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EINLEITUNG

Veronika Hofinger, Hemma Mayrhofer und Christa Pelikan

Das IRKS wird Anfang 2023 — also in etwas mehr als einem Jahr — sein 50-
jahriges Bestehen feiern. Arno Pilgram zéhlte zu den vier Wissenschaftlern,
die an der Institutsgriindung mafigeblich beteiligt waren. Er arbeitete von An-
fang an in dieser wissenschaftlichen Einrichtung, die in ihrer Schwerpunktset-
zung bis heute eine Alleinstellung hat, war viele Jahre lang ihr wissenschaftli-
cher Leiter und unterstiitzt nach wie vor deren Forschungsaktivitdten. Wenn
wir nun anlésslich seines 75. Geburtstags im Herbst 2021 eine Festschrift her-
ausgeben, verweisen allein die Jahreszahlen auf die enorme Bedeutung Arno
Pilgrams fiir die strategische Ausrichtung und inhaltliche Schwerpunktsetzung
des Instituts, das er in seinem Referat anldsslich des 40-jdhrigen Bestehens als
,,Ort fiir die sozialwissenschaftliche Aufklarung der Rechtspolitik und -praxis*
(Pilgram 2013) bezeichnete. Die Zahlen deuten auch an, dass die soziologische
Aufklarung von Rechts- und Kriminalpolitik und der damit einhergehenden
Praxis fiir Arno ein Lebensprojekt darstellt, das sich nicht nur in wissenschaft-
licher Forschung, sondern auch in jahrzehntelangem Engagement in der Be-
wahrungshilfe und in vielen anderen Tétigkeiten niederschlug und immer noch
niederschligt.

Somit steht auBBer Zweifel: Eine Festschrift flir Arno Pilgram ist ldngst {iber-
fallig. Wir haben dennoch kurz iiberlegt, ob nicht vielleicht das Format eines
»Liber Amicorum® besser geeignet wire, Arno zu ehren — und zu erfreuen.
Vielleicht weniger strikt akademisch als vielmehr offen fiir stirker personliche
Beitrdge, eben mehr auf die Wiirdigung seiner Person gerichtet als auf die Pré-
sentation der einzelnen Autor*innen. Es ist nun aber doch eine klassische und,
wie wir finden, schone Festschrift geworden. Die grof3e Bandbreite von Arnos
Interessen, seiner Denk- und Arbeitsfelder spiegelt sich in den verschiedenen
Beitrdgen wider, die das Bild seiner engagierten und vielseitig interessierten
Gesamtperson gut nachzuzeichnen vermogen.

Tatséchlich ist diese Bandbreite beeindruckend. Die Festschrift beginnt mit
Beitriigen, die von Arnos radikalen kriminalpolitischen Uberlegungen ange-
regt und beeinflusst sind. Der Beitrag von Arnos langjédhriger Wegbegleiterin
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Helga Cremer-Schifer beginnt mit einer Analyse des Aufsatzes von Heinz
Steinert und Arno Pilgram iiber ,,Ansétze zur politisch-6konomischen Analyse
der Strafrechtsreform in Osterreich* und exemplifiziert an diesem Beispiel die
Methode des ,,Anders* interpretieren — im Sinne von Giinter Anders® ,,prog-
nostischer Hermeneutik™. Cremer-Schéfer untersucht das gegensétzliche Zu-
sammenwirken der Institutionen sozialer Kontrolle, d.h. der Institutionen Ver-
brechen und Strafe auf der einen, von Schwiche und Fiirsorge auf der anderen
Seite. Arno Pilgrams wissenschaftliche Berichterstattung iiber Kriminalisie-
rungsentwicklungen seit den 1980er Jahren ermdglichte eine andere Interpre-
tation der Korrelationen von Armut bzw. Fremdheit und angezeigter Krimina-
litdit bzw. Inhaftierung, indem er sowohl auf die strukturelle Armuts- und
Fremdenfeindlichkeit der konventionellen Reaktionsweisen von ,,Verbrechen
und Strafe” hinweist, als auch eine Untersuchungsmethode entwickelt, die
»Gegenwissen‘ produziert.

Mehrere Beitrdge widmen sich dem Thema Abolitionismus. Veronika Rei-
dinger und Jonathan Kufner-Eger folgen dem abolitionistischem Impetus,
so wie er in frithen Schriften von Heinz Steinert, teilweise verfasst mit Arno
Pilgram, und von Helga Cremer-Schifer, formuliert wurde. Die beiden ver-
weisen auf die wissenschaftstheoretische und kriminalpolitische Bedeutung
der groBen IRKS-Studie ,,Argernisse und Lebenskatastrophen* und den hier
erfolgreich unternommenen Versuch, eingefahrene kriminologische Betrach-
tungsweisen von Kriminalitdt, Dunkelfeld und ,,Anzeigebereitschaft der Be-
volkerung durch konkrete empirische Befunde zu erschiittern und zu iiberwin-
den. SchliefSlich widmen sie sich ausfihrlicher dem ,,female carcerism®, vor
allem in seiner U.S.-amerikanischen Auspridgung, und erdffnen von hier
aus den Blick auf die alternativen Bearbeitungsweisen einer restorative
justice (oder transformative justice).

Christa Pelikan wird konkreter, was die Umsetzung des abolitionistischen
Impetus in Form der restorative justice betrifft. Sie fiihrt zuerst die Positionen
auf, die eine skeptische Bewertung der Erfolgsaussichten, oder allgemeiner:
der Moglichkeiten radikaler Alternativen iiberhaupt vornehmen: Thomas Ma-
thiesen und Michel Foucault, aber auch die von Pali & Pelikan als Losung
angesprochene Strategie des ,preserving the alternative spirit‘. Christa Pelikan
setzt diesen Uberlegungen die Praxis des osterreichischen (AuBergerichtli-
chen) Tatausgleichs gegeniiber und zeigt Bemerkenswertes auf: Diese niich-
terne, in der Zielsetzung bescheiden erscheinende Praxis hat von Anfang an
weniger als die anderswo realisierten Modelle auf Bekehrung, Reformation
der Téter*innen und iliberhaupt auf Prdvention weiterer Straftaten gesetzt.
Vielmehr ging es stets es um die Herstellung oder vielmehr Transformation
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von Macht- und Beziehungsverhiltnissen, die ein ertrdgliches, von Gewalt
freies Miteinander mdglich machen. Und das gelingt doch immer wieder, nicht
zuletzt in Zusammenhang mit dem kontroversen Einsatz des Tatausgleichs bei
Gewaltstraftaten in Paar- und Familienbeziehungen. Christa Pelikans Uberle-
gungen verbinden sich mit Arnos radikaler Forderung nach der Erméglichung
eines Miteinander, in dem man mit Kriminalitit lebt und versucht, die dadurch
verursachten Leiden zu mildern und ihr Vorkommen zu verringern, ohne
durch harte Strafe unnétiges Leid zu verursachen.

Es folgt eine Reihe von Beitrdgen, die sich mit theoretischen Themen befas-
sen: Lisa Pilgram stellt am Beispiel der rechtspolitischen Praxis britisch-isla-
mischen Familienrechts Uberlegungen zu sozialen Praktiken von Herrschaft
und Kontrolle an, wie sie sich in den Machtkdmpfen um den Geltungsbereich
von Recht und rechtlichen Institutionen in den islamischen Gemeinden in
GroBbritannien manifestieren. Inspirierend und leitend fiir sie war Arnos Be-
fassung mit Recht als gelebte Erfahrung jenseits des jeweiligen Inhalts in Text-
biichern, ebenso wie seine Fahigkeit, soziale Ungleichheiten aufzudecken.
Lisa Pilgram behandelt die wechselseitigen Beziehungen und Beeinflussungen
von englischem und muslimischem Recht, die Rolle der ,,Professionals* und
die Rolle eines Marktes fiir rechtliche Dienstleistungen. Sie kommt zu dem
Schluss, dass die Logik des britisch-muslimischen rechtlichen Felds (im Sinne
Bourdieus) darin besteht, es durch seine Hybriditdt offen zu halten fiir unter-
schiedliche Akteur*innen, die die rechtlichen Dienstleistungen auf diesem
Markt nachfragen oder anbieten. Daher seien die derzeitigen Praktiken des bri-
tisch-muslimischen Familienrechts nicht nur als ein neues, selbstindiges
rechtliches Feld von Interesse, sondern auch als eine Herausforderung gegen-
iiber dem gewohnlichen Verstdndnis von Recht und ,citizenship* im multikul-
turellen Grof3britannien.

Auch Andrea Kretschmann folgt in ihrer kultursoziologischen Analyse
der Rechtskonformitdt Pierre Bourdieu, ausgehend von einem unter der Lei-
tung von Arno Pilgram durchgefiihrten Forschungsprojekt zur Regularisierung
transmigrantischer 24-Stunden-Pflege in Osterreich. Sie fragt einleitend, wa-
rum, wie und nach welchen sozialen RegelmdfBigkeiten Menschen das Recht
befolgen, und gibt einen Uberblick iiber den aktuellen Forschungsstand zu
Rechtskonformitétstheorien und deren Grenzen. Rechtskonformitit beschreibt
sie schlieBlich als einen Konvergenzeffekt zwischen den Praktiken erzeugen-
den Subjektstrukturen des Habitus und den Strukturen des rechtlichen Feldes.
Damit platziert sie ihre rechtssoziologische Analyse des Phinomens Rechts-
befolgung zwischen Ethnomethodologie und Strukturalismus.
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Caroline Voithofer beschéftigt sich mit der Frage, was gute Legistik aus-
zeichnet, wie Gesetze zustande kommen und kommuniziert werden miissen,
um in der Bevolkerung Anerkennung zu finden, und inwiefern die Legistik im
Rahmen der Covid-19 Pandemie als Hindernis fiir Solidaritét durch Recht ver-
standen werden kann. Voithofer zeigt in ihrem Text sehr anschaulich, wie die
Grundregeln guter Legistik und guter Kommunikation von Gesetzen und Ver-
ordnungen in der Pandemie missachtet wurden. Der Beitrag versteht sich als
Pladoyer dafiir, durch die Einhaltung einfacher legistischer Grundregeln, der
konsequenten Beriicksichtigung des Gleichheitssatzes sowie der Zweckge-
bundenheit von Normierung dazu beizutragen, den individuellen Widerstand
gegeniiber notwendigen Maflnahmen zum Schutz der Allgemeinheit entgegen-
zuwirken und Solidaritét zu fordern.

So wie Heinz Steinert kam auch Arno Pilgram von der Ausiibung einer prak-
tischen Tatigkeit als Bewédhrungshelfer — nach seinem Studium der Psycholo-
gie und Soziologie — zur wissenschaftlichen Beschéftigung mit dem Thema.
Die Bewidhrungshilfe und die Weiterentwicklung ihrer Methodik, ihres pro-
fessionellen Selbstverstindnisses und ihrer kriminalpolitischen Orientierung
nahm und nimmt in Arnos Tétigkeit und seinem Denken groen Raum ein. Er
war zudem viele Jahrzehnte im Vorstand des Vereins NEUSTART tétig — kri-
tisch beratend und unterstiitzend — und leistet heute noch seinen Beitrag als
Mitglied des Kuratoriums von NEUSTART.

Klaus Priechenfried beschiftigt sich in seinem Text mit wissensbasierter
Sozialarbeit bei NEUSTART und stellt sie in ihren politischen Kontext. Er
erklart, warum sich die Bewdhrungshilfe und andere Bereiche der Straffilli-
genhilfe anhand von wissenschaftlicher Evidenz weiterentwickeln miissen,
ohne dabei jedoch in eine ,,wertabstinente Fachlichkeit* zu verfallen und eine
»~Entpolitisierung der Straffilligenhilfe” zu propagieren. Eine Haltung, die
ausschlielich wissenschaftlich legitimiertes Vorgehen gutheil3t, entzieht Kri-
minalitét als gesellschaftliches Ereignis potenziell dem demokratischen Wil-
lensbildungsprozess und der Aushandlung des Umgangs mit ihr. Liegt der Fo-
kus ausschlieflich auf der Risikominimierung des Téters bzw. der Téterin,
entgeht uns die wichtige Beobachtung sozialer Interventionen, aber auch sozi-
aler Verhéltnisse. Priechenfried pladiert daher fiir ein Lernen aus kriminellen
Ereignissen nicht nur auf Seiten der Straftdter*innen, sondern auch auf Seiten
des ,,Souverédns“ und der Gesellschaft, bei der Normentwicklung ebenso wie
bei der Verbesserung der Reaktionsformen und der Sozial-, Bildungs- und Ge-
sundheitssysteme.

Mit der Tatigkeit in und fiir die Bewahrungshilfe steht auch Arnos Engage-



EINLEITUNG 13

ment in der Armutskonferenz in Zusammenhang. Hansjorg Schlechter be-
richtet iiber die einzelnen Schritte und Phasen dieser Zusammenarbeit. Die Ar-
mutskonferenz bot fiir Arno eine Plattform, von der aus er die grundsétzlichen
Uberlegungen zu Armut und Kriminalitit, zum Stellenwert der politischen
Auseinandersetzung mit der ,,Ausldnderkriminalitit™, zur Arbeitsmigration
und zur sozialen Absicherung von Haftentlassenen als Leitlinien und konkrete
sozialpolitische Forderungen formulieren konnte. Hansjorg Schlechter konsta-
tiert eine thematische und inhaltliche Kontinuitdt iiber 25 Jahre hinweg, eine
Kontinuitét, die auf Vernetzung aufbaut und immer den Praxisbezug sucht.
Zuletzt hat Arno auf der 12. Armutskonferenz 2020 mit dem Thema ,,Stimmen
gegen Armut*, die Frage aufgeworfen, ob Unsicherheit als Normalzustand an-
erkannt werden sollte.

Der Beitrag von Wolfgang Gratz prisentiert eine andere wichtige Arena kri-
minalpolitischer Aktivitdten von Arno Pilgram: die ,,Kriminalpolitische Initi-
ative™ und das ,,Netzwerk Kriminalpolitik. Wolfgang Gratz fragt, wie ver-
niinftig Kriminalpolitik sein kann und beginnt damit bei Christian Broda: Ist
Broda und seinen Expert*innen eine Verbindung von Visionen und rationaler
Rechtspolitik gelungen? Trotz gewisser Ambivalenz resiimiert Gratz: ,,Die Vi-
sion von der gefiangnislosen Gesellschaft war somit der Motor fiir einen selek-
tiveren Umgang mit freiheitsentziechenden Sanktionen®. In der Folge berichtet
Gratz von zwei Initiativen: Die ,,Kriminalpolitische Initiative®, entstanden als
eine Kooperation von sieben Expert*innen, war eine Reaktion auf die massive
Uberlastung des Strafvollzugs zu Beginn der 2000er Jahre. Sie wurde vom
,Netzwerk Kriminalpolitik* abgelost, das die ,,10 Gebote guter Kriminalpoli-
tik* entwickelte. Gratz setzt sich mit den Moglichkeiten und Grenzen des
Wirksamwerdens solcher Initiativen auseinander. Letztlich, so restimiert
Gratz, sei es stets die Frage nach den Moglichkeiten, staatliche Eingriffe und
Sanktionen dem Geist der Aufklarung folgend vorzunehmen: rational, empi-
risch begriindbar und an den Menschenrechten orientiert.

Auch Rudolf Forster beginnt seinen Beitrag bei Broda und rekonstruiert
die Geschichte der sozialwissenschaftlichen Forschung zu Sachwalterschaft/
Erwachsenenschutz, Unterbringung und Heimaufenthalt. Die Reformen in den
Bereichen der rechtlichen Unterstiitzung und des Rechtsschutzes fiir Men-
schen mit psychischer Erkrankung bzw. mit Behinderung gehoren fiir den Au-
tor zu den erfolgreichsten justizpolitischen Projekten der Zweiten Republik.
Sie wurden ungewdhnlich umfangreich von sozialwissenschaftlichen For-
schungen begleitet, die einerseits von Forster selbst aus medizinsoziologischer
Perspektive, andererseits stark von Arno Pilgram aus rechtssoziologischer
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Perspektive gepragt waren. Im Gefolge einer Reihe von Projekten entwickelte
sich eine nachhaltige Kultur der Einbindung von sozialwissenschaftlicher For-
schung bei der Weiterentwicklung dieses Rechtsgebiets, die bis heute nach-
wirkt: Aktuell werden am IRKS eine Studie zum Heimaufenthaltsgesetz und
ein Projekt zur Weiterentwicklung der Leistungskennzahlen der Erwachsenen-
schutz-Vereine durchgefiihrt. Was Arno Pilgram begonnen hatte und woran er
iiber ein Jahrzehnt federfiihrend mitwirkte, wurde so zu einem immer bedeut-
sameren Teil der Forschungstitigkeit des IRKS — Forschung im Dienste der
Praxis, die auch Beitrdge zur Theoriebildung ermoglicht.

Michael Ganner beschiftigt sich ebenfalls mit dem Erwachsenenschutz-
recht und der Erforschung seiner faktischen Umsetzung, aus einer internatio-
nalen Perspektive. Er vergleicht den ,,0sterreichischen Weg™ mit aktuellen
Entwicklungen im européischen Erwachsenenschutzrecht. Waren im ABGB
von 1811 ,,entmiindigte” Personen noch unmiindigen Kindern gleichgestellt,
geht es heute um die vollstindige Umsetzung der UN Behindertenrechtskon-
vention, die in allen Bereichen auf moglichst weitgehende Autonomie und In-
klusion von Menschen mit Behinderungen abzielt. Ein wesentlicher Aspekt ist
dabei der angestrebte Wandel von Vertretungsentscheidungen hin zu selbst
getroffenen Entscheidungen der betroffenen Personen — Unterstiitzung zur
Selbstbestimmung statt Bevormundung.

Bisher war noch wenig von Arnos Leidenschaft fiir Zahlen und Daten zu Kri-
minalitdt und Kriminalisierung und seinem Engagement fiir die Verbesserung
der Datengrundlagen, v.a. in der Justiz, die Rede. Hervorzuheben ist hier u.a.
seine Kompetenz, Zahlen zur Kriminalitdtsentwicklung klarsichtig zu inter-
pretieren, Phinomenbereiche — auch im Vergleich mit dem deutschsprachigen
Ausland — zu durchleuchten und Statistiken auch mal ,,gegen den Strich zu
biirsten* und damit zu ganz neuen Sichtweisen zu gelangen. Die Beitrdge zur
Festschrift, die sich in dhnlicher Weise mit (Kriminal-)Statistiken und ihrer
Verdnderung in der Zeit beschiftigen, stammen aus der Schweiz und aus
Deutschland.

Wolfgang Heinz beschéftigt sich in seinem Beitrag mit dem Thema Mal3-
regeln der Sicherung und Besserung, also der Unterbringung von geféhrlichen,
psychisch kranken bzw. suchtmittelabhdngigen Straftiter*innen in Deutsch-
land. Auf der Basis umfassenden Zahlenmaterials, dessen Mdglichkeiten und
Grenzen er zundchst auslotet, zeichnet Heinz die ,,Rechtswirklichkeit der Un-
terbringung* nach. Er weist u.a. darauf hin, dass die Debatte in Deutschland
zu eng auf das Thema Sicherungsverwahrung fokussiert und dabei iibersehen
wird, dass derzeit 98,9% der als gefdhrlich beurteilten Verwahrten bzw.
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Untergebrachten in ein psychiatrisches Krankenhaus oder in eine Entziehungs-
anstalt eingewiesen werden. Der Anteil der Verwahrten/Untergebrachten ist
starker gestiegen als die Zahl der Gefangenen: Inzwischen sind mehr Personen
im Mafregelvollzug nach § 63 dStGB untergebracht als im Vollzug einer Frei-
heitsstrafe von mehr als 5 Jahren. Heinz vermutet einen hohen Anteil ,,falsch
Positiver unter den Untergebrachten.

Frieder Diinkel, auch er ein langjahriger Wegbegleiter und Freund Arno
Pilgrams, fragt in seinem Beitrag nach den Perspektiven einer reduktionisti-
schen Kriminalpolitik, basierend auf dem internationalen Vergleich von Ge-
fangenenraten wihrend der Covid-19 Pandemie, und lotet die Moglichkeiten
einer dauerhaften Zuriickdrangung der Freiheitsstrafen aus. Der Belegungs-
riickgang im Strafvollzug wéihrend der Pandemie wird landervergleichend und
im Zeitverlauf analysiert. Die in zahlreichen europédischen Landern riicklaufi-
gen Gefangenenraten kdnnen zwar nicht immer als Folge einer reduktionisti-
schen Kriminalpolitik verstanden werden, deuten deren Perspektiven als kon-
krete Utopie jedoch an. Der Beitrag gibt nicht nur einen aktuellen Uberblick
iiber die Auswirkungen der Pandemie auf die Gefangenenraten im internatio-
nalen Vergleich, sondern bietet auch mit Zahlenmaterial unterfiitterte Wege
einer reduktionistischen Kriminalpolitik an.

Daniel Fink und Silvia Staubli priifen Inhalt, Umsetzung und Wirkung li-
beraler Sanktionsreformen in der Schweiz seit dem Jahr 2000. Es sei unbestrit-
ten, so ihre Analyse, dass in der Schweiz mit dem Inkrafttreten der Revision
des Sanktionenrechts von 2007 ein Ubergang aus einem von der Freiheitsstrafe
dominierten Sanktionssystem zu einem von der Geldstrafe bestimmten statt-
fand. Trotz der verschiarfenden Revision des Sanktionsrechts von 2018 bleibt
die Geldstrafe grundsitzlich prioritér; die erleichterte Aussprache der kurzen
unbedingten Freiheitsstrafe kann als Einsatz in gemeinniitziger Arbeit oder als
elektronisch tiberwachter Strafvollzug geleistet werden. Verglichen mit der
Zeit vor der Revision des Sanktionenrechts von 2007 kann den Autor*innen
zufolge von einer gegliickten Umsetzung der Ziele der Zuriickdrangung der
Freiheitsstrafe in der Sanktionspraxis gesprochen werden, an der die neueste
Revision von 2018 nichts gedndert habe. Das neue Maflnahmenrecht in der
Schweiz fithrte jedoch zu einer nicht intendierten Dualisierung des Vollzugs,
die wir auch in Osterreich beobachten kénnen: Auf der einen Seite steht die
groBe Masse der ausldndischen ,,Kurzstrdfler, auf der anderen eine kleine
Gruppe von ,,einheimischen* Personen, die kaum mehr aus den Fangen der
Justiz herauskommen.
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Helmut Hirtenlehner und Eva Grof} beschéftigen sich mit einem Phino-
men, das auch Arno Pilgram immer wieder umgetrieben hat, nimlich mit dem
Zusammenhang von Immigration und Kriminalitit — oder genauer gesagt: Kri-
minalitdtswahrnehmung. Stand bei Arno Pilgram der Abgleich ,,subjektiver*
Unsicherheitsempfindungen — wie sie sich auch in Medienberichten iiber Ein-
zelfille von ,,Auslédnderkriminalitit” &uBern konnen — mit ,,objektiv* be-
obachtbaren, kriminalstatistisch beschreibbaren Sicherheitslagen und demo-
graphischen Indikatoren im Vordergrund, so untersucht das Autorenduo, in-
wiefern objektiv hohere Anteile zugewanderter Menschen Prozesse der
Verunsicherung auszuldsen vermdgen. Geht eine verstirkte Wahrnehmung
von ethnischer Pluralitit mit einer gesteigerten Sensibilitét flir ,,Unordnung™
im offentlichen Raum einher, die dann zu fremdenfeindlichen Einstellungen
und schlieBlich zu erhdhter Kriminalitdtsfurcht fiihrt? Hirtenlehner und Grof3
iiberpriifen diese ,,ethnische Heterogenitdtsthese™ anhand von Dunkelfeldbe-
fragungsdaten und demographischen Daten. Es zeigt sich, dass Diversitéts-
wahrnehmungen als ,,Sensorium fiir Kriminalititsgefahren und Brennglas fiir
ordnungsbezogene Furchtsamkeiten* wirken, ohne jedoch mit dem tatsachli-
chen Anteil migrantischer Bevdlkerung im Wohnumfeld in Zusammenhang
zu stehen. Als weitere Bestimmungsfaktoren der Eindriicklichkeit kultureller
Verschiedenheit lassen sich die personliche wirtschaftliche Lage und der Ur-
banisierungsgrad der Wohnumgebung ausmachen. Faktische Immigrantenan-
teile beeinflussen zwar nicht die Furcht vor konkreten Straftaten, jedoch die
abstrakte Gefahrenwahrnehmung. Eine hohe Dichte zugewanderter Menschen
scheint eher ein diffuses Unbehagen in der Lebenswelt als spezifische Be-
fiirchtungen im Zusammenhang mit Straftaten auszuldsen.

Walter Fuchs setzt sich in seinem Text mit einem Kapitel von Arno Pil-
grams Habilitationsschrift ,,Kriminalitiit in Osterreich — Studien zur Soziolo-
gie der Kriminalitdtsentwicklung™ auseinander. In diesem Kapitel behandelt
Arno die kriminalsoziologischen Schriften von Hugo Herz, eines zur Zeit der
ausgehenden Habsburgermonarchie in Briinn titigen Gelehrten. Hugo Herz ist
heute nahezu vollstindig vergessen, obwohl Fuchs sein Werk als durchaus
bahnbrechend fiir einen genuin sozialwissenschaftlichen Zugang auf abwei-
chendes Verhalten und Strafverfolgung einschétzt. Im Beitrag wird an diesen
oOsterreichischen Pionier der Kriminalsoziologie erinnert und auf dessen Spu-
ren eine Datenanalyse unternommen: Unter Riickgriff auf historische Verur-
teilungs- und Sozialstatistiken zeigt Fuchs auf, inwiefern ,,Alltagskriminalitat‘
um 1900 im regionalen Vergleich der Osterreichischen Reichshélfte des
Habsburgerreiches auf wirtschaftlich-gesellschaftliche Bedingungsfaktoren
zuriickfuihrbar ist.
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Der Band schliefit mit einem Essay von Reinhard Kreissl. Unter Bezugnahme
auf G.W.F. Hegel wiirdigt er Arno als beharrlichen Aufklarer, der immer wie-
der auf der Balance von normativen Anspriichen an das Recht und kritischer,
empirisch untermauerter Analyse seiner Praxis beharrt — jenseits von persona-
lisiertem Schuldvorwurf und Anklage gegen einen iiberméchtigen systemi-
schen Verblendungszusammenhang. Am Beispiel der Zusammenarbeit im
Rahmen der empirischen Untersuchung zur Vorbereitung und Evaluierung des
Heimaufenthaltsgesetzes wird diese justizpolitische Ausrichtung und die da-
mit gleichsam parallel einhergehende Forschungsstrategie deutlich gemacht.
Reinhard Kreissl spricht von Arnos ,,sanfter Bestimmtheit® und seiner ,,theo-
retisch gepanzerten Dickkopfigkeit®.

Die in dieser Festschrift versammelten Beitrdge machen die Vielfalt und
gleichzeitig die Bestindigkeit von Arnos wissenschaftlicher Arbeit und sei-
nem kriminalpolitischen Engagement deutlich. Dass sich diese Bestéindigkeit
auf wissenschaftlicher Ebene auch in Zukunft fortsetzen kann, freut uns Her-
ausgeber*innen ganz besonders, wurde doch durch die 2021 realisierte univer-
sitire Einbindung des IRKS in die Universitit Innsbruck eine langfristige
strukturelle Verankerung dieses wichtigen wissenschaftlichen Schwerpunkts
in Osterreich erreicht. Dabei nehmen wir aus Arno Pilgrams Lebensprojekt
nicht zuletzt die Anwendungsorientierung auch fiir die kiinftigen For-
schungstitigkeiten des nunmehrigen Universitétsinstituts mit — als Institut fiir
angewandte Rechts- und Kriminalsoziologie. Mit diesem Ausblick wiinschen
wir den geschdtzten Leser*innen viele spannende Einsichten bei der Lektiire
der Festschrift zu Ehren Arno Pilgrams beruflichem Lebenswerk.

Literatur

Pilgram, Arno, 2013: Soziologische Aufkldrung von Kriminal- und Rechtspolitik auf
dem Priifstand. 40 Jahre Praxis am Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie. Wor-
king Paper des IRKS Nr. 14, abrufbar unter: https://www.uibk.ac.at/irks/publikatio-
nen/2020/working-papers/irks wpl4 soziologische-aufklarung.pdf (26.07.2021)






RADIKAL DENKEN. ,,ANDERS‘ INTERPRETIEREN

Helga Cremer-Schifer

Titel von Beitridgen sollen sich nicht rétselhaft geben.

Radikal koénnen nur Denkweisen und Reformen genannt werden, die kol-
lektive und individuelle Akteure in die Lage versetzen, Herrschaftsausiibung
zu kontrollieren und soziale AusschlieBung zuriickzudridngen. Analysen und
Kritik der Herrschaftstechniken, die die Institutionen Verbrechen & Strafe und
Schwiche & Fiirsorge anwenden, der Etiketten und Wissensformen, die sie
verwalten, gehdren zu radikalem Denken. Radikale Reformen wiirden Herr-
schaft durch Verdinglichung (sei es zum Zweck von sozialer Degradierung
und AusschlieBung oder dem von Disziplinierung fiir einen fremden Zweck)
reflektieren und davon Abstand nehmen. Konflikte, Widerstindigkeiten, Ar-
gernisse und Lebenskatastrophen definieren sie anders — nicht als ,,Kriminali-
tat“ oder andere Formen der Normabweichung. Als radikale Reformen, die
Wege aus dem Strafrecht offenhalten, sind mir nur der Aufergerichtliche Tat-
ausgleich und eine Soziale Arbeit bekannt, die daran arbeitet alle totalen Insti-
tutionen zu schlieen (inklusive die eigenen) und sich dialogisch als Ressource
der Bearbeitung von schwierigen, konfliktreichen Situationen konstituiert.!
Wie schon 6fter werde ich mich daher mit der Dialektik der Modernisierungs-
reformen der Instanzen von Strafrecht und der Allianz mit Sozialer Arbeit be-
fassen.

Gegen die fortgeschrittene Politik der Rationalisierung von ,,Kriminalitéts-
bekdmpfung“ und gegen die fortgeschrittene Ausschlussbereitschaft von sozi-
alen Institutionen kann nur aus der Perspektive von streitbarem Pessimismus
angedacht werden. Der Begriff fiihrt die politische Perspektive von ,,realisti-

' Ich kann hier nur ,,summarisch* auf die vielen Beitriige von Roland Anhorn und Johannes

Stehr verweisen. Sie haben die Konfliktperspektive sowohl auf Interaktionen und Handlungs-
weisen ausgearbeitet wie auf gesellschaftliche Herrschaftsverhdltnisse und Widerstiandigkeit.
(Anhorn et al. 2018; Anhorn 2021, Stehr 2021 a+b)
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schem Pessimismus“? und die politisch eingreifende Interpretations-Perspek-
tive von ,,streitbaren Fatalisten* zusammen. Erich Késtner ehrte mit dem Titel
»atreitbarer Fatalist® den 1837 in der Emigration gestorbenen rebellischen
Dichter Georg Biichner.’ Er hasste ,»die hohen Herren und glaubte doch nicht
an eine Revolution, ,,wenn der Arme, nach Henri Quatres Rezept, sein Huhn
im Topf habe. (...) Glaubte er denn, der sich trotzdem auflehnte, an den Sinn
der Emporung, an eine Synthese der sozialen Gegensétze? Er kimpfte dafiir
und glaubte nicht daran.* (Késtner 1957) Peter Rithmkorf (1986) machte mich
darauf aufmerksam, dass Kédstner mit ,,Streitbarer Fatalist™ auch seine distan-
ziert-widerspriichliche Perspektive auf die ,,Entwicklung der Menschheit* auf
den Begriff gebracht hat.* Der streitbare Fatalist Kistner antwortete bekannt-
lich auf die Frage ,,Und wo bleibt das Positive, Herr Késtner?*: ,,Ja, weil3 der
Teufel, wo das bleibt.” Eine schone Stelle; sie sagt uns, dass nicht nur in vor-
faschistischen Zeiten, sondern auch in Zeiten von Fordismus und des sich Ein-
fiigens in Herrschaftsverhdltnisse Kritik gerne mundtot gemacht wurde — wenn
auch auf je andere Weise. Der Dichter Késtner sieht es nicht als seine Aufgabe
an, seinen Leser*innen zu liefern, was sie sich in ihrer Naivitdt wiinschen. Da-
bei macht er nicht mit, er tut etwas anderes: ,,Ihr wiinscht, dass ich’s hiibsch
zusammenreime, / und denkt, dass es zusammenhilt? // Ich will nicht schwin-
deln. Ich werde nicht schwindeln. / Die Zeit ist schwarz, ich mach euch nichts
weis.*> Eine zeitlose Erinnerung daran, dass Kritik von Herrschaft Negativitiit
braucht und dabei auch in den Konflikt mit Wiinschen von Beherrschten gehen
muss. Wenn sie naiv mitmachen, steht ihnen ,,Der Gang vor die Hunde* be-
vor.® Uber Zeitgenossen, die sich als herrschende Klasse aufspielten, schrieb

Heinz Steinert hatte ,realistischen Pessimismus* als Gegenbegriff zum ,,Left Realism* vor-
geschlagen, der sich von einem ,,Left Idealism* abgrenzen wollte. Vgl. Steinert 1985 bzw.
Cremer-Schéfer/Steinert 2014: 11+250.

Késtner wurde der Georg Biichner-Preis 1957 verliehen; d.h. in Zeiten von bundesdeutscher
Restauration, Rechtschaffenheit und verschiedenen, besonders gegen junge Leute, Kommu-
nisten, ,,Landfahrer und sexuelle ,,Unansténdigkeit* gerichteten Kriminalisierungswellen; er
hat sich in der Preisrede daher mit Ausschlusserfahrungen von unerwiinschten Literat*innen
auseinandergesetzt.

Riithmkorf hat den Erich-Késtner-Preis 1979 verliechen bekommen; eine Zeit, in der Intellek-
tuelle, Wissenschaftler*innen, Literat*innen, Kritiker*innen (ob prominent oder nicht) dem
,.Sympathisanten*- Verdacht mit dem ,linken Terrorismus“ und der Berufsverbots-Politik
ausgesetzt waren. Das ,,Unerwiinscht-Sein* wurde nicht nur auf einer symbolischen Ebene
dargestellt.

5 Zitiert nach Kistner 1986: 172.

Der von Késtner gewéhlte Titel des Romans ,,Fabian“ lautet ,,Der Gang vor die Hunde®. 1931
hat der Verlag Késtner dazu bewegt, den Roman zu kiirzen und den Titel durch ,,Fabian* zu
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Kastner, ,,es ist nicht ganz leicht, sie ohne Hass zu schildern / und ganz un-
moglich geht es ohne Hohn™. Aulenseiter und die sich wie Marionetten bewe-
genden ,,Fremdbestimmten* brauchen und erfahren von Késtner eine Betrach-
tungsweise, die dressiertes Verhalten, Einsamkeit, Traurigkeit, ,,Stehgeigers
Leiden®, das Leben der Animierdame und der Chorméddchen als Form von
Entfremdung verstehbar macht. Entfremdung entsteht, weil sie ,,sozusagen in
Fremde leben®. (Késtner 1969: 71) Handlungsweisen der Fremdbestimmten
anders zu interpretieren als es herrschende Etiketten vorgeben, gehort zu For-
men von ,,Nicht-Mitmachen® bei dem ,, Verfremden von Gefangenen* und der
,»Prekarisierung von Straftitern®. (Hofinger/Pilgram 2008: 1091f.)

Mit ,,Anders interpretieren” beziehe ich mich auf die Art und Weise der
Interpretation von Welt, die Giinther Anders fiir nétig erachtete, da wir uns —
nach mindestens drei ,,industriellen Revolutionen® — in einer ,,Endzeit* bewe-
gen. Der streitbare Pessimismus von Anders geht davon aus, dass sich die Ka-
tastrophe der Selbstvernichtung der Menschheit nur aufschieben, dieses Ende
aber nicht mehr abwenden ldsst. Die nationalsozialistische Vernichtungspoli-
tik, der Einsatz von Atombomben im Krieg durch die USA haben sich bereits
ereignet; sie bleiben moglich, weil die Logik von Technik, von Apparaten und
weil Kategorisierungen — symbolische Verdinglichung — Denken und Handeln
der Menschen prégt.

Als reflexives Interpretationshandwerk hat Anders ,,prognostisches Verste-
hen angeboten. (Anders 1980: 424ff.) Die Lehre von diesem Verstehen
nannte er ,,prognostische Hermeneutik™. (Um gleich hinzufiigen: eigentlich
wiirden sich ,,gespreizte termini technici® eriibrigen, weil es ,,keine akademi-
schen Vertreter dieser Disziplin® gebe.) Ein geeignetes Handwerk flir streitba-
ren Pessimismus, um sowohl die Dialektik von Modernisierungs- wie die von
neoliberalen Rationalisierungsreformen und populistischer Politik in den
Blick zu nehmen. Meine weiteren Uberlegungen gelten nicht Technik, Geriten
und Apparaten, sondern dem Etikett ,,Kriminalitiat. Wie werden wir von ei-
nem ,,vorgestern institutionalisierten, soziale AusschlieBung rationalisieren-
den Etikett im Heute bestimmt? Welche Form von sozialem Fortschritt hat es
gebracht, ,,gestern” Kriminalitét als Anlass fiir soziale Kontrolle von Personen
zu bestimmen? Wie bestimmt uns diese soziale Technologie im Heute? Prog-
nostische Hermeneutik reflektiert und nutzt als Erkenntnismoglichkeit, dass
wir bei der Deutung von Fortschritt ,,von gestern” sind. Wenn wir unsere

ersetzen. Erst die von Sven Hanuschek (2017) herausgegebene Urversion triagt wieder den
Titel ,,Der Gang vor die Hunde".
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Verstrickung in das Gestern zum Gegenstand der Reflexion machen, d.h. iiber-
legen, was ,,Revolutionen und andere Transformationen mit uns gemacht ha-
ben, wiirden wir nicht naiv, d.h. vom Gestern deformiert ,,vom Heutigen auf
das Morgige ,schlieffen‘, sondern im Heutigen mogliche Folgen ,sehen ‘"
(Anders 1980: 428; Hervorhebung im Original)

1. PROGNOSTISCHE HERMENEUTIK

Im Zeitalter der Technokratie sollten wir nach Anders nicht mehr davon aus-
gehen, dass Produkte etwas iiber ihre Produzenten ,,ausdriicken”, sondern dass
menschliche Produkte bereits die Grundlagen des Lebens zerstort haben. Der
Mensch kann sich als Arbeitskraft iiberfliissig machen; versuchen, sich eine
,,zweite Natur® aufzuherrschen; er kann sich durch die Atombombe als
Menschheit vernichten; kulturelle Produkte, die Kategorien des Denkens, wer-
den nicht mehr durch den ,,Geist” erzeugt, das Denken vollzieht nur noch in
vorgefertigten Kategorien. Im ,,Zeitalter der Technokratie* verbergen mensch-
lichen Produkte nicht nur ihre Herkunft, d.h. mit welchem Zweck, welchem
Sinn, welcher Intention und welchen Interessen der Produzenten sie hergestellt
werden. Menschliche Produkte verbergen ihre ,,Bewandtnis“ (Anders 1980:
423). Als ,,Bewandtnis der Dinge“ bezeichnet Anders das, was menschliche
Produkte kiinftig aus den Menschen machen, deren ,,Seele* und ,,Geist™ sie
zuvor schon geformt und in Dienst genommen haben. Anders schreibt vor ei-
nem halben Jahrhundert, dass die damals so aktuelle Modernisierer-Spottfrage
»glaubst Du vielleicht, ich bin von gestern?, durchweg positiv beantwortet
werden miisse. ,,Jeder von uns ist heute ,von gestern‘“. (Ebenda: 426) Wéh-
rend den ,,Arglosen” Kategorien enteignet wurden, {iber andere Moglichkeiten
nachzudenken, werden Kategorien der Nachdenklichkeit als ,,antiquiert™ eti-
kettiert. Doch insofern ist das ,,von gestern sein* auch eine Moglichkeit, nicht
traditionalistisch oder ,,arglos* modern zu sein, sondern Nachdenken und Ver-
stehen mit ,,antiquierten Kategorien und Methoden dialektisch zu nutzen. Auf
die Frage, wie eine ,,prognostische Hermeneutik™ angesichts der bereits durch-
gesetzten Arglosigkeit und Phantasielosigkeit gehe, hat Anders in ,,methodo-
logischen Nachgedanken* sich selbst geantwortet: ,,Auch ich wiirde das gerne
wissen”. (Ebenda: 428) Mit seinen Essays konnen wir jedoch erarbeiten, was
er unter ,,Deutung” verstand. Ganz ohne Gegenwehr stehen wir also der End-
zeit nicht gegeniiber. Denn es steht nicht zum ersten Mal an, die ,,Bewandtnis*
von Transformationen der Welt in Erfahrung zu bringen. Vorhandene Kompe-
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tenzen des vergleichenden und priifenden Nachdenkens dariiber, wie iiber
Dinge gedacht wird, seien nicht zu unterschitzen. Selbst wenn wir noch keine
Untersuchung nach den Regeln der Zunft gemacht hitten und ,,einfach Nach-
denken und unsere Erfahrungen ,,von gestern beriicksichtigen, enthélt dies
ein Moment von reflexiver Dialektik, die zu einer anderen Anschauung und
Interpretation der Dinge fiihrt. Die Kombination von Wissen und Erfahrungen
mit etablierten oder nur beziiglich Folgen und Wirkungen diskutierten Pro-
grammen, Steuerungen, Politikformen, institutioneller und theoretischer Pra-
xis habe gute Chancen, nicht in (meist uns selbst niitzlichen) Idealisierungen
zu enden. Wir werden auch keine Apokalypse ausmalen oder die Effektivitit
der neuen Herrschaft und Kontrollform bewundern, wenn wir das ,,Heute*
durch eine iiber die ,,Bewandtnis der Dinge* aufgeklirte Perspektive analysie-
ren. Manchmal mit ,,antiquierten”, immer wieder vergessenen Kategorien.
Was ich hier mit Anders begriindet habe, kann man mit Bezug auf Kritische
Theorie als Anwendung von Ideologiekritik auf herrschendes und eigenes
Wissen bezeichnen. Dass ich mich fiir das Vokabular von Giinther Anders ent-
schieden habe, liegt daran, dass seine Erwartung, die Endzeit nur hinausschie-
ben zu kdnnen, eine sehr strenge Verpflichtung impliziert, die Folgen auch nur
des geringsten ,,Mitmachens* am heute Angesagten zu reflektieren. Giinther
Anders Bild fiir alles, bei dem wir nicht Mit-Machen kdnnen, sind die Macht-
und Kontroll-Phantasien des Zauberlehrlings. Davon gilt es Abstand zu neh-
men. Die Endzeit-Diagnose wird uns so wenig wie Giinther Anders 1&hmen,
denn andere Interpretation der Welt sind notig.
,,Es geniigt nicht, die Welt zu verdndern. Das tun wir ohnehin. Und weitgehend
geschieht das sogar ohne unser Zutun. Wir haben diese Verdnderungen auch zu
interpretieren. Um zwar, um diese zu verdndern. Damit sich die Welt nicht weiter

ohne uns verdndere. Und nicht schlie3lich in eine Welt ohne uns.“ Giinther An-
ders, Die Antiquiertheit des Menschen, Bd. 2. Prolog

2. ZUR BEWANDTNIS DER MODERNISIERUNGSREFORMEN VON
STRAFRECHT

In der Darstellung der ,,Ansdtze zur politisch-6konomischen Analyse der
Strafrechtsreform in Osterreich® stellten Arno Pilgram und Heinz Steinert
(1975) unmittelbar nach der Verabschiedung der Strafrechtsreform in Oster-
reich klar, dass Reformen keineswegs als Ausdruck einer iiberfélligen
Durchsetzung von ,,Humanitét, Liberalitit, Rationalitdt” interpretiert werden



24 HELGA CREMER-SCHAFER

konnen. Das wiirde Verschiedenes iibersehen: (1) Die angegebenen Motive
von Reform-Akteuren sind nicht mit einer ,,gesellschaftlichen, 6konomischen
und politischen Erklédrung™ der Bedingungen der Moglichkeit von Reformen
zu verwechseln. Durchsetzung erfordert Macht und reformistische, mit durch-
gesetzter Arbeitsmoral vertrdgliche Inhalte. (2) Strafrechtsreformen, ver-
gleichbar den Verdnderungen in ,,Sozial-, Bildungs-, Rechts- Wissenschafts-
und Infrastrukturpolitik etc. reagieren auf eine ,,Serie von Widerspriichen
zwischen Wirtschaftsentwicklung und iiberkommenen Kontrollgewohnhei-
ten. (3) Akteure von Reformen setzen politisch nicht an den Folgen der
von Bestrafung ,,am schwerwiegendsten Betroffenen (,, Verbrecher”, Verbre-
chensopfer, Personen gleicher Herkunft wie diese)* an. Zu unseren Erfahrun-
gen gehort vielmehr, dass rechts- und sozialreformerische Bewegungen an den
Folgen von ,,liberkommenen” Institutionen fiir Gruppen angesetzt haben, ,,die
— wenngleich vergleichsweise peripher tangiert — besser organisations- und
konfliktfahig sind.” (Pilgram/ Steinert 1975: 274)

Politisch durch Entkriminalisierung bearbeitet wurde in den 1960ern und
1970ern eine tradierte Moralgesetzgebung, die ,,Rechtschaffenheit” und ,,An-
standigkeit* als Norm vorschrieb, die willkiirlich selektive Strafverfolgung er-
moglichte und damit manche Leute zu (leidvoller und das Leben zerstorender)
,»Doppelmoral*“ zwang. Die Kriminalisierung von ,, Verkehrssiindern“’ drohte
»ein Volk von Vorbestraften” zu produzieren; dagegen half, den Eigentums-
schutz rund um das Automobil und den Schutz der korperlichen Unversehrt-
heit im Stralenverkehr in andere Rechtsbereiche zu verschieben. Die bis in die
1970er Jahre reichende Tendenz der ,,Uberkriminalisierung® vor allem von
Jugendlichen und Randgruppen durch Polizei und Strafjustiz fiihrte zu einem
Reformproblem, das politisch nicht durch Entkriminalisierung, sondern tiber
Padagogisierung von Bestrafung angegangen wurde. Die Institutionalisierung
einer Allianz der Institutionen Verbrechen & Strafe und Schwéiiche & Fiirsorge
bildete den Kern der Modernisierungsreformen. (Vgl. Cremer-Schéfer/Stei-
nert 2014)

Als vierten Punkt, der tibersehen wird, konnen wir hinzufiigen: Reformen
staatlicher Apparate ereignen sich nicht, weil eine ,,unsichtbare Hand* von Zi-
vilisierung am Werk wire. Es brauchte Akteure, zu deren Interesse es gehort,
sich gegen die Institution Verbrechen & Strafe mit einer anderen Kontrolltech-
nologie durchzusetzen. Durchsetzungschancen erhalten nach aller Erfahrung
Kompromisse, die keine strukturellen Verdnderungen nach sich ziehen,

7 So zumindest die statistische Kategorisierung in der alten BRD.
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vielmehr soziale Institutionen in einer Art verdndern, die als Herstellung von
sozialer Ordnung, als effektive und humane Kriminalititskontrolle verspro-
chen werden kann.

Mit diesen Punkten ist schon einiges zur Bewandtnis der Strafrechtsreform
gesagt und der widerspriichlichen Rolle, in die sich die Institution Schwdche
& Fiirsorge gebracht hat. Zur Bewandtnis der Logik der Modernisierungsre-
form von Strafrecht (nicht nur in Osterreich) halten Pilgram/Steinert fest:

,,Der Preis der Entkriminalisierung ist die verstarkte Konzentration auf den ,har-
ten Kern des Verbrechens® (in Form von stérkerer Beriicksichtigung der Vorstra-
fen, Anstalten fiir ,,gefdhrliche* Riickfallstiter). Die Tendenz zur technokrati-
schen Effizienz, zur ,,Pathologisierung® von Kriminalitit heifit auch, dass jene,
die sich nicht dafiir eigenen, librigbleiben. Wie das sich auswirkt, wird die Praxis
zeigen miissen.” (Pilgram/Steinert 1975: 273)

Was hat die Praxis an Auswirkungen gezeigt? Die in den 1960er und 1970ern
durchgesetzten Modernisierungsreformen von Strafrecht beruhen auf instru-
menteller Kritik von Apparaten und zugehdrigem kriminologischem Aus-
schluss-Wissen. Fiir Polizei, Strafjustiz und Gefdngnis hatte instrumentelle
Kritik unter europdischen Verhiltnissen bis heute unterschiedliche Folgen.
Modernisierung der Polizei bedeutete Aufriistung als Organisation von Krimi-
nalitdtskontrolle. Der Polizei-Apparat hat sich seit den 1970er Jahren als wirk-
sames und schlieBlich (bis heute) als iiberlegenes Instrument von Kriminali-
tatskontrolle behauptet. Strafjustiz war bei Modernisierungsreformen stérker
auf eine Allianz mit Institutionen sozialer Kontrolle und deren optimistischer
Sozialtechnologie angewiesen: ,,Helfen statt Strafen, ,,Strafe als Erziehung®,
,»soziale Kontrolle statt Strafe“. Ohne Sozialarbeit keine Pddagogisierung von
Strafen, keine Verhinderung , krimineller Karrieren“, keine Resozialisierung,
keine Begrenzung der durch institutionelle Stigmatisierung produzierten
»Riickfalligkeit und damit keine Losung ,,sozialer Probleme®. Die geféhrli-
chen Situationen moralischer Degradierung durch staatlich organisierte Be-
strafung blieben ebenso erhalten wie die der Deklassierung zum ,,Paria‘“.?

Die ideologiekritische (und daher materialistische) Analyse von Arno Pil-
gram und Heinz Steinert weiterfiihrend kann erklart werden, weshalb die Mo-
dernisierungsreform erst im prosperierenden Fordismus durchsetzbar war. Die

§  Diese Bewandtnis von Modernisierungsreformen konnte im gemeinsamen Projekt des IRKS

und des Schwerpunkts von Heinz Steinert am Fachbereich Gesellschaftswissenschaften in
Frankfurt ,,Okonomische, politische und Kriminalisierungsstrategien® als grundsitzliches
Muster der national organisierten Kriminalisierungspolitiken Europas herausgearbeitet wer-
den; vgl. die Projektdarstellung in Heft 60 ,,Kriminalisierungsphasen (1988) der Kriminal-
soziologischen Bibliografie.
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Durchsetzungschancen von rechts- und sozialreformerischen Unternehmen
hatten sich im wohlfahrtsstaatlich regulierten Fordismus verbessert, weil und
insofern sie geeignet schienen, das Legitimationsdefizit von Strafrecht und an-
derer Widerspriiche von (Kontroll-)Politik auf der Ebene von Ideologie abzu-
mildern. In der kurzen Phase eines prosperierenden Fordismus waren Arbeits-
kréfte knapp, es erschien lohnend, sie durch ,,Investitionen in die Arbeitskraft
zu qualifizieren, durch erweiterte Reproduktionsméglichkeiten zu pflegen und
dabei alle, auch die ,,am Rand*, mit den ndtigen Integrationsbedingungen (Se-
kundértugenden) zu versehen. Liberalitdt, Gerechtigkeit, Modernitit, Rationa-
litédt, sozialdemokratische Wohlfahrtsstaatlichkeit lassen sich nicht durch ein
Mehr an staatlichen Zwingen und AusschlieBungsbereitschaft darstellen,
wohl aber durch weniger Zwang, weniger Ausweglosigkeit und eine andere
Strafe.

3. ZUR BEWANDTNIS DER ALLIANZ VON INSTITUTIONEN
SOZIALER KONTROLLE

»Soziale Probleme®, eine sich in der Institution Schwdche & Fiirsorge lang-
sam durchsetzende Kategorisierung, bestimmte die Klientel immerhin dop-
pelt: ,,.Leute, die Probleme machen, weil sie Probleme haben®. Besonders als
junger Mensch aufgrund von Diskriminierung, Stigmatisierung, Leben am
Rand, der Benachteiligung als Arbeiterkind ,,Probleme* mit Institutionen und
»Autoritdten“ zu haben, kdnnte im soziale-Problemgruppen-brauchen-soziale-
Kontrolle-Denken sogar Lohnarbeitsrisiken angendhert werden. Vom Markt,
von Verwaltungen, der Schule, dem Gefangnis oder wegen anderen Formen
institutionalisierter Diskriminierung Probleme gemacht zu bekommen, be-
griindet in diesem Denken einen Anspruch auf den Zugang zu wohlfahrtsstaat-
licher Kompensation von ,,Unterprivilegierung®. Joseph Gusfield (1989)
nannte dieses, im Soziale-Probleme-Denken entwickelte sozialpolitische Prin-
zip, ,,Stigma als Recht.’

Die Geschichte des ,,gegensétzlichen Zusammenwirkens* der Institution

®  Im bundesdeutschen Sozialgesetzbuch hat dieses Prinzip (z.B. mit der Kategorie von ,,beson-

ders Benachteiligten®) in Jugendsozialarbeit und Jugend(berufs)hilfe zwar eine gewisse In-
stitutionalisierung, doch keine Weiterentwicklung erfahren. Zu Uberlegungen eines Rechts
auf eigensinnige Nicht-Teilnahme vgl. Cremer-Schéfer 2021.
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Schwiche & Fiirsorge mit Verbrechen & Strafe zeigt, dass Reformen, die die
Anwendung von Strafrecht durch organisierte soziale Kontrolle ersetzen und
real soziale AusschlieBung hinausschieben, leicht absorbiert werden konnen. "
Die fiir Institutionen sozialer Kontrolle charakteristische Klassifikation von
Personen als mehr oder weniger (re)formierbar oder nicht(re)formierbar er-
moglicht es, den Klassenbias von Strafrechtsanwendung durch biirokratische
Kriterien zu verdecken (Vorstrafen? Riickfall? Schidliche Neigungen? Ju-
gendhilfekarriere? Pddagogisch nicht Erreichbare? Schwierige?). Soziale Ar-
beit beteiligte sich insofern doch wieder kontinuierlich daran, modernisiertem
Strafrecht das Objekt zu priparieren. Aus der Perspektive von ,,streitbarem
Pessimismus® bleibt es daher nétig, die nie verschwundene ,,soziale Selektivi-
tdt" aller Instanzen von Strafrecht und deren Allianz mit Sozialer Arbeit sicht-
bar zu machen. ,,Soziale Selektivitit™ dulert sich in der Zuweisung des Status
,.kriminell* an Personen und Gruppen, die im Paria-Sektor einer Gesellschaft
leben und arbeiten. Die Paria-Bevolkerung — Abweichler von der disziplinier-
ten Lebensweise, Arme und Fremde, die sich nicht helfen lassen wollen, ,,so-
zialpddagogisch Nicht-Erreichbare” (ggf. gleich ,,Intensivtiter genannt) —
bildet die Kategorie, die vermittelt {iber die Fachleute Sozialer Arbeit der
Strafjustiz zugeleitet werden.

Zur Bewandtnis Sozialer Arbeit, die auf Kontrolle von Devianz fokussiert
bleibt, gehoren seit den 1980er Jahren zwei Selbstdefinitionen und Entwick-
lungen, die ,,strafjustizunabhéngige™ Soziale Arbeit verhindert haben: (1) die
Selbstdefinition als Institution der (praventiven) Devianz- und Kriminalitéts-
kontrolle; (2) die Riickbildung von Versuchen, die Zuschreibung von Devianz,
Delinquenz und Kriminalitdt zu unterlassen, wie es zur Praxis der ,,sanften
Kontrolleure® der 1970er und der radikalen, ,,anti-institutionellen* Kritik von
helfender sozialer Kontrolle gehorte; (3) die Unterlassung ,,Kriminalitdt als
Konflikt*“ zu thematisieren. Eine Institution, die ,,Kriminalitdt ernst nimmt*,
kann die Mdglichkeit abolitionistischer Reformen nicht offenhalten.

1" Arno Pilgram (1988) iiberlegte, was das Modellprojekt , Konflikte regeln statt Strafen von
pidagogisierenden Strafen und Kriminalititsprdvention unterscheidet, er vertrat fiir ,,Kon-
flikte regeln statt strafen* gleichwohl den Begriff eines anderen Paradigmas von ,,Jugendkon-
trolle, weil Konflikte vor dem Strafrecht regeln bedeutet ,,Verantwortungen* auszuhandeln;
d.h. Verantwortungszuschreibungen werden nicht aufgehoben, sondern ,,nur unter Beteili-
gung aller verhandelt. Dass Jugendliche daran beteiligt werden, ist allerdings ein entschei-
dender Schritt auf der Ebene von Aushandlung, 1/ nicht einer neoliberalen ,,Responsibilisie-
rung® Tiir und Tor zu ffnen und 2/ eine Ubertragung der ,,Asylmatrix* zu verhindern. Diese
funktioniert nach Robert Castel ,,ausgehend von einer fundamentalen Ungleichheit zwischen
zwei Personen, von denen eine das Wissen, die Macht und die Norm représentiert. (1979:
305)
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4. ZUR DIALEKTIK VON INSTITUTIONEN, DIE ,,KRIMINALITAT
ERNSTNEHMEN**

Modernisierungsreformen von Strafrecht ergaben sich nicht durch eine ,,un-
sichtbare Hand* von Zivilisierung oder Humanisierung. Rechtspolitische Ak-
teure, sozialreformerische und sozialadvokatorische Bewegungen haben sie
mit Hilfe politischer Zusammenschliisse, Parteien und organisierten Offent-
lichkeiten angestoBen. Rechts- und kriminalpolitische Bewegungen wurden
wesentlich getragen durch Akteure, die in den Apparaten beider Institutionen
und ihren wissenschaftlichen ,,Disziplinen™ arbeiteten. Rechts- und sozialre-
formerische Bewegungen haben, wie moralunternehmerische, auf das Etikett
,,Kriminalitdt nicht verzichtet. Es steht an, die Bewandtnis der reformisti-
schen Strategie zu kldren. An den Etiketten ,,Verbrechen* und ,,Kriminalitat‘
festzuhalten lag nahe, weil Kriminalitdtsentwicklungen (und ,,Klassenjustiz*)
als Indikatoren fiir eine ungeldste ,,soziale Frage* interpretiert wurden. Nur
staatlich organisierte Bestrafung als Reaktion auf den heteronomen Delin-
quenten durch Erziehungs-Strafen und soziale Kontrolle zu ersetzen, ermog-
lichte zweierlei: In politischen Auseinandersetzungen des 20. Jahrhunderts
ungerechte, repressive gesellschaftliche Zustdnde zu skandalisieren und die
etablierten Staatsméchte als eine (sozialtechnokratisch) unféhige, daher abzu-
16sende Herrschaft zu kritisieren. Wenn ,,Verbrechen* und ,,Kriminalitdt* von
,»sozial Schwachen® als Ergebnis von ungerechten und undemokratischen Ver-
héltnissen bestimmt werden kann, eréffnet dies sozialen Bewegungen auch
Gelegenheiten, ihre Vorstellungen einer gerechteren Verteilung von Ressour-
cen darzustellen. Die in den Institutionen beruflich beschéftigen Akteure von
Reformbewegungen konnten sich als die besseren Garanten von Ordnung
empfehlen, weil sie an einer anderen, nicht derart repressiven Form von Herr-
schaft mitarbeiten.

Riickblickend auf europédische Modernisierungsreformen kann man fest-
halten, dass sozial- und rechtsreformerischen Bewegungen sich mit dieser
Strategie soweit durchgesetzt haben, dass die Institution Verbrechen & Strafe
uns nicht nur als ein Ausschlussapparat gegeniibertritt, Kriminalnormen nicht
nur auf 6konomische und politische Interessen bezogen sind und Strafrechts-
anwendung nicht nur auf vermeintlich ,,sozial Schwache“ oder ,,gefahrliche
Klassen“ bzw. ,,gefahrliche Staatsfeinde* gerichtet ist — wohl aber auf die je-
weils als ,,wirklich gefahrliche Verbrecher Definierten. Das Strafrecht wurde
so auch ,,from below* zu einer als notwendig anerkannten und anrufbaren In-
stitution fiir diejenigen, die wenigstens vom strafenden Staat ,,Gerechtigkeit™
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erwarteten — als Schutz von Frauen und Kindern vor ihren Ménnern und Va-
tern, zur rechtsstaatlich geformten Revanche im Wege der Nebenklage, durch
Einlassung des ,, Tater-Opfer-Ausgleichs* in den punitiven Instrumentenkas-
ten. Zuviel Legitimationsgewinn fiir den strafrechtlichen Umgang mit Kon-
flikten und Widerstindigkeit, mit Argernissen und Lebenskatastrophen. Ge-
gen die triigerische Erwartung, der strafende Staat konnte als Schutzmacht in
Gebrauch genommen werden, kdnnen wir, da ,,von gestern®, auf ein gar nicht
so kleines Archiv von Gegenwissen zuriickgreifen, das kriminalisierbares
Handeln anders interpretiert.

5. KRIMINALISIERTES HANDELN ANDERS INTERPRETIEREN

Benennungen der Leute, die ,,privilegiert* kontrolliert, ermittelt, verurteilt und
eingesperrt werden, variieren: ,,Untere Unterschicht, ,,Randgruppen®, ,,Au-
Benseiter”, die ,,Armen”, ,,Schwarze Gettobevolkerung®, ,,Outcasts, ,,Frem-
de*, ,,Auslinder®, ,,Uberfliissige”. Ich bevorzuge als Begriff ,,Paria-Bevolke-
rung”. Dies, um sichtbar zu machen, dass der Paria-Sektor als soziale Aus-
schlieBung im Inneren von Gesellschaft und ein Bestandteil von Klassenstruk-
tur zu analysieren bleibt. An entsprechenden Klassifikationen und Einweisun-
gen sind verschiedene Basis-Institutionen beteiligt, doch Verbrechen & Strafe
kommt eine doppelte Bewandtnis zu. Die Instanzen von Strafrecht produzie-
ren direkt den Paria-Sektor, indem sie, exemplarisch durch Kriminalisierung
von Drogenkonsum und Teile der Drogendkonomie, einen gesellschaftlichen
Konflikt um disziplinierte Lebensweise als ,,soziales Problem™ institutionali-
sieren, das von einer ,,sozial schwachen Problemgruppe® verursacht wird. Ver-
brechen & Strafe reproduzieren die Paria-Bevolkerung mittelbar, weil Krimi-
nalisierung und Gefingnis dazu beitragen, iiberwachte und kontrollierte
»Problemgruppen im Paria-Sektor festzuhalten. Bei ,,Bestrafung der Armen*
handelt es sich um Arme, die als ,,unwiirdige Arme* klassifiziert werden. "
Unter der Bedingung von rassifizierter polizeilicher Uberwachung und
Leben in einem ,,Hypergetto“ werden arme, junge Schwarze Ménner zu
»Flichtigen™ (Alice Goffman 2015): Sie werden nicht nur im Paria-Sektor
festgehalten, sondern an einem sozialen Ort, der AusstoBung steigert: Alice
Goffman zeigt, dass junge Schwarze Ménner auf der Flucht vor Festnahmen,

" Zum Verhiltnis von sozialer AusschlieBung und sozialer Arbeit vgl. insbesondere Anhorn
2021 und Stehr 2021b.
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Verurteilungen und Geféngnis gefangenen gehalten werden. Es gehort zum
alten Wissen reflexiver Sozialwissenschaft, dass Leben und Arbeit im Paria-
Sektor Stigmatisierung bedeutet. Allen, die ,,in unerwiinschter Weise anders
sind, als wir es antizipiert hatten werde als Natur unterstellt, ,,nicht ganz
menschlich® zu sein - so in den 1960ern die treffende Aktualisierung des
Stigma-Begriffs durch Erving Goffman (1967: 13). Wer in verbotener Weise
anders ist oder bleibt, ,,verdient” eine spezifische Sonderbehandlung, die ihn
oder sie zum Objekt von gradueller bzw. externalisierender AusschlieBung de-
gradiert.

Versuche, Handlungsstrategien nicht als ,,Kriminalitdt” zu definieren, son-
dern als konflikthaftes und situiertes Handeln zu interpretieren, stehen unter
dem Verdacht von Romantizismus.'?> Es gehort zum Gegenwissen ,,von ges-
tern, dass leben und arbeiten im Paria-Sektor mit ,,Normenfallen“ konfron-
tiert wird. Illegale Arbeiten und Dienste, die die legitime Bevdlkerung durch-
aus nachfragt, werden entweder {iberhaupt nur in der ,,Schattendkonomie® zur
Verfiigung gehalten oder billiger angeboten als in der ,,offiziellen” Okonomie
(Drogen, Prostitution, Pornographie, Schmuggel, billige Hausarbeit, billige
Bau- und Reparaturarbeiten, amtlich gerne ,,Schwarzarbeit™ genannt). Zur
Schattendkonomie gehdrt auch, was wir ,,Arbeit an den Méangeln des Sozial-
staats* nennen konnten oder Zuriickweisung von Zwangsidentitit, die eine
herrschende Arbeits- und Lebensweise impliziert. Die Kategorisierungen von
Verwaltungen heiflen in der Regel ,,Sozialstaatsmissbrauch“ oder ,,Asylbe-
trug™ oder ,,Abhingigkeit™ oder ,,Apathie“. Manche Handlungen werden, auch
durch Akteure selbst, als ,,Verbrechen* verstanden und behandelt.”

Es ist Armut, Rechtlosigkeit, Flucht und Migration, die Leute am leichtes-
ten in die Paria-Position bringt. Und es ist diese Positionierung, die es der Po-
lizei ermoglicht, arme Leute, ,,Ausldnder, ,,Nichtdeutsche“ privilegiert als
wermittelte Straftiter zu registrieren; der Strafjustiz wird es leicht gemacht,
ihre soziale Selektivitdt als nach Verfahrensmal3stiben ,,alternativlose* oder
»angemessene* Entscheidung darzustellen. Die Praxis, Inter-Aktionen als ,,si-
tuiertes Handeln‘ zu interpretieren, miissen soziale Institutionen immer wieder
von Grund auf lernen.

Vgl. die Perspektive ,,Kriminalitdt als Konflikt“ und die Definition von Widerstindigkeit
bzw. Bearbeitung von ,,Argernissen und Lebenskatastrophen® Stehr 202 1a-+b.

Um nicht zu romantisieren: Personen ohne soziale Beziehungen und ohne niitzliche Verbin-
dungen konnen gut ,,von oben® fiir eher schmutzige Herrschaftsaufgaben (von Einschiichte-
rung bis zur gewalttitigeren Beseitigung) eingesetzt werden.
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Zu dem ,,Archiv* Kriminalitdt anders zu interpretieren gehdrt seit den
1980er Jahren eine kritische Alltags-Forschung, die ,,Kriminalitét als Kon-
flikt” und Bearbeitung von AusschlieBung versteht, die institutionalisierte Pra-
xis des ,,AuBlergerichtlichen Tatausgleichs®; das ,,Denken in Konflikten™ als
Grundlage fiir Theorie und Forschung in der Sozialen Arbeit."* Arno Pilgram
hat im Rahmen der wissenschaftlichen Berichterstattung des Wiener Instituts
fiir Rechts- und Kriminalsoziologie iiber Kriminalisierungs-Entwicklungen
seit den 1980er Jahren eine andere Interpretation der Korrelationen von Armut
bzw. Fremdheit und Inhaftierung bzw. angezeigter Kriminalitdt entwickelt.

Die strukturelle Armen- und Fremdenfeindlichkeit der Institution Verbre-
chen & Strafe wird in den Forschungen von Arno Pilgram (1.) als ein Prozess
nachvollziehbar, der sich iiber die Ebenen aller strafrechtlichen Instanzen
durchsetzt: auf der Ebene von Gesetzgebung; von polizeilichen Strategien der
(selektiven) Uberwachung, der ,,Kriminalititsbekimpfung* und dem Umgang
mit ,,privaten” Anzeigen; schlieBlich durch die Art und Weise wie, gemil gel-
tender Anwendungsregeln, Strafjustiz mit einem steigenden ,,Input* umgeht:
Wird dieser durch mehr und lédngere Strafen und Inhaftierungen bestitigt oder
korrigiert? Pilgram entwickelte (2.) eine Untersuchungsmethode, die Gegen-
wissen produziert: Situationen von gradueller sozialer AusschlieBung werden
in Erfahrung gebracht; Handlungsweisen als ressourcenloser Umgang mit Si-
tuationen von Armut und Rechtlosigkeit verstehbar gemacht oder als Bearbei-
tung von Stigmatisierung, (rassistischer) Verfremdung und prekérer Integra-
tion. Gegen das institutionelle und kampagnenartige ,,Verfremden™ von Ar-
men und Fremden stehen Berichte iiber ,,informelle Okonomie* oder ,,Schat-
tenexistenzen“. Schattenexistenz, informelle Okonomie, marginalisierte
(Sub)Kulturen, Formen von ,,Unterleben‘ verstehbar zu machen, ordnen wir
zu schnell ethnographischer Forschung zu. Arno Pilgram zeigt, dass Hand-
lungsweisen ,,verstehbar machen‘ von statistischen Bildern ausgehen kann —
vorausgesetzt, sie werden angemessen interpretiert.

Das Thema Bearbeitung von ,,extrem ungesicherten Lebenssituationen®
habe ich zuerst in dem 1984 publizierten Beitrag ,,Ausldnderprobleme in der
kriminologischen Literatur* gelesen. Pilgram macht auf einen blinden Fleck
von Kriminologie aufmerksam: Kriminalisiertes Verhalten von jungen Aus-
landern stehe weniger in einem Zusammenhang mit einem ,,Kulturkonflikt*,
in den junge Ausldnder geraten, vielmehr geraten sie in einen Konflikt um
soziale und 6konomische Position, in die alle Arbeitskrifte durch Internatio-

14 vgl. die Ubersicht von Stehr 2021a+b.
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nalisierung des Arbeitsmarktes, die Politik mit Arbeitslosigkeit (und entspre-
chenden Konkurrenzverhéltnissen) und eine ,,aktiv" genannte Arbeitsmarkt-
politik eingewiesen wurden. In einer Untersuchung der beruflichen und straf-
rechtlichen Karrieren von Strafgefangen und aus dem Gefangnis Entlassenen
mit Osterreichischer Staatsbiirgerschaft berichtet Pilgram, dass Personen mit
,besonderer Ndhe zu Strafrecht” gleichzeitig ,,eine besondere Arbeitsmarkt-
ferne und ,,auch Ferne zu zentralen Institutionen der staatlichen Sozialver-
waltung und der Sozialversicherung™ aufweisen. Anders als der institutionali-
sierte Lebenslauf es vorgibt, habe der Lebenslauf eines
,,Grofiteils der Gefangenen (selbst jener mit Osterreichischer Staatsbiirgerschaft,
von Fremden ganz abgesehen) keinen ,Lebenslauf’, der sich amtlich nachvoll-
ziehen liele — auch wenn man die umfassendsten Datenbestdnde der Versiche-
rungsanstalten dazu auswertet. (...) Es dominieren unter Gefangenen und Ent-
lassenen also Schattenexistenzen mit undurchsichtigen und wohl auch prekéren
materiellen Reproduktionsgrundlagen in einer informellen Okonomie, von de-
nen sich ein Durchschnittsbiirger nur sehr vage Vorstellungen zu machen ver-
mag.“ (Pilgram 1998: 21)
Eine konkretere Vorstellung davon vermittelt Arno Pilgram, indem er die un-
terstellte Normalitét der sozialstaatlichen Absicherung von Erwerbslosigkeit
und fehlende Moglichkeiten, sich als Arbeitskraft zu verwerten, vergleicht mit
dem Zugang, den Gefangene und Entlassene in einem Vier-Jahreszeitraum vor
ihrer Verurteilung/Inhaftierung zur institutionalisierten sozialen Infrastruktur
hatten — jenen Sozialleistungen, von denen wir wissen, dass sie die zentrale
Ressource sind, die Leute nachfragen, um soziale AusschlieBung zu einer Epi-
sode werden zu lassen. Das statistische Bild des Arbeitsmarktstatus von Ge-
fangenen enthilt Hinweise auf soziale Abstiegsprozesse und Ausgliederungen
vom Bezug sozialer Transfers und Teilnahme an integrierenden MaBnahmen:
Der Anteil der Beschéftigten nimmt im Zeitraum vor der Haft ab, der Anteil
der arbeitslos Gemeldeten zu, der groB3e Anteil von nicht Beschéftigten und
nicht arbeitslos Gemeldeten steigt an, ebenso der (stets grofie) Anteil der in all
den Jahren nie Beschiftigten. Gegen das fiir gesichert gehaltene kriminologi-
sche Wissen von Strafrechtsanwendern hélt Pilgram fest, dass es nach diesem
statistischen Bild offenbleiben miisse, ob es durch Defizite spéter Inhaftierter
,»selbstverschuldet* wurde oder durch die mangelnde Passung von sozialer Si-
cherung und Angeboten der Arbeitsverwaltung an Bediirfnisse der Arbeits-
kraft produziert wird. Das differenzierte Bild des Arbeitsmarktstatus von Ge-
fangenen und Entlassenen ldsst sich also keineswegs im Rahmen einer Theorie
des urséchlichen Motiv-Zusammenhangs von Armut oder Arbeitslosigkeit und
Kriminalitét interpretieren. Sicher kann Wissen nur in der Hinsicht sein, dass
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sich die Gefangenenpopulation ,,in der Welt der Arbeit und der sozialen
Dienste nicht sicher verorten lasst, sondern weithin in einem unausgeleuchte-
ten gesellschaftlichen Abseits zu existieren scheint.” (Ebenda: 22)

Fiir Akteure, die an Subsumption unter Etiketten und Rechtsnormen inte-
ressiert sind, bietet soziale Ignoranz Vorteile. Bestrafen, sozial degradieren
und ausschlieBen fillt leicht, wenn man moglichst wenig iiber die ,,Objekte”
weill. Die Kategorisierung nach einem abstrakten Merkmal (wie ,,gefdhrlich®,
»vorbestraft”, ,,schiadliche Neigungen®, ,,schuldig) gerdt nicht in Konflikt mit
anderen mdglichen Kategorisierungen. Die ,,anti-institutionelle” Aufgabe von
Wissenschaft besteht dagegen darin, andere Interpretationen zu iiberlegen, die
soziale Phanomene auf Alltaglichkeit des Zurechtkommens mit schwierigen,
konfliktreichen Situationen zuriickfiihren. Arno Pilgram konnte der sozialen
Selektivitiat der Anwendung strafrechtlicher MaBnahmen auch mit Hilfe von
Sozialdaten nachgehen, die der Osterreichischen Straffilligenhilfe und dem
Arbeitsmarktservice bekannt werden. Fiir haftvermeidende Entscheidungen
(wie AuBergerichtlicher Tatausgleich) erscheinen Justizinstanzen

,,vor allem sozial wohlintegrierte Personen (...) als priadestiniert (...). Diese und
sonstige strafvermeidende Handlungsméoglichkeiten werden bei den vom Ar-
beitsmarkt sowie dffentliche Sozialleistungen verwaltenden Institutionen weit-

gehend abgeschnittenen Personenkreisen allem Anschein nach weniger ausge-
schopft als bei anderen Gruppen.® (Ebenda: 22f))

Bei Haftentscheidungen konne der Spielraum der Anwendung von Strafrecht
als ,,instrumentelle Sozialkontrolle* leichter in die Richtung von Inhaftierung
aufgelost werden, weil kaum Zerstérungen von sozialen Bindungen zu beden-
ken seien. Was fur Justiz ,,nicht sichtbar* wird, kodnne auch nicht zerstort wer-
den. Dieser paradoxe second code vermag sogar Vorstrafen als Anwendungs-
regel fiir Freiheitsstrafen zu iiberlagern. Das mangelnde professionelle und
wissenschaftliche Wissen iiber das Leben in einer Paria-Existenzweise wird in
einen Verdacht umgewandelt:

,-Tatsdchlich liefert die Untersuchungspopulation Gefangener ein Bild der Bin-
dungslosigkeit, der Ungreifbarkeit und Unverpflichtbarkeit. Dem vergleichs-
weise abgesicherten Betrachter ist nur schwer vorstellbar, wie entsprechende
Existenzen im Rahmen sozialer Normen gemanagt werden konnen; es haftet
thnen zumindest insofern der Geruch des Irreguléren an, als dahinter eine inak-
zeptable, um Institutionen und Regeln unbekiimmerte und parasitire Armutspra-
xis vermutet wird —Einkommensbezug unter Umgehen von Steuer und Versiche-
rung, unzuldssiger Bezug von Sozialeinkommen, privates Schmarotzertum, etc.,
wenn nicht gar ,,Geféhrlichkeit“, ,crime as social control* (als spezifisches Mittel
der Situationskontrolle durch Unterprivilegierte) als ,,Gewohnheit* unterstellt
wird.” (Pilgram 1998: 23)
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Die Anwendungsregeln ,,moderner Strafrichter*innen mdgen weniger sozi-
aldarwinistisch sein als die vor der Strafrechtsreform in den 60er und 70er
Jahren iiblichen; und sie sind sicher nicht derart von strukturellem Rassismus
gepragt wie die von Polizei und Strafjustiz der USA. Frei davon ist die Praxis
der Kriminalnormanwendung gleichwohl nicht. Nach Pilgram geniigt bei der
»eigenen Paria-Bevolkerung die Annahme, dass eine Freiheitsstrafe bei sol-
chen ,,Existenzen™ anders als bei integrierten oder noch entwicklungsféhigen
Straftiter*innen keine kontraproduktiven ,,sozialen Kosten™ verursachen
wiirde; schon dieses ,,Unverstehbarmachen® geniigte, die Inhaftierungsrate zu
erhohen.

Analysen und Berichten des IRKS zur Amalgamierung von Migrationspo-
litik und Politik mit Verbrechen & Strafe zeigen, dass sich der second code
von Strafrechtsanwendung bei ,,besonders Fremden* verschiebt zu ,,abgestuf-
ten Risikowahrscheinlichkeiten®. Eine besondere Form des Unverstehbar-Ma-
chens der Handlungen einer Person. (Vgl. Pilgram 2010; Hofinger/Pilgram
2008) Machtlosigkeit, Rechtlosigkeit, Armut macht aus Fremden und kultu-
reller Differenz ,,gefdhrliche Fremde* und ,,parasitdre Existenzen®, ,,Kultur-
Fremde* und ,,Illegale, die eine ,,Parallelgesellschaft organisieren.

Dem Bericht iiber ,,Delinquenz ausldndischer Staatsangehoriger in Wien*
(Pilgram/Fuchs 2016) hat Arno Pilgram einige ,,Leitsétze fiir den sozialwis-
senschaftlichen Gebrauch von Kriminalstatistiken* vorangestellt. Da instituti-
oneller Rassismus nicht von der bekannten ,,sozialen Selektivitit* von repres-
siven und anderen Staatsapparaten zu trennen ist, wére es an der Zeit, die Do-
kumentationen der Arbeitshandlungen der Beschiéftigten der Instanzen von
Strafrecht auch als ,,Informationen {iber die Organisierung legitimierter sozia-
ler AusschlieBung* zu interpretieren. Man kann sich von Statistiken nicht allzu
viel erhoffen. Sie kldren kaum indirekt dariiber auf, welchen Anteil der von
Polizei und Strafjustiz erfasste Personenkreis ,,am sozialen Leben hat bzw.
,integriert* ist, welche Relevanz dabei missliebigen und inkriminierten For-
men von Partizipation zukommt.“ (Ebenda: 16) Einzig {iber die Kategorisie-
rung nach ,,Aufenthaltsstatus* lasst sich etwas {iber den Grad der Rechtlosig-
keit von Fremden und dem Grad der AusschlieBung von Teilnahmemdoglich-
keiten herausfinden. Die FEinteilung nach Rechtsstatus ,,Arbeitnehmer®,
»Selbstandiger, ,,Schiiler/Student™ indiziert auch, dass diese Personengruppe
nicht nur auf das Merkmal kriminell reduziert werden kénne. Wie ,, Touristen‘
haben sie, so Pilgram, ,,auf ihre Weise offensichtlich und berechtigt produkti-
ven Anteil an der Stadt, ihrem gesellschaftlichen und Wirtschaftsleben.*
(Ebenda: 17)

Weitere Kategorisierungen wie ,,Fremde ohne Beschiftigung, ,,ohne
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rechtmdfBigen Aufenthalt und ,,Asylbewerber” verweisen auf eine andere
Form der Beteiligung am gesellschaftlichen Leben, auf ,,prekédre ,Teil-
nahme*““. Statistik kann nicht iiber Erfahrungen informieren, die Leute in sol-
chen Situationen machen. Arno Pilgram kennt aber andere Dokumente, die das
Leben als Paria distanzierten Betrachtern vorstellbar machen. Er verweist auf
,informelle Okonomie*: den ,,*Schwarzmarkt‘, auf dem Nachfrage nach uner-
laubten oder knappen und teuren Giitern befriedigt wird.“ (Ebenda: 17) Es
kommt darauf an zu zeigen, dass ,,informelle Okonomie* nicht ohne einen Zu-
sammenhang mit den Mechanismen und Strukturen der ,,formellen zu denken
sind. Beide sind ,,vielfdltig verflochten und Teil jeder Stadtokonomie. Regu-
lierungen, Zugangs- und andere Beschriankungen des formellen Arbeitsmark-
tes und Gewerbes sind dabei fiir den Umfang sowie den streckenweise beson-
ders exploitativen und parasitiren Charakter der informellen Okonomie mit
verantwortlich.” (Ebenda: 17f.)

Straf- und migrationsrechtliche Prozessierungen verldngern und verfestigen
solche ,,Ausbeutungssituationen®. Das ldsst sich zwar vor allem mit ethnogra-
phischen Studien, aber auch mit Berichterstattungen iiber soziale Situationen
belegen. In einem dritten Schritt dreht Pilgram die gerne genutzte kriminolo-
gische Theorie vom ,,Integrationsdefizit™ als Kriminalitdtsursache um. Er regt
ein radikaleres Probedenken an: Kann nicht eine ,,strafrechtlich verbotene
Existenzsicherung als ein paradoxer Integrationsversuch ansonsten perspek-
tivloser Akteure* (ebenda: 18) gedeutet werden? Wiire nicht die Uberschrei-
tung der Grenze ,,zwischen ,legaler* und ,illegaler’ Okonomie, zwischen &u-
Berster Prekaritdt und Entscheidung fiir Kriminalitdt auch als ein Akt der —
wenngleich riskanten und oft misslingenden — ,Selbsterméchtigung‘, existen-
zieller Problemldsung und ,Selbstintegration® interpretierbar?* (Ebenda)

Ich teile den Gedanken von Arno Pilgram, jede Gelegenheit zu ergreifen,
»Gegeninterpretation darzulegen. Wir iiben uns selbst und andere darin, jene
Praktiken und Kategorisierungen ,,von gestern” abzulegen, die uns behindern,
Zerstorung menschlichen Lebens aufzuhalten. Eine passende Praxis fiir
»streitbare Fatalisten™: sie glauben nicht an die Durchsetzung einer Sache, aber
kdmpfen dafiir.
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STILL NOT SURE WHAT TO DO WITH HENRY?!
ABOLITIONISTISCHE PERSPEKTIVEN ALS REFLEXIVE KRITIK

Veronika Reidinger und Jonathan Kufner-Eger

Der vorliegende Beitrag widmet sich einer abolitionistischen Perspektive auf
staatliches Strafen und das Gefangnis als materialisierte Zuspitzung. Diese
Perspektive ist dabei einer Reflexivitit verpflichtet, die — wie und Gunter Falk
und Heinz Steinert vor fast 50 Jahren formuliert haben — nicht in den sozialen
Ordnungen, sondern iiber sie nachdenkt (vgl. Falk/Steinert, 1973:15). Damit
ist zugleich eine erste Setzung vorgenommen: die Problemdefinitionen der In-
stitution ,,Verbrechen & Strafe (Cremer-Schéfer/Steinert, 2014) wird nicht
vorausgesetzt, sondern zum Gegenstand gemacht. Ausgehend von unter-
schiedlichen Denkmodellen auf Strafe und Gefangnis, die sich ordnungs- und
befreiungstheoretisch fassen lassen (vgl. Pilgram/Steinert, 1981) geraten dabei
nicht nur Irrationalititen (vgl. Mathiesen, 1998:9f.), Irrtiimer und herrschafts-
legitimierende Funktion und Wirkweisen von Strafrecht und Gefangnis (vgl.
Steinert, 1988a) in den Blick, sondern auch das, was jeweils als gegeben vo-
rausgesetzt wird und damit die jeweilige ,,Losung* mitformt. Wenn Herrschaft
einem selbstbestimmten Zusammenleben hinderlich ist, wenn die ,,groBte Ge-
fahr in der Selbstbeschrinkung der Phantasie, in unserer ,Selbstbornierung*
unseres politischen Denkens® (Pilgramy/Steinert, 1981:133) liegt, bei dem uns
oft nichts Besseres einfillt als dem Gefiangnis das Argument von Effizienz
entgegenzuhalten, geht es also auch darum, Ideen dariiber zu entwickeln, was
uns denn abseits von Strafe und Gefangnis und ,,Schuld und Siithne* als ord-
nungspolitisches Moment einfdllt. Eine abolitionistischen Perspektive, die
sich von herrschaftlich geformten Denkweisen auf ,,Kriminalitdt™ 16st, tut gut
daran, die alte Forderung ,,Kriminalitét als Konflikt* aufzugreifen und Kon-
flikte als notwendigen Teil der Gesellschaft zu verstehen, insofern auch tiber
die Bedingungen der Moglichkeit ihrer konstruktiven Bearbeitung nachzu-

' In Anlehnung an den Titel ,,Rethinking Abolitionism: ‘What Do We Do with Henry?*” von
Thomas/Boehlefeld (1993).
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denken, die ohne staatlich legitimierte Straf- und somit Leidzufiigung aus-
kommt.

1. ENTMYTHOLOGISIERUNG: VOM
NUTZLICHKEITSVERSPRECHEN UND WEITEREN
IDEOLOGISCHEN FUNKTIONEN

,.Das faktisch Bestehende wird durch diese Tatsache des Bestehens noch nicht
wahr, das angeblich Bewdhrte ist nicht das einzig mdgliche, die behauptete Be-
wihrung hilt hidufig genug der kritischen Nachpriifung nicht stand, das Beste-
hende besteht haufig genug nur als ,schoner Schein‘. (Oft genug ist auch der
Anschein nicht besonders schon)* (Steinert, 1982:247).

Staatliches Strafen und damit verbundenen Institutionen wird oft unterstellt,
sie seien ,,Ergebnis von entscheidenden ,Fortschritten® der Menschheit*
(Steinert, 1988a:35) und damit die ,,zivilisierteste aller Strafformen* (Fou-
cault, 2015:297).2 Auch wenn die behauptete general- und spezialpraventive
Wirkung von Strafe und Gefangnis den empirischen Beweis schuldig bleibt,?
suggeriert das Strafrecht eine ,,Service-Funktion® zur Bewiltigung von Prob-
lemen und Konflikten, verspricht Hilfe und Schutz vor ,,Kriminalitat®
oder den ,,Kriminellen* und verschleiert damit die Herrschaftsfunktion straf-
rechtlicher Kontrolle (vgl. Steinert, 1988b:10f.). Der Glaube und die Unter-
stellung, man werde vom Strafrecht beschiitzt und es realisiere sich damit eine
gesellschaftliche Rationalitdt, die alternativlos ist, kann als zentraler Bestand-
teil seiner Ideologie ausgemacht werden (vgl. Fassin, 2018:37; vgl. Steinert,
1987:147). Insofern kann staatliches Strafen als ,,ideologischer Apparat (vgl.
Steinert, 1987; Stehr, 2012; Cremer-Schéfer, 2014) mit vor allem symboli-
schen Wert verstanden werden: ,,Strafe ist eine Demonstration von Herrschaft,
und als solche erzeugt sie nicht unbedingt spezifische Handlungen oder Un-
terlassungen. Aber sie fithrt dramatisiert vor, welche Handlungen und welche
Personen auf der falschen Seite der Herrschaft stehen* (Steinert, 1987:142).
Denn die Behandlung von Konflikten als Frage von ,,Kriminalitdt und das

2 Dieser Konzeption als anthropologische Konstante seien an dieser Stelle umfangreiche Sozi-

algeschichten der Institution ,,Verbrechen & Strafe entgegengestellt (Foucault, 2015; Ru-
sche/Kirchheimer, 1991; Treiber/Steinert, 1980). Steinert (1988a:41) selbst spricht im Zu-
sammenhang mit dem Fortschrittsgedanken und der Darstellung als ,,zivilisatorische Errun-
genschaft® von der ,,Durkheimschen Tauschung®.

3 Vgl. Mathiesen, 1998; zu den Grenzen der Generalprivention vgl. Schumann et al., 1987.
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Abstrafen von Personen, die als ,,kriminell* etikettiert werden, trdgt nichts o-
der nur marginal zur Bewiltigung der entstandenen Schwierigkeiten bei, kann
Personen auch nicht schiitzen und ist fiir diese auch nur von geringer Niitzlich-
keit, wenn tiberhaupt (vgl. Hanak et al., 1989). Nicht zu funktionieren ist dabei
ein Teil der Funktion des Strafrechts, da dies symbolische Politik ermogliche,
»eine Show energischen staatlichen Handelns, das aber keine wichtigen ge-
sellschaftlichen Interessen beriihrt und nur vereinzelt Leute ohne sozialen
Riickhalt ausstofBt™ (Steinert, 1987:147). Die dabei angesprochene (und empi-
risch immer wieder nachgewiesene) soziale Selektivitit des Strafrechts und
Gefangnis zeigt zugleich auf, vor welchen Personen(gruppen) wir uns beson-
ders zu schiitzen haben.* Der Klassenvorurteil von ,,Verbrechen & Strafe® wi-
derspricht der Erzéhlung, vor dem Gesetz seien alle gleich und verweist da-
rauf, dass es kein intentionales ,,Selektionshandeln der beteiligten Akteure
braucht, damit Selektivitit zustandekommt* (Steinert, 1976:172; vgl. Pil-
gram/Schlechter, 2009), womit gesellschaftliche Dominanzverhéltnisse ent-
lang herrschender Prinzipien der Vergesellschaftung zementiert werden.*

Das fiihrt zu einer weiteren Funktion: in der strafrechtlichen Zurichtung be-
stimmter Ereignisse als ,,Kriminalitdt werden diese personalisiert und einer
bindren Abstraktion angepasst, die der Idee eines ,,unschuldigen Opfers* und
einem ,,schuldigen Tater* entspricht (vgl. Cremer-Schifer, 2016). In dieser
»Abstraktheit der Zugriffsweise gibt es einen ,Entfremdungsgewinn®
(Steinert, 1986:9), der nach Nils Christie den ,,jeweils Exekutierenden von je-
der personlichen Verantwortung fiir die zugefligten Leiden* (1986:54) befreit
und damit den Zugriff neutralisiert und auch naturalisiert: der ,, Tater” wird
nicht als ausschlusslegitimierende Zuschreibung, sondern in der Verdingli-
chung als ,,Ursache® imaginiert (vgl. de Lagasnerie, 2017). Im individualisier-
ten Normverstofl muss nicht nach sozialen Verhédltnissen oder gesellschaftli-
che Arrangements gefragt werden, die bestimmte Situationen und ein be-
stimmtes Verhalten wahrscheinlich machen, staatliches Strafen kennt in seiner
Logik nur die individualisierte und attestierte Schuld und Verantwortlichkeit,
der liberwiegend mit Strafe und Ausschluss begegnet wird. Eine abolitionisti-
sche Perspektive ist demnach angewiesen, nicht die Denk-Figur des ,,Krimi-
nellen® oder seines ,,kriminellen Verhaltens* zu {ibernehmen, sondern auf des-
sen herrschaftsstabilisierende Funktionen hinzuweisen. Es ist die Ideologie der

Vgl. Schwerpunktheft der Neuen Zeitschrift fiir Sozialforschung ,,Westend* zum Thema ,,Ge-
fingnis und Armut®, 14. (2), 2017; exemplarisch auch Pilgram/Fuchs, 2016. Altere Arbeiten
bspw. Steinert, 1976:167-174.

Vgl. bspw. intersektionale Perspektiven bei John, 2021.
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Strafe, die aus der ,,Bestrafung von Kriminellen* eine alternativlose Notwen-
digkeit macht, und die dafiir auf personalisierte, moralische Schuldzuschrei-
bung und eine Tater-Opfer-Dichotomie fiir seine Herrschaftsdemonstration
angewiesen ist (vgl. Cremer-Schifer, 2003; Cremer-Schéfer/Steinert, 1997
Stehr, 2016; Anhorn/Stehr, 2018). Dass dabei nicht nur der Téater strafrechtli-
che Zurichtung erféhrt, sondern auch das Opfer, das sich selbst in einer be-
stimmten Weise ,,glaubwiirdig™ und anderen Attributen prisentieren muss, sei
an dieser Stelle auch kurz erwéhnt (vgl. Stehr, 2016:17, Christie, 1986).

In einer altbekannten und weit verbreiteten Kritik am Geféangnis findet sich
die personalisierte Denk-Figur des ,,Kriminellen* und méglichen Besserungen
an ihnen ebenso als Ausgangspunkt. Namlich in jener, dass das Gefdangnis
nichts niitzt. Mit Verweis auf Riickfallsraten wird etwa konstatiert, das Ge-
fangnis sei unwirksam, kostspielig und konne somit das Versprechen als ,,Re-
sozialisierungsagentur* nicht einlésen. Arno Pilgram und Heinz Steinert be-
merken bereits 1981, dass dies zwar die beliebteste Kritik am Strafvollzug sei,
»an der Scharen von Wissenschaftlern mitformuliert haben®, sie sei zugleich
aber auch die ,,fatalste™ (Pilgrany/Steinert, 1981:134). Denn mit Bezugnahme
auf Riickfallsraten, an denen (Miss-)Erfolg und (In-)Effizienz gemessen wird,
werde als Ziel die individuelle Besserung von Inhaftierten ibernommen und
damit die Rede von ,Kriminellen‘ und deren Anderung zum unhinterfragten
Ausgangspunkt der Uberlegungen. Wesentliche Fragen blieben dadurch aller-
dings unberticksichtigt:

,,Die Grundlage fiir das Strafrecht (das Recht auf Strafen), die Grundlage fiir die
letztlich einseitige Resozialisierungsauflage, fiir die Forderung nach Einsicht,
Reue, Strafverbiiung, Verhaltensinderung auf Seiten der Straftiter allein, wird

im Rahmen effizienzkritischer Uberlegungen kaum ernsthaft beriihrt.“ (ebd.:
136f.).

Die rein technisch angelegte Kritik akzeptiere damit die implizite Vorstellung,
es brauche spezialisierte (Rechts-)Institutionen, die sich der Bekdmpfung von
,Kriminalitit* widmen. Das Strafrecht (und manchmal eben auch das Gefang-
nis) sei dabei das Mittel der Wahl ,,zur rationalen Steuerung gesellschaftlicher
Vorginge* (ebd.: 137). Die Folge ist ein ,,Dauerzustand kosmetischer Opera-
tionen an diesen Einrichtungen® (ebd.: 136) bei gleichzeitiger Vorverlagerung
und Ausweitung sozialer Kontrolle mit bspw. Therapie und Sozialarbeit, die
unter dem Stichwort ,,Net Widening* diskutiert wird und empirisch belegt ist.

¢ Fiir eine Diskussion von “Net-Widening* im europdischen Vergleich siche Aebi et al., 2015.
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2. VON DER KONFLIKTSCHEUEN ORDNUNG ZUR
KONFLIKTBEREITEN BEFREIUNG?

Hinter unterschiedlichen Betrachtungsweisen und Diskussionen {iber Sinn und
Unsinn des Geféngnisses und seiner zuweisenden Institutionen, stehen be-
stimmte Auffassungen dariiber, wie die Welt funktioniert. Wie jedes Nachden-
ken tiber die Gesellschaft, lassen sich diese Grundorientierungen nach Heinz
Steinert einem Befreiungs- oder Ordnungswissen zuteilen: Befreiungswissen
geht von einer herrschaftlichen Verfasstheit der Welt aus, wodurch sich die
Frage ergibt, ,,wie diese Herrschaft aufgehoben oder wenigstens abgemildert
werden kann® (Steinert, 1998:292). Ordnungs-Wissen hingegen setzt voraus,
»der Mensch sei des Menschen Wolf, der gezdhmt werden miisse, damit das
Zusammenleben iiberhaupt funktionieren kann“ (Briichert/Resch, 2002:10). In
kriminalpolitische Positionen iibersetzt bedeutet dies die Unterscheidung in
gegensitzliche Grundannahmen iiber Entstehung und Bearbeitung (gesell-
schaftlicher) Konflikte. Das ,konfliktscheue Denkmodell“ folgt nach
Steinert/Pilgram (1981) seiner Benennung entsprechend der Annahme, Kon-
flikte seien etwas Schédliches, die es zu vermeiden gilt oder zumindest ,,unter
Beteiligung einer Autorititsperson® rituell bearbeitet, reguliert und beendet
werden miissen (vgl. ebd.: 140). Im Unterschied dazu sieht das ,,konfliktbe-
reite Modell“ Konflikte als etwas Notwendiges und Unvermeidbares an, die
daher ,,sinnvollerweise auch ausgetragen werden miissen (ebd.: 140). Im kon-
fliktscheuen Modell erscheint die Welt feindselig, chaotisch und daher ord-
nungsbediirftig. Strafrecht und Geféangnis sind dabei das alternativliose Mittel
»zur Abwehr der (vergleichsweise wenigen) ,Feinde‘ der insgesamt doch , hei-
len‘ Gesellschaft, ohne das Konflikt und Chaos wild und unbeherrschbar um
sich greifen wiirden (ebd.: 141). Im konfliktbereiten Modell hingegen werden
die staatlich-strafenden Apparate als hinderlich gesehen, um selbstbestimmte
Formen der Konfliktbearbeitungen zu entwickeln, die als ,,Wiedervergesell-
schaftung von Konflikten“ verstanden werden kdnnen, die von ,,professionel-
len Dieben* (Christie, 1988:129) enteignet wurden.

Aus der ,.konfliktbereiten” Annahme, dass Strafe als Steuerungsinstrument
nicht funktioniert und dass ,,gesellschaftliche Ordnung nicht nur (und trotz al-
ler Tendenzen in dieser Richtung wohl immer noch nicht primér) von staatli-
chen Apparaten hergestellt und gesichert wird (Pilgram/Steinert, 1981:133),
konnte die Schlussfolgerung gezogen werden, das Problem sei gelost, wenn
Geféangnisse einfach geschlossen werden. Dies soll jetzt nicht zur Frage iiber-
leiten, was denn dann mit dem ,,unverbesserlichen Gewalttiter Henry zu tun
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sei, der abolitionistischen Sichtweisen oft entgegengehalten wird, aber in der
Frage schon die Antwort mitliefert, dass wir das Gefdngnis brauchen, weil es
auch ,,die Richtigen* trifft.”In der Frage ,,What do we do with Henry?** driickt
sich jedoch auch, worauf Thomas und Boehlefeld (1991:240) hinweisen, be-
reits ein Missverstdndnis in Bezug auf abolitionistische Perspektiven aus:
»| --.] to see abolitionism as merely an idealist belief that punitive incarceration
should be elimintated misses the position’s value as a form of social critique*.
Das Argument zielt vielmehr in eine andere Richtung: die ,,Disziplinargesell-
schaft, wie Foucault ([1975] 2015) in seiner Genealogie von ,,Uberwachen
und Strafe* nachgezeichnet hat, verdichtet sich im Gefdngnis nur modellhaft.
Das ,,Kerker-Kontinuum™ (ebd.: 391) weist mit seinen justiziellen Disziplinar-
und Strafmethoden weit iiber das Gefdngnis hinaus und verallgemeinert sich
in verschiedenen Institutionen der Gesellschaft. Die Forderung einer ,,gefing-
nislosen Gesellschaft” greift also zu kurz, wenn sie denkt, es konne sich ,,um
die unverdnderte Gesellschaftsverfassung, nur ohne die Gefangnisse handeln*
(Steinert, 1979:190). Werden ,,Gewalt und Zwang [...] als einzige mogliche
Reaktionen auf erlittenes Unrecht gesellschaftlich eingeiibt* (Loick, 2012:34),
dann tibersieht das Gedankenexperiment einer SchlieBung der Strafanstalten,
dass das Gefingnis Ausdruck (und Produzent) einer Rationalitét ist, die nicht
einfach authort, wenn man eine oder alle Einrichtungen schlie8t, sondern die
sich zusitzlich zu den bestehenden weitere Ausdrucksformen sucht, die dem
entsprechen, wessen man sich urspriinglich entledigen wollte.® Der Abolitio-
nismus bedarf Erweiterungen, um sich von einer ,,Herrschaft durch Verding-
lichung* (Cremer-Schéfer, 2014:96) zu befreien. Eine der Moglichkeiten ist
jene, nach Formen des (gesellschaftlichen) Umgangs zu fragen, die abseits in-
stitutioneller Zurichtungs- und Verdinglichungslogik bestehen und sich dabei

“Few people take prison abolition seriously, and Henry is one reason why” (Thomas/Boehle-
feld, 1991:239) leiten die beiden Autor*innen ihre Rezension von de Haan (,,The Politics of
Redress: Crime, Punishment and Penal Abolition”) ein und bringen damit auf den Punkt, dass
Henry einen bestimmten ,, Kriminalititstypus* reprisentiert, der abolitionistische Denkweisen
entkréften soll. Es lohnt jedoch, den Fokus nicht auf die Henrys dieser Welt zu legen, die
auch nicht den relevanten Teil einer Gefdngnispopulation ausmachen, sondern warum Straf-
recht und Gefingnis diesen Typus braucht und bedient, um die eigene Existenz zu legitimie-
ren. Unabhéngig davon, dass Henry fiir sein Umfeld auch konkret ein Problem bedeuten kann.
Um eine Analogie zu bedienen: die Forderung ,,mehr Sozialarbeit, weniger Polizei* beinhal-
tet zwar die Moglichkeit, bestimmte Probleme mit den Mitteln Sozialer Arbeit zu bearbeiten,
sie beinhaltet aber auch die Moglichkeit, Soziale Arbeit zur ,,sanfteren Polizei, zur gesell-
schaftlich eher akzeptierten Kontrollinstanz zu transformieren und blendet mitunter auch die
durch Wohlfahrtsprofessionelle oder sanfte Kontrolleure prozessierten Formen der Diszipli-
nierung aus.
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das Arsenal an Bearbeitungsweisen anzusehen, in denen Personen im Alltag
mit Konflikten umgehen und warum sie im Regelfall andere Losungen vorzie-
hen als das voraussetzungsvolle (und nicht ungeféhrliche) Unterfangen, Poli-
zei und Strafrecht zu mobilisieren. Diese Alltagsperspektive wurde in der Stu-
die ,,Argernisse und Lebenskatastrophen (Hanak et al., 1989) weiterverfolgt,
die sich einer Phdanomenologie von Praktiken der Konfliktbearbeitung (oder
,Storungen von Routinen*) im Alltag widmeten. Im Ubrigen in Kontrast zu
damals dominanten kriminologischen Unternehmungen einer (ordnungstheo-
retischen) Dunkelfeldforschung, die damals wie heute impliziert, die normale
Reaktion auf ,,Kriminalitit“ sei die Anzeige und die Abweichung davon das
Begriindungsbediirftige (vgl. Stehr, 2018:249). Die Frage war demnach, wel-
che Kompetenzen und Ressourcen zur Bearbeitung welcher ,,Konflikte* bzw.
Storungen von Alltagsroutinen unterschiedlichen Ausmafles mobilisiert wer-
den, welches Interesse hinter unterschiedlichen Bearbeitungsformen und Stra-
tegien stehen (vgl. Hanak et al.,1989:13), die sich vor allem pragmatisch an
einer ,,Wiederherstellung gestorter Routinen als Moglichkeit, den Alltag wei-
ter oder zukiinftig vielleicht besser bewéltigen zu konnen* (Stehr, 2018:251)
orientieren.

Der Beitrag der Studie liegt nicht in einer bloBen Typologie alltdglicher
Konfliktbearbeitung von Argernissen bis zu Lebenskatastrophen. Sie zeigt
auch den Gewinn einer (reflexiv-abolitionistischen) Perspektive, die auf der
Ebene des Alltagslebens ansetzt, ,,das vom Recht kaum und nur indirekt er-
reicht wird* (Steinert, 1982:247). Indem man den Alltag zum Ausgangspunkt
macht, konnen Begriffe erarbeitet werden, ,,iiber die nicht nur andere Perspek-
tiven sichtbar werden, sondern diese auch als Kritik an und Auseinanderset-
zung mit vorherrschenden Sichtweisen und (dominanten) institutionellen
Praktiken beschreibbar werden‘ (Stehr/Anhorn, 2018:5f.). Wenn also nieman-
dem dabei geholfen ist, wenn die Person bestraft wird, die ein Fahrrad gestoh-
len hat, wenn auch das ,,Opfer der Straftat™ nichts davon hat, sondern vor allem
Interesse daran, das Fahrrad zuriickzubekommen (und vielleicht daran, dass es
nicht mehr gestohlen wird), dann wird sichtbar, dass das Strafrecht gerade
nicht Schwierigkeiten ernstnimmt, indem sie als ,,kriminell“ behandelt wer-
den, sondern die rechtliche Behandlung Probleme dieser Art auf Alltagsebene
oft ungeldst hélt und wirkliche Hilfe eher zufillig ist (vgl. Steinert, 1982:276;
1987:149). In Fillen wie diesen geht es also weniger um Bestrafung, sondern
vielfach um Schadenswiedergutmachung, um die Kompensation erlittener
Schéden, in der die Polizei, so Heinz Steinert, die Rolle eines ,,aktiven Fund-
amts“ einnehmen konnte (vgl. ders., 1988a:55) und nicht in der Rolle bleibt,
eine/n Téter*in der Strafjustiz zu liberfiihren, in der das Fahrrad vor allem als
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Beweissicherung fiir diesen Zweck dient.

Das gestohlene Fahrrad ist aber ein spezifischer Fall von ,,Konflikt“, der
eine Form der Kompensation nahelegt und im Vokabular der Institution ,,Ver-
brechen & Strafe* als Diebstahl klassifiziert und damit kriminalisiert wird.
Genau hier liegt eine weitere ,,ideologische Leistung® des Strafrechts, das ,,Ar-
gernisse und Lebenskatastrophen™ als ,,Kriminalitdt* zusammenfasst, und da-
mit tut, als wire das Subsumierte dasselbe, verstirkt durch die 6ffentliche
Rede eines Ungleichgewichts von Vermogens- und Gewaltdelikten, das stin-
dig in Balance gehalten werden miisse und damit fir mehr ,,Gerechtigkeit*
sorge. Die Verallgemeinerung liegt zugleich in der formalisierten Bearbei-
tungsweise, in der in bestimmten Fillen von ,,Kriminalitit“, die Unterschei-
dung nicht im ob der Verhdngen von Strafe getroffen wird, sondern in der
Entscheidung, wie eine ,,Straftat* zu klassifizieren ist und die ,,richtige* Klas-
sifizierung wiederum quasi-automatisch die Strafzumessung und damit ,,Maf}
des zu verhdngenden Leids* (Christie, 1986:54) bestimmt. Gerechtigkeit kann
jedoch nicht bedeuten, ,,alle sollen gleichermalien bestraft werden™ (Steinert,
1987:152) und somit geht es auch um das grundsitzliche Hinterfragen, warum
Vorstellungen von Gerechtigkeit tiberhaupt mit Strafe verkniipft sind. Es ist
gerade die Orientierung am Alltag, die es schafft, die Fiille an Bearbeitungs-
weisen und situativen Deutungen, unterschiedliche Ressourcen und Kompe-
tenzen im Umgang mit ihnen, schlicht die Vielfalt und Verschiedenheit, aus
denen Schwierigkeiten in der Wiederherstellung von Routine resultieren, im
Blick zu behalten und damit einer ,, Wiedervergesellschaftung von Konflikten*
zuzuarbeiten.

3. ,,CARCERAL FEMINISM*: WARUM STRAFRECHTLICHE
ANRUFUNGEN WENIGER LOSUNG ALS AUCH TEIL DES
PROBLEMS SEIN KONNEN

Die Notwendigkeit alternativer Bearbeitungsweisen kann (und sollte) aber
auch an einem Beispiel diskutiert werden, auf das man sich wohl nicht so leicht
einigt und das starken strafrechtlichen Anrufungen ausgesetzt ist. Namlich das
der hduslichen Gewalt, die in den allermeisten Féllen Ménnergewalt gegen
Frauen bedeutet. Im gesellschaftlichen Umgang mit solcher Gewalt erscheinen
Polizei, Strafrecht und Gefangnis als erste Mittel der Wahl: mit diversen (straf-
rechtlichen und sicherheitspolizeilichen) Instrumenten wie Betretungs-verbo-
ten, Wegweisungen oder (Untersuchungs-)Haft sollen gewaltbereite Méanner
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in einer unmittelbaren Gefdhrdungssituation entfernt und Frauen (und oftmals
deren Angehdrige) vor weiteren gegenwirtigen und zukiinftigen Gewalttaten
geschiitzt werden. Auch die formalisierte Vermittlung von Betroffenen an An-
gebote der Sozialen Arbeit ist meist abhéngig von einem ausgesprochenen Be-
tretungsverbot. Die Frage ist hier keineswegs, ob mit polizeilichen Mitteln
nicht auch unmittelbare Gefahrenabwehr geleistet werden kann oder ob die
Anderungen im dsterreichischen Gewaltschutz® mit psychosozialer Prozessbe-
gleitung und Einbindung der Interventionsstellen nicht auch unmittelbare Un-
terstiitzung fiir Betroffene bieten kann. Wir wollen danach fragen, warum in
manchen Féllen die Mobilisierung von Polizei und Strafverfolgungsbehérden
genau nicht das Mittel der Wahl ist, das von Gewalt bedrohte oder betroffene
Frauen wihlen. In den USA weist etwa die Black Lives Matter Bewegung da-
rauf hin, dass die Polizei oft nicht als Akteur erlebt wird, der fiir Sicherheit
sorgt (auch nicht in Féllen hiuslicher Gewalt), sondern vor allem als Institu-
tion, die schikaniert und kriminalisiert (vgl. Loick, 2018), bei deren Anrufung
als Opfer hiuslicher Gewalt man am Ende selbst ins Zentrum polizeilicher
Aufmerksamkeit geraten und festgenommen werden kann (vgl. bspw. Miller,
2001). Zugleich geben die Strafverfolgungsbehdrden nur einen Bearbeitungs-
weg vor, der noch dazu im Ausgang schwer abzuschitzen ist: so mag es Fille
geben, in denen man zwar einer unmittelbaren Gewaltbedrohung (oder einer
langeren Gewaltbeziehung) entkommen oder diese beenden mag, dies jedoch
nicht gleichbedeutend damit sein muss, den gewaltausiibenden Partner mit po-
lizeilicher Verstindigung zu schédigen, - etwa nicht riskieren zu wollen, dass
dieser wohnungslos, abgeschoben oder schlicht bestraft wird und im Gefing-
nis womdglich selbst Gewalt ausgesetzt ist.

An dieser Stelle sei auf die umfangreiche Untersuchung von Kristin Bumil-
ler (2008) hingewiesen, die in ihrem Buch ,,In An Abusive State* empirisch
nachzeichnet, welche Auswirkungen die Allianz feministischer Initiativen ge-
gen hdusliche und sexuelle Gewalt mit dem (neoliberalen) Staat in den USA
hatte, die auch bestimmte Kern-Themen der feministischen Kampagnen koop-
tiert und transformiert hat: weg von Vorstellungen des Patriarchats als gesell-
schaftliches Gewaltverhéltnis, hin zu einer Sprache und Begriffen, die den
individualisierenden Zugriffen der nun zustindigen Professionen, wie Medi-
zin oder Strafrecht, entspricht: ,,In these frameworks, feminist ideological

® Vgl. den Uberblick zum ,,2. Gewaltschutzgesetz* (2009) der Wiener Interventionsstelle:

https://www.interventionsstelle-wien.at/download/?id=gewaltschutzfolder_deu.pdf Quellen-
zugriff am 06.05.2021.
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concepts, like patriarchy or sexual domination, are introduced mainly because
of their applicability within the language of surveillance, diagnosis, and social
control (Bumiller, 2013:203). Die Kooptierung und Institutionalisierung un-
ter neoliberalen Bedingungen habe dazu gefiihrt, dass Expert*innenwissen den
Erfahrungsberichten der Betroffenen iibergeordnet wurde und sie im
schlimmsten Fall nicht nur keine Unterstiitzung erfahren hitten, sondern bei
Nicht-Kooperation mit staatlichen Behorden strafrechtliche Konsequenzen
oder Kindesabnahmen drohten (vgl. ebd.: 208). Die Erkenntnisse fiihren
Bumiller jedenfalls zur Schlussfolgerung, dass ein ,,Carceral Feminism™
(Bernstein, 2007), der iiber (strafrechtliche) Reformbemiihungen und in staat-
licher Allianz versucht, patriarchaler Gewalt etwas entgegenzusetzen, nicht-
intendierte Folgen hatte und sich in letzter Konsequenz potentiell gegen be-
sonders marginalisierte Gruppen wandte:

“Yet a generalizable lesson that emerges from this retrospective account is the
fallacy of pursuing criminal sanctions as the means to transform the cultural
meaning of violence. Criminal justice reforms have increased the power of the
state over the most vulnerable citizens, reduced the autonomy of women, and
dampened efforts to provide other solutions to endemic gender violence ... Strat-
egies that depend upon policing and punishment are highly likely to accentuate
oppression of marginalized and vulnerable populations” (Bumiller, 2013:208)

Es mag daher nicht verwundern, dass im US-amerikanischen Kontext Strate-
gien im Umgang mit hduslicher und sexueller Gewalt entwickelt wurden, die
abseits des Radars und in dezidierter (und notwendiger) Abgrenzung zu Straf-
verfolgungsbehdrden entstanden sind, wie jene der ,, Transformative Justice®,
die nicht nur staatliche Gewalt kritisiert, wie sie sich im Straf- und Gefangnis-
system verdichtet und die vor allem gegen marginalisierte Gruppen gerichtet
ist, sondern auch Wege des Umgangs mit interpersonaler und geschlechtsspe-
zifischer Gewalt sucht (vgl. Brazzell, 2018). In den USA etwa, haben eine ge-
fangniskritische (,,Critical Resistance®) und eine feministische Initiative
(,INCITE! Women of Color Against Violence *') auf die jeweiligen blinden Fle-
cken der eigenen Sozialen Bewegung hingewiesen und gemeinsam ein State-
ment verfasst, das die Relevanz von Strategien und Analysen betont, die staat-
liche und interpersonale Gewalt, vor allem jene gegen Frauen, adressiert und
damit versucht, ,,sowohl die (meistens durch Ménner ausgeiibte) Gewalt in den
als auch die (meistens durch Polizei und Gefingnisse ausgeiibte) Gewalt gegen
die eigenen Communities zu {iberwinden® (Loick, 2018:32, Hervorhebungen
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im Original).®

Auch wenn sich US-amerikanische Verhéltnisse nicht einfach iibertragen
lassen, werden hier Fallstricke strafrechtlicher Anrufungen sichtbar, die auch
hierzulande Beriicksichtigung finden kénnen. Es bleibt die Frage bestehen, in-
wiefern die justizielle Bearbeitung von hduslicher Gewalt dazu beitragen kann,
dass diese verhindert wird und inwiefern auch hierzulande eine ,,strafrechtli-
che Zurichtung Teil des Problems ist.!! Eine umfassende Untersuchung, wie
sie Bumiller fiir den US-amerikanischen Kontext vorgelegt hat, steht hierzu-
lande noch aus. Dennoch ist festzuhalten, dass in der individualisierten Zu-
griffsweise minnliche Gewalt eben nicht (mehr) als geschlechtsspezifische
Ordnung und patriarchales Gewaltverhéltnis thematisiert, sondern auch in die-
ser Hinsicht ,,neutralisiert™ wird. Es stellt sich somit auch in Fillen von Mén-
nergewalt gegen Frauen die Frage, ob es ein ,,more of the same* bendtigt,
strengere Gesetze, geschulteres und stirker sensibilisiertes Justizpersonal, die
jene notwendigen und in der bindren Logik angelegten ,,Glaubwiirdigkeitspro-
zeduren (vgl. Stehr, 2016:17f.) entschirfen soll. Oder ob man nicht abseits
strafrechtlicher Zugriffe, die Félle der eigenen Logik entsprechend ,,zurichtet
und von einigen Personen nicht angerufen wird (oder werden kann), nach Be-
arbeitungsweisen zu suchen, die keine staatliche Gewalt legitimiert und den-
noch oder genau deswegen (interpersonale) Gewalt ernstnimmt.

10" Das Statement ,,on Gender Violence & The Prison Industrial Complex* der beiden Initiativen
kann hier im Original nachgelesen werden: https://incite-national.org/incite-critical-re-
sistance-statement/ (Quellenzugriff am 16.07.2021); Daniel Loick hat es in dem von ihm her-
ausgegebenen Buch ,Kritik der Polizei” (2018) im Campus Verlag auch iibersetzt und als
eigenes Kapitel (,,Statement zu vergeschlechtlicher Gewalt und dem Prison Industrial Com-
plex* — Hervorh.i.0.) abgedruckt (vgl. Loick, 2018:267-278).

Um nur ein Beispiel zu bringen: eine strafrechtliche Bearbeitungsweise verlangt nach einer
,-Tater/Opfer-Dichotomie®, womit man als Opfer ,,Prozeduren zur Glaubwiirdigkeitsfeststel-
lung® (Stehr, 2016:17) ausgesetzt ist, die gerade in Féllen sexueller Gewalt potentiell demii-
tigend, diskreditierend und entmachtend erlebt werden konnen. Die Darstellung als ,,inakti-
ves, passives und zugleich tugendhaftes und unschuldiges Opfer (ebd.) verleiht dieser Di-
chotomie Nachdruck und stellt eine Findeutigkeit von Situationen her, die sich potentiell
giinstig auf die Strafverfolgung auswirkt (Frohmann, 1997; vgl. auch Bumiller, 2013:203).
Im Umkehrschluss gibt es dann jedoch auch bestimmte Situationen oder Personen, die von
dieser Darstellungsweise abweichen, denen demnach nicht geglaubt wird, die keine Eindeu-
tigkeit herstellen konnen und somit potentiell zusétzlichen Degradierungen ausgesetzt sind.



50 VERONIKA REIDINGER, JONATHAN KUFNER-EGER

4. SCHLUSSBEMERKUNG

,,Da Gesellschaften ohne Konflikte in Anbetracht standiger sozialer Verdnderun-
gen gar nicht vorstellbar sind, kommt es wesentlich auf die gesellschaftlichen
Formen und Verfahren der Konfliktregelung an. Das Strafrecht ist nur ein Ver-
such, die gesellschaftliche Konfliktaustragung zu regulieren. Es erklirt be-
stimmte Formen von Konfliktverhalten als unerwiinscht und stellt sie unter
Strafe. Andere Versuche [...] bestehen in der Ausweitung der sozialen Partizi-
pation an der gesellschaftlichen Formulierung und Erfiillung von Bediirfnissen.
Dieser Fortentwicklung [...] ist der eindeutige Vorrang vor der strafrechtlichen
Regelung der Konflikte zu geben. [...] Daflir muB} die im Strafverfahren vor sich
gehende Ritualisierung der Konfliktbewiltigung aufgebrochen [...] werden, die
in der Kriminalisierung von Menschen miindet” (zitiert nach Kufner-Eger,
2018:83).

Das vorangestellte Zitat ist keinem abolitionistischen Manifest einer Sozialen
Bewegung entnommen, sondern dem Leitbild des Vereins fiir Bewdhrungs-
hilfe und Soziale Arbeit (heute NEUSTART). Hier zeigt sich ein ,,konfliktbe-
reites* Verstidndnis, das seinen Ndhrboden in Strafrecht und Justiz findet und
gleichzeitig Kontrastprogramm zu dessen inneren Rationalititen postuliert;
das durch eine radikale Alltagsorientierung kolonisierend auf strafende Prak-
tiken wirken mdchte, davon nicht génzlich abstrahieren kann und immer wie-
der darauf zuriickgeworfen ist. Das Leitbild verweist jedenfalls auf den An-
spruch, formalisierte Kriminalisierungsakte in lebensweltnahe und bediirfnis-
orientierte Dimensionen zuriickzuiibersetzen und sich dabei an den Auslege-
ordnungen der jeweils beteiligten Personen zu orientieren. Es kann an dieser
Stelle nicht die Frage beantwortet werden, inwiefern im institutionalisierten
Anwendungsfall Grundannahmen des Strafrechts fortgefiihrt und in dieser un-
aufloslichen Wahlverwandtschaft in seiner Heuristik beeinflusst bleibt." Es ist
jedenfalls eine institutionalisierte Spielart und kriminalpolitischer Versuch,
mit einer strafrechtlichen ,,Schuld & Siihne” Logik zu brechen und ihr ein
Denkmodell gegeniiberzustellen, das dem Anspruch nach auf ,,Konflikt, Aus-
gleich und Verséhnung (Steinert, 2004:59) aufbaut.

Abolitionismus als ,,heuristische und theorieleitende Perspektive® (Steinert,
1988b:11) muss also mit der Annahme brechen, dass sich gesellschaftliches
Leben mit Strafrecht und Gefingnis ordnen lieBe und stattdessen versuchen,
die Denkfigur von Schuld und Strafe zu iiberwinden, um eine sinnvollere Per-
spektive auf Konflikte zu ermoglichen, die unter ,,Kriminalitit® verall-

12 Kritisch etwa Willms, 2020; siehe auch den Beitrag von Christa Pelikan in diesem Band.
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gemeinert und damit in ihrem Herrschaftszugriff neutralisiert werden. Die
Frage konzentriert sich damit nicht darauf, wie wir mit dem ,,kriminellen
Henry* verfahren, sondern welche (Ir-)Rationalitidten mit Strafe und Geféang-
nis (re-)produziert werden. Eine abolitionistische Perspektive ist damit nicht
nur Ausgangspunkt, sondern vielleicht auch Ergebnis reflexiver Kritik: die
Anerkennung, dass Strafrecht und Gefingnis keine Probleme 16st, sondern e-
her weitere Lebenskatastrophen produziert, lenkt den Fokus darauf, nicht liber
die ,,gute Herrschaft* nachzudenken, sondern iiber ,,Mdglichkeiten von Herr-
schaftsfreiheit (oder wenigstens -armut)* (Steinert, 1988a:6). Dabei lohnt sich
ein Blick auf den Alltag und auf das, was bereits jetzt aulerhalb strafrechtli-
cher Zugriffe passiert, was sich in Abgrenzung dazu vielleicht auch entwickeln
musste, ,,im Sinne eines Weiterdenkens von Moglichkeiten, die sich subkultu-
rell andeuten” (Steinert, 1982:277). Gerade Ideen einer (Wieder-)Aneignung
von Konflikten, wie sie auch Restorative und Transformative Justice Bewe-
gungen fordern und erproben, zeigen Moglichkeiten von Befreiung. Das trans-
formatorische Potential présentiert sich aber auch und vor allem in jenen Fal-
len, in denen Strafrecht und Geféngnis als einzig gangbarer Weg erscheinen,
womit festzuhalten bleibt, dass auch hier mit einer Hegemonie gebrochen wer-
den muss, ,,der das Strafen und Einsperren selbstverstindlich ist* (Steinert,
1988b:14).
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RESTORATIVE JUSTICE UND DIE HOFFNUNG DES
ABOLITIONISMUS — ODER WIE MAN MIT PRAGMATISCHER
NUCHTERNHEIT UND BESCHEIDENHEIT DEM
ABOLITIONISTISCHEN GRUNDGEDANKEN EIN STUCK
NAHERKOMMT

Christa Pelikan

1. EINLEITUNG — DER BEGINN DER RESTORATIVE JUSTICE

Die Etablierung der Restorative Justice in der sterreichischen Ausprigung als
,AuBlergerichtlicher Tatausgleich® war eine der groBen kriminalpolitischen
Initiativen des Instituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie und seines Leiters
Heinz Steinert. Sie war getragen von den Gedankengéngen und dem kriminal-
politischen Impetus des Abolitionismus.

Dieser Abolitionismus richtet sich gegen das Konzept des Verbrechens, ge-
gen das Bestrafen, insbesondere die Gefangnisstrafe, und pladiert fiir eine Zi-
vilisierung der kriminalrechtlichen Reaktionsformen.

In Osterreich war es auf der Grundlage der engen Zusammenarbeit des
IRKS mit dem Verein fiir Bewédhrungshilfe und Soziale Arbeit (jetzt: Verein
Neustart), zustindig fiir auBergerichtliche Serviceleistungen im Bereich des
Strafrechts, zur Einrichtung eines Modellprojekts ,Konfliktregelung in Ju-
gendstrafsachen gekommen. Dessen praktische Ausgestaltung war das Er-
gebnis der Diskussion und der Zusammenarbeit mit Sozialarbeiterlnnen, mit
RichterInnen und StaatsanwiltInnen und mit Vertreterlnnen des Justizminis-
teriums. Es gab drei Projektstandorte und das IRKS war mit der Begleitfor-
schung betraut, spielte also eine aktive mitgestaltende Rolle in der Entwick-
lung der ,Konfliktregelung* und das heiBt: der Restorative Justice in Oster-
reich.

Gleichzeitig gab es in anderen Léndern parallele Entwicklungen und einen
intensiven Austausch mit Projekten in Deutschland. 1989 fand eine groBe
Konferenz in Bonn statt, bei der Erfahrungen aus den Modellprojekten in
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beiden Landern prasentiert wurden. Im Jahr 1996 kam es zur Einrichtung eines
Expertenkomitees beim Europarat. Mittlerweile gab es Programme in GroB-
britannien, Frankreich, in Spanien, in Belgien, in Finnland. In Norwegen hatte
man ebenfalls bereits in den 1980er Jahren mit Projekten begonnen. Es war
dort — wie in Osterreich — von Konfliktregelung die Rede und es waren Kon-
fliktrite auf Gemeindeebene, die sie durchfiihrten; liberwiegend erfolgten die
Zuweisungen durch die Staatsanwaltschaft. Das Programm lief flichende-
ckend und Norwegen wies die hdchsten Zahlen von derart bearbeiteten Féllen
auf. Allerdings waren es durchwegs leichte Félle.

2. ZWEIFEL UND KRITIK: DIE WEGE DER INTERNATIONALEN
DISKUSSION — THEORETISCHE UBERLEGUNGEN

Zu Beginn der 2000er Jahre tauchte — aus unterschiedlichen Richtungen kom-
mend — die Frage auf, ob die tatsdchlich durchgefiihrten Restorative Justice-
Programme dem Anspruch einer wirklich grundlegenden Verdnderung des
konventionellen Strafrechtssystems gerecht wurden, ob die gro3e Alternative,
ja die Vision des Abolitionismus darin noch erkennbar war (Blad, 2006; Daly,
2002; Kurki & Pranis, 2000; Parkinson & Roche, 2004; Pavlich, 2005).

Im Jahr 2012 erschien im ersten Heft der neuen wissenschaftlichen Zeit-
schrift ,Restorative Justice — An International Journal® (2013) als ,Auftakt* ein
Essay von Nils Christie ,Words on Words‘. Christie, der inspirierende Bilder-
stiirmer (inspiring iconoclast), wie John Braithwaite ihn nannte, schlug darin
vor, das Vokabular und damit die Leitkonzepte der gingigen Restorative Jus-
tice zu iiberdenken und letztlich liber Bord zu werfen. Das galt fiir die Worte
,restorative‘ und ,justice‘, ,crime‘, ,victim und ,offender‘ sowieso, aber auch
fir ,mediation‘. An die Stelle der entsprechenden Einrichtungen sollten
,boards for handling conflicts in civil ways* treten, also Konfliktrite, wie sie
in Norwegen schon existierten und tdtig waren. In den Reaktionen der dazu
eingeladenen Kolleglnnen von Christie wurden seine Vorschldge eines Ver-
zichts auf das bestehende, eingespielte Vokabular der Restorative Justice doch
ganz iiberwiegend freundlich, aber bestimmt zuriickgewiesen. Das traf vor al-
lem den Vorschlag — wohl eher eine Forderung — den Begriff des ,crime*, des
Verbrechens durch ,Konflikt* zu ersetzen und als vorrangige Zielsetzung einer
alternativen Reaktionsform vom ,conflict handling® zu sprechen. In dezidierter
Weise erfolgte das durch John Braithwaite (2013, pp. 20-23), wiahrend Shadd
Maruna, cher strategisch argumentierend (2013, pp. 47-52) nicht auf die
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potentielle Wirkkraft eines Strebens nach einer alternativen Gerechtigkeit ver-
zichten wollte. ,Conflict handling® verbleibe demgegeniiber doch reichlich
blass und wenig motivierend.

2.1. Mathiesen und Foucault

Ein Jahr spater haben Brunilda Pali und ich versucht, Christies ,Words on
Words‘ und die Reaktionen darauf einer diskursanalytischen Betrachtung zu
unterziehen (Pali, Pelikan, 2014). Demnach erweisen sich diese Beitrage als
ein Ringen um die Bestimmung des Verhéltnisses von Restorative Justice und
dem Strafrechtssystem, genauer: um die Definition des Ortes und das heif3t der
Bedeutung, die der Restorative Justice gegeniiber dem Strafrechtssystem zu-
kommt. Wir haben betont, dass diese Fragestellung umfassender und allge-
meiner zu verstehen ist, als dies in der Auseinandersetzung um die Restorative
Justice erscheint. Es geht um die Frage, wie der immer und {iberall bestehende
Druck zur Angleichung, zur Riickfithrung der Alternative in den Mainstream
wirksam wird. Es geht um das ,Dilemma radikaler Alternativen‘, wie es der
abolitionistische Ansatz fiir das Strafrecht darstellt.

Dieses Dilemma hat vor allem Thomas Mathiesen beschrieben: ,,Abolition
takes place when we break with the established order and at the same time face
unbuilt ground” (Mathiesen, 1974). Es sei eine geldufige Strategie des etab-
lierten Systems, jede abolitionistische Anstrengung zu obstruieren. Bevor wir
es gewahr werden, finden wir uns eingeschlossen in jenes System, das wir zu
bekdmpfen wiinschten. Dies kann entweder durch ein ,defining in‘ oder ein
,defining out® geschehen. Im ersten Fall wird die Alternative langsam ange-
passt und umgewandelt in einen Teil des Systems selbst. Im anderen Fall wird
sie draulen und damit letztlich wirkungslos gehalten. Als den einzig mogli-
chen Umgang mit diesem Dilemma schldgt Mathiesen einen Zustand oder bes-
ser einen Prozess nach Art der permanenten Kritik vor — die Strategie des ,es-
tablishing the unfinished‘. Das heift, es bedarf des nie endenden Versuchs,
den jeweils erreichten Zustand einer Reform oder einer Verbesserung weiter
zu treiben und nicht nachzulassen in der kritischen Wachsamkeit.

Noch weiter gefasst wird das Problem des radikalen politischen Wandels
bei Michel Foucault (1980; 1978). Er verweigert eine rigide Haltung von ,da-
fiir oder dagegen‘. Ja, er verweigert iiberhaupt eine dualistische Weltsicht, die
Mainstream und Alternative strikt einander gegeniiberstellt. Er geht von einem
untrennbar Miteinander-Verwoben-Sein von Kréften und Strebungen aus. Das
wiederum ist das Resultat seines Verstidndnisses von Macht, die nicht statisch
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an eine Gruppe oder eine Person gebunden ist, sondern die flie8t, die daher
wechselnde Allianzen und Assoziationen und wechselnde Gegnerschaften
moglich macht. Fiir eine Bewegung wie den Strafrechts-Abolitionismus be-
deutet das, dass sie von der konkret gegebenen Situation ausgehen und von
daher ihre Strategien entwickeln muss. Und das heiB3t letztlich, dass man in
Opposition stehen und gleichzeitig involviert sein kann.

2.2. ,Preserving the alternative spirit and staying involved’

Diese Sichtweise wiederum ist von einer dhnlichen inneren Dynamik gekenn-
zeichnet wie diejenige, die Brunilda Pali und ich auf der Grundlage meiner
Charakterisierung des Restorative Justice-Verfahrens vorgetragen haben:
,Preserving the alternative spirit and staying involved‘ haben wir die entspre-
chende Strategie genannt (Pali, Pelikan, 2014).

Ich hatte diese Auffassung von dem grundsétzlich Anderen, dass das Res-
torative Justice-Verfahren darstellt, vor dem Hintergrund meiner Arbeit im
,Committee of Experts‘ innerhalb des Europarats zur Entwicklung einer Emp-
fehlung von Mediation in Strafrechtsangelegenheiten entwickelt. Das war nun
freilich von vornherein eine eher bescheidene Version einer Alternative. Dem-
nach sind es drei Differenzen, durch die sich das Restorative Justice-Verfahren
vom konventionellen Strafverfahren unterscheidet:

Die erste Differenz bezieht sich auf den Aspekt der anderen Wahrnehmung
des Ereignisses, das als Straftat zu Bearbeitung ansteht. Es handelt sich um
einen lebensweltlichen Ansatz, der der Orientierung am System, genauer dem
strafrechtlichen Code und seinen Bestimmungen und Definitionen gegeniiber-
steht.!

Die zweite Differenz bezieht sich auf das reparative, wiedergutmachende
Element im engeren Sinn, das dem punitiven, also dem strafenden gegeniiber-

' Lebenswelt als ,lifeworld‘-Orientierung stieB bei vielen der anglo-amerikanischen KollegIn-

nen doch auf betrichtliche Skepsis; andere Begrifflichkeiten waren weitaus gebrduchlicher
und eingéngiger: so der Hinweis auf das Emotionale und das Relationale. Fiir die Konstruk-
tion von Differenzen im Sinne von Gregory Bateson: ,a difference that makes a difference*
(2003) bedurfte es meines Erachtens eines zugleich umfassenden und inklusiven Konzepts,
das dem des Systems gegeniibergestellt werden konnte. Als unzulénglich hatte sich die Dif-
ferenz von formal versus informell erwiesen. Die Informalitdt des restorative justice-Verfah-
rens ist gleichsam ein Akzidens, eine Begleiterscheinung. Bei der ,,Lebenswelt®, Habermas
und letztlich Husserl und Alfred Schiitz folgend, handelt es sich um die unmittelbare, nihere
und fernere Umgebung, in der Menschen sich bewegen, um eine Welt, die sie gemeinsam
erfahren (Habermas, 1981: 348).
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gestellt wird.

Die dritte Differenz ist die der aktiven Partizipation der Betroffenen, das
partizipatorische Element. Dieses partizipatorische Element der Entschei-
dungsfindung und der Erarbeitung einer Losung unterscheidet sich von dem
der Delegation der Entscheidung an die zustdndige richterliche Autoritét.

,Preserving the alternative spirit° — das wiirde es erfordern, dass die Resto-
rative Justice-spezifischen Merkmale durchgehalten werden, dass es nicht zu
einer Angleichung an das Strafverfahren kommt und die Subsumption unter
die Bestimmungen des Strafrechts die Auseinandersetzung leitet. Wichtiger
noch, die KonfliktreglerInnen diirften nicht als ,Minder-RichterInnen‘ agieren
und selbstverstindlich diirften Strafen und Maflnahmen nicht als die dominie-
renden Reaktionen eines Restorative Justice-Verfahrens fungieren. Demge-
geniiber wire dann die Form der Involvierung, also die Art der Anbindung an
das Strafrechtssystem sekundar.

2.3. Radikale Alternativen — Zwelethemba und Braithwaites restoratives
Kriminalrecht

Das heift freilich nicht, dass radikalere, dariiberhinausgehende Alternativen
nicht denkbar wiren; mehr noch: wir finden sie verwirklicht — so in dem im-
mer wieder zitierten Zwelethemba-Modell. Zwelethemba, das Xhosa-Wort fiir
Land oder Ort der Hoffhung verstand sich als eine Initiative zum Frieden-Ma-
chen und zum Frieden-Bauen in einem Dorf in Siidafrika, nahe Kapstadt. Hier
war eine radikal partizipatorische Praxis verwirklicht worden (Froestad &
Shearing, 2007; 2013).

In den 1990er-Jahren gelang es einer mit der Gewaltpravention befassten
NGO, die Unterstiitzung des damaligen Justizministers Dullah Omar sowie
des amtierenden Polizeichefs zu gewinnen, um eine Strategie der Konfliktbe-
arbeitung zu erproben, in deren Zentrum die Mobilisierung von lokalen Kennt-
nissen und Féahigkeiten stand. Konkret hie3 das, dass ,Peace Committees* ge-
bildet wurden, wenn sich linger dauernde Konflikte in der Community ab-
zeichneten. Diese Komitees bestanden — neben den unmittelbar Betroffenen —
aus all jenen Personen, von denen angenommen werden konnte, dass sie zur
Bewiltigung des Konflikts und zur Sicherung eines friedlichen Mit- oder Ne-
beneinander beitragen konnten. Wann immer im Zuge dieser Versammlungen
sichtbar wurde, dass hinter dem Konflikt weitergehende strukturelle Méngel-
lagen standen, wurde deren Bearbeitung als Teil der Friedenssicherung von
denselben ‘Peace Committees’ — eventuell durch andere Personen und/oder
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VertreterInnen von Institutionen erweitert — ebenfalls in Angriff genommen.
Entscheidend fiir die Vorgangsweise in den Komitees war die Orientierung an
der Sicherung des Friedens in der Zukunft. In den Berichten von Clifford Shea-
ring und seinem Mitarbeiter Jan Froestad hie das: ,restoring the future* — eine
wahrhaft paradoxe und gerade deshalb besonders eindringliche Formel.

In den Versammlungen der Komitees hatten Einzelpersonen nur die Bedeu-
tung von ,Coaches’, die die Beachtung des ,Code of Good Practice® gewéhr-
leisteten und sich auf eine gewisse Stufenfolge von Schritten, meist in Form
von Fragen im Prozessablauf, konzentrierten. Der ,Code of Good Practice*
bietet dabei einen konstitutionellen Rahmen fiir die Vorgangsweise der ,Peace
Committees. Die Komitees und schon gar nicht die individuellen Coaches
haben keinerlei Entscheidungskompetenz und verfiigen auch nicht iiber Instru-
mente einer ,Rechtsdurchsetzung’. In der Praxis war es so, dass die Mitglieder
eines Peace Committees mit einer Reihe von Fragen versuchten, sowohl die
Planung als auch die Ubernahme der Verantwortung der Betroffenen und der
Community fiir die faktische Gestaltung der Beziehungen in der Zukunft zu
stimulieren und zu unterstiitzen. Die Anwendung von Gewalt, wo sie fiir not-
wendig erachtet wird, bleibt in den Hénden der staatlichen Agenturen und das
heif3t der Polizei. ? (Froestad & Shearing, 2007)

Das partizipatorische Element ist hier also in durchaus radikaler Weise zu
verwirklichen gesucht. Nils Christies Maxime der , Wiederaneignung der Kon-
flikte* besser noch: eines Community-Eigentums (communiy-ownership) der
Konflikte ist mit groBer Zielstrebigkeit umgesetzt. Begleitende Aktionsfor-
schung, geleitet von Clifford Shearing, war von Anfang an Bestandteil des
Unternehmens, das — auch das muss erwidhnt werden — unter dem Einfluss der
siidafrikanischen , Truth and Reconciliation Commissions® stand. 2002 waren
in etwa 20VGemeinden solche Modelle eingerichtet worden. 2011 waren es
dann 180 und es war davon die Rede, dass das Modell Verbreitung auch in
anderen Léndern und Kontinenten gefunden hatte (Shearing & Froestad,
2013). Um 2014 kam dann — an wenig prominenter Stelle — die Nachricht, dass
es fiir das urspriingliche Zwelethemba keine Fortsetzung gab. Die politische
Situation hatte sich geéndert, das Interesse und die Unterstiitzung ,von oben‘
blieben aus.

In ganz anderer Art radikal zu nennen ist der Vorschlag, oder besser: die

2 Shearing & Froestad haben sich ausfiihrlich mit dem Stellenwert des Zwelethemba Modells

hinsichtlich einer Politik der ,responsive regulation‘, wie sie von John Braithwaite vorgetra-
gen wird, auseinandergesetzt und versucht, die Vorgangsweise von Zwelethemba von einer
neoliberalen Politikstrategie abzugrenzen.
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Utopie von John Braithwaite, der die Mdglichkeit einer Ubernahme des kon-
ventionellen ,strafenden® Strafrechtssystems durch ein Restorative Justice-
System — ein Kriminalrecht, das dem Prinzip und dem ,Denken‘ der Restora-
tive Justice untersteht, in den Blick nimmt. Die wesentliche Funktion des
Rechts, genauer eben des Kriminalrechts, wird gewahrt: die Benennung und
Verurteilung des Unrechts, also Luhmanns ,kontrafaktische Stabilisierung der
enttduschten normativen Erwartung® (Luhmann, 1972; 1993), bei Braithwaite
moduliert zur Markierung der ,shamefulness‘, der ,Schéndlichkeit® des un-
rechten Verhaltens.’ Sie muss, so Braithwaite, sogar ausgeweitet werden — auf
jene schindlichen Verhaltensweisen wie Steuerhinterziehung, Beschddigung
der Umwelt, Vernachldssigung von Sorgfaltspflichten, die zunehmend Auf-
merksamkeit erfahren. Die Reaktionsweisen darauf sollten aus dem Repertoire
der Restorative Justice stammen. (Braithwaite, 2013)

Mit diesen beiden ,radikalen Optionen‘ sind wir nun im Bereich der Praxis:

3. DIE OSTERREICHISCHE PRAXIS DES (AUBERGERICHTLICHEN)
TATAUSGLEICHS (ATA)

3.1. Die Abkehr von der ,Tiiter-Arbeit

Recht gut beobachten konnte ich den Kampf um die besondere alternative
Stellung des Restorative Justice-Verfahrens anhand der Geschichte des dster-
reichischen Tatausgleichs. Ich habe seine vergleichsweise recht frithe Erpro-
bung und in der Folge seine Etablierung innerhalb der dsterreichischen Straf-
prozessordnung etwas pathetisch als ,the Austrian miracle‘ (Pelikan, 1991)
bezeichnet. Und ich habe behauptet, dass hier doch — bei Weiterbestehen von
Widerstinden und von Vorbehalten — das Konzept einer Alternative zu den
Alternativen strafrechtlicher Reaktionen eine Form gewonnen hatte und eine
entsprechende Praxis entwickelt worden war.

Das war nach auflen hin nicht so ohne weiteres sichtbar: Der Tatausgleich

Die Ubersetzung von shame und ,shamefulness‘ mit Schande und Schindlichkeit ist unge-
wohnlich. Die Literatur zu shame und shaming ist umfangreich (Kersten, 2011; Harris &
Maruna, 2005; Murphy & Harris, 2007). Angesichts eines im Deutschen durchaus anderen
Begriffsumfanges von ,Scham* gegeniiber ,shame‘, glaube ich mit der ,Schande* (italienisch
,vergogna‘) dem Gehalt von ,shame‘ ndher zu kommen.
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wurde innerhalb von Neustart, einer eng an das Justizministerium gebundenen,
wiewohl rechtlich als NGO gefassten Osterreichweiten Organisation, einge-
richtet, als eigener Zweig zwar, aber als eine der auBergerichtlichen Service-
Leistungen der Strafjustiz. Neustart war die Weiterentwicklung des , Vereins
fiir Bewdhrungshilfe und Soziale Arbeit* und das heif3it, der Tatausgleich ge-
schah im Kontext von Téterarbeit. Daher war die Orientierung der Taterarbeit
— so die Annahme — erst einmal bestimmend fiir die Restorative Justice-Ver-
fahren. Allerdings: im Zuge der wissenschaftlich begleiteten Pilotprojekte
wurde von vornherein betont, dass eben ganz grofle Unterschiede zur konven-
tionellen Bewahrungshilfe bestehen. Diese wissenschaftliche Begleitung hat
auf intensiven Austausch mit den PraktikerInnen gesetzt. In jedem einzelnen
Fall wurde besprochen, wie gearbeitet werden sollte, welche Priorititen ge-
setzt, welche Rolle die Opfer spielen sollten. Eine wichtige methodische Zu-
gangsweise stellte dabei der Vergleich zwischen den verschiedenen Standor-
ten des Pilotprojekts dar. Warum wihlte ein Team oder ein/e Konfliktregler/in
diese Vorgangsweise, warum sah dies anderswo anders aus?

In einem Seminar, an dem ich als Mitglied der wissenschaftlichen For-
schung teilnahm, haben zudem die PionierInnen der ,KonfliktreglerInnen‘, die
aus dem Kreis der Bewdhrungshelferlnnen stammten, gemeinsam versucht,
ein neues professionelles Leitbild zu entwickeln. Der Beitrag der Wissenschaft
bestand darin, die aus der Theorie der Mediation und Konfliktbearbeitung
stammenden Prinzipien und Modelle vorzutragen, um sie auf die konkreten
Praxiserfahrungen anzuwenden.

Dennoch erwies es sich in der Zukunft als schwierig, dieses verdnderte Ver-
standnis und dieses neue Leitbild nach aulen zu kommunizieren. Das Faktum
der Anbindung an eine vor allem mit Téterarbeit befasste Organisation war
allemal ausreichend und ausschlaggebend dafiir, dass man das Osterreichische
Modell als ein ,Téter-Modell einordnete. Dies war besonders deutlich im
Zuge des Projekts ,Victims and Restorative Justice‘, in dem Osterreich als
Beispiel fiir titerorientierte Restorative Justice-Arbeit inkludiert war, wahrend
die Niederlande das opferzentrierte und Finnland das ,neutrale Modell repré-
sentierten.* Diese Abkehr von der Taterarbeit ist ein wichtiger Bestandteil ei-
nes alternativen kriminalpolitischen Zugangs. Es ist nicht die ,Verbesserung
des Titers‘, die im Zentrum der Anstrengungen steht, es ist nicht die

4 Was die Resultate betrifft, so fanden sich freilich keine signifikanten Differenzen entlang

dieser Kategorien; es ist eher die Ndhe zum Strafrechtssystem insgesamt, die fiir Unterschiede
in der Auspragung bestimmter abhidngiger Variablen verantwortlich ist. (Vanfraechem, Bo-
livar, Aertsen, 2015)
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,spezialpraventive Hoffnung* die hier gehegt und verfolgt wird. Bei genaue-
rem Hinsehen erweist sich, dass es die Interaktionen in der Vergangenheit und
deren ,Verbesserung® in der Zukunft sind, um die das Restorative Justice-Ver-
fahren kreist.

3.2. Mediationsverfahren und das ,Ethos der Konfession

Dies wurde nochmals deutlich, als ich mit der empirischen Arbeit und mit den
Interpretationen und Analysen der dénischen Sozialwissenschaftlerin Ida
Helene Asmussen konfrontiert wurde. Asmussen hat Verfahren der strafrecht-
lichen Mediation in Danemark und in Norwegen beobachtet und Interviews
mit Taterlnnen und Opfern durchgefiihrt. Als Ergebnis dieser Untersuchungen
hat sie die Wirkungsweise einer Dynamik und eines ,Ethos der Konfession,
des Gestehens oder Beichtens® festgestellt. Was sie genauer meint, ist Folgen-
des: Sowohl die TéterInnen als auch die Opfer werden hineingedréingt in die
Ubernahme von Rollen - als reuige/r Titer/in einerseits, als verzeihendes Op-
fer anderseits. Ida Rasmussen hat diese Tendenzen als Ausdruck der von
Foucault beschriebenen Wende hin zu einer inneren Disziplinierung interpre-
tiert, die letztlich ganz wie der konventionelle Strafprozess auf die Herstellung
rechtskonformer Mitglieder der Gesellschaft, also erfolgreich reformierter Ta-
terlnnen abzielt. Erreicht wird dies dabei nicht durch richterliches Urteil und
Bestrafung, sondern durch die ,Simulation eines inneren panoptischen Rich-
ters® in Form des Gewissens, das den Téter bzw. die Téterin motiviert, sich
gesetzeskonform zu verhalten:

, [...] the roles adopted in mediation sessions reflect a moral assessment of the
situation. This assessment is structured by a confessional ethos, including de-
manding remorse from the perpetrator and mercy from the victim. The powerful
idea of confession and forgiveness as liberating and emancipative is seen as part
of'a Foucauldian, neoliberal effort working toward the same end as regular crim-
inal proceedings: creating law-abiding citizens. However, creating law-abiding
citizens is not encouraged through judiciary processes, sentencing and imprison-
ment, but by stimulating an inner, panoptic judge of conscience, motivating the
perpetrator to remain within the law.” (Asmussen, 2015)

Diese Art der Kritik ist nicht neu — sie wurde bereits 2007 im Rahmen einer
Arbeit des Freiburger Max-Planck-Instituts fiir Internationales Strafrecht, ver-
fasst von Stephanie Trénkle, vorgetragen, ebenfalls unter Bezugnahme auf Mi-
chel Foucault. Auch hier bildete eine qualitative (interaktionsanalytische) em-
pirische Untersuchung von deutschen und von franzosischen Restorative Jus-
tice-Verfahren (dem deutschen Téater-Opfer-Ausgleich und der franzosischen
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,médiation en matiére pénale‘) den Ausgangspunkt der Analyse. Triankle ver-
steht die Restorative Justice als den Versuch, einen alternativen, ,dritten® Weg
zu gehen zwischen Verfahrenseinstellung und Strafverfolgung; er bleibe aber
gleichwohl eingebunden in strafrechtliche Strukturen und damit der Dominanz
des konventionellen Strafrechts unterworfen (Trénkle, 2007).

Zuriickkehrend zur osterreichischen Praxis und was wir dariiber aus quali-
tativer Forschung wissen:

3.3. Transformationen — die pragmatische Zugangsweise des
osterreichischen ATA

Der osterreichische Tatausgleich war von Anfang an ein pragmatisches Unter-
fangen. Das ,Ethos der Konfession‘, das Asmussen in Dédnemark und in Nor-
wegen beobachten konnte, ist hier kaum zu finden.

Oft ist das Ziel der ,Mediation* die Erreichung einer Vereinbarung iiber ei-
nen zukiinftigen ertraglichen Status Quo der Beziehung dort, wo tiberhaupt zu
erwarten ist, dass es zu weiteren Begegnungen kommt — jedenfalls unter Hint-
anhaltung weiterer gewalttitiger Ubergriffe. In jenen Fillen, die durch eine
grolle Beziehungsdistanz gekennzeichnet waren, den sogenannten ,situativen
Konflikten®, geht es um die Aushandlung von Trennungsbedingungen, ein-
schlieBlich materieller und immaterieller Wiedergutmachungsleistungen und
— wiederum — um die Verhinderung weiterer Ubergriffe.

In iiberraschender Weise — ndmlich als praventive Wirkung auf ein Opfer —
présentierte sich diese Art der Erfahrung mit dem Tatausgleich im Zuge eines
der Opfer-Gespriche, die ich im Rahmen der Studie: , Victims and Restorative
Justice* fiihrte: Den Hintergrund bildete hier eine Schldgerei in einer Disco,
die mit der leichten, genauer: dem Tatbestand der mittelschweren Korperver-
letzung eines Jugendlichen endete. Der junge Mann hatte bereits Erfahrungen
mit dem Tatausgleich in der Rolle als Tater gehabt und hat von sich aus den
Wunsch geduBert, dass die angezeigte Straftat dem Tatausgleich zugewiesen
werde. Es kam zu einer Vereinbarung, die mit einer Entschuldigung des T&-
ters, vor allem aber mit detaillierten Abmachungen beziiglich des Verhaltens
der beiden jungen Ménner im Fall weiterer Begegnungen endete. (Nur kurz
griifien, keine weiteren wechselseitigen Vorwiirfe, einfach weitergehen). Dazu
die Aussage des Jugendlichen im Interview: ,,So konnte ich mir sicher sein,
dass bei einer neuerlichen Begegnung nicht die Gefahr bestand, dass ich mich
nun meinerseits zu einer Gewalttat wiirde hinreiflen lassen, dass ich mich dabei
als der Stérkere erwies und mich damit in der Rolle des Téters wiederfand*
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(Bachinger & Pelikan, 2015). Da ist nichts von Reformation zu bemerken, von
irgendeiner tiefgreifenden moralischen Besserung. Es ist eine niichterne Ein-
schitzung der Situation von Jugendlichen in einer liberschaubaren ldndlichen
Gemeinde und die Erkenntnis, dass die Vermeidung von gewaltformigen Be-
gegnungen etwas Verniinftiges und Erstrebenswertes ist.

Im Rahmen der empirischen Erhebungen zum Projekt , Victims and Resto-
rative Justice* konnten wir entsprechend unterschiedlichen Typen von Kon-
flikten, die als Straftaten angezeigt worden waren, unterschiedliche Auspré-
gungen einer Transformation von Beziehungen und Interaktionen feststellen.
Immer ist die gewaltfreie Zukunft das iibergeordnete Ziel einer solchen Trans-
formation.

Die grofite Gruppe bildeten die bereits erwihnten ,situativen® Konflikte,
einmalige Begegnungen, hdufig im 6ffentlichen Raum, die gewaltférmig es-
kaliert waren und in — manchmal auch wechselseitigen Anzeigen — resultier-
ten. (Die oben referierte Geschichte von der Schlédgerei in der Disco ist hier
ein Beispiel).

Das Ausmaf} dieser Transformationen bleibt bescheiden. Es handelt sich
darum, die Bedingungen fiir zukiinftige Begegnungen so zu gestalten, dass
Gewalttdtigkeiten vermieden werden, um eine ,Normalisierung® von Bezie-
hungen; es handelt sich um kleine Dinge, konkrete alltédgliche Schritte im Ver-
halten zueinander. Die sind aber wichtig dafiir, wie Menschen miteinander,
oder nebeneinander, leben und miteinander zurechtkommen.

Bei der zweitgroBten Gruppe von Féllen, in denen es um Gewaltstraftaten
in Paarbeziehungen geht, haben wir es mit einer beachtlichen Spannweite von
Fillen zu tun, was die Schwere der Folgen des Gewaltakts betrifft. Ein we-
sentliches Unterscheidungsmerkmal ist die Dauer der Beziehung, verbunden
mit der Frage, ob eine Fortfithrung oder eine Trennung intendiert — oder iiber-
haupt moglich — ist. Entsprechend reichen die im Zuge des Tatausgleichs er-
folgten Interventionen vom einfachen Angebot des Verstehens, im weiteren
Sinn einer ,recognition‘ also einem Erkennen und Anerkennen und darauf be-
ruhend der Ermutigung fiir TéterInnen und Opfer, weitere Unterstiitzung zu
suchen bis hin zu einer umfassenden Wandlung der Wahrnehmung des Ande-
ren und des Selbst. Das Konzept des ,empowerment® spielt eine zentrale Rolle.
Ich hatte als ein Resiimee der ersten der beiden grofen Studien zu dem Thema,
1999/2000 durchgefiihrt, den provokant klingenden Satz formuliert: ,Men
don’t get better but women get stronger‘. Das spricht genau diese Erwartung
einer Besserung, ja einer grundlegenden inneren Umkehr der Gewaltausiiben-
den an — und die wird enttiduscht (Pelikan, 2011).

Durch die Auseinandersetzung, vor allem den Einsatz des ,Geschichten-
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spiegels® kann jedoch ein Verfremdungseffekt erzeugt werden, die Moglich-
keit, eine ,alte’ Geschichte anders zu sehen: Das heif3t nicht, sie herunterzu-
spielen und die Erfahrung des Etwas-Angetan-Bekommens zu bagatellisieren;
vielmehr soll die Konkretisierung dieser Erfahrung, die Riickfithrung ins Le-
bensweltliche diesem Geschehen ,echte’ Dramatik verleihen. Der Prozess ist
auch keineswegs ein einfaches ,Miteinander-Reden‘. Es ist eine schwierige,
oft schmerzliche Auseinandersetzung. Die Bereitschaft, weitere Hilfe in An-
spruch zu nehmen, sowohl aufseiten der Téterlnnen als auch der Opfer, ist
dabei ein wichtiger Schritt.

SchlieBlich war da die kleine Gruppe der Nachbarschaftskonflikte, bei de-
nen ein Scheitern des Versuches einer restorativen Bewéltigung des Gesche-
hens besonders hdufig war. Aus der Analyse der gelungenen Félle ldsst sich
der Schluss ziehen, dass die Bereitschaft, anders und jenseits der strafrechtli-
chen Kategorien zu sehen und sich auf die lebensweltliche Perspektive und die
,restorative‘ Zielsetzung einzulassen, Voraussetzungen fiir das Gelingen des
anderen Weges sind. Die Chancen dafiir schwinden, je ldnger die Beteiligten
sich bereits auf dem straf- (oder zivil-)rechtlichen Kriegspfad befunden haben.
Auch hier bestehen die Schritte einer Konfliktbewéltigung im Wesentlichen in
pragmatischen Anweisungen fiir die Gestaltung eines verbesserten Miteinan-
der.

Das stellt sich jedenfalls sehr anders dar als die Inszenierung des groBen
inneren Dramas des Gestehens und Verzeihens, das Rasmussen in Norwegen
und Dénemark wahrgenommen hat. So etwas kam und kommt in der Praxis
des osterreichischen Restorative Justice-Verfahrens auch vor: als seltenes Er-
eignis, als ergreifendes bis erschiitterndes Geschehen manchmal — aber kei-
nesfalls als der Regelfall, oder als etwas, das zielstrebig herbeizufiihren ge-
sucht wird.

Wie kann man sich diese Unterschiede erkléren?

Wir sind auf Spekulationen angewiesen: Ist es der Hintergrund des Protes-
tantismus in den skandinavischen Landern? Gegeniiber der Geisteshaltung im
einem katholischen Osterreich? Wohl doch wenig iiberzeugend. Ich sehe den
Unterschied eher in dem, was wir im Kontext der Studie ‘Victims and Resto-
rative Justice® als gesellschaftliche Okologie (,societal ecology*) bezeichnet
haben.® Diese societal ecology ist doch recht unterschiedlich in den

Es ist ein prozessorientiertes Konzept, das rechts- und sozialpolitische Reformen im Kontext
sozio-politischer Entwicklungsschritte sieht und die Gesamtheit der historisch gewachsenen
sozio-politischen Bedingungskonstellationen und deren jeweilige Dynamik in den Blick
nimmt (Bolivar, Pelikan, Lemonne, 2015).
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skandinavischen Lindern auf der einen und in Osterreich auf der anderen
Seite.

Wenn in meiner Darstellung und Analyse der Untersuchungsergebnisse die-
ser Pragmatismus — oder wie immer man diese Haltung bezeichnen mdchte —
so groflen Raum einnimmt und solche Betonung erfahrt, so sehe ich mich da-
mit in der Tradition von Heinz Steinert und — ihm folgend — von Arno Pilgram,
wie sie sich in dem Motto des Instituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie:
,Genau hinsehen, geduldig nachdenken und sich nicht dumm machen lassen‘,
ausdriickt.

Ich habe im Rahmen internationaler Diskussionen — aus vielfdltigen Griin-
den — immer wieder erfahren, dass diese niichterne Genauigkeit nicht unbe-
dingt das ist, was man gerne von der wissenschaftlichen Forschung horen
mochte, zumal in einem rechts- und kriminalpolitisch brisanten und umkampf-
ten Gebiet. Immerhin hat der pointierte Satz von den nicht besser gewordenen
Mannern und den gestirkten Frauen die Runde gemacht. Aber es geht dabei
nicht um einen Gag oder eine billige Pointe — es geht um Genauigkeit. Gerade
wenn man die Forschungsergebnisse zum Ausgangspunkt fiir Strategien der
Verdnderung machen mdchte, ist eine solche Genauigkeit unabdingbar. Es ist
jene Genauigkeit, die Arno Pilgram gefordert und praktiziert hat, insbesondere
in seinen Analysen und Interpretationen von quantitativem Material, von Kri-
minalstatistiken zumal.

4. AUF DEM WEG ZU EINEM RESTORATIVEN UMWELTRECHT

Ich mochte mich schlieflich auf der Suche nach dem Ausweg aus der Gefahr
der Vereinnahmung nochmals jener vor allem von John Braithwaite vorgetra-
genen grundlegenden Verdnderung hin zu einem restorativen Kriminalrecht
zuwenden. In den letzten Jahren zeichnet sich diese Vision am markantesten
im Bereich des Umweltrechts ab. Hier geht es also doch um das grofle Drama,
diesmal freilich nicht um das im Inneren des Individuums stattfindende, son-
dern um grof3es politisches Geschehen.

Was hier stattfindet, was zumindest in den Blick genommen wird, ist gleich-
sam das Gegenteil von Vereinnahmung — es ist ein Ausgreifen und ein Erobe-
rungsversuch der Logik der Restorative Justice in neue Bereiche. Es geht da-
rum, sinnvolle Antworten zu entwickeln auf Verletzungen der Umwelt, die
geeignet sind, diese Verletzungen und Schiaden von der Erde und ihren Be-
wohnerInnen — sowohl den Menschen als auch den anderen — abzuwenden und
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die bereits entstandenen Schidden zu beseitigen und zu heilen; es sollen neue
Wege gefunden werden, die das Okosystem intakt lassen und die Rechte kiinf-
tiger Generationen respektieren. Innerhalb dieser Wege konnen die Gesetzge-
bung und wirkungsvollere Sanktionen eine wichtige Rolle spielen, zusammen
mit verschiedenen Regelwerken (,regulatory responses‘) und mit Kampagnen
fiir verantwortungsvolle planetarische Verwaltung (,planetary stewardship®).
Dies miindet erst einmal in die Bewegung fiir eine Kriminalisierung von Um-
weltzerstorung und in Initiativen zur Anerkennung der Rechte der Natur und
der Verpflichtung zur Sorge fiir die Umwelt. Restorative Justice soll als
Schliisselkonzept und als ein Bindeglied im Kontext dieser Bestrebungen die-
nen. Es bietet die Mdoglichkeit, die Ineffektivitit vorhandener Strategien zur
Bekdmpfung von Umweltschdden zu {iberwinden und zukiinftige Schiaden zu
verhindern. Hier seien Anstrengungen notwendig, jenseits von Verbesserun-
gen im Bereich der Schutzmanahmen und jenseits einer &kologischen
Wende/Konversion im Bereich des kollektiven Bewusstseins. Es gilt, ange-
messene und ,sinnvolle’ Konzepte von Verantwortung und Zurechenbarkeit,
von Gerechtigkeit und von Reparation fiir die Ereignisse von Umweltzersto-
rung, von Konflikten um die Umwelt und von ,Verbrechen® zu entwickeln
(Aertsen, Pali, 2021, 4).

In einem Schwerpunktheft des ,International Journal of Restorative Justice
werden in einer Reihe von Beitrigen sowohl theoretische Uberlegungen wei-
tergefiihrt als auch Beispiele einer praktischen Anwendung vorgestellt und
diskutiert (Aertsen, Pali, 2021). In ihrem Editorial beziehen sich Aertsen und
Pali auf die feministische Theoretikern Donna Haraway und ihr Buch:
,Staying with the trouble. Damit meint sie ihr Engagement, “being committed
to the more modest possibilities of partial recuperation and getting on
together.” (Aertsen, Pali, 2021, 3).

Eine Art Vorldufer einer restorativen Vorgangsweise bietet der Fall der ja-
panischen ,Minamata‘ Krankheit in den 1990er Jahren; dabei hatte die Ein-
bringung von industriellen Abwéssern ins Trinkwasser zu schweren gesund-
heitlichen Schidden bei einem groBen Teil der Bevolkerung in der Region und
den Tod von 47 Personen gefiihrt. Die zivilrechtlichen Versuche einer Kon-
fliktbearbeitung konzentrierten sich auf den Dialog zwischen den Opfern der
Umweltschiddigung und den BiirgerInnen der Stadt, dazu kamen Gedéchtnis-
veranstaltungen fiir diejenigen, die gestorben waren. Insgesamt finden wir also
wesentliche Elemente einer Restorative Justice in Minamata verwirklicht: die
Einbeziehung der Community, die Orientierung am Dialog und {iberhaupt die
Tatsache, dass die Opfer im Mittelpunkt der Aufmerksamkeit stehen.

Ein weiteres Beispiel ist das Konferenz-Modell des Land- und Umwelt-
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gerichtshofs in New South Wales in Australien. Dieser Gerichtshof beschaftigt
sich neben Vergehen gegen die Umwelt auch mit solchen gegen das Kultur-
erbe der Aborigines.

Eine alternative Form der Reaktion war auch im Fall der Schiden zu be-
obachten, die durch den Bruch eines Damms (,mining tailings dam‘) am Feijao
River in Brasilien entstanden war. Wahrend im Bereich des Zivilrechts und
des Arbeitsrechts auf die Opferinteressen und eine Entschidigung der Opfer
fokussiert wurde, war das auf der unteren Ebene der Strafgerichte nicht der
Fall; hier wurde dem traditionalen Modell der strafrechtlichen Reaktion ge-
folgt.

Es sind tastende Schritte die da in Richtung auf eine neues, ein radikal an-
deres restoratives Umwelt(kriminal)recht unternommen werden. Die in dem
Schwerpunktheft des International Journal for Restorative Justice versammel-
ten Breitrage berichten von diesen tastenden Schritten, und das heifit auch da-
von, welche pragmatischen Anpassungen an die jeweilige konkrete Situation
erforderlich sind: an das, was da jemandem angetan wurde und was die Erfah-
rung des Angetan-Bekommens ausmachte.

Als eine groBle Stirke der Osterreichischen Restorative Justice-Praxis hat
sich das Fokussieren auf eine Transformation der Situation erwiesen, durch
die dann ein neues Miteinander mdglich ist.

Arno hat — und das erachte ich als wahrhaft radikal — davon gesprochen, dass
Kriminalpolitik genau darauf abstellen sollte: auf die Ermdglichung eines Mit-
einanders, in dem man mit Kriminalitét lebt, die dadurch verursachten Leiden
zu mildern und ihr Vorkommen zu verringern sucht.®

Das ist wohl genau das, was Donna Haraway meint, wenn sie von ,staying
with the trouble® spricht — auf der globalen Ebene sozusagen. Wie in Arnos
Diktum handelt es sich nicht um tatenloses Resignieren. Die Beitrdge im
Schwerpunktheft des ,International Journal of Restorative Justice‘ berichten
von allen jenen Anstrengungen, bei denen dieses Verbleiben auch eine Bewil-
tigung der Ubelstinde und Zumutungen beinhaltet, eine Transformation. Die
Bescheidenheit ist so bescheiden also nicht?

®  Er hat einen ganz dhnlichen Grundgedanken im Kontext des Themas ,Sicherheitspolitik® vor
nicht allzu langer Zeit vorgetragen: Im Rahmen der Armutskonferenz 2020, iiber die im Bei-
trag von Hansjorg Schlechter berichtet wird: unter dem Titel Anerkennung von Unsicherheit
als Normalzustand. Fiir eine radikalisierte Sozialpolitik hat er — Heinz Steinert folgend fiir
die Bereitstellung einer sozialen Infrastruktur, ,zur Betreibung des eigenen Lebens®, pladiert.
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A SOCIO-LEGAL INVESTIGATION OF ‘BRITISH-MUSLIM
FAMILY LAW’ AS A LEGAL FIELD

LISA PILGRAM

1. INTRODUCTION

Inspired by my father’s concern with law as lived experience beyond what is
contained in legal textbooks and with his sense for detecting social inequalities
that manifest themselves as law in action as different from law in the books,
this article on British-Muslim family law critically investigates the boundaries
of what is considered ‘law proper’ and how these boundaries relate to concep-
tions of citizenship and belonging of Muslim citizens in the UK. My concern
with Muslim legal practice speaks to my father’s work on societal practices of
domination and control because it is more than a legal inquiry of different
bodies of law; in fact, it asks socio-legal questions regarding the power strug-
gles of who comes to determine and maintain the legal field. In a similar vein
but specifically in relation to legal consciousness studies, Silbey argues that
‘the central theoretical issue [of legal consciousness scholarship] is not
whether the conditions of our lives vary, but whether the cultural terms with
which we understand and communicate, and with which we constitute our
lives, can be correlated with concrete inequalities’ (Silbey, 2005, p. 359).
Drawing on legal consciousness and legal pluralism scholarship as well as
on elements of Bourdieu’s theory of the field, this article discusses the emer-
gence of what I call ‘British-Muslim family law’ as a legal field.! It is based

' Tt is important to note at this point that Islamic law encompasses various different schools of

law with their own particular characteristics. Islamic law is a complex system of jurisprudence
and any attempt to summarize it in a brief section will necessarily be incomplete. However,
as an introduction it is useful to mention that Islamic law, or Sharia, draws on four sources.
These are the Quran; the sunna or traditions of the Prophet Muhammad; ijma or consensus
amongst the jurists; and giyas or analogical reasoning (Strawson 2002, p. 205). For the pur-
pose of my PhD thesis, however, I chose the term ‘Muslim law’ over the term ‘Islamic law’
because rather than focusing on an abstract system of rules, it encourages the reader — and the
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on a chapter and other selected sections of my doctoral thesis that focused on
solicitors and their clients in the UK offering Islamic legal services.” The thesis
argued that private practice in Islamic legal services is a particularly interest-
ing case for analysis because solicitors’ day-to-day practice in dealing with
cases in between Muslim and English law challenges the presumed incompat-
ibility of ‘Muslim and English’ family law, ‘the foreign and the native’, or ‘the
oriental and the occidental’. Rather than remaining at the level of positivist
ideas of law and abstract political theory, this article argues for engaging with
Muslim legal practice in the UK as an emerging socio-legal field. Inspired by
Pierre Bourdieu’s approach to the field of law, I aim to illustrate how practices
of law can inform novel, grounded conceptualizations of law. Today, people
marry, divorce, bring up children and arrange their inheritance drawing on
their understanding of a variety of norms such as Muslim law, English family
law, customary law, and so on. Sharia councils, the Muslim Arbitration Tribu-
nal as well as private law firms offer Islamic legal services which work within,
and to a certain extent combine, Muslim and English law. Such Islamic legal
services may include the drawing up of wills that satisfy Muslim as well as
English legal requirements, the drafting of Muslim marriage contracts, or the
issuing of Muslim divorce certificates. Similarly, in courts in England, judges
engage with some Muslim legal norms such as those covering prenuptial
agreements or divorce cases involving Muslim parties.

Providing an account of the field’s structures and processes is necessary
because an over-emphasis of individual accounts makes a critical interrogation
of the power relations underlying the field more difficult. Such substantialist
error, in Bourdieu’s words, ‘inclines one to recognize no reality other than
those that are available to direct intuition in ordinary experience.... [however]
the visible, that which is immediately given, hides the invisible which deter-
mines it’ (Bourdieu, 1990, p. 125). Thus, it is necessary to situate British-Mus-
lim family law against its background of social demographic, economic, legal,
political, and international structures within which the field of British-Muslim
family law is emerging. To do so, I critically adapt the analytical approach of
reflexive sociology to enrich research on legal subjectivity and legal con-
sciousness (Balkin, 1993; Kleinhans and Macdonald, 1997; Moore, 2010;

writer — to put the emphasis on the individuals (both Muslim and non-Muslim people) in-
volved in creating the legal field of British-Muslim family law.

Pilgram, Lisa. 2017. “British-Muslim family law as a legal field: The embeddedness, struc-
tures and processes of legality”. In: British-Muslim Family Law as a Site of Citizenship. Mil-
ton Keynes: The Open University (unpublished PhD thesis).
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Bouclin, 2013; Ewick and Silbey, 1998; Merry, 1990; Sarat, 1990; Cowan,
2004). Put differently, this chapter is inspired by Bourdieu’s theory of the legal
field and its associated concern with social structures and power relations that
interrelate with subjectivities in the legal field. It thus sketches out how the
field is developing as a contemporary social phenomenon. Bourdieu concep-
tualized the legal field through its embeddedness within the social world and
its links to other competing fields; its institutionalization of practices; its ten-
dency of professionalization leading to a division between professionals and
lay persons; and its interdependency with a market of professional services as
a crucial driver of the legal field. This article addresses these different aspects
of the legal field in the subsequent sections, connecting them to specific ex-
amples from my research on British-Muslim family law.

2. CROSS-FERTILIZATION AND EMBEDDEDNESS IN THE SOCIAL
WORLD: CONFLICTING DRIVES FOR ‘PRIVATIZATION’ IN
FAMILY LAW

The development of British-Muslim family law is a story about different so-
cial, political and legal challenges and opportunities that opened up histori-
cally because of specific needs in daily practices of Muslims and their off-
spring who settled in the UK. They influence significantly how, in what form
or shape, British-Muslim family law has been evolving over the years, how-
ever not without friction. This embeddedness within its socio-political context
means that the field is a distinctively British variant of Muslim law, in the
sense that UK politics, policies and law on a national and local level impact
on the legal experiences of Muslims living in Britain. A ‘home-grown’ system
of Sharia councils began in the 1970s and 1980s (Bano, 2012, p. 83-87), and
often their development was closely linked to mosques. They offer advice on
how to apply Islamic law provisions in various areas such as Islamic finance
or halal products. Mainly, however, they are now offering services to women
by liaising with their husbands to grant Muslim divorces, or in other cases to
issue divorces by the council itself. This is because the gendered framework
of marital separation in Muslim law means that women, unlike men, cannot
end a marriage unilaterally. Therefore, in order to obtain a Muslim divorce,
women settled in the UK were in need of a particular service that Sharia
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councils could offer.’ Lewis (2002) sees this development as the result of a
change ‘within the migrants’ self-perception from being sojourners to settlers’
(Lewis, 2002, p. 56).

These developments are in line with some more recent policy in family law
too that push for further ‘privatization’ of family dispute resolution. Since the
late 1990s, Genn observes, there has been a shift in the resolution of civil and
family disputes from the public realm into private settlement or private dispute
resolution mechanisms (Genn, 2012, p. 1) — something called also alternative
dispute resolution (ADR) mechanisms. Government policy now explicitly en-
courages citizens to resolve their disputes outside of the courts through alter-
native methods of dispute resolution, such as mediation. An important factor
in the drive towards ‘privatization’ and the push towards private mediation
have been the significant changes in the affordability of legal services in Eng-
lish law. Since April 2013 most family claims have been excluded from being
eligible under the legal aid scheme (Genn, 2012, p. 2-3). This is because the
Legal Aid, Sentencing and Punishment of Offenders Act 2012 (LASPO) made
substantial cuts to the scope of civil legal aid. The effects of this policy shift
are evident. Cafcass, the family court service, showed that ‘in 42% of cases
now coming before the family courts, neither party was represented by a
lawyer, compared with 18% before the cuts’ (Doward, 2014).

Increasing privatization is, however, a complex, at times contradictory and
contested process specifically when it comes to Muslim legal practices. On the
one hand, the emergence of private law practice offering Islamic legal services
can be interpreted to counter the trend of increasing privatization, or separation
of Muslim legal practices from the state-law framework. The developments
may well suggest an indication for an increasing interaction between Muslim
legal practices and ‘formal’ English law. Statements by Aina Khan (as cited in
Grillo, 2015), a leading solicitor in the field appear to support my study’s find-
ings that ‘there has been a growing demand for family law services’ (Grillo,
2015, p. 111). She traces this back to changes in the social structures as ‘the
old system of family support and solving problems within the family is col-
lapsing...and people now feel no shame in going to [English] law to seek jus-
tice” (Grillo, 2015, p. 111). Yet, such recourse to English law is arguably

While Sharia councils play an important role, they are not to be thought of as working in
isolation from other structures. Bano emphasizes, for example, that ‘in particular, it is the
close relationship to mosques that has shaped the type of Shari’ah councils that we see emerg-
ing in Britain’ (Bano, 2012, p. 86). Also, solicitors often collaborate with Sharia councils and
mosques.
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becoming more difficult because of legal aid cuts outlined above.

An added complexity in the case of British-Muslim family law is that while
cohabitation without [civilly registered] marriage appears widely acceptable
for many citizens in the UK, this is less the case for Muslim couples who may
choose a Muslim marriage — with or without civil registration — before they
start living together. The apparent trend of Muslim couples undergoing a Mus-
lim marriage (nikah) only without registering their marriage under English law
is deemed a problematic form of cohabitation as indicated through a number
of policy initiatives. For example, the Law Commission’s 2015 scoping paper,
Getting Married looks at reforming English law on marriage. It implicitly
problematizes Muslim marriage practice by stating that ‘(1.33) the third major
set of reasons for reform relate to the perceived rise in religious-only mar-
riages... (1.34) The practice of religious-only marriage has been highlighted
particularly in respect of Muslim couples, although the variety of practices
across Muslim communities should be noted’ (The Law Commission, 2015,
p. 17). Thus, although, there is a general trend towards fewer marital unions in
the sense of marriages registered under English law (Rogers, 2009), the non-
registration of Muslim marriages (nikah) is presented as ‘undesirable’ at least,
or more than that it is particularly problematized in policy.

I argue that there is thus a certain contradiction in how policy is interpreted
in relation to citizens who marry and divorce according to Muslim law only.
On the one hand privatization through alternative dispute resolution is being
encouraged, as described above, but on the other hand, privatization of ‘infor-
mal’ dispute resolution or non-registration of nikah contracts is being prob-
lematized and politicized through increasing scrutiny of Sharia councils’ prac-
tice, critical coverage in popular media, individual high-profile interventions
in the political debate as well as through family law reform in relation to mar-
riage. This in turn results in actions against ‘privatization’ of certain practices.
In June 2016, the Home Affairs Select Committee launched an inquiry of the
practice of Sharia councils operating in the UK, the terms of reference of
which also included the question of ‘the role that Government has, or could
have, in overseeing or monitoring Sharia councils’ and ‘the relationship be-
tween Sharia councils and the British legal system’.* The launch of a parlia-
mentary inquiry into the compatibility between ‘Sharia law’ and ‘the princi-
ples of British law’ signals a certain unease about the future of Muslim legal

4 https://old.parliament.uk/business/committees/committees-a-z/commons-select/home-af-

fairs-committee/news-parliament-2015/160623-new-inquiry-sharia-councils/
(accessed 19.07.2021).
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practices in the UK. At the same time, I contend that this policy engagement
in the field can also be read as evidence of an increasing interaction between
Muslim and English law. Clearly, while Sharia councils and mosques are key
institutions and have had a fairly long presence in Britain, Muslim practices in
Britain come into contact with the English legal system and vice versa. In a
Bourdieusian understanding this is an indication for the British-Muslim legal
field’s embeddedness in the social world. Related fields are in fact mutually
transformative. Rather than thinking of competing or parallel legal orders, this
thesis argues that it is more helpful to think of British-Muslim family law as
an emerging field on the borders of English law where the law is continuously
evolving. Malik (2012) points out that there is not necessarily a ‘conflict be-
tween a minority community’s understanding of itself as having “law” and the
state’s claim that the national legal system is “sovereign” (M. Malik, 2012, p.
21). However, Malik rightly adds that there is a significant power imbalance,
with state law, its intuitions and actors controlling greater economic and polit-
ical resources. Also, state law carries important ‘symbolic significance’ (M.
Malik, 2012, p. 22). This material and symbolic capital is something solicitors
in the field of British-Muslim family law are able draw on in their practice.

To summarise, I see British-Muslim family law as consisting of socio-legal
practices that are informed by and in turn modify existing norms of English
family law as well as Muslim law. The field is certainly dynamic and fast
moving, however, it also shows emerging structures of institutionalization and
formalization.

3. INSTITUTIONALIZATION, FORMALIZATION AND LEGAL
LANGUAGE

The complexities of this evolving legal field provide ample opportunities for
the involvement of ‘professionals’ such as solicitors, scholars on Sharia coun-
cil boards, or experts in English courts. In addition, the settings in which Brit-
ish-Muslim family law is being enacted are, I argue, increasingly formal such
as Sharia councils or law firms.> This points toward an institutionalization of

5 However, it is important to mention that formalization is by no means all-encompassing. For

instance, the vast majority of Muslim marriages are concluded without any involved of insti-
tutionalized authorities. As Vora mentions in relation to nikah ceremonies, for instance, these
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these socio-legal practices, which is a key identifier of emerging legal fields.
However, the picture is blurred to some extent by internal ambiguities and lack
of reliable data.

Akhtar notes that ‘legal pluralism is...a reflection of the facts on the ground.
In the British example, this can be seen with institutional manifestations such
as the MAT and entrenched Shariah Councils such as the ISC in London’
(Akhtar, 2013Db, p. 389-90). While there are a number of Sharia councils, some
of them more prominent than others, it is not possible to determine the exact
number or range of their activities as there is no central registry and definition
of what Sharia council activities are. A study by Bano (2012) concluded that
there were 30 councils that ‘dealt specifically with issues concerning marriage
breakdown, and had the capacity to issue Muslim divorce certificates’ (Bano,
2012, p. 63). Another example of institutionalization is the establishment of
the Muslim Arbitration Tribunal (MAT) working within the English legal
framework under the Arbitration Act 1996 with predefined procedural rules
accessible on their website and hierarchical structures for settling disputes.
The reach of the MAT remains questionable as there are no definite records of
how many cases it dealt with since its inception or how many agreements as
part of the MAT were finalized into English court orders (Bowen, 2016, p.
160).

Furthermore, the emergence of a legal field is also characterized by legal
formalization, which serves to establish the field and to distinguish it from
other fields of normativity. An example from a solicitor working with a Sharia
council serves to illustrate the process of formalization. By making the coun-
cil’s procedures more standardized, coherent, transparent and closer in func-
tion to English law, they become more easily ‘translatable’ to the English legal
processes. Mousa repeated his advice during the interview conducted as part
of my doctoral research: ‘that’s why I always said to the Sharia council, let’s
make your practice as professional as possible, so whenever... you get an or-
der form court, or whenever you get a letter from a solicitor you know exactly
what to do.” This quote highlights the importance of language and its function
in the translation of ordinary matters into legal issues. Dezalay and Madsen
call this the ‘powerful sociolinguistic mechanisms’ of law (Dezalay and Mad-
sen, 2012, p. 450). Formalization thus takes place through the vehicle of legal
language and the symbolic power to name, which acts performatively in the

very often take place ‘within the bride’s home and ...this very much the norm within their
cultural tradition’ (Vora, 2016, p. 135).
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field because through legal language, social reality is turned into legal reality.
In the words of Bourdieu, symbolic power is the power to transform the world
‘by transforming the words for naming it, by producing new categories of per-
ception and judgment, and by dictating a new vision of social divisions and
distributions’ (Bourdieu, 1987, p. 839). Legal language is distinguishable be-
cause it is based on neutralization and universalization. For example, it uses
passive voice and impersonal style, and is formulated as impartial and objec-
tive (Dezalay and Madsen, 2012, p. 438).

The example of Islamic wills illustrate well how impersonal legal language
comes into play in British-Muslim family law. When drafting Islamic wills,
solicitors use standard templates that can be amended to each case, but all doc-
uments share certain universal provisions and are crafted in a style that uses
terminology associated with the legal field rather than phrases used in the ver-
nacular. Islamic wills are closely associated to non-Islamic terminology as
they must include certain wording in order to be enforceable in English law.°
This is followed by the so-called Shahada, which is the profession of Muslim
faith. All the anonymized wills I analysed as part of my doctoral research in-
clude the following statement: ‘I HEREBY REVOKE all former wills and tes-
tamentary dispositions heretofore made by me and declare this to be my last
Will. I testify that there is no deity except Allah, He is One and has no partners,
and I further testify that Mohammed (may the peace and blessings of Allah be
upon him) is Allah’s servant and Last Messenger’. Similarly, the standard
heading for English wills is combined with a standard Islamic heading starting
with ‘Bishmillah ir-Rahman ir-Rahim Last Will and Testament’.

The legal language of clauses, paragraphs, and references to legislation sets
the scene in a manner that communicates neutrality and routine to the reader
of an Islamic will document. Its passive formulation and formulaic phrasing
helps translate major legal-political governance questions into ‘technicalities’.
For instance, the question of interaction and authority between English and
Muslim law is set in sub-clauses to the will towards the end of the document.
One of the Islamic will documents I analysed stated:

(a) The standard provisions of the Society of Trust and Estate Practitioners (1st
Edition) shall apply with the deletion of paragraph 5 and subject to the following

6

In their practical guide to preparing for an Islamic will, ‘Abdal-Haqq et al. (1995) explain to
the reader that ‘if you want your wealth to be distributed after your death in accordance with
the Shari’a of Islam, then you must write a Will which not only clearly expresses your wishes
but which also is valid under English law’ (‘Abdal-Haqq, Bewley, and Thomson, 1995, p.
31).
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amendments:... (c) ‘“The interpretation and application of Shariah Law shall be
at my Trustees' absolute discretion provided that its application does not breach
English Law, in which case my Trustees shall apply such modifications as are
necessary to comply with English Law.

These examples show how solicitors are using templates and standardized ver-
sions of Islamic wills in their practice, drawing on the universality of the
provisions contained therein. Yet, these documents remain flexible and differ
from firm to firm in their wording and also in the extent to which they comply
with Islamic legal principles. In several case files that I analysed as part of my
research, clients opted for an Islamic will but, as one of the solicitors explains,
they have done so ‘only half and half’, meaning not a fully Sharia compliant
will, in order to save on inheritance tax or in order not to leave their inheritance
to their brothers and sisters in the case of them only having daughters.” There-
fore, the language of Islamic wills may become increasingly standardized but
the scope of actual provisions contained still varies considerably from case to
case. Analysing a number of Islamic will documents demonstrated how for-
malization plays an important role in navigating and constructing the legal
field.

The processes of institutionalization and formalization are crucial for an in-
cipient legal field to establish itself in its own right — and so are the actors
driving these processes. As noted above, the creation and maintenance of the
legal field relates to the symbolic power to name and to redefine aspects of the
social field as belonging to the field of law. But exactly who has the power to
define what is law and how to practice it is determined through a socially pro-
duced distinction between legal professionals and lay persons. Professionali-
zation thus becomes another defining characteristic of the field of British-Mus-
lim family law.

4. PROFESSIONALIZATION: THE MULTIPLE POSITIONS OF
PROFESSIONALS AND THEIR DISTINCTION FROM LAY CITIZENS

The term professionalization or profession, in the vernacular, suggests a neu-
tral description of a factual situation. The group of people described as profes-
sionals are clearly distinguishable from other actors, such as lay people, and

7 Under Islamic law, siblings automatically receive a standard share if their deceased brother

or sister had a daughter or daughters only.
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this distinction is presented as uncontentious or uncontested or in fact ‘un-
contestable’ as it merely describes a social reality. However, who is allowed
to become part of the group of professionals and who cannot is the result of
underlying, historical and present struggles for power to admit or exclude po-
tential members of the group.

“Profession” is a folk concept which has been uncritically smuggled into scien-
tific language and which imports into it a whole social unconscious. It is the
social product of a historical work of construction of a group and of a represen-
tation of groups that has surreptitiously slipped into the science of this very
group. This is why this “concept” works so well, or too well in a way (Bourdieu
and Wacquant, 1992, p. 242-43).

The guise of ‘professionalization’ works ‘too well’ in Bourdieu’s words be-
cause it is in the professionals’ interest to present their profession in an ideal-
ized manner as a group of people who are united simply because they perform
a set of defined tasks. While an analysis of the field requires an investigation
of actors beyond those who are commonly accepted to be part of the legal
‘profession’, the process of ‘professionalization’ itself is nonetheless an im-
portant marker or characteristic of the working of any field, and in the present
case the field of British-Muslim family law. The intention here is not to arrive
at a qualitative or quantitative final description of what ‘professionals’ in the
British-Muslim legal field look like today. The intellectual aim is to refer to a
selected number of empirical examples in order to shed light on the processes
of professionalization, i.e. the structures, dynamics, practices and subjectivi-
ties activated through this particular struggle for power and authority. As part
of the growing professionalization in British-Muslim family law, it is possible
to observe a particular distinction between professionals and lay people and a
multi-positioning of actors to increase their authority within the field.

In English law, the professional-lay division is highly structured. Estab-
lished paths of professional accreditation (mainly through a university degree
but also through specific practice recognized by the Solicitors Regulation Au-
thority) determine the paths for becoming, for example a solicitor, barrister or
judge. It ensures control over the (by definition limited) number of profession-
als and distinguishes them clearly from lay people.® Similarly, a variety of

8 The legal field is the site of competition for the monopoly of the right to determine the law.

The size of the profits the monopoly guarantees for each of its professionals depends on the
degree to which the production of its members can be controlled (Bourdieu, 1987, p. 835).
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professional legal authorities have also been created in the history of Islamic
law such as the Islamic jurist, the mufti and to a lesser extent qadi (Hallaq,
2003, p. 244-250; see also Hallag, 2001).” In British-Muslim family law, how-
ever, boundaries between professionals and lay persons are in the process of
being negotiated in the context of specific pressing issues, for example regard-
ing the authority to issue Islamic decrees in Sharia councils in Britain, or in
online fatwa forums.'

The process of professionalization not only produces a division between
professionals and lay people, but also effects multi-positioning of actors within
the group of professionals. By using the idea of multi-positioning (Dezalay
and Madsen, 2012, p. 444), I draw attention to the fact that Bourdieu’s theory
of the field is relational, which means that an actor’s social position within
certain fields corresponds with their position in other fields (Bourdieu,
1986b).!" This is an important point in my argument that professionalization
as a process in the British-Muslim legal field — while producing a distinguish-
able group of professionals — does not result in homogenizing them as a sin-
gular group of legal professionals. Rather, it encourages actors to strategically
position themselves across different related fields to increase their influence
in British-Muslim family law.

In my research, I observed how many influential figures in the British-Mus-
lim legal field present themselves as holding qualifications in both areas of
law, Islamic and English, to strengthen their authority. For example, Haitham
Al-Haddad (ADD), chooses the title of ‘Shaikh (Dr)’ combining academic and
Islamic religious titles. There appears to be a distinct advantage to being able
to demonstrate expertise in both areas in gaining authority in the British-Mus-
lim legal field. This is also the case for solicitors who emphasized that they
completed her post-graduate studies in Islamic law in addition to their law de-
gree. The dynamic of multi-positioning is not limited to Muslim and English

Therefore, membership to the group of professionals in the legal field is limited and controlled
internally.

Hallaq explains that the mufti ‘knew what the law was, and how interpretation and legal meth-
odology worked. The judge gua judge, on the other hand, did not, since his function was
largely limited to the application of doctrine’ (Hallaq, 2003, p. 248).

10" See Bowen (2016) and Akhtar (2016) on the contested authority of Sharia councils.
Bourdieu notes that ‘a key component and dynamic of the field is found in the practices of
the agents. They are the authors of the performative acts providing for the circulation of ideas
and concepts between fields, as agents by definition always operate in more fields’ (Bourdieu,
2002).
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law but also involves politics and private business for instance. Key influential
actors play a crucial role in the circulation of ideas and cross-fertilization be-
tween fields, the boundaries of which remain by definition always permeable.
For example, one of the most prominent and public figures in this area is Aina
Khan who currently heads Aina Khan Law.'? Before that she launched the
Islamic & Asian division at Duncan Lewis Solicitors, which is a major firm in
the UK offering a variety of legal services not limited to Islamic legal services.
Aina Khan advertises her expertise as follows: ‘With over 25 years’ expertise
and more than 5,000 cases, Aina is a world-renowned consultant in the field
of Family Law and a leading expert in Islamic and Asian issues’.'* Apart from
her practice as a solicitor, she is also active in the political field and govern-
ment where she is on the Ministry of Justice’s Working Group on Unregistered
Marriages. She launched her own campaign, ROM (‘Register Our Marriage’),
which lobbies government to recognize Muslim marriages as valid under Eng-
lish law. Her involvement in the field of politics is not limited to recent activity
only. In 1997, she was a Parliamentary candidate (Liberal Democrats) for I1-
ford South. Aina Khan’s longstanding involvement in multiple positions
across legal and non-legal fields is an example of the accumulated symbolic
capital gained through these networks.

The structures enabling legal professionals to play an influential role in Brit-
ish-Muslim family law are related to existing pathways to power and their po-
sitions in multiple fields, which distinguishes professionals and the lay. Yet,
the notion of ‘professionals’ must be approached critically not as a definite
marker of un-contestable authority but rather as referring to a process of pro-
fessionalization and struggle for power in law. When our focus is turned to
questions of power, solicitors’ practices represent a particularly strong position
inside the field that harvests different types of capital including symbolic and
economic. A manifestation of different concentrations of capital and ex-
changes between them can be found in the market of Islamic legal services.
This market is intrinsically linked to the field’s other key building blocks.

12" https://www.ainakhanlaw.com/ (accessed 19.07.2021).
13 https://www.ainakhanlaw.com/about/ (accessed 19.07.2021).
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5. THE MARKET AND LAWYERS

As discussed above, legal fields function, change and sustain themselves in-
ternally through generating a logic of practice of those involved. The develop-
ment of a legal field is inseparable from the constitution of a corresponding
legal market. This is because professionals create the need for their own ser-
vices by rendering problems expressed in ‘ordinary’ language into ‘legal’ is-
sues. Formalization or ‘legalization’ of a dimension of social practice therefore
creates new legal needs and new legal interests among those who, having tech-
nical-specialist expertise, find in these needs a new market. Bourdieu under-
stands the market as socially produced relations of exchange where various
forms of capital gain legitimacy. What is useful about Bourdieu’s approach is
his analysis of metaphors of capital that incorporate cultural, social, symbolic
or physical capital into the approach so that capital is not limited to the primacy
of economic capital (Bourdieu, 1986a). As Dezalay and Madsen explain fur-
ther: ‘a field constructs its own particular symbolic economy in terms of the
valorization of specific combinations and forms of capital (social, economic,
political, legal, etc.). The process of capitalization results from the struggle
between the agents over gaining dominant positions in this social space, a pro-
cess fuelled by interest, dedication, belief, etc., in the issues at stake’ (Dezalay
and Madsen, 2012, p. 441).

Legal professionals in this sense are not only solicitors and barristers on the
‘private’ legal market. They also include Sharia councils for example, which
are mostly registered charities and so do not make profit as such from their
services. However, they still enter a ‘market’ of supply and demand for partic-
ular legal expertise emerging in the interaction between Muslim and English
law. By engaging in the field and competing with other similar providers, Sha-
ria councils also enter into an exchange between professional and non-profes-
sional actors. Yet, the idea of a market is more complex than a simple supply
and demand equation. Less so for Islamic wills, or for Islamic finance, but
particularly when it comes to Muslim divorce services one has to consider that
the reason these services (mainly provided by Sharia councils) exist is an un-
equal power distribution between genders where husbands refuse to grant a
Muslim divorce or where the marriage was not registered civilly and therefore
women do not receive matrimonial rights protection and ancillary relief
through English courts. Bano (2012) argues that there is considerable evidence
to suggest that women are in many cases coerced or at least implicitly pushed
into accepting a Muslim marriage only without going through an English legal
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registrar. From this perspective, the idea of a market is misleading as it implies
a free-choice element on behalf of the receiving party of the legal services, and
ignores societal power imbalances. This uneven distribution of resources and
the related gender dynamics are important for understanding inequalities in
social power. The notion of the legal market in my research is clearly located
within a context of complex and gendered power differences, questions of in-
dividual agency, or predetermined social structures. Therefore, it is not about
uncritically adopting a neo-liberal idea of a market as an imaginary playing
field for fair competition between equal actors. It is nonetheless important that
the market of Islamic legal services as one provided by solicitors rather than
Sharia councils is one of private legal practice. Private legal practice offers a
more diverse range of services than Sharia councils.

Also, Islamic legal services offered by solicitors are advertised by highlight-
ing their competitive advantage or by focusing on the potential benefits for
clients if they were to choose a particular law firm. For example, Slater &
Gordon Lawyers advertise on their website as follows: ‘Working closely with
respected Sharia Councils nationwide, we can assist with everything from ob-
taining the wife's Mahr or the husband's Talaq to arranging specialist media-
tion and arbitration in accordance with Islamic principles.’'* Another firm,
AWH Solicitors offers a ‘dedicated team [that] specialises in UK Islamic di-
vorces and family law. We will help you take care of all matters in accordance
with your faith. We offer guidance to both men and women and can help with
all of the steps involved in obtaining an Islamic divorce.”"

Being located in private practice of law means that economic profit is a
deciding factor for solicitors’ work to continue and grow. Without generating
monetary income, solicitors offering Islamic legal services would not be able
to continue their practice. Here I would like to link back to the beginning of
this article where we looked at different aspects of ‘legal privatization’ in the
current social-political context. Apart from a clear policy to encourage family
dispute resolution outside of English courts and the cut for legal aid for the
majority of family law cases, another form of legal privatization relevant to
the emergence of British-Muslim family law is precisely this evolving market.
I argue that the solicitors’ service market flourishes within a context of multi-
ple drives for privatization. The success of the Islamic legal service market is
therefore clearly a sign of its embeddedness within current social trends rather

' http://www.slatergordon.co.uk/family-and-personal-matters/islamic-legal-services/
(accessed 19.07.2021).
15 https://awhsolicitors.co.uk/services/family-law/islamic-divorce/ (accessed 19.07.2021).
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than an expression of incompatibility with or an uncoupling of Muslim legal
practices from the mainstream. The logic of the British-Muslim legal field is
that its hybridity is sensible (though by no means without contestation or con-
flict) for its actors who are providing and buying services on its market. This
is precisely what is missing in debates conducted at the abstract level of com-
patibility-incompatibility, East-West, law-religion, which produce hypothet-
ical paradoxes that are paradoxical only because ‘East’, ‘West’, ‘Islam’ ‘the
secular’ and other comparable terms are employed in their essentialist mean-
ings.

6. CONCLUSION: A LEGAL FIELD IN ITS OWN RIGHT AND THE
ROLE OF ITS PROFESSIONALS

This article is an attempt at conceptualizing British-Muslim family law as an
incipient field on the borders of English law where the emergence of law is
currently unfolding. Regardless of whether the field may only just be evolving,
it makes the case that it is nonetheless a /egal field in its own right. This ob-
servation counters a narrative in which Muslim practices relating to family law
and the actors and institutions implicated in them are constructed as something
different from law proper. For instance, Grillo (2012, 2015) refers to a legal
‘industry’ of Muslims, Islam and the Law, or MILLI (short for ‘Muslims, Is-
lam and the Law: A Legal Industry’), which, just like the development or mi-
gration ‘industries’,
consists of a multiplicity of organizations, groups or individuals, who while they
may have their own agendas and other preoccupations, share a concern with legal
aspects of the Muslim presence and how Islam relates to the law... In Britain it
includes lawyers (barristers, solicitors, judges), some of them Muslims qualified
in the English legal system; academics and expert witnesses; websites with ad-
vice on drawing up a Muslim will or fatwas...Imams and Shari’a councils, and
their critics; a plethora of NGOs; teachers, social workers; and last but not least
the police, security and immigration services. Many of these groups and individ-
uals are not in the law, but their concerns are certainly about the law (Grillo,
2015, p. 8, emphasis in original).

Contrary to the reservation made by Grillo above that many of the groups and
individuals are mainly concerned ‘about’ the law but not in fact part of the
law, using the concept of the legal field (and the tools of the reflexive sociol-
ogy of law) to understand legality as more than state sanctioned law makes it
possible to understand the actors named by Grillo as part of the legal field even
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if not part of what doctrinal legal scholars would call the English legal system
(Slapper and Kelly, 2011). The distinct approach of a reflexive sociology of
law is to place ‘law, its institutions, and its agents in the broader context of
law’s interrelationship with social forces other than those immediately at stake
only in the microcosm of law. Hence, what becomes the field of inquiry fol-
lowing a Bourdieusian research logic is not what is most often presented
simply as the legal system...” (Dezalay and Madsen, 2012, p. 436). By bring-
ing broader societal dynamics into the analytical framework, this article at-
tempted to demonstrate how a field is a site of struggle between differently
positioned actors competing for social and political power and authority.
Therefore, current practices in British-Muslim family law are of interest not
only as emergent legal field in its own right but also as a challenge to common
understandings of law and citizenship in multicultural Britain.
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RECHTSKONFORMITAT: EINE KULTURSOZIOLOGISCHE
PERSPEKTIVE!

Andrea Kretschmann

Warum, wie und nach welchen sozialen RegelméBigkeiten befolgen Men-
schen das Recht? Diese Frage stelle ich in diesem Beitrag ausgehend von ei-
nem Forschungsprojekt zur Regularisierung bis dahin irregulédr geleisteter,
transmigrantischer 24-Stunden-Pflege in Osterreich, das ich vor einigen Jah-
ren unter der Leitung von Arno Pilgram am Institut fiir Rechts- und Kriminal-
soziologie bearbeitete. Im Projekt stellten wir die soziale Konflikthaftigkeit
heraus, mit der die Regularisierung vonstatten ging, da in ihr asymmetrische
Machtverhéltnisse, wie sie bis heute fiir gegenwirtige Carearbeitsbeziehungen
typisch sind, kulminierten. Die rechtliche Regulierung machte die gesell-
schaftlichen Spaltungslinien deutlich, die in der Sorgekonstellation angelegt
waren; und sie war im Begriff, sie festzuschreiben.

Ausgehend von diesem Projekt beschiftigte mich die Frage nach der
Rechtskonformitédt weiter. Denn der Forschungsstand zur Konformitétsfor-
schung ist frappierender Weise nicht nur klein, obwohl das Zustandekommen
faktischer Geltung eine Kernfrage der Rechtssoziologie ist. Ganz tiberwiegend
bleibt er zudem entweder unausgearbeitet oder operiert mit soziologisch iiber-
kommenen theoretischen Werkzeugen. Dariiber hinaus bieten die jeweiligen
Ansitze — bei gleichzeitiger sozialtheoretischer Inkompatibilitit, die ihr Zu-
sammenlesen verunmdglicht — nur Teilerkldrungen fiir Rechtskonformitét an
(Garcia Villegas 2011: 287). Kurz: Das Theoriedefizit liegt auf der Hand (z.B.
Wagner 2010: 7). Seinen Hintergrund hat dieses Defizit in dem Umstand,
dass die Rechtssoziologie des modernen Rechts Rechtskonformitét nahezu

' Bei diesem Beitrag handelt es sich um eine geinderte und stark komprimierte Fassung der

folgenden Publikation: Kretschmann, Andrea (2021): Legal Compliance: Founding Elements
of a Conception Based on Cultural Theory, in: European Journal of Sociology, im Erscheinen.
Eine breitere Darstellung von einzelnen Aspekten im Beitrag findet sich zudem in Kretsch-
mann, Andrea (2016): Regulierung des Irreguldren. Carework und die symbolische Qualitét
des Rechts, Weilerswist: Velbriick.
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ausschlieBlich ,von oben‘ bzw. ,innen‘, als ,,placed in the hands of the state*
(Benavides-Vanegas 2003: 341) analysiert. Welchen Anteil die Adressat:in-
nen an der Rechtsgeltung haben und wie dieser beschaffen ist, wird demge-
gentiiber vernachléssigt.

In diesem Beitrag schlage ich eine alternative Konzeption von Rechtskon-
formitit vor; greife das formulierte Forschungsdesiderat mithin auf. Bezug ge-
nommen wird dabei auf génzlich neue theoretische Begrifflichkeiten, die
zweierlei ermdglichen: Zum einen lésst sich mit ihnen das in jeder Rechtskon-
formititsforschung angelegte Struktur-Handlungs-Problem in theoretisch
avancierter Form adressieren, zum anderen gelingt durch sie die heuristische
Integration der bisherigen theoretischen Verstindnisse von Rechtskonformi-
tdt. Konkret entwickle ich eine kultursoziologische Perspektive auf Rechts-
konformitit, die sich an Bourdieus praxeologisches Rechtsdenken (Kretsch-
mann 2019) anlehnt und dieses weiterentwickelt.

Zum Vorgehen: Zunichst skizziere ich den Forschungsstand. Sodann lege
ich dar, wie sich Rechtskonformitét alternativ unter Riickgriff auf eine kultur-
theoretische, praxeologische Perspektive konzipiert und deute anschlieBend
an, wie sich der bisherige Forschungsstand in diese Konzeption integrieren
lasst.

1. DER FORSCHUNGSSTAND DER
RECHTSKONFORMITATSTHEORIEN

Der Forschungsstand zu Rechtskonformititstheorien setzt Rechtsadressat:in-
nen in ein Zwangs-, Anerkennungs- oder Legitimitdtsverhdltnis zum Recht:
Abschreckungstheorien stellen auf Grundlage von Ansitzen des Rational
Choice auf abschreckende oder anreizende Sanktionen als wesentliches Instru-
ment der Rechtsbefolgung ab. Normtheoretisch fundierte Anerkennungstheo-
rien sehen verinnerlichte Normen fiir die Rechtsbefolgung als zentral an. Le-
gitimitdtstheorien, indem sie systemtheoretisch argumentieren, begreifen
Konformitét durch Verfahrenszwinge hervorgebracht.

1.1. Abschreckungstheorien
Abschreckungstheorien stiitzen sich auf die utilitaristische Handlungsphiloso-

phie Jeremy Benthams (1970[1789]) und John Stuart Mills (2004[1861]), ganz
gleich, ob es sich um Theorien des Rational Choice (Coleman 1990), der
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economic analysis of law (z.B. Becker 1968) oder der Neuen Politischen Oko-
nomie (Kirsch 2004) handelt. Damit legen sie auf sozialtheoretischer Ebene
eine 6konomische Denkweise an: Kosten und Nutzen motivieren die als auto-
nom und rational konzipierten Akteur:innen in ihren Handlungen. Nicht Ein-
stellungen oder Werte, sondern (rechtliche) Restriktionsbedingungen werden
fiir die Befolgung von Gesetzen zentral gesetzt. Normen werden folglich als
individuelle Praferenzen oder sanktionierte (soziale) Erwartungen beriicksich-
tigt und Rechtsfolgebereitschaft unter dem Gesichtspunkt formeller und infor-
meller Sanktionen analysiert. Um konform zu handeln, bedarf es daher nicht
der Verinnerlichung von Rechtsnormen (vgl. Raiser 2011: 63). Die Sanktion-
sorientierung macht die 6konomischen Ansdtze zu Abschreckungstheorien:
Fiir die Einhaltung der Gesetze wird, neben dem Einfluss informeller Sankti-
onen, die Zwangsbewehrtheit des Rechts zentral gesetzt.

Innerhalb der Rechtskonformitétsforschung haben Abschreckungstheorien
derzeit den groBten Einfluss (Garcia Villegas 2011: 265), zugleich werden sie
jedoch fundamental kritisiert: Der Voluntarismus des Rational Choice be-
schrinke die Abschreckungstheorien auf die Analyse des Gebrauchs von Re-
gelungsangeboten. Auf welcher Grundlage die Préiferenzen der Akteur:innen
Sinn ergeben und sich in HandlungsregelméBigkeiten ausprégen, bliebe so un-
geklart. Zwar wiirden einzelne Handlungsakte plausibel, nicht aber kollektive
Handlungsmuster. Die theoretische Fundierung der Abschreckungstheorien
sei fiir die Untersuchung von Rechtskonformitit daher nicht hinreichend (z.B.
Fisahn 1999: 72).

1.2. Anerkennungstheorien

Den Anerkennungstheorien sind liberwiegend klassische Autoren wie Durk-
heim (z.B. 1984[1897]) und Parsons (z.B. 1972) zuzurechnen; anders als die
Abschreckungstheorien sind diese daher weniger systematisch ausgearbeitet
(Garcia Villegas 2011: 265). Anerkennungstheorien beziehen sich sozial-the-
oretisch auf Normtheorien: Im Gegensatz zu den Abschreckungstheorien ge-
hen sie nicht von einem ,subjektiven Wollen’ aus, nach dem Akteur:innen
handeln, vielmehr setzen sie ein ,soziales Sollen’ zentral. Keine zweckrational
verstandenen Handlungsziele sondern Komplexe von Normen bzw. Regeln
wirken auf die Akteur:innen kollektiv und zwingend ein. Regeln nehmen die
Rolle von verinnerlichten Ge- und Verboten ein: ,,Normen fordern Befolgung,
und der Normdruck erzeugt [...] Konformitit (Morlok/K&lbl 1998: 141).
Rechtskonformitit wird demgemé&f als normativer Konsens verstanden; als
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Effekt der Anerkennung der Rechtsordnung oder der Grundziige der Verfas-
sung.

Auch die normtheoretischen Ansétze weisen Probleme auf: Einerseits kon-
zipieren sie die Akteur:innen lediglich als passive Trédger:innen sozialer Struk-
turen. Andererseits fassen sie Rechtskonformitét als bloBes Bewusstseinspha-
nomen, so dass die Verinnerlichung von Rechtsnormen der Sphédre der Psy-
chologie vorbehalten und der soziologischen Analyse entzogen bleibt (so z.B.
Geiger 1964: 341). Grundsitzlicher ist einzuwenden, dass es kaum plausibel
erscheint, Handeln als ausschliefSlich an Normen ausgerichtet vorauszusetzen
(Rottleuthner/Rottleuthner-Lutter 2010: 22). Zu offensichtlich sind Handlun-
gen denkbar, die abseits von normativen Vorgaben vonstatten gehen.?

1.3. Legitimitdtstheorien

Die Legitimitdtstheorien stiitzen sich sozialtheoretisch auf die Systemtheorien.
Exemplarisch wird hier mit Niklas Luhmanns Theoriebildung der Legitima-
tion durch Verfahren (z.B. Luhmann 2001[1969]) die einflussreichste Stro-
mung vorgestellt. Luhmann setzt mit ihr Konformitétseffekte der rechtlichen
Organisationsstruktur zentral. Er bezieht sich zentral auf Webers Legalitéts-
glauben — auf die Idee also, dass Rechtskonformitét einem subjektiv empfun-
denen Legitimitétseinverstdndnis aufsitzen kann (vgl. Fn. 2). Luhmann folgt
Weber jedoch nur insoweit, als dass er Legitimitdt als von inhaltlichen und
materiellen Grundlegungen unabhidngig konzipiert. Die normative Begriin-
dung, die dessen Legitimitdtsbegriff eigen ist, ibernimmt er hingegen nicht:
Luhmann bringt Rechtskonformitét ausschlielich mit Prozeduren in Zusam-
menhang. Rechtsfolgebereitschaft versteht er deshalb nicht als innerlich oder
inhaltlich motiviert; vielmehr entstehe sie nahezu ,,motivlos|...]* (Luhmann
2001[1969]: 28). Die Akteur:innen handelten auf Grundlage eines kontingenz-
schlieBenden Rolleneffekts der Verfahrensbeteiligten konform, der durch
verbindliche Entscheidungsfindungen im Verfahrensverlauf entstehe (ebd.:
82ft.). Dieser strukturiere Erwartungen geméal der Verfahrenslogik und binde
die Akteur:innen an ein dem Verfahren geméfes Handeln (ebd.) — selbst, wenn

2 Der Verweis auf Weber, der diesen Einwand durch die Integration von Abschreckungs- und

Anerkennungstheorien zu entkriften suchte, darf an dieser Stelle nicht fehlen. Rechtskonfor-
mitét ergibt sich fiir ihn aus der Zwangsbewehrtheit des Rechts durch einen Rechtsstab (We-
ber 1985[1921/1922]: 822), ebenso wie aus der Internalisierung der Rechtsnormen. Letztere
stelle sich durch ein ,,,Legitimitdts‘-Einverstidndnis*, d.h. durch einen Glauben an die Legiti-
mitdt der Ordnung, ein (Ders. 1922a: 446).
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sie diesem kritisch gegeniiberstiinden (Luhmann 1972: 263f.).

Rechtssoziolog:innen halten Luhmanns Theorie fiir plausibel, aber sie se-
hen es kritisch, Rechtskonformitét gdnzlich jenseits von Normen oder Interes-
sen anzusiedeln: Es sei offensichtlich, dass Beteiligte in Verfahren durchaus
normativ oder im Sinne ihrer Interessen mit den Verfahrensregeln iiberein-
stimmen konnen, oder aber die ihnen zugewiesene Rolle ablehnen (zu letzte-
rem s. Luhmann selbst 2001[1969]: 90). Zudem lasse sich Rechtsfolgebereit-
schaft im Rahmen der Legitimitétstheorien auferhalb konkreter Verfahren
konzeptionell nicht beriicksichtigen (Fisahn 1999: 134), wodurch diese in der
empirischen Anwendung Beschridnkungen aufweisen.

Die Ausfiihrungen zum Forschungsstand zeigen, dass die verschiedenen
Ansitze hinsichtlich der Frage der Rechtskonformitit einen Erkenntnisgewinn
liefern. Gleichzeitig weist ihre Kontrastierung darauf hin, dass ihre ,theoreti-
schen Brillen’ jeweils beschrénkt sind: Der Individualismus des Rational
Choice ermoglicht soziologisches Verstehen nur um den Preis der unsystema-
tischen Einbeziehung kollektiver Strukturen. Er ldsst Rechtwirkungen aus-
schlieBlich in Gestalt erteilter Sanktionen oder Anreize sichtbar werden. Um-
gekehrt erwirken die normtheoretischen Ansétze, indem sie die Akteur:innen
normativ idealisieren und die systemtheoretischen Ansétze, indem sie die Sub-
jekte vollstindig systemischen Funktionsweisen unterstellen, soziologisches
Verstehen zu Ungunsten einer differenzierten Betrachtung der aus den kol-
lektiven Strukturen resultierenden individuellen Handlungsakte.

Die jeweiligen Grenzen soziologischen Verstehens verlaufen hierbei ent-
lang eines Kernproblems der Soziologie (Wagner 2010: 7): dem Zusammen-
spiel von Struktur und Handlung. Bislang bleibt jedoch unterbestimmt, ob und
wie die Struktur des Rechts fiir die Individuen in spezifischer Weise hand-
lungsanleitend werden. Kurz: Die Verwobenheit von Struktur und handelnden
Rechtsadressat:innen bildet beim derzeitigen Stand der Forschung eine Leer-
stelle. Der Versuch der Integration der bestehenden Perspektiven erweist sich
zunéchst jedoch als problematisch, da diese in ihren sozialtheoretischen Be-
grifflichkeiten in einem inkompatiblen Spannungsverhéltnis stehen.

2. INTEGRATIVE RECHTSPRAXEOLOGIE

Eine Annéherung an diese Problematik ermdglicht das Werk Pierre Bourdieus
und insbesondere sein Rechtsdenken: Es zeichnet sich dadurch aus, Struktur
und Handlung miteinander zu verbinden. Durch die Integration von Struktura-
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lismus und Phidnomenologie relativiert Bourdieu den ,,subjektivistischen®
Handlungsvoluntarismus der handlungstheoretischen und interpretativen An-
sdtze seiner Zeit und den ,,objektivistischen” Determinismus des Strukturalis-
mus zu Gunsten seiner praxistheoretischen Perspektive (Bourdieu 1992b:
135ft). Fiir eine theoretische Konzeption von Rechtskonformitét hilt dies die
Moglichkeit einer Relationierung der Strukturlogiken des Rechts oder be-
stimmter Rechtsinhalte mit den Handlungen von Rechtsadressat:innen bereit
— dies, obwohl Bourdieu sich nie systematisch mit dem Recht auseinanderge-
setzt hat (vgl. Kretschmann 2019a). Vermittels seiner ,,Praxeologie” (Bour-
dieu 1979), in der er die juridische Regel als Prototyp handlungsanleitender
kollektiver Kriterien heranzieht (Kretschmann 2019b) und seiner differenzthe-
oretisch angelegten Feldtheorie, die er in Umrissen auch auf das Recht anwen-
det (vgl. Bourdieu 2019), lsst sich nichtsdestotrotz eine integrative Perspek-
tive auf Rechtskonformitit entwickeln.

Bourdieus Schriften, darunter auch jene zum Recht, gruppieren sich um
eine Reihe konzeptioneller Begriffe, von denen sich in diesem Zusammenhang
der Habitus und das soziale Feld als besonders relevant erweisen. Denn der
Frage nach dem/der Akteur:in im Recht und damit nach dem Verhéltnis von
Handlung und Struktur entspricht bei Bourdieu die Konzeption von rechtli-
chem Habitus und dem Feld des Rechts. Dabei ist vorauszuschicken, dass das
Handeln der Menschen Bourdieu zufolge, nicht anders als bei den Klassikern
der Rechtssoziologie, en gros nicht von expliziten Regeln — und damit auch
nicht maBgeblich vom Recht — bestimmt ist. Er betont, ,,dal} es neben der aus-
driicklichen Norm (...) noch andere Erzeugungsprinzipien von Praktiken gibt*
(Bourdieu 1992b: 99) und dass ,,Verhaltensweisen geregelt [sind], ohne daf3
ihnen eine Befolgung von Regeln zugrunde liegt™ (ebd.: 85f.). Soziale Praxis
ergibt sich demnach weder allein auf Grundlage von ausdriicklichem Befehl
und bewusstem Gehorsam, sondern sie bewegt sich maf3geblich in der Sphére
des Unausgesprochenen und Impliziten.

2.1. Der Habitus

Das Konzept des Habitus, verstanden als Subjektstruktur der Individuen, dient
Bourdieu zur Beschreibung dieses Handelns abseits der expliziten Regel. Der
Autor legt den Habitus als vermittelnden Mechanismus zwischen Struktur und
Handlung an beziehungsweise, in den Termini Bourdieus reformuliert, zwi-
schen Akteur:in und sozialem Feld. Zum einen ist der Habitus ,strukturierte
Struktur‘, d.h. er vollzieht Handlungen als Produkt historischer und sozialer
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Bedingungen und Kdmpfe, die sich in ihn eingeschrieben haben. Er ist aber
auch modus operandi, also ,strukturierende Struktur‘: Von ihm gehen auf
Grundlage seiner historisch-sozialen Strukturiertheit Handlungen aus, die wie-
derum soziale Strukturen hervorbringen (Ders. 1979: 164f.). Bourdieu konzi-
piert den Habitus so einerseits als Produkt von kollektiven Strukturen, die als
inkorporierte soziale Zwinge Gestalt annehmen — dies ermoglicht ihm der
Riickgriff auf strukturalistische Denkfiguren. Der Habitus ist fiir Bourdieu
aber auch, das macht die Bezugnahme auf interpretative Theorien moglich,
kognitives, schopferisches Prinzip. Er ldsst sich als ein Komplex kognitiver
Schemata oder Dispositionen verstehen, auf deren Grundlage die Akteur:innen
die soziale Welt wahrnehmen, bewerten und klassifizieren, und auf deren
Grundlage sie schlieBlich handeln (Bourdieu 1979: 148). Es sind diese Sche-
mata respektive Dispositionen, die fiir die Habitualisierung von Handlungs-
mustern sorgen und die Handlungsrepertoires bereithalten, die es ermoglichen,
auf beliebige Situationen auf immer wieder dhnliche Weise wie selbstver-
stindlich zu reagieren (ebd.: 204). Bourdieu spricht vom Habitus der Ak-
teur:innen insofern auch als einem Generator von inkorporiertem praktischem
Sinn. Erst dieser macht es ihnen mdglich, ganz ohne nachzudenken mit Situa-
tionen des alltdglichen Lebens umzugehen. Bourdieu geht so von einer kol-
lektiven, dem Subjekt vorgingigen Sinnstruktur aus, die in den Akteur:innen
mental verwurzelt ist, wobei die vorgéngige Sinnstruktur wiederum als Pro-
dukt sozialer Praktiken verstanden werden muss.

Es wird hier deutlich: Die Akteur:innen bleiben bei Bourdieu immer gebun-
den an die Geschichte ihres Gewordenseins. [hre ,Handlungsentscheidungen*
vollziehen sich weder spontan noch determiniert, sondern im Zusammentref-
fen von Habitus und objektivem Ereignis (vgl. Bourdieu 1979: 182). Norm-
und zweckorientiertes Handeln sind in diesem Versténdnis nicht ausgeschlos-
sen, aber sie miissen stets im Horizont des die subjektiven Handlungsziele mo-
tivational anleitenden Habitus gedacht werden. Bourdieus Akteur:in hat kei-
nen wahren, inneren Kern. Zum Subjekt werden die Einzelnen durch indivi-
duelles Schemawissen.

2.2. Das objektive Feld des Rechts

Recht begreift Bourdieu vor diesem Hintergrund als einen die Subjekte zu spe-
zifischen Handlungen veranlassenden sozialen ,Mikrokosmos*, der sich als
kultureller Regulierungsmechanismus (vgl. Conradin 2008: 442) in die Sub-
jekte einschreibt. Sein Rechtsdenken entwickelt Bourdieu maBigeblich in
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Anlehnung an seine Theorie sozialer Felder. Was ist nun unter einem Feld des
Rechts zu verstehen? Mit dem Konzept der sozialen Felder trigt Bourdieu dem
Gedanken der relativen Autonomie ,sozialer Tatsachen® Rechnung (vgl. Bour-
dieu 1992b: 136). Bezugnehmend auf Durkheims Annahme der Ausdifferen-
zierung moderner Gesellschaften geht er davon aus, dass sich mit deren ar-
beitsteiliger Organisation verschiedene Sphiren herausgebildet haben, die ent-
lang eines eigenen nomos je eigene Fragestellungen, Gegenstinde und Inte-
ressen verfolgen (Ders. 1998a: 61). Das Recht ist fiir ihn solch ein eigenstin-
diger Sinnzusammenhang, der von den anderen Feldern iiber die Art und
Weise, wie die Akteur:innen in ihm die Welt erkennen, zu unterscheiden ist
(ebd.).

Zentral ist hierbei die Konzeption der kollektiven (Re-)Produktion des Fel-
des durch die Akteur:innen als soziale Sphéren, die durch die Praktiken der
Akteur:innen verdnderlich sind (vgl. Krais/Gebauer 2002: 32f.) — auch wenn
das Recht, wie alle sozialen Felder, den Individuen vorgéngig ist. Fiir die Re-
produktion des Rechts bedeutet das eine Gleichurspriinglichkeit von Rechts-
institutionen und sozialen Kréften: ,,We can no longer ask whether power co-
mes from above or from below*, sagt Bourdieu (Bourdieu 1987b: 841). Bour-
dieu entwickelt damit ein Rechtsdenken, das die soziale Praxis dem Recht
theoretisch-konzeptionell gleichstellt.

Die Art und Weise, wie Akteur:innen Recht konstituierend zu gestalten und
sich in ihm zu bewegen vermdgen, wird nun zum einen verstidndlich, wenn
man die sozialen Felder mit Bourdieu konflikttheoretisch als ,,Spiel-Radume*
(Ders. 1985: 27) mit jeweils bestimmten Spielregeln begreift. Jene Akteur:in-
nen, die liber Spieleinsdtze (soziale, kulturelle oder 6konomische Ressourcen
bzw. Kapitalien) verfliigen, um am Spiel mitwirken zu kénnen, bewegen sich
im Feld in der Regel in der bewussten oder unbewussten Intention, zu gewin-
nen, was gleichbedeutend damit ist, eine gute Platzierung im jeweiligen sozi-
alen Feld zu erlangen oder aufrecht zu erhalten. Da die Spieleinsédtze immer
unterschiedlich verteilt sind, verteilen sich jedoch auch die Gewinnchancen
unterschiedlich (Ders. 1985: 27). Um am Feld des Rechts teilhaben zu kénnen,
ist die Einhaltung bzw. Orientierung an den feldspezifischen Regeln Voraus-
setzung. Um etwa im Feld des Rechts mit der eigenen Rechtsauslegung die
,herrschende Meinung® zu stellen bzw. zu verschieben, muss ein gewisses
Maf an Konformitét gegeben sein.

Es ldsst sich an dieser Stelle davon sprechen, dass die Akteur:innen das Feld
des Rechts konstituieren und es fortschreiben, indem sie in Anlehnung an die
feldspezifischen Regeln und unter Einsatz ihrer Kapitalien versuchen, ihre so-
ziale Position zu verbessern. Zugleich ist ihnen das Feld des Rechts vorgéngig.
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2.3. Das symbolische Feld des Rechts

Neben der Ebene der sozialen Positionen und der Materialitdt des Rechts legt
Bourdieu eine symbolische Ebene des Rechts an, die die Rechtsordnung zu
legitimieren vermag (Bourdieu 1987a: 116). Bourdieu formuliert in diesem
Zusammenhang: Wire ,,die soziale Welt auf ihre Wahrheit als Kréfteverhalt-
nis reduziert, wére sie nicht auch als legitim anerkannt, wiirde das Ganze nicht
funktionieren™ (Ders. 1993: 25). Mit der Konzeption der sozialen Felder als
Krifteverhdltnisse ist fiir Bourdieu ndmlich noch nicht geklirt, auf welche
Weise die Akteur:innen ein Interesse dahingehend ausbilden, sich an den Re-
geln des rechtlichen Feldes zu orientieren. Praxeologisch formuliert, ist es das
Zustandekommen der Konvergenz von habituell bestimmtem Wollen und
feldspezifischem Sollen, das Bourdieu hier beschiftigt. Wie, so fragt er sich,
kommt das unhinterfragte Interesse der Akteur:innen zustande, sich entlang
der Regeln eines Feldes bewegen zu wollen?

Genau hierfiir bedarf es nach Bourdieu im Recht einer Struktur symboli-
scher Reprisentationen, die sich als Ebene der Wissensordnungen, der Typi-
sierungsregeln und der Diskurse begreifen lasst (vgl. Conradin-Triaca 2014:
102), und die sich mit den rechtlichen Strukturen innerhalb des objektiven Fel-
des bedingt. Bourdieu argumentiert an dieser Stelle ganz im Sinne Webers:
Die Legitimitdt der rechtlichen Ordnung hat mit dem Glauben der Akteur:in-
nen an dessen Richtigkeit zu tun. Anders als Weber verortet Bourdieu Legiti-
mitét aber nicht in der Form — und damit auch nicht im Verfahren —, sondern
in Anlehnung an Durkheim in der Wirkkraft der Symbole: Er geht davon aus,
dass es symbolische Représentationen des objektiven Feldes sind, welche die
Akteur:innen dazu bringen, dass sie die jeweilige Ordnung unhinterfragt aner-
kennen und an die Sinnhaftigkeit der Ordnung ,glauben® (vgl. Bourdieu
1987b: 813, 1998a: 106ff.). In diesem Verstindnis kann das Juridische seine
Fragestellungen, Gegensténde und Interessen nur dann weiter ausprégen, ja es
kann tiberhaupt nur existieren, wenn ,,the law is socially recognized and meets
with agreement, even if only tacit and partial“ (Ders. 1987b: 840, 1992b:
109).3

3 Fiir die symbolische Qualitit des Rechts ist es dabei charakteristisch, dass das Recht als Ge-

wihrleisterin von Rationalitdt und Vorhersehbarkeit der Rechtsanwendung durch unabhéan-
gige Dritte identifiziert wird. Recht erscheint auf diese Weise, obwohl es, wie oben gesehen,
im Rahmen sozialer Positionskdmpfe entsteht und durch Hierarchien verteidigt wird, als
ganzlich abseits von Einzelinteressen konstituiert (vgl. Bourdieu 1987b: 817). Der Prozess
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3. RECHTSKONFORMITAT ALS KONVERGENZEFFEKT VON
HABITUS UND FELD

Bourdieus Konzeption des Rechts als Struktur und als Praxis ldsst fiir die Frage
der Rechtskonformitit das Verhéltnis der Habitus der Akteur:innen zum Recht
in den Vordergrund riicken. Bourdieus Praxeologie betont die permanent zu
leistende Ubersetzungsarbeit zwischen den beiden Strukturen als ,Essenz‘ des
Rechtlichen und der rechtlich befassten Akteur:innen (vgl. Bourdieu 1979:
203). Dies ist hilfreich fiir die Frage nach einer theoretischen Konzeption von
Rechtskonformitit, die sowohl strukturtheoretisch argumentierende, gleich-
zeitig aber auch auf individuelle Handlungen gerichtete theoretische Positio-
nen integrieren will, wie sie den Forschungsstand der Rechtskonformitétsfor-
schung abbilden.

Ausgehend von dieser Konzeption wird Rechtskonformitit relational be-
stimmbar — als ein Konvergenzeffekt zwischen den Praktiken erzeugenden
Subjektstrukturen des Habitus und den Strukturen des rechtlichen Feldes.
Rechtskonforme Handlungsorientierungen sind dann als abhdngig vom Zu-
sammenspiel von Habitus und sozialen Ressourcen, Operationen des objekti-
ven rechtlichen und des symbolischen Feldes zu betrachten. Wie jede Regel,
so produzieren auch die Rechtsregeln Habitusformen, ,,die jenseits ausdriick-
licher Reglementierung und des institutionalisierten Aufrufs zur Regel gere-
gelte Praktiken und Praxisformen hervorzubringen fahig sind“ (ebd.: 215). Um
sich sozial zu entfalten, miissen sie jedoch immer an Erfahrungshorizonte an-
kniipfen. Sie sind nur dann praktisch wirksam, wenn sie ,,die kollektiven Dis-
positionen des Habitus verdoppeln und verstirken® (ebd.: 214).

Vor diesem Hintergrund kann Rechtskonformitdt als je individuelle Aneig-
nung der Strukturen beziehungsweise Zuweisungsakte des rechtlichen Felds
auf der Grundlage dispositionaler Handlungsschemata beschrieben werden.
Mit der unmerklichen Verlagerung von Gesetz und Recht ins Innere der Ak-
teur:innen verschwinden die Kontingenzen in deren Handlungsoptionen und
es entstehen regelgemdfe Handlungsorientierungen: Douglas Litowitz spricht
diesbeziiglich in ganz dhnlicher Weise in Anschluss an Bourdieu von einem
Prozess, der die /dentititen der Akteur:innen mit den rechtlichen Kategorien
verschmelzen ldsst, weshalb dem Bruch mit der Rechtsnorm die partielle

der Kodifizierung hat zudem den Effekt, dem Recht eine Aura des Rationalen, Neutralen,
Natiirlichen zu verleihen (vgl. Bourdieu 2019).
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Negation der eigenen Identitdt im Wege stehe (Litowitz 2000: 222). Alterna-
tive Handlungsweisen erscheinen den Akteur:innen vor diesem Hintergrund
als unrealistisch, utopisch oder revolutionar (ebd.: 223). ,,In other words”, lasst
sich mit Litowitz formulieren, ,,people obey because the existing world ap-
pears to be the only possible world (ebd.). Damit ist ausformuliert, was Bour-
dieu in Force du droit nur mittels einer kurzen Formel anreif3t: jener der Kon-
vergenz von Habitus und rechtlichem Feld (Bourdieu 1987b: 840).

Umgekehrt entstehen Abweichungen vom Recht, wenn Habitus und
Rechtsregel auseinanderfallen — zum Beispiel als Folge enttduschter Erwar-
tungen mit Blick auf das Recht (Fisahn 1999: 278ff.). Es bleibt diesbeziiglich
jedoch zu reflektieren, dass die Mdglichkeit, sich rechtlich angemessen zu ver-
halten, eng gekoppelt ist an die Kapitalausstattungen der Akteur:innen im so-
zialen Raum. Insofern sind auch die sozialen Bedingungen fiir sozial repro-
duktive oder eben alternative Handlungsorientierungen zu beachten. Zusitz-
lich ist zu beriicksichtigen, dass Normbriiche in Abhidngigkeit von der sozialen
Position der Normbrecher:innen formell und informell unterschiedlich stark
sanktioniert werden, wobei sich die diesbeziiglichen Spielriume mit héherer
sozialer Positionierung vergrofern (vgl. Bourdieu 2006: 33f.). *

4 Ich lasse an dieser Stelle auBen vor, dass fiir die Analyse rechtskonformer Handlungsorien-

tierungen dieses Verstdndnis noch nicht ausreicht. Mit Interesse vor allem fiir die Reproduk-
tion des Rechts als relativ autonomer Sphére hat Bourdieu beschrieben, wie Rechtsexpert:in-
nen hierzu mittels rechtskonformer Handlungen beitragen. Fiir Lai:innen besteht beziiglich
der Fahigkeit rechtsbezogener und damit rechtskonformer Handlungen jedoch eine Leer-
stelle. Denn die Gleichurspriinglichkeit von Struktur und Praxis bleibt in ihrer Anlage asym-
metrisch, sofern Bourdieu Lai:innen — und somit die Mehrzahl der Rechtsadressat:innen — aus
dem rechtlichen Spielfeld nahezu vollstidndig ausschliet. Bourdieu zufolge sind es allein die
Jurist:innen, die im Laufe ihrer Berufsausbildung einen rechtlichen Habitus erwerben, der
dafiir sorgt, dass sie zum Feld intelligibel, also rechtlich richtig oder zumindest nachvollzieh-
bar handeln. Eine juridische Attitiide erwerben Bourdieu zufolge nur Jurist:innen; die Kom-
petenz von Lai:innen reicht in der Regel nicht einmal aus, um iiberhaupt am Geschehen im
Feld teilnehmen zu kénnen: ohne ,Spiel-Sinn* keine Uberfiihrung sozialer Sachverhalte in
juristische Phénomene und keine Mitsprache im spezialisierten Rechtsdiskurs (vgl. Bourdieu
2019). Fir Lai:innen installiert Bourdieu lediglich zwei Ebenen der Vergesellschaftung:
Recht als Konfliktlosungsinstrument in Gerichtsverfahren mittels Vertretung durch eine:n
Anwilt:in und in seiner Wirksamkeit auf symbolischer Ebene. Auch wenn die symbolische
Ebene des Rechts es ermdglicht, nachzuvollziehen, wie ein bestimmtes Gesetz in den Augen
der Lai:innen legitim wird, so bleibt im Dunkeln, wie die Lai:innen zu jenem praktischen
Sinn bzw. zu jenen sozialen Ressourcen kommen, der es ihnen erlaubt, ihre Handlungsorien-
tierungen auch umzusetzen. Vollzieht man die Unterteilung Bourdieus in ein objektives und
ein symbolisches Feld des Rechts, dann folgt daraus, dass der affirmative Bezug auf Recht
bzw. Rechtsinhalte, sofern er sich in Handlungen niederschligt, die Existenz zumindest eines
minimalen praktischen Sinns, eines minimalen rechtlichen inkorporierten Kapitals fiir das
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Vorldufig zusammenfassend ist zu formulieren, dass Rechtskonformitét
sich in diesem Verstdndnis als eine spezifische Ausprdgung von Rechtssubjek-
tivitdt, als Verhdltnis der Akteur:innen zum Recht darstellt, wie sie durch die
,Interaktion® zweier mehr oder weniger flexibler Strukturen — jene des Indivi-
duums und jene des Rechts — entsteht. Bourdieu ist weiter darin zu folgen, und
dieser Aspekt soll besonders betont werden, dass der Aspekt der Konvergenz
von Habitus und Feld nicht totalisiert werden darf. Dies kime einer Uberschét-
zung der force du droit gleich. Zu einer Anerkennung von Recht oder Gesetz
kommt es ihm zufolge immer nur dann, wenn die Rechtsadressat:innen mit
diesen im Anwendungsbereich auch reale Bediirfnisse und Interessen verbin-
den (Bourdieu 1987b: 840).

Es wird hier schnell ersichtlich, dass rechtskonforme Handlungsorientie-
rungen nicht in erster Linie auf der Grundlage autonomer und bewusster Kal-
kulationen konzipiert werden, wie dies die 6konomischen Theorien tun.
Ebenso wenig wird im Sinne der normtheoretischen Ansdtze angenommen,
dass rechtskonforme Handlungsorientierungen bloBe Abbildungen kollektiver
Normen durch die Individuen sind. Im Unterschied zur Systemtheorie wird
auch nicht von Rollenadaptionen hervorrufenden Verfahrensabldufen ausge-
gangen. Das Verhiltnis von Rechtsnorm und Akteur:in ergibt sich weder aus
dem freien Zugrift der handelnden Individuen auf die Sachverhalte, noch aus
der sich abbildtheoretisch beziehungsweise eigenstindig entfaltenden Kraft
des Kollektiven. Der Riickgriff auf Bourdieus Praxeologie erlaubt es jedoch,
die Logik des Interesses, die Logik der Norm und die Logik der Systemdiffe-
renzierung mit einer Logik der Praxis zu verbinden. Oder anders formuliert:
Bourdieus praxeologische Perspektive erfiillt in sozialtheoretischer Hinsicht
die Voraussetzungen fiir eine — freilich notwendig von Details abstrahierende
— heuristische Integration von Anerkennungs-, Legitimitits- und Abschre-
ckungstheorien, indem sie Annahmen der herkdémmlichen Erkldrungsangebote
durch vergleichbare Annahmen zusammenfiihrt.

So lésst sich formulieren, dass Rechtskonformitét als Effekt von Regelori-
entierungen erstens immer auch mit moralischen Normorientierungen, zwei-
tens mit feldspezifischen , Verfahrensabldufen‘ wie sie die Spielregeln bestim-
men und drittens mit unbewussten oder — im Fall von Krisen — bewussten
ZweckmiBigkeitserwigungen verkniipft ist: (1) Die Logik der Praxis betont

Spiel auf der objektiven Ebene voraussetzen muss. Anderswo habe ich daher entwickelt, wie
Lai:innen partiell auch im objektiven Feld und somit ausgestattet mit Handlungskompetenzen
gedacht werden konnen (Kretschmann 2016; 2017).
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nicht anders als die normtheoretischen Ansétze die enge Verzahnung und das
Nebeneinander von formellen und informellen Regelungsangeboten, ebenso
wie ihre Konkurrenz (vgl. Bourdieu 1992b: 87), jedoch ohne dabei blofe Re-
flexion sozialer Normen zu sein. Uber die normtheoretischen Ansitze hinaus-
gehend kann die praxeologische Perspektive jedoch systematisch die Beschaf-
fenheit von Recht und Gesetz einschlieBlich der Maflnahmen ihrer Durchset-
zung (etwa die Erstellung von administrativen Infrastrukturleistungen)
beriicksichtigen, ebenso wie sie das Subjekt als aktiv und eigensinnig zu kon-
zipieren vermag. Rechtskonformitét ergibt sich in dieser Hinsicht durch die
mehr oder weniger bewusste angeeignete ,Anerkennung® der Rechtsnorm, wie
sie aus objektiven Zwéngen im sozialen Raum, aber auch aus dem Eigensinn
der Akteur:innen hervorgeht. (2) Die Logik der Praxis zwingt den Akteur:in-
nen zudem — hier ist eine gewisse Nahe zu den Legitimitétstheorien festzustel-
len — scheinbar motivlos, das heiit unabhdngig von den konkreten Inhalten
eines Gesetzes, eine bestimmte Art des Handelns und damit auch Rechtsge-
horsam auf, welcher aus der Legitimitéitsproduktion der rechtlichen Ordnung
herriihrt. Bourdieu geht hier in seiner Annahme der Wirksamkeit von Recht
und Gesetz allerdings weiter als Luhmann, wenn er annimmt, dass die Ak-
teur:innen die rechtliche Ordnung nicht nur oberflachlich anerkennen: Wo
Luhmanns prozedurale Rationalitit den Widerstand der Akteur:innen keines-
wegs auflost, sondern in seinem Ausdruck lediglich invisibilisiert, macht
Bourdieu das rechtliche Spiel zur einzig denkbaren Welt. Die rechtlichen
Strukturen haben fiir ihn SchlieBungseffekte im Bereich der Strukturiertheit
der Habitus und damit dem, was fiir die Akteur:innen handlungsmdglich ist,
auch wenn gegensétzliche Interessen der Akteur:innen diese mitunter aufzu-
brechen vermdgen. (3) Wenngleich Bourdieu die Frage rechtskonformer
Handlungsorientierungen maf3geblich mit der Verinnerlichung rechtlicher
Zwinge beantwortet und Regelbefolgung eher prozessual anstatt entlang kon-
kreter Sinnkriterien konzipiert, so stellt er drittens die Moglichkeit der Wirk-
samkeit staatlichen Zwangs, wie sie von den Abschreckungstheorien zentral
gesetzt wird, zumindest in den Raum. Die Interessen der Akteur:innen sind bei
Bourdieu zumeist zwar als unbewusste, ,normativ‘ oder strukturell verinner-
lichte konzipiert. Dennoch sind fiir ihn auch bewusste, in Kosten-Nutzen-
Rechnungen miindende Handlungsakte denkbar. Diese sind — iiber die 6kono-
mischen Ansétze hinausgehend — jedoch insofern von ihrem voluntaristischen
Charakter befreit, als dass die Art des Rdsonierens der Akteur:innen und damit
ihres an Kosten und Nutzen orientierten Handelns der Struktur ihres Habitus
zuzurechnen ist. Auf diese Weise ldsst sich auch der Zwangsmechanismus des
Rechts als empirische Frage erortern.
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4. RECHTSKONFORMITAT ZWISCHEN ETHNOMETHODOLOGIE
UND STRUKTURALISMUS

Nachzuvollziehen, ob und wie Menschen sich an rechtliche Vorgaben anpas-
sen, ist rechtssoziologisch zentral, um zu verstehen, ob und wie Recht seine
Autoritit und Legitimitit erlangt (Dworkin 1977) — schlieBlich ist jede mo-
derne Rechtsordnung auf die Folgebereitschaft der ihr Unterworfenen ange-
wiesen (vgl. Weber 1964). Austin Sarat bringt dies auf den Punkt, wenn er
formuliert: ,,Law without obedience is a contradiction in terms® (Sarat 1993:
647). Insofern thematisiert die hier aufgeworfene Frage nach der sozialen
Wirksamkeit des Rechts letzteres in seiner unmittelbaren Existenz. Die Frage
nach Rechtskonformitit ist damit kein rechtssoziologisches Sonderproblem,
sondern beriihrt den Kern der Rechtssoziologie.

Untersucht die Rechtssoziologie rechtskonforme Handlungen {iblicher-
weise ausgehend von individuellen Interessen, generalisierten Strukturen oder
Funktionssystemen, so wird in diesem Artikel der Vorschlag gemacht, unter
Bezugnahme auf Bourdieus fragmentarisches Rechtsdenken eine konfigura-
tive Perspektive anzulegen, die Rechtskonformitit als einen Effekt der Ver-
mittlung von Praxis und Struktur durch den Habitus untersucht. Das Anlegen
einer alternativen Perspektive wurde ndtig angesichts einer mittlerweile Jahr-
zehnte wihrenden Kritik an Abschreckungs-, Anerkennungs- und Legitimi-
tatstheorien: Diesen wird zwar wissenschaftliche Relevanz, jedoch jeweils nur
partielle Erklarungskraft zugesprochen. In diesem Beitrag arbeitete ich heraus,
dass ginzlich unterschiedliche sozialtheoretische Fundierungsvokabulare zu
einem Nebeneinander miteinander inkompatibler Teilerklarungen fiihren, de-
ren Erkenntnisse sich deshalb nicht aufeinander zuriickfithren lassen. Um die
Problematik einer bloBen Addierung verschiedener Erkenntnisse zu vermei-
den, legen rechtssoziologische Autor:innen vereinzelt nahe, auf Perspektiven
zuriickzugreifen, die wesentlich auf die Wechselwirkung zwischen Gesell-
schaft und Individuum abstellen. Mit dem praxeologischen Zugang kniipfte
ich an diese Position an.

Im Zentrum dieser analytischen Verschriankung von Kollektivitit und Indi-
vidualitdt etablierte ich dabei ein Verstindnis des handelnden Akteurs als In-
dividuum, das nicht als given end begriffen werden kann, sondern das in dem
Male, in dem es sich rechtliche Reprisentationen und Abléufe aneignet, seine
Konstruktion als Rechtssubjekt selbst mit bedingt. Rechtskonformitit defi-
nierte ich vor diesem Hintergrund als Effekt der Aneignung sozialer Intelligi-
bilitdt durch die Akteur:innen, genauer als relative Konvergenz von Habitus
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und Feld. Rechtsnormen werden diesem Verstindnis zufolge faktisch geltend,
wenn objektive und symbolische Prozesse in den Akteur:innen eine mehr oder
weniger subjektiv angeeignete, inkorporierte Entsprechung finden, die sich in
einem praktischen Handlungssinn, in einem doing compliance, zu entfalten
vermag.

Bourdieus Handlungsbegriff erlaubte es dabei, Rechtskonformitit sowohl
im Rahmen von unreflektiertem Routinehandeln als auch im Kontext von
praktischen Regelorientierungen zu betrachten, wie sie entlang von normati-
ven Vorgaben und auf der Grundlage von Legitimitdtseinverstindnissen ent-
stehen. Nicht zuletzt lie8 sich mit der praxeologischen Perspektive auch inte-
ressengeleitetes Handeln integrieren. Damit schlug ich eine Perspektive auf
Rechtskonformitét vor, die die Erklarungen der sozialtheoretisch inkompatib-
len Konformitétstheorien innerhalb eines soziologischen Fundierungsvokabu-
lars vereint. Ergo: Mittels einer praxeologischen Konzeption von Rechtskon-
formitét, die sich mafgeblich an Bourdieu anlehnt, lieen sich rechtskonforme
Handlungen und Handlungsorientierungen sowohl in ihrer Kollektivitit wie
auch in ihrer Individualitdt untersuchen.

Rechtskonformitit, verstanden als Rechtspraxeologie, wird so eine Position
zwischen Strukturalismus und Ethomethodologie zugewiesen. Denn rechts-
konforme Handlungen praxeologisch zu denken bedeutet vor diesem Hinter-
grund, die in der Rechtskonformitétsforschung geldufige Opposition von
Struktur und Handlung aufldsen zu konnen, indem der Blick gerade auf das
spannungsreiche Verhéltnis von Individualitit und Kollektivitdt gerichtet
wird. In relativem Mafe aufgehoben wird damit auch die geldufige Trennung
von Akteur:in und Recht zugunsten eines Prozesses wechselseitiger Konstitu-
tion, sowie der Verlagerung der rechtlichen Strategien der Akteur:innen in kul-
turelle Praktiken, welche erst die Bedingungen fiir die faktische Rechtsgel-
tung, mithin deren Autoritét und/oder Legitimitét, herstellen. Die Mobilisie-
rung rechtskonformer Handlungspotenziale kann vor diesem Hintergrund als
eine ,kollektiv-individuelle Gemeinschaftsproduktion® betrachtet werden,
mithin als widerspriichlicher Synergieeffekt institutioneller und individueller
Subjektanforderungen, in dem subjektive Bestrebungen nach sozialer Aner-
kennung innerhalb eines rechtlichen Normalititsregimes verschmelzen.
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LEGISTIK ALS HINDERNIS FUR SOLIDARITAT DURCH RECHT
REFLEKTIERT AM BEISPIEL VON AUSGANGSREGELUNGEN
WAHREND DER COVID-19-PANDEMIE!

Caroline Voithofer

1. EINLEITUNG

Im Friihling 2020 hat sich abrupt und massiv unser aller Leben aufgrund der
Verbreitung von COVID-19 verdndert. Eine Festschrift, wie sie dem Jubilar
Arno Pilgram hiermit ibergeben wird, ist hoffentlich ebenso unvorhergesehen
dafiir aber ungleich angenechmer. Aus Anlass der Festschrift will ich dennoch
das unangenehme Thema, wie unser demokratischer Rechtsstaat mit der
COVID-19-Pandemie umgeht, aufgreifen. Dies deshalb, weil damit meine bei-
den Kernanliegen des Beitrags erfiillt werden konnen: Arno Pilgram soll fur
sein bisheriges Wirken in der Rechts- und Kriminalsoziologie gedankt werden
und der Beitrag soll basale Voraussetzungen fiir die rechtsférmige Organisa-
tion eines moglichst friedlichen Zusammenlebens in den Vordergrund riicken.
Da es dabei gleichermaB3en wie bei der Pandemiebewiltigung grundlegend da-
rauf ankommt, dass sich Personen solidarisch verhalten und dieses Verhalten
durch rechtliche Institutionen nicht behindert, sondern befordert werden soll,
hoffe ich inhaltlich ein Anliegen getroffen zu haben, das auch dem Jubilar am
Herzen liegt.

Mein Beitrag versteht sich als Pladoyer dafiir, durch die Einhaltung einfa-
cher legistischer Grundregeln, der konsequenten Beriicksichtigung des
Gleichheitssatzes sowie der Zweckgebundenheit von Normierung dazu beizu-
tragen, dem individuellen Widerstand gegeniiber notwendigen Mafinahmen
zum Schutz der Allgemeinheit entgegenzuwirken. Der Gesetz- und auch der

' Der Beitrag baut auf meinem Vortrag vom 26.11.2020 im Panel ,,Rechtsphilosophische und

bioethische Perspektiven® der Tagung ,,Corona verstehen® auf. Anne Siegetsleitner und Gab-
riele Werner-Felmayer sei an dieser Stelle fiir den regen Austausch im Rahmen des Panels
gedankt. Fiir wertvolle Anmerkungen zum Manuskript habe ich Michael Ganner, Magdalena
Flatscher-Thoni und Anne Siegesleitner zu danken.
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Verordnungsgeber soll an die Bedeutung seiner Aufgabe, genau und nachvoll-
ziehbar zu arbeiten, erinnert werden. Es handelt sich dabei keineswegs um ,,ju-
ristische Spitzfindigkeiten* wie Bundeskanzler Kurz in einer Pressekonferenz
am 14.04.2020 meinte.

Damit ist freilich nur ein kleines Spektrum an brennenden Themen der Pan-
demiebekdmpfung herausgegriffen.? Es handelt sich aber um einen zeitlosen
Ausschnitt, der zahlreiche Ankniipfungspunkte fiir mogliche empirische Be-
forschung aufweist.

Die Ausgangsregelungen wurden deshalb gewahlt, weil sie die personliche
Freiziigigkeit und Freiheit jedes und jeder Einzelnen unmittelbar betreffen,
weshalb erwartet werden miisste, dass Einschrankungen in diesem hochsen-
siblen Bereich mit besonderer Genauigkeit und Ausgewogenheit realisiert
werden.>

2. GLEICHHEIT ALS VERBINDUNGSGLIED ZWISCHEN
SOLIDARITAT, RECHT UND DEM ZWECK DES RECHTS

Recht und konkrete rechtliche Ausgestaltungen konnen darauthin analysiert
werden, inwieweit sie Solidaritdt ermdglichen oder erschweren.* Das setzt lo-
gisch eine Klarung voraus, welche Phinomene vom Begriff ,,Solidaritit® er-
fasst sind.

Solidaritit soll in diesem Beitrag als soziale Verhaltensweise verstanden
werden, die sich dadurch charakterisiert, dass Mitglieder einer Gemeinschaft
fiir einander einstehen und/oder fiir einander Verantwortung iibernehmen,*

Vgl fiir weitere spannende Themen bspw nur die debatte corona im juridikum ab Heft 3/2020;
das  Video-Kompendium unter https://www.uibk.ac.at/geschlechterforschung/de.html
(30.03.2021) oder das Tagungsprogramm https://www.uibk.ac.at/congress/corona-verstehen/
(30.03.2021) sowie die Beitrige der gemeinsamen Tagung der DGS und OGS zum Thema
,,Post-Corona-Gesellschaft? Pandemie, Krise und ihre Folgen®, https://kongress2021.sozio-
logie.de/thema (30.03.2021); sowie Gamper (2020); Ganner/Pixner/Pfeil (2021).
Vgl auch Holzleithner (2020) sowie zum verfassungsrechtlichen Erfordernis der besonders
genauen Determinierung bei eingriffsnahen Normen etwa Muzak, B-VG® Art 18 Rz 12 mwN.
4 Durkheim (1992) 111, 113 ff verstand Recht als Symbol von Solidaritit. Zur Begriffsge-
schichte von ,,Solidaritdt” s etwa Welti (2018) 16 mwN. Vgl zu Durkheims Solidaritdtsbegriff
Voithofer/Flatscher-Thoni (2018) 56. In Fn 13 haben wir speziell darauf hingewiesen, dass
Durkheims Werk Aspekte enthdlt, die einer postkolonialen Kritik wohl kaum standhalten
konnen.
5 Vgl Welti (2018) 15 mwN.
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auch wenn damit (zunéchst) Kosten — zB in Form von bloBen Unannehmlich-
keiten — verbunden sind.°

Damit solidarisches Verhalten verwirklicht wird, kommt es zentral darauf
an, sich wechselseitig Ahnlichkeiten oder Gemeinsamkeiten in relevanten As-
pekten zuzuschreiben.” Hierin besteht zugleich die zentrale Verbindungslinie
zum Zweck des Rechts, die Rechtsidee zu verwirklichen, weshalb darauf an
dieser Stelle ndher eingegangen wird.

Nach 1945 stellte sich im deutschsprachigen rechtsphilosophischen und
rechtstheoretischen Diskurs die Herausforderung, die Errungenschaften des
Rechtspositivismus in Bezug auf die erhdhte Rechtssicherheit beizubehalten
und gleichzeitig gesetzesformiges Unrecht von der zwingenden Rechtsanwen-
dung auszuschlieen.

Unweigerlich ist mit den Uberlegungen dazu der Name Gustav Radbruch
verbunden, der den Zweck des Rechts, die Rechtsidee zu verwirklichen,® her-
vorhebt und das positive etatistische Recht inhaltlich an der Rechtsidee misst.
Zur Realisierung des Zwecks des Rechts arbeitet er das notwendige Zusam-
menwirken von Gerechtigkeit, ZweckméaBigkeit und Rechtssicherheit, die er
als unaufhebbare Antinomien der Rechtsidee identifiziert, heraus.’ Die Ge-
rechtigkeit dient in dieser Vorstellung dazu, die Form des Rechts zu bestim-
men und bezieht sich ausschlieBlich auf das Verhéltnis von Menschen zu an-
deren Menschen."® Da dieses Verhéltnis auch durch Rechtsnormen reguliert
wird, sind diese am Mal3stab der Gerechtigkeit messbar. Fiir die Operationali-
sierung der Gerechtigkeit greift Radbruch auf die Gerechtigkeitslehre von
Aristoteles" zuriick, wovon im Kontext dieses Beitrags die Form der austei-
lenden Gerechtigkeit relevant ist. Ubertragen auf die heutigen Verhiltnisse
verlangt sie, dass die Rechtsautoritét bei ihren autoritativen Handlungen — also
etwa bei der Zuteilung von Rechtspositionen — Gleiches gleich und Ungleiches

¢ Vgl etwa Prainsack/Buyx (2012) 574 ff; Voithofer/Flatscher-Théni (2018) 57; Prainsack
(2020) 125; jeweils mwN.

7 Vgl Durkheim (1992) 102; Voithofer/Flatscher-Théni (2018) 57; Prainsack (2020) 125, 127;
jeweils mwN.

8 Vgl etwa Radbruch (1950) 95, 123.

° Ebda, 168 ff.

10" Ebda, 125 ff.

" Aristoteles (2020) 247, 251.
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ungleich behandelt."? Diese Operationalisierungsformel, derer sich auch der
Osterreichische Verfassungsgerichtshof bei der Anwendung des Gleichheits-
satzes bedient," enthilt keine Antwort auf die Kernfrage, was gleich und was
ungleich ist und fithrt zum ewigen Streit {iber die Gerechtigkeit, der auch die
Rechtsentstehung als politische Diskussionsprozesse erfasst:
,,Der gesamte politische Tageskampf stellt sich als eine endlose Diskussion iiber
die Gerechtigkeit dar. Anderen vorzuenthalten, was er selbst beansprucht, ande-
ren gewdhren zu miissen, was er selbst sich nimmt, fiir sich nicht fordern zu
diirfen, was sonst auch ein anderer fordern konnte: das ist die Art der Vorwiirfe,

Forderungen und Widerlegungen, die zwischen dem Politiker und seinem poli-
tischen Gegeniiber wie Federbille unaufthorlich hin und wider fliegen [...].“"

Die Inhaltsfrage kann durch das Hinzutreten der ZweckmaBigkeit in ihrer Un-
bestimmtheit abgeschwicht — aber nicht endgiiltig gelost — werden.!* Als iiber-
geordnetem Zweck hat das Recht sowie die Rechtsautoritdt dem Wert des
ethisch Guten zu dienen, der aber in seiner konkreten Ausformung von der
jeweiligen Rechts- und Staatsauffassung abhéngt und damit seinerseits relativ
ist. Diese Relativitdt wird ihrerseits durch die Unabhéngigkeit der Gerechtig-
keit und der Rechtssicherheit von der jeweiligen Rechts- und Staatsauffassung
ausgeglichen. Lisst sich das richtige Recht iSv gerechtem Recht nicht ermit-
teln, so miisse das Recht gelten, das wirksam gesetzt wurde und durchgesetzt
werden kann.!® Der Rechtssicherheit kommt in diesem Verstdndnis damit ein
gewisser, durchaus pragmatischer Vorrang zu, auler die ordnungsgemal zu-
stande gekommene Norm widerspricht in unertraglichem Maf} der Gerechtig-
keit, negiert also die fundamentale Gleichheit der Menschen, indem etwa ver-
schiedene Kategorien von Menschen in der Rechtsnorm produziert werden
oder Sanktion und Schuld in einer Strafnorm eklatant auseinanderklaffen.!?
Dann ist gemdl der ,, Radbruchschen Formel* die ordnungsgemil zustande
gekommene Norm mangels Rechtscharakters nicht anzuwenden." Gerechtig-
keit kann in diesem Fall ,,als Legitimationsprinzip“"’ des positiven etatisti-

Erginzt werden muss mit Radbruch, dass dabei die fundamentale Gleichheit der Menschen

aufgrund ihres Menschenseins nicht verletzt werden darf.

13 Vgl etwa VGH 25.09.2020, G 222/2020; VfSlg 20.313/2019, 13.477/1993, 11.641/1988,
4392/1963, dazu etwa Berka (2018) Rz 1644 ff.

4 Radbruch (1950) 169.

'S Ebda, 146 ff.

' Ebda, 80 f.

17 Vgl grundlegend Radbruch (1946) 353.

18 S dazu etwa statt vieler Luf(2014) 3.

19 Ebda, 2.
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schen Rechts bezeichnet werden.

Hans Kelsen hielt bekanntermallen am gesetzespositivistischen Rechtsbe-
griff seiner Reinen Rechtslehre auch nach 1945 fest. Er vermochte jedoch zu
zeigen, dass zahlreiche Rechtsnormen, die Radbruch als unrichtiges Recht o-
der gesetzliches Unrecht aufgrund der inhaltlichen Bewertung orientiert am
Zweck des Rechts qualifizierte,” auch vor einem strikt gesetzespositivisti-
schen Rechtsbegriff mangels ordnungsgemifien Zustandekommens im dafiir
vorgesehenen Rechtssetzungsverfahren keinen Geltungs- und damit Rechts-
anwendungsanspruch stellen konnten.” In einem funktionierenden gewalten-
teilig organisierten Rechtsstaat obliegt die ex post Kontrolle des ordnungsge-
mifBen Zustandekommens letztlich dem Verfassungsgerichtshof.?

Bereits die strikt gesetzespositivistische Sicht, deren Hauptanliegen die
Rechtssicherheit und damit der Rechtsfrieden® innerhalb einer rechtsformig
organisierten Gesellschaft darstellt, vermag also mit ihrem Blick auf das ord-
nungsgemifBe Zustandekommen das Entstehen von Unrechtsnormen sozusa-
gen auf erster Stufe zu verhindern. Auf zweiter Stufe hingegen bedarf es zur
Verwirklichung des Zwecks des Rechts ganz iSv Radbruch der Miteinbezie-
hung der Gerechtigkeit als fundamentaler Gleichheit der Menschen sowie fiir
die materielle Anreicherung der Gerechtigkeit der ZweckméBigkeit.

Gerade in einer Zeit, in der eine globale Pandemie Unsicherheiten bis hin
zu Angsten produziert, erscheint es besonders wichtig, bei der Rechtssetzung
sorgsam vorzugehen und nach Moglichkeit allen drei Dimensionen der
Rechtsidee Rechnung zu tragen. Wenn alle drei Dimensionen in der Rechts-
setzung beriicksichtigt werden, scheint das positive, etatistische Recht einen
Rahmen bereit zu stellen, innerhalb dessen sich Solidaritdiit durch Recht und
mit Recht nicht nur ad hoc, sondern mittel- und langfristig,** verwirklichen
kann. Werden die drei Dimensionen hingegen in der Rechtssetzung vernach-
lassigt oder gar negiert, liegt die Vermutung nahe, dass mittel- und langfristig
Solidaritét durch das Recht erschwert wird, die Legitimation des Rechtsstaates
ins Wanken gerdt und zusitzlich Wasser auf die Miihlen von Verweige-

20 S Radbruch (1946).

2l Fiir einen Uberblick dazu s Haldemann (2005) 169 ff.

22 Zur Kontrolle im Verfahren des Zustandekommens s grundlegend Sonntag (2011).

B Larenz (1979) 36 f hingegen differenziert zwischen Rechtssicherheit und Rechtsfrieden.

2 Vgl idZh die Unterscheidung von trier 1, trier 2 und trier 3 solidarity bei Prainsack (2020)
126 f.
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rer:innen aller Art gegossen wird.”® Diese Annahmen bediirften freilich der
empirischen Priifung.

3. VORAUSSETZUNGEN FUR RECHTSSICHERHEIT DURCH
POSITIVIERTE ETATISTISCHE RECHTSNORMEN

Das Erlangen und Bewahren von (Rechts)Sicherheit gilt als banalster und ba-
salster Grund fiir das rechtsformig organisierte Zusammenleben® von Men-
schen und bildet daher in diesem Beitrag den Ausgangspunkt der Analyse.
Damit soll die Bedeutung der Gerechtigkeit sowie der ZweckmaBigkeit kei-
nesfalls geringgeschétzt werden, jedoch wird sich zeigen, dass bereits die ba-
salsten Anforderungen, die die Rechtssicherheit an positives etatistisches
Recht und damit auch an die Ausgangsregelungen wiahrend der COVID-19-
Pandemie stellt, nicht beriicksichtigt werden. Um dies zu zeigen, folgen hier
zundchst die Anforderungen, die die Rechtssicherheit an positive etatistische
Rechtsnormen und an 6ffentliche AuBerungen von Vertreter:innen der Rechts-
autoritit stellt, um diese dann auf ausgewdhlte Ausgangsregelungen der
COVID-19-Pandemie anzuwenden.

Rechtssicherheit durch positivierte etatistische Rechtsnormen setzt jeden-
falls voraus: 1. die Moglichkeit der Rechtskenntnis, 2. die Geltung der Normen
im Groflen und Ganzen und 3. die Wirksamkeit der Normen im Grof3en und
Ganzen.”

3.1. Rechtskenntnis

»Sobald ein Gesetz gehorig kundgemacht worden ist, kann sich niemand damit
entschuldigen, da3 ihm dasselbe nicht bekannt geworden sei.«”

Rechtskenntnis hat ihrerseits zumindest folgende Voraussetzungen: 1. klare

3 Vgl rechtssoziologisch zur antidemokratischen Staatsverweigerung Kretschmann/Fuchs

(2019). Zu einem dhnlichen Befund gelangt Siegetsleitner (2021), die darauf abstellt, dass die
Biirger:innen als Rechtssubjekte in den Normen anerkannt werden miissen, damit der Rechts-
staat seinerseits seine Anerkennung nicht verliert.

% Vgl statt vieler wiederum Larenz (1979) 36 f.

2 Vgl auch Radbruch (1950) 170 £, Lachmayer (2015) 333 mwN.

2 §2 ABGB idF JGS 946/1811 zugleich geltende Fassung.
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und moglichst allgemeinverstidndliche Rechtstexte; 2. die allgemeine Auffind-
barkeit und rechtzeitige Zugénglichkeit der Rechtstexte; 3. eine gewisse Kon-
stanz des Rechtsbestands — also das Gegenteil von Gesetzeshypertrophie; 4.
die grundsitzliche Nachvollziehbarkeit der Normbegriindung sowie 5. eine
Ubereinstimmung des verbindlichen Norminhalts mit 6ffentlichen AuBerun-
gen dariiber von Vertreter:innen der Rechtsautoritit.”” Die Rechtskenntnis der
staatlichen Organe wird durch das Legalitiitsprinzip in Art 18 Abs 1 B-VG”
vorausgesetzt. Art 18 B-VG verlangt von den Rechtsnormen seinerseits, dass
diese so klar formuliert sind, dass das Handeln der staatlichen Organe durch
sie ausreichend determiniert ist (,,Bestimmtheits-/ Determinierungsgebot*).”

Etwas ausfiihrlicher wird hier auf die 1. Voraussetzung eingegangen, weil
sie einerseits als grundsétzlich besonders leicht zu realisieren angesehen wer-
den kann und andererseits als problematisch im Rahmen der COVID-19-
PandemiebekimpfungsmaBnahmen in Osterreich geradezu ins Auge sticht.
Die Ausfithrungen zu den weiteren Voraussetzungen sind im Vergleich dazu
rein aus Platz- nicht aus Bedeutungsgriinden knapp gehalten.

3.1.1 Klare und moglichst allgemeinverstindliche Rechtstexte oder basale
Anforderungen an ,gute“ Legistik™

Intensive Uberlegungen zu guter Legistik finden sich bereits zu den natur-
rechtlichen Kodifikationen.” Es lohnt sich, diese iiber 200 Jahre alten Uberle-
gungen in Erinnerung zu rufen, da sie erstaunliche Aktualitiit besitzen.™
Andreas Deutsch hat fiir den Zeitraum um 1800 folgende Kriterien, die eine
gute Kodifikation erfiillen musste, zusammengestellt:” Das Gesetz hat sich

¥ Vgl zur erhdhten Rechtskenntnis durch help.gv.at Oberbichler (2018); sowie allgemein etwa

Voithofer (2012b) 86 ff, Bundesministerium fiir Justiz (2013) 59; Rund (2017); jeweils mwN.

3 BGBI 1/1930 idF BGBI151/2012.

31 Vgl dazu etwa Grabenwarter/Frank, B-VG Art 18 Rz 4, 6, 8 mwN; Muzak, B-VG® Art 18 Rz

8-12 mwN; V1Slg 3130/1956, 4139/1962, 12.420/1990, 20263/2018; Koza (2015) 360; Hie-

sel (1999) mwN; sowie jiingst ausfiihrlich unter Analyse der Entwicklungsgenese Morth

(2020) 177 ft.

Vgl grundlegend dazu etwa Mertens (2004).

33 S dazu bereits Voithofer (2012a) 257-262 mwN.

3 Vgl etwa die Legistischen Richtlinien des Bundeskanzleramtes aus 1990, die unter 1. anfiih-
ren: ,,1. Sprachliche Sparsamkeit Rechtsvorschriften sind knapp und einfach zu fassen. Jedes
iiberfliissige Wort ist zu vermeiden.” (Bundeskanzleramt 1990, 5). Auf die Richtlinien aus
1990 wird auch im ,,Osterreichischen Handbuch ,Bessere Rechtsetzung*, das 2008 vom
Bundeskanzleramt herausgegeben wurde, im Teilkapitel iiber ,,Gewdhrleistung der inneren
Konsistenz (Sprachqualitit, legistische Qualitdt im Allgemeinen)* (ebda 44) verwiesen.

35 Deutsch (2012) 379; vgl auch Heller (1992) 374-380, 384-385.

32
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einer eindeutigen Wortwahl zu bedienen, wobei ,,[...] am besten sichere Fach-
termini ohne Uberschneidung mit der Allgemeinsprache [...]* verwendet wer-
den sollten. Eine Umschreibung von Begriffen oder das Aufzihlen ,,[...] meh-
rerer bedeutungsverwandter Termini [...]* sollte vermieden und nur dann ein-
gesetzt werden, wenn es notwendig sei, um ein sicheres Bedeutungsfeld des
Begriftes zu schaffen. Ein Gesetz sollte moglichst allgemeinverstandlich sein.
Dazu sollten ,,[...] moglichst keine Fremdworter, keine unverstindlichen
Fachtermini oder Neuschopfungen ohne diese wenigstens einzufiihren [...],
knappe und klare Formulierungen [...]* verwendet werden. Als Beispiel guter
Legistik fithrt Deutsch das ABGB 1811/1812 an, das zwar nicht alle {iberfliis-
sigen Worte weggelassen, aber einen hohen Grad an sprachlicher Prazision bei
knapper Abfassung erreicht habe.”

Als pragend fiir die gute Gesetzestechnik des ABGB 1811/12 gilt Karl An-
ton von Martini, der dafiir pladierte, dass Gesetze deutlich, kurz, bestimmt, in
leichter, gut merkbarer sowie bildhafter, fasslicher Schreibart verfasst und all-
gemein bekannt gemacht werden sollten.”” Daher sollte auf die Verwendung
von Fremdwdrtern und Verweisungen moglichst verzichtet werden. Nach
Martinis Schiiler Sonnenfels sollte primdr die Alltagsprache der Bevolkerung
als MaBstab beim Verfassen der Rechtstexte dienen. Sonnenfels ging sogar so-
weit, im Zweifelsfall auch einem unpréziseren Begriff den Vorzug vor einem
Fachbegriff zu geben, solange ,,[...] dem unrichtigeren [...] der richtige einge-
klammert an die Seite gestellt und das Volk dadurch nach und nach den letz-
teren in der Bedeutung des ersteren zu nehmen gewohnt wird.*”* Das eindeu-
tige Ziel bestand darin, die Rechtskenntnis fiir einen moglichst hohen Anteil
der Bevolkerung zu ermdglichen. Von diesem Ziel riickte Franz von Zeiller
als Endredaktor des ABGB 1811/12 ein wenig ab, indem er primér auf die
Sprachkompetenz der gebildeten Bevolkerung abstellte, freilich mit dem auf-
klarerischen Ziel im Hintergrund, dass mittelfristig die gesamte Bevolkerung
zu dieser Gruppe gehéren sollte.”

Dass die Umsetzung dieser Anforderungen an die Legistik kompetente Per-
sonen bendtigt, war Martini ebenso bereits bewusst,” weshalb er davon

3 Deutsch (2012) 406.

37 Martini (1783/84) § 78 und § 79. Vgl dazu Barta (1999) sowie (2007) 90 f. Vgl auch die
Uberlegungen von Martinis Schiiler Sonnenfels zur Legistik in Sonnenfels (1785) insb 350.

38 Sonnenfels (1785) 367-368.

%S dazu Voithofer (2012a) 259 ff.

4 Martini (1792) 491-492, 496 und 501.
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ausging, dass diese Personen nicht nur juristische Expertise, sondern jedenfalls
die Sprache mit sdmtlichen Regeln der Grammatik und des Stils beherrschen
sollten:"'

,Diese Eigenschaften eines Gesetzverfassenden Schriftstellers sind so erhaben,
geniemdssig und manichfaltig, dal die Auffindung desselben als ein wahres
W'L'lnschensgver‘[hes Phénomen, das ja nicht aus den Augen zu lassen wire, anzu-
sehen ist.“"

Der demokratisch verfasste Rechtsstaat kann jedoch nicht darauf vertrauen,
Genies fiir das Verfassen von Rechtstexten zu finden, sondern sollte die legis-
tische Kompetenz einerseits institutionell mehrfach verankern und zugleich
direkt-demokratischen Initiativen zuginglich machen.” Die legistische Kom-
petenz ist in Osterreich in den jeweiligen Ministerien und Landesabteilungen
sowie bei den Verfassungsdiensten des Bundeskanzleramtes und der Lénder
gebiindelt. Es scheint darauf vertraut zu werden, dass sich die jeweiligen Mit-
arbeiter:innen die flir das Verfassen guter Gesetzestexte notwendigen Kompe-
tenzen aneignen. Bereits vor der COVID-19-Pandemie wurde die Legistik in
Osterreich immer wieder scharf kritisiert.

Dabei konnte eine:r nach mehreren Jahrhunderten deutscher Rechtssprache
und Uberlegungen zu guter Legistik davon ausgehen, dass die Rechtssetzungs-
technik mittlerweile eingeiibt und schier dem kollektiven Wissensbestand an-
gehort und damit der Fokus von der Form auf den Inhalt sowie die Wirkungen
der Rechtsnormen gelegt werden konnte.*” Jedoch zeigen die folgenden Bei-
spiele, dass dem nicht so ist und nach wie vor enormer Verbesserungsbedarf
besteht.*

3.1.2 Ausgangsregelungen als Beispiel fiir unklare Rechtsnormen

,,Sie haben am 20.3.2020 zuerst einen Offentlichen Ort betreten und sind dann
von Threm Wohnort in **** nach *** in die Wohnung einer befreundeten

4 Martini (1792) 491-492.

42 Ebda, 491.

4 S dazu Lachmayer (2015) 336 ff.

Vgl etwa die Beitrage zum Schwerpunkt ,,.Legistik* des juridikum 3/2015, insb Lachmayer

(2015) 333 ff, der ua als Griinde fiir mitunter schlechte legistische Qualitét groen Zeitdruck

und zu groe Quantitdten an Gesetzestexten anfiihrt, aber auch konstruktive Verbesserungs-

vorschlidge macht.

4 1dS auch Kélbl (2015) 373.

4 Vgl auch Lachmayer (2015) 333 ff, der bei Massengesetzen sogar von ,,Anti-Kodifikationen*
spricht (ebda 334).
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Familie in ***, gefahren, obwohl das Betreten dieses Ortes zur Verhinderung
der Verbreitung von COVID-19 seit 16.03.2020 verboten war. Der Aufenthalt
war auch nicht durch die unter der gem. § 2 der Verordnung gem. § 2 Zi. 1 des
COVID-19-MafBnahmengesetzes genannten Ausnahmen gestattet. [...] Wegen
dieser Verwaltungsiibertretung wird {iber Sie folgende Strafe verhiingt: [...] Ge-
samtbetrag: € 660,00«

Das angeflihrte Zitat entstammt einem Strafbescheid vom 08.04.2020 — also
wihrend des ,ersten harten Lock-Downs* — der BH Tulln (NO), der beim
LVwG NO erfolgreich angefochten wurde. Dem Bescheid lag die Verordnung
des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz
gemiB § 2 Z 1 des COVID-19-MaBnahmengesetzes™ zugrunde. In § 1 der VO
wurde ein Betretungsverbot 6ffentlicher Orte zur Verhinderung der Verbrei-
tung von COVID-19 sowie in § 2 Ausnahmen von diesem Verbot statuiert.
Die fiir diesen Beitrag in den Fokus geriickten Ausnahmen lauteten: "

,,<Ausgenommen vom Verbot [...] sind Betretungen, [...]

3. die zur Deckung der notwendigen Grundbediirfnisse des tiglichen Lebens er-
forderlich sind und sichergestellt ist, dass am Ort der Deckung des Bedarfs zwi-
schen den Personen ein Abstand von mindestens einem Meter eingehalten wer-
den kann, sofern nicht durch entsprechende SchutzmaBBnahmen das Infektionsri-
siko minimiert werden kann. Diese Ausnahme schlieBt auch Begribnisse im
engsten Familienkreis mit ein; [...]

5. wenn Offentliche Orte im Freien alleine, mit Personen, die im gemeinsamen
Haushalt leben, oder mit Haustieren betreten werden sollen, gegeniiber anderen
Personen ist dabei ein Abstand von mindestens einem Meter einzuhalten.

Die gesetzliche Grundlage fiir das Betretungsverbot bildete § 2 COVID-19-
MaBnahmengesetz, wonach ,,das Betreten von bestimmten Orten untersagt
werden [kann], soweit dies zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19
erforderlich ist.“” Sich legistisch in der VO zunichst eines generellen Aus-
gangsverbots in § 1 zu bedienen und dann die Ausnahmen vom Ausgangsver-
bot in § 2 zu statuieren, sodass im Ergebnis Betretungsverbote iSd gesetzli-
chen Grundlage erzielt werden, ist nicht die einfachste und verstdndlichste Va-
riante der Kodifizierung. Leichter nachvollziehbar wire es gewesen, die

4T LVWG Niederésterreich, 12.05.2020, LVwG-S-891/001-2020.

4 1d StF BGBI II 98/2020, §§ 1 und 2 wurden vom VfGH am 14.07.2020 (V 363/2020-25)
mittels BGBI II 351/2020 fiir verfassungswidrig erkldrt. Sie wurde am 15.03.2020 kundge-
macht und ist am 16.03.2020 in Kraft sowie mit 30.04.2020 auBer Kraft getreten. Wéhrend
ihres Inkraftseins wurde sie drei Mal novelliert (vgl § 7 idF BGBI 11 197/2020) und zwei Mal
berichtigt (vgl BGBI1 11 166/2020).

4 1dF BGBI 11 107/2020.

30 Id StF BGBI 1 12/2020.
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konkreten Betretungsverbote zu statuieren. Hinzu kommt, dass ,,die Deckung
der notwendigen Grundbediirfnisse* in der VO nicht ndher prézisiert wurde
und damit Interpretationsspielraum offenlie8. Leichter verstandlich wire die
Z 5 zudem gewesen, wenn das Verb ,,ist am Anfang des letzten Satzteils fest-
geschrieben worden wire. Noch besser wire die Bildung eines zweiten Satzes
gewesen.

Dass die Regelung unklar war, zeigt die erfolgreiche Anfechtung des oben
zitierten Verwaltungsstrafbescheids, denn selbst die Exekutivbeamt:innen der
Polizei sowie die Verwaltungsbehorde in erster Instanz hatten keine prizise
Rechtskenntnis iiber das tatsdchlich von der VO verbotene Verhalten. An-
schaulich verdeutlichen das die folgenden Direktzitate der Entscheidungsbe-
griindung des LVwG NO:

,Die [...] Verordnung verbietet nicht per se das Betreten eines 6ffentlichen Or-
tes, nimlich wie die belangte Behdrde offenbar irrigerweise annimmt, auch bei-
spielsweise das Betreten des Gehsteiges, um zum eigenen Fahrzeug zu gelangen,
sondern hat im § 2 Z 5 leg. cit. bewusst Ausnahmeregelungen getroffen. [...]

Wie die belangte Behorde zu der Annahme gelangt, dass eine Wohnung ein 6f-
fentlicher Ort sei und begriindungsunterstiitzend pauschal annimmt, dass darin
,der Mindestabstand von einem Meter mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit zusdtzlich nicht eingehalten * worden sei, bleibt angesichts der allgemein
geltenden Gesetze der Sprach- und Denklogik und mangels hiezu getroffenen
Feststellungen jedenfalls im Dunkeln. [...]

Die Verordnung sieht keine Beschrinkung des Zweckes fiir ein Betreten des 6f-
fentlichen Ortes nach der Ausnahmebestimmung des § 2 Z 5 vor, auch wenn
medial immer nur das ,Luftschnappen‘ oder ,Sport* als zuléssig dargestellt wur-
den. [...].*!

Wenn nicht einmal den staatlichen Organen der Verbotsinhalt klar war, wie
sollte dann von den Biirger:innen Rechtskenntnis erwartet werden kdnnen?
Zur Verteidigung des Verordnungsgebers konnte die Ausnahmesituation und
der durch die Pandemie begriindete akute Handlungsbedarf angefiihrt werden.
Dann miisste sich jedoch mit lingerem Andauern der Pandemie und der auch
aufkeimenden Kritik an der Qualitdt der Normen* ein Lerneffekt einstellen.*

! 1d StF BGBI I 12/2020. Hervorhebungen im Original.

52 Ein Indiz dafiir bilden die beim VfGH anhingig gemachten Verfahren. Die einfache Suche
im RIS zur VfGH-Judikatur mit dem Suchbegriff ,,Covid** am 30.03.2021 brachte 56 Ent-
scheidungstexte hervor. Eine Kritische Diskursanalyse zur Kritik am Recht und Gesetz-/Ver-
ordnungsgeber von Print- und digitalen Medien nach Ende der Pandemie wire bestimmt auf-
schlussreich.

3 Vgl auch Gamper (2020).
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Ein Blick auf die Nachfolgeregelungen® lisst schnell erkennen, dass sich die
Legistik nicht verbessert hat:

In der COVID-19-NotMV*, die den ,,zweiten harten Lock-Down* ver-
héngte, lauteten die Nachfolgebestimmung:

Ausgangsregelung

§ 1. (1) Zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 und zur Verhinde-
rung eines Zusammenbruchs der medizinischen Versorgung ist das Verlassen
des eigenen privaten Wohnbereichs und der Aufenthalt auB3erhalb des eigenen
privaten Wohnbereichs nur zu folgenden Zwecken zuléssig: [...]

3. Deckung der notwendigen Grundbediirfnisse des tiglichen Lebens, wie insbe-
sondere

a) der Kontakt mit
aa) dem nicht im gemeinsamen Haushalt lebenden Lebenspartner,
bb) einzelnen engsten Angehdrigen,

cc) einzelnen wichtigen Bezugspersonen, mit denen in der Regel mehrmals wo-
chentlich Kontakt gepflegt wird, [...]

5. Aufenthalt im Freien zur korperlichen und psychischen Erholung, [...].“

Der Verordnungsgeber hat insofern gelernt, als er kein generelles Ausgangs-
verbot in § 1, sondern eine Ausgangsregelung in § 1 statuiert hat. Zudem wur-
den die Zwecke der Ausgangsregelung erginzt und damit um die Verhinde-
rung des Zusammenbruchs der medizinischen Versorgung prézisiert. Ebenso
versuchte er eine Prizisierung der ,,Deckung der notwendigen Grundbediirf-
nisse des tiglichen Lebens®. Dieser Versuch muss bereits rein auf sprachlicher
Ebene* als nicht gelungen bezeichnet werden, da sich der Verordnungstext
einer demonstrativen Aufzahlung (,,insbesondere*) bedient, was die Rechts-
anwender:innen dazu auffordert, sich ihrerseits wiederum zu iiberlegen, wel-
che vergleichbaren Sachverhalte ebenso als ,,notwendiges Grundbediirfnis des
taglichen Lebens” gelten. Diese Aufforderung zum Vergleich aktiviert

3 Seit Beginn der Pandemie wurden zahlreiche Rechtstexte in Kraft gesetzt. Da dabei die Ge-

fahr droht, den Uberblick zu verlieren, habe ich im Anhang die bundesweiten Bestimmungen,
die Ausgangsregelungen beinhalteten, in einer Tabelle zusammengefasst.

Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz,
mit der besondere Schutzmafinahmen zur Verhinderung einer Notsituation auf Grund von
COVID-19 getroffen werden — COVID-19-NotmaBnahmenverordnung — StF BGBI 11
479/2020.

Aus Platzgriinden muss hier auf eine inhaltliche Analyse verzichtet werden.

55

56



LEGISTIK ALS HINDERNIS FUR SOLIDARITAT DURCH RECHT 121

zugleich die Frage nach der austeilenden Gerechtigkeit: Warum wird Gleiches
ungleich, warum Ungleiches gleich behandelt? Alle Ausnahmetatbestinde
miissten dieser Priifung durch die Gerechtigkeitsfrage standhalten kdnnen.

Um durch die Gerechtigkeitsfrage keine Entsolidarisierung der Rechtsad-
ressat:innen zu bewirken, miisste zumindest in den Erlduterungen® oder in den
offentlichen AuBerungen der Vertreter:innen der Rechtsautoritit (zu letzterem
s unter 3.1.4.) Klarheit geschaffen werden, 1. warum die konkreten Ausgangs-
regelungen geeignet und notwendig sind, um die Ziele des § 1 Abs 1 der VO
zu erreichen und 2. was unter der ,,Deckung der notwendigen Bediirfnisse des
taglichen Lebens® ,,tatsdchlich® zu verstehen ist. Dariiber hinaus wire die Ge-
eignetheit und ZweckméBigkeit der Ausgangsregelung bezogen auf die gesetz-
liche Grundlage anzufiihren sowie die komplexe Grundrechtsabwigung, die
mit einer solchen Ausgangsregelung einhergeht, offenzulegen.

Aber bereits die Minimalerfordernisse wurden nicht erfiillt, sondern im Ge-
genteil, die Unschérfen weiter verstirkt sowie die Aufforderung, die Gerech-
tigkeitsfragen zu stellen, noch stirker provoziert als dies der bloBe Verord-
nungstext durch die demonstrative Aufzéhlung getan hétte. In Z 3 a lit bb) und
lit cc) verwendet die VO den Plural ,,einzelne”. Auch in den Erlduterungen
wird die Verwendung des Plurals mit dem Verweis auf den Duden bestitigt.*
Jedoch heift es dort weiter:¥

,,Der Verordnungsgeber hat hier Ausnahmen geschaffen, die eng zu interpretie-
ren sind. Unter Bedachtnahme auf die epidemiologische Situation gilt daher: Ein
Einzelner darf daher zu einem anderen Haushalt mit besonderem Naheverhéltnis
physischen Kontakt haben, sofern in der Regel schon bisher mehrmals wochent-
lich physischer Kontakt gepflegt wurde. Nicht erlaubt ist hingegen, dass mehrere
Einzelne gleichzeitig zu einem oder mehreren anderen Haushalten mit besonde-
rem Naheverhiltnis physischen Kontakt haben, denn dann handelt es sich bereits
um eine mit einer Familienfeier vergleichbare gesellschaftliche Zusammenkunft.
Als mit einer Familienfeier vergleichbare gesellschaftliche Zusammenkunft gilt
dariiber hinaus jedes Treffen mehrerer einzelner nicht miteinander im Haushalt
lebender Personen und ist daher (unabhidngig davon, ob sie zueinander enge

57 Diese habe ich als ,,Rechtliche Begriindung zur COVID-19-NotmaBnahmenverordnung am
16.11.2020 von der Website des Ministeriums (https:/www.sozialministerium.at/) herunter-
geladen, aber im Jdnner 2021 nicht mehr online gefunden, was einer Aufarbeitung der Pan-
demiebewaltigungsmafBnahmen ex post nicht besonders zutrdglich sein diirfte. Es wére daher
zu empfehlen, die Erlduterungen zu Verordnungen ebenso wie die Gesetzesmaterialien dau-
erhaft ins RIS einzuspeisen.

% Ebda.

% Ebda und FuBnote 3.
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Bezugspersonen sind) nicht zuléssig.*

Legistisch wire fiir eine enge Interpretation der VO eine taxative Aufzéhlung
von Ausnahmetatbestinden notwendig gewesen. Diese hétte auch Rechtsklar-
heit und Rechtssicherheit geschaffen.® Ebenso hitte der Verordnungsgeber im
verbindlichen Verordnungstext seine Intention, dass nur eine einzelne Person
engste Angehorige oder engste wichtige Bezugspersonen aus einem Haushalt
treffen darf, statuieren konnen. Im verbindlichen Verordnungstext selbst fan-
den sich diese Einschridnkungen nicht und wurden erst in der ersten Novellie-
rung der COVID-19-NotMV*' eingefiihrt.

Auch die Beschrdnkung auf ,,physischen Kontakt* ergab sich durch Lektiire
der Verordnungstexte nicht, sondern erst durch die Lektiire der nicht verbind-
lichen Erlduterungen. In BGBI II 528/2020 wurde ,,physisch® im Verord-
nungstext erginzt, in BGBI 11 598/2020 hingegen wurde ,,physischer Kontakt
oder nicht physischer Kontakt* statuiert. Dieses Hin und Her schadet der
Rechtsklarheit und damit der Rechtskenntnis.

Hinzu kommt, dass durch diese Ausgangsregelungen nicht nur die person-
liche Freiheit und Freiziigigkeit, die grundrechtlich durch Art1 Abs 1
PersFrG, Artt 4, 6 StGG, Art 2 Abs 1 4. ZP EMRK geschiitzt sind, betroffen
waren,” sondern dartiber hinaus das von Art 8 EMRK geschiitzte Privat- und
Familienleben und damit der hdchstpersonliche Bereich, bei dem Eingriffe be-
sonders ausgewogen zu erfolgen haben, da sie von allen Betroffenen sehr ge-
nau gepriift werden.® Daher verwundert es nicht, dass zB die Frage, ob mitei-
nander lebende Eheleute gemeinsam die Eltern/Schwiegereltern besuchen diir-
fen, schnell gestellt wurde® und die Antwort, dies diirfe man nicht, vielfach

€ Freilich hitte die taxative Aufzéihlung dann offenkundig die Gleichheitspriifung nach Art 7

B-VG und Art 2 StGG provoziert. Dieser rechtssystemimmanenten Kontrolle entgeht eine
demonstrative Aufziahlung scheinbar. Scheinbar deshalb, weil individuelle Normen (= Straf-
bescheide), die sich auf die generelle Norm (= die VO) stiitzen, wegen Verletzung der Gleich-
heitssdtze angefochten werden kénnen und damit mittelbar auch die generelle Norm gepriift
wird.
" Dort wurde mit BGB111528/2020 in § 1 folgender Abs 3 eingefiihrt: ,,Kontakte im Sinne von
Abs. 1 Z 3 lit. aund 5 diirfen nur stattfinden, wenn daran 1. auf der einen Seite Personen aus
hochstens einem fremden Haushalt gleichzeitig beteiligt sind und 2. auf der anderen Seite nur
eine Person beteiligt ist.
Vgl fiir einen fundierten Uberblick iiber das Wechselspiel von Freiheit und Sicherheit in
rechtsphilosophischer Sicht: Holzleithner (2017).
Vgl zum verfassungsrechtlichen Erfordernis der besonders genauen Determinierung bei ein-
griffsnahen Normen etwa Muzak, B-VG® Art 18 Rz 12 mwN.
% Vgl etwa Funk (2020).
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auf Unverstdndnis traf und Nahrboden fiir Spekulationen iiber die Regelungs-
griinde bot. Wie sollte etwa dadurch die Verbreitung von COVID-19 besser
verhindert werden als durch den Einzelbesuch von mehreren Angehorigen
nach einander? Wie sollten zwei miteinander lebende Eheleute infektidser sein
als einer von den beiden? War dieses konkrete Verbot ,,unerlésslich [...], um
einen drohenden Zusammenbruch der medizinischen Versorgung oder dhnlich
gelagerte Notsituationen zu verhindern* wie dies die gesetzliche Grundlage
(§ 5 COVID-19-MaBnahmenG®) fiir eine Ausgangsregelung forderte? Ant-
worten darauf waren in den Erlduterungen nicht zu finden und damit die Nach-
vollziehbarkeit der Norm sowie die Normbegriindung infrage gestellt.

3.1.3 Auffindbarkeit und Zuginglichkeit der Normen

Aber immerhin waren/sind auch unklare Rechtstexte in Osterreich — zumin-
dest im Zeitpunkt ihrer Geltung — allgemein auffindbar und zugénglich. Denn
die geltenden etatistischen Normen sind durch die Kundmachung im dafiir
vorgesehenen Medium garantiert. In Osterreich erfolgen die Kundmachungen
seit 01.01.2004 authentisch im Rechtsinformationssystem (RIS),” das gemiB
§ 7 Abs 1 BGBIG" unter www.ris.bka.gv.at sowie gemiB § 9 Abs 1 BGBI®
unentgeltlich und ohne Identititsnachweis zuginglich sein muss.” Sowohl
Bundes-, Landes- als auch Gemeindenormen werden dort kundgemacht.”
Nicht oder nicht gehdrig kundgemachte Rechtsnormen sind gem Art 89 Abs 1
B-VG nicht anzuwenden.” Als nicht gehdrig kundgemacht gelten jedoch nur
solche Rechtsnormen, die ,,das vorausgesetzte Mindestmal3 an Publizitét nicht
erreichen””” und damit den Rechtsadressat:innen nicht zugiinglich wurden.
Andere Kundmachungsfehler kdnnen zur Aufhebung der Norm durch den
V{GH fiihren, sind also solange anzuwenden, als sie nicht aufgehoben wur-
den.”

Der verbindliche Normtext sollte jedoch so rechtzeitig vor Inkrafttreten

% 1dF BGBI1 104/2020.

% S Art 4 BGBI1 100/2003; bis dahin waren die im RIS verdffentlichten Normen nicht authen-
tisch (§ 7 Abs 2 BGBIG 1996 idF BGB1147/2001).

7 1dgF.

% IdgF.

% Vel auch Oberbichler (2018) 201 ff.

" Vgl etwa fiir Bundesgesetze Art 49 Abs 1 B-VG; fiir Staatsvertriige Art 49 Abs 2 B-VG; fiir
Landes- und Gemeindegesetze Art 15 Abs 7 B-VG.

" Vgl etwa Berka (2018) Rz 631.

2 Ebda.

3 Ebda. Rz 631 mwN.
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allgemein zugénglich sein, dass die Rechtsadressat:innen ihr Verhalten daran
ausrichten konnen. Eine Kundmachung des verbindlichen Rechtstextes am
Tag vor dem Inkrafttreten kann deshalb ein Problem fiir die Rechtskenntnis
der Rechtsadressat:innen darstellen, wenn diese nicht immer die aktuellen
Rechtsverdnderungen — etwa durch Abo des Bundesgesetzblattnewsletters —
beobachten. Dieses Problem wird verschirft, wenn der Inhalt des kundge-
machten und damit des verbindlichen Rechtstexts vom scheinbaren Inhalt, der
vorab etwa in Pressekonferenzen von Regierungsvertreter:innen présentiert
wird (s dazu unten 3.1.4.), abweicht, wie mehrfach geschehen.

Verbindliche Rechtsnormen sollten zur Erhhung der Folgebereitschaft zu-
dem so ausgestaltet sein, dass ein rechtskonformes Verhalten tatsdachlich mog-
lich ist.” Wird etwa eine FFP-2-Maskenpflicht im 6ffentlich Raum verankert,
miissen solche Masken in ausreichender Zahl faktisch fiir die Normadres-
sat:innen zuginglich sein. Werden physische Abstandsregeln im 6ffentlichen
Raum verpflichtend verankert, verliert die Anordnung ihre Glaubwiirdigkeit,
wenn sie in einer hohen Anzahl an 6ffentlichen Rdumen nicht eingehalten wer-
den kann.

3.1.4 Rechtssicherheit durch dffentliche AuBierungen von Vertreter:innen
»der Rechtsautoritiat oder wider die ,,Infodemie*

Die Rechtssicherheit innerhalb einer rechtsformig organisierten Gesellschaft
verlangt zudem von den Vertreter:innen der Rechtsautoritét, dass sie durch
ihre 6ffentlichen AuBerungen die Rechtssicherheit nicht unterwandern.
Damit ist die wichtige Unterscheidung zwischen einer verbindlichen Norm,
die mit staatlichem Zwang durchgesetzt werden kann, und einer bloen Emp-
fehlung durch die Regierenden, wie sich Biirger:innen richtig verhalten sollen,
angesprochen. Eine diffuse Grenzziehung zwischen beiden AuBerungen steht
im Verdacht, die Akzeptanz und Folgebereitschaft der Norm ebenso wie der
Empfehlung zu unterminieren, da die Glaubwiirdigkeit der Vertreter:innen der
Rechtsautoritéit und damit das Vertrauen” auf die Richtigkeit der von ihm/ihr
transportierten Inhalte ins Wanken gerét, sobald ein als verbindlich dargestell-
ter Norminhalt als bloBe unverbindliche Empfehlung enttarnt wird. In diesem
Zusammenhang wurde der Begriff der ,,fake laws* geprigt.”®

™ Vgl etwa VfSlg 3207/1957; dazu etwa Hiesel (1999).
75 Vgl auch Blafinig (2020) 436.
" Meditz/Negwer (2020).
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Im Kontext der Ausgangsregelungen wihrend des ersten Lock-Downs lief3
sich beobachten, wie Regierungsvertreter:innen 6ffentlich nicht auftreten soll-
ten. Es wurde nicht klar zwischen Norminhalt und bloer Empfehlung unter-
schieden, sodass von ,,Infodemie®, verstanden als ,,[...] massenhafte Verbrei-
tung von Desinformation*’’, gesprochen werden konnte. Anschaulich kommt
BlaBnig durch eine Analyse von AuBerungen von Regierungsvertreter:innen
fiir die erste Lock-Down-Phase zu folgendem Befund:”®

,,.Die Rechtskenntnis der Normunterworfenen beschrinkte sich auf eine message,

nach der sie sich an ein ,Verbot* zu halten hatten, das ihr Recht auf Freiziigigkeit
deutlich stirker beschrénkte, als es die in Wahrheit geltende Norm tat.

Eine mogliche Reaktion auf diese ,,Infodemie* kann darin bestehen, die Pub-
likation des verbindlichen Rechtstexts abzuwarten und das eigene Verhalten
daran zu orientieren. Eine weitere mogliche Reaktion konnte aber auch darin
liegen, die Folgebereitschaft durch die Fehlinformationen der Regierungsver-
treter:innen zu reduzieren oder gar aufzuheben. Daher erscheint mir die Wir-
kung von ,,Infodemie auf die Rechtskenntnis sowie die Folgebereitschaft und
Akzeptanz von etatistischen Normen ein spannendes Feld fiir die empirische
Erforschung zu sein.

Grundsétzlich konnten Pressekonferenzen sowie Interviews in Medien dazu
dienen, die Rechtskenntnis der Rechtsadressat:innen zu erhohen, wenn der
Norminhalt in leichter fasslicher Sprache und anderer Form als im Normtext
prisentiert wiirde.”

3.2. Geltung der Normen im Grofien und Ganzen

Die Rechtssicherheit, die durch die leichte Auffindbarkeit der geltenden Nor-
men besteht, wird unterwandert, wenn die Geltung der ordnungsgeméaf kund-
gemachten Normen infrage steht und damit das Vertrauen darauf, dass die im
RIS aufgefundene Norm jene ist, an deren Inhalt sich die Verhaltensorientie-
rung ausrichten soll, um normkonform zu sein.

Haufen sich die Aufhebungen von im RIS kundgemachten Rechtsnormen

""" Blafinig (2020) 433 mit Verweis auf David Rothkopf.

8 Ebda, 436 in Bezug auf die mediale Prisentation der Bundesregierung der erlaubten Griinde
die eigene Wohnung zu verlassen wihrend des ersten Lock-Downs.

" Vgl Voithofer (2012b) 95.
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durch den VIGH,* leidet das Vertrauen in die Rechtssetzer:innen und kann
dies die Folgebereitschaft und Akzeptanz der Rechtsnormen unterminieren
und letztlich sogar zur De-Legitimierung der Rechtsetzer:innen fiihren. Kurz:
die positiven Versprechungen®' des positivierten etatistischen Rechtsbegriffs
konnen nicht erfiillt werden.

Der Gesetzgeber sollte daher auch in einer Pandemie zumindest danach
streben, Rechtsnormen zu schaffen, die einer rechtssysteminternen Kontrolle
standhalten. Riskiert er bewusst die erfolgreiche Anfechtung der Norm, han-
delt es sich dabei nicht um ,,juristische Spitzfindigkeit“,* sondern gerit der
allgemeine Geltungsanspruch der Norm zunehmend ins Wanken.® Warum
sollen sich die Rechtsadressat:innen an die Normen halten, wenn der Gesetz-
geber seine eigene Ordnung nicht beachtet?

Hinzu kommt, dass die Norm bis zur allfalligen Aufhebung durch den
V{GH gilt. Wurden auf Basis der generellen Normen individuelle Normen —
wie etwa der oben beispielhaft zitierte Verwaltungsstratbescheid — verhingt
und nur manche der Bescheide von Betroffenen bekdmpft und in diesen Ver-
fahren die Verfassungswidrigkeit der Basisnorm gepriift, so erscheint die Auf-
hebung der individuellen Normen aufgrund der verfassungswidrigen und an-
gefochtenen Normgrundlage fiir die einen und das Inkraftbleiben der indivi-
duellen Normen auf Basis derselben verfassungswidrigen, aber von den
Normadressat:innen unangefochten Bescheide als Schieflage aus Sicht der Be-
troffenen, die spitestens dann gleichheitsrelevant wird, sobald Ungleichheits-
faktoren, die den Zugang zum Recht beeinflussen, in den Blick genommen
werden.® Die Last, sich gegen idS unrichtige Normen zur Wehr zu setzen,
wird den Rechtsadressat:innen iiberantwortet.® Wer keine rechtzeitige

80 S kritisch dazu ebenso Gamper (2020).

81 In Anlehnung an den Titel des Dritten Kongresses der deutschsprachigen Rechtssoziologie-
Vereinigungen, 9.-11. September 2015, Humboldt-Universitit zu Berlin.

So Bundeskanzler Kurz in einer Pressekonferenz am 14.04.2020. Erschreckend ist in diesem
Kontext die Parallele zur Formulierung Arendts: ,,Der Biirokrat [...] fiihlt sich himmelweit
den ,unpraktischen‘ Leuten iiberlegen, die sich stindig iiber legalistische Details den Kopf
zerbrechen miissen, [...]“. Arendt (1962) 370. Vgl kritisch zum Statement des Bundeskanz-
lers auch Sagmeister/Wieser (2020) 273 f.

8 1dS auch Gamper (2020).

8 Vgl etwa Rohl (1987) 483; Kilian (2003); Galligan (2005); Holzleithner (2008) 256; Kocher
(2012) 66 ff.

Auch hier ist wiederum die Ahnlichkeit zu Arendts Formulierungen erschreckend: ,,In einer
biirokratischen Herrschaft, wo an die Stelle des Gesetzes die Verordnung getreten ist, wird
dauernd gehandelt, bevor Recht gesprochen worden ist, werden dauernd vollendete Tatsachen
geschaffen, gegen die es dann einen Einspruch entweder gar nicht gibt oder nur auf einem so

82
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Beschwerde gegen einen solchen Verwaltungsstrafbescheid einbringt, des-
sen/deren Strafe wird rechtskriftig. Die Rechtskraft einer Entscheidung, die
der Rechtssicherheit und damit dem Rechtsfrieden dienen soll,* verkehrt sich
in solchen Fillen in ihr Gegenteil und ein fruchtbarer Boden fiir Entsolidari-
sierung in der Gesellschaft wird bereitet.

3.3. Wirksamkeit der Normen im Grofien und Ganzen

Die Wirksamkeit einer Norm besteht entweder darin, dass sie im Grof3en und
Ganzen befolgt und/oder ihr Normbruch idR sanktioniert wird.*” Wenn eine
Verbotsnorm iibertreten wird, ist ihre festgestellte Ubertretung im Rahmen des
dafiir vorgesehenen Sanktionsspektrums in Bezug auf alle Ubertreter:innen
gleichermaflen zu sanktionieren. Eine ungleiche Sanktionierung verletzt nicht
nur den Gleichbehandlungsgrundsatz und damit die austeilende Gerechtigkeit,
sondern stellt den Rechtsstaat als Ganzen infrage, der sich gerade dadurch aus-
zeichnen will, die Willkiir der staatlichen Organe durch das positiv etatistische
Recht zu begrenzen.

Diese potentiell gut iSv beruhigend gemeinten Aussagen des Landespoli-
zeidirektors von Tirol sind vor dem skizzierten Hintergrund der Rechtsunsi-
cherheit zutréglich:

,»» Wir schauen nicht auf die Details‘, meint der Polizeichef. [...]

Tirols Polizeichef will die Uberwachung der neuen MaBnahmen so einfach wie
moglich halten. ,Es geht darum, Kontakte und damit Infektionen zu verhindern.
Wer aullerhalb seines Wohnbereichs kontrolliert wird, muss einen der erlaubten
neun Griinde anfiihren kénnen. Und das auf plausible Weise — das Treffen mit
der engen Bezugsperson, deren Wohnort man nicht kennt, zahlt nicht dazu. [...]

Kohler betont, dass mit zweierlei Mall gemessen werden soll. , Wenn schon seit
Langerem geltende Maflnahmen missachtet werden, ist eher mit Strafen zu rech-
nen als bei den neuen Beschrankungen.® Anders ausgedriickt: Bei Missachtung
der Maskenpflicht oder bei zu wenig Abstand kann es teuer werden, bei Versto-
Ben gegen die neuen Regeln bleibt es mit Gliick bei einer kostenlosen Ermah-
nung.

komplizierten, eben ,biirokratisierten‘ Wege, dafl ihm prak[Seitenwechsel]tisch keine Bedeu-
tung mehr zukommt.* Arendt (1962) 377 £.

8 Vgl statt vieler wiederum Radbruch (1950) 169.

87 Vgl etwa Geiger (1964) 58, 68.

8 Tiroler Tageszeitung vom 17.11.2020, 3.
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Ergebnisse der sozialen Ungleichheitsforschung bedenkend, die ua belegen,
dass die Wahrscheinlichkeit strafféllig und verurteilt zu werden, an den Bil-
dungsgrad gekoppelt sind,” ist die Aussage des Landespolizeidirektors er-
schreckend. Wer sich erkldren kann, wird ev nicht bestraft. Wer Gliick hat,
wird nicht bestraft. Kurz und gut, ob die Norm und fiir wen sie gilt, entscheidet
das Exekutivorgan ad hoc. Auch darin liegt enormes Potential fiir Entsolidari-
sierung.

4. FazIT

Die Beispiele lieBen sich erweitern und vertiefen und auch auf die Zweckma-
Bigkeit der Regelung sowie ihre Gleichheitskonformitit hin analysieren. Fiir
mein Kernanliegen dieses Beitrags sind diese Erginzungen jedoch verzicht-
bar. Denn es geht mir darum, die Bedeutung von guter Legistik hervorzuhe-
ben. Legistisch schlechte Normen leisten ihren Beitrag zum Erreichen von
Rechtskenntnis nicht. Sie motivieren die Rechtsadressat:innen, die Normen
nicht ernst zu nehmen. Wenn die Gerechtigkeits- als Gleichheitsfragen an die
Normen herangetragen werden und sie diesen antwortlos gegeniiberstehen,
versagt das positive etatistische Recht dabei, das Entstehen von Solidaritit in
einer Gesellschaft zu fordern.®

Wenn aber das etatistische Recht versagt, sind wir in der Pandemiebewélti-
gung noch mehr auf solidarisches Verhalten der Einzelnen angewiesen. Und
dann kommt es auf das vertretene Menschenbild an, ob eine:r darauf vertrauen
kann, dass sich die anderen solidarisch verhalten. Eine:r muss nicht gleich das
Menschenbild von Thomas Hobbes®' teilen, wenn dieses Vertrauen-Miissen
als unbefriedigend erlebt wird. Denn wenn der Staat versagt, bleibt das mul-
mige Gefiihl, wir sind doch auch der Staat und wie sollen wir uns besser orga-
nisieren zur Bewiltigung einer Pandemie ohne die bewidhrten Strukturen des
rechtsformig organisierten Zusammenlebens?

Wenn der rechtsformig organisierte Staat in einer solchen Situation schon
an den einfachsten Dingen scheitert, schafft er den Nahrboden fiir radikale

¥ Vgl etwa Hjalmarsson/Holmlund/Lindquist (2014). Vgl zum emanzipatorischen Bildungsan-

satz ,Legal Literacy* den gleichnamigen Schwerpunkt im juridikum 2/2017.

Vgl fiir eine eingehende Analyse wie das Hervorheben von verschiedenen Personengruppen
— 7B vulnerable Personen — durch AuBerungen von Regierungsvertreter:innen zur Entsolida-
risierung in der Gesellschaft beigetragen hat Prainsack (2020).

' Vgl Hobbes (2012).
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Individualisierungstendenzen.

Es gilt daher generell, aber noch verstirkt in einer Pandemie, nach mog-
lichst guter Erfiillung des Zwecks des Rechts zu streben und so in der rechts-
formig organisierten Gesellschaft durch Recht Solidaritit institutionell und in-
dividuell zu befordern.
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6. ANHANG

Uberblick iiber die erlassenen Verordnungen mit Ausgangsbeschrinkungen

auf Bundesebene seit 15.03.2020 bis 12.07.2021:

544/2020

Kund- in auller
Bezeichnung machung Kraft- Kraft-
mit BGBI treten treten
§§ 1, 2 Verordnung gemill | 15.03.2020
§2 71 des COVID-19- BGBI II 16.03.2020 | 19.03.2020
MaBnah t
aunahtrengesctzes 98/2020 20.03.2020 | 20.03.2020
BGBLI 21.03.2020 | 13.04.2020
107/2020
14.04.2020 | 19.04.2020
BGBLI 20.04.2020 | 30.04.2020
108/2020 M e
BGBI II
148/2020
BGBI II
162/2020
§ 2 COVID-19-SchuMaV | 01.11.2020
BGBI II 03.11.2020 | 16.11.2020
463/2020
§ 1 COVID-19-NotMV 15.11.2020
BGBI II 17.11.2020 | 26.11.2020
479/2020 27.11.2020 | 06.12.2020
BGBI II
528/2020
§ 2 2. COVID-19- 04.12.2020
SchuMaV BGBI I 07.12.2020 | 16.12.2020
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Kund- in auller
Bezeichnung machung Kraft- Kraft-
mit BGBI treten treten
§23.COVID-19- 16.12.2020
SchuMaV BGBIII 17.12.2020 | 25.12.2020
566/2020
Anderung der 3. COVID- | 22.12.2020
19-SchuMaV und 2. BGBI II 26.12.2020 | 04.01.2021
§12. COVID-19-NotMV | 22.12.2020
BGBIII 26.12.2020 | 04.01.2021
598/2020
1. Novelle zur 2. COVID- 04.01.2021
19-NotmaBinahmenverord- | gsp| 11 05.01.2021 | 14.01.2021
nung 2/2021
2. Novelle zur 2. COVID- 14.01.2021
19-NotmafBinahmenverord- | gsp| 11 15.01.2021 | 24.01.2021
nung 17/2021
§ 13. COVID-19-NotMV | 21.01.2021
BGBIII 25.01.2021 | 03.02.2021
27/2021
§ 14. COVID-19-NotMV | 02.02.2021 | 04.02.2021 | 07.02.2021
BGBIII

49/2021
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§ 2 4. COVID-19. Schu-
MaV

05.02.2021

BGBI I
58/2021

BGBI I
76/2021

BGBI I
94/2021

BGBI I
105/2021

BGBI I
111/2021

BGBI I
120/2021

BGBI I
139/2021

BGBI I
147/2021

BGBI I
162/2021

BGBI I
171/2021

BGBI I
181/2021

BGBI I
206/2021

08.02.2021
18.02.2021
28.02.2021
10.03.2021
15.03.2021
25.03.2021
01.04.2021
07.04.2021
11.04.2021
19.04.2021
26.04.2021
06.05.2021

17.02.2021
27.02.2021
09.03.2021
14.03.2021
24.03.2021
03.04.2021
10.04.2021
16.04.2021
20.4.2021

28.04.2021
02.05.2021
15.05.2021







WISSENSBASIERTE SOZIALARBEIT BEI NEUSTART
UND IHR POLITISCHER KONTEXT

Klaus Priechenfried

Seit den spaten 90er Jahren des letzten Jahrhunderts ist das Arbeitsfeld der
Bewiltigung von Kriminalitdt zum Gegenstand intensiver Beforschung ge-
worden. Wirksamkeitsstudien, Studien zum Ausstieg aus der Kriminalitdt und
Vergleiche von Methoden stiegen exponenziell an. Nach der Phase des
»Nothing Works* kam wieder Optimismus in das Feld. Es gab Methoden, die
bewiesenermallen in der Lage waren, Riickfall zu reduzieren. Arno Pilgram,
obwohl angesehener Sozialwissenschafter gerade auch auf diesem Gebiet, war
sehr zuriickhaltend in der Beurteilung dieser Entwicklung. Die Fokussierung
auf die Riickfalltendenzen und ihre Minimierung nahm ihm zu viel Platz ein,
die Menschen werden als Trager eines ,,Risikos* betrachtet und stigmatisiert,
viele andere mogliche Interventionen, die den ohnehin benachteiligten Grup-
pen der Gesellschaft, die typischerweise als ,,Kriminelle* enden, Vorteile brin-
gen konnten, kdmen zu kurz. Diese immer wieder vorgebrachten Bedenken
eines so erfahrenen Wissenschafters, der eine jahrzehntelange Methodenent-
wicklung iiberblickt sind zu reflektieren. Im Folgenden wird versucht, zu die-
ser Reflexion einen Beitrag zu leisten.

1. NEUSTART

Der Verein NEUSTART {ibernimmt die Aufgabe, Kriminalitdt durch sozial-
konstruktive Methoden zu bearbeiten. Bewdhrungshilfe, Tatausgleich, ge-
meinniitzige Leistungen, u.v.a.m. Zum allergrofiten Teil wird diese Aufgabe
von der Justiz beauftragt und finanziert. Seine Entstehungsgeschichte reicht in
die 1950er Jahre zuriick, die Idee des Ersatzes von Gefangnis- oder Geldstra-
fen durch soziale Arbeit stammt aus dem 19.Jh und gehort wohl ebenso in die
Vorgeschichte dieses Vereins. Der Verein ist eine privatwirtschaftlich organi-
sierte NGO, das ist eine sehr ungewdhnliche, ,,0sterreichische Losung. In den
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meisten anderen Landern ist die Bewdhrungshilfe eine staatliche Aufgabe, die
von Beamten durchgefiihrt wird. Arno Pilgram bezeichnete dies als ,,hybride
Organisationsform zwischen Zivilgesellschaft und sozialunternehmerischen
Auftrag™ (Pilgram 2013, 207). Die Mittel, die der Verein vom Staat erhilt,
werden jahrlich ausverhandelt, ihre Verwendung wird kontrolliert. Die fachli-
che Ausrichtung der durchgefiihrten Sozialarbeit und die gesetzten Standards
obliegen dem Verein selbst, die Zielerreichung, kaum aber die verwendeten
Methoden, werden durch die Auftraggeber iiberpriift.

Arno Pilgram war und ist Zeit seines beruflichen Weges immer in der Néhe
dieses Vereins, stindig ein interessierter teilnehmender Beobachter. Fiir viele
Jahre war er Mitglied im Vorstand, danach dem Aufsichtsrat des Vereins. In
diesen Gremien war er in der Rolle des Wissenschafters, der vor allem aus der
Sicht der Kriminalsoziologie die Entwicklungen sowohl des Vereins selbst als
auch der Umwelt beobachtete. Gemeinsam mit politisch Engagierten im Mi-
nisterium und im Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie formierte sich
die Bereitschaft, den langen Marsch durch die 6sterreichischen Institutionen
im Strafrecht anzutreten.

NEUSTART hat einen dffentlichen Auftrag, den man kurz mit Resoziali-
sierung und Riickfallvermeidung umreiflen kann. Bewéltigung von Kriminali-
tdt, oder von kriminellen Ereignissen und ihren Folgen. Gleichzeitig hat
NEUSTART intrinsische Motive, die seit ihrer Griindung bestehen und am
ehesten im Leitbild und den Statuten des Vereins abgebildet sind. Hier geht es
um den Ersatz von Gefingnisstrafen durch sozial-konstruktive Alternativen.
Die gefiangnislose Gesellschaft spukt als Idee nach wie vor in diesen Schriften.

2. WISSENSBASIERTE SOZIALARBEIT

Mit der Weiterentwicklung kriminologischer Forschung, den immer weiter
verfligbaren Daten zu ,,.kriminogenen Faktoren®, ,,Resilienz‘, ,,Ausstieg* usw.
kam es zu einer Verwissenschaftlichung des Angebots. Nicht irgendeine So-
zialarbeit war gefragt, sondern eine, die eben jene Faktoren bearbeitet, die —
so zumindest die Forschungsergebnisse — mit hoherer Wahrscheinlichkeit zum
Ausstieg aus der kriminellen Karriere fithren: Evidenzbasierte oder wissens-
basierte Sozialarbeit. Durch wissenschaftliche Begriindung der Methoden und
damit hohere Zielerreichung verschaffte man sich eine Position, die auch vor
politisch motivierten Attacken Schutz bot. Man konnte den Proponenten nicht
mehr schlichtes naives "Gutmenschentum" vorwerfen, schon gar nicht
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»Revoluzzertum*, wie noch in den 1970ern. Man tut nicht irgendetwas, son-
dern jenes, das weniger Riickfall bringt als das Gefangnis.

Der heutige Wissensstand fordert die Anwendung von evaluierten Metho-
den. Bei NEUSTART werden davon folgende angewandt: Risk-Needs-
Responsivity (RNR), Deliktverarbeitung und das Good Lives Model. Legiti-
miert sind diese Verfahren erstens durch die Vermeidung von Leid, sowohl
auf Seiten kiinftiger Opfer als auch auf Seiten der Téater*innen. Oft genug wird
tibersehen, welches Leid die neuerliche Straftat bedeutet. Nicht nur die neuer-
liche Verurteilung und Bestrafung, auch das Gefiihl gescheitert zu sein und die
erneute Beschdmung sind leidvolle Wiederholungen. Zweitens sind sie legiti-
miert, weil sie einen Prozess der Selbstreflexion anstolen, der dem Téter oder
der Taterin gestattet, aus der Rationalisierung und Abwehr der Ereignisse
(psychologisch als sogenannte manische Abwehr beschrieben - siche Hinshel-
wood 2004) auszusteigen und gemeinsam mit einem/r Begleiter*in die eigene
Verstrickung in die Tatereignisse zu sechen. ,,Ja, ich habe das getan, und es
liegt an mir, was ich in Zukunft tue!* Wir nennen das vorsichtig Selbstautori-
sierung oder auch Selbstwirksamkeit. Wesentlich ist daran, dass es nicht um
eine Verhaltensprogrammierung geht, wie es manchmal unterstellt wird. Das
ware nicht nur vom ideologischen Gehalt abzulehnen, es wiirde auch scheitern.
Es geht darum, dass die Person selbst ihre Verhaltenstendenzen kennenlernt
und eine neue Sicht darauf gewinnt. Ein neues Lernniveau soll erreicht wer-
den, ein neuer Blick auf Sozialverhalten generell und auf die eigenen Tenden-
zen und ihre Hintergriinde im Besonderen.

Im giinstigsten Fall gelingt es dieser Person, ihr Schicksal ndher kennen und
beurteilen zu lernen, um in die aktive Rolle zu kommen und eigene, konstruk-
tive Perspektiven zu gewinnen.

3. POLITISCHER KONTEXT

Was ist nun der politische Kontext dieser Aktivitit? Dies alles klingt ja, als
wire das politische Engagement obsolet, als stiinde das Tun auf dem neutralen
Boden der Wissenschaft, nichts miisste mehr mit einem anderen Gesellschafts-
oder Menschenbild argumentiert werden. So entsteht auch der Eindruck wert-
abstinenter Fachlichkeit. Das Problem konnte also so formuliert werden: Die
epistemokratische Haltung versucht, fiir politische Probleme entpolitisierte
Losungen anzubieten. Gibe man dem nach, kdnnte man von einer Entpoliti-
sierung der Straffilligenhilfe sprechen. Mit epistemokratischer Haltung meine
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ich das kognitive und argumentative Muster, alle Fragen des Umgangs mit
Kriminalitét (insbesondere natiirlich die der richtigen Reaktion auf kriminelle
Ereignisse) rund um wissenschaftliche Forschungsergebnisse und die Meinun-
gen der Fachexpert*innen zu gruppieren. Die Wissenschaft wird das Mal3 der
Dinge. Sie gibt mit ihren Ergebnissen die Entscheidungen fiir die Anwendung
des Wissens vor, entscheidet indirekt auch tiber den Einsatz der Mittel. Die
epistemokratische Haltung verschleiert tendenziell den politischen Gehalt der
Frage nach dem Umgang mit Kriminalitét oder kriminellen Ereignissen.

Kriminalitdt wird in dieser Sicht dhnlich einer Krankheit gesehen, bei der
man das richtige Heilmittel sucht und dann anwendet. Kriminalitét ist aber,
anders als Krankheit, schon in der Definition ein mindestens ebenso soziales
wie individuelles Problem. Sie hat ihre Ursachen gleichermafen in sozialen
Strukturen, im Zusammenleben der Menschen und Institutionen, die definie-
ren, was kriminell sei, sowie festlegen, in welcher Form gefahndet, ermittelt,
reagiert wird.

Die epistemokratische Haltung, die in diesem ,,wissenschaftlich® legiti-
mierten Vorgehen steckt, entzieht die Kriminalitét als gesellschaftliches Er-
eignis potenziell dem demokratischen Willensbildungsprozess und der Aus-
handlung des Umgangs mit ihr. Damit wird die Energie der politischen De-
batte iiber die Entstehungsbedingungen der Kriminalitit und unser aller Ver-
stricktheit in ihre Entstehung kaltgestellt. Den gesellschaftlichen Kréften, de-
nen die Kriminalitét einen Anlass gibt, den Diskurs {iber die Qualitéit unserer
sozialen und institutionellen Regulative voranzutreiben, kann durch diese
Neutralisierung der Boden entzogen werden.

Dariiber hinaus verdeckt die epistemokratische Haltung die Folgen des
staatlichen Zugriffs auf die Téater*innen. Die Beobachtung und Reflexion der
Stigmatisierungsprozesse, der Fixierung in der Rolle, der generellen Proble-
matik, wieso der Staat jemanden ,,Ubel zufligen sollte, droht von der Legiti-
mierung des Zugriffs durch evidenzbasiertes Vorgehen zugedeckt zu werden.

Die von der epistemokratischen Vorgangsweise entfalteten Lernpotenziale
finden sich daher auch nur auf einer Seite: der des ehemaligen Taters bzw. der
Téterin. Nur der Téter muss sein Verhalten dndern, denn die Sozialarbeiterin,
die ihm gegeniibersitzt und der Souverén, der die Strafe verhingt, haben damit
nichts zu tun.

Es ist aber nur scheinbar so. Es handelt sich bei diesem Vorgehen mehr um
ein Verschleiern als um eine Behauptung oder Beweisfiihrung. Die epistemo-
kratische Haltung wird von einem oder fiir einen Souverdn (Gesetzgeber,
Herrscher,...) eingenommen. Sowohl die Wissenschaft als auch die Sozialar-
beiter*innen, Therapeut*innen etc. sind nur insofern in einem Zwangskontext
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mit den (ehemaligen) Tater*innen, als sie darin auch den Souverén repriasen-
tieren. Das ermoglicht eine weitere Haltung, die zu den Grundlagen der Be-
wahrungshilfe von Anfang an gehorte: Die Reflexion in die andere Richtung,
die Riickwendung des Wissens iiber die Sozialisationsbedingungen und Le-
bensverhiltnisse, das aus dem intensiven Kontakt mit den betroffenen Perso-

nen entsteht, auf den Souveréin.

4. DAS LERNFELD KRIMINALITAT

Abbildung 1: Schematisches Bild kriminelles Ereignis und Entfaltung von Lernpotenzialen

Lernen aus kriminellen Ereignissen
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Das kriminelle Ereignis wird durch den Souverédn bestimmt, mit Gesetzestex-
ten, aber auch mit Verfahren, die die Ermittlung steuern, die das Ereignis tiber-
haupt auswiéhlen unter den ,,Argernissen und Lebenskatastrophen‘ (Steinert et
al. 1989). Er bestimmt auch das Feld der Verfolgungs- und Reaktionsformen.
Das Lernfeld, das durch den personlichen Kontakt mit dem/r Téter*in ent-
steht, besteht von Beginn an, durch die personliche Kontaktaufnahme, durch
das Zuhoren und Zuwenden auf beiden Seiten. So wie der/die Téter*in lernt
und reflektiert, wie er/sie zu dem gemacht wurde, was er/sie nun ist, so
erfahren die beteiligten Personen ebenso, wie und welche der Sozial-,
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Gesundheits-, Bildungs-, Erziehungssysteme versagt haben und nicht verhin-
dern konnten, dass dieser Mensch verletzt, vernachléssigt, ausgegrenzt, miss-
handelt wurde und als Reaktion darauf nicht jene seelischen Mechanismen
ausbilden konnte, die fiir ein ziviles Verhalten, so wie wir es vorgeben, not-
wendig sind. Neben den Lernfeldern, die fiir den/die Téter*in relevant sind,
die Gespriche also, die auf ihre/seine erlernten Verhaltensmuster eingehen
und sie einer Reflexion zugénglich machen sollen, gibt es ein zweites Lern-
feld, das in der Situation gut abgrenzbar ist und dhnliche Erkenntnismoglich-
keiten wie auf Téaterseite bietet. Die Reaktionen auf Straftaten erfolgen teil-
weise ebenso stereotyp und erfolglos, sie wiederholen ihre Muster genauso,
wie das die wiederholten Tater*innen tun. Bisweilen ist auch bei den Ak-
teur*innen ein dhnliches Empfinden zu beobachten wie bei den Tater*innen:
,»Schon wieder! Nichts hilft! Das niitzt doch alles nichts!“

Die Rolle der Sozialarbeit bei NEUSTART ist es, diese Seite des Lernfelds
(Pfeil nach oben in der Grafik) ebenfalls zu betreiben. Auf der Ebene des Ein-
zelfalls sind die Ausgrenzungseffekte zu bekdmpfen, die von den diversen Be-
horden auf unsere Klient*innen zukommen. Die sozialen Erfahrungen, die zur
Entwicklung beigetragen haben, sind, besonders wenn sie wiederkehrend sind,
den entsprechenden Verwaltungseinheiten riickzumelden. Alle Beobachtun-
gen zu systematischen Benachteiligungsprozessen werden zusammengefasst
und sowohl auf der Ebene des Einzelfalls als auch auf {ibergeordneten Ebenen
den zustindigen Behorden zur Verfiigung gestellt. Neben dieser Netzwerkar-
beit gibt es auch Versuche, die Offentlichkeit zu informieren und die Politik
zu beeinflussen, damit diese systematischen Ausgrenzungen schwécher wer-
den. Das ist harte Arbeit und nicht so leicht von Erfolg gekront — hier ist noch
viel zu leisten. Ziel wire eine Gesellschaft, die neue Gesetze oder neue Regu-
lative aller Art nur beschlieft, wenn die Folgen fiir das Fortkommen der Men-
schen bedacht und Ausgrenzungseffekte vermieden wurden.

Eine starke Differenz im Umgang mit diesen beiden Lernebenen besteht
allerdings schon: Die Lerneffekte auf der individuellen Seite des Taters bzw.
der Titerin werden beobachtet, indem Daten iiber ihre Wirksamkeit erhoben
werden, in Riickfallstudien und Vergleichsuntersuchungen mit verschiedenen
Methoden usw. Die Wirksamkeit der Modellierung des Verhaltens des Souve-
rins hingegen kaum. Da gibt es offene Diskussion, Statements, Pressemeldun-
gen, hin und wieder erreicht Lobbyingaktivitit ein Ministerium, immer wieder
gelingt es, auf Reformvorhaben Einfluss zu nehmen, aber es gibt keine syste-
matische Erfassung, ob ein beobachtetes Ausschlussverhalten des Sozialsys-
tems addquat erfasst und weiterbearbeitet wurde. Im Gegensatz zur Beobach-
tung der Risikominimierung auf Taterseite gibt es keine stindige Beobachtung
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der Wirksamkeit sozialer Interventionen, wodurch auch weniger Aufmerk-
samkeit generiert wird. Der Ausschluss von Personen aus Bildungsinstitutio-
nen, aus existenzsichernden Maflnahmen, aus dem Arbeitsmarkt aufgrund von
Vorurteilen gegeniiber ehemaligen Straftiter*innen wird nicht systematisch
beobachtet und durch die Verfiigbarkeit polizeilicher Fiihrungszeugnisse so-
gar unterstuitzt.

Fazit: Das Lernen auf Seiten des Souveréns, der Justiz, der Gesetzgebung,
der sozialen Absicherungsinstitutionen und nicht zuletzt des Bildungssystems
geht nur langsam voran. Immerhin gibt es immer mehr Anfragen, auf Strafta-
ten nicht mit Gefdngnis, sondern mit sozial-konstruktiven Mitteln zu reagie-
ren. Beispiele sind in Osterreich die Sozialnetzkonferenzen, das Programm
»Dialog statt Hass* gegen Verhetzung, Gruppenarbeit fiir Asylwerber*innen,
Ausstiegsprogramme flir Radikalisierte, Betreuung fiir Weggewiesene im
Falle hiuslicher Gewalt.

5. BEZUG ZUM POLITISCHEN GEDANKENGUT DES
ABOLITIONISMUS

Arno Pilgram schitzt den Gedanken des Abolitionismus, das mit ihm verbun-
dene Gedankenexperiment der Gesellschaft ohne Gefangnisse und vielleicht
sogar ohne Sanktion. Das verbindet ihn mit Heinz Steinert, Angela Davis oder
Nils Christie, wie er wiederholt betont hat. Konflikte sind Gelegenheiten, et-
was iiber sich zu erfahren und sie sind Gelegenheiten, etwas {iber das Funkti-
onieren der Welt zu erfahren.

Um meine Fragen hier darzustellen, verwende ich Abolitionismus im enge-
ren Sinn als eine Stellungnahme gegen die Gefangnisstrafe. Angela Davis hat
mit ,,Abolitionism Democracy* (Davis 2005) einen Begriff geprigt, der ge-
sellschaftliche Erfordernisse, die parallel zur Abschaffung des Gefingnisses
gegeben sein sollten, einbezieht. So meint sie etwa, es hétte keinen Sinn, mit
der Spitzhacke gegen das Gefangnis loszugehen, solange die demokratischen
Strukturen draufen noch nicht ausreichend ausgebildet sind, um mit den ent-
stehenden Problemen umzugehen. Auch wenn das Ende des Erfindungsreich-
tums noch lange nicht gekommen ist, denke ich doch, dass wir heute {iber ein
einigermafen differenziertes Instrumentarium in der Straftilligenhilfe verfii-
gen, sodass die Spitzhacke bald eine Option wére.

Wir haben eine steigende Zahl an MaBnahmen, die soziales Lernen unter-
stiitzen. Sie werden als Alternativen zum Gefdngnis angeboten — und sie
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werden grosso modo akzeptiert, sowohl von der Offentlichkeit als auch vom
Justizsystem und der Politik. Haben wir also etwas erreicht? Die Abbildung 2
hdlt diesbeziiglich eine Enttduschung bereit:

Abbildung 2 Entwicklung von Inhaftiertenzahl, Bewadhrungshilfeunterstellungen, Anzeigen und Ver-

urteilungen
Anzeigen, Verurteilungs- und Inhaftierungsquoten.
Entwicklung der Bewéhrungshilfe
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Abbildung 2 zeigt verschiedene Kriminalititsindizes und die Fallzahlen in Ge-
fangnissen und in der Bewéhrungshilfe (BWH) fiir Osterreich.

Sowohl die Anzeigen- als auch die Verurteilungszahlen zeigen eine sin-
kende Tendenz — schon seit etwa 20 Jahren. Die Zahl der Inhaftierten steigt
trotzdem an. Gleichzeitig nehmen die zugewiesenen Personen zu Gefangnis-
alternativen zu, hier werden nur die Bewdhrungshilfefille (BWH) als Beispiel
einer sozial-konstruktiven Maflnahme gezeigt, gleichzeitig wurden in diesem
Zeitraum bestindig neue solche MaBnahmen entwickelt und umgesetzt (Sozi-
alnetzkonferenzen, Dialog statt Hass flir Verhetzungsfille in sozialen Medien,
u.v.a.m.). Es kam also zu einer qualitativen und quantitativen Steigerung sol-
cher Alternativen zum Geféngnis.

Wir sehen also eine Renaissance des Gefangnisses trotz sinkender Krimi-
nalitdt. Die hdufigere Anwendung von alternativen Sanktionsformen sind
nicht alternativ, sie tragen die zur Ausweitung der Anzahl der Personen unter
»Justizkontrolle® im engeren und weiteren Sinn bei.
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Was kann der Grund dafiir sein?

Vielleicht reichen die Bemiihungen des Sozial-, Bildungs- und Justizwesens
noch nicht aus. Sie sind zu wenig auf Inklusion ausgerichtet sind, setzen der
Benachteiligung und dem Ausschluss von Randgruppen zu wenig entgegen,
wiahrend es zugleich Tendenzen gibt, die sogar wieder zu mehr Segregation
und Exklusion fiithren.

Jedenfalls ist es erstaunlich, dass der Ansatz: wir ersetzen Gefangnis durch
MaBnahmen mit geringerer Eingriffsintensitit, mit einem,,viel niedrigeren Ni-
veau von Schmerzzufligung zwar gut angenommen wird, dann aber nicht zu
einem Ersatz, sondern zu einer Ergdnzung wird. Anstatt Gefiangnis zu erset-
zen, wird so die Bewéhrungshilfe zu einer Ausweitung des Kontrollapparats,
wie es Sonja Snacken schon vor langer Zeit vorhergesehen hat: ,,The most
obvious point is that the existence of alternative sanctions has not impeded the
recent rise in prison populations in Europe.” (Snacken und Beyens 1994) Die
oben gezeigten Kurven lassen vermuten, dass das auch in Osterreich zutrifft.

Ich fiirchte, daraus muss man folgern, dass ,,Abolitionism Democracy*
(noch) nicht funktioniert.

6. LITERATUR

Davis, A.: Abolitionism Democracy. Beyond Empire, Prisons and Torture. Seven Sto-
ries Press, 2005.

Hinshelwood, RD: Woérterbuch der kleinianischen Pychoanalyse. Klett-Cotta, 2004.

Snacken, S., Beyens, K.: Sentencing and prison overcrowding. Eur J Crim Policy
Res 2, 84-99, 1994.

Steinert, H., Hanak, G., Stehr, J.: Argernisse und Lebenskatastrophen. Uber den all-
taglichen Umgang mit Kriminalitit. AJZ Verlag, 1989.






ARMUT UND KRIMINALITAT — EINE NEVER-ENDING STORY

Hansjorg Schlechter

Ich widme diesen Beitrag der Mitarbeit von Arno Pilgram an der Osterreichi-
schen Armutskonferenz; sie war —und ist — eine seiner wichtigen kriminalpo-
litischen Aktivitaten.

1. ARMUTSKONFERENZ 1995 BIS 2020 — AUF SPURENSUCHE

Die 1. Osterreichische Armutskonferenz fand 1995 im Bildungshaus St. Virgil
in Salzburg statt. Die ProponentInnen kamen vor allem aus der Katholischen
Sozialakademie und der Caritas. Arno Pilgram hielt im Arbeitskreis 8 ,,Armut
und Kriminalisierung® ein Impulsreferat, in dem er versuchte, Strafrecht, Kri-
minalitidt und Armut in einen historischen und sozialen Kontext zu bringen
und die gesellschaftlichen Verdnderungen kritisch miteinzubeziehen. Thm
ging es dabei nicht darum, die akuten Kriminalititsprobleme in den Vorder-
grund zu stellen, sondern die neuen Armutsprobleme zu thematisieren. Er kon-
statierte ,,moralische Ausgrenzungsversuche in der Diffamierung von Armen
als ,,Sozialschmarotzer und ,,als Betriiger an der Gesellschaft, der Kriminali-
tdt nahe®. Er definierte diese Debatte vor 25 Jahren als ,,Begleitmusik zu einer
zunechmenden Polarisierung der Gesellschaft in ,,Arm* und ,,Reich®.

Aus seiner Analyse abgeleitet, schlug Arno 1995 folgende Mafinahmen vor:

=  Entkriminalisierung (z.B. von Jugendlichen generell, von Drogenge-
brauch, von Bagatellvergehen etc.) um soziale Handikaps von Straf-
prozessen, Verurteilungen, Sanktionen und Vorstrafen zu minimie-
ren;

*  Vermehrung der Méglichkeiten, auf inkriminierbare Handlungen an-
ders als mit Sanktionsdrohungen oder Strafsanktionen zu reagieren:
Einfiihrung von Diversionsmaf3nahmen (AuBergerichtlicher Tataus-
gleich Verfahrenseinstellung nach Erfiillung von Auflagen etc.) nach
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dem Muster des Jugendstrafrechts auch im Allgemeinen Strafrecht
fir Erwachsene;

= Stirkere soziale Staffelung der Geldstrafensanktionen; insbesondere
auch im Verwaltungsstrafrecht. Dadurch Vermeidung von Ersatzfrei-
heitsstrafen fiir nicht bezahlte Geldstrafen;

= Moglichkeiten der sozialen Hilfe im Strafprozess (Haftvermeidungs-
hilfe, Bewédhrungshilfe) ohne die Voraussetzung einer Verurteilung
(z.B. durch Zuriicklegung der Anzeige);

* Ausreichende Ausstattung der Justizanstalten mit Sozialen Diensten,
um Freiheitsstrafen fiir ,,soziale Sanierung® niitzen zu kdnnen und
psychischen und sozialen Schaden durch die Strafe hintanzuhalten;

= Volle kollektivvertragliche Entlohnung und Sozialversicherung fiir
Strafgefangene und arbeitende Untersuchungsgefangene (in Weiter-
fithrung der Strafvollzugsnovelle 1993, die ein neues Lohnsystem
und die Einbeziehung Strafgefangener in die Arbeitslosenversiche-
rung brachte);

= Beschluss eines ,,Gesetzes liber Bewahrungshilfe und soziale Dienste
in der Strafjustiz®, mit dem die sozialen Aufgaben im Rahmen der
Strafjustiz festgelegt und die Einrichtungen dafiir besser abgesichert
werden (Nachfolgegesetz zum Bewéhrungshilfegesetz);

*  Umschichtung finanzieller Mittel von iiberzogenen Sicherheitsmaf-
nahmen (seit einem singuldren Amoklauf in einem Bezirksgericht
werden jahrlich 6S 300 Mio = 21,8 Mio € (1994) fiir die Sicherung
von Gerichtsgebduden durch private Sicherungsdienste ausgegeben,
soviel wie fiir Aullergerichtlichen Tatausgleich, Bewdhrungshilfe,
Haftentlassenenhilfe und Unterkunftsprojekte fiir Strafgefangene zu-
sammen) hin zu sozialen Programmen;

= Vereinbarungen zwischen Bund (Justiz) und Lindern iiber die Auf-
bringung von Mitteln fiir die Aktivititen der Straffilligenhilfe im
Schnittbereich zwischen Rechtspflege und Wohlfahrtskompetenzen.

Dieser Arbeitskreis auf der 1. Osterreichischen Armutskonferenz markiert den
Beginn einer langen Zusammenarbeit, die tiefe Spuren hinterlie8. Wer heute
auf der Website der Armutskonferenz Beitrdge zum Thema ,,Kriminalisie-
rung* sucht, findet unter der Uberschrift ,, Soziale Prdiiventionspolitik statt Si-
cherheitsstaat* einen Appell fiir eine integrative und kompensatorische Sozi-
alpolitik fiir Randstédndige und fiir eine wirksame Armutsbekdmpfung, die alle
Politikbereiche umfasst und auch Kriminal- und Sicherheitspolitik mitein-
schlieit. An zentralen Forderungen zur Kriminalpolitik der Armutskonferenz



ARMUT UND KRIMINALITAT 149

2021 ist zu lesen:

Vorrang sozial-konstruktiver Sanktionen und Mafinahmen vor Geld-
und Freiheitsstrafen — Haft nur als ,,ultimo ratio*

durch Tatausgleich als Wiedergutmachung zwischen TéterIn und
Opfer und durch die gemeindenahe und sozialraumorientierte Erbrin-
gung gemeinniitziger Leistungen;

Spezifische Angebote fiir straffillige Jugendliche, Gewaltprdvention
an Schulen

Soziale Trainings, Anti-Gewalt Gruppen fiir straffallige Jugendliche;
Gewaltpravention als fixer Bestandteil in Lehrplédnen und Unterricht
aller Schulen;

Verbesserungen im Bereich Gewaltschutz fiir Frauen

Zahl der Frauenhduser in ldndlichen Gebieten erh6hen; bundesweiter
Rechtsanspruch auf kostenlosen Schutz und Sicherheit in einem
Frauenhaus fiir jede in Osterreich lebende Frau, ungeachtet ihrer Her-
kunft und ihres Alters;

Kooperation im Bereich der Entlassungshilfe

Ein abgestimmtes Modell der Kooperation zwischen Justiz und am-
bulanten Trdgern im Bereich der Entlassungshilfe; friihzeitig begin-
nende Entlassungsberatung und Entlassungsbegleitung;

Umfassende soziale Absicherung von wéihrend der Haft arbeitenden
Strafgefangenen und deren Angehdrigen

Vollstédndige Einfligung der Strafgefangenen in das System der Sozi-
alversicherung insbesondere in die Krankenversicherung und in das
Pensions- und Rentenrecht. Ein groBes Hindernis fiir die Integration
Haftentlassener stellt deren Status am Arbeitsmarktservice dar. Haft-
entlassene gelten nach Haftentlassung nicht als langzeitarbeitslos.
Daher konnen sie nach geltender Forderpraxis des Arbeitsmarktser-
vice (AMS) nicht arbeitsmarktpolitisch gefordert werden. Der Zu-
gang zu sozialokonomischen Betrieben und zu Kursmafnahmen
steht ihnen erst dann offen, wenn sie das Kriterium der Langzeitar-
beitslosigkeit erfiillen. (Sozialpolitische Datenbank der Armutskon-
ferenz ,,Alles iiber und gegen Armut*: Kategorie Kriminalisierung)

Deutlich wird hier eine thematische und inhaltliche Kontinuitét {iber 25 Jahre
hinweg, eine Kontinuitdt, die auf Vernetzung aufbaut und immer den Praxis-
bezug sucht. Diese ,,freundliche Hartnéckigkeit* zeichnet Arno Pilgram aus
und hat nicht zuletzt auch zur Umsetzung einiger seiner Vorschlige, wie die
Entkriminalisierung der Drogendelinquenz, die Ausweitung diversioneller
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MaBnahmen, den Ausbau psychologischer und sozialer Dienste in den Haft-
anstalten und eine bessere Versorgung mit therapeutischen Angeboten beige-
tragen.

Nach der 1. Osterreichischen Armutskonferenz setzte Arno Pilgram als
Vorstandsmitglied des damaligen Vereins fiir Bewdhrungshilfe und soziale
Arbeit (VBSA) alles daran, dass die Organisation Teil des Netzwerks der Ar-
mutskonferenz wurde. Als damaliger Leiter des Fachbereichs Haftentlasse-
nenhilfe wurde ich von Herbert Leirer, dem Geschéftsfithrer des VBSA er-
sucht, den VBSA (heute NEUSTART) in der Armutskonferenz zu vertreten.
Bis heute ist NEUSTART eine von 44 Mitgliedsorganisationen der Armuts-
konferenz.

Die Kooperation von Arno Pilgram mit der dsterreichischen Armutskonfe-
renz brach nie ab. Immer wieder referierten er und seine Kolleglnnen vom
Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie (IRKS) Studienergebnisse, die
sich mit Kriminalisierung und Armut beschéftigten. So prasentierten beispiels-
weise Walter Hammerschick und Ferdinand Lechner auf der 2. Armutskonfe-
renz 1997 zum Thema ,,soziale Grundsicherung™ die IRKS Studie zur ,,Sozia-
len Sicherung von Haftentlassenen“. Mit den Daten des Hauptverbandes der
oOsterreichischen Sozialversicherungstrager von 1000 Strafentlassenen konnte
in dieser Studie empirisch belegt werden, dass in den Jahren vor einer Inhaf-
tierung fiir 60 Prozent der Strafgefangenen ein stetiger sozialer Abstieg und
Ausschluss aus Arbeitsverhdltnissen und aus sozialen Sicherungssystemen
wie Arbeitslosengeld und Notstandshilfe stattfand. Die Daten belegten, dass
dem sozialen Ausschluss durch Kriminalisierung und Freiheitsstrafe in der Re-
gel ein sozialer Abstieg und ein Ausschluss von sozialen Teilhabechancen vo-
raus ging.

Auf der 7. Armutskonferenz 2008 zum Thema ,,Schande Armut Stigmati-
sierung und Beschdmung™ referierten und diskutierten wiederum Veronika
Hofinger und Arno Pilgram im Forum ,,fremd-illegal-kriminell* zu ,,Arbeits-
migrantInnen — Gefahr oder Geféhrdete und Fremde im Gsterreichischen Straf-
vollzug*.

Die politisch-praktischen Schlussfolgerungen fiir die Migrationspolitik in
diesem Forum waren ein klares Bekenntnis zu Osterreich als Einwanderungs-
gesellschaft mit der Empfehlung einer groBziigigen Aufnahme von Armuts-
und FluchtmigrantInnen (in einem weiteren Sinn als nach der Genfer Fliicht-
lingskonvention) und eine Kritik repressiver MaBlnahmen bei unerlaubter Zu-
wanderung. Als Alternative wurden Entkriminalisierung und staatliche Dul-
dung mit ,,humanitdrer Beihilfe* durch Hilfsorganisationen und die Achtung
von sozialen Grundrechten gefordert.
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Présentiert wurde in diesem Forum auch die IRKS-Studie ,,Auslidndische Ge-
fangene in Osterreichischen Justizanstalten und Polizeianhaltezentren* (Hofin-
ger, Pilgram, IRKS 2006). Diese zeigte, dass sich im Mérz 2006 ca. 9.000
Menschen in gerichtlicher Haft befanden, davon 4.000 AusldanderInnen. Der
massive Uberbelag (bei damals 8.000 Haftplitzen) und groBe strukturelle
Nachteile durch mangelnde Sprachkenntnisse, fehlende Integrationsperspekti-
ven und kaum vorhandene soziale Netze fiihrten zu einer massiven Diskrimi-
nierung ausldndischer Gefangener, so der Befund im Forum. Belegt wurden
diese Diskriminierungen unter anderem durch eine Auswertung der IVV (In-
tegrierte Vollzugsverwaltung der Justizanstalten), aus der hervorging, dass Os-
terreicherInnen im Laufe ihrer Strathaft durchschnittlich an 3,4 pro 100 Tagen
die Anstalt auf Ausgang verlassen, AusldnderInnen hingegen nur an 5 Tagen
pro 1.000 Tagen.

Als Verbesserungsvorschldge wurden Sprachkurse, mehrsprachige Infor-
mationsbroschiiren, Dolmetsch-Dienste und Aus- und Fortbildungen fiir die
Justizwache vorgeschlagen. Kriminalpolitisch wurden auch fiir AuslédnderIn-
nen Alternativen zur Haft angemahnt. 2019 (vor COVID) waren 9.361 Men-
schen in Haft, davon 50 Prozent AusldanderInnen. In der Pandemie ist die Héft-
lingszahl allerdings kurzfristig durch Strafaufschiibe auf 8.536 Inhaftierte ge-
fallen.

Auf der 12. Armutskonferenz 2020 mit dem Thema ,,Stimmen gegen Ar-
mut* trat Arno bei der Podiumsdiskussion ,,Stimmen fiir die Anerkennung von
Unsicherheit* auf. Er diskutierte dort mit der Bloggerin Daniela Bordesser und
dem Betriebsseelsorger Peter Preissl aus dem Oberen Waldviertel, ob Unsi-
cherheit als Normalzustand anerkannt werden soll und welche Anforderungen
sich daraus fiir Systeme der sozialen Sicherheit ergeben (Pilgram 2020). Es
gehe um eine ,radikalisierte Sozialpolitik‘, als Bereitstellung einer sozialen
Infrastruktur, ,zur Betreibung des eigenen Lebens‘, wie Heinz Steinert dies in
einem Aufsatz 2005 skizziert hatte.

Zu dieser Perspektive auf die Arbeit von Arno Pilgram noch ein abschlie-
Bender Satz: Alle kriminalpolitischen und praktischen Vorschliage, die Arno
in die 6ffentliche Debatte einbrachte und nach wie vor einbringt, fuen auf
einer soliden empirischen Basis und sind getragen von der Grundhaltung rati-
onaler Kriminalpolitik. In diesem Sinn gehort er fiir mich zu den — eher rar
gewordenen — ,,altmodischen Aufklarern®.
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2. HANDBUCH ARMUT IN OSTERREICH — WISSENSCHAFTLER
TRIFFT PRAKTIKER

Im Jahr 2008 wurde ich von Arno Pilgram gefragt, ob ich mit ihm einen Arti-
kel zum Thema Armut und soziale Abweichung fiir ein Handbuch ,,Armut in
Osterreich* verfassen mochte (Pilgram/Schlechter 2009). Die HerausgeberIn-
nen waren Nikolaus Dimmel, Karin Heitzmann und Martin Schenk; erschei-
nen sollte das Handbuch 2009.

Einen Text zu zweit zu schreiben, ist schon schwierig genug. Als Sozialar-
beiter gemeinsam mit einem Wissenschaftler einen komplexen Text zu Armut
und sozialer Abweichung zu verfassen, erschien mir damals als ,kleines intel-
lektuelles Abenteuer mit etwas Risiko‘. Wiirde sich das ausgehen? Ich hatte
Bedenken. Da es mich aber interessierte, sagte ich zu. Kurz: Die Bedenken
verflogen rasch. Zu meiner Freude und zugestandenermaBen auch Uberra-
schung gestaltete sich die arbeitsteilige Zusammenarbeit fruchtbar, unproble-
matisch und von gegenseitigem Respekt getragen.

Unser Anliegen war, im Handbuch in vier Kapiteln die Debatte zu Armut
und sozialer Abweichung in der 6sterreichischen Nachkriegsgeschichte nach-
zuzeichnen und die jeweiligen praktischen Auswirkungen fiir die Kriminalpo-
litik und Sozialarbeit darzustellen. Wir wollten einen Bogen spannen von

Armut als Ursache, Kriminalitit als Folge: wer arm ist, wird kriminell.
Kriminalitdt ist ubiquitir: die Armen diskriminiert das Gesetz.

Armut und Kriminalitit als Freiheit und kulturelle Vielfalt: in den Nischen ldsst
sich’s leben; bis zu

Armut als Folge (moralischer) Schwiche: Kriminalitit und Sicherheitsrisiken
werden bekdmpft und nicht die Armut.

Bereits diese Kapiteliiberschriften driicken die theoretische Breite und Vielfalt
von Arno Pilgrams Zugang aus. Seine Differenziertheit macht es dem/der Le-
serln nicht immer leicht. Um es in seinen Worten auszudriicken, ging es ihm
und uns in diesem Text darum ,,das alte und vielfach repetitive Debattenkon-
zert zum Thema Armut und soziale Abweichung in seiner Partitur verstehen
zu lernen, seine verschiedenen Figuren, Stimmen und Effekte zu isolieren und
erkennbar zu machen®.

Arno richtete in diesem Text den Blick auf strukturelle Diskriminierungen
Benachteiligter im Justizsystem, beschrieb die Mechanismen selektiver
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Strafverfolgung und zeigte Alternativen zu einer autoritiren und repressiven
Kriminalpolitik auf. Mein Beitrag bestand darin, soziale Arbeit und Straffalli-
genhilfe in diesen Prozessen zu verorten und in Bezug zur Kriminal- und So-
zialpolitik zu setzen.

Beim Wiederlesen kann man zwar die einzelnen Teile den jeweiligen Au-
toren zuordnen, aber trotzdem entstand ein kohérenter, lesbarer Text. Fiir mich
war diese gemeinsame Arbeit eine grofle Freude und Lernerfahrung. Dies
konnte nur gelingen, weil Arno Pilgram als Mensch nicht eitel und als Autor
kooperativ ist, und dariiber hinaus als Wissenschaftler PraktikerInnen wert-
schétzt.

3. DIE ZUSAMMENARBEIT BEI NEUSTART

Im Rahmen meiner Tétigkeit bei NEUSTART war ich mit Arno Pilgram auf
vielfdltige Weise verbunden. Unsere gemeinsame Ebene waren immer kon-
krete Projekte und inhaltliche Auseinandersetzungen zur Positionierung sozi-
aler Arbeit in der Justiz. In meiner Zeit als Leiter der Fachbereichs Haftentlas-
senenhilfe fand ich in Arno immer einen Ansprechpartner, der die Anliegen
einer freiwilligen Straffdlligenhilfe auch in Abgrenzung und Ergénzung zur
gesetzlichen Bewdhrungshilfe verstand und forderte. Ein — auch diesbeziiglich
— grofler Wurf sollte mit dem ,,Gesetz liber die Bewdhrungshilfe und soziale
Dienste in der Strafjustiz®, 1994 gelingen. Mit diesem Reformvorhaben, das
Arno ein groes Anliegen war, sollten soziale Aufgaben im Rahmen der Straf-
justiz neu festgelegt und die Einrichtungen dafiir besser abgesichert werden.
In zahlreichen Arbeitsgruppen bei NEUSTART wurden Vorschldge zur Neu-
ordnung der Sozialarbeit in und auBlerhalb der Justizanstalten entwickelt. Der
Gegenwind von Justizwache und von sozialen Diensten in den Haftanstalten
war enorm, sodass dieser Entwurf rasch in den Schubladen des Justizministe-
riums verschwand, wo er vermutlich heute noch liegt. Ein Misserfolg, der er-
freulicherweise Arno Pilgram nicht daran gehindert hat, seine kriminalpoliti-
schen Anliegen weiter zu verfolgen.

In seiner Tétigkeit im Vorstand/Aufsichtsrat von NEUSTART versuchte
Arno Pilgram immer, sozial-konstruktive MaBBnahmen wie Tatausgleich, ge-
meinniitzige Leistungen und Sozialnetz-Konferenzen zu férdern, argumenta-
tiv zu stiitzen und ,,Restorative Justice” Ansitze zu stirken. Uberzogenen be-
triebswirtschaftlichen und technokratischen Losungen im Rahmen einer not-
wendigen Organisationsreform stand er skeptisch gegeniiber und versuchte



154 HANSJORG SCHLECHTER

gegenzusteuern, ohne illoyal gegeniiber der Geschiftsfiihrung zu sein. Fiir
viele MitarbeiterInnen war er aber vor allem Biindnispartner und Hoffnungs-
trager dafiir, dass die Qualitdten klassischer Einzelfallhilfe und kompensatori-
scher Sozialarbeit bewahrt werden konnten, was letztlich auch gelang. Das ist
zumindest meine Perspektive.

Zuriickblickend auf die langjéhrige Zusammenarbeit mit Arno Pilgram, fallt
mir als Allererstes sein immer wieder abgewandelter Kernsatz ,,Strafe wirkt
nicht* ein. Was ich neben bereits Erwdhntem an Arno im Besonderen schitze,
ist sein scharfer Blick auf Diskriminierung und sein Anliegen, mit seiner wis-
senschaftlichen Arbeit, das Justizsystem, die Lage der dort Tétigen und vor
allem die Lage derer, die von seinen Malnahmen ,getroffen‘ und ,betroffen
werden, zu verbessern, was ihm auch immer wieder gelungen ist.
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Wolfgang Gratz

1. CHRISTIAN BRODA: VEREINBARKEIT VON VISIONEN UND
RATIONALER RECHTSPOLITIK?

Christian Broda, sozialistischer (die SPO benannte sich erst 1991 in ,,Sozial-
demokratische Partei* um) Justizminister in den Jahren 1960 — 1966 und 1970
— 1983 prégte die Rechtsentwicklung der 2. Republik nachhaltig. Sein Name
steht nicht nur fiir die kleine (1971) und groBe (1975) Strafrechtsreform, son-
dern auch fiir die Vision der ,,gefingnislosen Gesellschaft”. An seinem Bei-
spiel wird das dialektische und facettenreiche Zusammenspiel von Vision und
konkretem politischen Handeln erfahrbar.

Broda formulierte seine Vision — diese Informationen verdanke ich Michael
Neider — erstmals etwa 1972 in einem ausfiihrlichen Zeitungsinterview. Er
schilderte ein personliches Gesprich, das er in den 50er Jahren mit Earl War-
ren, Chief Justice des Supreme Courts der USA, hatte. Warren sagte hierbei
zu Broda sinngeméil, dass Gefangnisse nur dadurch gerechtfertigt seien, dass
uns noch nichts Gescheiteres eingefallen sei. Broda leitete in dem Interview
aus dieser Position ab, dass in einer kiinftigen, besseren Gesellschaft etwas
Besseres als Gefingnisse moglich sein solle. Der heftigen Kritik, die sich in
der Folge erhob, hielt Broda entgegen, dass es moglich sein miisse, iiber eine
bessere Gesellschaft nachzudenken und dass in einer solchen kiinftigen Ge-
sellschaft auch etwas anderes als Gefangnisse vorstellbar sein miisse.

Bezogen auf sein konkretes Wirken muss man Broda allerdings als Gefang-
nisbaumeister bezeichnen. In seiner Amtszeit wurden eine Reihe von Justiz-
anstalten neu errichtet, andere grundlegend um- und ausgebaut. Diese bauli-
chen Investitionen gingen einher mit einer Reihe anderer Verbesserungen der
Lebensbedingungen der Insass*innen und der Arbeitsbedingungen der Straf-
vollzugsbediensteten. Die Betreuungsdienste wurden systematisch ausgebaut.
Der Verein fiir Bewdhrungshilfe und soziale Arbeit (heute: NEUSTART) ge-
wann an Bedeutung, die Bewdhrungshilfe wurde ausgebaut, die Straffalligen-
hilfe neu eingerichtet.
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Die grundsitzliche Infragestellung des Strafvollzuges fiihrte zur Themati-
sierung und Problematisierung der Mangel und Schwichen des Strafvollzuges.
Daraus entstanden Energie und konkrete Schritte zur Reform und zu Verbes-
serungen des Strafvollzuges. Broda zitierte hdufig Erich Késtner: ,,Es gibt
nichts Gutes, au3er man tut es.*!

Die 1975 in Kraft getretene Strafrechtsreform brachte eine Ausdifferenzie-
rung der Palette strafrechtlicher Sanktionen. Die Sanktionen filir weniger ge-
fahrliche und vorbelastete Straftiter*innen wurden zuriickgenommen, die fiir
die am anderen Ende des Spektrums befindlichen Straftiter*innen mit getriib-
ter Vergangenheit, massiven Delikten und schlechter Prognose wurden ausge-
baut, insbesondere mittels der vorbeugenden freiheitsentziehenden Malinah-
men.

Die Vision von der gefingnislosen Gesellschaft war somit der Motor fiir
einen selektiveren Umgang mit freiheitsentziehenden Sanktionen.

Broda hat die Reform in diesem Sinne primér als einen Beitrag zu mehr
Vernunft und Menschlichkeit im Strafvollzug bezeichnet: ,,Weil wir fest daran
glauben, dass nur das wirksam ist, was menschlich ist.*?

So umstritten die Vision der gefingnislosen Gesellschaft auch war, so breit
abgesichert erfolgte die praktische Ausgestaltung der Kriminalpolitik.

Die Strafrecht- und Strafvollzugsreformen geschahen in einem breiten po-
litischen Grundkonsens. Weit liber Broda hinausgehend wurden wihrend den
Jahren einer ,,groen Koalition zwischen SPO und OVP mit Ausnahme der
Fristenlosung alle strafrechtlichen Bestimmungen mit den Stimmen aller im
Parlament vertretene Parteien beschlossen. Mit der ,,Wende* im Jahr 2000, als
die OVP als drittstéirkste Kraft mit den Freiheitlichen eine rechtskonservative
Koalition einging, ging diese Phase zu Ende.

,,Konsens* ist auch im Sinne der Konflikttheorie® eine zutreffende Bezeich-
nung. Man unterscheidet Konsens von ,,Kompromiss®, bei dem ohne tiefer ge-
hende Bearbeitung des Konfliktfelds jede der Konfliktparteien der anderen ein
Stiick entgegenkommt.

Konsens bedeutet hingegen, dass als Ergebnis einer vertieften, intensiven
und langer dauernden inhaltlichen Auseinandersetzung die Konfliktpartner et-
was Neues entwickeln, mit dem sie sich in hohem Ausmal} identifizieren

Eigene Erinnerungen.

Entnommen der Laudatio fiir Roland Miklau durch Thomas Miihlbacher, https://staatsanwa-
elte.at/wolfgang-swoboda-preis-2017/, 10.3.2021.

3 Schwarz 2014, 281 ff.
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konnen.

Als Ergebnis einer sowohl politischen wie auch wissenschaftlichen Ausei-
nandersetzung wurde ein gewisser Grundkonsens {iber eine rationale Straf-
rechtspolitik erzielt, der weitgehend bis Ende des 20. Jahrhunderts Bestand
hatte. Dies erscheint in einem Land umso beachtlicher, das bis 1975 noch
Strafverschdrfungen wie Dunkelhaft, hartes Lager und Fasttage exekutierte.

Ein wesentlicher Faktor in dieser Entwicklung war das Verhiltnis von Po-
litik und Wissenschaft.

Herta Firnberg, die damalige Wissenschaftsministerin, schrieb in der Fest-
schrift zu Brodas 60. Geburtstag*: ,,Die Verwissenschaftlichung der Politik ist
eine signifikante Tendenz der modernen Gesellschaftsentwicklung und ein
Anliegen von zentraler Bedeutung.” Firnberg hob uv.a. auch die Bedeutung und
die Potentiale systemtheoretischer und interdisziplinédrer Perspektiven hervor.

Broda formulierte das so: ,,Rationale Rechtspolitik baut auf den Erkennt-
nissen der modernen Wissenschaft auf und macht sie fiir die Gesetzgebung
nutzbar.*s

Konkretisierungen dieses Grundsatzes waren u.a.: Einbeziehung verschie-
dener Wissenschaftler*innen und Expert*innen in formeller Weise in Kom-
missionen, aber auch informell in Jour fixes, Kooperationen mit Psychiatri-
schen Universitdtskliniken und Forschungseinrichtungen.

Man konnte auch sagen: Das Bekenntnis zu einer Vision wurde mit durch
Empirie abgesicherte Erkenntnis verbunden. Eine wichtige Rolle spielte hier-
bei das damalige Ludwig Boltzmann Institut fiir Kriminalsoziologie, aus dem
heraus das Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie entstand, das mit
1.3.2021 zum Institut fiir angewandte Rechts- und Kriminalsoziologie der
Universitdt Innsbruck wurde.

Gleichwohl wurden nicht nur die Potenziale, sondern auch Risiken dieses
Ansatzes sichtbar. Die (Selbst)-Uberschitzung von forensischen Psychia-
ter*innen, die das Feld dominierten, néhrte die Illusion, durch Therapie psy-
chisch gestorte Straftiter*innen im Regelfall ,,heilen zu kénnen, wenn man
sie nur lange genug anhalten wiirde. Im Mafinahmenvollzug gem. § 21 StGB
wurde bereits unmittelbar nach der Strafrechtsreform bei den Einweisungen
der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit teilweise massiv auler Acht gelassen

Firnberg 1976, 10.
> Broda 1975, zitiert nach Firnberg 1976, 14.
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— ein Problem, das nach wie vor und in zunehmendem Ausmal besteht. ¢

Man kann daraus den Schluss ziehen, dass mit wissenschaftlicher Legiti-
mation ausgestattete Akteur*innen einerseits nicht interessensfrei agieren, an-
dererseits komplexe Problemlagen wie Kriminalitit nicht einer Fachwissen-
schaft liberlassen werden sollten, sondern in einem interdisziplinidren Diskurs
bearbeitet werden miissen.

Zudem zeigte sich bereits damals, dass legistische Reformen vergleichs-
weise leicht durchzusetzen sind, ihre institutionelle Umsetzung sich jedoch
zdh und mangelhaft gestalten kann. Die Reformen und Verdnderungen im
Strafvollzug erfolgten nicht nur im Vergleich zu skandinavischen Léandern,
sondern auch zu Deutschland und der Schweiz vergleichsweise langsam und
stiickhaft. Auch dies wirkt in die Gegenwart hinein.

Aus heutiger Sicht erfolgte die Weiterentwicklung des Strafrechts und sei-
ner Anwendung damals jedoch mit ruhiger Hand, von verschiedenen Formen
der Expertise getragen und mit einer beachtlichen Irritationsfestigkeit gegen-
iiber aufsehenerregenden Vorféllen, wie sie in diesem Politikfeld in mehr oder
weniger grolen Abstinden unvermeidlich auftreten. Mediale Kampagnen ge-
gen Reformen. z.B. gegeniiber Vollzugslockerungen, die als ,,Héfn-Urlaub*
skandalisiert wurden, hatten allenfalls eine verzogernde Wirkung.

Vor dem zeitlichen Sprung aus den siebziger Jahren des 20. Jahrhunderts in
das 21. Jahrhundert seien einige theoretische Uberlegungen angestellt.

2. POLITIK IM DREISTROMLAND

In der kritischen Auseinandersetzung mit der dsterreichischen Innenpolitik do-
minieren personenorientierte und Osterreichspezifische Aussagen und Bewer-
tungen. Will man eine gewisse analytische Schérfe gewinnen, sollte man sich
nicht auf die Merkmale bestimmter Personen oder auf dsterreichische Beson-
derheiten beschrinken, sondern einen weiteren Analyserahmen aufspannen.’
Zur Betrachtung und Erklarung bietet sich der ,,Multiple-Streams-Ansatz® an,

Siehe hierzu u.a. Gratz 1986, aktueller: Arbeitsgruppe Maflnahmenvollzug Bericht an den
Bundesminister fiir Justiz iiber die erzielten Ergebnisse 2015.

7 Siehe hierzu auch Gratz 2013, 47 ff.

8 Riib 2009, 249 ff.
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der die Dynamik von drei politischen Stromen thematisiert. Die folgenden
Ausfithrungen orientieren sich an Friedbert Riib’.

Die drei politischen Strome lassen sich demnach folgendermalien definie-
ren:

L

Im Problemstrom finden sich die Probleme, die sich fiir eine politische Be-
arbeitung anbieten. Hier treiben Sachverhalte, die aus welchen Griinden auch
immer eine verbindliche Entscheidung anstreben. Probleme kommen nicht un-
gebrochen bzw. naturwiichsig von ,,auflen, also der Gesellschaft. Vielmehr
werden konstruierte Indikatoren, Riickmeldungen und auch dramatische Er-
eignisse von der Politik nach systemintern produzierten Aufmerksamkeits-
mustern interpretiert.

1L

Im Policy-Strom werden von unterschiedlichen Akteur*innen (auch Inte-
ressensvertreter*innen, Wissenschaftler*innen) Optionen fiir Losungen auch
auf Vorrat produziert. Sie konkurrenzieren um Aufmerksamkeit und Umset-
zungschancen. Er setzt sich aus einer Vielzahl unterschiedlicher Konzepte,
Ideen, Scheinweisheiten, missionarischen Heilslehren, doktrindren Ideolo-
gien, Expert*innenwissen u.4. zusammen. Diese schwimmen in einer Art ,,Ur-
suppe® herum.

Wichtig fiir das Uberleben einer Idee ist nicht der Autor oder der Ort ihrer
Entstehung, sondern ihre Fahigkeit zum Andocken an Probleme, Prozesse und
politische Akteure.

1.

Im Politics-Strom finden Aushandlungsprozesse statt, die weniger von in-
haltlichen Argumenten denn von gesellschaftlichen Stimmungen und Macht-
verteilungen geprégt sind. Seine Dynamik wird durch die kompetitive Kom-
petenz der politischen Parteien bewirkt. Es geht hierbei um die Fahigkeit, im
Parteienwettbewerb ohne eindeutiges und ldngerfristig angelegtes program-
matisches Ziel die Taktiken und operativen Ziige der Gegner*innen zu durch-
kreuzen und zugleich den eigenen Vorteil in der Parteienkonkurrenz zu stei-
gern.

Was politisch umgesetzt wird, entscheidet sich anhand mehr oder weniger
zufilliger Konstellationen, in denen inhaltliche Argumente nur ein Teil des
Spielmaterials sind und lediglich eine Stromung der Gesamtturbulenz

% Riib 2006.
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darstellen, aus der konkrete Politik entsteht.

Politische Entscheidungen sind somit nach Riib weder rational begriindet
noch logisch oder kausal mit einem Problem verbunden noch gemeinwohlori-
entiert, sondern entscheiden sich in hohem AusmaB situativ und zuféllig.

Die zentrale Aktivitét des politischen Entscheidens ist Verkoppeln. Hierbei
spielt die Frage nach dem Zeitpunkt eine bedeutsame Rolle. Durch bestimmte
Faktoren 6ffnet sich fiir nur eine beschrinkte Zeit ein ,,window of opportu-
nity“. Nur innerhalb dieses Zeitfensters konnen Entscheidungen getroffen
werden. Ist der Zeitpunkt verstrichen, ist die Chance vertan. Die passive Di-
mension des AufgestoBen-Werdens kann durch eine aktivistische Variante er-
gdnzt werden, in der bestimmte Situationen zu Chancen gemacht werden. Im
Zentrum steht nicht die Rationalitdt oder die Logik der Entscheidung. Zentral
ist die Logik der zeitorientierten Reaktion, das politische Management von
Zeit.

Die zentrale Technik, um Mehrheiten fiir Entscheidungen zu gewinnen, ist
politische Manipulation. Sie ist eine strategische Aktivitdt, die mit Halbwahr-
heiten operiert, Sachverhalte uminterpretiert, Kontexten eine neue Bedeutung
gibt, Zahlen und Daten selektiv und einseitig verwendet, in Argumentationen
nicht aufrichtig und wahrhaft agiert.

Das politische Publikum bzw. die Medien sind Bestandteil des politischen
Systems, da sie sich an der Beobachtung der Politik beteiligen und umgekehrt
die Politik die Beobachter der Politik beobachtet. Erfolg oder Misserfolg einer
MaBnahme lédsst sich an der Irritation oder der Zustimmung der Beobach-
ter*innen der Politik messen, aber nicht an definierten Abweichungen reali-
sierter Programme von urspriinglichen Soll-Pramissen.

Riib" schlieBit seine Ausfiihrungen nicht sonderlich hoffnungsfroh: ,,Jeden-
falls muss man damit rechnen, dass die Politik moderner Gesellschaften zu-
nehmend weniger Probleme 16st, sich mit sich selbst beschiftigt ... . Dies
macht alle demokratisch legitimierten Entscheidungen zunehmend willkiirlich
und schlieft ein, dass Politik von prinzipiengeleiteter und zielorientierter Ra-
tionalitdt auf prinzipienlose und zeitorientierte Reaktivitdt umschaltet. Das
macht sie fiir die Gesellschaft nur noch schwer ertréglich.*

10" Riib 2006, 29.
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3. DIE KRIMINALPOLITISCHE INITIATIVE —
LOSUNGSPRODUKTION AUF VORRAT

In den letzten Jahrzehnten wurden im besonderen Teil des Strafrechts laufend
neue strafbare Tatbestinde geschaffen oder Strafrahmen angehoben, sei es
aufgrund von Vorgaben der EU oder aufgrund verschiedener ,,Anlassfalle®.
Zyniker*innen wiirden sagen, was Biirgermeister*innen ihr Kreisverkehr, sind
Justizminister*innen strafrechtliche Novellen. Wie es bei Siichten so ist,
kommt es auch bei der Strafsucht tendenziell zu Steigerungen der Dosis.

Gegenldufig zu dieser Entwicklung wurden im allgemeinen Teil des Straf-
rechts, in der Strafprozessordnung und im Strafvollzugsgesetz im gleichen
Zeitraum kontinuierlich sozial konstruktive Mallnahmen erweitert und ausge-
baut.

Gleichwohl kam es nach 2000 zu einer Uberlastung des Strafvollzuges. Die
Belagszahlen im osterreichischen Strafvollzug lagen in den 1990er Jahren
iiber mehr als 10 Jahre stabil um die 7.000. 2002 begannen sie rasch zu steigen
und erreichten 2004 die Zahl 9.000." Ein Anstieg auf tiber 10.000 wurde als
ernsthaft im Bereich des Moglichen angesehen. Die politische Diskussion, wie
man auf diese Entwicklung reagieren konnte, reduzierte sich weitgehend auf
die Frage, ob man neue Anstalten in Ruménien oder in Osterreich oder noch
besser in beiden Lindern bauen solle. Die Uberbelegung in den Justizanstalten
und die Stagnation der Mitarbeiter*innenzahlen in der Justizwache flihrten zu
markanten Qualitdtsverlusten im Strafvollzug.

Als Reaktion auf diese Entwicklung entstand die Kriminalpolitische Initia-
tive (KI) 2004 als Kooperation von sieben Expert*innen'.

Das Motto der KI war: ,,Mehr Sicherheit durch weniger Haft”. Damit ist
ausgedriickt, dass Haftraum eine knappe und teure Ressource ist, die nur dort
eingesetzt werden sollte, wo dies alternativlos ist. Ein Hafttag kostete damals
immerhin rund 100 €, die Errichtung eines Haftplatzes mehr als 100.000 €.
Die Uberfiillung in Straf- und MaBnahmenvollzugseinrichtungen reduziert all-
gemein die Mdglichkeiten, bei den tatsdchlich gefahrlichen Gefangenen die
Riickfallswahrscheinlichkeit durch einen behandlungsorientierten Strafvoll-

11 BMJ 2019, 144 ff.
12 Christian Grafl, Wolfgang Gratz, Frank Hopfel, Christine Hovorka, Arno Pilgram, Hans-Va-
lentin Schroll, Richard Soyer.
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zug abzusenken.

Die KI veroffentlichte zwischen 2004 und 2011 sechs Papiere mit einer
ganzen Palette von Vorschligen.”® Die Verdffentlichungen erfolgten durch
Pressekonferenzen, Ubermittlung der Vorschlidge an Justizpolitiker*innen,
Publikation in Fachzeitschriften'* und teilweise auch im Rahmen von Fach-
veranstaltungen.

Das erste Papier erschien 2004 mit Vorschligen wie gemeinniitzige Leis-
tungen statt Ersatzfreiheitsstrafen, Ausweitung der bedingten Entlassung so-
wie elektronisch iiberwachter Hausarrest als Form des Strafvollzuges statt Er-
satzfreiheitsstrafen. Die KI wurde verschiedentlich eher belichelt, da in der
damaligen politischen Situation eine Realisierung der Vorschliage hochst un-
wahrscheinlich schien. Die KI lief3 sich jedoch nicht beirren und schlug 2005
die Verkiirzung des Strafvollzuges bei ausreisewilligen Fremden vor. Mit dem
Amtsantritt von Maria Berger (SPO) als Justizministerin 6ffnete sich ein Ge-
legenheitsfenster. Maria Berger erklérte sich als in der Tradition von Christian
Broda stehend und verkoppelte das auch zu Budgetproblemen fiihrende Prob-
lem der Uberbelegung im Strafvollzug mit Optionen, die die KI ausformuliert
hatte. Im sogenannten Haftentlastungspaket wurden 2008 die bedingte Entlas-
sung ausgeweitet sowie gemeinniitzige Leistungen als Alternative zu Ersatz-
freiheitsstrafen und die Verkiirzung des Strafvollzuges bei ausreisewilligen
Fremden realisiert. Aber auch in der Folge wurden Vorschldge der KI umge-
setzt: Im Rahmen eines Budgetbegleitgesetzes (!) wurde die Moglichkeit der
Einweisung in eine Anstalt fiir geistig abnorme Rechtsbrecher (§ 21 StGB) bei
Eigentumsdelinquenten auf unter Gewaltanwendung begangene Delikte be-
grenzt (Teil der Vorschldge Nr. 4 der KI). Mit einer Novelle des StVG wurde
der elektronisch iiberwachte Hausarrest als Vollzugsform eingerichtet. Auch
hier 6ftnete sich ein Gelegenheitsfenster, weil der Problemstrom notwendiger
budgetirer Einsparungen zur Koppelung mit Optionen fiihrte, die von der KI
in den Policy-Strom zuvor eingespeist worden waren.

Nach den bisherigen Erfahrungen kdnnen aber auch die Grenzen der An-
schlussfahigkeit von Expert*innenvorschldgen an das politische System defi-
niert werden. Einerseits wurden Vorschldge, die mit eigenen kriminalpoliti-
schen Positionierungen inkompatibel waren oder bei denen groBerer politi-
scher und/oder medialer Gegenwind vermutet wurde, nicht umgesetzt. Als

13 Abrufbar u.a. unter www.wolfgang.gratz - downloads - Dokumente der KI.

14" Journal fiir Rechtspolitik 2/2004, S. 61 ff; juridikum 2/2005, S. 66 ff; Richterzeitung 2/2007,
S. 37 ff; Journal fiir Rechtspolitik 3/2009, S. 152 ff; Journal fiir Strafrecht 2010, S. 12; Journal
fiir Rechtspolitik, 2/2011, S. 133 ff.
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Beispiele seien hier genannt: gemeinniitzige Leistungen als alternative Form
des Vollzuges kurzer Freiheitsstrafen oder die Bindung der Qualifikation der
GewerbsmaBigkeit bei Diebstihlen an objektive Kriterien wie die mindestens
fiinffache Tatwiederholung.

Andererseits wurden alle Vorschldge der K1, die keine ,,quick wins® in Zu-
sammenhang mit Kosteneinsparungen in der Strafrechtspflege bedeuteten,
nicht aufgegriffen, so ein MaBnahmenbiindel zur Qualititssicherung in der
Straffilligenhilfe'> und Grundrisse'® eines Bundesgesetzes iiber Sozialarbeit
in der Strafjustiz und Bewdhrungshilfe (SozABG).

Am 1.1.2013 ist die Wirkungsorientierung im neuen Bundeshaushaltsrecht
in Kraft getretenen. Sie sieht vor, dass jedes Ressort strategisch ausgerichtete
Wirkungsziele und MaBBnahmen zur Erreichung dieser Ziele definiert. Die KI
sah dies als ein Gelegenheitsfenster an, um im Bundeshaushaltsgesetz krimi-
nalpolitische Pflocke einzuschlagen. Sie erstattete in diese Richtung gehende
Vorschlige.!”

Diese Vorschlige fanden in den Definitionen von Wirkungszielen und
MaBnahmen durch das Justizressort keinen Niederschlag. Dies ldsst sich auch
dadurch erklédren, dass man politische Festlegungen eher scheut (die Griinde
hierflir sind unter 1. dargestellt) und die Beamt*innenschaft sich teilweise
schwer tut, das Bundeshaushaltsrecht als Ort der Formulierung von policies zu
verstehen und vielmehr in der Neuerung eine Biirokratisierung zu erkennen
vermeint.'®

Wie in anderen Bereichen politischen Handelns kénnen auch fiir die Akti-
vitdten der KI keine eindeutigen Ursachen-Wirkungen-Beziehungen definiert
werden. Thr Motto ,,Mehr Sicherheit durch weniger Haft* hatte nur kurzfristig
Bestand. Der Héftlingsstand sank 2008 auf 8.200, stieg in der Folge jedoch
wieder an und betrug Ende 2019 rund 9.300. Von den 6.300 Strafgefangenen
befanden sich 5% (331) nicht hinter Anstaltsmauern, sondern im elektronisch
iiberwachten Hausarrest." Immerhin fand das Motto der KI eine gewisse em-
pirische Bestitigung fiir eine spezifische Population. Reinhard Eher nahm ei-
nen Vergleich der Riickfilligkeit von bedingt entlassenen Sexualstraftitern
vor und nach 2008 vor. Der Anteil bedingter Entlassungen aus dem

'S Vorschlige Nr. 3, 2006.

16 Nr. 5,2010.

17 Nr. 6, 2011.

18 Siehe hierzu Gratz, 2012.

19 Sicherheitsbericht 2019 Bericht iiber die Titigkeit der Strafjustiz, 142, 144, 147.



164 WOLFGANG GRATZ

Strafvollzug stieg von 34% auf 59%, die Riickfilligkeit sank von 5,9% auf
3,9%.%

Es kann nicht zweifelsfrei festgestellt werden, welche der Vorschldge der
KI auch ohne ihr Zutun realisiert worden wiren. Der KI konnte jedoch eine
gewisse Themenfiihrerschaft beziiglich kriminalpolitischer Reformen zuge-
standen werden, auch wenn sie nie den Anspruch hatte, tagesaktuelle Themen
laufend zu kommentieren. Die urspriingliche Vereinbarung der sieben Mitglie-
der der KI hatte eigentlich gelautet, nur ein Paket von Vorschldgen kurzfristig
zu erstellen. In Anbetracht dessen hatte sie eine beachtliche Lebensdauer, die
jedoch 2011 ein Ende fand.

Im Jahr 2013 schrieb ich dazu: ,,In Anbetracht der negativen Dynamik in
der Strafrechtspolitik, deren Gesetzgebung offenbar zunehmend zu liberhaste-
ten politics-getriebenen Reaktionen auf Erregungswellen verkommt, wére es
wiinschenswert, dass sich Experten aus den Fachwissenschaften und der Pra-
xis der Strafrechtspflege vermehrt 6ffentlich artikulieren. Einzelpersonen ha-
ben dies in den Medien erfreulicherweise durchaus getan. Es wire aber hochst
iiberlegenswert, dass neue, tagesaktuellere Formen gemeinsamen Auftretens
von besorgten Fachleuten erkundet und erprobt werden.“?

4. DAS NETZWERK KRIMINALPOLITIK — DIE KRAFT DER
GEMEINSAMKEIT

Vier Jahre spiter realisierte sich dies. In einer Sitzung des Kuratoriums von
NEUSTART wurde thematisiert, was ein (weiteres) Zunehmen populistischer
Tendenzen im Diskurs iiber Kriminalpolitik und in deren Ausgestaltung be-
deuten und wie man sich damit seitens der Zivilgesellschaft proaktiv ausei-
nandersetzen konnte. Hieraus entstand das Netzwerk Kriminalpolitik, ein Zu-
sammenschluss von Expert*innen aus der Praxis und der Wissenschaft. Die
erste Aktivitdt des Netzwerks war die Erarbeitung von ,,Die zehn Gebote guter
Kriminalpolitik“.? Diese konnten im Juni 2017 Rahmen einer Pressekonferenz

20 Eher 2016, 73 ff.

2l Gratz 2013, 61.

2 Beteiligt waren: Mag. Friedrich Forsthuber (Prisident des Landesgerichts fiir Strafsachen
Wien, Obmann der Fachgruppe Strafrecht der Richtervereinigung); Univ.-Prof. Dr. Alois
Birklbauer (Institut fiir Strafrechtswissenschaften der Johannes Kepler Universitit Linz);
Univ.-Prof. Dr. Christian Grafl (Institut fiir Strafrecht und Kriminologie der Universitit



WIE VERNUNFTIG KANN KRIMINALPOLITIK SEIN? 165

présentiert werden.?

Hier sei lediglich auf die ersten beiden Gebote etwas ndher eingegangen,
die im Zusammenhang mit diesem Beitrag von besonderem Interesse sind.

Zum 1. Gebot: ,,Gute Kriminalpolitik ist rationale Kriminalpolitik. Sie
schiitzt Menschen und Rechtsgiiter und vermittelt Verstdndnis fiir maf3volle
und differenzierte Reaktionen.*

Rationale Strafrechtspolitik bedeutet, diese moglichst weitgehend als Po-
licy (siehe 2.) auszuformulieren und Politics, also Formen tagespolitischer
Schnappatmung, weitgehend zu vermeiden.

Dariiber hinaus ist eine reflexive Rationalitit geboten, die den Emotionen,
die Straftaten hervorrufen Rechnung zu trigt. Starken Gefiihlen wie Angst und
Furcht, Arger, Wut, Ekel, Entsetzen begegnet man nicht dadurch konstruktiv,
dass man diese Emotionen weiter befeuert oder hektisch agiert, in Aktionis-
mus verfdllt und vorschnell einfachen Losungen, die zumeist nicht die Richti-
gen sind, verfillt.

Konstruktiver Umgang mit der Emotionalitdt, die durch Kriminalitit und
Straftaten stimuliert wird, erfordert:

- eine aufmerksame, einfiihlsame und zugleich faktenbasierte Kommuni-
kationspolitik

- eine profunde Analyse der Hintergriinde und Kausalfaktoren von aufse-
henerregenden Einzelfdllen wie von besorgniserregenden zahlenmiBigen
Entwicklungen

- Uberlegungen, inwieweit das Strafrechtssystem in seiner Gesamtheit
mehr Schutz bieten kann durch Verbesserungen in der Rechtsanwendung

Wien); Univ.-Prof. Dr. Wolfgang Gratz (Kriminologe, Moderator des Prozesses); Dr. Vero-
nika Hofinger (Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie); Dr. Udo Jesionek (Honorarpro-
fessor fiir Strafrecht an der Johannes Kepler Universitit Linz, Prisident der Verbrechenshil-
feorganisation Weisser Ring); Mag. Cornelia Koller (Vizeprisidentin der Vereinigung der
Osterreichischen StaatsanwiltInnen); Dr. Werner Leixnering (Kinder- und Jugendpsychiater,
Sachverstindiger); Prof. Dr. Roland Miklau (NEUSTART, Ehrenvorsitzender der Osterrei-
chischen Juristenkommission); Univ.-Doz. Dr. Arno Pilgram (Kriminalsoziologe); Dr. Wer-
ner Pleischl (Generalprokurator i.R.); General Peter Prechtl (Justizwachebeamter); Dr. Elisa-
beth Rech (Rechtsanwiltin, Vizeprasidentin der Rechtsanwaltskammer Wien, Vorsitzende
des Arbeitskreises Strafrecht des Osterreichischen Rechtsanwaltskammertags); Univ.-Prof.
Dr. Richard Soyer (Institut fiir Strafrechtswissenschaften der Johannes Kepler Universitét
Linz, Partner im Rechtsanwaltsbiiro Soyer-Kier-Stuefer, Wien).

Der Wortlaut findet sich u.a. unter http://www.wolfgang-gratz.at/Downloads/Dokumente-
des-Netzwerks-Kriminalpolitik-und-der-kriminalpolitischen-Initiative/, 10.3.2021. Zusétzli-
che Ausfithrungen finden sich bei Birklbauer u.a. 2017. 311 ff und Birklbauer, Gratz, 2020,
333 ff. Eine kritische Auseinandersetzung fiihrte Arno Pilgram (Pilgram 220, 229 ff.).
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und vor allem auch in der Kooperation aller Akteure

- nur wenn solche Schritte nicht ausreichen, sorgfiltig vorbereitete und ei-
nem profunden Begutachtungsverfahren unterzogene legistische Verén-
derungen.

Es geht jedoch nicht nur um rationale Reaktionen, sondern auch um emotio-
nale Prozesse. In der Psychoanalyse wurde das Konzept des Containments?
entwickelt. Wer hierbei an Miillcontainer denkt, liegt nicht ganz falsch. Man
versteht darunter, dass eine Person, A, die negativen Emotionen eines anderen
Menschen, B, als Wut, Hass, Angst, Verzweiflung wahrnimmt und hierbei
selbst kontaminiert wird in dem Sinne, dass A selbst in einem gewissen Aus-
maB von solchen Gefiihlen erfasst wird. A macht sich diese Gefiihle jedoch
bewusst, verarbeitet sie, man kann auch sagen recycelt sie. Die auch nonver-
bale Vermittlung dieser konstruktiven Bewiltigung der negativen Emotionen
an B, von dem sie ausgegangen sind, erhoht dessen Chancen, von diesen
schlechten Gefiihlen nicht vollig iiberschwemmt zu werden, sondern seiner-
seits eine gewisse Verarbeitung zu erreichen.

Jeder Mensch, der eine einigermaflen gute Erziehung erfahren hat, erlebte
dies in seiner Kindheit, wobei dies vor allem in der frithen Kindheit besonders
wichtig ist. Man denke an die Mutter oder den Vater, die oder der durch ein —
sei es aus Wut, sei es aus Angst — laut und nachhaltig schreiendes Kind selbst
unter Stress gerit, sich durch diesen aber nicht iberwiltigen ldsst, sondern das
Kind auf den Arm nimmt, ihm Sicherheit vermittelt und beruhigend wirkt.

Situationen, die Formen des Containments erfordern, gibt es in allen sozia-
len Zusammenhéngen.

Containment ist in der Strafrechtsentwicklung und Strafrechtspflege von
hoher Bedeutung, auch auf einer kollektiven Ebene. Es gilt, bei Anldssen zu
strafrechtlichen Gesetzgebungen die 6ffentliche Erregung aufzugreifen, sich
von ihr aber nicht vereinnahmen zu lassen, sondern vielmehr mit Ruhe und
Umsicht den zuvor beschriebenen Grundsitzen zu folgen. Eine im weiteren
Sinne Containment betreibende Strafrechtsentwicklung vermittelt Vertrauen
und Sicherheit. Hektisches Agieren beruhigt nicht. Dies gilt sowohl flir All-
tagssituationen wie bei der Gesetzgebung.

Wihrend sich die Zahl der polizeilich registrierten Straftaten mittelfristig
nach unten bewegt, ist viel von gestiegener Kriminalitdtsfurcht und negativen
Entwicklungen beim subjektiven Sicherheitsgefithl von Biirger*innen die

2 Obholzer 1993, 12 ff.
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Rede. Einerseits weill man, dass dies von vielen Faktoren der erlebten Sicher-
heit abhéngt, die mit Kriminalitdt nichts oder nur wenig zu tun haben. Ande-
rerseits hat die vermehrte Neigung zu Anlassgesetzgebungen und Formen kri-
minalpolitischer Hiiftschiisse keine erkennbaren positiven Auswirkungen auf
die Stimmungslage der Bevolkerung. Im Gegenteil: Sie befeuert Kriminalitét-
sdngste. Bevorzugt auf das zu setzen, was nach weitgehend {ibereinstimmen-
der Meinung der Fachwissenschaften nichts bringt, ndmlich Strafen zu erho-
hen, ist kontraproduktiv. Frei nach Karl Kraus: Populistische Strafrechtspoli-
tik ist die Krankheit, fiir deren Therapie sie sich hlt.

Zum 2. Gebot: ,,Grund- und Menschenrechte bilden den MafBstab und die
Grenzen des Strafrechts.”: Die Bedeutung von Grund- und Menschenrechten
liegt in ihrer Universalitit. Auf ihre Gewdhrleistung hat man Anspruch, wo
immer man herkommt, was immer man auch gemacht hat, wie immer man
auch gesehen wird. Auch hierzu seien tiefenpsychologische Uberlegungen an-
gestellt.

Der Feind der Menschenrechte ist die Spaltung. Auf individueller Ebene
bedeutet Spaltung als psychopathologisches Symptom ein tiefliegendes Wahr-
nehmungsmuster, dass lediglich Nur-Gute und Nur-Schlechte kennt, in dem
es keine Zwischentone, keine differenzierten Formen der Wahrnehmung gibt,
sondern bloB ein Schwarz-Weill-Denken stattfindet. Typischerweise fiihren
solche Muster zu sozialen Auffilligkeiten.?

Voriibergehende und somit unbedenkliche Formen der Spaltung treten bei
jedem Menschen auf, sei es vor einer Video-Wall bei einer Fu3ballweltmeis-
terschaft, sei es, wenn man mit einem abweichenden Verhalten konfrontiert
ist, dass sehr aufwiihlt.

Menschenrechtlich werden Formen der Spaltung auf kollektiver Ebene zum
Problem, wenn Bevolkerungsgruppen, aufgrund welcher Merkmale auch im-
mer, nachhaltig als ganz anders gesehen werden, verdchtlich gemacht werden,
mit Hass besetzt werden. Die Ursachen solcher Tendenzen kann eine rationale
und die Grund- und Menschenrechte voll respektierende Strafrechtspolitik
nicht bewiltigen. Sie ist jedoch aufgefordert, sich von solchen Tendenzen
nicht iiberwéltigen zu lassen, sondern je mehr sie auftreten, umso intensiver
auf die Einhaltung von Menschenrechten zu achten und dies auch einzufor-
dern.

Um auf die ,,Zehn Gebote guter Kriminalpolitik* insgesamt zuriickzukom-
men: Sie fanden medial und in der Fachwelt eine gewisse Aufmerksamkeit.

2 Kernberg 1997.
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Im Netzwerk war man sich aber bewusst, dass eine an ihnen orientierte Politik
kontinuierliche Bemiihungen erfordert.

Der nichste Schritt war im Juni 2018 im Justizpalast in Wien im Rahmen
der Reihe ,,100 Jahre Republik Osterreich eine Veranstaltung unter dem Titel
»Meilensteine auf dem Weg zu einer rationalen Strafrechtspolitik®. Rund 130
Teilnehmer' *innen aus Justiz, Staatsanwaltschaft, Anwaltschaft, Sozialarbeit,
Bewihrungshilfe und Opferhilfe sowie aus der Wissenschaft reflektierten die
Kriminalpolitik der vergangenen 100 Jahre und stellten Uberlegungen zu den
kiinftigen Entwicklungslinien des Strafrechts an.?

Aus dem Netzwerk heraus fand in Zusammenarbeit mit dem Presseclub
Concordia im September 2018 ein Seminar filir Journalist*innen zum Thema
,,Was Sie schon immer tiber Kriminalitit wissen wollten® statt, dass auch eine
begrenzte mediale Resonanz hatte.

Nach der Nationalratswahl im September 2019 erarbeitete das Netzwerk
eine Punktation fiir die Regierungsverhandlungen. Dieser Prozess war beson-
ders anspruchsvoll, da als die Autor*innen der Punktation nicht Einzelperso-
nen, sondern die am Netzwerk beteiligten Organisationen aufschienen.” Zwi-
schen den Phasen der Erarbeitung und Redaktion gab es Riickkopplungen mit
den Gremien der Organisationen. Die Punktation konnte im November den
Parlamentsparteien noch wéhrend der Regierungsverhandlungen iibermittelt
werden. Sie enthielt neben einer Praambel unter anderem folgende Punkte:
Ressourcen filir den Rechtsstaat und Sicherung der Qualitdt; Vertrauen in die
Arbeit der Justiz — Stirkung der Offentlichkeits- und Medienarbeit; Verbesse-
rung der Qualitit der Gesetzgebung; Evidenzbasierung, Verbesserung der Da-
tengrundlagen der Strafrechtspflege; Opferschutz; integrative Ausgestaltung
des Strafvollzugs; Reform des Maflnahmenvollzugs.?

Im Regierungsiibereinkommen? sind einige Punkte der Punktation enthal-
ten, die auch ohne diese wahrscheinlich vorhanden gewesen wéren, wie die

% Birklbauer, Gratz 2018.

27 Aktuell setzt sich das Netzwerk zusammen aus: Vereinigung der dsterreichischen Richterin-
nen und Richter; Vereinigung der dsterreichischen Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte; Os-
terreichischer Rechtsanwaltskammertag; Vereinigung Osterreichischer StrafverteidigerIn-
nen; WeiBler Ring; NEUSTART; Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie; Univ.Prof. Dr.
Alois Birklbauer, Institut fiir Strafrechtswissenschaften, JKU Linz; Univ.Prof. Dr. Christian
Grafl, Institut fiir Strafrecht und Kriminologie der Universitdt Wien; Mag. Christian Timm
(Straf- und MaBinahmenvollzug).

https://www.neustart.at/at/_files/pdf/punktation_netzwerk _kriminalpolitik_2019.pdf,
15.3.2021.

https://www.wienerzeitung.at/_em_daten/ wzo/2020/01/02/200102-1510_regierungspro-
gramm_2020_gesamt.pdf, 15.3.2021.

28

29



WIE VERNUNFTIG KANN KRIMINALPOLITIK SEIN? 169

bessere Dotierung der Justiz und der Ausbau des Opferschutzes, aber auch an-
dere, bei denen die Punktation wohl wichtige Anregungen lieferte, wie zum
Beispiel die Evaluierung kriminalpolitischer Entscheidungen durch Studien
sowie Verbesserung der Statistiken und Dunkelfeldbefragungen.

5. AUCH AUS AKTUELLEM ANLASS: DIE NOTWENDIGKEIT,
ANLASSGESETZGEBUNGEN ENTGEGENZUTRETEN

Bereits wenige Tage nach dem verstorenden Terroranschlag in der Wiener In-
nenstadt am 2.11.2020 wurden Unterlassungen und Fehlleistungen im Bereich
des BMI und insbesondere des BVT &ffentlich. Der Problemstrom nahm somit
ein politisch bedrohliches Ausmafl an. Daraufhin erfolgte eine reaktions-
schnelle Bespeisung des Losungsstroms. Im Ministerrat am 11.11.2020 wurde
in beachtlich kurzer Zeit ein aus 38 Punkten bestehendes ,,Anti-Terror-Paket*
geschniirt. ™

Die in der Strafrechtsgeschichte der 2. Republik beispielslose Hast in der
Ankiindigung tiefgreifender Eingriffe in das Interventions- und Sanktionen-
system wirkt verstorend. Insbesondere eine Ergénzung der Straftatbestinde
zur effektiven Bekdmpfung des religids motivierten politischen Extremismus
(politischer Islam) erscheint verfassungsrechtlich hochst fragwiirdig. Zudem
ist der 20. Abschnitt des Strafgesetzbuches (strafbare Handlungen gegen den
offentlichen Frieden) bereits derzeit weit ausgebaut.

Die vorgesehene Unterbringung terroristischer Straftiter*innen im Mal-
nahmenvollzug muss schon deshalb befremden, weil es in den 45 Jahren seit
der Einfithrung des § 21 StGB nicht moglich gewesen ist, diesen aus dem Sta-
tus des Sanierungsfalls zu befreien (sieche 2.). Wie es gelingen kann, einen
grundrechtskonformen MafBinahmenvollzug fiir terroristische Straftiter*innen
zu normieren und zu etablieren, erscheint hochst fragwiirdig.

Eine elektronische Aufenthaltsiiberwachung fiir unbedingt entlassene Straf-
tater verstoBt gegen elementare Grundsitze der bisherigen Strafgesetzgebung
in Osterreich.

Das Netzwerk Kriminalpolitik, das eine solche Entwicklung vorausgeahnt
hatte, libte bereits einen Tag nach dem Ministerrat, also am 12. November eine

30 https://www.bundeskanzleramt.gv.at/medien/ministerracte/ministerraete-seit-jaenner-
2020/37-ministerrat-am-11-november-2020.html, 10.12.2020.
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eingehend begriindete Kritik®' und mit Verweis auf die ,,Zehn Gebote guter
Kriminalpolitik**2. Dies fand ein beachtliches mediales Echo.

Am 16.12.2020 ging ein Entwurf des Terror-Bekdmpfungs-Gesetzes
(TeBG) in Begutachtung, der in verschiedenen Bereichen eine gewisse Abmil-
derung beinhaltet, im Wesentlichen aber der Punktation folgt. Eine Reihe der
netzwerkbeteiligten Organisationen und Personen, auch Arno Pilgram® ver-
fassten kritische Stellungnahmen. Es ist spannend, inwieweit das durchgehend
von Kritik getragene Begutachtungsverfahren zu einer Abdnderung des Ent-
wurfs fiihrt, zumal auch der Abschlussbericht der Untersuchungskommission
zum Terroranschlag* "kein Defizit des bestehenden Terrorismusstrafrechts
sichtbar macht und "kein Ergdnzungsbedarf" besteht.

Es bleibt zu hoffen, dass der griine Koalitionspartner eine Wiederholung
der befremdlichen Beschlussfassung des Dritten Gewaltschutzgesetzes we-
nige Tage vor der Nationalratswahl 2019 verhindert. Es gab damals einen ge-
meinsam verfassten ,,dringenden Appell“ von Richtervereinigung, Anwalt-
schaft, Bewdhrungshilfe, Opferschutz und Gewaltschutzzentren, ,,im Interesse
fiir Opfer und die 6ffentliche Sicherheit und der Opfer, von der Beschlussfas-
sung vorerst abzusehen, die zahlreichen konstruktiven Stellungnahmen zu be-
riicksichtigen und den Entwurf — der auch viele positive Anderungen enthélt —
entsprechend zu {liberarbeiten.> Dieser Appell verhallte jedoch ungehort. Die
im Gesetz enthaltenen Strafverschérfungen wurden nicht sachlich argumen-
tiert. Die Begriindung lautete: ,,Das laufende Regierungsprogramm sieht ganz
allgemein eine weitere Strafverschirfung bei Gewalt- und Sexualdelikten
vor.“* Dies steht im Gegensatz zum Verfassungsgesetz iiber den Schutz der
personlichen Freiheit, da gemdf3 Art. 5 Abs. 3 nur entzogen werden kann, wenn
dies notwendig ist und verhdltnisméaBig ist. Georg Mikusch verweist auf die
Gesetzesmaterialien, die dem Gesetzgeber Rechenschaft bei Regelungen, de-
ren Freiheitsentzug vorsehen, abverlangen und wirft die Frage auf: ,,Befolgen

31 https://www.neustart.at/at/_files/pdf/erklaerung_netzwerk kriminalpoli-

tik.pdf?m=1608020420&, 15.12.2020.

https://www.neustart.at/at/_files/pdf/zehn_gebote guter kriminalpolitik_jun2017.pdf,

10.12.2020.

33 https://www.parlament.gv.at/P AKT/VHG/XXVII/SNME/SNME_36452/index.shtml,
15.3.2021.

3% https://www.bmi.gv.at/downloads/Endbericht.pdf, 15.3.2021.

35 https:/richtervereinigung.at/wp-content/uploads/2019/09/Offener-Brief-Gewaltschutz.pdf,

15.3.2021.

Erlduterungen zum Gewaltschutzgesetz 2019, 35.
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in Osterreich alle Staatsgewalten ausreichend das grundrechtlich fiir jeden
Freiheitsentzug gebotene Ultima-Ratio-Prinzip?"*¥” Im konkreten Zusammen-
hang des Gewaltschutzgesetzes sprach der Justizminister der Expert*innenre-
gierung im Parlament von einem ,,zivilisatorischen Riickschritt*.*

6. DER ZUSAMMENFALL DER GEGENSATZE UND DER
GEGENSATZ HIERZU

Die Bemiihungen, gute und sorgféltige Strafrechtspolitik zu betreiben, kom-
men derzeit von zwei Seiten unter Druck.®

»Der radikale Islamismus ist eine rechtsextreme Ideologie — warum spricht
das niemand aus?* So lautet der Titel eines Artikels des Islamwissenschaftlers
Amir Dziri.** Er fiihrt aus, dass der politische Islamismus, wie ihn etwa die
tiirkische AKP vertritt, in seinen zentralen Merkmalen einer rechtskonservati-
ven Haltung gleichkommt. Dieser beklagt das Verlorengehen gesellschaftli-
cher Bindungskraft, sucht einen neuen Gemeinschaftsgeist, betont die norma-
tive Kraft des von Gott und der Natur Gegebenen, verabscheut die Vorstellung
einer kulturellen Konstruktion von Werten und lehnt die Gleichwertigkeit aller
Lebensentwiirfe ab. ,,Und hier trifft sich der islamistische Extremismus mit
dem Rechtsextremismus; nur dass der eine auf volkischen Uberzeugungen ba-
siert, der andere auf religiosen. Beiden ist die Utopie einer reinen Gemein-
schaft gemeinsam, die allen anderen iiberlegen ist.

Man konnte es auch so formulieren: Eine bedeutsame Gemeinsamkeit be-
steht in der Ablehnung der Aufkldrung als zivilisatorische Errungenschaft des
18. Jahrhunderts. Aus meiner Sicht schaukeln sich diese beiden Formen von
Extremismus gegenseitig hoch, befeuern einander, liefern sich wechselseitig
Energie. Terroristische Akte verleihen dieser Entwicklung zusitzliche Drama-
tik. Die Folge ist, dass extremistische Positionen in erstaunlich geringer Ver-
wisserung eine zunehmende Akzeptanz finden. Das Schiiren von Vorurteilen
gegen andere Nationalititen oder Religionen ist ebenso regierungsfahig
geworden wie eine bemerkenswerte Bereitschaft, Anlassgesetzgebung in

37 https://www.neustart.at/at/de/blog/entry/49470, 20.07.2021.

3% https://orf.at/stories/3138545/, 15.3.2021.

¥ Siehe hierzu auch Gratz 2021, 25 f.

40" https://www.nzz.ch/feuilleton/islamkritik-wie-kommen-wir-aus-der-sack-
gasse)ld.1585267?reduced=true, 10.12.2020.
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grundrechtlich extrem sensiblen Bereichen zu betreiben.

Es besteht eine professionelle Verantwortung von Expert*innen, diesen
Sogwirkungen entgegenzutreten und sich Gehor zu verschaffen.
Bundeskanzlerin Angela Merkel sagte am 9. Dezember im Bundestag in Zu-
sammenhang mit Covid-19: ,,Dass Europa heute da steht, wo es steht, hat es
der Aufklarung zu verdanken und dem Glauben daran, dass es wissenschaftli-
che Erkenntnisse gibt, die real sind und an die man sich besser halten sollte".*!

Auch die Debatte iiber staatliche Eingriffe und Sanktionen sollte dem Geist
der Aufklarung folgend von rechtsdogmatischer, empirischer und berufsprak-
tischer Expertise getragen sein. Sie sollte von Sorge um eine stimmige Balance
zwischen Rechtsstaatlichkeit, Freiheit und Sicherheit getragen sein und in ei-
nem fruchtbaren, interdiszipliniren und der Offentlichkeit zugéinglichen Dia-
log zwischen der ministeriellen Legistik, Politiker*innen und Expert*innen er-
folgen.

Es stellt eine gewisse historische Ironie dar, dass sich das Postulat der wis-
senschaftlichen Begriindung von Politik von Christian Broda und Hertha Firn-
berg, also der SPO der Siebzigerjahre des vergangenen Jahrhunderts, mit der
Positionierung von Angelika Merkel, der deutschen CDU-Bundeskanzlerin im
Jahr 2020 weitgehend deckt.

Bruno Kreisky schrieb 1976: ,,Und so haben wir alle, die wir noch Alfred
Adler und Sigmund Freud gekannt haben, vor allem eines auf den Weg mitbe-
kommen, dass es darauf ankomme, den Menschen ihre Lage bewusster zu ma-
chen. Hier scheint mir iiberhaupt der Sinn unserer Arbeit zu liegen ..., so ha-
ben wir .... die Aufgabe, die Dinge zu erkldren und die Zusammenhinge ma-
nifest zu machen und zu beweisen, dass das Neue, dass wir wollen, machbar
ist.“# Es stellt sich die Frage, worin gegenwirtig der Sinn sozialdemokrati-
scher Politik im Allgemeinen und im strafrechtlichen Bereich im Besonderen
besteht. Eine konsistente Policy ist auch bei groflem Bemiihen ebenso schwer-
lich erkennbar wie Erklédrungsversuche komplexer Zusammenhinge.

Dies stellt ein weiteres Argument dar, diese Aufgabe zivilgesellschaftlich
wahrzunehmen. Das Netzwerk Kriminalpolitik ist zu wesentlichen Teilen ein
Zusammenschluss von Berufsgruppen, die im Allgemeinen als ,,biirgerlich*
definiert werden: Richter*innen, Staatsanwailt*innen, Rechtsanwilt*innen.
Der gemeinsame Nenner mit den anderen Netzwerkpartner*innen, Wissen-

41" https://www.bundeskanzlerin.de/bkin-de/aktuelles/kanzlerin-generaldebatte-1826274,
10.12.2020.
4 Kreisky 1976, Vorwort.
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schaftler*innen und von in der Arbeit mit Straffdlligen und Opfern Tétigen ist,
dass Kriminalpolitik rational, empirisch begriindbar und an den Menschen-
rechten orientiert zu sein hat. Dies ist, gemessen an der Vision der gefingnis-
losen Gesellschaft und den Positionen einer kritischen Kriminologie nicht
allzu viel, worauf Arno Pilgram ausfiihrlich begriindet hingewiesen hat.** In
Zeiten, in denen sich der Rechtspopulismus mit seinem gestorten Verhéltnis
zum Rechtsstaat auch in der grolen Regierungspartei breitgemacht hat, stellt
die Ausrichtung des Netzwerks Kriminalpolitik jedoch eine Verteidigungsli-
nie dar, die mit Entschiedenheit und 6ffentlicher Wirksamkeit zu schiitzen und
zu halten ist.

Es gibt eine gewisse Neigung, aktuelle gesellschaftspolitische Stromungen
gedanklich in die Zukunft fortzuschreiben. Wir, die Generation auch von Arno
Pilgram, haben uns vor 50 Jahren nichts anderes vorstellen konnen als das
weitere Vorantreiben gesellschaftlicher Reformen. Es ist inzwischen anders
gekommen. Es wire aber verfehlt, die zunehmend autoritiren Tendenzen zu
einem langfristigen Trend aufzuwerten. Es werden wieder andere Bewegun-
gen Politik und Gesellschaft pragen. Bis dahin sind die Zehn Gebote guter
Kriminalpolitik und das Netzwerk Kriminalpolitik unverzichtbare Leucht-
tiirme in der Osterreichischen kriminalpolitischen Landschaft.
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RECHTSSOZIOLOGIE FOLGT MEDIZINSOZIOLOGIE: ZUR
GESCHICHTE DER SOZIALWISSENSCHAFTLICHEN
FORSCHUNG ZU SACHWALTERSCHAFT/
ERWACHSENENSCHUTZ, UNTERBRINGUNG UND
HEIMAUFENTHALT VON 1980 BIS 2020

Rudolf Forster

1. EINLEITUNG

Die Reformen in den Bereichen der rechtlichen Unterstiitzung und des Rechts-
schutzes fiir psychisch kranke und vergleichbar beeintrichtigte Menschen, die
ihren Niederschlag im Erwachsenenschutzgesetz (vormals Sachwalterschafts-
gesetz), im Unterbringungsgesetz und im Heimaufenthaltsgesetz gefunden ha-
ben, gehdren zu den erfolgreichsten justizpolitischen Projekten der 2. Repub-
lik. Thr sichtbarster Ausdruck ist die Institution der Erwachsenenschutzvereine
(ehemals Sachwaltervereine): Sie verfiigten zuletzt iiber fast 700 Stellen (900
Mitarbeiter*innen), mehr als 1000 ehrenamtliche Mitarbeiter*innen und ein
Budget von anndhernd 60 Millionen Euro. Thre Tatigkeit wird allgemein aner-
kannt und geschitzt, ja geradezu als unverzichtbar betrachtet.

Auffallend groB3 war und ist in diesem Rechtsgebiet die Rolle sozialwissen-
schaftlicher Forschung. Schon in den beginnenden 1980er Jahren wurde die
Vorbereitung, Implementation und Evaluation der ersten Reformphase durch
Forschung begleitet. Nach einer Unterbrechung in den 1990er Jahren wurde
die sozialwissenschaftliche Begleitung der weiteren Entwicklungen ab 2001
reaktiviert, zunehmend erweitert und gleichsam auf Dauer gestellt.

Mit der Forschung waren zwei unterschiedlich spezialisierte Institute be-
traut: Zuerst das Ludwig-Boltzmann-Institut fiir Medizinsoziologie (LBIMS");
spéter das Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie (IRKS). Wihrend ich

' Ein Verzeichnis der Abkiirzungen findet sich am Textende.
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maBgeblich an der ersten Phase mitwirkte, ist die zweite insbesondere in den
weichenstellenden ersten Jahren von Arno Pilgram gepréigt worden. Ich bin
den Herausgeber*innen sehr dankbar, dass sie mir ermdglicht haben, einen
griindlichen Blick auf die diesbeziigliche Forschungstitigkeit des IRKS und
die Rolle Arno Pilgrams zu werfen, dabei den Bogen aber weiter zu spannen
und gleichsam eine Gesamtriickschau zu versuchen.

2. HINTERGRUNDE DER REFORM VON ENTMUNDIGUNG UND
ANHALTUNG UND DER EINBINDUNG
SOZIALWISSENSCHAFTLICHER EXPERTISE IN DEN 1980ER
JAHREN

2.1. Sozialdemokratische Modernisierungspolitik

Hintergrund des Beginns der gegenstdndlichen Rechtsreformen war die ,,Mo-
dernisierungsphase® der dsterreichischen Gesellschaft in den Jahren der SPO-
Alleinregierungen unter Bruno Kreisky? (1970-1983). Modernisierung stand
dabei fiir die Bearbeitung der schérfer werdenden Widerspriiche zwischen
wirtschaftlichen Mdglichkeiten und alltdglicher Lebenspraxis, die insbeson-
dere die aufstrebenden Mittelschichten und die Frauen betrafen. Neben der
Wirtschaftsmodernisierung und dem Ausbau der sozialen Sicherungssysteme
waren es vor allem die Bereiche Recht, Bildung und Gesundheit, in denen sich
Modernisierung manifestierte.

Die rechtspolitischen Reformen dieser Zeit sind untrennbar mit der Person
des Justizministers Christian Broda verbunden. Die Bezeichnung ,,Ara Broda“
bringt seinen priagenden Einfluss auf den Punkt. Brodas Credo war: Das Recht
miisse sich an verdnderte gesellschaftliche Bediirfnisse und Bewusstseinsla-
gen anpassen. Seine bedeutendsten Reformen betrafen das Familien- und das
Strafrecht (BMJ 2017). In der Spdtphase seiner Tétigkeit gewannen Fragen
des ,,Zugangs zum Recht” und des ,,kompensatorischen Rechtsschutzes* an
Bedeutung.

Der politische Bedeutungsgewinn von Gesundheit manifestierte sich unter
anderem in der Griindung eines eigenen Ministeriums (1972). Im Bildungs-

2 Ich verzichte auf alle akademischen Titel.
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bereich kam es zu einer verstarkten Forschungsforderung, von der auch die
Sozialwissenschaften profitierten. Die Griindung neuer auBeruniversitdrer
Forschungsinstitute sollte zu mehr Praxisbezug von Wissenschaft beitragen.
Zu den ersten Instituten gehorte das Institut fiir Kriminalsoziologie, gegriindet
1973 unter dem Dach der Ludwig-Boltzmann-Gesellschaft, geleitet von Heinz
Steinert und dem Strafrechtsprofessor Friedrich Nowakowski. Dieses Institut
war flir Arno Pilgram Zeit seiner beruflichen Tétigkeit wissenschaftliche Hei-
mat. Es wurde 1983 mit Unterstiitzung des Justizministeriums auf Vereinsba-
sis neu gegriindet und inhaltlich zum Institut fiir Rechts- und Kriminalsozio-
logie (IRKS) erweitert.

Medizinsoziologische Forschung begann in Osterreich auf Initiative von
Jiirgen Pelikan am Institut fiir Hohere Studien ebenfalls in den 1970er Jahren.
1980 gelang die Institutionalisierung als Ludwig-Boltzmann-Institut fiir Me-
dizinsoziologie (LBIMS) unter der Leitung Jiirgen Pelikans und des Sozial-
psychiaters Hans Strotzka. Zu den Forschungsschwerpunkten des Instituts ge-
horte damals auch die psychiatrische Versorgung. Ich arbeitete dort von 1981
bis 1987.

2.2. Das Reformprojekt zum Entmiindigungs- und Anhalterecht in der
., Ara Broda“

Die prekiire Lage der psychiatrischen Versorgung kam in Osterreich im euro-
paischen Vergleich verspdtet auf die gesellschaftspolitische Tagesordnung.
Kritische Medienberichte, Aktionen psychiatriekritischer Gruppierungen und
einige Forschungsarbeiten problematisierten erhebliche Versorgungsmangel
und ein hohes Ausmal} an Repression. Dass zu dieser Misere auch das geltende
Entmiindigungs- und das Anhalterecht beitrugen, zeigte erstmals Jiirgen Peli-
kan anlisslich der SPO-Programmdiskussionen 1978 auf. Gleichzeitig unter-
breitete er einen Losungsvorschlag: Eine neu zu griindende, sozialarbeiterisch
ausgerichtete Einrichtung sollte entmiindigte und angehaltene Personen ver-
treten und betreuen (Pelikan 1984). Pelikans Initiative entstand im Gefolge
einer viel beachteten Studie liber die Patientenversorgung im psychiatrischen
Krankenhaus der Stadt Wien, die wir beide damals gerade abschlossen (Fors-
ter & Pelikan 1978).

Bis dahin waren Entmiindigung und Anhaltung nicht am Radar der
Broda’schen Rechtspolitik aufgetaucht. Schon 1975 hatte eine Studie von
Katschnig et al. (1975) die quantitative Bedeutung des Problems aufgezeigt:
70% der laufenden Aufnahmen in den psychiatrischen Krankenhdusern erfolg-
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ten damals zwangsweise, 94% der Stichtagspatient*innen waren zwangsweise
angehalten, 64% entmiindigt. Jede zuldssige Anhaltung miindete automatisch
in ein Entmiindigungsverfahren!

Die Rechtsgrundlagen der Entmiindigung gingen auf die Entmiindigungs-
ordnung (EntmQ) von 1916 zuriick. Zu ihrer Entstehungszeit war diese durch-
aus fortschrittlich gewesen. Die Rechtspraxis jedoch war von Anfang an durch
oberflachliche Verfahrensdurchfiihrung, mangelnde Betreuung und stigmati-
sierende Folgen gekennzeichnet. In der EntmO war auch das Verfahren zur
gerichtlichen Kontrolle von zwangsweisen Anhaltungen in psychiatrischen
Anstalten geregelt worden. Die materiellrechtlichen Voraussetzungen wurden
dagegen erst 1956 statuiert, wobei sich die Praxis der Freiheitsbeschrankungen
von der gefahrenabwehrenden Zweckbestimmung nicht weiter beeindrucken
lieB3, mit anderen Worten sich nicht weiter darum kiimmerte (Forster 1997).
Das Anhalteverfahren charakterisierte eine ehemaliger Anhalterichter als
oberflichlich, ritualistisch und von psychiatrischen Sachverstdndigen domi-
niert (Schwentner 1977).

Eine von Justizminister Broda einberufene Enquete im Juni 1978 markiert
den Beginn der Reforminitiativen. Fiir einige Jahre dominierten diese sogar
den Psychiatriereformdiskurs. Bei der Entmiindigungsreform ging es vor al-
lem um eine Professionalisierung der Rechtsfiirsorge. Fiir den an praktischen
Losungen interessierten Minister Broda (Lieblingsmotto nach Erich Késtner:
“Es gibt nichts Gutes, es sei denn, man tut es.”) war der Vorschlag Pelikans
der entscheidende Anstof3. Zwei weiterfithrende Vorschldge Pelikans wurden
ebenfalls aufgegriffen: Erstens, die neue Institution der ,,Vereinssachwalter-
schaft* noch auf dem Boden des geltenden Rechts in einem Modellversuch zu
erproben; und zweitens, diesen Modellversuch sozialwissenschaftlich zu be-
gleiten.

3. DIE BEGLEITFORSCHUNG DES INSTITUTS FUR
MEDIZINSOZIOLOGIE IN DEN 1980ER JAHREN

Die Begleitforschung wurde zunichst flir zwei Jahre beauftragt, spater zwei-
mal verldngert und 1988 beendet. Als begleitende Maflnahme war sie an den
Fortgang der Reformen gebunden. Die Reform des Entmiindigungsrechts ging
zligig voran und wurde im Mérz 1983 mit dem Sachwalterrecht (SWR) abge-
schlossen. Viel kontroverser verlief die Diskussion um die Reform des Anhal-
terechts; die diesbeziigliche Regierungsvorlage wurde vom Parlament nicht
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gleichzeitig mit dem SWR beraten (Forster & Pelikan 1985). Mit dem Verlust
der absoluten SPO-Mehrheit im Parlament endete bald darauf die ,,Ara
Broda®, an deren Ende somit eine ,,halbe Reform™ stand. In der folgenden Ge-
setzgebungsperiode (SPO-FPO-Regierung; Justizminister Harald Ofner/FPQO)
kam die unverdndert eingebrachte Regierungsvorlage im Parlament gar nicht
zur Beratung. Erst in der nachfolgenden SPO-OVP-Regierung gelang es
Justizminister Egmont Foregger (parteifrei; ehem. Beamter im BMJ), das
Reformvorhaben in seiner Intention unverdndert, im Detail aber konsequent
weiterentwickelt, mit dem Unterbringungsgesetz (UbG) 1990 zum Abschluss
zu bringen (Forster 1997).

3.1. Begleitforschung zur Reform der Entmiindigung

Unter diesen Voraussetzungen bildete die Entmiindigungsreform den eindeu-
tigen Schwerpunkt der Begleitforschung, die dabei drei unterschiedliche Pha-
sen durchlief (Forster 1990a):

In der Modellprojektphase sah der Forschungsauftrag als prioritire Aufga-
ben die Mitwirkung am Aufbau der Vereinssachwalterschaft, die Planung, Be-
ratung, Dokumentation und Evaluation des an mehreren Gerichten durchge-
filhrten Modellversuchs zur Vertretung und Betreuung sowie die Untersu-
chung der bestehenden Rechtspraxis durch ,,Rechtstatsachenforschung® vor.
Darauf aufbauend sollte die Begleitforschung die legislativen Arbeiten unter-
stiitzen. Charakteristisch fiir diese Phase war eine enge Kooperation zwischen
den Legisten des BMJ, dem Verein fiir Sachwalterschaft (VSW) als Trager des
Modellversuchs und der Begleitforschung. Die enge Kooperation insbeson-
dere von VSW und der Begleitforschung entsprach dem Paradigma der Akti-
onsforschung (Horn 1979): Bei grundsitzlicher Beibehaltung der Rollen von
Praktiker*innen und Forscher*innen wurde die Praxis gemeinsam reflektiert
und bestdndig weiterentwickelt. So entstanden Rollenprofile fiir hauptberufli-
che und ehrenamtliche Vereinssachwalter*innen, Vorschldge zu deren Aus-
wahl, Schulung und laufenden Unterstiitzung etc., sowie Uberlegungen zur
Organisation der Vereine. Die Méngel der bestehenden Rechtslage und insbe-
sondere auch der Praxis konnten durch eine achtmonatige ,,Inzidenzstudie*
aller abgeschlossenen Entmiindigungsverfahren und eine an den Modellpro-
jektgerichten durchgefiihrte ,,Pravalenzstudie® {iber alle bestehenden Entmiin-
digungspflegschaften im Detail belegt werden.

In der Phase vor und nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts (Implemen-
tationsphase) tibernahm die Begleitforschung Aufgaben der Planung fiir die
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»Ausrollung” der Vereinssachwalterschaft, erstellte Bedarfsprognosen zur
notwendigen Personalkapazitit und ein Entwicklungskonzept mit Standort-
vorschlidgen. Durch Mitwirkung an den neuen Geschiftsbehelfen der Gerichte
wurde die Basis fiir eine kiinftige Sachwalterschaftsstatistik geschaffen. Mit-
tels eines Erhebungsblatts der Begleitforschung dokumentierten Rechtsprakti-
kant*innen alle ca. 24.000 aufrechten Entmiindigungspflegschaften bei In-
krafttreten — eine Grundlage fiir Uberpriifungen durch die Gerichte und die
Datenbasis fiir eine Darstellung des Ist-Zustandes bei Inkrafttreten des SWR
durch die Begleitforschung.

In der anschlieBenden dritten Phase standen die Dokumentation und Eva-
luation der ersten Jahre der Vollziehung im Mittelpunkt. Von Beginn an zeigte
sich dabei ein konsistentes Muster, eine Kluft zwischen Reformzielen und
Rechtspraxis: Die Anzahl der neuen Sachwalterschaften stieg an; die Diffe-
renzierung der Aufgabengebiete der Sachwalter*innen erfolgte nur zdgerlich;
und die Authebung oder Eingrenzung bestehender Sachwalterschaften fand
kaum statt. Fiir eine griindlichere Erforschung der tieferen Ursachen fehlte es
an Ressourcen. Explorative Studien verwiesen vor allem auf Barrieren im
Bereich der Gerichte. Zudem ging der Ausbau der Vereinssachwalterschaft
nur sehr langsam voran. Zwei weitere, regional titige Vereine wurden zuge-
lassen, ohne dass die Beriicksichtigung der Erkenntnisse des Modellprojekts
gesichert war. Unter diesen Voraussetzungen entstand eine sachlich verkiirzte
Debatte iiber die zumutbaren Fallzahlen pro Vereinssachwalter*in, die Fragen
der Fallzusammensetzung und Betreuungsqualitit iiberdeckte. Mit einer kriti-
schen Zwischenbilanz (Forster 1990b) endete die Begleitforschung fiir diesen
Rechtsbereich.

3.2. Begleitforschung zur Reform des Anhalterechts

Der Forschungsaufirag war zunéchst dhnlich definiert wie bei der Entmiindi-
gungsreform. Zum einen sollte die Vollziehung des geltenden Anhalterechts
genauer untersucht werden, zum anderen die Erfahrungen des Modellversuchs
zur Vertretung angehaltener Patient*innen durch ,,Patientensachwalter *innen‘
in zwei Anstalten ausgewertet werden. Klar wurde schnell, dass die Rolle der
Patientensachwalter*innen auf schwierigere Verhdltnisse traf und daher der
Rollenbeschreibung, der Auswahl, Schulung und Unterstiitzung grof3e Bedeu-
tung zukommen wiirden. Angesichts des legislativen Stillstands ab 1983
wurde der Modellversuch nicht ausgeweitet, aber trotz Widerstdnden aus der
Psychiatrie aufrechterhalten. 1985/86 filihrte die Begleitforschung eine
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vertiefte Untersuchung der Tagsatzungen im gerichtlichen Anhalteverfahren
im gesamten Bundesgebiet durch. Die Ergebnisse (Forster 1988) unterstrichen
die Dringlichkeit einer Reform, stellten Erkenntnisse fiir die legislativen Ar-
beiten bereit und verwiesen auf notwendige BegleitmaBBnahmen bei der Imple-
mentation eines kiinftigen neuen Gesetzes. Die Ergebnisse kamen gerade
rechtzeitig flir die neuerlichen legislativen Arbeiten, die iiber das Ende der Be-
gleitforschung hinausreichten. 1990 wurde das Unterbringungsgesetz (UbQG)
im Parlament beschlossen.

4. ALTER/NEUER REFORMBEDARF: VON DEN REFORMEN DER
,,ARA BRODA* ZUM HEIMAUFENTHALTSGESETZ (2004) UND
SACHWALTERRECHTSANDERUNGSGESETZ (2006)

Die legislative Reformagenda der ,,Ara Broda* war endlich abgearbeitet, die
Begleitforschung beendet. Bis zur Wiederaufnahme von begleitender For-
schung verging mehr als ein Jahrzehnt, in dem die Zeit nicht stillstand. Im
Folgenden daher eine Zusammenfassung der wichtigsten Entwicklungen zwi-
schen 1990 und 2006.

Bei der Implementierung des UbG waren Konflikte und Kontroversen
vorhersehbar. Mehr als beim Sachwalterrecht setzte das BMJ auf diverse be-
gleitende Maflnahmen. Zahlreiche Versuche aus Psychiatriekreisen, Teile des
UbG ,,riickgéingig™ zu machen, scheiterten. Der Weg zu einer neuen Normali-
tat war allerdings ein langer und steiniger. Forschung fand nur in kleinem Rah-
men statt. Eine Analyse zur Vollziechung des UbG auf Basis administrativer
Daten (Forster & Kinzl 2004) zeigte einige nicht-erwartete Entwicklungen und
grof3e regionale Unterschiede auf.

Die anhaltende Kluft zwischen Reformzielen und Rechtspraxis im Sach-
walterrecht wurde anlésslich des 10-jdhrigen Bestehens 1994 erstmals ,,offi-
ziell“ angesprochen (Verein fiir Sachwalterschaft und Patientenanwaltschaft
1998). Justizminister Nikolaus Michalek kiindigte eine baldige Novellierung
an; deren mogliche Richtung skizzierte einer der ,,Architekten” des SWR,
Gerhard Hopf. Der Geschiftsfiihrer des nunmehrigen Vereins fiir Sachwalter-
schaft und Patientenanwaltschaft (VSP), Peter Schlaffer, schlug den Riickgriff
auf das bewihrte Instrument ,,Modellversuch plus Begleitforschung™ vor. Es
folgten Bemiihungen, die Novellierung des SWR auf einem Nebengeleise der
Kindschaftsrechtsreform zu verwirklichen. Sie scheiterten am Widerstand der
Vereine, die sich vor allem gegen eine Regelung von Freiheitsbeschrankungen
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via Personensorge stemmten.

Auf eine ,,Grauzone von Freiheitsbeschrinkungen® in Heimen hatte schon
der Justizausschuss zum UbG hingewiesen. Viele Langzeitpatient*innen wa-
ren aus den reformierten psychiatrischen Anstalten in diverse Heime verlegt,
die Freiheitsbeschrankungen gleichsam ,,transinstitutionalisiert* worden. Das
fehlende systematische Wissen iiber diese kompensierte der VSP mit der viel
beachteten Dokumentation ,,Im rechtsfreien Raum® (1999). Den lange wih-
renden Konflikt zwischen Bund und Landern iiber die Zustdndigkeit fiir die
Regelung von Freiheitbeschrankungen in Heimen entschied der Verfassungs-
gerichtshof 2003 zugunsten des Bundes. Schon 2004 beschloss der Nationalrat
zwei von Justizminister Bohmdorfer (FPO; Koalitionsregierung OVP-FPO)
initiierte Gesetze: das am Konsumentenschutz orientierte Heimvertragsgesetz
und das am Rechtsschutz orientierte Heimaufenthaltsgesetz (HeimAufG).
Letzteres erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen Freiheitsbeschrankun-
gen, sieht eine fakultative gerichtliche Kontrolle vor und installierte mit der
den ,,Sachwaltervereinen‘ iibertragenen Bewohner*innenvertretung eine neue
Rechtsschutzeinrichtung.

Inzwischen war die Praxis der Sachwalterschaft noch ein Stiick prekérer
geworden: Die steigende Anzahl von Sachwalterschaften und neue Beloh-
nungsregeln bildeten einen Anreiz fiir einige gro3e Anwaltskanzleien, sich auf
die Fiihrung von Sachwalterschaften zu spezialisieren, allerdings hdufig unter
Vernachlédssigung der Personensorge. Diese Situation rief sogar die Volksan-
waltschaft auf den Plan und fiihrte zu kritischen Medienberichten. Das Prob-
lem verlangte dringend eine Antwort, die schlieflich 2006 mit dem Sach-
walterrechtsiinderungsgesetz (SWRAG) erfolgte.

5. DIE BEGLEITFORSCHUNGSPROJEKTE DES INSTITUTS FUR
RECHTS- UND KRIMINALSOZIOLOGIE SEIT 2001

Nach dem Scheitern der Initiative zur Novellierung des SWR in den spéten
1990er Jahren gewann der Vorschlag, mittels Forschung die ldngst fallige
Weiterentwicklung voranzubringen, neue Aktualitit. Dafiir setzte sich vor al-
lem der VSP ein. Dafiir in Frage kamen das mittlerweile thematisch erweiterte
medizinsoziologische Institut (LBIGMS) und natiirlich auch das IRKS. Dieses
hatte nicht nur seit fast drei Jahrzehnten eine Vielzahl rechts- und kriminalso-
ziologischer Themen bearbeitet, sondern ebenfalls Erfahrungen mit der Be-
gleitforschung eines Modellversuchs: An die von Heinz Steinert entwickelte
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rechtspolitische Idee ,,Konflikte regeln statt Strafen™ anschlieBend wurde ab
1985 in Zusammenarbeit mit dem Verein ,,Neustart das Modellprojekt ,,Au-
Bergerichtliche Konfliktregelung bei Jugendstrafen an drei Gerichtsstandor-
ten (Wien, Salzburg, Linz) etabliert und das IRKS mit der Begleitforschung
betraut. Die Begleitforschung agierte dabei als ein Mit-Akteur im Feld, als Teil
eines Diskussionszusammenhangs von Richter*innen und Staatsanwélt*in-
nen, den Sozialarbeiter*innen/Konfliktregler*innen von ,,Neustart“ und den
zustindigen Beamt*innen des BMJ. Im Wesentlichen fungierte die Begleitfor-
schung als Reflexionshilfe fiir die beteiligten Praktiker*innen, die dadurch bei
der Entwicklung eines neuen eigenstéindigen Rollenprofils unterstiitzt wurden
(Haidar et al. 1988). Die Ergebnisse der Begleitforschung trugen wesentlich
zur Entstehung des neuen Jugendstrafgesetzes bei, spiter dann zur Ausgestal-
tung der Abschnitte liber die Diversion in der Strafprozessordnung. 1992
folgte ein weiteres Modellprojekt im Erwachsenenstrafrecht. Arno Pilgram
hatte die Begleitforschung geleitet und wichtige Teile auch selbst durchge-
fithrt. Praxisorientierte Forschung wurde auch im LBIMGS weiterhin grof3ge-
schrieben, das Institut hatte sich aber nach meinem Wechsel an die Universitat
Wien schrittweise aus dem Themenbereich ,,Psychiatrie zuriickgezogen. Ge-
spriache zwischen beiden Instituten und dem VSP, an denen auch Arno Pilgram
und ich teilnahmen, verliefen konsensual und miindeten schlieflich in ein ers-
tes Projekt des IRKS im Bereich des SWR. Dieses wurde zum Beginn einer
seither anhaltenden umfassenden Forschungstitigkeit.

Bei der folgenden Rekonstruktion der wichtigsten Etappen dieser For-
schung stiitze ich mich vor allem auf Publikationen des IRKS. Zusétzlich habe
ich mehrere Gesprache gefiihrt, um mehr iiber Hintergriinde und Zusammen-
hinge einzelner Projekte zu erfahren, aber auch den Impact der IRKS-
Forschung fiir Rechtspolitik und Vereinspraxis besser abschétzen zu kdnnen,
sowie mehr iiber Arno Pilgrams Rolle und Beitrdge zu erfahren. Eine Danksa-
gung an die Personen, die mich dabei unterstiitzten, findet sich am Textende.

5.1. Der Einstieg: Forschung zur Entwicklungsdynamik im
Sachwalterrecht (2001-2004)

Am Beginn der IRKS-Forschung stand eine vom Jubildumsfonds der Natio-
nalbank geforderte und von Walter Hammerschick und Arno Pilgram (2002)
durchgefiihrte Inzidenzerhebung abgeschlossener SW-Verfahren im Zeitraum
10/2001-01/2002. Es handelte sich im Wesentlichen um eine Replikation der
LBIMS-Studie von 1981. Die Studie fiihrte zu einer Vielzahl interessanter



186 RUDOLF FORSTER

Ergebnisse. Deren Fokus bildete zundchst der iiberproportionale Anstieg von
Verfahren bei alten Menschen, der sich nur teilweise aus der demografischen
Alterung erkldren lie (Hammerschick & Pilgram 2004). Aus einer komple-
xeren Analyse der Anreger*innen, der Anldsse und der ,,Zielgruppen™ leitete
Arno Pilgram in Folge ab, dass es Biirokratisierungs- und Verrechtlichungs-
tendenzen waren, die die Zahl der Sachwalterschaftsverfahren in die Hohe
trieben; und aus der gerichtlichen Entscheidung fiir oder gegen Sachwalter-
schaften las er ab, bei welchen sozialen Konstellationen die Gerichte eher
rechtlichen Schutz zu gewéhren bereit waren (Pilgram 2004).

Das alles ging den neuerlichen Arbeiten fiir eine Novellierung des SWR
voraus, denn diese begannen erst nach dem Beschluss iiber das HeimAufG.

5.2. Das Heimaufenthaltsgesetz erzeugt akuten Forschungsbedarf (2004-
2007)

Die wissenschaftliche Beobachtung und Evaluierung der Implementierung des
HeimAufG geht auf einen parlamentarischen Auftrag an den Justizminister
zuriick. Diese ungewohnliche Aktion war wohl primér eine Konzession an die
durch die Gesetzesinitiative verunsicherten Tragerorganisationen und Leitun-
gen der Heime. Aber auch fiir die Vereine und die Gerichte stellte das Gesetz
eine grofe Herausforderung dar, war doch das Anwendungsfeld eine gro3e
Unbekannte und zudem von betrdchtlicher Heterogenitit. Eine Studie an der
Wirtschaftsuniversitdt Wien (Franner & Bauer 2005) hatte die Anzahl, die re-
gionale Verteilung und die Typen von Einrichtungen erhoben. Uber Art und
Umfang von freiheitsbeschrinkenden MaBnahmen (FbM), deren Anordnung,
Kontrolle und Dokumentation, {iber Definitionen und Rechtfertigungsmuster
bei Leitung und Personal, erst recht {iber deren Zusammenhénge mit personel-
len, materiellen, organisatorischen und kulturellen Voraussetzungen gab es
kein systematisch gewonnenes Wissen.

Das IRKS erhielt den Zuschlag fiir ein zweistufiges Projekt, in dem zu-
néchst die Ausgangssituation und spéter die erste Umsetzungsphase analysiert
wurden. In Anbetracht des erheblichen Zeitdrucks bewéhrte sich die Projekter-
fahrung und die personelle Breite des Instituts. Neben Arno Pilgram war Rein-
hard Kreissl im mehrkdpfigen Forschungsteam federfiihrend. Zunichst wurde
in 45 Heimen auf Basis von ca. 100 Interviews mit Leitungspersonen eruiert,
wie der Umgang mit FbM bisher erfolgte, von welchen Uberlegungen er ge-
tragen war und welche Verdnderungen die Befragten vom HeimAufG erwar-
teten. Daraus erstellte das IRKS eine erste systematische Einschdtzung der
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Praxis von FbM und ihres Zusammenhangs mit organisationskulturellen Di-
mensionen. Weiters zeigte die Studie die atmosphédrischen Voraussetzungen
fiir die Implementation des Gesetzes auf: Mehrheitlich erwarteten die Befrag-
ten eine Erschwernis ihrer Arbeit (Pilgram 2005).

Die Untersuchung der ersten eineinhalb Jahre Geltungsdauer des Heim-
AufG stiitzte sich wesentlich auf eine neuerliche Befragung in denselben Hei-
men und moglichst auch mit denselben Personen. Dazu kamen Gruppeninter-
views mit Teams der Bewohner*innenvertretung, mit Richter*innen und Gut-
achter*innen sowie Aktenanalysen und die Auswertung von Falldokumen-
tationen. Die Untersuchung kam zu einem grundsétzlich positiven Befund der
Reformwirkungen (Hofinger et al 2008). Das neue Recht wirkte in erster Linie
als Kommunikationsmedium, indem es bisher nicht diskutierte oder reflek-
tierte Praktiken in den institutionellen Diskurs integrierte und kontroverse Fra-
gen beantwortbar machte. Es waren die zuvor von den Heimverantwortlichen
mit groer Skepsis assoziierten Bewohner*innenvertretungen, die eine zent-
rale Rolle in diesem Kommunikationsgeschehen spielten. Insgesamt liegt hier
eine idealtypische Einbindung sozialwissenschaftlicher Forschung bei der
Umsetzung eines neuen Gesetzes vor.

5.3. Forschung in Zusammenhang mit der Novellierung des
Sachwalterrechts (2004-2007)

Im Herbst 2004 konstituierte das BMJ zur Unterstiitzung der legistischen Ar-
beiten zunichst eine kleine, spéter eine grole Arbeitsgruppe. Der zustindige
Referent im BMJ war Peter Barth. Mit den Ergebnissen der Inzidenzstudie
hatte das IRKS eine wichtige empirische Grundlage fiir die legistischen Ar-
beiten anzubieten. Folgerichtig wurde Arno Pilgram zu beiden Arbeitsgruppen
zugezogen, vertrat dort die sozialwissenschaftliche Perspektive und wurde
so auch in der interessierten Fachoffentlichkeit als deren Hauptreprésentant
wahrgenommen. Fiir den Reformdiskurs verdichtete er die Erkenntnisse aus
der Inzidenzerhebung zu fiinf Erklarungsansitzen fiir die stindige Zunahme
an Sachwalterschaften (Pilgram 2006):

—  Gestiegene Komplexitit des Alltags

— Schwindende soziale Ressourcen und soziale Isolation

—  Gestiegene Qualitdtsanforderungen in Rechtsgeschiften

— Verdnderungen im Wohlfahrtssystem

— Demographische Verdnderungen (Anstieg des Anteils an alten und sehr
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alten Menschen).

Fiir die Reformiiberlegungen zog Arno Pilgram den erniichternden Schluss,
dass sich die meisten der genannten Faktoren dem Zugriff der Rechtspolitik
entzogen. Das sei aber, so seine Diagnose, nicht untypisch. Die angedachten
Reformstrategien des BMJ bewertete er als durchaus addquat: Zum einen die
praventive ,,Clearingfunktion* der Sachwaltervereine (Anregerberatung; Be-
darfspriifung; Aufzeigen von Alternativen); zum anderen die diskutierten Al-
ternativen zur Sachwalterschaft — Vorsorgevollmacht und Vertretungsbefug-
nisse von nidchsten Angehdrigen bei alltiglichen Angelegenheiten. Die Insti-
tution Familie, die bei der urspriinglichen Reform misstrauisch bedugt und
deren Kapazitéten als unzureichend eingeschitzt worden waren, erlebte nun
sowohl pragmatisch als auch ideologisch ein ,,Comeback®, das Arno Pilgram
unter der Voraussetzung einer Beratung durch Vereinssachwalter*innen fiir
angemessen hielt. Gleichzeitig sei ein Ausbau der Betreuungskapazitit der
Vereine unerlisslich, wollte man die unangemessen hohe Zahl der von Rechts-
berufen geflihrten Sachwalterschaften reduzieren.

Einer genuinen ,,Begleitforschung™ entsprach die Auswertung eines 12-mo-
natigen Modellversuchs zum ,,Clearing durch das IRKS (Hanak & Pilgram
2007). Um in die Novellierung einzuflieBen, war der Modellversuch zu spit
begonnen worden, fiir die Umsetzung des Clearings erbrachte er aber wichtige
Erkenntnisse. Es zeigten sich erhebliche Unterschiede in der Nutzung durch
die Gerichte: Clearing wurde in ,,lokale Programme* eingebaut und nicht wie
intendiert im Vorfeld, sondern erst im Verfahren genutzt. Es fiihrte zu mehr
Verfahrenseinstellungen und kiirzeren Verfahrensdauern, aber nicht zur inten-
dierten ,,Reprivatisierung™ der Sachwalter*innenbestellungen — vielmehr
wuchs der Anteil der Vereinssachwalter*innen, die aber gezielter eingesetzt
wurden.

5.4. Forschung zu den Wirkungen des
Sachwalterrechtsdnderungsgesetzes (2007-2014)

Anders als der Ubergang von der Entmiindigung zur Sachwalterschaft wurde
die Umsetzung des SWRAG in den ersten eineinhalb Jahren unter der Leitung
von Arno Pilgram umfassend beforscht (Hanak et al. 2009a). Das zentrale Er-
gebnis war dem einstigen Befund des LBIMS durchaus &hnlich: Verrechtli-
chung fiihrt nicht immer zum gewiinschten Ergebnis. Die Rationalitéten der
Akteur*innen im Feld stehen hdufig im Konflikt zu den Intentionen des Ge-
setzgebers. In einer weiterfiihrenden Arbeit ging Arno Pilgram (2009) diesen
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Phéanomenen empirisch und theoretisch weiter auf den Grund, ausgehend von
der These, dass der Bedarf an rechtlicher Stellvertretung sozialer Verhand-
lungsgegenstand ist. Regionale Rechtskulturen spielen eine grofe Rolle, so-
wohl in Form unterschiedlichen Risiko- und Absicherungsverhaltens von An-
reger*innen als auch in Form unterschiedlicher Arrangements zwischen den
Akteur*innen des Sachwalterschaftsverfahrens (ebd.). Intendierte Verdnde-
rungen intervenieren in diese regionalen/lokalen Arrangements. Im Einzelnen
wurde etwa das ,,Clearing durch Vereinssachwalter*innen sehr unterschied-
lich angenommen, in Abhéngigkeit davon, wie die Richter*innen ihre eigene
Rolle anlegten, welcher Verfahrensoptionen und welcher alternativen Hilfen
sie sich bedienten.

Diese Erkenntnisse wurden spéter durch Walter Fuchs (2010) mittels ela-
borierter statistischer Verfahren weiter vertieft. Auch zu den Effekten des
,»Clearings* fiihrten Fuchs & Hammerschick (2014) eine vertiefte Analyse mit
einem erweiterten Datensatz durch: Dabei zeigte sich ein klar ddimpfender Ef-
fekt von Clearing auf Sachwalter*innenbestellungen; weiters, dass Clearing
zu einem Riickgang bei privat angeregten Verfahren fiihrte, aber wenig Aus-
wirkungen auf institutionelle Anregungen hatte.

5.5. Forschung zum Bedarf, zum wirkungsvolleren Einsatz und zur
Aufwandsbewertung in der Vereinssachwalterschaft (2008-2012)

Die einstige Bedarfsprognose des LBIMS fiir die Vereinssachwalterschaft auf
der Basis von Trendfortschreibungen der 1960er und 70er Jahre war ldngst
obsolet geworden. Mit der Novellierung des SWR wurde diese Frage ebenso
wieder aktuell wie die Frage von Fallaufwandsbewertungen. Das IRKS hatte
mittlerweile ausreichend Einblick in die Praxis der Vereine gewonnen, um
sich systematisch mit diesen Fragen zu befassen. Auftraggeber war die mit
dem Ressourcenmanagement befasste Sektion des BMJ; es dréngte aber auch
der Rechnungshof auf entsprechende Leistungsbewertungen.

Die Bedarfsprognose stiitzte sich wesentlich auf die Befragung von Rich-
ter*innen anhand von mehr als 1000 Féllen (Hanak et al 2009b). Dabei wurden
die SW-Bestellungen durch die befragten Richter*innen nach den drei Haupt-
kategorien von Sachwalter*innen (Angehorige, Vereine und Rechtsberufe)
auf ihre Angemessenheit hin beurteilt. Die den einzelnen Kategorien von
Sachwalter*innen zugedachte Klientel wurde sodann durch Alter und Diag-
nose charakterisiert. Als pradestiniert fiir die Betreuung durch Vereinssach-
walter*innen wurden demgemidl3 junge Personen mit intellektueller Behin-
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derung und psychisch Kranke mittleren Alters angesehen. Insgesamt lieB sich
ableiten, dass der Bedarf an Vereinssachwalter*innen um 90% tiber dem Sta-
tus quo lag. Zudem wurde angesichts der sehr geringen Quote von Aufhebun-
gen und der Altersstruktur der Personen unter Sachwalterschaft ein erheblicher
Bedarfszuwachs fiir die Folgejahre prognostiziert.

Beim sensiblen Thema ,,Leistungsbemessung™ gelang es dem IRKS, ein
System der Fallaufwandsbewertung zu etablieren, basierend auf Personen-
merkmalen, situativen Merkmalen (Wohn- bzw. Haushaltsform), Charakteris-
tika von Angelegenheiten, Betreuungsverlauf und Mobilitdtsanforderungen,
das von den Vereinen mitgestaltet wurde und seither angewendet wird (Hanak
et al 2011). Ich erinnere mich an Gesprache mit Arno iiber den Reiz eines auf
den ersten Blick ,,technokratischen® Projekts. Dass er sich hier in einer Formel
iiber den Einfluss des ,,Fldchenfaktors® von Betreuungsgebieten verewigt hat
(,,Die Pilgram’sche Formel“, wie sie Peter Schlaffer nannte), hatte er mir al-
lerdings verschwiegen.

5.6. Forschung nach dem Riickzug von Arno Pilgram (ab 2013)

Arno Pilgram hat sich ca. 2012 aus dem gegenstéindlichen Forschungsfeld zu-
riickgezogen. Die Forschungstitigkeit des IRKS wurde auch danach kontinu-
ierlich weitergeflihrt und thematisch sogar erweitert.

Von der Ratifizierung der Behindertenrechtskonvention der UN durch die
Republik Osterreich im Jahr 2008 ging ein steigender Druck aus, das SWR
neuerlich anzupassen, was schlieBlich zum Erwachsenenschutzgesetz
(ErwSchG 2018) fiihrte. Der Ausbau des Clearings, ein deklariertes Ziel der
Vereine, erfuhr durch die Behindertenrechtskonvention zusétzliche Aktualitét.
Das Modellprojekt fiir ein erweitertes ,,Clearing Plus* wurde vom IRKS eva-
luiert (Hammerschick & Mayrhofer 2016).

Auch im Unterbringungsrecht gab es seit lingerem Entwicklungen, die
einer wissenschaftlichen Analyse harrten. Anldsslich einer spektakuldren
Bluttat eines psychisch kranken Mannes, die durch entsprechende Kommuni-
kation von diversen Behdrden moglicherweise verhindert hétte werden kon-
nen, stellte sich u.a. die Frage, ob und wie das UbG bzw. seine Umsetzung
damit in Zusammenhang stiinden. Daraus resultierte eine von drei Ministerien
beauftragte Studie des IRKS zur Rechtsanwendung des UbG und der darauf
einwirkenden Bedingungsfaktoren (Hammerschick, Mayrhofer & Fuchs
2019).

Zwei eben begonnene Projekte schlieBen unmittelbar an frithere Studien an:
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Fiir den Bereich des Heimaufenthaltsgesetzes (vgl. oben Kapitel 5.2) wird
die Praxis der Freiheitsbeschrinkungen in unterschiedlichen Heimtypen un-
tersucht, die Wirksamkeit der vorgesehenen Kontrollinstrumente (Bewoh-
ner*innenvertretung, Gerichte) iiberpriift und der Frage nach schonenderen
Alternativen nachgegangen.® Das seit rund 10 Jahren eingesetzte Leistungs-
kennzahlensystem der Vereine bedarf infolge der durch das Erwachsenen-
schutzgesetz verdnderten Vertretungs- und Unterstiitzungsaufgaben der Er-
wachsenenvertreter *innen einer Evaluierung und Weiterentwicklung.*

6. RESUMEE UND DISKUSSION

Am Anfang stand die Wortmeldung eines Soziologen bei einer politischen
Veranstaltung. Sie wurde zur Initialziindung fiir die kontinuierliche und dyna-
mische Entwicklung eines iiblicherweise nicht prominenten Rechtsgebietes,
fiir eine im internationalen Vergleich einzigartige Einrichtung des Rechts-
schutzes und der Rechtsfiirsorge, und last but not least fiir eine ungewdhnliche
und anhaltende bedeutsame Rolle sozialwissenschaftlicher Forschung. Letz-
tere stand hier im Fokus. Ich versuche abschliefend ein Restimee, welche
Konstellationen von Akteur*innen, Interessenslagen und Kooperationsbezie-
hungen dafiir ma8geblich waren. Das gibt auch Gelegenheit, den Beitrag von
Arno Pilgram angemessen einzuordnen und zu wiirdigen.

Die Begleitforschung des LBIMS in den 1980er Jahren war das Produkt der
Reformpolitik unter Minister Broda. Sie hatte priméir die Funktion, das Zu-
standekommen neuer gesetzlicher Regelungen und insbesondere den Aufbau
der Vereinssachwalterschaft zu unterstiitzen. Broda hatte keine Berithrungs-
dngste zur Sozialarbeit und zur Sozialwissenschaft; unter seiner Schirmherr-
schaft und mit Unterstiitzung seiner engen Mitarbeiter Herbert Ent und
Gerhard Hopf hatte die Begleitforschung des LBIMS eine relativ prominente
Rolle, trug aber auch ein Risiko: Wie Hans Strotzka im Vorwort des
Abschlussberichts zum Modellversuch (Forster, Pelikan & Haberl 1984) fest-
stellte, wire die ,,Aktionsforschung® des LBIMS ohne die verlissliche Koope-
ration mit ihren Partner*innen einem ,,Balanceakt ohne Netz“ (vgl. Horn
1979) gleichgekommen. Dies bestitigte sich bald: Zwar wurde noch unter
Minister Broda der Auftrag der Begleitforschung auf die Mitwirkung an der

https://www.uibk.ac.at/irks/projekte/fralterna.html (20.07.2021).
4 https://www.uibk.ac.at/irks/projekte/leistungskennzahlen.html (20.07.2021).
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Implementation des Gesetzes und am Ausbau der Vereinssachwalterschaft
ausgedehnt. Als aber die ,,Ara Broda* zu Ende war und seine bei dieser Re-
form engsten Mitarbeiter andere Aufgaben iibernommen hatten, flaute das In-
teresse an weiterer Forschung in der zustindigen Sektion des BMJ ab. Vor
allem fehlte die Bereitschaft, die aufgezeigte Kluft zwischen Reformzielen
und Rechtspraxis wissenschaftlich untersuchen zu lassen und in Folge entspre-
chend nachzusteuern. Zu dieser Zeit war die wissenschaftliche Begleitung ei-
nes Modellversuchs in der Rechtspolitik noch eine absolute Novitét, die be-
sonderer personeller und politischer Voraussetzungen bedurfte. Dennoch
starkte das Beispiel eines erfolgreichen Zusammenwirkens von Legistik, Wis-
senschaft und Praxis die Initiierung weiterer derartiger Projekte, wie der oben
erwiahnten Modellversuch inklusive Begleitforschung im Jugendstrafrecht be-
legt. Hier hatte diese Art des Vorgehens im BMJ in Person von Roland Miklau
einen wichtigen Beflirworter gefunden. Fiir eine nachhaltige Verdnderung, wie
sie im gegenstdndlichen Bereich in den letzten 20 Jahren stattfand, bedurfte es
freilich eines iiber einzelne, besonders aufgeschlossene Personen hinausge-
henden Bewusstseinswandels in der Verwaltung.

Ein solcher war zu Beginn der Forschungstitigkeit des IRKS alles andere
als absehbar: Im Gegensatz zum LBIMS erfolgte dessen Einstieg auf ,,leisen
Sohlen“. Es hat mich selbst iiberrascht herauszufinden, dass die am Beginn
stehende Inzidenzstudie weder auf einen Auftrag des BMJ zuriickging noch
,begleitend* zu legistischen Arbeiten erfolgte. Vielmehr verdankte sich dieser
Einstieg wesentlich dem Dréngen der Vertreter*innen des grofiten und wich-
tigsten Vereins (VSP) und guten kollegialen Bezichungen zwischen Wissen-
schaftler*innen des IRKS und des LBIGMS. Die Rolle einer begleitenden,
vom BMJ beauftragten Forschung iibernahm das IRKS erst bei der Implemen-
tation des Heimaufenthaltsgesetzes und ausgerechnet unter einem freiheitli-
chen Minister, der beziiglich der Beiziehung sozialwissenschaftlicher Exper-
tise einem Auftrag des Parlaments nachkam. Dass das IRKS dafiir ausgewdhlt
wurde, hatte wohl auch damit zu tun, dass Gerhard Hopf mittlerweile Sekti-
onschef der Zivilrechtssektion geworden war. Er war schon wéhrend der
,,Broda’schen Reform* ein starker Befiirworter sozialwissenschaftlicher For-
schung gewesen (siche seinen Beitrag in Forster & Pelikan 1985). Als die No-
vellierung des SWR neuerlich in Angriff genommen wurde, erwiesen sich die
Ergebnisse der von Pilgram und Hammerschick erstellten Inzidenzstudie als
wichtige empirische Grundlage. Arno Pilgrams Mitwirkung an einer die No-
vellierung unterstiitzenden Arbeitsgruppe und die erfolgreiche Durchfiihrung
der Implementationsstudie zum HeimAufG waren die entscheidenden Tiir6ff-
ner fiir eine kontinuierlich erweiterte Kooperation des IRKS mit der Zivil-
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rechtssektion des BMJ und dem zum ,, VertretungsNetz* gewordenen ehema-
ligen VSW bzw. VSP. Mit dem wissenschaftlich begleiteten ,,Modellversuch
Clearing” erfolgte der Riickgriff auf ein bewidhrtes Instrument der Gesetzes-
und Praxisentwicklung. Im Gefolge einer Reihe weiterer Projekte entwickelte
sich so allméhlich eine nachhaltige Kultur der Einbindung von sozialwissen-
schaftlicher Forschung bei der Weiterentwicklung dieses Rechtsgebiets — eine
Kultur, die unter Hopfs Nachfolger als Sektionsleiter, Georg Kathrein, zur
Selbstverstiandlichkeit wurde. Was Arno Pilgram zusammen mit Walter Ham-
merschick 2001 als einzelnes, extern gefordertes Projekt ohne Anbindung an
aktuelle politische Vorhaben begonnen hatte, ist unter Arnos maBgeblicher
Beteiligung in den Folgejahren zu einem immer bedeutsameren Teil der For-
schungstitigkeit des IRKS geworden, in die eine ganze Reihe von weiteren
Forscher*innen eingebunden war, wo Forschung im Dienst der Praxis ebenso
ihren Platz hat(te) wie Beitrdge zur Theorie und wo unterschiedlichste For-
schungsstrategien und -methoden eingesetzt wurden/werden. Mittlerweile war
der Forschungsbereich so gut etabliert, dass auch Arnos Riickzug in den Ru-
hestand verkraftet werden konnte und aktuell das Spektrum der vom Institut
bearbeiteten Themen sogar noch breiter geworden ist. Obwohl ich immer An-
teil an den Entwicklungen genommen habe, konnte ich erst im Rahmen dieser
vertieften Auseinandersetzung die Vielfalt und die Praxisrelevanz dieser For-
schung angemessen wahrnehmen. Es ist wesentlich auch Arno Pilgrams Ver-
dienst, dass die involvierten Reprisentant*innen der Justizverwaltung vom
Nutzen einer kontinuierlichen Begleitung durch sozialwissenschaftliche For-
schung iiberzeugt wurden.

Ein abschlieendes Wort noch zur Frage Medizinsoziologie oder Rechtsso-
ziologie. Welche soziologische Spezialisierung ist nun eigentlich die adidqua-
tere fiir diesen Gegenstandsbereich? Dass das von Pelikan geleitete medizin-
soziologische Institut 1981 mit dieser Forschung betraut worden war, war in-
sofern folgerichtig, als die Reform im Kontext der Psychiatriereform begann
und mit Pelikan und mir zwei ausgewiesene Kenner des Psychiatriesystems
und der Reformdebatten in diesem Institut arbeiteten. So sahen das riickbli-
ckend iibrigens auch Hammerschick & Pilgram (2002). Vielleicht waren ,,die
Medizinsoziologen® aber auch der angenehmere Partner flir das Rechtssystem,
galt doch unser kritischer Blick der Psychiatrie und waren wir auch angetre-
ten, um zur Emanzipation des Rechts von der psychiatrischen Dominanz bei-
zutragen. Dass kein medizinsoziologisches Institut (in dem die Psychiatrie {ib-
licherweise nicht im Zentrum steht) auf Dauer eine vorrangig dem Rechtssys-
tem zurechenbare Thematik bearbeiten wird, ist evident. Insofern ist die sozi-
alwissenschaftliche Forschung fiir die gegenstéindlichen Themen institutionell
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im IRKS zweifellos richtig platziert. Insgesamt scheint mir weniger die sozi-
ologische Spezialisierung als eine vielseitige Projekterfahrung und eine der
Praxis gegeniiber aufgeschlossene Haltung der beteiligten Wissenschaftler*in-
nen entscheidend. Sekundir spielen natiirlich auch disziplindre Perspektiven
und Wissensbestdnde eine Rolle: So wie mir beim genauen Lesen der Arbeiten
der IRKS-Forschung eigene blinde Flecken aufgefallen sind, so fand ich da
und dort, dass eine medizinsoziologische Perspektive Fruchtbares zur IRKS-
Forschung beizutragen gehabt hitte. Eine liber den gelegentlichen informellen
Austausch hinausgehende Einbindung einer solchen ist meine abschlieBende
Empfehlung an die ,,next generation* im IRKS, die Arno Pilgrams Arbeiten in
diesem Bereich weiterfiihrt und weiterentwickelt.

Danksagung: Fiir wertvolle Hinweise bedanke ich mich bei Peter Barth (Ab-
teilungsleiter in der Zivilrechtssektion im BMJ), Walter Hammerschick (stv.
Institutsleiter des IRKS), Gerhard Hopf (Sektionschef der Zivilrechtssektion
im BMJ i.R.; Prisident von VertretungsNetz), Georg Kathrein (Sektionschef
der Zivilrechtssektion im BMJ), Hemma Mayrhofer (Institutsleiterin des
IRKS), Irene Miiller (ehem. Fachbereichsleiterin ,,Sachwalterschaft* bei Ver-
tretungsNetz), Christa Pelikan (IRKS) und Peter Schlaffer (Geschiftsfiihrer
von VertretungsNetz). An Peter Barth, Peter Schlaffer sowie das Herausgeber-
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Artikels.

Verwendete Abkiirzungen:
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EntmO: Entmiindigungsordnung

ErwSchG: Erwachsenenschutzgesetz

FbM: Freiheitsbeschrinkende Mafinahmen

HeimAufG: Heimaufenthaltsgesetz

IRKS: Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie; seit 03/2021 Institut fiir
angewandte Rechts- und Kriminalsoziologie der Universitét Innsbruck
LBIMS/LBIGMS: Ludwig Boltzmann Institut fiir Medizinsoziologie bzw.
Medizin- und Gesundheitssoziologie

SWR: Sachwalterrecht

SWRAG: Sachwalterechtséinderungsgesetz

UbG: Unterbringungsgesetz

VSW: Verein fiir Sachwalterschaft

VSP: Verein fiir Sachwalterschaft und Patientenanwaltschaft (Nachfolger des
Vereins flir Sachwalterschaft; heute: VertretungsNetz)



RECHTSSOZIOLOGIE FOLGT MEDIZINSOZIOLOGIE 195

7. LITERATUR

BMJ Bundesministerium fiir Justiz (Hg) (2017): 100 Jahre Christian Broda. Ein Leben
im Zeichen groBer Justizreformen. Innsbruck, Wien, Bozen: Studienverlag

Forster, R. (1988): Die Praxis des Anhalteverfahrens. Ergebnisse einer soziologischen
Untersuchung. In: Osterreichische Juristenzeitung (43), Heft 9, S. 257-268

Forster, R. (1990a): Die Reform des Entmiindigungsrechts in Osterreich. Zwischen-
bilanz einer Gesetzesreform, Erfahrungen einer sozialwissenschaftlichen Begleitfor-
schung und Beziige zur Psychiatriereform. In: Forster, R., Pelikan, J.M. (Hg): Psy-
chiatriereform und Sozialwissenschaften. Wien: Facultas Verlag, S. 121-143

Forster, R. (1990b): Fiinf Jahre Sachwalterrecht. Eine Zwischenbilanz aus sozialwis-
senschaftlicher Sicht. In: Osterreichische Richterwoche 1989. Schriftenreihe des
Bundesministeriums fur Justiz 47. Wien: BMJ, S. 115-140

Forster, R. (1997): Psychiatrische Macht und rechtliche Kontrolle. Internationale Ent-
wicklungen und die Entstehung des dsterreichischen Unterbringungsgesetzes. Wien:
Décker Verlag

Forster, R., Kinzl, H. (2004): Zehn Jahre Vollziehung des dsterreichischen Unterbrin-
gungsgesetzes. In: Recht und Psychiatrie (22), S. 23-33

Forster, R., Pelikan, J.M. (1978): Patientenversorgung und Personalhandeln im Kon-
text einer psychiatrischen Sonderanstalt - Eine organisationssoziologische Analyse
des Psychiatrischen Krankenhauses der Gemeinde Wien, Baumgartner Hohe. Wien:
Institut fiir Hohere Studien

Forster, R., Pelikan, J.M. (Hg) (1985): Recht und Psychiatrie. Neuere Tendenzen des
Personlichkeitsschutzes und der Rechtsfiirsorge - das dsterreichische Modell. Kri-
minalsoziologische Bibliographie, Heft 47/48 Spezial

Forster, R., Pelikan, J.M., Haberl, G. (1984): Von der Entmiindigung zur Sachwalter-
schaft - das Modellprojekt Sachwalterschaft vom 1.1.81 bis 30.6.84. Wien: LBIMS

Franner, S., Bauer, K.-W. (2005): Standortallokation fiir den Verein fiir Sachwalter-
schaft und Patientenanwaltschaft im Zuge der Implementierung der Bewohnerver-
tretung. Diplomarbeit. Wien: Wirtschaftsuniversitit

Fuchs, W. (2010): Lokale Rechtskulturen im Sachwalterrecht: Eine multivariate Ana-
lyse. In: Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht (5), Nr. 6, S. 318-323

Fuchs, W., Hammerschick, W. (2014): Sachwalterschaft und Clearing — Ergebnisse
einer empirischen Studie. In: Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht (9), Nr.
2,8.71-73

Haidar, A., Leirer, H., Pelikan, C., Pilgram, A. (Hg.) (1988): Konflikte regeln statt
Strafen! Uber einen Modellversuch in der dsterreichischen Jugendgerichtsbarkeit.
Wien: Verlag fiir Gesellschaftskritik.

Hammerschick, W., Mayrhofer, H. (2016): Clearing und Clearing Plus: wirksame
Schritte zur Vermeidung von Sachwalterschaft - Erkenntnisse aus der Evaluierung
des Modellprojekts ,,Unterstiitzung zur Selbstbestimmung®. In: Interdisziplindre
Zeitschrift fiir Familienrecht (11), Nr. 2, S. 92-97

Hammerschick, W., Mayrhofer, H., Fuchs, W. (2019): Zur Unterbringung psychisch
kranker Menschen. In: Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht (14), Nr. 5, S.
312-320



196 RUDOLF FORSTER

Hammerschick, W., Pilgram, A. (2002): Sachwalterschaftsverfahren und ihre gericht-
liche Erledigung. Wien: IRKS

Hammerschick, W., Pilgram, A. (2004): Die Sachwalterschaft — vom Schutz zum in-
flationédren Eingriff in die Autonomie alter Menschen. In: Hoffmann, M., Pilgram,
A. (Hg): Autonomie im Alter: Stellvertretungsregelungen und Schutzrechte. Ein in-
ternationaler Vergleich. Wien: Neuer wissenschaftlicher Verlag, S. 19-34

Hanak, G.; Pilgram, A. (2007): ,,Modellversuch Clearing” in der Sachwalterschaft —
Ergebnisse und Folgerungen aus der Begleitforschung. In: Interdisziplindre Zeit-
schrift fir Familienrecht (2), Nr. 6, S. 290-292

Hanak, G., Kreissl, R., Neumann, A., Pilgram, A. (2009a): Das SWRAG 2006 und
seine Wirkungen in der Praxis. Erste Befunde auf Basis rechtssoziologischer Unter-
suchungen. In: Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht (4), Nr. 6, S. 384-386

Hanak, G., Kreissl, R., Neumann, A., Pilgram, A. (2009b): Wieviel (Vereins-)Sach-
walterschaft braucht es? Eine Bestandsaufnahme und Bedarfserhebung unter Rich-
tern. In: Osterreichische Richterzeitung (87), Heft 12, S. 260-268

Hanak, G., Kreissl, R., Neumann, A., Pilgram, A. (2011): Leistungsindikator fiir die
Vereinssachwalterschaft. Wien: IRKS

Hofinger, V., Kreissl, R., Pelikan, C., Pilgram, A. (2008): Menschenrechte als Orga-
nisationsproblem. Die Wirkung des HeimAufG in der Praxis — Befunde aus rechts-
soziologischer Sicht. In: iFamZ (3), Nr. 2, S. 78-81

Horn, K. (Hg) (1979): Aktionsforschung — Balanceakt ohne Netz? Frankfurt: Syndikat
Verlag

Katschnig, H., Grumiller 1., Strobl, R. (1975): Daten zur stationdren psychiatrischen
Versorgung Osterreichs. Teil 1: Inzidenz, Teil 2: Privalenz. Wien: OBIG

Pelikan, J. M. (1984): Diskusssionsbeitrag im Rahmen der SPO-Programmdiskussion
»Weiterentwicklung der demokratischen Rechtsordnung®, am 17.2.1978 in Wien.
In: BMJ: Rechtsflirsorge fiir psychisch Kranke und geistig Behinderte, Schriften-
reihe 20, S. 3-10

Pilgram, A. (2004): Von wem und wofiir die Sachwalterschaft genutzt wird. Unverdft.
Vortrag bei der Veranstaltung ,,20 Jahre Sachwalterschaft®. Wien, 30.06.2004

Pilgram, A. (2005): Begleitstudie zur Implementierung des HeimAufG. In: Lebenswelt
Heim (7), Heft 26, S. 13-14

Pilgram, A. (2006): Ein Versuch, Rechtsfiirsorge ohne Uberfiirsorglichkeit zu verwirk-
lichen. Das neue Sachwalterrecht aus sozialwissenschaftlicher Sicht. In: Interdiszip-
lindre Zeitschrift fiir Familienrecht (1), Nr. 3, S. 145-147

Pilgram, A. (2009): Sachwalterrecht lokal — Variablen der Anregung rechtlicher Stell-
vertretung und gerichtliche Entscheidung dartiber. In: Kreissl, R. (Hg): Citizenship
by Proxy und Individualrechte. Miinster/Wien: Lit Verlag, S. 87-100

Schwentner, E. (1977): Zur Praxis der Gerichtskommission in der Psychiatrie — Ein-
driicke eines Anhalterichters. In: Osterreichische Zeitschrift fiir Soziologie (2), Heft
4, S. 145-147

Verein flir Sachwalterschaft und Patientenanwaltschaft (Hg) (1998): RECHTmaBig.
Sachwalterschaft: Erfahrungen und Perspektiven. Wien: Krammer

Verein flir Sachwalterschaft und Patientenanwaltschaft (Hg) (1999): Im rechtsfreien
Raum... Freiheitsbeschrinkungen in Behinderteneinrichtungen, Alten- und Pflege-
heimen. Wien: VSP



EUROPAISCHE ENTWICKLUNGEN IM ERWACHSENENSCHUTZ

Michael Ganner

1. VERBINDUNG VON THEMA, JUBILAR UND AUTOR

Arno Pilgram hat sich in verschiedenen rechtssoziologischen Bereichen einen
Namen gemacht. Neben dem zentralen Bereich der strafrechtlichen Entwick-
lung, zuletzt vor allem auch beim MafBnahmenvollzug, gehort dazu das frither
in Osterreich so bezeichnete ,,Sachwalterrecht,' welches jetzt durchwegs un-
ter dem wesentlich treffenderen Begrift ,,Erwachsenenschutzrecht® firmiert.
Es geht dabei in sehr vielen Féllen um grund- und menschenrechtliche Aspekte
und im weiten Sinne immer um Erwachsenen-, fallweise auch um Kinder- und
Jugendschutz. Wie es fiir Soziolog*innen und Jurist*innen und daher natiirlich
auch fiir beides vereinende Rechtssoziolog*innen selbstverstindlich ist, ste-
hen dabei der Mensch und sein Verhalten, insbesondere seine Steuerungsfa-
higkeit durch sich und andere (zB den Staat) im Mittelpunkt. Die Erforschung
der faktischen (Rechts)Verhiltnisse im Sinne des ,,lebenden Rechts* nach Eu-
gen Ehrlich bildet dabei die Grundlage:

,.Nur die Erkenntnis, daf3 die Erforschung des lebenden Rechts ein wiirdiger Ge-
genstand der Rechtswissenschaft ist, [...] vermag dem angehenden Juristen zu
geben, was ihn zur Losung der hochsten Aufgaben, die sein Beruf an ihn stellt,
geeignet macht: Die Fahigkeit, die Welt mit eigenen Sinnen wahrzunehmen, sie
unmittelbar wahrzunehmen, nicht durch Papier und Druckerschwiirze.

Arno Pilgram war natiirlich nicht der in der Aussage Ehrlichs adressierte ty-
pische angehende Jurist, das war vielmehr ich und daraus ergibt sich auch

Dazu hat Arno Pilgram auch vielfach publiziert. Beispielhaft seien nur folgende Publikatio-
nen genannt: Pilgram, Das neue Sachwalterschaftsrecht, 201; Hammerschick/Pilgram, Stel-
lungnahme zum Sachwalterrechts- Anderungsgesetz 2006; legiam Rechtsfiirsorge ohne
Uberfiirsorglichkeit, 145; Hanak/Pilgram, ,,Modellversuch Clearing®, 290; Pilgram/Ha-
nak/Kreissl/Neumann, Kennzahlen fir die gerichtliche Sachwalterrechtsprax1s Pil-
gram/Neumann/Hanak/Kreissl, (Vereins-) Sachwalterschaft, 260, Hanak/Kreissl/Neumann/
Pilgram, Das SWRAG 2006, 384; Kreissl/Pilgram/Hanak/Neumann, Auswirkungen des
Sachwalterrechtsdnderungsgesetzes 2006.

2 Ehrlich, Uber das ,lebende Recht; Ehrlich, Politische Schriften, 196.
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unsere wissenschaftliche Verbindung. Beide haben wir im Sinne Ehrlichs das
,.lebende Recht* ua im Bereich des Erwachsenenschutzes erforscht, was uns
immer wieder an ,,seinem‘ Institut fiir Rechts- und Kriminalsoziologie sowie
anlédsslich eines konkreten internationalen Projekts zum Erwachsenenschutz
(ADEL — Advocacies for frail and incompetent elderly in Europe, 2008 bis
2010) zusammengefiihrt hat.

Ziel war es dabei immer, einerseits im internationalen Kontext zu erheben,
welche Instrumente und Methoden zum Einsatz kommen und welche sich auch
in der Praxis bewadhren, sowie anderseits aus diesen Erkenntnissen neue oder
verdnderte maB3geschneiderte soziale und rechtliche Mafinahmen — vom social
engineering iiber nudging, gesetzliche Verpflichtungen ohne Sanktion (leges
imperfectae) bis zu strafrechtlichen Sanktionen und kdrperlichem Zwang — zu
entwickeln, um dem Anspruch einer humanen und menschenrechtsbasierten
Gesellschaft auch im Umgang mit gesellschaftlichen Randgruppen (zB psy-
chisch Kranken, Alten, Straftiter*innen) gerecht zu werden.

Arno Pilgram hat diesbeziiglich viele wertvolle Beitrage geleistet und damit
auch das Grundrechtsbewusstsein generell gestérkt. Ohne ihn wére der Um-
gang mit vulnerablen Personengruppen in Osterreich weniger von evidenzba-
sierten Erkenntnissen gepragt und daher auch weniger human.

2. RECHT UND GESELLSCHAFT

Die gesellschaftliche und rechtliche Position von Menschen mit Behinderung
sowie von alten Menschen, also von jenen, fiir die das Erwachsenenschutz-
recht gemacht ist, hat sich in den letzten Jahrzehnten — insbesondere seit der
Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte durch die Vereinten Nationen
1948 — stark verbessert. Diesen Menschen kommen natiirlich die gleichen
(Freiheits)Rechte zu wie allen anderen. In der Praxis ist das oft ,,the freedom
to be poor und nicht ,,the freedom from poverty“.> Entscheidend fiir die tat-
sdchlichen Moglichkeiten von Menschen mit Behinderung sowie von alten
Menschen ist also nicht primér die formelle Gleichstellung, sondern es kommt
vor allem auf die tatsdchlichen materiellen Moglichkeiten an. Fiir diese sind
die jeweiligen Sozialsysteme ausschlaggebend. In Landern mit sehr ausge-
prigten und guten Sozialsystemen (zB Skandinavien oder Osterreich) ist daher

3 Andreassen/Marks/Sengupta, Freedom from poverty, https:/unesdoc.unesco.org/ark:/48223

/pf0000187610 (12.3.2021).
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die materielle Unterstiitzung von hilfsbediirftigen Personen regelmifig we-
sentlich umfangreicher als in (neo)liberalen Staaten mit nur rudimentéren So-
zialsystemen (zB USA).

Die Bevolkerungsentwicklung, wonach der Anteil der alten Menschen an
der Gesamtbevdlkerung in allen europédischen Staaten kontinuierlich zunimmt,
stellt aber die Sozialsysteme vor grofle Herausforderungen. Vor allem die Kos-
ten belasten die staatlichen Budgets. Im Jahr 2017 entfielen 46 Prozent der
Sozialausgaben in den 28 EU-Léndern auf die Bereiche Alter und Hinterblie-
bene.* Die wirtschaftlichen Folgen der Corona-Krise 2020-2021 werden diese
Problematik noch deutlich verschirfen.

Der effektive Erwachsenenschutz hingt nicht ausschlieBlich, ja nicht ein-
mal liberwiegend, vom in den verschiedenen Rechtsordnungen durchaus un-
terschiedlich bezeichneten ,,Erwachsenenschutzrecht™ ab, sondern von vielen
zusitzlichen Faktoren. Dazu gehoren im rechtlichen Bereich vor allem das
Konsumentenschutzrecht, welches Schutz vor konomischer Ausbeutung bie-
ten kann und soll, das Arbeitsrecht, welches fiir eine gesellschaftliche Teilhabe
von Personen, die nicht die Speerspitze der Leistungsgesellschaft darstellen,’
ermoglichen soll oder auch das Pflege- und Gesundheitsrecht, welches die
volle Versorgung und medizinische Behandlung aller sicherstellt. Das Sozial-
recht in seinen verschiedensten Facetten spielt dort eine zentrale Rolle, wo es
um die Basisversorgung bediirftiger Personen sowie um einen finanziellen
Ausgleich fiir pflege- und behinderungsbedingte Aufwendungen (zB Pflege-
geld) geht.

Neben rechtlichen Aspekten sind aber andere gesellschaftliche Bereiche,
wie zB die Bildung (Zugang zum Bildungssystem; inklusive Bildung) oder das
Grundrechtsbewusstsein und das allgemeine gesellschaftliche Klima im Um-
gang mit vulnerablen Personengruppen von essenzieller Bedeutung. Es han-
delt sich also in Summe um eine groe Anzahl kommunizierender Gefafe, die
fiir den effektiven Erwachsenenschutz verantwortlich sind.

Auf all das kann hier nicht vertiefend eingegangen werden, es soll aber ver-
sucht werden, die Zusammenhénge im Auge zu behalten und die Wechselwir-
kungen in den beschriebenen Aspekten zu beriicksichtigen.

Die UN-Behindertenrechtskonvention hat nicht nur in Osterreich zu einer
erheblichen Weiterentwicklung des Erwachsenenschutzrechts (inklusive Um-
benennung von Sachwalter- in Erwachsenenschutzrecht) gefiihrt, sondern

4 Eurostat 2020.
5 Vgl Sandel, The Tyranny of Merit.
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auch in vielen anderen européischen Staaten Entwicklungen angestoBen, die
sich aber nicht ausschlieB3lich auf das Erwachsenenschutzrecht beschrinken,
sondern auch die sozialen Grundlagen fiir Menschen mit psychischen Krank-
heiten oder vergleichbaren Beeintrachtigungen betreffen (zB Teilhabegesetze
in Deutschland und zT in Osterreich auf Bundeslinderebene).

Die Europdische Union besitzt keine Kompetenzen zur Regelung des Er-
wachsenenschutzrechts im engen Sinne. Daher hat jeder Mitgliedsstaat sein
eigenes Erwachsenenschutzrecht, wobei es aber viele Ahnlichkeiten gibt, weil
die Bediirfnisse der betroffenen Personen und die gesellschaftlichen Verhalt-
nisse weitgehend vergleichbar sind und daher auch vergleichbare rechtliche
Instrumente nahezu zwingend sind. Die gemeinsame europdische Privat-
rechtstradition — Grundlage ist in weiten Bereichen das Romische Recht mit
tutela und curatela — bildet ohnehin die Basis fiir die daraus weiterentwickel-
ten, aber in vielerlei Hinsicht nach wie vor sehr dhnlichen Rechtsinstitute. Da
aber zum Erwachsenenschutzrecht im weiten Sinne zB auch der Konsumen-
tenschutz z&hlt (s oben), besteht insofern durchaus eine Regelungskompetenz
der EU. Ahnliches gilt fiir das Gesundheitswesen; Soziales ist wiederum sehr
weitgehend Léandersache.

Die mit dem stetig steigenden Wohlstand, dem technischen Fortschritt und
der stark angestiegenen wirtschaftlichen Vernetzung einhergehende generelle
Mobilitit der Menschen in Verbindung mit der Kleinheit vieler europdischer
Staaten hat zusétzlich die Vereinheitlichung — auch im Bereich des Erwach-
senenschutzrechts (vgl Haager Erwachsenenschutziibereinkommen®) — gefor-
dert. Insbesondere die Vorsorgevollmacht (allenfalls in Verbindung mit einer
Patientenverfliigung) ist in der Zwischenzeit weltweit zum Paradeinstrument
der individuellen Vorsorge fiir Alter und Krankheit und damit zum Lieblings-
instrument des Erwachsenenschutzrechts geworden.

Im Folgenden will ich einige aktuelle Entwicklungen im européischen Er-
wachsenenschutzrecht im weiten Sinne darstellen und mit der dsterreichischen
Rechtslage vergleichen.

¢ BGBI. 11 2013/287 idgF.
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3. DER OSTERREICHISCHE WEG

3.1. Genese

Das osterreichische Erwachsenenschutzrecht ist schon lange bestrebt, den
Spagat zwischen Wahrung der Autonomie der betroffenen Personen sowie
Schutz vor rechtlicher Ausbeutung und Missbrauch zu vollbringen und schei-
tert dabei in den Details immer wieder, weil es sich um sensible Einzelfallent-
scheidungen handelt und eine systematische Vorgehensweise dem nicht voll-
stindig gerecht werden kann. Schon das ABGB von 1811 hat ,,entmiindigte*
Personen” unmiindigen Kindern gleichgestellt. Daran hat auch die Entmiindi-
gungsordnung 1916 nichts gedndert, auch wenn mit der Erklarung der Men-
schenrechte durch die Vereinten Nationen und der anschlieBenden Entwick-
lung eines individuellen Grundrechtsbewusstseins sowie der europaweiten
Psychiatriereformen in den 1970er Jahren eine gesellschaftliche Wandlung des
Menschenbildes stattgefunden hat. Erst mit dem Sachwalterrecht 1984 wurde
ein flexibleres, auf die individuellen Bediirfnisse betroffener Personen abge-
stimmtes Fiirsorge- und Schutzsystem geschaffen. Dieses an der betroffenen
Person und ihren Bediirfnissen orientierte menschenrechtsbasierte Modell war
im internationalen Vergleich durchaus vorbildlich und kam insofern auch bei
der Schaffung des deutschen Betreuungsrechts 1992 zu Ehren.

Die Gleichstellung mit Kindern blieb aber weitgehend erhalten. Eine fast
ginzliche Trennung — die Vermdgensverwaltung ist nach wie vor in weiten
Bereichen in den gleichen gesetzlichen Bestimmungen (§§ 215 ff ABGB) nor-
miert — von Kindschaftsrecht und Sachwalterrecht gelang erst mit dem Sach-
walterrechtsdnderungsgesetz 2006.

Die 1984 eingefiihrte neue Bezeichnung (Sachwalterschaft anstelle von
Entmiindigung) war aufgrund der mit dem Begriff ,,Entmiindigung® verbun-
denen Stigmatisierung erforderlich geworden. Das Gleiche war tiber 30 Jahre
spiter (2018) auch der Grund fiir die begriffliche Anderung von ,,Sachwalter-
recht” in ,,Erwachsenenschutzrecht”, ein Déja-vu fiir den Jubilar?

Das etwas in die Jahre gekommene Sachwalterrecht 1984 wurde Anfang
der 2000er Jahre iiberarbeitet und erfuhr mit dem Sachwalterrechtsdnderungs-
gesetz 2006 eine durchaus tiefgreifende Reform und Erweiterung, die den

7 Personen wurden fiir ,,wahn- und blddsinnig erklirt; vgl Ganner, Entwicklung und Status

quo des Sachwalterrechts, 359.
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Vorgaben der in etwa gleichzeitig unterzeichneten, aber erst spéter ratifizierten
(2008) und damit auch wesentlich spéter in die Fachdiskussion einbezogenen
UN-Behindertenrechtskonvention in vieler Hinsicht vorgriff. So wurden 2006
erstmals Bestimmungen iiber die Vorsorgevollmacht und die Vertretung durch
Familienangehorige in das Gesetz aufgenommen und es wurde die Autonomie
von betroffenen Personen durch eine umfassende Wunschermittlungspflicht
des Sachwalters gestérkt.

Vollstdndiger Einklang mit den Vorgaben der UN-Behindertenrechts-
konvention war aber dennoch nicht gegeben, sodass die Schaffung eines neuen
Erwachsenenschutzrechts durchaus notwendig und sinnvoll war. Vor allem
die damals noch bestehende automatische Beschriankung der Handlungsfahig-
keit mit Bestellung eines/einer Sachwalter*in, dessen/deren erforderliche Zu-
stimmung bei Eheschliefung und fehlende Instrumente zum Schutz vor Miss-
brauch, aber auch die im Gesetz nur rudimentir verwurzelte unterstiitzte Ent-
scheidungsfindung erforderten eine neuerliche Reform, die ihren Abschluss
mit dem Inkrafttreten des 2. Erwachsenenschutzgesetzes am 1.7.2018 fand.

3.2. Von der offentlichen Aufgabe zur Familienangelegenheit

Das ABGB von 1811 und die Entmiindigungsordnung normierten die Vertre-
tung betroffener Personen als ein 6ffentliches Amt. Die entsprechende Tatig-
keit von Notar*innen und Rechtsanwalt*innen wird nach wie vor als ,,officium
nobile” gewertet.® Bis zum Inkrafttreten des Sachwalterrechts 1984 standen
Rechtsprechung und Lehre der Bestellung von Verwandten zu Vormiindern
wegen beflirchteter innerfamilidrer Missbrauchsgefahr sehr skeptisch gegen-
iiber. Das hat sich seither nahezu umgedreht. ,,In family we trust* ist nunmehr
das Motto. ,,Nahestehende Personen sowie ,,ndchste Angehorige™, idR also
Familienangehdrige und Freunde sollen seit dem Sachwalterrecht 1984 priméir
die rechtliche Vertretung betroffener Personen iibernechmen. Mit dem Sach-
walterrechtsdnderungsgesetz 2006 und der damit einhergehenden Schaffung
der ex-lege-Vertretung durch ndchste Angehorige sowie der erstmaligen Nor-
mierung der Vorsorgevollmacht im 6sterreichischen Recht wurde diese Ten-
denz noch verstédrkt und idF mit dem 2. Erwachsenenschutzgesetz 2018 fort-
gesetzt, indem die Vertretung betroffener Personen als 6ffentliche Aufgabe (=
gerichtliche Erwachsenenvertretung) in der Hierarchie der Vertretungsformen

8 Vgl VfGH 26.11.2015, G 197/215.
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nach Vorsorgevollmacht, gewéhlter Erwachsenenvertretung und gesetzlicher
Erwachsenenvertretung als subsididrer Rechtsbehelf an die letzte Stelle gesetzt
wurde. Sogar in Deutschland, wo die diesbeziigliche 6sterreichische Entwick-
lung wegen Missbrauchsgefahr skeptisch bedugt wurde, ist nunmehr eine zu-
mindest voriibergehende automatische Vertretungsbefugnis flir Partner*innen
in Gesundheitsangelegenheiten geplant.’

Familidrer Missbrauch ist bisher zwar nicht in groferem Ausmall publik
geworden. Mangels fundierter empirischer Studien oder anderweitiger Erhe-
bungen und Kontrollen kann aber auch nicht mit Sicherheit davon ausgegan-
gen werden, dass er nicht stattfindet. Bei der Vertretung in Gesundheitsange-
legenheiten wird die Missbrauchsgefahr regelméfig mangels evidenter Eigen-
interessen geringer sein als bei Vermogensangelegenheiten. Das diirfte auch
der Grund flir die geplante Schaffung einer ex-lege-Vertretung durch
(Ehe)Partner*innen im deutschen Betreuungsrecht sein.

3.3. Bisherige Erfahrungen mit dem neuen Erwachsenenschutzrecht

In einer Umfrage mit iiber 200 Fragebogen wurden 2019 erste Erfahrungen
zum neuen Erwachsenenschutzrecht erhoben. !

Vor allem die neue Rolle der Erwachsenenschutzvereine als zentrale An-
laufstelle in Sachen Beratung, Clearing, Errichtung und Registrierung von
Vorsorgevollmachten und gewéhlten sowie gesetzlichen Erwachsenenvertre-
tungen wird dabei allseits begriifit. Freilich gibt es hier auch im Jahr 2021 noch
Defizite (insbesondere lange Wartezeiten), die vor allem auf geringe Ressour-
cen beim Personal zuriickzuflihren sind. Die (kostengiinstige) Errichtung von
Vorsorgevollmachten und Patientenverfligungen — diese Moglichkeit wurde
mit der Novelle zum Patientenverfligungsgesetz 2019 geschaffen — ist daher
bei den Erwachsenenschutzvereinen nach wie vor nur ausnahmsweise mog-
lich.

Das obligatorische Clearing ist aber zweifellos von Erfolg gekront. Viele
gerichtliche Erwachsenenvertretungen konnen nunmehr vermieden und auf
Alternativen verwiesen werden.

Als sehr positiv wird von den Personen, die einen gesetzlichen oder gericht-
lichen Erwachsenenvertreter haben, die Befristung auf drei Jahre erlebt.

Besonders positiv werden auch einige Verdnderungen im gerichtlichen

?  BT-Drs 19/24445.
12" Ausfiihrlich dazu: https://www.uibk.ac.at/rtf/ (11.07.2021).



204 MICHAEL GANNER

Verfahren bewertet. Neben dem obligatorischen Clearing betrifft das den
Wegfall der zwingenden miindlichen Verhandlung und der zwangsweisen
Vorflihrung betroffener Personen, den Wegtfall des Sachverstindigengutach-
tens in bestimmten Féllen sowie die stirkere Einbindung von Angehdrigen.

Auch der verpflichtende jéhrliche Lebenssituationsbericht an das Gericht,
die Reduktion der Ubernahmepflicht von Anwilt*innen und Richter*innen so-
wie die umfassende Registrierung aller Vertretungsformen im Osterreichi-
schen Zentralen Vertretungsverzeichnis (OZVV) werden vielfach als Verbes-
serung gegeniiber der frilheren Rechtslage gesehen.

Die Praxis des Erwachsenenschutzrechts ist aber auch — nicht ganz verwun-
derlich — von ausgepriagtem Beharrungsvermogen geprégt. Die Reform wurde
in vielen Bereichen und auch in der Offentlichkeit durchaus wahrgenommen.
Dennoch verhalten sich zB Banken und Behorden oft immer noch so, als ob
sich durch das neue Erwachsenenschutzrecht nichts geéndert hitte. Tatséch-
lich ist mit einer Erwachsenenvertretung oder Vorsorgevollmacht aber keine
Beschrinkung der Entscheidungsfihigkeit mehr verbunden, sodass die be-
troffenen Personen regelmdfBig selbst handeln konnen und berechtigt sind,
iiber ihre Angelegenheiten selbst zu bestimmen, ohne die Zustimmung des Er-
wachsenenvertreters einholen zu miissen.

Ein wesentliches praktisches Problem sind die Bundeslénder, die sich zu-
nehmend aus der Sozialhilfe zuriickzuziehen versuchen, indem sie diese nicht
von Amts wegen, sondern nur auf Antrag hin zusprechen. Die Antrige sind
oft komplex und fiir betroffene Personen ohne Unterstiitzung nicht zu bewél-
tigen. Vielfach wurden bloB formale Anpassungen vorgenommen, indem der
Begriff ,,Sachwalterschaft“ durch ,,Erwachsenenvertretung® ersetzt wurde,
ohne faktische Anpassung der Richtlinien an das neue Erwachsenenschutz-
recht.

Die gleichen Probleme gibt es aber auch bei den Bundesbehorden. Eine er-
leichterte Antragsstellung durch Verwendung von leichter Sprache sowie
mehr Unterstiitzung wiren notwendig.

Auch die Hoffnung, dass sich viele in die ,,Liste von zur Ubernahme von
Vorsorgevollmachten und gerichtlichen Erwachsenenvertretungen besonders
geeigneten Rechtsanwilten und Notaren™ eintragen lassen und damit immer
ausreichend potenzielle gerichtliche Erwachsenenvertretungen vorhanden
sind, hat sich nicht erfiillt. Eher scheinen die Interessent*innen weniger zu
werden, was auch damit zusammenhdngen konnte, dass in Einzelféllen
Rechtsanwilt*innen und Notar*innen zu Opfern des Systems werden, wenn
sie, ohne dies ablehnen zu kdnnen und ohne dafiir bezahlt zu werden, mit ge-
richtlichen Erwachsenenvertretungen fiir Personen betraut werden, bei denen
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iiber 80 Gerichtsverfahren anhéngig sind. Die dem Sachwalterrecht 1984 zu-
grundeliegende Idee, dass mittelfristig Erwachsenenvertretungen ausschlief3-
lich von professionellen Mitarbeiter*innen der Vereine iibernommen werden
sollten, ist zwar nicht mehr realistisch. Der Einsatz von Rechtsanwélt*innen
und Notar*innen auflerhalb von Vertretungsmafnahmen, flir die juristische
Fachkompetenz gefordert ist, erscheint anachronistisch und wird den Bediirf-
nissen der betroffenen Personen heutzutage weniger gerecht denn je.

4. INTERNATIONALE ENTWICKLUNGEN

4.1. Handlungsfihigkeit

In vielen Léndern Europas flihrt die Bestellung eines Erwachsenenvertreters
nach wie vor zur Beschrinkung der Handlungsfdhigkeit.!" Insbesondere die
ost- und siideuropéischen Rechtsordnungen sehen im Falle der Bestellung ei-
ner Erwachsenenvertretung regelméBig eine betrdchtliche Beschrinkung der
Handlungsfahigkeit vor. Das gilt aber auch fiir viele andere Staaten, wie zB
die Niederlande und Frankreich. Die skandinavischen Rechtsordnungen sehen
in der Regel keinen Entzug der Geschiftsfahigkeit im Zusammenhang mit der
Bestellung eines Betreuers bzw. einer Betreuerin vor. Die Erkldrung einer Per-
son als geschéftsunfihig zum Schutz vor finanzieller Ausbeutung ist aber den-
noch moglich. Und auch fiir die Beantragung von Sozialleistungen besteht die
Moglichkeit der Stellvertretung. Zunehmend eine wichtige Rolle in Europa
und wohl auch weltweit spielen Vorsorgevollmachten. Dies schldgt sich auch
in zunehmenden gesetzlichen Regelungen dazu nieder. '

In den slideuropdischen Léndern ist mit dem Erwachsenenschutzrecht regel-
mifBig die automatische Beschrankung der Handlungsféhigkeit verbunden,
auch wenn dies der UN-Behindertenrechtskonvention widerspricht. Sie unter-
scheiden, wie viele Staaten, deren Rechtsordnung auf dem romischen Recht
basiert, zwischen Erwachsenenvertretung (frither: Vormundschaft) und Kura-
tel (tutela und curatela).

Eine Kurzdarstellung verschiedener Landessysteme ist hier zu finden: <internationales-be-
treuungsrecht.de/> (11.7.2021) und <alzheimer-europe.org/Policy-in-Practice2/Country-
comparisons/2010-Legal-capacity-and-proxy-decision-making/> (11.7.2021).

Vgl Blankman, Guardianship systems, 39 ff.
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4.2. Von der Vertretungsentscheidung zur unterstiitzten
Entscheidungsfindung

Die UN-Behindertenrechtskonvention zielt in allen Bereichen auf mdglichst
weitgehende Autonomie von Menschen mit Behinderungen ab. Ein wesentli-
cher Aspekt dabei ist der angestrebte Wandel von Vertretungsentscheidungen
hin zu selbst getroffenen Entscheidungen der betroffenen Personen. Beim Fal-
len von Entscheidungen sind alle Menschen auf die Unterstiitzung von Bera-
ter*innen — zumeist sind das Angehérige und Freunde — angewiesen. Je wich-
tiger und komplizierter die Angelegenheit, umso mehr Beratung wird regel-
maBig in Anspruch genommen. Allein der Erfolg ist dadurch nicht garantiert,
sei es beim Wohnungskauf, bei der Wahl des neuen Handys oder beim Kino-
besuch. Fiir Menschen mit Lernschwierigkeiten ist es zumeist noch schwieri-
ger, solche Entscheidungen zu treffen. Zusétzlich fehlt es ihnen oft an qualifi-
zierten ,,Berater*innen. Um auch diese Personen dazu zu befdhigen, selbst
informierte Entscheidungen zu treffen, bedarf es daher entsprechender Unter-
stiitzung. In Irland ist zB das ,,Decision-Making Assistance Agreement* — die
in der Vereinbarung genannte Assistenz hat eine ausschlieBliche Beratungs-
funktion — eine eigene institutionalisierte Form des Erwachsenenschutz-
rechts.”* Dem entspricht weitgehend die Begleitbeistandschaft in der Schweiz
(s unten).

Der Wechsel von der Vertreterentscheidung zur unterstiitzten Entschei-
dungsfindung ist vielleicht die groBte Herausforderung fiir die Weiterentwick-
lung des Erwachsenenschutzrechts. Dabei geht es ndmlich erstens um die fiir
die Praxis besonders bedeutsame grundsétzliche Anerkennung der Handlungs-
fahigkeit betroffener Personen. Und zweitens um die Art und Weise, wie diese
—in einer fiir alle Menschen oft schwer durchschaubaren rechtlichen Wirklich-
keit — sichergestellt und gefordert werden kann.

Schon vor der Ratifizierung der UN-Behindertenrechtskonvention haben
viele nationale Erwachsenenschutzrechte die Vertreterentscheidung nur als al-
lerletztes Mittel (Subsidiaritét) vorgesehen. In der Praxis ist sie aber, weil fiir
viele Beteiligte praktischer, oft das Regelmodell geblieben. Geschiftspartner
(zB Banken) treffen lieber Vereinbarungen mit einer fachkundigen Erwach-
senenvertretung als mit einer intellektuell eingeschrénkten Person, bei der sie
nie sicher sein konnen, ob diese den Inhalt der Vereinbarung versteht und ob
die Vereinbarung am Ende des Tages auch halt.

13 Vgl Flynn, Assisted Decision-Making (Capacity) Act 2015, 238.
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Art. 12 UN-Behindertenrechtskonvention sieht ausdriicklich die Pflicht vor,
alle moglichen UnterstiitzungsmaBBnahmen zu ergreifen, um eine autonome
Entscheidung der betroffenen Person zu erreichen. Das ist personal-, zeit- und
kostenintensiv und daher in vielen Féllen nicht leicht umzusetzen. Es gibt in-
ternational bereits einige eingesetzte Modelle, die jedoch regelméBig nicht
groBflachig angewendet werden. Hier bedarf es besonderer Anstrengungen,
um situationsgerechte Unterstlitzungsmafnahmen im Einzelfall zur Verfii-
gung stellen zu kdnnen. Je nach Art der zu treffenden Entscheidung handelt es
sich um einen Vertragsabschluss, die Anderung des Wohnortes oder eine me-
dizinische Behandlung — und auch je nach mentalem Zustand der betroffenen
Person werden nach Art und AusmaB unterschiedliche Unterstiitzungsmal3-
nahmen erforderlich sein.

Das Postulat der unterstiitzten Entscheidungsfindung ist aber kein absolu-
tes, auch wenn manchmal diese Meinung vertreten wird. Einige Staaten haben
sich im Rahmen der Ratifikation der UN-Behindertenrechtskonvention aus-
driicklich vorbehalten, bei entsprechender Erforderlichkeit weiterhin die Mog-
lichkeit der Vertretungsentscheidung beizubehalten. '

4.3. Teilhabe und Inklusion

Teilhabe und Inklusion sind gleichermafBen zentrale Aspekte einer funktionie-
renden Demokratie wie einer gelingenden individuellen Lebensgestaltung.
Die Gesellschaft und die 6ffentliche Ordnung miissen daher jedermann die
Moglichkeit bieten und — bei Bedarf — die erforderliche Unterstiitzung dazu
leisten. Das gilt fiir ,,gesunde’ Leistungstrager genauso wie fiir Menschen mit
korperlichen und/oder mentalen Beeintrachtigungen. Die rechtliche Grund-
lage bieten die Menschenwiirde und Art. 8 EMRK, welcher das Recht auf au-
tonome Gestaltung der eigenen Lebensverhdltnisse garantiert, in Verbindung
mit — in Osterreich — dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 7 B-VG) und der Fiirsor-
gepflicht des § 21 ABGB. Auch wenn sich aktive Handlungspflichten des
Staates daraus nicht unmittelbar ableiten lassen, ist eine entsprechende staatli-
che Pflicht im europdischen Raum grundsitzlich anerkannt (zZB im Rahmen
der Europdischen Sozialcharta). Schon die Européische Sozialcharta von 1965
hat zentrale soziale Grundrechte, wie das Recht auf Schutz der Gesundheit,
soziale Sicherheit, Fiirsorge und das Recht auf Inanspruchnahme sozialer

4 So etwa Australien, Kanada, die Niederlande und Irland etc; vgl Flynn, Assisted Decision-
Making (Capacity) Act 2015, 231.
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Dienste, das Recht behinderter Menschen auf berufliche Ausbildung und Ein-
gliederung etc normiert. Mit der neuen Sozialcharta 1989 erfolgte ein weiterer
wichtiger Schritt auf dem Weg der Anndherung der europdischen Sozialsys-
teme. Diese Entwicklung miindete in die Schaffung der EU-Grundrechte-
charta. Sie wurde im Jahr 2000 in Nizza feierlich erklart und ist mit dem In-
krafttreten des Vertrages von Lissabon 2009 verbindlich geworden. Diese
Charta der Grundrechte der Europaischen Union spielt gerade fiir die Versor-
gung behinderter, pflegebediirftiger und alter Menschen eine groe Rolle.

Zusitzlich lassen sich aus dem jeweiligen nationalen Recht sozialrechtliche
Anspriiche als Voraussetzung fiir Teilhabe und Inklusion ableiten. Das Grund-
recht auf Achtung der Menschenwiirde verpflichtet den Staat zur aktiven Ge-
staltung und Schaffung menschenwiirdiger Lebensverhdltnisse, was primér
durch das Sozialhilferecht erfolgt. Es besteht also eine verfassungsrechtliche
Gewihrleistungspflicht eines soziokulturellen Existenzminimums, das ein
selbstbestimmtes Leben ermdglicht.'

Das alles wird durch die UN-Behindertenrechtskonvention fiir Menschen
mit Beeintrachtigungen noch einmal ausdriicklich festgelegt und konkretisiert.
Insbesondere die Einbeziehung von Menschen mit Behinderung in allen Be-
reichen der Umsetzung der Konvention'® und damit auch in die Weiterent-
wicklung des Erwachsenenschutzrechts sind von immenser Bedeutung. Das
hat sich auch im Rahmen des Reformprozesses in Osterreich gezeigt, weil sich
durch die Kooperation aller Beteiligten (juristisches Fachpersonal, Selbstver-
treter*innen etc) die Sicht der Dinge fiir alle Beteiligten, und insbesondere fiir
Personen ,,ohne* Behinderung, &ndert. Durch die kontinuierliche, durchaus
mit Aufwand verbundene, intensive Auseinandersetzung mit vom Erwachse-
nenschutzrecht betroffenen Personen werden auch fiir eingefleischte Rechts-
dogmatiker*innen neue und andere Losungen vorstellbar.

Auch viele andere Lander haben gerade mit der Implementierung der UN-
Behindertenrechtskonvention — oft erstmals — Erfahrungen mit der Einbindung
betroffener Personengruppen in die Gesetzgebung gemacht: Deutschland beim
Teilhabegesetz, Australien bei der Umsetzung des National Disability Insu-
rance Scheme (NDIS 2013) und Neuseeland bei der besonders intensiven Ein-
bindung von Menschen mit Behinderung in das Monitoringsystem zur UN-
Behindertenrechtskonvention.

Teilhabe und Inklusion betrifft alle Lebensbereiche. Aktuell besonders in

15" Ganner, Grundziige des Alten- und Behindertenrechts, 45.
16" Art. 4 Abs 3 und Art. 33 Abs 3 UNBRK.
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der Diskussion stehen Bildung (,,inklusive Schule®) und Wohnformen (Dein-
stitutionalisierung). Inklusion unterscheidet sich dabei ganz wesentlich von
Integration. Integration geht von einer Diskriminierung aus, die durch kon-
krete Maflnahmen (zB ,,positive Diskriminierung*) ausgeglichen werden soll.
Inklusion geht von einer bunten Vielfalt von Individuen mit unterschiedlichen
Fahigkeiten aus, deren Summe eine solidarische Gesamtbevolkerung bildet.

Art. 19 UNBRK garantiert das Recht auf ,,volle Einbezichung in die Ge-
meinschaft und Teilhabe an der Gemeinschaft™ (,,full inclusion and participa-
tion in the community*) in Bezug auf die Wohnform. Demnach sollen Men-
schen mit Behinderungen gleichberechtigt die Moglichkeit haben, ihren Auf-
enthaltsort zu wihlen und zu entscheiden, wo und mit wem sie leben. Sie sind
also nicht verpflichtet, in besonderen Wohnformen (Heimen) zu leben. Einen
rechtlichen Zwang dazu gibt es ohnehin nicht. Fraglich ist aber, ob die Sozial-
systeme ausreichende finanzielle Mittel zur Verfiigung stellen miissen, damit
dieses Recht von allen auch faktisch in Anspruch genommen werden kann.
Die in den letzten Jahren und Jahrzehnten 6ffentlich gewordenen Miss-
brauchsfille in verschiedensten Heimen fiir Kinder und Menschen mit Behin-
derung lassen aber erkennen, dass die Institutionalisierung generell eine prob-
lematische Wohnform ist. Das wird auch in den ,,Gemeinsamen europdische
Leitlinien fiir den Ubergang von institutioneller Betreuung zu Betreuung in
der lokalen Gemeinschaft* festgestellt.'” Demnach leben mehr als eine Million
Kinder und Erwachsene europaweit in stationdren Einrichtungen. Auch wenn
das Ziel der Schutz und die Versorgung vulnerabler Personengruppen war und
dieses auch in vielen Féllen durchaus erreicht wurde, so hat sich in der Praxis
dennoch gezeigt, dass die institutionelle Pflege immer eine geringere Lebens-
qualitét bietet als hochwertige Dienste in der lokalen Gemeinschaft. Daher hat
— auch auf der Basis der UNBRK und anderer menschenrechtsbasierter
Rechtsakte und Empfehlungen — eine allgemeine Abkehr von der Versorgung
in groBeren Institutionen stattgefunden. Diese Entwicklung wird sich hoffent-
lich in Zukunft auf die Betreuungsformen fiir Minder- und Volljdhrige, insbe-
sondere auch fiir Personen mit Behinderung sowie generell fiir alte Menschen
verstirkt auswirken.

Hinsichtlich der schulischen Inklusion besteht weitgehend Konsens, dass
auch hier noch einiges zu tun ist und allenfalls — insofern ist der Konsens nicht
mehr so eindeutig — die Sonderschulen vollig in die Regelschulen eingebunden

17" Vgl https://deinstitutionalisationdotcom. files.wordpress.com/2018/04/common-european-
guidelines_german-version.pdf (11.7.2021).
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werden sollten. Die Staaten verfolgen hier schon seit langem unterschiedliche
Konzepte. In Italien gibt es Sonderschulen schon ldnger nicht mehr; die volle
Inklusion ist damit also zumindest formell hergestellt. In Osterreich konnen
die Eltern grundsitzlich wahlen, ob ihr Kind mit entsprechender Einschrén-
kung in eine Sonderschule oder in die Regelschule geht. Faktisch sind Sonder-
schulen fiir die Bediirfnisse baulich und personell meistens wesentlich besser
ausgestattet als Regelschulen, sodass die Einzelentscheidung zugunsten der
Inklusion des Kindes nicht leichtféllt. Schulen sind Institutionen mit den fiir
Institutionen generell bestehenden Problemen. Schiiler*innen (sowie Eltern
und Lehrer*innen) sind Individuen, die nicht alle in das jeweilige institutio-
nelle Konzept passen. Reibungsverluste sind hier also vorprogrammiert.

4.4. Deutschland

Deutschland ist im Bereich des Erwachsenenschutzrechts im internationalen
Vergleich durchaus vorbildlich, auch wenn zweifellos weiterhin Defizite so-
wie Verbesserungspotential bestehen. Die Vormundschaft wurde 1992 abge-
schafft und durch die ,rechtliche Vertretung™ ersetzt.'® Das Osterreichische
Sachwalterrecht diente dabei als Vorbild. Der frithere mit der Bestellung eines
Vormundes verbundene Entzug von Teilen der rechtlichen Handlungsfahig-
keit — zB Geschéfte abzuschlieBen — wurde dadurch fast ersatzlos gestrichen,
womit ein groBer Schritt in Richtung Beibehaltung der Autonomie betroffener
Personen getan wurde. Diese Regelung ging diesbeziiglich auch deutlich tiber
die Osterreichische hinaus und hat auch nach der Ratifikation der UN-
Behindertenrechtskonvention nach wie vor Bestand. Nur in sehr wenigen Fal-
len, wenn ein Einwilligungsvorbehalt gerichtlich angeordnet wird, was nur in
ca. 6 % der Fille vorkommt,"” bedarf der bzw. die Betreute zum Abschluss
eines Rechtsgeschifts der zusitzlichen Zustimmung der Betreuungsperson
(duale Entscheidung). Es kommt daher mit einer Betreuerbestellung zu kei-
nerlei Beschriankungen hinsichtlich der Moéglichkeit, Eigentum zu besitzen
oder zu erwerben, eine Ehe zu schlieen oder ein Testament zu erstellen. Wenn
aber im konkreten Fall die kognitiven Fahigkeiten fiir einen bestimmten
Rechtsakt (zB Vertrag) nicht vorhanden sind, bedarf es einer rechtlichen Ver-
tretung. Diese kann durch einen Betreuer bzw. eine Betreuerin oder eine

18 Ausfiihrlich dazu Brosey, Supported Decision-making, 125 ff.
19 Vgl Brosey, BtPrax 2014, 243.
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bevollméichtigte Person (Vorsorgevollmacht) vorgenommen werden.” Be-
treuer*innen kdnnen, wenn das erforderlich ist, auch Entscheidungen tiber me-
dizinische MaBnahmen und iiber die zwangsweise Unterbringung zum Schutz
vor Selbst- und Fremdgeféahrdung treffen.” Bis zum 1.7.2019 waren Personen
mit umfassender Betreuung (Betreuung fiir alle Angelegenheiten) noch vom
Wahlrecht ausgeschlossen. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat diese
Bestimmung aber zu Recht als verfassungswidrig aufgehoben, weil sie gegen
das Verbot der Benachteiligung wegen einer Behinderung gemaf Art. 3 Abs
3 Satz 2 GG verstoflen hat. Das Gleiche ergibt sich auch aus Art. 29 UN-
Behindertenrechtskonvention (UNBRK). Insgesamt stellt das deutsche Bun-
desverfassungsgericht daher fest, dass einem Wahlrechtsausschluss aus objek-
tiven und verniinftigen Griinden weder das deutsche Grundgesetz noch die
UNBRK entgegenstehen.

In Deutschland wird aktuell an einer umfassenden Reform des Betreuungs-
rechts (= Erwachsenenschutzrecht) gearbeitet. In Studien” wurde festgestellt,
dass das Gebot groBtmoglicher Selbstbestimmung von Menschen mit Behin-
derungen im Sinne von Artikel 12 UNBRK im Vorfeld und innerhalb der
rechtlichen Betreuung nicht durchgiéingig zufriedenstellend verwirklicht ist
und es zudem Qualitdtsméngel bei der praktischen Umsetzung der gesetzli-
chen Vorgaben gibt, die auch Anderungen der gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen erforderlich machen. Konkret sollen der Vorrang sozialrechtlicher Hilfen
vor rechtlicher Betreuung, die Qualitit der Betreuung sowie der Auswahl und
Kontrolle von Betreuer*innen, das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen
(,,Unterstiitzen vor Vertreten*) sowie die Finanzierung der unverzichtbaren
Arbeit der Betreuungsvereine in Zusammenarbeit mit den Landern gestérkt
werden.”* Unter anderem werden die Rechte der Pflegeperson gestérkt, die
Wiinsche betroffener Personen stirker in den Mittelpunkt gestellt und recht-
lich aufgewertet und es wird eine ex-lege-Vertretung durch Ehepartner*innen
in Gesundheitsangelegenheiten fiir die Dauer von drei Monaten geschaffen.

Dem vorangegangen war schon die Schaffung eines Bundes-Teilhabegeset-
zes (BTHG), mit welchem die Leistungen zur Eingliederung in Beruf und

2 Eine EheschlieBung oder die Errichtung eines Testaments ist dann aber nicht méglich, weil

dabei eine Vertretung nicht zuléssig ist.

Im zweiten Fall, also bei Unterbringungen, bedarf es zusitzlich einer gerichtlichen Genehmi-

gung (§ 1906 BGB).

2 BVerfG 29.01.2019, 2 BvC 62/14.

B Matta/Engels/Brosey/Kéller u. a., Qualitit in der rechtlichen Betreuung und Nol-
ting/Zich/Tisch/Braeseke, Umsetzung des Erforderlichkeitsgrundsatzes.

# BT-Drs 19/24445.
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Alltag neu gestaltet wurden. Diese werden nicht mehr institutionszentriert,
sondern personenzentriert bereitgestellt. Mit dem BTHG wurden die Mafinah-
men der Eingliederungshilfe aus der Sozialhilfe herausgenommen und im
Neunten Sozialgesetzbuch (SGB IX) — Rehabilitation und Teilhabe behinder-
ter Menschen — eigens geregelt.

Die Reformstufe 1 ist am 1.1.2017 in Kraft getreten und hat Anderungen
im Schwerbehindertenrecht (Rechte der Schwerbehindertenvertretung,
Schwerbehindertenausweis) und im Recht der Werkstétten fiir behinderte
Menschen sowie Anderungen in der Einkommens- und Vermdgensanrech-
nung gebracht.

Die Reformstufe 2 trat am 1.1.2018 in Kraft und brachte Anderungen bei
fast allen Sozialgesetzbiichern sowie im Verfahrensrecht und bei den Leis-
tungsvereinbarungen iiber die Eingliederungshilfe. Die Erbringung von Leis-
tungen in Form eines persdnlichen Budgets wurde damit verpflichtend. Vorher
war das nur eine Moglichkeit. Aus dem Budget fiir Arbeit (BfA) kdnnen Ar-
beitgeber*innen bundesweit einen Lohnkostenzuschuss von bis zu 75 Prozent
fiir die Beschiftigung eines Schwerbehinderten erhalten: Arbeitgeber*innen
erhalten bei Einstellung von Menschen mit wesentlichen Behinderungen
Lohnkostenzuschiisse von in der Regel bis zu 75 % des gezahlten Arbeitsent-
geltes. Ergéinzend werden auch noch die Kosten fiir die erforderliche Anlei-
tung und Begleitung an der Arbeitsstelle {ibernommen.

Die Reformstufe 3 ist am 1.1.2020 in Kraft getreten und brachte weitere
Anderungen bei der Einkommens- und Vermdgensanrechnung sowie bei Ein-
gliederungshilfen. Einkommen und Vermogen der Ehe- oder Lebenspartner
von Beziehern von Eingliederungshilfe werden bei der Beurteilung des Be-
darfs nicht mehr herangezogen.

Am 1.1.2023 wird die letzte Reformstufe 4 in Kraft treten. Die Unterstiit-
zung durch Eingliederungshilfe soll damit auf jene Personen beschrénkt wer-
den, die mindestens in fiinf von neun neu durch das Gesetz definierten Lebens-
bereichen Unterstiitzung bendtigen.

4.5. Schweiz

Ahnliches wie in Deutschland gilt fiir die Schweiz, die seit 2013 ein neues
Erwachsenenschutzrecht hat.”®> Dieses kennt verschiedene Formen der

% Ausfithrlich dazu Boente, Art. 360 bis 387 ZGB; Hausherr/Geiser/Aebi-Miiller, Das neue
Erwachsenenschutzrecht’; Rosch/Biichler/Jakob, Erwachsenenschutzrecht?.
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Beistandschaft (= Betreuung):

o die Begleitbeistandschaft mit Zustimmung der betroffenen Person zur
bloen Unterstiitzung und ohne Beschridnkung der Handlungsfahigkeit
(Art. 393 ZGB);

e die Vertretungsbeistandschaft im Allgemeinen und fiir Vermodgensver-
waltung; die Erwachsenenschutzbehdrde kann die Handlungsfahigkeit
der betroffenen Person in diesen Féllen einschrinken oder das Verfi-
gungsrecht iiber bestimmte Vermdgenswerte entziehen (Art. 394 £ ZGB);

o die Mitwirkungsbeistandschaft, welche dazu fiihrt, dass rechtliche Hand-
lungen der Person die Zustimmung des Beistandes brauchen; dabei
kommt es zur gesetzlichen Beschrinkung der Handlungsféhigkeit (Art.
396 ZGB);*

e die kombinierte Beistandschaft; die Begleit-, die Vertretungs- und die
Mitwirkungsbeistandschaft konnen miteinander kombiniert werden (Art.
397 ZGB); und

o die umfassende Beistandschaft; sie umfasst alle Angelegenheiten der Per-
sonensorge, der Vermogenssorge und des Rechtsverkehrs. Die Hand-
lungsfahigkeit der betroffenen Person entféllt in diesem Fall von Geset-
zes wegen (Art. 398 ZGB). Das ist mE mit der UN-Behinderten-
rechtskonvention nicht konform, weil diese den konstitutiven Entzug der
Handlungsfahigkeit, also wie hier durch Gesetz, ohne in der konkreten
Situation die kognitiven Fahigkeiten der betroffenen Person zu priifen,
untersagt.

Zusitzlich zur Beistandschaft und in der Regel dieser vorgeschaltet gibt es die
gesetzliche Vertretung durch Ehegatten oder eingetragene Partner*innen.
Diese werden automatisch mit Verlust der Entscheidungsféhigkeit des Part-
ners bzw. der Partnerin in einfachen Angelegenheiten (ordentliche Vermo-
gensverwaltung, Post 6ffnen etc) sowie in Angelegenheiten der Versorgung
der betroffenen Person vertretungsbefugt.?” Rechtstheoretische Grundlage die-
ser Regelung ist die Rechtsvermutung, dass betroffene Personen in solchen
Fillen von nahen Angehdrigen vertreten werden mochten. Eine vergleichbare
Vertretungsbefugnis durch Partner*innen oder Angehorige gibt es auch in

% Das entspricht im Wesentlichen dem Einwilligungsvorbehalt des deutschen Betreuungs-
rechts.

27 S Art. 374 ZGB; fiir Rechtshandlungen im Rahmen der auBerordentlichen Vermdgensver-
waltung bediirfen sie der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde.
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Norwegen und Spanien. In weiteren Staaten ist diese zwar nicht gesetzlich
normiert, wird aber faktisch praktiziert (zB Griechenland?®).”

In einzelnen Angelegenheiten, insbesondere wenn die Bestellung eines Bei-
standes unverhdltnisméBig ist, kann die Erwachsenenschutzbehdrde selbst
MafBnahmen setzen, wie zB die Zustimmung zu einem Rechtsgeschift erteilen
(Art. 392 ZGB).

Die Zwangsunterbringung wegen psychischer Stérung oder geistiger Be-
hinderung erfolgt auf Anordnung der Erwachsenenschutzbehorde. Eine ge-
richtliche Uberpriifung auf Antrag ist mdglich (fiirsorgerische Unterbringung;
Art. 420 ff ZGB).

4.6. Italien

In Italien gibt es drei Formen der Betreuung, die zu unterschiedlichen Be-
schrinkungen der Handlungsfahigkeit fithren:

e Die Sachwalterschaft (Gesetz Nr. 6 von 2004),%° bei welcher die volljih-
rige Person in bestimmten vom Gericht festgelegten Bereichen durch ei-
nen Sachwalter bzw. eine Sachwalterin unterstiitzt oder von diesen ver-
treten wird. Dabei behilt sie jedoch fiir alle anderen Bereiche, in denen
keine Vertretung gerichtlich angeordnet wurde, ihre volle Handlungsfi-
higkeit. In wichtigen Angelegenheiten braucht der Sachwalter bzw. die
Sachwalterin eine gerichtliche Genehmigung.*!

e Die Teilentmiindigung, bei der die aulerordentliche Vermogensverwal-
tung nur gemeinsam mit dem Kurator erfolgen kann.*?

e Die volle Entmiindigung (Art. 414 Codice Civile), bei der der Person die
Handlungsfahigkeit umfassend entzogen wird und sie in allen (nicht ver-
tretungsfeindlichen) Bereichen vom Vormund vertreten wird. Es beste-
hen Bestrebungen in Hinblick auf die Kompatibilitit mit der UN-Behin-

2 Das griechische Betreuungsrecht orientiert sich, wie auch das sonstige Recht, am deutschen

Recht. Der erste Konig von Griechenland kam aus Bayern (Otto Friedrich Ludwig von Wit-
telsbach; 1832 bis 1862). Insofern bestehen viele Ahnlichkeiten mit dem deutschen Betreu-
ungsrecht.

Vgl Ganner, Erwachsenenschutz in rechtsvergleichender Sicht, 54.

30 Ausfiihrlich dazu s <dsg.bz.it/148d791.html> (11.7.2021).

31'S auch <internationales-betreuungsrecht.de/italien/betreuungsrecht-in-italien-die-sachwal-
terschaft-%E2%80%9Eamministrazione-di-sostegno%E2%80%9C.htmI> (11.7.2021).

Das entspricht dann im Wesentlichen der Betreuung nach deutschem Recht, wenn ein Ein-
willigungsvorbehalt angeordnet wurde.

29
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dertenrechtskonvention, die volle und die teilweise Entmiindigung abzu-
schaffen.*

Im Bedarfsfalle kann der Vormund auch iiber medizinische Mafinahmen und
die Wohnortverlegung, nicht aber iiber die Zwangsunterbringung entscheiden.
In Italien sind ZwangsmafBnahmen in der Psychiatrie (misure di contenzione)
gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Das allgemeine ,,Gesundheitsgesetz >
enthélt aber in den Art. 33 bis 35 Vorschriften iiber das Verfahren bei medizi-
nischen Behandlungen von psychisch Kranken unter besonderen Umsténden,
in denen diese keine Zustimmung leisten konnen oder leisten wollen. Aus die-
sen Bestimmungen wird — zumindest in der Lehre — die Ansicht abgeleitet,
dass ZwangsmaBnahmen in der Psychiatrie gar nicht erlaubt sind. In der Praxis
gibt es diese allerdings dennoch, weshalb einzelne Regionen sie auf Verord-
nungsebene ausdriicklich verboten haben.

4.7. Spanien

In Spanien gibt es

o die umfassende Erwachsenenvertretung, die den Entzug der Handlungs-
fahigkeit und die Vertretung der Person in allen Angelegenheiten bein-
haltet;>

o die elterliche Assistenz (asistencia paterna) oder die eingeschriankte Er-
wachsenenvertretung.*® Diese Form beschriinkt die Handlungsfihigkeit
der betroffenen Person nicht, sondern ergénzt sie. Es kommt dabei nicht
zur vollstdndigen Substitution der Entscheidung der betroffenen Person,
sondern die Person schlieft Geschéfte mit Unterstiitzung der Assis-
tenz/Erwachsenenvertretung ab. Es handelt sich also um eine Form der
unterstiitzten Entscheidungsfindung. Die betroffene Person kann selbst
die Bestellung dieser Assistenz beantragen und kann dafiir auch be-
stimmte Personen vorschlagen. Die Assistenz wird vom Gericht be-
schlossen und fiihrt dazu, dass der Assistent bzw. die Assistentin gericht-
lich verpflichtet wird, fiir die betroffene Person Sorge zu tragen und diese

3 Vgl <sostegno.bz.it/?page_id=3325&lang=de> (11.7.2021).

3 Legge 23.12.2978, Nr. 833, Istitutzione del servizio sanitario nazionale.

35 Codigo Civil, Articulo 199: ,,Nadie puede ser declarado incapaz sino por sentencia judicial
en virtud de las causas establecidas en la Ley.“; <noticias.juridicas.com/base_datos/Pri-
vado/cc.11t10.html> (11.7.2021).

36 <discapnet.es/Castellano/areastematicas/derechos/faqs/Paginas/faq2.aspx> (11.7.2021).
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Person auch bei der Durchfithrung von Rechtsgeschéften und anderen
Angelegenheiten — innerhalb des festgelegten Wirkungskreises — zu un-
terstiitzen. Wenn die betroffene Person innerhalb des Wirkungskreises
des Assistenten bzw der Assistentin ein Rechtsgeschift abschlieBen will,
muss diese/r dariiber informiert werden und seine/ihre Zustimmung dazu
erteilen. Das entspricht dem Einwilligungsvorbehalt nach deutschem und
dem Genehmigungsvorbehalt im dsterreichischen Recht. Wird der Assis-
tent bzw die Assistentin liber das Rechtsgeschift nicht informiert oder
stimmt er/sie diesem nicht zu, so kann jede Vertragspartei bei Gericht die
Nichtigerklarung verlangen. Stellt der Assistent/die Assistentin fest, dass
die betroffene Person ihre Fahigkeiten, am Prozess teilzunehmen, verlo-
ren hat, so muss er/sie das Gericht dariiber informieren, welches in der
Folge eine Assistenz (Erwachsenenvertretung) zu bestellen hat. Ein ent-
scheidender Aspekt ist, dass das Gericht festzulegen hat, in welchen An-
gelegenheiten die betroffene Person die Zustimmung der Assistenz
braucht. Der Vorteil dieser Assistenz gegeniiber einer Vorsorgevollmacht
ist etwa, dass der Assistent bzw. die Assistentin gerichtlich kontrolliert
wird und im Falle, dass er oder sie die Aufgaben nicht ordnungsgemaf
erfiillt, kann vom Gericht abgesetzt werden;>’

den gerichtlich bestellten Erwachsenenvertreter (defensor judicial) fiir
einzelne, idR juristische Angelegenheiten;

die faktische Erwachsenenvertretung (la guarda de hecho). Es handelt
sich um die Vertretung ohne formale Errichtung und Registrierung. Eine
Person iibt die Tétigkeit im Interesse und zum Wohl eines Minderjéhri-
gen oder einer Person mit Behinderung aus. Wenn die Justizbehorde
Kenntnis von einer faktischen Vertretung erhilt, kann sie die Vertretung
auffordern, liber die personlichen (zB Gesundheitszustand) sowie ein-
kommens- und vermogensrechtlichen Verhéltnisse der betroffenen Per-
son und iiber die von der Vertretung gesetzten Maflnahmen zu berichten.
Uberdies kann das Gericht Kontroll- und UberwachungsmaBnahmen
festlegen, die es flir erforderlich hilt. MaBnahmen, die der/die faktische
Erwachsenenvertreter/in im Interesse des Kindes oder der behinderten
Person gesetzt hat, kdnnen nicht angefochten werden, wenn sie dem
Wohl der betroffenen Person dienen. Ein faktischer Erwachsenenvertre-
ter, der bei der Ausiibung seines Amtes ohne sein/ihr Verschulden einen
Schaden erleidet, hat Anspruch auf Entschddigung aus dem Vermdgen

37" Ferrer i Riba, Protection against Incapacity, 253 f.
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des Minderjahrigen oder der Person mit Behinderung, wenn er/sie nicht
auf andere Weise entschadigt wird.

Manchmal bestehen die verschiedenen Formen der Erwachsenenvertretung
nebeneinander.

Vergleichbar den 6sterreichischen Erwachsenenschutzvereinen gibt es auch
in Spanien Erwachsenenschutzinstitutionen (Fundaciones Tutelares). Ge-
schaffen wurden sie durch die Reform im Jahr 1983, im Vergleich dazu der
urspriingliche ,,Verein fiir Sachwalterschaft™ in Osterreich im Jahr 1980 auf
Initiative des Justizministeriums. Es handelt sich dabei um juristische Perso-
nen, die Erwachsenenvertretungen fiir Personen iibernehmen, um jenen Perso-
nen angemessene Unterstziitzung zu leisten, die dafiir keine geeignete natiirli-
che Person in ihrem Umfeld haben. Neben der Ubernahme von Erwachsenen-
vertretungen unterstiitzen die Fundaciones Tutelares Angehorige und Pflege-
einrichtungen etc insbesondere durch Beratung.*® Insofern erfiillen sie dem
Grunde nach die gleichen Aufgaben wie die dsterreichischen Erwachsenen-
schutz- oder die deutschen Betreuungsvereine.

Im spanischen Recht orientiert sich seit der Reform des Erwachsenen-
schutzrechts 1983 die Handlungsféhigkeit (capacidad de obrar) am natiirlichen
Willen von Personen mit Behinderung. In diesem Zusammenhang wird die
begriffliche Anderung von ,,Entmiindigung* (incapacitacion) in ,,modifizierte
Handlungsfahigkeit” gefordert.®

Das System der Handlungsféhigkeit wird derzeit — im Licht der Forderun-
gen, die sich aus Art. 12 UNBRK ergeben — reformiert.* Der volle Entzug der
Entscheidungsfahigkeit durch Gerichtsbeschluss kann demnach nicht weiter-
hin aufrechterhalten werden. Zusitzlich miissen im Sinne des Art. 12 Abs 4
UNBRK wirksame Maflnahmen zur Missbrauchskontrolle sowie Garantien
zur Wahrung moglichst weitgehender Autonomie geschaffen werden. Eine
Pflicht zur Wunschermittlung und -beachtung fehlt derzeit vollig.*

38 <http://derecho.isipedia.com/primero/derecho-civil-i-1/parcial-2-derecho-de-familia/25-las-

instituciones-tutelares > (11.7.2021).

ZB De Aguirre Aldaz, La tension entre autonomia 37.

~Anteproyecto de Ley por el que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de dis-
capacidad“ (Gesetzesentwurf zur Reform des Vormundschaftsrechts); vgl Cuenca Gomez,
Reforma de Legislacion Civil, 213.

,.-.. NO existe ninguna prevision que estabelzca la obligacion de escuchar a las personas inca-
pacitadas y tener en cuenta su opinion ...*; ebenda 217.

39
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5. SCHLUSSBEMERKUNGEN

Eine europaweite Angleichung im Bereich des Erwachsenenschutzrechts
ergibt sich automatisch durch die Angleichung der Sozialsysteme sowie der
privatrechtlichen Instrumente des Erwachsenenschutzes. Die UN-Behinder-
tenrechtskonvention hat einen starken Ansto dazu gegeben. Ein einheitliches
internationales Privatrecht im Raum der Européischen Union ist mittelfristig
unabdingbar. Das Haager Erwachsenenschutziibereinkommen bietet dafiir an
sich die perfekte Grundlage, es mangelt aber am Beitritt vieler Staaten zu die-
sem Ubereinkommen. Bisher sind nur Osterreich, Belgien, Deutschland, Est-
land, Finnland, Frankreich, Lettland, Monaco, Portugal, die Schweiz, die
Tschechische Republik, Schottland (als Teil von GroBbritannien) und Zypern
beigetreten. Auf sie ist das Recht jenes Staates anzuwenden, in dem die be-
troffene Person zum Zeitpunkt der Errichtung der Vorsorgevollmacht ihren
gewohnlichen Aufenthalt hatte. Die Person kann aber auch das Recht ihres
Heimatstaates (Staatsbiirgerschaft/Personalstatut) oder des Staates eines
friiheren gewohnlichen Aufenthaltes oder, in Bezug auf bestimmtes Vermo-
gen, das Recht jenes Staates wihlen, in dem sich das Vermogen befindet (Art.
15 HSEU). AuBerhalb des HSEU ist die Rechtslage nicht eindeutig. Es kommt
auf das internationale Privatrecht des jeweiligen Staates an. Die alleinige An-
kniipfung an die Staatsbiirgerschaft (Personalstatut) ist jedenfalls nicht gene-
rell ausreichend. Der gewdhnliche Aufenthalt scheint in der Regel dem Willen
der betroffenen Personen eher zu entsprechen (vgl etwa § 49 osterreichisches
IPRG).

Der europdische Erwachsenenschutz entwickelt sich unter dem Dach der
UN-Behindertenrechtskonvention zu einem auf Autonomie und Unterstiitzung
basierenden, die individuelle Personlichkeit und damit auch individuelle Risi-
ken akzeptierenden Modell, welches mittels gut entwickelter und stabiler So-
zialsysteme der staatlichen Fiirsorgepflicht nachkommen kann, ohne ein-
schrinkende paternalistische MaBnahmen zu ergreifen. Die Abwégung zwi-
schen Autonomie und Fiirsorge wird weiterhin Einzelfallentscheidungen in
vielen Bereichen erfordern. Nur dadurch, dass betroffene Personen abhéngig
von ihren individuellen Fahigkeiten unterschiedliche Unterstiitzung erhalten,
kann auch ihre Wiirde gewéhrleistet werden.
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GEFANGENENRATEN IM INTERNATIONALEN VERGLEICH
UND PERSPEKTIVEN EINER REDUKTIONISTISCHEN
KRIMINALPOLITIK

Frieder Diinkel

1. VORBEMERKUNG

Mit Arno Pilgram verbindet mich eine wissenschaftliche und personliche
Freundschaft seit nunmehr fast vier Jahrzehnten. Er war an zahlreichen vom
Lehrstuhl fiir Kriminologie in Greifswald (mit-)organisierten rechtsverglei-
chenden Projekten beteiligt, u. a. zu Fremden im Strafvollzug (Pilgram/Hofin-
ger 2007), zur Erkldrung von Gefangenenraten (Pilgram 2010) oder zum Ju-
gendstrafrecht im europdischen Vergleich (Bruckmiiller/Pilgram/Stummvoll
2011).

Der vorliegende Beitrag betrifft einen auch von Arno wiederholt themati-
sierten Gegenstand, ndmlich wie man die aus seiner (und meiner) Sicht viel-
fach tiberhohten Gefangenenraten wirksam reduzieren kann. Die ,,abolitionis-
tische™ Perspektive hat er schon 1986 zusammen mit Heinz Steinert in dem
Buch ,Freiheit statt Strafe dahingehend ausformuliert, dass es bessere
Griinde fiir die Ablehnung der Geféngnisse gebe als die herkdmmliche Ge-
fangniskritik. Wahrend diese sich auf die These der Wirkungslosigkeit bzgl.
der Riickfallvermeidung und die schddlichen Auswirkungen des Freiheitsent-
zugs stiitzt, stellten die Autoren alternative Konfliktbe- und -verarbeitungs-
moglichkeiten in den Vordergrund, wie sie im Alltag der Betroffenen vielfach
zu beobachten sind (Pilgram/Steinert 1986, S. 197, 210 ff.). Der vorliegende
Beitrag greift diese Fragen in einer Zeit von in zahlreichen europédischen Lin-
dern riickldufigen Gefangenenraten auf, die zwar nicht immer als Folge einer
reduktionistischen Kriminalpolitik gedeutet werden konnen, deren Perspekti-
ven als konkrete Utopie jedoch andeuten. Der Beitrag ist Arno Pilgram in alter
freundschaftlicher Verbundenheit gewidmet.
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2. ABOLITIONISMUS VERSUS ,,REDUKTIONISTISCHE
KRIMINALPOLITIK — ENTWICKLUNGEN IN ZEITEN DER
COVID-19-PANDEMIE

Die Idee einer Welt ohne Gefiangnisse wurde vor allem in den 1970er und
1980er Jahre intensiv diskutiert. Ausgangspunkt waren Publikationen von kri-
minalpolitisch engagierten Forschern wie Thomas Mathiesen (1979), Nils
Christie (1977), Louk Hulsman (1991) oder Heinz Steinert (Pilgram/Steinert
1986; Schumann/Steinert/Vof3 1989). Die theoretische Ankniipfung mit Blick
auf die Abschaffung der Sklaverei, der Folter und (in weiten Teilen der Welt)
der Todesstrafe im 19./20. Jahrhundert war eines der Argumente, die Abschaf-
fung der Gefiangnisse als realistische Utopie anzusehen. Einerseits wurde klar,
dass die Abschaffung der herkdmmlichen Freiheitsstrafe fiir weite Teile der
Inhaftierten eine realistische Perspektive sein konnte, wie gewaltlose Eigen-
tums- und Vermogenstiter*innen, Drogenabhingige und andere Strafféllige
aus dem Bereich der minderschweren Delinquenz, insbesondere der unteren
sozialen Schichten. Andererseits wurde auch deutlich, dass es fiir eine wie im-
mer definierte Residualgruppe von Tétern der besonders schweren Kriminali-
tat, etwa aus dem Bereich der Gewalt- und Sexualdelikte, der organisierten
Kriminalitét, der Wirtschaftskriminalitét, der Korruption, des Rechtsextremis-
mus und anderer extremistischer Gruppen und nicht zuletzt des Terrorismus,
wahrscheinlich weltweit keine Akzeptanz fiir abolitionistische Experimente
geben wird. Ob diese Gruppen tatsichlich — wie die modernen Abolitionisten
etwa in dem Manifest ,,No prisons* (These Nr. 16) meinen' — nur ein Prozent
der jetzigen Gefdngnispopulationen ausmachen, mag bezweifelt werden, ins-
besondere wenn man die klassische Schwerstdelinquenz im Bereich von De-
likten gegen Leib und Leben beriicksichtigt, die in manchen europdischen
Léndern beachtliche Anteile der Vollzugspopulation ausmachen.?

Ebenfalls in den 1970er Jahren haben einige iiber Alternativen zum Straf-
recht in Form eines Praventionrechts mit dem Ziel des Gesellschaftsschutzes
nachgedacht, im Rahmen dessen die ggf. zeitlich unbestimmte Unterbringung
von ,,gefdhrlichen™ Straftitern moglich wiirde (Plack 1979). Diese Idee hat

Ferrari/Pavarini 2018; s. auch Scheerer 2018 und die Beitrdge in Coyle/Scott 2020.

So lag der Median von wegen Tétungsdelikten verurteilten Gefangenen in Europa 2019 bei
13,1% mit Spitzenwerten von 17% in Estland und Nordirland, 18% in Italien, 20% in Finn-
land und Russland und 26% in Ruménien und 27% in Litauen, vgl. Aebi/Tiago 2019, S. 44 f.
(Tabelle 9) und unten 4., Tabelle 2.

2
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sich mit der Ausweitung der Sicherungsverwahrung in einigen Landern wie
Deutschland realisiert, ohne dass dadurch allerdings der herkdmmliche Frei-
heitsentzug eingeschrénkt wurde. Der Nachteil eines reinen Praventionsrechts
ist, dass die (zeitliche) Begrenzung von Freiheitsentzug iiber den Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatz schwicher ausfillt als sie unter dem Schuldprinzip ge-
wahrleistet ist. Deshalb hat sich in den 1980er Jahren eine pragmatische Vari-
ante des Abolitionismus entwickelt, die an den jetzigen Insassen des Strafvoll-
zugs ansetzt und die Reduzierung bestimmter Gruppen jeweils konkret
durchpriift. Der ,,reduktionistische Ansatz* (Rutherford 1984; Snacken 1986)
erkennt die Notwendigkeit von Gefingnissen fiir den iiberschaubaren Zeit-
raum der ndchsten Jahrzehnte an, versucht aber einen menschenrechtsorien-
tierten Vollzug fiir eine moglichst klein zu haltende Residualgruppe zu ge-
wihrleisten. Dabei wurden und werden Entkriminalisierungen von bestimm-
ten Delikten (in Deutschland aktuell z. B. Bagatelleigentumsdelikte, Befor-
derungserschleichung, Drogenbesitz und -konsum) gefordert und im Ubrigen
die Ersetzung kurzer und mittlerer Freiheitsstrafen durch Alternativen. Ferner
ist dieser Ansatz bemiiht, den ausufernden Tendenzen der in verschiedenen
Bereichen erkennbaren Strafschirfungen der letzten Jahrzehnte ein ,,modera-
tes Strafrecht entgegenzusetzen. Als Vorbild werden insoweit hdufig die
skandinavischen Lander genannt.

Im nachfolgenden Beitrag wird die ,,reduktionistische Perspektive vor al-
lem mit Blick auf die kurzen Freiheitsstrafen (von bis zu 6 bzw. 12 Monaten)
und die langen Freiheitsstrafen (von mindestens 5 Jahren) weiter verfolgt (s.
unten 4.). Die Gefangenen mit kurzen Strafen sind insbesondere im Rahmen
der COVID-19-Pandemie aus Griinden der Gesundheitsfiirsorge in den Fokus
einer reduktionistischen Politik geraten. Sog. ,,Kurzstrafer représentieren an-
gesichts des hohen Durchlaufs von Gefangenen ein erhebliches Risiko der In-
fektion. Sie sind zumeist nicht als Gewalttiter oder als ,,gefahrlich“ in Erschei-
nung getreten, sind aber dennoch hiufig gefdhrdet, wegen Bagatelldelikten er-
neut auffallig zu werden.

Die Pandemie wurde so zum Katalysator von iiber sie hinausweisenden re-
duktionistischen Uberlegungen, indem der Sinn kurzer Freiheitsstrafen grund-
sdtzlich in Frage gestellt wird. In Deutschland waren dies vor allem die sog.
Ersatzfreiheitsstrafen (ESF) bzgl. zu Geldstrafen Verurteilten, die ihre Geld-
strafe nicht bezahlen konnten und auch nicht bereit oder in der Lage waren,
gemeinniitzige Arbeit zur Vermeidung der ESF abzuleisten (s. dazu unten).
Auch die in manchen Landern iibermidBig angeordnete Untersuchungshaft als
zumeist kurzer Freiheitsentzug wurde in der Pandemie in Frage gestellt.

Die zweite Gruppe der sog. ,,Langstrafer (mit Freiheitsstrafen von mindes-
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tens 5 Jahren) gehorten in Pandemiezeiten insofern zu den besonders vulnerab-
len Gefangenen, als sie hdufig gesundheitliche Vorschidden aufweisen (Alko-
hol-, Drogenprobleme und andere schwere Vorerkrankungen bis hin zu psy-
chiatrischen Auffalligkeiten). Ihr Aufenthalt im Gefdngnis konnte i. S. einer
reduktionistischen Strategie durch vermehrte und vorzeitigere bedingte Ent-
lassung verkiirzt und das Strafvollzugssystem hierdurch entlastet werden.
Hierbei sind allerdings eine systematische Entlassungsvorbereitung und
durchgehende Betreuung durch die Bewdhrungs- und Entlassenenhilfe zur
Riickfallvermeidung wichtig (Diinkel/Pruin/Storgaard/Weber 2019).

3. GEFANGENENRATEN IM EUROPAISCHEN QUER- UND
LANGSSCHNITTVERGLEICH

3.1. Querschnittsvergleich

Der Grundsatz, Freiheitsentzug nur als ,,ultima ratio” anzuwenden, kann welt-
weit als gemeinsamer Konsens angesehen werden. Jedoch zeigt die Realitit,
dass Gefangenenraten (sowohl bei verurteilten Gefangenen als auch bei Un-
tersuchungsgefangenen) erheblich variieren (vgl. hierzu Diinkel/Geng/Har-
rendorf 2021). Die sehr hohen Gefangenenraten in den USA (Ende 2018 nach
wie vor 639 pro 100.000 der Wohnbevélkerung,) und Russland® im Vergleich
zu den Gefangenenraten in Westeuropa einerseits und die Unterschiede im
Vergleich der europdischen Lénder mit jeweils dhnlichen Kriminalitdtsraten
andererseits konnen als Indikator fiir unterschiedliche Sanktionsstile und eine
entsprechende Kriminalpolitik im Hinblick auf den Gebrauch der Freiheits-
strafe gewertet werden.

Bei Betrachtung der jeweils nationalen Gefangenenraten darf allerdings
nicht auBer Acht gelassen werden, dass auch innerhalb eines Landes, vor allem
wenn es sich um foderale Strukturen wie in Deutschland, Osterreich oder in
den USA handelt, erhebliche Unterschiede zwischen einzelnen Regionen oder

3 Vgl. zur Entwicklung und Erklirungen in den USA Travis/Western/Redburn 2015; zum Jah-

resende 2008: 755; 2013: 698 in den USA; in Russland waren es im Jahr 1999 730 pro
100.000, zum 1.3.2021 jedoch noch lediglich 332 Gefangene (d. h. -54%), vgl
http://www.prisonstudies.org/world-prison-brief/ (letzter Abruf 7.4.2021 und unten Abbil-
dung 2).
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Bundesstaaten auftreten.* In den USA variierte die Gefangenenrate 2018 zwi-
schen 135 in Maine und 695 in Louisiana.’

Im europdischen Vergleich variierten die Gefangenenraten im Jahr 2020/21
zwischen 33 pro 100.000 der Bevolkerung in Island und 332 in Russland. Man
kann im Grunde vier Landergruppen in Europa unterscheiden: Lander mit sehr
niedrigen Gefangenenraten von unter 80 pro 100.000, mit mittleren Gefange-
nenraten zwischen 80 und 110, Lander mit erhohten Gefangenenraten von bis
zu 200 und Lénder mit exzeptionell hohen Gefangenenraten von iiber 200 pro
100.000.

Zu den ,Niedrigratenldndern® gehdren traditionell die skandinavischen
Lander, ferner aber auch die Niederlande (63), Deutschland (77 vor der Pan-
demie und 67 Ende Juni 2020), Irland (74) und in Osteuropa Slowenien (53).
Zu den Lindern mit mittleren Raten gehoren Belgien und Osterreich (jeweils
95 vor Ausbruch der Pandemie Anfang 2020), Frankreich (93), Italien (89),
Kroatien (84) und Griechenland (107). Erhohte Gefangenenraten von iiber 110
weisen in Westeuropa England/Wales (130), Schottland (134), Spanien (122)
und Portugal (111) auf, in Osteuropa jedoch eine Vielzahl von Landern wie
Estland (177), Lettland (166), Tschechien (179), Ungarn (169), Polen (181),
Rumiénien (116), Moldawien (182), Serbien (158), die Slowakei (190) und die
Ukraine (148). Viele dieser Lander kommen aus einer Tradition mit extrem
hohen Gefangenenraten (s. dazu unten Abbildung 2), wie sie heute nur noch
in Litauen (216 vor der Pandemie, jetzt 198), Georgien (245) Russland (332)
und Belarus (345) vorzufinden sind.® Die Tiirkei (335 Gefangene pro 100.000

4 Vgl. Travis/Western/Redburn 2015, S. 125 ff;; fiir Deutschland Diinkel/Morgenstern 2010.

5 Wihrend sich die Gefangenenrate in den Siidstaaten und einigen westlichen Bundesstaaten
zwischen 1972 und 2010 mehr als verfiinffachte (in Louisiana mehr als verzehnfachte), war
der Anstieg in Staaten der Ostkiiste (mit Ausnahme von New York) und Staaten im mittleren
Westen z. T. eher moderat (z. B. Maine und Minnesota), vgl. Travis/Western/Redburn 2015,
S. 42 f.; die Hauptursachen waren eine selektive Drogenpolitik, die vor allem Schwarze be-
traf, ferner eine verschérfte Verfolgung von oft lediglich technischen Bewéhrungsverstofen
(parole violations), die den Kreislauf wiederkehrender Inhaftierter und die Kriminalisierung
von vorwiegend Schwarzen und Hispanics verstérkte; nicht zuletzt trugen die extremen Straf-
ldngen bei Gewalt- und Drogendelikten (hdufig auch lebenslange Freiheitsstrafen ohne Ent-
lassungsmoglichkeit, life without parole) dazu bei. Die Situation hat sich bis 2018 in der
Struktur nicht wesentlich verdndert. Die Zahlen des U.S. Department of Justice weisen bezo-
gen auf verurteilte Strafgefangene die hochsten Gefangenenraten mit 501, 626 bzw. 695 pro
100.000 der Bevdlkerung in den Siidstaaten Georgia, Mississippi und Louisiana aus, wihrend
die Oststaaten Minnesota, Massachusetts und Maine mit 179, 145 bzw. 135 auf die niedrigs-
ten Raten kamen, vgl. Carson 2020, S. 11.

Die vorliegend présentierten Gefangenenraten beruhen auf einer Abfrage vom 7.4.2021 bei
World Prison Brief (Institute for Crime & Justice Policy Research, School of Law, Birkbeck,
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der Wohnbevdlkerung am 1.7.2020) mit einer exzessiven Einsperrungspolitik
in den letzten Jahren, die u.a. mit der politischen Verfolgung von Regimegeg-
nern zusammenhéngt, ist zum ,,Spitzenreiter* einer repressiven Straf- und Ein-
sperrungspolitik geworden. Sie hat inzwischen sogar Russland vom ,,Spitzen-
platz verdriangt.’

3.2. Ldngsschnittvergleich

Wiéhrend weltweit mit wenigen Ausnahmen eher eine expansionistische Ein-
sperrungspolitik erkennbar wird, insbesondere in Lateinamerika,® zeichnet
sich in Europa ein gegenldufiger Trend schon seit Anfang der 2000er Jahre (s.
bereits Diinkel 2017) und pandemiebedingt verstiarkt seit Mérz 2020 ab
(Aebi/Tiago 2020).

Die vom Europarat (zuletzt Aebi/Tiago 2019; 2020) und vom International
Center for Prison Studies in London’ recherchierten und verdffentlichten Da-
ten'” verdeutlichen, dass vor allem in den 1990er Jahren die Gefangenenraten
in den meisten westeuropdischen Landern zundchst angestiegen sind (vgl. Ab-
bildung 1). Besonders starke Zuwachsraten waren zwischenzeitlich fiir die
Niederlande, Portugal und Spanien erkennbar, wo sich die Gefangenenrate seit
1984 zunichst jeweils mehr als verdoppelt bis nahezu vervierfacht hatte: In
den Niederlanden stieg die Gefangenenrate im Zeitraum von 1984-2006 von

University of London) unter https://www.prisonstudies.org/ (letzter Abruf20.7.2021). Sie be-
riicksichtigen die durch die Pandemie verursachte Zasur mit einem in einigen Léndern starken
Riickgang der Gefangenenraten nur teilweise, weshalb insoweit auf die Detailanalyse von
Aebi/Tiago 2020 zuriickgegriffen wurde, s. unten 3.3.
7 Die Gefangenenrate hat sich in der Tiirkei seit dem Jahr 2000 (73) bis 2021 um das 4,6-fache
erhoht. Allerdings hat die Tiirkei unter der Pandemie eine beispiellose Verminderung der Ge-
fangenenzahlen von ca. 90.000 Insassen im April 2020 und von weiteren 28.000 im Juni 2020
verfiigt, die in den Daten von World Prison Brief nicht beriicksichtigt werden, da diese Per-
sonen statistisch gesehen als ,,Gefangene* gelten. Es wurde ndmlich nur die Vollstreckung
der Strafe ausgesetzt bzw. sie erfolgte im Wege des Hausarrests, vgl. hierzu Akdeniz/Aydi-
noglu in Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021. Wiirde man die ca. 78.500 Gefangenen, die
ihre Strafe im Februar 2021 nicht oder zu Hause verbiiiten von den 281.000 Gefangenen
abziehen, kime man auf eine Gefangenenrate von 242 anstatt der bei World Prison Brief
erfassten 335.
Vgl. Heard sowie Valderrama/Hernandez in Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021.
Vgl. World prison brief: http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_stats.php (letzter
Abruf: 7.4.2021).
Vgl. zudem die Daten des European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics,
zuletzt Aebiu. a. 2021.
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31 auf 128, sank bis 2018 allerdings wieder auf 52 (-59%) und damit auf einen
Wert, der dort auch Mitte der 1990er Jahre erreicht wurde.'

Demgegeniiber sind die Gefangenenraten in den meisten skandinavischen
Léndern weitgehend stabil geblieben. Finnland hat seine Gefangnispopulation
— begleitet von verschiedenen Gesetzesreformen — von 190 in den 1950er Jah-
ren auf 110 im Jahr 1977 und 53 im Jahr 2020 sogar erheblich reduzieren kon-
nen, unter dem Einfluss von COVID-19 erfolgte eine weitere Reduktion auf
45 (insgesamt -44%; vgl. Abbildung 1 und Tabelle 1)."

Beachtliche Zuwachsraten wiesen hingegen Belgien (seit 1986), und Eng-
land/Wales (seit 1993) auf. Auch in Belgien und England/Wales zeichnet sich
nach starken Anstiegen in den 1980er und 1990er Jahren seit kurzem aber ein
Abwirtstrend ab (Belgien: -16%; England/Wales: -22%), im letzteren Fall
ohne eine auf die Senkung der Gefangenenraten orientierte Kriminalpolitik.

In West-Deutschland nahm die stichtagsbezogene Gefangenenrate in den
1980er Jahren von 104 (1984) auf 82 (1990) ab, stieg aber (u. a. infolge von
Gesetzesverschiarfungen gegeniiber Gewalt- und Sexualstraftiatern und einer
Zunahme der registrierten Gewaltkriminalitit) in Gesamtdeutschland seit An-
fang der 1990er Jahre deutlich an, voriibergehend sogar auf 98 (2003/04), ist
seither aber angesichts riickldufiger Verurteiltenzahlen auf 77 (2019) pro
100.000 der Wohnbevdlkerung stetig gesunken. Pandemiebedingt ging die
Belegung bis zum 30.6.2020 um weitere 13% auf eine Gefangenenrate von 67
pro 100.000 zurtick, nachdem Ersatzfreiheitsstrafen und in einigen Bundeslén-
dern andere kurze bis mittlere Freiheitsstrafe voriibergehend nicht vollstreckt
wurden.

Eine vergleichbare Entwicklung gab es in Osterreich bis 2001, danach stieg
die Gefangenenrate trotz einer Reform zur Ausweitung der bedingten Entlas-
sung auf 108 im Jahr 2007, um dann erneut leicht auf 95 im Jahr 2020 zu
sinken. Auch hier spielt die Sanktionspraxis gegeniiber Ausldnder*innen eine
besondere Rolle (insbesondere bei der Untersuchungshaft, vgl. Morgenstern
2018 m. w. N.)

Die Entwicklungen im Léngsschnittvergleich mit teilweise und zeitweise
gegenldufigen Gefangenenraten zeigen beispielhaft auf, dass diese auf einem
komplexen Bedingungsgefiige beruhen, das auch innerhalb eines Landes von

" In Portugal (in Abbildung 1 nicht dargestellt) stieg die Gefangenenrate von 69 auf 147 (1998),
mit einem Riickgang auf 103 im Jahr 2008 und nach einem erneuten Anstieg auf 123 im Jahr
2020 (vor der Pandemie) schlieBlich pandemiebedingt auf 107, s. unten Tabelle 1.

Zu den Erkldrungsansétzen vgl. bereits Lappi-Seppéld 2010; 2020 bzw. Diinkel u. a. 2010;
Diinkel 2017.
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gegensitzlichen kriminalpolitischen Stromungen oder von auen induzierten
Belastungsfaktoren (z. B. Fliichtlinge aus Biirgerkriegsregionen wie dem ehe-
maligen Jugoslawien in den 1990er Jahren oder aktuell die Situation in Italien
mit Fliichtlingen aus Afrika) gekennzeichnet sein kann. So wurden z. B. in
Deutschland — wie erwéhnt — 1998 die Strafen bei Gewalt- und Sexualdelikten
verschirft (faktisch hat man zusitzlich die bedingte Entlassung erschwert), an-
dererseits bemiihte man sich gleichzeitig um einen Ausbau der gemeinniitzi-
gen Arbeit und eine Reduzierung der kurzen Freiheitsentziehungen (ein-
schlieBlich der Untersuchungshaft, vgl. Diinkel/Morgenstern 2010), was im
Endeffekt — wie das franzosische Beispiel in den 1980er Jahren belegt — zu
einer relativ stabilen, in ihrer strukturellen Zusammensetzung sich aber verén-
dernden Vollzugspopulation fithren kann (s. dazu unten).

Gefangenenraten in Westeuropa 1984 - 2021
Gefangene pro 100.000 Einwohner
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Abbildung 1
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Gefangenenraten in Mittel- und Osteuropa 1990 - 2021
Gefangene pro 100,000 Einwohner
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Abbildung 2

Eine bemerkenswerte Entwicklung ist in den mittel- und osteuropéischen Lén-
dern des fritheren Ostblocks erkennbar. Nach den politischen und sozialen
Umwiélzungen Ende der 1980er Jahre nahmen die Gefangenenraten angesichts
steigender Kriminalitdtsraten, insbesondere der Gewaltkriminalitét bis Ende
der 1990er Jahre deutlich zu, jedoch gelang es einigen Léndern wie beispiels-
weise Bulgarien, Ungarn (bis 2006), Moldawien und Polen (dort nur bis Ende
der 1990er Jahre) die Gefangenenraten auf einem niedrigeren Niveau als in
den 1980er Jahren zu stabilisieren. In Moldawien sank die Gefangenenrate von
293 (2004) auf 191 (2020: -35%). Herausragende Verdnderungen ergeben sich
angesichts eines Politikwechsels derzeit in Russland, das abgesehen von den
USA die unrithmliche ,,Fiihrungsposition” mit der weltweit hochsten Gefan-
genenrate von 730 im Jahr 1999 einnahm. Bis 2021 sank die Rate auf 332
(-54%), absolut von nahezu 900.000 Gefangenen auf derzeit knapp 480.000
(2021; vgl. Abbildung 2).

Schon seit Anfang der 1990er Jahre bewegt sich die Gefangenenrate in Slo-
wenien auf einem den skandinavischen Léndern vergleichbar niedrigen Ni-
veau, das bis heute stabil gehalten werden konnte. Die Griinde fiir diesen slo-
wenischen ,,Exzeptionalismus* waren bisher wenig erforscht, jedoch diirfte
hier eine moderate Kriminalpolitik unter dem Einfluss von Kriminolog*innen
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(u. a. Alenka Selih und die Institute in Ljubljana bzw. Maribor) eine nicht un-
erhebliche Rolle gespielt haben. '

In jlingster Zeit haben die baltischen Staaten, die jeweils auf iiber 300, teil-
weise sogar 400 Gefangene pro 100.000 der Wohnbevolkerung kamen, erheb-
liche Erfolge beim Abbau von Uberbelegung erzielt. In Litauen hat dazu das
neue Strafgesetzbuch mit einer Ausweitung der Geldstrafe, der Bewdhrungs-
strafe und anderer Alternativen zur Freiheitsstrafe beigetragen. Die Gefing-
nisbelegung ging seit 1999 von 385 auf 234 (2008), d. h. um ca. 40 %, zuriick,
stieg dann voriibergehend allerdings wieder deutlich an (2013: 329), um dann
im Jahr 2019 auf 220 und wahrend der Pandemie 2020 auf 198 abzusinken (s.
Abbildung 1 und Tabelle 1, insgesamt seit 1999: -49%). Die Schwankungen
sind nur z. T. mit der Kriminalitétslage, stirker offenbar jedoch mit einer zwi-
schenzeitlich hirteren Sanktionierung und einer restriktiven bedingten Entlas-
sungspraxis zu erkldren (vgl. Sakalauskas 2015; Sakalauskas/Diinkel 2017).
Die Kriminalpolitik in Litauen ist durch widerspriichliche Tendenzen gekenn-
zeichnet (vgl. Sakalauskas 2015; Sakalauskas/Diinkel 2017), derzeit scheint
die Regierung allerdings nicht nur pandemiebedingt an einer Absenkung der
Gefangenenraten interessiert zu sein (vgl. Sakalauskas 2020). In Estland hat
u. a. die Einfithrung der VerbiiBung eines Strafrests i. V. m. elektronisch iiber-
wachtem Hausarrest (2007) zur Reduzierung der Gefangenenraten beigetragen
(2020: 177; 2001 noch 351; =-50%). Auch Lettland gelang es, seine sehr hohe
Gefangenenrate entsprechend von 407 (1997) auf gegenwértig 166 zu redu-
zieren (= -59 Prozent).

Damit haben die baltischen Staaten, Russland und Ruménien in besonderem
MaB von der massenhaften Einsperrungspolitik Abschied genommen (s. dazu
auch 3.4) und sind dabei, sich dem westeuropdischen Standard anzunéhern.'

13" Diinkel (2013) konnte anhand einer Analyse zu sozio-Skonomischen und politikwissenschaft-
lich relevanten Faktoren (in Anlehnung an Lappi-Seppdld 2010) aufzeigen, dass Slowenien
weitgehend mit den skandinavischen Lindern iibereinstimmt und spricht daher von einem
,.Slovenian Exceptionalism*®.

Stichtagsbezogene Gefangenenraten sind allerdings nur ein Indikator fiir eine mehr oder we-
niger punitive Kriminalpolitik. So sollte man auch den jéhrlichen Durchlauf und damit den
Anteil der Bevolkerung einbeziehen, der die Erfahrung des Freiheitsentzugs machen muss.
So zeigen beispielsweise die Strafverfolgungs- und Geféngnisstatistiken, dass deutlich mehr
Menschen in Danemark, den Niederlanden und Norwegen jahrlich inhaftiert werden als in
Deutschland. Die Gefdngnispopulation zu einem bestimmten Stichtag ist jedoch geringer,
weil die durchschnittliche Verweildauer erheblich kiirzer ist als in Deutschland. Umgekehrt
werden in Portugal, Ruménien und Spanien bezogen auf die Einwohnerzahl weniger Straf-
fallige pro Jahr inhaftiert als in Deutschland, die sehr viel hoheren Gefangenenraten kommen
aber durch eine erheblich lingere Verweildauer zustande, vgl. ausfiihrlich Diinkel/Geng/Har-
rendorf 2021.
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3.3. Gefangenenraten seit dem Ausbruch der COVID-19-Pandemie in
Europa

Wie erwihnt hat die Corona-Pandemie zu einem zusitzlichen Abwértstrend
der Geféangnisbelegung in Europa gefiihrt. Nach den Erhebungen von Aebi/Ti-
ago gingen die Gefangenenraten seit Marz 2020 zwar {iberwiegend zuriick,
jedoch ist das Bild in den 43 zum Zeitpunkt 15. Juni 2020 erfassten Léndern
(zusitzlich Deutschland anhand von Diinkel/Morgenstern 2020) uneinheitlich.
Einem Riickgang in 28 Lédndern standen 14 Lander mit einer stabilen Gefan-
genenbelegung (-/+4%) gegeniiber und zwei Lénder (Griechenland und
Schweden) mit einer leicht ansteigenden Gefangenenrate (vgl. Tabelle 1). Be-
sonders ausgeprigte Riickgéinge verzeichneten Litauen (-10%), Italien
(-10,8%), Portugal (-12,5%), Bulgarien (-12,7%), Deutschland (-13,0%),
Frankreich (-13,4%) und Montenegro (-21,1%).
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Tabelle 1: Die Entwicklung der Gefangenenraten wihrend der ersten Welle
der COVID-19- Pandemie im Mirz-September 2020

Gefangenenraten Anderung

15.9.2020

Land 31.1. 15.4. 15.6. 15.9. gegeniiber
2020 | 2020 2020 2020 31.1.2020 in %
Belgien 94.,2 83.8 86.3 90.5 -3,9
Bulgarien 106.0 108.7 106.6 92.5 -12,7
Tschechien 196.9 195.7 189.4 186.0 -5,6
Déanemark 67.9 68.1 67.1 71.6 +5,4
England/Wales 140.1 137.7 134.7 133.8 -4,4
Estland 184.4 179.5 176.7 177.4 -3.8
Finnland 48.3 47.0 41.2 44.6 -7,6
Frankreich 105.3 93.0 88.5 91.2 -13,4
Deutschland* 77.0 67.0 -13,0
Griechenland 101.7 105.5 106.9 107.0 +5,2
Ungarn 166.9 169.4 168.8 171.0 +2,5
Italien 100.9 91.3 88.9 89.9 -10,8
Lettland 179.0 174.0 163.3 166.2 -7,1
Litauen 219.7 2154 | 203.1 197.7 -10,0
Luxemburg 97.1 83.7 79.4 89.0 -8,4
Montenegro 175.9 172.1 150.4 138.8 -21,1
Niederlande 57.3 52.3 51.0 52.3 -8,8
Nordirland 78.9 73.5 75.2 78.6 -0,5
Norwegen 56.4 49.4 49.1 57.4 +1,8
Polen 195.3 189.3 184.1 182.0 -6,8
Portugal 122.7 113.4 105.6 107.4 -12,5
Rumiénien 106.5 106.1 104.5 109.4 +2,7
Schottland 148.0 133.8 125.6 135.2 -8,7
Serbien 159.4 157.4 154.7 153.0 -4.0
Slowakei 194.7 193.1 193.1 195.3 +0,3
Slowenien 69.1 53.5 59.6 66.1 -4,3
Spanien 123.6 121.9 117.4 117.1 -5,3
Schweden 65.1 67.8 69.0 68.8 +5,8

Quelle: Aebi/Tiago 2020, S. 7; *fiir Deutschland: Diinkel/Morgenstern 2020, S. 433 ff.




PERSPEKTIVEN EINER REDUKTIONISTISCHEN KRIMINALPOLITIK 235

Man konnte erwarten, dass Linder mit einer ausgeprigten Uberbelegungs-
problematik zur Einddimmung der Infektionsrisiken besondere Anstrengungen
unternehmen, um die Gefangenenraten zu reduzieren. Die Auslastung war vor
Ausbruch der Pandemie ausweislich der World Prison Brief-Daten tatséchlich
vor allem in Frankreich (116%), Italien (114%), Ruménien (113%), Griechen-
land (111%) und Ungarn (110%) von starker Uberbelegung gekennzeichnet. 's

Nur Frankreich, Italien und Portugal haben aber durch Sofortmafinahmen
der Nichtvollstreckung bestimmter (kurzer) Strafen und der vermehrten vor-
zeitigen Entlassung entsprechend reagiert und die Uberbelegung abgebaut.
Griechenland und Ruménien haben demgegeniiber wiahrend der Pandemie so-
gar Zuwichse der Gefangenenzahlen ausgewiesen, auch in Ungarn gab es kei-
nerlei gezielte MaBBnahmen zur Entlastung des Strafvollzugs, selbst dltere Ge-
fangene mit Vorerkrankungen wurden nicht (vorzeitig) entlassen (Juhasz in
Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021).

Einen Sonderfall stellt die Tiirkei dar, deren Uberbelegung mit 131% Aus-
lastung 2019 extrem war. Wie bereits unter 3.1 (Fn. 7) erwdhnt wurden im
April ca. 90.000 Gefangene zur VerbiiBung der Strafe zu Hause entlassen, so-
dass sich das Problem der Uberbelegung relativierte, auch wenn dies in den
Bestandszahlen nicht erkennbar wird, da diese Entlassenen weiterhin als Ge-
fangene gezdhlt wurden.

Die kriminalpolitischen Antworten auf die Pandemie zur Reduzierung der
Gefangnisbelegung und zur Minderung des Infektionsrisikos betrafen zum ei-
nen eine vorsichtigere Untersuchungshaftanordnungspraxis (und Ausweitung
von Alternativen zur U-Haft), ferner die Nichtvollstreckung kurzer Freiheits-
strafen von bis zu 6 oder 12 Monaten sowie die Unterbrechung solcher kurzen
Freiheitsstrafen und schlieBlich die frithere vorzeitige Entlassung, z. B. in
Hausarrest mit elektronischer Uberwachung. Mit der Aussetzung der Ladung
zum Strafantritt bei Verurteilten mit kurzen Freiheitsstrafen und der Entlas-
sung von Gefangenen mit kurzen Strafresten (die im Rahmen von Lockerun-
gen die Zahl von Zugéngen im Gefangnis erhdhen) sollte der Durchlauf und
damit das Ansteckungsrisiko gemindert werden. Die freiwerdenden Haftplatz-
kapazititen wurden fiir die Einrichtung von Quarantineabteilungen genutzt, in
denen Neuzuginge jeweils fiir die ersten 14 Tage nach der Aufnahme im Voll-
zug untergebracht wurden.

In Deutschland wurde seit Mérz 2020 die Vollstreckung von Ersatzfrei-

'3 Dies kann man auch fiir Portugal mit einer Auslastung von 97% annehmen, denn allgemein
wird in der Strafvollzugsliteratur bei einer Auslastung von 85-90% bereits von Vollbelegung
gesprochen.
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heitsstrafen (ESF) bei nicht bezahlten Geldstrafen ausgesetzt bzw. unterbro-
chen, in einigen Bundesldndern auch andere kurze (bis 6 Monate) und mittlere
(bis 12 Monate, teilweise sogar bis zu drei Jahre, vgl. Diinkel/Morgenstern
2020, S. 439 ff.) Freiheitsstrafen voriibergehend nicht vollstreckt. In der zwei-
ten Welle der Pandemie (ab Oktober 2020) wurden abgesehen von Bayern die
ESF erneut nicht vollstreckt, origindre (kurze) Freiheitsstrafen (abgesehen von
Sachsen und Sachsen-Anhalt) angesichts der entspannteren Belegungssitua-
tion und ausgefeilten Hygienekonzepten jedoch schon (Diinkel/Morgenstern
in Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021).

Auch in Finnland wurde die Vollstreckung von ESF und Freiheitsstrafen
bis zu 6 Monaten bis August 2020 ausgesetzt. Ferner gab es einen Riickgang
in der U-Haft (vor allem wegen des Ausbleibens auslédndischer Tatverddchh-
tiger). Die Wiederaufnahme von Vollstreckungen erfolgte langsam, um die
Belastungen der Vollzugsadministration zu begrenzen. Die zwischenzeitlich
(August) absolut um ca. 450 gesunkenen Gefangenenzahlen (-15%) sind in-
zwischen leicht gestiegen, haben das Niveau von Anfang 2020 aber nicht wie-
der erreicht (insgesamt -8%, s. Tabelle 1 und Lappi-Seppéld in Diinkel/Har-
rendorf/van Zyl Smit 2021).

In Frankreich wurden zusétzliche zwei Monate Strafzeitverkiirzung (,,good
time*) gewihrt und Hausarrest ohne elektronische Uberwachung (EU) einge-
fithrt und dadurch ca. 10.000 Gefangene entlassen (das entspricht knapp 14%
der Geféngnispopulation). Die bedingte Entlassung wurde durch die Gerichte
stark ausgeweitet (zu Lasten von Entlassungen mit EU, s. Herzog-Evans in
Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021). Die Gefangenenrate sank von 114
(2018) auf 87 (1.7.2020), d. h. um 24%, stieg dann aber bis zum 1.1.2021 wie-
der auf 93 leicht an (s.o. Abbildung 1).

In Italien wurde die Aussetzung der Vollstreckung von Freiheitsstrafen bis
zu vier Jahren angeordnet, ferner der Hausarrest als Alternative auf Freiheits-
strafen bis zu zwei Jahren (nur optional mit EU) ausgeweitet. Die Haftzeitver-
kiirzung (,,good time*) wurde von 45 auf 75 Tage pro halbem Jahr ausgedehnt.
Haftrichter konnen vermehrt Hausarrest als Alternative zur U-Haft nutzen (s.
Picotti/Ravagnani in Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021). Die Gefange-
nenrate sank infolgedessen von 101 pro 100.000 im Jahr 2019 auf 89 am
31.7.2020 (-11%, s. Tabelle 1).

Bei allen MaBnahmen zur Reduzierung der Gefangenenbelegung handelte es
sich in erster Linie um Maflnahmen zur Vermeidung der Ausbreitung der Pan-
demie in den Gefangnissen, nicht um allgemeine Strategien im Sinn einer re-
duktionistischen Kriminalpolitik. Lander mit Erfolgen in dieser Strategie wie
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Deutschland, Frankreich, Finnland, Irland oder Litauen hatten im Strafvollzug
letztlich weniger Infizierte als auerhalb der Gefiangnisse, wihrend Lander mit
einem auch gesamtgesellschaftlich wenig erfolgreichen Umgang mit der Pan-
demie wie Brasilien oder die USA, in Europa Tschechien, Italien und Eng-
land/Wales im Strafvollzug {iberproportional hohe Infektionsraten aufwie-
sen. '

3.4. Erklirungen sinkender Gefangenenraten in Europa — Ergebnisse
reduktionistischer Kriminalpolitik oder Zufall?

Verdnderungen der Gefangenenraten werden oft (zeitlich versetzt) als direktes
Ergebnis verdnderter Kriminalititsraten gesehen, insbesondere in der Politik
und der Strafrechtspraxis. Allerdings zeigt die internationale Literatur, dass dies
hdufig eine vereinfachende und unzuléngliche Erklérung ist. Ein Zusammen-
hang zwischen verdnderten Kriminalititsraten und Gefangenenraten lésst sich
allgemein nicht, und selbst bzgl. schwerer Kriminalitit (insbesondere Tétungs-
delinquenz), die normalerweise eher mit der Verhidngung freiheitsentziehender
Sanktionen (Untersuchungshaft- und Freiheitsstrafe) verbunden ist, hiufig nicht
eindeutig nachweisen.'’

Der internationale Vergleich verdeutlicht, dass Gefangenenraten nicht
durch einen einzelnen Faktor erkldrbar sind, sondern das Resultat einer kom-
plexen Interaktion verschiedener Ursachen darstellen. Hierbei kann man un-
terscheiden zwischen externen Faktoren (sozialer Umbruch und Transforma-
tionsprozesse, gesellschaftspolitische Reformen, Verdnderungen der wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen, demographischer Strukturwandel usw.),
internen Faktoren (Verdnderungen des Strafverfolgungssystems und der Kri-
minalpolitik) sowie Faktoren, die zwischen diesen beiden Systemen liegen und
einen moderierenden Einfluss ausiiben kdnnen (Massenmedien, 6ffentliche

16 Vgl. fiir die USA die Daten des sog. Marshallprojekts unter https://www.themarshallpro-
ject.org/2020/05/01/a-state-by-state-look-at-coronavirus-in-prisons (20.07.2021); fiir Europa
die Angaben unter www.europris.org und bei Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021.

17 Vgl. Lappi-Seppild 2011; 2020; siehe jedoch Aebi/Linde/Delgrande 2015, die solche Zusam-
menhidnge fiir die Entwicklung schwerer Kriminalitét in Westeuropa nachweisen konnten,
vgl. hierzu auch Harrendorf 2018, der den festgestellten Zusammenhang hoher Tétungs- und
Gefangenenraten in den Kontext eines dysfunktional organisierten Kriminaljustizsystems mit
niedrigen Raten polizeilich registrierter Gesamtkriminalitdt und einer niedrig eingeschitzten
Arbeitsqualitdt der Gerichte (Harrendorf 2019) stellt.
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Meinung, dominierende Politikstrémungen).'®

Im Zusammenhang mit sozio-demographischen Faktoren spielen die Mig-
ration und der Anteil ethnischer Minderheiten oder auch von ausldndischen
Gefangenen eine bedeutendere Rolle, insbesondere in der Untersuchungs-
haft.'” Gerade in Italien und Griechenland haben sich die jiingsten Fliichtlings-
krisen auch in der Strafvollzugsbelegung negativ ausgewirkt. Angehdrige eth-
nischer Minderheiten und Fremde sind in den Gefangnissen hiufig liberrepré-
sentiert, jedoch kann dies auch das Ergebnis einer selektiven Strafjustiz sein.
Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass viele westeuropdische Lander wie bei-
spielsweise Frankreich zunehmend mit einer zweiten und dritten Generation
von Menschen mit Migrationshintergrund konfrontiert sind, die in groBerer
Zahl eine 6konomisch deprivierte und sozial marginalisierte Gruppe darstel-
len. Dementsprechend ist nicht das Merkmal ,,Ausldnder von Bedeutung,
sondern u. a. der rechtliche Status und/oder die sozio-6konomische Lage, also
die Frage, ob in einem Land relativ viele Ausgegrenzte und Marginalisierte (z.
B. Asylsuchende, Kriegsfliichtlinge ohne Bleiberecht, illegale Arbeitskrifte
etc.) leben oder delinquente Personen in relevantem Umfang durchreisen (z.B.
Drogentransport, Autoverschiebung, Organisierte Kriminalitdt) oder nicht.

Aber auch der demografische Wandel spielt insbesondere in davon stirker
betroffenen westlichen Landern eine Rolle. So sind beispielsweise in Deutsch-
land aufgrund der schrumpfenden jlingeren Altersgruppen in den vergangenen
zehn Jahren die absoluten Inhaftierungszahlen bei Jugendlichen, 18-20-jéhri-
gen Heranwachsenden und 21-25-jéhrigen sog. Jungerwachsenen zum Teil
deutlich gesunken.?

Was den Zusammenhang von dkonomischen Bedingungen und Kriminali-
tdt anbelangt, so gibt es hierzu widerspriichliche Befunde. Einige Studien ha-
ben aufgezeigt, dass sich verschlechternde 6konomische Bedingungen direkt
in einer ansteigenden Gefangnispopulation niederschlagen, ohne dass dies mit
einem entsprechenden Anstieg der Kriminalitdtsraten zusammenhingt (vgl.
Lappi-Seppila 2010, S. 949 ft.).

Die Bedeutung des Strafverfolgungssystems ist im Kontext der Frage zum

Vgl. zusammenfassend Lappi-Seppdld 2011; 2020; Lacey 2008; Diinkel u. a. 2010; di Giorgio
2012.

19 Vgl. zusammenfassend van Kalmthout/Hofstee-van der Meulen/Diinkel 2007, S. 10 ff.; Mor-
genstern 2018.

Davon unberiihrt bleibt der eindrucksvolle Riickgang der Jugendstrafgefangenenraten pro
100.000 der entsprechenden Altersgruppe, der in Deutschland allein im Zeitraum 2005 bis
2019 42% betrégt, vgl. i. E. Diinkel/Geng/Harrendorf 2019, S. 318.
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Einfluss kriminalpolitischer Orientierungen von besonderem Interesse. Sie
muss vor dem Hintergrund der genannten sozialen und 6konomischen Fakto-
ren gesehen werden. Inhaftierungsraten werden beeinflusst von Entscheidun-
gen und kriminalpolitischen Orientierungen, die im Laufe des Strafverfahrens
wirksam werden: Polizeiliche Strafverfolgung, staatsanwaltschaftliche Erledi-
gung und gerichtliche Strafzumessung. Von besonderer Bedeutung fiir die Zu-
sammensetzung der Gefangenenpopulation ist in diesem Zusammenhang eine
in den westeuropdischen Liandern zu beobachtende Strategie, die im Engli-
schen mit dem Begriff der ,,bifurcation* umschrieben wird. Seit den 1970er
Jahren werden vermehrt alternative Sanktionen einschlielich der Diversion
fiir weniger schwere Eigentums- und Vermdgenskriminalitét genutzt, wahrend
im Bereich der Gewalt-, Drogen- und Sexualdelinquenz zunehmend lédngere
Gefangnisstrafen verhdngt werden (vgl. z. B. die USA, Frankreich, Belgien,
England und die Niederlande). So hat beispielsweise die Einfiihrung von er-
hohten Mindeststrafen oder von MindestverbiiBungszeiten dazu gefiihrt, dass
die durchschnittlich zu verbiilende Haftzeit sich erheblich verldngert hat.
Schliisselbegriff in diesem Zusammenhang ist die Bewegung eines ,,truth in
sentencing” in den USA, Kanada, England und Wales. In Deutschland hat sich
allerdings die Strafzumessungspraxis nicht wesentlich veréndert.?' Der Zu-
wachs bei der Gefiangnisbelegung in den 1990er Jahren beruhte hier auf dem
Anstieg der Verurteiltenzahlen und (vermutlich) einer selteneren bzw. spéte-
ren bedingten Entlassung.

Insbesondere hat eine verschirfte Drogenpolitik im Laufe der 1980er und
1990er Jahre in vielen Landern zu héheren Gefangenenraten gefiihrt. Dies be-
trifft vor allem auslidndische Gefangene, die hdufig im Bereich des Drogen-
handels (zumeist auf unterer und mittlerer Ebene) aktiv waren. Eindrucksvoll
haben Blumstein und Beck (1999, S. 20 ff., 53 ff.) fiir die USA nachgewiesen,
dass der Anstieg der Gefangenenpopulation in den 1990er Jahren im Wesent-
lichen auf der vermehrten Inhaftierung von wegen Drogendelinquenz Verur-
teilten beruht (vgl. auch Travis/Western/Redburn 2015). In den 1990er Jahren
haben vor allem Gewalt- und Sexualdelikte eine besondere Aufmerksamkeit
gefunden, und Gesetzesverscharfungen sind nicht nur in Belgien im Anschluss
an den Dutroux-Skandal verabschiedet worden (z. B. auch in Deutschland
1998). Nicht immer waren diesen Verschirfungen auch messbare Kriminali-

2l Ausnahme: bei der gefihrlichen Kérperverletzung werden seit der Gesetzesinderung 1998
vermehrt Bewédhrungs- anstatt Geldstrafen verhdngt; das ist aber angesichts der — abseits min-
der schwerer Fille — seither auf sechs Monate angehobenen Mindeststrafe zwingende Folge
der gesetzlichen Verschirfung, vgl. Diinkel/Morgenstern 2010; Heinz 2017; Spie3 2020.
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tatsanstiege in den entsprechenden Deliktsbereichen vorangegangen. Dies ver-
deutlicht die Bedeutung von intervenierenden Einflussfaktoren wie der ,,6f-
fentlichen Meinung™ und politischen Stimmungslagen, die ihrerseits wiede-
rum stark von den Massenmedien beeinflusst sind.

Im Unterschied hierzu sind die skandinavischen Lénder ein gutes Beispiel
fiir eine bewusste Planung und Gestaltung des Gefangniswesens auch hinsicht-
lich der GroBenordnung der anzustrebenden Gefangenenrate. Lappi-Seppald
hat immer wieder den skandinavischen Weg einer reduktionistischen Krimi-
nalpolitik beschrieben, die als ,,Scandinavian Exceptionalism™ bezeichnet
wurde (zuletzt Lappi-Seppdld 2020). Finnland, in den 1960er Jahren noch auf
einem hohen Level der Gefangenenraten (von iiber 150 pro 100.000 der
Wohnbevdlkerung), hat durch ein Biindel von sog. Front-door- (Senkung der
Strafrahmen bei Eigentumsdelikten, Ausweitung der Diversion und von Alter-
nativen zur Freiheitsstrafe) und Back-door-Strategien (vermehrte und frithere
bedingte Entlassung aus dem Strafvollzug) seit Anfang der 1990er Jahre das
niedrige Niveau der anderen skandinavischen Lénder erreicht und den Ab-
wartstrend sogar noch fortgesetzt (vgl. Lappi-Seppdld 2010; 2020). Bemer-
kenswert ist hierbei, dass die hdufig zu beobachtende Gefahr eines Net-wide-
ning (Ausweitung der sozialen Kontrolle) durch Einfiihrung von Alternativen
zur Freiheitsstrafe, die Freiheitsentzug nicht notwendig ersetzen, sondern zu-
sdtzliche Personengruppen erfassen, oder intensivere Eingriffe in Freiheits-
rechte beinhalten (vgl. z. B. durch die elektronische Uberwachung von Verur-
teilten und Entlassenen) insbesondere in Finnland weitgehend vermieden wur-
den (vgl. Lappi-Seppdld 2020, S. 178 ff.). Alternativen zur Freiheitsstrafe
wirken besonders dann haftvermeidend, wenn sie als die Freiheitsstrafe erset-
zende Sanktionen konzipiert werden, also z. B. im Falle der gemeinniitzigen
Arbeit oder der Geldstrafe diese als Ersatzsanktion fiir kurze Freiheitsstrafen
implementiert werden.

In Deutschland ist der Riickgang der Gefangenenrate in den 1980er Jahren
vor allem durch die vermehrte Strafaussetzung zur Bewédhrung von ldngeren
Freiheitsstrafen zwischen einem und zwei Jahren und im Bereich des Jugend-
strafrechts (fiir 14- bis 21-Jdhrige) durch die Ausweitung von ambulanten
Sanktionen zu erkldren (vgl. Diinkel/Morgenstern 2010). In den 1990er Jahren
beruht der Anstieg der Gefangenenrate vor allem auf den vermehrten Verur-
teilungen wegen Gewalt- und Drogendelikten, nicht auf durchschnittlich 1an-
geren Freiheitsstrafen. War der Anstieg der Gefangnispopulation Anfang der
1990er Jahre noch vor allem durch einen vermehrten Gebrauch der Untersu-
chungshaft (vor allem gegeniiber auslédndischen Gefangenen) bedingt, so ging
nach der Anderung der Asylgesetzgebung (1993) die Zahl der Untersuchungs-
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gefangenen wieder deutlich zuriick. Voriibergehend ist die Strafgefangenen-
rate aus o. g. Griinden angestiegen, wenngleich sich auch hier seit 2005 ange-
sichts sinkender registrierter Gewalt- und schwerer Eigentumskriminalitit
(Wohnungseinbruchs-, Autodiebstahl etc.) und entsprechender Verurteilten-
zahlen ein erheblicher Riickgang von insgesamt -23% zeigte, der durch die
MaBnahmen wihrend der Pandemie eine Gesamtreduktion von -32% ergab
(vgl. oben Abbildung 1 und Tabelle 1).

Einen interessanten Erklédrungsversuch der unterschiedlichen Gefangenenra-
ten in Europa und in den USA sowie Neuseeland, Australien, Siidafrika und
Japan haben Cavadino und Dignan unter Bezugnahme auf politikwissenschaft-
liche Konzepte unternommen (vgl. Cavadino/Dignan 2006). Sie unterscheiden
nach sozio-6konomischen und strafrechtsorientierten Indizes verschiedene
Gesellschaftstypen: den neoliberalen, den konservativ-korporatistischen und
den sozialdemokratisch-korporatistischen Typus. Idealtypische Beispiele fiir
den neo-liberalen Gesellschaftstyp sind die USA, England und Wales, Austra-
lien, Neuseeland und Siidafrika. Der konservativ-korporatistische Gesell-
schaftstyp wird von Deutschland, Frankreich, Italien und den Niederlanden
repréasentiert, der sozialdemokratisch-korporatistische Typ von Schweden und
Finnland (vgl. Cavadino/Dignan 2006, S. 3 ff., 15). Im Ergebnis kommen die
neo-liberalen Staaten (mit extremen Einkommensunterschieden und einer
Law-and-Order-Politik mit starker ,,Exklusion‘‘) auf erheblich hdhere Gefan-
genenraten als die konservativ-korporatistischen Staaten und vor allem die
(wohlfahrtsstaatlich und egalitér bzw. auf ,,Inklusion* orientierten) skandina-
vischen Lénder. Dass die Gefangenenraten in neo-liberalen Landern schon we-
gen der rigiden Bestrafungspolitik (,,getting tough on crime*) héher sind als in
moderateren Strafrechtsystemen, insbesondere den skandinavischen Landern,
erscheint plausibel. Auch Lappi-Seppéla (2010, S. 978) verweist auf diese Zu-
sammenhinge und betont insbesondere die Bedeutung einer ,,an Konsensher-
stellung orientierten, korporatistischen politischen Kultur, [...] einem hohen
Grad sozialen Vertrauens und politischer Legitimitét ebenso wie [...] einem
starken Wohlfahrtsstaat” flir die skandinavische Strafrechtspraxis und die
niedrigen Gefangenenraten. Uberzeugend betont er, dass eine Gesellschaft der
,»QGleichen®, die sich um das Wohlergehen anderer kiimmere, sich weniger zu
harten Strafen fiir die Mitmenschen bereitfinden werde als eine Gesellschaft,
die von grofer Distanz zwischen ihren Teilgruppen geprégt sei, in der also die
Strafe meist nur die ,,anderen — vornehmlich Angehdorige der unteren sozialen
Schichten — treffe. Er betont zudem die Bedeutung des Wohlfahrtsmodells und
des dadurch geforderten sozialen Vertrauens fiir die Ausbildung einer von
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Toleranz, geringerer Angst und niedrigerer Punitivitit geprégten Gesellschaft.

Dieser politikwissenschaftliche Ansatz bedarf hinsichtlich der unter 3.2 dar-
gestellten Riickginge der Gefangenenraten in den osteuropéischen, aber auch
einigen westeuropdischen Landern einer Ergéinzung, die mit der spezifisch eu-
ropéischen Kultur der Menschenrechtspolitik und insbesondere der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zusam-
menhingt. So wurde die Abkehr von der massenhaften Inhaftierungspolitik in
Russland wesentlich durch die seit der Entscheidung Kalshnikov gegen Russ-
land im Jahr 1992 immer wieder getroffene Feststellung, dass extreme Uber-
belegung einen Verstoll gegen das Verbot unmenschlicher oder erniedrigender
Behandlung (Art. 3 EMRK) darstellen kann (vgl. zusammenfassend van Zyl
Smit/Snacken 2009, S. 131 ff. m. w. N.), befordert. Der Belegungsriickgang
ist verbunden mit der wiederholten Kritik des Komitees zur Verhiitung von
Folter und erniedrigender und unmenschlicher Behandlung (CPT) und im Ge-
folge davon der Pilot-Entscheidung Rezmives u. a. gegen Rumdnien vom
25.4.2017,2 in der die ruménische Regierung aufgefordert wurde, die Gefan-
genenzahlen zu reduzieren und die Lebensbedingungen im Vollzug zu verbes-
sern. In Italien war die Entscheidung im Fall Torreggiani u. a. gegen Italien
vom 8.1.2013 grundlegend fiir die immer wieder unternommenen Versuche,
die Gefangnisbelegung zu reduzieren,? teilweise mit wenig erfolgreichen Am-
nestien, teilweise aber auch mit der Ausweitung von Alternativen wie dem
Hausarrest (s. 0. 3.2; vgl. auch Picotti/Ravagnani in Diinkel/Harrendorf/van
Zyl Smit 2021). In Griechenland war die Entscheidung im Fall Dougoz gegen
Griechenland vom 6.3.2001 ebenso wie die Beratung durch Experten seitens
des Europarats Ausgangspunkt filir kriminalpolitische Reformen mit dem Ziel
der Reduzierung der Geféangnispopulation und der Verbesserung der Haftbe-
dingungen allgemein. Mit der 2019 gewéhlten rechtspopulistischen Regierung
wurden die positiven Reformansétze allerdings konterkariert. Symbolhaft ist
die Ubertragung der Kompetenzen fiir den Strafvollzug vom Justiz- auf das
Innenministerium (Anagnostaki in Diinkel/Harrendorf/van Zyl Smit 2021),
was die wihrend der Pandemie sogar ansteigenden Gefangenenzahlen (vgl.
Tabelle 1) plausibel macht.

Cliquennois/Snacken/van Zyl Smit (2021, S. 15 f.) weisen auf eine Reihe von
weiteren Entscheidungen, die seitens des EGMR gegen Polen, Moldawien,

2 Sieche Application Nr. 61467/12, 68191/13, 48231/13, 39516/13.

3 Vgl. EGMR, 08.01.2013 - 43517/09, 35315/10, 37818/10, 46882/09, 55400/09, 57875 /09,
61535/09 ... Torreggiani and others v. Italy - https:/dejure.org/cgi-bin/suche?q=Torregi-
ani%20Europ%C3%A4ischer%20Gerichtshof%20Menschenrechte.
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Ungarn, Belgien und Frankreich ergangen sind, hin, die zu einer Milderung der
strafrechtlichen Sanktionspolitik und -praxis beigetragen haben, wenngleich ge-
legentlich (nicht nur im Vereinigten Kdnigreich) auch Widerstinde gegen die
Umsetzung von Entscheidungen des EGMR zu erkennen sind (insbesondere in
Russland, Ungarn, Polen und der Tiirkei, ibid., S. 18). Nichtsdestotrotz hat ge-
rade Russland auf die tausendfache Verurteilung zu Schadensersatz wegen un-
menschlicher Haftbedingungen die Konsequenz einer Umgestaltung des Straf-
vollzugs weg von den Arbeitslagern mit massenhafter Unterbringung in groflen
Schlafsdlen zugunsten von Zellengefingnissen eingeleitet (vgl. Diinkel 2017, S.
639) und die Gefangenenraten — wie unter 3.2 gezeigt — drastisch reduziert. Der
Riickgang der Gefangenenraten um 54% im Zeitraum 1999-2021 wurde aller-
dings vor allem durch die stark gesunkene Gewalt- und sonstige Kriminalitit
erleichtert und durch bestimmte Strafrechtsreformen gefordert (vgl. schon Diin-
kel 2017, S. 638 ff.). So haben verschiedene Lander des fritheren Ostblocks die
fritheren Regelungen des sozialistischen Strafrechts, bei Wiederholungstétern
eine stark erhdhte Mindeststrafe als zwingend vorzuschreiben (z. B. in Russland
mindestens 50% der Strafrahmenobergrenze) abgeschafft oder gemildert. Ferner
wurden Bagatelleigentumsdelikte bis zu beachtlichen Summen von mehr als
100,- € (vgl. Litauen, Russland) vollstindig entkriminalisiert. In Estland und Li-
tauen wurden Alternativen zur Freiheitsstrafe wie die Bewédhrungshilfe, die ge-
meinniitzige Arbeit, ambulante Freiheitsbeschrinkungsstrafen u. 4. sowie der
Hausarrest (in Estland i. V. mit EU) entwickelt und ausgebaut. Litauen stand
Mitte der 2000er Jahre angesichts restaurativer kriminalpolitischer Tendenzen
und 2008-2013 steigender Gefangenenzahlen erheblich unter Druck (vgl. Sak-
alauskas 2015). Auch hier war eine Pilot-Entscheidung des EMGR im Fall
Mironavas u. a. gegen Litauen vom 8.12.2015 von ausschlaggebender Bedeu-
tung. In zahlreichen Folgeentscheidungen beim EGMR klagten Gefangene er-
folgreich gegen die schlechten Haftbedingungen und erhielten Schadensersatz.
Jenseits der europdischen Rechtsprechung haben die nationalen Gerichte Gefan-
genen in den folgenden 5 Jahren ca. 4 Mio. € Schadensersatz zugesprochen (Sa-
kalauskas 2020, S. 911).

4. PERSPEKTIVEN EINER REDUKTIONISTISCHEN
KRIMINALPOLITIK

Die nachfolgenden Uberlegungen sollen konkrete Perspektiven anhand der In-
sassenstruktur in verschiedenen europdischen Lidndern aufzeigen. Hierzu
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werden Front- und Back-door-Strategien angesichts der Strafldnge zu verbii-
Bender Freiheitsstrafen und mit Blick auf die Deliktsstruktur thematisiert.

Die Lénge der verbiifiten Freiheitsstrafe ist — wie erwidhnt — ein mafigebli-
cher Faktor der Erkldrung unterschiedlicher Gefangenenraten. Sie ist aber
auch fiir die Frage relevant, welche kriminalpolitische Strategie fiir eine Re-
duzierung der Gefangenenraten und einer eventuellen Uberbelegung erfolg-
versprechend erscheint. Lander, in denen kurze Freiheitsstrafen vorherrschen,
konnen eine entsprechende Entlastung des Vollzugs vor allem durch eine Aus-
weitung von Alternativen wie Geldstrafen, gemeinniitziger Arbeit, zur Bewéh-
rung ausgesetzter Freiheitsstrafen o. 4. erreichen. In Landern mit hohen Antei-
len langer Freiheitsstrafen erscheint demgegentiber eine Reduzierung der Ge-
fangenenrate durch die Absenkung des Strafniveaus bei der Strafzumessung
(z. B. durch Abschaffung oder Einschrinkung von erhdhten Mindeststrafen
fiir Riickfallige) oder eine vermehrte und friihzeitigere bedingte Entlassung als
erfolgversprechende Option.

Betrachtet man zunéchst die Anteile von Gefangenen mit zu verbiilenden
Freiheitsstrafen von bis zu einem Jahr, so lagen 2018 Dénemark (25,5%),
Polen (27%), die Niederlande (40,6%) und Deutschland (47,1%) im oberen
Bereich, wihrend Ungarn, Spanien, England/Wales, Belgien, Portugal, Italien
und Griechenland mit Anteilen von unter 10% nur wenige Gefangene auswie-
sen (vgl. Abbildung 3), die das Potenzial fiir eine vermehrte Strafaussetzung
zur Bewdhrung, Geldstrafen, gemeinniitzige Arbeit oder andere freiheitsbe-
schrinkende ambulante Sanktionen darstellen konnten. Uberraschend inso-
weit ist, dass in Deutschland nahezu ein Viertel der Inhaftierten Freiheitsstra-
fen bis unter sechs Monate verbiifiten, die es vom normativen Programm her
gesehen (vgl. § 47 StGB) eigentlich gar nicht geben sollte.?* Der groBte Anteil
der stichtagsbezogenen Belegung mit sog. Kurzstrafern in Deutschland betrifft
allerdings nicht die origindre kurze Freiheitsstrafe, sondern die Ersatzfreiheits-
strafe (ESF) bei nicht bezahlten Geldstrafen, die 2019 absolut mehr als 4.700

24§47 Abs. 1 StGB besagt, dass kurze Freiheitsstrafen von unter 6 Monaten nur ausnahmsweise
verhidngt werden sollen, wenn ,,besondere Umsténde, die in der Tat oder der Personlichkeit
des Titers liegen, die Verhdngung einer Freiheitsstrafe zur Einwirkung auf den Téter oder zur
Verteidigung der Rechtsordnung unerldsslich machen®. Zugrunde lag dieser 1969 verabschie-
deten Reform die Annahme, dass kurze Freiheitsstrafen tendenziell negative Auswirkungen
i. S. einer ,,Entsozialisierung® haben und der Vollzug in dieser kurzen Zeit keine positiven
Verdnderungen i. S. der Resozialisierung erreichen kann. 2018 wurden dennoch 10.242 un-
bedingte kurze Freiheitsstrafen (bis einschlielich 6 Monate) verhédngt, die 30,2% der insge-
samt verhingten unbedingten Freiheitsstrafen (33.242) ausmachten (berechnet nach Statisti-
sches Bundesamt (Hg.) Strafverfolgung 2018. Wiesbaden 2019, S. 164 £.).
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Gefangene betraf. Durch die MaBBnahmen wéhrend der Pandemie (Aussetzung
der Vollstreckung seit Marz 2020) gingen die Stichtagszahlen der ESF aller-
dings um 72% zuriick (s. o. 3.3).

Kurzzeit-Strafgefangene (Freiheitsstrafe bis unter einem Jahr) im
européischen Vergleich am 31.1.2018 (Anteile in %)
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Abbildung 3

Komplementir dazu stellt sich die Situation im Hinblick auf die Anteile Ge-
fangener, die Freiheitsstrafen von mindestens flinf Jahren zu verbiilen haben,
dar (siche zu einem européischen Vergleich Drenkhahn/Dudek/Diinkel 2014).
So sind hier Belgien, Nordirland, Schottland, Spanien, Litauen, Portugal und
Italien mit Anteilen von mehr als 40%, und vor allem Griechenland mit einem
Anteil von mehr als 80% am stirksten betroffen, wihrend Deutschland mit
knapp 11% Gefangenen mit langen Freiheitsstrafen 2018 den geringsten An-
teil aufwies (vgl. Abbildung 4).

Osterreich weist mit 16% Kurzstrafern und 22% Langstrafern in beiden Be-
reichen keine Extremwerte auf. Die vorzugsweise kriminalpolitische Strategie
sollte demgemaB in einem Mix aus Front- und Back-door-Strategien der Aus-
weitung von Alternativen und der Strafrestaussetzung (z.B. der Erweiterung
der Aussetzung nach der Hilfte der Strafe) liegen.
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Langzeit-Strafgefangene (5 Jahre Freiheitsstrafe und langer) im
europdischen Vergleich am 31.1.2018 (Anteile in %)
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Abbildung 4

Als kriminalpolitische Strategie insoweit bietet sich die vermehrte und friih-
zeitigere bedingte Entlassung an. In etlichen Landern wie Belgien, Danemark
England/Wales, Schottland (bei Freiheitsstrafen unter 4 Jahren), Finnland,
Schweden oder England ist eine quasi-automatische vorzeitige Entlassung
vorgesehen, wihrend die Mehrzahl der Lénder eine Entlassung auf der Basis
einer positiven Legalbewdhrungsprognose vorsieht (s. i. E. Diinkel/Weber
2019, S. 403 ff., 418). Ein interessantes Modell einer ,,regelméfBigen beding-
ten Entlassung findet sich in Osterreich, wo die Aussetzung eines Strafrestes
immer dann gefordert ist, wenn die VollverbiiBung im Vergleich zur bedingten
Entlassung keine besseren Erfolge der Riickfallvermeidung verspricht (§ 46
6StGB). Den Gefangenen wird ,,ein Anspruch auf eine vorzeitige Entlassung
eingerdumt, sofern nicht individuell risikoprognostische Erwédgungen dage-
gensprechen (Eher 2016, S. 76). Das zum 1.1.2008 in Kraft getretene Straf-
rechtsdnderungsgesetz hat in § 152 Abs. 2 6StVG die zusétzliche Stellung-
nahme der Begutachtungs- und Evaluationsstelle (BEST) bei Sexualstraftitern
eingeflihrt. Diese Vorschrift hatte zur Folge, dass sich das Qualitdtsmanage-
ment bei Sexualstraftitern im Strafvollzug weiter verbesserte und die Thera-
pie- und Entlassungsvorbereitungsmafinahmen einschlieflich der Nachsorge
noch konsequenter geplant und umgesetzt wurden. Damit wurde es den
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Gerichten erschwert, die bedingte Entlassung zu verweigern, weil angesichts
eines solch intensiven Ubergangsmanagements es kaum begriindbar war, dass
die Resozialisierungschancen sich durch eine Vollverbiilung erh6hen wiirden.
Die Reform hat zu einem starken Anstieg der Aussetzungsraten gefiihrt (von
34,6% im Jahr 2006 auf 71,2% 2012). Bemerkenswerterweise sind die Riick-
fallquoten trotz der groBeren Risikobereitschaft gesunken (von 8,2% einschla-
giger Riickfille 2006 auf 3,6% 2010; in Bezug auf Gewaltdelikte als Riickfall-
taten sank die Riickfallrate von 19,2% auf 9,7%, vgl. Rettenberger/Eher 2019;
vgl. auch Eher 2016).

Unausgeschopfte Potenziale einer reduktionistischen Kriminalpolitik erge-
ben sich bei einer Betrachtung der Zusammensetzung der Gefangenenpopula-
tion.

So kdonnte man iiber Entkriminalisierungen in den Bereichen gewaltloser
Eigentums- und Vermdgenskriminalitit, bei den Drogendelikten oder bei be-
stimmten Verkehrsdelikten nachdenken. Verkehrsdelikte spielen in Portugal,
Finnland, Montenegro und Polen eine beachtliche Rolle (8-10% der Stichtags-
belegung). Der Anteil von wegen Drogendelikten Verurteilten liegt in Déne-
mark, Estland, Luxemburg, Norwegen und Serbien iiber 20% mit einem Spit-
zenwert von 31% in Italien). Zwar sind die Daten nicht differenziert nach Be-
sitz und Handel und ebenfalls nicht nach der zugrundeliegenden Art der
Drogen detailliert erfasst, jedoch kann man sich vorstellen, dass eine Entkri-
minalisierung von Cannabis-Produkten ebenso wie des Besitzes von anderen
Drogen zum Eigengebrauch ein enormes Potenzial der Einsparung von Haft-
plédtzen hitte.

Die potenzielle Bedeutung der Entkriminalisierung von Bagatelleigentums-
und Vermdgensdelikten verdeutlicht der Vergleich der Insassenstruktur in Li-
tauen und Russland einerseits und Deutschland, Frankreich, Polen oder Slo-
wenien andererseits. Wéhrend in Litauen und Russland nur 14 bis 15% der
Insassen wegen Diebstahl, Betrug u.4. inhaftiert sind, betrifft dies in den an-
deren genannten Lidndern 25% (FR), 29% (PL), 37% (DE) und 50% (SI).
Selbstverstidndlich kann man diese Daten nur als grobe Indikatoren flir unaus-
geschopfte Potenziale einer reduktionistischen Kriminalpolitik sehen, unzwei-
felhaft diirfte aber sein, dass es diese Potenziale in welchem Umfang auch im-
mer gibt.
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Tabelle 2: Deliktsstruktur der verurteilten Gefangenen im européischen Ver-
gleich (31.1.2018) — Hauptdelikte in %

Land To6- | Kor- | Sexu- | Raub- | Dieb- | Dro- | Ver- | Sons-
tungs- | per- | alde- |delikte|stahl u.| gen- |kehrs-| tige
delikte | verlet- | likte Ver- |delikte | delikte | De-

zung mo- likte
gens-
del.

Déanemark 8,2 17,0 8,7 7,2 13,5 23,9 2,5 18,9

Deutsch- 7,00 12,2 6,6 12,7 36,9 126 3,6 8.4

land

England/ 9,3| 13,2 17,9 9,8 15,8 164 0,5| 18,3

Wales

Estland 16,9 10,1 5,00 11,1 150 274 8,8 5,7

Finnland 202 164 6,0 7,8 17,1 1973 8,5 4.6

Frankreich 9,8] 13,9 11,0 4,8 245 1873 72 11,1

Irland 14,1 13,7 12,7 2,5 20,0 11,3 2,4 229

Italien 17,8 0,3 7,00 150 6,6 31,1| k. A| 220

Lettland 15,7 9,0 8,8 27,00 25,5 13,0 k A. 2,2

(2014)

Litauen 26,8 43 6,5 109 144 127 0,00 244

Luxemburg 14,8 9,8 9,0 82 23,8 222 2,9 9,3

Montenegro 17,1 120 2,2 1,2| 29,6/ 19,7 8,1/ 10,1

Niederlande 13,5 3,2 3,77 10,2 19,0 16,8 2,8 30,8

Nordirland 16,71 194| 10,0 9,0 9,0 8,5 2,7 247

Norwegen 82 11,1] 19,5 45| 12,3] 24,7 3,3] 16,5

Polen 7,0 5,1 39 13,5| 28,5 3.3 83 304

Portugal 9,0 3,2 43| 133| 13,7 172 10,1 29,2

Ruminien 26,0 2,8 9,6 16,1 240 5,3 6,00 19,5

Russland 19.8] 174 4,5 5,5 151 274 k A 104

Schweden 15,3 9,9 9,1 9,9 11,1 20,7 2,4 214

Schweiz 114 5,5 10,1 7,11 20,0 157 3,6 26,6

Serbien 10,4 1,9 4,1 12,5| 304| 222 2,1 16,5

Slowakei 6,8 4.4 42| 19,1 17,5 121 0,0, 35,9

Slowenien 7,7 8,9 4.8 9,7 50,2 12,1 2.9 3.8

Spanien 8,0 4.8 6,6 308 9,00 19,3 2,6| 18,6

EU-Median 13,1 5,1 8,5 10,5/ 19,2 16,8 2,70 194

Quelle: Aebi/Tiago 2019, S. 44 £. (Tabelle 9).
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5. ZUSAMMENFASSENDE SCHLUSSBEMERKUNG

Zusammenfassend kann man fiir den europédischen Raum daher festhalten,
dass die erfreuliche und in Zeiten der Pandemie verstirkte Entwicklung eines
Belegungsriickgangs im Strafvollzug optimistisch gesehen noch nicht am
Ende angelangt ist. Wie allerdings die Erfahrung zeigt, ist eine reduktionisti-
sche Politik immer in Gefahr, von populistischen Stromungen konterkariert
bzw. in ihr Gegenteil verkehrt zu werden. Deshalb bedarf es auch weiterhin
engagierter Wissenschaftler*innen, die die menschenrechtlich gebotene und
empirisch begriindbare Perspektive eines mdglichst gering zu haltenden
»dtrafvollzugskomplexes® iliberzeugend zu vermitteln verstehen. Arno Pil-
gram gehort zu ihnen und ich wiinsche, dass er noch viele Jahre bei guter Ge-
sundheit seine Stimme in diesem Sinn erheben kann.
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UNTERBRINGUNGSANORDNUNGEN UND UNTERGEBRACHTE
— ZUR RECHTSWIRKLICHKEIT FREIHEITSENTZIEHENDER
MABREGELN DER BESSERUNG UND SICHERUNG IN
DEUTSCHLAND

Wolfgang Heinz

1. MABREGELN DER BESSERUNG UND SICHERUNG ALS
STRAFRECHTLICHE REAKTIONSMOGLICHKEITEN AUF ALS
,,GEFAHRLICH* PROGNOSTIZIERTE STRAFTATER IM DSTGB

Die Zweispurigkeit von schuldangemessenen Strafen und gefahrenangemes-
senen Maflregeln ist im deutschen Sanktionssystems fest etabliert. Wéhrend
Strafen Schuld voraussetzen, ist gemeinsames Merkmal der MaBregeln die Er-
wartung, dass von dem Titer!' fiir die Zukunft weitere erhebliche rechtswidrige
Taten zu erwarten sind, er also als ,,gefdhrlich® prognostiziert wird. Die Mal-
regeln sollen praventiven Rechtsgiiterschutz ermdglichen, wenn dies allein
durch eine Strafe nicht moglich ist. Dies ist zum einen dann der Fall, wenn die
schuldangemessene Strafe hinter dem Prédventionserfordernis zuriickbleibt,
zum anderen dann, wenn Strafe mangels schuldhaften Handels nicht verhiangt
werden kann.

Das dStGB kennt drei ambulante (Entziehung der Fahrerlaubnis, Fiihrungs-
aufsicht, Berufsverbot) und drei stationdre, d.h. freiheitsentziehende MaBre-
geln der Besserung und Sicherung (Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus nach § 63 dStGB?, in einer Entziehungsanstalt nach § 64 dStGB?

Im vorliegenden Text wird im Sinne der besseren Lesbarkeit das generische Maskulinum

verwendet. Gemeint sind beide Geschlechter gleichermalfien.

2 Zur Gesetzgebungshistorie vgl. MK-van Gemmeren, 2020, § 63, Rdnr. 8 f.; NK-Pollihne,
§ 63, Rdnr. 1 ff.; LK-Schéch, 2014, § 63 Entstehungsgeschichte.

3 Zur Gesetzgebungshistorie vgl. MK-van Gemmeren, 2020, § 64, Rdnr. 11 ff.; NK-Polléhne,

§ 64, Rdnr. 1; LK-Schoch, 2014, § 64 Entstehungsgeschichte.
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und in der Sicherungsverwahrung nach §§ 66-66b dStGB*). Zeitlich befristet
ist lediglich die Unterbringung nach § 64 dStGB>. Diese stationéiren Mafre-
geln richten sich an folgende Zielgruppen:

4

5

Gefahrliche, psychisch kranke oder gestorte Téter: In einem psychiatri-
schen Krankenhaus kdnnen nach § 63 dStGB Téter untergebracht werden,
die im Zustand der verminderten Schuldféhigkeit oder der Schuldunfahig-
keit eine rechtswidrige Tat begangen haben und von denen infolge ihres
Zustands fiir die Zukunft weitere erhebliche Taten zu erwarten sind,
,»durch welche die Opfer seelisch oder korperlich erheblich geschédigt o-
der erheblich gefdhrdet werden oder schwerer wirtschaftlicher Schaden
angerichtet wird.*

Gefahrliche, suchtmittelabhidngige Téter: In einer Entziehungsanstalt kon-
nen nach § 64 dStGB solche Téter untergebracht werden, die den Hang
haben, Alkohol oder andere berauschende Mittel im UbermaB zu sich zu
nehmen, und bei denen die Gefahr besteht, dass sie infolge dieses Hangs
weitere erhebliche Taten begehen werden. Weitere Voraussetzung ist,
dass der Tater wegen einer rechtswidrigen Tat, die er im Rausch begangen
hat oder die auf seinen Hang zuriickgeht, verurteilt oder nur deshalb nicht
verurteilt wird, weil seine Schuldunfihigkeit erwiesen oder nicht auszu-
schlieen ist. Die Unterbringung darf ferner nur dann angeordnet werden,
wenn die hinreichend konkrete Aussicht besteht, dass der Téter in der Ent-
ziehungsanstalt erfolgreich behandelt werden kann. Anordnungsvoraus-
setzung ist hier also, im Unterschied zu § 63 dStGB, der Zweck der Bes-
serung. Bei fehlender Erfolgsaussicht der Behandlung und noch nicht
vollstindig verbiiiter Freiheitsstrafe kann in den Strafvollzug zuriickver-
legt werden, sofern, wie zumeist, parallel eine Freiheitsstrafe verhdngt
wurde.

Besonders geféhrliche Tater: In Sicherungsverwahrung (§ 66 bis § 66b
dStGB) untergebracht werden kdnnen solche Tater, die erhebliche Straf-
taten begangen haben und die wegen ihres Hangs zur Begehung schwerer
Taten fortdauernd gefdhrlich sind. Die zwischen 1998 bis 2008 erfolgte
kontinuierliche Ausweitung des Anwendungsbereichs hat dazu gefiihrt,
dass nunmehr nicht nur Tater mit mehreren Vorverurteilungen (§ 66 1

Zur Gesetzgebungshistorie sowie zu den wegweisenden Urteilen des EGMR und des BVerfG
vgl. MK-Drenkhahn/Morgenstern, 2020, § 66, Rdnr. 16 ff.; NK-Dessecker, § 66, Rdnr. 1 ff.;
LK-Rissing-van Saan/Peglau, 2014, § 66 Entstehungsgeschichte; Sch/Sch-Kinzig, § 66,
Rdnr. 1.

Zu den Unterbringungsvoraussetzungen vgl. den Uberblick bei Kinzig 2021.
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dStGB), sondern auch Mehrfachtiter ohne Vorverurteilungen (§ 66 11
dStGB) sowie — unter nochmals erleichterten Voraussetzungen — Sexual-
tater und andere geféhrliche Straftéter (§ 66 III dStGB) zu Sicherungsver-
wahrung verurteilt werden konnen.

2. MOGLICHKEITEN UND GRENZEN EINER ANALYSE VON
UMFANG, STRUKTUR UND ENTWICKLUNG DER
FREIHEITSENTZIEHENDEN MABREGELN DER BESSERUNG UND
SICHERUNG

2.1. Die statistische Quellenlage

Die folgende, Arno Pilgram in kollegialer Verbundenheit gewidmete Be-
standsaufnahme von Umfang, Struktur und Entwicklung der freiheitsentzie-
henden MafBregeln der Besserung und Sicherung stiitzt sich auf die deutschen
Strafrechtpflegestatistiken. Zum Verstindnis der Moglichkeiten und Grenzen
dieser Bestandsaufnahme ist ein kurzer Hinweis auf die Datenlage notwendig.

In Deutschland haben die Strafrechtspflegestatistiken® —im Unterschied zur
Polizeilichen Kriminalstatistik — keine bundesgesetzliche Grundlage. Ihre
Fiihrung beruht auf (bundeseinheitlich koordinierten) Verwaltungsanordnun-
gen der zustdndigen Landesjustizverwaltungen. Die Entscheidung, eine solche
Statistik ein- und durchzufiihren, liegt bei den Léndern. Dies hat in der Ver-
gangenheit dazu gefiihrt, dass einzelne Strafrechtspflegestatistiken in einigen
Léndern zu unterschiedlichen Zeitpunkten eingefiihrt wurden bzw. ihre Fiih-
rung spater wieder (zeitlich begrenzt) ausgesetzt oder gar dauerhaft eingestellt
wurde. Im vorliegenden Zusammenhang ist vor allem der unterschiedliche
Zeitpunkt der Einfuhrung der Strafrechtspflegestatistiken in den fiinf neuen
Bundesldndern relevant, die 1990 dem fritheren Bundesgebiet beigetreten
sind.

Die Daten der Strafrechtspflegestatistiken werden von den Statistischen
Landesdmtern gesammelt und in Standardtabellen aufbereitet. Das Statistische
Bundesamt (StatBA) fiihrt diese Landesergebnisse zu einem Bundesergebnis

¢ Staatsanwaltschaftsstatistik (StA-Statistik), Justizgeschifisstatistik {iber Straf- und BuBgeld-
sachen, Strafverfolgungsstatistik (StVerfStat), Strafvollzugsstatistik (StVollzStat), Mafiregel-
vollzugsstatistik (MaBregelVollzStat).
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zusammen.

Nachweise iiber die strafrechtlichen Reaktionspraxis hinsichtlich der als

»gefahrlich prognostizierten Straftiter finden sich in der StVerfStat, der
StVollzStat und der MafiregelVollzStat.

7

9

Die StVerfStat informiert iiber strafgerichtliche Aburteilungen’ bzw. Ver-
urteilungen. Diese (seit 1950 gefiihrte) Statistik war bis 2006 auf das
friihere Bundesgebiet beschrinkt, erst seit 2007 liegen flichendeckende
Daten flir Deutschland vor. Die Deliktsnachweise beschrinken sich auf
das abstrakt schwerste — bestimmt aufgrund des gesetzlichen Strafrah-
mens — Delikt; Beschaffungskriminalitit ist deshalb nicht erkennbar.
Nachgewiesen werden nur rechtskriftige Unterbringungsanordnung
(UAO), es fehlen Nachweise zu Vollstreckungs- und Vollzugsmodalité-
ten, wie z.B. Aussetzung der Vollstreckung (§ 67d dStGB). Erfasst wer-
den deshalb auch nur die primiren Sicherungsverwahrungen (§ 66
dStGB), nicht aber die nachtriiglichen UAO nach §§ 66a, 66b dStGB.®
Wie Vergleiche mit Daten des Bundeszentralregisters (BZR) zeigen,
diirfte iiberdies die Zahl der UAO in der StVerfStat untererfasst sein;’ Ak-
tenanalysen deuten darauf hin, dass auch verminderte Schuldfahigkeit (§
21 dStGB) untererfasst sein konnte.'” Bei Abschluss des Manuskripts la-
gen zuletzt Daten fiir das Berichtsjahr 2019 vor.

Die StVollzStat informiert tiber den Vollzug der Sicherungsverwahrung:
Diese Statistik wird seit 1961 gefiihrt, flichendeckend fiir Deutschland
seit 1992. Nachgewiesen werden Stichtagszahlen zum 31.3. nach Alters-
gruppen, Geschlecht, abstrakt schwerster Straftat und Vorstrafenbelas-
tung. Hinsichtlich der in Sicherungsverwahrung befindlichen Personen
werden in der StVollzStat alle Verwahrten ausgewiesen, allerdings wird
hierbei nicht zwischen den Unterbringungsvarianten (§§ 66, 66a, 66b

Abgeurteilte umfassen neben den Verurteilten alle Personen, deren Strafverfahren nach Er-
6ffhung des Hauptverfahrens durch eine sonstige Entscheidung (z.B. Einstellung, Freispruch)
rechtskréftig abgeschlossen worden ist. Beschuldigte, deren Verfahren durch die Staatsan-
waltschaft eingestellt worden ist, sind in der Zahl der Abgeurteilten nicht enthalten.

In ihrer bundesweiten Gesamterhebung aller Untergebrachten und Gefangenen mit angeord-
neter oder vorbehaltener Sicherungsverwahrung im Justizvollzug stellten Dessecker/Leusch-
ner, S. 93, Tab. A.6, fiir die beiden Stichtage 31.3.2014 und 2015 fest, dass die Strafgefan-
genen mit vorbehaltener Sicherungsverwahrung 8,3 % bzw. 8,4 % der Gesamtgruppe der
Gefangenen mit angeordneter bzw. vorbehaltener Sicherungsverwahrung ausmachten.

Vgl. die Nachweise bei Heinz 2014, S. 11, Anm. 4.

10" Dessecker 2001, S. 130.
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dStGB) differenziert. Wiederholt geforderte Reformen,'! die u.a. die Er-
fassung der Zahl der Neuzugidnge sowie der Abgénge, den Nachweis der
Unterbringungsdauer, der angebotenen und der realisierten Behandlung
vorsahen, wurden bislang nicht umgesetzt. Bei Abschluss des Manu-
skripts lagen zuletzt Daten fiir das Berichtsjahr 2020 vor.

e Die seit 1962 gefiihrte MaBiregel VollzStat enthdlt Daten iiber den Vollzug
der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus oder in einer
Entziehungsanstalt. Diese Statistik wird nicht flichendeckend gefiihrt,'?
weshalb das StatBA letztmals zum Berichtsjahr 2013/14 eine Zusammen-
stellung verdffentlicht. Intern werden die weiterhin erfolgenden Meldun-
gen als Arbeitsunterlage (letztmals fiir 2018) aufbereitet (und auf Nach-
frage zur Verfiigung gestellt). Jeweils zum 31.12. werden nachgewiesen
die Bestandszahlen sowie die jahrlichen Zu- und Abgangszahlen, diffe-
renziert nach Landern und Geschlecht; ferner werden zum 31.3. die Be-
standszahlen nach Léndern, Geschlecht, Altersgruppen und Familienstand
nachgewiesen, und zwar differenziert nach §§ 63, 64 dStGB (darunter
auch ,,Entzichung ohne Trunksucht*) sowie 126a dStPO. Die MaBregel-
VollzStat ist eines der ,,Stiefkinder” der Strafrechtspflegestatistiken. Es
fehlen wichtige Eckdaten, die fiir eine Beurteilung des Mafregelvollzugs
notwendig sind, insbesondere zu den verfligbaren Ressourcen (Personal,
Bettenkapazitdt), zur Anlassstraftat, zur strafrechtlichen Vorbelastung
und Vorsanktionierung, zur Diagnose, zu Riickverlegungen sowie zur Un-
terbringungsdauer. Entsprechende Vorschlidge wurden bislang nicht auf-
gegriffen.'

Gemeinsam ist allen Vollzugsstatistiken, dass keine Angaben zum Vollzugs-
verlauf erhoben werden, z.B. zu den Behandlungsma3inahmen, zu den Ent-
wicklungsfortschritten der untergebrachten bzw. verwahrten Personen, zur
Dauer des Vollzugs oder zum Ubergang in andere (straf-, ffentlich- oder vor-
mundschafts-)richterliche Malinahmen.

Das System der Strafrechtspflegestatistiken in Deutschland enthilt ferner

11 Zuletzt RatSWD 2020, S. 35 ff.

12 Vgl. unten Anm. 26.

13 Zuletzt RatSWD 2020, S. 37 ff. Grundsitzlich gibt es bereits jetzt im Rahmen eines sog.
Kerndatensatzes nach einheitlicher Systematik erhobene Daten fiir 14 Bundesldnder. Diese
Daten stehen aber nur den beteiligten 14 Landern und den datenliefernden Einrichtungen zur
Verfligung; die wissenschaftliche Forschung hat hierauf keinen Zugriff.
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noch keine Riickfallstatistik. Anhaltspunkte iiber die Riickfallraten der aus
dem Malfregelvollzug Entlassenen geben lediglich die als Forschungsprojekte
durchgeflihrten bundesweiten Legalbewdhrungsstudien fiir die Bezugsjahre
1994, 2004, 2007, 2010 und 2013'*sowie einige regional begrenzte Aktenana-
lysen.

2.2. Beschrinkung der folgenden Darstellung auf das friihere
Bundesgebiet

Daten iiber die UAO liegen in der StVerfStat erst seit 2007 fiir das gesamte
Bundesgebiet vor. Hinsichtlich der nach §§ 63, 64 dStGB Untergebrachten lie-
gen nur (eingeschrinkt) Daten aus dem fritheren Bundesgebiet (nachrichtlich
aus Mecklenburg-Vorpommern) vor. Lingsschnittanalysen fiir Entwicklung
und Struktur sowohl der UAO als auch der Untergebrachten sind deshalb nur
entweder flir im Zeitverlauf unterschiedliche Gebiete oder aber — einheitlich —
fiir das friihere Bundesgebiet moglich. Im Unterschied zu fast allen anderen
Ubersichten zu diesem Thema wird im Folgenden die statistische Analyse auf
das friihere Bundesgebiet beschriankt. Hierzu werden die dem Verf. vom
StatBA zur Verfiigung gestellten Verbundtabellen' der Lénder zur StVerfStat
und StVollzStat ausgewertet. Die Langsschnittdaten als auch die Gegeniiber-
stellung von Daten fiir UAO und Vollzug beziehen sich damit auf ein einheit-
liches Gebiet.

2.3. Bezugsgrofle zur Berechnung von Hdufigkeitszahlen

Aussagen zur Entwicklung der freiheitsentziehenden Mafregeln werden in der
Literatur in Deutschland nahezu ausschlieBlich auf absolute Zahlen gestiitzt.
Fiir zeitliche oder regionale Vergleiche der strafrichterlichen UAO sind abso-
lute Zahlen ungeeignet, weil sie beeinflusst sind sowohl von Verdnderungen
bzw. Unterschieden in Umfang und Struktur der Kriminalitét als auch der
Kriminalitdtskontrolle. Langfristig haben sich z.B. die Abgeurteiltenzahlen im
friiheren Bundesgebiet — auch wegen der Zunahme von anklagevermeidender

14 Zuletzt Jehle et al. 2020.
15" Verbundtabellen der StVerfStat stehen dem Verf. ab 2007 zur Verfiigung, die Verbundtabel-
len der StVollzStat ab 2008.
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Verfahrenseinstellungen (Diversion)'® — wellenformig verdindert (1955:
620.730; 1983: 998.208; 1991: 869.195; 1998: 974.187; 2011: 847.175; 2019:
760.491). Sie liegen derzeit um 24 % niedriger als noch 1983.

Fiir Vergleiche bedarf es deshalb Haufigkeitszahlen (HZ), mit denen die

UAO in Bezug gesetzt werden zu einer im Zeitverlauf oder im regionalen Ver-
gleich konstanten GrofBe. Als solche konstanten Groflen kommen entweder
100.000 der (strafmiindigen) Wohnbevdlkerung oder 1.000 Abgeurteilte bzw.
Verurteilte in Betracht.

Wegen der unbekannten und im Zeitverlauf groer gewordenen Zahl von
statistisch nicht erfassten Personen'” ist bei einer auf die Wohnbevolke-
rung bezogenen HZ die Entwicklung in nicht genau bestimmbarer Grof3e
zunehmend tiberschétzt. Hinsichtlich der Vollzugspopulation gibt es frei-
lich keine bessere Alternative.

Fiir die Analyse der Entwicklung der UAO ist dagegen eine auf die Zahl
der Abgeurteilten oder der Verurteilten bezogene HZ vorzugswiirdig. Die
BezugsgroBie ,,Verurteilte* fiihrt hinsichtlich der HZ von UAO nach §§
63, 64 dStGB zu einer Uberschitzung, weil die selbstéindig angeordneten
MafBregeln nicht berticksichtigt werden. Denn wenn ein erdffnetes Straf-
verfahren wegen Schuld- oder Verhandlungsunfahigkeit nicht durchfiihr-
bar ist, kann selbstindig auf Mafiregeln bzw. auf Freispruch mit MafBre-
geln erkannt werden (§ 71 dStGB). Andererseits fithrt die Bezugsgrofe
»Abgeurteilte” zu einer deliktsspezifisch unterschiedlich hohen Unter-
schitzung, weil der Anteil der nicht verurteilten Abgeurteilten (ohne selb-
stindige Mafregeln) grofle deliktsspezifische Unterschiede aufweist. Bei
vorsdtzlichen Korperverletzungsdelikten wurden z.B. 2019 34 % der Ab-
geurteilten nicht verurteilt, bei Betdubungsmitteldelikten dagegen nur
12 %; der Anteil der selbstindig angeordneten MaBregeln an allen Abur-
teilungen betrug bei vorsitzlichen Totungsdelikten 17,2 %, bei vorsétzli-
chen Korperverletzungsdelikten dagegen 0,5 %, bei Betdubungsmittelde-
likten sogar nur noch 0,01 %. Wegen dieser Unterschiede sowohl hin-
sichtlich der GroBe der Zahl der nicht-verurteilten Abgeurteilten als auch
der selbstindig angeordneten MaBregeln waren 2019 die relativen, auf die
Verurteilten (zzgl. selbst. MaBregeln) bezogenen Zahlen zwischen 14 %
(BtMG-Straftaten) und 51 % (Korperverletzung) hoher als bei Bezug-

' Vgl. Heinz 2017, S. 84 ff.
17 Von Bedeutung sind insoweit weniger die nicht in der Wohnbevolkerung erfassten Touristen,

Durchreisenden und Berufspendler, als vielmehr die groBer gewordene Zahl von nicht zur
Wohnbevolkerung erfassten Migranten.
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nahme auf die Abgeurteilten (Tabelle 1). Deshalb wird vorgeschlagen,
auch in Anderung friiherer Berechnungen des Verf,, HZ durch Bezug-
nahme auf die Summe der Verurteilungen zuziiglich selbstéindiger MaB-
regeln zu berechnen.

Tabelle 1: Strafrechtliche Unterbringungsanordnungen nach §§ 63, 64, 66 dStGB insgesamt bei aus-
gewihlten Delikten der Schwerkriminalitit. Relative Zahlen in Abhéngigkeit von unterschiedlichen
BezugsgroBen. Fritheres Bundesgebiet einschl. Gesamtberlin 2019

§§ 63, 64, 66 dStGB
je 1.000
N Abgeur- Verur- VU zzgl.

teilte teilte selbst. Mafr.
Straftaten insgesamt 3.869 5,1 6,2 6,2
vorsitzliche Totungsdelikte
(8§ 211, 212 dStGB) 239 318,7 433,8 3515
Korperverletzung (§§ 223,
224 1 Nr. 2-5 dStGB) 833 11,3 172 17.1
Raub, raub. Erpress. (§§ 249,
250,252, 255 dStGB) 601 85,0 113,3 111,9
Brandstiftung (§§ 306, 306a
dStGB) 126 203,6 299.3 2515
Straftate.n nach dem Betédu- 953 13.8 15,7 157
bungsmittelgesetz

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

Sofern nicht ausdriicklich eine andere Bezugsgrofie erwéhnt wird, ist im Fol-
genden mit HZ immer die Bezugnahme auf 1.000 Verurteilte (zuziiglich selb-
stindiger Mafiregeln) gemeint.
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3. ENTWICKLUNG DER UNTERBRINGUNGSANORDNUNGEN UND

DER BESTANDSZAHLEN NACH §§ 63, 64, 66 DSTGB IM
FRUHEREN BUNDESGEBIET

3.1. Zeitlicher Lingsschnittvergleich der UAO hinsichtlich der

freiheitsentziehenden Mafregeln fiir Straftaten insgesamt

Die strafrichterlichen UAO haben sich maBregelspezifisch unterschiedlich
verdndert (vgl. Schaubild 1). Eine Zasur bildete hierbei vor allem die rechts-
staatlich bedeutsame Reform des MaBregelrechts durch das Zweite Gesetz zur
Reform des Strafrechts vom 04.07.1969, das am 01.01.1975 in Kraft getreten
ist.!8

Zwischen 1955 und 1970 sind die HZ der UAO in einem psychiatrischen
Krankenhaus nach § 63 dStGB (bzw. § 42b dStGB a.F.) von 1,1 (n=602)
auf 0,5 (n=306) zuriickgegangen. Danach bewegten sich die UAO mit
leichten Ausschlidgen um einen Mittelwert von 396 (HZ=0,5). Zwischen
1988 und 2019 stiegen die UAO wellenformig an. Den Riickgéngen in
den Jahren 2005 und 2006 sowie 2009 bis 2014 folgten jeweils Anstiege.
Die Reformen von 2007' und 2016* haben nicht zu dem erwarteten
Riickgang der UAO gefiihrt. 2019 wurde mit einer HZ von 1,4 (n=875)
(BRD: 1,3; n=969) die bislang hochste HZ nach § 63 dStGB registriert.

Von der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt nach § 64 dStGB
(bzw. § 42¢ dStGB a.F.) wurde bis Anfang der 1960er Jahre in zunehmen-
dem Mafe Gebrauch gemacht. Nach einem Riickgang und einer zeitwei-
ligen Stagnation stiegen die absoluten wie relativen Zahlen der UAO be-
reits ab 1974 wieder deutlich an. Seitdem lagen die Zuwachsraten wieder-
holt sogar im zweistelligen Bereich. Seit 1977 werden jedes Jahr mehr
Personen in eine Entziehungsanstalt eingewiesen als in ein psychiatrisches
Krankenhaus. Weder die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

' BGBIIL 717.
19 Gesetz zur Sicherung der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus und einer

Entziehungsanstalt vom 16.07.2007 (BGBI 1, 1327).

2 Gesetz zur Novellierung des Rechts der Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-

haus gemiB § 63 des Strafgesetzbuches und zur Anderung anderer Vorschriften vom
08.07.2016 (BGBI 1, 1610).



262 WOLFGANG HEINZ

21
22
23
24
25

vom 16.03.1994,* wonach § 64 dStGB nur dann angeordnet werden, darf,
wenn hinreichend konkrete Heilungs- oder Besserungsaussichten durch
die Behandlung bestehen, noch die Reform von 2007>? haben zu einem
Riickgang gefiihrt. Vielmehr hat die Reform von 2007, die u.a. den Vor-
wegvollzug eines Teils der Freiheitsstrafe vorsah, damit nach angemesse-
ner Therapiedauer eine bedingte Entlassung bereits nach der Hélfte der
Strafe erfolgen kann, den Anstieg gefordert. Im Hinblick auf die absehbare
Lénge des Freiheitsentzugs ist die MafBregel des § 64 dStGB bei Strafen bis
zu zwel Jahren eine ,,zusétzliche Beschwer, bei Strafen iiber drei Jahren ein
Privileg” mit der Folge ,,bis zwei Jahre Freiheitsstrafe will sie keiner, ab
drei Jahre wollen sie alle, und zwar zunehmend mit Hohe der Strafe“.>* Die
HZ ist derzeit mit 4,7 (BRD=4,5) 18-mal hoher als noch 1974 (0,26).
Sicherungsverwahrung (§ 66 dStGB bzw. § 42e dStGB a.F.) wurde nach
der MaBregelrechtsreform durch das 2. StrRG 1969 deutlich seltener ver-
hédngt. Absolute wie relative Zahlen gingen auf ein Zehntel ihres fritheren
Wertes zuriick (1968: 0,41, n=268; 1975: 0,08, n=52; 1978: 0,05, n=35;
1993: 0,04, n=27). Die seit Mitte der 1990er Jahre erfolgte Zunahme der
absoluten Zahlen erreichte 2008 ihren bisherigen Hochststand (HZ=0,13.
n=99; BRD: 0,13, n=111). Seitdem gehen die HZ der priméren Siche-
rungsverwahrung (§ 66 dStGB) wieder zuriick auf zuletzt 0,07 (n=41)
(BRD: 0,07; n=53). Die Unterschitzung infolge der Nichterfassung der
UAO von vorbehaltener oder nachtraglicher Sicherungsverwahrung
(§§ 66a, 66b dStGB), diirfte gering sein.?*

Von den beiden MaBregeln, die zu einer langfristigen und zeitlich unbe-
stimmten Freiheitsentziehung fiihren (§§ 63, 66 dStGB), war Erstere im-
mer die hiufiger angewandte. In den letzten Jahrzehnten hat sich der Ab-
stand immer weiter vergroBBert. Auf eine Verurteilung zu Sicherungsver-
wahrung kommen derzeit 21 Unterbringungen nach § 63 dStGB. Selbst
im Vergleich zur lebenslangen Freiheitsstrafe wird eine psychiatrische
Unterbringung 9-mal hiufiger angeordnet.?

BVerfGE 91, 1.

Vgl. Anm. 19.

Kollmeyer 2013, S. 6, Folie 1.

Vgl. oben Anm. 8.

Zu den Freiheitsentziehungen mit unbestimmter Dauer Heinz 2018.
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Schaubild 1: Strafrichterliche Anordnung einer Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus, in
einer Entziehungsanstalt oder in Sicherungsverwahrung (HZ pro 1.000 Verurteilte zzgl. selbst. MaB3-
regel). Fritheres Bundesgebiet, seit 1961 mit Saarland, seit 1962 mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamt-
berlin
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Auszug aus dem Datenblatt zu Schaubild 1:

1955 | 1975 | 1995 | 2015 | 2019 ‘;(;‘ltrl‘;';g
Absolute Zahlen
§§ 63, 64, 66 dStGB 961 656 | 1.361 | 2.921 | 3.869 3.213
§ 63 dStGB 602 336 559 727 875 539
§ 64 dStGB 196 268 757 | 2.152 | 2.953 2.685
§ 66 dStGB 163 52 45 42 41 -11
HZ (pro 1.000 Verurteilte (zuziiglich selbstéindiger MaBregeln)
§§ 63, 64, 66 dStGB 1,81 0,99 1,79 4,67 6,20 5,22
§ 63 dStGB 1,13 0,51 0,74 1,16 1,40 0,90
§ 64 dStGB 0,37 0,40 1,00 3,44 4,73 4,33
§ 66 dStGB 0,31 0,08 0,06 0,07 | 0,066 -0,01
HZ (pro 1.000 strafmiindige Wohnbevdlkerung)
§§ 63, 64, 66 dStGB 2,26 1,33 2,38 4,85 6,30 4,97
§ 63 dStGB 1,42 0,68 0,98 1,21 1,42 0,74
§ 64 dStGB 0,46 0,54 1,32 3,57 4,81 4,26
§ 66 dStGB 0,38 0,11 0,08 0,07 0,07 -0,04
Anteil an UAO nach §§ 63, 64, 66 dStGB insgesamt (in %)
§ 63 dStGB 62,6 51,2 41,1 249 22,6 -28,60
§ 64 dStGB 20,4 40,9 55,6 73,7 76,3 35,47
§ 66 dStGB 17,0 7,9 3.3 1,4 L1 -6,87

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

Werden die drei freiheitsentziehenden Mafiregeln differenziert nach ihrer Zu-
sammensetzung von Schuldunféhigkeit, verminderter oder voller Schuldfdhig-
keit (Schaubild 2), dann fillt die deutliche Zunahme der Schuldunfdhigkeit
auf, die fiir den Anstieg bei § 63 dStGB verantwortlich ist sowie der Anstieg
verminderter Schuldféhigkeit, der zum Anstieg bei § 64 dStGB beigetragen
hat, wobei bei dieser MafBregel der Anteil der voll Schuldfdhigen noch weitaus

starker zugenommen

hat.
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Schaubild 2: Strafrichterliche Anordnung einer Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus, in
einer Entziehungsanstalt oder in Sicherungsverwahrung nach Schuldunfihigkeit, verminderter oder
voller Schuldféhigkeit (HZ pro 1.000 Verurteilte, zzgl. selbst. MaBregel). Friiheres Bundesgebiet, seit
1961 mit Saarland, seit 1962 mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin
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Auszug aus dem Datenblatt zu Schaubild 2:

1990 2019 1990 2019 Diff. HZ
Verurteilte (zzgl. selbst. 2019-
MaBregeln) 692.743 | 623.848 1.000 | 1.000 1990
§§ 63,
64, 66 insgesamt 1.089 3.869 1,6 6,2 4,63
dStGB
§ 63 schuldunfihig 276 712 0,4 1,1 0,74
dStGB | vermind.
schuldf 154 148 0,2 0,2 0,01
schuldunfihig 48 80 0,1 0,1 0,06
§ 64 vermind.
dStGB schuldf 272 760 0,4 1,2 0,83
schuldfihig 306 2.113 0,4 34 2,95
vermind.
§ 66 schuldf 5 2 0,0 0,0 0,00
dStGB
schuldfihig 26 39 0,0 0,1 0,02

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

Die in den Vollzugsstatistiken (StVollzStat, MaBregel VollzStat) zum Stichtag
—31.03. — ausgewiesenen Bestandszahlen der im friiheren Bundesgebiet®® auf-
grund strafrichterlicher Anordnung nach §§ 63, 64, 66 dStGB Untergebrach-
ten (Schaubild 3) zeigen, dass sich, bedingt durch die Unterschiede in der

% Seit 1996 werden in der MaBregelVollzStat ,,nachrichtlich* die Ergebnisse fiir Mecklenburg-
Vorpommern mitgeteilt, seit 2018 auch fiir Sachsen. Fiir Rheinland-Pfalz fehlten fiir die Jahre
2000, 2001, 2009 und fiir die Jahre ab 2011 aktuelle Zahlen. Vom StatBA wurden jeweils die
letzt verfligbaren Zahlen des Vorjahres verwendet, um ein Bundesergebnis zu berechnen.
Ebenfalls Zahlen des Vorjahres wurden verwendet fiir Berlin 2016 und fiir Nordrhein-West-
falen (NRW) 2017. 2018 fehlten Ergebnisse fiir eine Klinik in NRW.

Ab 2015 wurde vom StatBA in der fiir das Bundesamt fiir Justiz erstellten Arbeitsunterlage
das Gesamtergebnis ermittelt unter Einbezug von Mecklenburg-Vorpommern und Sachsen
(ab 2018), aber unter Ausschluss von Rheinland-Pfalz.

Fiir die vorliegende Darstellung wurden die Ergebnisse fiir die beiden neuen Bundeslédnder
herausgerechnet, dafiir aber die Zahlen fiir Rheinland-Pfalz (aus 2010) beriicksichtigt. Wegen
der Unterschitzung der Zahlen fiir dieses Land und den unvollstdndigen Zahlen aus Nord-
rhein-Westfalen ist dieses Ergebnis in der Berechnung zwar konsistent fiir das frithere Bun-
desgebiet, aber in den letzten Jahren zunehmend unterschétzt.
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maBregelspezifischen Verweildauer, bei den Untergebrachten die Relationen
zwischen den einzelnen MaBregeln verschoben haben.?’ Derzeit dominieren
noch die im psychiatrischen Krankenhaus Untergebrachten, auf die 2019 57 %
aller Untergebrachten/Verwahrten entfielen. 39 % befanden sich in einer Ent-
ziehungsanstalt und 5 % in Sicherungsverwahrung® (einschlieBlich der Per-
sonen, die sich erst aufgrund einer im Vollstreckungsverfahren erfolgten An-
ordnung in Sicherungsverwahrung befinden). Der starke Anstieg der UAO
nach § 64 dStGB hat freilich zu einer Verschiebung der Anteile gefiihrt. Von
79 % (1965) ging der Anteil der nach § 63 dStGB Untergebrachten zuriick auf
57 %, bei § 66 dStGB ging der Anteil von 16 % auf'5 % zuriick, der Anteil der
in einer Entziehungsanstalt Untergebrachten stieg dagegen von 5 % (1965) auf
inzwischen 39 %.

In der MaBregelVollzStat wird bei den nach § 64 Untergebrachten unter-
schieden zwischen Entziehungsféllen mit bzw. ohne Trunksucht, was einen
(sehr groben) Anhaltspunkt fiir die wegen Drogenabhéngigkeit Untergebrach-
ten bietet. Der Anteil der Drogenabhéingigen lag bis Mitte der 1970er Jahre bei
unter 20 %, bis Ende der 1990er Jahre hat er sich verdoppelt, danach beschleu-
nigte sich der Anstieg nochmals. 2001 waren erstmals mehr drogen- als alko-
holmissbrauchende Patienten untergebracht. Derzeit (2018) sind 70 % der in
der Entziehungsanstalt Untergebrachten ,,ohne Trunksucht*.

77 Stichtagszahlen der Gefangenen/Verwahrten/Untergebrachten sind eine Funktion der Zahl
der Zugénge und der Verweildauer bzw. der Aussetzungs-/Entlasspraxis in den Anstalten.
Deshalb beruht die Zunahme der Zahl der Untergebrachten nicht allein auf den hiufiger er-
folgenden Anordnungen, sondern vor allem auf der Unterbringungsdauer.

Da die Sicherungsverwahrung immer erst im Anschluss an eine ldngere Freiheitsstrafe voll-
zogen wird, spiegeln die Belegungszahlen die Entwicklung der UAO stark zeitverzogert wi-
der.

28
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Schaubild 3: HZ (pro 100.000 strafmiindige Wohnbevolkerung) der im psychiatrischen Krankenhaus,
in einer Entziehungsanstalt oder in Sicherungsverwahrung aufgrund strafrichterlicher Anordnung Un-
tergebrachten (Stichtagszahlen, jeweils 31.03.). Fritheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1992 (bzgl.
Sicherungsverwahrung) bzw. seit 1996 (Psychiatrie, Entziehungsanstalt) mit Gesamtberlin
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Auszug aus dem Datenblatt zu Schaubild 3:

Untergebrachte, jew. 31.03. 1965 1985 2005 2018
Psychiatrie (N) 4.413 2.472 5.640 6.032
Entziehungsanstalt (N) 281 990 2.473 4.115

darunter: ,, Trunksucht* 229 688 1.064 1.229
Sicherungsverwahrung (N) 902 190 344 496
§§ 63, 64, 66 dStGB 5.596 3.652 8.457 | 10.643

pro 100.000 strafmiindige Wohnbevolkerung
Psychiatrie 9,55 4,71 9,50 9,84
Entziehungsanstalt 0,61 1,89 4,16 6,71

darunter: ,,Trunksucht* 0,50 1,31 1,79 2,00
Sicherungsverwahrung 1,95 0,36 0,58 0,81
§§ 63, 64, 66 dStGB 12,11 6,95 14,24 17,36

Anteil in % an Untergebrachten nach §§ 63, 64, 66 dStGB
Psychiatrie 78,9 67,7 66,7 56,5
Entziehungsanstalt 5,0 27,1 29,2 38,5

darunter: ,, Trunksucht* 4,1 18,8 12,6 11,5

Sicherungsverwahrung 16,1 5,2 4,1 4,6
Anteil in % an Gefangenen/Verwahrten/Untergebrachten insgesamt

Gefangene/Verwahrte/Untergebrachte (N) | 53.739 | 51.864 | 60.615 | 53.692
Gefangene 89,6 93,0 86,0 80,2
Psychiatrie 8,2 4,8 9,3 11,2
Entziehungsanstalt 0,5 1,9 4,1 7,7

darunter: ,, Trunksucht® 0,4 1,3 1,8 2.3
Sicherungsverwahrung 1,7 0,4 0,6 0,9
§§ 63, 64, 66 dStGB 10,4 7,0 14,0 19,8

Datenquelle: Strafvollzugsstatistik, MaBregegelvollzugsstatistik



270 WOLFGANG HEINZ

Die Stichtagszahlen der Verwahrten/Untergebrachten sind deutlich stirker ge-
stiegen als die entsprechenden Zahlen der Gefangenen.? Derzeit (31.3.2018)
sind in den alten Ladndern 10.643 Personen nach §§ 63, 64, 66 dStGB unterge-
bracht/verwahrt. Dies sind 19,8 % aller Gefangenen, Verwahrten und Unter-
gebrachten zu diesem Stichtag, 1985 betrug der Anteil noch 7 %.

Im MaBregelvollzug nach § 63 dStGB waren am 31.3.2018 mehr Proban-
den (N=6.032) untergebracht als Gefangene mit einer voraussichtlichen Voll-
zugsdauer von mehr als fiinf Jahren oder mit lebenslanger Freiheitsstrafe
(N=4.751). Die der langen Freiheitsstrafe — neben dem Schuldausgleich — an-
gesonnene Sicherungsfunktion wird zunehmend ersetzt bzw. iibernommen
durch die Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus.*

3.2. Deliktsstruktur der Unterbringungsanordnungen und der
Untergebrachten/Verwahrten

3.2.1 Deliktsstruktur der UAO nach §§ 63, 64 dStGB
Die Deliktsstruktur der jéhrlichen UAO ist eine Funktion von Anordnungs-
wahrscheinlichkeit (AOW) und Deliktshdufigkeit. Auf die in Tabelle 2 darge-
stellten fiinf Deliktsgruppen entfielen 2019 18,6 % aller Verurteilungen (zzgl.
selbst. MaBr.) und 71,1 % aller stationdren MaBregeln. Erkennbar sind die gro-
Ben deliktsspezifischen Unterschiede sowohl in den HZ der UAO als auch in
den Zuwichsen der absoluten wie relativen Zahlen. Die Zuwédchse der HZ der
UAO sagen allein wenig aus iiber die Zunahme der von einer UAO betroffenen
Personen. Die HZ der UAO der vorsétzlichen Tétungsdelikte war z.B. 2019
21-mal hoher als bei Korperverletzungsdelikten nach §§ 223, 224 dStGB
(2019: KV: 17,1; Totung: 351,5), die Zahl der Verurteilten (einschl. selbst.
MabBr.) war dagegen bei Korperverletzungsdelikten wesentlich hoher (2019:
KV 48.759; Tétung 680). Wegen der geringeren Zahl der Verurteilten ergin-
gen 2019 nur gegen 239 wegen Totungsdelikten Abgeurteilte UAO, aber ge-
gen 833, also 3,5-mal so viele, die wegen Korperverletzungsdelikten abgeur-
teilt worden waren.

Die HZ bei vorsétzlichen Tétungsdelikte war 2019 gegeniiber 1990 um

¥ Methodisch ist dieser Vergleich freilich insofern problematisch, weil in Stichtagszahlen die

nur kurzfristig — konkret: weniger als 12 Monate — Inhaftierten systematisch unterreprasen-
tiert sind, wodurch insbesondere die Zahl der im Berichtsjahr inhaftierten Gefangenen (z.B.
kurze Freiheitsstrafe, Ersatzfreiheitsstrafe) unterschétzt wird.

30 Ausfiihrlich Heinz 2018. Fiir Osterreich vgl. Birklbauer 2014.
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167,7 hoher, bei Korperverletzung hatte die HZ nur um 12,4 zugenommen.
Dennoch war 2019 die Zunahme der UAO bei Korperverletzung mit 698 um
das 5,8-fache hoher als bei Totungsdelikten mit 121. Denn die Zahl der Ver-
urteilten (zzgl. selbst. Malr.) hatte bei Korperverletzungsdelikten um 19.796
zugenommen, bei Totungsdelikten nur um 38.

Tabelle 2: Haufigkeit ausgewdhlter Deliktsgruppen mit Unterbringungsanordnungen nach §§ 63, 64,
66 dStGB. Differenz der Jahre 1990 und 2019. Friiheres Bundesgebiet einschl. Westberlin (1990) bzw.
mit Gesamtberlin (2019)

Differenz 2019-1990

Verurteilte §§ 63,

(zzgl. selbst. | 64, 66 HZ

Mafregeln) | dStGB
Straftaten insgesamt -68.895 2.780 4,6
Vorsitzl. Totungsdelikte (§§ 211, 212
dStGB) 38 121 | 167,7
Kérperverletzung (§§ 223, 224 I Nr. 2-5
dStGB) 19.796 698 12,4
Raub, rduberische Erpressung (§§ 249, 250,
252,255 dStGB) 213 460 84,5
Brandstiftung (§§ 306, 306a dStGB) -65 70 | 152,6
Straftaten nach dem Betdubungsmittelgesetz 36.280 852 11,6

Datenquelle: Strafvollzugsstatistik

Da die Mafiregel VollzStat nicht nach Delikten der Untergebrachten differen-
ziert, ist die exakte Darstellung der Deliktsstruktur der Untergebrachten nicht
moglich. Eine Anniherung’! bieten lediglich die Daten der StVerfStat bzgl.
UAO. Die Verianderung sowohl der Abgeurteiltenzahlen als auch der relativen
Haufigkeit von UAO fiihrte zu einer deutlichen Verdnderung der Struktur der
Population. Sowohl bei § 63 dStGB als auch bei § 64 dStGB haben vor allem
die Delikte gegen die korperliche Unversehrtheit zugenommen (Tabelle 3 und
Tabelle 4). Bei § 64 dStGB hat sich noch der relative Anteil von Raub und

31 Es handelt sich schon deshalb nur um eine Anniiherung, weil weder eine deliktsspezifisch
unterschiedliche Verweildauer noch eine Bewéhrungsaussetzung beriicksichtigt werden kén-
nen.
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rduberischer Erpressung sowie die Gruppe ,,andere Straftaten™ erhdht, die vor
allem Drogendelikte beinhalten diirfte (Tabelle 4).32

Tabelle 3: Anordnung der Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus (§ 63 dStGB) nach Delikts-
gruppen. Fritheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin

Unterbringungsanordnungen

absolute Zahlen Spalten-Prozent
1990 2019 1990 2019
Straftaten insgesamt 432 875 100 100

Straftaten gegen die sex. Selbstbestim-

mung (§§ 174-184f dStGB) 72 64 16,7 73

Straftaten gegen das Leben (auBBer im

StraBenverkehr) (§§ 211-222 dStGB) 93 47 215 168

Straftaten gegen die korperliche Unver-

sehrtheit (0.V:) (§§ 223-231 dStGB) 91 395 | 2L1 | 451

Diebstahl und Unterschlagung (§§ 242-

248¢ dSGB) 34 1 79 2l
Raub und Erpressung, Angriff auf Kraft-

fahrer (§§ 249-255, 316a dStGB) 32 20 120 82
Betrug und Untreue (§§ 263-266b

dStGB) 9 4 2,1 0,5
Gemeingefahrl. Straftaten (0.V.) (§§ 306-

323c¢ dStGB aufer § 315b, 315c¢, 316, 46 107 10,6 12,2
316aund 330a i.V.m. Verkehrsunfall)

andere Straftaten 35 68 8,1 7,8

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

32 Fiir die Darstellung aller Untergebrachten wird auf die zusammenfassenden Deliktsgruppen
der amtlichen Statistik zuriickgegriffen.
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Tabelle 4: Anordnung der Unterbringung in einer Entziehungsanstalt (§ 64 dStGB) nach ausgewahlten

Deliktsgruppen. Fritheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin

Unterbringungsanordnungen

absolute Zahlen

Spalten-Prozent

1990 2019 1990 2019
Straftaten insgesamt 626 2.953 100 100
Straftaten gegen die sex. Selbstbestim-
mung (§§ 174-184f dStGB) 30 47 4.8 16
Straftaten gegen das Leben (auBBer im
StraBenverkehr) (§§ 211-222 dStGB) 2 83 4,0 2,8
Straftaten gegen die korperliche Unver-
sehrtheit (0.V) (§§ 223-231 dStGB) 3 47T 851 162
Diebstahl und Unterschlagung (§§ 242-
248¢ dStGB) 135 447 21,6 15,1
Raub und Erpressung, Angriff auf Kraft-
fahrer (§§ 249-255, 316a dStGB) 821 53} 131 I8l
Betrug und Untreue (§§ 263-266b
dStGB) 7 108 1,1 3,7
Gemeingefahrl. Straftaten (0.V.) (§§ 306-
323c¢ dStGB aufer § 315b, 315c¢, 316, 92 67 14,7 2,3
316aund 330a i.V.m. Verkehrsunfall)
andere Straftaten 202 1.190 32,3 40,3

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

3.2.2 Deliktsstruktur der Sicherungsverwahrten

Im Unterschied zur MaBregel VollzStat werden in der StVollzStat, die tiber die
in Sicherungsverwahrung Untergebrachten informiert, auch die Anlassdelikte
nachgewiesen, so dass insoweit ein Nachweis der Verdnderung der Delikts-
struktur der Verwahrten moglich ist. Wie Tabelle 5 zeigt, ist der Vollzug der
Sicherungsverwahrung, auch als Folge deliktsspezifisch unterschiedlicher lan-
ger Unterbringungszeiten,*® zunehmend ein Vollzug fiir Sexualstraftiter ge-

worden.

3 Heinz 2013, S.337 f.
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Tabelle 5: Deliktsstruktur der in Sicherungsverwahrung Untergebrachten nach ausgewihlten Delikts-
gruppen. Fritheres Bundesgebiet mit Westberlin, seit 1995 mit Gesamtberlin

Untergebrachte

absolute Zahlen Spalten-Prozent

1990 2019 1990 2019
Straftaten insgesamt 182 485 100 100
Straftaten gegen die sex. Selbstbestim-
mung (§§ 174-184f dStGB) 740290 4071 598
Straftaten gegen das Leben (auBBer im
StraBenverkehr) (§§ 211-222 dStGB) 10 44 33 91
Straftaten gegen die korperliche Unver-
sehrtheit (0.V) (§§ 223-231 dStGB) 4 42 2,2 87
Diebstahl und Unterschlagung (§§ 242-
248¢ dStGB) 39 0] 2141 00
Raub und Erpressung, Angriff auf Kraft-
fahrer (§§ 249-255, 316a dStGB) 3 g0 17.01 169
Betrug und Untreue (§§ 263-266b
dStGB) 12 1 6,6 0,2
Gemeingefihrl. Straftaten (0.V.) (§§ 306-
323c¢ dStGB aufer § 315b, 315c¢, 316, 6 6 3,3 1,2
316aund 330a i.V.m. Verkehrsunfall)
andere Straftaten 6 20 3,3 4,1

Datenquelle: Strafverfolgungsstatistik

Die einstige Dominanz der nicht mit Gewalt gegen Personen verbundenen
Eigentums- und Vermdgensdelikte wurde ersetzt durch Gewaltdelikte, die sich
gegen die Person richten, also durch Sexualstraftaten, Raub/Erpressung sowie
vorsitzliche Totungs- oder Korperverletzungsdelikte.

4. WIE ,,GEFAHRLICH" SIND DIE ALS GEFAHRLICH
PROGNOSTIZIERTEN STRAFTATER?

Die Frage, ,,wie geféhrlich sind als gefahrlich beurteilten Straftater*, kann em-
pirisch fiir die in Deutschland nach §§ 63, 64 dStGB Untergebrachten nicht
beantwortet werden. Es gibt keine Studie, in der die erneute Straffalligkeit von
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als ,,gefdhrlich® beurteilten, aber nicht untergebrachten Straftitern untersucht
worden wiére. Eingeschrankte Anhaltspunkte geben lediglich die Ergebnisse
von Legalbewahrungsstudien, in denen die Riickfallraten innerhalb eines drei-
jahrigen Riickfallzeitraums von Entlassenen aus dem MaBregelvollzug ermit-
telt worden sind.

34
35

36
37
38

In der jiingsten Studie fiir die im Berichtsjahr 2013 aus dem psychiatri-
schen Mafregelvollzug Entlassenen (N=836) wurde eine Rate von erneu-
ten Eintragungen im Bundeszentralregister von 12,9 % ermittelt.3* Bei
den isoliert aus dem Mafregelvollzug Entlassenen (N=581) betrug die
Riickfallrate 9,5 %,* bei den neben einer Unterbringung zu einer Frei-
heits- oder Jugendstrafe Verurteilten (N=255) betrug sie 20,8 %.% Uber
die Treffsicherheit der Gefahrlichkeitsprognose besagen diese Daten frei-
lich nichts. Denn es handelt sich zum einen um (hinsichtlich Legalbewéh-
rung) positiv Prognostizierte, zum anderen ist der Einfluss der Behand-
lung nicht abschétzbar.

Fiir die aus einer Entzichungsanstalt Entlassenen (N=2.164) wurde eine
Riickfallrate von 47,8 % ermittelt, und zwar von 37,8 % fiir die wenigen,
aus isoliert angeordneter Unterbringung in einer Entziehungsanstalt Ent-
lassenen (N=37) sowie von 48,0 % fiir die neben einer Freiheits- oder Ju-
gendstrafe aus einer Entziehungsanstalt Entlassenen (N=2.127).37 Aller-
dings kann bei diesen Daten nicht entschieden werden, ob die Behandlung
in einer Entziehungsanstalt abgebrochen und eine Riickverlegung in den
Strafvollzug erfolgte, aus dem die Entlassung erfolgte. Die Daten der
Riickfallstudien sagen auch nichts {iber die ,, Wirksamkeit* aus, weil keine
vergleichbaren Gruppen gebildet werden konnen. In der Essener Evalua-
tionsstudie konnten dagegen erstmals die Legalbewdhrungsquoten einer
unselegierten Stichprobe untergebrachter Patienten mit einer gematchten
Kontrollgruppe von Strafgefangenen verglichen werden. Danach war die
»Bewidhrungsquote nach MaBregelvollzug ... signifikant und substantiell
hoher als nach bloBer HaftverbiiBung.*38

Jehle et al. 2020, S. 72, Abb. B 4.6.3.2.

Die Autoren der Studie weisen auf die Moglichkeit hin, dass bei Verdacht nicht erheblicher
Straftaten die Verfahren wegen erwiesener oder nicht auszuschlieBender Schuldunfihigkeit
eingestellt werden konnten, diese Einstellungen aber nicht als Folgeentscheidung zugeordnet
werden konnen (Jehle et al. 2020, S. 71.).

Jehle et al. 2020, S. 72, Abb. B 4.6.3.2.

Ebda., S. 72, Abb. B 4.6.3.2.

Schalast 2019, S. 130.
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o Die Riickfallrate bei den aus Sicherungsverwahrung Entlassenen (N=60)
war zwar moderat (32 %).3? Die Zahlen sind aber fiir aussagekriftige Er-
gebnisse zu klein, hinzu kommt, dass es sich um positiv Prognostizierte
handelt.

Lediglich fiir Sicherungsverwahrung gibt es in Deutschland zwei aktuelle Stu-
dien, die die Validitdt der Prognose einzuschitzen erlauben. Hierzu wurden
die restriktiven Voraussetzungen fiir die Anordnung der nachtréglichen Siche-
rungsverwahrung in Form des Nachweises ,,neuer Tatsachen* genutzt, um die

Gefahrlichkeitsbeurteilung durch Staatsanwaltschaft und Sachverstindige fiir

Fille zu tberpriifen, in denen Gerichte den Antrag auf nachtriagliche Siche-

rungsverwahrung abgelehnt hatten und die Gefangenen deshalb in Freiheit

entlassen worden waren.

Alex#0 untersuchte die Riickfallhdufigkeit von 121 Tiétern, bei denen An-
tragen auf Anordnung nachtréglicher Sicherungsverwahrung infolge der rest-
riktiven Auslegung von § 66b dStGB a.F. durch die Gerichte nicht stattgege-
ben worden ist. In der ersten Untersuchungswelle konnten die Daten zu 77
Tétern ausgewertet werden, die zwischen Januar 2002 und Ende 2006 entlas-
sen worden waren. Erginzend kamen in einer Nachfolgeuntersuchung weitere
54 Tater hinzu, deren Entlassung zwischen Januar 2007 und Ende 2009 erfolgt
war. Die Auswertung der BZR-Ausziige fiir diese 121 Titer, fiir die ein Riick-
fallzeitraum von mindestens 2 % Jahren bis zu 5 4 Jahren liberblickt werden
konnte, ergab:4!

e 47,9 % wurden nicht wieder riickfillig,

e Nur 15,7 % wurden wegen eines schweren Gewalt- oder Sexualdelikts zu
Freiheitsstrafe ohne Bewdhrung von mehr als einem Jahr, {iberwiegend
auch mit (vorbehaltener) Sicherungsverwahrung verurteilt. Die anderen
Riickfalltater wurden teils zu Geldstrafe (13,2 %), zu Freiheitsstrafe mit
Bewiéhrung (7,4 %) oder zu unbedingter Freiheitsstrafe (14 %) verurteilt,
bei 1,7 % wurde eine Unterbringung nach §§ 63, 67h dStGB angeordnet.

,»Im Ergebnis hat sich bei beinahe 85 % der zum letzten Erhebungszeitpunkt
noch lebenden 121 Haftentlassenen mit prognostizierter hoher Gefahrlichkeit
die vermeintliche Geféhrlichkeit nicht in schwerer Gewalt- oder Sexualdelin-

3 Jehle et al. 2020, S. 72, Abb. B 4.6.3.2.
40 Zuletzt Alex 2015.
4l Ebda., S. 49 ff.
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quenz niedergeschlagen.“42 Obwohl die Untersuchungsgruppe nicht uneinge-

schrinkt derjenigen entspricht, die letztlich in primére Sicherungsverwahrung

kommt, zeigen diese Befunde, dass die ,,Gegenwértigkeit der Gefahrlichkeit™

durch die Gutachter massiv liberschétzt wurde und sich im Vollzug von Siche-
rungsverwahrung ein extrem hoher Teil von sog. ,,falschen Positiven* befin-
den diirfte.

In den von Miiller/Stolpmann*3 untersuchten 32 Fillen, in denen zwischen
2008 und 2011 eine vorinstanzlich erfolgte Anordnung der nachtréglichen Si-
cherungsverwahrung (nSV) vom BGH aus juristischen Griinden aufgehoben
worden war, erfolgte bei 34,4 % (n=11) innerhalb eines Riickfallzeitraums von
durchschnittlich 78,5 Monaten nach Entlassung aus Haft oder einer voriiber-
gehenden Unterbringung in einer Mafregelklinik kein Riickfall. 37,5 %
(n=12) wurden leicht riickfallig (Freiheitsstrafe von maximal 6 Monaten).
Schwer riickfallig wurden 28,1 % (n=9). In dieser Gruppe wurden 15,6 %
(n=5) zu einer unbedingten Freiheitsstrafe von mindestens 12 Monaten verur-
teilt, bei 12,5 % (n=4) wurde entweder Sicherungsverwahrung oder die Unter-
bringung in einem psychiatrischen Krankenhaus angeordnet.** , Dies bedeutet,
dass etwa 72 % der Probanden als so gefahrlich angesehen wurden, dass sie
iiber die VerbiiBung ihrer Haftstrafe hinaus in Verwahrung genommen werden
sollten, obwohl sie tatsdchlich in Freiheit nicht mit den gesetzlich fiir die nSV
geforderten schwersten Delikten riickfillig wurden.“4>

Die ,,Sicherheitsgesetzgebung™ iiberschitzt demnach die Verldsslichkeit
von Gefahrlichkeitsprognosen. Deren Grenzen sind begriindet in:

e der Problematik der sog. Basisrate bei seltenen Ereignissen, die zu einer
Uberschitzung der Eintrittswahrscheinlichkeit fiihrt mit dem Ergebnis ei-
ner hohen Zahl von falsch Positiven,

e der Uberschitzung der Zuverldssigkeit von Prognosemerkmalen,
der Asymmetrie des prognostischen Fehlurteils, die dazu fiihrt, dass der
prognostische Fehler regelméBig nur bei falsch Negativen, aber nicht bei
falsch Positiven erkannt wird mit der Folge einer Verbesserung der prog-
nostischen Verlésslichkeit vor allem fiir die falsch Negativen.

2 Alex 2015, S. 51.

4 Miiller/Stolpmann 2015.
“ Ebda., S. 39, Tabelle 1.
4 Ebda., S. 43.
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5.

ZUSAMMENFASSUNG

Freiheitsentziehende MaBregeln der Besserung und Sicherung sollen ge-
geniiber als ,,gefdhrlich™ prognostizierten Tatern praventiven Rechtsgii-
terschutz gewdhren, wenn dies allein durch eine Strafe nicht moglich ist.
Im deutschen Sanktionenrechtssystem stehen hierfiir die MafBregeln der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 63 dStGB,
in einer Entziehungsanstalt nach § 64 dStGB oder in der Sicherungsver-
wahrung nach §§ 66-66b dStGB zur Verfiigung. Zeitlich befristet ist le-
diglich die Unterbringung nach § 64 dStGB. Die beiden anderen MaBre-
geln konnen in Abhdngigkeit von prognostizierter Gefahrlichkeit lebens-
lang dauern.

Eine statistische Bestandsaufnahme der Rechtswirklichkeit der Unterbrin-
gung ist schwierig. Die in der StVerfStat ausgewiesenen Daten {iber Un-
terbringungsanordnungen (UAOQO) beziehen sich bis 2006 nur auf das
friihere Bundesgebiet, seit 2007 sind auch die fiinf neuen Bundesldnder
einbezogen. Die Daten der Mafiregel VollzStat {iber die nach §§ 63, 64
dStGB Untergebrachten liegen nur fiir das frithere Bundesgebiet (nach-
richtlich auch fiir Mecklenburg-Vorpommern) vor und wurden zuletzt fiir
2013/2014 veroffentlicht. Seitdem sind die Daten nur in einer Arbeitsun-
terlage des StatBA aufbereitet, zuletzt fiir das Berichtsjahr 2018. Eine
Langsschnittanalyse fiir ein einheitliches Gebiet ist deshalb nur fiir das
friihere Bundesgebiet moglich. Bei allen Langsschnittanalysen besteht das
Problem, absolute Zahlen zu relativieren, weil nur relative, auf eine geeig-
nete standardisierte Bezugsgrofle bezogene Zahlen eine Einordnung und
Bewertung erlauben. Fiir UAO nach §§ 63, 64 dStGB wurden bislang,
wenn iiberhaupt, die Abgeurteiltenzahlen als Bezugsgrofie gewéhlt. Durch
Bezugnahme auf die Aburteilungen wird indes die Haufigkeitszahl (HZ)
der UAO (deliktsspezifisch) unterschitzt, weil die Anteile der nicht-ver-
urteilten Abgeurteilten grole Unterschiede aufweisen. Durch Bezug-
nahme auf die Verurteilungen wird die HZ (deliktsspezifisch) liberschitzt,
weil die selbstindigen Anordnungen (§ 71 dStGB) nicht erfasst werden.
Deshalb wird vorgeschlagen, die HZ pro 1.000 der Verurteilungen zuziig-
lich selbstindiger Mafiregeln zu bestimmen.

Innerhalb des gesamten strafrechtlichen Reaktionsspektrums sind UAO
extrem selten, 2019 betrug die HZ im friiheren Bundesgebiet 6,2 (=
0,62 % der Verurteilten zzgl. selbst. Mafr.). Es handelt sich um kein quan-
titatives, sondern um ein vor allem sowohl wegen der Lange als auch der
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Unbestimmtheit der durchschnittlichen Unterbringungsdauer qualitatives
Problem.

In der in Deutschland auf Sicherungsverwahrung fokussierten Diskussion
wird iibersehen, dass derzeit 98,9 % der als ,,gefdhrlich* beurteilten Téter
in ein psychiatrisches Krankenhaus oder in eine Entziehungsanstalt ein-
gewiesen werden. Im Gegensatz zu den seit 2008 riickldufigen Unterbrin-
gungen in Sicherungsverwahrung gab es bei §§ 63, 64 dStGB starke An-
stiege, und zwar bereits zu einer Zeit, als ,,Sicherheit durch Strafrecht
noch kein Thema war.

Die Zunahme der UAO nach § 63 dStGB beruht fast ausschlieBlich auf
einer Zunahme des Anteils der Schuldunfdhigen bei gleichzeitigem Riick-
gang des Anteils der schuldunfihigen Abgeurteilten ohne UAO. Die Zu-
nahme der UAO nach § 64 dStGB beruht zwar auch auf der Zunahme des
Anteils vermindert Schuldunféhiger, weitaus liberwiegend aber auf der
vermehrten Unterbringung voll Schuldféhiger.

Pro 100.000 der strafmiindigen Wohnbevolkerung sind im letzten Jahr-
zehnt mehr als doppelt so viele Personen aufgrund strafrichterlicher UAO
nach §§ 63, 64, 66 dStGB untergebracht worden wie in den Jahren 1971
bis 1997. Der Anteil der zum Stichtag Verwahrten/Untergebrachten ist
starker gestiegen als die Zahl der Gefangenen. Inzwischen sind mehr Pro-
banden im MafBregelvollzug nach § 63 dStGB untergebracht als im Voll-
zug einer Freiheitsstrafe von mehr als 5 Jahren (einschlieBlich lebenslan-
ger Freiheitsstrafe).

Die Deliktsstruktur der jahrlichen UAO ist eine Funktion von Anord-
nungswahrscheinlichkeit (AOW) und Deliktshdufigkeit. In den letzten
Jahrzehnten haben sich sowohl die Deliktsstruktur als auch AOW geén-
dert. Fiir die Struktur der Untergebrachten ist die Zahl der Abgeurteilten
zumeist bedeutsamer als die AOW. Die Differenz der Erhéhung der AWO
bei Korperverletzungsdelikten von 4,7 (1990) auf 17,1 (2019) war z.B.
21-mal geringer als die Zunahme bei vorsétzlichen Tétungsdelikten von
183,8 auf 351,5. Dennoch hat diese Zunahme bei den Tétungsdelikten nur
zu einem Plus von 121 Personen gefiihrt, bei Korperverletzungsdelikten
aber zu einem Plus von 698. Denn die Zahl der Verurteilten (zzgl. selbst.
Mabr.) hatte bei Korperverletzungsdelikten um 19.796 zugenommen, bei
Totungsdelikten nur um 38.

Die Verdnderung sowohl der Abgeurteiltenzahlen als auch der relativen
Haufigkeit von UAO fiihrte zu einer deutlichen Verdnderung der Struktur
der Population mit UAO. Sowohl bei § 63 dStGB als auch bei § 64 dStGB
haben vor allem die Delikte gegen die korperliche Unversehrtheit zuge-
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nommen. Bei § 64 dStGB hat sich auch der relative Anteil von Raub und
rduberischer Erpressung sowie die Gruppe ,,andere Straftaten erhoht, die
vor allem Drogendelikte beinhalten diirften. Bei Sicherungsverwahrung
wurde die einstige Dominanz der nicht mit Gewalt gegen Personen ver-
bundenen Eigentums- und Vermogensdelikte ersetzt durch Gewaltdelikte,
die sich gegen die Person richten, also durch Sexualstraftaten, Raub/Er-
pressung sowie vorsitzliche Totungs- oder Korperverletzungsdelikte.

9. Die Validitdit der Gefdhrlichkeitsprognose kann fir UAO nach
§§ 63, 64 dStGB nicht beurteilt werden. Es liegen nur Ergebnisse aus
Riickfall- und Wirkungsforschungsstudien vor. Sie erlauben aber keine
Beurteilung der Gefahrlichkeitsprognose ex ante, weil es sich um eine se-
lektive Auswahl handelt, nimlich um (hinsichtlich Legalbewéhrung) po-
sitiv Prognostizierte, bei denen iiberdies ein Behandlungseffekt besteht.
Aussagen lassen sich dagegen hinsichtlich der UAO nach § 66 dStGB
treffen. Zwei neuere Studien, in denen die Riickfalligkeit von Gefangenen
iiberpriift wurde, bei denen wegen der restriktiven Voraussetzungen eine
nachtrégliche Sicherungsverwahrung trotz Gefahrlichkeitsprognose abge-
lehnt worden war, ergaben Anteile ,,falsch Positiver von tiber 70 %.

10. Wegen der Unsicherheit von Prognosen sollten auf Prognosen gestiitzte
freiheitsentziechende MaBnahmen ultima ratio sein. Freiheitsentziehende
MaBnahmen sollten deshalb so selten und so kurz wie moglich angeordnet
werden. Vorab sollten alle Mafinahmen angeboten werden, um Gefahr-
lichkeit zu reduzierten. Insofern ist hinsichtlich § 66 dStGB eine strafvoll-
zugsbegleitende Kontrolle der Betreuung (§ 119a dStVollzG)*® ein wich-
tiger Schritt in die richtige Richtung. Wichtiger noch erscheint freilich
eine Sensibilisierung Aller (und nicht nur der Entscheider) hinsichtlich der
mit der eingeschriankten Validitit von Geféhrlichkeitsprognosen verbun-
denen Uberschitzung der ,,Gefihrlichkeit*, also der groBen Wahrschein-
lichkeit ,,falsch Positiver®.

4 Bohm 2018.
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LIBERALE SANKTIONSREFORMEN IN DER SCHWEIZ SEIT
DEM JAHR 2000. INHALT, UMSETZUNG UND WIRKUNG

Daniel Fink und Silvia Staubli

1. HERANGEHENSWEISE

Sanktionsreformen wurden unseres Wissens in der schweizerischen, aber auch
der deutschsprachigen Kriminologie kaum Gegenstand umfassender sozial-
wissenschaftlicher Forschung, unter der wir das Zusammenspiel qualitativer
und quantitativer Herangehensweisen, unter Kombination rechtlicher, ge-
schichtlicher und soziologischer Fragestellungen, verstehen. Wéahrend Rechts-
historikerInnen die Weiterentwicklung von Konzepten, ihrer Begriindung und
Bedeutung im Gebdude des Rechtes und im Rechtsvergleich untersuchen, un-
ternehmen Kriminologlnnen Forschungen zum Wandel der Rechtsanwen-
dung, ihren Ursachen und Folgen; Soziologlnnen und SozialhistorikerInnen
wiederum interpretieren diese Reformen in einem grosseren gesellschaftli-
chen, kulturellen oder wissenschaftlichen Zusammenhang. Hier sollen diese
sektoriellen Untersuchungen von Sanktionsreformen zusammengefiigt wer-
den, indem gleichzeitig — wenn auch nur im Beitrag selbst exemplifiziert —
dargelegt wird, mit welchen Fragestellungen, Vorgehensweisen und Instru-
menten eine interdisziplindre, kriminologisch grundierte und sozialgeschicht-
lich vorgehende Untersuchung von Sanktionsreformen mdglich wire. Eine
theoretisch fundierte Darstellung der kriminologisch vorgehenden Untersu-
chung von Sanktionsreformen muss hier aus Platzgriinden ausbleiben.

Dieser Beitrag stellt einen neuen, gerafften Versuch dar, Uberlegungen fiir
eine umfassendere Analyse der beiden jlingsten Sanktionsreformen von
2002/2007 und 2015/2018 in der Schweiz mit der Auslegung von Ergebnissen
zahlreicher Erhebungen und Untersuchungen zusammenzufiihren, insofern
auf verschiedenste eigene und weitere publizierte Vorarbeiten zuriickgegriffen
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werden kann.! Wihrend diese Vorarbeiten zwar bereits den Anspruch auf eine
Gesamtdarstellung hatten, ist eine solche heute mehr denn je angebracht, als
nun beide Revisionen des Sanktionenrechts umgesetzt wurden und auch die
ersten Ergebnisse zur Umsetzung der zweiten Reform vorliegen. Die erst
kurze zeitliche Distanz zur Umsetzung der letzten Reformen erlaubt zwar noch
keine vollumfangliche Beurteilung der Wirkung, dennoch kann die Richtung
der zukiinftigen Rechtsanwendung beobachtet werden, die durch die COVID-
19 Pandemie aller Wahrscheinlichkeit nach eher bestitigt als dementiert wer-
den wird.

Die historische Aktualitdt der Frage nach Inhalt, Umsetzung und Wirkung
der Reformen des Sanktionenrechts ist nicht nur dadurch gegeben, dass die
beiden letzten Revisionen — die erste im Jahre 2002 angenommene, 2007 um-
gesetzte, die zweite 2015 verabschiedete und 2018 in Kraft gesetzte? — die ge-
sellschaftlich umstrittensten waren, sondern weil heute davon ausgegangen
werden kann, dass die am Ende des letzten Jahrhunderts angestrebte Moderni-
sierung Bestand haben wird. Die politische Aktualitit wiederum ist dadurch
gegeben, dass diese Revision seit der Entstehung der Eidgenossenschaft im
Jahre 1848 zusammen mit derjenigen zur Abschaffung der Todesstrafe die ein-
zige Reform im Bereich des Strafrechts war, die, kaum angenommen, einige
Jahre spiter bereits wieder riickgidngig gemacht werden sollte. Dabei gibt die
Umsetzung dieser letzten Reform méglicherweise das Modell ab fiir die in der
Revision 2007 angestrebte Zuriickdrangung der Freiheitsstrafe im schweizeri-
schen Sanktionenrecht. Im Folgenden geben wir eine kurze Erlduterung des
geschichtlich-politischen Hintergrunds zur Abschaffung der Todesstrafe.

Die zu Beginn des 19. Jahrhunderts im Aufwind stehenden liberal-radikalen
Krifte strebten bereits im Moment der Griindung der schweizerischen Eidge-
nossenschaft 1848 nicht nur die Vereinheitlichung des Strafrechts und damit
der Sanktionen an, sondern forderten gleichzeitig vehement die Abschaffung
der Todes- und Korperstrafen. Allerdings wurde von Seiten der konservativen
Krifte derart Druck gegen jegliche Harmonisierung und Modernisierung des

' Die ersten Arbeiten von D. Fink gehen auf die Jahre 2007 (Fink, 2007) zuriick, wo der Ver-
such unternommen wurde, die Zukunft der Anwendung der Freiheitsstrafe in der Schweiz auf
Grundlage von Langzeitreihen auszuloten. Darauf aufbauend entstand das Buch Strafrecht,
Freiheitsentzug, Gefingnis (Fink, Schulthess 2015), das dankenswerterweise von A. Pilgram
(2016) rezensiert wurde. Die damals am Inhalt geduBBerten Kritiken gingen dann weitgehend
in die neuere Analyse von Freiheitsentzug in der Schweiz (Fink 2018) ein. Gleichzeitig muss
darauf hingewiesen werden, dass die in der Publikation 2007 beschriebenen Tendenzen zur
Anwendung von Freiheitsstrafe und -entzug sich heute weitgehend bewahrheitet haben.

2 Im Folgenden jeweils als Revision 2007 oder Revision 2018 bezeichnet.
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Strafrechts gemacht, dass in der ersten Verfassung der Schweiz dazu keine
Bestimmung aufgenommen wurde und dieser Politikbereich weiterhin in der
Hoheit der Kantonalstaaten verblieb. Anlésslich der ersten Partialrevision der
Bundesverfassung im Jahre 1864 blitzen die fortschrittlichen Krifte einmal
mehr ab; nicht jedoch bei der Gesamtrevision von 1874. Das Paket der dem
Volk vorgelegten Verfassungsédnderungen enthielt auch die Abschaffung der
Todesstrafe und der korperlichen Sanktionen. Kaum waren diese Anderungen
von einer grossen Mehrheit des Stimmvolkes im Mai 1874 angenommen wor-
den, ,,erwachten die Gegner dieser Modernisierung, denn diese Neuerungen
mussten nach ihrer Auffassung notwendigerweise in Kiirze zu Anarchie und
Unordnung flihren. Einige schwerere Kriminalfélle geniigten, damit Petitio-
nére und eine parlamentarische Initiative es fiir bewiesen erachteten, ,,dass das
schweizerische Gemeinwesen die Abschaffung der Todesstrafe nicht dauernd
ertragen kdnne und deshalb die Wiedereinfiihrung derselben als notwendig er-
scheine.” (Botschaft 1879). Trotz einer auch heute noch lesenswerten Analyse
verschiedener Dimensionen dieser ungebrauchten, damit unnétigen und letzt-
lich unzivilisierten Sanktionsform durch den Bundesrat, der die Ablehnung
der Initiative empfahl, fiihrte der Parlamentsentscheid zu einer neuen Volks-
abstimmung im Mai 1879 iiber eine Anderung des 1874 angenommen Artikels
der Bundesverfassung. Ab sofort waren die Kantone befugt, in ihrem Sankti-
onenrecht die Todesstrafe — ausser fiir politische Delikte — wieder einzufiihren,
denn infolge der Verfassungsidnderung von 1874 waren alle kantonalen Straf-
gesetzbiicher revidiert worden. Zwischen 1880 und 1900 schritten zehn der
damals 25 Kantone zu deren Wiedereinfithrung (Botschaft ,1918). Allerdings
wurde die Todesstrafe in zivilen Angelegenheiten zwischen 1880 und 1942,
vor ihrer endgiiltigen Abschaffung durch die Inkraftsetzung des schweizeri-
schen Strafgesetzbuches im Jahre 1942, noch zehn Mal vollstreckt. In milita-
rischen Angelegenheiten war sie seit 1945 nicht mehr ausgesprochen, aller-
dings in der Bundesverfassung erst 1999 abgeschafft worden.
Die Umsetzung des Reformzieles zeigt folgendes auf:
= Rechtstheoretisch hatte sich die Todesstrafe bereits Ende des 18.
Jahrhunderts iiberlebt, in der gesamtschweizerischen Gesetzge-
bung allerdings ein erstes Mal erst um 1874; in der Praxis letztlich
auch bereits seit der Helvetischen Republik. Trotzdem blieb sie in
den Strafvorstellungen einer kleinen Anzahl von Kantonen als not-
wendige und richtige Strafe wach und iiberlebte als Sanktionsform
der strafrechtlichen Vormoderne in den Strafgesetzbiichern noch
bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts, im Militdrstrafgesetz sogar
noch bis 1999.
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* In kriminologischer Hinsicht zeigt sich, dass diese Sanktionsform
in der Sanktionspraxis seit ldingerem keine Rolle mehr spielte:
Kaum ausgesprochen, wurde sie noch weniger vollstreckt; ihre
praktische Niitzlichkeit tendierte gegen Null. Trotz der praktischen
und wissenschaftlichen Evidenz gegen die Todesstrafe stimmte
eine Mehrheit von Parlamentariern — die es hétten besser wissen
sollen — 1879 dafiir, die Todesstrafe vorldufig vor dem Versinken
in der Geschichte zu bewahren.

» Insozialgeschichtlicher Hinsicht setzte ein zunehmend zivilisierte-
rer Umgang mit Straftitern im 19. Jahrhundert ein und wurde ein
erstes Mal mit der Zuriickdrédngung und spéter der Abschaffung der
Todesstrafe bestitigt. Auch fiir den Fall schwerster Straftaten
wurde nun in der Sanktionspraxis die bereits allgemein ange-
wandte Freiheitsstrafe zur Regelstrafe.

Im Folgenden soll nun das Thema der beiden jiingsten Sanktionsreformen in
Angriff genommen werden, ndmlich eine Kurzdarstellung der Revisionen des
Sanktionenrechts 2007 und 2018 in der Schweiz, um darauf Umfang, Struktur
und Entwicklung der Sanktionspraxis — insbesondere in Form der Geld- und
Freiheitsstrafe — in Betracht zu ziehen.

2. INHALT DER JUNGSTEN SANKTIONSREFORMEN:
ZURUCKDRANGUNG DER FREIHEITSSTRAFE

In unserer Vorstellung kommt dem Text von Beccaria (Beccaria, (1766) 1998)
in etwa derselbe Platz in Bezug auf die Todesstrafe zu wie den Satzungen der
Internationalen Kriminalistischen Gesellschaft (IKG, 1889) in Bezug auf die
Freiheitsstrafe. In dieser hielten die Mitglieder des Griindungskongresses von
1889 (u.a. von Liszt, Prins, van Hamel, aber auch die Schweizer Griindungs-
mitglieder Stooss, Guillaume) fest, dass die Freiheitsstrafe bis drei Monate
grundsétzlich nicht mehr vollzogen werden sollte, um den zu kurzen Strafen
Verurteilten die ,,Kontamination® durch die erfahreneren Insassen, insb. durch
»Gewohnheitsverbrecher®, zu verhindern. Geméss den ersten gesamtschwei-
zerischen Urteilsstatistiken aus den Jahren 1906 resp. 1910 wurden zu dieser
Zeit rund 80% unbedingte Freiheitsstrafen ausgesprochen und 19% BuBen;
nur gerade 1% waren Freiheitsstrafen, die bedingt zu vollziehen waren (EBS,
1906; EBS, 2013). Die Einfithrung dieser letzten Sanktionsform fand ab 1900
kantonsweise statt und war der Auftakt weiterer straferstreckungserleich-
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ternder MaBinahmen, die alle den Vollzug der Freiheitsstrafe mindestens teil-
weise autheben oder beschridnken sollten.

2.1. Anfinge der Zuriickdringung der Freiheitsstrafe

In der Schweiz wurde die bedingte Freiheitsstrafe zuerst in den frankophonen,
etwas spéter in den anderssprachigen Kantonen umgesetzt. Wahrend einzelne
Kantone den Aufschub bei Strafen bis drei Monaten Dauer zuliessen, wurde
dies in einzelnen Kantonen bis zu zwdlf Monaten moglich, ab 1942 gesamt-
schweizerisch. 1971 folgte die Einflihrung von ambulanten Mafnahmen, wo-
bei die nach dualistischem Strafensystem gleichzeitig ausgesprochene Frei-
heitsstrafe aufgeschoben wurde und im Falle einer Genesung — Alkohol- und
Drogenabhéngigkeit, psychische oder soziale Probleme — grundsitzlich erlas-
sen wurde. Einen weiteren Schritt in Richtung Aufthebung der Freiheitsstrafe
wurde 1974 mit der Einfithrung der Halbgefangenschaft und der Halbfreiheit
getan: Personen mit Strafen bis 6 Monate, spéter bis 12 Monate, konnten tags-
iiber einer Arbeit oder einem Studium nachgehen und mussten nur die Abende
und das Wochenende in Gefangenschaft verbringen. Auch Personen, die be-
reits die Halfte einer ldngeren Strafe verbiifit hatten, konnten nun den Teil bis
zur bedingten Entlassung (zwei Drittel der Strafdauer) in «halber Freiheity»
verbiiflien, wobei nur die Abende von montags bis donnerstags in der Gefan-
genschaft verbracht werden mussten. Schliesslich wurden als alternative Voll-
zugsform einer unbedingten Freiheitsstrafe ab 1990 nach und nach die gemein-
niitzige Arbeit und 1999, zuerst probeweise, der elektronisch iiberwachte
Strafvollzug (,,elektronische FuBfessel”) eingefiihrt (fiir eine ausflihrlichere
Darstellung, Fink, Schulthess, 2015).

Entwicklungen in Deutschland und Osterreich und die Forderungen nach
einer weitergehenden, modernisierenden Reform des Sanktionenrechts in der
Schweiz flihrten den Bundesrat 1983 dazu, dem Strafrechtsprofessor Hans
Schultz den Auftrag zu erteilen, das Sanktionensystem in seiner Gesamtheit
zu liberpriifen. Nach Kommissionsarbeiten lag ein Entwurf vor, in dem vorge-
sehen war: «Zuriickdrangung von kurzen Freiheitsstrafen durch neue Sanktio-
nen: Geldstrafe unter starkerer Berilicksichtigung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit, Gemeinniitzige Arbeit, Fahrverbot sowie das Institut der be-
dingten Verurteilungy (Bericht 1993). In der parlamentarischen Debatte wurde
die bedingte Freiheitsstrafe bis sechs Monate und die unbedingte teilweise
durch die Geldstrafe im Tagessatzsystem ersetzt, und die gemeinniitzige
Arbeit als neue mogliche Sanktion eingefiihrt, nicht jedoch die weiteren
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vorgeschlagenen Innovationen. Entgegen den Vorschldgen der Expertenkom-
mission wurden im Parlament Geldstrafe, gemeinniitzige Arbeit und Freiheits-
strafe als bedingte, teilbedingte und unbedingte ausgestaltet. Gleichzeitig
sollte das MaBnahmenrecht mehr menschenrechtlich verbriefte Sicherheit ge-
wiahren. Fiir die Aussprache der Verwahrung wurden Anlasstaten definiert:
Die zeitlich unbeschrinkte Einweisung in eine Heilanstalt wurde auf eine ini-
tiale, allerdings verldngerbare Einweisung von fiinf Jahren beschrinkt; eine
Neuerung, die sich fatal auswirken wird.

Die Revision des Sanktionenrechts wurde begleitet von verschiedenen
StGB-Anderungen in den angedrohten Strafen: Einerseits war 1993 im Ver-
mogensstrafrecht — nach dem Straenverkehrsbereich der grosste Deliktsbe-
reich — die Moglichkeit der Aussprache von Buflen bei geringfligigen Vermo-
gensstraftaten eingefithrt worden. Zuvor waren alle Delikte mit Freiheitsstra-
fen zu ahnden. Zwei Jahre spiter wurde das Sexualstrafrecht «entriimpelt» und
verschiedene Straftaten waren nun milder zu bestrafen; eine Revision, die 25
Jahre spiter teilweise wieder riickgingig gemacht wurde (Botschaft 2018).

Kaum war die 2002 angenommene Revision am 1. Januar 2007 in Kraft
gesetzt worden, wurde sie — dhnlich wie im Falle der Abschaffung der Todes-
strafe — von konservativer Seite starker Kritik ausgesetzt. Die zu dieser Zeit
ebenfalls konservative Bundesritin bereitete eine neuerliche Revision der Re-
vision mit dem Ziel vor, die kurze Freiheitsstrafe wieder einzufiihren und die
Geldstrafe im gleichen Zuge abzuschaffen. Dabei wurde immer wieder in der
Presse und von einzelnen konservativen ParlamentarierInnen auf die «Volks-
meinungy verwiesen, ohne dass diese je in detaillierter Weise evaluiert worden
ware.

Tatsdchlich waren bereits 1999/2000 und im Jahre 2007 (spiter dann noch
im 2015) Befragungen zur Sanktionsaussprache in der Bevolkerung und unter
Personen der urteilenden Behdrden mit dem Ziel durchgefiihrt worden, Diffe-
renzen in der Strafaussprache zwischen Bevolkerung und VertreterInnen der
Justiz zu ermitteln. Dabei ging es auch um die Frage nach dem Beleg eines
eventuellen, allgemein vermuteten «punitive turnsy» in der Schweiz.” Anhand
von Vignetten wurden vier génzlich verschiedene, besonders typische, hdufig
vorkommende Straftatbestinde abgefragt, wobei es nicht nur um Geldstrafe
versus Freiheitsstrafe ging, sondern um alle moéglichen fiir sinnvoll und effi-
zient angesehenen Sanktionsformen. Gesamthaft gesehen war wohl bei der

3 Fiir eine ausfiihrlichere Ubersicht iiber die Ergebnisse, siche Staubli, Fink (2021).
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gravierendsten Straftat (Vergewaltigung) eine verschdrfte Punitivitit zu be-
obachten, nicht aber bei den drei leichteren Straftaten, wo die vielfaltigsten
Sanktionsformen sinnvoller angesehen wurden als die Freiheitsstrafe.’ Jedoch
kann diese Vignettenbefragung weder als eine verldssliche Evaluation der
Vorstellungen von Sanktion und Sanktionsaussprache in der Bevolkerung und
der urteilenden Behorden gewertet werden, noch konnten die Zusammenhénge
zwischen der Ebene der Einstellungen in der Bevolkerung mit der justiziellen
Praxis in theoretisch und empirisch belangvoller Art und Weise belegt wer-
den.’ Streng verkiirzt ausgedriickt entstehen Sanktionspraktiken, die dank Ur-
teilsstatistik erfasst werden, «offensichtlich durch auf die Strafzumessung be-
zogene Lernmuster, die im Rahmen professioneller Sozialisation auf in Staats-
anwaltschaften und Gerichte etablierte Strafpraktiken Bezug nehmen»
(Albrecht, 2017), d.h. es handelt sich um riickkoppelungsbedingte Mechanis-
men, die wenig mit abstrakten Fallgeschichten gemeinsam haben.

Nach ldngeren Beratungen im Parlament wurde die erleichterte Aussprache
der kurzen bedingten und unbedingten Freiheitsstrafe tatséchlich angenom-
men, allerdings nicht ohne die bedingte und unbedingte Geldstrafe beizube-
halten und sie als grundsitzlich prioritdre Sanktionsform zu verankern. «Die
Revisionsbestrebungen von 2007 bleiben damit grundsétzlich erhalten, womit
die jiingste Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches als vertret-
bar bewertet werden kann.» (Jositsch, von Rotz, 2016). Das revidierte Sankti-
onsrecht wurde am 1. Januar 2018 in Kraft gesetzt.

3. UMSETZUNG DER REVISIONEN DES SANKTIONENRECHTS:
WEITGEHEND GELUNGEN

In die Zeit kurz nach der Umsetzung der Revision des Sanktionenrechts fallt
schlieBlich die Einfiihrung der schweizerischen Strafprozessordnung, die am
1. Januar 2011 in Kraft trat. Vier Jahre nach der Sanktionenrevision fiihrte die
Schweiz erstmals in ihrer Geschichte nicht nur ein weitgehend neues, verein-
heitlichtes Staatsanwaltschaftsmodell ein, sondern verallgemeinerte und ver-
einheitlichte ein per Strafbefehl abzuwickelndes Verfahren. Bei Straftaten, bei

Fiir einen Uberblick zur Forschungslage, Befragungen und neueste Ergebnisse aus dem Jahre
2015 in der Schweiz siehe Kuhn A. et al. (2017).

Fiir einen Versuch der Uberpriifung der Entwicklungen von Strafeinstellungen mit der Sank-
tionspraxis sowie ihren Zusammenhangen in der Schweiz, siehe Staubli, Fink (2021).
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denen eine Strafe iiber 180 Tagessétze nicht in Frage kommt, wird dem Be-
straften — nach Einsicht der polizeilichen Straftatbestandsaufnahme — auf pos-
talischem Weg ein Strafbefehl der einen Sanktionsvorschlag enthilt, zuge-
stellt. Sofern dieser nicht bestritten wird, ist die vorgeschlagene Sanktion zu
vollziehen; im gegenteiligen Fall kommt es zur Verhandlung. Damit sollte
eine stetig steigende Massendelinquenz — insbesondere die in der Schweiz
weiterhin strafrechtlich beurteilte StraBenverkehrsdelinquenz, aber auch Dieb-
stahl, Betrug, Tétlichkeiten, Hausfriedensbruch oder Sachbeschddigung — mit-
tels eines rein administrativ-strafrechtlichen Verfahrens abgewickelt werden.
Damit wurden in der Schweiz in der unter Beobachtung stehenden Periode die
institutionellen und verfahrensméssigen Grundlagen in vielen Kantonen geén-
dert und gesamtschweizerisch vereinheitlicht, ohne dass sie, soweit unsere
Forschungsarbeiten dies zu beurteilen erlauben, auf Umfang und Struktur der
abgeurteilten Delinquenz und die Sanktionspraxis einen grosseren Einfluss
ausgeiibt hitten.®

3.1. Die Sanktionspraxis in der Schweiz nach der Revision von 2007:
Die bedingte Geldstrafe dominiert

Bis zur Revision von 2007 kannte die Schweiz die Freiheitsstrafe und die
BuBe, sowie MafBnahmen als Hauptstrafen. Statistisch gesehen wurden die be-
dingte und die unbedingte Freiheitsstrafe neben den freiheitsentziehenden
MaBnahmen und der BuBe als sogenannte Hauptsanktionen ausgezéhlt. Die
Revision 2007 hat die Anzahl der moglichen Sanktionen von vier auf zehn
erweitert und enthdlt neben der neuen Geldstrafe und der gemeinniitzigen Ar-
beit die «alte» Freiheitsstrafe, wobei jede in der bedingten, unbedingten und
teilbedingten Form ausgesprochen werden konnte; die Bufle — grundsétzlich
nur Ubertretungsstrafe und insofern nicht im Strafregister einzutragen — muss
gelegentlich per Gesetz als Hauptstrafe ausgesprochen werden. In diesem Fall
ist sie im Strafregister einzutragen und in der Statistik aufzunehmen. Dagegen
kommt sie in hohem Umfang als Neben- bzw. als Kombinationsstrafe vor und
wird in der Statistik ausgewiesen. Mit der Revision 2018 wurden die Sank-

¢ Die folgenden Abschnitte bauen auf den von D. Fink in ,,Freiheitsentzug in der Schweiz*

(Fink, 2018) dargestellten Analysen der rechtlichen Grundlagen der Sanktionsaussprache so-
wie der Sanktions- und Vollzugspraxis in der Schweiz auf. Sie wurden in einem Aufsatz unter
dem Titel ,,Die Geldstrafe hat sich bewéhrt* (Fink, Staubli, 2019) zuerst mit den Daten 2018
aktualisiert; hier werden erstmals Daten von 2018 und 2019 verarbeitet.
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tionsmdglichkeiten auf sechs reduziert, denn die drei Formen der gemeinniit-
zigen Arbeit wurden erneut — wie schon zwischen 1990 und 2006 — zur Voll-
zugsform unbedingter Freiheitsstrafen. Zudem wurde die teilbedingte Geld-
strafe abgeschaftt.

Die am 1. Januar 2007 in Kraft gesetzte Revision des Sanktionenrechts
brachte gleich im ersten Jahr ihrer Einfiihrung den Durchbruch der Geldstrafe.
Die Anzahl bedingt ausgesprochener Freiheitsstrafen fielen von 2006 auf 2007
um 94%, die unbedingt verhidngten um 54%’. In den Jahren 2007 bis 2017
wurden jahrlich im Durchschnitt 86% aller Sanktionen als Geldstrafen ausge-
sprochen, wobei der Anteil der bedingten Geldstrafen in allen Jahren bei {iber
80% aller Geldstrafen lag. Die gemeinniitzige Arbeit wurde vergleichsméssig
zuriickhaltend, ja immer zuriickhaltender angewandt, 2007 wurden nur gerade
6% zur Leistung eines Einsatzes in gemeinniitziger Arbeit verpflichtet, 2017
noch 2%.

Auch in den Jahren 2018 und 2019 dominiert die Geldstrafe, wobei deren
Anteil zwischen 2017 und 2018 stabil geblieben ist. Dies bedeutet letztlich,
dass die urteilenden Behdrden trotz Anwendbarkeit neuer Sanktionsformen
davon ausgingen, dass in liber 85% der Félle Schuldausgleich, Spezialpréaven-
tion oder andere Ziele der Strafanwendung mittels der Geldstrafe erreicht wer-
den konnten, in vier Fiinftel aller Fille sogar mittels bedingt zu vollziehender
monetirer Sanktion. Dabei darf nicht iibersehen werden, dass die bedingte
Geldstrafe in sieben von zehn Verurteilungen mit einer Buf3e als Nebenstrafe
verbunden wird. Wahrend also die bedingte Geldstrafe als symbolische Miss-
billigung der Straftat und als Warnung verstanden wird, wird mit der Buf3e der
«praktische» Schuldausgleich angestrebt. Sie wird gewissermassen zum «Ma-
lus» der im Vergleich mit der bedingten Freiheitsstrafe symbolisch gesehen
weniger strengen Geldstrafe.

Der Bagatellcharakter der in der Schweiz von den Strafverfolgungsbehdr-
den behandelten Straffélle geht aus der dem Verschulden anzupassenden Hohe
der Geldstrafe hervor. Uber 90% aller bedingten Geldstrafen wurden 2019 mit
Tagessétzen von 90 Tagen und weniger ausgesprochen, bei den unbedingten
sind es 84%. Erinnert sei hier an die Tatsache, dass nur noch etwas iiber 5%
aller Verurteilungen vor einem Gericht verhandelt werden, mit anhaltend fal-
lender Tendenz seit der Einfithrung der schweizerischen Strafprozessordnung.

Diese Fakten haben Fachleute — BundesrichterInnen, Strafrechtsprofessor-

7 Alle hier aufgefiihrten Daten stammen aus den Tabellensétzen zur Urteils- resp. Riickfallsta-

tistik des Bundesamtes fiir Statistik mit Stand 2020 (www.bfs.admin.ch). Da eine dynamische
Datenpolitik betrieben wird, die der Realitét der Urteilspraxis geschuldet ist, erfahren ein-
zelne Ergebnisse in den Folgejahren Anderungen um ein oder zwei Prozentpunkte.
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Innen — dazu veranlasst, Vorschldge zur weiteren «Entkriminalisierung» des
Strafbefehlssystems zu unterbreiten, vorldufig in der Fachliteratur. Da das
Strafbefehlssystem auf der Annahme der vorgeschlagenen Sanktion beruht,
konnte im Bereich der Massendelinquenz im Anwendungsbereich bis 180 Ta-
gesitze, so die Reformer, «ein dem Strafprozess vorgelagertes und von den
Strafbehorden getrenntes, eigenstdndiges Verfahren eingefiihrt werden.»
(Oberholzer, 2015; Thommen, Studer, 2019). Dies wiirde positiv zur Entkri-
minalisierung und damit der weiteren Zivilisierung des Umgangs mit Strafté-
terInnen beitragen.

3.2. Zuriickdrdngung der Freiheitsstrafe innerstaatlich erreicht

Zwischen 2007 und 2017 wurden im Durchschnitt jahrlich 11% Freiheitsstra-
fen ausgesprochen, wobei 2% aller Sanktionen als bedingte und, zusammen,
9% unbedingte und teil(un)bedingte registriert wurden. Den teil(un)bedingten
Freiheitsstrafen kam nie mehr Bedeutung zu als durchschnittliche 0.6% aller
Strafen. 75% aller unbedingten Freiheitsstrafen haben eine Dauer von weniger
als sechs Monaten. Z&hlt man die genau sechsmonatigen Freiheitsstrafen dazu,
sind in der Schweiz {iber vier Fiinftel aller Freiheitsstrafen von kurzer Dauer.
Dies ist ein weiterer Hinweis darauf, dass das Verschulden der verurteilten
Personen auch bei mittelschweren Straftaten durch die Staatsanwaltschaften
als relativ geringfligig eingeschétzt wurde.

Die Revision 2018 hat zu einem — fiir viele unerwarteten — Riickgang von
etwas weniger als 1% bei den unbedingten und teil(un) bedingten Freiheitsstra-
fen gefiihrt, Ausdruck sowohl der Stabilitdt des abgeurteilten Kriminalititsge-
schehens als auch der gesamtgesellschaftlich positiven Wirkung der Geldstra-
fen in der Zeit von 2007 bis 2017. Schlielich kann davon ausgegangen wer-
den, dass in den Staatsanwaltschaften als wichtigste urteilende Behorden in
den elf Jahren der Dominanz der Geldstrafe ein Lernprozess vonstattenging
und sich konservative Kréfte eher zuriickhalten mussten oder zuriickgedringt
wurden. Wéren die Prognosen der konservativen Staatsanwilte wahr gewor-
den, hitten nach der Revision massiv mehr unbedingte Strafen ausgesprochen
werden miissen, da diese nun wieder im Strafenarsenal verfligbar waren. Das
war aber nicht der Fall, im Gegenteil, 2019 hat den Riickgang bestitigt: Die
Anzahl der jéhrlich ausgesprochenen unbedingten Freiheitsstrafen ging von
2018 auf 2019 von 8.487 auf 7.753 Félle nochmals zuriick. Zudem ist beziig-
lich des Einsatzes der Freiheitsstrafe festzuhalten, dass weiterhin 54% aller
un- und teil(un)bedingten Freiheitsstrafen in den Kantonen des franzdsisch-
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sprachigen Teils der Schweiz (Bevdlkerungsanteil 25%) ausgesprochen wer-
den, allen voran in Genf und der Waadt mit einem Anteil von zusammen 40%
(Bevolkerungsanteil 15%). Weiter ist kritisch festzuhalten, dass die Freiheits-
strafe zu rund 70% gegen AuslédnderInnen, hauptsiachlich ohne festen Wohn-
sitz in der Schweiz, verfiigt wird.

Die Einfilhrung der Moglichkeit kurze, bedingte Freiheitsstrafen wieder
aussprechen zu kdnnen, hat von 2017 zu 2018 zu ihrer Verdoppelung gefiihrt
und zu einem weiteren kleinen Anstieg im Jahre 2019. Zdhlte man seit 2007
jahrlich eine nahezu stabile Anzahl von 2.500 bedingten Freiheitsstrafen von
iiber sechs bis 24-Monate Dauer, sind es ab 2018 5.000 (2019: 5.874), was
allerdings immer noch weit weg ist von den 43.000 bedingten Strafen des Jah-
res 2006. Dabei kann fiir 2017 und 2018 beobachtet werden, dass eine gewisse
Anzahl Kantone besonders stark von dieser neuen Sanktionsform Gebrauch
gemacht haben, nimlich die Kantone Tessin (+236%) und Fribourg (+180%)
sowie Ziirich und Basel (je +150%). Bei Waadt und Genf liegt der Anstieg bei
125%. Kantone mittlerer Gro3e — Thurgau, Bern, Solothurn und Luzern — ha-
ben dagegen kaum von der bedingten Freiheitsstrafe Gebrauch gemacht. Die
ungleich verteilte Aussprache der bedingten Freiheitsstrafen nach Kantonen
hélt 2019 an, angefiihrt von den Kantonen Tessin, Basel-Stadt, Ziirich, Frei-
burg und Genf, die alle mehr als 6% dieser Sanktionsform gemessen am Total
der Sanktionen aussprechen. Alle restlichen Kantone haben Anteile von 2%
und weniger. Wie bei den unbedingten Freiheitsstrafen sind von der bedingten
vor allem AuslidnderInnen, und darunter erneut eine Mehrheit ohne Wohnsitz
betroffen.

Diese neue Rolle der kurzen bedingten Freiheitsstrafe ist wohl als proble-
matisch einzuschétzen, diirfte sich allerdings bei den geringen Widerrufsraten
von nur 5% weder bei den Einweisungen noch im Bestand der Population im
Strafvollzug auswirken. Dabei muss in Betracht gezogen werden, dass den
Strafvollzugsdmtern die Maoglichkeit offensteht, den Einzuweisenden die
Leistung einer gemeinniitzigen Arbeit oder der Vollzug der Strafe unter elekt-
ronischer Uberwachung anzubieten.

Verglichen mit der Zeit vor der Revision des Sanktionenrechts von 2007
kann von einer gegliickten Umsetzung der Ziele der Zuriickdrdngung der Frei-
heitsstrafe in der Sanktionspraxis gesprochen werden, an der die neueste Re-
vision von 2018 nichts gedndert hat.
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3.3. Neuregelung des Mafinahmenrechts: Maplose Verlingerung der
Vollzugsaufenthalte infolge von Risikoabschdtzungen

Die Revision des Sanktionenrechts verfolgte ein zweites Ziel, das darin be-
stand, das MaBBnahmenrecht auf eine verbesserte rechtliche Grundlage zu stel-
len. Es bestand darin, die Rechtssicherheit gegen eine Anwendung der (Sicher-
heits-)Verwahrung (nach Art. 42 aStGB, heute Art. 64 StGB) zugunsten von
potentiell betroffenen Verurteilten zu verbessern. Dasselbe sollte mit der Ein-
filhrung einer zeitlichen Beschréankung fiir die Durchfiihrung stationérer the-
rapeutischer MaBnahmen (nach Art. 43 aStGB, heute Art. 59 StGB) stattfin-
den, die «in der Regel auf hochstens 5 Jahre beschrankt» wurde. Sie kann al-
lerdings jeweils um fiinf Jahre verldngert werden. Aus Verwahrten, d.h. nicht
anpassungsfahigen oder anpassungswilligen StraftiterInnen, vor denen die
Gesellschaft zu schiitzen ist, wurden «Patientlnneny, die nétigenfalls auf un-
bestimmte Dauer zwangstherapiert und so vor sich selber geschiitzt werden
miissen. Indem die Gesellschaft die Ursachen des Ubels in das straffillig ge-
wordene Individuum selbst verlegt, erspart sie sich die Frage, inwieweit ge-
sellschaftliche Unzuldnglichkeiten einer hinreichenden Entfaltung der be-
troffenen Individuen Schranken setzte.

Diese neuen Bestimmungen des Maflnahmenrechts haben als unintendierte
Folgen dazu gefiihrt, dass die Aussprache und der Vollzug von Verwahrung
nahezu aus der Strafpraxis verschwanden; pro Jahr kommt es im Durchschnitt
seit 2007 noch zu fiinf Verurteilungen (vor der Revision 16). Dagegen kam es
auf Grund selbstauferlegter Vorsichtsregeln der Gerichte zur vermehrten Aus-
sprache von stationdren therapeutischen Mafinahmen: Die Verurteilungen zu
dieser Maflnahme stiegen von rund durchschnittlich 30 Fillen pro Jahr auf 115
an. Auf Grund des allgemein negativen, restriktiven Klimas gegen die Entlas-
sung von als riickfallgefahrdet etikettierten Personen wurde die Behandlungs-
dauer immer langer, d.h. deren Aufenthaltsdauer im MaBnahmenvollzug stieg
von tliber 18 Monaten im Jahr 2000 auf {iber sechs Jahre im 2020 an. Damit
explodierte auch deren Zahl in den spezialisierten Justizvollzugseinrichtungen
und psychiatrischen Institutionen und nahm von weniger als 200 zu heute
schitzungsweise 900 Féllen zu.®

Ohne dass hier weiter auf diese Tatsachen eingegangen werden kann, muss

8 Obwohl es sich beim Einsatz der stationdren therapeutischen MaBnahmen um eine vom

Standpunkt der Menschenrechte, des Haftplatzeinsatzes und der Kosten sehr problematische
Entwicklung geht, gibt es in der Schweiz immer noch keine regelméssige, vollumfangliche
statistische Erhebung dieser Maflnahmen.
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festgehalten werden, dass das neue MaBinahmenrecht zu einer nicht vorgese-
henen und nicht intendierten Dualisierung des Vollzugs geflihrt hat. Auf der
einen Seite steht die groe Masse der ausldndischen «Kurzstréflery», auf der
anderen eine kleine Gruppe von «einheimischen» Personen, die kaum mehr
aus den Fangen der Justiz herauskommen.

4. WIRKUNG DER REVISIONEN DES SANKTIONENRECHTS:
SINKENDE RUCKFALLRATEN

Kurz nach der Inkraftsetzung der Sanktionenrevision von 2007 entschied der
Bundesrat 2008 in corpore, eine wissenschaftliche Begleituntersuchung
durchfiihren zu lassen, die fiinf Jahre dauern sollte (econcept, 2012).° Dabei
ging es in Bezug auf die Wirkungen erstens um allgemeine Einschitzungen
des Umfangs des Ersatzes der kurzen Freiheitsstrafe durch die Geldstrafe und
die gemeinniitzige Arbeit, zweitens die Entwicklung der Riickfallrate als
Gradmesser der Wirkung der Geldstrafe und drittens um die allgemeinen Aus-
wirkungen der Revision auf die Generalpriavention.

Obwohl die vorgesehene Beobachtungszeit von fiinf Jahren fiir die Begleit-
untersuchung bereits eine kurze darstellte, wurde sie durch das iiberstiirzte
Handeln der zustdndigen, an einer neuen, riickwértsgewandten Revision inte-
ressierten Bundesritin Widmer-Schlumpf weiter eingeschriankt. Zum Schluss
stellten die Ergebnisse, was die erste Dimension der Analyse der Zuriickdrén-
gung der kurzen Freiheitsstrafe anbelangt, eine unvollendbare Evaluation
kurzzeitiger Entwicklungen und Einschitzungen der Akteure, eher denn gesi-
cherte Erkenntnisse basierend auf Analysen aus Praxis und Statistik dar. Die
zweite Dimension konnte den Riickfall zu diesem Zeitpunkt nur als mogliche
Erwartung von Expertlnnen in die Untersuchung einbeziehen: Die Mehrheit
unter den Aussagenden ging davon aus, dass die Riickfallraten in etwa gleich-
bleiben wiirden (36%). Ebenso viele sagten aus, dass sie zunehmen wiirde
(31%) oder keine Aussage moglich sei (27%). Die dritte Dimension war nicht
nur angesichts der Schwierigkeiten, den generalpraventiven Effekt von Sank-
tionensystemen grundsitzlich zu evaluieren, problematisch, sondern umso

° econcept, Evaluation der Wirksamkeit des revidierten AT-StGB, Schlussbericht, 30. Mérz
2012, erstellt im Auftrag des Bundesamtes fiir Justiz. Der Auftrag wurde im September 2008
vergeben.
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mehr, als diese plotzlich in einer kurzen Zeit von drei Jahren zu bewiltigen
war."

Der heutige Abstand von 13 Jahren seit der Umsetzung der Revision gibt
ganz neue Moglichkeiten fiir Wirkungsanalysen der Revisionen des Sanktio-
nenrechts. Sie diirften kriminologisch gesehen in naher Zukunft noch umso
ergiebiger werden, als mit den 11 Jahren der gesetzlich zuriickgedrangten kur-
zen Freiheitsstrafe und den neuen Bestimmungen ab 2018 gewissermassen ein
natiirliches Experiment durchgefiihrt wurde.

Seit bald einem Jahrhundert steht im Zentrum der Wirkungsanalyse des
Sanktionensystems die statistische Untersuchung von Riickfall. Dabei geht es
darum, ausgehend von der Sanktionierung in einem Referenzurteil eine allfil-
lige neue Verurteilungsregistrierung im Strafregister auszumachen. In der
Schweiz liegen seit 2008 jahrliche Riickfallraten seit 1987 vor, was es erlaubt,
die Situation vor und nach der Revision von 2007 zu untersuchen. Die Wir-
kung des 2015 revidierten und 2018 in Kraft gesetzten Sanktionenrechts wird,
mittels der Riickfallstatistik, so wie sie gegenwértig im Bundesamt fiir Statis-
tik erstellt wird, erst 2023/2024 erstmals untersucht werden konnen. Ange-
sichts der Konstanz der Sanktionspraxis ist allerdings davon auszugehen, dass
viele Parameter stabil bleiben diirften.

Festzuhalten ist hier noch, dass Riickfall im Rahmen der Revision des All-
gemeinen Teils des Strafgesetzbuches neu gefasst wurde. Nach den Riickfall-
bestimmungen aus den 1940er Jahren, die zwar dank Bundesgerichtsentschei-
den gelegentlich liberaler ausgelegt wurden, musste ein Riickfillliger, der be-
reits im Strafvollzug eine Strafe abgesessen hatte, notwendigerweise hérter
bestraft werden. Diese Regel baute auf einer einfiltigen, heute in Fachkreisen
iiberholten, aber immer noch weit verbreiteten Theorie auf, dass ein Verhalten,
das sich mit einem ersten Stimulus nicht verbessert, eben notwendigerweise
einen néchststarkeren Stimulus braucht.

4.1. Riickfallraten aller Verurteilten seit Einfiihrung der Geldstrafe

Im Zeitraum seit 1987 haben sich die Riickfallraten der Gesamtheit der

12" econcept wurde bereits fiir Mitte 2010 ein Zwischenbericht abverlangt. Der publizierbare

Endbericht musste plotzlich 2012 vorliegen, d.h. zu einem Zeitpunkt, wo die statistischen
Arbeiten, insb. in riickfallstatistischer Hinsicht, unmdglich abgeschlossen werden konnten.
Die Mitglieder der damaligen institutionellen Begleitgruppe des Bundesamtes fiir Justiz, an
der der erste Autor des Beitrags als Experte teilnahm, wurden gewissermassen «Opfer» des
iiberstiirzten Handelns der Bundesritin.
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erwachsenen Verurteilten — auch im Vergleich mit &lteren, wenngleich noch
nicht reprasentativen Untersuchungen — nicht negativ entwickelt, im Gegen-
teil. Mit einer Ausnahme liegen fiir alle Dimensionen (u.a. Geschlecht, Alter,
Vorstrafen) seit Einfiihrung der Geldstrafe sinkende Riickfallraten vor. Die
gesamte Riickfallrate fiel von 1987 bis 2012 um rund sechs Prozentpunkte von
30% auf 24% ab.

Riickwirkend hat das Bundesamt fiir Statistik 2020 die Berechnungsme-
thode geédndert!' und weist nun eine Baisse von 2008 bis 2015 von 21% auf
17% aus. Die Riickginge fallen besonders bei den Méannern, bei den 18- bis
24-Jahrigen, bei denjenigen ohne Vorstrafen oder den zweifach und mehr Vor-
bestraften sowie bei den mit bedingten Strafen geahndeten Personen auf.
Frauen, 45-Jahrige und die mit unbedingten Strafen Sanktionierten zeigen
stabile Riickfallraten. Als einzige kennen Verurteilte mit einer Vorstrafe stei-
gende Raten.

Diese Ergebnisse stehen allen der 2012 abgeschlossenen wissenschaftli-
chen Evaluationsstudie (econcept, 2012) eingefangenen Erwartungen entge-
gen, ohne dass diese doch kriminalpolitisch bedeutsame Erkenntnis seither je
richtig wahrgenommen und in die kriminalpolitische Diskussion eingeflossen
ware. Die mehrjéhrigen, mit zwei verschiedenen Methoden ermittelten Resul-
tate zeigen in dieselbe Richtung, die weder auf eine Strukturdnderung der Ver-
urteilten oder der abgeurteilten Straftaten zuriickzufiihren ist, noch auf eine
Verdnderung von Verurteilungs-Richtlinien. Es ist moglich, dass die Einfiih-
rung der Strafprozessordnung einen mindernden Einfluss auf {iber sechs-

' In Ubereinstimmung mit dem internationalen Stand der Riickfallforschung wurde im Bun-
desamt fiir Statistik ab 2008, riickwirkend fiir alle personenbezogenen Daten in der Urteils-
datenbank bis 1984, folgende Grundgesamtheit hergestellt: Alle Personen schweizerischer
Nationalitdt mit nicht freiheitsentzichenden Strafen und diejenigen mit unbedingten Freiheits-
strafen bis 6 Monate. Diejenigen Verurteilten mit lingeren Freiheitsstrafen wurden ersetzt
durch die im entsprechenden Jahr aus dem Straf- und Mainahmenvollzug entlassenen Perso-
nen. Ab 2020, riickwirkend berechnet bis 2008, werden im BFS neu Auslinder mit Wohnsitz
in der Schweiz in die Berechnungen einbezogen. Dagegen werden neu Personen, die mit einer
Freiheitsstrafe von iiber sechs Monaten verurteilt werden, nicht mehr beriicksichtigt, aber
auch nicht mit den Entlassenen ersetzt. D.h. die Riickfallrate erfdhrt damit eine wahrschein-
lich von den Statistikern nicht intendierte, nicht bedachte Aufbesserung. Die Riickfallrate
liegt damit tiefer als sie es tatsdchlich ist. Wissenschaftlich gesehen ist der Entscheid falsch,
kriminalpolitisch gesehen ist er eher problematisch. Zur Veranschaulichung der Methodenef-
fekte wire eine Weiterfiihrung beider Berechnungsmethoden wihrend einigen Jahren — spe-
ziell im Hinblick auf die zukiinftige Beurteilung der beiden Sanktionsrevisionen — von grosser
Bedeutung, insofern auch darum, weil es in Europa wenige Datenbanksammlungen gibt, die
Auswertungen iiber mehr als 30 Jahre erlauben. Eine doppelte Fithrung der Statistik wiirde es
ebenfalls erlauben, die Bedeutung der Riickfallraten der Periode 2007-2017 mit denjenigen
der Zeit vor 2007 und nach 2017 einzuordnen.
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monatige Strafen ausgeiibt hat, nicht jedoch auf die Riickfallhdufigkeit.

4.2. Riickfallraten der aus dem Strafvollzug entlassenen Personen

Die aus dem Strafvollzug entlassenen Personen stellen im Vergleich mit der
oben behandelten Gruppe aller Verurteilten eine Gruppe von Personen dar, die
im Durchschnitt nicht nur schwerere Straftaten begangen haben, sondern auch
eine hohere Anzahl Vorverurteilungen und allenfalls Voraufenthalte gekannt
haben. Es wird im Allgemeinen erwartet, dass sie nach einer Entlassung nicht
nur hohe Wiederverurteilungsraten, sondern auch relativ hohe Wiedereinwei-
sungsraten aufweisen.

Die Ergebnisse der Riickfallstatistik zeigen, dass die Einfiihrung der Geld-
strafe hier zu einem unerwarteten Wandel gefiihrt hat: Die Kohorte der Ent-
lassenen verzeichnet relativ hohe Wiederverurteilungsraten, die Wiederein-
weisungsraten sinken dagegen regelmdfBig ab. Im Jahre 1988 wurden 51%
wieder verurteilt und 38% wieder eingewiesen. Im Jahre 2008, ein Jahr nach
der Einfiihrung der Geldstrafe, waren es 49%, die erneut im Strafregister ein-
getragen wurden, aber nur 22%, die erneut zuriick in den Strafvollzug mussten.
Im Jahre 2013 waren etwas unter 49% riickfillig, jedoch mussten erneut nur
22% eine Strafe absitzen. Die Riickgénge sind bei bestimmten Entlassenenka-
tegorien besonders aufféllig: So bei den 18-24-Jahrigen (minus 17 Prozent-
punkte (PP)), bei denjenigen ohne Vorverurteilung (minus 27 PP), sowie bei
Verurteilten mit Straftaten nach Diebstahl (minus 27 PP), Strassenverkehrsde-
likten (minus 17 PP) und bei eher geringfiigigeren Straftaten wegen Drogen-
handels (minus 14 PP).

Diese Ergebnisse lassen nur einen Schluss zu: Die Einfiihrung der Geld-
strafe, die Neufassung der Riickfallbestimmungen und Erkenntnisse aus Ana-
lysen zum gelegentlich riickfallbelasteten Ubergang in ein straffreies Leben
(Desistance) haben dazu gefiihrt, dass heute in vielen Féllen bei einer erneuten
Verurteilung von der Aussprache einer Freiheitsstrafe abgesehen wird. Das
Ergebnis ist insofern von grofiter Bedeutung, als diejenigen, die iberhaupt in
den Strafvollzug eingewiesen werden, diejenigen unter allen Verurteilten sind,
die alle negativen Faktoren auf sich vereinen, und in ihrer grolen Mehrheit
trotzdem nicht erneut eingewiesen werden. Es ist insofern von Bedeutung, als
dass ein Riickfall nach dem Strafvollzug in diesen tendenziell medial stirker
punitiven Zeiten fiir die Entlassenen positiv, d.h. mit weniger Wiedereinwei-
sungen, zu Buche schlégt.

Die Ergebnisse der eben beschriebenen, positiven Entwicklungen der
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Riickfallraten in Bezug auf alle Verurteilten- und Entlassenengruppen kdnnen
gar nicht genug hoch eingeschétzt werden. Sie sind kriminalpolitisch und me-
dial von grundlegender Bedeutung und sollten weit mehr bekannt gemacht
werden.

5. SANKTIONENSYSTEME UND SOZIALER WANDEL

Die Verdnderung der Sanktionensysteme im groBeren Zusammenhang mit so-
zialem Wandel ist in der Schweiz relativ wenig untersucht worden. Meistens
wird der Wandel strafrechtlicher Sozialkontrolle als Abfolge bestimmter Re-
gime oder Systeme verstanden, wobei angenommen wird, dass damit auch das
Sanktionenregime in geniigender Weise beschrieben oder bestimmt ist (stell-
vertretend flir viele: Kunz, Singelnstein, 2016). Dabei werden verschiedene
Prozesse wie z.B. neoliberale Modernisierung, eine Okonomisierung des So-
zialen oder eine gestiegene Punitivitdt ausgemacht, die dazu beitragen, dass
sich ein Regime oder System verdndert.

Es kann — wie die vorhergehenden Ausfiihrungen belegen wollten — heute
kaum bestritten werden, dass in der Schweiz mit dem Inkrafttreten der Revi-
sion des Sanktionenrechts von 2007 ein Ubergang aus einem von der Frei-
heitsstrafe dominierten Sanktionssystem zu einem von der Geldstrafe be-
stimmten stattfand. Verschiedene alternative Formen des Vollzugs von Strafen
und die Verrechtlichung des Freiheitsentzugs (Art. 75 ff. StGB) regeln und
weichen den Einsatz der Freiheitstrafe weiter auf. Gegenteilig verlaufen die
Entwicklungen im Bereich des Mafinahmenrechts und dessen Vollzug. Daran
hat wie aufgezeigt die Revision des Sanktionsrechts von 2018 grundsétzlich
nichts gedndert. Die Geldstrafe bleibt prioritdr, bedingt oder unbedingt. Und
die erleichterte Aussprache der kurzen unbedingten Freiheitsstrafe kann als
Einsatz in gemeinniitziger Arbeit oder als elektronisch tiberwachter Strafvoll-
zug geleistet werden, eine vollzugstechnische Umgehung der Sanktionsweise
der urteilenden Behorden.

Zu fragen wire nach dem Inhalt und der Qualifikation dieser Strafrechtsre-
formen im Zusammenhang mit langerfristigem sozialem Wandel. Dabei kann
zuerst einmal auf Willke (1993) Bezug genommen werden, der in einer Dar-
stellung der Anwendung Luhmann’scher Systemtheorie auf den Bereich des
Rechts in den hyperkomplexen Gesellschaften von einem Ubergang ins ,,re-
flexive Recht spricht. Auf der sozialen Ebene geht es ihm um die zunehmende
Differenzierung gesellschaftlicher Bereiche bei gleichzeitiger Steigerung der
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Interdependenzen und der Kommunikation. Auf der Ebene des Staates nahm
die Interventionskraft des Staates lange zu, bis sie in neuester Zeit eher zu-
riickgenommen wird zugunsten einer weitgehenden Selbststeuerung instituti-
onalisierter Bereiche, da die Steuerungskompetenzen zwar vorhanden sind,
diese durch die Komplexitit moderner Gesellschaften allerdings beschrénkt
werden. Im Bereich des Rechts formuliert Willke deshalb eine Entwicklung
des Rechts: Es wandelt sich vom repressiven Recht zum reflexiven, wobei je
nach Funktionsweise der Gesellschaft und Staatsformen unterschiedliche
Rechtsgrundlagen und Sanktionsformen nebeneinander bestand haben oder
sich partiell in ihrer Anwendung iiberlappen kdnnen, bevor sie endgiiltig in die
Geschichte eingehen — siehe oben das Beispiel der Todesstrafe.

Davon iiberzeugt, dass dieses Entwicklungsmodell von Recht in der Gesell-
schaft kohérent und erklirend ist, haben wir es mit den fiir die Schweiz in jeder
Periode hauptsédchlichen Sanktionsform ergéinzt. Wie oben angedeutet, wurde
die Todesstrafe um 1799 zuriickgedréngt, die Korperstrafen abgeschafft. Ab
1803 werden beide weitgehend rehabilitiert, um 1874 abgeschafft zu werden.
Bereits 1879 wird die Todessstrafe teilweise wieder rehabilitiert, um 1942
schliesslich gesamtschweizerisch abgeschafft zu werden. Ahnliches l4sst sich
von der Freiheitsstrafe sagen: Sie wurde 1799 als Hauptstrafe eingefiihrt, im-
mer als unbedingte ausgesprochen, mit extremer Dauer bei den angedrohten
und den ausgesprochenen Strafen. Ab 1920 hat sie sich historisch {iberholt:
Die angedrohten Strafen werden gesenkt, die bedingte Freiheitsstrafe wird
nach und nach in den Kantonen eingefiihrt und bald liberwiegt diese Sankti-
onsform zusammen mit der Bufle. Sie setzten ein rationales Individuum vo-
raus, welches Vor- und Nachteile gegeneinander abwégen kann. Die Strafen
waren so konzipiert, dass der Sanktionierte in seinem eigenen wohlverstande-
nen Interesse von einer erneuten Straftat absehen wiirde. Seit 2007 hat sich die
Geldstrafe definitiv etabliert und alle anderen Sanktionsformen verdringt.

Schematisch kann der Willkesche Theorieansatz gemiss seiner eigenen
Systematisierung in Tabellenform mit eigener Ergénzung folgendermassen
dargestellt werden (Tabelle 1). Hierbei ist zu beachten, dass die Begriffe in
verschiedenster Hinsicht weiter beschrieben werden miissten, zumal sie nicht
nur innerhalb der Soziologie, der Sozialgeschichte oder der Kriminologie, son-
dern auch zwischen den Disziplinen, die verschiedensten Inhalte darstellen.
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Tabelle 1: Beziehungen in den Entwicklungen von Gesellschaft-, Staats-, Rechts- und Sank-
tionsformen, basierend auf Willke (1993); iibersetzt und ergdnzt durch eigene Termini und
der Spalte Sanktionsformen durch die AutorInnen.

Gesellschafts- Staatsform Rechtsgrundlage Hauptsiichliche
formation Sanktionsform
Vormoderne Repressiver Staat Repressives Recht Korper- und Todes-
Gesellschaft strafe

Moderne Liberaler Staat Liberales Recht Unbedingte Freiheits-
Gesellschaft strafe

Komplexe Interventionistischer Finalisiertes Recht Bedingte  Freiheits-
Gesellschaft Staat strafe
Hyperkomplexe Orientierender Staat Reflexives Recht Geldstrafe, Therapie
Gesellschaft

In fritheren Publikationen wurde bereits versucht, den Wandel ins «reflexive
Recht» einzufangen und fiir das neue Regime eine Bezeichnung zu finden. In
der Langzeitbetrachtung der historischen Sanktionssysteme der Schweiz
wurde davon ausgegangen, dass sich die verdnderte, stark zuriickgedréngte
Stellung der Freiheitsstrafe im Sanktionensystem der Schweiz mit einem Wan-
del von Disziplinierungstechniken in der Gesellschaft deckt. Alles scheint da-
rauf hinzuweisen, dass in der vormodernen Gesellschaft, in einer Zeit vorherr-
schender Landwirtschaft und korperlicher Arbeit, Korper- und Todesstrafen
eine zentrale Rolle in Strafrecht und Justizpraxis zukamen. In der Zeit fort-
schreitender Industrialisierung wird das Geféangnisgebdude zum Wahrzeichen
des Strafens; im Strafgesetzbuch kommt der Freiheitsstrafe, welche in eigens
dafiir geschaffenen Einrichtungen zu vollziehen ist, eine disziplinierende
Funktion zu. In der gegenwirtigen Periode des Ubergangs in die Informations-
und Kommunikationsgesellschaft scheint das Strafrecht immer mehr auf die
Kontrolle der Straffélligen, die sich zunehmend selbst disziplinieren miissen,
iibergegangen zu sein. Die nicht freiheitsentziehenden, sondern Freiheit be-
schriankenden Strafen liberwiegen, von der Geldstrafe, liber die gemeinniitzige
Arbeit und die elektronische Fussfessel bis zu den ambulanten Mafinahmen.
Der duBlerliche Zwang, verkorpert in den hohen Geféangnismauern, verliert zu-
nehmen an Bedeutung. Sie weichen in hohem Maf3e neuen Formen des Straf-
vollzugs. Die Hauptverantwortung fiir den Vollzug der von den urteilenden
Behorden ausgesprochenen Strafen trigt das verurteilte Individuum selbst. An
die Stelle der Disziplinierung durch eine dufere Instanz tritt die Selbstdiszipli-
nierung, die auf eine Internalisierung der strafrechtlichen Normen hinzielt.
Dies erklért auch, weshalb fiir eine kleinere Gruppe von Verurteilten stationdre
therapeutische MaBBnahmen ausgesprochen werden, notigenfalls auf Dauer.



302 DANIEL FINK, SILVIA STAUBLI

Fiir jene Individuen, denen eine entsprechende Anpassungsleistung definitiv
nicht zugetraut wird, bleibt der Freiheitsentzug in Form der Freiheitsstrafe
oder der Verwahrung als «ultima ratio.» (Fink, 2015).

Dieser duBerst geraffte Uberblick, zusammen mit den vielfiltigen Hinwei-
sen zu den Zielen der Reformen der Sanktionssysteme, ihrem Ausgang wie
ihrer Umsetzung, lassen nur eine Interpretation zu den Entwicklungen in der
Schweiz zu, ndmlich dass ein Ubergang in ein neoliberales Regime der Sozi-
alkontrolle stattgefunden hat, das einer liberalen und weniger einer repressiven
Ausrichtung verpflichtet ist. Das neoliberale Sanktionsregime hat insofern
eine weitere Auspragungsform, die allerdings wahrscheinlich nicht nur in der
Schweiz zu beobachten ist. Insofern muss der angelsédchsische Anspruch auf
eine allgemeingiiltige Theorie eines zeitgendssischen punitive turns (Garland,
2008) kritisch beurteilt und erginzt werden.
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ETHNISCHE PLURALITAT, XENOPHOBIE UND LOKALE
UNSICHERHEITSGEFUHLE. UNTERSUCHUNGEN ZU EINER
PROBLEMATISCHEN VERBINDUNGSLINIE

Helmut Hirtenlehner und Eva Grof3

1. EINFUHRUNG

Die Globalisierung der modernen Welt bringt im Verbund mit klimatischen
Transformationen, politischen Krisen und regionalem Bevélkerungswachstum
vermehrt grenziiberschreitende Wanderungsbewegungen groler Menschen-
gruppen mit sich. Nicht erst seit der extensiven Fluchtzuwanderung nach Eu-
ropa, welche das Jahr 2015 prégte, wird das 21. Jahrhundert als ,,Zeitalter der
Migration* (De Haan et al. 2020) bezeichnet. Massenmigration neigt dabei
dazu, Spuren im Sicherheitsbefinden der alteingesessenen Bevolkerung der
Ziellander zu hinterlassen (Hirtenlehner 2019). Historische Analysen zeigen,
dass konzentrierte Einwanderung vielerorts von aufkommenden Sicherheits-
zweifeln begleitet wurde (Pearson 1983). RegelmiBig wurde gehdufte Zuwan-
derung diskursiv in einen Bedrohungszusammenhang eingebettet und als Si-
cherheitsproblem rezipiert. So schreibt z.B. Fischer (2000: 204) iiber die im
19. Jahrhundert in die Metropolen der amerikanischen Ostkiiste einwandern-
den Menschen aus Irland: ,,Da sie wirtschaftlich wie gesellschaftlich eine mar-
ginale Position einnahmen, wurden ihnen die typischen Probleme der raschen
Urbanisierung amerikanischer Stidte angelastet: (..) Krankheiten, Trunksucht,
Kriminalitdt waren in den Augen der besorgten Zeitgenossen ,typisch irische
Probleme®. Sehr oft wurden zustromende Migrantengruppen stereotyp mit
dem Etikett das ,,Geféhrlichen Anderen‘ belegt.! Das in den Empfangsgesell-
schaften zirkulierende Bild des prototypischen Delinquenten verschmolz auf
diese Weise rasch mit dem &ufleren Profil der (médnnlichen) Immigrantenpo-
pulation. Personen, denen aufgrund ihrer duleren Erscheinung miihelos ein
Einwanderungshintergrund zugeschrieben werden kann, fungieren seit jeher

' Die solchen Verkniipfungen zugrundeliegenden Mechanismen werden noch zu benennen

sein.
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als ,,Festkorper” des Fremden und Kristallisationspunkt fiir die Projektion kri-
minalititsassoziierter Angstlichkeiten (Bauman 2016; Hifele 2013; Hirtenleh-
ner et al. 2016).

Vielkopfige Einwanderung fiihrt zwangsldufig zu einer Zunahme der eth-
nischen Diversitét in den Ziellandern und in der Folge auch zu einer verstark-
ten ethnischen Durchmischung der dortigen Lebensrdume und Nachbarschaf-
ten. Die Konsequenzen ethnischer Pluralitét fiir das kriminalititsbezogene Si-
cherheitsbefinden der Einheimischen wurden bislang vorwiegend auf inner-
staatlicher Ebene beleuchtet. Als gingige Forschungsdesigns haben sich Un-
tersuchungen der Sensibilitdten in Wohngebieten mit unterschiedlicher objek-
tiver Minoritdtendichte (Glas et al. 2019; Hooghe & De Vroome 2016; Ober-
wittler et al. 2017; Liu & Polson 2016) und Befragungsstudien zum Zusam-
menhang perzipierter Immigrantenanteile mit dem subjektiven Sicherheits-
gefiihl (Eschholz et al. 2003; Hirtenlehner & Grof3 2018; Pickett et al. 2012;
Wang 2012) etabliert. Wiewohl beide Forschungsstrange Hinweise auf furcht-
erhohende Wirkungen ethnischer Diversitét liefern, ist iiber das exakte Zusam-
menwirken faktischer und wahrgenommener Pluralitéit bei der Produktion kri-
minalitidtsbezogener Sicherheitszweifel nur wenig bekannt. Welche interve-
nierenden Mechanismen kulturelle Differenz in Angst vor Straftaten umschla-
gen lassen, bedarf ebenfalls noch genauerer Analysen.

Die vorliegende Arbeit widmet sich den Verbindungslinien zwischen eth-
nischer Diversitdt, xenophoben Mentalitdten und kriminalititsbezogenen Un-
sicherheitsempfindungen. Gestiitzt auf den Bezugsrahmen der Ethnischen-He-
terogenitits-These (Merry 1981) wird auf der Basis von Befragungs- und re-
gionalisierten Offizialdaten aus zwei norddeutschen Bundeslindern unter-
sucht, (I.) ob ein Zusammenhang zwischen sozialrdumlichen Immigrantenan-
teilen und der Hohe der Verbrechensfurcht besteht, und (I1.) welche interme-
didren Faktoren einen solchen Zusammenhang hervorbringen. Inhaltlich wird
angenommen, dass eine grofere ethnische Durchmischung der Wohnumge-
bung Perzeptionen einer erhohten Migrantendichte begriindet, die dann {iber
xenophobe Haltungen in eine kriminalititsbezogene Verunsicherung miindet.

2. ETHNISCHE DIVERSITAT UND FURCHT VOR KRIMINALITAT

Wie oben erwihnt, sehen sich die entwickelten Gesellschaften des Westens
zunechmend mit aus Masseneinwanderung erwachsenden ,,Diversititszumu-
tungen* (Mau 2012: 162) konfrontiert. Gehdufte Zuwanderung aus dem musli-
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mischen und afrikanischen Raum wiihlt die européischen Gegenwartsgesell-
schaften bis ins Innerste auf (Hirtenlehner 2019; Luft 2016). Davon bleiben
kriminalitdtsbezogene Sensibilitdten nicht unberiihrt. Ethnische Vielfalt riihrt
am Sicherheitsgefiihl der Menschen: Die Furcht der Individuen vor Krimina-
litét bezieht sich regelmdBig auf ethnisch und kulturell Fremde (Hirtenlehner
et al. 2016; Hirtenlehner & Grafl 2018; Lupton 1999). Theoretisch ausgear-
beitet wurde die Beziehung zwischen kultureller Differenz und personlicher
Verbrechensfurcht dabei vor allem im Bezugsrahmen der sogenannten Ethni-
schen-Heterogenitits-These.

Die Ethnische-Heterogenitéts-These (Merry 1981) besagt im Kern, dass
ein Zusammenleben mit Angehdrigen anderer Ethnien kriminalititsbezogene
Unsicherheitsempfindungen fordert. Kulturelle Pluralitit, folgend aus einer
ethnischen Durchmischung der Bewohnerschaft, schiirt mannigfaltige Angste,
die sich nicht zuletzt in einer erhdhten Verbrechensfurcht ausdriicken. Eine
elementare Rolle spielen dabei kulturell geformte Handlungs- und Deutungs-
muster (Hirtenlehner & Grof3 2018). Ethnische Vielfalt bedeutet oft auch Ver-
haltensdiversitdt. Das Handeln von Angehdrigen anderer Kulturen ist schwer
zu interpretieren und kann eigenen Normalititsstandards zuwiderlaufen. Das
Fremde ist per Definition unvertraut und damit auch unberechenbar, was einen
idealen Nahrboden fiir die Zuschreibung von Geféhrlichkeit darstellt (Kleinert
2004). Fremdes kann Angst machen. Je mehr man von Reprisentanten alter-
nativer Kulturen umgeben ist, desto starker sorgt man sich um die eigene Si-
cherheit und desto intensivere kriminalitdtsbezogene Unsicherheitsgefiihle
konnen entstehen.

Die Ethnische-Heterogenitéts-These darf sich inzwischen eines breiten em-
pirischen Fundaments erfreuen. Es mehren sich die Evidenzen, dass ein ra-
scher sozialer Wandel der Nachbarschaft, einhergehend mit einem gehéuften
Zuzug von Angehorigen ethnischer Minoritéten, auf Seiten der alteingesesse-
nen Bewohnerschaft Angst vor Kriminalitdt hervorruft (Farrall et al. 2009;
Girling et al. 2000; Taylor et al. 1999). Verschiedenste Untersuchungen bele-
gen, dass ethnische Diversitit bzw. grofere Immigrantenanteile in einer sys-
tematischen Beziehung zum Niveau der Furcht vor Kriminalitdt stehen. In
Wohngebieten, in denen mehr als solche erkennbare ,,Ausldnder” bzw. ,,An-
dersfarbige* leben, wird von den Einheimischen eine gehobene Verbrechens-
furcht berichtet (Covington & Taylor 1991; Glas et al. 2019; Golden 2012;
Hooghe & De Vroome 2016; Liu & Polson 2016; Oberwittler et al. 2017;
Pritsch & Oberwittler 2016; Quillian & Pager 2001; Semyonov et al. 2012;
Snell 2001). Dabei scheint es so zu sein, dass weniger die tatsdchliche Immig-
rantendichte als vielmehr der subjektiv wahrgenommene Anteil ethnischer
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Minderheiten an der Wohnbevolkerung das Sicherheitsempfinden beeinflusst
(Chiricos et al. 1997, 2001; Eschholz et al. 2003; Hirtenlehner & Grof3 2018;
Lane & Meeker 2011; Pickett et al. 2012; Wang 2012). Je hoher die Alteinge-
sessenen den Bevolkerungsanteil zugewanderter Minorititen einschétzen,
desto mehr Verbrechensfurcht bekunden sie. Diese Befundlage legt nahe, dass
vor allem eine perzipierte Hiufung von Menschen mit Migrationshintergrund
im 6ffentlichen Raum das kriminalitdtsbezogene Sicherheitsgefiihl der autoch-
thonen Bewohnerschaft beeintrachtigt.

Die Forschungslandschaft zu den Bindegliedern zwischen dem (wahrge-
nommenen) Umfang der ,,Ausldnderpopulation” und der Intensitit der Krimi-
nalitdtsfurcht gestaltet sich ungleich karger. Einschldgige Aufmerksamkeit als
vermittelnde Faktoren haben bislang vor allem die Belastung der Wohnumge-
bung mit Anzeichen von ,,incivility* und die Einstellung der etablierten Be-
volkerung zu ethnisch und kulturell ,,Anderen erhalten.

Empirische Unterstiitzung erhdlt vor allem eine intermedidre Rolle sozialer
und physischer ,,incivilities®. ,,Disorders* oder ,,incivilities* bezeichnen dabei
,» Verhaltensweisen und deren sichtbare physische Spuren, die die Regeln ,zi-
vilisierten® Verhaltens in der Nachbarschaft verletzen (Oberwittler et al.
2017: 184).2 Mehrere Untersuchungen liefern Belege, dass in Wohngebieten
mit groferen Immigrantenanteilen von den Alteingesessenen vermehrt Ver-
stoBe gegen die Regeln des angemessenen Verhaltens im 6ffentlichen Raum
wahrgenommen werden (Hirtenlehner & Grof3 2018; Janssen et al. 2019; Lane
& Meeker 2011; Oberwittler et al. 2017; Sampson 2012; Sampson & Rauden-
bush 2004; Snell 2001; Wickes et al. 2013). Der Effekt der ,,Ausldanderdichte*
entfaltet sich dabei unabhéngig von der tatsédchlichen Belastung der Wohnum-
gebung mit Ordnungsstdrungen. Wo mehr Zuwanderer bzw. ,,Andersfarbige*
zu beobachten sind, werden auch mehr Verletzungen der tradierten Hand-
lungsstandards perzipiert, egal wie viel Unordnung objektiv vorliegt. Die par-
tielle Unabhéngigkeit der Wahrnehmungswelt von der tatséchlichen Problem-
situation impliziert ein Wirksamwerden ethnisch gefarbter Deutungsmuster
von ,,incivility* (Sampson 2012). ,,Stérungen des Zusammenlebens im Wohn-

2 Im Detail lassen sich soziale und physische ,,incivilities“ oder ,,disorders* unterscheiden: Ers-

tere beziehen sich auf Handlungen im Graubereich von Legalitit und Kriminalitit (z.B. Bet-
teln, Anbahnen von Prostitution, Herumlungern im 6ffentlichen Raum), letztere bezeichnen
physisch-materielle Folgeerscheinungen abweichenden Verhaltens (z.B. Miill auf den Stra-
Ben, Graffiti, zerstorte Telefonzellen) (Skogan 1992).

Das AusmaB objektiver ,,disorder* im Quartier wird dabei meist mittels systematischer sozi-
aler Beobachtung bestimmt (Héfele 2013; Oberwittler et al. 2017; Sampson 2012; Sampson
& Raudenbush 2004).
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viertel werden regelméfig mit Zuwanderung assoziiert (Hirtenlehner 2019:
272). Géngige Stereotype fordern eine Vermengung von ,,Andersfarbigkeit™
und ,, Verhaltenskreativitdt®. ,,The use of race to encode disorder (Sampson
2012: 132) erleichtert einen Effekt des wahrgenommenen ,, Ausldnderanteils*
auf Sensibilitdten im Zusammenhang mit ,,Anstandslosigkeit” in der néheren
Lebenswelt, der am faktischen Niveau der Unwirtlichkeit vorbeilaufen kann
(aber nicht muss). Empfindungen von ,,incivility* konnen dann Angst vor Kri-
minalitét evozieren. Generell gelten Irritationen durch Zeichen lokaler Unord-
nung als einer der besten Pradiktoren des kriminalitdtsbezogenen Sicherheits-
gefiihls der Menschen (Boers 1991; Brunton-Smith 2011; Hafele 2013; Liide-
mann 2006; Oberwittler et al. 2017; Skogan 1992).

Die These, dass die alteingesessene Mehrheitsbevolkerung dazu neigt, Ein-
wanderer und kriminalititsverdichtige Argernisse gedanklich zusammenzu-
bringen, kann sich auf empirische Evidenzen stiitzen. Eine vom Institut fiir
Rechts- und Kriminalsoziologie in Wien durchgefiihrte Untersuchung zeigt,
dass Unsicherheitserfahrungen zumeist als Irritationen hinsichtlich Stérungen
einer gedachten Ordnung in Erscheinung treten und dass die Urheberschaft
dieses Ungemachs hdufig in Migrantenkreisen verortet wird (Stangl 1996).
Ahnlich finden Hirtenlehner und Grafl (2018) in sechs dsterreichischen Stid-
ten Hinweise darauf, dass Zuwanderer als wesentliche Quelle der alltiglichen
Misshelligkeiten im Graubereich von Devianz und Delinquenz wahrgenom-
men werden. Ihre Faktorenanalysen deuten auf eine mentale Fusionierung von
»Regelverletzung* und ,,Migrationshintergrund* hin. Auch Interviewdaten aus
Hamburg lassen erkennen, dass rezipierte Ordnungsstdrungen gerne jungen
Ménnern mit Einwanderungshintergrund zugerechnet werden (Klimke 2008).
Die daraus entstehenden mulmigen Gefiihle bleiben inhaltlich aber oft diffuser
Natur.

Statistische Mehrebenenanalysen liefern Belege fiir gleichgerichtete Ef-
fekte regionaler Immigrantenanteile auf Unordnungsperzeptionen (Janssen et
al. 2019; Sampson & Raudenbush 2004) und Kriminalitdtsdngste (Glas et al.
2019; Pritsch & Oberwittler 2016) in der autochthonen Bewohnerschaft. Da-
bei scheinen nicht alle Zuwandererpopulationen die gleichen abtréglichen
Wirkungen auf das Sicherheitsgefiihl der Einheimischen zu entfalten. In euro-
péischen Studien zeitigt insbesondere der Bevolkerungsanteil der Nicht-EU-
Auslénder Konsequenzen fiir das Sicherheitsbefinden der Biirger (Hooghe &
De Vroome 2016; Oberwittler et al. 2017; Semyonov et al. 2012). Man wird
daraus schlieBen diirfen, dass der Umfang der sichtbaren bzw. miihelos
als solcher identifizierbaren Migrantenpopulation die entscheidende Grofe
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darstellt.* Die rezipierte Konzentration von ,,Ausldndern” im o6ffentlichen
Raum wird von den Einheimischen mit Unbehagen quittiert.

Die assoziative Verkniipfung von Fremdheit und Ordnungswidrigkeit
rlickt eine intervenierende Funktion von Ressentiments gegeniiber Einwande-
rern ins Blickfeld. Wo Menschen die ethnische Komposition der Nachbar-
schaft gedanklich mit dem Niveau der ,,Unzivilisiertheit™ in Verbindung brin-
gen, konnen ablehnende Einstellungen gegeniiber Fremden gut gedeihen. Dar-
iiber hinaus legt die sogenannte Gruppenbedrohungsthese (Blalock 1967)
nahe, dass ein perzipiertes Anwachsen des Immigrantenanteils in der autoch-
thonen Bevolkerung Konkurrenzwahrnehmungen und Bedrohungsempfin-
dungen nach sich zieht. Eine (tatséchliche oder vermeintliche) Rivalitdt um
knappe und begehrte Ressourcen verschiedenster Art (z.B. Status, Macht, po-
litischer Einfluss, Arbeitspliatze, Wohnungen oder wohlfahrtsstaatliche Trans-
ferleistungen) weckt auf Seiten der Mehrheitsbevolkerung Gefiihle der Be-
drohtheit, die eine umfassende Ablehnung und Abwertung der zugewanderten
,Herausforderer* begiinstigen. Kurz: Uber Konflikterfahrungen im tiglichen
Miteinander und eine erlebte Konkurrenz um limitierte Ressourcen kann eine
sozialrdumliche Konzentration ethnischer Minderheiten bei der einheimischen
Bevolkerung Abwehrhaltungen gegeniiber ,,Ausldndern* hervorrufen (Hirten-
lehner & Grof3 2018).

Vorbehalte gegeniiber Einwanderern stehen in einer systematischen Bezie-
hung zur Intensitdt der Verbrechensfurcht. Eine Fiille von Studien dokumen-
tiert inzwischen einen engen Zusammenhang von xenophoben Einstellungen
und kriminalititsbezogenen Unsicherheitsgefiithlen (Drakulich 2015; Fitz-
gerald et al. 2012; Golden 2012; Hirtenlehner 2019; Hirtenlehner et al. 2016;
Hirtenlehner & Grof3 2018; Keller 2007; Oberwittler et al. 2017; Visser et al.
2013). Personen, die stirkere Ressentiments gegeniiber Migranten dul3ern, be-
richten auch eine hohere Furcht vor Kriminalitit. Die Angst vor dem Verbre-
chen zielt dabei hdufig auf Menschen mit einem erkennbaren Einwanderungs-
hintergrund (Hirtenlehner & Grafl 2018). Junge Méanner mit evidenter Migra-
tionsbiographie gelten als Prototyp des Straftiters (Hirtenlehner et al. 2016).
Immigranten personifizieren das Fremde und Andere, was die Zuschreibung

4 Das Vorliegen eines Zuwandererstatus wird von Menschen gerne an den Merkmalen ,,Haut-

farbe®, ,,Sprache* und ,,Nutzung religidser Symbole* festgemacht (Wickes et al. 2013). ,,An
dunkler Hautfarbe, fremder Sprache und Zurschaustellung islamischer Glaubenssymbole
lasst sich die Zahl der (..) Zuwanderer leicht ablesen® (Hirtenlehner 2019: 264). Gestiitzt auf
Daten des European Social Survey demonstrieren Hjerm und Nagayoshi (2011), dass die Ein-
stellung der Einheimischen zu Immigranten vor allem von der Grof3e der muslimischen Ein-
wandererpopulation abhéngt.
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von Unprognostizierbarkeit und Gefahrlichkeit immens erleichtert. Wo alles,
was die soziale und moralische Ordnung des Gemeinwesens aus den Fugen
bringt, gedanklich mit Kriminalitét verkniipft wird, darf es nicht verwundern,
dass Zuwanderer zur Allegorie des Verbrechers avancieren. Dazu kommt noch
die mediale Verbreitung spektakuldrer Straftaten mannlicher Migranten, wel-
che das Stereotyp des kriminellen ,,Auslédnders* zusétzlich bekréftigt (Hirten-
lehner 2019). All dies ldsst einen engen Konnex von Xenophobie und Verbre-
chensangst erwartbar werden. Die Furcht vor dem Fremden verbindet sich mit
der Furcht, einer moglichen Straftat zum Opfer zu fallen, zur groBeren Me-
lange der Angst vor Kriminalitét. Dass diese Melange noch ganz andere Zuta-
ten enthdlt (z.B. Existenzsorgen und Absturzbefiirchtungen), sei hier nur am
Rande erwihnt (Hirtenlehner et al. 2016).

3. FORSCHUNGSLEITENDES ERKLARUNGSMODELL

Die bislang getitigten Ausfithrungen lassen sich zu dem in Abbildung 1 dar-
gestellten Erklarungsmodell verdichten, das die weitere Analyse anleiten soll.
Darin wird angenommen, dass die faktischen prozentualen Bevolkerungsan-
teile ethnischer Minorititen individuelle Diversititsperzeptionen anregen, die
dann eine Sequenz von Angstlichkeiten aktivieren.

Abbildung 1: Pfadmodell zur Ethnischen-Heterogenitéts-These
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Gesteigerte Pluralitditswahrnehmungen in der alltdglichen Lebenswelt sollen
auf dem Wege einer intensivierten Rezeption diverser Anzeichen von ,,incivi-
lity* diffuse xenophobe Unbehaglichkeiten in Gang bringen, die dann krimi-
nalitidtsbezogene Unsicherheitsgefiihle entfesseln. Verbrechensfurcht er-
scheint so als Endpodukt eines durch die objektive Prasenz von Immigranten
im Offentlichen Raum geziindeten Feuerwerks der Verunsicherung. Dieses
theoretische Modell soll im Weiteren mit Befragungs- und Strukturdaten aus
Deutschland empirisch iiberpriift werden.

4.  METHODIK

4.1. Datengrundlage

In Niedersachsen (NI) und Schleswig-Holstein (SH) werden seit 2013 bzw.
2015 unter dem Namen ,,Befragung zu Sicherheit und Kriminalitét™ periodische
Viktimisierungsbefragungen durchgefiihrt. Trédger dieser Dunkelfeldstudien
sind die jeweiligen Landeskriminaldmter. Fiir diesen Beitrag wurden die Daten
beider Bundesldnder aus dem Jahr 2017 fusioniert — mit dem Ziel, auf der Basis
einer groBeren Stichprobe verldsslichere Befunde prisentieren zu konnen.

Im Dienste der Erhebung 2017 wurden in NI und SH Zufallsstichproben von
insgesamt 65.000 Personen ab 16 Jahren mit Hauptwohnsitz im jeweiligen Bun-
desland (NI: 40.000, SH: 25.000) gezogen. Die ausgewihlten Personen wurden
im Mérz 2017 postalisch angeschrieben und gebeten, einen Fragebogen zu ihren
Erfahrungen mit Kriminalitdt, ihrem Sicherheitsgefiihl, ihrer Zufriedenheit mit
der Polizei und anderen Themen zu beantworten.’ Bei Riicklaufquoten von 46,5
% in SH und 45,2 % in NI liegt insgesamt eine Nettostichprobe von 29.684 Per-
sonen (NI: 18.070, SH: 11.614) vor.

Da der Individualdatensatz Informationen iiber die Kreiszugehorigkeit der
einzelnen Befragten enthilt, konnten auf Kreisebene Strukturdaten des Bundes-
instituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung hinzugespielt werden. Fiir die fol-
genden Analysen wurden aus diesen sogenannten INKAR-Daten zwei Indika-
toren des ,,objektiven™ regionalen Bevolkerungsanteils zugewanderter Personen
selektiert: die totale Auslédnderquote (prozentualer Anteil aller nicht-deutschen

> Zu den bundeslandspezifischen Kernbefunden siehe DreiBigacker (2017) und Landeskrimi-

nalamt Niedersachsen (2018).
¢ INKAR-Daten: Indikatoren und Karten zur Raum- und Stadtentwicklung.
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Staatsbiirger an der Bewohnerschaft eines Kreises) und die Asylwerberrate
(Empfanger von Regelleistungen nach dem Asylbewerbergesetz je 1.000 Ein-
wohner eines Kreises). Die verwendeten Strukturmerkmale beziehen sich auf
die Bevolkerungskomposition Ende des Jahres 2015. Die verschirfte Einwan-
derungslage seit 2015 ist in diesen MessgroBen somit bereits einigermaf3en ab-
gebildet.

Die Ethnische-Heterogenitits-These zielt auf die Erklarung des Sicherheits-
befindens der alteingesessenen Bevolkerung. Grundlage der hier vorgenomme-
nen Auswertungen sind daher nur jene Personen, die angaben, in Deutschland
geboren zu sein (91,1 % aller Untersuchungsteilnehmer). Befragte aus zwei
Kreisen, die mit weniger als zehn Bewohnern in der Stichprobe vertreten waren,
wurden ebenfalls aus der Analyse genommen. Damit reduziert sich die finale
Stichprobengrofie auf 26.918 Personen. Diese rekrutieren sich aus 58 Kreisen
oder kreisfreien Stadten mit jeweils mindestens einhundert an der Erhebung par-
tizipierenden Einwohnern.

4.2. Operationalisierung

Kriminalititsbezogene Verunsicherung: Das kriminalitdtsbezogene Sicher-
heitsempfinden der Biirger wurde sowohl formlos als auch konkret gemessen
(Ferraro & LaGrange 1987). Eine abstrakt-unspezifische Operationalisierung
kriminalititsassoziierter Angstlichkeiten stellt auf das Sicherheitsgefiihl in der
unmittelbaren Nachbarschaft ab. Dabei war anhand von drei Items mit unter-
schiedlicher Risikoverdichtung mitzuteilen, ob die Befragten sich auf den
Straflen ihrer Nachbarschaft ,,sehr sicher®, ,,eher sicher*, ,,eher unsicher* oder
,»sehr unsicher* fiihlen (Cronbach’s o= .82). Die Belastung mit konkreter Kri-
minalititsfurcht wurde anhand der Haufigkeit deliktspezifischer Sorgen erho-
ben. Fiir fiinf verschiedene Straftaten wurde erfragt, wie oft die Zielpersonen
entsprechende Befilirchtungen hegen — mit den Antwortoptionen ,,nie”, ,,sel-
ten*, ,,manchmal®, ,,hdufig* und ,,immer* (Cronbach’s a = .89).

,Incivility “-Empfinden: Die Messung des Umfangs der auf ,,incivility* ge-
richteten Irritationen fokussiert auf physikalische Verhaltensspuren. Drei Aus-
sagen zum Vorhandensein duflerer Anzeichen der Verletzung gemeinschaftli-
cher Verhaltensstandards in der Nachbarschaft waren anhand einer vierstufi-
gen Ratingskala mit den Polen ,,stimmt gar nicht und ,,stimmt vollig* zu
bewerten (Cronbach’s a = .68).

Anhang 1 informiert {iber die exakte Operationalisierung der mit multiplen
Indikatoren gemessenen Konstrukte. Die entsprechenden globalen Messwerte
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wurden als ungewichtete Summenscores gebildet.

Xenophobie: Die Intensitit des xenophoben Unbehagens wurde an der Be-
urteilung des Statements ,,Ich fithle mich durch Fliichtlinge in meiner Nach-
barschaft bedroht.“ abgelesen. Die Selbsteinstufung erfolgte anhand eines
vierstufigen Antwortformats mit den Endpunkten ,,stimmt gar nicht“ und
»stimmt vollig™.

Perzipierte Gefliichtetendichte: Die subjektive Diversitétsrezeption in der
eigenen Lebenswelt wurde aus der Beurteilung der Aussage ,,In meiner Nach-
barschaft nehme ich viele Fliichtlinge wahr.“ erschlossen. Dafiir wurden vier
Antwortkategorien zwischen ,,stimmt gar nicht* und ,,stimmt vollig™ angebo-
ten.

Personliche Viktimisierung: Der individuelle Viktimisierungshintergrund
wurde mit der Frage ,,Sind Sie im vergangenen Jahr 2016 Opfer irgendeiner
Straftat geworden?* bestimmt. Bei Bejahung wurde ein Opferstatus zuge-
schrieben.

Soziodemographischer Hintergrund: Angaben zu Alter, Geschlecht, Bil-
dungsgrad, wirtschaftlicher Lage, elterlichem Migrationshintergrund, Grofe
des Wohnortes und betroffenem Bundesland fanden als Kontrollvariablen Be-
rlicksichtigung. Das Alter der Befragten wurde in Jahren gemessen. Ménner
wurden mit 0 und Frauen mit 1 kodiert. Der Bildungsgrad wurde in drei Aus-
pragungen zusammengefasst, die niedriges, mittleres und hohes Bildungsni-
veau indizieren. Die wirtschaftliche Lage der Befragten wurde an einer sechs-
stufigen Selbstbeurteilungsskala zwischen ,,sehr schlecht* und ,,sehr gut* ab-
gelesen. Ein elterlicher Migrationshintergrund wurde angenommen, sobald
zumindest ein Elternteil im Ausland geboren wurde. Die Gemeindegrofe
wurde in fiinf Kategorien zwischen ,,unter 5.000 Einwohnern und ,,liber
100.000 Einwohnern‘ erfasst. Bei den Bundesldndern wurde Niedersachsen
mit null und Schleswig-Holstein mit eins kodiert.

5. ERGEBNISSE

5.1. Okologische Analysen

Die Auswertung beginnt mit einer Analyse der 6kologischen Korrelation der
interessierenden Konstrukte. Dabei werden die Beziehungen zwischen den auf
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Kreisebene hochaggregierten Befindlichkeitsvariablen” und den regionalen
Bevolkerungsanteilen zugewanderter Personen (Ausldnderquote und Asyl-
werberrate) betrachtet. Es geht also um territoriale Koinzidenzen von kol-
lektiven Sensibilitdten und strukturellen Kompositionsmerkmalen.

Tabelle 1: Okologische Korrelationen (Produkt-Moment-Korrelations-Koeffizienten auf
Kreisebene)

1. Nach- 2. Krimi- 3. Xeno- 4. Inci- 5. Diver- 6. Aus- 7. Asyl-
barschaft- | nalitéts- phobe vility*- sitdts- lander- werber-
liches furcht- Stim- Rezeption | perzepti- quote rate
Unsicher- | niveau mung onsniveau
heitsemp-
finden

1. 1

2. | HTIHEE 1

3. | H.68%FF* |+ 59%** 1

4. | +.55%** +.36%* +.38%* 1

5. | +.55%%* +.37%* +49%kK | 4 ASHAK 1

6. +.32% +.24' +.20 +.52%%* +.14 1

7. +.09 +.09 +.07 -.07 -.15 +.28%* 1

#hE p<.000;** . p<.0l;*...p<.05'..p<.10

Die Befunde zeigen zundchst einen sehr engen Konnex der verschiedenen Un-
sicherheiten. Die beiden Messungen des kriminalitidtsbezogenen Sicherheits-
empfindens sind im Aggregat hoch korreliert. Wo nachbarschaftliche Verun-
sicherung und Verbrechensfurcht hoch liegen, findet man auch ein erhdhtes
Niveau ,,incivility*“-bezogener Irritationen und xenophober Mentalitdten. Die
untersuchten Furchtsamkeiten formen augenscheinlich rdumliche Allianzen
und verdichten sich zu einem lokalen Sicherheitsklima. Dieses Sicherheits-
klima ist eng mit dem AusmaB} der im Kreis vorfindlichen Diversitétsperzep-
tionen verkniipft. Wo mehr ethnische Heterogenitét wahrgenommen wird, lie-
gen die Verunsicherungswerte hoher. Die Verbindungslinien zu den objekti-
ven Bevolkerungsanteilen zugewanderter Personen fallen dagegen ungleich
briichiger aus. Beachtung verdient hier am ehesten ein substanzieller Zusam-

7 Zum Zwecke der Aggregierung wurden kreisspezifische Mittelwerte der Individualdaten be-

rechnet.
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menhang zwischen der (totalen) Ausldnderquote und der kollektiven Unord-
nungsperzeption der Einheimischen. In Gebieten mit einer hohen Konzentra-
tion ausldndischer Staatsbiirger werden mehr VerstoBe gegen etablierte An-
standsregeln wahrgenommen. Die Rate der im Landkreis wohnhaften Asyl-
werber steht hingegen in keiner geordneten Beziehung zu den vorhandenen
Sensibilititen. Keine der untersuchten Verunsicherungsdimensionen variiert
auf regionaler Ebene systematisch mit der Asylwerberrate.

Eine auf Basis der 58 Landkreise durchgefiihrte Faktorenanalyse® gruppiert
die sieben Aggregatmerkmale in zwei weitgehend unabhéngige Komponen-
ten. Auf dem ersten Faktor laden die verschiedenen Furchtsamkeiten und das
lokale Diversitétsperzeptionsniveau. Man wird daraus schlielen diirfen, dass
die diversen Sensibilititen als Ausdruck eines recht homogen strukturierten
atmosphdrischen Sicherheitsklimas gesehen werden konnen, das untrennbar
mit dem Ausmal} der im Landkreis umlaufenden Pluralitdtswahrnehmungen
verbunden ist. Geteilte Diversititsperzeptionen scheinen als lokales Unsicher-
heitssensorium zu fungieren. Die beiden Indikatoren der tatsdchlichen Immig-
rantenkonzentration laden hingegen auf einem zweiten Faktor, der mit dem
ersten nur sehr marginal korreliert. Die Befunde der Hauptkomponentenana-
lyse verweisen somit ebenfalls auf eine weitreichende Autonomie sicherheits-
bezogener territorialer Stimmungslagen vom objektiven Umfang der Einwan-
dererpopulation.

Tabelle 2: Hauptkomponentenanalyse der Raummerkmale (rotierte Faktorladungsmatrix)

Faktor 1 Faktor 2
Nachbarschaftliche Unsicherheitsgefiihle +.88 +.08
Kriminalitdtsfurchtniveau +.75 +.09
Xenophobe Stimmung +.80 -.02
,,Incivility“-Rezeption +.69 +.15
Diversititsperzeptionsniveau +.77 +.31
Ausldnderquote +.32 +.69
Asylwerberrate -.14 +.84
Eigenwert 3.26 1.26
Erklarte Varianz 46,5% 18,1%

8 Gerechnet wurde eine schiefwinkelige Hauptkomponentenanalyse nach dem Oblimin-Ver-

fahren (Backhaus et al. 2018). Die Analyse ergab zwei Faktoren mit einem Eigenwert groBBer
1, die gemeinsam 64,6 % der Varianz der Aggregatvariablen erkldren. Die Korrelation der
extrahierten Faktoren betrdgt .13 (p = .332).
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5.2. Mehrebenenanalysen

Bislang wurde gezeigt, dass sich die verschiedenen Furchtsamkeiten in geo-
graphisch lokalisierbaren Angstraumen biindeln und dass in diesen Angstréu-
men zwar gesteigerte Diversitdtsperzeptionen zirkulieren, beide Groflen aber
ein von der tatséchlichen Immigrantendichte weitgehend entkoppeltes Dasein
fiihren. Es gibt offenkundig ein engmaschiges Netz von Angstlichkeiten, das
die untersuchten Territorien iiberzieht, dessen Fédden aber primér aus Plurali-
taitswahrnehmungen und nicht aus objektiven Zuwandererzahlen gewoben
wurden. Wie sich die Beziehungen zwischen ethnischer Diversitéit und krimi-
nalitdtsbezogener Verunsicherung auf der individuellen Ebene darstellen und
welche intermedidren Mechanismen fiir einen allfilligen Zusammenhang zwi-
schen (faktischer oder vermeintlicher) ethnischer Vielfalt und personlicher
Kriminalitdtsfurcht verantwortlich zeichnen, blieb dabei im Dunkeln.

Im Weiteren wird die ethnische Komposition der Landkreise in Relation
zum Befindlichkeitshorizont und den Befiirchtungen der einzelnen Bewohner
gesetzt. Da unsere Forschungsfragen eine gemeinsame Betrachtung von Indi-
vidual- und Kontextmerkmalen implizieren, wurde die Inspektion der Wir-
kungskette zwischen sozialrdumlicher Minoritétenkonzentration und subjekti-
vem Sicherheitsgefiihl in Form einer Serie von Mehrebenenanalysen (Snijders
& Bosker 2012) durchgefiihrt. Bei Vorliegen hierarchischer Datenstrukturen
ermoglichen nur Mehrebenenanalysen eine simultane und dabei statistisch
korrekte Schéitzung der Effekte von individuellen und kontextuellen Bedin-
gungsfaktoren. Hier wurden mehrere Mehrebenenmodelle zu einer Pfadana-
lyse (Hermann 1984) hintereinandergeschaltet. Darin wird angenommen, dass
jede nachgelagerte Variable von allen ihr vorgelagerten Variablen beeinflusst
wird. Die Reihung der Konstrukte folgt der in Abbildung 1 dargestellten Ord-
nung. Ein solches sequentielles Kausalmodell beriicksichtigt auch die Bezie-
hungen zwischen den erkldrenden Variablen und ermdglicht so die Priifung
komplexer mehrstufiger Zusammenhangsstrukturen. Priadiktorenseitig finden
ferner soziodemographische Merkmale und der personliche Viktimisierungs-
hintergrund als Kontrollvariablen Beriicksichtigung. Als bedeutsam akzeptiert
werden nur signifikante (p < .05) Pfadkoeffizienten, deren Vorzeichen den Er-
wartungen entspricht und deren standardisierte Grofle einen Betragswert von
.10 ibersteigt. Individuelle Befragte reprisentieren Ebene 1, Kreise bilden
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Ebene 2.°

Tabelle 3: Ergebnisse der hierarchischen linearen Modelle (Modelle 1a bis 2)

Modell 1a Modell 1b Modell 2
Zielvariable Nach.barsche.lftliches Konkrete Krimina- .
Unsicherheitsemp- o Xenophobie
litdtsfurcht
finden
B B B B B B

Individualvariab-
len
Xenophobie +0.69%** .29 +1.91%** .36
HIncivility“-Emp-

+0.23%** .20 +0.37%** 15 +0.06%** .14
finden
Perzipierte
Gefliichteten- +0.17%%* .08 +0.10%** .02 +0.25%** 27
dichte
Viktimisierung +0.31%** .06 +1.30%** 12 +0.13%** .06
Geschlecht +0.83%** .23 +0.55%** .07 -0.03** .02
Alter +0.00%** .04 -0.00 .01 -0.00*** .09
Bildungsgrad -0.13%** .06 +0.14%** .03 -0.04*** .04
wirtsehaftliche | o ;7 | 09 | 16w |04 | -008%x | 10
Lage
Elterlicher Mig-
rationshinter- +0.09* .01 -0.12 .01 -0.02 .01
grund
Gemeindegrofe +0.01 .01 -0.09** .03 -0.01%* .02
Kontextvariablen
Auslénderquote -0.01 .25 +0.00 .00 +0.00 .01
Asylwerberrate +0.00* .33 +0.01 21 +0.00 18
Bundesland -0.05 .20 -0.21 .28 -0.01 A1
Modellgiite
R*(Ebene 1) /
R(Ebene 2) 277/ .148 .230/.122 .162/.045

B ... unstandardisierter Regressionskoeftizient; 3 ... standardisierter Regressionskoef-
fizient; R? ... Determinationskoeffizient; *** ... p <.001; ** ... p<.01; * ... p<.05

° Die Mehrebenenanalysen wurden mit Mplus7 gerechnet. Alle Modellschitzungen erfolgten

mit einem robusten Maximum-Likelihood-Verfahren (Muthén & Muthén 2010). Als Cluster-
variable wurde die Kreiszugehorigkeit verwendet.
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Tabelle 4: Ergebnisse der hierarchischen linearen Modelle (Modelle 3 bis 4)

Modell 3 Modell 4
Zielvariable e Perzipierte
»Incivility™-Empfinden Gefliichtetendichte
B B B B
Individualvariablen
Perzipierte
Gefliichtetendichte 0637 33
Viktimisierung 10 355 08 ;rg;le 08
Geschlecht -0.08*** .03 -0.01 .01
Alter -0.00** .03 -0.00 .02
Bildungsgrad -0.07*** .04 -0.04*** .05
Wirtschaftliche Lage -0.19%** 12 0.1 1*** 13
Elterlicher Migrationshin- 40.00 00 -0.04 o1
tergrund
Gemeindegrofie +0.19%** .16 +0.07%** 12
Kontextvariablen
Ausldnderquote +0.04** 47 -0.01 15
Asylwerberrate -0.01%* .36 -0.00* .28
Bundesland +0.11%* .26 +0.06* 27
Modellgiite
R*(Ebene 1) / R¥(Ebene 2) . 187/.283 .041/.209
B ... unstandardisierter Regressionskoeftizient; 3 ... standardisierter Regressionskoef-
fizient; R? ... Determinationskoeffizient; *** ... p <.001; ** ... p<.01; * ... p<.05

Die Ergebnisse der linearen Mehrebenenanalysen (Tabellen 3 und 4) stiitzen
das in Abbildung 1 vorgestellte Pfadmodell in vielen Punkten. Als unmittel-
bare Determinanten des kriminalititsbezogenen Sicherheitsempfindens der In-
dividuen erweisen sich xenophobe Stimmungslagen und ,,incivility“-assozi-
ierte Irritationen.' Je mehr die Biirger sich durch Gefliichtete bedroht sehen
und je mehr Ordnungsstorungen sie diagnostizieren, desto unsicherer fiihlen
sie sich in ihrer Nachbarschaft und desto hdufiger fiirchten sie sich vor straf-
rechtsbewehrten Ubergriffen. Das Ausmaf xenophober Sorgen und der Grad
rezipierter ,,incivility” héngen beide vom Umfang der Diversititsperzeption

10" Dass Frauen ihre Nachbarschaft als unsicherer erleben als Ménner dies tun, sei hier nur am
Rande erwihnt.
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ab. Je mehr Gefliichtete die Befragten in ihrer Wohnumgebung wahrnehmen,
desto groBere Unwirtlichkeit registrieren sie und desto intensivere Angst vor
Fremden verspiiren sie. Zwischen xenophoben Furchtsamkeiten und lokalen
Missstandsempfindungen zeigt sich die erwartete Beziehung: Personen, die
ein groBeres Unbehagen beziiglich Anstandslosigkeit und Unzivilisiertheit
formulieren, bekunden auch eine verstirkte Besorgnis mit Blick auf zugezo-
gene Gefliichtete. Fiihrt man diese Beobachtungen zusammen, untermauern
sie den individuell-subjektiven, die Sensibilitidten der autochthonen Bevolke-
rung betreffenden Ausschnitt der postulierten Wirkungskette.

Die Befunde zur Rolle des tatsdchlichen Bevolkerungsanteils zugewander-
ter Personen bei der Fabrikation individueller Verunsicherung gestalten sich
ambivalenter. Etwas {liberraschend findet sich ein unmittelbarer Effekt des
Asylwerberaufkommens im Landkreis auf das nachbarschaftliche Sicherheits-
empfinden — nicht aber auf die Haufigkeit konkreter Verbrechensfurcht.!" Eine
steigende Asylwerberkonzentration miindet in eine ungiinstigere Beurteilung
der lokalen Sicherheitsverhéltnisse, ohne aber direkt die Frequenz der Krimi-
nalitdtsfurcht zu bertihren. Der Konnex mit dem subjektiven Sicherheitsgefiihl
auf den StraBBen der Nachbarschaft 14sst sich nicht auf eine Wahrnehmung ge-
hobener Pluralitét zuriickfiihren: GroBere objektive Immigrantenanteile im
Landkreis entfachen keine gesteigerte Diversitétsperzeption. Die von den Ein-
heimischen in der Nachbarschaft vermutete Gefliichtetendichte wachst weder
mit der Rate der im Landkreis untergebrachten Asylwerber noch mit der Ge-
samtquote der im Kreis wohnhaften ,,Ausldander®."

" Die vergleichsweise groBen (standardisierten) Effekte der Kontextmerkmale relativieren sich
angesichts des Umstands, dass diese sich ausschlieBlich auf die Erkldrung von atmosphiri-
schen Niveauunterschieden zwischen den Landkreisen beziehen. Es handelt sich dabei um
reine Zwischengruppeneffekte. Generell lassen sich aber weniger als 5 % der Streuung der
untersuchten Sensibilitdten auf die Kreiszugehorigkeit der Befragten zuriickfiihren (.007 <
ICC < .047). Das Gros der Variation der verschiedenen Befindlichkeitsvariablen kann also
nur durch Individualmerkmale (oder kleinrdumigere Aggregateigenschaften) aufklérbar sein.
Ein unerwarteter inverser Zusammenhang der faktischen Asylwerberdichte mit dem wahrge-
nommenen Gefliichtetenaufkommen ist mit dem gepriiften Erklarungsmodell schwer in Ein-
klang zu bringen. Diese iiberraschende Beobachtung unterstreicht allerdings die Notwendig-
keit, sorgfiltig zwischen objektiver und perzipierter Heterogenitit zu unterscheiden, wenn
man die Genese kriminalitdtsbezogener Unsicherheitsgefiihle studiert.
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6. FazIT

Kriminologische Untersuchungen haben gezeigt, dass tatsdchliche oder perzi-
pierte ethnische Durchmischung regelmifig mit Verunsicherung einhergeht
(Hirtenlehner & Grof3 2018; Oberwittler et al. 2017). Wie diese Verbindung
genau zustande kommt, blieb vielfach im Unklaren. Unsere Analysen eines
umfangreichen Datenbestandes aus zwei norddeutschen Bundesldndern legen
eine furchtstimulierende Rolle individueller Pluralititswahrnehmungen nahe
—unabhéngig von der objektiven Minoritdtendichte im Gebiet. Rezipierte kul-
turelle Differenz befordert im Verbund mit ,,incivility“-assoziierten Irritatio-
nen eine auf Immigranten gerichtete Verdngstigung. Xenophobe Unbehaglich-
keiten begiinstigen dann sowohl ein allgemeines Unsicherheitsgefiihl auf den
StraBBen der Nachbarschaft als auch konkrete Furcht vor Kriminalitit. Der mik-
rosoziologische Teil der Ethnischen-Heterogenitits-These erfahrt damit empi-
rische Bestdtigung.

Vorbehalte gegeniiber Zugewanderten verbiegen sich zur Furcht vor Kri-
minalitit. Die erzielten Resultate machen deutlich, dass emotionale Abwehr-
haltungen gegeniiber ethnischer Fremdheit von kriminalitdtsbezogenen Si-
cherheitszweifeln begleitet werden. ,,Migranten stehen bei vielen Befragten
unter Generalverdacht, die Regeln des Miteinanders zu verletzen und unkal-
kulierbare Verhaltensweisen zu zeigen* (Klimke 2008: 68). Die gedankliche
Vermengung von ethnischer Vielfalt und Verhaltensdiversitit bildet den Néhr-
boden fiir das Schwelen der Furcht vor ,,Auslanderkriminalitit™ (Hirtenlehner
& Grafl 2018). Diese Angst entfaltet Konsequenzen: Unsicherheiten, die kon-
kreten, klar abgrenzbaren und miihelos identifizierbaren Personengruppen zu-
geordnet werden konnen, sind leicht zu benennen und noch leichter zu politi-
sieren (Bauman 2016). Generell scheinen die verschiedenen Angstfelder terri-
torial zu clustern und regionale Sicherheitsatmosphdren zu formen, deren
lokale Auspriagung primér von der Dosis der sich im Umlauf befindlichen He-
terogenititsperzeptionen abhéngt.

Die Funktion des tatsdchlichen Niveaus ethnischer Differenz ist schwer zu
bestimmen. Unsere Analysen enthiillen einen direkten Effekt des Gefliichte-
tenanteils an der Kreisbevolkerung auf das Sicherheitsgefiihl in der Nachbar-
schaft, aber keine Einfliisse der objektiven Immigrantendichte auf die Diver-
sititsperzeptionen oder sonstigen Sensibilitidten der Biirger. Pluralitidtswahr-
nehmungen wirken als Sensorium fiir Kriminalitdtsgefahren und Brennglas fiir
ordnungsbezogene Furchtsamkeiten, ohne allerdings selbst einen mafstabs-
treuen Spiegel der tatsdchlichen Migrantenkonzentration im Umfeld darzu-
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stellen. Als partielle Bestimmungsfaktoren der Eindriicklichkeit kultureller
Differenz lassen sich die persdnliche wirtschaftliche Lage und der Urbanisie-
rungsgrad der Wohnumgebung ausmachen. In den Daten stecken Hinweise,
dass Einheimische, die unter prekdren 6konomischen Verhiltnissen leiden
oder in groBeren Agglomerationen leben, mehr ethnische Heterogenitét diag-
nostizieren (und auch mehr Ordnungsstdrungen rezipieren). Die Beziige der
Pluralitdtswahrnehmung zum realen Durchmischungsgrad der Wohnbevolke-
rung bleiben hingegen rudimentér.

Die gerechneten Mehrebenenmodelle zeigen Einfliisse der Zahl der im
Landkreis wohnhaften Gefliichteten auf das nachbarschaftliche Sicherheits-
empfinden, nicht aber auf die spezielle Verbrechensfurcht. Faktische Immig-
rantenanteile beeinflussen eher die abstrakte Gefahrenwahrnehmung als die
Furcht vor konkreten Straftaten. Eine hohe Minorititendichte scheint eher ein
diffuses Unbehagen beziiglich der Sicherheitsverhéltnisse in der ndheren Le-
benswelt als spezifische Beflirchtungen im Zusammenhang mit strafrechtsbe-
wehrten Ubergriffen zu entfachen.

Abschliefend miissen noch einige methodische Restriktionen angespro-

chen werden. Zu nennen wiére hier insbesondere eine mit Kreisen (und kreis-
freien Stddten) doch recht grobe sozialrdumliche Gliederungsebene. Kreise
konnten ein zu hohes Aggregationsniveau reprasentieren, um alltagsweltliche
Interdependenzen zwischen perzipierter und objektiver ethnischer Diversitit
empirisch nachweisen zu konnen. Dafiir spricht der ermittelte Einfluss der
GroBe der Wohngemeinde auf die Intensitit der Pluralitdtswahrnehmung.
Kleinrdumigere Messungen der faktischen Migrantendichte diirften besser ge-
eignet sein, allfillige Auswirkungen einer Konzentration ethnischer Minorita-
ten in der ndheren Lebenswelt auf die Sensibilitdten der Individuen ans Licht
zu bringen. Der zeitliche Abstand zwischen den Messungen der Bevolkerungs-
struktur und der individuellen Befindlichkeiten ist zusdtzlich als nachteilig ins
Treffen zu fithren.
Auch der Umstand, dass mit der subjektiven Diversititsperzeption und dem
xenophoben Unbehagen zwei zentrale Komponenten des gepriiften Erkla-
rungsangebots mit jeweils nur einem singuldren Indikator-Item gemessen wur-
den, muss kritisch beurteilt werden. Es findet ja gerade die Verkettung der
verschiedenen individuellen Sensibilitdten mit den personlichen Pluralititsbe-
obachtungen Resonanz in den erhobenen Daten.



ETHNISCHE PLURALITAT, XENOPHOBIE UND LOKALE UNSICHERHEITSGEFUHLE 323

7. LITERATUR

Backhaus, Klaus, Erichson, Bernd, Plinke, Wulff & Weiber, Rolf (2018). Multivariate
Analysemethoden. Eine anwendungsorientierte Einfiihrung. Berlin: Springer.

Bauman, Zygmunt (2016). Die Angst vor den anderen. Ein Essay iiber Migration und
Panikmache. Berlin: Suhrkamp.

Blalock, Hubert (1967). Toward a theory of minority group relations. New York:
Wiley.

Boers, Klaus (1991). Kriminalititsfurcht. Uber den Entstehungszusammenhang und
die Folgen eines sozialen Problems. Pfaffenweiler: Centaurus.

Brunton-Smith, Ian (2011). Untangling the relationship between fear of crime and per-
ceptions of disorder. Evidence from a longitudinal study of young people in England
and Wales. British Journal of Criminology 51: 885-899.

Chricos, Ted, Hogan, Michael & Gertz, Marc (1997). Racial composition of neighbor-
hood and fear of crime. Criminology 35: 107—129.

Chiricos, Ted, McEntire, Ranee & Gertz, Marc (2001). Perceived racial and ethnic
composition of neighborhood and perceived risk of crime. Social Problems 48: 332—
340.

Covington, Jeanette & Taylor, Ralph (1991). Fear of crime in urban residential neigh-
borhoods: Implications of between- and within-neighborhood sources for current
models. The Sociological Quarterly 32: 231-249.

De Haas, Hein, Castles, Stephen & Miller, Mark (2020). The age of migration. Inter-
national population movements in the modern world. London: Red Globe Press.

Dreifligacker, Ame (2017). Befragung zu Sicherheit und Kriminalitit. Kernbefunde
der Dunkelfeldstudie 2017 des Landeskriminalamtes Schleswig-Holstein. Hanno-
ver: Kriminologisches Forschungsinstitut Niedersachsen.

Drakulich, Kevin (2015). Explicit and hidden racial bias in the framing of social prob-
lems. Social Problems 62: 391-418.

Eschholz, Sarah, Chiricos, Ted & Gertz, Marc (2003). Television and fear of crime:
Program types, audience traits, and the mediating effect of perceived neighborhood
racial composition. Social Problems 50: 395-415.

Farrall, Stephen, Jackson, Jonathan & Gray, Emily (2009). Social order and the fear of
crime in contemporary times. Oxford: Oxford University Press.

Ferraro, Kenneth & LaGrange, Randy (1987). The measurement of fear of crime. Soci-
ological Inquiry 57: 70-101.

Finzsch, Norbert (2000). Polizei und sichere Stadt. African-Americans und irische Ein-
wanderer in der Hauptstadt der USA, 1860-1870. In Martin Dinges & Fritz Sack
(Hrsg.): Unsichere GroBstiddte? Vom Mittelalter bis zur Postmoderne. Konstanz:
Universitétsverlag Konstanz. 197-216.

Fitzgerald, Jennifer, Curtis, Amber & Corliss, Catherine (2012). Anxious publics: wor-
ries about crime and immigration. Comparative Political Studies 45: 477-506.

Girling, Evi, Loader, Ian & Sparks, Richard (2000). Crime and social change in Middle
England. Questions of order in an English town. London: Routlege.

Glas, Iris, Engbersen, Godfried & Snel Erik (2019). The street level and beyond: The
impact of ethnic diversity on neighborhood cohesion and fear of crime among Dutch



324 HELMUT HIRTENLEHNER, EVA GROB

natives and nonnatives. Journal of Urban Affairs 41: 737-755.

Golden, Kristin (2012). The effect of static, dynamic and perceptual measures of mi-
nority threat on fear of crime. Journal of Ethnicity in Criminal Justice 10: 108—128.

Hafele, Joachim (2013). Die Stadt, das Fremde und die Furcht vor Kriminalitit. Wies-
baden: Springer VS.

Hermann, Dieter (1984). Ausgewihlte Probleme bei der Anwendung der Pfadanalyse.
Frankfurt: Peter Lang.

Hirtenlehner, Helmut (2019). Geféhrlich sind immer die Anderen! Monatsschrift fiir
Kriminologie und Strafrechtsreform 102: 262—281.

Hirtenlehner, Helmut & Grafl, Christian (2018). Verbrechensfurcht als Furcht vor
LJAuslanderkriminalitit. Uber die expressive Natur der Angst vor ,,Fliichtlingskri-
minalitdt”. .SIAK-Journal 2/2018: 21-36.

Hirtenlehner, Helmut & Grof3, Eva (2018). Sichtbare ethnische Vielfalt und Furcht vor
Kriminalitdt. Kriminalistik 72: 526-531.

Hirtenlehner, Helmut, Grof3, Eva & Meinert, Julia (2016). Fremdenfeindlichkeit, Straf-
lust und Furcht vor Kriminalitdt. Interdependenzen im Zeitalter spatmoderner Unsi-
cherheit. Soziale Probleme 27: 17-47.

Hjerm, Mikael & Nagayoshi, Kikuko (2011). The composition of the minority popu-
lation as a threat: Can real economic and cultural threat explain xenophobia? Inter-
national Sociology 26: 815-843.

Hooghe, Marc & de Vroome, Thomas (2016). The relation between ethnic diversity
and fear of crime: An analysis of police records and survey data in Belgian commu-
nities. International Journal of Intercultural Relations 50: 66—75.

Janssen, Heleen, Oberwittler, Dietrich & Gerstner, Dominik (2019). Dissecting disor-
der perceptions: Neighborhood structure and the moderating role of interethnic con-
tact und xenophobic attitudes. International Criminal Justice Review, online first,
DOI: 10.1177/1057567719896020.

Keller, Wolfgang (2007). Uber den Zusammenhang zwischen fremdenfeindlichen
Vorurteilen und kriminalititsbezogener Verunsicherung. In Klaus Sessar, Wolfgang
Stangl & René van Swaaningen (Hrsg.), Grofstadtingste — Anxious Cities. Unter-
suchungen zu Unsicherheitsgefiihlen und Sicherheitspolitiken in europdischen Kom-
munen. Wien: LIT Verlag. 155-187.

Kleinert, Corinna (2004). Fremdenfeindlichkeit. Einstellung junger Deutscher zu Mig-
ranten. Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften.

Klimke, Daniela (2008). Wach- und SchlieBgesellschaft Deutschland. Sicherheitsmen-
talitdten in der Spatmoderne. Wiesbaden: VS Verlag fiir Sozialwissenschaften.

Landeskriminalamt Niedersachsen (2018). Befragung zu Sicherheit und Kriminalitét
in Niedersachsen 2017. Bericht zu Kernbefunden der Studie. Hannover: Landeskri-
minalamt.

Lane, Jodi & Meeker, James (2011). Combining theoretical models of perceived risk
and fear of gang crime among whites and latinos. Victims & Offenders 6: 64-92.
Liu, Eric & Polson, Edward (2016). The colors of fear: A multilevel analysis of fear
of crime across Houston area neighborhoods. Journal of Ethnicity in Criminal Jus-

tice 14: 307-326.

Liidemann, Christian (2006). Kriminalititsfurcht im urbanen Raum. Eine Mehrebe-

nenanalyse zu individuellen und sozialriumlichen Determinanten verschiedener



ETHNISCHE PLURALITAT, XENOPHOBIE UND LOKALE UNSICHERHEITSGEFUHLE 325

Dimensionen der Kriminalitatsfurcht. Kdlner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozial-
psychologie 58: 285-306.

Luft, Stefan (2016). Die Fliichtlingskrise. Ursachen, Konflikte, Folgen. Miinchen:
Beck.

Lupton, Deborah (1999). Dangerous places and the unpredictable stranger: Construc-
tions of fear of crime. Australian and New Zealand Journal of Criminology 32: 1—
15.

Mau, Steffen (2012). Lebenschancen. Wohin driftet die Mittelschicht? Berlin: Suhr-
kamp.

Merry, Sally (1981). Urban danger. Life in a neighborhood of strangers. Philadelphia:
Temple University Press.

Muthén, Linda & Muthén, Bengt (2010). Mplus user’s guide. Sixth edition. Los An-
geles: Muthén & Muthén.

Oberwittler, Dietrich, Janssen, Heleen & Gerstner, Dominik (2017). Unordnung und
Unsicherheit in grofstadtischen Wohngebieten — Die iiberschitzte Rolle von ,,Bro-
ken Windows* und die Herausforderungen ethnischer Diversitit. Soziale Probleme
28: 181-205.

Pearson, Geoffrey (1983) Hooligan. A history of respectable fears. London: MacMil-
lan.

Pickett, Justin, Chiricos, Ted, Golden, Kristin & Gertz, Marc (2012). Reconsidering
the relationship between perceived neighborhood racial composition and whites*
perceptions of victimization risk: Do racial stereotypes matter? Criminology 50:
145-186.

Pritsch, Julian & Oberwittler, Dietrich (2016). Kriminalitdtsfurcht in Deutschland —
Kontexteffekte auf ein individuelles Empfinden. In Christoph Birkel, Dina Hum-
melsheim-Doss, Nathalie Leitgdb-Guzy & Dietrich Oberwittler (Hrsg.): Opfererfah-
rungen und kriminalititsbezogene Einstellungen in Deutschland. Vertiefende Ana-
lysen des Deutschen Viktimisierungssurvey 2012. Wiesbaden: Bundeskriminalamt.
137-169.

Quillian, Lincoln & Pager, Devah (2001). Black neighbors, higher crime? The role of
racial stereotypes in evaluations of neighborhood crime. American Journal of Soci-
ology 107: 717-767.

Sampson, R. (2012). Great American city. Chicago and the enduring neighborhood
effect. Chicago: University of Chicago Press.

Sampson, Robert & Raudenbush, Stephen (2004). Seeing disorder: neighborhood
stigma and the social construction of “broken windows”. Social Psychology Quar-
terly 67: 319-342.

Semyonov, Moshe, Gorodzeisky, Anastasia & Glikman, Anja (2012). Neighborhood
ethnic composition and resident perceptions of safety in European countries. Social
Problems 59: 117-135.

Skogan, Wesley (1992). Disorder and decline. Crime and the spiral of decay in Amer-
ican neighborhoods. Berkeley: University of California Press.

Snell, Clete (2001). Neighborhood structure, crime and the fear of crime. New York:
LFB Scholarly Publishing.

Snijders, Tom & Bosker, Roel (2012). Multilevel analysis. An introduction to basic
and advanced multilevel modeling. London: Sage.



326 HELMUT HIRTENLEHNER, EVA GROB

Stangl, Wolfgang (1996). “Wien — Sichere Stadt*. Ein bewohnerzentriertes Praventi-
onsprojekt. Kriminologisches Journal 28: 48-68.

Taylor, Ian, Evans, Karen & Fraser, Penny (1996). A tale of two cities. Global change,
local feeling and everyday life in the north of England. London: Routledge.

Visser, Mark, Scholte, Marijn & Scheepers, Peer (2013). Fear of crime and feelings of
unsafety in European countries: Macro and micro explanations in cross-national per-
spective. The Sociological Quarterly 54: 278-301.

Wang, Xia (2012). Undocumented immigrants as perceived criminal threat: A test of
the minority threat perspective. Criminology 50: 743-776.

Wickes, Rebecca, Hipp, John, Zahnov, Renee & Mazerolle, Lorraine (2013). ,Seeing’
minorities and perceptions of disorder: Explicating the mediating and moderating
mechanisms of social cohesion. Criminology 51: 519-560.

ANHANG

Nachbarschaftliches Unsicherheitsempfinden

Wie sicher fiihlen Sie sich ...?

- in Ihrer Nachbarschaft

- nachts alleine in Ihrer Nachbarschaft

- nachts alleine in Ihrer Nachbarschaft, wenn Sie einer fremden Person be-
gegnen

Konkrete Kriminalititsfurcht

Wie oft haben Sie folgende Befiirchtungen ...?

- dass mir etwas gestohlen wird

- dass ich geschlagen und verletzt werde

- dass ich tiberfallen und beraubt werde

- dass mein Eigentum beschédigt wird

- dass in meine Wohnung / mein Haus eingebrochen wird

»Incivility“-Empfinden

Wie sehr trifft Folgendes auf Ihre Nachbarschaft zu?

- In meiner Nachbarschaft gibt es viele Schmierereien auf Hauswénden.

- In meiner Nachbarschaft gibt es viele beschddigte Briefkésten, zerstorte
Wartehiuschen oder Ahnliches.

- In meiner Nachbarschaft liegen haufig Miill und Abfall auf StraB3en, Geh-
wegen oder Griinflichen herum.



AUF DEN SPUREN VON HUGO HERZ (1872-1943), EINES
VERGESSENEN PIONIERS DER KRIMINALSOZIOLOGIE

Walter Fuchs

1. EINLEITUNG

In seiner Habilitationsschrift ,, Kriminalitéit in Osterreich — Studien zur Sozio-
logie der Kriminalitdtsentwicklung beschéftigt sich Arno Pilgram (1980: 93-
112) mit den kriminalsoziologischen Schriften von Hugo Herz, eines zur Zeit
der ausgehenden Habsburgermonarchie in Briinn (heute Brno, Tschechien) ta-
tigen Forschers. Hugo Herz ist gegenwirtig, wie zu zeigen sein wird, nahezu
vollstidndig vergessen, obwohl sein Werk als durchaus bahnbrechend fiir einen
genuin sozialwissenschaftlichen Zugriff auf abweichendes Verhalten und
Strafverfolgung gelten kann. Im folgenden Beitrag sei, ausgehend von Arno
Pilgrams seinerzeitiger Rezeption (2.), an diesen Osterreichischen Pionier der
Kriminalsoziologie erinnert. Nach einer Spurensuche zur Person von Hugo
Herz (3.) wird ein Blick auf dessen kriminalsoziologische Arbeiten gerichtet
(4.). Anschliefend begebe ich mich ,,auf die Spuren* von Hugo Herz in einem
weiteren Sinne, indem ich unter Riickgriff auf historische Verurteilungs- und
Sozialstatistiken eine Datenanalyse unternehme, die aufzeigt, inwiefern ,,All-
tagskriminalitdt“ um 1900 im regionalen Vergleich der Osterreichischen
Reichshilfte des Habsburgerreiches auf wirtschaftlich-gesellschaftliche Be-
dingungsfaktoren zuriickfiihrbar ist (5.). Im Resiimee (6.) argumentiere ich,
dass die Herzschen Untersuchungen soziodkonomischer Korrelate von Krimi-
nalitdt und die Strafrechtsstatistiken der Donaumonarchie lohnende Gegen-
stinde flir weitere historische, soziologische und wissenschaftsgeschichtliche
Forschungen darstellen.
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2. ARNO PILGRAMS REZEPTION VON HUGO HERZ: EIN SOLITAR

2.1. Arno Pilgrams Interesse fiir Hugo Herz

Warum interessierte sich Arno Pilgram fiir das Werk Hugo Herzens? In einem
Kapitel seiner Habilitationsschrift mit dem Namen ,, Theorie der Kriminalitéts-
entwicklung — ein retardierter Spross der Kriminologie (urspriinglich 1978
als Forschungsbericht des Ludwig-Boltzmann-Instituts fiir Kriminalsoziologie
erschienen) unternimmt er eine Untersuchung, die man heute vielleicht als
Diskursanalyse bezeichnen wiirde, ndmlich eine ,,Kritik der Kriminalitdtsent-
wicklungstheorie am Beispiel der ,Monatsschrift fiir Kriminologie und Straf-
rechtsreform‘, dem ,Zentralorgan® deutschsprachiger Kriminologie*. Arno
Pilgram liest 60 Jahrgidnge dieser traditionsreichen, auch heute noch bestehen-
den Zeitschrift in einem Zeitraum von 1904 bis 1977 auf Beitrdge hin, ,,die
sich anhand empirischen Materials mit der Entwicklung der Kriminalitdt in
Abhidngigkeit von gesellschaftlichen und sozialen Verhéltnissen befassen,
bzw. auf Beitrége, die sich mit der Problematik der empirischen Basis solcher
Studien — das sind in der Regel Kriminalstatistiken — auseinandersetzen (Pil-
gram 1980: 93). Der eigentlichen Analyse vorangestellt ist eine Bestandsauf-
nahme des deutschsprachigen kriminologischen Lehrbuchdiskurses der
1970er Jahre, dem Arno Pilgram eine vorherrschende Téterorientierung und
ein Desinteresse an theoretischen und empirischen Fragen der Kriminalitéts-
entwicklung attestiert. Im Kontrast dazu erinnert er an von ,,der Kriminologie-
geschichtsschreibung Verschiittetes®, nimlich Versuche, Kriminalitdt in ih-
rem gesellschaftlichen und kulturellen Kontext zu begreifen, wie sie etwa der
belgische Statistiker Adolphe Quetelet (1796-1874) mit seiner ,,sozialen Phy-
sik* unternommen hat. Diese Tradition sei durch das Herausstreichen des ita-
lienischen Arztes Cesare Lombroso (1835-1909) als dem eigentlichen Begriin-
der einer empirischen Kriminalwissenschaft zugunsten der Befassung mit kri-
minellen Taterpersonlichkeiten an den Rand gedringt worden (Pilgram 1980:
90 ff).!

' Die Position, Lombroso als zwar ,etwas anriichigen®, aber eben doch ,,Stammvater

(Schwind 2016: 99) der Kriminologie zu betrachten, wird bis heute vertreten, wobei meist —
in eigentlich anachronistischer Art und Weise — Lombrosos erfahrungswissenschaftliche ,,po-
sitive Schule* einer noch nicht empirisch forschenden ,klassischen Schule* der Kriminolo-
gie, fiir die die utilitaristische Strafrechtsreformlehre von Cesare Beccaria (1738-1794) steht,
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Vor diesem Hintergrund erscheint Arno Pilgram (1980: 113 ff) die Ge-
schichte der Beitrage zur Kriminalititsentwicklung in der ,Monatsschrift‘2 als
von ,,zweifelhafte[m] Fortschritt™ geprdgt. Werde in der Zwischenkriegszeit
eine mangelnde Beschéftigung mit soziologischen und sozialpolitischen Inter-
pretationen der Kriminalitdtsentwicklung sichtbar, die mit einem Studium von
Kriminalstatistiken einhergehe, das auf Parallelisierungen gesellschaftlicher
Entwicklungen mit Kriminalitdtsziffern verzichtet, so verkomme die in der
,Monatsschrift® enthaltene Kriminologie im Nationalsozialismus zur ,,Propa-
ganda“ zugunsten der vermeintlichen Erfolge des Dritten Reiches in der Ver-
brechensbekdmpfung. Nach dem Zweiten Weltkrieg arbeiteten sich Studien
zur Kriminalitdtsentwicklung hingegen — hdufig moralisierend — am ,,Rétsel”
der ,,Wohlstandskriminalitdt® ab, ohne zu einem tieferen Verstindnis von Kri-
minalitdt als sozialem Phidnomen vorzustoBen. Das kréftigste ,,Lebenszei-
chen® einer tatsdchlich ,,eigenstindigen Kriminalsoziologie* beobachtet Arno
Pilgram (1980: 93) hingegen in den Jahren vor dem Ersten Weltkrieg:

Diese Zeit ist gekennzeichnet durch eine Reihe von bemerkenswerten Aufsitzen
des Privatdozenten und Professors an der k.k. deutschen technischen Hochschule
in Briinn Hugo Herz, der sich der Kriminalitit in Osterreich in Zusammenhang
mit wirtschaftlichen Gegebenheiten widmet. Als vergessenem Klassiker — noch

entgegengesetzt wird. Die amerikanischen Soziologen Lindesmith und Levin kritisierten be-
reits in den 1930er Jahren den ,,Jombrosianischen Mythos* der Kriminologiegeschichte (Lin-
desmith & Levin 1937; vgl. auch Mechler 1970). Lombrosos Ansatz sei kein Fortschritt, son-
dern ein Riickschritt hinter die gesellschaftsanalytischen Arbeiten Quetelets oder etwa des
franzdsischen ,,Moralstatistikers André-Michel Guerry (1802-1866) gewesen. Dem briti-
schen Kriminologen David Garland (2002: 7 f) zufolge konstituiert sich die Kriminologie als
eigenstdndiger Diskurs iiber das Verbrechen hingegen im (historisch eher zufélligen) Zusam-
menspiel beider Programme — einerseits des governmental project der Statistiker, die (wie
Hugo Herz) rdumliche und zeitliche Verteilungen von Kriminalitdt im Spiegel staatlicher Re-
aktionen darauf sowie Zusammenhénge mit Sozialindikatoren untersuchen; andererseits des
Lombrosian project der Téterforschung, die versucht, wissenschaftlich Kriminelle von geset-
zestreuen Menschen zu unterscheiden.

Diese Zeitschrift, eine nach Arno Pilgram (1980: 92) ,,moderat reformistische Publiktation®,
verkorpert allein durch ihre wechselnden Namen die groen kriminologischen Paradigmen-
wechsel des 20. Jahrhunderts: Sie wurde 1904 durch den Psychiater Gustav Aschaffenburg
(1866-1944) als Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform gegriindet —
obwohl sie Silviana Galassi (2004: 284) zufolge aufgrund eines Primats der Kriminalpolitik
tatsdchlich nur sehr wenige kriminalpsychologische Beitrdge enthielt. Mit der Titelwahl
wollte sich Aschaffenburg, so Richard Wetzell (2000: 64), von Lombrosos Kriminalanthro-
pologie abgrenzen. Nach der erzwungenen Aufgabe der Herausgebertitigkeit durch Aschaf-
fenburg, der jlidischer Abstammung war, erschien die Zeitschrift zwischen 1937 und 1944 als
Monatsschrift fiir Kriminalbiologie und Strafrechtsreform. Mit der ersten Nachkriegsausgabe
1953 war dann die Umbenennung zum bis heute bestehenden Titel Monatsschrift fiir Krimi-
nologie und Strafrechtsreform verbunden.
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dazu osterreichischer Provenienz — der alten Kriminalsoziologie wird Herz im
folgenden besonders viel Platz eingerdumt, einmal, um eine Art Wiederentde-
ckung dieses Autors und seiner Tradition einzuleiten, zum anderen, um Nach-
folgendes an ihm messen und ,,Fortschritte” besser abschétzen zu kénnen.

Mit der ,,alten Kriminalsoziologie® ist dabei die Queteletsche Tradition ge-
meint, auf die sich Hugo Herz tatséchlich ausdriicklich beruft, wie sich einer
bei Arno Pilgram (1980: 94 f) zitierten programmatischen Passage aus dem
ersten der drei Herzschen Aufsitze, die in der ,Monatsschrift® erschienen sind,
entnehmen léasst (Herz 1904/05: 541 f):

Poincaré hat an die Spitze seiner neuen Untersuchungen den Leitsatz aufgestellt:
,»Was die Wissenschaft erreichen kann, sind nicht die Dinge selbst, sondern es
sind einzig die Beziehungen zwischen den Dingen; auBerhalb dieser Beziehun-
gen gibt es keine erkennbare Wirklichkeit.

Diese Erkenntnis hat auch in der neueren Kriminalistik sich Bahn gebrochen, und
nach Art der Naturerforschung hat man, metaphysische Spekulationen iiber das
Wesen und letzten Grund der Verbrechen vermeidend, versucht, die Beziehun-
gen aufzudecken, in welchen die antisozialen Phdnomene zu den sozialen Phé-
nomenen stehen, als deren notwendige Begleiterscheinungen sie auftreten. Die
Kriminalistik ist dann als soziale Wissenschaft im eminentesten Sinne empiri-
sche Wissenschaft, die jede Erkenntnis auf der unmittelbaren Anschauung des
Lebens aufbauen muf3.

Fassen wir das Verbrechen und Verbrechertum von diesem Gesichtspunkte ins
Auge, so sehen wir, dall eine Unzahl von Beziehungen zwischen den kriminellen
Erscheinungen und dem sozialen Leben bestehen. Die Fiille des Stoffes, die
Menge der Kombinationen und die hervortretenden GesetzméaBigkeiten sind so
grol3, dal wir uns beschrianken miissen, einige Punkte beispielsweise herauszu-
greifen. Schon zu Beginn dieses Jahrhunderts hat Quetelet am Schlusse seiner
kriminalistischen Untersuchungen den Satz ausgesprochen: ,,Die Gesellschaft
bereitet die Verbrechen vor, der Schuldige ist nur das Instrument, welches das-
selbe ausfiihrt”, und neuerdings hat v. Liszt auf die iiberwiegende Bedeutung ge-
sellschaftlicher Faktoren hingewiesen. Die Gesellschaft selbst aber wird in ihrer
Organisation und ihrem Aufbau zum wesentlichsten Teile durch die jeweilige
Gestaltung der wirtschaftlichen Verhiltnisse bestimmt. Die Abhéngigkeit der
Kriminalitdt von der wirtschaftlichen Lage eines Volkes ist eine ldngst bekannte
und nicht bestreitbare Tatsache. Wir wollen deshalb in der folgenden Untersu-
chung ihr besondere Aufinerksamkeit zuwenden.

Arno Pilgram (1980: 95) erblickt in diesen Zeilen sicherlich zu Recht eine
»Apologie empirisch-wissenschaftlicher Anndherung an den Gegenstand der
Kriminologie“, die ,,zu jener Zeit offenbar keineswegs selbstverstindlich®
war. Gerade auch bei Anhdngern der ,modernen Schule‘ Franz v. Liszts (1851-
1919) dominierte klar ein primdr normatives Interesse an Kriminalitdt im
Sinne ihrer Bekdmpfung, selbst wenn sich diese fiir statistische Daten interes-
sierten und die wichtige Rolle sozialer Umweltbedingungen fiir die Entste-
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hung von strafbaren Handlungen betonten.> Reformgegner der ,klassischen
Richtung wiederum, die in Osterreich den strafrechtlichen Diskurs der Zeit
immer noch dominierten, sprachen der Kriminalstatistik ab, eine besondere
Aussagekraft liber gesellschaftliche Realitdten zu enthalten.* Auch wenn Herz
selbst nicht frei von wertenden Haltungen gegeniiber seinen Forschungsthe-
men ist und mit seiner Befiirwortung von Gesellschaftsschutz und Strafrechts-
reformen eine Ndhe zum ,modernen‘ Lager erkennen lésst,® geht sein Erkennt-
nisinteresse doch in erster Linie dahin, die Abhdngigkeit der Kriminalitit, wie
sie sich in zeitlich und rdumlich unterschiedlichen Verteilungen zahlenformig
darstellt, von soziodkonomischen Erscheinungen aufzuspiiren. Fiir die iiberra-
gende Bedeutung wirtschaftlich-gesellschaftlicher Bedingungsfaktoren legt
Herz kein eigenes umfangreiches Theoriegebdude vor. Abgesehen von Zitati-
onen, die den Einfluss biirgerlich-sozialistischer Autoren nahelegen (siche
dazu unten 4.), leitet Herz den Vorrang 6konomischer Zusammenhénge ,,aus
einem allgemeinen sozialen Vorwissen ab, wie Arno Pilgram (1980: 95)
schreibt, der in diesem Zusammenhang wieder eine ldngere Passage aus Her-
zens erstem AufSatz in der ,Monatsschrift® zitiert. Sie sei hier ebenfalls wie-
dergegeben (Herz 1904/05: 542 1):

Die Verteilung zwischen arm und reich ist zweifellos fiir die Gliederung der Ge-
sellschaft und ihr soziales Leben von grofter Bedeutung. Sie ist es aber auch und
zwar in erh6htem Mafe fiir die negativ-sozialen Erscheinungen. Werfen wir ei-
nen Blick auf die Verteilung des Wohlstandes in nahezu sdmtlichen Staaten —

3 Als Beispiel hierfiir lasst sich Gustav Aschaffenburg nennen, dessen ,,Das Verbrechen und

seine Bekdmpfung® (1903) fiir mehr als drei Jahrzehnte das kriminologische Standardlehr-
buch im deutschsprachigen Raum bleiben sollte (vgl. Wetzell 2000: 213 f).

So der Staatsanwalt und Strafrechtsprofessor Hugo Hoegel (1854-1921), der allerdings selbst
durchaus gekonnt mit kriminalstatistischem Material arbeitete, um die von ,,moderner* Seite
vorgebrachte Behauptung zu widerlegen, das geltende Strafrecht habe angesichts eines ver-
meintlich bedrohlichen Ansteigens der Kriminalitét versagt. Keine Kriminalstatistik konne
indessen ein auch nur anndhernd richtiges Bild der wirklichen Straffilligkeit geben; siche
Hoegel (1907; 1908); vgl. dazu Schennach (2020a: 8; 2020b: 252); Pilgram (1980: 110 f).
Am Ende seines Aufsatzes zur Parallelitit von Wirtschafts- und Kriminalitidtsentwicklung
(siehe dazu unten 4.2) schreibt Herz (1905/06: 317 f): ,,Die neue Gruppierung der produktiven
Krifte hat die Produktivitét gesteigert, das Kulturniveau gehoben; sie hat auch das Krimina-
litdtsbild dementsprechend verdndert. Wer aufmerksam dem Wechsel des von uns entworfe-
nen Bildes gefolgt ist, der kann selbst beurteilen, in welchem Punkte soziale Reformen und
Kriminalpolitik einsetzen miissen, um all die Schdden zu heilen, die eine neue Entwicklung
unseres wirtschaftlichen Lebens gebracht hat. Es obwaltet kein Zweifel, dal unser altes Straf-
gesetz, ein Kind ldngst iiberwundener Epochen, sich als ein Hindernis fiir die Anbahnung
jeglicher Reform darstellt. Deshalb gibt es auch heute in Osterreich kaum ein sehnlicheres
Streben als nach einer Reform des Strafrechts, welches den Formen modernen Lebens und
Verkehres sich anpaBt*; vgl. auch Herz (1907: 26 f).
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wenn wir das Geldeinkommen zur Grundlage unserer Betrachtung nehmen — so
zeigt sich, daB in den hohen und héchsten Teilen des Einkommensaufbaues nur
eine schmale Schicht der Gesamtbevdlkerung sich eingliedert, indes die Einkom-
mensvermehrung und die dadurch bedingte Erh6hung des Lebensfues der brei-
ten Schichten der Bevolkerung in keinem Verhiltnis zur gewaltigen Steigerung
der Produktivitdt steht. Dementsprechend zeigt sich, dall die Gruppe der antiso-
zialen Erscheinungen, die wir als Verbrechen bezeichnen, einen besonders giins-
tigen Nahrboden in den Klassen der Bevolkerung findet, die des Besitzes vollig
entbehren, und deren Einkommen zu gering ist, um die elementarsten Lebensbe-
diirfnisse vollstédndig oder teilweise befriedigen zu konnen. Eine tégliche Erfah-
rung belehrt uns, dafl innerhalb der Klasse der Besitzlosen regelmifig wieder-
kehrende kriminelle Manifestationen nicht zum geringen Teile darin ihren Grund
finden, dal Hunger und Verzweiflung die schwachen psychischen Hemmungen
beseitigen, die in ungleich stirkerem Male die Besitzenden vom Verbrechen ab-
halten. Es wire jedoch ein verhdngnisvoller Irrtum, glauben zu wollen, daf} in
jedem einzelnen Verbrechensfalle, in jeder einzelnen Durchbrechung der besitz-
sicheren Schranken wirtschaftliche Not die Ursache des Deliktes ist. Die wirt-
schaftliche Lage, deren ungiinstige Gestaltung fiir die Entstehung des Verbre-
chens in Betracht kommit, ist in den seltensten Féllen eine zur unmittelbaren Tat-
handlung zwingende. Die fiir die Entwicklung der Kriminalitdt in Betracht
kommenden Faktoren sind zumeist in der Gesamtlage der besitzlosen Volks-
masse gelegen; nicht in finanzieller, sondern auch in geistiger und politischer
Hinsicht. Arbeitsunfihigkeit in Folge von Alter, Krankheit, Invaliditit, mag sie
verschuldet oder unverschuldet sein, Arbeitslohne und Arbeitszeit, die eine voll-
stindige Erhaltung der Kraft und zugleich die Weiterentwicklung des Individu-
ums nicht gestatten, Wohnungsverhéltnisse, die Familienleben und Gesundheit
zerstoren, bilden wichtige Gruppen der die Kriminalitit ungiinstig beeinflussen-
den Erscheinungen. ...

Nicht nur die wirtschaftliche Not, sondern auch wirtschaftliche Machtverhalt-
nisse haben den durch sie vertretenen Wirtschaftssubjekten, den Wohlhabenden,
die Méglichkeit zu erhdhtem verbrecherischen Handeln geboten.

Im Aufschwunge unseres Wirtschaftslebens wurde die schrankenlose Vertrags-
freiheit zu einer furchtbaren Waffe in der Hand der Besitzenden. Der Geschiéifts-
unerfahrene, der Kleinbiirger, der Bauer wurde die Beute des geriebenen Ge-
schiftsmannes; der Arbeiter wurde dem GroBkapital schonungslos preisgegeben.

Erst in letzten Jahren kam die Gesetzgebung zum BewuBtsein der Gefahren des
Kapitalismus, und sie in einer Reihe strafrechtlicher Normen wie Wuchergesetz,
Lebensmittelverfilschungsgesetz, Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb etc. ver-
sucht, die grobsten Ausschreitungen kriminell zu behandeln.

In den Kriminalstatistiken kommen diese Delikte der Wohlhabenden kaum noch
zum Ausdruck.

Hier schreibt ein Sozialforscher, der mit seinem Gegensand durchaus reflek-
tiert umgeht, der sensibel fiir die damalige soziale Not breiter Bevolkerungs-
kreise ist, der die Bedeutung wirtschaftlicher Entstehungsbedingungen fiir
strafbare Handlungen dennoch keineswegs im Sinne eines schlichten Determi-
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nismus versteht, der auch mit ungleichen sozialen Machtverhiltnissen einher-
gehende Gelegenheitsstrukturen zu kriminellem Verhalten in den Blick
nimmt, der sich der Bedeutung der Straf- und Sozialgesetzgebung bewusst ist
sowie Probleme des Verfolgens und Sichtbarmachens dessen anspricht, was
man spéter White Collar Crime oder Kriminalitiit der Mdchtigen nennen wird
(,,Delikte der Wohlhabenden®).

2.2. Die fehlende aktuelle Rezeption

Wie steht es nun um die von Arno Pilgram beabsichtigte Wiederentdeckung
von Hugo Herz und seiner Tradition? Sie hat, man kann es nicht anders aus-
driicken, schlicht nicht stattgefunden. Hugo Herz ist heute so gut wie vollig
vergessen. Von einer Erwdhnung durch Arno Pilgrams Institutskollegen
Wolgang Stangl (1982: 14 f) abgesehen, wurde er von der Kriminologiege-
schichtsschreibung fast vollkommen ignoriert. Dies trifft auch fiir die neuere
Historiographie des Faches zu, die in den 2000er Jahren einen gewissen Boom
erfahren hat. Bei Wetzell (2000), Becker (2002), Miiller (2004) und Baumann
(2006) kommt Herz nicht vor. Einzig Galassi (2004: 284 f) nennt, ausgehend
von Arno Pilgrams Inhaltsanalyse, die Herzschen soziologischen Aufsitze in
der ,Monatsschrift® als Beispiele fiir gegeniiber strafrechtsreformpolitischen
Texten marginalisierte Beitrdge und liefert auch eine mogliche Erklarung fiir
diesen Umstand mit: ,,Solche Untersuchungen machten implizit oder explizit
mogliche Ansatzpunkte einer tiefgreifenden Sozialpolitik kenntlich, die zu ei-
ner Verminderung der Straftaten hétte fithren konnen. Beitrdge zu einer wis-
senschaftlich fundierten Reform des Strafrechts, das im Sinne einer Téterori-
entierung in erster Linie auf die individuell wirksamen Verbrechensfaktoren
reagieren sollte, lieferten sie indes nicht.” Unterdessen haben auch umstrittene
Kriminologen wie Franz Exner (1881-1947) oder Hans von Hentig (1887-
1974) umfassende biographische Wiirdigungen und Werkanalysen erfahren,*

¢ Exner und Hentig sind in ihrer jeweils sehr spezifisch ausgepriigten politisch-wissenschaftli-

chen Ambivalenz — fortschrittliche theoretische Ansétze und grundsétzliche Distanz zum Na-
tionalsozialismus haben weder Verstrickungen in denselben (Exner) noch rassistisch-eugeni-
sche und homophobe Standpunkte (Hentig) verhindert — und mit ihren gebrochenen Lebens-
ldufen durchaus schillernde Figuren. Von einem methodischen Standpunkt aus lassen sich
einige ihrer Arbeiten aber auch selbst nach zeitgendssischen Kriterien als ausgesprochen me-
dioker bezeichnen; vgl. Pilgram (1980: 116 ff); von Mayenburg (2006); Scheerer & Lorenz
(2006); Fuchs (2008); Kruwinnus (2009).
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sodass zumindest kein mangelnder grundsétzlicher Wille zur historischen Be-
trachtung des Faches und seiner Vertreter unterstellt werden kann. Abgesehen
von unfreiwilligen Konsequenzen eines ,,methodologischen Nationalismus*
von Untersuchungen, die sich auf Deutschland beschrénken (z.B. Wetzell oder
Miiller),” diirfte das Ubersehen der Arbeiten von Hugo Herz mit dem iiberwie-
gend diskursgeschichtlichen Erkenntnisinteresse der neueren kriminologiehis-
torischen Studien zu tun haben. Inspiriert vom Diskursbegriff Foucaults steht
das Nachzeichnen dominanter Deutungsmuster abweichenden Verhaltens im
Vordergrund. Insofern sich solche Arbeiten als kritisch gegeniiber faktischen
Machtverhéltnissen begreifen, entgehen sie nicht dem Widerspruch, letztere
in der Analyse gleichsam zu verdoppeln (ein Vorwurf, der ansonsten gern ge-
geniiber konventionell-,,positivistischer Wissenschaft erhoben wird), sodass
randsténdige Stimmen keine Beachtung finden.

Innerhalb der alteren kritischen Kriminologie mag man wiederum Herzens
soziologisch-statistischen ,,Positivismus* als zu brav und wenig originell er-
achtet haben. Da der Briinner Gelehrte somit kaum als Identifikationsfigur
taugte, erschien dann eine breitere Rezeption seines Werks vermutlich als we-
nig lohnend. In dieser Hinsicht stand Herz wohl im Schatten des Anarchisten
und Psychoanalytikers Otto Gross (1877-1920), dessen d6dipaler Konflikt mit
seinem Vater, dem Kriminologen und beriihmten Kriminalisten Hans Gross
(1847-1915) sich herrschafts- und ausgrenzungskritisch verwerten lie3.* Auch
(der von Herz immer wieder zitierte) Julius Vargha (1841-1909) diirfte als eine
Art Vorreiter des labeling approach® und mit seiner Forderung nach ,,Abschaf-
fung der Strafknechtschaft® (Vargha 1896/97) mehr Interesse hervorgerufen
haben — auch wenn dessen Forderung nach umfassender sozialer Bevormun-
dung von straffillig gewordenen Menschen dann doch nicht so recht zu be-
freiungstheoretisch-abolitionistischen Standpunkten der 1980er Jahre passte
(vgl. Steinert 1987: 150).

Darstellungen zur Geschichte der Soziologie in Osterreich schweigen
ebenfalls iiber Hugo Herz. Keine Erwdhnung findet sich etwa bei Christian
Fleck (1990), der immerhin die Erforschung des ,,lebenden Rechts* durch den

7 Dem lésst sich freilich entgegenhalten, dass der Osterreicher Hans Gross aufgrund seiner Be-

deutung fiir das Fach in diesen Monographien sehr wohl rezipiert wurde.

Vgl. Stangl (1982); Steinert (1997); zu Otto Gross existiert mittlerweile eine ganze Flut an
Literatur; siche nur Lamott (1988); Dienes & Rother (2003) oder die Beitdge bei Bachhiesl
et al. (2015); auf der Webseite der Otto-Gross-Gesellschaft findet sich eine umfangreiche
Bibliographie: http://www.ottogrossgesellschaft.com/otto-gross-bibliografie-otto-gross-bib-
liography/ (zuletzt abgerufen am 25.7.2021).

Vgl. Probst (1977); siehe dazu Schennach (2020b: 245).



AUF DEN SPUREN VON HUGO HERZ 335

Juristen Eugen Ehrlich (1862-1922) — meines Erachtens berechtigterweise —
als Soziologie positiv gewiirdigt hat. In einem aktuellen, iiber tausendseitigen
Kompendium zur Geschichte der Soziologie und ihrer Nachbardisziplinen im
Habsburgerreich (Acham 2020) kommt Herz nicht vor.

SchlieBlich hat sich auch in der Rechtsgeschichte niemand fiir das Herz-
sche Werk interessiert. Ein aktueller und durchaus instruktiver Sammelband
zur ,,Strafrechtsgeschichte im ,langen‘ 19. Jahrhundert (Schennach 2020)
enthilt zwar einen Beitrag zu Statistik und Strafrecht im Osterreich des 19.
Jahrhunderts (Greif 2020). Hugo Herz als zeitgendssischer wissenschaftlicher
Nutzer der quantitativen Daten zu Kriminalitdt und Kriminalisierung bleibt
darin jedoch unerwahnt.

Als Ausnahme von der fehlenden Rezeption muss schlielich eine Mono-
graphie des Soziologen und Kriminologen Hennig Schmidt-Semisch (2002:
137 ff) genannt werden. Er greift, ohne auf Hugo Herzens sonstiges Werk né-
her einzugehen, dessen geistreiche Idee einer ,,umfassenden Verbrechensver-
sicherung® (Herz 1908a) aus abolitionistischer Perspektive auf, um das Poten-
zial eines Umgangs mit Kriminalitdt zu diskutieren, der sich nicht auf Strafe
mit all ihren kontraproduktiven Effekten, sondern auf Schadensmanagement
konzentriert.

3. WER WAR HUGO HERZ? EINE SPURENSUCHE

Was ist iiber die Person Hugo Herz bekannt? Angesichts des soeben skizzier-
ten wissenschaftlichen Desinteresses an seinem Werk {iberrascht es nicht,
wenn sich meine Spurensuche zunédchst mithsam gestaltet. Seine Lebensdaten
sind mir vorerst unbekannt. Es gibt keinen Wikipedia-Artikel, alles, was sich
der Literatur entnehmen lasst, ist, dass Hugo Herz als Richter und Professor in
Briinn tdtig war. SchlieBlich finde ich ein von der osterreichischen National-
bibliothek herausgegebenes ,,Handbuch 6sterreichischer Autorinnen und Au-
toren jlidischer Herkunft vom 18. bis zum 20. Jahrhundert, das einen Eintrag
»Hugo Herz* enthélt (Blumesberger et al. 2002: 538):

Stud, an d. Univ. Wien u. Prag; Dr.rer.pol.; Rechtspraktikant in Wien; 1902/03
Untersuchungsrichter beim Landesgericht in Briinn; Habil. z. Priv.Doz. fiir
Volkswirtschaftspolitik an d. TH in Briinn; 1908 a.o.Prof.; beschéftigte sich u.a.
mit Kriminalstatistik u. d. Wanderbewegungen d. sterr. Volksstimme; schrieb
zahlr. Biicher iiber seine Spezialgebiete.
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Hugo Herz wird dem Eintrag zufolge am 4.5.1872 in Briinn als Sohn von Le-
opold Herz und Hedwig Perutz geboren und stirbt am Tag seines 71. Geburts-
tages, am 4.5.1943, im KZ Theresienstadt. Er scheint also ein Opfer der Shoa
geworden zu sein. Der Hinweis darauf verdichtet sich durch einen Fund in der
online verfiigbaren Opferdatenbank holocaust.cz, wo als Geburtsdatum aller-
dings (falschlicherweise) der 14.5.1872 angegeben ist.'® Anhand dort hochge-
ladener tschechoslowakischer Passdokumente, denen auch das Foto von Ab-
bildung 1 entnommen ist, bestdtigt sich das Geburtsdatum 4.5.1872.

Abbildung 1: Hugo Herz, um 1919; Quelle:
Nationalarchiv Prag / Terezin Initiative Insti-
tute (holocaust.cz)

Stutzig machen mich aber ebenfalls hochgeladene, auf Tschechisch verfasste
Dokumente aus dem Nationalarchiv Prag des Jahres 1919, die ich dank der
erstaunlichen Online-Ubersetzungsmaschine DeepL einigermaBen entziffern
kann. Darin ist von Hugo Herz als Sekretér der tschechoslowakischen Baum-
wollindustrie die Rede. Handelt es sich wirklich um ein und dieselbe Person?
Bestitigung bringt ein Besuch im 0sterreichischen Staatsarchiv, in dem ein
Brief von Herz an das Deutschosterreichische Staatsamt erhalten ist:!

10" https://www.holocaust.cz/de/opferdatenbank/opfer/93842-hugo-herz/ (zuletzt abgerufen am
25.7.2021).

"' Archiv der Republik/Auswirtige Angelegenheiten; Signatur: AT-OeStA/AdR AAng BKA-
AA NAR Fach 4 Serie G Herz Hugo.
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Prag, den 21. November 1918
Hoch geehrter Herr Staatssekretér!
Dem Vernehmen nach soll in der néchsten Zeit eine Gesandtschaft des Deutsch-
oOsterreichischen Staates in Prag errichtet werden. Aus diesem Anlasse erlaube
ich mir Thnen den Antrag zu stellen, mich als volkswirtschaftlichen Konsulenten
dieser Gesandtschaft beizugeben. ... Ich war vor Beginn des Krieges Professor
der Statistik, der Nationalokonomie und des Handelsrechtes an der Briinner tech-
nischen Hochschule und gleichzeitig Landesgerichtsrat bei den dortigen Gerich-
ten. Aus dem Staatsdienste ausgetreten, habe ich sodann wihrend des Krieges als
stellvertretender Generalsekretidr des Kriegsverbandes der Baumwollindustrie
und der Baumwollzentrale A.G. die gesamten Agenden der Webereien und der
Veredelungsindustrie gefiihrt und speziell in Bohmen und Méhren ziemlich um-
fangreiche organisatorische Arbeiten durchgefiihrt. Gegenwirtig habe ich die Li-
quidation der Zentrale sowie die Uberfiihrung bzw. Umgestaltung der deutschen
Organisationen im Tschechoslowakischen Staate durchzufiihren, welche Arbeit
mir vom Verbande mit Riicksicht auf meine genaue Kenntnis der tschechischen
Sprache iibertragen wurde. ...

Das Staatsamt antwortet abschldgig: Die Stelle sei schon vergeben. Herz
scheint dennoch fiir die Textilindustrie tdtig zu bleiben, wie die erwéhnten
tschechischen Dokumente zeigen, in denen es u.a. um eine Reiseerlaubnis
nach Mailand geht, um Garn einzukaufen. Europa war durch viele neue Gren-
zen plotzlich kleiner geworden. Wie fiir die meisten Zeitgenossinnen und Zeit-
genossen muss der Erste Weltkrieg fiir Herz eine massive Zasur bedeutet ha-
ben — fiir ihn mit einer neuen Aufgabe, aber auch dem Ausscheiden aus Staats-
dienst und Wissenschaft verbunden. Uber die genaueren Umstinde und
Beweggriinde ldsst sich nur spekulieren.

Von seinem kulturellen, sprachlichen und intellektuellen Horizont ist Herz
jedenfalls ein typischer Vertreter jener kakanischen ,,Welt von Gestern®, die
Stefan Zweig in seiner gleichnamigen Riickschau etwas verkldrend als ,,Gol-
denes Zeitalter der Sicherheit* beschrieben hat. Hugo Herz ist zehn Jahre jiin-
ger als Eugen Ehrlich und knapp zehn Jahre dlter als Franz Exner und Hans
Kelsen (1881-1973).
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Wie Ehrlich? und Kelsen® tritt Herz aus der mosaischen Glaubensgemein-
schaft aus."* Er konvertiert im Alter von 24 Jahren zur Evangelischen Kirche
des Augsburger Bekenntnisses. Das bewahrt ihn nicht davor, Opfer von Ras-
senwahn und Vernichtungspolitik des Nationalsozialismus zu werden: Der zi-
tierte Brief bringt traurige Gewissheit, dass es tatsdchlich der Jurist, Sozial-
wissenschaftler und spdtere Textilfunktiondr Hugo Herz ist, der am 9.7.1942
ins KZ Theresienstadt deportiert (Transport AAp, nr. 20) und dort am 4.5.1943
ermordet wird.

12

Vgl. dazu die aufschlussreichen Bemerkungen Ehrlichs (1916: 29 f), der zum Katholizismus
konvertierte: ,,Ich selbst gehore noch einem Geschlechte an, fiir das es keine andere Losung
der Judenfrage gibt, als ein vollstindiges Aufgehen der Juden im Deutschtum. Das galt nicht
nur fiir die Juden, die unter den Deutschen wohnen, sondern auch fiir die Juden hier im Osten,
die mitten unter slawischen Vélkern ihren Sitz haben. Das Judentum des Ostens stellten wir
uns vor als eine Erweiterung der deutschen Machtstellung bis tief in das Gebiet fremder Vol-
ker und Reiche hinein. Wir beurteilten die Judenfrage ausschlieSlich vom Standpunkte der
deutschen Interessen und schétzten den Wert des Deutschtums fiir die Juden ausschlielich
von einem gewissen allgemein menschlichen, kulturellen, sittlichen Standpunkt ein. Wenn
dieser ganze Plan jetzt aufgegeben werden muB, so liegt es ausschlieBlich an dem Antisemi-
tismus, der das deutsche Volk ergriffen hat. Viele Juden werden gewil noch immer beim
Deutschtum bleiben, zumal wenn sie durch Religionswechsel, Familienbeziehungen, persén-
liche Verbindungen oder auch ihre Eigenart und ihre personlichen Erfahrungen hingezogen
werden, aber fiir die grole Masse der Juden, zumal die im Osten wohnenden, ist es kaum
moglich, Deutsche zu bleiben, wenn die iiberwiegende Menge des deutschen Volkes von
ihnen nichts héren will. ... Wem die Interessen des deutschen Volkes in Osterreich und die
Weltstellung des Deutschtums am Herzen liegen, — und zu denen gehére ich auch — der kann
dies nur bedauern; ich glaube, daB3 dieser nicht sehr gescheite Studentenulk, der Antisemitis-
mus, hier eine verhidngnisvolle historische Rolle gespielt hat, da3 er die Deutschen um ein
Machtgebiet oder zumindest um eine EinfluBsphére gebracht hat, die einst vom Béhmerwald
bis Odessa gereicht hatte.” Hugo Herz diirften solche Gedanken nicht fremd gewesen sein.
Sein demographischer Aufsatz Der nationale Besitzstand und die nationalen Siedlungsver-
hiiltnisse in Mdhren und (Osterr.) Schlesien (1909) lasst durchaus eine gewisse Identifikation
mit dem Deutschtum erkennen.

Olechowski (2020: 87) weist in seiner Biographie Kelsens im Zusammenhang mit dessen
katholischer Taufe im Jahr 1905 darauf hin, es sei unter jiidischen Jusstudenten iibllich ge-
wesen, kurz vor den Rigorosen der Kirche beizutreten. Diese ,, Tradtion® sei auch nach 1872
— das Jahr, in dem die Bestimmung aufgehoben wurde, dass Israeliten keine Priifungen aus
Kirchenrecht ablegen und daher weder zum Doctor iuris canonici noch zum Doctor iuris utri-
usque ernannt werden konnten — bestehen geblieben. Ein Konfessionswechsel sei fiir eine
Karriere im Staatsdienst als unentbehrlich angesehen worden.

Siehe Staudacher (2009: 246), wo das Geburtsdatum eines Dr. jur. Hugo Herz (1872-1943)
allerdings mit 5.11.1872 angegeben ist. Da als Beruf ,,Rechtspraktikant und, erginzend,
LStatistiker mit Herkunft Briinn genannt wird, ist es unwahrscheinlich, dass es sich um eine
andere Person handelt.



AUF DEN SPUREN VON HUGO HERZ 339

4. EIN BLICK AUF HUGO HERZENS (KRIMINAL-)
SOZIOLOGISCHES WERK

4.1. Die Monographien von Hugo Herz

Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen, Hugo Herzens soziologisches
Werk umfassender darzustellen. Im Folgenden sei daher pars pro toto ein Blick
auf einen Teil seiner Beschreibung und Erklérung der Kriminalititsentwick-
lung im Osterreich der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts geworfen. Zuvor
mochte ich jedoch kurz seine wichtigsten Monographien erwéihnen, weil aus
ihnen der Fortgang seiner Forschungsinteressen ersichtlich wird. Ein eigent-
lich rechtssoziologisches Werk ist seine frithe Schrift Der gegenwdrtige Stand
und die Wirksamkeit der Arbeiterschutzgesetzgebung in Osterreich (1898). Im
Vorwort dankt er seinem ,,hochverehrten Lehrer” Prof. Dr. Eugen v. Philippo-
vich," der ihm den Auftrag erteilt hatte, fiir einen internationalen Kongress zur
Arbeiterschutzgesetzgebung eine Information iiber die Situation in Osterreich
zusammenzustellen. Herz beschrinkt sich aber nicht nur auf das geltende
Recht, sondern geht auch auf die politische Normgenese ein. Zusétzlich be-
handelt er anhand der jahrlichen Berichte der Gewerbeinspektoren auch Fra-
gen der Wirksamkeit der einschldgigen Gesetze.

Die Monographie Arbeitsscheu und Recht auf Arbeit — Kritische Beitrdge
zur Osterreichischen Straf- und Sozialgesetzgebung (1902) enthilt bereits kri-
minalsoziologische Inhalte. Herz betont darin, wie sehr das Elend der besitz-
losen Volksklassen, die den egoistischen, durch das Privatrecht gestiitzten
Vermdgensinteressen der Besitzenden schutzlos ausgeliefert seien,'¢ kriminel-
les Verhalten begiinstige. Er kritisiert die ,,Vagabundengesetze* der Jahre
1873 und 1885 mit ihren allzu breiten Definitionen von ,,Landstreicherei®,
,Bettel“ und ,,Arbeitsscheu’ als kontraproduktiv.'”

Eugen Philippovich Freiherr von Philippsberg (1858-1917) war, aus einer bosnischen Offizi-
ersfamilie stammend, ab 1893 Professor fiir Nationalokonomie an der Universitidt Wien. Po-
litisch engagierte er sich in der sozialliberalen ,,Sozialpolitischen Partei*; vgl. Milford (2001:
393 f).

Hier wird der Einfluss des ,,Juristensozialisten” Anton Menger (1841-1906) und seines be-
kannten Buches ,,Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen* (Menger 1908;
zuerst 1890) deutlich.

Siehe dazu eine aktuelle Erwdhnung von Herz bei Kranebitter, Mayer und Pohn-Lauggas
(2020: 322).

16
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In Die Heimarbeit und der Notstand der Heimarbeiter in der mdhrischen
Textilindustrie (1904) beleuchtet Herz die schwierige soziale Lage der titelge-
benden Berufsgruppe mit historischen Betrachtungen, sozialstatistischen Da-
ten und eigenen Anschauungen. Ab 1904 erscheinen Hugo Herzens kriminal-
soziologische Beitrdge im engeren Sinne (siehe Literaturverzeichnis), die auf
zahlreiche Zeitschriftenartikel verstreut sind. In seinem schlielich 1908 er-
schienenen Hauptwerk Verbrechen und Verbrechertum in Osterreich sind
diese Schriften in Buchform zusammengefasst. In der Einleitung legt er noch
einmal etwas ausflihrlicher Gesichtspunkte dar, wie sie auch in den hier in
Abschnitt 2 zitierten Passagen zum Ausdruck kommen. Zustimmend zitiert
werden von ihm dabei neben Liszt, Vargha und seinem Lehrer Philippovich
im Hinblick auf die Verantwortung der Gesellschaft flir die Handlungen ihrer
Individuen auch der spitere Prasident der k.k. statistischen Zentralkommission
und ,,erste Sozialminister der Welt“ Viktor Mataja (1857-1934)'® sowie der
Soziologe Georg Simmel (1858-1918) mit seinem Werk iiber soziale Diffe-
renzierung.

4.2. Kriminalitdtsentwicklung und Wirtschaft bei Herz

Aber nun zur ,, Verbrechensbewegung in Osterreich® zwischen 1862 und 1899,
wie sie Herz (1905/06) in seinem gleichnamigen Aufsatz darlegt. Abbildung
2 enthélt eine grafische Veranschaulichung von darin enthaltenen Tabellen zur
zeitlichen Variation von Verbrechensraten fiir die Delikte Diebstahl, Be-
trug/Veruntreuung und Korperverletzung einerseits sowie die Entwicklung ei-
nes Lebensmittelpreisindex andererseits. Letzterer ist aus den Jahresdurch-
schnittskosten fiir einen je zu gleichen Teilen aus Weizen, Roggen und Kar-
toffeln zusammengesetzten Hektoliter gebildet. Diese stérkehaltigen pflanz-
lichen Nahrungsmittel machten damals fiir die arbeitende Bevolkerung den
Hauptanteil ihrer Kost aus, flir die ein heute unvorstellbar groer Teil des Ein-
kommens ausgegeben werden musste."” Ich habe — anders als Herz in seiner

18 Siehe Osterreichische Akademie der Wissenschaften (1975: 135).

19 Herz (1908: 41 f) nennt unter Berufung auf dltere Literatur fiir kleine und mittlere Einkom-
men Anteile zwischen 56 und 70 Prozent, die fiir Nahrung aufgewendet werden mussten bzw.
— zum Teil auf eigene Erhebungen bei mihrischen Textilarbeitern gestiitzt — Anteile von Ce-
realien und Kartoffeln an den gesamten Lebensmittelausgaben zwischen ca. 35 und 50 Pro-
zent. — Im Jahr 2019 haben die europdischen Haushalte nach Erhebungen der EU-
Statistikbehdrde im Durchschnitt 13 Prozent ihres Einkommens fiir Nahrungsmittel und
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Originalgrafik, die auch bei Arno Pilgram (1980: 101) wiedergegeben ist,
nicht mit verschiedenen Achsenskalierungen gearbeitet, sondern die relativen
Verdnderungen zum Ausgangswert 1862 abgebildet.

Abbildung 2: Lebensmittelpreise (Jahresdurchschnitt fiir Weizen, Roggen und Kartoffeln) sowie Krimi-
nalitdtsraten fir Verbrechen (Verurteilungen zu Diebstahl, Betrug/Veruntreuung und Korperverletzung
pro Wohnbevdlkerung); dsterreichische Reichshilfte, 1862-1899; indexiert (1862 = 100); nach Herz
(1905/06: 285 1,293 1)

300

250

200

150

100

50

0

N ¥ © 0 O N ¥ © ©® O &N ¥ © 0 O N ¥ © ©
© © © © K N N~ N N © © © 0 0 O O D D D
€ © © © 0 W W © W 0 0 o O © o W oW o«
S e e e g

| chensmittelpreisindex Diebstahl

eeeeese Betrug/Veruntreuung ====-«Kdrperverletzung

Die Grafik zeigt einen verbliiffend engen Zusammenhang zwischen der Rate
an Diebstahlsverbrechen und dem Lebensmittelpreisindex: Werden Getreide
und Kartoffeln teurer, steigt die Diebstahlsrate, werden sie billiger, sinkt sie.
Dieses Ergebnis spricht ganz fiir die von Herz postulierte Korrelation von wirt-
schaftlicher Lage und Kriminalitét. Es steht bzw. stand auch im Einklang mit
vielen dlteren Studien, die entsprechende statistische Abhédngigkeiten der Kri-
minalitdtsraten von Nahrungspreisen fanden.? Trotz der beeindruckenden Pa-
rallelitdt der Zeitreihenkurven wiirde man aus heutiger methodischer Sicht

nicht-alkoholische Getridnke ausgegeben; Siehe https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-ex-
plained/index.php?title=Household_consumption_by_purpose (zuletzt abgerufen am
25.7.2021).

2 vgl. die fast schon enzyklopédische Ubersicht bei Bonger (1916).
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eine blofle bivariate Relation nicht mehr ausreichen lassen, um eine kausale
Beziehung anzunehmen. Ein simples ,,Mundraubkriminalitdtsmodell*, wie es
Arno Pilgram (1980: 108) nennt, kann durch die Daten auch gar nicht erhértet
werden: Man weif} nicht, ob die krisenhafte Vermehrung der Straftaten auf neu
entstandene Armut oder verstirkten Druck auf bereits Arme zuriickgeht. Eine
mechanistische Verursachung wird von Herz allerdings gar nicht behauptet.
Seine oben im zweiten Abschnitt wortlich wiedergegebenen Ausfithrungen
lassen sich auch im Sinne eines Ansatzes lesen, wie er spéter von kriminolo-
gischen Anomie- und Drucktheorien vertreten wird. Steigende Lebensmittel-
preise stehen dann nicht nur fiir nacktes Elend und Hunger, sondern auch fiir
frustrierte Erwartungen, fiir die Verminderung an Freiheitsgraden und Mog-
lichkeiten, begehrte materielle und davon abhdngige immaterielle Ziele zu er-
reichen.

Weniger eindeutig stellt sich die Datenlage freilich fiir die Verbrechen Be-
trug/Veruntreuung und Korperverletzung dar. Schwingen die entsprechenden
Kurven in den 1860er und 70er Jahren der Richtung nach wenigstens noch
anndhernd parallel mit der Preisentwicklung, so beginnen sich die Zeitreihen
dieser Delikte von einem solchen Zusammenhang ab ca. 1880 abzuldsen: Sin-
kende Kosten fiir Nahrungsmittel gehen dann nicht mehr mit Riickgidngen der
entsprechenden Straftaten einher.

Herz bemerkt dies und findet — im Einklang mit Interpretationen dhnlicher
Ergebnisse der deutschen Reichskriminalstatistik — fiir Betrugsverbrechen die
Erkldrung, dass die mit niedrigeren Lebensmittelpreisen verbundene Zunahme
an ,,Handel und Wandel“ auch mehr Gelegenheiten zu betriigerischem Han-
deln und Gewinnsucht nach sich ziehe. Bis in die 1870er Jahre hinein sei Os-
terreich tiberwiegend Agrarstaat gewesen. Die sich an den Griinderboom an-
schlieBende Krise ab 1873 habe schlie8lich neue Phinomene organisierter Kri-
minalitit hervorgebracht (Herz 1905/06: 289):

Zunéchst setzt der Griindungsschwindel ein mit seinen zahllosen Formen; die
Sucht, schnell reich zu werden, beméchtigt sich aller Kreise. Der Schwindel wird
nicht nur vom einzelnen betrieben, sondern auch von organisierten Gruppen,
Banken, Aktiengesellschaften etc. Der Zusammenbruch des schlecht fundierten
Geschiftslebens, die erhdhte Aufmerksamkeit der Staatsverwaltung auf die kri-
minellen Formen der Ausbeutung, bedingen die Auflosung der betriigerischen
Konsortien, der Aktiengesellschaften und setzen dem Beutezuge eines skrupel-
losen Geschiftsjobbertums ein Ziel. Die verbrecherischen Gruppen und Organi-
sationen, welche auf die Leichtglaubigkeit der Massen spekulierten, verschwin-
den vom Schauplatze.

Die in dieser Zeit eingefiihrten Verbrechensformen seien dann aber keines-
wegs einfach wieder verschwunden. Bei den Korperverletzungen fiihrt Herz
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(1905/06: 295 f) den gesteigerten Verkehr sowie die Zunahme und Verdich-
tung der Bevolkerung ins Treffen, die zu mehr Reibungen zwischen einzelnen
Personen und damit zu einer Zunahme dieser Delikte filihre.

Die bisherige Betrachtung bezog sich auf Straftaten, die im System des da-
maligen Strafgesetzes als Verbrechen eingestuft wurden. Tatséchlich wesent-
lich hiufiger waren jedoch vergleichsweise harmlosere Ubertretungen. Wirt-
schaftlich ungiinstigere oder giinstigere Verhiltnisse miissten sich den Herz-
schen Uberlegungen zufolge indessen gerade auf Massenkriminalitiit
besonders unmittelbar ausgewirkt haben. Tatsdchlich sind die Zusammen-
hénge hier jedoch ndher besehen keineswegs offensichtlich.

Abbildung 3: Lebensmittelpreise (Jahresdurchschnitt fiir Weizen, Roggen und Kartoffeln) sowie Kri-
minalititsraten fiir Ubertretungen (Verurteilungen zu Diebstahl, Betrug und Koérperverletzung pro
Wohnbevoélkerung); Osterreichische Reichshélfte, 1876-1898; indexiert (1876 = 100); nach Herz
(1905/06: 291 £, 304)
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Das betrifft zunédchst einmal die Verfiigbarkeit von einigermaBen verlésslichen
Daten iiber Verurteilungen zu Ubertretungen, die erst ab 1876 zur Verfiigung
stehen. Sodann sprechen die Korrelationen zwischen den Verurteilungen und
dem Preisindex in diesem Bereich strafbarer Handlungen keine so eindeutige
Sprache wie bei den Diebstahlsverbrechen (Abbildung 3).
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Folgen die Zeitreihen der Diebstahls- und Betrugsiibertretungsraten wenigs-
tens annidhernd der Lebensmittelpreiskurve, so ist fiir die Korperverletzungs-
iibertretungen das Gegenteil der Fall: Es zeigt sich ein negativer Zusammen-
hang, der den theoretischen Erwartungen zuwiderlduft. Herz sieht sich hier —
wie auch an vielen anderen Stellen seiner Untersuchungen, wenn er mit wi-
derspriichlichen Ergebnissen der Analyse des oft diirren Zahlenmaterials kon-
frontiert ist — gezwungen, zusétzliche Erklarungsfaktoren zu berticksichtigen,
die oft nicht empirisch belegt sind, zumindest nicht durch die von ihm aufge-
botenen Daten. Im Falle der leichten Korperverletzungen deutet er den gegen-
laufigen Trend zur Preisentwicklung so, dass sinkenden Kosten fiir Grundnah-
rungsmittel erhohte Ausgaben fiir Alkoholkonsum entsprechen (wofiir er im-
merhin auf eine damals aktuelle Studie verweisen kann).

Diese Schlaglichter auf das kriminalsoziologische Werk von Hugo Herz
illustrieren den erkenntnisoptimistischen Stil der Untersuchungen, der mit so-
ziologischer Phantasie oft zwar viel aus dem beschrinkten verfiigbaren Mate-
rial herausholt, aber auch eine Neigung zu Schliissen zeigt, ,,welche von den
Daten nicht voll getragen werden®, wie es Arno Pilgram (1980: 96) ausdriickt.
Deutlich wird dies zum Teil auch in seinen Untersuchungen von Kriminali-
tatsraten im Vergleich der osterreichischen Kronlénder, in denen sich Herz
bemiiht, Zusammenhénge mit dem Durchschnittseinkommen, der Dichte an
Gewerbebetrieben, dem Alkoholkonsum, dem Familienstand oder dem Anal-
phabetismus herzustellen. Auch wenn er einige plausible Zusammenhénge
und Erklarungen findet, rekurriert er mitunter dennoch auf problematische,
empirisch jedenfalls unbewiesene volkerpsychologische Annahmen wie z.B.
das angeblich ,,sanguinische Temperament® der Siidslawen und Italiener, das
die hohe Rate an ,,Leidenschaftsverbrechen® in der Krain, dem Kiistenland
und Dalmatien erklidre (Herz 1904/05: 570).

AuBerdem ist die Analyseebene der cisleithanischen Kronlidnder als sub-
optimal zu bezeichnen: Einerseits sind mit der Varianz, die 15 Untersuchungs-
einheiten ermdglichen, nur sehr holzschnittartige Aussagen moglich. Anderer-
seits ist diese Zahl an Vergleichsobjekten jedoch bereits zu grof3, um durch ein
bloBes Studium von Variablentabellen relevante Muster in den Daten zuver-
lassig entdecken zu konnen. Hugo Herz war zwar Professor der Statistik,
wusste jedoch noch nichts von den mathematischen Mdglichkeiten der Korre-
lationsanalyse — die zur Zeit seines Wirkens freilich gerade erst erfunden wor-
den waren und auch soziologischen Klassikern wie Emile Durkheim oder Max
Weber noch nicht geldufig waren.

Die erwihnte Bereitschaft, durch Daten nicht gedeckte pauschale Aussa-
gen iiber ethnische Gruppen zu treffen (die sich spéter im 20. Jahrhundert
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»rassentheoretisch™ gewendet nicht nur bei deutschsprachigen Kriminologen
wie Franz Exner findet?"), fiihrt uns zum problematischsten Aspekt der Herz-
schen Arbeiten: Ein Kapitel seines Hauptwerkes beschéftigt sich mit der ,,Kri-
minalitdt der Zigeuner und Juden™ (Herz 1908: 152 ff). Auch wenn Herz Be-
sonderheiten der registrierten Strafféalligkeit dieser Gruppen vor allem auf so-
ziale und wirtschaftliche Gegebenheiten, aber auch auf Verfolgungsdruck
seitens der Mehrheitsgesellschaften zuriickfiihrt, beteiligt er sich dennoch an
einem (allerdings zeittypischen, sich etwa auch bei Liszt oder Aschaffenburg
findenden) stereotypisierenden Diskurs,” der im Nationalsozialismus fatale
Effekte entfalten sollte — was umso tragischer ist, als Herz selbst ein Opfer des
Holocaust wurde.

Abschliefend bleibt zu erwédhnen, dass Herz aus heutiger Sicht Kriminal-
statistiken noch vergleichsweise naiv liest. Verurteilungen gelten ihm um-
standslos als Nachweis von Kriminalitit. Weder das ,,Dunkelfeld” an nicht
justiziell behandelten Straftaten noch der Interaktionsprozess, in dem verbind-
liche Kriminalititsdefinitionen im Zusammenspiel von Anzeigenden, Polizei,
Staatsanwaltschaften und Gerichten zustande kommen, werden von ihm ein-
gehender problematisiert.? Dazu Arno Pilgram (1980: 108 f):

Im Vertrauen auf die juristische Autoritdt der Rechtspfleger wird eine iiber Ort
und Zeit konstante Ausiibung dieser Autoritdt, eine quasi ,,objektive™ Definition
von Kriminalitdt vorausgesetzt. Erst unter dieser ungepriiften und ungerechtfer-
tigten Annahme konnen offizielle Kriminalitétsraten als Auswirkung von Fakto-
ren gesehen werden, die auBlerhalb des Strafverfolgungssystems und seiner ver-
anderlichen Praxis — etwa im Konjunkturverlauf— liegen. Die Ausblendung mog-
licher Verdnderungen der Kriminalisierungspraxis selbst im Zuge der politischen
Verarbeitung von Konjunktur- und Krisenzyklen bedingt von vorneherein einen

2l Vgl. dazu Fuchs (2008: 12 f, 23 ).

22 So betrachtete er etwa die statistisch greifbare Kriminalitét der Juden, die sich durch insge-
samt geringere Verurteilungsraten bei einem hoheren Anteil an Betrugsdelikten auszeichnete,
als quasi kulturell hoherstehend und besonders gut an das moderne Wirtschaftsleben ange-
passt. Der Historiker Daniel Vyleta (2007:116) weist in einer der wenigen aktuellen Bezug-
nahmen auf Herz darauf hin, dass dessen Vorstellung vom jiidischen als kapitalistischem Ver-
brechen stark den Vorurteilen und selektiven Berichterstattungspréferenzen der antisemiti-
schen Presse entsprach.

2 Siehe aber das Vorwort zu Verbrechen und Verbrechertum in Osterreich (Herz 1908: TII ff),
in dem sich Herz mit epistemologischen Einwénden Hoegels auseinandersetzt und — wie Que-
telet und viele Kriminologen nach ihm — von einem ,,Gesetz der konstanten Verhéltnisse*
ausgeht, wonach Kriminalstatistiken stets einen reprisentativen Ausschnitt aller Straftaten
abbilden wiirden. Dass nicht nur Kriminalitdt, sondern auch die Art ihrer Kontrolle eng mit
wirtschaftlichen Verhltnissen verwoben ist, sollten Rusche und Kirchheimer (1939) erst drei
Jahrzehnte spater zum Thema machen.
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hohen Unsicherheitsgehalt in den Aussagen der Kriminologie zum hier behan-
delten Thema.

Trotz aller Kritik, die zum Teil eher seinen Quellen als Herz selbst anzulasten
sei, seien seine Bemithungen um eine historisch-gesellschaftliche Analyse von
Verbrechen, von denen er sich nicht wie viele andere seiner Zeitgenossen
durch technische Schwierigkeiten abhalten gelassen habe, anzuerkennen.

4.3. Beispiele zeitgenossischer Rezeption

Wie wurde das kriminalsoziologische Werk von Hugo Herz von Zeitgenossen
und Fachkollegen wahrgenommen? Auch wenn ich diese Frage hier nicht
abschlieBend beantworten kann, sei exemplarisch auf zwei Reaktionen
oOsterreichischer Kriminalwissenschaftler hingewiesen — die beide tendenziell
unfreundlich ausfielen. So bespricht etwa kein Geringerer als Hans Gross
(1904: 472) die Monographie Arbeitsscheu und Recht auf Arbeit, in der Herz
u.a. durch Daten untermauerte Zweifel an der Effektivitit von Strafen gegen
besonders arme Bevolkerungsteile anmeldet. Gross zeigt sich offenbar darob
entriistet und kontert mit einer rhetorischen Frage, in der sein Interesse an
Kontrolle und Ordnung zum Ausdruck kommt: ,,Glaubt Verf. nicht, da3 die
Zahl der Verbrechen morgen in’s Unangemessene schnellen wiirde, wenn wir
heute alle Strafe abschafften? Sein abschlieBendes Urteil fallt wenig
schmeichelhaft aus: ,,Der Verf. hat sich viel Miihe gegeben, eine grole Menge
von Material zusammenzutragen, was anerkannt werden muf3 — aber Neues
enthdlt die Schrift nicht; ihre Lectiire wird aullerordentlich erschwert durch
den beklagenswerthen Styl, in dem sie abgefaflt wurde* (Gross 1904: 475). In
seinem ,Archiv fiir Kriminal-Anthropologie und Kriminalistik® rezensiert
Gross (1908: 202) das Herzsche Hauptwerk Verbrechen und Verbrechertum
in Osterreich lakonisch-deskriptiv in einem einzigen Satz: ,,Wir haben eine
Zusammenstellung mehrerer Abhandlungen vor uns, in welcher die wirt-
schaftliche Ursache der Verbrechen, die Kriminalitdt der Juden und Zigeuner,
das Verbrechen selbst und seine wirtschaftlichen Erfolge untersucht werden.*
Solche Kiirzestbesprechungen durch Gross waren in dessen Zeitschrift nicht
ungewohnlich. Wie ein Blick auf andere, vom Umfang her gleichartige
Buchrezensionen auf derselben Seite zeigt, war Gross darin durchaus zu Lob
fahig. Dass es bei Herz unterbleibt, deutet auf eine eher kiithle Aufnahme durch
Gross hin.

Hugo Hoegel, ein Strafrechtsprofessor der ,klassischen® Richtung kritisiert
Herz im Rahmen eines Rundumschlags gegen Studien, die aus seiner Sicht
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ungerechtfertigte Schliisse aus kriminalstatistischen Daten ziehen (wobei er
ironischerweise selbst geradezu obsessiv mit Zahlenmaterial arbeitet, um
desen Aussagekraft zu dekonstruieren). Er weist Herz in seinem Aufsatz zur
Kriminalitdt in den Osterreichischen Kronldndern (Herz 1904/05) einige
Ungenauigkeiten nach (Hoegel 1907: 365 ff). Dieser ist so redlich, sich im
Vorwort seines Hauptwerkes (Herz 1908: X) dafiir zu bedanken, wo er sich
jedoch auch mit Hoegels grundsitzlichen statistikskeptischen Positionen
kritisch auseinandersetzt.

Die beiden Beispiele zeigen, dass Herzens juristisch-kriminalistische
Fachkollegen in Osterreich mit seinem Werk offenbar nicht recht viel
anzufangen wussten — und zwar aus unterschiedlichen Griinden: Wéhrend der
konservative Hans Gross, der gleichwohl ein Befiirworter ,moderner
Strafrechtsreformen war, an seiner Strafkritik Ansto nahm (und im {ibrigen
den durch Herz vertretenen Primat 6konomischer Kriminalitdtserklarungen
wohl auch nicht teilte), bezweifelte Hoegel vor dem Hintergrund normativer
Theorien iiber Strafe und Schuld die Aussagekraft der Kriminal- und
Sozialstatistiken, mit denen Herz arbeitete. Dessen sozialstrukturelle Betrach-
tungen waren, wie es Stangl (1982: 19) formuliert, ,,funktionslos*: fiir den
kriminalistischen Nachweis von Verbrechen, fiir die Produktion verwertbaren
Wissens fiir Strafrechtsreformen, aber auch fiir die Beurteilung der Frage, ob
ein Verhalten tatbestandsméafig und schuldhaft erfolgte.

Der niederldndische Kriminologe Willem Bonger (1876-1940), der sich
angesichts des drohenden deutschen Einmarschs in seine Heimat das Leben
nahm, zitierte Herz hingegen als eine der vielen Quellen fiir sein monumen-
tales Werk Criminalité et conditions économiques (siche englische Ausgabe:
Bonger 1916: 84, 408). In Franz Exners Kriminabiologie (1939, zweite
Auflage 1944) bzw. Kriminologie (1949) ist Herz hingegen, man kann es nicht
anders bezeichnen, totgeschwiegen. Es ist unwahrscheinlich, dass Exner als
Osterreichischstimmiger Kriminologe und Nachfolger von Aschaffenburg als
Herausgber der ,Monatsschrift® die Herzschen Arbeiten nicht gekannt hat.
Exner (1944: 72) nennt indessen Bonger als — einziges — Beispiel filir einen
»marxistisch eingestellten Forscher, der den Einfluss von Wirtschafts-
zustdnden auf Kriminalitdt lberschitze. Als er im September 1943 das
Vorwort zur zweiten Auflage der Kriminalbiologie schreibt, sind Herz und
Bonger nicht mehr am Leben.
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5. ALLTAGSKRIMINALITAT IN OSTERREICH UM 1900 UND IHRE
WIRTSCHAFTLICH-SOZIALEN BEDINGUNGSFAKTOREN: EINE
HISTORISCHE DATENANALYSE

In diesem Abschnitt begebe ich mich ,,auf die Spuren von Hugo Herz, indem
ich eine eigene Analyse historischer Kriminalitéts- und Sozialdaten vorlege.
Anders als Herz, der in seinen Querschnittsuntersuchungen zur Kriminalitdt in
den &sterreichischen Kronlédndern Statistiken aus den Jahren um 1890 heran-
zieht, verwende ich Verurteilungsdaten der Jahre 1900 bis 1903. Als unabhén-
gige Variablen dienen Kennzahlen der Volks-, Berufs- und Betriebszéhlung
um 1900. Mit den insgesamt 71 Landesgerichtsbezirken habe ich bewusst fei-
ner strukturierte Untersuchungseinheiten als die 15 Kronldnder bei Herz ge-
wahlt, um komplexere statistische Aussagen zu ermdglichen. Im Bewusstsein,
dass ,,Kriminalitit™ nicht losgelost von Kriminalisierung betrachtet werden
kann, gehe ich davon aus, dass Zusammenhangsanalysen im Herzschen Stil
dennoch sinnvoll sind: Welche soziodkonomischen Strukturgroflen kdnnen
die regionale Variabilitdt der Kriminalitdtsraten erkldren? Bestétigen sich mit
heutigem methodischem Besteck Schliisse, zu denen Hugo Herz gekommen
ist? Diesen Fragen sei im Folgenden nachgegangen. Lohnend ist dies meines
Erachtens auch deshalb, weil die — im Vergleich mit spiteren Epochen — er-
staunlich reichhaltigen Rechtspflegedaten der Donaumonarchie noch zu wenig
fiir historisch-soziologische Analysen ausgeschopft worden sind (vgl. Fuchs
2020). Die enormen sozialen, kulturellen und 6konomischen Disparititen des
Habsburgerreiches konnen sich dabei als besonders aufschlussreich erweisen.

Als abhingige Variable wird ein Indikator fiir ,,Alltagskriminalitit™ heran-
gezogen. Er besteht aus den Verurteilungen wegen Verbrechen und Ubertre-
tungen der hdufigsten Delikte Diebstahl und Korperverletzung im Durch-
schnitt der Jahre 1900 bis 1903 pro 1.000 der Wohnbevdlkerung nach der
Volkszdhlung 1900. Abgesehen davon, dass damit bereits ein gro3er Teil aller
vorkommenden Straftaten abgedeckt ist, sind Diebstahls- und Koérperverlet-
zungsraten deutlich korreliert,> sodass im Hinblick auf die empirische Vertei-
lung keine allzu disparaten Variablen addiert werden. Gleichzeitig bleiben so
verstandene ,,Alltagskriminalitdtsraten™ inhaltlich problemlos interpretierbar.

2% In Dalmatien und dem Kiistenland (r = 0,98) sowie den Bohmischen (r = 0,80) und Alpen-
landern (r = 0,69) ist der Zusammenhang besonders eindriicklich ausgeprégt. In den Karpa-
tenldndern ist er hingegen nur bescheiden (r = 0,28), sodass die Korrelation insgesamt (r =
0,48) mittelstark ausfallt.
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Abbildung 4 zeigt diese Raten mittels einer thematischen Karte nach Landes-
gerichtsbezirken aufgeschliisselt.

Die Karte veranschaulicht relativ hohe Kriminalititsraten in Galizien und
der Bukowina. Auch in Teilen Méhrens, Schlesiens, Krains und der Kiisten-
gebiete (auffallig ist hier der Gegensatz zwischen dem siidlichen und ndrdli-
chen Dalmatien) gibt es, bezogen auf die Bevolkerung, mehr Verurteilungen
wegen Diebstahl oder Korperverletzung. Vergleichsweise seltener fillen Ge-
richte hingegen Schuldspriiche wegen dieser Delikte im Trentino, in Teilen
Ober- und Niederdsterreichs, in Vorarlberg sowie im nordlichen und siidlichen
Bohmen.

Abbildung 4: “Alltagskriminalititsrate” (Diebstihle und Kérperverletzungen: Ubertretungen und Ver-
brechen pro 1.000 der Wohnbevolkerung) im Durchschnitt der Jahre 1900 bis 1903; Osterreichische
Reichshilfte, nach Landesgerichtsbezirken
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Welche unabhingigen Variablen kdnnten dieses Muster erkldren? Aus explo-
rativen Hauptkomponentenanalysen haben sich zwei Faktoren ergeben.” Die
darin enthaltenen Variablen, die untereinander jeweils relativ hoch korrelieren
wurden zu zwei — zwischen null und hundert normierten — Summenindikato-
ren zusammengefasst. Der erste Faktor, den ich ,,Industrie und Entwicklung*
(Reliabilitdtskoeffizient Cronbachs Alpha = 0,96) genannt habe, besteht aus
den Variablen: Gewerbebetriebe pro Bevolkerung; Gewerbetétige pro Bevol-
kerung; Anteil der Gewerbebetriebe an allen Betrieben; Anteil der im indust-
riellen Sektor Berufstitigen; Anteil der im landwirtschaftlichen Sektor Berufs-
tatigen (umgedreht); Anteil der Arbeiter an allen Berufstitigen; Alphabetisie-
rungsrate. Den zweiten Faktor habe ich ,,Handel und Verkehr* (Reliabilitéts-
koeffizient Cronbachs Alpha = 0,90) genannt (wie den gleichnamigen dama-
ligen Wirtschaftssektor). Er besteht aus den Variablen: Anteil der ortsanwe-
senden Personen, die nicht im politischen Bezirk ihres Aufenthalts heimatbe-
rechtigt sind; Anteil der ortsanwesenden Personen, die in einem anderen Kron-
land oder im Ausland (wozu auch Ungarn zéhlte) heimatberechtigt sind; Anteil
der im Sektor Handel und Verkehr Berufstitigen; Anteil der Angestellten an
allen Berufstitigen; Anteil der Ménner zwischen 19 und 37 Jahren an der Be-
volkerung. Die Bedeutung des ersten Faktors ist selbsterkldrend; hohere Werte
des zweiten Faktors, der mit dem ersten relativ stark korreliert ist (r = 0,69)
verweisen auf stirker ausdifferenzierte lokale Gesellschaften mit tendenziell
hoheren Anteilen an qualifizierten Berufen sowie auf groere Mobilitdt der
Bevolkerung. Damit ist er auch ein Gradmesser fiir Urbanitét.

Abgesehen von diesen beiden Faktoren habe ich die durchschnittliche Be-
triebsgrofe als Einzelvariable herangezogen. Der relativ starke Zusammen-
hang dieser Kennzahl mit dem Faktor ,,Handel und Verkehr hitte es erlaubt,
sie ihm zuzuschlagen. Nachdem die Faktorladungen fiir diese Variable aber
zum Teil widerspriichlich ausfielen und Hugo Herz der Dichte an groBen Wirt-
schaftsbetrieben eine kriminogene Wirkung zugeschrieben hat (vgl. Herz
1908: 26), wird sie hier als selbstindige GroBe herangezogen. Als eigene Di-
mension hat sich schlieflich der Anteil an Taglohnern an allen Berufstétigen
erwiesen: Diese Kennzahl ist mit den anderen unabhdngigen Variablen nur
schwach korreliert. Als erginzende Variable und Krisenindikator habe ich
schlieBlich noch die Zivilprozessrate herangezogen (aufgrund relativ starker
Ausreifler nach oben der bukowinischen Gerichtsbezirke in logarithmierter

2 Vor der eigentlichen Analyse waren zum Teil recht aufwindige Datenaggregierungsarbeiten
notwendig, weil sich die Grenzen der politischen Bezirke, fiir die die meisten Kontextvariab-
len vorliegen, nicht mit den Grenzen der Landesgerichtsbezirke decken.
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und zwischen null und hundert normierter Form). Abbildung 5 informiert fiir
alle Variablen, die in der nun folgenden multivariaten Regressionsanalyse ver-
wendet werden, liber bivariate Korrelationskoeffizienten und zeigt entspre-
chende Streudiagramme; die Punkte sind nach Alpen- und Béhmischen Lan-
dern (Niederosterreich, Oberosterreich, Steiermark, Kérnten, Krain, Salzburg,
Tirol, Vorarlberg, Bohmen, Mahren, Schlesien) sowie Karpaten- und Kiisten-
landern® (Galizien, Bukowina, Kiistenland, Dalmatien) unterschieden.

Abbildung 5: Streudiagramm-Matrix und Korrelationskoeffizienten fiir die verwendeten Variablen;
hellgraue Punkte: Karpaten- und Kiistenldnder; dunkelgraue Punkte: Alpen- und Béhmische Léander;
*
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Das historische ,,Kiistenland* fasste die Gebiete Triest, Istrien sowie Gorz und Gradisca zu-
sammen. Ich gebrauche , Kiistenldnder* hier als Oberbegriff fiir diese Gebiete und Dalmatien.
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Tabelle 1 enthilt nun die beiden ersten Regressionsmodelle. Als Kennzahlen
nutze ich zum einen standardisierte Regressionskoeffizienten, die auf Signifi-
kanz iiberpriift werden.” Zum anderen kommt eine Methode zur Anwendung,
mit der den einzelnen unabhéngigen Variablen jeweils ein Teil der gesamten
durch das Modell erkldrten Varianz zugewiesen wird.?® Diese Kennzahl ist
starker von der jeweiligen bivariaten Korrelation mit der Kriminalitétsrate ab-
hédngig und daher robuster gegeniiber der konkreten Modellspezifikation.

Tabelle 1: Regressionsmodelle fiir die abhéngige Variable “Alltagskriminalititsrate”, Modelle 1 & 2

Modell 1 Modell 2
B € B €

Faktor ,,Industrie und Entwicklung® -0,80%%*%* 36,9 % -0,76%%* 21,9 %
Faktor ,,Handel und Verkehr* -0,06 8,7 % -0,01 7,5 %
Durchschnittliche Betriebsgrofe 0,32%* 4,0 % 0,39%** 4,0 %
Taglohneranteil 0,18%* 5,9 % -0,03 34 %
Léndergruppe (Referenz: Alpenldnder)

Bohmische Lander 0,22* 4,0 %

Kiistenldnder -0,05 2,0 %

Karpatenldnder 0,43%** 233 %
Erklérte Varianz (R?) 55,5% 66,1 %

B = standardisierter Regressionskoeffizient; ¢ = Johnsons Epsilon (erklédrter Varianzanteil);
***p<0,001; **p<0,01; *p<0,05; *p<0,1

Im ersten Modell zeigt sich ein sehr starker negativer Zusammenhang der
»Alltagskriminalitétsrate* mit dem Faktor ,,Industrie und Entwicklung®: Ge-
ringere Raten an Diebstéhlen und Korperverletzungen gehen mit stirkerer in-
dustrieller und gewerblicher Entfaltung sowie Alphabetisierung einher. Dar-
iiber hinaus bestitigt sich die ,,Herzsche Hypothese*, dass hohere Betriebsgro-
Ben unter sonst gleichen Bedingungen mit mehr Verurteilungen verbunden

27 Nachdem es sich um eine Vollerhebung handelt, wire dies nicht unbedingt nétig. Mit Signi-
fikanztests begegne ich hier unsystematischen Zufallsabweichungen, die sich aus historischen
Mess-und Aufzeichnungsfehlern einerseits und den Umaggregierungen andererseits ergeben.

2 Ich folge einer von Johnson (2000) vorgeschlagenen Methode zur Bestimmung der , relativen
Wichtigkeit unabhédngiger Variablen, fiir die Kabacoff (2011: 216) Syntax in der freien O-
pen-Source Software R bereitgestellt hat. Dieses Verfahren liefert nahezu idente Ergebnisse
wie das MaB ,LMG*, das Gréomping (2006) empfiehlt und iiber das Paket ,,relaimpo* eben-
falls in R implementiert hat.
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sind (wobei der Beitrag dieser Variable fiir die Erklarungskraft des Modells
insgesamt allerdings bescheiden ausfillt). Der Taglohneranteil hingt mit der
Kriminalitétsrate signifikant positiv zusammen; der Effekt ist aber nicht sehr
stark. Der Faktor ,,Handel und Verkehr zeigt keinen wahrnehmbaren Zusam-
menhang. Die insgesamt erklédrte Varianz ist mit iiber 50 Prozent bereits recht
hoch, was vor allem am Faktor ,,Industrie und Entwicklung* liegt. Fiigt man,
wie in Modell 2, Variablen fiir die Lédndergruppen hinzu, so schwécht sich der
Effekt dieses Faktors zwar etwas ab, wobei die erkldrte Varianz jedoch auf
zwei Dirittel steigt. Die Dummy-Variable flir die Karpatenldnder wird hoch-
signifikant und zeigt einen starken Effekt. Was konnte im damaligen Ssterrei-
chischen Osten die Kriminalitétsrate besonders gefordert haben? Die spezifi-
schen Zustinde des dortigen ,,Pauperismus®, also des Elends der Landbevol-
kerung in Galizien und der Bukowina hat neben Hugo Herz (1904/05: 554 £)*
auch der Rechtssoziologe Eugen Ehrlich (1916) in einer seiner politischen
Schriften beschrieben. In seiner dokumentarischen Erzdhlung iiber die grofle
Auswanderungsbewegung aus Galizien geht aktuell der Schriftsteller Martin
Pollack (2010: 75) auf die alltdgliche Notkriminalitdt ein:

In den Polizeichroniken lokaler Blitter spiegelt sich das ganze Elend der einfa-
chen Menschen wider. Da kann man etwa in der Gazeta Samborska lesen, dass
ein gewisser Michat Janiszewski aus Wola Baraniecka flir den Diebstahl von
zwei Semmeln im Wert von sechs Kreuzern mit sechs Stunden Arrest bestraft
wurde, wihrend Maciej Beherycz aus Uherce flir den Diebstahl eines Rettichs
unbestimmten Wertes vier Stunden Arrest bekam; derselbe wurde wenige Tage
spiter am Markt beim Diebstahl von Zwiebeln im Wert von zwolf Kreuzern er-
wischt, wofiir er ebenso viele Stunden Arrest ausfasste; Selig Leib Kupfermann
aus Sambor musste zwanzig Kreuzer Strafe entrichten, weil er fiir den Verkauf
bestimmtes Brot unter dem Ladentisch aufbewahrte; Katarzyna Leniec aus
Kulczyce erhielt 24 Stunden Arrest dafiir, dass sie der Ruchel Baumwollspinner
ein Tuch im Wert von 23 Kreuzern entwendet hatte.

¥  Die Gewerbedichtigkeit dieser Lander ist eine geringe, die Landwirtschaft durch den Zwerg-

besitz charakterisiert, der meist noch irrational bewirtschaftet, mangelhafte Ertrdgnisse lie-
fert. Das stddtische Leben leidet, infolge Fehlens jeder Gewerbstatigkeit unter der Hypertro-
phie des Handels, der, zumeist in den Hénden des jiidischen Proletariats, kein nennenswertes
Etrdgnis liefert (Hausierhandel). Herr des Landes ist der Grofligrundbesitzer (Schlachzize),
der gleichzeitig die schwache Industrie (Branntwein, Miihlen, Holz) ausschlieBlich in Hinden
hat. Die groe Masse der Bevolkerung verkommt durch Alkoholismus, stumpfsinnig gewor-
den im Pauperismus, und kein Land Europas zeigt deutlicher den Zusammenhang zwischen
Armut und Verbrechen, zwischen materieller Lebensnot und physischer sowie psychischer
Degeneration als Galizien®; zur Rolle Galiziens innerhalb der habsburgischen Arbeitsteilung
als ,,Agrar- und Rohstoffperipherie” vgl. Kaps (2015).
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Aus statistisch-analytischer Sicht ist es freilich immer ein wenig unbefriedi-
gend, wenn innerhalb ein und desselben Rechtsraums einer Léndervariable
grof3e rechnerische Erklarungskraft zukommt: Man will ja gerade rdumliche
Varianz erkldren und nicht auf unspezifische, durch die sonstigen Variablen
nicht erfasste regionalistische Deutungen zuriickgreifen miissen. In den Mo-
dellen 3 und 4 ist daher zusétzlich die Zivilprozessrate als unabhingige Grofie
aufgenommen. Streitigkeiten aufgrund unklarer Aufteilungen von Klein-
grundstiicken, ,,Prozesssucht und ,,kreative* Nutzungen neuer zivilprozessu-
aler Moglichkeiten nach Einfiihrung des Bagatellverfahrens 1872 und der
neuen Zivilverfahrensordnung von 1895 nahmen in den dstlichen Reichsteilen
den Charakter eines sozialen Problems an (vgl. Fuchs 2020). Es konnte sich
daher ein Zusammenhang zwischen Zivilprozess- und Kriminalitdtsraten zei-
gen. Das ist in den Modellen 3 und 4 auch tatsichlich der Fall, wobei der starke
Effekt der Zivilprozessrate zulasten der multivariat kontrollierten Korrelation
mit dem Faktor ,,Industrie und Entwicklung™ geht. Die Léndervariablen wer-
den in Modell 4 nun nicht mehr signifikant. Als robust erweist sich hingegen
neuerlich der moderat positive Effekt der durchschnittlichen Betriebsgrofe,
sodass sich die diesbeziigliche ,,Herzsche Hypothese** erneut bestitigt.

Tabelle 2: Regressionsmodelle fiir die abhéngige Variable “Alltagskriminalititsrate”, Modelle 3 & 4

Modell 3 Modell 4
B € B €

Faktor ,,Industrie und Entwicklung® -0,43** 21,9 % -0,64** 16,9 %
Faktor ,,Handel und Verkehr -0,25* 8,7 % -0,13 7,7 %
Durchschnittliche Betriebsgrofe 0,30%* 39% 0,35%%* 33 %
Taglohneranteil 0,15* 5,0 % -0,01 2.9 %
Zivilprozessrate (log.) 0,43%%* 28,3 % 0,35%%* 29,1 %
Léndergruppe (Referenz: Alpenldnder)

Bohmische Lander 0,15 4.4 %

Kiistenlander -0,17 2,6 %

Karpatenlénder 0,16 20,3 %
Erkldrte Varianz (R?) 66,8 % 70,6 %

B = standardisierter Regressionskoeffizient; ¢ = Johnsons Epsilon (erklédrter Varianzanteil);
***p<0,001; **p<0,01; *p<0,05

Auch sonst zeigen die Ergebnisse, dass im Osterreich um 1900 eine Abhén-
gigkeit der Verurteilungsraten im Hinblick auf die Massendelikte Diebstahl
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und Kérperverletzung von wirtschaftlichen Faktoren zweifellos bestanden hat.
In den &rmeren und weniger entwickelten Teilen der Habsburgermonarchie ist
Alltagskriminalitdt bzw. ihre gerichtliche Sanktionierung héufiger, wobei al-
lerdings eine hohere Dichte groBBer Betriebe, wie von Hugo Herz postuliert,
aufgrund der damit verbundenen Anziehungskraft fiir &rmere mobile Bevol-
kerungsteile einen statistisch gegenldufigen Effekt entfaltet. Die Zivilprozess-
rate hingt — als Indikator fiir krisenhafte lokale sozio6konomische Lagen —
sehr deutlich mit der Kriminalitétsrate zusammen. Aus Platzgriinden kann dies
hier nicht weiter vertieft oder theoretisch durchdrungen werden.

6. RESUMEE UND AUSBLICK

In diesem Beitrag habe ich an Hugo Herz, einen vergessenen dsterreichischen
Pionier der Kriminalsoziologie erinnert. Herz hat um 1900 einige bemerkens-
werte Beitridge vorgelegt, in denen er empirisch und theoretisch den Zusam-
menhang von Kriminalitit und wirtschaftlich-gesellschaftlichen Struktur-
merkmalen untersucht hat. Herz war nach dem Ersten Weltkrieg nicht mehr
wissenschaftlich titig. Wéhrend des Zweiten Weltkrieges wurde er als tsche-
choslowakischer Staatsbiirger jlidischer Herkunft Opfer der nationalsozialisti-
schen Vernichtungspolitik.

Arno Pilgram hat als nahezu einziger Sozialwissenschaftler vor iiber 40
Jahren diese Forscherpersonlichkeit gewiirdigt, die mitsamt ihrem Werk mei-
ner Meinung nach zu Unrecht in Vergessenheit geraten ist. In einer Zeit, in der
die Offentlichkeit aufgrund zunehmend ungleich verteilter Ressourcen wieder
sensibler gegeniiber dem groBen Thema der sozialen Gerechtigkeit wird, wird,
so meine Einschitzung, auch die Beschiftigung mit konomischen Ursachen
von Kriminalitdt und Kriminalisierung eine neue Konjunktur erfahren.*® Hugo
Herz kann dafiir auch heute noch eine Inspirationsquelle sein — bei allen Seiten
seines Werks, die man heute als fragwiirdig ansehen muss und die eine rein
apologetische Rezeption unmdglich machen. Abgesehen vom Verwenden und
Fortschreiben problematischer ethnischer Stereotype sind seine Schliisse zum

30 Fiir einen soziologisch anspruchsvollen Versuch, das Verhltnis von Wirtschaft und Krimi-
nalitdt in Begriffen der ,.institutionellen Anomietheorie* zu denken (der allerdings gelegent-
lich Gefahr lauft, den Aspekt der sozialen Kontrolle zu vernachldssigen) vgl. Rosenfeld &
Messner (2013).
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Teil von einer ,,Skepsisvergessenheit™' gepragt, die kritisch gesehen werden
muss. Der ,,Wille zum Wissen® hat aber auch vorteilhafte Seiten: Selbst wenn
uns seine Methoden und einige seiner Ergebnisse heute nicht mehr iiberzeu-
gen, hat Herz sowohl wissenschaftlich als gesellschaftspolitisch gesehen iiber-
aus relevante und wichtige Fragen gestellt, deren Beantwortung in unserer Ge-
genwart keineswegs erledigt ist. Indessen wéren auch weitere Analysen der
reichhaltigen — fiir zeitgemédBe historisch-soziologische Forschungen noch
nicht ausgeschopften — Kriminal- und Rechtspflegestatistiken der Habsburger-
monarchie sowie eine eingehendere Wiederentdeckung der lange ignorierten
Studien von Herz lohnende Aufgaben. Herz hat die wirtschaftliche Bedingtheit
des Verbrechens, gemessen an den Standards seiner Zeit (und auch mancher
nachfolgender Zeiten) mittels gezielter Verkniipfung von Kriminalitéts- und
Sozialindikatoren durchaus raffiniert erforscht. Seine Idee einer ,,Kriminali-
tatsversicherung*, die einen gelasseneren gesellschaftlichen Umgang mit ab-
weichendem Verhalten ermoglichen konnte, ist angesichts der hohen Folge-
kosten repressiver Strafverfolgung als innovativ zu bezeichnen. So mochte ich
mich der grundsdtzlich wohlwollenden Einschitzung von Hugo Herz, die
Arno Pilgram seinerzeit abgegeben hat, gerne anschlieBen. Das Beste aus ver-
fiigbaren, manchmal recht diirftigen oder unvollstindigen Daten zu machen,
sich in der Arbeit mit Statistiken nicht als kleinlicher Buchhalter, sondern als
politisch wacher und sozial mitfiihlender Gesellschaftsdiagnostiker zu verste-
hen: Das ist eine Auffassung von Sozialwissenschaft, die nicht nur Hugo Herz
eigen war, sondern auch Arno Pilgram auzeichnet. Ich bin stolz und dankbar,
mit Arno in vielen Projekten zusammengearbeitet und von ihm viel gelernt zu
haben.

31 Christian Bachhiesl (2010) spricht treffend von einer ,,strukturellen Skepsisvergessenheit*,
die der biologistisch orientierten friihen Kriminalwissenschaft inhdrent gewesen sei und sich
in methodologischen Verkiirzungen, vorschnellen Verallgemeinerungen sowie der zirkuldren
Bestitigung weltanschaulicher Pramissen unter Berufung auf eine kaum reflektierte Pseudo-
empirie gedulert habe. Mit biologistischen Ansdtzen seien besoders problematische, weil ver-
meintlich naturwissenschaftlich-objektive epistemologische Standpunkte einhergegangen.
Obwohl dies auf Herz, der biologischen Faktoren gerade keine iiberragende Rolle bei der
Erklarung von Kriminalitdt zuwies und durchaus auf Nachvollziehbarkeit seiner Ergebnisse
achtete, nur bedingt zutrifft (insofern war seine Erkenntnisgewissheit nicht ,,strukturell*), tra-
gen Teile seines Werkes Ziige eines ,,naiven Realismus® (vgl. Bachhiesl 2010: 271).
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POLITIK MIT DEM RECHT UND SEINEN TATSACHEN

Reinhard Kreissl

1. VON G.W.F. HEGEL ZU ARNO PILGRAM

In der Vorrede zu seinen Grundlinien der Philosophie des Rechts zitiert Hegel
auf den ersten Seiten Goethes Mephistopheles: Verachte nur Verstand und
Wissenschaft, des Menschen allerhdochste Gaben — so hast dem Teufel dich
ergeben und musst zu Grunde gehen.! Den Hollenfiirst bemiiht Hegel hier ge-
gen die seiner Meinung nach irrige Vorstellung seines Zeitgenossen (und ne-
benbei bemerkt: akademischen Konkurrenten) Jakob F. Fries, der, so Hegel
unverbliimt ,,sich nicht entblodet bei einer feierlichen, beriichtigt gewordenen
offentlichen Gelegenheit in einer Rede, liber den Gegenstand von Staat und
Staatsverfassung die Vorstellung zu geben: ,in dem Volke, in welchem &chter
Gemeingeist herrsche, wiirde jedem Geschift der 6ffentlichen Angelegenhei-
ten das Leben von unten aus dem Volke kommen, wiirden jedem einzelnen
Werke der Volksbildung und des volkstiimlichen Dienstes, sich lebendige Ge-
sellschaften weihen, durch die heilige Kette der Freundschaft unverbriichlich
vereinigt*.*?

Gegen die kritisierte Verkiirzung auf das praktische gesellschaftliche Da-
sein als Rechtsquelle bringt Hegel seinen eigenen Ansatz in Stellung: die Dif-
ferenz von Begriff und Existenz des Rechts gewinnt ihre Einheit in der Idee
des Rechts, und das ist die Freiheit! Ohne sich auf den steinigen und gewun-
denen Weg zu den lichten Hohen von Hegels kritischer Staatstheologie zu be-
geben — klingt diese Gegeniiberstellung von Dasein und Begriff nicht ein biss-
chen nach Ehrlich gegen Kelsen? Bukowina gegen Grundnorm? Bottom-up
gegen Top-down? Law in the books gegen law in action? Rechtssoziologie
gegen Rechtsdogmatik?

' G.W.F. Hegel 1833:12.
2 G.W.F. Hegel 1833:11.
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Oder anders gefragt: Verfillt man dem Verdikt des Mephisto, wenn man
auf die Empirie des Rechts schaut und diese in akribischer Manier aufarbeitet,
indem man sich der durch eben dieses Recht hervorgebrachten Daten bedient?
Ja — wenn man es dabei belésst ... und damit sind wir iiber Hegel, Goethe und
Fries jetzt bei Arno Pilgram angelangt.

2. ARNO PILGRAM UND DIE JUSTIZ

Die produktive Differenz, der Widerspruch, die noch Hegels Rechtsphiloso-
phie befeuern, sind in der akademischen Ausdifferenzierung von unterschied-
lichen Perspektiven der Rechtsanalyse ruhiggestellt und zum Schweigen ge-
bracht worden. Rechtsdogmatik, Rechtspolitik, Rechtstatsachenforschung o-
der die exotischeren Varianten der Rechtssoziologie haben ein mehr oder
weniger auskommliches Nebeneinander gefunden, haben sich professionell
autonomisiert und gegeneinander abgeschottet. Arno Pilgram konnte dieser
Einteilung folgend zunéchst als Experte fiir Rechtstatsachenforschung be-
zeichnet werden. Die meisten seiner Arbeiten beschiftigen sich — so scheint
es auf den ersten Blick — mit den ,, Tatsachen®, die das (Osterreichische) Recht
in seinen institutionellen Vollziigen hervorbringt und in verschiedenen Da-
tensdtzen sammelt. Arno Pilgram auf die Rolle des fleifigen Buchhalters des
Justizsystems zu reduzieren, greift jedoch zu kurz und zwar in zweifacher Hin-
sicht.

Erstens, das zeigen seine Arbeiten und kenntnisreichen Vorschlage zur Ge-
staltung der justiziellen Buchhaltung, findet er immer wieder blinde Flecken,
zeigt auf, was in der feingliedrigen Datensammlung nicht beriicksichtigt wird,
welche Verkniipfungen in der inzwischen auf elektronische Datenverarbeitung
umgestellten Dokumentation der Tatigkeit und Entscheidungen von Staatsan-
waltschaft, Gerichten und Strafvollzug nicht moglich sind, obwohl sie sinnvoll
wiren im Rahmen der justiziellen Selbstbeobachtung. Auch hinterfragt er im-
mer wieder die kategoriale Ordnung der administrativ hervorgebrachten
Rechtstatsachen, zeigt, wie Recht die gesellschaftliche Realitét in bindre Sche-
mata zwingt und fordert eine aussagekriftige und realitdtsangemessenere
Form der Berichterstattung ein. Eine Reihe sozialer Scheinprobleme wire vom
Tisch und verquere politische Kontroversen — wie etwa die iliber die soge-
nannte Ausldnderkriminalitdt — konnten vermieden werden, wenn diese Art
von Kritik starker 6ffentliches Gehor fande.

Zweitens hélt Arno Pilgram der Rechtspraxis immer wieder auch ihre
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eigenen Daten vor Augen. Damit verweist er auf Konstellationen, die sich er-
geben, wenn man die Rechtstatsachen beim Wort nimmt und die bei einer
sozusagen naiven Lesart leicht iibersehen werden. Ein erhellendes Beispiel
hierflir ist der Hinweis, dass sich trotz gleichbleibender Anzahl der Strafge-
fangenen der Erfolg der Strafrechtsreform in Osterreich belegen ldsst. Man
miisse nur auf den Anteil von inhaftierten Osterreichern und Auslindern
schauen. Die Osterreichischen Geféngnisse hétten signifikant geleert werden
konnen, da Haftstrafen seltener zum Einsatz kommen, nur wurden die freiwer-
denden Plédtze durch nicht-0sterreichische Insassen aufgefiillt, die als Gruppe
nicht in den Genuss dieser Reform kommen.

3. ARNO PILGRAM UND DIE WISSENSCHAFT

Betrachtet man die iiber die Jahre hinweg unter dem Etikett des Instituts fiir
Rechts- und Kriminalsoziologie publizierten Forschungsberichte im Aufirag
des Justizministeriums, so tragen sie durchgéngig auch bei wechselnder Auto-
renschaft die Handschrift von Arno Pilgram: aufbauend auf einer umfassenden
Verarbeitung administrativer Datensétze, oft kontrastiert mit interpretativ er-
hellenden Leseanweisungen und Einschédtzungen aus Befragungen der diver-
sen Praktiker, steht am Ende immer der mit sanfter Bestimmtheit Pil-
gram’scher Pragung vorgebrachte Hinweis, dass Recht als administrative Pra-
Xis einen inneren Zusammenhang mit einem normativ grundierten Konzept
von Gerechtigkeit haben sollte (und in der analysierten Praxis nicht immer
ausreichend hat). Seine Analysen vermeiden dabei das wohlfeile ,,j’accuse®,
das marktschreierische Anprangern vermeintlicher oder realer Missstidnde o-
der Skandale. Seine Kritik bedient nicht den personalisierten Schuldvorwurf,
der meist nur Ausdruck flachen Moralisierens und mangelnder theoretischer
Deckungsreserve ist. Vielmehr argumentiert er vor dem Hintergrund eines ge-
sellschaftstheoretisch informierten Verstindnisses von Recht, das zugleich
auch die Politik und die Rolle und Aufgabe ihrer kritischen wissenschaftlichen
Begleitung im Blick hat. Das machte ihn zu seinen aktiven Zeiten als fithren-
der Kopf des Instituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie zum Bewahrer eines
wissenschaftlich-(rechts)politischen Programms, das in der Anfangszeit des
IRKS formuliert wurde. Mit bewundernswerter Konsequenz und Ausdauer be-
harrte er auf der Balance von normativen Anspriichen an das Recht und kriti-
scher, empirisch untermauerter Analyse seiner Praxis. Damit ging im Lauf der
Jahrzehnte eine Reihe von mehr oder minder unproduktiven Konflikten tiber
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die Frage einer Neuausrichtung des Instituts einher. Was im Riickblick auf ein
halbes Jahrhundert als Kontinuitit und kohérentes Forschungsprogramm des
Instituts fiir Rechts- und Kriminalsoziologie erscheint, das den diversen zeit-
typischen Konjunkturen (und Moden) lange Zeit trotzte, ist in erster Linie der
theoretisch gepanzerten Dickkdpfigkeit von Arno Pilgram zu verdanken. Dank
dieser Haltung nahm er diverse konjunkturelle Erregungen zwar wahr aber
nicht beim Wort, sondern ordnete sie perspektivisch in einen weiteren rechts-
und justizpolitischen Zusammenhang und gesellschaftstheoretischen Horizont
ein, interpretierte sie eher als Ausdruck tieferliegender Verdnderungen, auf die
entsprechend strategisch und nicht unmittelbar zu reagieren sei.

Im Angesicht der aktuellen wissenschaftlich-akademischen Kultur er-
scheint eine solche Haltung, die sich den Konjunkturen des Jargons widersetzt,
unzeitgemal. Wer heute meint, man miisse es zu etwas bringen, muss die Nase
im Wind haben und die neuesten Trends erschniiffeln, die tagesaktuellen
Schlag- und Stichworte in der Konkurrenz um knappe Forschungsmittel auf-
greifen und in seine Analysen einarbeiten. Konsistenz, Kontinuitét, Kohdrenz
und Konsequenz intellektueller Arbeit (und politischer Haltung) haben unter
diesen Bedingungen einen hohen Preis. Sie erfordern — und hier lieB3e sich fast
wieder eine Briicke zu Hegel schlagen — scheinbar weltfremde Abstraktion
und nutzloses Nachdenken, das die Antwort auf die Frage nach einer prakti-
schen Losung der néchsten Schritte zundchst schuldig bleiben muss. Der im
Bereich der sogenannten angewandten Forschung lauernden Verlockung, sich
als wissenschaftlicher Experte fiir wohlfeile sozialtechnokratische Machbar-
keit zu gerieren, ist Arno Pilgram nie gefolgt. Sein Zugang war weniger dem
zeitgenossischen Genre der Ratgeberliteratur als dem altehrwiirdigen Begriff
der Kritik in der Tradition der Aufklarung verpflichtet. Verzichtet man auf den
quick-fix, legt die intellektuelle Latte hoher und setzt die konzeptuelle Analyse
tiefer an und befragt ein Phinomen oder Problem auf die Bedingungen ihrer
Moglichkeit, so beraubt man sie ihrer scheinbaren Natiirlichkeit, sie erschei-
nen in einem vollig neuen Licht, das dann gelegentlich auch der Politik auf
dem Weg aus selbstverschuldeter Unmiindigkeit leuchtet.

4. ARBEITEN MIT ARNO PILGRAM

In der Arbeit mit Arno Pilgram konnte dieses Spannungsverhéltnis von wis-
senschaftlicher Forschung zwischen praktischer Handlungsanweisung und
kritischer Aufklarung oft produktiv aufgelost werden, blitzte gelegentlich
die List der Vernunft im Prozess der Analyse auf und bescherte manchen
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Beteiligten gliickliche Momente der Einsicht. In einem gemeinsamen Projekt
begleiteten wir zu meiner Zeit am IRKS eine Reforminitiative des Bundesmi-
nisteriums flir Justiz, die sich mit dem Problem freiheitsbeschrinkender Mal3-
nahmen im Bereich der Heimunterbringung beschéftigte. Ein neues Heimau-
fenthaltsgesetz (HeimAufG) sollte fiir die Vielzahl der — nach geltender Ge-
setzeslage rechtswidrigen — Formen der Freiheitsbeschrinkung, vor allen
Dingen im Bereich der Alten- und Pflegeheime eine grundrechtskonforme L6-
sung finden. Unsere Aufgabe bestand zunichst darin, das Feld der Praxis zu
sondieren, Experten in den betroffenen Einrichtungen zu befragen und in Ko-
operation mit den zustdndigen Vertretern der justizministeriellen Legistik de-
ren Akzeptanz fiir eine gesetzliche Losung dieser gingigen aber faktisch ver-
leugneten Praxis zu ermitteln. Die Ausgangssituation war gelinde gesagt deli-
kat. Freiheitsbeschrankungen bis hin zur mechanischen Fixierung ans Bett
waren zwar an der Tagesordnung, wurden aber, da illegal, nicht als solche do-
kumentiert. Das Pflegepersonal war rechtlich gesehen in der Zwickmiihle.
Freiheitsbeschrinkungen waren zwar verboten, aber oft die einzige Moglich-
keit unter Bedingungen von chronischem Personalmangel die korperliche Un-
versehrtheit einer Bewohnerin zu gewihrleisten und Selbst- oder Fremdge-
fahrdung zu vermeiden. Pflegekrifte standen vor der Alternative zwischen
Freiheitsbeschrinkung und Verletzung der Sorgfalts- und Fiirsorgepflicht zu
wéhlen und sich damit in beiden Fillen stratbar zu machen. Freiheitsbeschrén-
kung fand statt, aber wurde im offiziellen Diskurs der Pflege ignoriert. Die
Losung des neuen HeimAufG bestand darin, ein Verfahren zu definieren,
nachdem fiir einen beschriankten Zeitraum und unter bestimmten, durch eine
externe Instanz kontrollierten Bedingungen eine Freiheitsbeschrankung statt-
finden konnte. Die entsprechenden Schritte und Abldufe waren zu dokumen-
tieren, die zeitlich beschrinkten MafBnahmen konnten auf dem Rechtsweg an-
gefochten werden. Diese Strategie, die nicht auf die naheliegende Losung von
Verboten und Sanktionen, sondern auf kontrollierte Prozeduralisierung setzte,
hatte einen erstaunlichen Effekt. Eine bisher offiziell geleugnete Praxis konnte
nun im Rahmen der organisatorischen Abldufe kontrolliert gesteuert werden.
Plotzlich schossen im ganzen Land die Meldungen und Antrage auf freiheits-
beschrinkende Maflnahmen aus den Einrichtungen in die Hohe, wurden im
Verborgenen stattfindende Problemldsungen zum Gegenstand kritischer Aus-
einandersetzung und entwickelte sich ein konstruktiver professioneller Dis-
kurs iiber den Umgang mit einem Problem, das bisher ignoriert worden war.
Neue Losungen, die ohne Freiheitsbeschrinkungen auskamen wurden erprobt
und gewerbliche Anbieter entwickelten technische Alternativen zu traditionel-
len Formen der physischen Beschrankung. Die erste Fassung des HeimAufG
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wurde spiter auf der Basis einer Evaluation seiner Umsetzung adaptiert und
weiter an die jetzt sichtbar gewordene Praxis angepasst. Der fiir die Praxis wie
die Forschung bemerkenswerte Erkenntnisgewinn bestand hier in der Erfah-
rung, dass Recht gleichsam iiber die Bande, indirekt und auf Umwegen ein
gewiinschtes Ziel erreichen kann.

Was dem linear kritischen Blick vordergriindig als Legalisierung von Frei-
heitsbeschrinkung erscheinen mag, entpuppt sich bei genauerem Hinsehen als
Beitrag zum Abbau von grundrechtswidrigen Praktiken und Ansto3 zur Inno-
vation der Pflegepraxis. Durch die kontinuierliche Einbindung {iber den ge-
samten Politikzylus und die aufgrund der Position als beteiligt-teilnehmende
Beobachter mogliche Einsicht in die Dynamik des Feldes lieferte dieses
(mehrjdhrige) Projekt nicht nur Anregung fiir weitere Forschungsantrige im
traditionell akademischen Sektor, sondern auch ausreichend Stoff fiir kritische
Reflexion und konstruktive Diskussion zwischen Wissenschaft, Politik und
Praxis.

Voraussetzung fiir das Gelingen eines solchen Projekts ist aufseiten der
Wissenschaft die Bereitschaft sich auf die Problemsicht der Betroffenen ein-
zulassen (was nicht bedeutet, ihre Praxis zu akzeptieren) und gleichzeitig iiber
die theoretische Deckungsreserve zu verfligen, die eine reflektierte Distanz
zum Gegenstand ermoglicht. Arno Pilgram vereinigt beides in bewunderns-
werter Weise. Daher kippen seine Arbeiten nie in eine Richtung ab, weder
zeigen sie mit dem Finger vorwurfsvoll auf einen Schuldigen, noch erheben
sie die revolutiondre Faust zur Anklage gegen einen liberméchtigen systemi-
schen Verblendungszusammenhang.

5. ARNO PILGRAM — EIN KURZES RESUMEE

Blicke ich also — der Textgattung Festschrift geschuldet — zuriick auf meine
Zusammenarbeit mit Arno Pilgram, wie lautet das Resiimee? Ich sehe in ihm
das immer noch quicklebendige Exemplar einer vom Aussterben bedrohten
Gattung, einen gebildeten und redlichen, politisch aufgeweckten Intellektuel-
len, der in eine Zeit hineinragt, in der das, wofiir er steht (und was ich an ihm
schitze) zusehends weniger gefragt ist, wiewohl es nach wie vor als kontra-
faktische Maxime und Zitat des Institutsgriinders Heinz Steinert an prominen-
ter Stelle den Auftritt des von ihm geprigten Forschungsinstituts ziert: Genau
hinsehen, geduldig nachdenken und sich nicht dumm machen lassen. Diese
drei Fahigkeiten, neben vielen anderen, die hier aber nicht zur Debatte stehen,
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gilt es an Arno Pilgram an dieser Stelle zu loben.
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Diese Festschrift ehrt den Wissenschaftler Arno Pilgram, der die
Rechts- und Kriminalsoziologie in Osterreich und dariiber hin-
aus seit Jahrzehnten maBgeblich pragte. Der Band vereint ein
breites Spektrum an theoretischen und empirischen Beitragen
aus Osterreich, Deutschland und der Schweiz. Die Themen-
schwerpunkte reichen von abolitionistischen Uberlegungen
iiber empirische Analysen bis hin zu rechtstheoretischen Refle-
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