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Anti-soziales Verhalten (Anti-social behaviour) und die
Funktion von Strafe

KIM Sangyun
1. Einleitung

Ich untersuche die Funktion der strafrechtlichen Regulierung und der Strafe bei anti-sozialem
Verhalten (anti-social behaviour) , wobei ich einen gesellschaftlichen Hintergrund und eine soziale
Einschatzung fiir dieses anti-soziale Verhalten skizziere.

Unsere Gesellschaft wird oft als Risikogesellschaft bezeichnet !’ . In einer solchen Gesellschaft
verlangt man hiufig nach Sicherheit und Daseinsvorsorge, um der Unsicherheit zu entgehen 2’ . Vor dem
Hintergrund einer Gesellschaft, in der es um die Risiken und die Kontrolle der Risiken geht, findet man
erhebliche nachteilige Auswirkungen des technologischen Fortschritts und man steht vor der
Schwierigkeit, Auswirkungen fiir die Zukunft vorhersehen zu miissen. Sicherheit strebt man nicht an, weil
man sich bei subjektiven Umstidnden unwohl fiihlt, sondern vielmehr, weil der soziale Zustand in der
Gesellschaft instabil ist.

Viele Probleme in der Gesellschaft, die Unsicherheit und Sicherheitsbediirfnisse herbeifiihren,
scheinen Probleme zu sein, die die gesamte Gesellschaft und alle gesellschaftlichen Schichten betreffen,
so daf’ alle Biirger zusammen sie bewailtigen miissen.

Vor unbekannten Risiken fiihlt man sich unsicher und bedarf der Sicherheit oder des
Sicherheitsgefiihls. " Risiko “ in meinem Referat bedeutet nicht nur die Gefahr, durch die menschliches
Leben in der Zukunft verletzt werden kann. " Risiko “ betrifft auch die Stabilitit des sozialen Systems, der
sozialen Zusammenhinge und der biirgerlichen Ethik. Deswegen wird man nicht nur die Vorbeugung vor
Schaden, sondern schlieRlich auch das Sicherheitsgefiihl im Strafrecht diskutieren zu miissen. In dieser
Situation, in der das Sicherheitsgefiihl eine Hauptrolle bei den gesellschaftlichen Problemen spielt, fiihlt

man, dafd die eigene Lebenswirklichkeit sich auf einer sehr schwachen Grundlage befindet.
2. Strafrecht und Risiko

Inzwischen bemiiht der Staat sich nicht nur um nachtrigliche Reaktion und Wiedergutmachung bei
Verbrechen, sondern begriindet sein Handeln auch durch die soziale Ethik, um gesellschaftliche
Schwierigkeiten zu liberwinden. Die Begriindung durch die soziale Ethik bedeutet etwa bei

Umweltverschmutzung neben der Herausstellung eines neuen Lebensstils die Schaffung eines neuen
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Ethikbewuf3tseins und bei Drogenmif3brauch — was besonders die Jugend betrifft — neben der Erstarkung
des erschlafenden Normbewuf3tseins den Wiederaufbau guter alter ethischer Vorstellungen 2’ .

In der modernen Gesellschaft wollte der Biirger vom Staat unabhéngig sein. Die Staatsmacht und der
Biirger standen zueinander in einem Spannungsverhiltnis, und es war ein langjihriges Problem fiir die
Zivilgesellschaft, definitiv eine Grenze fiir die Anwendung der Macht zu markieren. Man glaubte bisher,
daf3 durch die Einschrinkung der Machtanwendung des Staates das biirgerliche Recht gewahrleistet sei
und damit auch die Zivilgesellschaft.

Aber in einer Gesellschaft, die sich gegen Risiken abschotten will, ist der Staat keine Risikoquelle
mehr fiir die biirgerliche Freiheit und befindet sich daher zu dem Biirger in keinem Spannungsverhiltnis.
Mit anderen Worten, der Staat ist kein notwendiges boses Wesen.

Die unbekannten Risiken, wonach vom Menschen verursachte Umweltbedingungen seine Existenz
ruinieren kénnen, sind ein Faktor der Unsicherheit und eine von der Gesellschaft zu bewiltigende
Aufgabe*’ . Man erkennt an dieser Situation, daR der Biirger selbst MaRnahmen gegen solche Risiken
nach Staat verlangt®’ .

Das Strafrecht verlagert in der oben beschriebenen Art und Weise nunmehr nach und nach seine
Zustindigkeit ®’ . Wegen der Komplexitit der gesellschaftlichen Systeme, wegen der verschiedenen
sozialen Probleme und der Schwichung der autonomen Bewiltigungskapazitat diskutiert man immer
mehr iiber eine Offnung des Strafrechts. Das bedeutet aber auch, daf der Staat in unserer Zivilgesellschaft
durch das Strafrecht intervenieren kann. Anstelle eines Strafrechts, das iiberwiegend retrospektiv die
Verletzung und Gefihrdung der Rechtsgiiter ahndet, tritt heute ein Strafrecht, das iberwiegend praventiv
angelegt ist und sich an den Folgen von Handlungen orientiert.

Unter Beriicksichtigung dieser Umstinde untersucht man intensiv die Funktion von abstrakten
Gefahrdungsdelikten als Steuerungsmittel und ihre Rechtfertigungsgriinde. Ferner priift man die
Einschrinkung der abstrakten Gefahrdung. In den letzten Jahren gelten unter der Praventions- und
Folgenorientierung die abstrakten Gefihrdungsdelikte als effektive und priaventive Regulierungsmitttel
gegen bestimmte Risiken”’ . Kurz geschriebt: Die abstrakten Gefihrdungsdelikte haben eine Funktion als
strafrechtliche Priventionsmittel, um im Voraus den zukiinftigen Risiken vorzubeugen und sie zu
minimieren 8 . Man will dabei mit den abstrakten Gefihrdungsdelikten, mit Unternehmensdelikten und
Vorbereitungsdelikten diesen Zweck erreichen®’ . Das heift, da in den letzten Jahren der
Rechtsgiiterschutz und die Strafbarkeit im Strafrecht vorverlargert wird. Mit der Vorverlegung des
Rechtsgiiterschutzes reagiert das Strafrecht auf menschliche Handlungen bereits in der Vorstufe der
Verletzung von Rechtsgiitern'® .

Die Zahl der Tatbestinde von abstrakten Gefihrdungsdelikten haben im Kernstrafrecht und
insbesondere im Verwaltungsstrafrecht stark zugenommen. Nach herrschender Meinung bedarf es keiner
Verursachung der abstrakten Gefihrdung bei der abstrakten Gefiahrdungsdelikte. Die Gefdhrdung ist nur
eine gesetzgeberische Motivation. Die abstrakten Gefihrdungsdelikte sollen dadurch gekennzeichnet sein,
dafd in einer Strafbestimmung blof3 ein typischerweise gefihrliches Verhalten unter Strafe gestellt wird,
ohne daR im Einzelfall eine konkrete Gefihrdung eines durch den Straftatbestand geschiitzten
Rechtsobjekts gefordert wird.

Der Strafgesetzgeber benutzt die abstrakten Gefihrdungsdelikte in der Gegenwart sehr hiaufig, um
bestimmte Verhaltensweisen im Vorfeld einer Verletzung zu ponalisieren. Sehr schnell wire man dann in

einer funktionalistischen Betrachtungsweise des Strafrechts gefangen, die Realitit und Erwartung in sich
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zusammenfallen 143t, indem sie die latente Funktion des Strafrechts auf der normativen Ebene umsetzt.
Wenn das Strafrecht mit dem Sicherheitsbediirfnis korrespondiert, nimmt es seine vornehmste Aufgabe
wahr, namlich Gefihrdungen zu vermeiden. Kurz gesagt, die abstrakten Gefiahrdungsdelikte haben den
Charakter strafrechtlicher Priaventions- und Steuerungsmittel, um im Voraus das zukiinftige Risiko zu
minimieren!? .

Allerdings gibt von verschiedenen Seiten Kritik an einer solchen Anwendung der abstrakten
Gefahrdungsdelikte. Die abstrakten Gefihrdungsdelikte bringen immer ein inhaltsleeres Rechtsgut mit
sich. Das ist eine Seite der Problematik der abstrakten Gefahrdungsdelikte. Das Problem der abstrakten
Gefahrdungsdelikte hat auch damit zu tun, welche Aufgabe und Funktion das Strafrecht bekommen soll,
was das Strafrecht in der Risikogesellschaft machen soll, wo man die Grenzen des Strafrechts ziehen soll
usw.

Es ist selbstverstindlich, daf die natiirliche Umwelt als Ergebnis von Industrieaktivititen, die das
menschliche Leben rationaler gestalten und bequemer machen, verschmutzt wird. Die unbestimmten
Gefahrdungspotentiale akkumulieren sich und bedrohen demzufolge die 6kologischen Lebensgrundlagen
auf der Erde. Die abstrakten Gefiahrdungsdelikte haben auch die Funktion, diese negative Seite in der
Risikogesellschaft zu verbessern. Man muf3 zwar soziale Subsysteme als menschliche, 6kologische oder
soziale Lebensgrundlagen und -voraussetzungen auf irgendeine Art erhalten, man kann auch die soziale
Funktion dieser Systeme erkennen, es ist aber noch fraglich, ob die Erhaltung und Funktionstiichtigkeit,
sieht man einmal von Schidigungen ab, mit dem Strafrecht und besonders als abstrakte
Gefahrdungsdelikte zu schiitzen sind. Die Gefiahrdung dieser Rechtsgiiter bezieht sich nicht oder nur
wenig auf individuelle Interessen oder Schadensfille. Ist es also notwendig, diese Rechtsgiiter mit dem
Strafrecht zu schiitzen? Wenn man den Zusammenhang von diesen Lebensgrundlagen mit den
individuellen Rechtsgiitern nicht beriicksichtigt, gibt es vielleicht eine Moglichkeit, daf die Erhaltung der
sozialen Systeme mit der Gewihrleistung der individuellen Interessen zu einem Ausgleich kommt.
Bedeutet diese Moglichkeit nun eine nicht zu rechtfertigende Einschrankung der Freiheit?

Die strafrechtliche Sanktion ist rigoros. Wenn strafrechtliche Gesetzgebung und ihre Anwendung
willkiirlich werden, wird die Freiheit der Menschen extrem eingeschriankt. Strafrechtliche Gesetzgebung
und ihre Anwendung miissen deswegen immer vorsichtig gehandhabt werden. Das gilt auch ohne Frage
fiir den Umweltschutz und die mit ihm verbundenen abstrakten Gefdhrdungsdelikte. Das Strafrecht soll
nur solche sozialen Taten betreffen, die von der Gesellschaft nicht toleriert werden kénnen. Das Kriterium
dafiir ist die Sozialschéadlichkeit. Erstens muff man das Verfassungsrecht bei der Beurteilung der
Sozialschadlichkeit berticksichtigen. Symbolische Gesetzgebung beruhigt provisorisch die Unsicherheit in
der Gesellschaft, kann aber nicht das Problem beseitigen und die Verrechtlichung fordern.
Sozialschidlichkeit soll im Zusammenhang mit der Beriicksichtigung individueller Interessen verstanden
werden. Das Rechtsgut soll auch im Zusammenhang mit den individuellen Interessen und der
Sozialschadlichkeit aufgegriffen werden.

Als zweites Kriterium soll man dann fiir die strafrechtliche Regulierung die Intensitit der Gefahrdung
der Rechtsgutes beriicksichtigen. Auch wenn es sozialschidliches Verhalten gibt, mufd man das Rechtsgut
als konkret umrissene Interessen festlegen. Sonst konnen diese Interessen nicht durch Strafandrohung
geschiitzt werden. Auf diese Weise kann man Grenzen zwischen dem Strafrecht und anderen Ebenen des
Rechts ziehen.

Der entscheidende und nicht zu verleugnende Nachteil der abstrakten Gefiahrdungsdelikte besteht
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darin, daf sie aufgrund des mit ihnen verbundenen Abstraktionsniveaus selbst dann greifen, wenn im
Einzelfall das Verhalten des Taters fiir das geschiitzte Rechtsgut ungefihrlich ist. Betrachtet man einige
ungefihrliche Verhaltensweisen, so wird deutlich, da es bei einer im Einzelfall fiir das geschiitzte
Rechtsgut ungefiahrlichen Handlung, die formal den Tatbestand eines abstrakten Gefihrdungsdelikts
erfiillt, lediglich um die blof3e Mifdachtung eines Normbefehls geht, das um einen reinen
Gehorsamsvorstofd heit. Ungehorsam allein reicht aber nicht aus, um eine Kriminalstrafe zu verhingen.
Die Deliktskategorie der abstrakten Gefihrdungsdelikte ist de lege ferenda aus dem Kriminalstrafrecht zu
entfernen. Die entsprechenden Vorschriften sind zumindest mit dem Erfordernis eines konkret
gefdhrlichen Verhaltens und einer tatsdchlichen Gefidhrdung zu verbinden.

Bei dem Zusammenhang von Risikogesellschaft und Strafrecht handelt es sich darum, bestimmte
Verhaltensweisen als Risiko einzuschétzen, die einen Schaden als ” Erfolg “ herbeifithren kénnen, und
diese Verhaltensweisen mit Strafe zu regulieren. Prof. Hasebe erklirt: Gefahr bedeutet die Moglichkeit,
dafd fiir Menschen ein unerwiinschter Schaden herbeigefiihrt wird. Das Risiko ist hingegen etwas anderes
als die Gefahr'? . Man kann nicht genau beurteilen, ob ein Verhalten als Risiko einen Gefiihrdungserfolg
oder einen Schadenserfolg erbringt. Aber ein solches Risiko ist kein natiirliches Risiko, sondern es
entsteht aus menschlichen Handlungen oder Unternehmungen'® .

Der allgemeinen Definition zufolge ist ein Verbrechen eine Verletzung oder Gefihrdung eines
Rechtsgutes, das als ein Ereignis der Vergangenheit von handelnden Menschen herbeigefiihrt wird. Ein
Verbrechen ist also ein durch eine Tat herbeigefiihrtes Ergebnis, das schidlich fiir die Gesellschaft ist. Der
Schaden, mit dem die strafrechtliche Bestrafung des Taters gerechtfertigt werden kann, ist in der
Vergangenheit entstanden. Die Phinomene, die nun die Risikogesellschaft betreffen, sind aber
Verhaltensweisen, die eine noch unbekannte und zukiinftige Gefihrdung oder moglicherweise einen
Schaden verursachen kénnen. Damit liegt eine Ahnlichkeit mit dem Begriff " Gefahr “ vor. Die Gefahr ist
eine Moglichkeit, Erfolge als geschichtliche Ergebnisse mit einem negativen Schluf3 herbeizufiihren. In
anderen Worten, sie ist eine Moglichkeit der Schaffung von einem Ergebnis, das als nachhaltig
eingeschitzt wird'¥ . Hier ist das Risiko ein Verhalten mit der Wahrscheinlichkeit, da in der Zukunft
schlieRlich ein schidlicher Erfolg oder eine Gefiahrdung verursacht werden kann. Ein Risiko ist das
Ergebnis der Kommunikation iiber gesellschaftliche Sachverhalte und deren Auslegung. Deswegen ist das
Risiko ein Verhalten, das noch nicht zu einem materiellen Schaden oder einer Gefidhrdung gefiihrt hat. Fiir
das Risikoverhalten ist eine Akkumulation von Unsteuerbarkeit, Unvorhersehbarkeit und Unkenntnis

charakteristisch.

3. Anti-soziales Verhalten als Risikofaktor

Als Hintergrund der Strafgesetzgebung in einer Gesellschaft, in der Unsicherheit und
Sicherheitsbediirfnis die Hauptrolle spielen, liegt eine Tendenz zur Strafverschirfung gegen anti-soziales
Verhalten vor. Bei anti-sozialem Verhalten gibt es iiberwiegend zwei Arten von Strafbestimmungen,
einerseits wie in den Strafbestimmungen zu " Tétung oder Korperverletzung infolge gefahrlichen
Fahrens “ (Dangerous Driving causing Death or Injury) und zu " Gruppenvergewaltigung “, die sehr scharf
die retributive Gerechtigkeit bei einem Verbrechen betonen, und andererseits den Schutz der zukiinftigen
Stabilitdt in der Gesellschaft. Ich werde unter anderem dem letzten Punkt grof3e Aufmerksamkeit zu

schenken.

2009 No. 40



Anti-soziales Verhalten (Anti-social behaviour) und die Funktion von Strafe (KIM) 59

Wenn man nun von dem Standpunkt der Risikotheorie die Strafbestimmungen ansieht, stellt sich die
Frage, wie sie aufgefaf3t werden. Ferner stellt sich die Frage, wie ein anti-soziales Verhalten eingeschatzt
wird.

(1) Die Strafbestimmungen zum Fortschritt der Technologie und der dadurch beeinflussten Umwelt
und Gesellschaft werden beobachtet (Technologiesystem) ' .

Einige bezeichnende Phinomene infolge der Technologieentwicklung werden genannt,
beispielsweise die Umweltzerstorung, die genetische Rekombination und die Kloningstechnik, die
Infektion mit Maul- und Klauenseuche, ferner der DrogenmifRbrauch.

Es wird vielleicht erwahnt, daf3 die Gefahr hier eine nicht einschitzbare Gefahr ist. In anderen
Worten, die Gefahr ist unsichtbar und unkalkulierbar, was die Gro3e der Schiden anbelangt, ferner fehlt
die Kenntnis, wann die Gefahr verursacht wird. Man ist sich also nach wie vor zwangslaufig unsicher iiber
eine grofRe Katastrophe in der Zukunft wegen einer Gefahr, deren Kontrolle nicht moglich ist.

Die wesentlichen Probleme hier sind die Sicherheit der kiinftigen Menschen und deren Gesundheit,
ferner die Stabilitat der Teilsysteme in dem Gesellschaftssystem und natiirlich auch der Umweltschutz.
Besonders im Umweltschutz wird das Zusammenleben zwischen Mensch und Umwelt mit dem Verzicht
auf Anthropozentrismus (Natur vom Menschen zu unterscheiden) vorgeschlagen. Das Risiko im
Zusammenhang mit der modernen Technologie ist beispielsweise die Verwendung der Technologie und
ihrer Produkte, die in der Zukunft Schaden anrichten konnen. Diese Risiken konnen gesellschaftlich nicht
geteilt werden, weil sie noch nicht steuerbar sind, weil also unbekannt und unklar ist, wie grof die
Schéden sind.

Zur ersten Gruppe gehoren ein ” Kloningstechnik-Regulierungsgesetz “, ein " Unautorisiertes
Computerzugangsgesetz “, eine ” Strafbestimmung fiir die Herstellung von unechten elektromagnetischen

Scheckkarten “, ferner eine Folge von Drogenregulierungsgesetzen.

(2) Viele Probleme der inneren und internationalen Sicherheit sind zu erwihnen, wie Terrorismus
oder Krieg (inneres und internationales Sicherheitssystem) , die Sarin-Angriffe in der U-Bahn von Tokyo
(20. Msrz 1995) | die Angriffe von Terroristen auf die USA (11. September 2001) , das Abschlachten von
Zivilisten in dem Biirgerkrieg von Ruanda und ferner die Geschehnisse im Biirgerkrieg des ehemaligen
Jugoslawien. Diese Flle sind typisch.

Seit nach dem sogenannten " 11. Sep “ weltweit Terrorismusabwehr gefordert wird, scheint eine
Atmosphiére in der Gesellschaft vorzuherrschen, der zufolge die Sicherheit ein Wert sei, der sogar hoher
als die Menschenrecht eingeschatzt wird.

In diesem Rahmen ist die Risikoquelle nicht sichtbar. Es handelt sich dabei aber um " Menschen oder
Organisationen “, die auf Dauer von unserer Gesellschaft " ausgeschlofRen “ sein sollten. Es scheint, daf3
die Gefahr hier die Moglichkeit eines grof angelegten Verbrechens einschliefdt.

Der Inhalt der Sicherheitsbediirfnisse ist das Dasein von Personen oder Gruppen, die sich in ihrem
Wertesystem von der modernen Zivilgesellschaft unterscheiden, und so ist der Inhalt der
Sicherheitsbediirfnisse gemeinsamer Besitz der an einem Wertesystem in der Gesellschaft Beteiligten, mit
Ausschluf3 von den Personen oder Gruppen, die sich grundlegend in ihren Wertvorstellungen
unterscheiden. Das Risiko ist hier der soziale Kontakt mit den gefdhrlichen Personen oder Gruppen, der
durch die Rechtsnormen nicht regulierbar ist.

Als Strafgesetzgebung gibt es in diesem Zusammenhang das " Verhiitungsgesetz gegen
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umstiirzlerische Aktivititen “ (The Anti-Subversive Activities Act) , das " Sarin-Regulierungsgesetz “, das
" Gesetz zur Kontrolle von Organisationen, die wahllos Massenmord veriiben “ (Act on the Control of
Organizations Which Committed Indiscriminate Mass Murder) , das " Gesetz, das die Finanzierung des

Terrorismus unter Strafe stellt “ (Act on Punishment of the Financing of Terorrism) .

(3) Die Strafbestimmungen sind darauf gerichtet, im Vorfeld Schiden der klassischen personlichen
Interessen zu verhindern (flankierender Rechtsgiiterschutz) . Hier will der Strafgesetzgeber flankierend
die individuellen Rechtsgiiter schiitzen und dadurch einen Grund fiir das Eingreifen der Polizei schaffen.
Hier kann ich zum Beispiel verweisen auf das " Gesetz zum Verbot des Besitzes von gefihrlichen
Stechwerkzeugen und anderen vergleichbaren Gegenstinden “ (the Act on Prohibition of Possession of

Special Picking Tools and Other Related Matters) , auf das " Gesetz gegen Kindesmifbrauch “, das ’
Gesetz zur Kinderpornographie “ und das " Gesetz gegen hiusliche Gewalt “.

(4) Viele Probleme konnen genannt werden, die im tiglichen gesellschaftlichen Leben entstehen
(anti-soziales Verhalten / unerfreuliches Verhalten) , zum Beispiel Graffiti oder auch
Menschenansammlungen am Bahnhof oder im Park, das wilde Entsorgen von Hausmiill, das Wegwerfen
von Getrinkedosen oder Zigarettenkippen, das Rauchen in der Offentlichkeit oder das unerlaubte Parken.

Hier liegt die Substanz der Gefahr in der Erinnerung an unerfreuliches unsoziales Verhalten, in der
Erschwerung des kiinftigen Friedens und in dem Verlust der Moral wegen der Hiaufigkeit solchen
Verhaltens. Es ist Schritt in die richtige Richtung, durch Bestrafung des anti-sozialen oder unerfreulichen
Verhaltens schiitzen zu wollen. In diesem Kontext wird mehr Sicherheit durch die Reinigung der
Umgebung und die Strafverschirfung auch bei leichten Ubertretungen bewirkt. Das Risiko ist hier das
unerfreuliche Verhalten selbst, aber auch, solches Verhalten einfach zu ignorieren.

Als Vorschriften, die zu dieser vierten Kategorie gehoren, gibt es in jedem Land Verordnungen zur
Sicherheit der Gemeinschaft und zur Verhinderung von Gewalttaten oder falschem Handeln, sofern diese
die Offentlichkeit in bemerkenswerter Weise beunruhigen.

Zum Beispiel ist freiburger Alkoholverbot. Seit Sommer 2008 war es untersagt, in dem Kneipen- und
Discothekenviertel in der Innenstadt Bier und Hochprozentiges zu trinken. Nach der sogenannten
Bermudadreieck-Regelung durfte zudem in den Néichten von Freitag bis Montag auf den Strafden und
Plitzen kein Alkohol konsumiert werden!® . Freiburg war die erste deutsche Stadt, die im Kampf gegen
Kriminalitdt und Gewalt ein Alkoholverbot einfiihrte. Jetzt hat der Verwaltungsgerichtshof entschieden:
Das Freiburger Alkoholverbot ist rechtswidrig und unwirksam. Wer kiinftig im Bermudadreieck und auf
offentlichen Plitzen in der Freiburger Innenstadt zur Bier- oder Schnapsflasche greift, wird nicht mehr
bestraft. Der Verwaltungsgerichtshof (VGH) Baden-Wiirttemberg Kkassierte gestern das vor iiber einem
Jahr erlassene Freiburger Alkoholverbot ein. Die Formulierung in der Polizeiverordnung sei zu pauschal.

Es handelt sich hauptsidchlich um die vierte Kategorie der vier Klassifizierungen. Hinzugefiigt wird
aber der Besitz von Cannabis fiir den Eigenkonsum. Ahnlich gilt seit dem 1. Juli 2008 im Bereich des
Bonner Lochs zwischen der StraRe " Am Hauptbahnhof “ und der Maximilianstrafe die Verordnung iiber
ein Alkoholkonsumverbot. Das heifRt, daR hier Alkohol in der Offentlichkeit weder getrunken " noch mit
sich gefiihrt werden darf, wenn erkennbar ist, da} er im Geltungsbereich der Verordnung getrunken
werden soll “. In der japanischen Gesellschaft gilt solches Verhalten als risikotrichtig und daher fiirchtet

sich die Gesellschaft in der Zukunft dadurch eine soziale Klimaverschlechterung und ferner ein
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Nachlassen des Normbewufdtseins bei der Jugend. Der Eigenkonsum von Cannabis hat die gleiche
Stellung im anti-sozialen und im unerfreulichen Verhalten, weil beide einen gemeinsamen Anhaltspunkt
uiber den Strafgrund und die Bedeutung einer Strafe abgeben.

In den letzten Jahren werden anti-soziales Verhalten, unerfreuliches Verhalten oder unsoziales
Verhalten mit Verordnungen, insbesondere solchen zur Verhinderung von Gewalttaten oder falschem
Handeln, in einzelnen Lindern unter Strafe gestellt. Es gibt keine klare Definition von " anti-sozialem
Verhalten “ oder von " unerfreulichem Verhalten “. Das bedeutet ganz allgemein, daf3 jemand willkiirlich
und ohne um Erlaubnis zu fragen bei anderen durch sein Verhalten unerfreuliche Gefiihle wecken kann.
Eine solche Handlung, sofern sie einen nur geringen sozialen Schaden anrichtet, wiirde kein Objekt von
offentlichem oder individuellem Interesse abgeben, worauf mit einer scharfen Sanktion reagiert werden
miifSte. Beispielsweise ist sich der Tater beim Rauchen oder bei der Verwendung eines Mobiltelefons
(Handys) in offentlichen Raumen, bei unerlaubtem Parken, bei dem Wegwerfen von Miill selbst der
Unerfreulichkeit seines Tuns definitiv nur selten bewuf3t, aber sein Verhalten ist trotzdem fiir eine grof3ere
Anzahl von Personen belastend und unerfreulich. Solche Handlungen, die fiir andere unerfreulich sind,
verstof3en gegen soziale und ethische Normen. Man kann annehmen, dafd man manchmal vom Verhalten
anderer eine Unerfreulichkeit erfiahrt, weil in den konventionellen Sozialnormen, wie Manieren, Etikette
und 6ffentliche Moral, die gesellschaftlichen Wandlungen nicht beriicksichtigt sind 7’ .

Unter dem EinfluR des " Strafpopulismus “ (Penal Populism) sieht man auffiillig eine Tendenz, auf
ein solches Verhalten mit Strafe zu reagieren. Es ist nun keine japanische Tendenz, das anti-soziale
Verhalten und das unerfreuliche Verhalten strafrechtlich zu regulieren. Die typische Regulierung geschieht
durch die britische ASBO (Anti-Social Behavior Act) . Auch erfolgt fiir Graffiti nach einer Anderung des
StGB in Deutschland eine Strafe wegen Sachbeschidigung. Diese Tendenz 143t sich in entwickelten
Landern haufiger beobachten.

Das Strafrecht fand bisher seine Bedeutung darin, staatsbiirgerliche Freiheiten in der Gesellschaft zu
garantieren. Man erwartete dadurch, die Eingriffe des Staates zu begrenzen.

Strafrechtliches Unrecht ist in der Rechtsordnung auch die zivilrechtliche Rechtswidrigkeit, aber
nicht umgekehrt. Das Strafrecht verhiangt eine Strafe als starkste Rechtssanktion gegen eine
sozialschidliche Tat, die fiir die Gesellschaft offensichtlich ist.

Dies ist im Ultima-Ratio-Prinzip des Strafrechts reflektiert. Das Ultima-Ratio-Prinzip ist als externes
Begrenzungsprinzip zu verstehen, und zwar nicht nur im Rahmen der Strafanwendung, sondern auch in
der Strafgesetzgebung. Trotzdem ist die Tendenz zur Strafverschirfung in der Gesellschaft ohne Zweifel
stark. Unter dem Einfluf3 der Strafverscharfung wird auch das anti-soziale Verhalten oder das
unerfreuliche Verhalten mit Strafe reguliert.

Die folgenden Taten werden in Japan bestraft. Es gibt Verordnungen zur Vorbeugung vor einer

Gewalttat oder vor falschem Handeln betreffen in vielen Landern folgende Sachverhalte:

1.) Manche Menschen fiihlen sich in einer Gruppe besonders stark und machen unerfreuliche
AuRerungen in der Offentlichkeit zu anderen, beispielsweise Passanten, Besuchern oder
Fahrgésten.

2.) Man fiihrt in der Offentlichkeit oder in 6ffentlichen Verkehrsmitteln (Bus, Bahn) ohne
ersichtlichen Grund Waffen mit sich, wie Messer, Holzschwerter oder andere vergleichbare
Gegenstéande, die anderen Schaden zufiigen konnen.

3.) Das Beriihren eines Korperteils einer anderen Person (ich gehe davon aus, da man Korperteile
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von anderen auf der Kleidung beriihrt) .

4.) Man sieht eine Person in Damenunterwiische, die iiblicherweise von der Kleidung bedeckt wird,
und fotografiert ohne Einwilligung diese Person in der Unterwische.

5.) Man iibt Stalking aus (ohne daR ein sexueller Hintergrund besteht) .

6.) Man nihert sich ohne Einverstindnis einer Person in der Art, daR sie sich unsicher oder gefihrdet
fiihlt.

7.) Man verhilt sich im Straenverkehr leichtsinnig, weil man unnétige Schlenker macht oder zu
schnell fahrt.

8.) Man wirft eine Zigarettenkippe oder eine leere Dose auf die Strae.

9.) Der Besitzer beseitigt nicht die Exkremente seines Hundes auf 6ffentlichen Wegen.

4. Indirekte Gefihrdungsdelikte und Kumulationsdelikte

Indirekte Gefihrdungsdelikte und Kumulationsdelikte '¥ betreffen einen Tattyp, der selbst keine
Gefahrdung eines Rechtsgutes herbeifiihren kann. Die Anwendung einer Strafe wird nicht erlaubt, wenn es
vom Standpunkt der Aufgabe des Strafrechts, also des Rechtsgiiterschutzes, keine Verletzung oder
Gefahrdung gibt. Auf3erdem wird nicht erlaubt, daf der Strafgesetzgeber ein Verhalten unter Strafe stellt,
das kein Rechtsgut verletzt oder gefihrdet. Die Tat, die im Strafrecht bestraft werden kann, verletzt oder
gefdhrdet nach bisheriger Praxis unmittelbar ein Rechtsgut. Dies gilt im Allgemeinen immer noch so.
Auf3erdem verletzt oder gefahrdet das anti-soziale Verhalten oder das unerfreuliche Verhalten nicht
unmittelbar ein Rechtsgut, aber trozdem mittelbar. Dieses Verhalten wird indirektes Gefiahrdungsdelikt
oder Kumulationsdelikt genannt. Das Problem ist hier, was in der Gesellschaft passiert, wenn solches
Verhalten hiufig in der Offentlichkeit auftritt'? .

Bei den indirekten Gefiahrdungsdelikten fiihrt das einzelne Verhalten selbst zu keinem oder zu einem
nur geringen Schaden. Aber wenn ein solches Verhalten hiufig auftritt, wird schlief3lich das in der
Gesellschaft nicht tibersehbare Ergebnis herbeigefiihrt. Bei den indirekten Gefiahrdungsdelikten wirkt eine
Tat zum Zeitpunkt der Tatausfiihrung nur mittelbar oder indirekt auf ein Rechtsgut ein. Indirektheit
bedeutet, da das einzelne Verhalten selbst keine objektive Gefidhrdung eines Rechtsgutes herbeifiihrt.

Individuelle und soziale Interessen werden in der zukiinftigen Gesellschaft durch anti-soziales
Verhalten und unerfreuliches Verhalten als indirekte Gefahrdungsdelikte nachteilig beeinfluf3t. Es handelt
sich um die Gewihrleistung der sozialen Interessen in der Gesellschaft. Wenn das Strafrecht nun die
Aufgabe wahrnimmt, soziale Interessen in der zukiinftigen Gesellschaft zu sichern, muf3 die Aufgabe des
Strafrechts sich notwendigerweise dndern.

Das moderne Strafrecht reagierte auf die Verletzung oder Gefdhrdung eines Rechtsgutes in der
Vergangenheit und zielte auf die Generalprivention gegen die Straftat. Bei dem Strafrecht, das die
indirekte Gefihrdung als Strafgrund sieht, geht es hingegen um den Rechtsgiiterschutz fiir die zukiinftige
Gesellschaft und um das in der Zukunft als Gefihrdung wahrgenommene Verhalten, das die Ordnung in
der Offentlichkeit, also etwa einem Park, Bahnhof, Markt oder einer Schule, mehrmals oder hiufig
verletzt.

Die Strafe wird nicht aufgrund der vergangenen Rechtsgutsverletzung- oder gefihrdung, sondern
aufgrund der zukiinftigen Sicherung von Rechtsgiitern angewendet. Genauer gesagt, ein bestimmtes anti-

soziales oder unerfreuliches Verhalten wird fiir den Rechtsgiiterschutz in der zukiinftigen Gesellschaft
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unter Strafe gestellt. Der Rechtsgiiterschutz als wichtigste Aufgabe des Strafrechts schlief3t dabei nicht nur
die reale Verletzung oder Gefihrdung eines Rechtsguts ein, sondern auch die zukiinftige Verletzung oder
Gefiihrdung von Rechtsgiitern?” . Im Rahmen einer auf die Zukunft bezogenen Sicherung von Rechtsgiitern
kann man heute noch nicht die Gefidhrdung eines Rechtsgutes durch ein bestimmtes Verhalten mef3bar
machen. Tatséchlich ist nur die Normiibertretung das Kriterium fiir eine Gefahrdung. Die Regulierung des
anti-sozialen Verhaltens und des unerfreulichen Verhaltens geht davon aus, dafd die Gefihrdung eines
Rechtsgutes in der Zukunft durch dieses Verhalten verursacht wird. In diesem Sinne kann es unmoglich
sein, zu beurteilen, ob ein Verhalten zum Zeitpunkt der Tatausfiihrung die Gefidhrdung eines Rechtsgutes
in der Zukunft herbeifiihrt. Deswegen ist ein bestimmtes Verhalten selbst bei anti-sozialem und
unerfreulichem Verhalten ein Risiko fiir die notwendigerweise auf die Zukunft bezogene Sicherung eines
Rechtsgutes. Ein solches Verhalten beinhaltet eine mogliche Verletzung oder Gefihrdung eines
Rechtsgutes. Das ist ein Beweisgrund fiir die Strafbarkeit bei anti-sozialem und unerfreulichem Verhalten.
Wenn das Risiko mit dem Strafrecht reguliert wird, erweitert sich die Zustiandigkeit des Strafrechts
von der Rechtsgutsverletzung und -gefidhrdung zur Risikobeurteilung. Das Verbot von anti-sozialem und
unerfreulichem Verhaltens weist auf die Vorverlagerung und Erweiterung des strafrechtlichen Schutzes
hin. Hinter dieser Veranderung des Strafrechts liegt das Problem der Funktion der Strafe. Ist diese
Erweiterung des Strafrechts fiir die zukiinftige Sicherung von Rechtsgiitern eine neue Funktion der

strafrechtlichen Sanktion?

5. Entspannung des Normbewufdtseins

Warum reagiert der Gesetzgeber bei der Regulierung von anti-sozialem Verhalten (anti-social
behaviour) und unerfreulichem Verhalten mit der Anwendung von Strafe? Warum wird eine Strafe als
Sanktion dafiir eingesetzt?

Im Hintergrund der Anwendung von Strafe bei anti-sozialem und unerfreulichem Verhalten steht die
Beachtung der neuen Norm und die Losung der Probleme durch das Strafrecht. Gewichtige Gefiihle der
Gesellschaft gegen anti-soziales und unerfreuliches Verhalten sind vorhanden, aber auch die grof3e
Hoffnung, daf3 Strafe praventiv wirkt.

Aufgrund dieser Hoffnung wurden in letzten Jahren Strafandrohungen im Staat, in Lindern und
Kommunen immer héaufiger beschlof3en. Diese Hoffnung auf die Wirkung des Strafrechts und die
Hiufigkeit neuer Strafgesetze wird " Ara der Aktivierung einer Strafgesetzgebung “ genannt. Die Funktion
der Strafe ist, bei einem bestimmten Verhalten als Drohung zu wirken. Mit der Drohung der
Strafanwendung gegen anti-soziales und unerfreuliches Verhalten wird auf Zuriickhaltung der potentiellen
Téter gezielt. Das nennt man die negative Generalprivention.

Ich meine nun, dafd die negative Generalpravention im Kontext der Regulierung des anti-sozialen und
unerfreulichen Verhaltens nur eine untergeordnete Bedeutung hat. Bei der Regulierung des anti-sozialen
und unerfreulichen Verhaltens assoziiert der Tater nicht sein Verhalten. Die Funktion der Strafe
beschriankt sich allerdings nicht auf die negative Generalprivention. In unserer Gesellschaft haben wir
zwar eine gemeinsame Sozialnorm, aber es ist sehr schwer zu erreichen, daR die Biirger dieser Norm
folgen. Es gibt die soziale Vorstellung, dafd einem eine Plage gleichgiiltig ist, wenn man selbst den Schaden
nicht erleidet. Das bedeutet einen Mangel an Sorge fiir andere Personen, einen Mangel an

gesellschaftlichem BewuRtseins, um ein Leben mit anderen Personen zu fithren?" .
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Junge Leute bilden mit ihren Freunden eine Gruppe, die fiir sie nun gleichsam die Gesellschaft ist,
und aufderhalb ihrer Gruppe haben sie kein Interesse an der Gesellschaft. Der Eigenkonsum von Cannabis
ist ein Modell dafiir. Es kann gesagt werden, daf3 der Verlust oder beziehungsweise die Abnahme des
Normbewuftseins eine Ursache fiir den Drogenkonsums ist? .

Es wurde in einer Studie der japanischen Regierung, die auf Untersuchungen zur Priavention des
Drogenmif3brauchs beruhte, die sich iiber fiinf Jahre erstreckten, erwiahnt, dal die Abnahme des
Normbewufdtseins bei Jugendlichen ein wesentlicher Faktor des Drogenmif3brauches sei. Das Problem ist
hier, wodurch die Abnahme des Normbewufitseins verhindert werden kann. Ida sagt, da sich die
japanische Gesellschaft in den letzten Jahren bei einer Tendenz zur Strafverschirfung auf die Hilfe der
Strafe fiir die Losung der gesellschaftlichen Probleme verlassen habe? . Als ein weiteres Beispiel sei das
Verbot von Sit-ins in Parks als unerwiinschter Ansammlungen (die Hiroshima-shi-Motorradbanden
miRRachteten Regeln) genannt. aber Es hat aber den Anschein, da der Strafgesetzgeber mit der Strafe das
Versagen der Jugendpolitik zu kompensieren beabsichtigte und nicht nur ein neues Normbewuf3tsein bei
der Jugend schaffen wollte.

Maeda stellt die Theorie zur Diskussion, wonach durch Androhung von Strafe dem Bewuf3tsein des
Biirgers Normen eingepflanzt werden kénnen?” . Diese von Maeda angestoRene Diskussion setzt die
sogenannte positive Generalprivention voraus. Aber ist die Theorie der positiven Generalpravention von
Maeda die gleiche wie die bisherige? Die Theorie der positiven Generalpriavention definiert sich allgemein
als Wiederbestitigung der Norm durch ihre Anerkennung® . Diese Theorie versteht das Strafrecht als
Kommunikationssystem mit dem Verbrechen und der Strafe und als Reaktion auf das Verbrechen. Diese
Theorie basiert auf den geltenden Verhaltensnormen und dem daraus resultierenden Normbewufitsein. In
der Theorie von Maeda wird nicht nur die Anerkennung der giiltigen Normen, sondern auch die Schaffung
neuer Normen insbesondere fiir die Jugend vorgeschlagen. Sie weist neben der Strafe auf die Aufnahme
neuer Normen hin. Die Strafe bewirkt durch die Bestrafung des Téters die Schaffung einer neuen Norm.
Man sollte hier die verschiedenen Erkliarungen aus der bisherigen Theorie der positiven Generalpravention
verwenden. Das Strafrecht {ibt seine Funktion zusammen mit anderen Mitteln fiir die Schaffung von
Normen bei der Jugend aus. Wenn das bestimmte Verhalten als anti-sozial, unerfreulich oder als
Abweichung vom Verhaltensstandard gesehen wird, erhilt die Strafe die Funktion, dem Tater und
besonders dem gesellschaftlich integrierten Biirger den Sinn der Normen zu zeigen. Wenn man den Sinn
der Normen erkennt, fithlt man sich zur Gesellschaft gehorig, die durch gemeinsame Normen
zusammengehalten wird.

Man steht vor dem Problem, ob Strafe sich als Sanktion, wie erwartet, fiir die Schaffung eines neuen
Normbewuf3tseins funktionalisieren lassen kann. Bei den klassischen Delikten, wie Mord,
Korperverletzung, Sachbeschidigung und Diebstahl, wird die Norm durch Ausbildung und Erfahrungen in
Schule, Familie und Gesellschaft internalisiert. Aber eine Strafgesetzgebung muf im Einklang mit der Zeit
stehen und sich gegebenenfalls dndern.

Strafrechtlicher Schutz gesellschaftlicher Phinomene ist notwendiger Schutz von Rechtsgiitern, die
sich mit den gesellschaftlichen Umsténden dndern und mit innerer Sicherheit und verschiedenen anderen
Faktoren zu tun haben. Es ist nicht anzunehmen, daf3 alle Normen in gleicher Weise im allgemeinen
Bewuf3tsein verankert sind. Es sind also nicht alle Normen in der Gesellschaft schon in Normbewuf3tsein
des Biirgers internalisiert und werden beachtet. Ein Verhalten, das man in Hinsicht auf soziale Normen

noch nicht als schlecht betrachtet, wird neuerdings unter unter Strafe gestellt und in der gerichtlichen
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Praxis wiederholt bestraft. Infolge dieser Erfahrungen beurteilt man ohne Schwierigkeit eine solche
Bestrafung des Verhaltens als richtig und empfindet schliefRlich ein solches Verhalten als schlecht. In
einem solchen Fall schafft und konstruiert die Bestrafung eine neue gesellschaftliche Norm durch innere
Konditionierung zwischen Normiibertretung und Strafe als Reaktion.

Bei anti-sozialem sowie unerfreulichem Verhalten motiviert man sich selber, sofern die eigenen
Interessen Schaden erlitten haben. Man verfiigt also iiber sein Interesse. Uber den Wert und die
Unterstiitzung einer Norm hinaus, die sie von vornherein von den Biirgern erhilt, kann man durch
Strafgesetzgebung und Strafe keine Schaffung neuer Normen bei den Biirger erwarten® . Auch ist die
Abschreckungswirkung durch die Strafgesetzgebung, durch das Urteil im Strafprozef und durch den
Strafvollzug gering.

6. Der Begriff »Sozialschidlichkeit« und seine Funktion

Womit und wie kann man theoretisch die Erweiterung der Zustiandigkeit des Strafrechts authalten?

Ikuta schlagt vor, ein Tatprinzip einzufiihren, damit ein Verbrechen nicht nur eine blo3e Handlung
ist, sondern eine Tat, die einen sozialen Schaden verursacht. Dieses »Tatprinzip« legt fest, da man von
einem Verbrechen sprechen kann, wenn der Téter sozial schidlich gehandelt hat?” . Bei dieser Theorie
werden nur sozial schiadliche Taten als Verbrechen im Strafrecht erwdhnt. Man kann so lange
Strafvorschriften, die sich auf kein eindeutig schutzwiirdiges Rechtsgut beziehen, aus dem
Strafgesetzbuch streichen. Wenn das Tatprinzip diese Bedeutung erhilt, kann man eine scharfe Grenze
zwischen dem Gesetz auf der einen und Religion und Moral auf der anderen Seite ziehen. Wenn hingegen
eine Tat sozial schédlich ist, kann sie durch das Strafrecht sanktioniert werden. Der Begriff
»Sozialschédlichkeit« im Sinne von Ikuta subsumiert die Theorie des Rechtsguts. In Zeiten, in denen die
Gesetzgebung und vor allem die Strafgesetzgebung besonders intensiv betrieben werden, herrscht eine
Einstellung vor, die der Funktion der Strafeinschrinkung auf sozial schidliche Taten eher entgegengesetzt
ist. Dieses wird insbesondere dadurch bewirkt, dafd mit dem Begriff »Sozialschédlichkeit« die Vorstellung
verbunden ist, da® das Strafrecht positiv die staatsbiirgerlichen Giiter in einem demokratischen Staat
schiitzt.

Naito diskutiert vor dem Hintergrund, dafd die Strafe unerwiinscht sei, die Ausdehnung der Funktion
eines Rechtsguts mit der Ausdehnung der Funktion im Strafrecht. Aber die Strafe ist nun einmal das
unvermeidliche letzte Mittel. Man darf nicht das Ultima-Ratio-Prinzip, das Subsidiarititsprinzip, die
Anpassungsfihigkeit usw. vergessen® . Kann nun das Kriterium der Sozialschiidlichkeit eine Richtung bei
der Einschrankung der Kriminalisierung aufzeigen? Sollte es ferner moglich sein, mit der
Rechtsgutstheorie einige Gegenstinde vom Schutz durch das Strafrecht auszuschlie3en?

Urspriinglich wurde die Rechtsgutsdogmatik in die Strafrechtstheorie eingefiihrt, um eine ungerechte
Ausdehnung der Verbrechensdogmatik zu vermeiden und die Freiheitsrechte der Biirger vor der Macht des
Staates zu schiitzen. Deswegen ist ihr eher eine systemkritische Funktion eigen als eine Funktion, die das
System unterstiitzt.

Es ist nun erforderlich, zu untersuchen, ob die Rechtsgutstheorie eine Auswahl an Rechtsgiitern
treffen kann, die durch das Strafrecht geschiitzt werden sollen. Man muf3 also dariiber diskutieren, welche
Giiter den Schutz des Strafrechts genief3en sollen. Dabei soll die in Hassemers Theorie aufgezeigte

Moglichkeit beriicksichtigt werden, die Ausdehnung des Strafrechts auf neue Felder zu begrenzen.
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7. Zur Entwicklung der personalen Rechtsgutstheorie von Hassemer

Fiir die personale Rechtsgutstheorie liegt die Aufgabe des Strafrechts erstens in dem Schutz von
individuellen Rechtsgiitern, wie dem Leben, dem eigenen Korper, der Freiheit, der Ehre, dem Eigentum.
Und diese Theorie verfolgt zweitens das Ziel, universale Rechtsgiiter? auf individuelle Rechtsgiiter
zuriickzufiihren®” .

Die Rechtsgutstheorie hat nach Hassemer nicht nur die Funktion, die Gesetzgebung zu rechtfertigen,
sondern auch die Funktion, die Gesetzgebung zu kritisieren. Der Strafgesetzgeber darf nach Hassemer
eine Strafe fiir die Verletzung eines Rechtsguts festsetzen®’ . In diesem Zusammenhang sagt die
Rechtsgutstheorie aber auch, dal der Strafgesetzgeber, wenn er kein Rechtsgut benennt, die
Strafandrohung aus dem Strafrecht entfernen muf3. Durch die Funktion der Rechtsgutstheorie, die
Gesetzgebung zu kritisieren, wird dem Strafgesetzgeber eine Richtung fiir die Argumentation gezeigt und
ferner die Freiheit der Biirger im Blick behalten. Hassemer hilt fest, da3 der Strafgesetzgeber fiir
moralische Uberzeugungen, zum Beispiel solche, die die Sexualmoral betreffen, keine Strafen festlegen
darf. Mit anderen Worten miissen Handlungen, die ausschlieRRlich gegen moralische Grundséitze verstofRen,
aus dem Katalog der Verbrechen ausgeschlof3en bleiben. Solange das Gut konkret und handfest
beschrieben wird, ist der Rechtsgutsbegriff bei Hassemer wirkungsvoll. Dieser Rechtsgutsbegriff iibt
Kritik an der Vagheit von Rechtsgiitern im modernen Strafrecht und an dem Funktionalismus. Bei
Hassemer soll das Strafrecht besonders die personalen Elemente in der modernen Gesellschaft schiitzen.
Die Rolle des Strafrechts ist nicht die Aufrechterhaltung der allgemeinen Ordnung oder die Vermeidung
gesellschaftlicher Schiden. Bei Hassemer sollte gerade in den Zeiten, in denen gesellschaftliche
Fragestellungen im Vordergrund stehen, die Theorie des Strafrechts personorientiert gefiihrt werden® .

Wenn man zum Beispiel als Rechtsgut des Umweltstrafrechts das menschliche Leben und die
Gesundheit versteht, ist der Tatbestand des § 324 StGB Verwaltungsunrecht. Vereinzelte Fille von
Verunreinigung der Umwelt sind in aller Regel nur geringe Verst6f3e gegen ein personliches Rechtsgut und
die von ihnen ausgehende Gefihrdung 148t sich oft nicht konkretisieren. Der § 223 StGB sieht
beispielsweise bei Korperverletzung eine Freiheitsstrafe von bis zu fiinf Jahren vor. Die Verunreinigung
von Gewissern steht gemiR dem § 324 unter der gleichen Strafandrohung® . Wenn man vergleicht,
welches Unrecht von beiden Verbrechen gegen den Korper eines Menschen ausgeiibt wird, so kann man
vielleicht sagen, daf3 es an der notigen Balance fehlt, die gleiche Strafandrohung fiir eine schwerere und

eine leichtere Bedrohung des menschlichen Korpers anzusetzen.

8. Moglichkeiten der Entkriminalisierung in der personalen Rechtsgutstheorie

Die Frage ist, ob man zu dieser Schluf3folgerung aus der Rechtsgutstheorie selbst gelangen kann. Das
ist das Kernproblem, das hier gekliart werden soll. Hassemer weist darauf hin, daf eine
Entkriminalisierung des Drogenstrafrechts nicht nur den Verzicht auf rechtliche Regulierung meint,
sondern auch den Verzicht auf Unterstiitzung und Hilfeleistung als Ziel der Gesundheitspolitik einschlief3t.
Er kritisiert den Verkauf von Heroin in Apotheken als Verzerrung einer verniinftigen Drogenpolitik3" .
Auch wenn Hassemer die Volksgesundheit als Rechtsgut innerhalb des Drogenstrafrechts auf die
personlichen Elemente reduziert, erkennt er an, daf3 ein schutzwiirdiges Rechtsgut vorhanden sein sollte.
Das Vorhandensein eines Rechtsguts kann nun den strafrechtlichen Eingriff erlauben. Es gibt zwar die
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Meinung, dafd die Rechtsgutstheorie selbst unterscheiden konne, ob ein Rechtsgut schutzwiirdig sei und
seine Verletzung bestraft werden miisse.

Kann nun die Entkriminalisierung, also das Ausschlief3en des strafrechtlichen Schutzes, auf3erhalb
der Rechtgutstheorie behandelt werden?

Bei Sittendelikten, Inzest oder Bestialitit, kann keine Rechtsgutsverletzung vom Standpunkt einer
systemkritischen Funktion der Rechtsgutstheorie gefunden werden. Mit anderen Worten, weil bei
Sittendelikten tatsidchlich nur die Aufrechterhaltung eines bestimmten sozialen Wertes geschiitzt wird und
es fiir sie kein Rechtsgut aus der Verfassung gibt®® , wiirde die Rechtsnorm lediglich eine ethische Norm
schiitzen, keineswegs jedoch ein Rechtsgut® . Daher konnen diese Strafnormen aus dem Strafrecht
entfernt werden. Mit dem Argument, da3 eine Tat bei einer gesellschaftlichen Verdnderung ihre
Schutzwiirdigkeit verliert und nicht mehr bestraft wiirde oder diese Tat kein Rechtsgut verletzt oder
gefahrdet, kann man sich fragen, ob ein bestimmtes sozial schiadliches Verhalten eine Bestrafung
verdienen kann. Auch konnen im Umweltstrafrecht, selbst wenn man das schutzwiirdige Interesse im
Strafrecht auf seine Elemente reduziert, Rechtsgiiter wie Gesundheit und Korper gefunden werden. Auf
diese Weise zeigt die Argumentation Hassemers, dafd die Rechtsgiiter im positiven Recht vom Standpunkt
der personalen Rechtsgutstheorie her interpretiert werden kénnen. Aber man gelangt noch nicht zu der
Uberzeugung, daR mit dieser personalen Rechtsgutstheorie das Strafrecht entkriminalisiert werden kann.

Und wie war es mit der Drogenkriminalitiat, die dhnlich wie die Umweltkriminalitit gesellschaftlich
problematisch geworden ist*” ?

Die Drogenproblematik ist in Deutschland und in Japan immer noch angespannt. Das Rechtsgut des
BtMG ist nach herrschender Meinung die »Volksgesundheit«. Man sieht keinen Widerspruch darin, da
dieses Rechtsgut auch ein universales Rechtsgut ist®® . Wenn das Rechtsgut »Volksgesundheit« vom
Standpunkt der Rechtsgutstheorie als individuelle und personliche Gesundheit interpretiert wird, muf3
man sich fragen, ob die Rechtsgutstheorie selbst beispielweise die Regulierung durch Strafe bei dem
Besitz einer geringfiigigen Menge der Drogen fiir den Eigenverbrauch aus dem BtMG ausschlief3en kann.
Man muf3 sich fragen, ob die Rechtsgutstheorie selbst immanent ausschlief3en kann oder ob dieses
Ausschliefen aus anderen Griinden vollzogen wird, weil namlich ein Rechtsgut, wie Leben, Gesundheit,
korperliche Unversehrtheit bei Drogenkonsum gefunden werden kann, auch wenn man das universale
Rechtsgut »Volksgesundheit« auf ein personales Rechtsgut reduziert?

Zum Ersten: Die Entkriminalisierung des Eigenverbrauchs von Drogen in geringen Mengen liegt im
Problembereich strafbaren Unrechts. Zum Zweiten: Weil ein solches Verhalten eine rein personliche
Angelegenheit ist und keine Anmaffung des personlichen Verfiigungsrechts iiber seinen Koérper bedeutet,
gilt es als personliches Rechtsgut, als Verfiigungsrecht iiber den eigenen Korper.

Ferner gelten Methadonvergabe, Gesundheitsriume fiir Drogenabhingige und das Experiment der
Heroinabgabe fiir schwere Fille von Heroinabhédngigen als Vorkehrungen zum Schutz des individuellen
Rechtsguts von Drogenabhingigen. Auf der Grundlage des Einverstindnisses mit der jeweiligen Person
wird eine positive Unterstiitzung bei individuellem Rechtsgiiterschutz erlaubt. Ein Problem ist, ob die
Rechtsgutstheorie in solchen Fillen die Entkriminalisierung erlaubt. Wenn man kein Rechtsgut in der
Strafnorm finden kann, dann kann die Rechtsgutstheorie die Funktion haben, diese Strafnorm vom
strafrechtlichen Schutz auszuschlieffen. Eine Antwort darauf konnte Verwirrung stiften, weil die
Ausgrenzung bestimmter Taten durch die Rechtsgutstheorie mit der Ausgrenzung dieser Taten aus der

Strafbarkeit nicht vermischt werden darf. Beide Moglichkeiten der Strafbarkeitseinschitzung einer Tat
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sind vorhanden. Wenn der Besitz fiir den Eigenverbrauch einer geringen Menge an Drogen der Tatbestand
ist und wenn angenommen wird, dafd es sich dabei um die Gefihrdung eines Rechtsguts handelt, dann
handelt es sich innerhalb des Unrechtsbereichs um den Grad der Gefiahrdung des Rechtsguts. Auch geht es
dabei um den Zusammenhang zwischen dem universalen Rechtsgut »Volksgesundheit« und dem Recht
einer Person, iiber den eigenen Korper verfiigen zu diirfen. Mit anderen Worten: Hier ergibt sich das
Problem des Grades eines strafbaren Unrechts.

Die Frage ist, ob die Einschrinkung der Zustindigkeit des Strafrechts dann etwa vom
Subsidiaritatsprinzip, unabhéingig von der Rechtsgutstheorie, abhingt. Das Subsidiaritéitsprinzip bedeutet,
daf3 das Strafrecht nur bei sozial schadlichem Verhalten zugreifen darf, wenn es nicht moéglich ist, nur mit
Sanktionen angemessen reagieren zu konnen, wie sie das biirgerliche Recht oder administrative Gesetze
vorsehen

Wenn nun die Rechtsgutstheorie die Aufgabe iibernimmt, festzustellen, ob man im Strafgesetz das
klar benannte Rechtsgut finden kann, dann steht das Prinzip der Sozialschidlichkeit als Prinzip der
Einschrinkung fiir die Gesetzgebung aufderhalb der Rechtsgutstheorie. Wenn aber der liberale Aspekt und
die Einschrankungsfunktion der Rechtsgutstheorie betont werden, dann mifdversteht man, daf3 in dem
Begriff Sozialschidlichkeit zugleich die Rechtsgutstheorie eingeschlofien sei. Ist die Rechtsgutstheorie
neutral bei der Beantwortung der Frage, ob dieses Interesse mit dem Strafrecht geschiitzt werden soll,
wenn ein rechtliches Interesse in der Strafnorm gefunden wird?

Zum Subsidiarititsprinzip gehéren Uberlegungen, die die Privention und die Notwendigkeit der
Anwendung des Strafrechts betreffen. Das Subsidiaritétsprinzip ist allerdings nicht universal, es kann sich
andern. Das hingt von den zeitlichen und den gesellschaftlichen Umstinden ab. Selbstverstiandlich geht es

um den Zusammenhang zwischen Person und Staat als Substanz solcher Anderungen.

9. Das Ultima-Ratio-Prinzip des Strafrechts

Das Strafrecht folgt dem Ultima-Ratio-Prinzip auf allen Rechtsebenen. Nur wenn es keine andere
angemessene und effektive Sanktion gegen Erscheinungen des Unrechts gibt, kann man die Strafe als
rigoroseste Sanktion anwenden. Nach diesem Gedankengang macht das Strafrecht sich Sorge um
individuelle Rechtsgiiter, also um Leben, Korper, Vermogen, Ehre usw. Das Strafrecht folgt deswegen nie
dem Sola-Ratio-Prinzip, sondern hat vielmehr fragmentarischen Charakter. Das Strafgesetzbuch, das
gesetzliche Verzeichnis der Verbote, die das Kernstrafrecht ausmachen sollen, kann fiir sich in Anspruch
nehmen, rationaler zu sein. Die Reform der Strafgesetze nach dem Zweiten Weltkrieg hat unter dem
Einfluf des Prinzips des Rechtsgiiterschutzes einerseits fast alle moralisierenden Strafvorschriften
beseitigt, sie hat sich andererseits den Bedrohungen der Gegenwart gegeniiber flexibel gezeigt und neue
Interessen in den Katalog der durch das Strafgesetzbuch geschiitzten Rechtsgiiter aufgenommen, um dem
Wandel der sozialen Verhiltnisse und der Gefahrdung der menschlichen Existenz durch Umweltzerstorung
und Erbmanipulation usw. besser gerecht werden zu kénnen.

Welche Funktion soll nun das Strafrecht jetzt iibernehmen? Haben die Rechtsgiiter Umwelt,
wirtschaftliches System und Funktionstiichtigkeit einen unmittelbaren Zusammenhang mit den
individuellen Rechtsgiitern, also mit Leben, Korper, Vermégen und Ehre?

Man geht bislang davon aus, daf die Rechtsgiiter im Strafrecht sich kausal andern kénnen. Nur diese

kausal dnderbaren Giiter gelten als Rechtsgiiter. Dagegen kann man die Verletzung oder Gefiahrdung der
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Umwelt, eines wirtschaftlichen Systems und der Funktionstiichtigkeit sowie des Vertrauens in das
wirtschaftliche System nur schwer wahrnehmen und umreiffen. Das Strafrecht dndert sich, wenn die Zeit
und die Gesellschaft sich wandeln. Werden nun umgekehrt negative soziale Wirkungen verursacht, wenn
man nun mehr als individuelle Rechtsgiiter und mit diesen Rechtsgiitern zusammenhéingende
Universalrechtsgiiter im Strafrecht schiitzen will? Und haben Umwelt, wirtschaftliches System,
Funktionskapazitit und Vertrauen in das wirtschaftliche System keinen umrissenen Inhalt als
strafrechtliche Rechtsgiiter? Fiir das Strafrecht bedeuten diese Umstinde Zunahme und Bewéltigung von
Unsicherheit. Man erwartet aber gerade vom Strafrecht einen wichtigen Beitrag zu Bewiltigung dieser
Probleme. Das driickt sich einerseits in dem priaventiven Strafrechts aus, das in der Risikogesellschaft zum
Mittel der Pravention zu avancieren scheint, und in dem symbolischen Strafrecht anderseits, dem in der
rationalisierten, individualisierten und anonymisierten Risikogesellschaft die Rolle eines Garanten von
Orientierungssicherheit zugedacht zu sein scheint. Die Lehre von der positiven Generalpriavention ist
gerade der Versuch einer theoretischen Bewiltigung der Probleme in der Risikogesellschaft und ein
Antwortversuch auf die Frage nach dem Zweck und der Legitimitiat des Strafrechts. Hangt die
Einschrankung der Zustiandigkeit des Strafrechts dann von vielen Prinzipien, wie etwa dem
Subsidiaritatsprinzip, auf3erhalb Rechtsgutstheorie ab?

Das Subsidiaritiatsprinzip meint, dafd das Strafrecht sich nur mit sozialschiddlichem Verhalten
befassen kann, wenn es nicht moéglich ist, nur mit Sanktionen wie beim Zivilrecht oder beim
Verwaltungsrecht angemessen reagieren zu konnen; denn die Strafe ist die schwerste Sanktion innerhalb
des Rechts. Auch wenn eine Aufgabe des Strafrechts der Rechtsgiiterschutz ist, sollte das Strafrecht nie
alle Rechtsgutsverletzungen und -gefihrdungen bestrafen. Es widerspricht der Idee des Biirgers als einer
autonomen Existenz in der Zivilgesellschaft, alle Rechtsgiiter durch das Strafrecht zu schiitzen.
Sozialschidlichkeit ist der allgemeine Standard dafiir, ob eine Tat mit dem Strafrecht reguliert werden
sollte. Wenn daher die Rechtsgutstheorie die Aufgabe iibernimmt, nachzuforschen, ob man im Strafgesetz
das klare Rechtsgut finden kann, dann stellt das Sozialschédlichkeitsprinzip als Einschrankungsprinzip
der Gesetzgebung sich auf3erhalb der Rechtsgutstheorie. Im Gegensatz dazu gibt es den Versuch, innerhalb
der Rechtsgutstheorie nur das Phinomen als Rechtsgut auszulegen, das kausal geindert werden kann.
Aber wenn der liberale Aspekt und die Einschrinkungsfunktion der Rechtsgutstheorie betont wird,
miffversteht man, dafd in dem Begriff der Sozialschadlichkeit auch zugleich die Rechtsgutstheorie
eingeschlo 3en wird. Mit anderen Worten, es wird nun bewiesen, dafd es kein verletztes Rechtsgut gibt,
wenn keine Sozialschadlichkeit in der Tat nachgewiesen wird?

Ist, wenn das rechtliche Interesse in der Strafnorm gefunden wird, die Rechtsgutstheorie selbst bei
der Werteinschitzung neutral, ob dieses Interesse mit dem Strafrecht schutzwiirdig ist?

Als Inhalt des Subsidiaritiitsprinzips werden Uberlegungen zur Privention und zur Notwendigkeit
mit dem Strafrecht gezeigt. Aber das Subsidiaritatsprinzip ist nicht universal. Das Subsidaritatsprinzip
kann sich dndern. Das hiangt auch von der Zeit und den gesellschaftlichen Umstinden ab. Natiirlich geht es
um Zusammenhang zwischen Person und Staat als Substanz dieser Anderung. Gesellschaftliche Stabilit:it
verwirklicht sich nicht blof durch die Angebot des Staates an den Biirger. In der Tat gilt dies zu dem
gleichen Zeitpunkt fiir die Rechtsgutstheorie. Wenn man untersucht, ob man ein bestimmtes Problem mit
dem Strafrecht regulieren sollte, muf man nicht nur rechtliche Uberlegungen, sondern auch die

Zusammenarbeit mit anderen gesellschaftlichen Gruppen in Erwagung ziehen.
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