RiAG Lena Dammann

ENTKRIMINALISIERUNG UND ENTRUMPELUNG
DES STRAFRECHTS — AUS SICHT EINER
AMTSRICHTERIN

EINLEITUNG

Ich mochte drei Bereiche herausgreifen, fiir die ausgehend von
meiner alltdglichen Berufspraxis als Richterin fiir Erwachsenenstraf-
sachen am Amtsgericht Hamburg/St. Georg dringend Handlungsbe-
darf im Sinne einer Entriimpelung bzw. Entkriminalisierung besteht.

Und zwar mochte ich hier die Regelung des § 184f StGB (Aus-
iibung der unerlaubten Prostitution) thematisieren, die Regelungen
der §§ 29 ff. BtMG bezogen auf Cannabis und die Regelung des
§ 265a StGB bezogen auf den Komplex Beforderungserschleichung.

Argumente fiir eine Entriimpelung bzw. Entkriminalisierung er-
geben sich insbesondere bei einer kritischen Auseinandersetzung mit
dem Rechtsgut, dessen Schutz die strafbewehrte Norm dienen soll,
sowie aus dem Charakter des Strafrechts als ultima ratio. Weitere Be-
griindungsansitze fiir eine Entkriminalisierung konnen sich ergeben,
wenn man die anerkannten Strafzwecke in den Blick nimmt.

AUSUBUNG DER UNERLAUBTEN PROSTITUTION § 184f STGB

§ 184f StGB stellt die Ausiibung der unerlaubten Prostitution
unter Strafe.

Der Normtext lautet:

»Wer einem durch Rechtsverordnung erlassenen Verbot, der Prosti-
tution an bestimmten Orten tiberhaupt oder zu bestimmten Tageszei-
ten nachzugehen, beharrlich zuwiderhandelt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu einhundertachtzig
Tagessétzen bestraft.«
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Es geht hier also um sogenannte Sperrgebietsverst6Be. In mei-
nem Zustindigkeitsbereich in Hamburg/St. Georg befindet sich rund
um den Hansaplatz der Drogenstrich. Fiir diesen Bereich existiert
eine Sperrgebietsverordnung, nach der es untersagt ist, der Prostitu-
tion nachzugehen. RegelmiBig gehen in allen Erwachsenenstrafab-
teilungen des Amtsgerichts Hamburg/St. Georg Strafbefehlsantrige
sowie Anklagen wegen Versto8en nach § 184f StGB ein.

Ein exemplarisches Verfahren ist das von Frau J. Sie ist Ende
50 und von jahrzehntelanger Drogensucht gesundheitlich stark be-
eintrichtigt. Sie hat eine Wohnung, bezieht eine kleine Rente und
finanziert sich durch Ausiibung der Prostitution im Sperrgebiet den
Drogenkonsum und mittlerweile auch die regelmiBig anfallenden
Geldstrafen wegen Versto8en gegen § 184f und § 265a StGB.

Argumente fiir eine Entkriminalisierung

Geschiitzes Rechtsgut des § 184f StGB ist nach herrschen-
der Meinung das Allgemeininteresse an der Vermeidung von
mit der Prostitution verbundenen Belistigungen und Gefahren.
Bereits hier stellt sich die Frage, um welche Gefahren es sich konkret
handelt. Wer wird dadurch ernsthaft gefihrdet, dass Frau J. auf dem
StraBenstrich sexuelle Dienstleistungen anbietet, auBer dass sie sich
ggf. selbst gefihrdet. Dass der StraBenstrich fiir die Anwohnerinnen
und Anwohner mit Beldstigungen verbunden ist, ist sehr gut vorstell-
bar. Allerdings sind solche bloBen Beldstigungen nicht ausreichend,
insbesondere im Hinblick auf den Charakter des Strafrechts als ultima
ratio, um damit einen strafbewehrten Rechtsgtiterschutz zu begriinden.

Dartiber hinaus ist im Hinblick auf die Regelung des § 184f
StGB zu beriicksichtigen, dass mit Erlass des Prostitutionsge-
setzes im Jahre 2002' die Sittenwidrigkeit der Prostitution ab-
geschafft wurde und es erklirtes Ziel des Gesetzgebers war, der
Rechtlosigkeit und Diskriminierung von Prostituierten zu be-
gegnen. Es ist auch im Hinblick auf den Gleichbehandlungs-
grundsatz nicht nachvollziehbar, dass die Ausiibung von Prosti-
tution in Sperrgebieten fiir die Prostituierten kriminelles Unrecht

1 ProstG, BGBI. I 2001, 3983

ist, wihrend Freier lediglich eine Ordnungswidrigkeit begehen.
Im Hinblick auf die mit Strafrecht verfolgten Zwecke ist kritisch anzu-
merken, dass es der Abschreckung der rechtstreuen Bevolkerung von
der Ausiibung der unerlaubten Prostitution nach meinem Dafiirhal-
ten nicht bedarf. Es sind schon sehr spezielle Lebensbedingungen, die
dazu fiithren, dass Menschen der unerlaubten Prostitution im Sperr-
gebiet nachgehen. Die Betroffenen selbst werden durch die Existenz
der Strafnorm nicht von der Ausiibung der unerlaubten Prostitution
abgehalten, da sie sich in einer extremen Zwangslage befinden, in der
ein GesetzesverstoB3 das geringere Problem ist, verglichen mit dem
Suchtdruck und der finanziellen Notlage. Da tendenziell Geldstrafen
ausgeurteilt werden, fillt es schwer, diesen Strafen eine positive spezi-
alpraventive Wirkung zu attestieren, da nicht erkennbar ist, wie durch
die Vollstreckung einer Geldstrafe die Fahigkeit und der Wille der
Verurteilten zu verantwortlicher beziehungsweise normenkonformer
Lebensfiihrung vermittelt werden soll.

In Anbetracht der genannten Umstidnde wire daher eine ersatz-
lose Streichung dieser Norm rechtspolitisch wiinschenswert.

§8§ 29/f BTIMG BEZOGEN AUF CANNABIS

Bereits seit lingerem bestehen rechtspolitische Bestrebungen, den
Konsum von Cannabis zu legalisieren. Eine umfassende und aus mei-
ner Sicht begriiBenswerte Gesetzesinitiative hat die Bundestagsfrakti-
on der GRUNEN 2015 angestoBen. Mit Unterstiitzung der LINKSFRAKTION
haben die GRUNEN den Entwurf eines Cannabiskontrollgesetzes in den
Deutschen Bundestag eingebracht.? Dort werden die bekannten, aus
meiner Sicht tiberzeugenden Argumente, die fiir eine Legalisierung
sprechen — wie z.B. die fehlende Wirksamkeit der Prohibitionspolitik
angesichts des massenhaften Konsums von Haschisch und Marihuana,
die effektivere Durchsetzung des Gesundheits- und Jugendschutzes in
der Legalitit durch Implementation von Regulierung und Kontrolle,
das Recht auf Rausch sowie die fragwiirdige Ungleichbehandlung der
Suchtmittel Alkohol und Cannabis angesichts der mit {iberm@Bigem
Alkoholkonsum verbundenen gesundheitlichen Schiden und gesell-
schaftlichen Folgekosten — anschaulich zusammengefasst.

2 Bt-Drs. 18/4204
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Da die Ahndung von Verst6Ben gegen das Betdubungsmittel-
gesetz bezogen auf Cannabis zum Massengeschift am Amtsgericht
Hamburg/St. Georg zihlt, wiirde eine Entkriminalisierung in diesem
Bereich eine deutliche Entlastung bedeuten, die angesichts der knap-
pen Ressourcen ermoglichen wiirde, Zeit und Energie in andere (rele-
vantere) Verfahren zu investieren.

§ 265a STGB (BEFORDERUNGSERSCHLEICHUNG)

Die Entkriminalisierung des Erschleichens von Leistungen ist
eine alte Forderung, die dringend umgesetzt werden sollte. Ergin-
zend zu den bekannten Argumenten mochte ich aus meiner person-
lichen Empirie hinzufiigen, dass die iiberwiegende Anzahl der Men-
schen, die wegen des Vorwurfs des Erschleichens von Leistungen an-
geklagt sind, sich in einer sozialen bzw. finanziellen Notlage befindet.
Die Bundeszentralregisterausziige von langjihrig drogenabhingigen
Menschen weisen hiufig neben Verurteilungen wegen Beschaffungs-
kriminalitit auch Verurteilungen wegen Beférderungserschleichung
auf. Verfahren richten sich auch regelmifBig gegen obdachlose Men-
schen, die beispielsweise in den Wintermonaten die 6ffentlichen Ver-
kehrsmittel nutzen, um sich aufzuwéirmen. In diesen Fillen wird abso-
lut augenfillig, dass die strafrechtliche Verurteilung nicht geeignet ist,
die eigentlichen Probleme, Obdachlosigkeit, Drogensucht, Armut,
nachhaltig zu 16sen, sondern diese vielfach verschirft.

Auch unter dem Aspekt des Strafrechts als ultima ratio ist eine
strafbewehrte Sanktionierung der Beférderungserschleichung nicht
geboten.

Ich halte es daher fiir sinnvoll, die Beférderungserschleichung
als Straftatbestand ersatzlos zu streichen. Stattdessen sollten nachhal-
tige MaBnahmen, wie beispielsweise die Vergabe von Sozialtickets,
endlich realisiert werden.

Prof. Dr. Sebastian Scheerer*

ENTRUMPELUNG UND ENTKRIMINALISIERUNG

Es ist der Grundfehler unserer Zeit,
die Strafgesetze zu vervielfiiltigen und

das kriminelle Gebiet zu weit auszudehnen.

Carl J.A. Mittermaier (1819)'

Es gibt Orte, an denen sich im Laufe der Jahre, Dekaden und
Generationen immer mehr Gegenstande ungeklarter Niitzlichkeit an-
sammeln. Immer mehr kommt hinzu, wird gehortet, aber nicht wirk-
lich gehegt und gepflegt — es wird auch kaum etwas aussortiert, weil
man zuerst nicht weill, wozu es vielleicht noch mal gut sein konnte,
und weil man es dann vergisst. Bis es eines schénen Tages einfach al-
les zu viel wird. Auch das Strafrecht konnen wir uns als einen solchen
Ort vorstellen: Laufend kommen neue Tatbestinde und ganze straf-
rechtliche Nebengesetze hinzu, ohne dass dem Strom des Zusitzli-
chen eine nennenswerte Subtraktion des Unbrauchbaren gegeniiber-
stiinde. Und auch hier nihern wir uns dem Punkt, an dem einfach
alles zu viel wird.

Die letzten Entriimpelungsaktionen sind schon viel zu lange her.
Denkwiirdig zwar das Kontrollratsgesetz Nr. 11 vom 30. Januar 1946,
die Abschaffung der Todesstrafe 1949 (Art. 102 GG) und, ab 1968,

*Der Autor dankt Johannes Feest fiir die kritische Durchsicht einer fritheren Fassung.

1 Mittermaier, Carl Josef Anton, Uber die Grundfehler der Behandlung des Criminalrechts in
Lehr- und Strafgesetzbiichern, Bonn 1819

2 Mit einem Schlag aufgehoben wurden u.a. folgende Tatbestéinde: Hochverrat (§§ 80, 82-86
StGB in der Fassung vom 20. September 1945), Nétigung von Verfassungsorganen (§ 81),
Landesverrat (§ 87), Mitgliedschaft in einem fremden Wehrdienst (§ 88), Sabotagehand-
lungen an Verteidigungsmitteln (§§ 89-91), Offenbaren von Staatsgeheimnissen (§ 92),
Verunglimpfung des Reichsprisidenten (§ 94), Hochverrat gegen einen auslindischen Staat
(§ 102), Beleidigung von Organen oder Vertretern auslindischer Staaten (§ 103), Aufforde-
rung zum militdrischen Ungehorsam (§ 112), Verunglimpfung des Staates oder der NSDAP
und seiner/ihrer Symbole (8§ 134a, 134b), Fahnenflucht (§§ 140, 140a, 140b), Anwerben fiir
fremden Wehrdienst (§ 141a), Wehrpflichtentziehung (§ 142, 143, 143a), Verunglimpfung
des Andenkens Gefallener (§ 189 Abs. 3), Zerstérung der Fruchtbarkeit auf Verlangen (§
226b), Munitionsdiebstahl (§ 291), Bruch des Amtsgeheimnisses (§ 353a) und Erwerb von
Heeres- oder Marineuniformen (§ 370 Abs. 3).
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die unvollendet gebliebene GroB3e Strafrechtsreform, der wir immer-
hin die Abschaffung der Zuchthausstrafe, des Arbeitshauses und der
strafrechtlichen Kategorie der Ubertretungen verdanken® — und die
zudem auch einige Abschnitte im Besonderen Teil des StGB ganz gut
entstaubte.* Seither aber reifit der Strom der Neukriminalisierungen
nicht ab.” Da wird modernisiert und entformalisiert (»flexibilisiert«),
vor allem aber expandiert.® Streichungen von Tatbestinden sind sel-
tene Ausnahmen.”

Mittlerweile ist jedoch eine gewisse Ungeduld zu spiiren. Die
Strafrechtswissenschaft hat bemerkt, dass die Uberlastung des Systems
das filigrane Gebidude des rechtsstaatlichen Strafverfahrens ins Wan-
ken bringt und das Feilschen um den besten Deal im Begriff steht, den
Strafprozess nachhaltig zu entstellen, wihrend der Gesetzgeber die

3 Nach Inkrafttreten des Ordnungswidrigkeitengesetzes (1952) wurde zunichst auf die
Schaffung neuer Ijbertretungstatbestiinde im StGB sowie auf Vergehenstatbestinde mit
ausschlieBlicher Geldstrafenbewehrung verzichtet; der entscheidende Schritt war der
Transfer der verbliebenen Verkehrsiibertretungen vom Kriminal- in das Ordnungsunrecht
im Jahre 1968. Der Rest der Ubertretungen verschwand zum Jahresbeginn 1975 durch
die Aufhebung des 29. Abschnitts des StGB und die Beseitigung der Ubertretungen des
Bundesneben- und des Landesstrafrechts, die teils zu Vergehen hoch-, teils zu Ordnungs-
widrigkeiten heruntergestuft, ansonsten der Landesgesetzgebung iiberlassen oder ersatzlos
gestrichen wurden.

4 Den Startschuss gab die Entkriminalisierung vieler Verkehrsdelikte im Zuge des EGOWiG
(1968); als »iiberfillige Entriimpelung des StGB« (Hirsch, Hans J., in: GS Hilde Kaufmann,
Berlin: DeGruyter 1986, S. 131) folgte mit dem 1. StrRG vom 25.06.1969 die Aufhebung der
Strafbarkeit des Ehebruchs und der Kuppelei, der Sodomie und der einfachen Homose-
xualitit (sowie des privilegierten Totungstatbestands des Zweikampfs); das 3. StrRG vom
20.05.1970 brachte eine gewisse Liberalisierung des Demonstrationsstrafrechts und das 4.
StrRG vom 27.11.1973 reformierte dann noch die Sittlichkeitsdelikte (§§ 171 ff. StGB) und
schnitt sie auf das Rechtsgut der sexuellen Selbstbestimmung zu.

5 ausfiihrlich Beck, Tobias A., Die Auswirkungen der GroBen Strafrechtsreform auf die Ge-
setzgebung im Kernstrafrecht seit 1975. Fortfithrung oder Aufgabe der Reformgrundsitze?
Berlin: Logos, 2016

6 Vormbaum, Thomas, Beitrige zum Strafrecht und zur Strafrechtspolitik. Berlin: LIT 2011,
S. 32

7 Als der Tatbestand der Beleidigung von Organen und Vertretern ausldndischer Staaten (§
103 StGB) mit Wirkung zum 1. Januar 2018 aufgehoben wurde, argumentierte man sehr
edel und geradezu radikaldemokratisch mit der Gleichheit aller Menschen und dem Ana-
chronismus der Strafbarkeit von »Majestitsbeleidigungen«. Tatséchlich war es wohl eher
ein Einzelfall, bei dem es darum ging, einem tiirkischen Prisidenten ein Abwehrmittel
gegen eine Schmihung zu nehmen. Dass der Anachronismus nur vorgeschoben war, erhellt
auch aus der Tatsache, dass die »Majestiitsbeleidigungs«Vorschrift des § 90 StGB (Verun-
glimpfung des Bundesprisidenten) aus der Diskussion herausgehalten wurde und nach wie
vor intakt ist. So auch: Schultz, Mandy, >GruBaugust, Wandervogelc, Majestiitsbeleidigung
ist Biirgerpflicht, in: FReispruch, Heft 10, Mirz 2017, S. 1 - 3.

Lage mit einem Strom von Kleinbuchstaben-Gesetzen noch weiter ver-
schlimmbessert, die er einem uninformierten Publikum als FleiBnach-
weis zu prisentieren sucht. Was hingegen fehlt, sind neue Gedanken
iiber die Rolle des Strafrechts in Gegenwart und Zukunft.

Die Notwendigkeit einer Verschlankung des Strafrechts steht au-
Ber Frage. Erst vor kurzer Zeit verband Arthur Kreuzer® seine Kritik
der vergangenen Legislaturperiode mit dem StoBseufzer »Reformiert
endlich das Strafrecht!«, und Wolfgang Mitsch’ konstatierte, dass es »oh-
nehin an der Zeit« sei, »liberfliissigen Strafrechtsballast abzuwerfen.«
Als Kenner der Rechtswirklichkeit hinter dem schénen Schein des
law in the books fordert Wolfgang Heinz" schon linger, es nicht bei der
Vervielfiltigung von prozessualen Notbehelfen zu belassen, sondern
endlich materiellrechtliche Reformen in Angriff zu nehmen und dar-
tiber hinaus auch auBerstrafrechtliche Regelungsmechanismen ernst-
haft in Erwdgung zu ziehen. Last not least weckte eine Kélner Tagung
iiber »Entbehrliche Tatbestinde« Hoffnungen auf eine reduktionisti-
sche Wende. Immerhin hatte eine Umfrage nicht weniger als 74 Tatbe-
stinde ergeben, die von mindestens zwei Strafrechtswissenschaftler®
innen fiir verzichtbar gehalten worden waren."

In der Politik freilich spiirt man von einem solchen wind of change
bislang kaum einen Hauch, so dass wir uns — von jedem Aktualitéts-
druck entlastet — der Reflexion nicht nur iiber das hier und heute
politisch Durchsetzbare, sondern auch tiber das Mégliche und das
Wiinschbare widmen konnen. Also der ganzen Bandbreite von der
Entriimpelung tiber die Entkriminalisierung bis hin zur Ersetzung des
Strafrechts durch Humaneres, Kliigeres und Besseres.

8 Kreuzer, Arthur, Reformiert endlich das Strafrecht! DIE ZEIT 27.12.2017 https://www.zeit.
de/politik/deutschland/2017-11/kriminalpolitik-grosse-koalition-strafrecht-kriminologie/
komplettansicht (Zugriff 28.07.2018)

9 Mitsch, Wolfgang, Der unmégliche Zustand des § 130 StGB. KriPoZ, 2018, 198-203, S. 198

10 Heinz, Wolfgang, Der schéne Schein des Strafrechts, Konstanz 2010, S. 36 http://www.uni-
konstanz.de/FuF/Jura/heinz/Heinz_Schoener_Schein_StrafR.pdf (Zugriff: 28.07.2018)

11 Hoven, Elisa (2017a), Was macht Straftatbestéinde entbehrlich? Plidoyer fiir eine Entriim-
pelung des StGB, ZSTW 2017, 334-348; dies. (2017b), Entbehrliche Straftatbestinde, DR1Z
2017, 280-285. Bedauerlicherweise konnte dort (und kann auch hier, von ganz wenigen
Erwihnungen abgesehen) nicht auf die Problematik des ausufernden Nebenstrafrechts
eingegangen werden.
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I. ENTRUMPELUNG

Verzichtbar sind erstens die sogenannten toten Tatbestinde,
die entweder durch politische Entwicklungen iiberholt sind wie die Ver-
schleppung (§ 234a StGB) und die Politische Verdichtigung (§ 241a
StGB) oder durch technische Entwicklungen (wie die Verletzung amtlicher
Bekanntmachungen nach § 134 StGB und die Variante des Scheck-
kartenmissbrauchs in § 266 b StGB). Zweitens natiirlich auch die ir-
relevanten Kuriositdten wie die Storung einer Bestattungsfeier (§ 167a
StGB), der unbefugte Gebrauch von Pfandsachen (§ 290 StGB), die
Gefihrdung von Schiffs-, Kraft- oder Luftfahrzeugen durch Bannware
(§ 297 StGB), die Gefihrdung einer Entziehungskur (§ 323b StGB)
und der Vertrauensbruch im 6ffentlichen Dienst (§ 353a StGB). Da-
ritber hinaus gehoren aber wohl noch mindestens zwei weitere Fall-
gruppen in diese Kategorie, ndmlich die redundanten Tatbestéinde

und die Bagatelldelikte.

Redundante Tatbestinde

Manchmal verspiirt der Gesetzgeber ein tagespolitisch motivier-
tes Bediirfnis, eine bestimmte Erscheinungsform eines Delikts, das
bereits strafbar ist, nach der Devise >doppelt geniht hélt besser< noch
einmal extra (in einem eigenstindigen Paragraphen) zu erwihnen.
Das war 1938 so, als aus aktuellem Anlass der Tatbestand des rduberi-
schen Angriffs auf Kraftfahrer eingeflochten wurde, und das ist heute
noch so, wenn bestimmte Formen der Nétigung und der Kérperver-
letzung noch einmal extra vertatbestandlicht werden.

Von der Nutzung der Strafgesetzgebung fiir gesellschaftspoliti-
sche Akzentsetzungen dieser Art ist jedoch abzuraten. Nicht nur, weil
es fiir derlei die vielen nicht-legislativen Optionen politischer Initiati-
ven, Wertungen und Aktionsprogramme gibt, sondern vor allem, weil
redundante Kriminalisierungen zu einer Re-Materialisierung des For-
malrechts tendieren, die sowohl der Arbeitsteilung zwischen legislati-
ver Bestimmung des Strafrahmens und dessen justizieller Ausfiillung
im Einzelfall zuwiderlduft als auch tendenziell die Gleichheit aller vor
dem Gesetz in Frage stellt.

12 Hoven, 2017a (Fn. 10)

Insofern wire angesichts der Existenz der Raub- und der T6-
tungs-Tatbestidnde (8§ 249 ff., 211 ff.) der Verzicht auf § 316a StGB
(Réuberischer Angriff auf Kraftfahrer) eher ein Gewinn. Dasselbe
Sparsamkeitsgebot — lex parsimoniae — sollte auch fiir die §§ 113, 226a
und 237 StGB gelten (Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte; Ver-
stiimmelung weiblicher Genitalien, Zwangsheirat), deren Unrechtsge-
halt auf entsprechende Weise schon durch die §§ 224-226 und 240
StGB abgedeckt ist.

Dagegen lieBe sich einwenden, dass von einer Aufhebung der frag-
lichen Vorschriften das falsche Signal ausginge. Das ist insofern richtig,
als das eben logischerweise die Kehrseite der erwiinschten Propaganda-
wirkung symbolischer Gesetzgebung ist: Wer Strafgesetzgebung nicht
so sehr im Hinblick auf dauerhaften notwendigen Rechtsgiiterschutz
betreibt, sondern vor allem im Hinblick auf den Augenblickseffekt im
Akt der Gesetzgebung selbst, riskiert natiirlich einen entgegengesetzten
Symboleffekt in der Stunde der Riicknahme. Nun ist die Politik aber
keineswegs darauf angewiesen, einfach abzuwarten, wie ein solcher Akt
verstanden oder missverstanden wird. Regierungen, Parlamente und
Parteien verfiigen iiber privilegierte Moglichkeiten, sich der Offentlich-
keit mitzuteilen und Missverstindnissen vorzubeugen. Die Aufhebung
redundanter Vorschriften erfolgt ja nicht im luftleeren Raum, sondern
kann und sollte inhaltlich begriindet und diskursiv vorbereitet, beglei-
tet und nachbereitet werden. Insofern ist das Dauerargument von Re-
formgegnern, diese oder jene Aufhebung von objektiv iiberfliissigen
oder kontraproduktiven Gesetzen konnte in der Offentlichkeit falsch
verstanden werden, wenig tiberzeugend. Wer etwas Richtiges zu tun
unterlésst, weil er glaubt, die Menschen wiirden es falsch verstehen, hat
meist andere Motive fiir seine Haltung, die er mit diesem Argument
verschleiert — oder hat tatsachlich selber etwas nicht verstanden.

Bagatellen

Vor allem ist es Zeit, Bagatellunrecht kategorisch aus der Sinn-
provinz der Kriminalitit auszuschlieBen. Anldufe dazu gab es immer
wieder — einschlieBlich Bundesratsinitiativen, Petitionen und Gesetz-
entwiirfen von Oppositionsparteien im Bundestag. Dass all das bis-
lang fruchtlos blieb, ist bedauerlich. Nicht umsonst wird das Strafrecht
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immer wieder auch als das schirfste Schwert des Staates bezeichnet
— als Instrument, das nicht zur Beseitigung von bloBen Stérungen der
Ordnung und auch nicht zur Behebung jeglicher Gefihrdungen der
offentlichen Sicherheit taugt, sondern dessen Einsatz der Ahndung
schwersten Unrechts vorbehalten ist. Man ziickt das Schwert ja nicht
bei jeder Kleinigkeit: de minimis non curat lex.”*

Die Kriminalstrafe als auBergewthnliche staatliche Macht-
Demonstration wirkt gegeniiber Bagatelldelikten — meist von sozial
desintegrierten und verarmten Individuen und eher aus Planlosigkeit
und situativer Uberforderung denn rechtsfeindlicher Absicht began-
gen — deplatziert, iibertrieben, und in der Praxis oftmals vollig gro-
tesk."

Massendelikte mit typischerweise geringem Unrechtsgehalt sind
zum Beispiel:

- der Ladendiebstahl und die Unterschlagung geringwertiger Sa-
chen (§§ 242, b, 246, 263 StGB; dazu Albrecht et al. 1992 a, b,
1996);

13 Die Kriminalstrafe darf erst da zum Zuge kommen, wo es um die Ahndung von Taten
geht, die »in besonderer Weise sozialschidlich und fiir das geordnete Zusammenleben
unter Menschen unertriglich« sind (BVerfGE 88, 208, 257 f.). Das ergibt sich schon - in
der Theorie zumindest — aus den bekannten strafrechtswissenschaftlichen Grundsitzen,
die hinter den Stichworten vom fragmentarischen Charakter, von der VerhéltnismiBigkeit
und der Subsidiaritit des Strafrechts stehen und die allesamt in dem Gebot kulminieren,
dass der Staat nur dann zum Mittel der Kriminalisierung greifen darf, wenn alle anderen
Mittel erschopft sind und sich als wirkungslos erwiesen haben. Fiir die Vorbeugung und
Bearbeitung allgemeiner Risiken und Stérungen im gesellschaftlichen Prozess gibt es das
Zivil- und das Verwaltungsrecht mit seinem hochdifferenzierten und keineswegs zahnlosen
Instrumentarium (von Auflagen, BetriebsschlieBungen, BuBgeldern und der Riicknahme
von Erlaubnissen und Genehmigungen iiber Schadensersatz, Schmerzensgeld und Stérer-
haftung bis zur Zwangsvollstreckung).

14 Hinzu kommt: Als Demonstration machtvoller Vergeltung ist die Kriminalstrafe zugleich
ein Offenbarungseid. Wie hilflos ist es doch, auf die heie Grausamkeit eines schweren Ver-
brechens nicht kliiger, nicht humaner und nicht effektiver zu reagieren, als mit der kalten
Grausamkeit der Wiedervergeltung.

- das Schwarzfahren (Beforderungserschleichung nach § 265a
StGB)®

- der Konsum von Cannabis und anderen Freizeitdrogen mit allem,
was an Anbau, Erwerb, Weitergabe, Besitz usw. sozialtypisch
dazugehort;'

- die Unfall- bzw. Fahrerflucht (§ 142 StGB Unerlaubtes Entfernen
vom Unfallort)” und

15 Das Schwarzfahren ist sozusagen das Falschparken der Autolosen. Dennoch ist dieses
bloBe Ordnungswidrigkeit, jedes fahrscheinloses U-Bahn-Fahren hingegen schon eine Straf-
tat. Das macht keinen Sinn. Meist sind es junge Leute (denen man auch nichtstrafrecht-
liche Denkzettel verpassen kann und sollte) oder es sind Arme und Desorganisierte, die
einerseits auf den 6ffentlichen Nahverkehr angewiesen sind, andererseits aber weder die
Fahrscheine noch die erhshten Beforderungsentgelte und die Geldstrafen zahlen kénnen
und dann (immerhin zu Tausenden) die Geféingnisse in unserem reichen Land bevélkern.
Thr aus der Not geborenes Verhalten ist kein schweres Unrecht und mithin keine Krimina-
litdt. Entkriminalisierung ist hier das Gebot der Stunde. Und auch die ebenso ungerechte
wie unsoziale und iiberaus unzweckmiBige Institution der Ersatzfreiheitsstrafe (§ 43 StGB)
kann und muss gleich mit abgeschafft werden (Feest, Johannes, Weg mit der Ersatzfreiheits-
strafe (§ 43 StGB). Eine Petition mit FuBnoten. In: Gedéchtnisschrift fiir Edda WeBlau,
2016, S. 491-494).

16 Der Freizeitgebrauch von Drogen ist im Rechtsstaat erst dann eine Angelegenheit des
Strafrechts, wenn Dritte geschidigt werden. Fiir den Fall des Alkoholkonsums ist das im
deutschen Recht grundsitzlich angemessen geregelt, fiir den Konsum von BtMG-Drogen
(noch) nicht. Die Entkriminalisierung der Konsumsphire in Portugal (2001) hat durch die
Herabstufung zur Ordnungswidrigkeit schon manches verbessert; dem Recht auf Selbstbe-
stimmung iiber die private Lebensgestaltung entspricht aber erst die Legalisierung (Husak,
Douglas, Drugs and Rights. Cambridge: Cambridge University Press, 1992; Nestler, Corneli-
us, Das Verbot weicher Drogen, in: ZSTW 2017, S. 467 - 472, Billinger, Lorenz, Aufstieg und
Fall des Cannabis-Verbots, NEUE KrimiNaLPoOLITIK 30, 2018, S. 239-257). — Ubrigens sind
auBerstrafrechtliche Wirkmechanismen auch gesundheitspolitisch effektiver: Wihrend die
Anti-Raucher-Politik funktioniert (die Zahl der Raucher geht zuriick und die verbliebenen
rauchen weniger und leichtere Zigaretten; Pierce, J.P. et al. (2011) Prevalence of Heavy
Smoking in California and the United States, 1965-2007. JAMA: THE JoURNAL OF THE AMERI-
cAN MEpicar Associarion, 2011; 305 (11): 1106 DOI: 10.1001/jama.2011.334), hat der Krieg
gegen die Drogen trotz enormer Kosten in den vergangenen Dekaden weder die Ware
verknappen noch die Zahl der Konsumenten verringern konnen (Werb, Dan et al., The tem-
poral relationship between drug supply indicators: an audit of international government
surveillance systems. In: BMJ Open 2013 http://bmjopen.bmj.com/content/3/9/e003077).
Maoglicherweise ist es also weniger die Intensitit als die Intelligenz einer Drogenpolitik, die
iiber den Erfolg entscheidet. Und das Schwert des Strafrechts ist hier, wie so oft im Bereich
menschlichen Verhaltens, nicht die beste Wahl.

17 Der zivilrechtliche Zweck des § 142 StGB lieBe sich auch ohne Strafrecht erreichen. Dafiir
gibt es Vorbilder im europiischen Ausland - oder auch Konzepte wie das eines neutralen
Online-Melderegisters, das das Verweilen am Unfallort entbehrlich macht und die Scha-
densregulierung einleitet, ohne dass der Verursacher sich direkt (entgegen dem nemo tenetur
Grundsatz) der Strafverfolgung aussetzen muss (Kubatta, Ziva, Zur Reformbediirftigkeit
der Verkehrsunfallflucht (§ 142 StGB). Géttingen: Universititsverlag, 2008).
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- die Verletzung der Unterhaltspflicht nach § 170 StGB';
- das Eigendoping (§ 4 Anti-Doping-Gesetz);"

- das Herunterladen von Musikstiicken fiir den privaten Gebrauch
(§ 106 Urheberrechtsgesetz).

AuBerdem erreichen auch viele Argernisse und Stérungen der
Sittlichkeit und der dffentlichen Ordnung nicht mehr einfach so den not-
wendigen Grad der Erheblichkeit. Gute Kandidaten fiir eine legali-
sierende oder zumindest transformierende (d.h. zur Ordnungswidrig-
keit herabstufende) Entkriminalisierung sind zum Beispiel die Dop-
pelehe bzw. doppelte Lebenspartnerschaft (§ 172 StGB), der Beischlaf
zwischen Verwandten (§ 173 StGB), Exhibitionistische Handlungen
(§ 183 StGB), Erregung offentlichen Argernisses (§ 183a StGB), Aus-
iibung der verbotenen Prostitution (§ 184 f. StGB), Tierpornographie
(§ 184a 2. Alt. StGB), Verbreitung, Erwerb und Besitz kinderporno-
graphischer Schriften (§ 184b StGB) und Unerlaubte Veranstaltung
eines Gliicksspiels (§ 284 StGB).

Damit wollen wir die Vorschlidge zur Entriimpelung dann aber
auch schon vorldufig abschlieBen. Zwar gibt es noch die verfassungs-
widrigen, die systemwidrigen und die rechtsgutslosen Tatbestinde,
ganz zu schweigen von Lobby-Tatbestinden und denen im Vorfeld
von Rechtsgutsverletzungen,” doch kann man sich sicherlich lange
dariiber streiten, in welchen Fillen die zum Begriff des Gertimpels

18 Mit dem § 170 StGB macht sich die Strafjustiz zum Biittel von Jugend- und Sozialim-
tern, was aber den Unterhaltsberechtigten nicht unbedingt hilft — im Gegenteil kann die
Bestrafung des Unterhaltspflichtigen leicht alles noch weiter verkomplizieren. Es zahlt sich
letztlich fiir niemanden aus, mit der Brechstange in ein Gebiet hineinzuregieren, von dem
das Strafrecht wenig versteht und wo es wenig Konstruktives bewirken, aber viel Schaden
anrichten kann.

19 Diese Vorschrift ignoriert das Subsidiarititsprinzip zugunsten einer vielleicht populéren,
aber praktisch folgenlosen Regelung (niher: Bott, Ingo & Mitsch, Wolfgang, Sinn und Un-
sinn der Strafbarkeit des Dopings. KriPoZ H. 3 2016, S. 159-168; Kreuzer 2017 (Fn. 7)).

20 Ein Lobby-Gesetz: von der Musikindustrie mittels einer Kampagne (»Raubkopierer sind
Verbrecher«) unter AuBlerachtlassung des Subsidiarititsgrundsatzes durchgedriickt (Albach,
Gregor, Zur VerhiltnisméBigkeit der Strafbarkeit privater Urheberrechtsverletzungen im
Internet. Norderstedt: BoD 2015). Angesichts der Kanonen, mit denen man hier auf die
Spatzen privater nicht-kommerzieller Aktivititen schieft, aber auch angesichts der Exis-
tenz zivilrechtlicher Méglichkeiten, mit entsprechenden Problemen besser und effektiver
umzugehen, ein Fall von Uberkriminalisierung.

21 Hoven 2017a (Fn. 10)

gehorende (gewisse) Evidenz der Entbehrlichkeit vorliegt und in wel-
chen nicht.””

II. ENTKRIMINALISIERUNG

Kandidaten fiir eine Entkriminalisierung sind alle Straftatbe-
stinde, die:

1. vom Unrechtsgehalt her nicht strafwiirdig sind, und

2. deren legitimes Regelungsziel ebenso gut oder besser ohne
Strafrecht erreicht werden kann.

Diese beiden Grundsitze unterscheiden den freiheitlich-demo-
kratischen Rechtsstaat von allen anderen Regierungsformen. Nur
hier kann und muss die Existenzberechtigung von Strafgesetzen von
ihrer Geeignetheit, Erforderlichkeit und VerhiltnismaBigkeit im en-
geren Sinne abhingig gemacht werden, und nur hier ist das Straf-
recht (deshalb) auch subsididr im Verhiltnis zu anderen Regelungs-
formen. Idealerweise ist das Strafrecht im freiheitlichen Rechtsstaat
eben kein Steuerungsmittel wie jedes andere auch, sondern darf nur
als ultima ratio zum Einsatz kommen — hat also dort nichts verloren,
wo mildere Sanktionen geniigen oder wo es iiberhaupt andere Mittel
gibt, um ein legitimes Ziel ebenso gut oder sogar besser zu erreichen.
Strafgesetze, die tiber dieses erforderliche MaB hinaus existieren, sind
zuriickzunehmen. Nimmt man das alles ernst (von der Verfassungs-
rechtsprechung werden all diese Fragen gerne zugunsten einer Pro-
klamation gesetzgeberischer Prirogativen weitrdumig umfahren; fiir
die Wissenschaft gibt es aber keinen Grund, es ihr gleichzutun), dann
melden sich automatisch einige starke Kandidaten fiir eine Entkrimi-
nalisierung, namlich jedenfalls in den Kategorien:

22 So kann man zum Beispiel den Tatbestand der geschiftsmiBigen Forderung der
Selbsttétung (§ 217 StGB) aus gutem Grund fiir einen Verstof3 gegen die Menschenwiirde
und die allgemeine Handlungsfreiheit (Artikel 1 und 2 GG), fiir einen Verstol3 gegen die
Akzessorietitsregeln (strafbare Beihilfe zu strafloser Haupttat) und gegen den Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz und aus diesen und noch mehr Griinden fiir verfassungswidrig und
daher durchaus entbehrlich halten. Dennoch wiirde es angesichts des starken Riickhalts,
den sie ganz offenbar im Wertehimmel weiter Bevolkerungskreise (und insbesondere in
Kirchenkreisen) genieBt, womdglich wenig goutiert werden, § 217 StGB als Geriimpel zu
bezeichnen.
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1. Private Unerwiinschtheiten

Es gibt einen Kernbereich freier individueller Lebensgestaltung,
der frei sein muss von allen Versuchen strafrechtlicher Steuerung.
Das ist auch von der Verfassungsrechtsprechung wiederholt betont
worden, wenngleich es an einer Prizisierung von Inhalt und Gren-
zen in der Strafrechtswissenschaft (wie in der Rechtsprechung selbst)
noch mangelt.” Der Grundgedanke ist freilich klar. Der Staat kann
sich zum Beispiel zum Ziel setzen, den Fleischkonsum der Bevélke-
rung (aus Griinden des Umwelt- und des Gesundheitsschutzes) zu sen-
ken und kann dafiir alle moglichen Aktivititen der Bundeszentrale
fiir gesundheitliche Aufklirung, des Umweltbundesamtes usw. finan-
zieren, aber er darf keine strafbewehrten Schnitzel- und keine Frika-
dellenverbote erlassen. Dasselbe gilt im freiheitlich-demokratischen
Rechtsstaat natiirlich auch fiir die Selbstbestimmung in Bezug auf das
personliche Erscheinungsbild (Kleidung, Frisur etc.), auf Freizeitakti-
vitdten (Chillen oder Motocross), auf die sexuelle Orientierung (ho-
mosexuell, heterosexuell, bisexuell) und auf die Religionszugehorig-
keit.** Zu diesem strafrechtsfreien Bereich privater Lebensgestaltung
kann die Selbstbestimmung tiber die Gestaltung des eigenen Lebens-
endes nicht ausgenommen bleiben. Zum Kernbereich menschlicher
Autonomie gehért mithin auch die Antwort, die ein Mensch auf die
ganz personliche Frage findet, wie er zum Suizid steht und ob und
gegebenenfalls welche Hilfe er zur Beendigung des eigenen Lebens in
Anspruch nehmen méchte.

Die pauschale Strafdrohung des § 217 (GeschiftsmiBige For-
derung der Selbsttétung) ist iiberaus widerspriichlich. Erstens war
es erkldrte Absicht des Gesetzgebers, die Selbstbestimmung am Le-
bensende vor ungewollter Beeinflussung zu bewahren; doch verboten
wird gerade die Realisierung der Hilfe, die das miindige Individuum
am Lebensende ausdriicklich will. Zweitens ist es systemwidrig (und

23 Greco, Luis, Was lidsst das Bundesverfassungsgericht von der Rechtsgutslehre iibrig?, ZIS
2008, S. 234-238

24 Letzteres gab es natiirlich zur Zeit des Augsburger Religionsfriedens (1555) noch lange nicht
(cuius regio eius religio), aber auch Vorletzteres gibt es noch nicht lange (man gehe zuriick in das
Jahr 1957 und lese dafiir BVerfGE 6, 389 zum Recht des Staates auf Kriminalisierung der
Homosexualitit: was vor einem halben Jahrhundert noch strafbar war, ist heute gutes Recht
und legitimer Lebensstil, geschiitzt von Art. 1, 2 und 3 des Grundgesetzes).

widerspricht zudem der Logik), eine Hilfeleistung strafbar zu ma-
chen, wenn die Handlung, zu der die Hilfe geleistet wird, selbst nicht
strafbar ist. Die Tatsache ihrer »GeschéftsmiBigkeit« selbst kann es
ja wohl nicht sein — denn Arzte helfen in aller Regel nicht unentgelt-
lich und es gibt keinen Grund, sie in diesem schwierigen Bereich auf
pro bono zu verpflichten. Sollte das Kriterium der GeschéftsmaBigkeit
andeuten, dass der Gesetzgeber etwas gegen unseriose Geschiftema-
cher unternehmen wollte, dann wire das natiirlich in Ordnung. Aber
wozu dann auch die seriosen Helfer bestrafen? Und warum sollte zur
Verhinderung unseriéser Akteure nicht das Vereins- und Gewerbe-
recht als schnelleres und effektiveres Mittel gentigen?

Das Gegenargument der Befiirworter des § 217 StGB gegen die
hollindische Regelung in den Artikeln 293 II und 294 II nlStGB (es
konne zu Implementierungsproblemen kommen und so ein Gesetz
konnte missverstanden werden) tiberzeugt nicht, denn das sind tibli-
che Probleme, gegen die auch etwas getan werden kann. Auch kann es
kein Trost sein, dass sich z.B. Palliativmediziner, die dem Wunsch eines
Sterbenden nach Assistenz beim Suizid nachkommen wollen, »nicht in
jedem Fall strafbar machen«?* In Holland jedenfalls gibt es klare Re-
geln (Einschaltung von Arzten, Hinterfragung des Suizid-Entschlusses
unter Erdrterung von Alternativen, Kontrolle des gesamten Prozesses
durch eine ansonsten nichtbeteiligte Person usw.). Demgegeniiber kann
die deutsche Losung mit ihrer pauschalierenden Strafbarkeit nur ein
Resultat haben: Ungeachtet einer moglicherweise hohen Zahl berech-
tigter Sterbewiinsche bleibt die Zahl assistierter Suizide extrem niedrig.
Das ergibt dann sicherlich niedrigere Suizidraten als etwa in Holland,*
doch dahinter wiirde sich ein hchst problematischer Lebensschutz auf
Kosten derjenigen verbergen, die gegen ihren Wunsch zum Weiterle-
ben und Weiterleiden gezwungen wiirden.

Auch in § 218 StGB kolonialisiert der strafende Staat einen pri-
vaten Bereich der Lebensgestaltung. Die Schirfe des Konflikts um
das Grundrecht auf Abtreibung hat zwar seit der Herabstufung vom

25 Tolmein, Oliver & Radbruch, Lukas, Verbot der geschiftsmaBigen Forderung der Selbstto-
tung: Balanceakt in der Palliativmedizin. DEUTSCHES ARZTEBLATT 114, 2017, S. 627-634

26 Boer, Theo A., Dialectics of lead: fifty years of Dutch euthanasia and its lessons. INTERNATI-
ONAL JOURNAL OF ENVIRONMENTAL STUDIES, 25 January 2018
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Verbrechen zum Vergehen (1969) und der Einfithrung der Fristenlo-
sung mit Beratungspflicht und Wartefrist (1994) abgenommen. Die
prinzipielle Ungerechtigkeit gegeniiber den schwangeren Frauen
blieb aber bestehen. Normalerweise hat das strafrechtliche Verbot,
etwas zu tun (zu stehlen, zu rauben, zu téten), keine langdauernden
und lebensveridndernden Folgen fiir die Normadressaten. Insofern ist
das Verbot der Abtreibung etwas Besonderes. Denn das Verbot ab-
zutreiben zwingt die Schwangere in eine unendliche Folge weiterer
Entscheidungen, die ihr gesamtes Leben veridndern. Das geht gegen
den Kern der Selbstbestimmung dariiber, wie und als wer eine Person
leben mochte. Kein Strafgesetz sollte zum Austragen einer Schwan-
gerschaft zwingen. Es mag ein bevolkerungspolitisches Interesse (und
eine weltanschauliche Wertorientierung) an der Geburt werdenden
Lebens geben — eine rechtsstaatliche Begriindung, dem Embryo eine
eigenstindige Rechtspersonlichkeit zuzuschreiben und damit ein
Recht auf Geborenwerden erscheint hingegen sophistisch — nicht
mehr und nicht weniger als die von der Rechtsprechung kreierte Idee
einer Pflicht des Staates zum Erlass von Strafgesetzen zur Verhinde-
rung von Abtreibungen. Grundrechte sollen die Staatsmacht begren-
zen, nicht begriinden oder erweitern.

Das Werbeverbot fiir Abtreibungen (§ 219a StGB) soll das Unrecht
von Abtreibungen demonstrativ unterstreichen — deren ethisch-morali-
sche Problematik soll sichtbar bleiben. Das mag als Ziel der Politik legi-
tim sein und kann auf vielfaltigen Wegen auch implementiert werden.
Aber es sollte nicht auf strafrechtlichem Wege passieren und es sollte
auch nicht auf einem Weg geschehen, der das Recht verletzt, sich und
andere iiber &rztliche Leistungen umfassend zu informieren. Markt-
schreierische und irrefithrende Werbung ist Arztinnen und Arzten auf-
grund allgemeiner Regeln sowieso untersagt. Dafiir bedarf es keiner
Sondervorschrift dieser Art.” Dem Staat und gesellschaftlichen Grup-
pen wie den Kirchen bleibt es unbenommen, fiir ihre gesellschaftspoli-
tischen Zielvorstellungen einzutreten und auch zu werben, solange sie
die Rechte der Frauen respektieren. Die Strafdrohungen der §§ 218 bis
219a StGB aber sind mehr als nur einfach entbehrlich.

27 Bihr, Julia, Straffrei, aber geichtet. Wie scheinheilig die Debatte um § 219a gefiihrt wird.
FAZ 24.2.2018, S. 11

Zum Kernbereich privater Lebensgestaltung gehort auch die
sexuelle Orientierung. Das ist fiir die Homosexualitit inzwischen ja
geklart. Menschen mit einer padosexuellen Veranlagung (sog. Kern-
padophilie) sind allerdings in einer tragischen Situation: Ihre Veran-
lagung ist nun einmal da und als Teil ihrer Personlichkeit zu respek-
tieren — andererseits diirfen sie ihre sexuelle Orientierung nicht prak-
tisch werden lassen (§ 176 StGB Sexueller Missbrauch von Kindern).
Ob der komplexe Knoten dieses Dilemmas kommunikativ-helfend
und betreuend aufgeldst werden kann oder am besten doch mit dem
scharfen Schwert des Strafrechts durchschlagen werden sollte, ist
Gegenstand einer mit Schirfe gefithrten Kulturkriegs® — also einer
Form der (kriminal-) politischen Auseinandersetzung, bei der von der
Wissenschaft vor allem erwartet wird, dass sie die Vorannahmen der
Krieger nicht in Frage stellen mége.”

2. Polizeiwidrige Gefihrdungen 6konomisch-6kologischer Art

Die Tendenz zur Konstruktion groBflichiger ©konomisch-
okologischer Rechtsgiiter und zur Kriminalisierung ihrer (potentiel-
len) Gefihrdung beforderte bestimmte Verhaltensweisen im Laufe
weniger Jahrzehnte vom Status bloSen Verwaltungsungehorsams
iber das Neben- bis in das Kernstrafrecht, wo es allerdings auf die
Frage nach der Eignung und Erforderlichkeit ausgerechnet des Straf-
Rechts im Vergleich zum Verwaltungsrecht keine rechte Antwort
wei}. Ganz unabhingig von der Frage, welche strafrechtsbegriinden-
de oder -begrenzende Funktion dem Rechtsgutsbegriff selbst (noch

28 Hunter, James Davison, Culture Wars: The Struggle to Define America. New York: Basic
Books 1991

29 Zur Empirie: Sandfort, Theodorus & Brongersma, E., & van Naerssen, A., Male intergen-
erational intimacy. New York: Haworth Press 1991, Lautmann, Riidiger, Die Lust am Kind.
Portrit des Padophilen. Hamburg: Ingrid Klein 1994, Rind, Bruce & Tromovitch, Philip &
Bauserman, Robert, A Meta-Analytic Examination of Assumed Properties of Child Sexual
Abuse Using College Samples. PsycHoLoGicAL BULLETIN Vol. 124, 1, 1998, S. 22-53, Ulrich,
Heather M.; Randolph, Mickey; Acheson, Shawn, >Child Sexual Abuse: A Replication of the
Meta-analytic Examination of Child Sexual Abuse by Rind, Tromovitch, and Bauserman
(1998)<. The ScienTiFic REVIEW OF MENTAL HEALTH PRACTICE: objective investigations of
controversial and unorthodox claims in clinical psychology, psychiatry and social work
(SRMHP) 2005; grundsitzlicher zum Spannungsverhiltnis von Jugendschutz und Selb-
stbestimmung vgl. Lenz, Hannah, Die Jugendschutztatbestinde im Sexualstrafrecht. Das
sexuelle Selbstbestimmungsrecht Jugendlicher und paternalistische Intentionen. Baden-
Baden: Nomos 2017.
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oder wieder) zukommen kann oder sollte,” erscheint eine Befreiung
des Strafrechts von dieser Last deshalb schon auf Grund des Ultima-
Ratio-Grundsatzes angezeigt. Jedenfalls wiire es eine lohnende Aufga-
be nachzuforschen, ob und wie sich etwa die §§ 264a und 329 StGB
(Kapitalanlagebetrug; Gefihrdung schutzbediirftiger Gebiete) und
Ahnliches durch effektive Reaktionen auf bloBes Verwaltungsunrecht
ersetzen lassen.”

3. Politische Polizeiwidrigkeiten

Zwar kann die Konstruktion von Straftatbestinden zwecks Kiri-
minalisierung politisch unerwiinschter MeinungsduBerungen und
Aktivitdten im >Vorfeld des Vorfelds< von Rechtsgutsverletzungen auf
eine lange (préikonstitutionelle) Tradition zuriickblicken, doch sollte
der Gesetzgeber im freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat der Ver-
suchung widerstehen, etwas, das von der Sache her bloBes Polizeiun-
recht ist, zu einer eigenstindigen Straftat aufzublasen. Das gilt auch
und gerade fiir manche heiligen Kiihe des Sicherheits- und Préiventi-
onsstaats wie

- das Verbreiten von Propagandamitteln (§ 86) und das Verwen-
den von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen
(§ 86a);

- die Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Straftat
(§ 89a StGB), die Aufnahme von Beziehungen zur Begehung
einer schweren staatsgefihrdenden Straftat (§ 89b StGB) und
die Terrorismusfinanzierung (§ 89c StGB);

- die Tatbestéinde betreffend kriminelle und terroristische Ver-
einigungen im Inland und im Ausland (§§ 129, 129a, b StGB)
einschlieBlich ihrer prozessualen Anhingsel und

- die Volksverhetzung (§ 130 StGB) sowie die Beschimpfung von

30 Hefendehl, Roland, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht. Kéln u.a.: Heymann 2002, Greco
2008 (Fn. 23), Englinder, Armin, Revitalisierung der materiellen Rechtsgutslehre durch das
Verfassungsrecht? ZStW 137, 2015, S. 616-634

31 Fiir detaillierte Ausfiihrungen zum Wirtschaftsstrafrecht und einen (schén optimistisch
gestimmten) Ausblick auf die Modernisierung des Strafrechts im Kooperationsstaat siehe
Kubiciel, Michael, Unentbehrliches Wirtschaftsstrafrecht, entbehrliche Tatbestinde. ZSTW
129, 2017, S. 473-491; ders., Was wird aus dem Strafrecht? Koalitionsregierung und Krimi-
nalpolitik — die Wissenschaft muss mit der Betrachtung der Wirklichkeit beginnen und ihre
Leitbilder anpassen. FAZ 15.2.2018, S. 6).

Bekenntnissen, Religionsgesellschaften und Weltanschauungs-

vereinigungen (§ 166 StGB).

Der Rechtsstaat sollte mit dem Verbieten von Symbolen vorsich-
tig sein.* Aber auch mit dem Verbieten von Karikaturen - selbst wenn
diese bei den Betroffenen Anstof erregen. Aktuell wird in der Offent-
lichkeit vor allem die Abschaffung von § 166 StGB gefordert.* Im
Grunde wird die inkriminierte AuBerung bei derlei potenziellen Gefiihr-
dungsdelikten erst zur Straftat, nachdem sie getitigt wurde und dann
die Einschitzung erlaubt, dass sie den 6ffentlichen Frieden gefihrden
oder storen koénnte — etwa weil eine Anstol nehmende Person einer
Gruppe angehort, bei der die Behorden mit einer Stérung des 6ffent-
lichen Friedens rechnen kénnen. Die berithmt-beriichtigte Kategorie
des >offentlichen Friedens< ermoglicht aber gar keine Abgrenzung
straflosen und strafbewehrten Verhaltens; sieht man das kriminelle (!)
Unrecht in so etwas wie einer drohenden Triibung der Sicherheitser-
wartungen bei einer Mehrzahl von Biirger*innen, dann bleibt das als
Unrechtsbegriindung immer noch zirkulir (soll diese doch nur durch
eine Unrechtstat eintreten konnen, die deswegen als Unrechtstat gilt,
weil sie fiir die Veranlassung einer solchen Eintriibung geeignet ist).
Es gilte aber, den Unrechtsgehalt der AuBerung selbst zu begriinden
und ihn nicht durch den vermeintlichen Unrechtsgehalt des potentiel-
len Gefihrdungserfolgs zu substituieren. Die Bemiihtheit der Konst-
ruktionen, die hier vorgeschlagen werden, zeigt allerdings schon, dass
solche potentiell anstoBerregenden miindlichen oder schriftlichen
AuBerungen im Vorfeld von Rechtsgutsverletzungen in Wirklichkeit
gar keine Angelegenheit fiir das Kriminalrecht, sondern allenfalls
schlichte Polizeiwidrigkeiten darstellen.

A fortiori gelten die gegen § 166 sprechenden Argumente auch
fiir den Fall des § 130 StGB (Volksverhetzung). Wo mit einem Ein-
zelfallgesetz das Bezweifeln oder Bestreiten ganz bestimmter histo-
rischer Vorginge strafbedroht ist (§ 130 III StGB), verletzt man das
Grundrecht auf Meinungsfreiheit. Das kann durchaus kontrapro-
duktiv wirken, indem es prisoners of conscience schafft und ist vor allem

32 Reuter, Dirk, Verbotene Symbole. Eine strafrechtsdogmatische Untersuchung zum Verbot von
Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen in § 86a StGB. Baden-Baden: Nomos 2005

33 Becker, Markus, Warum Blasphemie dazugehért. SPIEGEL-ONLINE 09.01.2015
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ungerecht. Von den Problemen einer seinerzeit rein polizeitaktisch
motivierten Strafgesetzgebung wie im Fall des § 130 IV StGB ganz
zu schweigen.

II1. ErRSETZUNG

Beschrinkt man sich darauf, das Strafrecht Tatbestand fiir Tat-
bestand durchzumustern, dann verliert man leicht den Uberblick
und kommt vor allem woméglich nie zu den Fragen von grundsitzli-
cher Bedeutung. Kaum jemand verschwendet heutzutage noch einen
Gedanken an die Frage, ob es vielleicht etwas gibt, das »besser als
Strafrecht, das sowohl kliiger als auch menschlicher als das Strafrecht
wire«.?

Dabei gibe es fiir eine prinzipielle Kritik der strafenden Ver-
nunft gentigend Ansatzpunkte:

Der erste ist ein diskurstaktischer und gewissermaBen strafrechts-
politischer. Er besteht in der Erkenntnis, dass es eines Gegenpols zur
tendenziell unbegrenzt strafwilligen Kriminalpolitik bedarf, und dass
dieses Gegengewicht (nur) eine an Freiheit und Gerechtigkeit orien-
tierte Strafrechtswissenschaft sein kann. Aufgabe der Wissenschaft ist
die Kritik, nicht die Forderung staatlichen Strafens: »In der Sache
bedeutet dies eine abolitionistische Perspektive, also eine Perspektive
der Entkriminalisierung«.*

Der zweite ist ein historisch-genealogischer. Das System peinli-
cher Strafen — und damit >unser< Strafrecht mit der Freiheitsstrafe und
in manchen Staaten auch mit der Todesstrafe — entstand aus dem Um-
gang mit Sklaven und anderen Unfreien.*® Im frithen Mittelalter war
so etwas fiir Freie noch undenkbar. Unter freien Menschen gab es als
Reaktion z.B. auf Tétungen keine Eingriffe in Leib, Leben oder Bewe-
gungsfreiheit des Tédters. Die Folge von Unrecht bestand in Sithnever-
trigen und Siihneleistungen zwischen den beteiligten Sippen. Es gab

34 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 1932, S. 403. Vielleicht ist es die Angst vor der
Antwort, die uns zuriickhilt. Im Erfolgsfall hitten wir ja nach unseren eigenen Prinzipien
gar keine andere Wahl, als unverziiglich eine umfassende Entkriminalisierung in Gang zu
setzen. Dieser Prozess wire nicht auf einzelne Strafbestimmungen begrenzt, sondern es
ginge ums Ganze. Und der Gedanke ist dann doch ein bisschen unheimlich.

35 Vormbaum 2011 (Fn. 5), S. 41

36 Sellin, Thorsten, Slavery and the Penal System. New York, Oxford: Elsevier, 1976

also Verpflichtungen, die zu erfiillen waren, und wenn die Leistungen
erbracht waren, gab es wieder Frieden, wobei die leistende Partei per
»Gleichheitseid« zum Ausdruck brachte, dass die erbrachte Leistung
im umgekehrten Fall auch ihr selbst geniigen wiirde: »Umarmung
und Friedenskuss konnten den Siihnevorgang beschlieBen«.* Erst im
Hochmittelalter kam es zur Ausdehnung des Sklavenrechts auf Freie,
die dadurch allméhlich zu Untertanen einer sich absolutistisch gebér-
denden Herrschaft wurden. Untertanen blieben die Menschen dann
bis zur Etablierung demokratischer Verhiltnisse. Zur vollstindigen
Emanzipation gehért auch die Uberwindung des Strafrechts durch
ein menschenwiirdiges System von Unrechtsfolgen.

Der dritte ist ein soziologischer. Strafrecht trifft noch heute vor
allem die die Armen, die Angehorigen von Minderheiten, die Benach-
teiligten, die Unterdriickten, die Zurtickgebliebenen, die Gestorten
und die anwaltlich unzulidnglich Vertretenen. Gegen diese Menschen
holt die Gesellschaft mit der Strafe nach, was sie fiir sie zu tun ver-
saumte. Man macht sich keine Vorstellung von der Art, wie mit den
vielen Millionen Héftlingen, die es heute weltweit gibt, faktisch umge-
gangen wird — eher wie mit Tieren oder Sachen und jedenfalls bei wei-
tem nicht so, wie es die Menschenwiirde und die von den Vereinten
Nationen beschlossenen Mindeststandards fiir die Behandlung von
Gefangenen — die seit Dezember 2015 so genannten Nelson Mandela
Rules - fordern.

Der vierte ist ein politikwissenschaftlicher. Das Strafrecht ist klas-
sisches Subordinationsrecht. Fiir die Steuerung gesellschaftlicher Pro-
zesse durch Befehl und Gehorsam ist der Staat in einer Demokratie
aber nur noch sehr begrenzt legitimiert und befdhigt. Der Wandel
vom autoritiren Subordinations- zum kooperativen Verhandlungs-
staat wird auch vor der Rahmung und Regelung von Konflikten nicht
haltmachen.

Der fiinfie ist ein rechtssoziologischer. Die aktuelle Entwicklung
des Strafrechts zeigt zugleich die Grenzen seiner Modernisierbarkeit.
Versuche, das Strafrecht von konditionaler auf Zweckprogrammie-
rung umzustellen und es durch den Einbau von Riickkopplungsme-

37 Schmidt, Eberhard, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege. 3. Aufl.
Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht 1983, S. 24
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chanismen (reflexives Recht) zu einem hochflexiblen Steuerungsins-
trument zu machen, sind mit der freiheitsschiitzenden und strafbe-
grenzenden Funktion des liberalen Strafrechts unvereinbar. Besser
geeignet wire hier ein Koordinationsrecht, das auf der Rechtsfolgen-
seite dann nicht mit Strafe, sondern mit smart sanctions und soft power
arbeitete.

Der sechste ist ein ideengeschichtlicher. Im liberalen Rechtsstaat
sind alle Eingriffe in die Freiheitssphire der Biirger so gering wie
moglich zu halten. Der Satz Cesare Beccarias,™ dass jeder Akt der Herr-
schaft eines Menschen iiber einen Menschen, der nicht aus unaus-
weichlicher Notwendigkeit folgt, tyrannisch ist, gilt auch und gerade
fiir die Normen des Strafrechts. Was nicht unbedingt erforderlich ist,
ist nicht verhiltnismé#Big, ist nicht ultima ratio, ist nicht verfassungsge-
maB, ist nicht erlaubt und nicht zu tolerieren.

Der siebte ergibt sich aus der Krise des Gefingnisses. Wenn es
sich herausstellt, dass die Freiheitsstrafe im freiheitlich-demokrati-
schen Rechtsstaat nicht mehr zuldssig, nicht mehr zeitgemi3 oder
auch nur nicht mehr gewollt ist und abgeschafft gehort,* dann wire
damit auch die Frage nach der Notwendigkeit des Strafrechts (impli-
zit und im negativen Sinne) beantwortet. Denn als Nachfolgerin der
fritheren Korper- und Leibesstrafen ist die Freiheitsstrafe das, was das
Strafrecht wesenhaft von anderen Sanktionen in anderen Rechtsge-

38 Beccaria, Cesare, Uber Verbrechen und Strafen. Frankfurt a.M.: Insel 1764/1966, S. 52

39 Der Gefingnisstrafe liegen drei Annahmen zugrunde: Erstens, dass es vertretbar ist,
Menschen zur Vergeltung ihrer Missetaten in Zellen einzusperren — in Zellen, notabene, die
manchmal nicht viel anders als Kifige aussehen und jedenfalls in der Regel wie Kifige funkti-
onieren; zweitens, dass eine Kombination der pains of imprisonment mit Hilfsangeboten geeignet
ist, Straftiter von kiinftigen Delikten abzuhalten; drittens, dass die Freiheitsstrafe ein notwen-
diges Ubel darstellt, um die Sicherheit der Bevolkerung nicht aufs Spiel zu setzen. Erstens ver-
hélt sich aber die Kéfighaltung von Menschen zur Menschenwiirde wie Feuer zu Eis; zweitens
gleicht auch noch die beste Hilfe durch psychologische Fachdienste allenfalls die Haftschiden
aus (manchmal erreichen sie mehr, meistens weniger) und drittens erfordert die 6ffentliche
Sicherheit zwar tatsichlich Freiheitsentzug bei den dangerous few: doch da geht es nicht um
Strafe, sondern um Sicherung, also menschenwiirdige Unterbringung in nicht-strafendem,
respektvollen Ambiente. Dass Zellengefingnisse und Kifighaltung dann ausgeschlossen sind,
versteht sich von selbst. Dessen ungeachtet ist es an der Zeit, das Gefingnis als Strafsanktion
abzuschaffen und es, wie die kanadischen Quéker in ihrer Minute on Prison Abolition (1981)
vorschlugen (Minute on Prison Abolition (1981) Approved by Canadian Yearly Meeting oft
he Religious Society of Friends in 1981 http://quakerservice.ca/wp-content/uploads/2011/05/
CYM-Minute-on-Prison-Abolition.pdf (Zugriff 28.07.2018)), so bald und so beharrlich wie
méglich durch nicht-punitive, lebensbejahende und versshnende Antworten zu ersetzen.

bieten unterscheidet. Mit Klaus Liiderssen'® kann man davon ausgehen,
dass ein Strafrechtssystem, das sich vom Gefingnis befreit haben wird
und deshalb nur noch die Geldstrafe kennt, »das eigentliche Odium
des o6ffentlichen Strafens bereits abgestreift haben wird und die Ver-
schmelzung dieses Systems mit anderen Systemen, welche um Zweck-
rationalitit und Gewdhrleistung von Autonomie im staatlich-gesell-
schaftlichen Umgang mit schweren Interessenverletzungen bemiiht
sind, kein Problem mehr sein wird.« — »Die zu Ende gedachte Auf-
kliarung konnte also zur Abschaffung der Strafe schlechthin fiithren.«

Der achte ist ein utopisch-gedankenexperimenteller, den einst
Gerhard Mauz"' formulierte, als er schrieb:

»Es muss nicht bis zum Ende aller Tage angeklagt und verur-
teilt werden. Uber die VerstoBe gegen unsere Vereinbarungen,
die wir Gesetze nennen, als hitten wir sie wie Moses vom Berge
herabgebracht, kann auch solidarisch verhandelt, sie konnen
auch leidenschaftslos ausgetragen werden (so jedenfalls, dass
nicht noch mehr Leid entsteht, so schon gelitten wird). — Es setzt
dies nur voraus, dass wir darauf verzichten, iiber Menschen zu
befinden; dass wir uns dazu entschlieBen, mit ihnen, fiir sie und
damit auch fiir uns nach Losungen zu trachten. — Eine Utopie?
Eine Utopie ist wohl eher die Vorstellung, es konne unsere Miihe
um den Austrag der Konflikte, die im Zusammenhang mit un-
seren Vereinbarungen entstehen, fiir alle Zeit im Anklagen und
Verurteilen am Ziel sein - in einem Recht, das iiber uns richtet.
Eine Utopie ist doch wohl eher die Vorstellung, wir kénnten fiir
alle Zeit damit am Ziel sein, dass wir strafen.«

Der neunte ergibt sich aus der Tatsache der Existenz von radi-
kalen Alternativen zum Strafen, die bereits ihr Funktionieren unter
Beweis gestellt haben. Restorative und Transformative Justice zeitigen

40 Liiderssen, Klaus, Abschaffen des Strafens? Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1995, S. 415

41 Mauz, Gerhard, Das Spiel von Schuld und Siihne. Die Zukunft der Strafjustiz. Diisseldorf:
Diederichs, 1975, S. 7
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meist bessere Ergebnisse als der traditionelle Gang des Strafrechts.*
Es gibt eben auch andere reordering rituals als nur den Strafprozess
- wie zum Beispiel Wahrheits- und Versohnungskommissionen, Tater-
Opfer-Ausgleich, Restorative und Transformative Justice, und weitere kon-
nen erfunden werden. Das Strafrecht ist eng und autoritir, indem es
nach dem Normbruch, dem Schuldigen und der Strafe sucht. Es geht
aber auch anders. Zum Beispiel konnen die Opfer im Mittelpunkt
stehen und das, was sie erlitten haben, ebenso wie das herausgear-
beitet werden konnte, was zu einer Wiedergutmachung oder zu einer
verbesserten Verdnderungen der Situation erforderlich wire - und
erst dann wire zu fragen, wer was dazu beisteuern kénnte, sollte,
miisste. Spétestens beim >Sollte< wird dann auch ausfiihrlich tiber die
Verpflichtungen des >Tidters< gesprochen. Ihm wird jedenfalls nichts
gegen seinen Willen auferlegt. An ihm wird auch nichts >vollzogens,
schon gar keine Strafe. Es geht nicht um Rache, sondern um restoration
und transformation durch eine Ubereinkunft zwischen allen stakeholders.
Es ist die Kraft des den Titer stiitzenden und fordernden Kollektivs,
das ihn fiir verantwortlich hilt und dem gegentiber er sich verant-
wortlich fiihlt.*

42 Sherman, Lawrence W., Strang, Heather, Mayo-Wilson, Evan, Woods, Daniel J., Ariel, Barak, Are
Restorative Justice Conferencees Effective in Reducing Repeat Offending? Findings from
a Campbell Systematic Review. JOURNAL OF QUANTITATIVE CRIMINOLOGY 31, 1, 2015, S. 1-24;
Sherman, Lawrence W., Strang, Heather, Barnes, Geoffrey, Woods, Daniel J., Bennett, Sarah, Inkpen,
Nova, et al., Twelve experiments in restorative justice: the Jerry Lee program of randomized
trials of restorative justice conferences. JOURNAL OF EXPERIMENTAL CRIMINOLOGY 11, 4, 2002, S.
501-540; Braithwaite, John, Restorative Justice and Responsive Regulation. New York: Oxford
University Press 2002; Braithwaite, John, Principles of restorative justice, in: Andrew von Hirsch
et al,, eds., Restorative Justice and Criminal Justice: Competing or Reconcilable Paradigms?
Oxford: Hart 2003

43 Das funktioniert natiirlich nur bei Freiwilligkeit von Tatern und Opfern. Fiir die anderen
Fille muss vielleicht das traditionelle Prozedere bereitstehen. Kein Opfer wire zur Kommu-
nikation mit den Titern gezwungen, kein Titer wiire der community ausgeliefert — es giibe
jederzeit die Moglichkeit des Hiniiberwechselns in das Gerichtsverfahren. Die Gerichte aber
konnten also wieder sorgfiltig und skrupelhaft arbeiten. - Wolfgang Naucke (Naucke, Wolfgang,
Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff. Wiesbaden: F. Steiner, 1985),
Klaus Liiderssen (Liiderssen 1995 (Fn. 38)) und Winfiied Hassemer (Hassemer, Winfried, Warum Strafe
sein muss. Ein Plidoyer. Berlin: Ullstein 2009) waren wesentlich skeptischer gegeniiber der
Ersetzung staatlichen Strafrechts durch eine originér gesellschaftliche Konfliktregelung als etwa
Alessandro Baratta (1988) und Nils Christie (Christie, Nils, Conflicts as Property. BRITISH JOURNAL
oF CRIMINOLOGY, DELINQUENCY AND DEVIANT SocCIAL BEHAVIOUR, 17, 1977, S. 1-15). Aber auch
Baratta pliddierte (ihnlich wie Naucke) fiir ein Minimalstrafrecht, und selbst Christie (Christie,
Nils (2016) Fiinf drohende Gefahren fiir Restorative Justice. TOA-MaGazIN 1, 2016, S. 4-9) war
in spéteren Jahren dafiir zu haben: eben als ultima ratio, wenn es anders nicht ging (vgl. zu allem
auch Braithwaite 2002, 2003 (Fn. 40)).

Strafgesetze entstehen aus einem von vielen Akteuren beein-
flussten Prozess selektiver Thematisierung, einem Prozess des Sor-
tierens, Assoziierens, Hervorhebens, Weglassens und Dramatisierens,
wodurch das Phéanomen, das man bekdmpfen will, in gewisser Wei-
se erst seine passende Form, wenn nicht sein Wesen, erhilt. Diese
Rahmung ist nicht alternativlos, so wie die kriminelle Karriere eines
Individuums nicht alternativlos ist, sondern ebenfalls durch eine an-
dere Rahmung eine andere Richtung nehmen kénnte. Nach einer
Phase der Anbetung des Staates und seines Strafrechts im neun-
zehnten und zwanzigsten Jahrhundert ist man heute niichterner und
kann schon Bescheid wissen tiber die kontraproduktiven Folgen der
Kriminalisierung. Und da es bei lingerem Nachdenken nicht einmal
unwahrscheinlich ist, dass es — entschlésse man sich denn, den Be-
trieb der Strafgesetzgebung, Strafjustiz und des Strafvollzugs einfach
einzustellen - statt eines Anstiegs einen Riickgang der Verhaltenswei-
sen gibe, die wir jetzt als kriminell bezeichnen, ldge es in unser aller
Interesse, sich wieder verstirkt mit den Grundfragen sozialer Ord-
nung und sozialer Kontrolle auseinanderzusetzen. Dass ausgerechnet
die Institution des Strafrechts (geschweige denn des Gefingnisses)
wegweisend fiir die Zukunft sein sollte, darf nicht nur bezweifelt, es
sollte auch verhindert werden.
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