Viertes Kapitel Verbrechen und
Kriminalitat

Wie die Analyse der Verbrechenskontrolle zeigt, sind Verbrechen als Einzelfall und Kriminalitat als
gesellschaftliche Erscheinung keine unveranderlichen Gegebenheiten. Sie werden vielmehr von
Zeit und Raum oder konkreter von dem jeweiligen Inhalt des Strafgesetzes und der
unterschiedlichen Intensitat der Strafverfolgung zumindest mitbestimmt. Verbrechen erscheint
geradezu als abhangige Variable der Verbrechenskontrolle. Entfallt die Strafbarkeit, gibt es auch
keine Kriminalitdt; wohl aber besteht eine Reihe von sozialschadlichen Ereignissen und
zwischenmenschlichen Konflikten. Diese mufS die organisierte Gesellschaft bewaltigen, sei es mit
strafrechtlichen oder anderen Mitteln. Immerhin lassen sich die Erscheinungen der Kriminalitat nur
dann zureichend begreifen, wenn man den Wandel der Strafrechtsnormen sowie die ihm
zugrundeliegenden Motive und Funktionen mitbedenkt. Um zu verstehen, was und wie bedeutsam
Kriminalitat ist, muB man zunachst wissen, was ,kriminell“ heillt. Die Auffassung, wonach die
Theorie der Kriminalisierung der Theorie des Verbrechens vorausgeht, verdeutlicht dies. Die
Analyse des vielschichtigen Problemfeldes delinquenten Verhaltens mulBB daher mit den
prozeRhaften Rahmenbedingungen der Kriminalisierung beginnen, die den Ubergang von der
Verbrechenskontrolle zum  Verbrechen ausmachen. Nur dann erschliet sich die
Gegenwartskriminalitat in ihrer historischen Relativitat und aktuellen Bedeutung. Deshalb stehen
hier Funktionen und Konzepte der Kriminalisierung sowie ihre Umsetzung in Gesetzgebung und
Strafverfolgung am Anfang; erst dann gibt es einen Sinn, die beobachtbaren Fakten zur Kriminalitat
auszubreiten und zu deuten.

817 Funktionen der Kriminalisierung

Schrifttum: Bellebaum, Abweichendes Verhalten. Kriminalitat und andere soziale Probleme.
Paderborn 1984; van Dijk/van Kesteren, The Prevalence and Perceived Seriousness of Victimization
by Crime; Some Results of the International Crime Victims Survey. Eu)JCrim 4 (1996), 48-70;
Durkheim, Die Regeln soziologischer Methode (1895). Neuwied 1961; Frehsee u.a.: Strafrecht,
soziale Kontrolle, soziale Disziplinierung. Opladen 1993; Hassemer, Symbolisches Strafrecht und
Rechtsglterschutz. NStZ 9 (1989), 553-559; Radbruch, Stand und Strafrecht. Eine
rechtsgeschichtliche Skizze. SchwzStr 49 (1935), 17-30; Schellhoss, Funktionen der Kriminalitat. In:
KKW 1993°, 152-156; VoB, Symbolische Gesetzgebung. Fragen zur Rationalitat von
Strafgesetzgebungsakten. Ebelsbach 1989.

Seit ihren Anfangen kennt die menschliche Gesellschaft Handlungen, die wir ,,Verbrechen”“ nennen.
Derartige Verhaltensweisen stehen auch seitlanger Zeit im allgemeinen Erkenntnisinteresse.
Anhaltspunkte daflr kédnnen wir ebenso dem Codex Hammurabi (ungefahr 1700 v.Chr.) wie dem
Alten Testament und der antiken Tragdédie entnehmen. Mit Gesellschaft und Kultur haben sich auch
Inhalt und Zahl der als strafbar betrachteten Verhaltensweisen gewandelt. Daher ist der
Verbrechensbegriff nach Zeit und Raum, Ort und Inhalt des Sozialsystems verschieden. Stets aber
dient er der Gesellschaft als ein ebenso wichtiges wie folgenreiches Mittel zur Verhaltenskontrolle



(vgl. unten & 18, 3). Der Verbrechensbegriff falt die als besonders sozialschadlich beurteilten
Handlungen zusammen und kennzeichnet sie. Die Stabilitat der gesellschaftlichen Ordnung hangt
offenbar davon ab, dall die als unverzichtbar erachteten Normen immer wieder offentlich
demonstriert, dal8 die Grenzen, die dem Individuum gezogen sind, um Gesellschaft Uberhaupt erst
zu ermdglichen, verdeutlicht werden. Wie die Funktion der Normverdeutlichung folgt auch die
Entlastungsfunktion daraus, dalB soziale Erwartungen oder Normen fur die Gesellschaft konstitutiv
sind, da nur sie eine allgemeine und damit Uber Gruppen oder andere gesellschaftliche Teilsysteme
hinaus kalkulierbare, verla3liche Ordnung zu garantieren vermégen (Schellhoss 1993, 154). Selbst
eine symbolische Funktion des Strafrechts birgt so gesehen noch Chancen der Normgeltung;
entgegen der Kritik (vgl. u.a. Hassemer 1989, 556) indiziert sie nicht notwendig eine Krise, auch
nicht des modernen Gefahrdungsstrafrechts. Mit Hilfe des im Verbrechensbegriff
zusammengefallten Normenbestandes lassen sich die kriminalisierten Verhaltensweisen
abgrenzen, beschreiben und der Absicht nach zurlckdrangen. So gesehen tragt der
Verbrechensbegriff zur sozialen Integration und zur Wahrung der Verhaltenskonformitat bei.

Gleichwohl 1aBt sich nicht verkennen, daR der Uberlieferte Begriff des Verbrechens, obwohl
dem Anspruch nach flur jedermann bestimmt, tatsachlich und dem Schwerpunkt nach seinen
Adressatenkreis bei den unteren Sozialschichten findet. Daher wird in dem herkdmmlichen
Verbrechensbegriff nicht selten ein Mittel gesehen, das sich vor allem an die Unterschichten
wendet und diese sozial zu

disziplinieren sucht (vgl. Radbruch 1935, 24, 30; zur Aktualitdit des Konzepts der
»Sozialdisziplinierung” Frehsee u.a. 1993). Schon Anatole France bringt dies in einem berlihmten
Spottvers zum Ausdruck: ,Das Gesetz in seiner majestatischen Gleichheit verbietet dem Reichen
wie dem Armen, unter den Bricken zu schlafen, auf StraBen zu betteln und Brot zu stehlen.” Hier
ist denn auch eine der Wurzeln schichteigentimlicher Relevanz konventioneller Kriminalitat, aber
auch der Bewegung im Verbrechensbegriff zu suchen. Obwohl der Grund- oder Kernbestand sich im
Laufe der Geschichte nur sehr langsam und substantiell geringflugig verandert, sind in den letzten
einhundert Jahren erhebliche Wandlungen in Inhalt und Umfang des kriminalisierten
Verhaltensbereichs zu beobachten. Man schatzt, dal sich die Zahl der mit Kriminalsanktionen
bewehrten Rechtsnormen vermehrfacht hat. Zu denken ist vor allem an die Betaubungsmittel-,
Verkehrs-, Wirtschafts- und Umweltschutzdelikte (vgl. unten § 37 sowie LB §§ 72 ff.).

Wegen derartiger Wandlungen, insbesondere angesichts der zeitlichen und raumlichen Relativitat,
ist der Verbrechensbegriff nahezu seit den Anfangen der Kriminologie umstritten. Was , heute und
hier Verbrechen ist, ist es vielleicht morgen und dort nicht mehr und umgekehrt” (Mezger 1951, 4).
Neuerdings sind besonders Einwande gegen die Disziplinierungsfunktionen und die sozialen
Konsequenzen flr Individualfreiheit und sogenannte soziale Kosten hinzugetreten. Wenn die
Bedenken zutreffen, so wird gefolgert, dann ermangelt der Verbrechensbegriff nicht nur klarer
Konturen, sondern schon der Notwendigkeit.

Doch ist solchen Argumenten entgegenzuhalten, daR nach unserer Erfahrung keine Gesellschaft,
und schon keine derart differenzierte wie jene der Gegenwart, in der Lage ist, auf den
Verbrechensbegriff zu verzichten. Uberdies 148t sich bei allem kulturellen Relativismus eine
beachtliche interkulturelle Evidenz in der Wertorientierung (Bellebaum 1984, 16 f.) nicht
Ubersehen. Denn trotz der Unterschiede von Landern, Verbrechen und Kontrollstilen belegen
interkulturelle Vergleichsuntersuchungen auf der Einstellungsebene eine bemerkenswerte



Konsistenz in der Einschatzung, ja einen Zug der Universalitat in den Vorstellungen der Volker vom
Verbrechen und in der Einstellung ihnen gegenUber, besonders bei schwereren und
zeituberdauernden Deliktsformen wie Mord und Diebstahl (siehe Schaub. 5). Eine entsprechende
Stimmigkeit drlckt sich international auch in den Perzeptionen von Viktimisierungen sowie in den
Grunden zur Anzeige- bzw. Nichtanzeige von Viktimisierungen aus (vgl. dazu die international
vergleichende Studie von var Dijk u.a. 1996, 58 ff.,, 61, 66 mit Belegen flr die international
weitgehende Ubereinstimmung im Verstandnis des Verbrechensbegriffes als ,fairly universal
across countries”). Die modernen demokratischen Staaten zeigen sich generell toleranter
gegenuber minderschweren Delikten und sind weniger geneigt, Strafsanktionen zu bevorzugen,
verglichen mit mehr traditionalistischen, mehr autoritaren oder mehr religiés gepragten Landern.
Soweit es gelingt, die Kriminalisierung von Verhaltensweisen zurickzudrangen, Gbernehmen nicht
selten auBer(straf-)rechtliche Regelungsmechanismen als funktionale Aquivalente, die Uberdies
noch weniger zu kontrollieren sind, die bisherige Rolle des Verbrechensbegriffes.

Die zentrale Aufgabe besteht darin, die Frage zu beantworten, welches MaR der Strafbarkeit nach
Inhalt und Form unbedingt notwendig ist, um die anerkannten elementaren Rechtswerte einer
Gesellschaft zu sichern und die gesetzlichen Ziele zu erreichen. Anders gewendet bleibt zu fragen,
welcher Straffalligenanteil in der Bevélkerung ein funktionales Optimum darstellt, ob es hier eine
kritische Grenze gibt, ab der Kriminalisierung vollends dysfunktional wird. Ferner ist noch unklar,
wie die fur eine Gesellschaft funktionale Verbrechensrate entsteht und durch welche Prozesse sie
gesteuert wird (Schellhoss 1993, 155). Die Klarung ist wiederholt und von unterschiedlichen
Positionen aus versucht worden. Wahrend in der Strafrechtsdogmatik neben dem sozialethischen
Verbrechensbegriff vor allem die Herausbildung und Fortentwicklung des Rechtsgutes dazu dienen,
das strafwlrdige Verhalten beschreibend zu erfassen und zu begrenzen, hat die kriminalpolitische
Diskussion seit den sechziger Jahren zunehmend den Begriff der Sozialschadlichkeit als
Begrindungsformel aufgegriffen, um Kriminalisierungsvorgange einzuleiten, zurlickzudrangen oder
abzubrechen. Hingegen hat man sich in der Kriminologie hauptsachlich um einen kriminologisch-
materiellen Verbrechensbegriff bemiht.

§ 18 Theorie der Kriminalisierung

Was und warum etwas als , kriminell” gilt, 1al3t sich verschiedenen Grundauffassungen entnehmen,
aber auch dem geschichtlichen Wandel und den Kriminalisierungsprozessen. Substantiell nahezu
unveranderte Kernbereiche strafbaren Unrechts stehen historischen Zufalligkeiten der
Strafbarerklarung gegenuber. So gesehen scheinen die scholastischen Begriffe vom malum per se
und malum mere prohibitum noch immer ihre Aussagekraft zu erweisen. Die Prozesse der
Kriminalisierung, die Uber die Problematik der Normgenese weit hinausgreifen, verdeutlichen die
Veranderungen gesetzlicher Rahmenbedingungen und ihrer Grinde. Dabei ist die Frage nach
Notwendigkeit, Inhalt und Umfang der Strafbarkeit wiederholt aufgegriffen und behandelt worden.
Doch die bisherigen Antworten kénnen offenbar nur teilweise und zeitweilig befriedigen. Daher hat
man nach Alternativkonzepten gesucht. Der Begriff des ,,abweichenden Verhaltens” hat dabei die
groBte Resonanz gefunden. Deshalb mull er auch hier erortert werden. Zwar sind die
verschiedenen Begriffe — gleichgultig, ob Verbrechensdefinitionen, Devianz, Dissozialitat oder
soziale Konflikte — keine Theorien; aber stets enthalten sie bestimmte theoretische Annahmen
Uber menschliches Verhalten, das man als sozial auffallig und kontrollbedirftig betrachtet.



1. Verbrechen oder abweichendes Verhalten?

Schrifttum: Amelang, Sozial abweichendes Verhalten. Berlin u.a. 1986; Bellebaum,
Abweichendes Verhalten. Kriminalitat und andere soziale Probleme. Paderborn 1984; Opp,
Abweichendes Verhalten und Gesellschaftsstruktur. Darmstadt u.a. 1974; Scheffler,
Diskriminierung von sozialen Randgruppen durch das kriminalsoziologische Konzept
abweichenden Verhaltens? In: Diskriminierung. Antidiskriminierung. Berlin u.a. 1996, 103-
123; Simon (Hrsg.), Religiose Devianz. Untersuchungen zu sozialen, rechtlichen und
theologischen Reaktionen auf religiose Abweichung im westlichen und &stlichen
Mittelalter. us Commune SH 45. Frankfurt/M. 1990; Wiswede, Soziologie abweichenden
Verhaltens. Stuttgart u.a. 1979.

Im Bereich sozialer Auffalligkeit findet man den allgemeinsten Begriff im sogenannten
abweichenden Verhalten. Diese Definition zeichnet sich neben der Weite anscheinend durch
Wertneutralitdt aus (kritisch jedoch Scheffler 1996, 106, 117, 123). Deshalb ist sie zu einem
Grundbegriff der Kriminalsoziologie geworden (vgl. Opp 1974, 38 ff.; Wiswede 1979; Bellebaum
1984). Allerdings bezeichnen Kriminalsoziologen, wenn sie von abweichendem Verhalten sprechen,
sehr verschiedenartige Erscheinungen. Als Abweichung werden nicht nur schwere Kriminalitat
verstanden, sondern auch Prostitution, Alkoholismus, Drogengebrauch, Selbstmord, ferner
Ehezerruttung, Krankheit, insbesondere Geisteskrankheit, Blindheit, Sektierertum (zur religiésen
Abweichung Simon 1990), Obdachlosigkeit und Armut (speziell zur Randgruppenproblematik siehe
unten § 39, 1). Jedoch war Kriminalitat bestimmend flr die Entwicklung der Soziologie des
abweichenden Verhaltens. Denn sie gilt als eine der Devianzformen, die zugleich als soziales
Problem in Erscheinung treten, als der Prototyp der meisten theoretischen Konzeptionen und
empirischen Untersuchungen (Wiswede 1979, 43). Praktisch beziehen sich soziologische
Ausflihrungen zum abweichenden Verhalten lUberwiegend auf den Bereich der Kriminalitat. Bei der
Frage nach Unrecht und Verbrechen weist der Abweichungsbegriff freilich auf das positive Recht
zuruck.

2. Strafrechtlicher Verbrechensbegriff

Liegt di@ Schwache des Abweichungsbegriffes in seiner Ungenauigkeit, hingegen jene des
Uberpositiven Malstabs in seiner Unsicherheit und der subjektiven Befangenheit des Werturteils,
sieht man sich alsbald auf das geltende Strafrecht verwiesen. Trotz der Erweiterung des Blickfeldes
.bleibt es dabei: Alle Kriminologie empfangt ihren Gegenstand bei der Gestaltung des
Verbrechensbegriffs aus den Handen der Strafrechtswissenschaft” (Mezger 1951, 4). Indessen, so
mufR man einschranken, kann dies nur fur den Verbrechensbegriff gelten, nicht jedoch flr den
Gesamtgegenstand und Forschungsbereich der Kriminologie. Darlber besteht kaum noch Streit.
Wenn aber die Kriminologie Uber die Kriminalitdt Aussagen machen will, insbesondere uUber
Umfang, Struktur und Bewegung, so darf und mufd sie an den strafrechtlichen Verbrechensbegriff
anknupfen. Dieser meint also die vom Strafgesetz beschriebenen Handlungen (§ 12 StGB) nach
TatbestandsmaRigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld. Nur die juristische Formaldefinition des
Verbrechens vermag Sicherheit Uber Umfang und Inhalt des jeweils geltenden Kriminalrechts zu
vermitteln. Auch hier erweist der Satz ,,nullum crimen sine lege‘” seine Aussagekraft.

Wiarde man die Legaldefinition des Verbrechens durch eine andere, subjektiv gefarbte ersetzen
wollen, dann I6ste man nur die eine Relativitat durch eine andere ab, ganz abgesehen von den
rechtsstaatlichen Mangeln. Dies verdeutlichen besonders manche Dunkelfeldforschungen mit



ihrem nahezu willklrlichen Delinquenzbegriff (kritisch Scheffler 1996, 116). Dabei ist nicht einmal
sicher, wie weit Konsens und Anhangerschaft zu Alternativbegriffen Gberhaupt reichen.

3. Materieller oder kriminologischer Verbrechensbegriff

Schrifttum: Amelung, RechtsgUterschutz und Schutz der Gesellschaft. Frankfurt/ M. 1972, Frisch, An
den Grenzen des Strafrechts. In: FS flr Stree und Wessels. Heidelberg 1993, 69-106; Zipf,
Kriminalpolitik. Heidelberg u.a. 19807.

Die Frage, was und warum im einzelnen als Straftat gelten soll oder welche Rechtsnormen auch
strafrechtlich sanktioniert werden mussen, ist wiederholt von unterschiedlichen Positionen aus zu
klaren versucht worden. Wahrend man sich in der Kriminologie hauptsachlich um einen
kriminologisch-materiellen Verbrechensbegriff bemUht - nicht zuletzt, um zugleich das
Gegenstandsproblem der kriminologischen Wissenschaft zu I6sen -, hat in der Strafrechtsdogmatik
neben einem sozialethischen Verbrechensbegriff vor allem die Herausbildung und Fortentwicklung
des Rechtsgutes dazu gedient, das strafwilrdige Verhalten beschreibend zu erfassen und zu
begrenzen. Beide Ansatze verbindet, dall sie naturrechtliche Argumentationsmuster verwenden.
Kennzeichnend ist die bis zur Scholastik zurtckreichende Unterscheidung in malum bzw. delictum
per se und delictum mere prohibitum.

Vor allem Garofalo, bei dem sich Naturrechtsdenken und sozialdarwinistische Einflisse mischten,
versuchte, den zeitlosen ,Grundbestand der Verbrechen” aufzusplren. Als OrientierungsmaRstab
legte er die Verletzung fundamentaler Gemeinschaftsgefuhle zugrunde. Danach entwickelte er
1885 in seinem Werk ,,Criminologia“ die Lehre vom naturlichen Verbrechen, dem ,delitto naturale”.
Gegen diese Lehre wurden alsbald methodische Einwénde erhoben. Ahnliche Bedenken treffen
auch fur die Unterscheidung der strafbaren Handlungen ,wider naturliches Recht’ und Vergehen
~Wwider positives Recht’ zu. Aber auch eine solche Wiederaufnahme der alten naturrechtlichen
Doktrin kam Uber den Stand der Lehre Garofalos nicht hinaus. Sie vermochte infolgedessen auch
die Bedenken der Willklr und der Subjektivitat nicht auszurdumen.

Dennoch dauern die Bestrebungen um einen materiellen Verbrechensbegriff bis zur Gegenwart
fort. Zum Teil hat man die naturrechtliche Tradition fortzusetzen gesucht, nicht zuletzt aufgrund
der ,Verbrechen unter totalitdrer Herrschaft“ und anderer kollektiver GroBkonflikte, zum Teil hat
man anthropologische und rechtssoziologische Argumente miteinbezogen. Wohl nur auf die
Unerschutterlichkeit solcher Annahmen 3Rt sich die Hoffnung der Menschheit grinden, der
Legislative die Befugnis zum willkUrlichen Gebrauch der Strafgewalt mit Aussicht auf Erfolg
absprechen und damit verhindern zu kénnen, dall der jeweilige Inhaber der gesetzgebenden
Gewalt jedwedes Verhalten, das er aus irgendeinem Grund unterdrickt zu sehen winscht, mit
Strafe bedroht. Uberdies hat die neuere Entwicklungsrichtung zur Polarisierung und Politisierung
auch kriminologischer Uberlegungen zu einem materiellen Verbrechensbegriff angeregt. So treffen
wir mitunter auf den Versuch, kriminelle Aggressionshandlungen als gerechtfertigte
Demonstrationsgewalt zu legitimieren (dazu unten § 41, 1). Ferner liefern politisch motivierte
Straftaten ebenso wie Wirtschaftsdelikte flr die heutige Diskussion Zeugnis. Gerade hieran wird
erkennbar, wie sehr der materielle Verbrechensbegriff eine rechtspolitische Funktion erfullt.

Weisen moderne Stromungen auf Vielfalt und Bedeutung schichtspezifischer und partikularer
Gruppennormen sowie auf den Einfluls der Macht hin, so greift die kriminalpolitische Diskussion im



Ubrigen seit den sechziger Jahren hauptsachlich auf den Begriff der Sozialschadlichkeit als
Begrindungsformel zurlick, um Kriminalisierungsvorgange einzuleiten, zurickzudrangen oder
abzubrechen. Allerdings liegt auch hier in der Schwierigkeit, das Sozialschadliche eines Verhaltens
zu erkennen und zu Entscheiden, ob es deswegen strafbedUlrftig ist, das eigentliche Problem. Die
seit der Entkriminalisierung einiger Sexualdelikte gangig gewordene Formel von der
Sozialschadlichkeit und ihrem Anspruch, alles eliminieren zu kénnen, was sich als ,bloB moralischer
Verstol3“ darstellt, ist vollig unbestimmt und in unterschiedlicher Richtung interpretierbar. Sie wird
vollends zur Tautologie, wenn man annimmt, daf eine Handlung immer und nur dann
sozialschadlich sei, wenn sie ein Rechtsgut verletzt. Halt man aber den Begriff ,sozialschadlich”
dennoch fur geeignet, strafwlrdiges Unrecht von nichtstrafwlrdigem zu trennen, so sieht man sich
alsbald auf die Heranziehung anderer MalRstabe verwiesen (zur Kritik Zipf 1980, 110; Frisch 1993,
76).

So ist denn die Wissenschaft von einem Uberzeugenden Konzept inhaltlicher
Verbrechensbestimmung noch immer weit entfernt. Dementsprechend ist das Problem, welche
Verhaltensweisen ein legitimer Gegenstand der Strafgesetzgebung sein durfen, bis heute
wissenschaftlich ungeklart. Entsprechende Einwande treffen die innerhalb der Strafrechtsdogmatik
einst verbreitete Lehre vom Verbrechen als sozialethisch besonders verwerflichem Unrecht. Selbst
bei Reduzierung der weitgreifenden Formel vom unerlaBlichen ,sozialethischen Minimum®* erweist
sich die Vorstellung, bei dem MaRstab der Sozialethik handle es sich um einen gesicherten oder nur
praktikablen Begriffsinhalt, als unzutreffend. Auch hier liegt die Schwache des Uberpositiven
Malstabs in seiner Unsicherheit, in der subjektiven Befangenheit des Werturteils. Deshalb wird
man sich alsbald anderen Bestrebungen zuwenden. Hervorzuheben ist dabei vor allem der
Versuch, vom Rechtsgut her den Verbrechensbegriff festzulegen.

Freilich kann nicht Uberraschen, dal wir schon beim Definitionsversuch und der
Rechtsgutsdiskussion auf ein Feld heftiger Kontroversen treffen. So ruft wegen der
unterschiedlichen kriminalpolitischen Implikationen ein Teil der Praxis noch immer nach einer
festen Definition des Wirtschaftsdelikts mit der Folge, dall um die scharfere Begriffsfassung der
Wirtschaftskriminalitat unverandert gerungen wird. Entsprechendes gilt fir Umwelt-, Verkehrs- und
Drogenkriminalitat — samtlich Problemfelder moderner Entkriminalisierungsdiskussionen.

Danach ist die Leistungsfahigkeit all dieser Versuche zur materiellen Verbrechensbestimmung
offensichtlich sehr beschrankt. Eigentlich vermitteln uns derartige Ansatze relative Sicherheit nur
dort, wo wir ohnehin kaum Zweifel hegen, namlich beim Kernbestand des Verbrechens (vgl. dazu
auch BVerfGE 22, 81; 45, 289), also im engeren Bereich des seit langer Zeit Uberkommenen.
Umgekehrt lassen uns die Ansatze dort im Stich, wo wir ihrer Hilfe am dringendsten bedurften,
namentlich bei der Ent- und Neukriminalisierung sowie in den Randbereichen des Nebenstrafrechts,
wo es um Ab- oder Aufwertung geht.

Angesichts der fortbestehenden Zweifel bleibt nurnoch Ubrig, zumindest strenge Anforderungen an
die Begrundungspflicht des Gesetzgebers in der Strafgesetzpolitik zu stellen (dazu BVerfGE 83, 130
ff., 140 ff.) und ein kritisches ProblembewulStsein zu wecken oder wachzuhalten. Denn wie die
Erfahrung zeigt, vermag selbst das Freiheitspostulat (in dubio pro libertate) aus sich heraus keine
eindeutigen Grenzen dessen zu vermitteln, was kriminell ist oder sein sollte. Im Ubrigen |aRt sich
die Freiheit aufandere Weise einschranken, etwa durch extensive Auslegung von



Tatbestandsmerkmalen durch die Rechtsprechung, ohne dall der Verbrechensbegriff auffallig
beeinfluBt werden mufte. Obschon es gelegentlich so scheinen kénnte, als lieferten die Ansatze zu
einer materiellen Verbrechensbestimmung nur ,Steine statt Brot“, so bringen sie doch
vorgegebene oder sachlogische Strukturen in der Kriminalpolitik nachdricklich zur Geltung. Darin
liegt ihre Bedeutung, aber auch ihre Grenze. Gleichwohl hat die Entwicklung rechtspolitischer
Grundsatze wie VerhaltnismaRigkeit (UbermaRverbot), Gleichheit, Toleranzgebot,
Tatbestandsbestimmtheit (Rechtsstaatlichkeit) und Praktikabilitat als kriminalpolitische Konstanten
das kritische Potential gestarkt, um Inhalt, Umfang und Begrindung der Kriminalisierung begrenzt
zu Uberprifen (Zipf 1980, 101 ff.).

4. Wandlungen des Verbrechensbegriffs

Schrifttum: Albrecht, H.-J., Voraussetzungen und Konsequenzen einer Entkriminalisierung im
Drogenbereich. In: Entkriminalisierung im Drogenbereich, hrsg. v. de Boor u.a., Kéln 1991, 1-37;
Albrecht, P-A./Hassemer/Vol3, Rechtsglterschutz durch Entkriminalisierung. Baden-Baden 1992;
Arzt, Probleme der Kriminalisierung und Entkriminalisierung sozialschadlichen Verhaltens. In: BKA-
Vortragsreihe 26 (1981), 77-84; Bock, Recht ohne Mal. Die Bedeutung der Verrechtlichung fur
Person und Gemeinschaft. Berlin 1988; Brusten u.a. (Hrsg.), Entkriminalisierung. Opladen 1985;
Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge. Studien zur
Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den Gefahrdungsbereich. Heidelberg 1991; Kadish, The
Crisis of Overcriminalization. The Annals of the American Academy of Political and Social Sciences
374 (1967), 157-170; Kaiser, Entkriminalisierende Modglichkeiten des jugendstrafrechtlichen
Sanktionenrechts und ihre Ausschoépfung in der Praxis. NStZ 1982, 102-107; ders., Kriminalisierung
und Entkriminalisierung in Strafrecht und Kriminalpolitik. In: FS fir Klug. Kéln u.a. 1983, 579-596,
Kaufmann, Rechtsgeflhl, Verrechtlichung und Wandel des Rechts. Jb flir Rechtssoziologie 10
(1985), 185-199; Kerner, Normbruch und Auslese der Bestraften. Ansatze zu einem Modell der
differentiellen Entkriminalisierung. In: KrimGegfr 12 (1976), 137-155; Mdller-Dietz, Aspekte und
Konzepte der Strafrechtsbegrenzung. In: FS fur R. Schmitt. Tabingen 1992, 95-116; Naucke,
Uber.deklaratorische, scheinbare und wirkliche Entkriminalisierung. GA 1984, 199-217; R&hl,
Rechtssoziologie. Kéln u.a. 1987; Roos, Entkriminalisierungstendenzen im Besonderen Teil des
Strafrechts. Frankfurt/M. u.a. 1981; Schéch, Entkriminalisierung, Entpdnalisierung, Reduktionismus.
In: FS fur Schiler-Springorum. Kéln u.a. 1993, 245-256; Volk, Kriminalpolitik und Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitat. In: BKAVortragsreihe 26 (1981), 57-64.

Zwar gilt der Satz ,,nullum crimen sine lege”, also kein Verbrechen ohne gesetzliche Grundlage (v.
Feuerbach 1801), seit langer Zeit als anerkanntes Prinzip rechtsstaatlicher Kriminalpolitik. Darauf
grundet sich die v. Lisztsche Annahme vom Strafgesetz als der Magna Charta des Staatsburgers
(1893). Ob und inwieweit aber Strafrechtsnormen auch wirklich ernstgenommen und in der Praxis
durchgesetzt werden, ja warum sie Uberhaupt notwendig sind, geschaffen und wieder
gegenstandslos werden, darlber sagt jener Grundsatz nichts. Doch gerade danach ist zu fragen.
Die Problematik betrifft also die Wandlungen des von Gesetzgeber und Strafrechtspflege als
strafbar erachteten Verhaltens sowie deren Grinde und Rlckwirkungen auf die Geltung von
Rechtsnormen. Von derartigen Prozessen und ihren Ergebnissen werden nicht zuletzt Zahl und
Zusammensetzung der Rechtsbrecher sowie damit Umfang und Struktur der Kriminalitat
beeinfluSt. Aber auch das Schicksal vieler Menschen wird dadurch mitbestimmt. In neuerer Zeit
bilden vornehmlich Selbstverletzung, Selbsttétung und Sterbehilfe, Umweltund Verkehrsdelikte,
DrogenmiBbrauch, Schwangerschaftsabbruch, Familien- und Sexualdelikte einerseits sowie



Staatsschutz- und Demonstrationsdelikte andererseits den Gegenstand rechtspolitischer
Auseinandersetzung um die Reichweite der Kriminalisierung (siehe eingehend LB § 36, 4.1).

Generell kann man die Tendenzen in der Bewegung des Verbrechensbegriffs danach
unterscheiden, ob der Bereich der Strafbarkeit erweitert oder eingeschrankt wird. Je nach
Entwicklungsrichtung spricht man von Neu- oder Entkriminalisierung. Problematischer
Ausgangspunkt ist die haufige Klage, daB der Bereich des flUr strafbar erklarten Verhaltens
tiberméaRig zugenommen habe. Man spricht deshalb von Uberkriminalisierung.

4.1 Uberkriminalisierung

Auch wenn eine Uberzeugende Theorie der Kriminalisierung noch aussteht, so wird man in Inhalt
und Umfang des Verbrechensbegriffs nicht nur Ausdrucksformen unterschiedlicher Machtverteilung
in der Gesellschaft erblicken kénnen. Die Schwachung der dem Recht vorgelagerten sozialen
Normensysteme, das Versagen herkdémmlich-informeller Sozialkontrolle in Familie und Gemeinde,
aber auch neue sozialkulturelle BedUrfnisse haben die Verrechtlichung (vgl. Kaufmann 1985, 185
£.; Bock 1988, 11 ff., 20 ff.) und deren Absicherung mit den Mitteln des Strafrechts notwendig
gemacht. Das StraBenverkehrsrecht und dessen strafrechtliche Bewehrung sind daflr
kennzeichnend. Sinngemall das gleiche gilt fur die moderne Wirtschaft und die StUtzung
wirtschaftspolitischer Ziele durch das Wirtschaftsstrafrecht. Vor allem deshalb steigt die Zahl der
strafrechtlich bewehrten Normen fortlaufend, auch wenn der Kernbestand des Verbrechens
zeituberdauernd verhaltnismaBig gleichbleibt. Eine der gravierendsten Ursachen dieser
Erscheinung liegt in dem schon angedeuteten Sachverhalt, dall in einer Welt wachsender
Verstadterung, Mobilitat und Anonymitat das Recht als eines der wichtigsten Mittel erscheint, um in
der Unidbersichtlichkeit und mangelnden Durchschaubarkeit sozialer Verhaltnisse als
Steuerungsinstrument zu wirken (zum Anschwellen des Rechtsstoffes, auch ,hyperlexis” oder
~legal pollution’” genannt, sowie zur Verrechtlichung der Gesellschaft Rohl 1987, 550 ff.). Das
Gefahrdungsstrafrecht gilt geradezu als ,Merkmal der Risikogesellschaft” (MUller-Dietz 1992, 104).
Das Recht verspricht Uberdies einen hohen Grad an Rationalitat, Gleichheit und VerlaBlichkeit
(Rechtssicherheit).

So gesehen entbehren die herrschaftskritisch motivierten Bedenken gegendber der Ausweitung
staatlicher Kontrolle mittels Strafrechtsnormen Uberwiegend der Realitat, insbesondere soweit es
sich in Anlehnung an Foucault um die Beschwérung Orwellscher Visionen totaler Uberwachung
handelt. Dennoch lait sich nicht Ubersehen, dal8 die in den letzten Jahrzehnten vielerorts geflhrte
Klage der Uberkriminalisierung bestenfalls voribergehend, keinesfalls aber langfristig die
gesetzliche Einschrankung des strafbaren Verhaltens bewirkt hat.

Uberdies wird seit mehr als einhundertfiinfzig Jahren auf den notwendig fragmentarischen
Charakter des Strafrechts hingewiesen. Denn das Strafrecht st63t bei massenhafter Begehung von
Delikten an die eigene Funktionsgrenze. Gleichwohl sehen wir uns in der Gegenwart einer
Erscheinung gegeniber, die man als Uberkriminalisierung bezeichnen kann (Kadish 1967). Dieses
Phanomen widerspricht der Behauptung, wonach die Geschichte des Strafrechts die seiner
Abschaffung sei. Doch in dem UbermaR an Strafe leidet das Strafrecht Not.

4.2 Entkriminalisierung
Da die gesellschaftlich immanente Tendenz zur Uberkriminalisierung den Kriminalitdtsanstieg mit



einschlieBt, werden die Trager der Verbrechenskontrolle fortlaufend Uberfordert. Der Gesetzgeber
versucht, wenn auch mit angemessener Verspatung, durch Entkriminalisierung der Lage Herr zu
werden. Denn seit langem zahlt zu dem gesicherten Bestand der Strafrechtswissenschaft und den
festen Erfahrungen der Rechtspolitik, daB im UbermaR des Strafens das Strafschwert stumpf wird.
Zunehmend hat man sich angewdhnt, vom notwendig ,fragmentarischen Charakter” des
Strafgesetzes zu sprechen, obschon dieses Postulat von Binding vor mehr als einhundert Jahren
noch ganz anders gemeint war. So besteht Uber die notwendige Beschrankung des Strafrechts
prinzipiell Einigkeit. Auch fehlt es nicht an strafrechtlichen Analysen und rechtspolitischen
Vorstellungen, in welcher Weise die strafrechtlichen Tatbestande, und d.h. der Umfang strafbaren
Verhaltens, einzuschranken seien. Dies um so mehr, als Migration, StraBenverkehr, Umwelt und
Wirtschaft sowie die Intensivierung der internationalen Kommunikation mit der wellenartigen
Verbreitung von Rauschmitteln flUr neue Verbrechensprobleme gesorgt und die Praxis an die
Grenzen ihrer Kontrolimdglichkeiten erinnert haben. Im Hinblick auf die begrenzte Kapazitat der
Verfolgungsbehdrden hat man schon in den funfziger Jahren nach neuen L6sungsmdglichkeiten
gesucht. Begriff und Forderung der Entkriminalisierung waren alsbald geboren, in der
Bundesrepublik Deutschland zunachst auf den Bereich der Verkehrsdelinquenz bezogen. Weitere
Anwendungsfalle lieferten Sexual-, Demonstrations- und Drogendelinquenz sowie
Schwangerschaftsabbruch und ganz allgemein die Jugendkriminalitat (eingehend Roos 1981; ferner
Schéch 1993, jeweils m.N.). AuBerdem wurde die Verfolgung der Kleinkriminalitdat vom Antrag der
Verletzten abhangig gemacht.

Aber der Gesetzgeber vermag nur schleppend und wenig flexibel der Entwicklung zu folgen.
Deshalb sieht sich die Praxis haufig alleingelassen. Sie bewaltigt die Lage, indem sie ebenfalls
entkriminalisierende Mdglichkeiten gebraucht, namentlich im Jugendstrafrecht (dazu Kaiser 1982,
102 ff.). Schon die konkretisierende Handhabung des Ruckfalligkeits- und MiRerfolgsbegriffs im
Falle der (nicht) zu widerrufenden Strafaussetzung zur Bewahrung bei neuer Straffalligkeit des
Bewahrungsprobanden zeigt dies. Nicht minder bedeutsam erscheinen Absehen von Verfolgung
und Einstellung des Verfahrens (faktische Entkriminalisierung). Allerdings begegnen der
Verlagerung auf prozessuale Erledigungsmadglichkeiten (§§ 153 a StPO, 31 a, 37 BtMG) wegen des
nicht stets durchsichtigen und dberprifbaren Ermessens der Verfolgungsbehdrden in der
Wissenschaft rechtsstaatliche Bedenken. Doch haben sich jene Verfahren in der Praxis wegen ihrer
0konomischen Vorzige durchgesetzt (siehe unten § 19, 4). Die Frage nach der Entkriminalisierung
ist daher unverandert aktuell. Kontroversen um die entkriminalisierende Behandlung des
Bagatelldiebstahls, die Strafwlrdigkeit von Selbstverletzung, Selbsttétung und des Gebrauchs
~weicher” Drogen sowie um das Vorgehen gegen Hausbesetzer und Demonstrationsgewalt belegen
dies.

4.3 Neukriminalisierung

Wahrend das Gedankengut der Menschenrechte und die Sorge um die Funktionstichtigkeit des
Strafrechts (Kapazitat und Strafékonomie) die Entkriminalisierung motivieren, liegen die Grinde
zur Neukriminalisierung hauptsachlich in dem Versagen herkémmlich informeller Kontrollstrukturen
und dem daraus folgenden Bestreben nach Verrechtlichung sowie gezielt politischer Steuerung,
namentlich im Drogen-, Strallenverkehrs-, Wirtschafts- und Umweltstrafrecht sowie im
Minderheitenschutz. Es ist nicht ersichtlich, wie die moderne Gesellschaft mit Industrialisierung,
Urbanisierung, wirtschaftlicher Verflechtung und dichtem StraBenverkehr sowie mit ihrer

grundsatzlichen Angewiesenheit auf ,Systemvertrauen’” zumindest temporar ohne die Normen und



Mittel des Strafrechts auskommen kénnte. Selbst wenn man in diesen Feldern auf die Funktion der
Normverdeutlichung und schmerzlichen Sanktionen des Kriminalrechts verzichten kénnte, so doch
ohne Gefahrdung des Ganzen offenbar nur dann, wenn fuhlbar disziplinierende Sanktionen anderer
Subsysteme der Sozialkontrolle als funktionale Aquivalente zur Verfligung stehen (kritisch
gegenuber dem Gefahrdungsstrafrecht, obgleich wenig Gberzeugend Herzog 1991, 38 ff., 48, 50
ff.).

Das  Grundproblem jeder Neukriminalisierung besteht  darin, dal anfangs die
Strafverfolgungsbehdrden gegen eine haufige Ignorierung des Verbots ankampfen muissen (z.B. bei
der Verkehrstrunkenheit oder im Verwaltingsrecht bei der Pflicht, in Kraftfahrzeugen wahrend der
Fahrt einen Sicherheitsgurt anzulegen). Deshalb geht es zunachst einmal um die Entwicklung einer
gemeinsamen Wertlberzeugung, wonach das neukriminalisierte Verhalten mit einem hohen
Unwerturteil belegt wird.

Dies allerdings zu verdeutlichen, fallt besonders schwer, wenn es an einem konkreten Opfer fehlt
(Arzt 1981, 82). Wohl hat man neue RechtsglUterkonzepte geschaffen, neue Kontrollmechanismen,
welche der Anzeigebereitschaft des Individualopfers nach Intensitat und Wirksamkeit nahekamen,
jedoch noch nicht entwickelt (Volk 1981,59). Die Klage des ,Vollzugsdefizits'“ ist dafir typisch und
will nicht verstummen. Die haufige Rechtsgutferne &dulert sich gesetzestechnisch in der
Verwendung abstrakter Gefahrdungstatbestande. Hier bleiben die Rechtsguter nicht nur auBBerst
vage, sondern riskieren durch Verzicht auf das Individualopfer auch mangelnde Kontrolle und
Durchsetzung der entsprechenden Strafrechtsnormen. Hier setzt denn auch die neuere Kritik am
Gefahrdungsstrafrecht an.

Im Ubrigen geht es darum, auch im Bereich des kriminalisierten Verhaltens die Chancengleichheit
herzustellen. Das Strafgesetzbuch soll nicht nur auf unerwinschte Verhaltensweisen der sozialen
Unterschicht zugeschnitten sein, sondern auch sozialschadliche Handlungen der Mittelund
Oberschicht erfassen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang besonders an die sogenannte
~Kriminalitat der Machtigen”, partiell auch als Staats- und Regierungskriminalitat bezeichnet. Sie
hat Wissenschaft und Praxis mitunter beschaftigt und gelegentlich zur Neukriminalisierung wie im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts oder im Falle der Geldwasche zur Bekampfung organisierten
Verbrechens Anlall geboten. Doch auBBern sich Widerspriche und Strukturkonflikte, insbesondere
die Uberbiirdung des strafrechtlichen Kontrollsystems mit immer neuen Aufgaben, ebenso in
Neukriminalisierung wie in De-jure- und De-facto- Entkriminalisierung.

5. Zusammenfassung und Kritik

Schrifttum: Zipf, Kriminalpolitik. Heidelberg 1980°.

Die Frage nach Notwendigkeit, Inhalt und Umfang der Strafbarkeit ist wiederholt untersucht
worden. Doch die Antworten kénnen nur teilweise und zeitweilig befriedigen. Eine umfassende
Theorie der Kriminalisierung besteht nicht; wohl aber existieren verschiedene Grundauffassungen
zu dem, was als ,kriminell“ gelten soll. Auch der soziologische Begriff des abweichenden
Verhaltens bietet kein Uberlegenes Konzept. Vielmehr weist er im Konfliktfall bei der Frage nach
Unrecht und Verbrechen auf das positive Recht zurick. Liegen die Schwachen der Legaldefinition
des Verbrechens in der historischen Zufalligkeit und Gebundenheit von Zeit und Raum, so jene des
materiellen Verbrechensbegriffs in der Subjektivitat und Unsicherheit der Beurteilung. An aktuellen
Streitfragen wie der Kriminalisierung von Drogengebrauch, Selbsttétung und Sterbehilfe,



Schwangerschaftsabbruch und politischen Delikten wird dies anschaulich (dazu LB § 36, 4.1). Was
kriminell ist, bleibt daher noch immer schwierig zu bestimmen. Zu sehr schlagen sich
zeitgebundene ldeen, aktuelle Bedurfnisse (z.B. Kriminalisierung der sog. Geldwasche oder der
Mediengewalt) und Ad-hoc-Entscheidungen nieder, um das Auf und Ab der Kriminalisierung
theoretisch einheitlich fassen zu kdnnen. Eine Theorie der Kriminalisierung zeichnet sich bestenfalls
in Ansatzen oder Bruchstlicken ab. Dies kann in einer sich weithin pluralistisch verstehenden
Gesellschaft auch nicht anders sein. Trotz aller Anstrengungen um die rationale Begrindung und
Begrenzung des Verbrechensbegriffs bleibt so die Skepsis, die Zurlckhaltung gegenlber den
Mdglichkeiten perfekter Regelung einschliel8t und zugleich dem Menschlichen Raum laRt. Immerhin
halt sich trotz gegenlaufiger Entwicklung die Auffassung, dalR es einen Kernbereich strafbaren
Unrechts gibt. ZeitlUberdauernde Grundiberzeugungen und Erfahrungen sprechen daflr. Zu ihnen
rechnet auch der rechtsstaatlich unverzichtbare Grundsatz, daR es kein Verbrechen ohne
gesetzliche Grundlage geben darf. Freilich werden damit der Gesetzeswandel und auch die
Veranderungen des Verbrechensbegriffs nicht ausgeschlossen. Neu- oder Entkriminalisierung
deuten die Entwicklungsrichtungen an.

Die Veranderungen im Bereich der Strafbarkeit, wahrend der Nachkriegszeit insbesondere ablesbar
an Drogen-, Verkehrs-, Wirtschaftsund Umweltschutzdelinquenz, scheinen flr die bereits von Hegel
(1821) vertretene These von der Kulturabhangigkeit des Verbrechensbegriffs zu sprechen (dazu
Zipf 1980, 92). So richtig diese Annahme trotz interkultureller Evidenz in der Wertorientierung
(siehe oben § 17) auch ist, so weit und konkretisierungsbedurftig scheint sie aber zu bleiben. Sie
vermag nicht zu erklaren, warum und in welcher Richtung sich innerhalb einer Epoche der
Verbrechensbegriff wandelt, ja verandern muf, und ferner, warum der Bereich des Strafbaren
schon innerhalb eines Kulturkreises sehr unterschiedlich ausgestaltet sein kann. Immerhin kénnte
man jener Auffassung die Folgerung entnehmen, daR die singulare Strafbardrklarung bestimmten
Sozialverhaltens in einem Land, und zwar im Gegensatz zu dem Verbrechensbegriff benachbarter
Lander, einem besonders harten Begrindungszwang unterliegt, um den Fall ,normativer
Isolierung” zu rechtfertigen. Zu denken ist etwa an das Beispiel der vom deutschen Gesetzgeber
Anfang der sechziger Jahre erwogenen Kriminalisierung kinstlicher Samentbertragung. Sinngemaf
das gleiche qilt fur die zeitweilige Absicht des Gesetzgebers, das Verherrlichen des
DrogenmiBbrauchs unter Strafe zu stellen. Neuere Forderungen nach Kriminalisierung beziehen
sich auf die ,sexuelle Belastigung” am Arbeitsplatz oder das ,6ffentliche Rauchen”. Doch als
Begrindung der veranderten Beurteilung bleibt lediglich der lapidare Hinweis auf den Wandel der
Wertanschauungen. Wie immer man dies ermittelt, begreift und interpretiert, in jedem Falle bleibt
die soziokulturelle Abhangigkeit gewahrt. Daran wird wiederum die DuUrftigkeit der Begrindung
ebenso wie der beachtliche Spielraum zur Kriminalisierung erkennbar. Dennoch ist das
methodische Rustzeug inzwischen so weit entwickelt, da8 fehlende Initiative, gesetzestechnische
Fehler, Widerspriche, Begrindungsmangel, grobe MilRgriffe oder kaum verhllter legislativer
Dezisionismus, aber auch Argumentationsmuster von Interessengruppen wissenschaftlich
denunzierbar werden.
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