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Vorwort

In diesem Jahr hitte Hilde Kaufmann ihr 66. Lebensjahr vollendet. Sie

starb unerwartet am 11. Januar 1981, nachdem Krankheit und Anfillig-
keiten iiberwunden schienen. Durch den jihen Tod der Wissenschaft-
lerin, die auch im Ausland hohes Ansehen genof, hat die Kriminal-
wissenschaft einen groflen Verlust erlitten.
" Dem ehrenden Gedenken an Hilde Kaufmann widmen Freunde,
Kollegen und Schiiler diese Schrift. Auch nach fiinf Jahren ist die
Erinnerung an sie unverindert lebendig. Sie ist geprigt von den vielfalti-
gen Titigkeiten der Verstorbenen als akademischer Forscher und Lehrer
sowie dem stindigen Bemiihen, eine Briicke zwischen kriminologischer
Forschung und Strafrechtspflege zu schlagen. Uberdies war Hilde Kauf-
mann Mittlerin zwischen der Kriminalwissenschaft des deutschsprachi-
gen Bereichs und der spanischsprachigen Welt. Mutig, entschieden und
selbstlos setzte sie sich vor allem fiir Kollegen ein, die in Not und
Bedringnis geraten waren oder wegen politischer Verfolgung ihre Hei-
mat verlassen mufiten und an der Kriminologischen Forschungsstelle in
Kéln Obdach und Hilfe fanden.

Dem Verlag W. de Gruyter danken wir fir die entgegenkommende
verlegerische Betreuung, auflerdem Frau Jacqueline Kaspar (Freiburg)
und Herrn Dr. Georg Kiipper (Kéln) fiir die Mitwirkung an den
redaktionellen Arbeiten.

Koln, Freiburg, Bonn, im April 1986 Die Heransgeber
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Hilde Kaufmann

Eine Skizze ihres Lebens und ihres wissenschaftlichen Werkes

HeimMur MARQUARDT

Der Tod, der Hilde Kaufmann mitten aus ihrer wissenschaftlichen
Arbeit rif}, kam unerwartet und zu einer Zeit, als alles darauf hindeutete,
daff Krankheit und Anfilligkeit — listige Begleiter der Jahre zuvor —
tiberwunden seien. Energie, Optimismus, Freude auf Jahre der Arbeit
und des Forschens, die ihr noch vergénnt sein wiirden, waren der
prigende Eindruck vieler Gespriche und Begegnungen mit Kollegen
und Freunden in den letzten Wochen vor ihrem Tod. Ein Gehirnschlag
am Abend des 11. Januar 1981 setzte allen Plinen ein jihes Ende.

Der Riickblick auf Leben und Werk Hilde Kaufmanns ist schmerz-
lich, weil er bewufit macht, wieviel sie der Wissenschaft noch hitte
geben konnen. Er erfiillt aber auch mit Dankbarkeit, weil deutlich wird,
wie vieles von dem, was sie geschaffen hat, bleiben und fortwirken wird.

Wenn im folgenden noch einmal die Stationen ihres Lebens abge-
schritten und die Spuren verfolgt werden, die sie durch ihr Wirken
gezeichnet hat, so geschieht dies in dem Bemiihen, das Wesentliche zu
erfassen und das Bleibende sichtbar zu machen. Es geschieht auch in
dem Bewufitsein der Subjektivitit und Unvollkommenbheit dieses Bemii-
hens.

L.

Der Versuch, die Personlichkeit Hilde Kaufmanns zu kennzeichnen,
stofit zunichst auf die Dominanz von Eigenschaften, die auf den ersten
Blick eher widerspriichlich erscheinen: scharfer, analytischer Verstand,
kritisch-abwiagende Distanz zur Umwelt, Rationalitit im Handeln,
Klarheit und Festigkeit des Standpunkts, kimpferisch und unbeugsam in
der Verfechtung einer als richtig erkannten Position — all dies verband
sich mit nicht weniger ausgeprigten Wesensziigen wie Warmherzigkeit,
Offenheit, musischer Begabung, gefiihlsbetonter Hingabe an Menschen
und Sachen, selbstloser Zuwendung, wo Not und Leid Hilfe forderten.
Das Klischee, hier sei eben eine Frau in einer typisch minnlichen
Berufsrolle titig geworden und habe sich einen Gutteil von deren
Attributen angeeignet, ist ihr oft begegnet und hat sie stets zornig
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gemacht. Vor allem die ersten Jahre ihres beruflichen Werdegangs waren
durch die Erfahrung von Vorurteilen und skeptischer Distanz auf Seiten
ihrer Ausbilder und Kollegen geprigt, gaben ihr das Gefiihl, sich gerade
als Frau durchsetzen und behaupten zu miissen. Man geht nicht fehl — zu
oft hat sie davon gesprochen —, wenn man annimmt, daf} etwas von dem
Kiampferischen ihres Wesens, von der bis an die Grenzen der physischen
Belastbarkeit gehenden Zihigkeit ihres Arbeitens in diesen Erfahrungen
seinen Grund hat. Aber es wire falsch, dieser Seite ihrer Personlichkeit
iibermifliges Gewicht beizumessen oder hier eine wesentliche Triebfeder
ithrer Arbeit zu sehen. Zu vielfiltig waren die Begabungen, zu weit
gespannt die Interessen, zu grofl das Bediirfnis nach Harmonie, zu
bestimmend die Ausrichtung an letztgiiltigen, das Vergingliche iiberstei-
genden Werten. Es war die spannungsvolle Verbindung jener — nur dem
fliichtigen Betrachter als widerspriichlich erscheinenden - Eigenschaf-
ten, die die Dynamik der Personlichkeit Hilde Kaufmanns ausmachte
und die fiir Leben und Arbeit fruchtbar wurde.

II.

Die Hinwendung Hilde Kaufmanns zur Jurisprudenz und ihre Ent-
scheidung fiir eine wissenschaftliche Laufbahn folgten nicht einem frith
ausgeprigten, durch Elternhaus und Familie geforderten Interesse;
es waren spitere Begegnungen, die die berufliche Orientierung be-
stimmten.

1920 als erstes von 4 Kindern eines Lehrerehepaars im Miinsterland
geboren, hatte sich schon friih eine ausgeprigte Begabung in den mathe-
matisch-naturwissenschaftlichen Fiachern und in der Musik gezeigt.
Nach dem 1939 mit Auszeichnung bestandenen Abitur an der renom-
mierten Annette-v. Droste-Hiilshoff-Schule in Miinster gewannen die
musischen Neigungen die Oberhand: Ein Studium der Musik sollte sich
anschliefen. Der Ausbruch des 2.Weltkriegs verhinderte jedoch
zunichst die Aufnahme dieses Studiums. Die Einberufung des Vaters
und die Riickkehr der Mutter in den Lehrerberuf banden Hilde Kanf-
mann an die Familie; sie iibernahm die Fihrung des Haushalts und die
Betreuung der jiingeren Geschwister.

Erst 1943 konnte sie mit dem Studium beginnen, doch war ihre Wahl
inzwischen in eine andere als die urspriinglich ins Auge gefafite Richtung
gegangen: Sie nahm das Studium der Rechtswissenschaften auf. Diese
Hinwendung zur Jurisprudenz war bestimmt durch die Begegnung mit
ithrem ersten Mann, Wilbelm Vianden. Der angehende Jurist und spatere
Assessor vermittelte ihr die ersten Einblicke in das Fach, er weckte ihr
Interesse und gab den Anstofl zu niherer Beschiftigung mit dem Recht.
Denkweise und Methodik des Juristen, die Logik der Regeln, die
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Rationalitit der Entscheidungen, aber auch das Bemithen um Gerechtig-
keit sprachen sie an.

Noch einmal zwangen freilich Kriegsereignisse zur Unterbrechung
des Studiums: Das Dritte Reich mobilisierte die letzten Reserven und
zwang zum Dienst in der Ristungsindustrie.

Das Ende des Krieges gab dann endgiiltig den Weg frei fiir das
Studium, das sie im W.S. 1945/46 in Bonn wieder aufnahm. Es war eine
Zeit des Aufbruchs, des Gefiihls, davongekommen zu sein, des Erleb-
nisses einer geistigen Freiheit, die nicht selbstverstindlich war, sondern
die man als Geschenk und Aufgabe empfand. In dem kleinen Kreis der
Kriegsheimkehrer wurde intensiv studiert, zu den wenigen Professoren,
die am Wiederaufbau der Universitit arbeiteten, bestand enger Kontakt.
In Bonn waren es vor allem Theodor Kipp, Walter Schmidt-Rimpler,
Ernst Friesenbabn und Hellmuth von Weber, die den juristischen Wer-
degang Hilde Kanfmanns in besonderem Mafle prigten. Und Hellmuth
von Weber war es schlieflich auch, der die Begabung Hilde Kaufmanns
erkannte, der sie forderte und an die Wissenschaft heranfiihrte. Nach
dem 1948 abgelegten 1.Staatsexamen wurde sie Korrekturassistentin
und danach wissenschaftliche Hilfskraft an dem von ihm gegriindeten
Kriminologischen Seminar. Nach der Promotion und dem 1952 abgeleg-
ten 2. Staatsexamen-trat sie, weil eine Assistentenstelle nicht zur Verfii-
gung stand, zunichst in den Justizdienst ein, kam fiir gut ein Jahr als
Assessorin zur Staatsanwaltschaft in Bonn und wechselte danach in das
Auswirtige Amt, wo sie an der Seite Hellmuth von Webers als Hilfsrefe-
rentin im ,Internationalen Gnadenausschufl fiir Kriegsverbrecher® titig
war. Die Arbeit in diesem, aus Vertretern der westlichen Siegermichte
und deutschen Mitgliedern zusammengesetzten Ausschuf}, dessen Auf-
gabe darin bestand, die von den Alliierten nach dem Ende des 2. Welt-
kriegs durchgefiihrten Militirgerichtsverfahren zu iiberpriifen und Mog-
lichkeiten einer Begnadigung der dort als Kriegsverbrecher verurteilten
Deutschen zu erwigen, hat Hilde Kaufmann tief beeindruckt. Sie
brachte nicht nur den engen fachlichen und persénlichen Kontakt zu
ihrem dem Ausschufl angehérenden Lehrer von Weber. In ihr wurde vor
allem deutlich, wie leicht Macht korrumpieren und wie nachhaltig
Schwiche oder Opportunismus den Menschen in Unrecht verstricken
konnten. Sie zeigte aber auch, wie schnell sich in der Hand des Siegers
das Recht zum Instrument der Rache verformte und wie dann, wenn die
Emotionen abgeklungen sind, die Vernunft zuriickkehrt und die Herr-
schaft des Rechts wieder auflebt — nicht von selbst, sondern weil
Menschen sich unerschiitterlich und zih darum bemiihen. Die Erfah-
rung dieser mehr als 3 Jahre dauernden Titigkeit hat Hilde Kaufmann
nicht nur in ihrer politischen Einstellung geprigt, sie hat sie vorsichtig
und empfindsam gemacht, wenn Herrschaftsanspriiche unter Berufung
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auf das Recht auftraten; sie war wohl auch eine Quelle dafiir, dafd sie sich
vor allem in den letzten Jahren immer wieder nachhaltig um das Schick-
sal in Stidamerika zu Unrecht verfolgter und in Haft genommener
Wissenschaftler sorgte und fiir deren Freiheit eintrat.

1956 folgte die Riickkehr an die Universitit Bonn als wissenschaftli-
che Assistentin Hellmuth von Webers am Kriminologischen Seminar,
1961 dann die Habilitation und die Erteilung der venia legendi fir
»Strafrecht einschliefflich Strafprozefirecht und Kriminologie“. Die The-
matik der Habilitationsarbeit — Strafanspruch, Strafklagerecht. Die
Abgrenzung des materiellen vom formellen Strafrecht' — folgte noch
ganz der Tradition jener Zeit und wohl auch dem erklirten Anspruch
der Bonner Fakultit: Der Vorrang gehorte der Strafrechtsdogmatik, an
ihr hatte sich der ,Wissenschaftler zu beweisen, der Kriminologie
gebiihrte zwar Beachtung, aber doch erst in zweiter Linie. So deutet -
blickt man auf die Veréffentlichungen Hilde Kaufmanns bis zur Habili-
tation® — nichts darauf hin, dafl sie in der Kriminologie den Schwerpunkt
ihrer kiinftigen wissenschaftlichen Arbeit sehen wiirde. Nicht, daff ihr
die Beschiftigung mit dogmatischen Themen nur listige Pflicht gewesen
wire — sie hat deren Bedeutung und Gewicht fiir Rechtsgleichheit und
Rechtssicherheit nicht gering geachtet. Aber die Zielstrebigkeit, mit der
sie sich unmittelbar nach der Habilitation kriminologischen Fragestel-
lungen zuwandte und die Ausschlieflichkeit, mit der sie ihre gesamte
weitere Arbeit auf diese Thematik konzentrierte, lif}t doch erkennen,
wie virulent diese Neigung bereits war, ehe sie endgiiltig aus der
Zuriickhaltung heraustrat.

Freilich ist schon an dieser Stelle zu vermerken, daff Hilde Kaufmann
das Verhiltnis von Kriminologie und Strafrecht stets als ein sehr enges
verstand, daf} sie wie kaum ein anderer Kriminologe ihrer Generation in
der Strafrechtspflege den entscheidenden Bezugspunkt sah, auf den hin
kriminologische Forschung auszurichten war — jedenfalls soweit sie in
der Kompetenz des Juristen betrieben wurde. Davon wird noch zu
reden sein.

Zunichst dringt sich eine andere Frage auf: Was war es, das Hilde
Kanfmanns Hinwendung zur Kriminologie bestimmte, ihre Neigungen
weckte und ihr vielleicht sogar die ganz spezifische Richtung gab, die ihr
wissenschaftliches Werk widerspiegelt? Gewif} war es der Einfluf ihres
Lehrers von Weber; es war auch die Begegnung mit Max Grinhut, der

! Strafanspruch, Strafklagrecht. Die Abgrenzung des materiellen vom formellen Straf-
recht, Géttingen 1968.

2 Das Verbrechen und Vergehen gegen den Personenstand, Bonn Jur. Diss. 1950
(Maschinenschrift); Der Irrtum iiber Voraussetzungen, die fiir §240 II StGB beachtlich
sind, Goltdammers Archiv f. Strafrecht 1954, S. 359-364; Verbotsirrtum als Strafausschlie-
Bungsgrund? NJW 1955, S. 1057-1059.
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nach Jahren des Exils in England von 1950 an wieder regelmiflig
kriminologische Seminare in Bonn hielt und dessen Einfluff in der
starken Ausrichtung Hilde Kaufmanns auf Fragen des Vollzugs und der
Behandlung von Straftitern erkennbar wird; und sicher war es auch das
als Verpflichtung empfundene Bediirfnis, die gerade an der Bonner
Fakultit iiberaus starke kriminologische Tradition fortzusetzen und zu
vertiefen, zu deren Begriindern neben von Weber und Grinbut in den
50er Jahren auch Hans von Hentig zihlte.

Aber bestimmend konnten all diese Einfliisse letztlich doch nur
deshalb werden, weil sie auf ein fast leidenschaftliches Interesse am
Menschen stieflen: Welche Krifte bestimmten sein Leben und Handeln,
formten seinen Charakter? Wovon hing es ab, ob er in der menschlichen
Gemeinschaft zurecht kam oder vor deren Anforderungen versagte?
Was konnte, was durfte der Staat an Mitteln einsetzen, um die Einhal-
tung von Normen zu gewihrleisten? Es waren diese Fragen, die sie
bewegten und die sie von Anfang an in den Mittelpunkt ihres wissen-
schaftlichen Arbeitens stellte. Fiir die Strafrechtsdogmatik lagen solche
Themen eher am Rande, in der Ausbildung der Juristen hatten sie wenig
Gewicht, die Strafrechtsprax1s folgte weithin dem Vergeltungsprinzip
und fragte wenig nach seiner Legitimation und noch weniger nach seiner
Effektivitit. Hier die Gewichte zu verschieben, die kriminologischen
Erkenntnisse fiir Strafrechtswissenschaft und Praxis fruchtbar zu
machen und zu erweitern, hielt sie fiir eine vordringliche Aufgabe, es
war ein weiteres wesentliches Stimulans fiir ithre Hinwendung zur
Kriminologie.

IIL.

Schon in ihrer Antrittsvorlesung, dem ersten Beitrag, in dem sie sich
mit kriminologischen Fragen befalt’, deutet Hilde Kaufmann program-
matisch ihren wissenschaftlichen Standort an und lifit jene Perspektive
erkennen, der sie in ihrer kriminologischen Arbeit Prioritit einriumen
wird. Es geht darum, die'Bedingungen kriminellen Handelns mit Blick
auf die Bediirfnisse des Strafrechts und der Strafrechtspflege zu erfor-
schen und die daraus gewonnenen Erkenntnisse fiir die Ausgestaltung
und die Handhabung der strafrechtlichen Reaktionen fruchtbar zu
machen. Mit dieser Feststellung ist die Position umrissen, von der sie —
wie die Themen ihrer nachfolgenden Arbeiten mit grofler Deutlichkeit
zeigen — nicht mehr abgeriickt ist und die sie kurz danach* und zehn
Jahre spiter noch einmal® nachdriicklich prazisiert und bekriftigt hat:

* Was lafle die Kriminologie vom Strafrecht iibrig? JZ 1962, S.193-199.
* JZ 1964, S. 696.
* Kriminologie zum Zwecke der Gesellschaftskritik, JZ 1972, S. 781,
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Nach ihrer Uberzeugung kann es ,,,die’ Kriminologie verstanden als
,die* Wissenschaft ,vom Verbrecher und konkreten Verbrechen® (o.3.)
gar nicht geben“. Diese Erkenntnis fithrt zu der Notwendigketit, ,eine
sachgemifle Aufschliisselung der Forschung auf die einzelnen Disziplinen
mit den ihnen jeweils verfiigbaren speziellen Forschungstechniken vor-
zunehmen® und zu fragen, ,welche Art von Kriminologie nun von einer
rechtswissenschaftlichen Disziplin fiir die Zwecke dieses Fachgebiets
benotigt wird“. Die Antwort ist umfassend und bestimmt: Die ,,juristi-
sche Kriminologie“ hat sich auszurichten am Allgemeinen und Besonde-
ren Teil des Strafrechts, sie erfaflt das Strafprozefirecht, sie schliefit das
Nebenstrafrecht ebenso ein wie das Jugendstrafrecht. Oder — in themati-
sche Wendungen gefafit: ,Der kriminologisch interessante Teil des AT
besteht in seinem Rechtsfolgensystem. Zu dessen Konstruktion gehort
es. .., die konkrete Gestaltung und Wirkung der einzelnen Rechtsfolgen
und ihres Vollzugs zu untersuchen“. Im Besonderen Teil, wo ein
erhebliches Defizit an empirischem Grundlagenwissen besteht, bedarf es
vor allem einer ,exakten Kenntnis der Erscheinungsformen der einzel-
nen Verbrechen®, und damit einer , Fortfithrung jener Forschungen, wie
sie Hellmuth von Weber, Hans von Hentig, Exner, Sauer u.a.m.
betrieben haben, immer freilich straff bezogen auf den Besonderen
Teil“. Die Notwendigkeit einer empirischen Erforschung des Strafpro-
zesses nennt beispielhaft den Komplex des Wiederaufnahmeverfahrens,
die Praxis der Untersuchungshaft und die Vor- und Nachteile der
derzeitigen Regelungen. Gegenstand der ,juristischen Kriminologie® ist
schlieflich die Kriminalpolitik, verstanden als Wissenschaft von den
notwendigen Anderungen der Strafrechtspflege. Sie hat speziell die
Umgestaltung der Rechtsfolgen oder die Umformung des Besonderen
Teils durch Ponalisierung noch nicht erfafiten sozialschidlichen Verhal-
tens im Blickfeld und bedarf dazu umfassender Aufhellung der relevan-
ten empirischen Befunde®.

Die Ausrichtung der Kriminologie auf die Bediirfnisse von Straf-
rechtswissenschaft und -praxis zieht sich wie ein roter Faden durch das
gesamte Schaffen Hilde Kaufmanns. Sie ist der Leitgedanke auch bei der
Konzeption ihres Hauptwerks, des — leider unvollendet gebliebenen —
dreibindig angelegten Lehrbuchs der Kriminologie’. Es ist — wie im
Vorwort ausdriicklich hervorgehoben® — ,von einem streng juristischen
Standpunkt aus konzipiert“ und hat ,als Zielpunkt die Frage nach dem

¢ A.a0,8.79.

7 Kriminologie 1. Entstehungszusammenhinge des Verbrechens, Stuttgart, Berlin,
Kéln, Mainz 1971; Kriminologie III. Strafvollzug und Sozialtherapie, Stuttgart, Berlin,
Kéln, Mainz 1977.

¢ Bd.L, S. 14.
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Reaktionssystem gewihlt“, denn ,die Kenntnis der Entstehungszusam-
menhinge ist die notwendige Voraussetzung fiir die Frage der Rechtsfol-
gen®. Das Wissen um die Wirkungen des Vollzugs, Erkenntnisse iiber
»Behandlungs- und Resozialisierungsméglichkeiten samt den zugehori-
gen Problemen der Personlichkeitsdiagnostik® werden als weitere
wesentliche Voraussetzungen fiir eine adiquate Ausgestaltung des
Rechtsfolgensystems genannt und sind damit ebenfalls thematischer
Inhalt einer ,juristischen Kriminologie“, die — dies wird spitestens hier
deutlich — trotz ihrer begrenzten Zielsetzung die ganze Breite des Faches
in sich aufnimmt.

Die so verstandene juristische Kriminologie bleibt auch eine interdis-
ziplinire Wissenschaft. Denn mit rein juristischen Mitteln sind die
angesprochenen Themen nicht zu bearbeiten, sie ,erfordern vielmehr
jeweils einen bestimmten Ausschnitt einiger bestimmter Wissenschaften
vom Menschen, nimlich der Psychologie, Soziologie und Psychiatrie,
die mit dem juristischen Denken zu integrieren sind zu interdisziplini-
ren Methoden®.

In der Sache vertritt Hilde Kaufmann nach alledem mit ihrem Kon-
zept der ,juristischen Kriminologie“ keine extreme Position. Sie setzt
sich freilich in einem wesentlichen Punkt von der in der deutschen
Kriminologie wohl vorherrschenden Auffassung vom Selbstverstindnis
des Faches ab: Sie sieht die Kriminologie nicht als eine iiber den
Einzeldisziplinen stehende selbstindige Wissenschaft, fiir sie gibt es
»nicht ,die Kriminologie‘, sondern viele methodenbewufite Zuginge zu
dem ganzen Bereich der Kriminalitat“!. Deshalb soll ,jede iiber die
strafrechtsorientierte Kriminologie hinausgehende Beschiftigung mit
dem Verbrechen und den Verbrechern als Teil der jeweils kompetenten
Disziplinen erkannt werden, damit sie nicht mehr einer undurchfiihrba-
ren ,Superdisziplin‘ namens ,Kriminologie‘ zugemutet werden“.

Diese Anbindung der Kriminologie an einzelne ,,Grund“-Disziplinen
bedeutet freilich keine Unterwerfung unter einen autoritiren Fithrungs-
anspruch, keine Abhingigkeit von vorgefafiten Strukturen, keine Fixie-
rung an eine positivistische Grundhaltung. Sie geht offen und unvorein-
genommen — und in Methode und Zielsetzung auch durchaus eigenstin-
dig — jenen Fragen nach, die sich aus der Perspektive der jeweiligen
Disziplinen fiir die Aufhellung des Phinomens Verbrechen und Verbre-

* A.a.0,S.79.

© Vgl. dazu Goppinger, Kriminologie*, 1980, S.7ff; Kaiser, Kriminologie 1980, §1
Rdn. 45, § 4 Rdn. 15; Eisenberg, Kriminologie? 1985, § 1 Rdn. 15 ff; Schneider, Kriminolo-
gie? 1977, S.22ff; Herren, Lehrbuch der Kriminologie Bd.I, 1979, S.12; Mannbeim,
Vergleichende Kriminologie Bd. I, 1974, S. 19 ff.

W JZ 1972, S.81.

2 17 1972, S. 80.
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cher stellen. Die Befiirchtung, das Konzept einer ,juristischen Krimino-
logie“ diene der Legitimation des geltenden Strafrechts und verfestige die
thm zugrundeliegenden Herrschaftsstrukturen, findet in der Auspri-
gung, die Hilde Kaufmann ihm gegeben hat, keine Stiitze. Man mag
einem solchen Konzept aus wissenschaftstheoretischen Erwigungen die
Gefolgschaft versagen. Seine Ergiebigkeit fiir die Orientierung krimino-
logischer Forschung, sein innovatorischer Nutzen fiir die Konstruktion
von (Strafrechts-)Wirklichkeit aber wird sich kaum bestreiten lassen.

Iv.

Die Position einer juristischen — oder priziser: einer strafrechtsorien-
tierten — Kriminologie konfrontierte Hilde Kaufmann auch sehr frith mit
der grundsitzlichen Frage nach dem Verhiltnis von Kriminologie und
Strafrecht. Sind beide iiberhaupt in eine fruchtbare Beziehung zu brin-
gen oder erweisen sich die Ausgangspunkte als so gegensitzlich, daf ein
Briickenschlag nicht moglich ist? Schon in der Antrittsvorlesung wird
die Problematik zwar als Frage, aber doch in aller Schirfe thematisiert.
Sie lautet: Was lifit die Kriminologie vom Strafrecht iibrig? Und: Was
1388t das Strafrecht von der Kriminologie iibrig? Die Antwort folgt fiir
Hilde Kaufmann aus der Klirung einer weiteren Frage: der nach dem
Menschenbild, von dem die jeweilige Disziplin ausgeht. Diese Frage
nach dem Menschenbild des Strafrechts und der Kriminologie ist ein
Thema, das Hilde Kaufmann auch spiter immer wieder beschaftigt hat.
Es ist Gegenstand einer Reihe unveréffentlichter Vortrige und es ist
auch in ihrer letzten Veroffentlichung noch einmal Anlafl des Nachden-
kens, wobei die Antwort sogar die Bedeutung einer die fachlichen
Grenzen iibersteigenden allgemeinen Orientierungshilfe fiir den Studie-
renden gewinnt®.

Die Formulierung der méglichen Konsequenzen zeigt zugleich den
Rang, den die Klirung dieser Frage einnimmt. Wenn die Ergebnisse
kriminologischer Forschung zu der Erkenntnis zwingen, daff ,der
Mensch nur unter dem naturwissenschaftlichen Kausalgesetz steht, ist
ein Strafrecht im Vollsinne dieses Wortes, ein klassisches Strafrecht im
Sinne des Schuldstrafrechts unvollziehbar“, denn es geht aus von der
moglichen Selbststeuerung des Menschen.

Die umfassende Analyse kriminologischer Erkenntnisse und Aussa-
gen zur Determiniertheit oder Verantwortlichkeit des Menschen macht
deutlich, daff dies nicht so ist. Thr Ertrag ist die Einsicht, , daff menschli-
ches Handeln und damit auch menschliches Verbrechen nicht die
zwangsliufige Folge von Ursachen ist, die in Anlage und Umwelt zu

B3 MschrKrim. 1980, S. 379 ff, 381 ff.
“ JZ 1962, S.193.
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finden sind“, sondern, ,dafl der Mensch ein zur Verantwortung fahiges
und zur Verantwortlichkeit aufgerufenes Wesen ist“. Mit dieser Aner-
kennung der Verantwortlichkeit des Menschen ,respektiert die Krimi-
nologie auch die Basis eines echten Strafrechts, nimlich die Schuld“®.
Das Verhiltnis von Strafrecht und Kriminologie ist damit nicht das eines
unversohnlichen Gegensatzes, sondern eines sich gegenseitig befruch-
tenden, wenn auch spannungsgeladenen Nebeneinanders.

Diese harmonisierende Sichtweise verschlieflt sich nicht der Erkennt-
nis, dafl beide Disziplinen in ihrem Kern durchaus von unterschiedli-
chen Menschenbildern ausgehen. Aber dies ist ~ erkennt man nur deren
Modellcharakter ~ durchaus legitim und fir die Zuordnung beider
Disziplinen zueinander fruchtbar'. Das Aufdecken von Gesetzmiaflig-
keiten, die an der Entstehung kriminellen Verhaltens mitwirken, ermog-
licht zum einen die Begrenzung und Abstufung der Verantwortungs-
grofle des einzelnen Menschen, ihre Kenntnis ist aber auch unverzicht-
bar fiir den Einsatz der Rechtsfolgen und fir die Durchfiihrung indivi-
dueller Behandlung. — Damit gewinnt das Programm der ,juristischen
Kriminologie“ Hilde Kanfmanns auch aus dieser Perspektive schon sehr
frith feste Konturen.

V.

Schon bald nach der Habilitation tibernahm Hilde Kaufmann mit der
Emeritierung Hellmuth von Webers die Leitung des Kriminologischen
Seminars. Daf} sie 4 weitere Jahre an der Bonner Juristischen Fakultit
lehrte, zunichst als Dozentin und spiter als auflerplanmiflige Professo-
rin, hatte neben den giinstigen fachlichen Voraussetzungen auch einen
ganz personlichen Grund: die Heirat mit Armin Kaufmann und der
Aufbau des gemeinsamen Hauses im nahegelegenen Bad Honnef. Nach
dem frithen Tod des ersten Mannes, der im Krieg gefallen war, war die
Griindung einer Familie die Erfiillung eines tiefgehegten Wunsches. Der
Lebensabschnitt, in den die Bonner Jahre fielen, war auch aus diesem
Grunde eine ausgesprochen gliickliche und erfiillte Zeit. Anfragen nach
der Bereitschaft zur Ubernahme eines auswirtigen Lehrstuhls stiefen
daher zunichst auf entschiedenes Zogern. Nur schwer machte Hilde
Kaufmann sich mit dem Gedanken vertraut, daf} sie sich einem Ruf an
eine andere Universitit nicht auf Dauer wiirde entziehen kénnen, wenn
sie langfristig in einem personell und sachlich angemessenen Rahmen
forschen und arbeiten wollte. Als ihr 1966 die Nachfolge auf den
Lehrstuhl Hellmuth Mayers an der Universitdt Kiel angetragen wurde,

5 JZ 1962, S. 19.
16 MschrKrim. 1980, S. 382.
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folgte sie dem Ruf nicht leichten Herzens, aber doch in klarer Entschei-
dung fir die wissenschaftliche Aufgabe, der sie sich verpflichtet fiihlte.

Der wissenschaftliche Ertrag der Bonner Jahre waren wichtige Bei-
trige zu einer Reihe unterschiedlicher Themen, simtlich eingebettet in
den Kontext der ,juristischen Kriminologie“:

So die grundsitzliche Auseinandersetzung mit dem durch Gramatica
vertretenen radikalen Fliigel der Défense sociale, die als Reformbewe-
gung vor allem im europiischen Ausland zunehmend Einfluff gewann
und in letzter Konsequenz das System eines Schuldstrafrechts in Frage
stellen mufite”. In einer sorgfiltigen Analyse der wichtigsten Aussagen
deckt Hilde Kaufmann die Widerspriiche und Friktionen im System
Gramaticas auf und macht die Schwichen deutlich, die es als Alternative
zum Schuldstrafrecht unvollziehbar machen. Sie verweist jedoch nicht
weniger nachhaltig auf dogmatisch nicht bewiltigte Probleme des gelten-
den Schuldstrafrechts und seiner praktischen Verwirklichung, vor allem
bei der Schuldgroflenbestimmung, die in dieser Analyse erkennbar
werden. Sie zwingen zu einer stirkeren Beriicksichtigung spezialpraven-
tiver Aspekte bei der Auswahl der Strafart und bei der Bemessung der
konkreten Strafe, um auf diese Weise ,die nachteiligen Wirkungen
etwaiger falscher Schuldgréflenbestimmung aufzufangen“*.

Einen wesentlichen Schritt in diese Richtung sieht Hilde Kaufmann
im verstirkten Ausbau ambulanter Behandlungsformen, insbesondere in
der Erweiterung der rechtlichen Moglichkeiten und der faktischen Aus-
gestaltung des Instituts der Strafaussetzung zur Bewihrung. Dieser
Frage geht sie in einem gesonderten Beitrag nach: In einem Vergleich mit
der englischen Aussetzungspraxis fithrt sie den Nachweis, dafl eine
derartige Erweiterung ohne Schaden fiir die Geltungskraft der Straf-
rechtsordnung méglich und praktikabel ist”. Der deutsche Gesetzgeber
ist dieser Forderung immerhin ein Stiick weit gefolgt®; daf} das Anliegen
nach wie vor aktuell ist, zeigt die Diskussion der Gegenwart?.

V Gramaticas System der Difesa Sociale, in: H. Welzel u.a. (Hrsg.), Festschrift f.
Hellmuth v. Weber, Bonn 1963, S.418—444.

B A.2.0, S.444.

¥ Soll die Strafaussetzung zur Bewihrung auch weiterhin beschrinkt bleiben auf
Gefingnisstrafen von nicht mehr als 9 Monaten? in: H. Kaufmann u.a. (Hrsg.), Erinne-
rungsgabe fiir Max Gréinbut, Marburg 1965, S. 61-91.

® Strafrechtsreformgesetz vom 25.Juni 1969, BGBL. 1969 I, S. 645.

2 Bietz, ZRP 1977, S. 62 {f; Schich, ZStW 92 (1980), S. 143 {f (176 {f); Roxin, JA 1980,
S.545f (550f); Feltes, Strafaussetzung zur Bewihrung bei freiheitsentziehenden Strafen
von mehr als einem Jahr, Heidelberg 1982, S.43 {f; Dinkel, ZStW 95 (1983), S. 1037 ff
(1072 1f); ferner: Gesetzentwurf des Landes NRW, BR-Drucksache 533/82, Gesetzent-
wurf der Fraktion der SPD, BT-Drucksache 10/1116; Gesetzesbeschlufl des Deutschen
Bundestages vom 5. 12.1985, BR-Drucksache 5/86.
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Ein monographischer Beitrag schliefflich widmet sich Fragen der
Jugendkriminalitit®. Dem statistisch abgeleiteten Bild eines kontinu-
ierlichen Anstiegs stellt Hilde Kaufmann die These gegeniiber, es zeige
sich darin méglicherweise eine blofle Vorverlagerung krimineller Aktivi-
titen vom Heranwachsenden in das Jugendalter: Das Gros der Jugendli-
chen absolviere die kriminelle Phase schneller und intensiver und begehe
dafiir in den anschlieflenden Altersstufen weniger Taten. Zumindest im
Bereich der einfachen Vermogensdelikte finden sich fiir diese These
zahlreiche Anhaltspunkte, so daff die Annahme eines echten Anstiegs
der Jugendkriminalitiat jedenfalls wissenschaftlich nicht gesichert sei,
Aussagen iiber Verlauf und Entwicklungstendenzen vielmehr weiterer
Einzeluntersuchungen bediirften, ehe kriminalpolitische Folgerungen
etwa mit dem Ziel einer Verschirfung der Sanktionen gezogen werden
konnen. Auch wenn die These der Ablaufverschiebung in der Literatur
mit Zuriickhaltung aufgenommen wurde und vertiefte Untersuchungen
nicht ausgeldst hat, so zeigen neuere statistische Untersuchungen zur
Jugendkriminalitit®, Kohortenstudien* sowie die breite Erorterung von
Diversionsstrategien® die anhaltende Aktualitat der Fragestellung.

Was dariiber hinaus beeindruckt an diesen Untersuchungen — das
akribische Sammeln von Daten, die wigende Besonnenheit, mit der
Interpretationen erfolgen und Schlufifolgerungen gezogen werden —, ist
bezeichnend fiir die Arbeitsweise Hilde Kaufmanns. Allen extremen
Positionen abhold, allen vorschnellen Festlegungen abgeneigt, kenn-
zeichnet sie sich selbst als einen sog. ,konservativen Wissenschaftler,
»weil ich zutiefst davon durchdrungen bin, daff das sorgsame Reflektie-
ren tradierter Wissensbestinde in Verbindung mit wohlerwogenen
Schritten zur Weiterentwicklung der schnellste Weg zum Fortschritt
1st“*, An dieser Grundiiberzeugung hat sie unbeirrt festgehalten, nie-
mals dem raschen Erfolg oder der gefilligen Geste Raum gebend.
Qualitit, nicht Quantitit sollte der Ertrag ihrer wissenschaftlichen
Arbeit sein.

2 Steigt die Jugendkriminalitit wirklich? Bonn 1965.

B Albrecht, Jugendkriminalitit im Zerrbild der Statistik, Miinchen 1979; Kaiser,
Jugendkriminalitit, 3. Aufl., Weinheim und Basel 1982, S.80ff; Villmow und Stephan,
Jugendkriminalitit in einer Gemeinde, Freiburg 1983.

* Wolfgang et al., Delinquency in a birth cohort, The University of Chicago 1972;
Kaiser, Jugendkriminalitit, S. 145 ff; Landeskriminalamt Nordrhein-Westfalen, Jugendkri-
minalitit und Jugendgefihrdung, Diisseldorf 1982, S.132ff.

3 Walter, ZStW 95 (1983), S.32; Herrmann, ZStW 96 (1984), S.455; Blau/Franke,
ZStW 96 (1984), S.485; Schaffstein, in: Festschrift f. Jescheck, 2. Halbband, Berlin 1985,
S.937.

% MschrKrim. 1978, S. 266.
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Der Wechsel nach Kiel und die Ubernahme des ersten Lehrstuhls
markieren zugleich den Beginn der Arbeit an Hilde Kaufmanns eigentli-
chem Lebenswerk: ihrer auf 3 Binde angelegten Kriminologie. Die
Konzeption war lange gereift, forderte jedoch neben dem umfangrei-
chen, Strafrecht und Strafprozefirecht einschliefenden Lehrprogramm
ithre ganze Energie: Die Darstellung der Entstehungszusammenhinge
kriminellen Verhaltens — Thematik des ersten Bandes — sollte nicht nur
eine Sammlung und kritische Wiirdigung des Forschungsstandes der
deutschen und internationalen Kriminologie beinhalten — schon dies
bedeutete eine immense Arbeit. Hilde Kaufmann war davon tiberzeugt,
dafl sich das Verstindnis fiir die kriminologischen Zusammenhinge nur
demjenigen erschlieflt, der auch mit den wichtigsten Erkenntnissen der
sog. Grundlagendisziplinen vertraut ist. Und da der Hauptadressat
dieses Lehrbuchs der strafrechtlich orientierte Jurist sein sollte, war es
eines ihrer wichtigsten Anliegen, ihm die Grundziige jener Disziplinen
zu vermitteln. Dies bedeutete fiir sie selbst eine intensive Beschiftigung
mit dem Wissensstand und der Methodik der Psychiatrie, der Psycholo-
gie und der Soziologie, deren unterschiedlichen Schulen und divergie-
renden Richtungen. Der Ertrag dieser Arbeit zeigt erneut Hilde Kauf-
manns ungewohnliche Fihigkeit, sich in einer dem Juristen fremden
Materie zurechtzufinden, komplexe Zusammenhinge durchsichtig zu
machen und die wesentlichen Inhalte des jeweiligen Fachs in konzen-
trierter Form dem Verstindnis des interessierten Lesers nahezubringen.
Nicht zuletzt dieser, mehr als die Halfte umfassende Teil gibt dem
Lehrbuch seinen hohen Wert und sichert ihm seine bleibende Bedeu-
tung. Wieviel Kraft diese Arbeit gekostet hat, mag man unter anderem
daran ermessen, dafl ihre Fertigstellung zum Ende hin immer wieder
durch Krankheitsperioden unterbrochen werden mufite; Hilde Kauf-
mann {iberwand sie durch zihes Aufbiumen und mit eisernem Willen.

1970 folgt Hilde Kaufmann einem Ruf an die Albertus-Magnus
Universitit zu Koln. Neue Pline zu wissenschaftlicher Arbeit finden
ihren institutionellen Rahmen in der Griindung der , Kriminologischen
Forschungsstelle des Kriminalwissenschaftlichen Instituts®. In interdis-
ziplinirer Besetzung soll vor allem die Sanktions- und Behandlungsfor-
schung aktiviert werden, die in den 60er Jahren in der Bundesrepublik
Deutschland weitgehend vernachlissigt wurde. Freilich ging es Hilde
Kaufmann —~ ganz in der Konsequenz ihres Konzepts einer juristischen
Kriminologie — nicht nur und nicht in erster Linie um Behandlung im
wengeren®, medizinischen oder therapeutischen Sinne, sondern ihr Ver-
stindnis von Behandlung umfafite den verfahrensmifligen Zugriff auf
den Straftiter ebenso wie den Vorgang der Rechtsfolgenbestimmung.
Die erste monographische Untersuchung der Kélner Forschungsstelle ist
deshalb auch dem Thema ,Jugendliche Straftiter und ihre Verfahren“
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gewidmet?. In ihr werden Wege aufgezeigt und praktisch erprobt, die
mit relativ geringem und prozeflokonomisch vertretbarem Aufwand zu
einer besseren Diagnostik und darauf aufbauend zu einer wirkungsvolle-
ren Rechtsfolgenbestlmmung fithren. Und einem hnlichen Anliegen gilt
eine weitere Untersuchung, die aus der Forschungsstelle hervorgeht: sie
fragt nach Moglichkeiten, wie Richter oder Staatsanwalt in prozeffoko-
nomisch vertretbarer Weise aus der Vielzahl der jugendlichen Titer jene
Problemfille herausfiltern konnen, die einer niheren Begutachtung
zugefiihrt werden sollten. Die Untersuchung belegt, daf} dies mit Hilfe
der in statistischen Verfahren entwickelten Prognosetafeln ohne weiteres
gelingt. Sie erméglichen die Erfassung des stirker belasteten Taterkrei-
ses, fir den dann nach einer klinischen Untersuchung mit Hilfe von
Sachverstindigen die ,richtige“ Rechtsfolge (oder auch: die richtige
»Behandlung®) wesentlich priziser bestimmt werden kann?®.

Deutlich zeigt sich in diesen Arbeiten das Bemiihen, wissenschaftliche
Erkenntnisse unmittelbar fiir die Praxis fruchtbar zu machen, ein Anlie-
gen, das Hilde Kaufmann in den Kolner Jahren noch intensiver verfolgte
als zuvor: Das reformerische Potential kriminologischen Wissens mufite
sich nicht erst auf dem langen Weg von Gesetzesinderungen entfalten;
nicht weniger bedeutsam und auch nicht weniger effektiv war es, in die
Nischen einzudringen und die Spielriume auszufiillen, die das geltende
Recht enthielt. Dazu war die Durchfithrung von Untersuchungen und
die Publikation ihrer Ergebnisse noch nicht genug. Hilde Kaufmann hat
viel Zeit darauf verwandet, in der unmittelbaren Begegnung mit Staatsan-
wilten, Richtern und — in den letzten Jahren mit besonderer Energie —in
zahllosen Gesprichen und Fortbildungsveranstaltungen mit Bedienste-
ten des Strafvollzugs die gewonnenen Erkenntnisse weiterzugeben und
gezielte Impulse fiir die praktische Arbeit zu vermitteln. Nicht weniger
wichtig war ihr dabei, in eigener Anschauung die Bediirfnisse der Praxis
kennenzulernen und daraus Anregungen fiir ihre wissenschaftliche
Arbeit zu gewinnen.

Die enge Verflochtenheit von Wissenschaft und Praxis und der hohe
Stellenwert, den diese Sichtweise in Hilde Kaufmanns Arbeit einnahm,
spiegelt auch die Weiterarbeit an ihrem Lehrbuch wider — der letzten,
drei Jahre vor ihrem Tod erschienenen monographischen Arbeit und
damit wohl der Kronung ihres Lebenswerks. Von der urspriinglichen
Konzeption abweichend widmet sich dieser Band nicht den wissen-
schaftstheoretischen Fragen der Kriminologie, sondern behandelt mit

7 Jugendliche Straftiter und ihre Verfahren, Miinchen 1975.
# Jugendstrafrechtsreform de lege lata? in: Stratenwerth u.a. (Hrsg.), Festschrift f.
Hans Welzel, Berlin 1974, S. 897-915.
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Strafvollzug und Sozialtherapie? ein Teilgebiet der Kriminologie, das die
Behandlung des Straffilligen zum Gegenstand hat und sich auch in seiner
thematischen Ausrichtung gezielt an den Bediirfnissen der ,an der
Strafrechtspflege beteiligten Personen® orientiert, ,die kraft ihrer Aus-
bildung keinen leichten Zugang zu empirischen Disziplinen haben,
jedoch spiren, dafl ihre Ausbildung ... ein Informationsdefizit ...
hinterlassen hat, das sie fiillen mochten und miissen“®. Deshalb auch
verzichtet sie auf eine umfassende Darstellung aller relevanten Problem-
felder des Strafvollzugs, schreibt kein , Lehrbuch des Strafvollzugs® im
traditionellen Sinne, sondern greift Themen auf, die ihr im Blick auf die
genannte Zielgruppe als besonders bedeutsam erscheinen: Unter dem
Leitgedanken der Realisierung eines auf empirische Erkenntnisse
gestiitzten Behandlungsvollzugs sind dies Fragen der Vollzugsorganisa-
tion, der Personlichkeitsbeurteilung beim Gefangenen und der Ermogli-
chung therapeutischer Hilfen. Das dazu jeweils vorliegende empirische
Wissen macht die Notwendigkeit legislatorischer Reformen deutlich,
fordert aber auch von den Akteuren des Vollzugs Einstellungs- und
Verhaltensinderungen, die unmittelbare Auswirkungen auf das Voll-
zugsklima haben und so dem Behandlungsgedanken neue Impulse zu
geben vermogen. Diese Akzentuierung des Behandlungsgedankens, der
zweifellos im Zentrum des Vollzugskonzepts Hilde Kaufmanns steht,
bedeutet freilich nicht dessen Verabsolutierung: Er hat weder fiir alle
Straftiter dieselbe Bedeutung noch macht er andere Anstrengungen zur
Veranderung von — auch gesamtgesellschaftlichen — Bedingungen des
Kriminellwerdens entbehrlich®, er ist auch nicht die Konsequenz eines
Standpunketes, der eine einseitig personlichkeitsorientierte Kriminalitats-
theorie favorisiert®. Er ist nicht mehr als die niichterne und pragmati-
sche Folgerung aus der Einsicht, daff das Gros der Insassen unserer
Vollzugsanstalten im Verlauf des Sozialisationsprozesses eine so gravie-
rende Fiille von Schidigungen erfahren hat, daf} das soziale Zusammen-
leben auf der Basis der Einhaltung der elementaren Normen der Gesell-
schaft nicht gelingt. Diesen Probandenkreis hat Hilde Kaufmann im
Blick und fiir seine Wiedereingliederung sieht sie nur eine wirkliche
Chance: einen Behandlungsvollzug, der anzureichern und weiterzuent-
wickeln ist durch den verstirkten Einsatz spezifisch therapeutischer
Methoden und der fiir einen gar nicht geringen Teil von Titern als
sozialtherapeutische Institution seine effektivste Gestaltungsform

» Kriminologie III. Strafvollzug und Sozialtherapie, Stuttgart, Berlin, K&ln, Mainz
1977.

»S.11.

3t Kriminologie III, S. 69, 159.

2 ALa. O, S.158f.
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erreicht?. Klar und entschieden stellte sie sich mit dieser Konzeption
auch gegen jene Richtung innerhalb der Vollzugswissenschaft, die eine
Abkehr vom Behandlungsgedanken propagiert und die die Forderung
nach einem weiteren Ausbau des therapeutischen Potentials als Ausflufl
einer imaginiren Behandlungsideologie diskreditiert”. Getragen wird
das Konzept auch vom Gedanken einer stirkeren Humanisierung des
Strafvollzugs. Sie ergibt sich als Postulat eines richtig verstandenen
Gerechtigkeitsbegriffs und bildet die unverzichtbare Basis fiir einen
echten Behandlungsvollzug®.

VI

Das weit iiber die wissenschaftliche Beschiftigung hinausgehende
Engagement fiir die Probleme des Strafvollzugs fihrte Hilde Kaufmann
in den Kolner Jahren auch zu einer Intensivierung ihrer internationalen
Kontakte. Vortragsreisen fihrten sie nach Spanien und Polen, eine
besonders tiefe Verbindung entstand zu den Lindern Lateinamerikas.
Auf einer Studienreise durch Venezuela Ende der 60er Jahre hatte sie
erstmals unmittelbar die groflen sozialen Probleme eines Entwicklungs-
landes kennengelernt und war bei Gefingnisbesuchen auf bedriickende,
menschenunwiirdige Zustinde gestoflen. Es zeugt von ihrem ausgeprig-
ten sozialen Verantwortungsgefiihl, aber auch von ihrer tiefen Mensch-
lichkeit, daf} sie sich sogleich mit Entschiedenheit an die Seite jener
kleinen Gruppe von Wissenschaftlern und Praktikern stellte, die sich mit
bescheidenen Mitteln, aber hohem persénlichem Einsatz um Reformen
bemiihten. Ihrer Unterstiitzung und Forderung widmete sie in den
folgenden Jahren einen wesentlichen Teil ihrer Kraft. Sie unterhielt rege
wissenschaftliche Kontakte vor allem zum Centro Internacional de
Investigacion Para Las Ciencias Penales in Buenos Aires. Zahlreichen
jungen Wissenschaftlern und Doktoranden verhalf sie zu Studienaufent-
halten in der Bundesrepublik Deutschland, bevorzugt auch an ihrer
Forschungsstelle; sie regte zum Zwecke der Rechtsvergleichung Unter-
suchungen iiber Strafvollzug und Strafverfahren in Lateinamerika an und
vermittelte den Austausch wissenschaftlicher Werke. In den Jahren 1975
bis 1977 war sie wiederholt zu Vortrags- und Seminarveranstaltungen in

» A.a.0,, S.90, 152, 208.

# Vgl. zur Kritik am Behandlungsgedanken Peters/Peters, Krim] 1970, S.114; Hob-
meier, Die Strafvollzugsanstalt als Organisation, in: Arthur Kaufmann (Hrsg.), Die
Strafvollzugsreform, Karlsruhe 1971, S. 125 ff (127); Feest, in: AK StVollzG, Neuwied u.
Darmstadt 1980, vor §2 Rdn. 7 {f; Schneider, Behandlung in Freiheit — Alternativer zum
Freiheitsentzug in Strafanstalten, in: Alternativen zu kurzen Freiheitsstrafen, Diessenho-
fen 1979, S.37 ff (41 £f).

% S.90.
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Argentinien, Kolumbien, Chile und Venezuela, suchte dabei auch das
Gesprich mit staatlichen Stellen, wurde Mitglied des Internationalen
Beirats zweiter angesehener spanischsprachiger Zeitschriften, der ,Doc-
trina Penal“, die sie mit begriindete, und der ,Nuevo Pensamiento
Penal“; sie verfafite mehrere Aufsitze in spanischer Sprache zu straf-
rechtlichen und kriminologischen Themen und gab schliefflich in dem
wohl renommiertesten Verlag Argentiniens mit der ,,Biblioteca de Cien-
cias Penales“ eine eigene strafrechtswissenschaftlich-kriminologische
Reihe heraus.

Dafl Band 3 ihrer ,Kriminologie“ in spanischer Ubersetzung erschei-
nen konnte, desgleichen die Untersuchung iiber ,Jugendliche Straftiter
und ihre Verfahren“ zeigt die hohe Wertschitzung, die ihrer Arbeit in
Lateinamerika zuteil wurde. Wie viel sie dariiber hinaus an personlicher
Hilfe geleistet hat, nicht selten durch entschlossenen und mutigen
Einsatz in politischer Bedringnis, ist meist nur den unmittelbar Betrof-
fenen bekannt geworden. Zuneigung und Freundschaft, die sie durch
diese Kontakte in reichem Mafle erfahren durfte, waren ihr Dank genug.

VIL

Eine erschopfende Wiirdigung der Person und des Wirkens Hilde
Kaufmanns hitte noch viele Nuancen aufzunehmen: ihre Mitarbeit in
Gutachtergremien, ihr Einsatz als Vertrauensdozentin des Cusanus-
Werkes, ihre Titigkeit in der Humboldt-Stiftung, ihr Wirken als Deka-
nin der Juristischen Fakultit zu Koln. Sie hitte vor allem das grofle
Engagement als akademische Lehrerin hervorzuheben, in dem sie mit
durchaus leidenschaftlicher Strenge ihre Horer zu kritischem Denken
herausforderte und zu personlicher Leistungsbereitschaft anspornte.
Daf} sie dabei stets ein offenes Ohr fiir die privaten und beruflichen
Sorgen ihrer Studenten hatte und dafl sie vielen mit Rat und Unterstiit-
zung weiterhalf, war ihr selbstverstindlich; sie hat davon kein Aufheben
gemacht.

Mitarbeiter, Freunde und Kollegen fanden in ihr zu jeder Zeit eine
geduldig zuh6rende und anregende Gesprichspartnerin und bei vielen
Einladungen in ihr stets offenes Haus eine liebenswiirdige Gastgeberin.
Mit rithrender Aufmerksamkeit umsorgte sie ihre zahlreichen Giste aus
dem Ausland, fiihrte sie zu Sehenswiirdigkeiten der Stadt und zeigte
thnen, meist selbst am Steuer ihres Autos, die Schonheit der Landschaft
ringsum.

In der Musik, im Klavier- und Orgelspiel, in der Beschiftigung mit
kunstgeschichtlichen und theologischen Themen fand sie den Ausgleich
fiir ihre Arbeit und gewann daraus auch einen Teil ihrer Kraft. Das
tragende Fundament ihres Lebens jedoch war eine tiefe Glaubigkeit. Aus
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ihr schopfte sie Mut und Zuversicht auch in schweren Stunden, sie gab
ithrer Arbeit Sinn und sie war wohl auch der letzte Grund fiir ihre
Menschlichkeit und ihre aufopfernde Bereitschaft zur Hingabe an an-
dere.

Hilde Kaufmann war ein Mensch der Tat. Sie hat immer etwas
bewegen wollen, nicht durch kithne, aufsehenerregende Entwiirfe, son-
dern durch zihes, geduldiges Arbeiten an den briichigen Stellen unserer
Strafrechtspflege. Der Bezugspunkt all ihrer Arbeit war der Mensch;
thm, dem in der Gesellschaft Gescheiterten sollte Gerechtigkeit wider-
fahren. Diesem Bemiihen galt ihre wissenschaftliche Verpflichtung. Es
ist das Vermichtnis ithres Lebens und Wirkens.
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Implikationen der Normsetzung und
-durchsetzung durch Internationale Organisationen
im Bereich kriminologisch relevanten Verhaltens
von Staatsfilhrungen und ihren Organen

ULricH EISENBERG

Im Oktober 1978 mahnte Hilde Kaufmann, Strafrechtsvergleichung
solle auch Vergleich des Strafunrechts sein; diese wissenschaftliche Dis-
ziplin konne beziiglich zahlreicher lateinamerikanischer Linder nicht
mehr nur im reinen Erkenntnisinteresse betrieben werden, sie miisse
vielmehr die Bekdmpfung krasser Unrechtsformen, die sich der Instru-
mente des Strafrechts bedienen, zum Zweck haben'. Gleichsam ergin-
zend wies ste im Februar 1979 darauf hin, daf moderne Diktaturen
(Straf-)Verteidiger ihrer Funktion berauben oder sie gar physisch
umbringen, wenn diese es wagen, sich um Regimegegner und politische
Gefangene zu kiimmern?.

I. Einleitung
1. Problemstellung

Diesen straf- und strafverfahrensrechtlichen Anregungen entspricht
es, wenn die vergleichende Kriminologie sich innerhalb ihres Rahmens
begrifflich-normativer Ankniipfung mit Fragen der Definition und Kon-
trolle gegeniiber Verhalten von Staatsfihrungen (und ihren Organen) als
mutmafilichen — und gegebenenfalls terroristischen — Tétergemeinschaf-
ten befafit. Fiir solche Tatergemeinschaften sind neben sonstigen Merk-
malsausprigungen’ insbesondere Formen der in totalitir oder autoritir
verfafiten Staaten auch (verfassungs-)rechtlich begriindeten Vereinheitli-
chung der staatlichen Gewalten kennzeichnend, die eine funktionelle

! Vgl. den Bericht von Dérken ZStW 91 (1979), 835 (839).

? Vgl. den Bericht von Dérken ZStW 93 (1981), 309 (311).

3 Eisenberg, Kriminologie, 2. Auflage, 1985, § 50 Rdn. 21 ff sowie § 44 Rdn. 13 ff; ders.,
Kriminologisch bedeutsames Verhalten von Staatsfihrungen und ihren Organen,
MschrKrim. 1980, 217 (226 ff). Zu Funktionen der Tatbegehung s. auch Hess, Repressives
Verbrechen, Krim] 76, 1ff.
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und personelle Identitit der (mutmaflichen) Tatergemeinschaften mit
den entscheidend an der innerstaatlichen Normsetzung und -durchset-
zung Beteiligten bewirken. Dabei erlaubt es die Machtkonzentration den
(mutmafllichen) Titergemeinschaften, sich zum Zweck der Stabilisie-
rung der Machtpositionen ihrer selbst oder der sie favorisierenden
gesellschaftlichen Gruppen des strafrechtlichen Kontroll- und Sanktio-
nensystems dergestalt zu bedienen, daf} bestimmte Kategorien der Ver-
letzung z.B. von Individualrechtsgiitern als nach nationalem Recht
rechtmiflige Ausiibung von Funktionen im Rahmen der staatlichen
Strafgewalten erscheinen konnen. Die genannte Funktionsausiibung
umfafit zudem einen Tatigkeitsbereich, der durch einen ihm eigenen
Mangel an Transparenz und 6ffentlicher Kontrolle die Entdeckungs-
wahrscheinlichkeit illegaler Praktiken als nachhaltig reduziert ausweist;
im iibrigen verbleibt hinsichtlich solcher Verhaltensweisen, die allge-
mein nach nationalem Recht strafrechtlich sanktionsbedrohte Rechts-
gutverletzungen darstellen, die Moglichkeit des gesetzlichen Verfol-
gungsausschlusses zugunsten der Staatsfithrungen (und ihrer Organe).
Der Umstand, daf§ auch nach Uberwindung derartiger Herrschaftssy-
steme im nationalen Bereich Zuriickhaltung in der Verfolgungs- und
Stigmatisierungsbereitschaft zu verzeichnen ist, mag mit der geringen
Geeignetheit dieses Verhaltensbereichs fiir die Funktion strafrechtlicher
Erfassung im Sinne einer Stabilisierung der Sozialstruktur zusammen-
hingen*. Soweit die sozialstrukturellen Grundlagen eine solche Verande-
rung der Formen politischer Machtausiibung tiberdauern, wire eine
erhohte Bereitschaft zu strafrechtlicher Erfassung und Sanktionierung,
die iiber eine individuelle Schuldzuweisung betreffend einzelne beson-
ders exponierte Trager politischer Macht hinausginge, indem sie eine
umfassende Ausschaltung von Rollentrigern des vormaligen Herr-
schaftssystems intendierte, disfunktional und daher kontraindiziert.

2. Thematische Eingrenzung

In Anbetracht des Umfangs von Rechtsgewihrleistungen durch inter-
nationale Vereinbarungen (s. teilweise u. II.2.), die mit der Garantie
sowohl politischer Biirgerrechte® als auch zunehmend wirtschaftlicher

* S. Eisenberg a.a. 0. (Fn.3), 1985, §10.

5 Einerseits erscheint bei funktioneller Betrachtung der Phinomene und Zusammen-
hinge staatlich organisierten Terrors die Aufferkraftsetzung politischer Biirgerrechte als
seine regelmaflige, wenngleich nicht notwendige Bedingung, nicht aber stellt diese als
soiche 1.S. herkommlichen Verstindnisses ein ,crimen® dar. Andererseits mogen Ein-
schrinkungen insbesondere des Schutzes des persénlichen Geheimbereichs der Funktiona-
lisierbarkeit (somit zuginglicher) einschligiger ,Erkenntnisse“ zugunsten staatlicher
Repression entsprechen, so dafl eine gleichsam systematische Verletzung von Normen
dieses Bereichs der Thematik zugehdren wiirde, soweit internationale Vereinbarungen die
Privatsphire gegen Eingriffe hoheitlicher Gewalt schiitzen.
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und sozialer Rechte iiber den Bereich derjenigen elementaren Existenz-
rechte hinausgreifen, die den Schutz des Strafrechts etwa europdischer
Tradition geniefien, stellt sich hinsichtlich der aufgezeigten Forschungs-
fragen freilich das Problem der thematischen Eingrenzung. Dabei lifit
das Ausmaf des durch einschligiges normwidriges Verhalten von Staats-
filhrungen (und ihren Organen) verursachten unmittelbaren Schadens es
als vordringlich erscheinen, die Erérterung (einstweilen) auf den Schutz
von Leben, korperlicher Unversehrtheit, personlicher Sicherheit und
deren strafverfahrensrechtliche Sicherungen gegeniiber Verletzungen
durch Staatsfiihrungen (und ihre Organe) zu beschrinken. Schon aus
Raumgriinden kann in diesem Zusammenhang allerdings nicht auf die
Ausgestaltung des kriegsvolkerrechtlichen Schutzes der genannten
Rechtsgiiter eingegangen werden.

3. Einzelne Normensysteme

Das begrifflich-normative Zugangsproblem der einschligigen krimi-
nologischen Forschung bleibt, ein Normensystem zugrundezulegen, das
geeignet ist, die in Rede stehenden Erscheinungsformen kriminologisch
relevanten Verhaltens in diesem Bereich zu erfassen. Hierfiir bieten sich
Normensysteme Internationaler (einschlieflich regional-internationaler)
Organisationen in Form rechtsverbindlicher Vereinbarungen an, deren
formuliertes Normziel der Schutz (auch) héchstpersénlicher Individual-
rechtsgiiter vor kriminologisch relevanten Verletzungshandlungen ist,
die von Staatsfithrungen (und ihren Organen) oder von Dritten began-
gen und von jenen geduldet werden.

a) Als solche kommen auf internationaler Ebene namentlich in Betracht:

— Der im Jahre 1966 von der Generalversammlung der Vereinten Natio-
nen (im folgenden: VN) angenommene, am 23.Mirz 1976 in Kraft
getretene Internationale Pakt siber biirgerliche und politische Rechte®
(im folgenden: ,Pakt®), einschlieflich des Fakultativprotokolls, mit
dem formell-rechtlich unverbindliche’ Rechtsgarantien der im Jahre
1948 durch die VN proklamierten Allgemeinen Erklirung der Men-
schenrechte (im folgenden: AEMR) erstmals in volkerrechtlich ver-
bindliche Form gebracht wurden;

¢ Abgedruckt in BGBL. 1973 (II), S. 1534 ff.

7 Zur Frage der Rechtsverbindlichkeit s. auch Bitker, The United States and Internatio-
nal Codification of Human Rights: A Case of Split Personality, in: Kaufman Hevener, N.
(Hrsg.): The Dynamics of Human Rights in U.S. Foreign Policy, 1981, S.77 ff (84f), der
unter Bezugnahme auf die Schluffakte der Internationalen Menschenrechtskonferenz in
Teheran vom 22. April — 13. Mai 1968 sowie die Schluflakte von Helsinki vom 1. August
1975 die AEMR dem Vélkergewohnheitsrecht zuordnet; s. auch Hinz, M. O., Das Recht
der Apartheid — Internationales Unrecht, DuR 1986, S. 68.



24 ' Ulrich Eisenberg

— das am 7.Mirz 1966 zur Unterzeichnung aufgelegte, am 12. Mirz
1969 in Kraft getretene Internationale Ubereinkommen zur Beseiti-
gung jeder Form von Rassendiskriminierung® (im folgenden: ,Anti-
Rassendiskriminierungs-Konvention®);

~ das am 30.November 1973 von der Generalversammlung der VN
angenommene, am 18.Juli 1976 in Kraft getretene Ubereinkommen
zur Abschaffung und Bestrafung des Verbrechens der Apartheid® (im
folgenden: ,Anti-Apartheid-Konvention*);

~ die am 9.Dezember 1948 von der Generalversammlung der VN
angenommene, am 12. Januar 1951 in Kraft getretene Konvention zur
Verhiitung und Bestrafung des Vilkermordes® (im folgenden: , Anti-
Volkermord-Konvention®);

— die am 10.Dezember 1984 von der Generalversammlung der VN
angenommene, jedoch noch nicht in Kraft getretene Konvention
gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende
Bebandlung oder Strafe" (im folgenden: ,Anti-Folter-Konvention®).

b) Auf regional-internationaler Ebene bestehen insoweit folgende Kodi-

fikationen:

- die am 22. November 1969 durch die inter-amerikanische Sonderkon-
ferenz der Organisation Amerikanischer Staaten (im folgenden: OAS)
in San José verabschiedete, am 18. Juli 1978 in Kraft getretene Ameri-
kanische Menschenrechtskonvention” (im folgenden: AMRK);

— die am 4. November 1950 durch den Europarat in Rom verabschie-
dete, am 3. September 1953 in Kraft getretene Europdische Menschen-
rechtskonvention (im folgenden: EMRK)";

— die von den Mitgliedsstaaten der Organisation fiir Afrikanische Ein-
heit (im folgenden: OAU) auf der 18. Gipfelkonferenz der OAU vom

¢ Abgedruckt in BGBL. 1969 (II), S. 962 {f.

° Abgedruckt bei Brownlie, I. (Hrsg.): Basic Documents on Human Rights, 2. Aufl.,
1981, S. 164 ff; s. auch u. Fn.33.

1 Abgedruckt bei Brownlie a.a. O. (Fn.8), S.314f.

W United Nations A/RES/39/46 vom 17. Dezember 1984; zu den gegenwirtigen Plinen
zur Ausarbeitung von , Anti-Folter-Konventionen® im regional-internationalen Rahmens.
Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes. . ., in: NJW 1985,
S.1756, 1759.

12 Abgedruckt bei Brownlie a.a.O. (Fn.9), S.391ff.

'S, auch den Entwurf einer Europiischen Konvention gegen Folter und andere
grausame, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung, abgedruckt in: EuGRZ 1984,
S. 165 ff; zu den Motiven s. etwa: Parliamentary Assembly, 27th ordinary session, Second
Part, Vol. V, Doc. 3668, Strasbourg, 1975; Parliamentary Assembly, Official Records of
Debates, 32nd ordinary session, Third Part, Vol. III, Strasbourg 1981, S. 680 ff; Parlia-
mentary Assembly, 35th ordinary session, Second Part, Vol. IV, Doc. 5123, Strasbourg
1983.
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24.-28.Juli 1981 gebilligte und zur Unterschrift aufgelegte®, jedoch
noch nicht in Kraft getretene Afrikanische Charta der Rechte der
Menschen und der Volker (im folgenden: Afrikanische Charta...).

Demgegeniiber besteht bislang fiir Asien eine vergleichbare Interna-
tionale Organisation nicht®.

II. Normsetzung
1. Implikationen der Normsetzungsprozesse

Der Prozef} der Normsetzung umfafit bei formell-verfahrensgemifler
Betrachtung zwei rechtlich einander nachgeordnete, tatsichlich aber
ineinander verschrinkte Ebenen. Die Ausarbeitung der Kodifikations-
entwiirfe erfolgt durch die nach der Satzurig der jeweiligen Organisation
hierfiir vorgesehenen Organe, die zuweilen” ihre Formulierungsvor-
schlige bereits in einem friihen Stadium der Vorarbeiten den nationalen
Regierungen zur Stellungnahme ibermitteln; deren Entschliefung
obliegt es, nach Annahme des Entwurfes durch das zustindige Organ
der Organisation, den Vertrag als verbindlich anzuerkennen®. Soweit
der Eintritt der innerstaatlichen Rechtsverbindlichkeit eines Vertrages
(zusitzlich) seine Ratifikation voraussetzt”, wirkt die nach der jeweili-
gen nationalen Verfassung fiir die Gesetzgebung zustindige Korper-
schaft an der Normsetzung mit (, die allerdings entsprechend den jeweili-
gen innerstaatlichen Gegebenheiten nicht selten gleichsam mit der staat-
lichen Exekutive identisch ist).

a) Einflufl der jeweiligen Staatsfiibrungen
Die Ausarbeitung der Kodifikationsentwiirfe und die Beschlufifas-
sung iiber deren Annahme ist — unbeschadet gewisser Unterschiede in

% S. hierzu Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes . . .,
in: NJW 1982, S.478 (479).

15 Bezeichnung des Entwurfs: OAU-Dok. CAB/LEG/67/37 Rev. 5; s. hierzu Partsch,
Uber Menschenrechte, VN 1985, S.166 (170); Mbaya, Menschenrechtskodifikation in
Afrika, VN 1984, S.132.

6 S. aber zur Griindung einer Gesamtasiatischen Anwaltskammer mit der Zielsetzung
der Uberwachung der Menschenrechtssituation sowie zu den Bestrebungen im Rahmen
der VN hinsichtlich einer entsprechenden regional-internationalen Einrichtung: Amnesty
International (im folgenden: AJ), Jahresbericht 1982, S.233 f; 5. zu der im September 1981
durch den (nicht-staatlichen) Internationalen Islamischen Rat verkiindeten ,,Allgemeinen
Islamischen Menschenrechtserklirung® sowie zu den Bestrebungen der Dritten Islami-
schen Gipfelkonferenz zur Errichtung eines Islamischen Gerichtshofes und zur Ausarbei-
tung eines Dokuments iiber Menschenrechte im Islam: A/, a.a. O., S.401{.

7' S. etwa Landerer, Capital Punishment as a Human Rights Issue before the United
Nations, in: Révue de droit de ’homme, 1971, S.511.

' S. Art. 11 der Wiener Konvention Gber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969.

S, Art. 14 der Wiener Konvention iiber das Recht der Vertrige vom 23. Mai 1969.
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der Zusammensetzung und Kompetenzverteilung innerhalb der ver-
schiedenen Organisationen — gekennzeichnet durch eine Pridominanz
der nationalen Exekutive™ einerseits und den Mangel an Reprisentation
und Mitwirkung der Rechtssubjekte® andererseits. Denn die Kompe-
tenzregelungen der Organisationen ordnen die Aufgabe der Forderung
des Menschenrechtsschutzes solchen Organen zu, die entweder mit
Vertretern der nationalen Exekutive besetzt sind? oder deren Zusam-
mensetzung zumindest mafigeblich von den nationalen Regierungen

» Vgl. dazu Wolski, S., Menschenrechtsschutz und Gewaltenteilung, unveréffentl.
Manuskript, Berlin 1984, S. 10.

2 Dieser Terminus sei hier im Hinblick auf den vor allem unter dem Gesichtspunkt der
Staatensouverinitit gefiihrten und fortdauernden Streit in der Vélkerrechtslehre iiber die
Eigenschaft von Individuen als Subjekte des Volkerrechts (s. etwa Bartsch, 25 Jahre
Menschenrechtsschutz — eine Bilanz, EuR 79, 105 [108] m. w. N.) im untechnischen Sinne
ausschlieffilich mit dem Inhalt gebraucht, daf} die genannten Vereinbarungen jedenfalls den
Schutzbereich der Rechtssphire von Einzelpersonen definieren.

2 Zu diesen zihlen nach der satzungsgemifien Kompetenzverteilung sowohl die
Organe der VN als auch das Ministerkomitee als Vertretungsorgan des Europarates.

Gemifl Art.60 1.V.m. Art.55¢, 62 Abs.2 der Charta der VN sind die fiir die
Normsetzung in diesem Bereich zustindigen Organe: Die Generalversammlung des
Wirtschafts- und Sozialrats, dessen Mitglieder, die Generalversammlung selbst (Art. 61
Abs. 1 der Charta der VN) sowie die vom WSR eingesetzte Menschenrechtskommission (s.
Art. 68 der Charta der VN), die jeweils ausschlieflich mit Vertretern der Regierungen der
Mitgliedsstaaten der VN besetzt sind (s. auch Tardw, M.E., Human Rights — The
International Petition System, Bd. I, 1979 [Part I, Section I.A.], S.3).

Auf europiischer Ebene oblag unbeschadet der Vorarbeiten durch den Europakongre§
und den internationalen Rechtsausschufl (s. Partsch, Die Entstehung der europiischen
Menschenrechtskonvention, Zfa6R 1953-54, S. 631 [633]) die Ausarbeitung des Entwurfes
der EMRK entsprechend der Aufgabenverteilung nach Art. 15 Abs.a) i.V.m. Art.3 der
Satzung des Europarates dem mit den Auflenministern der Mitgliedsstaaten oder deren
Beauftragten (Art. 14 der Satzung des Europarates) besetzten Ministerkomitee und dem
von diesem eingesetzten Ausschufi hoherer Regierungsbeamter (s. auch Are. 17 der Sat-
zung des Europarates); vgl. Partsch, a.a.O., S.649, unter Hinweis darauf, dafl der
Ausschufl der Regierungsvertreter der Konvention ,,im wesentlichen die Form (gab), in der
sie spiter angenommen wurde®.

Zur Kompetenzverteilung innerhalb der OAU vgl. Art. XIIff, Art. Il 1e), Art. VIITff
der Charta der OAU (abgedrucke bei Peaslee, A. J., International Governmental Organi-
zations, Constitutional Documents, Bd.I, 3. Auflage, 1974, S.1161ff). Inwieweit eine
nach innerstaatlichem Recht etwa gegebene parlamentarische Verantwortlichkeit der Ver-
treter der jeweiligen Staatsfilhrung geeignet ist, eine wirksame Einflufinahme des Parla-
ments insbesondere auf das Abstimmungsverhalten der Regierungsvertreter zu gewihrlei-
sten, erscheint als wenig geklirt. Der Wirksamkeit von Erklirungen der Staatenvertreter
im Rahmen von Entscheidungsprozessen der jeweiligen Organisation jedenfalls stehen
derartige Gegebenheiten nicht entgegen (zum Problem der parlamentarischen Kontrolle
der Staatenvertreter allgemein s. Seidl-Hobenveldern, Das Recht der Internationalen
Organisationen einschlieflich der supranationalen Gemeinschaften, 4. Auflage, 1984,
Rdn. 1158 a, 1203 ff).
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bestimmt ist®. Mit einer gewissen Ausnahme hinsichtlich der Inter-
amerikanischen Juristenkommission der OAS* (Art. 109 der Charta der
OAS) sind weder die Organe der (iibrigen) Organisationen noch die
einzelnen Staatenvertreter zu einer Zusammenarbeit mit oder Konsulta-
tion von nicht-staatlichen Organisationen zum Zweck der Ermittlung
der (rechts-)tatsichlichen Grundlagen des Regelungsgegenstandes ver-
pflichtet®. Soweit seitens der Organisationen oder einzelnen Staatenver-
treter eine Kooperation mit nicht-staatlichen Organisationen zustande
kommt, bediirfen die Auswahlverfahren, nach denen diese Organisatio-

» Beziiglich der OAS zihlen hierzu (entsprechend der satzungsgemifien Kompetenz-
verteilung innerhalb der OAS) deren mit der Ausarbeitung der AMRK befafite Organe:
Die von der OAS-Konferenz in Mexiko-City im Jahre 1945 mit der Ausarbeitung der
AMRK beauftragte Interamerikanische Juristenkommission (Art.105ff der Charta der
OAS, abgedruckt bei Peaslee, a.a.O. [Fn.22], S.1182ff) und die Interamerikanische
Menschenrechtskommission (Art. 112 der Charta der OAS); zur Entstehungsgeschichte s.
auch Kutzner, Die Amerikanische Menschenrechtskonvention vom 22. November 1969,
JIR 1971, S.274. Die Wahl der Mitglieder der Interamerikanischen Menschenrechtskom-
mission erfolgt durch den aus Regierungsvertretern bestehenden Stindigen Rat der OAS
(Art.4a. der Satzung der Interamerikanischen Menschenrechtskommission [abgedruckt
bei Peaslee, a.a.O. (Fn.22), $.1207ff] i. V.m. den Art.51c., 68 und 78 der Charta der
OAS) auf der Grundlage der von den Regierungen der Mitgliedsstaaten erstellten Kandida-
tenlisten.

Die Wah! der Mitglieder der Interamerikanischen Juristenkommission erfolgt durch die
Generalversammlung der OAS (Art. 107 i. V.m. Art.52ff der Charta der OAS) auf der
Grundlage der von den Mitgliedsstaaten erstellten Kandidatenlisten (Art. 107 der Charta
der OAS).

# Dieser wird zugleich grofitmogliche fachliche Autonomie eingerdumt.

» Lediglich Art. 71 der Charta der VN sieht fakultativ ,,Abmachungen zwecks Konsul-
tation mit nicht-staatlichen Organisationen“ durch den WSR vor, ,die sich mit Angelegen-
heiten seiner Zustindigkeit® befassen (s. hierzu auch Seidl-Hobenveldern, a.a. O. [Fn.22],
Rdn. 1230a). — Fiir die USA wird allerdings berichtet, dafl internationale nicht-staatliche
Organisationen generell einer direkten Zusammenarbeit mit formell an der Normsetzung
Beteiligten aus Furcht, fiir bestimmte auflenpolitische Interessen der jeweiligen Regierung
vereinnahmt zu werden, eher abgeneigt seien (s. Weissbrodt, The Influence of Interest
Groups on the Development of United States Human Rights Policies, in: Kaufmann
Hevener a.a.O. [Fn.7] S$.229 [246]). Soweit nationale nicht-staatliche Organisationen
hier eine Vermittlerrolle iibernihmen, seien sie in der Regel weniger konfliktfihig und
effektiv, da sie nur einen geringen Teil der Wihlerschaft reprisentierten und es ihnen
zuweilen auch an Sachkenntnis fehle (s. Weissbrodt, a.a. O., S.245{). Die Organe der VN
setzen zuweilen ad hoc-Arbeitsgruppen mit bestimmten Ermittlungsauftrigen ein, ohne
jedoch hierzu verpflichtet zu sein (s. etwa den Bericht der ad hoc-Arbeitsgruppe zu den
Situationen in Stidafrika, Namibia, Stidrhodesien und den Gebieten unter portugiesischer
Verwaltung aus Anlafl der Vorarbeit zur ,Anti-Apartheid-Konvention, in: UN-Year-
book 27 [1973], S.530f). Zur Zusammenarbeit von Amnesty International mit diesen
Arbeitsgruppen s. etwa Al, a.a.O. (Fn. 16), S.20f sowie S.233; vgl. auch A1, Jahresbe-
richt 1981, S.29f.

Zur Zusammenarbeit von Amnesty International mit den Organen regional-internatio-
naler Organisationen s. Al, a.a.O. (1982) (Fn.16), S.141, 329f; a.a. O. (1981), S.31
(32-35).
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nen oder einzelne ihrer Berichte bestimmt werden, nicht der Offenle-
gung bzw. Begriindung®. — Die unmittelbar oder mittelbar an der
Normsetzung beteiligten potentiellen Normadressaten trifft weder eine
Pflicht zur Wahbrbeitsermittlung und Beweisfithrung hinsichtlich der
Geeignetheit der geplanten Regelungen gemessen am Normziel, noch
obliegt ithnen eine Begrindungspflicht”. Es besteht z.B. auch keine
Verpflichtung, Behauptungen einzelner Staatenvertreter hinsichtlich
einer etwaigen Unvertraglichkeit geplanter Regelungen mit kulturellen
Normensystemen® innerhalb der von ihnen vertretenen Staaten, die einer
Implementation vor allem materiell-rechtlicher Einzelregelungen entge-
genstehen konnten, auf ihren Wahrheitsgehalt zu uberpriifen; dies
erscheint insbesondere deshalb inaddquat, weil sich nicht ausschlieflen
lift, dal im Falle rechtlicher oder auch nur tatsichlicher Gewaltenver-
einheitlichung archaische kulturelle Normensysteme reaktiviert und im
Sinne staatlicher Repression (erneut) funktionalisiert werden.

Als mafigebliches Kriterium fiir die Auswahl von Regelungsproble-
men, die Ausgestaltung materieller Rechtsgarantien und der Kontroll-
verfahren erscheint die Konsensfihigkeit bezogen auf die Vertreter der
Staatsfilhrungen der Mitgliedsstaaten der Organisationen, in der sich
deren iiberwiegende, von der inneren rechtlichen Verfafitheit der Einzel-
staaten offenbar unabhingige Interessenkongruenz hinsichtlich der Sta-

% Beziiglich des US-State Department s. Weissbrodt, a.a.O. (Fn. 25), S.2361; betref-
fend die Bundesregierung vgl. etwa BT-Dr. 10/2778, S.3: ,Fiir ihre eigenen Zwecke nutzt
sie (die Bundesregierung, d. Verf.) die ihr jeweils zur Verfiigung stehenden Informations-
quellen®. :

Auch die Regelung des Art. 109 der Charta der OAS enthilt keine entsprechenden
Auswahlkriterien.

7 So wurde etwa der vom Ministerkomitee des Europarats festgestellte Entwurf der
Beratenden Versammlung (zu deren eingeschrinkten Kompetenzen im Verhiltnis zum
Ministerkomitee s. Seidl-Hobenveldern, a.a.O. [Fn.22], Rdn. 1209f) ohne Begriindung
oder Erliuterung zugeleitet. Erbetene Erlauterungen wurden unter Hinweis auf die
Verschwiegenheitspflicht betreffend die Beratungen des Ministerkomitees verweigert (so
Partsch, a.a. Q. [Fn.22}, S. 651).

Vgl. auch Art. 21 der Satzung des Europarats:

»a. Die Sitzungen des Ministerkomitees finden ... statt

(i) unter Ausschlufl der Offentlichkeit. ..

b. Das Komitee bestimmt selbst, welche Mitteilungen iiber die nicht-offentlichen
Beratungen und iiber ihre Beschliisse zu verdffentlichen sind. . .“

% Vgl. zur Problematik schon bei nationaler (Straf-)Gesetzgebung Sumner, W. G.;
Folkways. A Study of the Sociological Importance of Usage, Manners, Customs, Mores,
and Morals; New York 1959 (1906); Ball #.a.; Law and Social Change; Sumner Reconsi-
dered; in: AJS 67 (1962); Noll, P., Gesetzgebungslehre, Reinbek bei Hamburg 1973, 77;
Hassemer, W.; Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, Reinbek bei Hamburg 1974, 67,
111; Eisenberg a.a. O. 1985 (Fn.3), §23 Rdn. 4{.
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bilisierung innergesellschaftlicher Machtpositionen widerspiegeln®.
Dabei entspricht es der Bereitschaft der Staatenvertreter, Regelungen
1.S. eines Minimalkonsenses zu befiirworten, dafl ,deren Interesse an
Begriindung und Ausgestaltung ihres Titigkeitsbereiches mit den Inter-
essen der Allgemeinheit um so weniger vereinbar ist, je mehr die
Funktionen legaler wie illegaler Ausgestaltung des Tatigkeitsbereichs
iibereinstimmen“®; im einzelnen mag eine Interessenparallelitit in sol-
chen Fillen bestehen, in denen der konzentrierten Durchsetzung 6kono-
mischer Interessen gesellschaftlich privilegierter Gruppen (z.B. westli-
cher Industrienationen) die repressive Funktionsausiibung selbst mittels
terroristischer Aktivititen (z. B. in autoritir verfafiten Staaten der soge-
nannten Dritten Welt) jedenfalls nicht entgegensteht”. — Generell mani-
festiert sich insoweit zugleich die in der Interessendisparitit zwischen
den die Norminhalte bestimmenden Normadressaten einerseits und den
an der Normsetzung nicht beteiligten Rechtssubjekten andererseits
angelegte Moglichkeit verdeckter Diskrepanzen zwischen formulierten
und tatsichlichen Normzielen.

b) Verbiltnis zwischen internationaler und nationaler Ebene

Die fiir den Eintritt der Rechtsverbindlichkeit entsprechender Verein-
barungen notwendigen Mitwirkungshandlungen auf nationaler Ebene
erdffnen die Moglichkeit, zum Teil weitreichende Vorbebalte® hinsicht-
lich besummter Einzelregelungen der Vereinbarungen zu erkliren.

® So auch Géssner, Der Menschenrechtsschutz im Rahmen der Vereinten Nationen, in:
DuR 1978, S. 267 mit dem Hinweis auf die fiir den tatsichlich gewihrten Menschenrechts-
schutz entscheidende Mafigeblichkeit der inneren rechtlichen Verfafitheit der Einzelstaa-
ten; s. auch Bartsch a.a. O. (Fn. 11), S. 1759 zur Position der Bundesregierung gegeniiber
den Plinen der Institutionalisierung einer Kontrollkommission im Rahmen der Vorarbei-
ten zur europiischen , Anti-Folter-Konvention®; s. insbesondere auch die Art.27ff der
Afrikanischen Charta, in denen in gleichsam generalklauselartiger Form staatsbiirgerliche
Pflichten u. a. mit Bezug auf die Staatssicherheit (Art. 29 Abs. 3 der Afrikanischen Charta)
normiert sind (kritisch auch Mbaya, a.a.O. [Fn.15]); zur herrschaftsstabilisierenden
Funktion einer ,Pflichtenakzentuierung (,Verpflichtigung‘) der Freiheitsrechte (S.547)
aufgrund wertsystematischer Interpretation allgemein s. Denninger, Freiheitsordnung —
Wertordnung — Pflichtordnung, JZ 1975, S. 545.

% Wolski a.a.O. (Fn.20), S. 8.

3 Vgl. auch die Antwort der Bundesregierung (BT-Dr. 10/2948) betr. Riistungsexporte
nach Peru: Bei der Entscheidung iiber die Erteilung einer Riistungsexportgenehmigung
beriicksichtige die Bundesregierung auch ,die Gesamtheit ihrer auflen- und sicherheitspo-
litischen Interessen einschliefllich ihrer Biindnisinteressen® (S. 3).

32 S, hierzu auch Gossner, a.a.O. (Fn.29), S.266 (268); unzulissig ist die Erklirung
von Vorbehalten nur in den Grenzen des Art. 19 (a)-(c) der Wiener Konvention iiber das
Recht der Vertrige, insbesondere, wenn der Vorbehalt mit dem Gegenstand und Zweck
des Vertrages nicht vereinbar ist. S. auch Kiibner, Vorbehalte und auslegende Erklirungen
zur Europidischen Menschenrechtskonvention, ZfadR 1982, S.58 (75 ff).
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Abgesehen davon, daf} die Staaten keinem rechtlich begriindeten Zwang
zum Beitritt einer volkerrechtlichen Vereinbarung unterliegen, scheint
zuweilen die Emphase, mit der Vertreter bestimmter Gesellschaftsver-
fassungen die Ausarbeitung entsprechender Kodifikationen befiirworten
und vorantreiben, im umgekehrten Verhaltnis zu ihrer Bereitschaft zu
stehen, diese Vereinbarungen (vorbehaltlos) zu ratifizieren®. Auch inso-
weit erweisen sich die Moglichkeiten der Inititerung sozialen Wandels
durch internationale Vereinbarungen im Sinne mittelbarer Einwirkung
auf die nationale Gesetzgebung als gering.

2. Einzelne inhaltliche Konzeptionen der Normsetzung

Indem die im Unterschied zur AEMR mit dem Ziel volkerrechtlicher
Verbindlichkeit geschaffenen Vereinbarungen die Schutzbereiche einzel-
ner Rechte bestimmen, definieren sie zugleich den Bereich nicht norm-
widriger Rechtsgutverletzungen. Teilweise nehmen die Vereinbarungen
auf Verletzungshandlungen Bezug, die nach nationalem Recht verschie-
dener Mitgliedsstaaten legal sind, wobei sie diese Beurteilung an ver-
schiedene Voraussetzungen binden. Nicht selten finden insoweit gene-
ralklauselartige Formulierungen Anwendung, denen eine Bezugnahme
auf das nationale Verfassungs- oder Gesetzesrecht der Beitrittsstaaten
inhirent ist.

a) Das Recht auf Leben

In unterschiedlicher Ausprigung enthalten die genannten Vertrags-
werke die Gewihrleistung des Rechts auf Leben*; zum Teil legen sie den
Vertragsstaaten die Verpflichtung auf, das Recht auf Leben gesetzlich zu
schiitzen®. Zugleich bestimmen die Vereinbarungen die Voraussetzun-
gen, unter denen Tétungshandlungen nicht normwidrig sind; die Reich-

» So haben etwa die USA bislang keine der oben genannten Vereinbarungen der VN
ratifiziert (vgl. Multilateral Treaties, desposited with the Secretary-General, Status as at
31.Dec. 1984, New York 1985, S.91f, 99f, 124, 148, 157). Zu den innenpolitisch
begriindeten Widerstinden gegen die Ratifizierung der ,Anti-Vélkermord-Konvention® s.
Bitker a.a.O. (Fn.7), S.88/89, und zu den vom US-State-Department betreffend den
~Pakt“ in Betracht gezogenen Vorbehalten, ders., S.91ff. Zu den moglichen Folgerungen
aus einer unabhingig von der Ratifizierung z. B. der ,Anti-Apartheid-Konvention® vol-
kerrechtlich verbindlichen Qualifizierung der Apartheid als internationales Verbrechen s.
aber Hinz, a.a.O. (Fn.7).

* Art.6 Abs.1 des ,Pakts“, Art.4 Abs.1 AMRK, Art.2 Abs.1 EMRK, Art.4S.2 der
Afrikanischen Charta... s. auch Art.5 (b) der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konven-
tion®, Art.Ila. (i) der ,Anti-Apartheid-Konvention®, Art.II (a.) der , Anti-Volkermord-
Konvention®; vgl. auch Art.3 AEMR.

35 Art.6 Abs.1 S.2 des ,Pakts®, Art.4 Abs.1 S.2 AMRK; s. hierzu Finokaliotis, K..
Der Schutz des Rechts auf Leben im Volkerrecht nach dem Zweiten Weltkrieg, 1977,
S.49 ff m. w. Nachw.
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weite dieser Voraussetzungen ergibt sich nicht zuletzt gemif} der Ausge-
staltung des nationalen Rechts. Wihrend Art.2 Abs.2 EMRK eine
Enumeration der zum Teil weitreichenden* Rechtfertigungsgriinde ent-
halt, erkliren der ,Pakt“ (Art.6 Abs.1 S.3), die AMRK (Art.4 Abs. 1
S.3) sowie die Afrikanische Charta (Art.4 S.3) in Form einer General-
klausel die ,,willkiirliche“ T6tung fiir unvereinbar mit der Rechtsgaran-
tie. In Anbetracht der Unbestimmtheit des Begriffs konnte bezweifelt
werden, ob mit dieser Formulierung eine Regelung getroffen worden ist,
die von Staatsfithrungen und ihren Organen begangene oder von diesen
geduldete Totungshandlungen erfafit”.

Die ,Anti-Apartheid-Konvention“ (Art.I1a [i]) sowie die , Anti-Vol-
kermord-Konvention“ (Art.I1a) kriminalisieren Totungshandlungen,
die sich zum Zwecke systematischer Unterdriickung gegen Angehorige
rassischer Gruppen oder, in der Absicht, nationale, ethnische, rassische
oder religiése Gruppen zu vernichten, gegen Angehorige dieser Bevol-
kerungsgruppen richten. Schwierigkeiten mag hier im Einzelfall der
Nachweis einer entsprechenden Systematik der Verfolgung bzw. des
Vorhandenseins einer gegen Bevolkerungsgruppen gerichteten Vernich-
tungsabsicht bereiten.

Keine der urspriinglichen Fassungen der genannten Vertragswerke
enthilt eine Erklirung zur Abschaffung der Todesstrafe®. Eine Ande-

% S. hierzu Amnesty International, Die Todesstrafe, 1979, S.331.

7 Der Vorschlag, eine Enumeration der Rechtfertigungsgriinde in die Regelung aufzu-
nehmen (so etwa ein Antrag der Niederlande [UN, Official Records of the General
Assembly, Twelfth Session [1957], Annexes [agenda item 33] — Doc. A/3764, S.10f)),
konnte sich wihrend der Vorarbeiten zum ,,Pakt® nicht durchsetzen. Mit der Generalklau-
sel sollte der ,Eindruck® vermieden werden, es komme der Ausnahme grofieres Gewicht
zu als der Regel (s. UN, Official Records of the General Assembly, Tenth Session [1955],
Annexes [agenda item 28] — Doc. A/2929, S.291). Andererseits wurde eine Enumeration
fiir ,notwendigerweise unvollstindig® gehalten (Doc. A/2929, a.a. O.). Dem entspricht es,
daf} der Sachverstindigenausschufl des Europarats in einer vergleichenden Studie (Sachver-
standigenbericht — Probleme, die sich aus der Koexistenz der VN-Pakte tiber Menschen-
rechte und der Europiischen Menschenrechtskonvention ergeben, BT-Dr. 7/660, S. 43 ff)
die Auffassung vertritt, ,die Ausnahmen, die in (Art.2 Abs.2 der EMRK, d. Verf)
erwihnt werden, seien auch im Text des Pakts enthalten, da keine von ihnen als unberech-
tigt angesehen werden kdnnte* (Sachverstindigenbericht, a.a. O., S.52).

% Die Vereinbarungen gehen vielmehr — zum Teil stillschweigend (Art. 4 der Afrikani-
schen Charta...) - von der Verhingung und Vollstreckung dieser Sanktion nach nationa-
lem Recht aus. Art.6 Abs.2-6 des ,Pakts“; Art.4 Abs.2-6 AMRK; s. aber auch Art.6
Abs. 6 des ,Pakts® sowie Art.4 Abs.3 AMRK. Wihrend nach dem Wortlaut des ,Pakts®
die Frage der Zulissigkeit einer Wiedereinfiihrung der Todesstrafe in den Beitrittslindern
offen und daher verschiedenen Auslegungen zuginglich ist (dagegen: AZ, a.a. O. [Fn. 36],
S.20; a.A. Sachverstindigenbericht, a.a.O. [Fn.37), S.42ff, 53), verbietet die auch
insoweit am weitesten gehende Regelung der AMRK die Wiedereinfiihrung der Todes-
strafe in Staaten, die sie abgeschafft haben.
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rung hat sich inzwischen allein fiir den europiischen Bereich durch das
sechste Zusatzprotokoll zur EMRK ergeben®. Der ,Pakt“ und die
AMRK enthalten lediglich bestimmte formelle Sicherheitsklauseln hin-
sichtlich der Verhingung und Vollstreckung von Todesurteilen®. Ob die
in beiden Vertragswerken normierte materielle Voraussetzung -der
besonderen Schwere der einer Verurteilung zugrundeliegenden Tat" die
Verhingungspraxis bei Todesurteilen tatsichlich zu beeinflussen ver-
mag, mag in Anbetracht des unbestimmten, normativen Charakters
dieses Rechtsbegriffs zweifelhaft erscheinen®?; zumindest scheint sich
gerade hier — im Sinne der oben gemachten Ausfithrungen (s. II.1.2)
erwartungsgemifl — das Argument einer Gefihrdung der Konsensfihig-
keit gegeniiber der Moglichkeit der Initiierung sozialen Wandels im
Bereich des nationalen Rechts durch entsprechende Bestimmungen in
den internationalen Vereinbarungen durchgesetzt zu haben.

Obwohl die Frage der Abschaffung der Todesstrafe die Menschenrechtskommission
bereits seit den Vorarbeiten der AEMR beschiftigte und sich entsprechende Amendments
in diesem Zusammenhang als nicht geeignet erwiesen hatten, wurde dieser Frage wihrend
der Vorarbeiten zum ,Pakt“ keine grundsitzliche Bedeutung beigemessen. Bereits der
erste Entwurfstext, den die Menschenrechtskommission den Regierungen zur Stellung-
nahme iibersandte, enthielt eine entsprechende Ausnahmeregelung. — Ein Amendment
Columbiens und Uruguays fiir die Abschaffung der Todesstrafe wies die Generalversamm-
lung der VN mit 51 zu 9 Stimmen bei 12 Enthaltungen zuriick (UN-Doc. A/3764, a.2.O.
[Fn.37], S.10, 13). Zur Begriindung wurde vorgebracht, eine Regelung, die die Todes-
strafe abschaffe, sei fiir zahlreiche Staaten nicht ratifizierungsfahig. Im iibrigen handle es
sich um eine Angelegenheit der nationalen Strafgesetzgebung (UN-Doc. A/3764, a.a.O.
[Fn.37], S.12; vgl. zur Entstehungsgeschichte Landerer, a.a. O. [Fn. 17]; wegen empiri-
schen Problemen einer generalpriventiven Wirkung der Todesstrafe s. krit. m. N. Esen-
berg, a.a. O. [Fn.3], §41 Rdn.5; vgl. speziell auch A7, a.a. O. [Fn.36], S.26-32 m.N.).

Im Hinblick auf die endgiiltige Fassung der Regelung des Art. 4 des ,Pakts“ (Suspen-
sion von Rechtsgarantien im nationalen Notstand; s. im Text II.2. d), €)) ist schlieflich
bemerkenswert, daf} die Bedeutung verfahrensrechtlicher Sicherungen bei dieser irreversi-
blen Sanktion bereits wihrend der Vorarbeiten gesehen und erdrtert wurde, Vorschlige,
diese in die Regelung des Art. 6 aufzunehmen, sich jedoch nicht durchsetzten (s. Landerer,
a.a2. 0. [Fn.17], S.5211.).

% S. hierzu Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes, in:
NJW 1983, 473, 480. — Art.2 Abs.1 S.2 EMRK enthielt urspriinglich lediglich eine
generelle Bezugnahme auf das nationale Recht.

“ Art. 6 Abs.2-5 des ,Pakts“; Art.4 Abs.2-6 AMRK; s. Bartsch, a.a.O. (Fn.39), zu
den Bestrebungen auf der Ebene der VN, die Abschaffung der Todesstrafe in einem
zweiten Fakultativprotokoll zu regeln.

# Zur Bandbreite der je nach den innenpolitischen Verhiltnissen der einzelnen Staaten
in Betracht kommenden Delikte s. A7, a.2. O. (Fn.36), S.40ff.

4 So auch A7, a.a.0. (Fn.36), S.20.
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b) Das Recht auf korperliche und geistig-seelische Unversebrtheit

Jedes der oben genannten Vertragswerke schiitzt das Recht auf kor-
perliche und geistig-seelische Unversehrtheit gegen Folter® und andere
grausame*, unmenschliche oder erniedrigende Strafe oder Behandlung®,
gegen Gewalttitigkeit oder Kérperverletzung** oder allgemein gegen die
Verursachung von schwerem korperlichem oder seelischem Schaden*®.
Die Regelungen enthalten keine Rechtfertigungsgriinde. Sie beinhalten
aber neben normativen Rechtsbegriffen, die bei der Subsumtion von
Verletzungshandlungen restriktiven Interpretationen Raum bieten, zum
Teil subjektive Tatbestandsmerkmale, deren Nachweis in der Regel
Schwierigkeiten® bereitet.

Art. 1 Abs. 1 der ,Anti-Folter-Konvention® definiert den Begriff wie
folgt: Folter ist ,jede Handlung..., durch die einer Person vorsitzlich
schwere korperliche oder geistig-seelische Schmerzen oder Leiden zuge-
fiigt werden, um von ihr oder einem Dritten eine Aussage oder ein
Gestindnis zu erzwingen, sie fiir eine tatsichlich oder mutmafllich von
ithr oder einem Dritten begangene Tat zu bestrafen, sie oder einen
Dritten einzuschiichtern oder zu notigen oder eine andere auf Diskrimi-
nierung gleich welcher Art beruhende Absicht zu verfolgen, sofern
solche Schmerzen oder Leiden von einem Angehdrigen des 6ffentlichen
Dienstes oder einer anderen in amtlicher Eigenschaft handelnden Per-
son, auf deren Veranlassung, mit deren Zustimmung oder mit deren
stillschweigendem Einverstindnis vorgenommen werden“?. Nach Art. 1
Abs.1 S.2 der ,Anti-Folter-Konvention“ zihlen ausdriicklich nicht
hierzu ,Schmerzen oder Leiden, die sich lediglich aus gesetzlich zulissi-

“ Art.7 des ,Pakts“, Art.5 Abs.2 S.1 AMRK, Art.3 EMRK, Art.5S.2 der Afrikani-
schen Charta, Art.II (b) ,Anti-Apartheid-Konvention®, Art.1 ,Anti-Folter-Konven-
tion®.

“ Art.7 des ,Pakts“, Art.5 Abs.2 S.1 AMRK, Art.5 S.2 der Afrikanischen Charta,
Art. IT (b) ,Anti-Apartheid-Konvention®.

“ Art.7 des ,Pakts“, Art.5 Abs.2 S.1 AMRK, Art. 3 EMRK, Art.5 S.2 der Afrikani-
schen Charta, Art.II (b). ,, Anti-Apartheid-Konvention®.

“ Art.5 (b) der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention®.

b Art. I (b) der ,,Anti-Vélkermord-Konvention®.

* S. etwa Schweizerisches Bundesgericht (BGer) EuGRZ 1978, S. 16 zur Abgrenzung
zuldssiger (,,Bediirfnisse der Untersuchung®) und unzulissiger (,,Zwangsmittel“ zur Erlan-
gung eines Gestindnisses) Zweckverfolgung bei der Anordnung der strengen Einzelhaft im
Rahmen der Untersuchungshaft; vgl. auch Maier, I. Wichtiger Schritt zur Abschaffung der
Folter, VN 1985, S.1, mit der Auffassung, daff z.B. ,unmotivierte Folterhandlungen®,
»die aus purem Sadismus begangen werden®, von der Definition des Art.1 Abs.1 der
»Anti-Folter-Konvention® nicht erfaflt seien.

4 Deutsche Ubersetzung abgedruckt in VN 1985, 31ff; zum Problem einer ,Grau-
zone“ betreffend die Verursachung solcher Schmerzen oder Leiden, deren Schweregrad
den der Folter nicht erreicht, s. UN, Economic and Social Council, Commission on
Human Rights, Forty-Second Session, agenda item 10 (a), Doc. E/CN. 4/1986/15, S.11.
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gen Zwangsmafinahmen ergeben, diesen anhaften oder als deren Neben-
wirkung auftreten“®. Diese Einschrinkung des Rechtsschutzes der Spe-
zialtatbestinde der ,Anti-Folter-Konvention“ gegeniiber der allgemei-
nen Regelung des , Pakts“ mag nicht zuletzt auf der geringeren Effizienz
des im ,Pakt“ vorgesehenen Kontrollsystems beruhen.

Eine Korrektur solcher der verfahrensmifligen Ausgestaltung der
Normsetzungsprozesse auf nationaler Ebene innewohnenden Mingel,
die die Durchsetzung bestimmter nicht verallgemeinerungsfihiger Inter-
essen ermoglichen, die ihre Partikularitit zuweilen mit der bloflen
Behauptung einer Identitit mit Belangen der Allgemeinheit zu verdek-
ken vermdégen, findet demnach nicht statt®. Die Konsensfahigkeit derje-
nigen definitorischen ,Konzession an das islamische Strafrecht“® aller-
dings, derzufolge der gesamte Bereich solcher korperlicher und seeli-
scher Beeintrichtigungen von dem Tatbestand nicht erfafit ist, die in
gesetzmifliger Ausiibung staatlicher Strafgewalt verursacht werden,
steht in Einklang mit der Erkenntnis, daf} sich Belange der Stabilisierung
gesellschaftlicher Machtpositionen, die folgerichtig auch eine Vernich-
tung der personalen Identitat rivalisierender Gegner nicht ausschlieflen,
mittels der Verletzung von Individualrechtsgiitern durch Staatsfithrun-
gen und ihre Organe in legaler Form gerade auch unter Indienstnahme
der Instrumente des Strafrechts und des Strafvollzuges durchsetzen.

¢) Das Recht auf personliche Freiheit und Sicherbeit

Wihrend Art.5 Abs. 1 EMRK eine Enumeration der Rechtfertigungs-
grinde fiir Rechtsverletzungen enthilt, schiitzen Art.9 Abs.1 des
oPakts, Art.7 Abs.2,3 AMRK, Art.6 S.2, 3 der Afrikanischen Charta
und Art.Ila (i) der , Anti-Apartheid-Konvention“ vor ,willkiirlicher®
und ,ungesetzlicher“ Festnahme oder Haft'. Gemessen an den Erkennt-

“ Vgl. dagegen etwa Art. 1 und 2 des Entwurfs eines ,Gesetzes zum Verbot unmensch-
licher Haftbedingungen“ der Fraktion Die Grinen, BT-Dr. 10/2819. Nach diesem Ent-
wurf ist eine unmenschliche Behandlung ,insbesondere die Zufiigung von physischen und
psychischen Schmerzen, soweit diese nicht aus der haftbedingten Einschrinkung der
kérperlichen Bewegungsfreiheit herriihren®.

# S. auch die Begriindung zu dem Entwurf eines ,Gesetzes zum Verbot unmenschli-
cher Haftbedingungen®, BT.-Dr. 10/2819, S.5{.

% So Bartsch, a.a.O. (Fn. 11), S.1755.

5! Die Motive, die zu der Formulierung dieser Generalklausel gefiihrt haben, entspre-
chen den der generalklauselartigen Einschrinkung des Rechts auf Leben zugrundeliegen-
den Beweggriinden (UN-Doc. A/2929, a.a. O. [Fn.37], S.35; vgl. auch die entsprechende
Feststellung im Sachverstindigenbericht, a.a. O. [Fn.37), S.54).

Fiir den Geltungsbereich der EMRK wird berichtet, dafl die einfachgesetzlichen
Rechtsgrundlagen nach der Spruchpraxis des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte einerseits an den inhaltlichen Anforderungen des Willkiirverbots insofern gemessen
werden, als sie hinreichend bestimmt, die Eingriffe mithin vorhersehbar sein miissen.
Andererseits muf} es sich nicht um Gesetze im formellen Sinne handeln. Begriindet wird
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nissen iiber typische einschligige Erscheinungsformen® kriminologisch
relevanten Verhaltens erscheinen diese Regelungen in mehrfacher Hin-
sicht als fiir deren tatbestandliche Erfassung unzulinglich.

a) Im Unterschied zu den Art.7 Abs.3 AMRK, 5 Abs.3 EMRK® sieht
Art.9 Abs.3 des ,Pakts“ die unverziigliche Vorfilhrung zum Zwecke
der gerichtlichen Kontrolle der Rechtmifligkeit der Freiheitsentziehung
nur fiir den Fall der Festnahme oder Haft wegen des Vorwurfs einer
strafbaren Handlung vor. Ob diese Regelung den Bereich priventiv-
polizeilicher Festnahmen erfafit, ist daher nach ihrem Wortlaut zumin-
dest zweifelhaft*. — Ein Benachrichtigungsrecht, mittels dessen eine
wesentliche Voraussetzung unter anderem fiir die Kontrolle der aus
zahlreichen Lindern bekannten Praxis der Inhaftierung ohne Legitima-
tion® geschaffen werden konnte, ist in keiner der Vereinbarungen
ausdrucklich vorgesehen.

B) Die Regelung des Rechtfertigungsgrundes der Untersuchungshaft in
Art.5 Abs.1 Buchst. ¢) EMRK bleibt nach ihrem Wortlaut, der als
Legitimation fiir die Haft allein den hinreichenden Tatverdacht geniigen
laflt, weit hinter den Anforderungen zuriick, die verschiedentlich nach
nationalem Recht an die Rechtmifigkeit der Anordnung der Untersu-
chungshaft gestellt werden®.

dies zum emnen unter Bezugnahme auf die ,common-law*“-Tradition des angelsichsischen
Rechts, zum anderen unter Hinweis darauf, dafl es nicht Aufgabe der Konventionsorgane
sei, die Einhaltung des innerstaatlichen Gesetzgebungsverfahrens zu iiberpriifen (s. hierzu
Trechsel, Die Garantie der personlichen Freiheit (Art.5 EMRK) in der Straflburger
Rechtsprechung, EuGRZ 1980, S.514, 518, 519 m. w. Nachw.).

52 S. Eisenberg, 1985 (Fn.3), §44 Rdn. 20, 23 {; ders., 1980 (Fn. 3), S.222, 224 ff jeweils
m.w.N.

53 Art. 6 der Afrikanischen Charta enthilt insoweit keine besonderen verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen.

> S. auch die Feststellung im Sachverstindigenbericht, a.a. O. (Fn.37), S.54.

% S. schon Nachw. bei Eisenberg, a.a.O. 1980 (Fn. 3), S.224{.

% Kritisch auch Trechsel, a.a. O. (Fn.51), S.524 f unter Hinweis darauf, daf§ trotz der
Hivufigkeit der Anordnung von Untersuchungshaft Entscheidungen der Konventionsor-
gane ,eher selten® seien. Es mogen insoweit die fiir die Beurteilung der Beschwerdemacht
des Verdichtigten mafigeblichen Individual- und Sozialmerkmale, die bereits fiir die
Annahme des Tatverdachts nicht selten bestimmend sind, in threr Wirkung gewissermafien
kumulieren (s. auch im Text I11. 1. b. y)) mit der Folge, daff eine Kontrolle der (mutmafili-
chen) kriminologischen Relevanz der Titigkeit der Strafverfolgungsorgane in einem ent-
scheidenden Abschnitt des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens kaum stattfindet. ~ Zu
den Kriterien fiir die Uberprifung der Dauer der Untersuchungshaft s. Vogler, Die
Spruchpraxis der Europiischen Kommission und des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte und ihre Bedeutung fiir das deutsche Straf- und Strafverfahrensrecht,
ZStW 82 (1970), S.7581, unter Hinweis darauf, dafl diese Grundsitze allgemein mit der
innerstaatlichen Judikatur (in der Bundesrepublik) iibereinstimmen.
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v) Art.5 Abs.1 Buchst. a) EMRK normiert als Voraussetzung fiir
solche Freiheitsentziehungen, die im Rahmen der strafrechtlichen Sank-
tionierung erfolgen, allein das formelle Erfordernis der gerichtlichen
Verurteilung. Freiheitsentziehungen unterliegen nach dieser Regelung der
Kontrolle weder hinsichtlich des der Verurteilung vorausgehenden Ver-
fahrens — insoweit gelten die Verfahrensgarantien des Art.6 EMRKY —
noch beziiglich der Taten, aus deren Anlaf} die Strafverfolgung initiiert
wurde®. Inwieweit die Inhaftierung von Personen etwa wegen der
(gewaltlosen) Auflerung ihrer politischen Uberzeugung von der Rechts-
garantie des Art.5 Abs.1 S.1 EMRK erfaflt ist und gegebenenfalls der
Kontrolle durch die Konventionsorgane zugefiihrt werden kann,
erscheint nicht zuletzt auch im Hinblick auf die extensive Fassung der
Einschrinkungsvorbehalte der insoweit speziellen Rechtsgarantien frag-
lich.

Im Unterschied zu Art.5 EMRK enthalten Art. 10 des ,Pakts“ sowie
Art.5 Abs.2 S.2, Abs. 3-6 AMRK Mindestgrundsitze zum Vollzug des
Freiheitsentzuges, insbesondere den Grundsatz der Trennung Beschul-
digter von Verurteilten sowie Jugendlicher von Erwachsenen®, die den
»Pakt” betretfend anlafllich der Ratifizierung oder des Beitritts zum Teil
nicht unerheblichen Vorbehalten der Einzelstaaten unterlagen®. — Auch
beinhalten die genannten Bestimmungen des ,Pakts“ und der AMRK
uber das Gebot der Achtung der Menschenwiirde hinaus* eine Aufga-
benbestimmung hinsichtlich des Strafvollzuges dahingehend, daff dieser
eine ,Behandlung der Gefangenen einschliefle, ,die vornehmlich auf

57S. hierzu aber im Text II.2.d. und e. Art.6 EMRK findet auch im iibrigen jedoch
keine Anwendung im Haftpriifungsverfahren (Art.5 Abs. 4 EMRK) sowie im Verfahren
iiber die bedingte Strafaussetzung (s. die Nachw. bei Vogler, a.a. O. [Fn.56], S.764 f).

8 S, Trechsel, a.a.O. (Fn.51), S.521, der darauf hinweist, dafl auch hinsichtlich der
iibrigen Rechtfertigungsgriinde mit Ausnahme des Art.5 Abs. 1 Buchst. e) (Inhaftierung
wegen Geisteskrankheit, Alkoholismus pp.) weder eine Uberpriifung der formellen und
materiellen Voraussetzungen der Freiheitsentziehung durch die Konventionsorgane in
Betracht kommt, noch in den genannten Fillen eine gerichtliche Haftkontrolle nach Art. 5
Abs. 4 EMRK fiir erforderlich gehalten wird, wenn bereits die Anordnung der Inhaftie-
rung durch ein Gericht verfiigt wurde (s. Trechsel, a.a. 0., S.529).

% Vgl. die nach ihrem Wortlaut in den Einzelheiten nicht deckungsgleichen Art.10
Abs.2b. des ,Pakts und Art.5 Abs.5 AMRK: Wihrend die erstgenannte Regelung vor
allem den Beschleunigungsgrundsatz hervorhebt, verlangt letztere ausdriicklich die Ein-
richtung besonderer Jugendgerichte.

© Vgl. Multilateral Treaties, a.a.O. (Fn.33), S.124{f (z.B. Australien, S.125; Oster-
reich, S.126; Belgien, S.126; Dinemark, S.127; Finnland, S.127; Island, S.129; Luxem-
burg, S.130; Niederlande, S.130; Neuseeland, S.131; Norwegen, S.131; Schweden,
S.132; Trinidad und Tobago, S. 132; Grofibritannien, S.133).

6 S, Art. 10 Abs. 1 des ,Pakts“, Art.5 Abs.2 S.2 AMRK.
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ihre Besserung und gesellschaftliche Wiedereingliederung® hinzielt®.
Die Unbestimmtheit dieser Formulierung, die die Beriicksichtigung
sonstiger Strafzwecke geradezu voraussetzt, veranlafit die Annahme,
daf} dieser wohl historisch begriindete Unterschied zur EMRK® de facto
kaum Auswirkungen im Sinne einer Beschrinkung total-institutioneller
Machtausiibung haben wird. Einerseits vermogen sich Belange der ,Re-
Sozialisierung®, soweit sie tendenziell eine Verinderung der Vollzugssi-
tuation im Sinne einer Angleichung an die Lebensverhiltnisse der
Auflengesellschaft erfordern, in der Regel gegeniiber den iibrigen Straf-
zwecken kaum durchzusetzen. Andererseits vermag die Behauptung
einer Geeignetheit der genannten Bestimmungen fiir eine Stirkung der
Rechtsposition der Gefangenen kaum zu tiberzeugen in Anbetracht der
Begriffe der ,Besserung® und ,Wiedereingliederung in die Gesell-
schaft“, deren Konkretisierung in der Regel nach Wert- und Interessen-
inhalten solcher gesellschaftlicher Gruppen erfolgt, deren Belange
zumindest nicht in Widerspruch zu denen der (mutmafilichen) Titerge-
meinschaften stehen.

d) Verfabrensrechte und sonstige formelle Rechtsgarantien

Art. 14, 15 des ,,Pakts, Art.8, 9 AMRK sowie Art.6, 7 EMRK*
enthalten zahlreiche formelle verfahrensrechtliche Garantien, die fiir ein
rechtsstaatlichen Grundsitzen geniigendes Strafverfahren unerlifilich
sind®; insbesondere normieren sie Mindestbedingungen fiir die Strafver-
teidigung.

© So die Formulierung in Art. 10 Abs.3 des ,Pakts“; s. auch Art.5 Abs.6 AMRK:
»Punishment consisting of deprivation of liberty shall have as an essential aim the reform
and social readaptation of the prisoners®.

6 S. zum europiischen Bereich Kaiser, Zweckstrafrecht und Menschenrechte, SJZ
1984, S.329; s. aber auch Trechsel, a.a. O. (Fn.51), $.527: ... Aufler in Extremfillen...
wiirden die Straflburger Instanzen sich kaum die Kompetenz anmaflen, in einem derart
kontroversen Gebiet eine Verletzung der Menschenrechte festzustellen...“ Dieser
zuriickhaltenden Position entspricht es, dafl zwar die Priigelstrafe als Verletzung des Art. 3
EMRK beurteilt wird (s. EuGRZ 1977, 486), bei der Frage der Konventionsverletzung
durch den Vollzug strenger Einzelhaft aber in bestimmten Fillen Sicherheitsbelange
Vorrang genieflen, soweit die Haft nicht eine totale Sinnesisolation bewirke (,,Isolierhaft),
die nachweislich schwere Beeintrichtigungen der physischen und psychischen Konstitu-
tion zur Folge hat (s. EKMR EuGRZ 1981, S.91 einerseits, EKMR EuGRZ 1978, S.314
andererseits; zum Begriff der ,Isolierhaft“ s. EKMR EuGRZ 1976, S.22; 1975, S. 455,
1974, 5.107).

¢ S. auch Art.7 der Afrikanischen Charta...

% Die genannten Bestimmungen enthalten folgende rechtsstaatliche Gewihrleistungen:
Die Garantie des gesetzlichen Richters, die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der
Gerichte (Art.14 Abs.1 S.2 des ,Pakts“, Art.8 Abs.1 AMRK, Art.6 Abs.1 EMRK,
Art.7 Abs. 1d) der Afrikanischen Charta...), die Offentlichkeit der Verhandlung (Art. 14
Abs.1 des ,Pakts“, Art.8 Abs.5 AMRK, Art.6 Abs.1 EMRK s. hierzu Vogler, a.a.O.
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e) Notstandsrecht

Mit Ausnahme des Riickwirkungsverbots® ist keine der formellen und

verfahrensrechtlichen Garantien ,notstandsfest“?’; entsprechendes gilt

fir das Recht auf persdnliche Freiheit und Sicherheit. In Anbetracht
dieses Umstandes, demzufolge die grundlegenden rechtsstaatlichen Ver-
fahrensgarantien gerade dann aufler Kraft gesetzt werden konnen, wenn
im besonderen Mafle Rechtsgutverletzungen durch Staatsfiihrungen und
ithre Organe infolge (auch formeller) Machtkonzentration zu besorgen
sind, erscheint die Effektivitiat der nach den Vereinbarungen von einer
Suspensionsmoglichkeit ausgenommenen materiellen Rechtsgarantien in
hohem Mafe gefahrdet. Dies gilt unter dem Gesichtspunkt der reduzier-
ten Entdeckungswahrscheinlichkeit illegaler Praktiken, insbesondere im
anstaltsinternen Bereich, die von Staatsfiihrungen und ihren Organen
veranlaflt oder zumindest geduldet werden, vor allem auch hinsichtlich
der im Notstandsfalle ermdglichten Einschrinkung oder Aufhebung

[Fn.56], S.771ff), die Unschuldsvermutung (Art.14 Abs.2 des ,Pakis“, Art.8 Abs.2
AMRK, Art.6 Abs.2 EMRK, Art.7 Abs. 1b) der Afrikanischen Charta...), verschiedene
Ausprigungen des Rechts auf rechtliches Gebor sowie des Grundsatzes der Waffengleich-
beit im Strafprozefl, die freie Verteidigerwahl (zur Spruchpraxis der Europiischen Men-
schenrechtskommission, nach der es sich hierbei nicht um ein absolutes Recht handle,
sondern der Verteidigerausschiufl im Ermessen des Staates stehe, s. Vogler, a.a.O.
[Fn.56], S.777) sowie erforderlichenfalls die Beiordnung eines Pflichtverteidigers (Art. 14
Abs.3a, b, d-g, des ,Pakts“, Art.8 Abs.2a-g AMRK, Art.6 Abs.3 EMRK, der
allerdings voraussetzt, dafl die Beiordnung ,im Interesse der Rechtspflege® erforderlich
sei; vgl. Vogler, a.2.0. [Fn.56), S.777 m.w.Nachw.; s. auch Art.7 Abs.1c) der
Afrikanischen Charta...), das Appellationsrecht (Art. 14 Abs.5 des ,Pakts®, s. hierzu den
Vorbehalt der Bundesrepublik, in: Multilateral Treaties, a.2.O. [Fn.33], S.129; Art.8
Abs.2h AMRK), das Verbot der Doppelbestrafung (Art.14 Abs.7 des ,Pakts“; Art.8
Abs.4 AMRK), das Beschleunigungsprinzip (Art. 14 Abs.3c) des ,Pakts“; Art.6 Abs.1
AMRK, Art.5 Abs.3 EMRK; kritisch zur restriktiven Anwendung dieses Grundsatzes
durch den Europiischen Gerichtshof fir Menschenrechte Trechsel, a.a.O. [Fn.52],
S.523; s. auch Art.7 Abs.1d) der Afrikantschen Charta) und schliefllich das Riickwir-
kungsverbot (Art. 15 des ,Pakts“, Art.9 AMRK, Art.7 EMRK, Art.7 Abs.2 der Afrika-
nischen Charta...). Art.2 Abs.3 des ,Pakts“, Art.25 AMRK, Art. 13 EMRK (s. auch
Art.7 Abs.1a) sowie Art.26 der Afrikanischen Charta...) verpflichten die Beitrittslin-
der, effektiven innerstaatlichen Rechtsschutz hinsichtlich der in den Konventionen garan-
tierten Rechte zu gewihrleisten.

% S, Art. 15 des ,Pakts“, Art.9 AMRK, Art.7 EMRK.

¢ Art.4 Abs.2 des ,Pakts“ (s. hierzu UN-Doc. A/2929, a.a.O. [Fn.37], S.23{, aus
dem hervorgeht, dafl im Rahmen der Vorarbeiten zu dieser Regelung weitergehende
Vorschlige, die eine Einbeziehung auch der Verfahrensgarantien zum Gegenstand hatten,
durchaus zur Diskussion standen), Art.27 Abs.2 AMRK, Art. 15 EMRK.

Die Afrikanische Charta. .. enthilt keine ausdriickliche Regelung zur Suspension von
Rechtsgarantien im Falle des nationalen Notstandes (s. hierzu Mbaya, a.a.O. [Fn. 15),
S.135).
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jener Verteidigerrechte, deren ungehinderte Ausiibung hier jedenfalls ein
Minimum an offentlicher Kontrolle gewahrleisten konnte®.

III. Normdurchsetzung
1. Kontrolle von Normverletzungen

In der Regel verpflichten die Vereinbarungen® die Beitrittsstaaten zu
innerstaatlichem Schutz der in der jeweiligen Kodifikation anerkannten
Rechtsgiiter ,durch geeignete Mafinahmen* seitens der nationalen
Gesetzgebung und Rechtsprechung. In Anbetracht des fiir die (mutmaf-
lichen) T4tergemeinschaften charakteristischen Merkmals der formellen
oder (nur) faktischen Konzentration der Ressourcen politischer Macht
kommt der Ubernahme dieser Verpflichtung gemessen am Ziel effekti-
ven Rechtsgiiterschutzes allenfalls der Wert einer Deklaration des guten
Willens zu”. Neben der Méglichkeit der Anerkennung einer in Aussicht

¢ Es konnte daher zweifelhaft sein, ob diese Problematik hinreichend dadurch erfafit
wird, dafl in rein formeller Betrachtung lediglich die (zeitweilige) Auflerkraftsetzung
einschligiger Verfahrensrechte zu einer Bedrohung elementarer Existenzrechte ins Ver-
hiltnis gesetzt wird (s. etwa BVerfGE 49, 24 [55ff, 59]; vgl. zur Problematik aber auch
Amelung, Nochmals: § 34 StGB als 6ffentlich-rechtliche Eingriffsnorm? NJW 1978, 623 f).
Vgl. UN-Doc. E/CN.4/1986/15, a.2.0. (Fn.47), S.3, 26f, demzufolge die vollstindige
»Kontaktsperre“ im Notstandsfalle allgemein Rahmenbedingung der Anwendung von
Folterpraktiken sei.

¢ S. Art.2 des ,Pakts“, Art.2 AMRK, Art.2 der ,Anti-Rassendiskriminierungs-
Konvention“, Art. IV der ,,Anti-Apartheid-Konvention“, Art.V der ,,Anti-Vélkermord-
Konvention®. S. auch Art.2, Art.4 und 5 der ,Anti-Folter-Konvention®, nach denen die
Staaten auch die Verpflichtung zu strafrechtlichen Mafinahmen trifft. Vgl. auch Art.1
EMRK; Art.1 der Afrikanischen Charta.

7 Gleichwohl wird die Durchsetzung der Rechtsgarantien iberwiegend primir als
Aufgabe der Vertragsstaaten angesehen (s. etwa die Nachw. bei Nowak, Die Durchsetzung
des Internationalen Pakts iiber biirgerliche und politische Rechte, EuGRZ 1980, S.532
[541]). Soweit zur Begriindung dieser Auffassung auf den Grundsatz der Staatensouverini-
tit verwiesen wird, erscheint dieser wegen der fiir die (mutmafilichen) Tdtergemeinschaften
typischen Merkmalsausprigungen ambivalent, da er neben seinem (unter aufienpolitischen
Gesichtspunkten eher freiheitlichen) anti-interventionistischen Gehalt innenpolitisch eine
die repressive Funktionsausiibung unterstiitzende Wirkung haben kann. Allerdings wird in
der neueren (sozialistischen) Literatur (Graefrath/ Mohr, Vélkerrechtliche und strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fiir internationale Verbrechen, in: Staat und Recht, 1986, S.29 ff)
unter Bezugnahme auf die sogenannten ,Niirnberger Prinzipien® differenziert zwischen
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Personen und der volkerrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Staaten. Wihrend die internationale strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Personen fiir von ihnen in ihrer Funktion als Organe der Staatsfihrung begangene
internationale Verbrechen nicht mit einer , Berufung auf staatliche Souverinitit und daraus
flieBender Immunitit abgewendet werden kann® (Graefrath/Mobr, a.a.O., $.31; s. auch
UN-Doc. E/CN.4/1986/15, a.a.O. [Fn.47], S.9 m.w.N.), konnten — ebenso wie bei
volkerrechtlichen Delikten, die nicht als internationale Verbrechen definiert sind — Rechts-
folgen wegen der vélkerrechtlichen Verantwortlichkeit des Staates nur unter Beriicksichti-
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gestellten internationalen Strafgerichtsbarkeit fiir spezielle international
kriminalisierte Formen kriminologisch relevanten Verhaltens von Staats-
fiuhrungen”, deren Ineffektivitit ihre Grundlage unter anderem im
Fehlen einer Rechtspflicht der Mitgliedsstaaten der Organisation zu
vorbehaltlosem Beitritt? zu volkerrechtlichen Vereinbarungen hat,
sehen die Vereinbarungen iiberwiegend lediglich ein dreigliedriges Mit-
teilungssystem vor®. Auch im Bereich der Normdurchsetzung erscheint
die Herstellung von Konsensfihigkeit’* der Kontroll- und Spruchpraxis™
der jeweiligen Konventionsorgane als zentrales und von gleichsam
blockiibergreifender Ubereinstimmung getragenes Anliegen der Vertre-
ter der Staatsfilhrungen, dem die Ausgestaltung des Kontroll- und
Sanktionierungsinstrumentariums z. T. Rechnung zu tragen scheint.

a) Ausgestaltung des Kontrollsystems

a) Hinsichtlich der durch die Vereinbarungen institutionalisierten Kon-
trollorgane ist das Kontrollsystem auf der regional-internationalen

gung der Staatensouverinitit verhingt werden (zur Anwendung des nationalen Selbstbe-
stimmungsrechts auf koloniale Situationen s. Hinz, a.a. O. [Fn. 7], S.75ff).

7t S. Art. VI der ,Anti-Vélkermord-Konvention®, Art. V der ,,Anti-Apartheid-Kon-
vention“; s. hierzu auch Géssner, a.a. O. (Fn.29), S. 269.

Die fritheren Bestrebungen, zur Implementation der im ,Pakt“ garantierten Rechte
einen Internationalen Gerichtshof fiir Menschenrechte zu institutionalisieren, vermochten
sich wegen ihres den hergebrachten volkerrechtlichen Grundsitzen der Souveranitit und
Unabhingigkeit der Staaten widersprechenden Gehalts nicht durchzusetzen (vgl. UN-Doc.
A/2929, a.2.0. [Fn.37), 5.3).

72 Zu den Vorbehalten Algeriens, Burmas, Marokkos, der Philippinen und Venezuelas
gegeniiber der in der ,,Anti-V6lkermord-Konvention“ vorgesehenen internationalen Straf-
gerichtsbarkeit s. Multilateral Treaties, a.a. O. (Fn.33), S. 92, 94, 95.

7 Eine Sonderstellung nimmt insoweit die ,Anti-Folter-Konvention® ein, die das
Mitteilungssystem verbindet mit der Einfiihrung des Weltrechtsprinzips allerdings nur
betreffend Folterhandlungen (s. Art.4ff der ,Anti-Folter-Konvention“; krit. Marx, R.,
Die Konvention der Vereinten Nationen gegen Folter und andere grausame, unmenschli-
che oder erniedrigende Behandlung oder Strafe, ZRP 1986, S. 81, 82, 83; s. auch Fn.47)
sowie in Anlehnung an das Verfahren nach Resolution 1503 des WSR bei Vorliegen
zuverlissiger Informationen iiber systematische Folterungen die Mdglichkeit vertraulicher
Untersuchungen vorsieht (Art.20 der ,Anti-Folter-Konvention“). Allerdings regelt
Art. 28 der Konvention zugleich ausdriicklich die Zulissigkeit von Vorbehalten speziell zu
dieser Bestimmung (s. hierzu auch Maier, 1., a.a. O. [Fn.46], 5.2). *

7 S.im Text II. 1. a.

75 S. etwa UN-Doc. A/6546 (General Assembly / Twenty-first session / agenda item 62,
Report of the Third Committee), S.53: “...It was fully recognized, ..., that a proper
balance should be struck between the requirement of a minimum effectiveness of imple-
mentation procedure, on the one hand, and the need for securing the widest possible
acceptance of the Covenant by Member States, on the other hand...”; s. auch Bartsch,
a.2.0. (Fn.21), S.115, unter Hinweis darauf, daf die Durchsetzbarkeit der Rechtser-
kenntnisse der Konventionsorgane ,allzu starke Abweichungen von dem kollektiv akzep-
tierten Standard und Rechtsschopfungen® ausschliefle. S. auch Fn. 92.
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Ebene™ — mit Ausnahme des afrikanischen Bereichs” — im Unterschied
zu den VN” justizférmig ausgestaltet.

Soweit die Vereinbarungen die personelle Zusammensetzung”™ der
Kontrollorgane regeln, beteiligen sie die (mutmafllichen) Titergemein-
schaften unmittelbar® oder mittelbar® an den hierfiir vorgesehenen

% Auf regional-internationaler Ebene ist neben den Menschenrechtskommissionen
(Art.20ff EMRK, Art.34ff AMRK; s. auch Art.30ff der Afrikanischen Charta...),
jeweils ein Gerichtshof fiir Menschenrechte (Art. 38 ff EMRK, Art. 52 ff AMRK) institutio-
nalisiert. Zu der Besonderheit des Ministerkomitees als Entscheidungsgremium s. im Text
1L 1. a. B).

7'S. Mbaya, a.a.O. (Fn.15), S.134, 135, der auf die offizielle Begriindung hinweist,
die Regelung eines kontradiktorischen Verfahrens widerspriche der ,traditionellen afrika-
nischen Neigung zu Konsens und Vermittlung*.

7% Auf der Ebene der VN obliegt die Prifung der nach dem Mitteilungssystem
eingehenden Berichte und Beschwerden den jeweils in den Vereinbarungen vorgesehenen
Ausschiissen (Art. 28 ff des ,Pakts®; s. auch die Priambel des Fakultativprotokolls (Aus-
schufl fiir Menschenrechte); Art.17ff der , Anti-Folter-Konvention“ (Anti-Folter-Kom-
mission); Art.8ff der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention“; Art.IX der ,Anti-
Apartheid-Konvention®.

7 S. auch die kritische Stellungnahme von Maier, 1., a.a. O. (Fn.46), S.5 betreffend
die diesbeziiglichen Unklarheiten in dem Entwurf einer Europiischen ,Anti-Folter-
Konvention®, in der insbesondere das Fehlen eines Ablehnungsrechts gegeniiber den
Mitgliedern der zu institutionalisierenden Kontroll-Kommission beklagt wird. Vgl. (ande-
rerseits) die Befangenheitsregelung des Art. 55 AMRK; s. demgegeniiber Art. 43 EMRK,
der bei vergleichbarer Sachlage die Kammermitgliedschaft des Richters, der Staatsangehé-
riger der beteiligten Partei ist, ,von Amts wegen“ vorsieht.

% Die Wahl der 18 Mitglieder des Ausschusses fiir Menschenrechte erfolgt durch die
Versammlung der Vertragsstaaten (Art.30 Abs.4 des ,Pakts“) aufgrund einer von den
Vertragsstaaten erstellten Kandidatenliste (Art. 29 Abs. 1 des ,Pakts“). Die Regelungen der
»Anti-Folter-Konvention® und der ,, Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention“ entspre-
chen denen des ,Pakts“. — Eine Sonderstellung nimmt der in der ,Anti-Apartheid-
Konvention® vorgesehene Ausschuff ein, der regelmiflig aus drei Mitgliedern der VN-
Menschenrechtskommission bestehen soll; s. Art. IX der Konvention.

Die Wahl der Mitglieder der Interamerikanischen Menschenrechtskommission ebenso
wie die der Mitglieder des Interamerikanischen Gerichtshofs erfolgt durch die Generalver-
sammlung der OAS auf der Grundlage der von den Regierungen (Art. 36 Abs.1 AMRK)
bzw. den Mitgliedsstaaten (Art. 53 AMRK) erstellten Kandidatenlisten. Zur Inkompatibi-
livitsregelung des Art.71 AMRK s. Kokott, Der Interamerikanische Gerichtshof fiir
Menschenrechte und seine bisherige Praxis, ZfacR 1984, S. 806 (8091).

Die Wahl der Mitglieder der Afrikanischen Menschenrechtskommission soll erfolgen
durch die Versammlung der Staats- und Regierungschefs aufgrund einer von den Vertrags-
staaten erstellten Kandidatenliste (Art. 33 der Afrikanischen Charta...); s. hierzu Bartsch,
a.a.0. (Fn.39), S.473; zu ihren Kompetenzen s. Bartsch, a.a. O. (Fn. 14), S.4791); vgl.
auch Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes, in: NJW
1981, S. 489 zum Scheitern der Einigungsbemiihungen hinsichtlich einer Inkompatibilitits-
regelung betreffend die Mitgliedschaft in der Kommission und der Innehabung eines
Regierungsamtes.

Die Wahl der Mitglieder der Europidischen Menschenrechtskommission erfolgt durch
das Ministerkomitee aufgrund einer vom Biiro der Beratenden Versammlung erstellten
Kandidatenliste (Art. 21 EMRK).
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Wahlvorgingen. - Wenngleich die Mitglieder der Kontrollorgane in der
Regel nicht als Staatenvertreter, sondern in personlicher Eigenschaft
tatig sind®, ist aufgrund der Ausgestaltung der Wahlvorginge nicht
auszuschlieflen, dafl sie im Rahmen ihrer Titigkeit, bei der ihnen
entsprechend den Konzeptionen der Rechtsgrundlagen weite Beurtei-
lungsspielraume eingerdumt sind, jedenfalls nicht regelmifig solche
Interessen vertreten, die denen der ihre Auswahl (mit-)bestimmenden
Staatsfilhrungen entgegenstehen. Soweit dieser Fall dennoch eintrite,
scheint von den betreffenden Staatsfilhrungen ausgeiibter politischer
Druck nicht ohne Einflufl auf die Kontrolltatigkeit zu sein®.

B) Die Aufgaben und Befugnisse der aufgrund der Kodifikationen der
VN institutionalisierten Ausschiisse bestehen vorwiegend in der Schlich-
tung bzw. Vermittlung zwischen den Beteiligten sowie der Erteilung von
Empfeblungen und der Erstattung von Berichten* sowohl nach
Abschlufl der Priifung einzelner Angelegenheiten® als auch zum Schlufl
jedes Geschiftsjahres®.

Demgegeniiber sind auf regional-internationaler Ebene die Kompe-
tenzregelungen insofern weitergehend, als dem jeweiligen Gerichtshof
die Befugnis iibertragen ist, gegebenenfalls formell eine Konventionsver-
letzung festzustellen”. Fiir das Verfahren vor diesem sind ausschlieflich

# Die Wahl der Mitglieder des Europiischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte erfolgt
durch die Beratende Versammlung aufgrund einer von den Mitgliedsstaaten des Europara-
tes erstellten Kandidatenliste (Art.39 EMRK).

8 Art.28 Abs.3 des ,Pakts”; die Regelungen der , Anti-Folter-Konvention“ und der
»Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention® entsprechen denen des ,Pakts*. Zur Stellung
der Mitglieder des Kontrollausschusses der , Anti-Apartheid-Konvention“ s. Art. IX der
Konvention.

Art.23 EMRK, Art.36 Abs.1 AMRK; s. auch Art.31 Abs.2, 38 der Afrikanischen
Charta... (s. auch Bartsch, a.a. O. 1981 [Fn. 80], S. 489).

S, Bartsch, a.a. O. 1981 (Fn. 80), S.493, zu den auf die Austrittsdrohungen Argenti-
niens, Chiles, Uruguays, Paraguays und Boliviens erfolgten Anderungen der Gerichtspra-
xis der Interamerikanischen Menschenrechtskommission; s. auch im Text III. 2. a.

# Art.45 des ,Pakts“, Art.6 des Fakultativprotokolls, Art.24 der ,Anti-Folter-
Konvention®, Art.14 Abs.8 der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention“ (Jahresbe-
richte). Auch legt der Ausschufl fir Menschenrechte seine Befugnis, nach Abschluf§
einzelner Angelegenheiten ,allgemeine Bemerkungen® (Art.40 Abs.4 des ,Pakts“) bzw.
»seine Auffassungen® (Art.5 Abs.4 des Fakultativprotokolls) zu iibermitteln, weit aus,
und zwar im Sinne einer Berichtskompetenz.

% Dies ist nach dem Wortlaut der Vereinbarungen nur zum Teil der Fall.

% Art.41 Abs.1e)-h), 40 Abs.4, 42, 47, 45 des ,Pakts“; die Regelungen der ,Anti-
Folter-Konvention“ und der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention“ entsprechen
denen des ,Pakts“. Art. 1, 5, 6 des Fakultativprotokolls.

¥ Art.50ff EMRK, Art. 63 AMRK.
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die Beitrittsstaaten und die Kontrollkommissionen aktivlegitimiert®™;
daher kommt den Kommissionen insoweit die Funktion von Vorprii-
fungsausschiissen zu®, die insbesondere ,mifibrauchliche“®, ,offen-
sichtlich unbegriindete“” sowie solche Eingaben als unzuldssig zuriick-
weisen, die bereits Gegenstand eines anderen internationalen Kontroll-
verfahrens waren bzw. sind” oder hinsichtlich deren der innerstaatliche
Rechtsweg nicht ausgeschopft worden ist”. Die Zustindigkeit des jewei-
ligen Gerichtshofs setzt allerdings zusitzlich die Erklirung der Staats-
fihrung voraus, dafl diese dessen Gerichtsbarkeit anerkenne®.

Im Geltungsbereich der EMRK besteht zudem die Moglichkeit der
Zwischenschaltung des ausschlieffilich aus Vertretern der nationalen
Exekutive bestehenden Ministerkomitees® als Kontrollorgan, das in den

% Art.48 EMRK, Art.61 Abs.1 AMRK. S. aber zur Verbesserung der Position des
Individualbeschwerdefiihrers als Verfahrensbeteiligtem durch den Europiischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte Bartsch, a.a. O. (Fn. 11), S.1751 (1760). Zur Frage der Parteifi-
higkeit von Individuen vor dem Interamerikanischen Gerichtshof, s. Kokott, a.a.O.
(Fn. 80), S.812f.

® Art.47 1. V.m. Art. 32 EMRK, Art.61 Abs.2 i. V.m. Art. 48 ff AMRK. Betreffend
den Geltungsbereich der EMRK vgl. Murswiek, Die Individualbeschwerde vor den
Organen der Europiischen Menschenrechtskonvention ~ Zulissigkeitsvoraussetzungen,
in: JuS 1986, S.8. h

Zu der Funktion des Vorverfahrens und der Frage der Wirksamkeit einer Verzichtser-
klarung des betreffenden Staates im Falle einer ,Selbstanklage (s. JAGMR EuGRZ 1984,
S.189) s. Kokott, a.a. O. (Fn.80), S. 813 ff.

% Art.27 Abs.2 EMRK, Art.47 Buchst. b), ¢) AMRK.

%t Art. 27 Abs.2 EMRK, Art. 47 Buchst. ¢) AMRK.

2 Art.27 Abs. 1 Buchst. b) EMRK; Art. 46 Abs.1 Buchst. ¢) AMRK; kritisch zu der
mit dem Argument der Verfahrenskonkurrenz begriindeten Zuriickhaltung auch westli-
cher Staaten gegeniiber der Anerkennung der Individualbeschwerde auf der Ebene der VN::
Nowak, a.2.0. (Fn.70), S.534, 544, der insbesondere darauf hinweist, daff sich das
Problem der Zweigleisigkeit der Verfahren durch die Erklirung von Vorbehalten erledigen
liefe. S. auch im Text lIL 1. b) y) aa).

% Art.26 EMRK, Art.46 Abs.1 a) AMRK; s. aber die Ausnabmeregelung des Art. 46
Abs.2 AMRK, die in der EMRK keine Entsprechung findet.

% Art.46 EMRK, Art.62 AMRK; Art.62 Abs.2 AMRK lifit diese Erklirung aus-
driicklich auch nur fiir spezielle Fille zu. Diese Moglichkeit mag nicht zuletzt Legitima-
tonsbelangen der Staatsfilhrungen insofern entgegenkommen, als sie es diesen gestattet,
auf der Grundlage von Erwiagungen politischer Opportunitit nur solche Fille der Kon-
trolle durch den Gerichtshof zuginglich zu machen, in denen eine Bestatigung ihrer Praxis
zu erwarten ist.

Im Geltungsbereich der EMRK stand die Regelung des Art.46 bislang vor allem in
Angelegenheiten der Staatenbeschwerde einer Befassung des Gerichtshofs entgegen
(s. auch Lindemann, Die Zulissigkeitsentscheidung der Europiischen Menschenrechts-
kommission im Fall der Staatenbeschwerde Frankreichs, Norwegens, Dinemarks,
Schwedens und der Niederlande gegen die Tiirkei vom 6. Dezember 1983, ZfasR 1984,
346, 349).

% S. hierzu Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes. . .
NJW 1980, S.494: Das Komitee sei ,als politisches Organ ein Fremdkérper in dem
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von der Kommission angenommenen, von dieser oder dem betreffenden
Staat jedoch nicht dem Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegten Fillen
mit Zwei-Drittel-Mehrheit tiber das Vorliegen einer Konventionsverlet-
zung entscheidet.

Ob die bezeichnete justizformige Ausgestaltung der Verfahren insbe-
sondere bei Individualbeschwerden fiir den Beschwerdefiihrer ,glinsti-
ger“® ist, erscheint in Anbetracht dieser Fiille von Zugangsschranken
zweifelhaft”. Vielmehr mégen sich diese als zusitzlich legitimationsfor-
dernd auswirken, soweit sie ihre Grundlage in solchen Umstinden
haben, die die Entdeckungswahrscheinlichkeit illegaler Praktiken der
(mutmaflichen) Titergemeinschafren im Rahmen der ihnen eigenen
Funktionsausiibung auch im innerstaatlichen Bereich reduziert erschei-
nen lassen.

Gemeinsam ist den Regelungen der Kontrollverfahren, daff, soweit
den Organen Befugnisse zu eigenen Ermittlungen eingeriumt sind, sie
diese vertraulich® fithren, wobei sie jeweils auf die Mitwirkung des
betreffenden Staates angewiesen sind”. Mit Ausnahme der (i.e.S.)
rechtsprechenden Institutionen tagen die Kontrollorgane grundsitzlich

gerichtsférmig angelegten Verfahren der MRK...; denn es verhandelt nach Art einer
Geheimjustiz in nichtoffentlicher Sitzung, in der weder Beschwerdefiihrer noch Kommis-
sion vertreten sind, und es gehorcht bei seinen Entscheidungen, die nicht begriindet
werden, notwendigerweise den Gesetzen der politischen Opportunitit®. S. auch bereits
Bartsch, a.a.O. (Fn.21), S.119, unter Hinweis auf die Entscheidung des Komitees im
sogenannten Huber-Fall (EuGRZ 1975, S.371), in dem das Komitee eine Verletzung des
Art.6 Abs.1 EMRK durch ein mehr als zwolf Jahre dauerndes Strafverfahren nicht hat
feststellen kénnen. Zu den Widerstinden einiger Regierungen gegen derzeitige Reform-
pline des Inhalts, Kommission und Gerichtshof — unter Ausschaltung des Ministerkomi-
tees — durch eine einzige Institution mit obligatorischer Zustindigkeit zu ersetzen s.
Bartsch, Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes .. ., in: NJW 1986,
1379 (1386).

Zur Vorlagepraxis der Europiischen Menschenrechtskommission s. Bartsch, a.a.O.
(Fn.21), S.120.

% So etwa Maier, 1., a.a.O. (Fn.46) S. 4.

7 S.im Text IIL. 1. b) y) aa).

% G erwa Art.48 Abs.2 AMRK, Art.20 Abs.2, 3 der ,Anti-Folter-Konvention®; s.
hierzu Bartsch, a.a.O. (Fn.11), S.1756; s. auch Art.59 Abs.1 der Afrikanischen
Charta..

#® Zu der zumindest zuriickhaltenden Position der Bundesregierung gegenuber Plinen,
auf europiischer Ebene im Rahmen eines entsprechenden Ubereinkommens einer Kon-
trollkommission die Kompetenz zu unangemeldeten Gefangenenbesuchen einzurdumen s.
Bartsch, a.a. O. (Fn. 11), $.1759 m. w. Nachw.; s. auch BT-Dr. 10/2778, a.a. O. (Fn. 26),
S.2. Die Regelung dieser Befugnisse ist inzwischen Gegenstand des Entwurfs eines
Fakultativprotokolls zur ,Anti-Folter-Konvention“; ablehnend: Maier, 1., a.a.O.
(Fn. 46), S. 4 ff.
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in nicht-6ffentlicher Sitzung'™. Die jeweils unterschiedlichen Regelungen
der Verdffentlichungsbefugnisse®™ der Kommissionen im Falle des Schei-
terns des Versuchs der giitlichen Beilegung stimmen ferner darin iber-
ein, daf vorab fakultativ die Moglichkeit besteht, den betreffenden
Staatsfithrungen nochmals unter Fristsetzung Empfehlungen zu erteilen.

b) Mitteilungen und Beschwerden betreffend Normverletzungen

a) Das Berichtssystem, nach dem die Staatsfiihrungen der Beitrittslin-
der iiber die von ihnen getroffenen Mafinahmen zur Verwirklichung der
in den Vereinbarungen anerkannten Rechte Mitteilung machen (Staaten-
berichte)™, ist allgemein dem Einwand des interessegeleiteten Reduktion
kriminologisch relevanter Realitit ausgesetzt. Soweit — wie in der Regel -
die Berichte schriftlich abgefalt sind'®, bestehen hinsichtlich ihrer
Realititsadiquanz gemal allgemeinen Erkenntnissen tiber behéordliche
Wirksamkeitsbelange'™ Bedenken dahingehend, dafl sie als (regierungs-)
behoérdliche Stellungnahmen unter Umstinden selektiv lediglich die
ohnehin volkerrechtlich legitimierbaren Vorginge ausweisen. — Dieses
Problem scheint nur bedingt dadurch 16sbar, dafl in Form allgemeiner

% Art.41 Abs.1d) des ,Pakts”, Art.5 Abs.3 des Fakultativprotokolls, Art.33
EMRK. Die Regelungen der ,,Anti-Folter-Konvention® und der ,,Anti-Rassendiskriminie-
rungs-Konvention“ entsprechen denen des ,Pakts“. Die AMRK enthilt keine entspre-
chende ausdriickliche Regelung.

Es mogen diese Bestimmungen den Geheimhaltungsinteressen der (mutmaflichen)
Titergemeinschaften eher Rechnung tragen als dem Interesse an wirksamer offentlicher
Kontrolle, der nicht zuletzt auch generalpriventive Wirkung zukommen kénnte.

1 Vorgesehen ist z. B. im Falle der Staatenbeschwerde vorab jeweils eine Konsultation
der betreffenden Staatenvertreter (s. Bartsch, a.2.O. [Fn.95], S.491).

Auf europiischer Ebene liegt in den Fillen in denen der Gerichtshof nicht befafit wird,
aufgrund der Art.31, 32 EMRK die Entscheidung iiber die Veroffentlichung, die zudem
nur bei Feststellung einer Konventionsverletzung in Betracht kommt, ausschlieflich bei
dem Ministerkomitee.

Fiir den Bereich der OAU soll nach Art.59 Abs.2 der Afrikanischen Charta... der
Veroffentlichung die Entscheidung der Versammlung der Staats- und Regierungschefs
vorgelagert sein.

1% Art. 40 des ,Pakts“. Die Regelungen der , Anti-Folter-Konvention® und der ,, Ant-
Rassendiskriminierungs-Konvention“ entsprechen denen des ,Pakts“. S. auch Art. VII der
~Anti-Apartheid-Konvention®, Art.43 AMRK. Die EMRK enthilt keine entsprechende
Bestimmung.

13 S aber zu der Méglichkeit der Veranstaltung von (6ffentlichen) Hearings Bartsch,
Die Entwicklung des internationalen Menschenrechtsschutzes... NJW 1978, S. 451, NJW
1979, S.451; zu den Widerstinden gegen deren Ausgestaltung im Sinne eines , Kreuzver-
hérs“ Nowak, a.a. O. (Fn.70), S.536 m.w. Nachw.

Die Berichtspflicht scheint zuweilen dazu gefithrt zu haben, daff die Staaten ihr
lediglich formell geniigt, materiell aber kaum Giber praktische Durchfiihrungsmafinahmen
berichtet haben (s. Gassner, a.a. O. [Fn.29], S.275; s. auch Partsch, a.a. O. 1985 [Fn. 15],
S.168).

104 S, Eisenberg, a.a. O. 1985 (Fn.3), §40.
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Richtlinien bestimmte inhaltliche Anforderungen an die Staatenberichte
gestellt werden'. Die Tatsache, dafi sich die Staatenberichte zudem fast
ausschliellich auf rechtliche Informationen beschrinken'® (und insofern
der inhaltlichen Konzeption der materiellen Rechtsgarantien entspre-
chen, die das Problem der innerstaatlichen Legalitdt repressiven Staats-
unrechts kaum erfassen), kommt dem Interesse der (mutmafllichen)
Titergemeinschaften an der Legitimation ihrer Titigkeit vor den interna-

tionalen Organen entgegen'”.

B) Die Zulissigkeit der Staatenbeschwerde ist in der Regel™ an eine
besondere Unterwerfungserkliarung aller Beteiligten, also auch des
beschwerdefithrenden Staates, gebunden. Diese Moglichkeit der Einlei-
tung eines Kontrollverfahrens hat bislang auf der Ebene der VN keinerlei
praktische Relevanz erlangt'®. Dies entspricht der Annahme, daf} das
Beschwerdeverhalten von Staatsfiihrungen mafigeblich von deren Inter-
esse an der Wahrung eigener politischer und wirtschaftlicher Belange
bestimmt sei'’. Symbiotische bilaterale Beziehungen etwa, die sich nicht
selten gerade auf eine Koppelung autoritirer Innenpolitik mit aggressi-
ver Auflenpolitik bei dem (potentiellen) Beschwerdegegner stiitzen,
werden daher in der Regel verhindern, daf Staatsfilhrungen entspre-
chend der dieser Beschwerdemdglichkeit zugrundeliegenden Konzep-
tion'" als Sachwalter des Interesses an der Erhaltung eines internationa-
len ordre public auftreten. — Entsprechendes gilt allgemein unter der
Annahme einer prinzipiellen Interesseniibereinstimmung von Staatsfiih-
rungen hinsichtlich der funktionsgerechten Ausgestaltung ihres Titig-
keitsbereichs, der der Anspruch auf Vé6lkerrechtskonformitit im Grund-

satz eher widersprechen mag'

105§ [JN (General Assembly / Official Records / Suppl. No. 40) Doc. A/34/40, S.5ff;
vgl. auch Nowak, a.a.O. (Fn.70), S.536.

106 S Nowak, a.a.O. (Fn.70), S.536.

197 Anhaltspunkte fir das Gewicht dieser Belange und die Begriindungszusammen-
hinge der Widerstinde gegen die Zuldssigkeit der direkten Befragung der Regierungsver-
treter bei Erdrterung etwaiger Zusatzberichte sowie die Verwertung anderer Informations-
quellen, wie etwa der Berichte nicht-staatlicher Organisationen, die Aufschluff iiber die
faktische Menschenrechtssituation in den betreffenden Staaten geben kénnten, vermitteln
die Nachw. bei Nowak, a.a.O. (Fn.70), S.536.

1% Art.41 Abs.2 des ,Pakts“, Art.21 Abs.1 der ,Anti-Folter-Konvention“, Art. 45
Abs. 1, 2 AMRK.

Art.24 EMRK, Art. 11 der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention® sowie die
Art. 47 ff der Afrikanischen Charta. .. enthalten keine entsprechenden Bestimmungen.

19§, Bartsch, a.a.O. (Fn.11), S.1753.

10 Vgl. z. B. zur Position der Bundesregierung zu der Frage, ob sie sich den Beschwer-
den gegen die Tiirkei anschliefe, BT-Dr. 9/1870, S.2; s. auch Lindemann, Vélkerrechthi-
che Praxis der Bundesrepublik Deutschland im Jahre 1982, ZfadR 1984, S.495 (506).

S, hierzu Bartsch, a.a. O. (Fn.21), S.118.

12 S, auch im Text II. 1. a.



Normsetzung und -durchsetzung durch Internationale Organisationen 47

Auch fiir den Geltungsbereich der EMRK wird berichtet, dafl von
dieser Beschwerdemdglichkeit nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht
wird'®. - Allgemein wird die Wirksamkeit derartiger Verfahren im
regional-internationalen Bereich zusitzlich dadurch in Frage gestellt,
dafl gewisse, mit dem hier vorgesehenen justizférmigen Verfahren ver-
bundene, (auch generalpriventive) Wirkungen dann nicht erzielt werden
konnen, wenn sich nicht auch der Beschwerdegegner der Gerichtsbar-
keit des jeweiligen Gerichtshofs unterworfen hat'.

v) Auch bei Individualbeschwerden ist in der Regel'® Zulissigkeitsvor-
aussetzung eine besondere Unterwerfungserklirung des betreffenden
Staates.

Die Effektivitit dieser Beschwerdemoglichkeit ist im hohen Mafle
abhingig von den jeweils unterschiedlichen Regelungen der Zulassungs-
verfabren sowie insbesondere der im wesentlichen der Spruchpraxis der
Kontrollorgane iberlassenen Ausgestaltung der Darlegungs- und
Beweisregeln, die das Beschwerdeverhalten von Einzelpersonen in die-
sem Bereich unter den Gesichtspunkten der Einschitzung politischer
Resonanz sowie der Beurteilung der Erfolgsaussichten maflgeblich
beeinflussen konnten. Gemif allgemeinen Bedingungen auch sonstigen
privaten Anzeigeverhaltens kommt zusitzlich entscheidende Bedeutung
der Moglichkeit der Bewertung eines durch die Staatsfithrung veranlafi-
ten Vorgangs als Rechtsverletzung zu. Hier konnten sich tatsichlich
bestehende Unterschiede zwischen internationalen und kulturellen Nor-
mensystemen ebenso auswirken wie die Tatsache, daf} kriminologisch
bedeutsame Handlungen von Staatsfithrungen nach innerstaatlichem
Recht zu erheblichen Anteilen legal sind. Zudem mag insbesondere in
nicht-totalitdr verfafiten Staaten eine Differenzierung zwischen individu-
ellem Feblverbalten von Amtstrigern und systematischem Vorgehen der
Staatsfiibrung und ithrer Organe Schwierigkeiten bereiten. Hinzu
kommt, daf} bestimmte Bevolkerungsgruppen Rechtsverletzungen durch
die Staatsfithrung und ihre Organe unter Umstinden als erwartungsge-
mafi beurteilen, wobei diese als solche zwar wahrgenommen werden, die

' Bartsch, a.a. O. (Fn.21), S.118; zum Umfang der Darlegungslast fiir die Zulissig-
keit der Staatenbeschwerde s. Lindemann, a.a.O. (Fn. 94), S. 346, unter Hinweis darauf,
dafl ein prima-facie-Beweis der Konventionsverletzung nicht erforderlich ist, jedoch
insbesondere bei Behauptung einer konventionsverletzenden Verwaltungspraxis fiir die
Nichtanwendung des Art.26 EMRK ein substantiierter Sachvortrag vorausgesetzt wird.

1S, im Text IIL. 1. a. B).

U5 Art.1 des Fakultativprotokolls, Art.22 Abs.1 der ,Anti-Folter-Konvention®,
Art. 14 der ,,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention®, Art. 25 EMRK.

Art. 44 AMRK sowie Art.55ff der Afrikanischen Charta. .. enthalten keine entspre-
chende Bestimmung.
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Betroffenen aber nicht den Beschwerdeweg beschreiten. — Von geringe-
rer Bedeutung konnten diese Aspekte im regional-internationalen
Bereich sein, soweit dort auch nicht-staatliche Organisationen fiir ent-
sprechende Beschwerden aktivlegitimiert sind!*.

ao) Auf der Ebene der VN hat bislang lediglich das im Fakultativproto-
koll vorgesehene Individualbeschwerdeverfahren Bedeutung erlangt. Im
Unterschied zu den entsprechenden Verfahrensregeln im regional-inter-
nationalen Bereich, namentlich den Regelungen der EMRK, sind die
Zuldssigkeitsvoraussetzungen vergleichsweise beschwerdeforderlich ge-
fafle'v.

Insbesondere hinsichtlich des Erfordernisses der Ausschopfung des
innerstaatlichen Rechtsweges'® als Zugangsschranke, deren Uberwin-
dung eine erhebliche Beschwerdemacht des Einzelnen voraussetzt',
sieht das Fakultativprotokoll im Gegensatz zur EMRK eine Ausnahme
fir den Fall vor, ,,daf das Verfahren unbegriindet in die Linge gezogen
wird“ (Art.5 Abs.2 Buchst. ¢)*®. Ein anderer wesentlicher Unterschied
der Regelungen des Fakultativprotokolls zu denen im regional-interna-
tionalen Bereich besteht darin, dafl die Moglichkeit einer Zurickweisung
der Beschwerden als offensichtlich unbegriinder® nicht besteht, an der
insbesondere nach der Spruchpraxis der Europidischen Menschenrechts-
kommission eine weitere Befassung (auch des Europiaischen Gerichtsho-
fes fiir Menschenrechte) vergleichsweise hiufig scheitert’. Letzteres
erscheint deshalb unbefriedigend, weil sich die Beschwerdefiihrer auf-
grund der fiir den einschligigen Verhaltensbereich charakteristischen
Merkmale, deren Nachweis durch die Eigenart der Tatbestandsformulie-
rungen zudem kaum erleichtert wird, nicht selten in (Darlegungs- und)

e S Art.44 AMRK, Art.25 EMRK; s. auch die Art.55ff der Afrikanischen
Charta... Vgl. auch A7, 1981, a.2. O. (Fn.25) S.143.

7 S0 auch Nowak, a.a.O. (Fn.70), S.538{f (s. auch Fn.92).

18 Art.5 Abs.2b) des Fakultativprotokolls, Art.22 Abs.5d) der ,Anti-Folter-Kon-
vention®, Art.14 Abs.7a) der ,Anti-Rassendiskriminierungs-Konvention“, Art.26
EMRK, Art. 46 Abs.1 a) AMRK.

19 Vel. Trechsel, a.a. O. (Fn.51), $.526, unter Hinweis darauf, daf die Bestimmung
des Art. 5 Abs. 1 Buchst. d) EMRK (Inhaftierung Minderjahriger ,,zum Zwecke iiberwach-
ter Erziehung®, ,zwecks Vorfilhrung vor die zustindige Behorde®) in der Praxis der
Kommission wegen der geringen Beschwerdemacht der Betroffenen ohne Bedeutung
geblieben ist.

Ungeklirt und umstritten ist die Frage, ob der Beschwerdefiihrer noch zum Zeitpunkt
der Einleitung des Beschwerdeverfahrens der Herrschaftsgewalt des Beschwerdegegners
unterliegen muf (s. Géssner, a.a. O. [Fn.29], S.276; zur Spruchpraxis des VN-Menschen-
rechtsausschusses s. Nowak, a.a.O. [Fn.70], S.539).

1 Fine entsprechende Bestimmung enthilt Art. 46 Abs.2 Buchst. ¢) AMRK.

2t G Art.27 Abs.2 EMRK, Art. 47 Buchst. ¢) AMRK.

12 Nowak, a.a. Q. (Fn.70), S.540; s. auch im Text IIL. 1. a. B).
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Beweisnot befinden werden, die unter Umstinden erst im Verlauf eines
kontradiktorischen Verfahrens behoben werden konnte.

BB) Bezuglich der Darlegungs- und Beweislastregeln geht die Spruch-
praxis des Menschenrechts-Ausschusses der VN dahin, die Tatsachenbe-
hauptungen des Beschwerdefiihrers als erwiesen anzusehen, wenn nicht
die betreffende Staatsfithrung die Behauptungen substantiiert und unter
(sacherheblichem) Beweisantritt bestreitet'®.

Weitgehend ungeklirt sind jedoch die Beweisregeln im iibrigen.

Betreffend den Umfang der Uberpriifung von Sachentscheidungen der
nationalen Behorden wird fiir den europdischen Bereich berichtet, dafl
die Rechtmifligkeit des prozessualen Vorgehens der innerstaatlichen
Institutionen nur in sehr eingeschrinktem Mafle der Kontrolle unter-
liege'*. Die Priifung, ob — auf der Grundlage nicht substantiiert bestrit-
tener Akteninhalte des entsprechenden (Straf-)Verfahrens — das Vorge-
hen der Behorden prima facie als gerechtfertigt erscheint'?, ist als fiir den
Rechtsgiiterschutz unzulinglich anzusehen. Dies gilt schon deshalb,
weil schriftlich fixierte Begriindungszusammenhinge behordlicher Ent-
scheidungen gemifl den Formen der Ausgestaltung behordeninterner
Effektivititsbelange ,,auf den ersten Blick® jedenfalls als ,nicht unver-
ninftig® sich darstellen®. Vielmehr liflt eine derartige Spruchpraxis
besorgen, dafl sie — indem sie einer (u.U. gerade hinsichtlich illegaler
Bestandteile) reduzierten Aktenrealitit folgt ~ den Legitimationsbelan-
gen der (mutmaflichen) Titergemeinschaften in einer Weise Rechnung
tragt, die diesen die ungehinderte Funktionsausiibung einschliefflich
potentiell illegaler Praktiken zusitzlich absichert.

2. Sanktionierung von Normuverletzungen

a) Sanktionsbefugnisse der von den Organisationen eingesetzten Organe

Inwieweit die informelle Sanktionierung durch die Verodffentlichung
von Berichten seitens der Kontrollkommissionen (s.o. IIL.1.a.) von
Einflufl auf die Normeinhaltung der betreffenden Staaten ist, erscheint
als wenig geklart. Der Sanktionscharakter als solcher ist aber jedenfalls
dann in Frage gestellt, wenn die entsprechenden Berichte lediglich
allgemeine, nicht namentliche Feststellungen enthalten bzw. die (mut-

'3 Nowak, a.a. O. (Fn.70), m. w. Nachw.

%S, etwa Trechsel, a.a. O. (Fn.51), 5.520f m. w. Nachw.

'® S, Trechsel, a.a.O. (Fn.51), S.525 zur Spruchpraxis der Europiischen Menschen-
rechtskommission zum ,hinreichenden Tatverdacht® im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Buchst. c)
EMRK.

' Zu Problematik und Funktion von Aktenrealitit s. Eisenberg, a.a.O. 1985 (Fn. 3),
§13 Rdn. 16, §40 Rdn. 3.
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mafllichen) Tatergemeinschaften an der Erstellung der Berichte mafigeb-
lich beteiligt sind'?.

Was die Gerichte anbelangt, die gemifl Vereinbarungen regional-
internationaler Organisationen institutionalisiert sind (s. 0. IIL. 1.a.), so
sind die ihnen zustehenden formellen Sanktionsbefugnisse darauf
beschrinkt, dafl der betreffende Staat mit der die Normverletzung
feststellenden Verurteilung aufgefordert wird, Abhilfe zu schaffen und
gegebenenfalls Entschidigung zu leisten'®. Die Effektivitit dieser Urteile
fiur die Normeinhaltung der betreffenden Staatsfiihrung diirfte schon
deshalb begrenzt sein, weil sie keine kassatorische Wirkung haben'?.

Mafigeblich fiir die Frage der Normeinhaltung konnte vielmehr das
Ergebnis einer Abwigung der damit fiir die Staatsfiihrung (tatsichlich
oder mutmafllich) verbundenen innenpolitischen Nachteile gegeniiber
den mit einer Fortsetzung normwidrigen Verhaltens (tatsichlich oder
mutmafllich) verbundenen Beeintrichtigungen der diplomatischen
Beziehungen zu den tbrigen Mitgliedsstaaten sein, das auch von der
Einschdtzung der (geringen) Kontrollintensitat beeinflufit sein diirfte.

b) Sanktionsmoglichkeit durch die Organisation selbst

Fiir den Fall beharrlicher Verletzungen der Grundsitze der Organisa-
tionen sehen die Satzungen zum Teil fakultativ die Moglichkeit des
Ausschlusses von Mitgliedsstaaten vor'®. Die Wirkung dieser Sanktion ist
insofern ambivalent, als mit dem Ausschlufl aus der Organisation
zugleich (auch formell) jede Moglichkeit kiinftiger Kontrolle der betref-
fenden Staatsfithrung entfillt.

27§, Bartsch, a.2.0. (Fn.80), S.493f. (Fn.14), S.484 zur Einflufnahme einiger
Mitgliedstaaten der OAS auf die Fassung der Jahresberichte der Interamerikanischen
Menschenrechtskommission; s. auch Fn. 83.

Demgegeniiber besteht die ausfiihrliche Berichtspraxis des VN-Menschenrechts-Aus-
schusses fort. Die Fassung der Sachentscheidungen nzhert sich feststellenden Urteilen an,
ohne daf} diese allerdings — im Unterschied zu den Entscheidungen des jeweils im regional-
internationalen Bereich institutionalisierten Gerichtshofs ~ vollstreckbar wiren (s. im
einzelnen Bartsch, a.a.O. [Fn. 11}, 5.1755).

18 Zur Vollstreckung s. Art. 68 AMRK, Art. 54 EMRK; gemifl der zuletzt genannten
Bestimmung obliegt die Uberwachung der Durchfiihrung dem Ministerkomitee (s. auch
Fn.95).

12 S, hierzu Vogler, a.2.0. (Fn.56), S.779, der die Auffassung vertritt, dafl die
volkerrechtliche Pflicht, das konventionswidrige Recht aufzuheben, auch die Verpflich-
tung umfasse, fiir zuriickliegende Urteile einen Wiederaufnahmegrund zu schaffen.

10 S, Art. 8 der Satzung des Europarats; Art.6 der Charta der VN. S. auch Bartsch,
a.2.0. (Fn.11), $.1752, betreffend den mehrfach geforderten Ausschluff der Tiirkel aus
dem Europarat.



Kriminalprivention und Sozialkritik
_ 1m Werk Cesare Beccarias
»Uber Verbrechen und Strafen® (1764)

GERHARD DEIMLING

I. Beccarias Empfehlungen zur Verbrechensvorbeugung

Nicht nur fiir die Kriminalpolitik ist es ein Gemeinplatz, dafl Vorbeu-
gen besser sei als Heilen: es gibt heute kaum noch einen Politikbereich,
der auf priventive Mafinahmen und Empfehlungen glaubt verzichten zu
konnen. Kriminalpolitisch gilt die Privention seit langem als Alternative
zur staatlichen Strafe, wie ein Blick in einschligige internationale Biblio-
graphien lehrt. So einleuchtend der Gedanke auch sein mag, daf} Vor-
beugen besser sei als Strafen, so ist doch eine besonnene Zuriickhaltung
gegeniiber meist undifferenzierten und wissenschaftlich unbegriindeten
Empfehlungen angebracht.

Hilde Kaufmann stellte im Rahmen einer Tagung der Aktion Jugend-
schutz im Herbst 1973 die skeptische Frage, ob ein Ersatz der sogenann-
ten Repression durch die Prophylaxe moglich sei oder ob nicht in
Wirklichkeit unsere soziale Ordnung eines wohldurchdachten Zusam-
menspiels von Prophylaxe und Repression bedirfe!. Obwohl die wis-
senschaftliche Diskussion iiber Kriminalprivention ein ehrwiirdiges
Alter erreicht hat, steht eine Geschichte ihrer Empfehlungen und Maf-
nahmen, ihrer Erfolge und Miflerfolge sowie der sozialpolitisch-huma-
nitiren Ideen noch aus. Ebenso wie die Erforschung der Geschichte der
staatlichen Strafe die Reform des Strafvollzugs mittelbar stark beeinflufit
hat, konnte auch eine Geschichte der Kriminalprivention einen Beitrag
zur Versachlichung der zum Teil euphorisch gefiihrten Diskussion iiber
Vorbeugungsstrategien leisten und zu einer realistischeren Einschitzung
prophylaktischer Moglichkeiten fiithren.

Cesare Beccaria (1738-1794) ist einer der ersten Theoretiker, der sich
mit Fragen der Verbrechensvorbeugung befafit und umfassende Vor-
schlige zur Eindimmung und Verhinderung des Verbrechens gemacht
hat. Bekannt wurde er allerdings weniger durch seine Empfehlungen zur

! Hilde Kaufmann, Repression oder Vorbeugung? In: Hilde Kaufmann (Hrsg.), Die
Kriminalitit Jugendlicher und wir. Repression oder Vorbeugung durch Erziehung, 1974,
S.15.
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Kriminalprivention als vielmehr durch seine Kritik des damals in ganz
Europa herrschenden Justizwesens, insbesondere der Gesetzgebung, des
Gerichtsverfahrens, der Untersuchungshaft, der geheimen Anklagen,
der Folter und der Todesstrafe. Seine erst am Ende seines Buches?
geduflerten Ideen zur Verbrechensvorbeugung sind als politische Forde-
rungen eines aufgeklirten Denkers an die Adresse eines aufgeklirten
Souverins zu verstehen, die als Summe seiner Justiz-, Staats- und
Kulturkritik gelten kénnen.

1. Vorbeugung ist der Hauptzweck einer , guten Gesetzgebung®. ,Bes-
ser ist es, den Verbrechen vorzubeugen als sie zu bestrafen” (Alff 148).
Mit diesem Satz leitet Beccaria sein Priventionsprogramm im 41. Kapitel
seines Werks ,,Uber Verbrechen und Strafen® ein, nachdem schon zuvor
im 31. Kapitel im Zusammenhang mit der Erorterung des Kindermordes
dessen Verhiitung angesprochen worden war: ,Die beste Weise der
Verhiitung bestiinde bei diesem Verbrechen in einem wirksamen Schutz
der Schwiche vor der Tyrannei, welche die Laster iibertreibt, die sich
nicht mit dem Mantel der Tugend decken lassen® (Alff 128). Er hilt die
damals tbliche strafrechtliche Reaktion auf dieses Verbrechen solange
fir ungerecht und nicht erforderlich, solange ,nicht das Gesetz das unter
den gegebenen Verhiltnissen einer Nation bestmogliche Mittel ange-
wandt hat, um dem Verbrechen vorzubeugen® (Alff 129).

Beccaria verbindet seine Vorstellungen tiber Verbrechensvorbeugung
und Strafe mit einer Theorie des Staates und der Gesellschaft, die auf der
Fiktion des Gesellschaftsvertrags beruht. Fiir ihn sind Gesetze ,die
Bedingungen, unter denen unabhingige und isolierte Menschen sich in
Gesellschaft zusammenfanden, Menschen, die es miide waren, in einem
stindigen Zustand des Krieges zu leben und eine infolge der Ungewif3-
heit ihrer Bewahrung unniitz gewordene Freiheit zu genieffen. Sie
opferten davon einen Teil, um des Restes in Sicherheit und Ruhe sich
zu erfreuen. Die Summe aller dieser Teile von Freiheit, welche fiir das
Wohl eines jeden geopfert wurden, macht die Souverinitit einer Nation

? Die folgenden Beccaria-Zitate sind der von Wilbelm Alff aus dem Italienischen
ubersetzten und herausgegebenen Ausgabe ,,Verbrechen und Strafen®, erschienen im Insel-
Verlag Frankfurt a. M. 1966, entnommen (zitiert: Alff). Zum Textvergleich wurden aufler
der von Marcello Maestro in der Reihe Feltrinelli Economica StA Milano 1977, herausgege-
benen italienischen Fassung, die von Philip Jacob Flathe ebenfalls aus dem Italienischen
ibersetzte und von Karl Ferdinand Hommel 1778 (zit.: Hommel) sowie die aus dem
Italienischen ibersetzte und mit Anmerkungen Denis Diderots versehene zweibindige
Ausgabe von Jobann Adam Bergk, 1798 (zit.: Bergk) benutzt. Hilfreich ist auch das von
Karl Esselborn nach der 1812 in Mailand erschienenen Folio-Ausgabe iibersetzte und 1905
in Leipzig herausgegebene Werk Beccarias (zit.: Esselborn). Auf weitere deutschsprachige
Ubersetzungen braucht im Rahmen dieser Abhandlungen wegen der relativ wenigen
sinnverindernden Textabweichungen nicht eingegangen zu werden.
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aus, und der Herrscher ist ihr gesetzmifliger Wahrer und Verwalter®
(Alff 51). Das im vorvertraglichen Zustand der Gesellschaft herrschende
Gesetz der Selbsthilfe und der Macht des Stirkeren sowie die aus diesem
Zustand hervorgehenden Verbrechen und Strafen miissen deshalb auch
qualitativ von denen verschieden sein, die in einer Gesellschaft auftreten
konnen, in der die Gesetze, Vertrige freier Menschen® sind (A/ff 48).

Der Gedanke, daff sich in der Art der Verbrechen und Strafen der
gesellschaftliche und politische Zustand einer Nation widerspiegeln,
wurde bereits von Montesquien (1689-1755) in seinem Werk ,De
PEsprit des Lois“ (1748) ausgesprochen. Im neunten Kapitel des sech-
sten Buches heiflt es: ,,Hirte der Strafen ist der despotischen Regierung,
deren Prinzip der Terror ist, eher gemif} als der Monarchie und der
Republik, deren Triebkraft Ehre bzw. Tugend ist“’. Montesquien war es
auch, der den Vorbeugungsgedanken unmittelbar mit der Gesetzgebung
»mafivoller Staaten® in Verbindung brachte: ,In diesen Staaten 1afit es
sich ein guter Gesetzgeber nicht so sehr angelegen sein, Verbrechen zu
bestrafen als vielmehr ihnen zuvorzukommen. Er wird sich mehr fiir die
Schaffung von Sitten einsetzen als fiir die Verhingung von Todes-
strafen.

Wenn es bei Beccaria weiter heifdt, dafl es der Zweck einer jeden guten
Gesetzgebung sei, ,,die Menschen zum grofitmoglichen Gliick oder zum
geringstmoglichen Ungliick zu fithren® (Alff 148 f) — in der ,Einleitung®
heiflt es: ,,Das grofite Gliick verteilt auf die grofite Zahl von Menschen
(Alff 48) — dann mufl noch eines anderen Schriftstellers gedacht werden,
dem Beccaria diese fiir die Soziallehre der Aufklirungszeit bedeutsame
Formel verdankt, nimlich Francis Hutcheson (1694-1746). Von ihm
stammt die leicht einpragbare Formulierung ,,vom gréfiten Gliick fiir die
grofite Zahl“. So wie bei Beccaria taucht sie in vielen anderen zeitgends-
sischen Schriften der europiischen Philosophie und Nationalékonomie
auf und erfihrt im Verlaufe nur weniger Jahrzehnte manche eigentiimli-
chen Abwandlungen, die sowohl Ausdruck einer unverkennbaren Resi-
gnation angesichts des Ausbleibens der erhofften Verbesserungen als
auch eines wiedergewonnenen realistischeren Denkens sind.

Verbrechensvorbeugung ist fiir Beccaria ein zweckrationales Mittel in
der Hand des aufgeklirten Gesetzgebers innerhalb eines von Despotis-
mus freien Staates freier Birger zur Verwirklichung des grofitmoglichen
Gliicks fiir die grofitmogliche Zahl. Nur ein auf Gewaltenteilung beru-
hender republikanischer Rechtsstaat, den sich die Aufklirer erhofften,
kann es sich leisten, der Kriminalprivention den Vorzug vor der Verbre-

> Montesquien, Vom Geist der Gesetze, 1974, 5.172.
* Montesquien, a.a. 0. $.172. Uber die Auseinandersetzung Beccarias mit Montes-
quien siehe Esselborn, S.5ff.
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chensbekimpfung durch Repression zu geben — sofern sich alle Birger
an den von ihnen geschlossenen Vertrag halten.
Verbrechensvorbeugung ist auf einen gerechteren und menschenwiir-
digeren Zustand der Gesellschaft in der Zukunft ausgerichtet. Deshalb
muf} der Gesetzgeber nach Moglichkeit alle Umstinde voraussehen, die
die Erreichung des erwiinschten Zustandes behindern oder zunichte
machen konnten. Das kann er jedoch nur, wenn er bereit ist, aus den
Erfahrungen der Vergangenheit zu lernen. Die ,gute Gesetzgebung® ist
fiir Beccaria deshalb eine hohe Kunst, die darauf beruht, die geeigneten
Mittel zur Erreichung des erwiinschten Zustandes zu kennen und anzu-
wenden. Diese Kunst ist Staatskunst des ,moralischen Politikers“, der
im Sinne Kants die sittliche Aufgabe wahrnimmt, ,,den ewigen Frieden,
den man nicht blof als physisches Gut, sondern als einen aus Pflichtan-
erkennung hervorgehenden Zustand wiinscht, herbeizufiihren*s. Becca-
ria hat — ausgehend von Montesquien — mehr als dreiflig Jahre vor Kant
die Verbrechensvorbeugung als eine zentrale Aufgabe der Politik im
allgemeinen und der Kriminalpolitik im besonderen definiert.

2. Verbrechensvorbeugung setzt weltanschauliche Toleranz voraus. Der
»gesetzgebenden Klugheit® des Souverins entspricht es, nicht alles zu
verbieten und mit Strafe zu bedrohen, was Anlafl zu einem Verbrechen
sein konnte, denn ,es ist unmoglich, die unruhvolle Titigkeit der
Menschen in eine geometrische Ordnung bar der Unregelmifligkeiten
und Verwirrung zu bringen“ (Alff 149). Karl Ferdinand Hommel
(1722-1781) greift diesen Gedanken Beccarias zustimmend in seinem
Kommentar auf: ,Das ist der Fehler unserer Policey Ordnungen, welche
den Menschen zu Maschinen machen wollen, die zu gesetzter Zeit
schlafen, bethen, essen und trinken sollen, wie man es in Schulen mit
den Kindern macht“ (Hommel 217). Beccarias Forderungen nach weit-
gehender Entkriminalisierung bestimmter strafbarer Handlungen griin-
den auf seiner religionskritischen Unterscheidung der Einflulsphiren
von Kirche und Staat, von staatlichem Gesetz und religiosen Verhaltens-
vorschriften sowie von ,Staatsverbrechen“ und ,Religionsvergehen®.
Voltaire liefert in seinem Kommentar zu Beccaria von 1766 die histori-
schen Belege fiir die unheilvollen Folgen der Vermischung von Staat und
Kirche: er klagt die Kirche an, sich der staatlichen Macht zu bedienen,
um ihre moralischen Uberzeugungen durchzusetzen, und er klagt den
Staat an, ungerechte und grausame Strafen fiir Vergehen zu verhingen,
die nicht seiner Jurisdiktion unterstehen. Beccarias Forderung, ,Reli-
gionsvergehen“ aus dem Strafrecht zu eliminieren, fillt in eine Zeit, in

5 Immanuel Kant, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, in: Kant
Werke, hrsg. von Wilbelm Weischedel, Bd.9, 1968, S.239.
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der iiberall in Europa — wenn auch mit unterschiedlicher Intensitit und
Geschwindigkeit — ein Auseinanderbrechen von geistlicher und weltli-
cher Macht und ein Auseinanderdriften der Legitimationsgrundlagen
geistlicher und weltlicher Herrschaft zu beobachten sind. Das Schisma
der in Gesellschaft und Kirche geltenden Moralen wird manifest; die
Empdorung iiber die von Voltaire vor der Weltoffentlichkeit angepran-
gerten Bluturteile speist sich aus dem lingst zum Anachronismus gewor-
denen Verhiltnis von Staat und Kirche. Verbrechensvorbeugung im
Sinne Beccarias setzt somit die Entkonfessionalisierung und Entideologi-
sierung des staatlichen Strafrechts und die weltanschauliche Neutralitat
des Gesetzgebers voraus. Viele Handlungen, die bisher auf Grund
kirchlichen Rechts vom Staat unter Strafe gestellt waren, sind fiir
Beccaria ,indifferente Handlungen®, die nur ,fiir schlechte Gesetze
Verbrechen heiflen® (Alff 149). Alle Theokratien und totalitiren Staaten
mit einer quasireligiosen Ideologie neigen dazu, thre Untertanen einem
Recht zu unterwerfen, das ihnen keine Handlungsalternativen aufler den
vorgeschriebenen bietet. Roussean hatte zwei Jahre vor Beccaria im
»Emile“ geschrieben: ,Wenn es einen so erbirmlichen Staat in der Welt
gibt, in dem niemand leben kann, ohne verwerflich zu handeln, und in
dem die Biirger notwendigerweise Schurken werden miissen, dann soll
man doch nicht den Ubeltiter hingen, sondern den, der ihn zwang, es
zu werden“e. Der sichsische Hofrat Hommel begriiffit mit protestanti-
scher Unbefangenheit und mit unverkennbarem Sarkasmus die Forde-
rungen Beccarias in seiner ,Vorrede iiber Verbrechen und Strafen*:
»Gottes Gerichte und menschliche Gerichte sind heterogene Dinge, und
so schwerlich, wie Wasser und Oel, miteinander zu vermischen, weil
ihre Bestandtheile und ihre Quellen verschiedentlich. Die Quelle, wor-
aus menschliche Strafgesetze fliesen, ist einzig und allein die Grose des
Unbheils, welches ein Verbrechen dem Nichsten oder der ganzen Repu-
blik verursachet. Wer dieses nicht wohl unterscheidet, der errichtet ein
Lehrgebaude, dhnlich dem, welches Horaz verlachet:

Fiirwahr ein artig Bild! Es steht ein Menschenkopf

Auf eines Pferdes Hals: den diken Vogelkropf

Bedekt ein bunder Schmuk von farbigem Gefieder;

Hernach erbliket man verschiedner Thiere Glieder.

Von oben zeigt ein Weib ihr schones Angesicht

Von unten wirds ein Fisch. Ihr Freunde lacht doch nicht!*
3. Der Wille des ,,guten Gesetzgebers* als Reprasentanten der vertrag-
lich miteinander verbundenen Biirger duflert sich in einfachen und klaren

¢ Jean-Jacques Roussean, Emil oder Uber die Erziehung, in neuer deutscher Fassung
besorgt von Josef Esterbues, zweite Auflage, 1962, S. 208.
7 Hommel, S. XXIf; siche auch J. A. Bergks Kommentar Bd. 1, S.312.
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Gesetzen. Nach Beccarias Ansicht hat der gute Gesetzgeber die Pflicht,
die Biirger des Staates anzuhalten, sich aktiv fiir die allgemeine Anerken-
nung des Gesetzes einzusetzen. Dadurch identifizieren sie sich leichter
mit ,ithrem* Staat und geben ihrer gegenseitigen Verbundenheit durch
Steigerung des Verbindlichkeitsgrades ihrer Rechtsordnung Ausdruck.
Die Gesetze sind um so verbindlicher, je mehr sie jedem einzelnen
Biirger wegen ihrer Einfachheit und Klarheit als gerecht erscheinen. Sie
besitzen eigene Wiirde und Legitimitit; ihre Verletzung muff jedem
Biirger als Frevel gelten. Indem der Einzelne erkennt, daff es moralisch
wertvoll ist, rechtlich korrekt zu handeln, wichst seine Bereitschaft, die
Gesetze nicht nur zu respektieren, sondern auch zu verteidigen. Die
Verteidigung der Gesetze durch die Biirger ist fiir Beccaria ein wirksa-
mes Prophylaktikum gegen deren latente Neigung, Verbrechen zu bege-
hen. An die Adresse des Souverins gerichtet fordert er daher: ,,Ihr wollt
den Verbrechen vorbeugen? Dann sorget dafiir, dafl die Gesetze klar
und einfach sind, die ganze Macht der Nation sich auf ihre Verteidigung
konzentriert und kein Teil auf ihre Zerstérung verwendet wird“ (Alff
149 ).

4. Der ,gute Gesetzgeber“ beugt den Verbrechen vor, indem er dafiir
sorgt, dafl die Gesetze keine Kollektive (Stinde, Klassen), sondern das
menschliche Individuum begiinstigen. Es entspricht Beccarias Auffas-
sung vom Gesellschaftsvertrag, daf} das menschliche Individuum auch
nach dem partiellen Freiheitsverzicht im ,,pactum sociale“ ein eigenstin-
diges Rechtssubjekt bleibt. Seine Rechte stiitzen sich nicht auf seine
Zugehorigkeit zu einem der privilegierten Stinde, sondern auf seinen
personlichen Entschluff, dem Kampf aller gegen alle zu entsagen und mit
den anderen Vertragspartnern in Frieden und Eintracht zusammenzule-
ben. In der freiwilligen Anerkennung der Gesetze durch das Individuum
findet der Selbstrespekt des Rechtssubjekts seinen angemessenen Aus-
druck. Die zwingende Macht des Gesetzes beruht darum nicht auf der
Macht eines einzelnen Potentaten oder einer privilegierten Klasse, son-
dern auf der selbst gewollten Bindung an den Gesellschaftsvertrag.
Beccaria glaubt, dafl der Mensch, der sich dem Gesetz verpflichtet weif},
unverniinftig handeln wiirde, wenn er es briche: er gehorcht also nicht
aus Furcht vor Menschen, sondern aufgrund der Einsicht in die Not-
wendigkeit einer von ihm selbst mitgestalteten sozialen Lebensordnung.
Beccaria appelliert deshalb an den Gesetzgeber: ,Sorget dafiir, daff die
Menschen die Gesetze, und sie allein, fiirchten. Die Furcht vor dem
Gesetz ist heilsam, doch verhingnisvoll und trichtig von Verbrechen ist
die Furcht von Mensch zu Mensch. Geknechtete Menschen sind genuf}-
siichtiger, ausschweifender, grausamer denn freie Menschen“ (Alff 150).
Damit dieser Appell bei den Individuen Gehér findet, muff der Souverin
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allerdings gewisse Vorkehrungen treffen, die Beccaria an anderer Stelle
(s.u.) erliutert.

5. Unberechenbarkeit und Unzuverlassigkeit der Gesetze verursachen je
nach Staatsverfassung und geographisch-klimatischer Lage der Nation
unterschiedliche Wirkungen in bezug auf Art und Haufigkeit der Ver-
brechen. Wie sehr Beccaria auch an dieser Stelle unter dem Einflufl
Montesquiens steht, wird deutlich, wenn man zum Vergleich das
14.Buch ,Vom Geist der Gesetze“ heranzieht. Montesquien formuliert
seinen Grundgedanken wie folgt: ,Wenn wirklich die Geisteshaltung
und die Leidenschaften des Herzens unter andersartigem Klima auflerst
unterschiedlich sind, miissen die Gesetze sowohl dem Unterschied
dieser Leidenschaften als auch dem Unterschied dieser Haltungen ent-
sprechen®. Die folgenden Bemerkungen Beccarias sind nur unter der
Voraussetzung der Kenntnis der fiir die Sozialphilosophie des 18. und
19.Jahrhunderts folgenreichen Gedanken Montesquiens verstindlich.
Adolphe Quétélet (1796-1854) hat diesen Gedanken in seiner ,,Physique
sociale“ (1835) ebenso wie einige Moralstatistiker des 19.Jahrhunderts
aufgegriffen und das Klima hypothetisch als einen variablen Faktor in
die kriminalitiologische Forschung aufgenommen. Erst Emile Durk-
heim (1858-1917) hat spiter im ,Suicide“ (1897) die wissenschaftliche
Unbhaltbarkeit dieser fiir lange Zeit populiren Auffassung — zumindest in
Bezug auf den Selbstmord — nachgewiesen’. Fiir Beccaria jedenfalls stand
aufler Frage, daf unklare und unzuverlissige Gesetze je nach Klima und
Nationalcharakter in der einen Nation Trigheit und Dummibeit, in einer
anderen Rinke, Intrigen, Verrat und Heuchelei begiinstigen. Nur eine
»kithne und starke Nation“ vermag die Unzuverlissigkeit der Gesetze
zu beseitigen, mufl aber ,zunichst viele Schwankungen von der Freiheit
zur Knechtschaft und von der Knechtschaft zur Freiheit“ in Kauf
nehmen (Alff 150). Beccaria schien mit Montesquien darin iiberein zu
stimmen, daff auch auflersoziale Faktoren die Chancen der Kriminal-
privention beeinflussen kénnen.

6. Die Verbreitung von Aufklirung und Freiheit ist ein wirksames
Mittel der Verbrechensvorbeugung. Aufklirung bedeutet fiir Beccaria in
der philosophischen Tradition Francis Bacons (1561-1626) und in
Ubereinstimmung mit den franzosischen Enzyklopidisten in erster

¥ Montesquien, a.a. O. S.255,

* Emile Durkbeim, Der Selbstmord. Mit einer Einleitung von Klaus Dirner und einem
Nachwort von René Konig, 1973, S.100-123.

' Das seinem Buch vorangestellte Motto stammt von Francis Bacon und lautet iiber-
setzt: ,Gerade bei den schwierigsten Unternehmungen darf man nicht erwarten, dafl einer
zugleich sie und ernte, sondern es bedarf der Vorbereitung, damit sie allmihlich heran-
reifen®.
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Linie Vermittlung von empirischem Wissen liber naturwissenschaftliche,
politische, soziale und wirtschaftliche Zusammenhinge. Aufklirung,
wie er sie versteht, ist politische Bildung, die zum Feldzug gegen die
»verleumderische Unwissenheit, gegen Betrug, Aberglauben und illegi-
time Herrschaft antritt. Je mehr sich das Wissen ausbreitet, desto mehr
verschwinden nach Beccarias Ansicht die gesellschaftlichen Ubel, und
das Gute gewinnt Oberhand. Fiir ihn besteht ein direkter Kausalzusam-
menhang zwischen Wissen und Moral: nur der Unwissende ist anfillig
fir Verfilhrung und Blendwerk, der Wissende dagegen handelt sittlich
gut aus Einsicht in die wirklichen Zusammenhinge des sozialen und
politischen Lebens. Zu diesem Wissen gehért auch die Kenntnis der
Rechtsordnung und das Vermogen, zwischen dem vom Despoten
gewaltsam oktroyierten Unrecht und dem durch den Gesellschaftsver-
trag geschaffenen Recht zu unterscheiden. Aufklirung durch Wissen
befreit von der ,ihrer Vernunftgriinde entkleideten Autoritit® (Alff 151)
und hilft zu einer eigenverantwortlichen Lebenstfithrung. Sie fordert die
Kritikfahigkeit und Miindigkeit des Individuums und dient damit
unmittelbar der Vorbeugung von Unfreiheit als dem eigentlichen Nihr-
boden aller Verbrechen.

7. Verbrechensvorbeugung ist nur moglich, wenn sich die Wissenschaf-
ten frei entfalten konnen. Gute Gesetze haben den Zweck, die Wissen-
schaften zu fordern und dadurch die Zahl der aufgeklirten und freien
Menschen zu vermehren. Beccaria sieht sich aus einem im Text nicht
niher angegebenen Grunde offensichtlich zu einer Apologie der Wissen-
schaften genétigt, wenn er schreibt: ,Es ist nicht wahr, dafl die Wissen-
schaften stets fiir die Menschheit schidlich gewesen sind, und wenn
sie es waren, so war es ein fiir die Menschen unvermeidbares Ubel®
(Alff 151). Lange vor Auguste Comtes (1798-1857) Drei-Stadien-Gesetz
entwickelte er zum Zwecke der Verteidigung der Wissenschaft eine
rudimentire geschichtsphilosophisch-wissenssoziologische Phasentheo-
rie wissenschaftlichen Erkenntnisfortschritts: dieser beginnt nach einem
lang andauernden Urzustand der Ungeselligkeit der Menschen in dem
Augenblick, in dem ,,Wohltiter der Menschen“ andere Menschen ,,zum
Staunen zu bringen wagten und die gefiigige Unwissenheit zu den
Altiren fihrten“ (Alff 152). Erst die durch Staunen und Wifibegier
entfachten Leidenschaften machten aus wilden Volkern Nationen, das
Streben nach Wissen war das einigende Band der Menschen. Wissen-
schaft und Gesellschaft entstanden zum gleichen Zeitpunkt; erst durch
Wissenschaft kam die Geselischaft zu ithrem Bewufltsein''. Das erste

1 Die Furcht Beccarias vor der Zensur veranlafite ihn vermutlich zu folgender
Bemerkung: ,Ich spreche nicht von jenem durch Gott erwihlten Volke, fiir das die

aufBergewdhnlichsten Wunder und die offensichtlichsten Gnaden die Stelle menschlicher
Politik einnahmen® (Alff 152).
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Stadium der Wissenschafts- und Gesellschaftsentwicklung war allerdings
— verglichen mit dem fiktiven Urzustand — durch Fanatismus, Verblen-
dung und Irrtum der Menschen gekennzeichnet. Alle Ubel dieser Epo-
che waren aber auf dem Wege der Menschheit von der ,Finsternis der
Unwissenheit zum Lichte der Philosophie und von der Tyrannei zur
Freiheit“ (Alff 153) unvermeidlich. ,Die zweite Epoche besteht in dem
schwierigen und furchtbaren Ubergang von den Irrtiimern zur Wahr-
heit, von der Finsternis, deren man sich nicht bewufit ist, zum Lichte“
(Alff 152). ,Furchtbar® war dieser Ubergang, weil die Erkenntnis lieb
gewordener Irrtiimer sowohl fiir die Michtigen als auch fiir die Schwa-
chen schmerzlich war. Wihrend dieser drangvollen Periode der begin-
nenden Aufklirung setzt die ,Entzauberung der Welt durch Wissen-
schaft“ (Max Weber) ein: wenn auch — wie Beccaria meint — die neuen
Erkenntnisse manche Beschwerden bereiten mogen, so sind sie doch
nicht schidlich, sondern dem Gemeinwesen wie dem Individuum aufler-
ordentlich niitzlich. ,Der aufgeklirte Mensch (ist) das kostbarste
Geschenk, das der Nation und sich selber ein Fiirst machen kann, der
thn zum Verwalter und Hiiter der unverletzlichen Gesetze bestellt*
(Alff 153). Die Forderung der Wissenschaften durch den Souveran wird
darum zu einem indirekt wirkenden Mittel der Verbrechensvorbeugung,
weil sich der durch die Wissenschaften aufgeklirte Mensch nach der
Wahrheit sehnt und sie nicht fiirchtet; weil er frei ist vom Diktat
vermeintlicher Bediirfnisse, asketische Selbstzucht bt und die eigene
Nation als ,eine Familie briiderlicher Menschen® betrachtet, zwischen
denen der vertikale soziale Abstand um so geringer wird, ,je grofier die
Masse der Menschheit ist, die ihm vor Augen steht“ (Alff 154).

Hommel hatte Beccarias Apologie der Wissenschaften zum Anlaf§
genommen, einen eigenen Beitrag zur Entmythologisierung der Religio-
nen zu leisten, auf deren Konto nach seiner Ansicht in der Vergangen-
heit viele Grausamkeiten und Ungerechtigkeiten gehen. Er geht in seiner
Religionskritik allerdings iiber Beccaria hinaus und erkennt, daf} der
Mensch ,wegen der ihm beywohnenden Furcht ein abergliubisches
Thier ist“ (Hommel 220) und die vielen Religionen nichts anderes als
verinderliche Derivationen des konstanten Residuums menschlicher
Furcht sind. Er empfiehlt daher, sich dieser ,Schwachheit“ des Men-
schen mittels einer List zu bedienen, um die Tugend zu férdern und den
Menschen zur Rechtschaffenheit zu fiihren. Johann Adam Bergk
(1769-1834) pflichtet in seinen Anmerkungen (Bergk 316f) ebenfalls
Beccaria bei, unterstreicht aber besonders den Nutzen der Wissenschaft,
demgegeniiber die geringeren Ubel, die die Aufklirung mit sich bringt,
bedeutungslos sind.

8. Die Reform der Gerichtsverfassung ist ein weiteres unverzichtbares
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Mittel der Verbrechensvorbeugung. Beccarias Empfehlungen zur Re-
organisation des ,zum Vollzug der Gesetze berufenen Kollegiums*
(Alff 154) sind allerdings sehr unprizise. Erst sein jlingerer Zeitgenosse
Gaetano Filangieri (1752-1788) hat in seinem ,System der Gesetzge-
bung“ (1784ff) die Neuordnung des Gerichtsverfahrens ausfiihrlich
dargelegt und begriindet. Er erkannte — zhnlich wie Beccaria — als
Haupthindernis fiir eine durchgreifende Reform die ,feudale Gerichts-
barkeit“, die einer Verbesserung des Strafverfahrens im Wege steht.
Beccaria beschrinkt sich lediglich auf die Forderung, die Zahl der
Mitglieder eines Richterkollegiums zu erhdhen, weil nach seiner Ansicht
die groflere Zahl der an einem Verfahren beteiligten Richter die Gefahr
der ,Anmaflung gegentiber dem Gesetz“ verringert und , weil Beste-
chung schwieriger ist bei Mitgliedern, die sich gegenseitig beobachten®
(Alff 154). Auflerdem vermag nach seiner Ansicht die Furcht des Biirgers
vor dem ,,Gepringe und Pomp*“ des Souverins und seiner Gerichtsbe-
hérden die Ehrfurcht des Biirgers vor dem Gesetz nicht zu befordern.

9. Die ,Belohnung der Tugend* ist fiir Beccaria ein zu selten angewand-
tes Mittel zur Vorbeugung gegen das Verbrechen. Er vertrat offensicht-
lich wie viele seiner Zeitgenossen eine deterministische Auffassung vom
menschlichen Willen, wonach menschliches Handeln nicht nur durch
negative, sondern auch durch positive Sanktionen gelenkt werden kann.
Tugendhaftes Handeln geschieht dann aber nicht um innerer Pflicht des
Handelnden, sondern um der in Aussicht gestellten Belohnung willen.
Die ,,von der wohltitigen Hand des Fiirsten verliehenen Preise® sind fiir
Beccaria jedoch wirkungsvolle Anreize von hochster kriminalpriventi-
ver Relevanz. Man hat spiter versucht, diesen Ansatz Beccarias -
allerdings ohne sich auf ihn zu berufen — in der Kriminalpiadagogik, in
der Verhaltenstherapie und in der psychologischen Verhaltensforschung
zu nutzen. Elizabeth Fry wandte Belohnungen als padagogisches Mittel
im Frauenstrafvollzug im New Gate Prison in London an; bekannt ist
auch das ,Markensystem“ des Englinders Alexander Maconochie
(1787-1860), der es bei Deportierten auf einer Striflingsinsel Tasmaniens
erfolgreich anwandte®.

Der von der Kant’schen Pflichtethik beeinflufite Johann Adam Bergk
auflerte sich als erster kritisch zu Beccarias Vorschlag: ,,Die Tugend darf
nie belohnt werden, wenn sie nicht ihren eigenthiimlichen Charakter
und ihre innere Wiirde verlieren soll. Thr Charakter ist Uneigenniitzig-
keit und ihre Wiirde ist ohne allen Preiff. Tugendhafte Handlungen sind
eine Gewissenspflicht und warum soll das bezahlt werden, was die
Pflicht des Menschen an und fiir sich fordert? Man erzeige der Tugend

12 Siche hierzu: Jobn Vincent Barry, Alexander Maconochie, Melbourne 1958.
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nur die gehorige Achtung (die innere kann ihr kein Sterblicher verwei-
gern) und trete tugendhafte Manner nicht zu Staub, dann wird schon die
Tugend triumphieren® (Bergk 322). Hommel dagegen stimmt Beccaria
ohne Einschrinkung zu und fiihrt als Beleg fiir die Richtigkeit seiner
Auffassung ein allerdings weit hergeholtes Beispiel® fiir die Belohnung
der Keuschheit an, die nachhaltigere Wirkungen hervorgebracht habe als
die infamierenden ,Hurenstrafen® seiner Zeit. Bedauernd bemerkt er
jedoch: ,Belohnungen wiirden mehr ausrichten, aber sie kosten Geld“
(Hommel 230).

10. Das sicherste, aber zugleich auch schwierigste Mittel der Verbre-
chensvorbeugung ist nach Beccarias Ansicht schliefllich die Vervoll-
kommnung der Erziehung. Ebenso wie innerhalb eines Staates zwischen
der Art der Strafen und der Art der Regierung eine nahe Verwandtschaft
besteht, so besteht eine solche auch zwischen der Erziehung und der
»Natur der Regierung® (Alff 155). Die wechselseitige Abhingigkeit von
Politik und Erziehung, von Politik und Strafrechtspflege sowie von
Strafrechtspflege und Erziehung liegt fiir Beccaria auf der Hand. Er steht
auch hinsichtlich seiner hohen Einschitzung des erzieherischen Einflus-
ses auf den gesellschaftlichen und staatlichen Zustand in der geistesge-
schichtlichen Tradition Montesquieus, der im IV.Buch ,,Vom Geist der
Gesetze“™* die unterschiedlichen Erziehungsprinzipien behandelt, die
der Despotie, der Monarchie und der Republik zugrundeliegen. Eine
despotische Regierung kommt — um sich selbst zu erhalten — nicht
umhin, zu blindem Gehorsam zu erziehen: sie muff die Unwissenheit
der Gehorchenden erhalten und weif} ihre Untertanen nur mittels Ter-
rors zu bindigen. Die Monarchie legt Wert auf die Erziehung des
shonnéte homme*“, dem Galanterie, Rinke und List, Augendienerei,
Hoflichkeit, Hochmut und Erlesenheit des Geschmacks als Zeichen
seiner Anpassung an die héfischen Sitten dienen. Der Entzug der Ehre
als dem hochsten Wert ist ihre spezifische Sanktion; der Verlust der Ehre
wird mehr gefiirchtet als der Verlust des Lebens. Die Republik schliefi-
lich erzieht ihre Biirger zur ,politischen Tugend*, sie fordert die ,,Liebe
zu den Gesetzen und zum Vaterland“*® und verhingt im auflersten Fall,
wenn praventive Mittel nicht mehr ausreichen, nur solche Strafen, die
auf Gesetzen beruhen und dem Schweregrad des Verbrechens entspre-
chen. Strafen dieser Art sind fiir Beccaria ,politische Hemmungen®

© Es bezieht sich auf das Rosenfest des franzosischen Bischofs Medardus von Noyon
(gestorben vor 561), auf dem alljihrlich ein Midchen mit tadellosem Lebenswandel geehrt
und mit einer ansehnlichen Aussteuer bedacht wurde.

" Montesquien, a.a.O., S.130-137.

¥ Montesquien, a.a. 0., S.136.
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(Alff 61), die die zerstorerischen Krifte des Menschen ziigeln und in eine
Richtung lenken sollen, die der Gesellschaft niitzlich ist.

Beccaria tithrt diesen Gedanken Montesquieus tiber die wechselseitige
Bedingtheit und Abhingigkeit von Politik und Erziehung in seinem
Werk — wohl aus Furcht vor der Zensur-und vor Repressalien'® — nicht
weiter aus, sondern begniigt sich mit Andeutungen, die keinen Zweifel
daran lassen, welcher Regierungsform und welcher Art von Erziehung
er den Vorzug gibt. Ungenannt bleibt auch der Name des ,groflen
Mannes®, ,welcher die Menschheit aufklirt, die ihn verfolgt“’. Zweifel-
los hatte Beccaria Jean Jacques Roussean im Sinn, dessen Werk ,,Emile,
ou de I’éducation” (1762) unmittelbar nach seinem Erscheinen vom
Obersten Gerichtshof in Frankreich und vom Erzbischof von Paris
sowie am 6. Oktober 1763 in Rom verurteilt und auf den Index librorum
prohibitorum gesetzt worden war. Beccaria erhoffte sich von der Ver-
breitung und Anwendung der Roussean’schen Pidagogik eine kriminal-
praventive Wirkung auf die heranwachsende Jugend, indem sie sie ,,auf
dem leichten Wege des Gefiihls zur Tugend zu ermuntern und auf dem
nicht zu verfehlenden Wege der Einsicht in die Notwendigkeit und die
unangenehmen Folgen vom Bosen abzulenken vermag (Alff 156).

Das Hauptmittel der von Beccaria so gepriesenen ,wahrhaft niitzli-
chen Erziehung“ ist der Unterricht, wie ihn Roussean am Beispiel der
Erziehung und des Unterrichts Emils vorstellt: der Heranwachsende soll
eigene Erfahrungen im Umgang mit der Welt machen und keinen
anderen Lehrer als die Natur in ihrer unverfilschten Urspriinglichkeit
haben®. Er soll , die Wissenschaft nicht lernen, sondern selbst finden“®.
Bei seinen Auseinandersetzungen mit der Wirklichkeit muf er sich von
seinen Sinnen leiten lassen; ,kein anderes Buch als die Welt und kein
anderer Unterricht als der durch die Tatsachen“® kann ihn wirklich
bilden: ,Die Sachen! Die Sachen! Ich kann es nicht genug wiederholen,
dafl wir den Worten zu viel Bedeutung beimessen. Mit unserer schwatz-
haften Erziehungsmethode erziehen wir nur Schwitzer*?. Der neue

6 Esselborn zitiert (S.20) einen Brief Beccarias an seinen franzésischen Ubersetzer
Morellet, der ihm die ,Dunkelheit des Ausdrucks® an einigen Stellen seines Werks
vorgehalten hatte. Er gibt darin zu verstehen, welches seine persénlichen Griinde waren,
die es ihm angeraten erscheinen liefen, vorsichtig zu sein: ,Ich habe die Wahrheit
verteidigen wollen, ohne ihr Mirtyrer zu werden.“

¥ Alff 155. In den ersten deutschsprachigen Ubersetzungen sowohl aus dem Italieni-
schen als auch aus dem Franzésischen fehlt der Hinweis auf den Verfasser des ,,Emile*; erst
in der Ausgabe Bergks von 1798 kommt der Name Jean-Jacques Rousseau vor (Bergk 323).

18 Jean-Jacques Roussean, Emil oder iiber die Erziehung, a.2.0,, S. 144.

% Roussean, a.a.O., S. 175,

% Roussean, a.a. 0., S.175.

% Rowusseam, 2.a. 0., S.190.
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Mensch, wie ithn Rousseau und Beccaria als tugendhaften Biirger einer
kiinftigen republikanischen Gesellschaft sehen, hat sich von den Irrti-
mern und Vorurteilen der Uberlieferung befreit: ,Er ist nicht durch die
Menschen, sondern durch die Natur gebildet“?, er hat die ,Nachah-
mungen durch die Urbilder sowohl der moralischen als auch der Natur-
erscheinungen“® (Alff 155) ersetzt. Er handelt aus Freiheit in Uberein-
stimmung mit den Gesetzen und bedarf zu seiner rechtlich korrekten
Lebensfiihrung nicht mehr der Strafdrohung des Staates. Beccaria pli-
diert in kriminalpriventiver Absicht fiir eine Art ,,Curriculum-Reform*:
»Der Unterricht hat weniger in einer unfruchtbaren Menge von Gegen-
stinden zu bestehen als in der Auswahl und Genauigkeit derselben®
(Alff 155). Seine Empfehlungen zur Verbrechensprophylaxe durch
Erziehung und Unterricht zielen primir auf das Erlernen antikrimineller
Verhaltensmuster (E. H. Sutherland) durch den unbescholtenen Biirger
ab. Sie konnen jedoch sekundir auch als Maxime der ,Erziehung des
Rechtsbrechers® durch organisierten Gefingnisunterricht als Mittel der
Rickfallprophylaxe verstanden werden®.

II. Beccarias Auffassungen vom Wesen des Verbrechens

Die Empfehlungen Beccarias zur Kriminalpravention beruhen freilich
nicht auf einer expliziten Verbrechenstheorie; Ansitze zu einer empi-
risch-methodischen Erforschung der Verbrechensursachen sind in sei-
nem Werk noch nicht erkennbar. Thm geht es in erster Linie um die
Beseitigung der grausamen Strafen, der Folter und der Strafwillkiir der
Gerichte. Seine Klassifikation der Verbrechen (Alff 65 {f) orientiert sich
deshalb nicht an den individuellen Motiven des Straftiters, nicht an
dessen psychischen und sozialen Merkmalen und differenziert nicht
nach dessen Alter und Geschlecht; die Art der Delikte und die Riickfall-
hiufigkeit bestimmter Delinquenten spielen noch keine Rolle. Seinen
kriminalanthropologischen Vorstellungen liegt das abstrakte Bild des
alters- und geschlechtslosen, mit Sinnlichkeit und Vernunft ausgestatte-
ten menschlichen Wesens zugrunde. Seine Einteilung der Verbrechen
und Strafen richtet sich ausschliefllich nach dem Mafistab des Schadens,
der der Gesellschaft durch ein Verbrechen zugefiigt wird (Alff 65). Das
grofite Verbrechen stellt fiir thn der Anschlag ,auf die Sicherheit und
Freiheit der Biirger dar (Alff 68). Ein solches Verbrechen begeht, wer
durch sein Handeln den Gesellschaftsvertrag und damit die Legitima-
tionsbasis des Staates aufler Kraft zu setzen versucht. Fiir diesen beson-

22 Rousseawm, a.a. 0., S.284.
» Siehe hierzu: Thomas Wiirtenberger, Cesare Beccaria (1738-1794) und sein Buch
»Verbrechen und Strafen® (1764) in: Zeitschrift fiir Strafvollzug, 1964, S.127-134.
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deren Fall hilt Beccaria auch die Todesstrafe als den ,rechten und
einzigen Ziigel“ fiir zulidssig, ,um die anderen von der Begehung des
Verbrechens abzuhalten“ (Alff 111). Im tbrigen jedoch soll der Biirger
wissen, ,dafl er alles tun kann, was dem Gesetz nicht entgegen ist, ohne
eine andere MifShelligkeit zu befiirchten als die aus der Handlung selber
moglicherweise hervorgehende; dieses Wissen ist der politische Lehr-
satz, auf den die Volker sich stiitzen und der von den hochsten Behorden
unter untadeliger Wahrung des Gesetzes verkiindigt werden sollte: ein
unantastbarer Lehrsatz, ohne den es keine legitime Gesellschaft geben
kann“ (Alff 67)*.

Beccarias Vorstellungen tiber Verbrechen und Strafen beruhen ebenso
wie seine Auffassungen zur Verbrechensvorbeugung auf seiner politi-
schen Philosophie von Staat und Gesellschaft und sind daher nur mittel-
bar von kriminologischer Relevanz. Seine erst in Ansitzen erkennbare
Verbrechenstheorie ist faktisch eine verschliisselte Kritik der Macht- und
Herrschaftsverhiltnisse seiner Zeit. Sein weitreichendes Programm der
politischen und gesellschaftlichen Reform erscheint aus Griinden der
Umgehung der Zensur im weniger anstofligen Gewand der ,,menschen-
freundlichen® Verbrechensvorbeugung, gegen das auch seine schirfsten
Kritiker keine Argumente vorzubringen wissen. Dabei hat er nicht den
Straftiter, sondern den Inhaber der staatlichen Macht, nicht das vor
Straffilligkeit zu bewahrende Individuum, sondern den zur Verwirkli-
chung des ,grofiten Gliicks fir die grofite Zahl“ verantwortlichen
Gesetzgeber im Visier. Verbrechen sind ein im Prinzip vermeidbares
Ungliick sowohl fiir den Titer als auch fiir das Opfer und fiir die
Allgemeinheit. Beccaria sieht die Ursachen fiir dieses Ungliick erstens in
einer schlechten, d.h. unverniinftigen, unaufgeklirten Gesetzgebung,
die die Zahl der mit Strafe bedrohten Handlungen vermehrt, anstatt sie
zu vermindern, die widerspriichliche, unklare und unzuverlissige
Gesetze produziert, die die unveriuflerlichen Rechte des Individuums
miflachtet und die Furcht zwischen den Menschen steigert. Eine weitere
Ursache dieses Ungliicks ist die korrupte Rechtsprechung, die Unkon-
trollierbarkeit der Gerichtsverfahren, das Denunziantentum bei gehei-
men Anklagen und die Kiuflichkeit der Richter. Die dritte Quelle des
Ungliicks ist schlieflich das vollige Fehlen oder die unentschuldbare
Vernachlassigung der Aufklirung aller Biirger durch Erziehung, Unter-
richt und Wissenschaft. Der Staat, dessen Souverin die Quellen des
Verbrechens nicht verstopft, ist daher selbst Urheber des Verbrechens;
man kann niemanden als ihn selbst fiir dieses Ungliick verantwortlich

* Beccaria folgt auch hier der Auffassung Rousseaus, dafl eine Strafe immer als
ynatiirliche Folge bdser Handlungen“ empfunden werden mufl. Siehe hierzu Roussean,
a2.2.0,, 5.90.
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machen. Eine erfolgreiche Verbrechensprophylaxe erfordert deshalb auf
der Grundlage seiner kriminalitiologischen Einsichten die radikale Ver-
anderung der politischen und gesellschaftlichen Verhaltnisse und die
Umwandlung der Despotie in eine Republik. Von Beccarias Werk,
finfundzwanzig Jahre vor dem Sturm auf die Bastille veroffentlicht,
gingen zweifellos starke Impulse zur Férderung sozialkritischer Doktri-
nen bis in die Gegenwart aus: radikale Gesellschaftsverinderung ist
seitdem ein in immer neuen Variationen favorisiertes Programm der
Kriminalprivention, dessen Realisierungsversuche der systematischen
und kritischen Erforschung bis heute noch nicht unterzogen worden
sind.

III. Repression oder Vorbeugung ~ Eine Alternative?

Beccarias Vorschlige zur Kriminalpravention bleiben trotz der
Abstraktheit threr Formulierungen und trotz des geringen Praxisbezugs
ein wichtiges Dokument der gesellschafts- und kriminalpolitischen
Neuorientierungen jener Epoche des politischen und sozialen Umbruchs
und Wertwandels im ausgehenden 18. Jahrhundert. Der appellative Cha-
rakter seiner Schrift, die feierliche Sprache und die ,rhapsodische*
Gedankenfiihrung haben seine Zeitgenossen und viele Nachgeborenen
bis in unsere Gegenwart in einen unwiderstehlichen Bann geschlagen,
obwohl es auch nicht an einzelnen kritischen Stimmen gefehlt hat, die
gerade vor der ambivalenten Wirkung seiner rhetorisch-effektvollen,
apodiktischen Erklirungen gewarnt haben®. Beccaria war wie viele
seiner philosophischen Zeitgenossen vom alles durchdringenden Geist
der Aufklirung geprigt. Er erhob im Namen der Ideale der Menschlich-
keit, der Freiheit und der Toleranz seine Stimme gegen die Unmensch-
lichkeit und Barbarei der staatlichen Strafen. Von ihm gingen zahlreiche
Anregungen zum Entwurf einer rationalen Kriminalpolitik im Sinne
einer durchgreifenden Rechts-, Sozial- und Kulturreform in ganz
Europa aus. Schon zu seinen Lebzeiten wurde sein Werk von Hommel
mit einem gewissen Recht als ,,unsterblich bezeichnet. Seine kriminal-
priventiven Forderungen sind als das eigentliche Ergebnis einer kriti-
schen Analyse der gesamten Strafrechtspflege seiner Zeit anzusehen. Die
staatliche Strafe hatte fiir ihn in einem zukiinftigen republikanischen

# Schon in der ersten deutschen Rezension seines 1764 in ,,Monaco“ (Livorno) anonym
erschienenen Werks wird auf diesen Sachverhalt hingewiesen: ,Der Verfasser ist ein
scharfsinniger Mann, der den Vortrag und die Sprache in seiner Macht hat* (Géttingische
Anzeigen von gelehrten Sachen, viertes Stiick, 9. Januar 1766, S.22). Ein anderer Rezen-
sent hebt 16 Jahre spiter ebenfalls die ,feyerliche Sprache“ und den ,feyerlichen Perioden-
gang® des ,rhapsodischen Werkchens“ hervor (Johann Heinrich Christian von Selchow,
Juristische Bibliothek, Géttingen 1780, S. 633 f).
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Staat nur noch als allerletztes Mittel eine Berechtigung, das sich eines
Tages von selbst iberfliissig macht. Er hat mit seiner Abhandlung eine
der groflen. zu immer neuen Spekulationen anregenden Utopien ent-
worfen, deren Realisierung aber trotz immer neuer Anldufe bis heute
noch aussteht und vermutlich immer wieder an der ,irgerlichen Tatsa-
che“ scheitern wird, dafl der Mensch nicht nur ein vernunftgeleitetes
Wesen ist, das sich aus Einsicht in die Notwendigkeit selbst den gelten-
den Gesetzen der Vernunft unterwirft.

In einer Laienpredigt ,Uber das Gesetz“ hat Hilde Kaufmann eine
ganz andere Dimension des Rechts aufgezeigt, die Beccaria nicht oder
nicht mehr erkennen konnte, weil ihm durch das menschenverachtende
Handeln der damaligen Amtskirche im absolutistischen Staat der Blick
dafur verstellt war: ,Erst die Liebe macht den eigentlichen Kern der
Gesetze aus, so sehr, dafl nach manchen Stellen des Neuen Testaments
das Gesetz als iiberfliissig erscheint, nicht, weil es aufler Kraft gesetzt
wire, sondern weil es durch die Liebe in einer viel tieferen, volleren
Weise erfiillt werden soll und weil man auf die einzelnen gesetzlichen
Formulierungen verzichten konnte. Das aber ist der Sinn des paulini-
schen Satzes, dafl alle Gesetze zusammengefafit seien in dem einen
Gebot der Liebe“*.

Die Reform des Strafvollzugs ist in den vergangenen Jahrhunderten
manche verschlungenen und dunklen Wege gegangen: zweifellos haben
unbestechliche Beobachter und Analytiker des bestehenden Strafsystems
vom Schlage Beccarias einen entscheidenden Anteil an der Humanisie-
rung des Strafrechts und an der schrittweisen Substitution der Strafe
durch priventive Mafinahmen im Vorfeld der Kriminalitit gehabt, aber
die unmittelbare Hilfe fiir den Rechtsbrecher in seiner konkreten Not-
lage ging stets von solchen Menschen aus, die das christliche Liebesgebot
allen anderen Gesetzen iiberordneten und sich anschickten, die ,,Utopie
der Liebe“ unter Einsatz ihres eigenen Lebens zu verwirklichen. So
verhielt es sich bei Bischof Ridley, als er 1551 nach einer Predigt in
Westminster bei Edward VI. von England fiir eine Milderung der
grausamen Bestrafung von Straftitern und fiir deren Erziehung in Bride-
well eintrat?, als sich Friedrich von Spee als Seelsorger der zum Tode
Verurteilten mit seiner Cautio Criminalis von 1631 gegen Hexenwahn
und Hexenprozesse wandte, als John Howard die englischen und kon-

% Hilde Kaufmann, Predigten eines Laien, 1974, S. 86.

¥ Grafton’s Chronicle; Or, History of England to which is added his table of the
Bailiffs, Sheriffs and Mayors, of the City of London. From the year 1189, to 1558,
inclusive. In two volumes, Vol. I-2, London 1809, S.529 ff.
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tinentaleuropdischen Gefingnisse, Kerker und Pesthiuser aufsuchte, als
Elizabeth Fry 1814 begann, gemeinsam mit anderen Frauen das Los der
weiblichen Gefangenen im Londoner Gefingnis New Gate zu lindern,
als Theodor Fliedner 1825 seine erste Predigt im Diisseldorfer Arresthaus
hielt und in den folgenden Jahren gemeinsam mit Gleichgesinnten die
erste Gefingnisgesellschaft in Deutschland griindete. Unter dem christli-
chen Liebesgebot standen auch Johann Hinrich Wichern und Mathilda
Wrede, von der die folgenden Sitze iberliefert sind, die sie auf dem
Petersburger Gefingniskongref} im Juni 1890 im Rahmen einer Diskus-
sion iiber ,unverbesserliche Verbrecher gesprochen hat: ,Meine Her-
ren! Es gibt ein Mittel, das jeden Rechtsbrecher, auch den sogenannten
unverbesserlichen, moralisch andern kann. Das ist die Kraft Gottes. Die
Gesetze und die Gefingnissysteme konnen nicht das Herz eines einzigen
Strffalligen verindern, aber Gott kann es. Ich bin Uberzeugt, dafl man
sich intensiver und vor allem anderen mit der Seele der Gefangenen und
ithrem geistlichen Leben befassen sollte“.

Die Reform der Strafrechtspflege und die Versuche zur Verbrechens-
vorbeugung mit sozialpolitischen Mitteln beruht seit mehr als 400 Jahren
auf diesen beiden Traditionslinien der wissenschaftlichen Erforschung
und kritischen Durchdringung der empirischen Wirklichkeit von Ver-
brechen und Strafen einerseits und des unmittelbaren karitativen Sama-
riterdienstes an denen, die verschuldet oder unverschuldet in eine akute
Notlage geraten sind. Beide konkurrierenden Linien erginzen sich,
keine von beiden kann die jeweils andere ersetzen, ohne die Erreichung
der gesteckten Ziele zu verfehlen. Nur selten vereinigen sich beide
Linien in einer Person. Wo sie sich aber jemals miteinander verbanden,
da folgte aus dem Denken das Tun, und das Tun fiihrte wieder zuriick
zur kritischen, wissenschaftlichen Reflexion. Hilde Kaufmann war es
vergonnt, Lehre und Leben so miteinander zu verbinden, daff Wissen-
schaft und christlicher Glaube, ein kritisch-analytischer Geist und tiefe
Frommigkeit zu einer untrennbaren Einheit verschmolzen. Diese seltene
Konstellation erlaubte ihr die vollige Hingabe an die Wissenschaft, ohne
dabei den Nichsten mit all seinen Fehlern und Unzuldnglichkeiten als
Gottes Geschopf aus den Augen zu verlieren und sich ganz dem
Glauben zu 6ffnen, ohne aufzuhéren, mit den Mitteln der Wissenschaft
die Wahrheit zu suchen. So behielt sie ihren niichternen, weltzugewand-
ten Optimismus und ihre grundsitzliche Skepsis gegeniiber allen inner-
weltlichen Heilslehren, auch wenn sie im Gewande der Wissenschaft
auftraten.

% Zitiert nach: Albert Krebs, Freiheitsentzug. Entwicklung von Praxis und Theorie seit
der Aufklirung. Herausgegeben von Heinz Miiller-Dietz, 1978, S.172.
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In bezug auf die im Verlaufe der beiden letzten Jahrhunderte seit
Beccaria immer wieder auftauchende Frage, ob eine gute Verbrechens-
vorbeugung nicht die Verhingung und den Vollzug der Strafe iiberfliis-
sig machen konnte, hat sie in ihrem eingangs erwihnten Vortrag von
1973 ausgefiihrt: ,Ein einfaches Ersetzen der Repression durch eine
Prophylaxe (...) stellt eine jener Utopien dar, die niemals gelingen
werden, solange Menschen bleiben, was sie sind, nimlich Wesen, die
u.a. auch die Tendenz haben, Normen zu brechen“?.

® Hilde Kaufmann, a.a.O., $.29.



Kriminalpolitik und Strafrecht

Juan Bustos RaMIREZ

L.

Die ganze Entwicklung des Problems der Strafe und die Diskussion
dariiber wird innerhalb der Lehre zwischen zwei extremen Positionen
erortert: dem Utilitarismus der Straftheorien, d.h. der General- und
Spezialprivention, und der mangelnden Zweckmifligkeit, also den soge-
nannten absoluten Theorien. Die einen sind nur an der Effektivitat
interessiert, die anderen allein an der Gerechtigkeit. Eine kriminalpoliti-
sche Definition hat aber notwendigerweise die Spannung zu beriicksich-
tigen, die zwischen diesen beiden Extremen liegt. Es wire jedoch
verkehrt, eine eklektische Position einzunehmen, denn wenn auch die
positiven Aspekte bestimmter Theorien aufgegriffen wiirden, so wiirden
doch auch die negativen Aspekte miteinbezogen, was letztendlich zu der
Errichtung eines in sich selbst widerspriichlichen Systems fiihren
wiirde!. Auch der Versuch, einer bestimmten Position (positive General-
privention, demokratische Spezialprivention) Grenzen zu setzen,
scheint keine Losung zu sein, denn dadurch wiirden die negativen
Auswirkungen nur eingeschrinkt, aber nicht beseitigt; deshalb verletzen
die General- wie die Spezialprivention immer das Prinzip der Verant-
wortlichkeit fiir die begangene Tat?.

Eine kritische Revision der Straftheorien hat daher notwendigerweise
die Uberwindung derselben anzustreben. Ausgangspunkt einer solchen
Revision muf} die Untersuchung sein, was die Strafe innerhalb des
Sozialsystems war und ist, und dabei ist jegliche ideologische Verschleie-
rung auszuschlieen. Aus dieser Sicht dienten sowoh! die absoluten wie
die relativen Theorien der Verschleierung; erstere verwandelten die
Realitit der Strafe in eine Metapher (beriihmtes Beispiel dafiir ist die
Auffassung Hegels, dafl die Strafe die Negation der Negation des
Rechts sei), letztere lenkten die Realitit der Strafe auf die Grundlage

! Siche Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, in: Strafrechtliche Grundlagenpro-
bleme, Berlin 1973, S. 11.

2 Siche Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin 1983, S. 17 ff; Barbero Santos, La
reforma penal espafiola en la transici6n a la democracia, in: Revue Internationale de Droit
Pénal, 1977, S. 61 ff.
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einer abstrakt rationalen Absichtserklirung durch den Gesetzgeber
(Abschreckung, Sicherung des Rechtsbewufltseins, Resozialisierung,
Umerziehung).

Innerhalb des Sozialsystems war und ist die Strafe eine Selbstbestati-
gung des Staates’. Mit der Strafe hat der Staat seine Existenz selbst und
seine Macht bestitigt. Deshalb hatte — und hat — die Strafe einen
symbolischen Charakter, sie geniigte sich selbst, denn durch sie driickt
der Staat seine Existenz aus. Daher also der symbolische Charakter, der
jenseits jeglicher Uberlegung von Effektivitit und Zweckmifigkeit liegt.
Der Staat ist jedoch kein abstraktes Wesen, er existiert tatsichlich, und
deshalb bedeutet diese Selbstbestitigung die Selbstbestitigung eines
bestimmten Systems. Und heute ist dies eben die Selbstbestitigung eines
bestimmten demokratischen Systems. Wegen ihres symbolischen Cha-
rakters hat die Strafe nun aber einen punktuellen Charakter, das heiflt,
durch sie wird das System durch die Hervorhebung der Kernpunkete, die
das demokratische System gestalten, selbstbestatigt. Deshalb erfiillt die
Strafe durch die Selbstbestitigung des Systems notwendigerweise eine
Schutzfunktion dieser Angelpunkte des Systems, und dabei handelt es
sich um nichts anderes als um die Rechtsgiiter. Aus der Realitit der
Strafe, der Selbstbestitigung, entsteht in einem demokratischen System
eine Funktion, nimlich der Rechtsgiiterschutz.

Somit werden also in einem demokratischen System die Rechtsgiiter
zur Basis der Begrundung und Legitimation der Strafe, aber eben
dadurch zur conditio sine qua non der Strafe. Eine kriminalpolitische
Definition der Strafe basiert also auf einer Definition der Rechtsgiiter*.
Die Rechtsgiiter bilden, wie gesagt, die Grundlage des (demokratischen)
Sozialsystems, aus eben diesem Grund konnen sie nur eine Sozialbezie-
hung sein, da die sozialen Beziehungen grundlegend fiir die Sozialord-
nung sind. Die Rechtsordnung greift einzig und allein eine bestimmte
Sozialbeziehung in konkreter und symbolischer Form auf (Leben,
Gesundheit des Individuums, Ehre, Freiheit). Als soziale Beziehung
schliefit das Rechtsgut eine bestimmte Position der Menschen unterein-
ander mit ein und dient als Vermittler zu anderen Kérperschaften oder
Objekten, die unter diesen existieren. Das heiflt, es ist ein Kommunika-
tions- und Partizipationsprozefl’. Gerade darum hat es immer einen
dialektischen Charakter. Wir konnen also schlieflich sagen, daf§ das
Rechtsgut eine konkrete normative Synthese einer bestimmten dialekti-
schen Sozialbeziehung ist‘.

3 Siehe Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal espafiol, Barcelona, 1984, S.39f.

* Siehe Bustos Ramirez, a.a. O., S. 39.

5 Siehe Callies, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, Frank-
furt a. M., 1974, S. 143.

¢ Siehe Bustos Ramirez, a.a. 0., S. 63.
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Mit anderen Worten, ein demokratisches Strafrechtssystem erscheint
in seiner Legitimationsbasis, welche die Rechtsgiiter sind, offen, da diese
wegen ihres kommunikativen, partizipativen und dialektischen Charak-
ters relativ sind und sich in stindiger Entwicklung befinden. Die Strafe
(die Selbstbestitigung des Systems) ist keine abgeschlossene, axiomati-
sche Realitit, kein autoritires Fiat, sondern gerade das Gegenteil, da
namlich seine Legitimationsgrundlage und Begrenzung die Rechtsgiiter
sind. Das Rechtsgut ist somit eine kritische Kategorie des Systems selbst.
Es ist ein Bestandteil des Systems, wirke aber auch iiber dieses hinaus, es
ist immer final, und seinen Zweck gilt es immer anzustreben, was einer
offenen Gesellschaft eigen ist, in der durch die Partizipation ihrer
Mitglieder bei allen kulturellen, sozialen, 6konomischen und politischen
Prozessen die Gestaltung des Systems vollzogen wird. Daher fihrt die
Verschleierung dieser Realitit, die durch die absoluten und relativen
Theorien entsteht, immer zu der Gestaltung einer autoritiren Konzep-
tion des Sozialsystems oder ist immer Grundlage derselben; sie erhebt
den Anspruch, dieses zu schlieflen oder das demokratische System nicht
in ein materielles System (der Freiheit und materiellen Gleichheit) zu
verwandeln, sondern in ein rein formales (in dem die Freiheit und
Gleichheit der Menschen axiomatisch angenommen werden). Das so
begriffene Rechtsgut wird zur Begriindung und materiellen Grenze des
Unrechts. Deshalb hat die Bestimmung des Unrechts vom Rechtsgut aus
zu erfolgen. Aber die Realitit der Strafe erschopft sich nicht in der
Selbstbestitigung des Staates, da die Strafe existiert, um verhingt zu
werden. Der Begriff der Strafe beinhaltet, dafl diese anzuwenden ist.
Verbrechen und Strafe sind untrennbare Realititen des Systems; das
Verbrechen existiert in dem Mafle, in dem es die Selbstbestitigung des
Staates gibt und in dem sich das System in bestimmten sozialen Bezie-
hungen, den Rechtsgiitern, anerkennt. Das System bestimmt, was Ver-
brechen und Strafe sind, deshalb sind Verbrechen und Strafe immer ein
Problem politischer Definition. Die Kriminalpolitik durchzieht das
gesamte Strafrechtssystem.

Die Strafe erschopft sich in ihrer Realitit dadurch, dafl sie einem
Individuum auferlegt wird’. Strafe bedeutet also Bestimmung, Indivi-
dualisierung und Selektion eines Menschen. Das heifit, durch die Strafe
wird nicht nur eine bestimmte soziale Beziehung konkretisiert, sondern
Strafe bedeutet auch die Selektion eines bestimmten Individuums. Aber
so, wie ein demokratisches Strafrechtssystem begrifflich das Rechtsgut
als Begriindung und materielle Grenze der Selbstbestitigung voraus-
setzt, so hat die Verhingung der Strafe eine Begriindung und materielle
Grenze, und das ist die Anerkennung des Menschen als Person, d. h. der

7 Siehe Bustos Ramirez, a.a.Q., $.40; Roxin, a.2. 0., S. 17 ff, 24 ff.
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Menschenwiirde, der Anerkennung des Menschen als eines sozial Han-
delnden. Man hat anzuerkennen, daf} der Mensch die Grundlage des
Sozialsystems und der sozialen Beziehungen ist, ohne den es das Sozial-
system gar nicht gibt. Aus eben diesem Grund ist die Verhingung der
Strafe, wenn die Menschenwiirde anerkannt wird, notwendigerweise an
einen Zweck gebunden. Es geht nicht bloff um die Verhingung an sich,
sondern es handelt sich um eine finale Verhingung, und dieser Zweck
kann nicht jenseits des Menschen liegen, anderenfalls wiirde dies bedeu-
ten, thn nicht anzuerkennen. Die absoluten und relativen Theorien
erkennen im Gegensatz dazu die Menschenwiirde nicht an: erstere, weil
sie sich mit der blofen Strafverhingung zufriedengibt, und letztere, weil
sie den Zweck jenseits des Menschen stellt (soziale Verteidigung, staatli-
che Sicherheit, sozialer Nutzen, etc.).

Das Ziel des Menschen ist aber seine eigene Befreiung, die Befriedi-
gung seiner Bediirfnisse, die Disponibilitit verschiedener Moglichkeiten
zur Losung sozialer Konflikte. Die Verhingung der Strafe mufl unter
Beriicksichtigung dieser Bediirfnisse des Menschen erfolgen. Nur so
kann sie sozial von Nutzen sein. Die Negation der Menschenwiirde ist
im Gegensatz dazu sozial schidlich, sie wirkt sich auf die Sicherheit des
Systems aus, denn sie verletzt dessen konstitutive Basis, sie zerstort die
sozialen Beziehungen. Die Anerkennung der Menschenwiirde bedeutet
eine dynamische Theorie des verantwortlichen Menschen, der stindigen
Ergriindung seiner Bediirfnisse und Entscheidungen.

Die Individualisierung des einer Strafe unterworfenen Menschen hat
also als Begriindung und materielle Grenze die Menschenwiirde. Dies
bedeutet folglich die Ausarbeitung einer Theorie des verantwortlichen
Menschen. Mit anderen Worten, es gibt zwei verschiedene Theorien,
einerseits die Unrechts- oder Verbrechenstheorie, deren Begriindung
und materielle Grenze das Rechtsgut ist, und andererseits die Theorie
des verantwortlichen Menschen. Beiden ist jedoch gemein, daff sie von
einer politischen Definition ausgehen. Wie schon ausgefiihrt, ist es das
System, welches das Verbrechen dadurch definiert, dafl es sich in
bestimmten Rechtsgiitern zu erkennen gibt. Aber damit greift es gleich-
zeitig bestimmte Individuen heraus. Verbrechen und verantwortliches
Individuum sind ein Problem politischer Definition. Gleichzeitig sind
dann sowohl das Verbrechen als auch das verantwortliche Individuum
ein soziales Problem, und deshalb handelt es sich bei der Verantwort-
lichkeit immer um ein soziales Problem.

Erstes materielles Prinzip, auf das sich das Strafrechtssystem stiitzt, ist
also die Menschenwiirde, und an zweiter Stelle steht das des Rechtsgu-
tes. Aber in einem demokratischen System ist auch das nicht ausrei-
chend, da die Strafen eine Anwendungsform annehmen miissen, iiber die
sie als nicht mehr notwendig erscheinen, denn sonst wiirden sie in
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Widerspruch zu dem Ziel der Befreiung des Menschen geraten. Deshalb
ist die Notwendigkeit der Strafe ein materielles Prinzip der Begriindung
und Begrenzung der Anwendung der Strafe, die in einem gegebenen Fall
tiberhaupt nicht mehr notwendig wird. Damit sind wir also zur dritten
Theorie des Strafrechts gelangt, das heifit der, die sich auf die Formen
der Strafanwendung bezieht. Drei Theorien bilden also das Strafrecht:
die Verbrechenstheorie, die Theorie des verantwortlichen Menschen und
die Theorie der Strafanwendungsformen. Drei materielle Prinzipien
dienen diesen Theorien als materielle und begrenzende Grundlage: die
Menschenwiirde, das Rechtsgut und die Strafnotwendigkeit. Jedes ein-
zelne Prinzip hat seine besondere vorrangige Stellung und kommt in
besonderer Weise zum Ausdruck: das Rechtsgut in der Verbrechens-
theorie, die Menschenwiirde im verantwortlichen Menschen und die
Strafnotwendigkeit in den Formen der Strafanwendung. Die absoluten
Theorien befafiten sich nur mit der Verbrechenstheorie und verschleier-
ten damit die Probleme, die die anderen Theorien aufwerfen, wodurch
eine Aushohlung oder Reduzierung der Strafrechtstheorie hervorgerufen
wird. Bei den relativen Theorien geschah das gleiche; die Generalpriven-
tion neigte dazu, das Gewicht auf die Notwendigkeit der Strafe zu legen
und die Theorien des Verbrechens und des verantwortlichen Individu-
ums zu Ubergehen; die Spezialprivention tendierte dazu, alle Theorien
aus der Analyse auszuschlieflen, indem sie die soziale Verteidigung
hervorhob.

II.

Eine Verbrechenstheorie muff also vom materiell betrachteten Rechts-
gut ausgehen. Grundlage der Verbrechenstheorie ist nicht die Hand-
lungslehre®; zum einen, weil es neben ihr eine Unterlassungslehre gibt,
und insbesondere, weil die Handlungslehre auf dem Rechtsgut basiert,
insofern sie nur eine Form des Kommunikationsprozesses innerhalb der
Sozialbeziehung ist. Auch die Kausalitit kann nicht als Begriindung des
Verbrechens dienen, da es ihr an sich an Bedeutung mangelt, um
irgendeinen Aspekt des Verbrechens zu bestimmen’. Sie ist weder fiir die
Unterlassungstheorie noch fiir die Handlungslehre dienlich, denn diese
werden hinsichtlich des Kommunikationsprozesses durch ihren Sinn
bestimmt. Wenn man also der Kausalitit innerhalb der Verbrechens-
theorie eine Bedeutung geben wollte, so wurde tatsachlich ihre Benen-
nung nur metaphorisch verwendet, wie dies im Falle der adiquaten
Kausalitdt geschah, die eigentlich eine Frage rechtlicher Bewertung ist.

® Siehe Armin Kaufmann, Die Funktion des Handlungsbegriffs im Strafrecht, in:
Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, 1982, S. 26.
® Siehe Bustos Ramirez, a.a.O., S. 173 ff.
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Aus eben diesem Grund ist die Kausalitit auch unbrauchbar, um den
Erfolg mit dem tatbestandsmifligen Verhalten zu verkniipfen, denn
nicht der natiirlich betrachtete Erfolg interessiert, sondern der Erfolg als
schidliche Einwirkung auf ein Rechtsgut (Verletzung oder Gefihrdung
des Rechtsgutes). Daher handelt es sich um ein valoratives Problem, das
heifit, es geht um die objektive Zurechnung, um die Moglichkeit, ob ein
Erfolg einem tatbestandsmafligen Verhalten zuzurechnen ist®.

Weder die iiberlieferte Handlungslehre noch die Kausalititstheorie
dienen letztendlich als Grundlage des Verbrechens, allein das Rechtsgut
kann seine Grundlage sein.

Auf der Basis des Rechtsgutes werden die beiden die Verbrechens-
theorie bildenden Kategorien, Tatbestandsmafligkeit und Rechtswidrig-
keit, bestimmt.

Bei der Tatbestandsmafligkeit handelt es sich um nichts weiter als um
die Beschreibung einer bestimmten Situation, in der eine soziale Bezie-
hung stattfindet, sie bezeichnet deren Umgebung. Folglich ist es nicht
die Beschreibung einer Handlung und kann dies auch niemals sein. So
bedeutet Totung, dafl einer einen anderen totet. Was also beschrieben
wird, ist ein situatives Umfeld. Es ist auch nicht die Beschreibung einer
Unterlassung, was begrifflich unméglich wire, deshalb wird auch ein
situatives Umfeld beschrieben: ,Wer einer anderen Person nicht hilft,
die schutzlos ist und sich in offensichtlicher und ernster Gefahr befindet,
obwohl er dies ohne Gefahr fiir das eigene oder das Leben Dritter
machen konnte® (Art. 489 bis span. StGB). Es handelt sich also nicht um
die Beschreibung einer Handlung oder Unterlassung, sondern um die
Zuordnung eines bestimmten Kommunikationsprozesses innerhalb
eines situativen Umfeldes, und deshalb ist es im konkreten Fall der
Richter, der zu entscheiden hat, ob eine solche Zuordnung méglich ist.
Es handelt sich also nicht um ein Kausalitits- oder Finalititsproblem,
sondern um die sinngemifle Zuordnung, die eine Kommunikation
innerhalb eines bestimmten situativen Umfeldes hat, das eine soziale
Beziehung ausdriickt. Daher kann der Selbstmord nicht typifiziert wer-
den, da er niemals das situative Umfeld einer sozialen Beziehung aus-
driicken konnte, und aus dem gleichen Grund kann auch der Rauschmit-
telkonsum nicht typifiziert werden; solche Typifizierungen konnten sich
nicht auf das Rechtsgut stiitzen. Das Rechtsgut schlieit solche Typifizie-
rungen aus, es zwingt, wie schon anfangs gesagt, der Strafe eine Grenze
als Selbstbestitigung des Staates auf.

Vom Rechtsgut ausgehend wird also auch der der Tatbestandsmiflig-
keit innewohnende Unwert bestimmt, der nicht einfach ein Handlungs-

© Siche Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, a.a.O.,
S.123ff.



Kriminalpolitik und Strafrecht 75

unwert, sondern der Unwert eines situativen Umfeldes ist, in dem der
Handlungsunwert sicherlich der wichtigere ist, weil er den entsprechen-
den Kommunikationsprozef§ bestimmt, jedoch ist er nicht der einzige
(so gibt es bet der unterlassenen Hilfeleistung eine Bewertung hinsicht-
lich der Schutzlosigkeit und der offensichtlichen, ernsten Gefahr, bei
den Amtsdelikten hinsichtlich der Eigenschaft des Beamten, hinsichtlich
der Gewalt bei einer Reihe von Delikten, etc.).

Eben dieser Sachverhalt, daff jegliche Typifizierung vom Rechtsgut
und nicht von der Handlung aus bestimmt wird, bringt es mit sich, dafl
die Erweiterung der Tatbestinde auf den untauglichen Versuch nicht aus
der Sicht des Verhaltens begriffen werden kann (Mittel zu sich nehmen,
um abzutreiben), da ein solches Verhalten nicht dem situativen Umfeld
zugeordnet werden kann, welches das Abtreibungsdelikt beschreibt. Die
Typifizierung wird nicht von der ethischen Subjektivitit der Handlung
her bestimmt, sondern von der Objektivitit der sozialen Beziehung her,
die das Rechtsgut darstellt. Der Handlungsunwert entsteht aus dem
Rechtsgut und nicht aus einer subjektiv ethischen Auffassung in Zusam-
menhang mit der Handlung. Da nun aber die Beschreibung des situati-
ven Umfeldes eine soziale Beziehung zur Grundlage hat, bedeutet das,
dafl sie mit Sinn und Bedeutung ausgestattet ist. Deshalb sind die
Probleme des Vorsatzes, der Fahrlissigkeit und besondere subjektive
Merkmale eigentliche Fragen der Tatbestandsmifligkeit, und dies nicht
wegen eines ontologischen Grundes, sondern weil die Tatbestandsma-
Bigkeit auf dem Rechtsgut basiert. Dieses aber wird durch eine
bestimmte soziale Beziehung gebildet, die einen Kommunikationspro-
zef} umfafit und folglich mit Sinn und Bedeutung ausgestattet ist.

II1.

Das Rechtsgut erschopft sich mit seinem Inhalt aber nicht in der
Tatbestandsmafligkeit, sondern legt das ganze Verbrechen fest und somit
auch die zweite Begriffskategorie des Delikts, nimlich die Rechtswidrig-
keit. Als materielle Grundlage stattet das Rechtsgut die Rechtswidrigkeit
auch mit einem materiellen Inhalt aus. So, wie man formal sagen kann,
daf} die Tatbestandsmifligkeit Normwidrigkeit ist, so kann auch formal
gesagt werden, daf} die Rechtswidrigkeit der Gegensatz des tatbestands-
mifligen Verhaltens zur gesamten Rechtsordnung ist. Die Strafrechts-
normen (Verbote und Gebote) erscheinen unzweifelhaft als Anerken-
nung des Handlungsunwertes", der aus dem Rechtsgut entsteht und so
zum grundlegenden kommunikativen Kern wird, den das situative

Umfeld, das den Tatbestand beschreibt, in sich schlieffit. Nur durch

" Siehe Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Géttin-
gen, 1954, S.271 ff.
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Normen konnen solche Kommunikationsprozesse ausgedriickt werden,
und gleichzeitig konnen sie nichts weiter bezeichnen (z. B. eine kausale
Beziehung)™. Die Norm ist also kein Imperativ und auch nicht die einzig
existierende Rechtsnorm. Es gibt andere Rechtsnormen, die nicht einen
Handlungswert, sondern andere Wertarten ausdriicken. Neben den
selbstindigen und unabhingigen Normen gibt es also die iibrigen
Rechtsnormen, die die Normwidrigkeit des Verhaltens bedingen, indem
sie nicht nur die ausgefithrte Handlung betrachten, sondern die soziale
Beziehung in ihrer ganzen Komplexitat und folglich auch die verschiede-
nen Interaktionen zwischen den Menschen und ihrer Umwelt. Die
Rechtsnormen setzen das Absolute der Bewertung fest (nicht tdten,
nicht stehlen, niemand der Freiheit berauben), sie stehen in vorrangiger
und direkter Verbindung mit der Strafe als Selbstbestitigung des
Systems; die Rechtfertigungsgriinde hingegen legen die Dynamik und
Offnung des Systems dar, und deshalb relativieren sie das Absolute der
normativen Bewertung gemif} den verschiedenen konkreten Situationen.
Es handelt sich also um zwei verschiedene Ebenen.

Wenn man sagt, dafl die Rechtswidrigkeit der Gegensatz des tatbe-
standsmifligen Verhaltens zur gesamten Rechtsordnung ist, so wird
formal darauf hingewiesen, daff es innerhalb der Rechtsordnung nicht
nur die Rechtsnormen gibt, sondern daf} auflerdem noch andere Rechts-
normen existieren, die diese bedingen, weil sie auf einer anderen Ebene
in Erscheinung treten, auf der die Komplexitat des Systems betrachtet
wird. Es liegt also kein logischer Widerspruch in der selbstindigen
Festsetzung der Normwidrigkeit und der Rechtswidrigkeit. So wiirde es
sich allerdings verhalten, wenn man hinsichtlich ein und derselben
Handlung gleichzeitig Verbot und Erlaubnis aussprechen wiirde, d.h.
auf der vorrangigen Ebene der Selbstbestatigung. Dies wire bei einem
chirurgischen Eingriff der Fall, von dem angenommen werden konnte,
daf} er gleichermaflen verboten und erlaubt ist. Aber dieser kann niemals
als solcher verboten sein, denn ein solches Verbot kann nicht vom
Rechtsgut ausgehen (Sinn und Bedeutung desselben werden in der
Beschreibung des situativen Umfeldes der Verletzungen nicht umfafit:
wer einen anderen verletzt, schligt oder miffhandelt und dabei einen
bestimmten Erfolg verursacht). Die Selbstbestitigung, welche die Strafe
impliziert, kann eine solche Situation nicht einbeziehen, denn es stiinde
in Widerspruch zu der eigentlichen Funktion des Staates.

Aber wie schon wiederholt aufgezeigt wurde, ist die gegebene Defini-
tion der Rechtswidrigkeit rein formal, das heifit, sie driickt die materielle
Beziehung mit dem Rechtsgut nicht aus. So ist die Tatbestandsmafligkeit
nicht nur die formale Betrachtung der Normwidrigkeit des Verhaltens,

2 Armin Kaufmann, a.a. 0., S. 69ff.
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sondern die Beschreibung eines situativen Umfeldes, das Sinn und
Bedeutung der sozialen Beziehung umkehrt, die mit dem Rechtsgut
festgesetzt wird. Deshalb muf} die Rechtswidrigkeit auch materieller
Ausdruck des Rechtsgutes sein, was sich in der Tatsache manifestiert,
dafl Sinn und Bedeutung, die das beschriebene Umfeld dynamisieren,
sich in einer Einwirkung auf das Rechtsgut zeigen (in einem in seiner
Verletzung oder Gefihrdung bestehenden Erfolg)”. Auf dieser Ebene
geht es also vor allem darum, ob das Rechtsgut tatsichlich betroffen
wurde, nur dann kommen die Rechtfertigungsgriinde zur Wirkung.
Normen und Rechtfertigungsgriinde finden sich nicht auf der Ebene der
abstrakten und absoluten Bewertungen, sondern sie treten nur durch die
Konkretisierung des Erfolges auf. Der Erfolg ist es, der auf die zweite
Ebene fiihrt. Verletzungsprinzip und Rechtswidrigkeit sind wesens-
gleich, wenn man davon ausgeht, daf} die materielle Grundlage des
Verbrechens das Rechtsgut ist. Fiir die unwertige Darstellung des
Unrechts, dafl das Verbrechen in sich schliefit, geniigt also nicht der
Unwert des situativen Umfeldes, sondern es gehort auflerdem der
Erfolgsunwert dazu. Das Unrecht eines Verbrechens ergibt sich letzt-
endlich aus dem Unwert der sozialen Beziehung, wodurch also die Rolle
bestitigt wird, die das Rechtsgut innerhalb der Verbrechenslehre spielt.

Hinsichtlich der Rechtswidrigkeit sind als erstes also nicht die Recht-
fertigungsgriinde zu kliren, sondern das Problem, das sich auf die
objektive Zurechnung des Erfolges (Verletzung oder Gefihrdung) auf
das tatbestandsmiflige Umfeld bezieht. Die einfache objektive wie sub-
jektive Bestimmung eines situativen Umfeldes reicht nicht aus, um das
Verhiltnis zu dem Erfolg herzustellen. So impliziert die Bestimmung,
daff Pedro (vorsitzlich oder fahrlissig) Juan erschoff, ein situatives
Umfeld, dem der gesetzliche Tatbestand des Totschlags entspricht,
keinesfalls der, dafl Juans Tod mit Pedros Verhalten in Zusammenhang
steht oder daf} es auf dieses situative Umfeld zuriickgefithrt werden kann
(diesbeziiglich sei nur auf das Beispiel der Probleme hingewiesen, die der
dolus generalis aufwirft). Andererseits geniigt aufgrund des Verletzungs-
prinzips in keinem Fall die Feststellung des tatbestandsmifligen situati-
ven Umfeldes; das heiflt, wenn es keinen méglichen Erfolg gibt, so kann
auch niemals von einer tatbestandsmifigen rechtswidrigen Tat gespro-
chen werden, was beim sogenannten untauglichen Versuch der Fall ist,
der nicht mehr in bezug auf die Mittel, sondern hinsichtlich seines
Gegenstandes betrachtet wird (wenn eine sich schwanger glaubende
Frau ein Abtreibungsmitte]l einnimmt, ohne daf} tatsichlich eine
Schwangerschaft vorliegt)*. Es geht darum, mit Wertkriterien vom
Rechtsgut ausgehend zu bestimmen, ob der Erfolg objektiv dem tatbe-

13 Siehe Bustos Ramirez, a.a. 0., S. 184,
“ Siehe Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 3. Aufl., Kéln 1981, S.183.
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standsmifligen situativen Umfeld zugerechnet werden kann. Nur so
wird die Rechtswidrigkeit zu einem materiellen Reduktor der Tatbe-
standsmifligkeit. Die objektive Zurechnung ist also nicht ein Problem
der Tatbestandsmifligkeit. Dies wiirde namlich bedeuten, erneut ver-
schiedene Ebenen miteinander zu verwechseln, sie einfach wie ein
Transplantat neben die natiirliche Kausalitit zu stellen; und gleichzeitig
ist sie vOllig unbrauchbar, denn die Reduzierung der Tatbestandsmiflig-
keit vollzieht sich aufgrund der objektiven und subjektiven Merkmale,
die Bestandteil des situativen Umfeldes sind. Hier eriibrigt sich sowohl
die natiirliche Kausalitit als auch die objektive Zurechnung: die natiirli-
che Kausalitit, weil sie ein Problem aufwirft, das der Bewertung der
Tatbestandsmifligkeit fremd ist, da sich die Normen von Anfang an
nicht auf kausale Prozesse beziehen; und die objektive Zurechnung, weil
sie in bewertender Hinsicht auf dieser Ebene den Prizisierungen von
Sinn und Bedeutung nichts Neues hinzufiigen kann, denn diese entste-
hen aus dem Rechtsgut hinsichtlich des beschriebenen situativen Umfel-
des. Die objektive Zurechnung ist nur als Problem auf der Ebene der
Rechtswidrigkeit von Bedeutung, als Konkretion des Verletzungsprin-
zips, das vom Rechtsgut ausgeht und als materielle Basis der Rechtswid-
rigkeit dient.

V.

Nachdem Tatbestandsmifligkeit und Rechtswidrigkeit festgelegt sind,
haben wir es nun mit dem Unrecht als Teil eines Delikts zu tun. Die
Tatbestandsmifligkeit ist nur ein Indiz fiir die Rechtswidrigkeit und
folglich nur Indiz fiir ein Delikt, da der Inhalt der grundlegenden
Unwertigkeit, die der Handlungsunwert bedeutet, sich ausschlieflich
auf den Gegenstand des eigentlichen Schutzes durch das Strafrecht
bezieht, und das ist das Rechtsgut. Die iibrigen Bewertungen und
Unwertigkeiten, die sich auf dieser Ebene ergeben, sind untergeordnet
und begrenzen nur den Handlungsunwert (so der Hinweis auf gute
Sitten, Gewalt, Neugeborene, Schutzlosigkeit etc., der in den gesetzli-
chen Tatbestinden enthalten ist). Die so begriffene Tatbestandsmiflig-
keit ist ein dem Strafrecht eigener Begriff, wie es auch das Rechtsgut ist;
aber eine fiir die Rechtsordnung so schwerwiegende Tatsache wie das
Delikt kann nicht nur ausschlieflich und absolut aus der Sicht des
Strafrechts beurteilt werden, sondern muff auch von der Rechtsordnung
als Ganzer her betrachtet werden, da es ihre Transzendenz fiir die
gesamte rechtlich-soziale Ordnung ist, was letztendlich interessiert. Es
handelt sich darum, das Eingreifen des Staates zu rechtfertigen und zu
begrenzen, und dies kann nicht nur von der Tatbestandsmafligkeit aus
erfolgen. Von der Notwendigkeit des Begriffs der Rechtswidrigkeit her
kann ein so schwerwiegendes Eingreifen des Staates nur in dem Mafle
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ausreichend legitimiert und folglich auch begrenzt erscheinen (letztend-
lich dem Biirger Garantien gegeniiber einem solchen Eingreifen geben),
wie die Tatbestandsmifligkeit mit der Rechtsordnung als Ganzer ver-
kniipft ist, was gerade der Inhalt der Rechtswidrigkeit ist. Deshalb ist die
Rechtswidrigkeit ein Begriff, der iiber das Strafrecht hinausgeht, der den
eigentlich zu schiitzenden Gegenstand des Strafrechts, namlich das
Rechtsgut, transzendiert, von daher ist die Rechtswidrigkeit ein der
Rechtsordnung eigener Begriff. Diese Verkniipfung zwischen Tatbe-
standsmiafligkeit und Rechtswidrigkeit kann nur vom Rechtsgut aus
erfolgen, da dieses der Gegenstand des Schutzes durch das Strafrecht ist,
und folglich bestimmt es das Unrecht. Tatbestandsmifigkeit und
Rechtswidrigkeit an sich sind nicht miteinander verkniipfbar, da sie auf
verschiedenen Ebenen wirksam sind. Es gibt also einen aus der Sicht des
Rechtsgiiterschutzes resultierenden Unwert, der dem dem Tatbestands-
inhalt eigenen Unwert fremd ist und der gleichzeitig mit den bewerten-
den und entwertenden Grundlagen, auf denen die gesamte Rechtsord-
nung beruht, iibereinstimmt, den Erfolgswert oder -unwert. Die
Rechtsordnung als solche ist daran interessiert, Erfolgsunwerte zu ver-
meiden oder zu mindern (daher die Einrichtung der Nichtigkeit, Riick-
erstattungen, Entschidigungen, Versicherungen etc.). Dieser der gesam-
ten Rechtsordnung inhirente Erfolgsunwert ist auch dem Begriff des
Rechtsgutes eigen. Diese Ubereinstimmung erlaubt also vom Rechtsgut
aus die Rechtsordnung als Ganze mit der Tatbestandsmifigkeit in
Beziehung zu setzen. Daher ist die Tatbestandsmifigkeit ein Indiz fiir
Rechtswidrigkeit, denn um die Rechtswidrigkeit einer Tat erkliren zu
konnen, mufl notwendigerweise ein Erfolg vorliegen (ein Erfolgsun-
wert, der in der Verletzung oder konkreten Gefihrdung des Rechtsgutes
besteht), und es darf keine Rechtfertigungsgriinde geben. Erfolg und
Rechtfertigungsgriinde sind die grundlegenden Aspekte der Bewertung
und Entwertung, die die Rechtswidrigkeit gestalten. Rechtswidrigkeit
liegt nur vor, wenn es einen Erfolg (somit einen Erfolgsunwert) und
keinen Rechtfertigungsgrund (somit eine positive Bewertung einer Situa-
tion) gibt. Durch die Rechtfertigungsgriinde werden weder die Norm-
widrigkeit der Verhaltensweise (der Handlungsunwert) noch der Erfolg
(der Erfolgsunwert) beseitigt, aber doch der Unrechtscharakter der Tat;
es liegt kein Delikt vor, es gab nur ein Indiz fiir ein Unrecht oder Delikt.

Wenn das Problem des Unrechts oder des Delikts so angegangen
wird, will das heiflen, daf} man, soll wirklich ein Delikt vorliegen, die
objektiven und subjektiven Merkmale in ihrer Gesamtheit betrachten
muf}, also sowohl die der Tatbestandsmifligkeit als auch die der Rechts-
widrigkeit, und dies in der Hinsicht, dafl erstere nur ein Indiz fiir ein
Delikt sind. Dies ist von besonderer Bedeutung fiir die Problematik der
Irrtumslehre.
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Die Irrtumslehre kann nicht allein mit den zwischen subjektivem und
objektivem Aspekt bestehenden Beziehungen der Tatbestandsmafligkeit
verkniipft werden, da dies nicht ausreichend wire, sondern sie muf} auch
die zwischen dem subjektiven und objektivem Aspekt bestehenden
Beziehungen der Rechtswidrigkeit mit einbeziehen. Die vorsitzliche
oder fahrlissige Tatbestandsmifigkeit ist ausschlieflich ein Indiz der
Rechtswidrigkeit und folglich des Delikts; damit ein vorsitzliches oder
fahrlissiges Delikt vorliegt, mufl aber auflerdem der subjektive Aspekt
beriicksichtigt werden, der in der Rechtswidrigkeit und in ihrer Bezie-
hung zum objektiven Aspekt basieren kann. Dies ist der Fall, wenn
Rechtfertigungsgriinde auftreten. Das giiltige spanische Strafgesetzbuch
unterscheidet daher zu Recht zwischen den vom Gesetz bestraften
vorsitzlichen oder fahrlissigen Handlungen und Unterlassungen (Art. 1,
Abs.1) und dem béswilligen Delikt (Art.565, Abs.1). Der Vorsatz
bezieht sich nur auf die Tatbestandsmafligkeit, er ist ein Indiz fiir die
Boswilligkeit; die Boswilligkeit bezieht sich auf das Unrecht oder das
Delikt. Die Boswilligkeit umfafit also sowohl das subjektive Merkmal
der Tatbestandsmifigkeit mit Bezug auf ihren objektiven Aspekt (Vor-
satz) als auch die moglichen rein subjektiven Merkmale ohne Bezug auf
einen objektiven Aspekt und auflerdem das subjektive Merkmal des
Rechtfertigungsgrundes hinsichtlich des objektiven Aspekts wie auch die
moglichen rein subjektiven Merkmale. Deshalb hat sich die Irrtumslehre
nicht ausschlieflich auf den Vorsatz zu beziehen, sondern auf die
Boswilligkeit, wofiir der Vorsatz nur ein Indiz ist. Die Irrtumslehre mufl
sich daher auf alle subjektiven Merkmale des Unrechts beziehen, die in
bezug zu den objektiven Aspekten desselben stehen, gleichgiiltig, ob es
sich dabei um Elemente der Tatbestandsmifligkeit oder der Rechtswi-
drigkeit handelt. Deshalb schliefit ein unvermeidbarer Irrtum iiber ein
wesentliches Merkmal - sei es der Tatbestandsmifligkeit oder der
Rechtswidrigkeit, welches in letzterem Falle die tatsichlichen Vorausset-
zungen eines Rechtfertigungsgrundes wiren —, das Unrecht, das Delikt
vollkommen aus. Hingegen kann beim vermeidbaren Irrtum iiber ein
wesentliches Merkmal die Fahrlassigkeit sowohl in bezug auf das tatbe-
standsmiflige Verhalten als auch auf das rechtswidrige, tatbestandsmi-
Rige Verhalten fortbestehen, denn wichtig ist nicht das Indiz fiir das
rechtswidrige vorsitzliche Verhalten, sondern das vorsitzliche (boswil-
lige) oder fahrldssige Unrecht, und dieses liegt nur vor, wenn auch die
Rechtswidrigkeit hinsichtlich des Verhaltens festgestellt wurde. Das
spanische Strafgesetzbuch unterscheidet zu Recht zwischen Vorsatz und
Boswilligkeit, aber nicht hinsichtlich der Fahrlassigkeit, da diese im
wesentlichen ein normativer Begriff ist und nicht mit finalen subjektiven
oder Tendenzmerkmalen zu vereinbaren ist. Die traditionelle Schuld-
lehre hinsichtlich des Irrtums vollzieht diesbeziiglich einen logischen
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Sprung, denn ein Problem aktueller Kenntnis und des Bereiches der
Rechtswidrigkeit, wie es die Kenntnis der tatsichlichen Voraussetzun-
gen der Rechtfertigungsgriinde ist, geht sie bei der Behandlung der Frage
des Verbotsirrtums so an, als ob es ein Problem inaktueller Kenntnis
wire®. Es liegt andererseits kein logischer Widerspruch vor, wenn
darauf hingewiesen wird, dafl es ein vorsitzliches (boswilliges) oder
fahrlissiges Unrecht gibt, und folglich bezieht sich die Irrtumslehre
nicht auf die Tatbestandsmifligkeit oder gar die Rechtswidrigkeit, son-
dern auf das Unrecht in seiner Gesamtheit, und demzufolge erscheint es
nicht unlogisch, daff, auch wenn ein Indiz fiir ein vorsitzliches Unrecht
aufgrund einer tatbestandsmifligen vorsitzlichen Tat vorliegt, dieses
Indiz jedoch letztendlich nur ein fahrlissiges Unrecht oder sogar iiber-
haupt kein Unrecht bedeutet.

Eine Analyse der Irrtumslehre aus kriminalpolitischer Sicht und folg-
lich vom Rechtsgut als Begrindung und Grenze fiir das staatliche
Eingreifen ausgehend fithrt dazu, sie nicht einfach als eine Frage der
tatbestandsmifigen Handlung anzusehen - letzten Endes mit einem
individualistischen und streng subjektiven Charakter —, sondern vom
Schutz der Rechtsgiiter aus und folglich mit Hinblick auf das Unrecht in
seiner Gesamtheit. Was die Irrtumslehre in Frage stellt und diskutiert,
ist, bis zu welchem Punkt in den Fillen des Irrtums der Strafschutz der
Rechtsgiiter gerechtfertigt ist, wenn gerade der Sinn und die Bedeutung
des Schutzes an sich verfalscht werden.

V.

Mit der Feststellung der Existenz eines Delikts ist die Untersuchung
der Voraussetzungen fiir die Strafe aber noch nicht abgeschlossen.
Neben der Verbrechenslehre gibt es die Lehre von der verantwortlichen
Person. Lange Zeit hindurch erschien diese Lehre durch ein vermeintli-
ches drittes Element des Delikts, der Schuld, subsumiert und geschmi-
lert zu werden. Auf diese Weise versachlichte man die Betrachtung der
verantwortlichen Person, und gleichzeitig vermied man, alle Konse-
quenzen zu ziehen, die dem Prinzip der Menschenwiirde, der materiel-
len Grundlage in bezug auf die verantwortliche Person, innewohnen.
Die Beurteilung der Person darf nicht mit der Beurteilung der Tat
verwechselt werden, wie auch das Prinzip des Rechtsgliterschutzes nicht
mit dem Prinzip der Achtung der Menschenwiirde verwechselt werden
darf. Die Lehre von der verantwortlichen Person beinhaltet nicht einen
direkten Bezug zum Schutz der Rechtsgiiter, der sich in der Tatbe-
standsmifigkeit, der Rechtswidrigkeit und im Unrecht erschépft, son-
dern zu der Achtung der Menschenwiirde, und aus diesem Grund

5 Siehe Bustos Ramirez, a.a. 0., S.2991.



82 juan Bustos Ramirez

miissen die Merkmale der strafrechtlichen Verantwortlichkeit erldutert
werden. Ein Delike stellt ein Unrecht dar, aber es besagt noch nichts
tiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Menschen. Zwar ist nach
dem Strafrecht eines sozialen und demokratischen Rechtsstaates der
Mensch nur fiir seine Taten ~ nicht fiir seine personlichen Eigenschaften
— verantwortlich, aber das bedeutet nicht, dafl bei der Beurteilung der
Tat vollig von der Person abgesehen und diese einfach nur noch als ein
Anhingsel ihrer Tat betrachtet wird. Das Unrecht macht den Menschen
nicht verantwortlich. Eine derartige Konzeption wiirde dem Prinzip der
Menschenwiirde widersprechen, wiirde bedeuten, den Menschen nicht
als einen sozial Handelnden zu betrachten, und sie wiirde verkennen,
dafl er das wesentliche Element jeglicher sozialen Beziehung und der
Sozialordnung als Ganzer ist. Es hiefle zu leugnen, daf} jeglicher Rechts-
giiterschutz gerade auf seinem Tun basiert. Daher ist der erste Schritt bei
der Charakterisierung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Men-
schen die Zurechnungsfihigkeit, das heiflt, die Mdglichkeit, das began-
gene Unrecht (das Delikt) mit der Fahigkeit der strafrechtlichen Ant-
wort des Menschen zu verkniipfen®. Dies ist dann in erster Linie nicht
ein Problem psychologischer oder psychiatrischer Entscheidung oder
des Rechtsgutsbegriffes, sondern eine kriminalpolitische Entscheidung.
Das Problem liegt darin, die Vereinbarkeit oder Nichtvereinbarkeit des
Tuns bestimmter Menschen mit dem System als solchem festzulegen. Es
geht also nicht darum, aufzuzeigen, dafl es verantwortliche oder unver-
antwortliche Personen an sich gibt oder solche, die fahig bzw. unfihig
sind, Werten gegeniiber Verstindnis aufzubringen, sondern einfach
darum, dafl sie strafrechtlich nicht verantwortlich sind, dafl sie keine
Kriminalstrafe zu bekommen haben. Vereinbar mit dem System und
daher ohne strafrechtliche Verantwortlichkeit ist insbesondere das Tun
der Geisteskranken und minderjihriger Titer. Von einem strafrechtli-
chen Gesichtspunkt aus kann das Unrecht nicht mit ihrer Person ver-
bunden werden. Das soll aber nicht heiflen, dafl das von ihnen began-
gene Unrecht aus einer anderen Sanktionsperspektive nicht mit ihrer
Person verkniipft werden konnte, dafl sie also eine zivilstrafrechtliche
oder verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit haben. Und deshalb
miissen in diesem Sinne alle tibrigen Inhalte hinsichtlich ihrer Verant-
wortlichkeit eingesetzt werden (Unrechtsbewufltsein, andere Wertauf-
fassung, Zumutbarkeit des Verhaltens, Unzumutbarkeitsgriinde). Die
Beurteilung der Unzurechnungsfahigkeit (d. h., ein solches Tun mit dem

16 Siehe Franco Basaglia y Franca Basaglia, L’ideologia de la diversitd, in: La Maggior-
anza Deviante, 1971; David Cooper, Psiquiatria y antipsiquiatria, Buenos Aires, 1971;
G. Jervis, Manuale critico di psiquiatria, Milano, 1978; Albert Coben, A general theory of
subculture, in: The socioloy of subcultures, 1970.
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System vereinbar erkliren), bedeutet keinesfalls, die Garantien des
Menschen zu begrenzen, folglich kann dies nur die Ausschliefung einer
Kriminalstrafe (und die Stigmatisierung, die einer Kriminalstrafe inne-
wohnt) bedeuten, aber sie darf diesen Rechtsgenossen nicht die garan-
tierten Rechtsprinzipien entziehen, die jeder Beurteilung iiber die Ver-
antwortlichkeit eigen sind, sei diese krimineller Art oder nicht, gegen-
tiber der Auferlegung einer bestimmten Konsequenz fiir die Begehung
eines Unrechts. Es entspricht dem Prinzip der Menschenwiirde und der
Nicht-Diskriminierung, das dazu verpflichtet, Geisteskranke und Min-
derjahrige, andernorts insbesondere die Eingeborenen, etc., von der
kriminellen Strafverantwortlichkeit auszuschlieffen. Und dies nicht, weil
sie nicht die allen Personen eigenen Eigenschaften hitten (Bewuf3tsein
iiber das eigene Tun und Wertbewufltsein), sondern gerade aus Achtung
vor der Menschenwiirde.

Die erste Bestimmungsebene der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
ist also diejenige, die sich auf die Zurechnungsfihigkeit bezieht. Als
solche ist sie aber iiberaus allgemein und umfassend, daher ist es
erforderlich, sie sowohl, was die Ebene der konkreten Fihigkeit der
bewertenden Antwort des Menschen anbelangt, zu prizisieren, als auch
seine konkrete Fihigkeit, innerhalb dieser bewertenden Antwort zu
handeln”. Aus kriminalpolitischer Sicht muff notwendigerweise beriick-
sichtigt werden, dafl die Wahrnehmung, die die Rechtsgiiter implizieren,
bei jedem Menschen ein komplexer und konkreter Prozef ist. Deshalb
muf} also fiir das Vorliegen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei
der Person ein Bewufltsein iiber das begangene Unrecht vorliegen.
Folglich handelt es sich nicht um die Konzeption eines abstrakten
Bewufitseins beziiglich des Wertes an sich (oder der Wahrheit an sich),
wie die Verfechter der absoluten Straftheorien behaupteten, sondern nur
um jene objektiven Werte, die im System tiber die Rechtsgiiter aufgegrif-
fen werden (die auflerordentlich dynamisch und partizipativ und demzu-
folge relativ sind). Dieses Unrechtsbewufitsein basiert also auf einer
politischen Entscheidung, es handelt sich um das Erfordernis eines
bestimmten Bewufltseins. Was dann hinsichtlich der Person analysiert
werden mufl, ist die Ubereinstimmung eines bestimmten Bewuftseins
mit diesem Erfordernis. Dieses Erfordernis existiert, entsteht aus dem
Strafrechtssystem, es existiert nicht an sich oder von Natur aus in den
Kopfen der Menschen. Das System selbst muff dem Individuum die
Mittel zur Verfiigung stellen, um dieses Bewufitsein zu erreichen.
Darum ist es immer eine soziale Verantwortlichkeit, die Kriminalstrafe
bedeutet auch immer ein Scheitern des Systems. Gerade deshalb geht es

7 Siche Bustos Ramirez, a.a. ., S. 402 ff, 386.
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hier, was die Ausschliefung des Unrechts anbelangt, nicht mehr um das
Problem des Irrtums, was ein Problem der Kenntnisse ist und nicht der
Wertewahrnehmung, die immer einen komplexen sozialen und kulturel-
len Prozef und nicht blof8 Kenntnisse impliziert. Es handelt sich hier
also nicht um die Irrtumslehre, sondern um die Betrachtung eines
anderen Wertebewufitseins (so wie Art. 6 bis a) Abs.3 span. StGB von
einem ,irrtimlichen Glauben® spricht und nicht von einem ,Irrtum® im
Sinne von Abs.1 und 2). Die traditionelle Lehre verwechselte die der
Irrtumslehre eigenen Probleme mit denen des Wertebewufitseins, das
sich von der Zumutbarkeit unterscheidet; indem sie dariiber hinweg-
ging, dafl Gegenstand, Voraussetzung und Folgen in jedem Fall ver-
schieden waren, fafite sie alles unter der Irrtumslehre zusammen.

Die Unvermeidbarkeit eines Unrechtsbewufitseins, das sich vom
Zumutbaren unterscheidet, muff den Ausschluff der kriminellen Verant-
wortlichkeit beinhalten (Art. 6 bis a) Abs. 3 span. StGB), da anderenfalls
der Mensch gerade fiir etwas Nichtzumutbares verantwortlich gemacht
wirde. Das Strafrechtssystem wiirde den Grundsatz der Menschen-
wiirde verletzen, wenn es den Menschen trotz des Fehlens des Unrechts-
bewufltseins aufgrund eines anderen Wertebewufitseins strafrechtlich
verantwortlich macht. Folglich handelt es sich darum, die Unzumutbar-
keit des vom System geforderten Unrechtsbewufitseins zu erkliren.

Diese Unzumutbarkeit kann allerdings nicht total sein, d.h. dafl
Umstinde vorliegen, aufgrund derer die Person das geforderte Bewufit-
sein haben konnte. In diesem Falle kann ein Fehlen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit nicht ausgesprochen werden, sondern diese kann nur
gemindert werden, wie Art. 66 span. StGB aufzeigt, auf den sich Art.6
bis a) Abs.3 span. StGB bezieht: ,Die Tat ist nicht vollig entschuldbar,
wenn nicht alle erforderlichen Voraussetzungen vorliegen, um die krimi-
nelle Verantwortlichkeit auszuschlieflen ...

Die Irrtumslehre und die Lehre von der Unzumutbarkeit des
Unrechtsbewufitseins diirfen also nicht verwechselt werden, da sie auf
vollig verschiedenen Ebenen einwirken und weil sie verschiedene krimi-
nalpolitische und begriffliche Grundlagen haben. Folglich sind auch die
Konsequenzen verschieden. Die Unvermeidbarkeit des Irrtums schliefit
das Unrecht aus, die Unvermeidbarkeit der Unzumutbarkeit des
Bewufltseins schliefit nur die kriminelle Verantwortlichkeit des Men-
schen aus; beim vermeidbaren Irrtum kann das fahrlissige Unrecht
weiter vorliegen, die Vermeidbarkeit der Zumutbarkeit des Unrechtsbe-
wufltseins kann nur die Verantwortlichkeit der Person mindern (das
entsprechende Unrecht bleibt das gleiche, gleichgiiltig, ob es sich um ein
vorsitzliches oder fahrlissiges handelt). De lege ferenda konnte natiir-
lich gefordert werden, und zwar nicht vom Grundsatz der Menschen-
wiirde aus und folglich im Verhiltnis zur strafrechtlichen Verantwort-
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lichkeit, sondern von der Strafnotwendigkeit und daher von der Strafan-
wendung aus, dafl die Gerichte in den Fillen der vermeidbaren Unzu-
mutbarkeit des Unrechtsbewufltseins nicht nur die Strafe mindern,
sondern die Strafanwendung ausschlieen konnen, sei es aufgrund der
geringen Verantwortlichkeit oder der Art oder Geringfiigigkeit des
Unrechts, auf das sich diese Vermeidbarkeit bezieht.

Schliefllich mufl hinsichtlich der Verantwortlichkeit beriicksichtigt
werden, ob die vom System geforderte Verhaltensweise im konkreten
Fall des Tuns fir die Person zumutbar war. Es handelt sich also nicht
darum, abstrakt die Handlungsfahigkeit der Person noch die Sittlichkeit
ithrer Handlungen zu analysieren, sondern darum, vom Unrecht ausge-
hend zu untersuchen, ob die Person in der Lage war, auf ein bestimmtes
gefordertes Verhalten zu reagieren. Das System kann vom Menschen
nicht etwas verlangen, was bei seinem konkreten Tun iiber die Grenzen
seiner Betrachtung als sozial Handelnder hinausgeht, und was letztend-
lich bedeuten wiirde, die Menschenwiirde nicht zu achten und den
Menschen nur als ein Ridchen des Systems anzusehen, der nach Belie-
ben manipuliert werden kann, indem die Person als solche im Moment
des Handelns aufler Betracht gelassen wird. Und in diesem Sinne muf}
das System den Menschen also als solchen mit seinen Angsten, seiner
Miidigkeit, seinen fundamentalen Bediirfnissen, etc. betrachten. Wenn
diese den Personen bei ihrem konkreten Verhalten eigenen Wesensmerk-
male nicht beriicksichtigt werden, so hiefle dies, die Achtung der
Menschenwiirde nicht anzuerkennen und folglich wire die einer Person
unter solchen Bedingungen auferlegte Strafe in einem sozialen und
demokratischen Rechtsstaat unrechtmiflig. Wenn also die Verhaltens-
weise nicht zumutbar ist, so mufl die strafrechtliche Verantwortlichkeit
ausgeschlossen werden, und wenn nicht alle fir die Erklirung der
Unzumutbarkeit notwendigen Voraussetzungen vorliegen, dann muf}
die Verantwortlichkeit gemindert werden. Es handelt sich also nicht um
eine Gnadenbezeugung des Systems, sondern um eine direkte Konse-
quenz des Grundsatzes der Achtung der Menschenwiirde, ohne den der
Staat keine Strafe verhingen kann. Das bedeutet: nicht nur im Rechtsgut
liegt die Begriindung und Begrenzung fiir das strafende Eingreifen des
Staates, vielmehr gilt das gleiche auch fiir die Menschenwiirde.

Schliefilich steht neben der Verbrechenslehre und der Lehre von der
verantwortlichen Person die Lehre von der Strafanwendung, die sich im
wesentlichen nach dem Prinzip der Strafnotwendigkeit richtet. Das
heifdt, auch wenn die Strafe verdient ist, weil es ein Delikt und eine
verantwortliche Person gibt, kann aus kriminalpolitischer Sicht die
Strafanwendung als nicht notwendig erscheinen, oder die Strafe ist auf
andere Art oder in geringerem Mafle oder mit anderen Bedingungen
anzuwenden. Das giiltige Strafrecht hat also anzuerkennen, dafl es
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innerhalb des Systems nicht nur eine einzige Lehre gibt, sondern meh-
rere, die in dynamischer und dialektischer Weise untereinander verbun-
den sind, und dafl es immer darum geht, das kriminelle Problem als ein
sozialpolitisches Problem anzusehen und dafl darum immer die Beteili-
gung der Rechtsgenossen und das Angebot von Méglichkeiten zur
Losung von sozialen Konflikten vorliegen mufi.



Unsichere Grundlagen der Kriminalpolitik

Hans-DIETER SCHWIND

In einem 1972 veroffentlichten Aufsatz' hat Hilde Kaufmann darauf
verwiesen, dafl ,Kriminalpolitik jetzt verstanden wird als die Wissen-
schaft von den notwendigen Anderungen der Strafrechtspflege“. Gehe
man ,iiber dieses Verstindnis des Wortes Kriminalpolitik hinaus, so
(sei) selbstverstindlich der gesamte Bereich der Politik irgendwie immer
auch zugleich Kriminalpolitik: Wirtschaftspolitik, Wohnungspolitik,
Gesundheitspolitik, Bildungspolitik, Verkehrspolitik, ja selbst die
Auflenpolitik und viele andere Zweige der Politik (hitten) natiirlich alle
irgendwie Berithrungspunkte mit dem Phinomen Verbrechen und Ver-
brecher und (wiirden) mal mehr, mal weniger, auch in diesen Bereich
hineinwirken“2. Diese umfassendere Definition kriminalpolitischer Auf-
gabenstellung setzt sich vor dem Hintergrund zunehmender Kriminali-
titsprobleme in unserer Gesellschaft immer mehr durch, weil sie darauf
angelegt ist, die (lange vernachlissigte) auflerstrafrechtliche Kriminal-
pravention auszubauen. Danach ist unter Kriminalpolitik die Gesamt-
heit aller staatlichen Mafilnahmen zu verstehen, die zum Schutz der
Gesellschaft und des einzelnen Biirgers auf Verhiitung und Bekimpfung
von Kriminalitdt gerichtet sind®. Erst in diesem Rahmen wird auch die
Kriminologie — iiber die Poenologie hinaus — als Grundlage (rationaler)
Kriminalpolitik relevant. Den Ausgangspunkt jeder Kriminalpolitik bil-
det jedoch zunichst die Beurteilung der Kriminalititslage.

I. Kriminalititslage und Kriminalititsprognose

So gehoren zu den jihrlich wiederkehrenden Meldungen der Medien
immer wieder auch jene, nach denen in der Bundesrepublik Deutschland
die Kriminalititszahlen steigen (so grundsitzlich bis 1983) oder fallen (so
1984).

! Kaufmann, H.: Kriminologie zum Zwecke der Gesellschaftskritik?, in: JZ 1972, 79.

2 Kaufmann, H. a.a.0. (Fn.1).

3 Schwind, H.-D.: Zur kriminalpolitischen Lage in der Bundesrepublik Deutschland,
in: Schwind, H.-D. / Berckhauer, F. / Steinhilper, G. (Hrsg.): Priventive Kriminalpolitik,
Heidelberg 1980, S.3-26; so inzwischen z. B. auch Burghard, W. / Herold, H. /| Hama-
cher, H. W. / Schreiber, M. / Stiimper, A. / Vorbeck, A.: Kriminalistik-Lexikon, Heidel-
berg 1984, S.116.
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1. Zur Kriminalititslage

Die Grundlage dieser Informationen bildet die Polizeiliche Kriminal-
statistik (PKS), die das Bundeskriminalamt (BKA) in Wiesbaden in
jedem Friihjahr fiir das abgelaufene Kalenderjahr herausgibt.

a) Fir 1983 enthilt die PKS (,Hellfeld-Kriminalitit“) u.a. folgende
Angaben:

— registriert wurden insgesamt 4,345 Millionen Straftaten (absolute Zahl). Zum Ver-
gleich: 1973 waren es erst 2,559 Millionen Delikte; die Steigerungsraten schwankten
pro Jahr zwischen 1,2 % und 8,0 %;

— die Haufigkeitszahl (HZ = Zahl der bekannt gewordenen Fille pro 100000 Einwoh-
ner) ist von 413,0 (1973) auf 7074,3 (1983) gestiegen. Das heifit (pauschal rechne-
risch), dafl 1983 fiir rund 7 % der Bevolkerung eine Straftat registriert worden ist;

— die Zahl der Tatverdichtigen hat sich von 1,023 Millionen (1973) auf 1,611 Millionen
(1982; 1983 in der PKS nicht ausgedruckt) erhdht; dementsprechend stieg die
Kriminalititsbelastungszahl (KBZ = Zahl der ermittelten Tatverdichtigen pro
100000 Einwohner) auf 2830,2 (1982; 1983 wiederum nicht ausgedruckt); besonders
bemerkenswert ist der Anstieg der Jugendkriminalitit (Steigerung von 1974 bis 1982
um 64,3 % bei den minnlichen Tatverdichtigen und um 89,6 % bei den weiblichen
Tatverdichtigen).

Dafl die Fallzahlen 7984 (um 4,9 %) gesunken sind, hat u.a. mit
folgenden Utrsachen zu tun: erstens mit technisch bedingten Minderer-
fassungen von Straftaten (in Baden-Wiirttemberg) und der Nichtbertick-
sichtigung von Uberhangdelikten aus dem Vorjahr (in Bremen); zwei-
tens mit dem Verzicht der Versicherungen auf die Anzeigepflicht in
bestimmten Fillen; und drittens wahrscheinlich mit den ersten Folgen
des ,Pillenknicks“ (geburtenschwache Jahrginge).

Auf die dritte Ursache diirfte z. T. auch die 1984 beobachtete Verrin-
gerung der Tatverdichtigenzahlen (Abnahme gegeniiber 1983 um rund
350000) zuriickzufithren sein. Diese Abnahme hat jedoch noch eine
weitere erhebliche Ursache, nimlich die ,Bereinigung der Tatverdichti-
genzahlen“: Danach werden ab 1.1.1984 Tatverdichtige, denen im
Erfassungszeitraum mehrere Straftaten zur Last gelegt werden, nur noch
einmal gezihlt; die Zahlen verringern sich dadurch um etwa 20 %*. 1985
nahm die Zahl der registrierten Straftaten wieder von 4,132 Millionen
(1984) auf 4,215 Millionen (+2,0%) zu (PKS fir Bund und Linder
1986, 2).

b) Jeder, der sich mit der Polizeilichen Kriminalstatistik (PKS) einmal
niher befafit hat, weiff allerdings, daf diese nur einen Bruchteil der
Kriminalitit registriert: Denn in der PKS konnen naturgemifl nur jene
Delikte gezihlt werden, die angezeigt oder auf anderem Wege den

* Vgl. dazu schon Heinz, W.: ,Bereinigte* Tatverdichtigenzihlung, in: Kriminalistik
1975, 556 ff.
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Strafverfolgungsbehorden bekannt werden. Uber das »Dunkelfeld der
nicht angezeigten Delikte kann die PKS also keine Aussage machen,
d.h. die Polizeiliche Kriminalstatistik zeigt lediglich einen Ausschnitt
aus der Gesamtkriminalitit, die sich erst aus der Addition von Hell- und
Dunkelfeldziffern ergibt. Der Umfang dieser Kriminalititsteilfelder
hingt primiar von vier Umstinden ab: erstens von der Kriminalititsent-
wicklung; zweitens vom Anzeigeverhalten der Biirger; drittens von der
Intensitit der Arbeit der Strafverfolgungsbehorden und viertens von der
Entwicklung der Bevolkerungszahlen (etwa Zuwanderungen auf der
einen Seite, geburtenschwache Jahrginge auf der anderen Seite). Dabei
wird die entscheidende Weiche durch das Anzeigeverhalten (insbeson-
dere der Opfer) gestellt. Die PKS-Zahlen konnen deshalb nur dann
etwas iber steigende oder fallende (Gesamt-)Kriminalitit aussagen,
wenn das Anzeigeverhalten konstant bleibt.

¢) Ein konstantes Verbdltnis hat noch im 19.Jahrhundert der Belgier
Adolphe L.]. Quetelet (1796—1874) angenommen, der in seiner Schrift
»Physique sociale. ..“¢ aufgrund einer Statistik {iber Totschlagsdelikte in
Frankreich u.a. zutreffend ausgefithrt hat: ,Dieses Verhiltnis ist not-
wendig, und, ich wiederhole es, wenn es dieses nicht tatsichlich gibe,
wire alles, was bis heute aufgrund der statistischen Unterlagen iiber das
Verbrechen ausgesagt wurde, falsch und absurd“. Noch Hellmer ver-
mutet, daf} uns das ,Dunkelfeld nicht interessiert, weil es iiberall gleich
grofl ist“. Hellmer nimmt also an, daf} die Relation zwischen Hell- und
Dunkelfeld konstant ist. Dieser Standpunkt diirfte auch noch der heuti-
gen Auffassung der (meisten) Polizeibehorden und zahlreicher Krimi-
nalpolitiker (und Journalisten) entsprechen. Man geht davon aus, ,daff
der erfafite Ausschnitt innerhalb tolerierbarer Grenzen reprisentativ
oder doch symptomatisch fiir Struktur und Bewegung der Kriminalitat*®
ist. So halfen sich Kriminologie und Kriminalpolitik iiber das Dilemma
des Dunkelfeldes bislang (grundsitzlich) mit der Hypothese von der
Konstanz des Verhiltnisses zwischen registrierter und nicht registrierter
Delinquenz hinweg, was impliziert, dafl die PKS insoweit ein (noch)
brauchbares Barometer fiir das Steigen oder Sinken der Gesamtkrimina-

5 Darunter wird die Summe jener Delikte beschrieben, die den Strafverfolgungsbehor-
den nicht bekannt werden und deshalb in der Kriminalstatistik auch gar nicht erscheinen
(Schwind, H.-D. / Ablborn, W. / Eger, H.]. et al.: Dunkelfeldforschung in Géttingen,
Wiesbaden 1975, S. 16).

¢ Quetelet, A.: Physique sociale ou Essai sur le développement des facultés de
I’homme, Bd. 2, 1869, S.251.

7 Hellmer, ].: Kriminalgeographie und Verbrechensbekimpfung, in: Kriminalist 1974,
103.

* Dazu Heinz, W.: Das System der Strafrechtspflegestatistiken, in: Allgemeines Stati-
stisches Archiv 1975, 97.
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litit darstellt. Empirische Hinweise zu dieser Frage liegen inzwischen
aus der Bochumer ,Empirischen Kriminalgeographie® (1978)° sowie aus
einer Untersuchung iiber die ,Strukturen der Kriminalitit in Solingen*®
(1985)™° vor. Dabei hat sich in beiden Arbeiten deutlich gezeigt, daf§ das
Verhiltnis von Hell- und Dunkelfeld in den einzelnen Stadtteilen von-
einander mehr oder weniger differiert. Gleichwohl fillt auf, daf} dort,
wo das Hellfeld grof ist, auch die Dunkelfeldzahlen hoch liegen; man
darf danach die Hypothese von Quetelet und Hellmer dahingehend
modifizieren, dafl

- die Vermutung der konstanten Verhiltnisse nur insoweit zutrifft, als es so zu sein

scheint, daff neben hohen Hellfeldzahlen auch hohe Dunkelfeldzahlen stehen,

— aber in wechselnder Relation zueinander'’.

Wenn sich Hell- und Dunkelfeld danach nicht (berechenbar) konstant
zueinander verhalten und auch nicht (wie andere annehmen) umgekehrt
proportional, gibt es (bisher) fiir die Kriminalpolitik insoweit keine
gesicherte Grundlage; jedenfalls solange es (hierzulande) noch an stati-
stikbegleitender Dunkelfeldforschung fehlt. In den USA, in Kanada und
in Holland sind zumindest entsprechende Ansitze zu beobachten: Dort
werden bereits in regelmifligen Abstinden Opferbefragungen durchge-

fiihrt.

2. Zur Kriminalitatsprognose

Nicht zuletzt die ungeléste Dunkelfeldfrage erschwert auch die Pro-
gnose der kiinftigen Kriminalititsentwicklung, die als Grundlage krimi-
nalpolitischer Entscheidungen Bedeutung besitzt. Seit Juni 1982 machte
sich iiber diese Frage auch ein Prognosegremium ,Entwicklung der
Kriminalitit Gedanken, das der Prisident des Bundeskriminalamts
entsprechend dem Auftrag aus §2 Abs.1 Ziff.5 des BKA-Gesetzes
(»Beobachtung und Analyse der Kriminalititsentwicklung®) eingesetzt
hat'? (Ende 1985 wieder aufgeldst).

Zu den Methoden der Kriminalititsprognose, die inzwischen am
hiufigsten diskutiert und auch praktiziert werden, gehéren:

- die ,einfache Zeitreihenverlingerung®,

- quantitative Ansitze zur Modellbildung,

- Expertenbefragungen sowie die Mischform des
- Szenario-Ansatzes.

* Schwind, H.-D. / Ablborn, W. / Weif3, R.: Empirische Kriminalgeographie — Krimi-
nalititsatlas Bochum, Wiesbaden 1978, 190 ff.

© Plate, M. / Schwinges, U. / Weiff, R.: Strukturen der Kriminalitit in Solingen,
Wiesbaden 1985.

W Schwind, H.-D. / Ablborn, W. / Weif, R. a.2.O. (Fn.9), S.192.

2 Vel dazu Kube, E.: Kriminalititsprognose. Uberlegungen zur Notwendigkeit,
Méglichkeiten und Grenzen, in: MschrKrim. 1984, 11.



