210
Alessandro Baratta

Kriminalpolitik und Verfassung
Uberlegungen zum minimalen Strafrecht und zur Sicherheit der Rechte

»Kriminalpolitik« ist ein voraussetzungsreicher Begriff. Nicht nur weil ihre prakti-
schen und theoretischen Modelle multiple Bestimmungen aufweisen, sondern vor
allem, weil ihre Elemente mit den Grundbegriffen des Saats und der Politik eng
verkniipft sind. Die stets aktuelle Frage nach der Fahigkeit der Kriminalpolitik, die
Rechte aller effektiv zu schitzen, impliziert eine »Rekonstruktion« dieses Begriffs.
Nach einer Darstellung der Probleme, die mit den gangigen Definitionen der Krimi-
nalpolitik verbunden sind, werden wir auf die Problematik der Scherheit der Rechte
und auf die epistemologischen Fragen der Konstruktion einer Kriminalpolitik einge-
hen. Dieswird uns erlauben, die Bedingungen eines Ubergangs von der Kriminalpoli-
tik zu einer Politik des Schutzes der Menschenrechte aufzuzeigen.

I. Kriminalpolitik: ein komplexer und problematischer Begriff

Ein Grundmerkmal der Kriminalpolitik ist die Komplexitit' ihrer Zwecke und Instru-
mente. Dem traditionellen Verstindnis zur Folge hat die Kriminalpolitik fiir die Kon-
trolle der Kriminalitit zu sorgen; ihre Aufgabe wird in der Verminderung der Zahl der
VerstoBe gegen die Strafrechtsnormen gesehen®. Das weiter anwachsende Interesse
fiir die Bediirfnisse der Opfer und ihrer sozialen Umgebung trigt zu einer Vergrofe-
rung des Aktionsradius der Kriminalpolitik bei: Den Priventionszwecken gesellt sich
nun die Sorge um die Kontrolle der Konsequenzen von Kriminalitit hinzu®.
Hinsichtlich der Instrumente zur Kontrolle der Delikte und ihrer Konsequenzen wird
die Ambivalenz noch grofer, weil die Konstruktion der Modelle zugleich eine Aus-
wahl der relevanten Variablen setzt, die vom jeweils vertretenen theoretischen Stand-
punkt abhédngig sind. Somit entsteht eine theoretische Klimax: In den unteren Stufen
finden sich die Modelle der dtiologischen Kriminologie, die allein auf die Kontrolle
der Kriminalitit anwendbar sind. Auf mittlerer Ebene stehen jene &tiologischen

1 S.etwa Delmas-Marty, 1983 und 1986; Lazerges, 1987.

2 Gassin, 1988, 359 und 516; Stefani, Levasseur, Bouloc, 1992, 17. Eine weite und angemes-
senere Definition geben Delmas-Marty, 1986, 123; Lazerges, 1987, 6-7.

3 Zur Debatte und zu den gesetzlichen Regelungen in vielen europidischen Léndern s. Del-
mas-Marty, 1986, 27 und 61-68; Lazerges, 1987, 71-75; Zauberman, 1991; Roché, 1995;
Baratta, 1988, 528; Pepino, Scatolero, 1992; Scatolero, 1992; Krauss, 1983; Kaiser, 1985,
109-113; Schiinemann, 1986; Jung, 1987, Frommel 1993, 257-268. Diese Entwicklung
steht in Verbindung mit den Forschungen der Strafrechtslehre in bezug auf die Folgen der
Kriminalitidt und der gerichtlichen Entscheidungen; dazu Baratta, 1998, 139 ff.
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Modelle, die auch eine Kontrolle der Konsequenzen der Delinquenz beabsichtigen.
Die obere Ebene belegen die Modelle der kritischen Kriminologie, die den labeling
approach adoptieren und somit eine addquatere Kontrolle der Konsequenzen abwei-
chenden Verhaltens ermoglichen.

Der Begriff der Kriminalpolitik ist jedoch nicht nur komplex, sondern auch proble-
matisch. In ihrem umfassenderen Sinn bezeichnet die Kriminalpolitik eine Menge von
Aktionen, die viel komplexer und weiter gefaf3it sind als die Spezies der »Strafpoli-
tik«.* Die Trennungslinien zwischen der Politik im allgemeinen und der Kriminalpoli-
tik verschwimmen.

Nehmen wir ein Beispiel: Seit Beginn der 80er Jahre formieren sich in Frankreich
Komitees, die aus Vertretern der kommunalen Selbstverwaltung, Polizeibeamten, Ver-
tretern verschiedener Vereine und Gewerkschaften sowie anderen Akteuren zusam-
mengesetzt sind; ihr Ziel ist der Entwurf und die Anwendung von Programmen gegen
die Marginalisierung von Jugendlichen gemil der kriminalpolitischen Vorstellungen
der nouvelle prévention, die mit 6ffentlichen Mitteln finanziert werden’.

Die Titigkeit dieser Komitees unterscheidet sich im wesentlichen nicht von Prakti-
ken, die andere Instanzen unter anderen Etiketten, z.B. dem der sozialpolitischen Maf3-
nahmen zur Erziehung »devianter« Jugendlicher, anwenden. Andererseits hingt die
Frage, ob eine bestimmte Politik die Kriminalitdtspravention im Sinne einer
Verstirkung der Sicherheit der urbanen Bevolkerung oder im Sinne des Schutzes der
Grundrechte von Jugendlichen in schwierigen Situationen beabsichtigt, nicht so sehr
mit der objektiven Zielsetzung dieser sozialen Praktiken zusammen, als vielmehr mit
den (subjektiven) Intentionen der Akteure, die diese verschiedenen Programme ent-
werfen und anwenden.

I1. Scherheit oder Sozialpolitik: eine falsche Alternative

Eine Differenzierung zwischen Sicherheitspolitik und Sozialpolitik ist nicht logisch,
sie ist vielmehr ideologisch. Ihre Anwendung im Bereich der Kriminalpolitik hat
besonders schwerwiegende Konsequenzen: Durch das Auseinanderhalten dieser
Begriffe wird die ohnehin schon komplexe und problematische Kriminalpolitik zu
einem rein ideologischen Instrument®, welches ausschlieBlich der Reproduktion und

4 Im Rahmen einer Analyse verschiedener Modelle der Kriminalpolitik spricht Delmas-
Marty von einem »Feld« der Kriminalpolitik, welches »zugleich weiter und offener« ist als
der strafrechtliche Bereich (1983 und 1986, 30, 123-169).

5 Chevalier, 1988; Robert, Renouard, 1991, 192-193; Lazerges, 1987, 106-112; Robert,
1994, 55-56; Duprez, 1997, 67-80. Es ist bezeichnend, daf} in vielen européischen Landern
die finanziellen Ressourcen, die den Priventionstitigkeiten auBerhalb des Strafrechtssy-
stems zugewiesen werden, unverhiltnismafig gering sind im Vergleich zu den Funktions-
kosten der strafrechtlichen Apparate. Vgl. dazu Creazzo, 1996, 14; Duprez, 1997, 80.

6 Der Terminus »Ideologie« wird hier im Sinne einer diskursiven Konstruktion der gesell-
schaftlichen Fakten benutzt, die zur Bildung eines falschen Bewuftseins der institutionel-
len Akteure und der 6ffentlichen Meinung fiihrt.
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Legitimierung des Bestehenden dient. Versuchen wir eine Annédherung am Beispiel
der »Sicherheitspolitik«.

Das Substantiv »Sicherheit« wird des ofteren durch ein Adjektiv (iiber-)determi-
niert: nationale, 6ffentliche oder stadtische Sicherheit. Dadurch wird die Sicherheit als
ausschlieBlich kollektiver Begriff verstanden; es handelt sich nicht um die Sicherheit
der Rechte von Personen, die in verschiedenen sozialen Kontexten leben und agieren,
sondern um die Sicherheit »der« Nation, »der« politischen Gemeinschaft oder »der«
Stadt.

Die Doktrin der »nationalen Sicherheit« gelangte im Lateinamerika der 70er und
80er Jahre zu trauriger Beriihmtheit. Eine autoritire Staatsideologie machte, um ein
»feindorientiertes Strafrecht« zu legitimieren7, normativen Gebrauch von Carl
Schmitts Analysen (1963) beziiglich des »existentiellen« Kampfes zwischen »Freund
und Feind«; die Spuren dieser Doktrin lassen sich selbst in formell demokratischen
Staaten (wie z.B. in Brasilien) verfolgen. Parallel dazu fiihrte die Doktrin der nationa-
len Sicherheit zur Schaffung eines »zweiten« Strafsystems, welches auBerhalb der
verfassungsméaBigen Legalitét operierte und sich als viel »effizienter« erwies. Es han-
delte sich um einen echten Staatsterrorismus, der vor allem von Diktaturen des
»CONOSUR« Lateinamerikas praktiziert wurde®.

In anderem Kontext hat der Begriff der offentlichen Sicherheit (oder der Staatssi-
cherheit) die europidische Strafrechtsgeschichte stark geprigt: er ist hier Ausdruck
eines Kompromisses zwischen dem liberalen Denken und der autoritdren Tradition
(»Obrigkeitsstaat«) bzw. zwischen der Strafrechtspolitik und der Politik der 6ffentli-
chen Ordnung’.

Der aktuellere Begriff stddtischer Sicherheit ist ein wichtiges Ergebnis der Bewe-
gung der »nouvelle prévention«'?. Er unterscheidet sich dadurch von den beiden ande-
ren, dafl er im Rahmen der Kriminalpolitik der lokalen und partizipativen Dimension
eine besondere Bedeutung zumif}t. In seinem Rahmen werden zahlreiche Disziplinen
und Organisationen angesprochen'! und eine Uberwindung der Abschottung der Insti-
tutionen experimentell versucht'?.

In all diesen Fillen kann man jedoch behaupten, dafl die Adjektive das Substantiv
Sicherheit »erwiirgen«. Aus juristischer Perspektive betrachtet, kann Sicherheit nur
ein Attribut sein, welches gleichermafien allen Subjekten zukommt, die Triager von
Menschenrechten sind, d.h. sie ist ein Attribut einer jeden Person, die sich auf dem
Territorium eines Staates, einer Stadt oder einer anderen territorialen Einheit befindet.

7 Ferrajoli spricht liber das »Paradigma des Feindes«, das zu einem Titerstrafrecht fiihrt
(1990, 858-859); vgl. Hannover, 1989.

8 Baratta, Silbernagl, 1988, 40-44; Zaftaroni, 1986; Garcia Mendez, 1985.

9 Zu einer kritischen Analyse der Bestrafungsmodelle, die sich zwischen dem Notstands-
strafrecht und dem offenen Staatsterrorismus bewegen, s. Ferrajoli, 1990, 844-877.

10 Zu einer kritischen Darstellung dieser Bewegung s. Chevalier, 1988; Robert, 1991 und
1994; Poulet, Brion, Dupont, 1991; Baratta, 1993b; Creazzo, 1996; Lehne, 1996; Hebbe-
recht, Sack, 1997.

11 Robert, Renouard, 1991, 193; Vourc’h, 1991, 266; Selmini, 1994; Duprez, 1997, 72-80.

12 Delmas-Marty, 1986, 101-102 m. w. Hinw.; Lazerges, 1987, 103-117.
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Die Sicherheit bezieht sich auf die effektive Gewihrleistung der Grundrechte gegen
jeglichen Eingriff oder gegen unangemessenes Verhalten von Machttragern im Rah-
men einer territorialen Einheit, sei es eine rechtliche oder faktische Form der
Machtausiibung.

Die Behauptung, daf} ein Staat, eine Stadt oder eine Gemeinschaft sicher sind, ist ein
abstrakter Ausdruck, der die Situation aller Personen, die sich in diesem Territorium
befinden, ausdriicken konnte. In der aktuellen Situation jedoch haben solche abstrak-
ten Aussagen einen rein ideologischen Charakter. Sie hangen von einer Denkweise ab,
die sowohl in der 6ffentlichen Meinung als auch im juristischen Diskurs besonders
verbreitet ist. Dort wird der Begriff der Sicherheit im Zusammenhang mit den Begrif-
fen der Kriminalpolitik und der Politik im allgemeinen verwendet. Eine kritische Ana-
lyse kann zeigen, daf in diesen Diskursen die meisten Grundrechtstriger und die
Mehrheit der »Risikoviertel« keine Sicherheit genieflen, d. h. von dem Kalkiil der
Sicherheit praktisch ausgenommen werden.

Diese Diskurse verbinden nimlich die 6ffentliche Sicherheit mit einer verhiltnismi-
Big geringen Anzahl 6ffentlich zugénglicher Orte sowie nur einigen wenigen Delikten,
die der sog. traditionellen Kriminalitit zugehoren (Eingriffe, die die Ausiibung physi-
scher Gewalt gegen Personen oder Sachen implizieren)'. Diese Akte gehoren zum
Stereotyp des Kriminellen und dominieren die verschiedenen alarmierenden Kampag-
nen in bezug auf die »Furcht vor der Kriminalitit«. In der 6ffentlichen Meinung und in
den Medien werden, im allgemeinen, diese Eingriffe nach einem Opfer/Téter-Dualis-
mus dargestellt, der weitgehend der gesellschaftlichen Differenzierung zwischen pri-
vilegierten und »respektablen« Gruppen einerseits und marginalen und »gefihrlichen«
Gruppen andererseits entspricht. Als Aggressoren gelten dabei vor allem die Auslin-
der, die Drogenabhéngigen, die Armen, die Obdachlosen oder die einfachen Handar-
beiter.

Die Gefahrensituationen, denen Frauen und Kinder in der hiuslichen Sphire ausge-
setzt sind, und der Entzug sozialer Rechte, dessen Opfer Personen der marginalisierten
und »gefihrlichen« Gruppen sind, werden in dem urbanen Sicherheitskalkiil und der
urbanen Sicherheitspolitik nicht beriicksichtigt; sehr oft wird ndmlich unter der Eti-
kette »lokaler Priavention« nur eine autoritdre und repressive Politik durchgefiihrt.

Die okonomischen und okologischen Delikte, die Korruption, die kriminellen
Abweichungen staatlicher Organe und die Verbindung zwischen politischen Machttra-
gern und mafiaartigen Organisationen werden offentlich diskutiert vor allem als ein
moralisches Problem und nicht als ein Problem der urbanen Sicherheit. Die Frage der
offentlichen Ordnung stellt sich nimlich nur in den eng umschriebenen Grenzen des
Handlungsbereichs der »Sicherheitskrifte« und beriicksichtigt hochstens indirekt die
soziale und internationale Unordnung, die immer beunruhigender wird unter den kom-
binierten Effekten des Neoliberalismus und der Globalisierung der Okonomie
(Albrecht 1997, 126-127). So vermehren sich die »auflerrechtlichen« Bereiche (Scato-
lero, 1992, 183) im Herz der europiischen Metropolen. Die Unsicherheit dominiert
und sucht vor allem die »schwachen« Gruppen heim.

13 S.uw.a. Vourc’h, 1991, 273; Lehne, 1996, 314.
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Die ideologische Ambivalenz des Begriffs »Kriminalpolitik« wird noch eindeutiger,
wenn wir seine Beziehungen zum anderen Terminus des scheinbaren Dilemmas unter-
suchen. Es handelt sich um die Sozialpolitik, die eine Art Kompensation gewihren
soll fiir all das, was gewissen Grundrechtstrdgern im Rahmen des Sicherheitskalkiils
verwehrt wurde. Die Kriminalpolitik »vergilit«, die Sicherheitsrechte der marginali-
sierten und »gefihrlichen« Gruppen zu garantieren, und findet diese dann als
»Objekte« der Sozialpolitik wieder. Es handelt sich nunmehr um Objekte und nicht
um Subjekte, weil die (subjektive) Zwecksetzung der Hilfsprogramme nicht die
Garantie ihrer Rechte, sondern die Verstirkung der Sicherheit ihrer potentiellen Opfer
1st.

Die Kriminalpolitik wandelt sich, in der Terminologie der »nouvelle prévention,
zur sozialen Pravention der Kriminalitdt (Robert 1991a, 16; Creazzo 1996, 23-24), um
die »respektablen« Personen vor »Gefahren« zu schiitzen. Die verletzlichen oder ver-
letzten Personen, die an Lisionen ihrer »schwachen« Rechte leiden (6konomische und
soziale Rechte), werden zu potentiellen Aggressoren der »starken« Rechte (korperliche
Integritiit, Eigentum) der gesellschaftlich am besten geschiitzten Personen'*.

Der Staat versucht, durch die soziale Priavention vor allem seiner Schutzpflicht
nachzukommen, indem er die schwicheren Gruppen als Risikofaktoren betrachtet.
Und dadurch vernachlissigt er seine Leistungspflicht gegeniiber den verletzlichen Per-
sonen. In diesem Rahmen stellt sich die Kriminalpolitik iiber die Sozialpolitik, und
fiihrt zur ihrer »Kriminalisierung«. Die Behauptung, daf} die Kriminalpolitik zwischen
einer Politik der Sicherheit und einer Sozialpolitik zu wihlen habe, ist eine falsch ver-
standene Alternative. Wenn wir uns von diesen Stereotypen und dem ideologischen
Verstindnis der Begriffe befreien, dann erlaubt uns eine strenge Benutzung der juristi-
schen Konzepte, die enge Verbindung der Sicherheit mit den Grundrechten zu ver-
deutlichen und somit die Alternative zu verwerfen.

Um dies zu zeigen ist es notwendig, die Merkmale, die Transformationen und die
Griinde der heutigen Krise desjenigen Wissensbereichs zu untersuchen, auf den sich
die Kriminalpolitik stiitzt. Es handelt sich um die sog. »gesamte Strafrechtswissen-
schaft«, die mindestens drei unterschiedliche Wissensmodelle umfaf3t.

I11. Die gesamte Strafrechtswissenschaft und die Zukunft der Kriminologie

Am Anfang des 20. Jahrhunderts etablierte sich die positivistische Kriminologie als
eine Theorie des Verbrechens und als eine Theorie der Techniken der Kriminalpolitik.
Im Zusammenwirken mit der Strafrechtslehre schuf sie ein erstes Modell der »gesam-
ten Strafrechtswissenschaft« (Baratta 1980).

14 Im Rahmen der zentralen Auseinandersetzung um die unterschiedliche Tragweite und
Intensitit von verfassungsrechtlich garantierten subjektiven Rechten vgl. die Argumenta-
tion (in bezug auf »Rechte im starken Sinn«) bei Dworkin, 1990, 303-326, 433 und (in
bezug auf die Unterscheidung von »Prinzipien«, die als »Optimierungsgebote« einen
»prima-facie-Charakter« aufweisen, und »Regeln«, die einen »definitiven« Charakter
haben) bei Alexy, 1986, 71-122, 454-472; Ferrajoli, 1990, 901-907.
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Nach dem Zweiten Weltkrieg zeichnet sich, anfdnglich in den U.S.A. und spiter in
vielen Lindern, eine neue theoretische Perspektive ab, die sich vor allem auf den sym-
bolischen Interaktionismus stiitzt: der sog. labeling approach. In das Zentrum des wis-
senschaftlichen Interesses werden nunmehr die Mechanismen sowie die institutionellen
und informellen Prozesse der kriminellen Ettiketierung gestellt. Der labeling approach
demonstrierte die wissenstheoretische Inkonsistenz des &dtiologischen Paradigmas und
kritisierte die Hilfsrolle der traditionellen Kriminologie in bezug auf das Strafrecht und
die Kriminalpolitik (Baratta, 1980; 1982, 85-98, 159-171).

Das integrierte Modell im Sinne v. Liszt's wird sich spiter, in den 60er Jahren, in
einer tiefgreifenden Krise befinden. In der Perspektive des Etikettierungsansatzes
tibernimmt die Soziologie der Abweichung keine Hilfsrolle mehr, sondern sie analy-
siert das Strafrecht von einem externen Standpunkt aus. Sie betrachtet es als einen For-
schungsgegenstand, der nicht mit den Kategorien der traditionellen Kriminologie
erfalit werden kann. Die Theorie und die Soziologie des Strafrechts im weiten Sinne
umfafit die informellen Projekte der Kriminalisierung, wie z. B. die Reaktion der
offentlichen Meinung auf die Kriminalitét, und erstreckt sich auf die Strafrechtslehre,
die sie als konstitutive Instanz des Strafrechts betrachtet.

Das Modell der gesamten Strafrechtswissenschaft, das sich aus der Konvergenz der
Strafrechtslehre und -soziologie ergibt, unterscheidet sich von dem in der Liszt‘schen
Tradition geschaffenen Modell. Die Einnahme eines externen Standpunkts bedeutet
u.a., da die Verhaltensdefinitionen, die aus den Instanzen des Strafrechtssystems
gegeben werden (Gesetzgebung, Lehre, Rechtsprechung, Polizei, offentliche Mei-
nung), nicht mehr als Ausgangspunkt, sondern als Problem und als Studiengegenstand
betrachtet werden.

Auch nach dem Paradigmenwechsel in der Strafrechtslehre und -soziologie folgte
der wissenschaftliche Diskurs einer Linie der Interdisziplinaritdt, die als interne
bezeichnet werden kann. Eine solche liegt vor, wenn eine oder mehrere Disziplinen
einen einzigen Gegenstand haben (in unserem Fall das Strafrecht) und im Rahmen des
eigenen Diskurses Resultate anderer Disziplinen integrieren gemif ihrer eigenen Aus-
wahl- und Einordnungsregeln. Somit konnen sie die Hegemonie und die Selbsténdig-
keit ihres eigenen Wissens im Vergleich zu den Ergebnissen anderer Disziplinen
aufrechterhalten.

Eine solche Interdisziplinaritit fiihrte zur Konstruktion eines zweiten Modells der
gesamten Strafrechtswissenschaft. Es handelte sich nunmehr um ein kritisches Modell,
das u.a. Resultate der Sozialtheorie und -geschichte, der Sozialpsychologie, der Poli-
tikwissenschaft, der Argumentationstheorie und der Sozialethik benutzte. Die Inhalte
dieses interdisziplindren Diskurses wurden von der Intervention der kritischen Krimi-
nologie gekennzeichnet; ihre Analysen zur Definition des Verbrechens und zur sozia-
len Reaktion verdnderten den harten Kern des urspriinglichen Diskurses, d. h. des
integrierten strafrechtlichen Wissens.

Der wissenschaftliche Diskurs, der gemif3 der internen Interdisziplinaritét erzeugt
wird, ermoglicht eine Form der Kontrolle des Strafrechtssystems, welche gleicherma-
Ben als interne zu bezeichnen ist. Es handelt sich um die formelle Kontrolle der Ent-
sprechung zwischen den repressiven Praktiken und den Prinzipien des liberalen
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Strafrechts (Freiheit, Gleichheit, Legalitit), in denen das »Versprechen der Moderne«
zum Ausdruck kam.

Wir konnen dagegen als externe diejenige Form der Kontrolle bezeichnen, die sich
auf Prinzipien der materiellen Gerechtigkeit und auf politische Kriterien stiitzt und die
somit auch die externen Effekte des Strafrechtssystems beriicksichtigt. Dadurch wird
die selektive Bestimmung und Verteidigung der Rechtsgiiter' beriicksichtigt, die sich
durch die strafrechtliche Kontrolle problematischer Situationen und Verhaltensweisen
ergibt. Gegenstand der externen wissenschaftlichen Kontrolle ist somit die soziale
Kosten-Nutzen-Bilanz, die sich durch die Intervention des Strafrechtssystems ergibt
(Baratta, 1993, 410 ft.).

Der wissenschaftliche Diskurs, der eine solche Kontrollfunktion iibernehmen kann,
hat keinen homogenen Gegenstand, wie es bei der internen Kontrolle der Fall ist. Es
wurde hiufig bemerkt (z.B. Hess, 1986, 34-35, Robert, 1994, 54), daf die Situationen,
die das Strafrechtssystem verwaltet, ein Universum heterogener Ereignisse mit flie-
Benden Grenzen bilden'®. Der einzige gemeinsame Nenner dieser Situationen ist die
Tatsache, daf sie fiir einen gewissen Zeitraum und in einer bestimmten Gesellschaft
den Gegenstand eines strafrechtlichen Eingriffes darstellen. Die soziale Negativitit
dieser Situationen und die Moglichkeit, sie mit dem Verhalten eines Individuums in
Verbindung zu bringen (durch die gesellschaftlichen Mechanismen der Zurechnung),
sind dagegen weder gemeinsame noch spezifische Merkmale dieser Situationen. In der
Tat sind sie nicht in allen Situationen, die das Strafrecht verwaltet, anzutreffen und sie
bezeichnen Verhaltensweisen, die gleichermalen Gegenstand des Eingriffs anderer
Systeme sozialer Kontrolle sein konnten.

Wenn wir uns von der Theorie des »natiirlichen Verbrechens« distanzieren, die die
Kriminalitit als eine ontische Eigenschaft bestimmter Verhaltensweisen und Subjekte
darstellt, d. h. sie als unabhéngig von sozialen Mechanismen der Definition und der
Zurechnung der Verantwortung betrachtet'’, dann miissen wir die Heterogenitit und
die flieBenden Grenzen der kriminalisierten Verhaltensweisen anerkennen. Chapman
bemerkte, da} es fiir fast alle als kriminell definierten Handlungen vergleichbare Ver-
haltensweisen gibt, die nicht als Gegenstand einer solchen Definition dienen (1968,
174-178). Dariiber hinaus miissen wir die Tatsache beriicksichtigen, dafl das Straf-
rechtssystem, parallel zu anderen Systemen der priventiven oder repressiven Kon-
trolle, bestimmte problematische Situationen kontrolliert und dal die
AusschlieBlichkeits- oder Vorrangsanspriiche eines dieser Systeme, ausgehend von
der Natur der problematischen Situationen, nicht gerechtfertigt werden kann.

15 Zu einer kritischen Diskussion des Begriffs und seiner symbolischen und instrumentellen
Rolle im Rahmen der Kriminalpolitik s. Baratta, 1993; Smaus 1985.

16 Ist es z.B. moglich, die Formen der »traditionellen« Kriminalitét (Delikte gegen das Eigen-
tum, die korperliche Unversehrtheit und die Ehre der Person) als homogen mit den Phéno-
menen der »neuen« Kriminalitdt in postindustriellen Gesellschaften zu betrachten
(6kologische Delikte, Korruption, technologische Risiken, Drogenhandel, Unsicherheit in
den offentlichen Transportmitteln oder HIV-Infizierung)?

17 Zur Kritik der ontologischen Konzeptionen der Kriminalitéit s. Baratta, 1982, 32-43, 83-
129; 1998, 138 ff.
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Wenn wir versuchen, die aktuellen Politiken der Kontrolle der sozialen Negativitét
zu evaluieren und neue Politiken zu entwickeln, so erlaubt uns die Bezugnahme auf
das Strafrechtssystem keine zufriedenstellende Definition der »kriminellen« Verhal-
tensweisen: sie ist nicht spezifisch und sie erscheint nicht als ontisch notwendig. Eine
solche Bezugnahme kann sich als niitzlich erweisen fiir die Studie der gesellschaftli-
chen Prozesse der Definition von Kriminalitit zum Zwecke der internen Kontrolle des
Strafrechtssystems; sie ist jedoch fiir die Erarbeitung der Variablen einer externen
Kontrolle ungeeignet.

Der Diskurs der zeitgendssischen Kriminologie beinhaltet zwei wichtige Dimensio-
nen: die Dimension der Definition der Delinquenz (oder der sozialen Reaktion) und
die Dimension des Verhaltens. Im gegenwértigen Stand der Diskussion betreffen die
meisten Probleme die Dimension des Verhaltens.

In ihrer Dimension der Definition der Delinquenz tragt die kritische Kriminologie
als eine Theorie und Soziologie des Strafrechts zur Realisierung eines integrierten
Modells der Strafrechtswissenschaft bei. Dieses Modell hat die Funktion, das Strafju-
stizsystem intern zu kontrollieren. In dieser Dimension beziehen sich die Theorie und
die Soziologie des Strafrechts im Rahmen des integrierten Diskurses der Strafrechts-
wissenschaft, in den sie sich einordnen, auf einen Gegenstand, der ihre Autonomie und
ihre Moglichkeit, Elemente anderer Wissensbereiche zu selektieren und im Inneren
des eigenen Diskurses zu organisieren (interne Interdisziplinaritit), epistemologisch
rechtfertigt.

In der Dimension des Verhaltens dagegen ist Gegenstand des Diskurses der materi-
elle Trager der Kriminalitit, also die problematische Situation oder die Verletzung von
Grundrechten, die auf das Verhalten von Individuen bezogen werden kann. Hier
befaflit sich die Kriminologie und der integrierte Diskurs der Strafrechtswissenschaft
mit heterogenen problematischen Situationen, um das System extern zu kontrollieren.
Damit horen aber die wissenschaftliche Selbsténdigkeit und die »integrierende« Kom-
petenz auf. Jeder problematische Bereich verlangt eine Behandlung seitens mehrerer
Disziplinen und spezifischer Wissensbereiche, wobei jedoch keine Disziplin im vorn-
herein eine hegemoniale Rolle oder eine Kompetenz-Kompetenz iiber die Rolle der
anderen beanspruchen kann.

Solche Definitionsschwierigkeiten beeinflussen direkt oder indirekt die heutige
Debatte iiber die »Zukunft« der Kriminologie und haben grofe epistemologische Fra-
gen aufgeworfen, die noch nicht beantwortet sind und die sich im Zentrum einer Krise
(einer Entwicklungskrise?) der kritischen Kriminologie befinden'®.

Wir kénnen als externe Interdisziplinaritét eine Form der Konvergenz wissenschaft-
licher Disziplinen und spezifischer Wissensbereiche bezeichnen, die dem Prinzip der
parititischen Kompetenz folgt'®. Die Artikulation der verschiedenen Wissenselemente
variiert nicht nur geméf der Natur der Probleme, die der wissenschaftliche Diskurs zu

18 Nelken, 1994; Swaaningen, 1994; Hess, Scheerer, 1997.

19 Solche Formen der Interdisziplinaritdt werden von der modernen Epistemologie als verhei-
Bungsvoll betrachtet und oft als »Transdisziplinaritit« betrachtet (Gréfrath, Huber, Uhle-
mann, 1991, 182-185; Mittelstrass 1989).
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kontrollieren versucht, sondern auch gemif3 der Dynamik jedes Wissensbereichs und
der Perzeption der Probleme durch jene Akteure, die die politische Verantwortung fiir
die Erarbeitung von Kontrollstrategien und -taktiken tragen.

Wir konnen somit die Hypothese aufstellen, dafl die externe Kontrolle des Straf-
rechtssystems und die Anwendung einer kohidrenten Politik beziiglich der sozial pro-
blematischen Situationen, die sich auf das Verhalten von Individuen bezieht, den
Beitrag einer neuen gesamten Strafrechtswissenschaft verlangen, welche die Form
eines differenzierten und beweglichen Netzes von konvergierenden Wissensmengen
annimmt und sich gemif der Regeln der externen Interdisziplinaritit konstruiert.

Meiner Meinung nach gibt es keine Zukunft fiir eine Disziplin, in unserem Fall der
Kriminologie, solange sie den Anspruch erhebt, sdmtliche Verhaltensdimensionen der
»Kriminalfrage«, d.h. simtliche Probleme der Gewalt und der Verletzung von Rechten
sowie der damit zusammenhingenden sozialen Konflikte, in ihre eigene — fragmenta-
rische — Grammatik einzubeziehen.

Die Kriminologie, wie auch jede andere juristische, soziologische, psychologische
oder politische Disziplin, kann an sich nur isolierte Antworten geben. Somit favori-
siert sie die Trennung der wissenschaftlichen Gemeinschaften und fordert die Institu-
tionalisierung der verschiedenen Agenturen des Staates und der Zivilgesellschaft, die
jeweils nur Fragmente der diversen sozialen Probleme behandeln — den Bedingungen
ihrer je spezifischen Zeitlichkeit gemif zu unterschiedlichen Zeitpunkten.

In bezug auf die bereits erwéhnte Verhaltensdimension der Kriminalfrage kann sich
epistemologisch und politisch ein neuer Diskurs nur legitimeren, sofern er sich quer
zur traditionellen akademischen Teilung der wissenschaftlichen Arbeit artikuliert. Tra-
ger eines solchen Diskurses kann nur ein kollektives Subjekt sein, das sich durch die
Teilnahme von Akteuren verschiedener wissenschaftlicher Gemeinschaften konstitu-
iert. Dabei sollen nicht die traditionellen Regeln der »wissenschaftlichen« Kompetenz,
sondern die Regeln des zivilen Engagements und des politischen Verlangens der Biir-
ger sowie der lokalen und zentralen Institutionen mafBgeblich sein. Nur ein solcher
Diskurs und ein solches Subjekt sind in der Lage, ein gesellschaftliches Wissen zu
produzieren, das sich sowohl vom demokratischen Modell der Interaktion zwischen
Wissenschaft und Gesellschaft inspirieren 1d6t, als auch an den realen Bediirfnissen
der Menschen orientiert.

Die Notwendigkeit eines solchen neuen Wissens wird vielleicht eindeutiger, wenn
wir die aktuelle Situation des effizientistischen Strafrechts mit zwei anderen Konstruk-
tionen vergleichen: einerseits mit den politischen und juristischen Dimensionen des
»modernen« Gesellschaftsvertrags und andererseits mit den Aktionsprinzipien eines
minimalen und garantistischen Strafrechts, das ein drittes Modell der Integration der
wissenschaftlichen Diskurse, die sich mit der »kriminellen Frage« auseinandersetzen,
darstellt.

IV. Srafrechtlicher Effizientismus und Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags

Die Begriffe »Effizientismus« oder »Funktionalismus« bezeichnen Formen der Per-
version des Strafrechts, die in unseren Tagen in Europa und in Amerika anzutreffen
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sind, in Staaten also, deren Verfassungen die Prinzipien des sozialen Rechtsstaats und
des liberalen Strafrechts garantieren. Der Effizientismus ist eine neue Form des straf-
rechtlichen Notstands. Er kann im allgemeinen als Indiz einer Konfliktualitét betrach-
tet werden, die mit einer doppelten Krise in Verbindung steht: Einerseits mit der
wirtschaftlichen und sozialen Krise, die die Globalisierung und die neoliberalen Politi-
ken erzeugen, und andererseits mit der Krise der Parteien und der anderer Reprisenta-
tionsinstanzen, die keine politische Mediation in den ©Okonomisch erzeugten
Konflikten erlauben.

Das Strafrechtssystem profitiert von diesem vacuum potestatis und eignet sich die
freigelassenen Rdume an. Es hort auf, eine ultima ratio zu sein und wandelt sich zu
einer prima ratio, zu einem zugleich repressiven und symbolischen Werkzeug, das fiir
die Losung sozialer Probleme benutzt wird. Sein repressiver Aspekt wird durch das
quantitative und qualitative Wachstum der Strafen und vor allem der Raten der Ein-
sperrung eindeutig, was einige Strafrechtskritiker dazu bringt, die Entwicklung seit
Beginn der '80 Jahre als eine Entwicklung hin zur Bildung »neuer GULAGs, westli-
chen Stils« zu charakterisieren®. Die symbolischen Aspekte héingen vor allem mit den
»Gesetzes-Manifesten« zusammen, mit denen die Politiker auf die Vorwiirfe der
offentlichen Meinung, das Strafrecht sei »laxistisch«, reagieren — eine Reaktion, die
ein »magisches Strafrecht« erzeugt, dessen Hauptfunktion der »Exorzismus« zu sein
scheint?!,

Der Effizientismus versucht, die strafrechtliche Antwort hérter zu gestalten und vor-
zuverlagern, indem er strafrechtliche und -prozessuale Garantien authebt; es handelt
sich um Garantien, die zentrale Elemente des liberalen Strafrechts, der Verfassungen
und der internationalen Konventionen bilden. Im Bereich der Strafgewalt fiihrt aber
jede Senkung des Niveaus der Garantien zur Zerstorung des Gleichgewichts zwischen
materieller und prozeduraler Wahrheit und bringt uns zuriick zu vormodernen Prozef3-
formen: Das Ermittlungsverfahren erzeugt die Beweise, die medialen Informationen
kreieren den Kriminellen, das Verfahren bildet die Strafe??. Man steuert auf ein »tota-
litares Modell der Kriminalpolitik« (Delmas-Marty, 1986, 190) zu, hin zu Formen
einer »sanften Inquisition« (Padovani 1991), die mit dem liberalen und demokrati-
schen System der verfassungsmifBigen Ordnung koexistieren.

Von dem Standpunkt der Systemtheorie aus betrachtet?, gibt uns der strafrechtliche
Effizientismus ein klassisches Beispiel jenes Teufelskreises, den die Unwirksamkeit
der strafrechtlichen Antwort in bezug auf bestimmte Probleme im Gang setzt. Der
Effizientismus gibt keine kognitive, sondern eine normative Antwort. Von der Wirk-
lichkeit »enttiuscht«, will er aus den MiBerfolgen keine Lehre ziehen und versucht die

20 Christie, 1994; zur Zukunft des Gefingisses s. die Diskussion in Scheerer, 1996.

21 Delmas-Marty, 1986, 44. Vgl. Hassemer, 1989; Albrecht, 1997, 128-131; zum »symboli-
schen Strafrecht«, s. Miiller, 1993; Lehne, 1994.

22 Zur Kritik des Effizientismus im materiellen und prozeduralen Strafrecht s. u.a. Schumann,
1977; Baratta, Silbernagl, 1983; Baratta, 1989; Hassemer, 1990; Aponte, 1990; Albrecht,
1993; Frister, 1994; Moccia, 1997.

23 Ich verwende hier auf eigene Verantwortung Konzepte, die Luhmann in mehreren Arbeiten
entwickelt hat (s. etwa Luhmann, 1993, 76-83, 133-134, 555-556).
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strafrechtliche Antwort wirksamer zu machen, indem er die Reaktion verhirtet, auch
wenn dies zu Lasten des Funktionstiichtigkeit und der Legitimation der Strafjustiz
geht?®,

Der Effizientismus indiziert jedoch nicht nur eine kognitive Unzuldnglichkeit, der
mit einigen guten Argumenten begegnet werden konnte. Er ist vor allem ein Verhal-
tensproblem: Er ist Bestandteil der aktuellen sozialen und politischen Krise und der
Kommunikationsprozesse, die sie begleiten. Was auf dem Spiel steht, ist nicht nur die
Form der Perzeption des Strafrechts durch die Juristen, die Politiker und die 6ffentli-
che Meinung, sondern vor allem die Form der Perzeption der sozialen Konflikte. Dies
wird einsichtiger, wenn wir uns jene Deformationen néher betrachten, die diese fal-
sche Perzeption charakterisieren. Es handelt sich um Ausdriicke einer Kriminalisie-
rung der sozialen Konflikte bzw. um eine Lektiire dieser Konflikte nach dem Binom
Verbrechen und Strafe.

Wir konstatieren zunéchst eine »Ethisierung« oder »Verabsolutierung« der Kon-
flikte. Ihr wirklicher Inhalt, der Strafanspruch, wird von einer ideologischen Polarisie-
rung zwischen dem Guten und dem Bosen iiberlagert. Wir konnen somit eine
Ausdehnung der moralischen Sphire feststellen, die psychosoziale Projektionsmecha-
nismen in Gang setzt. Somit werden Etikettierungen und »schweigende Mehrheiten«
geschaffen; letztere interagieren mit den moralistischen Kreuzziigen und den »Law-
and-Order«-Kampagnen, die den politischen Konsens und die Legitimation der Macht
beeinflussen.

Zweitens erfolgt eine »Entkontextualisierung« und eine »Entpolitisierung« der Kon-
flikte. Durch eine stark vereinfachende Lektiire der Konflikte, wird der strafrechtliche
Weg als Allheilmittel fiir das Verstdndnis und die Bewiltigung von besonders kom-
plexen Phidnomenen, wie der Mafia oder groler krimineller Organisationen, des Terro-
rismus, der Korruption in der Verwaltung, der kriminellen Abweichungen des Militirs
oder anderer repressiver Staatsorgane sowie der Zerstorung der Umwelt, dargestellt.

Drittens kann man eine »Technisierung« der Konflikte feststellen, die auf der Basis
der bereits erwidhnten komplexen Phinomene steht. Dies ist im Grunde genommen
eine Konsequenz der Entpolitisierung dieser Konflikte, die jedoch nur partiell und auf
der Ebene der Symptome gelost werden konnen, wenn sie der ausschlieBlichen
Kompetenz der kriminologischen Disziplinen und der Organe der Strafjustiz iiberlas-
sen werden, wenn sie also dem Bereich der Politik und der 6ffentlichen Diskussion
entzogen werden. Die reiche Geschichte der staatlichen » Antworten« auf die italien-
ische Mafia sind ein besonders lehrreiches Beispiel dafiir®.

Ebenso bemerkenswert ist die Tatsache, dal die Kriminalisierung dieser Konflikte
sehr oft zu ihrer Entponalisierung fiihrt. Die Vermehrung der Straftaten im Rahmen
des Effizientismus vermehrt auch die Fille der Straflosigkeit, die selbst im Rahmen
des »normalen« Strafrechts einen besonders groflen prozentualen Anteil an den prinzi-
piell strafbaren Taten ausmachen, wie die Forschung zum Dunkelfeld und zur Selekti-

24 Zu dhnlichen Reaktionen in bezug auf die Krise des Gefégnisses s. Foucault (1975, 273-
274).
25 Baratta 1994a m. w. Hinw.
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vitdt des Strafrechtssystems zeigt. Der Effizientismus vergrofert iiber jedes Ausmaf3
die Aktionsprogramme des Strafrechts, ohne dall es von einem entsprechenden
Wachstum der Verfolgungsraten begleitet werden kann — was zu einer vollkommenen
Militarisierung der Gesellschaft fiihren wiirde?. Das Ergebnis ist ein stindiger Ausbau
selektiver Mechanismen, wobei die traditionellen Variablen der Selektivitit unverin-
dert bleiben. Das praktische Ergebnis des effizientistischen Strafrechts ist, da} die
Geféangnispopulation hauptséchlich aus »schwachen« Subjekten zusammengesetzt ist.
In einigen europdischen Liandern, die effizientistische Programme anwenden, besteht
fast die Hzlfte der Gefangenen aus Drogensiichtigen und sog. »Drittauslindern«*.

Unter dem Vorwand der Erhohung der Effizienz des Strafrechtssystems ist der Effi-
zientismus immer bereit, Zugestindnisse zu machen bei der Respektierung der Gren-
zen der Strafgewalt, die das Hauptmerkmal seiner Normalitét ausmachen. Somit steht
er im Widerspruch mit den konstitutiven Merkmalen des Gesellschaftsvertrags und
des Systems der Grundrechte. Dariiber hinaus hat jede Umwilzung der Normalitit des
Strafrechts schwerwiegende Konsequenzen fiir seine Effizienz, auch wenn sie
zunidchst von den Ergebnissen einer effizientistischen Verfolgungspolitik kompensiert
werden. Und dies weil es nicht nur unmdoglich ist, zu beweisen, daf} dieselben Ergeb-
nisse nicht unter Respektierung der Verfassungsnormen im Bereich des Strafrechts
erzielt werden konnten, sondern auch weil in dem allgemeinen Kalkiil der Effizienz
des Rechtssystems eines Rechtsstaats die VerstoBe seitens der Staatsorgane einen
negativen Einfluf auf das Vertrauen der Biirger und auf den sozialen Konsens haben,
also auf Elemente, die die Effizienz des Sozialpakts bestimmen.

Die Gewalt der Konflikte »barbarisiert« das Strafrecht, und umgekehrt »barbari-
siert« die Gewalt der Bestrafung auflerhalb der Regeln eines sozialen Rechtsstaats die
Konflikte. Das Programm eines minimalen Strafrechts (Baratta, 1988) oder eines
Strafrechts in den Grenzen der Verfassung (Bricola, 1973 und 1984) ist nicht nur ein
Zukunftsentwurf, d. h. eine Herausforderung des sozialen Friedens und der Konflik-
tlosung. Es ist auch ein rechtlicher Ausdruck der »Rechtfertigungsgriinde« des moder-
nen Staates, die oft mit den Termini Gesellschaftsvertrag und Versprechen der
Moderne umschrieben werden.

Der Gesellschaftsvertrag, der dem modernen Recht und den demokratischen Verfas-
sungen entspricht, ist mit dem Versuch verbunden, den Krieg zu bindigen, die politi-
schen und sozialen Konflikte zu zivilisieren und sie institutionalisierten Regeln zu
unterwerfen®®. In diesem Rahmen bildet die Sicherheit der Biirger das zentrale Ver-
sprechen des Staates (Lehne, 1996, 309). Die Geltungs- und Wirksamkeitsbedingung
dieses Vertrags ist in der Tat die Beseitigung der Gewalt durch die Zentralisierung der
legitimen Macht/Gewalt in den Apparaten eines »iiberparteiischen« Staates. Das
geschichtliche Ergebnis dieses Versuchs fiihrte zur sog. Krise der Moderne und zur
entsprechenden Kritik postmoderner Autoren: das moderne Recht, das die Gewalt auf

26 S. etwa Hassemer, 1989, 558-559; Miiller, 1993, 86-87.

27 Sim, Ruggiero, Ryan, 1995, 10-11; Ruggiero, 1995, 48-49; Bergalli, 1995, 157; Tournier,
1996, 133, 137.

28 Zu diesem Interpretationsschema s. ausfiihrlich Baratta, Giannoulis, 1996, 253-266.
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institutionellem Wege zu beseitigen versucht, hat im Ergebnis die Prisenz der Gewalt
verdringt; sie hat die schwécheren Subjekte vom Vertrag faktisch ausgeschlossen und
die Ungleichheit und die strukturelle Gewalt in der Gesellschaft auf juristischer Ebene
unsichtbar gemacht®.

Symptomatisch dafiir ist der Fall der »6ffentlichen Strafe«. Die Ideologie der Auf-
kldrung und die Gesetzgebung der Verfassungsstaaten versuchte, die Grausamkeit der
vormodernen Strafen zu vermindern, indem sie die Strafe als ein Medikament verord-
neten, das zwar bitter, aber gegen die Gewalt wirksam war™. Die Strafgewalt hat sich
eher als ein Gift erwiesen, das der staatlichen und sozialen Gewalt Nahrung gibt. Die
Wechselbeziehungen zwischen gesellschaftlichen Konflikten und Kriminalisierungs-
prozessen, zwischen Ungleichheit und Repression, zwischen struktureller und straf-
rechtlicher Gewalt, bilden eine Konstante moderner Gesellschaften.

Wenn die Konflikte die Form eines Biirgerkriegs annehmen, dann beobachtet man
im allgemeinen eine reziproke Beeinflussung des aggressiven Denkens und Handelns
und der Form der Bestrafung. Dies trifft nicht nur bei den informellen Kriminalisie-
rungsprozessen zu, sondern auch im Rahmen des insitutionalisierten »parallelen«
Strafsystems, das in quasinatiirlicher Weise die bewaffneten Konflikte begleitet. Die
Ordnungskrifte und das Strafrechtssystem werden kriegerisch; gleichzeitig erweitert
sich der Aktionsradius der Bestrafung und involviert die Haltungen und die Praktiken
der militdrischen und paramilitdrischen Organisationen, der bewaffneten Gruppen und
der terroristischen oder kriminellen Organisationen.

Falls die Konflikte sich entschérfen und ihre Streitobjekte sich beschrianken, dann
verschwindet tendenziell auch die reziproke Konditionierung des Kriegs und der
Strafe bzw. der Waffengewalt und der Strafgewalt. Die notwendige Bedingung einer
Normalisierung des Strafrechtssystems ist, daf} der Staat eine wirksame Kontrolle iiber
die parallelen Systeme ausiibt, so da} die Fortsetzung des Krieges verhindert werden
kann und den sozialen Konflikten ihre kriegerische Schirfe genommen wird. Die Nor-
malitdt des Strafrechtssystems erscheint dabei als Konsequenz der ideellen Geltung
und der tatsichlichen Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrags und der Verfassung®!.

Was die Respektierung des Gesellschaftsvertrags betrifft, bildet der Frieden eine
notwendige nicht aber eine hinreichende Bedingung. Die hinreichenden Bedingungen
sind in der Wirksamkeit der Normen zu suchen, die die Organisation und die Tren-
nung der Staatsgewalten bilden und die Grundrechte aller Biirger/Menschen® garan-
tieren und fiir den modernen Staat, wie Art. 16 der franzosischen Erkldrung der
Menschen- und Grundrechte von 1789 sagt, wesensbestimmend sind (Schmitt, 1989,
125-220).

29 Galtung, 1975, 7-36; in bezug auf das Strafrechtsystem s. Baratta, 1993a.

30 Fiir eine Analyse der Beziehungen zwischen institutioneller und »wilder« Gewalt unter
Verwendung der Metapher des pharmakon (griechisch: Gift und Heilmittel) vgl. Resta,
1992.

31 Vgl. Orozco Abad, Aponte, 1992, 219-232 und passim.

32 Die Identitit dieser Begriffe ist keine institutionelle Gegebenheit, sondern eine politische
Forderung und eine Bedingung der effektiven Demokratie; dazu s. Balibar, 1989, 4-6, 11-15.
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Die konkrete Utopie einer Allianz aller Opfer der Moderne und die neue Formulie-
rung des Gesellschaftsvertrags in einer Perspektive der Inklusion der Ausgeschlosse-
nen zeigt den politischen Weg fiir ein Projekt auf planetarischer Ebene, das zu Formen
einer effektiven »menschlichen Entwicklung« fiihren kénnte®, in der die Beziehungen
zwischen Bediirfnissen, Fiahigkeiten und Grundrechten ein hoheres Stadium erreichen
wiirden.

Dieser Weg der friedlichen politischen Kdmpfe fiihrt auch iiber eine neue Interpreta-
tion und eine dynamische Anwendung der Verfassung der sozialen Rechtsstaaten
sowie iiber eine Politik des sozialen Fortschritts sowie des umfassenden Schutzes der
Grundrechte, die die Verfassungen, mindestens in der Form allgemeiner Prinzipien
staatlichen Handelns, garantieren. Wenn wir diesen Weg nicht einschreiten, dann wird
die Erfiillung der Bedingungen eines normalen Strafrechts unmdoglich, auch dort, wo
seine notwendige Bedingung, der Frieden, bereits realisiert ist.

V. Von der Kriminalpolitik zur Politik des Schutzes der Grundrechte

Wir haben bereits gesehen, dal die Kriminologie in ihrer Dimension des Verhaltens
keine Zukunft hat. Wie verhilt es sich nun mit der Kriminalpolitik, die groftenteils ein
praktischer Ausdruck kriminologischer Theoreme beziiglich des Verhaltens ist? Um
diese Frage angemessen zu behandeln, miissen wir zuerst unterstreichen, daf
Hauptzweck der Kriminalpolitik die Herausarbeitung von Aktionsprogrammen zur
Bewiltigung folgender Sachverhalte ist:

* problematische Situationen der Verletzung von Grundrechten, die mit dem Verhal-

ten von Individuen verbunden sind;

* Prozesse der Kriminalisierung;

« personliche und soziale Konsequenzen der Verletzung von Grundrechten sowie

der Kriminalisierungsprozesse.

Dies entspricht einer dreifachen Aufgabe, die die Kriminalpolitik mit Hilfe der kriti-
schen Richtungen der Kriminologie zu bewiltigen hat. Es ist allerdings offensichtlich,
daf} die Kriminalpolitik auch das Problem der Heterogenitit und des unbestimmten
Charakters des Gegenstands der Kriminologie zu 16sen hat: ihr fehlt ndmlich, im Ver-
gleich zu den — artifiziellen und kontingenten — Abgrenzungen der legalen Definitio-
nen, die Moglichkeit, eine Grenze zu ziehen.

Was die Instrumente der Kontrolle der problematischen Situationen betrifft, so
beobachten wir in den letzten Jahren eine bedeutende Erweiterung des Reaktionsarse-

33 Dieser Begriff wird von Organen der UNO benutzt. Die drei grundsétzlichen Dimensionen
der »menschlichen Entwicklung« sind die Gesundheit und die Lebenserwartung, die Erzie-
hung und der Zugang zu materiellen Ressourcen, die einen zufriedenstellenden Lebens-
standard erlauben. Die Forscher des Entwicklungsprogramms der UNO analysieren in
ihren jdhrlichen Berichten die Entwicklung mehrerer Indikatoren, die eine Quantifizierung
der menschlichen Entwicklung auf Weltebene erlauben. Zur Definition des Konzeptes s.
UNDP, Human Development Report 1990, New York, 9-16; zum »Recht auf Entwick-
lung« s. Denninger, 1990, 221; Tetzlaft, 1993; KoBler, 1998.

34 Denninger, 1990, 27 und 226; Canotilho, 1982, 349 und passim.
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nals selbst im Rahmen des Strafrechtssystems. Der immer intensivere Rekurs auf die
sog. alternativen Strafen wird mit dem Versuch verbunden, das Sanktionssystem neu
zu definieren und die zentrale Position der Freiheitsstrafe im Rahmen des »modernen«
Strafrechts in Frage zu stellen®. Das Feld, das dadurch fiir die politische Kreativitét
eroffnet wird, erweitert sich, wenn wir den Bereich der alternativen Strafen verlassen
und iiber Alternativen zur Strafe nachdenken, uns also Gedanken iiber eine nicht straf-
rechtliche Priivention machen. Dadurch wird der Ubergang von der alternativen Kri-
minalpolitik zu den Alternativen zur Kriminalpolitik moglich.

Die Konstruktion des Gegenstands und der Instrumente der Kontrolle hat eine Iden-
titdts- und Kompetenzkrise der Kriminalpolitik hervorgerufen, die viel stéirker als die-
jenige der Kriminologie ist. Wenn die externe Interdisziplinaritit fiir die Kriminologie
erforderlich ist, ist sie um so mehr fiir die Kontrolle der sozialen Probleme vonndéten,
nicht nur um das »Objekt« der Intervention besser zu definieren, sondern auch um die
Instrumente der Kontrolle durch die Begegnung verschiedener wissenschaftlicher
Gemeinschaften angemessen zu bestimmen. Ein wertender Austausch der Erfahrun-
gen verschiedener Instanzen des Staates, der Selbstverwaltungsorgane und der Vertre-
ter der Zivilgesellschaft konnte zur Herausbildung eines kollektiven Subjekts fiihren,
das — gemil der Spezifizitit jedes Problems und der Pluralitét der Strukturen, die die
problematischen Situationen verwalten und die Instrumente der Kontrolle definieren-
addquate Ressourcen und Kompetenzen zusammentragen konnte. Dieser Weg sollte
»vom Einfachen zum Komplexen, vom Einzigen zum Multiplen« fiihren (Delmas-
Marty, 1986, 214).

Hier gibt es zwei gleichermalen unbefriedigende Optionen. Entweder wird der Kri-
minalpolitik ein heterogener und kaum bestimmter Titigkeitsbereich zugewiesen, oder
ihre Spezifizitit wird in der Erzeugung, der Anwendung und der Reform der Regeln
des Strafrechtssystems gesucht. Im letzten Fall wiirde die Kriminalpolitik zwar immer
noch ein sehr weites Aktionsfeld erhalten, sie wiirde sich jedoch als Politik des Straf-
rechts beschrinken. Hier wird nicht bezweifelt, dal das Strafrecht eine notwendige
Bedingung der Kontrolle und der Beschrinkung der Strafgewalt bildet*®; man sollte
diesen Status aber nicht zu einer hinreichenden Bedingung erheben. Man sollte versu-
chen, aus der heutigen Sackgasse einen Ausweg zu finden, der sowohl den Teufels-
kreis des Effizientismus, als auch die Kriminalisierung der Sozialpolitik vermeidet.

Eine gemeinsame Anstrengung juristischer Erfindungsgabe und politischer Phanta-
sie konnte zu einer Emanzipation der politischen Tatigkeit von der »Strafkultur« fiih-
ren. Hier ist eine neue Lektiire der menschlichen Bediirfnisse und der Risikositua-

35 Foucault (1975, 119, 234) analysiert die »Kolonisierung« des Strafrechtssystems von dem
Gefingnis in einem Werk, das der Interpretation der sozialen und politischen Evidenz des
Gefingnisses gewidmet ist. Delmas-Marty, 1986, 70 spricht von der » Aquivalenz Strafe =
Geféngnis«, die in den legislativen und theoretischen Entwicklungen der letzten Jahrzehnte
in Frage gestellt wird; dazu vgl. Eusebi, 1990.

36 Aus diesem Grund habe ich die Forderung der Kohdrenz zwischen den verfassungsrechtli-
chen Prinzipien der Strafgewalt und der Realitdt der Repressionsapparate als eine histori-
sche Herausforderung fiir das moderne Strafrecht bezeichnet (Baratta, 1993, 415; 1988,
518 ff.).
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tionen in der Perspektive des Verfassungssystems notwendig; daraus sollte nicht nur
der Entwurf eines Strafrechts in den Grenzen der Verfassung entstehen, sondern auch
eine neue Definition der Politik im Lichte des Verfassungsprojekts als einer Politik der
Grundrechte.

Zweck dieser Arbeit ist die Gewihrleistung der Autonomie und der Zentralitit der
Grundrechte im Rahmen der Kriminalpolitik im weiten Sinne. Eine Politik der sozia-
len Gerechtigkeit und der Gleichheit kann ndmlich nur positive Auswirkungen auf die
Kontrolle der Kriminalitidt und der Prozesse der Kriminalisierung haben. Die Politik
des Strafrechts ist, was von der Kriminalpolitik iibrigbleibt, wenn aus ihr alle Operati-
onen entfernt werden, die hochstens indirekt die Kontrolle der Kriminalitdt und der
Kriminalisierungsprozesse beeinflussen, wéhrend sie sich auf den Schutz der Grund-
rechte unmittelbar und negativ auswirken. Wenn wir die Kriminalpolitik nicht ausdeh-
nen wollen, so dal} sie faktisch die Stelle der Sozialpolitik einnimmt, dann soll man sie
auf eine Politik des Strafrechts beschridnken, die ihrerseits einen integrierenden — wenn
auch subsididren und residuellen — Bestandteil einer umfassenden Politik des Grund-
rechtsschutzes bildet.

VI. Kriminal politik und Verfassung als Projekte. Zur Theorie und Praxis eines »positi-
ven Garantismus«

Das moderne Strafrecht wurde immer als Griindung einer neuen Form der Bestrafung
betrachtet. Die Erfahrung von zwei Jahrhunderten und die heutige Entlegitimierung
der Bestrafungssysteme und des Rechts, das diese Systeme regulieren sollte (Zaffaroni
1989), erlaubt uns eine andere Interpretation zu formulieren: das liberale Strafrecht
war vor allem ein Versuch der Moderne, die Strafen zu regulieren und in Schranken zu
halten: die moderne Strafe ist aber an sich eine vormoderne Reaktionsform, die nur die
Formen des Leides idndert’’. Die Bestrebung des modernen Rechts, die Strafgewalt zu
regulieren®, gibt letzterer hochstens eine Legitimierung die genauso minimal ist, wie
diejenige, die das internationale und humanitire Recht dem Krieg gibt, indem es seine
Gewalt zu kontrollieren versucht.

Das Strafrecht in den Grenzen der Verfassung befindet sich in derselben Situation,
die das Strafrecht der Aufkldrung seinerzeit erlebt hatte. Damit ersterem nicht dasselbe
Schicksal ereilt, wie dem zweiten, welches grofitenteils im Kopf seiner Theoretiker
verblieb, ist es vonnoten, dal es eine ausgeprigte und authentische politische Dimen-
sion erlangt. Das ist aber nur dadurch zu erreichen, wenn es sich eine integrale Politik
des Grundrechtsschutzes einverleibt.

In den 80er Jahren hatte ich vorgeschlagen, im Rahmen einer Strategie des minima-
len Strafrecht eine epoché, d. h. eine methodische Suspendierung der Begriffe des

37 Christie, 1986; Baratta, 1998.

38 Zu einer fundierten und umfassenden rechtssoziologischen Analyse und Kritik des Straf-
rechts — das sich weiterhin von seinen erklérten rechtsstaatlichen Primissen entfernt — als
einer derjenigen Institutionen, die insgesamt und auf eine spezifische Weise die gesell-
schaftliche Differenzierung reproduzieren, s. die grundlegende Arbeit von Smaus 1998.
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Delikts und der Strafe, vorzunehmen>®. Meine Absicht war sicherlich nicht, das Beste-
hen sozial negativer Situationen zu leugnen noch iibersah ich die Wirklichkeit des
Strafsystems. Die epoché war vielmehr eine Einladung zu mehr Empfindsamkeit, um
diese Situationen durch Verwendung alternativer Konzepte zu rekonstruieren, so daf3
andere Eingriffsformen moglich werden. Andere Disziplinen und Kontrollinstanzen
konnten einberufen werden, um diese Probleme angemessener zu behandeln. Dieser
Vorschlag war jedoch nicht von einer Reflexion der epistemologischen und prakti-
schen Probleme begleitet, die eine Rekonstruktion der zu kontrollierenden Situationen
stellt, d. h. von Problemen, die aus der Konvergenz unterschiedlicher methodischer
Ansitze und Operationen entstehen.

Wenn dabei von einem Perspektivenwechsel die Rede sein kann, dann betrifft dieser
nur die Aufgabe der Idee einer Trennung der verschiedenen Ansitze und Kontrollin-
stanzen. Dabei ist ein Koordinationsprinzip unentbehrlich, welches die Koexistenz
und die Zusammenarbeit erlaubt und die reziproke Lernféhigkeit fordert beziiglich der
Bewertung und der Behandlung der problematischen Situationen.

Die Disziplinen und die Instanzen des Strafrechtssystems sollten nicht von vornher-
ein von dieser »Werkstitte« ausgeschlossen sein. Thre Einbeziehung ist jedoch weder
»natiirlich« noch immer notwendig. Das Subsidiarititsprinzip beziiglich eines Straf-
eingriffs ist auch als Regel interdisziplinire Methodik anzuwenden. Im Fall eines
Zweifels oder einer Kontroverse fillt die Beweislast auf diejenigen, die die Notwen-
digkeit der strafrechtlichen Komponente behaupten.

So zeichnet sich ein drittes Modell der Integration der wissenschaftlichen Diskurse
ab, welches aus der Regel der Interdisziplinaritit und der Pluralitdt der Instanzen sei-
nen Antrieb erhilt. Dieses Modell beriicksichtigt den hohen Grad der Differenzierung,
den die Instrumente des Strafrechts erreichen konnen (Delmas-Marty, 1986,
Liiderssen, 1995) und erlaubt, Strategien zum Schutze der Grundrechte zu entwerfen,
welche die strafrechtlichen Eingriffe mit priaventiven und reaktiven » Antworten, die
aus anderen Instanzen kommen und sich aus anderen Wissensquellen speisen, koordi-
nieren. Die Idee der Schaffung eines kollektiven Subjekts, im Sinne eines offenen und
beweglichen Zusammenschlusses von Denk- und Handlungskriften, zeigt die Not-
wendigkeit, interdisziplindre Werkstétten zu 6ffnen, die dem Problem der Sicherheit
der Rechte gewidmet sein werden.

Im Rahmen einer umfassenden Politik des Grundrechtsschutzes ist das Strafrecht,
wie bereits erwihnt, ein Residuum und fiihrt zu einem strafenden Eingriff, wenn
besonders schwerwiegende Verletzungen der Grundrechte oder ein unvermeidbares
soziales Verlangen keine andere Reaktionsmdoglichkeit erlauben. Als Strafrecht in den
Grenzen der Verfassung impliziert das minimale Strafrecht einen stdndigen Versuch,
die Mechanismen der Kriminalisierung und die Anderungen in der Gesetzgebung, der

Rechtsprechung und dem Vollzug zu kontrollieren*.

39 Baratta, 1988, 536 f.; 1993, 20-24.

40 Eine solche Kontrolle impliziert nicht nur die Verminderung der Gewalt und des Aktions-
radius der repressiven Apparate (wie die Forschungen zum Unvermogen des Strafrechtssy-
stems, seine erklirten Funktionen angemessen zu erfiillen, zeigen: s. die Ubersicht bei
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Es handelt sich also vor allem um den Versuch, die Verfassungsprinzipien im straf-
rechtlichen Bereich anzuwenden und die Ergebnisse der Forschung beziiglich der
Funktionen des Strafrechtssystems und der geeigneten Strategien zum Schutz der
Grundrechte anzuwenden. Gleichzeitig handelt es sich um einen Versuch, die lokalen
Erfahrungen und Programme auf zentrale Ebene zu projizieren zum Zweck einer auto-
nomen Artikulation der jeweiligen Konflikte und Bediirfnisse (Baratta, 1988, 538 f.).

Die Perspektive des Strafrechts in den Grenzen der Verfassung geméil den Prinzi-
pien einer umfassenden Politik zum Schutze der Grundrechte zu erweitern heif3t, unter
anderem, den Garantismus nicht nur als eine Schranke des Bestrafungssystems oder
nur als einen Ausdruck der Rechte der Biirger zum Schutze vor der Staatsgewalt zu
definieren (negativer Garantismus). Erforderlich ist vor allem ein positiver Garantis-
mus*! als Antwort des Staates auf Bediirfnisse zur Sicherung aller Leistungsrechte und
nicht nur zum Schutze ihres kleinen Teils, den das Recht zur Schutzleistung vor dem
deliktiven Verhalten bestimmter Personen ausmacht.

Ein Teil der heutigen Unsicherheit der Biirger ist tatsidchlich auf Rechtsverletzungen
zuriickzufiihren, die mit dem deliktiven Verhalten bestimmter Personen
zusammenhingt. Es reicht jedoch bei weitem nicht aus, vor der Kriminalitit (und vor
den Kriminalisierungsprozessen) zu schiitzen. Die Sicherheit entspricht dem Bediirf-
nis, sicher zu sein und sich sicher zu fiihlen bei der Ausiibung aller Rechte: Recht auf
Leben, Freiheit, Entwicklung der Personlichkeit und der Fihigkeiten, auf Meinungs-
duBerung und Kommunikation, auf einen hohen Standard der Lebensqualitit, sowie
auf effektive Kontrolle und Beeinflussung der Bedingungen, von denen die Existenz
eines jeden abhingt*?.

Baratta, 1981; 1982; 1993, 407 ff.), sondern auch eine Transformation dieser Apparate
durch eine neue Bestimmung ihrer Rollen, Priorititen sowie der Akteure der Privention
und der Repression. So miissen wir die Frage stellen, ob es moglich ist, dem Gefidngnis
neue Funktionen zuzuweisen, also Funktionen, die sich von den aktuellen grundsitzlich
unterscheiden. Eine solche Umwandlung setzt den Willen voraus, die Wege einer symboli-
schen und wirklichen Offnung des Gefiingnisses zur Gesellschaft zu experimentieren
(Baratta, 1982, 206) und vor allem die Insassen als Grundrechtstriger und nicht als
»Behandlungsobjekte« eines von oben geleiteten »Strafvollzugs« zu betrachten. In einer
solchen Perspektive wire das Gefiangnis kein Ort der »Vorbereitung« einer Eingliederung
in die Gesellschaft mehr, sondern einer der vielen Bereiche der Ausiibung der Biirgerrechte
der Insassen, die in das soziale Handeln (immer) schon einbezogen sind; vgl. Baratta 1994
und das Heft »Art et pensée en prison« der Zeitschrift Lignes, Nr. 27, 1996, insbesondere
die dortige Analyse von Balibar, 1996.

41 Zum Garantismus s. das grundlegende Werk von Ferrajoli (1990, 329-340 und passim).
Ferrajoli definiert das Strafrecht normativ als das »Recht der Schwicheren«. Somit wird
eine Variante des positiven Garantismus mit strafrechtlicher Dominante eingefiihrt, die
dem Strafrecht ein weites Aktionsfeld anerkennt, da es imstande wire, die Grundrechte zu
schiitzen. Meiner Meinung nach soll dagegen ein positiver Garantismus mit einer nicht-
strafrechtlichen (und allgemeiner mit einer nicht staatlich-juristischen) Dominante vertei-
digt werden, aufgrund der strukturellen Beobachtung, daB$ das Strafrecht immer die Interes-
sen der politisch und gesellschaftlich »stirkeren« Gruppen schiitzt; vgl. Baratta 1996.

42 Denninger, 1990, 257-259; zum »empowerment« s. Friedmann, 1992; Frankenberg 1994.
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Die Beziehung zwischen dem negativen und dem positiven Garantismus ist analog
zur Beziehung zwischen einer Politik des Strafrechts und einer umfassenden Politik
des Grundrechtsschutzes. Das Ganze benétigt all seine Bestandteile; kein Teil kann
jedoch ohne das Ganze iiberleben.
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