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Vorwort

Der vorliegende Sammelband ist aus einer Tagung hervorgegangen, die Andrew von
Hirsch, Kurt Seelmann und Wolfgang Wohlers am 3. und 4. Dezember 2004 auf dem Land-
gut Castelen bei Basel veranstaltet haben. Sie hatte das Ziel, die Diskussion der Vorgénger-
tagung in Moritzburg bei Dresden fortzufiihren, aus der 2003 die ebenfalls beim Nomos
Verlag erschienene Publikation ,,Die Rechtsgutstheorie” hervorgegangen ist (hrsg. von Ro-
land Hefendehl, Andrew von Hirsch und Wolfgang Wohlers). Das Konzept der Veranstal-
tung basierte — wie auch bereits in Moritzburg — darauf, dass im Anschluss an moglichst
knappe Einstiegsreferate ein breiter Raum fiir die Diskussion verbleiben sollte. Die Teil-
nehmer der Tagung haben diesen Raum genutzt, wofiir wir ihnen von Herzen dankbar sind.

Etwa die Hilfte der Beitrdge des vorliegenden Bandes geben — teilweise in iiberarbeite-
ter und/oder erweiterter Form — die Referate wieder, die den Einstieg in die Diskussion er-
moglichen sollten. Bei der anderen Hilfte handelt es sich um Beitrige, die aus der Diskus-
sion heraus entstanden sind oder an deren Ergebnisse ankniipfen und die insoweit den Er-
trag der Tagung dokumentieren.

Die Durchfiihrung der Tagung, deren Vorbereitung und Organisation in den Hénden von
Kurt Seelmann lag, ist in besonders groBziigiger Weise durch die Freiwillige Akademische
Gesellschaft Basel und die Romerstiftung Dr, René Clavel, Basel, gefordert worden. Die
Drucklegung des vorliegenden Werkes wurde durch eine finanzielle Unterstiitzung des von
Andrew von Hirsch geleiteten Centre for Penal Theory and Penal Ethics (Institute of Cam-
bridge, University of Cambridge) ermdglicht. Die Vorbereitung der Drucklegung — ange-
fangen mit dem ,,Eintreiben” der Beitrége bis hin zur Anfertigung der Reprovorlagen — lag
in der Verantwortung von Wolfgang Wohlers, der allerdings ohne die technische Unterstiit-
zung von Antje Wohlers an dieser Aufgabe gescheitert wire.

Cambridge, Basel und Ziirich im Friihjahr 2006
Andrew von Hirsch, Kurt Seelmann und Wolfgang Wohlers



ren aber dennoch auf bestimmten Freiheits- oder Gerechtigkeitserwdgungen. Einige dieser
Mediating principles — wie etwa das Prinzip der Subsidiaritit und des Selbstschutzes, die in
anderen Kapiteln analysiert werden, sind im deutschen Schrifttum anerkannt. Andere konn-
ten neu zu formulieren sein. Die in diesem Kapitel und auch im Beitrag von Wolfgang
Frisch behandelte Frage ist die, ob und die Toleranz eine Begriindung fiir solche neuformu-
lierten Mediating principles sein kann.

Stiitzt man sich auf die Toleranz, so fiihrt dies zu einem von Frisch herausgestellten of-
fensichtlichen Paradoxon: Die simple Bezugnahme auf das Prinzip der Toleranz bietet kei-
ne adéquate Basis fiir den Verzicht auf eine Kriminalisierung, weil diese Idee unzureichend
bestimmt ist. Es ist erforderlich, bestimmte Grunde fiir die Toleranz anzugeben. Wenn die-
se Griinde aber entwickelt sind, warum sollte man sich dann nicht direkt auf eben diese be-
rufen, um das Mediating principle zu untermauern? Was ist gewonnen, wenn man sich auf
den dazwischentretenden Begriff der Toleranz beruft? Eine angemessene Antwort auf diese
Fragen setzt voraus, dass erstens einige spezifische mediatisierende Griinde fiir den Ver-
zicht auf Kriminalisierung formuliert werden und dass zweitens erklért wird, wie diese
Griinde in einem gewissen Umfang durch die Berufung auf den Begriff der Toleranz erhellt
werden konnten. Kann dies gelingen?

Meine Antworten auf diese Fragen sind die, dass gewisse Mediating principles auf diese
Art und Weise erhellt werden konnen, andere jedoch nicht. Um dies zu erlédutern, habe ich
zwei Fallgruppen untersucht: (1) ein Prinzip der partiellen Toleranz fiir beldstigendes Ver-
halten, und (2) ein Prinzip der Privatsphére — als mediatisierender Grund. Ich gehe davon
aus, dass das Konzept der Toleranz in Malien hilfreich ist, um (1) zu erkléren, wihrend dies
bei (2) nicht der Fall ist.

Mein erstes Beispiel betreffend das belistigende Verhalten setzt an der Idee der partiel-
len Toleranz fiir verschiedene Stile der Selbstdarstellung an (vgl. oben III.). Hier kénnen
Ideen der Toleranz erlduternde Effekte in zweierlei Hinsicht zukommen. Erstens erscheint
der Verzicht auf eine Intervention aus Respekt vor der Vielfalt der Anschauungen und Stile
der Selbstreprisentation eine Frage der Toleranz in ihrem normalen Verstindnis zu sein.
Zweitens beziehen sich die von mir vorgeschlagenen Griinde auch auf die spezifischen
Schwierigkeiten, die auftreten, wenn es darum geht, Beldstigungsverbote einzuhalten. Das
Zugestidndnis eines gewissen Spielraums fiir Fehleinschitzungen hinsichtlich dessen, was
in insoweit als verniinftig einzustufen ist, reflektiert — insbesondere in einer pluralistischen
Gesellschaft in der solche sozialen Erwartungen differieren — eine weitere, von der Tole-
ranz abgeleitete Idee des Verzichts auf eine Intervention in Situationen, in denen Fehlbe-
urteilungen den Umstidnden nach verstiandlich sind.

Mein zweites Beispiel betreffend den Schutz privater und intimer sozialer Interaktionen
im tiglichen Leben (vgl. oben I'V.) scheint weniger mit der Vorstellung verbunden zu sein,
Divergenzen verschiedener Lebensstile zu tolerieren. Vielmehr wird jeder Person —unab-
hiéingig davon, ob sie in ihren Lebensstilen oder Haltungen konventionell oder unkonventi-
onell ist — ein Bereich der sozialen Interaktion in der privaten und intimen Sphire zuge-
standen, in welche der Staat nicht eindringen sollte. Hier sollte ein Mediating principle an-
erkannt werden, das die Nichtintervention des Strafrechts bei Verhalten in der Privat- und
Intimsphére gebietet. Dieses Prinzip sollte jedoch eine andere konzeptionelle Ableitung
finden: Bs wird nicht von Vorstellungen der Toleranz getragen, sondern direkt von der Idee
der geschiitzten Privatsphére des Einzelnen. Mit anderen Worten: Toleranz ist partiell bei
der Formulierung von Mediating principles hilfreich, nicht jedoch eine normative Erwi-
gung von genereller Reichweite.
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Toleranz & Anti Social Behaviour

-
Marc Thommen

I. Von strafrechtlichen Bikini-Verboten

Caroline Shepherd, eine 27-jahrige Schottin aus East Kilbride wurde von ihren Nach-
barn bei den lokalen Behorden angezeigt, weil sie wiederholt in Unterwische bekleidet die
Haustiire gedffnet und im Bikini-Top ihren Rasen geméiht haben soll. Sie wurde daraufhin
mit einer Verfiigung belegt, welche es ihr bei einer Strafandrohung von sechs Monaten Ge-
fangnis untersagt, sich in Unterwéasche an der Haustiire, am Fenster oder im Garten zu zei-
gen." Tragischer erging es der 23-jihrigen Englédnderin Kim Sutton, der nach mehrmaligen
Selbstmordversuchen verboten wurde, sich in der Néhe von Kanilen oder Fliissen aufzu-
halten, auf Briicken ,,herumzulungern®, sich unbegleitet in mehrstickige Parkhéuser zu be-
geben oder Eisenbahngeleise zu betreten. Uberdies wurde ihr ganz allgemein verboten, sich
in einer Weise zu verhalten, welche als beldstigend empfunden werden konnte. Auch diese
Verbotsverfiigung wurde mit einer Freiheitsstrafe bewehrt und gilt fiir die néchsten zwei
Jahre.? Weitere eher amiisante Verbotsverfiigungen betrafen einen 16-jahrigen Englinder,
dem es bis zum Jahr 2010 verboten bleiben wird, das Wort 'Grass' irgendwo in England
oder Wales auszusprechen und den aufsehenerregenden Fall eines Mannes, dem die Aufe-
rung sarkastischer Bemerkungen verboten wurde.’

Bei all den erwahnten Verfiigungen handelt es sich um sogenannte Anti-Social Behavi-
our Orders, welche in GroBbritannien unter dem Kiirzel ASBOs weite Bekanntheit erlangt
haben.* Diese ASBOs sind Gegenstand der vorliegenden Untersuchung; an ihnen sollen die
Grenzen der Kriminalisierung asozialer Verhaltensweisen unter Toleranzgesichtspunkten
aufgezeigt werden. Die Abhandlung setzt sich mit der Frage auseinander, inwiefern Tole-
ranz als ein Mediating principle, das heiBt als ein Begrenzungskriterium bei der Kriminali-
sierung von Verhalten beriicksichtigt werden kann. Wie in der Einleitung zu diesem Sam-
melband bereits ausgefiihrt wurde, geht es bei den Mediating principles um die Formulie-
rung von Prinzipien, die zwischen Argumenten fiir und gegen die Kriminalisierung eines
bestimmten Verhaltens vermitteln sollen.’ Gibt es mit anderen Worten Konstellationen, in
denen grundsitzlich als strafwiirdig angesehenes Verhalten, dennoch nicht fiir strafbar er-
klért werden sollte? Und wenn ja, lassen sich diese Konstellationen in Kategorien von Prin-
zipien zusammenfassen? Diese Fragen stellen sich immer erst, wenn ein Verhalten nicht
eindeutig schadigend oder gefihrlich im Sinne des Harm principle ist. In der Folge soll

» Die vorliegende Beitrag wurde verfasst im Rahmen eines Studien- und Forschungsaufenthaltes am
Trinity Hall College, Cambridge, in Zusammenarbeit mit Prof. Andrew von Hirsch, Direktor des Cen-
tre for Penal Theory and Penal Ethics, dem ich an dieser Stelle herzlich fiir die Gastfreundschaft und
die wertvollen Hinweise danken mdchte.

1 Vgl. The Independent, 2. April 2005 (Erstausgabe), S. 9.; weiter The Sunday Times — Scottland, 6.

Mirz 2005 (http://www.timesonline.co.uk/article/0,,2090-1513243,00.html; Stand: 10, August 2005).

The Independent, 2. April 2005 (Erstausgabe), S. 9.

The Guardian, 24. July 2004 (Letztausgabe), S. 16. Siche auch Kommentar in: The Independant,

15. Oktober 2004, S. 41.

4 Eine ganze Sammlung kurioser Fille ldsst sich mit dem Suchwort "ASBOWATCH" auf der BBC-
Homepage (http://news.bbc.co.uk/ ) finden. [Stand: 10. August 2005]).

5 Siehe hierzu von Hirsch/Seelmann/Wohlers, in diesem Band, S. 13 ff.
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deshalb das kiirzlich in England erlassene Mafnahmenpaket zur strafrechtlichen Erfassung
asozialen Verhaltens detailliert vorgestellt werden (I1.) An diesem Beispiel wird sodann die
Strafwiirdigkeit von nicht schiidlichen, lediglich als beldstigend oder stérend empfundenem
Verhalten erldutert, bevor danach gefragt wird, ob nicht ein allgemeiner Toleranzbegriff
Griinde gegen deren Strafbarkeit vermitteln konnte (IIL).

I1. Anti-Social Behaviour Orders (ASBOs)

Als eine ihrer ersten Amtshandlungen iiberhaupt hat die Labour Regierung unter Pre-
mierminister Tony Blair 1998 jeglichen Formen von Anti-Social Behaviour, also asozialem
Verhalten, den Kampf angesagt. Im Bestreben hart gegen Zustinde allgemeiner Unordnung
und Verwahrlosung vorzugehen und sicherere Gemeinschaften zu schaffen wurden ver-
schiedene MaBnahmen getroffen. So wurde etwa 'Together' ins Leben gerufen, eine natio-
nale Aktionskampagne, die sich spezifisch gegen asoziale Verhaltensweisen richtet. Im
Rahmen dieser Kampagne wurden unter anderem ein nationales Hilfstelefon eingerichtet
('together Actionline"), ein nationales Kompetenzzentrum fiir Fragen gemeinschaftsfeindli-
chen Verhaltens gegriindet (‘together Academy'), eine auf asoziales Verhalten spezialisierte
Untersuchungsbehérde geschaffen (‘Anti-Social Behaviour Prosecutors')’ und als wohl
wichtigste MaBnahme der Crime and Disorder Act 1998 in Kraft gesetzt.” Im Jahre 2003
wurde die gesetzliche Erfassung asozialer Verhalten dann noch um den Anti-Social Behav-
iour Act 2003 erweitert.? In diesen beiden Gesetzen wurde die Moglichkeit geschaffen, so
genannte Anti-Social Behaviour Orders (ASBOs) zu erlassen. Hierbei handelt es sich um
eine Art zivilprozessrechtliche Verfligung, die sich aber im Gegensatz zu den in der
Schweiz bekannten allgemeinen Verboten in Befehlsverfahren’ lediglich gegen eine kon-
krete oder einzelne genauer bestimmte Personen richten. Gemif Artikel 1 des Crime and
Disorder Act 1998 konnen Anti-Social Behaviour Orders unter den folgenden Vorausset-
zungen erlassen werden:

"that the person has acted [...] in an antisocial manner, that is to
say, in a manner that caused or was likely to cause harassment, a-
larm or distress to one or more persons not of the same household
as himself"

Der bloBe Erlass einer solchen verhaltensregelnden Verfiigung stellt noch keine straf-
rechtliche Mafinahme dar. Erst eine Zuwiderhandlung gegen die in der Verfligung festge-
legten richterlichen Verbote und positiven Anweisungen gilt als strafbares Unrecht. Diese
Zuwiderhandlung ist dann allerdings mit einer Maximalstrafe von fiinf Jahren Gefdngnis
bewehrt. Wegen Zweistufigkeit des Verfahrens (zivilrechtlicher Verfiigungserlass und
strafrechtliche Ubertretungsbeurteilung) werden die ASBOs auch als 'two-step-orders' be-

Vgl. Casey Criminal Justice Matters 57 (2004), 6 f.

Crime and Disorder Act 1998 (http://www.legislation.hmso.gov.uk/acts/acts1998/98037--b.htm

[Stand: 10. August 2005]). Siche hierzu Home Office, Crime and Disorder Act, Introductory Guide

(http://www.homeoffice.gov.uk/docs/cdaint].html [Stand: 6. April 2005]).

8 Anti-Social Behaviour Act 2003 (http://www.legislation.hmso.gov.uk/acts/acts2003/20030038 htm
[Stand: 10.08.2005]). Hierzu der Begleitkommentar des Home Office zuhanden des Parlaments (sog.
'white paper), Respect and Responsability — Taking a Stand against Anti-Social Behaviour
(http://www.homeoffice.gov.uk/docs2/asb_Respect_and_Responsibility.pdf [Stand: 10.08.2005]).

9 Vgl. etwa § 222 der ziircherischen Zivilprozessordnung vom 13. Juni 1976 (LS ZH 271).
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zeichnet." Die Verfiigungen kénnen gegen jede iiber zehnjihrige Person verhingt werden.
Sie gelten fiir einen Mindestzeitraum von zwei Jahren; eine zeitliche Obergrenze besteht
nicht."! Auerdem wird die Zuwiderhandlung als sogenannte 'strict liability offence' behan-
delt,"” was bedeutet, dass die Anklagebehérde lediglich die Erfiillung der in der Verfiigung
festgelegten objektiven Tatbestandselemente jedoch weder Vorsatz noch Fahrlassigkeit
nachweisen muss. Dem Angeklagten steht dann lediglich noch der Nachweis offen, dass
das Verhalten unter den gegebenen Umstinden verniinftig war (sogenannte 'defense of rea-
sonableness’).”

Abgesehen von der noch eingehend zu behandelnden Zulédssigkeit einer generellen Kri-
minalisierung von Verhalten, welches frei iibersetzt, als Ursache fiir Beldstigung, Schre-
cken oder Bedréngnis empfunden werden konnte, wirft diese Bestimmung eine Reihe von
Problemen auf, die hier nur angedeutet werden konnen. Erstens ist das potentiell strafbare
Verhalten unter Gesichtspunkten der Bestimmtheit ungewdhnlich weit gefasst; damit steht
zweitens auch fest, dass die inhaltliche Ausgestaltung der Bestimmung und somit die Defi-
nition asozialen Verhaltens letztlich richterlicher Willkiir iiberlassen bleibt."* Dass es sich
hierbei drittens um Zivilrichter handelt, welche die Anti-Social Behaviour Orders (ASBOs)
in einem erheblich milderen, zumal zivilprozessrechtlichen Beweisregeln unterliegenden
Verfahren erlassen, wurde von mehreren Autoren als EMRK-widrige Aufweichung straf-
rechtlicher Beweisstandards kritisiert. Anstelle der strengen strafrechtlichen Anforderung
eines Beweises 'beyond reasonable doubt' gilt lediglich die zivilrechtliche Abwagungsbe-
weisregel einer 'balance of probabilities'."

Im wegweisenden McCann Entscheid hat das House of Lords diese Bedenken teilweise
aufgegriffen.’ Es ging um die Gebriider McCann, welche per ASBO aus einem Wohnvier-
tel verbannt wurden, dass sie wihrend Monaten terrorisiert hatten. Die Lordrichter ent-
schieden etwas kryptisch, dass es sich beim ASBO-Erlassverfahren nicht um eine straf-
rechtliche Anklage im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK, sondern um ein rein zivilrechtliches
Verfahren handle. Dennoch gelte ein 'erhéhter zivilrechtlicher Beweisstandard'. Was dies
im Detail bedeutet, ist noch unklar.'” Der Entscheid ist besser nachvollziehbar, wenn man
sich von Augen hilt, dass es in casu um die Zulassung von sogenannter 'hearsay evidence'
ging. Diese Beweise, die sich lediglich auf indirekte Wahrnehmungen (vom Hérensagen)
stiitzen, waren traditionell nur in zivilrechtlichen Verfahren zugelassen und wurden nun im
McCann Entscheid auf ASBO-Verfahren ausgedehnt.' Dahinter stecken Uberlegungen
einer konsequent verfolgten 'victims first'-Politik."” Die Opfer von asozialem Verhalten sol-

10 Zudiesen ‘hybrid procedures’ Ramsay Criminal Law Review 2004, 908 (909 ff.); Burfon Criminal
Law Review 2003, 301 (307 ff.).

11 Burney The Howard Journal of Criminal Justice 41 (2002), 469 (477).

12 Crime and Disorder Act 1998 (Anm. 7), S. 10.

13 Zum Ganzen vgl. Home Office, Crime and Disorder Act (Anm. 7), S. 5.

14 Ramsay Criminal Law Review (2004), 908 f; siehe auch Clark, ASBO madness, in: The Spectator,
21. Mai 2005, S, 16.

15 Ashworth/Gardener/Morgan/Smith/von Hirsch/Wasik Criminal Justice 16 (1998), 1 (7 ff.).

16 R. (on the application of McCann) v Manchester Crown Court [2002] UKHL 39; [2003] 1 A.C. 787
(HL).

17 Ashworth/Strange European Human Rights Law Review 2004, 121 (140).

18 Siche die Besprechung des McCann Entscheids bei Burfon Criminal Law Review 2003, 301 (308);
Ramsay Criminal Law Review 2004, 908 (923 ff.) und Tausz/Smith Criminal Law Review 2003, 269,
(271). Weiter Arkinstall Criminal Justice Matters (CIM) 57 (2004), 18 (19).

19 Andrew Ashworth Criminal Law Review 2004, 516 (529 f.).
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len vor Einschiichterungen bewahrt werden, welche sie als direkte Zeugen im Verfiigungs-
verfahren eventuell zu befiirchten hiitten. Sie kénnen ihre Wahmehmung asozialer Verhal-
ten deshalb den lokalen Behorden mitteilen, welche die ASBOs dann ihrerseits beim Ge-
richt beantragen. Damit die Behérden jedoch Verbotsverfigungen stellvertretend fiir die
Opfer beantragen konnen, mussten die ihnen bloB vom 'Horensagen' bekannten Verhalten
im ASBO-Verfahren als Beweise zugelassen werden, was bisher nur in rein zivilrechtlichen
Verfahren moglich war. Die Einstufung des ASBO-Erlassverfahrens als zivilrechtlich war
somit getragen von (politischen) Uberlegungen des Opferschutzes.” Andererseits wollten
es die Lordrichter in Anbetracht der drastischen Strafandrohungen wohl nicht bei dieser
rein zivilrechtlichen Einschétzung bewenden lassen, weshalb im ASBO-Erlassverfahren
kiinftig ein 'erhdhter zivilrechtlicher Beweisstandard' gelten soll.

SchlieBlich stellen sich angesichts der drakonischen Hochststrafen auch noch Fragen
der Strafproportionalitéit.”’ Entgegen den Beteuerungen der regierungseigenen Anti-So-
cial Behaviour Unit sind die Verbotsverfiigungen eine wenig verhiltnismifige Reaktion
auf die vergleichsweise harmlosen Verhaltensweisen, welche von ASBOs erfasst werden.”
Ebenso wenig wurde bisher die Moglichkeit der Handhabung asozialen Verhaltens iiber
alternative, auBerstrafrechtliche Regelungssysteme erdrtert.

Nach diesem kurzen Uberblick iiber die zahlreichen straf- und verfassungsrechtlichen
sowie prozessualen Probleme im Zusammenhang mit Anti-Social Behaviour Orders, wer-
den diese im Folgeabschnitt hinsichtlich ihrer praktischen und theoretischen Bedeutung
niher betrachtet. Die Darstellung wird in drei Teile gegliedert. Zuerst soll aus der Perspek-
tive des Gesetzgebers dargelegt werden, welche Verhaltensweisen Ziel der 'tackling anti-
social behaviour-together' Kampagne waren (1.). Sodann soll der Blickwinkel gewendet
und in kritischer Analyse des Gesetzeswortlauts die maximal mogliche Reichweite der
Norm abgeschitzt werden (2.). In einem dritten Schritt soll die Anwendung und Verbrei-
tung von ASBOs in der bisherigen Praxis aufgezeigt werden (3.).

1. Beabsichtigte Reichweite der Anti-Social Behaviour Orders

In verschiedenen Positionspapieren und Erlduterungen zeigt sich die Exekutive ent-
schlossen, asoziales Verhalten umfassend zu bekimpfen.” Im Vorwort zum 'White Paper’,
der Gesetzesbotschaft zuhanden des Parlaments, stellt sich die Regierung auf den Stand-
punkt, dass asoziales Verhalten die Struktur der Gesellschaft unterminiere.” Mit einer na-
heren Umschreibung asozialen Verhaltens tut sie sich freilich schwer: "Anti-social behavi-
our means different things to different people."” So sollen beispielsweise beldstigendes und

20  Zuden Opferhilfebestrebungen der englischen Regierung siche den Begleitbericht des Home Office
zuhanden des Parlaments (sog. 'White paper' zum spiteren Criminal Justice Act 2004), Justice for All',
Juli 2004 (http://www.cjsonline.gov.uk/downloads/application/pdf/CJS%20White%20Paper%e20-
%20Justice%20For%20All.pdf [Stand: 10. August 2005]).

21 Andrew Ashworth Criminal Law Review 2004, 516 (528 f.).

22 Vgl Casey (Direktorin der Anti-Social Behaviour Unit des englischen Home Office), in: Criminal
Justice Matters 57 (2004), 6: "Critics say ASBOs are too drakonian. They are not. They are a propor-
tionate response to a problem and if the individual concerned behaves no further action is required."

23 Home Office, Together — Tackling Anti-Social Behaviour, A Guide to the Anti-Social Behaviour Act
2003.

24  Home Office, Respect and Responsability (Anm. 8), Ministerial Foreword; hierzu Padfield Criminal
Law Review 2004, 712.

25  Home Office, Respect and Responsability (Anm. 8), 1.6.; grundlegend Ramsay Criminal Law Review
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einschiichterndes Verhalten, iibermiBiger Larm durch Nachbarm, Trunkenheit, Vandalis-
mus, Graffitis,* 6ffentliches Fluchen oder Spucken,” Sachbeschddigungen, Verschmut-
zungen durch Abfille sowie ganz allgemein 'missbréuchliches Verhalten' vom Begriff des
'anti-social behaviour' erfasst sein.”® Selbst die Vernachlassigung der Heckenpflege® filit
darunter, weshalb der Anti-Social Behaviour Act 2003 auch schon als 'the ultimate nanny-
state act' bezeichnet wurde *Allen MaBnahmen, welche sich gegen diese 'anti-sozialen'
Verhalten richten, liegt letztlich die kommunitaristische Vorstellung zugrunde, dass plura-
listischen Gesellschaften zunehmend gemeinsame Wertvorstellungen fehlen, welche man
iiber die strafrechtliche Durchsetzung von Anstandsregeln wieder glaubt integrieren zu
kénnen.”' Ob dies gelingen wird, erscheint fragwiirdig. Als gesichert kann hingegen gelten,
dass mit der strafrechtlichen Durchsetzung einer Mehrheitsmoral, die in liberal verfassten
Toleranzgesellschaften geltende Grundsatztrennung von Recht und Moral ins Wanken ge-
rit.?

2. Maximale Reichweite von Anti-Social Behaviour Orders

GemiiB dem oben zitierten Ausschnitt aus dem Crime and Disorder Act 1998 konnen
jegliche Formen beléstigen Verhaltens zum Gegenstand einer Verbotsverfiigung gemacht
werden. Voraussetzung fiir den Erlass einer ASBO ist nicht etwa, wie zu erwarten wire,
dass das nun zu regelnde Verhalten in der Vergangenheit tatséchlich als belédstigend emp-
funden wurde. Es geniigt vielmehr darzulegen, dass das Verhalten moglicherweise als Be-
listigung hitte empfunden werden konnen (‘acted in a manner that was likely to cause har-
assment').” Mit dem Abstellen auf die bloB potentiellen, statt die tatséchlichen Folgen eines
Verhaltens steht zweierlei fest. Einerseits wird die Strafbarkeit in den Bereich abstrakter
Gefihrdung vorverschoben und andererseits wird der Beurteilung der Belistigung ein rein
subjektiver opferbezogener Standard zugrunde gelegt. Beide Folgen entsprechen durchaus
den Absichten der Gesetzesinitianten. Diese haben bei mehreren Gelegenheiten ihre Ent-
schlossenheit bekriiftigt, asoziales Verhalten gar nicht erst aufkommen zu lassen und eine
strikt opferbezogene Kriminalpolitik zu verfolgen.*

3. Tatsiichliche Reichweite von Anti-Social Behaviour Orders
Nach einer Betrachtung der beabsichtigten und der moglichen Auswirkungen der Regeln

zum sozialschadlichen Verhalten soll an dieser Stelle ein Blick geworfen werden auf die
praktischen Auswirkungen der Anti-Social Behaviour Orders (ASBOs).* Wie haben sich

(2004), 908 ff.

26  Padfield Criminal Law Review 2004, 712 (721).

27  The Independent, 2. April 2005, 8. 9.

28  Hierzu Andrew Ashworth Criminal Law Review 2004, 516 (518).

29 Anti-Social Behaviour Act 2003 (Anm. 8) Part 8, ‘High Hedges’.

30 Padfield Criminal Law Review 2004, 712 (721).

31 Deutlich Ramsay Criminal Law Review 2004, 908 (925).

32 Vgl. Greenawalt, in: A Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 1996, S. 475 ff.

33 Vegl. Crime and Disorder Act 1998 (Anm. 7), Art. |; hierzu kritisch Ramsay Criminal Law Review
2004, 908 (912).

34  Home Office, Criminal Justice Act 2004 (Anm. 20).

35 Vgl. hierzu den ausfiihrlichen Bericht der NAPO (Trade Union and Professional Association for Fami-
ly Court and Probation Staff), Anti-Social Behaviour Orders: Analysis of the First Six Years, updated
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die gesetzlichen Mafinahmen in den ersten paar Jahren seit ihrem Erlass tatséchlich ausge-
wirkt und gegen welche Verhalten wurden Verbotsverfiigungen erlassen?

Eine erste Betrachtung der verschiedenen Verhaltenweisen, welche die Behdrden hoff-
ten mit ASBOs in den Griff zu bekommen, vermittelt ein zweischneidiges Bild. Binerseits
wurde eine Vielzahl von Verfiigungen erlassen gegen vollkommen harmloses, aber als un-
schicklich empfundenes Verhalten, wie das eingangs erwdhnte Beispiel von der Bikini-
tragenden Gértnerin zeigt. Andererseits wurden die Bestimmungen im Crime and Disorder
Act 1998 aber auch im Umgang mit eindeutig kriminellem Verhalten eingesetzt, wenn den
Behorden klar war, dass kriminelle Handlungen begangen wurden, dies jedoch unter den
strengen strafprozessualen Beweisregeln nicht zu belegen war.”® Weiter wurden iiber die
ASBO-Gesetzgebung Freiheitsstrafen ausgefillt fiir Verhalten, die unter dem sonstigen
Strafrecht nicht mit Gefingnisstrafen bewehrt sind, wie die Beispiele verurteilter Bettler
und Prostituierten zeigen.”’

Mit dem erstgenannten Trend zum Finsatz verhaltenssteuernder Verfiigungen gegen Un-
ziemlichkeiten bewahrheitet sich, wovor Kritiker schon vor Erlass der ASBO Gesetzge-
bung gewarnt hatten: Es wurde eine Art Sittlichkeitsrecht geschaffen, um tiberkommene
Anstandsregeln und Ordnungsvorstellungen der Mehrheit mit Mitteln eines Quasistraf-
rechts durchzusetzen.*® Hiergegen erheben sich die bereits erwiihnten Einwiéinde gegen eine
mit Rechtszwang durchgesetzte Mehrheitsmoral. Wesentlich problematischer ist freilich
der Einsatz von ASBOs im Umgang mit kriminellem Verhalten, wenn dieser der Umge-
hung strafprozessualer Beschuldigtenrechte dient. Auch die faktische Kriminalisierung an-
sonsten zuldssiger Tatigkeiten, wie Prostitution oder Betteln, weckt Bedenken; nicht zuletzt
deshalb, weil damit ein auf den jeweils Betroffenen zugeschnittenes Individualstrafrecht
geschaffen wird.”

An dieser Stelle kann noch auf eine weitere unheilvolle Entwicklung im Zusammenhang
mit ASBOs hingewiesen werden. Insbesondere im Umgang mit jugendlichen 'Straftitern'
hat sich eine so genannte 'Name & Shame'-Praxis herausgebildet. Namen und Bilder ju-
gendlicher Titer sowie der exakte Wortlaut der gegen sie verhdngten Anti-Social Behav-
iour Orders werden in Zeitungen verdffentlicht, um die Betroffenen 6ffentlich zu 'besch-
men'.* Auch hier bleibt fraglich, ob sich derartige Zurschaustellungen Jugendlicher mit der
Jugendschutzvorschrift von Art. 6 Abs. 1 EMRK vereinbaren lassen.

Fiir eine detaillierte Erdrterung der verfassungsrechtlichen Implikationen der geschilder-
ten ASBO-Praxis besteht hier kein Raum. Dennoch diirfte bereits dieser kurze Einblick
verdeutlicht haben, in welche Schwierigkeiten man sich mit der Schaffung dieses pa-
rastrafrechtlichen Sittlichkeitsrechts begeben hat. Fiir die Zukunft ist eine weitere Zuspit-
zung der Probleme zu erwarten, zumal die Anzahl verhingter Anti-Social Behaviour Orders
in den vergangenen Jahren massiv angestiegen ist. Von bescheidenen 317 in England und
Wales verhdngten Verfligungen in den ersten zwei Jahren nach Erlass des Crime and Dis-

June 15, 2005 [publiziert auf: www.napo.org.uk; Stand: 10. August 2005].

36  Burney The Howard Journal of Criminal Justice 41 (2002), 469 (474); Padfield Criminal Law Review
2004, 712 (713).

37 Siehe den NAPQ Bericht [oben Anm. 7], C. und D. 8.; weiter Burney The Howard Journal of Criminal
Justice 41 (2002) 5, 469 (475) und Krudy/Stewart Criminal Justice Matters 57 (2004) 10, 11.

38 Ashworth/Gardener/Morgan/Smith/von Hirsch/Wasik Criminal Justice 16 (1998) 1, S. 11 ff.

39 Tausz/Smith Criminal Law Review 2003, 269 (271).

40 Vgl. etwa die Namensnennung und das groiformatige Foto eines 16-jihrigen in: Cambridge Evening
News, 16, May 2005, S. 5.
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order Act 1998 haben sich die ASBOs zu einem &ufierst populdren Mittel zur Bekéimpfung
asozialer Verhalten gewandelt. Alleine im Zeitraum von April 2003 bis Mirz 2004 wurden
1'323 Verfiigungen erlassen.*! Der eklatante Anstieg von Verbotsverfligungen ldsst sich zu
einem groBen Teil auf die von der Regierung im Anti-Social Behaviour Act 2003 gezielt
getroffenen Verfahrensvereinfachungen und Erweiterungen bei der Erlasszustindigkeit zu-
riickfiihren. Das englische Innenministerium publiziert auf seiner Homepage 'www.crime-
reduction.gov.uk' regelmiBig eine eigentliche ASBO-Statistik mit detaillierten Zahlenanga-
ben zu den in den verschiedenen Regionen verhéngten Anti-Social Behaviour Orders.” Kri-
tiker beanstanden mit Recht, dass die Anzahl verhidngter Verbotsverfiigungen alleine kein
tauglicher Indikator fiir den Erfolg im Umgang mit sozialschiddlichem Verhalten sei.

In der Folge interessiert weniger die faktische Tauglichkeit als vielmehr die rechtliche
Zulissigkeit von ASBOs als Instrumente sozialer Kontrolle.* Es geht mit anderen Worten
um die Frage, inwiefern sich der Einsatz von Anti-Social Behaviour Orders als Mittel zur
strafrechtlichen Sanktionierung abweichenden Sozialverhaltens iiberhaupt legitimieren
lasst.

III. Toleranz & Anti-Social Behaviour

Zum Schluss soll versucht werden, die bisherigen Einsichten zusammenzufiihren. Vorab
wird erldutert, unter welchen Voraussetzungen Beldstigungen im Allgemeinen inkriminiert
werden diirfen (1.). Am Beispiel der englischen Strafgesetzgebung zur Bekdmpfung von
Anti-Social Behaviour soll sodann gefragt werden, ob insbesondere asoziales Verhalten
kriminalisiert werden darf (2.) und falls ja, ob nicht Uberlegungen der Toleranz trotzdem
gegen eine strafrechtliche Ahndung asozialen Verhaltens sprechen (3). Der Beitrag schlief3t
mit einer zusammenfassenden Darstellung (4.).

1. Kriminalisierung beléstigenden Verhaltens im Allgemeinen

Die Grenzen zuldssiger Kriminalisierung wurden durch John Stuart Mill folgender-
maBen beschrieben: "The only purpose for which power can rightfully be exercised over
any member of a civilised community, against his will, is to prevent harm to others"*. Die-
ses sogenannte Harm principle gilt noch heute als Ausgangspunkt liberaler Kriminalisie-
rungskritik. In seiner umfassenden, vierbdndigen Abhandlung zu den Grenzen zuldssiger
Kriminalisierung, The Moral Limits of the Criminal Law, beschreibt Joel Feinberg vier
mégliche Grundlagen strafrechtlicher Intervention: Schadigung oder Beldstigung anderer,
Selbstschiddigung sowie Sittenwidrigkeit.* An dieser Stelle interessiert lediglich die Belés-
tigung anderer als Grundlage der Kriminalisierung.

41 Quelle: Burney Criminal Justice Matters 57 (2004), 4 (5).

42 www.crimereduction.gov.uk/asbos2 htm [Stand: 10. August 2005].

43 Burney Criminal Justice Matters 57 (2004), 4 f.

44 Andrew Ashworth Criminal Law Review 2004, 516 (528 ff.).

45  J §. Mill, On Liberty (zuerst publiziert, 1859, hier in der Ausgabe von John Gray, Oxford 1998) S. 14.

46 Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law (1984-1987): Band 1, Harm to Others (1984);
Band 2, Offense to Others (1985); Band 3, Harm to Self (1986); Band 4, Harmless Wrongdoing
(1988).

115



Nach Feinberg darf das Strafrecht jenseits schddigender Handlungen gegen belistigende
oder auch beleidigende Verhalten eingesetzt werden.” Dieser Grundsatz steht allerdings
unter vier Vorbehalten, welche sich am besten anhand seines 'Bus-Beispiels' erldutern las-
sen. In einer akribisch beschriebenen Serie von zunehmend unertriglicheren Widerlichkei-
ten versucht Feinberg unsere Intuition in Bezug auf die Grenzen tolerierbarer Belastigung
zu testen. Man stelle sich vor, morgens im Bus zuerst einer Person gegeniiber zu sitzen,
welche unertriglich stinkt; dann einem Fahrgast, der unaufhérlich auf einen einschwatzt;
spiter einem, der in voller Lautstirke die grésslichste Musik hort; einem, der masturbiert;
einem, der seinen Hund oral befriedigt und schlieBlich einem Passagier der schwerste ras-
sistische und sexistische Beleidigungen duBert.

Feinberg versucht nun die bloB intuitive Bewertung der Strafwiirdigkeit dieser Beldsti-
gungen in vier Gruppen von Vorbehalten zusammenzufassen, um so verallgemeinerungsfa-
hige Prinzipien der Strafwiirdigkeit beldstigenden Verhaltens formulieren zu kénnen. Als
erstes stellt er die Strafzuldssigkeit unter einen Ernsthaftigkeitsvorbehalt. Verhalten muss
ernsthaft beldstigend sein, um als Gegenstand einer strafrechtlichen Verbotsnorm in Frage
zu kommen. Es reicht somit nicht, dass das potentielle Opfer dieses Verhalten lediglich
missbilligt oder nicht mag (vgl. das Beispiel des stinkenden Sitznachbarn). Als zweites
muss die Vermeidbarkeit der Beldstigung aus Sicht des Opfers bewertet werden. Wihrend
der Verzicht auf die Benutzung 6ffentlicher Verkehrmittel unzumutbar ist, kann ein poten-
tielles Opfer etwa die Konfrontation mit Pornographie ohne weiteres vermeiden, wenn die-
se lediglich in speziell gekennzeichneten Kinos oder Geschéften angeboten wird. Als drit-
tes gilt es, die Bedeutung des als storend empfundenen Verhaltens fiir den Téter zu evaluie-
ren. So mag die Kommunikation mit Fremden fiir den schwatzhaften Sitznachbarn ein fun-
damentales menschliches Grundbediirfnis und somit Teil eines legitimen Lebensplans sein.
Die Kriminalisierung beldstigender Verhalten ist schlieBlich viertens auch in prinzipieller
Hinsicht eingeschrankt. Wie in der Einleitung zu diesem Sammelband bereits dargelegt
wurde, kénnen Gerechtigkeitserwdgungen ebenso grundsatzlich gegen eine Krimina-
lisierung sprechen wie ein liberal verstandenes Freiheitsprinzip.” Feinberg diskutiert diese
Grundsétze unter dem Titel 'Mediating the Offense principle’.”

Mediating principles, welche das Thema der Casteler Tagung vom Dezember 2004 wa-
ren und zum vorliegenden Sammelband Anlass gegeben haben, sind Vermittlungsprinzi-
pien, die zwischen Argumenten fiir und gegen die Strafwiirdigkeit bestimmter Verhalten
einen Ausgleich suchen. Im Schlussabschnitt wird Toleranz als ein mégliches Vermitt-
lungsprinzip diskutiert. Zuerst wird aber noch zu untersuchen sein, ob sich Anti-Social Be-
haviour unter dem Beldstigungsprinzip kriminalisieren ldsst.

2. Kriminalisierung von Anti-Social Behaviour
Die Stellungnahme des damaligen Innenministers, David Blunkett, im Vorwort zur Ge-

setzesbotschaft macht deutlich, wogegen sich der Anti-Social Behaviour Act 2003 richtet:
Jugendliche, die an Straenecken herumhéngen und Betagte einschiichtern, die Verbreitung

47  Hierzu Feinberg Offense to Others (Anm. 46), S. 1: "It is always a good reason in support of a pro-
posed criminal prohibition that it would probably be an effective way of preventing serious offense (as
opposed to injury or harm) to persons other than the actor [...]".

48  Feinberg, Offense to Others (Anm. 46), S. 10 ff.: ‘3. 4 ride on the bus".

49 Siehe von Hirsch/Seelmann/Wohlers, in diesem Band, 8. 13 ff.

50  Feinberg, Offense to Others (Anm. 46), S. 25 ff.: Chapter 8: 'Mediating the Offense Principle’,
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von Graffiti, zerbrochene Scheiben und verlassene Autos usw. All dies schaffe ein Zustand
allgemeiner Verwahrlosung, welcher der Nahrboden fiir Kriminalitdt sei. Das asoziale Ver-
halten Weniger, beeintrichtige das Leben Vieler, weshalb ein hartes Vorgehen gegen Anti-
Social Behaviour gerechtfertigt sei.”"

Die Argumente sind bekannt. Ihnen liegt die sogenannte 'broken window'-Theorie der
amerikanischen Kriminologen Wilson und Kelling zugrunde, wonach die Tolerierung aso-
zialen Verhaltens zum Zerfall ganzer Nachbarschaften fiihre, was wiederum ein allgemei-
nes Klima der Kriminalitit schaffe.? Als Strafbegriindungthese kann die 'broken window'-
Theorie als iiberholt gelten. Selbst wenn sie sich empirisch belegen lieBe, erklért sie ndm-
lich nicht, weshalb die fiir die Verwahrlosung einer Umgebung Verantwortlichen auch fiir
spiitere kriminelle Handlungen unabhéngiger Dritter mitverantwortlich sein sollen. Rein
potentielle kiinftige Schadigungen (sog. 'remote harms’) bilden keine geniigende Kriminali-
sierungsgrundlage.®

Es stellt sich somit die Frage, ob sich die Verbotsvorschriften des Crime and Disorder
Act 1998 und des Anti-Social Behaviour Act 2003 allenfalls unter einem weit verstandenen
Offense principle legitimieren liefien, zumal die Regierung offenkundig davon ausgeht,
ernsthaft beldstigendes Verhalten zu bekampfen. An dieser Stelle treten die Schwiéichen des
Offense principle besonders augenscheinlich zu Tage. Nach Feinberg geniigt es namlich,
wenn sich das Opfer ernsthaft belastigt fithlt. Seinem Belastigungsprinzip liegt somit ein
rein subjektiver, opferbezogener Standard zugrunde. Es fehlen Kriterien dafiir, wann ein
Verhalten objektiv derart beldstigend wirkt, dass ein Verbot gerechtfertigt ist. Von Hirsch
und Simester schlagen deshalb ein engeres Verstiindnis des Offense principle vor, bei dem
das Unrecht der Belistigung separat zu begriinden ist.** " [Fiir die Unrechisbegriindung]
entscheidend ist, ob ein Verhalten eine andere Person ... in grober Weise riicksichtslos oder
respektlos behandelt." Ausschlaggebend ist somit nicht die Wahrnehmung der Opfer,
sondern das Verhalten des Taters dem Opfer gegeniiber. Strafwiirdig ist die Beldstigung
nur, wenn in ihr die totale Missachtung des Opfers als Mensch zum Ausdruck kommt. Die-
se Nuance lasst sich am Bus-Beispiel von Feinberg veranschaulichen: Laute Musik mag
zwar stéren, doch im Gegensatz zu sexistischen Beleidigungen wird die Betroffene damit
nicht in ihrem Anspruch verletzt, als Mensch respektiert zu werden. Im Grunde handelt es
sich hierbei um eine hegelianische Strafbegriindung. Im beleidigenden Verhalten bringt der
Téter seine Missachtung des Opfers als gleiches und autonomes Subjekt zum Ausdruck,
womit er auch seinen eigenen Anspruch auf Anerkennung verwirkt.*

51 Home Office, Respect and Responsability (Anm. 8), Ministerial Foreword.

52 Wilson/Kelling, Atlantic Monthly (Mérz 1982) (publiziert: www.manhattan-institute.org/pdf/_atlan-
tic_monthly-broken_windows.pdf [Stand: 10. August 2005].

53 Hierzu Ashworth, Principles of Criminal Law, 4. Aufl. (1999), S. 52 ff.; Simester/Sullivan, Criminal
Law 2003, 13.

54  Simester/von Hirsch Legal Theory 8 (2002), 269 ff.; weiter von Hirsch, Faimess, Verbrechen und
Strafe, Strafrechtstheoretische Abhandlungen, 2005, S. 114 ff.

55  Andrew von Hirsch (Anm. 54), S. 116.

56 Zur Grundlegung der Anerkennungslehre Hegel, Phdnomenologie des Geistes, (zuerst erschienen
1807; hier Suhrkamp Werkausgabe Bd. 3, 6. Aufl. Frankfurt a.M. 2000, S. 144 ff.); zur wechselseiti-
gen Anerkennung als Rechtsgebot Hege!l, Grundlinien der Philosophie des Rechts, (zuerst erschienen
1821; hier Suhrkamp Werkausgabe Bd. 7, 6. Aufl. Frankfurta.M. 2000, § 36: "Sei eine Person und re-
spektiere die andern als Personen"”. Weiter Seelmann, JRE 1993, 315 (320 ff.); ders. JuS 1979, 687
(689).
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Was bedeutet dies nun fiir die Eingangsfrage nach der Strafwiirdigkeit asozialen Verhal-
tens? Zunichst diirfte feststehen, dass die wenigsten der geschilderten asozialen Verhalten,
wie etwa unerwiinschtes Bikinitragen, die Schwelle zur menschenverachtenden Beldstigung
iiberschreiten. Allerdings war die Anti-Social Behaviour-Gesetzgebung urspriinglich fiir
massiv storendere Verhalten vorgesehen.

Deutlich wird dies bei den vielzitierten ‘neighbours from hell', wie etwa den McCann
Briidern.” Gerade kleinere Beldstigungen konnen die Schwelle zur Menschenunwiirdigkeit
iiberschreiten, wenn sie andauernd und gezielt vorgenommen werden. Die Inkriminierung
solcher Beléstigungen ist auch unter einem engeren Offense principle vertretbar. Nur am
Rande sei hier angemerkt, dass gravierende Belastigungen etwa in Form dauernder Larm-
immissionen wohl bereits unter dem Harm Principle strafwiirdig sind, sofern sie etwa zur
Schiaflosigkeit der Betroffenen fithren, Damit stiinde jedoch die Selbststindigkeit des Be-
listigungsprinzips als solches in Frage. Simester und von Hirsch riumen diese Uberschnei-
dungen ein, Dennoch enthielten Beldstigungen unabhéngig von allfélligen Schiddigungen
zusitzlich ein kommunikatives Unrecht.® Das Offense principle hat somit selbstindige Be-
deutung, weil es auf eine andere Form von Unrecht abzielt. Zusammenfassend liefie sich
die Inkriminierung schwerer Formen von Anti-Social Behaviour unter dem Offense princi-
ple rechtfertigen. Im Folgeabschnitt soll untersucht werden, inwiefern unter Toleranzge-
sichtspunkten dennoch auf die Kriminalisierung verzichtet werden konnte.

3. Toleranz als Mediating principle?

Nach von Hirschist nicht jede Verhaltensweise, die sich unter dem Beldstigungsprinzip
erfassen lisst, auch strafwiirdig. In einer pluralistischen Gesellschaft sei Toleranz gegen-
iiber abweichenden Anschauungen und Lebensformen ein Grundgebot.” Diese Sichtweise
ist umstritten. An der Casteler Tagung wurde argumentiert, dass strafrechtlichen Unrechts-
und Schuldvorwiirfen nicht mit Toleranz begegnet werden konne. Vielmehr sei Intoleranz
die angebrachte Reaktion.®

Richtig daran ist, dass ein rechtswidrig und schuldhaft handelnder Ti#ter weder Entge-
genkommen noch Verstindnis einfordern kann. Allerdings wendet sich dieses Argument
lediglich gegen die Beriicksichtigung von Toleranz bei der Unrechtsbeurteilung. Auf der
Ebene der richterlichen Beurteilung strafbaren Unrechts besteht aus Griinden der Gesetzes-
bindung tatsiichlich kein Raum fiir Toleranz. Die hier interessierende Kriminalisierungsde-
batte hingegen dreht sich nicht um die Beurteilung sondern um Definition strafbaren Un-
rechts. Es geht um Kriterien der Unrechtslegitimation.

In Bezug auf die Anti-Social Behaviour-Gesetzgebung bedeutet dies, das mit Hilfe des
Beléstigungsprinzips und vermittelnder Toleranzerwagungen rechtswidrige von noch tole-
rierten Belastigungen getrennt und in verallgemeinerungsfihigen Kategorien zusammenge-
fasst werden miissen. Im Zusammenhang mit der Strafwiirdigkeit von asozialem Verhalten
stellt sich beispielsweise die Frage, ob Betroffene Larmimmissionen oder Exhibitionismus
zu erdulden haben. Toleranzerwigungen konnen hierbei durchaus als ein Element in die

57  Siehe oben Anm. 16 passim.

58  Zudiesem Einwand ausfiihrlich Simester/von Hirsch Legal Theory 8 (2002), 269 (290 ff.).
59 Von Hirsch (Anm. 54), S. 119 f.

60 Siehe hierzu von Hirsch/Seelmann/Wohlers, in diesem Band, S. 14,

o e e ettt e ittt

Straflegitimation miteinbezogen werden und als Mediating principle zwischen Argumenten
fiir und gegen die Inkriminierung vermitteln.

Toleranz kann allerdings nur insoweit vermittelnd eingreifen, als abweichende Lebens-
stile auch wirklich geduldet und gefordert werden sollen. Die Verfechter des oben genann-
ten Intoleranzarguments bestreiten, dass die Opfer von Beléstigungen eine derartige Dul-
dungslast tragen. Insofern ist Streit um den Stellenwert der Toleranz bei der Kriminalisie-
rung ein Streit um die gesellschaftspolitischen Grundlagen eines Strafrechtssystems. Tole-
ranz ist lediglich ein Grundgebot in pluralistischen Gesellschaften. Sie entféllt als Vermitt-
lungsprinzip in Strafrechtssystemen, in denen die Erhaltung pluralistischer Gesellschafts-
strukturen gar nicht erst angestrebt wird.

Genau hier liegt das Kernproblem, welches auch die verfeindeten Lager im Streit um
Anti-Social Behaviour trennt. Die Auseinandersetzung um die Strafwiirdigkeit asozialen
Verhaltens ist in Wirklichkeit eine Debatte zwischen Liberalismus und Kommunitarismus.®'
Wie oben bereits ausgefiihrt wurde, richten sich die wenigsten Anti-Social Behaviour Or-
ders gegen schidliches Verhalten im Sinne des Harm principle oder gegen strafwiirdige
Belistigungen im Sinne eines eng verstandenen Offense principle. ASBOs richten sich
hauptsichlich gegen Unziemlichkeiten und Unanstéindigkeiten. Hinter der Anti-Social Be-
haviour-Gesetzgebung steckt der Glaube, iiber die strafrechtliche Durchsetzung von An-
standsregeln gemeinschaftliche Wertvorstellungen vermitteln zu knnen, welche in plura-
listischen Gesellschaften fehlen. Mit ihrer Fokussierung auf gemeinschaftseinende Faktoren
richten sich kommunitaristische Theorien somit explizit gegen liberale Toleranzpostulate.®

Dass es dem englischen Gesetzgeber um die Umsetzung kommunitaristischer Ideen
ging, lisst sich schon an der verwendeten Sprache aufzeigen. So trégt die Gesetzesbotschaft
zum Anti-Social Behaviour Act den Titel Respect and Responsability'. Es geht der engli-
schen Regierung somit um die (Wieder)herstellung von Respekt fiir 'gemeinsame' Wertvor-
stellungen und um die Einsicht, "that one person's rights are based on the responsibilities
we have towards others." Dieses Gesetzgebungsprogramm markiert somit eine eigentliche
Abkehr vom Grundgedanken liberaler Toleranz. Angestrebt wird nicht mehr Wertevielfalt,
sondern Werteeinheit. Die Gesellschaft soll dadurch wieder mehr zur Gemeinschaft wer-
den, welche iiber die Durchsetzung gemeinsamer Wertvorstellungen integriert wird.

Diese Kehrtwende ist aus zwei Griinden bemerkenswert. Erstens weil der Liberalismus
sozusagen in England erfunden wurde (vgl. nur John Stuart Mill's On Liberty, 1859)* und
Toleranzforderungen untrennbar mit Werken englischer Autoren, wie John Locke's Letter
Concerning Toleration (1689)% oder William Penn’s The Great Case of Liberty of Con-
science (1670) verbunden sind. Zweitens steht die gemeinschaftsfordernde Anti-Social
Behaviour Politik aber auch in offensichtlichem Widerspruch zu den Grundsétzen des Hu-
man Rights Act 1998, welcher von der englischen Regierung wiederholt als zentrale verfas-

61 Hierzu etwa Brumlik/Brunkhorst, Gemeinschaft und Gerechtigkeit, 1995.

62  Ebenso Ramsay Criminal Law Review 2004, 908 (925).

63  Home Office (Anm. 8).

64  Home Office Respect and Responsability (Anm. 8) 1.12 (8. 17); vgl. auch Independent, 7. Mérz 2003,
5.2,

65  John Stuart Mill, On Liberty' (Anm. 45).

66  John Locke, Letter Concerning Toleration, (1689), publiziert: http://www.constitution.org/jl/ tolera-
ti.htm (Stand: 10. August 2005).

67 William Penn, The Great Case of Liberty of Conscience (1670), publiziert: http://oll.libertyfund.org/
Home3/Book.php?recordID=0479 [Stand: 10. August 2005]).
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sungsrechtliche Neuerung gepriesen wurde. Deren politische Rhetorik ist denn auch ge-
prigt von Bekenntnissen zu den darin verbiirgten 'civil liberties'. Der prinzipielle Wider-
spruch zwischen der Bekdmpfung abweichender Lebensstile und dem Verfassungsbekennt-
nis zur individuellen Freiheit wird dabei schlicht iibersehen.® Es bleibt abzuwarten, ob die-
ser Spagat zwischen Gemeinschaftsforderung und Freiheitsbekenntnissen gelingen wird.
Grundsatzentscheide wie das umstrittene McCann-Urteil, zeugen bereits jetzt von den
Schwierigkeiten, welche noch kommen werden.

4. Schlussbetrachtungen

Wihrend Toleranz bei der richterlichen Beurteilung strafbaren Unrechts kein einschrin-
kendes Kriterium sein kann, ist sie ein taugliches Mediating principle bei der Legitimation
und Definition von strafbarem Unrecht. Welchen Einfluss haben Toleranziiberlegungen
jedoch bei der Bewertung von Anti-Social Behaviour? Zundchst wurde gezeigt, dass bei
einem GroBteil asozialer Verhalten die Inkriminierung bereits mangels Schadigung oder
ernsthafter Beldstigung scheitert. Sofern die Schwelle zur ernsthaften und unwiirdigen Be-
lastigung iiberschritten wird, konnen Toleranziiberlegungen jedoch zusitzlich gegen die
Strafwiirdigkeit sprechen, zumal in liberalen Gesellschaften traditionellerweise eine gewis-
se Dickhdutigkeit gegeniiber abweichenden Anschauungen und Lebensformen gefordert
werden kann.” Das spezifische Problem mit der Anti-Social Behaviour-Gesetzgebung be-
steht jedoch darin, dass genau mit dieser liberalen Tradition gebrochen werden soll. Nicht
die 'decent majority”® muss die abweichenden Lebensformen Weniger tolerieren, sondern
die Wenigen haben sich den Wertvorstellungen der Mehrheit anzupassen. In diesem auf
Werteeinheit bauenden Strafrechtssystem bleibt fiir vermittelnde Toleranziiberlegungen
kein Raum. Dass den Briten bei all dem ihr legendirer Humor nicht abhanden gekommen
ist, zeigt das Beispiel des eingangs erwihnten Mannes, dem sein Sarkasmus bei Strafe ver-
boten wurde. Er appellierte gegen die Verbotsverfligung mit der wunderbaren Rechtferti-
gung, seine Bemerkungen seien "nicht sarkastisch, sondern blof ironisch gewesen"."

68  Andrew Ashworth Criminal Law Review 2004, 516 (526 f.); ders. Law Quarterly Review 120 (2004),
264.

69  Zudiesem 'thick skin approach’ vgl. Simester/Sullivan (Anm. 53) S. 16.

70 Vgl. Roberts Criminal Justice Matters (CIM) 57 (2004), 12 f.

71 The Guardian, 24. July 2004 (Letztausgabe), S. 16. Siche auch Kommentar in: The Independant,
15. Oktober 2004, S. 41,
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Der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit
als Grenze strafrechtlicher Eingriffe

Winfried Hassemer

I. Status und Herkunft

Nach allgemeiner Auffassung ist der Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit ein Kennzei-
chen jeglicher rechtsstaatlichen Ordnung. Seine Komponenten der Geeignetheit, der Erfor-
derlichkeit und der Zumutbarkeit' gelten als MaBstdbe gerechter Behandlung und angemes-
sener Belastung der Biirger.

Nach meiner Meinung ist das im Kern richtig, aber in seinem Ausgriff zu kurz. Verhilt-
nisméBigkeit ist keine Erfindung der Juristen oder auch nur der Gesetzgeber. Sie gehort zu
unserer Existenz im status civilis, bestimmt unseren Umgang miteinander, konnotiert mit
Konzepten aus dem Alltagsleben, aus sozialwissenschaftlicher und philosophischer, nicht
nur juristischer Erklarung der Welt; gleichmaBige und gleichheitsgerechte Belastung, An-
gemessenheit, Augenmaf gehoren zu ihrem semantischen Feld. Dass es wenig Sinn macht,
mit Kanonen auf Spatzen zu schieBen, klingt wie eine eher technisch oder 6konomisch be-
griindete Anweisung, lisst aber auch anklingen, dass Handeln ein Mal} hat. Auf einer all-
gemeinen Ebene formuliert, kann man den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit als Ausfor-
mung der Gerechtigkeit, als ,,Belastungsgerechtigkeit verstehen.

Als Rechtsbegriff bezieht sich der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit nicht nur auf das
Strafrecht und das Strafverfahrensrecht, sondern auf jegliches Eingriffsrecht im Staate; er
ist ein Verfassungsbegriff. Ebenso wie die Straftheorien kommt der Grundsatz der Verhilt-
nismiBigkeit als eingriffsbegrenzendes Prinzip aus dem Dunkel normativer Prinzipien,
welche die Lehren von Staat und Gesellschaft, die Rechtsphilosophie und die anderen juris-
tischen Grundlagenwissenschaften in dieser oder jener Verkleidung seit Jahrhunderten be-
gleitet haben. Der Grundsatz ist in den letzten Jahrzehnten prizisiert worden und gilt heute
zu Recht als differenzierter und praxistauglicher Malistab jeglicher Bestimmung von Ein-
griffsgrenzen im Rechtsstaat; er beherrscht Theorie und Praxis des Rechtsstaats gleicher-
malen.

II. VerhdltnisméBigkeit und Strafrecht

In einer prizisierten und konzentrierten Fassung kann der Grundsatz der Verhdltnismé-
Bigkeit fiir die Theorie des Strafrechts einen modellhaften Charakter haben: Er prasentiert
und spiegelt auf seine Weise die strafrechtlichen Grundprobleme bis hin zur Theorie der
Kriminalpolitik in einsichtiger und lehrreicher Form.

1. Geeignetheit
Dass ein Mittel, soll es im Rechtsstaat zuléssig sein, zur Erreichung eines Ziels

iiberhaupt geeignet sein muss, nimmt die strafrechtstheoretische und strafrechtspraktische
Frage nach den Folgen strafrechtlicher Eingriffe auf. Diese Frage ist, wie auch der Topos

1 Dazu sogleich unter II.
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