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Urs Germann

Regulation statt Repression?

Uberlegungen zur Geschichte der schweizerischen
Kriminalpolitik im 19. und 20. Jahrhundert

«Ich will damit nicht sagen, dass sich das Gesetz auflost oder dass die Institutionen der Justiz
verschwinden, sondern dass das Gesetz immer mehr als Norm funktioniert, und die Justiz
sich immer mehr in ein Kontinuum von Apparaten (Gesundheits-, Verwaltungsapparaten),
die hauptsichlich regulierend wirken, integriert.»!

Michel Foucault

«Weniger Repression, mehr Pravention» — mit diesen Worten fasste der St. Galler Ju-
gendfiirsorger Jakob Kuhn-Kelly (1829-1920) 1912 die Stossrichtung eines kiinftigen
Jugendstrafrechts zusammen.? An die Stelle von Strafe, Vergeltung und Siihne sollten
Fiirsorge und Erziehung treten. Kuhn-Kellys Votum gab vor dem Ersten Weltkrieg aber
nicht nur in Bezug auf die strafrechtliche Behandlung von Kindern und Jugendlichen
den Ton an. Bereits 1892 hatte der Jurist Emil Ziircher (1850-1926) vor dem Schwei-
zerischen Juristenverein gefordert, den «Zweckgedanken» gegeniiber dem herkdmm-
lichen Schuldstrafrecht in den Vordergrund zu stellen. Ziel der Strafrechtspflege miisse
die «Einddmmung des Verbrechertums», der «Schutz der Gesellschaft» und die «He-
bung der Menschheit, notigenfalls auf dem Weg strenger Aussonderung der schlechten
Elemente» sein. Mit alarmierenden Worten betonte Ziircher die Notwendigkeit, dem
«drohenden Umsichgreifen des Verbrechens» entgegenzusteuern.’

«Verbrechensbekdampfung» durch «Besserung» und «Unschédlichmachung» lautete
das zweischneidige Schlagwort der von Juristen, Fiirsorgern und Psychiatern im
letzten Viertel des 19. Jahrhunderts konzipierten Kriminalpolitik. Die Feststellung
David Garlands, wonach das strafrechtliche Reformprogramm in England auf einer
Ausdifferenzierung und Individualisierung der Sanktionen beruhte, trifft im Wesent-
lichen auch auf die Schweiz zu.* Straftiterinnen und -titer sollten nicht mehr allein
aufgrund ihres Verschuldens, sondern unter Beriicksichtigung ihres Vorlebens und
ihrer individuellen Disposition beurteilt werden. Niederschlag fand der strafrechtliche
Reformdiskurs im Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch, den der
Berner Oberrichter Carl Stooss (1849—-1934) 1893 im Auftrag des Bundesrats vorlegte.
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Im Gegensatz zu Vertretern einer radikalen Kriminalpolitik, die fiir einen ginzlichen
Ersatz des Strafrechts durch ein ausschliesslich auf Zweckmassigkeitsiiberlegungen
abstellendes «Schutzrecht der Gesellschaft» plddierten, sah Stooss eine Ergidnzung
der herkdmmlichen Schuldstrafe durch ein System sichernder Massnahmen vor. Ziel
dieser Massnahmen war die Erziehung, Behandlung oder «Unschidlichmachung»
von jugendlichen, riickfilligen, geisteskranken und «arbeitsscheuen» Straftiterinnen
und -titern. Demgegeniiber wollte Stooss das Gros der «normalen» erwachsenen
Delinquentinnen und Delinquenten weiterhin fiir ihre Delikte bestrafen, wenngleich
kurze Freiheitsstrafen kiinftig bedingt ausgesprochen werden sollten. Trotz zeitweise
heftigem Widerstand fand diese Zweispurigkeit von Strafen und Massnahmen schliess-
lich Eingang in das 1937 verabschiedete und fiinf Jahre danach in Kraft tretende
Strafgesetzbuch und bestimmt iiber die jiingste Reform des Allgemeinen Teils des
Strafgesetzbuchs hinaus das schweizerische Strafrecht.

Fachhistorikerinnen und -historiker haben sich bisher hochstens punktuell mit den
Problemen und dem Verlauf der schweizerischen Strafrechtsreform beschiftigt.’
Dieses anhaltende Desinteresse ist insofern erstaunlich, als sich die Strafrechtsreform
keineswegs auf den Aspekt der Rechtsvereinheitlichung reduzieren lasst und auf
dem Gebiet der Rechtsgeschichte inzwischen mehrere fundierte Studien vorliegen,
die sich mit einzelnen Exponenten der schweizerischen Strafrechtsreformbewegung
und zentralen rechtspolitischen Kontroversen beschiftigen.® Die in rechtshistori-
schen Studien oft vorgenommene Verengung der Problematik auf biografische und
rechtsdogmatische Aspekte wirft in einer sozialhistorischen Perspektive allerdings
die Frage nach dem theoretisch-konzeptuellen Bezugsrahmen auf, mit dem sich die
komplexen sozialen, politischen und kognitiven Voraussetzungen und die durchaus
ambivalenten Auswirkungen des von Stooss und anderen Reformern konzipierten
und im Strafgesetzbuch von 1937 realisierten Sanktionenrechts akkurat analysieren
lassen. Interessante Ansitze, um diese disziplindre Parzellisierung aufzubrechen,
bietet meines Erachtens das von Michel Foucault formulierte und inzwischen in den
Sozial- und Geschichtswissenschaften breit diskutierte Konzept der Gouvernemen-
talitat. Fir eine Analyse der schweizerischen Kriminalpolitik eignet sich der Neolo-
gismus der Gouvernementalitit insofern, als er auf das «Regieren», auf die Fiihrung
von Individuen in liberaldemokratischen (und in gewandelter Form in sozialdemo-
kratischen) Gemeinwesen verweist, welche sich von traditionalen und autoritdren
Herrschaftssystemen unterscheiden. Das Gouvernementalitidtskonzept fragt nach den
Voraussetzungen, unter denen sich der moderne, auf die Ermoglichung und Sicherung
der individuellen Freiheit ausgerichtete Rechtsstaat zu etablieren vermochte, sowie
nach den Bedingungen, unter denen dieser liberale Rechtsstaat im letzten Drittel des
19. Jahrhunderts eine Transformation zu einem Sozial- und Interventionsstaat erfuhr,
der eine weitergehende materielle Lebenssicherung versprach. In den Blick geraten
dadurch heterogene Praktiken zur Fremd- und Selbstlenkung freier Staatsbiirger,
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Vorstellungen, die das Verhiltnis von Individuen und Gesellschaft modellieren,
aber auch Dispositive der Sicherheit, durch die ein «verkehrter», das Gemeinwohl
gefdhrdender Gebrauch der biirgerlichen Freiheit verhindert werden soll.”

Eine solche Perspektive ermoglicht es, auf der einen Seite die Bedeutung der fiir die
moderne Schweiz charakteristischen Formen eines liberal-demokratischen self-gover-
nement fiir die Etablierung und Entwicklung institutioneller Sicherheitsdispositive wie
das Strafrecht zu thematisieren.® Zu erwihnen sind in diesem Zusammenhang unter
anderem die sukzessive Durchsetzung eines biirgerlichen Strafrechts seit der Regene-
rationséra, welches auf dem sanktionsbegrenzenden Legalitatsprinzip sowie der indivi-
duellen Verantwortlichkeit des Rechtsbrechers beruhte, die Beteiligung des Souverins
und Biirgers an der Gerichtsbarkeit (Geschworenengerichte, Laienrichter) sowie die seit
der zweiten Hiilfte des 19. Jahrhunderts wachsende direktdemokratische Legitimierung
der Strafgesetzgebung.” Noch eingehend zu diskutieren wiire beispielsweise, inwieweit
mit dieser Demokratisierung des Strafrechts eine gewisse Entproblematisierung der fiir
das biirgerliche Strafrecht konstitutiven (negativen) Dichotomie von Staatseingriff und
individueller Freiheit verbunden war — etwa im Zusammenhang mit dem in der Schweiz
traditionell weiten Ermessensspielraum des Richters in Bezug auf das Strafmass. '
Durch den Fokus auf die Voraussetzungen, Programme und Praktiken des «Regierens»
geraten auf der anderen Seite die spezifischen Rationalitdaten der Sicherheitsdispositive
und deren historische Transformationen selbst ins Blickfeld. Zentral fiir die in diesem
Beitrag im Vordergrund stehende Analyse der schweizerischen Kriminalpolitik des
spaten 19. und 20. Jahrhunderts ist vor allem die von Foucault formulierte und seither
oft reproduzierte These von einer Uberformung des Strafrechts durch eine regulative
und auf das Wissen der Humanwissenschaften abstellende Funktionslogik. Demnach
kamen dem Strafrecht seit der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts zunehmend norma-
lisierende, das heisst therapeutisch-padagogische, aber auch rein sichernde Funktionen
zu, durch welche die Gesellschaft vor potenziellen Gefahren geschiitzt werden sollte.
Die herkommliche Rationalitiit des Strafens, bei der die Vergeltung begangenen Un-
rechts und die Abschreckung kiinftiger Straftaten im Zentrum standen, wurde — in der
historischen Realitat freilich nur teilweise — durch flexible Modi der Menschenfiihrung
ersetzt, die je nach Fall auf eine Verdnderung oder Kontrolle des kiinftigen Verhaltens
einzelner Taterinnen und Téter, der Delinquenten im Sinn Foucaults, abzielten. Durch
die Pluralisierung der Strafzwecke und Sanktionstypen wurde so eine individualisierend
wirkende Disziplinarmacht mit der Regulation der Kriminalitétsrisiken auf der Ebene
der Gesamtgesellschaft verschrinkt. Die «Verbrechensbekdampfung» geriet dadurch
zur Angelegenheit eines «Kontinuums von Apparaten», zu dem nebst der Justiz vor
allem die Psychiatrie und die (Heil-)Pddagogik gehorten.!!

Dieser Beitrag beleuchtet schlaglichtartig einige Aspekte, die fiir eine Analyse jener
gouvernementalen Rationalitidten, die mit der schweizerischen Strafrechtsreform
einhergingen, von zentraler Bedeutung sind. Der bewusst explorativ gehaltene Bei-
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trag kniipft an meine bisherigen Untersuchungen zur Geschichte der forensischen
Psychiatrie und zur Strafrechtsreform an.'? Nicht zuletzt aus diesem Grund ergibt
sich die folgende Schwerpunktsetzung. In einem ersten Schritt versuche ich, die
regulative Rationalitit des von den Strafrechtsreformern neu konzipierten Sanktio-
nenrechts exemplarisch herauszuarbeiten, wobei ich mich weitgehend auf die Gruppe
der vermindert zurechnungsfihigen Straftdterinnen und -téter beschrinke, jedoch
stellenweise auch auf die Behandlung riickfilliger und jugendlicher Téterinnen und
Tater eingehe. Betont der erste Abschnitt zunéachst den Bruch des strafrechtlichen
Reformdiskurses mit der herkdmmlichen Strafpraxis, so wird diese Diskontinuitét
in einem weiteren Schritt wieder relativiert. Einerseits bezogen sich die Reform-
postulate der Jahrhundertwende auf Vorldufer, andererseits wurden sie keineswegs
ungebrochen ins materielle Recht iiberfithrt. Gerade am Beispiel der vermindert
Zurechnungsfiahigen lasst sich exemplarisch zeigen, dass die Realisierung und die
Implementierung der Strafrechtsreform stark durch die durch das politische System
vorgegebene Art des government sowie durch eine gewisse Eigenlogik des Straf- und
Massnahmenvollzugs gepriagt wurden.

«Unschadlichmachung» statt Siihne: die vermindert Zurechnungsfihigen

Die Rationalitét des Strafrechts, das sich im Lauf des 19. Jahrhunderts als integraler
Bestandteil des liberalen Rechtsstaats herausgebildet und durchgesetzt hatte, beruhte
auf dem Prinzip des individuellen Verschuldens und der damit verbundenen Primisse
des freien Biirgers, der die Folgen seines Handelns abschitzen und dieser Einsicht
entsprechend handeln konnte.!® Die Voraussetzung fiir das Verhingen einer Strafe
war nebst dem Vorliegen einer gesetzlich definierten Straftat konsequenterweise die
Zurechnungsfahigkeit des Rechtsbrechers. Das Strafmass selbst richtete sich nach der
Schwere der begangenen Tat, verstanden als Aquivalent des Verschuldens. Verschie-
dene Milderungs- und Verschirfungsgriinde erlaubten der Justiz freilich, in einem
begrenzten Rahmen den personlichen und situativen Umstdnden der angeklagten
Personen Rechnung zu tragen. Ausnahmen von diesen objektiven und subjektiven
Voraussetzungen, welche die Gleichheit der Biirgerinnen und Biirger vor dem Gesetz
garantieren sollten, sah das biirgerliche Strafrecht nur fiir wenige, klar umschriebene
Delinquentengruppen vor. So konnten Kinder bis zu einer gewissen Altersgrenze gar
nicht bestraft werden, Jugendliche nur insoweit, als sie das Unrecht der begangenen
Handlung einsehen konnten. Demgegeniiber wurden Strafen fiir riickfallige Strafta-
terinnen und -tédter regelmaissig verschérft. Taterinnen und Téter, die wegen Geistes-
krankheit als unzurechnungsfahig galten, wurden ebenfalls von der Strafe verschont.
Im Gegensatz zum deutschen Reichsstrafgesetzbuch von 1871 anerkannten die Straf-
gesetzbiicher der meisten Schweizer Kantone eine verminderte Zurechnungsfahigkeit
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in Fillen, wo die Strafeinsicht und Steuerungsfihigkeit nur teilweise beeintrichtigt
war.'* In der Logik des Schuldstrafrechts bedeutete eine Verminderung der Zurech-
nungsfahigkeit, dass die Strafe gemildert und verkiirzt wurde.

Die tatfixierte und deswegen zwangsldufig schematische Strafpraxis, die sich im
Justizalltag vor allem in einer grossen Zahl kurzer Freiheitsstrafen niederschlug,
geriet im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts zunehmend unter Kritik seitens reform-
orientierter Juristen wie Stooss oder Ziircher. Wie in anderen europidischen Landern
forderten die Strafrechtsreformer in der Schweiz eine verstarkte Anpassung der
Sanktionszwecke und -arten an die unterschiedlichen Personlichkeitsprofile der
Straftiterinnen und -titer. Voraussetzung fiir die Einfithrung derart personlichkeits-
bezogener Sanktionskriterien war, dass sich einzelne Delinquentengruppen aus dem
Gros der Rechtsbrecherinnen und -brecher isolieren und im Hinblick auf bestimmte
Personlichkeitsmerkmale oder Tatumstinde kategorisieren liessen.!> Konkreter Hin-
tergrund der Kritik der Strafrechtsrefomer an der herkdmmlichen Strafmilderungs-
praxis in Bezug auf die Gruppe der vermindert zurechungsfahigen Delinquentinnen
und Delinquenten war die wachsende Zahl von «Grenzfillen», bei denen Richter
und drztliche Sachverstindige, welche die Zurechungsfahigkeit zu beurteilen hatten,
eine Verminderung der Zurechnungsfahigkeit annahmen. Vor allem aus der Sicht der
Psychiater stellten solche Straftaterinnen und -tater ein Sicherheitsrisiko dar, hatte
doch die Verkiirzung der Strafe zur Folge, dass die betroffenen Personen vergleichs-
weise frither aus dem Strafvollzug entlassen wurden. Zudem brachte die Psychiatrie
gerade diejenigen Geisteszustinde, die wie die «Psychopathie» eine Verminderung
der Zurechnungsfihigkeit bedingten, mit einer besonderen «Geféhrlichkeit» in Ver-
bindung. 1893 meinte der Berner Psychiater Wilhelm von Speyr (1852—1939): «]...]
der vermindert Zurechnungsfahige kann fiir die offentliche Sicherheit gefdhrlicher
sein als der ginzlich Zurechnungsfihige; er hat unter dem Zwang einer krankhaften
Konstitution gehandelt und wird deshalb bei der nidchsten Gelegenheit wieder so
handeln.» Auch in einer Gutachtensammlung aus der Ziircher Irrenanstalt Burgholzli
wurde behauptet, dass fiir solche Straftédterinnen und -tater «die iiblichen mildern-
den Umstinde und Kiirzung der Zuchthausstrafe so wenig passen wie die Faust auf
das Auge. Sie miissen nicht kiirzer, sondern anders bestraft werden. Die Strafe soll
hier zugleich Kur und eventuell dauernde Sicherheitshaft sein [...].»'® Psychiater
wie Auguste Forel (1848-1931) oder von Speyr, die sich fiir eine stirkere Beriick-
sichtigung psychiatrischer Belange in der Strafrechtspflege stark machten, liessen
keine Zweifel daran, wie sie sich die geforderte «andere» Behandlung vermindert
Zurechnungsfahiger vorstellten: diese sollten statt bestraft auf unbestimmte Zeit in
Irren- oder Arbeitsanstalten eingewiesen werden. Eine Entlassung sollte nur aufgrund
einer giinstigen Riickfallsprognose durch einen Psychiater moglich sein.

Die von der Psychiatrie konstatierten Liicken im Sicherheitsdispositiv des biirgerli-
chen Strafrechts stiessen auch seitens der Strafrechtsreformer und der Behorden auf
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Resonanz. Stooss war bestrebt, die Forderung nach einer «anderen» Behandlung in
den Vorentwurf zu einem schweizerischen Strafgesetzbuch von 1893 zu integrieren.
Der Artikel 10 des Vorentwurfs sah vor, dass vermindert zurechnungsfihige Straftite-
rinnen und -téter, die eine Gefahr fiir die «offentliche Sicherheit» darstellten, anstelle
einer gemilderten Strafe auf unbestimmte Zeit in einer «Anstalt» verwahrt werden
konnten. Vermindert zurechnungsfiahige wurden damit wie ginzlich unzurechnungs-
fahige Taterinnen und Téter behandelt. In seinen Erlduterungen anerkannte Stooss
explizit die von den Psychiatern monierte Sicherheitsliicke, die als eine Folge der
bisherigen Strafmilderungspraxis angesehen wurde.!” Die von Stooss vorgeschlagene
Sicherungsmassregel gegen vermindert Zurechnungsfihige stellte ein Novum dar,
das in der (inter)nationalen Fachwelt rasch auf Interesse wie auf Kritik stiess. Mit
einigen Modifikationen, auf die noch zuriickzukommen ist, fand die Bestimmung des
Vorentwurfs von 1893 schliesslich Eingang ins Strafgesetzbuch von 1937.'8 Kanto-
nale Justiz- und Verwaltungsbehorden erachteten die Verwahrung von vermindert
zurechnungsfihigen Delinquentinnen und -delinquenten ebenfalls als zweckmassig.
So beschloss die Berner Regierung 1908 unter Bezugnahme auf das von den Straf-
rechtsreformern angefiihrte Sicherheitsargument, dass «gemeingefdhrliche» und
vermindert zurechnungsfihige Téterinnen und Téter im Anschluss an eine verkiirzte
Freiheitsstrafe in einer Irrenanstalt interniert werden durften.!
Aufgrund dieses rechtshistorischen Hintergrunds stellt sich die Frage, inwiefern sich
diese Anderungen des Sanktionenrechts in Bezug auf die Gruppe der vermindert
zurechnungsfiahigen Straftiterinnen und -téter als Ausdruck einer regulativen Kri-
minalpolitik im Sinn Foucaults und einer neuen Logik des Regierens interpretieren
lassen. Ich mochte in diesem Zusammenhang auf vier Aspekte hinweisen, die mir fiir
das Verstdandnis der von Stooss mitkonzipierten Kriminalpolitik zentral scheinen.

— Was die Legitimation der Sanktion anbelangt, l4dsst sich eine Verschiebung vom
Kriterium der Schuld auf das Kriterium der «Gefahrlichkeit» feststellen, das heisst
auf die Wahrscheinlichkeit potenzieller Riickfille. Straftheoretisch betrachtet,
bedeutet dies eine Verlagerung von der Vergeltung und Abschreckung auf die Spe-
zialpravention und auf die Verhinderung potenzieller Risiken. Konsequenterweise
waren die von Stooss vorgesehenen sichernden Massnahmen zukunftsorientiert,
wihrend die bisherige Strafmilderungspraxis primér auf die Schwere des began-
genen Delikts abgestellt hatte.

— Im Gegensatz zu den herkdmmlichen Strafen, deren Art und Dauer aufgrund der
begangenen Tat und des Verschuldens vom Richter im Urteil festgesetzt wurden,
war die Dauer der neuen sichernden Massnahme gegeniiber vermindert Zurech-
nungsfahigen zeitlich unbefristet. Die Sanktion erfuhr insofern eine Individuali-
sierung, als eine einmal angeordnete Massnahme erst aufgehoben werden sollte,
«wenn der Grund der Verwahrung weggefallen ist».2

— Die Orientierung am kiinftigen Verhalten der Straftdterinnen und -titer sowie die
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unbefristete Dauer verschoben den Zweck der sichernden Massnahmen auf die
Pravention neuer Straftaten. Der regulative, je nach Fall normalisierende oder
disziplinierende Charakter der Sicherungsmassnahmen wird dadurch deutlich,
dass dieser Zweck entweder durch Erziehungs- und Behandlungsmassnahmen
oder durch eine dauerhafte «Unschiddlichmachung» mittels Internierung erreicht
werden sollte.

— Fiir die Anordnung und den Vollzug sichernder Massnahmen war zwangsldufig ein
«Kontinuum von Apparaten» (Foucault) vonnoten. Nebst der Justiz waren nun in
zunehmendem Mass psychiatrische Experten in die Entscheidungsprozesse invol-
viert. Die Expertenkommission, die Stooss’ Vorentwurf diskutierte, statuierte die
Pflicht der Justizbehorden, Angeklagte, deren Geisteszustand zweifelhaft erschien,
durch medizinische Sachverstindige untersuchen zu lassen.?! Die psychiatrischen
Gutachten, die der Richter einzuholen hatte, stellten zugleich eine wesentliche
Voraussetzung fiir eine Individualisierung der Sanktionen dar, erlaubten sie doch,
die begangene Tat in den Kontext einer individuellen Pathologie einzuschreiben,
welche die Verantwortlichkeit der Téterinnen und Téter vermindern und deren Inter-
nierung gebieten konnte. Indem der Vorentwurf die sichernden Massnahmen gegen
geistesgestorte Straftiterinnen und -téter mit dem Kriterium der Zurechnungsfahig-
keit verkniipfte, erweiterte er den Tatigkeitsbereich der Gerichtspsychiater (und in
der Schweiz zugleich der Anstaltspsychiater) von der Schuld- auf die Vollzugsfrage.
Zudem waren die Irrenanstalten dazu ausersehen, die Massnahmen gegeniiber
Unzurechnungsfihigen und vermindert Zurechnungsfihigen zu vollziehen.

Analoge Verschiebungen in Bezug auf die kriminalpolitischen Rationalititen, die den

einzelnen Sanktionen zugrunde lagen, beinhaltete das strafrechtliche Reformprojekt

in Bezug auf riickfallige und jugendliche Straftaterinnen und -titer. Konnte das her-
kommliche Strafrecht den Riickfall lediglich in Form einer Erhohung des Strafmasses
beriicksichtigen, so sahen die Strafrechtsreformer vor, wiederholt riickfallige Ver-
brecherinnen und Verbrecher weitgehend unabhingig von der Anlasstat mittels einer
langjahrigen oder sogar unbefristeten Verwahrung «unschidlich» zu machen: «Die
sichernde Massnahme [gegen Gewohnheitsverbrecher] ist weder an einen gesetzli-
chen Tatbestand noch an eine daran gekniipfte Straffolge gebunden, vielmehr wird ein

Mensch nach seinem Zustand behandelt. [...] Art und Dauer der Massnahme richtet

sich nach dem Zweck und dem Erfolg der Behandlung.»*? Im Gegensatz zur Verwah-

rung von geistesgestorten Straftidterinnen und -tdtern, die ginzlich der Psychiatrie
tliberantwortet werden sollten, stand bei «Gewohnheitsverbrechern» allerdings die

Verwahrung in einer dem Strafvollzug angegliederten Anstalt im Vordergrund. Kom-

plexer gestalteten sich die Reformvorschlidge in Bezug auf jugendliche Straftéterinnen

und -titer. Zwar stand auch hier zunichst die Entkoppelung der Sanktionen vom

Kriterium der strafrechtlichen Verantwortlichkeit und der individuellen Strafeinsicht

im Vordergrund. Sanktionen gegen Kinder und Jugendliche sollten grundsatzlich den
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Charakter von Erziehungsmassnahmen bekommen und génzlich aus dem reguldren
Strafvollzug ausgegliedert werden. Die Vorschldge zur Einfiihrung eines speziellen
Jugendstrafrechts gingen allerdings insofern iiber die Reformvorhaben im Bereich
des Erwachsenenstrafrechts hinaus, als sie nebst der Ausrichtung der Sanktionen
auf den Erziehungszweck eine besondere Stellung der Kinder und Jugendlichen im
Strafverfahren und die Einfiihrung spezieller Jugendgerichte forderten.?

Die sichernden Massnahmen, die schliesslich Eingang ins Schweizerische Straf-
gesetzbuch von 1937 fanden,** sind insofern Ausdruck einer neuen Gouvernementalitiit
des Strafens, als sie einer «Verbrechensbekdmpfung» den Weg ebneten, die auf eine
direkte Verhaltenslenkung von bereits kriminell gewordenen Individuen im Hinblick
auf einen deliktfreien und normkonformen Lebenswandel oder auf den dauernden
Schutz der Gesellschaft abzielte. Erziehungs-, Besserungs- und Sicherungskonzepte,
die zuvor allenfalls im Strafvollzug, in der Psychiatrie oder im Erziehungswesen von
Relevanz waren, wurden nun im Sanktionenrecht des Strafrechts verankert. Voraus-
setzung dieser Neukonfigurierung des staatlichen Umgangs mit kriminellem und
abweichendem Verhalten waren Lernprozesse, in deren Verlauf die Vorstellung eines
autonomen Rechtssubjekts zugunsten verschiedener, empirisch bestimmbarer Katego-
rien von Straftiterinnen und -tétern, die jeweils einer ihren Personlichkeitsmerkmalen
angepassten Behandlung bedurften, aufgegeben wurde. Gerade die Diskussionen um
vermindert zurechnungsfihige Taterinnen und Téter verdeutlichen die spezifische
Dynamik dieser Lernprozesse. Am Ausgangspunkt der Reformbestrebungen stand
das Konstatieren von Liicken und Dysfunktionalititen im Sicherheitsdispositiv, die
durch die Logik der bisherigen Strafpraxis bedingt waren. Vermindert zurechnungs-
fahige Straftaterinnen und -tdter wurden dadurch — wie riickfillige und jugendliche
Delinquentinnen und Delinquenten — zu einem Problem fiir eine Kriminalpolitik, die
mit dem interventionistisch-wohlfahrtsstaatlichen Anspruch auftrat, die Gesellschaft
dauerhaft von Sicherheitsrisiken zu entlasten. Voraussetzung fiir die Artikulation dieser
Sicherheitsdefizite, aber auch fiir die Zuweisung einer kriminal- und sozialpolitischen
Entlastungsfunktion an das Strafrecht war das Vorhandensein eines medizinisch-
psychiatrischen Expertenwissens, das die Unberechenbarkeit und Behandlungs- sowie
Versorgungsbediirftigkeit bestimmter Delinquentengruppen herausstrich.

Diskontinuitaten: Vorlaufer, partielle Reformen und Vollzugsprobleme

Verschiedene historische Studien haben in den letzten Jahren den Paradigmenwechsel
von einem Schuld- zu einem Titerstrafrecht und die damit verbundene Neukonfi-
gurierung der Vorstellung von Delinquenz als Ergebnis einer organisch bedingten
«Minderwertigkeit» hervorgehoben, welche sich in den kriminalpolitischen Leit-
diskursen seit dem letzten Drittel des 19. Jahrhunderts und dem Ersten Weltkrieg
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manifestierten.?> Auf den ersten Blick fiigen sich die hier skizzierten Diskussionen um
die verminderte Zurechnungsfihigkeit nahtlos in diese diskursiven Verschiebungen
ein. Allerdings kann der einseitige Fokus auf die Ebene der fachwissenschaftlichen
Leitdiskurse dazu verleiten, die Komplexitit sich iiberlappender Kontinuitidten und
Diskontinuititen innerhalb der strafrechtlichen Reformprozesse zu iibersehen. Wie
ich in diesem Abschnitt anhand von drei Aspekten zeige, wird es fiir eine Genealogie
der modernen Kriminalpolitik unumgénglich sein, die Frage nach Kontinuititen und
Diskontinuitaten differenziert zu diskutieren und die Entscheidungs- und Implemen-
tierungsprozesse, iiber welche die neue Kriminalpolitik Eingang ins materielle Recht
und in die Justizpraxis fand, in die Analyse einzubeziehen.

Erstens: Die von Stooss konzipierte Zweispurigkeit von Strafen und Massnahmen
besass durchaus Vorldufer im kantonalen Verwaltungsrecht. Seit Mitte des 19. Jahr-
hunderts erlaubten kantonale Armenpolizeigesetze den Verwaltungsbehorden die
unbefristete Einweisung von «liederlichen und arbeitsscheuen» Personen in Zwangs-
arbeitsanstalten. Kantonale Strafgesetze gaben den Polizeibehdrden und teilweise
sogar dem Richter zudem die Moglichkeit, unzurechnungsfihige Straftiterinnen
und -tater auf unbestimmte Zeit in Irrenanstalten einzuweisen. In beiden Fallen war
der Freiheitsentzug nicht die Folge einer Straftat, sondern verfolgte das Ziel, abwei-
chendes Verhalten zu korrigieren und die Offentlichkeit vor «gemeingefihrlichen
Personen» zu schiitzen.?® So meinte der zustindige Berner Regierungsrat 1857 im
Zusammenhang mit der Bestrafung von Landstreichern durch das Armenpolizeigesetz
vor dem Grossen Rat: «Nicht deswegen, weil er ein Verbrechen begangen hat, weil
er gestohlen hat, bestrafen Sie ihn, sondern weil er moglicher Weise ein Verbrechen
begehen konnte, weil man bei ihm eine gemeingefahrliche Gesinnung voraussetzt und
allerdings voraussetzen muss.»?’ Bereits das kantonale Armenpolizeirecht beruhte
demnach auf einem Wahrscheinlichkeitskalkiil in Bezug auf soziale Problemlagen und
«Gefahren» — eine Denkfigur, die im letzten Drittel des 19. Jahrhunderts schliesslich
in verdnderter Form Eingang in die neuen Risiko- und Versicherungstechnologien
finden sollte.”® Die Leistung von Stooss bestand in einer solchen Perspektive in
erster Linie darin, verwaltungsrechtliche Massnahmen, die priméar einem praventiv
ausgerichteten Zweckmassigkeitskalkiil unterlagen, auf die Ebene des Strafrechts
zu verlagern.? Das Strafrecht erfuhr dadurch eine rechtsstaatlich problematische
«Verpolizeilichung» (Wolfgang Naucke), wurden der Justiz doch Aufgaben der
Verbrechenspriavention zugewiesen, die zuvor im Armenpolizei- und Irrenrecht
angesiedelt waren.*® In einer international vergleichenden Perspektive stellt sich in
diesem Zusammenhang dariiber hinaus die Frage, inwieweit das spater unter anderem
im Rahmen der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung (IKV) und von Straf-
rechtsreformern wie Franz von Liszt (1851-1919) europaweit rezipierte Modell der
Zweispurigkeit von Strafen und Massnahmen das Ergebnis einer spezifisch schwei-
zerischen Durchlassigkeit von Straf- und Verwaltungsrecht war. Zu untersuchen
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wire auch, inwieweit dieses Arrangement vor dem Hintergrund charakteristischer
Elemente des schweizerischen self-government wie der direktdemokratischen Legi-
timation der (kantonalen) Exekutivbehdrden oder der vergleichsweise schwachen
Auspriagung der Gewaltentrennung zu verstehen ist.3! Gleichsam paradigmatisch
kommt die funktionale Durchldssigkeit von Straf- und Verwaltungsrecht im bereits
erwdhnten Entscheid der Berner Regierung von 1908 zum Ausdruck, gegen ver-
mindert Zurechnungsfihige zusétzlich zu reguldren Strafen administrativrechtliche
Sicherungsmassregeln zu verhangen. Im Gegensatz zur spateren Integration solcher
Sicherungsmassregeln ins Einheitsstrafrecht schloss in diesem Fall das kantonale
Verwaltungsrecht eine Liicke im Sicherheitsdispositiv des kantonalen Strafrechts,
das es (noch) nicht erlaubte, «gefidhrlichen Individuen» die Freiheit iiber das Mass
der schuld- und tatfixierten Strafe hinaus zu entziehen.??

Zweitens: Angesichts der Stringenz der Reformdiskurse der Jahrhundertwende wird
zuweilen iibersehen, dass der angestrebte generelle Wechsel vom Tat- zu einem Titer-
strafrecht und die damit implizierte Neudefinition der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit sich lidngerfristig gerade nicht durchsetzen konnten.®® In einer historischen
Perspektive muss es deshalb darum gehen, die regulativen sowie die repressiven Ziige
des modernen zweispurigen Sanktionenrechts differenziert herauszuarbeiten und den
Differenzierungsgrad des Sanktionenkatalogs sowie die Problem- und Zieldefinitionen,
die mit den einzelnen Sanktionstypen und -praktiken verbunden waren, zu beriicksich-
tigen. Bereits Stooss’ Vorentwurf von 1893 beruhte — nicht zuletzt aus Griinden der
politischen Akzeptanz — darauf, dass nur einzelne Delinquentengruppen, die sich fiir die
Wirkung herkommlicher Strafen nicht empféanglich zeigten, einem schuldunabhiingigen
Zugriff durch sichernde Massnahmen ausgesetzt werden sollten. Dieser Umstand legt
es nahe, weniger im Moment der Medikalisierung oder der Padagogisierung als in
der Ausdifferenzierung von Delinquentengruppen und Sanktionsformen den Kern der
Strafrechtsreform zu sehen. Die Novitat der durch die Strafrechtsreform formulierten
Gouvernementalitat des Strafens hitte demnach darin bestanden, dass die Masse der
kriminell gewordenen Bevolkerung mittels spezifischer «Teilungspraktiken» (Michel
Foucault) segmentiert und die einzelnen Delinquentengruppen und «kriminellen Identi-
taten» (Peter Becker) spezifischen Behandlungsregimes zugewiesen wurden. Exempla-
risch auf den Punkt brachte diese differenzierte Rationalitiat des Strafens Emil Ziircher,
als er 1900 feststellte: «Wenn dann aber ein Verbrechen doch begangen worden ist, so
handelt es sich darum, auf den Titer, der sich nun eben der Begehung von Verbrechen
fahig gezeigt, so einzuwirken, dass er in Zukunft kein Verbrechen mehr begehen wird.
Diese Einwirkung ist aber nur dann moglich, wenn die Massnahme dem Charakter des
zu Bestrafenden angepasst ist.» Gegeniiber Delinquentinnen und Delinquenten, die
unter besonderen Umsténden in «Versuchung» geraten seien, sollte sich der Staat mit
einer «Warnungsstrafe» begniigen. Straftédterinnen und -téter, die durch «Leichtsinn
und Miissigang» auf die «Bahn des Verbrechens» gelangt seien, sollten durch «Besse-
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rungsstrafen» und durch «Erziehung zur Arbeit» wieder zu «niitzlichen Gliedern der
Gesellschaft» gemacht werden. Schliesslich sollte die Gesellschaft vor «unverbesserli-
chen Leuten» mittels langdauernder «Sicherungsstrafen» geschiitzt werden.?* Ziirchers
Ausfiihrungen zeigen, dass die von den Strafrechtsreformern entworfene regulative
Kriminalpolitik auf einer flexiblen und an der kriminalpolitischen Zweckmissigkeit
ausgerichteten Kombination repressiver Sanktionsformen mit Techniken zur Fiihrung,
Disziplinierung und Behandlung wie auch zur Selbstbefdhigung von Individuen beruhte.
Zu einer solchen Uberlagerung von Regulation und Repression kam es schliesslich
ebenfalls in Bezug auf die Gruppe der vermindert zurechnungsfiahigen Delinquenten.
Dies war das Ergebnis eines «Schulenstreits», in dem sich reformorientierte Kriminal-
politiker und Vertreter einer repressiv-konservativen Kriminalpolitik gegeniiberstanden.
Der Vorentwurf von Stooss hatte zuniichst vorgesehen, in diesem Fall die Strafe génz-
lich durch eine Massnahme zu ersetzen. Konservative Juristen und Kriminalpolitiker
beharrten dagegen in der Folge darauf, dass — wie es im Kanton Bern seit 1908 der
Fall war — vermindert Zurechnungsfihige zunichst ihre gemilderte regulire Strafe ab-
sitzen mussten und danach zusétzlich auf unbestimmte Zeit verwahrt werden konnten.
Dadurch sollte der Strafcharakter der Sanktion insgesamt gewahrt werden. Das Straf-
gesetzbuch von 1937 trug den politischen Mehrheitsverhéltnissen schliesslich insofern
Rechnung, als es dem Richter freistellte, eine verbleibende Reststrafe im Anschluss an
die Massnahme zu vollziehen. Vermindert zurechnungsfihige Straftdaterinnen und -titer
konnten somit nun je nach Fall zwangstherapiert, verwahrt und allenfalls zusétzlich
bestraft werden.*

Drittens: Ergebnis dieser durch politische Auseinandersetzungen und Kompromisse
mitbedingte Rationalitdt des Strafens war eine rechtsstaatlich problematische Ver-
mischung von Therapie, Verwahrung und Repression, die einen Zugriff des Staats
auf bestimmte Individuen erlaubte, der weit iiber die Prinzipien des biirgerlichen
Rechtsstaats hinausgehen konnte. Dazu kam, dass die Implementierung des Straf-
gesetzbuchs dem von Foucault angesprochenen «Kontinuum der Apparate» eine
neue Bedeutung gab. Sah der Wortlaut des Gesetzes den Vollzug von sichernden
Massnahmen gegeniiber vermindert zurechnungsfahigen Straftiterinnen und -tatern
in einer «Heil- und Pflegeanstalt» und damit eine relativ klare Abgrenzung von
Massnahmen- und Strafvollzug vor, so wehrten sich viele Anstaltspsychiater nach
der Gesetzeseinfiihrung dagegen, vermindert zurechnungsfiahige «Psychopathen» in
psychiatrische Kliniken aufzunehmen. Argumentiert wurde, dass solche Personen
nicht eigentlich krank seien, den Anstaltsbetrieb storten und fiir unbescholtene Patien-
tinnen und Patienten eine Belastung darstellten.3® Verschirft wurde die in den Augen
der Psychiater prekidre Vollzugssituation durch den Umstand, dass in der Schweiz
keine speziellen Anstalten fiir die Verwahrung von geistesgestorten Straftdterinnen
und -tédtern vorhanden waren. Mehrere entsprechende Vorstosse waren im Vorfeld
der Einfiithrung des Strafgesetzbuchs am Mangel einer konzisen Position seitens
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der Psychiatrie, aber auch aus staats- und finanzpolitischen Uberlegungen geschei-
tert.’” Diese Vollzugsprobleme verweisen zudem auf eine grundlegende strukturelle
Schwiche der schweizerischen Strafrechtsreform, die sich bis heute auf die Realitat
des Strafvollzugs auswirkt: den Vollzugsfoderalismus. Nachdem Regierung und
Parlament 1898 den Strafvollzug (wie das Strafprozessrecht) aus Riicksicht auf die
partikularistischen Krifte innerhalb des Bundesstaats von der Rechtsvereinheitlichung
ausgenommen hatten, musste sich der Bundesgesetzgeber darauf beschridnken, im
Strafgesetzbuch Richtlinien fiir den Vollzug der Strafen und Massnahmen festzu-
legen, die von den Kantonen umzusetzen waren. Die Gewadhrung von langen und
wiederholt verldngerten Anpassungsfristen und die Riicksicht der Rechtsprechung
auf die Vollzugs- und die damit verbundenen Finanzprobleme der Kantone nach 1942
hatten zur Folge, dass in der Nachkriegszeit zwischen der normativen Gesetzes- und
der faktischen Vollzugsebene betrichtliche Liicken klafften.

Der Widerstand der Psychiater erwies sich insofern als erfolgreich, als seit den 1940er-
Jahren mangels Alternativen ein grosser Teil der vermindert zurechnungsfahigen
Delinquenten wieder in den regulédren Strafvollzug oder sogar in die in Artikel 42
StGB vorgesehenen Verwahrungsanstalten fiir Gewohnheitsverbrecher abgeschoben
wurden. Eine zu Beginn der 1970er-Jahre erschienene Untersuchung iiber 442 Per-
sonen, die zwischen 1961 und 1965 als vermindert zurechnungsfahig verwahrt oder
versorgt wurden, kam etwa zum Schluss, dass 47 Prozent der aufgrund Artikel 14
StGB verwahrten vermindert zurechnungsfahigen Straftaterinnen und -téter nie in einer
Heil- und Pflegeanstalt untergebracht worden waren.* Dazu kam ein regelmissiges
Hin-und-Her-Schieben von «Problemfillen» zwischen dem Strafvollzug und den Heil-
und Pflegeanstalten, wodurch das «Kontinuum von Apparaten» (Michel Foucault) eine
vom Gesetzgeber nicht intendierte Dimension bekam. Fiir die betroffenen Ménner und
Frauen hiess dies, dass sie zwar in psychiatrischen Gutachten als «abnorme Personlich-
keiten» stigmatisiert wurden, jedoch aufgrund ihrer angeblichen Therapieresistenz oder
«Unverbesserlichkeit» keinen oder nur einen temporaren Zugang zu medizinischen
Behandlungsangeboten erhielten. Die hier nur anzudeutende und fiir die Geschichts-
wissenschaft nach wie vor eine Terra incognita darstellende Vollzugsproblematik
zeigt, dass die Realisierung des strafrechtlichen Reformprogramms selbst nach der
Verabschiedung durch den Gesetzgeber kein gradliniger Prozess war. Vielmehr legte
der schweizerische Vollzugsfoderalismus die Umsetzung der neuen Kriminalpolitik
in die Hiande der Kantone, die sich nur zu gern von Kosten- und anderen praktischen
Argumenten leiten liessen. Fiir eine historische Rekonstruktion der modernen Gou-
vernementalitit des Strafens heisst dies, dass iiber die Ebene der kriminalpolitischen
Programmatik auch die Implementierung der neuen Kriminalpolitik kritisch im Auge
zu behalten ist, wobei fiir die Schweiz einerseits von einem pragenden Dualismus
zwischen Bundes- und kantonalen Kompetenzen, andererseits von einer betridchtlichen
Eigenlogik der Vollzugspraxis auszugehen sein wird.
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