Moderne Verbrechensverfolgung — auf dem Weg zu einem Feindstrafrecht?

Von Privatdozent Dr. Arndt Sinn,
Giellen/Augsburg

I. Einfithrung in die Thematik und Fragestellung

,Das Feindstrafrecht folgt anderen Regeln als ein rechtsstaat-
liches Binnenstrafrecht, und es ist tiberhaupt noch nicht aus-
gemacht, dass es sich, auf den Begriff gebracht, als Recht
erweist“l, so formulierte Giinther Jakobs 1999 die These vom
,Feindstrafrecht“, dessen Begriff er bereits 1985° geprigt
hatte. ,,Wer als Person behandelt werden will“, so Jakobs
weiter, ,,muss seinerseits eine gewisse kognitive Garantie
dafiir geben, dass er sich als Person verhalten wird. Bleibt
diese Garantie aus oder wird sie sogar ausdriicklich verwei-
gert, wandelt sich das Strafrecht von einer Reaktion der Ge-
sellschaft auf die Tat eines ihrer Mitglieder zu einer Reaktion
gegen einen Feind.” ,,Der Feind ist ein Individuum, das sich
in einem nicht nur beildufigen Mal} in seiner Haltung (...)
oder seinem Erwerbsleben (...), also jedenfalls vermutlich
dauerhaft vom Recht abgewandt hat und insoweit die kogni-
tive Mindestsicherheit personellen Verhaltens nicht garantiert
und dieses Defizit durch sein Verhalten demonstriert.*> Diese
Thesen und die dahinter vermutete Wegbereitung eines
machtstaatlichen Feindstrafrechts 16sten beispielsweise bei
Albin Eser buchstiblich Angst* aus.

Bereits diese Zitate zeigen, dass das sog. ,Feindstraf-
recht” in der gegenwirtigen strafrechtswissenschaftlichen
Auseinandersetzung zu den wohl am heftigsten kritisierten
Konzepten gehort. Dabei ist der Gedanke, dass am unverbes-
serlichen Titer die Strafe abprallt und daher ihren Sinn ver-
liert, nicht neu:

»Solche Leute in Zellengefiangnissen um teures Geld bessern
zu wollen, ist einfach widersinnig (...). Gegen die Unverbes-
serlichen muss die Gesellschaft sich schiitzen; und da wir
kopfen und hdngen nicht wollen und deportieren nicht kon-
nen, so bleibt nur die Einsperrung auf Lebenszeit (bzw. auf
unbestimmte Zeit)“s, so formulierte einer der Wegbereiter
moderner Verbrechensdogmatik, Franz v. Liszt, eine seiner
Forderungen in seinem berithmten Marburger Programm aus
dem Jahr 1882. Anhand des von den Unverbesserlichen aus-
gehenden Gefahrenpotentials unterscheidet er die ,,Unschid-
lichmachung der Unverbesserlichen* von der ,,Besserung der
Besserungsfihigen“.’ Ersteren droht er die ,Strafknecht-

! Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
S. 47 ff., 51.

2 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 ff. (783).

3 Jakobs (Fn. 1), S. 47 ff. (53); vgl. dhnlich ders., HRRS
2004, 88 ff. (92).

4 Vgl. Eser, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Fn. 1), S. 444.

3. Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht. ,Marburger
Universititsprogramm 1882, in: v. Liszt, Strafrechtliche
Vortrdage und Aufsitze Bd. 1, 1970, S. 126 ff. (169).

%y, Liszt (Fn. 5), S. 173.

schaft verbunden mit der EinschlieBung auf unbestimmte
Zeit an.”

Teilweise wird davor gewarnt, mit Jakobs iiber den Be-
griff ,,Feindstrafrecht in einen rechtlichen Diskurs zu treten,
fordere man damit doch nur die ,,Verbreitung eines irrefiih-
renden Begriffs“ und leiste damit einem mit diesem Begriff
verbundenem ,,Etikettenschwindel Vorschub“.® Bestenfalls
handele es sich um eine ,,irrefithrende Metapher” und um ein
~Musterbeispiel fiir folgenlose” und ,,zirkuldre Argumentati-
on“.’ Im Ergebnis meint man, habe Jakobs mit seinem Kon-
zept ,,die notwendige Debatte iiber die Ausdehnung legitimen
Strafrechts geschidigt“.'” Dabei ist allerdings noch nicht
einmal klar, ob es sich beim ,Feindstrafrecht um einen
durch die gegenwirtige Gesetzgebung begiinstigten und von
Jakobs beschriebenen Zustand, in dem sich das Strafrecht
befindet, oder um ein wissenschaftliches Konzept, also um
eine Begriindung und einen Legitimationsversuch fiir ein
Sonderstrafrecht handelt. Dies festzustellen ist von enormer
Bedeutung, denn handelt es sich um eine Theorie einer Be-
kidmpfung von Feinden mit anderen Mitteln als denen des
Strafrechts, so wiirde dies — folgte man ihr — einen Paradig-
menwechsel mit erdrutschartigen Auswirkungen bedeuten.
Kidme man hingegen zu dem Schluss, das ,,Feindstrafrecht®
sei der Zustand, in dem sich das Strafrecht befindet, so konn-
te man der fehlgeleiteten Kriminalpolitik mit den Prinzipien
tradierter Strafrechtsdogmatik den richtigen Weg weisen.

Wenn also mit diesem Beitrag trotz aller Warnungen in
einen Diskurs um das ,,Feindstrafrecht” eingetreten wird, so
deshalb, um diese Fragen zu kldren und um Jakobs Konzept
an den von ihm aufgestellten Bedingungen zu messen. Dazu
ist es in einem ersten Schritt notwendig, die Kennzeichen des
JFeindstrafrechts* ndher darzulegen (III.), um danach anhand
dieser Merkmale die gegenwirtige nationale (IV. 1.) und
internationale Strafrechtsentwicklung (IV. 2.) am Beispiel der
USA, GroBbritanniens und Kolumbiens zu beleuchten. Da-
nach wird die Theoriefihigkeit des ,,Feindstrafrechts® auf-
grund der von Jakobs gegebenen Begriindung iiberpriift (V.).
AbschlieBend erfolgt eine gezielte Auseinandersetzung mit
den von Jakobs genannten Merkmalen des Feindstrafrechts
(VL).

I1. Der Begriff ,,Feindstrafrecht*

Das ,Feindstrafrecht, so Jakobs, bildet den Gegenpol zum
.Birgerstrafrecht®. ,Biirgerstrafrecht ist das Recht aller,
Feindstrafrecht das Recht derjenigen, die gegen den Feind
stehen; dem Feind gegeniiber ist es nur physischer Zwang,
bis hin zum Krieg. (...). ,Biirgerstrafrecht erhélt die Norm-
geltung, Feindstrafrecht (...) bekdmpft Gefahren (...).” Die
Konsequenz dieser Trennung ist, dass die dem Staat bei der
Verbrechensverfolgung auferlegten Bindungen gegeniiber
JFeinden* nicht gelten sollen, ja nicht einmal gelten diirfen,
weil eine Selbstbindung des Staates gegeniiber derartig ge-

"y. Liszt (Fn. 5), S. 170.

¥ So Sauer, NJW 2005, 1703 ff. (1704).

® So Schiinemann, GA 2001, 205 ff. (212).

' Prittwitz, in: Mir Puig u.a. (Hrsg.), La politica criminal en
Europa, 2004, S. 107 ff. (119).
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fahrlichen Personen das Recht auf Sicherheit der anderen
Personen — der Biirger — verletzen wiirde.

Es werde also moglich, den als Feind ausgemachten Ter-
roristen weit im Vorfeld der Deliktsbegehung aufgrund seiner
Gefihrlichkeit ,,abzufangen®. Positivrechtlich habe sich dies
bereits verwirklicht, wenn § 129a StGB (Bildung terroristi-
scher Vereinigungen) die Strafe bereits an die Griindung
einer terroristischen Vereinigung kniipfe.

I11. Die vier Kennzeichen des Feindstrafrechts

Innerhalb der materiell und prozessual strafrechtlichen Rege-
lungen konne man nach Jakobs typische feindstrafrechtliche
Ziige an folgenden vier Kennzeichen ausmachen:'!

1. Vorverlagerung der Strafbarkeit. Damit ist gemeint,
dass sich der Blick von einer geschehenen zu einer erst zu
begehenden Tat wendet, wie dies beispielsweise der Gesetz-
geber mit den Tatbestédnden zur Bestrafung der Bildung einer
kriminellen oder terroristischen Vereinigung (§§ 129, 129a
StGB) oder des bandenméligen Anbaus von Betdubungsmit-
teln (§§ 30 Abs. 1 Nr. 1, 31 Abs. 1 Nr. 1 a. F. BtMG'?) getan
habe.

2. Keine der Vorverlagerung proportionale Reduktion der
Strafe. Als Beispiel dient Jakobs der Vergleich zwischen dem
Rédelsfiihrer oder Hintermann einer terroristischen Vereini-
gung und dem versuchten Totschlag. Obwohl die Strafbarkeit
durch ihren Bezug auf die Bildung der terroristischen Organi-
sation weit vor der Versuchsstrafbarkeit der geplanten Delik-
te liegt, erfolgt die Bestrafung dhnlich hart, wie bei einer
versuchten Straftat. Bei dieser Strafe handele es sich deshalb
eher um eine ,,vorweggenommene Sicherungsverwahrung®."

3. Ubergang von der Strafrechtsgesetzgebung zur Be-
kidmpfungsgesetzgebung. Mit diesem Kriterium betritt Jakobs
die Diskursebene'* und prangert das seit den 70er Jahren sich
immer weiter verbreitende Bekdmpfungsvokabular in der
gegenwirtigen Kriminalpolitik an."

4. Abbau prozessualer Garantien, wobei er als Beispiel
die Aufhebung der Kontaktmoglichkeit zwischen einem Ge-
fangenem und seinem Verteidiger zur Vermeidung von Ge-
fahren fiir Leben, Leib oder Freiheit einer anderen Person
(vgl. Art. 31 ff. EGGVG) nennt.'®

""'Vgl. Jakobs (Fn. 1), S. 51 f.; weniger strukturiert vgl. ders.,
HRRS 2004, 88 ff.

"2 Vel. heute § 30a BtMG.

** Jakobs, HRRS 2004, 88 ff. (92).

'* Vgl. auch Sack, Feindstrafrecht — Auf dem Wege zu einer
anderen Kriminalpolitik?, Vortrag anldsslich der Verleihung
des Werner-Holtfort-Preises 2005 an die Redaktion Biirger-
rechte & Polizei/CILIP einsehbar unter http:/www.cilip.
de/presse/2005/sack.htm (zuletzt gepriift 3. Mirz 2006).

"5 Vgl. die Nachw. zur Bekimpfungsgesetzgebung bei Ja-
kobs, HRRS 2004, 92 Fn. 29 ff.

' In HRRS 2004, 93 nennt Jakobs dariiber hinaus und u. a.
auch noch die heimlichen Ermittlungsmanahmen (§§ 100 a,
100 c, 110 a StPO) und setzt auch die Untersuchungshaft
(§§ 112, 112a StPO) dem Vorwurf aus, feindstrafrechtliche
Ziige zu tragen.

IV. Feindstrafrecht als Zustand? Ein national/internatio-
naler Vergleich

Zunichst also zum ersten Teil der eingangs gestellten Frage,
die im Rahmen eines nationalen und internationalen Ver-
gleichs beantwortet werden soll: Handelt es sich beim sog.
,Feindstrafrecht um einen bereits etablierten Zustand im
Strafrecht?

1. National

Das deutsche Strafrecht bedient sich bei der Verbrechensver-
folgung bestimmter Feindbilder und dies nicht erst seit der
alles beherrschenden Terrorismusbekdmpfung in jiingerer
Zeit. Die Verbrechensbekdmpfungsgesetzgebung setzte spi-
testens 1992 mit dem Gesetz zur Bekdmpfung des illegalen
Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der
Organisierten Kriminalitit (OrgKG)'"” ein. Sie ist durch den
stirkeren Einfluss polizeilicher Elemente gekennzeichnet.
Damit geht eine Vorverlagerung der staatlichen Aktivititen
von der repressiven Verbrechensverfolgung zur vorbeugen-
den Verbrechensbekdmpfung oder Verfolgungsvorsorge
einher."®

In der praktischen Ermittlungstatigkeit lasst sich ein wei-
terer klarer Trend feststellen: Die Ermittlungstitigkeit geht
weg von anlassbezogener Ermittlung hin zu pro-aktiver Er-
mittlung.'® Dies belegt bspw. die Moglichkeit einer priventiv
durchgefiihrten Telefoniiberwachung im Polizeigesetz Thii-
ringens.”® Was repressiv bisher nicht moglich war (Anfangs-

' Niher und rechtsvergleichend hierzu Gropp, Landesbericht
Deutschland, in: Gropp (Hrsg.), Besondere Ermittlungsmaf-
nahmen zur Bekimpfung der Organisierten Kriminalitit,
1993, insb. S. 3 ff.

'8 Kritisch zu dieser priventiv ausgerichteten Entwicklung in
der StPO Baumann, StV 1986, 494 ff. (495); zur so genann-
ten vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung, insbesondere als
Verfolgungsvorsorge Paeffgen, JZ 1991, 437 ff. (441 ff.)
sowie zur Gefahrvorsorge und zur Verdachtsgewinnung im
polizeilichen Bereich Gusy, StV 1993, 269 ff. (270); Lisken,
ZRP 1990, 15 ff. (16).

" Vgl. dazu ausfiihrlich Kinzig, Die rechtliche Bewiltigung
von Erscheinungsformen organisierter Kriminalitit, Berlin
2004, S. 88 ff. (95 f.): ,,Pro-aktive Ermittlung bedeutet dabei
ein liber rein reaktives Handeln hinausgehendes Tatigwerden
der Polizei, um unterhalb der Schwelle eines konkreten Tat-
verdachts gegen eine bestimmte Person, erkannte kriminelle
,Szenen’ zu beobachten und sich einnistende Kriminalitit in
ihren Strukturen zu erkennen, iibergreifende Zusammenhinge
zu erfassen und durch schrittweises Sammeln von Informati-
onen in die Lage versetzt zu werden, einen Tatverdacht zu
konkretisieren. (vgl. origindr bei Kniesel/Vahle, DOV 1987,
953 ff. (955).

2 Vorreiter der Einfiihrung priventiver Telefoniiberwachung
ist das Bundesland Thiiringen, welches diese Ermittlungs-
moglichkeit mit dem Gesetz zur Anderung des Polizei- und
Sicherheitsrechts v. 20.6.2002 (GVBI. Thiiringen 3/7,
27.6.2002, S. 247 ff.) geschaffen hat (vgl. § 34 a Abs. 1 Nr. 1
PAG). Die priventive Telefoniiberwachung ist dann moglich,
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verdacht!), kann nun im Rahmen von so genannten Vorfel-
dermittlungen aufgeklart werden.

Der Abbau prozessualer Garantien hat sich jedoch iiber
die Regelungen der §§ 31 ff. EGGVG®' hinaus nicht auswei-
ten und vertiefen konnen.”” Insbesondere der Richtervorbe-
halt bei eingriffsintensiven und heimlichen Ermittlungsmaf-
nahmen gehort zu den bisher nicht angetasteten Mindeststan-
dards bei der Strafverfolgung.”

Das bereits genannte Beispiel des § 129a StGB (Bildung
terroristischer Vereinigungen) zeigt deutlich die Tendenz
einer Vorverlegung von Strafbarkeit und manche vermuten
dahinter sogar eine Wendung vom Tat- zum Tiiterstrafrecht.”*
Denn erst der Zweck der Vereinigung, bestimmte Straftaten
zu begehen, fithrt zum Unrecht. Die im Katalog des § 129a
StGB genannte Straftat muss nicht begangen, ja nicht einmal
versucht werden. Es geniigt, dass die Organisation derartige
Straftaten zum Ziel hat.”® Mit § 129a Abs. 5 StGB werden
samtliche Unterstiitzungshandlungen fiir die terroristische
Vereinigung unter Strafe gestellt.

Auch die nachtrigliche Sicherungsverwahrung diirfte
wohl ein deutliches Zeichen dafiir sein, dass es auch im Straf-
recht mehr und mehr um die Béndigung von Gefahren als um
die Bestrafung von Straftitern geht.”®

wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass Personen
Straftaten, die in § 100a StPO benannt sind, begehen wollen,
vgl. dazu LT-Drs. Thiiringen 3/2128, S. 34. Den polizeilichen
Bedarf unterstreichend Becker, Die Polizei 2004, 14 ff. Diffe-
renzierter Gusy, Die Polizei 2004, 61 ff. Ahnliche Regelun-
gen existieren in Bayern, Niedersachsen und Rheinland-
Pfalz.

2 Jakobs, HRRS 2004, 93: ,krassesten feindstrafprozessua-
len Regelungen®.

22 Damit soll freilich nicht behauptet werden, dass es in den
letzten drei Jahrzehnten in Deutschland keine Ausweitung der
Ermittlungsbefugnisse gegeben hitte, iiber die man streiten
kann, vgl. Diix, ZRP 2003, 189 ff. Insbesondere die Einfiih-
rung der Besonderen Ermittlungsmalinahmen hat zu einer
Neugewichtung des Verhéltnisses von Biirger und Staat ge-
fiihrt (vgl. dazu noch unten VI. 2.). Jedenfalls hat sich aber
der Riickbau von Mindestgarantien nicht durchgesetzt.

» Vgl. dazu ausfiihrlich Gropp/Schubert/Worner, Landesbe-
richt Deutschland, in: Gropp/Huber (Hrsg.), Rechtliche Initia-
tiven gegen organisierte Kriminalitét, 2001, S. 69 ff. (111 ff.).
* Val. Hefendehl, StV 2005, 160; kritisch auch Melid, ZStW
117 (2005), 267 ff. (286 £.).

» Die Vorverlagerungstendenzen gehen so weit, dass Bun-
desinnenminister Schéiuble sich erst kiirzlich dafiir aussprach,
das Strafrecht zur Terrorbekdmpfung zu verschirfen, indem
»gefdhrliche Leute®, denen bereits begangene Straftaten nicht
nachgewiesen werden konnten, vor Gericht gebracht werden
sollten. So solle bereits die Ausbildung in einem Terrorlager
strafbar werden (vgl. WZ vom 17.12.2005, S. 4).

% Vgl. den ausfithrlichen Uberblick bei Ullenbruch, in:
Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2005, Bd. 2/1,
§ 66 b Rn. 1 ff. m.w.Nw.

2. International

Auch auflerhalb Deutschlands findet man die vier genannten
Kriterien zum ,,Feindstrafrecht* wieder.

Aus internationaler Perspektive wird im Folgenden auf
die Strafrechtsentwicklung in den USA, GroBbritannien und
Kolumbien ndher eingegangen, da deren Strafsysteme hin-
sichtlich der Fragestellung am ertragsreichsten sind.

a) USA

In den USA ist der ,,Krieg gegen den internationalen Terro-
rismus“ in aller Munde und allgegenwiirtig.”’ Dabei wird
nicht iibersehen, dass im Krieg Feinde bekdmpft und nicht
Biirger aufgrund begangener Straftaten verfolgt werden. Die
Logik des Krieges ist die Vernichtung des Feindes und dies
wird von den kriegsfithrenden Parteien in den USA wortlich
genommen. Am 15. September 2001 lasst CIA-Chef George
Tenet allen Teilnehmern des aufgrund der Terroranschldge
einberufenen Krisengipfels eine Mappe zustellen, die den
Titel trigt: ,,Going to war*.”

Damit stehen die Kriegsparteien fest: Auf der einen Seite
stehen die Terroristen und ihre Anschlige vom 11. September
2001 und auf der anderen Seite die Regierung der USA und
das Gefangenenlager Guantdnamo auf Kuba.

Aus der Sichtweise des Feindstrafrechts haben die Terro-
risten mit der Planung und Durchfithrung ihrer Anschlidge
bewiesen, dass sie durch das Recht nicht ansprechbar sind, ja
dass sie nicht einmal zur Gesellschaft gehdren wollen und
keine Garantie fiir die Unverbriichlichkeit der Norm abgeben
konnen. Sie haben gezeigt, dass sie den Kampf gegen die
Gesellschaft zu deren Vernichtung aufgenommen haben und
diese in Gefahr bringen. Die Regierung der USA hat diesen
Kampf angenommen, sie zu Feinden und ,ungesetzlichen
Kombattanten* erklidrt und damit als Biirger mit den damit
verbundenen Rechten exkludiert. Am 13.11.2001 erlie3 Pri-
sident Bush ein Dekret, das die Verhaftung von Personen
ermoglichte, die er als ,,feindliche Kampfer” bezeichnet hatte.
Damit war der Verlust des Biirgerstatus ausgesprochen. Dies
fiihrte dazu, dass das US-Verteidigungsministerium fiir diese
Gefangenen zwei Arten von Kriegsgerichten einrichtete. Die
Legalitit der Haft und die Bezeichnung als “feindliche
Kimpfer” werden vor den Combatant Status Review Tribu-
nals (CSRT) gepriift, wihrend die Terrorismusverdidchtigen
vor Militirkommissionen angeklagt werden.”

" Die konservative Ausrichtung des Strafrechts ist in den
USA keine neue Entwicklung. Bereits seit den 80er Jahren ist
eine Verschirfung in der Kriminalpolitik zu beobachten, vgl.
bspw. Diix, ZRP 2003, 189 ff. (191). Allerdings erreicht die
Kampfansage gegen die Kriminalitdt durch die Bezugnahme
auf ,Krieg” eine neue Dimension. Ausfiihrlich zur rechtli-
chen Situation in den USA demnichst Thaman, Landesbe-
richt USA, in: Gropp/Sinn (Hrsg.), Organisierte Kriminalitit
und kriminelle Organisationen, 2006.

* Vgl. Spiegel vom 12.12.2005, S. 116.

* Beide Institutionen sind vom Obersten Gerichtshof der
USA fiir verfassungswidrig erklédrt worden.
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Bereits seit 1996 existiert auf foderaler Ebene der USA
ein Terrorismustatbestand. Dabei folgt man der Regelungs-
technik, an die Verwirklichung eines bestimmten Delikts die
Absicht terroristischer Ziele zu binden.*® Mit dem Patriot Act
im Jahre 2001 wurde der Anwendungsbereich erheblich aus-
geweitet. Die Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung
ist selbststindig unter Strafe gestellt.”' Die Mitgliedschaft in
einer terroristischen Vereinigung ist nicht eigens geregelt.

Im Bereich des Strafprozessrechts hat der ,Krieg gegen
den Terrorismus” in den USA zu einer Verschwemmung der
Linien zwischen staatssicherheitlicher Informationssammlung
und der gewohnlichen strafrechtlichen Beweiserhebung ge-
fithrt. Nach der Verabschiedung des Patriot Acts ist es bspw.
fiir die Strafverfolgungsorgane entschieden leichter gewor-
den, Zugang zu privaten Kommunikationsdaten zu erlangen.
Jetzt benotigt man nur eine Vorladung (subpoena) statt einer
gerichtlichen Durchsuchungsanordnung, um den Zugang zu
Internetprotokolladressen oder Benutzerdaten, die auf einem
Server gespeichert sind, zu erreichen.” Es bedarf einer rich-
terlichen Entscheidung nur, wenn der Empfinger der Vorla-
dung die Herausgabe der Daten verweigert und die Authe-
bung der Vorladung beantragt.

§ 106 des Patriot Act ldsst Durchsuchungen ohne richter-
lichen Beschluss zu und § 122 erlaubt die Personeniiberwa-
chung ohne richterlichen Beschluss.

Nur am Rand kann erwihnt werden, dass es auch in der
US-amerikanischen Kriminologie mit der Unterscheidung
von criminology of the self and of the other Parallelen zu
Jakobs Feindstrafrechtskonzept gibt.”

b) Grofibritannien

Auch in GroBbritannien lassen sich Jakobs Merkmale nach-
weisen. So wurde mit dem im Jahr 2001 verabschiedeten
Anti-Terrorism, Crime and Security Act (ATCSA) die Mog-
lichkeit der Internierung von terrorismusverdidchtigen aus-
ldandischen Personen geschaffen, was mit einer Aussetzung
der Geltung des Art. 5 (1) (f) EMRK aus Notstandsgriinden
gemiB Art. 15 EMRK einhergegangen ist.”* Begriindet wurde

0vgl. 18 U.S.C. § 2332B (g) (5).

°1'§ 2339A.

32§ 210 Patriot Act, verindernd 18 U.S.C. § 2703(c)(2).

» Vgl. Garland, The Culture of Control, 2001; vgl. dazu
auch Sack (Fn. 14).

** Ausfiihrlich zur rechtlichen Situation in GroBbritannien
demnichst Huber, Landesbericht England & Wales, in:
Gropp/Sinn (Fn. 27) m.w.Nw. auch zur Diskussion dieser
Entscheidung: vgl. C. Warbrick, Emergency Powers and
Human Rights: the UK Experience, in: C. Fijnaut/J. Wout-
ers/F. Naert (eds.), Legal Instruments in the Fight against
International Terrorism, Leiden, 2004, S. 361, 380 ff.;
S. Marks, Civil Liberties at the Margin: The UK Derogation
and the European Court of Human Rights, (1995) 15 Oxford
Journal of Legal Studies 69-95; hinsichtlich des menschen-
rechtsverletzenden Charakters dieser Regelung vgl. die
Entscheidung des House of Lords in A. & Others v Secretary
of State for the Home Department, 2004 Times Law Reports
609 (HL).

dies damit, dass eine Auslieferung nicht in Frage kdme, weil
den Verdichtigen in dem anderen Land eine nicht menschen-
rechtskonforme Behandlung drohe. Vor ein englisches Ge-
richt konnten diese Personen aber ebenfalls nicht gestellt
werden, weil dann in der Verhandlung Beweise hitten vorge-
legt werden miissen, die nicht zuldssig gewesen wiren, weil
sie entweder Beweise vom Horensagen waren oder die Quel-
le der Nachrichtensammlung offenbart hitten. Die britische
Regierung stand also vor dem Problem, terrorverdichtige
auslidndische Personen weder strafrechtlich verfolgen, noch
ausweisen, noch unter dem geltenden Recht als Verdichtige
oder als auszuweisende Personen in Haft nehmen zu kon-
nen.” 17 Festnahmeanordnungen ergingen nach Inkrafttreten
des Gesetzes. Die Inhaftierten wurden in besonderen Haftan-
stalten untergebracht — Belmarsh und Woodhill —, wo sie wie
verurteilte Schwerstkriminelle behandelt wurden.”® Erst im
Dezember 2004 erklirte das House of Lords die Regelung der
ss. 21 und 23 des ATCSA 2001 fiir mit den Menschenrechts-
verpflichtungen des Vereinigten Konigreichs unvereinbar.”’

Im materiellen Recht sind weite Vorverlagerungstenden-
zen zu beobachten. Verboten sind u. a. die Mitgliedschaft und
die Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung. Eben-
falls unter Strafe steht die Suche nach oder die Bereitstellung
von Ausbildungsgelegenheiten zu terroristischen Zwecken im
In- oder Ausland; die Ausbildung im Gebrauch von Feuer-
waffen, bzw. explosiven, chemischen, biologischen oder
nuklearen Waffen (ss. 54 f.).%

Der Prevention of Terrorism Act aus dem Jahr 2005 (PTA
2005) setzt diesen Trend fort. Das Gesetz enthilt eine lange
Liste priventiver Beschrankungen und Verpflichtungen wie
z.B. Verbot oder Einschrinkung des Besitzes bestimmter
Gegenstiinde oder Substanzen, des Gebrauchs bestimmter
Dienste, Einschrinkung der Arbeit, des Geschifts oder der
Beschiftigung, des Umgangs, des Aufenthaltsorts, oder der
Bewegungsfreiheit.’

¥ Vgl. niher dazu Joint Committee on Human Rights, Con-
tinuance in Force of Section 21-23 of the Anti-terrorism,
Crime and Security Act 2001 (2002-03 HC 462, HL 59)
(2003-04 HC 381, HL 38); Lord Carlile of Berriew, Review
of Part IV, Home Office London 2003 und 2004.

%% Zu Einzelheiten siche den gemiB s. 28 ATCS Act 2001
erstellten Bericht von Lord Carlisle of Berriew tiber die An-
wendung von ss. 21-23 ACSTA 2001: Anti Terrorism, Crime
and Security Act 2001, Part IV Section 28 Review 2003;
weiterhin Die Zeit Nr. 21 v. 13. Mai 2004 S. 5 "GroBbri-
tanamo".

7 A & Other v Secretary of State for the Home Department,
2004 Times Law Reports 609 ff.

*® Vgl. zur praktischen Relevanz Lord Carlile of Berriew,
Report on the Operation in 2002 and 2003 of the Terrorism
Act 2000, www.homeoffice.gov.uk.

39 Vgl. niher dazu demnéchst Huber (Fn. 34).
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c) Kolumbien

Ganz offen wird von einem Feindstrafrecht in Kolumbien
gesprochen.” Zwar wird die kolumbianische Strafgesetzge-
bung seit den 80er Jahren ganz maBigeblich von der deutschen
Strafrechtsdogmatik beeinflusst, allerdings hat sich neben
diesen liberalen FEinfliissen auch ein Notstandsrecht gegen
,,Feinde* etablieren konnen.*' Den deutlichsten Beleg dafiir
liefert das 1990 verabschiedete ,,Statut zur Verteidigung der
Justiz®. Den Hintergrund fiir dieses Statut bilden zahlreiche
Ermordungen von Verwaltungsbeamten und Richtern durch
Drogenterroristen.*” Es hat die Verfolgung besonders schwe-
rer Verbrechensformen zum Inhalt, wie bspw. Terrorismus,
Drogenhandel, organisiertes Verbrechen oder bewaffnete
Rebellionen.” Mit dem Dekret wurde eine Art Notstands-
strafprozessordnung ins Leben gerufen, die deutliche Ziige
des Inquisitionsprozesses trigt und durch den Abbau mal-
geblicher fiir das allgemeine Strafrecht geltenden Schutzvor-
schriften fiir den Angeschuldigten gekennzeichnet ist: Der
gesamte Prozess war bis zum Jahr 2000 geheim und die Ver-
fahrensgarantien wurden eingeschriankt. Dem Angeklagten
waren beispielsweise der Richter, der Staatsanwalt, die Zeu-
gen und die Gutachter nicht bekannt. Die Ermittlungsbefug-
nisse der Polizei wurden derart erweitert, dass richterliche
Kontrolle kaum noch moglich war. Die Strafverfolgung wur-
de zunichst von Sonderstaatsanwaltschaften und der Polizei
durchgefiihrt. Nach 1992 wurden den kolumbianischen
Streitkrdften durch die Verordnung Nr. 1810 Aufgaben der
Kriminalpolizei iibertragen.

Von dieser Entwicklung blieben auch Bestimmungen im
Strafgesetzbuch nicht unerreicht. So wurden bspw. auch
Regelungen, die eine iiberlange Untersuchungshaft verhin-
dern sollten, auBler Kraft gesetzt oder modifiziert. So legte
bspw. Art. 415 Nr. 2 des Strafgesetzbuches fest, das ein
Recht auf Freilassung aus der Untersuchungshaft dann be-
steht, wenn die Dauer der Untersuchungshaft der Dauer der
Strafhaft entspricht, die der Beschuldigte fiir das ihm zur Last
gelegte Verbrechen verbiien miisste.** Im Ergebnis ist damit
die Untersuchungshaft die eigentliche Strafe. Fiir die Fille,
die zum Regelungsbereich der Sondernormen gehdrten, wur-
den die Fristen der vorlidufigen Freilassung verdoppelt.

Im materiellen Recht wurde 1988 ein ,,Statut zur Be-
kidmpfung des Terrorismus®, welches ebenfalls zu den Not-
standsgesetzen zu zdhlen ist, verabschiedet. Diesen Vor-
schriften und dem besonderen geheimen Verfahren mit sei-
nen Einschriankungen konnte dann jeder unterworfen werden,
der eine bestimmte Straftat mit ,terroristischen Zielen*
(bspw. Korperverletzung mit terroristischen Zielen oder Ent-
fiihrung mit terroristischen Zielen) begangen hat. Was aller-
dings ein terroristisches Ziel sein soll, blieb unklar. Auch

40 Vgl. Aponte, Uberlegungen zum ,.effizienten* Feindstraf-
recht anhand der Situation in Kolumbien, 2004; vgl. dazu die
Besprechung von Schneider, HRRS 2005, S. 177 ff.

4 Zum Einfluss der deutschen Strafrechtswissenschaft auf
Kolumbien vgl. Aponte (Fn. 40), S. 62 ff.

2 Vgl. Aponte, (Fn. 40), S. 66 f.

 Vgl. Aponte, (Fn. 40),S. 195.

* Vgl. niher dazu Aponte, (Fn. 40), S. 199 f.

hieran zeigt sich die Zweigleisigkeit des ,,normalen* neben
dem Sonderstrafrecht.

Auch die neue kolumbianische Verfassung aus dem Jahr
1991 konnte den Zustand eines Sonderstrafverfolgungsrechts
nicht beseitigen, wurde doch die Sondergerichtsbarkeit in die
ordentliche Gerichtsbarkeit integriert und die Fortgeltung der
Notstandsdekrete fiir weitere 10 Jahre angeordnet. 1999 trat
ein Ubergangsgesetz in Kraft, welches das durch die ,,gehei-
me Justiz®“ geschaffene Rechtsstaatsdefizit beseitigen sollte
und beispielsweise die offentliche Hauptverhandlung wieder
eingefiihrt hat.*” Im Grundsatz wurden jedoch fiir weitere
acht Jahre die Sonderregelungen durch das Parlament bestd-
tigt. Erst im Jahr 2000 wurde die geheime Struktur der Justiz
fiir verfassungswidrig erklért. Auch danach hat der kolumbi-
anische Verfassungsgerichtshof — allerdings unter ausdriickli-
cher Anwendung des Feindstrafrechtsbegriffs von Jakobs —
mehrere vom Présidenten erlassene strafrechtliche Rechtsvor-
schriften fiir verfassungswidrig erklirt.*

3. Internationale Tendenzen

Als Ergebnis dieses kurzen internationalen Uberblicks lisst
sich festhalten:

Die Analyse der verschiedenen Lénder hat gezeigt, dass
sich die von Jakobs genannten Kriterien in allen untersuchten
Rechtssystemen nachweisen lassen. Am deutlichsten tritt das
benutzte Bekdmpfungsvokabular in Erscheinung. Der Abbau
prozessualer Garantien liel sich am klarsten in den USA,
Grof3britannien und Kolumbien feststellen, wihrend in
Deutschland diesbeziiglich am wenigsten Defizite zu beo-
bachten waren. Uberraschenderweise kehrt sich dieser Be-
fund um, wenn man die materiellen Regelungen zum Terro-
rismus vergleicht. Die weiteste Vorverlegung der Strafbarkeit
wurde in Deutschland mit § 129a StGB und in GroBbritan-
nien durch den Anti-Terrorism, Crime and Security Act er-
reicht. Demgegeniiber wurde in den USA und in Kolumbien
die Strafbarkeit durch ein Abstellen auf ,.terroristische Ziele*
zwar erweitert, aber als Ankniipfungspunkt eine begangene
Straftat (bspw. Totungen, Korperverletzung, Entfithrung)
gewdhlt. Das bedeutet, dass das deutsche Strafrecht, obwohl
es dem Tatprinzip wie kaum ein anderes Recht verpflichtet
ist, aufgrund der Tatbestandsstruktur des Terrorismus, den
weitesten Anwendungsbereich ermoglicht. Fiir GroBbritan-
nien ldsst sich feststellen, dass dort durch die pridventiven
MaBnahmen entschlossen eine ,,feindstrafrechtliche Ausrich-
tung der Gesetzgebung“!’ zu beobachten ist. Barbara Huber
meint deshalb auch, dass GroBbritannien wohl das rechtlich
am stirksten hochgeriistete Land Europas sei.*® In den USA
und Kolumbien ist der Kriegszustand gegen den Terrorismus
bzw. die organisierte Kriminalitédt Realitét.

“ Vgl. Aponte, (Fn. 40), S. 73 f., 342 ff.

% Entscheidung C-939/02 v. 31.10.2002 zitiert nach Melid,
ZStW 117 (2005), 283 Fn. 61.

*" Vgl. demniichst Huber (Fn. 34).

*® Vgl. demniichst Huber (Fn. 34) mit Verweis auf C. Walker,
Terrorism and Criminal Justice: Past, Present and Future,
(2004) Crim.L.R. 311 ff.
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Aber auch innerhalb der europiischen Strafrechtsentwick-
lung in den Bereichen organisierte Kriminalitdt und Terro-
rismus scheint es liangst nicht mehr allein um Straftiter zu
gehen, sondern um Feinde, die den ,,Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts* zu zerstoren suchen. Betrachtet
man sich beispielsweise das Vokabular zur Verbrechensver-
folgung auf der Ebene der Europédschen Union, so ist von
~Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit®, der ,,Betrugs-
bekdmpfung®, ,,Terrorismusbekdmpfung*, ,, Bekdmpfung des
illegalen Drogenhandels®, um nur einige Beispiele zu nennen,
die Rede. Auch in den Vertragstexten geht es um die Be-
kdmpfung bestimmter Kriminalitdtsbereiche, etwa in Art. 29
EUV, und selbst im Verfassungsvertragsentwurf (VVE) setzt
sich das Bekdmpfungsvokabular fort, wie man bspw. in Art.
III-49 oder III-62 VVE sehen kann. Nun soll damit nicht
behauptet werden, dass sich die Europédische Union im Zu-
stand eines Feindstrafrechts befindet, allerdings kann auch
nicht geleugnet werden, dass sich unionsweit Feindbilder
entwickelt haben.

V. Feindstrafrecht — ein wissenschaftliches Konzept?

Im Folgenden soll nun dem zweiten Teil der Fragestellung
nachgegangen werden. Es gilt dementsprechend zu analysie-
ren, ob es sich beim ,,Feindstrafrecht um ein wissenschaftli-
ches Konzept, also um eine Theorie der Sicherung der Biirger
vor ihren Feinden, die dem beschriebenen Zustand eine Legi-
timationsgrundlage geben und zukunftsweisend sein konnte,
handelt.

Um als wissenschaftliches Konzept gelten zu konnen,
miissten Jakobs Thesen allgemeine Sitze enthalten, die nach
den Kriterien der Ordnung und Einheit miteinander verbun-
den und widerspruchsfrei sind. Aus ihnen miissten sich Kon-
sequenzen zur Losung einzelner Fille ableiten lassen.”’ Am
lohnenswertesten ist es, dem Merkmal der Widerspruchsfrei-
heit zwischen ,,Biirgerstrafrecht” und ,,Feindstrafrecht* nach-
zugehen.

1. Die Legitimation der Strafe

Wenden wir uns also der Begriindung zu, die Jakobs fiir die
Trennung von Biirger- und Feindstrafrecht anfiihrt. Die Ar-
gumente fiihren uns zu den fiir unerschiitterlich gehaltenen
Grundlagen des Strafrechts: der Legitimation der Strafe.
Umso erstaunlicher ist es, dass diesbeziiglich eine wissen-
schaftliche Auseinandersetzung bisher kaum stattgefunden
hat.>® Vielleicht liegt es daran, dass man das sog. ,,Feindstraf-
recht” mit dem Hinweis auf eine Wiirde- oder Gleichheitsver-
letzung durch die von Jakobs propagierte Entpersonalisierung

* Dem umstrittenen Theorie- und Wissenschaftsbegriff in der
Rechtswissenschaft soll hier nicht weiter nachgegangen wer-
den, da jedenfalls iiber die genannten Merkmale Einigkeit
herzustellen sein wird. Vgl. ndher insb. Canaris, JZ 1993,
377 ff., Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 2. Aufl. 2001, S. 139
ff.

%0 Strafrechtsintern beschiftigen sich insb. Melid, ZStW 117
(2005), 267 ff., 282 ff. und Bung, HRRS 2006, 63 ff. mit
Jakobs.

des Feindes wegwischen kann. Doch fiir ihn sind Feinde und
Biirger eben nicht gleich und eine Entwiirdigung finde zudem
ebenfalls nicht statt, denn die Entpersonalisierung erfolge nur
~punktuell, nur was den moglichen Fehlgebrauch von Frei-
heit betrifft. Ansonsten bleibt die rechtliche Personalitit un-
angetastet; beispielhaft, der zu sichernde Verbrecher behilt
sein Recht auf korperliche Unversehrtheit, sein Eigentum und
muss Steuern zahlen.*"

Die Legitimation fiir ein Feindstrafrecht ist bei Jakobs
verbliiffend einfach: Bei Feinden verliert die Strafe ihren
Sinn und wenn dies geschieht, so kann die Anwendung der
Strafe gegeniiber den Feinden kein Recht mehr sein.

Es handelt sich also keineswegs um einen von vornherein
zu verwerfenden Gedankengang, denn auch die Einfiihrung
des MafBregelrechts wird doch mit dem Bedeutungsverlust
von Strafe begriindet.® Es geht also um die Hinterfragung
einer der wesentlichsten Grundannahmen des Strafrechts.
Will man gegen Jakobs Feindstrafrecht antreten, so kommt es
darauf an, diese These auf die Probe zu stellen. Es kommt
darauf an, nach dem Sinn der Strafe zu fragen.

Fiir Jakobs ist das entscheidende Merkmal der Straftat die
Normverletzung und nicht die Giiterverletzung, was sich am
Beispiel des Versuchs am deutlichsten zeige.” Parallel dazu
bezieht er die Strafe auch nicht auf die Giitersicherheit, son-
dern der Zweck der Strafe sei die ,,Marginalisierung der Tat
in ihrer normverletzenden Bedeutung®.>* Mit der Verhingung
der Strafe werde die Identitit der Gesellschaft, also deren
Normbestand bestitigt und damit sei der Strafzweck stets
erreicht. Jakobs folgt damit einer insbesondere auf Hegel
zuriickgehenden Vergeltungstheorie,” die freilich nicht mit
dem hiufig gebrauchten ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn*-
Gleichnis verwechselt werden darf. Vergeltung heifit im
Zusammenhang mit der Strafe ,,nicht gelten“. Der Wille des
Téters, der sich in der Straftat objektiviert hat, bedarf der

St Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, hrsg. von
der Nordrhein-Westfilischen Akademie der Wissenschaften,
2004, S. 43.

32 Auch bei der Sicherungsverwahrung, die an eine schuldhaft
begangene Tat ankniipft, kann ein Bedeutungsverlust der
Strafe ausgemacht werden, da die Indizwirkung der Tat es
verhindert, die Situation allein mit Strafe zu bereinigen. Die
MafBregel stiitzt damit die Funktion der Strafe, die Normgel-
tung zu untermauern. Vgl. auch Jakobs, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. 1993, 1/56.

3 Jakobs (Fn. 1), S 49.

3% Jakobs (Fn. 1), S. 49.

> Wiihrend fiir Jakobs' Ansicht zuniichst noch der Aspekt der
positiven Generalprivention tragend war (vgl. bspw. Straf-
recht [Fn. 52] 1/15; ders., Schuld und Privention, 1976,
S. 10), verschwand dieser spéter zugunsten einer reinen Ver-
geltungstheorie (vgl. bspw. ders., Norm, Person, Gesell-
schaft, 2. Aufl. 1999, S. 106; Krit. Jahrbuch der Philosophie,
Beiheft 1, 1998, S. 39). Heute wird seine Auffassung vom
Sinn der Strafe wieder von zwei Aspekten bestimmt: Erstens
der Vergeltung und zweitens der positiven Generalprivention.
Vgl. zu den Wandlungen in Jakobs Straftheorie Lesch, Der
Verbrechensbegriff, 1999, S. 191 Fn. 106 m.w.Nw.
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Negierung, da sonst der Anschein bliebe, es sei ein verallge-
meinerungsfihiger und damit allgemeingiiltiger Wille. Die
Strafe zur Bestitigung der Identitdt der Gesellschaft habe
nach Jakobs also eine ,,offene Funktion“.’® Die Strafe habe
aber auch, so Jakobs weiter, den weiteren Effekt, dass durch
die immer wieder erfolgende Marginalisierung der Tat und
Bestitigung der gesellschaftlichen Gestalt delinquente Ver-
haltensweisen aus dem Repertoire der allenthalben nahege-
legten oder gar empfohlenen Handlungsweisen ausgeschie-
den werden. Dieser Effekt wird bekanntermallen mit positiver
Generalpriavention umschrieben, Jakobs nennt ihn ,latente
Funktion® der Strafe.’’

Die Konzeptionen der Vergeltung und der positiven Ge-
neralpridvention finden sich de lege lata bestitigt in § 47 Abs.
1 StGB, wenn ,zur Verteidigung der Rechtsordnung® (vgl.
auch §§ 56 Abs. 3, 59 Abs. 1 StGB) ausnahmsweise eine
kurze Freiheitsstrafe verhdngt werden kann oder in § 46 Abs.
1 S. 1 StGB, wenn die Schuld des Titers die Grundlage fiir
die Strafzumessung zu sein hat.”®

Bei Jakobs wird also die bestitigende von den priventi-
ven Wirkungen der Strafe geschieden. Und gerade im Verfall
der priventiven Wirkung der Strafe gegeniiber den sog.
beinden sieht Jakobs die Legitimation fiir das ,,Feindstraf-
recht, denn dem Biirgerstrafrecht sei der Adressat abhanden
gekommen. Auch dies bedarf einer niheren Erlduterung:

2. Der Adressat des Strafrechts in klassisch-liberaler Denk-
weise

Es hat lange gedauert, bis man Straftiter als Biirger im Staat
und nicht als Gefahren wahrgenommen hat, die man weg-
sperren und ausstofSen muss. Den Hohepunkt dieser Wahr-
nehmung im deutschen Idealismus bildet wohl Hegels § 100
der Grundlinien der Philosophie des Rechts: ,,Dass die Strafe
darin als sein eigenes Recht enthalten angesehen wird, darin
wird der Verbrecher als Verniinftiges geehrt.” Diese auf
den ersten Blick zynisch anmutende ,Ehrung® des Téters
verliert schnell diesen Anschein, steht doch das Individuum
als verniinftiger und freier Biirger im Mittelpunkt. Die Eh-
rung ist also ernst gemeint, denn mit ihr verbinden sich die
Verbiirgung einer Eigenschaft und das Versprechen einer
Garantie vor dem Staat. Das klassische liberale Strafrecht
baut also auf der Vorstellung auf, der Normadressat sei eine
verniinftige Person. Da die Straftat etwas per se Unverniinfti-
ges ist, kann sie nicht Ausdruck des Willens eines verniinfti-
gen Menschen sein. Die Straftat wird also als ein fehlerhaftes
Verhalten einer Person gedeutet, dem mit Strafe widerspro-
chen werden muss. Der Straftiter wird Kraft seiner Vernunft-
begabtheit als formell verniinftig in der Gesellschaft konstitu-
iert und damit aus dem Bereich bloBer Natur herausgehoben.
Fiir das Strafrecht bedeutet dies, dass auch der in der Straftat

% Jakobs, (Fn. 1), S. 50.

57 Jakobs, (Fn. 1). S. 50.

% Vgl. auch Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.
2005, § 1 Rn. 121.

* Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 100,
zitiert nach Moldenhauer/Michel (Hrsg.), Werke in 20 Bén-
den, 1986, Bd. 7.

zum Ausdruck kommende fehlerhafte Wille dem Biirger
nicht den Personenstatus nehmen kann. Denn dieser Wille ist
nur voriibergehend und ,.einmalig®. Von einer verniinftigen
Person kann man erwarten, dass sie sich im Anschluss an die
Strafe wieder zu normgeméfem Verhalten motivieren wird.
Bei gefihrlichen Personen fehlt diese Erwartung. Erst die
Anerkennung der Vernunft als eine das Menschsein prigende
Gabe vermochte also die Person aus der bloBen Natur heraus-
zuheben.*

Die Unterscheidung von verniinftigen und gefihrlichen
Personen ist keine theoretische Spiegelfechterei, sondern sie
liegt dem geltenden zweispurigen System des Strafrechts in
Strafe® einerseits und ,,Maflregel andererseits zugrunde.
Der Grundsatz der normativen Ansprechbarkeit findet sich
beispielsweise bei der Festlegung der Strafmiindigkeitsgren-
ze, der Anerkennung des Tatbestands- und des unvermeidba-
ren Verbotsirrtums oder beim Ausschluss der Schuld in § 20
StGB aufgrund bestimmter Defekte.

3. Der Feindstatus

Genau an dieser Stelle setzt Jakobs an: am Personenstatus des
JFeindes”, also an der Fahigkeit, sich zu normgemiflem Ver-
halten zu motivieren, sich in Normtreue zu iiben.

Diese Fihigkeit fehle genau bei den Straftitern, die sich
dauerhaft vom Recht abgewendet hitten. Denn, so Jakobs,
»Wer keine hinreichende kognitive Sicherheit personalen
Verhaltens leistet, kann nicht nur nicht erwarten, noch als
Person behandelt zu werden, sondern der Staat darf ihn auch
nicht mehr als Person behandeln, weil er ansonsten das Recht
auf Sicherheit der anderen Personen verletzen wiirde.“"'
Dieser Logik folgend bedeutet das: nur wer prinzipiell die
Geltung des Rechts anerkennt und auch die Sanktion gegen
einen anderen als Geltung des Rechts gegen sich gelten las-
sen will, kann Adressat eines Strafrechts sein, das auf Moti-
vationssteuerung in Richtung auf rechtstreues Verhalten
setzt.®” Wenn Recht also die wohl unbestrittene Funktion der
Friedenssicherung zukommen soll, so muss zwischen den
diesem Recht unterworfenen Personen eine Art Vertrauens-
prinzip herrschen, denn nur so werden sie den Normbrecher
als ihresgleichen behandeln und dem Recht der Gesellschaft
unterwerfen. Fehlt das Vertrauen, so erfolgt jede Reaktion
aufgrund einer Gefahr, die von der Person ausgeht.

Obwohl Jakobs nicht den spezialpriventiven Erwédgungen
v. Liszts folgt, fithrt ihn dies doch zum selben Ergebnis. Wih-
rend bei Franz v. Liszt der Vollzug der Strafe bei den Unver-
besserlichen ihren Sinn (Spezialprivention — Besserung)
einbiifit, scheiden die Feinde bei Jakobs als Adressaten des
Strafrechts aus. In beiden Fillen wird Strafe als Reaktion
ausgeschlossen. Dem Personenstatus ist damit der Feindsta-
tus gegeniiber gestellt.

Nachdem also die Grundannahme in Jakobs Konzept of-
fen gelegt, der Adressat des Rechts in klassisch-liberaler

% vgl. auch Gropp, (Fn. 58), § 3 Rn. 43.

o' Jakobs, HRRS 2004, 93.

% Vgl. auch Hamm, in: Rode u. a. (Hrsg.), Neue Lust auf
Strafen, Schriftenreihe des Instituts fiir Konfliktforschung,
2005, Bd. 27, S. 108.
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Denkweise bestimmt und der Feindstatus geklart wurde, soll
nun die daraus folgende Frage im Mittelpunkt stehen: Schei-
den ,,Feinde* als Adressaten des Rechts aus?

4. , Feinde“ als Adressaten des Rechts

Dem geltenden Strafrecht ist das Adressatenproblem nicht
unbekannt, denn nur derjenige kann das Recht brechen, der
schuldhaft handelt. Dieser Grundsatz mit Verfassungsrang
folgt aus Art. 1 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip und
beeinflusst ganz wesentlich die Verbrechensdogmatik. An
vielen Stellen im Strafgesetzbuch begegnet man dem Schuld-
grundsatz. Hinsichtlich des Adressaten der Norm tritt er am
auffalligsten bei § 20 StGB in Erscheinung, denn dort werden
als Adressaten der Norm von vornherein schuldunfihige
Personen ausgeschieden. Aufgrund konstitutiv-individueller
Bedingungen ist es unmdoglich, von ihnen die Motivation zu
normgemifem Verhalten zu erwarten, weshalb die Anwen-
dung der Strafe bei ihnen ihren Sinn verlieren wiirde. Bei
diesen Personen besteht auch nicht die Gefahr, dass andere
deren Verhaltensweisen zum Vorbild nehmen, denn eine
verniinftige Person orientiert sich nicht an Verhaltensweisen
einer partiell unverniinftigen Person. Der Unverniinftige
kommuniziert also nicht iiber die Geltung der Norm, weshalb
er auch als Adressat der Norm nicht in Frage kommt.

Jakobs kniipft zur Bestimmung des ,,Feindes aber nicht
an Kriterien an, wie sie beispielsweise § 20 StGB nennt,
sondern an bestimmte Kriminalititsbereiche. Dort vermutet
er Téter, die als Adressaten der Norm ausscheiden miissten,
weil sie sich dauerhaft vom Recht abgewandt hitten und
damit nicht mehr die kognitive Mindestgarantie giben, sich
als Personen zu verhalten. Im Ergebnis bildet Jakobs damit
auBlerhalb des § 20 StGB eine Gruppe unverniinftig Handeln-
der, ohne Kriterien dafiir angeben zu konnen. Die Feststel-
lung bestimmter Kriminalititsbereiche geniigt dazu nicht,
weil das Fehlen normativer Ansprechbarkeit immer eine
Vermutung bleiben muss. Hinzu kommt, dass mit derartigen
MutmaBungen die Errungenschaften der Aufkldrung und des
Idealismus geradezu auf den Kopf gestellt wiirden, denn in
der Person ist die Vernunft und nicht deren Unvernunft zu
vermuten.

Terrorismus, Wirtschaftskriminalitit und organisierte
Kriminalitit sind keine konstitutiv-individuellen Griinde, die
zum Ausschluss der Kommunikation iiber die Geltung des
Rechts fithren.”® Die Betiitigung als Terrorist oder Mafia-
Boss ist kein Defekt, der die Ansprechbarkeit der Person
hindern wiirde. Vielmehr sind die begangenen Taten in be-
sonderer Weise Ausdruck einer bestimmten Einstellung zum
Recht, sei es, dass die bestehende Rechtsordnung insgesamt
verneint wird (Terrorismus) oder dass der freie Wirtschafts-
verkehr in den Dienst eigenen kriminellen Handelns gestellt
wird. Mag das nun dauerhaft sein oder nicht — es wird durch-
aus etwas kommuniziert. In den oben genannten Beispielen
findet man genau die Merkmale wieder, die Luhmann seiner
Kommunikationstheorie zugrunde legt, denn danach besteht
der Prozess der Kommunikation aus der Synthese der drei

% Im Ergebnis ebenso Bung, HRRS 2006, 68.

Selektionen Mitteilung, Information und Verstehen.** Kom-
munikation ist also immer dann gegeben, wenn verstanden
wird, dass eine Information mitgeteilt wurde. Keines dieser
Merkmale steht in Zweifel, solange nicht der Anwendungsbe-
reich des § 20 StGB erreicht wird. Die Gesellschaft versteht
bspw. das Verhalten des Terroristen als Angriff auf die be-
stehende Gesellschafts- und Rechtsordnung, und genau diese
Information wollen die Titer auch mitteilen.®® Interessanter-
weise bezieht sich Jakobs bei der Formulierung seines
Verbrechenssystems selbst auf den kommunikativen Zusam-
menhang von Straftat und Gesellschaft: ,(...) der Téater ent-
wirft mit seiner Tat entweder kommunikativ relevanten Sinn
oder er verfehlt das kommunikativ Relevante, bleibt also in
der Natur stecken, mag er diese Natur auch privatim fiir Sinn
halten; tertium non datur.“®® Fehlende Schuldfahigkeit, un-
vermeidbar fehlende Unrechtseinsicht oder fehlende Zumut-
barkeit, verwandelt nach Jakobs den kommunikativ relevan-
ten Sinn in Nur-Individuelles, Zufilliges und in diesem Ver-
standnis in Natur (in Umwelt der Kommunikation).67 Wenn
damit gemeint ist, dass z. B. Schuldunfihige im strafrechtli-
chen Sinn nicht zur gesellschaftlichen Kommunikation fihig
sind, so ist dem zuzustimmen und anhand der Kriterien des
§ 20 StGB auch nachzuvollziehen.”® Was aber demjenigen,
der dauerhaft das Recht verneint die Kommunikationsfahig-
keit nehmen soll, bleibt unklar, und die Verneinung dieser
Fahigkeit diirfte kommunikationstheoretisch auch kaum zu
begriinden sein, wenn man am Grundsatz ,tertium non da-
tur“® oder am Kommunikationsbegriff festhalten will.”

Die Dauerhaftigkeit der Rechtsverneinung macht mogli-
cherweise die besondere Schuld dieser Téter aus — auf Schuld
kann aber nur Strafe und nicht bloBe ,,Reaktion* folgen. Als
Adressaten des Rechts konnen Titer bestimmter Delikte also
nicht ausscheiden, weil dies auf eine Versagung der Kommu-
nikation hinauslaufen wiirde. Es wiirde darauf hinauslaufen,
die Schuld der Titer nicht anzuerkennen, ja nicht einmal
wahrzunehmen.

Wenn Jakobs zur Grundannahme seiner Thesen die Funk-
tion der Strafe wihlt und dabei bei besonderen Kriminalitats-
formen die sog. ,Jatente Funktion der Strafe (positive Gene-
ralpriavention) verneint, so fehlen dafiir die Kriterien. Die

% Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 1. Tb., 1998,
S. 190; ders., Soziale Systeme, 1987, S. 203; vgl. dazu Bro-
docz, in: Imbusch (Hrsg.), Macht und Herrschaft, 1998,
S. 185. Vgl. niher dazu demnichst Sinn, Straffreistellung
aufgrund von Drittverhalten — Zurechnung und Freistellung
durch Macht, § 12 B. VII. 1.

8 vgl. ZStW 107 (1995), 843 ff.

% Jakobs, ZStW 107 (1995), 863 f.

67 Jakobs, ZStW 107 (1995), 865; vgl. auch ders. GA 1996,
253 (255 £.); ders., Schuld und Pravention, S. 17.

% So deutlich Jakobs, GA 1996, 254.

% vgl. (Fn. 66).

" Der Gesellschaft mag der Inhalt der Mitteilung (dauerhafte
Rechtsverneinung) nicht recht sein und sie mag die Kommu-
nikation ablehnen. Die Ablehnung der Kommunikation setzt
aber Kommunikation voraus.
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dauerhafte Rechtsverneinung stellt ein solches wie gesehen
gerade nicht dar.

5. Die ,,offene Funktion der Strafe: Vergeltung als Wieder-
herstellung des Rechts

Was nun noch zu diskutieren ist, ist die ,,offene Funktion* der
Strafe, also der Gedanke der Wiederherstellung des Rechts
bzw. der Vergeltung. Ist der Strafe diesbeziiglich ihr Sinn
abhanden gekommen? Diese Frage ist vergleichsweise
schnell zu beantworten, denn in dieser Dimension geht es nur
noch darum, durch die Strafe die Geltung des Rechts zu de-
monstrieren, das Recht wiederherzustellen.”" Steht der Titer
als Adressat des Rechts erst einmal fest (weil er sich nicht in
einem § 20 StGB entsprechendem Zustand befindet), so
kommt es hinsichtlich der Verhidngung (,,Ob*“ der Strafe;
anders beim konkreten Strafmal} — Schuldprinzip!) der Strafe
nicht mehr auf ihn an. Gleich um welche besondere Krimina-
litatsform und um welche bestimmte Straftat es sich handelt,
immer bedarf es einer Bestitigung der Identitdt der Gesell-
schaft, andernfalls sie sich selbst aufgeben wiirde. Nur so
nimmt die Gesellschaft den Rechtsbruch auch als Bedrohung
der gesamten Rechtsordnung wie beispielsweise beim Terro-
rismus ernst. Auch Terroristen setzen Normgeltungsschiaden
durch die dauerhafte Verneinung des Rechts der anderen.

"' Es mag hier dahingestellt bleiben, ob nicht auch der Ver-
geltungstheorie Merkmale der positiven Generalpriavention
inne wohnen, weshalb die Unterscheidung auch unterbleiben
konnte. Vgl. ndher dazu Kaufimann, Grundprobleme der
Rechtsphilosophie, 1994, S. 150; Ramb, Strafbegriindung in
den Systemen der Hegelianer, 2005, S. 49 ff., Sinn, (Fn. 64),
§ 28.

Dass die Strafe”” ihre ,,offene Funktion® behilt, kann also
nicht ernsthaft bezweifelt werden. Ob die Rechtsordnung nun
von innen oder von auflen (bspw. Terrorismus) angegriffen
wird, macht keinen Unterschied. Sie bedarf nur dort keiner
Bestitigung, wo sie nicht angegriffen wird, wie dies bei-
spielsweise bei Kindern, Schuldunfihigen und Irrenden der
Fall ist.

6. Zwischenergebnis

Wie gesehen konnte sich das sog. ,,Feindstrafrecht nicht als
wissenschaftliches Konzept beweisen. Deshalb gibt es auch
keine zu behandelnden Feinde, sondern nur zu verfolgende
Straftaten und Straftiter. Die Eroffnung einer dritten Spur
neben der Strafe und der MaBregel ldsst sich nicht mit dem
Gedanken fehlender Sinngebung der Strafe begriinden. Die
Kriterien, die Biirger als Adressaten des Strafrechts ausschei-
den lassen, sind in § 20 StGB als an die Person gebundene
Defekte geregelt. Dem widerspricht es, aus einem bestimm-
ten Kriminalititstyp Riickschliisse auf die normative An-
sprechbarkeit des Titers ziehen zu wollen. Solange straf-
rechtsspezifisch kommuniziert wird, solange verliert auch die
Strafe nicht ihren Sinn.

™ Dass neben dem Schuldspruch auch noch die konkrete
Ubelszufiigung (konkrete Strafe) zur Wiederherstellung des
Rechts notwendig ist, wird teilweise angezweifelt (vgl. jiingst
Bung, HRRS 2006, 67 m.w.Nw. zur Diskussion). Die Not-
wendigkeit von Schuldspruch und konkreter Strafe ist des-
halb notwendig, weil der Téter mit seinem Verhalten nicht
nur die Nichtgeltung der Norm kommuniziert, sondern mit
seinem Verhalten die Auflenwelt gestaltet hat. Da die Gestal-
tung in der Aulenwelt Wirkungen hinterlassen, sich der Wil-
le des Titers also objektiviert hat, bedarf es iiber den kom-
munikativen Akt des Schuldspruches hinaus auch einer Ob-
jektivierung der Geltung der Norm, denn andernfalls wire die
Erkldarung, an die Tat sei nicht anzuschlieBen, schwécher
objektiviert, als es die Tat selbst ist. Der Normgeltung wird
so zur Wirklichkeit verholfen (vgl. Jakobs, Norm, Person,
Gesellschaft [Fn. 55], S. 105 f£.; kritisch dazu Schild, in: No-
mos-Kommentar zum Strafrecht, Bd. 1, 1995, Stand: No-
vember 2003, § 20 Rn. 59; Schiinemann, FS Roxin, 2001,
S. 15 f.; ders., GA 1995, 220 {., der Jakobs’ Verbrechenssys-
tem Zirkularitit vorwirft [S. 18 ff.]. Vgl. auch grundlegend
dazu schon Schiinemann, Die Funktion der Abgrenzung von
Unrecht und Schuld, in: Schiinemann u. a. [Hrsg.], Coimbra-
Symposium fiir Claus Roxin, 1995, S. 166. Vgl. aber Lesch,
Der Verbrechensbegriff, 1999, S. 217 ff., der diese Zirkulari-
tat aus der Struktur des Unrechtsbegriffs heraus erklart, recht-
fertigt und den Vorwurf unzuldssiger Zirkularitit damit zu
widerlegen versucht. Vgl. dazu auch Schild, in: Nomos-
Kommentar zum Strafrecht, Bd. 1, 1995, Stand: November
2003, § 20 Rn. 31). Vgl. zum Strafrecht als Kommunikation
auch Puppe, FS Griinwald, 1999, S. 469 {f.; demnéchst auch
Sinn, (Fn. 64), § 12 B. VII. 1.
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Arndt Sinn

VI. Wege aus einem feind-/sicherheitsstrafrechtlichen
Zustand des Strafrechts

SchlieBlich bleibt noch der Zustand des Strafrechts, den Ja-
kobs anhand seiner vier Kriterien als feindstrafrechtlich,
andere als sicherheitsstrafrechtlich, bezeichnen, zu hinterfra-
gen.

Die gegenwirtige Diskussion iiber die national und inter-
national zu beobachtende Aufriistung des Staates zur Ge-
wihrleistung von Sicherheit zeigt, dass dieser Zustand, wie
man ihn auch immer nennen mag, als bedrohlich wahrge-
nommen wird.

1. Vermeidung des Bekampfungsvokabulars

Aus der Verneinung eines Feindstrafrechtskonzepts folgt
unmittelbar die erste Schlussfolgerung, um diesem Zustand
entgegen zu wirken: Wenn es im Strafrecht nur um Straftéter
und von ihnen begangene Straftaten, aber nicht um Feinde
geht, so hat in diesem Zusammenhang auch das Bekidmp-
fungsvokabular keinen Platz.

Diese Selbstverstindlichkeit ist nicht nur ein Spiel mit
Worten, sondern wie Fritz Sack richtig feststellt, betritt man
damit die Diskursebene, also die Ebene, auf der Juristen und
Politiker iiber Normen entscheiden sollten. Funktionalisiert
man den Diskurs dadurch, dass man Feindbilder schiirt, so
leidet darunter das Ergebnis, der Sinnzusammenhang von
Strafe und Recht droht verloren zugehen. Am Ende stiinde
die Abkehr vom Tat- hin zu einem Titerstrafrecht.”

2. Ausbau prozessualer Garantien bei geheimen Ermittlun-
gen

Die Entwicklungen in den USA, Grofbritannien und Kolum-
bien haben gezeigt, dass der Riickbau prozessualer Garantien
eines der auffilligsten Merkmale in der gegenwirtigen Ge-
setzgebung ist. Insbesondere die Ausschaltung des Richter-
vorbehalts fiihrt zu einer Neugewichtung des Verhiltnisses
zwischen Staat und Biirger, die nicht akzeptiert werden kann.
Denn schon die heimlichen, also ohne Wissen des Betroffe-
nen durchgefiihrten ErmittlungsmaBBnahmen, sind aufgrund
ihrer Eingriffsintensitét nicht unproblematisch, kann doch der
davon Betroffene keinen anwaltlichen Beistand erlangen.
Man sollte diesbeziiglich iiber die Moglichkeit der Benen-
nung eines Amtsanwaltes nachdenken, der in dem gerichtli-
chen Genehmigungsverfahren die Interessen des Betroffenen
ohne dessen Wissen vertritt (§ 791b Abs. 4 i.V.m. § 784
rpl.),”* wie dies beispielsweise in Dinemark vorgesehen ist.

3. Festhalten am Tat- und Schuldprinzip

Im materiellen Recht sind es die Vorverlagerungstendenzen
bei der (Neu-)Strukturierung von Tatbestéinden, die kritisiert
werden, weil befiirchtet wird, dass man sich von einem Tat-

7 Vgl. dazu im Zusammenhang mit der Organisierten Krimi-
nalitit Hefendehl, StV 2005, 156 ff. (158 ff.).

™ Zu diesen Bedingungen siehe ausfiihrlich Cornils/Greve,
Landesbericht Dianemark, in: Gropp/Huber (Hrsg.), (Fn. 23),
S.44f.

zu einem Titerstrafrecht bewegt.”” Die groBte Gefahr eines
Titerstrafrechts liegt nun darin, dass es aufgrund seiner aus-
schlieBlich spezialpriaventiven Zweckbestimmung kein Maf3
fir die Strafe enthidlt. Beim ,,Unverbesserlichen“ oder
,JFeind* wiirde damit der Sinn der Strafe verloren gehen. Die
moderne Verbrechensverfolgung kommt also gar nicht um
ein klares Bekenntnis zum Tatstrafrecht herum. Am Beispiel
des Terrorismustatbestandes (ein von vielen genanntes Bei-
spiel fiir die Vorverlagerungstendenzen) soll im Folgenden
das Prinzip des Tatstrafrechts auf die Probe gestellt werden.

Die Herausforderung fiir die Strafrechtsdogmatik besteht
zunichst darin, das Besondere des Terrorismus zu erfassen.
Am Kklarsten wiirde man den Grundsatz des Tatstrafrechts
umsetzen, wenn man die terroristischen Handlungen konkret
benennen konnte. Allerdings miisste dies auch zu einer Be-
schreibung von zahlreichen Vorbereitungshandlungen fiihren,
die man heute sicherlich nicht absehen kann.

Weiterhin konnte man wie in den USA oder Kolumbien
an die Begehung einer schweren Straftat die Absicht ,terro-
ristischer Ziele* binden und als Schuldmerkmale dogmatisch
verstehen. Diese Regelungstechnik ist dem deutschen Tat-
strafrecht nicht fremd, denn auch beim Mordtatbestand
kniipft der Gesetzgeber die gegeniiber dem Totschlag erhohte
Strafe beispielsweise an ,,niedrige Beweggriinde“.”® Freilich
fiihrt eine solche Regelungstechnik dazu, dass stets ein Ver-
such einer Straftat vorliegen muss, um die Rechtsfolge Strafe
auslosen zu konnen.

Da es beim Terrorismus aber um eine Bedrohung des
Rechts als solchem und nicht nur um die einzelne Rechtsver-
letzung geht, besteht dabei die Gefahr, dass man der Planung
eines Anschlags nichts entgegensetzen konnte. Das Strafrecht
miisste also bei der Planung der eigenen Verneinung zusehen.

Wie erwihnt ist das Besondere des Terrorismus nicht die
einzelne Rechtsverletzung, nicht die partielle Negation der
Normgeltung, sondern der Angriff auf das Recht selbst. Es
geht um die komplette Verneinung des in der Gesellschaft
gelebten und normierten Werteverstdndnisses. Wer durch
einen Anschlag einen Menschen totet, der will nicht nur den
Tod als Einzelerfolg, sondern die Erosion des Rechts und der
Gesellschaft. Dieser Umstand rechtfertigt es, Terrorismus als
Straftat gegen das Recht einzuordnen,”’ und die Strafhohe

" Vgl. Hefendehl, StV 2005, 160; Melid, ZStW 117 (2005),
267 ff. (286 f.)

% Vgl. auch ,Boswilligkeit“ in §§ 90a, 130, 225 StGB;
,.Riicksichtslosigkeit* in § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 StGB.

"7 Vgl. dazu bspw. auch Schroeder, Die Straftaten gegen das
Strafrecht, 1985. Schroeder nennt § 129a StGB allerdings im
Zusammenhang mit den Straftaten gegen die Durchsetzung
des Strafrechts und als Rechtsgut des § 129a StGB die Ver-
hinderung von Straftaten, vgl. Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht, Besonderer Teil, Tb. 2, 9. Aufl. 2005, § 95 Rn. 3.
Dabei wird freilich der Schutz bestimmter Rechtsgiiter iiber
die Vorverlegungstechnik in § 129a StGB bezweckt. Im
Ergebnis fiihrt dies dazu, dass § 129a StGB als eine Art Auf-
fangtatbestand des Rechtsgiiterschutzes fungiert, was konse-
quenterweise in einer Subsidiaritit miinden muss (vgl.
Schroeder, Straftaten gegen das Strafrecht, 1985, S. 31 f.).
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daran zu messen. Der Gesetzgeber hat diesen Gedankengang
am konsequentesten bei den Bestimmungen zum Hochverrat
(§§ 81 ff. StGB) umgesetzt, denn dort wird ausdriicklich in
der dogmatischen Struktur eines Unternehmensdelikts die
,verfassungsméBige Ordnung® der Bundesrepublik Deutsch-
land geschiitzt. Bei der Verfolgung des Terrorismus hat der
Gesetzgeber nur teilweise einen &dhnlichen Weg gewihlt,
denn nur in § 129a Abs. 2 StGB werden auch die von den
Tétern verfolgten Zwecke angesprochen. Die Ankniipfungs-
taten (§ 129a Abs. 2 Nr. 1-5 StGB) miissen dazu bestimmt
sein ,,die Bevolkerung auf erhebliche Weise einzuschiichtern,
eine Behorde oder eine internationale Organisation rechts-
widrig mit Gewalt oder durch Drohung mit Gewalt zu noti-
gen oder die politischen, verfassungsrechtlichen, wirtschaftli-
chen oder sozialen Grundstrukturen eines Staates oder einer
internationalen Organisation zu beseitigen oder erheblich zu
beeintriachtigen.” Dabei ist der deutsche Gesetzgeber trotz der
mit § 129a StGB einhergehenden Vorverlagerung jedenfalls
im Kern noch dem Tatstrafrecht gefolgt. Denn es geniigt
nicht allein die Gesinnung des Téters zur Unrechtsverwirkli-
chung und auch die Mitgliedschaft in einer terroristischen
Vereinigung ist nicht ausreichend. Das Handlungsunrecht
besteht in der Griindung, einer Beteiligung als Mitglied oder
einer Unterstiitzung der Vereinigung. Allerdings hat der Ge-
setzgeber § 129a StGB nicht als Unternehmensdelikt ausge-
staltet und in dessen Abs. 1 wird der Zusammenhang zum
Terrorismus iiberhaupt nicht deutlich, nicht einmal der terro-
ristische Hintergrund des § 129a Abs. 1 StGB wird offen
gelegt.”® Dadurch ist das Besondere an dieser Deliktsart ver-
loren gegangen — die Gefihrlichkeit einer terroristischen
Vereinigung fiir die Rechtsgeltung durch ihre organisatori-
sche Struktur, Eigendynamik und die damit verbundene Be-
reitschaft ihrer Mitglieder zur Deliktsbegehung.”” Wiirde man
demgegeniiber Taten mit terroristischem Hintergrund an den
Unternehmensdelikten der §§ 81 und 83 StGB messen, so

Das Besondere und Eigene des Terrorismus wird dadurch
aber nicht erfasst.

8 Fir § 129a a.F. und fiir § 129a Abs. 1 neue Fassung soll
deshalb auch der Grundsatz gelten, dass der mit diesen Nor-
men verbundene Begriff ,terroristisch* keine ,,eigenstindige
Erscheinungsform sozialschddlichen Verhaltens® beschreibe
(vgl. Miebach/Schdfer, in: Miinchner Kommentar zum Straf-
recht, Bd. 2/2, 2005, § 129a Rn. 2.

" Auf das Gefihrdungspotential legt mit Recht insb. Ru-
dolphi, ZRP 1979, 214 ff. besonderen Wert.

wiirde die Vorverlagerung der Strafbarkeit nur soweit gehen,
wie der Titer es ,,unternimmt mit Gewalt oder Drohung mit
Gewalt™ (vgl. § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB), die ,.freiheitlich de-
mokratische Grundordnung® anzugreifen bzw. er ein hoch-
verriterisches Unternehmen vorbereitet. Erst dadurch wiirde
das besondere Gefihrdungspotential des Terrorismus zum
Ausdruck kommen. Dies wire der Weg, um deutlicher als
heute an einem Tatstrafrechts festzuhalten, die Vorverlage-
rung der Strafbarkeit durch das Besondere des Terrorismus
rechtfertigen und die Strafhthe dementsprechend ausgestal-
ten zu konnen.

VII. Zusammenfassung

Uber die deutschen Grenzen hinaus und unabhingig vom
gewihlten Rechtssystem ldsst sich feststellen, dass sich das
gegenwirtige Strafrecht auf dem Weg zu einem Sicherheits-
strafrecht® befindet. Es befindet sich in einem Zustand, den
Jakobs als feindstrafrechtlich bezeichnen wiirde. Uber dieses
Ergebnis — sieht man von der Terminologie einmal ab — be-
steht im Wesentlichen auch kein Streit. Die wissenschaftliche
Begriindung fiir einen solchen Zustand oder gar fiir eine
,dritte Spur“81 des Strafrechts konnte jedoch nicht erbracht
werden. Angesichts der sich zuspitzenden Bedrohungsszena-
rien scheinen die Grundprinzipien des Strafrechts ins Wanken
zu geraten und es besteht deshalb die Gefahr, Rechtsstaat mit
Sicherheitsstaat zu verwechseln. Deshalb kommt es darauf
an, dass sich das Strafrecht mehr denn je um die Vergewisse-
rung der eigenen Grundlagen bemiiht, andernfalls es die zih
erkimpfte Uberzeugungskraft verliert. Die vorangegangenen
Uberlegungen zum so genannten ,Feindstrafrecht* wollen
diesem Umstand Rechnung tragen und mit den Gedanken
zum Sinn der Strafe und dem Tatstrafrecht auch Moglichkei-
ten einer prinzipiengeleiteten modernen Verbrechensverfol-
gung zeigen.

%0 Vgl. auch Hefendehl, StV 2005, 156 ff., 160.
8! Sanktionierung auBerhalb von Strafe und Mafregel.
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