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Das ,,Feindstrafrecht darf nicht sein!* **

Zur Unzuléssigkeit des sogenannten ,,Feindstrafrechts® und dem Gedanken der Sicherheit unter besonde-
rer Berticksichtigung der wissenschaftlichen Diskussion und Tendenzen in Spanien

Von Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo, Toledo/Kdln

* Ins Deutsche von Frau Wiss. Mit. Federica Giralt iibersetzt

* Traducido al aleman por Wiss. Mit. Federica Giralt

»lm Banne der Terrorgefahr hat sich ein rechtsfreier Raum
gebildet, der erlaubt, was noch vor kurzem ausgeschlossen
schien, dafl ndmlich ein doppelter Freibrief im Wechselver-
hiltnis der Staaten ausgestellt wird: Jeder kann seine heimi-
schen Feinde als Terroristen mit dem Segen der Staatenge-
meinschaft bekdmpfen, und die Menschenrechtsverletzungen
von Verbiindeten werden mit Diskretion iibergangen und
dadurch ermdglicht (U. Beck, Der kosmopolitische Blick
oder: Krieg ist Frieden, Frankfurt am Main, 2004, S. 213.).

Zusammenfassung: Der Verf. reflektiert iiber den Begriff
., Feindstrafrecht” als deskriptiv-priskriptive Theorie und
konsequente Ausnahme der Stabilisierung der Norm, dem
roten Faden des Spannungsverhdltnisses zwischen Freiheit
und Sicherheit im Rechtsstaat folgend. Die Frage nach der
Legitimitdt eines solchen Strafrechtsverstindnisses wird
deutlich negativ beschieden; zum einen aufgrund des damit
verbundenen Verstofies gegen die Wiirde des Menschen, zum
anderen aufgrund seines eigentlichen Wesens als ,, Tdter-
strafrecht”, und schlieflich wegen der daraus resultierenden
Verletzung des Grundprinzips der Rechtstheorie, wonach die
Geltung nicht von der Wirksamkeit abgeleitet werden darf.
Der Autor kommt zu dem Schluss, dass die Menschenrechte
die uniiberwindliche Grenze gegeniiber jedem kriminalpoliti-
schen,  philosophisch-politischen,  rechtsphilosophischen,
soziologischen oder dogmatischen Angriff bilden sollten.

1. Ausgangspunkt

Der Problematik um den Begriff ,,Feindstrafrecht™ liegt eine
alte Diskussion zugrunde: Das Spannungsverhéltnis zwischen
Freiheit und Sicherheit. Bei diesem grundlegenden Gegensatz
optiert das Modell des ,,Feindstrafrechts® einseitig zugunsten
der Sicherheit. Das Thema muss daher dem methodologi-
schen und philosophisch-politischen Kontext entsprechend
beurteilt werden.

1. Methodologisch: Das ,,Sein* und das ,,Sollen* des Straf-
rechts

Der Gegensatz zwischen Sicherheit und Freiheit gehort ohne
Zweifel zu den klassischen Themen sowohl der Rechtsphilo-
sophie als auch der politischen Philosophie. Allein dies er-
klért bereits die enormen Auswirkungen dieses Themas auf
das Strafrecht. Wir werden sehen, dass diese Bereiche ,,Frei-
heit — Sicherheit®, ,,Hermeneutik der Pflicht — Hermeneutik
der Freiheit”, ,,Sein-Sollen des Rechts* mit Denkmodellen
der politischen Philosophie verbunden sind, die ihrerseits
durch die Diskussion iiber die Strafzwecke in das Strafrecht
einfliefen. Die Strafzwecke stellen die Kernpunkte des Straf-
rechts dar; sie sind Ausgangs- und Endpunkt der meisten
Uberlegungen beziiglich der dogmatischen und/oder krimi-
nalpolitischen Entwicklung. In der Diskussion kann mindes-
tens ein Ausgangspunkt innerhalb der rechtlichen Methodo-

logie, und ein weiterer innerhalb der politischen Philosophie
ausgemacht werden.

Beziiglich des ersten Ausgangspunktes wird in der aktuel-
len neokonstitutionellen Diskussion erneut die Frage nach
dem Spannungsverhdltnis zwischen Sein und Sollen des
Rechts aufgeworfen; denn wihrend ersteres vielfiltig auftre-
ten kann, ist letzteres gleichmafBig oder strebt solches jeden-
falls an.! Vor diesem Hintergrund geht es gemiB Garcia
Figueroa um das Auffinden irgendeines Bindeglieds zwi-
schen dem Sein und dem Sollen des Rechts: Der materielle
Aspekt der Konstitutionalisierung der Rechtsordnung besteht
in der Aufnahme mancher moralkritischer Anforderungen
durch die Rechtsordnung in Form von Grundrechten (axiolo-
gische Last). Der strukturell-funktionale Aspekt der besagten

* Zu Beginn eines von der Alexander von Humboldt-Stiftung
geforderten Forschungsaufenthaltes am [Institut fiir auslindi-
sches und internationales Strafrecht der Universitdt zu Kdln
fertig gestellter Aufsatz. Ich danke seinem Direktor, Herrn
Prof. Dr. Thomas Weigend, fir seine Gesprachsbereitschaft
und kritische Wiirdigung.

Beriicksichtigt sind einige Fragen, die in der Diskussion
am 8. Mai 2005 in Frankfurt (Oder) anlésslich der Straf-
rechtslehrertagung ,,Transnationale Grundlagen des Straf-
rechts”, an der ich Gelegenheit hatte, teilzunehmen, aufge-
worfen wurden. Ich danke Herrn Professor Dr. Dr. h.c. Giin-
ther Jakobs fir die Gelegenheit, mit ihm iiber die Entwick-
lung seiner Gedanken in diesem Punkt zu sprechen.

Besonderer Dank gebiihrt Frau Wiss. Mit. Federica Giralt
fiir ihre wertvolle Unterstiitzung bei der Erstellung des deut-
schen Manuskripts. Herrn stud. HK Nikolaos Gazeas und
Frau stud. HK Kiomi von Frankenberg danke ich fiir die
weiteren Korrekturvorschlége.

Nicht zuletz bedanke ich mich beim Herrn Prof. Dr. Dr.
h.c. mult. Hans Joachim Hirsch und Herrn. Prof. Dr. Dr. h.c.
Bernd Schiinemann fir die Durchsicht des Manuskripts.

** Verwendete Abkiirzungen spanischer und lateinamerika-
nischer Zeitschriften: ADPCP. Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales; AP: Actualidad Penal; CRP: Claves de
Razén Practica; CPC: Cuadernos de Politica Criminal;
DPCRI: Derecho Penal contemporaneo. Revista Inter-
nacional; NDP: Nueva Doctrina Penal; RCSP: Revista
catalana de seguridad publica; JpD: Revista Jueces para la
Democracia; RDP: Revista de Derecho Penal; RDPC:
Revista de Derecho Penal y Criminologia; RECPC: Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia; RDPP: Revista
de Derecho y Proceso penal; RGDP: Revista General de
Derecho Penal; RP: Revista Penal;, RMT: Revista Mientras
Tanto.

' Garcia Figueroa, in Carbonell (Hrsg.), Neoconstituciona-
lismo (s), 2003, S. 159 ff.; ders., in Betegon/de Paramo/La-
porta/Prieto Sanchis (Hrsg.), Constitucion y Derechos Funda-
mentales, 2004, S. 235 ff.
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Konstitutionalisierung ergibt sich aus der Struktur der verfas-
sungsrechtlichen Normen und Art und Weise der Argumenta-
tion,” die aufgrund der Ausstrahlungswirkung verfassungs-
rechtlicher Prinzipien zwingend vorgegeben ist.> Wie Diaz
anmerkt, ldsst sich ,,diese notwendige und selbstindige Diffe-
renzierung, die sich jeder Verbindung und Vermischung
beider Dimensionen (traditioneller Rechtsnaturalismus) wi-
dersetzt, auch nicht auf den Bruch und die Teilung zwischen
beiden (extremer Positivismus) reduzieren“.* Dementspre-
chend reflektiert sich diese Spannung zwischen Sein und
Sollen des Rechts im Strafrecht, in der Abgrenzung zwischen
Funktionen und Zielen desselben.’ Letztere legitimieren ein
Eingreifen des Strafrechts, erstere konnen hiermit in Miss-
klang treten und so zum Gegenteil beitragen. Dies ist eine in
der Debatte liber Sicherheit und Freiheit im Strafrecht wie-
derkehrende Problematik, da sich hinter den aktuellen krimi-
nalpolitischen Sicherheitsmodellen symbolische Funktionen
verstecken, die mit gewissen sozialen Notwendigkeiten® in
Verbindung stehen. Jene Funktionen entsprechen wiederum
nicht dem grundsétzlichen Ziel des Tatstrafrechts — das man-
che aufgeben — niamlich dem Schutz von Rechtsgiitern.’

% Garcia Figueroa (Fn. 1), S. 165.

* Siehe hierzu die wertvollen AuBerungen von Donnini fiir
eine Implementierung des ,,Konstitutionalismus® in die Straf-
rechtslehre: Donnini, in: Mir Puig/Corcoy Bidasolo/Gomez
Martin (Hrsg.), La politica criminal en Europa, 2004, S. 41
(56) [,, ... in vielen europdischen Kulturen findet sich die Ent-
wicklung eines an der Verfassung orientierten Strafirechts
sogar in den Anfiangen ihrer Geschichte und muss daher voll
und ganz nachvollzogen werden®, S. 55 ,in einem weniger
europdischen Kontext handelt es sich vor allem um eine auf
verfassungsrechtliche Prinzipien und auf Garantien gegriin-
dete Dogmatik die eine fordernde Kraft besitzt, welche der
»teleologisch™ orientierten (...) Dogmatik nicht beschieden
ist“], S. 56 (Hervorhebungen im Original); ders., in Pérez
Alvarez (Hrsg.), Serta in memoriam Alexandra Barata, Sala-
manca 2004, S. 1227 (1240).

* Diaz, E., Boletin informativo 286, Fundacioén Juan March
1999, S. 4 1.

> Silva Sdnchez, Aproximacion al Derecho penal contempo-
raneo, 1992, S. 194; Ferrajoli, Derecho y razéon. Teoria del
garantismo penal, 1995; Pérez Manzano, Culpabilidad y pre-
vencion, 1986, S. 217 ff.; Demetrio Crespo, Prevencion
general e individualizacion judicial de la pena, 1999, S. 56 ff.
% Vgl. Diez Ripollés, CRP 1998/85, 48; ders., AP 2001/1, 1;
ders., Doxa 2001/24, 485; ders., La racionalidad de las leyes
penales, 2003; Pastor, Recodificacion penal y principio de
reserva de codigo, 2005, S. 15 ff.

7 Siche u.a Giinther, in: Institut fir Kriminalwissenschaften
der Johann Wolfgang Goethe-Universitit (Hrsg.), Vom
unmoglichen Zustand des Strafrechts, 1995, S. 445 ff;
Hirsch, in: Courakis (Hrsg.), Die Strafrechtswissenschaft im
21. Jahrhundert. Festschrift fiir Dionysios Spinellis, Band I,
2001, S. 425 ff.; Alcacer Guirao, ;Lesion de bien juridico o
lesion de deber?, 2003; Portilla Contreras, in Octavio De
Toledo/ Gurdiel/ Cortés (Hrsg.), Estudios penales en recuerdo
del Profesor Ruiz Antén, 2004, S. 895 ff.

Aus all dem lésst sich schlieen, dass das Bindeglied zwi-
schen Sein und Sollen im Strafrecht die Menschenrechte sein
miissen. Jeder auf Sicherheitsbediirfnisse oder Notstand ir-
gendeiner Art® gestiitzte Versuch der Verinderung des
Rechtsstaats, der diesen Punkt iibergeht, ist aus Sicht des
Verf. inakzeptabel.

2. Philosophisch-politisch: Liberalismus — Kommunitarismus

Im Bereich der politischen Philosophie finden sich bei Be-
wertung der Gegenpositionen Sicherheit — Freiheit verschie-
dene philosophisch-politische Traditionen: Der Liberalismus
und der Kommunitarismus.” Der Liberalismus ist keine ein-
heitliche Doktrin; den klassischen Autoren wie Hobbes,
Mandeville, Locke, Adam Smith, Voltaire, Kant, Bentham und
J.S. Mill haben sich im 20. Jahrhundert verschiedene Versio-
nen des Liberalismus, etwa jene von Popper, Hayek, Nozick
und Dworkin'® angeschlossen. Besonders bedeutend fiir die
politische Philosophie waren in der letzten Zeit zweifelsohne
die Werke von Rawls'' und Habermas'. Entgegen dem frei-
heitlichen Schwerpunkt der Vernunft und der Individu-
algrundrechte'® wendet der Kommunitarismus ein, dass damit
die Bedeutung der Gemeinschaft unterschitzt wird, deren
Existenz zur Schaffung einer zusammenhaltenden und ge-
rechten Gesellschaft unverzichtbar ist. Neben dem Werk
Tonnies’ Gemeinschaft und Gesellschaft (1887), haben sich
namhafte Autoren wie Marx, Nietzsche, Weber, Simmel,
Adorno, Heidegger, Arendt et al., und kiirzlich Alasdair Mac-
Intyrﬁ und Charles Taylor, kritisch in diesem Sinne gedu-
Bert.

8 Zur Problematik des ,,Staatsnotstandes® siche statt aller
Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes. Die strafrechtli-
chen Rechtfertigungsgriinde und ihr Verhéltnis zu Eingriff
und Intervention im Verfassungs- und Volkerrecht der Ge-
genwart, 2004, passim.

? Uber die Bedeutung der Problematik in der Strafrechtstheo-
rie und Kriminalpolitik sieche Kunz, Biirgerfreiheit und Si-
cherheit. Perspektiven von Strafrechtstheorie und Kriminal-
politik, 2000, S. 35 ff.

10 Mudioz, J., Diccionario de Filosofia, 2003, S. 526.

"' Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 7. Aufl. 1993;
ders., Politischer Liberalismus, 1998; Hinsch (Hrsg.), Zur
Idee des politischen Liberalismus. John Rawls in der
Diskussion, 1997.

2 Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechstaats, 5. Aufl. 1997; ders., Die Einbezichung des
Anderen. Studien zur poltischen Theorie, 1996.

" Siehe diesbeziiglich Betegon, in Betegon et al. (Fn. 1),
S.41 (,,Der Liberalismus in origindrem oder prinzipiellen
Sinne muss charakterisiert werden als eine politische Theorie,
deren zentrales Interesse die Verteidigung einer Doktrin
beziiglich der Grenzen der Regierung ist, und die zu die zu
diesem Zwecke einen Rahmen institutioneller Garantien
liefert, die den Schutz der personlichen Freiheit gewéhrleis-
ten sollen.*)

" Musioz, J. (Fn. 10), S. 100 f.
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Das , Feindstrafrecht* darf nicht sein!

Sicherlich warnt Alcdcer Guirao zu Recht, dass Strafe als
soziale Einrichtung fiir die Individualfreiheit ein zweischnei-
diges Schwert ist — was der Diskussion dariiber erst die tiefe
ethische Bedeutung verleiht: Denn die individuelle Freiheit
wird zwar durch Strafe generell geschiitzt — durch deren
konkrete Anwendung aber auch verletzt." Nicht umsonst
weist Zaffaroni darauf hin, dass die antiliberale Losung be-
sagt, der Verzicht auf Garantien sei zur Erhohung der Sicher-
heit notwendig; das heif}t, ein gegenldufiges Verhéltnis zwi-
schen Garantien und Sicherheit wird als selbstverstindliche
Tatsache vorausgesetzt.'® Diese Diskussion iiber die Legiti-
mitit des Strafrechts kommt in der Gleichung ,,Prévention-
Garantien“, einem stindigen Konflikt, zum Ausdruck (je
mehr Prévention, desto weniger Garantien; je mehr Garan-
tien, desto weniger Privention). Hinter dieser Gleichung
verbergen sich verschiedene Formen der Rationalitdt, im
Einzelnen Zweckrationalitit und Wertrationalitdt, die zwei
ethischen Traditionen entsprechen: der utilitaristischen und
der kantischen.'’

Beziiglich der Strafziele haben sich die Generalpréventi-
ons-Theorien in ihren verschiedenen Varianten um den Ver-
such verdient gemacht, einen Ausgleich zwischen den ge-
nannten beiden Polen zu schaffen, insbesondere den Anforde-
rungen der Privention und der Schuld." Die Theorien und
dogmatischen Beitridge in diesem Bereich sind in ihrer Viel-
faltigkeit kaum zu tberblicken. Auch wenn es nicht Ziel
dieses Aufsatzes ist, diesen auf den Grund zu gehen, so soll
doch versucht werden, eine Verbindung zwischen der funkti-
onal-systematischen Variante der positiven Generalpraventi-
on und dem sogenannten ,,Feindstrafrecht® darzulegen.19 Das
Feindstrafrecht stellt m.E. eine ,,Ausnahme* dar, die diesem
Verstindnis der Ziele und/oder Funktionen des Strafrechts
nicht zuwiderlduft, sondern eine Konsequenz desselben ist.*’

15 Alcacer Guirao, Doxa 2002/25, 139.

1 Zaffaroni, Discurso para la investidura como Doctor
Honoris Causa por la Universidad de Castilla-La Mancha,
2004, S. 20.

' Tiefgriindiger hierzu statt aller, Alcacer Guirao, ADPCP
1999/L11, 177; ders. (Fn. 15), S. 139 ff.

18 Zu den verschiedenen Denkmodellen Schumann, Positive
Generalpravention, 1989, S. 1 ff.; Demetrio Crespo (Fn. 5),
S. 114 ff.

' Beziiglich des Funktionalismus im Strafrecht, siche u.a
Garcia Amado, Doxa 2000/23, 233; Periaranda Ramos, Doxa
2000/23, 289; Portilla Contreras, in: Diez Ripollés/Romeo
Casabona/Gracia Martin/Higuera Guimerd (Hrsg.), La
Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro
Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, 2002, S. 135 ff;
Prieto Navarro, Doxa 2000/23, 265; Sacher, ZStW 2006
(erscheint demnéchst).

% Siche statt aller Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und
Zweck, 2004, passim.

II. ,,Feindstrafrecht*
1. ,, Feindstrafrecht und die Idee der Sicherheit

Die Reformen des spanischen Strafgesetzbuches aus dem
Jahre 2003 sind Gegenstand von Besorgnis und Kritik seitens
der Strafrechtslehre gewesen,”' da ihnen ein kriminalpoliti-
sches Konzept zugrunde liegt, das die Sicherheit den Garan-
tien voranstellt.”> Dasselbe Phinomen ist auch in der Rechts-
vergleichung zu beobachten.”> Die Reformen miissen daher
auf ihre Berechtigung einerseits, und ihre Kompatibilitit mit
dem einem Rechtsstaat typischerweise eigenen ,,Tatstraf-
recht™ andererseits hin iiberpriift werden. Die logische Kon-
sequenz einer solchen Fragestellung wird die Uberlegung
sein, ob das Recht auf Sicherheit tatsdchlich ein solches ist,
oder ob die Sicherheit nur ein Aspekt der Grundrechtsgaran-
tie gegeniiber dem Staat und gegeniiber Dritten ist. Es geht
hierbei nicht nur um eine bloBe theoretische Uberlegung,
sondern um eine Frage, die die grundlegenden Menschen-
rechte betrifft: Handelt es sich dabei um konfligierende Inte-
ressen oder sind diese Grundrechte der Inbegriff eines Frei-
heitskonzeptes, das Sicherheit als eine seiner Voraussetzun-
gen hat?**

Fraglich ist, ob nicht ein schérferes Einschreiten des
Strafrechts statt Sicherheit doch eher Unsicherheit hervor-
bringt. Gesteht man der Sicherheit selbstdndigen Status zu, so
konnte dies eine Grundlage bieten, die Verschirfung des
Strafrechts insoweit als legitim anzusehen, als dies zum
Schutze des Anrechts auf Sicherheit jener vonndten ist, die

*! Siche u.a Acale Sanchez, in Pérez Alvarez (Hrsg.) (Fn. 3),
S. 1197 ff; Cugat Mauri, in Pérez Alvarez (Hrsg.) (Fn. 3),
S. 183 ff.; Demetrio Crespo, RDP 2005/1, 505; ders., in:
Bernuz Beneitez/Pérez Cepeda (Hrsg.), La tension entre la
libertad y la seguridad: una aproximacion sociojuridica, 2006,
S. 107 ff, Laurenzo Copello, JpD 2004/50, 30; Maqueda
Abreu, in: Pérez Alvarez (Hrsg.) (Fn. 3), S. 1287 ff.; Mir
Puig/Alcacer Guirao, GA 2005, 243; Nieto Martin, RP
2004/13, 219; Peérez Cepeda, in: Bernuz Beneitez/Pérez
Cepeda (Hrsg.) (Fn. 21) S. 223 ff.; Quintero Olivares, in:
Octavio De Toledo et al. (Fn. 7), S. 929 ff.; ders., Adonde va
el Derecho penal, 2004; Zugaldia Espinar, in: Octavio De
Toledo et al. (Fn.7), S. 1132 ff.

2 Beziiglich der Entwicklung der Kriminalitit und
Sicherheitspolitik in Spanien siche die kriminalanalytische
Studie von Arroyo Zapatero, in: Urban Society across the
World: Lessons Learned, ISPAC Ancillary Meeting.
Eleventh United Nations Congress on Crime Prevention and
Criminal Justice, 2005 (www.defensesociale.org).

2 Siehe wa  Bernardi, in: El Derecho Penal entre
abolicionismo y tolerancia cero. Homenaje a Louk Hulsman,
Cahiers de Défense Sociale, 2003, S. 71 ff; Miranda
Rodrigues, in: Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo
Dias, 2003, S.207 ff; Hassemer, StraFo 2005, 312. Vgl
auch jiingst, hinsichtlich der ,,Feindbekdmpfung” im deut-
schen Strafrecht, Scheffler, in: Festschrift fiir Hans-Dieter
Schwind, 2006, S. 123 (125 ff).

* In diesem Sinne Gdémez Martin, in: Mir Puig et al. (Fn.3),
S. 59 (62).
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nicht straffillig werden. Versteht man dagegen den Schutz
von Rechtsgiitern als zentralen Punkt des Strafrechts, kann
auch die Uberlegung, dass jeder Staatsbiirger zu irgendeinem
Zeitpunkt straffillig werden kann, keinesfalls die Verkiirzung
von rechtsstaatlichen Garantien rechtfertigen, weil die Folge
hiervon Unsicherheit statt Sicherheit ist. Der Begriff der
»Sicherheit”, der die Strafverschérfung rechtfertigt, ist teil-
weise real, teilweise symbolisch, teilweise objektiv, teilweise
subjektiv — in jedem Fall schwierig einzugrenzen. Die ,,Unsi-
cherheit”, die damit einhergehen kann, manifestiert sich in
rechtlicher Unsicherheit, beispielsweise durch die Unbe-
stimmtheit der Erfassung tatbestandlichen Verhaltens, der
Schwierigkeit der Identifizierung zu schiitzender Rechtsgiiter,
die Vorverlagerung der Strafbarkeit mittels der Gefdhrdungs-
delikte, oder generell durch die Schwichung rechtsstaatlicher
Garantien angesichts der stindigen Suche nach vermeintli-
cher Effektivitit.

Es handelt sich allgemein um den Verlust der Freiheit auf
Basis der funktionalen Logik des Priventivstaates, der das
vorzeitige Aktivwerden gegeniiber Risiken propagiert, und
nicht — wie es fiir einen Rechtsstaat angemessen ist — auf
nachtrigliche Reaktionen in Einklang mit bestimmten Prinzi-
pien und Garantien vertraut.”® Diese Prinzipien, insbesondere
das Prinzip der VerhiltnismiBigkeit (oder des Ubermafver-
botes), werden durch ein Sicherheitsdenken iiberdehnt, bei
dem nicht der Schutz von Rechtsgiitern entscheidend ist,
sondern lediglich das Erreichen des erstrebten Zieles. Dies
fuhrt letztlich, wie am Ausldnderstrafrecht deutlich wird, zu
restriktiven MaBnahmen auf der Grundlage unbestimmter
Programme®. Wie uns schon Baratta erinnerte, bewirken
»die diskriminatorischen Mechanismen in der Behandlung
von Grundrechten zugunsten ,respektabler und auf Kosten
Ausgeschlossener (Immigranten, Arbeitslose, Bediirftige,
Drogenabhéngige, unterprivilegierte Jugendliche, u.a.) eine
Abnahme der Rechtssicherheit, die ihrerseits das Gefiihl der
Unsicherheit in der 6ffentlichen Meinung ndhrt. Daraus er-
gibt sich eine selektive Stilisierung der Risikobereiche der
Rechtsverletzungen, wo der Teil nicht als Bestandteil des
Ganzen betrachtet wird, sondern anstelle des Ganzen oder
sogar entgegen dem Ganzen, das Ganze verstanden als die
Gesamtheit der Grundrechte und aller Personen‘*’

Hier wird vertreten, dass die Einforderung rechtsstaatli-
cher Garantien kein Luxus ist, auf den man in Krisenzeiten
verzichten kann. Dies ist keine konservative, sondern im
Gegenteil eine fortschrittliche These, die sich dazu verpflich-
tet, ein Strafrechtsmodell zu bewahren, das sich strikt an den

2 Nach Meinung Denningers hat die ,Erfindung® eines
Grundrechts auf Sicherheit durch das Bundesverfassungsge-
richt nicht dazu beigetragen, den Grundkonflikt zwischen
Sicherheit und Freiheit zu 16sen, sondern ist dazu benutzt
worden, immer tiefere staatliche Eingriffe zu rechtfertigen.
Vgl. Denninger, in: Goethe Institut. Online-Redaktion —
http://www.goethe.de/kug/ges/pok/thm/de163802.htm -
ders., in: Koch (Hrsg.), Terrorismus — Rechtsfragen der dufe-
ren und inneren Sicherheit, 2002.

% Siehe Laurenzo Copello (Fn. 21), S. 30.

*7 Baratta, RCSP 2001/8, 19.

verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundrechten orientiert.
Die diesem Modell immanente ,,wertende Rationalitédt™ durch
eine ,,pragmatische Rationalitit“*® zu ersetzen, und zwar
gerade dann, wenn diese Prinzipien verteidigt werden miis-
sen, stellt eine bedauernswerte Umwandlung der kriminalpo-
litischen Parameter dar. Das Strafrecht hat zweifelsfrei viele
Gesichter. Eines, das keinesfalls vergessen werden darf, ist
das des Beschiitzers und Garanten.”

2. Berechtigtes ,, Feindstrafrecht “?

Die Strafrechtswissenschaft in der uns heute bekannten Form
nahm ihren Anfang in der Aufklirung®, signifikanterweise
mit dem beriithmten Werk von Beccaria (1738-1794), Uber
Verbrechen und Strafen (1764), in dem der Autor eine Reihe
von Herausforderungen fiir eine ,,Humanisierung® des Straf-
rechts formuliert, die bis heute giiltig sind. Andererseits wird
das Strafrecht seit von Liszt (1851-1919) als die ,,Magna
Charta des Verbrechers”, und, in jedem Fall, als die ,,un-
iiberwindbare Grenze der Kriminalpolitik™ betrachtet, wie der
Autor in seinem beriihmten Marburger Programm von 1882
hervorhebt.

Aus kriminalpolitischer Sicht scheint sich in den letzten
Jahrzehnten ein gewisser Konsens dahingehend gebildet zu
haben, dass das Strafrecht die stirkste Form des Einschreitens
des Staates gegeniiber dem Einzelnen ist, dies aber starke
stigmatisierende Konsequenzen fiir den Einzelnen hat und
deshalb in seiner Anwendung restriktiv gehandhabt werden,
und stets iliberzeugend gerechtfertigt sein muss. Zusammen
mit der Krise des resozialisierenden Denkens fiihren diese
Uberlegungen zu Vorschligen, die von der Reduzierung des
Strafrechts bis zu dessen Abschaffung reichen. Erstere mani-
festieren sich in der Suche nach Alternativen zur Freiheits-
strafe, im Wege der Entkriminalisierung, im Gegensatz zur
ausdehnenden Tendenz des gegenwirtigen Strafrechts und zu
den Vorschldgen, dem Opfer im strafrechtlichen Konflikt
wieder die Hauptrolle zuzudenken.

Heute kann die Debatte iiber die Legitimation des Straf-
rechts, deren Kern noch vor nicht allzu langer Zeit durch den
Gegensatz der Abschaffungs- und Reduzierungsvorschlédge
gekennzeichnet war, klarer mit den Begriffen Reduktionis-
mus versus Ausdehnung’' umschrieben werden, d.h. mit der
Diskussion iiber die ,,Modernisierung des Strafrechts®. Diese
Modernisierung wird von Gracia Martin®* vehement propa-
giert, gegeniiber dem von ihm so getauften ,,Diskurs des

% Vgl. in diesem Sinne Diez Ripollés, JpD 2004/49, 41.

* Hassemer, RGDP 2005/3 (www.iustel.com).

39 pPrieto Sanchis, La Filosofia Penal de la Ilustracion, 2003,
passim.

' Ausfiihrlich zur Entwicklung m.w.N Demetrio Crespo,
RDPC 2004/14, 87 [= NDP 2004/A, 47; in: Pérez Alvarez
(Fn.3), S. 1027]. Vgl. auch jiingst m.w.N, Weigend, in: Sie-
ber/Albrecht (Hrsg.), Strafrecht und Kriminologie unter ei-
nem Dach, 2006, S. 44 (55 ff., 64).

2 Gracia Martin, Prolegbmenos para la lucha por la
modernizacion y expansion del Derecho penal y para la
critica del discurso de resistencia, 2003.
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Widerstandes, den er als ,,ultraliberal und reaktionéar® be-
zeichnet. Zu der Modernisierung zahlt er auch das so ge-
nannte , Feindstrafrecht**>, das von der Primisse ausgeht,

33 In der spanischen Literatur siche u.a: Brandariz Garcia,
in: Faraldo/Brandariz/Puente (Hrsg.), Nuevos retos del
Derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia, 2004,
S. 15 ff. (siehe insb. seine interessanten Reflektionen iiber die
Konstruktion des “inneren Feindes™ als ein Charakterzug des
aktuellen  Strafrechtssystems als formeller sozialer
Kontrollmechanismus und die “Notstandskultur” in der Ara
des permanenten globalen Krieges, S. 42 ff., 54 ff.); Cancio
Melia, DPCRI 2003/3, 31; Demetrio Crespo (Fn. 31), S. 87;
ders., RGDP 2005/4 (www.iustel.com); Diez Ripollés,
RECPC 2005/07-01, 22 (http://criminet.ugr.es/recpc);
Faraldo Cabana, in: Faraldo et al. (Fn. 34), S. 310 ff,;
Gracia Martin, RGDP 2004/2, 1 (www.iustel.com); ders.,
RECPC 2005/07-02, 1 (http://criminet.ugr.es/recpc) [RDP
2005/1, 87]; ders., El horizonte del finalismo y el “derecho
penal del enemigo”, 2005; Jakobs /Cancio, Derecho penal del
enemigo, 2003, (2. Aufl.2006); Murioz Conde, Edmund
Mezger y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el
Derecho penal en el nacionalsocialismo, 2002, S. 117 ff,;
ders., in: Octavio De Toledo et al. (Fn.7), S. 803 ff.; ders.,
RGDP 2005/3, 1 (www.iustel.com); ders., RP 2005/16, 123;
ders., De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, 2005;
Pastor, in: Libro Homenaje al Profesor Doctor Giinther
Jakobs (erscheint demnéchst); Pérez Del Valle, CPC 2001,
75; Portilla Contreras, RMT 2002, 83; ders., JpD 2004/49;
ders., in: Pérez Alvarez (Hrsg.) (Fn. 3), S. 1401 ff.; ders., in:
Dogmatica y Ley Penal. Libro Homenaje a Enrique
Bacigalupo, 2004, S. 706 ff.; Prittwitz, in: Mir Puig et al.
(Fn. 3), S. 107 ff; Ramos Vizquez, in: Pérez Alvarez (Fn. 3),
S. 1425 ff.; ders., in: Faraldo et al. (Fn. 34), S. 65 (90 ff.);
Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal. Aspectos de
la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2. Aufl.
2001, S. 163 ftf.; Velasquez Velasquez, in RGDP 2005/3, 1
(www.iustel.com); Zaffaroni (Fn. 16).

In der deutschen Literatur siche u.a: Albrecht, ZStW 117
(2005), 852; Ambos, Der allgemeine Teil des Volkerstraf-
rechts, 2. Aufl. 2004, S. 62 ff; ders., ZStrR 2006, 1; Aponte,
Krieg und Feindstrafrecht. Uberlegungen zum “effizienten”
Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien, 2004;
Cancio Melia, ZStW 117 (2005), 267; Greco, GA 2006, 96;
Gassel, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Hrsg.), Festschrift
fiir Friederich-Christian Schroeder, 20006, S. 33; Hefendehl,
StV 2005, 156; Hornle, GA 2006, 80; Kindhduser, in Hoyer
et al. (Fn. 33), S.81; Prittwitz, in: Prittwitz/Baurmann/Gtin-
ther/Kuhlen/Merkel/Nestler/Schulz (Hrsg.), Festschrift fiir
Klaus Liiderssen, 2002, S. 499 ff; ders., in: Pilgramm/Pritt-
witz (Hrsg.), Kriminologie. Akteurin und Kritikerin gesell-
schaftlicher Entwicklung, 2005, S. 215 ff; Sauer, NJW 2005,
1703; Schulz, ZStW 112 (2000), 653; Scheffler (Fn. 23)
S. 123 ff; Schiinemann, GA 2001, 205 (210); ders., in: Gries-
baum/Hannich/Schnarr, Festschrift fir Kay Nehm, 2006,
S. 219 ff; Sinn, ZIS 2006, 107; Uwer/Organisationsbiiro der
Straffverteidigervereinigungen (Hrsg.), Bitte bewahren Sie

bestimmte Personen, ndmlich die Straftdter, seien ihrer
Staatsbiirgerschaft zu berauben und als bloBe ,,Gefahrenquel-
le zu behandeln, die um jeden Preis** unwirksam gemacht
werden miissen, als handele es sich um wilde Tiere.” So
wiirde man diese Menschen nicht wie Personen behandeln,
sondern wie gefdhrliche Individuen, die das Strafrecht teil-
weise im Rahmen des Notwendigen entpersonlicht, um be-
stimmte Arten von Straftaten zu bekdmpfen (etwa Wirt-
schaftsstraftaten, Terrorismus, organisierte Kriminalitit,
Sexualstraftaten oder allgemein schwere Straftaten).*

Angesichts dieses Strafrechts muss man sich fragen, ob
eine solche ,,Modernisierung™ wirklich eine Weiterentwick-
lung darstellt, oder ob es sich nicht vielmehr — wie ich meine
— um einen bedauernswerten Riickschritt handelt. Die Frage
nach der Legitimation eines solchen Strafrechts muss m.E.
ohne Zweifel negativ beschieden werden, da es sich jeden-
falls um ein ,,Strafrecht” handelte, das die Wiirde des Men-
schen nicht achtet.

3. Eigenschaften des ,, Feindstrafrechts

Das ,,Feindstrafrecht” ist gekennzeichnet durch eine Ausdeh-
nung der Strafbarkeit, eine grundsitzlich priventive Sicht-
weise, eine betrdchtliche Verschérfung der Strafen und durch
einen laxen Umgang oder gar eine Missachtung bestimmter
prozessualer Garantien.’” Es handelt sich dabei nicht um eine

Ruhe. Leben im Feindstrafrechtsstaat, 2006 (und die dazu
gehorende Beitrige).

Aus den Werken von Giinther Jakobs siehe insb. Jakobs,
ZStW 97 (1985), 751; ders., Norm, Person, Gesellschaft.
Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 1997 (2. Aufl.
1999); ders., ZStW 107 (1995), 843; ders., in: Eser/Hassemer
/Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende, 2000, S. 47 ff.; ders., in: Courakis (Hrsg.)
(Fn 7), S. 447 ff; ders., in Hsu (Hrsg.), Foundations and
Limits of Criminal Law and Criminal Procedure. An
anthology in memory of Professor Fu-Tseng Hun, 2003, S 41
ff; ders. (Fn. 20), S. 5 ff.; ders., ZStW 117 (2005), 247; ders.,
ZStW 117 (2005), 418; und zuletzt ders., ZStW 117 (2005),
839.

* Cancio Melig (Fn. 33), S. 280.

% Siehe Jakobs (Fn. 20), S. 40 ff (41): ,.es geht demgemdlfs
um die Sicherung einer Gefahrenquelle, wie bei einem wilden
Tier, nicht aber um den Umgang mit einer Person® (Kursiv
vom Verf.); so auch in: Jakobs (Fn. 33), S. 843: ,,Deshalb ist
der Satz ,rechtlich hat jeder Mensch den Anspruch, als Per-
son behandelt zu werden* unvollstindig; (...) . Der Satz muss
also richtig lauten, ,,jeder, der zumindest einigermalien ver-
lasslich Rechtstreue leistet, hat den Anspruch, als Person
behandelt zu werden®, und wer diese Leistung nicht erbringt,
wird eben fremdverwaltet, was heiflt, nicht als Person behan-
delt™.

3% Ebenda, S. 40 ff. (41 f).

37 Jakobs (Fn. 33), S. 47 ff; Cancio Melid (Fn. 33), S. 37;
Gracia Martin (Fn. 33), S. 9 ff. Mufioz Conde (Fn. 33), 803,
charakterisiert es — angesichts der Tatsache, dass es kein
nicht-autoritatives Strafrecht gibt als ein ,,autoritativeres
Strafrecht als Ublich, ein Strafrecht, das unvermutet ,,durch
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aktuelle Kennzeichnung, sondern entspringt zum einen einer
Anlehnung an die von Carl Schmitt”® verwendete Dichoto-
mie*’, und zum anderen der klassischen Epoche.*’ In diesem
Sinne bemerkt Zaffaroni, dass ,,die Beschreibung der Merk-
male des aktuellen Angriffs auf das liberale Strafrecht (...)
zwar keine der historischen autoritdren Staatsformen wieder-
herstellt, allerdings Elemente verwendet, die sich in fast jeder
dieser vergangenen Staatsformen finden lassen®, was die
Schlussfolgerung zulésst, dass ,,Strukturen existieren, die
identisch sind, obwohl die Inhalte und Technik je nach Kultur
variieren*."!

Der Haupttheoretiker des Konzepts des Feindstrafrechts
in der aktuellen Kontroverse, Jakobs, betont, dass das Straf-
recht zwei Formen von Regeln kenne: Einerseits den Um-

die falsche Tiir" einer Rechtsordnung eingetreten ist, deren
verfassungsrechtliche Parameter einige fundamentalen Men-
schenrechte anerkannt hatten, Garantien, die zumindest for-
mell als Grenze fiir die Strafgewalt des Staates fungieren.*

3 Wihrend paradoxererweise Carl Schmitt betont, dass dem
Feind gerade dadurch Respekt gezollt wird, dass er als sol-
cher, und nicht als Delinquent behandelt wird (siche den
Nachweis in Beck, Der kosmopolitische Blick oder: Krieg ist
Frieden, 2004, S. 205), handelt es sich bei der ,,Theorie des
Feindstrafrechts” um ,,Delinquenten”, die wie ,,Feinde™ be-
handelt werden miissen.

Diese Ahnlichkeit wurde Giinther Jakobs von Peter-Alexis
Albrecht nach seinem Vortrag tiber das Thema auf der Straf-
rechtslehrertagung in Frankfurt (Oder) am 8. Mai 2005 vor-
geworfen. Gegeniiber diesem Einwurf entgegnete Jakobs,
dass seine Theorie in keiner Weise von der politischen Philo-
sophie jenes Autors inspiriert sei. Die Terminologie und
Fragestellungen sind sicherlich &hnlich, aber miissen in ihrem
entsprechenden historischen Rahmen betrachtet werden. Vgl.
Uwer, in: Uwer et al. (Fn. 33), S. 37 ff; Kaleck, in: Uwer et
al. (Fn. 33), S. 290 ff.

Andere Argumente von Albrecht, um das Feindstrafrecht
abzulehnen, waren die Unteilbarkeit der Menschenwiirde (in
Anspielung auf die Differenzierung zwischen Personen und
Nicht-Personen oder ,,Feinde*), das Feindstrafrecht als Lega-
lisierung der Erosion des rechtsstaatlichen Strafrechts, indem
es an eine unertrigliche Grenze gefiihrt wird, oder die so
vollzogene Riickkehr zu einem ,Naturzustand“. Vgl. A/b-
recht (Fn. 33); ders., in: Uwer et al. (Fn. 33), S. 117 ff.

3% S0 kann man in ,,Der Begriff des Politischen* lesen: ,,Feind
ist nur eine wenigstens eventuell, d.h. der realen Moglichkeit
nach kdmpfende Gesamtheit von Menschen, die einer eben-
solchen Gesamtheit gegeniibersteht™ (vgl. Schmitt, Der
Begriff des Politischen. Mit einer Rede iiber das Zeitalter der
Neutralisierung und Entpolitisierungen, 1932, S. 15 ff, 16).
Zur Denkweise von Carl Schmitt siche Gomez Orfanel,
Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt,
1986. Zu den Parallellen siehe Prieto Navarro, in:
Bacigalupo, S./Cancio Melia (Hrsg.), Derecho Penal y
Politica Transnacional, 2005, S. 49 (70 ff).

0 Siehe Pastor (Fn. 33) unter II, Fn. 27 ff.; Gracia Martin
(Fn. 33), S. 12 ff.

1 Zaffaroni (Fn. 16), S. 26.

gang mit dem Staatsbiirger, dessen Tatausfiihrung man ab-
warten konne, um dann mit dem Ziel, die normative Struktur
der Gesellschaft zu bestitigen, zu reagieren. Auf der anderen
Seite sei der Umgang mit dem Feind, der in einem frilhen
Stadium aufgehalten und seiner Gefdhrlichkeit wegen be-
kdmpft werden miisse.” Seiner Auffassung nach existiert
kein normativer Kontext, der die Rechtsperson einschliefit,
aus sich selbst heraus. Real sei nur, was in groben Ziigen die
Gesellschaft formt. Diese These fiihrt ihn zu der Behauptung,
dass derjenige, der keine ausreichende kognitive Sicherheit
eines personlichen Verhaltens bietet, nicht erwarten kann, als
Person behandelt zu werden, da anderenfalls das Recht auf
Sicherheit anderer Personen geféhrdet wiirde. Es sei deshalb
falsch, das ,,Feindstrafrecht zu verteufeln, denn das 10se
nicht das Problem des Einzelnen, der sich nicht in den Rah-
men einer staatsbiirgerlichen Verfassung bringen lasse®.

4., Feindstrafrecht“ als Notstand im Rahmen des Unver-
zichtbaren?

Der Vortrag von Jakobs anldsslich der Strafrechtslehrerta-
gung in Frankfurt/Oder begann mit folgender Frage: Kann
mit den Mitteln eines rechtsstaatlichen Strafrechts ,,Krieg
gegen den Terror* gefiihrt werden?** Dies verneint der Autor,
da dann der Staat seine Feinde als Personen behandeln miiss-
te und sie nicht als bloBe Gefahrenquellen behandeln diirfte.*’
Diese erste Frage setzt ihrerseits eine weitere essentielle
Frage voraus: Ist ein ,,Feindstrafrecht erlaubt, und wenn ja,
in welchem MafBie? Die Antwort auf diese Frage lautet nach
Jakobs folgendermafien: Das ,,Feindstrafrecht™ ist zuldssig,
jedoch nur im Rahmen des Erforderlichen. Jakobs’ Auffas-
sung nach darf der Staat zum Schutz der Staatsbiirger weder
auf irgendwelche Mittel verzichten, noch darf er Tabus ver-
fallen, denn es handelt sich um Ausnahmefille, in denen er
seiner Beschiitzerfunktion gerecht werden muss*. Dies alles

*2 Jakobs (Fn. 33), S. 41 ff.

* Ebenda, S. 47 f. Zu dem von Jakobs behandelten Konzept
der Person als Trager von Rechten und Pflichten und die
Unterscheidung Individuum/Person siche Jakobs (Fn. 33),
S. 247 (265): ,,1. Menschliche Individuen (Sinneswesen) sind
weder in ihrer Physis frei noch in ihrem psychischen Antrieb
durch Lust oder Unlust; insoweit setzt die Straftheorie nicht
anders an als die moderne Hirnforschung; 2. Eine normativ
strukturierte Gesellschaft verbindet nicht menschliche Indivi-
duen, vielmehr Personen. Personen sind die kommunikativ
konstruierten Adressaten von Rechten und Pflichten.* Siehe
hierzu Portilla Contreras (Fn. 33), S. 699 ff; Gracia Martin
(Fn. 33), S. 23 ff; Gossel (Fn. 33), S. 38 ff.

* Jakobs (Fn. 33), S. 839.

* Ebenda, S. 851.

* Siche jedoch die Uberlegungen von Roxin beziiglich der
Diskussion in Deutschland, ob Folter in Ausnahmefillen
zulédssig ist oder zumindest straflos bleiben kann, in dem
Sinne, dass der Schutz, den der Staat dem menschlichen
Leben und der Wiirde seiner Biirger bieten kann, sich nur
innerhalb des dem Rechtsstaat eigenen Handlungsrahmens
bewegen kann, in dem sich auch das Folterverbot befindet.
(Siche Roxin, in: Arnold/Burkhard/Gropp/Heine/Koch/La-
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wird in Zusammenhang mit der Tatsache erwihnt, dass der
Rechtsstaat nicht als abstrakt-ideal angesehen werden kann,
sondern aus Sicht seiner konkreten Geltung zu betrachten
wire.” Notwendig ist, dass den Terroristen diejenigen Rechte
verwehrt werden, die sie missbrauchen, um ihre Plédne in die
Tat umzusetzen; insbesondere ihr Recht auf Handlungsfrei-
heit, wie es bei der Sicherungsverwahrung der Fall ist.*®
Diesbeziiglich stellt sich Silva Sanchez die Frage, ob man ein
Strafrecht der ,dritten Geschwindigkeit“ (mit der ,ersten
Geschwindigkeit wére ein scharfes Strafrecht gemeint, mit
der ,zweiten ein Strafrecht ohne Freiheitsentzug, dessen
Flexibilisierung in Abhingigkeit von rechtsstaatlichen Garan-
tien erfolgte), mit Freiheitsentzug, und im gleichen Atemzug
eine weitgehende Relativierung kriminalpolitischer Garan-
tien, Zurechnungserfordernisse und prozessualer Vorschriften
zulassen kann. Der Autor pflichtet der Meinung, die die Exis-
tenz eines Strafrechts mit Freiheitsentzug und weniger strik-
ten prozessualen Vorschriften als jene des Strafrechts ,,erster
Geschwindigkeit” als ausnahmsweise in einigen Bereichen
und fiir eine begrenzte Zeit unvermeidbar betrachtet, mit
Vorbehalten bei. Gleichzeitig schrankt er seine Berechtigung

godny/Perron/Walther, Menschengerechtes Strafrecht. Fest-
schrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 461
(466). Auch jiingst: Beestermdller/Brunkhorst (Hrsg.), Riick-
kehr der Folter. Der Rechtsstaat im Zwielicht?, 2006, passim.
Y Jakobs (Fn. 33), S. 846: ,Erstens, der Staat muss seine
Gestalt nicht mutwillig aufs Spiel setzen; [...]. Zweitens, die
Deduktion einer Antwort auf die Frage nach der Legitimitét
aus dem abstrakten Begriff des Rechtsstaats ist nichts wert.
Dass ein Staat, der keine Sicherungsverwahrung kennt, der
die Bildung einer terroristischen Vereinigung nur als Tat
gegen die 6ffentliche Ordnung bestraft, dem Kontaktsperren,
Lauschangriffe, V-Leute und vieles weitere fremd sind, dem
Ideal eines Rechtsstaates ndher komme als ein Staat, der
solche Einrichtungen und Malinahmen erlaubt, ldsst sich nur
abstrakt feststellen; konkret mag der Verzicht auf diese Ein-
richtungen das Recht des Biirgers auf Sicherheit aushdhlen,
und dieses Recht auf Sicherheit ist nur ein anderer Name fiir
ein Recht auf den Zustand wirklicher Rechtsgeltung.” In
diesem Sinne auch in Jakobs (Fn. 33), S. 421 und 425.

8 Jakobs (Fn. 33), S. 847: ,Hélt man sich von solchen Ex-
tremen fern, so geht es um das Erreichbare, um das praktisch
Optimale, was heif3t, das Feindstrafrecht sei auf das Erforder-
liche zu beschrinken ... Aber was ist erforderlich? Zunichst
muss dem Terroristen dasjenige Recht entzogen werden, dass
er missbrauchlich fiir seine Planungen einsetzt, also insbe-
sondere das Recht auf Verhaltensfreiheit. Insoweit verhilt es
sich nicht anders als bei der Sicherungsverwahrung, [...].“ So
auch Silva Sanchez (Fn. 33) (165), der bemerkt, dass das
Feindstrafrecht sich als Strafrecht der Sicherungsmafinahmen
fiir geféhrliche Straftiter schon im ersten Drittel des 20. Jahr-
hunderts deutlich herauskristallisierte. Vgl. zur Problematik
Kunz, in: Arnold et al. (Fn. 46), S. 1375 (1388); ebenso Rehn/
Wischka/Losel/Walter (Hrsg.), Behandlung “geféhrlicher
Straftiter”. Grundlagen, Konzepte, Ergebnisse, 2001. Zum
»Wiederaufbau* des Rechts der Gefahr, seiner Eigenschaften
und Vorschlédge siehe Diez Ripollés (Fn. 33), S. 26 ff.

auf Situationen des ,,absoluten Notstandes, Subsidiaritidt und
Effektivitit im Rahmen eines Notfalles* ein.*’

Wie ich im Weiteren ausfiithren werde, scheinen mir beide
Auffassungen widerlegbar: Ich halte ein ,,Feindstrafrecht™ in
einem demokratischen Strafrecht fiir unhaltbar, da es sich per
definitionem um ein die Wiirde des Menschen leugnendes
HStrafrecht® handelt™,

5., Feindstrafrecht als deskriptiv/priskriptives Konzept und
., konsequente Ausnahme * zur ,, Stabilisierung der Norm *

Die Schriften Jakobs’ der letzten Jahre zeigen auf eindrucks-
volle Weise, dass seine heutige Auffassung im Gegensatz zu
der noch 1985°' vertretenen nicht nur beschreibend, wenn
auch von hohem kritischen Wert, sondern immer stirker
darauf gerichtet ist, das Feindstrafrecht unter bestimmten
Bedingungen zu verteidigen.”® Paradoxerweise, und trotz des
abgerundeten Charakters seiner Aussagen, entgegnete der
Autor auf den Einwand der Gefihrlichkeit einer Theorie, die
ein Ausnahmestrafrecht am Rande der Rechtsstaatlichkeit
propagiert,”® dass seine Vorschlige zu 98 % beschreibenden
Charakter hitten. Daher hatte es den Anschein, als gehe es
am ehesten um die Vermeidung einer ,,Verschmutzung® des
Strafrechtsrests durch die Eigenschaften des Feindstraf-
rechts.* Jedoch handelt es sich eigentlich um ein Problem,

¥ Silva Sanchez (Fn. 33), S. 163 ff (166). Zur Nihe der Vor-
schldge von Jakobs und Silva, sowie zu moglichen Abwei-
chungen siehe Diez Ripollés (Fn. 33), S. 24 f.

%% In diesem Sinne auch Ambos (Fn. 33), S. 62 ff.

> So kann man in seinem Beitrag iiber die Strafbarkeit des
Versuchs von 1985 folgendes lesen: ,,.Der Definition des
Téters als Rechtsgutsfeind, nach der schon fritheste Gefahr-
anzeichnen bekdmpft werden diirfen, wenn dies im Einzelfall
nicht opportun sein mag, soll hier eine Definition des Taters
als Biirger entgegengesetzt werden. Der Téter soll dabei nicht
nur insoweit wahrgenommen werden, als er den Giitern des
Opfers gefdhrlich werden kann, sondern er soll von vornher-
ein auch durch sein Recht auf eine von Kontrolle freie Sphére
definiert werden, und es wird zu zeigen sein, dass sich aus
dem Status des Biirgers einigermaf3en handfeste Grenzen von
Vorverlagerungen entwickeln lassen.” Vgl. Jakobs (Fn. 33)
S. 753.

52 Ebenso, neben anderen, Cancio Melia (Fn. 33), S. 278;
Greco (Fn. 33), S. 96 ff. Auf diese Entwicklung weist Pritz-
witz (Fn. 33), S. 109, zu Recht hin, indem er zeigt, dass in
seinem Vortrag in Berlin im Oktober 1999 , Jakobs nicht nur
die Prisenz des Feindstrafrechts im deutschen Strafrecht
konstatiert hat, sondern seine Existenz rechtfertigt hat. Vgl.
auch Weigend (Fn. 31), S. 59, Fn. 97.

> Der Einwand wurde in der auf seinen Vortrag in Frankfurt
(Oder) am 8. Mai 2005 folgenden Diskussion erhoben.

> In einem Gesprich, das ich kiirzlich mit Professor Jakobs
in Bonn hatte, in dem er auf dieser ,,prozentualen Untertei-
lung* bestand, bei der die restlichen 2 % bedeuteten, dass das
,Feindstrafrecht in jedem Fall unvermeidbar sei, weshalb
der Staat darauf zuriickgreifen miisse, erkannte ich, dass es
sich zum Teil um ein verfehltes Dilemma dreht. Fiir Jakobs
hat sein Konzept vor allem deshalb beschreibenden Charak-
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das grundlegend den ambivalenten Charakter des Konzepts
betrifft, welches je nach Kontext unterschiedliche Anwen-
dungen erlaubt™.

Was sich nach alledem nicht verdndert hat, ist sein me-
thodisches Denken, in dem das Kriterium des geschiitzten
Rechtsguts als abgrenzendes Element des strafrechtlichen
Eingreifens sdmtliche Relevanz einbiiit und ersetzt wird
durch die positiv-generalpraventive Funktion der ,,Stabilisie-
rung der Norm“.* In diesem Sinne hilt Gomez Martin fest, es
habe sich in jenem frithen Jakobs bereits angekiindigt, dass
seine Ansicht Gefahr lief, im Widerspruch mit seiner eigenen
Konzeption des Strafrechts und der Strafzwecke zu stehen®.”’
In der Tat hatte Jakobs bereits 1985 anerkannt, dass in Aus-
nahmesituationen die Giiltigkeit der Norm als gefdhrdet be-
trachtet werden kann, wenn nicht in die Privatsphére des

ter, weil nach seiner Auffassung feststeht, dass das ,,Feind-
strafrecht™ schon besteht, oder frither oder spiter unumkehr-
bar vorhanden sein wird, weil anderenfalls der Staat zugrunde
ginge. So bliebe dem Strafrecht lediglich die Funktion, das
Feindstrafrecht zu beschreiben und so gut wie mdglich vom
restlichen Strafrecht abzugrenzen, in der Annahme, dass ein
solches Strafrecht seine Daseinsberechtigung nur im Rahmen
des Erforderlichen findet. In diesem Sinne sei seine Theorie
nicht rechtspolitisch, sondern rechtsphilosophisch und dog-
matisch. Der Schliisselgedanke wire Jakobs zufolge dann,
das bestmogliche Biirgerstrafrecht mittels Abgrenzung des
,»Rahmen[s] des Erforderlichen” des ,,Feindstrafrechts® zu
erreichen, von dem es sauber getrennt werden muss. Dies,
und nicht die Frage, ob das Konzept eher deskriptiv oder eher
praskriptiv oder umgekehrt ist, ist meines Erachtens das wirk-
lich relevante in der Diskussion. Die GroBe des ,,deskripti-
ven“ Elementes hingt eigentlich davon ab, inwiefern die
Normen einer bestimmten Rechtsordnung ganz oder teilweise
als ,,Feindstrafrecht™ eingestuft werden, und welche Progno-
sen formuliert worden sind.

> Beziiglich der Unklarheit des Konzepts des Feindstraf-
rechts, das sowohl als deskriptiv als auch als kritisch verstan-
den werden kann, vgl. Greco (Fn. 33), S. 102 ff.

*6 Siehe Jakobs, Sobre la normativizacién de la dogmatica
juridico-penal, Ubersetzung von Cancio Melia und Feijoo
Sanchez, 2003, S. 47 ff (48): ,,Eine Skizze der Uberlegungen
ergibt folgendes: Die Tat stellt eine Auflehnung gegen die
Norm dar, und die Strafe wehrt diese Auflehnung ab; gleich-
zeitig wird durch den Schmerz, den diese erzeugt, das Risiko
einer volligen Erosion der Giiltigkeit der Norm verhindert.
Dies nennt man ,,positive Generalpriavention®. Diese Schluss-
folgerung des ersten Teils gibt bereits diejenige des zweiten
Teils vor: das entscheidende ist der Schutz der Giiltigkeit der
Norm.*

7 Gémez Martin (Fn. 24), S. 82. Vgl. auch jiingst Frommel,
in: Uwer et al. (Fn. 33), S. 60 f; Bung, in: Uwer et al. (Hrsg.)
(Fn. 33), S. 249 (257 ff.); Schiinemann (Fn. 33), S. 224 f.
Vgl. auch, hinsichtlich der Theorie der Positiven Generalpra-
vention, Scheffler (Fn. 23), S. 138 f.: ,,In die Praxis umgesetzt
soll das Vertrauen der Gesellschaft in die Rechtsordnung
dadurch gestirkt werden, dass die Stammtische mit ihren
»unappetitlichen Bestrafungsphantasien* gehort werden.*

Téters eingedrungen wird, wenn auch solche Vorschriften
vom Biirgerstrafrecht getrennt bleiben sollten.” Meines Er-
achtens handelt es sich um einen nur scheinbaren Wider-
spruch; denn was deutlich wird, ist, dass aus seiner Denkwei-
se konsequenterweise die Notwendigkeit folgt, auf ein Aus-
nahmesystem fiir bestimmte Fille (Individuen, die keine
kognitive Sicherheit bieten) zuriickzugreifen, die nicht in das
kiinstliche normative Gebilde des Autors passen.*’

Auflerdem gilt zu bedenken, dass die Theorie des Feind-
strafrechts einen groBeren Teil zu legitimieren vermag, als in
erster Linie vom aktuellen Zustand einer bestimmten Rechts-
ordnung abgeleitet wird. Ist dies jedoch der Fall, dann bedeu-
tet dies, dass das konstante Herbeireden des bloB3 deskriptiven
Charakters einer Konstruktion, die im Grunde die theoreti-
sche Rechtfertigung fiir die Realitét liefert, die sie nur zu
beschreiben behauptet, einen Zirkelschluss ergibt, oder wie
Prittwitz es nennt, eine ,,Uberzeugung*®.

6. ,, Feindstrafrecht* als ,, Titerstrafrecht

Nach alledem ist das Konzept des Feindstrafrechts nicht nur
Theorie, sondern in unserer Strafrechts- und Strafprozessord-
nung (fendenziell in den Bereichen Terrorismus, Drogenhan-
del oder illegale Migration), und in der internationalen Politik
(die, ohne nach den ,,Ursachen so komplexer Phdnomene
wie Terrorismus zu forschen, lediglich die ,,Wirkungen*
bekdmpfen will, beispielsweise durch ,,Praventivkriege™ oder
»gezieltes Morden®) existent. Im Gegensatz zum klassischen
Kriegsrecht, das klar zwischen Krieg und Frieden, Feind und
Delinquent, Soldat und Zivilist unterschied, werden solche
Trennlinien im Kreuzzug gegen den Terror verwischt. Wie in
George Orwells Roman ,,1984“ ist ,Krieg Frieden, Freiheit

¥ Jakobs (Fn. 33), S. 783 f [“Freilich sind Situationen mog-
lich, vielleicht zur Zeit gegeben, in denen Normen, die fiir
einen freiheitlichen Staat unverzichtbar sind, ihre Geltungs-
kraft verlieren, wenn man mit der Repression wartet, bis der
Téter aus seiner Privatheit heraustritt. Aber auch dann ist das
Feindstrafrecht nur als ein ausnahmsweise geltendes Not-
standstrafrecht legitimierbar].

> Vgl. Neumann, in: Uwer et al. (Fn. 33), S. 306 [“Gleich-
wohl bleibt der Gegensatz von Normbestitigung auf einer
Seite, Gefahrenabwehr auf der anderen fiir das dualistische
Modell von Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht zentral:
Biirgerstrafrecht erhélt die Normgeltung, Feindstrafrecht
bekdmpft Gefahren*].

% Prittwitz (Fn. 33), S. 117. Auch Greco (Fn. 33) S. 104,
betont die Existenz nicht weniger Griinde fiir die Ansicht,
dass Jakobs das Konzept tiberwiegend mit legitimierend-
zustimmendem Charakter nutzt, indem er normative Schluss-
folgerungen aus vermeintlich deskriptiven Pridmissen zieht.
Vgl. auch Neumann: in Uwer et al. (Fn. 33), S. 304 [“Jakobs’
Modell des Feindstrafrechts ist also jedenfalls in seiner aktu-
ellen Ausgestaltung ein (auch) normativ gepréigtes Konzept,
das nicht nur der Beschreibung, sondern auch der Legitimati-
on feindstrafrechtlicher Mallnahmen dient, und das gerade
auch unter diesem Gesichtspunkt kritische Aufmerksamkeit
verdient*].
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Sklaverei und Ignoranz Kraft“. Dieser erste Slogan wird von
Ulrich Beck tubernommen, zum einen zur Illustration der
Methoden des postnationalen Krieges, der die Menschenrech-
te verletzt, paradoxerweise mit dem Argument, sie zu schiit-
zen; und um zum anderen vor der Gefahr der unbegrenzten
Manipulation der menschlichen Existenz zu warnen®'.

Angesichts der tatsdchlichen Situation geht es hier freilich
nicht darum, den ,,Boten zu téten®, aber auch nicht darum, es
bei einer deskriptiv-erkldrenden Haltung zu belassen, die die
Neutralitdt vorgibt, und noch viel weniger, eine direkte oder
indirekte Legitimation auf der Grundlage eines schwachen,
jedenfalls zweifelhaften philosophischen Fundaments zu
leisten.”? Vielmehr ist hervorzuheben, dass ein Recht wie das
Feindstrafrecht keinesfalls das Strafrecht eines Rechtsstaates
darstellen kann (und dass am Rande dessen auch kein anderes
Recht giiltig sein kann) unabhingig davon, wie sehr dessen
(des Feindstrafrechts) Befiirworter dies (den Rechtsstaat)
auch beschworen mogen.®

Schlimmer noch, denn gerade wenn das sogenannte
»Feindstrafrecht” seine primiren Ziele darauf lenkt, bestimm-
te Personengruppen zu bekdmpfen, kehrt es sich von der
eigentlichen Grundlage, dem Tatstrafrecht®, ab und erscheint
als Manifestierung der autoritdren Tendenzen des historisch
bereits hinldnglich bekannten ,Titerstrafrechts“%>. Dem Té-
terstrafrecht entspricht seinerseits ein Konzept der ,,Téter-
schuld“*® im Gegensatz zum Prinzip der ,,Tatschuld“ des
Rechtsstaats.®’ Ein Zeichen hierfiir ist, dass die Entscheidung
dariiber, wer als Feind anzusehen ist, a priori gefillt wird,
ohne dass die Person irgendwelche Rechte hitte, geschweige

o Beck (Fn. 38), S. 197 ff. und passim.

62 Vgl. Schiinemann (Fn. 33), S. 222 ff. Dariiber hinaus etwa
Ramos Viazquez (Fn. 33) (S. 98), der meint, dass ,,die Theorie
des Feindstrafrechts zwischen der absoluten theoretischen
Leere und einer hochst ritselhaften Argumentation verkehrt,
wobei sie sich ohne Komplexe iiber den Abgrund lehnt, der
das fragile Gebilde des demokratischen Rechtsstaates sdumt.*
Anders aber Gracia Martin (Fn. 33), S. 19 (,, ... die aktuellen
Verfechter des so genannten Feindstrafrechts verfligen iiber
eine ernste historisch-philosophische Biirgschaft als Garantie
fiir ihre Doktrin®.).

S0 schon Demetrio Crespo (Fn. 31), S. 87 ff. Genau des-
halb sollten m.E. keinesfalls Bedingungen fiir die Legitimitét
eines solchen , Rechts in einem authentischen Rechtsstaat
gestellt werden. Anders Gracia Martin (Fn. 33), S. 4. Vgl.
hinsichtlich der Strafrechtsmodelle, Streng, in: Uwer et al.
(Fn. 33), S. 231 ft.

% Hierzu Hirsch, in: Prittwitz et al. (Fn. 33), S. 253 ff.

% Ebenso Cancio Melid, in: Jakobs/Cancio Melia (Fn.33),
S. 57 ff., 100 ff.; ders. (Fn. 33), S. 286 ff.; Murioz Conde (Fn.
33), S. 126.

% Beziiglich der verschiedenen Formulierungen der ,, Titer-
schuld” von Autoren wie Mezger, Bockelmann, Heinitz, En-
gisch und Schmidt siehe u.a. Demetrio Crespo (Fn. 5), S. 227
ff.

7 vgl. zu dieser Problematik, Kindhéuser (Fn. 33), 81 (94),
der auf mogliche Mutationen an der Aufgabenteilung von
Straf- und Polizeirecht hinweist.

denn wiisste, weswegen sie angeklagt wird, wie das bedauer-
licherweise in Guantanamo der Fall ist.”®

Aus diesem Grund ist das Argument der Effektivitit und
Sicherheit unbeschadet negativer Konsequenzen im axiologi-
schen Bereich verboten, denn, wie bereits bekannt, kann die
Geltung keinesfalls von der Wirksamkeit abgeleitet werden®.
Das ,,Feindstrafrecht ist nach meiner Uberzeugung unter
anderem die Folge des symbolischen Gebrauchs des Straf-
rechts™® (hier als das Recht verstanden, dessen Ziele andere
sind als der verfassungsrechtliche Schutz von Rechtsgiitern)
und der Krise des Sozialstaats.”"

III. Das , Feindstrafrecht“ im Kontext der Strafrechts-
modernisierung

1. Vorherige Differenzierungen

Auf der einen Seite muss die Modernisierung und Ausdeh-
nung des Strafrechts und auf der anderen Seite das ,,Feind-
strafrecht® unterschieden werden, denn wihrend erstere vor
allem im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts angesiedelt ist,
betrifft letzteres insbesondere die organisierte Kriminalitét
und den Terrorismus. Dennoch handelt es sich nicht um Pha-
nomene, die man isoliert betrachten konnte, weil beide be-
stimmte Tendenzen der aktuellen Kriminalpolitik enthalten,
insbesondere die Suche nach Effektivitit und Sicherheit.”
Erstgenanntes Phdnomen ist begrenzt durch den verfassungs-
rechtlich garantierten Rechtsgiiterschutz und das Problem ist
mehr das der Grenzen der Kompatibilitit der Gefdhrdungsde-

6 Zu den kiirzlich ergangenen Urteilen des Obersten Ge-
richtshofes der USA siehe Fletcher, RP 2005/16, 61; so auch
Muiioz Conde (Fn. 33), S. 128 ff.

6 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 219 [”Auch ist
die Wirksamkeit einer Rechtsordnung ebensowenig wie die
Tatsache ihrer Setzung Grund der Geltung. Grund der
Geltung, das ist die Antwort auf die Frage, warum die
Normen dieser Rechtsordnung befolgt und angewendet
werden sollen, ist die vorausgesetzte Grundnorm, derzufolge
man einer tatsdchlichen gesetzen, im groBen und ganzen
wirksamen Verfassung und daher den gemél dieser
Verfassung tatsdchlich gesetzen, im grofen und ganzen
wirksamen Normen entsprechen soll”]. Vgl. in diesem
Zusammenhang schon die Stellungnahme von Jakobs
hinsichtlich der Verfolgung in der DDR begangener Delikte,
in: Isensee (Hrsg.), Vergangenheitsbewéltigung durch Recht,
1992, S. 37 (52 ff.), sowie die entsprechende Kritik von
Liiderssen, ZStW 104 (1992), 735 (742 ff.) und Hirsch,
Rechtstaatliches Strafrecht und staatlich gesteuertes Unrecht,
1996, S. 9 ff. (13).

70 Siehe diesbeziiglich Cancio Melid (Fn. 33), S. 270 f.

"' Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil,
1999, S. 15 ff.; Serrano-Piedecasas, in: Pérez Alvarez
(Hrsg.) (Fn. 3), S. 921 ff.

2 In diesem Sinne Cancio Melid (Fn. 33), S. 269, der sich auf
das ,,symbolische Strafrecht“ und den ,,Punitivismus® als
Entwicklungslinien bezieht, die die aktuelle expansive Kri-
minalpolitik charakterisieren und die auch die Richtlinien des
,,Feindstrafrechts* bilden.
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likte mit dem  VerhiltnismiBigkeitsprinzip.”  Der
letztgenannte Bereich iiberschreitet klar diese Grenzen und
stellt ein ,,Strafrecht” dar, das sich als unvereinbar mit dem
»verfassungsrechtlichen Strafrecht* erweist.”

Wie Hassemer” aufgezeigt hat, haben einige charakteris-
tische Merkmale der ,,Risikogesellschaft™ eine soziale Unru-
he generiert, deren Folge die Tendenz ist, diese einzig mit
Hilfe des Strafrechts anzugehen, was wiederum die traditio-
nellen Garantien des Rechtsstaates beschneidet. Das Phino-
men der Ausdehnung des Strafrechts fligt sich ohne weiteres
in ein generelles Bediirfnis nach Restriktion oder bestenfalls
»~Neuinterpretation der klassischen Garantien des Strafrechts
ein; dies hingt mit der Natur der zu schiitzenden Rechtsgiiter
(iberindividuelle Rechtsgiiter), der Form der tatbestandlichen
Erfassung (abstrakte Gefdhrdungsdelikte), und der Téter-
schaft in diesem Bereich (Unternehmenskriminalitdt, mittels
organisierter Machtapparate, mit transnationalem Charakter,
aus Uberzeugung, usw.) zusammen.

Es muss jedoch zugegeben werden, dass die Modernisie-
rung des Strafrechts sowohl notwendig als auch unabanderbar
ist. Es hat eine Wandlung der Kriminalitdt stattgefunden, die
ohne Zweifel zu einem Wechsel der rechtlichen Modelle
filhrt. Das Strafrecht muss dementsprechend auch zur Erfas-
sung der ,,Kriminalitit der Machtigen* in der Lage, und nicht
mehr lediglich zum Umgang mit den in der Gesellschaft
Unterprivilegierten, geeignet sein. Weiterhin ist evident, dass
das Strafrecht die tatbestandliche Erfassung von abstrakten
Gefahrdungsdelikten mittrdgt und kollektive Rechtsgiiter
schiitzt, und dass es daher keinen Sinn hat, deren Legitimitét
ab initio zu leugnen, da es sich dabei, wie Roxin konstatiert,
lediglich um eine ,,unbegriindete Skepsis“ gegeniiber dem
Leistungsvermdgen einer kriminalpolitisch begriindeten
Strafrechtsdogmatik handelte.”® Daraus ergibt sich, dass es
nicht nur moglich, sondern auch notwendig ist, das Strafrecht
zur Privention neuer Gefahren fruchtbar zu machen.”’

7 Einen in diese Richtung gehenden Versuch kann man
sehen in Demetrio Crespo, RDPP 2004/12, 201.

™ Zur Reichweite dieses Begriffs Arroyo Zapatero, RICL
1987/1. Diez Ripollés (Fn. 33), S. 31, erklart richtigerweise
»dass das strafrechtliche Modell der biirgerlichen Sicherheit
sich parasitdr an der Debatte iiber die Risikogesellschaft und
vereinzelt an den Vorschlidgen, die eine Modernisierung des
Strafrechts befiirworten, bedient hat®“. Differenzierend auch
Pérez Cepeda (Fn. 21) (,,Das Feindstrafrecht, die ,,Zero-
Tolerance®, die Instrumentalisierung der Opfer; dies sind
keine Bestandteile des modernen Strafrechts, sondern Konse-
quenz des symbolischen Gebrauchs des Strafrechts und der
Krise des Rechtsstaats®).

" Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht,
2. Aufl. 1996, S. 15 ff. Ebenso in: Hassemer/Murioz Conde,
La responsabilidad por el producto en derecho penal, 1995,
S. 27 ff.

" Roxin, La evolucion de la politica criminal, el Derecho
penal y el proceso penal, 2000, S. 65.

" Vgl. Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro y proteccion de
bienes juridico-penales supraindividuales, 1999, S. 26 ff;;
Gomez Martin (Fn. 24), S. 66 ff.; Gimbernat Ordeig, in:

Es darf indessen nicht iibersechen werden, dass die Mo-
dernisierung des Strafrechts, wenn sie zu dessen Weiterent-
wicklung dienen soll, nur unter strenger Beobachtung der
rechtsstaatlichen Garantien erfolgen kann und nicht entspre-
chend den Sicherheitserfordernissen einer Gesellschaft, die
keine rationalen Kriterien fiir strafrechtliche Intervention hat,
da ansonsten eine Intervention nicht gerechtfertigt werden
kann®,

2. Der notwendige Schutz kollektiver Rechtsgiiter

In der Regel zeigt die Erfahrung die Existenz einer gewissen
Divergenz zwischen theoretischen Fragestellungen und empi-
rischer Realitdt. Jedoch ist im Moment die Divergenz zwi-
schen dem theoretischen Konzept eines Minimalstrafrechts
sowie entsprechenden Vorschligen zur Abschaffung und
Reduzierung des Strafrechts einerseits und der aktuellen
Realitit andererseits so gravierend, dass zu Recht bereits {iber
die unhaltbare Situation des Strafrechts gesprochen wird.”
Teilweise wird so weit gegangen, den Begriff , Minimal-
strafrecht” als einen Begriff ohne konkreten Inhalt zu be-
zeichnen.® Ganz im Gegensatz zu diesem Modell erhebt sich
zur Zeit ein Phanomen der ,,Ausdehnung® von Strafbarkeit,
welches im krassen Widerspruch zu dem Anspruch steht, das
Strafrecht auf einen Kern zu reduzieren, im Grundsatz dem
Kernstrafrecht entsprechend, wie es insbesondere die soge-
nannte ,,Frankfurter Schule* Vorschléigt.81 Die genannte Aus-
dehnung von Strafbarkeit ist eine Folge des ,,neuen Straf-
rechts — teilweise Nebenstrafrecht genannt —, das darauf ge-
richtet ist, die einer postindustriellen Gesellschaft eigenen
Rechtsgiiter zu schiitzen. Gegeniiber den axiologischen For-
derungen des Modells des Kernstrafrechts scheinen sich die
Forderungen nach strafrechtlichem Einschreiten durchzuset-
zen, die von einer modernen, als ,, Risikogesellschaft” be-
zeichneten Gesellschaft herriihren.®* Diese Gesellschaft

Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y la
Criminologia, 2001, S. 355 ff.

™ Vgl. Demetrio Crespo (Fn. 31), S. 114. Zur ,unkritischen
Fortsetzung™ der Modernisierung siche Diez Ripollés
(Fn. 33), S. 31 ff. Vgl. auch kritisch Weigend (Fn. 31), S. 62,
der einerseits von einer zunechmenden Instrumentalisierung,
andererseits von einer — damit einhergehenden — Marginali-
sierung des Strafrechts spricht.

" Vgl. Institut fiir Kriminalwissenschaften der Johann Wolf-
gang Goethe-Universitit (Fn. 7); Hirsch, in: Hirsch/Hofman-
ski/Plywaczewski/Roxin (Hrsg.), Neue Erscheinungsformen
der Kriminalitidt in ihrer Auswirkung auf das Straf- und
Strafprozessrecht, 1996, S. 33 ff.

% Silva Sanchez (Fn. 33), S. 17.

81 Siehe u.a. Hassemer, RDPC 1999/3; ders., Persona, mundo
y responsabilidad, 1999; Arroyo Zapatero/Neumann/Nieto
Martin (Hrsg.), Critica y justificacion del Derecho penal en el
cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt,
2003.

%2 Siehe u.a. Beck, Risikogesellschaft. Die organisierte Un-
verantwortlichkeit, 1989; ders., Riskogesellschaft. Auf dem
Weg in eine andere Moderne, 1993; Ewald, Der Vorsorge-
staat, 1993; Corcoy Bidasolo (Fn. 77); Gomez Martin (Fn.
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zeichnet sich vor allem durch besondere Eigenschaften aus,
wie etwa das auBerordentliche Anwachsen kausaler Verkniip-
fungen unserer Lebenswirklichkeit und den Ersatz der Ein-
zelhandlung durch kollektive Handlungszusammenhénge, in
denen der zwischenmenschliche Kontakt durch anonyme und
standardisierte Verhaltensweisen ersetzt wird.*

Die Debatte iiber die Geeignetheit des Strafrechts zum
Schutz kollektiver Rechtsgiiter ist im Rahmen der kriminal-
politischen und dogmatischen Diskussion beziiglich der Aus-
dehnung des Strafrechts in der ,,Risikogesellschaft™ als Folge
der Umwandlung der sozialokonomischen Strukturen in der
postindustriellen Gesellschaft bis zu seiner letzten Konse-
quenz gelangt, die zu einer betréchtlichen Strafinflation ge-
filhrt hat. Prittwitz hat diese Situation mit dem Hinweis dar-
auf verurteilt, dass seit geraumer Zeit ein irritierender Miss-
klang zwischen der Programmatik eines Grenzen unterworfe-
nen Strafrechts und der sich Tag fiir Tag steigernden Krimi-
nalisierung herrscht. Letztere ist zu einem Zeitpunkt, in dem
Einigkeit iiber die ,,Unfahigkeit des Strafrechts zur Losung
von Problemen herrscht, nicht tolerierbar.® Ob sich das
Strafrecht deshalb in einer ,,unhaltbaren* Situation befindet
oder ob es sich schlicht um eine ,,neue® Situation handelt, die
zur Umformulierung von Fragestellungen zwingt, hingt von
den Diskrepanzen zweier unterschiedlicher Methoden der
Erforschung des Strafrechts ab, die ihrerseits mit verschiede-
nen epistemologischen Ausgangspunkten zu tun haben: der
erste personalistischer, der zweite funktionalistischer Natur.
Natiirlich liegen diesen Methoden und epistemologischen
Ausgangspunkten bestimmte ,,Menschen- und Gesellschafts-
bilder zugrunde, bestimmte ,,Ideologien®, die eine entschei-
dende Rolle spielen.”” Gemeint ist der Individualismus der

24), S. 59 ff.; Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und
strafrechtliche Daseinsvorsorge, Studien zur Vorlegung des
Strafrechtsschutzes in den Gefahrdungsbereich, 1991; Kind-
héuser, Gefahrdung als Straftat, 1989, S. 210 ff. und passim;
Kuhlen, GA 1994, S. 347; Martinez-Bujan Pérez, in: Diez
Ripollés et al. (Hrsg.) (Fn. 19), S. 395 ff.; ders., in: Mir Puig
et al. (Hrsg.) (Fn. 3), S. 91 ff.; Mendoza Buergo, El Derecho
penal en la sociedad del riesgo, 2001; Moccia, La perenne
emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2. Aufl.
1997; Prittwitz, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur
Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft, 1993; Soto Navarro, La proteccion penal
de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003;
Navarro Cardoso in: Pérez Alvarez (Fn. 3), S. 1321 ff.

8 Schiinemann, GA 1995, 201 (211).

¥ Prittwitz, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften der Jo-
hann Wolfgang Goethe-Universitét (Fn. 7), S. 387 ff.

% Beispielsweise bezieht sich Martinez-Bujdin (Fn. 82), 106,
ausdriicklich auf ,eine klare und vertretbare ideologische
Grundlage®, die seiner Meinung nach die Theorie des Big
Bang (verbunden mit der Entwicklung neuer kollektiver
Rechtsgiiter) besitzt, die sich aus dem Gedanken des moder-
nen und demokratischen Sozial- und Rechtsstaats ergibt;
gegeniiber dem von ihm als ,,wankelmiitige Mischung aus
Interessen, in einigen Fillen vertretbar, in anderen weniger
bezeichnete Theorie, die die Anhdnger der Theorie des Big

schon erwihnten ,,Frankfurter Schule*® beziehungsweise der
,Normativismus® von Jakobs; Modelle, denen Schiinemann
attestiert hat, dass sie in Sackgassen fiihren: Ersteres, weil sie
der Versuchung erlegen sind, ein einziges Prinzip zu iiber-
pointieren, es dabei jedoch eher in ein Hindernis als in einen
positiven Bestandteil umwandeln. Letzteres, weil es notwen-
digerweise zu einer bedingungslosen Kapitulation angesichts
der herrschenden politischen Praxis in Legislative oder Judi-
kative fiihrt.”’

3. Die Suche nach Effektivitdt und Sicherheit

Das Phinomen der Ausdehnung bzw. Modernisierung des
Strafrechts kann durch drei groBe Stromungen gekennzeich-
net werden. Die Administratisierung®, die Globalisierung,
und die fortschreitende Dekonstruktion des liberalen Para-
digmas des Strafrechts. Silva Sanchez hat das Problem analy-
siert und es mit folgenden Variablen in Verbindung gebracht:
Schaffung neuer ,,Strafrechtsgiiter”, Erweiterung der straf-
rechtlich relevanten Risikobereiche, Flexibilisierung der
Zurechnungserfordernisse und Relativierung der kriminalpo-

Crunch im wirtschaftlichen Bereich charakterisiert. Nach
alledem schlief3t er, dass ,,daran erinnert werden muss, dass
die Rechtsordnung nicht nur die Freiheit derer schiitzen muss,
die Vorschriften verletzen, sondern auch — und vor allem —
die Freiheit jener, die die Vorschriften beachten.*

Meiner Auffassung zufolge ist — ohne die ideologische
Grundlage jedes einzelnen in Frage zu stellen — letztere Ein-
schitzung hinsichtlich der Freiheit derer, die die Normen
befolgen, gegeniiber denen, die sie brechen, wie ich in die-
sem Aufsatz darstelle, verfehlt. Das Strafrecht soll nicht ,,vor
allem* die Freiheit einiger weniger gegeniiber der Freiheit
anderer schiitzen, sondern die Freiheit aller: Es geht daher
eigentlich darum, Rechtsgiiter im verfassungsrechtlichen
Rahmen zu schiitzen.

% Siehe die Kritik von Martinez-Bujin an dem unscharfen
Charakter einiger Diskreditierungen von Seiten der Anhénger
der Big Crunch-Theorie, insbesondere der Vertreter der
Frankfurter Schule, in dem Sinne, dass in vielen Vermdgens-
delikten, deren Legitimitit angezweifelt wird, eigentlich
traditionelle Individualrechtsgiiter geschiitzt wiirden, und
auch dass es sich in einigen der Straftatbestinde, die direkt
darauf gerichtet seien, kollektive Rechtsgiiter zu schiitzen,
um Giiter handle, die sich unzweifelhaft im Dienste des Indi-
viduums befénden (ebenda).

87 Schiinemann (Fn. 83), S. 203.

% Siehe diesbeziiglich Zaffaroni (Fn.16), S. 25: , Das Verwal-
tungsrecht des unmittelbaren Zwangs invadiert und okkupiert
den ganzen Bereich des Strafrechts in den Notstinden, die
den antiliberalen Angriffen im Laufe der Geschichte zugrun-
de liegen (...). Es ist nicht klug, dieses Phdnomen heutzutage
zu vergessen, wo von der Administratisierung des Strafrechts
die Rede ist. Ist es so oder ist es einfach eine Abtretung des
Strafrechts an das Verwaltungsrecht? Ist es nicht so, dass das
einzige Strafrecht das liberale Strafrecht ist?*.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

423



Eduardo Demetrio Crespo

litischen Garantien.*” Der Autor akzeptiert daher ,resigniert*
als Losungsweg die zukiinftige Existenz eines ,,Strafrechts
zweier Geschwindigkeiten® .

Sicherlich sind fiir die Regelung dieser neuen Bereiche
vorzugsweise normative Werturteile vonnéten, und deshalb
wird darauf gebaut, die Risikobereiche von groBer sozialer
Bedeutung zu reglementieren, wie etwa die Nuklearenergie,
die Umwelt, die biomedizinische Forschung, die Nahrungs-
mittelherstellung etc., was zur Folge hat, dass in diesen Be-
reichen sehr haufig auf Blankett-Strafgesetze zuriickgegriffen
wird. Dieses Phidnomen, das allgemein als ,,Administratisie-
rung® des Strafrechts bezeichnet werden kann, zeichnet sich
durch eine Kombination von Faktoren wie die Einfiihrung
neuer Schutzgiiter, die Vorverlagerung der Grenzen straf-
rechtlichen Schutzes, und letztendlich den Ubergang vom
Modell des Verletzungsdelikts gegen Individualgiiter zum
Gefihrdungsdelikt gegen kollektive Rechtsgiiter aus.”'

Die Schliisselfrage liegt hierbei in der Entmaterialisie-
rung des Konzepts des Rechtsguts.”> Das liberale Konzept
des Rechtsguts, den der systematische Funktionalismus als
Ausgangspunkt fiir die Theorie der Generalpréavention durch
Normstabilisierung aufgegeben hatte, steckt momentan in der
Krise.”® Diese Krise, bemerkt Moccia, stellt die grundle-
gendste Funktion des Konzeptes in Frage: ndmlich die der
Begrenzung strafrechtlichen FEingreifens. Dies ergibt sich
daraus, dass es im Dienste eines verzweifelten Pragmatismus
der Effektivitit als legitim betrachtet wird, Verhaltensweisen
fiir strafbar zu erkldren, die weit von einer tatsdchlichen Ag-
gression gegen das Rechtsgut entfernt sind, ohne dabei das
Kriterium des sozialschidlichen Verhaltens zu beriicksichti-

4
gen.’

% Silva Sanchez (Fn. 33), S. 20 [= ders., Die Expansion des
Strafrechts. Kriminalpolitik in postindustriellen Gesellschaf-
ten, 2003, S. 2 f. und passim].

% Ebenda, S. 162: ,Jm Rahmen des vorher Gesagten kann
resigniert die — bereits vorliegende — Ausdehnung des Straf-
rechts auf Massen- und Gefahrdungsdelikte zugegeben wer-
den, also auf von tatsichlichen Gefahren fiir bestimmte Indi-
vidualrechtsgiiter (und iiberindividuelle Giiter, wenn diese
etwas enger gefasst verstanden werden) weit entfernte Hand-
lungen. Aber die Erlaubnis der Verniinftigkeit dieser zweiten
Expansion, die von Ziigen der oft behaupteten Flexibilisie-
rung begleitet wird, wiirde zwingend ergeben, dass die besag-
ten Delikte keine Haftstrafen zur Folge hétten®.

! Ebenda, S. 121.

%2 Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgut-
begriff, 2000; Miissig, RDPC 2002/9, 169.

% 7u Recht ist bemerkt worden, dass ,,die Straftheorie von
Jakobs und im Allgemeinen sein ganzes Strafrechtssystem
den Vorteil hat, sich auf befriedigende Weise jedem aktuellen
postindustriellen sozialen Modell anzupassen®, vgl. Gomez
Martin (Fn. 24) S. 73.

% Moccia, in: Silva Sanchez (Hrsg.), Politica Criminal y
nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, 1997,
S. 114 f.; ders. El Derecho Penal entre ser y valor. Funcion
de la pena y sistematica teleologica, Ubersetzung von A.
Bonanno, Préisentation von G. Fernandez, 2003, S. 181 ff

Das Konzept des ,,erlaubten Risikos* spielt in der Dog-
matik dieses ,,neuen* Strafrechts eine grundlegende, regulie-
rende Rolle. Namlich als rechtliche Figur, die erlauben wiir-
de, Handlungen als mit dem Recht vereinbar zu betrachten,
die eine Verletzungsgefahr fiir Rechtsgiiter darstellen, wenn
das Risikoniveau sich innerhalb verniinftiger Grenzen bewegt
und der Handelnde notwendige Vorsichtsmaflnahmen getrof-
fen hat, um eben die Gefahr des Auftretens besagter schédi-
gender Folgen zu verringern.”” Es handelt sich hierbei um ein
Kriterium, das eine Abwigung aller strafrechtlich relevanten
Interessen ausdriickt, ein Abwéagungsergebnis, in dem sich
nach Auffassung Silvas eine vorige Bewertung niederschliige,
die als wichtigste Pramisse das Selbstverstindnis der Gesell-
schaft und die relative Werteordnung hat, in die sich die
Gesellschaft einfligt. Mit dieser Argumentation wird hervor-
gehoben, dass gerade durch den signifikanten Wandel im
sozialen Selbstverstandnis der letzten Jahrzehnte, eine Modi-
fizierung der Folge des genannten Abwagungsurteils mit dem
Ergebnis einer Minderung des erlaubten Risikos eintritt, als
Kongg:quenz einer essentiellen Uberschitzung der Sicher-
heit.

Die Globalisierung” als internationales wirtschaftliches
Phinomen, und die supranationale Integration als rechtspoli-

(188): ,,Der Respekt fiir die personliche Freiheit, die Suche
nach Begrenzung der Ausiibung der Bestrafungskompetenz,
Griinde der Effektivitit und der Aufrechterhaltung der
Glaubwiirdigkeit des Strafrechtsystems, sowie die Verfol-
gung des Ziels der Resozialisierung stellen Faktoren dar, die
auf eine drastische Reduktion der strafrechtlichen Interventi-
on zielen.“

% Wie Paredes Castaiion hervorgehoben hat, ist es nicht
moglich, das Konzept ,,erlaubtes Risiko* auf einen einzigen
Moment im Prozess der strafrechtlichen Bewertung des Ver-
haltens zu reduzieren, sondern dass es jederzeit wirken kann:
als ,,Ausschlussgrund des objektiven Handlungsunwertes*
und als ,,strafrechtlicher Argumentationsgegenstand im Sitz
der Rechtswidrigkeit, die niitzlich wére, um die Argumenta-
tionsform der Bewertung strafrechtlichen Verhaltens zu mo-
difizieren (vgl. Paredes Castanion, El riesgo permitido en
Derecho Penal. Régimen juridico-penal de las actividades
peligrosas, 1995, S. 518 ff.).

% Silva Sanchez (Fn. 33), S. 42 ff (45).

7 Siehe u.a Beck, Was ist Globalisierung? Irrtiimer des
Globalismus, Antworten auf Globalisierung, 4. Aufl. 1998;
Quintero Olivares, in: Ziiiga Rodriguez/Méndez Rodriguez/
Diego Diaz-Santos (Hrsg.), El Derecho Penal ante la
globalizacion, 2002, S. 11-25; Bernardi, RDPP 2002/8, 13;
ders., Modelli penali e societa multiculturale, 2006, S. 3 ff;
Delmas-Marty, in: Tours et travaux du Collage de France.
Résumés 2003-2004. Annuaire 104 annéé, S. 695 ff.; dies. in:
Belloubet-Frier/Flogaitis/Gonod/Picard (Hrsg.), Etudes en
I’honneur de Gérard Timsit, 2004, S. 89 ff.; Pérez Cepeda,
in: Pérez Alvarez (Hrsg) (Fn.3), S. 1363 ff; ders.,
Globalizacion, trafico internacional de personas, y derecho
penal, 2004, S. 303 ff.; Silva Sanchez (Fn. 33), S. 80 ff,;
Terradillos Basoco, in: Terradillos Basoco/Acale Sanchez
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Das , Feindstrafrecht* darf nicht sein!

tisches Phinomen stellen ihrerseits zwei Faktoren dar, die
sich entscheidend auf die Debatte zum Strafrecht in der post-
industriellen Gesellschaft auswirken. Thnen liegt die Forde-
rung eines effektiveren Kampfes gegen die Kriminalitit
zugrunde, was klar in Gebieten wie der Wirtschaftskriminali-
tdt und der organisierten Kriminalitdt zu beobachten ist;
Straftatbestinde, die Jakobs kiirzlich neben dem Terrorismus,
den Sexualstraftaten, der Schwerstkriminalitét iiberhaupt, mit
dem Begriff des Feindstrafrechts umschrieben hat.”® Ein
weltweit bedeutendes Kapitel ergibt sich insbesondere aus
der Europiisierung des Strafrechts.”” Einen breiteren Bezugs-
rahmen bietet die Diskussion beziiglich der Internationalisie-
rung des Strafrechts und der Strafrechtswissenschaft, ihre
Mbglichkeiten und Grenzen.'®

Angesichts dieses aktuellen Prozesses wird vorgeschla-
gen, entweder die Regeln des Allgemeinen Teils des Straf-
rechts zu teilen, oder zu akzeptieren, dass aufgrund der star-

(Hrsg.), Temas de Derecho penal econdmico,
Schiinemann, ARSP 93 (2004), 133 ff.

% Jakobs (Fn. 20), S. 41 £,

% Siehe u.a. Bernardi, L’Europeizzazione del Diritto ¢ della
Scienza Penale, 2004; Demetrio Crespo, RP 2005/16, 43;
Nieto Martin, RGDP 2005/3; Schiinemann (Hrsg.),
Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, 2004; ders.
ZStW 116 (2004), 376; Weigend, ZStW 116 (2004), 281 ff.
(302) ["Deren Konzeption scheint vielmehr auf der Annahme
zu beruhen, dafl Freiheit nur dann gedeihen koénne, wenn
durch eine vereinheitlichte, umfassende und punitive
Strafgesetzgebung und deren zentral gesteuerte liickenlose
Durchsetzung ein HochsmalBl an Sicherheit in Form von
allgemeiner Normkonformitit geschaffen wird”]. Vgl. auch
jungst, hinsichtlich der ,Feindbekdmpfung® im EU-
Strafrecht, Scheffler (Fn. 23), S. 127 ff.

Diese Europdisierung hat in letzter Zeit, aufgrund des

negativen Ergebnisses des Referendums in Frankreich zur
“Europdischen Verfassung”, einen herben Riickschlag erlit-
ten. Hinzu kommt auf strafrechtlicher Ebene das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 18.7.2005 (2 BvR 2236/04,
NIW 2005, 2289), die das deutsche Ausfithrungsgesetz zum
europdischen Haftbefehl fiir nichtig erklart hat. In der spani-
schen Literatur siche: Demetrio Crespo, La Ley 2006/6441, 1
m.w.N (auch zu deutscher Besprechungen).
1 Siehe u.a. Hirsch, ZStW 116 (2004), 835; Weigend, in:
Arnold et al. (Fn.46), S. 955 ff. Vgl. auch jiingst, hinsichtlich
der Aufgaben, Methoden und Theorieansitze der verglei-
chenden Strafrechtswissenschaft, ausfithrlich  Sieber, in:
Sieber/Albrecht (Fn.31), S. 78 ff. Beziiglich des Vilkerstraf-
rechts und seiner Interpretation aus Sicht des ,,Feindstraf-
rechts®, siehe Pastor (Fn. 33), Fn. 141 ff., in dem kritisch die
»Internationale Strafjustiz als das ,,Feindstrafrecht in seiner
reinsten Form* bezeichnet wird. Anders &uflert sich dagegen
Ambos (Fn. 33), 63, der das Konzept des ,,Feindstrafrechts*
als vollig inakzeptabel aus der Sicht des Internationalen
Strafrechts bezeichnet, da es den Minimalkonsens iiber die
Menschenrechte nicht beachtet, auf den sich die Volkerstraf-
rechtsordnung griindet. Vgl. auch Aponte, in: Uwer et al. (Fn.
33), S. 156 ff.; Pawlik, in: Hoyer et al. (Fn. 33), S. 357 ff.

2004;

ken Anziehungskraft der neuen Kriminalitit auch die den
klassischen Formen der Kriminalitdt zugrunde liegenden
Regeln modifiziert werden miissen.'®' Nach der Einschétzung
Ferrajolis kann als Folge des Phanomens der Globalisierung
von einer tiefen Krise des Rechts gesprochen werden.'*” Die-
se manifestiert sich in erster Linie als Krise der Glaubwiir-
digkeit des Rechts, da trotz der vielen verfassungsrechtlichen
Chartas und Menschenrechtserkldrungen die Menschen heute
aufgrund der Armut, der Tausende und Abertausende zum
Opfern fallen, ungleicher sind denn je. Ein weiterer Aspekt
der Krise ist die Unfidhigkeit, Regeln hervorzubringen, die
auf der Hohe der Herausforderungen der Globalisierung
stehen.'”

IV. Ergebnisse

1. Der Problematik um den Begriff ,Feindstrafrecht™ liegt
eine alte Diskussion zugrunde: Das Spannungsverhiltnis
zwischen Freiheit und Sicherheit. Bei diesem grundlegenden
Gegensatz optiert das Modell des , Feindstrafrechts” einseitig
zugunsten der Sicherheit. Das Thema muss daher dem me-
thodologischen und philosophisch-politischen Kontext ent-
sprechend beurteilt werden.

2. Methodologisch zieht die Theorie des Feindstrafrechts
normative Konsequenzen aus vermeintlich deskriptiven
Uberlegungen, ohne diesen ,,Sprung® vom Sein zum Sollen
zu rechtfertigen, oder besser: indem sie es — insoweit falsch —
rechtfertigt, als dass die Geltung nicht von der Wirksamkeit
abgeleitet werden darf.'® Dagegen erkennt das Strafrecht
eines Rechtsstaates eine Verbindung zwischen dem Sein mit
dem Sollen aufgrund der verfassungsrechtlichen Orientierung
der materiellen Rechtsordnung an. Diese besteht — wie darge-
stellt — in der Aufnahme bestimmter moralkritischer Anforde-
rungen in Form von Grundrechten.

3. Philosophisch-politisch gesehen wird die klassische
Aufgabe des Liberalismus, ndmlich der Schutz grundlegender
Individualrechte, ersetzt durch ,,antiliberale Tendenzen* die
von dem Gedanken ausgehen, dass es notwendig sei, auf
Teile personlicher Freiheit zu verzichten, um groBtmogliche
kollektive Sicherheit zu gewihrleisten. Dieser Ersatz, der
hemmungslos von einer Mehrheit des politischen Spektrums
iibernommen wird, impliziert gewissermallen den langsamen,
aber offenbar unaufhaltsamen Ubergang des Rechtsstaats in
einen Praventivstaat, der sich durch vorzeitiges Aktivwerden
gegeniiber Risiken auszeichnet (da diesen zeitlich vor der
Verletzung oder gar Gefihrdung vorzubeugen ist), anstatt
sich auf nachtriagliche Reaktionen in Einklang mit bestimm-
ten Prinzipien und Garantien zu beschrianken.

"V Silva Sanchez (Fn. 33), S. 81 ff. (90 f)). Einer der ge-
schitztesten Spezialisten des Wirtschaftsstrafrechts Spaniens
hat beispielsweise vorgeschlagen, fiir diesen Bereich speziel-
le Strafgesetze fiir Wirtschaftsstraftaten von geringer Schwe-
re zu schaffen, die einen Allgemeinen Teil nach Vorbild der
»Buro-Delikte hitten; vgl. Martinez Bujan (Fn. 82), S. 98.
12 Ferrajoli, CRP 2005/152, 20.

1% Ebenda.

1% So bereits Demetrio Crespo (Fn. 31), S. 90.
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4. Die Frage nach der Legitimitit des Feindstrafrechts
muss negativ beschieden werden. Es handelt sich hierbei um
ein prinzipiell unzuléssiges ,,Strafrecht”, insbesondere weil es
das Grundrecht des Menschen auf die Unantastbarkeit seiner
Wiirde leugnet, aber auch, weil es ein ,, Téterstrafrecht™ dar-
stellt und einem grundlegenden Prinzip der Rechtstheorie
zuwiderlduft, wonach die Geltung nicht von der Wirksamkeit
abgeleitet werden darf. Soweit man eine bereits vorliegende
Geltung dieses ,,Strafrechts* feststellen mag, ist es Aufgabe
der Juristen, diesem wegen seiner Unvereinbarkeit mit einem
rechtsstaatlichen Strafrecht entgegenzutreten.'®

5. Das Konzept des Feindstrafrechts selbst ist mit hoher
Wahrscheinlichkeit schidlich und unnétig.'® Schadlich, weil
es Konnotationen beinhaltet, die an die politische Theorie
unseliger historischer Zeiten erinnern, und weil es aufgrund
seiner Ambivalenz Anlass zu Reaktionen ,,emotionaler* statt
sachlicher Natur gibt'”’ Unndtig ist es deshalb, weil es sich
dabei im Kern um Tdterstrafrecht handelt, wobei dieser Aus-
druck insoweit treffend ist, als er den Unterschied zum Tat-
strafrecht verdeutlicht. Gleichwohl ist dem Konzept des
Feindstrafrechts immerhin zu verdanken, dass es zu einer
Kritik und einer sich abzeichnenden Generalrevision des
geltenden Strafrechts, seiner Tendenzen und streitigen Ge-
genstinde, gefiihrt hat.'®

6. Fraglich ist, ob das Feindstrafrecht nicht in sich wider-
spriichlich ist.'” Zu diesem Ergebnis gelangt man, wenn man
feststellt, dass diese Theorie von der Notwendigkeit im Rah-
men des Erforderlichen eines Ausnahme’strafrechts’ am
Rande des Biirgerstrafrechts ausgeht, dessen Anwendung auf
gefahrliche Personen beschrinkt bliebe, die das Recht nicht
wie Personen behandeln kann. Wenn jedoch — wie Gracia
Martin anmerkt — ,jemand an einem Prozess teilnimmt, so
geschieht dies in seiner Funktion als mit sdmtlichen Rechten
ausgestatteter und von sdmtlichen rechtsstaatlichen Garan-
tien, insbesondere vom Prinzip der Unschuldsvermutung,
geschiitzter Biirger''”.

13S0 statt aller Murioz Conde (Fn. 33), S. 136.

1% Besondere Aufmerksamkeit beziiglich der Analyse des
Konzepts verdient die Arbeit von Greco (Fn. 33), 113, der zu
dem Schluss kommt, dass dieses Konzept keinen Platz in der
Strafrechtswissenschaft beanspruchen kann. In diesem Sinne
auch jlingst Kindhduser (Fn. 33), S. 98.

107 Vgl. dazu Gracia Martin (Fn. 33), S. 27 ff.

1% In diesem Sinn versteht Cancio (Fn. 33), S. 268, das Kon-
zept als ein geeignetes Instrument zur Beschreibung eines
wichtigen Bereiches der aktuellen Entwicklung der straf-
rechtlichen Vorschriften. Vgl. auch Neumann, in: Uwer et al.
(Fn. 33), S. 301, der von “Feindstrafrecht” als Instrument der
Rechtsanalyse spricht.

19 Siehe Cancio (Fn. 33) 268, der den Ausdruck , Biirger-
strafrecht als Pleonasmus bezeichnet, wihrend der Begriff
des ,,Feindstrafrechts eine contradictio in adiecto sei; jiingst
auch Schiinemann (Fn. 33), S. 219, der meint, dass Feind-
strafrecht kein Strafrecht sei.

" Gracia Martin (Fn. 33), S. 29; vgl. auch Schiinemann (Fn.
33), S. 226.

7. Das bisher Gesagte fordert etwas sehr wichtiges zutage,
namlich dass es sich bei dem Feindstrafrecht nicht, wie es auf
den ersten Blick den Eindruck erweckt, um eine Theorie
handelt, die zundchst feststellt und dann legitimiert wird,
sondern ihr Legitimationspotential erlaubt ihr, ein breiteres
Spektrum zu erfassen als von der vermeintlichen Beschrei-
bung der Realitdt abgeleitet werden kann. Die Theorie des
Feindstrafrechts ist eine deskriptiv-preskriptive Theorie, die
auflerdem die konsequente Ausnahme vom Konzept der Sta-
bilisierung der Norm der positiven Generalprdvention dar-
stellt. Dieses Konzept bewéhrt sich hinsichtlich der Strafziele
nicht bei Personen, die keine kognitive Sicherheit bieten, so
dass fiir diese Fille eine andere Erkldrung gefunden werden
muss. Dies wiederum illustriert, wie schwach die Gegenwehr
des funktionalen Normativismus gegeniiber der herrschenden
politischen Praxis ist.

8. Das ,,Feindstrafrecht™ fligt sich andererseits in den kri-
minalpolitischen Kontext ein, der der ,,Modernisierung®™ des
Strafrechts innewohnt, welche sich vor allem durch starke
Ponalisierungstendenzen und die Suche nach Effektivitit
auszeichnet. Dennoch ist zwischen den verschiedenen Berei-
chen zu unterscheiden, die zur Modernisierung gehdren (wie
etwa beim Wirtschaftsstrafrecht der Fall), und den Bereichen,
denen sich die ,Feindstrafgesetzgebung™ (insbesondere,
wenn auch nicht ausschlieBlich, organisierte Kriminalitdt und
Terrorismus) zuwendet. Erstgenanntes Phanomen ist begrenzt
durch den verfassungsrechtlich garantierten Rechtsgiiter-
schutz, wobei hier vor allem die Grenzen der Kompatibilitét
der Gefahrdungsdelikte mit dem VerhidltnisméaBigkeitsprinzip
problematisch sind. Letztgenannter Bereich dagegen {iber-
schreitet klar diese Grenzen und stellt ein ,,Strafrecht” dar,
was sich als mit dem ,verfassungsrechtlichen Strafrecht®
unvereinbar erweist.""!

9. Wenn wir eine vor langer Zeit begonnene Entwicklung
zugunsten eines rechtstaatlichen Garantien und Humanismus
verpflichteten Strafrechts nicht umkehren wollen, diirfen wir
das Dilemma zwischen Freiheit und Sicherheit nicht einseitig
zugunsten der Sicherheit entscheiden. Hier ldsst sich zwar mit
guten Argumenten einwenden, dass die beiden Pole nicht per
se isoliert voneinander stehen, da es zur Gewéhrleistung der
Freiheit unbedingt der Sicherheit bedarf. Es gilt jedoch zu
bedenken, dass das Strafrecht nicht selbst Sicherheit zu bieten
imstande ist, sondern lediglich einen minimalen Beitrag dazu
leisten kann. Gleichzeitig muss zwischen dem Konzept der
Sicherheit durch den Staat und dem Konzept der Sicherheit
vor dem Staat unterschieden werden, wobei eine gesunde
Distanz dieser beiden nicht zu gering zu bewerten ist.''> Das
Strafrecht muss essentielle Rechtsgiiter schiitzen, um ein
friedliches Zusammenleben, und damit die personliche Frei-
heit jedes einzelnen zu gewdhrleisten.

10. Die Menschenrechte und deren Schutzmechanismen,
wie die Gewaltenteilung oder das demokratische Prinzip, sind
unzweifelhaft konstitutive Elemente des Rechtsstaats.'"> Wie
bereits E. Diaz anmahnte, ist nicht jeder Staat ein Rechtsstaat

"'vgl. Gossel (Fn. 33), S. 35 ff.
"2 vgl. Kiihne, IRP-Rechtspolitisches Forum 2004/21, 19.
'3 Ebenda.
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(ein rechtsverwaltender Staat geniigt nicht), sondern ein
Rechtsstaat setzt die rechtliche Institutionalisierung der de-
mokratischen Politik voraus, die in den Menschenrechten ihre
eigentliche raison d’étre findet."'* Diese miissen auch, um
auf die zu Beginn gestellte Frage zuriickzukommen, das feste
Bindeglied zwischen Sein und Sollen des Strafrechts darstel-
len. Schlussendlich ist es auch die Aufgabe der Menschen-
rechte, die uniiberwindliche Grenze gegeniiber jedem krimi-
nalpolitischen, philosophisch-politischen, rechtsphilosophi-
schen, soziologischen oder dogmatischen Angriff zu bilden.

"4 Diaz, in: Betegon tal. (Fn.1), S. 17 ff. (17).
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El “derecho penal del enemigo” darf nicht sein!* **
Sobre la ilegitimidad del llamado “derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad

Von Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo, Toledo/KdIn

“Im Banne der Terrorgefahr hat sich ein rechtsfreier Raum
gebildet, der erlaubt, was noch vor kurzem ausgeschlossen
schien, daB ndmlich ein doppelter Freibrief im Wechsel-
verhdltnis der Staaten ausgestellt wird: Jeder kann seine
heimischen Feinde als Terroristen mit dem Segen der
Staatengemeinschaft bekdmpfen, und die Menschenrechts-
verletzungen von Verblindeten werden mit Diskretion
iibergangen und dadurch ermdéglicht” (U. Beck, Der
kosmopolitische Blick oder: Krieg ist Frieden, Frankfurt am
Main, 2004, p. 213).

Sumario: I. Punto de partida, 1. Metodologico: el “ser” y el
“deber ser” del Derecho penal; 2. Filosofico-politico:
liberalismo-comunitarismo, II. Derecho penal del enemigo:
1. “Derecho penal del enemigo”y la idea de seguridad, 2.
;Un  “derecho penal del enemigo” legitimo?; 3.
Caracteristicas del “derecho penal del enemigo”; 4.
¢ "Derecho penal del enemigo” como estado de necesidad en
el marco de lo indispensable?; 5. ‘“Derecho penal del
enemigo” como concepcion descriptivo-prescriptiva y
excepcion consecuente respecto a la estabilizacion de la
norma; 6. “Derecho penal del enemigo” como “Derecho
penal de autor”; IIl. El “derecho penal del enemigo” en el
contexto de la modernizacion/expansion del Derecho penal;
1. Diferenciaciones previas, 2. La necesaria proteccion de
bienes juridicos colectivos, 3. La busqueda de la eficacia y la
seguridad; IV. Conclusiones

I. Punto de partida

A la problematica del llamado “Derecho penal del enemigo”
subyace una vieja discusion: la tensa relacion entre libertad y
seguridad. Esta contraposicion basica se resuelve en el
modelo del “Derecho penal del enemigo” unilateralmente a
favor de ésta ultima. El tema debe insertarse, pues,
adecuadamente en su contexto metodologico y filosofico-
politico.

1. Metodologico: el “ser” y el “deber ser” del Derecho
penal

La contraposicion entre seguridad y libertad pertenece sin
duda a los temas clasicos de la Filosofia del Derecho, asi
como de la Filosofia Politica. La enorme repercusion que éste
tiene para el Derecho Penal se explica ya por este solo
motivo. Como veremos, estos topicos, “libertad-seguridad”,
“hermenéutica del deber-hermenéutica de la libertad”, “ser-
deber ser del derecho” conectan con modelos de pensamiento
de la Filosofia Politica, que a su vez se vierten al Derecho
Penal a través de la discusion acerca de los fines de la pena.
Estos constituyen el alfa y el omega del Derecho Penal, punto
de partida y punto de llegada de la mayor parte de las
reflexiones que afectan a su evolucion dogmadtica o/y
politico-criminal. En la discusion se puede distinguir al
menos un punto de partida propio de la metodologia juridica
y uno de la filosofia politica.

Respecto al primero cabe decir que en la actual discusion
neoconstitucionalista se replantea la relacion entre el ser y el
deber del Derecho: mientras que aquel puede ser muy
diverso, éste, por el contrario, es o aspira a ello, muy
semejante’. Desde esta perspectiva, como explica GARCIA
FIGUEROA, se trata de hallar algin vinculo del ser del
Derecho con su deber ser: el aspecto material de la
constitucionalizaciéon del ordenamiento consiste en la
recepcion por el ordenamiento de ciertas exigencias de la
moral critica bajo la forma de derechos fundamentales (carga
axiologica); el aspecto estructural-funcional de dicha
constitucionalizacion viene dado por la estructura de las
normas constitucionales y el tipo de argumentacion que estas
fomentan basada en los principios constitucionales, que
permiten expandir su ambito de influencia
(Ausstrahlungswirkung)*/*. Como advierte E. DIAZ «esta

* Trabajo terminado en el Instituto de Derecho Penal
extranjero e internacional de la Universidad de Colonia al
comienzo de una estancia de investigacion financiada por la
Fundacion Alexander von Humboldt. Mi gratitud al Director
de este Centro, Prof. Dr. Thomas Weigend, por sus
interesantes observaciones.

Se tienen en cuenta algunas cuestiones planteadas en la
discusion que tuvo lugar el 08 de mayo de 2005 en Frankfurt
Oder con motivo de la  Strafrechtslehrtagung
«Transnationale Grundlagen des Strafrechts», a la que tuve
oportunidad de asistir. Agradezco al Prof. Dr. h. c. Giinther
Jakobs haber podido conversar con él sobre la evolucion de
su pensamiento en este punto, asi como su amabilidad al
permitirme acceder anticipadamente al texto del articulo
correspondiente a su ponencia “Terroristen als Personen im
Recht?” [ZStW, 117, 2005/4, pp. 839-851].

** Abreviaturas empleadas: ADPCP. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales; AP: Actualidad Penal, CRP:
Claves de Razon Practica; CPC: Cuadernos de Politica
Criminal; GA: Goltdammer’s Archiv; DPCRI: Derecho Penal
contemporaneo. Revista Internacional. RCSP: Revista
catalana de seguridad publica; JpD: Revista Jueces para la
Democracia; RDP: Revista de Derecho Penal; RDPC:
Revista de Derecho Penal y Criminologia; RECPC: Revista
electronica de Ciencia Penal y Criminologia; RDPP: Revista
de Derecho y Proceso penal; RGDP: Revista General de
Derecho Penal; RP: Revista Penal; StV: Strafverteidiger;
ZIS: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik;
ZStrR: Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht; ZStW:
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.

' Garcia Figueroa, en Carbonell (Edt.), Neoconstituciona-
lismo (s), 2003, pp. 159 ff.; ibid., en Betegdn/de Paramo/La-
porta/Prieto Sanchis (Edt.), Constitucion y Derechos Funda-
mentales, 2004, pp. 235 ss.

% Garcia Figueroa (Nota. 1), p. 165

3 Vid, al respecto, las valiosas aportaciones de Donnini para
la implementacion del “constitucionalismo” a la Ciencia
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necesaria y autébnoma diferenciacion opuesta por si misma a
toda unificacion que implique fusidon y confusion de ambas
dimensiones (iusnaturalismo tradicional), no se reduce ni se
identifica tampoco en modo alguno con la incomunicacion,
ruptura y escision entre ambas (positivismo extremo)»”*. Pues
bien, esta tension entre el ser y el deber ser del Derecho se
refleja en el Derecho Penal, en la delimitacion entre
funciones y fines del mismo’. Estos wltimos legitiman su
intervencion, aquellas pueden entrar en disonancia con estos
ultimos, y contribuir acaso a lo contrario. Esta es una
problematica subyacente al debate acerca de la seguridad y la
libertad en el Derecho penal porque, como veremos después,
tras los actuales modelos politico-criminales de la seguridad
se albergan funciones simbdlicas vinculadas a determinadas
exigencias sociales®, que no se corresponden con la finalidad
basica del Derecho Penal del hecho, a la que algunos
renuncian, consistente en la proteccion de bienes juridicos’.

La conclusion que se alcanza es que el vinculo de unién entre
el ser y el deber ser del Derecho penal han de ser los
Derechos Humanos. Cualquier pretension de modulacion del
Estado de Derecho basada en exigencias de seguridad, o en

Penal: Donnini, en: Mir Puig/Corcoy Bidasolo/Gémez Martin
(Edt.), La politica criminal en Europa, 2004, p. 41 (55, 56)
[“...en muchas culturas europeas el desarrollo de un Derecho
penal orientado a la Constitucion aparece incluso en los
albores de su historia y debe ser absolutamente
implementado”; “En un contexto cuanto menos europeo, es
sobre todo wuna dogmatica fundada en principios
constitucionales y de garantia la que contiene una fuerza
propulsora que la dogmatica, en cuanto «teleoldgicamentey
orientada (...) no tiene”] (cursivas en el original); ibid., “Il
volto attuale dell’illecito penale”, en Pérez Alvarez (edt.),
Serta in memoriam Alexandra Barata, Salamanca 2004, p.
1227 (1240).

* Diaz, E., Boletin informativo 286, Fundacion Juan March
1999, p. 4.

> Silva Sdnchez, Aproximacion al Derecho penal contempo-
raneo, 1992, p. 194; Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, 1995; Pérez Manzano, Culpabilidad y pre-
vencion, 1986, p. 217 ss.; Demetrio Crespo, Prevencidén
general e individualizacion judicial de la pena, 1999, p. 56 ss.
® Diez Ripollés, CRP 1998/85, 48; ibid., AP 2001/1, 1; ibid.,
Doxa 2001/24, 485; ibid., La racionalidad de las leyes
penales, 2003; Pastor, Recodificacion penal y principio de
reserva de codigo, 2005, p. 15 ff.

7 Vid, entre otras referencias, Giinther, en: Institut fiir
Kriminalwissenschaften der Johann Wolfgang Goethe-
Universitit (Edt.), Vom unmdglichen Zustand des Straf-
rechts, 1995, p. 445 ss; Hirsch, en: Courakis (Edt.), Die
Strafrechtswissenschaft im 21. Jahrhundert. Festschrift fiir
Dionysios Spinellis, Band I, 2001, p. 425 ss.; Alcacer
Guirao, ;Lesion de bien juridico o lesion de deber?, 2003;
Portilla Contreras, en Octavio De Toledo/ Gurdiel/ Cortés
(Edt.), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton,
2004, p. 895 ss.

un estado de necesidad de cualquier tipo®, que pase por alto
este punto, es segun esta perspectiva inaceptable.

2. Filosofico-politico: liberalismo-comunitarismo

Respecto al segundo no cabe duda de que tras la
contraposicion  seguridad-libertad se hallan diferentes
tradiciones filosofico-politicas que explican los términos de
la relacion de modo diverso: el liberalismo y el
comunitarismo’. El liberalismo no es una doctrina unitaria, y
a los autores clasicos como Hobbes, Mandeville, Locke,
Adam Smith, Voltaire, Kant, Bentham y J.S Mill, se han
unido en el siglo XX multiples versiones del liberalismo
como las de Popper, Hayek, Nozick, y Dworkin'’.
Especialmente significativas para la Filosofia politica han
sido sin duda en tiempos recientes la obra de Rawls'' y
Habermass'”. Frente al énfasis liberal en la razén y los
derechos individuales bésicos'®, el comunitarismo estima
que con ello se infravalora la importancia de la comunidad,
condicion indispensable para crear un marco social
cohesionado y justo. Aparte de la obra de Tonnies
Gemeinschaft und Gesellschaft (1887), autores de la talla de
Marx, Nietzsche, Weber, Simmel, Adorno, Heidegger,
Arendt, etc, y mas recientemente Alasdair Maclntyre y
Charles Taylor, han llevado a cabo reflexiones criticas en este
sentido'.

Ciertamente, como advierte ALCACER GUIRAO, “lo
que caracteriza a la institucion social de la pena y confiere a
la discusién sobre la misma hondas raices éticas en su
caracter de doble filo respecto a la libertad individual, que,
por un lado, protege de forma colectiva, pero que por otro

% Sobre la problematica del “estado de necesidad del Estado”,
vid, por todos, Jahn, Das Strafrecht des Staatsnotstandes. Die
strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinde und ihr Verhiltnis zu
Eingriff und Intervention im Verfassungs- und Vélkerrecht
der Gegenwart, 2004, passim.

? Sobre la importancia de la problematica en la teoria de la
pena y la politica criminal, Cfr: Kunz, Biirgerfreiheit und
Sicherheit. Perspektiven von Strafrechtstheorie und Krimi-
nalpolitik, 2000, p. 35 ss.

1 Musioz, J., Diccionario de Filosofia, 2003, p. 526

"' Rawis, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 7. ed. 1993; ibid.,
Politischer Liberalismus, 1998; Hinsch (Edt.), Zur Idee des
politischen Liberalismus. John Rawls in der Diskussion,
1997.

2 Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrige zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen
Rechstaats, 5. ed. 1997; ibid., Die Einbeziechung des Anderen.
Studien zur poltischen Theorie, 1996.

" Vid, al respecto, Betegon, en Betegon et al. (Nota. 1), p. 41
(“El liberalismo, en un sentido originario o primario, debe ser
caracterizado como una teoria politica cuyo interés central es
la defensa de una doctrina acerca de los limites del gobierno
y que, a tal fin, suministra un marco de garantias
institucionales que salvaguardan la libertad personal”).

" Musioz, J. (Nota 10), p. 100 s.
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vulnera con su imposicion””. No en vano, sefiala

ZAFFARONI, “la consigna antiliberal postula que es
menester ceder garantias para aumentar la seguridad, o sea
que da por sentada una relacion inversa entre garantias y
seguridad”'®. Esta discusion sobre la legitimidad del Derecho
Penal se plasma en el binomio prevencion-garantias, en
permanente conflicto (a mayor prevencion, mayor detrimento
de las garantias; y a mayor maximizacion de las garantias,
menor funcionalidad preventiva). Tras este binomio cabe
descubrir diversas formas de racionalidad, en particular una
teleologica (Zweckrationalitif), y una deontologica o
valorativa (Wertrationalitdit), que se corresponden con dos
tradiciones éticas: la utilitarista y la kantiana'’.

En el terreno de los fines de la pena, han sido las teorias
de la prevencion general positiva en sus diferentes variantes
las encargadas de intentar lograr la armonia entre los dos
polos, en particular, entre las exigencias de la prevencion y
las derivadas de la culpabilidad'®. Las variantes tedricas y las
aportaciones doctrinales en este terreno son practicamente
inabarcables y no es el objetivo de este trabajo entrar a fondo
en ellas, pero si tratar de establecer el vinculo existente entre
la variante funcionalista sistémica de la prevencion general
positiva y el llamado “derecho penal del enemigo”'®. Como
trataré de argumentar, en mi opinién, el “derecho penal del
enemigo” aparece como una “excepcion”, no contradictoria,
sino consecuente, con ese modo de entender los fines y/o
funciones del Derecho Penal®.

I1. “Derecho penal del enemigo”
1. “Derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad

Las reformas del Coédigo Penal espaiiol producidas a lo largo
del afio 2003 han sido objeto de preocupacion y critica por
parte de la doctrina penal®' al entender que a ellas subyace un

15 Alcacer Guirao, Doxa 2002/25, 139.

' Zaffaroni, Discurso para la investidura como Doctor
Honoris Causa por la Universidad de Castilla-La Mancha,
2004, p. 20.

7 Mas ampliamente, por todos, Alcacer Guirao, ADPCP
1999/LI11, 177; ibid. (Nota 15), p. 139 ss.

'8 Sobre los diferentes modelos de pensamiento, Schumann,
Positive Generalpriavention, 1989, p. 1 ss.; Demetrio Crespo
(Nota 5), p. 114 ss.

1" Acerca del funcionalismo en el Derecho penal, entre otras
referencias, Vid: Garcia Amado, Doxa 2000/23, 233;
Periaranda Ramos, Doxa 2000/23, 289; Portilla Contreras,
en: Diez Ripollés/Romeo Casabona/Gracia Martin/Higuera
Guimera (Edt.), La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo
siglo. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, 2002,
p. 135 ss; Prieto Navarro, Doxa 2000/23, 265; Sacher, ZStW
2006 (en prensa).

* Vid, por todos, Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und
Zweck, 2004, passim.

2l Entre otras referencias, vid: Acale Sdnchez, en Pérez
Alvarez (Edt.) (Nota 3), p. 1197 ss; Cugat Mauri, en Pérez
Alvarez (Edt.) (Nota 3), p. 183 ff.; Demetrio Crespo, RDP
2005/1, 505; ibid., en: Bernuz Beneitez/Pérez Cepeda (Edt.),

modelo politico-criminal que antepone la seguridad a las
garantias™>. También en el Derecho comparado se observa el
mismo fenomeno®. Es necesario por tanto preguntarse acerca
de su legitimidad y compatibilidad con el “Derecho Penal del
hecho” propio del Estado de Derecho. La logica
consecuencia de este planteamiento sera argumentar si el
derecho a la seguridad es realmente tal, o si la seguridad es
s6lo un aspecto dependiente de la garantia de los derechos de
las personas (de todas las personas) frente al Estado y frente a
terceros. No se trata de una especulacion tedrica, sino de una
pregunta que afecta a los Derechos Fundamentales de las
personas: ;se trata de intereses en conflicto, o encuentran su
sintesis en un concepto de libertad que tiene en la seguridad
uno de sus presupuestos?**.

Es necesario aclarar si una intervencion mas incisiva del
Derecho Penal realmente aporta seguridad o inseguridad. Si
concedemos a la seguridad un estatuto autéonomo
posiblemente pisemos terreno firme para defender la idea de
que un recrudecimiento del Derecho Penal es legitimo en la
medida en que ello sea necesario para proteger el derecho a la
seguridad de los que no delinquen. Si por el contrario
entendemos que de lo que se trata realmente es de proteger
bienes juridicos, bajo la consideracion de que cualquier
ciudadano puede en un momento dado delinquir, la idea de la
seguridad no puede ponerse al servicio de una merma de
garantias en ningun caso, porque lo que se esta introduciendo
es inseguridad. La idea de la “seguridad” que justifica el
recrudecimiento punitivo es en parte real, en parte simbdlica,
en parte objetiva, en parte subjetiva, dificil de delimitar. La
“inseguridad” que puede conllevar se transforma en
inseguridad juridica a través por ejemplo de la
indeterminacion en la tipificacion de las conductas, la
indefinicion de los bienes juridicos protegidos, el
adelantamiento de la punibilidad mediante los delitos de

La tension entre la libertad y la seguridad: una aproximacion
sociojuridica, 2006, p. 107 ss; Laurenzo Copello, JpD
2004/50, 30; Maqueda Abreu, en: Pérez Alvarez (Edt.) (Nota
3), p. 1287 ss.; Mir Puig/Alcacer Guirao, GA 2005, 243;
Nieto Martin, RP 2004/13, 219; Pérez Cepeda, en: Bernuz
Beneitez/Pérez Cepeda (Edt.) (Nota 21) p. 223 ss.; Quintero
Olivares, en: Octavio De Toledo et al. (Nota 7), p. 929 ss.;
ibid., Adéonde va el Derecho penal, 2004; Zugaldia Espinar,
en: Octavio De Toledo et al. (Nota7), p. 1132 ss.

2 Acerca de la evolucion de la criminalidad y las politicas de
seguridad publica en Espafia, vid. el estudio analitico-
criminologico de Arroyo Zapatero, en: Urban Society across
the World: Lessons Learned, ISPAC Ancillary Meeting.
Eleventh United Nations Congress on Crime Prevention and
Criminal Justice, 2005 (www.defensesociale.org).

» Vid, entre otras referencias, Bernardi, en: El Derecho
Penal entre abolicionismo y tolerancia cero. Homenaje a
Louk Hulsman, Cahiers de Défense Sociale, 2003, p. 71 ss;
Miranda Rodrigues, en: Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, 2003, p. 207 ss; Hassemer, StraFo 2005,
312.

* En estos términos, Gémez Martin, en: Mir Puig et al. (Nota
3), p.- 59 (62).
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peligro, o en general, de la relajacion de las garantias en
busca de la presunta eficacia.

Se trata en definitiva de un detrimento de la libertad
basado en la logica funcional del Estado preventivo, que
preconiza un modo de actuar proactivo frente a los riesgos, y
no como seria propio del Estado de Derecho, delimitado
reactivamente de acuerdo a determinados principios y
garantias™. Dichos principios, en particular el principio de
proporcionalidad (o prohibicion de exceso), se ve desbordado
por el pensamiento preventivo de la seguridad, en el que no
resulta decisiva la ponderacion de bienes juridicos, sino
Unicamente la obtencion del fin perseguido. Esto desemboca
en ultimo término, como puede verse en el ambito del
derecho penal de extranjeros, en medidas restrictivas de
derechos basadas en programas indeterminados®®. Como nos
recordaba BARATTA, “los mecanismos discriminatorios en
la administracion de los derechos fundamentales a favor de
ciudadanos “respetables” y a costa de los excluidos
(inmigrantes, parados, indigentes, toxicomanos, jovenes
marginados, etc) condicionan una reduccion de la seguridad
juridica que, a su vez, alimenta el sentimiento de inseguridad
en la opinion publica. El resultado es una forma de
estilizacion selectiva de las areas de riesgo de violacion de
los derechos, donde la parte no esta en el todo, sino en lugar
del todo o, directamente, contra el todo, entendido el todo
como los derechos fundamentales y todas las personas™’

La tesis fundamental aqui sostenida es que el llamado
“discurso de las garantias” no es una especie de lujo al que
cabe renunciar en tiempos de crisis, y menos una tesis
conservadora. En mi opiniéon es un discurso claramente
progresista y critico porque pretende salvaguardar un modelo
de Derecho Penal estrictamente vinculado a las garantias del
Estado de Derecho que deben regir para todas las personas.
Sustituir la “racionalidad valorativa” inherente al mismo por
una “racionalidad pragmatica®®, justamente cuando hace
falta defender esos principios, es una forma de dar validez a
una transformacion de los parametros politico-criminales
altamente discutible. Sin duda son muchos los rostros del
Derecho Penal, y uno que no es posible olvidar en ningin
caso, es el protector y garantista®.

 En opinion de Denninger la “invencién” de un “Derecho
fundamental” a la seguridad por el Tribunal Constitucional
aleman no ha contribuido a solventar el problema de la
contraposicion basica entre seguridad y libertad, sino que ha
sido utilizado como argumento para la justificacion de
atribuciones de intervencion estatales cada vez mas amplias
Denninger, in: Goethe Institut. Online-Redaktion http://
www.goethe. de/kug/ges/pok/thm/ de163802.htm —; ibid., en:
Koch (Edt.), Terrorismus — Rechtsfragen der &duPeren und
inneren Sicherheit, 2002.

2 Laurenzo Copello (Nota 21), p. 30.

*7 Baratta, RCSP 2001/8, 19.

% En esta linea, Vid: Diez Ripollés, JpD 2004/49, 41.

¥ Hassemer, RGDP 2005/3 (www.iustel.com).

2. ¢ "Derecho penal del enemigo” legitimo?

La construccion de la Ciencia Penal tal y como hoy la
entendemos se inicia con el pensamiento de la Ilustracion’,
significativamente con la famosa obra de BECCARIA (1738-
1794) De los Delitos y de las penas (1764), en la que el autor
plantea una serie de retos relativos a la “humanizacién” del
Derecho Penal, que todavia hoy no han perdido en absoluto
su vigencia. Por otro lado, desde VON LISZT (1851-1919),
el Derecho Penal es considerado la “Carta Magna del
delincuente” y, en todo caso, “la barrera infranqueable de la
politica criminal”, como el autor se esfuerza en poner de
relieve en su famoso Programa de la Universidad de
Marburgo de 1882.

Desde el punto de vista politico-criminal, parece que en la
Ciencia Penal ha habido cierto consenso en las ultimas
décadas en torno a la idea de que el Derecho Penal es la
forma mdas grave de intervencion del Estado frente al
individuo, que tiene para éste Ultimo unas consecuencias
altamente estigmatizadoras, y que por ello es preciso
restringir y justificar al maximo su intervencion. Esta idea,
junto a la crisis del pensamiento resocializador, hace que se
planteen en un determinado momento, diversas propuestas
que van desde las puramente abolicionistas hasta las
reduccionistas del sistema penal. Estas ultimas vienen
representadas inicialmente por la busqueda de alternativas a
la pena privativa de libertad, la via despenalizadora, en
abierta oposicion a la tendencia expansionista del Derecho
Penal contemporaneo, y las propuestas consistentes en
devolver protagonismo a /a victima en el conflicto penal.

Sin embargo, el debate sobre la legitimidad del Derecho
Penal, centrado hace no demasiado tiempo en este vector
(propuestas abolicionistas-propuestas reduccionistas), puede
caracterizarse hoy mas claramente con el binomio
reduccionismo versus expansio’n31, es decir, con el debate
propio del contexto y exigencias de lo que se ha dado en
llamar  “modernizacion del Derecho Penal”. Esta
modernizacién, para la que GRACIA MARTIN aboga con
gran determinacion®?, frente al por él tildado como “discurso
de la resistencia”, que no duda en calificar como “ultraliberal
y reaccionario”, comprende, sin embargo, construcciones
como el llamado “derecho penal del enemigo™”. Este

3% Prieto Sanchis, La Filosofia Penal de la Ilustracion, 2003,
passim.

*! Sobre la evolucion, ampliamente, Demetrio Crespo, RDPC
2004/14, 87 [= NDP 2004/A, 47; en: Pérez Alvarez (Nota 3),
p. 1027]. Recientemente, con ulteriores referencias, vid:
Weigend, en: Sieber /Albrecht (Edt.), Strafrecht und Krimino-
logie unter einem Dach, 2006, p. 44 (55 ss., 64).

" Gracia Martin, Prolegomenos para la lucha por la
modernizacion y expansion del Derecho penal y para la
critica del discurso de resistencia, 2003.

33 Entre otras aportaciones recientes, en la bibliografia en
espafiol: Brandariz Garcia, en: Faraldo/Brandariz/Puente
(Edt.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la
globalizacién, Valencia, 2004, p. 15 ss; Cancio Melia,
DPCRI 2003/3, 31; Demetrio Crespo (Nota 31), S. 87; ibid.,
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RGDP 2005/4 (www.iustel.com); Diez Ripollés, RECPC
2005/07-01, 22 (http://criminet.ugr.es/recpc); Faraldo
Cabana, en: Faraldo et al. (Nota 34), p. 310 ss.; Gracia
Martin, RGDP 2004/2, 1 (www.iustel.com); ibid., RECPC
2005/07-02, 1 (http://criminet.ugr.es/recpc) [RDP 2005/1,
87]; ibid., El horizonte del finalismo y el “derecho penal del
enemigo”, 2005; Jakobs /Cancio, Derecho penal del
enemigo, 2003, (2. ed.2006); Murioz Conde, Edmund Mezger
y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el Derecho
penal en el nacionalsocialismo, 2002, p. 117 ss.; ibid., en:
Octavio De Toledo et al. (Nota 7), p. 803 ss.; ibid., RGDP
2005/3, 1 (www.iustel.com); ibid., RP 2005/16, 123; ibid.,
De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, 2005;
Pastor, en: Libro Homenaje al Profesor Doctor Giinther
Jakobs (en prensa); Pérez Del Valle, CPC 2001, 75; Portilla
Contreras, RMT 2002, 83; ibid., JpD 2004/49; ibid., en:
Pérez Alvarez (Edt.) (Nota 3), S. 1401 ff; ibid., en:
Dogmatica y Ley Penal. Libro Homenaje a Enrique
Bacigalupo, 2004, S. 706 ss.; Prittwitz, en: Mir Puig et al.
(Nota 3), S. 107 ff; Ramos Vizquez, en: Pérez Alvarez (Nota
3), p. 1425 ss.; ibid., en: Faraldo et al. (Nota 34), p. 65 (90
ss.); Silva Sanchez, La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2.ed. 2001, p. 163 ss.; Velasquez Velasquez,
en RGDP 2005/3, 1 (www.iustel.com); Zaffaroni (Nota 16).

En la bibliografia en aleman: Albrecht, ZStW 117 (2005),
852; Ambos, Der allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2. ed.
2004, p. 62 ss; ibid., ZStrR 2006, 1; Aponte, Krieg und
Feindstrafrecht. Uberlegungen zum “effizienten”
Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien, 2004;
Cancio Melia, ZStW 117 (2005), 267; Greco, GA 2006, 96;
Gassel, en: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter (Edt.), Festschrift
fiir Friederich-Christian Schroeder, 2006, p. 33; Hefendehl,
StV 2005, 156; Hérnle, GA 2006, 80; Kindhduser, en Hoyer
et al. (Nota 33), p. 81; Prittwitz, en: Prittwitz/Baurmann/Gfin-
ther/Kuhlen/Merkel/Nestler/Schulz (Edt.), Festschrift fiir
Klaus Liiderssen, 2002, p. 499 ss; ibid., en: Pilgramm/Pritt-
witz (Edt.), Kriminologie. Akteurin und Kritikerin gesell-
schaftlicher Entwicklung, 2005, p. 215 ss; Sauer, NJW 2005,
17033 Schulz, ZStW 112 (2000), 653; Scheffler (Nota 23)
p- 123 ss; Schiinemann, GA 2001, 205 (210); ibid., en: Gries-
baum/Hannich/Schnarr, Festschrift fir Kay Nehm, 2006,
p- 219 ss; Sinn, ZIS 2006, 107; Uwer /Organisationsbiiro der
Straffverteidigervereinigungen (Edt.), Bitte bewahren Sie
Ruhe. Leben im Feindstrafrechtsstaat, 2006 (y las aportacio-
nes a este volumen).

De la obra de Giinther Jakobs, cfr, en particular: Jakobs,
ZStW 97 (1985), 751; ibid., Norm, Person, Gesellschaft.
Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 1997 (2. ed.
1999); ibid., ZStW 107 (1995), 843; ibid., en: Eser/Hassemer
/Burkhardt, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende, 2000, p. 47 ss.; ibid., en: Courakis (Edt.)
(Fn 7), S. 447 {f; ibid., en Hsu (Edt.), Foundations and Limits
of Criminal Law and Criminal Procedure. An anthology in
memory of Professor Fu-Tseng Hun, 2003, p. 41 ss; ibid.
(Nota 20), p. 5 ss.; ibid., ZStW 117 (2005), 247, ibid., ZStW
117 (2005), 418; y por tltimo, ibid., ZStW 117 (2005), 839.

pretende despojar de la categoria de ciudadanos a
determinados sujetos, que deben ser tratados como meras
“fuentes de peligro”, a los que hay que neutralizar a cualquier
precio®, como si fueran animales salvajes®. Se trataria asi a
estos seres humanos, no como personas, Sino como
individuos  peligrosos a los que el Derecho penal
despersonaliza parcialmente, en el marco de lo necesario
para combatir determinado tipo de delincuencia (como la
delincuencia econdémica, el terrorismo, la criminalidad
organizada, la delincuencia sexual, o en general, los delitos
graves)*®.

Frente a este “derecho penal” cabe preguntarse si la
correspondiente “modernizacién” representa realmente una
evolucion, o mas bien, como aqui se sugiere, una involucién
lamentable. Por lo que afecta a la pregunta por la legitimidad,
esta debe responderse en mi opinion, sin duda, en sentido
negativo porque se trataria en todo caso de un “derecho
penal” que no respeta la dignidad humana.

3. Caracteristicas del “derecho penal del enemigo”

El “Derecho penal del enemigo” puede caracterizarse, entre
otras notas, por un amplio adelantamiento de la punibilidad,
la adopcion de una perspectiva fundamentalmente
prospectiva, un incremento notable de las penas, y la
relajacion o supresion de determinadas garantias procesales
individuales®’. No se trata, sin embargo, de una
denominacién actual, sino que por un lado recuerda a la
dicotomia utilizada por Carl Schmitt’®/*’/ para describir el

** Cancio Melid (Nota 33), p. 280.

% Vid. Jakobs (Nota 20), p. 40 ss (41): “es geht demgemdfy
um die Sicherung einer Gefahrenquelle, wie bei einem wilden
Tier, nicht aber um den Umgang mit einer Person” (la cursi-
va es mia); Jakobs (Nota 33), p. 843: «Deshalb ist der Satz
“rechtlich hat jeder Mensch den Anspruch, als Person behan-
delt zu werden” unvollstidndig; (...). Der Satz muf} also richtig
lauten, “jeder, der zumindest einergemaBlen verldBlich
Rechtstreue leistet, hat den Anspruch, als Person behandelt
zu werden”, und wer diese Leistung nicht erbringt, wird eben
fremdverwaltet, was heif3t, nicht als Person behandelt».

*% Ebenda, p. 40 ss. (41 s).

37 Jakobs (Nota 33), p. 47 ss; Cancio Melid (Nota 33), p. 37;
Gracia Martin (Nota 33), p. 9 ff. Musioz Conde (Nota 33)
(803) lo caracteriza, dado que no hay un Derecho penal que
no sea «autoritario», como un “Derecho penal mas autoritario
de lo normal, un Derecho penal que se ha colado de rondon,
«por la puerta falsa» de un Ordenamiento juridico, cuyos
parametros constitucionales habian reconocido unos derechos
humanos fundamentales, unas garantias, que, al menos
formalmente, sirven de barrera al poder punitivo del Estado”
¥ Resulta llamativo que mientras que Carl Schmitt subraya
que se expresa el respeto al enemigo precisamente porque se
le reconoce como tal y no como delincuente (vid. la
referencia en Beck, Der kosmopolitische Blick oder: Krieg ist
Frieden, 2004, p. 205), en la “teoria del derecho penal del
enemigo” se trata de “delincuentes” que deben ser tratados
como “enemigos”.
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modo de reaccion del Estado frente a los crimenes politicos
graves, y por otro, sus origenes se remontan ya a la época
clasica®. En este sentido dice ~ZAFFARONI que “la
descripcion de las caracteristicas del embate contemporaneo
contra el derecho penal liberal (...) no reproduce ninguno de
los autoritarismos historicos o pasados, lo cierto es que
parece reciclar elementos que se hallaban en casi todos
éstos”, lo que le permite sostener que “existen estructuras
discursivas que son idénticas, aunque los contenidos y la
tecnologia varian culturalmente™*'.

El principal tedrico del concepto en la discusion actual,
JAKOBS, lo explica subrayando que el Derecho penal
conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones, el trato
con el ciudadano, en el que se espera hasta que éste
exterioriza su hecho para reaccionar con el fin de confirmar
la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con
el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estado
previo y al que se combate por su peligrosidad”. En su
opinién, ninglin contexto normativo, incluyendo como tal a la
persona en Derecho, es tal por si mismo, sino que s6lo es real
cuando determina a grandes rasgos a la sociedad. Esta tesis
le lleva a sostener que quien no presta una seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no

Esta similitud le fue reprochada a Giinther Jakobs por
Peter-Alexis Albrecht tras su ponencia sobre el tema en la
Strafrechtslehrtagung de Frankfurt Oder el 08 de mayo de
2005. Frente a esta objecion Jakobs se defendié diciendo que
su teoria no se inspira en absoluto en la Filosofia Politica de
este autor. La terminologia y los planteamientos son
ciertamente parecidos, pero deben situarse en su
correspondiente marco historico. Cfr. Uwer, en: Uwer et al.
(Nota 33), p. 37 ss; Kaleck, en: Uwer et al. (Nota 33), p. 290
SS.

Otros argumentos empleados por Albrecht para rebatir el
Derecho penal del enemigo fueron la indivisibilidad de la
dignidad humana (en alusion a la diferenciacion entre
personas y no personas o “enemigos”), el Derecho penal del
enemigo como legalizacion del fenomeno de erosion del
Derecho penal del Estado de Derecho llevandolo a un
extremo insoportable, o la vuelta por esta via al “estado de
naturaleza”. Cfr. Albrecht (Nota 33); ibid., en: Uwer et al.
(Nota 33), p. 117 ss.
¥ Asi, en El concepto de lo politico puede leerse: ,,Feind ist
nur eine wenigstens eventuell, d.h. der realen Mdglichkeit
nach kdmpfende Gesamtheit von Menschen, die einer eben-
solchen Gesamtheit gegeniibersteht (Cfr. Schmitt, Der
Begriff des Politischen. Mit einer Rede iiber das Zeitalter der
Neutralisierung und Entpolitisierungen, 1932, p. 15 ss, 16).
Sobre el pensamiento de Carl Schmitt cfr. Gomez Orfanel,
Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt,
1986. Sobre los paralelismos vid: Prieto Navarro, en:
Bacigalupo, S./Cancio Melia (Edt.), Derecho Penal y Politica
Transnacional, 2005, p. 49 (70 ss).

0 Vid: Pastor (Nota 33) Punto II; Gracia Martin (Nota 33),
p. 12 ss.

* Zaffaroni (Nota 16), p. 26

2 Jakobs (Nota 33), p. 41 ss.

puede esperar ser tratado como persona, pues de lo contrario
se vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas;
y que, por tanto, seria completamente errébneo demonizar el
llamado “Derecho penal del enemigo”, pues de este modo no
se alcanza una solucion al problema de los individuos que no
permiten su inclusion en una constitucién ciudadana®.

4. ¢ “Derecho penal del enemigo” como estado de necesidad
en el marco de lo indispensable?

La ponencia del Prof. Jakobs en la Strafrechtslehrtagung de
Frankfurt Oder, comenzaba con la siguiente pregunta: /se
puede llevar a cabo la “guerra contra el terror” con los
medios del Derecho penal del Estado de Derecho?*. La
pregunta planteada la responde el autor en sentido negativo al
final de la misma basandose en que entonces el Estado
tendria que tratar a sus enemigos como personas, y no estaria
legitimado para tratarlos como meras fuentes de peligro™®.
Esta primera pregunta presupone, a su vez, otra que
resulta esencial: jes legitimo el “derecho penal del
enemigo”?, y en caso afirmativo, jen qué medida?. La
respuesta a esta segunda pregunta reza para Jakobs como
sigue: el “derecho penal del enemigo” es legitimo en la
medida de lo necesario(im Rahmen des Erforderlichen). En
su opinion el Estado no puede renunciar a ningiin medio, o
caer en tabues, para proteger al ciudadano, porque se trata de
casos excepcionales en los que debe cumplir su funcion de
proteccion®®. Todo ello bajo la consideracion de que el
Estado de Derecho no puede considerarse de modo abstracto-
ideal sino desde el punto de vista de su concreta vigencia

* Ebenda, p. 47 s.. Sobre el concepto de persona manejado
por Jakobs, como sujeto portador de derechos y deberes, y la
distincion individuo/persona, Jakobs (Nota 33), p. 247 (265):
(«1. Menschliche Individuen (Sinnenwesen) sind weder in
ihrer Physis frei noch in ihrem psychischen Antrieb durch
Lust oder Unlust; insoweit setzt die Straftheorie nicht anders
an als die moderne Hirnforschung; 2. Eine normativ struktu-
rierte Gesellschaft verbindet nicht menschliche Individuen,
vielmehr Personen. Personen sind die komunikativ kon-
struierten Adressen von Rechten und Pflichten», pp. 265-
266). Al respecto, Cfr: Portilla Contreras (Nota 33), p. 699
ss; Gracia Martin (Nota 33), p. 23 ss; Géssel (Nota 33), p. 38
sS.

* Jakobs (Nota 33), p. 839.

* Ebenda, p. 851.

% Véasen, sin embargo, las reflexiones de Roxin a proposito
de la discusion habida en Alemania acerca de si en casos
excepcionales puede considerarse legitima la tortura, o al
menos, quedar sin pena, en el sentido de que la proteccion
que puede otorgar el Estado a la vida y la dignidad humana
de sus ciudadanos solo puede moverse en el marco y con los
limites de actuacion propios del Estado de Derecho, entre los
cuales figura justamente la prohibicioén de la tortura (Roxin,
in: Arnold / Burkhard /Gropp / Heine / Koch / Lagodny/
Perron / Walther, Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift
fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag, 2005, p. 461 (466). Tam-
bién recientemente: Beestermdller/Brunkhorst (Edt.), Riick-
kehr der Folter. Der Rechtsstaat im Zwielicht?, 2006, passim.
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(konkrete Geltung)*'. Lo necesario implica que debe privarse
a los terroristas aquellos derechos de lo que abusa para
acometer sus planes, y en particular, su libertad de obrar,
como sucede en el ambito de las medidas de seguridad
(Sicherungsverwahrung)®.

Al respecto se plantea SILVA SANCHEZ si puede admitirse
una “tercera velocidad” del Derecho penal (la primera se
refiere al Derecho penal «de la carcel» y la segunda el
Derecho penal sin pena privativa de libertad, que
experimentaria una flexibilizacion relativa de las garantias),
con pena privativa de libertad, y al mismo tiempo, una
amplia relativizacion de garantias politico-criminales, reglas
de imputacion y criterios procesales. El autor acoge ‘“con
reservas” la opinion de que la existencia de un espacio de
Derecho penal de privacion de libertad con reglas de
imputacion y procesales menos estrictas que las del Derecho
penal de la primera velocidad es, seguramente, en algunos
ambitos excepcionales y por tiempo limitado, inevitable”. Al
mismo tiempo restringe su legitimidad a situaciones de

47 Jakobs (Nota 33), p. 846: “Erstens, der Staat muf} seine
Gestalt nicht mutwillig aufs Spiel stezen; (...). Zweitens, die
Deduktion einer Antwort auf die Frage nach der Legitimitét
aus dem abstrakten Begriff des Rechtsstaats ist nichts wert.
Daf} ein Staat, der keine Sicherungsverwahrung kennt, der die
Bildung einer terroristischen Vereinigung nur als Tat gegen
die offentliche Ordnung bestraft, dem Kontantksperren,
Lauschangriffe, V-Leute und vieles weitere fremd sind, dem
Ideal eines Rechtsstaates ndherkomme als ein Staat, der Sol-
che Einrichtungen und MaBnahmen erlaubt, 1dBt sich nur
abstrakt feststellen; konkret mag der Verzicht auf diese Ein-
richtungen das Recht des Biirgers auf Sicherheit ausholen,
und dieses Recht auf Sicherheit ist nur ein anderer Name fiir
ein Recht auf den Zustand wirklicher Rechtsgeltung”. En el
mismo sentido también en Jakobs (Nota 33), p. 421 y 425.

*® Jakobs (Nota 33), p. 847: “Hilt man sich von solchen
Extremen fern, so geht es um das Erreichbare, um das prak-
tisch Optimale, was heiflt, das Feindstrafrecht sei auf das
Erforderliche zu beschranken...Aber was ist erforderlich?
Zunédchst muB dem Terroristen dasjenige Recht entzogen
werden, das er milbrauchlich fiir seine Planungen einsetzt,
also insbesondere das Recht auf Verhaltensfreiheit. Insoweit
verhdlt es sich nicht anders als bei der Sicherungsverwah-
rung,...”. También Silva Sdanchez (Nota 33) (165), advierte
que el Derecho penal del enemigo, como Derecho penal de
medidas de seguridad para delincuentes imputables peligro-
sos, es algo ya muy patente en el primer tercio del siglo XX.
Sobre la problematica, vid., por todos, Kunz, en: Arnold et al.
(Nota 46), p. 1375 (1388); asimismo, Rehn/ Wischka/ Losel /
Walter (Edt.), Behandlung “geféhrlicher Straftiter”. Grund-
lagen, Konzepte, Ergebnisse, 2001, passim. Sobre la “re-
construccion” del derecho de la peligrosidad, sus caracteristi-
cas y propuestas, en el momento actual Diez Ripollés (Nota
33), p. 26 ss.

“absoluta necesidad, subsidiariedad y eficacia, en un marco
de emergencia”®.

Por las razones que expongo a lo largo del trabajo ambas
posiciones me parecen rechazables: no creo que sea legitimo
ningun espacio para un “derecho penal del enemigo” en el
Derecho penal democratico, pues se trata, por definicion, de
un “derecho penal” que niega la dignidad humana™.

5. “Derecho penal del enemigo” como concepcion
descriptivo/prescriptiva y “excepcion consecuente’ respecto
a la “estabilizacion de la norma”

Que la actual concepcion de JAKOBS, a diferencia de lo

sostenido en 198551, no es solo descriptiva, incluso dotada de
una fuerte capacidad critica, sino que ha sufrido una
evolucion progresivamente encaminada a la defensa del
Derecho penal del enemigo bajo determinadas condicionessz,
es algo que se deduce de la lectura de sus escritos al respecto
en los ultimos afios. Paraddjicamente, y pese a la rotundidad
de sus afirmaciones, cuando el Prof. Jakobs hubo de afrontar
la objecion acerca del peligro que implica una teoria capaz de
legitimar un Derecho penal excepcional al margen del Estado
de Derecho™, el autor contesté que su planteamiento era en
un porcentaje del 98% unicamente descriptivo. Parecia
entonces que se trataba de nuevo mas bien de evitar que se
produzca una “contaminaciéon” de las caracteristicas propias

del Derecho penal del enemigo al resto del Derecho penal54.

¥ Silva Sanchez (Nota 33), p. 163 ss (166). Sobre la
proximidad de los planteamientos de Jakobs y Silva, asi
como posibles matizaciones, Diez Ripollés (Nota 33), p. 24 s.
%% En este sentido también, Ambos (Nota 33), p. 62 ss.

>l Asi puede leerse en su trabajo de 1985 acerca de la
tentativa, lo siguiente: “A la definicién del autor como
enemigo del bien juridico, segun la cual se podrian combatir
ya los mas tempranos signos de peligro, si bien esto podria no
ser oportuno en el caso concreto, se ha de contraponer aqui
una definicion del autor como ciudadano. El autor no sélo ha
de ser considerado en cuanto potencialmente peligroso para
los bienes de la victima, sino que debe ser definido también,
de antemano, por su derecho a una esfera exenta de control; y
se va a mostrar que del status de ciudadano se pueden derivar
limites, hasta cierto punto firmes, para las anticipaciones de
la punibilidad” (Vid: Jakobs, en: Estudios de Derecho Penal,
trad. y estudio preliminar de Pefiaranda Ramos, Suarez
Gonzalez y Cancio Melid, 1997, p. 295).

2 En este sentido igualmente, entre otros, Cancio Melia
(Nota 33), p. 278; Greco (Nota 33), p. 96 ss. De esta
evolucion da debida cuenta Prittwitz (Nota 33) (109)
sefialando que en la intervencion en Berlin en octubre de
1999 “Jakobs no so6lo constatd la presencia del «Derecho
penal del enemigo» en el Derecho penal alemén, sino que
justifico su existencia”. Vid, también, Weigend (Nota 31), p.
59, Nota 97.

33 Planteada en la discusion que tuvo lugar tras su ponencia
en Frankfurt Oder el 08 de mayo de 2005.

> Recientemente, en la conversacion que sostuve en Bonn
con el Profesor Jakobs, en la que este insistid en esta
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Pero se trata aqui en realidad de un problema que afecta
fundamentalmente al cardcter ambiguo del concepto, que
admite diversos usos segun el contexto>

Con todo, lo que no ha variado es su pensamiento
metodologico, en el cual el criterio del bien juridico como
concepto delimitador de la intervencion penal pierde toda
relevancia, y se sustituye por la funcion preventivo-general
positiva de la “estabilizacion de la norma™°. En este sentido
sostiene acertadamente GOMEZ MARTIN que “ya se
advertia en aquel primer Jakobs que su posicion podia correr
el riesgo de ser contradictoria con su propia concepcion del
Derecho penal y los fines de la pena”57. Efectivamente,

“division porcentual”, sefialando que el 2% restante significa
que el “derecho penal del enemigo” es en todo caso
inevitable, y por tanto, el Estado tiene que recurrir a €1, pude
darme cuenta de que se trata en parte de un falso dilema. Para
Jakobs su concepcion es fundamentalmente descriptiva
porque en su opinién es claro que el “derecho penal del
enemigo” es algo que ya estd ahi, o que antes o después
tendra lugar de forma irremediable porque de lo contrario el
Estado se vendria a pique. De tal forma que la tnica funcién
que restaria a la Ciencia Penal seria describirlo y delimitarlo
lo mejor posible del resto del derecho penal, asumiendo en
todo caso, que tal derecho penal es solo legitimo (darf sein)
en el marco de lo indispensable (im Rahmen des
Erforderlichen). En este sentido, me decia, su teoria no es
juridico-politica, sino que apunta en sentido filoséfico-
juridico y dogmatico. La idea clave seria entonces, en su
opinion, lograr el mejor “Derecho penal del ciudadano”
posible mediante la delimitacion del “marco indispensable”
del “Derecho penal del enemigo”, del cual debe diferenciarse
limpiamente. Ese “darf sein”, y no si la concepcion es mas o
menos descriptiva que prescriptiva o viceversa, es desde mi
punto de vista lo verdaderamente relevante en la discusion.
La magnitud del segmento “descriptivo” depende en realidad
de en qué medida se interpreten como “derecho penal del
enemigo” las normas o una parte de las normas de un
ordenamiento juridico determinado, asi como de las
previsiones que se hagan al respecto.

> Acerca de la falta de claridad del concepto, que puede ser
entendido en sentido descriptivo, pero también en sentido
critico, y finalmente en sentido legitimador, especialmente
clarificador: Greco (Nota 33), p. 102 ss.

%6 Vid: Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmatica
juridico-penal, traduccion de Cancio Melid und Feijoo
Sanchez, 2003, p. 47 ss (48): “El esbozo de las reflexiones a
efectuar es el siguiente: el hecho significa una rebelion contra
la norma, y la pena rechaza esa rebelion; al mismo tiempo,
mediante el dolor que aquélla inflige, se elimina el riesgo de
una erosion general de la vigencia de la norma: esto se llama
«prevencion general positivay. Esta conclusion de la primera
parte preconfigura ya la que deriva de la segunda: lo decisivo
es la proteccion de la vigencia de la norma”.

" Goémez Martin (Nota 24), p. 82. Vid, también,
recientemente: Frommel, en: Uwer et al. (Nota 33), p. 60 s;
Bung, en: Uwer et al. (Edt.) (Nota 33), p. 249 (257 ss.);

JAKOBS vya reconocia en 1985 que en situaciones
excepcionales la vigencia de la norma podia verse amenazada
si no se entra en la esfera privada del autor, aunque dichas
normas debieran quedar separadas del “Derecho penal del
ciudadano” para no contaminarlo™*. En mi opinion se trata,
en todo caso, s6lo de una aparente contradiccion porque lo
que se pone de relieve en realidad es que de su modelo de
pensamiento se extrae consecuentemente la necesidad de
recurrir a un sistema excepcional para determinados
supuestos (sujetos que no ofrecen seguridad cognitiva) que
no encajan en el artificial edificio conceptual normativo del
autor™.

Merece la pena, ademas, observar que la capacidad
legitimadora de la teoria del derecho penal del enemigo
puede llegar a abarcar ciertamente un segmento mas amplio
que el que se deriva en primera instancia del estado actual de
un determinado ordenamiento juridico. Si este fuera el caso,
apelar al caracter meramente descriptivo de una construccion
que en el fondo ofrece cobertura tedrica (“justificacion”) para
esa realidad que dice describir se convierte s6lo en un
argumento circular, o como dice PRITTWITZ, en una

.. 500
“conviccion”

6. “Derecho penal del enemigo” como “Derecho penal de
autor”

Con todo, lamentablemente dicha concepcién no es sélo
teorica, sino efectivamente existente en nuestra legislacion
penal y procesal penal (en materia de terrorismo, trafico de
drogas o inmigraciéon), y en la praxis de la politica
internacional (la que, de forma cruda, no se pregunta por “las
causas” de fendmenos tan complejos como el terrorismo, sino

Schiinemann (Nota 33), p. 224 s. Con relacion a la teoria de
la prevencion general positiva cfr., también, Scheffler (Nota
23), p. 138 s.: ,,In die Praxis umgesetzt soll das Vertrauen der
Gesellschaft in die Rechtsordnung dadurch gestirkt werden,
dass die Stammtische mit ihren ,unappetitlichen Bestra-
fungsphantasien® gehort werden.*

% Jakobs (Nota 51), p. 322 s [“Ciertamente son posibles
situaciones, que quiza se dan incluso en este momento, en las
que normas imprescindibles para un Estado de libertades
pierden su poder de vigencia si se aguarda con la represion
hasta que el autor salga de su esfera privada. Pero incluso
entonces el Derecho penal de enemigos so6lo se puede
legitimar como un Derecho penal de emergencia que rige
excepcionalmente*].

% Vid. Neumann, en: Uwer et al. (Nota 33), p. 30 [“Gleich-
wohl bleibt der Gegensatz von Normbestitigung auf einer
Seite, Gefahrenabwehr auf der anderen fiir das dualistische
Modell von Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht zentral:
Biirgerstrafrecht erhélt die Normgeltung, Feindstrafrecht
bekdmpft Gefahren]

5 Prittwitz (Nota 33), p. 117. También Greco (Nota 33) (104)
destaca la existencia de no pocas razones para creer que
Jakobs utiliza el concepto preponderantemente con caracter
legitimador-afirmativo, deduciendo consecuencias
normativas de premisas presuntamente descriptivas.
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que so6lo quiere combatir “los efectos”, incluso mediante
“guerras preventivas” o “asesinatos selectivos”).  Sin
embargo, a diferencia del clasico derecho de la guerra, que
establecia claras diferencias entre paz y guerra, enemigo y
delincuente, soldado y civil, dichas distinciones quedan
borradas en nombre de la cruzada contra el terror. Como en la
novela de George Orwells /984 “la guerra significa paz, la
libertad esclavitud, y la ignorancia es fuerza”. El primer
slogan es adoptado por Ulrich Beck para ilustrar los métodos
de la guerra postnacional que vulnera derechos humanos
paraddjicamente con el argumento de su defensa, y denunciar
el peligro de la ilimitada manipulacion de la existencia del ser
humano®".

Siendo asi, no se trata logicamente de “matar al

mensajero”, pero tampoco de mantener una actitud
puramente “descriptivo-explicativa” (“aparentemente
neutral”), y todavia menos “directa o indirectamente

legitimadora”, sobre la base de un débil, y en todo caso
cuestionable, fundamento filosdfico subyacente®, sino que
corresponde, en mi opinion, poner de relieve que tal Derecho
no puede ser el Derecho Penal propio de un Estado de
Derecho (y que, al margen de éste no puede tampoco existir o
coexistir Derecho alguno con pretension de validez) por mas
que sus artifices politicos (del Derecho Penal del enemigo) lo
invoquen (al Estado de Derecho) permanentemente®.

Es mas, cabe afirmar que el llamado “Derecho Penal del
enemigo”, toda vez que fija sus objetivos primordiales en
combatir a determinados grupos de personas, abandona el
principio basico del Derecho Penal del hecho®,
convirtiéndose en una manifestacion de las tendencias
autoritarias del ya historicamente conocido como “derecho
penal de autor”®. Al Derecho Penal de autor le corresponde a
su vez un concepto de “culpabilidad de autor”®, frente a la

81 Beck (Nota 38), p. 197 ss. und passim.

82 Cfr. Schiinemann (Nota 33), p. 222 ss. Mas alla, p.e,
Ramos Vazquez (Nota 33) (p. 98), que entiende que “la teoria
del Derecho penal del enemigo transita (...) entre la absoluta
vacuidad teorica y la mas sibilina de las argumentaciones,
asomandose sin complejos al abismo que bordea el fragil
edificio del Estado democratico de Derecho”. En otro
sentido, Gracia Martin (Nota 33), p. 19 (“...los defensores
actuales del llamado Derecho penal del enemigo disponen de
un serio aval histdrico-filosofico como garantia de su
doctrina”).

% En este sentido ya en, Demetrio Crespo (Nota 31), p. 87 ss.
Precisamente por ello, en mi opinién, no cabe plantear en
absoluto condiciones de legitimidad de un tal “derecho” en
un auténtico Estado de Derecho. En otro sentido, Gracia
Martin (Nota 33), p. 4. Acerca de los modelos de Derecho
penal subyacentes, Cfr. Streng, en: Uwer et al. (Nota 33), p.
231 ss.

% Al respecto, Hirsch, en: Prittwitz et al. (Nota 33), p. 253 ss.
% En el mismo sentido Vid: Cancio Melid, en: Jakobs/Cancio
Melia (Nota 33), p. 57 ss., 100 ss.; ibid. (Nota 33), p. 286 ss.;
Muirioz Conde (Nota 33), p. 126.

% Acerca de las diferentes formulaciones de la »culpabilidad
de autor®, sostenida por autores como Mezger, Bockelmann,

“culpabilidad por el hecho” del Derecho penal del Estado de
Derecho®’. Buena muestra de ello es, por otra parte, desde la
perspectiva procesal, que la decisién acerca de quién es
enemigo se toma a priori, es decir, sin que el individuo sepa
de qué se le acusa, y sin gozar de ningun derecho, de lo que
Guantanamo es el ejemplo tristemente paradigmatico e
insolito en el “mundo civilizado™®.

Por esta razon, la via argumentativa de la eficacia y la
seguridad, sin perjuicio de las consecuencias que de la misma
se puede extraer por via negativa, esta vedada en la esfera
axiologica, pues, como es sabido, la validez no puede
derivarse en ningiin caso de la eficacia®. El “Derecho Penal
del enemigo” es consecuencia, en mi opinidn, entre otros
factores, del uso simbélico del Derecho Penal” (entendiendo
por tal, con caracter general, aquel que persigue fines
distintos a la proteccion de bienes juridicos en el marco
constitucional), y de la propia crisis del Estado social’'.

II1. El “derecho penal del enemigo” en el contexto de la
modernizacion / expansion del Derecho penal

1. Diferenciaciones previas

La expansion/modernizacion  del Derecho penal y el
“derecho penal del enemigo” deben diferenciarse en principio
adecuadamente porque mientras que aquella se centra sobre
todo en el ambito del Derecho penal econdmico, este ultimo
afecta principalmente a la criminalidad organizada y el
terrorismo. Sin embargo, tampoco son fenomenos que quepa

Heinitz, Engisch, y Schmidt, entre otros, Cfr: Demetrio
Crespo (Nota 5), p. 227 ss.

67 Cfr, sobre el problema, Kindhiuser (Nota 33), 81 (93 ss)
(94), que advierte acerca de posibles mutaciones en el reparto
de tareas entre el Derecho penal y el Derecho de policia.

6% Sobre las recientes sentencias de la Corte Suprema de los
EE.UU, Cfr: Fletcher, RP 2005/16, 61; Musioz Conde (Nota
33),p. 128 ss..

69 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. ed. 1960, p. 219 [”Auch ist
die Wirksamkeit einer Rechtsordnung ebensowenig wie die
Tatsache ihrer Setzung Grund der Geltung. Grund der
Geltung, das ist die Antwort auf die Frage, warum die
Normen dieser Rechtsordnung befolgt und angewendet
werden sollen, ist die vorausgesetzte Grundnorm, derzufolge
man einer tatsdchlichen gesetzen, im groBen und ganzen
wirksamen Verfassung und daher den gemif dieser
Verfassung tatsdchlich gesetzen, im grofen und ganzen
wirksamen Normen entsprechen soll”]. Cftr, en este orden de
ideas, ya la posicion de Jakobs acerca de los crimenes
cometidos en la DDR  en: Isensee  (Edt.),
Vergangenheitsbewiltigung durch Recht, 1992, p. 37 (52 ss.),
asi como la critica correspondiente de Liiderssen, ZStW
1992, 735 (742 ss.) y Hirsch, Rechtstaatliches Strafrecht und
staatlich gesteuertes Unrecht, 1996, p. 9 ss (13) [=zlbid.,
Obras Completas, Tomo II, 1999, p. 209 (219)].

" vid,al respecto, Cancio Melid (Nota 33), p. 270 s.

"' Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del més débil,
1999, p. 15 ss.; Serrano-Piedecasas, en: Pérez Alvarez (Edt.)
(Nota 3), p. 921 ss.
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tratar aisladamente porque ambos comparten determinadas
tendencias de la politica criminal contempordnea, en
particular, la basqueda de la eficacia y la seguridad’’. El
primer segmento esta avalado, con caracter general, por la
proteccion de bienes juridicos con base constitucional, y el
problema reside mas bien en trazar los limites de la
compatibilidad de los delitos de peligro con el principio de
proporcionalidad”. El segundo segmento traspasa claramente
esos limites y es un “derecho penal” incompatible con el
“programa penal de la Constitucion™”,

Como ha sefialado HASSEMER”, algunos hechos
caracteristicos de la “sociedad de riesgos” han generado una
alarma social que estd provocando una tendencia a abordarlos
con la sola ayuda del Derecho Penal, lo cual tiene unos costes
que inciden en las garantias tradicionales del Estado de
Derecho. El fendmeno de la expansion se inserta claramente
en un marco general de restriccion, o en el mejor de los
casos, ‘“reinterpretacion” de las garantias clasicas del
Derecho Penal, y ello debido a una pluralidad de
circunstancias que conectan, como se ha dicho, con la
naturaleza de los bienes juridicos que pretenden ser
protegidos (bienes juridicos supraindividuales), la técnica de
tipificacion utilizada (delitos de peligro abstracto), y la
autoria en este &mbito (criminalidad empresarial, a través de
aparatos organizados de poder, de caracter transnacional, por
conviccion, etc).

Sin embargo, es preciso conceder que la modernizacion
del Derecho penal es necesaria, y por otra parte, imparable.
Se ha producido una transformacion de la criminalidad que
conlleva, sin duda, un cambio en los planteamientos juridicos
que deben abordarla. En este sentido es claro que el Derecho
penal debe poder alcanzar también la “criminalidad de los
poderosos”, y dejar de ser uno sélo destinado a afectar a los
marginados y menos favorecidos en la sociedad. Es claro,
también, que el Derecho Penal moderno conlleva la

7 En este sentido Cancio Melid (Nota 33) (269), que se
refiere al “derecho penal simbolico” y al “punitivismo” como
lineas de evolucidon que caracterizan la actual politica
criminal expansiva, y que marcan también las pautas del
“derecho penal del enemigo”.

 Un intento en este sentido puede verse en: Demetrio
Crespo, RDPP 2004/12, 201.

™ Sobre el alcance de esta expresion: Arroyo Zapatero, RICL
1987/1. Diez Ripollés (Nota 33) (31), explica acertadamente
“que el modelo penal de la seguridad ciudadana se ha servido
parasitariamente del debate sobre la sociedad del riesgo vy,
singularmente, de las propuestas que abogan por una
modernizacion del derecho penal”. También, en sentido
diferenciador, Pérez Cepeda (Nota 21) («El Derecho penal
del enemigo, la “tolerancia cero”, la instrumentalizacién de
las victimas, no forma parte del derecho penal moderno, sino
que es consecuencia del uso simbolico del derecho penal y de
la propia crisis del Estado de Derechoy).

" Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht,
2. ed. 1996, p. 15 ss. También en: Hassemer / Muisioz Conde,
La responsabilidad por el producto en derecho penal, 1995,
p- 27 ss.

tipificacion de delitos de peligro y protege bienes juridicos
colectivos, y que no tiene sentido negar ab initio legitimidad
a estos ultimos, pues ello se basaria, como ha dicho ROXIN,
solo en un “infundado escepticismo” sobre la capacidad de
rendimiento de una dogmatica penal politico-criminalmente
fundamentada’®. De este planteamiento se deriva que no sélo
es posible, sino también necesario, que el Derecho penal sirva
para la prevencion de los nuevos riesgos’’.

Pero, “a renglon seguido”, es imprescindible no pasar por
alto que la modernizacion del Derecho Penal, si de verdad
quiere representar una “evolucion” del mismo, debe llevarse
a cabo con escrupuloso respeto a las garantias del Estado de
Derecho, y no a golpe de las exigencias de “seguridad” de
una sociedad que no conoce criterios de “razonabilidad”
acerca de la intervencion penal, porque de lo contrario esta
intervencion no podra considerarse justificada’®.

2. La necesaria proteccion de bienes juridicos colectivos

Generalmente la experiencia demuestra la existencia de cierta
divergencia entre los planteamientos teoricos y la realidad
empirica sobre el grado de plasmacion de los mismos en los
hechos. Pero, en el momento actual, la divergencia entre los
planteamientos a propoésito del Derecho Penal minimo, asi
como de las diferentes propuestas abolicionistas vy
reduccionistas del sistema penal, y la realidad, es tan
contundente que ha permitido hablar incluso de /la
insostenible situacion del Derecho Penal”.

Tanto es asi que se afirma que la expresion “Derecho
Penal minimo” es ya un topico desprovisto de contenido
concreto®. Frente a este modelo axiolégico se erige en la
actualidad un fendmeno de “expansion” del ambito de lo
punible en clara contradiccion con la pretension de reducir el
Derecho Penal a un nicleo duro correspondiente en esencia al
llamado “Derecho Penal clasico” (“Kernstrafrecht”), como
propugna significativamente la Illamada “Escuela de

" Roxin, La evolucion de la politica criminal, el Derecho
penal y el proceso penal, 2000, p. 65 .

"7 En este sentido, Corcoy Bidasolo, Delitos de peligro y
proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales,
1999, p. 26 ss.; Gomez Martin (Nota 24), p. 66 ss.;
Gimbernat Ordeig, en: Modernas tendencias en la Ciencia del
Derecho Penal y la Criminologia, 2001, p. 355 ss.

"® Demetrio Crespo (Nota 31), p. 114. Sobre la “prosecucion
acritica” de la modernizacion, Diez Ripollés (Nota 33), p. 31
ss. Asimismo, en sentido critico, Cfr. Weigend (Nota 31)
(62), quien se refiere, por una parte, a una creciente
instrumentalizacion del Derecho penal, pero por otra, a la
marginalizacion del mismo que aquella conlleva.

7 Institut fir Kriminalwissenschaften der Johann Wolfgang
Goethe-Universitit (Nota 7); Hirsch, en: Hirsch / Hofmanski/
Plywaczewski / Roxin (Edt.), Neue Erscheinungsformen der
Kriminalitét in ihrer Auswirkung auf das Straf- und Strafpro-
zessrecht, 1996, p. 33 ss [z/bid., Obras Completas, Tomo II,
1999, pp. 61 y ss].

8 Silva Sanchez (Nota 33), p. 17.
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Frankfurt”™'. Esta expansion es consecuencia del nacimiento
de un “nuevo” Derecho Penal, llamado por algunos “Derecho
Penal accesorio” (“Nebenstrafrecht”), dirigido a proteger
nuevos bienes juridicos caracteristicos de la sociedad
postindustrial. Frente a los postulados axioldgicos del modelo
del Derecho Penal minimo parecen imponerse, pues, las
exigencias de intervencion penal procedentes de una
sociedad caracterizada modernamente como una “sociedad
de riesgos™. Esta sociedad se caracteriza por varias
peculiaridades entre las que destacan el extraordinario
incremento de las interconexiones causales, y la sustitucion
de los contextos de accidon individuales por contextos de
accion colectivos, en los que el contacto interpersonal se
reemplaza por una forma de comportamientos andénima y
estandarizada®™.

El debate sobre la idoneidad del Derecho Penal para
proteger bienes juridicos de caracter colectivo se ha llevado
a sus ultimas consecuencias en el marco de la discusion
politico-criminal y dogmatica acerca de la expansion del
Derecho Penal en la “sociedad de riesgo” como consecuencia
de la transformacion de las estructuras socio-econdmicas en
la sociedad postindustrial, que ha conducido a wuna
importantisima  inflacion  punitiva. PRITTWITZ ha
denunciado esta situacion sefialando que asistimos desde hace
tiempo a una irritante discordancia entre lo programatico de
un Derecho Penal sometido a limites y el dia a dia de una
creciente criminalizacidn, cosa intolerable en un momento en
el que se reconoce ampliamente la “incapacidad” del Derecho
Penal para la solucion de problemas®. Saber si el Derecho
Penal se halla por ello ante una situacion “insostenible”, o

81 Entre otras referencias, Vid. Hassemer, RDPC 1999/3;
ibid., Persona, mundo y responsabilidad, 1999; Arroyo
Zapatero / Neumann / Nieto Martin (Edt.), Critica y
justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El
analisis critico de la Escuela de Frankfurt, 2003.

%2 Entre otras referencias, Vid. Beck, Risikogesellschaft. Die
organisierte Unverantwortlichkeit, 1989; ibid.,
Riskogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne,
1993; Ewald, Der Vorsorgestaat, 1993; Corcoy Bidasolo
(Nota 77); Gomez Martin (Nota 24), p. 59 ss.; Herzog,
Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche
Daseinsvorsorge. Studien zur Vorlegung des
Strafrechtsschutzes in den Gefdhrdungsbereich, 1991;
Kindhduser, Gefahrdung als Straftat, 1989, p. 201 y ss, y
passim; Kuhlen, GA 1994, p. 347; Martinez-Bujan Pérez, en:
Diez Ripollés et al. (Edt.) (Nota 19), p. 395 ss.; ibid., en: Mir
Puig et al. (Edt.) (Nota 3), p. 91 ss.; Mendoza Buergo, El
Derecho penal en la sociedad del riesgo, 2001; Moccia, La
perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale,
2. ed. 1997; Prittwitz, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen
zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft, 1993; Sofo Navarro, La proteccion penal
de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003;
Navarro Cardoso, en: Pérez Alvarez (Nota 3), p. 1321 ss.

8 Schiinemann, GA 1995, 201 (211).

% Prittwitz, en: Institut fir Kriminalwissenschaften der Jo-
hann Wolfgang Goethe-Universitit (Nota 7), p. 387 ss.

simplemente, ante una ‘“nueva” situacion que obliga a
determinados replanteamientos, estd en la base de las
discrepancias entre dos metodologias diferentes de examinar
el Derecho Penal, que tienen que ver, a su vez, con puntos de
partida epistemologicos distintos: el primero, de caracter
personalista, el segundo, de caracter funcionalista.
Naturalmente que tras estas metodologias y puntos de partida
epistemologicos subyacen determinadas “imagenes del
hombre” y de la sociedad en que éste se desenvuelve,
determinadas “ideologias” que juegan un papel decisivo™.
Me refiero al individualismo de la ya mencionada “Escuela
de Frankfurt™, y al “normativismo” de JAKOBS
respectivamente, modelos de los que SCHUNEMANN ha
afirmado que constituyen dos callejones sin salida: el primero
por estar abocado a exprimir en demasia un Gnico principio,
convirtiéndolo en un obsticulo mas que en un elemento
positivo, y el segundo, porque necesariamente conduce a una
capitulacion incondicional ante la practica politica imperante
en cada momento en la actividad del legislador o en la
jurisprudencia®’.

3. La busqueda de la eficacia y la seguridad

El fenomeno de la expansion/modernizacion del Derecho
penal puede caracterizarse por tres grandes notas: la

% Véase, por ejemplo, la referencia expresa que hace Mar-
tinez-Bujan (Nota 82) (106) a “una clara y confesable cober-
tura ideoldgica” que posee en su opinion la teoria penal del
Big Bang (vinculada al desarrollo de nuevos bienes juridicos
colectivos), que vendria dada por la idea del moderno Estado
social y democratico de Derecho; frente a lo que él llama
“proteica mixtura de intereses, en algunos casos confesable,
en otros no tanto”, que caracterizaria a los partidarios de la
teoria del Big Crunch en el ambito economico. Todo ello para
terminar afirmando que “no estaria de mas recordar que el
Ordenamiento juridico no sélo tiene que proteger la libertad
de quienes infringen las normas sino también —y fundament-
almente- la libertad de quienes las cumplen”. En mi opinion,
y sin poner en cuestion la cobertura ideoldgica de cada cual,
esta ultima ponderacion acerca de la libertad de “quienes
cumplen las normas” frente a la de “quienes las infringen”
estaria desenfocada de acuerdo al planteamiento que vengo
realizando. No es que el Derecho Penal deba proteger “fun-
damentalmente” la libertad de unos frente a la de otros, sino
la de todos: de lo que se trata realmente es, pues, de proteger
bienes juridicos en el marco constitucional.

8 Véase la critica de Martinez-Bujan sobre el caracter desen-
focado de algunas descalificaciones realizadas por los parti-
darios de la teoria del Big Crunch, y en especial por los de la
“Escuela de Frankfurt”, en el sentido de que en muchos de
los delitos econdmicos cuya legitimidad se pone en tela de
juicio se tutelan en realidad bienes juridicos indivuales tradi-
cionales, y también porque en algunos de los delitos orienta-
dos a preservar inmediatamente bienes juridicos colectivos se
trataria de bienes que se hallan indudablemente al servicio del
individuo (Ebenda, p. 104).

87 Schiinemann (Nota 83), p. 203.
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administrativizacion™, la globalizacién, y la progresiva
deconstruccion del paradigma liberal. SILVA SANCHEZ
ha estudiado el problema relacionandolo con las siguientes
variables: creacion de nuevos “bienes juridico-penales”,
ampliacion de los espacios de riegos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y
relativizacion de los principios politico-criminales de
garantia®. El autor asume “con resignacién” como via de
solucion la existencia en el futuro de un “Derecho Penal de
dos velocidades™.

Ciertamente la regulacion de estos nuevos ambitos precisa
juicios de valor eminentemente normativos, y por ello se
recurre a reglamentar los sectores de riesgos socialmente mas
significativos como la energia nuclear, el medio ambiente, las
investigaciones biomédicas, la produccion alimentaria, etc, lo
que tiene como consecuencia la utilizacion frecuentisima en
este ambito de leyes penales en blanco. Este fendmeno, que
puede globalmente denominarse “administrativizacion” del
Derecho Penal, se caracteriza, pues, por la combinacion de
factores como la introduccion de nuevos objetos de
proteccion, la anticipacion de las fronteras de la proteccion
penal, y la transicion, en definitiva, del modelo de delito de
lesion de bienes individuales, al modelo de delito de peligro
de bienes supraindividuales®.

La cuestion clave radica pues en la desmaterializacion del
concepto de bien juridico®™. El concepto liberal del bien
juridico, al que el funcionalismo sistémico habia renunciado
como punto de partida a través de su particular teoria
preventivo-general positiva de la estabilizacion normativa,
estd actualmente en crisis™. Esta crisis, advierte MOCCIA,

¥ Véase al respecto Zaffaroni (Nota 16), p. 25: “El derecho
administrativo de coercion directa invade y ocupa todo el
espacio del derecho penal en las emergencias que fundan los
embates antiliberales a lo largo de toda la historia (...). No es
prudente olvidar este fendomeno en nuestros dias, donde
doctrinariamente se habla de la administrativizacion del
derecho penal. (Es tal o simplemente es una cesion del
derecho penal al derecho administrativo?. ;No sera
directamente un retiro del derecho penal?. ;No serd acaso que
el unico derecho penal es el liberal?”.

% Silva Sanchez (Nota 33), p. 20.

% «Al margen de lo anterior puede admitirse resignadamente
la expansion —ya producida- del Derecho penal a ilicitos de
acumulacion o peligro presunto, esto es, a conductas alejadas
de la creacion de un peligro real para bienes individuales (e
incluso supraindividuales, si es que éstos se conciben con un
minimo rigor). Pero la admision de la razonabilidad de esta
segunda expansion, que viene acompafiada de los rasgos de
flexibilizacion reiteradamente aludidos, exigiria
ineludiblemente que los referidos ilicitos no recibieran penas
de prision” (Ebenda, p. 162).

°l Ebenda, p. 121.

%2 Kriiger, Die Entmaterialisierungstendenz
Rechtsgutbegriff, 2000; Miissig, RDPC 2002/9, 169
% Se ha dicho, con razon, que “la teoria de la imputacion de
Jakobs, y, en general todo su sistema de Derecho penal tiene

beim

cuestiona su funciébn mas significativa: la de delimitar la
intervencion penal, y ello como consecuencia de entender
legitima la incriminacion de conductas considerablemente
alejadas de la agresion al bien juridico, sin tener en cuenta el
criterio del dafio social de la conducta, en nombre de un
exasperado pragmatismo de la eficiencia®.

El concepto de “riesgo permitido” juega un papel
regulador basico en la dogmatica penal de este “nuevo”
Derecho Penal, como figura juridica que permitiria reputar
conforme a Derecho acciones que comportan un peligro de
lesion para bienes juridicos, siempre que el nivel de riesgo se
mantenga dentro de unos limites razonables y el agente haya
adoptado las medidas de precaucion y control necesarias para
disminuir justamente el peligro de aparicion de dichos
resultados lesivos™. Es decir, se trata de un criterio que
expresa una ponderacion de todos los intereses juridico-
penalmente relevantes, juicio de ponderacion en el que, en
opinion de SILVA, se precisaria una valoracion previa, que
deberia incluir como premisa mayor la autocomprension de la
sociedad y el orden relativo de valores (o preferencias) en
que aquélla se plasme. Esta es la argumentacion utilizada
para poner de relieve que, justamente en el significativo
cambio de la autocomprensién social producido en las
ultimas décadas, se halla la modificacién del producto del
juicio de ponderacion de intereses antes referido en el sentido
de disminucion de los niveles de riesgo permitido, como
consecuencia de una sobrevaloracion esencial de la

seguridad™.
. .7 97 7 r .
La globalizacion”’, como fendémeno econdmico
internacional, y la integracion supranacional, como

la virtud de adaptarse satisfactoriamente al actual modelo
social postindustrial (Cfr: Gomez Martin (Nota 24) p. 73).

% Moccia, en: Silva Sanchez (Edt.), Politica Criminal y
nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, 1997,
p. 114 £,; ibid., El Derecho Penal entre ser y valor, 2003, p.
181 ss (188): “El respeto por la libertad individual, la
busqueda de limites al ejercicio del poder punitivo, razones
de eficiencia y de mantenimiento de credibilidad del sistema
penal, asi como el perseguimiento de finalidades de
integracion social, constituyen todos factores que impulsan a
una reduccién dréstica de la intervencion penal”.

% Como ha puesto de relieve Paredes Castaiion, no es
posible reducir el concepto “riesgo permitido” a un solo
momento del proceso de valoracion juridico-penal de la
conducta, sino que puede operar en todos: puede operar como
“causa de exclusion general del desvalor objetivo de la
conducta”, y como “topico de la argumentacion juridico-
penal en sede de antijuridicidad”, que serviria para modificar
la forma de argumentar la valoracion que merecen las
conductas desde el punto de vista penal (Cfr: Paredes
Castarion, El riesgo permitido en Derecho Penal. Régimen
juridico-penal de las actividades peligrosas, 1995, p. 518 ss).
% Silva Sanchez (Nota 33), p. 42 ss (45).

7 Vid, entre otras referencias, Beck, Was ist Globalisierung?
Irrtiimer des Globalismus, Antworten auf Globalisierung, 4.
ed. 1998; Quintero Olivares, en: Zniga Rodriguez / Méndez
Rodriguez / Diego Diaz-Santos (Edt.), EI Derecho Penal ante
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fenémeno juridico-politico, constituyen, a su vez, dos
factores que inciden de modo decisivo en la discusion sobre
el Derecho penal de la sociedad post-industrial. Tras ellos
subyace la reivindicacion de una lucha mas eficaz contra la
criminalidad, lo que se observa claramente en materias como
la delincuencia econémica y la delincuencia organizada en
general. Los mismos tipos penales, junto al terrorismo, la
delincuencia sexual, y la delincuencia grave en general, a los
que recientemente ha aludido JAKOBS como legislacion
penal del enemigo®™. Un capitulo mundialmente relevante
viene dado en particular por la europeizacion®. Un marco de
referencia mas amplio ofrece la discusion acerca de la
internacionalizacion del Derecho Penal y de la Ciencia del
Derecho Penal, sus posibilidades y limites'®.

la globalizacion, 2002, p. 11; Bernardi, RDPP 2002/8, 13;
ibid., Modelli penali e societd multiculturale, 2006, p. 3 ss;
Delmas-Marty, en: Tours et travaux du Collage de France.
Résumés 2003-2004. Annuaire 104 annéé, p. 695 ss.; ibid.
en: Belloubet-Frier / Flogaitis / Gonod / Picard (Edt.), Etudes
en l'honneur de Gérard Timsit, 2004, p. 89 ss.; Pérez
Cepeda, en: Pérez Alvarez (Edt.) (Nota3), p. 1363 ss.; ibid.,
Globalizacion, trafico internacional de personas, y derecho
penal, 2004, p. 303 ss.; Silva Sanchez (Nota 33), p. 80 ss.;
Terradillos Basoco, en: Terradillos Basoco / Acale Sanchez
(Edt.), Temas de Derecho penal economico, 2004;
Schiinemann, ARSP 93 (2004), 133 ss.

% Jakobs (Nota 20), p. 41 s.

% Bernardi, L’Europeizzazione del Diritto ¢ della Scienza
Penale, 2004; Demetrio Crespo, RP 2005/16, 43; Nieto
Martin, RGDP 2005/3; Schiinemann (Edt.),
Alternativentwurf Europdische Strafverfolgung, 2004; ibid.
ZStW 116 (2004), 376; Weigend, ZStW 116 (2004), 281 ss.
(302). Esta sufrié un severo revés politico debido al resultado
negativo del referendum celebrado en Francia para la
aprobacion de la “Constitucion Europea”. A esto se suma, por
lo que afecta al Derecho Penal, la resolucion del
Bundesverfassungsgericht de 18.07.2005 que declara
contraria a la Ley Fundamental de Bonn la norma de
transposicion de la Decision Marco acerca de la Orden de
Detencion Europea. Al respecto, vid: Demetrio Crespo, La
Ley 2006/6441, 1.

10 Entre otras referencias, Vid: Hirsch, ZStW 116 (2004),
835; Weigend, en: Arnold et al. (Nota 46), p. 955 ss. Con
relacion a las tareas, métodos, y presupuestos tedricos de la
Ciencia comparada del Derecho penal, ampliamente, Sieber,
en: Sieber / Albrecht (Nota 31), p. 78 ss.

Respecto al Derecho penal internacional y su
interpretacion desde la perspectiva del “derecho penal del
enemigo”, vid., por todos, Pastor (Nota 33), Notas 141 ff, en
el que se califica en tono critico a la “justicia penal
internacional” como “el derecho penal del enemigo en su
version mdas pura”. En otro sentido, sin embargo, se
pronuncia Ambos (Nota 33), 63, quien considera que la
concepcion del “derecho penal del enemigo” es
completamente inaceptable desde el punto de vista del
Derecho penal internacional, porque no contempla el
consenso minimo en torno a los Derechos Humanos en el que

Ante el proceso en marcha se ha llegado a proponer, bien
acometer una sectorializacion de las reglas de la Parte
General del Derecho Penal, o bien asumir que, debido a la
poderosa fuerza atractiva de la nueva criminalidad, también
las modalidades clasicas de delincuencia vean modificadas
las reglas por las que se han venido rigiendo”'"".
FERRAJOLI estima que, como consecuencia de este
fenémeno de globalizacion, se puede hablar de una crisis
profunda del derecho'”. Esta se manifiesta en primer lugar
en una crisis de la credibilidad del derecho porque, a pesar de
las muchas cartas constitucionales y declaraciones de
derechos, los hombres son hoy incomparablemente mas
desiguales en concreto a causa de las condiciones de
indigencia de las que son victimas miles de millones de seres
humanos. Un segundo aspecto de la crisis es la incapacidad
para producir reglas a la altura de los nuevos desafios

abiertos por la globalizacion'®.

IV. Conclusiones

1. A la problematica del llamado “Derecho penal del
enemigo” subyace una vieja discusion: la tensa relacion entre
libertad y seguridad. Esta contraposicion basica se resuelve
en el modelo del “Derecho penal del enemigo”
unilateralmente a favor de ésta ultima. El tema debe
insertarse, pues, adecuadamente en su contexto metodologico
y filosofico-politico.

2. Desde el punto de vista metodologico esta “teoria”
deduce  consecuencias  normativas  de  supuestas
consideraciones descriptivas sin justificar el “salto” del ser al
“deber ser”. O mejor, justificandolo de forma errdénea, en la
medida en que la validez no puede hacerse derivar de la
eficacia'™. Por el contrario el modelo de Derecho penal del
Estado de Derecho encuentra el vinculo entre el “ser” con su
“deber ser” a partir del aspecto material de la
constitucionalizacion del ordenamiento juridico. Este
consiste, como se ha dicho, en la recepcion por el
ordenamiento de ciertas exigencias de la moral critica bajo la
forma de Derechos Fundamentales.

3. Desde el punto de vista filosofico-politico la
preocupacion clasica del liberalismo por los derechos
individuales basicos se ve desplazada por “tendencias
antiliberales” que parten de la idea de que es preciso
renunciar a una parte de libertad individual para alcanzar mas

se basa el orden juridico-penal internacional. Cfr., ademas,
recientemente, Aponte, en: Uwer et al. (Nota 33), p. 156 ss.;
Pawlik, en: Hoyer et al. (Nota 33), p. 357 ss.

19V Silva Sanchez (Nota 33), p. 81 ss. (90 s.). Uno de nuestros
mas reputados especialistas del Derecho Penal econémico ha
propuesto por ejemplo la conveniencia de elaborar en este
ambito una ley penal especial para las infracciones
econdmicas de menor gravedad, que podria incorporar una
Parte General con reglas de imputacion caracteristicas al
estilo de lo que sucede en el ambito de los «euro-delitos»
(Cfr. Martinez Bujan (Nota 82), p. 98).

12 Ferrajoli, CRP 2005/152, 20.

19 Ibidem

1% En este sentido ya en: Demetrio Crespo (Nota 31), p. 90.
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seguridad colectivamente. Este desplazamiento, asumido sin
inhibiciones por el espectro politico mayoritario, implica en
cierto modo el transito lento pero aparentemente imparable
del modelo del Estado de Derecho al modelo del Estado
preventivo, caracterizado por una estrategia proactiva frente
a los riesgos (que deben ser evitados en el “ambito previo” a
la lesion o puesta en peligro), y no reactiva de acuerdo a
ciertos principios y garantias.

4. La pregunta acerca de la legitimidad del “derecho penal
del enemigo” debe responderse negativamente. Se trata de un
“derecho penal” ilegitimo principalmente y, en primer lugar,
porque niega el Derecho Fundamental de la dignidad
humana. Pero también, como se ha visto, porque se trata de
“derecho penal de autor”, e infringe un principio fundamental
de la teoria del derecho segln el cual la validez no puede
hacerse derivar de la eficacia. En la medida en que se
constate que ademas es un derecho penal ‘“vigente”
corresponde al jurista la tarea de criticarlo por su
incompatibilidad con el Derecho penal del Estado de
Derecho'®.

5. El propio concepto “derecho penal del enemigo” es,
probablemente, perjudicial e innecesario'®. Perjudicial,
porque tiene unas connotaciones que recuerdan
peligrosamente a la teoria politica de periodos fatidicos de la
Historia, y porque, debido a su ambigiiedad, da lugar a
reacciones de tipo “emocional” mas que de cardcter
discursivo'”’. Innecesario, porque como se ha visto, se trata
esencialmente de un derecho penal de autor, expresion
mucho mas exacta por cuanto permite su delimitacion
respecto al derecho penal del hecho. Esto no es obice para
reconocer que el planteamiento del concepto ha contribuido a
una critica y revision general todavia incipientes del Derecho
penal actual, sus tendencias, y topicos argumentativos'®.

6. A lo anterior puede afiadirse la reflexion de si la teoria
del “derecho penal del enemigo” no es, por lo demas,
contradictoria en si misma'®. A esta conclusion se llegaria si
se constata el hecho de que esta teoria parte de la necesidad
en el marco de lo necesario de un “derecho penal”
excepcional al margen del “derecho penal del ciudadano”,

19 Asi, por todos, Murioz Conde (Nota 33), p. 136.

1% Especial atencién merece respecto al analisis del concepto
el brillante trabajo de Greco (Nota 33) (113), que llega a la
conclusion de este concepto no pueda reclamar espacio
alguno en la Ciencia Penal.

07vid, al respecto, Gracia Martin (Nota 33), p. 27 ss.

1% En este sentido entiende Cancio (Nota 33) (268), que el
concepto es un instrumento idoneo para describir un ambito
importante de la evolucion actual de los ordenamientos
juridico-penales. Cfr., también, Neumann, en: Uwer et al.
(Nota 33), p. 301, que habla del ,,derecho penal del enemigo*
como instrumento para el analisis juridico.

1 Vid. Cancio, que entiende que la expresion ,.derecho penal
del ciudadano* es un pleonasmo, mientras que la de ,,derecho
penal del enemigo® seria una contradictio in adjecto
(Ebenda). También Schiinemann (Nota 33) (219), que
entiende que el ,,derecho penal del enemigo no es Derecho
penal.

cuya aplicacion iria dirigida a “individuos peligrosos” que el
derecho no puede tratar como personas. Pero, como sefiala
GRACIA MARTIN, “cuando el sujeto entra en el proceso lo
hace con la condicion de ciudadano, y, por lo tanto, () lo hace
con todos sus derechos de ciudadano y protegido por la
totalidad de las garantias del Derecho penal del ciudadano, en
particular por la garantia de la presuncién de inocencia” ''’.

7. Lo anterior pone de relieve algo no menos importante:
que no se trata de una teoria, como parece a primera vista,
que constata y en segundo término legitima, sino que, como
se explica mas arriba, su potencial de legitimacion le permite
abarcar un espectro mayor que el deriva de la presunta
descripcion de la realidad. La teoria del “derecho penal del
enemigo” es una teoria descriptivo-prescriptiva, que se
presenta ademas como una excepcion consecuente a la
concepcidén preventivo-general-positiva de la estabilizacion
de la norma. Esta concepcion acerca de los fines de la pena
no se verifica en los sujetos que no ofrecen seguridad
cognitiva, por lo que precisa para estos casos una explicacion
diferente. Esto demuestra, a su vez, la escasa capacidad de
resistencia frente a la practica politica imperante del
normativismo funcionalista.

8. El “derecho penal del enemigo” se inserta, por otra
parte, en el contexto politico-criminal propio de la
“modernizacion”  del Derecho penal, caracterizada
fundamentalmente por su fuerte tendencia expansiva, y la
busqueda de la eficacia. Sin embargo, hay que diferenciar
adecuadamente los diferentes ambitos propios de la
“modernizacion” (como p.e el “Derecho penal econdomico”),
de los ambitos hacia los que se proyecta la llamada
“legislacion penal del enemigo” (fundamentalmente, aunque
no en exclusiva, criminalidad organizada y terrorismo). El
primer segmento esta avalado, con caracter general, por la
proteccion de bienes juridicos con base constitucional, y el
problema reside mas bien en trazar en cada caso los limites
de la compatibilidad de los delitos de peligro con el principio
de proporcionalidad. El segundo segmento traspasa
claramente esos limites y es un “derecho penal” incompatible
con el “programa penal de la Constitucion”'!".

9. Si no se quiere retroceder en el camino emprendido
hace mucho tiempo en defensa de una consideracion
garantista y humanista del Derecho Penal, no puede perderse
de vista que la contraposicion entre libertad y seguridad no
puede decantarse unilateralmente a favor de ésta ultima. Se
puede tal vez defender razonablemente, y con buenos
argumentos, que ambos polos no estan desvinculados entre si,
y que para garantizar la libertad se precisa seguridad. Pero, en
todo caso, hay que tener en cuenta que el Derecho penal no
puede por si mismo ofrecer seguridad, sino so6lo realizar un
pequefio y limitado aporte a la misma. Al mismo tiempo hay
que diferenciar entre el concepto seguridad mediante el
Estado, y el concepto seguridad frente al Estado, para no
minusvalorar la sana equidistancia entre ambas''’. El

"0 Gracia Martin (Nota 33), p. 29; también, Schiinemann
(Nota 33), p. 226.

" Géssel (Nota 33), p. 35 ss.

"2 Kiihne, IRP-Rechtspolitisches Forum 2004/21, 19.
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Derecho penal debe proteger bienes juridicos esenciales para
la convivencia y garantizar por esta via la libertad individual
de todas las personas.

10. Los Derechos Humanos, y su salvaguarda, como la
separacion de poderes o el principio democratico, son
ciertamente elementos constitutivos del Estado de
Derecho'®. Como advierte E. DIAZ, no todo Estado es
Estado de Derecho (no basta con un Estado administrativo de
Derecho), sino que el Estado de Derecho supone Ila
institucionalizacion juridica de la democracia politica, que
encuentra en los Derechos Humanos su verdadera razon de
ser''*. Los Derechos Humanos han de ser también, por
terminar retomando la cuestion planteada justo al principio, el
vinculo irrenunciable entre el ser y el deber ser del Derecho
penal. Los Derechos Humanos han de ser, en tltimo término,
la barrera infranqueable a toda pretension politico-criminal,
filosofico-politica,  filosofico-juridica,  socioldégica o
dogmatica.

'3 Ebenda
" Diaz, en: Betegon et al. (Notal), p. 17 ss. (17).
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Ungeschicktes und folgenreiches Vorgehen in der transnationalen Rechtshilfe
Zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Stuttgart v. 28.1.2005 — 3 Ausl. 76/03*

Von Krisztina Karsai, Szeged/Gielen**

I. Einleitung

Die Ablehnung eines Auslieferungsersuchens' ist auch zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union keine
ungewdhnliche Angelegenheit. Allerdings gibt der vorliegen-
de Fall aus mehreren Griinden Anlass, sich mit der ablehnen-
den Entscheidung des OLG Stuttgart zu beschéftigen.

Zunéchst ist nicht auszuschlie3en, dass der Beschluss des
OLG Stuttgart ein zu einseitiges Bild hinsichtlich des ungari-
schen Strafprozessrechts und dessen Vereinbarkeit mit den
menschenrechtlichen Standards zeichnet. Um diesen Ein-
druck gegebenenfalls zu korrigieren, ist es erforderlich, die
relevanten Rechtsvorschriften und die Anwendungspraxis im
Bereich des Abwesenheitsverfahrens zu erértern. Nach eini-
gen grundsétzlichen Ausfiihrungen zum Abwesenheitsverfah-
ren (II.) werden im Anschluss daran die strafrechtlichen Re-
gelungen Ungarns im Zusammenhang mit dem Abwesen-
heitsverfahren dargestellt (III.), um danach die Begriindung
des Senats kritisch zu wiirdigen (IV.) und schlieBlich soll
noch den moglichen Folgen des Beschlusses nachgegangen
werden (V.).

II. Das Abwesenheitsverfahren als Konkretisierung des
Beschleunigungsgebots

1. Die rechtlichen Moglichkeiten, einen Strafprozess zu be-
schleunigen, sind vielfdltig und nicht selten das Ergebnis
auch politischer Diskussionen. Bei der rechtlichen Bewertung
von einzelnen Beschleunigungsvorschriften ist stets der
Grundsatz des fairen Verfahrens zu wahren. Dabei gilt es, die
beiden Aspekte dieses Prinzips — die Gewihrleistung mog-
lichst umfassender Prozessgarantien einerseits und die Forde-
rung nach einer verniinftigen (,,reasonable®) Verfahrensdauer
andererseits — in Einklang miteinander zu bringen.

Um den Strafprozess zu beschleunigen, fiihrte der ungari-
sche Gesetzgeber 19997 das Abwesenheitsverfahren als ein
Sonderverfahren in die ungarische StPO” ein.

Durch die Moglichkeit, ein Urteil bei Nichterscheinen des
Angeklagten zur Hauptverhandlung zu erlassen (sententia in
absentia)’, wurde dem Richter ein Mittel in die Hand gege-

* ZIS 2006, 452 (in dieser Ausgabe).

** Universitdtsdozentin an der Universitdt Szeged (Ungarn);
im Jahr 2006 Forschungsstipendiatin der Alexander von
Humboldt Stiftung an der Justus-Liebig-Universitéit Gieen.

! Grundlegend zum transnationalen Strafrecht vgl. Hecker,
Europdisches Strafrecht, 2005, S. 51 ff.

? Gesetz Nr. CX aus dem Jahr 1999, in Kraft getreten am 1. 3.
2000.

’ Gesetz Nr. I aus dem Jahr 1973, seit dem 1. 7. 2003 gilt
neues Recht, Gesetz Nr. XIX aus dem Jahr 1998.

* Eine andere Form des Abwesenheitsurteils ist das sog.
»Trotzurteil” (sententia in contumatiam; Kontumazialverfah-
ren), gegen das ein Rechtsmittel grundsétzlich nicht erlaubt
ist. In modernen Rechtssystemen sind jedoch diese Verfahren
Fremdkorper und sollten beseitigt werden. Derzeit wird auf

ben, ein Hinauszdgern der Verfahrenserledigung durch einen
den Verfahrenablauf sabotierenden Angeklagten zu verhin-
dern. Ohne diese Mdglichkeit hitte es der Angeklagte in der
Hand, dariiber zu entscheiden, ob das Strafverfahren — oder
zumindest dessen miindlicher Abschnitt — fortgesetzt werden
kann. Dariiber hinaus droht moéglicherweise auch eine Beein-
trachtigung oder der Verlust von Beweismitteln. Zwar ist der
Beschuldigte nicht zur Kooperation mit den Strafverfol-
gungsorganen verpflichtet. Das bedeutet aber nur, dass er aus
seinem Fehlverhalten keine Vorteile ziehen soll. Die Folgen
des Ausbleibens diirfen jedoch nicht in eine Art ,,prozessuale
Strafe* miinden, was dann der Fall wire, wenn bspw. der
Angeklagte keinen Anspruch darauf hitte, dass das Verfahren
in seiner Anwesenheit wiederholt wird.

2. Die menschenrechtlichen Standards postulieren kein
absolutes Verbot des Abwesenheitsverfahrens. Die EMRK
verbietet dem nationalen Gesetzgeber grundsitzlich nicht, ein
unberechtigtes Fernbleiben des Beschuldigten zu missbilligen
(,,discourage unjustified absences*). Diese Missbilligung darf
aber nicht durch eine Beschriankung des Rechts auf rechtli-
chen Beistand zum Ausdruck gebracht werden.’ Erginzend
kann also festgestellt werden, dass ein Versto3 gegen Art. 3,
6 EMRK nur dann vorliegt, wenn der Anspruch auf rechtli-
ches Gehdr und eine angemessene Verteidigung verletzt
worden ist.

I11. Die ungarische Regelung zum Abwesenheitsverfahren

1. In Ungarn galt bis zu einer Gesetzesdnderung im Jahre
1999 eine Regelung, die es erlaubte, ein Abwesenheitsverfah-
ren durchzufiihren, wenn der Beschuldigte entweder auf der
Flucht war oder sich verborgen hielt.® Das Charakteristische
dieser ,,Mischlosung™ war, dass das Gericht nach Anklageer-
hebung und Verfahrenseréffnung nur die Schuld feststellen,
aber keine Strafe verhidngen durfte.

2. Aufgrund der derzeit (und im Zeitpunkt des fraglichen
Strafverfahrens) geltenden ungarischen StPO kann ein Abwe-
senheitsverfahren gegen einen Beschuldigten durchgefiihrt
werden, der wegen einer mit Freiheitsstrafe bedrohten Straf-
tat beschuldigt wird, wenn dessen Aufenthalt unbekannt oder
unbekannt geworden (§ 527, 529 ungStPO) oder zwar be-

Unionsebene diskutiert, ein Griinbuch zu Abwesenheitsver-
fahren zu erstellen, um auf diese Weise auf europiischer
Ebene ein fiir alle Mitgliedstaaten tragfahiges Konzept ausar-
beiten zu konnen. Vgl. dazu das Griinbuch iiber die Un-
schuldsvermutung vom 26.4.2006 [KOM (2006) 174] Nr.
2.7.; M. Nyitrai, Nemzetkdzi buniigyi jogsegély Eurdpaban.
[Internationale Rechtshilfe in Strafsachen in Europa] KJK-
Kerszov, 2002, S. 298; zum echten Kontumatialverfahren
siche Vogel, JZ 2002, 465.

> Esser, Auf dem Weg zu einem europiischen Strafverfah-
rensrecht, 2002, S. 721.

 Oder wenn der Angeklagte sich auf anderer Weise dem
Strafverfahren entzogen hatte.
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kannt ist, er sich aber im Ausland befindet, und seine Auslie-
ferung nicht stattfindet, weil ein Auslieferungsersuchen abge-
lehnt wurde oder kein Rechtshilfeabkommen besteht (§ 532
ungStPO). Die Moglichkeit eines Abwesenheitsverfahrens
setzt im Ubrigen voraus, dass die Behorden versuchen, den
Aufenthalt des Beschuldigten zu ermitteln, damit das Verfah-
ren moglichst in seiner allgemeinen Form (Anwesenheitsver-
fahren) weitergefiihrt werden kann. Sobald der Beschuldigte
erscheint, steht ihm in allen Phasen des Verfahrens der An-
spruch auf Wiederholung der Verhandlung in seiner Anwe-
senheit zu. Selbst nach rechtskréftiger Verurteilung durch ein
Abwesenheitsurteil ist der Weg eines Wiederaufnahmever-
fahrens erdffnet. In diesem Fall entscheidet das Berufungsge-
richt zuerst tiber die Zuldssigkeit des Wiederaufnahmeverfah-
rens. Sodann wird das neue Verfahren vor dem erstinstanzli-
chen Gericht eingeleitet.

3. In einem Abwesenheitsverfahren ist ein Pflichtverteidi-
ger zu bestellen (§ 530 ungStPO), wenn der Beschuldigte
keinen Bevollméchtigten hat. Es liegt in der Natur der Sache
dieses procederes, dass der Pflichtverteidiger den Beschuldig-
ten in der Regel nicht personlich kennt oder dass dem spéter
aufgetauchten Beschuldigten der Name des Verteidigers
unbekannt ist. Dennoch ist der Pflichtverteidiger am Verfah-
ren zu beteiligen, da seine Teilnahme geeignet ist, die prozes-
sualen Rechte des Beschuldigten zu wahren. Es steht natiir-
lich auBler Zweifel, dass der Beschuldigte selbst auf diese
Weise keine Kontrolle oder Mitgestaltungsmoglichkeit be-
ziiglich der Verteidigungstaktik hat, aber wenigstens konnen
die Beschuldigtenrechte, die nicht unbedingt von ihm person-
lich ausgeiibt werden miissen, gewihrleistet werden. Nach
der ungarischen Regelung muss der die Wiederaufnahme des
Verfahrens anstrebende Beschuldigte — im Gegensatz zur
italienischen Regelung — sein Fernbleiben im vorangegange-
nen Prozess nicht ,rechtfertigen”. Er muss also nicht nach-
weisen, dass er weder von dem Verfahren noch von dem
Urteil Kenntnis hatte.” Hinreichend ist allein die Tatsache,
dass er in seiner Abwesenheit verurteilt wurde (§ 391 Abs 1
Nr. e ungStPO).

4. Natiirlich darf an dieser Stelle nicht verschwiegen wer-
den, dass Bedenken gegeniiber bestimmten Regelungen des
Abwesenheitsverfahrens hinsichtlich der Menschenrechtsga-
rantien begriindet sind. Auch in der ungarischen Literatur ist
deren Einfithrung kritisiert worden.® Grundsitzlich verstoBt
ein Verfahren in Abwesenheit allerdings nicht gegen die
EMRK.

7 Vgl. Hackner/Lagodny/Schomburg/Wolf, Internationale
Rechtshilfe in Strafsachen. Ein Leitfaden fiir die Praxis,
2003, S. 89 Rn 129.

¥ Siehe v.a. Herke, Das Verfahren gegen einen abwesenden
Beschuldigten in Ungarn, in: Korinek/Koéhalmi/Herke
(Hrsg.), Emlékkonyv Irk Albert egyetemi tanar sziiletésének
120. évforduldjara, S. 53-58; Tarr, A tavollevé terhelttel
szemben lefolytatott eljaras egyes kérdései. [Einige Fragen
zum Verfahren gegen den abwesenden Beschuldigten], Col-
lega 2005/2, S. 126-130.

IV. Die Bedenken des Senats

Das OLG Stuttgart hat das Auslieferungsersuchen der Unga-
rischen Republik mit der Begriindung abgelehnt, dass die
Auslieferung gemiB § 83 Nr. 3 IRG a. F.” unzulissig sei. Es
liege ein ungarisches in absentia Urteil vor, bei dem die vom
IRG geforderten Garantien beziiglich eines Abwesenheitsver-
fahrens auf ungarischer Seite nicht erfiillt seien.

1. Dem ist zu widersprechen: Zunéchst ist noch einmal klar-
zustellen, dass die ungarische Strafprozessordnung der in
Abwesenheit verurteilten Person nicht nur die vage Moglich-
keit auf Wiederaufnahme des Verfahrens innerhalb der Ver-
jéhrungszeit einrdumt, sondern dem Verurteilten ein Recht
darauf zusteht. Da die Entscheidung iiber die Zulassung der
Wiederaufnahme keinen Abwidgungsspielraum zulésst, wire
auch im vorliegenden Fall ein neues und dem EMRK-
Standard geniigendes Verfahren eingeleitet worden.

2. Der Senat mochte weiterhin aus dem Umstand, dass der
Beschuldigte die Ladung nicht zur Kenntnis genommen hat,
schlieBen, dass dem Beschuldigten die prozessualen Mini-
malrechte nicht gewéhrt worden seien.

Die ungarische Strafprozessordung sieht fiir die Fille, in
denen der Aufenthalt des Beschuldigten unbekannt ist, vor,
ihn durch amtliche Bekanntmachung zu laden. Aufgrund des
unbekannten Aufenthaltsortes konnen dem Beschuldigten die
offentlichen Dokumente nicht personlich zugestellt werden.
In Rahmen der amtlichen Bekanntmachung wird das Doku-
ment (Ladung, Urteil usw.) an dem Anschlagbrett des Ge-
richts fiir 15 Tage ausgehéngt. Dariliber hinaus wird das Do-
kument an den Sitz der zustindigen Meldebehdrde des letzten
Aufenthaltsortes des Beschuldigten gesandt. Nach Ablauf der
15-Tagesfrist gilt das Dokument als zugestellt (§ 70 Abs 4
ungStPO).

War der Aufenthalt des Beschuldigten im vorliegenden
Fall fiir das Gericht unbekannt, so musste der Beschuldigte
durch amtliche Bekanntmachung zu den Verhandlungstermi-
nen geladen werden. Soweit dies der Fall gewesen ist, konn-
ten dem Beschuldigten auf diese Art und Weise Dokumente
zugestellt werden. Er kann sich dann also nicht darauf beru-
fen, dass er keine Informationen erhalten habe, mag dies
tatsdchlich auch der Fall gewesen sein.

3. Zu Recht erhebt der Senat Einwande gegen die nichtof-
fentliche Ratssitzung des Berufungsgerichtes. In Ungarn darf
eine Berufung in einem Abwesenheitsverfahren nicht in einer
Kammer- oder Gerichts(rats)sitzung erledigt werden. Auf3er-
dem ist die Teilnahme der Staatsanwaltschaft und auch der
Verteidigung verbindlich vorgeschrieben. Die vom ungari-
schen Gericht herangezogene Vorschrift (§ 360 Abs. 1
ungStPO) legt nur die allgemeine Moglichkeit einer Ratsit-
zung fir Rechtsmittelverfahren fest. Die Auslegung und
gleichzeitige Anwendung der Vorschriften iiber das Abwe-
senheitsverfahren fiihren aber dazu, dass gerade die Berufung
in einem Abwesenheitsverfahren nicht wéhrend einer einfa-
chen Ratssitzung erledigt werden darf. In der Vergangenheit
wurde diese vorzugswiirdige Auslegung von den Gerichten
héufig nicht angewandt, weshalb sich insoweit verfassungs-

? Alte Fassung (a.F.) bedeutet hier die Fassung vor dem Ur-
teil des BVerfG.
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rechtliche Bedenken erhoben haben. Insgesamt hatten 13
Beschwerdefiihrer gegen § 360 Abs 1 ungStPO einen Nor-
menkontrollantrag beim ungarischen Verfassungsgerichtshof
(VerfG) gestellt. Der VerfG hat § 360 Abs. 1 ungStPO am
26.5.%?05 fiir verfassungswidrig und damit fiir nichtig er-
klart.

V. Offene Fragen

Da infolge des Beschlusses des OLG Stuttgart die Ausliefe-
rung fiir unzuldssig erklart wurde, kann die Ungarische Re-
publik die rechtskriftig verhdngte Freiheitsstrafe gegen den
Verurteilten nicht vollstrecken. Damit stellt sich zwangslau-
fig die Frage, was mit dem Verurteilten geschieht, der nach
den bisherigen Feststellungen der ungarischen Strafverfol-
gungsbehorden und den Gerichten einen Raub in Ungarn
begangen hat. Wenn Deutschland die Auslieferung ablehnt,
muss man sich mit der Problematik des volkerrechtlichen
Prinzips aut dedere aut judicare'' auseinandersetzen. In die-
sem Prinzip findet die Solidaritit der Staaten ihren Ausdruck,
die fiir das transnationale Strafrecht von erheblicher Bedeu-
tung ist.

Durch die Unterzeichnung und Ratifizierung des Europii-
schen Auslieferungsiibereinkommens (EuAlUbk v. 13.12.
1957 — der Mutterkonvention des europdischen Ausliefe-
rungsrechts) haben sich die Staaten verpflichtet, die Ausliefe-
rungsersuchen anderer Konventionsstaaten zu erfiillen. Auch
wenn die Konvention keine ausdriickliche Formulierung des
Grundsatzes aut dedere aut judicare beinhaltet, und daher nur
von einer mittelbaren Festlegung ausgegangen werden kann,
so sollte dies die Anerkennung des Prinzips grundsétzlich
nicht in Frage stellen. Besteht also kein Ablehnungsgrund, so
miissen die Staaten die Auslieferung untereinander ermdgli-
chen. Soweit eine Auslieferung nicht moglich ist, miissen
Ablehnungsentscheidungen begriindet werden. Gemall dem
Zweiten Zusatzprotokoll zum EuAlUbk v. 17.3.1978 (Art. 3)
kann ein ersuchter Staat die Auslieferung auch mit der Be-
griindung, dass gegen den Beschuldigten ein Abwesenheits-
urteil ergangen ist, ablehnen. In diesen Fillen liegt es aber
nahe, dass dann der ablehnende Staat ein (eigenes) Strafver-
fahren selbst durchfiihrt.

Die meisten europdischen nationalen Auslieferungsgeset-
ze schweigen allerdings iiber letztere Mdglichkeit, so auch
das deutsche IRG. Das ungarische Gesetz iiber die internatio-
nale Rechtshilfe in Strafsachen'? beinhaltet demgegeniiber
eine ausdriickliche Regelung beziiglich des Prinzips aut de-
dere aut judicare: Wenn die Auslieferung von ungarischer
Seite abgelehnt wurde, kann der Justizminister die Akten dem
Obersten Staatsanwalt zusenden, um die Moglichkeit der
Einleitung eines (ungarischen) Strafverfahrens zu priifen."

' Beschluss Nr. 20/2005. (V. 26.) ABH.

" In urspriinglicher Form bei aut dedere aut punire (iiberstel-
len oder bestrafen), vgl. Grotius, De jure belli ac pacis, Neu-
ausausgabe der 1625 in Paris erschienen Auflage, 1950, S.
368, 372.

12 Gesetz Nr. XXX VI aus dem Jahr 1996.

" In Ungarn ist die Staatsanwaltschaft nicht vom Justizminis-
terium abhingig, sondern dem Parlament untergeordnet. Der

Wire die Bundesrepublik Deutschland im Falle der Ab-
lehnung eines Auslieferungsersuchens nicht dazu verpflich-
tet, die Strafvollstreckung einzuleiten, so wiirde dies zu einer
nur partiellen Geltung des aut dedere aut judicare Prinzips
fithren, aufgrund derer der Téter in Deutschland auf freiem
Fuf} bleiben konnte. Sobald der Beschuldigte aber nach Un-
garn oder in einen anderen Staat reisen mdchte, muss er da-
mit rechnen, dass er aufgrund des internationalen (europii-
schen) Haftbefehls noch festgenommen werden kann.

Das Gebot der grundsitzlichen Verfolgung sichert also,
dass dem Tater der Wechsel von einem zum anderen Staat
nicht so zum Vorteil gereichen kann, dass er durch die unter-
blicbene Auslieferung straffrei bleibt.'* Ein innerstaatliches
Strafrechtssystem kann dieses Gebot erfiillen, wenn in sol-
chen Fillen der Geltungsbereich auf Auslandstaten erstreckt
wird. Dazu bietet sich traditionell die Anwendung des
Schutzprinzips, des passiven Personalitétsprinzips, des Welt-
rechtsprinzips sowie des Prinzips der stellvertretenden Straf-
rechtspflege an.'” Fiir die Frage, ob das deutsche StGB auf
den vorliegenden Fall iiberhaupt Anwendung finden kann, ist
entscheidend, dass in dem vorliegenden Fall das Opfer des
Raubes ein deutscher Staatsbiirger war. Deshalb fillt diese
Auslandstat in den Anwendungsbereich des § 7 Abs. 1
dStGB.

2. Wiirde es sich bei dem Opfer nicht um einen deutschen
Staatsbiirger handeln, so wiirde das Prinzip der stellvertreten-
den Strafrechtspflege Anwendung finden, wenn Deutschland
die Auslieferung ablehnt. Die Anerkennung des Prinzips der
stellvertretenden Strafrechtspflege (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 dStGB)
fiihrt dazu, dass ein Strafverfahren gegen den in Deutschland
betroffenen auslédndischen Tdter wegen der in Ungarn began-
genen Tat nach deutschem Strafrecht durchgefiihrt wird.
Konnte nun festgestellt werden, dass Deutschland ein neues
Strafverfahren aufgrund von § 249 dStGB durchfiihren kann,
so miissen etwaige Strafverfolgungshindernisse beriicksich-
tigt werden. Insbesondere konnte dem Verfahren das transna-
tionale ne bis in idem Prinzip (Art. 54 SDU) entgegenstehen,
denn der Beschuldigte wurde in Ungarn bereits rechtskréftig
verurteilt. Die Sperrwirkung des Art. 54 SDU tritt aber nur
dann ein, wenn die rechtskriftige Sanktion bereits vollstreckt
ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des Urteils-
staats nicht mehr vollstreckt werden kann. Ist keines der drei
Vollstreckungselemente erfiillt, konnte Deutschland den
Beschuldigten, der in Ungarn schon rechtskréftig verurteilt
ist, wegen derselben Tat aburteilen.

3. Unabhingig von einem moglichen deutschen Strafver-
fahren aufgrund § 7 Abs. 1 dStGB kann man ohne weiteres
davon ausgehen, dass die Ungarische Republik, nach der
Ablehnung der Auslieferung, ein Ersuchen um die Vollstre-
ckung der ungarischen Strafe stellt.

Wenn es um die Vollstreckung ausléndischer Urteile geht,
stellt sich die Frage, wie weit die Staaten das dem Urteil
zugrundeliegende Verfahren priifen missen. Die EMRK

Oberste Staatsanwalt wird vom Parlament gewihlt und kon-
trolliert.

14 Oehler, Internationales Strafrecht, 2. Aufl. 1983, S. 506.

1> Vgl. auch Hecker (Fn. 1), S. 43 ff.
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verpflichtet die Vertragsstaaten nicht zu priifen, ob das Ver-
fahren, welches Grundlage fiir die Verurteilung war, sdmtli-
chen Anforderungen des Art. 6 EMRK entsprochen hat. Zwi-
schen den Mitgliedstaaten der Europdischen Union wiirde die
Annahme einer solchen Priifungspflicht der verstdrkten inter-
nationalen Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Strafrechts
zuwiderlaufen und somit einer Harmonisierung des Straf-
rechts in Europa abtriglich sein.'® Von der Einhaltung der
anerkannten verfahrensrechtlichen Mindeststandards, wie sie
auch in Art. 14 IPBPR sowie Art. 6 EMRK festgelegt sind,
kann, jedenfalls bei Urteilen aus EU-Staaten, in der Regel
ausgegangen werden.'’

Deutschland kann die Vollstreckung ausldndischer Stra-
fen nur dann ibernehmen, wenn — unter anderem — in dem
Verfahren, das dem ausldndischen Urteil zugrunde liegt, dem
Verurteilten rechtliches Gehor gewihrt und eine angemesse-
ne Verteidigung ermoglicht worden ist (§ 49 Abs. 1 Nr. 2
IRG). Wird inhaltlich vom Urteil des OLG Stuttgart beziig-
lich der Zulassigkeit der Strafvollstreckung ausgegangen,
wiére wohl auch dieses Ersuchen nicht erfiillbar, die Strafe
wire fur nicht vollstreckbar zu erkldren. Mit dem neuen Er-
suchen besteht aber die Moglichkeit, dass das zustindige
deutsche Landgericht, das iiber die Vollstreckung ausléndi-
scher Urteile entscheidet, klare juristische Informationen iiber
die ungarische Rechtslage erhiilt und sich einen Uberblick
iiber das ungarische Abwesenheitsverfahren verschaffen
kann. Zwar bleiben im Exequaturverfahren sowohl die tat-
sdchlichen Feststellungen als auch die vorgenommene recht-
liche Wiirdigung des ausldndischen Beschlusses untastbar.
Jedoch konnen die zuldssigkeitsbezogenen Tatsachen gepriift
werden." Im vorliegenden Fall wiirde die Priifung dieser
spezifischen Tatsachen zu der Feststellung fiihren, dass dem
Beschuldigten — aufgrund der Natur des Abwesenheitsverfah-
rens — kein rechtliches Gehor gewahrt wurde und eine ange-
messene Verteidigung wihrend der Ratssitzung nicht wahr-
genommen werden konnte. Somit wére es vorstellbar, dass
das zustdndige Landgericht die Vollstreckung der in Ungarn
verhidngten Freiheitsstrafe fiir unzuldssig erkldren wiirde.

4. Als Ergebnis lésst sich festhalten, dass im vorliegenden
Fall fiir die ,,grenziiberschreitende Bestrafung des Téters § 7
Abs. 1 dStGB Anwendung findet. Die deutsche Justiz darf
sich nicht den Luxus leisten, den Titer nicht zu verfolgen.
Dies gilt insbesondere hinsichtlich zukiinftig zu befiirchten-
der ,,forum shopping*“-Wirkungen.

VI. Schlussbemerkungen

Der Beschluss des OLG Stuttgart zeigt, dass die ungarischen
Behorden bei der Erteilung von Auskiinften iiber das ungari-
sche Recht groflere Sorgfalt hitten walten lassen miissen. Sie
hétten mit Nachdruck auf den absoluten Wiederaufnahme-
grund nach einem Abwesenheitsurteil hinweisen miissen.
Objektiv betrachtet haben sich auferstrafrechtliche Umstin-
de auf die Entscheidung des Senats ausgewirkt: einerseits die

16 Esser (Fn. 5), S. 795.

" Hackner Lagodny/Schomburg/Wolf (Fn. 7), S. 94 Rn. 136.
18 Schomburg/Lagodny/Glefs/Hackner, Internationale Rechts-
hilfe in Strafsachen, 4. Aufl., 2006, Vor § 48 IRG Rn 9.

strafprozessual fehlerhafte Verhandlung in einer nicht 6ffent-
lichen Sitzung des Komitatsgerichts, andererseits die fehler-
hafte oder zumindest unsorgfiltige Weitergabe notwendiger
juristischer Informationen beziiglich der ungarischen Rechts-
lage und des Wiederaufnahmeverfahrens. Infolgedessen war
der Senat nicht in der Lage, ohne Zweifel feststellen zu kon-
nen, ob die Voraussetzungen des § 83 Nr. 3 IRG (a.F.) erfiillt
waren und er hat daher zu Recht das Auslieferungsbegehren
abgelehnt.

Wire dem Senat allerdings die ungarische Rechtslage be-
kannt gewesen, so hétte auch eine andere Entscheidung ge-
troffen werden konnen.
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Rasterfahndung fallt durch das Raster des Grundgesetzes

Von Wiss. Assistentin Dr. Gabriele Kett-Straub, Erlangen

Die Suche nach Schlifern im Inland im Anschlufs an die Ter-
roranschlige 2001 auf das New Yorker World Trade Center
und das amerikanische Verteidigungsministerium war verfas-
sungswidrig. Eine prdiventive Rasterfahndung ist nicht mit
dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG vereinbar.
Nach einem Beschlufs des Bundesverfassungsgerichts vom 4.
April 2006 (Aktenzeichen 1 BvR 518/02)* ist eine solche
massenhafte Datenermittlung nur bei Vorliegen einer konkre-
ten Gefahr fiir hochrangige Rechtsgiiter erlaubt.

L. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht hatte iiber die Verfassungsbe-
schwerde eines 28jdhrigen Marokkaners islamischen Glau-
bens zu entscheiden, der zum Zeitpunkt der Rasterfahndung
Politikwissenschaften an der Universitdt Duisburg-Essen
studierte und allein deshalb in das Visier der Fahnder geriet.
Der Beschwerdefiihrer hatte sich gegen eine Rasterfahndung
gewandt, die das Amtsgericht Diisseldorf auf Antrag des
Polizeiprasidiums Diisseldorf im Oktober 2001 angeordnet
hatte.! Der 1. Senat stellte fest, daBf die Voraussetzungen, die
die Durchfithrung der MaBBnahme erlaubt héatten, nicht vorge-
legen haben: Eine allgemeine Bedrohungslage, wie sie spa-
testens seit den furchtbaren Anschligen vom 11. September
praktisch ununterbrochen besteht, reiche fiir die Anordnung
einer Rasterfahndung gerade nicht aus.” Das Verfahren wurde
an das Landgericht Diisseldorf zuriickverwiesen.

Fiir verfassungsgemill wurde dagegen die Vorschrift des
§ 31 des Polizeigesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen in
der damaligen Fassung der Bekanntmachung vom 24.2.1990
(kurz: PolG NW 1990) erklart, auf die die hier streitgegen-
standliche Rasterfahndung gestiitzt war. Nicht explizit Stel-
lung genommen wird vom Bundesverfassungsgericht zu den
inzwischen geltenden Vorschriften der Lénder zur Raster-
fahndung. Die Voraussetzungen zur Durchfiihrung dieser
MaBnahme sind durchweg gelockert worden; das Merkmal
des Vorliegens einer Gefahr ist teilweise génzlich fallen-
gelassen worden. Mangels dieses Mindeststandards einer
jedenfalls konkreten Gefahr kann im Umkehrschluf3 zu dieser
Entscheidung gefolgert werden, daf3 die aktuellen Normen in

* NJW 2006, 1939.

! Einen umfassenden Uberblick iiber die kontroverse Beurtei-
lung der aktuellen Rasterfahndungsmafinahmen in den Léan-
dern durch die Instanzgerichte gibt Bausback, Rasterfahn-
dung als Mittel der vorbeugenden Verbrechensbekdmpfung —
Notwendigkeit einer Vereinheitlichung der landesrechtlichen
Regelungen angesichts des internationalen Terrorismus?,
BayVBI. 23/2002, 713, 714.

2 BVerfG NIW 2006, 1939, 1947 [147]. Da die in der NJW
abgedruckte Entscheidung teilweise gekiirzt wurde, wird
gelegentlich aus der auf der Homepage des Bundesverfas-
sungsgerichts veroffentlichten kompletten Entscheidung
zitiert.

den Polizeigesetzen der Lénder durch die Bank verfassungs-
widrig sind.

In ithrem im Anschlufl an die Entscheidung ver6ffentlich-
ten Sondervotum kritisiert Richterin Evelyn Haas dagegen,
daB die von der Senatsmehrheit formulierten Voraussetzun-
gen an die Rasterfahndung den Staat gegeniiber drohenden
Terrorangriffen ,,weitgehend wehrlos* machten.’

I1. Die Rasterfahndung

1. Begriff

Die Rasterfahndung ist eine besondere Fahndungsmethode
unter Nutzung der elektronischen Datenverarbeitung. Die
Polizeibehorden lassen sich personenbezogene Datensitze
von privaten oder offentlichen Stellen iibermitteln, die fiir
ganz andere Zwecke erhoben worden sind. Die Daten werden
dann automatisch nach bestimmten Kriterien durchforstet und
miteinander verglichen (Abgleich/Rasterung).” Ziel ist es,
durch Bildung einer Schnittmenge einen Kreis von Personen
zu ermitteln, auf die ein bestimmtes Profil zutrifft.>

2. Geschichte

Die Rasterfahndung hat in der Bundesrepublik — sowohl als
repressive als auch als praventive MaBlnahme — eine schon
langere Tradition. Sie wurde in den 1970er Jahren entwickelt,
um Terroristen der linksextremen Roten Armee Fraktion
(RAF) aufzuspiiren, die erst u. a. mit Bombenanschlagen auf
US-Militareinrichtungen und spéter im sogenannten ,.heif3en
Herbst® 1977 mit der ErschieBung des Generalsbundesan-
walts Siegfried Buback und der Entfiihrung des Prisidenten
des Arbeitgeberverbandes Hanns-Martin Schleyer das Land
tief verunsicherten.® Damals war aufgefallen, daB die Terro-
risten konspirative Wohnungen nicht unter ihrem echten
Namen mieteten, sondern sich einer falschen Identitit bedien-
ten, unter der sie auch Miete, Telefon und Strom bezahlten.’
Um nicht das Risiko einer Uberweisung von Konto zu Konto
einzugehen, wurden diese Kosten jeweils bar entrichtet. Mit
diesen Basisinformationen startete man die erste Datenabfra-
ge bei den verschiedenen Stellen: Die Elektrizititswerke
stellten also die Namen derjenigen Konsumenten zusammen,
die bar bezahlten. Diese Daten wurden mit denen von Melde-
behorden, Rentenversicherern, Grundbuchédmtern etc. vergli-

3 BVerfG NJW 2006, 1939, 1947 [184]. Kritisch zu den Ur-
teilswirkungen auch Bausback, NJW 2006, 1922, 1924,

* Vgl. Hilger, NStZ 1992, 457, 460. Weiterfithrend Klever,
Die Rasterfahndung nach § 98 a StPO, 2003; Siebrecht, Ras-
terfahndung 1997.

3 Beulke, Strafprozessrecht, 8. Aufl. 2005, Rn. 262.

6 Ziel der Entfiihrung sollte es sein, in Deutschland inhaftierte
Griindungsmitglieder der RAF freizupressen. Die Behorden
gaben dem Druck nicht nach; Schleyer wurde ermordet. Zu
den Hintergriinden vgl. Aust, Der Baader-Meinhof-Komplex,
1983; Peters, RAF, 1994, ders., Todlicher Irrtum, 2004,
Winkler, Die Geschichte der RAF, 2005.

7 Siebrecht, Rasterfahndung, 1997, S. 22.
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chen, um die Namen herauszufiltern, die gesichert echt wa-
ren.® Ubrig blieben somit nur die Personen mit Falsch-
identitdten, deren Wohnungen nun mit konventionellen Mit-
teln iiberpriift werden konnten.” Aus dieser Zeit datiert der
bisher wohl einzige nennenswerte Erfolg der Rasterfahndung:
Ende der 1970er Jahre wurde eine Wohnung der RAF ent-
deckt und ein Mitglied der Untergrundorganisation
festgenommen. '’

Ausdriicklich geregelt fand die Rasterfahndung jedoch in
die StrafprozeBordnung erst 1992 im Rahmen des Gesetzes
zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitit (Org
KG)" ihren Einzug (vgl. §§ 98a und 98b StPO) und schlum-
mert seitdem im Dornrdschenschlaf vor sich hin.'? Uber viele
Jahre wurden nach Angaben des Bundeskriminalamtes keine
entsprechenden Malnahmen durchgeﬁihrt.13 Ein ,,Come-
back® der Rasterfahndung fand dagegen in den Polizeigeset-
zen der Lénder statt.

II1. Revival der Rasterfahndung
1. Polizeigesetze der Linder

Auf Linderebene sahen ebenfalls die meisten Polizeigesetze
die Rasterfahndung als préventives Fahndungsinstrument
schon vor den Anschligen im Jahr 2001 vor,'* nur in Schles-
wig-Holstein und Niedersachsen wurde die Moglichkeit
grundsétzlich erst 2001 neu geschaffen. In Bremen fiihrte
man die Vorschrift wieder ein, nachdem sie zuvor gerade
aufgehoben worden war."” Denn trotz ihrer bislang wenig
imponierenden Erfolge wurde vor allem in der Rasterfahn-
dung ein wirkungsvolles (vielleicht das einzige moglicher-
weise wirkungsvolle) Instrument fiir die Suche nach Schlé-
fern gesehen, also Personen, die ein unauffilliges, gesetzes-
konformes Leben nur deshalb fiihren, um irgendwann als
,,menschliche Waffe* aktiviert zu werden und ein terroristi-

¥ Vgl. Herold, RuP 1985, 84, 91.

’ Da die Methode darin bestand, durch Léschen von Negativ-
kriterien einzelner Personengruppen die Schnittmenge auf
einen liberschaubaren Umfang zu bringen, spricht man von
einer negativen Rasterfahndung. Im Gegenzug hierzu sucht
man im Rahmen der positiven Rasterfahndung nach Umstén-
den, die auf den Téter zutreffen; vgl. Siebrecht (Fn. 7), S. 22
f.

' Die FahndungsmaBnahme war damals gestiitzt auf die
allgemeinen Vorschriften der §§ 161, 163 Abs. 1 StPO.

"' BGBI, S. 1302.

"2 Fiir die Durchfithrung einer Rasterfahndung als Ermitt-
lungsmaBBnahme muf} selbstverstindlich zumindest ein An-
fangsverdacht hinsichtlich einer bereits begangenen Straftat
gegeben sein, die aulerdem noch von erheblicher Bedeutung
sein mul3; vgl. den Straftatenkatalog gem. § 98a Abs. 1 StPO.

13 BVerfG, http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20060404
_1bvr051802.html, Rn. 4.

' Einen guten Uberblick iiber die einzelnen Polizeigesetze
gibt Bausback, BayVBI. 2002, 713 ff.

5 Zum neu eingefiihrten § 361 BremPolG vgl. OVG Bremen
NVwZ 2002, 1530.

sches Vorhaben vdllig iiberraschend verwirklichen zu kon-
nen. Auf Landesebene wurde die Rasterfahndung zu einem
festen Bestandteil der vielen — recht schnell geschniirten —
,Anti-Terror-Pakete*.

2. Hintergrund

Der Hintergrund eines gewissen Aktivismus mag sein, dal3
einige der heute bekannten Attentiter des 11. Septembers
zuvor rechtméfig in Deutschland studiert hatten. Ob dies
Zufall war oder sie Deutschland bewul3t als voriibergehende
Heimat gewihlt hatten, ist bis heute nicht bekannt.'® Tatsache
ist, dal Deutschland nach den Anschldgen in New York und
Washington 2001 von der Weltoffentlichkeit zwar kaum
kritisiert wurde, man aber dennoch kein weiteres Mal als
»lLerroristenschutzgebiet™ gelten wollte. Seither wurden gro-
e Anstrengungen unternommen, Schlifer rechtzeitig zu
enttarnen. Zumal die Angst vor dem ersten groen Anschlag
im eigenen Land — zeitweise — immens gewachsen ist. ,,Alles
nur eine Frage der Zeit!“ werden hiesige Politiker nicht miide
zu wiederholen.

3. Reine Vorfeldmafinahme

Urspriinglich verlangten die Polizeigesetze ,.eine gegenwdrti-
ge Gefahr fiir den Bestand oder die Sicherheit des Bundes
oder eines Landes sowie fiir Leib, Leben oder Freiheit einer
Person®, damit die Behorden tiberhaupt zum Instrument der
Rasterfahndung greifen durften.'” Diese Schwelle zur Durch-
fiihrung wurde in den meisten Bundesldndern nun erheblich
gesenkt; auf das Vorliegen einer Gefahr wurde teilweise ganz
verzichtet.' Danach kann eine Rasterfahndung nunmehr
schon initiiert werden, wenn dies zur Verhiitung oder vor-
beugenden Bekdmpfung bestimmter Straftaten von erhebli-
cher Bedeutung erforderlich ist. Die Rasterfahndung wurde
also zu einer polizeilichen Vorfeldbefugnis umgestaltet und
stiitzt sich allein auf die Vermutung einer kiinftigen Gefahr.

Der Landesgesetzgeber in Nordrhein-Westfalen ging im
iibrigen nicht ganz so weit und verzichtete dagegen nur auf
das Erfordernis der Gegenwirtigkeit der Gefahr. Nach § 31
PolG neuer Fassung — den das Verfassungsgericht wie schon
dargestellt nicht auf seine RechtméBigkeit hin zu iiberpriifen
hatte — kann eine Rasterfahndung dann angeordnet werden,
wSoweit dies zur Abwehr einer Gefahr fiir den Bestand oder
die Sicherheit des Bundes oder eines Landes oder fiir Leib,
Leben oder Freiheit einer Person erforderlich ist*".

' Zur einer moglichen Anschlagsplanung in Deutschland vgl.
BGHSt 49, 112, 116 ff.; BGH NJW 2005, 2322, 2324 f.

"7 Vgl. Koch, Datenerhebung und -verarbeitung in den Poli-
zeigesetzen der Lander, 1999, S. 187 ff.

'8 Zu den Ankniipfungen der verschiedenen Polizeigesetze im
einzelnen siehe Bausback, BayVBI. 2002, 713, 715 f. mit den
Fundstellen aller Gesetze.

198 31 des Polizeigesetzes von Nordrhein-Westfalen (kurz
§ 31 PolG NW 2003) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 25. Juli 2003, GVBL. S. 441.
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IV. Die gerasterten Daten

»Mann, Alter 18 bis 40 Jahre, (ehemaliger) Student, islami-
sche Religionszugehérigkeit, Geburtsland oder Nationalitdit
bestimmter, im Einzelnen benannter Ldnder mit iiberwiegend
islamischer Bevolkerung. “*

Nach diesen Kriterien fiihrten die einzelnen Landespoli-
zeibehdrden unter der Mitwirkung des Bundeskriminalamtes
ab Oktober 2001 eine bundesweit koordinierte Rasterfahn-
dung nach islamistischen Terroristen durch?’. Die Daten
wurden bei Universitdten und Fachhochschulen, Einwohner-
meldedmtern und dem Auslénderzentralregister erhoben und
an das Bundeskriminalamt {ibermittelt. Dort wurden die ge-
wonnenen Informationen in die bundesweite Verbunddatei
»Schldfer aufgenommen und beispielsweise mit Dateien
iiber die Inhaber von Fluglizenzen abgeglichen.

FleiBig sammelte man die gigantische Menge von 8 Mil-
lionen Datensitzen®; zeitweise waren in der Hauptdatei bis
zu 300.000 Personen gespeichert™. Die Rasterfahndung fiithr-
te weder zur Entlarvung eines Schlifers noch miindete sie gar
in einer Anklage gegen eine Person etwa wegen der Mitglied-
schaft in einer terroristischen Vereinigung gemaf den §§ 129,
129 b StGB.*

V. Intensitit der Grundrechtseingriffs

Zwar haben die von einer Rasterfahndung betroffenen einzel-
nen Informationen im Regelfall nur eine vergleichsweise
geringe Personlichkeitsrelevanz, doch angesichts der mit ihr
eroffneten Moglichkeit der Verkniipfung von Daten stellt die
MaBnahme nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts
einen Grundrechtseingriff von erheblichem Gewicht dar.”
Hinzukommt, daB3 zahlreiche Personen in den Wirkungs-
bereich dieser Mallnahme einbezogen (,,Massengrundrechts-
eingriff) sind, ohne den Eingriff durch ihr Verhalten veran-
laBt zu haben.”® Bei einem verdachtslosen Grundrechtsein-
griff mit grofBer Streubreite sind an die Eingriffsschwelle
zusitzliche Anforderungen zu stellen. Uberdies erhoht die
Heimlichkeit einer staatlichen Maflnahme ihre Intensitit zu-
sitzlich.”” AuBerdem stellte das Gericht fest, daB speziell die
hier zu untersuchende Rasterfahndung im Falle ihres Be-
kanntwerdens fiir die Betroffenen eine ,stigmatisierende

2 Vgl. zu den Kriterien im Einzelnen BVerfG NJW 2006,
1939 und AG Wiesbaden DuD 2001, 752, 753.

! Bedenken zu RechtmiBigkeit dieser Kooperation duferte
Lisken, NVwZ 2002, 513, 514. Um diesen Kompetenzprob-
lemen zu entgehen, wurde zwischenzeitlich § 7 Abs. 2 Bun-
deskriminalamtgesetzes (BKAG) entsprechend geédndert.

22 Aus Nordrhein-Westfalen allein kamen 5,2 Millionen Da-
tensitze; vgl. BVerfG, http://www.bverfg.de/entscheidungen
/rs20060404_1bvr051802. html, Rdnr. 28.

» vgl. BVerfG NJW 2006, 1939.

*vgl. BVerfG NJW 2006, 1939.

2 BVerfG NJW 2006, 1939, 1942 [96].

2 BVerfG NJW 2006, 1939, 1944 [116]; BVerfGE 100, 313,
376; 107, 299, 320 f.; 109, 279, 353; 113, 29, 53; 113, 348,
383.

2 BVerfGE 107, 299, 321; BVerfG NJW 2006, 976, 981.

Wirkung® entfalten und ,,so mittelbar das Risiko erhdhen
kann, im Alltag oder im Berufsleben diskriminiert zu wer-
den“*® SchlieBlich richtete sich die MaBnahme speziell ge-
gen Auslidnder muslimischen Glaubens: Kaum vermeidbarer
Nebeneffekt einer aller Angehorigen einer Religion pauschal
erfassenden Rasterfahndung sei es, dal3 Vorurteile reprodu-
ziert wiirden.”

VI. VerhiltnismaBigkeit

Obwohl es sich also um einen intensiven Grundrechtseingriff
handelt, steht § 31 Abs. 1 PolG NW 1990 im Einklang mit
der Verfassung. Die Vorschrift sei insbesondere verhéltnis-
miBig und ihre Eignung scheitere nicht etwa schon ,,an der
grofen Streubreite der Erfassungsmethode, die nur in ver-
gleichsweise wenigen Fillen Erkenntnisse verspricht*.*
Vielmehr 148t sich der gesetzgeberische Zweck nach Ein-
schitzung des Bundesverfassungsgerichts nicht durch mildere
Mittel ebenso erreichen. Der Schutz hochrangiger Verfas-
sungsgtiter wie die Sicherheit des Staates und die von ihm zu
gewihrleistende Sicherheit der Bevolkerung erlaube Eingriffe
in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung von er-
heblichem Gewicht.”'

Allerdings fiihrt der Grundsatz der VerhédltnisméaBigkeit
dazu, daB3 der Gesetzgeber eine Rasterfahndung an bestimmte
Gefahrenstufen koppeln muB3. So riickt der Gefahrenbegriff
als Kernstiick polizeilicher Befugnisse in den Mittelpunkt der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.*> Es kommt
bei seiner Abwigung zu dem Ergebnis, daf} eine Rasterfahn-
dung zwar nicht notwendig erst bei dem Vorliegen einer
gegenwdrtigen Gefahr durchgefiihrt werden darf, wie dies in
§ 31 PolG NW 1990 niedergelegt ist. Eine Gefahr wire dann
gegenwirtig, wenn eine Sachlage gegeben ist, ,bei der die
Einwirkung des schddigenden Ereignisses bereits begonnen
hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar oder in aller-
néichster Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit bevorsteht“.** Die Vorschrift stellt somit sogar strengere
Anforderungen an die MaBnahme als dies an sich aus verfas-
sungsmafiger Sicht geboten wire.

Mindestens muB3 jedoch eine konkrete Gefahr vorgelegen
haben,** also eine Sachlage mit ,.einer hinreichenden Wahr-

2 BVerfG NJW 2006, 1939, 1943 [108].

¥ ygl. BVerfG NIW 2006, 1939, 1944 [112].

3 BVerfG NJW 2006, 1939, 1941 [85]; BVerfGE 100, 313,
373.

31 7u diesen Verfassungswerten vgl. BVerfGE 49, 24, 56 f.;
BVerfG NJW 2006, 1939, 1942 [93].

2 Vgl. Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, 10. Aufl.
2004, Rn. 87.

3 So iibereinstimmend die Legaldefinition beispielsweise im
Bremischen Polizeigesetz, im Niedersdchsischen Gefahren-
abwehrgesetz und im Gesetz iiber die offentliche Sicherheit
und Ordnung des Landes Sachsen-Anhalt. Vgl. auch Dennin-
ger, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizei-
rechts, 3. Aufl. 2001, E. Polizeiaufgaben, Rn. 43.

* BVerfG NJW 2006, 1939, 1947 [141].
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scheinlichkeit des Schadenseintrittes*>. Zwar konne eine

solche konkrete Gefahr grundsétzlich auch eine von terroris-
tischen Schlédfern ausgehende Dauergefahr sein; fiir sie (fir
wen?) gelten allerdings dieselben Anforderungen (wie wel-
che?) an die Schadenswahrscheinlichkeit sowie an die kon-
krete Tatsachenbasis dieser Prognose.”® Eine allgemeine
Bedrohungslage oder auBlenpolitische Spannungen reichen
fiir eine entsprechende Annahme jedenfalls nicht aus,
schlieBlich ist es ,,praktisch nie ausgeschlossen®, dal3 terroris-
tische Aktionen Deutschland treffen oder hier vorbereitet
werden.”” Es kommt vielmehr darauf an, daB ratsichliche
Anhaltspunkte vorliegen, aus denen sich ergibt, daB3 sich
Schlifer in Deutschland bereithalten, die in ,,absehbarer Zeit*
hier oder anderswo einen Anschlag veriiben wollen.**

VII. Anordnung der strittigen Rasterfahndung
1. Zu weite Auslegung

Im konkreten Fall war die Anordnung der Rasterfahndung
deshalb verfassungswidrig, weil sie auf einer zu weiten Aus-
legung des Begriffes der gegenwirtigen Gefahr, wie in § 31
Abs. 1 PolG NW 1990 noch ausdriicklich gefordert, beruh-
te.” Die vom Beschwerdefiihrer angegriffenen Entscheidun-
gen giben vielmehr dem Begriff der gegenwirtigen Gefahr
einen Inhalt, mit welchem die Vorschrift grundrechtlichen
Anforderungen nicht mehr geniigen wiirde.

Wenigstens eine konkrete Gefahr hitte ausnahmslos vor-
liegen miissen.” Dies konne — wie dargestellt — auch eine
Dauergefahr durch Schldfer sein. Doch die Instanzgerichte
hatten bei ihrer Prognoseentscheidung malgeblich das Aus-
maB des zu befiirchtenden Schadens beriicksichtigt und im
Zuge dieser Argumentationskette nahezu ginzlich auf kon-
krete Fakten verzichtet. Die Faustformel der Instanzgerichte
lautete: Je groBer der zu erwartende Schaden ist, desto gerin-
gere Anforderungen seien an die Wahrscheinlichkeit seines
Eintritts zu stellen.*’ Eindrucksvoll wurde auf die vielen

* Vgl. Denninger (Fn. 33), E. Polizeiaufgaben, Rn. 32
m.w.N.

** BVerfG NJW 2006, 1939, 1947 [146].

T BVerfG NJW 2006, 1939, 1947 [147].

¥ BVerfG NJW 2006, 1939, 1947 [147].

¥ Haben die Fachgerichte bei der Auslegung einfachen
Rechts die Bedeutung und Tragweite der Grundrechte ver-
kannt, ist der Fall der Nachpriifung durch das Bundesverfas-
sungsgericht nicht mehr entzogen; vgl. BVerfGE 7, 198, 205
ff; 101, 361, 388.

Y BVerfG NJW 2006, 1939, 1948 [154, 156].

! An diesem traditionellen Begriff der gegenwirtigen Gefahr
hielten beispielsweise fest: OLG Frankfurt NVwZ 2002, 626
f.; LG Wiesbaden DuD 2002, 240, 241; LG Berlin DuD
2002, 175, 176 f. Die Anforderungen an die Schadenswahr-
scheinlichkeit senkten dagegen: OLG Diisseldorf DuD 2002,
241 ft.; DuD 2002, 244 f.; KG Berlin MMR 2002, 616, 617
f.; OVG Koblenz NVwZ 2002, 1528, VG Mainz DuD 2002,
303, 305; AG Wiesbaden DuD 2001, 752, 753; AG Tiergar-
ten DuD 2001, 691, 692. Ubersichtlich zu den unterschiedli-
chen Anforderungen an den Gefahrenbegriff Jahn, Das Straf-

Opfer durch die Terroranschlige in New York, Washington,
Madrid und London verwiesen.

2. Notwendigkeit konkreter Fakten

Richtigerweise hat das Bundesverfassungsgericht dieser
Absenkung der Wahrscheinlichkeitsschwelle auf die blofe
Moglichkeit terroristischer Anschlige einen Riegel vorge-
schoben. Schlieflich wird man mit dieser allgemeinen Be-
drohungssituation noch auf Jahre hinaus leben miissen; der
Hinweis auf diese allein kann jedoch keinen intensiven Ein-
griff in das hochrangige Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung erlauben. Nur eine wirkliche Begrenzung
auf eine konkrete Gefahr, die sich anhand von Fakten darstel-
len lassen muf3, und nicht der Verweis auf eine diffuse Welt-
lage konnen eine MaBinahme gegen viele vollig verdachtslose
Personen rechtfertigen.

VIII. Kritik
1. Kein Eingriff minderer Intensitdt

Nicht zu liberzeugen mag die im Sondervotum von Richterin
Haas gedullerte Ansicht, daB es sich bei Rasterfahndungen
nur um Eingriffe von minderer Intensitit handele und daher
die meisten von den Maflnahmen der Rasterfahndung erfal3-
ten Personen erst gar nicht in ihrem Grundrecht betroffen
sind.*> Zwar mogen die einzelnen abgefragten Daten regel-
méBig keine sensiblen sein, doch schon allein die Tatsache,
daf die Sammlung heimlich erfolgt und ihre auBerordentlich
hohe Streubreite erhoht das Gewicht des Grundrechtsein-
griffs. So hat man zum einen keine Chance, sich gegen die
Datenerhebung zu wehren, mufl aber zum anderen gleichzei-
tig damit rechnen, dafl durch die Verkniipfungen verschiede-
ner Daten an sich unspektakuldren Inhalts sich am Ende doch
ein einigermaflen vollstindiges Personlichkeitsbild eines
Menschen ergeben konnte.

Das Gewicht eines informationsbezogenen Grundrechts-
eingriffs 146t sich aulerdem an den Nachteilen messen, die
den Betroffenen aufgrund des Eingriffs drohen.** Fakt ist,
daB die durchgefiihrte MaBnahme fiir die gerasterten Perso-
nen das Risiko erhdhte, Gegenstand staatlicher Ermittlungs-
mafBnahmen zu werden, das iiber das allgemeine Risiko hi-
nausgeht, einem unberechtigten Verdacht ausgesetzt zu
sein.” So sind nach der Auswertung der Ergebnisse der Ras-
terfahndung beispielsweise in Hamburg 140 ausldndische
Studenten von der Polizei zu freiwilligen Gespréichen vorge-
laden worden; ausdriicklich wurde von einem Polizeisprecher
jedoch betont, dall gegen die Studierenden keine Verdachts-
momente bestiinden.* Doch schon gewisse Einschiichte-

recht des Staatsnotstandes, 2004, S. 87 f. Vgl. hierzu auch
Kutscha, NVwZ 2003, 1296, 1299 f.

2 BVerfG NJW 2006, 1939, 1949 [168].

# vgl. BVerfGE 65, 1, 53.

* BVerfGE 100, 313, 376; 107, 299, 320.

Vgl hierzu auch BVerfGE 107, 200, 321.

* BVerfG NJW 2006, 1939, 1943 [110]; vgl. auch Frankfur-
ter Rundschau vom 22.1.2002.
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rungseffekte oder das bloBe Gefiihl des Uberwachtwerdens
erhohen ebenfalls die Intensitit eines Grundrechtseingriffs.*’

2. Zweifel an der Geeignetheit

Die Kritik an diesem Urteil gipfelte in dem eingangs schon
erwihnten Vorwurf aus den eigenen Reihen im Minderhei-
tenvotum, der Staat werde weitgehend ,,wehrlos®, wenn man
sich auf den Standpunkt eines traditionellen Begriffes der
konkreten Gefahr zuriickzieht.** Andernorts war von einem
»Schwarzen Tag fiir die wirksame Terrorismusbekdmpfung in
Deutschland* die Rede.*

Das impliziert, dafl man kiinftig schweren Herzens auf die
Rasterfahndung als effektive MaBinahme bei der Suche nach
Schlafern verzichten miisse. Dem muB entgegengehalten
werden, da die Rasterfahndung, deren Markenzeichen so-
wieso noch nie der Erfolg war,”® von vornherein fiir diese
Zwecke unbrauchbar war. Von einer ,,Magerheit der Ergeb-
nisse* der Rasterfahndung war schon vor 20 Jahren die Rede
und das war immerhin noch die Zeit, aus der die einzig nen-
nenswerten Erfolge datieren.’’ Die Rasterfahndung mag Sinn
machen, wenn man aussagekriftige Priifmerkmale vorzuwei-
sen hat, aufgrund derer man ein spezifisches Téaterprofil ent-
wickeln kann. Beim Enttarnen von Schlédfern, die sich gerade
durch ihre extrem angepafite und unauffillige Lebensweise
auszeichnen, fehlt es an jedweder Besonderheit, aufgrund
derer ein wirksames Raster erstellt werden konnte.>

Moglicherweise war das massenweise Horten von wenig
aussagekriftigen Daten fiir die Sicherheitslage sogar abtrig-
lich, da schlieBlich Arbeitskraft gebunden wurde, die viel-
leicht an anderer Stelle fehlte. Insofern war der ,,schwarze
Tag" fiir die Sicherheit in Deutschland noch nicht einmal ein
»grauer; vielmehr hitte das Bundesverfassungsgericht die
Priifung der konkreten Rasterfahndung schon an ihrer Geeig-
netheit scheitern lassen miissen. Das Gebot der Geeignetheit
verlangt den Einsatz solcher Mittel mit deren Hilfe der ge-
wiinschte Erfolg gefordert werden kann.® Allein die Tatsa-
che, da3 man kein besseres Mittel zur Schlafersuche wullte,
macht das eine Mittel jedoch nicht automatisch geeignet.
Zwar mul} ein benutztes Mittel nicht das bestmogliche oder
das geeignetste sein, sondern prinzipiell wiirde auch ein Bei-
trag zur Zielerreichung geniigen.”* Doch im Riickblick konn-
te die Rasterfahndung noch nicht einmal diesen Beitrag leis-
ten.

‘T BVerfG NJW 2006, 1939, 1944 [117] m.w.N.

*® BVerfG NJW 2006, 1939, 1951 [184].

¥ So duBerte sich der bayerische Innenminister Giinther
Beckstein; vgl. www.tagesschau.de/aktuell/meldun-
gen/0,1185, OID5554122,00.html.

>0 Kritisch beispielsweise auch Siebrecht (Fn. 7), S. 92.

U Baumann, StV 1986, 494, 496; vgl. auch Kutscha, LKV
2003, 114, 117.

2 Vgl. Lisken, NVwZ 2002, 513, 516.

3 Vgl. BVerfGE 30, 292, 316; 33, 171, 187; 67, 157, 173.

* Vgl. BVerfGE 30, 292, 316; 33, 171, 187; 67, 157, 173.

IX. Der Trugschlufy

Politisch ist in Zeiten kollektiver Terrorismusangst vieles
durchsetzbar und das Bundesverfassungsgericht muf3 derzeit
regelmiBig die Federn iibereifriger Politiker stutzen. Jiingst
kippte es schon das Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG), und
zwar sowohl aus materiellen als auch aus formellen Griinden,
da vom Gesetzgeber auch Zustindigkeitsfragen verletzt wor-
den waren.” Das Gesetz regelte unter anderem in § 14 Abs.
3, unter welchen Bedingungen Streitkrifte der Bundeswehr
ein entfiihrtes ziviles Passagierflugzeug gezielt abschieflen
und das Leben der Passagiere an Bord opfern diirfen.” Dies
war die erste Befugnisnorm iiberhaupt in der Geschichte der
Bundesrepublik Deutschland, die den Staat zur Tétung indi-
viduell nicht verantwortlicher Menschen berechtigte.”” Doch
die Norm verstiel gegen das Grundrecht auf Leben und der
Menschenwiirdegarantie des Grundgesetzes, da tatunbeteilig-
te Menschen zu bloen Objekten degradiert wurden.

Die Anschlidge in den USA stellen fiir das Sicherheits-
recht in Deutschland eine Zasur dar; es hat heute eine andere
Dimension. Eine verdnderte Bedrohungslage mag erfordern,
neue Wege zu gehen. Selbstverstindlich muf3 der Gesetzge-
ber effektive Verbrechensvorbeugung und -bekdmpfung
ermdglichen und die Verfassung ihm diesen Raum zur Risi-
kovorsorge lassen. Die Menschen sehnen sich nach Sicher-
heit und die Politik suggeriert der Bevolkerung, da3 mit mehr
bzw. schirferen Gesetzen das Ziel einer ,totalen Sicherheit
erreicht werden konnte. Der Trugschluf3 ist wohl der, daf
diese Sicherheit — wenn iiberhaupt — zumindest sicher nicht
per Gesetz erreicht werden kann.”® Der verstindliche Wunsch
nach Sicherheit steht immer in einer prekidren Beziehung zur
Freiheit.” Die Beschrinkung der priventiven Rasterfahndung
auf Sachlagen, in denen sich hochrangige Rechtsgiiter in
einer konkreten Gefahr befinden, schadet nicht der Sicher-
heit, hilft aber der Freiheit.*

» Vgl. BVerfG, Urt. v. 15.2.2006 — 1 BvR 357/05, NJW
2006, 751 ff.

> Vgl. Hecker, KI 2006, 179; Baldus, NVwZ 2004, 1278;
Hartleb, NJW 2005, 1398; Kersten, NVwZ 2005, 661;
Mitsch, ZRP 2005, 243; ders., JR 2005, 274; Pawlik, JZ
2004, 1045; Pieroth/Hartmann, Jura 2005, 729; Sinn, NStZ
2004, 585.

*7 Siehe auch Saurer, NVwZ 2005, 275, 279.

¥ Zur Entwicklung des Strafrechts zu einem Gefahrenab-
wehrrecht siehe Hassemer, StV 2006, 321, 332.

59 Hoffmann-Riem, ZRP 2002, 497. Sogar als ,,diimmlich*
bezeichnet Hassemer das Gegenargument, daBl zwischen
Sicherheit und Freiheit keine Spannung bestiinde, da es ohne
Sicherheit Freiheit nicht geben konnte; vgl. Hassemer, StV
2006, 321, 325. Weiterfithrend zu dieser Problematik siehe
Streng, Vom Zweckstrafrecht zum Feindstrafrecht?, in: Uwer
(Hrsg.), Bitte bewahren Sie Ruhe, Berlin 2006, S. 227, 247.

% A.A. Bausback, NJW 2006, 1922.
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Entscheidungen zu Besprechungsaufsitzen

Auslieferung zur Vollstreckung eines Abwesenheitsurteils
an die Republik Ungarn

IRG § 83 Nr. 3; ZP-EuAlUbk Art. 3 Abs. 1 S.2

1. Urteil i.S.v. § 83 Nr. 3 IRG ist auch eine Entscheidung
zweiter oder hoherer Instanz, fiir deren Zustandekom-
men die Anwesenheit des Verfolgten und die Gelegenheit
zu personlichem Verteidigungsvorbringen unter dem
Gesichtspunkt wirksamer Verteidigung unverzichtbar ist.
Das gilt jedenfalls fiir ein Berufungsurteil, in dem die
Strafaussetzung zur Bewiihrung aufgehoben und so erst-
mals ein auslieferungsfihiger Rechtsfolgenausspruch
herbeigefiihrt wird.

2. Fiir eine personliche Ladung oder Unterrichtung i.S.v.
§ 83 Nr. 3 IRG reicht es nicht aus, wenn sie an einen
Pflichtverteidiger bewirkt wird, der keinen nachgewiese-
nermafien verlisslichen Kontakt zu dem Verfolgten hat.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 28. 1. 2005 — 3 Ausl. 76/03

Zum Sachverhalt: Auf einer Urlaubsreise beging der Ver-
folgte am 30.7.2003 in S./Ungarn einen Raub, wurde von der
ungarischen Polizei gefasst und vom Stadtgericht S./Ungarn
am 1.8.2003 zu einer Freiheitsstrafe von 1 Jahr und 8 Mona-
ten verurteilt, deren Vollstreckung zur Bewéhrung ausgesetzt
wurde. Der Verfolgte wurde auf freien FuB3 gesetzt und reiste
nach Deutschland zuriick. Auf Berufung der Staatsanwalt-
schaft hob das Komitatsgericht S./Ungarn am 25.9.2003 die
Aussetzung zur Bewidhrung auf. Im Mérz 2004 ersuchte die
Republik Ungarn um Auslieferung des Verfolgten zur Straf-
vollstreckung. Der Verfolgte hat eingewendet, in der Ver-
handlung am 1.8.2003 habe er zwar einen Verteidiger gehabt,
dem er jedoch erst unmittelbar in der Hauptverhandlung
begegnet sei, ohne dass es zu einem Informationsaustausch
gekommen sei, und dessen Namen er bis heute nicht kenne.
Er habe nicht mitbekommen, dass die Staatsanwaltschaft
Berufung eingelegt habe. Seitdem habe er nichts mehr von
der Sache gehort. Von der Berufung habe er nichts gewusst.
Weder das erst- noch das zweitinstanzliche Urteil sei ihm
jemals zugestellt worden. Eine Ladung zur Berufungsver-
handlung am 25.9.2003 habe er nicht erhalten. Auf Ersuchen
um ergidnzende Unterlagen und Auskiinfte insbesondere zu
etwaigen Zustellungen und Ladungen haben die ungarischen
Stellen mitgeteilt, die Staatsanwaltschaft des Komitats S.
habe beantragt, das erstinstanzliche Urteil bei einer Ge-
richts(rats)sitzung zu iiberpriifen und im Strafausspruch zu
verschirfen. Dieser Antrag sei dem Verteidiger des Verfolg-
ten am 8.9.2003 mit dem Hinweis ausgehindigt worden, das
Berufungsgericht werde nach § 360 Abs. 1 ungar. StPO in
Gerichts(rats)sitzung entscheiden und der Verteidiger konne
binnen 8 Tagen Stellung nehmen, was nicht geschehen sei.
Der Senat erklirte die Auslieferung fiir unzuldssig.

Aus den Griinden:

1. Der Auslieferungsverkehr mit der Republik Ungarn, die
seit 1.5.2004 Mitgliedstaat der Europédischen Union ist, rich-
tet sich seit Inkrafttreten des Europdischen Haftbefehlsgeset-
zes vom 21.7.2004 (EuHbG, BGBI 1, 1748) am 23.8.2004 in
erster Linie nach §§ 80 ff. IRG. Das gilt auch fiir Ausliefe-
rungsverfahren, die vor diesem Zeitpunkt anhingig geworden
sind (s. Senat Beschl. v. 7.9.2004 — 3 Ausl. 80/04, NJW
2004, 3437).

2. Die Auslieferung ist gem. § 83 Nr. 3 IRG unzuléssig.

a) Die Republik Ungarn ersucht um Auslieferung zur
Vollstreckung.

b) Dem Ersuchen liegt ein Urteil zugrunde, das in Abwe-
senheit des Verfolgten ergangen ist. Urteil i.S.v. § 83 Nr. 3
IRG ist nicht zwingend nur die erstinstanzliche Verurteilung.
Nach Sinn und Zweck des § 83 Nr. 3 IRG, die Anwesenheit
des Verfolgten als Bedingung fiir eine wirksame Wahrneh-
mung des Rechts auf Verteidigung zu gewihrleisten, kom-
men vielmehr alle Entscheidungen zweiter oder héherer In-
stanz in Betracht, fiir deren Zustandekommen die Anwesen-
heit des Verfolgten und die Gelegenheit zu personlichem
Verteidigungsvorbringen unter dem Gesichtspunkt wirksamer
Verteidigung unverzichtbar sind. Berufungsurteile, welche
die Rechtsfolgen der Tat und insbesondere die Strafausset-
zung zur Bewdhrung betreffen, gehoren zu diesen Entschei-
dungen. Das gilt jedenfalls, wenn die Entscheidung zweiter
oder hoherer Instanz erstmals zu einem auslieferungsféahigen
Rechtsfolgenausspruch gem. § 81 Nr. 2 IRG, ndmlich zu
einer vollstreckbaren freiheitsentziehenden Sanktion von
mindestens 4 Monaten fiihrt. Denn weil ohne eine derartige
Entscheidung ein Ersuchen zur Vollstreckung nicht moglich
ist, liegt dem Ersuchen — auch und erst — diese Entscheidung
zugrunde. Vorliegend ist die im erstinstanzlichen Urteil des
Stadtgerichts S. vom 1.8.2003 ausgesprochene, aber zur Be-
wiahrung ausgesetzte Freiheitsstrafe von 1 Jahr und 8 Mona-
ten erst durch das Urteil des Komitatgerichts S. vom 25.9.
2003, das die Strafaussetzung zur Bewidhrung aufgehoben
hat, zu einer vollstreckbaren und damit auslieferungsfahigen
Freiheitsstrafe geworden.

¢) Zu dem Termin vom 25.9.2003, der zu dem Urteil des
Komitatgerichts S. gefiihrt hat, ist der Verfolgte nicht person-
lich geladen und auch nicht auf andere Weise unterrichtet
worden. Dabei l4sst der Senat offen, ob — wie OLG Karlsruhe
StV 2004, 547 meint — aus der Formulierung ,,personlich
geladen® das Erfordernis des Nachweises abzuleiten ist, dass
die Ladung zu dem Termin oder die Unterrichtung von dem
Termin in sonstiger Weise den Verfolgten personlich erreicht
haben muss und die bloe Moglichkeit der Kenntnisnahme
nicht geniigt. Jedenfalls kann es nicht geniigen, die Termins-
ladung oder -unterrichtung an einen Pflichtverteidiger zu
bewirken, der keinen nachgewiesenermallen verldsslichen
Kontakt zu dem Verfolgten hat. Vorliegend ist nicht nachge-
wiesen, dass ein solcher Kontakt bestand; vielmehr spricht
vieles dafiir, dass dem Verfolgten nicht einmal der Name des
Pflichtverteidigers mitgeteilt worden ist und dieser sich bei
ihm nie gemeldet hat.
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d) Der Senat hat sich nicht iiberzeugen konnen, dass dem
Verfolgten nach seiner Uberstellung das Recht auf ein neues
Gerichtsverfahren, in dem der gegen ihn erhobene Vorwurf
umfassend iiberpriift wird, und auf Anwesenheit bei der Ge-
richtsverhandlung eingerdumt wird. Die diesbeziigliche Er-
klarung der ungarischen Behorden: ,,das Recht der Verteidi-
gung wurde gewahrt”, bezieht sich auf die Vergangenheit.
Mit Blick auf die eindeutige und in die Zukunft gerichtete
Fragestellung des Senats: ,,ob der Verfolgte fiir den Fall sei-
ner Auslieferung das Recht auf ein neues Gerichtsverfahren
hat, in dem die Rechte der Verteidigung gewahrt werden®
kann diese Erkldarung den Zweifel nicht ausrdumen, dass es
die ungarischen Behorden bei der aus ihrer Sicht rechtskréfti-
gen Verurteilung belassen wollen.

e) Die Anforderungen des § 83 Nr. 3 IRG gelten unab-
hingig davon, ob sie nach innerstaatlichem Recht des ersu-
chenden Staats erfiillt werden konnen (vgl. zur &hnlichen
Problematik italienischer Abwesenheitsurteile BGHSt 47,120
= JZ 2002, 464 mit Anm. Vogel). Deshalb kann offen blei-
ben, ob das ungarische Recht bei einer Berufungsentschei-
dung, die auf Antrag der Oberstaatsanwaltschaft in Kammer-
oder Gerichts(rats)sitzung erfolgt (§ 360 Abs. 1 ungarische
Strafprozessordnung), iiberhaupt die Anwesenheit des Ver-
folgten zulédsst und ob nach ungarischem Recht die Moglich-
keit besteht, eine erneute Berufungsverhandlung in Anwe-
senheit des Verfolgten durchzufiihren.

3. Die Auslieferung wire auch nicht auf der Grundlage
des EuAlUbk zulissig.

a) Ebenso wie die BR Deutschland ist die Republik Un-
garn Vertragsstaat sowohl des EuAIUDbk als auch des Zweiten
Zusatzprotokolls hierzu (2. ZP-EuAlUbk, s. BGBI 1994 11
229 und 586). Gem. § 1 Abs. 4 S. 2 1.V.m. Abs. 3 IRG blei-
ben volkerrechtliche Vereinbarungen iiber Auslieferung und
Rechtshilfe in Strafsachen ,hilfsweise® anwendbar, ndmlich
insoweit siec den Auslieferungs- und Rechtshilfeverkehr er-
leichtern (vgl. RegE des EuHbG, BT-Dr. 15/1718, S. 14).
Allerdings sieht Art. 31 Ia Rahmenbeschluss des Rates vom
13.6.2002 iiber den Europiischen Haftbefehl und die Uber-
gabeverfahren zwischen den Mitgliedstaaten (RbEuHb,
ABIEG Nr. L 190 v. 18.7.2002 1) vor, dass dieser Rahmen-
beschluss in den Beziehungen zu den Mitgliedstaaten — zu
denen nunmehr auch die Republik Ungarn gehort, die den
RbEuHb auch bereits umgesetzt hat — das EuAlUbk und das
2. ZP-EuAlUbk mit Wirkung vom 1.1.2004 ,ersetzt. Der
Senat lisst offen, ob das die Folge hat, dass das EuAIUbk
und das 2. ZP-EuAlUbk im Verhiltnis zwischen Mitglied-
staaten nicht mehr anwendbar sind (vgl. hierzu OLG Karlsru-
he StV 2004, 547; KG Beschl. v. 20.12.2004 — [4] Ausl. A.
766/02). Denn auch hiernach wére die Auslieferung unzulés-
sig.

b) Denn die Voraussetzungen des Art. 3 1 2. ZP-EuAlUbk
waren nicht erfiillt.

aa) In dem Abwesenheitsverfahren vor dem Komitatsge-
richt S. sind die Mindestrechte der Verteidigung, die aner-
kanntermalien jedem einer strafbaren Handlung Beschuldig-
ten zustehen, nicht gewahrt worden. Allerdings ist anerkannt,
dass die Mindestrechte der Verteidigung in einem Rechtsmit-
telverfahren nicht ohne weiteres denselben Umfang haben

miissen wie in einem Ausgangsverfahren (s. nur Vogel in:
Griitzner/P6tz Int. Rechtshilfeverkehr in Strafsachen, 2.Aufl.,
Bd. 1 Teil I. A. 1, § 73 IRG Rn 87 Stichwort ,,Abwesenheits-
urteile zweiter oder hoherer Instanz [Rechtsmittelverfahren]*
m.w.N.). Insbesondere unterschreitet es nicht ohne weiteres
die Mindestrechte, wenn der Verfolgte im Rechtsmittelver-
fahren kein Anwesenheitsrecht hat. Jedoch bleibt es auch fiir
Rechtsmittelverfahren dabei, dass der Beschuldigte die Mog-
lichkeit haben und ausiiben konnen muss, auf das Verfahren
einzuwirken, sich zu den Vorwiirfen zu duflern und entlasten-
de Umstdnde vorzutragen (OLG Disseldorf NJW 1990,
1429, 1430 f.). Hieran fehlt es, wenn der Beschuldigte nicht
weill und nicht wissen kann, dass ein Rechtsmittelverfahren
stattfindet; hier geniigt — anders als bei § 83 Nr. 3 IRG (s.o.
2.c und OLG Karlsruhe) — Mdglichkeit der Kenntnisnahme.
Diese Moglichkeit muss freilich realistisch und effektiv sein.
Daran fehlt es, wenn — wie hier — mit dem Rechtsmittelver-
fahren nur ein dem Beschuldigten namentlich nicht bekannter
Pflichtverteidiger befasst wird, mit dem der Beschuldigte
keinen verldsslichen Kontakt hat. Im iibrigen diirfte im vor-
liegenden Fall die Anwesenheit des Verfolgten in dem Beru-
fungsverfahren zu den durch die MRK gewihrleisteten Min-
destrechten gehort haben. Nach der Rechtsprechung des
EGMR (hierzu zusammenfassend Esser, Auf dem Weg zu
einem europdischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 784 ff.
m.w.N.) ist die Anwesenheit des Beschuldigten im Rechts-
mittelverfahren erforderlich, wenn das Rechtsmittelgericht
Tatsachen anders als das Ausgangsgericht bewerten darf
(,,make its own assessment) und es dabei um ernsthafte
Fragen geht (,,serious questions®), was insbesondere dann der
Fall ist, wenn die Wiirdigung des Rechtsmittelgerichts im
Ergebnis zu schwerwiegenden Nachteilen (,,major detri-
ments*) fir den Beschuldigten fithren kann (grdl. EGMR
Kremzow/Osterreich, Serie A Nr. 268-B, v.a. § 67). So liegt
es, wenn — wie hier — ein Berufungsgericht festgestellte Tat-
sachen neu wiirdigen und eine vom Ausgangsgericht gewéhr-
te Strafaussetzung zur Bewéhrung autheben darf. Eine solche
Entscheidung hétte nur in Anwesenheit des Verfolgten ge-
troffen werden diirfen, und es hitte ihm Gelegenheit gegeben
werden miissen, dem Berufungsgericht die fiir die Strafaus-
setzung sprechenden Umsténde personlich vorzutragen.

bb) Eine als ausreichend zu erachtende Zusicherung der
Republik Ungarn betreffend ein neues Gerichtsverfahren
fehlt (s.o0. 2. d).
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Rezensionen

Karl Heinz Géssel, Das neue Sexualstrafrecht: eine systema-
tische Darstellung fiir die Praxis. Verlag De Gruyter Recht,
Berlin 2005, XLVII, 357 S., geb., 78 €.

Barbara Hermann-Kolb, Die Systematik der sexuellen Ge-
walt- und Missbrauchsdelikte nach den Reformen 1997, 1998
und 2004. Europdische Hochschulschriften, Reihe II: Rechts-
wissenschaft, Band 4239. Verlag Peter Lang, Frankfurt am
Main 2005, 149 S., br., 34 €.

Die beiden Biicher, die hier besprochen werden, ziehen aktu-
elle Schlussfolgerungen aus den letzten Reformen des deut-
schen Sexualstrafrechts. Karl Heinz Gossel betrachtet die
Reformdiskussion nach zahlreichen ,,hastige(n) Anderungen
(...) in immer kiirzeren Zeitabstinden” (S. V) als weitgehend
abgeschlossen. Damit sei ein Zustand der Uniibersichtlichkeit
entstanden, in dem er ein Bediirfnis nach zuverldssiger Orien-
tierung vermutet. Dabei liegt das Ziel der Darstellung
zugleich in der ,,Entwicklung moglichst praxisgerechter Lo-
sungen” (S. VI). Erginzend zu den Erlduterungen des Sexu-
alstrafrechts sind einschligige Gesetzestexte abgedruckt,
wobei die aktuelle Fassung der Vorschriften iiber den Men-
schenhandel zum Zweck sexueller Ausbeutung in der Fas-
sung des 37. Strafrechtséinderungsgesetzes dem bis 18. Feb-
ruar 2005 geltenden Recht gegeniiber gestellt wird. Wichtige
Materialien der Anderungsgesetze seit 1997 finden sich in
einem umfangreichen Anhang. SchlieBlich enthdlt das Buch
Gesetzes- und Sachregister.

In seiner kurzen Einfiihrung schildert Géssel die Gesetz-
gebungsgeschichte bis zur Gegenwart. Es folgt eine einlei-
tende Ubersicht, die den Rahmen des Buches absteckt. Seine
Darstellung orientiert sich an dem bis Februar 2005 geltenden
Anwendungsbereich des 13. Abschnitts des Besonderen Teils
des StGB. Damit werden die Vorschriften iiber den Men-
schenhandel insoweit einbezogen, als sie dem Schutz vor
sexueller Ausbeutung dienen (insbesondere §§ 232 und 233a
StGB). Ausgeklammert bleiben aber solche Straftatbestinde,
die wie der Beischlaf zwischen Verwandten (§ 173 StGB)
vom Gesetzgeber trotz ihres sexuellen Bezugs einem anderen
Abschnitt zugeordnet wurden — was Gdssel (S. 11) ausdriick-
lich kritisiert — oder wie die Beleidigung (§ 185 StGB) jeden-
falls in der Praxis der Polizei,' teilweise auch in der Praxis
der Strafverfolgung® fiir bestimmte Fallgruppen als Delikte
mit sexuellem Bezug verstanden werden. Systematisch unter-
scheidet Gossel sechs Tatbestandsgruppen, denen jeweils ein
Kapitel gewidmet ist: Schutz der sexuellen Selbstbestimmung
durch Zwang (§§ 177-178 StGB), Schutz Widerstandsunf-
higer (§ 179 StGB), Schutz vor sexuellem Missbrauch in
Abhingigkeitsverhdltnissen (§§ 174-174c StGB), Schutz der
sexuellen Selbstbestimmung in faktischen Herrschaftsver-
haltnissen (§§ 180a-181a, 232, 233a StGB), Schutz vor Ein-

! Die polizeiliche Kriminalstatistik registriert fiir das Be-
richtsjahr 2005 iiber 18.000 Beleidigungen ,auf sexueller
Grundlage”, das sind rund 10 % aller erfassten Beleidigungs-
félle (Polizeiliche Kriminalstatistik 2005, Tabelle 01).

? LG Darmstadt NStZ-RR 2005, 140.

griffen in die ungestorte sexuelle Entwicklung von Kindern
und Jugendlichen (§§ 176-176b, 180, 182 StGB) und Schutz
vor abstrakten Gefdhrdungen der sexuellen Selbstbestim-
mung (§§ 183-184e StGB).

In dem Kapitel zur sexuellen Notigung betont Géssel eine
einheitliche Interpretation der Tatbestandsvoraussetzungen.
Fiir alle drei Alternativen moglicher Tatmittel nach § 177
Abs. 1 StGB besteht er auf einer No&tigungshandlung zur
Uberwindung eines entgegenstehenden Opferwillens (S. 27
f.). Zwar pladiert Gdssel damit fiir eine einschrinkende Aus-
legung des Tatbestands, wie sie in verschiedenen Varianten
vertreten wird,” ohne dass der Streitstand und seine Auswir-
kungen fiir verschiedene Fallkonstellationen auf Anhieb
deutlich wiirden. Er selbst ist ndmlich der Auffassung, die
sexuelle Notigung sei in keinem Fall ein zweiaktiges Delikt
(S. 26). Tendenzen der Rechtsprechung, bei ehelicher Ver-
bindung von Téter und Opfer oder sonstiger ldnger andauern-
der intimer Beziehung auf den Strafrahmen des § 177 Abs. 1
StGB auszuweichen," werden andererseits klar abgelehnt
(S.52).

Am Tatbestand des sexuellen Missbrauchs widerstands-
unfahiger Personen (§ 179 StGB) beméngelt Gdssel die Um-
stellung auf die Terminologie des Behindertenrechts (S. 65
f.). Wie er durchaus einrdumt, fiihrt dies teilweise zu einer
Modernisierung der Gesetzessprache, weil der iiberholte und
inzwischen nicht selten als diskriminierend empfundene
Begriff ,,Schwachsinn” durch den der intellektuellen Behin-
derung ersetzt werden kann. Der Tatbestand ist zwar in Fal-
len anwendbar, in denen der Schlaf des Opfers zu sexuellen
Handlungen mit Korperkontakt ausgenutzt wird, nicht aber in
solchen Konstellationen, in denen die Widerstandsunféhig-
keit aus schlichtem Erschrecken oder aus Uberraschung re-
sultiert. Die Behauptung Gdssels (S. 67), darin liege eine
Einschrankung der Strafbarkeit gegeniiber dem Rechtszu-
stand vor Inkrafttreten des 6. Strafrechtsreformgesetzes, ist
aber nicht nachvollziehbar; bis Mérz 1998 nahm die Vor-
schrift auf die Eingangskriterien des § 20 StGB Bezug, die
solche Affekte ebensowenig erfassen.

In dem Kapitel zum Ausnutzen faktischer Herrschaft er-
lautert Gossel neben dem geltenden Recht auch die frithere
Fassung der Vorschriften zum Menschenhandel. Die mit
§ 232 Abs. 1 StGB eingefiihrte Tathandlung ,,Dazu-Bringen”
wird mit iberzeugenden Erwigungen (S. 120 ff.) als
,Bestimmen” im Sinne von § 26 StGB interpretiert, wobei
die Mittel kommunikativer Beeinflussung des Opfers uner-
heblich sind. Bei der Qualifikation bandenméBiger Begehung
(§ 232 Abs. 3 Nr. 3 StGB) kniipft Gdssel (S. 129 f.) schlicht
an die frilhere Rechtsprechung zum Bandendiebstahl an, die
eine Bande bereits im Verhiltnis von zwei Personen fiir mog-
lich erachtete:® ein Hinweis auf die abweichende Entschei-
dung des GroBen Senats des BGH aus dem Jahr 2001° hitte
nahe gelegen.

3 7.B. Trondle/Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
53. Aufl. 2006, § 177 Rn. 41 ff.

* Zuletzt BGH NStZ-RR 2003, 168.

> BGH NStZ 1986, 408.

* BGHSt 46, 321.
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Bei den Missbrauchsdelikten wird die Qualifikation des
sexuellen Missbrauchs von Kindern im Riickfall (§ 176a Abs.
1 StGB) zu Recht problematisiert. Géssel (S. 171 f.) fordert
eine verfassungskonforme Einschrankung in Anlehnung an
die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts’ zur friihe-
ren allgemeinen Riickfallschdrfung. Beim sexuellen Miss-
brauch durch Vollzug des Beischlafs (§ 176a Abs. 2 Nr. 1
StGB) fordert Géssel (S. 173) einen ménnlichen Tater und
ein weibliches Opfer, was sich weder aus dem Wortlaut oder
der Systematik des Gesetzes ergibt noch durch die empirische
Forschung gestiitzt wird.®

Das Buch von Gdssel ist als Gesamtdarstellung des deut-
schen Sexualstrafrechts derzeit das einzige aktuelle Werk
dieser Art. Da das Lehrbuch von Klaus Laubenthal’ bereits
zwei Anderungsgesetze ilter ist, kommen als Alternativen
gerade fiir die Strafrechtspraxis vor allem die umfangreiche-
ren Kommentierungen zum Strafgesetzbuch in Frage. Trotz
der Detailkritik lasst sich festhalten, dass Gdssel seinen An-
spruch, Orientierung zu bieten, weitgehend einhalten kann.
Von kriminologischen oder sonstigen empirischen For-
schungsergebnissen hélt er sich fern. Schlielich sei noch
angemerkt, dass die hdufige Bezeichnung von Tatopfern als
,»Tatobjekte” sprachlich nicht iiberzeugt und die Lesbarkeit
des Buches sich durch eine ruhigere Typographie erhdhen
lieBe.

Das Buch von Barbara Hermann-Kolb ist eine Kieler
Dissertation, die von Monika Frommel betreut wurde. Die
Arbeit beschéftigt sich mit der Frage, wie die 1997 eingefiihr-
te Begehungsform der Ausnutzung einer schutzlosen Lage
bei der sexuellen Notigung (§ 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB) syste-
matisch zu den Normen iiber sexuellen Missbrauch von Kin-
dern und widerstandsunfdhigen Personen in der Fassung des
Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber die sexuelle
Selbstbestimmung von 2003 abgegrenzt werden kann. Dazu
gibt das Buch zunichst einen ausfiihrlichen Uberblick zum
geltenden Recht. Im 2. Teil der Arbeit soll ein ,,stimmiges
System” (S. 12) entwickelt werden. Auf diesen Teil wird sich
die Besprechung im Folgenden konzentrieren.

Die Losung Hermann-Kolbs besteht in einer erweiternden
Auslegung des § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB, die darauf hinaus-
lauft, wichtige Fallgruppen sexueller Missbrauchsdelikte
tateinheitlich als sexuelle Notigung zu bestrafen. Im Hinter-
grund steht der mehrfach artikulierte Wunsch nach erheblich
hirteren Sanktionen, die mit einem verbesserten Opferschutz
gerechtfertigt werden (S. 138 f.). Bei der Abgrenzung zu
§ 179 StGB schldgt Hermann-Kolb vor, auch Sexualkontakte
mit schlafenden, bewusstlosen oder korperlich widerstands-
unfihigen Personen als sexuelle Notigung zu erfassen; das-
selbe soll fiir Sexualkontakte mit aktuell psychisch wider-
standsunfahigen Personen gelten, die generell zur Bildung
eines entgegenstehenden Willens in der Lage sind. Der Tat-
bestand der sexuellen Notigung soll bei Sexualkontakten mit

" BVerfGE 50, 125.

8 Siehe z.B. Hilke Gerber, Frauen, die Kinder sexuell miss-
brauchen: eine explorative Studie. Berlin 2004, S. 111.

? Laubenthal, Sexualstraftaten: die Delikte gegen die sexuelle
Selbstbestimmung, 2000.

widerstandsunfahigen Opfern nur dann nicht erfiillt sein,
wenn diese ein unwirksames Einverstindnis erklért, ihren
entgegenstehenden Willen nicht geduflert haben oder bereits
ihre generelle Féhigkeit zur Bildung eines entgegenstehenden
Willens fehlte (S. 122 ff.). Die zuletzt genannten, auf das
Einverstindnis mit der Tat bezogenen Kriterien sollen auch
fiir die Abgrenzung zu § 176 StGB herangezogen werden
(S. 129).

Diese Losung ist bereits von Frommel' in ihrer Kom-
mentierung des Sexualstrafrechts entwickelt und begriindet
worden und, wie der Fall des in der Lkw-Schlafkoje schla-
fenden Kindes zeigt, auch der Rechtsprechung'' nicht voll-
kommen fremd. Hermann-Kolb liefert in ihrer Arbeit etwas
ausfiihrlichere Begriindungen fiir diesen Ansatz, der den
Anspruch erhebt, den gesetzgeberischen Ausbau des Tatbe-
stands der sexuellen Notigung konsequent weiterzufiihren.
Das Schwergewicht legt sie dabei auf die Abgrenzung zu
§ 179 StGB, was moglicherweise durch Debatten iiber dessen
verbleibenden Anwendungsbereich nahe gelegt wird.

Praktisch ungleich bedeutsamer erscheint allerdings das
Verhiltnis zum sexuellen Missbrauch von Kindern, das bei
Hermann-Kolb recht kurz gewiirdigt wird. Und diesbeziiglich
bleiben Fragen offen. Rechtssystematisch wird verschiedent-
lich angemerkt, dass die vorgeschlagene Ldosung zu Wer-
tungswiderspriichen fiihrt.'> So werden Siuglinge und Klein-
kinder nach dieser Losung allein durch § 176 StGB ge-
schiitzt, sofern bei der Tat keine Gewalt (§ 177 Abs. 1 Nr. 1
StGB) angewandt wird, dltere Kinder, die typischerweise
einen Gegenwillen nicht nur bilden, sondern auch ausdriicken
werden, dagegen zugleich nach § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB.
Kriminologisch wire danach zu fragen, ob der intendierte
verbesserte Opferschutz auf diesem Weg tatsdchlich erreicht
wird. Zumindest der erste Fragenkomplex wére in einer straf-
rechtlichen Dissertation, die eine systematisch iiberzeugende
Losung entwickeln will, einer genaueren Untersuchung wert
gewesen.

PD Dr. Axel Dessecker, Wiesbaden und Gottingen

1% Frommel, in: Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Band 2,
2. Aufl. 2005, § 177 Rn. 28 ff.

' BGH NStZ 2004, 440.

12 Renzikowski in Miinchener Kommentar, Strafgesetzbuch,
2005, § 177 Rn. 46; Trondle/Fischer (Fn. 3), § 177 Rn. 40 ff.
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Janique Briining, Der Richtervorbehalt im strafrechtlichen
Ermittlungsverfahren (Kieler Rechtswissenschaftliche Ab-
handlungen [NF], Bd. 49). Nomos Verlagsgesellschaft, Ba-
den-Baden 2005, 260 S., € 49.-.

In ihrer von Ostendorf betreuten Kieler Dissertation greift
Briining ein Thema auf, das in den letzten Jahren erneut Be-
deutung gewonnen hat. Denn einerseits hat das BVerfG in
mehreren Entscheidungen, insbesondere zum Richtervorbe-
halt bei der Wohnungsdurchsuchung,' die Notwendigkeit
eines vorbeugenden Rechtsschutzes gegen strafprozessuale
Grundrechtseingriffe betont. Auf der anderen Seite steht
Lilies auf der Strafrechtslehrertagung 1999 in Halle geduB3erte
Kritik an der Effizienz richterlicher Eingriffskontrollen, die
in die Uberlegung einmiindet, ob nicht eine staatsanwalt-
schaftliche Anordnungskompetenz den wirksameren Grund-
rechtsschutz verspreche.” Vor diesem Hintergrund geht es
Briining darum, die dogmatischen Grundstrukturen des Rich-
tervorbehaltes im strafprozessualen Ermittlungsverfahren
herauszuarbeiten (S. 24), um Aussagen iiber die Erforderlich-
keit einer richterlichen Beteiligung und ihre Ersetzbarkeit in
Eilsituationen zu gewinnen. Die Untersuchung ist liberwie-
gend theoretischer Natur. Briining hat zwar zusdtzlich eigene
Aktenanalysen durchgefiihrt, die aber ihre Erkenntnisse le-
diglich durch punktuelle praktische Eindriicke ergidnzen.

Die Arbeit ist klar gegliedert und gut geschrieben. Der
erste wichtigere Teil, das 2. Kapitel (S. 30-80), unternimmt
eine Sichtung und den Versuch einer Systematisierung der
strafprozessualen Eingriffsbefugnisse. Dass letzteres nur
theoretisch gelingen kann, sich aber auf die positive Rechts-
lage kaum abbilden lésst, liegt daran, dass die strafprozessua-
len Grundrechtseingriffe vom Gesetzgeber schlicht uniiber-
sichtlich und unstrukturiert ausgestaltet wurden (S. 80). Brii-
ning unterscheidet zunichst drei Typen von Mallnahmen: Die
Mehrzahl dient (wie die Wohnungsdurchsuchung nach § 102
StPO) der Beweisgewinnung und -sicherung. Daneben exis-
tieren praventive Eingriffe, die eher der Gefahrenabwehr
zuzuordnen wéren (z.B. die vorldufige Entziehung der Fahr-
erlaubnis gemaB § 111a StPO oder die Untersuchungshaft mit
dem Haftgrund der Wiederholungsgefahr, 112a StPO). Die
dritte Gruppe bilden vollstreckungssichernde Eingriffe (wie
die Beschlagnahme nach § 111b StPO zur Sicherung von
Verfall, Einziehung oder Zuriickgewinnungshilfe). Hinsicht-
lich der Eingriffsvoraussetzungen lassen sich vier Parameter
ausmachen: Verdachtsgrad, Art der verfahrensgegenstindli-
chen Straftat, Erforderlichkeit und Eingriffsschwere (ein-
schlieflich des Aspektes der Betroffenheit weiterer Perso-
nen). Immerhin ergibt sich, dass mit steigender Eingriffsqua-
litdt die Eingriffsvoraussetzungen insgesamt strenger werden
(S. 71 1).

Auch hinsichtlich der Anordnungskompetenzen kann man
vier Typen unterscheiden (S. 73 ff.): Erstens den ausschlief3-
lichen Richtervorbehalt (z.B. bei U-Haft oder Pressebe-
schlagnahme), zweitens den Richtervorbehalt mit — verschie-

' BVerfGE 103, 142 = NJW 2001, 1121; BVerfG NJW 2003,
2303.
2 Lilie, ZStW 111 (1999), 807-826 (insbes. S. 818 ff)).

denen — Ausnahmekompetenzen (z.B. §§ 100 Abs. 1 [Eil-
kompetenz der Staatsanwaltschaft], 105 StPO [der Staatsan-
waltschaft und der Ermittlungspersonen]) und/oder Bestiti-
gungsvorbehalten (z.B. § 98 Abs. 2 S. 1 StPO). Die dritte
Gruppe bilden konkurrierende Kompetenzen (wie bei der
Ausschreibung zur Festnahme nach § 131 Abs. 1 StPO [Rich-
ter neben Staatsanwaltschaft]) und die vierte schlielich ori-
gindre Anordnungskompetenzen von Staatsanwaltschaft oder
Polizei (z.B. nach § 81b StPO fiir erkennungsdienstliche
MaBnahmen). Insgesamt ergibt sich ein uniibersichtliches und
unsystematisches Bild (S. 75), in dem nur vereinzelt klare
Muster zu Tage treten. Beweis- und vollstreckungssichernde
Eingriffe unterliegen fast immer einem Richtervorbehalt.
Ebenso korrespondiert ein Eingriff in Art. 5 GG stets mit
einer Richterzusténdigkeit (S. 76). Komplettiert wird das Bild
eines Flickenteppichs durch das ebenfalls uneinheitliche
System des Rechtsschutzes, insbesondere gegen erledigte
Grundrechtseingriffe. Verantwortlich erscheint hierfiir vor
allem der Umstand, dass das Rechtsschutzsystem der StPO in
seinem Kern historisch {iberkommen ist und aus einer Zeit
stammt, der ein Gedanke nachtraglichen Rechtsschutzes
fremd war und systemwidrig erschien (S. 79).

Nach dieser griindlichen Bestandsaufnahme analysiert
Briining im 3. Kapitel (S. 81-165) den rechtlichen Charakter
der richterlichen Anordnung von Grundrechtseingriffen im
Ermittlungsverfahren: Handelt es sich um einen Akt der
Rechtsprechung, der womoglich dem Richtervorbehalt in Art.
92 GG unterliegt? Und welche Folgen ergeben sich fiir die
Zuléssigkeit nichtrichterlicher Eilkompetenzen? Nach griind-
licher Auseinandersetzung mit tradierten und neueren Ansét-
zen, den Begriff der Rechtsprechung zu bestimmen, folgt sie
einem strukturell-funktionalen Verstindnis der Gewaltentei-
lung (S. 97 ff.), wonach der Richter dann rechtsprechende
Gewalt ausiibt, sobald er in Neutralitit und Unabhéngigkeit
eine von auflen an ihn herangetragene Frage entscheidet (S.
107). Daraus folgt zum einen, dass Initiativbefugnisse des
Richters schlicht verfassungswidrig sind. Das gilt fiir den
beriihmten Notstaatsanwalt (§ 165 StPO), in Zeiten moderner
Kommunikationsmittel ohnehin iiberfliissig geworden, eben-
so wie fiir die antragsunabhéngigen Richterbefugnisse in den
§§ 125 Abs. 1, 128 Abs. 2 S. 2 und 131 Abs. 1 StPO (S. 110
f.). Zum anderen iibt die Staatsanwaltschaft keine rechtspre-
chende Tétigkeit aus, sobald sie ihre Eilkompetenz wahr-
nimmt, denn hierbei handelt sie initiativ. Die Anordnung von
Zwangsmitteln ist danach auch nicht per se dem Richter bzw.
der Rechtsprechung vorbehalten, sondern ein Akt vorbeugen-
den Rechtsschutzes.

Folgerichtig bedarf es einer Begriindung, warum dieser
vorbeugende Rechtsschutz zu gewédhren sein sollte. Wenn
Briining dazu in erster Linie eine Doppelbelastung durch
einerseits den Grundrechtseingriff und andererseits die pro-
zessuale Verwertbarkeit der durch den Eingriff erlangten
Erkenntnisse anfiihrt (S. 119 f.), so iiberzeugt mich das aller-
dings nicht so sehr. Dass im Rahmen der Strafverfolgung
Beweise zusammengetragen werden, ist nichts, was auch nur
im Ansatz nach vorbeugendem Rechtsschutz verlangen konn-
te; andernfalls bediirfte — zu Ende gedacht — jede Einleitung
eines Verfahrens richterlicher Genehmigung. Hier scheint es
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mir ndher zu liegen, allein den Grundrechtseingriff und sein
jeweiliges Ausmal} als materiellen Grund der richterlichen
Befassung anzusehen. Wenn der Gesetzgeber das nicht im-
mer konsequent durchgehalten hat, wie Briining im Vergleich
von Strafprozessrecht und Polizeirecht darlegt (S. 117), so
spricht das nicht gegen diese Sichtweise. Zum einen muss
nicht alles richtig und systematisch stringent sein, was der
Gesetzgeber normiert hat. Zum anderen wird man sicherlich
auch bei der Abgrenzung von dem Richter vorzubehaltenden
und richterfreien Grundrechtseingriffen keine bis ins Detail
klaren Grundsitze aufstellen konnen. Vielmehr wird man
zwischen den eindeutigen Féllen schwerer bzw. sehr leichter,
kaum spiirbarer Eingriffe eine Ubergangszone annehmen
diirfen, in welcher es dem Gesetzgeber freisteht, ob er eine
richterliche Anordnung verlangt oder sich mit staatsanwalt-
schaftlicher oder gar polizeilicher Entscheidung begniigt. Bei
der Beschlagnahme beispielsweise verdient der Richtervor-
behalt in § 98 StPO sicherlich Beifall; ob er von Verfassungs
wegen unabdingbar ist, darf man aber bezweifeln.

Als weiteren Grund fiir die Notwendigkeit des Richter-
vorbehalts macht Briining bei beweissichernden Grund-
rechtseingriffen das Fairnessprinzip aus (S. 137 ff.). Denn die
Machtiiberlegenheit der Staatsanwaltschaft im Ermittlungs-
verfahren verlange im Hinblick auf die Chancengleichheit im
spéteren Hauptverfahren nach einer Kompensation durch die
Einschaltung des Richters, damit zumindest die Gefahr
rechtswidriger Beweisgewinnung beseitigt werde (S. 144 ff.).
Deshalb sei es bedenklich, etwa die langerfristige Beobach-
tung (§ 163f StPO) ohne Richtervorbehalt zu belassen
(S. 150). Bei vollstreckungssichernden Malnahmen verlange
es das Schuldprinzip, sie dem Richter anzuvertrauen, weil sie
Bestrafung vorweg nehmen (S. 147 f.). Thre Zuweisung an
den Richter gewéhrleistet die StPO allerdings auch (S. 150).

Das 4. Kapitel widmet sich den Eilkompetenzen (S. 166-
183), die Briining als Ausdruck eines im Wege praktischer
Konkordanz gelosten Zielkonfliktes zwischen zwei verfas-
sungsrechtlichen Prinzipien deutet: dem (notwendigen) Rich-
tervorbehalt einerseits und der Funktionstiichtigkeit der Straf-
rechtspflege andererseits (S. 167). Bekanntlich billigt die
h.M. den Ermittlungspersonen in diesem Zusammenhang
eine Gleichrangigkeit mit der Staatsanwaltschaft zu, sofern
beide bei Gefahr im Verzug titig werden kdnnen. Wenn die
Ermittlungspersonen also einen Richter nicht erreichen, diirf-
ten sie eine Maflnahme (z.B. nach § 102 StPO) selbst anord-
nen, ohne zuvor den Versuch zu unternehmen, einen Staats-
anwalt zu kontaktieren. Briining hélt dem ilberzeugend ent-
gegen, die Entscheidung iiber das Ob eines Grundrechtsein-
griffs sei der Staatsanwaltschaft als Herrin des Ermittlungs-
verfahrens anvertraut. Es bediirfe daher prinzipiell eines
Aktes der Kompetenziibertragung auf die Polizei (§ 161 Abs.
1 StPO), bevor sie diese Entscheidung zu treffen vermdgen.
Dieser Ubertragungsakt aber fehle im Verhiltnis zur Staats-
anwaltschaft, denn Vorschriften wie § 105 StPO iibertragen
lediglich die richterliche Entscheidungszustindigkeit auf die
Ermittlungspersonen, nicht aber die Verfahrensleitung. Fol-
gerichtig sind Ermittlungspersonen allein dann anordnungs-
befugt, wenn weder Richter noch Staatsanwalt erreicht wer-
den kénnen (S. 176). Das entspricht im Ubrigen der Aufga-

benzuweisung in § 163 StPO, wonach der Polizei im Ver-
hiltnis zur Staatsanwaltschaft ebenfalls nur das an MaBnah-
men zugewiesen ist, was wegen Gefahr im Verzug keinen
Aufschub duldet.

Eine weitere Ungereimtheit stellt das Verhiltnis der Er-
mittlungspersonen zum (erreichbaren) Richter dar, wenn der
nach § 162 StPO zur Antragstellung berufene Staatsanwalt
unerreichbar bleibt. Denn de lege lata vermag die Ermitt-
lungsperson mangels eigenen Antragsrechts den Richter nicht
zu befassen, weshalb sie bei Gefahr im Verzug trotz des
bereit stehenden Richters den Grundrechtseingriff selbst
anordnen muss — ein jedenfalls missliches Resultat, das nur
de lege ferenda durch ein eigenes Antragsrecht der Ermitt-
lungspersonen bzw. der Polizei beseitigt werden konnte
(S. 178 ).

Nach einem kurzen Uberblick iiber die richterliche Besti-
tigung vollzogener Grundrechtseingriffe (z.B. nach § 98 Abs.
2 S. 1 StPO) im 5. Kapitel (S. 184-194) widmet sich das 6.
Kapitel vorwiegend den Ergebnissen einer eigenen Akten-
auswertung der Autorin (S. 195-227). Wegen des — von Brii-
ning selbst erkannten — ungliicklichen Designs ihrer Untersu-
chung bleiben die Erkenntnisse freilich ohne rechte Aussage-
kraft. Da vorrangig Akten aus OK-, Wirtschafts- und BtM-
Dezernaten ausgewdhlt wurden, entsteht kein reprisentativer
Eindruck von der Praxis der ZwangsmaBnahmen (S. 199).
Wer beispielsweise Wirtschaftsstrafsachen in der prozessua-
len Realitét erlebt hat, weill, dass hier hochst selten Gefahr
im Verzug angenommen werden kann und vielmehr Grund-
rechtseingriffe wie z.B. Durchsuchungen regelmiflig von
langer Hand und daher unter richterlicher Beteiligung vorbe-
reitet und durchgefiihrt werden. Hinzu kommt, dass sich die
Aktenauswertung auf Zeitrdume vor der Entscheidung
BVerfGE 103, 142 bezieht und daher ein mittlerweile wohl
iberholtes Bild zeichnet. Das Ergebnis einer Quote von rund
37 % nichtrichterlicher (und darunter iiberwiegend polizeili-
cher) Durchsuchungsanordnungen (S. 200, 213 f)) ist von
daher kaum zu bewerten. Briining ist jedoch beizupflichten,
dass sich der Anteil richterlicher Anordnungen sicherlich
noch steigern lieBe. Sie erwigt dazu eine Reihe von Mal-
nahmen, unter anderem einen regeren Informationsaustausch
zwischen Polizei und Staatsanwaltschaft (S. 221), ein einge-
schranktes Beweisverwertungsverbot, sofern allein die
rechtswidrige Gefahrenannahme das Beweismittel hat gewin-
nen lassen (S. 219), und schlieBlich — je nach Bedarf — die
Einrichtung richterlicher Notdienste (S. 222).

Den Abschluss bilden Uberlegungen, wie sich die richter-
liche Entscheidungsfindung strukturell verbessern lieBe. Auf
ihre Méngel hatte schon Lilie in seinem erwédhnten Referat
hingewiesen: Kaum operationalisierbare weil unbestimmte
Verdachtsstufen und Subsidiaritétsklauseln als Eingriffsvor-
aussetzungen, punktuelle Befassung des Richters mit einer
Sache, die ihn neben seinen Dezernatsgeschiften wenig be-
riihrt und die er auch noch unter Zeitdruck zu entscheiden
hat.® Briining schldgt dazu einerseits Fortbildungsmafinah-
men vor (S. 224), andererseits Spezialzustindigkeiten, also
die Abkehr von der — jedenfalls bei kleineren Amtsgerichten

3 Lilie, ZStW 111 (1999), 816 ff.
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tiblichen — Personalunion von Ermittlungs- und Strafrichtern
(S. 227). Wer die Praxis kennt, wird beidem skeptisch gegen-
iiber stehen: Richterfortbildung war noch nie etwas, das Jus-
tizverwaltungen mit {ibergrofem Engagement betrieben hét-
ten, kostet sie doch Geld und Arbeitszeit. Beides ist in der
Justiz notorisch knapp. Der Spezial-Ermittlungsrichter hinge-
gen bearbeitet ein Dezernat, das zum ersten hochst unattrak-
tiv ist, weil es von hektischer, wenig befriedigender Taitigkeit
ohne echte Gestaltungsmdglichkeiten geprdgt wird. Zum
zweiten ist zu bezweifeln, ob ein Richter, der nur noch {iber
Durchsuchungs-, Beschlagnahme- und &hnliche Antrige
entscheidet, den Einzelfall am Ende tatséchlich sorgfaltiger
priift. Immerhin bearbeitet er solche Sachen nach kurzer Zeit
hoch routiniert, was immer die Gefahr birgt, Abweichungen
der singuldren Fallgestaltung zu iibersehen und tendenziell
die (oft weniger arbeitsintensive) Routineentscheidung vor-
zuziehen, die im Zweifel darin besteht, ein von der Staatsan-
waltschaft bereits mitgeliefertes Beschlussformular zu unter-
zeichnen. Die ,,gesunde Mischung® einer erkenntnis- und
ermittlungsrichterlichen Tétigkeit erscheint mir demgegen-
iiber besser geeignet, vorbeugenden Grundrechtsschutz zu
gewihrleisten, weil die nur gelegentliche ermittlungsrichter-
liche Tatigkeit den Richter immer wieder vor neue Situatio-
nen stellt, die ihn zum Nachdenken anregen und daher eher
auf Ungereimtheiten einzelner staatsanwaltschaftlicher An-
trage sto3en lassen.

Zu besagtem Nachdenken regt auch Briinings Buch an,
weil es die Regelungen zur Anordnungszustindigkeit fiir
Grundrechtseingriffe griindlich aufarbeitet, systematisiert und
ihre strukturellen Defizite treffsicher benennt. Auf der Basis
der von ihr herausgearbeiteten dogmatischen Strukturen lieBe
sich ein stringenteres und obendrein viel einfacheres gesetzli-
ches System der Zwangsbefugnisse erdenken. Der Gesetzge-
ber tite gut daran, das bei kiinftigen Justizmodernisierungs-
gesetzen (von denen ja offenbar noch weitere bevorstehen) zu
beherzigen. Briinings Untersuchung liest sich zudem gut,
weil sie gedanklich klar und sprachlich gelungen ist. Thre
Lektiire ist daher jedem am Prozessrecht Interessierten nach-
driicklich zu empfehlen.

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Frankfurt (Oder)

Helmut Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2005, 245 S., br.,
24.-€

Satzger hat ein Lehrbuch zu einem der Top-Themen
schlechthin der deutschen Strafrechtswissenschaft vorgelegt:
der Internationalisierung und insbesondere der Europdisie-
rung des Strafrechtes. Gewannen europarechtliche Beziige in
Forschung und Lehre schon seit geraumer Zeit an Bedeutung,
ist inzwischen auch das Strafrecht von Europa ,,infiziert” und
in entsprechend europdischen Dimensionen zu denken. Es
war nur eine Frage der Zeit, bis sich diese Entwicklung in
den Universititen niederschlagen wiirde. An zahlreichen
Standorten findet sich ein strafrechtlicher Schwerpunkt mit
internationalen und europarechtlichen Beziigen, und zahlrei-

che Fakultiten schmiicken sich inzwischen mit einem Lehr-
stuhl fiir Europaisches oder Internationales Strafrecht.

Es ist daher nur konsequent, dass fiir diese modernen
Rechtsgebiete Lehrbiicher geschrieben werden. Neben dem
hier vorzustellenden Werk von Satzger sind etwa in kurzem
Abstand ein Lehrbuch zum Européischen Strafrecht von
Hecker und ein Lehrbuch zum Internationalen Strafrecht von
Ambos erschienen. Das Buch von Satzger ist dabei von allen
drei das umfangmaBig kiirzeste; es ldsst sich als Kurzlehr-
buch einordnen.

Satzger beginnt mit einer Klarstellung der Begrifflichkei-
ten, die sich um das schillernde Etikett des Internationalen
Strafrechts ranken. Denn dieses geht {iber das Strafanwen-
dungsrecht, das der kontinental-europdische Strafjurist mit
diesem Begriff verbindet, hinaus und kann je nach Verstind-
nis das Volkerstrafrecht und supranationale Strafrecht wie ein
etwaiges ,,Européisches Strafrecht™ einschlief3en.

Satzger beginnt aber traditionell und erldutert im ersten
Abschnitt seines Buches die Regelungen des Internationalen
Strafrechtes, die im Zuge der Globalisierung, welche auch
das Strafrecht erfasst hat, aus ihrem langjéhrigen Schattenda-
sein herausgetreten sind. Viel beachtete Probleme sind damit
heute verbunden. Darf etwa ein deutscher Embryonenfor-
scher mit ausldandischen Wissenschaftskollegen kooperieren,
oder muss er eine Teilnahmestrafbarkeit fiir eine beispiels-
weise in Israel vorsatzlose und nicht rechtswidrige Haupttat
befiirchten (§ 9 Abs. 2 S. 2 StGB)? Geht das deutsche Straf-
recht die Auschwitzliige eines Australiers auf einer australi-
schen Website etwas an, oder fiihrt der weite Tatortbegriff,
welchen der BGH vertritt (BGHSt 46, 212), — und den Satz-
ger zutreffend in Frage stellt (S. 57) — nicht zu einer Strafan-
wendung ultra vires mit volkerrechtlichen Komplikationen?

Zu diesen Fragen finden sich nach der Beleuchtung der
verschiedenen denkbaren und im StGB umgesetzten Ankniip-
fungsmodelle die Antworten. Um beim Beispiel der Teil-
nahmeproblematik zu bleiben: Satzger verteidigt die Rege-
lung des § 9 Abs. 2 S. 2 StGB de lege lata, weil mit der Teil-
nahmehandlung ein hinreichender genuine link zur deutschen
Rechtsordnung bestehe (S. 52 ff.). Eine fiir alle befriedigende
Antwort auf den systematischen Einwand, dass das Prinzip
der strengen Akzessorietét der Teilnahme faktisch durchbro-
chen ist, weil} allerdings auch Satzger nicht zu geben. Denn
die konkret zu beurteilende Teilnahmehandlung bezieht sich
auf eine Haupttat, die straflos ist, mag sie auch nach dem
deutschen Strafrecht grundsétzlich mit Strafe bedroht sein.
Die Praxis-Losung iiber eine Opportunitétseinstellung nach
§ 153¢c Abs. 1 Nr. 1 Var. 2 StPO mag zwar die unbefriedi-
gende Situation entschirfen (S. 54), verstirkt aber den Zwei-
fel an der Weisheit des Gesetzgebers. Immerhin hat dieser im
Rahmen des Stammzellgesetzes gesehen, dass die Regelung
des § 9 Abs. 2 S. 2 StGB iiberpriifungswiirdig ist.

Der zweite groB3e Abschnitt betrifft das Européische Straf-
recht. Hier zeigt sich, dass Satzger einer der fithrenden Straf-
rechtswissenschaftler dieses Bereiches ist. Die derzeit disku-
tierten Fragen werden kundig und mit dem Blick auf das
Wesentliche — den studentischen Leser im Blick — genau
aufbereitet. Gleichwohl geht die wissenschaftliche Tiefe nicht
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verloren, wenn Satzger etwa den von ihm kreierten Ansatz
des Schonungsgebotes darlegt (u.a. S. 92).

Nach einem Uberblick iiber die Ansitze fiir ein Européi-
sches Strafrecht einschlieSlich des nicht nur von der Begriff-
lichkeit gesehen fragwiirdigen Entwurfes eines Corpus Juris
2000, welchen Satzger allerdings nur streift (S. 87 f.), und der
sicher richtigen Ablehnung einer origindren Strafrechtsset-
zungskompetenz der EG wird dargestellt, wie sehr heute
bereits das nationale Strafrecht durch européische Vorgaben
durchdrungen ist und wie intensiv die EG auf der Grundlage
ihrer Anweisungskompetenzen Mindeststandards vorgibt.
Die schwierige Problematik der Strafblankette wird nachvoll-
ziehbar dargestellt, ebenso die Fragen, die eine gemein-
schaftskonforme Auslegung mit sich bringen. Ob eine Ausle-
gungsinderung aufgrund neuer EG-Richtlinien stets auler-
halb einer verbotenen Riickwirkung nach Art. 103 Abs. 2 GG
bleibt (S. 120), erscheint zumindest nicht endgiiltig ausge-
macht. Erinnert sei nur an die Umdeutung des sozialistischen
Strafrechtes der DDR durch den BGH, der in den Mauer-
schiitzenfdllen entgegen methodischen Grundregeln der
Rechtsvergleichung den DDR-Strafnormen einen neuen Sinn
unterlegte und gleichsam eine neue Rechtsordnung kreierte,
um diesen Ansatz mit einer menschenrechtsfreundlichen
Auslegung zu camouflieren.

Der prozessuale Teil des Europdischen Strafrechtes, der
derzeit im Vordergrund der Entwicklung steht (Stichwort:
Européischer Haftbefehl; Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommen), schlieft sich an die geschilderte Erdrterung an.
Satzger steht dabei dem Prinzip der gegenseitigen Anerken-
nung mit guten Griinden kritisch gegeniiber (S. 138).

Der dritte Hauptteil stellt das Volkerstrafrecht vor. Ver-

dienstlich ist die Darstellung der historischen Dimension
(S. 150 ft.), welche die Dynamik dieses Bereiches deutlich
werden lisst. Es folgt eine gut strukturierte Ubersicht iiber
Aufgaben und Strukturen des internationalen Strafgerichtsho-
fes. Das materielle Volkerstrafrecht gliedert Sazzger in eine
Darstellung des Allgemeinen sowie des Besonderen Teiles.
In letzterem werden die verschiedenen Deliktskategorien
vorgestellt und Liicken aufgezeigt, wenn etwa unklar bleiben
muss, ob der Irak-Krieg ein Verbrechen der Aggression dar-
stellte. Denn es mangelt an einem Konsens der Volkerge-
meinschaft iiber den Inhalt dieses Tatbestandes (S. 219). Der
dritte Teil schliet mit einer Erorterung des deutschen Vol-
kerstrafgesetzbuches ab.
Satzger hat ein pragnantes und gut strukturiertes Lehrbuch
vorgelegt, das den Studierenden der entsprechenden Wahl-
fachgruppen hervorragend in das Europédische und Internatio-
nale Strafrecht einfiihrt. Dass nicht alle Fragen beantwortet
werden konnen, liegt bei einem notgedrungen knappen Ein-
filhrungswerk dieses Umfanges auf der Hand. Lediglich hin-
sichtlich der MRK wire zu wiinschen, dass diese in einer
Neuauflage weniger stiefmiitterlich behandelt wird. Insge-
samt ist das Werk Studierenden, aber auch demjenigen, der
einen guten Uberblick iiber die Materie des Internationalen
und Europdischen Strafrechtes sucht, uneingeschrankt zu
empfehlen.

Prof. Dr. Henning Rosenau, Augsburg

Helmut Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2005, 245 S., br.,
24.-€

I. Die Schlagworte , Internationalisierung® und ,,Europdisie-
rung™ haben seit langem auch das Strafrecht erreicht. Die
Vorstellung, dass Strafrecht ein rein nationaler Rechtsbereich
ist, entspricht bereits seit Jahrzehnten nicht mehr der Realitét.
Dies verrit schon ein Blick in die Tageszeitungen. Trotz der
zunehmenden Bedeutung dieser Materie, wurde sie jedoch in
der Wissenschaft viele Jahre lang stiefmiitterlich behandelt.
Auch in der juristischen Ausbildung wird sie erst seit Kurzem
— und nicht an jeder Fakultit — berticksichtigt. Die insbeson-
dere in der Ausbildungsliteratur bestehende Liicke hat Satz-
ger mit dem hier besprochenen Werk nun geschlossen.

Der Tatsache, dass das Strafrecht sich mehr und mehr in
ein internationales Fach gewandelt hat, mochte das Lehrbuch
von Satzger Rechnung tragen. Der Autor erhebt hierbei — was
er im Vorwort voranstellt — keinen Anspruch darauf, samtli-
che mit der Internationalisierung und Europdisierung des
Strafrechts zusammenhéngenden Gesichtspunkte vollumfing-
lich zu behandeln. Ein solcher Anspruch wére fiir den Um-
fang eines Lehrbuchs auch utopisch. Vielmehr geht es Satz-
ger darum, eine ,,vertiefte Einfithrung" in jene Teilgebiete der
Strafrechtswissenschaft zu geben, die von der Internationali-
sierung und Europdisierung betroffen sind (Vorwort). An
dieser Zielsetzung ist das Werk daher zu messen.

II. Das Buch, das in der Nomos-Lehrbuch-Reihe erschienen
ist, richtet sich primédr an Studierende und versteht sich als
kompaktes Lehr- und Lernmittel. Deshalb sollen im Vorder-
grund dieser Besprechung die aus studentischer Sicht beson-
ders wichtigen Kriterien der didaktischen Aufbereitung und
der Verstandlichkeit der komplexen Materie stehen.

AuBerlich ist das Werk in dem gewohnten Nomos-
Lehrbuch-Stil erschienen. Das 245 Seiten starke Buch unter-
teilt sich nach einer Einfiihrung (S. 23-26) in drei Teile: Das
Strafanwendungsrecht, das oftmals auch als Internationales
Strafrecht bezeichnet wird (S. 27-76), das Européische Straf-
recht (S. 77-144) und schlieBlich das Volkerstrafrecht, dem
mit 89 Seiten umfangreichsten Abschnitt des Buches (S. 145-
234).

III. 1. Bereits in der Einfithrung wird dem Leser eine gra-
phisch unterstiitzte Ubersicht iiber die Bereiche des Internati-
onalen Strafrechts im weiteren Sinne, zu denen das Volker-
strafrecht, das supranationale Strafrecht, sowie das Rechtshil-
fe- und das Strafanwendungsrecht zédhlen, gegeben. Jeder
dieser vier Bereiche wird kurz und teilweise mit Beispielen
(vgl. etwa § 2 I — Volkerstrafrecht) erldutert. Dieser zwei-
einhalbseitigen Einfithrung, die trotz ihrer Knappheit sehr
gelungen ist, folgt der eigentlich erste Themenkomplex: das
Strafanwendungsrecht.

2. Zunichst werden unter der Uberschrift ,,Funktionen des
Internationalen Strafrechts* die Regelungsbereiche des Inter-
nationalen Strafrechts beschrieben. Diese sind hiernach einer-
seits die Strafberechtigung eines Staates, andererseits das
anzuwendende Strafrecht (§ 2 Rn. 2 f.). Ist festgestellt, dass
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ein Staat berechtigt ist, eine Straftat zu verfolgen, muss noch
die Frage geklart werden, welches materielle (nationale)
Strafrecht anwendbar ist. Satzger zieht bei seinen Erlduterun-
gen an dieser Stelle Parallelen zum Internationalen Privat-
recht und stellt die Gegensitze zwischen dem schweizeri-
schen Strafrecht (dort Art. 5 StGB) zu den §§ 3 ff. StGB in
Deutschland dar. Strafanwendungsrecht ist danach nationales
Recht. Wiahrend die Schweizer Gerichte unter bestimmten
Bedingungen bei Auslandstaten das ausldndische Strafrecht
anwenden miissen — so etwa, wenn dieses milder ist als das
schweizerische — ist dies in Deutschland nicht moglich. Deut-
sche Gerichte wenden immer nur deutsches Strafrecht an (§ 3
Rn. 4).

Sodann werden die Ankniipfungsmodelle und Prinzipien
dargestellt. Nach einer kurzen Einfithrung in die Kompetenz-
Kompetenz der Staaten werden folgende Grundsitze darge-
stellt: Territorialititsprinzip (incl. dem Flaggenprinzip), akti-
ver Personalititsgrundsatz, Schutzprinzip, sowie das Welt-
rechtsprinzip, das Prinzip der stellvertretenden Strafrechts-
pflege sowie das Kompetenzverteilungsprinzip. Satzger ge-
lingt es, auf dem knapp bemessenen Raum von sechs Seiten
eine vorziigliche Darstellung dieser Grundsitze zu bieten, die
sowohl in ihrer didaktischen Aufbereitung als auch in ihrer
Verstandlichkeit hervorsticht. Der vorletzte und umfang-
reichste Unterabschnitt befasst sich auf 34 Seiten konkret mit
dem ,,Strafanwendungsrecht des StGB* (S. 39-74). An dieser
Stelle wird detailliert die Anwendung deutschen Strafrechts
auf In- und Auslandstaten und damit der Regelungsumfang
der §§ 3 ff. StGB dargestellt. Die besondere Problematik des
Strafanwendungsrechts im Zusammenhang mit im Internet
verilibten Delikten wird ebenso erldutert, wie die Regelungen
fir sog. Exterritoriale. Bezogen auf die Anwendung deut-
schen Strafrechts auf Auslandstaten findet der Leser Antwor-
ten auf die Fragen, welche Ankniipfungspunkte fiir die An-
wendung deutschen Strafrechts in § 5 StGB realisiert sind
(§ 5 Rn. 61 f), wann und inwieweit ein legitimierender An-
kniipfungspunkt fiir die Anwendung deutschen Rechts erfor-
derlich ist (§ 5 Rn. 69), wer ,,Inldnder i.S.d. deutschen Straf-
anwendungsrechts ist (§ 5 Rn. 71) und inwieweit fiir die
Frage der Tatortstrafbarkeit Rechtfertigungs- und Entschuldi-
gungsgriinde sowie Verfolgungshindernisse des (ausléndi-
schen) Tatortes relevant sind (§ 5 Rn. 84 ff.). Abgeschlossen
wird dieser erste Teil des Buches mit Ausfithrungen zu
Schutzbereichsbeschrankungen deutscher Straftatbestéinde
auf inldndische Rechtsgiiter.

Insgesamt wird dem Leser in diesem ersten Kapitel die
Materie des Strafanwendungsrechts mit acht Schaubildern, 31
Féllen und Beispielen sowie 19 Wiederholungs- und Vertie-
fungsfragen vorgestellt. Satzger versteht es hierbei, ohne
Vorwissen zu verlangen, den Stoff didaktisch gut aufbereitet
darzustellen. Gerade diese umfangreiche graphische Unter-
stiitzung, sowie die exemplarische und praktische Darstellung
des zu behandelnden Stoffes, sorgen fiir eine sehr verstandli-
che und gedanklich gut nachvollziehbare Lektiire. Die Mate-
rie diirfte selbst von denjenigen Studierenden, die bis dato
mit diesem Stoff noch nicht in Beriihrung kamen, ohne
Schwierigkeiten verstanden werden.

3. Der zweite Teil des Buches ist dem Européischen
Strafrecht gewidmet. Hier hat der Verf. besonders schwere
Arbeit zu leisten gehabt: Dabei ist es ihm ohne Zweifel ge-
lungen, die umfassende und stetig wachsende Regelungsma-
terie des Européischen Strafrechts, auf 67 Seiten in einer auf
Studierende zugeschnittenen, verstdndlichen und zugleich
didaktisch schliissig und aufeinander aufbauenden Art und
Weise ndher zu bringen.

Das Kapitel ist in vier Unterabschnitte unterteilt, die sich
mit den Grundlagen und Grundfragen eines Europédischen
Strafrechts (§ 7), dem nationalen Strafrecht unter der Einwir-
kung des Europarechts (§ 8), der Strafverfolgung in Europa
(§ 9) sowie einem kurzen Exkurs zur Europdischen Men-
schenrechtskonvention (§ 10) beschéftigen. Satzger beginnt
seine Ausfiihrungen in § 7 mit der Bedeutung des ,,Européi-
schen Strafrechts®. Hier werden die bestehenden Sanktionen
auf Gemeinschaftsebene vorgestellt und sodann ihre Zuord-
nung zum Strafrecht vollzogen. Die Sanktionen werden hier-
bei in strafrechtliche und nicht-strafrechtliche unterschieden
(§ 7 Rn. 8 ff.) Dem folgt eine Klarstellung, dass ein européi-
sches Kriminalstrafrecht derzeit (noch) nicht existiert (§ 7
Rn. 12 ff)).

Im weiteren Verlauf wird die Kompetenz zur Setzung von
EG-Recht (§ 7 Rn. 21 ff.) sowie das Strafrecht im Rahmen
der dritten Sdule der EU (sog. Polizeiliche und Justizielle
Zusammenarbeit in Strafsachen) dargestellt. Dieser Abschnitt
hitte — der Aktualitdt und Bedeutung der dritten Saule wegen
— etwas ausflihrlicher als zwei einviertel Seiten ausfallen
diirfen. Dem folgt eine kurze Darstellung des Corpus Juris
2000 sowie des Griinbuchs der Kommission zum Schutz der
finanziellen Interessen der EG und zur Schaffung einer Euro-
pdischen Staatsanwaltschaft (§ 7 Rn. 31 ff.). Den Abschluss
dieses Unterabschnittes bildet eine Einfiihrung in die Ande-
rungen, die das Europiische Strafrecht durch das Inkrafttre-
ten einer Europdischen Verfassung nach den bisherigen Pla-
nen erfahren wiirde. Beschrinkt auf den Bereich der Betrugs-
bekdmpfung, wiirde dies einen Durchbruch fiir ein européi-
sches Strafrecht im engeren Sinn bedeuten, da nach dem
Verfassungsentwurf (dort Art. I1I-415) Mallnahmen zur Be-
kdmpfung von Betriigereien gegen die finanziellen Interessen
der Union auch unmittelbar durch Européische Rechtsakte
festgelegt werden konnten. Nach dem Dafiirhalten Satzgers,
konnten aufgrund dieser Regelung supranationale Strafnor-
men erlassen werden (§ 7 Rn. 40 £).

Im folgenden Kapitel reflektiert der Autor das nationale
Strafrecht unter Einwirkung des Europarechts (§ 8). An die-
ser Stelle wird die — auch rechtspolitisch von hochster Aktua-
litdit und Brisanz — ,,Europiisierung® des nationalen Straf-
rechts vorgestellt. Inwiefern das EG-Recht den nationalen
Gesetzgebern bei ihrer Entscheidung {iber die Kriminalisie-
rung von Verhaltensweisen Vorgaben macht, bespricht der
Autor in zwei Stofrichtungen: Dem EG-Recht als obere und
als untere Grenze fiir das Strafrecht und die Ausgestaltung
desselben durch die einzelnen Mitgliedstaaten. Flankierend
hierzu wird die Einbeziehung gemeinschaftsrechtlicher Nor-
men durch Verweisung in nationalen Strafvorschriften (§ 8
Rn. 50 ff.) vorgestellt. An dieser Stelle werden elementare
Probleme der Blankettstrafgesetzgebung im Zusammenhang
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mit dem Bestimmtheitsgrundsatz und weiteren gesetzesstruk-
turellen Problematiken wie Riickverweisungsklauseln in
nationale Verordnungen und dem Lex-mitior-Grundsatz des
§ 2 Abs. 3 StGB erldutert. Den Abschluss dieses Kapitels
bildet der Abschnitt {iber die Beachtung des Gemeinschafts-
rechts bei der Anwendung des nationalen Strafrechts. Die
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung im Strafrecht wird
anhand diverser Anwendungsbeispiele verdeutlicht.

Das vorletzte Kapitel dieses Abschnitts beschéftigt sich
mit dem — ebenso derzeit rechtspolitisch hochst interessanten
— Bereich der Strafverfolgung in Europa (§ 9). Der ,,ne bis in
idem“-Grundsatz wird von Sazzger anhand eines Beispielfalls
einleuchtend vorgestellt. Kurze Erwéhnung finden im An-
schluss die europdischen Institutionen EUROPOL, EURO-
JUST und OLAF sowie de lege ferenda das Projekt einer
Europidischen Staatsanwaltschaft. Da dieser Teil besonders
kurz ausfillt, ist erfreulich, dass der Autor zu jeder Institution
vertiefende Literaturhinweise gibt. Solche Hinweise wiren
auch in dem leider nur sehr kurzen, knapp vier Seiten umfas-
senden Kapitel iiber den ,,Grundsatz der gegenseitigen Aner-
kennung*, wiinschenswert gewesen, der anhand des Europii-
schen Haftbefehls sowie der Europédischen Beweisanordnung
erklért wird.

Colorandi causa wird in einem Exkurs (§ 10) kurz die
EMRK vorgestellt, was diesen zweiten Teil des Buches ab-
schlieit. Trotz seiner Relevanz fiir das Strafrecht kann dem
Autor eine ausfiihrlichere Darstellung des Themas nicht ab-
verlangt werden. Eine solche hétte den Rahmen des geplanten
Werkes sicherlich gesprengt. Erfreulich ist daher festzustel-
len, dass zur Vertiefung Literaturhinweise am Ende des Ex-
kurses gegeben werden.

Der Stoff des Européischen Strafrechts wird dem Leser in
diesem zweiten Kapitel mit 13 Schaubildern, 24 Fillen und
Beispielen sowie 20 Wiederholungs- und Vertiefungsfragen
vorgestellt. Hierbei ist jedoch festzustellen, dass ein Studie-
render ohne jegliches europarechtliches Vorwissen regelmai-
Big Schwierigkeiten haben diirfte, die Materie beim ersten
Durchlesen zu verstehen. Dies ist jedoch kein Manko, dem
der Autor hitte begegnen miissen. Der Grund hierfiir ist
vielmehr in der notwendigen Akzessorietdt des Europdischen
Strafrechts zum Europarecht zu sehen. Eine vorherige Ausei-
nandersetzung mit den Grundlagen des Europarechts ist des-
halb empfehlenswert.

4. Der letzte Teil des Buches verschafft dem Leser in sei-
nen sechs Kapiteln einen schnellen und sehr verstidndlichen
Einblick in die ebenfalls nicht leicht durchdringbare Materie
des Volkerstrafrechts. Nachdem mit den Grundlagen des
Volkerstrafrechts und seinen Rechtsquellen dieser Teil des
Buches eingeleitet wird (§ 11), stellt Sazzger — was fiir das
Verstiandnis des Volkerstrafrechts von herausragender Bedeu-
tung ist — die historische Entwicklung dieses Gebiets dar
(§ 12). Dem folgt eine Vorstellung des Internationalen Straf-
gerichtshofs (§ 13), der als Durchbruch und Meilenstein des
Volkerstrafrechts bezeichnet werden kann. Hier wird das 128
Artikel umfassende IStGH-Statut in seinen wichtigsten Arti-
keln beschrieben. AbschlieBend fiihrt der Autor die Errich-
tung des IStGH einer kurzen rechtspolitischen Bewertung zu,
in der er zum Weiterdenken anregend die kritischen Punkte

reflektiert. Angesprochen wird u.a. die Abhédngigkeit des
Gerichtshofes von der Mitwirkung der einzelnen Staaten,
etwa beim Vollzug von Haftbefehlen, Beweismittelherbei-
schaffung und Ermittlungen vor Ort. Bescheiden und vorsich-
tig resiimiert Satzger folglich die Etablierung des IStGH: Ein
gewaltiger Schritt in die richtige Richtung sei getan. Der
vorauszusehenden praktischen Probleme wegen bleibe jedoch
abzuwarten, wie effektiv die internationale Strafgerichtsbar-
keit unter diesen Umsténden tatséchlich agieren kénne (§ 13
Rn. 37).

Die folgenden beiden Kapitel widmen sich jeweils dem
Allgemeinen Teil (§ 14) sowie dem Besonderen Teil des
Volkerstrafrechts (§ 15). Wahrend die Statuten der Internati-
onalen Militdrgerichtshdfe in Niirnberg und Tokio sowie die
beiden Ad-hoc-Gerichtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien
sowie Ruanda kaum Regelungen iiber den Allgemeinen Teil
des Volkerstrafrechts enthielten, ist diese Liicke im IStGH-
Statut geschlossen worden. Als sog. Allgemeine Grundsitze
des Strafrechts enthdlt das Statut in seinen Art. 22-33 Grund-
strukturen eines Allgemeinen Teils, die Satzger in diesem
Kapitel vorstellt. Ausgehend von dem anwendbaren Recht
stellt der Autor hier die volker(straf)rechtlichen Auslegungs-
regeln vor, wobei er besondere Bedeutung auf den Grundsatz
,hullum crimen, nulla poena sine lege™ und seine Besonder-
heit fiir das Volkerstrafrecht legt. Er verdeutlicht die Konse-
quenzen einer Relativierung, die darin bestehen, dass sowohl
die Anforderungen an den Bestimmtheitsgrundsatz als auch
die an das Analogie- und Riickwirkungsverbot minimiert
werden (§ 14 Rn. 13). Sehr anschaulich kann sich der Leser
hierbei ein genaues Bild dieser Besonderheiten von dem
Grundsatz, der ihm seit dem ersten Semester bekannt sein
diirfte, machen. Dem folgt die Darstellung der Struktur der
Volkerstraftat, die Satzger aufbautechnisch in drei Stufen
ausfiihrlich darstellt: Die &duflere Tatseite, die die objektiven
Deliktsmerkmale umfasst, die innere Tatseite mit den subjek-
tiven Merkmalen sowie auf dritter Stufe etwaige Straffreistel-
lungsgriinde, worunter Notwehr, Notstand, Handeln auf Be-
fehl sowie Irrtlimer, Unzurechnungsfahigkeit, Immunitéten,
Verjahrung und letztlich gem. Art. 31 Abs. 3 IStGH-Statut
ungeschriebene Straffreistellungsgriinde, die das Statut vor-
sieht, fallen. Dieser Abriss des Allgemeinen Teils wird mit
den Bereichen Téterschaft und Teilnahme sowie Versuch und
Riicktritt abgeschlossen. Hervorzuheben ist hierbei, dass der
Autor immer wieder Vergleiche zum deutschen Recht zieht
und damit dem Leser volkerstrafrechtliche Besonderheiten
plastisch und einpragsam vor Augen fiihrt. Dieses Kapitel ist
daher gerade wegen seiner methodisch exzellenten Darstel-
lung sehr gelungen.

In dem néchsten Kapitel (§ 15) stellt Satzger die einzel-
nen volkerrechtlichen Verbrechenstatbestinde (Volkermord,
Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Kriegsverbrechen,
Aggression) des IStGH-Statuts dar. Wer eine ausfiihrliche
Kommentierung der Tatbestinde erwartet, wird enttduscht
sein. Wer jedoch eine erste Einfithrung in eine ihm bis dato
unbekannte Materie begehrt, wird mit Begeisterung die 27
Seiten lesen.

Das 16. und letzte Kapitel des Buches befasst sich mit
dem Volkerstrafrecht im deutschen Recht. Hier steht das
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deutsche Volkerstrafgesetzbuch (VStGB) im Vordergrund.
Satzger stellt hier die Motive des Gesetzgebers fiir ein Vol-
kerstrafgesetzbuch, den Inhalt des VStGB und die wesentli-
chen Probleme auf 13 Seiten dar. Dabei stellt er fest, dass
aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben des Grundge-
setzes, das deutsche VStGB notwendigerweise hinter den
teilweise offenen, etwa auf das humanitire Volkerrecht ver-
weisenden Umschreibungen des Rom-Statuts zuriickbleibt
(§ 16 Rn. 18). Dennoch stellt er abschlieBend fest, dass der
Gesetzgeber mit dem VStGB insbesondere wegen seiner
gegeniiber dem Statut systematischeren und klareren Ausges-
taltung nicht nur ein gelungenes Gesetz fiir Deutschland,
sondern auch ein solches mit Vorbildcharakter fiir andere
Staaten geschaffen hat.

Die Darstellungen zum Volkerstrafrecht werden dem Le-
ser in diesem Teil des Werkes mit insgesamt neun Schaubil-
dern, 15 Féllen und Beispielen sowie 34 Wiederholungs- und
Vertiefungsfragen veranschaulicht. Im Gegensatz zum euro-
pastrafrechtlichen Teil wird dem Leser hier kein Vorwissen
abverlangt. Der Text ldsst sich sehr fliissig lesen und die
Gedankengénge sind klar nachvollziehbar.

Abschlielend sei noch auf das ausfiihrliche Fundstellen-
und Linkverzeichnis verwiesen, das systematisch sortiert
viele Internetadressen auffiihrt, unter denen relevante Infor-
mationen abgerufen werden kdnnen. Durch die vorziiglich
aufbereitete Sammlung diirfte einer Vielzahl von Lesern eine
miihselige Suche nach einzelnen Dokumenten erspart blei-
ben.

IV. Fazit: Der Verf. hat mit diesem Werk schwere Arbeit
geleistet: Er hat aus einer Fiille an vorhandener Literatur ein
Kompendium zu drei ganz eigenstéindigen Strafrechtsberei-
chen geschaffen, das durch seine komprimierte, aber gleich-
wohl verstandliche Aufbereitung hervorsticht. Es eignet sich
insbesondere fiir diejenigen, die mit der Materie des Interna-
tionalen oder Europdischen Strafrechts erstmalig in Beriih-
rung kommen und bietet eine vorziigliche Grundlage fiir
einen vertieften Einstieg in diese Bereiche. Bevor jemand den
,Werle* zum Volkerstrafrecht oder den ,,Hecker* zum Euro-
pdischen Strafrecht in die Hand nimmt, ist ihm die Lektiire
der entsprechenden Abschnitte im ,,Satzger* sehr zu empfeh-
len. Das Werk von Satzger kann damit jedem an dieser
Rechtsmaterie Interessierten, insbesondere dem Studierenden
fiir einen etwaigen Schwerpunktbereich, uneingeschrénkt zur
Lektiire empfohlen werden.

Stud. HK Nikolaos Gazeas, Koln

Karl Heinz Gossel, Das neue Sexualstrafrecht, Eine systema-
tische Darstellung fiir die Praxis, Verlag De Gruyter Recht,
Berlin 2005, XL VI, 357 Seiten, geb., 78 €.

Bei dem Werk handelt es sich um die neueste Monographie
des wissenschaftlich nach wie vor sehr produktiven emeritier-
ten Inhabers des Lehrstuhls fiir Strafrecht und Strafprozess-
recht an der Universitit Erlangen-Niirnberg. Verf. richtet sich
bereits ausweislich des Titels, aber auch des Vorwortes (S. V-
VII) vornehmlich an die Praxis, wendet sich aber auch an

Lehrende und Lernende. Alle Gruppen werden fiir die vorlie-
gende Darstellung des Sexualstrafrechts iiberaus dankbar
sein.

I. Das Werk beginnt mit dem erwéhnten Vorwort, in dem
zutreffend die Notwendigkeit einer aktuellen Abhandlung des
Themas angefiihrt wird, die aus einer Vielzahl von Gesetzes-
anderungen in jiingerer Zeit resultiert. Ein alternatives mono-
graphisches Werk, das die gegenwirtige Rechtslage darstellt
existiert in der Tat zur Zeit nicht (Laubenthal, Sexualstrafta-
ten, stammt bereits aus dem Jahre 2000). Insofern ist es
zugleich ein zur Zeit konkurrenzloses Lehrbuch (Sexualstraf-
recht gehort in vielen Bundeslindern zum Pflicht- oder
Schwerpunktstoff), dem — bei aller Gefélligkeit und Sorgfalt
der Buchausstattung — ein studentenfreundlicherer Preis zu
wiinschen gewesen wére.

I1. Nach einer Inhaltsiibersicht und einem Abkiirzungsver-
zeichnis sind einschligige Ausziige aus dem geltenden StGB,
des ProstG und des [uKDG/TDG abgedruckt (S. XIX-XLVI).
Dies mag angesichts der Mdglichkeiten, die elektronische
Datenbanken bieten (z.B. juris, beck-online, amtliche Inter-
netprasentationen), nicht unverzichtbar erscheinen, ist aber
durchaus niitzlich, erspart es doch das gleichzeitige Blattern
in mehreren Biichern. Gleiches gilt fiir die im Anhang
(S.243-342) abgedruckten Gesetzgebungsmaterialien, die
sicher auch anders, wenn auch nicht ganz ohne weitere Miihe,
zuginglich sind. Sorgfiltige Register (S. 343 ff.) runden das
Werk ab. Gerade fiir den Praktiker, der unter Umstdnden eine
Vielzahl von Taten in der Vergangenheit zur Anklage brin-
gen oder aburteilen will, wire es dariiber hinaus vielleicht
eine Hilfe gewesen (statt Benutzung mehrerer verschiedener
alter Kommentare), auch éltere Fassungen des Gesetzestextes
(vor 1998 bzw. aus dem Zeitraum von 1998 bis 2003) abzu-
drucken.

II1. Der eigentliche Darstellungsteil umfasst eine Einfiihrung
(S. 1-9), eine einleitende Ubersicht zu den Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung (S. 10-23) sowie sechs weite-
re Abschnitte zu den einzelnen Straftatbestéinden.

1. Die exzellente Einfiihrung bettet die Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung sehr aufschlussreich in den
Kontext wandelbarer Moralvorstellungen ein. Verf. weist
darauf hin, dass Strafrecht nicht von der Moral zu trennen ist.
Dies diirfte zumindest im Bereich der Sexualdelikte, die in
schwereren Fillen regelméfig die Wogen der Entriistung in
der Bevolkerung hochschlagen lassen (und somit zu einem
den Rechtsfrieden tangierenden Konflikt zwischen rechts-
staatlichen Grundsitzen und dem Wunsche fithren, den Téter
moglichst hart zu bestrafen und weitere Gefihrdungen auszu-
schliefen), nicht von der Hand zu weisen sein. Noch einmal
spéter (S. 107 ff.) kommt Verf. anlésslich der Erorterung der
Prostitutionsdelikte auf den Moralzusammenhang des Sexu-
alstrafrechts zuriick.

Ferner enthilt die Einfiihrung einem Abriss der jiingeren
Gesetzgebungsgeschichte. Interessant — zugegebenermalien
nicht unbedingt fiir den Praktiker, der ja Hauptadressat ist —
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wire vielleicht eine etwas tiefere historische Herleitung ge-
wesen.

2. Die einleitende Ubersicht (S. 10-22) verschafft, auch
didaktisch sehr gelungen, einen Uberblick iiber Rechtsgut
und Systematik des 13. Abschnitts des Besonderen Teils des
StGB sowie iiber den Kernbegriff der ,,sexuellen Handlung®.

3. Der Hauptteil des Werks besteht sodann aus einer sou-
verdnen und iiberaus umfassenden Erdrterung der einzelnen
Delikte gegen die sexuelle Selbstbestimmung: sexuelle Noti-
gung (S. 23-62) gemal §§ 177, 178 StGB, sexueller Miss-
brauch Widerstandsunfdhiger (S.63-76) gemall § 179 StGB,
Beeintrachtigung der Freiheit sexueller Selbstbestimmung
durch Missbrauch von Abhingigkeitsstellungen (S. 77-106;
Verf. umschreibt so die §§ 174, 174a, 174b und 174c StGB),
Beeintrichtigung der Freiheit sexueller Selbstbestimmung
durch Ausnutzen faktischer Herrschaft iiber andere (S. 107-
158; §§ 180a, 181a, 232, 233a StGB; fiir den Praktiker wert-
voll ist die Erorterung der §§ 180b, 181 a.F. StGB, S. 136ft.),
Beeintrichtigung der Freiheit sexueller Selbstbestimmung
durch Eingriffe in die sexuelle Entwicklung (S. 159-198;
§§ 176, 176a, 176b, 180, 182 StGB) und Beeintrichtigung
der Freiheit sexueller Selbstbestimmung durch Aufdringen
sexueller Gegenstiande (S. 199-241, §§ 183, 183a, 184-184¢
StGB). Verf. gelingt es insofern meisterhaft, die Erorterung
auf eine iiberzeugende systematische Basis zu stellen.

In knapper und préziser Sprache vermittelt er einprdgsam
und anschaulich das fiir die Praxis, aber auch fiir das Studium
notwendige Wissen. Nach Klarung des Rechtsguts (eine
besonders interessante Spitze gegen Kritiker am Rechtsgut
der sexuellen Entwicklung enthilt S. 159 Fn. 1: ,padophile
Netzwerke™) und Ausfithrungen zur Gesetzessystematik er-
lautert er die einzelnen Tatbestandsmerkmale und Regelbei-
spiele. Auf Versuch und Beteiligung wird stets gesondert
eingegangen.

Hierbei wendet sich Verf. mitnichten nur an die (staats-
anwaltliche oder tatrichterliche) Praxis, die sich im Wesentli-
chen allein an der hochstrichterlichen Rechtsprechung orien-
tiert. Nein, es handelt sich auch um ein sehr wertvolles wis-
senschaftliches Werk, das auch mit Kritik an der Rechtspre-
chung nicht spart, wo es notwendig erscheint (z.B.: S. 169
Rn. 27; S. 182 Rn. 70; besonders iiberzeugend und mitrei-
Bend zu lesen ist die Erdrterung des Verhiltnisses von Por-
nographie und Kunst, S. 211 ff., bei der Verf. entgegen der
Rspr. zu dem Ergebnis kommt, dass Pornographie niemals
Kunst seien konne). Bisweilen hétte man sich eine (noch)
ausfiihrlichere Argumentation gewiinscht, die es dem Prakti-
ker, Studenten oder Lehrenden (noch) leichter macht, sich
gegen die Rechtsprechung zu entscheiden; freilich ist es auch
richtig, die schnelle Orientierung nicht durch allzu groBen
Umfang der Erdrterungen zu erschweren.

Insgesamt gelingt es Verf. in vollkommener Weise einen
Kompromiss zwischen Knappheit der Ausfiihrungen und
wissenschaftlicher Tiefe zu erzielen. Literaturangaben liefert
er ebenfalls in perfekter Dosis.

Eine besondere Stirke der Darstellung liegt in den einge-
arbeiteten rechtspolitischen Wiirdigungen einer Vielzahl von
Normierungen (z.B. S. 116, 171, 173, 192); Verf. spart in
diesem politisch sicherlich sehr kontroversen Bereich nicht
mit berechtigter und iiberzeugender Kritik am Gesetzgeber.
Interessant — wiederum wohl eher fiir Studenten — wére es
vielleicht gewesen, einige kriminologische Informationen
einzustreuen, die gerade in diesem sensiblen Bereich auch
Ausschluss iiber die praktische Bedeutung der einzelnen
Delikte geben konnten. Denkbar wiren unter Umstéinden
auch einige Ausfiihrungen zu strafprozessualen Besonderhei-
ten der Verfolgung von Sexualstraftitern (vgl. z.B. §§ 112a
Abs. 1 Nr. 1, 255a Abs. 2 StPO).

Die hohe Qualitét der Darstellung als Lehrwerk zeigt sich
des weiteren darin, dass Verf die abstrakten Ausfithrungen
durch geschickt ausgewihlte Schulfille erginzt (z.B. S. 27),
die er im spiteren Text 16st. Angesichts der liberragenden
Bedeutung der Fallorientierung fiir das Lernen wiren eventu-
ell (dem Studenten) sogar noch eine gréfere Anzahl von
Fallbeispielen hilfreich; in diesem Zusammenhang mag es
auch dem eiligen Praktiker von Nutzen sein, wenn — sei es als
Beispiel im FlieBtext oder als gesonderter Beispielsfall — die
Kasuistik der Rechtsprechung noch grofleren Raum fénde.
Den studentischen Lernerfolg kénnten unter Umstinden auch
Schemata und Schaubilder erleichtern.

IV. Diese Anregungen konnen und sollen den iiberragenden
wissenschaftlichen und didaktischen Wert des vorliegenden
Werks des Verf. nicht im geringsten schmélern. Dem Verf. ist
es gelungen, eine sehr gute systematische Darstellung in
praxis- und studiengeeignetem Umfang vorzulegen, auf wel-
che die angesprochenen Zielgruppen gewiss stets mit grolem
Gewinn zuriickgreifen werden.

Wiss. Mitarbeiter Dr. Dennis Bock, Kiel
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