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Kapitel 1

Einleitung und Begriffsklarung

A. Einleitung

In dieser Arbeit geht es um das Feindstrafrecht. Der Begriff , Feindstrafrecht wurde von
dem Strafrechtler und Rechtsphilosophen Giinther Jakobs eingefiihrt. Dieser Autor soll auch
vorrangig besprochen werden. Das Feindstrafrecht dient einer rechtlich legitimierten
Verfolgung von Feinden. Nach Jakobs” Konzeption sollen diejenigen mit rechtlichen Mitteln
als Feinde bekdmpft werden, die das Miteinander in einer Gesellschaft und die Regeln des
Zusammenlebens dauerhaft storen. Was mit diesen Storungen konkreter gemeint ist und wer

ein Feind sein soll, wird u. a. in dieser Arbeit besprochen.

Die Idee des politischen und gesellschaftlichen Feindes ist wieder aktueller. Nachdem es um
die Jahrtausendwende eher so aussah, als wiirde nach dem Ende des Ostblocks ein
Wirtschaftsliberalismus sédmtliche politischen und gesellschaftlichen Gegensitze einebnen,
hat man nun den Eindruck, die Zeiten des ,ewigen Gespriachs®, wie Schmitt die
Diskussionskultur in liberalen Demokratien diffamierte, seien vorbei (Schmitt 1961: S. 46).
Aktuelle politische Ereignisse erwecken den Eindruck, man fiihre keine Diskussionen
miteinander, sondern man bekdmpfe sich als Feinde. Es gehe um die Durchsetzung der
eigenen Position und die Unterdriickung aller anderen. Vielleicht war der 11. September 2001
eine Zasur. Mit den islamistischen Tétern als Ausloser hatten konservative und rechtsextreme
Krifte einen neuen Feind. Im Kontext der Demonstrationen der ,,Patriotischen Europder
gegen die Islamisierung des Abendlandes®, kurz PEGIDA, hat sich eine rechte Bewegung

etabliert, die ein neues Feindbild entdeckte: den Islam.

Neuere Ereignisse in der Bundesrepublik zeigen, dass sich politische und gesellschaftliche
Gruppen bilden, die ihre Gegner eher bekdmpfen, als dass sie mit ihnen sprechen wollen.
Beispielsweise verdndert die Griindung der AfD und deren Einzug in die Parlamente die
politische Landschaft. Ein Teil ihrer Mitglieder und deren politischen Umfeldes sind
offensichtlich nicht an Diskussionen und einem ernsthaften Meinungsaustausch interessiert.
Deren Politikverstindnis griindet vor allem auf Konfrontation. Deutlich wurde der
Konfrontationskurs mit einer Aktion im Reichstag. Rechtspopulistische Aktivisten, die als
Besucher durch die Einladung von AfD-Abgeordneten Zugang in den Reichstag bekamen,

bedrangten Abgeordnete in Bezug auf ihre Abstimmung zum Impfgesetz und beschimpften
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diese. Eines der Opfer war Wirtschaftsminister Altmeier (Neuerer 2020: Abs. 2, 11 u. 14-16).
Diese Szenen wurden von den Aktivisten gefilmt und fiir ihr Klientel medienwirksam im
Internet verdffentlicht (Neuerer 2020: Abs. 10, 11 wu. 13). Allerdings geben sich
konventionelle Medien auch nicht immer viel Miihe, merkwiirdige Verschworungstheorien
und absurde Polemiken zu widerlegen. Als der Schlagersinger Michael Wendler zu den
Corona-Leugnern wechselte und mit drastischen Vergleichen die Politik der Bundesregierung
kritisierte, wurden seine Auftritte als Juror in einem bekannten TV-Format einfach komplett
herausgeschnitten. Der Sender RTL reagierte zunichst mit einer Distanzierungserkldrung zu
Beginn einer Sendung auf die Thesen des Singers und er war als verpixelte ,,wendlerformige
Wolke* in missgliickter wegretuschierter Form zu erahnen (Riitzel 2021: Abs. 4). In den
folgenden Sendungen tilgte der Sender jede Aufnahme des Jurymitglieds vollstdndig. Hier
zeigt sich als ,,Symptom* eine unheilvolle Entwicklung. Wiahrend sich eine Minderheit mit
teilweise krassen Vergleichen aus der deutschen Geschichte und radikalen Positionen zu
aktuellen Ereignissen aus einer gemeinsamen Diskussion unter allen Gesellschaftsmitgliedern
verabschiedet hat, reagiert die Mehrheitsgesellschaft groftenteils mit Ignoranz statt mit
Dialog. Informiert durch je eigene Medien, entstehen Offentlichkeiten mit nahezu keinen

Schnittmengen mehr.

Die politische und gesellschaftliche Auseinandersetzung ist zunehmend von Feindbildern
statt von einer politischen Diskussion miteinander gepriagt. Bekdmpfung durch gegenseitige
Diffamierungen und Ausgrenzungen statt eine gemeinsame Diskussion sind nun verbreiteter
als noch vor einigen Jahren. Das zeigt sich auch in den aggressiven Verunglimpfungen von
politisch Andersdenkenden im Internet. So wurde die Griinen-Politikerin Renate Kiinast im

Netz Opfer ,,derbster, sexualbezogener Beschimpfungen* (Miiller-Neuhof 2020: Abs. 10).

Auch politische Eliten, besonders in autoritir gefiihrten Staaten, nutzen Feindbilder fiir ihre
Politik. So arbeitete der ungarische Ministerprasident Viktor Orban im Wahlkampf 2018 mit
Vorurteilen. ,,Zur Sicherung seiner Macht hat Orban zudem ein Feindbild konstruiert, ein
Bedrohungsszenario von auflen: die Massenmigration aus dem islamischen Raum®
(Pelikan 2018: Abs. 13). AuBerdem griff er eine alte Verschworungstheorie auf: die jiidische
Hochfinanz. Dieser Feind manifestiere sich in dem jiidischen Investor George Soros, der
Ungarn mit einem sogenannten ,,,Soros-Plan‘“ schidigen wolle (Pelikan 2018: Abs. 14).
Politische Gegner werden auch mit juristischen Mitteln bekdmpft. So konstruierte die
russische Justiz immer neue Anklagepunkte gegen den Oppositionspolitiker Alexei

Anatoljewitsch Nawalny (vgl. Pleines u. Lederer 2016: S. 1-9). Die Aktionsgruppe



»Pussy Riot“ wurde wegen ,Rowdytum® zu mehrjdhrigen Haftstrafen verurteilt

(von Gall 2012: S. 2-3).

Gerade in diesem gesellschaftlichen und politischen Kontext ist auch eine im Recht
umgesetzte und damit staatlich autorisierte Feindschaft bedenklich. Mitte der 1980er-Jahre
fithrte der Rechtsphilosoph und Strafrechtler Giinther Jakobs den Begriff , Feindstrafrecht*
ein. Wiirde diese Rechtsform eingefiihrt, so diirften Feinde von Rechtssubjekten abgegrenzt
und mit rechtlichen Mitteln bekdmpft werden. Der Sinn des Feindstrafrechts ist, Menschen
auch mit solchen rechtlichen Mitteln zu behandeln, die bei einem Biirger nicht erlaubt sind.
Eines davon ist unlimitierte Unterbringung in geschlossenen Anstalten. Diese Unterbringung
soll so lange anhalten, bis der Gesicherte sein Verhalten dndert und nicht mehr als Feind
gelten kann. Bei Jakobs soll diese Form des Rechts bei Terroristen und Mitgliedern der
organisierten Kriminalitit angewendet werden (vgl. Jakobs 1999: S. 52, Jakobs 2004a: S. 92).
Allerdings ist es immer eine Angelegenheit des Gesetzgebers und der Judikative, wer — falls
es ein Feindstrafrecht tatsdchlich gibt — bekédmpft werden soll. Es handelt sich um eine
normative Entscheidung nach eigener Beurteilung der fiir das Landesrecht Zustédndigen. So
befiirchtet Rechtswissenschaftler Ambos, dass ,,[m]it der Uberzeichnung der Gefihrlichkeit
des ,Feindes und der durch ihn drohenden Gefahr [...] auch die rechtliche
Entpersonalisierung [...]* zunimmt™“ (Ambos 2006: S. 19). Abgesehen von der Frage, ob es
sinnvoll ist, Terroristen und Kriminelle als Feinde zu behandeln, kann gerade in autoritiren
Regimen eine solche Rechtsform ausgenutzt werden, um unliebsame Konkurrenten mit
rechtlichen Mittel auszuschalten. Und selbst in Demokratien besteht die Gefahr, dass
begriindete oder unbegriindete Angste gegeniiber Minderheiten durch rechtlich legitimierte
Feindschaften beantwortet werden und der Rechtsstaat ein Stiick weit seine rechtlichen
Grundlagen in Form des Strafrechts aufgibt. Auch ist zu befiirchten, dass mit dieser
Rechtsform der oben beschriebene Zeitgeist, Andersdenkende und Gegner eher auszugrenzen,

als mit ihnen zu sprechen und sie zu integrieren, staatlich legitimiert umgesetzt wird.

Die vorliegende Arbeit ist eine rechtsphilosophische Auseinandersetzung mit Jakobs’
Feindstrafrecht. Die Diskussion um das Feindstrafrecht begann Mitte der 2000er Jahre und ist
bis heute nicht beendet. Noch im Jahr 2019 hat der Rechtsphilosoph Reinhard Merkel mit
Feindstrafrecht. Zur kritischen Rekonstruktion eines produktiven Storenfrieds in der
Begriffswelt des Strafrechts einen ldngeren Aufsatz zu diesem Thema verdffentlicht. Eine
umfangreiche Arbeit von einer strafrechtlichen Perspektive auf das Feindstrafrecht ist
Geraldine Louisa Morguets Feindstrafrecht. Eine kritische Analyse aus dem Jahr 2009.

Auffallig ist, dass in der Diskussion um das Feindstrafrecht kaum auf Jakobs’



Strafrechtskonzeption und seine spezielle Interpretation des Begriffs ,,Person” eingegangen
wird. Die Konzeption und der Begriff sind meiner Ansicht nach wichtig fiir das Verstandnis
von Jakobs” Version des Feindstrafrechts. In meiner Arbeit habe ich die von Jakobs in
einzelnen Biichern und Aufsdtzen vertretenen Positionen zu Themen des Strafrechts wie
Strafe, Schuld, Privention, die meiner Ansicht nach wichtig fiir das Verstindnis des
Feindstrafrechts sind, in einem Gesamtbild rekonstruiert (vgl. Kapitel 2 B. u. C.). Die
Entwicklung des Feindstrafrechts aus Jakobs” Analysen zu anderen strafrechtlich relevanten
Themen soll verdeutlichen, dass das Feindstrafrecht aus manchen von Jakobs” Ansichten zum
Strafrecht folgt und Jakobs” Distanzierung zu seiner eigenen Kreation, dem Feindstrafrecht,
nicht konsequent ist. Jakobs behauptet, er wiirde nur ,,beschreiben®, wie sich das Strafrecht
entwickelt hat, es ginge um ,,Bestandsaufnahmen® (Jakobs 2006a: S. 289). Es wird durch
mein Vorgehen, das Feindstrafrecht aus Jakobs” Rechtsphilosophie zu entwickeln, deutlicher,

was der Begriff ,,Feindstrafrecht™ nach Jakobs” Rechtsverstindnis bedeutet.

Die Arbeit soll — neben der Analyse und Kritik von Jakobs” Position zu Strafrecht und
Feindstrafrecht — auch einen Beitrag zum Feindstrafrechtsbegriff als Werkzeug fiir die
Beurteilung von strafrechtlichen Fillen leisten. Jakobs” Konzept eignet sich auch zu
Untersuchungen, ob durch ein rechtliches Verfahren ein Mensch als Feind aufgefasst wird.
Wird bei einem bestimmten aktuellen oder historischen Prozess mit feindstrafrechtlichen
Mitteln vorgegangen oder ist dieser auf eine andere Weise zu beurteilen? Es wird sich zeigen,
dass die Bekdmpfung, nicht die Bestrafung mit rechtlichen Mitteln, das entscheidende
Merkmal des Feindstrafrechts ist. Einige aktuelle Fille sollen verdeutlichen, was

feindstrafrechtliche Methoden und was keine sind (vgl. Kapitel 4 C.).

Weiterhin gehe ich auf verschiedene Gruppen — wie Terroristen und Kriminelle — ein, die
laut Jakobs Kandidaten fiir eine feindstrafrechtliche Behandlung sind. Es zeigt sich, dass die
Beurteilung letztlich immer auf eine normative Entscheidung des Gesetzgebers und dann der
Judikative hinauslduft und nicht allein auf Fakten iiber das Verhalten dieser Gruppen griindet
(vgl. Kapitel 3 B.). Im letzten Kapitel betrachte ich noch einmal kritisch Jakobs’
Auffassungen zu einer Rechtsgemeinschaft und die Anforderungen, die rechtlich an deren
Mitglieder gestellt werden. In diesem Zusammenhang werden Jakobs™ Auffassungen zur
Gesellschaft und Rechtsgemeinschaft mit denen von Thomas Hobbes verglichen. Jakobs nutzt
Hobbes™ Darstellungen des Staatsfeindes zur Verdeutlichung seiner eigenen Position. Jakobs
geht in seinen Schriften immer wieder auf Klassiker der politischen Theorie wie Hobbes,
Kant, Hegel und Rousseau ein. Allerdings werden deren Theorien selten umfassend

behandelt, sondern hdufig nur einzelne Argumente oder Zitate in seine Konzeptionen und
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Ausflihrungen integriert oder er stellt die Positionen der Autoren auf nur wenigen Seiten dar.'

Auch fehlt in der Regel eine Auseinandersetzung mit neuerer Literatur liber diese Autoren.

In den nun folgenden Ausfiihrungen wird zunéichst Jakobs” Feindstrafrecht kurz vorgestellt.
Es folgt ein historischer Uberblick iiber die Entwicklung von Feindschaft im rechtlichen und
politischen Kontext. Dann stelle ich mein eigenes Konzept von Feindschaft vor. Das Kapitel
endet mit einer Untersuchung zum Phidnomen Terrorismus. Der Terrorismus spielt im
Zusammenhang des Feindstrafrechts eine groBere Rolle. Zum einen wird von Jakobs der
Terrorist als ein feindstrafrechtlich zu bekdmpfender Feind angesehen. Zum anderen gilt die
Gesetzgebung zum Terrorismus nach den §§ 129a und 129b StGB, u. a. wegen der sie
enthaltenden Vorverlagerung, als eines der Musterbeispiele fiir feindstrafrechtliche Elemente

1m deutschen Strafrecht.

B. Giinther Jakobs  Feindstrafrecht

Den Begriff ,,Feindstrafrecht” fiihrte Rechtsphilosoph und Strafrechtler Giinther Jakobs als
eine besondere strafrechtliche Form neben dem ,,gewohnlichen Strafrecht — auch als
,.Birgerstrafrecht™ bezeichnet — in den 1980iger Jahren ein. Jakobs wurde 1937 geboren und
lehrte bis zu seiner Emeritierung in Bonn am rechtsphilosophischen Seminar. Einem breiteren
rechtswissenschaftlich interessierten Publikum wurde Jakobs mit seinen Ausfithrungen iiber

den Funktionalismus und zum Feindstrafrecht bekannt.

Das Feindstrafrecht soll eine in Rechtsnormen umgesetzte und somit staatlich legitimierte
Feindbekdmpfung sein. Mittels Feindstrafrecht werden Rechtssubjekte von Feinden separiert.
Die Letzteren sollen aufgrund ihres Verhaltens und / oder ihrer Einstellung zum Recht aus der
Offentlichkeit verbannt und als Feinde behandelt werden. Dies geschieht beispielsweise durch
Sicherungsverwahrung. Ziel ist keine Bestrafung von unerwiinschten Verhalten oder Taten
nach dem Strafrecht, sondern Menschen werden als Nichtstraffdhige betrachtet. Diese
Sonderbehandlung begriindet Jakobs mit deren Haltung zum Recht. Angeblich ist eine Be-
und eventuelle Verurteilung nach tiblichem Recht, das fiir Biirger gilt, bei manchen Menschen
wirkungslos, so dass nur der Ausweg des Entfernens aus der Gesellschaft, durch

beispielsweise Sicherungsverwahrung, zu bleiben scheint.

Ziel des Feindstrafrechts ist laut Jakobs die ,,Gefahrenabwehr* (Jakobs 2006a: S. 296). Es

diene der Sicherheit innerhalb eines Landes und der Verwirklichung des Rechtsstaates (vgl.

' So wird Hegels Rechtsphilosophie auf 5 ', Seiten in Kritik des Vorsatzbegriffs zusammengefasst (vgl.
Jakobs 2020: S. 15-20).
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Jakobs 2004a: S. 93). Zur Ermoéglichung und Bewahrung der Gesellschafts- und
Rechtsordnung werden Menschen mittels einer bestimmten Rechtsprechung zu Feinden
erklart und bekdmpft. Sie verlieren ihren rechtlichen Status als Biirger und somit auch die
rechtlichen Garantien. Garantien, die einem Biirger zustehen. Dazu gehdren ein Anrecht auf
Privatsphdre und Freiheit der Person. Diese Behandlungen als Feinde darf nach Jakobs nicht
Bestandteil des ,,normalen® Strafrechts fiir Biirger, Personen im Recht, sein. Sie muss im
gesonderten Feindstrafrecht untergebracht werden. Das Strafrecht im herkdmmlichen Sinn
nennt Jakobs — wie erwdhnt — zur Differenzierung Biirgerstrafrecht. ,,Blirgerstrafrecht erhilt
die Normgeltung, Feindstrafrecht [...] bekdmpft Gefahren [...]* (Jakobs 2004a: S. 90). Die
Unterscheidung zwischen zwei gesetzlichen Formen rechtfertigt Jakobs auch mit der
Verpflichtung der Biirger, sich fiir ,,ihr* Recht einzusetzen und es einzuhalten. Das wire eine
Voraussetzung fiir das Biirgersein. Eine Voraussetzung, welche die erkldrten Feinde nach dem
Feindstrafrecht laut Jakobs nicht erfiillen. Jakobs nennt diese Verpflichtung ,,Bringschuld*
(Jakobs 2006a: S. 293, S. 294; vgl. Kapitel 5 A.).

Im Laufe der Jahre dnderte Jakobs seine Darstellungsweise des Konzeptes ,,Feindstrafrecht*
von einer mehr kritisch deskriptiven zu einer eher verteidigenden befiirwortenden (vgl.
Ambos 2006: S. 12-14; vgl. Hawickhorst 2011: S. 202-205). Jakobs™ eigene Einstellung zum
Feindstrafrecht scheint ambivalent. Einerseits betone Jakobs nach Juristin Geraldine Louisa
Morguet auf dem Aachener Strafverteidigertag 2005, dass er nur eine strafrechtliche
Entwicklung beschreibe (vgl. Morguet 2009: S. 66). Auf einer Strafverteidigertagung 2006 in
Frankfurt am Main lehne er sogar eine positive ,[...] Verwendung des
Feindstrafrechtsbegriffes vehement ab* (Morguet 2009: S. 71). Er erwéhnt den Umgang mit
Gefangenen in Guantanamo als ,Idealtyp” des Feindstrafrecht, den er als deutscher
Strafrechtler nicht ernsthaft beflirworten kann (Jakobs 2017a: S. 294). Folter lehnt er auch ab,
die eventuell durch das Absprechen der Biirgerrechte legitimiert werden konnte (vgl. Morguet
2009: S. 71). Andererseits findet sich so mache Formulierung in Jakobs” Werk, die fiir eine
positive Bewertung des Feindstrafrechts spricht.> Morguet nennt zwei Griinde, die gegen eine
neutrale, deskriptive Deutung sprechen wiirden und die ihrer Ansicht nach den ,,affirmativen*
und nicht ,,deskriptiven* Umgang nahelegten (Morguet 2009: S. 66). Jakobs behaupte, dass
die Einfithrung eines Feindstrafrechtes alternativlos sei, es wire der ,.einzig begehbare[]
Weg“, um bestimmten Rechtsbriichen zu begegnen (Morguet 2009: S. 68). So stelle er

feindstrafrechtliche MaBBnahmen als unumginglich hin und nicht als eine Mdglichkeit neben

? Beispielsweise: ,,Eine Gesellschaft, die nicht in der Lage ist, ihre Feinde — ich wiederhole einen oft geriigten
Ausdruck — kaltzustellen, geht unter, und wenn sie nicht untergeht, zeigt das, dass sie doch dazu in der Lage ist

(auch wenn sie den Vorgang schamlos anders nennt)* (Jakobs 2017a: S. 298).
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anderen, mit bestimmten gesellschaftlichen Phdnomenen strafrechtlich umzugehen (vgl.
Morguet 2009: S. 69). Des Weiteren deute eine ,,emotionale Ausdrucksweise* auf eine
Zustimmung hin. Diese zeige sich mit dem Gebrauch von Wortern wie z. B. ,, kaltstellen**

oder ,,,Unperson‘* gegeniiber den vermeintlichen Feinden (Morguet 2009: S. 69).

Ein weiteres Argument flir eine Ablehnung des Feindstrafrechts fiihrt Morguet im
Zusammenhang mit Jakobs” Kritik an der Rechtsgutslehre an (vgl. Morguet 2009: S. 72-73).’
In seinem ersten Aufsatz aus dem Jahr 1985 zum Thema wird die Einflihrung des
Feindstrafrechts als Konsequenz aus dem Rechtgiiterschutz abgeleitet.* Fiir Jakobs ist der
Rechtsgiiterschutz aber nicht der eigentliche Zweck des Strafrechts, sondern die positive
Generalpriavention (vgl. Jakobs 2004b: S. 31).° Nach Morguet konnte diese Kritik auch auf
eine Ablehnung des Feindstrafrechts hindeuten (vgl. Morguet 2009: S. 74).

Beim Lesen von Jakobs Schriften entsteht eventuell der Eindruck, Jakobs verwende die
teilweise aggressive Sprache und die drastischen Formulierungen in ironischer Weise. Seine
Absicht wire dann, den Befiirwortern des Feindstrafrechts einen Spiegel vorzuhalten. So wie
die Kiinstlergruppe Laibach mit totalitiren Symbolen spielt, um auf totalitires Denken
aufmerksam zu machen, nutze Jakobs die Sprache konservativer Scharfmacher.® In einem
wissenschaftlichen Umfeld ist aber kein Raum fiir ironische Darstellungen, besonders dann
nicht, wenn sie nicht eindeutig als solche zu erkennen sind. Jakobs wird auch nicht in der

Weise verstanden.

Ein weiterer wichtiger Grund, der fiir die affirmative Position spricht, ist die Systematik und

Konzeption von Jakobs” Rechts- und Gesellschaftsauffassung. Jakobs Ausfithrungen haben

* ,Noch nie hat eine Strafe ein verletztes Gut wieder in einen integeren Zustand zuriickversetzt, aber

Normgeltung ldsst sich durch Strafe erhalten” (Jakobs 2013: S. 88).

4 ,Das Feindstrafrecht optimiert Rechtsgiiterschutz, das biirgerliche Strafrecht optimiert Freiheitssphéren®
(Jakobs 1985: S. 756).

> ,Es geht dann unmittelbar um die Erhaltung (nicht: Verbesserung) der durch die schuldhafte Tat in Gefahr
gebrachten Normgeltung und nur dadurch mediatisiert um Giiterschutz, mit anderen Worten, die Normgeltung
ist das eigentliche Strafrechtsgut, ihrer Erhaltung gilt die Strafe unmittelbar. Das iiblicherweise ,Rechtsgut
genannte Gut — Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum, etc. — ist nur ein Normmotiv, eine Zielvorstellung®

(Jakobs 2012b: S. 20, kursiv im Original).

6 Laibach, auch Neue Slowenische Kunst (NSK) genannt, ist ein Kiinstlerkollektiv, das seit den 1980er-Jahren
mit provokanten Aktionen auf sich aufmerksam macht. Die Auftritte erinnern in ihrer Asthetik an faschistische
Aufmirsche oder an die Selbstinszenierungen ehemaliger Ostblockstaaten. ,,Es war die Verweigerung einer
eindeutigen Positionierung zu dem von ihr verkdrperten ,Totalitarismus® sowie die kollektive und damit latent
bedrohlich wirkende Organisationsform der NSK, die den Einzelnen zu einer stindigen Uberpriifung der eigenen

politischen Haltung zwang* (Arns 2011: Abs. 9).
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einen deskriptiven Charakter, wenn man seine Ausfilhrungen als Offenlegungen
feindstrafrechtlicher Tendenzen, die in vielen Lédndern der Erde zu finden sind, versteht (vgl.
Sinn 2006: S. 108 -112). Seine Interpretationen zur ,,Person* und zur Funktion des Strafrechts
fiir die Gesellschaft legen aber eine Befiirwortung des Feindstrafrechts nahe. So folgt aus
seiner Darstellung zur Normativitit einer Gesellschaft im Allgemeinen und zur
Rechtsnormativitit im Besonderen, dass Personen bzw. Rechtspersonen rechtlich geschiitzt
sind, solange sie sich an die Normen und Rechtsnormen von Gesellschaft und Staat im
GrofBlen und Ganzen halten. Tun sie das in einem gewissen Ausmaf} nicht, so kdnnen sie aus
dem Kreis der Rechtspersonen ausgeschlossen und als Feinde bekédmpft werden. Diese
Interpretationen, die Jakobs in verschiedenen Aufsidtzen und in seinem Buch Norm, Person,
Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie erldutert, werden in keiner Weise
kritisch dargestellt. Darauf wird noch ausfiihrlich eingegangen (vgl. Kapitel 2 B., Kapitel 3 A.
und Kapitel 5 A. und C.).

Zusammenfassend stelle ich zur Einstellung von Jakobs zu seinem eigenen Begriff
. Feindstrafrecht” fest, dass Jakobs in einzelnen Statements das Feindstrafrecht ablehnt, in
seiner Argumentation das Feindstrafrecht allerdings immer wieder rechtfertigt. Eine
deskriptive Darstellung wiirde wie folgt aussehen: Jakobs stellt das Feindstrafrecht kurz dar,
also was mit dem Begriff gemeint ist, und er zeigt anhand historischer Entwicklungen des
Rechts (im In- oder Ausland) und anhand einzelner Gesetze, dass mancher Umgang mit dem
Recht und einzelne Gesetze dem Feindstrafrecht zuzuordnen sind. Tatsdchlich folgt aber in
vielen von Jakobs” Argumentationen das Feindstrafrecht aus seiner eigenen Position zur
Rechts- und Gesellschaftsordnung und insbesondere zum Strafrecht. Diese Problematik wird

in dieser Arbeit noch intensiv erortert.

Warum er keine klare Stellung bezieht, kann nicht eindeutig beantwortet werden. Fiir
Jakobs ergeben sich durch seine ambivalente Haltung Vorteile. Wire er fiir ein
Feindstrafrecht, so wiirde die Rechtswissenschaft von einem Strafrechtler erwarten, dass er
fiir die Umsetzung konkrete Vorschlige macht, wie ein Feindstrafrecht in seinem Sinne
auszusehen habe und wo die Grenzen ldgen. Ein ausformuliertes juristisches Konzept fehlt
aber (vgl. Morguet 2009: 49). Falls er das Feindstrafrecht tatsichlich ablehnen wiirde,
verschweigt er, wie eine Alternative auszusehen habe. Seine Ausfiihrungen stellen es — wie

bereits erwidhnt — eher alternativlos dar.

Im Anschluss an diese kurze Einfiihrung zum Thema soll ein historischer Uberblick iiber

verschiedene Konzeptionen von Feindschaft folgen.
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C. Der Feindbegriff

In den folgenden Abschnitten gehe ich ndher auf den Feindbegriff ein. Zunéchst sollen
einige historische Beispiele an das Thema heranfiihren. Deutlich wird, dass in der Literatur
zwischen einem privaten Feind und einem &ffentlichen Feind unterschieden wird. Die private
Feindschaft bezeichnet beispielsweise eine gegeniiber einem Nachbarn oder Verwandten. Die
offentliche Feindschaft hat in der Regel einen politischen Hintergrund. Der 6ffentliche Feind
ist beispielsweise ein Putschist oder ein Hochverréter. Eine 6ffentliche Feindschaft kann auch
zwischen Staaten bestehen. Ich gehe zunéchst auf einige Beispiele der Antike und der frithen
Neuzeit ein. Es folgt eine Darstellung von der wohl bekanntesten Feinddarstellung des
20. Jahrhunderts, die von Carl Schmitt. Den Uberblick iiber verschiedene Positionen zum
Feindbegriff abschlieBen soll die Darstellung einer aktuellen Variante. Das ist die mit dem im
Salafismus geldufigen Begriff ,al-wala' wa-l-bara“ verbundene Feindschaft. Die
hocharabische Formulierung kann man mit Loyalitit und Lossagung iibersetzen, wobei
»Lossagung® im dschihadistischen Umfeld auch die Rechtfertigung fiir eine Feinderklarung
sein kann. Die Erlduterungen zum Feindbegriff enden mit meiner eigenen Definition des

Feindbegriffs.

I. Der Feind im historischen Kontext

Der Begriff ,Feind“ hat nach dem Duden Herkunfiswérterbuch seine Urspriinge im
Althochdeutschen ,,fiand“ und im Mittelhochdeutschen ,,viant®, ,vint“ und bedeutet ,der
Hassende* (Miiller, Scholze-Stubenrecht u. Wermke 1989: S. 181). Der Ursprung liegt also in
einem negativen Gefiihl gegeniiber einem Menschen. Eine dhnliche Bedeutung habe nach
Theologe Peter Riede das hebrdische Wort ,,8aw", das auch ,,Hasser* bedeutet und eine
private Feindschaft ausdriicken wiirde (Riede 2011: S. 1). Nach dem Buch der Sprichworter
in der Bibel solle man dem feindlich Gesonnenen mit Freundlichkeit entgegentreten, damit er
seine feindliche Haltung ablege (vgl. Riede 2011: S. 3). Diese ,,Ethik der Solidaritit™ hatte
Riede zur Folge den Zweck, das Leben in den Dorfern nicht unnétig zu erschweren (vgl.
Riede 2011: S. 3). Die Feindschaften, von denen in der Bibel berichtet wird, bleiben aber
nicht nur im Privaten. Eine politische Dimension der Feindschaft, die dann auch zu
Kampthandlungen fiihrte, bekommt die zundchst eher private Fehde zwischen Konig Ahab
und Nabot um einen Weinberg. Die Ermordung von Nabot im Auftrag von Ahab fiihrte zu

einem Krieg; so wird in der Bibel berichtet (vgl. Riede 2011: S. 1; 1 Kon 21, 22).
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Eine Trennung von privatem Feind (inimicus) und Offentlichem Feind oder Staatsfeind
(hostis) finde sich laut Strafrechtler und Rechtsphilosoph Reinhard Merkel in Thomas Hobbes
De Cive / Vom Biirger und in Hobbes” Leviathan (Merkel 2019: S. 333-334). Die
Unterscheidungen seien allerdings nur in den lateinischen Fassungen der Biicher sichtbar,
denn im Englischen und in der deutschen Ubersetzung fehle mit dem Ausdruck ,,enemy* bzw.
,Feind*“ die Moglichkeit der Differenzierung (vgl. Merkel 2019: S. 333). Der private Feind
heille bei Hobbes inimicus. Im Vom Biirger berichtet Hobbes beispielsweise von Handlungen,
die von den Mitmenschen unterschiedlich aufgefasst wiirden; zu diesen gehore ,,[...] einen
Feind zu toten [...] (,,ut quod occiderit inimicum®) (Hobbes 2017: S. 523 bzw. S. 522;
Merkel 2019: S. 333, Fn. 17). Der Staatsfeind hingegen heille nach Merkel bei Hobbes hostis.
Hobbes bezeichnet ,,Rebellen, Hochverriter als hostis (Hobbes S. 496-497; Merkel 2019:
S. 334, Fn. 16). Dem Staatsfeind wiirde der Biirgerstatus aberkannt und er wiirde nicht wie ein
Rechtssubjekt nach einem Strafrecht verurteilt und bestraft, sondern aus der Gemeinschaft

ausgeschlossen (vgl. Merkel 2019: S. 335).

Der hostis-Begriff hat eine lingere Tradition und taucht schon im Romischen Reich auf.
Dabei galt laut Historiker Jiirgen Bernhard von Ungern-Sternberg eine Erkldrung zum
Staatsfeind weder als Schuldzuweisung noch als ,,,Strafandrohung‘“, sondern als
» Kriegserklarung*“ gegen den entsprechenden Menschen (von Ungern-Sternberg 1970:
S. 117).7 Ahnlich wie im Feindstrafrecht verlor der Feind den Status als Rechtssubjekt. ,,[...]
[W]er sich offen gegen den Staat stellt, der verliert mit der Tat selbst schon sein Biirgerrecht,
so daf} die Gesetze auf ihn keine Anwendung mehr finden® (von Ungern-Sternberg 1970:
S.91). Also wurden nur diejenigen zu Feinden erklirt, die den Staat, beispielsweise den

romischen Senat, angriffen. Kriminelle wiren, wie bei Jakobs” Feindstrafrecht, keine hostis.

Ein bekanntes Beispiel fiir eine hostis-Erklarung sind die Todesurteile gegen die Anhénger
Catilinas nach einem Prozess, in dem Cicero und César ihre Positionen zum Umgang mit den
Angeklagten ausfiihrten. Die Anklage gegen die Catilianer hatte folgenden Grund: Der
Gegenspieler des romischen Konsuls Cicero, der Politiker Catilina, hatte die Stadt verlassen
(vgl. von Ungern-Sternberg 1970: S. 88). Seine in der Stadt verbliebenen Anhénger aber
planten eine Verschworung gegen den Konsul Cicero und einen Putschversuch. Beides wurde
allerdings durch abgefangene Briefe und Gesténdnisse der Anhinger abgewendet (vgl. von

Ungern-Sternberg 1970: S. 92). Die Todesurteile ermdglichte u. a. der Beschluss eines

7 Von Ungern-Sternberg zitiert hier aus S. 362 in Wolfgang Kunkel (1964): Bleicken, Senatsgericht und
Kaisergericht. Eine Studie zur Entwicklung des ProzefBrechts im frithen Prinzipat (1962). — In: Max Kaser,
Wolfgang Kunkel, u. a. (1964): Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte (ZSSt.). Romanistische
Abteilung 81. Wien, S. 360-377.
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Staatsnotstandes des Senats (Senatus consultum ultimum) (vgl. von Ungern-Sternberg 1970:
S. 87 u. S. 115). Cicero stiitze seine Entscheidungen zur hostis-Erkldrung dann auch auf die

Zustimmung des Senats (vgl. von Ungern-Sternberg 1970: S. 122).

Die Problematik war, ob man die Angeklagten tatsdchlich zu hostis erkliren und den
Biirgerstatus entziehen durfte, da die Verschworung und der Putsch noch in einer
Planungsphase waren. ,,Es war aber beim bloBen Versuch geblieben, da sie von Cicero
tiberrascht worden waren, bevor sie zur Ausfithrung schreiten konnten (von Ungern-
Sternberg 1970: S. 112). Die Rede des Cato Silanus fiihrte schlussendlich zur Entscheidung,
dass die Angeklagten zu hostis erkldrt und zum Tode verurteilt wurden (vgl. von Ungern-
Sternberg 1970: S. 94-95). Fiir ihn war bei der ,,[...] Schwere des Deliktes nur die Todesstrafe
angemessen [...]“ (von Ungern-Sternberg 1970: S. 95). Die Verschworer totete man zwei

Tage nach der Debatte (vgl. von Ungern-Sternberg 1970: S. 86).

I1I. Schmitts Feindschaft zwischen Staaten

Carl Schmitts Begriff des Feindes kann hier nicht umfassend dargestellt werden. Aufgrund
der Bekanntheit und politikwissenschaftlichen Relevanz von Schmitts Theorie und zur
Vollstindigkeit dieses Uberblicks wird Schmitts Feinddarstellung kurz und zusammenfassend
wiedergegeben. Ich beziehe mich auf Schmitts Der Begriff des Politischen in der Fassung aus

dem Jahr 1932.

Schmitt unterscheidet — wie Hobbes — zwischen privatem und 6ffentlichem Feind, wobei der
private Feind bei seiner Argumentation keine Rolle spielt. Den privaten Feind, den er als
,Konkurrent” oder ,,Gegner* beschreibt, zeichnet aus, dass man ihn aus ,,Antipathiegefiihlen
haBt*“ (Schmitt 2015: S. 27). Der offentliche Feind hingegen besteht aus einer gréferen
Gruppe von Menschen und bildet somit eine gewisse Offentlichkeit (vgl.

Schmitt 2015: S. 27).

Mit dem Feindbegriff bestimmt Schmitt den Begriff des Politischen. Nach seiner
Auffassung ist das Politische die Formierung von Gruppen, die sich als Feinde oder Freunde
gegeniiberstehen konnen (vgl. Schmitt 2015: S. 37). Politische Gruppen stehen nach Schmitt
in einer stindigen Konkurrenz zueinander, die eine Gefahr der Eskalation in sich trigt und zu
Kriegen zwischen Feinden fiihren kann. Die politischen Einheiten und Gruppierungen
zeichnen sich darin aus, dass sie sich als ,,etwas anderes und Fremdes* gegeniiberstehen

konnen (Schmitt 2015: S.26). Die potentielle Feindschaft fiihrt laut Schmitt nicht
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notwendigerweise zu einer Bekdmpfung, zu einem Krieg, aber es besteht fortwidhrend die
Gefahr, dass es zu einer solchen kommt (vgl. Schmitt 2015: S. 33). ,,Feind ist nur eine
wenigstens eventuell, d.h. der realen Moglichkeit nach kdmpfende Gesamtheit von
Menschen, die einer eben solchen Gesamtheit gegeniibersteht™ (Schmitt 2015: S. 27). Das
Politische ist vom Krieg ,,[...] als reale Moglichkeit immer vorhandene Voraussetzung |[...]*
bestimmt (Schmitt 2015: S. 33, kursiv im Original). Schmitt spricht auch von ,,den Kern der
Dinge enthiillenden Bedeutung* des Krieges fiir das Politische (Schmitt 2015: S. 33).

Das Begriffspaar Freund und Feind zeichnet laut Schmitt das Politische aus. Schmitt fiihrt
noch weitere Begriffspaare an, die jeweils andere Disziplinen begriinden sollen. Fiir die
Asthetik beispielsweise sei die Unterscheidung von schén und hisslich fundamental (vgl.

Schmitt 2015: S. 25).

Eine Einheit, die das Politische ausmacht, ist laut Schmitt der Staat. Eine ,klare, eindeutig
bestimmte Grofe® ist der Staat, wenn er sich von der Gesellschaft als unpolitische
unterscheidet (Schmitt 2015: S. 22). Der ,totale Staat* hingegen ist einer, bei dem auch
wirtschaftliche, religiose und kulturelle Interessengruppen die Politik mitbestimmen und eine
Trennung zwischen Politik und diesen Bereichen, als ,,,neutrale’ Gebiete[]*, nicht mehr
moglich ist (Schmitt 2015: S. 23). Solche Staaten sind laut Schmitt liberale Demokratien (vgl.
Schmitt 2015: S. 23). Wie auch bei anderen politischen Einheiten ist die potentielle
Feindschaft laut Schmitt zwischen den Staaten permanent vorhanden. Ein Beispiel fiir
Schmitts These ist ein auBenpolitischer Dissens. Sind z. B. die aulenpolitischen Interessen
von zwel Staaten nicht mehr vereinbar, so kann es zu einem Krieg kommen. Im Krieg stehen
sich die Parteien nach Schmitt nicht als Konkurrenten gegeniiber und Krieg bedeutet auch
nicht ,,den ,rein geistigen‘ Kampf der Diskussion®, sondern ein ,,Mittel physischer Totung
von Menschen® (Schmitt 2015: S.31). Wenn aus der potentiellen Feindschaft also

Feindbekdmpfung wird, so bedeutet das die Ausschaltung des Feindes.

Neben dem Staat sind auch andere Gruppierungen von Menschen zur Feindschaft fahig. Sie
sind nach Schmitt als politisch einzuordnen, wenn sie das Potential zum Kampf
gegeneinander haben. Eine Religionsgemeinschaft beispielsweise kann zum Kampf gegen
andere aufrufen, ,,ihre heiligen Kriege und Kreuzziige machen sie zu politischen Akteuren
(Schmitt 2015: S. 45). Auch kann eine Auseinandersetzung zwischen Klassen innerhalb einer
Gesellschaft zu einer Feindschaft fiihren, die dann politisch ist (vgl. Schmitt 2015: S. 35).
Wenn innerhalb eines Staates Menschen zum ,,Staatsfeind[en] erklart werden, so fiihrt diese
Erklarung zur ,,[...] Auflosung des Staates als einer in sich befriedeten, territorial in sich

geschlossenen und fiir Fremde undurchdringlichen, organisierten politischen FEinheit*
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(Schmitt 2015: S. 44). Der Staat teilt sich also in zwei politische Lager: die Staatsangehorigen

und die Staatsfeinde.

Die Auffassung von Schmitt sei noch einmal kurz zusammengefasst. Der Feind als
offentlicher Feind ist also laut Schmitt das Kriterium, was das Politische bestimmt. Dabei ist
offentliche Feindschaft nur zwischen Gruppen von Menschen als Einheiten mdglich und nicht
zwischen einzelnen Menschen. Diese Einheiten sind beispielsweise  Staaten,
Religionsgemeinschaften und Klassen. Die permanente potentielle Feindschaft muss sich
nicht in einem Kampf realisieren, sondern es reicht die bloBe Moglichkeit eines Kampfes
zwischen den Einheiten aus und die Féahigkeit, einen Kampf zu fithren, um die Einheiten als
politische zu qualifizieren. Der Kalte Krieg des 20. Jahrhunderts zwischen dem Ostblock und

den Westmaéchten ist ein Beispiel fiir diese potentielle Gefahr.

III. Al-Wala' wa-l-bara’, ein religioses und politisches Konzept

In den nun folgenden Ausfiihrungen wird ein aktuelles Beispiel fiir religios und politisch
motivierte Feindschaft erldutert. Eine gegenwértig sehr prasente Form politischer Gewalt ist
der Dschihadismus. In jlingster Zeit hat diese radikale religiose Szene mit einigen Anschliagen
auf sich aufmerksam gemacht. Eine der spektakuldrsten Anschldge war der auf das World
Trade Center am 11. September 2001. In den folgenden Erlduterungen wird eines der
wichtigsten theoretischen Konzepte der Szene, ,,al-wala® wa-l-bara‘“, erldutert und in diesem
Zusammenhang exemplarisch auf Muhammad al Maqdisi, einen der einflussreichsten

Theoretiker der Szene, eingegangen.

Neben terroristischen Gewaltakten in Europa, dem Nahen Osten und Afrika sind sicherlich
auch die Guerilla-Aktivitdten der Dschihadisten in Biirgerkriegen, beispielsweise in Syrien
und im Irak, ein einflussreicher politischer Faktor fiir die globale Politik. Dschihadisten sind
Muslime, haufig Salafisten, die einen gewalttitigen Dschihad (Anstrengung, Kampf)
propagieren und mit ihrer Interpretation des Islam rechtfertigen (vgl. Farschid 2014: S.166).

Ein Ziel islamistischer Theorie und Praxis ist es, eine Gemeinschaft aller Muslime zu
bilden, eine Ummah der Solidaritdt (vgl. Gupta 2008: S. 104). Diese Auffassung vertreten
auch Salafisten. Das ist eine Gruppe unter den radikalen, fundamentalistischen Muslimen.
Salafisten geben vor, sich in Theorie und Praxis an den drei ersten Generationen nach

Muhammad, den Altvordern, zu orientieren (as salaf as-salih).® Diese islamischen

8 Zu den Interpretationen, wer den ersten drei Generationen angehdrt, und zum Begriff Salafismus vgl.

Nedza 2014: 96-100.
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Generationen sollen den originalen Islam verkorpern. Sie gilt es, nachzueifern. Neuerungen
und Verdnderungen des Islam (bid‘a) sind verpont (vgl. Farschid 2014: S. 170 - 171). Um zu
bestimmen, wer zur Religionsgemeinschaft dazugehort und wer nicht, greifen die Salafisten
auf ein Konzept des Islam zuriick: ,,al-wala‘ wa-1-bara‘“. Wéhrend die einen der Ummah
angehoren, zu denen ein Glaubensgenosse Loyalitit (wala‘) zeigen muss, sind alle anderen
ausgeschlossene Ungldubige. Von ihnen muss sich ein Muslim distanzieren (bara‘). Der

salafistische Theologe Muhammad Saeed al-Qahtani schreibt {iber diesen Begrift:

Al-Bara® in Arabic language means Severance: severance is to leave off
something; it is to walk away from something or to distance oneself from it.
“barii” means a heed a warning and so excuse oneself from something, to free
of obligation. (al-Qahtani 1993: S. 13, bis zum Doppelpunkt im Original fett
gedruckt, GrofSbuchstaben im Original)

Eine Gruppe von Menschen wird mit dem Konzept also ausgrenzt und dadurch, dass der
Muslim gegeniiber diesen Menschen keine Verpflichtungen hat — wie beispielsweise Hilfe
oder Treue — und keine Beziehungen — wie Freundschaft — zu ihnen haben sollte, sind sie

keine gleichberechtigten Kommunikations- und Handlungspartner.

Wie mit diesen anderen, die als Unglédubige abgestempelt werden, nun umgegangen werden
soll, dazu empfehlen die religiosen Gelehrten Unterschiedliches. Salafistische Gelehrte Saudi
Arabiens, die von den Regierungen Saudi Arabiens akzeptiert werden, wie Abd al-Aziz ibn
Baz und Salih ibn Fawzan ibn 'Abdullah al-Fawzan, beschridnkten ihre Anweisungen zu
diesem Konzept auf den privaten und gesellschaftlichen Bereich (vgl. Shavit 2014: S. 74-75;
Wagemakers 2012b: S. 97-99). Zumindest offentlich gaben sie ihrer Regierung selten
politische Empfehlungen. So sollen Freundschaften mit Nicht-Muslimen vermieden und
westliche Gewohnheiten und Kleidung nicht {ibernommen werden (vgl. Shavit 2014: S. 77;
vgl. Wagemakers 2012b: S. 97-98). Das Konzept ist zundchst keines der Feindschaft, denn es
geht um eine Distanzierung von den anderen nicht um deren Bekdmpfung. Laut

Islamwissenschaftler Uriya Shavit hatte Baz folgende Meinung zu diesem Thema:

Ibn Baz stressed that to scorn and hate infidels on the basis of the principle of
“loyalty and disavowal” in no way means that Muslims should mistreat them or
attack them or avoid being kind to them, unless they attack Muslims; rather,
“loyalty and disavowal” requires despising them in the heart and not becoming

their friend. (Shavit 2014: S. 74)
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Die Vorschldge zur Distanzierung konnen recht bizarre Formen annehmen. So berichtet
Shavit von einem Iman, der den Gldubigen empfiehlt, Christen zu Weihnachten ,,Schone
Feiertage* zu wiinschen, allerdings mit der Ergénzung, dass sie keine nicht-muslimischen

Feierlichkeiten anerkennen (vgl. Shavit 2014: S. 78).

Eine politisch motivierte Auslegung fithrten Gelehrte wihrend des ersten und zweiten
saudischen Staates im 18. und 19. Jahrhunderts ein.” Der erste saudische Staat wurde vor
allem von tiirkischen Truppen gefdhrdet, die Medina und Mekka erobern wollten. Der
Gelehrte Sulayman “Abdallah Al al-Shaykh schrieb einen Appell an die Hijazi-Stimme, die
Tiirken nicht zu unterstiitzen. In seinen Augen sind die Tiirken trotz ihres muslimischen
Glaubens Polytheisten und Ungldubige (vgl. Maher 2016: S. 116; vgl. Wagemakers 2012a:
S. 151-152). Al al-Shaykh begriindet seine Argumentation mit Koran 5:51: ,,O ihr, die ihr
glaubt, nehmt euch nicht die Juden und Christen zu Freunden; sie sind einander Freunde; und
wer von euch sie zu Freunden nimmt, siche, der ist von ihnen. Siche, Allah leitet nicht
unrechte Leute™ (Koran 2015: S. 122; vgl. Wagemakers 2012: S. 152). Der zweite saudische
Staat wurde vor allem durch den Streit um die Macht der Prinzen Sa‘td und "Abdallah
zerstort. Um jeweils die Herrschaft fiir sich durchzusetzen, holten sie sich Hilfe aus dem
Ausland: "Abdallah von den Tiirken und Sa‘Gd von britischen Soldaten (vgl. Maher 2016:
S. 118). Der Gelehrte Hamad ibn ‘Atiq schrieb darauthin eine Abhandlung, nach der die Hilfe
von seiner Meinung nach Ungliubigen strikt abzulehnen ist. Selbst wenn eine islamische

Armee ,,unfairly attacked* wird, wére deren Hilfegesuch nicht erlaubt (Maher 2016: S. 118).

In jiingerer Zeit haben radikale salafistische Gelehrte das Konzept al-wala‘ wa-1-bara‘ zur
Begriindung von Feindschaften wieder aufgegriffen. Ein wichtiger Theoretiker in diesem
Zusammenhang ist der Jordanier Abii Muhammad al-Maqdisi. Die Stationierung von US-
Truppen auf der arabischen Halbinsel und die geschiftlichen Beziehungen der Amerikaner
mit der Familie Sa‘lid machen seiner Meinung nach das Konigshaus zu Apostaten und
Feinden, die bekdmpft werden miissten (vgl. Wagemakers 2012a: S. 104-107). Er ist einer der
ersten gewesen, der schon in den 1980er-Jahren den Feind nicht nur in fremden Invasoren
— wie beispielsweise Tiirken und Amerikaner — sah, sondern auch muslimische Regierungen
als Feinde auffasste (vgl. Wagemakers 2012a: S. 104-107). Seine Kritik an der
Zusammenarbeit der Saudis mit westlichen Méachten duferte er schon vor den Golfkriegen.
Seine Einlassungen konnen als eine Prophezeiung gelesen werden, was in der Zukunft noch

»Schlimmeres® geschehen werde (vgl. Wagemakers 2012a: S. 140-141). Inspiriert wurde

? Zur politischen Auslegung in den Biirgerkriegen und im historischen Kontext vgl. Maher 2016: S. 114-119;
vgl. Wagemakers 2012b: S. 94-97; vgl. Wagemakers 2012a: S.151-153; vgl. Shavit 2014: S. 71- 72.
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seine radikale Lehre u. a. von Dschuhaiman al-"Utaibi. Al-"Utaibi besetzte mit Anhdngern
1979 in einer spektakuldren Aktion die GroBe Moschee in Mekka, um die saudische
Regierung herauszufordern. Das war einer der ersten Terroranschlidge von islamistischen
Fundamentalisten in Saudi-Arabien (vgl. Peil 2006: S. 7-9; Schulze 2016: S. 351-353). Auch
al-"Utaib1 bekannte sich zu al-wala‘ wa-1-bara‘, allerdings ,,[...] in a rather disorganized and
unclear way“ (Wagemaker 2008a: S.7). Einer breiteren Offentlichkeit bekannt wurde
al-Maqdis1 als geistiger Lehrer von Abu Musab az-Zarqawi, den 2006 von Amerikanern
getoteten Anfithrer von al-Qaida im Irak (vgl. Wagemakers 2012a: S. 41-50). Auch durch
seine Online-Prasenz und Auftritte in anderen Medien erlangte er nicht nur in der
gewalttitigen islamistischen Szene Popularitit (vgl. Wagemakers 2012a: S. 1-2). Der
zeitweilig in London anséssige dschihadistische Prediger Abti Qatada al-Filastint sorgte fiir

die Verbreitung seiner Schriften in der Zeitschrift al-Minhaj (vgl. Lahoud 2009: S. 207).

Al-Maqdist erklirt nun nicht jeden Unglédubigen zum Feind. Bevor ein Mensch zum Feind
erklart werden darf, gilt es zunéchst, ihn von al-Maqdisis salafistischen Ansichten zu
iiberzeugen und ihm die Chance zu geben, den ,,wahren* Glauben anzunehmen. ,,Natiirlich
sagen wir nicht, dass das Offenkundigen [sic.] dieser Lossagung und Anfeindung sogar
gegeniiber denen ist, deren Herzen man gewinnen mochte, da sie zum Islam neigen [...]. So
werden diese und sogar die Hochmiitigen und Tyrannen zu A//Ghs Gehorsamkeit anfangs mit
Weisheit und schoner Predigt aufgerufen® (al- Maqdist 2013: S. 45, kursiv im Original). Lésst
sich der- oder diejenige nicht iiberzeugen, so wird thm mit Hass und Bekdmpfung
gegeniibergetreten. Al- Maqdist unterscheidet zwei Anliegen in Bezug auf den salafistischen

Glauben:

So muss hier unterschieden werden, zwischen dem Streben nach der
Rechtleitung [sic.] der Musrikin [S. K.: Polytheisten] und Kuffar [S. K.:
Ungléubigen] sowie der Gewinnung von Unterstiitzer [sic.] des Din [S. K.:
Religion] und die Zartheit in der Verkiindung, die schone Art der Predigt
einerseits und die Angelegenheit der Liebe und Hass [sic.], Muwalah und
Anfeindung fiir den Din Allahs andererseits. (al-Maqdist 2013: S. 45, kursiv
im Original)

Die Da‘wah (Missionierung) ist keine Diskussion oder ein Austausch von zwei Menschen
auf gleicher Augenhdhe. Es geht darum, den anderen vor die Wahl zu stellen: den Glauben
nach den Vorstellungen al-Maqdisis anzunehmen oder ausgeschlossen zu werden.
Islamwissenschaftlerin Nelly Lahoud beschreibt al-Maqdisis Verstindnis vom Glauben wie

folgt: ,,The totalitarianism of al-Maqdisi is premised on the belief that all believers can
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eventually be made to share an identical understanding of the doctrinal beliefs they espouse
and an equal zeal to apply those beliefs* (Lahoud 2009: S. 217). Die Ausgeschlossenen aus
der Gemeinschaft der Glaubigen, die andere Wege in Politik und im Glauben verfolgen,

konnen nach diesem Verstiandnis dann zu Feinden erklart werden.

In der deutschen Ubersetzung von Millat Ibrahim, eine von al-Magsisis populirsten
Schriften, wird das Wort ,,Feindschaft™ 62-mal genannt. Wie ist die Feindschaft zu verstehen?
Ist auch eine Bekdmpfung mit Gewalt gemeint? Al-MaqdisT ruft zum Dschihad auf. Vor allem
gilt es, diejenigen Politiker und einflussreichen Menschen in Wirtschaft und Gesellschaft zu
bekdmpfen, die sdkulare Vorstellungen propagieren und umsetzen. Indem Menschen Gesetze
erlassen, machen sie sich nach al-Magsist selbst zu Gottern, da die Gesetzgebung allein Gott
vorbehalten ist, offenbart im Koran (vgl. al-Maqdis1 2012: S. 6). In Democracy: A Religion,
einem anderen einflussreichen Werk des Autors, heift es: ,,The Jihad against the deity [S. K.:
gemeint ist die sdkulare Gesetzgebung], his followers, and helpers, to try to damage this man-
made system, and to try to get the people to turn away from worshipping it and return to the
worship of Allah alone* (al-Maqdist 2012: S. 7). Nun ist Dschihad nicht immer mit Gewalt
verbunden, sondern kann auch ein Bekdmpfen mit Worten sein. So spricht auch al-Maqdist
von einem ,,Offenkundigen der Feindschaft” und ,,Verkiindigung des Kufr an sie* (al-Maqdis1
2013: S.31, kursiv im Original). Das bedeutet, ein Offentliches Aussprechen der
vermeintlichen Fehler, die die Unglaubigen laut al-MaqdisT machen, und den Ausschluss aus
der Ummah. Uber eine gewalttitige Bekimpfung der Unglidubigen sagt al-MaqdisT in seinen
bekannten theoretischen Schriften nur wenig. Das ist erstaunlich, wenn man sein
dschihadistisches Umfeld und seine Aussagen zu dschihadistischen Anschldgen, z.B. sein
positives Echo zu den Anschligen vom 11. September, heranzieht (vgl. Wagemakers 2008b:
S. 8). Al-Maqdist geht auf seine dschihadistische Einstellung nur an wenigen Stellen in
seinem Buch Millat Ibrahim ein. Im Vorwort zu diesem Buch berichtet er von
festgenommenen islamistischen Extremisten. Diese wurden laut Maqdisi bei ihrer Verhaftung
gefragt, ob sie Millat Ibrahim gelesen hétten. Wenn sie diese Frage bejahten, wurde ihnen
angeblich geantwortet: ,,Dies geniigt dafiir, dass dein Gedankengut ,gihadistisch‘ wird [...]
Denn wir haben keine bewaffnete Organisation verhaftet, auler dass wir bei ihnen dieses
Buch fanden* (al-Maqdisi 2013: S. 9). In seinem Buch Democracy: A Religion! ruft
al-Maqdist zum Dschihad gegen Unterstiitzer der Demokratie als sdkulares System auf. ,,We
must destroy those who follow democracy, and we must take their followers as enemies —
hate them and wage a great Jihad against them* (al-Maqdis1 2012: S. 3). Aullerdem findet sich
in Millat Ibrahim eine Stelle, die als Rechtfertigung fiir sogenannte Schlifer interpretiert
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werden kann. Das sind Menschen, die zunichst nicht offen ihre religiose, dschihadistische
Einstellung zeigen. Sie fithren ein biirgerliches unauffilliges Leben, bis sie einen geplanten
Terroranschlag umsetzen (vgl. Morguet 2009: S. 202-203). In Ausnahmefillen darf ein
Muslim ndmlich, um unentdeckt unter den zu bekdmpfenden Unglaubigen zu bleiben, seinen
Hass und seine Feindschaft verbergen (vgl. al-Maqdist 2013: S. 58). Al-Maqdis1 erwéhnt in
diesem Zusammenhang die Geschichte von Ka‘b ibn al-Aschraf, einem Dichter, der gegen
Mohammed agiert hat und von Mohammeds Gefolgsleuten mit einer List getotete wurde (vgl.
Magqdist 2013: S. 58; vgl. Al-Bukhari 1997: S. 221-223). Auch iiber den Mértyrertod wird
kaum gesprochen. Unter den Begriff ,,Mirtyrertod” fallen Selbsttdtungen sogenannter
Selbstmordattentéter bei terroristischen Anschldgen. Ein Hinweis, wie al-Maqdist dazu steht,
ist seine Erwéhnung der mittelalterlichen Geschichte von den Leuten der Feuergrube. Es geht
um einen Jungen, der von seinem Glauben an Gott nicht abgelassen hat. Nachdem der Konig
Dhu Nuwas das nicht akzeptiert hat, sollen sich der Junge und seine Glaubensgenossen in eine

Feuergrube gestiirzt haben und verbrannt sein. Al-Maqdist schreibt {iber diese Erzéhlung:

Und in der Geschichte der Leute der Feuergrube ist eine Lehre fiir jene, welche
einen Verstand haben. Denn dieser wahrhaftige Junge und Trager der Da 'wah
hat keinen Staat errichtet sowie keine Schlacht gewonnen. Jedoch hat er den
Tauhid [S. K:: Glaube an die Einheit Gottes] von Allah ganz deutlich
offenkundigt [sic.], unterstiitzte groBartig den Din der Wahrheit und erlangte
die Sahadah (Mirtyrertum). (al-MaqdisT 2013: S. 54-55, kursiv im Original)

Die Zuriickhaltung erklart sich vielleicht durch die politische Lage in Jordanien, wo
al-MaqdisT lebt. Der offene Aufruf zur Gewalt ist mit hohen Haftstrafen verbunden. So wurde
er 1994 festgenommen, gleich nachdem er zu Selbstmordattentaten in Israel aufrief. Ausloser
war ein Anschlag eines jiidischen Extremisten in Hebron (vgl. Lahoud 2009: S. 206). In
jingerer Zeit distanziert sich al-Maqdist von der Praxis der Selbstmordattentaten gegen
Muslime, die immer mehr zu einem etablierten Mittel zur Feindbekdmpfung werden und

keine Ausnahmen, kein letztes Mittel, mehr sind (vgl. al-Maqdisi 2014: S. 1-3)."

'®Al-Magqdis1 hat zu Selbstmordanschligen eine differenzierte Meinung. Neben dem erwihnten Lob der
Anschldge vom 11. September steht er gerade Anschldgen gegen Muslime kritisch gegeniiber. Das zeigt auch
folgendes Zitat: , By way of our trustworthy brothers, news has indeed reached us, news that pained and
astonished us — about people who permit for themselves the murder of their mujahid brothers based on a mere
suspicion or invalid allegations and for reasons that are not even appropriate for the permitting of a killing of a
kafir who has been granted protection [...]. It has even reached us that some of them permit for their followers to
blow themselves up in the locations and dwellings of their mujahid brothers. Indeed I do not know where the

sanity of these people has gone, and that of their sheikhs and muftis“ (al-Maqdist 2014: S. 1).
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Am Ende fasse ich diese Ausfiihrungen zum gewalttitigen Islamismus kurz zusammen. Mit
thren Auslegungen der Begriffe ,,al-wala' wa-l-bara"* und ,,Dschihad* versuchen radikale
Gruppen des Islam, ihre Gewalt religios zu rechtfertigen und ihre Feindschaft zu begriinden.
Den Ratschlag, sich von Ungldubigen fernzuhalten, haben radikale Theoretiker in eine
Rechtfertigung zur gewaltsamen Bekdmpfung von ungldubigen Feinden umgedeutet. Die als
Feinde ausgegrenzten und bekdmpften haben nicht nur keinen Glauben, sondern sie haben
auch nicht den gleichen Status als Rechtssubjekte, da sie die ,,Gesetze Gottes” nicht
akzeptieren wiirden. Exemplarisch wurde Muhammad al-Maqdist behandelt. Es gibt aber
noch andere radikale Theoretiker, die den Begriff ,,al-wala' wa-l-bara"“ verwenden. So hat
auch der Anfiihrer von Al-Qaida Aiman az-Zawabhiri einen lingeren Text zu diesem Thema

geschrieben (vgl. az-Zawahiri 2006: S. 383-417).

Nachdem nun einige Beispiele zum Feindbegriff ausgefiihrt wurden, stelle ich im nichsten
Abschnitt mein eigenes Konzept zu diesem Begriff vor. Zunidchst folgt eine

Zusammenfassung

IV. Zusammenfassung

Wenn man die verschiedenen Positionen zum Feindbegriff vergleicht, so fallen einige
Besonderheiten ins Auge. Erst werden im romischen Reich, bei Hobbes und bei den
Dschihadisten die Feinde zu rechtlosen Menschen erklért, bevor man sie dann bekampft. Die
Sonderbehandlung als Feind wird mit einem Ausschluss aus der Rechtsgemeinschaft
legitimiert. AuBerdem betrachten die verschiedenen politischen und religiésen Theoretiker die
aktive Handlung der Bekdampfung als einen defensiven Akt gegeniiber einer Bedrohung von
LauBen“. Das Romische Reich wird von Verritern und Putschisten bedroht, das Hobbes sche
Gemeinwesen von Menschen, die den Souverdn und dessen Rechtsordnung nicht akzeptieren
und die Ummah bedrohen Ungldubige, die den ,,wahren* Glauben zerstdren wollen. Zweck
der Feindbekdmpfung ist es, den Feind mit seinem negativen Einfluss auf die Gemeinschaft
auszuschalten. Dies geschieht entweder durch den Ausschluss aus dem Kreis der
Kommunikationspartner — wie bei den gemifBigteren Salafisten — oder durch die Ermordung,
Inhaftierung und Vertreibung der Feinde. Im romischen Reich wurden beispielsweise die
Staatsfeinde ermordet. Bei Carl Schmitt spielt ein Ausschluss aus einer Gemeinschaft nicht
diese wichtige Rolle. Allerdings geht er von groferen Gruppen bzw. Staaten aus, die an sich

schon keine gemeinsame Basis einer Rechtsordnung haben, aus der der Feind ausgeschlossen
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wird. Im Anschluss an diesen Uberblick verschiedener Positionen, stelle ich nun meine eigene

Konzeption zum Feindbegriff dar.

V. Analyse des Feindbegriff

Fiir die Analyse des Feindstrafrechts soll der Begriff ,,Feind* ndher bestimmt werden. Eine
Definition des Begriffs hat Jakobs selbst nicht formuliert (vgl. Merkel 2019: S. 329). Meine
Analyse fiihrt zu einer allgemeinen Bestimmung des Begriffs, die iiber das Feindstrafrecht
hinaus Giiltigkeit haben soll. Die Darstellung bezieht sich generell auf den Feind. Eine
Unterscheidung zwischen 6ffentlichem — also politischem — und privatem Feind wurde schon

vorgenommen (S. 0.).

Der Begriff ,,Feind* ldsst sich mittels dreier charakteristische Merkmale bestimmen: Diese
sind die Bestimmung eines Zielobjektes, des Feindes, und die intentionalen Aktivitdten des
Erklarens und Bekdmpfens. Der Begriff ,,Feind* bezeichnet eine zu bekdmpfende Entitit als
Zielobjekt. Durch das Erkldren zum Feind und das Bekdmpfen vom Feind als intentionale
Handlungen wird eine Entitit zu dem, was sie ohne diese Handlungen nicht wire: ein Feind.
Ohne die beiden Handlungen existiert zwar das Objekt, aber nicht als Feind. Der Feindbegriff

wird anhand seiner Bestandteile im Anschluss niher analysiert.

1. Das Zielobjekt ,, Feind*

Zunichst legt ein Mensch oder eine Gruppe von Menschen fest, wer oder was ein Feind sein
soll. In der Regel wird jemand oder etwas zum Feind erkldrt, dem negative Eigenschaften
zugesprochen werden. Der Feind kann beispielsweise ein lauter Nachbar, eine Krankheit oder
ein politischer Gegner sein. Die Griinde der Feindschaft konnen Verbrechen, als falsch
bewertete institutionelle Strukturen, Wucherungen von Geschwiiren, zu laut gestellte Musik,

Bedrohung der Sicherheit und Ordnung in einem Staat, usw. sein.

Der Feind ist ein Mensch oder auch eine andere Entitédt, der oder die als zu Bekdmpfender
bzw. zu Bekdmpfende erklért wird. Zu jeder Feindschaft gehort ein Subjekt oder Objekt, das
bekdampft werden soll. Feindschaft ist mit intentionalen Handlungen verbunden, die durch das

Erklaren und Bekdmpfen einer Entitit vollzogen werden.

25



Der Feind ist eine Entitdt, die unterschiedliche Formen annehmen kann. Feinde konnen
abstrakt sein. Die RAF erklérte beispielsweise das ,,Kapital“ zum Feind."" Der Feind kann
aber auch konkrete Formen annehmen. Fiir den dschihadistischen Theoretiker al-Maqdisi ist

der saudische Konig ein Feind."

Die Feindzuschreibung zielt immer auf einheitliche Entititen. Ein Feind kann niemals nur
teilweise ein solcher sein. Eine Entitdt wird nicht als Feind und Nicht-Feind gleichzeitig
erklart. Wenn man einen Menschen als Feind erklart und bekdmpfen will, so ist er dann ein
Feind. Zwar kann man die Formen des Erkldrens und Bekdmpfens unterschiedlich wihlen,
der Feind bleibt aber auch bei unterschiedlicher Umsetzung der Feindschaft eine Einheit. Das
Zielobjekt der Intention ldsst sich nicht teilen. Einen Partialfeind kann es nicht geben (vgl.

Kapitel 4 D. II. 1.).

Feinderkldren und Feindbekdmpfen sind Handlungen, die einen Menschen zum Feind
machen. Diese Besonderheit der Feindschaft hat zur Folge, dass ein Feind keine internen
feindlichen Eigenschaften hat. Fiir einen Menschen bedeutet dies: Bestimmte Eigenschaften
eines Menschen konnen eine Feindschaft auslosen, das zum-Feind-machen ist aber immer von
aktiven intentionalen Handlungen eines Feinderkldrenden abhdngig. Zum Feind wird man
ernannt. Man ist durch diese Ernennung ein Feind und nicht notwendigerweise durch eigenes

feindliches Verhalten.

"' So behauptet die RAF 1976: ,,Es ist notwendig, die Politik der alten Linken zu kritisieren, denn wie sie auf der
einen Seite exemplarisch zeigt, daB3 es in der Epoche des imperialistischen Weltsystems absolut unméglich ist,
proletarische Politik zu machen, ohne sich zu bewaffnen, Fithrung des Klassenkampfs zu sein, ohne
Offensivpositionen der Klasse zu erobern, die Subjektivitdt der Klasse zu konstituieren, ohne die proletarische
Gegenmacht aufzubauen — dal3 es unmdoglich ist, das Kapital zu bekdmpfen, ohne sein Antagonismus zu sein‘

(RAF 1997f: S. 205, kursiv von mir).

12 Al-Maqdisi schreibt iiber die Familie Sa'ud: ,,Unsere Diskussion in ,Al-Kwashif Al-Jalyich® ist klar auf die
von der Familie Saud abgezielt, die andere Gesetze, als die, die Allah bestimmt hat, erzwingen, sei es lokal,
regional oder international. (Und auf die), die ihre Treue (Loyalitit) zu den Ungldaubigen schworen oder ihnen
gegen die Leute des Tawheed [S. K.: Einheit Gottes] helfen, (und einen) Krieg filhren gegen den wahren
Tawheed und seiner Leute oder eine deutliche und offenkundige Tat des Kufrs begehen. (al-Magqdisi o. J.: S. 4).
Den Konigen der jlingsten Zeit wirft al-Maqdisi vor, sie hétten den wahren Glauben der Einheit Gottes
(Tawheed) verraten und sie miissen zu Unglaubigen (Kufr) erklart werden (Takfir). U. a. wird Fahd Ibn Abd al-
Aziz die Zusammenarbeit mit Westlichen Méachten und die Stationierung der US-Truppen im Heiligen Land
wihrend des zweiten Golfkriegs angekreidet. Al-Kawashif al-Jaliyya fi Kufr al-Dawla al-Saudiyya ist ein Buch
von ihm, in dem diese politischen Entscheidungen kritisiert werden. Der Einfluss des Buches und al-Maqdisis

Einstellung wird von Joas Wagemakers ausfiihrlich dargestellt (vgl. Wagemakers 2012a: S. 97-144).
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2. Zum Feind erkliiren

Die Erkldrung muss nicht offen ausgesprochen, in Worte gefasst, sein. Wenn sich mehrere
Menschen auf einen gemeinsamen Feind einigen sollen, ist aber eine dffentliche Erkldrung,
zumindest unter diesen, wer der Feind ist und auf welche Weise er bekampft werden soll,
hilfreich. Erkldrungen zum Feind konnen sehr unterschiedliche Formen annehmen. Eine Form
ist die Verbreitung der Feinderkldrung iiber Medien. Eine Feinderkldrung kann auch im
personlichen Gesprich erfolgen. Ein Mensch kann auch nur mit sich selbst ausmachen, einen
anderen als Feind zu betrachten. Morddrohungen sind beispielsweise Feinderkldrungen. Die
bloBe Androhung kann aber auch eine Feindbekdmpfung sein. Also auch dann wenn die
Gewalttat noch nicht vollzogen ist, liegt ein Bekdmpfen vor. Sie dient dann der
Einschiichterung und soll eine Anderung im Verhalten des Bedrohten bewirken, so dass es

eventuell keinen Grund mehr zur Feindschaft gibt.

3. Den Feind bekimpfen

Das Bekidmpfen des Feindes kann verschiedene Formen annehmen. So kann ein Nachbar
seinen Erzfeind mit Klagen tyrannisieren, der Krebspatient kdmpft mit Mut und gesunder
Erndhrung gegen seinen Feind, die Krankheit, und Terroristen kimpfen mit Anschlidgen gegen
ihre politischen Feinde. Staatliche Institutionen antworten mit der Bekdmpfung durch lange
Haftstrafen oder sogar Todesstrafen auf ihre Feinde. Ein Beispiel flir unbegrenzte Haftstrafen
zur Feindbekdmpfung ist sicherlich das Gefangenlager in Guantdnamo, in dem fiir
unbestimmte Zeit islamistische und vermeintlich islamistische Terroristen festgehalten
werden (vgl. Kapitel 4 C. 1.1.). Gemeinsam ist dem Bekdmpfen, dass es einen Feind nicht in
erster Linie physisch oder psychisch schiddigen soll, sondern diesen verdndern, ihn auf die
eine oder andere Weise besiegen soll. Der Kampf soll die negativen Eigenschaften, die der
Feinderkldrende dem Feind ankreidet, beseitigen und damit den Feind als Feind
neutralisieren, ihn als Feind ausschalten. Der Feind ist dann besiegt, die Bekdmpfung hat ein
Ende, wenn er die Eigenschaften nicht mehr hat, die ihn als Feind ausmachen. Er verliert dann
den Status ,,Feind“. Besteht das negative Verhiltnis oder die negative Eigenschaft nicht mehr,
dann ist der Feind als solcher nicht mehr existent. Wenn ein Terrorist seine Gewalttaten
bereut und ein rechtstreuer Biirger wird, so ist er kein Feind mehr. Wichtig zu erwéhnen ist,
dass die Eigenschaften, die einen Feind ausmachen, tatsdchlich ausgeschaltet seien miissen,

damit das Bekdmpfen ein Ende findet. Ein Terrorist, der im Geféngnis ist und seine
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Einstellung nicht gedndert hat, bleibt Feind (vgl. 4. Kapitel B. I.). Der Gefangnisaufenthalt ist

somit noch Bekimpfung und nicht schon eine Uberwindung der Feindschaft.

Die Erkldrung zum und Bekdmpfung vom Feind muss nicht mit einer Feinderkldrung
beantwortet werden. Es muss keine gegenseitige Bekdmpfung zwischen Feinden stattfinden,
Feindbekdmpfung ist nicht notwendigerweise symmetrisch.”” Das bedeutet, dass im
Gegensatz zum Kampf zwischen beispielsweise zwei Armeen, bei denen sich beide Seiten
bekdampfen, das Bekdmpfen eines Feindes eine Handlung sein kann, die nicht mit Gegenwehr
beantwortet wird. Der Feind braucht nicht unbedingt die Feindschaft zu erwidern. So kann
dieser auf Versohnung und Verhandlung setzen. Eventuell weil der Feind noch nicht einmal,
dass er ein solcher ist. Mancher US-Biirger ist sich wohl nicht bewusst gewesen, dass Bin
Laden auch ihn, als Angehorigen einer feindlichen Macht, zum Feind erklérte (vgl. Bin Laden
2002: Abs. 5 u. 6)." Im Krieg ist die Feinderklarung in der Regel symmetrisch. Das bedeutet,
erklirt ein Staat dem anderen den Krieg und damit die Feindschaft, so wird diese Erklarung
meistens erwidert. Ausnahmen sind eher selten. Kann ein Staat aus Schwéche einer Besetzung
keine politischen und militdrischen Mittel entgegenhalten, so tritt er nicht als kdmpfende

Einheit gegen den Aggressor auf. Eine Feinderklarung bleibt wegen fehlender Mittel aus.

Bekdmpfen ist von einem ,lediglichen® Schiddigen zu unterscheiden. Ein Schédigen
bedeutet einer Entitdt Schaden zuzufiigen, sie in ihrer Funktion zu beeintrachtigen oder zu
zerstoren. Schidigen muss nicht mit einem Bekdmpfen einhergehen. So kann ein Schaden
zufdllig verursacht werden, oder ein Schaden kann anfallen, wenn er bewusst in Kauf
genommen wird. Beides kann aber ohne die Absicht geschehen, den Betroffenen und
Geschidigten zu bekdmpfen. Die Verbreitung gepanschter Medikamente kann z. B. zu einem
korperlichen Schaden ohne die Absicht des Bekdmpfens eines Feindes fiihren. Das Motiv

konnte dann Profit sein.

13 Zur Unterscheidung zwischen symmetrischen, nicht symmetrischen und asymmetrischen Relationen vgl. z. B.
Carnap 1998: S. 13. Asymmetrie und Symmetrie schlieBen sich bei einer Relation aus. Nicht-symmetrische
Relationen haben die Eigenschaft der Asymmetrie , ,, [...] wenn sie ihre Konverse ausschliet (z. B. Vater)“

(Carnap 1998: S. 13).

Y Bin Laden erortert in seinem Letter to America die Frage: ,,Why are we fighting and opposing you?“

(Bin Laden 2002: Abs. 5).
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4. Rechtfertigung von Feindschaft

Neben diesen Elementen (Bekdmpfung, Erkldrung, Zielobjekt) kann eine Rechtfertigung die
Feindschaft begriinden. Ist eine Entitét fiir den Feinderkldrenden ein Feind und wird sie als
solcher bekdmpft, so sind die Bedingungen fiir Feindschaft erfiillt. Eine Rechtfertigung ist
kein notwendiger Bestandteil der Feindschaft. Fiir eine Feindschaft reicht die Erkldrung und
Bekdmpfung aus. Die Bestimmung des Feindbegriffs erschopft sich mit den intentionalen
Handlungen des Erkldrens und des Bekdmpfens. Dennoch wird eine Feindschaft in der Regel
— auch gegeniiber Dritten — gerechtfertigt. Das Ziel der Rechtfertigung von Feindschaft ist,
den Feind als Gegenspieler der eigenen Vorstellungen und Handlungen darzustellen und dann
eine Begriindung fiir das Ausschalten zu haben. Eine Rechtfertigung ist eine Darstellung der

Griinde fiir die Feindschaft. Durch die Darstellung des Feindes entsteht ein Feindbild.

Eine Rechtfertigung muss nicht auf Erkenntnissen iiber den Feind beruhen. Der Erklarende
kann zur Rechtfertigung Griinde fiir die Feindschaft erfinden oder seine Rechtfertigung kann
auf Fehleinschitzungen beruhen. Die Eigenschaft, Feind zu sein, hdngt nicht von den
Eigenschaften des Feindes ab, sondern vom Willen des Erkldrenden, ihn als Feind zu
bekdmpfen. Interne Eigenschaften des erkldrten Feindes spielen natiirlich fiir die Bewertung,
ob eine Entitit bekdmpft und als Feind erklirt wird, eine Rolle. Aber sie bestimmen nicht
einen Feind als solchen. Die Bestimmung iibernimmt allein der Feinderklarende. Feindschaft
beruht vor allem auf der Haltung und den Handlungen des Feinderkldrenden und nicht auf
denen des Feindes selbst. Wenn eine Familie den Morder ihres Vaters zum Feind erkldrt und
ermorden will, so hat dessen Mord zwar die Feindschaft ausgeldst, aber die Familie konnte

dem Morder auch verzeihen oder die Tat verdrdngen wollen.

Die Zuschreibung als Feind wird meistens mit einer negativen Darstellung des Feindes
gerechtfertigt. Vor allem, wenn ein Umfeld iiberzeugt werden soll und die Feindschaft in
einem gesellschaftlichen Kontext Sinn machen soll, wird Feindschaft auf diese Weise
gerechtfertigt. Eine Rechtfertigung ist eine Darstellung der Griinde fiir die Feindschaft. Der
Feinderkldrende versucht in der Regel, den Kampf als etwas Positives und den Feind als
etwas Negatives darzustellen. Diese Begriindungen sollen die Feindschaft plausibilisieren.
Wenn Verbiindete zur Bekdmpfung des Feindes gewonnen werden sollen, ist es zweckméBig,
die negativen oder vermeintlich negativen Eigenschaften als solche zu nennen und die
angebliche Notwendigkeit und eventuell sogar die vermeintliche Alternativlosigkeit der

Bekdmpfung zu verdeutlichen.
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Somit beschreibt der Feindbegriff eine Handlungsfolge (Erkldrung und Bekdmpfung)
gegeniiber jemanden oder etwas, oder — anders formuliert — er beschreibt den Umgang mit
etwas oder jemanden. Im Gegensatz zur Rechtfertigung von Feindschaft ist der Feindbegriff
selbst kein bewertender Begriff, da er lediglich Handlungen beschreibt. Die Frage ist nicht,
welche Rechtfertigung eine Feindschaft ermdglicht oder begriindet, sondern ob es eine
Rechtfertigung gibt und ob man mit dieser die Feindschaft nachvollziehen und eventuell sogar
gutheiflen kann. Eine Feindschaft 1dsst sich eventuell moralisch rechtfertigen. Tatsdchlich gibt
es Beispiele, bei denen es moralisch richtig erscheint, jemanden als Feind zu bekdmpfen.
Greift ein Mensch zum Messer, um einen anderen zu verletzen, so wiirde man vielleicht einen
Gegenangriff, ein Bekdmpfen des Angreifers, als gerechtfertigt empfinden. In der Regel
rechtfertigt das Recht auf korperliche Unversehrtheit eine Bekdmpfung. So sieht es auch der
deutsche Gesetzgeber. In § 32 Abs. 2 StGB heifit es: ,,Notwehr ist die Verteidigung, die
erforderlich ist, um einen gegenwartigen rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen

abzuwenden.*

Feindschaft wird dann angewendet, wenn ein Verhandeln mit dem Gegner nicht moglich ist
oder nicht gewiinscht ist. Generell hingt die Feinderkldrung von der Einschétzung des
Gegners und dessen Willen zu Verhandlungen und vom eigenen Willen zu verhandeln ab. In
manchen Fillen fehlt aber diese Moglichkeit. Ist eine Krankheit der Feind, fehlt hier jede
Moglichkeit, anders vorzugehen als durch Bekdmpfung. In diesem Fall wird die Bekdmpfung
mit dem korperlichen Zustand gerechtfertigt. Die Bewertung als schlecht bezieht sich auf die

normale ,,gesunde Funktionsweise des menschlichen Korpers.

Fiir politische Akteure haben Rechtfertigungen von Feindbildern in der Regel Vorteile. Von
Vorteil ist eine eindeutigere Positionierung der eigenen Gruppe und ihrer Ideologie in ihrer
Umwelt. Dem Feind werden Eigenschaften zugesprochen, die negativ bewertet werden. So
wird die eigene normative Position deutlich in ein positives Licht gestellt, die sich von den
feindlichen Positionen abgrenzt und die Bekdmpfung wirkt plausibel. Die Akteure zeigen, fiir
wen und was und gegen wen und was sie stehen. So fillt es moglichen Sympathisanten und

Anhéngern leichter, sich fiir oder gegen eine Gruppe zu entscheiden.

In liberalen Gesellschaften fdllt es den politischen Akteuren sicherlich schwerer, der
Bevolkerung Gegner als Feinde zu vermitteln, da diese Gesellschaftsmodelle auf Inklusion
und Pluralitit setzen und nicht auf Exklusion von Menschen ausgelegt sind. Durch die
Unterscheidung von Freund und Feind werden Grében aufgebaut, die das Umfeld der Akteure
vor die Herausforderung stellt, sich entweder fiir eine politische Gruppe oder gegen sie zu

entscheiden. Eventuell verliert die Gruppe alte Weggenossen, die mdgliche Radikalisierungen
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durch Feindbilder ablehnen. Sie muss sich entscheiden, wie lange, wer und mit welchen
Mitteln bekampft wird. Gerade drastische Maflnahmen zur Feindbekdmpfung wie Mord oder
Korperverletzung fithren eventuell zu schwindender Unterstiitzung. Gewalt erscheint nicht
gerechtfertigt. Manchmal fiihren Feindbilder, die eine politische Gruppe pflegt, zu einer
fortschreitenden Distanzierung von &#hnlich gesinnten Menschen. Bei Terroristen kann
beispielsweise dieses Phidnomen auftreten. Um sich von friedlicheren oder ihrer Umwelt
gegeniiber offeneren Gruppen abzusetzen, kapseln sich die gewalttitigen Gruppen ab, das
Feindbild wird immer mehr erweitert und immer groBere Gruppen als Feinde betitelt. Das
geschieht, wenn das nahe Umfeld die Gewalt der Gruppe verurteilt, die Gruppe selbst aber
thre Aktionen weiterhin ausfiihrt und rechtfertigt. Die Kontroverse kann so weit gehen, dass
wegen dieser Kritik die ehemaligen Verbiindeten selbst zum Feind ernannt werden. So fiithren
ein ,,erweitertes” Feindbild und zunehmende Radikalisierung der politischen Ansichten zur
Ausgrenzung aus der Gesellschaft und sogar aus dem nahen Umfeld. Das erweiterte Feindbild
ist sicherlich eine Form von ,,cognitive closure®. Das von der Soziologin Donatella della Porta
so genannte Phinomen bezeichnet das zunehmende Abspalten politisch radikaler Gruppen,
die ihre exklusive Ideologie wie einen Filter nutzen, durch den sie ihre Umwelt wahrnehmen

(della Porta 2013: S. 252).

5. Zusammenfassung

Zur visuellen Veranschaulichung des Feindbegriffs ist meine Interpretation des Konzepts
zum Abschluss dieser Erlduterung in einer Grafik dargestellt. Ausgegangen wird von einer
intentionalen Handlung (abstrakte Ebene). (A) bezieht sich auf etwas (B). Die zweite Zeile
zeigt den Zusammenhang von Erkldrung zum Feind und Bekdmpfung vom Feind (konkrete
Ebene). (C) ist ein Mensch oder eine Gruppe von Menschen, dieser bzw. diese erklirt (D)
zum Feind und bekdmpft ihn als solchen. Unter ,,bewertende Darstellung® ist die Festlegung
(Bewertung), wer zum Feind (D) ernannt werden soll, zu verstehen. Jemand oder etwas wird
als Feind bewertet und bestimmt. Die Feindbestimmung kann mittels einer Rechtfertigung
begriindet sein. Fiir die Rationalisierung und zur Begriindung gegeniiber Dritten ist eine

Rechtfertigung wichtig.
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Feindbegriff

abstrakt A Intention B
=
Feinderkldarun
konkret C & 5 D
Bekdampfung
Rechtfertigung
fir
Bewertende
Darstellung

In den nichsten Erlduterungen gehe ich gesondert auf den Terrorismus ein. Terroristen
gelten héufig als Staatsfeinde (vgl. Merkel 2019: 345-353). Deshalb soll auf diese Gruppe
noch einmal detaillierter eingegangen werden. In den nun folgenden Erérterungen wird auch
eine erste Abgrenzung zur organisierten Kriminalitit vorgenommen. Organisierte Kriminelle
bilden eine Gruppe, die Jakobs, neben den Terroristen, als Feinde bezeichnet, die mit dem
Feindstrafrecht bekdmpft werden sollen (vgl. Jakobs 2004a: S. 92; vgl. Jakobs 2006a: S. 293;
vgl. Jakobs 2000: S. 52).

D Das Phanomen Terrorismus

Als Feinde im politischen und rechtswissenschaftlichen Kontext sind besonders Terroristen
im Visier. So bezeichnet Jakobs, neben Sexualstraftdtern und Mitgliedern der organisierten

Kriminalitét, Terroristen als die Gruppe, die mit dem Feindstrafrecht bekdmpft werden soll
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(vgl. Jakobs 2004a: S. 92-.94; vgl. Jakobs 2006a: S. 293, 295-297; vgl. Jakobs 2000: S. 52)."
Fiir den Rechtsphilosophen Reinhard Merkel sind Terroristen sogar die einzigen Menschen,
die ein Feindstrafrecht oder feindstrafrechtliche Rechtsnormen rechtfertigen wiirden (vgl.
Merkel 2019: S. 345-353). Aus diesem Grund werde ich Terroristen noch einmal genauer
betrachten und von unterschiedlichen anderen Gruppen wie den Mitgliedern der organisierten

Kriminalitdt und den Guerillakdmpfern unterscheiden.

Die Begriffe ,,Terrorist” und ,,Terrorismus® haben sich zu politischen Kampfbegriffen
entwickelt. Auffallig ist, dass sich kaum eine politische Gruppe selbst als terroristisch
bezeichnet. In der Regel werden diese Begriffe zur Diffamierung bestimmter politischer
Gegner verwendet, die Gewalt anwenden. Die Gebrandmarkten sind politisch motivierte
Gruppen, die aus Sicht des Gegners illegitim Gewalt anwenden und so den besagten Terror
verbreiten. Eine der letzten Gruppen, die sich selbst als terroristische bezeichnete, waren nach
Politikwissenschaftler Dipak K. Gupta die Lehi (Lohamei Herut Israel), jiidische Extremisten
in Paldstina. Aber selbst diese nahmen mit der Zeit Abstand von dem Begriff. ,,Menachem
Begin, the leader of the Irgun gang, categorically rejected the label and instead called the
occupying British force the real ,terrorists*“ (Gupta 2008: S. 6).'® Gegenwirtig und in jiingster
Vergangenheit nennen sich Gruppen, die von staatlichen Institutionen oder Medien als
Terroristen bezeichnet werden: Guerilleros, Mudschahedin oder Freiheitskdmpfer. Der
Begriff ,,Terrorist” hat eine zu negative Konnotation, als dass er zum Anwerben von
Unterstiitzern geeignet wére. Laut Gupta ist folgende Aussage verbreitet: ,,[...] ,one man’s
terrorist is another man’s hero [...]* (Gupta 2008: S. 7). Eine Ausnahme ist der Al-Qaida-
Ideologe Abu Musab al-Suri, der zu ,,individual terrorism* und zur ,,secret operational activity

of small units* als Angriffsmethode rét (al-Suri 2010: S. 31).

Auch manche Wissenschaftler lehnen die Begriffe ,, Terrorist™ und ,, Terrorismus* ab, da sie
fiir die Wissenschaft mit zu negativen Assoziationen verbunden sind. Die Begriffe konnten

nicht neutral verwendet werden, was im wissenschaftlichen Kontext aber geboten ist. Die

5 Diese Liste der Erwdhnungen des Phinomens Terrorismus bei Jakobs erhebt keinen Anspruch auf

Vollstindigkeit. Es handelt sich um Beispiele.

16 Ahnlich argumentieren auch die RAF-Mitglieder in einer Erklarung vor Gericht vom 05.08.1975. , Nach der
Definition von Schwarz [Anmerkung S. K.: damaliger Justizminister der BRD] ist ,die Grundregel des
Terrorismus, méglichst viele Menschen zu téten. Ldhmendes Entsetzten ist der Gefiihlszustand, den Terroristen
offenbar bei immer mehr Menschen in der ganzen Welt herstellen wollen.* Es ist die préazise Definition von
Israels Politik gegen die paléstinensische Befreiungsbewegung, der Vietnampolitik der USA, der Politik der
Junta in Chile, der Politik der Bundesanwaltschaft — ihre Grundregel: moglichst viele tote Kdmpfer, moglichst

viele tote Gefangene™ (RAF 1977a: S. 118, kursiv im Original).
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Soziologin Donatella Della Porta verwendet lieber den Ausdruck ,,clandestine violence® von
politischen Gruppen (della Porta 2013: S. 7). Diese Bezeichnung erscheint mir fiir den
hiaufigen Gebrauch etwas zu umstidndlich. AuBerdem konnte der Terminus
»geheime/verborgene Gewalt falsch verstanden werden, da er entgegen der Intention von
della Porta nahelegt, die Gewalt sei geheim und nicht die Organisation, die sie ausiibt. Die
Gewaltakte selber sollen in den meisten Féllen gerade eine hohe 6ffentliche Aufmerksamkeit
bewirken. ,, Terrorismus® hat den Vorteil, dass in den verschiedenen Kontexten (Medien,
Wissenschaft, Politik) meist die Akteure und die Aktionen bezeichnet werden, die auch ich in
meiner Arbeit betrachten will. Das sind linksrevolutiondre und rechtsradikale gewalttétige
Organisationen wie die RAF oder der NSU und Organisationen, die weltweit Anschldge aus
religios-politischen Griinden veriiben, wie Al-Qaida oder der IS. In meiner Arbeit soll
»lerrorismus® im Kontext des Dschihadismus nur fiir die geheim agierenden Subgruppen der
islamistischen ~ Vereinigungen gebraucht werden und nicht fiir dschihadistische
Guerillakdmpfer. Al-Qaida fing in den 80iger Jahren als eine Guerillagruppe an, die in
Afghanistan mit anderen islamistischen Gruppen gegen die Russen und die damalige
afghanische Regierung kampfte.'” Der IS war zunéchst vor allem eine bewaffnete militérische
Organisation, die aus der Organisation Al-Qaida im Irak hervorging." Die Unterscheidung

zwischen Terroristen und Guerilleros wird im Laufe des Abschnitts noch genauer ausgefiihrt.

Grundsitzlich besteht die Schwierigkeit, moglichst nur eine bestimmte Form von
Organisation als terroristisch zu charakterisieren und andere Formen dhnlich agierender
Gruppen und Organisationen — wie beispielsweise kriminelle Organisationen — gezielt aus
dieser Charakterisierung herauszunehmen. Erste Orientierungshilfen sind die Zuschreibungen
als Terroristen von Medien und Politik. Allerdings gibt es hier auch sehr weitgehende
Zurechnungen, die vor allem der Diskreditierung von gesellschaftlichen und politischen
Gruppen und weniger einer seridsen Beurteilung dienen. Wahrend manche Philosophen sich
an einer Definition von ,,Terrorismus® versuchen, soll mein Ansatz sein, in einem moglichst
differenzierten Bild darzustellen, welche Gruppen ich mit dem Begriff ,,Terrorismus®
ansprechen mochte und welche nicht. Definitionen im politischen Kontext erkldren in der
Regel nur Teilaspekte. Und da es sich beim Terrorismus um ein gesellschaftliches Phinomen
handelt, dass sich im Laufe der Geschichte immer wieder dndert, kann eine Definition den

Blick zu sehr einengen.

17 Zur Entstehungsgeschichte von Al-Qaida vgl. Schulze 2006: S. 487-502; im Zusammenhang mit der Rolle von
Bin Laden vgl. Saghi 2006: S. 30-36.

'8 Zur Entstehungsgeschichte des IS und zum Konflikt zwischen Al-Qaida und dem IS im Irak vgl. Atwan 2016:
S. 83-105.
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Ich verwende die Begriffe ,,Terrorist® und ,, Terrorismus®“ wertneutral. Mit den Begriffen
soll kein Urteil darliber gefdllt werden, ob die Aktionen von Terroristen generell oder in
besonderen Fillen als gut oder schlecht zu bewerten sind. Nach meiner Auslegung ist auch die
Operation Walkiire eine terroristische Aktion, was in den folgenden Ausfithrungen deutlich
werden sollte. Eine Einschitzung, die in Medien wegen des negativen Images des Begriffs
und der in der Regel positiven Bewertung des Anschlags auf Hitler vermieden wird. Zunichst
geht es in den folgenden Ausfithrungen darum, das Phdnomen begrifflich besser zu fassen. Ich
gebrauche den Begriff ,,Terrorismus® fiir politisch motivierte im geheimen operierende
Gruppen, die organisiert gegen eine staatliche Ordnung oder internationale politische
Organisation mit extremer Gewalt vorgehen."” Extreme Gewalt sind Mord, Geiselnahme oder
Bombenanschlédge. Terroristen kimpfen nicht offen in einem Kriegsgebiet gegen eine andere

bewaffnete Gruppe, wie z.B. Soldaten, sondern veriiben Anschldge oder entfithren Menschen.

In den nun folgenden Erdrterungen will ich meine Bestimmung von ,, Terrorismus* niher
erlautern. Den Terrorismus kann man von seinen Motiven und von seiner Organisation her

betrachten. Zunichst werden die Motive erortert.

I. Handlungsmotive von Terroristen

Die Motive der Terroristen sind stets politische Motive. Terroristen sollten als politische
Akteure verstanden werden, die in vielen Féllen aus einer sozialen Bewegung stammen, die

sich gegen eine etablierte Politik richtet. In manchen Féllen soll eine komplett neue Politik-

! Hawickhorst nennt neben einer politischen auch eine religiose Zielsetzung als Pridikat fiir die nihere
Bestimmung, was Terrorismus ist. Diese Erweiterung ergebe sich aus dem ,allgemeinen Sprachgebrauch*
(Hawickhorst 2011: S. 55). Diese zusitzliche Bestimmung — ,,politisch (oder religios) — ist meiner Ansicht nach
iiberfliissig. Da sich die religidsen islamistischen Gruppen, die mit entsprechender Gewalt agieren, auch als
politische Gruppen verstehen, ist ihr Anliegen auch als politisches zu bewerten. Bei einer Machtiibernahme der
Islamisten wiirde sich die politische Ordnung entscheidend &ndern. Das staatliche Oberhaupt des angestrebten
Kalifats ist sowohl religidser als auch politischer Fiihrer im Namen der Religion. Eine Trennung von Staat und
Kirche wiirde aufgehoben werden. AuBlerdem plédieren die Gruppen fiir eine komplette Umgestaltung der
Legislative, der Judikative und der Exekutive entsprechend ihrer Auslegung der Scharia. Zum Kalifat und zur
Rechtsordnung im Namen des Islam schreibt der radikale salafistische Gelehrte Muhammad al-Maqdisi in
seinem Buch Democracy. A Religion: It does not need any evidence or proof that the people who the Prophet
(saw) ordered them to consult - and to be models to the khalifahs after him - are the righteous men who apply
Allah’s decree, perform Prayer, and pay the Zakat.[...] They are not atheists, or fighters against Allah’s decree,
and religion. [...] They are not the people who pretend to have the right to legislate, or to put laws that do not
agree with Allah’s religion, and destroy the Islamic divine law* (Al-Maqdisi 2012: S. 29).
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und eine komplett neue Gesellschaftsordnung erreicht werden. So wollen Al-Qaida oder der
IS einen islamischen Staat nach ihren Vorstellungen von Salafismus in den Staaten des Nahen

Osten und Nordafrika errichten.?

Die Terroristen befinden sich gegeniiber etablierten Institutionen in der schwécheren
Position, auch die Massenmedien stehen ihnen in der Regel nicht wohlgesonnen gegeniiber.
Aus dieser Position heraus versuchen die terroristischen Akteure, mit extremer Gewalt
mediale Aufmerksamkeit und eine gewisse Achtung gegeniiber dem politischen Feind zu
bekommen. Die Aktionen richten sich gegen einen Feind und fiir die Unterstiitzung einer
Politik, der sie sich verbunden fiihlen. Unter diesen beiden Aspekten sind auch die im

Anschluss erorterten funf Motive zu bewerten.

Fiir Philosoph Angelo Corlett ist, neben der medialen Aufmerksamkeit, auch
Destabilisierung der gesellschaftlichen und politischen Ordnung ein wichtiges Motiv, das er
in seiner Definition von ,, Terrorismus* aufgenommen hat (vgl. Corlett 2011: S. 82). Es gibt
allerdings noch weitere Motive, die fiir Terroristen eine Rolle spielen. Die nun néher
erlduterten Motive sind: 1. politische Rache, 2. Einschiichterung eines politischen Gegners,
3. mediale Aufmerksamkeit, 4. Destabilisierung einer gesellschaftlichen oder politischen
Ordnung und 5. die Propaganda fiir politische Unterstiitzer. Gerade der letzte Punkt wird oft
unterschitzt. Er taucht im philosophischen Diskurs zum Thema Terrorismus kaum auf. Ich

werde nun die funf Motive im Einzelnen vorstellen.

1. Das Motiv Rache

Politische Rache spielt als Antrieb vieler Terroristen eine groe Rolle. Sie hat allerdings
eine geringe strategische Bedeutung, weil Rache keine politischen Verdnderungen bewirkt,
sondern sich eher riickwértsgewandt auf Vergangenes bezieht, fiir das sich die Terroristen
rachen. Sie wollen mittels ihrer Gewalt ihre Feinde bestrafen, die ihnen Unrecht oder
vermeintlich Unrecht getan haben. Ich nenne diese Form der Rache ,,politische Rache®, da sie
aus einem politischen Hintergrund stammt. Die Personen, an denen sie sich rdchen, kennen
die Terroristen oftmals nicht personlich. Es sollen die Menschen bestraft werden, die laut den

Terroristen fir eine bestimmte Politik verantwortlich sind. Fiir die Terroristen und sicherlich

? Die Bezeichnung ,,salafistische Vorstellungen® ist ungenau. Der Salafismus besteht aus sehr unterschiedlichen
Stromungen, die unterschiedliche politisch-religiose Vorstellungen vertreten. Einen Uberblick iiber verschiedene
Stromungen gibt Olaf Farschid (vgl. Farschid 2014: S. 163-167); zum Begriff ,,Salafismus“ vgl. Nedza 2014:
S. 80-105.
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auch manche ihrer Anhénger gibt die Gewalt eine gewisse Genugtuung und ein Gefiihl der

Macht, nicht ganz so wehrlos gegeniiber dem oft méichtigen Feind zu sein.

Fiir verschiedene islamistische Organisationen spielt dieses Motiv eine Rolle. Ein Beispiel
ist die Begriindung von Mohammad Sidique Khan, einer der sogenannte ,,Rucksackbomber,
die den Anschlag in London 2005 zu verantworten hatten. Nach seiner Meinung sind die
Waihler der Londoner Regierung direkt fiir das Unrecht an Muslimen verantwortlich. Sie seien
u. a. fiir den Mord an 150000 Muslimen in Falludscha zur Rechenschaft zu ziehen (vgl.

Nesser 2015: S. 188-189).

Der Mord an Generalbundesanwalt Buback wird von Ex-RAF-Mitglied Irmgard Mdller als
eine Vergeltungsaktion verstanden. Sie begriindet das Attentat folgendermalen: ,,Er [S. K.:
Buback] stand fiir die Kontinuitdt der Verfolgung politischer Oppositioneller nach 1945. Er
hat die Sondergerichte eingefiihrt, die Ausrichtung der Apparate zur psychologischen
Kriegsfiihrung, [...] weil er die Auseinandersetzung selbst als Krieg begriffen hat*“ (Moller u.
Tolmein 2002: S. 97-98). Sie unterscheidet Gewalttaten, die wie ,,Bestrafungsaktionen*
wirkten, vom Mord an Buback. Ein Beispiel fiir eine solche Aktion wire der Anschlag auf
von Braunmiihl im Jahr 1986 (Mdller u. Tolmein 2002: S. 185). Laut Mdller hatte der Mord
an von Braunmiihl eine zu vordergriindige Rechtfertigung und verfehlte seine Wirkung als
Kritik am Staat. ,,Du musst sterben, weil Du hoher Beamter bist* (Modller u.

Tolmein 2002: S. 185).

2. Das Motiv Einschiichterung

Einschiichterung wird oftmals von Politikwissenschaftlern und Philosophen als das
entscheidende Motiv der Terroristen genannt. Die beiden Philosophen Carl Wellman und Igor
Primoratz betonen dieses Motiv. Laut diesen Autoren wollen die Terroristen mit ihren
Gewalttaten die feindlichen Menschen einschiichtern, sie zum Nachgeben gegeniiber den
Forderungen der Terroristen und zum Handeln in ihrem Sinne zwingen. Primoratz definiert
den Terrorismus wie folgt: ,,[T]errorism is the deliberate use of violence, or threat of its use,
against innocent people, with the aim of intimidating them, or other people, into a course of

action they otherwise would not take* (Primoratz 1990: S. 129, im Original kursiv).*!

2 Laut Wellman soll der Terrorist Folgendes beabsichtigen: ,,The essential purpose of the terrorist is to coerce or
intimidate his primary target into doing as he demands. His means of coercion is the fear or dread in that person
that if he does not comply with the demand, some great evil or serious harm will be inflicted*

(Wellman 1979: S. 255).
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Dieses Motiv spielt vor allem dann eine Rolle, wenn die Terroristen konkrete Ziele haben,
die sich zeitnah umsetzen lassen. Ein Beispiel sind die Anschldge in Madrid 2004. Eines der
Ziele der verantwortlichen islamistischen Terroristen war, die spanischen Wihler dazu zu
bringen, eine Regierung bei der kurz bevorstehenden Landeswahl zu wéhlen, die gegen ein
Engagement vom spanischen Militdr im Nahen Osten war. Die Abu Hafs al-Masri Brigaden
schreiben in einem ihrer Statements: ,,[W]e gave the Spanish people the choice between war
and peace, and they have chosen peace of their own will by electing the party which was

against the US coalition in the war against Islam* (Torres-Soriano 2015: S. 189).

Das Motiv darf aber nicht Uberschitzt werden. Wie bereits erwihnt, fordern viele
terroristische Organisationen eine ganz andere Politik, mitunter eine ganz andere Form von
Gesellschaft. Dementsprechend wollen sie auch nicht mit den politischen Kréften, die sie
angreifen, verhandeln, geschweige denn in irgendeiner Weise kooperieren. Die Anschlige
von gewaltorientierten Anarchisten im 19. Jahrhundert sind sicherlich Beispiele, die gegen
eine Pauschalisierung dieses Motivs sprechen.” Mit ihren Aktionen sollte sicherlich keine
Regierung oder politische und gesellschaftliche Elite nur eingeschiichtert und zu bestimmten
Handlungen gezwungen werden. Der Einfluss dieser politischen und gesellschaftlichen
Akteure sollte ginzlich abgeschafft werden. Das Motiv der Einschiichterung muss also nicht

immer von entscheidender Bedeutung fiir die Gewaltakte von Terroristen sein.

3. Das Motiv Medienpriisenz,

Es ist nicht zufillig, dass das Phdnomen Terrorismus seit der Entstehung von Massenmedien

aufgekommen ist.”

Massenmedien waren zundchst Zeitungen, heute sind sie vor allem
Internet und TV. Mitarbeiter von Massenmedien ignorieren manchmal politische Ereignisse
und politische Bewegungen. Die Griinde konnen verschiedene sein. Die Verantwortlichen
halten andere Ereignisse fiir wichtiger, sie kennen die Ereignisse eventuell nicht oder ein
Ereignis wird bewusst ignoriert, weil sie politischen Akteuren die mediale Prisenz
verweigern. Was medial nicht stattfindet, findet auch keine Aufmerksamkeit in der

Bevolkerung. Ein Versuch, diese Ignoranz zu durchbrechen, ist die Anwendung von extremer

22 Zum anarchistischen Terrorismus Ende des 19. Jahrhunderts und Anfang des 20. Jahrhunderts vgl.
Neumann 2015: S. 21-28.

» Neumann sieht die Anfinge des Terrorismus — Rapoports Wellentheorie folgend — bei den Anschligen von
Anarchisten in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts (vgl. Neumann 2015: S. 21-28). Also in der Zeit, in der

Zeitungen zu Massenmedien wurden.

38



Gewalt. Medien berichten iiber die Gewalttaten und dann auch mehr oder weniger ausfiihrlich
iiber die Anliegen der Terroristen. Hamd bin Hamoud al-Tameeny, ein Autor der Al-Qaida-

Zeitschrift Inspire beschreibt dieses Phdnomen folgendermal3en:

,»They tend to care more about their wealth, security, providing their food,
drink and residence, and entertainment that gives them pleasure. Many
Westerners knew nothing about the issue of the Mujahideen, and had no idea
about the affairs of the Muslims and the meddling of their governments in it,
until the events of 9/11 which revived the case. And in every operation that
civilians are targeted, the case is revived and many people are acquainted.
After the incidents, they automatically ask themselves, why are they
doing  this? What do they want from such operations?
(al-Tameeny 2017: S. 23)

Eventuell schafft sich eine terroristische Vereinigung mit ihren Anschlagen nicht nur Feinde,
sondern auch Anhidnger, die nun das Anliegen der Terroristen unterstiitzten. Die Anschlige
wirken moglicherweise nicht nur abschreckend, sondern machen vielleicht manchen
Konsumenten der Massenmedien nachdenklich. Warum greifen hier Menschen zu so
extremen Mitteln wie Gewaltexzessen? Andere, dhnlich denkende Menschen wie die
Terroristen fiihlen sich womdglich angespornt, auch ,,etwas zu tun®. Mediale Aufmerksamkeit
ist auch ein erster Schritt, um andere Motive zu forcieren. So sorgt sie neben der genannten
Werbung auch fiir eine Verunsicherung der Bevdlkerung, niitzt also den Motiven der

Destabilisierung und der Einschiichterung.

4. Das Motiv Destabilisierung

Die Destabilisierung einer gesellschaftlichen und politischen Ordnung ist fiir Terroristen ein
wichtiges Motiv. Auch dieses Motiv wird von Corlett in seiner Definition aufgefiihrt. Die
»l...] Gewalt zielt zum Teil auf eine Destabilisierung der bestehenden politischen und
sozialen Ordnung [...]* (Corlett 2011: S. 82). Im Gegensatz zur Einschiichterung ist mit
diesem Motiv keine direkte Erwartung an den politischen Feind gerichtet. Er soll nicht in
irgendeiner Weise auf die Terroristen eingehen, entscheidend ist, dass die Ordnung
geschwicht wird. Der dschihadistische Theologe Muhammad al-Maqdisi unterscheidet
zwischen dem Dschihad zur Schiadigung und dem Dschihad zur Konsolidierung. Mit der

ersten Form wird ein Feind lediglich geschidigt, also sie nutzt nur der Destabilisierung.
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Seiner Meinung nach fallen die Anschldge des 11. September in diese Kategorie. ,,At the head
of all of this are the mammoth, accurately planned operations that were carried out in
Washington and New York; but despite their size, they do not amount to more than fighting
for injury* (al-Magqidisi 2016: S. 5). Die zweite Form des Kampfes dient hingegen der
Errichtung eines islamischen Staates im Sinne der Salafisten (vgl. al-Magqidisi 2016: S. 2).

Die Destabilisierung kann verschiedene Formen annehmen. Polizei und Justiz konnen den
Terrorismus nicht stoppen und so die Sicherheit der Biirger im gewissen Umfang nicht mehr
gewihrleisten. Sie kann sich aber auch im Kontrollverlust einzelner staatlicher oder
gesellschaftlicher Institutionen in ihrer eigenen Titigkeit zeigen. Dieser Kontrollverlust
entsteht, wenn eine Behdrde durch einen Anschlag zeitweise arbeitsunfihig wird, z. B. durch

einen Bombenanschlag auf einen zentralen Server.

Wenn Terroristen ein optimistisches Denken haben, so konnen sie sogar versuchen, eine
Ordnung so weit zu destabilisieren, dass sie oder politisch Gleichgesinnte im nédchsten Schritt
als diejenigen auftreten, die diese wieder herstellen und die politische Macht iibernehmen. In
dem Fall geht das Motiv iiber die Destabilisierung hinaus. Eine solche Strategie beinhaltet, die
Ordnung so weit zu schwichen, dass die Bevolkerung kein Vertrauen mehr in die staatlichen
Eliten hat und so deren Unterstiitzung wegbricht. Schwierig fiir die neuen Machthaber ist es
dann allerdings, dass ihre Politik nicht mit den Unruhen und der Gewalt in Verbindung
gebracht wird. Wenn das passiert, kann ihre Prisenz kaum noch als Garant fiir Sicherheit und
Ordnung gelten. Im Chaos von Biirgerkriegen geht diese Strategie moglicherweise auf. Der
,hormale* Biirger kann nicht mehr richtig erkennen, wer mit der Gewalt angefangen und sie
ausgelost hat. Nach dem Irakkrieg ist eine solche Situation entstanden. Verschiedene Gruppen
haben mit Anschldgen die Bevolkerung soweit verunsichert und geschédigt, dass in manchen
Regionen jede staatliche Ordnung auBler Kraft war. Ziel des IS war es nun, hier mit ihrem
speziellen Verstdndnis von Recht und Ordnung einzuspringen (vgl. Atwan 2016: S. 74-82)
Ein zweites nicht terroristisches Beispiel ist die Weimarer Republik der 30iger Jahre des
letzten Jahrhunderts. Die NSDAP wurde moglicherweise auch deshalb gewihlt, damit die
standigen StraBenkdmpfe der unterschiedlichen politischen Akteure authorten. Dass die SA
einer der Akteure war, wurde dann von den Wahlern der NSDAP iibersehen. Ob die Nazis die
StraBenkdmpfe tatsdchlich als ein solches strategisches Mittel verwendet haben, miisste ndher

untersucht werden.
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5. Propaganda durch Gewalt

Die Propaganda fiir einen politischen Support wurde schon angesprochen. Mediale
Aufmerksamkeit schafft in gewissen Subkulturen ein Klima der Bewunderung fiir die
Radikalitdt von Terroristen. Laut Gabriele Rollnik, ehemaliges Mitglied der Bewegung
2. Juni,, hat die RAF mit der radikalen Tat der Besetzung der Stockholmer Botschaft 1975
neue Anhidnger bekommen (vgl. Rollnik u. Dubbe 2007: S. 50-51). Die Gewalt der
Terroristen ist somit nicht nur der Ausdruck einer Schwiche, nicht auf eine friedlichere Weise
gegen eine schier iibermichtige politische und gesellschaftliche Ordnung vorgehen zu
konnen. Sie ist auch ein Ausdruck der Stirke, dass es Menschen gibt, die liberhaupt gegen
diese Ubermacht vorgehen. Durch die Aktionen werden nicht nur Menschen abgeschreckt, die
die Gewalt in dieser Form ablehnen, sondern andere bestirkt, hier — sei es nur unterstiitzend —
aktiv zu werden. Fiir die Unterstiitzung entsteht in der Regel neben einer Subkultur auch eine
Gegendoffentlichkeit mit eigenen Medien. Zu Zeiten der RAF waren Zeitschriften wie radikal,
agit 883 oder die Zeitschrift der Freunde und Verwandten inhaftierter RAF-Mitglieder
Zusammen kdampfen ein Teil der Gegendffentlichkeit. AL-Qaida verbreitet ihre Propaganda
vor allem iiber das Internet. Herausgeber fiir dschihadistische Texte und Videos sind z.B. die
Globale Islamische Medienfront* oder Tibyan Publications.” Ein wichtiges Sprachrohr fiir

die Terrororganisation war die Online-Zeitschrift Inspire.*®

Nachdem ich die Motive besprochen habe, erdrtere ich die Organisation der Terroristen.
Gewalt wird von verschiedenen nicht-staatlichen Akteuren ausgefiihrt, Terrorismus ist nur
eine Form unter vielen. Um hier Klarheit zu schaffen, werde ich auf die Unterschiede
eingehen. Die Unterscheidung spielt im Kontext des Feindstrafrechts eine Rolle, da die
staatlich autorisierte Feinderkldrung zu Terroristen mit anderen Argumenten begriindet
werden muss als die beispielsweise zu Mitgliedern von kriminellen Organisationen (vgl.

Kapitel 3 B. II. u. IIL.).

2 Zur ,,Global Islamic Media Front” vgl. Torres Soriano 2012: S. 769-786.

» Tibyan Publications verdffentlicht u. .a. auch das fiir die radikale Islamisten-Szene wichtige Buch von
Muhammad al-Maqdisi: Millat Ibrahim, The Religion of Ibrahim in Englisch.

% Unter al-Awlakis [S. K.: islamistischer Theoretiker] Regie verdffentlichte AQAP [S. K.: Al Qaida auf der
arabischen Halbinsel] ab 2010 das englischsprachige Online-Magazin Inspire, das wie eine Illustrierte
aufgemacht war und neben Leserbriefen und bunten Berichten iiber den Dschihad auch Bombenbauanleitungen

enthielt (Neumann 2015: 67, kursiv im Original).
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II. Terrorismus als Organisation

Terroristische Gruppen sind geheime, nichtstaatliche Organisationen, die spektakuldre
Gewalttaten — wie Bombenattentate oder Morde — veriiben. Sie handeln aus politischen
Motiven. Terroristen sind Zivilisten, die nicht im offenen Kampf gegen ihre Feinde vorgehen,
sondern als Geheimorganisation fungieren, die erst durch ihre Gewalttaten Offentlichkeit
erlangen. Ramsay formuliert die Charakteristika der terroristischen Organisationen, mit einem

Seitenhieb gegeniiber staatlichen Organisationen, die Gewalt gebrauchen, wie folgt:

[...] [A]n organisation [sic.] that is clandestine, that does not seek to take and
hold territory, and that strikes unpredictably. When these sorts of actions are
carried out by organs of a state, these actors are referred to as “death squads”,
but also as special operations teams, “black ops” teams and so on. When they
are carried out by non-state actors, these types of actors are often referred to as

terrorist organisations [sic.]. (Ramsay 2015: S. 220)

Fiir ein besseres Verstindnis, was eine terroristische Organisation im Vergleich zu anderen
gewalttitigen Gruppen ist, stelle ich nun verschiedene Gruppen, die physische Gewalt
anwenden, vor. Die Organisationsformen konnen sich in Zielsetzung, Art der

Gewaltausiibung und innerer Struktur unterscheiden.

Amokldufer handeln entgegen Terroristen aus Eigeninteresse und wollen mit ihren
Gewalttaten mediale Aufmerksamkeit fiir sich selbst und ihre personlichen Motive erreichen.
Das Ziel ihrer Gewalt kann auch eine staatliche Institution sein, wie beispielsweise eine
Schule, deren Schiiler und Lehrer sie vermeintlich oder tatsdchlich schlecht behandelt haben.
Zahlreiche Beispiele, vor allem aus den USA, sind medial bekannt geworden. Schiiler oder
ehemalige Schiiler veriibten in Schulen ein Massaker unter den Schiilern und Lehrern. In
Parkland starben 2018 17 Menschen durch den Amoklauf eines ehemaligen Schiilers (vgl.
Andone 2020: Abs. 1).

Eine terroristische Gruppe plant ihre Anschlige pridzise aus dem Verborgenen. Das
unterscheidet sie von autonomen Gruppen, die vor allem im links- und rechtsradikalen
Umfeld aktiv sind und eher durch spontanere Aktionen auffallen. Sie greifen wéhrend
Demonstrationen die Polizei oder politische Gegner an oder veriiben im Vergleich zu
Terroristen  kleinere  gewalttdtige = Aktionen wie  Sprithaktionen oder andere
Sachbeschéddigungen. Della Porta beschreibt den Unterschied wie folgt: ,,[...] [A]Jutonomous
violence — violence used by loosely organized groups that emphasize a ,spontaneous‘ resource

to high-level violence; and [...] clandestine violence — the extreme violence of the groups that
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organize underground for the explicit purpose of engaging the most radical forms of collective

action* (Della Porta 2013: S. 7, kursiv im Original). ¥’

Um die Unterschiede zur organisierten Kriminalitdit und zum Guerillakampf ndher zu
beleuchten, werde ich auf deren Gruppen im Vergleich zu Terroristen nidher eingehen. Die
Grenzen zwischen diesen Organisationsformen und dem Terrorismus werden mitunter in der
Theorie nicht deutlich, deshalb ist hier eine klare Grenzziehung geboten. Da ich auf diese

Unterschiede umfangreicher eingehe, behandele ich sie in eigenen Unterabschnitten.

1. Terrorismus und organisierte Kriminalitiit

Die zustdndigen Gerichte der Bundesrepublik bemiihten sich in den 1970er-Jahren, die RAF
als eine kriminelle Gruppe darzustellen. Wahrend es fiir die RAF-Mitglieder wichtig war, sich
als eine politische Gruppe zu verstehen, haben es staatliche Institutionen abgelehnt, den
Anspruch der Gruppe zu akzeptieren.”® Es konnte sein, dass es den staatlichen Institutionen
wichtig war, sich mit ihrer Beurteilung der RAF-Mitglieder als Kriminelle, jeder Debatte {iber

die RechtmiBigkeit ihrer Gewalt zu entziehen. Auflerdem widerspricht eine Beurteilung von

27 Nach amerikanischen anarchistischen Aktivisten handelt es sich beim ,,Schwarzen Block*, den man der linken
autonomen Szene zurechnen kann, um keine Organisation, sondern eher um ,a temporary collection of
anarchists”, also eher um einen losen Zusammenschluss von Autonomen (Anonymus 2001: Abs. 2). Die
Funktionen vom Schwarzen Block werden auf der Seite des Centre des Médias alternatifs du Québec
folgendermafBien beschrieben: ,,A black bloc is a collection of anarchists and anarchist affinity groups that get
together for a particular protest action. The flavor of the black bloc changes from action to action, but the main
goals are to provide solidarity in the face of a repressive police state and to convey an anarchist critique of

whatever is being protested that day* (Anonymus 2001: Abs. 3.; vgl. Graeber 2013: S. 194).

* So war es fiir die RAF wichtig, vor Gericht nicht als normale Kriminelle, sondern als Kriegsgefangene
behandelt zu werden. In einem Papier liber die Strategie fiir die Anwélte schreiben die RAF-Mitglieder
folgendes: ,,das heiflt: normal ist der ausnahmezustand — darauf hat sich die verteidigung in stammheim
einzulassen — auf diese tatsachen — und das heif3t eben: sich zu entscheiden zwischen normalem strafverfahren,
also counterinsurgency oder politischer verteidigung: kampf um die rechte der gefangenen als kriegsgefangene

gegen diesen staat” (RAF 1977b: S. 552, Kleinbuchstaben im Original).

Historikerin Gisela Diewald-Kerkmann stellt die damalige Behandlung der RAF-Mitglieder
folgendermaBlen dar: ,In der oOffentlichen Terrorismusdebatte vertraten politische Reprdsentanten der
Bundesregierung, der Opposition oder Vertreter staatlicher Instanzen die Meinung, dass es sich bei Andreas
Baader, Ulrike Meinhof, Gudrun Ensslin, Holger Meins und Jan-Carl Raspe um eine besondere Art von Tatern
(,Anarchisten, ,Umstiirzler, ,Staatsverneiner, ,Staatsfeinde‘) und eben keine gewodhnlichen Kriminellen
handelte. Demgegeniiber bemiihten sich die Gerichte, die Beschuldigten als ganz normale Kriminelle und

gemeingefahrliche Téterinnen und Téater darzustellen” (Diewald-Kerkmann 2018: S. 106).
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Straftaten nach politischen Motiven dem bundesrepublikanischen Verstindnis des Strafrechts,
das keine Gesinnungen, sondern nur konkrete Taten be- und verurteilt (vgl. Hawickhorst

2011: S. 183-184).

Terrorismus und Kriminalitdt sind zwei unterschiedliche Phdnomene. Fiir die Abgrenzung
liefert der Politologe Dipak Gupta in seinem Buch Understanding Terrorism and Political
Violence einen guten Ansatz. Unter Berufung auf Aussagen von Bruce Hoffman, Definitionen
vom FBI und dem US State Department zum Terrorismus und zur organisierten Kriminalitét
differenziert Gupta zwischen — zugespitzt formuliert — Altruismus und Gier (vgl. Gupta 2008:

S. 147). So unterscheiden sich die beiden Phdnomene aufgrund ihrer Ziele.

From a behavioral standpoint, a terrorist group attempts to achieve public
goods, the benefits of which must be shared with the entire community that the
group claims to represent irrespective of an individual’s participation in the
endeavor to procure it. In contrast, a criminal gang does not operate out of any
apparent “higher calling.” Their predominant motivation is the provision of
private and/or quasi-public goods, which are shared only among the immediate

members of the group. (Gupta 2008: S. 148, kursiv im Original)

Das Ziel der Terroristen ist also die Forderung einer bestimmten — oft unterdriickten —
gesellschaftlichen Gruppe, wie beispielsweise von Arbeitern oder Bauern in einer bestimmten
Region, der globalen muslimischen Gemeinschaft oder der katholischen Gldubigen in
Nordirland. Diesen Gruppen brauchen sie nicht unbedingt anzugehdren. Das Ziel von

Kriminellen ist die Forderung der eigenen Interessen und die eigene Bereicherung.

Beide Gruppen setzen dabei auf Gewalt und auf den Gesetzesbruch. In diesem Punkt sind
sie sich gleich. Allerdings soll die Gewalt unterschiedliches bewirken. Terroristische
Aktionen dienen dazu ,,[...] to shock the community and thereby gain political prominence*
(Gupta 2008: S. 148). Die Aktionen sollen einer breiten Offentlichkeit bekannt und in
moglichst vielen Medien publiziert werden. Kriminelle hingegen versuchen, sich mit Gewalt
Giiter ungesetzlich anzueignen und eventuelle Gegenspieler — wie Verriter — einzuschiichtern.
Wichtig fiir sie ist laut Gupta, dass sie moglichst nicht im Fokus der Offentlichkeit sind und
thre Taten und Organisationen eher im Geheimen bleiben, damit die Strafverfolgung es

schwer hat, sie zu ahnden (vgl. Gupta 2008: S. 148).

In gewisser Weise profitieren kriminelle Organisationen sogar von einem im Grof3en und
Ganzen funktionierenden Staat, da sie genau das tun, was verboten ist. Sie handeln

beispielsweise mit Drogen. Wire der Drogenhandel erlaubt, so konnten eventuell die
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Wucherpreise nicht verlangt werden und diese Organisationen konnten nicht mehr so lukrativ
arbeiten, wie sie es im Schatten der Verbote tun. Denn der Mangel und der schwere Zugang
zu den Drogen ermdglichen die hohen Preise fiir diese Ware. Kriminelle Organisationen sind
mitunter NutznieBer der staatlichen und gesellschaftlichen Strukturen, ,,[...] a sophisticated
crime group would only want to work within the political system [...]* (Gupta 2008: S. 148).
Die organisierten Kriminellen haben in der Regel kein Interesse, politische Verantwortung zu
iibernehmen, weil sie an einem Allgemeinwohl nicht interessiert sind, was sie auch von den

Terroristen unterscheidet.

Beide Gruppen wollen dementsprechend mdglichst nicht zusammenarbeiten. Fiir Kriminelle
ist die Offentlichkeit, die Terroristen anstreben, zu vermeiden. Mit groBerer Offentlichkeit
stehen sie mehr im Fadenkreuz der staatlichen Verfolgung. Terroristen entgegen meiden den
Kontakt zu Kriminellen. Die Assoziationen mit Eigennutz und Selbstbereicherung von
kriminellen Aktionen, die bei Kooperationen mit Kriminellen eventuell innerhalb der
Bevdlkerung entstehen, ist hinderlich fiir einige ihrer Ziele. Diese Ziele sind die
Unterstlitzungen durch dhnlich Gesinnte oder durch die Bevolkerung (vgl. Gupta 2008:
S. 148). Aus diesem Grund hat al-Qaida die finanzielle Unterstiitzung der philippinischen
Abu Sayyaf eingestellt. Die Gruppe verwandelte sich immer mehr von einer Gruppe
dschihadistischer Kdmpfer zu einer von gewdhnlichen Kriminellen, die auf Profit aus war und

sich mit Kidnapping und Erpressung finanzierte (vgl. Gupta 2008: S. 157).

Die Ausfiihrungen seien noch einmal kurz zusammengefasst. Kriminelle und Terroristen
unterscheiden sich einmal durch unterschiedliche Zielsetzungen. Kriminelle wollen sich
bereichern, Terroristen verfolgen politische Ziele im Namen einer gesellschaftlichen Gruppe
und einer politischen Idee. Sie wollen sich fiir diese Ziele mehr oder weniger uneigenniitzig
einsetzen. Des Weiteren unterscheiden sich Kriminelle und Terroristen im Umgang mit der
Offentlichkeit. Wihrend Terroristen als politische Gruppe auf mediale Aufmerksamkeit
setzen, vermeiden Kriminelle die Offentlichkeit, um nicht unniitz eine Strafverfolgung zu

provozieren.

2. Terrorismus und Guerillakampf

Fiir eine Erorterung des Phidnomens Terrorismus ist neben der Unterscheidung zwischen
Terroristen und den bisher genannten Gruppen eine weitere wichtig. Diese ist die zwischen

Terrorismus und Guerilla. Da sich terroristische Gruppen selbst manchmal als Guerilleros
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bezeichnen, ist es wichtig, die Phdnomene voneinander abzugrenzen. Die Unterscheidung

leitet sich vor allem von dem militarischen Charakter der Guerilla ab.

Guerilla ist im Wesentlichen eine militdrische Strategie und Organisation. Was Militér ist,
will ich zunéchst einmal darlegen. Militér ist eine bewaffnete Organisation, die vorrangig von
Staaten unterhalten wird. Sie dient der Landesverteidigung, kann aber auch fiir andere
kdmpferische Aktionen innerhalb oder auBlerhalb des Staatsgebiets eingesetzt werden. Zweck
ist die Erhaltung des Landbesitzes oder die Eroberung neuer Territorien mittels Androhung
oder Ausilibung von physischer Gewalt. Die Gewalt kann auch zur Stabilisierung in
Krisengebieten eingesetzt werden, wenn z. B. eine Armee eine andere unterstiitzt, die zu
schwach ist, feindliche Angriffe abzuwehren. In der Regel ist das Militdr in verschiedene
Teilstreitkrafte wie Heer, Luftwaffe, etc. unterteilt, die verschiedene Aufgaben erfiillen und
unterschiedliche Waffen haben. Das Militdr ist hierarchisch organisiert. In der Regel haben
die Untergebenen die Befehle der Vorgesetzten, aufgrund eines unbedingten Gehorsams zu
befolgen (vgl. Haltiner, Klein und Gareis 2004: S. 14-17). Dieser Gehorsam wird
,Befehlsprinzip* genannt (Haltiner, Klein und Gareis 2004: S. 14). Die Mitglieder — genannt
Soldaten — tragen meistens eine Uniform. Sie unterscheiden sich in der Hierarchie nach
Dienstgraden (vgl. Haltiner, Klein und Gareis 2004: S. 16). Das Militir kdmpft gegen andere
bewaffnete Gruppen (Kombattanten), um das von diesen besetze Gebiet zu erobern.”” Bei den
Kampfen kann auch die Zivilbevolkerung (Nichtkombattanten) in Mitleidenschaft gezogen
werden. Der Kampf richtet sich aber vorrangig gegen die feindlichen Bewaffneten. Er wird in
der Regel offen ausgetragen, das heiBit ein AuBenstehender erkennt — vor allem an
Bewaffnung und Uniform —, dass es sich um einen Soldaten und keinen Zivilisten handelt.*

Die Kdmpfe zwischen den militdrischen Gegnern finden in sogenannten Kriegsgebieten statt.

Der Guerillakdmpfer hat das gleiche Ziel wie die ,,normalen* Militdrs. Er will feindliches

Gebiet im Kampf erobern. Bei Guerilleros handelt es sich aber nicht um eine staatliche

* Die Zentrale Dienstvorschrift der Bundeswehr zum humanitiren Vélkerrecht beschreibt den Kombattanten wie
folgt: ,,Die Angehdrigen der Streitkrifte einer am Konflikt beteiligten Partei (mit Ausnahme des Sanitéts- und
Seelsorgepersonals) sind Kombattanten, das heiflit, sie sind berechtigt, unmittelbar an Feindseligkeiten
teilzunehmen [...]. Die Streitkréfte einer Konfliktpartei bestehen nach dem weiten Verstidndnis des Ersten
Zusatzprotokolls zu den Genfer Abkommen aus der Gesamtheit der organisierten bewaffneten Verbénde,
Gruppen und Einheiten, die einer Fiithrung unterstehen, welche dieser Partei fiir das Verhalten ihrer
Untergebenen verantwortlich ist. Das gilt unabhéngig davon, ob die Regierung einer Partei von der gegnerischen

Partei anerkannt wird [...]* (Bundesministerium der Verteidigung 2016: S. 35-36).

% Nach der Bundeswehr-Dienstvorschrift zum humanitiren Vélkerrecht zeichnet jeden Kombattanten das offene
tragen einer Waffe aus; das wiirde auch fiir ,,organisierte[] Widerstandsbewegungen gelten (Bundesministerium

der Verteidigung 2016: S. 37).
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Organisation, sondern um Menschen, die das staatliche Gewaltmonopol angreifen wollen, um
selbst die Herrschaft iiber ein bestimmtes Territorium zu erlangen (vgl. Zoller 2009: S. 123-
124). Die Verbdnde bestehen meistens aus wenigen Kdmpfern und, man kann sagen, in der
Regel nur aus einer Teilstreitkraft. Wegen der wenigen Kampfer ldsst sich ein groBerer
Verbund von mehreren Teilstreitkréften nicht verwirklichen. Guerillaorganisationen haben nie
eine Luftwaffe oder Marine, da das entsprechende Equipment fehlt. Dass eine Guerillatruppe
zunédchst flache Hierarchien oder sogar keine hat, bevor sich die typischen militirischen
Hierarchien herausbilden, wie der Philosoph Daniel MeBelken behauptet, wage ich zu
bezweifeln (vgl. MeBelken 2011: S. 148).*' Der Druck auf die Guerilleros im Kriegsgebiet
und die Koordination der Kéampfer, um erfolgreich zu agieren, machen Hierarchien
notwendig. Inwieweit tatsdchlich diese Form von Kampf auch ohne hierarchisches System
auskommt, kann in dieser Arbeit aber nicht geklart werden. Die Mér von Zigarre rauchenden
Kampfgenossen im lateinamerikanischen Dschungel von Kuba und Bolivien scheint mir aber
doch eher unzutreffend. In der taz schreibt Journalist Toni Keppeler, dass Che Guevaras

Fiihrungsstil oft von ,,Wut und Brutalitit™ geprigt war (Keppeler 2007: Abs. 11).

Terroristen sind Zivilisten. Sie sind nicht in der oben beschriebenen Weise militdrisch
organisiert. Sie kdmpfen nicht gegen andere Bewaffnete, sondern sie veriiben moglichst
unerkannt als geheime Organisation Anschlidge. Das Ziel der Anschlidge kann durchaus ein
militdrisches sein, das Militir befindet sich zurzeit des Anschlags aber nicht im Kampfeinsatz.
Ein Beispiel ist der RAF-Anschlag auf das US-Hauptquartier in Heidelberg 1972.** Die
Aktionen der Terroristen dienen nicht der Eroberung von Gebieten, wie die der militirischen
Gruppen. Ein offener Kampf gegen Bewaffnete — meist Polizisten — wird nur dann gefiihrt,
wenn es sich um die Abwehr von Festnahmen handelt. Es geht bei Terroristen nicht darum,

den anderen auszuschalten, um ein Gebiet zu erobern, ihn also militirisch zu besiegen.

Der Jurist Mark Alexander Zoller beschreibt in seinem Buch Terrorismusstrafrecht den

Kampf der Guerilleros wie folgt:

Allerdings handelt es sich beim Guerillakampf letztlich um eine militérische
Strategie Mit dem aus dem Hinterhalt gefithrten Kampf gegen die

Besatzungsmacht oder die eigene Regierung soll zunéchst die Kampfmoral der

3! Auch das Bundesministerium fiir Verteidigung geht nach der Bundeswehr-Dienstvorschrift zum humanitéren
Volkerrecht in der Regel von einer ,,verantwortliche[n] Person an ihrer Spitze® bei ,,Milizen, ,,Freiwilligenkorps*

und ,,Widerstandsbewegungen* aus (Bundesministerium der Verteidigung 2016: S. 37).
32 Zur Erkldrung der RAF zu diesem Anschlag vgl. RAF 1997d: S. 147-148.
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gegnerischen Truppen zersetzt und in der Folge eine allmdhliche Einkreisung

und Vernichtung des Feindes herbeigefiihrt werden. (Zoller 2009: S. 125)

Bezweifelt werden kann Zdllers Differenzierung der Ziele von Terroristen und Guerilleros.
Zoller behauptet, dass Gewalt von Terroristen im Gegensatz zu Guerillakdmpfern ,,[...] nicht
wegen ihres unmittelbaren Zerstorungseffekts, sondern als Kommunikationsstrategie zur
Erzielung einer psychologischen Breitenwirkung eingesetzt [...]* wird (Zoller 2009: S. 125).
Diese Behauptung ist in der AusschlieBlichkeit sicherlich nicht korrekt. Nach ihr wére der
Terrorakt am 11. September 2001, der die internationale Wirtschaft zum Teil iiber Wochen
beeintrachtigt hat, in dieser Wirkung nicht beabsichtigt. Wenn man Zollers Auffassung
annimmt, sind, neben diesem Anschlag in Nordamerika, auch viele Aktionen der RAF nicht
im vollen Umfang verstindlich,. Die Anschlidge der RAF auf die Hauptquartiere der US-
Armee Anfang der 70iger Jahre haben beispielsweise nicht nur Symbolcharakter. In einem
Bekennerschreiben heillit es: ,Fir die Ausrottungsstrategen von Vietnam sollen
Westdeutschland und Westberlin kein sicheres Hinterland mehr sein. Sie miissen wissen, dal3
ihre Verbrechen am vietnamesischen Volk ihnen neue erbitterte Feinde geschaffen haben, daf3
es fir sie keinen Platz mehr geben wird in der Welt, an dem sie vor den Angriffen
revolutiondrer Guerilla-Einheiten sicher sein konnen* (RAF 1997c: S. 145). Der RAF geht es
also um ,.eine unmittelbare Schidigung des Machtapparats” und um eine Zersetzung der
~Kampfmoral der gegnerischen Truppen® — Ziele, die Zdller den Guerilleros vorbehalt

(Zoller 2009: S. 125).

Aufgrund der beschriebenen Unterscheidung ist das Selbstverstindnis der RAF als
Guerilleros meiner Ansicht nach falsch.”> Die RAF-Mitglieder verstanden sich gerne als
Guerillakdmpfer, u. a., um ihre Verbundenheit mit den lateinamerikanischen
Befreiungsbewegungen zu zeigen,** sicherlich aber auch, um die Bezeichnung ,, Terroristen®

mit ihrem negativen Image zu vermeiden. Die RAF schwankte in ihrer Selbstzuschreibung

3 Indem wir die revolutionire Guerilla [S. K.: die RAF selbst] aufbauen, schaffen wir ein Instrument, das der
Repression des Systems nicht ausgeliefert ist, das seine Handlungsfreiheit nicht aus der Toleranz des Systems

bezieht, seine Handlungsfreiheit nicht vom Verfassungsschutz® (Meinhof 1997: S. 150).

*Die RAF formuliert ihre Verbundenheit mit der Guerilla wie folgt: ,.Es ging 7 Jahre lang darum, in dieser
politischen Wiiste, in der alles nur Schein, Ware, Verpackung, Liige und Betrug ist, den Geist und die Moral, die
Praxis und die politische Orientierung des unwiderruflichen Bruchs und der Zerstdrung des Systems
hereinzubringen. Guerilla. Aus der Verbindung und der Identitdt mit den Kémpfen in Siidostasien, Afrika und
Lateinamerika, gewaltsam hier hereinzubrechen und sich festzusetzen. Was Che die Phase des Uberlebens und
der Verankerung genannt hat, war hier die Phase der Durchsetzung des Konzepts, das weiterlebt und
aufgegriffen wird, selbst wenn die in einem bestimmten Moment existierenden illegalen bewaffneten Gruppen

aufgerieben wiren“ (RAF 1997e: S. 292-293).
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zwischen Guerillakdmpfern und Stadtguerilleros. Gerade die erste Generation der RAF
verweist auf das Mini-Handbuch der Stadtguerilla von Carlos Marighella (vgl. Colvin 2009:
S. 92). Marighella war ein brasilianischer Revolutiondr, der 1969 von Militirs ermordet
wurde. Im RAF-Positionspapier Konzept Stadtguerilla wird dem Leser und potentiellen
Mitstreiter folgender Rat mitgeben: ,,Stadtguerilla setzt die Organisierung eines illegalen
Apparates voraus, das sind Wohnungen, Waffen, Munition, Autos, Papiere. Was dabei im
Einzelnen zu beachten ist, hat Marighella in seinem ,Minihandbuch der Stadtguerilla‘
beschrieben.” (RAF 1997a: S. 42) Die Stadtguerilla besteht, wenn man den Ausfiihrungen
ihres Namensgebers folgt, aber aus keinen Guerillakdmpfern im hier beschriebenen Sinn. Die
Kéampfer sollen in kleinen Gruppen aus 4 bis 5 Personen — sogenannte ,,Feuergruppen® — die
siidamerikanischen Grof3stddte unsicher machen (Carlos Marighella 1996.: S. 20).
Marighellas Stadtguerilleros, die Geiseln nehmen und Sprengstoffanschlige in den
stidamerikanischen GroBstiddten veriiben, entsprechen eher Terroristen als ,richtigen*
Guerilleros. Somit wire die Selbstbeschreibung als Stadtguerilleros fiir die RAF eher
zutreffend als die von Guerilleros im Sinne der Truppen lateinamerikanischer

Befreiungsbewegungen.

Eine Organisation kann auch beide Formen der Gewaltanwendung in untergeordneten
Gruppen unterhalten. So agierte Al-Qaida in Afghanistan zunéchst als Guerillaorganisation *°
Im Biirgerkrieg im Irak war die Al-Nusra-Front die kdmpfende Einheit von Al-Qaida (vgl.
Atwan 2016: S. 99-105).

Am Ende will ich die Unterscheidung zusammentfassen. Eine Guerillatruppe ist eine kleine
militdrische Einheit, die in einem Krieg strategisch auf Angriffe aus dem Hinterhalt setzt.
Terroristen dagegen sind Zivilisten, die schwere Gewalttaten — wie Mord,
Sprengstoffanschlige und Geiselnahmen — durchfiihren. Diese Gewalt wird als geheime
illegale Organisation durchgefiihrt. Eine militirische Organisation ist die RAF zum Beispiel
nicht, dafiir fehlen ihr die Soldaten- oder Séldnertruppen und das Agieren im offenen Kampf

in Kriegsgebieten.

III. Zusammenfassung

In diesem Abschnitt ging es darum, die Begriffe ,,Terrorismus® und ,,Terrorist néher zu

bestimmen. Es sollte keine Definition geliefert werden, sondern nur nédher erfasst werden,

3% Zur Motivation von ,,domestic and foreign fighters®, also Terroristen, die im europiischen Raum agieren, und

Guerilleros, die im nahen Osten kdimpfen, in der radikalen Islamistenbewegung vgl. Hegghammer 2013: 1-15.
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welche Gruppen oder Organisationen unter die Begriffe fallen. Terroristen sind zunéchst
einmal keine staatlichen Organisationen. Ihre Handlungsmotive konnen Rache,
Einschiichterung von Staat und Bevolkerung, Destabilisierung staatlicher und
gesellschaftlicher Strukturen, Propaganda und Werbung fiir ihr politisches Anliegen sein. Zur
weiteren Bestsimmung habe ich terroristische Gruppen von anderen gewalttitigen, nicht
staatlichen Gruppen unterschieden. Das sind Amokldufer, Autonome, Kriminelle und die
Guerillakdmpfer. Der Unterschied zwischen Terroristen und Mitgliedern einer kriminellen
Vereinigung wird noch einmal im Kontext des Feindstrafrechts wichtig sein (vgl.

Kapitel 3 B. II. u. IIL.).

Terroristische Gruppen sind, nach der Differenzierung und Abgrenzung zu den anderen
genannten Akteuren, eine politisch motivierte, nicht staatliche Gruppe, die extreme Gewalt
anwendet und nicht militdrisch organisiert ist. Wenn die Gruppe politisch motiviert ist und
politische Ziele hat, so ist sie keine kriminelle Gruppe. Ein Amoklaufer kann kein Terrorist
sein, weil er nach personlichen nicht politischen Motiven handelt. Die extreme Gewalt
unterscheidet Terroristen von autonomen Gruppen, die keine Morde veriiben und keine
Bomben legen. Da Terroristen nicht staatlich organisiert sind, kann Polizei, die auch Gewalt
anwendet, keine terroristische Gruppe sein. Dadurch, dass sie nicht militdrisch organisiert

sind, sind sie auch keine Guerillatruppen.

In diesem Kapitel wurden — nach einer kurzen Vorstellung des Feindstrafrechts — die
Begriffe ,,Feind“ und ,,Terrorismus® ndher erdrtert. Im nichsten Kapitel wird Jakobs’
Strafrechtskonzeption vorgestellt. Es wird sich herausstellen, dass Jakobs” Analysen zum

Feindstrafrecht auf seine Strafrechtskonzeption aufbauen.
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Kapitel 2

Jakobs” Rechtsphilosophie und Strafrechtskonzeption

A. Jakobs’ gesellschaftsorientierte Perspektive auf das Recht

Fiir ein besseres Verstindnis zu Jakobs” Feindstrafrecht ist es notwendig, zunichst auf
Jakobs” Rechtsphilosophie einzugehen. Prigend fiir Jakobs ist die Systemtheorie. Er
iibernimmt von den Systemtheoretikern u. a. den Fokus auf die gesellschaftliche Perspektive.
Das bedeutet, das Interagieren von Menschen wird weniger aus der Sicht der einzelnen
Akteure und auf diese, sondern aus der Sicht auf die Dynamik, die aus dem Zusammenleben
vieler Akteure entsteht, betrachtet. Fiir Systemtheoretiker begriindet die Soziologie diese
Sichtweise. Fiir einen Rechtswissenschaftler ist diese Perspektive — vor allem in der Relevanz,
die sie bei Jakobs bekommt — eher ungewohnlich. In liberalen Gesellschaften wiirde man fiir
eine Betrachtung des Rechts auch den Blick auf den Einzelnen im Recht und die Sicht des
Einzelnen auf das Recht beriicksichtigen. Rechtswissenschaftler Hendrik Schneider nennt
diese Fokussierung auf die Gesellschaft ,,systemfunktional® (Schneider 2004: 53, Fn. 47 u.
S. 56).

Aus dieser Perspektive werden bei Jakobs auch die strafrechtlichen Grundbegriffe
,Pravention®, ,,Schuld®, ,,Strafe* und ,,Rechtsperson* betrachtet. Eine Ausnahme bildet die
sogenannte Bringschuld (vgl. Kapitel 5 A.). Das Ziel einer Rechtsordnung ist das Vertrauen
der Bevolkerung in diese. So ist es nicht verwunderlich, dass Jakobs die Hauptaufgabe des
Strafrechts in der positiven Generalpriavention sieht. Deren Ziel ist dieses Vertrauen. Mit einer
Rechtsordnung soll die tatsdchliche Sicherheit und gefiihlte Sicherheit der Bevolkerung im
GroBlen und Ganzen erreicht werden. Die Biirger als Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft
lernen, die Rechtsnomen zu befolgen, und sie erkennen in Bestrafungen von Normbriichen,
dass sich ein Normbruch nicht lohnt und die Rechtsordnung von staatlichen Institutionen
durchgesetzt wird. So ist zumindest der Anspruch. Entsprechend interpretiert Jakobs auch die

Begriffe ,,Schuld“ und ,,Strafe* aus einer gesellschaftlichen Perspektive.*

3 Die gesellschaftliche Perspektive von Jakobs hat verstindlicherweise auch Kritiker, auf die Jakobs wie folgt
antwortet: ,,Wenn gegen das vorgetragene Konzept immer wieder vorgebracht wird, bei einem solchen
Verstiandnis von Schuld werde der zu bestrafende Biirger instrumentalisiert, so wird dabei wohl verkannt, daf3 es
iberhaupt nur um die Deskription der Funktionsbedingungen von Gesellschaft geht [...]. Jedoch diirfte die
Aufkldrung dariiber, daf} es beim Schuldspruch nicht um einen einzelnen [sic] in seinem Selbstsein, sondern um

eine Sozialperson, daf} also soziale Systeme Bestandsbedingungen haben, deren Zwéngen niemand entrinnt, etc.,
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Die weiteren Ausfiihrungen sind wie folgt gegliedert: Zunidchst erldutere ich kurz die
theoretischen Wurzeln von Jakobs. Er beruft sich, bei seiner Berlicksichtigung der
Systemtheorie vor allem auf den Soziologen Niklas Luhmann. Wichtig fiir Jakobs ist die
Funktion des Rechts in Bezug auf die gesamte Gesellschaft. Im Anschluss gehe ich auf
Jakobs " Begriffe ,,Individuum* und ,,Person* ein. Diese Begriffe werden durch Erdrterungen
zur Rechtsperson und zur Nicht-Person bzw. Nicht-Rechtsperson ergénzt. Eine Rechtsperson
ist ein Mitglied einer Rechtsgemeinschaft. Nicht-Person bzw. Nicht-Rechtsperson sind
Menschen, die keinen Personen- bzw. keinen Rechtspersonenstatus haben. Es folgt eine
Darstellung von Jakobs” Position zur priorisierten positiven Generalprivention als
vorrangigen Zweck des Strafrechts, dann die Darstellungen von Jakobs” Schuld- und Strafe-
Verstandnis. Bestraft werden darf nach Jakobs nur eine Rechtsperson. Ein Feind wird
hingegen nicht betraft, sondern. er wird aus dem offentlichen Leben entfernt, damit er nicht
mehr als Feind agieren kann. So ist die Moglichkeit, bestraft zu werden, eine Eigenschaft der

Rechtsperson.

1. Jakobs theoretische Wurzeln

Um Jakobs” Rechtstheorie besser zu verstehen, erscheint es mir wichtig, auf seine
theoretischen Wurzeln einzugehen. Jakobs ist Anhédnger des Funktionalismus. Der
Funktionalismus ist eine Rechtstheorie, die den Begriff der Funktion von der Systemtheorie
Durkheims iibernommen hat (vgl. Schneider 2004: S. 40). Bei Jakobs besteht der Sinn des
Rechts vor allem in der Durchsetzung von Rechtsnormen fiir die Bewahrung der Normen, die
eine Gesellschaft stiitzen und ihre Identitdt erhalten. Individuelle Schuldgefiihle und Siihne
von Straftaten sind eher zweitrangig, wenn nicht sogar irrelevant. Der Blick, mit dem der
Zweck des Rechts gesehen wird, ist der auf die Gesellschaft und deren Funktionsfahigkeit. So
schreibt Jakobs in Bezug auf das Strafrecht: ,,Die Leistung des Strafrechts besteht darin, dem

Widerspruch [S. K.: die Normverletzung] gegen identititsbestimmende Normen der

jedenfalls dann kaum zur Abkehr von der Gesellschaft fiilhren — wohin denn auch? —, wenn man zugleich
begreift, dass solche Zusammenhénge immer Schuld und Strafe fundamentieren* (Jakobs 1993: S. 29-30). Die
Bedeutung der Gesellschaft fiir das Recht darf natiirlich nicht unterschitzt werden. Man beachte aber die
AusschlieBlichkeit der Gesellschaftsperspektive. Besonders deutlich wird diese, wenn Jakobs von ,,[...] nicht um
einen einzelnen in seinem Selbstsein [...]“ und nicht von ,nicht nur um einen einzelnen in seinem
Selbstsein® spricht. Das instrumentelle Verstindnis der Rechtsperson kritisiert z. B. Stiibinger (vgl.

Stiibinger 1993: S. 44).
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Gesellschaft seinerseits zu widersprechen. Das Strafrecht bestitigt also gesellschaftliche

Identitét [...].* (Jakobs 1995: S. 844).

Wichtige Vertreter dieser funktionalistischen Schule sind neben Jakobs die Strafrechtler
Claus Roxin und Wolfgang Frisch (vgl. Schneider 2004: S. 19). Prigend fiir diese
Rechtsauffassung sind vor allem zwei Theorieansétze. a) Der Funktionalismus bezieht sich in
seiner Rechtsauffassung auf die Wertephilosophie des siidwestdeutschen Neukantianismus,
der von Wilhelm Windelband und Heinrich Rickert begriindet und von Max Weber
weiterentwickelt wurde.””  Explizit rechtsphilosophische =~ Weiterentwicklungen  der
Wertephilosophie stammen von Emil Lask, Gustav Radbruch und Erich Schwinge (vgl.
Schneider 2004: S. 23). b) Weiterhin greift die funktionalistische Rechtsschule
systemtheoretische Ideen auf und interpretiert sie auf ihre eigene Weise neu.*® Die
soziologischen Untersuchungen bieten sich als Bezugspunkt fiir Jakobs” Funktionalismus an,
denn mit ihnen kann man vor allem gesellschaftliche Phinomene und nicht die Handlungen
einzelner Menschen analysieren. Im Unterschied zu Jakobs” Rechtsauffassung ist filir die
Soziologie der Blick auf die Gesamtgesellschaft ihrem Forschungsgegenstand geschuldet. Bei
Luhmann sei ,,[e]ine Binnenkritik der Rechtsdogmatik [...] damit ausdriicklich nicht
verbunden.* (Schneider 2004: S. 68). Fiir Jakobs bildet der Vorrang einer gesellschaftlichen

Perspektive eine Begriindung fiir den Zweck des Rechts.

Auch die Erorterungen von Jakobs” Personbegriff verdeutlichen, dass bei ihm die
Gesellschaft im Fokus steht (vgl. Kapitel 2 B. II.). Nicht die einzelne Person ist vorrangig die
Basis fiir das Recht, sondern der die Person ermoglichende normative Zusammenhang der
Gesellschaft. Die Gesellschaft ist deren Voraussetzung. In einem Gedankenexperiment aus
seinem Buch Norm, Person, Gesellschaft wird die Gesellschaft und mit ihr der Status als
Person bzw. Rechtsperson durch die Hand einer ,,Gewalt®, die Normen bestimmt, eingefiihrt

(Jakobs 2011: S. 23-27, vgl. Kapitel 2 B. I1.).

Dementsprechend ist es nicht verwunderlich, dass Jakobs” Rechtstheorie ihren Ursprung
auch in soziologischen — also gesamtgesellschaftlichen — Forschungen hat. Ein wichtiger
Einfluss Jakobs schon zu Beginn seiner akademischen Karriere ist, wie gesagt, Luhmanns
Systemtheorie (vgl. Schneider 2004: S. 55). Dabei nutzt Jakobs den soziologischen Blick auch

fiir andere wissenschaftliche Bereiche. Luhmanns soziologischer Ansatz als eine Moglichkeit

7 Eine ausfiihrliche Darstellung zum Einfluss des Neukantianismus findet sich bei Schneider (vgl.

Schneider 2004: S. 22-39).

3 Eine ausfiihrliche Darstellung zum Einfluss der Systemtheorie findet sich bei Schneider (vgl. Schneider 2004:
S. 40-51).
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menschliches Zusammenleben zu betrachten, wird bei Jakobs zur wesentlichen Perspektive

fiir den Zugang zu Mensch, Gesellschaft und Recht.

Insbesondere seine neuere Abhandlung ,,Norm, Person, Gesellschaft™ zeigt,
dass Jakobs dabei noch iiber den dargestellten systemfunktionalen Ansatz in
der Rechtssoziologie hinaus geht. Wéhrend dort die systemfunktionale
Deutung des Rechts der Gesellschaft ausdriicklich als eine von mehreren
moglichen Interpretationen angesehen wird, ist diese Perspektive bei Jakobs

nunmehr verabsolutiert. (Schneider 2004: S. 71)

Dadurch, dass Gesellschaft die Voraussetzung fiir das Personsein ist, muss, um dieses
Personsein zu schiitzen, zuallererst die Gesellschaft als normative Basis rechtlich geschiitzt
werden. Im Zusammenhang mit dieser Auffassung ist auch Jakobs” Einsatz fiir die positive

Generalpréavention zu verstehen.

Die Normen werden — wie bereits erwdhnt — nach einem Gedankenexperiment Jakobs” mit
Hilfe einer sogenannten ,,Gewalt“ eingerichtet. Diese bestimmt die Normen fiir ihre
Gesellschaft. Die Normen gelten also fiir eine Gesellschaft und haben keine iibergreifende
Funktion fiir mehrere Gesellschaften oder gar fiir die Menschheit. Mit dieser Ansicht vertritt
Jakobs einen Relativismus in Bezug auf die Giiltigkeit von Normen iiberhaupt und einen
Relativismus der Geltung von Rechtsnormen. Das Gesellschaftsmodell ldsst sich — wie sich
noch zeigen wird — auch auf Rechtsgemeinschaften iibertragen. Im nichsten Abschnitt stelle
ich die Positionen und Einfliisse der Systemtheorie auf Jakobs dar. Da der Uberblick nur

Jakobs” Blick auf das Strafrecht verdeutlichen soll, ist die Darstellungen sehr kurz gefasst.

II. Ein kurzer Uberblick iiber die systemtheoretische Rechtsauffassung

Einen Uberblick iiber das Rechtsverstindnis von verschiedenen Systemtheoretikern
verschafft Hendrik Schneider in seinem Buch iiber den rechtswissenschaftlichen
Funktionalismus: Kann eine Einiibung in Normanerkennung die Strafrechtsdogmatik leiten?
(vgl. Schneider 2004: S. 40-51) In der Regel verzichtet Schneider auf eine Darstellung
direkter Einfliisse der Systemtheorie auf die Autoren des Funktionalismus, dennoch wird bei
ihm deutlich, dass beim Rechtsverstindnis gewisse Parallelen bestehen. Allerdings ist es
wichtig, zu beachten, dass ein gravierender Unterschied in der Ausgangssituation beider

Schulen besteht. Die Systemtheorie versucht, gesellschaftliche Phinomene mit einer neuen
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soziologischen Methode zu erkldren, wéhrend der Funktionalismus nach Strafzwecken und

Begriindungen der Rechtsdogmatik sucht.

Ahnlich wie Jakobs setzt auch Emile Durkheim auf die Generalprivention und den Erhalt
der Normativitdt einer Gesellschaft. Es ginge in erster Linie nicht darum, einen Rechtsbrecher
zu berichtigen oder Nachahmungen von unerwiinschten Taten zu vermeiden. Funktion von
Strafe sei, den Zusammenhalt in einer Gesellschaft zu fordern (vgl. Schneider 2004: S. 40-
41). ,Die [...] gemeinsamen Uberzeugungen sind dabei das Band, das Gesellschaft
zusammenhdlt [...]. Die auf das Verbrechen folgende Strafe [...] hat die Funktion, die
verletzten Kollektivgefiihle zu erhalten und zu stirken [...]* (Schneider 2004: S. 40). Auch
fiir Talcott Parsons” Schiiler Harry C. Bredemeier sei laut Schneider der Sinn von Recht ,,nur
sekundir die individuelle Streitentscheidung des erkennenden Gerichts, sondern primdr der
Beitrag zur internen Stabilisierung des Systems* (Schneider 2004: S. 47). Die Systemtheorie
Parsons” versuche laut Schneider, die Relevanz einzelner gesellschaftsrelevanter
Erscheinungen fiir gesellschaftliche Prozesse zu ergriinden. Grundsétzlich sei ein Ziel seiner
sozialwissenschaftlichen =~ Untersuchungen  ,[...] Einsicht in die jeweiligen
Entwicklungsprozesse zu gewinnen, die die Funktionsweise des Systems beeinflussen®
(Schneider 2004: S. 46). Nach Niklas Luhmann hitten gesellschaftliche Regeln Aufgaben,
wie beispielsweise die komplexen gesellschaftlichen Zusammenhéinge zu vereinfachen und
Erwartungen an das Verhalten anderer zu sichern (vgl. Schneider 2004: S. 49). Die Funktion
des Rechts und der Gewaltenteilung bestehe laut Schneider bei Luhmann vorrangig nicht
darin, die Einzelinteressen zu schiitzen, sondern die Verbindlichkeit von Institutionen zu
gewdhrleisten. Die Biirger miissten sich auf die Giiltigkeit von gesellschaftlichen Regeln
verlassen konnen, damit sie am gesellschaftlichen Leben teilhaben konnen. Das Grundrecht
auf Eigentum sei beispielsweise eine Voraussetzung fiir eine funktionierende Wirtschaft (vgl.
Schneider 2004: S. 50-51). Wichtig sei, zu ergénzen, ,,[...] dass jede soziale Regelung auch
funktional im Hinblick auf die Personlichkeit und die Entwicklung des einzelnen interpretiert
werden kann [...]“, trotzdem die ,systemtheoretische[] Perspektive bei Luhmann im

Vordergrund stehe (Schneider 2004: S. 48-49).

Was Luhmann nur als Mdglichkeit erwihnt, aber nicht ndher behandelt, wird von Helmut
Schelsky entwickelt. Nach Schelsky miisse laut Schneider ,,[...] auch der individualistische
Theorieansatz nicht auf die Verallgemeinerung seiner Aussagen verzichte[n] und [ist] damit
ebenfalls flir die Erfassung komplexer sozialer Tatbestinde offen [...]* (Schneider 2004:
S.52). ,,An die Stelle der abstrakten Kategorie ,System® tritt in einem individualistischen

Theorieansatz der generalisierende Begriff ,der Mensch*[...]* (Schneider 2004: S. 52). Dieser
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Ansatz ist hier nur der Vollstidndigkeit halber genannt. Er spielt flir die Betrachtungen tiber
Jakobs keine Rolle.

Jakobs bezieht sich in seinen Arbeiten vor allem auf Luhmann.** Auch wenn er von
Luhmann wichtige Impulse flir seine Rechtsauffassung bekommen hat, sollten die beiden
Rechtstheorien voneinander unterschieden werden.*’ Die Rolle, die der Unterschied zwischen

Soziologie und Rechtswissenschaft spielt, habe ich schon genannt.

Einen Fehler in Hinsicht auf die Ubernahme von Luhmanns Begriffen durch Jakobs macht
der Rechtswissenschaftler Alejandro Aponte. In seinem Aufsatz Feind oder Biirger? Giinther
Jakobs und das Dilemma eines feindlichen Strafrechts unterstellt er bei Jakobs eine
Unterscheidung von normativer und kognitiver Erwartungshaltung. Das ist eine von Luhmann
verwendete Differenzierung (Aponte 2006b: S. 141, Fn. 9).*' Diese Unterscheidung hat
Jakobs selber aber nicht gemacht. Da er selber mehrfach nur von der ,kognitiven
Untermauerung® spricht, wenn es darum geht, die Erwartung und das Vertrauen in die
Normativitdt einer Gesellschaft zu beschreiben, erscheint mir die Differenzierung nicht
korrekt.*> Mein Eindruck ist, dass Jakobs den normativen und den kognitiven Aspekt in
seinem Begriff zusammenfasst, da er sowohl normative als auch kognitive Erwartungen
umfasst. Erwartet wird, dass die Normen eingehalten werden, was erfahrbar sein soll. Das

Thema wird aber noch ausfiihrlich erdrtert (vgl. Kapitel 5 C.).

¥ Vgl. folgende Textstellen: Jakobs 1995: S. 843 - 846, S. 846, Fn. 9, S. 852, Fn. 21, S. 854, Fn. 27, S. 859, Fn.
42, S. 860, S. 874, 876, Fn. 75; Jakobs 2011: S. 45 u. 49; Jakobs 2017c: S. 255, Fn. 41 u. S. 261; Jakobs 2017d:
S.267, S. 268, S. 277. Bei diesen Nachweisen in Bezug auf Luhmann bei Jakobs handelt es sich lediglich um
Beispiele. Die Liste erhebt nicht den Anspruch auf Vollstindigkeit.

% So heiBt es gleich in der ,,Vorbemerkung® einer von Jakobs’ wohl intensivsten Auseinandersetzung mit
Luhmann Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,,alteuropdischem" Prinzipiendenken aus dem Jahre
1995: ,,Die klarste Darstellung der Unterscheidung sozialer und psychischer Systeme mit Folgerungen fiir das
Rechtssystem, [sic] freilich regelméBig sehr weitem Abstand zum Strafrecht, findet sich gegenwértig in der
Systemtheorie Luhmanns. Selbst der fliichtige Kenner dieser Theorie wird jedoch schnell merken, dass die
hiesigen Ausfilhrungen ihr keineswegs konsequent, ja nicht einmal in allen Hauptsachen folgen™

(Jakobs 1995: S. 843, kursiv im Original).

#1 Zur Unterscheidung zwischen kognitiven und normativen Erwartungen bei Luhmann vgl. auch Stiibinger
1993: S. 34, Fn. 4 u. S. 34-35. Auch er versdumt, darauf hinzuweisen, dass Jakobs die Unterscheidung nicht
aufgreift.

2 Vgl. zur ,kognitiven Untermauerung folgende Textstellen: Jakobs 2000: S. 51; Jakobs 2004b: S. 41 u. S. 47;
Jakobs 2004a: S. 91; Jakobs 2006a: S. 289, S. 291, S. 292, S. 295; Jakobs 2017¢c: S. 261, S. 262 und S. 263;
Jakobs 2011: S. 52 u. S. 80. Die Aufzihlung erhebt nicht den Anspruch auf Vollstdndigkeit.
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Neben der gesellschaftlichen Perspektive iibernimmt Jakobs auch die genannten einzelnen
Aspekte der Systemtheorie. Gerade die Vereinfachung von komplexen gesellschaftlichen
Zusammenhdngen und die Erwartungen der Gesellschaftsmitglieder an ein normkonformes

Verhalten anderer spielt auch bei ihm eine wichtige Rolle, wie sich noch zeigen wird.

Im Anschluss an diesen kurzen Uberblick folgt nun eine Darstellung von Jakobs’
Individuum- und seinem Personbegriff. Person ist nach seinem Konzept ein Mensch, der nach
den gesellschaftlich vorgegebenen Normen lebt und so Mitglied der Gesellschaft wird. Die

Person wird vom Individuum und anderen Nicht-Personen abgegrenzt.

B. Individuum, Person, Rechtsperson und Nicht-Person

Jakobs interpretiert ,,Individuum® und ,,Person” auf seine eigene Weise, die in diesem
Abschnitt dargestellt werden. Fiir ihn ist ein Individuum ein Mensch, der sich ausschlieBlich
an seiner eigenen Lust bzw. Unlust orientiert, wihrend eine Person ein Mensch ist, der sich

ausschlieBlich nach gesellschaftlich festgelegten Normen richtet.

Fiir Jakobs erschopft sich auch die Bestimmung einer Person im Recht, also eines
Menschen, der als vollwertiges Mitglied einer Rechtsgemeinschaft gilt, nicht darin, dass auf
sie Recht im Allgemeinen und Strafrecht im Besonderen angewendet wird. Das heifit, wenn
sie eine Rechtsnorm gebrochen hat, hat sie die Konsequenzen — beispielsweise Bullgelder
oder Freiheitsentzug — zu tragen und der Geschddigte hat ggf. ein Recht auf
Wiedergutmachung. Person im Recht ist laut Jakobs nicht nur ein Mensch, der Rechtsnormen
nicht brechen darf. Eine Person im Recht hat die Pflicht, die Rechtsordnung aktiv
umzusetzen. Sie muss sich in ihrer Umwelt als rechtstreuer Biirger darstellen und die

Rechtsnormen bewusst einhalten wollen.

Stellt ein Mensch sich nicht in einem gewissen Umfang oder auf eine gewisse Art als
Rechtsperson dar, so kann ihm der Status der Rechtsperson entzogen werden. Das bedeutet,
ein Mensch, der oft straffillig wird, oder ein Mensch, der aus Sicht des Gesetzgebers wegen
besonders gedchteter Taten als gesellschaftlich nicht tragbar betrachtet wird, bekommt einen
Sonderstatus als Feind. Er wird als Feind bekdmpft und ausgeschaltet, damit er nicht mehr mit
seinem feindlichen Verhalten agieren und die Um- und Durchsetzung der Rechtsordnung
storen kann. In einem solchen Fall wird der Téter als Mitglied der Rechtsgemeinschaft nicht
mehr ernst genommen. Er wird nicht mehr nach dem Strafrecht bestraft, sondern nach dem

Feindstrafrecht ,,gesichert™, wie sich Jakobs ausdriickt (Jakobs 2006a: S. 305). Er wird z.B. in
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Sicherungsverwahrung genommen, damit er keine Taten mehr veriiben kann, die die
Rechtsordnung nachhaltig storen. Die Deutung eines Mitglieds der Rechtsgemeinschaft nach
Jakobs” Personbegriff, die in seinen spdteren Arbeiten eine Rechtfertigung fiir das
Feindstrafrecht liefert, wird durch eine Darstellung von Jakobs” Strafrechtskonzeption
wesentlich klarer, denn sie stiitzt sich meiner Ansicht nach auf diese. Diese Konzeption soll

deshalb ebenfalls in diesem Kapitel erortert werden.

Zunichst sollen Jakobs” Auffassungen zur Person und Person im Recht ndher erldutert
werden. Auf den Feind und den rechtlichen Umgang mit ihm wird ab dem nichsten Kapitel
intensiv eingegangen. Seine Konzeption der Person spielt in seinen spdteren Schriften zum
Feindstrafrecht eine entscheidende Rolle. Wéhrend in seiner ersten Arbeit zum Thema,
Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung aus dem Jahr 1985, noch der
Rechtsgutsschutz und Jakobs” kritische Haltung zu einem Feindstrafrecht im Vordergrund
stehen, ist in der spiteren Phase seiner akademischen Laufbahn der Begriff der Person bzw.
der Person im Recht fiir eine Feindstrafrechts-Rechtfertigung vorrangig. Im Laufe der Jahre
entwickelte Jakobs seine eigene Rechtsphilosophie weiter, die sich dann immer stirker von
etablierten Meinungen zur Mitgliedschaft einer Rechtsgemeinschaft entfernt, was in dieser

Arbeit noch ausfiihrlich besprochen wird (vgl. Kapitel 5 C.).

Um seine Idee einer Gesellschafts- und Rechtsordnung zu verdeutlichen, bedient sich
Jakobs in seiner eher gesellschaftstheoretischen Arbeit Norm, Person, Gesellschafft.
Voriiberlegungen zu einer Rechtsphilosophie eines Modells, das die Entwicklung vom Leben
eines einzelnen Menschen zu einem in einer Gesellschaft agierenden hin darstellt. Man kann
auch sagen: Die dargestellte Entwicklung geht vom Naturzustand des Individuums zum

Gesellschaftszustand der Person.

In einem rechtlich geordneten Staat orientiert sich ein Mensch an einer Rechtsordnung. Er
ist dann auch Rechtsperson. Eine Differenzierung zwischen Person als Gesellschaftsmitglied
und Rechtsperson als vollwertiges Mitglied einer Rechtsgemeinschaft erscheint mir wichtig,
wird aber bei Jakobs nicht genug gewiirdigt. Dies wird noch genauer analysiert (vgl. Kapitel 2
B. IIL.). Zeigt ein Mensch durch sein Verhalten, dass er die Gesellschafts- oder Rechtsordnung
nicht oder nur teilweise umsetzt, so kann er nach Jakobs eventuell als Nicht-Person bzw.
Nicht-Rechtsperson aufgefasst und behandelt werden. Als ein weiterer Schritt wird er als
Feind bekédmpft. Das geschieht, wenn er aus Sicht des Gesetzgebers die Gesellschaftsordnung
in irgendeiner Weise bedroht. Diese Modifikation eines Menschen vom Individuum zur
Person bzw. zur Rechtsperson und der Status der Nicht-Person wird nun néher erldutert. Die

Ausweisung als Feind wird, wie erwéhnt, erst im ndchsten Kapitel beschrieben.

58



I. Individuum

Jakobs” Modell geht zunédchst von Individuen aus. Das sind Menschen, die sich nicht als in
einer Gruppe und fiir diese Gruppe agierend verstehen und dariiber hinaus kein Verstindnis
von Normen der Gesellschaft haben. Sie orientieren sich ausschlieBlich an ihren
egozentrischen Positionen. Die Individuen, die nur fiir sich agieren, tun dies aus ihrem
egozentrischen Lust- und Unlustempfinden heraus (vgl. Jakobs 2011: S. 9-22). Thnen fehlt
jede Sozialkompetenz, im Sinne von sich nach gesellschaftlichen Regeln verhalten, da ihnen
die Erkenntnis, was gesellschaftlicher Normativitit ist, nicht gegeben ist. Wenn zwei dieser

Individuen aufeinandertreffen, so konnen sie keine gemeinsam geteilte Welt wahrnehmen.

Die vom einen und die vom anderen gesehenen Welten ergénzen sich nicht zu
einer fir beide dulleren Welt, vielmehr ist der Umstand, dass das andere
Individuum sehen kann, flir das eine nur ein Ereignis innerhalb seiner (des

einen) Welt. (Jakobs 2011: S. 17-18, kursiv im Original)

Ihnen fehlt die Mdglichkeit, sich als Teil einer Gemeinschaft und sogar als Teil der Welt zu

verstehen, die unabhingig von ihnen agiert bzw. existiert.*

II. Person

Das Leben als Individuum wird bei Jakobs nun durch das Leben eines Menschen als
normgeleitete ,,Person innerhalb einer Gruppe bzw. Gesellschaft erginzt. Wenn ein Mensch
zur Person wird, so zeigt sich die Umwelt als auch er selbst aus einer anderen Perspektive, die

sich aufgrund des konformen Verhaltens vieler Menschen entwickelt.

# Merkwiirdigerweise ist die Erkenntnis eines Individuums von natiirlichen Vorgéingen bei Jakobs noch keine
Uberwindung der Egozentrik. Die Grenzen der individuellen Sphiire miisste jedem Menschen schon bei der
Wahrnehmung der Auflenwelt deutlich werden, da schon hier nicht nur Lust und Unlust, sondern die
Naturgesetze und das Verhalten anderer Lebewesen als etwas Fremdes, nicht mehr nur allein nach Lust und
Unlust beherrschbares, begriffen werden miisste. Jakobs sieht das allerdings anders: ,,Der Schnee, der sich
schmerzend kalt anfiihlt, ist iiberhaupt nur in der Welt, weil das Individuum ihn als schmerzend kalt fiihlt. Zwar
differenziert es zwischen dem kalten Schnee und der Kilte fithlenden Hand, aber es erreicht damit kein
Verstiandnis von sich selbst, da es in beidem gleichermallen anwesend ist. Erst wenn es verstiinde, dass Schnee
mehr sein konnte als Grund fiir seine aktuelle Unlustempfindung, hitte es seine Unbeschranktheit aufgehoben®
(Jakobs 2011: S. 10). Nun ist das Unlustgefiihl der Kélte nach dem Wegziehen der Hand nicht mehr da, es
schneit aber trotzdem noch. Das konnte fiir das Individuum ein Hinweis sein, dass der Schnee doch nicht von

seinen einzelnen Empfindungen abhéngig ist.
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Nach Jakobs bedarf es zur Einfiihrung einer Gesellschaftsordnung und — wenn man von
einem Staat ausgeht — zur Etablierung einer Rechtsordnung eine ,,Gewalt”, oder man konnte
auch Autoritit sagen, die fiir die einzelnen Menschen eine Ordnung erlédsst (Jakobs 2011:
S.23).* Mit dem Aufbau einer Gesellschaftsordnung wird der Individuumzustand
iiberwunden. In modernen Staaten iibernechmen die Aufgabe der Autoritit in Bezug auf das
Recht Politiker.* Die Gesellschaftsordnung besteht aus Normen, die das Zusammenleben und
die Kommunikation der Menschen regeln und fiir jedes Gesellschaftsmitglied gleichermalien
bindend sind und individuelle Abweichung nur in einem Rahmen zulassen, der das
Zusammenleben nach den Normen nicht beeintrichtigt. Fiir Jakobs ist dabei fiir die
Einfiilhrung und Durchsetzung von gesellschaftlicher Normativitdt nicht wichtig, wie die
Menschen der Ordnung unterworfen werden, ob freiwillig oder nicht, sondern es kommt ,,auf
das Faktum des Unterworfen-Seins“ an (Jakobs 2011: S. 24). Mit dem Ausdruck ,,Faktum*
betont Jakobs wieder einmal sein anscheinend deskriptives Vorgehen. Fiir ihn ist die
Unterwerfung aber nur der erste Schritt. Menschen halten sich — vorausgesetzt, sie denken
und handeln in individuellen Lust-Unlust-Kategorien — zunichst nur dann an die Ordnung,
wenn es flir sie einen Vorteil bringt (vgl. Jakobs 2011: S. 25-26). Damit sie sich aber auch
selbst als Gruppenmitglieder verstehen, miissen sie sich als Teil der Gruppe, die Regeln der
Gruppe als die bestimmende Normativitit, die ihr Handeln leitet, begreifen. Sie nehmen eine
,Rolle® innerhalb der Gesellschaft und gemil3 der Gesellschaftsordnung an (Jakobs 2011:
S.36). Sie haben eine neue ,,Selbstbeschreibung®, wie Jakobs diesen Vorgang nennt

(Jakobs 2011: S. 38).

Diese Selbstbeschreibung ist das Selbstverstindnis als ,,Subjekt innerhalb einer
Gesellschaft (Jakobs 2011: S. 32). Durch die Ordnung und durch die Rolle, die sie
einnehmen, erhalten sie aus gesellschaftlicher Perspektive die Zuschreibung als ,,Person*
(Jakobs 2011: S. 32). Ein ,,Subjekt* ist ein Mensch, der sich bewusst nach gesellschaftlichen
Normen verhélt und sich in der Rolle eines Gesellschaftsmitglieds sieht (Jakobs 2011: S.36).

Eine Person ist ein Mensch, der sich fiir andere sichtbar konform der gesellschaftlichen

“ Die Einfithrung der ,,Gewalt“ wird in Norm, Individuum, Gesellschaft in Kapitel III dargestellt (vgl. Jakobs
2011: S. 23-27).

# Jakobs beschreibt diese politische Aufgabe wie folgt: ,,Ein Individuum ist, wie eingangs gezeigt wurde, dem
anderen genuin nichts als Umwelt, und um es aus diesem Bezugsrahmen zu befreien, bedarf es einer Aufgabe,
die nur durch eine den Individuen per se unterscheidbare Verbindung erfiillt werden kann, so dass die
Individualitat als maBgebliches Deutungsschema von der Personalitdt, also der Bestimmtheit durch die Norm,
abgeldst werden muss. [...] Uber die Gruppengrenze entscheidet, wer die Aufgabe stellt. Das war durch die

Jahrtausende hindurch der Staat.” (Jakobs 2011: 58, kursiv im Original).
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Normativitédt verhdlt. Mit den Begriffen ,,Subjekt™ als Selbstdarstellung eines Menschen in der
Gruppe, ,,Person® als Zuschreibung durch die Gruppe und ,,Gewalt* oder ,,Gewalthaber* fiir
eine Autoritit, die die Gesellschaftsordnung einsetzt, fiihrt Jakobs eine neue Ebene im
Kontrast zur individuellen ein. Wobei sowohl Subjekt als auch Person der Mensch ist, der
ausschlieBlich in der Rolle des gesellschaftskonformen Gruppenmitglieds agiert. Die

Perspektive ist aber jeweils eine andere (vgl. Jakobs 2011: S. 36).4

Menschen verhalten sich entsprechend gesellschaftlicher Regeln — den Normen — und
Rollen, die sie innerhalb und fir die Gesellschaft einnehmen. Sie handeln konform
gesellschaftlicher Vorgaben. Dabei miissen sie Pflichten, durch die Umsetzung der Normen,
erfiillen, haben aber auch Rechte, die sie fiir die Erfiillung benétigen. ,,Erst hier, in einer
verfassten Gruppe, entsteht der Rang einer Person als das Recht, sich gegeniiber anderem
wegen der eigenen Wichtigkeit fiir das Ganze hervorzutun® (vgl. Jakobs 2011: S. 37). Ein
Polizist hat beispielsweise das Recht, eine andere Person festzunehmen, damit er seine
gesellschaftliche Rolle ausfiihren kann.”” Die Rechte und Pflichten der Person sind — das
verdeutlicht das Zitat — ausschlieBlich fiir die Wahrnehmung der Rolle als Person gedacht und

nicht zum Schutz individueller Interessen.

Der Gewalthaber, der die Normativitdt bzw. Rechtsordnung bestimmt, ist deshalb fiir
Jakobs” Modell wichtig, weil laut ihm das Individuum seine egozentrische Sphire, also ein
Leben nach Lust und Unlust, von sich aus nicht aufgeben kann. Es fehlt ein ,,[...]
physikalischer Mechanismus, der [...] Kooperationen moglich sein ldsst [...]* (Jakobs 2011:
S. 23). Das Individuum habe von sich selbst aus keine Féahigkeit, etwas zu entwickeln, was
seinen individuellen Horizont {ibersteigt. Thm wiirde die Mdglichkeit, eine gesellschaftliche

Perspektive einzunehmen, fehlen. Die ,,Gewalt* spricht also sozusagen ein Machtwort.

Die Einfiihrung der Normativitdt ist wichtig, denn laut Jakobs kann das Individuum bei

grofBeren Gruppen von Menschen das Verhalten der einzelnen Mitglieder nicht mehr deuten.

¢ Das bedeutet natiirlich nicht nur einen Perspektivwechsel. Von aufen kann es so erscheinen, als wiirde sich ein
Mensch als Subjekt verstehen, indem er sich als Person darstellt, also die Normen korrekt befolgt, aber dennoch
kann er nur nach individuellen Motiven agieren. Laut Jakobs gibt es ,,[...][z]wischen der AuBenansicht und der
Innenansicht [...] keine feste Bindung, insbesondere mag die Deutung als Person subjektiv ohne Resonanz
bleiben [...]* (Jakobs 2011: S. 70). Er ist dann mehr oder weniger zufillig Person. Er stellt sich als Person dar.
Erst dann ,,[...] wenn sie [S. K.: die Menschen innerhalb einer Gemeinschaft] es selbst dahin bringen, sich so
einzurichten, dass sie auch fiir sich im Schema ihrer Rolle agieren, haben sie sich als Subjekte begriffen [...]“

(Jakobs 2011: S. 36).

47 Weitere dhnliche Beispiele zu den Pflichten und Rechten aufgrund einer Rolle liefert Jakobs selbst in Norm,

Person, Gesellschaft (vgl. Jakobs 2011: S. 57).
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Es kann die umfangreichen Informationen iiber das individuelle Verhalten jedes Einzelnen
nicht handhaben. ,,Die {iber das je eigene Ordnungsschema von Lust und Unlust gelieferten
Informationen werden in einem Mal komplex und ungenau, dass sie sich vom einzelnen
Bewusstsein nicht mehr verarbeiten lassen [...]“ (Jakobs 2011: S. 23). Ein genormtes
Verhalten des Gegeniibers verschafft Abhilfe. Jakobs” Modell konnte man als eine
erkenntnistheoretische Variante von Hobbes” Modell vom Naturzustand bezeichnen, in dem
jeder fiir sich kdmpft, bis zur Einfiihrung eines Staates, in dem sich die Untertanen der
Ordnung einer von ihnen gewdéhlten Autoritit unterwerfen. Auf die Parallelen und

Unterschiede der Modelle wird noch zuriickgekommen (vgl. Kapitel 5 B.).

Nach den Ausfiihrungen zur Einfiihrung des Status als Person wirkt es zunidchst so, als ob
die Einsetzung einer gesellschaftlich relevanten Normativitdt dem einzelnen Menschen vor
allem zur Reduktion von Komplexitit nutzt. Durch klare Regeln wird ein Miteinander
einfacher zu bewiltigen sein.”* Dieser eher intellektuelle Vorteil des einzelnen Menschen
muss noch durch einen Vorteil des Zusammenlebens mit vielen Menschen ergidnzt werden.
Uber die Vereinfachung von Komplexitit hinaus ermdglicht Normativitit erst das
Zusammenleben von komplexen Gruppen. Erst durch die Einfithrung, der dann von den
Personen anerkannten und eingehaltenen Regeln, ist ein Agieren untereinander moglich. Ein
Mensch muss sich laut Jakobs darauf verlassen konnen, dass jeder die Normen der
Gesellschaft auch einhidlt (vgl. Jakobs 2011: S. 52). Ohne Verkehrsregeln, wie etwa die
Regeln an einer Kreuzung, nach der der eine Autofahrer weil3, dass der andere fiir ihn anhalt,
wiirde beispielsweise der StraBenverkehr als komplexes gesellschaftliches Phanomen nicht
funktionieren. Dieser Aspekt von Normativitit hat nicht nur fiir das gesellschaftliche
Zusammenleben insgesamt, sondern auch fiir das einzelne Mitglied einen Vorteil. Es kann
sich auf ein regelkonformes Verhalten verlassen. Da Jakobs aufgrund seiner
systemfunktionalen Einstellung vorrangig Normen aus einer gesellschaftlichen Perspektive
deutet, ist ihm dieser gesellschaftliche Aspekt mit der entsprechenden Erwartungshaltung der
Personen geldufig. Er spricht von einer gegeniiber der individuellen Perspektive ,,selbst

unabhingige[n] Dynamik* (Jakobs 2011: S. 39).

Die Erwartungshaltung der Personen an ein normkonformes Verhalten der anderen
Personen wird nicht direkt bei der Vorstellung des Modells, sondern erst zu einem spéteren
Zeitpunkt in Jakobs” Buch beschrieben. Die Erwartungen betrachtet Jakobs im

Zusammenhang des Normbruchs, also bei einer Enttduschung dieser Erwartung (vgl.

8 Zur Kritik dieser Auffassung vgl. Kapitel 5 D.
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Jakobs 2011: S. 52 u. S. 80).* Dass fiir Jakobs dieser Aspekt der Normativitit wichtig ist,
zeigt auch sein hiufig verwendeter Begriff ,kognitive Untermauerung®, der ebenfalls erst
relativ spit in Norm, Person, Gesellschaft eingefiihrt wird (Jakobs 2011: S. 52 u. S. 80).” Bei
jeder Person muss fiir die anderen Personen ein normkonformes Verhalten ,kognitiv*

sichtbar, nachvollziehbar und erwartbar sein.

In diesem Kontext ist nun wichtig zu erwéhnen, dass der Status der Person nicht nur darin
besteht, sich selbst als einen mehr oder weniger normkonform verhaltenden Menschen zu
erkennen. Dariiber hinaus muss er wissen, dass a) er genau die Normen der Gesellschaft

befolgen soll, in der er gerade lebt, und b) inwieweit er noch Individuum sein darf.

Zu a): Eine Autoritit setzt die Normen, eine Gesellschaftsordnung, genau fiir eine
Menschengruppe ein, eine andere kann davon abweichende Normen haben. Wenn er sich an
diesen fremden Normen orientiert, ist er nicht Person in der Gesellschaft, in der er lebt (vgl.

Jakobs 2011: S. 50).

Zu b): Ein Mensch hort in einer Gesellschaft nicht auf, Individuum zu sein. Die individuelle
Seite muss auch ihr ,,Auskommen‘ haben, wie Jakobs es nennt (Jakobs 2011: S. 36). Er wird

sich also auch nach dem Lustprinzip verhalten.

Ein Aspekt wird von Jakobs in seiner Beschreibung des Person-Daseins nicht beachtet. Da
es wohl keinen Menschen geben wird, der sdmtliche gesellschaftliche Normen zu jeder Zeit
durchgingig einhalten wird, bedarf es einer Norm oder Normen, die festlegen, wann ein
Mensch nicht mehr als Person gilt und wann er Person ist. Da nach Jakobs die
Gruppenmitglieder selbst Normativitét nicht festlegen, muss auch diese Entscheidung von der
Autoritdt getroffen werden.”' Wenn die Autoritit keine Eigeninteressen verfolgt, so wird sich
die jeweilige Bestimmung des Personenstatus an seiner Meinung nach noch tragbaren
Verhaltensweisen fiir die Gesellschaft richten. Wann stort oder zerstort ein Mensch mit
seinem Verhalten eine Sozietdt? Was eine nicht mehr hinnehmbare Stérung ist, hingt von den
Meinungen der Autoritit ab, die die Kriterien fiir eine vorbildliche Person und fiir den

Ausschluss als Nicht-Person verantworten muss. Der Status als Person wird nach dessen

¥ Zur systemfunktionalen Einstellung von Jakobs vgl. Kapitel 2 A.

0 Weitere Textstellen, in denen der Ausdruck verwendet wird, sind: Jakobs 2000: S. 51; Jakobs 2004b: S. 41 u.
S. 47; Jakobs 2004a: S. 91; Jakobs 2006a: S. 289, S. 291, S. 292, S. 295; Jakobs 2017c: S. 261, S: 262 und
S. 263. Die Aufzdhlung erhebt nicht den Anspruch auf Vollstandigkeit.

> Diese Entscheidung wird laut Uwer bei Jakobs kaum beriicksichtigt (vgl. Uwer 2006: S. 45). Uwer duBert die
Kritik im Zusammenhang des Feindstrafrechts. Die Kritik ist meiner Meinung nach berechtigt. Nach Jakobs”
Darstellungen wird mit der Einfiihrung der Normativitit, der Status als Person mit einer Identifikation mit dieser

Normativitdt verbunden.
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Einschitzungen festgelegt. Fiir die eine Autoritét ist ein Diebstahl ein inakzeptabler Bruch der
Normativitdt, der Schule machen konnte, und dieser ist dann eine Rechtfertigung des
Ausschlusses aus dem Kreis der Personen. Fiir eine andere ist Hochverrat noch als
aullergewohnlicher Meinungsausdruck hinnehmbar. So soll die Umsetzung der Normen, die
gefordert werden, in einem gewissen festzulegenden Umfang, von den Menschen innerhalb
einer Gesellschaft erfiillt sein, damit thnen der Personenstatus gewéhrt wird. Der Sinn der
Normativitdt ist ja ein geordnetes Zusammenleben vieler Menschen. Bei Menschen, die mit
Normverletzungen von gesellschaftlich wichtig empfundenen Normen oder durch haufige
Normbriiche auffallen, kann die Grenze des noch Erduldeten iiberschritten sein. Diese
Verletzungen fithren dann zum Entzug des Status als Person. Diese Uberlegungen werden in

den Erlauterungen zum Feindstrafrechts noch intensiv besprochen (vgl. Kapitel 3 A.).

Die Anerkennung des Personenstatus liegt also nicht nur im Verhalten der Personen selbst,
sondern ist von autoritdren Kréften in einer Gesellschaft abhédngig. Der Status der Person ist
einer des Sollens nicht des Seins. Auch von diesem Standpunkt wird von jedem Menschen der
Gesellschaft erwartet, dass die Normativitit bindend ist. Verhalten sie sich nicht, wie sie es
sollen, wird ein Normbruch durch Sanktionen oder Erziehungsmafnahmen beantwortet, damit
der Normbrecher wieder geméf der Normativitit handelt. Der Status, Person der Gesellschaft
zu sein, hdngt also nicht nur vom Verhalten der Menschen ab, sondern driickt eine Forderung

an sie aus, der sie als Person der Gesellschaft nachkommen sollen.

Der Status als Person wird nicht nur vom Einzelnen selbst erkannt und durch
normkonformes Verhalten umgesetzt und ist damit erfiillt, dariiber hinaus bestimmt eine
Autoritdt, wann ein Mensch dem Status als Person gerecht wird. Mit der Einfiihrung der
Normativitdt wird auch bestimmt, wer sie auf die richtige Weise umsetzt. Das bedeutet,
inwieweit ein Mensch, die fiir ihn bestimmten Regeln umsetzt, damit er sich als Subjekt
fiihlen darf und als Person anerkannt ist, ist eine Festlegung nach den normativen

Vorstellungen der Autoritat.

Am Ende der Ausfiihrungen zur Person soll noch eine weitere Kritik an Jakobs” Modell
folgen. Jakobs trennt die individuelle strikt von der gesellschaftlich-personellen Ebene. ,,[D]as
Individuum mit seinem Schema von Lust und Unlust ist von der Person mit ihrem Schema
von Sollen und Freiraum kategorial getrennt, was heif3t, dass sich nichts von einem Schema in
das andere Ubertragen lasst [...] (Jakobs 2011: S. 48). Das ist meiner Ansicht nach eine
Trennung, die selbst als Modell fiir die Erkldarung komplexer gesellschaftlicher Phinomene
verfehlt ist. Jakobs erldutert nur selten und unzureichend das Zusammenspiel beider Ebenen.

Er spricht beispielsweise davon, dass eine Gesellschaft nur wirklich ist, ,,[...] soweit die
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Individuen in ihr ein Auskommen finden* (Jakobs 2011: S. 59). Eine Person hort also nicht
auf Individuum zu sein, sondern der Personenstatus ergédnzt vielmehr den des Individuums.
Als Beispiele fiir individuelle Bediirfnisse nennt Jakobs Freundschaften und
Lebensgemeinschaften (vgl. Jakobs 2011: S. 59). Wie erklért Jakobs aber den individuellen
Wunsch, eine Ehe zu schlieen? Oder wie deutet er den individuellen Wunsch eines
Bankangestellten, eine rote Krawatte bei der Arbeit zu tragen? In diesen Fillen entstehen die
Wiinsche aus der Rolle als Person, sind aber von der individuellen Lust und Unlust nicht zu
trennen. Jakobs kann sein Modell retten, indem er behauptet, von der AuBenperspektive, also
von der Sicht auf die Person und nicht aus der Perspektive des Subjektes, kann es fiir die
Erkldrung und fiir die Konstruktion und Optimierung der Gesellschaft ausreichen, nur die
Konformitit der Personen zu betrachten. Die individuelle Umsetzung der Rolle habe keine
Relevanz. Die individuelle Seite ist nur eine untergeordnete. FEin solches
Gesellschaftsverstandnis, das keine individuelle Note zuldsst, erscheint mir aber schwer
ertragbar. Es findet in gewissen volkischen Ideologien, bei denen der Einzelne im Volk
aufgeht, traurige Negativbeispiele; beispielsweise in der Idee der ,,in sich geschlossenen

Einheit des deutschen Volkes*“ von der Carl Schmitt spricht (Schmitt 1935: S. 19).

Generell bleibt der Begriff des Individuums bei Jakobs eher unklar. Zundchst erscheint es,
dass Jakobs ein Wolfskind im Sinn hat, das unter Wolfen aufgewachsen, langsam lernt, was
es bedeutet, sich selbst in und aus dem komplexen Zusammenhang einer Gesellschaft zu
begreifen. Darauf deuten auch die archaischen Beispiele hin, wie der Vergleich des
Individuums mit einem ,,fressende[n] Tier* (Jakobs 2011: S. 11) und der Erfahrung des
Schnees als ,,schmerzend kalt“ (Jakobs 2011: S. 10). Im Verlauf von Norm, Person,
Gesellschaft wird aus dem Wolfskind ein Mensch aus einer modernen Gesellschaft im Sinne
des liberalen Individualismus. Als Grund fiir die Anderungen von Normen heift es zur Mitte
des Buches hin: ,,Gednderte Bedingungen zur Befriedung individueller Bediirfnisse lassen das
Individuum im tiberkommenen Normensystem kein oder doch kein optimales Auskommen
mehr finden (Jakobs 2011: S. 56). Genauere Angaben, wie das Statement gemeint ist, liefert
Jakobs hier nicht. Naheliegend ist die Interpretation, dass Jakobs hier die Konsumgesellschaft
mit dem Ideal der individuellen Selbstverwirklichung meint. Dass dieses Ideal frei von
gesellschaftlichen Rollenzuschreibungen ist, vage ich zu bezweifeln. Die Rollen als
erfolgreicher Geschdftsmann oder exzentrischer, individualistischer Kiinstler mit den fiir diese
Menschen verbundenen individuellen Bediirfnisse sind genauso wenig allein durch das Lust
und Unlustprinzip zu erkldren wie der oben erwdhnte Wunsch nach einer roten Krawatte des

Bankangestellten. Aus den Rollen erwachsen individuelle Wiinsche und die eigenen Geliiste
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werden durch eine Rolle erfiillt. Bei einem entschlossenen Vorgesetzten wird die Einhaltung

der genormten Rolle und die Lust auf deren Umsetzung eine Einheit.

III. Rechtsperson

In meiner Arbeit wird die Unterscheidung Personen und Rechtspersonen verwendet, auch
wenn Jakobs sie nicht gebraucht. Das bedeutet, wenn Mitglieder der Rechtsgemeinschaft
besprochen werden, nenne ich sie Rechtspersonen bzw. Rechtssubjekte, wenn es generell um
Mitglieder einer Gesellschaft geht, nenne ich sie Personen bzw. Subjekte. Die Begriffe sind
aber an den Ausfithrungen von Jakobs orientiert. Das bedeutet, wenn Jakobs im Kontext der
Erfiillung von Rechten und Pflichten des Rechts den Ausdruck ,,Person* verwendet, werde ich

den Ausdruck ,,Rechtsperson® gebrauchen.

Bei Jakobs” Modell bleibt unklar, worin der Unterschied zwischen den Normen der
Gesellschaft und denen des Staates, also zwischen gesellschaftlicher Normativitdt und
Rechtsordnung besteht. Dass eine Gesellschaft und deren Normativitidt nicht nur von
staatlichen Institutionen, sondern auch von beispielsweise Wirtschaft oder Kirche beeinflusst
sind, sollte auch Jakobs bewusst sein.”? Diesen Unterschied verdeutlicht eine Differenzierung
zwischen ,,Rechtsperson und ,,Person®. Der Unterschied besteht zwischen einem Menschen,
der sich an der Rechtsordnung orientiert und orientieren soll, und einem, der sich an der

gesellschaftlichen Normativitit orientiert und orientieren soll.”

Jakobs verwendet, wie erwihnt, nicht den prizisierenden Begriff ,,Rechtsperson®. Laut
Morguet benutzt Jakobs ,,Rechtsperson® und ,,Person synonym (vgl. Morguet 2009: S: 21).
Nach meiner Ansicht ist diese Synonymitét aber nicht korrekt und wird von Jakobs auch nicht
entschlossen durchgehalten. Es macht einen Unterschied, ob sich ein Mensch an der
Normativitdt einer Gesellschaft orientiert oder an die Rechtsordnung hélt. Zur
gesellschaftlichen Normativitdt gehéren Kommunikationsregeln wie bestimmte Gruf3formeln,
wie einen Menschen ausreden lassen oder ihn nicht anschreien, das Gebot, sich nicht
vorzudringeln, etc. Das sind Normen, die nicht gesetzlich geregelt sind, aber dennoch zu

Jakobs” Personsein dazugehdren, insofern die Gesellschaft, eingefiihrt durch eine Autoritit,

32 Religionsgemeinschaften sind fiir Jakobs Formen von Subgesellschaften, als ,.freie Gesellschaften oder
,Partialgesellschaft[en]* bezeichnet (Jakobs 2011: S. 59). Unterscheidet man zwischen Subgesellschaft und
Gesellschaft, miisste das Zusammenspiel beider Ebenen geklart werden, was Jakobs nicht leistet.

3 Auch Rechtspersonen sind strikt von Individuen zu unterscheiden, ,,[...] da im Recht Individuen nicht

vorkommen* (Jakobs 2009a: S. 45, kursiv im Original).
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diese Normen vorgibt und sie fiir das Zusammenleben unerldsslich sind. Dass auch Jakobs
dieser Unterschied bewusst ist, zeigt sich an manchen Stellen seines Werks. So spricht er in
seiner programmatischen Schrift Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht an drei Stellen von
,,Person im Recht* (Jakobs 2004: S. 89, 91 und 93).>* Diese Textstellen verdeutlichen, dass
auch Jakobs den Unterschied erkennt. Allerdings spricht er in seinen strafrechtlichen
Schriften haufig von Person, wenn er Rechtsperson meint, wie in diesem Beispiel: ,,Personen
bediirfen keiner Gewohnung oder Abschreckung, da sie [...] als rechtlich gesonnenen

Kommunikationsteilnehmer dargestellt werden.* (Jakobs 2000: S. 30).

In seinem Buch Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegung zu einer Rechtsphilosophie
spricht Jakobs in erster Linie von gesellschaftlichen Phdnomenen. So verzichtet er hier auf
Begriffe wie ,,Rechtsperson und ,Rechtsstaat“. Das Modell ist eines, das von einer
Gesellschaft als Gesamtphdnomen ausgeht. Die Beschreibung ldsst sich aber auch auf eine
staatliche Ebene bringen. Dann kann sich ein Mensch auch als Rechtssubjekt verstehen. Er
begreift sich dann als Mitglied einer Rechtsgemeinschaft, weil er sich als Teil dieser sieht,
und hilt sich an die Gesetze. Eine Ebene, die in den meisten anderen Texten von Jakobs
betrachtet wird, da Jakobs in diesen von einem ,,rechtstreuen* Biirger ausgeht, also von einer
Rechtsperson, und diesen im Kontext des Feindstrafrechts vom Feind abhebt

(Jakobs 2006a: S. 293).

Es gibt zur Normbefolgung von einer Person eine Entsprechung bei der Rechtsperson. Das
sind die Rechte und Pflichten in Bezug auf das geltende Recht. Die Rechte und Pflichten
ergeben sich aus den veroffentlichten Gesetzen (im deutschen Recht sind diese beispielsweise
im StGB und BGB aufgefiihrt). Allerdings betreffen die Rechte nicht nur die Rolle als
Rechtsperson, sondern konnen auch individuelle Bediirfnisse schiitzen. Dass jeder ,,[...] das
Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit [...]* hat, wie es im Grundgesetz steht,
betrifft nicht oder zumindest nicht nur die Rolle als Rechtsperson (Art. 2 Satz 2 GG). Bei
Jakobs spielen diese individuellen Bediirfnisse bei der Bestimmung einer Rechtsperson keine
Rolle. Nach Jakobs driicken sich die Pflichten der Rechtsperson in der Umsetzung der
Rechtstreue aus. Eine Rechtsperson muss die geforderten Rechtsnormen einhalten, um als
eine solche zu gelten. Es geht ,,[...] um das Vertrauen [...], er werde seine Pflicht erfiillen*

(Jakobs 2004b: S. 41). Fiir die anderen Menschen, die innerhalb eines Staates leben, und fiir

> Andere Beispiele finden sich in Rechtszwang und Personalitiit (,,[...] wer als Person im Recht, als Biirger,
,mitmachen ‘ will, hat sich als kognitiv verldsslich darzustellen [...]* (Jakobs 2017b: S. 247, kursiv im Original))
oder in Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart
(,,Personen im Recht sind primér nicht durch die optimale Sicherheit ihrer Giiter charakterisiert, sondern

dadurch, daB sie als Triger von Pflichten und Rechten allgemein anerkannt sind [...]* (Jakobs 2000: S. 49)).
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staatliche Institutionen muss die Rechtstreue sichtbar sein. Jakobs bezeichnet dies als
»kognitive Untermauerung® des Vertrauens der Mitmenschen in die Rechtstreue

(Jakobs 2004b: S. 41).%°

Dass es Menschen gibt, die als Rechtspersonen innerhalb der Gesellschaft wahrgenommen
werden konnen, aber nach Jakobs keine Personen sind, verdeutlicht das Beispiel eines
Exzentrikers, der in einem Wohnwagen in einem Wald als Selbstversorger nach seinen
eigenen Regeln lebt. Er spricht seine eigene von ihm erdachte Sprache und denkt sich eigene
Umgangsformen aus, die derjenige, der ihn besuchen will, akzeptieren muss. Wenn er keine
Rechtsnorm bricht und diese akzeptiert, ist er keine Jakobs'sche Person, wird aber dennoch
als Rechtsperson wahrgenommen, weil er sich an Rechtsnormen hélt. Es gibt also
Unterschiede zwischen dem Status als Rechtsperson und dem Status als
Gesellschaftsmitgliedes. Wenn ein Mensch fundamentale Normen der Gesellschaft bricht, ist
er in vielen Fillen nicht mehr innerhalb dieser iiberlebensfdhig, da er stindig mit
Unverstidndnis und Empo6rung konfrontiert ist. Ein Mensch, der beispielsweise zur BegriiBung
seinem Gegeniiber den Bauch streichelt, statt ihm die Hand zu geben, wird kaum eine
Arbeitsstelle bekommen. Generell wird ihm unmdglich sein, in der Offentlichkeit reibungslos
zu agieren. Es sei denn, er kommt nicht in die Verlegenheit, jemanden zu griilen. Vor allem
Normen, die die 6ffentliche Kommunikation regeln, sind solche, die ein Gesellschaftsmitglied

kaum regelméBig brechen kann, ohne standigen Konfrontationen ausgesetzt zu sein.

Warum Jakobs die Unterscheidung zwischen Person und Rechtsperson und damit auch
zwischen Gesellschaftsnormativitit und Rechtsordnung nicht explizit aufgreift, dariiber l14sst
sich nur spekulieren. Es konnte sein, dass Jakobs als Strafrechtler den Status als
Gesellschaftsperson fiir seine Analysen als eher unwichtig erachtet. Das wiirde aber seinen
Ausfiihrungen in Norm, Person, Gesellschaft nicht gerecht werden, die ja ausdriicklich die
Entwicklung zu diesem Status in einem Gedankenexperiment darstellen. Eventuell ist fiir
Jakobs aber auch ausschlaggebend, dass jede moderne Gesellschaft rechtlich organisiert und
jede Person auch gleichzeitig Rechtsperson ist, da sie sowohl die gesellschaftliche
Normativitdt als auch die Rechtsordnung einhalten muss. In diesem Fall wére eine
Unterscheidung tiberfliissig. Das wiirde bedeuten, Gesellschaften die keine Rechtsordnungen
haben, wie beispielsweise Indianerstimme im Amazonasgebiet, konnen auch keine

Normativitit im Sinne Jakobs verwirklichen und wiirden auf dem Status des Individuums

55 Weitere Textstellen, in denen der Ausdruck verwendet wird, sind: Jakobs 2000: S. 51; Jakobs 2004a: S. 91;
Jakobs 2006a: S. 291; Jakobs 2011: S. 52 u. S. 80; Jakobs 2017c: S. 261, S. 262 und S. 263. Die Aufzidhlung
erhebt nicht den Anspruch auf Vollstandigkeit.
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verharren. Eine Folgerung, die sicherlich nicht gewollt ist. Meiner Ansicht nach handelt es
sich hierbei um eine Nachldssigkeit des Autors und weniger um eine bewusste Entscheidung,
da es keine plausible Begriindung fiir die Gleichsetzung von Gesellschaftsperson und

Rechtsperson gibt.

IV. Formelle und materielle Rechtsperson

Die Rechtsperson ist nach Jakobs durch eine Differenzierung gekennzeichnet. Er
unterscheidet zwischen formeller und materieller Rechtsperson (vgl. Jakobs 2017b: S. 225).%
Der Ausdruck ,,formelle Person“ driickt den Status als Rechtsperson aus. Der Ausdruck
,materielle Person® driickt die Rechtstreue des Rechtsgemeinschaftsmitglieds aus. Er hdngt
eng mit der ,,kognitiven Untermauerung® ihrer Rechtstreue zusammen, die eine Rechtsperson
zeigt (Jakobs 2004b: S. 41).”” Wie bereits besprochen, wird von einer Rechtsperson zumindest
»einigermalen verldsslich Rechtstreue® erwartet (Jakobs 2006a: S. 293, im Original kursiv).
Nun gibt es aber Menschen, die sich nicht diesen Vorgaben entsprechend verhalten. Jakobs
verdeutlicht seine Idee anhand einer ,,Notwehrsituation* (Jakobs 2017b: S. 222; vgl. Jakobs
2017b: S. 221-222). Wenn ein Mensch einen anderen unrechtméBig angreift, muss er mit
einer Gegenwehr rechnen, die ihn verletzten konnte. Nach dem deutschen Recht bleibt der
Verteidiger strafrechtlich verschont (vgl. § 32 StGB). Diese Verletzungen nimmt der
Angreifer laut Jakobs nicht in Kauf, obwohl es das Recht des anderen ist, sich zu verteidigen.
Er akzeptiert also das Recht des anderen nicht. ,,Ein Verniinftiger kann die Abwehr eines
rechtswidrigen Angriffs nicht ablehnen, sondern muss sie wollen; aber wer angreift, will die
Abwehr offenbar nicht realiter, wird also gegen seinen entwickelten Willen abgewehrt,
insoweit fremdverwaltet, depersonalisiert™ (Jakobs 2017b: S. 222; vgl. Jakobs 2017a: S. 288).
Die sogenannte ,,Depersonalisierung® tritt also in dem Moment ein, wo der Téter nicht mehr
im Sinne der Rechtsordnung handelt, sich also iiber die Rechtsordnung und ihren
Bedingungen hinwegsetzt und sich dieser widersetzt. Im Fall der Notwehr sind das die
Missachtung der korperlichen Unversehrtheit des anderen und sein Recht auf deren

Verteidigung. Er wird nach Jakobs bei der Depersonalisierung ein Stiick weit den

*Der Ausdruck ,.Rechtsperson wurde, wie oben angefiihrt, von mir eingefiihrt. Jakobs verwendet auch in
diesem Zusammenhang den Ausdruck ,,Person®, bezieht sich aber ausdriicklich auf die Rechtsgemeinschaft und

den Status eines Menschen im Recht.
57 Weitere Textstellen, in denen der Ausdruck verwendet wird, sind: Jakobs 2000: S. 51; Jakobs 2004a: S. 91;

Jakobs 2006a: S. 291; Jakobs 2017c: S. 261, S. 262 und S. 263. Die Aufzéhlung erhebt nicht den Anspruch auf
Vollstandigkeit.
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Voraussetzungen, eine Rechtsperson zu sein, nicht mehr gerecht und muss damit rechnen,
dass er seine Rechte in einem gewissen Rahmen verliert, beispielsweise sein Recht, sich frei
zu bewegen durch einen Freiheitsentzug. Da der Téter aber, falls seine Tat strafrechtlich
verfolgt wird, nach dem Strafrecht beurteilt und verurteilt wird, bleibt er eine ,,formelle

Person®.

Protestiert die Person gegen den Transfer (S. K.: beispielsweise im Fall des
aggressiven Notstandes), so depersonalisiert sie sich dadurch, verhélt sich also
materiell nicht als Person, bleibt freilich eine formelle Person, die von rechts
wegen bestimmte Kosten zu tragen hat [...]; denn gerade ihre Personalitét

begriindet ihre Leistungs- oder Duldungspflicht. (Jakobs 2017b: S. 225)

Die betroffene Rechtsperson verliert einen Teil seiner Rechte als Rechtsperson und ist dann
»l.-.] insoweit und nur insoweit, als er gezwungen wird, [...] als Naturwesen, als Individuum
[...]° zu betrachten (Jakobs 2017a: S. 285).). Da er nicht im Sinne der Rechtsordnung
gehandelt hat, hat er sich nicht normkonform im Sinne der Rechtstreue verhalten. Mit der
Rechtsordnung wird aber mit einer entsprechenden Strafe, die ein Straftéter leisten darf, dann
dafiir gesorgt, dass er wieder vollwertige Rechtsperson sein kann. Diese kann beispielsweise
eine Haftstrafe oder eine Geldbufe sein. Mit diesem Beitrag zum Ausgleich fiir sein Vergehen
und durch zukiinftige Rechtstreue beweist der Téter, dass man ihn wieder als Rechtsperson
mit Rechten und Pflichten auffassen kann. Die Strafe ,,lasst sich als eine Art Schadenersatz
verstehen, und nach dem Ausgleich des Schadens ist alles wieder in Ordnung® (Jakobs 2017a:
S. 293). Der Ausdruck ,,Depersonalisierung™ ist insofern angebracht, als dass fiir eine
Rechtsperson nach Jakobs die Umsetzung des Rechts Pflicht ist und sich ein Mensch als
rechtstreu darstellen muss, um als Rechtsperson zu gelten. Er ist aber auch nicht angebracht,
da der Status der Betroffenen als rechtlich Verantwortlichen dann nicht mehr klar ist. Jakobs
spricht auch davon, dass es bei der Depersonalisierung um ,Statusverluste” geht

(Jakobs 2017a: S. 286).

Diese Konstruktion der Rechtsperson kann man kritisch betrachten. Aus dem Konzept der
materiellen/ formellen Rechtsperson ergeben sich zwei Fragen. Was heift es, eine nicht mehr
vollwertige materielle Rechtsperson zu sein? Welchen Status hat ein Straftiter? Wenn man
die von Jakobs favorisierte gesellschaftliche Perspektive einnimmt, so ist mit einer Straftat der
Rechtspersonenstatus nicht verspielt. Auch ein Straftdter ist fiir die anderen Akteure innerhalb
des Staates eine Rechtsperson mit entsprechenden Rechten und Pflichten. Mit einer Geldbuf3e
oder einer Haftstrafe werden zwar seine Eigentumsrechte bzw. Freiheitsrechte beschnitten,

diese werden ihm aber auch nur durch die Rechtsordnung als Rechtsperson gebilligt bzw.
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entzogen. Eine GeldbuBBe oder Freiheitsstrafe muss er als Person im Recht bei einem
Rechtsnormbruch in Kauf nehmen. Auch ein Straftiter verhilt sich beim Verbiilen einer
Strafe konform der Rechtsordnung und miisste dementsprechend eine Rechtsperson bleiben.
Straftidter werden nach den rechtlichen Vorgaben mehr oder weniger freundlich behandelt.
Rechtspersonen sind sie, weil sie weder die Bedingungen, ein Feind zu sein, erfiillen, noch ein
Unmiindiger oder Fremder sind. Zieht man die Unterscheidung zwischen personlicher
Perspektive, die eines Rechtssubjektes, und gesellschaftliche Perspektive, die einer
Rechtsperson, heran, so ,,desubjetiviert™ sich eine Rechtsperson in den beschriebenen Féllen
eher. Sie erhebt fiir sich in Einzelfillen nicht den Anspruch, entsprechend der Rechtsordnung
zu handeln, also verhélt sich nicht als Rechtssubjekt. Sie ist aber aus der gesellschaftlichen
Perspektive Rechtsperson, da sie als solche behandelt wird, inklusive Schuldzurechnung und
Strafe. Der Ausdruck Depersonalisierung ist also zumindest ungiinstig, da er vermitteln
konnte, es wiirde sich bei dem Depersonalisierten um jemanden handeln, fiir den das

Strafrecht nicht angewendet werden kann.

Mit der Depersonalisierung ergeben sich fiir die Rechtsprechung Schwierigkeiten. Wenn es
halbe, wviertel, achtel, usw. Rechtspersonen gibt, entsprechend dem Grad der
Depersonalisierung, dann muss ein Rechtswissenschaftler nicht nur Fragen dariiber
beantworten, welche Rechte einem solchen Menschen genommen werden, sondern auch, ob
und in welchem Ausmal seine rechtlichen Pflichten eingeschrénkt sind. Das Strafrecht und
allgemeiner die gesamte Rechtsordnung wird uniibersichtlich, wenn hier unterschiedliche
Status beriicksichtigt wiirden. Wird ein Straftéter vollstindig zur Nicht-Rechtsperson, besteht

keine Grundlage, dass er z. B. als Schuldiger im Strafvollzug sitzt.

V. Nicht-Person und Nicht-Rechtsperson

Menschen, die nicht nach den Rechten und Pflichten ihrer Gesellschaft bzw. der dort
giiltigen Rechtsordnung leben, konnen als ,,Nicht-Person* bzw. Nicht-Rechtsperson gelten,
wenn sie die Erwartung gesellschafts- bzw. rechtskonform Handelnder nicht erfiillen konnen

oder wollen (Jakobs 2017c: S. 254).® Diesen Nicht-Personen und Nicht-Rechtspersonen

*% Jakobs benutzt hier den Ausdruck im Zusammenhang mit einem Argument von Kant. Die Frage, die im Raum
stehe, sei: Warum man ,,Gesinde” zum Kreis der Rechtspersonen rechnen solle? Die Antwort wére: Weil eine
»|.-.] Nicht-Person nicht rechtlich gebunden sein konnte* (Jakobs 2017c: S. 254). Jakobs beruft sich auf Kant
(1963): Metaphysik der Sitten. — In: Immanuel Kant (Hrsg. Wilhelm Windelband) (1963): Werke in 6 Bénden.
Band 4. Darmstadt, S. 396 (B117). Der Ausdruck erscheint mir zur Abgrenzung von Jakobs” Person besser

geeignet als der doch sehr wertende Ausdruck ,,Unperson* aus Feindstrafiecht? — Eine Untersuchung zu den
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verzeiht man ihr Verhalten, wenn sie Schuldunfahige oder Fremde sind, die die Normen nicht
kennen konnen. Unterstellt man ein bewusstes Uberschreiten der Grenzen der Normativitit
mit dem Willen, die Gesellschafts- oder Rechtsordnung zu storen, so werden diese Menschen

eventuell als Feinde aufgefasst.

Da die Rolle als Person bzw. Rechtsperson nicht nur vom Einzelnen durch sein Verhalten
bestimmt ist, sondern auch von der Zuschreibung einer Autoritit, die die Normativitét
festlegt, kann diese auch die Rolle als Person absprechen. In modernen Staaten iibernimmt die
Aufgabe der Autoritdt, die bestimmt, wer Rechtsperson ist, ein Gesetzgeber, der auf der
Grundlage wissenschaftlich etablierter Erkenntnisse von Judikative, Psychologen, Medizinern
und anderen Experten, aber auch aufgrund der Bewertungen von Medien und vermeintlichen

Urteilen der Bevolkerung agiert.

Die Zuschreibung als Nicht-Rechtsperson muss nicht unbedingt Menschen betreffen, die
Rechtsnormen verletzten, also ihre Pflichten nicht erfiillen oder die ,kognitive
Untermauerung® nicht liefern. Sie kann auch in Notsituationen geschehen, indem der
Gesetzgeber oder andere staatliche Institutionen Menschen ihre Rechte entziehen, die sie als
Person und Rechtsperson ausmachen. Im Anschluss werden 1) Schuldunfédhige, 2) Fremde in
Bezug auf die Gesellschafts- und Rechtsordnung und 3) Menschen, denen ihre Rechte
aufgrund einer Notsituation entzogen werden, besprochen. Der Feind wird im nédchsten

Kapitel ausfiihrlich behandelt.

1. Schuldunfiihige

Zur Gruppe der Nicht-Personen und Nicht-Rechtspersonen gehdren Menschen, denen das
Vermdgen, eine Jakobs sche Person bzw. Rechtsperson zu sein, fehlt. Das sind Menschen, die
nicht die Fahigkeit haben, die Pflichten als Person oder Rechtsperson zu erfiillen und im Falle
der Rechtsperson auch nicht die Rechte dieser haben. In Bezug auf die Rechtsordnung sind
das schuldunfdhige Menschen. Zu diesen gehdren Kinder und manche psychisch erkrankten
Menschen. Das deutsche Strafrecht formuliert diese Schuldunfdhigkeit wie folgt: ,,Ohne
Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat [...] unfdhig ist, das Unrecht der Tat einzusehen
oder nach dieser Einsicht zu handeln.“ (§ 20 StGB). Ein Mensch kann auch nur eine Zeit lang
schuldunfdhig sein, wenn er beispielsweise unter Drogen steht. Er fillt dann in diesem
Zeitraum aus der Rolle der Rechtsperson heraus. Und insofern er auch nicht mehr den

Anspriichen einer Gesellschaftsperson geniigt, ist er auch keine Person. Wobei es wohl kaum

Bedingungen von Rechtlichkeit, der hier fiir den Feind verwendet wird (Jakobs 2006a: S. 292 u. S. 298, Fn. 2).
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jemanden gibt, der im Sinne Jakobs nur Individuum ist. Das wére ein Mensch, der sich nur
nach seiner individuellen Lust und Unlust verhélt und kein Verstiandnis fiir gesellschaftliche
und rechtliche Normativitdt hat. Kinder und die betroffenen psychisch Erkrankten haben eher
ein eingeschrinktes Verstdndnis von gesellschaftlichen und rechtlichen Normen, als dass sie

gar keines hitten.

Jakobs selbst ist in Hinsicht auf die Schuldunfdhigen in der Umsetzung seiner Konzeption
wenig konsequent. Er bezeichnet Kinder und die erwihnten psychisch Erkrankten zwar als
,ungleich® und ,,zurechnungsunfdhig®, charakterisiert sie aber nicht als Nicht-Rechtspersonen
(Jakobs 1993: S. 30). Diese Charakterisierung bleibt aus, obwohl die Zurechenbarkeit des
rechtsnormkonformen Verhaltens ja ein Kriterium von Rechtsperson sein soll. Auch die
Erwartung von rechtsnormkonformem Verhalten gegeniiber anderen Rechtspersonen kann
von diesen Menschen nicht garantiert werden. In System der strafrechtlichen Zurechnung sind
diese Menschen laut Jakobs sogar Rechtspersonen, allerdings attestiert er ihnen eine ,,unreife
oder zerstorte Subjektivitit® (Jakobs 2012a: S. 63). Folgt man Jakobs” Terminologie, so
wiirde das bedeuten, sie wiirden sich selbst nicht als Subjekte oder Rechtssubjekte verstehen.
Dieser Befund wére zumindest in manchen Féllen nicht korrekt. Eher werden diese Menschen
als unreife und zerstorte Rechtsperson wahrgenommen. Jakobs erklért seinen Standpunkt, in
diesen Féllen von ,,Personen* zu sprechen, mit der ,,Kreatiirlichkeit™ dieser Menschen (Jakobs
2012a: S. 63). Letztlich l4uft es dann darauf hinaus, dass der Rechtspersonenstatus eine
Festlegung der Autoritét (des Gesetzgebers) ist und damit begriindet werden konnte, dass die
genannten Menschen zumindest nicht grundsitzlich kein Verstindnis von Normativitét
besdBen. Es handele sich also um Rechtspersonen mit weniger Pflichten und Rechten. Das
andert aber nichts daran, dass durch § 20 StGB deren Exkulpation, die deren Status als
Rechtsperson mit der Zurechnung von Schuld und Strafe ausschlie3t, bestimmt ist. AuBBerdem
kann die Losung des Problems nicht darin bestehen, die Standards des Rechtspersonenstatus
herunterzusetzen, was darauf hinausliefe, dass jede Rechtsperson die Rechtsnormen nur

halbherzig umsetzen miisste.

Es wirkt so, als ob Jakobs vor den Konsequenzen seines eigenen Konzepts zuriickschreckt
und auch fiir ihn ein Ausschluss von Kindern und bestimmten psychisch Kranken aus der
Gesellschaft bzw. aus der Rechtsgemeinschaft nicht in Frage kommt. Der Ausschluss von
Kindern und psychisch Kranken aus dem Kreis der Gesellschaftsmitglieder erscheint mir
unertrdglich. Eine Gesellschaft, die auf Toleranz und Inklusion setzt, muss auf die Integration

moglichst aller Menschen, die in ihr leben, hinauslaufen. Auflerdem darf eine Gesellschaft
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nicht auf eine Pflichterfiillung setzen, die nicht erfiillt werden kann und zur Ausgrenzung

fiihrt.

2. Fremde als Nicht-Person

Zur Gruppe der Nicht-Personen und Nicht-Rechtspersonen konnen auch die gezihlt werden,
die einer abweichenden Gesellschaftsnormativitdt folgen, also im Sinne der einen
Gesellschafts- bzw. Rechtsordnung Personen bzw. Rechtpersonen sind, im Sinne einer
anderen aber nicht. Sie orientieren sich an der Normativitdt der einen Gesellschaft bzw. der
einen Rechtsgemeinschaft, sie sind Fremde in Bezug auf eine andere Normativitit. Das ist
nicht notwendigerweise so. Insofern sich gesellschaftliche oder rechtliche Normativititen
zweier Gesellschaften nicht wesentlich unterscheiden, konnen Menschen in beiden als
Personen bzw. als Rechtspersonen auftreten. In Jakobs” Worten besteht die Moglichkeit zu
einer ,,Harmonisierung™ der Rollen als Personen (Jakobs 2011: S. 57). Widersprechen sich
zwei Gesellschafts- bzw. Rechtskonzepte wesentlich, so kann ein Mensch in einem solchen
Fall in beiden als Person bzw. Rechtsperson auftreten, indem er sich von der
AuBenperspektive betrachtet in beiden normkonform verhélt. Er passt sich also in seinem

Verhalten an die jeweilige ortliche Normativitét an.

Laut Jakobs gilt fiir eine Person und meiner Ansicht nach ebenfalls fiir eine Rechtsperson —
auch wenn er die Rechtsgemeinschaft nicht explizit erwdhnt —, dass ein Verhalten immer von
der AuBenperspektive aus als Person oder Nicht-Person bzw. Rechtsperson oder Nicht-
Rechtsperson gedeutet werden kann, ,,[...] denn schlechthin jedes Verhalten ldsst sich nach
schlechthin jeder Sollensordnung deuten: Entweder es [S. K.: das Einzelwesen] entspricht der
Ordnung oder widerspricht ihr (Jakobs 2011: S. 50).% Das wird sogar fiir einen Menschen
gelten, der nur nach Lust und Unlust lebt, also aus seiner Perspektive Individuum ist, aber aus

der AuBenperspektive normkonform auftritt (vgl. Jakobs 2011: S. 59-60). Bei einem

% Jakobs scheint den Fall auszuschlieBen, dass die Deutung als Person auch aus der Sicht von zwei
Gesellschaftsordnungen moglich ist. Es ,[...] lassen sich auf Gesellschaften auch ihnen selbst fremde
Sollensordnungen projizieren, freilich mit dem Ergebnis, nahezu jedermann verhalte sich jederzeit als
Normbrecher” (Jakobs 2011: S. 50). Der Befund hingt sicherlich von der Deutung ab, was eine ,,fremde
Sollensordnung™ sein soll. Haben Frankreich und Deutschland dieselbe Gesellschaftsordnung? Wenn man der
Auffassung ist, dass dem nicht so ist, ist sicherlich die Ansicht ,nahezu jedermann verhalte sich jederzeit als
Normbrecher” nicht korrekt. Mit der Einfithrung des Begriffs ,,Harmonisierung® wird deutlich, dass Jakobs die
Moglichkeit, in mehreren Gesellschaften zu leben, doch nicht so strikt ausschlieft, wie es aufgrund des Zitats

zunéchst wirkt (Jakobs 2011: S. 57).
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Mitmenschen, so Jakobs, wird zunichst ein Selbstverstindnis als Rechtssubjekt von den
Gesellschaftsmitgliedern und Institutionen unterstellt, insofern er sich als Rechtsperson

darstellt.

Im Ergebnis wird also die Person im Recht generalisierend-normativ bestimmt.
Es ist nicht einmal so, daf} ihre Selbstbestimmung zur Rechtlichkeit in einem
psychologisierend verstandenen Sinne erwartet wirde - wie das
psychophysische Subjekt mit seiner Rolle fertig wird, ist im Grundsatz seine
eigene Angelegenheit; es wird — im Grundsatz — als ein Subjekt [S. K.: gemeint
ist wohl Person im Recht] behandelt, das sich als Biirger definiert hat.
(Jakobs 1993: S. 29)

Wenn sich die eigenen normativen Vorstellungen eines Menschen nicht mit denen der
Gesellschaft und des Staates, in dem er lebt, decken, wird er sich nicht als Subjekt bzw. als
Rechtssubjekt dieser Gesellschaft oder Rechtsordnung begreifen. Das gilt, insofern man
annimmt, dass zur Selbstwahrnehmung als Subjekt auch ein Selbstverstindnis als Subjekt
gehort (vgl. Jakobs 2011: S. 32-34). Er wird in dieser Gesellschaft kein Subjekt sein. Gehdren
Menschen einem anderen Kulturkreis an, so kann es zu Problemen bei der Identifikation mit

der neuen gesellschaftlichen und rechtlichen Rolle kommen.

Als weiterer Fall kann es sein, dass es Menschen, die in einer bestimmten Gesellschaft
leben, verboten ist, in einer anderen Gesellschaft als Person zu agieren (vgl. Jakobs 2011:
S. 57). So ist nach manchem salafistischen Gelehrten, wie etwa dem saudischen GroBmufti
Ibn Baz, die Migration eines Muslims in ein nicht-muslimisch gepréigtes Land zum Zweck der
Verbreitung des Islam moglich, aber dann sind die religiosen Normen strikt einzuhalten. Die

Annahme der ortlichen Normativitit ist nicht erlaubt (vgl. Shavit 2014: S. 71).

Deutlich wird, dass zum Personenstatus ein dullerlich normkonformes Verhalten gehort, das
an der gesellschaftlichen Normativitit orientiert sein muss. Flir die Subjektrolle hingegen ist
es wichtig, dass man sich selbst als normkonform Agierender einschitzt und fiihlt. Will oder
kann man die Rolle als Person nicht akzeptieren und man verhélt sich als Person nur aufgrund
dullerer Zwinge oder selbst dies nicht, so ist man nach Jakobs kein Subjekt. Derjenige kann
aber dennoch im ersten Fall eine Person darstellen. Im zweiten Fall ist er eine Nicht-Person.
Das gleiche gilt fiir Rechtspersonen bzw. Rechtssubjekte in Bezug auf eine

Rechtsgemeinschatft.
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3. Entpersonalisierung aufgrund einer Notsituation

Wie bereits erwidhnt, haben nicht die Menschen einer Gesellschaft selbst die
Definitionsgewalt, wer Person oder keine ist, sondern sie hat nach Jakobs eine Autoritit. Im
Gegensatz zu den anderen beiden Gruppen, denen entweder die Féahigkeit zur gewiinschten
Einstellung und Umsetzung der Normativitdt fehlt oder die aus kulturellen Griinden nicht
bereit sind, die geltenden Normen anzunehmen, verhélt sich letztere Gruppe in der Regel
normkonform. Wéhrend die ersten beiden Gruppen ihre Pflichten nicht erfiillen und deshalb
Rechte verlieren, werden dieser Gruppe ihre Rechte genommen. Sie werden ihrer Rechte als
Person aufgrund einer gewissen Ausnahmesituation beraubt und mit diesem Entzug der
Rechte ,entpersonalisiert (Jakobs 2005: S. 848). Wenn man die oben erwihnte
Differenzierung in materielle und formelle Person aufgreift, dann sind sie materielle Person,
aber keine formelle Person. Sie halten sich an das Recht, ihnen wird aber der Status als Person

aberkannt.

Jakobs” Uberlegungen schlieBen an eine Debatte iiber den § 14, Abs. 3 des
Luftsicherheitsgesetzes (LuftSiG) i. d. F. von 2005 an (vgl. Jakobs 2005: S. 848). Der Anlass
zur Einfilhrung des Gesetzes waren die Terroranschlige 2001. Nach den Anschlidgen des
11. Septembers begann eine Diskussion, ob es erlaubt sei, unschuldige Flugzeugpassagiere zu
toten, indem man Flugzeuge abschiefit, um andere Menschen, die das Ziel eines gezielten
Absturzes wiren, zu retten. Am 11. September 2001 hatten islamistische Terroristen
Flugzeuge quasi als Bomben benutzt und diese gezielt auf Gebdude gelenkt, in denen
tausende Menschen starben (vgl. Schulze 2016: S. 499-500). Mit dem neuen Gesetz aus dem
Jahr 2005 (§ 14, Abs.3 LuftSiG a. F.) sollte es ermoglicht werden, dass Streitkrifte
Flugzeuge abschieflen, die als terroristische Werkzeuge gegen Menschen eingesetzt werden,
dhnlich wie am 11. September. Die Rechtsnorm wurde allerdings im Urteil vom 15. Februar
2006 vom Bundesverfassungsgericht filir verfassungswidrig erklért und als Folge des Urteils
wurde Abs. 3 aus dem Gesetz komplett gestrichen. Kurz zusammengefasst rechtfertigt das
Bundesverfassungsgericht seine Vorbehalte gegeniiber der Rechtsnorm mit zwei Griinden.
Zum einen lasse der Einsatz der Bundeswehr im angenommenen Katastrophenfall nach Art.
35 Abs. 2 Satz 2 GG keine militdrische Waffenanwendung seitens der Streitkrifte zu, ,,[...]
weil diese Vorschrift einen Kampfeinsatz der Streitkrdfte mit spezifisch militirischen Waften
bei der Bekdmpfung von Naturkatastrophen und besonders schweren Ungliicksfallen nicht
erlaubt“ (BVerG 2006: S. 22). Der zweite Einwand orientiert sich anscheinend am

kategorischen Imperativ Immanuel Kants, ohne ihn explizit zu nennen. Passagiere und
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Flugzeugpersonal werden bei einem Abschuss durch Streitkrifte nicht mehr als
selbstbestimmte Menschen, sondern als Objekte behandelt. ,,Dies macht sie zum Objekt nicht
nur der Tater. Auch der Staat, der in einer solchen Situation zur Abwehrmallinahme des § 14
Abs. 3 LuftSiG greift, behandelt sie als bloBe Objekte seiner Rettungsaktion zum Schutze
anderer.” (BVerG 2006: S. 28). Sie werden als Mittel benutzt, um den Terroranschlag zu
verhindern. Die Getoteten dienen ,,[...] als Mittel zur Rettung anderer [...]* (BVerG 2006:
S.28). § 14 Abs. 3 LuftSiG wire demzufolge nicht mit der Menschenwiirde (Art. 1
Abs. 1 GG) zu vereinbaren (vgl. BVerG 2006: S. 30).

Laut Jakobs wiirden manche Autoren wie Depenheuer oder Isensee von einer ,,Opferpflicht*
der Passagiere und des Personals ausgehen; sie sollen ihr Leben fiir die Menschen im World
Trade Center opfern (Jakobs 2017b: S. 231; vgl. Jakobs 2012a: S. 50; vgl. Jakobs 2005:
S. 848).%° Diese wire laut diesen Autoren in Anbetracht des Ziels der Terroristen, den Staat
und die Gesellschaft anzugreifen, angebracht (vgl. Jakobs 2017b: S. 231). Jakobs hat in Zeiten
der ,,postheroischen Gesellschaft®, also einer Gesellschaft, die vor allem auf die individuelle
Selbstverwirklichung und weniger auf Solidaritit und Einsatz fiir Staat und Gesellschaft setzt,
Zweifel, ob ein solches Opfer tatsdchlich akzeptiert wird (Jakobs 2017b: S. 232; vgl.
Jakobs 2012a: S. 50). Zur Rolle als Person und damit zur Normativitit der deutschen
Gesellschaft wiirde dann, folge man den Autoren, auch das Opfer fiir die Gesellschaft und den
Staat dazugehoren. Eine Opferpflicht wird aber in der Tat nicht von jedem Biirger, sondern
nur von wenigen Personen wie Soldaten gefordert (vgl. Jakobs 2012a: S. 50). Jenseits dieser
Zweifel muss nach Jakobs aber klar sein, dass die Opfer nicht mehr wie gleichwertige
Rechtspersonen aus dem Kreis der Rechtsgemeinschaft angesehen werden. Grundséitzlich
kann ein Fiirsprecher der Opferpflicht, einer, der fiir einen Abschuss ist, die einzelnen

Passagiere und das Bordpersonal nicht mehr als Rechtspersonen auffassen.

Wiirde ein Abschuss stattfinden, so wird kaum ein Biirger urteilen, an der
Stelle der Passagiere hitte er zustimmend geduldet, vielmehr wird die
iiberwiltigende Mehrheit annehmen, die Passagiere seien fiir das Allgemeine
geopfert worden, ohne darin fiir sich einen Sinn finden zu koénnen, mit anderen
Worten, sie seien als Nicht-Personen getotet worden. (Jakobs 2017b: S. 233,

kursiv im Original)

% Jakobs beruft sich auf Depenheuer, Otto (2007): Selbstbehauptung des Rechtsstaates. Paderborn, Miinchen,
Wien, Zirich und auf Isensee, Josef (2007): Leben gegen Leben. Das grundrechtliche Dilemma des
Terrorangriffs mit gekapertem Passagierflugzeug. — In: Michael Pawlik und Rainer Zaczyk (Hrsg.) (2007)
Festschrift fiir Glinther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007. Hiirth.
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Damit stimmt Jakobs in der ihm eigenen Terminologie der Einschitzung des
Bundesverfassungsgerichts zu. Allerdings mit einem anderen Ergebnis, es handelt sich zwar
bei dieser Entpersonalisierung um eine Ausnahme, aber ,,[...] es gibt ja auch keine Basisregel,
eine Gesellschaft konne ohne eine Ausnahme durchkommen [...]* (Jakobs 2017b: S. 233).
Damit lasst Jakobs offen, ob die Entrechtung von Rechtspersonen zu Nicht-Rechtspersonen,
im Gegensatz zur Bewertung des Bundesverfassungsgerichts, nicht doch in manchen Fillen

erlaubt wire.

In diesen Féllen ist besonders, dass die Erklarung zur Nicht-Rechtsperson, nicht mit einer
Missachtung der rechtlichen Pflichten verbunden ist, es sei denn, es gidbe eine Pflicht, sich
selbst als Rechtsperson aufzugeben. Der Gesetzgeber beriicksichtigt die Erfiillung oder
Nichterfiillung der Pflichten der betroffenen Menschen nicht, sondern schliet aufgrund von
duBeren Umstdnden einen Menschen aus dem Kreis der Rechtspersonen aus. Die
Entpersonalisierung wird in solchen Féllen durch den Gesetzgeber ermdglicht und von
staatlichen Institutionen (hier die Bundeswehr) umgesetzt. Der Gesetzgeber ist hier, wie auch

in den anderen Fillen, die Jakobs sche Autoritit, die die Normativitdt einfiihrt.

VI. Zusammenfassung

Am Ende der Erlduterungen von den verschiedenen Selbstauffassungen und
Selbstdarstellungen, die ein Mensch verkdrpern kann, sollen diese Analysen noch einmal kurz
zusammengefasst werden. Zunéchst existiert ein Mensch nach rein individueller Lust und
Unlust. Das bedeutet, er hat nach Jakobs eine egozentrische Wahrnehmung seiner Umwelt,
von der er sich als Einzelwesen nicht klar absetzen kann. Es fehlen ihm die nétigen
Fahigkeiten. Erst durch die Einfiihrung einer Normativitidt durch eine Autoritdt wird laut
Jakobs dieser Zustand durch einen weiteren erginzt. Dadurch, dass der Mensch lernt, nach
Regeln — hier Normen genannt — in einer Gemeinschaft zu leben, die fiir jedes Mitglied der
Gemeinschaft verbindlich sind, kann er sich in der Rolle als Subjekt begreifen. Dann ist er
eine Person unter anderen. ,Fine einzige Person ist ein Widerspruch in sich [...]*
(Jakobs 2011: S. 37). Das Leben nach gesellschaftlichen Regeln kann aus zwei Perspektiven
verstanden werden. Aus der Innenperspektive wird ein Mensch zum Subjekt und aus der
AuBenperspektive Person. Neben der Rolle als Person in einer Gesellschaft gibt es die Rolle
als Rechtsperson. Das ist ein Mensch, der in der Rolle eines Mitglieds der
Rechtsgemeinschaft wahrgenommen wird. Jakobs verwendet diesen Begriff nicht. Nicht zu

den Personen bzw. Rechtspersonen gehoren, neben den reinen Individuen, also Menschen, die
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nur nach ihrer Lust und Unlust leben, sogenannte Nicht-Person bzw. Nicht-Rechtsperson.
Nicht-Person bzw. Nicht-Rechtsperson sind in der Regel Menschen, die sich nicht an die
Normen der Gesellschaft bzw. Rechtsgemeinschaft orientieren und halten. Zu ihnen gehoren
Schuldunféhige, Fremde und Menschen, die aus dem Kreis der Rechtspersonen
ausgeschlossen werden. Der Ausschluss kann durch eine Notsituation begriindet werden, in

diesen Féllen kann normkonformes Verhalten der Betroffenen unberiicksichtigt bleiben.

C. Jakobs zur positiven Generalpriavention, Schuld und Strafe

Wie bereits mehrfach erwéhnt, besteht das Strafrechts bei Jakobs vor allem als
,Hotabilititsfaktor fiir das gesamte Gesellschaftssystem® (Stiibinger 1993: S. 35). Vorrangig
geht es nicht darum, einzelne Menschen bei einem Rechtsnormbruch als Schuldige
auszumachen und zu bestrafen, sondern das rechtstreue Verhalten der Mehrheit zu fordern.
Im Sinne der positiven Generalpriavention soll das Vertrauen der Gesellschaftsmitglieder in
die Rechtsordnung gestiitzt werden. So soll das Recht eine ,,normative Verhaltenserwartung*
begiinstigen (Stiibinger 1993: S. 35). Der Strafrechtler Stephan Stiibinger fasst Jakobs’
Auffassung zur Funktion des Strafrechts in drei Punkten zusammen. Das Strafrecht diene dem
Vertrauen in die Giiltigkeit der Normen, indem moglichst jeder Rechtsnormbruch geahndet
wird, dann soll die Bestrafung als Ausdruck der ,,hohen Folgekosten einer Straftat” diesen
Zweck unterstiitzen und die Bestrafung als ,,Ubernahme der Konsequenzen** generell von den
Rechtsgenossen akzeptiert werden (Stiibinger 1993: S. 35). Diesen drei Punkten ist
hinzuzufiigen, dass das Strafrecht, wie auch andere Gesetzbiicher und das Grundgesetz, den
Bewohnern eines Staates aufzeigt, was verboten und was erlaubt ist. Die Rechtsnormen des
Strafrechts dienen der ,,Funktion eines Orientierungsmusters fiir soziale Kontakte* (Schneider
2004: S. 71). Der Titer selbst spielt in dieser Konstellation eine Nebenrolle. Jakobs’
Strafrechtskonzeption wird in Hinblick auf die strafrechtlichen Grundbegriffe ,,Prdvention®,

,.Schuld® und ,,Strafe* nun niher erortert.®!

¢! Einen kurzen Uberblick und eine Kritik zu Jakobs” Deutung von positiver Generalprivention, Schuld und
Strafe bietet Stiibinger 1993: S. 33-48. Allerdings fehlt eine Unterscheidung der Jakobs'schen Position von der
systemtheoretischen von Niklas Luhmann. Diese wire wichtig, da das Thema seines Papers eine ,,Kritik der

systemtheoretischen Reformulierung des .Strafrechts sein soll (vgl. den Titel der Arbeit, Stiibinger 1993: S. 33).
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I. Positive Generalprivention

Wie bereits erdrtert wurde, hat fiir Jakobs eine Person nur in einer Gesellschaft Bedeutung
(vgl. Kapitel 2 B. II.). Die Gesellschaft konkretisiert sich bei Jakobs in einem Regelwerk,
einem normativen Geriist, an dem sich Menschen orientieren und nach dem sie ihr Handeln
ausrichten. Sie sind dann interagierende Personen innerhalb einer sozialen Ordnung. Nur als
Personen, bestimmt durch eine normative Ordnung, sind sie soziale Wesen (vgl. Jakobs 2011:
S. 37-38). Gesellschaft ist damit flir eine soziale Organisation von Menschen die
entscheidende Voraussetzung. Dementsprechend ist auch das Rechtsverstindnis von Jakobs.

Zweck des Strafrechts ist ,,die Stabilisierung einer bestimmten Ordnung* (Jakobs 1976: S. 3).

Vorrangig beriicksichtigt Jakobs in seiner Betrachtung des Rechts nicht die einzelnen
Menschen, sondern die jeweilige Ordnung, die eine Gesellschaft ausmacht und die
Funktionen, die einzelne Menschen fiir sie iibernehmen. Man kann die hier erwihnte
Ausfiihrungen noch in Hinblick auf staatliche Ordnungen prizisieren: Gesellschaft wird
innerhalb eines institutionellen Rahmens organisiert. Eine staatliche Organisationsform ist das
Recht mit seinen Gesetzen und Institutionen (Ministerien, Gericht, Strafvollzug, etc.). Fiir
Jakobs als Professor fiir Strafrecht und Rechtsphilosophie steht dieses als seine

wissenschaftliche Disziplin im Vordergrund.

Damit eine Gesellschaft funktioniert, eine Person nach deren Regeln handeln kann und will,
hat die einzelne Person eine Erwartungshaltung an die Eignungen der Rechtsnormen. Die
einzelnen Normen miissen als Organisationsmittel im Zusammenspiel aller Normen des
rechtlichen Systems in einer Gesellschaft so funktionieren, dass ein reibungsloses Interagieren
der Personen moglich ist. Eine Voraussetzung hierfiir ist das Vertrauen in die Einhaltung der

einzelnen Normen, die als positives Recht in einem Staat ihre Giiltigkeit haben.

Wenn eine Norm (S.K.: Rechtsnorm) die Gestalt einer Gesellschaft bestimmen
soll, so muf} das normgeméfBe Verhalten in der Hauptsache wirklich erwartbar
sein, was heif}t, die Kalkulationen der Personen miiiten davon ausgehen, die
anderen wiirden sich normgemél und eben nicht normbrechend verhalten.

(Jakobs 2004a: S. 91)

Verhalten sich die Mitmenschen nicht erwartungsgemdll, so bleiben verschiedene
Moglichkeiten, einem Normbruch zu begegnen. Der Normbruch kann ignoriert werden. Dann
besteht die Orientierung an der gebrochenen Norm aber ,,[...] nur noch in einer fiktiven Welt*
(Jakobs 1982: S. 73). Die Ordnung ist in diesem Fall aufgehoben. Eine mehr oder weniger

freiwillige ,,Umdefinition* der gesellschaftlichen Normen zugunsten von Stérern wird
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akzeptiert. Jakobs nennt als Beispiel den Fall, wenn ,,[...] groBe Teile einer Generation an
Krawalldemonstrationen teilnehmen [...], aber rechtliche Konsequenzen ausbleiben
(Jakobs 1982: S. 73). In diesem Fall wird das staatliche Recht voriibergehend ausgesetzt. Eine
weitere Moglichkeit besteht in der Vermeidung von Situationen, in denen eine Rechtsnorm
gebrochen werden konnte (vgl. Jakobs 1976: S. 9). Das geschieht beispielsweise, wenn ein
Biirger es vermeidet, in unsicheren Vierteln mit vielen Uberfillen spazieren zu gehen.
Weiterhin besteht die Moglichkeit, ,,Vorsorge* zu treffen (Jakobs 1976: S. 9). Fiir die
Teilnahme am Stralenverkehr heil3t das, ein Verkehrsteilnehmer meidet bestimmte
»gefahrliche StraBenverkehrzeiten® (Jakobs 1976: S. 9). Wiahrend die genannten Antworten
auf Normbriiche dem Téter entgegenkommen, das Opfer oder das potentielle Opfer passt sein
Verhalten an, wird bei der Anwendung des Strafrechts ein Normbruch dem Téter zugerechnet.
Abhilfe gegen Normbriiche kann also auch durch strafrechtliche MaBnahmen geschaffen
werden. Beispiele sind ,,Sozialisierung durch Erziehung™ oder ,,andere potentielle Tater
abschreckende Strafe* (Jakobs 1976: S. 10). ,,Man kann an der Erwartung ,kontrafaktisch’
festhalten. Die Enttduschung wird kompensiert, indem nicht sie, sondern das enttduschende
Verhalten als Fehler thematisiert wird* (Jakobs 1976: S. 10). Ist Ordnung als Gesellschaft so
gewiinscht, wie sie ist, muss also der Téter in der Regel bestraft werden. Der Normbruch hat
dann Konsequenzen und wird nicht geduldet. Im Gegensatz zu dem Zweck, den einzelnen
Tater eine Schuld zuzuweisen, damit er fiir seine Taten siihnt, oder eine ,,Sozialisierung durch
Erziehung“ ins Auge zu fassen, ist der Zweck der Strafe bei Jakobs ein anderer (Jakobs 1976:
S. 10). Der Zweck der Strafe ist, das Vertrauen in Gesellschaft und ihre Normen zu starken

und zu erhalten.

Die Strafe belastet [...] das Verhalten, das mit einer Straffolge zugerechnet
wird, deutlich und erhdht die Chance, dal3 dieses Verhalten allgemein als nicht
diskutable Verhaltensalternative gelernt werden muf}; die Unwertigkeit der
Alternative kann so selbstverstindlich werden, dal3 diese als erlebbare
Alternative  verdrdngt wird. Dies ist die Generalprdvention nicht
im Sinn von Abschreckung, sondern von Einlibung in Rechtstreue.

(Jakobs 1976: S. 10)

Entsprechend Jakobs” Einsatzes fiir sein gesellschaftliches Konzept steht flir ihn bei seiner
Rechtsauffassung diese positive Generalpravention im Vordergrund und ist der eigentliche

Zweck des Strafrechts.®® Sie bietet die einzige Legitimierung fiir den Zweck der Strafe. Auch

62 Jakobs erkldrt den Begriff wie folgt: ,,Adressaten der Strafe sind also nicht nur und nicht einmal in erster Linie

der jeweilige Téter und bereits tatgeneigte andere Verbrecher, sondern die rechtstreuen Personen, also die Masse
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wenn die positive Generalpriavention ,,[...] nicht in allen Bereichen des Bestrafungsvorgangs
ihre Wirksamkeit entfaltet [...]%, so verstelle laut Schneider bei Jakobs eine Kombination von
verschiedenen Strafzwecken den ,,[...] Blick auf die zentrale Aufgabe des Strafrechts [...]*
(Schneider 2004: S. 75). Die Strafe dient also vorrangig nicht zur Besserung des Titers
(positive Spezialprdvention), nicht zum Schutz der Biirger vor einzelnen Tétern (negative
Spezialpravention) und nicht zur Abschreckung von potentiellen Tétern, straffillig zu werden
(negative Generalpriavention).” Strafzwecke, nach denen einzelne Personen vor zukiinftigen
Straftaten geschiitzt werden oder von deren Begehung abgeschreckt werden sollen, sind fiir
Jakobs” Funktionalismus nicht entscheidend. Die Strafe dient dazu, dass Personen sich
gesellschaftlich konform verhalten, innerhalb des normativen Rahmens handeln und sicher

vor Normbriichen handeln konnen. Gesellschaft soll somit als die Gesellschaft (ein

derselben: Sie sollen ihre Rechtstreue und ihr Normvertrauen behalten. Man spricht von positiver
Generalprdvention, positiv, weil nicht eine Abschreckung der Allgemeinheit, sondern die Erhaltung der Norm
als Orientierungsmuster erreicht werden soll, Prdvention, weil ein Zweck, eben die Erhaltung der Normtreue,
angestrebt wird, und zwar bei der Allgemeinheit, deshalb Generalpravention” (Jakobs 2004b: S. 31,
kursiv im Original). Eine weitere Erlauterung zum Begriff findet man in Das Schuldprinzip. ,,Man bezeichnet
den skizzierten Strafzweck heute als positive Generalprivention; Generalpriavention, weil ein Effekt bei allen
Biirgern hervorgerufen werden soll, positiv, weil dieser Effekt nicht in einer Angst vor Strafe bestehen soll,
sondern in der Beruhigung, dafl die Norm gilt, daB die durch die Tat beeintrachtigte Normgeltung durch die
Strafe wieder gefestigt wurde [...]* (Jakobs 1993: S. 27, kursiv im Original).

Ein Uberblick und eine Kritik zu Jakobs” Auffassung zur positiven Generalprivention findet sich bei
Schneider 2004: S. 73 -79. Eine Kritik zu Jakobs” Uberlegungen liefert Stiibinger 1993: S. 43-45, er kritisiert
vorrangig die Idee der ,,Erwartungssicherung® als Strafzweck (Stiibinger 1993: S. 43).

83 Jakobs kritisiert in seiner Arbeit Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck eine Beriicksichtigung der
Spezialprdvention und negativen Generalprivention beim Strafmall. Das Strafmaf kann sich nicht an
zukiinftigen Taten, die der Téter nicht oder noch nicht zu verantworten hat, ausrichten, was laut Jakobs bei den
drei Arten der Prévention der Fall ist. Fiir ein Strafmafl kdnnen nur die dem Téter zuschreibbaren Taten
herangezogen werden. ,,Wenn der Verbrecher die Deliktneigung der anderen nicht zu verantworten hat — und
unabhingig von der abzuurteilenden Tat bestehende Neigungen bei ihrerseits verantwortlichen Personen, mit
denen nicht kolludiert wurde, sind nicht zu verantworten —, verletzt jede Strafeinheit, die zur Abschreckung
anderer angedroht, verhidngt und vollzogen wird, das Recht des Téters, nur nach dem Mal} seiner
Verantwortlichkeit bestraft zu werden: Es handelt sich ansonsten um die Bestrafung anldflich der Schuld des
Taters fir etwas, an dem er keine Schuld trigt, also um die Bestrafung eines insoweit Unschuldigen.
(Jakobs 2004: S. 36, kursiv im Original). Ahnlich argumentiert er in seinem Aufsatz Rechtszwang und
Personalitdt: ,,Es kann sich (S.K.: bei der Strafe) [...] nicht darum handeln, den Verbrecher von weiteren Taten
abzuhalten — diese haben noch keinen Schaden hervorgerufen — noch andere Personen ihre ohnehin bestehende

Neigungen zur Delinquenz auszutreiben® (Jakobs 2017b: S. 238).
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bestimmtes Regelwerk) vor NormverstoBen bewahrt bleiben. Die Personen bilden Vertrauen

in ihre Gesellschaft.

Der Einsatz fiir eine Erhaltung des Systems Gesellschaft darf aber nicht zu konservativ
verstanden werden. Der Zweck ist nicht ,,Konservierung der gegenwartigen Systemgestalt,
sondern mit positiver Generalprivention kann auch ein sich wandelndes System geschiitzt
werden (Jakobs 1982: S. 74). Entscheidend ist ,,die Ermoglichung des Uberdauerns des
Systems* (Jakobs 1982: S. 74).% Die Frage, wann ein System, eine gesellschaftliche Ordnung,
ihre Identitdt noch bewahrt, und ab wann sie zu einer anderen wird, beantwortet Jakobs in

diesem Zusammenhang nicht.

Seine Priferenz fiir die positive Generalprivention zeigt sich schon frith in Jakobs’
wissenschaftlicher Laufbahn. Ein Beleg hierfiir ist seine 1976 herausgegebene Broschiire
Schuld und Prdvention. Schon in dieser Schrift bekundet er, ,,[...] da der Zweck [des
Strafrechts] die Stabilisierung einer bestimmten Ordnung® ist (Jakobs 1976: S. 3). Eine
erschopfendere Erkldrung fiir seine Priorisierung liefern aber erst die Einbeziehung seines
Gesellschaftskonzepts und sein oben beschriebener Begriff ,,Person. Eine ausfiihrliche
Darstellung von ,,Person” liefert er in Schriften wie Norm, Person, Gesellschafi.
Voriiberlegung zu einer Rechtsphilosophie. Das Buch ist 1997 erstmals in deutscher Sprache

erschienen.®

In seinem Buch Schuld und Prdvention erdrtert Jakobs seine Auffassung zur rechtlichen
Zurechnung von Schuld anhand von unterschiedlichen Beispielen zur Schuld und zur
Notwendigkeit, dass staatliche Institutionen auf Normbriiche reagieren. In vielen Féllen ist
diese Reaktion eine Bestrafung eines Téters, denn in der Regel wird der Normbruch einem
Tater zugerechnet, der eine Strafe erhidlt. Wer das ist, wird nicht allein durch ein kausales
Prinzip bestimmt, das eindeutig festlegt, dass ein Handelnder eine Tat schuldig verursacht,
sondern auch und vor allem nach der gesellschaftlichen Ordnung. Préziser formuliert: die
Gesellschaftsmitglieder und Institutionen rechnen Schuld einem Menschen zu, der dann zum

Tater wird. Jakobs veranschaulicht diese gesellschaftsrelative Seite der Zurechnung anhand

% Die Fortentwicklung des Systems stellt Jakobs in seinem Aufsatz Strafrecht zwischen Funktionalismus und
Prinzipiendenken wie folgt dar: ,,Gesellschaft ist die Konstruktion eines Kommunikationszusammenhangs, der
immer auch anders gestaltet sein konnte [...]. Der Kommunikationszusammenhang muf3 seine Gestalt gegen
abweichende Entwiirfe behaupten kdnnen, wenn nicht jede Abweichung als Beginn einer Evolution genommen
werden soll, und selbst in diesem Fall miissen die Evolutionsbedingungen gesichert werden, weil sich sonst

Evolution nicht mehr vom Beliebigen unterscheiden lieBe* (Jakobs 1995: S. 848).

% Eine spanische Version erschien ein Jahr frither unter dem Titel Sociedad, norma, persona en una teoria de un

derecho penal funcional.
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eines Beispiels: Ein Dieb stiehlt ungesicherte Ware in einem Warenhaus, die mit
marktschreierischer Werbung angepriesen wird. Je nachdem, wie kritisch eine Gesellschaft
gegeniiber dem Konsum eingestellt ist, wird die Schuld dem Dieb zugeschrieben oder er als
Opfer der Konsumgesellschaft behandelt (vgl. Jakobs 1976: S. 29-30). In der Regel muss laut
Jakobs allerdings eine Antwort der Gesellschaft bzw. staatlicher Institutionen folgen, damit
ein Normbruch ein Normbruch bleibt und nicht eine Verschiebung zum Legitimen hin
stattfindet. Der Umstand, dass ein zundchst ermittelter Verursacher eines Normbruchs nicht
als Schuldiger bestraft wird, ,,[...] kommt nur nach der Entdeckung der anderweitigen
Verarbeitungsmoglichkeit tiberhaupt in den Blick™ (Jakobs 1976: S. 30, kursiv im Original).
In dem genannten Beispiel lidge die Diebstahlschuld in einer konsumfeindlichen Gesellschaft
beispielsweise beim Kaufhausinhaber oder beim Warenhausdekorateur. Es gibt also einen

schuldigen Téter, auch wenn er nicht der Dieb ist.

Aus der gesellschaftlichen Perspektive gibt es auch Ausnahmen, die einen Verzicht auf
Strafe zulassen. Entweder es bietet sich die Moglichkeit, einem Téter seine Strafe wegen der
geringen Bedeutung der Tat fiir die Gesellschaft zu erlassen, oder der Gesetzgeber befreit den
potentiellen Téter von seiner vermeintlichen Schuld. In solchen Fillen gibt es andere
Moglichkeiten, einer Tat strafrechtlich zu begegnen, sei es andere Personen fiir die Tat zur
Verantwortung zu ziehen oder den Téter als Schuldunfihigen zu behandeln. Bei diesen
Ausnahmen darf aber Jakobs” Strafzweck, die positive Generalprivention, nicht

vernachlédssigt werden, wenn man mit seinem Konzept einverstanden ist.

Die Bestrafung von strafrechtlich relevantem Verhalten ist die Regel. Ausnahmen, — der
Verzicht auf Strafe — sind Sonderfille. Zunichst zu den Ausnahmesituationen: Ob eine
Ausnahme zuldssig ist, entscheidet innerhalb einer Gesellschaft der Gesetzgeber und wird
dann mittels des Strafrechts ausgefiihrt. Generell gilt nach Jakobs wie gesagt, das Vertrauen
der Personen in ihre Gesellschaft zu fordern und zu erhalten. Ausnahmesituationen kénnen
eventuell vernachldssigt werden, wenn bestimmte Einzelfdlle das Vertrauen in die
Gesellschaft und dessen Rechtsordnung nicht beeintriachtigen. Ein antikes Beispiel ist das von
Karneades. Nach einem Schiffsuntergang rettet sich ein Schiffbriichiger auf eine Planke im
Meer, er wird aber von einem anderen von dieser Planke gesto3en und ertrinkt (vgl. Jakobs
1982: S. 78; vgl. Jakobs 1993: S. 31; vgl. Jakobs 2011: S. 101). Nach § 35 StGB liegt ein
entschuldigender Notstand vor (vgl. Jakobs 1982: S. 78; vgl. Jakobs 1993: S. 31).

Wer in einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr fiir Leben, Leib

oder Freiheit eine rechtswidrige Tat begeht, um die Gefahr von sich, einem
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Angehorigen oder einer anderen ihm nahestehenden Person abzuwenden,

handelt ohne Schuld. (StGB §35 Abs. 1)

Der zweite Schiffbriichige ist also trotz der Totung des anderen ehemaligen
Schiffspassagiers im Sinne des Strafrechts nicht schuldig. Abgesehen von dem
unwahrscheinlichen Fall, dass man auf einer Planke im Ozean treibt, kommen die
Tatbestinde, die unter das Gesetz fallen, generell nur selten vor. ,,.Die Bedeutungslosigkeit
[...] liegt also im Fehlen der Notwendigkeit, das Ordnungsvertrauen durch eine Zurechnung
zum Notstandstiter zu stabilisieren® (Jakobs 1976: S. 21). Aber laut Jakobs gibt es im
Strafrecht Ausnahmen von der Ausnahmeregelung. Wenn beispielsweise ein Mensch sich und
andere absichtlich oder fahrldssig in eine Gefahrensituation bringt, so greift das Gesetz nicht
(vgl. Jakobs 1976: S. 22). Ein Kapitin, der sein Schiff durch sein Verhalten zum Sinken
bringt, darf keinen Schiffbriichigen von der Planke stoflen ,,[...] weil er und nur er die Genese
seiner Motivation nicht als Ungliick oder Verschulden anderer erkldren kann* (Jakobs 1982:
S. 78). Er ist nicht zufdllig in die fiir ihn prekdre Situation gekommen. Die Seltenheit einer
Tat kann also nicht jedes Verhalten entschuldigen. Man kdnnte dies beispielsweise durch die
Medienaufmerksamkeit von seltenen, aber gesellschaftlich besonders gedchteten Féllen
erkldren. Ein betrunkener Kapitén, der sein Schiff zum Sinken bringt, ist ein Beispiel. Wenn
dieser dann auch noch andere Opfer seines verantwortungslosen Handelns aus egoistischen
Motiven totet, kann er nicht straffrei bleiben. Das wére keine Handlungsfolge, die das
Vertrauen in die Gesetzgebung stiitzt. Weitere Beispiele, bei denen keine Ausnahme in
Notsituationen erlaubt werden, sind Menschen, von denen eine besondere Aufopferung
erwartet wird wie Polizeibeamte (vgl. Jakobs 1976: S. 23). So kann sich ein Polizist, der einen
ihn angreifenden Einbrecher erschiefit, nicht ohne weiteres auf das Gesetz zum
Notwehrexzess (§ 33 StGB) berufen.” Von staatlichen Institutionen und ihren Vertretern
— Jakobs nennt als Beispiele das Einhalten der Strafprozessordnung und der Polizeigesetze —
erwarten die Personen ein in ihren Augen korrektes Verhalten, damit sie Vertrauen in den
Staat und ihre Vertreter behalten (vgl. Jakobs 1976: S. 23). Auch bei Ausnahmen der
Schuldzurechnung ist also abzuschitzen, ob sie dem Vertrauen der Bevolkerung gegeniiber
der Rechtsordnung schaden oder nicht. Fiir die Pravention sind Ausnahmesituationen wie die

Notwehr in der Regel nicht relevant, weil z.B. die Abwehr eines Angreifers mit eventuell

6 Dies gilt nicht, soweit dem Téter nach den Umstinden, namentlich, weil er die Gefahr selbst verursacht hat
oder weil er in einem besonderen Rechtsverhdltnis stand, zugemutet werden konnte, die Gefahr
hinzunehmen [...]* (§ 35 Abs. 2 StGB).

67 Uberschreitet der Titer die Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder Schrecken, so wird er nicht

bestraft (§ 33 StGB).
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iiberzogenen Mitteln in der Bundesrepublik als seltener Fall akzeptiert wird, ohne dass
rechtliche Konsequenzen folgen (§ 33 StGB), es sei denn, die Abwehr eines Angriffs zeigt
,drastisch deliktische Ziige* (Jakobs 1976: S. 23). Wenn der Abwehrende aus einer
Kampfeslust oder Hass (einem sthenischen Affekt) und nicht aus Furcht oder Verwirrung

(einem asthenischen Affekt) handelt, so gilt der Paragraph nicht (vgl. Jakobs 1976: S. 23).

Eine weitere Ausnahme ist die Schuldbefreiung (Exkulpation) eines Téters. Ein psychotisch
Erkrankter beleidigt z. B. einen Polizisten, wird aber fiir seine Tat nicht bestraft. Aber auch in
solchen Fillen gilt, dass das Vertrauen in die Ordnung nicht gefihrdet werden darf. Eine
Gesellschaft kann nach Jakobs hiufigere Ubergriffe von psychisch Kranken ohne eine
rechtliche Konsequenz nicht erlauben, denn dies stort die Sicherheit innerhalb der
Gesellschaft und das Vertrauen in ein gefahrloses Interagieren innerhalb dieser. So gelte
beispielsweise fiir psychisch gestorte Gewaltverbrecher, solange es keine Medizin und
Therapie zur Verhinderung von deren Normbriichen gibt, dass keine Exkulpation méglich ist.

Sie werden strafrechtlich verfolgt (vgl. Jakobs 1976: S. 11-12).

Auch die Bestrafung von staatlichen Institutionen lehnt Jakobs ab. Da die Forderung und
Erhaltung der Gesellschaft von Jakobs favorisiert wird, kommt eine Bestrafung staatlicher
Institutionen nicht in Frage, weil diese wesentliche Akteure fiir die Umsetzung dieser Ziele
sind. Eine Bestrafung wiirde den Staat selbst in Frage stellen. Institutionen oder die gesamte
staatliche Ordnung konnen nicht zur Verantwortung fiir Normbriiche gezogen werden. Jakobs
nennt ein Beispiel: In einem Prozess in Miinchen verlangte der Verteidiger eines angeklagten
Demonstranten, dass ein Psychologe gehort werden miisse, der dann bestitigen solle, dass in
hoheren Schulen die autoritiren Gepflogenheiten im Umgang mit den Schiilern kein
»abgewogene[s] gesellschaftliche[s] und politische[s]“ Entscheiden moglich machten.
(Jakobs 1976: S. 27).°® | Erziehungsfehler — auch in weniger brisanten Féllen — kann stets nur
ein Umstand sein, dessen Definition als Defekt nicht die ganze Ordnung in Frage stellt*
(Jakobs 1976: S. 28). Eine Ordnung kann also nicht ihre eigenen Grundlagen — in diesem Fall
die Erziechung — verurteilen. Es fordert sicherlich nicht das Vertrauen der
Gesellschaftsmitglieder in die Gesellschaft und ihre Institutionen, wenn sich diese selbst fiir

strafwiirdig halten.

Zusammenfassend lésst sich iiber Jakobs” Auffassung zur Aufgabe des Strafrechts folgendes

feststellen: Grundsétzlich ist der Zweck der Strafe und somit des Strafrechts, die Gesellschaft

68 Jakobs bezieht sich auf ein Beispiel von Detlef KrauB aus KrauB, Detlef (1971): Die strafrechtliche
Problematik kriminologischer Ziele und Methoden. Eine Untersuchung am Beispiel der psychologischen und

psychiatrischen Sachverstidndigen im Strafprozess. Konigstein im Taunus.
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als eine Ordnung, in der Personen ungehindert agieren kdnnen, zu starken und zu erhalten.
Die Personen miissen Vertrauen in die Ordnung haben, damit sie nicht als egoistische
Individuen, sondern als Personen, Menschen der Gesellschaft, handeln wollen und konnen.
Auf Normbriiche — Storungen dieser gesellschaftlichen Ordnung — muss eine Gesellschaft
reagieren, damit dieses Vertrauen erhalten bleibt. Das Ziel des Strafrechts in diesem Kontext
ist, hier eine Reaktion zu liefern. Das ist die Bestrafung. Es geht nicht vorrangig darum,

einzelne Téter zu bestrafen. Zweck des Strafrechts ist die positive Generalpravention.

Aus dieser gesellschaftlichen Perspektive gibt es auch Ausnahmen, die einen Verzicht auf
Strafe zulassen. Entweder es gibt die Moglichkeit, einem Téter seine Strafe zu erlassen,
wegen der geringen Bedeutung der Tat fiir die Gesellschaft oder der Gesetzgeber befreit den
potentiellen Straftiter von seiner vermeintlichen Schuld. Weiterhin gibt es die Moglichkeit,
eine andere gesellschaftliche Perspektive auf eine Tat einzunehmen und andere Personen fiir
diese Tat zur Verantwortung zu ziehen als es zunédchst erscheint. Bei diesen Ausnahmen darf

aber der Zweck der positiven Generalpriavention nicht vernachlissigt werden.

Die bisherigen Erldauterungen verdeutlichten, dass das Strafrecht nach Jakobs vorrangig aus
der Perspektive der Normsicherung einer Gesellschaft als Ganzes anzusehen ist.
Strafrechtliche Rechtsnormen dienen als Orientierung fiir die Angehorigen eines Staates.
Mittels Gesetzen wird ausgewiesen, was verboten und erlaubt ist, und staatliche Institutionen
sorgen fiir eine Einhaltung der Normen, die das Zusammenleben rechtlich regeln. Aus diesem
Grund betrachtet Jakobs auch die strafrechtlich wichtigen Begriffe ,,Schuld“ und ,,Strafe aus
der gesellschaftlichen Perspektive. Seine Interpretationen von Schuld und Strafe werden in

den folgenden Abschnitten niher erldutert.

II. Schuld

Nach Jakobs” Konzeption sollen letztendlich Gesetzgeber und Judikative als Autoritét
einem Menschen Schuld zuschreiben. Eine normative Orientierung erhalten die staatlichen
Institutionen von gesellschaftlich etablierten Normen und Haltungen; ausschlaggebend fiir die
Zurechnung ist aber das jeweilige Landesrecht. Das personliche Schuldempfinden spielt eine

Nebenrolle.”” Der Zweck der Schuldzuschreibung wird von Jakobs wie folgt beschrieben:

% Deutlich wird Jakobs” gesellschaftsorientierte Einstellung bei seiner Erdrterung zur poena naturalis. Sowohl
bei Fahrlassigkeit als auch bei Verbotsunkenntnis kann der Téter eventuell durch Vergegenwértigung seiner Tat
eine ,,[...] poena naturalis empfinden (Jakobs 1993: S. 20). Nachteile, die er durch seine Tat individuell erfahrt,

flihren zum Empfinden einer natiirlichen Schuld nach einem Schicksalsschlag. Jakobs fragt nun: ,,Wenn also
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[...][D]ie Ermittlung von Schuld bei Anwendung des geltenden Strafrechts
besteht in der Begriindung des Bediirfnisses, zur Bestitigung der
Verbindlichkeit der Ordnung gegeniiber dem rechtstreuen Biirger im

bestimmten MaB} zu strafen [...]. (Jakobs 1976: S. 8-9)

Die individuelle Motivation eines Téters ist bei seiner Schuldigsprechung von geringerer
Relevanz. Einzig die in der Tat sich zeigende ,Motivation zum Rechtsnormbruch ist
entscheidend, ,,[...] die Griinde der Fehlerhaftigkeit der Motivation gehen allein den Téter
etwas an [...]* (Jakobs 1976: S. 13). Nach Jakobs” Strafrechtsauffassung kann man den
Vorgang wie folgt deuten: Der Titer hat in der Rolle als Rechtsperson das erwartete
normkonforme Verhalten nicht gezeigt, sondern die Rechtsnorm gebrochen. Fiir die
Bestimmung von Schuld ist nicht ausschlaggebend, nachzuvollziehen, aus welcher
individuellen Verfassung und individuellen Motivation heraus er handelt, sondern wie sich
sein Verhalten mit Hilfe ,,gesellschaftlicher Muster®, die Gesetze ausdriicken, deuten lésst,
wie und ob sich der Téter als Rechtsperson darstellt (Jakobs 2012a: S. 61). Liegt ein Bruch
aus der Sicht von Gesetzgeber und Judikative vor, so hat sich in der Regel ein Mensch
schuldig gemacht. Schuld ist nach Jakobs die Zuschreibung eines Vergehens durch die
Gesellschaft und durch staatliche Institutionen auf einen Téter. Schneider zitiert Jakobs’
Position, dass die allgemeingiiltigen Gesetze, die innerhalb einer Gesellschaft und eines
Staates gelten, auf den FEinzelfall bezogen werden (vgl. Schneider 2004: S. 104). Die
Verantwortung fiir eine Straftat weisen staatliche Institutionen im Namen der Gesellschafts-
und Rechtsordnung auf der Basis von einzelnen Rechtsnormen einem Menschen zu und
benennen ihn als schuldigen Téater fiir einen Rechtsnormbruch. Schuld ist in Jakobs’
Rechtskonzeption nicht etwas, was jemand personlich empfindet und auf sich nimmt oder

nehmen sollte, sondern was ihm letztendlich von Institutionen zugewiesen wird.” Bei Jakobs

[...] der Tater sein Werk, so er dessen ansichtig wird, mit Missbehagen und Bedauern betrachtet — was sollen
dann noch Schuldspruch und Strafe?* (Jakobs 1993: S. 20). Die Antwort ist: ,,Aber daBl es um ein sozial
unertragliches Mafl an Unachtsamkeit ging und nicht nur um etwas nach der individuellen Einrichtung des Téters
Unachtsames, daf3 also generelle Standards einzuhalten sind, wird nicht im individuellen Bedauern, sondern nur
in der 6ffentlichen Riige sichtbar. Die Risikostandards sollen also objektiv, unabhingig von den Empfindungen

der Tiéter, etabliert werden® (Jakobs 1993: S. 20-21, kursiv im Original).

™ Jakobs formuliert diese Bestimmung wie folgt: ,,Als der die Schuld leitend bestimmende Zweck erwies sich
hierbei die Stabilisierung des durch deliktische Verhalten gestorten Ordnungsvertrauens, wobei volldeliktisches
also auch schuldhaftes Verhalten nur gegeben ist, wenn zur Verarbeitung der Stérung die Zustdndigkeit des
Taters zur Vermeidung behauptet und die Richtigkeit des Normvertrauens bestétigt wird. Das autonome Konnen,
die Féahigkeit, ist dabei nicht vorab zu ermittelnder Beurteilungsgegenstand, sondern die Beschreibungsmodalitét

flir das Ergebnis der mehr oder weniger verborgenen Handhabung eines Instrumentariums normativer und

88



ist Schuld ,,[...] nicht vor dem Strafrecht existent, sondern wird erst mit ihm eingefiihrt und

legitimiert* (Stiibinger 1993: S. 37).

Der Verursacher eines Normbruchs ist in der Regel schuldig. Ausnahmen sind: Die
Verantwortung fiir einen Rechtsnormbruch, also die Schuld, kann aufgrund der
gesellschaftlichen und rechtlichen Normativitit einem anderen Menschen zugewiesen werden
oder ungliickliche und selten vorkommende Umstinde lassen es zu, dass auf eine
Schuldzuschreibung verzichtet werden kann. Der Téter wird im letzten Fall als nicht schuldig
bestimmt. Generell wird durch die Rechtsordnung und auf der Basis der gesellschaftlich
etablierten Normativitdt bestimmt, wer Schuldiger ist und wer nicht als Schuldiger gewertet

wird. Die Schuldzuschreibung wird nun differenzierter beleuchtet.

Bei Jakobs kann ,,[...]J[o]Jhne Schuld [...] kein Normgeltungsschaden aufkommen
(Schneider 2004: S. 103). Dabei ist ein Schuldiger oder eine Schuldige fiir eine Straftat,
verantwortlich zu machen. Liegt eine Straftat vor, so gibt es auch einen Schuldigen. Jakobs’
Einlassung zur Schuld kann man als behavioristische Position auffassen, auch wenn er sich
nicht ausdriicklich auf diese Schule bezieht. Schuld wird nicht nach individuellen
Motivationen und Beweggriinden bemessen, also nach ,,inneren” Einstellungen und anderen
Kognitionen, die im Strafprozess aufgedeckt werden sollen, sondern sie ist ,,das Produkt
gesellschaftlicher Zuschreibung®* und ,,Sinnausdruck in einem gesellschaftlich relevanten
Deutungsschema* (Schneider 2004: S. 104). Die psychischen Beweggriinde gehoren vom

strafrechtlichen Standpunkt aus eher in eine wenig relevante Black Box.™

Fiir Jakobs ist es bei der Abschitzung der Schuld irrelevant oder zumindest von geringerer
Bedeutung, wie die Motive und Handlungen eines Téiters individuell aus beispielsweise der
Sicht des Téters selbst oder des Richters beurteilt werden. Auch spielen moralische Griinde,
die eventuell einen universellen Anspruch erheben, keine Rolle. Ausschlaggebend wire eine
»zeitgebundene[] Vernunft”, also der Bezug auf eine zeitgendssische ,normative

Grundstruktur der Gesellschaft“ (Jakobs 2017c: S. 258). Stehlen aus Armut als

sozialpsychologischer, jedenfalls aber nicht primér individualpsychologischer Art* (Jakobs 1976: S. 31-32).

" Diese Auffassung geht nicht konform mit Jakobs” Trennung von Rechtsperson und Rechtsfeind. Da auch
Menschen aufgrund ihrer Haltung zu Feinden werden konnen, muss letztendlich bei einer rechtlichen
Beurteilung auch die Haltung einflieBen. Zur Trennung von Feind und Rechtsperson vgl. Kapitel 3 A und
Kapitel C. 5.

2 Auch wenn Jakobs sich auf Kant bezieht (vgl. Jakobs 217¢: S. 258), hat die ,,zeitgebundene Vernunft“ oder
Hrelative Vernunft”, wie Jakobs das Herleiten zeitgendssischer normativer Strukturen einer Gesellschaft auch
nennt, mit Kants Idee der praktischen Vernunft nichts zu tun (Jakobs 217b: S. 258). Von ,,praktischen Prinzipien

a priori“ kann in keinster Weise gesprochen werden, da ein Handeln nach der Vernunft im Sinne Kants gerade
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schuldmindernd ldsst Jakobs beispielsweise weder als universell giiltiges Recht noch als
individuelle Beurteilung eines Richters als strafrechtlich relevant zu. Wenn Armut rechtlich
eine Rolle spielt und dem Téter die Schuld nimmt oder seine Schuld einschrénkt, so ist eine
solche Beurteilung nach Jakobs durch die Rechtsordnung vorgegeben und kein auf Empathie
beruhendes Entgegenkommen gegeniiber der Not eines Diebes, die Relevanz hat (vgl.
Jakobs 1976: S. 30).” Laut Jakobs ist nicht ,,die Stirke oder Schwiche* der Motive des Titers
entscheidend (Jakobs 1976: S. 30). Die Zuschreibung der Schuld folgt ,,[...] vorweg aus der
Moglichkeit, die Tat zum Teil des Armen auf das Konto der unvermeidlichen Schattenseiten
einer differenzierenden Eigentums- und Vermogensordnung zu buchen [...]* (Jakobs 1976:
S. 30). Diese ,,Moglichkeit* bietet nur der Rechtsrahmen eines Staates. Schneider wirft Jakobs
nun vor, einen Téter nicht mehr als handelndes Subjekt zu begreifen. Die Rechtsperson
bekomme ,,[...] bei Jakobs nur die Stellung eines Objekts, das iiber gesellschaftliche
Zuschreibungsprozesse dafilir zustindig erkliart wird, einen Schaden an der Normgeltung

verursacht zu haben* (Schneider 2004: S. 106).

Den Unterschied zwischen individuell empfundener Schuld und zugeschriebener Schuld
verdeutlicht Schneider anhand von Alfred Schiitz” Konzeption vom Verstehen einer Handlung
(vgl. Schneider 2004: S. 105).” Jede Handlung wire demnach fiir das Subjekt zundchst selbst
sinnvoll. Dieser Sinn erschliee sich fiir das Subjekt aus seiner Intention (,,um-zu-Motive*)
und seinem sich schuldig fiihlen (,,weil-Motive*) (Schneider 2004: S. 105). Ich wiirde das
zweite Motiv sein Empfinden fiir Verantwortung nennen. Andere Menschen konnten diesen
Sinn nur dann verstehen, wenn es Ankniipfungspunkte zu eigenen Erfahrungen, Denkweisen
und Empfindungen gebe. Sprich, wenn ein Fremder die Motive mit seinen zur Verfligung
stehenden kognitiven Mitteln nachvollziehen kann. Wére dem AuBenstehenden dies nicht
moglich, weil er bestimmte AuBerungen falsch interpretiere oder gar nicht interpretieren
konne, da ihm Informationen fehlten, wiirde er die Motive nicht korrekt erfassen. Das Subjekt
als Urheber erkenne dennoch den Sinn, den es mit seiner Handlung verbunden hat, weil ihm

mehr Informationen — sozusagen aus erster Hand — zur Verfiigung stehen wiirden. Er habe

nicht von gesellschaftlichen Konventionen und Einstellungen abhéngt (Kant 1974: S. 37, KpV 1. T. 1. B. 1. H.
§ 7 Anmerk.). Auch wenn Jakobs seine Aussage relativiert, es handele sich doch eventuell um ,,geronnene
Verstandesregeln®, ist die Bezeichnung ,,Vernunft“ in diesem Zusammenhang unangebracht (Jakobs 217b:
S.258). Eine Zusammenfassung zu Kants Begriff ,praktische Vernunft® bietet Eisler in seinem

Nachschlagewerk von 1930, das auch online verfiigbar ist (vgl. Eisler 2006: Eintrag zu ,,praktische Vernunft®).

3 Natiirlich schlieBt diese Auffassung nicht aus, dass Empathie ursichlich fiir die prekire Situation zu dieser im

Nachhinein gesellschaftlich etablierten Haltung fiihrt.
™ Schneider bezieht sich auf Schiitz, Alfred (1991): Der sinnhafte Aufbau der sozialen Welt. Frankfurt.
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einen anderen Blick auf seine Verantwortung. Fiir Jakobs spiele nur die Interpretation des
Fremden, in Form einer Nachkonstruktion aus gesellschaftlicher Perspektive eine Rolle (vgl.
Schneider 2004: S. 105-106). Jakobs” Ansatz geht im Vergleich zum gutwilligen Interpreten
sogar noch einen Schritt weiter. Wéhrend der gutwillige Interpret noch versucht, den anderen
— seine psychischen Beweggriinde — zu verstehen, setzt Jakobs gleich bei einer Interpretation
des Verhaltens durch die rechtlichen und normativen Vorgaben, die innerhalb einer
Gesellschaft gelten, an. Schneider folgert kritisch als Gegenposition zu Jakobs’

Vernachldssigung der Téterperspektive:

Die schuldhafte Handlung des Téters ist demzufolge nicht lediglich ein
,physikalisch beschreibbares Geschehen®, das seinen spezifischen Sinn und
damit seine Schuldhaftigkeit erst spater aufgrund einer ,,sozialen Konstruktion
der Wirklichkeit* oder wie Jakobs es ausdriickt, ,,durch Zuschreibung* erhilt,

sondern origindr schuldhafte Handlung. (Schneider 2004: S. 105-106)

Schneider hat sicherlich Recht, wenn er sagt, dass Schuld nicht nur etwas ist, was andere
Menschen dem Handelnden von auflen zuschreiben diirfen, sondern auch die Taterperspektive
in die Schuldzuweisung mit einflieBen sollte, auch wenn die Ermittlung mit den genannten
Schwierigkeiten der korrekten Interpretation verbunden ist. Jakobs” Konzeption von Schuld
darf man aber nicht zu sehr vereinfachen. Fairerweise sei erwéhnt, dass Schneider dies auch
nicht tut. Es konnte der Eindruck entstehen, dass bei der Zuschreibung nach Gesetzen und
gesellschaftlichen Normen, also sehr allgemeinen Regeln, die individuelle Biographie und der
individuelle Mensch gar keine Rolle bei Jakobs” Konzeption der Schuldzuweisung spielen
diirfe. Auch eine Beurteilung eines Straftéters aus einer Aullenperspektive heraus kann aber
seine FEinstellung zu bestimmten Ansichten, seine korperliche Verfassung und seine
individuelle Biographie beriicksichtigen. So erwéhnt Jakobs, dass Krankheit durchaus
exkulpieren kann. ,,Man heilt oder verwahrt oder — sofern keine Wiederholung zu befiirchten
ist — man begniigt sich mit der Erklarung durch Krankheit, d. h. der Umdefinition des
Verbrechens in natiirliches Ungliick [...] (Jakobs 1976: S. 18).” Diese ,,individuellen Noten*
werden im Strafprozess und Urteil nach Jakobs” Darstellung ggf. berticksichtigt. Allerdings
nur, wenn der rechtliche Rahmen eines Staates das zuldsst, wenn also eine Beriicksichtigung
gewollt ist und es die Moglichkeit gibt, dass die Tat auf andere Weise, durch ,,[...] die Chance

anderweitiger Verarbeitung des Konflikts [...]“, als durch personliche Schuldzuweisung des

” Kinder oder Kindern noch gleichstehende Jugendliche oder Geisteskranke oder entsprechend psychisch
belastete Menschen sind offenbar ungleich (S. K.: in Bezug auf das Recht) und damit zurechnungsunfahig

(§§ 19, 20 StGB)* (Jakobs 1993: S. 30).
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Verursachers eines Normbruchs erkliart werden kann (Jakobs 1976: S. 25). Das Strafrecht
muss also vorgeben, dass, ob und welche individuellen Motive beriicksichtigt werden; wenn

es keine Vorgaben gibt, werden sie auch nicht berticksichtigt.

Neben der Interpretation, was Schuld ist, wird auch der Tater als Schuldiger iiber die
Normativitdit von Recht und Gesellschaft ermittelt. Da diese Normativitit landesiiblich
unterschiedlich ausfillt, konnen bei der gleichen Tat unterschiedliche Menschen als schuldig
beurteilt werden. Jakobs” Position verdeutlicht eines seiner schon angefiihrten Beispiele. Es
handelt sich um das Beispiel des Diebes im Warenhaus (vgl. Jakobs 1976: S. 29-30). Ein Dieb
entwendet ungesicherte Waren aus einem Kaufhaus, die mit Werbung intensiv angepriesen
wird. Verantwortlich, also schuldig, kann der Dieb sein, da er die Ware gestohlen hat. Wie
schon erwihnt, wird zunichst dieser Verursacher als Schuldiger ausgewiesen. Folgt man
Jakobs” Argumentation, so konnten meiner Meinung nach aber auch ein oder mehrere
Mitarbeiter des Warenhauses als schuldig ermittelt werden. Sie schafften eine zu grofle
Verlockung fiir den Diebstahl (vgl. Jakobs 1976: S. 29-30). Nach dem Rechtsbruch werden
ein Schuldiger oder mehrere Schuldige ermittelt. Auf eine Schuldzuschreibung muss also
nicht verzichtet werden. Fiir den zweiten Fall ist die gesellschaftliche Einstellung zur
Werbung und zu deren Einfluss auf das Verhalten entscheidend, wéhrend dies im ersten Fall
unwichtig ist. Beide Beurteilungen héngen von der Normativitét einer Gesellschaft und des
jeweiligen Rechtssystems ab. Wobei im ersten Fall der Dieb als Verursacher einer
gesellschaftlich unerwiinschten Tat verantwortlich gemacht wird. Im zweiten Fall wird die
Schuld nicht dem Verursacher des Diebstahls selbst zugerechnet, sondern sind die zum
Diebstahl Verfiihrenden schuldig. Fiir den Dieb gilt: ,Im FErgebnis belasten also alle
diejenigen Griinde des aktuellen Konflikts, die sich [...] niemanden anders zuordnen lassen
als dem Tiéter selbst™ (Jakobs 1993: S. 32). Bei der anderen Variante der Schuldzuschreibung
wiren Kauthausmitarbeiter die Schuldigen, die dann die Straftiter sind und der Dieb

nur ein Opfer.

Nach diesem Konzept der Schuld besteht die Aufgabe der Gesellschaftsmitglieder
anscheinend nicht vorrangig darin, die Rechtsnormen ihrer Gesellschaft zu verinnerlichen, zu
verstehen und als etwas positives zu bewerten. Es reicht, dass diese eingehalten werden. Ein
Schuldigfiihlen ist fiir die Rechtsprechung irrelevant, allein die Beurteilung im Sinne des
Rechts ist fiir die Schuld ausschlaggebend. Eine Verinnerlichung und eine positive Bewertung
der Rechtsnormen ist aber zum Vorteil der positiven Generalpravention, die Jakobs schitzt.
Es gilt nach Jakobs” Schuldkonzept aufgrund der gesellschaftlichen Perspektive folgender
Grundsatz: Wichtig ist die Einhaltung der Norm. Die Griinde sind zweitrangig. Das klingt
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zundchst plausibel. Jedes Mitglied muss befolgen, was ihm als Norm vorgegeben ist. Das
Funktionieren von Gesellschaft nach Regeln scheint auch dann mdglich, wenn diese nur
befolgt werden, ohne dass die Akzeptanz gefordert wird. Fiir die Judikative ist die
Urteilsfindung deutlich vereinfacht, da solche Motive wie Fahrldssigkeit oder Vorsatz keine
Rolle mehr spielen (vgl. Schneider 2004: S. 106). Die nur nebensédchliche Rolle der
personlichen Beweggriinde der Motivation zur Normbefolgung von Gesellschaftsmitgliedern
kann aber zu mangelnder Identifikation mit der Rechtsordnung und dem Staat fiihren. Wenn
Mitglieder den Sinn der Rechtsnormen nicht mehr verstehen und es auch egal ist, warum
Rechtsnormen eingehalten werden und wer von ihnen {iberzeugt ist, kann manches Mitglied
verfilhrt werden, die Grenzen auszutesten und immer nur das einzuhalten, was rechtlich
gefordert wird. Es kann dann aber kein Vertrauen in die Rechtsordnung als die richtige fiir die
eigene Gesellschaft entstehen, vor allem dann nicht, wenn die Normativitit der Gesellschatft,
die geschiitzt werden soll, aus dem Blickfeld gerdt. Manche Unternehmen halten nur genau
den Arbeitsschutz, nur genau die Lohnhdhe, nur genau die Urlaubszeiten ein, die gesetzlich
festgelegt sind. Das fiihrt dazu, dass selbst Normen, die gesellschaftlich selbstverstindlich
scheinen, wie die Auszahlung eines Lohns, von dem der Mitarbeiter leben kann, nur aus der
Angst vor Bestrafung eingehalten werden und nicht aus dem Vertrauen heraus,
gesellschaftliche und rechtliche Normativitit regeln das Zusammenleben auf eine positive
Weise. Rechtliche Normativitdt wird zu einer rein juristischen Aufgabe. Auch Jakobs sieht
dieses Problem. So kann er sich eine Gesellschaft aus Teufeln nicht vorstellen (vgl. Jakobs
2017b: S. 242-243; vgl. Jakobs 2011: S. 78). Das wiren Menschen, die als Person auftreten,
aber doch nur ihren individuellen Vorteil verfolgen. Diese Menschen ohne ,,rechtsfreundliche
Haltung® konnten ihren ,,individuelle[n] Nutzen* durch ,,[...] kaum zu entdeckende
Verbrechen gewaltig steigern® (Jakobs 2017b: S. 242). Damit die Gefahren, die diese
Menschen herbeifiihren, eingedimmt werden, miisste ein Uberwachungsstaat dem

entgegenwirken (vgl. Jakobs 2017b: S. 242-243).

Nun liee sich einwenden, Jakobs beschreibe in seinen Erlduterungen zur Schuld vorrangig
die Aufgabe des Gesetzgebers und der Judikative. Die ldge dann darin, nach rechtlichen
Regeln gegen Briiche der Rechtsnormen vorzugehen, ohne individuelle Motive, also nach
Jakobs kaum objektiv Erfahrbares, zu verwenden. Das wiirde den Vorteil mit sich bringen,
dass die Justiz neutraler urteilt, als wenn sie auch individuelle Motive beriicksichtigt. Da nach
Jakobs aber die ,,Normanerkennung* fiir die positive Generalprdvention bedeutsam ist, kann
er sich mit einer bloBen Darlegung effektiven Vorgehens von Gesetzgeber und Judikative

nicht begniigen (Jakobs 1993: S. 25). Die Gefahr der Gesellschaft aus Teufeln ist auch eine
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Gefahr fiir den Strafzweck der positiven Generalprivention, bei der es ja um eine positive

Einstellung zu den Rechtsnormen geht.

Nach den Erlduterungen zur Schuld zeigt sich wieder einmal, dass die strikte Trennung von
Person und Individuum zu Schwierigkeiten fiihrt. Grundsétzlich kann bei Jakobs ein
Gesellschaftsmitglied eine Norm und somit auch die Schuld eines Normbruchs nicht aus
individuellen Motiven begreifen. Die Normen sind nach Jakobs nur aus der Rolle als Subjekt
deutbar. Die Regeln sind nicht zur Erfiillung individueller Wiinsche geeignet, sondern mit
ihnen soll lediglich das Interagieren zwischen den Menschen geregelt und das Funktionieren
der Gesellschaftsordnung ermdglicht werden. Ein Normverstindnis ist nur aus der Sicht als
Gesellschaftsmitglied moglich (vgl. Jakobs 2011: S. 66). Aus einer individuellen Perspektive
kann ein Mensch keine ,,rechtsfreundliche Haltung* einnehmen, wenn diese nur in der Rolle

als Rechtsperson erfasst werden kann.

Am Ende der Ausfilhrungen zum Thema Schuld sei noch einmal Jakobs” Konzept
zusammengefasst. Schuld ist bei Jakobs aus rechtlicher Perspektive vor allem die Zurechnung
von Verantwortlichkeit fiir Rechtsbriiche auf einzelne Rechtspersonen. Die Zurechnung
erfolgt nach den Rechtsnormen, die innerhalb eines Staates und einer Gesellschaft gelten. Sie
sind relativ zu dieser in einer bestimmten Zeit giiltig. Verdnderungen konnen sich vollziehen,
betreffen aber in der Regel nicht die ,,normative Grundstruktur der Gesellschaft (Jakobs
2017c: S. 258). In der Regel werden eine oder mehrere Rechtspersonen als schuldig bestimmit,
die Schuld zugerechnet. Wer diese Schuldigen sind, ist ebenfalls relativ zu einer Gesellschaft.
Es kann auch zu Exkulpationen kommen, beispielsweise wenn Menschen zu Unmiindigen

erklart werden.

Die Frage ist, ob das Konzept der Zurechnung von Schuld mit der Normanerkennung
seitens der Rechtspersonen, die der positiven Generalprivention dienlich ist, vertrdglich ist.
Einerseits sollen die Menschen in einer Gesellschaft bzw. in einem Staat die Normen und
Rechtsnormen als die fiir ithre Gesellschaft relevanten anerkennen und nach diesen handeln.
Anderseits wird Schuld als wichtiger Bestandteil der Rechtsnormativitdt nur von Institutionen

legitimiert und beurteilt, die individuellen Motive sollen dabei keine Rolle spielen..

III. Strafe

Auch Strafe hat nach Jakobs vor allem eine gesellschaftliche Funktion. Sie hat ihre

Bedeutung in der Normerhaltung der Gesellschaft. Threm Zweck nach dient sie der Sicherheit
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und Ordnung in Staat und Gesellschaft. Strafe hat — wie auch in dem Abschnitt {iber die
Generalprivention deutlich wurde — nicht die Funktion der Vergeltung zugefiigten Ubels.
Laut Jakobs bestimmt der Gesetzgeber und die Judikative nach drei Kriterien das ,,soziale
Gewicht einer Tat“ und somit das Strafmall (Jakobs 2004b: S. 32). Zunidchst ist das
,Gewicht“ der Norm, die gebrochen wurde, wichtig, sowie die Art der Ubertretung
(Jakobs 2004b: S. 32). Entscheidend ist bei diesem Kriterium, wie bedeutsam eine
Gesellschaft und staatliche Institutionen die Einhaltung einer Rechtsnorm fiir die Ordnung
und deren Fortbestand halten. Ist sie eher nebenséchlich oder eventuell sogar konstitutiv (mit
samtlichen Zwischenstufen). Dann spielt der ,,Stand der kognitiven Sicherung® eine Rolle
(Jakobs 2004b: S. 32). Umso sicherer sich staatliche Institutionen sind, dass Rechtsnormen
eingehalten werden, umso mehr konnen sie auf hohe und abschreckende Strafen verzichten
(vgl. Jakobs 2004b: S. 35).7% Als drittes Kriterium nennt Jakobs die ,,Verantwortlichkeit des
Taters™ (Jakobs 2004b: S. 32). Auffillig, aber konsequent im Zusammenhang mit seinem
gesellschaftlich orientierten Ansatz ist, dass Jakobs keine individuellen Motivationen fiir die
Bewertung einer Tat als strafrechtlich relevant zulisst. ,,[...] [O]b der Taiter auf das Objekt
geradezu versessen war [...], oder ob er es darauf nur beildufig abgesehen hatte [...]*, spiele
z.B. bei einem Schmuckdiebstahl keine Rolle (Jakobs 2004b: S. 32). Griinde, von
Verantwortung abzusehen, konnen seelische Erkrankungen oder Notlagen sein. Wenn
dennoch eine Straftat vorliegen soll, so liegt bei Jakobs die Schuld bei einer anderen Person
oder anderen Personen, denn zu einer Straftat gehort ein Téter. ,,[...][W]as nur moglich ist,
wenn diese die an sie gerichteten Erwartungen nicht erfiillt haben® (vgl. Jakobs 1976: S. 25).
Wie bei der Schuldzuschreibung bedarf es, wenn eine Straftat vorliegen soll, immer eines

Schuldigen (s. 0.).

Der Sinn der Strafe besteht laut Jakobs aus zwei Funktionen, die die Strafe fiir die
Rechtsordnung erfiillen soll. 1. Strafe ist ein Bestandteil jeder strafrechtlichen Rechtsnorm
und 2. Strafe dient der Sicherheit und dem Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung, sowie der
Stabilitidt der gesamten Rechtsordnung. Fiir ein biirgerliches Recht sind beide Funktionen
wichtig. Fiir das Feindstrafrecht gilt die erste nicht. Zur Sicherheit der Bevolkerung und der
Gesellschafts- und Rechtsordnung werden die Feinde gesichert und nicht bestraft (vgl.
Jakobs 2004a: S. 90). Die beiden Funktionen erscheinen zundchst als mehr oder weniger

selbstverstindlich. Dass Strafe die Bevdlkerung vor Straftaten schiitzen soll und dass

6 Jakobs beruft sich bei diesem Argument auf Hegel und zitiert § 218 aus Georg Wilhelm Friedrich Hegel
(1952): Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse. — In:
Hegel, Georg Wilhelm Friedrich (1952) (Hrsg. Hermann Glockner): Sdmtliche Werke. Jubildumsausgabe in 20
Bénden. Band 7. Stuttgart.
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Strafgesetze auch Strafen beinhalten, sind Allgemeinplitze. Sie bekommen bei Jakobs aber

eine spezielle Interpretation.

1. Strafe gehort zu jeder Strafrechtsnorm

Jede strafrechtliche Rechtsnorm hat nach Jakobs zwei Seiten. Sie soll erhalten bleiben und
sie kann gebrochen werden. Wenn das Ziel der Einfiihrung einer rechtlichen Ordnung eine
Gesellschaft ohne Verbrechen ist, so ist dieses utopisch. Ein Ziel, das laut Jakobs der
Rechtsgelehrte Paul Johann Anselm von Feuerbach als Sinn des Rechts anfiihre (vgl.
Jakobs 2004b: S. 27 u. S. 39). Wenn vollstindige Einhaltung sdmtlicher Rechtsnormen die
Funktion von Recht bestimmt, so wird keine Rechtsordnung je zur Wirklichkeit (vgl.
Jakobs 2004b: S. 27-28). AuBlerdem wiirden nach Jakobs staatliche Institutionen zu einer
kompletten Uberwachung der Bevélkerung neigen, damit sie diesen Anspruch gerecht werden
konnen (vgl. Jakobs 2004b: S.27-28). Vielmehr gehort zur Darstellung und Umsetzung
rechtlicher Normgeltung auch die Antwort des Gesetzgebers auf einen Gesetzesbruch.”

Antworten auf Rechtsnormenbriiche sind Strafen und ein jeweils dazugehoriges Strafmal.

Jakobs versteht Rechtsnormen zunichst als eine Art Sprache, eine Sprache in Gesetzen.”™
Eine Sprache, die etwas iiber die Normativitét der jeweiligen Gesellschaft und die Taten, die
Rechtsnormbriiche darstellen, aussagt. ,,Das Recht ist wirklich, wenn es die gesellschaftliche
Kommunikation leitet [...]* (Jakobs 2017c: S. 262). Die Strafe soll in dieser Sprache u. a.
einen ,,[...] Widerspruch gegen die Tat [...] symbolisieren [...]* (Jakobs 2017b: S. 237).
Strafen sind Symbolisierungen in Bezug auf strafwiirdige Taten, die einen Rechtsbruch

darstellen. Zunéchst erzeugt nach Jakobs der Tater mit einem Rechtsbruch einen

77 Jakobs kontrastiert die Pflicht zur Einhaltung gegeniiber der Freiheit, sich iiber Normativitit hinwegzusetzen.
»Andererseits ist es gerade der Witz einer normativen Ordnung, dal3 sie auch dann gilt, wenn Pflichten nicht
erfillt werden; normative Erwartungen werden auch kontrafaktisch durchgehalten, indem der Fehler des
Normbrechers und nicht die Erwartung (S. K. Anspruch von Staat und Gesellschaft an die Rechtsperson) als
Grund des Konflikts definiert wird. Solange ein Fehler als Fehler und nicht als Freiheit thematisiert wird, gilt die
Ordnung* (Jakobs 2017d: S. 278).

™ Erginzend muss man zu den wichtigen Komponenten Verbot und Strafe dieser Sprache noch die
Veroffentlichung und Formulierung in Gesetzesform erwihnen. Diesen wichtigen Aspekt erkannte schon
Hobbes. ,,Das staatliche Gesetz besteht fiir jeden Untertan in jenen Regeln, die ihm das Gemeinwesen durch
Wort, Schrift oder andere hinreichende Zeichen des Willens befohlen hat, daf3 er davon zur Unterscheidung von
Recht und Unrecht Gebrauch macht, das heifit zur Unterscheidung dessen, was der Regel zuwiderldufi und was

nicht* (Hobbes 1996: S. 224, im Original kursiv).
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»Widerspruch zur wirklichen Gesellschaft”, der durch die Tat reklamiert: ,Nicht diese
Gesellschaft!“ (Jakobs 2017b: S. 236). Man muss meiner Ansicht nach hinzufiigen, dass sich
die Aussage nur auf einen kleinen Teil der gesamten Rechts- und Gesellschaftsnormativitét
bezieht (also eher: Nicht dieser Teil der gesellschaftlichen Normativitit!). Dieser Aussage
wird dann durch die der Rechtsnorm enthaltenen Strafe entgegnet. Eine Rechtsnorm driickt
nicht nur das aus, was nicht geschehen soll, sondern auch was geschieht, wenn das Verbot,
das sie ausdriickt, nicht befolgt wird. Sie ist also ein , kommunikativer Akt“, der die
Androhung von Strafe mit beinhaltet (Jakobs 2017b: S. 237). Die Orientierung, die Gesetze
geben sollen, sind nicht nur Vorgaben an den Biirger, was er tun und nicht tun soll, sondern
auch an die Bevolkerung, was geschieht, wenn sie Rechtsnormen nicht einhalten. So gehort
zur ,,Normgeltung* neben der Normbefolgung auch die Bestrafung fiir diejenigen, die nicht

rechtsnormkonform handeln. Jakobs konstatiert:

Die verbreitete Redeweise, der Verbrecher verletzte durch sein Verhalten die
Normgeltung, ist also zumindest sehr miflverstindlich: Wird seine Tat als
Verbrechen behandelt, so beweist das die unverdnderliche Geltung der

Norm [...]. (Jakobs 2004b: S. 28)

Inwiefern die rechtlich festgelegte Normativitét trotz Normbriichen weiterhin bestehen
kann, wird nun ndher erldutert. Wie bereits erwihnt, stellt ein Rechtsbrecher nach Jakobs eine
Behauptung auf. Diese Behauptung lautet: ,,[...] die Norm binde ihn nicht [...]* (Jakobs
2004b: S. 30). Die Behauptung zeigt sich eher in seiner Tat als in einem ausgesprochenen
Satz. Staatliche Institutionen konnen solche Rechtsbriiche ignorieren — wie das Beispiel mit
den ,,Krawalldemonstrationen* zeigt (Jakobs 1982: S. 73; vgl. Kapitel 2 C. 1.). Die grof3e
Anzahl der Rechtsbrecher bei einer solchen Demonstration verhindert die Ahndung jeder
einzelnen Tat. In diesen Fillen wird die Rechtsordnung nicht verwirklicht und die
Normgeltung ,.erodiert” (Jakobs 2004b: S. 28). Um einer Erodierung entgegenzuwirken, gibt
es die Strafe. Jede Strafe ,sagt“ der Bevdlkerung, was nicht getan werden darf, was
gesellschaftlich und rechtlich nicht akzeptiert wird. Sie ist ein ,,[...] Orientierungsmuster [...]
zur Vermeidung von Unrecht oder aber zur Reaktion auf Unrecht™ (Jakobs 2004b: S. 28). Die
Bedeutung der Strafe im Kontext der Normgeltung ist dann, dass ein Verbrechen als ein

solches ,,bezeichnet und behandelt* wird (Jakobs 2004b: S. 28).

Die Strafe hat zwei Gruppen, die angesprochen werden. Zunéchst die rechtstreuen Biirger,
die im Strafen erkennen konnen, dass die Rechtsnormen gelten und Strafe ein Verbrechen als
einen Bruch ausgrenzt. Bei dieser Gruppe besteht kein Grund, sie zu bestrafen, eher ein Grund

sie fiir ihre Rechtstreue zu belohnen. Meiner Meinung nach miisste im Grunde ein straffreies
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Handeln als Pendant zur Strafe belohnt werden. Das wiirde im Sinne der positiven
Generalpravention sein. Die zweite Gruppe besteht aus den Rechtsbrechern. Ein Rechtsbruch
kann nicht befiirwortet werden, er muss als etwas Schlechtes verstanden werden und die Tat
muss gesellschaftlich gedchtet werden. Das geschieht durch die Strafe. ,,Strafe ist [...] als
Marginalisierung der Tat [...] und damit als Feststellung zu verstehen, der Normbestand der
Gesellschaft sei unverdndert; die Strafe ist Bestdtigung der Identitdt der Gesellschaft [...]*
(Jakobs 2000: S. 49). Jakobs bezeichnet diese Bedeutung der Strafe als deren ,,offene
Funktion* (Jakobs 2000: S. 50). Die Rechtspersonen sollen wissen, dass solche Taten nicht in
den Rechtsrahmen passen, nicht zum ,,Normbestand der Gesellschaft* gehoren (Jakobs 2000:
S. 49). Ziel ist, die Einhaltung von Gesetzen zur Regel zu machen. Die Biirger sollen
strafbares Verhalten nicht mehr fiir ihre Entscheidungen in Betracht ziehen.” Damit ist

Jakobs” Anspruch, einen Beitrag zur positiven Generalprédvention zu leisten, gewahrt.* Diese

Hans-Ullrich Paeffgen vertrete laut Morguet die Meinung, dass Jakobs’ Konzeption von Strafe als eine
Antwort auf Schuld und Wiederherstellung der Normgeltung, eine Verdnderung in seinem Denken sei. Der
Schwerpunkt verlagere sich von der positiven Generalpravention zum absoluten Strafrecht hin (vgl.
Morguet 2009: S. 25). Jakobs beflirworte also ein Strafrecht, das ausschlieBlich dem Schuldausgleich dient und
keinerlei gesellschaftliche Relevanz hat. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Weder aus dem bisher
Dargestellten noch generell aus Jakobs” Theorien, nach denen immer die gesellschaftliche Funktion des Rechts
entscheidend ist, kann eine solche Position folgen. Morguet fithrt mit Verweis auf Heiko Lesch an, die
Bestitigung der Norm durch die Strafe wiirde bei Jakobs keine ,,Verbrechensverhiitung als praventiven Zweck*
erfiilllen, sondern sei eine ,,[...] funktionale Vergeltungstheorie, nach der durch Kommunikation das Recht
wieder hergestellt wird“ (Morguet 2009: S. 26). Fiir Jakobs sind die Spezialprdvention und die negative
Generalprévention tatsdchlich nicht entscheidend. Die Bestrafung als Kommunikationsmittel dient zur
Vermittlung, dass eine Tat nicht der gesellschaftlichen Normbestitigung dient. ,,Es geht nicht darum [S. K.: aus
gesellschaftlicher Perspektive], den Normbrecher von weiteren Taten abzuhalten — diese haben noch keinen
Schaden hervorgerufen —, noch anderen Personen ihre ohnehin bestehenden Neigungen zu Normbriichen
auszutreiben, vielmehr soll allein der geschehene Normbruch als nach allgemeinem Verstindnis missgliicktes
Unternehmen dargestellt werden: Die kognitive Stabilitidt der Norm soll erhalten bleiben [...]* (Jakobs 2011:
S: 114-115, kursiv im Original). Etwas frither im gleichen Text heifit es im Sinne der positiven
Generalprivention: ,,Erst der den Widerspruch begleitende Schmerz begriindet das Vertrauen, auch an sich
Befolgungsunlustige wiirden sich wohl normgemal verhalten* (Jakobs 2011: S: 113). Die Schlussfolgerung,
dass sich Jakobs — Morguet bezieht sich auch auf Norm, Person, Gesellschaft, allerdings eine éltere Ausgabe —
von der positiven Generalpriavention ,.entfernt”, muss also widersprochen werden (vgl. Morguet 2009: S. 26).
Morguet bezieht sich auf Paeffgen, Hans-Ullrich (2005): Rn, 217 vor § 32-45 — In: Kindh&user, Urs, Ulfried
Neumann und Hans-Ullrich Paeffgen (Hrsg.) (2005): Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch. Band 1. Baden
Baden und Lesch, Heiko (1994): Zur Einfiihrung in das Strafrecht: Uber den Sinn und Zweck staatlichen
Strafens. — In: Juristische Arbeitsblétter (JA) Jahrgang 1997. Miinchen, S. 510 ff.. und 590ff.

% Die Konzeption dient aber dennoch auch der negativen Generalprivention, da potentielle Téter durch die

Strafe abgeschreckt werden sollen. Nach Jakobs ist diese Form der Priavention aber nicht das Ziel, sondern eher
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Pravention bezeichnet Jakobs als ,,latente Funktion* (Jakobs 2000: S. 50). Die Biirger sollen

in eine rechtskonforme Richtung gelenkt werden.

Die [...] erfolgende Marginalisierung der Tat und Bestitigung der
gesellschaftlichen Gestalt scheidet delinquente Verhaltensweisen aus dem
Repertoire der [...] nahegelegten oder gar empfohlenen Verhaltensweisen aus,
mit anderen Worten, iiber die Moglichkeit deliktischen Vorgehens wird bei der
iiblichen Planung nicht erst nachgedacht. Dies ist die sogenannte positive

Generalpravention als latente Straffunktion. (Jakobs 2000: S. 50)

Recht ist auf dieser ,sprachlichen Ebene“ zunidchst noch keine reale Umsetzung der
geforderten Strafen. Fiir eine Verwirklichung bedarf es eines ,,Strafschmerz[es]*
(Jakobs 2000: S. 50; Jakobs 2017b: S. 237; Jakobs 2004b: S. 26. u. 30). Soll eine
Rechtsordnung Bestand haben, so muss, neben der Festlegung und Verkiindung von Gesetzen
und Urteilen, auch fiir deren Umsetzung gesorgt werden. Dazu gehort die Bestrafung als
realer Akt. Laut Jakobs wire auch bei Feuerbach ,,der Strafschmerz als Faktum® ein
,Lenkungsmittel oder Aquivalent“ zur ,,bosen Tat* (Jakobs 2004b: S. 26, kursiv im Original).
Dem Téter und der Bevolkerung soll anhand des Umgangs mit der Straftat gezeigt werden,
dass diese Tat gegen gesellschaftliche Normen versto3t und innerhalb der Gesellschaft nicht
akzeptiert wird. In Jakobs” Terminologie: Der Téter ,,[...] ist Tridger der Bedeutung, an die
Tat sei nicht anzuschlieBen® (Jakobs 2000: S. 50). Neben dem Schuldspruch als
»Behauptung® der Inakzeptanz des Normbruchs ist also auch die ,,Objektivierung®, die
Vollstreckung, wichtig (Jakobs 2000: S. 50). Die Vollstreckung der Strafe zeigt auch
physisch, nicht nur in sprachlicher Form, dass ein Normbruch nicht geduldet wird. Als
Kontrapunkt zum symbolischen, kommunikativen Charakter der Rechtsnorm, manifestiert in
Gesetzesbiichern und Urteilen, bezeichnet Jakobs die Umsetzung von Strafe auch als
»wstumme Seite (Jakobs 2017b: S. 237, kursiv im Original). Sie wird — wie bereits erwahnt —
von Jakobs als ,,Strafschmerz* bezeichnet (Jakobs 2000: S. 50; Jakobs 2017b: S. 237; Jakobs
2004b: S. 26. u. 30). Der Ausdruck ,stumme Seite” ist etwas missverstindlich. Die
Bestrafung ist auch eine Form von Kommunikation, insofern sie anderen potentiellen Tatern
die Gefahr der Bestrafung plastisch vor Augen fiihrt. Wenn man allerdings den Ausdruck
»Sprache® wortlich nimmt, ist beispielsweise eine Haft nichts, was mit dem Urteilsspruch
oder durch Gesetzestexte als Geschriebenes und Gesprochenes hinreichend erfasst ist, sondern

nur in Form eines realen Lebens im Gefédngnis tatsédchlich Verwirklichtes.

eine beildufige Nebenwirkung. Von ,,[...] ihr [ist] nicht direkt die Rede [...], sondern von ihrem Effekt,
Normtreue zu bewirken [...]* (Jakobs 2004b: S. 32).
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Zur Bestrafung gehort das Strafmal3, also die Hohe der Strafe. Dieses ergibt sich aus der
Verantwortung des Titers fiir seine Tat und dem gesellschaftlichen Selbstverstdndnis und
Wertvorstellungen, die vom Gesetzgeber und von der Judikative eine Rechtsform erhalten.
Zunichst erscheint es ungewdhnlich, dass in Jakobs” Konzeption Verantwortung auftaucht,
weil eine subjektive, personliche Verantwortlichkeit einschlieBende Sichtweise in seinen
Vorstellungen in der Regel nicht beriicksichtigt wird. Fiir eine strafrechtliche Beurteilung
spielt sie keine Rolle. Verantwortung ist aber nach Jakobs nicht aus der Sicht des Taters zu
verstehen. Es geht nicht um die Behauptung: ,,Ich bin verantwortlich.“ Es geht eher um die
Behauptung: ,,Der Titer hat Verantwortung.“ Ob er Verantwortung hat, bestimmt die
Judikative durch Schuldzuschreibung. Diese erfolgt nach den Vorgaben der Gesellschaft und
der staatlichen Institutionen (s. 0.). Dennoch ist bei einer Zuschreibung von Verantwortung
die eigene Verantwortung nicht belanglos und das Strafmal3 auch von dieser Verantwortung
abhéngig. Eine Bestrafung nur unter der Berlicksichtigung gesellschaftlicher Bediirfnisse

lehnt Jakobs ab, eine Verantwortung muss dem Téter zugeschrieben werden konnen.

Die Strafe beseitigt nur diejenige Gefidhrdung der Normgeltung, die der
Verbrecher durch seine Tat zurechenbar geschaffen, die er verschuldet hat.
Seine Verantwortlichkeit fiir die Gefdhrdung der Normgeltung ist die
Legitimation, ihm den Strafschmerz zuzufiigen [...]. (Jakobs 2004b: S. 32)

Das ist ein Grund, warum Jakobs die Spezialpravention ablehnt. Das Strafmal3 darf sich nur
auf das konkrete Vergehen des Titers beziehen und nicht auf mogliche Taten anderer
potentieller Straftiter oder auf weitere mogliche Straftaten des Titers selbst (vgl. Jakobs
2017b: S. 238). ,,Es handelt sich ansonsten um die Bestrafung anldfslich der Schuld des Téters
fiir etwas, an dem er keine Schuld tragt, also um die Bestrafung eines insoweit Unschuldigen*
(Jakobs 2004b: S. 36, kursiv im Original). Die Umsetzung der Rechtsordnung durch die
Bestrafung nach der Tat und nicht ein Exempel am Straftéter sorgt fiir die Stabilisierung der
Rechtsnormativitit. ,,[...] [D]er Verbrecher darf nicht dazu eingesetzt werden, die
Gesellschaft zu verbessern [...]“ (Jakobs 2017b: S. 238). Somit setzt Jakobs bei dieser
Argumentation auf das Tatprinzip, nach dem nach Taten verurteilt wird und nicht nach den
Gesinnungen. Die gesellschaftlichen Umstidnde, die ein Strafmall bestimmen, verdndern sich
im Laufe der Zeit (vgl. Jakobs 2017b: S. 238-239). Jakobs nennt als Beispiel den Umgang mit
der Abtreibung. Die strafrechtliche Behandlung der Abtreibung wiirde vom ,schweren

Verbrechen* zum ,,Bagatelldelikt* bis hin zur Straffreiheit verlaufen (Jakobs 2004b: S. 35).

Der Weg von der Formulierung von Gesetzen bis zum einzelnen Schuldspruch kann als die

theoretische Seite des Rechts angesehen werden. Neben dieser gibt es die Strafvollstreckung.
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Sie kann als die praxisorientierte Seite bezeichnet werden. Diese Seite ist nicht nur deshalb
,Praxis®, weil das sprachlich formulierte Urteil fiir den Téter eine reale Verdnderung in
seinem Leben bewirkt, sondern auch zeigt, dass die Idee der Strafe tatsdchlich reale
Konsequenzen hat. Es geht also um die real umgesetzte Antwort auf die Missachtung der

Verbote. Es geht um die tatsidchliche Bestrafung der Téter.

Diese beiden Aspekte, vor allem der praktische, ermdglichen laut Jakobs die Funktion der
,Erwartenssicherheit® (Jakobs 2006a: S.291). Jakobs formuliert seine Gedanken
folgendermafBlen: ,,Wirkliche Staaten und wirkliches Recht finden [...] im Ablauf der
Gesellschaft auch wirklich, nicht nur gedanklich statt“ (Jakobs 2006a: S. 291). Der Téter
bemerkt durch die Bestrafung seine Fehltat und passt sein Verhalten wieder an den
Rechtsrahmen an. Wenn er so denkt und handelt, bleibt er innerhalb der normativen
Vorgaben: Rechtstreue und Marginalisierung eines Rechtsbruchs. Er und seine Mitbiirger
betrachten sein Verhalten als ,,miBgliicktes Unternehmen* (Jakobs 2004b: S. 30). Er bleibt
eine Rechtsperson. Eine Rechtsperson ist also ein Mensch, der die Rechtsnormen einhilt oder,

wenn er sie bricht, die Schuldzuschreibung und Strafe als gerechtfertigt betrachtet.

2. Strafe dient der Sicherheit der Bevolkerung

Ein weiterer Aspekt der ,,Rechtspraxis® ist das Gefiihl und die Tatsache der Sicherheit fiir
die Bevolkerung.*! Diese muss nicht nur wissen, was Recht ist, sondern sich auch darauf
verlassen konnen, dass die rechtlichen Verbote zumindest im Gro3en und Ganzen eingehalten
werden. Das fiihrt zur angesprochenen ,,Erwartenssicherheit”. Jakobs nennt diese Sicherheit
die ,,kognitive Untermauerung® der Rechtsnormen (Jakobs 2004b: S. 41).*2 Ein Spazierginger
muss in einem Park nicht nur wissen, dass es keinen Uberfall geben darf, dass Uberfille
verboten sind, sondern er muss auch davon ausgehen konnen, dass ein solcher mit hoher
Wahrscheinlichkeit nicht geschieht (vgl. Jakobs 2004a: S. 91).* Damit diese Sicherheit

erreicht wird, sind staatliche Institutionen wie die Justiz gefordert, nicht nur Rechtsnormen zu

81 Das Gefiihl der Sicherheit kann von einer tatséichlichen unterschieden werden. Wenn jemand in Blankenese
spazieren geht, kann er unberechtigterweise ein Gefiihl von Sicherheit haben. Es konnte sich in der Néhe eine
beriichtigte Jugendgang aufhalten. Wenn er sich im Wohnzimmer im 3. Stock befindet, so ist er vor den
Gefahren des Stralenverkehrs sicher, unabhéngig, ob er sich sicher fiihlt. Zur Kritik der gefiihlten Sicherheit als
Rechtsgut vgl. Amelung 2003: S. 171-173.

82 Weitere Textstellen, in denen der Ausdruck verwendet wird sind: Jakobs 2000: S. 51; Jakobs 2004b: S. 41 u.
S. 47; Jakobs 2004a: S. 91; Jakobs 2006a: S. 289, S. 291, S. 292, S. 295; Jakobs 2011: S. 52 u. S. 80;
Jakobs 2017c¢: S. 261, S. 262 und S. 263. Die Aufzidhlung erhebt nicht den Anspruch auf Vollstdndigkeit.
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postulieren, sondern diese auch durchzusetzen. Das geschieht, wie schon besprochen, u. a.
durch die Strafe und Strafverfolgung. ,.Der Schmerz dient der kognitiven Sicherung der
Normgeltung [...]* (Jakobs 2004b: S. 29, kursiv im Original). Neben der Justiz sorgen
sicherlich auch Polizei, Grenzschutz sowie weitere staatliche Einrichtungen fiir die Sicherheit.
Es bedarf aber nicht nur einer ,wirksamen Verfassung® und dariiber hinaus einer real
umgesetzten Rechtsordnung (Jakobs 2004b: S. 41). Die Aufgabe der Durchsetzung der
Rechtsnormen hat nach Jakobs nicht nur der Staat, sondern sie hat auch jede Rechtsperson.
Sie muss eine Art Geliibde, ein ,,Versprechen® auf die Einhaltung der Gesetze geben, das sei
ihre ,,Bringschuld“, wie Jakobs den Einsatz des Biirgers nennt (Jakobs 2006a: S. 293, kursiv
im Original). Die Rechtsperson soll also nicht nur fordern, dass Recht Wirklichkeit wird,
sondern auch selber das Recht umsetzen, indem sie Rechtsnormen befolgt. Damit eine
Rechtsordnung kein Papiertiger bleibt, sind laut Jakobs sowohl staatliche Institutionen als
auch die Rechtspersonen zur aktiven Umsetzung verpflichtet, Darauf wird noch intensiv

eingegangen (vgl. Kapitel 5 A. u. C.).

Ein kurzes Resiimee zu Jakobs” Strafverstindnis fasst die Erorterung noch einmal
zusammen. Auch beziiglich Schuld und Strafe ist bei Jakobs die gesellschaftliche Perspektive
entscheidend. Sinn der Bestrafung ist vorrangig die Erhaltung der gesellschaftlichen und
rechtlichen Ordnung eines Staates und nicht die Vergeltung einer geschehenen Straftat. Der
Gesetzgeber und die Judikative bestimmen sowohl Schuld als auch Strafe {iber
Zuschreibungen. Ausschlaggebend fiir die Gesetzgebung sind normative Einstellungen, die in
der Gesellschaft vorherrschen und den jeweiligen Zeitgeist beherrschen. Diese flieBen dann in
Gesetzgebung und Urteilsfindung ein. Nicht entscheidend sind die normativen Vorstellungen
und die personlichen Befindlichkeiten des Téters, und von geringer Bedeutung sind die
biographischen Ursachen, die eine Tat aus personlicher Sicht erkliaren. Diese spielen nur dann
eine Rolle, wenn sie auch im Rahmen einer Deutung aus gesellschaftlicher und juristischer

Perspektive von Belang sind. Das letzte Wort haben Gesetzgeber und Judikative.

Zu einer Strafrechtsnorm gehort neben dem Verbot oder Gebot, das sie wiedergibt, auch
eine Strafe, die bei einem Verstol der Norm fillig wird. Das Postulat, dass eine Strafe zur
Strafrechtsnorm gehort, muss eine reale Form bekommen, damit die Rechtsnorm ihre
Funktion, die Erhaltung der gesellschaftlichen und rechtlichen Ordnung, erfiillen kann. Diese

Umsetzung ist die Vollstreckung der Strafe mit einem StrafmaB. Ziel ist es, neben der

8 An anderer Stelle: schreibt Jakobs: ,,Krass, wer weil3, dass er mit hoher Wahrscheinlichkeit beraubt, verletzt
oder gar getdtet werden wird, kann in der Gesellschaft sein Wohl nicht finden, auch wenn feststeht, dass die

Taten gegen ihn nicht sein diirfen und als Unrecht behandelt werden* (Jakobs 2017d: S. 278).
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Erhaltung der Ordnung, der Bevdlkerung ein Gefiihl von Sicherheit und tatséchliche
Sicherheit beim Zusammenleben im Staat zu bieten. Im Zuge dieser Sicherheit soll die
Rechtsperson nicht nur die Einhaltung der Rechtsnormen von seinen Mitmenschen und die
Durchsetzung durch staatliche Institutionen fordern, sondern er selbst muss sich verpflichtet
filhlen, die Rechtsnomen einzuhalten. Diese aktive Rolle der Rechtsperson nennt Jakobs seine

,,Bringschuld®.

IV. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich iiber Jakobs” Auffassung zur Aufgabe des Strafrechtes
folgendes feststellen: Grundsitzlich ist der Zweck des Strafrechts die Normativitit einer
Gesellschaft, nach der Personen ungehindert agieren kdnnen, zu stirken und zu erhalten. Die
Personen miissen Vertrauen in die Ordnung haben, damit sie nicht als egoistische Individuen,
sondern als Personen, Menschen der Gesellschaft, handeln wollen und koénnen. Auf
Normbriiche — Storungen dieser gesellschaftlichen Ordnung — muss eine Gesellschaft
reagieren, damit dieses Vertrauen erhalten bleibt. Das Ziel des Strafrechts in diesem Kontext
ist, hier eine Reaktion zu liefern. Das ist die Bestrafung. Es geht nicht vorrangig darum,

einzelne Téter zu bestrafen. Zweck des Strafrechts ist die positive Generalpravention.

Fiir Jakobs” Strafrechtskonzeption ist — wie bereits besprochen — in erster Linie eine
gesellschaftliche Perspektive auf das Strafrecht vorherrschend. Dabei beruft er sich auf die
Systemtheorie, vor allem die von Niklas Luhmann. Die Einfiihrung einer Gesellschafts- und
Rechtsordnung erklért Jakobs anhand eines Modells, ebenfalls aus einer gesellschaftlichen
Perspektive. Zunéchst gibt es einzelne Individuen, die nur nach dem Lust- und Unlustprinzip
leben. Eine Autoritét fiihrt fiir eine Menschengruppe Regeln ein, die fiir alle verbindlich sind.
Die Menschen, die sich dann an dieser Normativitdt orientieren, heiflen aus einer
AuBenperspektive ,,Personen” und sie fithlen sich selbst als Subjekte. Eine analoge
Konstruktion kann man fiir die Einfiihrung einer Rechtsordnung entwickeln. Die Akteure
heiflen dann ,,Rechtsperson® bzw. ,,Rechtssubjekte. Diese Begriffe gebraucht Jakobs selbst
nicht. Die Autoritdt besteht dann aus den staatlichen Institutionen, die das Recht einfiihren

und durchsetzen.

Entsprechen Menschen nicht der Rolle der Person bzw. Rechtsperson, so sind sie Nicht-
Personen bzw. Nicht-Rechtspersonen. Zu ihnen gehoren Schuldunfihige und Fremde, also

Menschen, die aus einem anderen Kulturkreis kommen und nicht als Personen bzw.
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Rechtspersonen auftreten. Es kann auch vorkommen, dass staatliche Institutionen in einer
Notsituation Menschen den Status aberkennen, auch wenn sie als Rechtspersonen auftreten.
Was der Status der Nicht-Person fiir Fremde in Bezug auf Rechte und Pflichten bedeutet,
dartiber informiert Jakobs seine Leser nicht. Schuldunfdhige bezeichnet er in System der
strafrechtlichen Zurechnung als Personen (vgl. Jakobs 2012a: S. 63). Die Zurechnung zum
Kreis der Personen ist insofern inkonsequent, weil Schuldunfdhige nicht die von Jakobs

eingefiihrten Bedingungen der Normbefolgung umsetzen konnen.

Auch Schuld und Strafe werden bei Jakobs aus einer AuBlenperspektive dargestellt. Diese
AuBenperspektive ergibt sich aus der landesiiblichen Rechtsordnung. So ist Schuld nach
Jakobs im strafrechtlichen Verstindnis nicht etwas, was ein Mensch empfindet oder
empfinden sollte, sondern etwas, was ihm institutionell von Gesetzgeber und Judikative auf
der Grundlage der Rechtsordnung zugeschrieben wird. Die Strafe ist die strafrechtliche
Reaktion auf diese Zuschreibung. Neben dem Urteil gehort zur Strafe auch die Vollstreckung
durch beispielsweise Haft. Der Zweck der Strafe ist die Stabilisierung der Rechts- und
Gesellschaftsordnung. Die Strafe dient also der positiven Generalpravention. Die Rolle der
Rechtsperson besteht darin, die Rechtsordnung aktiv umzusetzen. Diese Rolle setzt sich aus
zwei Aspekten zusammen: aus der Einhaltung der Rechtsnormen und, falls eine Rechtsperson
doch eine Rechtsnorm bricht, aus der Akzeptanz und Anerkennung der Strafe durch die
Rechtsperson. Sie kann und muss aber auch von den anderen Menschen der Gesellschaft die
Einhaltung der Rechtsnormen erwarten konnen. Jeder hat eine ,,Bringschuld®“ zu erfiillen

(Jakobs 2006: S. 293).
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Kapitel 3

Feinde nach dem Feindstrafrecht

A. Feinde der Rechtsgemeinschaft

Im letzten Kapitel wurde Jakobs” Gesellschafts-, Strafrechts- und Personkonzeption
vorgestellt. Es stellte sich heraus, dass Jakobs Menschen vor allem hinsichtlich ihrer Funktion
fiir die Gesellschaft betrachtet. Neben der Gesellschaftsnormativitdt, also den Regeln fiir das
Zusammenleben in der Gesellschaft, hat nach Jakobs auch das Strafrecht als System von
Normen vor allem die Funktion der Regulierung des Zusammenlebens von Menschen. Im Fall
des Strafrechts oder generell des Rechts steht eine funktionierende Rechtsgemeinschaft im

Vordergrund.

Die Rolle des normkonform Agierenden in Bezug auf Gesellschaftsnormativitit, die ein
Mensch aus der gesellschaftlich orientierten Perspektive einnimmt, nennt Jakobs ,,Person®.
Betrachtet man die Rolle, die ein Mensch in Bezug auf die Rechtsgemeinschaft einnimmt, so
nenne ich diese ,,Rechtsperson®. Der Begriff entspricht dem der Person, allerdings bezieht
sich die mit ihm erfasste Rolle nur auf die Einhaltung der Rechtsnormativitit und nicht auf die
gesamte Normativitdt, die eine Gesellschaft prigt. Diese Rolle, und nicht die des
Gesellschaftsmitglieds allgemein, wird von Strafrechtler Jakobs iiberwiegend in seinen
Schriften behandelt. Der Ausdruck ,,Rechtsperson® entspricht also Jakobs” Verwendung von

,Person® oder ,,Person im Recht” im Kontext des Strafrechts und generell des Rechts.

Es stellte sich in den Ausfiihrungen des letzten Kapitels heraus, dass der Status als
Rechtsperson eng mit den Anforderungen verbunden ist, die Jakobs an einen Menschen in
Bezug auf das Recht stellt. Der Einzelne soll die Rechtsnormen aktiv befolgen, das sei seine
,Bringschuld* (Jakobs 2006a: S. 293 u. S. 294). Die Einhaltung der Rechtsnormen wird von
staatlichen Institutionen und den Mitmenschen erwartet. Verhdlt der Einzelne sich so wie
gefordert, so dient sein Agieren der ,kognitiven Untermauerung®, dem Vertrauen in die
Giiltigkeit der Rechtsnormativitit (Jakobs 2004b: S. 41).** Sollte er dennoch eine Rechtsnorm
verletzen, so hat er nach Jakobs die Konsequenz der Bestrafung nicht nur zu tragen, sondern

auch zu akzeptieren. Das bedeutet, der Rechtsbrecher muss die Akzeptanz des Strafrechts fiir

8 Weitere Textstellen, in denen der Ausdruck verwendet wird, sind: Jakobs 2000: S. 51; Jakobs 2004b: S. 41 u.
S. 47; Jakobs 2004a: S. 91; Jakobs 2006a: S. 289, S. 291, S. 292, S. 295; Jakobs 2011: S. 52 u. S. 80;
Jakobs 2017¢: S. 261, S. 262 und S. 263. Die Aufzihlung erhebt nicht den Anspruch auf Vollstdndigkeit.
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seine Mitmenschen sichtbar darstellen. Der Rechtsbrecher zeigt seine Schuld, indem er
beispielsweise eine Geldbulle bezahlt. Akzeptanz heifit dann, dass eine Rechtsperson
befiirwortet, dass die Anerkennung des Strafrechts in der Regel die Einhaltung der Norm
bedeutet und als Ausnahme bei einer Rechtsnormverletzung eine Strafe verlangt und
umgesetzt wird (vgl. Jakobs 2004b: S. 28). Der Zweck des Strafrechts ist nach Jakobs, die
Erhaltung der Gesellschafts- und Rechtsnormativitdt und das Vertrauen in diese Ordnungen
zu fordern (vgl. Jakobs 2000: S. 49-51). Der Strafrechtszweck ist also die positive
Generalpréavention (vgl. Jakobs 2000: S. 50, vgl. Jakobs 2004b: S. 31).

Nun sind Menschen aber nicht perfekte Rechtspersonen. So wird es Menschen geben, die
das eine oder andere Gesetz als falsch empfinden oder nicht jede Strafe akzeptieren. Wiirden
samtliche dieser Menschen nicht als Rechtspersonen anerkannt, so wiirden nur noch wenige
Menschen Rechtspersonen sein. Die perfekte Rechtsperson ist ein Ideal. Der Gesetzgeber und
die Judikative miissen also — insofern sie Jakobs” Konzept folgen — eine Grenze zwischen
Rechtsperson und Nicht-Rechtsperson ziehen. Dieser Aspekt wird von Jakobs weitestgehend
vernachléssigt (vgl. Uwer 2006: S. 45). Diese Gruppen entscheiden dann, wer die Pflichten
nicht im angemessenen Maf erfiillt oder erfiillen kann und dann nicht als Rechtsperson gilt.
Wenn man Jakobs” Konzeption folgt, dann miissten zu dieser Gruppe Schuldunfdhige,
manche Menschen aus anderen Kulturkreisen und Menschen mit Einstellungen, die von der
Gesellschafts- und Rechtsnormativitdt deutlich abweichen, zdhlen (vgl. Kapitel 2 B. V. 1. u.
2.). Weiterhin besteht die Moglichkeit, dass Institutionen Rechtspersonen ihrer Rechte
berauben und sie so zu Nicht-Rechtspersonen erklidren. Das kann in Notsituationen geschehen

(vgl. Kapitel 2 B. V. 3.).

Nun gibt es Menschen, die bewusst die Rechtsordnung mit ithrem Verhalten storen. Das
bedeutet, ihr Verhalten konnte die Umsetzung der Rechtsordnung in einem Staat gefdhrden.
Geschieht dies im grofleren Malle, so kann laut Jakobs auch in diesem Fall der Gesetzgeber
und die Judikative Menschen zu Nicht-Rechtspersonen erkldren. Dabei bestimmen diese
Institutionen, was ,,im groeren MaBle® konkret bedeuten soll. Die Nicht-Rechtspersonen
werden dann als Feinde bekdmpft, damit sie nicht mehr die Rechtsordnung storen. Die
Behandlung der Feinde wird laut Jakobs in einem Sonderrecht, dem Feindstrafrecht, rechtlich
erfasst. Da das Strafen auf der Grundlage des Strafrechts erfolgt und Rechtspersonen
vorbehalten ist, werden die Feinde nicht bestraft, sondern aus der Offentlichkeit entfernt. Eine
der moglichen MaBlnahmen ist die Sicherungsverwahrung (vgl. Jakobs 2006a: S. 296). Sie
werden auf der Grundlage des rechtlichen Rahmens des Feindstrafrechts so lange

festgehalten, bis sie ihre Rechtspflichten anerkennen und als Rechtsperson agieren. Wenn die
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feindstrafrechtliche Behandlung also nicht mehr begriindet ist, konnen sie als Rechtspersonen
wieder in die Gesellschaft integriert werden. Die Behandlung als Feind nach dem
Feindstrafrecht erdrtere ich in diesem Kapitel. Deutlich soll werden, dass die Legitimierung

des Feindstrafrechts eng mit Jakobs” Konzeption von Strafe und Person verkniipft ist.

I. Rechtspersonen und Feinde

Dass auch beim Rechtsbruch die Rechts- und Gesellschaftsordnung erhalten bleibt, erklart
Jakobs auf zweierlei Weise. Zunichst sei die im letzten Kapitel erwéhnte Begriindung noch
einmal wiederholt (vgl. Kapitel 2 C. II1.). Ein Straftdter und dartiber hinaus die Mitglieder der
Rechtsgemeinschaft begreifen durch den ,,Strafschmerz®, die der Téater erfahrt, dass ein
Rechtsbruch ein ,,missgliicktes Unternehmen* ist und halten in Zukunft die Gesetze ein
(Jakobs 2004b: S. 30). So lautet die Erwartung an die Rechtsperson. Damit die Behauptung
nicht ein bloBer Wunsch bleibt, muss das Strafmal} eine angemessene Hohe haben, die Tétern
und Mitmenschen aufzeigt, dass die Einhaltung des Rechts von staatlichen Institutionen ernst
genommen wird (vgl. Jakobs 2004b: S. 30). Das Strafmal} ist eine Antwort auf die Tat und
dient nicht der negativen Generalprivention (vgl. Jakobs 2004b: S. 32).

Eine zweite Begriindung stellt Jakobs in seinem Aufsatz Biirgerstrafrecht und
Feindstrafrecht dar. Jakobs nimmt an, der Straftiter veriibt zwar eine Straftat, verhélt sich
aber ansonsten konform der Rechtsordnung. Jakobs erklért seine Position anhand eines
Beispiels. Ein Mann erschlédgt seinen Erbonkel (vgl. Jakobs 2004a: 91). Abgesehen von der
Tat hélt sich der Neffe an die Gesetze und vertraut bei seiner zukiinftigen Planung auf die
Rechts- und Gesellschaftsordnung. Da er auf das Eigentumsrecht und Erbrecht setzt, handelt
er abgesehen von der Tat im Rahmen der besagten Ordnungen (vgl. Jakobs 2004a: S. 91).
Jakobs folgert: ,,An einem solchen Fall geht kein Staat zugrunde* (Jakobs 2004a: 91).
Vorausgesetzt, es bleibt bei diesem einen Mord, bleibt die Tat, verbunden mit der Umsetzung
einer Strafe, ein fiir die Rechts- und Gesellschaftsordnung ,reparierbarer Ausrutscher*
(Jakobs 2004a: S.91). Diesen Befund kann man generell als einen Zweck von Strafe
konstatieren. Wenn der Tater aufgrund der Strafe, die laut Jakobs Teil jeder Rechtsnorm ist,
die Ver- und Gebote der Rechtsordnung in Zukunft einhdlt, haben er und auch die
Rechtsnorm ihre Schuldigkeit getan. Er hat seine Tat durch seine Bestrafung in Jakobs’

Worten ,,marginalisiert und auch die Rechtsnorm hat ihren Zweck erfiillt, indem die Tat
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aufgrund ihrer Umsetzung real ,,marginalisiert” wird (vgl. Jakobs 2000: S. 49).% Die Tat wird
als Straftat gewertet, wird nicht mehr begangen und spielt fiir den Téter als auch fiir die
Mitbiirger als Handlungsoption keine Rolle mehr. Der Téter hat sich in einem solchen Fall,
entsprechend der Theorie von Jakobs, konform der jeweiligen landesiiblichen Rechtsordnung

als Mitglied des Rechtsstaates verhalten.

Was ist aber, wenn ein Téter eine Rechtsnorm immer wieder bricht? Wenn sich ein Mensch
auffiihrt wie Louis aus dem Klassiker Adel verpflichtet, der samtliche Erben einer
Adelsdynastie — auller natiirlich sich selbst — ermordet. Oder wenn Menschen sogar
behaupten, die gesamte Rechtsordnung sei abzulehnen, und sich verhalten, als wiren sie in
einem rechtsfreien Raum. In diesen Féllen funktioniert laut Jakobs das Zusammenspiel von

Rechtsnorm, Strafe und Strafmal} nicht mehr.

Jakobs befindet sich in einem Dilemma. Wie mit solchen Menschen umgehen?
Grundsétzlich wird es immer Menschen geben, die sich nicht konform der Vorstellungen von
Jakobs” Straftheorie verhalten. Welche sich nicht von den vom Gesetzgeber festgelegten
Strafen abschrecken lassen oder es nicht bei einer Tat bewenden lassen, die als Einzelfall
,marginalisiert werden kann. Denn Strafe als Regulierungswerkzeug anzuerkennen, gehort
— um es in Jakobs” Terminologie auszudriicken — zur ,,Bringschuld®“ eines Straftiters
(Jakobs 2006a: S. 293). Die Strafe kann in solchen Fillen nicht einfach — aus den oben
genannten Griinden — zu Préventionszwecken iliber das vom Gesetzgeber fiir angemessen
empfundene und auf gesellschaftliche Normativitit fuBende Maf erhoht werden.® Denn laut
Jakobs darf nur die Tat bestraft werden, die der Téter zu verantworten hat (vgl. Jakobs 2004b:
S. 36). Der Zweck der Abschreckung des Téters vor weiteren Straftaten oder anderer
potentieller Straftiter ist fiir Jakobs keine Option. ,,Die Strafe beseitigt nur diejenige
Gefdhrdung der Normgeltung, die der Verbrecher durch seine Tat zurechenbar geschaffen, die
er verschuldet hat* (vgl. Jakobs 2004b: S. 32). Nun konnte man einwenden, dann wird eine
Tat eben als besonders gefdhrlich bewertet und diese Bewertung fiihrt eben zu einem so
hohen Strafmall, dass sie auch einen Wiederholungstiter oder Hochverriter bekehrt. In
diesem Fall kann allerdings folgende Situation entstehen. Die Bevolkerung akzeptiert das

hohe Strafmal} nicht, weil es bezogen auf die Tat als zu hoch empfunden wird. Wenn eine

% Wortlich heiBit es bei Jakobs: ,,Strafe ist vielmehr als Marginalisierung der Tat in ihrer normverletzenden
Bedeutung und damit als Feststellung zu verstehen, der Normbestand der Gesellschaft sei unverdndert [...]*
(Jakobs 2000: S. 49).

8 Unter ,,gesellschaftliche Normativitit verstehe ich die allgemein von den Mitgliedern einer Gesellschaft
anerkannten Normen, die der Regelungen der Kommunikation und des Interagierens dienen. Ein Beispiel ist die

landesiibliche Begriilung zwischen Menschen (vgl. Kapitel 2 B. IL.).
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Rechtsnorm mit dem durch sie festgelegten Strafmal} nicht den normativen Einstellungen der
Bevolkerung entspricht, wird sie eventuell von dieser nicht anerkannt. Strafe und StrafmaB,
die der Gesetzgeber festlegt und die dann durch den Schuldspruch auf den Einzelfall
angewendet werden, miissen sich im Rahmen der gesellschaftlich vorgegebenen Normativitdt
bewegen, sonst verlieren sie ihre Akzeptanz in der Bevolkerung. Es kann sogar passieren,
dass sich die Bevolkerung weigert, die Rechtsnorm zu befolgen. Die Fundierung der
Rechtsnormativitdt in einer Gesellschaftsnormativitit ist enorm wichtig; schlieBlich gilt es,
die Gesellschaftsnormativitidt als Basis einer Gesellschaft zu verteidigen, nicht sie zu
umgehen. Insofern hat Jakobs zumindest insoweit Recht, dass das Strafmal} nicht beliebig

variieren kann.

Als Losung gegen haufige Straftaten von Wiederholungstitern konnte eine Strafe nach der
anderen folgen. Aber manche Téter lassen sich nicht von Strafen abschrecken und gefidhrden
nachhaltig die Sicherheit von Teilen der Bevodlkerung und die Durchsetzung der
Rechtsordnung. Mit der wiederholten Bestrafung dieser Téter ist zwar der theoretische Teil
von Jakobs” Strafkonzeption gerettet — auf einen Rechtsbruch folgt eine Strafe —, aber die von
ithm erarbeitete Zwecksetzung von Gesetzen, die reale Sicherheit der Rechtspersonen, ist nicht
mehr gegeben. Nach Jakobs gilt: ,,Alle normativen Institutionen (S.K.: also auch die
Rechtsordnung und deren Durchsetzung durch Polizei, Justiz, etc.) bediirfen einer kognitiven
Untermauerung, wenn sie wirklich — nicht nur als Postulat — die Orientierung leiten sollen*
(Jakobs 2017b: S. 245). Generell wird es immer Menschen geben, die sich von einem noch so

hohen Strafmal} nicht abschrecken lassen.

In diesen Féllen fallen laut Jakobs die Téater aus dem Rechtsrahmen fiir die Angehorigen der
Rechtsgemeinschaft heraus. Das ,Biirgerstrafrecht — wie Jakobs es nennt — kann die
Sicherheit nicht mehr gewédhrleisten (Jakobs 2006a: S. 295). Um die Sicherheit dennoch nicht
zu gefdhrden und auch um die Giiltigkeit des Biirgerstrafrechts zu erhalten, konstruiert Jakobs
eine Aufteilung des Strafrechts in ein Biirgerstrafrecht und ein Feindstrafrecht (vgl.
Jakobs 2004a: S. 88-89; Jakobs 2006a: S. 295-296). Das Biirgerstrafrecht gilt flir die
Angehorigen einer Rechtsgemeinschaft, die Rechtspersonen. Sie halten sich in der Regel an
die Ver- und Gebote der Gesetze und falls sie straffillig werden, akzeptieren sie die Strafe
und halten sich in Zukunft im GroB3en und Ganzen an die Vorgaben der Rechtsnormen. Das
Feindstrafrecht hingegen ist fiir Menschen gedacht, die die Rechtsordnung nach Jakobs in
ihrem Fortbestand gefdhrden, indem sie Rechtsnormen ignorieren. Da eine Strafe fiir diese
Téter nicht die geforderte Reaktion bewirkt, soll die Gesellschaft vor ihnen geschiitzt werden.

Sie sollen nach Jakobs als Feinde bekdmpft und ausgeschaltet werden. Jakobs formuliert die
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Unterscheidung von Biirger- und Feindstrafrecht wie folgt: , Biirgerstrafrecht erhdlt die
Normgeltung, Feindstrafrecht |...] bekimpft Gefahren [...]* (Jakobs 2004a: S. 90; kursiv im
Original).

Die Bezeichnung ,,Feindstrafrecht* rechtfertigt Jakobs mit der gidngigen Rechtspraxis. Der
Téter erhdlt ja keine Strafe im Sinne Jakobs, also ist der Name irreleitend. In der
bundesrepublikanischen Rechtspraxis wird ,,Sicherung formell als Strafrecht behandelt
(Jakobs 2006a: S. 294). Dies bedeutet, dass die Fille, die nach Jakobs eigentlich
feindstrafrechtlich, nicht strafrechtlich, behandelt werden sollten, unter das Strafrecht fallen.

Ein gesondertes Recht fiir Feinde gibt es nicht.”’

Beim Feindstrafrecht kommt auch die negative Spezialprdvention ins Spiel (vgl. Jakobs
2004a: S. 88-89; vgl. Jakobs 2004b: S. 41-42). Der Biirger wird vor dem Téter, dem Feind,

geschiitzt. Zusammenfassend dazu Jakobs:

Der Zwang (S. K.: den die Strafe verursacht) soll insoweit nichts bedeuten,
sondern wirken, was heil}t, er gelte nicht der Person im Recht sondern dem
gefahrlichen Individuum. [...] An die Stelle, der an sich kompetenten Person,
der mit Strafe widersprochen wird, tritt also das gefahrliche Individuum, gegen
das — hier: mit einer Mafregel, nicht einer Strafe — physisch, effektiv
vorgegangen wird: Gefahrbekdmpfung statt Kommunikation, Feindstrafrecht

[...] statt Biirgerstrafrecht [...]. (Jakobs 2004a: S. 88-89)

Die kompetente Rechtsperson ist der Mensch, der die Rechtsgeltung wahrt oder zumindest
akzeptiert. Der Feind ist der, der die Rechtsnormen als Kommunikationsmittel der
Gesellschaft nicht anerkennt und beachtet. Letzterer verhilt sich, indem er dem
Geltungsanspruch der Gesetze nicht entspricht, gegen die oben erwéhnte ,kognitive
Untermauerung®, weil er das ,,Vertrauen* auf die Einhaltung der Gesetze seiner Mitmenschen
schwicht (Jakobs 2004b: S. 41). Die rechtliche Kommunikation findet also zwischen

Rechtspersonen statt. Der Feind wird aus der Offentlichkeit ausgeschlossen und gesichert.

II. Feinde als Nicht-Rechtspersonen

Die Feinderkldrung erfolgt bei Jakobs in zwei Schritten. Eine Rechtsperson wird zur Nicht-

Rechtsperson und dann erst zum Feind erkldrt, damit die Bekdmpfung durch das

8 Vgl. §§ 61 u. 62 StGB (MaBregeln der Besserung und Sicherung) und §§ 63 - 67h StGB (Freiheitsentziehende
MafBregeln).
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Feindstrafrecht gerechtfertigt ist. Wenn sich Bewohner eines Staates nicht normkonform
verhalten, so konnen staatliche oder gesellschaftliche Autorititen, die in modernen Staaten
vor allem durch Politiker vertreten sind, einen Menschen als stérende Nicht-Rechtsperson
auffassen. Er erfiillt nicht die Anforderungen, die man an eine Rechtsperson stellt. Falls diese
Menschen dariiber hinaus die Normativitdt oder die Rechtsordnung geféhrden, so kann es zu
einer Feinderkldrung und Feindbekdmpfung kommen. Die Gefdhrdung kann meiner Ansicht
nach ein Verletzen fiir wichtig erachtete einzelne Rechtsnormen sein, wie es beispielsweise
die Verletzung des im § 81 StGB ausgewiesenen Hochverrats gegen den Bund ist. Die
Gefdhrdung kann aber auch in hiufigen Rechtsnormbriichen, die als Gefdhrdung der
Gesellschaftsordnung insgesamt gewertet werden, bestehen.® Was unter ,,Gefdhrdung® genau

verstanden wird, liegt im Ermessen des Gesetzgebers.

Die negativen Seiten von Feinderklirungen durch staatliche Institutionen werden von
Jakobs kaum beachtet So muss die Bewertung als Gefdhrdung nicht unbedingt auf Tatsachen
beruhen. Bei der Bewertung der Gefdhrdung handelt es sich lediglich um eine Einschétzung.
Die Degradierung kann sogar nur ein Vorwand sein, unliebsame Mitmenschen durch

beispielsweise Sicherungsverwahrung oder ein Todesurteil auszuschalten.®

Die Feinderkldrung durch einflussreiche Krifte der Gesellschaft und vor allem staatliche
Institutionen kann zu einer Umsetzung der Bekidmpfung und Ausschaltung auf staatlich
autorisierte Weise geschehen. Sie konnen dann nicht nur Feinde der Autorititen, die die
Feinde bestimmt haben, sein, sondern als Feinde der Gesellschaft bzw. der Rechtsordnung
aufgefasst werden. Das hidngt mit der Hoheit {iber die Normativitit zusammen und kann
medienwirksam vermittelt sein. Die Feindschaft kann offiziell in einem Feindstrafrecht
rechtlich erfasst werden. Das muss aber nicht geschehen. Die Bekdmpfung kann auch illegal,
beispielsweise mittels einer Geheimpolizei, umgesetzt werden, die nicht nach einer

Rechtsordnung vorgeht.

Das Spezifische am Feind der Gesellschaft und der Rechtsordnung — entgegen Jakobs’
Feindstrafrechtskonzeption — ist meiner Ansicht nach, dass er parallel auch Person bzw.
Rechtsperson bleiben kann. Wenn man mein Feindbegriff heranzieht, setzt die Erklédrung und
Bekédmpfung als Feind nicht voraus, dass der betroffene Mensch aus dem Kreis der Personen
bzw. Rechtspersonen ausgeschlossen wird. Jemand kann als Person bzw. Rechtperson

aufgefasst werden, da er sich zwar noch entsprechend der Normen als Person bzw.

8 Zu Gruppen, die nach Jakobs als Feinde in Betracht kommen, vgl. Jakobs 2000: S. 52; Jakobs 2004a: S. 92.

8 Zur Problematik, dass die Grenzen zwischen Rechtspersonen und Feinden von staatlicher Seite festgelegt

werden, vgl. auch Hawickhorst 2011: S. 230-232.
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Rechtsperson verhélt, aber dennoch als Feind bekdmpft werden, nachdem er zum Feind
erklart wird. Beispiele sind politische Gegner, vor allem in autoritidren Staaten. Obwohl sich
ein politischer Aktivist an das Landesrecht hélt, wird er als Feind bekdmpft und
beispielsweise von einer Geheimpolizei gefoltert oder ermordet, um Informationen von ihm
zu bekommen oder sich an ihm zu rachen. Das kann geschehen, ohne ihm offiziell den Status

als Rechtsperson abzuerkennen.

Jakobs geht bei seiner Feindauffassung, wie schon erwéhnt, einen Schritt weiter, indem er
Feinde von Rechtspersonen trennt (vgl. Jakobs 2004a: S. 90). Das bedeutet, Feinde kdnnen
keine Rechtsperson sein. Eine Voraussetzung fiir die Anwendung von Jakobs” Feindstrafrecht
ist der Ausschluss aus der Gruppe der Rechtspersonen. Damit ein Feind die besondere
feindstrafrechtliche Behandlung erhalten kann, darf er keine Rechtsperson sein. Das heif3t bei
Jakobs aber nicht, dass dem Feind zwangsldufig jedes Recht verweigert wird. Man kann ,,[...]
dem Feind eine potentielle Personalitit [...]* zugestehen ,,[...] so daB bei seiner Bekdmpfung
iiber das Erforderliche nicht hinausgegangen werden darf* (Jakobs 2000: S. 51, kursiv im
Original). Jakobs begriindet dies mit einer moglichen Riickkehr der potentiellen
Rechtspersonen in den Kreis der tatsdchlichen Rechtspersonen. Der Staat solle sich bei der
Bekdmpfung der Feinde zuriickhalten, um sich ,,[...] die Mdglichkeit eines spéteren
Friedensschlusses nicht zu verbauen® (Jakobs 2004a: S. 90). Das Anerkennen von Rechten

hat also eher pragmatische Griinde.” Aus Jakobs’ theoretischem Rechtskonzept folgt keine

% Strafrechtler und Rechtsphilosoph Reinhard Merkel kritisiert die fehlende Legitimation fiir rechtliche
Vorgaben in Bezug auf die Feindbehandlung ebenfalls als ,,Bindungslosigkeit bei der Selbstbindung* des Staates
(Merkel 2019: S. 351). Nach seiner Meinung kann man dem Feind Rechte gewéhren, indem auf das ,,Prinzip des
Notstands* rekurriert wird (Merkel 2019: S. 251). Die besonderen Umsténde, die die Feindschaft verursachen,
sollen die Grundlage fiir eine Bestimmung bieten, in welchem Umfang, eine ,,notstandsorientierten Festlegung®,
die Rechte des Feindes eingeschrinkt werden sollen (Merkel 2019: S. 251). Man kann Merkels Auffassung
anhand eines Beispiels verdeutlichen: Wenn der Hausarrest des Feindes ausreicht, ist ein Todesurteil nicht
notwendig. Merkel greift auf eine frithe Rechtfertigung von Jakobs zum Feindstrafrecht zuriick, also in Zeiten, in
denen Jakobs wesentlich kritischer gegentiber dem Feindstrafrecht eingestellt war. Das Feindstrafrecht wére bei
besonderen Ausnahmesituationen eventuell angebracht, wie er am Ende von Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung schreibt. ,Freilich sind Situationen moglich, vielleicht sogar zur Zeit gegeben, in denen
Normen, die fiir einen freiheitlichen Staat unverzichtbar sind, ihre Geltungskraft verlieren, wenn man mit der
Repression warte, bis der Téter aus seiner Privatheit heraustritt. Aber auch dann ist das Feindstrafrecht nur als
ein ausnahmsweise geltendes Notstandsstrafrecht legitimierbar* (Jakobs 1985: S. 783-784). Die Notsituationen
wiirden nach Merkel die Einschrinkung der Rechte des Feindes auf das ndtige Mal3 begriinden. ,,Jenseits der
Grenze des Sicherungszwecks beginnt gleichwohl die unzuldssige Willkiir (Merkel 2019: S. 351). Die
Argumentation ist aber nicht mit der von Jakobs nach seinen spéteren Schriften zu vereinbaren. Nach Jakobs hat

der Feind durch sein Verhalten, das zu der Notsituation fiihrte, seinen Status als Rechtsperson verloren. Wiirde
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Gewiéhrung von Rechten fiir den Feind. Ich wiirde Jakobs” Ausfiihrung folgendermafen
deuten: Der Feind sollte keine Rachegeliiste gegeniiber dem Staat und der Gesellschaft und
keinen Hass auf die Rechtspersonen aufgrund einer schlechten Behandlung entwickeln

konnen. Ein Anrecht auf eine Behandlung als Person im Recht hat der Feind aber nicht.

Die Rechtfertigung zur Degradierung als Nicht-Rechtsperson erhilt laut Jakobs ein Feind
dadurch, dass Feinde ihre Pflichten als Rechtsperson nicht im gewiinschten Maf erfiillt haben
und so auch nicht Rechte einer Rechtsperson nach dem Strafrecht erhalten diirfen. Die
Rechtfertigung der Feinderklarung liefert die Gefdhrdung der Gesellschafts- und
Rechtsordnung.

Der Feind ist ein Individuum, das sich in einem nicht nur beildufigen MaB} in
seiner Haltung (Sexualdelikte; auch schon der alte ,gefdhrliche®
Gewohnheitsverbrecher [...]) oder seinem Erwerbsleben [...] oder,
hauptsichlich, durch seine Einbindung in eine Organisation (Terrorismus,
organisierte Kriminalitét [...]), also jedenfalls vermutlich dauerhaft vom Recht
abgewandt hat und insoweit die kognitive Mindestsicherheit personellen

Verhaltens nicht garantiert [...]. (Jakobs 2000: S. 52)

Nach Jakobs kann ein Téater durch sein Verhalten selbst wihlen, ob fiir ihn das Strafrecht
oder Feindstrafrecht angewendet wird. Will er den Anspriichen einer Rechtsperson nicht
geniigen, so hat er sich ,,selbst exkludiert (Jakobs 2017d: S. 278). Fiir den Feind gilt: ,,Es
verhélt sich also nicht so, als lasse die Gesellschaft den Feind nicht ,herein‘; er selbst hindert
sein ,Hineinkommen*, weil er seine Bringschuld nicht leistet, also nicht dafiir sorgt, da3 bei
ihm rechtstreues Verhalten vermutet werden kann® (Jakobs 2006a: S. 293-294). Falls er das
Landesrecht und die Strafkonzeption von Jakobs anerkennt, wird er als Rechtsperson mit dem
Strafrecht be- und eventuell verurteilt; wenn er beides ablehnt, wird er als Feind nach dem
Feindstrafrecht behandelt. Der Feind wird nicht bestraft, sondern aus der Offentlichkeit
entfernt. Er erhidlt z.B. eine Sicherungsverwahrung (vgl. Jakobs 2004a: S. 89; vgl.
Jakobs 2017d: 278). Solange er die Rechtsordnung in einem von staatlicher Seite zu

bestimmenden Mal nicht akzeptiert, wird er als Feind bekampft.

Die angeblich selbst gewihlte Exklusion kritisiert Jurist Thomas Uwer. Mit der
Selbstexklusion wiirde bei Jakobs die Verantwortung des Gesetzgebers oder allgemeiner der

politisch Verantwortlichen fiir die Ausgrenzung als Feinde auf die Bevolkerung abgeschoben.

man ihm nun aufgrund der Notsituation, die er verursacht hat, Rechte gewéhren, so wiirde er Rechte wegen
seines Fehlverhaltens bekommen, die ihm als Nicht-Rechtsperson eigentlich entzogen wurden. Merkels

Argumentation kann Jakobs nicht akzeptieren.
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,Diese entscheiden durch Unterwerfung oder Verweigerung dariiber, auf welcher Seite sie
stehen — jener des Rechts oder jener der Gewalt” (Uwer 2006: S. 45). Die Einschétzung ist
nicht ganz korrekt. Zunichst entscheidet der Gesetzgeber iiber Feind- und Biirgerstrafrecht,
also ob und in welcher Form eine zweigeteilte Strafrechtsnormativitét eingefiihrt wird. Ein
Mensch entscheidet iiber seine Rechtstreue und damit auch iiber seinen eigenen Biirger- oder
Feindstatus, aber nicht, wer als Feind deklariert wird.”" So schreibt Jakobs: ,,Also ist der Feind
exkludiert, genauer, von einigen seiner Rechte exkludiert. Das konnte dahin missverstanden
werden, der Verbrecher habe es in der Hand, sich durch Wandlung zum Feind aus der
biirgerlichen Gesellschaft zu verabschieden. So verhilt es sich freilich nicht: Die Gesellschaft
entscheidet selbst, wer in sie eingeschlossen ist und wer nicht [...]* (Jakobs 2006a: S. 294).”
Die Entscheidung des Biirgers, der Rechtsperson, fiir oder gegen einen Ausschluss liegt dann
darin, ob er Jakobs” Bringschuld erfiillt. Der Gesetzgeber und die Judikative entscheiden, wer

unter die Feinde fillt.

Zusammenfassend ldsst sich folgendes ausfiihren: Der einzelne Mensch ist fiir sein Handeln
verantwortlich, staatliche Institutionen fiir die Rechtsordnung und ob sie ein Feindstrafrecht
einfilhren. Beim Biirgerstrafrecht und beim Feindstrafrecht werden die Menschen innerhalb
des Staates fiir ihr Handeln, das beim Biirgerstrafrecht zu einer Schuldzurechnung fiihrt,

t93

verantwortlich gemacht.” Die Tatsache, dass staatliche Institutionen Menschen zu Feinden

deklassieren konnen, ist allerdings kein Plddoyer dafiir, dass sie es auch sollen.

Zum Ende dieser Ausfithrungen und im Riickblick stellt sich mir die Frage, ob mit der

Exklusion der Feinde auch eine Exkulpation verbunden ist. Zwar verhalten sich die Feinde

! Auf dhnliche Weise kritisiert auch Merkel — ohne Uwer zu erwihnen — die Annahme, dass Jakobs von einem
Mitspracherecht des Feindes am Feindstatus ausgehe. ,,Es ist vielmehr die Rechtsgemeinschaft, die sowohl die
normativen Voraussetzungen der Feind-Definition [...] als auch die Kriterien der daran anschlieBenden
rechtlichen Reaktion festlegt. Der Verbrecher seinerseits entscheidet nur iiber sein Handeln, das ihn dann freilich

in die Reichweite jener Definition bringen und der Reaktion des Rechts aussetzen mag* (Merkel 2019: S. 351).

%2 Die Verantwortung der staatlichen Institutionen wird auch in Jakobs™ Biirgerstrafrecht und Feindstrafirecht
deutlich. ,,Der Staat kann mit Delinquenten also in zweierlei Art und Weise verfahren: Er kann in ihnen
delinquierende Biirger sehen, Personen, die einen Fehler gemacht haben, oder aber Individuen, die durch Zwang

davon abgehalten werden miissen, die Rechtsordnung zu zerstoren* (Jakobs 2004a: S. 93).

% Dass auch in diesem Fall, also dem der Rechtsperson und nicht nur des Feindes, nicht die einzelnen
Rechtspersonen die Grenzen des Rechtsrahmen vorgeben, stellt Jakobs in seinem Aufsatz Rechtszwang und
Personalitdt klar. ,,Aber die Wirklichkeit der Norm und damit der Gesellschaft kann nicht die Summe der
individuellen Zustimmungen sein, sondern nur als eine Grofle verstanden werden, die eigener Dynamik folgt,
und deshalb ldsst sich die Gesellschaft ihre Grenzen nicht durch individuelles Verhalten vorschreiben®

(Jakobs 2017b. S. 236).
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zundchst schuldhaft, wenn sie Straftaten begangen haben. Sie werden aber dann nicht bestraft,
sondern gesichert. Die Behandlung als rechtspersonaler Verbrecher wird von Jakobs, wie die

bisherigen Erldauterungen und das nun folgende Zitat zeigen, abgelehnt.

Nun soll nicht bezweifelt werden, dall auch ein Terrorist, der mordet und
anderes mehr unternimmt, vom Strafrecht eines jeden Staates, das diese Taten
zu Verbrechen erklirt, als ein zu bestrafender Verbrecher dargestellt werden
kann. [...] Aber es ist doch sehr wohl zu fragen, ob nicht durch die strikte
Fixierung allein auf die Kategorie des Verbrechens dem Staat eine Bindung
auferlegt wird [...], die gegeniiber einem Terroristen, der die Erwartung
generell personalen Verhaltens gerade nicht rechtfertigt, schlechthin

unangemessen ist. (Jakobs 2004a: S. 92)

Bedeutet dies, dass die Feinde, dhnlich wie ein flir unmiindig erklérter psychopathischer
Gewalttéter, nicht mehr schuldig im Sinne des Rechts sind? Da sie keine Rechtspersonen
mehr sind und sie nicht mehr bestraft werden, sind sie auch rechtlich nicht schuldig und somit
nicht rechtlich verantwortlich zu machen. Da die Strafe ausfillt, kann auch die
Sicherungsverwahrung nicht wie eine Strafe konzipiert sein. Ob die Straffreiheit von
Terroristen und Berufskillern nun dem Vertrauen in die Rechtsordnung dient, wage ich zu

bezweifeln. Diese Problematik wird von Jakobs nicht beriicksichtigt.

Die Erlduterungen seien noch einmal zusammengefasst. Feinde nach Jakobs’
Feindstrafrecht sind Menschen, die aufgrund ihrer Handlungen und Haltung zu erkennen
geben, dass sie keine Rechtspersonen sind, weil sie die Rechtsordnung und die
Strafkonzeption (Schuld und Strafe im Sinne Jakobs’) nicht akzeptieren. Diese Menschen
werden nicht als Rechtspersonen mit Strafe bestraft, sondern als Feinde bekdmpft. Der Status
als Feind ist also mit dem der Nicht-Rechtsperson verbunden. Zur Aberkennung des
Rechtspersonenstatus kommt noch die Bekdmpfung dieser Menschen hinzu. Das bedeutet, sie
werden als Feinde ausfindig gemacht und aus der Offentlichkeit entfernt. Der Zweck ist das
Gefiihl von und die tatsdchliche Sicherheit innerhalb des Staates und das Vertrauen der

Bevolkerung in die Rechtsordnung zu erhalten.

III. Wer ist ein Feind?

Wer gehort nun zu den Feinden? Jakobs nennt folgende Gruppen, die seiner Meinung nach

dazugehoren: Gewohnheitsverbrecher, schwerkriminelle Sexualstraftiter, Mitglieder der
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organisierten Kriminalitdt und Terroristen (vgl. Jakobs 2000: S. 51-52, vgl. Jakobs 2004a: S.
92, vgl. Jakobs 2004b: S. 41-42, vgl. Jakobs 2006a: 293, vgl. Jakobs 2017d: S. 279-280). Auf
diese Gruppen werde ich noch ndher eingehen (vgl. Kapitel 3 B.). Diese Gruppen brechen
sicherlich wiederholt oder durch von Gesellschaft und Staat besonders negativ bewertete
Taten die Gesetze. Zunichst gibt es drei voneinander unterscheidbare Gruppen, die die
Rechtsnormen auf diese Weisen brechen. Die Gruppe, die immer wieder eine oder einige
bestimmte Rechtsnormen bricht. Der Gewohnheitsdieb ist ein Beispiel. Die zweite Gruppe
besteht aus Menschen, die mit einer oder mit nur wenigen Taten das Gesetz auf eine
gesellschaftlich besonders negativ bewertete Weise gebrochen haben. Der Attentiter vom
Breitscheidplatz in Berlin war sicherlich ein solcher Taiter. Die dritte Gruppe besteht aus
Menschen, die die Rechtsordnung oder Teile von ihr ablehnen und sich herausnehmen, sich
nach ihren eigenen ,,Gesetzen“ zu verhalten.”* Nach Jakobs" Konzeption sind alle drei
Gruppen Feinde, denn sie erfiillen beide Kriterien. Sie akzeptieren die Idee von Strafe nicht,
wie Jakobs sie versteht, und ithr Verhalten kann als Gefahr fiir das Vertrauen in die

Rechtsgeltung interpretiert werden.

Bei der Bewertung der Gruppen als Feinde ergeben sich aber rechtliche Herausforderungen.
Geht man von dem Fall aus, dass nur bestimmte Rechtsnormen immer wieder gebrochen
werden, so ergibt sich bei der Jakobs'schen Argumentation die Schwierigkeit, dass ein
Mensch auch bei Bagatellstraftaten zum Feind werden kann. Juristin Katrin Hawickhorst
nennt den ,,Schwarzfahrer aus Uberzeugung* als Beispiel (Hawickhorst 2011: S. 231). Das
nordamerikanische Recht macht mit den ,habitual offenders laws* einen Sprung in diese
Richtung. Wer dreimal fiir ein eventuell sogar eher weniger schweres Delikt verurteilt ist,
muss mit lebenslangen oder zumindest langen Haftstrafen rechnen (vgl. Hawickhorst 2011:
S.232; vgl. Jakobs 2004b: S. 38). ,,Der Volksmund formuliert in Anlehnung an eine
Baseballregel ,Three strikes and you are out** (Jakobs 2004b: S. 38). Aber auch, wenn man
Menschen, die die Rechtsordnung oder Teile davon ablehnen, als Feinde ansieht, fiihrt das in
manchen Fillen zu unverhiltnisméBigen Reaktionen des Staates. So miissten Reichsbiirger
und auch Angehorige des Schwarzen Blocks in Sicherheitsverwahrung. Selbst wenn sie mit
nur weniger schweren Delikten auffallen. Das wéren z. B. selbst gebastelte Ausweise oder ein

Steinwurf gegen einen Polizeiwagen.

Grundsatzlich kann mit Jakobs” Konzeption der Trennung von Biirger- und Feindstrafrecht
nicht zwischen einerseits Terroristen und andererseits politischen AuBenseitern und

Wiederholungstétern, die eventuell nur Bagatelldelikte zu verantworten haben, unterschieden

% Zu den unterschiedlichen Tétertypen vgl. Hawickhorst 2011: S. 230-231.
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werden (vgl. Hawickhorst 2011: S. 230-232). Alle Menschengruppen, die die Normgeltung
missachten und das Vertrauen in die Rechtsordnung — jeder auf seine Weise — gefdhrden,
konnten Feinde sein. Im Grunde genommen muss — wie bei der Trennung von Rechtsperson
und Nicht-Rechtsperson — der Gesetzgeber und die Judikative nach ihren normativen
Vorstellungen entscheiden, wer Rechtsperson und wer Feind ist. Eine Konsequenz, die, wie

bereits erwéhnt, laut Uwer bei Jakobs unerwihnt bleibt (vgl. Uwer 2006: S. 45).

Ein weiteres Gesellschaftsphdnomen soll laut Jakobs mit dem Feindstrafrecht bekdmpft
werden. Es gibt Menschen, die den Fortbestand der Gesellschafts- und Rechtsordnung
gefdhrden konnten, also die Ordnung und Sicherheit innerhalb des Staates storen, ohne ein
Verbrechen begangen zu haben. Eine Storung kann es also selbst dann geben, wenn noch
keine Tat geschehen ist. Diese Storung der ,.kognitiven Untermauerung® erzeugen also
Menschen, die mit ihrem Verhalten noch nicht einmal das Fundament von Jakobs’
strafrechtlicher Konzeption erfiillen: Eine Tat ist geschehen, fiir die sie aus strafrechtlicher
Perspektive schuldig sind. Jakobs driickt dieses Phanomen wie folgt aus: ,,.Der Téter wird nur
dadurch definiert, dal er dem Rechtsgut gefdhrlich werden kann, wobei sich der Beginn der
Gefahr potentiell grenzenlos vorverlagern 1a6t“ (Jakobs 1985: S. 753). Zu dieser Gruppe
gehoren z. B. die Mitglieder einer terroristischen Vereinigung nach § 129a StGB, die
Gewalttaten in Erwidgung ziehen. Abhdngig davon, wie weit die Bedrohung offentlich
bekannt ist, gefihrden sie das Sicherheitsgefiithl und dariiber hinaus bei fortgeschrittener
Planung oder Vorbereitung die tatsdchliche Sicherheit der Bevolkerung.” Der Gesetzgeber
antwortet mit der wumstrittenen Vorverlagerung. Eine Vorverlagerung beschreibt
Rechtswissenschaftler Uriel Moeller als ,,[...] Strafbarkeit ohne Erfordernis einer Verletzung
des Schutzobjekts der Norm [...]“, also des rechtlich geschiitzten Objekts (Moeller 2018:
S.137, im Original kursiv; vgl. Moeller 2018: S. 154).°° Ein Titer wird also mit

strafrechtlichen Mitteln verfolgt, obwohl noch keine Straftat begangen wurde.”” Ein Beispiel

% Zur Unterscheidung der Stadien einer Tat von der Planung bis zur Beendigung vgl. Moeller 2018: S. 68-70.

1133

% Ein ,,Schutzobjekt ist beispiclsweise bei einer Beleidigung nach Moellers Ausfiihrungen die ,,,Ehre
(Moeller 2018: S. 138). In diesem Fall wiirde ein rechtlich geschiitztes Objekt verletzt, es liegt also keine
Vorverlagerung vor (vgl. Moeller 2018: S. 138).

7 Nach Morguet reicht die bloBe Vorverlagerung nicht aus, um eine Rechtsnorm als feindstrafrechtliche zu
qualifizieren. Neben dem Kriterium der Vorverlagerung muss laut Morguet noch die Verletzung der Privatsphire
als strafrechtlich akzeptiert hinzukommen, damit eine Rechtsnorm als feindstrafrechtlich gelten kann (vgl.
Morguet 2009: S. 49-54). Beispielsweise ist die Gefdhrdung des Stralenverkehrs durch einen Rechtsbruch des
§ 315¢c Absatz 1 Nr. la StGB (Gefahrdung des Stralenverkehrs infolge des Genusses alkoholischer Getrdnke
oder anderer berauschender Mittel) kein feindstrafrechtliches Recht, da das Autofahren unter Alkoholeinfluss in

der Offentlichkeit geschieht (vgl. Morguet 2009: S. 50 -51, Fn. 214).
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fiir die Vorverlagerung ist, wie schon erwihnt, § 129a StGB zur Terrorismusbekdmpfung
(vgl. Jakobs 2000: S. 51).” Dort heit es im ersten Satz: ,,Wer eine Vereinigung griindet,
deren Zwecke oder deren Tatigkeit darauf gerichtet sind [...].“ Im laufenden Text des
Paragraphen wird eine Liste von schwerkriminellen Straftatbestinden aufgefiihrt, die aber
noch nicht begangen worden sein miissen; allein die Zwecksetzung der Organisation ist fiir
die Ponalisierung ausreichend. Diese strafrechtliche Antwort auf die terroristische
Gefdhrdung ist nach Jakobs als feindstrafrechtliche zu bewerten (vgl. Jakobs 1985: S. 756-
757). Da diese Menschen keine Straftaten begehen, konnen sie auch keine Rechtsnorm
gebrochen haben. Sie diirfen nach Jakobs” Strafkonzept nicht strafrechtlich verfolgt werden.
Die Gesellschaftsmitglieder haben aber auch in diesen Féllen ein ,,Recht auf Sicherheit*
(Jakobs 2004a: S. 90). Es gilt auch hier: ,Biirgerstrafrecht erhdlt die Normgeltung,
Feindstrafrecht [...] bekdmpft Gefahren [...]* (Jakobs 2004a: S. 90, kursiv im Original). Bei
der Beurteilung, ob gegen diese Menschen rechtlich vorgegangen wird, spielt also der
tatsdchliche Rechtsbruch keine Rolle. Einzig und allein Jakobs” Kriterium der ,,kognitiven
Untermauerung® von Sicherheit ist ausschlaggebend. Da nach Jakobs™ Strafrechtskonzeption
eine strafrechtliche Verfolgung nach einer Tat nicht moglich ist, bleibt nur der Ausweg, die
potentiellen Téter nach der Alternative des Feindstrafrechts zu verfolgen und zu sichern.
Aufgrund der als hoch eingeschitzten Gefdhrdung der Bevolkerung und staatlicher
Institutionen werden also auch potentielle Téater zu Feinden erklirt und mit

feindstrafrechtlichen Mitteln bekampft.

In den Fillen der Vorverlagerung spielt also vorrangig das Normvertrauen der Bevilkerung
eine Rolle, und deshalb besteht bei ihnen eine geringere Gefahr, dass die Androhung von
Bagatelltaten mit dem Feindstrafrecht geahndet wird. Angekiindigte Bagatellstraftaten und
Straftaten von geringer gesellschaftlicher Tragweite, gefihrden in der Regel nicht die
Sicherheit und das Vertrauen in die Rechtsordnung. Hier besteht weniger die Gefahr, dass
eine rechtliche MaBnahme in einer Sicherung von erkldrten Feinden ausartet. Wenn ein

Mensch androht, er wiirde in den nahe gelegenen Supermarkt einbrechen, so wird diese

% KrauB behauptet, § 129a wiirde vor allem der Privention von Straftaten und nicht zur Verurteilung von
Straftitern dienen. ,,Denn die strafrechtliche Einlosung des § 129a ist am Ende gar nicht gewollt. Die Vorschrift
ist das Hauptbeispiel der von Jakobs gegeiflelten Vorfeldtatbestinde. In diesem Vorfeld geht es nicht darum,
einzelne Téter zur Rechenschaft zu ziehen, sondern um eine flichendeckende polizeiliche Pravention mit der
Legitimation des Strafrechts. Fiir diese Prévention sind die von § 129a ermdglichten materiellen und
polizeilichen Folgeregelungen das Entscheidende: Anzeigenpflicht, Rasterfahndung, Uberwachung der
Telekommunikation [...]* (Krauf3 2006: S. 97).
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Drohung die Bevdlkerung in der Regel nicht fundamental in ihrem Sicherheitsgefiihl

beeinflussen. Es sei denn, viele Menschen kdmen auf die gleiche Idee.

Wichtig fiir eine Beurteilung, ob ein Mensch Rechtsperson oder Feind ist, ist, dass sich die
Feinde ,,[...] vermutlich dauerhaft, zumindest aber entschieden vom Recht abgewandt haben
[...]° (Jakobs 2004a: S. 92). Nicht nur Straftéter, sondern auch potentielle Straftiter konnen
sich auf diese Weisen vom Recht abwenden. Wenn keine zu beurteilenden Straftaten
vorliegen, so greift der Gesetzgeber auf die sogenannte Vorverlagerung zuriick, um auch
potentielle Tater rechtlich verfolgen zu konnen. Jakobs konstatiert in Bezug auf § 30 StGB
(Versuch einer Beteiligung): ,,.Die Strafbarkeit wird weit in den Bereich der Vorbereitung
vorverlagert, und die Strafe gilt der Sicherung vor zukiinftigen Taten, nicht der Ahndung
vollzogener* (Jakobs 2004a: S. 92). Auch fiir potentielle Téater als Feinde ist fiir Jakobs die
Sicherung und nicht die Bestrafung angebracht. Bei Paragraphen wie §129a StGB, als
mogliche Beispiele fiir feindstrafrechtliche Elemente im Strafrecht, werden die potentiellen

Téter aber nicht gesichert, sondern bestraft.

Im Anschluss werden verschieden Gruppen vorgestellt, die als Feinde des Rechts eingestuft

werden konnten.

B. Kriminelle und Terroristen als Nicht-Rechtspersonen und Feinde

Nach Jakobs sind gewalttdtige und notorische Sexualstraftiter, Mitglieder der organisierten
Kriminalitdit und Terroristen Feinde des Staates und der Gesellschaft, die mit dem
Feindstrafrecht bekdmpft werden sollen (vgl. Jakobs 2000: S. 52, vgl. Jakobs 2004a: S. 92,
vgl. Jakobs 2006: S. 293). Diese Gruppen geben nicht die ,,kognitive Garantie®, die nach
Jakobs fiir den Status als Rechtsperson notwendig ist (Jakobs 2000: S. 51) Die genannten
Gruppen haben durch ihre Taten viel Medienaufmerksamkeit, sodass wohl ein gewisses
Interesse der Offentlichkeit an ihren Straftaten vorliegt. Wobei die Griinde fiir das Interesse
der Bevolkerung unterschiedlich sein mogen. Sexualstraftiter werden wohl vor allem aus
moralischen Griinden viel Ablehnung bekommen. Die organisierte Kriminalitét, vor allem die
Wirtschaftskriminalitdt, und der Terrorismus konnten deshalb missbilligt werden, weil man
eventuell selbst Opfer sein konnte oder Opfer ist. Bei der Beurteilung der organisierten
Kriminalitdit und beim Terrorismus spielen wohl sowohl moralische Griinde als auch
Eigeninteressen eine Rolle. Die Auswahl der Feinde ist bei Jakobs eventuell von

verschiedenen Bekdmpfungsgesetzgebungen in Bezug auf die Gruppen beeinflusst, welche in
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den 1990ger Jahren — also zeitnah zu Jakobs” Befund — eingefiihrt wurden (vgl.
Morguet 2009: S. 104-105; vgl. Krauf3 2006: S. 82).

Wenn man nun die von Jakobs favorisierte positive Generalpravention als Strafzweck
zugrunde legt, so miisste eigentlich eher das Strafrecht als ein Feindstrafrecht eine
unterstiitzende Wirkung auf das Vertrauen in die Rechtsordnung haben. Hohe Bestrafungen
oder generell Strafen wiirden hohe symbolische Wirkungen erzielen. Hohe Strafen
widersprechen in solchen Féllen auch nicht der Strafkonzeption von Jakobs. Die Taten der
genannten Gruppen werden als besonders negativ bewertet, in der Bevolkerung wiirde eine
hohe Bestrafung als angemessen empfunden. Eine Bestrafung der als schuldig empfundenen
Gruppen unterstiitzt meiner Ansicht nach wesentlich eindringlicher die Rechtsordnung, als
wenn ein Téter als Feind auf unbestimmte Zeit gesichert wird. Denn bei einer
Feindbekdampfung konnen staatliche Institutionen die fiir die Kommunikation des
Fehlverhaltens wichtigen Schliisselworter ,,Schuld® und ,,Bestrafung® nicht verwenden. Der
Staat zeigt: Gegen Verbrecher wird etwas getan. Worter wie ,,Schuld“ und ,,Strafe®, die eine
Tat als negativ ausweisen, fordern meiner Meinung nach das Vertrauen der Biirger in die
Rechtsordnung eher, als die Kapitulation des Rechtsstaats vor diesen Tédtern, indem ein
Sonderrecht eingefiihrt wird. Fiir Jakobs ist es wichtig, dass die Rechtsordnung in ihrer
Funktion erhalten bleibt. Es geht ja weniger darum, welchen Status einzelne Menschen haben.
»EBs geht im Strafrecht nicht primdr um die Verbrechensverhiitung — darum soll sich
hauptsichlich die Polizei kiimmern —, vielmehr um eine Reaktion auf das Verbrechen, die
sicherstellt, dass die Rechtstreue als selbstverstindliche Haltung der Mehrzahl aller Personen
erhalten bleibt [...]* (Jakobs 2004b: S. 31). Warum nun dieser fiir Jakobs so wichtige Aspekt
gerade bei den Menschengruppen nicht zum Tragen kommt, die zumindest als besonders

gefahrlich empfunden werden, ist mir nicht klar.

Im folgenden Abschnitt wird untersucht, inwiefern nach Jakobs” Konzeption die
Behandlung der genannten Gruppen als Feinde gerechtfertigt ist. Im Grunde kann ein
Gesetzgeber beliebige Gruppen zu Feinden erkldren, insofern es genug Menschen gibt, die
dann die Bekdmpfung umsetzen und genug Menschen, die die Bewertung dieser Gruppen als
Feinde akzeptieren. Auch wenn ein Gesetzgeber die Feindschaft mit der Ablehnung oder mit
wiederholter Verletzung von einzelnen Rechtsnormen oder der gesamten Rechtsordnung
rechtfertigt, so ist bei der ndheren Bestimmung dieser ungenauen Bedingungen viel Freiraum

fiir die Bewertung, wer Feind ist.

Der Terrorist ist anscheinend der Prototyp fiir das Kriterium der Ablehnung der

Rechtsordnung, denn dem Terroristen wird als Handlungszweck ,,[...] die Zerstérung des
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gegenwirtigen und die Errichtung eines neuen Herrschaftssystems [...]“ vorgeworfen
(Merkel 2019: S. 347). Da Terroristen politische Ziele verfolgen, ist ihr Ziel eine
Verinderung des Rechtsrahmens oder zumindest eine Anderung des Agierens staatlicher
Institutionen. Die Bewahrung des Status quo kann also eine Rechtfertigung des Ausschlusses
und der Bekdmpfung dieser Menschengruppe sein. Wenn man die fiir den Terrorismus
spezifischen Gewalttaten noch hinzuzieht, so haben die politisch Verantwortlichen zwei
Argumente, mit denen sie ein Feindstrafrecht begriinden konnen. Die Terroristen sind Feinde,
weil sie Gewalt anwenden und weil sie das staatliche Gewaltmonopol nicht anerkennen, sie

akzeptieren die Rechtsordnung und Politik in ihrer aktuellen Form nicht.

Unabhéngig von der politischen Bewertung, ob ein Mensch nach einem bestimmten
Verbrechen oder als Wiederholungstiter keine Rechtsperson mehr sein darf, kommt die Frage
auf, inwieweit einzelne Menschen oder Gruppen tatsichlich und in welchem Umfang die
Rechtsordnung gefdhrden, dass ein Ausschluss aus der Rechtsgemeinschaft und eine
Feindbekdmpfung gerechtfertigt ist. Also, inwieweit zerstoren beispielsweise Terroristen das
Vertrauen der Bevolkerung in die Rechtsordnung und inwieweit verdndern Terroristen die
Rechtsordnung zu ihren Gunsten. Ist das Argument berechtigt, sie seien wegen der Gefahr fiir
die Rechtsordnung nicht mehr tragbar? Diese Themen behandelt Strafrechtler und
Rechtsphilosoph Reinhard Merkel in seinem Paper Feindstrafrecht. Zur kritischen
Rekonstruktion eines produktiven Storenfrieds in der Begriffswelt des Strafrechts. Seine
Ausfiihrungen sollen, neben denen von Jakobs, in den nun folgenden Analysen zu den
Gruppen Gewohnheitsverbrecher, Mitglieder einer kriminellen Organisation und Terroristen

berticksichtigt werden.
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I. Der Gewohnheitsverbrecher als Feind

Merkel geht zunichst auf den Gewohnheitsverbrecher ein.” Nach Merkel ist dieser ein
Verbrecher, der immer wieder straffillig wird und dem ein Unrechtsbewusstsein fehlt oder
das zumindest nicht sein Handeln bestimmt. Das fehlende Vertrauen in die Rechtstreue dieser
Menschen wiirde nach Merkel das generelle Vertrauen in die Rechtsordnung aber nicht
wesentlich schwdchen. Denn ,,[...] der Umstand, dass der Gewohnheitsverbrecher diese
Gegenseitigkeit [S. K.: des Rechtsnormvertrauens] fiir sich selbst aufkiindigt, untergrabt noch
nicht ihre Prasenz und Wirkung fiir die Gesellschaft als ganze [...]* (Merkel 2019: S. 344).
Anders wiirde es sich bei den Terroristen darstellen. Thr feindliches Verhalten ziele auf die
,rechtlich verfasste Gemeinschaft als ganze® (Merkel 2019: S: 345). Die Terroristen
versuchen laut Merkel, im Gegensatz zu den Gewohnheitsverbrechern, die Rechtsordnung als
etablierte Form der Rechtsauslegung und Rechtsumsetzung zu verdndern oder sogar zu

zerstoren.

Merkel untersucht die Berechtigung einer rechtlich legitimierten Feindschaft zunéchst
anhand von zwei Kriterien: Das ist zum einen die Storung der Rechtsnormgeltung und ist zum
anderen die Beeintrachtigung des Vertrauens der Bevdlkerung in die Rechtsordnung in
Hinsicht auf die ,,dauernde Abwendung* von Titern vom Recht (Merkel 2019: S. 339, im

Original kursiv).

Laut Merkel behaupte Jakobs, dass durch die Verletzung der ,,[...] Pflicht die Geltung der
Norm [...]* fiir die Rechtsgemeinschaft schwinde (Merkel 2019: S. 340). Jakobs” Argument
hinge mit der schon besprochenen ,,,kognitiven Untermauerung‘“ zusammen, die auch Merkel
zitiert (Merkel 2019: S. 340). Wie bereits erwéhnt, muss sich nach Jakobs eine Rechtsperson
innerhalb der Rechtsgemeinschaft sicher fiihlen konnen und zumindest in der Regel von der
Einhaltung der Rechtsnormen seiner Mitmenschen ausgehen. Wenn man noch einmal das
Parkbeispiel heranzieht, so soll ein Spaziergéinger nicht davon ausgehen ,[...] verletzt,

beraubt und vielleicht sogar getdtet zu werden [...]* (Jakobs 2004a: S. 91). Eine Rechtsperson

“Das Wort ist historisch vorbelastet, weil es im nationalsozialistischen Strafrecht verwendet wurde. Das
sogenannte ,,Gewohnheitsverbrechergesetz® aus dem Jahr 1933 sah vor, dass ein Mensch, der dreimal in einem
kiirzeren Zeitraum straffillig wurde, nach der ,[...] Gesamtwiirdigung der Taten [...] ein geféhrlicher
Gewohnheitsverbrecher ist [...]* und mit hohen Haftstrafen rechnen musste (§ 20a RStGB i. d. F. d. B.). Das
brisante an dem Paragraphen ist, dass der Ausdruck ,,Gewohnheitsverbrecher” nicht ndher erldutert wurde.
Solche ,unbestimmte[n] Rechtsbegriffe“ lieBen den zustdndigen Gerichten viel Interpretationsspielraum
(Morguet 2009: S. 268). Das Gesetz verschirfte der Gesetzgeber 1941 dahingehend, dass auch die Todesstrafe
fiir diesen Téterkreis moglich wurde, wenn nach den Nationalsozialisten ,,[...] der Schutz der Volksgemeinschaft

oder das Bediirfnis nach gerechter Siihne es erfordern” (Morguet 2009: S. 268).
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muss also ihre Pflichten erfiillen. Tut sie das nicht, so gefdhrdet sie nach Jakobs mit dem
Bruch einer Rechtsnorm nicht nur ihren Status als Rechtsperson, sondern auch ein Stiick weit
das Vertrauen in diese Rechtsnorm, womoglich in die gesamte Rechtsordnung. Merkel lehnt
nun eine solche Argumentation ab. Denn, wenn eine Rechtsnorm von einem oder einigen
gebrochen wird, so bedeutet das nicht, dass sie keiner mehr akzeptiert. Wenn ein Dieb
beispielsweise immerfort § 242 StGB (Diebstahl) verletzt, so heillt das nicht, dass die
Rechtsnorm ihre Giiltigkeit verloren hatte (vgl. Merkel 2019: S. 341). Merkel resiimiert:

Akzeptiert man, wie etwa ich selbst, diese Geltungsbedingung [S. K.: die
Geltung von Rechtsnormen] als richtig, dann kann die Zerstdrung der
,kognitiven Mindestgarantie® fiir die Normgeltung, soweit sie sich im Handeln
eines verbrecherischen FEinzelnen manifestiert, die soziale und damit auch die
rechtliche Geltung der fraglichen Norm nicht beeinflussen, geschweige denn

ruinieren. (Merkel 2019: S. 342)

Merkels Befund ist meiner Ansicht nach richtig und wire auch empirisch nachweisbar, denn
Téter, die immer wieder die Rechtsnormen brechen, treten wohl in jeder Rechtsgemeinschaft
auf: Grundsitzlich konnen einzelne Normbriiche das Urteil der Bevdlkerung iiber die
Giiltigkeit einzelner Normen oder die der gesamten Rechtsordnung nicht beeinflussen. Erst
bei sehr hdufigem Auftreten und gepaart mit geringen oder keinen rechtlichen Konsequenzen
ist der Sinn der Rechtsnormen als Instrument fiir die Regelung des zwischenmenschlichen
Agierens nicht mehr gegeben. Auch ist Merkels Behauptung nachvollziehbar, dass Jakobs”
Ausfithrungen nahelegen, er selbst wire der Meinung, schon einzelne Rechtsbriiche wiirden
die Normgeltung innerhalb der Gesellschaft gefahrden (vgl. Merkel 2019: S. 342). So ,,[...]
erodiert die Normgeltung [...]* nicht, wie Jakobs behauptet, wenn man nicht mehr durch
einen bestimmten Park geht, weil es zu geféhrlich ist (Jakobs 2004a: S. 91). Zumindest ist die

Geltung nicht tiber den Parkbesuch hinaus beeintrichtigt.'®

Ahnlich verhilt es sich beim Vertrauen der Mitmenschen in die Rechtsnormen und die
Rechtsordnung. So kann laut Merkel ein einzelner ,,Gewohnheitsverbrecher, also ein
Mensch, der immer wieder straffillig wird, nicht das generelle Vertrauen in die
Rechtsordnung gefdhrden. Grundsitzlich wire laut Merkel bei ,,[...] der Zunahme von

Delinquenz und vor allem des Ausbleibens strafender Reaktionen [...]* das ,,[...] Vertrauen

'“Das behauptet Jakobs zwar nicht, aber der Kontext suggeriert diese Folgerung. Der Absatz beginnt mit den
Worten: ,,Wenn eine Norm die Gestalt einer Gesellschaft bestimmen soll, so muf3 das normgeméfe Verhalten in
der Hauptsache wirklich erwartbar sein [...]* (Jakobs 2004a: S. 91). Nach dieser und weiteren allgemeinen
Feststellungen fiihrt Jakobs das Parkbeispiel ein und erweckt so den Eindruck, es sei ein Beispiel fiir den Verlust

der Normgeltung und ein Verlust in das Vertrauen einer ganzen Rechtsgemeinschaft in diese.
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von Erosion bedroht* (Merkel 2019: S. 343). Einen Stabilisator fiir das Vertrauen hitte Jakobs
aber selbst mit seinem Strafkonzept eingefiihrt. Dadurch, dass Schuld mit Strafe beantwortet
wiirde, wiirde neues Vertrauen geschaffen (vgl. Merkel 2019: S. 343). Einzelne Normbriiche
verdndern aber das Vertrauen der Mitmenschen in das Recht nicht wesentlich. So wird es laut

Merkel immer wieder ,habituelle Normbrecher geben, die aber das Vertrauen in die

Rechtsordnung nicht nachhaltig storen (Merkel 2019: S. 344).

Ein Gewohnheitsverbrecher kann also nicht so nachhaltig die Geltung und das Vertrauen in
die Rechtsordnung storen, dass er als Feind bekdmpft werden miisste. Merkel fasst
zusammen: ,,Wer aber das Vertrauensfundament der rechtlich verfassten Gemeinschaft weder
angreifen kann noch will, qualifiziert sich, so meine ich, selbst dann nicht zum Feind dieser

Gemeinschaft als ganzer, wenn er sich dem Verbrechen ,dauerhaft zugewandt hat

(Merkel 2019: S. 344). Somit qualifiziere sich der Gewohnheitsverbrecher nicht als Feind.

Diese Argumentation finde ich schliissig. Sie gibt aber nicht die von Jakobs vollstindig
wieder, da Merkel die Rolle als Rechtsperson, die bei Jakobs wichtig ist, nicht berticksichtigt.
Jakobs” Argumentation zielt auf die Rolle als Rechtsperson bzw. deren Verlust ab. Er
begriindet die Feindschaft weniger mit der Wirkung, die einzelne Straftaten auf die
Rechtsgemeinschaft im Verhdltnis zu allen moglichen Rechtsnormbriichen haben. Nach
Jakobs akzeptiert der Gewohnheitsverbrecher das Strafrecht nicht und wird deshalb zum
Feind. Fiir ihn ist eine seiner Taten offensichtlich nicht ein seltenes Ereignis, das dann als
Ausrutscher zu bestrafen ist, wihrend er Straftaten ansonsten nicht als Handlungsoption
auffasst. Die Ignoranz gegeniiber dem Strafrecht macht sich beim Wiederholungstiter
bemerkbar. Er bekommt Strafen, ldsst sich aber nicht von weiteren Straftaten, sogar des
gleichen Typs, abschrecken. Er fiihrt dieselben Straftaten immer wieder aus. Eine Strafe zeigt
keine Wirkung. Eine ,,Marginalisierung der Tat* ist nicht moglich (Jakobs 2000: S. 49). Er hat
seine Rolle als Rechtsperson nicht erfiillt. Das Strafrecht zeigt laut Jakobs keine Wirkung,
also werden die Gewohnheitsverbrecher wegen ihres Verhaltens als Nicht-Rechtspersonen
aufgefasst und als Feinde bekimpft und aus der Offentlichkeit entfernt, damit sie nicht mehr
storen konnen. Begriindet wird die Feinderkldrung mit dem fehlenden Verstindnis fiir den
Rechtspersonenstatus. Gesetzgeber und Judikative miissen entscheiden, wann bei einem Téter
eine Strafe angebracht ist und wann er eine Nicht-Rechtsperson wird, die die Pflichten nicht
angemessen erfiillt. Diese Nicht-Rechtsperson kann dann als Feind bekdmpft werden. Zwar
gefidhrdet der Gewohnheitsverbrecher nicht generell die Giiltigkeit und das Vertrauen in
Rechtsnormen oder die gesamte Rechtsordnung, dennoch, folgt man Jakobs” Argumentation,

ist ein Gewohnheitsverbrecher in manchen Féllen als Rechtsperson nicht mehr hinnehmbar
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und wird als Nicht-Rechtsperson ausgeschlossen. Da sein Fehlverhalten nicht akzeptiert wird,
er aber als Nicht-Rechtsperson nicht betraft werden kann, schlieBt der Gesetzgeber die Liicke
mit dem Feindstrafrecht. Nach Jakobs” Strafrechtskonzeption konnen also auch
Gewohnheitsverbrecher Feinde sein, obwohl sie keinen oder nur einen geringen Einfluss auf

die generelle Akzeptanz der Bevolkerung in die Rechtsordnung haben.

II. Der organisierte Kriminelle als Feind

Wie bereits erwéihnt sind auch die Mitglieder krimineller Organisationen nach Jakobs
Feinde. Er begriindet seine Entscheidung mit dem ,,Erwerbsleben und der ,,Einbindung in
eine Organisation® (Jakobs 2004a: S. 92; Jakobs 2000: S. 52). Das sind Kennzeichen, die auf
den ldngeren Bestand dieser Organisationen hinweisen. Verbunden mit deren Missachtung der
Rechtsordnung, sind diese Kriminellen nicht mehr als Straftiter zu verurteilen, sondern als
Feinde zu sichern (vgl. Jakobs 2004a: S. 92). Die Begriindung fiir diese Feinderklidrung soll
nun ausfiihrlicher analysiert werden. Zundchst soll der Begriff ,,organisierte Kriminalitdt*

naher bestimmt werden.

1. Der Begriff ,,organisierte Kriminalitdiit*

Als Feinde fiihrt Jakobs auch Mitglieder der organisierten Kriminalitit an. Zundchst muss
der ,,schillernde Begriff geklart werden (von Lampe u. Knickmeier 2018: S. 7). Laut der
Arbeitsgruppe Justiz und Polizei (GAG) ist ,,[...] [o]rganisierte Kriminalitdt [...] die von
Gewinn- oder Machtstreben bestimmte, planméfBige Begehung von Straftaten [...]*
(Bundeskriminalamt 2021: Abs. 1)."”' Diese wirtschaftlich arbeitenden Organisationen kann
man meiner Ansicht nach in zwei Gruppen aufteilen. Einmal handelt es sich bei diesen
Organisationen um Gruppen, die von ihrer Organisation her legal arbeiten, aber mit
strafrechtlich relevanten Giitern handeln. So wire eine Organisation denkbar, die mit
Hehlerware einen Onlinehandel betreibt. Sie arbeitet wie ein gewohnlicher Wirtschaftsbetrieb,
handelt aber mit illegal erworbenen Gegenstinden. Es kann sich aber auch um Organisationen
handeln, die in sich schon illegal organisiert sind. Beispiele filir diese Organisationen sind
solche, welche die eigenen Mitglieder durch Erpressung und mit Gewalt unter Druck setzen.

Die besagte Arbeitsgruppe spricht von der Verwendung von ,,[...] Gewalt oder anderer zur

1% Auch von Lampe und Knickmeier zitieren die Arbeitsgruppe, vgl. von Lampe u. Knickmeier 2018: S. 8.
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Einschiichterung geeigneter Mittel [...]“ (Bundeskriminalamt 2021: Abs. 1). Die
Kriminologen Klaus von Lampe und Susanne Knickmeier versuchen in ihrem
Forschungsbericht zum Thema, den Begriff ,,organisierte Kriminalitidt* nidher zu bestimmen.
Laut den Autoren zeichnet eine Variante einer kriminellen Organisation das Ausfiihren von
arbeitsteilig durchgefiihrten Straftaten von interagierenden Straftitern aus (vgl. von Lampe u.
Knickmeier 2018: S. 9-10). Eine andere Variante der organisierten Kriminalitdt ist das
Interagieren zwischen Kleingruppen oder Einzeltdtern, die iiber ein Netz zum gemeinsamen
Erfahrungsaustausch in Verbindung stehen (vgl. von Lampe u. Knickmeier 2018: S. 10-11).
Besonders geféhrlich fiir die Umsetzung und Erhaltung der Gesellschafts- und Rechtsordnung
ist, wenn sich durch das Agieren der Organisationen Parallelgesellschaften bilden. Das sind
Gesellschaften mit eigenen Normen jenseits der etablierten Rechts- und
Gesellschaftsnormativitdt. So koénnen ,,kriminelle Milieus und illegale Mérkte* entstehen, bei
denen staatliche Strukturen kaum noch eine Rolle spielen (von Lampe u. Knickmeier 2018:
S. 10). Von Lampe und Knickmeier folgern: ,,In diesen Situationen konnen sich Strukturen
und Mechanismen herausbilden, mit denen Kriminelle eigene Regeln setzen und durchsetzen
(von Lampe u. Knickmeier 2018: S. 10). In diesen Milieus sind die Giiltigkeit der
Rechtsordnung und das Normvertrauen in die Rechtsordnung aufgehoben oder haben

zumindest nur noch untergeordnete Funktionen.

Im Strafrecht spielt zur Bekdmpfung dieser Organisationen u. a. § 129 StGB (Bildung
krimineller Vereinigungen) und § 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB eine Rolle. In § 244 StGB wird eine
,»Bande* beschrieben, ,,[...] die sich zur fortgesetzten Begehung von Raub oder Diebstahl
verbunden hat [...] (§ 244 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Strafrechtler Hans-Joachim Rudolphi sieht
besonders bei der ,,Vereinigung® eine ,,spezifische[] Gefahrlichkeit™ (Rudolphi 1978: S. 319).
Auszeichnend fiir diese wire der Zusammenschluss von mehreren Menschen zu einer
dauerhaften Zusammenarbeit, die sich einer ,,[...]Jorganisierten Willensbildung unterworfen
haben [...]%, also nach gemeinsamen Regeln handeln und arbeitsteilig vorgehen
(Rudolphi 1978: S. 320). Bei einer Bande spielt nach Hawickhorst auch das
»Zusammengehorigkeitsgefiihl“ eine Rolle, aber der Gesetzgeber geht davon aus, dass es sich
bei dieser um eine ,lose Zusammenfiigung® handelt (Hawickhorst 2011: S. 79). Das
Auszeichnende der Bande ist laut Bundesgerichtshof, dass ,,keine Organisationsstruktur* und

kein ,,verbindlicher Gesamtwille* vorliegen muss (Bundesgerichtshof 2001: S. 1).

Nach Rudolphi reicht es bei einer Vereinigung nicht aus, wenn die Mitglieder zwar dieser
angehoren, dann aber selbststindig agieren (vgl. Rudolphi 1978: S. 320-321). Die

Vereinigung muss eine gewisse ,Festigkeit und Dauer” besitzen, damit sie eine
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»EBigendynamik® entfaltet (Rudolphi 1978: S. 321). Warum eine Vereinigung, bei der einzelne
Mitglieder autonom agieren, diese Festigkeit zur Eigendynamik nicht haben sollte, ist mir
allerdings unklar. Die ndtige Verbundenheit untereinander und der ndtige Gesamtwillen, die
eine Vereinigung ausmachen, kann auch ein Netz von relativ selbstindig agierenden
Mitgliedern erfiillen. Ein intimer Umgang der Mitglieder untereinander und Hilfestellungen
bei drohender Gefahr von anderen Kriminellen oder staatlichen Stellen kann die Festigkeit
fordern. Die von von Lampe und Knickmeier genannten Netzwerke darf man meiner Meinung
nach aber nicht unterschitzen. Auch sie konnen die von Rudolphi genannten Kriterien
gemeinsame Willensbildung und dauerhafte Zusammenarbeit erfiillen. Rudolphis Behauptung
ist sicherlich auch dem Alter seiner Ausfithrungen geschuldet. Die Netzstruktur ist sicherlich
in Zeiten neuer Kommunikationsmittel heute verbreiteter als in den 1970er-Jahren. Ein
intensiver Kontakt auch iiber groBere Distanzen war fiir Rudolphi noch keine

Selbstverstindlichkeit.

Die organisierte Kriminalitdt besteht nicht nur aus den Gruppen, die unter §§ 129 und
242 StGB fallen. So werden im Gesetz zur Verbesserung der Bekdimpfung organisierter
Kriminalitdit aus dem Jahr 1998 § 129 StGB und § 242 STGB nur am Rande erwihnt. Das
Gesetz behandelt u. a. die Geldwische (vgl. BGBIL. 1998: S. 845-846). Auch der Ausdruck
,kriminelle Milieus* geht liber das Agieren von Vereinigungen oder Banden, die mehr oder
weniger eng zusammenarbeiten, hinaus. Ein kriminelles Milieu bezeichnet auch eine
kriminelle Umwelt, aus der heraus Straftaten veriibt werden. Von Lampe und Knickmeier
sprechen von ,illegalen Mérkten*, wobei laut den Autoren in Deutschland vor allem der
Drogen- und der illegale Zigarettenhandel eine Rolle spielen. Aber hierunter fallen auch
andere Markte wie Menschenhandel und Schmuggel von seltenen Tieren (vgl. von Lampe u.
Knickmeier 2018: S. 26). Generell besteht bei der organisierten Kriminalitit die Gefahr, dass
sich , Institutionen jenseits des Rechtsstaates und der Gesellschaftsnormativitit entwickeln.
So 16sen Araber-Clans interne Konflikte zwischen den Gruppen durch ,,selbsternannte

Friedensrichter” und nicht durch staatliche Gerichte (von Lampe u. Knickmeier 2018: S. 30).

Auf den ersten Blick scheint die Darstellung der organisierten Kriminalitdt, jener aus dem
Einleitungskapitel zu widersprechen (vgl. Kapitel 1 D. II. 1.). Gupta behauptet ja, dass die
organisierte Kriminalitit die Offentlichkeit scheut (vgl. Gupta 2008: S. 148).
Parallelgesellschaften und Konsummarkte scheinen eine andere Sprache zu sprechen, da
Gesellschaften und Mirkte eine gewisse Offentlichkeit vorauszusetzen scheinen. Die
Kriminellen haben jedoch kein Interesse, ihre an wirtschaftlichen Prinzipien orientierten

Organisationsstrukturen 6ffentlich zu kommunizieren. SchlieBlich versuchen sie, zumindest in
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den Bereichen nicht strafrechtlich aufzufallen, wo staatliche Institutionen noch die
Moglichkeiten haben, rechtlich gegen sie vorzugehen. Die Parallelgesellschaften und das
Anwachsen von illegalen Méarkten sind in der Regel Phdnomene, die sich mehr aus dem
Agieren der Kriminellen ergeben, als dass die Kriminellen tatsdchlich bewusst eine
Gegenoffentlichkeit mit entsprechenden Institutionen griinden wollen. Die Offentlichkeit
— wenn man nicht auf den Ausdruck verzichten will — ist eine, die innerhalb der kriminellen
Kreise stattfindet. Die Organisationsstrukturen dienen rein wirtschaftlichen Interessen und
haben nicht die Anspriiche, die staatliche Organisationsstrukturen haben und sollen diese auch
nicht ersetzen. Themen wie beispielsweise Verteilungsgerechtigkeit spielen in kriminellen
Milieus keine oder nur eine sehr untergeordnete Rolle. Ein Beispiel ist eine Verteilung des

Diebesguts entsprechend des Einsatzes bei der Beschaffung.

Dennoch kann die organisierte Kriminalitit flir staatliche Institutionen und das
Rechtssystem eine Gefahr bedeuten. Zunéchst ist die Rechtsordnung innerhalb mancher
krimineller Kreise faktisch ausgesetzt und wird durch interne Regeln ersetzt, bei denen z. B.
fundamentale Grundrechte, wie das Recht auf korperliche Unversehrtheit (vgl. GG Art. 2
Abs. 2), ihre generelle Giiltigkeit verloren haben. Ein weiteres Problem entsteht, wenn
kriminelle Organisationen ihre internen Bereiche verlassen und auf die Offentlichkeit und den
offentlichen Raum Einfluss nehmen. Das geschieht, wenn Kriminelle Politiker erpressen oder
bestechen, wenn kriminelle Organisationen Viertel in einer Stadt beherrschen, wenn
Kriminelle die ortliche private Wirtschaft kontrollieren oder der 6ffentlich zugéngliche Raum

durch sogenannte No-Go-Areas eingeschrinkt wird.

2. Sind organisierte Kriminelle nach Merkel Feinde?

Einer Feinderklirung nach dem Feindstrafrecht diirfte also nichts mehr im Weg stehen.
Sowohl die Giiltigkeit der Rechtsnormen als auch das Vertrauen der Bevolkerung sind in
Bereichen der Gesellschaft und bestimmten Gegenden zumindest stark eingeschriankt, wenn
die organisierte Kriminalitdt die Oberhand gewinnt. Die beiden Kriterien von Merkel, Storung
der Rechtsnormgeltung und die Beeintrdchtigung des Vertrauens in die Rechtsordnung, sind
somit erfiillt (vgl. Merkel 2019: S. 341-344). Im Gegensatz zum einzeln agierenden
Gewohnheitsverbrecher miissten Kriminelle, die organisiert sind, Feinde sein. Die letzten
Entscheidungen bei konkreten Fillen wiirden sicherlich Gesetzgeber und Judikative treffen.
Nicht jede Diebesbande hat einen derartigen Einfluss auf das Zusammenleben, dass Merkels

KTriterien tatsichlich erfullt sind.
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Merkel selber benennt Mitglieder einer kriminellen Organisation aber nicht als mogliche
Feinde. Fiir Merkel ist ein zusdtzliches Kriterium fiir die Bestimmung eines Feindes
notwendig. Dieses Kriterium bezeichnet er als ,,Angriff gegen die verfasste Gemeinschaft®
(Merkel 2019: S.345, im Original kursiv). Gemeint ist, dass Menschen die ,verfasste
Gemeinschaft” in ihrem Bestand auf irgendeine Weise bedrohen oder fundamental stéren
konnten. Das konnen — wie besprochen — eventuell auch organisierte Kriminelle. Gemeint ist
aber eine bewusste ,,Stoflrichtung gegen die Gemeinschaft als ganze* (Merkel 2019: S. 345).
Im Gegensatz zur organisierten Kriminalitdt, bei der die Zersetzung von Rechts- und
Gesellschaftsordnung ein eher schleichender Prozess ist, wiirden die zu erklirenden Feinde
bewusst die Normativitit einer Gesellschaft als Ganzes angreifen und @ndern wollen. Diese
Feinde wiaren Terroristen und ihre Taten ,,Verbrechen des  Terrorismus®

(Merkel 2019: S. 345).

3. Mitglieder einer kriminellen Organisation und ihre Verantwortung

Auch wenn die besondere Gefahrlichkeit von kriminellen Organisationen die Geltung der
Rechtsordnung und das Vertrauen in diese schwéchen, ist nicht jedes Mitglied einer solchen
Organisation fiir die Strukturen, die sie ausmachen, gleichwertig verantwortlich. Denn ein
,einfaches* Mitglied hat wenig Einfluss auf den Aufbau der Strukturen, fiir die es arbeitet.
Das, was fiir einen Arbeiter eines gro3en Konzerns gilt, gilt laut Rechtswissenschaftler Detlef
KrauB} auch fiir einen Dealer im Drogenmilieu. Es scheint doch abwegig, ,,[...] den Tribut fiir
die Schiadigung des wirtschaftlichen Gesamtsystems beim einzelnen Dealer einzufordern
[...], meint er (KrauB3 2006: S. 87). So kénnte man auch bei ,,einfachen* Mitgliedern auf eine
Feinderkldrung mit der Argumentation von Merkel zum Gewohnheitsverbrecher verzichten.
Allerdings heifit das nicht, dass ein einfaches Mitglied unschuldig ist. Mit dem Verkauf von
Drogen veriibt beispielsweise ein Dealer eine Straftat. Generell gilt nach Jakobs: ,,.Die in
einem organisatorischen Machtapparat Ausfiihrenden sind, weil sie ihrerseits verantwortlich

handeln, eben keine Werkzeuge [...]* (Jakobs 2009b: S. 573).

Ein Dealer ist meiner Ansicht nach fiir den Bestand einer kriminellen Organisation
mitverantwortlich. Er leistet als Mitarbeiter der Organisation einen Beitrag fiir deren Erhalt.
Grundsitzlich sind alle Mitglieder einer Organisation, da sie fiir diese arbeiten und von ihr

profitieren, als Teil des Kollektivs verantwortlich. Ahnlich argumentiert der Philosoph Joel
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Feinberger nach einem historischen Beispiel von Dwight Macdonald.'” Der Teil der
Stidstaatenbevolkerung des 18. und 19. Jahrhunderts, der sich konform der rassistischen
Regierung verhielt, sei fiir die Brutalitdit gegen die schwarze Bevolkerung kollektiv
verantwortlich. Die Verantwortlichkeit ergebe sich aufgrund der aktiven Unterstiitzung oder
der passiven Sympathie fiir die Gewalt, wie Feinberger Macdonald zustimmend anfiihrt (vgl.
Feinberger 1991: S. 72). Eine kollektive Verantwortung, die auf die Mitglieder zuriickfillt,
gibt es auch fiir die Mitglieder einer kriminellen Vereinigung. Sie sind fiir die Existenz ihrer
Organisation verantwortlich, da sie sich an die internen Regeln halten, diese in ihren

Handlungen umsetzen und von der Organisation profitieren.

Hauptverantwortliche fiir die Existenz der Organisation sind laut Krauf3 allerdings ,,Griinder
und Rédelsfiihrer (KrauB3 2006: S. 88). Das erscheint mir richtig, da sie den Aufbau und das
Agieren der einzelnen Mitglieder durch ihre exponierte Position wesentlich bestimmen. Auch
das Strafrecht beriicksichtigt die besondere Rolle von Fiihrungskréiften bei kriminellen
Vereinigungen. Das zeigt das erhohte Strafmal fiir ,,Radelsfiihrer (§ 129 Abs. 5 StGB).
Abgesehen von den Straftaten, die man ihnen direkt zuschreiben kann, haben sie auch eine
Verantwortung fiir die Existenz ihrer Organisation. KrauB3 argumentiert, dass in einem legalen
Wirtschaftsunternehmen ein einzelner Mitarbeiter nicht flir die Fehler des Unternehmens
verantwortlich gemacht werden sollte, sondern nur fiir seine eigenen Handlungen
verantwortlich ist. Dementsprechend diirfte auch bei kriminellen Organisationen die
Verantwortung ausschlieBlich bei den Organisatoren liegen, so KrauB3. (vgl. KrauB3 2006:
S. 87-88). Im Gegensatz zu einer kriminellen Organisation kann meiner Meinung nach ein
Mitarbeiter aber nicht davon ausgehen, dass das Unternehmen, fiir das er arbeitet, illegale

Geschifte macht und die Mitarbeiter an strafbaren Handlungen beteiligt sind.

Die Verantwortung fiir die Existenz und den Fortbestand der Organisation ist also
beispielsweise bei einem Drogenbaron weit hoher als bei einem ,,einfachen* Dealer. Somit
wire nicht jedes Mitglied einer kriminellen Organisation in Bezug auf Merkels Kriterien,
Geltung des Rechts und Vertrauen in das Recht, ein Feind. Der gesamtgesellschaftlich
betrachtet negative Einfluss eines ,normalen* Mitglieds auf die Rechtsordnung und
Gesellschaftsnormativitét ist zu gering, als dass es sie als Ganze beeintrachtigen konnte oder
dass auch nur einzelne Normen ihre Geltung verlieren wiirden. Die unterschiedliche
Verantwortlichkeit fiir die Existenz einer Organisation kann man sich verdeutlichen, wenn

man liber die Austauschbarkeit einzelner Mitglieder der Organisation nachdenkt. So kann auf

12 Feinberger bezieht sich auf Dwight MacDonald (1958): The Responsibility of the People. — In: Dwight
MacDonald (1958): Memoirs of a Revolutionist. New York; S. 33-71.
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den einzelnen Dealer eher verzichtet werden als auf den Drogenbaron. Da wahrscheinlich
geniigend weitere Dealer fiir die Organisation arbeiten, ist der einzelne Dealer eher ersetzbar
oder auf ihn kann verzichtet werden. Auch Fiihrungskrifte sind natiirlich austauschbar, aber

die Ressourcen sind doch begrenzter.

Die Verteilung von Verantwortung auf mehrere Menschen fiir Straftaten, die organisiertes
gemeinsames Handeln voraussetzen, behandelt auch Jakobs in einem kurzen Aufsatz zu den
Verbrechen von Perus ehemaligem Prisidenten Alberto Fujimori. Der hatte wahrend seiner
Amtszeit Menschenrechtsverletzungen an linken Gruppen wie der Sendero Luminoso und der
Zivilbevolkerung angeordnet (Eglau 2020: Abs. 5. u. 8.). Die Ausfiihrenden der Gewalttaten
im Namen des Présidenten und dessen Regierung nennt Jakobs ,,Verbrecher* (Jakobs 2009b:
S. 572). Es bleibt offen, ob es sich um beauftragte Verbrecher aus kriminellen Milieus oder
um staatliche Mitarbeiter beispielsweise des Geheimdienstes handelt. Jakobs konstatiert eine
Mitverantwortung Fujimoris fiir die Taten. Er lehnt aber die Behandlung der eigentlichen
Ausfithrenden als ,,Werkzeuge in Menschengestalt“ ab (Jakobs 2009b: S. 572).'%
Ausfiihrende sind beispielsweise Auftragsmorder. Bei ihnen liegt letztendlich die
Entscheidung zur Verwirklichung der Taten (vgl. Jakobs 2009b: S. 572-573). Die

Auftraggeber — in diesem Fall der Prasident — sind ebenfalls als Mittiter verantwortlich.

Da jeder Mittiter aber nicht nur fiir einen Bruchteil einzustehen hat, sondern
fiir die ganze Ausfiihrung, muss ihm das nicht eigenhidndig Verwirklichte
dergestalt zugerechnet werden, dass sein Teilbeitrag ihn fiir das Gesamtwerk
mit zustindig macht: Es geht um Akzessorietdt, nicht anders als bei der

Teilnahme, und damit wird die ganze ,,Abgrenzerei von Téterschaft und

1% Die Anwendung der juristischen Konstruktion des mittelbaren Titers lehnt Jakobs hier ab. Von einem
mittelbaren Téter kann man dann sprechen, wenn ein Mensch einen anderen als Tatmittler, als Werkzeug, fiir die
Umsetzung einer von ihm geplanten Tat ausnutzt oder zumindest in Kauf nimmt (vgl. Jakobs 2012a: S. 74-75).
Als Beispiel nennt Jakobs einen Menschen, der einen Schiitzen iiberredet, auf einen Busch zu schiefen, indem
sich ohne Kenntnis des Schiitzens ein anderer versteckt hat (vgl. Jakobs 2012a: S. 76). Nun konnte man
eventuell dafiir argumentieren, ein Anflihrer einer kriminellen Organisation wiirde aufgrund seiner
Machtposition seine Untergegebenen nur als solche Werkzeuge benutzen. Die eigentliche Schuld als mittelbarer
Téter liege also bei ihm. Dieser Argumentation folgt Jakobs nicht. Da der Anfiihrer nicht ,,[...] iiber die
Verwirklichung des Tatbestands als letzter verantwortlich entscheiden [...]* kann, ist der Untergebene als
Entscheider auch an den Straftaten der Organisation beteiligt, also Mittédter (Jakobs 2009b: S. 573). Auch die
Verbindlichkeit des Gehorsams aufgrund des Befehls an die Untergegebenen kann nach Jakobs nicht die
entscheidende Rolle spielen, denn die internen Hierarchien und Befehlsstrukturen einer kriminellen Organisation
haben keine Rechtsverbindlichkeit (vgl. Jakobs 2009b: S. 272-273, Fn. 9). Mit anderen Worten: Es macht einen

Unterschied, ob ein Feldwebel in einer reguldren Armee einen Schief3befehl gibt oder ein Drogenboss.
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Teilnahme zu einer Unterteilung von Quantititen. (Jakobs 2009b: S. 573,

kursiv im Original)

Das bedeutet, jeder, der an einer Straftat als Mittéter beteiligt ist, ist auch schuldig. Er leistet
seinen Teil an der Umsetzung der geplanten Straftat in eine reale Tat. Selbst wenn er nicht
direkt am Tatort zur Tatzeit ist. Einzig die Hohe der Schuld ist unterschiedlich, was sich dann
auf die Hohe des StrafmafBes auswirkt. Der Auftraggeber liefert das ,,praformierte Muster*
(Jakobs 2009b: S. 573). Das heifit, er ist fiir die Planung mitverantwortlich. Diejenigen, die
dann die Planung real umsetzen, sorgen fiir die ,,Aktivierung des Musters* (Jakobs 2009b:
S. 573).!"* Eine Einigung und Absprache der Titer iiber den gesamten Verlauf ist dabei nicht
erforderlich, es reicht eine organisierte ,,Arbeitsteilung* (Jakobs 2009b: S. 573). Denn die Tat,
die die Mittiterschaft begriindet, braucht fiir deren Umsetzung kein Einvernehmen {iber den
Hergang. Jakobs gibt ein Beispiel. Es konnte sein, dass der Auftraggeber einen Dritten
beauftragt, der dafiir sorgt, dass das Opfer zur Tatzeit am Tatort ist, ohne dass der
Ausfiihrende davon weill (vgl. Jakobs 2009b: S. 573). Auch im Fall des Prisidenten als
Auftraggeber und den Ausfiihrenden liegt laut Jakobs ein ,,gemeinsamer Tatentschluss® vor
(Jakobs 2009b: S. 573). Jakobs resiimiert: ,Die ,auswechselbaren Rédchen® im
,organisatorischen Machtapparat® sind rechtlich gesehen verantwortliche Personen, die sich
mit Fujimori objektiv gemein machten, so wie es dieser mit ihnen hielt” (Jakobs 2009b:
S. 573-574). Im weiteren Verlauf seines Aufsatzes geht Jakobs auf Fujimoris Status als

Président ein, was in diesem Zusammenhang nicht wichtig ist.

Die Formulierung, dass die Téter fiir die ,,ganze Ausfiihrung® einstehen, zeigt, dass auch fiir
Jakobs die kollektive Verantwortung moglich ist. Da Schuldzurechnung nach dem StGB aber
nur auf einzelne Rechtspersonen und nicht auf Gruppen zuléssig ist, muss den einzelnen
Téatern nach deutschem Recht bei dhnlichen Fillen eine jeweilige Schuld entsprechend des

,» Leilbeitrags* zugerechnet werden. Was Jakobs trotz seiner gesellschaftlichen Perspektive auf

1% Grundsitzlich wird laut Jakobs der Beitrag der einzelnen Téter nicht nur anhand des Beitrags bestimmt, den
ein Téter an der Ausfithrung der eigentlichen Tat hat, sondern an der ,,Quantitét der Pflichtverletzung* (Jakobs
2012a: S. 79). So kann ,,[...] die intensive Gestaltung eines Geschehens durch Beitrdge im Vorfeld [...] eine
Ausfiihrung zum préaformierten ,Kinderspiel [...]* machen (Jakobs 2012a: S. 80). Die Position von Jakobs 1dsst
sich anhand eines Beispiels verdeutlichen. Eine kriminelle Organisation beschafft sich von einem durch
aufwendige Recherchen ermittelten korrupten Chemiker ein schwer nachweisbares Nervengift. In einer Bar, in
die das Opfer unter einem Vorwand gelockt wird, lenkt eine Gruppe den Kellner ab, sodass der eigentliche Tater
als Kellner getarnt dem Opfer ein Glas Wasser mit dem Gift geben kann. Inwieweit die ,,intensive Gestaltung™
nun die Pflicht, keinen Mord zu veriiben, beim falschen Kellner schmaélert, kann hier nicht beantwortet werden.
Was Jakobs meiner Meinung nach sagen will, ist, dass nicht zwangslaufig der Beitrag zu einer Tat als geringer

zu bewerten ist, umso weiter man in das Vorfeld zur eigentlichen Tatausfithrung zuriickgeht.
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das Recht ja beriicksichtigt. Diese Differenzierung ist natiirlich sinnvoll, da nicht jeder den
gleichen Beitrag leistet. So kann nicht jeder Téter eines Mordkomplotts, beispielsweise bei
der Ermordung eines Oppositionellen, fiir den Mord selbst angeklagt werden. Im § 129 StGB
zur kriminellen Vereinigung spiegelt sich die unterschiedliche Schuld in der Unterscheidung
zwischen einem Mitglied und den Unterstiitzern und Werbern wider (§ 129 Abs. 1 StGB).
Eine weitere Unterscheidung fiihrt der Gesetzgeber bei den Mitgliedern ein. Er hebt
diejenigen hervor, die in Jakobs Worten die ,,Muster* vorgeben. Sie werden im Strafrecht als

,Radelsfiihrer bezeichnet (§ 129 Abs. 5 StGB).

4. Organisierte Kriminelle als Feinde des Jakobs 'schen Feindstrafrechts

Fiir die Feindzuschreibung von Jakobs spielen diese Unterscheidungen in Réidelsfiihrer,
»einfaches Mitglied, Werber und Unterstiitzer keine Rolle, weil sich sdmtliche Mitglieder
einer kriminellen Vereinigung in ihrem ,[...] Erwerbsleben [...] vermutlich dauerhaft,
zumindest aber entschieden vom Recht abgewandt haben [...]* (Jakobs 2004a: S. 92). Somit
konnen sie keine Rechtspersonen sein und sollten als Feinde gesichert werden. Wie auch der
Gewohnheitsverbrecher, so ist jedes Mitglied einer solchen Organisation, insofern sie
,hauptberuflich® Straftaten veriibt, ein Feind. Offen bleibt, wie bei Jakobs das entschiedene
Abwenden und die Dauerhaftigkeit zu verstehen sind. Das sind die Merkmale, die den Feind

kennzeichnen sollen (vgl. Jakobs 2004a: S. 92).

Die beiden Bedingungen, von denen zumindest eine erfiillt sein sollte, kann man
unterschiedlich auslegen. Nach Jakobs” Strafkonzept hat ein Téater schon dann die normativen
Vorgaben des Strafrechts missachtet, wenn er nur eine Rechtsnorm, diese allerdings immer
wieder, bricht oder fortwéhrend unterschiedliche Bagatelltaten vertibt, also die Rechtsordnung
in verschiedenen Teilbereichen vernachldssigt (vgl. Kapitel 3 A. III.). Das gilt
selbstverstdndlich auch fiir Angehodrige von kriminellen Milieus. ,,Wer sein Leben
zurechenbar und einigermallen dauerhaft an kriminellen Strukturen ausrichtet, fiir den bricht
zwar nicht rundum, aber doch bereichsweise die Prasumtion rechtstreuen Verhaltens und
damit eine Bedingung seines Status als Person im Recht zusammen.* (Jakobs 2006a: S. 293).
Generell fehlt bei Jakobs” Konzeption aber eine Abgrenzung zu Tétern, die nur durch
Bagatelldelikte ausfallen. Hawickhorst nennt als Beispiel den ,,Schwarzfahrer aus
Uberzeugung** (Hawickhorst 2011: S. 231). Nach Jakobs” Argumentation ist die Konsequenz,
dass Schwarzfahrer als Feinde der Rechtsgemeinschaft bekdmpft werden konnen, nicht

abwegig, aber von Jakobs nicht unbedingt beabsichtigt. Ahnliche Beispiele von
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unverhéltnisméBigen Feinderkldrungen wiren auch solche fiir Bandenmitglieder. Eines davon
ist eine Jugendbande, die den Tag mit Ladendiebstahl und Drogenkonsum vertrédelt. Ein
weiteres ist eine Gruppe, die Fahrrdder stiehlt und dann illegal verkauft. In der
westeuropdischen Bevolkerung wird die Akzeptanz fiir solche drastischen Mallnahmen fehlen
und ein Feindstrafrecht fiir solche Téater nicht akzeptiert werden. Wenn Bandenmitglieder, die
nur Bagatelltaten veriibt haben, als Feinde ausgegrenzt und fiir unbestimmte Zeit in
Sicherungsverwahrung genommen werden, fiihrt diese Behandlung auch zu praktischen
Schwierigkeiten. Die Einrichtungen fiir Sicherungsverwahrte wiren schnell {iberfiillt. Die von
Jakobs genannten Beispiele (Wirtschaftskriminalitit, Terrorismus, Rauschgiftkriminalitit,
etc.) beziehen sich aber nicht auf Bagatelltaten. Es ist also anzunehmen, dass von Jakobs hier
keine Feindschaft gefordert wird. Jakobs ist sich der Problematik der Bestimmung des
Feindes bewusst, so schreibt er: ,,Was beim Delinquenten alltdglicher Art noch
selbstverstindlich ist, scil. ihn nicht als geféhrliches Individuum, sondern als falsch agierende
Person zu behandeln, wird [...] beim Hangtiter oder bei dem in eine Organisation

eingepaliten Téter schon schwierig [...]* (Jakobs 2004a: S 92).

Eine Moglichkeit, die feindstrafrechtlich verfolgten Feinde zu reduzieren, wére, bestimmte
Taten wie Hochverrat oder Mord aus dem Strafrecht herauszunehmen und in ein
Feindstrafrecht zu integrieren. Dann wéren nicht Kleinkriminelle die Feinde, sondern die
Menschen, die schwere Gewalttaten oder den Staat empfindlich treffende Straftaten begehen.
Nach dieser Auslegung des Feindstrafrechts ist beispielsweise ein Morder kein Straftiter,
sondern ein Feind. Dagegen spricht, dass auch diese Titer die strafrechtliche Schuld
anerkennen und das Strafmal} akzeptieren konnten und so Straftéter im Sinne von Jakobs sind,
die innerhalb des Rechtsraumes die Straftat als seltenes ,,missgliicktes Unternehmen®
ausweisen (Jakobs 2004b: S. 30). Eine weitere Moglichkeit der Feindeingrenzung wére die
Kombination von Dauerhaftigkeit eines von der Rechtsordnung abgewandten Lebens und den
Ausfiihrungen gesellschaftlich besonders geédchteter Taten wie die oben erwidhnten. Feinde
konnten dann beispielsweise kriminelle arabische Klans oder Rockerclubs sein, die auch vor
Mord und Menschenhandel nicht zuriickschrecken. Eventuell kann man auch die
Unterscheidung zwischen Organisationen, die als Wirtschaftsunternehmen agieren, aber mit
illegaler Ware handeln, und Organisationen, die nach eigenen illegalen Regeln organisiert
sind — wie die genannten Rockerclubs und Araberclans —, aufgreifen. Da die letzteren
Organisationen schon aufgrund ihrer Struktur die Rechtstreue nicht garantieren, gehort die
entschiedene Abwendung vom Recht und die Dauerhaftigkeit illegalen Verhaltens zu ihrem

Alltag. Sie sind also nach Jakobs Feinde. Die erstgenannten Organisationen konnten sich
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eventuell noch zu legalen Organisationen wandeln, vor allem dann, wenn sie neben der
illegalen Ware auch legale verkauften. Das illegale Verhalten wére dann nicht von Dauer und
es fehlt die Entschiedenheit, sich von der Rechtsordnung zu entfernen. Ihre Mitglieder sind
dann keine Feinde. Generell sind die Voraussetzungen fiir rechtlich legitimierte Feindschaft,
Dauerhaftigkeit und Entschiedenheit der Abwendung vom Recht, zu unspezifisch, als dass
man daraus eine generelle Feindschaft gegeniiber kriminellen Organisationen ableiten kann,

ohne dass das Feindstrafrecht auch Kleinkriminelle als Feinde begreift und behandelt.

5. Bekdimpfung organisierter Kriminalitiit als Zweck des Feindstrafrechts

Wichtig bei der Bestimmung des Feindes ist, welches Ziel der Gesetzgeber bei der
Feinderkldrung verfolgt. Geht es darum, die Bevdlkerung vor einer Unterwanderung des
Rechts durch kriminelle Gruppen zu schiitzen, dann ist die Feinderklirung vor allem
gegeniiber Organisationen wie Rockerclubs und Araberclans angebracht. Wobei der
Gesetzgeber noch zwischen einer tatsdchlichen und einer potentiellen Gefahr fiir die
Rechtsordnung unterscheiden kann. Nach Merkel ist die ,,Disposition zu spédterem schweren
Verletzungshandeln® ein wichtiger Grund, mit rechtlichen Mitteln einzugreifen (Merkel 2019:
S: 336). Tatsdchlich ist die Gefahr in Deutschland vor allem in bestimmten Vierteln und
Milieus gegeben. Die Viertel befinden sich vor allem in GrofBstidten. Eine potentielle Gefahr,
dass kriminelle Organisationen in naher Zukunft die Rechtsordnung der BRD im gréBeren
Umfang gefdhrden, sehe ich nicht. Zumindest ist mir kein Dorf oder keine Stadt in der
Bundesrepublik bekannt, wo Straftaten nicht verurteilt werden, sondern Friedensrichter oder

Rockerbosse die Gerichte ersetzen.

Im Fall des Schutzes der Rechtsordnung kann der Gesetzgeber zwischen den
,Radelsfiihrern®, die die Strukturen zu verantworten haben, und weiteren Mitgliedern, die nur
als Untergebene oder untergeordnete Mitglieder ihren Teilbeitrag beisteuern, differenzieren
(vgl. § 129 StGB). Diese Unterscheidung, die nicht in Jakobs” Konzeption vorkommt, kdnnte
auch zur besseren Differenzierung zwischen Feinden und Straftitern beitragen. Da die
,Radelsfithrer fiir die Erhaltung der Rechtsordnung eine besondere Gefahr darstellen,
wiirden womoglich nur sie als Feinde verfolgt, falls man tatséchlich ein Feindstrafrecht
etablieren will. Das Feindstrafrecht als Bekdmpfung der Menschen, die ,,[...] Verbrechen [...]
gegen die rechtlich verfasste Gemeinschaft als ganze [...]* veriiben, ist scheinbar eine

Auffassung, die Merkels Position entspricht (Merkel 2019: S. 339). Allerdings fallen unter
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diese Téter bei Merkel — wie bereits erwdhnt — nur Terroristen. Merkel hat eine spezielle

Interpretation dieser Formulierung.

Ziel kann aber auch sein, Menschen, die ein Negativbeispiel in Bezug auf die Einhaltung
der Rechtsordnung abgeben, zu bekdmpfen. In diesen Fillen werden diejenigen, die die
Rechtsordnung ignorieren und ,,dauerhaft” Rechtsnormen brechen, als Feinde bekdmpft, weil
sie sich nicht als Rechtspersonen zeigen. Ziel ist es dann, durch Entfernen dieser Menschen
aus der Offentlichkeit, Handlungen gegen die Rechtsordnung aus der Offentlichkeit zu
verbannen. Denn durch eine Rechtsordnung wird ,,[...] hohe Konformitit innerhalb
festumrissener Rollen [...]* erwartet (Jakobs 1993: S. 29). Ahnlich wie Bettler aus einem
Einkaufzentrum vertricben werden, damit die Besucher wéhrend ihres Aufenthalt nicht mit
der Armut dieser Menschen konfrontiert werden, so verbannen Gesetzgeber und Judikative
den erkldrten Feind der Rechtsordnung aus dem 6ffentlichen Raum. Da nun auch die besagten
Jugendbanden ein solches schlechtes Beispiel sind, wie jeder, der regelméBig die
Rechtsnormen bricht, liefern Jakobs” Ausfithrungen selbst bei diesen Gruppen Griinde fiir

eine Feinderklarung.

Ich interpretiere Jakobs” Rechtfertigung des Feindstatus gegeniiber organisierten
Kriminellen wie folgt: Die Menschen innerhalb dieser Zirkel sind deshalb Feinde, unabhingig
von ihrem internen Status in der kriminellen Organisation, weil sie keine Rechtsperson sein
konnen, denn sie erfiillen deren Pflichten zur Rechtstreue nicht, und weil sie innerhalb der
illegalen Organisation nach Regeln handeln, die kontrdr zur Rechtsordnung sind. Deshalb
sollen Mitglieder der organisierten Kriminalitdt als Feinde bekdmpft werden. Was das
Feindstrafrecht dann nicht widerspiegeln kann, ist die unterschiedliche Verantwortung der
Fiihrungskréfte und anderer Mitglieder solcher Organisationen beziiglich ihrer Aufgaben in
der Organisation. Sie werden nicht nach ihrer Schuld bestraft, sondern pauschal als Feind

qualifiziert und gesichert.

Bevor ich auf die Terroristen als Feinde eingehe, will ich im Kontext der Gefdhrdung, die
von kriminellen Milieus ausgehen, noch einmal auf ein meiner Meinung nach wichtiges Ziel,
das Jakobs mit dem Feindstrafrecht verfolgt, eingehen. Das ist die Bewahrung des Status der
Rechtsperson. Die Gefahr fiir einen Rechtsstaat besteht aus zwei Teilen, die sich aus Jakobs’
Strafrechtsinterpretation und der daraus folgenden rechtlich legitimierten Feinderkldrung
ergeben. Einer davon ist die Befiirchtung, dass Teile der Bevolkerung eine so gro3e Angst vor
sich hiufig ereignenden Normbriichen entwickeln, dass ihr Vertrauen in die Rechtsordnung
schwindet. Eine zweite Beflirchtung ergibt sich aus diesem Vertrauensverlust.

Rechtskonformes Verhalten verliert seine Bedeutung fiir eine Gesellschaft und die

136



Rechtsordnung verliert ihre Giiltigkeit. Wenn nun keine Ordnung mehr existiert, versinkt eine
Gesellschaft im Chaos. Diese Befiirchtungen sind meiner Ansicht nach fiir Jakobs prisenter
als eine Machtiibernahme von Terroristen oder Kriminellen. Zunéchst scheint Jakobs’
Parkbeispiel meinem Standpunkt zu widersprechen. Laut Jakobs muss jede Rechtsperson
garantieren, dass sie einen Spaziergéinger im Park nicht iiberféllt und jeder Spaziergénger
muss zumindest in der Regel davon ausgehen, nicht iiberfallen zu werden (vgl. Jakobs 2004a:
S. 91). Jakobs” Beispiel scheint eines iliber Verbrecher zu sein, die die Rechtsordnung
unterminieren und dann ihre kriminellen Regeln des Zusammenlebens gelten. Darum geht es
meiner Meinung nach aber nicht. Jakobs hat aufgrund seiner gesellschaftlichen Sichtweise auf
das Recht die Aufrechterhaltung einer Rechts- und Gesellschaftsordnung im Blick; die
konkrete Ausgestaltung spielt eine zweitrangige Rolle. Auch Rockerbanden wiirden eventuell
eine Ordnung aufbauen konnen, allerdings nach ihren Regeln. Die Gefahr durch die Feinde
siecht Jakobs meiner Ansicht nach darin, dass keine Ordnung erhalten bleibt und die
ehemaligen Rechtspersonen in einen Hobbes schen Naturzustand fallen, in dem sich jeder vor
jedem fiirchten und jeder um seine Selbsterhaltung kimpfen muss (vgl. Hobbes 2019: S. 102-
107; vgl. Kapitel 5 B. I.). In diesem Naturzustand leben die Menschen nach egoistischen
Prinzipien, also im Sinne der Jakobs'schen Individuen (Jakobs 2011: S. 9-22; wvgl.
Kapitel 2 B. I.). Die Gefahr, die das Parkbeispiel demnach verdeutlichen soll, wére also, dass
auch die Biirger zu illegal Agierenden werden. Sie merken, dass die Rechtsordnung fiir die
Regelungen des Miteinanders keine Rolle mehr spielt. Sie geben dann ihre Rolle als
Rechtsperson auf und greifen auf Selbstjustiz zuriick. Sie tragen im Park z. B. eine Waffe. Sie
haben kein Vertrauen in den Schutz, den staatliche Institutionen bieten. Der rechtsstaatlich
geordnete Zustand wird durch einen rechtsfreien Raum ersetzt. Deshalb ist nach Jakobs der
Feind auch kein Mensch, der anderen Regeln folgt, sondern ein Mensch, der sich im
Naturzustand befindet. ,,Ein Individuum, das sich nicht in einen biirgerlichen Zustand
zwingen ldsst, kann der Segnungen des Begriffs der Person nicht teilhaftig werden. Der
Naturzustand ist eben ein Zustand der Normlosigkeit, also exzessiver Freiheit wie exzessiven
Kampfes.“ (Jakobs 2004a: S. 92). Die Gefahr besteht, dass es nicht bei wenigen Feinden

bleibt, sondern der Gesellschaftszustand in einen Naturzustand {ibergeht.

Anhand der befiirchteten Konsequenzen, die aus dem Verhalten des Feindes folgen konnten,
erkennt man den Unterschied zwischen Merkels und Jakobs” Position. Jakobs befiirchtet eher
einen Naturzustand ohne Rechtsordnung und damit ohne Rechtspersonen, wéhrend bei
Merkel offen bleibt, welche Gefahr aus dem Agieren des Feindes erwichst. Folgt Anarchie

oder eine alternative Ordnung? Folgt eventuell eine Ordnung entgegen rechtsstaatlichen
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Prinzipien? Bei Merkel wird derjenige zum Feind, der die Rechtsordnung eventuell zerstdren
konnte. Bei Jakobs ist der Mensch ein Feind, der keine Rechtsperson ist und die
Rechtsordnung stort, da er die Pflichten einer Rechtsperson vernachlissigt und die Umsetzung
der Rechtsordnung behindert. Die Gefahr, die vom Feind ausgeht, ist, dass auch andere
Menschen ihren Status als Rechtsperson aufgeben oder sogar aufgeben miissen und auf eigene
Regeln wie Selbstverteidigung setzen. Sie haben kein Vertrauen in die Giiltigkeit der
Rechtsordnung oder sie konnen moglicherweise keines haben. Beispielsweise ist die
organisierte Kriminalitdt, sofern schon rechtsfreie Milieus und Stadtteile von ihr beherrscht
werden, ein Bereiche, wo der Status als Rechtsperson in internen kriminellen Kreisen nicht
mehr gilt. Die Menschen haben kein Vertrauen mehr in die Rechtsordnung und beugen sich

den Regeln der Kriminellen oder handeln rein nach individuellen Motiven.

III. Terroristen als Feinde

Wie bereits angesprochen, fehlt laut Merkel bei Jakobs eine wichtige Bedingung, die einen
Feind seiner Meinung nach ausmacht, die ein Feindstrafrecht rechtfertigt. Diese Bedingung ist
die ,,StoBrichtung gegen die Gemeinschaft als ganze* (Merkel 2019: S. 345). Die mit diesem
Ausdruck anvisierten Téater sind Menschen, die mit ithren Taten die Gesellschaft und die
staatlichen Institutionen als solche angreifen. Seiner Meinung nach zeichnen einen Téter als
Feind nicht allein die Kriterien Gefahrlichkeit, seine Ignoranz gegeniiber der Rechtsordnung,
Schwichung des Vertrauens in die Rechtsordnung der Bevdlkerung durch sein Agieren und
seine Schuldfdhigkeit aus (vgl. Merkel 2019: S. 336 u. 345). Mit dem Angriff auf den
Rechtsstaat und/oder die Bevolkerung in ihrer Gesamtheit soll nun eine Bedingung gefunden

sein, die eine Feindbekdmpfung und ein Feindstrafrecht rechtfertigen wiirden.

Die Kriterien Gefdahrdung der Giiltigkeit und des Vertrauen in die Rechtsordnung wurden
bereits erortert. Merkel geht davon aus, dass Kriminelle wie Gewohnheitsverbrecher weder
die Geltung einzelner Rechtsnormen noch die gesamte Rechtsordnung nennenswert
beeintrachtigen konnen. Genauso konnen sie nicht das Vertrauen in die Rechtsnormen oder
die Rechtsordnung nachhaltig schwichen. Weiterhin wird nach Merkel das Kriterium einer
besonderen Gefihrlichkeit fiir sich allein einen Menschen nicht als Feind klassifizieren. Fiir
Merkel steht bei diesem Kriterium nicht die Gefahrlichkeit der Taten, sondern die ,,besondere
Gefahrlichkeit seiner Akteure* im Vordergrund (Merkel 2019: S. 336). Zwar muss laut
Merkel ein Mensch, um als Feind im Sinne eines Feindstrafrechts qualifiziert zu sein, eine

gewisse Gefdhrlichkeit haben, aber auch mit diesem zusitzlichen Kriterium ist eine
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Feindschaft nicht hinreichend begriindet. Der Begriff ist schwer einzugrenzen; so lehnt ihn

Merkel zur ndheren Bestimmung des Feindes ab (vgl. Merkel 2019: S. 338).

Die Schuldfihigkeit eines Feindes hilt Merkel fiir wichtig (vgl. Merkel 2019: S. 344-345).
Merkel stiitzt seine Uberlegungen zu diesem Kriterium auf Ausfiihrungen von Jakobs, nach
denen sich Schuldunfdhige in einer Art Naturzustand befinden wiirden und nicht rechtlich
verantwortlich seien (Merkel 2019: S. 344). Schuldunfihige sind, wie oben beschrieben, nach
Jakobs Nicht-Rechtspersonen, da sie nicht als Menschen mit Rechten und Pflichten einer
Rechtsordnung, also als Rechtsperson, behandelt werden (vgl. Kapitel 2 B. V. 1.). Dariiber, ob
Schuldunfihige, wie sie strafrechtlich in §§ 19 und 20 StGB beschrieben werden, auch Feinde
sein konnen, gibt Jakobs keine Auskunft. Merkel argumentiert fiir eine Schuldfdhigkeit des
Feindes. Was seine Konzeption, von derjenigen nach Jakobs unterscheidet, da bei Jakobs die
strafrechtliche Schuld bei der Beurteilung des Feindes keine Rolle spielt. Der Feind wird ja
gerade nicht aufgrund einer Schuld bestraft, sondern als Feind gesichert. Der Feind hat laut
Merkel mit seinen Taten bestimmte Ziele, ,,destruktive[] Intentionen*; diese Intentionen muss
man ihm schuldhaft zurechnen konnen, damit seine Taten und er als Téter rechtlich auch
fassbar sind (Merkel 2019: S. 344). So setzt nach Merkel die Zuschreibung als Feind
Schuldfdhigkeit voraus. Dass Schuldfdhigkeit allein keine Bedingung fiir eine staatlich
legitimierte Feinderkldrung ist, weil auch jede Rechtsperson schuldfdhig ist, braucht nicht
weiter erdrtert zu werden. Das fiir die Rechtfertigung der Feindschaft ausschlaggebende
Kritertum ist laut Merkel der ,,Angriff gegen die verfasste Gemeinschaft“ (Merkel 2019:
S. 345, im Original kursiv). Menschen, die bewusst die Rechtsordnung und die Strukturen des
Staates, ,,die rechtlich verfasste Gemeinschaft als ganze“ angreifen, sind als staatlich
autorisierte Feinde zu betrachten (Merkel 2019: S. 345). Zu dieser Tétergruppe gehdren nach
Merkel vor allem Terroristen (vgl. Merkel 2019: S. 345).

Die Begriffe Terrorist und Terrorismus wurden im Einleitungskapitel schon umfassend
erortert (vgl. Kapitel 1 D.). Im Anschluss wird zunichst auf Merkels Verstindnis von
Terrorismus und die daraus folgende Rechtfertigung fiir die Feindschaft gegeniiber dieser
Gruppe eingegangen. Im Anschluss erldutere ich, wie Jakobs” Standpunkt zum

Terrorist als Feind ist.
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1. Der Begriff ,, Terrorismus‘“ nach Merkel

Merkel bestimmt den Begriff mit mehreren Verweisen auf die einschlégige Literatur und die
Diskussion um das internationale Recht. Die Deutung erfolgt bei Merkel vor allem in Bezug

auf den islamistischen Terror nach der Milleniumswende.

In meiner Arbeit wurden Terroristen als politisch motivierte, nicht staatliche Gruppen oder
Einzeltdter, die extreme Gewalt anwenden und nicht militdrisch organisiert sind, bestimmt
(vgl. Kapitel 1 D. IIl.). Auch Merkel erwdhnt das hohe Gewaltpotential von Terroristen
(Merkel 2019: S. 346-347). Die politische Motivation ldsst sich mit dem Ziel,
gesellschaftliche und staatliche Verhéltnisse zu verdndern, ndher bestimmen. Die etwas
allgemeine Formulierung ,extreme Gewalt“® kann man mit Taten wie Mord,

Bombenanschligen, Entfiihrungen und schwere Brandstiftung konkretisieren.'®

Merkel grenzt den Begriff des Terrorismus enger ein. Aus der Literatur wiirde folgen, dass
fiir Terroristen das Ziel der Einschiichterung der Bevolkerung und die Absicht der Notigung
der Regierung zu Umsetzungen oder zu Unterlassungen von Entscheidungen besonders
charakteristisch seien (vgl. Merkel 2019: S. 347). In Bezug auf die EU-Richtlinie 2017/541
kommt noch der Wille zur Destabilisierung und Zerstérung staatlicher und
gesellschaftsrelevanter Strukturen und Organisationen hinzu (vgl. Merkel 2019: S. 348). Nach
Merkel wiirden Terroristen ,,[...] offen ihre Absicht kommunizieren, nicht primér ihre
unmittelbaren Opfer, sondern die 6ffentliche Sicherheit, das biirgerliche Grundvertrauen und
den Staat als deren Garanten [...]* beeintrdchtigen wollen (Merkel 2019: S. 348). Damit
vertritt Merkel die klassische Position der ,,indirect strategy* zum Terrorismus von Primoratz
(Primoratz 1990: S. 131).' Da die Terroristen zivile Opfer bewusst einplanen und diese fiir
ihre Ziele instrumentalisieren wiirden, konnten sie nicht wie ,,Gegner im Krieg und
Biirgerkrieg® behandelt werden (Merkel 2019: S. 348). Sie verletzten das Volkerrecht (vgl.
Merkel 2019: S. 349, Fn. 68).

195 Vgl die Katalogtaten nach § 129a Abs. 1 u. § 129a Abs. 2.

1% Primoratz beschreibt die Strategie in What is Terrorism wie folgt: “Thus terrorists may attack a group of
civilians with the aim of intimidating the civilian population at large and getting it to leave a certain area. Or they
may attack such a group with the purpose of cowing the government into accepting their demands, as is usually

the case in airplane hijacking” (Primoratz 1990: S. 131).
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2. Die Rechtfertigung der Feinderklirung nach Merkel

Verunsicherung, Notigung, Destabilisierung oder Zerstérung staatlicher Institutionen mit
extremer Gewalt macht meiner Meinung nach den politischen Charakter dieser Tatergruppe
aus und kennzeichnet den Terroristen als Terroristen. Fiir Merkel reicht aber die politische
Dimension nicht aus, den Terroristen als Feind zu erkldren. Der Terrorist muss ,,die rechtlich
verfasste Gemeinschaft als ganze™ treffen wollen (Merkel 2019: S. 339). Fiir die
Rechtfertigung, dass Terroristen Feinde sind, nutzt Merkel den Begriff des Volks- oder
Staatsfeindes (hostis rei publicae) (vgl. Merkel 2019: S. 339). In seiner Begriindung beruft er
sich auf die Ausfiihrungen von Hobbes (Merkel 2019: S. 332-335, S. 338-339 u. S. 342-343).

Hobbes hat in seinem Werk Vom Biirger (de cive) den Begriff des Staatsfeindes (hostis) vor
allem im Kontext von ,,Majestitsverletzungen* verwendet. Eine ldngere Passage, die auch

Merkel anfiihrt, erklart Hobbes Standpunkt (vgl. Merkel 2019: S. 334, Fn. 16).

[...] Rebellen, Hochverriter und alle anderen, die der Majestitsverletzung
iiberfiihrt worden sind, [werden] nicht nach dem staatlichen Gesetz, sondern
nach dem natiirlichen Gesetz bestraft [...], d. h. nicht als schlechte Biirger,
sondern als Feinde des Staates, und daher nicht mit dem Recht der Herrschaft
oder der Staatsgewalt, sondern mit dem Recht des Krieges. (Hobbes 2017:
S. 497, kursiv im Original)

Das bedeutet, wer sich der genannten Vergehen schuldig macht, ist kein Biirger des Staates,
sondern wird als Feind des Staates angesehen. Fiir ihn gilt nicht mehr die Rechtsordnung des

Staates, sondern er wird behandelt wie ein feindlicher Auslénder, der den Staat angreift.

Unter ,,Majestitsverletzung* versteht Hobbes nicht — was zunichst nahezuliegen scheint — die
Majestitsbeleidigung. Diese Formen des Rechtsbruchs umfassen Gewalttaten oder
Agitationen gegen die Staatsmacht (vgl. Hobbes 2017: S. 492-493). Die Agitation kann sich
im Aufruf zum Ungehorsam gegeniiber der Staatsmacht oder in der Kritik an fundamentalen
Strukturen, die einen Staat erhalten, wie Steuern zu erheben, eine Armee zu unterhalten oder
Gesetze zu erlassen, ausdriicken (vgl. Hobbes 2017: S. 492-495). Die besondere Behandlung
begriindet Hobbes damit, dass der Ubeltiter nicht nur die vom Staat erlassenen Gesetze bricht.
Voraussetzung dafiir, ein Biirger zu sein, ist die Anerkennung, dass die ,,[...] Verbindlichkeit
zum Gehorsam gegeniiber dem Staat, kraft derer die staatlichen Gesetze Geltung haben,
jedem staatlichen Gesetz vorausgeht [...]* (Hobbes 2017: S. 495 u. 497). Menschen, die
gegen den Staat als Fundament der Rechtsordnung vorgehen, koénnen keine Biirger sein,

sondern fallen aus dem Zustdndigkeitsbereich der biirgerlichen Ordnung, in Form der
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Rechtsordnung, heraus. Sie sind Staatsfeinde (hostis). Merkel greift diese Position in seiner
Feindrechtfertigung auf. Er klassifiziert denjenigen als Feind, der die ,,Storichtung gegen die
Gemeinschaft als ganze* zum Ziel hat (Merkel 2019: S. 345).

Wenn man diese Qualifizierung des Feindes beriicksichtigt, begriinden viele Phinomene,
die langldufig als Terrorismus bezeichnet werden, keine Feindschaft. Beispielsweise wére
eine Gruppe radikaler Tierschiitzer denkbar, die Schweineziichter aufgrund der
Massentierhaltung ermorden. Ziel wire, die Gesetze tierfreundlicher zu gestalten, indem z. B.
die Massentierhaltung verboten wird. Eine fundamentale Anderung der Gesellschafts- und
Rechtsordnung ist nicht notwendig. Auch islamistische Terroristen kdnnten nach Merkels
Kriterium keine terroristischen Feinde sein. Zwar sollen sowohl die Gesellschaft als auch
staatliche Entscheidungstrager beeinflusst werden, vorrangiges Ziel der Dschihadisten ist aber
nicht, die Rechtsordnung oder gesellschaftliche Strukturen in westlichen Léndern zu
verdndern.'”” Wenn man die jiingsten Anschldge betrachtet, haben die Terroristen aus dem
radikalen islamistischen Lager zwei Ziele. a) Zum einen wollen sie bestimmte
offentlichkeitswirksame Akteure bestrafen und dhnliches ,,Fehlverhalten®, wie es die Opfer
angeblich verschuldet haben, fiir die Zukunft unterbinden. b) Westliche Méchte sollen nicht in
die Konflikte im Nahen Osten eingreifen. Zu a): Zwei Beispiele sollen dieses Ziel
verdeutlichen. Der holldndische Regisseur Theodoor van Gogh wurde 2004 von einem
islamistischen Terroristen ermordet, weil er in seinen Filmen und seinen Offentlichen
Auftritten religiose islamische Fundamentalisten kritisierte (vgl. Nesser 2015: S. 150).
Weitere Opfer, die aufgrund ihrer kritischen Haltung zum Islam ermordet wurden, sind die
Mitarbeiter der Satirezeitschrift ,,Charlie Hebdo* im Jahr 2015 (vgl. Nesser 2015: S. 289-

294). Zu b): Ein weiterer Grund fiir islamistische Angriffe sind Auslandseinsétze im Nahen

7 Das bedeutet nicht, dass Dschihadisten die westliche Demokratie befiirworten. Laut dem einflussreichen
salafistischen Gelehrten al-Maqdisi, einem Pionier der dschihadistischen Ideologie, ist Demokratie eine
Religion, die mit dem Islam nicht vereinbar ist. ,,So, the democracy is on one side a polytheism and on the other
side a disbelief in Allah that contradicts with monotheism, the religion of the Messengers, and Prophets [...]*
(al-Maqdisi 2012: S. 10). Allerdings kritisiert auch er vorrangig demokratische und rechtsstaatliche
Bestrebungen im Nahen Osten, beispielsweise in Kuwait und Jordanien (vgl. al-Maqdisi 2012: S. 6, Fn. 12,
S. 11, Fn. 27, S. 15, Fn. 42 u. S. 16, Fn. 44). Da zumindest die Hinterménner im dschihadistischen Terrorismus
eher naheliegende und realere Ziele haben, ist die Zerstorung der westlichen Demokratien eher ein weit
entferntes Ziel, das als Ziel der Anschlige in der jiingsten Vergangenheit kaum eine Rolle spielt. Die
Verbindung von Anschldgen und Kritik an westlicher Einflussnahme wird auch deutlich an der Wahl des
Datums eines Anschlags und der zeitgleichen politischen Entwicklung im Nahen Osten und Nordafrika. Die
Anschldge auf Regionalziige in Madrid und der damals aktuelle militdrische Einsatz von spanischen Truppen im

Irak sind ein Beispiel (vgl. Nesser 2015: S. 138-148).
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Osten. Auch der Morder von van Gogh hatte dieses zusétzliche Motiv. Der Einsatz
holldndischer Truppen im Irak wurde von thm scharf kritisiert (vgl. Nesser 2015: S. 150). Ein
weiteres Beispiel sind die Anschlidge auf Ziige in Madrid im Jahr 2004 durch eine Al-Qaida
nahestehende Gruppe (vgl. Nesser 2015: S. 138-148). Hier war das Ziel, die politischen
Kréfte zu einem Verzicht auf ein Engagement im Irak zu zwingen (vgl. Nesser 2015: S. 138).
Ziele solcher Anschlidge sind also nicht, die Rechtsordnung oder staatlichen Strukturen zu
verdndern, sondern die staatlichen Verantwortlichen zu einem Verzicht auf die Einmischung
westlicher Staaten in Konflikte im Nahen Osten zu bewegen, beispielsweise in Afghanistan
oder im Irak, und die mediale Aufmerksamkeit auf die Priasenz und den Einfluss westlicher
Michte im Nahen Osten zu lenken. Auch die Einschiichterung der Bevolkerung dient dem
Ziel, westliche Staaten vom Engagement im Nahen Osten abzuhalten. Der Dschihadist Hamd
bin Hamoud al-Tameemy begriindet die Anschlige gegen Zivilisten wie folgt: ,,[...] [I]n
targeting what is referred to as 'civilians' there is much advantage and benefit for attaining the
goals of Jihad that cannot be attained when targeting the military. It stirs up the public opinion
and agitates the people against their governments to stop their aggressive policies”
(Al-Tameemy 2017: S. 25). Als Fernziel der radikalen Kréifte wird eine Weltgemeinschaft
unter dem Islam angestrebt, ,,[...] there is no more fitnah (worshiping others beside Allah)
[...] und der Kampf soll bis zu diesem Ziel weitergefiihrt werden (Al-Tameemy 2017: S. 22,
kursiv im Original). Die vergangenen Anschldge der letzten Jahre haben aber die genannten

und zeitnah eher realisierbaren beiden Ziele.

Terroristen, die direkt staatliche Strukturen und Rechtsordnungen destabilisieren oder
zerstoren wollen, sind die linken Gruppen der 1970er und 1980er Jahre. Ein Beispiel ist die
RAF. Ziel der RAF war nach Helga Roos, einem Mitglied einer RAF nahestehenden linken
Gruppe, ,,[...] das system zu zerschlagen, befreiung zu erkdmpfen [...]* (Roos 1988: S. 118,
Kleinbuchstaben im Original). Diese Gruppen wéren nach einem Kriterium von Merkel also
als Feinde nach einem Feindstrafrecht qualifiziert, denn deren Gewalttaten richten sich gegen
den Staat als Ganzes und die Rechtsordnung insgesamt und nicht nur gegen einzelne
Rechtsnormen oder Maflnahmen staatlicher Institutionen oder gegen einzelne Akteure der
Medien. Sie sind somit Staatsfeinde (hostis). Nimmt man allerdings die beiden Merkelschen
Kriterien Schiadigung der Giiltigkeit der Rechtsordnung und Beeintrdchtigung des Vertrauens
in die Rechtsordnung hinzu, so kénnen auch die Gruppen aus dem linksradikalen Milieu keine
Feinde sein. Zumindest in der Bundesrepublik haben linke Terroristen die Geltung der

Rechtsordnung und das Vertrauen in die Rechtsordnung zu keinem Zeitpunkt nachhaltig
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beeinflusst. Dafiir waren diese Gruppen zu klein, ihr Einfluss auf die Bevolkerung zu gering

und die staatlichen Institutionen zu stabil und méchtig.

Die gewohnlich als Terroristen bezeichneten politischen Akteure in der Geschichte der
Bundesrepublik haben also nicht die Kriterien von Merkel erfiillt, die fiir ithn bei einer
Feinderkldrung nach einem Feindstrafrecht notwendig sind. Dass es in der Bundesrepublik
noch nie eine terroristische Gruppe gab, die Merkels Kriterien fiir eine Feindrechtfertigung

erfiillt hat, heif3t natiirlich nicht, dass es solche Gruppen niemals geben wird.

3. Verwendung von ,inimicus“ und ,,hostis“ bei Jakobs und Merkel

Im Zusammenhang mit der Verwendung von ,,hostis* kritisiert Merkel die Unterscheidung
von hostis und inimicus bei Jakobs, denn auch Jakobs greift den Begriff auf. Er unterscheidet
hostis von inimicus in Feindstrafrecht? — Eine Untersuchung zu den Bedingungen von
Rechtlichkeit (vgl. Jakobs 2006a: 294). Der Feind, den er als Feind des Feindstrafrechts
beschreibt, ist seiner Meinung nach eher ein Verbrecher, inimicus, und nicht hostis (vgl.
Jakobs 2006a: S. 294). Hostis versteht Jakobs im Kontext der Feindschaft zwischen Staaten
im Sinne von Schmitts Der Begriff des Politischen. ,,Der Schmittsche Begriff handelt nicht
von einem Verbrecher, sondern vom #hostis, vom anderen; im Staat kommt es erst bei einem
Biirgerkrieg zu einer politischen Konfrontation im Sinne Schmitts* (Jakobs 2006a: S. 294,
kursiv im Original). Schmitt geht in seinem berithmten Buch bei feindlichen Handlungen vom
Krieg zwischen Staaten aus oder zumindest von einem Kampf zwischen groBeren Gruppen
(vgl. Schmitt 2015: S. 11). Generell ist das Verhiltnis zwischen Staaten nach Schmitt als ein
auBlerrechtliches, einen Naturzustand, zu betrachten, in dem sich die Staaten als potentielle
Feinde (hostis) gegeniiberstehen. Ahnlich wie im Hobbes schen Naturzustand die einzelnen
Individuen aufgrund der eigenen Selbstbehauptung gegeneinander kdmpfen, so stehen in
Schmitts Konzeption Staaten in stindiger Konkurrenz und es droht beharrlich ein Krieg (vgl.
Schmitt 2015: S. 31). So stehe die eine Bevolkerung der anderen als potentielle Feinde
gegeniiber. ,,Feind ist nur der offentliche Feind, weil alles, was auf eine solche Gesamtheit
von Menschen, insbesondere auf ein ganzes Volk Bezug hat, dadurch offentlich wird. Feind
ist hostis, nicht inimicus im weiteren Sinne [...]* (Schmitt 2015: S. 27, kursiv im Original).
Schmitt beruft sich in diesem Zitat merkwiirdigerweise nicht auf Hobbes, was als Hobbes-
Verehrer naheliegen wiirde. Er bezieht sich bei seiner Deutung auf Platon (Schmitt 2015:
S. 27-28, Fn. 5). Platon wiirde seiner Meinung nach das griechische Aquivalent zu hostis auf

den Krieg zwischen Hellenen und Barbaren anwenden, widhrend mit inimicus eher die
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Akteure von ,,Aufruhr, Erhebung, Rebellion, Biirgerkrieg* zu bezeichnen wiren, also einzelne
Menschen oder kleine Gruppen, die sich innerhalb eines Staates gegen die anderen Menschen
innerhalb des Staates stellen (Schmitt 2015: S. 27, Fn. 5).'”® Der hostis-Begriff, den Schmitt
darstellt und der von Jakobs aufgegriffen wird, ist nicht der von Hobbes,

den Merkel analysiert.

Merkel bezweifelt nun Jakobs” Auffassung, dass der Feind des Feindstrafrechts ein inimicus
ist. Zunéchst stimmt er Jakobs zu, dass sich hostis im Schmittschen Sinn auf ein ,kollektive[s]
Singular* bezieht (Merkle 2019: S. 331). Wenn nun der Feind ein hostis sein sollte, so miisste
er ein Offentlicher Feind sein. Das wire nach Merkel der Fall, wenn seine Tat von
offentlichem Interesse wire. Vom oOffentlichen Interesse wire eine Tat aufgrund des
, Verletzungsgewicht[s]* und der wichtigen Rolle der verletzten Rechtsnorm und aufgrund
des Ziels der Schiadigung der Rechts- und Gesellschaftsordnung als ganze (Merkel 2019:
S. 332). Nun bezieht sich Merkel, wie bereits erwihnt, auf Hobbes, der fiir einen Menschen,
der die Gesellschafts- und Rechtsordnung bekdmpft, den Ausdruck ,hostis* und nicht
LHinimicus® verwendet (vgl. Merkel 2019: S. 333). Der Ausdruck inimicus hingegen wiirde bei
Hobbes fiir gewohnliche Kriminelle gebraucht werden (vgl. Merkel 2019: S. 334). Laut
Jakobs ist nun das Besondere des Feindes des Feindstrafrechts, dass er ein Verbrecher ,,[...]
der vermutlich nachhaltig gefahrlichen Sorte, ein inimicus [...]* ist (Jakobs 2006a: S. 294,
kursiv im Original). Diese Argumentation kritisiert Merkel, da unter den Begriff ,,inimicus*
nur Biirger, die Verbrechen begangen haben, fallen und ein inimicus kein Mensch wiére, der

»|--.] sich in besonders gravierender Weise anders benimmt* (Merkel 2019: S. 334).

Hobbes bezeichnet die Gruppe, die fiir Merkel Feinde sind, tatsdchlich als hostis, wenn man
Merkels Kriterium des Angriffs auf die Gesellschafts- und Rechtsordnung als ganze
heranzieht. (vgl. Hobbes 2017: S. 497, vgl. Kapitel 3 C. III. 1.). Merkel folgert:

1% Schmitt beruft sich auf Platons Der Staat 5. Buch, 16. Kapitel. Wihrend die Hellenen Krieg gegen die
Barbaren im Sinne des hostis fiithren, ist bei Platon ein Aufruhr oder ein Biirgerkrieg ein innerstaatlicher
Gewaltakt, einer gegen einen inimicus (vgl. Schmitt 2015: S. 27-28, Fn. 5). Schmitt beruft sich auf keine
bestimmte Ausgabe bzw. Ubersetzung. Er erwihnt allerdings eine Ubersetzung von Otto Apelt. Das
entscheidende Zitat findet man in der Ubersetzung von Karl Vretska; dort wird zwischen einer ,,Feindschaft im
Krieg® und Feindschaft durch ,,Zwist unterschieden (Platon 1982: S. 272). Schmitt versteht den Begriff ,,hostis*
weiter, da er auch einen Biirgerkrieg als Feindschaft auffasst, insofern sich groBere Gruppen gegeniiberstehen
(vgl. Schmitt 2015: S. 43-45). Wenn man die Hellenen im Falle eines Biirgerkrieges als geschlossene Gruppe
versteht, in der einzelne Menschen den Biirgerkrieg fiihren und nicht sich gegeniiberstehenden bekdmpfende
Menschen als zwei getrennte Gruppen auffasst, entspricht die Unterscheidung zwischen inimicus und hostis der
von Schmitt. Es kommt also auf die Sichtweise an: Handelt es sich um zwei unterscheidbare Gruppen oder

handelt es sich um eine Gruppe, die intern eine Auseinandersetzung hat?
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In der Sache spricht aber alles dafiir, die Kriterien eines strafrechtlichen
Feindbegriffs, der allenfalls zustimmungsfahig wére, prinzipiell am klassischen
Typus des hostis zu orientieren. Inimicus ist der private, der biirgerliche, der
,hormal“ verbrecherische ,,Feind* (welcher Giiter oder Personen immer). Eben
deshalb darf er auch und gerade in Jakobs” Konzeption als Feind weder

bezeichnet noch behandelt werden.” (Merkel 2019: S. 335, kursiv im Original).

Damit unterstellt Merkel aber Jakobs eine Feindauffassung, die er selbst befiirwortet. Bei
Jakobs spielt allerdings der Angriff auf die Gesellschafts- und Rechtsordnung als Ganzes
nicht die wesentliche Rolle bei der Bestimmung, wer als Feind zu gelten hat, wie bei Merkel.
Zum Feind wird bei Jakobs ein Mensch erklért, der die Rechtsnormen und die Rechtsordnung
ignoriert und immer wieder bricht, also nicht als Rechtsperson auftritt. Deshalb kann auch ein
Verbrecher der ,,nachhaltigen Sorte* ein Feind sein. Wenn man allerdings Merkel folgt und
annimmt, inimicus ist ein Biirger, also eine Rechtsperson, so kann auch bei Jakobs der Feind
des Feindstrafrechts kein inimicus sein. Die beiden lateinischen Worter werden von Merkel
und Jakobs unterschiedlich verstanden. Wihrend Jakobs sich an Schmitt orientiert, verwendet

Merkel die Worter eher im Anschluss an Uberlegungen von Hobbes.

4. Begriff des Terrorismus und die Feindzuschreibung nach Jakobs

Jakobs definiert den Begriff , Terrorismus® nicht; was in Anbetracht der vielen
unterschiedlichen Deutungen von Nachteil ist. Wie auch die anderen schon genannten
Gruppen, die Jakobs als Feinde des Feindstrafrechts bestimmt, wird auch der Terrorist nicht
ndher beschrieben (vgl. Jakobs 2000: S. 52; vgl. Jakobs 2004a: S. 92, vgl. Jakobs 2006:
S. 293). Selbst in seinem Paper Terroristen als Person im Recht? geht er mehr auf seine schon
ausgiebig erdrterte Rechtsauffassung und seinen Standpunkt zur Person bzw. Rechtsperson

ein als auf das Phanomen Terrorismus (vgl. Jakobs 2005: S. 841-847).

Grundsitzlich kann man aber viele unter meine Bestimmung des Terrorismus fallenden
Gruppen oder Einzelpersonen nach Jakobs” Konzeption als Feinde betrachten. Meine
Bestimmung lautete, dass Terroristen politisch motivierte, nicht im staatlichen Auftrag
agierende Menschen sind, die extreme Gewalt anwenden und nicht militdrisch organisiert sind
(vgl. Kapitel 1 D. III.). Wenn man die Jakobs'schen Kriterien Dauerhaftigkeit und
entschiedenes Abwenden von der Rechtsordnung und/oder Einzelnormen hinzuzieht, die

Jakobs als auszeichnende Kriterien fiir die feindlichen Gruppen annimmt, so sind viele
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Menschen, die gewohnlich als Terroristen bezeichnet werden, auch als Feind qualifiziert (vgl.
Jakobs 2006a: S. 293). Die linken terroristischen Gruppen aus den 1970er und 1980er Jahren
lebten ldngere Zeitrdume, in der Regel bis zu ihrer Verhaftung, in der Illegalitidt. Die RAF-
Mitglieder finanzierten sich durch Bankiiberfille, kauften und trugen Waffen und veriibten

9

Anschlige.'” Auch die erdachten Organisationen, die Bauern ermorden, um die
Tierschutzgesetzgebung zu verdndern, sind Feinde, da sie zumindest die Rechtsnorm nach
§ 221 StGB (Mord) dauerhaft brechen. Sie missachten diese Rechtsnorm wiederholt. Beide
gewalttitigen Gruppen sind keine Jakobs’schen Rechtspersonen, da sie die Pflichten dieser
nicht erfiillen. Sie liefern nicht die ,,kognitive Mindestgarantie® einer Rechtsperson (Jakobs
2004a: S. 92). Das wiederholte bewusste Brechen von Rechtsnormen rechtfertigt nach Jakobs
die Bekdmpfung. Allerdings ist Jakobs” Konzeption mit einigen Komplikationen verbunden,

die nun erortert werden.

Problematisch ist beispielsweise die Feinderkldrung gegeniiber einigen islamistischen
Terroristen. Die Akteure verilbben eventuell nur eine Straftat, die sie als Terroristen
qualifizieren. So haben die Mitglieder der Gruppe um Mohammad Atta ,,nur eine Straftat,
und zwar die Anschldge vom 11. September, zu verantworten, wenn man von § 129a StGB
(Bildung einer terroristischen Vereinigung) absieht.'"* Sie lebten in Hamburg und den USA
weitgehend rechtstreu. Der Terrorakt wurde durch jahrelange Vorbereitungshandlungen
geplant, die zum groBlen Teil nach dem deutschen Recht nicht deliktisch sind. Bei diesem
terroristischen Phdnomen handelte es sich um sogenannte Schlidfer. Das sind Menschen, die
nach auBlen ein unauffilliges biirgerliches Dasein fristen, aber schwere terroristische

Anschldge planen und eventuell in speziellen Trainingscamps geschult werden (vgl.

1% Die RAF bemiihte sich im Jahr 1972, in dem von Ulrike Meinhof verfassten Dem Volk dienen. Stadtguerilla
und Klassenkampf, selbst ihre Bankiiberfalle zur Finanzierung des Lebens im Untergrund als politische Aktionen
zu rechtfertigen. ,,Manche sagen: Bankraub ist nicht politisch. Aber seit wann ist die Frage der Finanzierung
einer politischen Organisation keine politische Frage. Die Stadtguerillas in Lateinamerika nennen Bankraub
,Enteignungsaktionen‘. Niemand behauptet, da3 der Bankraub fiir sich an der Ausbeuterordnung etwas andert.
Fir die revolutiondre Organisation bedeutet er erstmal nur die Losung ihres Finanzierungsproblems. Er ist
logistisch richtig, weil anders das Finanzierungsproblem gar nicht zu 16sen ist. Er ist politisch richtig, weil er
eine Enteignungsaktion ist. Er ist taktisch richtig, weil er eine proletarische Aktion ist. Er ist strategisch richtig,

weil er der Finanzierung der Guerilla dient” (RAF 1997: S 141).

% Denkbar wire ein terroristischer Einzeltéter, der nur eine Straftat aus politischen Motiven durchfiihrt. Ein
Beispiel ist ein islamitischer Terrorist, der als Zeichen gegen die deutsche AuBlenpolitik einen Bombenanschlag
gegen das Auswartige Amt veriibt. Er muss nicht unbedingt einer terroristischen Vereinigung nach § 129a StGB
angehoren. So ist dem Einwand entgegnet, es gébe keine Terroristen, die nicht zumindest aufgrund von 129a

StGB dauerhaft vom Recht abgewandt lebten.
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Morguet 2009: S. 202-204). Salafisten, Anhinger einer religiosen Stromung, die viele
islamistische Terroristen — wie die Gruppe um Atta — sind, lehnen westliche sédkulare
Rechtsordnungen ab, so wie der dschihadistische Gelehrte al-Maqdisi. ,,The democracy is the
evil result of secularism [...], because secularism is a fake doctrine that aims at separating the
religion from the government.“ (al-Maqdisi 2012: S. 11).""" Das bedeutet aber nicht, dass sie
nicht als Rechtspersonen auftreten konnen, was die Schlifer ja getan haben. So ist die

Dauerhaftigkeit der Abwendung vom Recht mitunter nicht gegeben.

Eventuell kann die besondere Schuld durch die einmalige Tat den islamistischen Terroristen
als Nicht-Rechtsperson und Feind bestimmen. Da aber nicht jeder Terrorist mit Flugzeugen in
die Twin Towers fliegt, sondern auch weniger aufwendige Anschldge als terroristisch
motivierte Gewalttaten gewertet werden, darf die einzelne Tat nicht allein die Feinderkldrung
gegeniiber Terroristen rechtfertigen. So haben islamistische Terroristen im Jahr 2019 in
London zwei FuBBgénger mit Messern auf der London Bridge ermordet (vgl. Rohrich, Goérsch
u. Beige 2019: Abs. 11, Abs. 14-17). Erkldrte man nun jeden Doppelmorder zum Feind, so
wire der § 221 StGB nur fiir jeweils einen Mord giiltig und der Téter strafwiirdig, ansonsten

wiirden die Téter als Feinde gesichert.

Bei Terroristen spielt sicherlich die von der Rechtsordnung abgewandte Haltung eine Rolle,
die Jakobs merkwiirdigerweise auch bei Sexualstraftitern annimmt (vgl. Jakobs 2004a: S. 92;
vgl. Jakobs 2000: S. 52). Abgesehen von der grundsétzlichen Antipathie gegeniiber sdkularer
Gesetzgebung und Gesellschaft spielt bei den Dschihadisten die scharfe Kritik an der als
minderwertig empfundenen westlichen Gesellschaft und deren staatlichen Institutionen zur
Legitimitdt der Gewalt eine Rolle. Diese ablehnende Haltung fiihrt zwar nicht zur Planung
einer unrealistischen zeitnahen Zerstorung dieser Strukturen, aber sie bietet doch eine
Rechtfertigung fiir Angriffe gegen Bevolkerung und Institutionen, ohne dass moralische
Skrupel autkommen. Auch die angebliche Unterstiitzung der Bevolkerung fiir das
Engagement westlicher Méchte im Nahen Osten dient als Versuch einer Legitimierung. So
behauptete Usama bin Ladin: ,,Therefore, the American people are the ones who choose their
government by way of their own free will; a choice which stems from their agreement to its

policies (Bin Laden 2002: Abs. 25 (3a)).

Allerdings muss auch bei der Beriicksichtigung einer staatsfeindlichen Haltung der Kreis
der zum Feind Erkldrten eingegrenzt werden, um die Kapazititen zur Unterbringung

Sicherungsverwahrter nicht zu sehr zu strapazieren. Die Einstellung zur Gewalt von manchen

" Uber die verschiedenen Stromungen des Salafismus bietet Farschid in seinem Paper Salafismus als politische

Ideologie einen kurzen Uberblick (vgl .Farschid 2014: S. 163-167).
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salafistischen Aktivisten konnte bei der Beurteilung, ob ein Mensch Feind oder Rechtsperson
ist, eine Rolle spielen, die den Kreis der zu ernennenden Feinde einschrankt. Dann wird nicht
jeder Salafist vom Gesetzgeber mittels Feindstrafrecht zum Feind erklért, sondern nur die, die
Gewalt befiirworten. In der deutschen Offentlichkeit werden diese Menschen auch als
Gefihrder bezeichnet. Das sind Menschen, von denen staatliche Institutionen annehmen, dass
sie aus politischen Griinden Straftaten begehen konnten, vor allem die in § 100a Absatz 2
StPO aufgefiihrten (Katalogtaten des Telekommunikationsiiberwachungesetz) (vgl. Bundestag
2017: S. 3)."% Allerdings wird beim Gefihrder davon ausgegangen, dass er nicht nur Gewalt
befiirwortet, sondern vielleicht auch diese real umsetzen konnte (vgl. Bundestag 2017: S. 3).
Wenn fiir die Feinderklarung nur die Haltung zur Gewalt und zur Gesellschafts- und
Rechtsordnung entscheidend ist, spielt eine tatsdchlich stattfindende Gewalttat oder deren
Planung bei der Beurteilung einer Feindschaft keine Rolle mehr. Entweder ist ein Mensch mit
einer unerwiinschten Haltung erkldrter Feind oder Rechtsperson. Eventuell spielt eine
realisierte Gewalttat bei der Behandlung des Feindes eine Rolle, zum Beispiel bei der Art und

Weise der Sicherung, aber nicht beim Status als Feind.

Zu berticksichtigen ist auch, dass ein Beflirworter von politisch motivierter Gewalt kein
Terrorist sein muss, ein Terrorist plant ein Gewaltverbrechen, das er umsetzen will. Er ist
somit nicht nur ein Beflirworter von Gewalt.'”® Die Moglichkeit einer realen Gewalttat ist
mehr als nur eine abstrakte Gefdhrdung. Wenn man lediglich die Haltung zu schweren
Gewaltverbrechen als Kriterium fiir eine Feinderklarung anfiihrt, so umfasst die Gruppe der
Feinde deutlich mehr Menschen als die der Terroristen. Jakobs miisste also von politisch
motivierten potentiellen Gewalttdtern sprechen, die schwere Gewaltverbrechen wie Mord und
Bombenanschldge veriiben konnten, wenn die Haltung bei der Feinderkldrung die
entscheidende Rolle spielen soll. Gefdhrder sind nach dieser Auffassung demnach Feinde,

auch wenn sie keine Terroristen zu werden brauchen.

Um terroristische Feinde ndher zu bestimmen, besteht vielleicht die Moglichkeit, die Feinde
nach Rechtsnormen des aktuellen Strafrechts auszuwidhlen. Ein terroristischer Feind kann
beispielsweise Mitglied einer terroristischen Vereinigung nach § 129a StGB sein. Wenn man
§ 129a StGB mit den entsprechenden Katalogtaten als Grundlage fiir die Feinderkldrung

heranzieht, so wire der Paragraph nicht nur fiir Rechtspersonen, sondern auch fiir Feinde

2 Das sind Straftaten wie ,,Mord®, ,,Straftaten des Friedensverrats, des Hochverrats und der Geféhrdung des
demokratischen Rechtsstaates sowie des Landesverrats und der Gefahrdung der dulleren Sicherheit®, ,,Straftaten

gegen die Landesverteidigung®, ,,Straftaten gegen die 6ffentliche Ordnung™ (§ 100a Abs. 2 Satz 1 StPO).
3§ 100a StPO Abs. 1 geht von Strafvereitelung, Begehung, Vorbereitung oder vom Versuch aus.
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giiltig. Dieser Problematik kann der Gesetzgeber durch eine Differenzierung entgehen. Der
Paragraph wire dann nur fiir Terroristen anwendbar, die nicht dauerhaft und entschieden die
Rechtsordnung oder einzelne Rechtsnormen missachten. So wéren auch die Tater des
11. Septembers Feinde, da sie iiber einen ldngeren Zeitraum Mitglieder einer terroristischen
Vereinigung waren. Die Mitglieder, die noch leben, miissten also nicht nach § 129a StGB
bestraft, sondern nach einem Feindstrafrecht gesichert werden. Menschen, die dagegen nur
kurzzeitig Mitglieder einer terroristischen Vereinigung sind, kénnen als Rechtsperson und

dann als Straftédter nach § 129a StGB behandelt werden.

Somit ist die Kennzeichnung, ein islamistischer Terrorist zu sein, fiir eine Jakobs’sche
Feinderkldrung nicht ausreichend, sondern ein Mensch muss dauerhaft als islamistischer
Terrorist agieren, um ein Feind nach einem Feindstrafrecht zu sein. Die Auffassung,
Terroristen wiirden ihr ,,[...] Leben zurechenbar und einigermaflen dauerhaft an kriminellen
Strukturen [...]* orientieren, sollte also prizisiert und ergénzt werden, falls alle Menschen, die
gewohnlich als Terroristen betrachtet werden, auch mit dem Feindstrafrecht bekdmpft werden
sollten und wenn Terrorismus generell als eine Rechtfertigung fiir die Einfithrung von Jakobs’
Feindstrafrecht gelten soll (Jakobs 2006a: S. 293). Sind Terroristen per se Feinde, so ist
§ 129a StGB iiberfliissig.

5. Die Wirkung des Feindstrafrechts bei der Terrorismusbekimpfung

Ein Argument von Terroristen gegeniiber dem Rechtsstaat und der liberalen Demokratie ist,
dass beides nur eine Fassade sei, tatsdchlich wiirde Recht und Politik nicht von den Biirgern
und fiir die Biirger, sondern von anderen Michten wie Akteuren aus der Wirtschaft,
ausliandischen Politikern oder religiosen Méchten bestimmt. Unter dieser Voraussetzung ist
der demokratische Rechtsstaat nur ein Schein. Als Beispiel fiihre ich eine Erklarung des RAF-
Mitglieds Andreas Baader an, die er im Stammheimer Prozess am 25.08.1975 abgegeben hat.
Nach seiner Meinung ist der Prozess gegen die RAF-Mitglieder, keiner, der von der Justiz
gefiihrt wird, sondern ,,[...] als funktion einer militdrisch konzipierten konterrevolutioniren
mobilisierung der exekutive [...]* zu verstehen (Baader 1977: S. 75, ,,militdrisch* im Original
gesperrt).'* Die Angeklagten wiirden eher wie Feinde in einem Krieg und nicht als

Rechtspersonen behandelt.

"4 Die Erklirung ist im Original vollstindig in Kleinbuchstaben verfasst worden, was dem Zeitgeist der
antiautoritdren Anschauung geschuldet ist. Eventuelle Sperrungen sind zur besseren Lesbarkeit entfernt, sind

aber angegeben.
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Zunidchst behauptet Baader, staatliche Institutionen der Bundesrepublik sind vom
internationalen Kapitalismus unter der Fiihrung des ,,us-kapitals* beherrscht, so ist der ,,[...]
nationalstaat als funktion seiner weltinnenpolitik verfligbar [...]* gemacht (Baader 1977:
S.77). Wobei unter ,Weltinnenpolitik“ wohl nicht nur politische, sondern auch
wirtschaftliche Krifte zu verstehen sind. Nach Baader wird unter dem Einfluss des
Kapitalismus der Rechtsstaat (,,der biirgerliche verfassungsstaat®) zu Gunsten eines totalitdren
Staates (der ,,starke[] staat, wie die sache jetzt genannt wird - also faschistisch*) umgewandelt
(Baader 1977: S. 77, ,faschistisch® im Original gesperrt). In Konsequenz bedeutet diese
Verwandlung nach Baader, dass der Staat nicht mehr durch die Biirger als biirgerliche
Demokratie legitimiert ist, sondern allein der Umsetzung kapitalistischer Prozesse dient. Die
Aufgabe des Staates ist dementsprechend, sdmtliche gesellschaftlichen Bereiche fiir den
Kapitalismus nicht nur verfiigbar zu machen, sondern zu kontrollieren (,,verpolizeilichung der
gesellschaft™) (Baader 1977: S. 78). Es geht um eine ,verstaatlichung der gesellschaft™
(Baader 1980: S. 80).

Ein Grund fiir die vermeintliche Entwicklung des Staates ist nach Baader der linke
Widerstand gegeniiber dem Kapitalismus — z. B. die Gewalt der RAF. Denn die RAF erzeugt
»...] erwartungen und haltungen, die am gebrauchswert orientiert sind [...]* (Baader 1980:
S. 80). Sprich, die RAF propagiert eine kommunistische Gesellschaftsordnung. So ist die
Bekdmpfung der RAF eine ,auseinandersetzung um den sinn politischer praxis® (Baader
1980: S. 80). Staatliche Institutionen werden laut Baader den Kapitalismus verteidigen, die
RAF steht fiir die Einfilhrung einer kommunistischen Gesellschaftsordnung. Da der
Kapitalismus eine kapitalistische Gesellschaftsordnung nach sich zieht, die laut Baader das
Agieren staatlicher Institutionen bestimmt, geht es also um die Erhaltung einer

Gesellschaftsordnung.

Dass die staatlichen Institutionen fiir die Erhaltung des Kapitalismus einstehen und der Staat
keine Demokratie ist, dass sich die ,,[...] biirgerliche ideologie, der biirgerliche staatsbegriff
selbst aufgibt [...]*, wird nun durch den linken Widerstand, die Gewalt der RAF, sichtbar
(Baader 1977: S. 78). Es geht um einen Krieg gegen eine Alternative zum Kapitalismus, in
dem sich der ,,[...] zur gesellschaft antagonistische apparat des kriegfithrenden kapitals offen
[...]¢ zeigt (Baader 1977: S. 78). Der Umgang mit der RAF ist also eher der gegeniiber
Staatsfeinden und nicht gegeniiber Rechtspersonen. Unterschwellig behauptet Baader, dass
die RAF auf der Seite der Biirger, der Gesellschaft, steht, da der Staat internationalen

kapitalistischen Entwicklungen dient und die Terroristen diese bekdmpfen.
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Der Verlust der Legitimation als Rechtsstaat fallt laut Baader im Prozess gegen die RAF als
»ausdruck des rechtlichen vakuums und des legitimationslochs* auf (Baader 1977: S. 79). Das
zeigt sich in der Einfiihrung von neuen Gesetzen im Zusammenhang des Terrorismus (vgl.
Baader 1977: S. 79). Gemeint ist wohl u. a. § 129a StGB (Mitgliedschaft in einer
terroristischen Vereinigung), der in dieser Zeit diskutiert und 1976 beschlossen wurde (vgl.
Hawickhorst 2009: S. 28-35). Das umstrittene Kontaktsperregesetz §§ 31-38a EGGVG wurde
erst 1977 eingefiihrt (vgl. Hawickhorst 2009: S. 35). Das ,,Vakuum® entsteht nun, neben der
oben ausgefiihrten fehlenden Legitimation, da nach Baader die Politik ja nicht von
demokratischen Prozessen bestimmt wird und ein totalitirer Staat im Dienst des
internationalen Kapitalismus ist, auch durch den Kriegszustand zwischen RAF und staatlichen
Institutionen. Denn es handelt sich nach Baader ja um eine ,,politische konfrontation®, die das
Gericht im ,,timpel eines kriminalprozesses zu bewiéltigen* versucht (Baader 1977: S. 79). Es
geht laut Baader also um eine Art Krieg zwischen dem politischen linken Widerstand,
inklusive der RAF als Vertreter einer kommunistischen Gesellschaftsordnung, und dem Staat,
der seine Funktion ausschlieBlich in der Umsetzung des internationalen Kapitalismus auf

nationaler Ebene hat.

der staat stellt sich hier dar als staat im klassenkrieg nach innen — der prozess,
den briickner gefasst hat als innerstaatliche feinderklarung — in dem jede
politische opposition ausserhalb und innerhalb der ideologischen staatsapparate
— denn die gewerkschaften und parteien sind in der bundesrepublik teil des
staatsapparats, sind in der bundesrepublik praktisch verstaatlicht — repressiv
bekdmpft, ausgebiirgert und schliesslich illegalisiert [...] wird.
(Baader 1977: S. 82, ,,jede* und ,,innerhalb* sind gesperrt gedruckt)

Wobei der Klassenkrieg nicht zwischen Proletariat und Bourgeoisie gefiihrt wird, sondern
zwischen linksradikalen Gruppen wie der RAF und deren Umfeld und staatlichen
Institutionen. Nach Baader verwenden staatliche Institutionen im Prozess gegen die RAF die
Rechtsnormen also zu einer Feindbekdmpfung und die Angeklagten werden nicht wie
Rechtspersonen, sondern als Staatsfeinde behandelt. Dariiber hinaus wird der linksradikale

Widerstand generell nicht nach rechtsstaatlichen Prinzipien bekdmpft.

Die Legitimitdt der Gewalt der RAF wiederum folgt laut Baader aus der fehlenden
Legitimitit des Staates als totalitirem Staat, es besteht ein ,legitimationsdefizit der
herrschenden gewalt™ (Baader 1977: S. 80). Damit ist laut Baader — wenn man die Idee des
Krieges zwischen Staat und RAF weiterdenkt — die Gewalt an den RAF-Opfern wie
Arbeitgeberprésident Schleyer nicht als Mord nach § 211 StGB zu verurteilen, sondern eher
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im Sinne einer militdrischen Aktion in einem Guerillakrieg aufzufassen. Die RAF bezeichnet
sich ja auch als Stadtguerilla (vgl. Baader 1977: S. 75, S. 76, S. 79, S. 83 u. S. 87). Es stellt
sich dann allerdings die Frage, ob Schleyer Soldat ist oder sein Tod eher als Kollateralschaden
zu bewerten wire. Beides diirfte nicht zu rechtfertigen sein. Soldaten befinden sich in einem

Kampfeinsatz, Kollateralschdden entstehen unbeabsichtigt.

Wenn man nun auf eine solche Argumentation mit einer Sicherungsverwahrung antwortet
und die RAF-Mitglieder als Feinde nach einem Feindstrafrecht aus der Offentlichkeit
ausschlieft, so folgt man ein Stiick weit Baaders Argumentation. Die Opposition wird
»ausgebiirgert” und ,,bekdmpft* (Baader 1977: S. 82). Die Wirkung, die in diesem Fall eine
Behandlung nach dem Feindstrafrecht hervorruft, ist meiner Ansicht nach die Kapitulation
des Rechtsstaats mit ihren Prinzipien vor den Herausforderungen von Gewalt gegen ihn.
Wichtig wiére gerade mit der symbolischen Kraft von Schuld und Strafe gegeniiber der
Bevdlkerung zu zeigen, dass der Staat gerade nicht mit Ausbiirgerung und Bekdmpfung,
sondern mit den Mitteln antwortet, die ihn als Rechtsstaat auszeichnen. Dann kann der
Argumentation, die hier Baader vorbringt, entgegengewirkt und gezeigt werden, dass ein
Rechtsstaat die Kommunikation mit seinen politischen — in diesem Fall auch gewalttatigen
Gegnern — nicht scheut, sondern aufnimmt, indem die Téter verantwortlich gemacht werden.
So kann sich die Bevolkerung auch deutlicher positionieren, indem sie die Strafe als gerecht

oder ungerecht beurteilt, was bei einer Sicherung nicht moglich wire.

6. Zusammenfassung

Da bei Jakobs vor allem die Abwendung vom Recht fiir die Beurteilung als Feind wichtig
ist, spielt fiir ihn die politische Dimension der hostis-Erkldrung, die schon im Romischen
Reich wichtig war, keine Rolle (vgl. Kapitel 1 C. I.). Generell ist die Einfiihrung eines
Feindstrafrechts als Kapitulation des Rechtsstaates zu bewerten. Er kann mit seinen
,hormalen* Mitteln bestimmte Phinomene innerhalb der Gesellschaft nicht mehr bewéltigen,
sondern muss auf Sondergesetze =zuriickgreifen, die Menschen als Rechtspersonen
ausschlieen, um sie als Feinde mit fiir einen Rechtsstaat ungewdhnlichen Mitteln zu
bekdmpfen. Gerade in Bezug auf den Terrorismus erscheint mir dieser rechtlich legitimierte
Ausnahmezustand problematisch. Denn zum einen bestitigt man ein Stiick weit eine
Argumentation von Terroristen, dass der Rechtsstaat nur eine Fassade sei, und zum anderen
bestétigt man eine weitere mogliche Argumentation von Terroristen: der Rechtsstaat kann

seinen Anspriichen gar nicht gerecht werden. Er behandelt die Menschen nicht nach seinem
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Prinzip der Gleichbehandlung, sondern schliet diejenigen aus, die ihm nicht wohlgesonnen

sind und fiir dessen Bekdmpfung die rechtsstaatlichen Mittel nicht ausreichen.
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Kapitel 4

Feindbekdmpfung und Feindbegriff

A. Feindbekimpfung durch das Feindstrafrecht

In diesem Kapitel sollen die Methoden der Feindbekdmpfung nach dem Feindstrafrecht
analysiert und anhand einiger Beispiele aus der jiingsten Vergangenheit gekldart werden,
inwieweit eine Praxis von Feindstrafrechts schon existiert. Dass Jakobs den Feind als zu
bekdmpfende Entitdt und nicht als Person im Recht versteht, wie im ersten und dritten Kapitel

dargestellt, zeigt auch folgendes Zitat:

An die Stelle der an sich kompetenten Person, der mit der Strafe widersprochen
wird, tritt also das gefdhrliche Individuum, gegen das — hier: mit einer
Mafregel, nicht einer Strafe — physisch effektiv vorgegangen wird:
Gefahrbekdmpfung statt Kommunikation, Feindstrafrecht [...] statt
Biirgerstrafrecht [...]. (Jakobs 2004a: S. 89)

Der Feindbegriff wurde im ersten Kapitel analysiert (vgl. Kapitel 1 C. V.). Die wichtigsten
Merkmale der Feindschaft seien an dieser Stelle noch einmal kurz erwédhnt: Einen Feind
zeichnet aus, dass er erklédrt und bekdmpft wird; diese Handlungen kdnnen einseitig sein. Das
bedeutet, die Erkldrung zum Feind muss nicht erwidert werden. Ein Feind ist eine Entitit, die
nur als Ganzes ein Feind sein kann. Partialfeinde gibt es nicht. Wenn eine Entitdt Feind ist,
dann ist sie das in ihrer Gesamtheit und nicht nur ein Teil von ihr. Die Feindschaft kann
gerechtfertigt werden. Die Feindschaft selbst zeichnet aber allein die Handlungen des

Bekdmpfens und Erklarens aus. Eine Rechtfertigung ist kein Bestandteil des Feindbegriffs.'"”

Somit sind die notwendigen Bedingungen, die ein Feindstrafrecht ausmachen,
Feinderkldrung und Feindbekdmpfung. Sie dienen im Feindstrafrecht dem ,,Ausschalten des
Feindes als Feind mit rechtlichen Mitteln. Er soll nicht mehr als Feind agieren. Somit ist das
Ausschalten des Feindes das Ziel. Dieses ist beim Feindstrafrecht in der Regel mit einem
Ausschluss des Feindes aus dem oOffentlichen Leben — z. B. in Form der
Sicherungsverwahrung — verbunden (vgl. Jakobs 2017a: S. 294). Dieser Ausschluss gilt
solange, bis der Feind nicht mehr als Feind angesehen wird. Beispielsweise wenn ein Terrorist
seine Einstellung zu Gewalttaten &dndert, muss er nicht mehr als Feind behandelt werden. Die

Ausschaltung konnte aber auch durch die Todesstrafe umgesetzt werden. Die Todesstrafe

113 Zur Rechtfertigung der Feindschaft vgl. Kapitel 1 C. V. 4.
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lehnt schon der Rechtsgelehrte Franz von Liszt im 19. Jahrhundert ab. So schreibt er: ,,,[...]
[Ulnd da wir kopfen und héngen nicht wollen, deportieren nicht kénnen, so bleibt nur die
Einsperrung auf Lebenszeit (bzw. auf unbestimmte Zeit)‘“ (zitiert nach Sinn 2006: S. 107).'"
Da jedes Strafrecht eine Bekdmpfung von nicht gesellschaftlich erwiinschten Phdnomenen ist,
beispielsweise Mord oder Erpressung, muss das Feindstrafrecht an eine weitere Bedingung
gekniipft sein. Nach Morguet schreibt Rechtswissenschaftler Urs Konrad Kindhduser, dass in
der Regel die ,,,Bekdmpfungsgesetzgebung“ nicht die Bekdmpfung von ,speziellen
Personen®, sondern von ,.bestimmten Phdnomenen* bezeichne (Morguet 2009: S. 128, Fn.
698)."" Das Feindstrafrecht hingegen zeichnet aus, dass Menschen bekdmpft und nicht
strafrechtlich relevante Handlungen be- und verurteilt werden. Konkret bedeutet das, nicht das
Agieren — die Taten — werden bestraft, sondern die Agierenden bekdmpft. Die zu

bekdmpfende Entitit ist ein Mensch.

Nach Jakobs ist diese Erkldrung zum Feind mit einem Ausschluss eines Menschen als
,»Gefahrenquelle aus dem Kreis der vollwertigen Rechtspersonen verbunden (Jakobs 2004a:
S. 88). Ausschluss bedeutet, er hat weniger oder sogar keine Rechte, die ihm als Rechtsperson
zustehen wiirden. Er wird nicht bestraft wie eine Rechtsperson, sondern als Feind ,,gesichert*
(Jakobs 2006a: S. 305). Dieser Ausschluss ist in Rechtsstaaten notwendig, da straffdlligen
Rechtspersonen Rechte im Prozess und eine Bestrafung nach dem Strafrecht zustehen und
keine Bekdmpfung von Feinden vorgesehen ist. Der Feindstatus vertrdgt sich nicht mit dem
Status als Rechtsperson. Die besondere Behandlung des Feindes zeigt sich laut Jakobs in eher
uniiblichem Umgang mit einem Menschen im Strafverfahren. So wiirden hohe Strafen,
Einschrinkungen der iiblichen Prozessgarantien, Vorverlagerungen und die Bezeichnung als
Bekédmpfungsgesetzgebung, ein Indiz dafiir sein, dass eventuell feindstrafrechtliche Elemente
im Recht vorliegen kénnten (vgl. Morguet 2009: S. 93). Auf diese MaBlnahmen wird nun im

folgenden Text eingegangen.

"6 Sinn zitiert von Liszt, Franz (1970): Der Zweckgedanke im Strafrecht. Marburger Universitdtsprogramm
1882. - In: Franz von Liszt (1970): Strafrechtliche Vortriage und Aufsitze. Band 1. Berlin, S. 169.

"7 Morguet bezieht sich auf Kindhduser, Urs (2006): Schuld und Strafe. Zur Diskussion um ein
,Feindstrafrecht”. - In: Andreas Hoyer, Henning E. Miiller u. Michael Pawlik (Hrsg.) (2006): Festschrift fiir
Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag. Heidelberg, S. 81 ff. u. S. 95.
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B. Symptome eines Feindstrafrecht

Die Merkmale, die auf feindstrafrechtliche Elemente in einer Rechtsordnung hinweisen,
sind nach Jakobs neben der ,,Gefahrbekdmpfung® (Jakobs 2004: S. 89): Vorverlagerungen,
Einschrankungen iiblicher ,,prozessualer Garantien“ und ,fehlende Proportionalitit der
Strafzumessung zur Tatschuld“ (Morguet 2009: S. 93; vgl. Sinn 2006: S. 108; wvgl.
Hawickhorst 2011: S. 203).""® Wenn eine der genannten strafrechtlichen Besonderheiten
auftritt, konnte ein Mensch eventuell als Feind nach einem Feindstrafrecht angesehen werden.
Entscheidendes Kriterium fiir die Behandlung als Feind bleibt aber, dass der zum Feind
erklarte, als verantwortlich handelnder Akteur aus der Gesellschaft und Rechtsgemeinschaft
ausgeschlossen und durch Sicherung oder andere MaBnahmen aus der Offentlichkeit entfernt

wird. Andere Mdglichkeiten sind Verbannung und Todesstrafe (vgl. Sinn 2006: S. 107).

Die Merkmale Vorverlagerung, Einschrinkung prozessualer Garantien und hohe Strafen
miissen nicht notwendigerweise als feindstrafrechtliche bewertet werden. Wichtig ist
vielmehr, dass ein Mensch zunéchst politisch und dann nach rechtlichen Vorgaben — die im
Feindstrafrecht vom Gesetzgeber festgelegt werden — als Feind eingeschitzt wird, aus der
Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen und schlielich als Feind bekdmpft werden kann. Das
Auftreten der Merkmale in einem Strafrecht kann verschiedene Griinde haben. Eventuell sind
Strafen, im Vergleich zu dhnlichen Féllen, zu hoch angesetzt, ohne dass damit eine
Bekdmpfung vorgesehen ist. Ein Straftatbestand wird vom Gesetzgeber als besonders
verwerflich eingeschitzt und eine hohe Strafe festgelegt, die dann aber in den Medien oder
der Bevolkerung nicht akzeptiert und kritisiert wird. Die in der Bevolkerung herrschenden

Normvorstellungen sind in der Gesetzgebung nicht geniigend beriicksichtigt.

Hohe Strafen und Ignoranz gegeniiber prozessualen Garantien eines Rechtsstaates konnen
aber auch blof3e Schikanen gegeniiber einem Beschuldigten sein. Solche Racheakte staatlicher
Stellen gegeniiber unliebsamen Biirgern dienen nicht unbedingt der Bekdmpfung eines
Feindes. Rache hat natiirlich keinen Platz in einem Rechtsstaat. Solche Schikanen sind
sicherlich eher in autoritir gefilhrten Regimen zu finden. Die Missachtung der

Prozessgarantien kann auf der Inkompetenz von Richtern und anderen staatlichen

"8 Morguet erdrtert in umfangreichen Untersuchungen die Symptome des Feindstrafrechts — Vorverlagerung,
Missachtung von Prozessgarantien und hohe Strafen (vgl. zur Vorverlagerung Morguet 2009: S. 93-99; vgl. zur
Proportionalitéit des Strafmafles Morguet 2009: S. 100-104; vgl. zu den Einschrankungen prozessualer Garantien
Morguet 2009: S. 111-121). Freilich behauptet auch sie nicht, dass diese Symptome notwendige Bedingungen
des Feindstrafrechts sind. ,,SchlieBlich bilden nicht die aufgefiihrten und bereits tiberpriiften Kennzeichen,
sondern auch der Feind als Adressat den Inhalt des Feindstrafrechts® (Morguet 2009: S. 122).
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Mitarbeitern beruhen. Die Absicht der Bekdmpfung folgt also nicht notwendigerweise aus

hohen Strafen und der Missachtung von Prozessgarantien.

Ob bei Vorverlagerungen, hohen Strafen — die dann eine Sicherung sind und keine
Bestrafung nach einem Strafrecht — und Missachtung von prozessualen Garantien eine
rechtliche Feindbehandlung vorliegt, muss fiir einzelne in Frage kommende Rechtsnormen
und Rechtsordnungen geklart werden. So gibt es Beispiele, die keine rechtlich legitimierte
Feindauffassung gegeniiber den Rechtsbrechern darstellen. Die Bekdmpfungs- und
Ausschaltungsabsicht des Feindes als Feind von staatlichen Institutionen mit rechtlichen
Mitteln gegeniiber Menschen sind die entscheidenden Kriterien fiir eine Feindbehandlung.
Auf die drei Symptome in Bezug auf das Feindstrafrechts wird nun noch einmal detaillierter

eingegangen.

I. Hohe Strafen und Einschrinkung von Prozessgarantien

Erhélt ein Gesetzesbrecher eine als fiir unangemessen empfundene hohe Strafe, so bedeutet
diese Behandlung nicht notwendigerweise, dass der Téter von staatlichen Institutionen als
Feind betrachtet wird. Es spielt eine Rolle, wer das Strafmal} beurteilt. Gesellschaftsrelative
und zeitgenodssische Auffassungen zur Proportionalitit von Strafe fithren zu unterschiedlichen
Rechtsauffassungen und Rechtsumsetzungen in verschiedenen Léndern. Je nach den
Einstellungen der Gesetzgeber, der Bevdlkerung und der Medien, Gruppen, die einen
gewissen Einfluss auf die Gesetzgebung haben, fallen die Bewertungen zu angemessenen
Strafen unterschiedlich aus. Was in einem Staat als eine hohe Strafe angesehen ist, wird in
einem anderen Staat von der Bevdlkerung als durchschnittliches Strafmall wahrgenommen.
Aus dem Blickwinkel eines Auslédnders kann eine landesiibliche Strafe als sehr hoch bzw. als
sehr niedrig empfunden werden. Die Hohe und die Verhdngung von Strafen sind ja nach
sozialen Normen bestimmt und keine gesellschaftsunabhédngigen Grofen. Sie werden nach
ethischen und, falls Prévention eine Rolle spielt, nach pragmatischen Kriterien festgelegt.

Eine rein auf Fakten basierte Zuteilung eines Strafmalles bei einer Straftat gibt es nicht.

Die Bewertung einer Strafe als biirgerstrafrechtlich oder feindstrafrechtlich — im zweiten
Fall handelt es sich um eine Sicherung — muss immer vergleichbare Fille heranziehen. Es
bietet sich beispielsweise an, zwei Rechtsnormen in Bezug auf deren Strafmal} innerhalb einer
Rechtsgemeinschaft und in Bezug auf eine Rechtsordnung zu vergleichen. So kann sich

zeigen, dass manche Strafen einer Rechtsperson gegeniiber unangemessen hoch wirken, wenn
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man diese neben ein anderes Strafmall mit einem vergleichbaren Straftatbestand stellt.
Morguet vergleicht beispielsweise die Unterstiitzung einer terroristischen Vereinigung
(§ 129a Abs. 5 StGB) mit § 27 StGB (Beihilfe). Im Paragraphen heifit es: ,,Als Gehilfe wird
bestraft, wer vorsitzlich einem anderen zu dessen vorsétzlich begangener rechtswidriger Tat
Hilfe geleistet hat. Waihrend die Strafe nach § 49 StGB (Besondere gesetzliche
Milderungsgriinde) verringert werden kann, ist dies fiir den Unterstiitzer der Terroristen nicht
moglich (vgl. Morguet 2009: S. 104)."° Das konnte ein Hinweis darauf sein, dass Terroristen

als Feinde moglichst lange in Haft bleiben sollen, sie nicht bestraft sondern, gesichert werden.

In diesem Kontext sei noch erwéhnt, dass es eigentlich keine Strafen fiir Feinde gibt. Der
Ausdruck ,,Strafe” ist im Feindstrafrecht nicht angebracht. Es geht beim Feindstrafrecht um
die Ausschaltung von Feinden, nicht um die Bestrafung von Rechtspersonen. Feinde sind zu
,sichern® (Jakobs 2004a: S. 90). So kann es keine zu hohen Strafen geben, da nach Jakobs ja
die feindlichen Téter die Bedingung, bestraft zu werden, also als Rechtsperson mit Pflichten
und Rechten aufzutreten, nicht erfiillen und somit eine Sicherung und keine Strafe notwendig
scheint. Dennoch kann es vorkommen, dass eine Sicherung als Strafe ,,getarnt ist. In solchen
Féllen ist das staatliche Vorgehen ein Ausschalten eines Feindes, wird aber offiziell als Strafe
bezeichnet. In solchen Féllen ist eine hohe Haftstrafe eigentlich eine lang andauernde
Sicherung, mit der Hoffnung, wéihrend der ,Haftstrafe* wiirde sich der Feind zur
Rechtsperson wandeln. Die Verkniipfung der Haftentlassungen ehemaliger RAF-Mitglieder
mit deren Gefahrenpotential fiir die ,,Allgemeinheit” legt ein solches Verstindnis zu deren
Inhaftierungsdauer nahe. So berichtet ein Mitarbeiter der Bundeszentrale fiir politische
Bildung: ,,Fiir Brigitte Mohnhaupt lief am 26. Mérz 2007 ihre Mindesthaftzeit ab. Auf Antrag
priifte das Stuttgarter Oberlandesgericht (OLG) daher, ob von der ehemaligen RAF-
Terroristin noch eine Gefahr fiir die Allgemeinheit zu befiirchten sei. Das OLG kam zu dem
Schluss, dass es keine Anhaltspunkte fiir eine ,fortdauernde Gefdhrlichkeit der Verurteilten®
gebe. Somit konnte Mohnhaupt am 27. Mirz 2007 die Justizvollzugsanstalt im bayerischen
Aichach verlassen® (Trinius 2007: Abs. 9).

"9 Unterschiedliche Behandlung von Straftitern bei dhnlichen Straftaten muss nicht notwendigerweise auf eine
Trennung von Rechtsperson und Feind hinweisen. Die Unterschiede konnen verschiedene Griinde haben. Z. B.
ist es moglich, dass der Gesetzgeber die Ahnlichkeiten bestreitet oder es konnte auch sein, dass dem Gesetzgeber
die Ahnlichkeit nicht aufgefallen ist. Im konkreten Fall des § 129a StGB kann der Unterschied daher kommen,
dass der Gesetzgeber das Phanomen ,,Terrorismus® als unvergleichbar mit oder zumindest nicht gleich zu
bewertendes Vergehen zu dem eher generellen Fall der Beihilfe betrachtet. In Anbetracht des medialen und
gesellschaftlichen Umgangs mit Terroristen kann aber auch eine politisch motivierte Feinderklarung der Grund

flir die Differenz sein. Ndheres miisste historisch iiberpriift werden.
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Eine Bezeichnung der Sicherung als Strafe kann mehrere Griinde haben. Eventuell
beabsichtigen staatliche Institutionen gegeniiber der Bevdilkerung, die eigentliche Intention
der Ausschaltung von unliebsamen Gegenspielern wie oppositionelle Gruppen zu
verschleiern. Es besteht aber auch die Moglichkeit, dass sich der Gesetzgeber selbst nicht
dartiber im Klaren ist, dass er sich mit seiner Gesetzgebung nicht mehr im Bereich der
Bestrafung, sondern der Bekdmpfung befindet. Diese Mdglichkeit ist nicht so abwegig, wie es
zunéchst erscheint. Die Einfliihrung von feindstrafrechtlichen MaBBnahmen konnte eher auf
einem Aktionismus beruhen, etwa aufgrund von medialem Druck, als dass sich der
Gesetzgeber bewusst nicht an rechtlichen Konzepten wie Schuld und Strafe orientiert. Es
scheint aufgrund der medialen Darstellung geboten, gegen gewalttitige Akteure — wie z. B.
Terroristen — als Feinde vorzugehen. Eventuell sind die rechtlichen Normen zur Bekdmpfung
des Terrorismus und ihr teilweise praventiver Charakter, diesem Druck zu verdanken. Ein
Beispiel konnten die Haftstrafen nach § 129a StGB (Bildung einer terroristischen
Vereinigung) sein. Dort wird die Mitgliedschaft in einer terroristischen Gruppe, die noch
keine Gewalttat veriibt oder konkret geplant zu haben braucht, mit einer Haftstrafe von einem
bis zu zehn Jahren bestraft (§ 129a Abs. 1 StGB)."”® Zu dem tatsdchlichen Einfluss der
medialen Darstellung von Gewalttétern, beispielsweise der RAF, auf die Gesetzgebung, leistet
eine historische Aufarbeitung der Berichterstattung und der politischen Reaktionen darauf

einen Beitrag.

Bei Einschrinkungen der Prozessgarantien ergibt sich ein dhnliches Bild. Wie ein Prozess
ablauft und welche Standards gelten, hingt vom Landesrecht und vom Rechtsverstandnis der
Bevdlkerung und der staatlichen Akteure ab. Auch hier gibt es sicherlich Differenzen, die von
Land zu Land variieren. Auch hier bietet sich ein Vergleich von Fillen innerhalb einer

Rechtsgemeinschaft an.

Man muss sicherlich Jakobs” Behauptung zustimmen, dass es sich bei der Kontaktsperre
(§§ 31-38 EGGVQ) um eine feindstrafrechtliche Norm handelt (vgl. Jakobs 2004a: S. 93 u. S.
94; vgl. Morguet 2009: S. 110). Im Einfiihrungsgesetz GVG heifit es:

Besteht eine gegenwirtige Gefahr fiir Leben, Leib oder Freiheit einer Person,
begriinden bestimmte Tatsachen den Verdacht, daf die Gefahr von einer
terroristischen Vereinigung ausgeht, und ist es zur Abwehr dieser Gefahr
geboten, jedwede Verbindung von Gefangenen untereinander und mit der
AuBenwelt zu unterbrechen, so kann eine entsprechende Feststellung getroffen

werden [...] (§§ 31 Abs. 1 EGGVG).

120 Zu den Bedingungen einer Mitgliedschaft nach § 129a StGB vgl. Hawickhorst 2011: S. 108-109.
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Das Gesetz wurde zur Zeit der Schleyer-Entfiihrung 1977 eingefiihrt, kurz vor seiner
Ermordung (vgl. Hawickhorst 2011: S. 136). Mit dem Gesetz sollte die Kommunikation
zwischen den Héftlingen und den sich in Freiheit befindlichen RAF-Mitgliedern verhindert
werden, da man eine Koordination untereinander und weitere Straftaten befiirchtete (vgl.
Hawickhorst 2011: S. 136; vgl. Peters 2017: S. 208). Das Gesetz fand kurz nach der
Verabschiedung eine praktische Umsetzung, indem der damalige Bundesjustizminister Hans-
Jochen Vogel fiir 72 Inhaftierte aus dem Umfeld der RAF eine Kontaktsperre erlie8 (vgl.
Peters 2017: S. 212). Das Gesetz dient eindeutig der Feindbekdmpfung, da mit ihm Feinde in
ihrem Handeln ausgeschaltet werden sollen. Wobei die Feinde in diesem Fall nicht nur die
Inhaftierten, sondern generell die Menschen sind, deren Kontakte verhindert werden sollen.
Fir einen rechtsstaatlichen Prozessverlauf ist das Gesetz eher hinderlich, da fiir manchen
Isolierten auch der Kontakt mit seinem Verteidiger unterbunden werden kann (vgl. § 31
Abs. 2 EGGVG), oder der ,,Verteidiger des Vertrauens™ durch einen anderen Rechtsanwalt
ersetzt werden kann (Hawickhorst 2011: S. 136-137; vgl. § 34a Abs. 1 EGGVG).'”!

II. Vorverlagerung

Bei der Vorverlagerung wird die Zustidndigkeit des Strafrechts vom Bereich nach einer
begangenen Tat in den Bereich vor ,.einer erst zu begehenden Tat* ausgeweitet (Sinn 2006:
S. 108).'” Rechtswissenschaftler Uriel Moeller beschreibt die Vorverlagerung wie folgt:
,Vorverlagerung ist die Straftbarkeit einer Handlung ohne Erfordernis einer Verletzung des

Schutzobjekts der Norm.“ (Moeller 2018: S. 137, im Original kursiv).'* Es wird die bloBe

2 Hawickhorst gibt félschlicherweise § 24 Abs. 1 an; vgl. Hawickhorst 2011: S. 136-137).

122 Nach Morguet reicht die bloBe Vorverlagerung nicht aus, um eine Rechtsnorm als feindstrafrechtliche zu
qualifizieren. Neben dem Kriterium der Vorverlagerung muss noch die Verletzung der Privatsphire als
strafrechtlich akzeptiert hinzukommen, damit eine Rechtsnorm als feindstrafrechtlich gelten kann (vgl.
Morguet 2009: S. 49-54). Beispielsweise ist die Gefdhrdung des Stralenverkehrs durch einen Rechtsbruch des
§ 315¢c Absatz 1 Nr. la StGB (Gefahrdung des Stralenverkehrs infolge des Genusses alkoholischer Getrénke
oder anderer berauschender Mittel) kein feindstrafrechtliches Recht, da Autofahren unter Alkoholeinfluss in der

Offentlichkeit geschieht (vgl. Morguet 2009: S. 50 -51, Fn. 214).

2 Der Begriff ,,Vorverlagerung® findet nach Moeller groBere Popularitit im Zusammenhang mit der
strafrechtlichen Terrorismusbekdmpfung in den 1970er-Jahren des letzten Jahrhunderts und der Diskussion um
die Einfiihrung von § 129a StGB (vgl. Moeller 2018: S. 111-112). Rudolphi ist nach Moeller der erste, der den
Begriff im Titel eines Aufsatzes verwendet (Moeller 2018: S. 111-112). Jakobs Kriminalisierung im Vorfeld
einer Rechtsgutsverletzung sei eine der ersten Kritiken an dem Begriff und sie wire eine der Arbeiten, die ,,[...]
eine zunehmend negative und problembehaftete Position im Strafrechtsdiskurs [...]“ einleite

(Moeller 2018: S. 115-116)
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Moglichkeit der Verletzung eines Rechtsgutes in der Zukunft, beispielsweise des Eigentums
oder der korperlichen Unversehrtheit, bestraft. Ein Beispiel ist § 129a StGB. Dort heil3t es
schon zu Beginn des Paragraphen: ,,Wer eine Vereinigung [...] griindet, deren Zwecke oder
deren Tétigkeit darauf gerichtet sind 1. Mord [...], Totschlag [...] [S. K. es folgen weitere
schwerkriminelle Straftatbestédnde] zu begehen, oder wer sich an einer solchen Vereinigung
als Mitglied beteiligt, wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.
(§ 129a, Abs. 1 StGB)."** Die aufgezihlten Straftaten miissen also noch nicht begangen
worden sein, sondern die Mdglichkeit der Umsetzung dieser Straftaten wird in der Zukunft
vermutet. Zwei Griinde, die fiir Vorverlagerungen sprechen, sind: Verbrechen vorzubeugen
und einen rechtlichen Rahmen zu haben, um mutmalliche Straftiter besser tiberwachen zu

konnen.'*

Vorverlagerungen sind hdufig mit Eingriffen in die Privatsphéire verbunden. Jakobs nennt
als Beispiel § 30 StGB (Versuch der Beteiligung). Nach dem Paragraphen ist beispielsweise
schon die Verabredung zu einer Straftat strafwiirdig. Das bedeutet, dass auch Verabredungen

im Privatbereich unter Strafe gestellt werden (vgl. Jakobs 1985: S. 756). Jakobs resiimiert:

Wenn beispielsweise beim schon erwihnten Beteiligungsversuch nach § 30
StGB Verabredungen als Straftaten definiert werden, auch wenn sie unter den
Bedingungen der Privatheit vorgenommen werden, etwa zwischen
befreundeten Personen, dann wird den Beteiligten insoweit ihr Internbereich
genommen, und sie werden als Feinde behandelt, denen der Status eines

Biirgers nicht zukommt. (Jakobs 1985: S. 756, kursiv im Original)

124 Zur Vorverlagerung von § 129a StGB vgl. Morguet 2009: S. 99. Im Zusammenhang mit der
Terrorismusbekdmpfung erwéhnt Morguet auch die Vorverlagerung von § 130a StGB (Anleitung zu Straftaten)
(vgl. Morguet 2009: S. 98). In § 130a StGB Abs. 2 Nr. 1 geht es darum, wie mit Schriften strafrechtlich
verfahren wird, die nach § 126 StGB (Storung des offentlichen Friedens durch Androhung von Straftaten)
beispielsweise fiir terroristische Gruppen oder Aktionen werben. Laut Morguet geniigt schon, einen Anreiz zur
,,Begehung bestimmter Taten* und die Forderung solcher Taten zu schaffen; eine ,,Anleitung® zu Straftaten ist

nicht notwendig, damit sich ein Mensch nach diesem Paragraphen strafbar macht (Moguet 2009: S. 98).

125 Der Jurist Detlef KrauB behauptet, § 129a StGB wiirde vor allem der Privention von Straftaten und nicht der
Verurteilung von Straftidtern dienen. ,,Denn die strafrechtliche Einlosung des § 129a ist am Ende gar nicht
gewollt. Die Vorschrift ist das Hauptbeispiel der von Jakobs gegeif3elten Vorfeldtatbestdnde. In diesem Vorfeld
geht es nicht darum, einzelne Téter zur Rechenschaft zu ziehen, sondern um eine flichendeckende polizeiliche
Pravention mit der Legitimation des Strafrechts. Fiir diese Prdvention sind die von § 129a ermdglichten
materiellen und polizeilichen Folgeregelungen das Entscheidende: Anzeigenpflicht, Rasterfahndung,

Uberwachung der Telekommunikation [...].* (KrauB 2006: S. 97).
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Der Privatbereich ist nach den Vorstellungen von Jakobs — zumindest denen der 1980er-
Jahre — ein Bereich ohne ,,6ffentliche Kontrolle® (Jakobs 1985: S. 756). Was dort geschieht,
fallt nicht in den Bereich staatlicher Kontrolle. Wird hier, ohne dass ein Verbrechen
geschieht, eingegriffen, so wird der Betroffene nicht mehr als Rechtsperson, sondern als Feind

behandelt.

Eingriffe in die Privatsphire konnen aber auch Anzeichen fiir ein mangelndes Vertrauen
seitens staatlicher Institutionen in die Bevolkerung sein und nicht nur der Feindbekdmpfung
dienen. Vorwiegend in autoritdr gefiihrten Staaten fordern staatliche Institutionen als
priventive MaBnahmen Uberwachung und vorverlagerte Bestrafung wegen der vermeintlich
geringen Rechtstreue der Bevolkerung. Nach solchen paternalistischen Denkweisen ist die
Bevolkerung oder Teile von ihr eher eine Gruppe von Untertanen, die wie kleine Kinder
stindig unter Beobachtung stehen miissen. Das Punktesystem in China ist ein Beispiel fiir
einen Versuch, die Biirger moglichst umfassend zu liberwachen und zu kontrollieren. Es ist
eine Methode, jeden Chinesen — auch nach seiner Rechtstreue — bewerten zu konnen.'*® So ist
die Einschrinkung der Privatsphire durch die Uberwachungen einzelner Menschen nach
meiner Auffassung nicht notwendigerweise mit einer Feinderklarung verbunden. Die
Ausschaltung der entsprechenden Menschen durch Sicherung und der Ausschluss aus dem
Kreis der Rechtspersonen sind nicht in allen Féllen von Vorverlagerung und Eingriff in die
Privatsphdre beabsichtigt. Meiner Ansicht nach ist auch § 30 Abs. 2 StGB eher ein Zeichen
fiir fehlendes Vertrauen in das Handeln mancher Rechtspersonen im Privaten. Eventuell ist
die Behauptung, Menschen, die im privaten Bereich ein Verbrechen verabreden, werden ,,als
Feinde behandelt”, richtig, aber sie werden nicht notwendigerweise als Feinde angesehen.
Wire das tatsdchlich der Fall, so wiirde man die Frage stellen miissen, wie der Gesetzgeber in
solchen Fillen eine so krasse MaBBnahme wie den Ausschluss aus der Rechtsgemeinschaft und

die Bekdmpfung als Feind rechtfertigen sollte.

Generell muss das Ziel der Einfiihrung des Gesetzgebers von Vorverlagerungen keine
Feindbehandlung sein. Im Sinne der negativen Spezialpravention kann der Gesetzgeber dem
Schutz der Bevolkerung vor Straftaten einen hoheren Stellenwert einrdumen als der
Privatsphiare. Wenn man, wie Jakobs in seinem Aufsatz, die Privatsphire als unverzichtbares

Merkmal eines Biirgers betrachtet, so ist die Vorverlagerung von § 30 StGB eventuell nur ein

12 Die Staatsangehorigen von China werden {iber ein Punktesystem bewertet. Die Hohe der Punkte entscheidet
iber beruflichen und privaten Erfolg der Bewerteten und basiert auf einem staatskonformen Verhalten der
Chinesen. Die zustdndigen Behdrden bewerten unter anderem soziales Engagement und die Rechtstreue Zum

Thema vgl. Landwehr (2018): Punktesystem dank Big Data. China formt sich seine Untertanen.
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illegitimes Mittel, mit den Biirgern umzugehen, und dient nicht der Deklarierung

von Feinden.

Es sei noch erwihnt, dass es noch weitere Félle von Vorverlagerung gibt, die offensichtlich
keine Feinderklarungen sind. Das sind beispielsweise abstrakte Gefdhrdungsdelikte, die an
sich eine hohe Gefahr fiir ein Rechtsgut nach sich ziehen. So ist fiir den Gesetzgeber ein
angetrunkener Autofahrer grundsitzlich eine Gefahr fiir den Stralenverkehr (Jakobs 1985:
S. 767-768). Der Gesetzgeber geht von ,,unbeherrschbar gefahrlichen Verhaltensweisen® aus,
die durch das Strafrecht verhindert werden sollen (Fiirst 1989: S. 65). Bei der Ponalisierung
von Trunkenheit am Steuer handelt es sich also um eine Vorverlagerung, die aber nicht der

Bekdmpfung von Feinden dient (vgl. Morguet 2009: S. 50-51, Fn. 214).

III. Kritik an der Analyse des Feindstrafrechts anhand der Symptome

Generell ist es schwierig, ein Feindstrafrecht und feindstrafrechtliche Rechtsnormen anhand
der strafrechtlichen Phinomene Vorverlagerung, Einschrinkung von iiblichen prozessualen
Verfahren und hohe Strafen in Proportionalitdt zur Tat zu ermitteln. Zumal noch der Umstand
hinzukommt, dass manche prozessualen Abldufe anscheinend sowohl Rechtspersonen als
auch Feinde betreffen. Wenn man die Mitglieder der organisierten Kriminalitit als Feinde
auffasst, so wie Jakobs und Morguet, dann dient § 265 StGB (Versicherungsmissbrauch) zur
»Bekdmpfung international organisierter Kfz-Verschiebungen“ der Feindbekdmpfung
(Morguet 2009: S. 126)."*” Mit Hilfe der Rechtsnorm wird aber ,,[...] jedwede Form des
geplanten ,normalen‘ Versicherungsbetrugs [...]* verfolgt (Morguet 2009: S. 126). Die Norm
betrifft also unter Beriicksichtigung von Jakobs” Feindgruppen sowohl Rechtspersonen als
auch Feinde. Sie kann somit nicht als ,,reine” Form einer feindstrafrechtlich orientierten

Rechtsnorm verstanden werden.

Theoretisch konnten auch dem Feind prozessuale Garantien gewédhrt und auf die
Vorverlagerung verzichtet werden, sofern eine Bekdmpfung auch ohne diese Einschrinkung
bzw. Erweiterung des Strafrechts moglich ist. Da der Feind aber nach Jakobs keine

Rechtsperson ist, ist es unwahrscheinlich, dass staatliche Institutionen auf die sich ergebenden

27 Dort (§ 265, Abs. 1 StGB) heiBit es: ,Wer eine gegen Untergang, Beschidigung, Beeintrichtigung der
Brauchbarkeit, Verlust oder Diebstahl versicherte Sache beschadigt, zerstoért, in ihrer Brauchbarkeit
beeintrichtigt, beiseite schafft oder einem anderen {iberldsst, um sich oder einem Dritten Leistungen aus der
Versicherung zu verschaffen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn die

Tat nicht in § 263 mit Strafe bedroht ist.*
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Moglichkeiten jenseits des Biirgerstrafrechts verzichten. Bei der Beurteilung, ob es sich bei
einer Rechtsnorm um eine feindstrafrechtliche Norm handelt, muss gekldrt werden, ob bei
deren Anwendung ein Téter fiir seine Taten bestraft oder ob ein Mensch fiir eine
Rechtsgemeinschaft als untragbar betrachtet wird und aus der Offentlichkeit als Feind
ausgeschlossen werden soll. Das Auszeichnende des Feindes ist, dass er als handelnder
Akteur aus einer Gesellschaft und Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen wird. Hohe Strafen,
Vorverlagerungen und der Abbau von prozessualen Garantien machen nach meiner Meinung
keinen Menschen zum Feind. Sie sind zunichst nur fragwiirdige rechtliche Methoden

gegeniiber einem Menschen, die aber auch zur Feindbekdmpfung genutzt werden kdnnen.

Der Verlust des Status als Rechtsperson und die Erklédrung zum Feind kdnnen ein Versuch
sein, die drei strafrechtlichen Phdnomene fiir die Rechtspraxis zu rechtfertigen. Danach wiirde
man den Feind nur dann bekdmpfen konnen, wenn man ihn lange durch Sicherung festhielte,
ihm keinen Prozess in der {iblichen Form zugestehe und ihn fiir noch nicht begangene Taten
zur Verantwortung ziehen wiirde. Ansonsten konnen Vorverlagerungen, insofern man bei der
Auffassung bleibt, sie dienten nur der Prévention, wie auch zu hoch angesetzte Strafen und
die Missachtung von prozessualen Garantien, illegitime rechtliche Methoden gegeniiber
Rechtspersonen sein, insofern man am Tatprinzip festhilt. So wie die Beteiligten bei einer
privaten Verabredung zu einem Verbrechen nach § 30 StGB ,,als Feinde behandelt werden
und ein fiir einen Biirger unzulédssiger Eingriff in die Privatsphire legalisiert wird

(Jakobs 1985: S. 756).

Inwiefern ein Feindstrafrecht tatsiachlich schon in verschiedenen Landern Wirklichkeit ist,
soll nun erdrtert werden. Insbesondere die rechtlichen Phidnomene hohe Strafen und
Einschrinkungen von landesiiblichen Prozessgarantien spielen in diesen Betrachtungen

wieder eine Rolle.

C. Feindstrafrecht in der Praxis

Da dies eine Arbeit aus dem Bereich der politischen Philosophie und Rechtsphilosophie ist,
kann auf die juristische Praxis in verschiedenen Landern nicht detailliert eingegangen werden.
Einige Beispiele sollen die Problematik von feindstrafrechtlichen Tendenzen in
unterschiedlichen Landern beschreiben. Zundchst folgen einige Vorbemerkungen zur

Bestimmung realer Phinomene als Feindstrafrecht.
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Da der Name ,,Feindstrafrecht™ und auch die genaue Konzeption von Jakobs stammen, ist
die Bezeichnung ,,Anwendung des Feindstrafrechts* fiir ein strafrechtliches Phédnomen streng
genommen erst dann erlaubt, wenn die Gesetzgeber Jakobs” Ausfiihrungen kennen. Eine
Moglichkeit, flexibler vorzugehen, ist, die Bestimmungen des Feindstrafrechts auf reale Fille
anzuwenden, auch wenn der direkte Bezug zu Jakobs fehlt. Eine rechtlich legitimierte
Feinderkldrung zeigt sich dann, wenn staatliche Institutionen Menschen nicht fiir Taten
bestrafen, sondern fiir die Zeit der Feindschaft sichern. Ein Feindstrafrecht liegt dann vor,
wenn ein Mensch explizit nicht als Straftéter, sondern als Feind angesehen wird und nach
einem Recht behandelt wird, das zur Ausschaltung von Feinden und nicht zur Bestrafung von
Taten dient. Wenn ein Gericht hohe Strafen aufgrund sehr allgemein gehaltener
Straftatbestdinde wie z. B. ,,Storung des offentlichen Friedens™ erldsst, dann sind solche
Urteile ein Indiz fiir ein feindstrafrechtliches Vorgehen. Denn dann geht es in vielen Fillen
nicht darum, einen Titer wegen konkreter Taten zu bestrafen, sondern einen Grund zu
konstruieren, ihn als Feind zu bekdmpfen. Es kann vorkommen, dass Gesetze, die sich auf
solche Rechtsgiiter stiitzen, extra flir politische Feinde eingefiihrt wurden. Die Sicherung wird
in verschiedenen Einrichtungen durchgefiihrt. Das bedeutet, die rechtlich legitimierten Feinde
werden in Haftanstalten, psychiatrischen Einrichtungen, Lagern oder an anderen Orten

solange festgehalten, bis sie aus Sicht der Behdrden keine Gefahr als Feind mehr darstellen.

Im Einzelfall ist es sicherlich oft schwierig zu entscheiden, ob es sich tatsdchlich um eine
feindstrafrechtliche Maflnahme handelt, denn — wie oben beschrieben — wird Feindstrafrecht
héufig als Strafrecht ,,getarnt”. Grundsitzlich muss bei der Beurteilung beachtet werden, dass
nicht jede merkwiirdige Rechtsprechung der Sicherung von Feinden dient. Hohe Strafen
gegeniiber Oppositionellen konnen auch der negativen Generalpridvention dienen. Andere
kritische Geister sollen von einer Kritik gegeniiber staatlichen Institutionen abgeschreckt
werden. Die Priavention beruht aber ausdriicklich auf der symbolischen Wirkung von Strafe.
Sie ist damit kein Indiz fiir ein Feindstrafrecht. Auch wird nicht jede Feindbekdmpfung
seitens staatlicher Institutionen gegeniiber unliecbsamen Mitmenschen durch ein
Feindstrafrecht legitimiert. Gekaufte Zeugen, gefilschte Beweise und parteiische Richter
fithren zu einem illegitimen Umgang mit Beschuldigten und sind keine feindstrafrechtliche
Praxis. Feindstrafrecht soll ja eine Rechtsform sein, die auf der Basis von Gesetzen Menschen
solange festhélt, bis sie als Feinde nicht mehr geféhrlich sind oder durch Todesstrafe generell
ausgeschaltet werden. Das Feindstrafrecht ist also eine Rechtsform, die nach Regeln
— Rechtsnormen — umgesetzt wird und keine willkiirliche Verfolgung von unliebsamen

Mitmenschen.
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I. Feindstrafrechtliche Praxis in verschiedenen Laindern

Feindstrafrechtliche Tendenzen im Umgang mit Rechtsbriichen oder vermeintlichen
Rechtsbriichen sind fiir Arndt Sinn, in den USA, Deutschland, GrofB3britannien, Kolumbien
und auf internationaler Ebene zu beobachten (vgl. Sinn 2006: S. 108-112). Nach Alejandro
Aponte und Sinn spielen feindstrafrechtliche Elemente in lateinamerikanischen Léndern eine
Rolle, wo es grofie Probleme mit Guerillaverbanden und organisierter Kriminalitit gibt.'* In
europdischen Léndern kann man eher von Einzelfillen sprechen. Als Beispiele aus der
Bundesrepublik werden § 30 StGB (Versuch der Beteiligung) und § 129a StGB (Bildung
terroristischer Vereinigungen) genannt.'” Wobei § 30 StGB wohl — wie bereits besprochen —

nicht mit der Absicht verbunden ist, Feinde zu bekdmpfen.

1. Gibt es ein Feindstrafrecht in den USA und in Russland?

Jakobs” Behauptung zum Feindstrafrecht, dass ,,[...] Guantdnamo dem Idealtyp nahe kommt
[...]¢, ist nicht ganz korrekt (Jakobs 2017a: S. 294). Bis zur Einfiihrung des Military
Commissions Act (MCA) im Jahr 2006 war die Inhaftierung in den Gefangenlagern ohne eine
rechtliche Regelung, also auch durch keine feindstrafrechtliche, umgesetzt (vgl. Welke 2007:
S. 318). Das neue Gesetz hat allerdings feindstrafrechtliche Elemente, da es eine ,,[...] Praxis
unbegrenzten Festhaltens als feindlich eingestufter Auslander [...]* ermdglicht (Welke 2007:
S. 319). Auch der neu erfundene Rechtsstatus ,,unlawful combatant™ fiir Inhaftierte weist
darauf hin, dass diese nicht als Rechtsperson aufgefasst werden konnten (Welke 2007:
S. 317). Das soll ein Status sein, fiir den laut US-Regierung das humanitire Volkerrecht ,,nur
eingeschrankt anwendbar“ wiare (Welke 2007: S. 322). Laut den amerikanischen
Verantwortlichen handelt es sich bei den Gefangenen nicht um Kriegsgefangene, da
beispielsweise die inhaftierten Al-Qaida-Mitglieder keiner staatlichen Organisation angehoren
(vgl. Welke 2007: S. 320). Was auch fiir die Einschidtzung als eine feindstrafrechtliche
Gesetzgebung spricht, ist, dass mit der Einfiihrung des Gesetzes die sogenannten Habeas-

corpus-Klagen verhindert werden sollen. Mit Klagen nach diesem angelsdchsischen

128 Ausfiihrliche Darstellungen der rechtlichen Situation in Lateinamerika sind Alejandro Apontes (2004): Krieg
und Feindstrafrecht. Uberlegungen zum ,.effektiven” Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien und

Karolina Viquez Azofeifa (2011): Die Rezeption des ,,Feindstrafrechts in Lateinamerika.

12 Zu § 129a in Bezug auf das Feindstrafrecht: vgl. Jakobs 2004a: S. 92; vgl. Jakobs 2006a: S. 295; vgl. Jakobs
2017a: S. 294; vgl. Morguet 2009: S. 99-100, S. 119-120; vgl. Sinn 2006: S. 108-111 u. 117; umfassend:
Hawickhorst, Katrin (2011): § 129a StGB. Ein feindstrafrechtlicher Irrweg zur Terrorismusbekdmpfung. Berlin.
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Rechtskonzept sollte die Freilassung aus der rechtswidrigen Inhaftierung ermoglicht werden.
Die ungesetzliche Kombattanten haben aber nach dem Military Commissions Act keinen
Anspruch auf ein amerikanisches Gerichtsverfahren oder sich auf die Genfer Konventionen zu
berufen (Welke 2007: S. 318). Der MCA ist eine Antwort auf die Klagen von Inhaftierten vor
dem Supreme Court, das die Zustindigkeit amerikanischer Gerichte flir Guantdnamo-
Inhaftierte eindeutig bejahte (vgl. Welke 2007: S. 317-318). Mit der Einfiihrung des MCA
sollte verhindert werden, dass die Inhaftierten sich auf ein Militdrgerichtsverfahren oder auf
ein amerikanisches Strafrecht berufen. Es liegt also nahe, dass die US-Regierung mit der

Einfiihrung des Gesetzes die Bekdmpfung von Feinden legalisieren wollte.

Nach Jakobs sind hohe Haftstrafen ein Indiz fiir feindstrafrechtliche Tendenzen. Diese
hohen Haftstrafen werden in autoritdren Staaten oft fiir politische Gegner erlassen. Allerdings
ist die Funktion der Sicherung als Schutz der Bevolkerung und der Rechtsordnung vor dem
Feind eventuell nicht das entscheidende Kriterium, das zur Haft fiihrt. Ist das Ziel von Strafen,
dass dhnliche Handlungen in der Zukunft unterlassen werden, so dient eine Rechtsnorm der
Spezialpravention und der negativen Generalpravention. Pravention kann kein Grund fiir ein
Feindstrafrecht nach Jakobs sein, denn es wiirde dann auf die Wirkung der Strafe gesetzt. In
autoritdren Staaten konnte der Zweck hoher Haftstrafen eine Verdngstigung der Opposition

und der Versuch sein, politische Gegner mundtot zu machen.

Nicht jede politische Bekdmpfung von Oppositionellen fiihrt also zwangsldufig zur
Einfiilhrung eines Feindstrafrechts. Ein aktuelles Beispiel sind die Prozesse gegen den
russischen Oppositionellenanfithrer Alexei Anatoljewitsch Nawalny. Nawalny wurde
verklagt, weil er von einem staatlichen Unternehmen Holz gekauft und dieses dann zu
iiberh6hten Preisen weiterverkauft haben soll (vgl. Pleine u. Lederer 2016: S. 5-6). Das Urteil
wurde 2013 auf Bewidhrung ausgesetzt (vgl. Pleine u. Lederer 2016: S. 8). Weiterhin warf
man ihm Betrug gegeniiber einem franzdsischen Kosmetikunternehmen vor, das aber den
Vorwurf nicht bestétigte (vgl. Pleine u. Lederer 2016: S. 3). Nawalny wurde schuldig
gesprochen, die Strafe aber auch in diesem Fall zundchst auf Bewdhrung ausgesetzt (vgl.
Pleine u. Lederer 2016: S. 3). Der Europdische Gerichtshof verurteilte die Verfahren als
unfair und kritisierte, dass die vorgeworfenen Taten ,[...] nicht von reguldren
Geschiftstitigkeiten zu unterscheiden seien [...]“ (Pleine u. Lederer 2016: S. 8). Die
Bewidhrungsstrafe wurde spiter wegen Verletzung der Bewihrungsauflagen in eine Haftstrafe

gedndert (vgl. Thumann 2021: Abs. 1.).

Zwar ist offensichtlich, dass der Angeklagte von staatlichen Stellen als zu bekdmpfender

Feind betrachtet wird, aber dennoch gehen die staatlichen Institutionen nicht mit
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feindstrafrechtlichen Mitteln gegen ihn vor. Zunichst beziehen sich die Anklagen gegen
Nawalny nicht auf sein politisches Engagement, sondern auf wirtschaftliche Straftatbestdnde.
Dann behalten sich die staatlichen Stellen vor, Nawalny nach dem biirgerlichen Recht zu
verurteilen und nicht ein spezielles Feindstrafrecht oder feindstrafrechtliche Rechtsnormen
heranzuziehen. Auch spricht die Aussetzung der Haftstrafe auf Bewéhrung nicht fiir eine
feindstrafrechtliche Sicherung. Es handelt sich also eher um eine illegitime Behandlung einer
Rechtsperson als um Feindstrafrecht. Uber den Sinn kann man natiirlich nur spekulieren. Das
Urteil kann aber als Zeichen der russischen Staatsmacht an die Opposition gewertet werden,
dass Widerstand und Kritik gegen die Regierung und die regierende Partei nicht akzeptiert

werden und mit jeder erdenklichen Antwort der staatlichen Institutionen zu rechnen ist.

Etwas anders scheint die Situation beim Prozess gegen die Aktivistinnen von ,,Pussy Riot*
zu sein. Die Musikerinnen der Kiinstlergruppe ,,Pussy Riot“ haben im Jahr 2012 in der
Moskauer Christus-Erloser-Kathedrale in Sturmhauben und bunter Kleidung eine
Performance aufgefiihrt, in der sie um den Bereich des Altars tanzten und Bekreuzigungen
imitierten (vgl. von Gall 2012: S. 2). Die Aktion von wenigen Minuten, nach kurzer Zeit
iberwiltigten Sicherheitskrifte die Musikerinnen, wurde gefilmt und dann mit Musik
unterlegt in einem Kurzfilms im Internet veroffentlicht (vgl. von Gall 2012: S. 2). Im Video
kritisieren die Aktivistinnen die Verbindung zwischen Staat und Kirche sowie die

Homophobie der orthodoxen Kirche (vgl. von Gall 2012: S. 2).

Die russische Justiz verurteilte die Frauen zu zwei Jahren Zwangsarbeit nach § 213 des
russischen Strafrechts (StGB RF) (vgl. Smirnova 2013: 4. Absatz). Der Paragraph ist eine
Rechtsnorm gegen ,,Rowdytum* (vgl. von Gall 2012: S. 3). Die Rechtsnorm wurde in einer
Strafrechtsreform verschérft, nachdem sie zundchst nur fiir Tater, die mit Waffengewalt
agieren, gegolten hatte (vgl. von Gall 2012: S 3). Nach Rechtswissenschaftlerin Caroline von
Gall kann ,,[...] Rowdytum [...] seither nicht mehr allein unter Anwendung von Waffen,
sondern auch aus politischem, ideologischem, rassistischem, nationalem oder religiosem Hass

begangen werden.* (von Gall 2012: S. 3).

Fiir eine feindstrafrechtliche Rechtsnorm spricht, dass der Straftatbestand relativ offen
auslegbar ist. Diese Offenheit ergibt sich zum einen aus dem eher Emotionen ausdriickenden
Begriff ,,Hass* und zum anderen aus den dehnbaren Begriffen ,,ideologisch* und ,,politisch®.
So liegt es nahe, dass eher Feinde aufgrund ihrer Einstellung, dem ,,Hass* auf Politik und
Religion, bekdmpft und nicht Straftiter aufgrund ihrer Taten bestraft werden sollen. Auch die
hohe Strafe im Verhéltnis zu der zur Last gelegten Tat legt die Interpretation als

Feindstrafrecht nahe, zumal die Haft der Musikerinnen in einem Straflager umgesetzt wurde.
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Was weiterhin fiir eine rechtliche Realisierung von Feindschaft spricht, sind die
Gerichtsverhandlungen selber. Die Beschuldigten sa3en hinter Gittern oder einer Glasscheibe
unter der Bewachung von einem ,,massiven Aufgebot[] an Sicherheitskriften* (von Gall
2012: S. 4). Das erweckt den Eindruck, als sollten die Frauen als gefdhrliche Menschen
dargestellt werden. Allerdings sind alle aufgefiihrten Griinde keine hinreichenden
Bedingungen fiir die Umsetzung eines Feindstrafrechts, da dann die Angeklagten als Nicht-
Rechtspersonen aus der Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen und auf unbestimmte Zeit
gesichert werden miissten. Das Gericht erldsst eine zeitlich begrenzte Strafe und keine
Sicherungsverwahrung. Auch werden sie als russische Biirger nach dem Strafrecht verurteilt.

In Pussy-Riot-Fall werden wohl eher politische Feinde bestraft als rechtliche Feinde gesichert.

Die beiden genannten Fille sind also keine Beweise dafiir, dass Russland ein Feindstrafrecht
hat. Die Haftstrafen konnten ein Signal an die konservative Bevolkerung sein. Die Botschaft
an diese wire dann: Solch ein Verhalten wird nicht geduldet. Der Einfluss der orthodoxen
Kirche auf Gesellschaft und Politik konnte also die hohe Haftstrafe begriinden. Der
Hintergrund wére dann eine Bestrafung aufgrund negativer Spezialpriavention. Die Urteile

konnten Akte der Vergeltung gegeniiber politischen Kritikern sein.

Die Beweggriinde fiir hohe Haftstrafen und eventuelle Folter sind nicht nur im Fall von
,»Pussy Riot“ schwer zu durchschauen. Die Justiz spricht nicht von der Sicherung von
Feinden, sondern von Strafe und Strafmal. So ist zumindest der verwendeten Begrifflichkeit
nach ein Kriterium des Feinstrafrechts nicht erfiillt. Beim Feindstrafrecht diirfte eigentlich gar
kein Strafmal} genannt werden. Das Gericht miisste eher eine Forderung an die Angeklagten
stellen: Die vermeintlichen Téter bleiben solange in Haft — sie werden gesichert —, bis es
keinen Grund mehr gibt, sie als Feind zu betrachten. Sprich die ,,Pussy Riot“-Musikerinnen

diirfen sich nicht mehr politisch gegen die staatlichen Autorititen betitigen.

2. Gibt es ein Feindstrafrecht in Kolumbien?

Laut Autoren wie Morguet, Aponte und Sinn findet das Feindstrafrecht auch in Siidamerika

seine Anwendung."® Die Rezeption des Feindstrafrechts héngt sicherlich auch damit

B0 Vgl. Sinn 2006: S. 111; vgl. Aponte 2006a: S. 297-303; Aponte 2006b: S. 131-163; Morguet 2009: S. 180-
183, S. 224-228. Ausfiihrliche Darstellungen der Situation in Lateinamerika sind Alejandro Aponte (2004):
Krieg und Feindstrafrecht. Uberlegungen zum ,.effektiven” Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien
und die Dissertation von Karolina Viquez Azofeifa (2011): Die Rezeption des ,Feindstrafrechts* in

Lateinamerika.
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zusammen, dass Jakobs einen Teil seiner Arbeiten auf Spanisch veroffentlichte, was den
Zugang zu seinen Schriften in diesen Landern erleichtert. Beispielsweise ist sein Buch Norm,
Person, Gesellschaft zunidchst auf Spanisch erschienen. Als Beispiel fiir feindstrafrechtliche
Rechtsnormen fiihren die Autoren Kolumbien an. Kolumbien ist in weiten Bereichen seines
Staatsgebietes eine so genannte ,,Jlow-capacity-democracy (Tilly und Tarrow 2007: S. 56).
,»Capacity means the extent to which governmental action affects the character and
distribution of population, activity, and resources within the government’s territory” (Tilly
und Tarrow 2007: S. 55, kursiv im Original). Weite Teile des Landes sind ohne staatliche
Kontrolle und werden von bewaffneten Gruppen beherrscht. ,,Es handelt sich dabei um
wirkliche militirische Auseinandersetzungen zwischen Akteuren, die um ihre Prisenz in den
weit von den GroBstddten abgelegenen Gebieten kdmpfen, aus denen sich der Staat von jeher
zurlickgezogen hat. In diesen Gebieten liben die Staatsbeamten nicht die Macht aus, sie

wurden durch parastaatliche Akteure ersetzt.” (Aponte 2006a: S. 298).

Um dem entgegenzuwirken, wurde — auch zum Schutz der Mitarbeiter staatlicher

(113

Institutionen — ein Strafrecht eingefiihrt, das Aponte ,,,Justiz ohne Gesicht“ nennt
(Aponte 2006a: S. 301). Das vermeintliche Feindstrafrecht in Kolumbien beruhte unter
anderem auf der ,,,Statute zur Verteidigung der Justiz*“ aus dem Jahr 1990 (vgl. Morguet
2009: S. 181; vgl. Sinn 2006: S. 111). Den Anwélten und dem Beschuldigten waren wichtige
Beweise und Gutachten nicht zugéinglich, auch wussten sie nicht, wer als Richter bzw. als
Staatsanwalt ihren Fall bearbeitete (vgl. Aponte 2006: S. 301; vgl. Sinn 2006: S. 111).
Menschen konnten solange in der Untersuchungshaft festgehalten werden, dass es der Lénge
der zu erwartenden Strafe entsprach (vgl. Sinn 2006: S. 111). So wurde in manchen Féllen die
Untersuchungshaft so weit ausgeweitet, dass sie ,,[...] zur eigentlichen Strafe mutierte*
(Morguet 2009: S. 182). Erst in den 2000er-Jahren erkldrte das Verfassungsgericht die
rechtlichen Grundlagen fiir das staatliche Vorgehen ,,[...] unter ausdriicklicher Anwendung

des Feindstratbegriffs von Jakobs [...]* flir verfassungswidrig (Sinn 2006: S. 111, kursiv im
Original; vgl. Morguet 2009: S. 182).

Ob man im Fall Kolumbiens tatsidchlich von feindstrafrechtlichen Bestimmungen sprechen
kann, hidngt davon ab, ob die rechtlichen Mallnahmen tatsdchlich Menschen als Feinde
ausschlieflen, um sie dann nicht zu bestrafen, sondern zu sichern oder auszuschalten. Allein
die merkwiirdigen Prozesse sind noch kein Beweis fiir die Umsetzung eines Feindstrafrechts.
Allerdings spricht einiges fiir eine solche Einschitzung. Das Ziel des Gesetzgebers war es,
kriminelle und terroristische Gruppen zu bekdmpfen, die staatliche Institutionen und deren

Mitarbeiter bedrohten und Morde veriibten (vgl. Morguet 2009: S. 181). Auch die Praxis der
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Untersuchungshaft dient eher der Sicherung als der Bestrafung und ist somit ein
feindstrafrechtliches Vorgehen. Es kam sogar vor, dass die Untersuchungshaft linger

andauerte als die Lange der zu erwartenden Haftstrafe (vgl. Morguet 2009: S. 182).

Aufgrund der geringen Erfolge der Gesetzgebung bei der Bekdmpfung der Kriminalitét
zieht Aponte das Fazit, dass das ,,Feindstrafrecht in Kolumbien nicht funktioniert hat (vgl.
Morguet 2009: S. 224-226). Laut Morguet lésst sich allerdings der Fall Kolumbiens nicht
generalisieren, da Kolumbien aufgrund der hohen Kriminalitidt und mangelhaften staatlichen
Strukturen, mit ,,Unterwanderungen der Gerichtsbarkeit”, generell Schwierigkeiten mit der
Durchsetzung von Rechtsnormen habe (Morguet 2009: S. 227). Ihr Fazit lautet: ,,[...]
inkonsequente Bestrafung, fehlerhafte Umsetzung und Anwendung des Feindstrafrechts [...]*
konnen in Bezug auf ,,Ineffizienz* dieser Form des Rechts ,,[...] keine Allgemeingiiltigkeit
beanspruchen (Morguet 2009: S. 227-228). Meiner Meinung nach ist dieses kolumbischen
Recht kein konsequent umgesetztes Feindstrafrecht, das Biirger aus der Rechtsgemeinschaft
ausschlieB3t, um sie dann als Feinde so lange in Sicherungsverwahrung zu belassen, bis sie fiir
die Rechtsgemeinschaft vermutlich nicht mehr gefdhrlich sind. Eine unangemessen lange
Untersuchungshaft ist eben keine Sicherungsverwahrung und ein Umgang mit Inhaftierten

jenseits rechtsstaatlicher Prinzipien nicht notwendigerweise eine Feinderklarung per Gesetz.

IV. Zusammenfassung

Generell muss man bei der Analyse von fragwiirdigen Rechtsprechungen und der Suche
nach feindstrafrechtlichen Elementen innerhalb eines Landesrechts die rechtliche
Legitimierung und Umsetzung von Feindschaft als wichtigstes Kriterium fiir den Befund
,Feindstrafrecht™ im Auge behalten. Ein wichtiges Indiz fiir eine solche Feindbekdmpfung ist,
dass politische Eliten in einem Land die Beschuldigten als ihre Feinde verstehen. Dieser
Befund gilt sicherlich fiir simtliche genannten Beispiele. Allerdings wird der Feind nicht
immer mit einem entsprechenden Feindstrafrecht bekdmpft. Die Anwendung eines
Feindstrafrechts ist zumindest mit einer gewissen Rationalitit verbunden, da die
herangezogenen Rechtsnormen eine iiberpriifbare und nachvollziehbare Grundlage fiir die
Deklarierung als Feinde bieten. Verfahren, wie das gegen Nawalny, deuten hingegen auf eine
gewisse Willkiir hin, da aus beliebigen Umstinden eine strafwiirdige Tat mittels des
russischen Landesrechts konstruiert wird. Diesen Eindruck vermitteln das Urteil und die

Bewertung des EGMR.
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Die nachfolgenden Ausfiithrungen sind von etwas theoretischerer Natur. Es geht um den
Feindbegriff im Feindstrafrecht. Die einzelnen Merkmale der Feindschaft nach meinem im
ersten Kapitel ausgefiihrten Feindbegriff, also Einseitigkeit der Feinderkldrung, Zielobjekt:
Feind und die Rechtfertigung der Feindschaft, erldutere ich in den folgenden Ausfithrungen in

Bezug auf das Feindstrafrecht und die Bedeutung fiir das Recht.

D. Feindbegriff und Feindstrafrecht

Die einzelnen Merkmale der Feindschaft nach meinem im ersten Kapitel ausgefiihrten
Feindbegriff, also Einseitigkeit der Feinderkldrung, Erkliren und Bekdmpfen des Feindes,
Zielobjekt: Feind und die Rechtfertigung der Feindschaft, erldutere ich in den folgenden
Ausfiihrungen in ihrer Bedeutung fiir das Feindstrafrecht. In diesem Zusammenhang gehe ich
auch detaillierter auf den Sinn des Begriffs ,,Feind“ ein, der meiner Meinung nach dem

Feindstrafrecht zugrunde liegt.

I. Zur Einseitigkeit der Feinderklirung

Derjenige, der jemanden zum Feind erklért, muss nicht notwendigerweise von diesem zum
Feind erklart werden. So sind auch die Feinde nach dem Feindstrafrecht, die Jakobs nennt,
nicht unbedingt Menschen, die auch die staatlichen Institutionen oder {iberhaupt irgendjemand
zum Feind erkldren. Jakobs fiihrt als strafrechtlich zu verfolgende Feinde Sexualstraftiter,
Terroristen und Mitglieder einer kriminellen Organisation an (vgl. Jakobs 2004a: S. 92 vgl.
Jakobs 2006a: S. 293 u. 305; vgl. Jakobs 2000: S. 52). Sexualstraftiter verstehen ihre Opfer in
der Regel nicht als Feinde, es sei denn, ein Téter beurteilt sein Opfer in irgendeiner Weise als
Feind, das er mit sexualisierter Gewalt bekdmpfen will. Auch Mitglieder der organisierten
Kriminalitét betrachten staatliche Institutionen oder die Geschéddigten nicht immer als Feinde.
Mitglieder von diesen Organisationen versuchen, staatliche Gewalt zu umgehen und Strafe zu
vermeiden. Sie versuchen, jeden Kontakt mit der Polizei zu vermeiden und auch sonst
gegeniiber staatlichen Institutionen als Akteure nicht aufzufallen. Das Ziel ist nicht deren

Bekdmpfung und Ausschaltung.”' Auch die Geschidigten sind keine Feinde, denn sie sollen

1 Sozialwissenschaftler Dipak K. Guptka schreibt zum Unterschied zwischen der organisierten Kriminalitéit und
dem Terrorismus: ,,In contrast, a criminal group is necessarily secretive and will typically aspire to function
completely under the radar of the state apparatus; to gain public attention is not a part of its motivation. As a

result, while a terrorist group would normally strive to upset the political status quo, inviting anarchy and chaos
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in der Regel ,lediglich® finanziellen Schaden nehmen und nicht als Feinde ausgeschaltet
werden. Finzig Terroristen versuchen, staatliche Institutionen zu bekdmpfen und zu
iiberwinden. In solchen Fillen erkldren die Gewalttiter staatliche Institutionen oder deren
Mitarbeiter zu Feinden. Terroristen konnen auch bestimmte Gruppen der Bevdlkerung zu
Feinden erkldren. Beispielsweise toteten Mitglieder einer Al-Qaida nahestehenden Gruppe
Redaktionsmitglieder des Satiremagazins ,,Charlie Hebdo* als ihre Feinde (vgl. Nesser 2016:
S. 289-296). In der Zeitschrift werden islamische Vorstellungen und Praktiken karikiert.

Die staatliche Seite muss auf diese Feinderkldrungen und Provokationen durch politische
und religidse Akteure nicht zwangsldufig mit einer Feinderkldrung antworten. Der Staat muss
Terroristen nicht als Feinde behandeln. Sie kdnnen auch wie gewohnliche Straftiter be- und

verurteilt werden.

Fiir Jakobs ist der Erhalt und die Stabilisierung der Rechts- und Gesellschaftsordnung ein
zentrales Thema, denn ,,[...] Recht gilt, solange es die kommunikative Orientierung leitet
[...]° (Jakobs 2004b: S. 28). Wenn man Jakobs" Argumentation folgt, so beruht die
feindstrafrechtliche =~ Behandlung eines Menschen auf einem  gesellschaftlichen
Ordnungsmotiv. Die Antwort staatlicher Institutionen mit Feindschaft auf bestimmte
Rechtsbrecher ist die Antwort auf die Vernachldssigung von Pflichten einer Rechtsperson
gegeniiber den anderen Mitgliedern der Rechtsgemeinschaft und gegeniiber staatlichen
Institutionen selbst. ,,,Recht® heiflit die Bindung zwischen Personen, die ihrerseits Triger von
Rechten und Pflichten sind [...]* (Jakobs 2004a: S. 89). Um dieses Prinzip zu erhalten, sollen
diejenigen aus dem oOffentlichen Rechtsraum entfernt werden, die sich nicht daran halten.
Zweck des Feindstrafrechts ist die Aussortierung von Menschen aus der Gruppe der
Rechtspersonen und aus der Offentlichkeit, die nicht als Rechtspersonen auftreten. Zweck des
Feindstrafrechts ist nicht die Beantwortung von Feinderkldrungen und damit eine
Kommunikation zwischen Rechtsbrechern und staatlichen Institutionen durch wechselseitige
Erklarungen und Schuldzuweisungen. Ein Dialog soll gerade vermieden werden.
,Gefahrbekdmpfung statt Kommunikation® hei3t die Devise (Jakobs 2004a: S. 89). Eine
Kommunikation mit rechtlichen Mitteln ist nach Jakobs nur innerhalb der Rechtsgemeinschaft
zwischen den Rechtspersonen und zwischen Rechtspersonen und staatlichen Institutionen
moglich. Diese Kommunikation innerhalb einer Gesellschaft weist die Straftat als

,missgliicktes Unternehmen® aus, der Straftiter wird als solcher bezeichnet und ,,behandelt*

in the process, a sophisticated organized crime group would only want to work within the political system
through bribery, and violence directed selectively against certain segments of the society. Therefore, criminal
organizations, like any other commercial venture, are conservative and would want preserve the status quo*

(Guptka 2008: S. 148).
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(Jakobs 2004b: S. 30, Verb im Original kursiv). Von einem Feind wird nicht mehr erwartet,
dass er seine Tat als ,,missgliicktes Unternehmen* ansieht und sich selbst und den anderen
gegeniiber als Straftiter darstellt. Ein Feind ist mit dem Verlust des Rechtspersonenstatus als
Kommunikationspartner ausgeschlossen. ,,Die rechtliche Erwartung personalen Verhaltens
verliert ithre Wirklichkeit [...]* (Jakobs 2004b: S. 43). Der Feind wird als solcher erklart,
bekdmpft und ausgeschaltet. Er ist bei Jakobs kein ernstzunehmender Kommunikationspartner

mit Rechtspersonen oder mit staatlichen Institutionen.

Mit dieser einseitigen Feinderklarung und Feindbekdmpfung verzichten staatliche Akteure
auf eine Antwort auf Provokationen von Gewalttitern mit Gegenmaflnahmen wie hohe
Strafen oder sogar Todesstrafen. Sie verzichten aber auch auf die Wirkung, die Schuldspruch
und Strafe haben. Sie verzichten auf die Wirkung von Schuld und Strafe als Zeichen fiir ein
,missgliicktes Unternehmen® gegeniiber der Bevolkerung und ihrer Normtreue; ,,[...] dall die
vom Téter gebildete Maxime unmaligeblich ist und die des Rechts maligeblich® (Jakobs
2004b S. 26). Eine Schuldzuweisung und die folgende Bestrafung wéren sicherlich auch eine
Form, die eine positive Generalpravention unterstiitzt. Staatliche Institutionen erkennen einen
Menschen als Rechtsperson an, fiir die das Recht inklusive Pflichten zu gelten hat. Er erhalt
aufgrund seiner Schuld die seiner Tat angemessene Strafe und wird nicht einfach gesichert.
Der Staat zeigt der Bevdlkerung, dass sich beispielsweise ein Terrorist gegeniiber dem
Rechtsstaat schuldig gemacht hat. Bei einem Feind diirfte hingegen die Schuld fiir die Dauer
der Sicherung nicht von Belang sein. Sowohl der Raédelsfithrer einer terroristischen
Organisation als auch das ,,einfache* Mitglied werden so lange gesichert, bis die Gefahr ihres
feindlichen Handelns nicht mehr gegeben ist. Einen Unterschied bei der Schuldzuweisung

und der Strafe gibt es nicht, weil beide Begriffe im Feindstrafrecht keine Rolle spielen.

II. Zum Zielobjekt ,,Feind“

Neben der Umsetzung der Bekdmpfung und Ausschaltung des Feindes muss von staatlicher
Seite auch geklart werden, wer der Feind ist. Sollen eher Intensivtiter, die immer wieder
straffdllig werden, oder Menschen, die eine bestimmte, als besonders verwerflich geltende
Einstellung haben oder Titer, die besonders verwerflich geltende Taten ausfiihren, aus der
Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen werden? Zur ersten Gruppe gehdren notorische
Einbrecher. Zu den letzteren Gruppen gehoren eventuell Menschen, die auch in den Medien
mit thren Taten und Einstellungen als Negativbeispiele dargestellt werden, wie Terroristen

oder Sexualstraftiter. Im Grunde kann jeder nach Jakobs” Konzeption als Feind einer
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Rechtsordnung bewertet und behandelt werden, der die geltenden Rechtsnormen eines Staates
nicht akzeptiert oder wiederholt straffdllig wird. Wer letztendlich mit rechtlichen Mitteln zum
Feind wird, bestimmen politische Eliten, der Gesetzgeber, und in der Rechtspraxis die
Judikative eines Staates."”> Zunéchst soll geklart werden, ob es auch die Moglichkeit gibt,
einen Menschen nur teilweise zum Feind zu erkldren. Er wire dann in gewisser Weise

Rechtsperson und Feind.

1. Partialfeinde

Wie bereits erwéhnt, ist ein Partialfeind als Feindobjekt nicht moglich. Eine Entitdt kann
nicht Feind und Nicht-Feind sein, wie schon im ersten Kapitel gezeigt wurde (vgl. Kapitel 1
C. V. 1.). Nun behauptet Jakobs genau dies. Es gebe Partialfeinde. Er will seine Uberlegungen
anhand des Beispiels eines Familienvaters aus der organisierten Kriminalitit verdeutlichen.
,Der organisierte Kriminelle mag ein rithrender Familienvater und sorgféltiger Autofahrer
sein [...]. Ein Feind muss nicht unbedingt Totalfeind sein; wenn nicht, dann ist er eben
Partialfeind* (Jakobs 2006a: S. 293). Hier zeigt sich, dass Jakobs nicht klar zwischen
Rechtsordnung und Gesellschaftsordnung unterscheidet. Ob jemand ein ,rithrender
Familienvater ist, ist strafrechtlich nur von sekundidrer Bedeutung und eher aus
gesellschaftlicher Sicht relevant. Ob er mit der organisierten Kriminalitit verbunden ist, spielt
allerdings strafrechtlich eine groBBe Rolle. Nach Jakobs” Konzeption kann man den
Familienvater bzw. Kriminellen auf zwei Arten behandeln. Seine Taten als Krimineller fallen

unter das Strafrecht oder unter das Feindstrafrecht. Wird er nach den Taten bestraft, so wird er

32 Dass Jakobs diese Konsequenz nicht erwihnt, kritisiert Uwer, vgl. Uwer 2006: S. 45. ,,Die Frage nach dem
Souverédn [S.K.: in Anspielung auf Hobbes und Carl Schmitt sind eher autoritdre Formen gemeint], der dariiber
entscheidet, wer als Feind ,kaltgestellt®, also vernichtet, werden kann, bleibt nicht nur unbeantwortet, sondern
wird auf die ,Feinde‘ selbst abgewilzt: Diese entscheiden durch Unterwerfung oder Verweigerung dariiber, auf
welcher Seite sie stehen — jener des Rechts oder jener der Gewalt [S. K.: in Form des Feindstrafrechts]* (Uwer
2006: S. 45). Die etwas polemische Kritik ist nicht ganz zutreffend, denn Jakobs ist sehr wohl bewusst, dass der
Feind nicht selbst seine Feindschaft bestimmt. Uber seine Rechtstreue bestimmt er selbstverstindlich, aber nicht
wer als Feind deklariert wird. So schreibt Jakobs: ,,Also ist der Feind exkludiert, genauer, von einigen seiner
Rechte exkludiert. Das konnte dahin millverstanden werden, der Verbrecher habe es in der Hand, sich durch
Wandlung zum Feind aus der biirgerlichen Gesellschaft zu verabschieden. So verhilt es sich freilich nicht: Die
Gesellschaft entscheidet selbst, wer in sie eingeschlossen ist und wer nicht [...]* (Jakobs 2006a: S. 294). Die
Frage ist allerdings: Wer entscheidet innerhalb der Gesellschaft? Auch Aponte weifit auf die politischen
Entscheidungen hin, die den Feinderkldrungen und somit dem Feindstrafrecht zugrunde liegen (vgl. Aponte

2006a: S. 300).
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nach dem Strafrecht oder in Jakobs” Worten nach dem Biirgerstrafrecht behandelt. Wird
behauptet, seine Taten oder, allgemeiner formuliert, sein Verhalten wiirden es nicht mehr
zulassen, ihn als Rechtsperson zu betrachten, so wird er als Feind ausgeschlossen. Dann wird
er anhand seiner Taten und seiner Einstellung zum Recht zum Feind erkldrt. Ob er
Familienvater ist oder das Amt des Vorsitzenden in einem Kaninchenziichterverband innehat,
ist im Fall des Feindstrafrechts irrelevant. Bei einer Sicherung als Feind gibt es keine
strafmildernden Umsténde, sondern nur eine Unterbringung, bis die Gefahr, die vom Feind
ausgehen wiirde, als beseitigt gilt. Inwieweit nach dem Biirgerstrafrecht die Rolle als
Familienvater ein milderes Strafmall ermoglicht, die Rolle als Familienvater also relevant ist,

miussten im Einzelfall Juristen klaren.

Generell erweckt Jakobs in manchen Formulierungen den Eindruck, es wiirde sich bei Feind
und Rechtsperson um miteinander vereinbare Status handeln. Einen solchen Eindruck
vermittelt auch seine Aussage, es wiirde bei der Beschreibung von Feind- und
Biirgerstrafrecht um ,Idealtypen” gehen (Jakobs 2006a: S. 293). Der in diesem
Zusammenhang auftauchende Begriff ,,partieller Feind“ legt nahe, es gebe Menschen, die in
rechtlicher Hinsicht halb Rechtsperson und halb Feind seien (Jakobs 2006a: S. 293).
Grundsitzlich ist das richtig, denn ein als Feind Bekdmpfter kann strafrechtlich als
Rechtsperson behandelt werden. Er verliert dann zur Zeit seiner Unterbringung in
Sicherungsverwahrung wie auch ein Inhaftierter wéhrend seiner Haft lediglich gewisse
Freiheitsrechte. Jakobs selbst kann allerdings diese ,Zwitterwesen* in seiner
Strafrechtskonzeption nicht dulden. Das Strafrecht verurteilt Rechtspersonen nach Taten mit
einer Strafe, das Feindstrafrecht sichert Feinde (vgl. Jakobs 2004a: S. 90). Sollte das
Feindstrafrecht in einem biirgerlichen Strafrecht verwoben sein, gilt das gleiche Prinzip. Nach
der strafrechtlichen Norm wird bestraft und nach der feindstrafrechtlichen wird gesichert. Wie
Ambos es ausdriickt, handelt es sich beim Feind- und beim Biirgerstrafrecht um ,,zwei
getrennte Regelungswerke™ (Ambos 2006: S. 16). Gerade diese strikte Trennung macht
Jakobs” Konzeption aus. Wenn man Feind und Rechtsperson als Rechtsstatus begreift und
,Feind der Rechtsgemeinschaft* nicht nur als einen politischen Begriff betrachtet, so kann es
nach Jakobs” Strafrechtskonzeption keine Uberschneidungen geben. Dass Rechtsperson fiir
Jakobs ein Status ist, zeigt auch sein Begriff ,,formelle Person* (Jakobs 2017b: S. 225). Denn
fiir jede Rechtsperson gilt, der ,,formelle* Personenstatus ,,[...] begriindet ihre Leistungs- und
Duldungspflicht (Jakobs 2017b: S. 225). Das sind Pflichten, die ein Feind nicht hat. Sollte es

Rechtsnormen geben, bei denen der Status eines Rechtsbrechers unklar sein sollte, so handelt
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es sich in der Regel um eine illegitime Behandlung einer Rechtsperson, was Jakobs bei der

Rechtsnorm § 30 StGB kritisiert (vgl. Jakobs 1985: S. 756 u. 765; vgl. Kapitel 4 B. 11.)

2. Feindschaft aufgrund der Quantitit und Qualitit der Taten

Der Gesetzgeber kann bei der Bestimmung des Zielobjektes ,Feind“, neben der
Berticksichtigung der Quantitidt und Qualitidt der Taten, auch die Einstellung des Téters zu
feindstrafrechtlich relevanten Taten und/oder zur Gesellschafts- und Rechtsordnung
insgesamt zugrunde legen. Auch besteht die Moglichkeit, dass der Gesetzgeber tatsdchliche
und potentielle Téter zu Feinden erklért. Tatsdchliche Téter haben nach dem Feindstrafrecht
unerwiinschte Taten veriibt. Bei den potentiellen Tatern vermuten staatliche Institutionen,
dass der erkldrte Feind in der Zukunft Straftaten begehen konnte, welche die Feindschaft
rechtfertigen. Nach Morguet wird ein Mensch mit Hilfe des Feindstrafrechtes ,,repressiv* oder

»praventiv* verfolgt (Morguet 2009: S. 134).

Eine rechtlich legitimierte Feindschaft kann durch die Anzahl der Straftaten eines Téters
begriindet werden. Die tatsdchlichen Tater sind keine Rechtspersonen, sondern Feinde, wenn
sie mit ihren Taten das rechtlich festgelegte iibliche Mal3 an Straftaten {liberschritten haben
(Quantitit). Dafiir muss eine Anzahl festgelegt werden, die einen Ausschluss aus der
Rechtsgemeinschaft und die Bekdmpfung begriindet. Der Gesetzgeber muss also eine
dhnliche Rechtspraxis wie in den USA einfiihren, wo manche Wiederholungstiter nach
dreimaliger Bestrafung dhnlicher Vergehen hohe Haftstrafen erhalten (vgl. Hawickhorst 2011:
S. 232; vgl. Jakobs 2004b: S.38). Feinde sind dann z. B. Gewohnheitsverbrecher und
Menschen, die in kriminellen Milieus agieren. Ein Beispiel ist der Ende der 1990er-Jahre in
die Tiirkei abgeschobene Muhlis Ari. Ein junger Tiirke, der als ,,Mehmet“ durch seine
kriminelle ,Karriere* und die Erfolglosigkeit jeder Besserungsmaflnahme viel
Medienaufmerksamkeit erhielt. Die ,,Losung® in diesem Fall war die Abschiebung des

Jugendlichen, um weiteren Rechtsgutsverletzungen vorzubeugen (vgl. Krach 1998: S. 28-29).

Als Feinde konnen aber auch Menschen klassifiziert werden, die Taten begangen haben, die
generell in einer Rechtsgemeinschaft nicht hingenommen und als Handlungen einer
Rechtsperson nicht akzeptiert werden (Qualitdt). Hier konnte der Gesetzgeber Taten wie
Hochverrat oder Kindesmisshandlung als besonders geédchtete Taten betrachten, die dem
Status als Rechtsperson nicht gerecht wiirden und eine Bekdmpfung der Téter als notwendig

erscheinen lassen.
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3. Potentielle Titer und ,,Schreibtischtiter*

Politische und juristische Autoritdten bezichtigen potentielle Téter, dass sie unerwiinschte
Taten in der Zukunft veriiben wiirden. In diesem Zusammenhang spielt die oben beschriebene
Vorverlagerung eine Rolle. Eine weitere Gruppe, die eventuell feindstrafrechtlich verfolgt
wird, obwohl noch keine Straftat geschehen sein muss, sind Menschen, die nach der
Einschétzung des Gesetzgebers und der Juristen mit den von ihnen verbreiteten Einstellungen
andere zu gesellschaftlich und rechtlich nicht tragbaren Handlungen verfiihrten.' Die
potentiellen Téter und die Propagandisten der ,falschen” Einstellungen sind dann keine
Rechtspersonen im Sinne Jakobs, wenn sie mit ihrem Handeln und AuBerungen zeigen, dass
sie die Rechtsordnung und Jakobs® Strafrechtskonzeption nicht anerkennen und der
Gesetzgeber eine Bekdmpfung fiir notwendig erachtet. Sie konnen dann zu Feinden nach dem

Feindstrafrecht erklirt werden.

Grundsitzlich ist es schwierig, zu beurteilen, ob angekiindigte oder vermutete Taten
tatsdchlich umgesetzt werden oder fiir die Rechtsordnung eine Gefahr darstellen und aus
diesen Griinden flir das Biirger- oder Feindstrafrecht relevant sind. Nach dem Tatprinzip
besteht hier keine Moglichkeit, strafrechtlich vorzugehen, da keine Straftat begangen
wurde."* Wird eine Einstellung zum Recht als von staatlicher Seite unerwiinscht angesehen
oder soll die Planung einer Straftat rechtlich verfolgt werden, so bestehen verschiedene
Moglichkeiten, diesen entgegenzuwirken. a) Die Einstellungen und Planungen werden als
Taten aufgefasst und ein potentieller Téter wird zum Titer erkldrt. In diesen Fillen betrachten

staatliche Institutionen geduBlerte Meinungen oder Pldne als Straftaten und nicht als

'3 Ein Beispiel dafiir, wie die Bundesregierung mit verfassungsfeindlicher Propaganda umgeht, ist § 130 StGB
(Volksverhetzung). Die Rechtsnormativitdt zur Volksverhetzung ist nicht notwendigerweise ein Fall von
Feindstrafrecht, da Beschimpfen und verédchtlich Machen, die im Paragraph genannt werden, als Taten aufgefasst
werden konnen. Jakobs bewertet den Paragraphen im Kontext von ,,Klimaschutz als praventive Maflnahme zur
Wahrung eines guten sozialen ,,Klimas“ innerhalb des Staates wie auch § 140 Nr. 2 StGB. ,,Auch bei der
Billigung von Straftaten (§ 140 Nr. 2 StGB) wird der ,6ffentliche Frieden® genannt und soll dort nach
verbreiteter Ansicht verletzt sein, wenn ein ,Klima*® geschaffen wird, in dem Delikte nach Art der gebilligten
Delikte gedeihen konnen. Unter anderem auch um Klimaschutz soll es ferner bei den Normen gegen
Volksverhetzung und Verherrlichung von Gewalt sowie Aufstacheln zum Rassenhass gehen (§§ 130, 131 StGB)
[...]* (Jakobs 1985: S. 774).

34 Hawickhorst zufolge ist das deutsche Strafrecht nach dem Tatprinzip, nicht nach dem Téterprinzip
ausgerichtet. Nach dem StGB wird derjenige bestraft, der eine Straftat begangen hat, nicht seine Gesinnung (vgl.
Hawickhorst 2011: S. 183-184). ,,Im Gegensatz zum Tiéterstrafrecht bildet im Tatstrafrecht die dem Tater
zurechenbare und schuldhaft begangene konkrete Unrechtshandlung alleinigen Strafgrund und zugleich das

wesentliche Strafzumessungskriterium® (Hawickhorst 2011: S. 184).
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Auffassungen bzw. Vorbereitungen zu Straftaten. Die Taten werden im néchsten Schritt
strafrechtlich verfolgt. b) Als eine Alternative bietet sich die Erklirung zum Feind an.
Insofern die Ansichten und Handlungen eines Menschen nahelegen, er werde wohl seinen
Pflichten als Rechtsperson im Sinne Jakobs nicht gerecht, besteht die Mdglichkeit, diesen
Menschen als Feind mittels Feindstrafrecht auszuschlieBen. Die Einstellungen miissen
allerdings auf irgendeine Weise verifizierbar sein, damit man sie nach dem Strafrecht oder
nach dem Feindstrafrecht bewerten kann. Es sollten nachweisbare AuBerungen oder
schriftliche Ver6ffentlichungen als Belege vorliegen.”® Im Fall b), der des Feindstrafrechts,

entsprechen die AuBerungen und Einstellungen nicht denen einer Rechtsperson.

Wenn die miindlichen und schriftlichen AuBerungen als Taten im Sinne des Strafrechts
angesehen werden, miissen in solchen Féllen Gesetzgeber und Judikative nicht das Tatprinzip
vernachldssigen. Allerdings ist eine solche Rechtsauffassung problematisch. Denn
beispielsweise gehort die Planung einer Straftat eher ins Vorfeld des eigentlichen
Verbrechens, als dass hier von einer vollendeten Straftat gesprochen werden kann.'*
Meinungen als Straftaten zu betrachten, ist ebenfalls problematisch. So kritisiert Jakobs

vermeintliche Delikte im Zusammenhang des sogenannten Klimaschutzes (vgl. Jakobs 1985:

35 7. B.: § 86 a StGB (Verwenden von Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen).

136 Der Begriff ,,Vollendung* einer Tat ist nach Jakobs strafrechtlich nicht eindeutig. Die Rechtwissenschaft gibt
zwei Kriterien vor. Eine Straftat muss abgeschlossen und die strafrechtlich relevanten Tatbestandsmerkmale
erfillt sein. Unterschieden wird zwischen Vollendung und Beendigung. So ist ein Diebstahl mit dem Entwenden
eines gestohlenen Gegenstandes vollendet, aber erst mit dem Gewahrsamnehmen (z.B. der Dieb verstaut das
Diebesgut im eigenen Auto) beendet (ndheres vgl. den Eintrag zur ,.Beendigung“ auf der Internetseite
»Rechtslexikon.de* (Hrsg. Schliiter)). Nach Jakobs féllt die Auslegung je nach Tat unterschiedlich aus.
,,Bezeichnenderweise ist der Begriff ,Vollendung® ein formeller Begriff, das heif3t, Vollendung richtet sich nach
der Tatbestandsformulierung, nicht nach materiellen Kriterien, und dementsprechend ist materiell ungesichert,
was iberhaupt Vorfeld ist. Wegen der formellen Bestimmung ist beim Mord noch Vorfeld, was bei
Miinzdelikten, ja selbst bei Trivialformen von Urkundsdelikten, lingst Vollendung ist (Jakobs 1985: S. 751).
Im Endeffekt bedeutet das, was eine Vollendung ist, entscheidet der Gesetzgeber bei jeder Rechtsnorm neu.
Ahnlich wie bei der philosophischen Frage, wann eine Handlung beginnt und wann sie authort und eine weitere
Handlung beginnt, ist es schwierig, die Frage rein formal zu beantworten. Die Festlegung hat immer etwas
Beliebiges. So konnte die Vollendung des Diebstahls auch erst mit dem Gewahrsamnehmen erreicht sein. Das
wiirde Fille als Diebstéhle ausschlieBen, bei denen der Tater behauptet, das vermeintliche Diebesgut wére nur
zufillig in seine Tasche gefallen. Die Entscheidung im Strafrecht wird also normativ und pragmatisch
entschieden werden, damit das Tatprinzip verwirklicht werden kann und ein Strafrecht nach diesem Prinzip
mdglich ist. Die Entscheidungen diirfen natiirlich nicht beliebig verdndert werden, damit das Strafrecht sowohl
fiir Juristen als auch die Biirger nachvollziehbar bleibt. Jakobs sieht bei den unterschiedlichen Handhabungen

zum Vorfeld eine Gefahr fiir die rechtliche Klarheit. Das zeigt seine Kritik.
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S. 774). Dabei geht es nicht um Umweltschutz, sondern um das gesellschaftliche Klima. Als
Beispiel nennt Jakobs § 140 StGB (Belohnung und Billigung von Straftaten) (vgl. Jakobs
1985: S. 779-781). Es geht darum, dass Handlungen strafwiirdig sind, die beispielsweise
Storungen des 6ffentlichen Friedens und die Androhung von Straftaten belohnen, z. B. ,,den
offentlichen Frieden zu storen [...] in einer Versammlung oder durch Verbreiten eines Inhalts
[...]¢ billigen (§ 140 StGB, Nr. 2). Nach Jakobs ziehen solche Verhaltensweisen nicht
notwendigerweise Straftaten nach sich. Denn, es hidnge ,,[...] von jedem selbst ab, ob er auf
die Belohnung oder Billigung eines Verhaltens hin ungldubig den Kopf schiittelt oder gldubig
beginnt, Bomben zu basteln* (Jakobs 1985: S. 780). Damit wiren diese AuBerungen Fille von
Meinungsfreiheit, die notgedrungen akzeptiert werden miissten. Bei einer Bestrafung nach
§ 140 StGB handelt es sich laut Jakobs entweder um eine ,,Verdachtsstrafe® oder um ecine
»l...] Verwechslung von einer rechtsgutsfeindlichen Meinungsédulerung mit einem
Rechtsbruch (Jakobs 1985: S. 781). Sowohl fiir eine feindstrafrechtliche wie auch fiir eine
biirgerstrafrechtliche Beurteilung ergeben sich hier die gleichen Schwierigkeiten, wenn das
Tatprinzip eingehalten werden soll. Es gilt die Frage zu beantworten, was als strafrechtlich

relevante Tat oder als feindstrafrechtlich relevante Handlung gelten darf.

4. Tiiter mit ,,falscher* Gesinnung

Anders als im Fall der Berticksichtigung von Taten verhilt es sich, wenn Einstellungen, die
als fundamental zum Menschen gehérend gewertet werden, rechtliche Relevanz bekommen
und es auf einzelne AuBerungen zur Beurteilung als Feind oder Straftiter nicht mehr
ankommt. In diesen Fillen ist die Einstellung zur Gesellschafts- und Rechtsordnung ein Teil
seiner Individualitdt, die thn prigt, sowie auch andere Einstellungen Teil davon sind. Die
Menschen mit der ,,falschen* Einstellung zum Recht stehen dann fiir sich schon auf der vom

Recht abgewandten Seite, ohne durch strafrelevante Taten aufzufallen.

Bei einer solchen Rechtsauffassung kann das herkommliche Strafrecht, wie es in der
Bundesrepublik gilt, nicht angewendet werden, da nun eindeutig das Tatprinzip verletzt wird
(vgl. Hawickhorst 2011: S. 182-184). Beim Titerstrafrecht werden nicht einzelne Taten,
sondern die Téter wegen ihrer Personlichkeit bestraft oder — im Fall des Feindstrafrechts —
gesichert. Die ,rechtsfeindliche Gesinnung® steht im Vordergrund (Hawickhorst 2011:
S.179). Wobei Gesetzgeber und Judikative die Taten und AuBerungen als

AuBlendarstellungen der negativen Einstellung gegeniiber einzelnen Rechtsnormen und/oder
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gegeniiber der gesamten Rechtsordnung auffassen, sodass dann doch wieder einzelne

Handlungen fiir die Beurteilung als Straftiter oder Feind maB3geblich sind.

Im Unterschied zu einem Strafrecht, das die Einstellungen und generell den privaten
Bereich des Titers nur in Hinsicht auf eine konkrete Straftat untersucht, erweitert ein solches
Gesinnungsstrafrecht die Untersuchung auf die Beurteilung der gesamten Personlichkeit des
Taters. Der Tiater wird dann eventuell als ,,schlechter Mensch in Hinsicht auf seine
Rechtstreue disqualifiziert. Nach Jakobs darf der private Bereich eines vermeintlichen
Straftiters nur in Hinsicht auf eine konkrete Straftat untersucht werden. Nach seiner frithen
Arbeit gilt: ,,Die Frage nach den Interna ist nur zur Interpretation sowieso schon stérender
Externa erlaubt (Jakobs 1985: S. 761, im Original kursiv). Eine solche Verletzung des
privaten Bereichs wiirde laut Jakobs den ,,Biirger zum Feind* machen (Jakobs 1985: S. 761).
Diese Folgerung halte ich nur dann fiir gerechtfertigt, wenn der Tater nicht aufgrund seiner
Einstellung bestraft, sondern gesichert oder auf andere Weise ausgeschaltet wird. Andernfalls
handelt es sich um eine Verletzung rechtsstaatlicher Prinzipien. Ein Gesinnungsstrafrecht ist

nicht notwendigerweise ein Feindstrafrecht.

Eine Rechtsauffassung, die nach Gesinnungen von Tétern urteilt, ist meiner Ansicht nach
besonders anfillig fiir die Einfilhrung eines Feindstrafrechts. Menschen, die eine gefestigte
»falsche® Gesinnung haben, konnen als nicht mehr in die Rechtsgemeinschaft integrierbar
gelten. Die Mdglichkeit, dass sie ihre Pflichten als Rechtspersonen erfiillen, scheint bei vielen
Gesinnungstitern eher gering, sodass nur die Bekdmpfung dieser Menschen als Feinde und
der Ausschluss aus der Rechtsgemeinschaft als MaBBnahme gegen sie geboten zu sein scheint.
Eine Sicherung oder eine Verbannung bietet, im Gegensatz zur Todesstrafe, die Mdglichkeit,
bei einem Gesinnungswechsel die Feindschaft zu beenden und den ehemaligen Feind in die

Rechtsgemeinschaft zuriickzuholen.

5. Zusammenfassung

Es stellt sich heraus, dass mein Feindbegriff auch auf Jakobs” Konzeption des
Feindstrafrechts anwendbar ist. Mit ihm lassen sich einige Missverstindnisse und Vorurteile
in Hinsicht auf das Feindstrafrecht ausrdumen. Beispielsweise, dass staatlich autorisierte
Feindschaft mit einem Racheakt, beispielsweise gegeniiber Oppositionellen, verbunden sein
muss. Mit einer Sicherung wird auf die Verhdngung von emotional motivierten hohen Strafen

verzichtet, da Bestrafung im Feindstrafrecht nicht geboten ist. Allerdings besteht auch bei der
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Sicherung die Gefahr, dass diese unter Vorwénden in die Lange gezogen wird. Auch in Bezug
auf das Zielobjekt Feind sind einige Vorurteile beiseite gerdumt. Jakobs” Konzept legitimiert
keine feindstrafrechtliche Partialfeinde und fithrt dann nicht zu weiteren strafrechtlichen
Unklarheiten. Auch  braucht ein Feindstrafrecht nicht notwendigerweise ein
Gesinnungsstrafrecht sein, wenn auch bei der Beurteilung nach Gesinnungen die Gefahr einer
Behandlung als Feind besteht. Tatprinzip und Feindstrafrecht schlieen sich nicht aus. Die
Beurteilung von potentiellen Tétern ist oft schwierig und kann ein Grund fiir
feindstrafrechtliche Mallnahmen sein, da der vermeintliche Tater noch keine strafrelevanten
Taten verlibt hat und so ,,nur* eine feindstrafrechtliche Sicherung zur Beseitigung der Gefahr

iibrig zu bleiben scheint.

III. Zur Rechtfertigung der Feinderklirung

Eine Rechtfertigung kann eine Feinderkldirung und die Bekdmpfung des Feindes
plausibilisieren, gehort aber nicht zum Feindbegriff (vgl. Kapitel 1 C. V. 4.). Eine der
Rechtfertigungen fiir staatlich motivierte Feindschaft ist die Einfithrung und Umsetzung der
speziellen Rechtsform Feindstrafrecht. Der Staat institutionalisiert Feindschaft. Wer Feind ist,
wird von politischen und juristischen Kriften innerhalb eines Staates bestimmt. Dass
Feindschaft nicht auf eine Rechtfertigung gestiitzt sein muss, macht sie unter anderem im
politischen Kontext so gefahrlich. Politische Autorititen konnen in einem Staat ihre Gegner
grundlos bekdmpfen. Als Begriindung der Notwendigkeit der Bekdmpfung ist eine
Rechtfertigung aber wichtig. Wenn staatliche Institutionen eine Feindschaft proklamieren und
sogar rechtlich absichern, bendtigt die staatliche Seite fiir dieses Vorgehen in der Regel eine
Rechtfertigung gegeniiber der Bevolkerung, damit unter ihnen eine Akzeptanz fiir die

Bekidmpfung erreicht wird.

Fiir die Bevodlkerung, insbesondere in Demokratien, ist es nicht selbstverstindlich, dass
Personen im Recht ihren Status vollstindig oder zum Teil verlieren. Eine Form der
Rechtfertigung fiir den Verlust des Status ist die Feinderklidrung, die eine Behandlung von
Menschen auflerhalb des fiir Rechtspersonen iiblichen Rechtsrahmens begriinden soll. Ein
Feindstrafrecht legitimiert einerseits die Feindschaft rechtlich und ist andererseits eine Folge
der politischen Entscheidung zur Feindschaft. Es existiert als eigenes Gesetzbuch oder
alternativ in das Strafrecht eingewobener Teil oder in einzelnen feindstrafrechtlich
orientierten Paragraphen als Gesetzestext veroffentlicht. Dadurch, dass Feindschaft Recht

wird, sind staatliche Institutionen angehalten, Feinde zu bekdmpfen und auszuschalten, da sie
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sich an das jeweilige Landesrecht halten miissen. Jede zustindige Institution, z. B. die Justiz,
ist verpflichtend dazu bestimmt, Recht, also auch Feindstrafrecht, umzusetzen. Das
Feindstrafrecht bietet also nicht nur eine Rechtfertigung fiir staatlich geforderte Feindschatft,

sondern fiihrt auch zu Verpflichtungen innerhalb der staatlichen Strukturen eines Landes.

Die Rechtfertigung ist neben der konkreten Form des verdffentlichten Feindstrafrechts oder
der veroffentlichten feindstrafrechtlichen Elemente in den Gesetzbiichern bei Jakobs — wie
bereits erwdhnt — durch seine Interpretation des Strafrechts und des Rechts iiberhaupt
begriindet. Wenn der Strafrahmen eines Staates zur Bekdmpfung bestimmter von staatlicher
Seite nicht geduldeter Phdnomene nicht ausreicht, kdnnen Menschen zu Feinden erkldrt
werden. Die Rechtfertigung einer Feinderkldrung nach Jakobs hat nun zwei Komponenten.
a) Der Rechtsbrecher ignoriert die iiber angeordnete Strafe vermittelte Aussage: Die Tat ist
eine inakzeptable Handlung (vgl. Jakobs 2004b: S. 30). Oder nach einem Zitat von Jakobs:
»l---] an die Tat sei nicht anzuschlieBen* (Jakobs 2000: S. 50). b) Der Rechtsbrecher
akzeptiert das geltende Rechtskonzept von Schuld und Strafe in Bezug auf einzelne
Rechtsnormen oder in Bezug auf die gesamte Rechtsordnung nicht. Das heift, er entscheidet
sich bewusst gegen die Einhaltung von Rechtsnormen. Er vernachléssigt seine Pflichten als
Rechtsperson (vgl. Jakobs 2006a: S. 290). Beachtet ein Rechtsbrecher einen dieser beiden
Punkte in einem {iiber die Anforderungen von Jakobs Strafrechtskonzeption hinausgehenden
und das Feindstrafrecht ndher bestimmten Rahmen nicht, so wird er zu einem Feind (vgl.
Jakobs 2004b: S. 42-43). Das ,,normale* Strafrecht greift nicht. Dieser Mensch verliert nach
Jakobs den Status als Rechtsperson und wird als Feind behandelt. Diese Behandlung kann
— wie erwihnt — von Sicherungsverwahrung bis hin zur Todesstrafe gehen. Die Umsetzung
hingt sicherlich mit der jeweiligen Staatsform und den staatlichen Akteuren zusammen, die in
einem Land einflussreich sind. In der Regel werden bei der Ausschaltung der Feinde aus dem
offentlichen Leben Demokratien — insofern sie iiberhaupt ein Feindstrafrecht oder Elemente
davon einfilhren — ,milder” verfahren als autoritir gefiihrte Staaten. Das hingt vom
jeweiligen Menschenbild ab. Fraglich ist, ob fiir Demokratien die rechtliche Behandlung als

Feind ein tragbares Konzept ist.

Aponte sieht den Feind des Feindstrafrechts als politische ,,Konstruktion* (Aponte 2006a:
S. 300). Das deckt sich mit den bisherigen Ausfiihrungen. Der Feind ist vor allem jemand, der

erklart wird. Feind ist keine Eigenschaft, die ein Mensch von sich aus hat.

Morguet versteht den Feind bei Jakobs eher von der Rechtfertigung der Feinderkldrung her.
So gibt sie zwei Eigenschaften an, die fiir Jakobs eine Rolle bei der Feindbestimmung spielen

sollen, die eine Feindschaft rechtfertigen. ,,Der Feind ist nach Jakobs ein Individuum, das sich
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vermutlich dauerhaft vom Recht abgewandt hat* (Morguet 2009: S. 122). Weiterhin wiirde
den Feind Gefdhrlichkeit auszeichnen (vgl. Morguet 2009: S. 123; vgl. Merkel 2019: S. 336-
338). Keine der beiden Eigenschaften fiihren aber notwendigerweise zur Feinderkldrung. Ein
unbelehrbarer Fahrraddieb, der sich in Bezug auf diese Diebstihle ,,dauerhaft vom Recht

abgewandt hat, wird in der Regel nicht zum Feind erklért.

Auch die Gefdhrlichkeit ist keine notwendige Eigenschaft, die in jeder Rechtsordnung eine
rechtlich gestiitzte Feinderkldrung nach sich ziehen muss (vgl. Merkel 2019: S. 336-338).
Ausdriicke wie ,,gefdhrlich®, ,,hochgradig kriminell* oder ,,schwere Verbrecher*, die Morguet
verwendet, sind unterbestimmt, sodass sie keine eindeutige Téterbestimmung zulassen
(Morguet 2009: S.123). Grundsitzlich muss zwischen einer Gefédhrlichkeit gegeniiber
einzelnen Menschen und einer Gefdhrlichkeit fiir die Rechts- und Gesellschaftsordnung
unterschieden werden."?’ Da fiir Jakobs die Umsetzung von Gesellschafts- und Rechtsordnung
wichtig ist, spielt wohl die Gefahr fiir diese die entscheidende Rolle. Einzelne Menschen als
fiir die Rechts- und Gesellschaftsordnung geféhrlich einzustufen, erscheint mir problematisch.
Jakobs nennt zwar mit Terroristen und der organisierten Kriminalitdt vorrangig
Menschengruppen als feindstrafrechtlich relevant, als Feind erklart wird aber der einzelne
Mensch. SchlieBlich bezieht sich sowohl Strafrecht als auch Feindstrafrecht auf den
Einzeltéter (vgl. Jakobs 2005: S. 839). Wenn Einzeltéter fiir die Umsetzung der Gesellschafts-
und Rechtsordnung gefihrlich sind, so haben sie einen so immensen Einfluss auf die
Gesellschaft, dass sie die Rechts- und Gesellschaftsordnung d@ndern konnten. Oder sie haben
Mittel zur Verfiigung, die so gefdhrlich sind, dass sie die staatlichen Entscheidungstriger
erpressen konnten. In beiden Fillen wiirde ein Feindstrafrecht keine Abhilfe schaffen. Dieses
rechtliche Instrument bleibt wirkungslos, da die Téter ja die Mdglichkeit haben, jeden

einzelnen Teil der Ordnung in ihrem Sinne zu manipulieren.

Eine weitere Moglichkeit ist die Bekdmpfung von potentiellen Gefahren fiir die Rechts- und
Gesellschaftsordnung. In diesen Féllen miisste der Gesetzgeber politische und soziale
Entwicklungen im Auge behalten und potentielle Gefahren fiir die Ordnungen ausmachen. In
diesen Fillen besteht die Gefahr, dass der Staat immer weitere Kreise von potentiellen
Gefdhrdern der Ordnungen zu Feinden erkldrt und das Feindstrafrecht als Rechtfertigung
umfangreicher Verfolgung, beispielsweise von politischen Gegnern, missbraucht wird. Die
staatlichen Institutionen konnen andererseits aber auch Gefahren iibersehen. Letztendlich sind

vorrangig nicht die Erkenntnis der Geféhrlichkeit und die Einschédtzung der Téter als

137 Zur Feindschaft aufgrund der Gefihrdung fiir die Gesellschafts- und Rechtsordnung vgl. Merkel 2019: S. 345;
in dieser Arbeit vgl. Kapitel 5 A.
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notorische Pflichtenverletzter, dasjenige, was die staatlich legalisierte Feindschaft ausmacht,
sondern die Erkldrung und Bekdmpfung zum Feind von staatlichen Stellen durch rechtliche
Mittel. Die Gefahr einer gewissen Beliebigkeit bei der Bestimmung und Rechtfertigung von
staatlich geforderter Feindschaft ist nicht auszurdumen, da letztlich politische und juristische
Eliten entscheiden, wer und was eine feindstrafrechtliche Feindschaft rechtfertigt und nicht

notwendigerweise Fakten der Gefahrlichkeit und des rechtskonformen Handelns.'*®

E. Zusammenfassung und Riickblick

Zum Abschluss dieser Analysen soll ein kurzes Restimee folgen. Feindschaft wird durch das
Feindstrafrecht rechtlich mit entsprechenden Gesetzen vom Gesetzgeber politisch und
strafrechtlich gerechtfertigt. Die Umsetzung durch die Justiz konkretisiert dann die staatlich
geforderte Feindschaft in Urteilen nach dem Feindstrafrecht. Gesetzgebung und Urteile
ermoglichen bei Jakobs durch eine Aberkennung des Rechtspersonenstatus den Ausschluss
als vollwertige Mitglieder der Rechtsgemeinschaft und eine Behandlung als Feinde auf3erhalb
des Strafrechts. Sie werden nicht bestraft, sondern aus dem Offentlichen Leben entfernt.
Bestimmte strafrechtliche Mafnahmen, wie die Vorverlagerung, und die Einschrinkung von
prozessualen Garantien konnen Indizien fiir Feindstrafrecht sein, sind aber nicht
notwendigerweise mit einer Feinderklarung verbunden. Grundsitzlich sollte man mit der
Einschitzung, es handele sich bei einer Rechtsnorm um eine feindstrafrechtliche, vorsichtig
sein. Die Unterstellung, ein Staat wiirde Menschen aus dem Kreis der Rechtspersonen
ausschlieBen und wiirde sie als Feinde bekdmpfen, ist eine sehr weitreichende, da wichtige
rechtsstaatliche Prinzipien wie die Gleichbehandlung von Tétern als gleichwertige Mitglieder
einer Rechtsgemeinschaft nicht mehr gelten. Die Einschédtzung einer Menschengruppe als
besonders gefahrlich fiir den Biirger oder fiir die Rechts- und Gesellschaftsordnung insgesamt
und eine unterstellte fehlende Rechtstreue konnen zu einer staatlich legalisierten
Feinderkldrung fiihren. Allerdings miissen solche Einschdtzungen nicht zu einem

Feindstrafrecht fiihren.

Samtliche Verfahren nach Jakobs” Feindstrafrecht haben gemeinsam, dass, wie schon
erwdhnt, im Gegensatz zum Straftiter der Feind aus der Rechtsgemeinschaft als vollwertiges
rechtskompetentes Mitglied ausgeschlossen wird. Das Verhalten des Téters ist nicht nur ein
unerwiinschtes Phidnomen, das sich als Straftat oder Straftaten bewerten l4sst, aufgrund derer

dann eine Rechtsperson bestraft werden kann, sondern das als feindlich bewertete Verhalten

138 Kritisch dazu: vgl. Uwer 2006: S. 45.
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ist fiir eine Rechtsgemeinschaft unzumutbar. Der Handelnde gilt als aus der
Rechtsgemeinschaft als Feind AuszuschlieBender. Da er aus dem Kreis der Rechtspersonen
ausgeschlossen ist, kann mit thm auch anders als mit einer Rechtsperson umgegangen werden.
Er kann lange Zeit gesichert werden, prozessuale Garantien konnen missachtet werden und
die Privatsphire, die einem Biirger zusteht, kann verletzt werden. Die drei Symptome (hohen
Strafen, Verlust von prozessualen Garantien und Vorverlagerung) sind Folgen aus der
Feindbestimmung und Feinderkldrung nach Jakobs. Die drei Phdnomene fiihren aber nicht
notwendigerweise zu einer Feindschaft. So handelt es sich mitunter bei diesen rechtlich
bedenklichen Phanomenen einfach nur um einen illegitimen Umgang mit einer Rechtsperson.
Im Fall von Nawalny beispielsweise wird der Oppositionsanfithrer zwar von politischen
Kriaften hochstwahrscheinlich als Feind angesehen, er wird aber nicht nach einem

Feindstrafrecht verurteilt, sondern ihm wird Fehlverhalten als Unternehmer vorgeworfen.

Mit Hilfe der Analyse der Feinderklarung nach einem Feindstrafrecht, dem Zielobjekt Feind
der Rechtsgemeinschaft und der Rechtfertigung von Feindschaft kann man die Grundlagen
des Feindstrafrechts genauer untersuchen. Es stellte sich heraus, dass das Feindstrafrecht
keine Antwort auf Feinderklarungen durch kriminelle und terroristische Gruppen ist. Was
einerseits von Vorteil ist, da es keine Rache ausdriickt, ist andererseits aber auch von
Nachteil, da es keine Antwort auf Provokationen seitens gewalttitiger Akteure bietet. Das
kann als eine Kapitulation des Staates gegeniiber diesen Menschen interpretiert werden, da die
Tater nicht, wie bei einem Straftiter iiblich, schuldig gesprochen und bestraft werden. Die

,hormale* Rechtsprechung scheint bei diesen Tdtern nicht zu greifen.

Die Feindschaft selbst ist nach Jakobs” Feindstrafrechtsmodell mit einem Ausschluss aus
der Rechtsgemeinschaft verbunden. Dieser Ausschluss kann nur vollstindig erfolgen, da ein
Feindstatus nicht mit dem der Rechtsperson kompatibel ist. Grundsétzlich bendtigt eine
Feindschaft — auch eine von politischer Seite eingeleitete — keine Rechtfertigung. Das kann zu
unbegriindeter Bekdmpfung von Mitmenschen fiihren. Ein Feindstrafrecht ist eine rechtlich
umgesetzte Rechtfertigung fiir staatlich autorisierte Feindschaft. Eine Rechtfertigung des
Feindstrafrechts muss aber nicht unbedingt gut und ehrlich begriindet sein. Auch ein
Feindstrafrecht kann politischen und gesellschaftlichen Eliten zur Durchsetzung privater

Interessen nutzen.

Es folgt nun ein Riickblick auf die bisher erorterten Themen. Ich gehe auf den
Zusammenhang von Feindstrafrecht und Jakobs” Strafrechtskonzeption ein. In diesem
Zusammenhang wird Jakobs” Behauptung bewertet, er wiirde lediglich das Feindstrafrecht

beschreiben, es ginge ihm um ,,Bestandsaufnahmen* (Jakobs 2006a: S. 289). Die Behauptung
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steht meiner Meinung nach nicht im Einklang mit seiner eigenen Argumentation. Zunéchst sei
Jakobs” Argumentation, die thn zum Feindstrafrecht hinfiihrt, noch einmal in komprimierter

Form wiedergegeben.

Der Sinn von Recht im Allgemeinen und von Strafrecht im Besonderen ist also nach
Jakobs die Wahrung der Normativitét einer Gesellschaft. Das bedeutet, Zweck des Rechts ist,
dass sich die Gesellschaftsmitglieder an die etablierten Regeln des Zusammenlebens halten.
Normbriiche sollen als Handlungsalternative fiir die Gesellschaftsmitglieder ausgeschlossen
werden. Dieser Ausschluss gilt sowohl fiir die reale Umsetzung wie auch als Moglichkeit,
also als alternative Regelung. ,.[...] [U]ber die Moglichkeit deliktischen Vorgehens wird bei
der alltdglich tiblichen Planung nicht erst nachgedacht* (Jakobs 2000: S. 90). Fiir die
Begriindung des Strafrechts ist, im juristischen Jargon formuliert, vor allem die positive
Generalpravention ausschlaggebend (vgl. Jakobs 1976: S. 32-33; vgl. Jakobs 2004b: S. 31).
Das bedeutet, Gesetzgeber und Judikative sollen laut Jakobs vor allem die Erhaltung der
Norm im Auge haben und weniger die Abschreckung vor Normbriichen. Gesetze sind dann
eine Richtlinie fiir ,,richtiges Verhalten von Gesellschaftsmitgliedern. Die Normativitit im
Allgemeinen, die in einer Gesellschaft und einem Staat gilt, ist die Basis der Rechtsordnung.
Die Relevanz von gesellschaftlicher Normativitit und Rechtsordnung ist meiner Ansicht nach
zutreffend, da ohne Regeln das Zusammenleben so vieler Akteure nicht bewerkstelligt werden
kann. Das Strafrecht — als eine Form dieser Normativitit — hat die Besonderheit, dass es neben
der Formulierung von Ge- und Verboten auch Strafen beinhaltet. Diese gehoren zur
Normativitit dieser Rechtsform. Da das Strafen ein Bestandteil dieser Rechtsform ist, ist ein
Normbrecher nach Jakobs nicht automatisch ein Mensch, der sich nicht an den Normen
orientiert. Insoweit er die Strafe akzeptiert, verhilt er sich konform der Strafrechtsnormen.
,Recht gilt, solange es die kommunikative Orientierung leitet — ob es zur Vermeidung eines
Verbrechens leitet oder, falls das nicht gelingt, zur Reaktion auf ein Verbrechen als auf ein
Verbrechen, ist dabei dquivalent.” (Jakobs 2004b: S. 28). Die Strafe, die auf den Normbruch
folgt, hat den Sinn, einen Normbruch als eine vereinzelnde Tat zu kennzeichnen, die als Regel
nicht akzeptiert wird. Der Téter hat die Verpflichtung, neben der VerbiiBung der Strafe, in
Zukunft die Rechtsnormen zu befolgen. ,,[...] Strafe erfolgt als Leistung der Person [...]* und
der Sinn der Strafe ist ein zukiinftiges Einhalten der Rechtsnorm (Jakobs 2004b: S. 42). Falls
er dies nicht tut, sondern fiir sich selbst Rechtsbriiche zur Regel macht — sei es immer die
gleichen oder unterschiedliche —, verstoB3t er gegen Jakobs” Konzeption von Strafe und gegen
die Rechtsordnung. Das kann innerhalb einer Gesellschaft aus zwei Griinden nicht geduldet

werden. Zunichst wird die Rechtsordnung von diesem Menschen bewusst oder unbewusst in
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Frage gestellt und zweitens haben die anderen Mitglieder laut Jakobs ein Anrecht auf die
Einhaltung der Rechtsordnung (vgl. Jakobs 2004a: S. 91). Falls die Mitmenschen nicht mehr
von der Einhaltung ausgehen konnen, verlieren sie nach Jakobs den Glauben an die
Rechtsordnung. ,,[...] [N]ur bei einiger kognitiver Sicherheit leistet die Norm Orientierung.*
(Jakobs 2004b: S. 39). Das bedeutet, sic konnen sich nicht mehr sicher in ihrer Gesellschaft
bewegen oder haben zumindest diesen Eindruck. Das Strafrecht darf nun nach Jakobs keine
Strafen aufstellen, die in Anbetracht der Tat hoher sind, als der gesellschaftliche Konsens
erlaubt und die normativen Vorstellungen des Gesetzgebers fiir genau diese Tat zulassen. Es
darf nach dem Strafrecht kein Strafmall geben, das dazu dient, den Téter oder andere
potentielle Tdter von weiteren Strafen abzuhalten. Ansonsten wiirde der Téter flir etwas
bestraft, fiir das man ihn nicht oder zumindest noch nicht verantworten kann (vgl.
Jakobs 2004b: S. 32). Die Titer, die kontinuierlich das Recht brechen oder sogar die
Rechtsordnung ablehnen, werden nicht nach dem ,,normalen* Strafrecht be- und verurteilt,
weil die Strafe nicht den gewiinschten Effekt hat und eine Erhdhung aus spezialprdventiven
Griinden in Jakobs” Konzeption nicht vorgesehen ist. Es scheint nur die Moglichkeit zu
bleiben, diese Tater nach einem Sonderrecht, aullerhalb strafrechtlicher Normativitit, zu
behandeln. ,,[...] [W]er die kognitive Garantie nicht leistet, er werde sich als Person im Recht
verhalten, muf3 auch nicht als Person im Recht behandelt werden.* (Jakobs 2004b: S. 44) Die
Gesellschaft muss vor ihnen geschiitzt werden. Sie werden dann als Feinde betrachtet und
bekdampft. Sie werden aus dem Kreis der Rechtspersonen, fiir die das Biirgerstrafrecht gilt,
ausgeschlossen und dann unschédlich gemacht. Die Funktion des Sonderrechts iibernimmt das
Feinstrafrecht, mit dessen Rechtsnormen werden rechtlich legitimiert Menschen aus der
Gesellschaft als Feinde ausgeschlossen. Die Konsequenz aus Jakobs® Interpretation von
Strafrecht, mit der daraus folgenden Notwendigkeit eines Feindstrafrechtes, besteht darin,
dass das Strafrecht nur fiir die Menschen bestimmt ist, die das Strafrecht mit seinen Geboten,
Verboten und Strafen akzeptieren oder sich zumindest so zeigen, als wiirden sie das Strafrecht

akzeptieren. Sie stellen sich als Rechtsperson dar.

Jakobs behauptet wiederholt, dass er die Umsetzung seines Feindstrafrechts nicht
beflirwortet, sondern lediglich beschreibe (vgl. Morguet 2009: S. 64-74). Gleich am Anfang
seines Aufsatzes Feindstrafrecht? — eine Untersuchung zu den Bedingungen von

Rechtlichkeit behauptet er:

Ich versuche, hier als Teil des Wissenschaftssystems zu argumentieren, nicht
des Rechtssystems. Demgemail} ist es nicht mein Anliegen irgend jemanden

zum Feind zu stilisieren, sondern zu beschreiben, wen das Rechtssystem als
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Feind behandelt, und zu prognostizieren, wem es zukiinftig diese Rolle
zuerkennen wird. Es geht nicht um Normierungen, noch weniger um politische
Postulate, sondern um Bestandsaufnahmen und deren Verldngerungen in die

Zukunft. (Jakobs 2006a: S. 289, kursiv im Original)

Dieses Zitat enthdlt nach meiner Ansicht zwei Behauptungen: 1) Das Feindstrafrecht ergibt
sich theoretisch mehr oder weniger zwangsliufig aus dem ,,Wissenschaftssystem*. Das soll
wohl bedeuten, beschreibt man Normativitdt und Rechtlichkeit einer Gesellschaft und eines
Staates, so wird man im Rechtssystem auf ein Feindstrafrecht oder zumindest
feindstrafrechtliche Elemente stoBen miissen. Die Formulierungen ,,[...] wen das
Rechtssystem als Feind behandelt [...]“ und ,,[...] wem es zukiinftig diese Rolle zuerkennen
wird [...] sollen keine Bewertungen sein, was sein sollte, sondern Feststellungen, dass
Rechtssysteme auch Feindbehandlungen beinhalten. Das Feindstrafrecht ist nach Jakobs
Bestandteil der Beschreibungen von Rechtsgemeinschaften. 2) Die Praxis des Feindstrafrechts
ist eine Praxis, die sich empirisch nachweisen ldsst und im realen Recht schon

eine Rolle spielt.

Zu 1): Wie sich gezeigt hat, folgt das Feindstrafrecht aus Jakobs” Strafrechtskonzeption und
die dem Strafrecht zugeschriebene Rolle fiir die Gesellschaft und ihrer Organisation. Die
Behauptung, dass die Konzeption ,,Feindstrafrecht* alternativlos sei und ein Bestandteil jedes
Rechtssystems sein muss, was er an anderer Stelle noch pointierter sagt, erscheint mir
vermessen (vgl. Morguet 2009: S. 67-68). Das wiirde bedeuten, dass die Konzeption, dass
Rechtspersonen nur diejenigen sind, die sich normkonform verhalten, alternativlos gilt.
Jakobs préasentiert meiner Ansicht nach keine unumstrittene Rechtsauslegung. So schreibt
Merkel beispielsweise: ,,Der Personenstatus ist nicht etwas, das man sich verdienen miisste*
(Merkel 2019: S. 340). Auch kann man bezweifeln, dass es keine Alternative zur
Interpretation gibt, dass die Zusténdigkeit des Strafrechts eine reine Bestrafungsinstitution
von Schuld ist. So geht Rechtswissenschaftler Michael Posl von einer Zweispurigkeit des
Rechtssystems in Deutschland aus, das mit Strafe und MaBregel zwei ,,Sanktionsformen*
kenne (Posl 2011: S. 133). Zu 2) Ob es tatsdchlich in manchen Staaten feindstrafrechtliche

Elemente im Rechtssystem gibt, wurde bereits an einigen Beispielen untersucht.

Im Anschluss folgt eine ausfiihrliche Darstellung von Jakobs” Idee der ,,Bringschuld®. Sie
soll den Ausschluss von Menschen aus dem Kreis der Rechtspersonen rechtfertigen. Es zeigt
sich, dass das beim Feindstrafrecht, insofern es mit Jakobs” Rechtspersonenkonzeption

verbunden ist, die demokratische Legitimation nicht gewéhrleistet ist.
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Kapitel 5

Jakobs” Bringschuld und der Feind im Naturzustand

A. Jakobs’ ..Bringschuld* der Rechtsperson

Nachdem die vorhergehenden Kapitel vor allem der Darstellung und Kritik von Jakobs’
Position zum Strafrecht und seinem Feindstrafrecht dienten, soll im nun folgenden Kapitel auf
die Legitimation des Feindstrafrechts — auch im Zusammenhang von Jakobs” eigenwilliger
Auffassung zur Person — nédher eingegangen werden. Mit seinem Feind- und Personbegriff
will Jakobs einen Ausschluss von bestimmten Kriminellen und Terroristen aus dem Kreis der
Rechtspersonen legitimieren. Dieser Ausschluss wird liber das Feindstrafrecht abgewickelt.
Die Frage ist, wie Jakobs” Person- und Feindbegriff rechtlich und gesellschaftlich legitimiert
wird. Wird der Feind iiber einen demokratischen Prozess, iiber die Gesetzgebung von
politischen Eliten oder auf eine andere Weise bestimmt? Die Erorterungen in diesem Kapitel
beinhalten auch eine Kritik an Jakobs” Gesellschaftskonzept und greifen auf Jakobs’
detaillierte Analysen zum Strafrecht zuriick, vor allem auf die zum Personbegriff und die zu

Jakobs” Konzeption von Strafe und Schuld, also die im zweiten Kapitel ausgefiihrten.

Neben Jakobs spielt in diesem Kapitel ein klassischer Autor der politischen Philosophie,
Thomas Hobbes eine groBere Rolle. Jakobs beruft sich ausdriicklich auf Hobbes.'* Hobbes
argumentiert — wie auch Jakobs — mit einem Naturzustandsmodell. Aus der Uberwindung
eines Naturzustandes entsteht eine Gesellschaft. Ein Naturzustand ist ein wesentliches

Element der Hobbes schen Theorie zur Begriindung eines Staates und eines Rechtsraums.

Jakobs” erster Aufsatz zum Thema Feindstrafrecht aus dem Jahr 1985 fiihrte noch nicht zu
kontroversen Diskussionen. Die Diskussion und Kritik des Konzeptes begann erst Ende der
1990er-Jahre, als Jakobs mit dem Feindstrafrecht 6ffentlich prasenter wurde. Eine Welle der
Kritik und Emporung losten sein Auftritt auf einer Tagung 1999 und dann seine
Veroffentlichungen nach der Milleniumswende Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht und
Feindstrafrecht? — Eine Untersuchung zur Rechtlichkeit aus. Schriften, in denen er seine
Ideen konkreter darstellte (vgl. Ambos 2006: S. 12-14; vgl. Morguet 2009: S. 81-83; vgl.
Hawickhorst 2011: S. 202-206)."*° Die juristische Diskussion konnte in dieser Arbeit nicht

%9 Vgl. folgende Textstellen: Jakobs 2011: S. 14, S. 21-22, S. 24-25, S. 36, S. 39-41; Jakobs 2004a: S. 89-91,
S. 95; Jakobs 2006a: S. 293. Die Auflistung erhebt natiirlich nicht den Anspruch auf Vollstindigkeit.
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vertieft wiedergegeben werden. In meiner Arbeit beschrinkte ich mich auf

rechtsphilosophische Einwiénde.

Ein wichtiger Einwand, den ich nun darstelle, wird von dem Rechtswissenschaftler
Reinhard Merkel gegen Jakobs™ Begriff ,,Bringschuld“ erhoben (Merkel 2019: 340-341).
Nach Jakobs hat ein Mitglied der Rechtsgemeinschaft die Verpflichtung gegeniiber Staat und
Mitmenschen, die jeweilige Rechtsordnung (Rechtsnormen und gegebenenfalls die Annahme
einer Strafe) in seinem Verhalten aktiv umzusetzen, um als Rechtsperson zu gelten. Er nennt
diese Pflicht ,,Bringschuld (Jakobs 2006a: S. 293 u. 294). Er muss Rechtstreue versprechen.
»Jeder, der zumindest einigermafsen verldfilich Rechtstreue verspricht, hat den Anspruch, als
Person im Recht behandelt zu werden.” (Jakobs 2006: S. 293, kursiv im Original) Ein
Mensch, der sich nicht an diese Vorgabe hilt, ,,[...] weil er seine Bringschuld nicht leistet
[...] kann den Status der Rechtsperson verlieren und es ist dann gerechtfertigt, ihn als Feind
zu bekdmpfen (Jakobs 2006a: S. 294). Seine Argumentation soll also, {iber eine Erlduterung

zur Rechtsperson hinaus, eine Rechtfertigung fiir die Einfithrung eines Feindstrafrechts sein.

Meiner Ansicht nach ist die geforderte Bringschuld des Gesellschaftsmitglieds als
Voraussetzung fiir den Status als Rechtsperson problematisch. Dies soll nun ausfiihrlich
begriindet werden. Eine ausfiihrliche Erorterung ist aus mehreren Griinden wichtig. a) Der
Begriff spielt eine wichtige Rolle fiir Jakobs” Rechtfertigung der Feinderkldrung. Kriminelle
und Terroristen konnen laut Jakobs mit dieser Argumentation als Feinde deklariert werden, da
sie offensichtlich die Bringschuld nicht liefern. b) Nebenbei wird deutlicher, dass Jakobs’
Feindstrafrecht aus Jakobs” Rechtskonzeption folgt. Er kann nicht den Anspruch erheben
— wie schon besprochen —, nur neutraler Beobachter rechtlicher Verdnderungen zu sein (vgl.
Morguet 2009: S. 64-74). Jakobs” Feindstrafrecht ist ein normatives Konzept, dass durch

seine Argumentation, durch seine Strafrechtskonzeption, begriindet wird.

Meine Analyse der Bringschuld beginnt mit einer Darstellung des Begriffs inklusive der
Kritik von Merkel. Im Anschluss wird der Begriff im Kontext von Jakobs” Modell der
Gesellschafts- und Rechtsordnung betrachtet, das er in seinem Buch Norm, Person,
Gesellschaft entwickelt. In diesem geht er auch auf seine Vorstellungen ein, was ein
Individuum und was eine Person ausmacht (vgl. Kapitel 2 B. L. u. II.). Diese Unterscheidung
wird noch einmal aufgegriffen. Dann wird das Jakobs'sche Modell der Gesellschaftsgriindung
mit Hobbes” Modell der Staatsgriindung verglichen. Das bietet sich an, da Jakobs selbst

ebenfalls Parallelen zieht. Es zeigt sich, dass Hobbes mit seinem Modell sowohl den Status

40 Einen Uberblick iiber die Diskussion liefern Hawickhorst 2011: 205-218 wund 227-238,
Morguet 2009: S. 81-91.
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als Biirger als auch als Staatsfeind durch die Zustimmung der Bevdlkerung legitimiert. Bei
Jakobs fehlt diese Legitimation. Die Hobbes sche Idee der Griindung eines Gemeinwesens
wird unkorrekt interpretiert, was zur Folge hat, dass Jakobs Hobbes” Weise die Staatsfiihrung
und die Rechtsordnung zu rechtfertigen, nicht erkennt. Im Zusammenhang mit der
Bringschuld, die jede Rechtsperson laut Jakobs leisten muss, steht bei ihm die Sicherheit der
Menschen und ihr Vertrauen in das Recht, die mit der Rechtsordnung erreicht werden sollen.
Es ergeben sich allerdings Schwierigkeiten, die Bringschuld als notwendige Pflicht zur
Legitimation und Durchsetzung einer Rechtsordnung zu etablieren. Dies wird in den
folgenden Abschnitten erortert und kritisiert. Die Ausfithrungen zur Bringschuld enden mit

einer Zusammenfassung und Kritik, auch an Jakobs” Gesellschaftsmodell.

I. Jakobs” Begriff ,,Bringschuld“

Jakobs beriicksichtigt bei seiner Konzeption von Schuldzuschreibung und seiner
AulBlenperspektive auf die Gesellschaft keine gestalterischen Maoglichkeiten der
Rechtspersonen auf die Normativitit der Gesellschaft, in der sie leben. Will ein Mensch in
einer Gesellschaft und einem Staat bestehen, so muss er die rechtlichen und gesellschaftlichen
Normen hinnehmen. Ein Mitspracherecht und Gestaltungsmdglichkeiten, wie das
Zusammenleben geregelt wird, erwdhnt Jakobs nicht. Die aktive Rolle der Rechtspersonen
besteht nicht darin, die staatlichen und gesellschaftlichen Normen zu hinterfragen und
gegebenenfalls zu kritisieren und an der Gestaltung der Gesellschaft mitzuwirken. Sie wird
cher abgelehnt, da die Normativitidt der Gesellschaft und Rechtsordnung autoritar festgelegt
wird, wie sich noch zeigen wird. Der aktive Part, den eine Rechtsperson in einer
Rechtsgemeinschaft iibernehmen soll, besteht darin, die von staatlichen Institutionen oder
allgemeiner einer politischen Autoritit vorgegebene Normativitit im Handeln umzusetzen.
Die Gesetze und generell die gesellschaftlichen Normen sind einzuhalten. Merkel bezeichnet
Jakobs” Anspruch an die Rechtsperson als Forderung ,positiver Leistungspflicht
(Merkel 2019: S. 340). Dieser aktive Part ist laut Jakobs nicht nur eine Erwartungshaltung
seitens staatlicher Stellen an das Mitglied einer Rechtsgemeinschaft, sondern auch eine Pflicht
gegeniiber diesen und gegeniiber seinen Mitmenschen, die das Mitglied akzeptieren muss
(vgl. Jakobs 2006a: S. 291). Diese Pflicht begriindet Jakobs mit dem allgemeinen
Sicherheitsbediirfnis der Bevolkerung in einer Gesellschaft und dem Vertrauen in die
Einhaltung der Rechtsnormen (vgl. Jakobs 2004a: S.91). Die Verwirklichung von

gesellschaftlichen und insbesondere Rechtsnormen wire sonst nicht moglich. Er nennt diese
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Pflicht einer jeden Rechtsperson, fiir das eigene rechtskonforme Verhalten zu sorgen,
,»Bringschuld“ (Jakobs 2006a: S. 293 u. S. 294). Menschen, die diese Bringschuld nicht
erfiillen, konnen aus dem Kreis der Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen und als Feinde
bekdampft werden. Somit ist die Bringschuld auch eine Rechtfertigung fiir die Feinderkldrung,

die das Feindstrafrecht begriindet.

Die Grundlage der Vermutung zukiinftigen Legalverhaltens zu pflegen [sic.],
ist eine elementare Bringschuld aller Biirger; denn nur beim begriindeten
Bestand dieser Vermutung, und die Begriindung konnen nur die Biirger selbst
leisten, ist ein ebenso freier wie furchtloser Umgang miteinander moglich.
Wirkliche, orientierungsleitende Personalitdt 146t sich eben nicht durch blof3e
Postulate erreichen, vielmehr muss, wer Person sein soll, ,,mitmachen®, und
das heifit, er muss seinen Teil leisten, also hinreichende Rechtstreue
garantieren. Der genannte Satz (S. K.: ,,Jeder habe jederzeit einen Anspruch

auf Behandlung als Person.*)'!

muss also ergénzt werden: Jeder, der
zumindest einigermafien verldsslich Rechtstreue verspricht, hat den Anspruch,
als Person im Recht behandelt zu werden. (Jakobs 2006a: S. 293, kursiv
im Original)

Diese Auffassung stoBt unter Rechtsgelehrten auch auf Widerstand. So kritisiert
beispielsweise Merkel Jakobs” Begriff. Nach seiner Meinung ist der Status eines
Rechtssubjekts, wie ein Mitglied der Rechtsgemeinschaft in der Rechtswissenschaft meist
genannt wird, keine Leistung. Die Befolgung der Rechtsnormen ist eine
LwSelbstverstandlichkeit (Merkel 2019: S. 341). Der Status muss nicht erst verdient werden,
aber er konne doch verloren gehen. ,Person wird man nicht erst durch rechtliches
Wohlverhalten; doch mag man durch extreme Formen des Gegenteils diesen Status

verspielen* (Merkel 2019: S. 341). Das Rechtssubjekt (im herkdmmlichen Sinn) hat demnach
eine ,,Unterlassungspflicht und keine Bringschuld (Merkel 2019: S. 340). Falls also ein

! Der Satz wird kurz vor dem zitierten Text auf der gleichen Seite erwihnt. Schon in der Einleitung von Jakobs’
Aufsatz wird das Anliegen in Bezug auf eine bedingungslose Geltung von Recht fiir jedes Mitglied einer
Gesellschaft klar und dieser Satz in Frage gestellt. ,,Was jeder gegen Mitte meines Vortrags stark vermuten und
spétestens am Ende sicher wissen wird, will ich gleich zu Beginn ohne Umschweife einrdumen: der political
correctness entspricht das, was ich sagen werde, nicht. Politically correct ist es, in jedem Menschen in jeder
Hinsicht eine Person und in jeder Person einen Rechtsgenossen sehen zu wollen, correct genauer: eine
Rechtsgenossin oder einen Rechtsgenossen, ausgestattet mit sogenannten Menschenrechten; aber in diesem
Vortrag geht es um die Bedingungen von Rechtlichkeit und damit — wenn die Bedingungen fehlen — zugleich um

die Grenzen von Rechtlichkeit (Jakobs 2006a: S. 289, kursiv im Original).
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Mensch die Rechtsordnung in einem — dann noch niher zu bestimmenden — Rahmen verletzt,
verliert er den Status als Rechtssubjekt. Ob diese ,,abgeschwéchte* Position zum Rechtsstatus
von Menschen mit den Menschenrechten oder mit dem Grundgesetz vereinbar ist, kann hier
nicht erdrtert werden. Der Unterschied zwischen seiner und Jakobs™ Position liegt in der
Differenz zwischen einer eher passiven und einer aktiven Rolle der Mitglieder einer
Rechtsgemeinschaft in Hinsicht auf die Umsetzung rechtlicher Normen. Wéhrend bei Merkel
ein Mensch keine Straftat begehen soll, um rechtskonform zu handeln, muss bei Jakobs die
Rechtsperson aktiv nach den Rechtsnormen handeln, damit sie vollwertige Rechtsperson sein
kann. Bei Merkel ist ein Mensch also solange Rechtssubjekt, solange er die Rechtsordnung
eines Staates nicht durch ,extreme Formen des Gegenteils“ des ,rechtliche[n.]
Wohlverhalten[s]*“ verletzt (Merkel 2019: S. 341). Bei Jakobs wird ein Mensch zum

Rechtssubjekt, wenn er die rechtlichen Vorgaben in seinem Verhalten aktiv umsetzt.

Eine Rechtsperson ist nach Jakobs” Einfiihrung des Begriffs ,,Bringschuld* nur dann eine,
wenn sie die von ihm entwickelte Konzeption zur Rechtsnormativitdt — inklusive Strafe —
einhilt. Sie wird nicht nur nach einer Rechtsordnung zur Rechtsperson bestimmt, sondern sie
ist eine, wenn sie als Mensch, der Rechtsnormen befolgt, auftritt. In Jakobs Terminologie
muss sie sich nicht nur als Rechtsperson, also in ihrer Rolle in der Rechtsgemeinschaft
darstellen, sondern dariiber hinaus sich als Person im Recht in seinem Sinne verstehen. Dem
einzelnen Mitglied einer Rechtsgemeinschaft muss analog zum Gesellschaftssubjekt eine
,neue Selbstbeschreibung® als Jakobs’sches Rechtssubjekt gelingen (Jakobs 2011: S. 32). Es
versteht sich als Mensch, der nach der Gesellschafts- und Rechtsordnung handelt.

Diese Auffassung geht liber die der deutschen Gesetzgebung hinaus. Der Status des
Rechtssubjekts, wie ihn die deutsche Rechtsprechung in der Regel versteht, ist nicht mit
einem bestimmten Verhalten zur Rechtsordnung verbunden. Auch jeder Rechtsbrecher gilt als
Rechtssubjekt. Generell bestimmen in einem Rechtsstaat diejenigen, die die Gesetze erlassen,
also der Gesetzgeber, wer welchen rechtlichen Status hat. Die Status beinhalten dann
unterschiedliche Rechte und Pflichten. Einer davon ist in der Bundesrepublik Deutschland die
deutsche Staatsangehdrigkeit (vgl. Art. 116 GG; vgl. § 3 StAG). Wobei der Status nicht mit
rechtsnormkonformen Verhalten des Trigers verkniipft ist. Ein deutscher Staatsangehoriger
ist beispielsweise das Kind eines deutschen Staatsangehdrigen (vgl. § 4 Abs. 1 StAG). Den
Status des Feindes gibt es im deutschen Recht nicht.

Jakobs will mit seinem oben zitierten Argument zur Bringschuld etwas {iber die
Realisierung von Recht sagen. Ein rechtlicher Zustand ist nur dann gegeben, wenn sich die

Menschen einer Gesellschaft und innerhalb eines Staates als Rechtssubjekt im Sinne Jakobs
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begreifen. Das bedeutet fiir ihn, sie halten sich an die Rechtsnormen, indem sie aktiv nach den
Rechten und Pflichten einer Rechtsperson handeln (vgl. Jakobs 2011: S. 37). Sie verstehen
sich im Sinne eines Rechtssubjekts nach Jakobs” Konzeption (vgl. Kapitel 2 B. III.). Nur dann
wiirden Sicherheit und Ordnung herrschen. Rechtsperson zu sein, hdngt von jedem Einzelnen
selbst ab. Die Bedingungen fiir den Status ist, dass sich ein Mensch — insofern er eine
Rechtsperson sein will — entsprechend der Vorgaben verhélt, seine Bringschuld erfiillt.
Merkel” Befund, dass Rechtsperson bei Jakobs ein ,,Verdienst“ sei, ist also korrekt
(Merkel 2019: S. 340).

Das bisher Erlduterte sei kurz zusammengefasst. Neben der Beschreibung, was eine
Rechtsperson ausmacht, und der Darstellung von Verboten und Geboten enthélt eine
Rechtsordnung bei Jakobs auch eine versteckte Forderung an die Adresse der Rechtsperson.
Mit dem Ausdruck ,,Bringschuld* stellt Jakobs eine Forderung an die Rechtsperson: Sie hat,
um eine zu sein, Pflichten zu erfiillen. Die Bringschuld beinhaltet eine personliche
Verpflichtung, zur Rechtstreue und zur aktiven Umsetzung der Rechtsnormen gegeniiber den
anderen Rechtspersonen und den staatlichen Institutionen. Rechtspersonen miissen wie die
Personen in einer Gesellschaft ,,[...] im Schema ihrer Rolle agieren [...]* (Jakobs 2011:
S. 36). Die Pflicht beinhaltet also das Versprechen der Rechtstreue und die Umsetzung der
Rechtsnormen. Ein Mensch muss also nicht nur als Rechtsperson sichtbar sein, sondern auch
als Rechtssubjekt im Sinne von Jakobs” Konzeption, als ein Mensch der sich als aktives

Mitglied der Rechtsgemeinschaft auffasst, handeln.

Damit ist das Strafrecht nicht nur ein Korrektiv fiir die Umsetzung gesellschaftlicher
Normativitit. Eine andere Position zum Strafrechtszweck ist eine auf das Fehlverhalten des
Téters fixierte. Die Bestrafung von den Menschen steht im Vordergrund, die auf eine nicht
akzeptierte Weise die giiltigen gesellschaftlichen Normen brechen. Strafrecht dient nach
Jakobs aber nicht vorrangig der Wiederherstellung von Gerechtigkeit (vgl. Hornle 2011: Abs.
16) oder zur Abschreckung vor Normbriichen (vgl. Hornle 2011: Abs. 19-24). Er appelliert an
die Mitglieder der Rechtsgemeinschaft, dass die Pflicht einer jeden Rechtsperson darin
besteht, die Rechtsnormen als die eigenen Handlungsnormen zu akzeptieren und umzusetzen.
Diese Auffassung steht im Einklang mit Jakobs Priaferenz zur positiven Generalpriavention
(vgl. Kapitel 2 C. I.). Die Rechtspersonen ,[...] sollen ihre Rechtstreue und ihr
Normvertrauen [...]* aber nicht nur im Sinne der positiven Generalprdvention ,,behalten®,
sondern sie stehen in der Schuld gegeniiber ihren Mitmenschen und staatlichen Institutionen,
die Rechtsnormen auch anzunehmen und aktiv umzusetzen (Jakobs 2004b: S. 31). Strafrecht

ist nach Jakobs auch der Ausdruck von gebotenem Handeln, das die Normativitit einer

196



Gesellschaft verwirklicht, nicht nur von verbotenem Handeln, das die Gesellschaft

nicht duldet.

Der Ausdruck ,Bringschuld® legt — wie bereits erwdhnt — nahe, dass die
Gesellschaftsmitglieder eine Schuld gegeniiber der Gesellschaft und gegeniiber dem Staat
haben, die sie einldsen miissen. Schuld kann nun zwei Bedeutungen haben. a) Schuld hat die
normative Bedeutung, dass jemand eine Schuld auf sich lddt und mit dieser Schuld eine
Verantwortung tibernehmen soll und muss. Schuldig zu sein, heiflt dann fiir denjenigen, der
sie hat, die Verantwortung fiir sein eigenes Handeln zu iibernehmen und die Konsequenzen
aus seinem Verhalten zu tragen und tragen zu miissen. Im Strafrecht ist die Konsequenz von
strafwiirdigem Verhalten in der Regel die Strafe. Schuld auf sich zu nehmen, hiee dann, die
Strafe zu akzeptieren. b) Schuld kann auch eine Pflicht gegeniiber anderen bedeuten. Dann
heil3t ,,in der Schuld stehen®, seine Schulden dem anderen gegeniiber zu akzeptieren und zu
begleichen, die Verpflichtungen gegeniiber anderen einzuhalten. Bei Jakobs” Ausdruck
,,Bringschuld“ spielen nun beide Deutungen von Schuld eine Rolle. a) Schuldig ist derjenige,
der die Rechtsnormen nicht einhilt. Wie Jakobs” Konzept der Zuschreibung von Schuld zeigt,
ist ihm der Aspekt wichtig (vgl. Kapitel 2 C. II.). b) Jede Rechtsperson ist dem Staat und der
Gesellschaft — sowohl der Gesellschaft als Ganzes als auch den einzelnen Mitglieder —
Rechtstreue schuldig. Diese Rechtstreue ist notwendig, damit Gesellschaft und Staat
funktionieren und die Sicherheit und Ordnung gewahrt werden konnen. Neben der Erwartung
von staatlicher und gesellschaftlicher Seite an alle Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft, die
Rechtsnormen einzuhalten, tritt die Verpflichtung, die Rechtsnormen umzusetzen, um ein

Mitglied zu sein.

Dass das Konzept ,,Bringschuld* und Jakobs” Gesellschaftstheorie problematisch sind, soll
in den folgenden Analysen zu diesem Begriff und zur Konstitution einer Gesellschaft und
Rechtsgemeinschaft nach Jakobs ndher erldutert werden. Zunéchst stelle ich Hobbes” Konzept
der Gesellschafts- und Rechtsnormativitit dar und vergleiche dieses mit Jakobs” Konzept.
Hobbes” Gesellschaftsvertrag ist fiir ein besseres Verstdndnis von Jakobs” Konzept hilfreich.
Es wird sich zeigen, dass bei Jakobs ein wichtiger Aspekt zur Legitimation von Recht und
damit auch von Feindschaft nicht beriicksichtigt wird, der fiir Hobbes entscheidend ist. Das ist
die Legitimation des Rechts durch die Bevolkerung. Diese Vernachldssigung macht eine
Bringschuld aus der Perspektive der Bevolkerung problematisch. Es fehlt die Legitimation
des Gesetzgebers und der Gesetzgebung durch die Bevolkerung, die die Bezeichnung Schuld

gegeniiber diesen nahelegt.
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B. Hobbes und Jakobs zur Griindung einer Rechtsgemeinschaft

Jakobs” Uberlegungen zur Ordnung einer komplexen Gesellschaft haben eine gewisse
Ahnlichkeit mit den Ideen von Hobbes, einem Klassikers der Rechts- und politischen
Philosophie. Auf diesen beruft sich Jakobs ausdriicklich.'** Hobbes geht von einem Zustand
zwischen den Menschen aus, der von egoistischen Interessen einiger Mitmenschen und einem
Kampf um Ressourcen geprigt ist. Dieser wird durch die Wahl eines Herrschers und die
Griindung eines Gemeinwesens ersetzt und befriedet. Der Grund fiir die Griindung ist die
Durchsetzung einer Gesellschaftsordnung zur Sicherheit der Mitglieder vor Ubergriffen ihrer

Mitmenschen.

Jakobs” Gesellschaftsmodell geht von Individuen aus, die nach einer egozentrischen
Sichtweise leben und sich ausschlieflich an ihren eigenen Bediirfnissen orientieren (vgl.
Kapitel 2 B. I.). In einer komplexen Gesellschaft fehlt die Mdglichkeit, individuell auf den
nichsten einzugehen und sein Verhalten zu verstehen, da die Menge der Menschen zu grof3
und das Interagieren zu komplex ist, sodass standardisierte Regeln flir den Umgang
miteinander eingefiihrt werden miissen (vgl. Kapitel 2 B. II.). Diese erlésst eine politischen

Gewalt, dhnlich dem Hobbes schen Herrschers.

Die unterschiedlichen Ausgangspositionen fiihren zu einem unterschiedlichen Anspruch,
was der Herrscher leisten muss, um eine Gesellschaft und eine Rechtsgemeinschaft zu
griinden. Wéhrend bei Hobbes die Interessen der Mitglieder in Einklang gebracht werden
sollen, um den Kampf dieser untereinander zu befrieden, ist vom Herrscher bei Jakobs noch
mehr gefordert, da seine Aufgabe auch darin besteht, dass die egozentrischen Sichtweisen der
zukiinftigen Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft iiberwunden werden und sie zu Mitgliedern
einer Gesellschaft bzw. einer Rechtsgemeinschaft werden. Sie leben nach sozialen Prinzipien,

die sie vorher nicht kannten.

I. Hobbes zur Griindung eines Gemeinwesens

Bekanntlich geht Hobbes von einem Naturzustand aus, in dem alle Menschen gleich sind
(vgl. Hobbes 2019: S. 102). Sie haben das gleiche Anrecht auf die Ressourcen, die ihre
Umwelt bietet. Da nun jeder fiir sich das Recht hat, alles zu bekommen — jeder als Gleicher

unter Gleichen hat die gleichen Rechte —, fiihrt jeder mit jedem einen Kleinkrieg um die

2 Vgl. folgende Textstellen: Jakobs 2011: S. 14, S. 21-22, S. 24-25, S. 36, S. 39-41; Jakobs 2004a: S. 89-91,
S. 95; Jakobs 2006a: S. 293. Die Auflistung erhebt nicht den Anspruch auf Vollstdndigkeit.
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Dinge, die er will. In diesem Zustand des Kampfes um die Ressourcen entsteht fiir Menschen

die Gefahr, von dem anderen verletzt, getotet oder als Sklave unterworfen zu werden.

Und aus dieser gegenseitigen Unsicherheit fiihrt fiir keinen Menschen ein
verniinftiger Weg, sich zu sichern, als zuvorkommen; das heif3t, alle Menschen,
soweit er es vermag, mit Gewalt oder List solange zu unterwerfen, bis er keine
andere Macht mehr sieht, die grof genug ist, um ihn zu gefdhrden.

(Hobbes 2019: 103)

Dieser Zustand wird nach Hobbes erst dann beendet, wenn Menschen sich
zusammenschlieen, um durch einen gemeinsam ausgehandelten Vertrag einen Souveridn zu
bestimmen, dem sie die Macht, eine Gesellschafts- und Rechtsordnung zu etablieren,
zutrauen. Die Angehorigen des gegriindeten Gemeinwesens verpflichten sich nach der
Auswahl des Souverins (ein Mensch oder eine Gruppe), diesem zu gehorchen, also seine
Gesetze und sonstigen Verordnungen zu befolgen und ihn als ihren Vertreter anzuerkennen.
Der Souverin sorgt im Gegenzug fiir Sicherheit, die es bis zur Griindung des Gemeinwesens

nicht gab. Bei der Einsetzung einer Staatsgewalt wird nach Hobbes wie folgt vorgegangen.

[...] [D]aB sie einen Menschen oder eine Versammlung von Menschen zur
Vertretung ihrer Person ernennen und daf} jeder von ihnen sich zum Urheber all
dessen erklart, was derjenige, der so ihre Person vertritt, in Bezug auf Frieden
und Sicherheit der Allgemeinheit tun oder veranlassen wird, und dal3 sie darin
thren Willen seinem Willen und ihr Urteil seinem Urteil unterwerfen.

(Hobbes 2019: S. 145)

Der Vorteil, mit einem Vertrag einen Machthaber zu legitimieren, ist die breite Zustimmung
innerhalb der Bevolkerung. Da sie dem Souverdn ausdriicklich die Macht gegeben haben,
iiber sie zu bestimmen, kann sich keiner der Vertragsteilnehmer iiber die Gesetze und
Bestimmungen des Souverdns beschweren, weil sie — mit der Wahl der Vertretung durch den
Souverdn — auch seine Gesetze und Bestimmungen sind. Die Bevolkerung hat sich dem

Souverin unterworfen.

Nach Hobbes wird der Vertrag nicht zwischen der Bevolkerung und dem designierten
Souverdn geschlossen, sondern die Bevdlkerung entwickelt unter der Voraussetzung eines
Vertrages zwischen den einzelnen Menschen ein wie auch immer konkretisiertes
Wabhlverfahren, mit dem dann der Souverédn bestimmt und das Gemeinwesen gegriindet wird.
Die Bevolkerung bildet als Vertragsgemeinschaft in einem Akt eine Einheit als Gemeinschaft

unter der Herrschaft des Souveréns (vgl. Kersting 2002: S. 150). Der Souverén spricht fiir die
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Bevolkerung und ist kein Vertragspartner, der Vertragsauflagen zu erfiillen hat.'*

Vertragsteilnehmer sind die zukiinftigen Mitglieder des neu zu griindenden Gemeinwesens (in
der Regel ein Staat).'** Der Souverin ist gewéhlter Vertreter mit umfangreichen Befugnissen.
Die Mitglieder der Gesellschaft hingegen, haben jeweils die gleichen Pflichten, wegen des
Vertragsabschlusses, sie erkennen den Souverdn als Gesetzgeber und Herrscher mehr oder

weniger bedingungslos an.'®

Die Darstellung von Hobbes” Griindung eines Gemeinwesens mit der Einsetzung eines
Souverins soll noch einmal zusammengefasst werden: Zunéchst herrscht der so genannte
Naturzustand. Da alle Menschen gleich sind, haben sie den gleichen Anspruch auf alles. Dies
fithrt zu einem Kampf von jedem gegen jeden um die Ressourcen. Dieser Kriegszustand wird
durch die Griindung eines Gemeinwesens aufgeldst. Sie soll Sicherheit und Ordnung bringen.
Die Griindung geschieht durch die Einsetzung eines Souverdns durch eine Wahl von den
Menschen, die dem Gemeinwesen beitreten wollen, um die Furcht voreinander und den
Kampf gegeneinander zu beseitigen. Diese Menschen schlieBen einen Vertrag miteinander. In
diesem Vertrag wird die Ermittlung eines geeigneten Stellvertreters flir ihre Belange
festgelegt Geeignet ist derjenige, der fiir Sicherheit und Ordnung sorgt, indem er die Autoritit
hat, ein Recht zu etablieren, das von den Mitgliedern des Gemeinwesens anerkannt und
befolgt wird. Die Gruppe wéhlt einen Menschen oder eine Gruppe von Menschen, die sie in
allen Angelegenheiten vertritt. Die Bevolkerung schlieBt nicht einen Vertrag zwischen sich
und einer Herrscherin, einem Herrscher oder einer herrschenden Gruppe ab. Die Vertretung
der Bevolkerung ist selbst nicht Vertragspartner. Hobbes nennt die gewihlte Instanz
»douverdn®. Sie oder er oder die Gruppe sind Herrscher mit nahezu unbeschrinkter Macht
gegeniiber der Bevolkerung, die ihn auserwidhlt hat. Die Macht hat der Souverin, solange er

fiir die gewlinschte Sicherheit und Ordnung sorgt (vgl. Holmes 2010: S. 388). ,,The sovereign

143 Ein Gemeinwesen gilt als durch Einsetzung gegriindet, wenn eine Menge von Menschen sich einigt und
einen Vertrag schliefst, jeder mit jedem, dass jeder beliebige Mensch oder jede Versammlung von Menschen, dem
die Mehrheit das Recht gibt, ihrer aller Person zu vertreten (das heillt, ihr Reprdsentant zu sein), von jedem
einzelnen, ob er dafiir oder dagegen stimmte, fiir seine Handlungen und Entscheidungen in gleicher Weise
Ermdchtigung erhilt, als ob es seine eigenen wéren, zu dem Zweck, daB sie friedlich miteinander Leben und vor

anderen Menschen geschiitzt sind“ (Hobbes 2019: S. 146, kursiv im Original).

4 Wenn dies getan ist, nennt man die so in einer Person vereinigte Menge Gemeinwesen, auf Lateinisch
civitas. Das ist die Entstehung jenes groBen Leviathan oder besser [...] jenes sterblichen Gottes [...]“
(Hobbes 2019: S. 145, kursiv im Original).

145 Die Macht des Souverins kann nicht ohne seine Zustimmung einem anderen iibertragen werden; er kann sie

nicht verwirken; [...] er befindet dariiber, was fiir den Frieden notwendig ist; [...] er ist alleiniger Gesetzgeber

und oberster Richter bei Streitigkeiten [...]* (Hobbes 2019: S. 169).
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has a duty to defend his subjects from both civil wars and foreign wars® (Holmes 2010:
S. 376). Da die Bevolkerung ihn als ihre Vertretung mit diesen Befugnissen eingesetzt hat,
muss sie thm gehorchen, seine Gesetze und Vorschriften befolgen. Durch die Einsetzung des
Souveréns entsteht ein Gemeinwesen mit einer Gesellschafts- und Rechtsordnung, die dieser

fiir die Bevolkerung erarbeitet, umsetzt und umsetzen lésst.

I1. Jakobs zur Entstehung einer Gesellschaft

Es wiirde sich fiir Jakobs nun anbieten, an diese Uberlegungen anzukniipfen. Zumal Jakobs
auch von einer Art Naturzustandsmodell ausgeht. Anders als bei Hobbes ist bei Jakobs
allerdings das Interagieren der Menschen im Naturzustand von einem Erkenntnisdefizit und
nicht von einem Interessenkonflikt gepragt. Wie bereits beschrieben, gibt es die Rolle als
Person bzw. Rechtsperson erst in einer Gesellschaft bzw. Rechtsgemeinschaft (vgl.
Jakobs 2011: S. 31-34, S. 36-41; vgl. Kapitel 2 B. II. u. III.). Die Individuen kénnen nicht aus
threr egozentrischen Perspektive heraustreten und die Sichtweise der anderen oder einer
Gruppe annehmen und verstehen. Um das zu erreichen, muss eine Autoritit Regeln des
Zusammenlebens einfithren, die jeder einzuhalten hat (vgl. Jakobs 2011: 31-32). Durch das
Befolgen der Regeln, bei Jakobs als Normen bezeichnet, bekommen die Menschen ein
Verstidndnis, was es bedeutet nach fremden Regeln zu handeln und eine Rolle fiir die Gruppe
einzunehmen. Sie werden erst durch die Unterwerfung kompetente Gesellschafts- und
Rechtsgemeinschaftsmitglieder, die es vor dem Machtwort der Autoritit und dessen Agieren

nicht gab. Die Entwicklung wird nun genauer erortert.

Zunichst existieren — wie auch bei Hobbes — nur einzelne Individuen (vgl.
Jakobs 2011:S. 9-22). Diese handeln bei Jakobs nur nach ihrer eigenen ,,Lust oder Unlust®,
also nur nach eigenen Préferenzen (Jakobs 2011: S. 9). Deshalb konnen sie auch keine
Normen festlegen, die das Zusammenleben einer grofleren Gruppe regeln, und nach diesen
handeln. Es fehlt ihnen die Mdglichkeit, die Gruppe als Ganzes und sich als Teil von ihr zu
begreifen. Im Gegensatz zu Hobbes herrscht — wie bereits erwdhnt — hier ein eher
erkenntnistheoretisches Problem. Den Individuen fehlt schlicht die Fahigkeit, von sich aus
iiber ihren Schatten zu springen und die gesamtgesellschaftliche Perspektive bzw. die einer
Gruppe einzunehmen (vgl. Kapitel 2 B. I.). Diesen Zustand kdnnen die Individuen laut Jakobs
nicht selber auflosen, obwohl eine Gesellschaftsordnung bei groeren Gruppen notwendig ist.
Sie ist notwendig, weil die Individuen die ihnen zum Teil unbekannten Menschen nicht mehr

einschitzen konnen. Sie wissen nicht, was ihr Gegeniiber tut und wie es auf sie reagiert. ,,.Die
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iiber das je eigene Ordnungsschema von Lust und Unlust gelieferten Informationen werden in
einem Mall komplex oder ungenau, dass sie sich vom einzelnen Bewusstsein nicht mehr
verarbeiten lassen, also treiben die Individuen ungesteuert umher* (Jakobs 2011: S. 23).
Diesen Zustand konnen die Menschen nach Jakobs aber nicht unter- und miteinander 16sen,
indem sie Regeln des Zusammenlebens gemeinsam entwickeln. Es gibt bei Jakobs keinen
natiirlichen Prozess, keinen ,,physikalische[n] Mechanismus®, der die Menschen von ihrem

natiirlichen individuellen Zustand in einen gesellschaftlichen iiberfiihrt (Jakobs 2011: S. 23).

Die genannte ,,Gewalt* kann das Problem der Individuen 16sen (Jakobs 2011: S. 23). Diese
sie beherrschende Institution entspricht in etwa Hobbes” Souverin. Die ,,Gewalt™ schafft eine
Gesellschaftsordnung und dariiber hinaus eine Rechtsordnung, wenn es sich um eine
Rechtsgemeinschaft handelt. Jakobs spricht von ,,Staatsbildung® (Jakobs 2011: S. 25). Man
konnte aber auch weitergehen und allgemein die Griindung einer Gesellschaftsordnung
annehmen Die Aufgabe der herrschenden Gewalt ist es nun, die Menschen dazu zu bringen,
dass sie sich als Vertreter des Gruppeninteresses verstehen und nicht nur ihren individuellen
Geliisten folgen. Denn allein die Etablierung einer Herrschaft iiber sie bricht ihre Orientierung
am FEigeninteresse nicht. Sie hat im Fall, wenn die Gruppenmitglieder nur nach
Eigeninteressen denken und agieren, solange die Macht und Gewalt, wie die Unterwerfung
fiir die Individuen nach ihrer Interessenlage giinstiger ist, als wenn sie diese ignorierten. Eine
solche Lage fiihrt nach Jakobs auch nicht zur gewiinschten Sicherheit unter den Menschen
wie sie fiir Hobbes wichtig ist. Gewalttitigkeiten zwischen den Menschen werden unter den
Individuen nur verhindert, wenn ,,[...] die Reaktion des Gewalthabers, jeden Saldo ins
Negative wendet“ (vgl. Jakobs 2011: S. 26). Ist der Nutzen groBer als der Nachteil des
Regelbruchs, haben die Individuen keinen Grund, auf Gewalttitigkeit zu verzichten. Also
reicht es nach Jakobs nicht aus, dass die Individuen aus Eigeninteresse den Zustand von Angst
und Gewalt iberwinden wollen. Eine Sehnsucht nach Frieden, wie sie Hobbes in einem seiner
Naturgesetze beschreibt, kann die Menschen bei Jakobs nicht verldsslich von der Gewalt
abhalten (vgl. Hobbes 2019: S. 108). Nur dann wird die herrschende Institution ihrem
Anspruch gerecht, dauerhaft eine Gesellschaftsordnung zu etablieren, wenn die Menschen als
Gruppenmitglieder denken und agieren. Erst eine Verdnderung in ihren Kopfen macht sie zu

Gesellschaftsmitgliedern.

Da die Individuen wegen ihres auf je eigene Lust bezogenen Ordnungsschemas
von sich aus keine Leistungen fiir eine Gruppe erbringen, muss der
Gewalthaber — nunmehr definiert als Vertreter des Gruppeninteresses —

versuchen, die Individuen mit ihrem je eigenen Schema so zu ordnen, was
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heilt, mit- neben-, und gegeneinander aufzustellen, dass eine Forderung der
Gruppe herausspringt. Die Regeln der dabei neu entstehenden Ordnung, in der
die individuelle Interessen — nicht beseitigt, aber — transzendiert werden,

heiBen hier Normen. (Jakobs 2011: S. 31)

Gelingt der herrschenden Institution nun die Etablierung der Gesellschaftsordnung, so
verdndern sich auch die Menschen. Sie sind nun nicht mehr nur Individuen, die nach Lust und
Unlust handeln, sondern werden aus der gesellschaftlichen Perspektive zu einem ,,[...]
Gruppenwesen; sie heilen hier ,Personen‘ [...]* (Jakobs 2011: S. 32). Aus ihrer eigenen
Perspektive nehmen sie eine Rolle innerhalb ihrer Gemeinschaft, nach den Normen der
herrschenden Institution bestimmt, ein. Sie werden — wie es Jakobs formuliert — zu Subjekten.
»Wenn aber eine neue Selbstbeschreibung gelingt, entsteht ein Subjekt mit dem
Ordnungsschema Pflicht/Willkiir* (Jakobs 2011: S. 32). Wobei Pflicht in der Verpflichtung,
die Normen einzuhalten, besteht und Willkiir die den Personen belassenen Freiheiten zur

Umsetzung ihrer Rolle bezeichnet (vgl. Jakobs 2011: S. 37). Die Pflicht ist die Bringschuld.

Die Entwicklung zum Subjekt bzw. zur Person ist also mit einer die Erkenntnis
erweiternden Dimension fiir den Menschen verbunden. Ein Mensch erkennt die Gesellschatft,
ihre Normen und seine eigene Rolle in ihr. Eine Erkenntnis, die ihm nach Jakobs nur durch
die Einfiihrung einer ihn beherrschenden Institution moglich ist. Analog ist die Entwicklung
in einer Rechtsgemeinschaft. Wobei ich in Abgrenzung zum auf jede Gesellschaft
anwendbaren Begriffspaar Person und Subjekt, die Begriffe Rechtsperson und Rechtssubjekt
gebrauche (vgl. Kapitel 2 B. III). Mit einer Vertragstheorie hat diese Position freilich nichts
mehr zu tun. Denn die Rolle eines Gruppenmitglieds als Person ist nicht die eines
Vertragspartners, der mit anderen Vertragspartnern einen Herrscher bestimmt, sondern eine
der Assimilation und Unterwerfung unter die Herrschaft von {iber sie bestimmende
Institutionen, wer oder was auch immer diese genau sind, ohne dass diese Institutionen mit

einem Vertrag legitimiert worden sind.

Jakobs versteht seine Theorie auch nicht als Vertragstheorie. Es handelt sich vielmehr um
eine Unterwerfung unter eine Ordnung, ohne dass ein Vertrag notwendig wird. Auch Hobbes
interpretiert er auf seine eigene Weise. Fiir Jakobs ist Hobbes in erster Linie kein
Vertragstheoretiker, sondern ein ,,Philosoph der Institutionen* (Jakobs 2004a: S. 89). Was
nach Jakobs bedeutet, dass fiir Hobbes der Vertrag unter den Mitmenschen und die
Freiwilligkeit der Zustimmung zu diesem Vertrag nur eine untergeordnete Rolle spiele.
Wichtiger sei bei Hobbes die Einsetzung einer Autoritét, die unabhidngig — quasi iiber die

Kopfe der einzelnen Individuen hinweg — eine Gesellschaftsordnung und, auf einen Staat
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bezogen, eine Rechtsordnung einsetze und verwirkliche (vgl. Jakobs 2011: S. 23-27). Das
zeige sich, so Jakobs, schon daran, dass Hobbes neben dem Souverdn, der seine Position
durch Einsetzung bekommen wiirde, den Souverdn durch Aneignung stelle (vgl.

Jakobs 2011: S. 25).

Er ist zwar dem Worte nach (auch) Vertragstheoretiker, aber der Sache nach
eher ein Philosoph der Institutionen. Sein Unterwerfungsvertrag — neben den,
gleichberechtigt, die Unterwerfung per Gewalt tritt! — ist weniger als Vertrag
im eigentlichen Sinn, denn als Metapher dafiir zu verstehen, dass die
(zukiinftigen) Biirger den Staat bei dessen Selbstorganisation nicht stdren.

(Jakobs 2004a: S. 89)

Seine Ansicht rechtfertigt Jakobs mit seiner eigenen Position. Fiir ihn ist entscheidend, dass
ein Souverdn, also eine ,,ordnende Gewalt* eingerichtet wird, ,,[...] und es kommt [...] nicht
darauf an, wie dies geschieht, wenn die Gewalt nur iiberhaupt erreicht wird [...]°
(Jakobs 2011: S. 24). Der Weg dahin ist zweitrangig. Es kdme ,,[...] nicht auf einen
Unterwerfungswillen an und noch weniger auf eine Verpflichtung zur Unterwerfung [...]*
(Jakobs 2011: S. 24). Jakobs begriindet seine Skepsis gegeniiber einer Verpflichtung der
Biirger als Vertragsnehmer mit der fehlenden Gesellschafts- und Rechtsordnung beim
Hobbes schen Vertragsabschluss. So wiren im Stadium der Etablierung einer Ordnung die
Individuen, die zum spéteren Zeitpunkt Hobbes” Gemeinwesen ausmachen, noch in ihrem
Egoismus gefangen. Sie orientierten sich an ihrer ,,gegenwirtigen Priferenzlage* und nicht an
einer gesellschaftlichen Ordnung, die ja erst noch erlassen wird (Jakobs 2011: S. 24).1%
Dieses Argument ist einerseits plausibel, denn der Vertrag dient ja dem individuellen Schutz.

Er wird aus einem individuellen Grund abgeschlossen. Sie ist aber auch unzutreffend, da mit

46 Ein Vertrag ist laut Jakobs nur dann moglich, wenn es eine Verbindlichkeit gibt. Jakobs beruft sich auf
Durkheim (vgl Jakobs 2011: S. 21; bezugnehmend auf Durkheim, David Emile (1991)Physik der Sitten und des
Rechts. Vorlesungen zur Soziologie der Moral. Frankfurt am Main, S. 245) Die Verbindlichkeit setze eine
Rechtsordnung, die vertragliche Konditionen festsetze, voraus (vgl. Jakobs 2011: S. 20-22). Diese Konditionen
seien aber erst dann geschaffen, wenn eine Gesellschafts- und Rechtsordnung etabliert sei. Willenserkldrungen
seien nur mit etwas (i. e. die Rechtsordnung) ,,aulerhalb Liegendem* sinnvoll (Jakobs 2011: S. 21). Der Bestand
des Vertrages und damit der Erhalt des Gemeinwesens kdnnen nach Hobbes allerdings auch etwas anders
begriindet werden. Die Mitglieder des neuen Gemeinwesens iiberwinden mit dem Vertrag ihre Angst
voreinander, vor moglichen Ubergriffen ihres Nachbarn (vgl. Hobbes 2012: S. 168). Der Vertrag hat also
deshalb Bestand, weil die Mitglieder nicht wieder in den Zustand der Angst im Naturzustand zuriickfallen
wollen und nicht deshalb, weil sie sich auf ein giiltiges Rechtssystem berufen. Kersting meint, dass der Vertrag
ein ,reflektierender Vertrag” sei (Kersting 2002: S. 148). Die Vertragsteilnehmer reflektieren auf die angstvolle

Zeit im Naturzustand.

204



der Wahl des Souveréns auch die Unterwerfung unter die Regeln des Souverdns beginnt. Der
Souverdn muss sozusagen bei seiner Wahl eine Ordnung schon im Gepiack haben, die er
sogleich umsetzt. Philosoph Wolfgang Kersting schreibt dazu: ,,Es ist ein Vertrag, der in
derselben logischen Sekunde, in der er geschlossen wird, seine Garantie und Sicherheit fiir

vertragliche Vereinbarungen iiberhaupt bewirkt* (Kersting 2002: S. 148).

Da bei der Etablierung eines Gewaltmonopols und mit der Durchsetzung der Unterwerfung
die individuelle Sphdre nach Jakobs noch nicht {iberwunden ist, ist die Einsetzung der
Autoritdt nur der erste Schritt. Wichtiger ist die Einfiihrung und Verwirklichung einer
Gesellschaftsordnung und, fiir die Etablierung eines Staates, einer Rechtsordnung. Bei Jakobs
geschieht die Einsetzung eines Souverdns und Griindung des Gemeinwesens also nicht in
einem Akt. Auf Hobbes” Vertragsmodell bezogen merkt Jakobs an: ,,[D]ie Bindung der
Erklarungen wird erst durch das System garantiert, das hervorgebracht werden soll*
(Jakobs 2011: S. 25). Die Unterwerfung und nicht der Unterwerfungswille sei fiir die
Griindung wichtig, weil die betroffenen Menschen den Souverdn bei der Etablierung der
Gesellschafts- und Rechtsordnung ,nicht storen* diirfen (Jakobs 2004a: S. 89). Die
Gesellschaft soll organisiert sein und keine individuellen Geliiste befriedigt oder individuellen
Befindlichkeiten beriicksichtigt werden. Hier wird deutlich, dass bei Jakobs die individuelle
Angst nicht der Antrieb zur Gesellschaftsetablierung sein kann. Die Unterwerfung ist fiir den
Prozess der Griindung und Etablierung wichtig, weil die zukiinftigen Gruppenmitglieder in
einem vorgegebenen Mal} nach den Regeln des Souverdns agieren miissen und nicht nach
ithren eigenen. Der Prozess der Griindung kann auch ohne ihre ausdriickliche Zustimmung
erfolgen, denn solange sich die Gruppenmitglieder an die Ordnung halten, ist eine

Zustimmung Uberfliissig.

Die Unterwerfung unter eine Ordnung ist bei beiden Autoren wichtig. Der Unterschied liegt
in der Begriindung fiir die neue Ordnung. Fiir Hobbes ist die Sicherheit entscheidend. Der
Souverdn muss fiir einen Ausgleich von individuellen Interessen sorgen, damit der Kampf der
Individuen um die zur Verfiigung stehenden Ressourcen beseitigt und verhindert wird. Die
Angst vor dem Chaos im Naturzustand hindert die Menschen aus dem Vertrag auszusteigen.
Zu Recht kritisiert Jakobs, dass so ein Konzept filir sich genommen tatsdchlich noch kein
Verstdndnis von altruistischer Solidaritdt und Gruppengefiihl erzeugt. Dem hélt er sein
Konzept von gesellschaftlicher Rollenzuschreibung durch einen Souverdn entgegen, die bei
Jakobs eher eine Antwort auf die beschriankten individuellen Perspektiven ist, als dass sie aus
Griinden der Sicherheit geschieht. Nach Jakobs ist der Ausgleich von individuellen Interessen

kein hinreichendes Kriterium, um eine stabile Gesellschaft zu etablieren.
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I1I. Die Legitimation des Souverins bei Hobbes

Aus der Warte von Jakobs, mit seiner Version des Naturzustandes, spielt die Legitimation
der Gesellschaftsordnung und Rechtsordnung durch einen Vertrag — was deutlich wurde —
kaum eine Rolle. Wichtig ist die Existenz der Ordnung, weniger wichtig ist der Grund ihrer
Entstehung. Meiner Ansicht nach spielt der Vertrag am Anfang der Griindung des
Gemeinwesens fliir Hobbes — im Gegensatz zu Jakobs” Hobbes-Interpretation — eine
wesentliche Rolle. Hobbes legt Wert auf die Legitimation der Gesellschaft- und
Rechtsordnung. Der Vertrag, der am Anfang der Griindung des Gemeinwesens steht, ist eben
nicht als ,,[...] Metapher, dafiir zu verstehen, dass die (zukiinftigen) Biirger den Staat bei
dessen Selbstorganisation nicht storen* (Jakobs 2004a: S. 89). Der Vertrag ist fiir die

Legitimation des Souverédns und seiner Rechtsordnung entscheidend.

Zentrale Fragen bei der Auswahl des Souverdns bei Hobbes” Gesellschafts- und
Staatsgriindung lauten: Warum darf dieser Souverén herrschen und nicht ein anderer? Warum
darf diese Ordnung eingefiihrt werden und keine andere? Antworten auf diese beiden Fragen
haben praktische Griinde. Thre Legitimation ist fiir die Akzeptanz der Bevdlkerung in Bezug
auf Normen und auf die Einheit der Gruppe wichtig. Ohne das Gefiihl, den Richtigen als ihren
Souverdn gewédhlt zu haben und die Anerkennung der Gruppe als ihre Gruppe, wird es beides
nicht geben. Der Richtige setzt bei Hobbes die Ordnung um, die zur Sicherheit der Mitglieder
fiihrt. Hobbes hat mit seinem Vertrag nun beides erreicht. Die Gruppe einigt sich auf einen
Souverién, den sie als ihren Stellvertreter betrachtet. Gleichzeitig haben sich die Mitglieder der
Gruppe gegenseitiges Vertrauen geschenkt, indem sie sich auf einen Souverin geeinigt haben

und sich unter seiner Herrschaft als Mitglieder eines Gemeinwesens begreifen.

Der akzeptierte Vertrag ist Hobbes so wichtig, dass er auch in Fillen von einem
Gesellschaftsvertrag und einer Wahl des Souveréns spricht, bei denen man intuitiv eher von
Zwang ausgehen wiirde. Neben der ,,Einsetzung® eines Souverins, das ist die Variante die
oben beschrieben wurde, fiihrt Hobbes noch die ,,Aneignung* der Macht eines Souverdns
unter der Uberschrift ,,Von viterlicher und despotischer Herrschaft ein (Hobbes 2019:
S. 168). Auch hier kommt die Herrschaft durch einen Vertrag zustande. Der Grund fiir die
Wahl des Souverédns ist allerdings ein anderer. Die Bevdlkerung ,,wahlt den Souverdn aus
Furcht. ,,Und diese Art Herrschaft oder Souverénitidt unterscheidet sich von der Souveranitit
durch Einsetzung nur darin, dal Menschen, die ihren Souverdn wéhlen, es aus Furcht
voreinander tun und nicht aus Furcht vor dem, den sie einsetzen; aber in diesem Fall

unterwerfen sie sich dem, den sie fiirchten* (Hobbes 2019: S. 168). Ein gewisser Zwang zur
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Bildung des Gemeinwesens spielt also in beiden Fillen eine Rolle, da die Menschen nur dann

Sicherheit und Ordnung erlangen, wenn sie einen Souveréin haben.'"’

Da die Untertanen die Gefahr eines Riickfalls in den Naturzustand erkennen und deshalb fiir
die Ordnung und den Souverén sind, ist auch Jakobs” Einwand unbegriindet, dass Menschen,
sobald sie einen individuellen Vorteil vermuten, sofort die Autoritit des Souveridns
missachten (vgl. Jakobs 2011: S. 26). So wiirde meiner Meinung nach zumindest Hobbes auf
Jakobs” Einwand antworten. Ich interpretiere Hobbes” Modell so, dass die Mitglieder des
Gemeinwesens aus Eigeninteresse eine gesamtgesellschaftliche Sicht annehmen. Denn sie
wissen, dass die Ordnung zerstort werden kann, wenn einige wieder nach dem
Naturzustandsmodell leben. Jeder muss wieder fiir sich kdmpfen, weil er sich gegen die
Abweichler zur Wehr setzten muss. Die Behauptung, dass der Gewalthaber mdglichst keinen
,»Moment der Schwiche* haben sollte, ist richtig (Jakobs 2011: S. 26). Seine Aufgabe ist es,
durch seine Autoritdt fiir Sicherheit zu sorgen. Dass der Souverén allerdings ,,[...] jeden Saldo
ins Negative [...]* wenden muss, halte ich fiir iibertrieben (Jakobs 2011: S. 26). Das wiirde
bedeuten, die Strafen miissten stets so hoch ausfallen, dass kein Mitglied einen Normbruch
umsetzen will. Die Einhaltung der Normen kann aber auch ohne diese Zwangsmallnahmen
einen zweckrational Denkenden iiberzeugen. Denn manchem Mitglied wird klar sein, dass,
wenn es mit schlechtem Beispiel nach den Regeln des Naturzustandes lebt, auch andere
seinem Beispiel folgen konnten und somit das Gemeinwesen nicht mehr existiert. Wenn es
tatsdchlich nur noch nach dem Willen des Stdrkeren geht, so ist der Gesellschaftsvertrag

hinfillig und der Naturzustand bleibt bestehen bzw. wird wieder Realitét.

Bei der Unterscheidung zwischen Furcht vor den Mitmenschen und Furcht vor einem
Souverdn fehlt nach meiner Ansicht aber ein wichtiger Aspekt. Auch bei der Wahl des
gefiirchteten Herrschers bleibt die Furcht vor den Mitmenschen nicht aus, schlieBlich
befinden sich sdmtliche Akteure im Naturzustand. In beiden Féllen fiirchten sich die
Menschen voreinander und wéhlen einen Menschen (aus dem Kreis der Gefiirchteten) zum
Souverdn. Worin liegt also der Unterschied? Vielleicht konnte man Hobbes” zweite Form der
Griindung des Gemeinwesens eher so beschreiben, dass sich die Bevolkerung einen
Menschen zum Herrscher wihlt, den sie besonders fiirchtet und der schon im Naturzustand

eine hervorgehobene Position, beispielsweise aufgrund seiner aggressiven Art, inne hatte.

47 Dass es sich doch um eine Wahl handelt, zeigt sich in meinem nun folgenden Beispiel: Es gibt in einem
Gebiet zwei gleichmichtige Manner, die von der Bevolkerung gefiirchtet werden. Eine Wahl entscheidet, dass
einer der beiden der Herrscher ist. Also kann auch unter dem Banner der Furcht eine Wahl stattfinden. Auf einen

solchen Fall will Hobbes allerdings nicht hinaus, wie sich weiter unten zeigt.
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Nun konnte man der Ansicht sein, im Fall der Aneignung sei die Wahl keine wirkliche, auf
freiwilliger Basis stattfindende, denn die Wéhler reagieren auf einen gewissen Druck des
zukiinftigen Souveréns. Sie wihlen eventuell einen Menschen oder eine Gruppe, der oder die
sie unterdriickt. Ein gewisser Zwang fithrt zur Wahl. Fiir Hobbes sind besonders Furcht
einfléBende Menschen, diejenigen, die ihre Mitmenschen ,,in der Gewalt haben* und vor
denen sie Furcht vor ,,Tod oder Gewalt* haben (Hobbes 2019: S. 168). Die Wahl besteht also
zwischen Unterwerfung unter den Herrscher und seine Gesetze oder Leibeigenschaft, was
keine Rechte beinhaltet. Die Wahl aus Furcht erldutert Hobbes an anderer Stelle noch einmal
nédher. Hier geht er auf Kriegsgefangene ein. Der Unterschied zwischen einem Sklaven, ,,[...]
der in Gewahrsam oder in Ketten gehalten wird [...]* und einen ,,Knecht* ist der ,,Abschluss*
eines ,,Vertrages* (Hobbes 2019: S. 171). Der erste Schritt zur Knechtschaft geht vom
zukiinftigen Knecht aus, ,,[...] weil er den Anfang macht und sich dem Sieger unterwirft*
(Hobbes 2019: 172). ,,.Daher verleiht nicht der Sieg das Recht auf Herrschaft {iber den
Besiegten, sondern dessen eigener Vertrag® (Hobbes 2019: S. 172). Er schlie8t nach dieser
Konzeption einen Vertrag zum Gehorsam ab. Im Unterschied zu einem Knecht befinden sich
Sklaven in einem Naturzustand und sie tun nur das, was sie aus Furcht machen, ,,[...] um der
Grausamkeiten ihrer Aufseher zu entgehen” (Hobbes 2019: S. 172). Der Knecht hingegen
unterwirft sich freiwillig. Das hat zur Folge, dass das Ergebnis dieser Unterwerfung dhnlich
ist wie die Unterwerfung bei der Bestimmung eines Souverdns durch Einsetzung. ,,.Denn
dieser [S. K.: der Knecht] hat sein Leben von seinem Herrn durch den Vertrag des Gehorsams
erhalten, das heif3t, da3 er alle Handlungen seines Herrn als seine eigenen anerkennt und ihm
dafiir Erméichtigung gibt“ (Hobbes 2019: S. 172). Der Unterschied zwischen dem
Gefangenenbeispiel und den Griindungen von Gemeinwesen diirfte darin liegen, dass der
Herrschende iiber den Knecht Vertragspartner ist, denn der Gefangene kann nicht mit sich

selbst einen Vertrag schlieen.

Hobbes” Gedanken zur Legitimation fasse ich noch einmal zusammen. Die Legitimation
durch mehr oder weniger freiwillige Wahl der Unterwerfung spielt bei Hobbes eine wichtige
Rolle. Die Bringschuld des Knechtes und im Kontext des Gemeinwesens des Untertan ist also
auf einen Vertrag gegriindet, der den Herrscher als Stellvertreter einsetzt und die
Unterwerfung begriindet. Jakobs” Behauptung, dass der Vertrag bei Hobbes keine Rolle
spiele, schlieBlich gebe es auch einen ,,,Staat durch Aneignung‘“, entspricht nicht Hobbes”
Auffassung (Jakobs 2011: S. 25). Auch die zweite Form der Griindung des Gemeinwesens

stiitzt sich auf einen gemeinsamen Vertrag der zukiinftigen Untertanen.
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IV. Hobbes zur Legitimation von Feindschaft

Durch Hobbes” Konzeption des Gesellschaftsvertrages wird auch eine staatlich autorisierte
Feindschaft legitimiert.'* Denn hilt sich ein Mitglied nicht an die Vertragsbedingungen,
begeht es Rechtsbriiche der vom Souverdn erlassenen Gesetze, so kann es aus der
Vertragsgemeinschaft ausgeschlossen werden.'” Insoweit es die Gesellschafts- oder die

Rechtsordnung stort, kann es als Staatsfeind bekampft werden.'*

Da die Mehrheit iibereinstimmend einen Souverdn ernannt hat, mufl jemand,
der anderer Meinung war, nun den {ibrigen zustimmen, das heif3t sich mit der

Anerkennung aller Handlungen, die dieser ausfiihren wird, zufriedengeben

148 Zur Unterscheidung von Staatsfeind (hostis) und privatem Feind (inimicus) bei Hobbes vgl. Merkel 2019:
S. 332-335; vgl. Kapitel 3 B. III. 3.

14 Feindschaft spielt auch schon im Naturzustand eine groBe Rolle. Da die Menschen im Naturzustand in ihrem
gegenseitigen Misstrauen um die Macht kdmpfen, bekdmpfen sie den Néchsten und versuchen ihn auszuschalten,
ihn zu unterwerfen oder zu toten. ,,Und wenn daher zwei Menschen das gleiche verlangen, in dessen GenuB sie
dennoch nicht beide kommen konnen, werden sie Feinde; und auf dem Weg zu ihrem Ziel (das hauptsdchlich in
ihrer Selbsterhaltung und zuweilen nur in ihrem Vergniigen besteht) bemiihen sie sich, einander zu vernichten
oder zu unterwerfen* (Hobbes 2019: S. 103). Vgl. auch Kersting 2002: S. 110; er fiihrt die gleiche Stelle an,
allerdings mit einer abweichenden Ubersetzung. Zu erginzen sei noch, dass es sich bei dieser Feindschaft, nicht
um die gegeniiber einem Staatsfeind oder einem Feind im Sinne eines Feindstrafrechts handeln kann, da der

Einzelne im Naturzustand ja keiner Staatsmacht gegentibertritt.

130 Eine staatlich autorisierte Feindschaft wiirde sich laut Holmes auch aus dem fiinften Naturgesetz von Hobbes
ergeben. Dort vergleicht Hobbes einen uneinsichtigen Menschen mit einem Stein, der sich nicht zum Aufbau
eines Bauwerks eignet, beide lassen sich nicht einfiigen, einmal in das Bauwerk, das andere Mal in die
Gesellschaft (vgl. Holmes 2010: S. 385, vgl. Hobbes 2019: S. 127). Das Naturrecht ,,[...] ist die Freiheit, die
jeder Mensch besitzt, seine eigene Macht nach Belieben zur Erhaltung seiner eigenen Natur, das heif3t seines
eigenen Lebens, zu gebrauchen (Hobbes 2019: S. 107). Im Gegensatz dazu ist ein Naturgesetz eine
., Verpflichtung®, die sich aus Regeln der Vernunft ergibt, wie beispielsweise das Streben nach Frieden. Denn das
ist eine Grundvoraussetzung, damit jeder solange leben kann ,,[...] wie es die Natur des Menschen iiblicherweise
gestattet™ (Hobbes 2019: S. 108). Das flinfte Naturgesetz lautet: ,,[...] [D]af jeder Mensch danach streben soll,
sich den iibrigen anzupassen (Hobbes 2019: S. 127, kursiv im Original). Hobbes benutzt wie gesagt das Bild des
Baus eines Gebdudes, so muss auch ein Mensch, ,,[...] der durch die Rauheit seiner Natur danach strebt, Dinge
zu behalten, die fiir ihn selbst {iberfliissig und fiir andere notwendig sind, [...] aufgegeben oder aus der
Gesellschaft ausgestoBBen werden, weil er lastig ist“ (Hobbes 2019: S. 127). Nach Holmes wird er ,,disposed of
rudely* (Holmes 2010: S. 385). Hobbes" fiinftes Naturgesetz in Verbindung mit der Staatsfeindidee ldsst sich
meiner Meinung nach wie folgt auslegen: Der Status des Mitglieds einer Rechtsgemeinschaft ist zwar erst eine
Voraussetzung, dass es Menschen gibt, die nicht diesen Status haben oder ihn verlieren, aber die Vernunft
gebietet es, dass Menschen, die sich generell den Regeln von Gemeinwesen widersetzen, nicht als Mitglieder

dieser anerkannt werden kdnnen. Das gilt auch fiir eine Rechtsgemeinschaft.
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oder andernfalls von den iibrigen mit Recht vernichtet werden. Denn, wenn er
freiwillig der Gemeinschaft der Versammelten beigetreten ist, hat er dadurch
hinreichend seinen Willen erkldrt (und deshalb stillschweigend vereinbart), zu
dem zu stehen, was die Mehrheit bestimmen wiirde, und wenn er sich weigert,
[...] handelt er gegen seinen Vertrag und deshalb ungerecht.
(Hobbes 1996: S. 149)

Die Legitimation zur ,,Vernichtung® ergibt sich also aus dem Vertrag der Mitglieder, die
dann das Gemeinwesen bilden, und eine Aberkennung des Souverins oder seiner
Rechtsordnung wird als Vertragsbruch betrachtet. Dennoch erscheint die Konsequenz
,»Vernichtung® bei einem Vertragsbruch sehr hart, zumal von einem Recht auf ,,Vernichtung*
gesprochen wird. Hobbes begriindet das harte Vorgehen mit dem Naturzustand, in dem — wie
bereits erortert — jeder das Recht auf alles hat und keiner ein Recht auf korperliche

Unversehrtheit.

[...] [E]Jr muss sich entweder den Beschliissen beugen oder in dem
Kriegszustand belassen werden, in dem er sich zuvor befand, worin er
ohne Ungerechtigkeit von jedermann vernichtet werden konnte.

(Hobbes 1996: S. 149)"!

15! Der Satz beginnt fiir den Leser verwirrend, es heiBt: ,,Und ob er zu der Gemeinschaft gehért oder nicht und ob
er um seine Zustimmung gefragt wurde oder nicht, er muss sich entweder [...]* (Hobbes 1996: S. 149). Mit
dieser Inklusion von Menschen, die anscheinend keine Vertragspartner sind, konterkariert Hobbes seine gesamte
Argumentation. Die Legitimation des Ausschlusses ergibt sich gerade dadurch, dass der Ubeltiter dem zuvor
zugestimmten Vertrag widerspricht. ,,Fremde® Menschen gehoren per Definition von vornherein nicht zum
Gemeinwesen, da sie dem Vertrag nicht zugestimmt haben. Sie befinden sich also auch ohne Normbruch
auflerhalb der Gemeinschaft. Vielleicht meinte Hobbes eher Folgendes: Und ob er zu der Gemeinschaft gehdren
will oder nicht und ob er um seine Zustimmung zum Gesetz oder zur Vorschrift, die er ablehnt, gefragt wurde
oder nicht, .... .Nach dieser Interpretation geht es eher darum, dass ein Mitglied im Nachhinein seine

Vertragsteilnahme bereut.

Um einen Ubersetzungsfehler handelt es sich aber nicht. Im englischen Original heif}t es: ,,And whether
he be of the Congregation, or not; and whether his consent be asked, or not, he must either submit to their
decrees [...]” (Hobbes 2012: S. 268). Die Ergénzung, dic Hobbes seiner lateinischen Ausgabe hinzufiigt, spricht
fiir meine Interpretation. Dort schreibt Hobbes (hier in der englischen Ubersetzung von Noel Malcolm): ,If the
sovereign power has once been instituted by the consent of the majority, it is not lawful for any of those who
dislike what has been done to invoke his own contrary vote, or demand that it be recorded. For such a demand is
the demand of one how wishes to change what has been done, and consequently to renounce the peace that has
been made, to declare war on the others, and to return (contrary to the purpose which he had when he came into

the meeting with the others) to the conditions of nature which he was fleeing.” (Hobbes 2012: S. 269, Fn. 20).
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Das Recht auf Vernichtung dieser Menschen ist mit dem Riickfall des Normbrechers in den
Naturzustand zu erkliren.'> Dadurch, dass er die Rechte nicht anerkennt, wird er auch nicht
als Vertragsteilnehmer, also als Biirger, anerkannt und behandelt. Mit dem Rechtsbruch bricht
er auch den Vertrag, der die Unterwerfung unter den Souverdn und seine Rechtsordnung
festschreibt, und zeigt, dass er ihn somit nicht mehr akzeptiert. Der Status, den diese
Menschen bekommen, wird mit dem Kriegszustand begriindet, der im Naturzustand herrscht.
Das ist der Zustand vor der Giiltigkeit des Vertrages. Der Normbruch, der zum Ausschluss
aus dem Gemeinwesen fiihrt, muss anscheinend nicht besonders hoch sein. Wenn Hobbes von
der ,,Anerkennung aller Handlungen“ des Souverins spricht, miissen wohl sidmtliche
Rechtsnormen befolgt werden (Hobbes 1996: S. 149). Inwieweit Hobbes dennoch

Einschrankungen macht, wird nun niher erortert.

Fiir Hobbes ist nicht der einzelne Rechtsbruch das Ausschlusskriterium, sondern die
Aberkennung des Souverdns als Stellvertreter der Bevolkerung. Sollte ein Mitglied des
Gemeinwesens den Souverdn und seine Gesellschafts- und Rechtsordnung als Ganzes nicht
anerkennen, sich also gegen die Herrschaft des Souverins entscheiden, so fallt es aus der
Gemeinschaft heraus, da es den Vertrag gebrochen hat, der ihm den Status als Mitglied des
Gemeinwesens ermoglichte. Der Vertrag besagt ja, dass die Mitglieder zu gehorchen haben.
Aus der Sicht der Vertragstheorie schlieBen Vertragspartner einen Vertrag. Einer der
Vertragspartner bricht wesentliche Vertragsinhalte (Unterwerfung unter den Souverdn und
Anerkennung der Ordnung) und verliert somit den Status als Vertragspartner. Er verliert die
Legitimation, als Vertragspartner zu gelten. Er hat — um Jakobs” Begriff zu verwenden — seine

Bringschuld als Vertragspartner nicht erfiillt.

Die Legitimation fiir den Ausschluss von Menschen aus dem Gemeinwesen hingt also von
der Legitimation der Beziehung zwischen Vertragspartnern und dem eingesetzten
Stellvertreter ab. Sie werden also als Feinde betrachtet, bekdmpft und ausgeschaltet, weil die
Beziehung beendet ist. Die Feindschaft und der Ausschluss aus dem Gemeinwesen sind nur
dann moglich, wenn ein Mensch oder eine Gruppe des Gemeinwesens den Souverdn als
seinen oder ihren Stellvertreter und seine eingefiihrte Rechtsordnung nicht mehr anerkennt. In
diesem Fall ist die Grundlage fiir das Vertragsverhidltnis nicht mehr gegeben, welches das
Gemeinwesen und die Rolle des Souverins ausmacht. Anders als der Bruch einzelner Gesetze

und Vorschriften, die der Souverdn erldsst, wird in diesem Fall der Vertrag als die

152 Ahnlich argumentiert Hobbes schon fiir die Einrichtung des Gemeinwesens in Vom Biirger. ,,Wenn jemand
seine Zustimmung verweigert, so wird der Rest unter sich nichtsdestoweniger einen Staat ohne ihn bilden.
Daraus folgt, dass der Staat sein urspriingliches Recht, d. h. das Recht des Krieges gegen den Abweichler wie

gegen einen Feind beibehélt™ (Hobbes 2017: S. 213, kursiv im Original).
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konstituierende Bedingung als solche abgelehnt. Insofern ist der Ausschluss aus der
Rechtsgemeinschaft nicht bei jedem Rechtsbruch zu befiirchten, wie die Formulierung
»Anerkennung aller Handlungen* zunéchst nahe legt (Hobbes 2019: S. 149). Hobbes geht im
Leviathan sehr ausfiihrlich auf die Rechtsprechung ein (vgl. Hobbes 2019: S. 262-269).'* Die
Bestrafung nach dem von ihm eingefiihrten Recht ist dem Souverdn ,(liberlassen*
(Hobbes 2019: S. 263). Also ist die staatlich autorisierte Feindschaft nur einigen Menschen im
Gemeinwesen vorbehalten. Das sind Menschen, die den Souverdn oder die Rechtsordnung
ablehnen und nicht die, die einzelne Gesetze brechen, also die ,,Autoritit des Reprisentanten
des Gemeinwesens® bestreiten (Hobbes 2019: S. 266). ,,Denn solche Missachtung bedeutet
den Bruch aller seiner Gesetze zugleich® (Hobbes 2019: S. 245) Da der Souverdn Urheber
aller Gesetze ist, ist die Aberkennung der Legitimitdt oder die Herabsetzung des Souveridns
seitens eines Menschen auch die Aberkennung der Geltung seiner Gesetze und die Ablehnung
der gesamtem Rechtsordnung auch die Ablehnung ihres Urhebers als der gesetzgebenden

Autoritét.

Hobbes” Kreis der Staatsfeinde ist grofer, als es zunédchst den Anschein hat, denn nicht nur
die Menschen sind innerstaatliche Feinde, die aktiv Souverdn und Ordnung bekdmpfen. Jede
Form von Ablehnung des Gesetzgebers bedeutet, dass das Gemeinwesen mit Ausschaltung
der Zweifler antwortet. Um ein aktuelles Beispiel zu nehmen: Reichsbiirger wiirden nach
Hobbes ausgeschaltet, auch wenn sie noch keine wesentliche Straftat begangen haben.'*

Hobbes beschreibt seine Position zu inneren Feinden folgendermalfien:

Daraus folgt, dal ein Untertan, wenn er mit Tat und Wort wissentlich und
vorsitzlich die Autoritidt des Reprisentanten des Gemeinwesens verneint [...],
entsprechend dem Willen des Reprisentanten rechtméfig jeder Strafe
unterzogen werden kann; denn indem er die Unterwerfung verneint, verneint er
die vom Gesetze bestimmte Strafe und biiit als Feind des Gemeinwesens, das
heifit entsprechend dem Willen des Reprdsentanten Denn die im Gesetze
festgelegten Strafen gelten fiir Untertanen, nicht fiir Feinde, wie es jene sind,
die, aufgrund ihrer eigenen Handlung ehemals Untertanen, durch vorséitzliche

Aufruhr die souverdne Macht verneinen. (Hobbes 2019: S. 266)'>

'3 Zur Einfiihrung der Gesetze des Gemeinwesens bei Hobbes: vgl. Hobbes 2019: S. 151.
' Diese Einschidtzung werden viele Reichsbiirger ablehnen, denn schlieBlich bezweifeln sie die Legitimation des
Souverins in der Bundesrepublik.

135 Merkel kritisiert zu Recht, dass der Ausdruck ,,Strafe* in diesen Zusammenhédngen nicht angebracht ist, wenn
man das Strafen als Strafen nach einem Gesetz versteht (vgl. Merkel 2019: S. 335). Allerdings legt die

Formulierung ,,jeder Strafe* nahe, dass es sich bei der Bestrafung um eine beliebige handelt und keine nach
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Ahnlich wie bei Jakobs werden diese Menschen nicht nach dem etablierten Recht des
Gemeinwesens be- und verurteilt. Es gibt flir sie gar keine Behandlung nach einem Recht.
Durch die Aufkiindigung des Vertrages sind sie vogelfrei. Sie fallen wieder in den rechtlosen
Naturzustand, in dem nur das Recht des Stirkeren gilt. ,,Denn die Natur dieses Vergehens
besteht in der Ablehnung der Unterwerfung, was ein Riickfall in den Kriegszustand ist [...];

und wer sich so vergeht, biif3t nicht als Untertan, sondern als Feind* (Hobbes 2019: S. 269).

V. Die Legitimation des Rechtspersonenstatus bei Jakobs

Die Unterscheidung zwischen Feind und Mitglied der Gemeinschaft ist fiir Hobbes wie auch
fiir Jakobs fiir die Feindbehandlung wichtig. Diese Unterscheidung verlduft bei beiden
Autoren zwischen Naturzustand (auBlerhalb der Zustidndigkeit des Biirgerrechts) und
Rechtszustand (innerhalb der Zustindigkeit). Allerdings fehlt bei Jakobs die bei Hobbes
angeblich nebensdchliche Legitimation durch einen Unterwerfungsvertrag. Ein solcher
Vertrag dirfte auch fiir Jakobs nicht attraktiv sein und wére heutzutage auch kaum
durchzusetzen, schon gar nicht in Deutschland oder allgemeiner gesprochen in Westeuropa.
Das sind Lander mit demokratischen politischen Traditionen, in denen die Biirger in die
politischen Prozesse kontinuierlich eingebunden sind. Traditionen, von denen auch Jakobs’
Rechtsauffassung ausgeht. Das Hobbes'sche Konzept ist fiir moderne Staaten nicht
mehrheitsfahig. Von der Bevdlkerung wird nicht Unterwerfung unter einen Souverin

gefordert, der fiir sie ohne jegliche Mitbestimmung handelt."*®

Da ein Unterwerfungsvertrag nicht mehr moglich ist, muss Jakobs die beiden Fragen der
Legitimation einer Rechtsordnung durch die Bevolkerung auf andere Weise beantworten. Zur
Erinnerung seien sie noch einmal genannt: Warum darf dieser Souverdn (oder allgemeiner:
diese politische Gewalt) herrschen und nicht ein anderer (eine andere)? Warum darf diese
Ordnung eingefiihrt werden und keine andere? Hobbes beantwortet diese beiden Fragen mit

der Legitimierung durch den Vertrag der Mitglieder des Gemeinwesens, der die Bestimmung

einem Gesetz. ,,Strafe” kann also ein Ausdruck der allgemeinen Missbilligung sein und nicht der Manifestation

der Umsetzung staatlicher Gesetze.

136 Hobbes gilt auch als ,,Theoretiker des Absolutismus® (Hoffe 2010: S. 15). Allerdings wire es wohl zu
einseitig, seine Vertragstheorie als ein Pladoyer fiir den Absolutismus zu bewerten. Generell ist Hobbes ein
Theoretiker, der cher fiir eine Monarchie eintritt, denn der Einfluss vieler Menschen fiihrt leicht zum Disput der
politisch Verantwortlichen, was dann laut Hobbes zu einem Biirgerkrieg, der die Sicherheit zerstort, fithren kann.
Ein Monarch kann ,,[...] nicht aus Neid oder Eigeninteresse mit sich selbst uneins sein, wohl aber eine

Versammlung und zwar in solchem Mal, daf} ein Biirgerkrieg daraus entstehen kann“ (Hobbes 2019: S. 160).
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eines Souverdns und die Unterwerfung unter seine Rechtsordnung begriindet. Bei Jakobs’
Version einer Entwicklung vom Naturzustand zur Gesellschaft und zum Rechtsstaat fehlt nun
eine Antwort auf beide Fragen. Die Gesetzgebung wird bei Jakobs nicht iiber einen
Gesellschaftsvertrag oder durch eine Wahl der Gesetzgeber durch die Bevolkerung
legitimiert. Grundsétzlich kann dies geschehen. Eine Wahl oder ein Vertrag, die oder der die
Verbindlichkeit des Rechts fiir die Bevolkerung ausmachen wiirde, spielt bei Jakobs’
Gesetzgebungsprozess aber dann keine entscheidende Rolle mehr. Warum, eine Legitimation

iiber die Bevolkerung bei Jakobs nicht erforderlich ist, wird nun erldutert.

Nach Jakobs legt eine Autoritit die Rechtsordnung oder allgemein jede
Gesellschaftsordnung fest. Was Jakobs in Norm, Person, Gesellschaft beziiglich einer Person
in der Gesellschaft im Allgemeinen schreibt, kann auf den spezielleren Fall der
Rechtsgemeinschaft iibertragen werden, da Jakobs in der Regel von einer rechtlich
organisierten Gesellschaft ausgeht.””” Meistens wird die Durchsetzung von Regeln des
Zusammenlebens durch eine Autoritit mit Hilfe von Gesetzen und Institutionen fiir deren
Umsetzung geschehen. Die Legitimation der Ordnung durch die Bevdlkerung ist nach Jakobs
nicht notwendig, entscheidend ist das ,,Faktum des Unterworfen-Seins* (Jakobs 2011: S. 24).
Die Unterwerfung ermdoglicht es der Autoritdt, die Menschen nach ihren Vorstellungen zu
formen, denn sie bestimmt, wie sich die Unterworfenen verhalten sollen, damit sie zu seiner
Gemeinschaft dazugehoren. Eine Person bzw. Rechtsperson wird durch die
Gesellschaftsordnung bzw. die Rechtsordnung erst definiert und erzeugt. ,,Der Gewalthaber
definiert also Gruppenwesen, sie heilen hier ,Personen‘ [...] (Jakobs 2011: S. 32). Aus
einem Menschen entsteht in einer Rechtsgemeinschaft eine Rechtsperson, wenn er die Rechte
und Pflichten der erlassenen Ordnung akzeptiert und umsetzt. Wenn er sich in der Rolle als
Rechtssubjekt begreift und Mitmenschen ihn als Rechtsperson ansehen, dann ist er Mitglied
der Rechtsgemeinschaft. Rechtssubjekt ist ja die eigene Sichtweise auf den Status des
Mitglieds einer Rechtsgemeinschaft und Rechtsperson die AufBenwahrnehmung auf das
Mitglied (vgl. Jakobs 2011: S. 36 u. S. 70). ,,Erst hier, in einer Gruppe, entsteht der Rang
einer Person als das Recht, sich gegeniiber anderen wegen der eigenen Wichtigkeit fiir das

Ganze hervorzutun® (Jakobs 2011: S. 37).

Der Gesetzgeber wihlt sich praktisch die Mitglieder seiner Ordnung, und nicht wéhlt die
Bevolkerung den Gesetzgeber, der fiir sie eine Ordnung erldsst. Jakobs meint, dass die ,,[...]
Gesellschaft entscheidet [...], wer in sie eingeschlossen ist und wer nicht, und — beildufig —

der Feind wiirde es wohl in der Regel vorziehen, eingeschlossen zu bleiben.“ (Jakobs 2006a:

157 Zur Unterscheidung von Rechtsperson und Person vgl. Kapitel 2 B. 111
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S. 294). Letztendlich entscheidet aber der Gesetzgeber und nicht die Gesellschaft. Zwar kann
dieser demokratisch legitimiert sein, aber dennoch entscheidet er iiber die Rechtsnormen und
bei Jakobs iiber den Status als Rechtsperson. Mit der Entscheidung, wer Rechtsperson ist,
bestimmt der Gesetzgeber auch wer Mitglied der Rechtsgemeinschaft sein soll. Jakobs’
Rechtspersonenkonzept beschreibt also nicht nur eine Gruppe, z. B. Bewohner eines
bestimmten Gebiets, fiir die ein Gesetzgeber Rechte und Pflichten einfiihrt, die in
Gesetzestexte verfasst werden und die diese dann einhalten sollen. Nach Jakobs bestimmt der
Gesetzgeber mit der Einfiihrung von Rechten und Pflichten auch, wer eine Rechtsperson und
wer keine ist. Der Status als Rechtsperson wird aberkannt, wenn ein Mensch die Rechte und
Pflichten nicht addquat umsetzt. Das bedeutet, ein Mitglied der Rechtsgemeinschaft kann bis
zu einem gewissen Grad die Rechtsnormen verletzten. Der Gesetzgeber bestimmt, wann das

MaB voll ist und der Status als Rechtsperson fiir den Rechtsbrecher keine Geltung mehr hat.

Die Strafkonzeption von Jakobs geht davon aus, dass eine Rechtsperson neben allen anderen
Rechtsnormen auch das Strafrecht und mit diesem die Strafen anerkennt. Diese Anerkennung
bezieht sich nicht nur auf den Téter, alle Rechtspersonen einer Rechtsgemeinschaft sollen
»allgemein® eine Straftat ,,als millgliicktes Unternehmen® verstehen (Jakobs 2004b: S. 30).
Sollte ein Mitglied der Rechtsgemeinschaft mehrfach zeigen, dass es das Fehlverhalten nicht
als ein solches ansieht, so hat es nachgewiesen, dass fiir es das Strafrecht nicht die Bedeutung
hat, die es laut den Vorgaben der Gesetzgebung haben sollte. Ahnlich wie nach dem
§ 626 BGB auf Abmahnungen eine Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses erfolgen kann, wenn
der Arbeitnehmer sein Verhalten nicht &dndert, so kann der Rechtsperson ihr Status

aufgekiindigt werden, wenn sie nicht rechtskonform agiert.

Die Anerkennung einer Rechtsordnung, die den Status der Rechtsperson vorgibt, ist durch
die Bevolkerung vor oder mit ihrer Einfiihrung nicht mdglich. Da eine Bevolkerung aus
Individuen noch keine entsprechende Rechtskompetenz entwickelt hat, kann sie auch nicht
iiber die Rechtsordnung kompetent entscheiden. Individuen kennen nach Jakobs nur Lust und
Unlust und keine Normativitdt, die Gesellschaft ausmacht. ,,Lust und Sollen sind per
definitionem getrennt [...]* (Jakobs 2011: S. 38, kursiv im Original). Eine Legitimation der
Rechtsordnung durch die Rechtspersonen nach der Einfiihrung dieser, im Sinne einer
Einflussnahme auf die Weiterentwicklung und auf Verdnderungen der Rechtsnormen, ist nach
Jakobs” Konzept schwer moglich. Nur wer nach den Rechtsnormen lebt, ist Rechtsperson.
Rechtsperson und Rechtssubjekt zu sein, bedeutet ja, nach den geltenden Rechten und
Pflichten zu leben. Fiir das Rechtssubjekt selbst ist die Rechtsordnung legitim, weil flir sie

diese das gebotene Regelwerk zu handeln ist und es in seinem Status definiert. Dabei verhilt
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sich das Rechtssubjekt konform gegeniiber Vorgaben, die andere, die Gesetzgeber, entwickelt
haben. Kritisiert es diese Normen, so verhélt es sich nicht mehr konform der Rechtsordnung.
Kritik aus einer individuellen Perspektive ist auch nicht moglich, da sie — wie bereits erwihnt
— als inkompetent gilt. Eine individuelle Sichtweise kann Normativitét nicht erfassen. Mit der
Einfilhrung der Normen miissen ,individuelle[] Bediirfnisse® befriedigt werden konnen
(Jakobs 2011: S. 56). Das bedeutet aber nicht, dass in die Normativitit Individuelles
einflieBen konnte. Normativitit bedeutet bei Jakobs gerade Regeln fiir die Gruppe
einzufiihren und nicht fiir die individuelle Sphére. Individualitdit muss lediglich ihr
»Auskommen® | finden* (Jakobs 2011: S. 56). Was nach meiner Interpretation soviel bedeutet
wie: Es muss Bereiche innerhalb der Rechtsgemeinschaft geben, in denen individuelle
Bediirfnisse befriedigt werden konnen. Die Bereiche Gruppe und Individuelles bleiben bei

Jakobs getrennt.

Wenn man nun behauptet, dass das Selbstverstiindnis als Rechtssubjekt auch ein gewisses
allgemeines Verstidndnis von Normativitit ausbildet, das iiber die Normativitit der eigenen
Gruppe hinauswachsen kann, so kann ein Rechtssubjekt eventuell eigene Normen schaffen,
die es fiir besser hélt. Es erkennt, dass die Gruppe auch besser organisiert sein konnte. Falls
sich diese neuen Normen aber nicht als fiir alle Mitglieder verbindliche Regeln durchsetzen,
sind sie laut Jakobs keine Normen, sondern ,,bloes Faktum® (Jakobs 2011: S. 38). Sie sind
keine Regeln, weil sie nichts regeln. Keine Rechtsperson fiihlt sich ihnen gegeniiber
verpflichtet. Ideen zu neuen Rechtsnormen haben nur dann Relevanz, wenn sie von staatlicher
Autoritdt akzeptiert und in Gesetzen umgesetzt werden. Gibt es innerhalb eines Staates die
Moglichkeiten solche neuen Ideen einzubringen, so ermdglicht dieser Staat demokratische
Prozesse. Die kreative Rechtsperson stellt sich aber, wenn man Jakobs” Konzeption
weiterdenkt, solange ihre Vorschlige keine rechtliche Realitdt sind, mehr oder weniger
aullerhalb der Rechtsordnung. Sie vernachldssigt ihre Bringschuld, da man ihr
rechtskonformes zukiinftiges Verhalten in Frage stellen kann. Dieses Rechtssubjekt scheint
nicht mehr rechtskonform zu denken und weicht moglicherweise auch im Handeln vom
Standard ab. Wie weit eine Rechtsperson mit ihrer Kritik gehen kann, ohne ihren Status zu
verlieren, hingt — wie bereits erdrtert — von den Rechtsnormen, die ein Staat vorgibt ab. Das

sind die Normen, die den Rechtspersonenstatus definieren.

Fiir eine Rechtsgemeinschaft ist es vielleicht von Vorteil, mdoglichst rechtskonform
denkende Menschen zu haben. Um eine funktionierende Gesellschaft zu erhalten, reicht es
meiner Meinung nach in der Regel aber aus, wenn sich die meisten Menschen an die

Rechtsnormen halten, ohne ihren Glauben an die giiltigen Rechtsnormen zu beweisen. Jakobs’
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Konzeption fordert den bezeugten Glauben. Wenn man die Bringschuld beriicksichtigt,
bedeutet die Darstellung als Rechtsperson, dass sich ein Mensch fiir seine Mitmenschen als
Sich-der-Rechtsordnung-verpflichtet-Fiihlender zeigt. Es reicht also nicht aus, dass die
Rechtsnormen nicht verletzt werden, sondern derjenige, der Rechtssubjekt ist, muss zeigen,
dass er die Rechtsnormen auch nicht verletzen will. Bei Jakobs bedeutet diese
AulBlendarstellung als Rechtsperson, dass sie zeigt, dass sie ,hinreichende Rechtstreue
garantieren* kann, indem sie mehr oder weniger ,,Rechtstreue verspricht™ (Jakobs 2006a:
S. 293, kursiv im Original). Nach Jakobs” Strafzwecktheorie heif3it das: Dieser Mensch muss
zeigen, dass er die Rechtsnormen nicht verletzt, und wenn ein Rechtsbruch vorliegt, so muss
er der Rechtsgemeinschaft durch sein sonstiges Verhalten beweisen, dass es sich um ein
,,mifgliicktes Unternechmen* handelt (Jakobs 2004b: S. 30). Nach meiner Meinung geht dieser
Anspruch zu weit. Fiir eine funktionierende Gesellschaft reicht es aus, wenn die Mehrheit der
Bevolkerung die Rechtsnormen nicht verletzt, ohne das sie bestindig beweisen miisste, dass
fiir sie die Rechtsordnung bindend ist. Das zeigt sich beispielsweise in Deutschland, wo man
im Groflen und Ganzen von einer funktionierenden Rechtspraxis ausgehen kann, ohne dass
Gesetzgeber und Judikative von der Bevdlkerung einen regelmdfigen Beweis flir ihre

Rechtstreue verlangen wiirden.

VI. Zusammenfassung

Zunichst scheinen Hobbes und Jakobs beziiglich des Ausschlusses von Feinden dhnliche
Konzepte zu haben. Wenn ein Biirger seine Rechte und Pflichten auf eine gewisse Weise
nicht wahrnimmt bzw. umsetzt, so wird er als Feind ausgeschlossen. Die Konzeptionen
unterscheiden sich jedoch erheblich. Bei Hobbes hat sich ein Mensch zunéchst entschieden,
den Souverdn nicht anzuerkennen, er bezweifelt die Legitimitit der Rechtsordnung und wird
darauthin als Feind ausgestofen. Bei Jakobs hingegen bestimmen staatliche Institutionen, ob
ein Mensch keine Rechtsperson ist und als Feind bekdmpft wird. Der Staat sucht sich quasi

seine Biirger und Feinde aus.

Der gewohnliche Weg, wie eine Rechtsordnung eingefiihrt und durchgesetzt wird, ist
meiner Ansicht nach der folgende: Es gibt eine Gruppe handelnder Menschen, denen
staatliche Institutionen per Gesetz den Status als Rechtssubjekte (im herkdmmlichen Sinn)
verleihen, der mit bestimmten Rechten und Pflichten verbunden ist, die diese Rechtssubjekte
haben bzw. erfiillen sollen. Ein Beispiel ist die natiirliche Person nach §§ 1-14 BGB, die
Trédger von Rechten und Pflichten ist und Rechtsfdhigkeit besitzt (§ 1 BGB). Ein weiteres
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Beispiel ist die deutsche Staatsangehorige (Art. 116 GG). Wenn sie die Rechtsnormen nicht
einhalten, die sie nach ihrem Status einhalten sollen, so sind ihre Taten gegebenenfalls
strafwiirdig und werden entsprechend mit einer Strafe beantwortet. Jakobs” Konzeption
weicht von diesem Vorgehen ab. Fiir ihn ist die Rechtsperson nicht nur ein Rechtssubjekt (im
herkdmmlichen Sinn), das bestimmte Rechte und Pflichten zu tragen hat. Fiir Jakobs ist eine
Rechtsperson ein Mensch, der nach Rechten und Pflichten lebt und gegebenenfalls, bei einem
strafrechtlichen Normbruch, seine Schuld und Strafe akzeptiert. Zugespitzt formuliert
bedeutet Jakobs” Rechtspersonbegriff: Ein Gesetzgeber denkt sich einen Status aus, den er
Rechtsperson nennt. Er bestimmt, wie danach zu handeln ist, was diesen Status ausmacht.
Eine Rechtsperson ist jemand, der sich nach den Vorgaben verhilt, die seine Existenz als
Rechtsperson ausmachen. Sowenig aber ein Kind seinem Vater oder seiner Mutter gegeniiber
aufgrund seiner Existenz in der Schuld steht, sowenig ist bei Jakobs eine Rechtsperson den
staatlichen Institutionen ihre Existenz schuldig. Von einer Bringschuld kann nicht gesprochen

werden.

Auch das Bediirfnis nach Sicherheit kann keine Rechtfertigung einer Bringschuld aufgrund
des Status als Rechtsperson sein. Nach Hobbes hat der Souverin die Aufgabe, fiir die
Sicherheit zu sorgen, und tragt die Verantwortung fiir deren Durchsetzung und Fortbestand.
Auch der Bevdlkerung kann man, insofern sie selbst sicher leben will, eine Verantwortung
gegeniiber den Mitmenschen und staatlichen Institutionen nicht absprechen. So lautet das
erste Naturgesetz bei Hobbes auch, ,,[...] daB3 jedermann nach Frieden streben sollte [...]
(Hobbes 2019: S. 108, im Original kursiv). Die Verantwortung eines Menschen fiir Sicherheit
ist aber meiner Meinung nach eine gegeniiber den Mitmenschen und keine, die sich aus dem
Rechtsperson- bzw. Rechtssubjekt-Status ergibt, wie es Jakobs” Konzeption nahelegt. Die
Sicherheit gefdhrdet ein Mensch, weil er seinen Nachbarn ermordet und nicht, weil er
§ 211 StGB verletzt und er sich nicht entsprechend eines vorgegebenen Status als

Rechtsperson verhilt.

Die beiden Fragen: ,,Warum darf dieser Souverdn herrschen und nicht ein anderer? Warum
darf diese Ordnung eingefiihrt werden und keine andere?* bleiben bei Jakobs unbeantwortet.
Allerdings ist bei thm — wie besprochen — die Legitimation durch die Bevolkerung
nebensdchlich. Dass eine Gesellschafts- und Rechtsordnung fiir die Regelung des
Miteinanders von vielen Menschen wichtig ist, ist natiirlich plausibel. Es muss verbindliche
Regeln des Zusammenlebens geben. Auch fiir die von Hobbes so betonte Sicherheit der
Menschen ist eine gesellschaftlich giiltige Normativitdt erforderlich. Allerdings ist fraglich,

ob mit der Einfithrung einer Rechtsordnung auch ein Rechtspersonenstatus erzeugt werden
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muss, wie Jakobs es vorschligt. Einem Status nach dessen Konstruktion sich Menschen dann
nicht nur verhalten, sondern die Einhaltung der geforderten Normen auch noch unter Beweis
stellen miissen. Die Entscheidung, wer Rechtsperson ist und wer die Rechtsgemeinschaft als
Feind stort und bekdmpft, liegt nach Jakobs beim Gesetzgeber. Das Recht, also auch eine
Unterscheidung zwischen Feindstrafrecht und Biirgerstrafrecht, und damit die Definition der

darunter subsumierten Menschen liegt in seinen Hénden.

C. Rechtspersonen als Sicherheitsgarantie

Die Rechtspersonen haben eine Erwartungshaltung an staatliche Institutionen. Der Biirger
erwartet u. a. von staatlichen Institutionen die Durchsetzung von Sicherheit. Bezugnehmend
auf Hobbes schreibt Jakobs: ,,[...] Biirger haben ein Recht, von ihm, dem Staat, geeignete
MaBnahmen zu verlangen, eben ihr Recht auf Sicherheit, durch das Hobbes den Staat
begriindet und begrenzt [...]* (Jakobs 2004a: S. 90, kursiv im Original). Sicherheit bedeutet,
dass die Rechtsnormen von staatlicher Seite durchgesetzt und von der Bevolkerung auch
eingehalten werden. Die Sicherheit kann einmal die Sicherheit vor Gewalt bedeuten, also wie
in Jakobs” Beispiel von Ubergriffen in einer Parkanlage (vgl. Jakobs 2004a: S. 91). Mit dem
Ausdruck kann aber auch die Sicherheit der Einhaltung von Vertrdgen oder Sicherheit im
StraBenverkehr, usw. gemeint sein. In der Regel verlangt man, wenn man von Durchsetzung
der Sicherheit spricht, eine gewisse Verldsslichkeit der Einhaltung der Rechtsnormen von den
Rechtspersonen (vgl. Jakobs 2011: S. 46). Eine Bringschuld der Rechtspersonen heif3it in
Jakobs Sinn die Verpflichtung zur ,Rechtstreue” der Rechtsgemeinschaftsmitglieder
gegeniiber staatlichen Institutionen und den anderen Mitgliedern (Jakobs 2006a: S. 293). Das
bedeutet, eine Verpflichtung zur Verwirklichung der Gesetze. ,Jeder, der zumindest
einigermayfien verldsslich Rechtstreue verspricht, hat den Anspruch, als Person im Recht
behandelt zu werden.” (Jakobs 2006a: S. 293, kursiv im Original). Das ist die Bringschuld der
Rechtspersonen gegeniiber Staat und Biirgern, ithr Versprechen gegeniiber den anderen
Biirgern und dem Staat. In Bezug auf den Aspekt der Sicherheit bedeutet diese Aufforderung,
die Rechtspersonen sollten laut Jakobs untereinander ebenfalls eine Sensibilitdt fiir die
Sicherheit verlangen. Diese Sensibilitdt wird mit der Einhaltung der Gesetze verwirklicht.
»Wenn eine Norm die Gestalt einer Gesellschaft bestimmen soll, so mufl das normgemale
Verhalten in der Hauptsache wirklich erwartbar sein, was heit, die Kalkulationen der
Personen miifliten davon ausgehen, die anderen wiirden sich normgeméf und eben nicht

normbrechend verhalten® (Jakobs 2004a: S. 91).
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Intuitiv wiirde man nun davon ausgehen, dass die Durchsetzung von Sicherheit eine
Funktion des Strafrechts sei und dass die Durchsetzung der Rechtsnormen in erster Linie die
Aufgabe staatlicher Institutionen sei. Nach Jakobs muss diese Aufgabe von den
Rechtspersonen mit iibernommen werden. Diese Anforderung an die Rechtspersonen
rechtfertigt nun einen gespaltenen Umgang mit Rechtsbrechern. Jakobs unterscheidet
zwischen zwei Gruppen. Die eine Gruppe besteht aus denen, die sich an sein oben
beschriebenes Strafrechtskonzept halten (vgl. Kapitel 2 B III. u. Kapitel 2 C. III.). Fiir diese
ist ein Rechtsbruch ein seltenes Ereignis und sie zeigen durch die Annahme ihre Bestrafung,
dass ein Verbrechen ein Verbrechen ist (vgl. Jakobs 2004b: S. 28). Die zweite Gruppe zeigt,
dass sie dieses Konzept nicht akzeptiert. Sie besteht aus den ,hartndckig Abweichenden*
(Jakobs 2004b: S. 44). Fiir die zweite Gruppe wiirde nach Jakobs eine Strafe nach einem
Rechtsbruch nicht zuriick in die Rechtskonformitét fiihren. Die Strafe als einmalige oder
zumindest seltene Mallnahme wird neben der Rechtsnormativitit von diesen Menschen nicht
akzeptiert. Das zeigt sich laut Jakobs daran, dass sie die Sicherheit mit hdufigen oder
gravierenden Rechtsbriichen gefihrden. Gemeint sind Rechtsbriiche, die den Mitmenschen
das Sicherheitsgefiihl nehmen. Die Folge ist, dass diese Gesetzesbrecher keine Personen im
Recht sind. Thnen fehlt eine Voraussetzung, um als Rechtspersonen aufgefasst zu werden. Die
Akzeptanz des Zusammenspiels von Rechtsnorm, Schuld und Strafe liegt nicht vor.
Rechtspersonen miissen nach Jakobs eine ,gewisse[] kognitive[] Untermauerung® der

»Normtreue* bieten, um als solche gelten zu diirfen (Jakobs 2004a: S. 91).

Die Rechtstreue muss also neben der Verinnerlichung der Rechtspersonen von Jakobs’
Strafkonzeption und der jeweils giiltigen Rechtsnormen auch eine duBlerlich sichtbare Gestalt
annehmen. Das bedeutet fiir jede Rechtsperson, insofern sie eine sein will, dass sie den Willen
hat, die Rechtsnormen einzuhalten und eine Strafe — als fiir sie seltenes Ereignis — bei
eventuellem Normbruch anzunehmen und dies offen zu zeigen. ,,Auch eine Person [...] muss
also einigermafBlen kognitiv verldsslich sein, wenn man sich an ihrer Personalitit soll
orientieren konnen“ (Jakobs 2017c: S. 264). Jakobs nennt ein in seinen Augen ,krasses
Beispiel®“. Spazierginger diirfen nicht davon ausgehen, in einer Parkanlage verletzt zu werden
(vgl. Jakobs 2004a: S. 91). Wenn von der Einhaltung der Gesetze faktisch nicht mehr
ausgegangen wiirde, dann wird Rechtsgeltung zum ,leeren Versprechen* (Jakobs 2004a:
S. 91). Deshalb ist nach Jakobs die Bringschuld der Rechtspersonen gefordert. Jeder versuche,
weitestgehend die Gesetze wegen des Sicherheitsgefiihls einzuhalten. Sollten Menschen nicht
gewillt sein, die Bringschuld zu liefern, so diirfen sie, wenn sie die Sicherheit gefdhrden und

die Rechtsordnung nicht akzeptieren, also sowohl in ihrer Haltung als auch im Verhalten
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Jakobs” Stratkonzept und die jeweilige Rechtsordnung ablehnen oder ignorieren, als Feinde
bekdmpft werden. Sie haben die Anforderungen an eine Rechtsperson nicht erfiillt und sind

keine mehr.

Mit dieser Konzeption stellt Jakobs Hobbes™ Idee von der Legitimation eines Staates auf den
Kopf. Es geht hier nicht darum, dass die Bevolkerung staatliche Institutionen und staatliche
Autoritdt legitimiert, sondern staatliche Institutionen legitimieren die Zugehorigkeit zur
Rechtsgemeinschaft. Wer als Rechtsperson gilt oder nicht, wird von staatlicher Seite definiert
und legitimiert. Feinde sind nicht legal. Sie haben keine Rechte. Mit dieser Konzeption
verldsst Jakobs ein Stiick weit auch die liberale Tradition, die laut Kersting von Hobbes

eingeleitet wurde.

Hobbes" politische Philosophie ist der Geburtsort des modernen, atomistischen,
von allen freien und absolut souverdnen Individuums [...]. Mit Hobbes wird
die politische Philosophie individualistisch. Der einzelne Mensch erfahrt nicht
mehr durch Integration in {iibergreifende und von Natur aus friihere
Gemeinschaften Sein, Wert und Sinn, sondern umgekehrt gilt jetzt, daB3 sich die
gesellschaftlichen und politischen Einrichtungen nur insofern rechtfertigen
lassen, als sich in ihren Funktionen die Interessen der Individuen spiegeln, als
sie sich als niitzliche und daher erwiinschte Instrumente zur Verwirklichung
der individuellen Bediirfnisse und Wiinsche erweisen. (Kersting 2002:

S. 32-33).

Ob Kersting mit dieser Interpretation Hobbes™ Intentionen gerecht wird, kann hier nicht
ndher erortert werden. Was aber auf jeden Fall bei Hobbes neu ist, ist die Forderung einer
Legitimation von staatlicher Autoritit durch die Bevdlkerung. Kersting beschreibt — wenn
auch etwas idealisiert — das Selbstverstindnis von liberalen Gesellschaften, in denen gerade
nicht Autorititen ihr Menschenbild der Bevolkerung vorschreiben. Eine Konzeption, die der
von Jakobs” Rechtsperson entgegensteht. Denn diese wird gerade von einem Gesetzgeber
definiert. Nach Jakobs bestimmt er die Rechtsnormen und wer Rechtsperson ist und damit zur
Rechtsgemeinschaft dazugehort. In Kombination mit einem Verzicht auf eine Legitimation
der Rechtsordnung durch die Bevolkerung bekommt das Modell von Jakobs eine Wendung,
die eher an ein Rechtsverstdndnis autoritdrer Systeme und weniger an das von Demokratien
erinnert. Die Forderung einer Bringschuld aufgrund der Einhaltung von Sicherheit im Kontext

des Rechtspersonbegriffs soll nun anhand von zwei Thesen ndher analysiert werden.

Jakobs Argumentation zur Bringschuld aufgrund von Sicherheit beinhaltet zwei

Behauptungen: 1) Die Rechtspersonen miissen ein Pflichtgefiihl entwickeln, die Gesetze
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einzuhalten, sie zu verwirklichen, damit Sicherheit gewéhrleistet ist. Ansonsten sind sie keine
Rechtspersonen. 2) Der Staat muss fiir die Umsetzung der Rechtsordnung sorgen. Dieses
erwarten die Rechtspersonen. Im Gegenzug miissen die Rechtspersonen fiir die Umsetzung
der Rechtsordnung auch selbst sorgen. Das erwarten die staatlichen Institutionen und die
Mitmenschen von jedem Einzelnen, der zur Rechtsgemeinschaft dazugehdren will. In den nun
folgenden Erorterungen soll die Argumentation zur Bringschuld aus den vorhergehenden
Abschnitten vertiefend dargestellt und kritisiert werden. Zunéchst wird erortert, ob mit der

Bringschuld ein Gesinnungsstrafrecht verbunden ist.

I. Von der Bringschuld zum Gesinnungsstrafrecht

Eine Bringschuld erfordert neben der Verwirklichung von Rechtsnormativitit von der
Bevolkerung auch ein entsprechendes Pflichtbewusstsein. Die Pflicht beschrinkt sich auf das
eigene Verhalten und besteht, wenn man das Strafrechtskonzept von Jakobs zugrunde legt,
aus drei Bestandteilen. a) Jede Rechtsperson muss ein rechtskonformes Verhalten aktiv
umsetzen und Rechtsnormen als fiir das eigene Handeln leitende Regeln betrachten. b) Bei
Normbriichen muss eine Rechtsperson die verlangte Strafe akzeptieren und annehmen.
c¢) Rechtsverletzungen miissen die Ausnahme bleiben. Da es um die Verwirklichung der
Rechtsnormen als gesellschaftliches Phdnomen geht, konnte Jakobs auch eine Verpflichtung
fordern, andere Mitmenschen zur Normtreue zu veranlassen. Dass Jakobs eine solche
Verpflichtung nicht in sein Konzept integriert, kann damit begriindet werden, dass es ihm vor
allem um den Status der Rechtsperson geht. Diesen Status gewinnt und erhilt ein Mensch

durch eigene Rechtstreue und nicht durch die der Mitmenschen.

Es geht bei der Bringschuld um eine Verpflichtung. Die blofle Einsicht, dass Rechtsnormen
einen bestimmten Zweck erfiillen sollen, fiihrt nicht zu irgendeiner Pflicht. Die Einsicht, dass
bei einem bestimmten Quantum von Rechtsbriichen und bestimmten Einstellungen von
Ubeltitern zu Rechtsbriichen Sicherheitsgefiihle in Unsicherheitsgefiihle umschlagen, ist nicht
notwendigerweise mit einem Pflichtgefiihl zu rechtsnormkonformern Verhalten verbunden.'*®
Die Erkenntnis gesellschaftlicher Zusammenhidnge ist noch kein Grund, sein Verhalten

entsprechend anzupassen. Erst die Bewertung dieser Zusammenhénge als gut oder schlecht,

138 Offen bleibt bei Jakobs, auf welcher Grundlage und wer bestimmt, wann die Sicherheit zur Unsicherheit wird.
Auch miisste geklédrt werden, ob es sich um ein Sicherheitsgefiihl der Bevolkerung oder um die tatsachliche
Verletzung von Sicherheit geht. Wenn man allgemein von Verwirklichung Sicherheit spricht, konnten beide

Phinomene gemeint sein.
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kann fiir eine Person ein Pflichtgefiihl erzeugen, das sie dann auch zum pflichtgeméBen
Handeln anspornt, die Rechtsnormen einzuhalten. So muss bei der Umsetzung von Jakobs’
Bringschuld neben der Erkenntnis der Zusammenhénge, auch eine Evaluation der Normen
hinzukommen, damit ein rechtsnormkonformes Handeln Wirklichkeit wird. Im konkreten Fall
kann die Bewertung, dass Unsicherheit schlecht ist und dass die Einhaltung von
Rechtsnormen eine gute Abhilfe ist, zu einem Pflichtgefiihl fiihren, fiir die Sicherheit zu
sorgen. Eine Rechtsperson hilt sich beispielsweise fiir verpflichtet, niemanden zu iiberfallen
und auszurauben. Erst ein moralisches Urteil, dass der Normbruch nicht stattfinden darf, fiihrt
zur Uberzeugung einer Verpflichtung gegeniiber der Rechtsgemeinschaft. Diese Einsicht und
Bewertung muss jede Rechtspersonen fiir sich haben. ,,Eine nur duflere Einbindung der
Personen bringt der Gruppe wenig Sicherheit: Wer garantiert, dass der andere morgen so ist,
wie er heute verspricht? (Jakobs 2011: S. 71). An diesem Punkt verldsst Jakobs seine
gesellschaftliche Perspektive. Es reicht nicht aus, nur aus einer gesellschaftlichen
Auflenperspektive als Rechtsperson wahrgenommen zu werden, sondern ein Mensch muss
auch Rechtssubjekt im Sinne Jakobs sein (vgl. Jakobs 2011: S. 36). Er muss von sich aus die
Einsicht haben, dass die Normativitit der Rechtsordnung umgesetzt werden soll. Erst wenn er
dies als Pflicht begreift, ist er Rechtssubjekt oder aus Sicht seines Umfeldes Rechtsperson.
Sollte er die Rechtsnormen brechen, so hat er die Pflicht, die Strafe zu akzeptieren.
Rechtsbriiche diirfen sich nicht oft wiederholen (die Obergrenze soll wohl anhand der

ortlichen Rechtsauffassung bestimmt werden).

Zusammenfassend: Eine Rechtsperson ist ein Vertreter einer bestimmten Rechtsauffassung,
der aus einem Pflichtbewusstsein die Rechtsordnung entsprechend von Jakobs” Rechtskonzept
verwirklicht, also dementsprechend handelt. Das wird von den anderen Rechtspersonen und
von staatlichen Institutionen gefordert, damit die Bringschuld eingeldst wird. Handelt er nicht
gemiB den Rechtsnormen und Jakobs” Konzeption zur Strafe oder will dies sogar nicht tun
und gefdhrdet dann die Sicherheit, hat er mit seinen Taten oder seinem nicht rechtskonformen
Denken Jakobs” Konzeption zur Bringschuld und der Konzeption zur Person im Recht nicht
beachtet. Er kann in solchen Féllen nach Jakobs” Persondefinition und seiner Bringschuld
seinen Rechtspersonenstatus verlieren. Er kann als Feind staatlich autorisiert bekdmpft
werden, wenn seine Ignoranz den Mitmenschen und staatlichen Institutionen auffillt und sein

Agieren als nicht-Rechtsperson-gemél aufgefasst wird und die Sicherheit gefihrdet.

Ein Gesinnungsstrafrecht ist nun ein Strafrecht, das eine strafrechtliche Beurteilung nicht
ausschlieBlich nach den Taten, sondern nach der Haltung der Téiter, deren Gesinnung,

vornimmt (vgl. Hawickhorst 2011: S. 179). Es wird nicht eine Straftat betrachtet, sondern
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»[...] zur Optimierung des Rechtsgiiterschutzes der Téater bereits durch seine rechtsfeindliche
Gesinnung definiert [...]* (Hawickhorst 2011: S. 182). Wenn das Konzept der Bringschuld
fiir die Beurteilung wichtig ist, ob ein Mensch noch Rechtsperson oder Feind ist, so muss bei
einem Rechtsbrecher zunédchst die rechtstreue Gesinnung beurteilt werden, bevor er nach dem
Biirgerstrafrecht — dann nach seinen Taten — verurteilt wird. Diese Beurteilung ist auch
wichtig, wenn davon ausgegangen wird, dass der Téter nicht mehr den Anforderungen eines
Rechtssubjektes bzw. einer Rechtsperson entspricht. Dann kann ein zukiinftiges rechtstreues
Verhalten eventuell nicht mehr erwartet werden. Er kann — das héngt sicherlich auch von der
schwere der erwartenden Taten ab — als Feind aus der Rechtsgemeinschaft ausgeschlossen
werden. Somit ist nach Jakobs nicht nur das Feindstrafrecht — wie oft gescholten — ein
Gesinnungsstrafrecht, sondern in manchen Féllen auch das sogenannte Biirgerstrafrecht, falls
gepriift werden muss, ob der Titer noch als Rechtsperson behandelt werden kann.'” Durch
die Bringschuld wird die Haltung der Menschen gegeniiber der Rechtsordnung relevant.
Gesinnungsstrafrecht ist also nicht nur das Feindstrafrecht, sondern auch das Biirgerstrafrecht,
insofern eine Prifung der Rechtstreue notwendig ist. Ein Téter kann bei entsprechend
positiver Einstellung gegeniiber dem Recht aufgrund seiner Taten verurteilt werden. Er wird
dann nicht als Feind gesichert, sondern als Rechtsperson bestraft. Im anderen Fall kann er als
Feind bekdmpft werden, falls die Legislative und die Judikative dem Téter den

Rechtspersonenstatus absprechen und die Notwendigkeit einer Bekdmpfung beschlieen.

Nun kann es passieren, dass ein Mensch eher zufillig als Rechtsperson auftritt. Das ist der
Fall, wenn ein Mensch die Rechtsordnung vollig ignoriert, aber es sich aufgrund der dufleren
Umstinde zufillig nicht ergibt, dass er einmalig oder mehrfach straffillig wird. Er ist
eigentlich kein Rechtssubjekt, wird aber nicht als Feind bekdmpft, da sich die Gesinnung
nicht offen zeigt. Dennoch hat er seine Bringschuld nicht erfiillt, denn der ,,begriindete[]
Bestand® zur ,,Vermutung zukiinftigen Legalverhaltens® fehlt (Jakobs 2006a: S. 293). Wird
das so akzeptiert, er als Rechtsperson behandelt, so spielt die Bringschuld hier keine Rolle,
sondern es geht lediglich darum, die Rechtsnormen einzuhalten. Das Selbstverstindnis als
Jakobs’sches Rechtssubjekt ist dann nicht notwendig. Dieser nicht ganz ungewo6hnliche Fall
wird von Jakobs bei der Feindkonzeption nicht betrachtet, ist aber auch nur dann relevant,
wenn dieser Mensch tatséchlich die Sicherheit gefdhrden konnte, also das Strafrecht bzw.

Feindstrafrecht relevant wird.

19 Zum Feindstrafrecht als Gesinnungsstrafrecht oder Titerstrafrecht vgl. Morguet 2009: S. 88-89; vgl.
Ambos 2006: S. 16.
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Bei der Einfiihrung einer Bringschuld spielt also die Einstellung eines Menschen zum Recht
eine wichtige Rolle. Die Bringschuld steht im Widerspruch zu einer gesellschaftlichen
Perspektive auf das Strafrecht, eine Perspektive, die gerade versucht, Menschen nur nach
threm &duBerlich erkennbaren Verhalten zu beurteilen. Damit verldsst Jakobs seine
urspriinglich von der Systemtheorie inspirierte Strafrechtskonzeption (vgl. Kapitel 2 A.). Das

soll in den folgenden Erdrterungen noch einmal deutlicher herausgearbeitet werden.

II. Straftaten, Schuld und Bringschuld

In den nun folgenden Ausfiihrungen erortere ich, inwieweit Jakobs” Bringschuld mit seinem
Konzept von Strafe und Schuld vereinbar ist. Die Idee der Bringschuld geht {iber den Zweck
des Strafrechts nach Jakobs” Schuldkonzept weit hinaus. Jakobs” Verfahren der Zuschreibung

von Schuld nach gesellschaftlicher und rechtlicher Normativitit, ist nur noch begrenzt giiltig.

Zunichst wird noch einmal kurz die Schuldkonzeption von Jakobs wiederholt. Nach Jakobs
wird die Verletzung einer Rechtsnorm aus der AuBlenperspektive auf den Téter beurteilt. Fiir
den Tater bedeutet dies: ,,Unternehme nichts, was im giiltigen Deutungsschema Verletzen
bedeutet (Jakobs 1992: S.41). Wobei das giiltige Deutungsschema aus der giiltigen
Rechtsordnung folgt. Nach Jakobs ist eine Handlung, auf ihre Konformitét zur Rechtsordnung
zu beurteilen. ,Handlung ist das Sich-schuldhaft-zustindig-Machen fiir einen
Normgeltungsschaden* (Jakobs 1992: S. 44). Der Sinn der Zuschreibung einer Schuld besteht
positiv generalpraventiv ,,[...] in der Begriindung des Bediirfnisses, zur Bestitigung der
Verbindlichkeit der Ordnung gegeniiber dem rechtstreuen Biirger in bestimmtem Mal} zu

strafen* (Jakobs 1976: S. 9).

Eine Bringschuld als eine Verpflichtung der Rechtsperson gegeniiber Staat und
Mitmenschen zur Einhaltung von Gesetzen, die sie beiden schuldig ist, bedeutet allerdings
mehr als ,,Sich-schuldhaft-zustindig-Machen®. Wihrend Jakobs” Schuldkonzeption von
einem Verzicht auf Rechtsbriiche ausgeht, beinhaltet der Begriff der Bringschuld, dass sich
ein Rechtssubjekt gegeniiber der Rechtsordnung verpflichtet fiihlt und die Rechtstreue nicht
nur sichtbar als Rechtsperson zeigt, sondern auch die Rolle als Rechtssubjekt im Sinne von

Jakobs” Subjektkonzeption iibernimmt.

Auch in Bezug auf die Bestrafung von Rechtsbriichen gehen die Forderungen einer
Bringschuld an die Rechtspersonen iiber Jakobs” Konzeption des Strafrechts hinaus. Zunéchst

scheint ein Feindstrafrecht mit Jakobs” Strafrechtskonzeption vereinbar. Wenn nur die
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Haufigkeit der Rechtsbriiche und eventuell besonders schwere Rechtsbriiche zum Ausschluss
aus dem Rechtspersonenkreis fiihren, so ldsst sich das Verfahren der Rechtsperson-Feind-
Trennung auch anhand der Taten bewerkstelligen. Die Beurteilung, ob die Téter nach dem
Biirgerstrafrecht oder dem Feindstrafrecht behandelt werden, erfolgt dann, ohne dass Jakobs”
Schuldkonzept vernachléssigt wird. Mit Hilfe der Rechtsnormen konnen die Taten fiir die
Zurechnung von Schuld genutzt werden. Haufige Rechtsbriiche oder bestimmte Rechtsbriiche
(z. B. Hochverrat), erkennbar anhand von entsprechenden Taten, sind die Griinde, die eine
Behandlung nach dem Feindstrafrecht erfordern und dem Téter die Schuldfdhigkeit entziehen.
Bei solchen Handhabungen der Strafverfolgung spielt aber die Bringschuld keine Rolle, denn

auch ohne die Annahme einer Bringschuld kann in gleicher Weise verfahren werden.

Jakobs vermutet aber auch bei Fillen der Vorverlagerung eine feindstrafrechtliche
Behandlung.'® Da aber bei diesen eventuell noch keine Rechtsgutsverletzungen zu bestanden
sind, muss die Beurteilung der Rechtspersonalitit auch durch die Ermittlung der Motivation
und Haltung der vermeintlichen, tatsdchlichen und potentiellen Rechtsbrecher zur
Rechtsordnung geklart werden. Das fiihrt dazu, dass auch Rechtspersonen beziiglich ihrer
Haltung zur Rechtsordnung iiberpriift werden. In Jakobs” Terminologie ausgedriickt: Es muss
geklart werden, ob ein Mensch seine Bringschuld erfiillt oder ,,[...] sich vermutlich dauerhaft,
zumindest aber entschieden vom Recht abgewandt [...]* hat (Jakobs 2004a: S. 92). Die zu
einem spateren Zeitpunkt erklérten Feinde werden zundchst noch als Rechtsperson angesehen,
ansonsten wiirden diese Menschen vorverurteilt. Diese Untersuchungen zur Haltung kdnnen
dann zu Eingriffen in die Privatsphére fiihren, die Jakobs den Rechtspersonen eigentlich
ersparen will.'"" Einer der Griinde der Einfiihrung eines Feindstrafrechts soll ja die die
Ermdglichung von Mafinahmen sein, die gerade einem Biirger mit seiner Privatsphire nicht
zugemutet werden diirfen. Der Ausschluss aus dem Kreis der Rechtspersonen soll eine
Behandlung auBlerhalb der fiir diese giiltigen Rechtsnormen ermdglichen. Aber schon die

Ermittlung des Feindes fiihrt zu Einschrinkungen der Privatsphidre von Menschen, die

160 Zum feindstrafrechtlichen Vorgehen schreibt Jakobs beispielsweise: ,,Das Besondere gegeniiber einem — sit
venia verbo — Normalverbrecher liegt darin, da3 es allein mit einer schuldangemessenen Bestrafung nicht getan
ist, daB vielmehr (bei Vorverlagerungen:) vor der Tat oder zusdtzlich zu Strafe sichernd zu verfahren ist (Jakobs
2006a: S. 294). Zur Vorverlagerung als ein Kennzeichen des Feindstrafrechts vgl. Hawickhorst 2011: S. 203.

'6! Ein Mensch ist in einer Ordnung, wie sie gemiB dem Grundgesetz besteht, ein Biirger, also ein System, das

— neben der psychophysischen Ausstattung bis zur Haut einschlieSlich — {iber eine Privatsphére verfiigt,
bestehend etwa aus Kleidung, einvernehmlichen sozialen Kontakten, Wohnung und Eigentum (Geld, Werkzeug

u. a. m.). Diesen Privatbereich nenne ich die interne biirgerliche Sphare® (Jakobs 1985: S. 577).
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zumindest zundchst noch als Rechtspersonen gelten. Eine Bringschuld hat also nicht nur auf

das Feindstrafrecht einen Einfluss, sondern auch auf das Biirgerstrafrecht.

Mit der Einfilhrung einer Bringschuld und der Ermittlung potenzieller Feinde verldsst
Jakobs — wie bereits erwéhnt — seine gesellschaftliche Perspektive auf die Rechtspersonen und
deren Haltungen. Die personliche Einstellung dieser Menschen zum Recht spielt bei der

strafrechtlichen und feindstrafrechtlichen Beurteilung und Behandlung eine wichtige Rolle.

ITI. Die Bringschuld der Rechtspersonen gegeniiber dem Staat

Die Bringschuld als Pflicht setzt, damit sie auch als Pflicht empfunden wird, ein
Einverstindnis des Rechtssubjekts mit dem, was es tun soll, voraus. Ein Einverstindnis, das
beispielsweise durch einen Vertrag hergestellt wird. In Gedanken kann man sich verschiedene
Moglichkeiten ausdenken, wie das Verhdltnis zwischen den Mitgliedern der
Rechtsgemeinschaft und dem Gesetzgeber und staatlichen Institutionen ist, also der
Mitglieder gegeniiber denen, die fiir die Umsetzung der Gesetze institutionell

verantwortlich sind.

Eine extreme Form des Verhiltnisses ist Hobbes” Gesellschaftsvertrag. Der Souverin
handelt im Namen seiner Mitglieder. Da seine Gesetze auch die der Mitglieder sind, denn er
handelt fiir sie, kann sich kein Mitglied der Forderung widersetzen, die Gesetze die der
Souverdn erlésst, als eigene Verpflichtungen aufzufassen (vgl. Kapitel 5 B. III.). Ein Bruch
einer Norm wiirde dasselbe bedeuten, wie eine selbst gewéhlte Verpflichtung zu
vernachldssigen. Auch das Strafen als Recht hat die Bevolkerung dem Souverén tibergeben,

was im Naturzustand jeder Mensch selbst iibernehmen wiirde (vgl. Hobbes 2019: S. 263).

Bei einer anderen moglichen Form der Legitimation sind die Mitglieder einer Gemeinschaft
damit einverstanden, dass staatliche Institutionen Gesetze erlassen und fiir deren
Verwirklichung sorgen. Die Mitglieder der Gemeinschaft beauftragen Institutionen, eine
Ordnung zu schaffen und fiir deren Umsetzung zu sorgen. Es kann nun sein, dass die
Mitglieder sich selbst nicht fiir die Umsetzung zustindig empfinden. In gewisser Weise ist es
natiirlich inkonsequent, einer Institution das Vertrauen auszusprechen, also indirekt mit deren
Ordnung einverstanden zu sein, aber selbst nicht bei der Umsetzung mitzuwirken. Eine solche
Einstellung ist aber durchaus nicht widerspriichlich. Die Mitglieder nehmen dann eine
dhnliche Position wie ein Mensch ein, der seinen Freund wegen seines Engagements flir den

Tierschutz lobt, selbst aber nicht aktiv ist. Von einer Bringschuld kann also in diesem Fall
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nicht gesprochen werden. Eine Verantwortung in Bezug auf die Umsetzung der erlassenen
Rechtsordnung darf nicht erwartet werden, wenn Menschen ihr Einverstindnis geben, dass
bestimmte Institutionen bestimmte Aufgaben zur Umsetzung einer Rechtsordnung
iibernehmen. Sie miissen aber auch mit den Konsequenzen rechnen, die aus der staatlichen
Umsetzung folgen. Das bedeutet, falls sie die Rechtsordnung verletzen, also eine der
eingefiihrten Rechtsnormen brechen, haben sie mit einer Strafe als Mittel der Umsetzung zu
rechnen. Die Moglichkeit der Bestrafung gehort dann zum Auftrag dazu. Eine Ausnahme
wire, dass der Auftrag ausdriicklich diese Mdglichkeit ausschliefit. Eine Rechtsordnung ohne
die Option der Bestrafung soll erlassen werden. Wenn sich aber die Bevdlkerung zu einer
Umsetzung der Rechtsnormen nicht zustdndig fiihlt und mit keinen Konsequenzen rechnen

muss, bleibt die Rechtsordnung ein Schriftstiick ohne Wirkung.

Ein weiteres Beispiel folgt Jakobs” Modell. Staatliche Institutionen erlassen eine
Rechtsordnung, ohne dass sie ein Einverstindnis der Bevolkerung einholen miissen. Nach
Jakobs wird die Rechtsordnung von staatlicher Seite bestimmt und die Menschen, die sich ihr
unterwerfen, als Rechtspersonen definiert (vgl. Jakobs 2011: S. 31-32). Entweder sie sind so,
wie der Gesetzgeber vorgibt, oder nicht. Sind sie es nicht, gehoren sie nicht dazu. Sie haben
dann keine Pflichten und Rechte nach der erlassenen Ordnung. Es gibt auch in diesem Fall
einer Rechtsordnung, der nach Jakobs” Modell, keine Veranlassung von den Menschen eine
Verantwortlichkeit im Sinne einer Bringschuld zu fordern. Es entwickelt kein Bewohner des
Rechtsraums notwendigerweise eine Uberzeugung, dem Ideal einer Rechtsperson, das nach
der jeweiligen Rechtsordnung und Jakobs” Konzept von Strafe und Rechtsnorm definiert
wird, zu entsprechen, nur weil Institutionen dies fordern. Dafiir miissten diese Menschen den
staatlichen Institutionen die Erlaubnis gegeben haben, ihren eigenen Standpunkt zum Recht
zu bestimmen. Es miisste eine einvernehmliches Pflicht, eine Jakobs’sche Rechtsperson zu
sein, geben. Eine Pflicht, Rechtsperson zu sein, wiirde ohne diese Erlaubnis die
Meinungsfreiheit einschrinken, da ein anderer Standpunkt zur Rechtsordnung als der
offizielle unerwiinscht wére. Mit der fehlenden Zustimmung der Bevdlkerung fehlt die

Voraussetzung, um von ,,in der Schuld stehen* sprechen zu kénnen.

Es ist vorteilhaft, wenn Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft die Gesetze auch selbst als
richtig empfinden und es als Pflicht empfinden, diese einzuhalten. Solche Einstellungen haben
den Vorteil, dass Menschen nicht nur dann rechtstreu agieren, wenn sie mit einer wie auch
immer gearteten Bestrafung rechnen miissen. Die Gefahr, dass Menschen die Einhaltung der
Gesetze nur berechnend verwirklichen, besteht, wenn ein Verstindnis fiir die Rechtstreue als

Pflicht fehlt. Das Problem ist auch Jakobs bewusst. Er hélt die Umsetzung -einer
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Rechtsordnung in einer Gesellschaft aus ,,,Teufeln‘“, die nur aus berechnenden Griinden
Rechtsnormen einhalten, fiir schwierig (Jakobs 2017b: S. 242, vgl. Jakobs 2011: S. 78).'* Die
Moglichkeit besteht, dass diese Menschen ,,kaum zu entdeckende Missetaten veriiben, die
von staatlichen Institutionen nicht erkannt werden (Jakobs 2017b: S. 242). Da diese
Menschen nur dann rechtskonform handeln, wenn die Wahrscheinlichkeit groB ist, dass eine

Verletzung auch von den staatlichen Institutionen wahrgenommen und geahndet wird, muss

der ,,[...] Uberwachungsapparat ins Unermessliche steigen [...]* (Jakobs 2017b: S. 242).

Allerdings geht Jakobs Konzeption zur Person im Recht iiber diese Kritik einer rein
zweckorientierten Auffassung zum Recht hinaus, wenn damit nur der Wunsch gedufert wird,
moglichst viele Menschen mogen das Recht auch als gute und sinnvolle Institution betrachten.
Ein Rechtssubjekt (im herkommlichen Sinn) soll die Rechtsordnung als Verpflichtung
betrachten, die Rechtsordnung anzuerkennen. Jakobs hingegen fordert, dass Rechtspersonen
eine solche Einstellung haben miissen, damit sie Rechtsperson sein diirfen. Wenn staatliche
Institutionen von Menschen gewisse Einstellungen zur Rechtsordnung verlangen, damit sie
Rechtsperson sind, so geht eine solche Auffassung zur Rechttreue generell weit {iber einen
Wunsch, Gesetze auch als Pflicht zu empfinden, hinaus. Staatliche Autoritit ermdglicht den
Status als Rechtsperson mit Rechten und Pflichten der Rechtsordnung nur den von der
Rechtsordnung tiberzeugten Menschen, solche, die diese Rechte und Pflichten quasi im Blut
haben. Staatliche Autoritidt legitimiert dann auch Feindschaft gegeniiber den so
Ausgeschlossenen. Das sind diejenigen, die nicht dem Bild der Wohlgesinnten entsprechen
und staatlich bestimmte Gegner der Rechtsordnung sind. Die Grenze, wer noch bestrafbar und
wer feindlich ist, zieht letztlich der Gesetzgeber und im konkreten Einzelfall die Justiz nach
dessen Vorgaben. Damit handelt es sich — wie schon besprochen — um eine

Gesinnungsiiberpriifung.

IV. Erwartungen von Staat und Rechtspersonen

Grundsiétzlich diirfen die Menschen in einem Land von staatlichen Institutionen erwarten,
dass diese fiir die Sicherheit sorgen und diese mit einer Rechtsordnung umsetzen. Sollten

politisch und juristisch Verantwortliche ein Feindstrafrecht fordern, so muss die Frage gestellt

12 Jakobs zitiert und kritisiert hier Kants ,,Volk von Teufeln* nach Kant (1964): Zum ewigen Frieden. Ein
philosophischer Entwurf. — In: Kant, Immanuel (Hrsg. Wilhelm Weischedel) (1964): Werke in 6 Béanden.
Band 6. Wiesbaden, S. 244 (B 61).
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werden, warum die von ihnen geschaffenen Gesetze und deren Umsetzung nicht ausreichen

und eine Sondergesetzgebung gefordert wird, die Grundrechte aushebelt.

Es ist selbstverstdndlich, dass eine Rechtsordnung sinnlos ist, die nicht eingehalten wird und
die Aufgabe, fiir Sicherheit zu sorgen, nicht erfiillt. Die Wirklichkeit der Rechtsordnung, die
fiir Jakobs so entscheidend ist, wird aber nicht durch einzelne Rechtsbrecher geféhrdet, die die
Rechtsordnung oder einzelne Rechtsgiiter wie das Recht auf Leben — um ein wichtiges zu
nennen — aus irgendwelchen Griinden nicht beachten. Merkel hat mit seiner Einschétzung
Recht: ,Nicht einmal der permanente Rechtsbruch Einzelner konnte die soziale wie die
rechtliche Geltung der Norm erschiittern, und zwar selbst dann nicht, wenn er nie geahndet
wiirde [...]* (Merkel 2019: S. 342). Meiner Meinung nach waren die Verwirklichung der
Rechtsordnung und die Existenz der staatlichen Institutionen in der Bundesrepublik zu
keinem Zeitpunkt in ihrer Existenz von einem oder mehreren Rechtsbrechern bedroht. Ich
wiirde soweit gehen, dass selbst die Staatsfeinde Nr. 1 der alten Bundesrepublik, die RAF, zu
keinem Zeitpunkt die Sicherheit des Landes — also den Bestand der Rechtsordnung und der
staatlichen Institutionen — ernstlich gefdhrdet haben (vgl. Kapitel 3 B. II. 2.). Bei einzelnen
Gruppen der Bevolkerung entsteht sicherlich durch reiflerische Medienberichte und aufgrund
gewisser emotionaler Disposition ein Unsicherheitsgefiihl. Aber die ,,Existenz kollektiver
psychischer Zustdnde* ldsst sich nur schwer nachweisen und strafrechtlich einfangen
(Fiirst 1989: S. 67). Wiirde das Sicherheitsgefithl im Recht eine Rolle spielen, so wire der
Gesetzgeber der ,,Vollstrecker* von ,,Konformitéts- und Aggressionsbediirfnisse[n], ohne [...]
rationale Kontrolle [...]*, wie Jurist Martin Fiirst den Rechtswissenschaftler Frank Giehring
zitiert (Fiirst 1989: S. 67).'® Die Sicherheit ist dann tatsichlich gefdhrdet und der Bestand
rechtlicher und staatlicher Strukturen bedroht, wenn groBere Teile der Bevolkerung die
Rechtsnormen nicht mehr einhalten oder ignorieren. In solchen Fillen schafft aber die
Einfiihrung eines Feindstrafrechts keine Abhilfe, denn eine Sicherung groBerer Teile der
Bevolkerung als Feinde ist nicht umsetzbar und die Sicherung nur einzelner ,,Feinde* wiirde
nicht die notige Wirkung haben und selbst fiir Fiirsprecher des Feindstrafrechts zu einer
rechtlich unerlaubten Selektion fithren. Das Prinzip der Gleichbehandlung wire nicht
eingehalten. Die Umsetzung des Feindstrafrechts zum Zweck der Verwirklichung von
Sicherheit ist deshalb keine Losung. In Landern wie Kolumbien — wo tatsdchlich groBere
Gebiete auflerhalb staatlicher Kontrolle waren und noch sind — war die Einfiihrung von

feindstrafrechtlichen Elementen in das Landesrecht nach Aponte kontraproduktiv. Es wurden

1% Fiirst zitiert Giehring, Heinz (1983): Politische Meinungsduferung und die Tatmodalititen des Werbens und
der Unterstiitzung in den §§ 129, 129a StGB. — In: Kurt Groenewold, Gerhard Strate, u. a. (Redaktion) (1983):
Strafverteidiger 1983. Frankfurt am Main, S. 296-310.
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aus Perspektive der Landessicherheit unwichtige Kleinkriminelle als Feinde behandelt,
Fiihrungskréfte unter den Kriminellen blieben — wegen ihrer Fihigkeit, ,,den Staat unter
Druck® zu setzen und aufgrund der Nicht-Greifbarkeit straffrei (Aponte 2006a: S. 302).
Aponte kommt zu folgendem Schluss: ,,Es ist ein Modell [S. K.: das Feindstrafrecht] auf der
Basis von symbolischen Normen, die schluendlich selektiv auf Kleinkriminelle oder ganz
einfach auf Unschuldige angewendet werden.“ (Aponte 2006a: S. 303). Fiir Aponte ist
deshalb das Feindstrafrecht eine ,,Selektivititsmaschine® und kein objektiv angewendetes

Recht (Aponte 2006a: S. 302).

D. Dient Jakobs” Modell der Erklirung gesellschaftlicher Komplexitit?

Im Anschluss an die Analyse zur Bringschuld will ich zum Abschluss dieses Kapitels auf
Jakobs” Gesellschaftsmodell eingehen. Mehrere Behauptungen in Jakobs” Modell halte ich fiir
unplausibel. Auch wenn er ein Modell vorstellt, das nicht den Anspruch hat, die reale
Entwicklung von Gesellschaft genau wiederzugeben, so muss es doch einen Bezug zu dieser

haben und Phianomene der realen Welt verdeutlichen.

Zunéchst ist unplausibel, warum eine Rechts- und Gesellschaftsordnung weniger komplex
sein soll als eine Ordnung, in der jeder nach individuellen Priferenzen handelt. Natiirliche
Bediirfnisse und angeborene Handlungsmuster sind nicht unbegrenzt und unterscheiden sich
nicht von Individuum zu Individuum so exorbitant, dass fiir einen Menschen ein kognitiver
Vorteil entstechen muss, wenn es gesellschaftliche und rechtliche Normen gibt. Selbst wenn
man nur vom deutschen Recht ausgeht — und dabei die gesellschaftlichen Normen, die nicht
rechtlich geregelt sind, auler Acht ldsst —, so bietet diese Normativitét eine kaum iibersehbare
Komplexitdt. Wenn man allein in der Reduktion von Komplexitit einen Grund fiir die
Einfiihrung von gesellschaftlichen Normen und Rechtsnormen vermutet, erscheint mir diese
Annahme zur Erkldrung von Gesellschaft etwas zu einseitig. Im Modell der Entstehung einer
Gesellschaft aus Norm, Person, Gesellschaft wird zumindest dieser eine Grund besonders

hervorgehoben (vgl. Jakobs 2011: S. 23).

Die Annahme, eine politische Kraft entwickele quasi aus dem Nichts eine Gesellschafts-
und Rechtsordnung scheint mir, selbst als Modell, unbrauchbar. Diese Annahme gibt eher
autoritire Staatsvorstellungen wieder, als dass sie ein soziologisches Erklarungsmodell abgibt.
Ein Modell, welches laut Jakobs einen Absolutheitsanspruch in sich trigt. ,,Es gibt nur einen

Weg, auf welchem das nicht mehr handhabbare Dasein wieder verwaltbar gemacht werden
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kann: Es ist eine Gewalt zu etablieren [...]* (Jakobs 2011: S. 23). Diese Idee fuit meiner
Ansicht nach auf mehreren Fehleinschitzungen. Bei Jakobs, wie iibrigens auch bei Hobbes,
entsteht der Eindruck, Menschen seien von Natur aus asozial.'®* Eine funktionierende
Gesellschaft kann nur von auflen verordnet werden. Es gibt aber zwischen beiden Autoren
einen gravierenden Unterschied. Bei Hobbes scheitert eine Gesellschaftsordnung ohne
politische Institutionen nicht daran, dass Menschen nicht wissen, was eine
Gesellschaftsordnung ist. Sie leben in einer mehr oder weniger geordneten Gesellschaft, auch
vor der Griindung eines Gemeinwesens. Die Einflihrung und Bestdndigkeit einer verldsslichen
Ordnung scheitert daran, dass die Verbindlichkeit fehlt und Einzelne diese immer wieder
durch egoistisches Verhalten zerstéren. Deshalb miissen Menschen, die die Verbindlichkeit
ignorieren, auch nach der Wahl des Souverdns als Feinde betrachtet werden (vgl.
Holmes 2010: S. 384-385). Die Einflihrung von ,,community’s laws supporting public peace*
eines Souverdns ist notwendig, weil ,arrogant individuals“ sich iiber die Normen
hinwegsetzen und die Verbindlichkeit gestort wird (Holmes 2010: S. 385). Diese haben
weniger ein Erkenntnisproblem als eines der Anpassung. Erst der Souverdn schafft die
Sicherheit durch die Ordnung und schafft die Unsicherheit, dass die Ordnung gestort wird,
durch seine politische Autoritét ab. Bei Jakobs hingegen fehlt den Individuen die Féhigkeit,
das Know-how, sich als Gesellschaftsmitglied bzw. Rechtsgemeinschaftsmitglied zu
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begreifen.'® Thnen wird von einer politischen Instanz gesagt, wer sie als Mitglieder sind und —

durch die Einfiilhrung von Normativitdt — wie sie sich zu verhalten haben.'®® Im Grunde

% Der Eindruck fuBit bei Hobbes aber nicht unbedingt auf jeder moglichen Erklirung der Gewalt im
Naturzustand. Denn die Gewalt im Naturzustand kann auch durch wenige egoistisch handelnde Menschen
entstehen. Die anderen miissen sich nun mit Gewalt verteidigen oder sich mit anderen Mitteln behaupten. Es

entsteht ein Kampf, in den dann viele Menschen verwickelt sind.

Nach Michael Becker machen die klassischen westlichen Sozialtheoretiker wie Rousseau den Fehler,
den modernen Individualismus, der eher ein Phdnomen der neueren Geschichte ist, auf einen Naturzustand, im
Kontrast zur Zivilisation, zu projizieren. ,,They falsify the natural side of the dialectic* (Becker 2012: S. XII)
Der Naturzustand wird als fehlerhaft postuliert und der Vorteil der Uberwindung dieses Zustand angepriesen

(vgl. Becker 2012: S. XII).

6 Nach Jakobs wiirden weder ,,Zuneigung, Gewdhnung* der Menschen einer Gruppe aneinander, noch
,naturgestiitze[] Herrschaft (Sippe)™ und selbst Luhmanns Theorie der Koevolution den ,kategorialen Sprung*
zur Gesellschaft als Einfiihrung von Normativitdt und Rollenverstidndnis erkldren (Jakobs 2011: S. 49). Eine

Begriindung, warum dies nicht moglich ist, wird von Jakobs allerdings ausgelassen.

1 In Norm, Person, Gesellschaft relativiert Jakobs riickblickend sein Konzept. ,,Man mag die Person, beginnend
als zoon politikon, als den Grundfall ansehen, und das Individuum als die Abweichung — alles das steht hier
hinter der Feststellung zuriick, dass es jedenfalls um zwei nicht ineinander auflésbarer Deutungsschemata der

Welt und in diesem Sinn um zwei Welten geht. Auch zeitliche Prioritit des einen vor dem anderen wird nicht
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schafft sich eine politische Gewalt Mitglieder nach ihrer Ordnung, so wie sie sich sie
wiinscht. Auf die Rechtsperson bezogen heiit das: Der Gesetzgeber schafft eine
Rechtsordnung und definiert danach, wer ein Mitglied sein darf und wer nicht. Jeder, der sich
nach den Normvorgaben verhilt, die in der jeweiligen Rechtsordnung konkretisiert sind, ist
Rechtsperson. Da bei Jakobs eine Unterscheidung zwischen Gesellschaftsperson und
Rechtsperson fehlt, liegt es nahe, dass der als Rechtsperson Ausgeschlossene auch kein
Mitglied der Gesellschaft mehr ist. Eine staatliche Autoritdt setzt eine Ordnung in der Regel
in Form von Gesetzen um. Menschen, die sich nicht als Rechtsperson verhalten, sind Nicht-
Rechtspersonen, weil sie sich nicht an diese Vorgaben halten. Der Gesetzgeber hat also einen
padagogischen Auftrag, er vermittelt das Wissen, was eine Rechtsordnung bedeutet, und was
es heiBt, eine Rechtsperson zu sein. Ahnlich wie kleine Kinder Sozialverhalten von ihren
Eltern und Lehrern lernen und damit ihr egozentrisches Weltbild ablegen, lernen die
Individuen, Rechtspersonen zu werden. Damit ist die Einfiihrung eines Staates auch die
Griindung einer padagogischen Institution. Mittels staatlicher Autoritit wird das Wissen
ibermittelt, was es heillt, eine Rechtsperson zu sein. Die Rechtsordnung biete ein
»Orientierungsmuster” (Jakobs 2004b: S. 28). Was nicht nur bedeutet, dass sie fiir eine
Gesellschaftsordnung mit anderen gesellschaftlichen Instanzen (Schule, Arbeit) eine Person
formt, sondern sie ist konstitutiv fiir die Schopfung des Status Mitglied der staatlichen
autorisierten Ordnung. Menschen, die die Vorgaben von Norm und Strafe nicht erfiillen, bei
denen die Erziehung zur Rechtsperson nicht gegliickt ist, werden ausgeschlossen. ,,[...] [W]er
sich dauerhaft wie der Satan auffithrt, den kann man zumindest insoweit nicht als
Rechtsperson behandeln, als es um das Vertrauen geht, er werde seine Pflichten erfiillen [...]
(Jakobs 2004b: S. 41). Jakobs versteht also eine Rechtsordnung nicht als regulativ, um
gesellschaftliche Normativitdt durchzusetzen und so Gesellschaft zu festigen, sondern
konstitutiv, um gesellschaftliche Normen aufzustellen und durchzusetzen. Mit der
Konstitution der Rechtsordnung wird auch die Rechtsperson konstruiert und konstituiert. Von
einer Rechtsperson wird also nicht nur erwartet, dass sie sich an das Recht hélt, sondern eine
Rechtsperson ist nur eine solche, wenn sie sich an das Recht hilt (inklusive an die Konzeption
von Strafe nach dem jeweiligen Biirgerstrafrecht). Das stellt meiner Ansicht nach die Aufgabe
einer Rechtsordnung auf den Kopf. Meiner Meinung nach wird eine Rechtsordnung genau fiir
die Fille geschaffen, bei denen Menschen sich auf eine nicht hinnehmbare Weise nicht

gesellschaftlich konform verhalten, sich nicht an die gesellschaftlichen Regeln halten. Sie

behauptet™ (Jakobs 2011: S. 48). Damit nimmt er aber seinem Entstehungsmodell zur Gesellschaft die Pointe. Es
sind ja gerade die begrenzten Moglichkeiten des Individuums, die seiner Meinung, das autoritdre Durchgreifen

eines Herrschers notwendig machen.
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sollen von ihren Taten abgehalten bzw. als Konsequenz aufgrund ihrer Taten bestraft werden.
Die Einfiihrung von Rechtsordnungen soll helfen, eine Gesellschaft zu organisieren, sie
konstituieren sie nicht, zumindest nicht in der Weise, dass sie ein Verstindnis, was

Gesellschaft und Rechtsordnung eigentlich bedeutet, begriinden.

Bei Jakobs” Modell fehlt — wie bereits erwdhnt — die klare Unterscheidung zwischen
Gesellschaftsordnung und Rechtsordnung. Diese fehlende Differenzierung macht sich — neben
den schon genannten Kritikpunkten — auch auf andere Weise bemerkbar. Was fiir eine
Rechtsperson noch nachvollziehbar ist, ist fiir ein Gesellschaftsmitglied meiner Ansicht nach
nicht notwendig: Die Einfiihrung der Normativitit durch eine Autoritdt (vgl. Jakobs 2011:
S. 23-27, S. 49). Fiir die Einfilhrung einer Rechtsordnung bedarf es eine gewisse juristische
Kompetenz, wihrend die Entstehung und Entwicklung gesellschaftlicher Normativitét meiner
Ansicht nach eher ein Prozess zur Bewiltigung des Alltags ist. Fiir die Normativitit einer
Gesellschaft ist natiirlich wichtig, dass nicht jeder Mensch die Regeln des Zusammenlebens
nach seinen Wiinschen éndert oder nach seiner individuellen Lust und Unlust interpretiert.
Die Normativitit muss eine Unabhéngigkeit von individuellen Vorstellungen haben, sonst
handelt es sich nicht um Regeln, die Kommunikation und ein friedliches Zusammenleben
ermdglichen. Die Gesellschaftsnormen sind einer Sprache dhnlich. Wenn die Worter keinen
fur alle verstidndlichen Inhalt und keine standardisierte Form haben, so sind sie fir das
gemeinsame Leben und die gemeinsame Kommunikation unbrauchbar. Es kann sich aber
auch eine Gruppe von Menschen untereinander einigen, welche Regeln fiir jeden von ihnen
gelten, damit ein Zusammenleben funktioniert. So entwickelt sich eine Gruppendynamik, die
jedem von ihnen ein Gefiihl und ein Dasein als Gruppenmitglied vermittelt. Fiir die
Entwicklung zur Person, um in Jakobs” Worten zu sprechen, bedarf es also nicht
notwendigerweise einer Autoritdt, die die Normativitdt bestimmt. Auch eine Rechtsordnung
muss nicht unbedingt von einer Autoritdt, erlassen werden. In der Regel werden komplexe
Rechtssysteme aber von Experten (Politiker, Juristen, Mitarbeiter in Verwaltungen, etc.)
entworfen und erlassen, also von einer Autoritit und werden nicht innerhalb kleinerer
Gemeinschaften unter den Mitgliedern ausgehandelt. Die Bevdlkerung iiberlédsst freiwillig
oder auch nicht einer Gruppe von juristischen und politischen Kriften die Ausarbeitung und

die Umsetzung von Rechtsnormen, die dann eingehalten werden miissen.

Die fehlende Unterscheidung zwischen Person und Rechtsperson fiihrt zu einer weiteren
Fehleinschédtzung. Was fiir die Rolle als Person in einer Gesellschaft vielleicht noch plausibel
ist, gilt meiner Ansicht nach nicht mehr fiir den Status als Rechtsperson. Laut Jakobs muss die

Person als Subjekt ,,[...] im Schema ihrer Rolle agieren [...]* (Jakobs 2011: S. 36). Wenn ein
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Mensch nach den Normen einer Gesellschaft in einer Gesellschaft lebt, sprich in einer
bestimmten Kultur, so ist meiner Ansicht nach fiir einen Aulenstehenden dieses
Rollenverstdndnis nicht komplett nachzuvollziehen. Das héngt mit der Komplexitit einer
Kultur zusammen, die von einem Aullenstehenden nur schwer erfassbar ist. Ein weiterer
Grund ist, dass es einen Unterschied macht, nach Normen zu leben, sie anzuwenden oder sie
aus einer theoretischen Perspektive zu verstehen. Wenn tatsdchlich aber der Status als
Rechtsperson, oder wie es im deutschen Recht eher heiflt: des Rechtssubjektes, nur fiir
Menschen verstdndlich ist, die in einer rechtlich geordneten Gesellschaft leben oder nur dann
verstandlich ist, wenn man nach bestimmten Rechtsnormen lebt, so konnte man — wenn man
Jakobs” Auffassung folgt — einem Yanomami nicht erkldren konnen, was eine Rechtsordnung
ist. Vielleicht konnte man Jakobs” These etwas abgeschwicht akzeptieren: Als Rechtsperson
zu handeln, erféhrt nur der, der auch als Rechtsperson handelt. Ein Autofahrer der mit Tempo
100 km/h fahren soll, weil3 nur dann, wie es ist, mit 100 km/h zu fahren, wenn er es auch tut.
Dennoch ist es nicht schwierig, jemandem, der noch nie 100 km/h gefahren ist, weil er bisher

nur Fahrrad gefahren ist, zu erkldren, was Tempo 100 km/h fahren bedeutet.

Der letzte Einwand zum Modell richtet sich gegen Jakobs” Begriff ,,Individuum®, der die
Menschen bezeichnet, die sich an Lust und Unlust orientieren. Wenn man die Reduzierung
von Komplexitdt wegldsst — die ich fiir wenig plausibel halte —, erwéchst fiir das Individuum
kein Gewinn aus Jakobs” Modell. Warum soll ein Individuum nach genau den Vorgaben
leben, die irgendeine politische Gewalt ihm vorsetzt? Welchen Vorteil soll die Unterordnung
haben? Die Einfiihrung einer Gesellschaftsordnung aufgrund von Angst vor Gewalt — wie bei
Hobbes — fiihrt zu einer Umsetzung von Normativitét aus eher individuellen Interessen. Was
nach Jakobs allein nicht zum gewlinschten Verstidndnis als Gesellschafts- und Rechtssubjekt
fiihrt. Der Mensch orientiert sich weiterhin an der individuellen Lust und Unlust (vgl. Jakobs
2011: S. 24-25). Jakobs” Modell erklért nicht, warum Menschen eine neue Mentalitit in Form
der Jakobs’'schen Person annehmen sollen, sicht man von der angeblichen Reduzierung von

Komplexitit ab.

Jakobs” Modell enthéilt also eine Reihe von Thesen und Annahmen, die sich meiner
Meinung nach nicht in der Realitit einer Gesellschaft wiederfinden oder nicht geniigend
erklart werden. Im Anschluss werden die Ergebnisse dieses Kapitels noch einmal

zusammengefasst.
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E. Zusammenfassung

Jakobs geht in seinem Modell der Staats- und Gesellschaftsgriindung von einem
Naturzustand aus. Das Modell &dhnelt auf den ersten Blick dem eines Klassikers der
politischen Theorie: Thomas Hobbes. Anders als Hobbes rechtfertigt Jakobs die Uberwindung
des Naturzustandes mit einem Erkenntnisproblem. Die Individuen im Naturzustand kdnnen
aus ihrer egozentrischen Sichtweise das Agieren und Zusammenleben sehr vieler Menschen
und standardisierte Regeln fiir das Zusammenleben nicht begreifen. Diese Erkenntnisse bringt
ihnen eine Autoritdt bei. Sie zeigt ihnen, was Gruppenverhalten mit entsprechenden Regeln
heillt. Da diese Autoritit bestimmt, was Normativitdit bedeutet, die die gegriindete
Gemeinschaft ausmacht, werden Normen und eine Gesellschaft ohne die Mitsprache der
Bevdlkerung entwickelt. Hobbes hingegen legt viel Wert darauf, dass die Rechts- und
Gesellschaftsordnung von der Bevolkerung legitimiert ist. Das geschieht bei ihm durch einen
Vertrag unter den Menschen, die dann ein Gemeinwesen begriinden. Um eine Ordnung
einzufiihren, bestimmen die Vertragsteilnehmer einen Herrscher, der fiir sie Stellvertreter ist
und fiir sie eine Rechtsordnung entwickelt. Aus diesem Grund konnen der Souverdn und die
Mitglieder des Gemeinwesens auch Menschen, die den Souverin oder die von ihm verfasste
Ordnung ablehnen, als Feinde bekdmpfen. Denn diese Menschen haben entweder noch nie
dem Vertrag zugestimmt oder sie sind vertragsbriichig, weil sie den im Vertrag bestimmten
Souverin ablehnen. Anders verhélt es sich bei Jakobs. Ein Herrscher oder eine herrschende
Klasse bestimmt, wer als Rechtsperson zu den Mitgliedern einer Rechtsgemeinschaft gehort.
Denn mit der Normativitit werden auch die Normen festgelegt, die bestimmen, wer Mitglied
der Rechtsgemeinschaft ist. Diese Menschen sollen konform der Rechtsordnung leben, ein
Abweichen ist nur in einem festgelegten MaBl moglich. Dariliber hinaus bestimmt der
Herrscher auch, wer nicht dazugehort und in seinen Augen, die Rechtsordnung stort. Diese
Menschen koénnen mit der Einfiihrung eines Feindstrafrechts als Feinde bekampft werden. Bei
Jakobs bestimmt also ein Herrscher als Gesetzgeber die Feindschaft. Er legt die

Rollenverteilung in Rechtsperson und Feind fest.

Eine Bringschuld in Jakobs” Sinn ist mit der Idee des freien Biirgers nicht vereinbar und in
Bezug zur Sicherheit nicht notwendig, wenn Bringschuld bedeutet, dass jede Rechtsperson
gegeniiber staatlichen Institutionen eine Schuld hat, die sie einldsen muss, damit sie weiterhin
als Mitglied der Rechtsgemeinschaft akzeptiert wird. Eine Bringschuld kann von der
Staatsgewalt nur dann eingefordert werden, wenn Biirger gegeniiber dem Staat eine

Verpflichtung haben, so zu sein, wie es staatliche Institutionen wollen. In westlichen

236



Demokratien sind die Anforderungen an ein Rechtssubjekt in der Regel nicht so hoch
gesteckt. Es reicht aus, wenn die Biirger das Recht nicht verletzen. Wenn sie es verletzen, ist
damit nicht der Verlust des Status als Rechtssubjekt verbunden wie es nach Jakobs” Konzept
moglich ist. Die Erwartung an jeden einzelnen Menschen innerhalb eines Rechtsraumes, keine
Rechtsnormen zu brechen, ist sicherlich angemessen, aber sie ist keine Bedingung, den Status
als Rechtssubjekt oder mit den Worten von Jakobs als Person im Recht zu bekommen und

nicht zu verlieren.

Aber auch innerhalb von Jakobs” Strafrechtskonzeption entstehen mit dem Begriff der
Bringschuld Unstimmigkeiten. Jakobs” Zuschreibung von Schuld von einer AuBlenperspektive
nach einer Rechtsordnung ist mit dem Begriff der Bringschuld nicht vereinbar. Denn nach
einer Bringschuld fordert der Staat ein Erbringen von Rechtstreue, eine aktive
Schuldeinlosung, von den Rechtspersonen und eine Identifikation mit dem Status als
Rechtsperson. Diese subjektive Seite spielt im Konzept der bloBen Zuschreibung von einer
AuBenperspektive aus keine Rolle, die Jakobs schon in seinen frithen Texten vertritt (vgl.

Jakobs 1976: S. 9).

Fiir den Erhalt staatlicher Strukturen ist die tatsidchliche Sicherheit und fiir ein Vertrauen der
Bevolkerung in staatliches Agieren die gefiihlte Sicherheit wichtig. Rechtsbriiche einzelner
Mitglieder, auch im groferen Umfang, zerstdren die Sicherheit in einem Rechtsraum
sicherlich nicht (vgl. Merkel 2019: S. 339-344). Solange Rechtsbriiche in der Regel mit
Strafen beantwortet werden und die Rechtsordnung im GroBlen und Ganzen ernst genommen
wird, braucht es eine Kapitulation des Rechtsstaats durch die Einfiihrung von Sondergesetzen
nicht zu geben. Man muss von einer gesamtgesellschaftlichen Perspektive ausgehen, da durch
keine Rechtsordnung die Sicherheit jedes einzelnen Menschen umfassend garantiert werden
kann, ansonsten wire die Rechtsordnung perfekt, weil sie jedes Verbrechen priventiv
verhindern wiirde.'”” Die Sicherheit eines Rechtsraums kann somit nicht den Ausschluss
einzelner Menschen aus dem Kreis der Rechtspersonen als Feinde rechtfertigen, wenn sie
nicht den Rechtsraum insgesamt gefdhrden und selbst dann wire zu {iberlegen, ob nicht

Strafen nach einem Strafrecht eine bessere Losung ist.

Jakobs legt nahe, dass bei seiner Rechtsauffassung die Einfiihrung eines Feindstrafrechts
alternativlos sei (Morguet 2009: S. 67-68). Die Aufgabe des Strafrechts kann aber auch auf
andere Weise, als sie Jakobs versteht, aufgefasst werden: Generell gilt ein Strafrecht und

allgemein eine Rechtsordnung fiir alle Menschen, die in einem bestimmten Gebiet leben. Sinn

'“"Ein Verhinderung von jedem Verbrechen als Aufgabe des Staates sieht auch Jakobs selbst kritisch (vgl. Jakobs
2004b: S 27-28).
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der Bestrafung ist, die Ordnung und Organisation in einer Gesellschaft aufrechtzuerhalten und
von der Ordnung abweichendes Verhalten eben zu bestrafen. Strafe muss also jeder
Rechtsbrecher des Strafrechts ertragen und ist kein privilegierter Umgang fiir Rechtspersonen

im Sinne Jakobs.

Deutlich wird, dass das Feindstrafrecht und dessen Rechtfertigung eng mit Jakobs’
Konzeption von Recht zusammenhingen und nicht aus jeder Auffassung von Strafrecht
folgen miissen. Denn Strafen nach dem Recht bedeutet zunichst, eine Rechtsverletzung zu
beantworten und nicht eine privilegierte Behandlung von Rechtspersonen. Bei Jakobs geht es
nicht nur um die Beschreibung strafrechtlicher Zusammenhénge, sondern um die Bestétigung
einer bestimmten normativen Konzeption des Strafrechts. Dieses Konzept hat er selbst

entwickelt und verteidigt.
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Schlussbetrachtung

In Zeiten, in denen der Dialog zwischen verschiedenen gesellschaftlichen Gruppen immer
oOfter abbricht, in denen sowohl von der sogenannten Mehrheitsgesellschaft als auch von
Randgruppen auf Konfrontation und Ignoranz gesetzt wird, findet eine Diskussion {iber eine
neue Rechtsform statt. Diese ist Gilinther Jakobs” Feindstrafrecht. Bei diesem
Strafrechtskonzept handelt es sich um die Verweigerung eines Dialogs mit Menschen, die
nicht konform der Vorstellungen einer Mehrheitsgesellschaft und staatlicher Institutionen
agieren. Der Staat antwortet nicht mit Schuldzuweisungen und Strafen auf die Téter, sondern
sie werden nicht als schuldfihige und verantwortliche Mitglieder der Gesellschaft akzeptiert.
Sie werden als Feinde weggesperrt. Es gilt ,,Gefahrbekdmpfung statt Kommunikation*
(Jakobs 2004a: S. 89). Sie sollen in Sicherungsverwahrung.

Mir scheint es gerade bei Verbrechern wie Terroristen wichtig, dass der Staat auf die
Herausforderungen eingeht, und die Verbrechen der Téter mit entsprechender Bestrafung
beantwortet, um zu verdeutlichen, dass fiir den Staat jeder Verbrecher schuldig ist und eine
Strafe bekommt. Das ist meiner Ansicht ein wichtiger Grund, warum die strikte Trennung
zwischen Feinden und Biirgern keine Alternative zur Bekdmpfung des Terrorismus durch das

Strafrecht ist.

Jakobs” Strafrechtskonzeption und sein Gesellschaftsmodell sind meiner Meinung nach an
vielen Stellen problematisch. So fehlt eine Abgrenzung von Gesellschaftsmitglied und
Rechtssubjekt. Bei einer Erkldrung der rechtlichen Feindschaft wegen einer fehlenden
Identifikation eines Menschen mit der Rechtsordnung, konnte ein Ausschluss aus der
Gesellschaft verbunden werden, wenn man die Mitgliedschaft zur Rechtsgemeinschaft mit der
zur Gesellschaft gleichsetzt. Jakobs strikte Trennung von Individuum und Person fiihrt dazu,
dass das Individuelle auf einer gesellschaftlichen Ebene nicht mehr stattfinden kann. Ein
Gesellschaftsmitglied existiert nur noch in einer gesellschaftlich normkonformen Rolle.
Ahnlich ist die Person im Recht so angelegt, dass sie in ihrer Rolle als rechtskonform
handelnder Mensch aufgeht. Innovationen und Kreativitit sind dadurch schwierig in das
schon existierende Rollenverstindnis und die Normativitdt, die eine Gesellschaft regelt,
einzubringen. Neue Formen des Umgangs miteinander sind anscheinend immer mit der

Gefahr verkniipft, aus der Gesellschaft herauszufallen.

Jakobs” Feindstrafrecht ist mit seiner Gesellschaft- und Strafrechtskonzeption verflochten.

So ermoglicht erst seine Auffassung der Person im Recht, verbunden mit der Bringschuld —
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der Verpflichtung zur Umsetzung der Rechtsordnung gegeniiber Mitmenschen und dem
Staat —, dass Menschen eventuell dem Rollenverstindnis einer Rechtsperson nicht gerecht
werden. Jakobs” Rollenzuschreibung als Person im Recht ermoglicht es erst, dass Menschen
aus dem Kreis der Rechtspersonen herausfallen. Sie konnen dann als Feinde der
Rechtsordnung und der Rechtsgemeinschaft bekdmpft werden. Da Jakobs keine
Differenzierung zwischen Rechtsperson und Person, also zwischen Rechtsgemeinschafts- und
Gesellschaftsmitglied macht, kann man den Verlust sogar als Ausschluss aus der Gesellschaft
interpretieren. Jakobs™ Distanzierung von seiner eigenen Schopfung, dem Feindstrafrecht,
indem er eine ,,[...] affirmative Verwendung des Feindstrafrechtsbegriffs vehement [...]*
ablehnt, ist also unverstindlich (Morguet 2009: S. 71). Wenn Jakobs sein Feindstrafrecht als
alternativlos bezeichnet, so setzt er seine Interpretation von Gesellschafts- und Rechtsordnung
absolut (vgl. Morguet 2009: S. 67). Seine Orientierung an der Systemtheorie, seine Préferenz
der positiven Generalpravention, seine Auffassung zur Rolle der Person und Person im Recht,
seine Konzeption von Schuld und Strafe, seine Konzeption ,,Bringschuld* sind aber sein
eigener wissenschaftlicher Blick auf Gesellschaft und Recht und nicht der einzige Weg, Recht

und Gesellschaft zu erklaren.

Grundsitzlich unterstreiche ich Morguets Aussage: ,,Jakobs” Konzeption des Feindstrafrechts
ist insbesondere durch seine idealtypische Ausgestaltung grundsitzlich geeignet, bestimmte
Tendenzen in der Strafgesetzgebung und in der Kriminalpolitik aufzuzeigen und Anlass fiir
rechtsstaatliche Bedenken zu geben* (Morguet 2009: S. 283). Allerdings muss bei jeder
Untersuchung zu einer Auffalligkeit im Recht in Bezug auf den Status des Téters, die Frage
gestellt werden, ob mit einer Rechtsnorm tatsichlich Feinde bekdmpft werden. Es kann auch
sein, dass der Téater nicht als Feind, sondern Untertan angesehen wird. Es kann sich aber auch
einfach um einen illegitimen Umgang mit Rechtssubjekten handeln. Eine weitere Moglichkeit
ist, dass die beanstandete Rechtsnorm nach einem anderen Rechtsverstindnis, dem eigenen
abweichenden, als legitim und fiir Blirger zumutbar betrachtet wird. Das Auszeichnende einer
rechtlichen Feindbekdmpfung ist meiner Meinung nach, dass das vorrangige Ziel der
Gesetzgebung ein Ausschluss eines Menschen aus der Offentlichkeit wegen seiner
Handlungen oder seiner Einstellung ist. § 30 StGB (Versuch einer Beteiligung) ist meiner
Ansicht nach keine feindstrafrechtliche Rechtsnorm, da dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden kann, er wolle mit dieser Rechtsnorm einen Feind aus der Offentlichkeit ausschlieBen.
Sie werden vielleicht ,,als Feinde behandelt”, wie es Jakobs formuliert, aber nicht als Feinde
verstanden (Jakobs 1985: S. 756, kursiv im Original). Wére dem nicht so, wiirden der

Gesetzgeber und die Judikative jeden, der sich im privaten Bereich zu einer Straftat
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verabredet, als Feind betrachten. Da mit der Moglichkeit feindstrafrechtlicher Elemente im
Strafrecht ein neuer Kandidat, Rechtsnormen zu bewerten, auftaucht, ist Jakobs” Verdienst,

die Analyse um ein neues rechtswissenschaftliches Werkzeug erweitert zu haben.

Die Eignung als wissenschaftliches Analysewerkzeug gilt meiner Ansicht nach auch fiir
Jakobs’ Begriffe Person und Bringschuld. Generell eignen sich seine Uberlegungen zur
Gesellschaft und zum Recht fiir die wissenschaftliche Untersuchung gesellschaftlicher und
rechtlicher Phdanomene. Es besteht flir Entscheidungstriager in der Politik und auch fiir die
Biirger immer eine Versuchung, zuviel von den Biirgern bzw. den Mitmenschen zu verlangen
und die Erwartungshaltung an diese zu hoch anzusetzen. Das wird beispielsweise anhand von
Jakobs” Begriff der Bringschuld deutlich. Der Schritt von der Pflicht zur Einhaltung der
Rechtsordnung zu einer Verpflichtung, eine bestimmte Rolle als Rechtsperson einzunehmen
und aktiv eine Rechtsordnung umzusetzen, kann der Schritt von einer liberalen Gesellschaft
zu einem autoritdr gefiihrten Staat sein. Das hingt davon ab, wie der Gesetzgeber dann die
Rolle auslegt. Auch ob und wer als Feind strafrechtlich bekdmpft wird, zeigt, was fiir ein
Rechtsverstidndnis und, dariiber hinaus, welches Verstindnis staatliche Institutionen von den
Bewohnern ihres Landes haben. Generell sollte auf Feindschaft innerhalb einer Gesellschaft
moglichst verzichtet werden. Denn Feindschaft bedeutet Intoleranz und Ignoranz. Man setzt
sich nicht mit dem Gegner auseinander, sondern bekdmpft ihn und schaltet ihn aus.
Feindschaft ist keine Antwort, in Form einer inhaltlichen Auseinandersetzung, auf das
Fehlverhalten oder vermeintliche Fehlverhalten des Anderen, sondern der Versuch, seine
Handlungen und seine Haltung aus dem eigenen Umfeld auszuschlieBen. In einer Gesellschaft
muss die Frage gestellt werden, ob und in welcher Form man einen Ausschluss aus der

Offentlichkeit mit rechtlichen Mitteln will.
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Anhang

Kurzfassung der Ergebnisse

Die vorliegende Arbeit ist eine kritische Untersuchung zu Giinther Jakobs” Feindstrafrecht.
Neben dem Feindbegriff spielt Jakobs” Interpretation des Begriffs ,,Person® eine wichtige
Rolle. Im Gegensatz zu den meisten Arbeiten zum Thema — wie Geraldine Louisa Morguets
Feindstrafrecht. Eine kritische Analyse — ist diese keine juristische Auseinandersetzung,

sondern eine aus der Perspektive der politischen Philosophie und Rechtsphilosophie.

Die Arbeit ist in fiinf Kapiteln gegliedert. Kapitel 1 fiihrt kurz in das Thema ein und stellt
den Feindbegriff mit einem historischen Uberblick und meine eigene Position vor. In diesem
Kapitel wird auch auf das Phidnomen Terrorismus eingegangen, das im Kontext des
Feindstrafrechts eine besondere Bedeutung hat. Kapitel 2 stellt Jakobs” Strafrechtskonzeption
dar. In Kapitel 3 geht es um den Feindbegriff im Feindstrafrecht. In diesem Kapitel wird auch
auf unterschiedliche Gruppen eingegangen, die Feinde nach dem Feindstrafrecht sein
konnten. Diese Gruppen sind Gewohnheitsverbrecher, organisierte Kriminelle und
Terroristen. In diesem Zusammenhang wird eine Kritik zum Feindstrafrecht von dem
Rechtswissenschaftler Reinhard Merkel aus dem Jahr 2019 beriicksichtigt. Das Kapitel 4 stellt
»Symptome* vor, die auf ein Feindstrafrecht hinweisen. Die Symptome sind strafrechtliche
Phidnomene, anhand deren Auftretens man erkennen soll, ob in einem Landesrecht
feindstrafrechtliche Elemente enthalten sind. Das sind: hohe Strafen, Einschrinkungen von
Prozessgarantien und Vorverlagerungen. Es zeigt sich allerdings, dass sich die Phdnomene fiir
den beschriebenen Zweck nur bedingt eignen. Ausschlaggebend fiir die Beurteilung, ob
feindstrafrechtliche Rechtsnormen vorliegen, ist, dass tatsdchlich mit rechtlichen Mitteln
Menschen als Feinde bekimpft und dann aus der Offentlichkeit ausgeschlossen werden, damit
sie nicht mehr als Feinde agieren konnen. Diese These wird auf einige Beispiele aus der
jiingsten Vergangenheit angewendet. AuBlerdem wird meine Position zum Feind aus dem
ersten Kapitel aufgegriffen und auf das Feindstrafrecht angewendet. Kapitel 5 setzt sich mit
Jakobs” Begriff ,,Bringschuld* und seinem Gesellschaftsmodell auseinander. Dieses Modell
wird mit der Idee des Gesellschaftsvertrages nach Thomas Hobbes verglichen. Die Arbeit
endet mit einer Kritik an Jakobs” Modell und dem Bringschuldbegriff. Es zeigt sich, dass
Jakobs mit der Einfiihrung einer Bringschuld hohe Erwartungen an die Mitglieder einer
Rechtsgemeinschaft stellt, die nur schwer mit einem liberalen, demokratischen

Rechtsstaatsverstdndnis vereinbar sind.
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Die Arbeit kommt zu folgenden Ergebnissen: 1) Jakobs” Konzeption stellt Anforderungen
an die Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft, die eher fiir autoritir gefiihrte Regime geeignet
sind als fiir liberale Demokratien nach westlichem Muster. 2) Fiir die Bekdmpfung von
Staatsfeinden, z. B. Terroristen, ist das Feindstrafrecht wegen der fehlenden symbolischen
Wirkung einer Schuldzuweisung eher ungeeignet. 3) Jakobs” Feindstrafrecht ist nicht nur eine
Beschreibung der Rechtspraxis — wie er behauptet —, sondern ist mit seiner
Strafrechtskonzeption verbunden. Das Feindstrafrecht ist mit einer normativen Interpretation
des Strafrechts nach Jakobs verbunden, wie mit bestimmten Tatern umzugehen ist, und keine
reine Beschreibung von strafrechtlichen Phanomenen. 4) Fiir die Analyse von strafrechtlichen
Phanomenen ist Jakobs” Konzeption geeignet. Allerdings muss der Schwerpunkt bei der
Analyse aktueller Fille, also ob es sich um Feindstrafrecht handelt, auf der rechtlichen
Behandlung als Feinde liegen. Die Analyse darf sich nicht zu sehr auf die angegebenen
strafrechtlichen Phinomene (Vorverlagerung, eingeschrinkte Prozessgarantien, hohe Strafen)

als Symptome verlassen.

Schlagworte: Rechtsphilosophie, Politische Philosophie, Strafrecht, Terrorismus

Summary of Results

The present work is a critical investigation of Giinther Jakobs” enemy criminal law
(Feindstrafrecht). In addition to the term enemy (Feind), Jakobs' interpretation of the term
"person" plays an important role. In contrast to most of the work on the subject — like
Geraldine Louisa Morguet's Feindstrafrecht. Eine kritische Analyse —, this is not a
jurisprudential investigation, but one from the perspective of political philosophy and

philosophy of law.

The work is divided into five chapters. Chapter 1 briefly introduces the topic and introduces
the concept of the enemy with a historical overview and my own position. The chapter also
deals with the phenomenon of terrorism, which is of particular interest in the context of
enemy criminal law. Chapter 2 presents Jacobs” conception of criminal law. Chapter 3 deals
with the concept of the enemy in enemy criminal law. This chapter deals with different groups
who could be enemies under enemy criminal law. These groups are: habitual criminals,
members of organized crime and terrorists. In this context, a criticism of enemy criminal law

by the legal scholar Reinhard Merkel from 2019 has been taken into account. Chapter 4
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presents “symptoms” that indicate enemy criminal law. The symptoms are criminal-law
phenomena, based on which one should recognize whether a state law contains elements of
enemy criminal law. These are: high penalties, restrictions on process guarantees and pre-
displacements of prosecution (Vorverlagerungen). It turns out, however, that the phenomena
are only partially suitable for the purpose described. The determinant factor for assessing
whether legal norms under enemy criminal law exist, is that people are actually fought as
enemies by legal means and then excluded from the public, so that they can no longer act as
enemies. This thesis is applied to examples from the recent past. In addition, my position on
the concept “enemy” from the first chapter is taken up and applied to enemy criminal law.
Chapter 5 deals with Jakobs' legal obligation (Bringschuld) and his model of society. This
model is compared to the idea of the social contract according to Thomas Hobbes. The
investigation ends with a criticism of Jakobs' model of society and his concept of legal
obligation. It turns out that by introducing the concept of legal obligation, Jakobs has high
expectations of the members of a legal community, which are difficult to reconcile with a

liberal, democratic understanding of a state governed by the rule of law.

The investigation comes to the following results: 1) Jakobs” conception places demands on
the members of a legal community, which are more suitable for authoritarian led regimes than
for liberal democracies according to the western model. 2) Enemy criminal law is rather
unsuitable for combating public enemies, such as terrorists, because of the lack of symbolic
effect of assigning blame. 3) Jacob's enemy criminal law is not only a description of legal
practice — as he claims — but is linked to his conception of criminal law. Enemy criminal law
is linked to a normative interpretation of Jakobs' conception of criminal law, on how to deal
with certain offenders, and not a pure description of criminal law phenomena. 4) Jakobs'
conception is suitable for the analysis of criminal law phenomena. The focus in the analysis of
current cases, 1. €. whether it is a matter of enemy criminal law, must be on the legal treatment
as enemies. He must not rely too much on the specified criminal phenomena (displacements

of prosecution, limited process guarantees, high penalties) as symptoms.
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