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Die Wiederbelebung des Feíndstrafrechts durch Cüntherfakobs hat nicht nur 
in der deutschsprachigen, sondern vor allem in der spanisch- und portugiesisch- 
sprachigen Strafrechtsdiskussion hohe Wellen geschlagen." Wie so oft wurden die 
Gedanken Iakobs" von seinen talentierten Schülern eilends in aller Herren Länder 
des kontinentaleuropäischen Rechtskreises (des sog. «civil law››) getragen. Ich habe 
mich schon früher kritisch zu den (neueren) Thesen von Jakobs geäußert und vor 
allem die darin liegende Doppeldeutigkeit beklagt, die gerade in rechtsstaatlichen 
fragilen Systemen leicht zu einer missbräuchlichen Verwendung führen kann? Ich 
halte diese Kritik - im Kern in Übereinstimmung mit vielen anderen Autoren* - 

II. Der Feindbegriff nach Iakobs 
1. Feindbegriff im Wandel 
2. Kritische Würdigung 

a) Wer ist der Feind? 
b)Von der Deskription zum politischen Programm 
c) Folgenlose Strafrechtsdogmatik? 

III. Gegenentwurf ein Strafrecht für alle Menschen 

* Ich danke meinem wiss. Mitarbeiter Nils Meyer-Abích für seine wichtige Hilfe bei der Material- 
sammlung und Abfassung dieses Beitrags. Dr. Peter Rachow (Göttingen) danke ich für k i t .  
Anmerkungen. Die Beiträge von lakobs, ZStW 117 (2005), und Hörnle, GA 2006, Heft 2 konnten 
nicht mehr berücksichtigt werden. 

1 Zum italienischen «diritto penale da emergenz» M. Domini, ,gUna nueva dad media pena? in: 
I. M. Terradillos Basoco/M. Acale Sanchez (coords.), Temas de Derecho Penal Económico, Mad- 
rid 2004, 214 f. m.w.N. 

2 Vgl. K. Ambos, La Parte General del Derecho Penal Internacional, Bases para uns elaboración 
dogmática, Montevideo 2005, 58. 

3 Vgl. R Muñoz Conde, El nuevo Derecho pena autoritario, in: M. G. Losano/F. Muñoz Conde (co- 
ords. ), El Derecho ante la Globalización y el Terrorismo: «Cedant arme togae››; Actas del Coloquío 
Internacional Humboldt, Montevideo 2003, Valencia 2004, 161, 170 ff; i.W. identisch ders., Las 
Reformas de la Parte Especial del Derecho Penal Español en el 2003: de la «Tolerancia Cero» al 

Einführung 
I. Feind - Annäherung an einen Begriff 

1. Der Feind in der Rechts- und Staatsphilosophie 
2. Der Feind in der politischen Praxis 
3. Zusammenfassung: äußerer und innerer Feind 

Einführung 

Inhaltsübersicht 

Kai Ambos, Göttingen 
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Aristoteles fordert in seinen Abhandlungen über den besten Staat, dass seine 
Städte für Friedens- und für Kriegszciten gewappnet sein müssen. Feinden müsse 
durch Befestigungsanlagen und eine schwer zugängliche Lage und Bauweise die 
Einnahme der Stadt verwehrt werden.° (seht es dabei um den äußeren Feind, be- 

nach wie vor für zutreffend, meine jedoch nun, dass man zwischen der Verwendung 
des Feindstrafrechts als deskriptiv-analytischer Kategorie zur Kritik am expandieren- 
den* nationalen und internationalen Strafrecht und seiner Postulierung und Legiti- 
míerung im Sinne eines kriminalpolitischen Programms unterscheiden M11SS5 Nur 
Letzteres kann lakobs als dem Protagonisten der gegenwärtigen Diskussion vorge- 
worfen werden, weshalb ich im Folgenden - nach einer historischen Annäherung an 
den Feindbegriff (infra I.) - nachzuweisen versuche, dass sich derjakobssche Diskurs 
von blasser Deskription zu kriminalpolitischer Programmatik gewandelt hat (insbe- 
sondere II.2.b) und dass darin das eigentlich Anstößige und Gefährliche besteht (II.). 
ich stelle dem den - nicht neuen, aber wieder wichtigen - Cegenentwurf eines men- 
schengerechten Strafrechts gegenüber (lll.). 

1. 

Kai Amhcs 

l .  

«Derecho Penal del Enemigo››, in: Revista Electrónicaı de Cieneias luridicas (RECI) 2 (2005) 22 FE: 
ders., De HUCVO sobre el «derecho penal del cnemigo››. in: Revista Pcnal (RP) 16 (2005) [23 111: E 
Demetrio Crespa Del «Derecho Penal Liberal» al «Derecho Penal ılel Enemigo››, in: Revista dc De- 
recho Penal y Criminología (RDPC) 14 (2004) 88 ff, 109 (= in: I-I Perez Ãlvarez [Hrsg.]. Serta in 
nıemorianı Alexandri liaratta, 1027-1054. Salamanca 2004, und in: Nueva doctrina penal (NDP) 
2004/A, 47-76); E Velásquez V. El Funeionalisnıo lakobsiano: uns pcrspectiva latiııoamericana, 
RDPC 15 (2005)215; A. Aponte, Krieg und Feindstrafrecht, Überlegungen zum «eflizienten» Feind- 
strafrecht anhand der Situation in Kolumbien, Baden-Baden 2004, 126 ff (13 l, 134 Ü: G. Portilla 
Contreras, Fundamentes teóricos del Derecho penal y procesal-penal del enemigo, in: Iueces para la 
Democracia (1pD)49 (2004) 43 f f  = des.. El Derecho Pedal y procesal del «enernigo››. Las viejas y 
nuevas politicas de seguridad frcnte a los pcligros internes-extcrnos, in' Lopez Bmja de Quírugullu- 
galdía Espinar (eoords.), Dogmática y Ley Penal, Libro homeııaje a Enrique Mcigalupo. tom l, 
Madrid/Barcelona 2004, 693 ff; Prieto Mıvarro, Ciudadanos y enemigos. Günther Jakobs, de 
Hegel a Schmitt. in: S. Bacigalupn/M. Cancio Meliá (coords.), Derecho penal y political transnacio- 
nal. Barcelona 2005, 49 (70 ff): L. Greco, Über das so genannte Feindstrafrccht, Manuskript. 2005 
(vorgesehen zur \ıeröfl'entlichung in ( ¦oltdanımcr's Archiv [( iA]2006), IX; krit. auch Iukobs` Schüler 
und Übersetzer M. Cancio Meliá, Derecho pena del enemigo y delitos de terrorist, in: Derecho 
Penal Coııtemporáneu (DPC)3 (2003)39 FE; ders., Feind«strafrecht››?. 7.StW 117 (2005)282 ff 
Qırdl. I. M. Silva Sanchez. La expansión del dereclıo penal, 2. Auf., Madrid2(x›ı. 
Zu Grecos (Fn. 3), 111 instruktiver Unterscheidung zwischen einem deskriptiven, denunziato- 
risch-kritischen und lcgitimatorisch-affirmativen Begriff des Feindstrafrechts s.u. Fn. 126 ıınd 
dazugehöriger Text. 

6 Aristoteles, Politik, Eugen Rolfes (Übersetzung. Anmerkungen, u.a.), Leipzig 1948, 260 ff 
Rn. 1330 b-1331 a. 
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ziehen sich Aristoteles' Äußerungen zu den Staatsangehörigen, die sich als «Teile 
zu dem Ganzen, dem sie angehören››, zu verhalten hätten, auf den inneren Feind: 
Wer nicht in Gemeinschaft leben kann oder ihrer nicht bedarf, ist «kein Glied des 
Staates und deınnach entweder ein Tier oder ein (1ott››.7 Noch deutlicher verkün- 
det Zeus gegenüber Hermes im Mythos des Prometheus: «Wer nicht Sitte und Recht 
sich zu eigen machen kann, den töte man als ein krankes Glied des Staates.››** 
Cicero hingegen warnt davor, nur Rücksicht auf Mitbürger, nicht aber auf Fremde 
zu nehmen, denn damit würde die gemeinsame Gesellschaft des Menschenge- 
schlechts aufgehoben und' infolgedessen auch «Wohltun, Grosszügigkeit, (rote, 
Gerechtigkeit››.9 Dieses Ideal der gegenseitigen Rücksichtnahme im Hinblick auf 
Fremde hat freilich Grenzen im Hinblick auf Feinde: «Wenn ein guter Mann den 
grausamen und unmenschlichen Tyrannen Phalaris, um selbst nicht vor Kälte zu 
vergehen, der Kleidung berauben könnte, würde er es nicht tun?››I0 l)ie Antwort 
auf diese rhetorische Frage liefert Cicero gleich selbst, hält er es doch nicht für ta- 
dclnswert, wenn der gesellschaftlich Nützliche denjenigen, «der in keiner Richtung 
etwas niitze››, in seinen Rechten beschränke." Vielmehr sei insoweit Trennung und 
Exklusion erforderlich: 

Auch die Digesten" unterscheiden zwischen äußerem und innerem Feind: 
Feinde sind diejenigen, mit denen wir uns im Krieg befinden; im übrigen Räuber 

7 Aristoteles (Fn. 61, 5 Rn. 1253 a. 
8 Platon, Protagoras/Theaitetos, Karl Preisendanz (Übersetzung). Lena 1925, 26. 
9 M. 1: Cicero, Vom rechten Handeln, hrsg. von K. Iloem, Zürich 1953, 139 tu § 28 E: «Denn die 

menschliche Gesellschaft. deren Grundlage die Einsicht ist, eher selbst körperlich oder seelisch 
Zll leiden, als einen Anderen zum eigenen Vorteil in seinen Rechten zu verkürzen, würde so 
zerstört.» 

10 Cicero, Vom rechten Handeln (Fu. 9). 140 §29. 
I I  Cicero. Vom rechten Handeln (Fn. 9), 140 § 30. 
12 Cicero, Vom rechten Handeln (Fn. 9), 141 §32; lat.: ders., De officiis, Libri tres, hrsg. von H. A. 

Holden. Amsterdam 1966, 106 f. § 32: «Etcnim ut membra quaedam anıputantur. si et ipso 
sanguine et tamquam spirit carere coepernnt, er nocent reliquis partibus corporis, sic ist in 
figura hominis feritas et inmanitas beluae a communi tamquanı humanitate corporis segregan- 
da ESL» 

13 Zentraler Teil des Corpus luris Civilís, Sammlung der Schriften der klassischen lııristen des 
römischen Rechts, vgl. U Wesel, Geschichte des Rechts. München 1997, 157 f. 

«Mit Tyrannen nämlich haben wir keine Gesellschaft, vielmehr schärfste Trennung, 
und es ist nicht gegen die Natur, den zu berauben, (...) den zu töten ehrenhaft ist; und 
dies ganze vcrdcrbenbringende und gottlose Geschlecht muss aus der Gemeinschaft 
der Menschen ausgeschlossen werden. Denn wie manche Glieder amputiert werden, 
wenn sie selber das Blut und gleichsam den Lebensoclem verlieren und den übrigen 
Teilen des Körpers schaden, so ist diese Vertiertheit in Menschengestalt und diese 
Ungeheuerlichkeit eines Untieres aus der gemeinsamen Menschlichkeit des Körpers 
(...) auszuscheiden.››'2 
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und Seeräuber." Feind ist auch, wer in böser Absicht und verräterischem Geist das 
Vaterland verlässt,I5 nicht aber, mit wem eine Freundschaft, Gastfreundschaft oder 
eine sonstige freundschaftliche Verbindung besteht." 

Für Locke führt die Gewalt eines Mitglieds der an sich friedlichen, «natürli- 
chen›› Gemeinschaft" zum Kriegszustandlfi, der alle - gesellschaftsvertraglich be- 
gründeten - Verpflichtungen auflıebt und jedem Einzelnen das Recht gibt, sich dem 
Angreifer zu widersetzen.'° Locke differenziert zwischen diesem du ich einen Geset- 
zesbruch ausgelösten begrenzten Kriegszustand und der Rebellion gegen die beste- 
hende Ordnung8° Während es in diesem Fall darauf ankomme, inwieweit die staat- 
liche Autorität die Rebellion provoziert habe,2' sei es im Kriegszustand 

Den Menschen, der einem den Krieg erklärt, dürfe man töten wie ein Raub- 
tier, denn 

Kai Ambos 

18 
19 
20 
21 
22 

14 Po mpoııius, Dig. L, 16, 118 (zitiert nach Ausgabe voıı TI Mommsen IHrsg.). Corpus I r i s  Civilis, 
Volumen Primum, Berlin 1928, Rn. 943, I8): «llostes hi sunt, qui nobis auf quibus nos publice 
hellem decrevimns~ ceteri latrones auf praedores sunt»: vgl. Ulpiaııus, Dig. XLIX. 15, 24 (ebd., 
Rn. 892, 5); Gaius, Dig. L, 16. 234 (ebd.. Rn. 954, 28): «Quos nos hostes apellamus, eos veteres 
perduelles apellahant, per am adiectionem iudicantes, cum quibus hellum esset.›› 

15 Paulus, Dig. XLIX, 15, 19 (nach Mommsen [Fn. 1.4], Rn. 890, IS): «Qui malo consilio et prodito- 
ris animo patriam reliquit. hostie numero hahcndus est.›› 

16 Pomponius. Dig. XLIX, 15, 5 (nach Mommsen l F .  141, Rn. 886. 10): «In Pace quoque postlimi- 
nium datum est: nam si cum gente aliqua ncque amicitiam neque hospitium neque foedus 
amicitiae caıısa factum habemus, hi hostes quidem non sunt.›› 

17 I. Locke, Zwei Abhandlungen über die Regierung, hrsg. von W Euchner; 6. Auf.. Frankfurt a.M. 
1995. 260 ff. es 95 ff. 
Den Locke (lin. 17), 21 l § 19, ausdrücklich vom (friedlichen) Naturzustand abhebt. 
Locke (Fn. I7). 345 §232. 
Locke (Fn. 17), 210 E § 17 li 
Locke lFn. 17). 211 § 18. 
Locke (Fn. 17), 209 fi § 16, vgl. auch dm., ebd., 211 § 19, wonach auch die Tötung eines Räubers 
gerechtfertigt sein könne, da er nicht die Sicherheit gebe, einem das Lcben zu belassen; einem Dieb 
hingegen. darf man «nicht anders schaden. als durch die Anrufung des Gesetzes››. An anderer Stelle 
(ebd., 210 E § 18) spricht Locke auch von der legitimen Tötung eines Diebes, der versucht, sein 
Opfer «durch Anwendung von Gewalt in seine Macht zu bekommen, um ihm sein Geld (...) weg- 
zunehmem. Das ist nur widerspruchsfrei, wenn man den Diebstahl mit Gewalt zum Raub erklärt. 

«vernünftig und gerecht. dass ich ein Recht habe, etwas zu vernichten, was mir mit 
Vernichtung droht. Denn da das Grundgesetz der Natur verlangt, dass die Mensch- 
heit soweit wie möglich erhalten werden soll, ist die Sicherheit des Unschuldigen 
vorzuziehen, wenn schon nicht alle erhalten werden können.›› 

ı 

«solche Menschen sind nicht durch das gemeinsame Gesetz der Vernunft gebunden 
und kennen keine anderen Regeln als die der rohen Kraft und Gewalt. Sie dürfen 
deshalb wie Raubtiere behandelt werden, wie jene gefährlichen und schädlichen Ge- 
schöpfe, die einen mit Sicherheit vernichten, sobald man in ihre Gewalt fällt.››22 

ZStrR - Band/Tome 124 - 2006 

` ı 

r 
2 

â 

#2 
Ãâ 

Geht es hier um das Zusammenleben der Bürger untereinander mit der 
Folge der Exklusion derjenigen, die den friedlichen Naturzustand verlassen und 
demzufolge als «Raubtiere›› behandelt werden dürfen, bezieht sich Locke an anderer 
Stelle auf die Verletzung der politischen Rechte und das daraus resultierende 
Widerstandsrechts des Volkes" gegen einen gemeinsamen Feind: 

In der ebenfalls gesellschaftsvertraglich begründeten Konzeption Rousseaus 
hat der in politischer Gemeinschaft lebende Mensch Pflichten als Untertan und 
Rechte als Bürger.25 Zum Feind wird, wer nur dem eigenen Macht- und Besitzstre- 
ben folgt und dabei die gesellschaftlichen Normen und somit das Wohl der anderen 
missachtet." Ein Bruch des Gesellschaftsvertrags kommt einer Aufgabe der Eigen- 
schaften als moralische Person gleich und stellt einen Verrat ahn Vaterland dar. 

Als solcher ist er «keine moralische Person, er ist ein Mensch, und in diesem 
Fall ist es Kricgsrecht, den Besiegten zu töten››.2* Der Bruch des Gesellschaftsvertrags 
und die daraus resultierende Exklusion des Vertragsbrüchigen als inneren Feindes ist 
zu unterscheiden von der Situation des Krieges zwischen Staaten. in denen sich die 
Soldaten a linie als Feinde gegenüberstehen,-l° freilich nur solange der Kriegszu- 

23 Locke (Fn. 17). 345 ff. §§232 ff. 
24 Locke (Fn. 17). 344 E § 230 (I lerv. K.A.). 
25 I.-I. Rousseau, Staat und Gesellschaft, «Contrat Socialn, übersetzt und kommentiert von K. Wei- 

gancl, München 1959. 30; vgl. C. Perez de! Volle. Estudios de filosofia pnlitica y del derecho penal. 
Bogotá 2004, 57. 

26 Vgl. Perez del Wolle (Fn. 25), 61 . 
27 Rousseau (Fn. 25), 33 ( Hcrv. K.A.). 
28 Rousseau (Fn. 25), 34; an anderer Stelle (eb<l., 1~1 E) äußert Rousseau sich insoweit kritisch und 

verneint ein solches Recht; vgl. R. Brandt, Roussezıus Philosophie der Gesellschaft. Stuttgart-Bad 
Cannstatt 1973. 87. Ob es sich dabei um eincıı Appell an das Strafrecht oder um eine grundsätz- 
liche Rechtfertigung der 'lbdesstrafe handelt, ist st.. vgl. Perez del Walle ( Fn. 25), 58. 

29 Laut Rousseau ( Fn. 25), 14, ist dies die einzige Möglichkeit, wie sich Menschen als Feinde gegen- 
überstehen können: Weder im Naturzustancl noch im Gesellschaftszustand sind sich die Men- 
schen Feinde. 

«Ob Herrscher oder Untertan, wer es auch immer unternimmt, gewaltsam die Rech- 
te entweder des Fürsten oder des Volkes anzutasten, und den Grund legt zu einem 
Umsturz der Verfassung und cler gesamten Struktur einer gerechten Regierung, macht 
sich des schwersten Verbrechens schuldig, das nach meinem Gefühl ein Mensch über- 
haupt begehen kann. Er muss all jenes Unheil von Blutvergießen, Raub und Verwüs- 
tung verantworten, die das Zertrümmern einer Regierung über ein Land bringt. Und 
wer so handelt, ist zu Recht als der gemeinsame Feind, als Schädling der Menschheit 
zu betrachten und entsprechend zu behandeln.››" 

«Indem er dessen Gesetze verletzt. hört er auf, dessen Mitglied zu sein, ja er macht 
ihm den Krieg. (...) Man lässt den Schuldigen weniger als Staatsbürger denn als Feind 
SlETlJC!I.»27 
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Erwähnung verdienen auch Hobbes und Fichte, die - .  wie Locke und Rousseau 
auf vertragstheoretischer Grundlage - VOll einem Rückfall in den Naturzustand bei 
qualifizierten Verbrechen wie Rebellion etc. ausgehen. Infolgedessen erfolge eine Be- 
strafung nicht als Untertan, sondern als Feind (Hohbes)32 bzw. der Täter werde «Tür 
eine Sache, für ein Stück Vieh» erklärt und gerate in den Zustand der Vogelfreiheit 
(Fichte), die es jedem -.. nicht nur dem Staat - erlaube, ihn zu «ei-greifen, willkürlich 
[zu martern und [zu] töten››33. Ähnlich kann nach Kant" der Mensch oder das Volk 
im Naturzustand durch die vermeintliche Gesetzeslosigkeit dieses Zustandes eine 
Bedrohung darstellen und dementsprechend als Feind behandelt werden.35 

Das moderne und juristisch geprägte Verständnis des Begriffs des Feindes ist 
entscheidend auf Carl Schmitt zurückzuführenßó Der Feind ist für Schmitt eine 
zentrale Grasse, Definitionsmacht und Wesen des Politischen: 

stand andauert: «Sobald sie sie [die Waffen, K.A.] aber niederlegen und sich ergeben, 
werden sie ..... da sie nicht mehr länger Feinde oder Werkzeuge der Feinde sind - .  wie- 
derum Menschen schlecl*ıthin.››3° Die gesellschaftsvertraglich begründete Exklusion 
des <<Feindes›› wird auch zum politischen Manifest der Französischen Revolution: 

Kai Ambos 

30 Rousseau (Fn. 25), 15. 
31 Bericht des Comité de Salut public, Rapport v. 10. Okt. 1793: Choix de Rapports etc., Paris 1818 ff, 

T. XIII, 1 19, zitiert nach E. Friesenliahrı, Der politische Eid, Bonn 1928, 16. 
32 T Hobbes, Leviathan oder Stoff, Form und (Gewalt eines kirchlichen und bürgerlichen Staates, 

hrsg. von I. Fetscher, Frankfurt a.M. 1984, 242 Kap. 28, ders., Vom Menschen. Vom Bürger, hrsg. 
von G. Gawlíck, 2. Auf., Hamburg 1966, 233 Kap. 14 Abs. 22. 

33 ]. G. Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, Hamburg 1960, 
272: «Es lässt sich gar kein Grund aus dem (äußeren) Rechte anführen, warum ihn nicht der erste 
der beste, dem es einfällt, ergreifen, willkürlich martern und töten sollte; aber auch keiner dafür» 

34 I. Kant, Zum ewigen Frieden, hrsg. von 7: Valentiner, Stuttgart 1971, 24 2. Abschnitt mit Fn. 
35 Vgl. zu diesen Autoren auch G. Iakobs, Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in: Höchstrichter- 

liche Rechtsprechung Strafrecht (HRRS) 3/2004, 89 (=  Ritsumeikan Law Review 21 [2004] 
93-107 und ders., in: G. Iakobs/M. Cafıcío Meliá, Derecho Penal del Enenıigo, Madrid 2003, 
1. 9-56), L. Gracia Martin, Consideraciones Críticas sobre el Actual Denominado «Derecho Penal 
del Enemigo››, in: Revista ElectrOnica de Ciencia Pedal y Criminología (RECPC) 07-02 (2005) 
13 ff., http:llcriminet.ugr.eslrecpc. 

36 Zu seiner Bedeutung für die NS-Ideologie k i t .  B. Rüthers, Entartetes Recht, Rechtslehren und 
Kronjuristen im Dritten Reich, München 1994, 101-180 m.w.N. 

37 C. Schmitt, Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien, 
Berlin 1963, 26 ff., 37. 

«Jeder religiöse, moralische, ökonomische, ethnische oder andere Gegensatz verwan- 
delt sich in einen politischen Gegensatz, wenn er stark genug ist, die Menschen nach 
Freund und Feind effektiv zu gruppieren.››37 

«Depuis le peuple francis a manifeste so volontär taut ce qui Iui est opposé est hors le 
souverain; t o t  ce qui est hors le souverain est ennemi. (...) Entre le peuple et es 
ennemis il n' y a plus rien de commun que le glaive.››3* 
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Der Feind ist kein allgemeiner oder privater Gegner im Sinne eines Konkur- 
renten oder Antagonisten, er ist nur der öffentliche Feind: «Hostis is est cum quo 
public bellum habemus.››3* Er ist «in einem besonders intensiven Sinn existenziell 
etwas anderes und Fremdes››; mit ihm sind Konflikte möglich, «die weder durch 
eine im voraus getroffene generelle Normierung noch durch den Spruch eines <un- 
beteiligten› und daher <unparteiischen› Dritten entschieden werden können››39. 
Während sich mit dem privaten «Feind›› ein Frieden schließen 1ässt,4° ist die Ant« 
wart auf den öffentlichen Feind letztlich immer Krieg. Feind und Kampf sind dabei 
keinesfalls Begriffe einer rein geistigen Diskussion oder eines syinbolisches Rin- 
gens: 

Krieg muss dabei als reale Möglichkeit bestehen, «solange der Begriff des 
Feindes seinen Sinn hat››,42 denn auch der «Krieg hat seinen Sinn nicht darin, dass 
er für Ideale oder Rechtsnormen, sondern darin, dass er gegen einen wirklichen 
Feind geführt wird››.4-* Einen «Feind der Menschheit» im Sinne Lockes kann es im 
System Schınitts nicht geben, denn <<Menschheit›> und Freund-/Feindgruppierung 
schliesse.n sich gegenseitig aus;**** der Begriff der Menschheit iinpliziere einen Zu- 
stand, in dem die «Unterscheidung von Freund und Feind auch der blassen Events 
alität nach›› aufhörtflfi Wer im konkreten Fall als Feind anzusehen ist, wird zumin- 
dest in kritischen Situationen - ganz dezisionistisch ..... durch den Staat" bzw. im 

38 E. Forcellíni, Lexicon Totius Latinitatis, Band HI, 1865, 320 u. 511, das Vollzitat - von Schmitt, 
Begriff (Fn. 37), 29 Pn. 5, zitiert -. lautet: «Hostis is es cum quo publice bellum habemus (...) in 
quo ab inimico differt, qui est is, quocum habemus private oda. Distingui etiam sic possunt, ut 
inimicus sie qui nos odit; hostis qui oppugnat» 

39 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 27. 
40 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 30. 
41 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 33. 
42 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 33. 
43 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 50 f.: erst durch den Krieg gewinnt der Feind als Kriegsgegner einen 

Status und damit die Chance auf einen Friedensschluss oder eine Amnestie, ebd., 11, 46 ff.; vgl. 
auch C. Schmitt, Theorie des Partisanen, Berlin 1963, 87 (Kriegserklärung als (<Feind-Erklä- 
rung››), 91 (« 1...1 Unterscheidung der Feindschaft, die den Kriege seinen Sinn und Charakter 
gibt››). Val. auch die Differenzierung von Rousseau (Pn. 25), 14 f. 

44 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 54 f. iınd 56: «Die Menschheit (...) ist (...) ein System von Beziehungen 
zwischen einzelnen Menschen, das erst dann wirklich vorhanden ist, wenn die reale Möglichkeit 
des Kampfes ausgeschlossen und jede Freund- und Feindgruppierung unmöglich geworden ist.›› 

45 Schmitt, Begriff (Fn. 37), 54 f.: In diesem Sinne sei der Begriff der Menschheit ein «ideologisches 
Instrument››; wer ihn benutzt, will betrügen. 

46 Schmitt, Begriff (Fn. 37),46 f. 

«Die Begriffe Freund, Feind und Kampf erhalten ihren realen Sinn dadurch, dass sie 
insbesondere auf die reale Möglichkeit der physischen Tötung Bezug haben und be- 
halten. Der Krieg folgt aus der Feindschaft, denn diese ist seinsmässige Negierung 
eines anderen Seins. Krieg ist nur die äußerste Realisierung der Feindschaft.››*** 
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In der praktischen Politik dient die Qualifizierung des politischen Gegners 
als «Feind›› bis heute zur Rechtfertigung aller möglichen Arten von Repressions- 
massnahmen von wirtschaftlichen Sanktionen bis hin zum inneren oder äußeren 
Krieg." 

Staat durch den Inhaber der tatsächlichen Entschcidungsgewalt. den Souverän bzw. 
die «legale Regierung››, bestimmt." 

2. 

Kai Ambos 

47 Vgl. C. Schmitt. Politische Theologie. Vier Kapitel zur l.ehre von der Souveränität, München/ 
Leipzig 1934, l l ,  20; Schmitt, Partisaııen (Fn. 43), 87. 

48 Val. auch Muñoz Conde, Reformas (Fn. 3), 17 f f :  Demetrio Crespo (Fn. 3), 90: Gracia Martin 
(Fn. 35). 3 f .  

49 Muñoz Conde, in: Losaııo/Muñoz Corıde ( Fn. 3). 175; ders.. Reformas (Fn. 3), 30. 
50 Deren theoretische Begründung liefert, jedenfiılls ansatzweise, Schmitt. Partisanen (Fn. 43), 30, 

40 ff., 85 f. u. passim, wenn er den Partisancn als irregulären und illegitimen Kämpfer, als «Trä- 
ger der absoluten Feindlich:ıft›› (91 ), der nur auf «Partisanenart›› bekämpft werden könne (83), 
chzıraıkterisiert. 

51 Comncl Iucm Carlos Moreno, zitiert nach ]. R. Serra no -Piedecasas, El delito de gen ocido. Especial 
reterencia al «caso Pinochet», in: I. L. Diez Ripallés et. al. (Hrsg.), La (licncia del Derecho Penzıl 
ante cl Nuevo Siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don Iosé Cereıo Mir, Madrid 2002, 
1508: «Son enemigos (...) los ideólogos que cnvenenan en nuestras ııniversidades el alma de 
nuestros jóvcnes.» 

52 General Luciano Menémlcz, zitiert nach Serrano-Piedccasas (Fn. 51 ), 1508: «Los enemigns del 
alma argentina serán dcstruídos.›› Vgl. auch Melásquez (Fn. 3), 21 l, der auf die «rechte» Politik 
der Säuberung des lateinamerikanischen Kontinents von «Feinden›› Bezug nimmt. 

53 Prosecutor v. Kambanda, ludgcment and sentenz 4.9. 1998 (1CTR-97-23-S), para. 39 (vii). 
54 Scheich Ahmed Yassin (am 22.3.2004 getöteter Führer von Hamas), Interview vom 1. luli 2003, 

http://www.rebelion.org/palcstina/030710n1hııammad.htm. 
ss Mahmoud Abbas, USA TODAY, 1.4.2005, Iıttp://www.usatoday.conı/news/world/2005-01-04- 

:ıbbas-x.htnı?csp=34. 

Im Spanien unter Franco wurde als Feind bezeichnet, wer öffentlich Opposítioıfge- 
genüber dem frankistischen Staat verlautbaren liess oder demokratische Grundrech- 
te einforderte.**' Argen tiııisclıe Militärs bezeichneten in den Ihren der Diktatur - auf 
der Grundlage der Doktrin nationaler Sicherheitfi" - die «Ideologen, die an unseren 
Universitäten die Seele unserer jugendlichen vergiften» als Feinde" und drohten, dass 
«die Feinde der Seele Argentiniens zerstört werden»52. jean Kumlıamla, u.a. wegen 
(šenozids verurteilter ehemaliger Regierungschef Ruandas, lobte die Arbeit eines zur 
Verfolgung und Tötung von Angehörigen der Tut si und moderater Hutu aufrufenden 
Radiosenders als «unentbehrliche Waffe im Kampf gegen deıı Feind››53. In den Kon- 
flikten im und um den Nahen Osten ist der Begriff Legion. Die lamas stigmatisicrt 
den «zionistischen Feind››5^', Palästinenscrpräsidcnt Abbas bezeichnete «lsrael››55 und 

Der Feind in der politischen Praxis 
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Das Völkerrecht kennt die anachronistische Feindstaatenklausel des Art. 107 
UN-Satzung,°^* die sich gegen die Achsenmächte des 2. Weltkriegs richtet, heute aber 

56 Ariel Sharon, CNN World, 29.3 2002, http'I/archives.cnn.com/2002lWORLD/meast/03/28/mi- 
deast/. 

57 Washington Times. 17. 7 2003. http://washingtontimes.com/national/20030717-l21015-616911 
htm. 

58 Abdel Aziz al-Rantissi, (am 17.4.2004 getöteter Führer von Hamas). BBC News, 28.3.2004, 
http:I/news.bbc.co.uk/Zlhi/ıniddle-east/3576563.stm. 

59 Wahlkanıpfrede, Atlanta/Georgia. 8.1 ı.200ı. «the only possible response is to confront in a d  to 
clefeat it. This new enemy seeks so destroy nur freedom and impose its Views. We Value life; the 
terrorists ruthlessly destroy it», (:NN.com. 8.11.2001, http://archives.crın.com/2001/US/11/08/ 
rec.bnsh.transcript/. 

60 ßush.Redezur Nation.CNNworld. 17.3.2003.http://www.cnn.com/2003/W()Rl.1)/mcast/03/ I7/ 
sprj.irq.bush.transcript/. Val. auch Bushs Rede vom 6.10. 2005. http:l/www.cnn.eom/2005/PO- 
LlTlCS/ l0/06/bush.transcript/: «Against such enemy there is only on effective response: We will 
never hack down, never live in und never accept anything lcss than complete victory.» 

61 Zur Rechtslage instruktiv das gutachten der Europ. Kommission für Demokratie und Recht 
(Venedig-Kommission). abgedruckt: in EUGRZ 2004, 343 ff. 

62 Val. K. Ambos, Terrnrisnıushckämpfung seit dem l l. September. in Politische Vierteljahrsschrift 
(PVS) Sonderheft 2006 (ins Erscheinen): rechtsvcrgleichcnd zu Spanien, Frankreich. Italien. 
England und USA G. Portilla Contrems, FS Bacigalupo (Fn. 3), 708 ff; zu Spanien Crmcio Mcfiá. 
delitos de terrorismo (Fn. 3), 43 ff. 

63 So der Vorsitzende der IG-Bau Wiesehügel, 5. 10.2005, http://www.n-tv.de/587492.html. 
64 «Maßnahmen, welche die l---l Regierungen als Folge des zweiten Weltkriegs in bezug auf einen 

Staat ergreifen oder genehmigen. der während dieses Krieges Feind eines Unterzeichnerstaates 
dieser Charta war. werder durch diese Charta weder ausser Kraft gesetzt noch untersagt» l Herv. 
K.A.). Vgl. auch die Bezugnahme in Art. 53 UNS: «(...) ausgenommen sind -Massnahmen gegen 
einen Feindstaat im Sinne des Abs. 2››. Art. 53 Abs. 2 definiert als Feindstaat «jeden Staat. der 
während des zweiten Weltkriegs Feind eiııes Unterzeichners dieser Charta war». 

Ariel Scharon den eher. Palästinenserpräsidenten «Arafat»*° als Feind. Aufständische 
im Irak werden in US-amerikanischen Medien als «enemy force››57, Bush von diesen 
als «enemy of Islam, an encmy of Allah, an enemy nf Muslims» bezichtigte* Bush selbst 
hat den Begriff des Feindes seit dem ll. September 2001 zum Kaınpflaegriff hochstili- 
siert: «We are the Target of enemics Who bogst they wart to kill: kill all Americans. kill 
all lews a d  kill all Christiansmå* In einer Rede zur Nation drei Tage vor Beginn des 
Irak-Krieges beschwört Bush die möglichen Folgen einer Fortsetzung der Beschwich- 
tigungspolitik als eine «destruction never before Seen on This earth» und rechtfertigt 
auf diese Weise den Präventivschlag: Dem «ei l  man» bzw. «such enemies» darf nicht 
der Erstschlag überlassen werdend" Der von der Bush-Regierung eingeführte «un- 
rechtmässige Kämpfer›› («unlawful combatant››) steht rechtlos zwischen dem huma- 
nitärvölkerrechtlichen Kombattanten und dem gewöhnlichen Kriminellen." im Zuge 
dieser Rhetorik hat sich auch das lerrorismusstrafrecht immer mehr zum Feindstraf- 
recht entwickelt."-` Ein Beispiel für die Benutzung des Feindbegriffs in der innenpoli- 
tischen Auseinandersetzung lieferte jüngst ein deutscher (ıewerkschaftsführer, als er 
bestimmte Unternehmen als elfeinde» bezeichnet, die es zu «vernichten›› gelte." 

1 
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Nach diesem historischen Tour d'horízon liegt es nahe, zwischen dem «äusse- 
ren» und «inneren)› Feind zu unterscheiden. Der <<äussere›› Feind bedroht das Eigene 
von außerhalb der eigenen Gesellschaft. Er tritt besonders im klassischen Krieg 
zwischen verstaatlichen Gebilden und Staaten auf Feind ist hier der Gegner im 
Krieg, dem aufgrund seines Status gewisse Rechte konzedíert und mit dem sogar 
Friedens- und Amnestievereinbarungen abgeschlossen werden. Die <<Feindschafts- 
erklärung››, also die Darstellung und Kenntlichmachung des Feindes, ergibt sich aus 
der Kriegssituation: Der mit mir in der kriegerischen Auseinandersetzung befindli- 
che Mensch ist mein Feind. Endet jedoch die Kriegssituation, können aus Feinden 
Freunde oder zumindest Partner in politischen Allianzen werden." Der äußere 
Feind kann eben auch (etwas) Recht haben; jedenfalls hat er bestimmte - heute hu- 
manitärvölkerrechtlich abgesicherte" - Mindestrechte auf eine menschliche Behand- 
lung, er verliert diese Rechte nicht, er wird nicht rechtlos. 

Ganz anders steht es mit dem inneren Feind. Er ist <<Abweichler›› in seiner 
eigenen Gesellschaft. Innerer Feind ist, wer seine Existenz als Individuum nicht an 
eine Gemeinschaft binden und sich nicht in diese integrieren will, wer sich nicht an 
die herrschenden gesellschaftlichen Grundwerte halten kann oder will. Der klassi- 

3. 

praktisch ohne Bedeutung ist." Aus (Völker)strafrechtlicher Sicht viel wichtiger ist 
die überkommene Lehre vom hostis humarıi gerıeris, die vor allem auf Cicero zu- 
rückgeht und als Wegbereiter der weltweiten Verfolgung bestimmter völkerrechtli- 
cherVerbrechen aufgrund des sog. Weltrechtsgrundsatzes angesehen werden kann." 
Wurden zunächst Piraten in diesem Sinne als Feinde der Menschheit ... «pírata hostes 
hıımarıi generis» - .  bezeichnet und somit ihre Verfolgung durch jeden Staat ermög- 
licht, so wird der Begriff heute auf alle Täter völkerrechtlicher Verbrechen (delicta 
Puris gentíum) bezogen." 

Kai Ambos 

Zusammenfassung: äußerer und innerer Feind 
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sehe Krieg zwischen Staaten wird zum «inneren Krieg» zwischen entfesselten Men- 
schen oder Menschengruppen, die, vergleichbar Tieren im Naturzustand oder zu- 
mindest losgelöst von den herrschenden Werten, den Bestand der Gesellschaft bzw. 
das friedliche Zusammenleben gefährden." Aber wer genau ist der innere Feind? 
Wann liegt ein Abweichen von den Grundwerten einer bestimmten Gesellschaft vor, 
die eine Exldusion der Abweichler rechtfertigt? Muss sich das abweichende Verhal- 
ten extern manifestieren? Die Philosophie konkretisiert die Antworten auf diese 
Fragen nicht. Der Bedrohungsaspekt steht im Vordergrundz" Die Ablehnung des 
anderen, der die eigene ExiStenz und Identität bedroht, ist konstitutives Kriterium 
für den Feind. Feind ist also, wer mich in geistig-kultureller oder physisch-realer 
Hinsicht in Frage stellen kann bzw. von dem ich befürchte, dass er dies kann." 
Der - so bestimmte .... innere Feind kann nie Recht haben. 

Kann also dem Begriff des äußeren Feindes eine gewisse Legitimität nicht 
abgesprochen werden, dient der des inneren Feindes alleine der Diskreditierung des 
Gegners und der Rechtfertigung der eigenen, rigorosen Vorgehensweise, ohne selbst 
eine materiale Begründung für die Exklusion des Anderen zu liefern. Dieser Feind- 
begriff ist konturenlos. Das wird insbesondere bei Schmitt deutlich, der einerseits 
mit der Vorstellung vom wertfreien Staat als neutraler Maschine jegliche Frage nach 
den Gründen eines Konflikts ausklammert und andererseits den Krieg als notwen- 
dige und einzige Folge der Feindschaft postuliert und damit alternativen Lösungs- 
möglichkeiten a limirıe die Grundlage entzieht." Die Konturenlosigkeit geht einher 

72 
73 

Der hostis human gerıerís kann sowohl äußerer als auch innerer Feind sein. Tatsäch- 
lich kommt es darauf nicht an. Völkerrechtliche Verbrechen können im Krieg - ge- 
nauer: bewaffneten Konflikt - ebenso wie im Frieden begangen werden. Feinde der 
Menschheit gibt es demnach immer und so lange, als solche Verbrechen begangen 
werden. Der hostis human generis unterscheidet sich jedoch durch seinen Bezug auf 
völkerrechtliche Verbrechen vom blassen Begriff des inneren Feindes, der Tatbezug 
garantiert immerhin eine relative Bestimmtheit. 
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65 Für eine Abschaffung etwa UN-Generalsekretär Kot Annen, zitiert nach B. Fassberıder, UN-Re- 
form und kollektive Sicherheit, Der Bericht des «UN High-level Panel on Threats, Challenges 
and Change» vom Dezember 2004 und die Empfehlungen des UN-Generalsekretärs vom März 
2005, Berlin 2005, http://www.boelldeldownloads/global/GIP17-UN-Reform-Sicherheit.pdf, 
29: «It is high time to eliminate the anachronistic <enemy› clauses (...).›› 

66 F. Neubacheı; Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit, Politi- 
sche Ideen« und Dogmengeschichte, krirninalwissenschaftliche Legitimation, strafrechtliche 
Perspektiven, Tübingen 2005, i l l  m.w.N. 

67 Vgl. K. Ambos, Vor §›§ 3-7, in: Münchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 1, §§ 1-51 
StGB, München 2003, Rn. 47 ff. rn.w.N. 

68 Das erkennt auch Schmitt, Partisanen (Fn. 43), 16: Friedensschluss als selbstverständliches Ende 
des Krieges. 

69 Vgl. http://www.icrc.(›rg. 
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70 Vgl. auch ]. S. Hnhmarırı, «Ihr Charakter ist ein Inbegriff von Schlechtigkeit und Leichtsinn››, 
Zur Geschichte von Feindbildern in Deutschland, Berlin 1995, 40; Brandt (Fn. 28), 87 m.w.N. 
Nach Kant (Fn. 34), 24 2. Abschnitt mit Fn., bedroht der Mensch «im blassen Naturzustand» 
schon durch seinen gesetzlosen Zustand die Sicherheit, weshalb es legitim sei, ihn in einen «ge- 
meinschaftlich-gesetzlichen Zustand» zu zwingen oder ihn aus der <(Nachbarschaft›› zu vertrei- 
ben, ihn «als einen Feind behandeln 
C. Schmitt, Ex captivitate saus: Erfahrungen der Zeit 1945/47, Köln 1950, 88. 
Schmitt, Begriff (Fn. 371, 33: «Der Krieg folgt aus der Feindschaft, denn diese ist seinsmässige 
Negierung eines anderen Seins. Krieg ist nur die äußerste Realisierung der Feindschaft» Die 
Möglichkeit des Krieges muss bestehen, «solange der Begriff des Feindes seinen Sinn hat››. Wenn 
nach Schmitt die Feindschaft das Wesen des Politischen ist, eine Feindschaft aber nur vom Krieg 
her zu verstehen ist, so wird der Krieg zum Wesen des Politischen, vgl. H. Laufer, Das Kriterium 
politischen Handelns, München 1962, 156 Fn. 69. 

71 
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Noch im Ihre 1985 - auf der Strafrechtslehrertagung in Frankfurt am Main 
- benutzte Jakobs den Begriff des Feindstrafrechts als 'lbpos zur deskriptiv-kriti- 
schen Analyse des geltenden deutschen Strafrechts." Dieses enthalte Regelungen, 
die den Straftäter zu einer blassen «Gefahrenquelle››, zu einem «Feind des Rechts- 
guts›› machten" und ihm damit seine Privatsphäre und den Status als Bürger über- 
haupt nähmen. Denn dringt der Staat in die Privatsphäre, die «interne bürgerliche 
Sphäre››, ein, so «endet die Privatheit und damit die Subjektstellung des Bürgers; 
ohne seinen Privatbereich ist ein Bürger überhaupt nicht vorhanden››.7* Der Adres- 
sat sog. feindstrafrechtlicher Regelungen - welche durch eine Vorverlagerung des 
strafrechtlichen Eingriffs, eine Bekämpfungs- statt Strafrechtsgesetzgebung und 
den Abbau prozessualer Garantien gekennzeichnet seien" - wird zum Feind, dem 

mit Übertreibung: Die Übergröße der scheinbaren Bedrohung bei gleichzeitiger 
Negierung guter Eigenschaften verzerrt die Wirldichkcit und lässt die Auseinander- 
setzung unausweichlich werden. Mit dem (inneren) Feind kann es keine Gemein- 
samkeiten geben, er stellt eine Bedrohung für die eigene Existenz dar und steht in- 
sofern immer außerhalb der eigenen - individuellen oder kollektiven - Identität. 
Feind ist dabei niemals ein belang- oder harmloser Begriff: Ihm ist eine Bedrohung 
immanent, die nach Klärung oder Abwendung verlangt. Da eine Kommunikation 
init dem Fcind nicht mehr stattfindet, verbleibt einzig die nıilitärische Auseinander- 
setzung: Krieg. Vielfach wird der Feind, den es zu vernichten gilt, durch seine Be- 
zeichnung als solche - ganz im Sinne des labeling Approach" - erst geschaffen (im 
wahrsten Sinne des Wortes «auf den Begriff gebracht››).7* 

Kai Ambos 

II. 

1. 

74 Nach dem «labeling Approach» sind das Verbrechen und der Verbrecher Ergebnisse einer sozia- 
len Definition, d.h., sic werden im Wege gesellschaftlicher Zuschreibung geschaffen, vgl. H. I. 
Schneiden Kriminologie, Berlin/New York 1987, 551. 

75 Laufer (Fn. 73), 150 ff., spricht diesbezüglich von der Unterscheidung zwischen Feinderkenntnis 
und -bestimmung. 

76 G. Iakobs, Krimi nalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung (Referat auf der Strafrechts- 
lchrcrtagung in Frankfurt a.M. im Mai 1985), ZStW 97 (1985) 753: vgl. aııch der., Strafrecht. 
Allgemeiner Teil: die Grundlagen und die Zurechnungslehre: Lehrbuch, 2. Aufl., Berlin 1991, 
2/25c. 

77 Iakobs, Kriıninalisierung (Fn. 76), 753. 
78 lakobs, Kriminalisierung (Fn. 76), 755. 
79 G. Jakobs, Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschafi vor den Herausforderungen der 

Gegenwart (Kommentar). in' A. Eser/W Hassemer/B. Burkhardt (Hrsg.), Die Deutsche Straf- 
rechtswissenschaft vor der lahrtausendwende. Rückbesinnung und Ausblick, München 2000, 

Feiııdbegriflim Wandel 

Der Feindbegriff nach Iakobs 
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der Status eines Bürgers nicht zukommt;80 die «Entprivatisierung›› ermögliche den 
Zugriff auf etwas «anderes Internes», nämlich den tatbestandlichen Planungszu- 
sammenhang, in dem das Verhalten steht." So genieße das Bürgerprivileg etwa 
nicht, «wer mit einer Person komplettiert, die ihrerseits gegenüber dem hiesigen 
Staat kein Recht auf Privatheit hat, etwa mit dem Vertreter einer ausländischen 
Macht››.82 Kurzum: Das Bürgerstrafrecht sei mit feindstrafrechtlichen Regelungen 
durchsetzt und in dieser Kontamination des «reinen›› Bürgerstrafrechts liege die 
eigentliche Gefahr des Feindstrafrechtsß" 

Die rein deskriptiv-añalytische Ebene hat Iakobs später, insbesondere mit seiner 
Rede auf der von Esel; I-Iassemer und Burkhardt im lehre 1999 organisierten Berliner 
Tagung zur «Strafrechtswissenschaft vor der Iahrtausendwende››, verlassen." Nun 
spricht Iakobs von «Bekämpfungsgesetzen››,*!5 mit denen Individuen bekämpft werden, 

80 
81 
82 
83 

St f. in concreto gehören dazu laut lakobs (Kriminalisierung [Fn. 76), 757: ders.. in: Eser/Hasse- 
mer/Burkhurdr. 51; ders., Feindstrafrecht [Fn. 351. 93) insbesondere alle Vorschriften, die Vorbe- 
reitungsvcrhalten im Privatbereich kriminalisieren (§§ 30, 129, 129a StGB) sowie Urkundsde- 
likte in den Varianten des Herstellens und Verschaffens (§267 StGB), weiter §§30 I, Nr. 1, 31 I, 
Nr. I BtM(.,§§ zıı I. 49 I Nr. l StGB, §§31 ff. EGGVG, sowie so 112. ı 12 a. 8 ]  a. 100a. 100c. 110 
StPO. 
lakobs, Kriminalisierung (Fn. 76), 756. 761. 
Iııkobs, Kriminalisierung ( Fn. 76), 773. 
Iakobs, Kriminalisierung (Fıı. 76), 776, unter Bezugnahme auf §§98, 99 St(.B. 
Vgl. Iakobs, Kriminalisicrung (Fn. 76), 757, 784; auch ders., Staatliche Strafe: Bedeutung und 
Zweck in: Nordrhein-Westfiilische Akademie der Wissenschaften, Vorträge 390, Paderborn 
20114, 45 fl; ders.. Feindstrafrecht (Fn. 35), 93 f. Vgl. auch I. L. Diez Ripollés, De la sociedad del 
riesgo a la seguridad ciudadana: un dehate desenfncado, RECPC 07-01 (2005) 24, http://crimi- 
net.ugr.cslrccpc. 

84 lakobs' Kenner Cancio Meliá, Fei nchstrafrcch t» (Fn. 3). 277 mit Fn. 32, sieht eine Entwicklung 
in drei Schüben: 1985/1991, 1999/2000 urıd 200312004. Poflilla Corıtrems, Fundamentos (Fn. 3), 
44 spricht von einem «camhío cualitativo››; (I. Prittwitz, Derecho pena del enernigo: ganálisis 
critico o pmgrama del derecho penalš, in: S. Mir Puig/M. Corcoy Bidasolo (Hrsg.), La política 
criminal en Europa, 2004, 112 ff. von einem «cambio de sentido››. Val. auch Doııini (Fn. I). 214 
mit Fn. 33 («tiınción de legitimación››); (Greco (Fn. 3),.nach Fn. 30 («'Ibn [...] wesentlich verän- 
dert»); Diez Ripollés, sociedad (Fn. 81 ), 20. 

85 Iakabs, in: Eser/Hussemer/Burkhardt (Fn. 79), Fn. 10 ff '  So etwa die Gesetze zur Bekämpfung der 
Wirtschaftskriminalität, des Terrorismus, des illegalen Rauschgitthandels ıınd anderer Erschei- 
nungsformen der Organisierten Kriminalität und von Sexualstraftaten und anderen gefährli- 
chen Straftaten. 

86 Iakobs, Staatliche Strafe (Fn. 83), 42 (Herv. K.A.). 

«die sich in ihrer Haltung (Scxualdelikte), ihrem Erwerbsleben (Wirtschafts-, Rausch- 
gift- und sonst organisierte Kriminalität) oder durch Einbindung in eine kriminelle 
Organisation (Terrorismus, organisierte Kriminalität) vermutlich dauerhaft, zumin- 
dest aber mit einem Nachdruck vom Recht abgewandt haben, mit anderen Worten. 
welche die kognitive Mindestgarantie nicht leisten, die zur Behandlung als Rechtsper- 
son nun einmal unabdingbar iSt»8°. 
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Erscheíne es beim «Delinquenten alltäglicher Art›› noch «selbstverständlich››, 
ihn «nicht als gefährliches Individuum, sondern als falsch agierende Person››, also 
eben noch als Person und Bürger. nicht schon als Feind zu behandeln, sei dies Heim 
«Hangtäter oder dem in eine Organisation eingepassten Täter» schon schwieriger." 
Als Feind zu behandeln sei jedenfalls ein Terrorist, leugne dieser doch «die Legitimi- 
tät der Rechtsordnung prinzipiell» und sei «darauf aus (...), diese ()rdnung zu zer- 
stören››*'9. 

Jakobs definiert den Feind nicht mehr nur mit Blick auf das identifizierte 
Sonderstrafrecht - gleichsam als Produkt des Gesetzgebers -, sondern löst sich von 
den konkreten Tatbeständen und abstrahiert: Feind ist die «störende Umwelt» derer, 
die sich weder in einen bürgerlichen Zustand «zwingen lassen, noch sich separie- 
ren››*0. Ein solches Individuum «kann der Segnungen des Begriffs der Person nicht 
teilhaftig werden››,'*1 denn «wer sich dauernd wie der Satan aufführt, den kann man 
zumindest insoweit nicht als Rechtsperson behandeln, als es um das Vertrauen geht, 
er werde seine Pflichten erfüllen››.92 Vielmehr muss, wenn von einer Orientierung 
des Straftäters «an Recht und Unrecht ausgegangen werden soll, (...) auch diese 
nornıative Erwartung im gossen und ganzen kognitiv unterfangen sein, und zwar 
um so deutlicher, je gewichtiger die in Rede stehenden Normen sind››."* 

Darin ist schon mehr als die blasse Beschreibung feindstrafrechtlicher ex 
am enthalten. nämlich die Kreation eines Feindbegriffis auf der (Grundlage des ja- 
kobsschen Strafzwcckverständnisses: Der Feind als Individuum, 

Kai Ambos 

87 Jakobs, in: Eser/Ilassemer/Burkhardt (Fn. 79). 52 (Herv. K.A.). 
88 Jakobs, Feindstrafrecht (Fn. 35), 92. 
89 Jakobs, Feindstrafrecht (Fn. 35), 92. 
90 Jakobs. in: Esel/Hııssemer/Burkhardt (Fn. 79), 53. An anderer Stelle (ders., Prólogo, in: Jakobs/ 

Crmcío Meliá [Fn. 35), 14) formuliert Jakobs noch cntsch iedener' «hay que separarse de qııien 
no admitc er incluido bajo uns constítución civil». 

91 Jakobs, Feindstraıfrecht (Fn. 35). 92. 
92 Jakobs. Staatliche Strafe (Fn. 83), 41. 
93 Jakobs, Feiııdstrafrecht (Fn. 35). 91. 

«(...) das sich in einem ııicht nur beiläufigcn Mass in seiner Haltung (...), oder seinem 
Erwerbsleben (...) oder. hauptsächlich, durch seine Einbindung in eine Organisation 
(...), also jedenfalls vermutlich dauerhaft vom Recht abgewandt hat und insoweit die 
kognitive Mindcstsicherlıeit personellen Verhaltens nicht garantiert und dieses Defi- 
zit durch sein Verhalten demonstriert››1". 

\ 
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Wer ist der Feind? 
Wurde schon früher die in der Begrifflichkeit liegende Abgrenzungsunsi- 

cherheit kritisiert,*" verschwimmt die Abgrenzung zwischen Person/Bürger und 
Feind vollends, wenn sich die Argumentation von den konkreten Tatbeständen als 
einzigem fassbarem Kriterium löst und der Feind abstrakt definiert wird. Ein «Fcind›› 
wird nicht mehr nur - gleichsam reaktiv - im Lichte der gesetzgeberischen Anord- 
nung bestimmt, sondern davon losgelöst aufgrund der «feindlichen» Einstellung 
gegenüber der Staatsordnuııg und - möglicherweise - aufgrund der Entschlossen- 
heit, sich den Werten dieser ()rdnung dauerhaft zu widersetzen (organisierte Krimi- 
nalität) bzw. aufgrund der vermuteten Unfähigkeit, sich zukünftig wcrtekonform zu 
verhalten (Hangtäter). Hangtäter und organisierte Kriminelle sind danach «potenzi- 
elle» und Terroristen «sichere›› Feinde (ungeachtet der Schwierigkeit einer verbind- 
lichen Definition des 'Ierroristen°5 und der schon erwähnten bekannten Praxis, je- 
den unliebsamen Opponenten als solchen zu bezeichnen°**). Aus prozessualer Sicht 
stellt sich die Frage, nach welchen Verfahrensregeln die «Feindidentifizierung» erfol- 
gen soll. Eigentlich gibt es nur zwei Möglichkeiten: Entweder wird nach den Regeln 
des Bürgerstrafrechts vorgegangen und versucht, in einem rechtsstaatlichen Verfah- 
ren - Unschuldsvermutung' - die Spreu (die Feinde) vom Weizen (den Bürgern) zu 
trennen. Danıit würde freilich das Bürgerstrafrecht auch auf Feinde angewendet 
und somit der feindstrafrechtliche Diskurs desavouiert. Aus feindstrafrechtlicher 
Sicht konsequenter ist es deshalb, den Feindstatus abstrakt zuzuschreiben, was frei- 
lich - ganz im Sinne einer petitio principii - bedeuten würde, dass vorausgesetzt wird 
(der Status bestimmter Menschen als «Feinde››), was erst noch zu beweisen wäre." 

21) 

2. 

94 Vgl. bereits 1985 die Kritik von Puppe, &hmidhüuse›; Lampe. Hirsch und Köhler; wiedergegeben von 
W Gropp, Tzıgungsbericht. Diskussionsbeiträge der Stralrechtslehrertagung 1985 in Frankfurt a.M., 
ZStW 97 (1985) 920 Ei 924, 926. Krit. auch H. Schüler-Springorum. Kriminalpolitik für Menschen, 
Frankfurt a.M. 1991. 240; Mufloz Cımdc. in: Losano/Mııñoz Comic (Fn. 3), 174; Porrilla Comrems, 
Fundamentos (Fn. 3), 45 mit Fn. 17. Zur ähnlichen Kritik an Schmitt, Lauer (Fn. 73), 138. 150, 153: 
Dem Fremden werde nicht klar. wann jemıı ncl Feind sei. Schmitt umgehe die Frage. warum und wie 
ein Mensch oder eine Menschengruppe das Dasein eines anderen Menschen oder einer Menschen- 
gruppe negiere. - Einen guten Überblick über den Meinungsstand gibt Greco (Fn. 3), ll. 

95 Vgl. G. Martin, Understanding Terrorism, Challenges. Perspectives. and Issues, Thousand Oaks. 
l.ondon/New Delhi 2003, 9, 35 E, l 16: «One Person's Terrorist is Another Person's Freedom 
Fighte-r.›› Zur völkerrechtlichen Seite näher Ambos, Terrorismusbekämpfung ( Fn. 62). 

96 Vgl. etwa die Aussage des argentinischen (ıencrals Videla, der auch den (ıesinnungstätcr zum 
Terroristen macht: «el terrorist so Solo es considerado per mater Con llfl arme o colocar uns 
bomba, sing también per activarlas a través dc ideas contrarias a nuestra civilización occidcntal 
y cristiana» (zit. nach Serra no-Piedecasas (Fn. St), l508). 

97 Val. zu diesem «callejón sin salida» auch Gmciız Martin (Fn. 35). 2-28 12 Die «Zirkularität einer von 
sprachlichen Einfällcn lebenden «aperçuhaftem Strafrechtsdogmatik» kritisierte insoweit schon 
B. Schiinemımn, Die deutsche Rechtswissenschaft nach der laıhrtausendwende. GA 2001, 21 l. 

Kritische Würdigung 
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Trotz der beschriebenen Unsicherheiten bleibt die Bürger-Feind-Klassifizie- 
rung Grundlage der jakobsschen Arguınentation.!"2 Iakobs geht es gerade nicht um 
das Bild der widerstreitenden Kräfte innerhalb eines Menschen (eines Bürgers oder 
einer Person), sondern um zwei getrennte Regelungswcrke, die sich je nach Verhal- 
ten an Bürger - als Bürgerstrafrecht - oder an Feinde - als Feindstrafrecht - richten. 
Auch die Strafe richtet sich je nach Funktion an unterschiedliche Adressaten: In ih- 
rer bestätigenden Wirkung an Personen als sog. «rechtlich gesonnene Kommunika- 
tionsteilnehmer››, zur Abschreckung und Einübung in Rechtstreue aber an denjeni- 
gen, «der nicht per se rechtlich gesonnen ist»I03. So wird der Eindruck erweckt, es 
gebe Menschen, die sich grundsätzlich rechtlich oder eben widerrechtlich verhalten. 
Nicht die Tat (Tatstrafrecht), sondern die Tätereigenschaften ( Täterstrafrecht)1°4 
entscheiden über die Zugehörigkeit zur Gruppe der Feinde. Fs wird das Bild eines 
Menschen - als Bürger oder Feind - entworfen, den es in dieser Absolutheit nicht 
gibt; der Bürger-Feind-Gegensatz postuliert - ähnlich wie schon der schmittsche 
Freund-Feind-Gegensatz (sopra I. l.)105 - den Feind seinem Wesen nach und beruft 
sich dabei auf die Wirklichkeit: 

Kai Ambos 

98 Zitiert nach Gropp (Fn. 94), 928. 
99 Iakobs, Fei ndst rafrecht (Fn. 35), 88, 90. 

100 Iakabs, Feindstrafrecht (Fn. 35), 88. 
101 Iakobs, Staatliche Strafe (Fn. 83), 46, siehe dazu. auch Crmcin Meliá, Feind«strafrecht» (Fn. 3), 

288: «entweder Kriegshandlungen i.e.S. oder Straftaten, tertium non datur››. 
102 Z.B. lnkobs, in: Esel/Hassemer/Burkhardt (Fn. 79), 50: ders.. Staatliche Strafe ( Fn. 83), 42 E; ders., 

Feindstrafrecht ( Fn. 35), 88 li, 93. 
103 Iakobs, in: Esel/Hassemer/Burkhardt (Fn. 79). 50; vgl. Fn. 127. 
104 In diesem Sinne auch Gracia Martin (Fn. 35), 22; Cancio Meliá, Feind«strafrecht» (Fn. 3), 281, 

284, 286 E, 289; Demetrio Crespo (Fn. 3), 90; R. Hefendehl, Organisierte Kriminalität als Begrün- 
dung für ein Feind- oder Täterstrafrecht? StV 2005, ı $7; Diez Ripollés, sociedad (Fn. 8 l ), 2 l: vgl. 
auch Puppe, zitiert nach Gropp (Fn. 94), 920. 

105 Krit. zur Ähnlichkeit auch L. Schulz, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Iahrtausend- 
wende, ZStW H2 (2001) 659 ñ; Greco (Fn. 3). nach Fu. 95. 

Jakobs selbst konzedicrt, dass die Frage nach der Grenzziehung zwischen Bürger und 
Feind «je nach Vorvcrständnis verschieden beantwortet werden kann››'"'. Er räumt 
ein, dass Bürger und Feind nur zwei «Idealtypcn›› darstellen, «die sich kaum je rein 
verwirklicht finden››"°. Dementsprechend könne es «nicht darum gehen, zwei isolier- 
tc Strafrechtssphären gegenüberzustellen, sondern zwei Pole einer Welt zu beschrei- 
ben oder zwei gegenläufige Tendenzen in einem Zusammenhang des Strafrechts auf- 
zuzeigen»!°". Und er warnt: «Wer zwischen Feind und bürgerlichem Verbrecher nicht 
sauber differenziert, sollte sich nicht wundern, wenn ihm die Begriffe <Krieg› und 
«Strafverfahren durcheinandergeraten.»"" 

«Ob man es aber für verwerflich hält oder nicht und vielleicht einen atavistischen 
Rest barbarischer Zeiten darin endet, dass die Völker sich immer noch wirklich nach 
Freund und Feind gruppieren, oder hofft, die Unterscheidung werde eines 'läges von 
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Auf der Ebene praktischer Politik führt die Bürger/Feind-Gruppierung zu 
zusätzlichem Druck gerade auf die gesellschaftlichen Gruppen, die ohnehin mit 
ihrer Marginalisierung zu kämpfen haben, beispielweise Migranten, Jugendliche 
und Angehörige von SubkUlturen, die in den gesellschaftlich wahrgenommenen 
Reziprozitätsvcrhältnissen nur bedingt vorkommen.'°7 Wenn Iakobs darüber hinaus 
die Gefahr «extremelrl Pluralität»'°*' und die «Sprengkraft so genannter Multikul- 
turalität››1°" heraufbeschwört, so richten sich seine Äusserungen vor allem gegen 
den Anderen aus einer fremden Kultur. Wenn die Strafe die Identität der I..eitkultur 
bestätigen soll - ungeachtet der multikulturellen Realität der modernen Industrie- 
gesellschaften, die eine homogene kulturelle Basis für das Strafrecht eigentlich aus- 
schliesst' ıo -, so kann der in seinen eigenen kulturellen Zusammenhängen verblei- 
bende emigrant nicht die notwendige kognitive Sicherheit bieten, um sich seiner 
Rechtstreue gewiss zu sein.! ı ı 

Schmitt. Begriff (Fn. 37), 28 f 
Val. M. Bark, Kriminalität der Mächtigen, Kritische Anfragen an ein in die lahr gekommenes 
Konzept und Scitcııblickc auf jüngere Verwandte, in: G. Kaiser/I.-M. fehle {Hrsg.), Kriminologi- 
sche OpfertOrschungz Neue Perspektiven und Erkenntnisse, 1eilband l, Freiburg 1994. 180 ff; 
vgl. Apoııtc (Fn. 3). 135; E. R. Zıqfaroni, El Derecho Penal l.iberal y sus Enemigos. in: En Torno 
de la Cuestióıı penal, Colección: Maestrus del Derecho Penal Nr. 18, Montevideo/Buenos Aires 
2(X)5, 156. 

108 Diese Pluralität verdünne laut G. Iukobs, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und «alten- 
ropäischcm» Prinzipiendcnken, Oder: Verabschiedung des fqılteuropäischen» Strafrechts? ZStW 
107 (1995) 868 «die personale (›leichheit», was zu einem nur noch «instruınentalen Auskom- 
men» führe, indem «man sich gegenseitig zur Natur wird››: dabei ist zu beachten, dass jrıkobs, 
Feindstmfrecht (Fıı. 35). 92. den Naturzustand als reclıtlosen Zııstarıd der fehlenden kognitiven 
Sicherheit beschreibt: «Der Naturzustand ist eben ein Zustand der Normlosigkeit. also exzessi- 
ver Freiheit wie exzessiven Kampfes. Wer den Krieg gewinnt. bestirnnıt. was Norm ist, und wer 
verliert, hat sich dieser Bestimmung zu beugen» Ferner der., in: Escr/Hassemer/Burkharılt 
(Fn. 79), 52' Feinde würden zunehmen, da die Gesellschati die Stütze der staatskorıforrrıen Re- 
ligioıı, die Institution der Familie und das Bewusstsein einer gemeinsamen Nationalität verloren 
habe, wodurch die Möglichkeit, sich eine Identität am Recht vorbei aufzubauen, zunehme. 

109 Als harmlose Multifolklorisrnen einer Kultur oder als gefährliches Nebeneinandcrleben mehre- 
rer Kulturen. Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burklmrdt (Fn. 79), 52. 

l 10 Vgl. auch, M. Martinez Sanchez, La Necesidad de Pena en el Derecho Penal Alemán (Strafbedürf- 
nis). Consagración y aplicación en Columbia. Críticas a la teoría de la lınputación Objetiva: 
entrevista al profesor lakobs. Bogotá 2002, 33: siehe auch Aporıte {Fn. 3), 135: Bürger, wer sich 
der «Leitkultur›› anschließt? 
Vgl. Zııfiaroni (Fn. 107), 156. der insofern von den Ausgeschlossenen einer globalisierten Welt, 
nämlich Migranten, Arbeitslosen u.a., spricht. 

ı ıı 

106 
107 

der Erde verschwinden. ob es vielleicht gut und richtig ist, aus erzieherischen Grün- 
den zu fingicren, dass es überhaupt keine Feinde mehr gibt, alles das kommt hier 
nicht in Betracht. Hier handelt es sich nicht um Fiktionen und Xormativitäten, son- 
dern um die seinsmässige Wirklichkeit und die reale Möglichkeit dieser Unterschei- 
dung.»I°° 
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Iakobs führt an (und das unterscheidet ihn von Carl Schmitt"2), dass seine 
Ausführungen deskriptiv zu verstehen seien, und zwar zu «95%››1 Ls bzw. «98%››.I 14 Er 
sei lediglich der Überbringcr der schlechten Nachricht, der aufgrund ihrer Unpäss- 
lichkeit gescholten werde."5 Doch Iakobs ist nur insoweit deskriptiv, als er Vorschrif- 
=en der ex lala zum (Gegenstand seiner Analyse macht; schon deren Charakterisie- 
rung als Feinrlstrafrccht setzt eine Wertung voraus, denn der Begriff des «Feindes›› ist 
ein normativer Begriffparexcellence. ı l* Die durchaus nachvollziehbare «Kontamina- 
tionsthese››!" muss das Bürgerstrafrecht - das rechtsstaatliche Strafrecht - gerade 
wegen der normativen Aufladung des Feindbcgriffs zu teuer bezahlen. Denn die De- 
finition des Feindes kann nicht so genau gelingen (sopra a), dass der rechtsstaatliche 
Schaden nicht noch größer wird, als er mit der (feindstrafrechtlich kontaminierteıı) 
ex lala ohnehin schon ist. Die mangelnde Präzision des Feindbegriffs ist denn auch 

das durchschlagencle Argument gegen seine analytische l.eistungsflahigkeit.' '* Der qualitative Sprung von der Deskription zur Programmatik lässt sich an 
vielen Äusserungen der jüngeren Zeit festmachen und gipfelt in der Postulierung 
einer «Fcindbehandlung››, die lakobs für angemessen hält:"" Es sei - umgekehrt - 
geradezu «unlauter, die Selbstverständlichkeit des Bürgcrstrafrcchts dadurch zu 
missbrauchen, dass Feinde zu Bürgern erklärt werden››.'2° Vielmehr bestehe «zu ei- 
nem Feindstrafrecht keine heute ersichtliche Alternative››.12' Es ist nämlich «sehr 
wohl zu fragen››, ob dem Staat in der 'Ierrorismusbekämpfung nicht eine unange- 
messenc Bindung auferlegt werde, und man könne das, «was man gegen Terroristen 
tun muss, wenn man nicht untergehen will››, nicht «anders nennen›› als «eben Feind- 
strafrecht, gebändigten Krieg››.I22 Last but not least: 

b) 

Kai Ambos 

I 12 Was bei diesem empirisch und deskriptiv klingt (etwa bei Schmitt. Begriff [Fn. 371, Zitat hei Fn. 
106 im Haupttext). muss in den programmatischen Zusammenhang (o. Fn. 36 ff und Text) 
gestellt werden und ist auch so gemeint. . 

H3 So auf der Strafrechtslchrertagung in Frankfurt/Oder im Mai 2005 (vgl. Tagungshericht von 
Hegen. ZStW II7 (2005), 865, 886. wo allerdings die 1'rozcntangal›e nicht erwähnt wird). 

114 Iakobs auf dem 29. Strafvcrteidigeı-tag in Aachen, zitiert nach L), Sauer, Das Strafrecht und die 
Feinde der offenen Gesellschaft, NIW 24/2005, 1704. 

l 15 lakabs, in: Iukobs/Cancio Meliá (Fn. 35), IS: «se nıata al mensajero que trae uns male noticia per 
In indecoroso dc Su mensaje». 

116 Val. auch Greco (Fn. 3), nach Fn. 102; Prinwitz, in: Mir Puig/Cnrcoy Bidasoln (Fn. 84). 11-1. 
I 17 Vgl. schon 0. Fn. 83 und 'ext. 
118 Krit. auch Greco (Fn. 3), nach Fn. 108. 
119 jakobs, Staatliche Strafe (Fn. 83), 46: «W8ıS bei1-lochverrätern, Terroristen oder sonstigen prinzipi- 

ellen Gegnern der Rechtsordnung angemessen sein mag» (ihre Behandlung als Feinde, K.A.). 
120 lakobs. Staatliche Strafe (Fn. 83), 47. 
121 Iaknbs. in: Esel/Hassemer/Burkhardt (Fn. 79), 53. 
122 Iakobs, Feindst rafrecht (Fn. 35), 92; dabei ist zu beachten, dass «gebändigter Krieg» eine Konse- 

quenz einer Ansicht ist, die, wie Iakobs, von einem kriegerischen Naturzustand ausgeht. der 
durch einen Gesellschaftsvertrag gebändigt wird. 

W o  der Deskripıiorı zımı politischen Programm 

41. 

Aufgabe der Strafrechtswissenschaft sei es in diesem Zusammenhang, «die 
Regeln des Feindstrafrechts zu identifizieren ...››l2'i, «das, was unter dem Namen des 
Strafrechts läuft, zu scheiden, also die Ergänzung des Strafrechts durch ein Feindbe- 
kämpfUngsrecht zur Sprache zu bringen››. Sonst werde die Strafrcchtswisscnschaft 
«von der wirtschaftlich dominierten (Gesellschaft mangels Effektivität marginalisiert 
werden» ı 2s. Das alles ist das kriminalpolitische Programm eines Feíndstmfrechts und 
die Forderung an die Strafrechtswissenschaft, dieses Programm aktiv mitzugcstal- 
ten. Es ist der Schritt von einem deskriptiven und denunziatorisch-kritischen zu 
einem legitimumrisch-af]irmativen Begnfldcs Feindstrafrechts.l-l° 

Mit der Überzeichnung der Gefährlichkeit des «Feindes›› und der durch ihn 
drohenden Gefahr nimmt auch die rechtliche Eııtpcrsonalisierung zu.127 Denn die Re- 
aktion auf den Feind hängt vor allem auch davon ab, «was von ihm befürchtet Wird» ı2s_ 
Zugleich scheint die Bedrohung mit der Überzeichnung auch real mehr Gewicht zu 
erhalten, denn in der Anwendung des Feindstrafrechts liegt die Anerkennung der 
Fähigkeit des Täters, die Normgeltung fundamental - nicht nur geringfügig - in Fra- 
ge zu stellen.'2** Dies wiederum legitimiert die eigene Aufrüstung und feindstraf- 
rechtliche Reaktion.I3(' Dic Grenze zwischen wirklicher und blass behaupteter 
Gefahr verschwinımt, die Wahrnehmung der Gefahr wird fein dstrafrechtlich deter- 

123 lakobs. in- Eser/Hrısseıııer/Bıırklmrdf (Fn. 79). 53. 
124 Iukobs, in: Eser/I Iassemer/Burkluırdt (Fn. 79), 53. 
125 Iakobs. in: Faser/Hnssemer/Bıırkhardt Fn. 79). 53 f. 
126 Val. zu dieser Terminologie Greco (Fn. 3), III, der selbst (nach Fn. 77) dazu neigt, die Verwen- 

dung bei lcıknbs als lcgitimatorisch-affirmativ zu bezeichnen. - Der hier beschriebene qualitati- 
ve Sprung wird auch unter ](ıkol›s` Schülern anerkannt, lediglich der genaue Zeitpunkt ist um- 
stritten. So lässt fiir (Irmcio Meliá. Feinde-strafrecht» (Fn. 3), 278 mit Fıı. 34, «die 
Weiterentwicklung der Thesen Iııkubs` in jüngster Zeit sog. «dritter Schub››, o. Fn. 84] (...) kei- 
ııen Zweifel darüber mehr zu, dass er über die Beschreibung hinaus ein Feindstrafrecht unter 
bestimmten Umständen für legitimierbar hält››. Prielv Navarra. Ciudadanos (Fn. 3), 53 u. pas- 
sim sieht dariıı ein «desarollo lógicamente nccesario» der jukolısschen Lehre. 

127 Jakobs, Staatliche Strafe (Fn. 83), 44. 
128 Iakobs, in: Esel/Hasseıııer/Burklmrdt (Fn. 79), 53. 
129 Val. Cancio Meliá, Feind«strafrecht» (Fn. 3). 286: Schulz (Fn. I03), 663 f. 
130 Vgl. Zajfaroni {Fn. 107), 163 f.: «Bewaffnung («arnıamentismo») des Diskurses: Feind wird zur 

Rechtfertigung der eigenen Bewaffnung hochstilisiert. 

«Es geht um die Herstellung erträglicher Umweltbedingungen dadurch, dass alle die- 
jenigen (...) kaltgestellt werden, die nicht die kognitive Mindestgarantie bieten, die 
nötig ist, um sie praktisch aktuell als Personen behandeln zu können. Gewiss wird das 
Verfahren zur Behandlung der feindlichen Individuen rechtlich geregelt, aber es han- 
dclt sich dabei um die rechtliche Regelung einer Exklusion: Feinde sind aktuell Un- 
personen. Auf den Begriff gebracht ist Feindstrafrecht also Krieg, dessen Gelıegthcit 
oder 'lbtalität (auch) davon abhängt, was vom Feind alles befürchtet wird. Das klingt 
anstößig und ist es auch. da es von der Unmöglichkeit umfassender Rechtlichkeit 
handelt.››'2-* 
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Folgenlose Stra/rechtsdogmafik? 

Auf der schon erwähnten Berliner 'Iägung zur Zukunft der Strafrcchtswis- 
senschaft hat Björn Burkhardt als «folgenlose Dogmatik» alle rechtsdogmatischen 
Sätze. Theorien und Systeme bezeichnet, die weder praxisrelevant noch anwendbar 
sind, die sich weder auf den Schuld- noch den Strafausspruch auswirken oder die 
durch die Praxis (Gesetzgebung, Rechtsanwendung) neutralisiert oder konterka- 

c) 

miniert, die Gefahr herbeigeredet, ohne dass der feindstrafrechtliche Diskurs eine 
Stütze in der Realität finden würde.I-*! Der wie auch immer gebändigte Krieg als 
Reaktion auf diese aktive Wirklichkeit scheint so unabdingbar zu werden. Die Frei- 
heiten der Bürger, die das Feindstrafrccht zu bewahren vorgibt, bleiben davon nicht 
unberührt; auch sie werden nicht (nur) geschützt, sondern (auch) abgebaut. 

Iakobs argumentiert iııtrasyswnıaıisırh - auf der Basis des luhmannschcn 
Konzepts der Person als physisch-psychisches Subsysteme - und auf der Basis eines 
extremen Normatívismus, der die Realität bis in die Wortwahl hinein krass über- 
zeichnet.'-*3 So soll es etwa bei der Wiederholungsgefalır in § 112a StPO «um die 
Sicherung einer Gefahrenquelle, wie bei einem wilden Tier, nicht aber um den Um- 
gang mit einer Person›› gehen.'*'* Doch selbst wenn man mit Jakobs an das gefährli- 
che und unkontrollierte Tier im Menschen glaubt, so setzt die Behandlung dieses 
Menschen als Feind nachgerade voraus, dass er nicht mehr Mensch, sondern nur 
noch Tier - eine «Unpcrson›› eben - ist und als solche(s) keihe rechtliche Behand- 
lung verdient. Dieser Konsequenz aber kann aus der Sicht eines menschengerechten 
Strafrechts, wie es auch hier vertreten wird (infra III.), nicht gefolgt werden' Eine 
Massnahme im Recht gilt immer dem Menschen, dessen Würde ist kein normatives 
Konstrukt, sondern folgt aus der menschlichen Existenz an sich.135 

Kai Ambos 

131 Zur mangelnden empirischen Basis auch Prittwitz, in: Mir Puig/Corroy Bidasolo (Fn. 84), 116, 
118. 1 19. 
Val. Iukobs, Strafrecht (Fn. 106), 843 ff., 851 ff. 859, 874 mit Fn. 70; N Luhmann, Die Wissen- 
schaft der (Gesellschaft. Frankfurt a.M. 1990. 33 f.: ders.. Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt 
a.M. 1993, 124 ff., 225. Groll. und krit. Priew Navarra, Ciudadanos (Fn. 3), 54 ff. 

133 Vgl. auch Cancio Meliá, Feind«strafrecht›› (Fn. 3), 280 E; krit. auch H. Pmntl, Diabolische Potenz 
- ein neues fatales Denken: Das Feindstrafrecht von Iakolıs. Süddeutsche Zeitung vom 5./ 
6. März 2005, 17: Formulierungen, die «zum ersten Mal seit 60 lahrcn wieder in Deutschland zu 
hören Sind››; Sauer (Fn. 114), 1705: «geistiger Brandstifter››. 

134 Iukobs, Staatliche Strafe (Fn. 83), 41; vgl. auch II. II. Lesch, «I lörfalle›› und kein Ende - Zur 
Verwertbarkeit von selbstbelasteııden Angaben des Beschuldigten in der Untersuchungshaft, 
CA 2000, 363, demzufolge eine den Nemo-tenetur-Grundsatz überdehncnde und das Verant- 
wnrtungsprinzip durchbrechende «subjektivistische Gesinnungsethik» die Gefahr birgt, «die 
Qualität des Beschuldigten als Person [zu] zerstören und ihn stattdessen auf die Stufe einer 
vergleich-kreatürlichen Existenz herablzu lsetzen››. 

135 Vgl. (ırııcia Martin (Fn. 35), 34 ff 
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Diese möglichen Konsequenzen auch und gerade in Lateinamerika**° oder 
Regionen mit ähnlich fragilcn rechtsstaatlichen Strukturen geben nun freilich zu 
Bedenken Anlass. Wenn man mit Eser von der Pflicht des Wissenschaftlers ausgeht, 
die etwaigen Folgen seiner Theorien zu bedenken,"" so wird man Iakobs eine Ver- 

rieft werden.'3° Ferner sei Dogmatik auch dann folgenlos, «wenn sie keine adäquate 
Resonanz findet.››'37 Legt man diesen Maßstab hier zugrunde, so wird man die un- 
mittelbare Praxisrelevanz des Feindstrafrechts - über die blasse Beschreibung der 
lex lala hinaus - zwar bezweifeln können, doch drängt sich seine «Resonanz›› in der 
wissenschaftlichen und kriıninalpolitischen Diskussion geradezu auf.I3* Die pro- 
grammatischen Thesen von Iakofıs haben Eser schon unmittelbar auf der Berliner 
Tagung zu einer Stellungnahme herausgefordert, auf die sogleich noch einzugehen 
sein wird. Sie haben sich wie ein Lauffeucr in der spanisch- und portugiesischspra- 
chigen Strafrechtswelt verbreitet, sodass heute - vor allem in Lateinamerika - die 
Diskussion um das Feindstrafrecht den gleichen Rang einnimmt wie grundlegende 
Fragen der Vcrbrcchenslehre und des Strafrechtssystcms. ı.w Auch wenn es sich dabei 
um ein vergängliches Phänomen handeln mag, so enthält der programınatische 
Charakter der jakobsschen Thesen (sopra b) doch ein kriminalpolitisches Potenzial, 
das - unabhängig, wie man inhaltlich dazu stehen mag - durchaus praktische Kon- 
sequenzen haben kann, sei es auf legislativer oder judikative Ebene. 

Feindstrafrecht 
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138 

141 
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B. Burkhardt, Geglückte und folgenlose Strafrechtsdogmatik (l Iauptreferat), in: Eserfllassemerl 
Burkhardt (Fn. 79), I I I  (127 fi)- Dagegen sieht B. Sclıiinemann, Kritische Anmerkungen zur 
geistigen Situation der Deutschen Strafrechtswissenschaft, GA 1995, 203, 221 if., in der- begriff- 
ich von ihm geprägten - «folgenlosen Dogmatik» den einen Block einer aus zwei Blöcken be- 
stehenden «deutschen Strafreclıtswissenschaft››, «deren Ursache entweder in einem Eklektizis- 
mus oder in einem 'lraditionalismus liegt und auf deren Boden neuerdings sogar eine als 
Wissenschaft nur verkleidete [ııteressenpolitik anzutreten ist» (203). 
Burkhardt (Fn. 136), 128. 
Anders freilich Schünemann, Rechtswissenschaft (Fn. 97). 21 l f., der die Kategorie des Feind- 
strafrechts mitsamt der sie tragenden «ıirkulärem Strafrcchtsdogmatik (o. Fn. 97) nun auch der 
folgenlosen Dogmatik zurechnen will, wobei er diese freilich anders als Burkhardt versteht (vgl. 
Fn. 136)- 

139 Fast vergleichbar mit dem Interesse an der objektiven Zurechnungslehrc, die in den 90er-lahren 
des vergangenen Jahrhunderts - auch vermittelt über die deutsche und spanische Strafrechts- 
wissenschaft - in Lateinamerika Einzug gehalten hat, kommt man heute nicht um eine Stellung- 
nahme zum Feindstrafreclıt herum. Es bildet sogar eine eigene Unterrichtseinheit («modulo››) 
in einigen Postgraduicrtenkursen. 
Velásquez (Fn. 3). ZIS, der seine Kritik in den Zusammenhang mit einer allgemeinen Kritik am 
jııkolvsschen Funktionalismus stellt. 
A. Esel; Schlussbetrachtungen, in: Eser/Hııssemer/Burkhardt (Fn. 79), 443: «eine Theorie nicht 
eher in die Welt zu setzen, als sie auch praktisch zu handhaben i s t .  Fbd., 445: «Rechtstheoreti- 
sche Systeme zu entwerfen. mögen sie auch in sich noch so schlüssig sein. ist das eine. daraus 
ableitbare Folgen zu bedenken, ist das andere - und das im Rahmen wissenschaftlicher Verant- 
wortung nicht weniger gewichtige» 

136 

21 
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letzung dieser Pflicht - einen «Mangel an Folgebewusstsein››1*12 - vorwerfen müssen, 
scheint es ihm doch alleine auf die innere Schlüssigkeit seines Systems, unabhängig 
von etwaigen Folgen, anzukommen. Überhaupt nimmt Jakobs Kritik, die in nicht 
juristischen Kategorien daherkommt, nicht ernst: Angst sei keine «juristische Kate- 
gOrie›>I*-*, und wenn seine Diagnose Angst mache, dann deshalb, weil die Welt einem 
manchmal Angst machen könne.*4"* Jakobs argumentiert alleine in abstrakten juris- 
tischen Kategorien und ignoriert die reale Wirkung, die diese Kategorien auf Kolle- 
ginnen und Bürgerinnen haben können. Jakobs sieht sich nicht in der Tradition Carl 
Schritts (und schon gar nicht «als Zulieferer autoritärer Persönlichkeiten››),145 doch 
wenn er sich für «sein›› Feindstrafrecht auf Hobbes beruft,*'*° so trifft er sich mit 
Schmitt, der Hobbes als «ldassischeinl Vertreter des dezisionistischen TYpus» ge- 
sehen und aus dessen Betonung der staatlichen Autorität zulasten der Wahrheit 
(«auctoritas, non veritas facit legem››) seine These des Vorrangs des Staates gegen- 
über dem Recht abgeleitet hat:"*7 «Ist dieser Zustand oder Ausnahmezustand, K.A.] 
eingetreten, so ist klar, dass der Staat bestehen bleibt, während das Recht zurück- 

tritt.››14** Die Argumentation diente bekanntlich insbesondere den lateinamerikani- 
schen Diktaturen dazu, den Abbau des Rechtsstaats mit der Staatsräson, ja dem Er- 
halt des Staats selbst - weich contradictio in adíecto! ..._ zu rechtfertigen." Der 
feindstrafrechtliche Diskurs, wie er von Schmitt betrieben wurde, gibt der staatli- 
chen Repression also eine Besorgnis erregende Richtung, nämlich auf die Exklusion 
ganzer Bevölkerungsgruppen hin;150 insoweit kann man Schmitt als <<Vordenker›› 
oder «geistigen Ahnherr» des Feindstrafrechts und somit auch als Vorläufer des ja- 
kobsschen Diskurses bezeichnend" Mindestens wird man Iakobs eine «bendición 
científica» feindstrafrechtliCher Kriminalpolitik, seil. des populistischen Diskurses 
der öffentlichen Sicherheit und Nulltoleranz, vorwerfen können,*~*2 auch wenn das 
ganz und gar nicht von ihm gewollt sein mag. Noch weitergehend setzt sich ein le- 
gitirnatorisch-affırmativer Feindbegriff dem Vorwurf einer Nähe zu NS-Gedanken- 
gut aus, wie es in dem Gesetzentwurf zu den <<Gemeinschaftsfremden››153 und vor 
allem bei Edmund Mezger zum Ausdruck kommt: «Ausmerzung volks- und rasse- 
schädlicher Teile der Bevölkerung» 154 und Schaffung von zwei Strafrechten, eines für 
die Allgemeinheit und ein anderes für bestimmte Personengruppen, etwa die Hang- 
täter.155 Damit soll nichts über die politische Gesinnung von lakobs oder anderen 
Vertretern eines modernen Feindstrafrechts gesagt werden - /'akobs ist aufgrund 
seines strafrechtlichen Gesamtwerks über jeden Zweifel erhaben! -, doch drängt sich 
die historische Parallele bei näherer Betrachtung geradezu auf 

Was nun Lateinamerika im Besonderen angeht, so ist die Sorglosigkeit, mit der Iakobs 
seine feindstrafrechtlichen Gedanken auch auf die dortige reale Welt niedergehen 
lässt, erstaunlich, jedenfalls wenn man zu seinen Gunsten davon ausgeht, dass er sich 

142 Esel in: Eser/Hassemer/Burklznrdt (Fn. 141), 445 mit Frı. 3. 
143 Val. Eher, i n  Esel/Hassemer/Burkhardt (Fn. 141), 445 mit Fn. 3. 
144 Jakobs, in: la ko bs/Ca ncío Meliá (Fn. 35), 15. 
145 Vgl. den bei Muñoz Corıde, De nuevo sobre (Fn. 3), 124 mit Fn. 9, abgedruckten Brief von Iakobs 

an Muñoz Corıde, wobei auch hier ... wie schon beim Konflikt zwischen Wlásquez und Iakobs im 
Rahmen einer Konferenz in der Universidad Externado de Columbia, Bogotá, im Oktober 2004, 
bei der Iakubs empört den Saal verlassen hat (so wird es von zahlreichen Anwesenden kolportiert, 
vgl. auch Muñoz Conde, De nuevo sobre 1Fn. 31, 125 mit Fn. 11; in der veröffentlichten Fassung 
des Vortrags von Velásquez [Fn. 31, 197, wird der Vorgang nicht berichtet) - die wissenschaftliche 

Auseinandersetzung auf eine wenig fruchtbare persönliche Ebene gehoben wird, was nicht zu- 
letzt auch auf sprachliche Missverständnisse seitens Iakobs zurückzuführen sein dürfte. 

146 lııkobs, Feindstrafrecht (Fn. 35), 89 f. Zu Holıbes bei lakobs auch Prieto Navarra, Ciudadanos 
(Fn.3),62 ff. , 

147 Vgl. C. Schmitt, Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes, Hamburg 1938, 67 ff. 
Schmitt beruft sich hinsichtlich seiner Auffassung vom Staat und seiner Autoritäten wiederholt 
auf Hobbes (ebd., insb. 66 ff, 131 f.), doch ist die darin liegende Vereinnahmung von Holıbes in 
der Hobbes-Exegese umstritten (vgl. Aponte [Fn. 31, 96 ff.). Wie dem auch sei, nach sclımittscher 
Hoblves-Interpretation müsse der Staat, gleich einer Maschine, frei werden von politischen Zie- 
len und Überzeugungen und die Wert- und Wahrheitsneutralítät eines technischen Instruments 
erhalten. So begeistert sich Schmitt (ebd., 63): «Wie aussichtslos und verworren ist der Streit 
theologischer, juristischer oder ähnlicher Gegensätze! Wie <sauber› und <exakt› ist dagegen die 
Maschine! Wie selbstverständlich eine Auffassung, die den Wert des Staates darin endet, dass er 
eine gute Maschine, ja, die rosse Maschine, die machina machinarum ist!›› Und weiter 
S. 69: «Ein derartig technisch-neutraler Staat kann sowohl tolerant wie intolerant sein; er bleibt 
in beiden Fällen in gleicher Weise neutral. Er hat seinen Wert, seine Wahrheit und seine Gerech- 
tigkeit in seiner technischen Vollkommenheit» Der Staat sei die Negation des Krieges bzw. des 
Bürgerkrieges und verhindere den Krieg. Tue er dies nicht, «dann herrscht eben wieder der 
Naturzustand und es ist überhaupt kein Staat mehr da. (...) Das eine schliesst das andere aus» 
(ebd., 72). 

148 Schmitt, Politische Theologie (Fn. 47), 18. 
149 Aponte (Fn. 3), 107. Krit. zur Staatsräson als «einziger Begründung» (<<ünico fundament››) des 

Strafrechts auch Muñoz Conde, in: Losrmo/Muñoz Conde (En. 3), 173, für den dies die Position 
des extremen Funktionalismus jakobsscher Prägung ist. 

150 Vgl. auch Muñoz Conde, Refornıas (Fn. 3), 25. 
151 Pmntl (Fn. 133), 17; weiter: «Rückabwicklung des Rechtsstaates››, «Kulturbruch››, «mit einem 

Vokabular, wie man es in Deutschland seit sechs Jahrzehnten nicht mehr gehört hat››. Ebenso 
Prieto Navarra, Ciudadanos (Fn. 3), 79 ff. (81: «peligrosamente cercano››). 
Prittwitz, in: Mir Puig/Corcoy Bídasulo (Fn. 84), 118. Vgl. auch ]. L. Diez Ripollés, El nuevo mo- 
delo pena de la seguridad ciudadana, RECPC 06-03 (2004) 24, http://criminet.ugr.es/recpc: 
«defección al Campo de la ideología de la seguridad ciudadana››. 

153 Gesetzentwurf vom 17.3.1944, BA R 22/944, Bl. 225 ff., 233 ff.; dazu groll. G. Werte, Iustiz-Straf- 
recht und polizeiliche Verbrechensbekämpfung im Dritten Reich, Berlin/New York 1989, 619- 
680, insb. 636 ff.; R Muñoz Comte, Edmund Mezger y el Derecho pena de su tempo, Estudios 
sobre el Derecho pena en el Nacionalsocialisrno, 3. Aufl., Valencia 2002, 206 ff. 

154 E. Mczgen Kriminalpolitik und ihre kriminologischen Grundlagen, 3. Auf.. Stuttgart 1944, 247. 
155 Vgl. das (Gutachten Mezgers für den o. Fn. 153 genannten Gesetzentwurf, abgedruckt in Muñoz 

Corıde, Edmund Mezger (Fn. 153), 239 ff. Vgl. auch Muñoz Conde, in: Losano/Muñoz Conde 
(Fn. 3), 171 f.; Portilla Con treras, Fundamentes (Fn. 3), 49 mit Fn. 58; Prietv Navarro, Ciudacia- 
nos (Fn. 3), 76. 
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rechtssystem in die weite Welt, macht die Strafrechtsexporteure immun oder doch 
partiell blind gegenüber Erkenntnissen der Strafrechtssysteme oder -Wissenschaften 
der Empfangsstaaten und vielfach eben auch gegenüber der sozialen Realität dieser 
Staaten. Die Gründe dafür sind vielfältig. Sie reichen von mangelnder Sprachkom~ 
petenz bis zu intellektueller Überheblichkeit der (deutschen) Exporteure und über- 
triebener Ehrerbietung der (lateinamerikanischen) Importeure. All das rechtfertigt 
aber die noch immer krass ungleichen Beziehungen zwischen der deutschen und 
anderen Strafrechtswissenschaften des kontinentaleuropäischen Rechtskreises 
nicht; vielmehr sollten den ersten Schritten einer Öffnung der deutschen Straf- 
rechtswissenschaftlfii* weitere folgen 

in seinen zahlreichen Reisen mit den dort herrschenden kriminal politischen Verhält- 
nissen vertraut gemacht hat und nicht noch Öl in das Feuer einer ohnehin tendenzi- 
ell feindstrafrechtlichen Grundstimmung gießen will. Einige spezifische Äusserun- 
gen Jakobs" lassen freilich Zweifel daran aufkommen, ob er sich des Gewichts seiner 
Worte bewusst und tatsächlich darum bemüht ist, nicht selbst zum <<Zulieferer›› 
autoritärer Kriminalpolitik oder als solcher missbraucht zu werden. So hat Iakobs 
etwa mit Blick auf Kolumbien die Ansicht vertreten, dass es - in der Situation eines 
solchen «zerrissenen Landes» -- «zwingend zur Lage des Feindstrafrechts kommen» 
müssefläó Ist er sich aber der komplexen Zusammenhänge des jahrzehntelangen be- 
waffneten Konflikts in Kolumbien bewusst? Ist ihm bekannt, dass auch und gerade in 
Lateinamerika Feindstrafrecht der Sache nach schon immer als Relikt der spanischen 
und portugiesischen Kolonialherrschaft existiert und dazu gedient hat, soziale,;thni- 
sche u.a. Minderheiten und unterdrückte Gesellschaftsgruppen zu kriminalisieren?w 
Wenn nach Iakobs bereits die Existenz von «Gruppen mit unterschiedlichen norma- 
tiven Verständigungen» und dementsprechend «inhomogenen Personenbegriffen›› 
<<zwingend›› zum Feindstrafrecht führt,l58 so gilt für Lateinamerika dasselbe wie für 
die multikulturellen Gesellschaften Europas: Die ohnehin schon Marginalisierten 
werden weiter marginalisiert (sopra a am Ende). Gegenüber dieser konkreten Kritik 
verschlägt der allgemeine Einwand, dass «jede theoretische Konstruktion missbraucht 
werden» könne,'5"* nichts. Auch der Hinweis, dass der kolumbianische Verfassungsge- 
richtshof unter Berufung auf den jakobsschen Begriff des Feindstrafrechts mehrere 
Rechtsvorschriften für verfassungswidrig erklärt hat,"**l ändert nichts an den geäus- 
serten Bedenken. Der darin liegende Versuch, dem Jakobs des Feindstrafrechts einen 
Iakobs des Minimalstrafrechts gegenüberzustellen und beide gleichsam gegeneinan- 
der aufzuwiegen, schafft ja die Probleme des feindstrafrechtlichen Diskurses nicht aus 
der W6l{_16l 

III. Gegenentwurf: Ein Strafrecht fiir alle Menschen 

Freilich bezieht sich die hier geäußerte Kritik in einem grundsätzlicheren 
Sinne auch auf die einseitige Ausrichtung der deutschen Strafrechtswissenschaft als 
Exportgut in die Länder des kontinentaleuropäischen Rechtskreises und betrifft als 
solche nicht nur Jakobs, sondern auch andere Exponenten der deutschen Straf- 
rechtswissenschaftfifiz Der einseitige Blickwinkel, ausgehend vom deutschen Straf- 

Es sollte nach den obigen Ausführungen klar sein, dass das Feindstrafrecht 
aus vielen Gründen abzulehnen ist." Der Feindbegriff ist unpräzise und normativ 
belastet. Selbst wenn man ihm in seiner deskriptiv~kritischen Variante (sopra II. 1.) 
eine sinnvolle analytische Funktion zugestehen will, so bleibt es doch bei seiner 
mangelnden Operaticmalisierbarkeit aufgrund der beschriebenen Abgrenzungsprob- 
leme (sopra II. 2. a) und der - gerade in rechtsstaatlich prekären oder überhaupt 
totalitären Systemen (latent) vorhandenen -. Missbrauclısgefahr (sopra II. 2. c). 
Überdies wirkt sein polemischer und polarisierender Gehalt kontraproduktiv im 
Hinblick auf die notwendige kritisch-rationale Diskussion der allerorten zu bob« 
achtenden strafrechtlichen Expansion. Statt einer solchen Diskussion den Weg zu 
bereiten, provoziert der Begriff einen emotionalen Schlagabtausch, in dem häufig 
persönliche an die Stelle sachlicher Argumente treten und in dem die Vernunft auf 
der Strecke bleibt." Der Feindbegriff steht überdies in einer belasteten historischen 
Kontinuität, und zwar als Kampfbegriff, der immer dann Verwendung fand, wenn 
die Kommunikation abgebrochen und ein Mensch oder eine Menschengruppe ex- 
kludiert bzw. bekriegt werden sollte. 

Grundlegender ist: Das Feindstrafrecht beruht auf der Unterscheidung zwi 
sehen dem Menschen bzw. Individuum als vorrechtlichem Begriff und der Person als 

156 Iakobs, Interview mit Martinez, in: Martinez (Fn. 110), 28. 
157 Vgl. etwa für Kolumbien Aponte (Fn. 3), 221 ff., 331 ff. Krim. zum Schaden des Feindstrafrechts 

für Lateinamerika auch Prittwitz, in: Mir Puig/Corcoy Bidasolo (Fn. 84), 119. 
158 Icıkolvs, in: Martinez (Fn. 110),28. 
159 M. Cancío Meliá, in: Iakobs/Carıcio Meliá (Fn. 35), 93 = Cancío Meliá, Feind<<strafi'ccht›› (Fn. 3), 

283. 
160 Cancio Meliá, in: la ko bs/Ca rıcio Meliá (Fit. 35), 93. 
161 Val. krit. schon Ambos, Patte General (Fn. 2), 58. 
162 Val. schon K. Ambos, Der Allgemeine Teil des Völkerstrafrechts, Ansätze einer Dogmatisierung, 

2. Aufl., Berlin 2004, 54 ff.: der., Porte General (Fn. 2), 49 ff. Val. auch E la/Iuñoz Conde, Recen- 
siones bibliográficas, RP 16 (2005), 255. 

163 Die «neue Offenheit» lässt sich an zahlreichen Indizien festmachen, etwa den verstärkten Akti- 
vitäten und Sprachkompetenzen der jüngeren deutschen Strafrechtswissenschafller oder dem 
erweiterten (ausländischen) Mitarbeiterkreis von Goltdammerfis Archiv für Strafrecht und 
zunehmenden Veröffentlichungen ausländischer Kollegen/innen. 
Val. auch L. R. (ıuíllamorıdeguí, Los Discursos de Eınergencia y la Tendencia gracia un Derecho 
Penal del Enemigo, http:l/www.carlosparrna.corn.ar/bloomberg.doc, 2004, 15; Cancio Meliá, 
Feind<<strafrecht›› (Fn. 3), 280 ff.; Hejèrıdehl (Fn. 104), 158; Greco (Fn. 3), nach Fn. 121. 

165 Vgl. auch (Jreco (Fn. 3), VIII: «Wenn die Vernunft im Strafrecht ihren Platz behalten soll, gibt es 
in ihm keinen Platz für das Feindstrafrecht» 

164 
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strafung um jeden Preis fordert,1**** geopfert würden. Die Folge wäre in der Tat ein 
völkerstmfrechtliches Feind5tmfrecht,19° das all das ignoriert, was seine menschen- 
rechtlichen Apologeten sonst ...- wenn es nicht um schlimme Menschenrechtsverbre- 
cher geht -. verteidigen: die rechtsstaatlichen Garantien und Grundsätze eines aufge- 
klärten (menschengerechtcn) Strafrechts eben. 

rechtsstaatliche und verfassungsrechtliche Grundlagen, vor allem die Würde und 
Freiheit der Persönlichkeit. Nur die Anerkennung der Individualität der Gesellschafts- 
mitglieder garantiert «ein Korrektiv zur Überprüfung gemeinschaftlich abstrakter 
Konstruktionen›>1*l2. Nur die «partielle Asozialität des Individuums» gewährleistet die 
Achtung der verfassungsrechtlich verbürgten Menschenwürde und Humanität: «Hu- 
manität als Abweichung und Freiheit gegenüber kollektiven Zwangs- und Wahnvor- 
stellungen, als Schutz von Einzelnen und Minderheiten, als Chance auf Selbstverant- 
wortung durch die Möglichkeit der Selbstbestimmung (...).››183 Die Menschenwürde 
muss also Ausgangs- und zugleich Fixpunkt eines jeden Strafrechtssystems sein, nur 
dann kann der <<restlosen <Entzauberung› (Weber) der Welt durch einen formal- 
zweckrationalen Funktionalismus (...) ein ziemlich sperriges und hoffentlich unüber- 
windliches Hindernis in den Weg» gestellt werclen.184 Kurzum: Die Mitglieder eines 
auf Menschenwürde beruhenden Strafrechtssystems sind immer Personen mit Bür- 
gerstatus und zwar Kraft ihres Menschseins. Das Strafrecht eiries solchen Strafrechts- 
systems kennt keine Feinde, und für die Exklusion irgendwelcher Menschen ist in ihm 
schon gar kein Platz. Die Strafrechtswissenschaft eines solchen Strafrechtssystems hat 
nichts mit den «Regeln des Feindstrafrechts» zu schaffenßßå sondern «durch dogma- 
tische Erforschung und kriminalpolitische Mitgestaltung des Kriminalrechts einen 
Beitrag für Freiheit in menschengerechter Sicherheit zu leisten››. iss Strafrechtswissen- 
schaft muss in diesem Sinne auch praktische Wissenschaft sein, die sich an den system- 
externen Folgen ihrer Thesen und Theorien orientiert.137 

Den viel beschworenen veränderten Herausforderurıgenwl kann auch mit ei- 
nem menschengerechten Strafrecht begegnet werden, ohne grundlegende rechts- 
staatliche Errungenschaften aufzugeben.192 Die angemessene Antwort auf extreme 
Bedrohungen muss eine Reaktion der Normalität sein. Normen und Werte können 

r durch eine Reaktion stabilisiert werden, die die strafrechtlichen Verhältnismäs- 
sigkeits- und Zurechnungskriterien berücksichtigte" Dass das Strafrecht im Übri- 
gen die in seinem Geltungsbereich lebenden Menschen auf verschiedene Weise 
anzusprechen vermag, zeigen nicht nur die oft erwähnten Strafzwecke, sondern 
auch die Zweispurigkeit. Sie trägt dem Unterschied zwischen repressiver Schuldver~ 
geltung und präventiver Sicherung besonders gefährlicher Täter Rechnung." Da- 
rüber hinaus gibt es andere Ansätze, etwa der interventionsstrafrechtliche Ansatz 
Hassemerswä oder der Ansatz eines Strafrechts unterschiedlicher Geschwindigkeiten 
5ílvas19°, die in der Sache ebenfalls für eine besondere Reaktion auf bestimmte Ge« 

Das alles muss selbstverständlich auch für das expandierende Völkerstmfrecht gelten, 
handelt es sich dabei doch vorrangig und in erster Linie um Strafrecht, das als solches 
den gleichen rechtsstaatlichen Grundsätzen wie das nationale Strafrecht zu gehor- 
chen hat.1** Mehr noch: Es wäre verheerend, wenn die seit der Aufklärung mühsam 
erkämpften rechtsstaatlichen Errungenschaften eines liberalen Bürgerstrafrechts auf 
dem Altar eines menschenrechtlichen Neopzmitivismus, der menschenrechtliche Prø- 
grammsätze nicht von strafrechtlichen Prinzipien zu unterscheiden vermag und Be« 

191 

182 H.-G. Soeßıeıg Individuelle Macht und Ohnmacht in formalen Organisationen, in: K. Amelımg 
(Hrsg.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhältnisse bei Straftaten in bürokrati- 
schen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheím 2000, 26. 

183 Soejfiıer (Fn. 182), 26. 
184 Soefiner (Fn. 182), 27. 
185 und schon gar nicht sie «zu identifizieren ...››. Iakobs, in: Esel/Hassemer/Burkhardt (Fn. 79), 

53, vgl. schon oben Fn. 124 und Text. 
186 Eher, in: Eser/Hassemer/Burkhardt(Fn. 141), 446. 
187 R Muñoz Cımde, Geglückte und folgenlose Strafrechtsdogmatik? (Kommentar), in: Esel/Hasse» 

mer/Burkhardt (Fn. 79), 202. 
188 Die Idee setzt sich auch immer mehr in der völkerstrafrechtlichen Diskussion durch, vgl. jüngst 

G. R Fletcher/]. D. Ohlín, Reclaiming fundamental principles of criminal law in the Darfur Case, 
in: Journal of International Criminal Justice (JICI) 3 (2005) 539 ff. 

189 Vgl., insbesondere zu Lateinamerika und zur expandierenden menschenrechtlichen Rspr. des 
Interamerikanischen Gerichtshof für Menschenrechte instruktiv D. Pastor; La deriva neopuni- 
tivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual de los derechos humanes, 
Nueva Doctrina Penal 2005/A, 73 ff. 

190 Zur Auseinandersetzung mit Jakobs in diesem Zusammenhang schon Ambos, Allgemeiner Teil 
(Fn. 162), 63 ff.: ders., Parte General (Fn. 2), 58 ff. 
Vgl. L. Kuhlen, Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschaft gegenüber den Herausforde- 
rungen ihrer Zeit (Kommentar), in: Esel/Hassemer/Burkhardt (Fn. 79), 57 ff., der diesbezüglich 
den Schutz schwer bestimmbarer Universalgüter, die Problematik der abstrakten Gefährdungs- 
delikte, die Schwächung der individuellen Zurechnung durch Haftung für organisationsbezoge- 
nes Handeln, die Flexibilisierung der Rechtsfolgen, Erweiterung von Eingriffsbefugnissen der 
Strafverfolgungsbehörden, insofern verschwimmende Grenzen zum Polizeirecht und die Pro- 
blematik der Prozessabsprachen nennt. 

192 Demetrio Crespo (Fn. 3), 98; Guillnmondegui (Fn. 164), 14; Prieto Navarra, Ciudadanos (Fn. 3), 
77 f .  
Cancio Meliá, Feind«strafrecht›› (Fn. 3), 285 E 
Vgl. auch Iakobs, Staatliche Strafe (Fn. 83), 40 ff; ders., Feindstrafrecht (Fn. 35), 88 f f  
W. Hassenden Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP 1992383, plädiert für ein 
lnterventionsstrafrecht, das zwischen dem - auf ein «Kernstrafrecht›› reduzierten - klassischen 
Strafrecht und dem Ordnungswidrigkeitenrecht angesiedelt sein soll. 

196 Silva Sanchez, expansiOn (Fn. 4), 157 ff. (= dies., Die Expansion des Strafrechts: Kriminalpolitik 
in postindustriellen Gesellschaften, Frankfurt a.M. 2003, 79 ff.) will eine Abstufung der Zurech- 
nungsanforderungen und der Garantien mit Blick auf die Sanktionen vornehmen. Neben dem 
traditionellen Strafrecht mit Freiheits- und Geldstrafen und allen Garantien soll ein Strafrecht 
«zweiter Geschwindigkeit treten, das die Garantien zugunsten milderer Sanktionen (kein Frei- 
heitsentzug) zurückninımt, aber - anders als das lnterventionsrecht Hasse mers - innerhalb des 

193 
194 
195 



. . . . . . . . . 

. . . . . . . . 

30 Kai Ambos ZStrR - Band/Tome 124 - 2006 ZStrR . Band/Tome 124- 2006 31 

Cédric Mizel, Neuchâteí * 

fahren plädieren. Wie man auch immer zu diesen Ansätzen stehen mag,I97 sie sind 
jedenfalls dem unscharfen und gefährlichen Denken in feindstrafrechtlichen Kate- 
gorien schon deshalb vorzuziehen,19* weil sie sich grundsätzlich auf dem rechts- 
staatlichen Boden demokratisch verfasster Systeme bewegen und die Schärfe der 
Sanktionen in dem Masse zurücknehmen, wie rechtsstaatliche Garantien aufgege- 
ben we1*d6n.199 

Die Grundtatbestände der neuen Warnungsentzüge 
des SVG und ihre Beziehung zum Strafrecht 
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1. Einleitung 

\ 

1.1 Die mit Bundesgesetz vom 14. Dezember 2001 beschlossenen Änderun- 
gen des Strassenverkehrsgesetzes (SVG, SR741 .01) wurden vom Bundesrat gestaffelt 
in Kraft gesetzte, wobei er für die revidierten Bestimmungen zum Führerausweis- 
entzug den 1 . Januar 2005 festgelegt h a t .  Trotz der zuweilen unpräzisen Terminolo- 
gie* und der Unvollständigkeit einiger dieser Bestimmungen* kann aufgrund der 
bundesrätlichen Botschaftfi und des Wortlauts der Art. 16a Abs. 1 lit. a, lóa Abs. 4, 
16b Abs. l lit. a und 16c Abs. 1 lit. a SVG festgestellt werden, dass sich der Gesetzge~ 
bei bemüht hat, die strafrechtlichen und massnahmerechtlichen Widerhandlungen 

Strafrechts angesiedelt sein soll. So entsteht ein dualistischer Aufbau des Strafrechtssystems mit 
Zurechnungsregeln, Garantien und Sanktionen auf zwei Stufen bzw. mit zwei Geschwindigkei- 
ten. Zu den zwei Geschwindigkeiten als typisches Charakteristikum des Strafrechts der zweiten 
Hälfte des 20. ]h. vgl. Donirıi (Fn. 1), 203. 

197 Krit. zu Silva Sámrhez, La urenzo (Fn. 172), 441 ff. (455 u. passim); I. M. Terradillos Basoco, Glo- 
balización, administrativizacíón y expansión del derecho penal económico. in: Terradíllos Basa- 
co/Acale Sanchez (Fn. 1), 237 E; E. Gorriz Nıâñez, Posibilidades y limits del derecho penal de das 
velocidades, in: Termdillos Basoca/Acale Sárzchez (Fn. 1), 343 ff. 

198 Ebenso Greco (Fn. 3), nach Fn. 93. 
199 Anders freilich Silva Sanchez, expansión (Fn. 4), 163 ff., wenn er das Feindstrafrecht _ aus- 

nahmsweise auf der Grundlage von «absolute necesiclad, subsidiariedad y eficacia›› und als «mal 
reno» - als Strafrecht «dritter Geschwindigkeit›› anerkennen will. Zu Recht k i t .  La urenzo 
(Fn. 172), 455 f.; Diez Ripollés, sociedad (Fn. 83), 25 fi 

* Der Autor dankt Herrn l i .  iur. Peter Toscan für die kritische Durchsicht des Textes sowie die 
Neuformulierung und Übersetzung mehrerer Passagen. 

l AS 2004 2849; AS 2002 2767, 278 l;  BBI 2001 6499, FF 2001 6147; BBI 1999 4462 [Botschaft], 
FF 19994106 [Message]. 
AS 2004 2849. 
Vgl. R. Schaflhauseı; Die neuen Administrativmassnahmen des Strassenverkehrsgesetzes, in: 
R. Schafihauser (Hrsg.), Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht 2003, St. (fallen 2003, S. 186-187, 
N 54-55. 

4 Vgl. C. Mizel, Les nouvelles disposition legales sur le retrait du Fermis de conduire, in: RDAF 
2004 I 391-392, N 51; vgl. auch unten N 7.3. 

5 Botschaft zur Änderung des Strassenverkehrsgesetzes, vom 31. März 1999, BBI 19994486-4487, 
Message du Conseil fédéral concernant la nıodification de la loi fédérale sur la circulation rou- 
tière, du 31 mars 1999, FF 19994131-4132. 
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