Der Rechtsstaat und seine Bedeutung fur Strafrecht und Strafverfahren

Von Prof. Dr. Henning Rosenau, Halle (Saale)

Der Beitrag diskutiert die Relevanz des Rechtsstaatstopos
spezifisch in Bezug auf das Strafrecht und das Strafverfahren.
Zundchst wird dargestellt, aus welchen Griinden dieses
Rechtsgebiet in besonderer Weise rechtsstaatsaffin und
rechtstaatsbediirftig ist. Nach einer begrifflichen Anndherung
werden anhand der richterlichen Unabhdngigkeit und der
Debatte um das Feindstrafrecht die Herausforderungen,
denen sich ein rechtsstaatliches Strafverfahren und ein
rechtsstaatliches Strafrecht ausgesetzt sehen, gezeichnet.

L. Einleitung

Wenn es nun um die Bedeutung des Rechtsstaats fiir das
Strafrecht geht, miissen wir zunéchst kldren, was das Spezifi-
kum des Strafrechts ausmacht und warum dieses Proprium
zum Rechtsstaat in einer ganz besonderen Beziehung steht.
Mein erster Schritt wird beleuchten, weswegen das Strafrecht
in besonderer Weise mit dem Topos des Rechtsstaats ver-
kniipft ist und warum gerade das Strafrecht auf den Rechts-
staat angewiesen ist. Dabei verstehe ich das Strafrecht umfas-
send als das gesamte Strafrecht. Das meint, dass das Straf-
recht und das Strafprozessrecht als zwei Seiten einer zusam-
menwirkenden Wirklichkeit zu verstehen sind. Ich bleibe
damit ganz in der Tradition von Franz von Liszt, der fast ein
Jahrzehnt hier in Halle gelehrt hatte und damit einer der Vor-
ganger auf meinem Lehrstuhl gewesen war.

Im zweiten Schritt ist der Begriff des Rechtsstaats zu kla-
ren. Der dritte Schritt ist dann wieder ein genuin strafrechtli-
cher. Ich werde mich mit den Anfechtungen befassen, denen
sich der Rechtsstaat in heutigen Zeiten ausgesetzt sieht, und
zwar an ausgewdhlten Beispielen aus dem Bereich des ge-
samten Strafrechts.

II. Strafrecht und Rechtsstaat

Was hat das Strafrecht mit dem Rechtsstaat zu tun?

Der Rechtsstaat, wie er sich in demokratisch verfassten
Staaten darstellt, unterwirft sich bestimmten Grenzen. Das
Konzept des Rechtsstaats hat Begrenzungs- und Schranken-
funktion. Es grenzt staatliche MaBinahmen ein und unterwirft
es bestimmten Regeln, die wie eine Schranke fiir das Staats-
handeln wirken. Damit begrenzt der Rechtsstaat den strafen-
den Staat und folglich das Strafrecht. Auf der anderen Seite
kommt der Rechtsstaatlichkeit fiir den Einzelnen, welcher
sich dem strafenden Staat gegeniibergestellt sieht, freiheits-
bewahrende Funktion zu. Er ist nur in den Grenzen der ge-
setzlich bestimmten Strafnormen dem staatlichen Strafan-
spruch ausgesetzt, nicht dariiber hinaus. Insofern ist ein
rechtsstaatlich gefasstes Strafrecht im Sinne des Franz von
Liszt die ,,Magna Charta** des Verbrechers.'

Dass Grenzziehungen notwendig sind, ist unmittelbar ein-
leuchtend. Denn das Strafrecht begriindet die intensivsten

* Professor fiir Strafrecht, Strafprozessrecht und Medizin-
recht an der Martin-Luther-Universitit.

Uy, Liszt, in: ders. (Hrsg.), Strafrechtliche Aufsétze und Vor-
trage, Bd. 2, 1905, S. 80.

Eingriffe in die Rechte der Biirger, die dem Staat zur Verfii-
gung stehen.? Das Strafrecht wendet Zwang gegeniiber dem
Einzelnen an.’* Die Eingriffe konnen bis zur Zerstdrung der
biirgerlichen Existenz reichen. Bei Franz Kafka lesen wir ,,In
der Strafkolonie®, wie dem Delinquenten mit feinen Nadeln
der Tenor seines Urteils immer tiefer in den Korper hineinge-
ritzt wird. Der Delinquent soll das Strafurteil im wahrsten
Sinne am eigenen Leib erfahren.* Fiir diejenigen, die nicht
mehr Kafka lesen, dessen 100. Todestag wir in diesem Jahr
begangen haben, bietet die Harry Potter-Welt ein vergleich-
bares Bild: Joanne Rowling léasst ihren Protagonisten bei der
erbarmlichen und sadistischen Schulleiterin Dolores Jane
Umbridge eine Strafarbeit schreiben: Wenn er niederschrei-
ben muss, er solle keine Liigen erzdhlen, werden parallel auf
seinem Handriicken durch Zauberei diese Worte eingeritzt.’
Beide Bilder fithren uns deutlich vor Augen, was mit der
hohen Eingriffsintensitdt gemeint ist, die so nur dem Straf-
recht eigen ist.

Das Strafrecht trifft dabei keineswegs nur den Straftiter,
dem wir Straftaten zurechnen. Oft {ibersehen wird, dass in der
realen Welt mit der Strafe Kollateralschdden verbunden sind,
die in die Lebenswelt vollig Unbeteiligter und Schuldloser
eingreifen. Kolbel hat dies eindriicklich herausgearbeitet; er
nennt es die dunkle Seite des Strafrechts.® Das persdnliche
Umfeld des Straftiters, der in Untersuchungs- oder Strafhaft
genommen wird, ist immer zugleich mit tangiert. Die sozia-
len und emotionalen Kontakte des Inhaftierten werden mar-
ginalisiert. Sexualkontakte sind génzlich aufgehoben. Bei
Kindern hat die Losung vom Elternteil und der Wegfall der
elterlichen Erziehung und Sorge nachteilige Auswirkungen
auf das sonst hochgehaltene Kindeswohl. Die elterliche In-
haftierung ist ein nachgewiesener Risikofaktor fiir psychische
Erkrankungen und eigene Strafanfélligkeit.”

Das Strafrecht ist wegen seiner einschneidenden Reich-
weite in besonderer Weise fiir staatlichen Missbrauch anfil-
lig. Politische Gegner lassen sich mit ihm ohne weiteres neu-
tralisieren. Erwdhnt seien nur der mutmaBlich getdtete Oppo-
sitionelle Alexei Anatoljewitsch Nawalny (Russland) und der
Menschenrechtsaktivist Osman Kavala (Tiirkei)?, welche in

2 Kiihl, in: Kempf/Jansen/Miiller (Hrsg.), Festschrift fiir
Christian Richter II: Verstehen und Widerstehen, 2006,
S. 341 ff.; Dannecker, J6R 52 (2004), 127 (129 £.).

3 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, S. 2.

4 Kennt er sein Urteil?* ... , Nein,* sagte der Offizier wieder,
.. »,Bs wire nutzlos, es ihm zu verkiinden. Er erfahrt es ja auf
seinem Leib.*, Kafka, in: Raabe (Hrsg.), Sdmtliche Erzéhlun-
gen, 1970, S. 100 (104).

5 Rowling, Harry Potter und der Orden des Phonix, 2003,
S. 315.

6 Kélbel, NK 2019, 249 ff.

7 Kélbel, NK 2019, 262.

8 Der EGMR, (Kammer II), Entsch. v. 10.12.2019 — 28.749/
18, hat die Tiirkei wegen Verletzung von Art. 5 Abs. 1 und
Abs. 4 EMRK sowie von Art. 18 EMRK i.V.m. Art. 5 Abs. 1
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absurden Strafverfahren wegen konstruierter Vorwiirfe zu
wahnwitzigen Strafen verurteilt wurden. Der politische Miss-
brauch wird dann perfide, wenn er mit der nach europdi-
schem Verstindnis mit den Menschenrechten unvereinbaren
Todesstrafe verkniipft ist. Besonders eindriicklich haben die
Deutschen das im Dritten Reich erlebt, als die ordentliche
Justiz, also nicht nur die Militidrgerichte, iiber 16.000 Men-
schen hinrichten lieBen. 40.000 Todesurteile durch die Mili-
tidrgerichte kamen hinzu.’ Im gesamten Ersten Weltkrieg lag
diese Zahl im Deutschen Reich im unteren dreistelligen Be-
reich, ndmlich bei 141! Diese Form von Blutjustiz wéahrend
der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft lasst sich rechts-
staatlich unter keinem Aspekt rechtfertigen.

Die Gefahren solch eines Strafrechts sind in der Moderne
keineswegs gebannt. Der Iran nutzt dieses Mittel extensiv,
um die aufstrebenden Freiheitsbewegungen, gerade auch die
der Frauen, im eigenen Land zu unterdriicken. Besonders
gefiirchtet ist der Pseudo-Richter Abolqasem Salavati eines
sog. Revolutionsgerichts, auf den mehrere willkiirliche To-
des,urteile” zuriickgehen. Insgesamt soll der Iran im Jahr
2023 iiber 834 Menschen hingerichtet haben. So berichten es
die Menschenrechtsorganisationen ,,Iran Human Rights* und
,logether Against Death Penalty”. Die Zahlen werden als
glaubhaft eingeschitzt.! Die dortigen Justizverbrechen zei-
gen deutlich: Mit dem strafrechtlichen Machtapparat kann der
Staat nicht nur die soziale, sondern auch die biologische
Existenz des Menschen vernichten.

Nicht nur faktisch, auch dogmatisch wie straftheoretisch
gesehen, besteht zwischen strafrechtlichen Eingriffen und
anderen, schlichten Grundrechtseingriffen durch den Staat ein
»qualitativer Sprung®,!! ein Gefille. Erstens steht stets bei
einer Strafe auch die Freiheitsstrafe im Hintergrund. Das gilt
selbst dann, wenn eine Geldstrafe als schuldangemessen
ausgeworfen wird. Sozusagen dahinter wartet die Ersatzfrei-
heitsstrafe, so dass aus Geldstrafe eine Haftstrafe werden
kann.

Auf der Metaebene zeigt sich die Strafe ebenfalls als qua-
litatives aliud. Wir greifen zweitens mit ihr 6ffentlich miss-
billigend in die Rechtssphire des Verurteilten ein und legen
ihm nicht nur ein erhebliches Ubel auf. Wir sprechen davon,
dass mit einer strafrechtlichen Verurteilung ein Gffentliches
sozialethisches Unwerturteil iiber den Titer verbunden ist.'?
Das korrespondiert mit dem gewichtigen sozialethischen

EMRK verurteilt und die sofortige Freilassung von Osman
Kavala angeordnet.

 Vgl. Wittreck, J6R 49 (2001), 157 (165 Fn. 27). Weiteres
Zahlenmaterial findet sich bei Hohmann, in: Boulanger/
Heyes/Hanfling (Hrsg.), Zur Aktualitdt der Todesstrafe, In-
terdisziplindre und globale Perspektive, 2. Aufl. 2002, S. 247
(256).

10'Vgl. SZ vom 9./10.3.2024, S. 9.

""" Schiinemann nach Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 90.

12 BVerfGE 120, 224 (240); Jescheck/Weigend (Fn. 3), S. 65;
das gilt europaweit, siche Generalanwalt Jacobs, Schlussan-
trige v. 3.6.1992 zu EuGH, Urt. v. 27.10.1992 — C-240/90
(Deutschland v. Kommission) = Slg. 1992, 1-5383, Rn. 11.

Unwerturteil, welches wir mit dem strafbaren Verhalten ver-
kniipfen.!* Das Element des schweren Tadels kommt anderen
staatlichen Urteilen zu Lasten eines Einzelnen nicht zu.

Das Strafprozessrecht steht dem in keiner Weise nach.
Nicht von ungeféhr sehen Roxin und Schiinemann im Straf-
verfahrensrecht den Seismographen der Staatsverfassungen.'*
Auch wenn wir den Beschuldigten ldngst als Subjekt des
Strafverfahrens begreifen, kann von der viel apostrophierten
»,Waffengleichheit“ nicht wirklich die Rede sein. Der Be-
schuldigte muss sich Durchsuchungen seiner privaten Woh-
nung und seines Korpers gefallen lassen. Er sitzt, obwohl nur
ein — zugegebenermaflen dringender — Tatverdacht besteht,
unter Umstdnden monatelang in Untersuchungshaft. Das ist
ein besonders einschneidender Eingriff nicht nur in die per-
sonliche Freiheit: der Betroffene verliert seine sozialen Bezii-
ge in der Familie und im Freundeskreis. Er wird arbeitslos
oder vom Arbeitgeber suspendiert. Die allgemeine Hand-
lungsfreiheit ist aufgehoben. Es gibt auch hier kein Sexualle-
ben, der eigene Alltag wird umfassend reguliert, soziale Kon-
takte im Geféngnis sind vorgegeben, kulturelle und mediale
Verkiimmerung treten ein.'> Nach vorliegenden Studien ist
die Suizidrate in Haft im Vergleich zur Gesellschaft in Frei-
heit gerade in der Untersuchungshaft deutlich erh6ht.!® Erst-
mals Inhaftierte erleiden einen Schock; Zukunftsdngste ma-
chen sich breit.!”

Die besondere Eingriffstiefe zeigt sich mittelbar auch in
einem voOllig anderen Zusammenhang. Der Gesetzgeber rea-
giert insbesondere auf terroristische Ereignisse mit einer
weiten Vorverlagerungen der Strafbarkeit. Es ist damit eine
Verpolizeilichung des Strafrechts zu beobachten: Es soll als
origindr repressiv gedachtes Instrument nicht erst mittelbar
iiber Strafandrohung und Strafverurteilung préventiv wirken.
Statt Repression dient es nun der unmittelbaren Prévention.
Die Grenze zwischen Strafrecht einerseits und Polizeirecht
andererseits verschwimmt immer mehr. Das politische Kalkiil
dahinter liegt auf der Hand: die Sicherheitspolitik ist mit
diesem Ansatz auf die besonders einschneidenden Ermitt-
lungsbefugnisse bis hin zur Untersuchungshaft aus, welche

13 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 2 Rn. 99.

14 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl. 2022,
S. 11

15 Kélbel, NK 2019, 261.

16 Vgl. BT-Drs. 19/31444, S. 12 f.; BT-Drs. 20/8116, S. 11;
Rosenau/Flaig, in: Baur/Géachter/Godenzi/Mausbach/Michel/
Staudinger-Fiirer (Hrsg.), Entwicklung im Medizinrecht —
Vom Kklassischen Arztrecht zu One Health, Festschrift fiir
Brigitte Tag, 2024, S. 351 (356); Hillenkamp, in: Baur/Géachter/
Godenzi/Mausbach/Michel/Staudinger-Fiirer (a.a.0.), S. 221;
Bennefeld-Kersten, Suizide von Gefangenen in Deutschland
2000-2012, 2012, S. 36 (42 ff.); Lindemann, medstra 2021,
344; Meischner-Al-Mousawi/Hartenstein/Spanaus/Hinz, Forum
Strafvollzug 2020, 250 ft.; Nedopil/Miiller, Forensische Psy-
chiatrie, 5. Aufl. 2017, S. 403; Suhling/Dietzel, Suizide im
deutschen Justizvollzug 2000 bis 2017, 2018, S. 11 f.

7 Mausbach, in: Tag/GroB (Hrsg.), Tod im Gefingnis, 2012,
S. 151 (153 f)).
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im Polizeirecht so (noch) nicht mdglich sind. Das setzt aber
erst einmal voraus, dass das Handeln im Vorfeld iiberhaupt
unter Strafe gestellt wird. Wiederum wird uns die spezifische
Grundrechtsrelevanz der strafprozessualen Eingriffsmafinah-
men vor Augen gefiihrt.

Das Strafverfahren steht entsprechend in unmittelbarem
Zusammenhang mit den rechtsstaatlichen Geboten. Das Ver-
haltnisméBigkeitsprinzip und der Grundsatz des fair trial
werden aus ihnen in der stindigen Rechtsprechung des
BVerfG abgeleitet.'® Die die Beschuldigtenrechte schiitzen-
den Maximen des Strafprozesses, welche in ihrer Gesamtheit
die Balance zwischen notwendigem Eingriff und moglicher
Freiheitswahrung herstellen, sind entsprechend nicht nur im
fair trial des Art. 6 EMRK verankert, wo dieser Grundsatz
ausdriicklich erwidhnt wird, sondern auch im Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG.

Begrenzungen sind notwendig. Wenden wir uns wieder
dem materiellen Strafrecht zu. Hier ist das UbermaBverbot
zentral. Der Gesetzgeber ist zur Beachtung des Verhéltnis-
maBigkeitsgrundsatzes verpflichtet. Fiir das Strafrecht kon-
kretisiert sich diese zum Gebot, es nur als ultima ratio einzu-
setzen.!?

Das Strafrecht und das Strafverfahren bilden damit ele-
mentare Priifsteine fiir die Idee des Rechtsstaats. Der Staat
muss sich bei der Frage, was straffdhig und strafwiirdig ist
und mit welchen Rechtsfolgen belegt werden kann, und auf
welche Art und Weise ein solcher Strafanspruch formell
umgesetzt werden darf, an den Anforderungen messen lassen,
welche die Rechtsstaatlichkeit aufstellt.

II1. Der Begriff des Rechtstaats

Dabei ist zunédchst notwendig, sich des Begriffs und Inhalts
des Rechtsstaats zu vergewissern. Das ist eine keineswegs
triviale Frage. Womdglich liegen gerade im unterschiedlichen
Verstiandnis dessen, was den Rechtsstaat ausmacht, die globa-
len Missverstidndnisse begriindet. Hier in Halle an der Saale
als einem Ort der Transformation von der sozialistischen zur
demokratischen Gesellschaftsordnung ist der historische
Riickblick hilfreich. Denn die Unklarheit um den Rechts-
staatsbegriff wird daran deutlich, dass bis heute umstritten ist,
ob die untergegangene DDR ein Unrechtsstaat oder doch nur
ein Nicht-Rechtsstaat gewesen ist.?° Eine bislang konsensfi-
hige Definition fehlt.?! Man behilft sich damit, dass Basis-

8 BVerfGE 26, 66 (71); 112, 304 (314); 118, 212 (231).

19 BVerfGE 120, 224 (239 f.). Der Musterentwurf fiir Leitli-
nien im europdischen Strafrecht hilt ebenfalls den ultima
ratio-Grundsatz als oberste Maxime fest, vgl. Rosenau/
Petrus, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europii-
sches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 83 Rn. 17.

20 Ausfiihrlich zu dieser Debatte Rosenau, Todliche Schiisse
im staatlichen Auftrag, Die strafrechtliche Verantwortung
von Grenzsoldaten fiir den SchuBwaffengebrauch an der
deutsch-deutschen Grenze, 2. Aufl. 1998, S. 121 ff. m.w.N.
Aus neuerer Zeit siche nur M. Vormbaum, Das Strafrecht der
Deutschen Demokratischen Republik, 2015, S. 10; Beau-
camp, JA 2015, 725 ff.

2! Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 3.

elemente aufgezdhlt werden, die in ihrer Gesamtheit und im
Zusammenwirken die Rechtsstaatlichkeit ausmachen.??> Ge-
nannt werden die effektive Gewéhrleistung der Menschen-
und Biirgerrechte, die GesetzméBigkeit der Exekutive, die
Kontrolle durch unabhéngige Gerichte, die Voraussehbarkeit
und Berechenbarkeit staatlichen Handelns, um die wichtigs-
ten Elemente zu nennen.?3 Was aber wie und in welcher Aus-
pragung vorhanden sein muss, bleibt einigermafien undeut-
lich. Der Rechtsstaat ist ein Komplexbegriff, ein Sammelbe-
griff.2* Vielleicht ist auch in dieser Undeutlichkeit der Grund
zu sehen, dass er in vielen Rechtssprachen gar nicht als sol-
cher existiert. Japan ist neben Deutschland eines der wenigen
Linder, die ihn kennen. Praktisch in wértlicher Ubersetzung
heiBt der Begriff hier i4/6E% (hochi kokka).

Uberwiegend wird der Rechtsstaat in Deutschland in
Art. 20 Abs. 3 GG verortet, auch wenn dort der Begriff als
solcher nicht auftaucht. Es heif3t dort stattdessen:

,»Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmifBige Ord-
nung, die vollzichende Gewalt und die Rechtsprechung
sind an Gesetz und Recht gebunden®.

Das erinnert entfernt an die ,,due process“-Klausel im ameri-
kanischen Verfassungsrecht. Manche sprechen wegen der
Formulierung auch eher vom Verfassungs- denn vom Rechts-
staat.?> Der materielle Rechtsstaat wird dann als grundrechts-
sichernder Rechtsstaat des Art. 1 Abs. 3 GG begriffen und
die einzelnen Elemente werden mit weiteren Grundrechtsver-
bilirgungen verkniipft: die Willkiirfreiheit mit Art. 3 Abs. 1
GG, der effektive Rechtsschutz mit Art. 19 Abs. 4 GG, die
Justizgrundrechte mit den Art. 101 ff. GG.?® Der Rechtsstaat
bleibt als solcher aber relevant.

Er driickt sich essentiell in der Herrschaft des Rechts
aus.?’ Politische Macht ist im Rechtsstaat nach MaBgabe von
Recht und Gerechtigkeit auszuiiben.?® Staatliche Willkiir soll
ausgeschlossen werden. Strukturell lassen sich formelle und
materielle Elemente unterscheiden. Zentral fiir den formalen
Rechtsstaat ist der Vorrang der Verfassung, die verfahrens-
gemiBe Gesetzgebung, der Vorrang und der Vorbehalt der
Gesetze fiir die Verwaltung, die Unabhéingigkeit der Gerichte
und die Gewaltenteilung. Die matericlle Dimension wird
dann mit wesentlichen Aspekten oder Kernelementen um-
schrieben, in denen sich der Gedanke des Rechtsstaats kon-
kretisiert. Genannt wird die Grundrechtsbindung, die Rechts-

22y, Miinch, Der Staat 33 (1994), 169 f.

23 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 20 Rn. 22-30;
Robbers, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kom-
mentar zum GG, 142. Lfg., Stand: Oktober 2009, Art. 20
Rn. 1732-1754.

24 Kunig (Fn. 21), S. 15.

25 Kotzur, in: v. Miinch/Kunig (Begr.), Grundgesetz, Kom-
mentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 191.

26 Kotzur (Fn. 25), Art. 20 Rn. 191.

YKotzur (Fn. 25), Art. 20 Rn. 138.

28 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommen-
tar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 1.
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sicherheit und Rechtsklarheit, die Voraussehbarkeit und der
Vertrauensschutz, die VerhaltnisméBigkeit, die Effektivitat
des Rechtsschutzes, verfassungsrechtliche Kontrollmoglich-
keiten und die Staatshaftung fiir vom Staat zu verantworten-
des Unrecht.? Solche Kernelemente bilden eine Art Standard
fiir rechtsstaatlich verfasste Gemeinwesen. An der Aufzéh-
lung, die keinesfalls abschlieBend ist — so fehlt etwa das faire
Verfahren — zeigt sich bereits, was mit dem Sammelbegriff
gemeint ist, wenn vom Rechtsstaat die Rede ist. Dass der
Begriff des Rechtsstaats nicht einfach zu fassen ist und sich
im Grunde einer Definition entzieht, bedeutet freilich nicht,
dass es den Rechtsstaat nicht gibt. Er setzt aber voraus, dass
die ndtigen personlichen und organisatorischen Rahmenbe-
dingungen im Staatswesen bestehen, wie eine funktionsfahige
Gerichtsorganisation, und dass eine entsprechende Rechts-
oder Verfassungskultur gelebt wird.>

Der Rechtsstaat ist eines der Strukturprinzipien des Ver-
fassungsstaates. Manche Elemente sind Rechtsregeln, die
unmittelbar angewandt werden kénnen, z.B. die Unabhingig-
keit der Gerichte, wobei auch hier die Ausprdgungen nicht
eindeutig sind. Manche sind als Rechtsgrundsitze zu sehen,
die durch Ausnahmen durchbrochen werden. Andere stellen
sich als Prinzip dar, welches ein Optimierungsgebot bedeutet
und durch entgegenstehende Prinzipien eingeschriankt werden
kann. Dabei sind die genannten Unterscheidungen nicht
trennscharf mdoglich. Es finden sich auch in der Literatur
unterschiedliche Zuordnungen.>! Terminologische Klarheit
besteht insofern nicht.*?> Und das Rechtsstaatsprinzip ist der-
art vielschichtig und beweglich, dass es die Fahigkeit besitzt,
Subprinzipien zu generieren.’> Auch methodologisch erweist
sich der Rechtsstaat als Sammelbegriff. Er ist damit Gegen-
stand von Gesamtbeurteilungen, Gesamtbetrachtungen, Ge-
samtabwégungen.

1. Die Bedeutung supranationaler Gerichte

Bei solchen Gesamtbetrachtungen oder Gesamtschauen, also
bei der Gesamtabwégung, ob ein strafprozessuales Verfahren
oder ein strafrechtlicher Eingriff noch rechtsstaatlichen An-
forderungen geniigt oder nicht, kommen die Gerichte ins
Spiel. Diese sind darin erfahren, Gesamtabwigungen und
Gesamturteile vorzunehmen. Dabei kommt im Kontext des
Strafens der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte in Stralburg (EGMR) bei der Entwicklung
rechtsstaatlicher Grundsdtze eine kaum zu {berschétzende
Bedeutung zu.>* Die EMRK dient als eine Art Referenzboden,
auf deren Grundlage der EGMR wichtige rechtsstaatliche
Vorgaben im Besonderen fiir die strafprozessuale Seite ent-
wickelt hat. Er hat sich zugleich zum materiellen Recht geéu-

2 Kotzur (Fn. 25), Art. 20 Rn. 141 f.; Schulze-Fielitz
(Fn. 28), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 35.

30 Schulze-Fielitz (Fn. 28), Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 17.

31 Auch zum Vorhergehenden Schulze-Fielitz (Fn. 28),
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 41 ff.

2 Kunig (Fn. 21), S. 294,

% Kunig (Fn. 21), S. 16 f.

3% Renzikowski, in: Rosenau/Kunig/Yildiz (Hrsg.), Rechts-
staat und Strafrecht, 2021, S. 163 (281).

Bert. Das geschieht in der Regel iiber Art. 6 EMRK, der ein
faires Verfahren einfordert. Das ist zwar wie der Begriff des
Rechtsstaats ein genauso offener wie schwammiger Begriff,
was den EGMR aber nicht abgehalten hat, daraus durchaus
ganz konkrete Forderungen an ein rechtsstaatliches Verfahren
abzuleiten.

2. Das Lehrbeispiel der Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB)

So ist Deutschland wegen des Konzepts und der Praxis der
Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB) verurteilt worden, ob-
wohl das BVerfG diese zuvor vollstindig akzeptiert hatte.
Anders als das BVerfG akzeptierte der EGMR die Siche-
rungsverwahrung nicht ohne weiteres als zweite Spur neben
dem Strafrecht, jedenfalls nicht in der Art und Weise, wie sie
damals in Deutschland praktiziert wurde. Die Unterschiede
zwischen Straf- und Mafregelvollzug seien zu gering. Plas-
tisch gesprochen wurde das Schild an der Zelle des Verurteil-
ten nach Ablauf der Strafe und Ubergang in die Sicherungs-
verwahrung von ,,Haftgefangener* in ,,Untergebrachter aus-
gewechselt. Im Ergebnis widerspreche daher — so der EGMR
— die riickwirkende Aufhebung der zeitlichen Hochstverwah-
rung von 10 Jahren dem strafrechtlichen Riickwirkungsge-
bot.3

Die Feststellungen des EGMR zwangen den Bundesge-
setzgeber zu einer ersten Neuordnung. Kurz nach Inkrafttre-
ten der Neuregelung folgten weitere Judikate des EGMR, die
auch das neu gefasste Konzept infrage stellten. So erklarte
der EGMR am 13.1.2011 auch die nachtrédgliche Sicherungs-
verwahrung nach § 66b StGB fiir konventionswidrig. Denn
die nachtrigliche Sicherungsverwahrung fiihre zu einer Art
Priaventivhaft und passe unter keine der in Art. 5 EMRK
zugelassenen Freiheitsentziehungen.’® Das lieBe sich bei
funktionaler rechtsvergleichender Betrachtung®’ auch anders
sehen.*® Das BVerfG sah sich aber zu einer Kehrtwende der
eigenen Rechtsprechung gezwungen, hatte es doch noch 2006
die VerfassungsmafBigkeit der nachtraglichen Sicherungsver-
wahrung bei einer restriktiven Auslegung uneingeschrinkt
bejaht.3° Es folgte nun den Vorgaben des EGMR und stellte

35 EGMR NJW 2010, 2495 (2497 Rn. 124, 2498 Rn. 127
sowie 2499 Rn. 129, 133, 135 und 137).

36 EGMR EuGRZ 2011, 255 ff.; so zuvor etwa Baltzer, Die
Sicherung des gefdhrlichen Gewalttéters: Eine Herausforde-
rung an den Gesetzgeber, 2005, S. 208; Bender, Die nach-
tragliche Sicherungsverwahrung, 2007, S. 162; Rzepka, Recht
& Psychiatrie 2003, 191 (209); Renzikowski, JR 2004, 271;
a.A. Héornle, StV 2006, 383 (386).

37 Siehe dazu nur Rosenau, in: Paeffgen/Bose/Kindhiuser/
Stlibinger/Verrel/Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als
Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 1597 (1603 ff.) m.w.N.

38 Rosenau/Peters, JZ 2007, 584 (586); Frisch, in: Heck-
mann/Schenke/Sydow (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit im
Wandel, Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger zum 70. Ge-
burtstag, 2013, S. 959 (973).

3 BVerfG NStZ 2007, 87 f.; Rosenau, in: Duncker/Koller/
Foerster (Hrsg.), Forensische Psychiatrie — Entwicklungen
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am 4.5.2011 die Unvereinbarkeit der §§ 66 ff. StGB a.F. mit
Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 104 Abs. 1 GG fest. Ziem-
lich unvermittelt war die Sicherungsverwahrung verfassungs-
widrig geworden. Mal3geblich sei nach dem BVerfG die
Einhaltung des Abstandsgebotes. Ein merklicher Unterschied
zwischen Straf- und MaBregelvollzug sei nicht hergestellt
worden.** Zum anderen verletzte die Riickwirkung der Auf-
hebung der zeitlichen Begrenzung der Sicherungsverwahrung
den Vertrauensschutz der Verwahrten. Deutschland war da-
mit genotigt, das Konzept der Sicherungsverwahrung umfas-
send zu reformieren, damit ein verfassungskonformer, sprich:
rechtstaatlicher Zustand wieder hergestellt wurde. Das ist
dann auch geschehen.

Die aufsehenerregende Verurteilung war keinesfalls die
einzige Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland im
strafrechtlichen Kontext. Warum erwéhne ich das markante
Beispiel der Sicherungsverwahrung, ein Konzept, welches
auch auf Uberlegungen Franz von Liszt zuriickgeht,*! relativ
ausfiihrlich?

Die volkerrechtlichen Verbiirgungen des Rechtsstaates
haben ihre eigene Bedeutung. Solche Urteile wirken nicht nur
national, sondern werden als Rechtsstandpunkt eines suprana-
tionalen Gerichts auch in den anderen Rechtsordnungen auf-
merksam wahrgenommen und rezipiert, selbst wenn sie nur
inter partes, womit die Mitgliedstaaten gemeint sind, wirken.
Die Urteile haben Vorbild- und Leitfunktion fiir andere
Rechtsordnungen. Mehr noch, sie haben Durchschlagskraft,
wenn Mitgliedstaaten sich an die rechtlichen Bindungen
halten, die sie eingegangen sind: Entsprechend hat Deutsch-
land seine Rechtslage zur Sicherungsverwahrung mafigebend
verdndert. Vor allem haben Staaten, die sich nach Regime-
wechseln und einem Transformationsprozess vor grofle Her-
ausforderungen gestellt sehen, mit der EMRK und der um-
fangreichen Rechtsprechung des EGMR einen corpus an der
Hand, an dem sie sich orientieren konnen und anhand dessen
sie rechtsstaatliche Strukturen entwickeln konnen. Der Um-
fang der Rechtsprechung des EGMR zeigt sich etwa darin,
dass zwei Groflkommentare der EMRK grof3e Partien ge-
widmet haben.*” Es muss nicht alles miihsam entwickelt
werden, wie Renzikowski zutreffend schreibt.*® Fiir die ehe-
maligen sozialistischen Staaten in Osteuropa lag eine wichti-
ge ReferenzgrofBle vor.

Aber auch fiir die etablierten Rechtsstaaten ist die globale,
volkerrechtliche Ebene wichtig. Sie hélt diesen Rechtsord-
nungen den Spiegel vor und kann eingefahrene Pfade, die
nicht mehr auf eine rechtsstaatliche Vertretbarkeit hinterfragt
werden, aufbrechen. So war es mit der Sicherungsverwah-

und Perspektiven, Ulrich Venzlaff zum 85. Geburtstag, 2006,
S. 286; BGHSt 50, 180 (185).

40 BVerfGE 128, 326.

4 Rosenau, Z1S 2010, 284 (290 ff.).

42 Esser, in: Becker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/
Ignor (Hrsg.), Lowe-Rosenberg, Die Strafprozefordnung und
das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 12, 27. Aufl. 2024; Mey-
er, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Straf-
prozessordnung, GVG und EMRK, Bd. 10, 5. Aufl. 2019.

43 Renzikowski (Fn. 34), S. 163, 263.

rung in Deutschland. Mit dem Liszt’schen Konzept der Zwei-
spurigkeit hatten wir uns bequem eingerichtet, ohne die
Fragwiirdigkeiten hinreichend zu erkennen — natiirlich haben
das einzelne Stimmen aus der Wissenschaft durchaus getan;
wie so oft allerdings vergebens.** Es bedurfte des Beistands
des EGMR. Die dann oft auch als unbequem empfundenen
Vorhaltungen internationaler Gerichte — wie des EuGH —
bewahren tradierte Rechtsstaaten vor der Hybris und der
Selbstsicherheit, alles besser zu wissen und schon immer
alles richtig gesehen zu haben.

Damit kann als Referenzboden fiir Rechtsstaatlichkeit die
EMRK dienen, die zentrale Elemente insbesondere in ihrem
Art. 6 EMRK formuliert. Allerdings zeigen sich auch bei ihr
die Grenzen des volkerrechtlichen Einflusses. Denn trotz der
Moglichkeit von Individualbeschwerden vor dem Europii-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte in Straf3burg hat die
Geltung der EMRK die offenkundige Missachtung rechts-
staatlicher Grenzen in diversen Mitgliedstaaten nicht verhin-
dern konnen.** Die Tiirkei weigert sich bis heute, die Anord-
nungen des EGMR in den Verfahren gegen Kavala zu befol-
gen.*® Ein effektiver Durchsetzungsmechanismus rechtsstaat-
licher Primissen*’ fehlt, ist aber das A und O der Wirksam-
keit des Rechtsstaats im Strafrecht.

IV. Herausforderungen an den Rechtsstaat

Auf die Bedeutung der fransnationalen Gerichte wurde so-
eben hingewiesen. Sie buchstabieren die Reichweite rechts-
staatlicher Anforderungen im Konkreten aus. Nicht weniger
relevant sind die nationalen Gerichte. IThnen diirfte deswegen
eine hohere Relevanz zukommen, weil sie erstens schneller
urteilen, schon allein deshalb, weil der EGMR in der Regel
erst nach Ausschopfung des nationalen Instanzenzugs ange-
rufen werden kann. Thre Ausstrahlungswirkung auf die natio-
nalen Instanzgerichte féllt hoher aus, weil sie zweitens als
stirkere Autoritdt wahrgenommen werden und ihre Urteile in
der jeweiligen Sache regelméBig unmittelbar durchgreifende
Wirkungen haben. Gewissen Entscheidungen des BVerfG,
wie die zur Verfassungskonformitit eines Gesetzes, kommt
nach § 31 Abs. 2 BVerfGG sogar Gesetzeskraft zu. Und sie
haben gegeniiber der nationalen Exekutive und Legislative
hoéhere Wirkmacht, weil drittens letztere in ihnen keine fer-
nen Gerichte mit lediglich vélkerrechtlich verbindlichen, son-
dern solche mit unmittelbar in der Staatsverfassung griinden-
den Judikativmacht sehen.

Freilich konnen die nationalen Gerichte ihre Aufgabe in
der Wahrung der Rechtsstaatlichkeit nur erfiillen, wenn die
Gerichtsverfassung selbst, also die normativ gefestigte Stel-
lung der Gerichte sowie der Richter, die Einrichtung der
Gerichte und die Bestallung und Position der Richter sowie

4 GSiehe nur Kinzig, Die Sicherungsverwahrung auf dem
Priifstand, 1996.

4 Rosenau/Petrus (Fn. 19), AEUV Art. 82 Rn. 5 ff.

46 Wegen Missachtung der Freilassungsanordnung wurde die
Tiirkei zu einer Geldzahlung verurteilt, EGMR, Urt. v.
11.7.2022 — 28749/18.

47 Vgl. Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechts-
konvention, 7. Aufl. 2021, S. 48.
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die Bindungswirkung der gerichtlichen Beschliisse und Urtei-
le rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt.

Diese Thematik ist vielschichtig. Besondere Bedeutung
kommt dabei der Unabhéngigkeit der Gerichte von Exekutive
und Legislative, wie auch der Unabhéngigkeit der einzelnen
Richter zu. Wenn wir uns diese Frage ndher anschauen, stel-
len wir fest, dass diese Frage heute so aktuell wie in der Ver-
gangenheit ist.

1. Richterliche Unabhdngigkeit

Ein Lichtpunkt wurde auf deutschem Boden zur Amtszeit des
absolut regierenden PreuBenkonigs Friedrich II. gesetzt. Er
dient gleichsam als Lehrstiick fiir die Bedeutung wie die
Gefahren der richterlichen Unabhingigkeit.*®

Der Konig hatte sich in Prozesse eingeschaltet, in denen
der Miiller Christian Arnold aus Pommerzig (heutiges
Pomorsko in Polen) rechtskriftig zur Zahlung der vereinbar-
ten Pachtzinsen verurteilt worden war. Arnold hatte den ver-
ringerten Wasserzufluss zu seiner Miihle kritisiert. Das war
Folge von drei Karpfenteichen, die der oberhalb der Miihle
anliegende Landrat von Gersdorff aufgrund eines alten
Rechts angelegt hatte. Arnold verweigerte darauthin die
Pachtzahlung. Gegen den ausdriicklichen Befehl Friedrich II.
am 28.11.1779 gegeniiber den einbestellten Kammergerichts-
riten wies das Kammergericht Berlin — die hochste Gerichts-
instanz im Konigreich Preuflen — die weitere Klage des Miil-
lers Arnold ab, der sich bereits der Zwangsvollstreckung
ausgesetzt sah: Der erziirnte Monarch liel die beteiligten
Richter verhaften und sprach gegen diese, weil sich zudem
deren Kollegen des Kammergerichts querstellten, selbst ein
Urteil im Sinne eines ,,Machtspruchs*“.#* Die Standhaftigkeit
der Richter gipfelte in den anerkennenden gefliigelten Wor-
ten: ,,Es gibt noch Richter in Berlin“. Die richterliche Unab-
héngigkeit war bei Friedrich II. gerade nicht gegeben. Alle
beteiligten Richter, die ihrer Amter enthoben und personlich
von Friedrich II. am 1.1.1780 zu einer einjihrigen Festungs-
haft verurteilt wurden,*® also hochstpersénliche Nachteile in
Kauf nahmen, setzten aber fiir diese Unabhéngigkeit ein
Fanal, das weit iiber Preuflen hinaus leuchtete.

In den heutigen Zeiten sind Macht- und Willkiirspriiche
absoluter Herrscher in vielen Landern der Erde gottlob Ver-
gangenheit. Ein Fanal zu setzen ist aber gleichwohl ein Beruf
unserer Zeit. Dies hat in Europa zuletzt der EuGH der EU
getan bzw. korrekter gesprochen, tun miissen.

In Polen hatte die Vorgingerregierung um die Regie-
rungspartei PIS die Justiz unter ihren politischen Einfluss
bringen wollen. Zu diesem Zweck ist eine Disziplinarkammer

48 Liick, in: Rosenau/Kunig/Yildiz (Fn. 34), S. 193 ff.

49 Zu den prozessualen Einzelheiten, die hier verkiirzt wie-
dergegeben sind, im einzelnen Liick (Fn. 48), S. 202 ff.
Machtspriiche sind dann in § 6 Einl. AGB des Preuflischen
Allgemeinen Landrechts (1784—1788) untersagt worden;
Liick (a.a.0.), S. 212.

%0 Die ,,verurteilten* Richter wurde nach mehrmonatiger Haft
begnadigt. Der Nachfolger Friedrich II., Friedrich Wilhelm
II., lie} die standhaften Richter schnell rehabilitieren, Liick
(Fn. 48), S. 206.

etabliert worden. Diese konnte auch den Inhalt von Gerichts-
entscheidungen als Disziplinarvergehen einstufen. Insbeson-
dere sollte die Vorlage an den EuGH zur Auslegung des EU-
Rechts, die nach Art. 267 AEUV fur letztinstanzliche Gerich-
te verpflichtend ist, disziplinarrechtlich geahndet werden
konnen. Es kam hinzu, dass die neu eingerichtete Diszipli-
narkammer selbst nicht unabhéngig war.

Die GroBe Kammer des EuGH stellte fest, dass die
Rechtsstaatlichkeit, wie es ausdriicklich in Art. 2 EUV heil3t,
zu den Werten zéhlt, welche die Mitgliedstaaten der EU, also
auch Polen, zu achten haben.’! Der Wert der Rechtsstaatlich-
keit darf nicht durch staatliche Regeln abgeschwécht werden,
indem die Grundsétze der richterlichen Unabhéngigkeit un-
tergraben werden.’> Dabei miissen Gerichte, die jederzeit in
die Lage kommen konnten, Unionsrecht anzuwenden, in der
Lage sein, nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV wirksamen
Rechtsschutz zu leisten. Die Mitgliedstaaten sind zwar bei
der Organisation ihrer Justiz frei, miissen aber den effektiven
Rechtsschutz gewihrleisten.>® Das erfordert unabhiingige
Gerichte, wie diese in Art. 47 Abs. 2 der Charta der Grund-
rechte der EU (GrCh) statuiert werden. Die Unabhéngigkeit
der Gerichte ist flir den effektiven Rechtsschutz essentiell.
Das ist dann nicht mehr gegeben, wenn es eine unmittelbare
oder auch nur mittelbare Einflussnahme gibt, und wenn ein
System zur politischen Kontrolle justizieller Entscheidungen
etabliert ist.* Bei der polnischen Disziplinarkammer sind es
verschiedene einzelne Faktoren, die in ihrer Gesamtheit
Zweifel an der Unabhéngigkeit schiiren: Die Ernennung nur
neuer Richter durch den Prisidenten, die Verkiirzung laufen-
der Amtszeiten amtierender Richter, die Ernennung von 23
von 25 Richtern des Landesjustizrates, welcher die Diszipli-
narkammer seinerseits bestimmt, durch die Legislative. Ent-
sprechend hat der EuGH Polen verurteilt.>

Dabei machte der EuGH auch deutlich, dass richterliches
Handeln nicht sakrosankt ist. Disziplinarische MaBBnahmen
aber miissen auf ganz auBlergewdhnliche, d.h. schwerwiegen-
de und vollig unentschuldbare Verhaltensweisen von Rich-
tern beschrinkt bleiben. Das muss klar und préazise definiert
sein, blofle Fehler geniligen nicht. Nur dann ist gesichert, dass
der Richter vor duflerem Druck auf sein Entscheidungsverhal-
ten hinreichend geschiitzt ist.® Diese Aussagen sind in einem
weiteren Verfahren vor der Groen Kammer des EuGH aus
dem letzten Jahr bestitigt worden.’” Erginzend weist der
EuGH darauf hin, dass nicht nur die Ernennung, die Amts-
dauer und die Abberufung eines Richters Einfallstor fiir poli-

S BuGH, Urt. v. 15.7.2021 — C-791/19, Rn. 50.

52 EuGH, Urt. v. 15.7.2021 — C-791/19, Rn. 51.

53 EuGH, Urt. v. 15.7.2021 — C-791/19, Rn. 56. Siehe Ro-
senau, in: Barton/Eschelbach/Hettinger/Kempf/Krehl/Salditt
(Hrsg.), Festschrift fiir Thomas Fischer, 2018, S. 791 (801 f.).
54 EuGH, Urt. v. 15.7.2021 — C-791/19, Rn. 60 f.

55 EuGH, Urt. v. 15.7.2021 — C-791/19, Rn. 112 f.

5 EuGH, Urt. v. 15.7.2021 — C-791/19, Rn. 137-140.

57 BuGH, Urt. v. 5.6.2023 — C-204/21, Rn. 93 f. und 102.
Dazu Priitting, in: Klein/Ozkaya-Ferendeci/Rosenau (Hrsg.),
Rechtsstaatliche Anforderungen im Zivilprozess, 2025, VIIL
(im Erscheinen).
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tische EinflussmaBinahmen sein kénnen, sondern auch Fragen
von Arbeits- und Sozialversicherung, also Beziige, Urlaub,
Versetzung in den Ruhestand aus medizinischen Griinden. Es
sind Garantien zu schaffen, dass insoweit Mafinahmen nicht
als System zur politischen Kontrolle der Richter missbraucht
werden kénnen.

Es ist erstaunlich wie befremdlich, dass ein demokrati-
scher Staat der EU sich vorhalten lassen musste, die rechts-
staatlichen Regeln der Unabhéngigkeit von Gerichten und
Richtern zu gefahrden. Dabei gilt die Bedeutung der richterli-
chen Unabhingigkeit fiir die Wahrung eines rechtsstaatlichen
Verfahrens heute weitgehend als anerkannt.’® Es zeigt sich
aber immer wieder, dass bestimmte Bedingungen fiir die
Durchsetzung des Prinzips notwendig sind, soll es nicht
schlicht umgangen werden. Mit Polen liegt uns nun hdchst-
richterlich entschieden ein hochaktuelles Lehrbeispiel vor,
wie aus politischem Kalkiil heraus die richterliche Unabhéin-
gigkeit geschleift wird. Auch Japan fehlt es an weitreichen-
den Schranken, wie sie beispielsweise in der Unversetzbar-
keit auf Lebenszeit verplanter Richter in Deutschland beste-
hen. In Japan gibt es alle zwei Jahre eine Rotation der Rich-
terstellen. Hier spielt ein Ausschuss eine gewisse Rolle, der
eine Empfehlung zur Weiterbeschéftigung erteilen muss. Das
konnte bereits rechtsstaatlich bedenklich sein, wenn wir die
Anforderungen des EuGH an die richterliche Unabhéngigkeit
anlegen.

Was uns das preuBlische wie polnische Lehrbeispiel auch
zeigen: Die Hinderungs- und Begrenzungsfunktionen des
Rechtsstaats konnen mit politischen Interessen kollidieren
und Anlass sein, sich von diesem Konzept ausdriicklich oder
de facto 16sen zu wollen. Solcher Anfechtungen muss ein
wachsamer Rechtsstaat stets gewahr sein.

Betrachten wir die Schnittstelle zwischen Strafprozess
und materiellem Strafrecht, geraten wir ebenfalls in aktuelle
Debatten.

2. Freiheit versus Sicherheit — Biirgerstrafrecht versus
Feindstrafrecht

Freiheits- und Lebensinteressen des Individuums kénnen auf
kollektive Sicherheitsinteressen der Allgemeinheit treffen.
Das zeigt sich wiederum in europarechtlichem Kontext. Denn
die europdische Kriminalpolitik hat sich den Raum der Frei-
heit, der Sicherheit und des Rechts als Leitmotiv der justiziel-
len und polizeilichen Zusammenarbeit in der EU gegeben.
Der Vertrag von Lissabon, in Kraft seit dem 1.11.2009, for-
muliert die Grundsétze der europdischen Kriminalpolitik in
Art. 67 Abs. 1 AEUV wie folgt:

,,Die Union bildet einen Raum der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, in dem die Grundrechte und die verschie-

8 EuGH, Urt. v. 5.6.2023 — C-204/21, Rn. 97 ff.

% Kiihne, in: Becker/Erb/Esser/Graalmann-Scheerer/Hilger/
Ignor (Hrsg.), Lowe-Rosenberg, Die Strafprozefordnung und
das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 1, 27. Aufl. 2016, Einl
Abschn. J Rn. 12; ders., Strafprozessrecht, eine systematische
Darstellung des deutschen und europiischen Strafverfahrens-
rechts, 9. Aufl. 2015, § 5 Rn. 109 ff.

denen Rechtsordnungen und -traditionen der Mitglied-
staaten geachtet werden.*

Leicht erkennbar werden hier durchaus antagonistische
Grundsétze zusammengebracht. Freiheit und Recht haben
starken Bezug zu unserem Gegenstand der Rechtsstaatlich-
keit. Der Rechtsstaat ist ein Staat rechtlicher Bindungen. Er
will den Einzelnen Freiheiten garantieren. Die Sicherheit
hingegen drangt in die Gegenrichtung. Sicherheit ldsst sich
mit mehr Uberwachung, mehr Polizei, mehr Strafrecht (so die
politisch weit verbreitete, aber wie wir aus der Kriminologie
schon lange wissen, irrige Annahme)® erreichen. Die Ziel-
vorgabe eines Raumes der Freiheit und der Sicherheit ist
daher in hohem MaBle perplex und problematisch; weil sie
zwei gegenldufige Prinzipien zu verbinden sucht. Wer in der
heutigen Risikogesellschaft die Sicherheit hervorhebt, will
von jeglichem Lebensrisiko abgeschottet werden und tendiert
zu einer Ausweitung praventiver polizeilicher wie repressiver
strafrechtlicher Eingriffe, welche die Individualrechte der
Unionsbiirger berithren und diese einschrianken. Das Postulat
der Freiheit und die diese schiitzende Rechtsstaatlichkeit
verlangen dagegen tendenziell die Einddmmung solcher
staatlichen Eingriffe.®! Hinzu kommt, dass der EU die konti-
nentaleuropdische Vorstellung vom Strafrecht als einer frag-
mentarischen Ordnung eher fremd war. Zwar hat der Rat in
einem Entwurf Leitlinien fiir die kiinftigen strafrechtlichen
Bestimmungen im EU-Recht vorgelegt. Danach soll als
oberster Grundsatz unter Ziff. 1 auf das Strafrecht nur als
ultima ratio zuriickgegriffen werden. Der EuGH akzeptiert
diesen Grundsatz als Teil der verfassungsrechtlichen Traditi-
onen der Mitgliedstaaten.®> Aber bislang zeigt sich in der EU
ein anderes Bild: européische Kriminalpolitik atmet den Geist
zunehmender Punitivitit.%?

Das hingt auch mit dem Harmonisierungsmodell zusam-
men, mit dem die EU arbeitet. Es ist ein Modell von Min-
destvorschriften. Nach Art. 83 Abs. 1 AEUV kann die EU
Mindestvorschriften zur Festlegung von Straftaten und Stra-
fen in Bereichen besonders schwerer Kriminalitdt festlegen.
Ein solches Modell hat strukturell strafschirfende Tendenzen,
weil Staaten mit niedrigerem Strafrahmen und zuriickge-
nommener Strafbarkeit ihr Strafrecht ausweiten miissen,
wihrend repressive und hértere Strafrechtsordnungen beste-
hen bleiben kdnnen.

Wie der Antagonismus zwischen den Zielvorgaben von
Freiheit und Sicherheit aufzulosen ist, ist noch weitgehend
ungeklart. Art. 67 Abs. 1 AEUV spricht nur lapidar davon,
dass die Grundrechte zu achten sind, was an sich eine Selbst-
verstiandlichkeit ist und rein deklaratorischen Charakter hat,
im hiesigen Kontext aber auf die Menschenrechtsrelevanz
polizeilicher und repressiver Maflnahmen besonders hinweist.
Bei beiden Prinzipien der Freiheit wie der Sicherheit werden
im Sinne praktischer Konkordanz Grenzen zu ziehen sein, so

80 Kaiser, Kriminologie, 4. Aufl. 1996, § 31 Rn. 34.

ol Rosenau/Petrus (Fn. 19), AEUV Art. 67 Rn. 5.

62 EuGH, Urt. v. 5.12.2017 — C-42/17 (M.A.S. und M.B) =
NJW 2018, 217 (220 Rn. 53).

83 Rosenau/Petrus (Fn. 19), AEUV Art. 83 Rn. 15.
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dass jedes von ihnen in einer Gesamtschau zu optimaler
Wirksamkeit gelangt.** Immerhin reihen EUV und AEUV die
Freiheit vor die Sicherheit. Es heifst Raum der ,,Freiheit und
Sicherheit und nicht Raum der ,,Sicherheit und Freiheit.
Daraus lésst sich im Zweifel ein Vorrang fiir den Schutz von
Freiheitsrechten lesen. Auch der ausdriickliche Verweis auf
die Grundrechte und damit auf die GrCh wie auf die EMRK
(vgl. Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2 EUV) spricht fiir die Ausle-
gung in dubio pro libertate und pro Rechtsstaatlichkeit.

Was aber festzuhalten ist: Ein Raum der Sicherheit als po-
litische Leitidee fiihrt dazu, dass das Strafrecht punitiver
wird, und zwar in seinen beiden Ausformungen. Es wird zum
einen repressiver, zum anderen aber auch praventiver, selbst
wenn man versucht — was angesichts stdndiger Terrorgefahr
und medialer Bedrohungsszenarien schwer genug fallt —, mit
den Topoi ,,Freiheit” und ,,Rechtsstaat™ gegenzusteuern. Das
ist auch deshalb schwierig, weil die Entscheidungen {iber
Mindestvorgaben immer noch von den Regierungen im Rat
der EU gefillt werden, es sich also um eine Form gubernati-
ver Rechtssetzung handelt. Nationale Bedenken rechtsstaatli-
cher Provenienz haben es dann schwer, sich durchzusetzen.

Wir haben es mit keinem neuen Problem zu tun. Das
Spannungsverhéltnis ist seit jeher von den Staatstheoretikern
diskutiert worden. Zunéchst stand Thomas Hobbes, der in der
Sicherheit gar den Legitimationsgrund fiir den Staat schlecht-
hin gesehen hatte. Der Staat miisse als absolut herrschender
Leviathan agieren, um die Menschen vor seinesgleichen zu
schiitzen; denn: homo homini lupus.%® John Locke erkannte
dann, dass solch ein Staat eine Gefahr fiir die biirgerliche
Freiheit darstellt. Er entwickelt die Lehre von Hobbes weiter
und verlangt nur eine solche Sicherheit, die nicht um den
Preis der Freiheit erlangt wird. Durch den rechtsgebundenen
und machtbegrenzten Staat kdnnten biirgerliche Sicherheit
und biirgerliche Freiheit zusammenfinden.®® Spiter werden
dann — etwa bei Jean-Jacques Rousseau und Montesquieu —
die Verhiltnisse génzlich umgekehrt. Nun ist es die Freiheit,
die in Kombination mit dem Gesellschaftsvertrag als Ur-
Legitimationsgrund des modernen Staates gesehen wird.%’
Zwar wird weiter anerkannt, dass die Sicherheitsgewéhr den
Zweck des Staates ausmacht. Sicherheit gegen auswirtige
Feinde als auch innerliche Zwistigkeiten. Wenn es bei Wil-
helm von Humboldt weiter heilit: . Denn ohne Sicherheit ist
keine Freiheit*,%® ergibt sich daraus kein Vorrang der Sicher-
heit. Denn die Freiheit ist die oberste Primisse, und aus der
Freiheit und deren Schutzbediirftigkeit erst entspringt die
Existenzberechtigung fiir die Sicherheit als — damit zugleich
nachgeordnetes — Handlungsziel des Staates.

% Im Sinne Hesses, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, S. 28.

5 Hobbes, Vom Biirger, 2017, S. 3.

% Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, 2017,
S. 281.

7 Vgl. Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze
des Staatrechts, 2001, S. 17; vgl. Montesquieu, Vom Geist
der Gesetze, 1950, S. 168.

%8y Humboldt, 1deen zu einem Versuch, die Grenzen der
Wirksamkeit des Staates zu bestimmen, 2006, S. 58 f.

Diese Fragen kulminieren letztlich im Konzept eines
Feindstrafrechts, welches sich ganz bewusst und mehr oder
weniger ausdriicklich vom Topos der Rechtstaatlichkeit 16sen
will. Es ist nicht von ungeféhr deshalb gerade in der Politik
auf grofen Widerhall gestoBen. Giinther Jakobs, der das
fulminante Modell zweierlei Strafrechte, eines fiir den Biir-
ger, ein anderes fiir den Feind, entwickelt und zu Ende ge-
dacht hat, hat auf dem Augsburger Deutsch-Japanischen
Strafrechtsdialog 2009%° nicht ohne Stolz berichtet, dass er
sogar vom damaligen Innenminister Otto Schily zu seinem
Modell befragt wurde. Und geradezu bezeichnend ist, dass es
der Innenminister war, der ihn empfangen hatte. Denn im
Feindstrafrecht wird die Verpolizeilichung des Strafrechts auf
die Spitze getrieben. Und, worauf es besonders ankommt, es
ermdglicht dem Staat, sich im Sinne des Raums der Sicher-
heit von den rechtsstaatlichen Fesseln zu 16sen.

Das Konzept eines Feindstrafrechts Jakobs’scher Pri-
gung’® will das Biirgerstrafrecht, fiir das die rechtsstaatlichen
Verbiirgungen weiterhin Geltung hétten, vom Feindstrafrecht
unterscheiden, welches dem Staat beim Einsatz seines Straf-
rechts freie Hand lasse. Denn dieses bekdmpfe den Straftiter
als reine Gefahrenquelle und exkludiere ihn aus der Gesell-
schaft, stelle ihn als aktuelle ,,Unperson* kalt’! und wolle
nichts anderes als zwingen.”> Der Feind habe sich aktiv und
prinzipiell gegen die Rechtsordnung gestellt und sei nur ihr
Gegner. Dieses Feindstrafrecht sei gebandigter Krieg, miisse
aber in Zeiten des Terrorismus sein.”

Es verwundert nicht, dass gerade angesichts eines wach-
senden gesellschaftlichen Sicherheitsbediirfnisses im Umfeld
terroristischer Gefahren — gerade auch in sehr kriminalitéts-
sensiblen Gesellschaften, wie beispielsweise Japan — Jakobs
intensiv rezipiert wurde.”* Allerdings sind rechtsstaatliche
Defizite, die bis zur Guantanamoisierung der Strafrechtspfle-
ge reichen, schwer, wenn iiberhaupt, auszurdumen. Insgesamt
ist zu fragen, ob ein solches Konzept nicht zur Aufgabe des
Rechtsstaats-Topos zwingt.

V. Schluss

Meine beiden Beispiele aus dem Bereich des Strafprozesses
wie des materiellen Strafrechts sind keineswegs abschlie-
Bend. Weitere Anfechtungen an den Rechtsstaat lassen sich
ohne weiteres nennen. Welche Strafen sind iiberhaupt rechts-
staatlich vertretbar? Kann dazu auch eine Todesstrafe geho-

% Siehe Rosenau/Kim (Hrsg.), Straftheorie und Strafgerech-
tigkeit, 2010.

70 Zuletzt Jakobs, in: Rosenau/Kim (Fn. 69), S. 167 ff.

" Jakobs, in: Eser/Hassemer/Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
S. 53.

72 Jakobs, HRRS 2004, 88 (90).

73 Jakobs, HRRS 2006, 289, wobei Jakobs seinen zunichst
affirmativen Ansatz relativiert hat, a.a.O., 290.

"4 Vgl. Hyon, in: Rosenaw/Kim (Fn. 69), S. 183 ff.; zur De-
batte in Deutschland siehe nur Sinn, ZIS 2006, 107 ff. Sali-
ger, JZ 2006, 756 ff.; Rosenau/Dorneck, in: Rosenau/Kunig/
Yildiz (Fn. 34), S. 123 ff.
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ren?”® Das wird in Japan nur sehr zaghaft bezweifelt, gerade
hat Ida eine kritische Arbeit zur Todesstrafe in seinem Land
vorgelegt.”® Welche Verhaltensweisen darf eine Kriminalpo-
litik tiberhaupt fiir strafbar erkldren? Ist eine Strafnorm noch
rechtsstaatlich, die nicht mit einem Rechtsgut im Sinne der
strafrechtlichen Rechtsgutslehre korreliert, wofiir entgegen
dem verfehlten Urteil des BVerfG zum Inzest-Verbot einiges
spricht?”” Dariiber wird man debattiecren kénnen. Dass der
Rechtsstaat als solcher fiir das gesamte Strafrecht ein Wert
fiir sich ist, sollte indes auler Streit stehen.

75 Kritisch BGHSt 41, 317 (325).

76 Ida, ZJapanR, Sonderheft 16, 2024. Zuvor war insbesonde-
re Ishizuka ein einsamer Rufer in der japanischen Wiiste;
Isizuka, ZIS 2006, 330 ff.; ders., in: Rosenau/Kunig/Yildiz
(Fn. 34), S. 175 ff.

77 Kritisch BVerfGE 120, 224 (241 f.); Appel, Verfassung
und Strafe, 1998; zur Debatte im Strafrecht siche nur Jakobs,
Rechtsgiiterschutz?, 2012; Engldnder, ZStW 127 (2015), 616
(624 ft.); Kudlich, ZStW 127 (2015), 635 (646 ff.); Stucken-
berg, ZStW 129 (2017), 349 (351 ff.); Kubiciel, JZ 2018, 171
(173); Nakamichi, ZIS 2017, 324; Schiinemann, Z1S 2016,
654 (660 f.).
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