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Der Wunsch nach Pravention und Vorbeugung von Krisen und Risiken in der
Weltrisikogesellschaft ~ beeinflusst sowohl den traditionellen Ausnahmezustand -
rechtswissenschaftlich verstanden als ein urspriinglich temporires und bis zur Wiederherstellung
des Normalzustandes befristetes auBerordentliches Rechtsinstitut — als auch das traditionell
repressive Strafrecht. Dabei kommt es teilweise zu Uberschneidungen. Auf der Suche nach
langfristigen rechtlichen Praventionsinstrumenten in der Weltrisikogesellschaft scheint dabei der
traditionelle Ausnahmezustand, verstanden als ein auBerordentliches Rechtsinstrument auf
Verfassungsebene, nicht geeignet. Auch das Strafrecht kann diese Rolle nicht uneingeschrankt
iibernehmen, da es als schirfstes Schwert des Staates u.a. gewissen strafrechtsdogmatischen
Grenzen unterliegt.

Le souhait de prévenir et d'éviter les crises et les risques dans la société mondiale du risque a une
influence aussi bien sur I'état d'urgence traditionnel — compris, d'un point de vue juridique,
ﬁ comme une institution juridique exceptionnelle, a 1'origine temporaire et limitée dans le temps
. jusqu'au rétablissement de 1'état normal — que sur le droit pénal traditionnellement répressif. I
en résulte parfois des recoupements. Dans la recherche d'instruments juridiques de prévention a
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long terme dans la société mondiale du risque, 1'état d'urgence traditionnel, compris comme un
instrument extraordinaire au niveau constitutionnel, ne semble pas approprié. Le droit pénal ne
peut pas non plus assumer ce role de maniere inconditionnelle, car, en tant qu'épée la plus
tranchante de 1'Etat, il est soumis, entre autres, 4 certaines limites dogmatiques. Cela souléve la
question de savoir quels moyens juridiques ou alternatifs seraient plus appropriés pour agir
préventivement a long terme sur les risques et les crises qui surviennent a 1'échelle mondiale.

The desire to prevent and avert crises and risks in the global risk society influences both the
traditional state of emergency - understood in legal terms as an extraordinary legal institution,
originally temporary and limited in time until normality is restored - and the traditionally
repressive criminal law. This leads to a certain degree of overlap. In the search for long-term legal
instruments of prevention in the global risk society, the traditional state of emergency,
understood as an extraordinary legal instrument at the constitutional level, does not appear to be
suitable. Neither can criminal law take on this role unrestrictedly, since it is the sharpest sword of
the state and is subject to certain dogmatic limits of criminal law. This raises the question of
which legal or alternative means would be better suited to have a long-term preventive effect on
global risks and crises.

Entrées d’index

Mots-clés : prévention, état d'urgence, droit pénal préventif

Keywords: prevention, state of emergency, preventive criminal law

Géographique : Allemagne, France

Schlagworter: Priavention, Ausnahmezustand, Praventionsstrafrecht, Vorverlagerung der
Strafbarkeit

Texte intégral

1 Der rasante gesellschaftliche, technologische und wirtschaftliche Wandel seit Mitte
des 20. Jahrhunderts hat nicht nur zu neuen Risiken (z.B. Terrorismus,
Klimakatastrophen, Pandemien), sondern auch zu einer verinderten Wahrnehmung
von Risiken gefiihrt und damit das Sicherheitsbediirfnis der Gesellschaft stetig wachsen
lassen (vgl. Sieber, 2009: 353; Sieber, 2016: 353, Moller, 2018: 29). Ulrich Beck
diagnostizierte diese durch ein erhohtes Sicherheitsbediirfnis gepriagte Gesellschaft in
den 1980er Jahren als Risikogesellschaft und erweiterte den Begriff 2007 — aufgrund
zunehmender Globalisierung und neuer grenziiberschreitender Risiken — zu einer
Weltrisikogesellschaft (siehe Beck, 1987; Beck, 2007).

2 Mit der Entwicklung neuer Risiken und einem erhohten Sicherheitsbediirfnis der
Bevolkerung wichst in der Weltrisikogesellschaft der Wunsch, diesen Bedrohungen und
Risiken auch mit rechtlichen Mitteln praventiv zu begegnen. Der Trend, vorbeugend zu
agieren, ist auch im Recht und in der rechtlichen (Vorsorge-)Behandlung von Risiken
erkennbar. Dies ldsst sich bisweilen am Beispiel der aktuellen Entwicklung des
Ausnahmezustands, der hier als Rechtsinstitut verstanden wird, sowie des Strafrechts
in Frankreich und Deutschland beobachten. Trotz ihrer offensichtlichen Unterschiede —
sei es hinsichtlich ihres Anwendungsbereichs, ihrer rechtlichen Rahmenbedingungen
oder der verfolgten Ziele — lisst sich bei beiden eine analoge Entwicklung hin zu
praventiven Instrumenten feststellen (vgl. Lazerges, 2018: 753 ff.; Barczak, 2021: 353).
Das traditionell repressive Strafrecht, das klassischerweise erst nach der Begehung
einer Straftat oder dem Eintritt eines Schadens greift, wird zunehmend praventiv
eingesetzt (vgl. Poscher, 2016: 59ff.). Die Strafrechtslehre spricht in diesem
Zusammenhang mit Blick auf das materielle Strafrecht von einer zeitlichen
Vorverlagerung der Strafbarkeit, die sich u.a. in der Kriminalisierung von

**s " Vorbereitungs- und Gefahrdungshandlungen = bemerkbar macht (sog.
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Praventionsstrafrecht).! Auch der Ausnahmezustand — in der Verfassungstheorie
urspriinglich  als  tempordares wund auBerordentliches  Rechtsinstitut auf
Verfassungsebene verstanden (siehe Kreuder-Sonnen, 2019: 178) — erfahrt nach Tristan
Barczak eine Vorverlagerung (Barczak, 2021: 69 ff., 353 ff.). Der Ausnahmezustand
verwandle sich durch eine Vergesetzlichung und die Einfiihrung einfach-rechtlicher
Ausnahmetatbestinde in einen ,antizipierten Ausnahmezustand“, welcher der
Gefahrenabwehr und Pravention von tatsdchlichen Ausnahmefillen und Situationen
dient (Barczak, 2021: 349).2

3 Angesichts der Entwicklung hin zu mehr Pravention und Vorverlagerung stellt sich
zum einen die Frage, ob der Ausnahmezustand — verstanden als urspriinglich
auBergewohnliches und temporires Rechtsinstitut — {iberhaupt geeignet ist, Risiken
und Gefahren in der heutigen Weltrisikogesellschaft langfristig praventiv zu begegnen
und vorzubeugen. In diesem Zusammenhang wirft zum anderen die bereits angedeutete
analoge praventive Entwicklung des Praventionsstrafrechts die Frage auf, ob das
Strafrecht als langfristiges priaventives Instrument dienen kann, damit der
Ausnahmezustand ein  temporidres  auBerordentliches  Rechtsinstitut  fiir
Ausnahmesituationen bleibt. Oder wiirde die Erfiillung einer solchen Aufgabe
Erwartungen an das Strafrecht stellen, denen es nicht gerecht werden kann, weil es
damit selbst an die funktionalen Grenzen stofen wiirde? Welche Alternativen existieren
zu den traditionellen rechtlichen Handlungsinstrumenten, wenn diese in der
Risikogesellschaft an ihre Grenzen stoBen? Wie kann eine langfristige nicht zu
freiheitsberaubende Pravention gestaltet werden?

4 Der Beitrag untersucht die Entwicklung des Ausnahmezustands — verstanden als
auBerordentliches Rechtsinstitut auf Verfassungsebene3 — und des Strafrechts als
praventives Instrument in Deutschland und Frankreich (I. und II.). AnschlieBend
werden mogliche Uberschneidungen zwischen (antizipiertem) Ausnahmezustand und
(Praventions-)Strafrecht beleuchtet (III.). SchlieBlich wird auf die Grenzen des
Ausnahmezustands als langfristiges, rechtliches, priventives Instrument hingewiesen
(IV.), sodann wird auf die Frage eingegangen, ob das Praventionsstrafrechts als
mogliches langfristiges Alternativinstrument dienen kann (V.). Zu ihrer Beantwortung
wird insbesondere auf die deutsche Strafrechtsdogmatik zuriickgegriffen, die sich in
besonderem MafBe mit der Frage nach der Legitimierung von Gefihrdungsdelikten
auseinandergesetzt hat und interessante DenkansttBe liefert. Letztendlich soll auch der
Frage nach Alternativen zu den traditionellen Rechtsinstrumenten fiir eine langfristige
Pravention in der Risikogesellschaft nachgegangen werden (V1.).

Ausnahmezustand und Pravention

5 Die Entwicklung zur Weltrisikogesellschaft und der damit verbundene Wunsch,
verstarkt praventiv zu handeln, hat auch Auswirkungen auf den Ausnahmezustand.
Urspriinglich war der Ausnahmezustand als ein reaktives und zeitlich begrenztes
auBerordentliches Instrument auf Verfassungsebene gedacht, das bei existentieller
Gefahr fiir den Bestand des Staates und der Verfassung eingesetzt wird, weil die fiir den
Normalfall vorgesehenen Mittel nicht ausreichen (vgl. Kreuder-Sonnen, 2019: 178 ff.;
Barczak, 2021: 75, 349). Um auf diese Ausnahmesituationen und besonderen Gefahren
angemessen zu reagieren, wird auch eine Minderung oder Aufhebung von
Grundrechten in Kauf genommen (siehe Rousseau, 2006: 19; Troper, 2011: 99).

In Zeiten, in denen Pravention an erster Stelle gestellt wird, ist es das Ziel, Krisen, die
.';% eine existentielle Gefahr fiir den Staat darstellen schon weit im Vorfeld zu antizipieren
und zu verhindern (vgl. Volkmann, 2020). Eine solche Vorverlagerung des
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Ausnahmezustands ist aufgrund seiner urspriinglichen Natur durch das Erlassen von
Ausnahmeregelungen in die gewohnliche Gesetzgebung moglich. Durch die
Vergesetzlichung des Ausnahmezustands u.a. durch die Einfiilhrung von
einfachrechtlichen Ausnahmetatbestidnden, die weder als Recht des Ausnahmezustands
markiert noch zeitlich begrenzt werden, wird der Ausnahmezustand nicht nur in das
Vorfeld vorverlagert, sondern auch zu einer einfachrechtlichen Dauereinrichtung
geandert (Barczak, 2021: 391 f.; Hennette-Vauchez, 2022: 39).

Strafrecht und Pravention

7 Der Gedanke eines praventiven Strafrechts ist kein neuer, da es bereits von seiner
Grundkonzeption her nicht nur auf die Aufarbeitung vergangenen Geschehens, sondern
auch auf Pravention angelegt ist. Dies wird insbesondere mit Blick auf die Strafzwecke
deutlich, wobei hier die Pravention durch die Bestrafung einer vollendeten Straftat
erreicht werden soll. Mit Blick auf die Strafzwecktheorien dient die verhiangte Strafe der
Abschreckung sowohl des bestraften Taters (negative Spezialpriavention) als auch
anderer potentieller Tdter (negative Generalpriavention), der Stiarkung des Glaubens an
einen funktionierenden Schutz gemeinsamer Werte (positive Generalpravention) und
der Rehabilitierung des Taters (positive Spezialpravention).4

8 Eine neuere Entwicklung des Strafrechts ist jedoch, dass dem Strafrecht vermehrt die
Aufgabe zugeteilt wird, iiber die Strafzwecke hinweg noch vor der tatsdchlichen
Begehung einer Straftat — d.h. noch vor der tatsichlichen Verletzung eines zu
schiitzenden Gutes — préaventiv zu agieren (vgl. Sieber, 2018: 3; Pillichshammer, 2021:
2). Es wird dabei im deutschen materiellen Strafrecht von einer Vorverlagerung der
Strafbarkeit gesprochen, die sich u.a. durch eine verstirkte Kriminalisierung von
Vorbereitungs- und Gefiahrdungsdelikten bemerkbar macht (Sieber, 2009: 357 f.). Der
Begriff ,Vorverlagerung® verweist dabei auf die Beziehung, die zwischen einer durch
den Tatbestand erfassten Handlung und der Begehung einer Straftat besteht —
Begehung, durch welche ein geschiitztes Gut verletzt wird (eine sog.
Rechtsgutsverletzung). In den deutschen Strafrechtswissenschaften werden die
Tatbestinde je nach Intensitit des Rechtsgutsangriffs in Verletzungs- und
Gefahrdungsdelikte unterteilt (Anastasopoulou, 2005: 44). Die Verletzungsdelikte, bei
denen der Titer ein tatbestandlich geschiitztes Rechtsgut durch sein Verhalten verletzt
hat, stellen den ,normativen Grundtypus“ (Wohlers, 2000: 282) dar.5 Durch die
Vorverlagerung der Strafbarkeit werden unterschiedliche Risikohandlungen
strafrechtlich erfasst, die vor einer tatsdchlichen Rechtsgutsverletzung liegen. Eine
solche Vorverlagerung findet z.B. bei Gefiahrdungsdelikten statt, durch welche
Verhaltensweisen kriminalisiert werden, die Rechtsgiiter durch riskante Handlungen
gefihrden und demzufolge noch vor einer Verletzung ansetzen. Als Beispiel hierfiir
kann der § 140 Abs. 1 Nr. 2 StGB aufgefiihrt werden, in welchem die Billigung von
Straftaten unter Strafe gestellt wird. Im Billigen von Straftaten wird die Gefahr gesehen,
dass dadurch auf die Emotionen eingewirkt und eine positive Stimmung geschaffen
wird, so dass es erst durch die Anschlusstat eines Dritten moglicherweise zu einer
Rechtsgutsverletzung kommen kann (Redmann, Anstiftung und anstiftungsahnliche
Handlungen im StGB). Ahnliches wird auch vermehrt von der franzosischen
Strafrechtslehre vertreten, wo die Frage nach dem Schutzgegenstand in Bezug auf die
praventive Funktion des Strafrechts und der Legitimation der infraction de prévention
an Bedeutung gewinnt und anerkannt wird, dass die Vorfelddelikte nicht nur durch die

.°. Abwesenheit einer Verletzung der geschiitzten Giiter zu charakterisiert seien, sondern
in den Praventionsstraftaten eine Gefahrdung der geschiitzten Giiter zu erkennen sei
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(siehe Ollard, 2010: 563; Rabut-Bonaldi, 2016: 282; Pin, 2020: 120).

Uberschneidungen zwischen dem
(antizipierten) Ausnahmezustand und
dem (Praventions-)Strafrecht

Durch die analoge Entwicklung der ,vorausschauenden Ausnahmezustandsvorsorge®
(Barczak, 2021: 676) und des Priventionsstrafrechts kommt es zu Uberschneidungen
zwischen beiden. So kommen zum einen der antizipierte Ausnahmezustand und das
Strafrecht innerhalb des neuen Sicherheitsrechts zusammen (vgl. Cahn, 2016: 98 ff.;
Moeller, 2018: 48 ff; Lazerges, 2018: 753 ff.). Zum anderen ist eine Uberschneidung
auch auf einer dogmatischen Ebene zu erkennen, wenn im Zusammenhang mit der
Frage nach der Legitimitat der Vorverlagerung der Strafbarkeit auf das Begriffspaar
Biirger- und Feindstrafrecht zuriickgegriffen wird und hierin von Teilen der
Strafrechtslehre eine gewisse Nidhe zu Carl Schmitts Gedankenwelt und einem
Notstandsstrafrecht gesehen wird (siehe hierzu Ambos, 2006: 22; Di Fabio, 2008: 423).

Das Feindstrafrecht

Auf der Suche nach den materiellen Grenzen des Strafrechts bei der
Vorfeldkriminalisierung von Rechtsgutsverletzungen hat der Strafrechtswissenschaftler
Giinther Jakobs das Konzept des Feindstrafrechts entwickelt. In einer Kritik der
Rechtsgutslehre weist Jakobs darauf hin, dass diese sich stets fiir den optimalen
Rechtsgiiterschutz entscheiden wiirde (Jakobs, 1985: 753). Die Suche nach einem
optimalen Rechtsgiiterschutz wiirde zum einen die Vorverlagerung der Strafbarkeit auf
bloBe Rechtsgutsgefahrdung rechtfertigen und zum anderen dazu fithren, den Téter, der
dem Rechtsgut gefihrlich werden konnte, als Feind und nicht mehr als Biirger zu
betrachten (Jakobs, 1985: 753). Das damit entstehende Feindstrafrecht wiirde seinen
Ausdruck in sdmtlichen Vorfeldtatbestinden finden, in denen der Gesetzgeber den
Tater nicht als Biirger, sondern als Feind behandeln wiirde. In seinem Beitrag von 1985
wird die kritische Haltung Jakobs gegeniiber dem Feindstrafrecht deutlich, dass ,nur
als ein ausnahmsweise geltendes Notstandsstrafrecht legitimierbar® sei und vom
Biirgerstrafrecht getrennt werden miisse, um eine Ausbreitungsgefahr einzudimmen
(Jakobs, 1985: 784).

Seine kritische Haltung dem Feindstrafrecht gegeniiber scheint sich jedoch im Laufe
der Zeit zu relativieren. Hielt er das Feindstrafrecht am Anfang nur in Ausnahme- und
Notstandszeiten fiir legitimierbar, erwigt er spater auch die Moglichkeit seiner
Anwendung auBlerhalb dieser Ausnahmezeiten (Greco, 2010: 17). 2000 behauptet er:
»,Zu einem Feindstrafrecht besteht keine heute ersichtliche Alternative“ (Jakobs, 2000:
53). Jedoch erst nach dem Anschlag auf das World Trade Center in New York 2001
stieBen Jakobs Ideen in den Strafrechtswissenschaften vermehrt auf Aufmerksamkeit.
Laut Jakobs verfolge das Strafrecht das Ziel, solche Tater — die Terroristen —
kaltzustellen, da diese nicht Biirger, sondern Feinde seien (Jakobs, 2004: 90, 92;
Jakobs, 2005: 843 f.). Als Feinde definiert Jakobs

»Individuen, die sich in ihrer Haltung (etwa bei Sexualdelikten) oder in ihrem
Erwerbsleben (etwa bei Wirtschaftskriminalitat, Rauschgiftkriminalitat, sonst
organisierter Kriminalitét) oder durch Einbindung in eine Organisation (beim
Terrorismus, bei organisierter Kriminalitit, schon bei der

https://journals.openedition.org/trajectoires/10250
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Verbrechensverabredung, § 30 StGB) vermutlich dauerhaft, zumindest aber
entschieden vom Recht abgewandt haben, also die kognitive Mindestgarantie nicht
leisten, die fiir die Behandlung als Person erforderlich ist“ (Jakobs, 2004: 92).

12 Derartige Straftiter, die sich zumindest entscheidend vom Recht abgewandt haben,
miissen im Vorfeld noch vor der Tatbegehung abgefangen werden und konnen nicht
erwarten, noch als Biirger behandelt zu werden (siehe Sinn, 2006: 108). Sie wiirden
somit auch nicht die einem Biirger zuerkannten Garantien sowie auch die liberalen
Strafrechtsprinzipien genieBen kénnen (Jakobs, 2004: 88 ff.). Das Feindstrafrecht ist
nach Jakobs mnicht mehr nur ein Ausnahmerecht, das fundamentalen
Strafrechtsprinzipien widerspricht, sondern eine zweite legitime Spur des Strafrechts,
um mit besonders gefahrlichen Tatern (den Feinden) umzugehen (vgl. Biitzler, 2017:
141).

13 Die herrschende Meinung steht dem Konzept des Feindstrafrecht kritisch gegeniiber,
wiirde es doch alle Grundsétze eines rechtsstaatlichen Strafrechts und insbesondere das
Prinzip des Tatstrafrechts verletzen, da durch das Feindstrafrecht nicht die Tat im
Zentrum steht, sondern die innere Einstellung des Taters, die ihn als Feind
charakterisiert (siehe Hefendehl, 2005: 158; Pillichshammer, 2021: 27). Dariiber hinaus
verstoBt eine Unterscheidung in ,Biirger” und ,Feinde” gegen den Grundsatz einer
universellen und unteilbaren Menschenwiirde in Art. 1 Abs. 1 GG und den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG (Hawickhorst, 2011: 237). Insbesondere zu
kritisieren ist dabei auch die unbestimmte Definition, wer als Feind gilt, genauso wie
das Fehlen einer klaren Unterscheidung zwischen ,Biirger und ,Feind“ (Steinsiek,
2012: 223).

14 Aufgrund der Einordnung bestimmter Individuen der Gesellschaft in die Gruppe der
Feinde, die dadurch spezifisch behandelt werden miissen und gegeniiber der anderen
Gruppe (,Freunde“ bei Carl Schmitt — ,Biirger” bei Jakobs) als mehr oder weniger
rechtlos dargestellt werden, wird dem Konzept des Feindstrafrechts eine Nidhe zur
Gedankenwelt Schmitts vorgeworfen (siehe Eser, 2000: 444f.; Albrecht, 2005: 857) und
von einer intellektuellen Lust am antizipierten Ausnahmezustand“ durch das
Feindstrafrecht — einem Ausnahmestrafrecht — abgeraten (Di Fabio, 2008: 423).

Ein neues Sicherheitsrecht

15 Die Entwicklung des Strafrechts in Richtung zunehmender Vorverlagerung und die
Entwicklung eines antizipierten Ausnahmezustandes fithren dazu, dass sowohl das
Strafrecht als auch der verrechtliche Ausnahmezustand mehr und mehr zu Teilgebieten
eines allgemeinen Sicherheitsrechts werden, in dem verschiedene Rechtsgebiete
(Strafrecht, Polizeirecht, Verwaltungsrecht, Recht der Nachrichtendienste, humanitires
Volkerrecht) zusammen kommen und zu verschwimmen drohen (vgl. Albrecht, 2013:
11-22; Barczak, 2021: 676). Das passiert zum einen dadurch, dass innerhalb dieses
Sicherheitsrechts verschiedenen Rechtsregime, die in vielen Fillen weitreichendere
Eingriffe in die Rechte als das Straf- und Strafverfahrensrecht erlauben, auch vermehrt
die Kernaufgaben des Strafrechts — die Kriminalitatskontrolle — iibernehmen (siehe
Sieber, 2016: 357). Zum anderen tragen die Vergesetzlichung und die zunehmende
Migration von Regelungen aus dem traditionellen Ausnahmerecht auf
Verfassungsebene in die gewohnliche Gesetzgebung dazu bei, dass der antizipierte
Ausnahmezustand und die einfach-rechtlichen Ausnahmetatbestinde immer mehr
Raum im Sicherheitsrecht einnehmen.

_.ﬁ So haben einzelne Staaten (z.B. Frankreich) im Rahmen der Terrorismusbekdmpfung
ein Ausnahmerecht angewandt, das bestimmte Schutzgarantien auBer Kraft setzt und
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der Exekutive zusitzliche Befugnisse einrdiumt. Nach den Attentaten vom 14. November
2015 rief der damalige Priasident Francois Hollande unter Berufung auf das in 1955
erlassene Gesetz® einen Tag spiter den Ausnahmezustand aus. Das wenige Tage spater
verabschiedete Verldngerungsgesetz ermoglichte z.B. Durchsuchungen und das
Beschlagnahmen ohne richterliche Genehmigung (tags und nachts), Einschrankungen
der Bewegungsfreiheit durch Platzverweise und Sperrstunden sowie Hausarrest, die
durch den Innenminister erlassen wurden etc.” Letztendlich wurden aber viele der
MaBnahmen des Ausnahmezustands mit dem Gesetz Nr. 2017-1510 vom 30. Oktober
2017 zur Stiarkung der inneren Sicherheit und zur Bekdmpfung des Terrorismus®
ausdriicklich in das einfache Recht aufgenommen, bevor der Ausnahmezustand am o1.
November 2017 fiir beendet erklart wurde.?

Der Ausnahmezustand als langfristiges
Praventionsinstrument?

17 Der traditionelle Ausnahmezustand — verstanden als urspriinglich temporires und
bis zur Wiederherstellung des Normalzustandes befristetes Instrument auf
Verfassungsebene — scheint in einer Weltrisikogesellschaft, in der neue Risiken
entstehen, die linger andauern und denen praventiv begegnet werden muss, vor neuen
Herausforderungen zu stehen.

18 Am Beispiel der Terrorismusbekampfung und dem Wunsch, dieser Gefahr praventiv
zu begegnen, lassen sich diese Herausforderungen verdeutlichen. Der klassische
temporidre Ausnahmezustand, erscheint fiir die oft auf Dauer angelegte terroristische
Bedrohungs- und Gefahrenlage nicht geeignet (Basilien-Gainche, 2016). Dies kann zum
einen mit Blick auf die zahlreichen Verlingerungen des Ausnahmezustands in
Frankreich erkannt werden — Ausnahmezustand, der von 2015 bis 2017 als Reaktion auf
terroristische Anschliage und einer anhaltenden terroristischen Bedrohung, fiinf Mal
verlangert wurde (Hennette-Vauchez, 2019: 17). Zum anderen wurden sowohl in
Deutschland wie auch in Frankreich infolge von terroristischen Anschligen und mit
dem deutlich verfolgten gesetzgeberischen Ziel praventiv zu agieren, eine Migration des
verfassungsrechtlichen ~Ausnahmezustands in die gewohnliche Gesetzgebung
festgestellt, die sich u.a. in der Verschiarfung des formalen und materiellen Strafrechts
widerspiegelt (Cahn, 2016: 98 ff.; Barczak, 2021: 320 ff.). Eine solche Verscharfung des
Strafrechts wird in den Rechtswissenschaften zu Recht als ein (heimlich) eingefiihrtes
Ausnahmerecht erkannt und auch als solches kritisiert (Von Winterfeld, 1977: 265 ff.;
Bockenforde, 1978: 1881; Barczak, 2021: 323). In diesem Rahmen besteht die Gefahr,
dass der traditionelle Ausnahmezustand durch die Vergesetzlichung immer mehr zu
einer inhaltsleeren Hiulle mutiert und die ,heimlich® eingefiihrten
Ausnahmetatbestinde im einfachen Recht weitreichende und zeitlich unbegrenzte
Eingriffe in die Freiheitsrechte ermoglichen (vgl. Lemke, 2021: 44).

19 Der traditionelle Ausnahmezustand scheint daher nicht als ein langfristiges
Praventionsinstrument fiir Risiken und Gefahren in der jetzigen Weltrisikogesellschaft
geeignet zu sein. Konnte daher eine solche Aufgabe durch das Strafrecht, welches
ebenfalls vermehrt als praventives Instrument gesehen wird, iibernommen werden?

- Das Strafrecht als langfristiges
*" Praventionsinstrument?
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20 Das Strafrecht als Teil der Rechtsordnung soll die Verwirklichung des Gemeinwohls,
die offentliche Ordnung und die Erfiillung eines friedlichen Zusammenlebens zwischen
den Biirgern in der Gesellschaft sichern.’® Allerdings kann und soll nicht jedes
Verhalten strafrechtlich geahndet werden, da das Strafrecht starke Eingriffe in die
Freiheitssphire der Biirger ermoglicht (Iangerer Freiheitsentzug und Freiheitsstrafen).
Das Strafrecht muss deshalb immer ultima ratio sein. Eine starke Vorverlagerung der
Strafbarkeit und die strafrechtliche Ahndung von lediglich gefiahrlichem Verhalten, bei
dem es noch nicht zu einer Rechtsgutsverletzung gekommen ist, riickt daher die Frage
nach der Legitimation einer solchen Ahndung in den Mittelpunkt. Dabei ist
anzumerken, dass in Frankreich — u.a. aufgrund eines weiter wehrenden Positivismus
und Legalismus — die Legitimitit solcher Vorfelddelikte nur selten problematisiert wird
(Pingen, 2024: 428 ff.). Bei der Frage nach den Grenzen und der Legitimitit der
Vorverlagerung der Strafbarkeit ist deshalb ein Blick auf die deutsche Strafrechtslehre
interessant, die verschiedene Systematisierungen der Gefihrdungsdelikte und damit
einhergehende Kriterien fiir die Vorfeldkriminalisierung herausgearbeitet hat.

21 Der deutschen Strafrechtslehre zufolge wird das Strafrecht durch seine Beschrankung
auf schuldhaft begangenes Unrecht begrenzt (Kindhduser und Zimmermann, 2021: 56).
Das Strafrecht kann nur bei einer ,in der Vergangenheit liegende, dem Titer
zurechenbare und schuldhaft begangene Unrechtshandlung® (Sieber, 2009: 356)
Anwendung finden — und unterscheidet sich somit deutlich von einem rein polizeilichen
Gefahrenabwehrrecht. Nach der im deutschen Strafrecht vorherrschenden Auffassung
wird strafrechtliches Unrecht vor allem durch die Beeintrichtigung von Rechtsgiitern
konstituiert (Jescheck und Weigend, 1996: 7; Roxin und Greco, 2020: 21). Es besteht
Einigkeit dariiber, dass es wegen der Bedeutung des Rechtsgiiterschutzes nicht
ausreicht, erst bei der Verletzung eines Rechtsguts einzugreifen, sondern dass bereits
die Beeintrachtigung oder die Schaffung einer Gefahrenlage, aus der sich eine
Beeintrachtigung entwickeln kann, aber nicht entwickeln muss, unter Strafe zu stellen
ist (Wohlers, 2000: 281). Die Rechtfertigung auf dem Wege der bloBen
Rechtsgutsgefahrdung werfe jedoch die Frage einer zusitzlichen Legitimation auf, da
die ,Verursachung eines unerlaubten Risikos fiir ein Rechtsgut“ (Sieber, 2009: 258)
nicht ausreiche, um ein strafrechtliches Unrecht zu begriinden (So auch Von Hirsch und
Wohlers, 2003: 198).

22 Eine Legitimation des Préaventionsstrafrechts und der Vorverlagerung der
Strafbarkeit iiber das Konzept des Feindstrafrechts, als eine besondere Form des
Strafrechts zur Bekdmpfung von Feinden, ist aus den oben ausgefiihrten Griinden
auszuschlieBen. In der Strafrechtsdogmatik wurden allerdings verschiedene
Systematisierungen der Gefiahrdungsdelikte und damit verbundene Kriterien fiir die
Vorfeldkriminalisierung entwickelt.! Besonders hervorzuheben ist die Systematisierung
der Gefihrdungsdelikte durch den Strafrechtswissenschaftler Ulrich Sieber, der in
Abweichung von der traditionellen Unterscheidung zwischen konkreten und abstrakten
Gefihrdungsdelikten ,,drei Haupttypen® von Gefihrdungsdelikten unterscheidet, fiir die
jeweils spezifische Legitimationsgriinde gelten (Sieber, 2009: 258 ff.). Eine solche
Kategorisierung, die mit den Haupttypen und den darin erkennbaren Untergruppen
u.a. iiber eine klassische Zweiteilung hinausgeht, ermoglicht es zum einen, sich ein
vollstdndiges Bild von der Vorverlagerung der Strafbarkeit durch Gefihrdungsdelikte zu
machen, und bietet zum anderen die Moglichkeit, genauer auf die Spezifik und
Problematik einzelner Tatbestinde einzugehen. Im Rahmen seiner Systematik der
Gefahrdungsdelikte unterscheidet Sieber zwischen den (1) Delikten, die in der
AuBenwelt  objektiv  feststellbare = Gefahrensituationen schaffen, (2) den

.ﬁ Planungsdelikten und den (3) Kooperationsdelikten (Sieber, 2009: 258).

% Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Systematik wiirde den Rahmen dieses
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Beitrags sprengen. Die Ausfithrungen lassen aber bereits erkennen, dass aus der Sicht
der  deutschen  Strafrechtsdogmatik  die  allgemeine  Entwicklung  des
Praventionsstrafrechts bzw. die Kriminalisierung von Risikohandlungen im Vorfeld
einer Rechtsgutsverletzung nicht per se als illegitim angesehen werden kann. Das
Strafrecht kann daher aus strafrechtsdogmatischer Sicht unter der Voraussetzung des
Schuldprinzips zumindest teilweise als langfristiges Pridventionsinstrument dienen.
Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass fiir die Begriindung strafrechtlichen
Unrechts die Schaffung eines unerlaubten Risikos fiir ein Rechtsgut nicht ausreichend
ist. Die Bemiihungen der deutschen  Strafrechtsdogmatik, = besondere
Legitimationskriterien fiir Vorfelddelikte herauszuarbeiten, scheinen jedoch in die
richtige Richtung zu gehen. Wichtig ist jedoch, dass die verschiedenen
Vorfeldtatbestinde anhand der entwickelten Legitimationskriterien individuell gepriift
und nicht pauschal angenommen werden.

Grenzen der Pravention und des Rechts
in der Risikogesellschaft

Da Risiken und Gefahren in der heutigen Risikogesellschaft langfristig,
allgegenwirtig und grenzenlos sind und absolute Sicherheit nicht erreicht werden kann,
gewinnt der Wunsch, zukiinftige Gefahren vorherzusehen und ihnen zu begegnen, eine
so zentrale Bedeutung, dass er zu einer endlosen Priavention zu fiihren droht, fiir die
keine Stoppregeln festgelegt werden konnen. In diesem Rahmen scheinen sowohl der
traditionelle Ausnahmezustand als auch das traditionelle Strafrecht an ihre Grenzen zu
stoBen.

Dort, wo das traditionelle Strafrecht und der traditionelle Ausnahmezustand in der
Risikogesellschaft an ihre Grenzen stoBen, kann vielleicht das oben erwihnte
Sicherheitsrecht eine langfristig addquate, praventive Losung darstellen. Es stellt sich
die Frage, ob eine neue Sicherheitsarchitektur mit einem Sicherheitsrecht, in dem
praventives  Strafrecht, gesetzlicher = Ausnahmezustand, Nachrichtendienste,
Polizeirecht, Zivil- und Verwaltungsrecht etc. zusammengefiihrt werden, nicht mit einer
besseren und weniger freiheitseingreifenden Priavention gleichgesetzt werden kann. Das
mogliche erhéhte Praventionspotenzial miisste jedoch zum einen durch empirische
Forschung untersucht und belegt werden. Andererseits kann die Ausweitung
polizeilicher Gefahrenabwehr und nachrichtendienstlicher Aktivititen sowie der Einsatz
des humanitdren Volkerrechts als Antwort auf die ubiquitiren Gefahren der
Risikogesellschaft zu einem unverhaltnismaBigen Eingriff in die Freiheitsrechte fiihren
(vgl. Sieber, 2018: 27 1.).

Im Zusammenspiel von rechtlichen Instrumenten bzw. Regimen, die gewissen
dogmatischen und menschenrechtlichen Grenzen unterliegen, und fundierten
wissenschaftlichen Untersuchungen der objektiven Verinderungen und subjektiven
Unsicherheitsgefithle der Biirger scheint eine nachhaltige und freiheitswahrende
Pravention in einer Risikogesellschaft am ehesten moglich. Eine vertiefte Untersuchung
der objektiven Entstehung und des tatsdchlichen Gehalts von Gefihrdungen bzw. des
tatsachlichen Risikopotentials wiirde nicht nur eine bessere Diagnose von
Gefahrdungen und Risiken ermdoglichen, sondern auch die Moglichkeit eroffnen, diesen
mit fundiertem Wissen wirksam zu begegnen und entsprechend geeignete MaBnahmen
anzuwenden. Auf der anderen Seite kann eine solche angereicherte Gefahrdungsanalyse

ﬁ (z.B. durch kriminologische empirische Untersuchungen) ebenfalls dazu beitragen, das
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wachsende subjektive Unsicherheitsgefiihl der Bevolkerung, das haufig losgelost von
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den objektiven Gegebenheiten entsteht und in Forderungen nach schirferen Gesetzen
miundet, zu reduzieren.

27 Der Wunsch nach Vorbeugung und Pravention von Krisen und Risiken in der
Weltrisikogesellschaft beeinflusst sowohl den traditionellen Ausnahmezustand -
verstanden als urspriinglich temporires und bis zur Wiederherstellung des
Normalzustandes befristetes auBerordentliches Rechtsinstitut — als auch das
traditionell repressive Strafrecht. Dies fiihrt mitunter zu Uberschneidungen und
moglichem Verschwimmen beider innerhalb eines neuen Sicherheitsrecht, das auf
Gefahrenpriavention ausgelegt ist. Bei genauer Betrachtung erscheint es allerdings
fraglich, ob der traditionelle Ausnahmezustand als langfristiges rechtliches
Praventionsinstrument, aufgrund seiner hohen Eingriffsintensitit und seiner Natur als
zeitlich begrenztes Rechtsinstitut auf Verfassungsebene, geeignet ist.

28 Die Frage, ob Strafrecht langfristig als praventives Alternativinstrument dienen kann,
muss differenziert beantwortet werden. Dieser Wandel des Strafrechts hin zu einem
Instrument mit verstarkt praventivem Charakter und seine Eingliederung innerhalb
eines Sicherheitsrechts und einer Sicherheitsarchitektur — in welcher sich auch u.a. in
Form von Polizei- oder Ordnungsrecht einfachrechtliche Ausnahmevorschriften finden
—, kann mit Blick auf die Weltrisikogesellschaft nicht einfach ignoriert oder pauschal als
Entfremdung des Strafrechts verteufelt werden. Gleichwohl ist darauf zu achten, dass
das Strafrecht, als ultima ratio, nicht uneingeschrinkt als préaventives
Alternativinstrument zum klassischen Ausnahmezustand dienen kann, um Gefahren
bereits im Vorfeld zu begegnen. Denn das Strafrecht als scharfstes Schwert des Staates
kann nicht vorbehaltlos allen Risiken und Gefahren priaventiv entgegentreten, sondern
unterliegt u.a. gewissen strafrechtsdogmatischen Grenzen, die sich im Schuldprinzip
und in der Frage der Legitimation von Vorbereitungs- und Gefihrdungsdelikten
widerspiegeln.

29 Um den Risiken und Gefahren der Risikogesellschaft langfristig, effektiv und
freiheitsschonend zu begegnen, erscheint letztendlich ein ganzheitlicher Ansatz
notwendig, in dem rechtliche Instrumente und Regime innerhalb festgelegter
dogmatischer und menschenrechtlicher Grenzen zusammen mit wissenschaftlich
fundierten Ansitzen gesellschaftlich wirken.
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1 Vertiefend zu der Vorverlagerung in Frankreich siehe Ponseille, 2001: 66 ff. In Deutschland
siehe Sinn, 2011: 15 ff.; Sieber, 2015: 355 ff.; Puschke, 2017: 10 ff.
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2 Vertiefend zur Vergesetzlichung in Frankreich siehe Vidal Naquet, 2017.

3 Der Aufsatz untersucht die Frage nach einem langfristigen rechtlichen
Priaventionsinstrument und dem Ausnahmezustand aus einer rein rechtswissenschaftlichen
Perspektive. Der Ausnahmezustand wird daher nur als Rechtsbegriff und Rechtsinstitut
verstanden. Eingehende soziologische oder politikwissenschaftliche Betrachtungen und Analysen
des Ausnahmezustands wiirden den Rahmen des Aufsatzes sprengen.

4 Vertiefend zu den Strafzwecken siehe Bock, 1994: 89-99; Hornle, 2017; Frisch, 2021.

5 Beispiel Mord und Totschlag gem. §§ 211 ff. StGB, Korperverletzung gem. §§ 223 ff. StGB,
Diebstahl und Raub gem. §§ 242 ff., 249 ff. StGB.

6 Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a I'état d'urgence.
7 Loi n° 2015-1501 du 20 novembre 2015 prorogeant l'application de la loi n° 55-385 du 3 avril
1955 relative a I'état d'urgence et renforcant I'efficacité de ses dispositions.

8 Loi n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforcant la sécurité intérieure et la lutte contre le
terrorisme.

9 Vertiefend hierzu siehe Rapport du gouvernement au parlement, Mise en ceuvre de la loi n°
2017-1510 du 30 octobre 2017 renforgant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme,
1.11.2018  (https://www2.assemblee-nationale.fr/content/download/75798 /778106 /version/1/
file/Loi+SILT+-+Rapport+au+Parlement+2018.pdf); Lazerges, 2018: 753 ff.

10 Zur Aufgabe des Strafrechts siehe auch Desportes, Le Gunehec, 2009: 26; Jescheck,
Weigend, 1996: 2; Dreyer, 2021: 2.

11 Siehe hier z.B. die Systematisierung in Zieschang, 1998 oder Wohlers, 2000.
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