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A. Einleitung

I. Gegenstand der Untersuchung

Auch ein Jahrhundert nach ihrer erstmaligen Erwihnung' sind normative Tat-
bestandsmerkmale noch immer Gegenstand des strafrechtlichen Diskurses. Ein
jungeres Beispiel hierfiir bildet eine Rede aus dem Jahre 2014, in der Heiko Maas
in seiner Funktion als Bundesjustizminister zur Frage der Reformbediirftigkeit
der geltenden Tétungstatbestinde? Stellung bezieht.” Maas bejaht diese Frage
mit Nachdruck: Mordmerkmale wie dasjenige der ,Heimtticke oder der ,nied-
rigen Beweggriinde® verkorperten das Konzept eines Titerstrafrechts, das nicht
zeitgemalfl sei, sondern die Ideologie des Nationalsozialismus widerspiegele, aus
dessen Zeit die gegenwirtig geltende Mordregelung dem Grunde nach stammt.*
Die genannten Mordmerkmale fiihrten heute nicht nur zu inhaltlichen Dilem-
mata und Widerspriichen,” sondern stellten auch in methodologischer Hinsicht
die Rechtsprechung vor Aufgaben, die nur schwierig zu bewiltigen seien. So
fihrt Maas aus:

»Die Gerichte miissen das Gesetz einzelfallgerecht anwenden — die Grenzen strafbaren
Verhaltens hat aber der Gesetzgeber trennscharf zu bestimmen. Das ist bei den Tétungs-
delikten heute nicht ausreichend der Fall«.®

U M.E. Mayer, Der AT des deutschen Strafrechts, 1915, S.182. Vgl. hierzu aber auch die
Nachweise in Fn. 37.

2 Vgl. zur Reformdiskussion (m. w. N.): Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform
der Tétungsdelikte, 2015; Deckers/Fischer/Konig/Bernsmann NStZ 2014, 91f.; Walter NStZ
2014, 3681f.; Krehl ZRP 2014, 981f.; Hohne ZRP 2014, 214; M. Bachmann NJ 2014, 401 (4081.).

> Vgl. zum Folgenden: Maas, Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz zum Auftakt der Expertengruppe ,,Uberarbeitung der Tétungsdelikte® am 20.5.2014
in Berlin.

* Gesetz zur Anderung des Reichsstrafgesetzbuchs v. 4.9.1941 (RGBI. 1 S.549).

5> Verwiesen sei hier etwa nur auf den Aspekt, dass das Merkmal der Heimtiicke solche
Titer benachteiligt, die ihrem Opfer korperlich unterlegen sind und deshalb die offene Aus-
einandersetzung vermeiden (vgl. etwa zum sogenannten Haustyrannen-Mord: Haverkamp
GA 2006, 586f.).

® Maas, Rede des Bundesministers der Justiz und fiir Verbraucherschutz zum Auftakt der
Expertengruppe ,Uberarbeitung der Tétungsdelikte® am 20.5.2014 in Berlin.
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Tatsichlich steht die strafrichterliche Rechtsanwendung’ dann vor besonderen
Herausforderungen, wenn gesetzliche Merkmale in Rede stehen, die in der
Strafrechtswissenschaft mitunter als normativ eingestuft werden. Dies gilt
nicht nur fiir die genannten Mordmerkmale, sondern betrifft viele Bereiche des
Strafrechts. Mit der vorliegenden Abhandlung soll der Ansatz verfolgt werden,
zentrale Probleme, die sich bei der richterlichen Anwendung normativer Tatbe-
standsmerkmale im Strafrecht stellen, einer systematischen Betrachtung zu un-
terziehen und kritisch zu reflektieren. Die Untersuchung beschriankt sich dabei
grundsitzlich® nicht nur auf den Unrechtstatbestand,” sondern nimmt den Tat-
bestand im rechtstheoretischen'® bzw. weiteren Sinne'' in den Blick — denjeni-
gen Tatbestandsbegriff also, unter dem nach Jakobs ,,simtliche materiellrecht-
lichen Bestrafungsvoraussetzungen“!? zu verstehen sind. In der Konsequenz
konnen unter Umstinden auch solche Merkmale in die Uberlegungen einbezo-

7 Vgl. allgemein zur Rekonstruktion der richterlichen Rechtsanwendung: Larenz, Metho-
denlehre, 6. Aufl., 1991, S.3661f.; Krey ZStW 101 (1989), 8381f.; Ogorek, Richterkonig oder
Subsumtionsautomat?, 1986; Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975, S. 681f.; Kiiper,
Die Richteridee, 1967; Esser, in: FS Hippel, 1967, S.951f.; Engisch, Einfithrung in das juristi-
sche Denken, 1956, S.106f{.; Bockelmann, in: FS Smend, 1952, S.23ff.; H. Schroder, Gesetz
und Richter im Strafrecht, 1953; Heimberger, in: Frankfurter Universitatsreden, 1928, S. 10ff.

Vgl. auch die Beitrige von Bumke, Jestaedt, Kirchhof und Picker in dem von Bumke heraus-
gegebenen Sammelband: Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012.

8 Ausnahmen gelten, soweit die Arbeit den Bezugspunkt des Tatvorsatzes bei rechtsver-
weisenden normativen Tatbestandsmerkmalen untersucht (vgl. dazu unten Abschnitt D.I.3.c).
In dieser Hinsicht wird der Begriff der normativen Tatbestandsmerkmale in einem engen
Sinne verstanden, der sich nur auf den Unrechtstatbestand bezieht.

9 Vgl. zu diesem Begriff etwa Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1991, 6. Abschn. Rn.52: ,,Der
Inbegriff der Merkmale, mit denen ein Verhalten beschrieben wird, das allenfalls in einem
Rechtfertigungszusammenhang tolerierbar ist, heiflt Unrechtstatbestand [...]. Die Feststel-
lung, daf ein Unrechtstatbestand verwirklicht ist, erfolgt unabhingig vom Bestand eines
Rechtfertigungszusammenhangs“ (im Original mit Hervorhebung); Jescheck/Weigend,
Strafrecht AT, 5. Aufl., 1996, S.246: ,gesetzliche Beschreibung typischen Unrechts®.

10 Vgl. etwa die Definition bei Engisch, der den Tatbestand im Sinne der Rechtstheorie wie
folgt definiert: ,Er ist das Korrelat zur ,Rechtsfolge’, speziell im Strafrecht das Korrelat zur
Strafdrohung. Er ist der Inbegriff aller materiellen Voraussetzungen der Strafdrohung mit
Beiseitesetzung der bloflen Strafverfolgungsbedingungen® (Engisch, in: FS Mezger, 1954,
S.127 [130]); vgl. zum Tatbestandsbegriff i.S.d. Rechtstheorie auch: Jescheck/Weigend, Straf-
recht AT, 5. Aufl., 1996, S. 246.

Vgl. tiberdies den Tatbestand der allgemeinen Rechtslebre, der von Mezger folgendermaflen
umschrieben wird: Dieser Tatbestand ,bedeutet die Gesamtheit aller Voraussetzungen, an
deren Vorhandensein eine bestimmte Rechtsfolge, hier also die Bestrafung, gekniipft ist.
Auch alle ,objektiven Bedingungen der Strafbarkeit® gehoren dazu® (Mezger NJW 1953, 2).

W Wessels/Beulke/Satzger verstehen unter dem Tatbestand im weiteren Sinne den ,,Inbe-
griff aller Voraussetzungen der Strafbarkeit [...]J: Dieser weite Tatbestandsbegriff umspannt
die Merkmale des Unrechtstatbestandes, der Rechtswidrigkeit und der Schuld sowie die ob-
jektiven Bedingungen der Strafbarkeit® (Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 46.Aufl,,
2016, Rn. 175 [im Original mit Hervorhebungen]).

12 Jakobs, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1991, 6. Abschnitt Rn. 53, der die Frage der Bildung eines
solchen Tatbestandsbegriffs als eine solche ,,der terminologischen Zweckmafigkeit bezeich-
net; vgl. auch Arth. Kaufmann, der hierfir den Begriff des gesetzlichen Tatbestandes ge-



I. Gegenstand der Untersuchung 3

gen werden, die teilweise als gesamttatbewertend gedeutet werden'® — so bei-
spielsweise das Notigungsmerkmal der Verwerflichkeit (§240 Abs.2 StGB)™ -
oder die mitunter als Schuldmerkmale diskutiert werden,'® wie etwa das Merk-
mal der Riicksichtslosigkeit (§ 315¢ Abs. 1 Nr.2 StGB).'® Entsprechendes gilt fiir
solche Elemente, die der Rechtswidrigkeitsebene zugeordnet werden, wie es
beispielsweise fiir das Merkmal der guten Sitten in der Einwilligungsregelung
nach§228StGBvertretenwird."” Eine Beschrinkungerfihrtder Untersuchungs-
gegenstand dadurch, dass der Blick auf die Applikation materiellrechtlicher
Strafbarkeitsvoraussetzungen gerichtet wird, wohingegen die Bereiche der Straf-
zumessung und des Strafverfahrens lediglich erginzende Berticksichtigung
finden.

Eine Untersuchung der vorliegenden Art sieht sich vor verschiedene Heraus-
forderungen gestellt. Wie bei kaum einem anderen strafrechtlichen Institut

braucht und hierunter ,den Inbegriff derjenigen Voraussetzungen® begreift, ,an welche die
Strafe als Rechtsfolge gekntipft ist“ (Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewusstsein, 1949, S. 164).

In Abweichung zu der vorliegend vertretenen Terminologie pladiert Walter dafir, den
Begriff des Tatbestandes im weiteren Sinne mit dem gesetzlichen Straftatbestand gleichzu-
setzen, worunter er den ,Wortlaut einer Strafvorschrift des Besonderen Teils oder des Neben-
strafrechts® versteht (Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 611.).

13 Unter gesamttatbewertenden Tatbestandsmerkmalen werden solche Elemente verstan-
den, ,,die nicht nur das unrechtsbegriindende Verhalten als solches beschreiben, sondern we-
gen ihres hohen normativen Gehalts zugleich schon die sonst dem allgemeinen Rechtswidrig-
keitsurteil vorbehaltene Gesamtbewertung mitumfassen (Lackner/Kiibl, StGB, 28. Aufl.,
2014, § 15 Rn. 16; vgl. auch Kriimpelmann GA 1968, 129 [138]). Als Beispiel hierfiir wird hau-
fig das Kriterium der Verwerflichkeit in §240 Abs.2 StGB genannt (Marwedel ZStW 123
[2011], 548 [562]; Jakobs, in: FS Rudolphi, 2004, S. 107 [118]; Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT,
5.Aufl., 1996, S.248). Gesamttatbewertende Merkmale dieser Art sollen demnach gleichzeitig
den Unrechtstypus umschreiben wie auch das konkrete Unrecht der singuliren Tat (vgl.
Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl., 2006, § 10 Rn. 45 [bezogen auf § 240 Abs. 2 StGB]). Das Urteil
beispielsweise, dass eine begangene Notigung verwerflich ist (§240 Abs. 1, Abs. 2 StGB), im-
pliziert damit neben der Feststellung der Tatbestandsmafligkeit zugleich, dass Rechtferti-
gungsgrinde jeglicher Art ausscheiden (Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl., 2006, § 10 Rn. 45).

Die Lehre der gesamttatbewertenden Merkmale ist jedoch nicht unumstritten. Kritisch
duflern sich hierzu etwa: Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S. 106f. (,,verfehlt, mindes-
tens tberflissig®); Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, 4. Aufl.,, 2014, Rn.347; Haft JA
1981, 281 (283).

Y Marwedel ZStW 123 (2011), 548 (562); Jakobs, in: FS Rudolphi, 2004, S.107 (118);
Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl., 1996, S.248.

15 Vgl. hierzu auch Wex, Grenzen normativer Tatbestandsmerkmale, 1969, S.39: , Begreift
man die normativen Merkmale als Strukturelemente eines Tatbestandes, diesen wiederum als
Inbegriff aller Voraussetzungen, an die eine strafbare Handlung gekniipft ist[...], so sind die
normativen Tatbestandsmerkmale sowohl im objektiven Tatbestand anzutreffen als auch in-
nerhalb der Rechtswidrigkeit und der Schuld“. Vgl. iiberdies Jescheck Studium Generale 1959,
107 (114£.), dem zufolge normative Tatbestandsmerkmale ,,sowohl bei der Beschreibung der
Deliktstypen vor[kommen], wie auch bei den Rechtfertigungsgriinden, wie endlich bei den
besonderen Schuldelementen®.

16 Vgl. zur Einordnung Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl., 2006, § 10 Rn. 78 ff.

17 Vgl. hierzu Fischer, StGB, 64. Aufl., 2017, § 228 Rn. 2 (unter Einbeziehung von Nachwei-
sen fir die Gegenansicht).
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zeigt sich bei normativen Tatbestandsmerkmalen ein Spannungsverhiltnis zwi-
schen der Ubiquitat ihrer Verwendungsweise und der fehlenden Klarheit ihres
Bedeutungsgehalts. So besteht eine eigentiimliche Diskrepanz zwischen der
Tatsache, dass die normativen Merkmale ,seit langem fester Bestandteil straf-
rechtlicher Dogmatik“'® sind, und dem Umstand, dass die ,,Abgrenzung und
Einteilung deskriptiver und normativer Merkmale [...] im Einzelnen sehr um-
stritten!? ist. Bereits der grundsitzliche Begriff der Normativitit wird in einer
Vielzahl von Bedeutungen verwendet®® — eine Feststellung, die sowohl inner-
halb als auch auflerhalb des Strafrechtsdiskurses Geltung zu beanspruchen ver-
mag. In einem weiten Verstandnis lisst sich Normativitit etwa als Bindungs-
oder Regelungswirkung verstehen.?! Forst und Giinther sprechen diesbeziiglich
von einer ,Art der Bindung ohne Fessel“ und rekurrieren hiermit auf das ,in-
telligible[...] Phinomen des Sichgebundensehens durch Griinde fiir bestimmtes
Verhalten“.?? Liest man die Idee der Normativitit im Zusammenhang mit Nor-
men, Pflichten und Regeln, so lassen sich letztlich simtliche strafrechtlichen
Tatbestandsmerkmale in ihrer Funktion als Bestandteil einer gesetzlichen
Strafbestimmung als normativ bezeichnen.? Ein solches duflerst weites Nor-
mativititskonzept ist etwa bei Erik Wolf** anzutreffen, der an Ideen der neu-
kantianischen Erkenntnistheorie ankniipft.? Ein engeres Verstindnis von Nor-
mativitit stellt demgegeniiber auf die Beziehung zu Werten ab*® — ein Ansatz,
der insoweit noch der niheren Untersuchung bedarf, als er durch den Rekurs
auf Werte einen Aspekt einbezieht, dessen Verhiltnis zur Welt der Normen
héchst umstritten ist.?”

8 So das Urteil von Dopslaff GA 1987, 1, im Hinblick auf die Unterscheidung zwischen
normativen und deskriptiven Tatbestandsmerkmalen.

9 Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl., 2006, § 10 Rn.58.

20 Thelen, Das Tatbestandsermessen des Strafrichters, 1967, S.55f. Vgl. in diesem Zusam-
menhang auch die Diskussion um die Institute einer normativen Auslegung bzw. Normati-
vierung im Strafrecht: Schroeder JZ 2011, 187 {f.; Kiiper GA 2006, 3101f.; Miissig, in: FS Dahs,
2005, S. 1171f.; Kiipper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, 1990.

21 Schroeder JZ 2011, 187 (188).

22 Forst/K. Giinther, in: dies., Die Herausbildung, 2011, S. 11 (16).

23 Thelen, Das Tatbestandsermessen des Strafrichters, 1967, S.55f.

2 Wolf, in: FG 50 Jahre RG, Bd.5, 1929, S. 44 (55f.); Wolf, Die Typen der Tatbestandsmi-
Bigkeit, 1931, S. 11; Wolf, Strafrechtliche Schuldlehre, Erster Teil, 1928, S.79 (Fn.7). Vgl. zum
Terminus der normativen Tatbestandsmerkmale im weiten Sinne bei Wolf unten Abschnitt
B.IV.2.a.

25 Vgl. Schliichter, Irrtum tiber normative Tatbestandsmerkmale, 1983, S.13f; Jakobs,
Strafrecht AT, 2. Aufl., 1991, 8. Abschn. Rn.51.

26 Vgl. Schroeder JZ 2011, 187 (188).

%7 Vgl. etwa die kontriren Ansichten von Putnam und Habermas. Letzterer unterscheidet
strikt zwischen Normen und Werten, da jene nach Habermas universell verpflichtende Wir-
kung entfalten, wohingegen Werte blof§ empfehlenden Charakter aufweisen und ,,den relati-
ven Sinn einer in Kulturen und Lebensformen eingespielten oder adoptierten Einschitzung
von Giitern widerspiegeln (Habermas, in: ders., Die Einbeziehung des Anderen, 1996, S.65
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Die hiermit aufgezeigte terminologische Offenheit begriindet das Erforder-
nis, Kriterien zu entfalten, die den Untersuchungsgegenstand normativer Merk-
male im Strafrecht hinreichend prizisieren — eine terminologische Frage, die
naturgemifd auch durch das Erkenntnisinteresse beeinflusst ist. Anders als der
tiberwiegende Teil der strafrechtswissenschaftlichen Literatur, der die normati-
ven Tatbestandsmerkmale schwerpunktmifig hinsichtlich der Frage diskutiert,
welche Anforderungen an den Tatvorsatz des Titers zu stellen sind,”® nimmt die
vorliegende Arbeit primir Besonderheiten und Spezifika der Anwendung nor-
mativer Merkmale durch den Strafrichter?” in den Blick. In dieser Hinsicht sind
es vor allem zwei Aspekte, auf die vertieft einzugehen sein wird: zum einen die

[72]). Demgegeniiber bestreitet Putnam eine scharfe Trennung zwischen Normen und Wer-
ten, wie sie bei Habermas vorzufinden ist (Putnam, in: FS Habermas, 2001, S.280ff.).

28 Siehe hierzu (neben der Lehrbuchliteratur sowie den Kommentierungen zu §§ 15, 16
StGB): J. Bachmann, Vorsatz und Rechtsirrtum, 1993; Backes, Zur Problematik, 1981, S.38ff,;
Backes StuW 1982, 253; L. Backmann JuS 1972, 196 {f., 326 ff.; Burkhardt JZ 1981, 681 (6831.);
Burkhardt wistra 1982, 1781f.; Busch, in: FS Mezger, 1954, S.1651f.; Busch, in: Wolff, Deutsche
Landesreferate, 1955, S.333 (3411f.); Darnstddt JuS 1978, 4411f.; Dopslaff GA 1987, 1 (201f.);
Drost NJW 1949, 7391f.; Eichmann, Der Vorsatz, 1929; Engisch, in: FS Mezger, 1954, S.127
(1561f.); Fissenewert, Der Irrtum bei der Steuerhinterziehung, 1993, S. 1401f.; Fukuda, in: FS
Hirsch, 1999, S. 1751f.; Geerds Jura 1990, 421 {f.; Gropp, in: FS Weber, 2004, S. 127{f.; Haft JuS
1980, 430ff., 588ff.; Haft JA 1981, 281ff; Han, Normative Tatbestandsmerkmale, 1993;
Hartung JR 1950, 5451.; Hartung NJW 1952, 7611f.; Heidingsfelder, Der umgekehrte Sub-
sumtionsirrtum, 1991, S.321f.; Heinrich, in: FS Roxin, Bd.1, 2011, S.449{f.; Herberger, in:
Koch, Juristische Methodenlehre, 1976, S.124 (125, 1521f.); Herdegen, in: FS 25 Jahre BGH,
1975,S.195 (2021f.); Herzberg JuS 1980, 469 (47211.); Herzberg JZ 1993, 1017 {f.; Herzberg, JuS
2008, 3851f.; Herzberg/Hardtung JuS 1999, 1073{f.; Hobe, Der Vorsatz, 1962; Jakobs NStZ
2005, 2761f.; Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewusstsein, 1949, S.168; Arth. Kaufmann, Die
Parallelwertung in der Laiensphire, 1982; Arth. Kaufmann, in: FS Lackner, 1987, S.185
(1901f.); Kindhduser GA 1990, 407 f.; Kreutzer NJW 1955, 1307 f.; Kublen, Unterscheidung
von vorsatzausschliefflendem und nichtvorsatzausschlieflendem Irrtum, 1987; Kunert, Die
normativen Merkmale, 1958, S.57ff., 101{f.; Lang- Hinrichsen JR 1952, 184 {f.; Lang- Hinrich-
sen JR 1952, 3021f.; Liiderssen, in: FS Roxin, 2001, S. 457 {f.; Maiwald, Unrechtskenntnis und
Vorsatz, 1984; O. Neumann, Das Blankostrafgesetz, 1908, S.93ff.; Nierwetberg Jura 1985,
238 (2401.); Otro, in: GS Meyer, 1990, S.583{f.; Papathanasion, in: FS Roxin, Bd.1, 2011,
S.4671f.; Papathanasion, in: Schoberth, Urteilen lernen II, 2014, S. 155 (158); Papathanasiou,
Irrtum tber normative Tatbestandsmerkmale, 2014; Puppe GA 1990, 145{f.; Roxin, Offene
Tatbestande, 2. Aufl., 1970, S. 111{f.; Sarzger Jura 2008, 112 (113{f.); W. Sauer JR 1959, 141
Schaffstein, in: FS OLG Celle, 1961, S.175 (18711.); Schliichter, Irrtum tiber normative Tatbe-
standsmerkmale, 1983; Schliichter JuS 1985, 373 (3751f.); Schliichter wistra 1985, 43 ff., 941f,;
R. Schmitz Jura 2003, 593 (596ff.); H. Schrider ZStW 65 (1953), 1781f.; Schroth, Vorsatz und
Irrtum, 1998; J. Schulz, in: FS Bemmann, 1997, S. 246 {f.; Schweiger, Der Subsumtionsirrtum,
1995; Seume, Die Bedeutung unrechtsbetonender Ausdriicke, 1968, S.37{f.; Steininger JBI
1987, 2051f.; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben JuS 2012, 289 (2901f.); Tiedemann, Tatbe-
standsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, S.387ff.; Tischler, Verbotsirrtum, 1984; Warda
JR 1950, 546f1f.; Warda Jura 1979, 11f., 711f.; . Weber GA 1953, 161ff.; Welzel MDR 1952,
584 ff.; Welzel JZ 1952, 191.; Welzel JZ 1952, 1331f.; Welzel JZ 1952, 208f.; Welzel JZ 1954,
2761f.; Welzel ]Z 1956, 238 f.; Wex, Grenzen normativer Tatbestandsmerkmale, 1969, S. 40ff.

2% Soweit hier und im Folgenden ohne weiteren Zusatz vom Strafrichter gesprochen wird,
ist nicht derjenige im Sinne des §25 GVG gemeint, sondern grundsitzlich ein jedes Rechts-
anwendungsorgan aus dem Bereich der Strafrechtspflege.
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Frage der Uberpriifbarkeit durch Dritte, sofern die Applikation von normati-
ven Wertungsmerkmalen in Rede steht; zum anderen bestimmte Problemkreise
der richterlichen Anwendung normativer Merkmale, die auflerstrafrechtliche
Rechtsmaterien in Bezug nehmen. Der hiermit verfolgte Ansatz, der sich an
Spezifika der Rechtsanwendung normativer Merkmale orientiert, deutet bereits
darauf hin, dass das oben genannte weite Normativititskonzept im Sinne Wolfs
fir die vorliegende Untersuchung — aber keineswegs zwingend generell — un-
tauglich ist.

Die an spiterer Stelle auszufiihrende Bestimmung normativer Tatbestands-
merkmale nimmt ihren Ausgangspunkt in der schlichten Erkenntnis, dass es
sich bei diesem Typus um einen — spezifischen — Bestandteil menschlicher Spra-
che handelt. Wie dem Untertitel der vorliegenden Abhandlung zu entnehmen
ist, wird im Folgenden eine Klassifikation von drei Typen®® normativer Tatbe-
standsmerkmale priferiert:

1. Institutionelle Tatbestandsmerkmale (wie etwa dasjenige der Bundeswehr in
§89 Abs. 1 StGB), die sich dadurch auszeichnen, dass sie auf sogenannte in-
stitutionelle Tatsachen Bezug nehmen.’!

2. Rechtsverweisende Tatbestandsmerkmale, deren Spezifikum in dem Um-
stand zu sehen ist, dass andere Rechtsnormen in Rekurs genommen werden.
Ein Beispiel hierfiir stellt das Merkmal der Fremdheit im Diebstahlstatbe-
stand (§242 Abs. 1 StGB)*? dar, das auf die Gesamtheit der zivil- und 6ffent-
lich-rechtlichen Eigentumsregelungen verweist.*

3. Dichte Tatbestandsmerkmale, worunter hier Wertungsmerkmale nach Art
der sonstigen niedrigen Beweggriinde (§ 211 Abs. 2 Var. 4 StGB)** verstanden
werden und die im Folgenden mithilfe des sprachphilosophischen Konzepts
der dichten Begriffe erfasst werden sollen. In einer ersten Anniherung, die
spater noch auszufithren ist, lassen sich mithilfe dieses Konzepts solche
Merkmale bestimmen, die sowohl einen deskriptiven als auch einen werten-

den Gehalt aufweisen.®

% Im Einzelnen sind hier durchaus Uberschneidungen denkbar.

31 S. unten Abschnitt B.IV.7 sowie C.II1.1.b.

32 Vgl. zur Klassifikation als normatives Tatbestandsmerkmal: J. Vogel, in: LK-StGB,
12. Aufl,, 2006ff., §16 Rn.38; Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schrdder, StGB,
29. Aufl.,, 2014, §15 Rn.19; Roxin, Strafrecht AT 1, 4. Aufl., 2006, §10 Rn.58; M. E. Mayer,
Der AT des deutschen Strafrechts, 1915, S.182.

3 S. unten Abschnitt C.IIL1.c.

3 Vgl. zur Einstufung als normatives Tatbestandsmerkmal: Lenckner JuS 1968, 249.

Vgl. auch Jescheck/Weigend, Strafrecht AT, 5. Aufl., 1996, S.270: Normatives Tatbestands-
merkmal in Form eines wertbeztiglichen Begriffs.

% S.unten Abschnitt C.I11.2.a.dd und E.IL.3.d.bb.aaa.
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II. Gang der Untersuchung

Die Spannweite der Konzepte, die als normative Tatbestandsmerkmale disku-
tiert werden, macht eine Systematisierung erforderlich. Zu diesem Zweck wird
die Abhandlung ihren Ausgangspunkt in einer Betrachtung der historischen
Entwicklung normativer Merkmale nehmen (Kapitel B). Dieser historische
Uberblick umfasst den Zeitraum vom ausgehenden 19. Jahrhundert bis in die
Gegenwart und beleuchtet anhand ausgewihlter Theoretiker die Fragen, wel-
che strafrechtlichen Merkmale im Laufe der Entwicklung als ,normativ* einge-
stuft und welche Kriterien hierbei zugrunde gelegt wurden. Anschliefend wer-
den diejenigen Eigenschaften diskutiert, aus denen sich ein taugliches Konzept
normativer Tatbestandsmerkmale entwickeln lisst (Kapitel C).

Es ist nicht zu leugnen, dass eine solche Trennung zwischen der historischen
Darstellung der wissenschaftlichen Auseinandersetzung um ein Rechtsinstitut
sowie der anschlieflenden Darlegung der eigenen Sichtweise bis zu einem gewis-
sen Grad nur vermeintliche Distinktion sein kann, da auch eine geschichtliche
Darstellung nicht vollends ohne Auswahl und Stellungnahme auskommt.*
Gleichwohl erweist sich die hier vorgenommene Aufteilung der Untersuchung
als hilfreich, da der Begriff der normativen Tatbestandsmerkmale seit seiner
Genese vor einem Jahrhundert” in vielfiltiger Art und Weise und in diversen
Kontexten begriindet und aufgefasst wird. Eine zeitliche Einordnung ist insbe-
sondere deshalb sinnvoll, weil die Theorie normativer Tatbestandsmerkmale
mitunter an ein Strafrechtsverstindnis und eine Tatbestandslehre ankniipft, die
jeweils im Laufe der Zeit erhebliche Verinderungen erfahren haben. Die vorlie-
gende Untersuchung kommt deshalb nicht umhin, zunichst zu systematisieren,
welche Eigenschaften fir die Einordnung eines Tatbestandsmerkmals als ,nor-
mativ‘ Uberhaupt in Erwigung zu ziehen sind. Nach alledem umfasst Kapitel B
letztlich Vorstudien fiir diejenige Diskussion, die in Kapitel C hinsichtlich der

36 Vgl. zur Kritik an separierten geschichtlichen Darstellungen im Strafrecht: W. Saner JR
1959, 14.

7 Vgl. zu Max Ernst Mayers Bedeutung fiir die Einfithrung des Begriffs der normativen
Tatbestandsmerkmale im strafrechtlichen Diskurs: Graf zu Dobna, Recht und Irrtum, 1925,
S.31; Griinhut, Begriffsbildung, 1926, S.27 (Fn.2); Wolter MschrKrimPsych 1930, 455 (458);
Griinhut ZStW 50 (1930), 285 (287); Wolf, in: FG 50 Jahre RG, Bd.5, 1929, S.44 (45); Class,
Grenzen des Tatbestandes, 1933, S.1041{.; Engisch, in: FS Mezger, 1954, S.127 (135); Kunert,
Die normativen Merkmale, 1958, S.3{.,28f.; Hobe, Der Vorsatz, 1962, S. 13; Seel, Unbestimm-
te und normative Tatbestandsmerkmale, 1965, S.7; Wex, Grenzen normativer Tatbestands-
merkmale, 1969, S. 8; Mlosch, Der Irrtum, 1980, S.77; Schliichter, Irrtum iiber normative Tat-
bestandsmerkmale, 1983, S.14; Tischler, Verbotsirrtum, 1984, S.60; Hilgendorf, Tatsachen-
aussagen und Werturteile, 1998, S.53; Papathanasion, in: FS Roxin, Bd. 1, 2011, S.467 (472);
Papathanasiou, in: Schoberth, Urteilen lernen II, 2014, S. 155 (159).

Abweichend: Kriiger ZStW 54 (1935), 591 (5941.); vgl. im Ubrigen auch Walter, der schreibt:
,Der zweifelhafte Ruhm, die normativen Merkmale ,entdeckt® zu haben, gebiihrt M.E.
Mayer (Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006, S.219 [Fn.]).
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tauglichen Kriterien zur Bestimmung normativer Tatbestandsmerkmale zu
fiuhren ist. Es wurde eingangs bereits dargelegt, dass es nach hiesigem Verstind-
nis drei — nicht zwingend kumulativ zu fordernde — Eigenschaften sind, bei de-
ren Vorliegen ein Tatbestandsmerkmal als normativ begriffen werden kann. Der
hiermit angesprochenen Unterscheidung zwischen rechtsverweisenden, institu-
tionellen und dichten Merkmalen im Strafrecht kommt dabei eine primir klas-
sifikatorische Funktion zu. Sie ist keinesfalls strikt zu verstehen, sodass ein ein-
zelnes Tatbestandselement durchaus auch in mehrere der genannten Kategorien
fallen kann.

Kapitel D widmet sich sodann verwandten Erscheinungsformen normativer
Tatbestandsmerkmale, wobei vor allem Ermessensmerkmale, Generalklauseln
und Blankettelemente im Strafrecht diskutiert werden. Im Hinblick auf Letzte-
re ergibt sich eine Ausnahme von dem oben genannten Grundsatz, dem zufolge
die Abhandlung die Frage des Bezugspunktes des Tatvorsatzes ausblendet. Der
Umstand, dass die normtheoretische Abgrenzung zwischen Blankettelementen
und normativen Tatbestandsmerkmalen, die auf andere Rechtsnormen verwei-
sen, problematisch bzw. nahezu unméglich ist,*® legt es nimlich nahe, die we-
sentliche dogmatische Konsequenz in den Blick zu nehmen, die an die Unter-
scheidung gekniipft wird. Aus diesem Grund befasst sich die Untersuchung in
Kapitel D* unter anderem mit denjenigen Anforderungen, die bei Blankett-
elementen und rechtsverweisenden normativen Tatbestandsmerkmalen an den
Bezugspunkt des Tatvorsatzes zu richten sind. In Abweichung zum sonstigen
Forschungsgegenstand der vorliegenden Abhandlung bezieht sich die in Kapi-
tel D vorzunehmende Vorsatzuntersuchung auf den Unrechtstatbestand.

Wihrend die Kapitel B, C und D insoweit Vorarbeiten beinhalten, als sie den
Untersuchungsgegenstand niher bestimmen, widmen sich die beiden folgenden
Kapitel E und F systematisch den spezifischen Problemen der richterlichen Ap-
plikation normativer Merkmale. Von den drei genannten Anwendungsfillen
normativer Elemente — also den institutionellen, den rechtsverweisenden sowie
den dichten Tatbestandsmerkmalen — sind es vor allem die beiden zuletzt Ge-
nannten, die in dieser Hinsicht methodologische und dogmatische Fragen auf-
werfen.*® Kapitel E befasst sich mit den Besonderheiten, die aus dem Umstand
resultieren konnen, dass ein Strafrichter dichte Tatbestandsmerkmale (Wer-
tungsmerkmale) anwendet. Die Abhandlung dient in diesem Zusammenhang
nicht der umfassenden Rekonstruktion des Rechtsanwendungsvorgangs, son-
dern beleuchtet stattdessen die spezifische Frage, in welcher Weise dieser Vor-
gang durch Dritte — also vor allem in der Revisionsinstanz — tGberpriifbar ist.
Ausgangspunkt ist hier die empirische Feststellung, dass die Revisionsrecht-

3% S. unten Abschnitt D.I.3.b.

3 S. dort Abschnitt L.3.c.

0 Demgegentiber liegt die primire Bedeutung des Konzepts institutioneller Tatbestands-
merkmale im Bereich des Tatvorsatzes (s. hierzu Abschnitt D.1.3.¢).
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sprechung den jeweiligen Vorinstanzen seit geraumer Zeit und in betricht-
lichem Mafle Beurteilungsspielraume in der Anwendung des materiellen Straf-
rechts einrdumt — Spielrdume also, die nicht bzw. nur eingeschrinkt im Wege
der Revision tiberpriift werden und die vor allem die Applikation derjenigen
Merkmale betreffen, die in dieser Untersuchung als ,dicht* gekennzeichnet wer-
den.*! Da die Anerkennungswiirdigkeit richterlicher Entscheidungen von ihrer
rationalen Uberpriifbarkeit abhingt, bedarf jegliche Reduzierung dieser Uber-
prifbarkeit ihrerseits der Legitimation. Vor diesem Hintergrund beleuchtet die
Untersuchung die verschiedenen Begriindungsansitze, die zur Einschrinkung
der revisionsrechtlichen Uberpriifbarkeit der Rechtsanwendung in Erwigung
gezogen werden — eine Analyse, die vor allem auch den semantischen Aufbau
dichter Tatbestandsmerkmale in den Blick zu nehmen hat.*

Kapitel F befasst sich schliefllich mit der Frage, welchen besonderen Heraus-
forderungen die strafrichterliche Tatigkeit bei solchen normativen Merkmalen
unterliegt, die auf rechtliche Normen anderer Rechtsgebiete verweisen. Das
Hauptaugenmerk dieser Analyse wird dabei auf den Bereich des Zivilrechts
gelegt. Besonderheiten konnen sich hier etwa in denjenigen Fillen ergeben, in
denen ein Zivilgericht in der Vergangenheit bereits tiber eine konkrete Rechts-
frage entschieden hat, die durch die Vermittlung eines rechtsverweisenden nor-
mativen Tatbestandsmerkmals auch im Strafrecht Bedeutung erlangt. Solche
Konstellationen konnen beispielsweise dann entstehen, wenn ein Strafrichter
tiber die Strafbarkeit wegen Verletzung der Unterhaltspflicht nach §170 Abs. 1
StGB zu befinden hat, nachdem tber das Bestehen des jeweiligen Unterhalts-
anspruchs bereits eine zivilgerichtliche Entscheidung ergangen ist.

Dieim Kapitel E dargestellte richterliche Kompetenzfrage betrifft eine gesetz-
lich ausdriicklich vorgesehene Uberpriifungskonstellation, nimlich die Kon-
trolle der strafrichterlichen Unterinstanz in der Revision. Demgegentiber be-
handelt Kapitel F die Kompetenz verschiedener richterlicher Spruchkorper, die
gerade nicht Teil eines Instanzenzuges sind, sondern vermeintlich losgelost von-
einander agieren. Die Gemeinsamkeit zwischen den in Kapitel E und F behan-
delten Konstellationen resultiert jedoch daraus, dass jeweils verschiedene Rich-
ter Uber dieselbe rechtliche Frage befinden missen. Zu untersuchen ist dabei im
zuletzt genannten Kapitel, ob ein Strafrichter ausnahmsweise an zivilgericht-
liche Judikate gebunden sein kann bzw. ob es eine strafrechtlich relevante
Schutzwiirdigkeit des Vertrauens eines Einzelnen — nimlich des potenziellen
Titers—in die Maflgeblichkeit einer zivilgerichtlichen Entscheidung geben kann.

Es ist durchaus einzuraumen, dass Kapitel E und F Konstellationen betreffen,
deren Zusammenhang sich moglicherweise erst auf den zweiten Blick erschliefit.
Allerdings resultiert dieser Umstand letztlich aus der Spannweite an Konzep-

41 S, unten Abschnitt E.I.
42 S unten Abschnitt E.II.3.d.bb.aaa.
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ten, die als normative Tatbestandsmerkmale diskutiert werden — eine Pluralitit,
die unmittelbar zur Historie dieses Instituts iiberleitet, mit der die Untersu-

chung im Folgenden beginnt.
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