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Vorwort der Herausgeber

Kaum ein Rechtswissenschaftler in Deutschland hat mit seinem Werk die straf-
rechtliche Diskussion durch seine scharfsinnigen und tiefgriindenden Uberlegun-
gen so nachhaltig befruchtet und beeinflusst wie Wolfgang Frisch. Dabei ist das
Interesse an seinem Schaffen nicht etwa auf den nationalen Strafrechtsdiskurs be-
schrankt. Vielmehr haben seine in klarer Sprache verfassten Beitrage — nicht zuletzt
wegen der systembildenden Kraft der Gedanken — auch im Ausland enormen An-
klang gefunden.

Vor diesem Hintergrund legen die Herausgeber mit grofler Freude einen Band
vor, in dem besonders wichtige Schriften von Wolfgang Frisch nicht nur Zeugnis
seines Schaffens ablegen, sondern vor allem, verbunden durch zusammenfassende
Ausfithrungen des Autors selbst, auch das gesamte Bild seines Strafrechtskonzepts
in ausdifferenzierter Form vor Augen treten lassen. Der Band zeigt sehr deutlich,
wie sich aus einer neuzeitlichen Philosophie der Freiheit geschopfte Einsichten mit
den Vorgaben der Verfassung verbinden und in die Behandlung sowohl grundsitz-
licher Fragen strafrechtlicher Systembildung als auch in die Losung strafrechtsdog-
matischer Detailfragen bis hinein in den Bereich konkreter Strafzumessung aus-
strahlen.

Fiir das angemessene Verstindnis des Strafrechtssystems kommt der Unterschei-
dung in Verhaltens- und Sanktionsnormen eine Schliisselrolle zu. Wolfgang Frisch
hat die je eigenen Legitimationsfragen, die sich auf beiden Normebenen in unter-
schiedlicher Weise stellen, eingehend behandelt und weiterfithrende Antworten
gegeben. Vor allem hat er die eigenstindige Bedeutung der Verhaltensnormen und
deren Verletzung als Grundlage des tatbestandlichen Verhaltensunwerts klar her-
ausgearbeitet und die Entwicklung eines ausdifferenzierten Systems der Verhal-
tensnormen wesentlich vorangetrieben.

Die selbstindige Bedeutung der legitimierbaren Verhaltensnormen fur ein
rechtsstaatliches Strafrecht zeigt sich schlaglichtartig in der Entscheidung des
BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der Strafvorschrift zur geschaftsmifligen For-
derung der Selbsttotung (BVerfG, Urteil vom 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15): Das
BVerfG lehnt schon die Legitimierbarkeit einer entsprechenden Einschrinkung der
Freiheit der Biirger ab und gelangt auf diese Weise zur Annahme der Verfassungs-
widrigkeit des § 217 StGB. Unabhingig davon, ob man diese Einschitzung des Ge-
richts letztlich teilt, findet sich das strafrechtsdogmatische Ristzeug zur angemes-
senen Erfassung des sachlichen Problems im ausdifferenzierten strafrechtlichen
Gesamtsystem von Wolfgang Frisch. Es entlarvt auch die aktuellen Uberlegungen
des Gesetzgebers zur Sanktionierung juristischer Personen als fatalen Irrweg: Ver-
haltensnormen konnen nur von Personen tibertreten werden, die als solche tiber-



VI Vorwort der Heraunsgeber

haupt in der Lage sind, derartige Normen in kontext- und adressatenspezifisch
konkretisierter Form zunichst zu bilden und sodann zu befolgen. Wer in diesem
Sinne zur Normibertretung unfihige und daher unschuldige Personen sanktio-
niert, stiftet nur Verwirrung. Jedenfalls vermag der erhobene unzutreffende Vor-
wurf keine verfassungsrechtlich legitimierbare Funktion zu erfiillen.

Die Errungenschaft eines strikt zwischen den Normtypen der Verhaltensnorm
und der Sanktionsnorm differenzierenden Konzepts passt exakt zum Plidoyer fiir
ein das gesamte Strafrecht umgreifendes funktionales System, wie es Wolfgang
Frisch in seiner programmatischen Mannheimer Antrittsvorlesung im Jahre 1977
vorgetragen und in diesem Band erstmalig publiziert hat. In dieser Keimzelle des
heutigen Gesamtkonzepts war zumindest alles Wesentliche bereits angelegt. Ori-
entiert an den verfassungsrechtlich vorgegebenen materiellen Erfordernissen der
Legitimation von Verhaltensnormen einerseits und der Legitimation konkreter
Sanktionsanordnungen in Form von Schuldspruch und Strafe andererseits kommt
diesem System nicht nur beschreibende, sondern auch selbst legitimationsstiftende
Kraft zu. Inhaltlich ausgerichtet bleibt das Konzept — und damit schliefit sich ge-
wissermaflen der Kreis —am Schutz der Freiheit der Burger.

So lasst sich der Band lesen als die Dokumentation eines wissenschaftlichen
Werks, das durch bestindige Fortschreibung und Weiterentwicklung nie seine Dy-
namik verliert und dabei doch seine Einheit bewahrt. Die Teilhabe an diesem
Denkprozess zu erleichtern und ihn in stetigem Austausch voranzutreiben ist das
Anliegen, das Autor und Herausgeber teilen.

Bei der Umsetzung des Projekts haben uns Herr Frisch selbst und unsere Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter in vielfiltiger Weise unterstiitzt; dafiir sind wir sehr
dankbar. Dem Verlag Mohr Siebeck danken wir fir die Aufnahme dieses Bandes in
sein Programm und die wieder einmal hervorragende Zusammenarbeit.

Marburg, Géttingen, Freiburg im Juli 2020 Die Herausgeber



Vorwort des Autors

Der vorliegende Band geht auf eine Anregung meines Lehrstuhlnachfolgers, Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Michael Pawlik, zuriick, der mich vor gut einem Jahr fragte,
ob ich mir vorstellen konnte, die wichtigsten meiner Einzelbeitrige zur allgemei-
nen Verbrechenslehre in einem Sammelband zusammenzufassen. Die Beitrige stie-
en, wie er in Gesprachen mit auslindischen Wissenschaftlern selbst immer wieder
feststellen konnte, auch im Ausland auf zunehmendes Interesse; ihre Rezeption
und insbesondere die Rezeption des Gesamtwerkes wiirden jedoch dadurch er-
schwert, dass die Beitrige in den unterschiedlichsten, z.T. nur schwer zuginglichen
Publikationsorganen verdffentlicht sind. Den Hinweis darauf, dass ich nach meiner
Emeritierung iiber keine Mitarbeiter mehr verfiigte, lieff mein Nachfolger nicht
gelten; selbstverstandlich sei er bereit, die notwendigen technischen Arbeiten zu-
sammen mit seinen Mitarbeitern zu leisten, wenn ich nur eine Liste der insoweit in
Betracht kommenden Veroffentlichungen lieferte. Meine zugleich geduflerte Be-
fiirchtung, dass ein solcher Sammelband ja nur Momentaufnahmen meiner Uberle-
gungen zu den je behandelten Einzelthemen bieten konne, das hinter den Einzel-
beitridgen stehende, in vielen Jahren allmahlich entstandene Gesamtkonzept darin
aber wohl kaum sichtbar wiirde, iiberzeugte ihn ebenfalls nicht: Diesem Problem
liefSe sich, wenn nétig, durch einen einfiihrenden Kommentar abhelfen, der die hin-
ter den Beitrigen stehende Gesamtkonzeption verdeutlicht. Da schliefflich auch das
Argument der auf meinen Nachfolger zukommenden Arbeitslast an Gewicht ver-
lor, weil zwei meiner Schiiler, Herr Prof. Dr. Dr. h.c. dupl. Georg Freund, Marburg,
und Herr Prof. Dr. Uwe Murmann, Géttingen, bereit waren, das Projekt anteilig zu
unterstiitzen, erkldrte ich mich schlieflich gerne bereit, das Meine zur Verwirkli-
chung des Vorhabens zu leisten.

Die Hoffnung, dass meine Mitwirkung sich in der Benennung der in Betracht
kommenden Veroffentlichungstitel erschopfen konnte, erwies sich freilich als tri-
gerisch. Die mittlerweile erfassten und zusammengestellten Einzelbeitrige liefer-
ten zwar Antworten auf die in ithnen behandelten Grund- und Einzelfragen. Das
diese Antworten fundierende und verbindende Gesamtkonzept erschloss sich aber
nach meinem Dafiirhalten aus den Einzelbeitrigen fiir den Leser nur begrenzt, da
dieses Grundkonzept in den Einzelbeitrigen je nach dem vorhandenen Begriin-
dungsbedarf nur skizzenhaft angedeutet und partiell entfaltet worden war. Zusitz-
lich erschwert wurde die Erfassung dieses Gesamtkonzepts dadurch, dass in dem
Band jene Arbeit, welche die erste — zugegebenermafien unvollkommene — Darstel-
lung des Gesamtkonzepts enthielt, nimlich meine Mannheimer Antrittsvorlesung
aus dem Jahre 1977, mangels damaliger Veroffentlichung nicht enthalten war. Ich
regte daher an, in den Band auch diese (mit einem Anmerkungsapparat aus der da-
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maligen Zeit versehene) Abhandlung, die die Keimzelle des heutigen Gesamtkon-
zepts darstellte, noch aufzunehmen. Auflerdem entschloss ich mich dazu, die Ein-
zelbeitrige durch einen einfithrenden Kommentar besser zu verbinden und zu
verdeutlichen, welchem Aspekt der Gesamtkonzeption sie verpflichtet sind. Um
dem Leser zu ermdglichen, die Erstveroffentlichungen bereits an Hand dieses
Buches nach Anfangsseite und genauer Belegstelle zu zitieren, sind in den Textab-
druck auch die Seitenumbriiche der Erstveroffentlichung durch Angabe der Seiten-
zahlen in Spitzklammern (z.B. <575/576> auf S.26) aufgenommen worden; die
vollstindigen Nachweise der Erstveroffentlichungen finden sich in der Reihenfolge
der Beitrige dieses Buches auf den Seiten 787-789.

Wie schon die eingangs geschilderte Entstehung des vorliegenden Bandes erken-
nen lisst, habe ich Vielen zu danken. Allen voran danke ich meinem Nachfolger,
Herrn Michael Pawlik, ohne dessen Idee dieses Buch nicht entstanden wire. Thm
und meinen Schiilern Georg Freund und Uwe Murmann, die dieses Projekt mitge-
tragen und zu seiner Verwirklichung ihre Mitarbeiter zur Verfiigung gestellt ha-
ben, schulde ich auch dafiir groffen Dank. Nicht weniger danken méchte ich den
Mitarbeitern selbst, die in die Erfassung, Zusammenstellung und Formatierung der
Beitrige viel Zeit und Miihe investiert haben — in Freiburg Frau Leonie Herfarth,
Frau Ellen Honig, Herr David Sam, Frau Julia Fabienne Schmidt, Frau Anna Tril-
ken, Frau Friederike Weigl, in Gottingen Frau Lina Marie Brust, Herr Sven Man-
hold und Herr Johannes Weigel und in Marburg Frau Sonja Blaas, Frau Katharina
Breitstadt, Frau Annika Biinzel, Frau Alina Ehlers, Frau Lara Hohne, Herr Janis
Krahl, Herr Konstantin Lange, Frau Anna Lena Nowicki, Frau Berivan Sekerci,
Frau Charlotte Tritt, Frau Dr. Franziska Walther und Frau Dr. Franziska Weide-
nauer. Frau Rechtsreferendarin Friederike Weigl, die in Freiburg mit der Gesamtre-
daktion befasst war, gebithrt dabei besonderer Dank. Danken mochte ich aber vor
allem und besonders Frau Margot Nostadt, die bis zu meiner Emeritierung meine
Sekretirin war: Sie hat nicht nur mit uniibertroffener Griindlichkeit, Geduld und
Prizision schon die meisten Erstveroffentlichungen der in diesem Band versammel-
ten Beitrige vorbereitet. Sie hat als Sekretirin meines Nachfolgers in gleicher Weise
an der Entstehung dieses Bandes Anteil und mit grofler Geduld auch meine zeitauf-
windigen Anderungswiinsche an einer schon fast verlagsfertigen Vorlage ertragen
und umgesetzt. Dank gebiithrt endlich auch dem Verlag Mohr Siebeck fiir die Be-
reitschaft, das umfangreiche Werk in der gewohnt zuverldssigen Art zu betreuen
und isthetisch gediegen auszustatten.

Freiburg, im Juni 2020 Wolfgang Frisch



Inhaltsverzeichnis

Vorwort der Herausgeber . . . . .. ... ... ... .. ..

Vorwort des AULOrS . . v v v v v v e e e e e

Einfithrender Kommentardes Autors . . . . . . .. ... ... ... .....

§ 1 Wandlungen des Strafrechts — Formende Krifte

Von theokratischem zu sikularem Strafrecht. Zum Zusammenhang
von Staatstheorie und Strafrecht . . . ... ... ... .. o o 0L

Rechtsphilosophie und Strafrechtin Europa . . ... .............

Zum Wesen strafrechtsdogmatischen Denkens und zur Bedeutung
der Strafrechtsdogmatik fiir die Entwicklung des Strafrechts . . . . . . ...

§ 2 Grundfragen des Strafrechts
(einschlieflich Kriminalpolitik)

An den Grenzen des Strafrechts . . . . . ... .. ... . ... . ... . ...

Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen
der Legitimation staatlichen Strafens. . . . . ... ... ... .. .. ... ..

Keine Strafe ohne Schuld — Schuldstrafrecht

und Neurowissenschaften . . . . . ... .. ... . ... . ... . . ... ...

Konzepte der Strafe und Entwicklungen des Strafrechts
mEuropa . ... ..

Zum Umgang des Strafrechts mit gefahrlichen Rickfalledtern . . . .. ...

Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens — Ein Restimee . . . . .

25
39

69

89



X Inhaltsverzeichnis

§ 3 Theorie der Strafe

Vergeltung, Schuldausgleich und Wiederherstellung des Rechts . . . . . . .
Zum Zweck der Strafandrohung . . . ... ... o o oo o oL

Schwichen und berechtigte Aspekte der Theorie der positiven
Generalpravention . . . . . . . ...

§ 4 Strafe, Verbrechensbegriff und Straftatsystem

Strafe, Straftat und Straftatsystemim Wandel . . . . . .. ... .. ... ...
Strafwiirdigkeit, Strafbediirftigkeit und Straftatsystem . . . ... ... ...

Vom klassifikatorischen zum funktionalen Straftatsystem . . ... ... ..

§ 5 Kategorien der Straftat: Der Tatbestand

Die Conditio-Formel: Anweisung zur Tatsachenfeststellung oder
NOrmative AUSSAZE? . . . . . .t i e

Faszinierendes, Berechtigtes und Problematisches der Lehre von der
objektiven Zurechnung des Erfolgs. . . . . .. .................

Erfolgsgeschichte und Kritik der objektiven Zurechnungslehre. . . . . . . .

Gegenwartsprobleme des Vorsatzbegriffs und der
Vorsatzfeststellung — am Beispiel der AIDS-Diskussion . . . . . .. ... ..

Vorsatz und Mitbewufitsein — Strukturen des Vorsatzes . . . . . .. ... ..

§ 6 Kategorien der Straftat: Die Rechtswidrigkeit

Grund- und Grenzprobleme des sog. subjektiven
Rechtfertigungselements. . . . ... ... ... ... ... ...

Notstandsregelungen als Ausdruck von Rechtsprinzipien. . . . . . ... ..

Zur Problematik und zur Notwendigkeit einer Neufundierung
der Notwehrdogmatik . . . . ... ... ...

Leben und Selbstbestimmungsrecht im Strafrecht . . . ... ... ... ...



Inhaltsverzeichnis XI

§ 7 Erginzendes zur Schuld und zur allgemeinen
Verbrechenslehre

Schwiichen und Notwendigkeit einer Revision der Lehre vom
Unrechtsbewusstsein . . . ... ... ... ... o o o o oL 631

Beihilfe durch neutrale Handlungen . . . . ... ................ 645

§ 8 Ausstrahlungen der Straftheorie und der Straftatlehre

Straftatsystem und Strafzumessung . . . ... ... L oL 667
Unrecht und Schuld im Verbrechensbegriff und in der

Strafzumessung. . . . . . ... 705
Schuldgrundsatz und Verhiltnismifligkeitsgrundsatz . . . . ... ... ... 725
Strafbarkeit juristischer Personen und Zurechnung . . . ... ... ... .. 743
Schuldprinzip und Absprachen . . . . . ... ... L o oL 767

Verzeichnis der Erstveroffentlichungen . . . ... ... ... .. ... ... 787






Einfithrender Kommentar des Autors

Der Titel des Buches bringt zum Ausdruck, worum es in diesem Band vor allem
geht. Im Mittelpunkt stehen die Theorie und die Legitimation staatlichen Strafens
und die Voraussetzungen und Grenzen solchen Strafens — also das Fundament einer
allgemeinen Verbrechenslehre. Die Notwendigkeit der Strafe ist nicht ohne Grund
besonders hervorgehoben. Thre Betonung soll nicht nur deutlich machen, dass es
ohne Notwendigkeit der Strafe als Mittel zur Erreichung eines legitimen Zwecks
keine Legitimation der Strafe gibt. Sie soll auch ausdriicken, dass die Strafe aus der
Sicht des Autors eine legitimierbare Notwendigkeit zst.

Die aufgenommenen Beitrige betreffen ganz uiberwiegend Fragen der Legiti-
mation der Strafe aus heutiger Sicht. Sie setzen den Bezugsrahmen eines modernen
Verfassungsstaates voraus, in dem der von der Strafe betroffene Burger (ebenso wie
ein etwaiges Opfer) Triger von Grundrechten ist und der Staat die Daseins- und
Entfaltungsbedingungen seiner Biirger zu schiitzen hat. Der so basierten Sicht der
Legitimationsbedingungen staatlichen Strafens vorangestellt sind zwei Ausschnitte
zur Entwicklung des heutigen Strafrechts. Sie sollen nicht nur verdeutlichen, dass
vieles von dem, was in der Theorie des Strafrechts heute zum gesicherten Bestand
zahlt, lange Zeit alles andere als selbstverstindlich war. Sie sollen zugleich wichtige
formende Krifte unseres heutigen Strafrechts sichtbar machen, die in vielen
Bereichen auch heute noch strafrechtliches Denken und dessen Wesen bestimmen.

L

Dass ein Kriminal- oder Strafkodex ,vornehmlich seiner Zeit und dem Zustand der
biirgerlichen Gesellschaftin ihr* angehort und deshalb ,,nicht fir alle Zeiten gelten®
kann, hat in aller Klarheit schon Hegel festgestellt. Dieser Seite des Strafrechts sind
im vorliegenden Band vor allem zwei Beitrige gewidmet. Die Abhandlung ,,Von
theokratischem zu sikularem Strafrecht verdeutlicht an einem Ereignis, das im
zweiten Teil des 18. Jahrhunderts ganz Europa bewegte, das allmahliche Ende eines
dem Willen Gottes verpflichteten, tiber Jahrhunderte praktizierten Strafrechts und
dessen Ablosung durch ein sikulares, an irdischen Richtwerten orientiertes
Strafrecht. Sie bezeichnet auch die Krifte, die diesen Wandel bewirkten. Es war vor
allem die Philosophie der Aufklirung, die die Grundlage fiir diesen Wandel schuf
und ihn im Laufe der Zeit herbeifiihrte, indem sie in den Mittelpunkt ihrer
Uberlegungen den Menschen, seine Freiheit und seine Bediirfnisse stellte und von
daher die Aufgabe des Staates definierte. Im Lichte eines solchen Verstindnisses
von der Aufgabe des Staates und dessen Verhiltnis zu seinen Biirgern war fiir
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bestimmte, zuvor als selbstverstandlich akzeptierte Delikte (z.B. Gotteslasterung,
Hiresie) kein Raum mehr.

Der zweite Beitrag, die Abhandlung ,Rechtsphilosophie und Strafrecht in
Europa“, belegt, dass auf das Konto philosophischen Denkens und seines Einflusses
auf die Staatspraxis bei weitem nicht nur der Fortfall einiger typischer Delikte des
theokratischen Strafrechts ging. Das philosophische Denken der Aufklirung mit
seinem Ausgang von den Freiheitsrechten des Einzelnen und der Begriindungs-
bedurftigkeit des Eingriffs in diese Rechte durch den Staat hat auch zu einer neuen
Sicht des Strafrechts in vielen anderen zentralen Fragen gefithrt. Die Strafe lief§ sich
nicht linger als von Gott gewollte Institution akzeptieren, sondern bedurfte als
Eingriff in die Rechte des Betroffenen einer Legitimation, die einen nachvoll-
ziehbaren Zweck und ihre Notwendigkeit fiir diesen forderten. Desgleichen war
der Katalog der Delikte vor dem nunmehr als mafigeblich angesehenen Hinter-
grund neu zu bestimmen. Der mit solchem Denken verbundenen verfeinerten Sicht
der Dinge konnte auch nicht linger verborgen bleiben, dass zur Qualifikation eines
unerwiinschten Ereignisses als Straftat nicht schon gentigte, dass es zu einem sol-
chen Ereignis gekommen war, sondern es der Erfiillung zusitzlicher Voraussetzun-
gen bedurfte, um Strafe zu legitimieren oder notwendig zu machen — wie z.B. der
Zurechenbarkeit des Ereignisses zu einer Person als Werk der zu bestrafenden
Person. Die Antworten auf diese und ihnliche Grundfragen des Strafrechts, die
seitens juristisch interessierter Philosophen und philosophisch argumentierender
Juristen in der Zeit der Aufklirung und danach gegeben und weiterentwickelt
wurden, haben das heutige Strafrecht in vielen europiischen Staaten mafigeblich
gepragt. Sie haben, auf das Wesentliche gesehen, deutlich gemacht, dass Strafe nur
insoweit akzeptiert werden kann, als sie gegentiber bestimmten Verhaltensweisen
Uberhaupt notwendig erscheint und zudem gewisse weitere Voraussetzungen
erfiille sind, die ihren Einsatz (auch im konkreten Fall) legitimieren.

Die Einsicht in diesen Hintergrund unseres heutigen Strafrechtsdenkens wirft
auch Licht auf die Qualitit jener Erwigungen, die im Strafrecht noch heute
angestellt werden miissen, wenn es um die Beantwortung offener, vom positiven
Recht nicht vorentschiedener Fragen geht. Die Antworten, die insoweit entwickelt
und als Ergebnis einer Strafrechtsdogmatik ausgegeben werden, sind vielfach nicht
einfach das Ergebnis der Anwendung bestimmter Auslegungsregeln, sondern das
Ergebnis praktisch philosophischen Denkens, das wesentlich durch die Frage der
Notwendigkeit oder fehlenden Notwendigkeit sowie der Legitimierbarkeit
staatlichen Strafens oder staatlichen Strafens auf bestimmtem Niveau geprigt ist.
Niheres dazu findet sich in dem Beitrag ,Zum Wesen strafrechtsdogmatischen
Denkens und zur Bedeutung der Strafrechtsdogmatik fiir die Entwicklung des
Strafrechts®.
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Die Zulissigkeit staatlichen Strafens nur im Rahmen des Notwendigen und bei Er-
fullung gewisser weiterer Legitimationsbedingungen (oben I.) ist nur ein aller-
erster Kompass. Von einem klaren Leitmaf} kann keine Rede sein. Der Hinweis auf
bestimmte zu erfiillende Legitimationsbedingungen lisst offen, welche Legiti-
mationsbedingungen genau zu erfiillen sind. Selbst das Kriterium der Zulissigkeit
nur der notwendigen Strafe ist wenig brauchbar, solange nicht klar gesagt wird,
wofiir oder wozu die Strafe notwendig sein muss, wenn sie zulissig sein soll.

1. An dieser Stelle beginnt ein bis heute anhaltender Streit, mit dem sich der Bei-
trag ,An den Grenzen des Strafrechts” befasst. Die im Strafrecht noch immer herr-
schende Sicht sieht den Zweck des Strafrechts im Rechtsgiiterschutz und begrenzt
ithn zugleich darauf. Zulissig ist die Strafe danach nur, soweit sie zum Schutz von
Rechtsgiitern vor drohenden Beeintrichtigungen notwendig ist. Die Gegen-
auffassung hilt eine solche Sicht fiir tendenziell zu eng. Sie sieht das Strafrecht als
Mittel zur Gewihrleistung einer gedeihlichen Ordnung oder zur Durchsetzung der
verfassungsmiflig (also auf demokratischem Weg) zustande gekommenen Ver-
haltensordnung bzw. des Rechts einer normativ strukturierten Gesellschaft. Auch
der eben erwihnte Beitrag zu den Grenzen des Strafrechts steht der Begrenzung der
Zulissigkeit des Strafrechts auf den Rechtsgiiterschutz — aus mehreren Griinden —
kritisch gegentiber. Er versucht darzulegen, dass in einem Verfassungsstaat die
Grenzen zulidssigen Strafens prinzipiell nach der Verfassung zu bestimmen sind.
Danach kommt es allein darauf an, dass mit der Strafe ein nach der Verfassung zu-
lissiger Zweck verfolgt wird, zu dessen Durchsetzung die Strafe erforderlich und
angemessen ist. Diese Voraussetzungen konnen auch dann erfillt sein, wenn es
schwerfallt, ein bestimmtes Verhalten als (drohende) Rechtsgutsbeeintrichtigung
zu klassifizieren, es aber gleichwohl gute Griinde dafiir gibt, es zu verbieten (oder
zu gebieten) und dieses Verbot (oder Gebot) mit Strafe durchzusetzen.

Die Verkoppelung der Zulissigkeit der Bestrafung bestimmter Verhaltensweisen
mit der Eignung dieser Verhaltensweisen, zu Rechtsgutsbeeintrichtigungen zu
fihren, ist aber nicht nur tendenziell zu eng. Sie ist auch zu unspezifisch, weil sie
nicht thematisiert, dass zur Verhinderung etwaiger Rechtsgutsbeeintrichtigungen
unter Umstidnden gar nicht der zustindig ist, der sie durch sein Verhalten ermog-
licht, sondern Dritte oder moglicherweise das potentielle Opfer selbst. Die entspre-
chenden Grundsitze sind von der Strafrechtsdogmatik zwar vor allem innerhalb
der Erfolgsdelikte fiir die Frage der Erfolgszurechnung oder der Erfassung (oder
Nichterfassung) bestimmter Verhaltensweisen durch die im Tatbestand voraus-
gesetzten Verhaltensverbote (unter dem Stichwort des Regressverbots oder der so-
genannten eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung) entwickelt worden. Sie bein-
halten jedoch — wie im Beitrag ,Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung
im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens“ dargelegt ist — allgemeinere Ver-
nunfteinsichten, tiber die sich auch der Gesetzgeber bei der Ponalisierung bestimm-
ten Verhaltens nicht ohne tiberzeugenden Grund hinwegsetzen sollte.
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2. Die Grenzen zulissigen staatlichen Strafens werden freilich nicht nur durch die
Grundsitze bestimmt, die das Feld verbietbaren und ponalisierbaren Verhaltens
kennzeichnen. Sie werden auch durch Bedingungen festgelegt, an die die Ver-
hingung der Strafe nach der Verwirklichung eines prinzipiell ponalisierten
Verhaltens gekniipft ist. Die wohl wichtigste dieser Bedingungen ist seit langem die
Schuld. Bestraft werden kann nach dem sogenannten Schuldprinzip nur der Titer,
denan der begangenen Tat Schuld trifft— weil er die Tat bei einer von thm erwarteten
und ithm moglichen Orientierung am Recht hitte vermeiden und somit anders,
nimlich rechtskonform hitte handeln kénnen. Die Schuld soll dabei nach dem
sogenannten Schuldprinzip nicht nur fiir das Ob der Bestrafung entscheidend sein
(keine Strafe ohne Schuld). SiesollauchdasMaf der Strafe bestimmenund begrenzen.

Die Bindung zulissigen Strafens an die Schuld ist einer doppelten Kritik
ausgesetzt. Aus grundsitzlicher Sicht wird ihr seit langem entgegengehalten, dass
sie angesichts der Determiniertheit der Welt auf einer empirisch unhaltbaren bzw.
unbegrindeten Primisse beruhe — nimlich der Annahme einer Fihigkeit des
Titers, anders zu handeln, als er gehandelt hat. Diese Kritik hat in jiingster Zeit
durch sie angeblich bestitigende Experimente und Erkenntnisse der Hirnforschung
und der Neurowissenschaften zusitzlichen Auftrieb erfahren. — Ob diese Kritik
das herkémmliche Schuldstrafrecht wirklich zu erschiittern vermag, ist Gegen-
stand des Beitrags ,Keine Strafe ohne Schuld - Schuldstrafrecht und Neuro-
wissenschaften. Die dortigen Darlegungen werden zeigen, dass die Kritik keinen
Anlass gibt, vom Schuldstrafrecht abzugehen. Dies nicht nur, weil die Aussagekraft
der Experimente der Hirnforschung weit iberschitzt wird. Entscheidend ist, dass
die Basis des Schuldstrafrechts gar nicht empirisch belegbare Fihigkeiten, sondern
Fihigkeiten sind, die unter bestimmten Voraussetzungen in der sozialen Welt
wechselseitig zugeschrieben werden — was angesichts eines nach wie vor bestehen-
den empirischen non liquets in Bezug auf das Vorhandensein solcher Fihigkeiten
durchaus sinnvoll ist.

3.Eher mehr Gewicht hatvor diesem Hintergrund der zweite gegen das Festhalten
am Schuldprinzip als Prinzip staatlichen Strafens erhobene Einwand. Er riigt die
Bindung des Mafles der Strafe an das Maf der Schuld, in der er eine unvertretbare
Vernachlissigung der mit der Strafe richtigerweise zu befriedigenden Priven-
tionsinteressen sieht. An die Stelle eines Schuldstrafrechts ist nach dieser in vielen
Staaten Europas vertretenen Auffassung ein Praventionsstrafrecht zu setzen. Der
Beitrag ,Konzepte der Strafe und Entwicklungen des Strafrechts in Europa“ befasst
sich mit diesem Streit der Strafrechtskonzeptionen oder -schulen im historischen
Lingsschnitt und aktuellen Querschnitt, untersucht die Vorziige und Nachteile
beider Strafrechtsmodelle und beantwortet die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen die beiden Modelle zu gravierend unterschiedlichen Strafen fithren und wann
die Unterschiede geringer werden. Letzteres ist vor allem dann der Fall, wenn einem
streng an das Verhiltnismifligkeitsprinzip gebundenen Priventionsstrafrecht ein
um vorbeugende Mafinahmen erginztes Schuldstrafrecht gegeniibersteht. Unter



Einfiibrender Kommentar des Autors 5

solchen Voraussetzungen mag man daran denken, die Entscheidung fiir das eine
oder andere Modell der Strafrechtskultur der einzelnen Staaten zu Uberlassen.

Natiirlich kann man in diesem Streit aber auch nach der aus theoretischer Sicht
besseren Losung suchen. Antwort hierauf versucht der Beitrag ,,Zum Umgang des
Strafrechts mit gefihrlichen Riickfalltitern® zu geben, der Uberlegungen zur
Adiquatheit monistischer und dualistischer Systeme enthilt. Er kommt zum
Ergebnis, dass die Erginzung der Schuldstrafe durch vorbeugende Mafinahmen in
bestimmten Fillen das letztlich vorzugswiirdige Modell ist — weil es prazisere
Problemldsungen ermoglicht, mehr Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit ver-
biirgt, aber auch die Freiheiten des von der Pravention Betroffenen tendenziell we-
niger beeintrichtigt als ein monistisches Priventionsstrafrecht mit seinen unter
Umstianden tiberaus langen Sicherungsstrafen.

4. Abgeschlossen wird der die prinzipielle Zulissigkeit staatlichen Strafens und
deren grundsitzliche Grenzen behandelnde Abschnitt durch einen Artikel, der
unter dem Titel ,Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens” in kompakter
Form das Gesamtsystem der Legitimation staatlichen Strafens i.e.S. (also ohne die
Sonderfragen eines Priventionsstrafrechts) darzustellen versucht und dabei
besonderes Augenmerk gewissen Punkten schenkt, die nicht selten vernachlissigt
werden. Zu ihnen gehort die Einsicht, dass nicht erst der Einsatz der Strafe
gegeniiber bestimmten Verhaltensweisen, sondern schon das dieser zugrunde
liegende Verbot oder Gebot bestimmter Verhaltensweisen prizise bedacht werden
muss und der Legitimation bedarf — manche Strafvorschriften aus jlingerer Zeit
erscheinen schon unter diesem Aspekt tiberaus problematisch. Der Hervorhebung
bedarf weiter, dass es bei der Ponalisierung bestimmter Verhaltensweisen nicht nur
darum geht, deren Begehung mit einer unerwiinschten Folge zu belegen. Strafe
enthilt nicht allein ein Ubel, sondern einen sozialethischen Vorwurf oder Tadel. Sie
ist dementsprechend auf wirklich sozialethisch verwerfliche und in der rechtlich
verfassten Gemeinschaft unertragliche Verhaltensweisen zu begrenzen. In einem
Strafrecht, das an erster Stelle noch immer die Freiheitsstrafe androht, sollte die
Strafe zudem auf unwertige Verhaltenstypen beschrinkt werden, von denen
Ausprigungen in Betracht kommen, denen gegeniiber man keine Bedenken haben
muss, auch Freiheitsstrafen im gesetzlich vorgesehenen Mindestmaf} (in Deutsch-
land von mindestens einem Monat) zu verhingen.

111

Kernstiicke einer jeden wissenschaftlich ausgearbeiteten Strafrechtslehre bilden die
Theorie der Strafe und das Grundverstindnis der Straftat. Fiir die Theorie der
Strafe wird das durch eine fast uniiberschaubare Bibliothek von Abhandlungen,
insbesondere iiber Zweck und Rechtfertigung der Strafe, bestatigt. Das Interesse
am richtigen Grundverstindnis der Straftat ist demgegeniiber weit weniger litera-

risch belegt.
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Die Fiille der Stellungnahmen zu den Strafzwecken darf nicht tduschen. Vieles
von dem, was insoweit frither durchaus ernsthaft vorgeschlagen und diskutiert
wurde, ist heute nicht mehr diskutabel - jedenfalls, wenn man nach einem die
heutige Strafpraxis im Wesentlichen tragenden, den verfassungsrechtlichen Rahmen
beachtenden, in sich schlissigen Strafzweck sucht. Der Zweck der Spezialprivention
ist zu schmal, weil in vielen Fillen, in denen gestraft wird und dies als sinnvoll und
notwendig empfunden wird, wirkliche spezialpriventive Bedirfnisse kaum
bestehen; die Generalprivention ist jedenfalls in der Form der Bestrafung des
Titers zur Abschreckung potentieller Titer verfassungsrechtlich problematisch;
desgleichen die Vergeltung in Gestalt der intendierten Zufiigung von Leid, um dem
Titer das heimzuzahlen, was er anderen an Leid zugefiigt hat. Der Zweck des
Schuldausgleichs ist nicht weniger problematisch geworden, weil ganz unklar ist,
wie die Strafe es schaffen soll, die Schuld des Titers, etwa die verschuldete
Rechtsgutsbeeintrichtigung (oder welche Schuld sonst?) auszugleichen. Zu all
diesen Versuchen und einer Reihe anderer ,Theorien” ist in der Abhandlung
wVergeltung, Schuldausgleich und Wiederherstellung des Rechts — Zur Idee der
Strafe” ausfiihrlich (und kritisch) Stellung genommen.

Die Antwort auf die Frage nach dem mafigebenden Strafzweck wird noch
schwieriger, wenn man sich aus der weithin praktizierten isolierten Reflexion tiber
den richtigen Strafzweck 16st und bedenkt, dass in eine sachgerechte Reflexion iiber
den mafigebenden Strafzweck auch die Straftat miteinbezogen werden muss: Die
Strafe soll ja eine sinnvolle, im Blick auf die Legitimationsanforderungen der Strafe
sogar notwendige Reaktion auf das sein, was die Straftat darstellt. Die Straftat muss
also etwas sein oder enthalten, worauf das, was die Strafe kennzeichnet, eine
sinnvolle, jaaus benennbaren Griinden sogar unverzichtbare (notwendige) Reaktion
oder Antwort bildet.

Diese Bedingungen sind — wie insbesondere in der Abhandlung ,,Strafe, Straftat
und Straftatsystem im Wandel“ dargelegt ist — nur erfiillt, wenn man in der Straftat
uber die zurechenbare Rechtsgutsbeeintrichtigung hinaus auch noch etwas anderes
sieht: eine Missachtung des Rechts, die dessen Geltung (genauer: die Geltung be-
stimmter Verhaltensnormen) in Frage stellt. Diese mit einem rechtlichen Tadel oder
einer Missbilligung des verwirklichten Verhaltens zu beantworten, ist nicht nur
zur Klarstellung des rechtlich Erwarteten sinnvoll; es ist — wie im Beitrag ,,Strafe,
Straftat und Straftatsystem im Wandel“ dargelegt — auch geboten, weil es ohne sol-
che Reaktion (auf den geschehenen Fall und vergleichbare andere Fille) zu einer
Erosion der Norm kommen wiirde, deren Verhinderung der Zweck der Strafe ist.

Natiirlich ist damit noch nicht belegt, dass auch das mit der Strafe verbundene
Ubel notwendig und unverzichtbar ist. Zur Begriindung dessen reicht es nicht aus,
auf Bediirfnisse einer symbolischen Unterstreichung des Tadels oder einer
»kognitiven Untermauerung® zu verweisen. Eine tragfihige Begriindung erschliefit
sich erst, wenn man nicht nur auf die Stufe der Strafverhingung sieht, sondern
dezidiert die der Strafandrohung einbezieht. Deren Zweck, die Verhaltensordnung
durch die Androhung einer Straftatfolge, die gemeinhin als Ubel empfunden wird
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und abhaltend wirkt, zusitzlich zu stabilisieren, ist zwar unmittelbar einsichtig;
das dem Rechnung tragende Vorgehen bringt den Staat aber im Fall der Tatbegehung
in Zugzwang: Dann muss das Angedrohte auch folgen, wenn die Drohung nicht als
folgenlose Ankiindigung entlarvt werden und damit alsbald ihren motivatorischen
Effektverlierensoll. Folgendarf das Angedrohtefreilichnur, wennes zulissigerweise
angedroht ist — was nochmals einer eigenstindigen Begriindung bedarf. Das alles,
insbesondere die so erfolgende Einfiihrung und fundierte Rechtfertigung der
Verhingung des Straftbels, ist in den Beitriagen ,,Zum Zweck der Strafandrohung®
und ,,Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel“ sowie in einigen neueren
wegen ihres Umfangs und aus urheberrechtlichen Griinden nicht mehr in diesen
Band aufgenommenen Abhandlungen' niher ausgefiihrt.

Die vorstehend skizzierte Straftheorie mag auf den ersten Blick an die heute viel
hofierte Theorie der positiven Generalpravention erinnern. Sie unterscheidet sich
von dieser, zumindest von bestimmten Spielarten derselben, aber sehr deutlich —
was auch in dem in diesen Band aufgenommenen Beitrag ,Schwichen und
berechtigte Aspekte der Theorie der positiven Generalpravention® zum Ausdruck
kommt. Nach der hier vertretenen Straftheorie ist es nicht Zweck der Verhingung
der Strafe, das Rechtsbewusstsein (als ein psychologisches Phinomen) zu stirken
oder ,Rechtstreue einzuiiben®; die Strafe ist auch nicht an dem orientiert, was dazu
notwendig ist oder wire. Es geht vielmehr einzig und allein darum, zum Ausdruck
zu bringen, dass an der vom Titer verletzten Norm festgehalten wird und dass, wer
die Norm missachtet, auch tatsichlich mit dem belegt wird, was angedroht ist (und
seiner Schuld entspricht).

1V.

AlsParadepferd der allgemeinen Verbrechenslehre gelten—jedenfalls in Deutschland
und einigen anderen Staaten — das Straftatsystem und die dazu entwickelten Lehren.
Ob diese sehr positive Einschitzung begriindet ist, erscheint fraglich. Grund zu
zweifeln besteht, wenn man sich auf die eigentliche Funktion des Straftatsystems
besinnt und hieran die Bemithungen und das Ergebnis der Bemithungen um ein
adidquates Straftatsystem misst.

Aus grundsitzlicher Sicht ist das Straftatsystem eine Ausdifferenzierung des
Begriffs der Straftat. Es gibt die kategorialen Voraussetzungen an, die erfillt sein
mussen, damit ein Sachverhalt dem Begriff der Straftat gerecht wird. Diese
Ausarbeitung kann nicht einfach begriffsjuristisch (etwa unter Ausgang von den
Begriffen allein des positiven Rechts) geschehen. Sie muss vielmehr berticksichtigen,
dass das, was solchermaflen als Kanon der Straftatvoraussetzungen ausgearbeitet

! Vgl.insbes. Frisch, Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straftatsystem im Werk von Giinther
Jakobs, in: Kindhiuser u.a. (Hrsg,), Strafrecht und Gesellschaft, 2019, S.647, 6701f.; ders., Zum
Begriindungshintergrund von Ubel und Tadel in der Theorie der Strafe, GA 2019, 537, 545 ff.
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wird, so beschaffen sein muss, dass es sinnvoll, notwendig und legitimierbar ist, bei
Gegebensein eines solchen Sachverhalts mit Strafe zu antworten (Strafe zu
verhingen bzw. anzudrohen). Gefragt ist nach allem also — wie in dem Beitrag
»Vom klassifikatorischen zum funktionalen Straftatsystem® ausgefiihrt wird — ein
dieser Funktion gerecht werdendes, also funktionales und zugleich legitimations-
bezogenes System.

1. Sieht man aus dieser Perspektive auf die traditionellen Bemithungen um die
Entwicklung des Straftatsystems und deren Ergebnis, so wird man enttiuscht. Von
einer Ausarbeitung des Straftatsystems vor dem Hintergrund, dass es um jene Vor-
aussetzungen eines Sachverhalts geht, die gegeben sein miissen, damit es sinnvoll,
notwendig und legitimierbar erscheint, auf das Geschehene mit Strafe zu reagieren,
kann keine Rede sein. Das System setzt — wie in dem eben genannten Beitrag
dargelegt — bei dem Begriff der Handlung an, der dann mehrere Klassifikationen
attachiert werden, die der analytischen Sichtung und Einteilung des positiven
Rechts entnommen sind: Die Handlung muss einen Tatbestand erfiillen, rechts-
widrig, schuldhaft und mit Strafe bedroht sein. Was in diesem System praktisch
uberhaupt nicht auftaucht, zumindest nicht explizit und an exponierter Stelle, ist
das Erfordernis, dass der Tater gegen eine rechtliche Verhaltensnorm verstofien
haben muss.

Die fehlende Benennung dieses Erfordernisses ist nicht nur deshalb schwer
nachvollziehbar, weil das Erfordernis der Rechtswidrigkeit ja angefiihrt, freilich
auf das Nichtgegebensein von Rechtfertigungsgriinden beschriankt wird. Denn aus
normentheoretischer Sicht gibt die Frage nach der etwaigen Rechtfertigung ja nur
dann Sinn, wenn zuvor festgestellt ist, dass das Verhalten im Grundsatz (also bei
Auflerachtlassung rechtfertigender Sachlagen) eine Verhaltensnorm verletzt. Noch
merkwiirdiger wird die fehlende Thematisierung der Verletzung einer Verhaltens-
norm aus heutiger straftheoretischer Sicht. Denn wenn danach der Zweck der Strafe
(insbesondere ihrer Verhingung) vor allem darin liegt, die Geltung der vom Titer
verletzten Verhaltensordnung (oder Verhaltensnorm) nachdriicklich zu bestitigen
(s. oben IIL.), so muss doch jedenfalls der Inhalt der Verhaltensnorm klar und diese
so prazisiert sein, dass fiir verniinftige Menschen ersichtlich ist, dass man durch ein
Verhalten wie das des Titers eine bestimmte Verhaltensnorm verletzt. Mag sein,
dass man — wenn man dies iberhaupt reflektiert hat — angenommen hat, dass es der
Beschiftigung mit Verhaltensnormen deshalb nicht bediirfe, weil ja der, der den
Tatbestand erfiillt, damit zugleich auch eine Verhaltensnorm verletzt habe. Doch ist
das angesichts der Weite der Begrifflichkeit der Tatbestinde ersichtlich eine
Fehlintuition. Es gibt zahllose Fille, in denen der Tater z. B. den in einem Tatbestand
verlangten Erfolg verursacht hat, aber gleichwohl nicht gegen eine Verhaltensnorm
verstoflen hat — die Ausscheidung diverser Sachverhalte aus dem Tatbestand der
Erfolgsdelikte durch restriktive Kriterien (s. dazu noch unten V.) ist dafiir ebenso
ein Beweis wie die Uber die Garantenstellung hinausgehende Frage nach einer kon-

kreten Handlungspflicht.
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2. Weniger angreifbar sind die dann folgenden Systemstufen der Rechtswidrig-
keit (in Gestalt der Frage nach etwa eingreifenden Erlaubnissitzen) und der Schuld
in Gestalt der Vorwerfbarkeit der Tat — mag die urspriingliche Ableitung der Letz-
teren aus der Gemeinsamkeit mehrerer positiv-rechtlicher Vorschriften auch der
straftheoretischen Fundierung dieser Systemkategorie als Legitimationsvoraus-
setzung staatlichen Strafens nicht gerecht werden.

Zu wenig an der Funktion des Straftatsystems als eines sinnvoll geordneten
Katalogs der Voraussetzungen notwendigen und legitimierbaren staatlichen
Strafens orientiert ist das traditionelle System aber dann vor allem insoweit, als thm
eine explizite Reflexionsstufe der fehlenden Notwendigkeit (oder Legitimierbar-
keit) staatlichen Strafens trotz Erfilllung der zuvor genannten Systemvorausset-
zungen fehlt. Statt einer solchen material gekennzeichneten gezielten Reflexions-
stufe findet man im traditionellen Straftatsystem nur noch ein heterogenes Allerlei
von Sachverhalten, die meist als ,Voraussetzungen auflerhalb von Unrecht und
Schuld“ firmieren — wie objektive Bedingungen der Strafbarkeit, Strafausschlie-
ungs- oder Strafaufhebungsgriinde. Sicht man genauer hin, so entdeckt man frei-
lich rasch, dass es hier just um das Gesuchte geht: also um Sachverhalte, bei denen
es trotz Erfilllung der Grundvoraussetzungen staatlichen Strafens doch an der
Notwendigkeit einer Bestitigung der Geltung der verletzten Norm im Wege der
Strafe fehlt. - Um einen solchen Fall fehlender Notwendigkeit der Bestrafung geht
in es Wahrheit auch bei den Entschuldigungsgriinden, bei denen ja vielfach gemin-
derte Schuld vorliegt, auf die mit Strafe zu reagieren freilich wegen der Besonder-
heit der Sachverhalte nicht notwendig erscheint. Niheres dazu findet sich in den die
vorstehenden kritischen Uberlegungen weiter ausdifferenzierenden Beitrigen
»Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel“ sowie ,,Strafwiirdigkeit, Strafbe-
dirftigkeit und Straftatsystem®.

3. Natiirlich kann der Blick auf das System nicht mit einer Kritik enden. Von
dem, derkritisiert,darf manauch erwarten, dass er so etwas wie einen Gegenentwurf
anbietet. Diesen Gegenentwurf schon hier darzustellen, wiirde zu weit fiihren.
Immerhin wird schon aus der skizzierten Kritik deutlich, dass der Topos der
Verletzung einer (dem Tatbestand zugrunde liegenden) Verhaltensnorm und eine
Stufe der Reflexion tiber Sachverhalte fehlender Notwendigkeit des Strafens in ihm
nicht fehlen diirfen. Einzelheiten dazu finden sich im Sinne eines ersten Entwurfs
in dem Beitrag ,,Vom klassifikatorischen zum funktionalen Straftatsystem®, der den
Text meiner bisher unveroffentlichten Mannheimer Antrittsvorlesung (1977) wie-
dergibt; Weiterfithrungen (und Modifizierungen) enthalten die schon erwihnten
Beitrige ,,Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel“ und ,Strafwiirdigkeit,
Strafbediirfrigkeit und Straftatsystem“ sowie zwei weitere Abhandlungen aus
jiingster Zeit?, die wegen ihres Umfangs (und aus urheberrechtlichen Griinden)
nicht mehr in diesen Band aufgenommen werden konnten.

2 Nimlich der schon erwihnte Beitrag ,Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straftatsystem
im Werk von Giinther Jakobs®, in: Kindhauser u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Gesellschaft, 2019,
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V.

Wendet man sich nach diesem Blick auf die Gesamtarchitektur des Straftatsystems
den einzelnen Kategorien des (herkdmmlichen) Systems zu, so diirfte nach allem
bisher Gesagten klar sein, wo im Bereich dieser Stufen der grofite Nachholbedarf
besteht. Es ist die Kategorie des Tatbestands, auf die dies zutrifft.

Auch wenn man aus einsichtigen praktischen Griinden (und im Hinblick auf den
nullum-crimen-sine-lege-Satz) am (Wortlaut-)Tatbestand als sinnvoller Eingangs-
stufe festhalt, muss doch klar sein, dass diese Tatbestandserfillung nur dann Anlass
zu den weiteren im Rahmen der Rechtswidrigkeit und Schuld interessierenden
Fragen gibt, wenn sie die Folge der Verletzung einer im Tatbestand (stillschweigend)
vorausgesetzten Verhaltensnorm ist. Das gilt nicht nur fir die Erfolgs-, sondern
auch fiir sogenannte Tatigkeitsdelikte.

Blickt man auf die Entwicklung der Tatbestandslehre zurtick, so mutet diese wie
eine einzige lange und von vielfiltigen Enttiuschungen begleitete Suche nach jenem
normativen Gehalt an, der in diesem Begriff der Verletzung einer dem Tatbestand
zugrunde liegenden Verhaltensnorm eingeschlossen ist. Das gilt vor allem fiir die
Tatbestandslehre der Erfolgsdelikte. Schon die zur Konturierung der Tatbestinde
der Erfolgsdelikte benutzte Conditio-sine-qua-non-Formel und ihre Erginzungs-
formeln haben - wie im Beitrag ,Die Conditio-Formel: Anweisung zur Tat-
sachenfeststellung oder normative Aussage?“ niher begriindet wird — ersichtlich
normativen Gehalt, sie dienen nimlich der Eingrenzung jener Personen, die fiir ein
Geschehen berechtigterweise verantwortlich gemacht werden konnen. Dass es
dabei intuitiv um die Eingrenzung auf Personen geht, die mit ihrem Verhalten eine
Verhaltensnorm verletzt haben, wird noch deutlicher in den Formeln der
Adiquanztheorie, die wegen des Geschehenen (unter dem Etikett hinreichender
»Kausalitit“) nur verantwortlich machen wollen, wenn der von einer Person
ausgeloste Verlauf einigermaflen wahrscheinlich (und das Verhalten deshalb
regelmiflig zu unterlassen) war. Und dass es bei der Suche nach dem zu Fordernden
um die Suche nach der Verletzung einer (dem Tatbestand zugrunde liegenden)
Verhaltensnorm geht, ist schliefllich geradezu mit Hinden zu greifen, wenn man —
wie die Lehre von der objektiven Zurechnung des Erfolgs — fiir die Bejahung des
Tatbestands eine missbilligte Risikoschaffung verlangt; denn durch eben diese
verletzt der Titer die dem Tatbestand der Erfolgsdelikte zugrunde liegende
Verhaltensnorm. Das Einzige, was bislang in den einschligigen Deduktionen der
objektiven Zurechnungslehre noch fehlt, ist das offene Eingestindnis, dass es in
weiten Bereichen des fiir die objektive Zurechnungslehre Vereinnahmten gar nicht
primir um Fragen der objektiven Zurechnung, sondern um Probleme des Inhalts
und der Erfillung der dem Tatbestand zugrunde liegenden Verhaltensnormen geht
— und: dass das Verbot der Schaffung von bestimmten, nimlich anderen nicht

S.647, 6811f. sowie Frisch, Straftheorie, Verbrechensbegriff und Straftatsystem im Umbruch, GA
2019, 185, 196 ff.
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