FRAUKE ROSTALSKI

Der Tatbegrift
im Strafrecht

Jus Poenale

Mohr Siebeck



JUS POENALE

Beitridge zum Strafrecht

Band 17

ARTIBUS
INGR=EN

uis

ol

oo
o







Frauke Rostalski

Der Tatbegritt im Strafrecht

Entwurf eines im gesamten Strafrechtssystem
einheitlichen normativ-funktionalen Begriffs der Tat

Mohr Siebeck



Frauke Rostalski, geboren 1985; Studium der Rechtswissenschaften an der Universitat
Marburg; 2011 und 2017 Promotion in Rechtswissenschaften und Philosophie; von 2009
bis 2018 Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Kriminalwissenschaftlichen Institut der
Universitait Marburg; seit 2018 Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht, Strafprozess-
recht, Rechtsphilosophie und Rechtsvergleichung an der Universitat zu Koln.

Gedruckt mit freundlicher Unterstiitzung der Geschwister Boehringer Ingelheim
Stiftung fiir Geisteswissenschaften in Ingelheim am Rhein
und der FAZIT-Stiftung, Frankfurt am Main

ISBN 978-3-16-156602-8 / eISBN 978-3-16-156603-5
DOI10.1628/978-3-16-156603-5

ISSN 2198-6975 / eISSN 2568-8499 (Jus Poenale)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Na-
tionalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind uber hitp://dnb.dnb.de
abrufbar.

© 2019 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwer-
tung auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung
des Verlags unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fir die Verbreitung, Verviel-
filtigung, Ubersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen
Systemen.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiubingen aus der Garamond gesetzt, auf alte-
rungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in
Ottersweier gebunden.

Printed in Germany.



Vorwort

Meinem akademischen Lehrer, Prof. Dr. Dr. h.c. Georg Freund, danke ich in
tiefer fachlicher und personlicher Verbundenheit fiir seine Unterstitzung in
meiner gesamten Habilitationsphase. Er hat mich auf meinem Weg in die Wis-
senschaft vom ersten Tag an grofiziigig gefordert. Die Jahre, die ich als Mitar-
beiterin an seinem Lehrstuhl verbringen durfte, werden mir als eine sehr gliick-
liche Zeit in Erinnerung bleiben. Prof. Dr. Stefanie Bock danke ich fiir die ztigi-
ge Erstellung des Zweitgutachtens.

Harald Kiinzel gebtihrt groffer Dank fiir die akribische Durchsicht des Ma-
nuskripts.

Die Arbeit wurde durch ein Stipendium der FAZIT-Stiftung sowie eine Eige-
ne Stelle der Deutschen Forschungsgemeinschaft gefordert. Fiir Druckkosten-
zuschiisse bedanke ich mich bei der FAZIT-Stiftung und der Boehringer Ingel-
heim Stiftung. In meine Habilitationsschrift sind Erkenntnisse eingeflossen, die
ich auf einem einjihrigen Forschungsaufenthalt in den USA gewinnen durfte.
Finanziert wurde dies durch die VolkswagenStiftung und den Deutschen Aka-
demischen Austauschdienst sowie das Marie-Curie-Programm der Europii-
schen Union.

Die Phase der Erstellung meiner Habilitationsschrift fillt zusammen mit den
fiir mich schonsten und bedeutendsten personlichen Momenten meines Lebens:
Dem Kennenlernen meines Mannes Tony, unserer Heirat und der Geburt unse-
res Sohnes Ludwig Immanuel. Bei all diesen unbeschreiblichen Momenten des
Gliicks, auf die ich in tiefer Dankbarkeit zurtiickblicke, bildet die Arbeit am
»Tatbegriff“ eine wunderschone Hintergrundmelodie. Nicht vorstellbar, sie zu
horen oder gar zu spielen, wirest Du nicht an meiner Seite gewesen. In Liebe ist
sie daher Dir, Tony, gewidmet.

Koln, im Oktober 2018 Frauke Rostalski






Inhaltsverzeichnis

VOrwort . . . v v o e e e e e e e e e e e e e e e

A.

Zeitenwende im Tatstrafrecht . . ... ... ... ... ... . ...

I.  Am Scheideweg des Straftatbegriffs: Notwendigkeit eines
funktionalen Verstindnissesder Tat . . . . . ... ... .....

1. Uberwindung des Strafrechts einsamer Inseln durch einen
bereichstibergreifenden einheitlichen normativ-funktionalen

Straftatbegriff . . ... ... ... L

. Entwurf eines normativ-funktionalen Straftatbegriffs. . . . . .

I.  Straftheoretische Grundlegung . . ... ... ... .......
1. Trennung von Verhaltens- und Sanktionsnorm als
notwendige normative Grundvoraussetzung . . .. ... ..
2. Retributive expressive Straftheorie der ausgleichenden
Ahndung ... ... ... o o oo L
3. Notwendigkeit der Verhingung eines zusitzlichen
Strafiibels neben dem Schuldspruch in Abhingigkeit vom
Gewicht des Verhaltensnormverstofles . . . . . .. ... ...
4. Unbrauchbarkeit priventiver Strafzwecklehren zur
Legitimationvon Strafe . . ... ... ... ... .......
a. Instrumentalisierungseinwand — Unvereinbarkeit mit
dem Menschenwiirdepostulat des Art.1 Abs. 1 GG . . . .
b. Einwand der Unvereinbarkeit mit dem Menschenbild
eines freiheitlich verfassten Gemeinwesens. . . . . . . . .
c. Ablehnung einer legitimatorischen Aufspaltung von
Strafandrohung und Ubelszufiigung . . . . .. ... ...
d. Systemwidrigkeit praventiver Straftheorien in einem
Tatstrafrecht . . . .. ... ... L

II. Legitimation rechtlicher Verhaltensnormen . .. ... ... ..
1. Verfolgung eines legitimen Zwecks und Wahrung des
Verhiltnismifligkeitsgrundsatzes . . . . ... ... ... ...

12

15

16

17

19

32

36

37

46

52

58
64

70



VIII

III.

Iv.

VL

VIL

Inhaltsverzeichnis

2. Konkretisierendes Verstandnis der praventiven Funktion
von Verhaltensnormen und Mafigeblichkeit der
Adressatenperspektive . . ... oL oL

Legitimation von Sanktionsnormen und konkreter
Sanktionsanordnung . . ... ... o o oL

Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes als zusitzliche
Legitimationsvoraussetzung von Sanktionsnormen . . . . . . .
1. Klarstellung: Art. 103 Abs.2 GG dient nicht der
Freiheitsgewihrleistung durch die Information tiber Verbot
und Strafbewehrung spezifischer Verhaltensweisen . . . . .
2. Verfassungsrechtlicher Bestimmtheitsgrundsatz als
rechtsstaatliche Garantie einer durch den Gesetzgeber
gewiahrleisteten, hinreichend differenzierten
Kommunikation zwischen Staat und Biirger im Vorgang
derBestrafung . .. ... .. .. .. ...
3. Konkretisierung der Anforderungen des Bestimmtheits-
grundsatzes an Sanktionsnormen. . . . . . ... ... ...

Kategorien des normativen Straftatbegriffs . . . . . .. ... ..
1. Individueller Verhaltensnormverstoff als Straftatkategorie
des normativ-funktionalen Verbrechensbegriffs . . .. ...
a. Fahrldssiges Fehlverhalten als Grundform eines
Verhaltensnormverstofles . . . . .. .............
b. Gesteigertes Verhaltensunrecht der Vorsatztat gegentiber
der Fahrlassigkeitstat . . . ... ... ............
¢. Zur Unmoglichkeit schuldlosen Unrechts . . .. ... ..
2. Legitimer Stellenwert spezifischer Fehlverhaltensfolgen . . .
a. Vermeidung spezifischer Fehlverhaltensfolgen als
Legitimationsgrund der iibertretenen Verhaltensnorm . .
b. Notwendige Verabschiedung der sogenannten , Lehre
von der objektiven Zurechnung® . .. ... ... ... ..
3. Kriterium des hinreichenden Gewichts personalen
Fehlverhaltens . ... ....... .. ... .. .....

Vorzugswiirdigkeit des normativ-funktionalen Straftatbegriffs
gegeniiber traditionellen Straftatmodellen . . . . . .. ... ..

Notwendigkeit der philosophischen Fundierung
des dogmatischen Konzepts . . .. ................

73

77

86

88

90

92
97

97



Inhaltsverzeichnis

C. Einheitlicher normativ-funktionaler Straftatbegriff

in Strafbegriindung und Strafzumessung . . . . ... ... .. ..
I.  Lehre von der tatproportionalen Strafzumessung . . . . .. ..

II.  Keine abweichenden Legitimationsgriinde von Strafe und
Strafzumessung aufgrund einer ,Differenzierung zwischen
dem Existenzgrund einer sozialen Institution und den
Prinzipien, die ihre Arbeitsweise im einzelnen regeln“ . . . . .

III. Konsequenz: Ablehnung der Spielraumtheorie. . . . . ... ..

D. Normativ-funktionales Verstindnis der Tat im

Strafverfahrensrecht . . ... ....... ... .. .. ... .....
I.  Verbreitete naturalistische Begriffsbestimmung und
Willktirvorwurf . . ... ...

1. Exemplarische Veranschaulichung der Konturenlosigkeit
des naturalistischen Begriffs der prozessualen Tat in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs . . . . .. ... ...

a. Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

zum Strafklageverbrauch bei Organisations- und
Dauerdelikten . . . ... ... ... .. ... ..
b. Weitere Beispiele . . ... ....... ... .. ......
2. Zwischenergebnis: Bestitigung des Willkiirvorwurfs . . . .

II.  Rechtsstaatliches Gebot eines einheitlichen Tatbegriffs
im materiellen und im prozessualen Strafrecht aus Griinden
der Rechtssicherheit . . . . ... .. ... ... ... ...

III. Normativer Tatbegriff als Gebot des Gewaltenteilungs-
grundsatzes — Naturalistischer Begriff der prozessualen Tat
als Relikt des Inquisitionsprozesses . . . . . . ... .......
1. Erfordernis der Rolle des Richters in Strafsachen
als neutraler Dritter . . ... ... ... .. ..........
2. Fehlende Unabhingigkeit des mit Verfolgungsrechten
ausgestatteten Richters. . . . . ... ... ... ...
3. Notwendigkeit eines normativen Tatbegriffs zur Wahrung
richterlicher Unabhingigkeit im Strafverfahren. . . . . . ..
4. Notwendigkeit eines normativen Tatbegriffs zur Wahrung
eines Vier-Augen-Prinzips als zusitzliche Vorgabe
des Gewaltenteilungsgrundsatzes . .. ... ... ... ...

IX



Iv.

Inhaltsverzeichnis

5. Inquisitorischer Zuschnitt des gegenwirtigen
Strafverfahrensrechts als (positivrechtliches) Argument
fir einen naturalistischen Tatbegriff? . ... ... ... ...
a. Notwendigkeit der Einfiihrung eines Parteiprozesses
im Strafverfahrensrecht? — Zur Auffassung Haas’ . . . . .
b. Exkurs: Das System der Strafzumessung hebt
nicht die Rolle des Richters als neutraler Dritter im
Verfahrenauf ... ....... . ... ... ... ...,
c. Zwischenergebnis: Die gegenwirtige Rollenverteilung
von Staatsanwaltschaft und Gericht steht dem
normativen Tatbegriff nichtentgegen . . . . . .. ... ..
6. Konkretisierung: Begrenzung der richterlichen Aufgabe
auf die Uberpriifung der Richtigkeit des mit der Anklage
erhobenen Fehlverhaltensvorwurfs . . . . .. ... ... ...
7. Unvereinbarkeit der expressiven Straftheorie ausgleichender
Ahndung mit dem Bild des Inquisitionsprozesses . . . . . .
8. Zwischenergebnis . . . . ... ... ... L.

Vereinbarkeit des normativ-funktionalen Tatbegriffs

mit den Vorgaben des Art. 103 Abs.3GG . ... ... ... ..

1. Zum Zirkelschluss in der Begriindung des Verstofies gegen
Art. 103 Abs.3 GG bei Bestrafung materiell-rechtlich
eigenstandiger Straftaten . . . . ... ... ... L.

2. Notwendigkeit eines normativen Tatbegriffs zur
Vermeidung ungerechtfertigter Straferldasse . . . . ... ...

3. Zusammenfassendes Ergebnis zur Vereinbarkeit des
normativen Tatbegriffs mit Art. 103 Abs.3GG . . . .. . ..

4. Permanente Verstofle gegen die Vorgaben des Art. 103
Abs. 3 GG bei Zugrundelegung eines naturalistischen
Tatbegriffs. . . . . . ... o

Zur Gewihrleistung rechtsstaatlich gebotenen Schutzes

des Einzelnen vor unangemessenen Verfahrenstaktiken

der Strafverfolgungsbehorden bei Zugrundelegung eines

normativ-funktionalen Prozessgegenstands . . . . .. ... ..

1. Materiell-rechtlicher Prozessgegenstand im
US-amerikanischen Strafverfahrensrecht . .. .. ... ...

2. Losungsansitze des Supreme Court im Umgang mit
sukzessiven Strafverfahren . ... ... ... ... ......
a. Anwendung des Blockburger-Tests bei ,,lesser/greater-

included offenses . . . . .. ... ... ... .. .. . ...

b. Grundsatz der ,collateral estoppel“. . . . ... ... ...



Inhaltsverzeichnis XI

c. Verhiltnismifligkeitsgrundsatz als Mafistab zum
Umgang mit sukzessiven Strafverfahren . . . . .. .. .. 277

VI. Normativer Tatbegriff und Prozessdkonomie . ... ... ... 283
1. Neufassung der gesetzlichen Voraussetzungen einer

Nachtragsanklage gemifl §266 StPO als Moglichkeit der

rechtsstaatlich angemessenen Strafverfahrensreduzierung . . 284
2. Eventualklage als Moglichkeit der rechtsstaatlich

angemessenen Strafverfahrensreduzierung . . ... ... .. 289
3. Prozessokonomie als allzu schwaches Argument im Streit

um den prozessualen Tatbegriff. . . . . ... ... ... ... 292

VII. Vereinbarkeit der gegenwirtigen Fassung
der Strafprozessordnung mit einem normativen Begriff
derprozessualenTat. . . ... ... ... .. ... .. ... 297

VIII. Notwendige Einheitlichkeit der Tatbegriffe im Bereich
von Rechtshingigkeit und Rechtskraft . .. ... ... .. ... 304

IX. Verwirklichung materieller Gerechtigkeit durch den
normativen Tatbegriff . . . . . ... ... o oL 306

X. Vorzugswiirdigkeit des normativ-funktionalen Tatbegriffs

des hinreichend gewichtigen tatbestandsspezifischen
Verhaltensnormverstofies (ggf. nebst Fehlverhaltensfolgen)
gegeniiber alternativen normativ gepriagten Modellen . . . . . . 310
1. Vorzugswiirdigkeit gegeniiber dem Modell der Identitit

der in Anklage und Urteil individualisierten

Rechtsgutsverletzung — Zum Vorschlag Bertels . . . . . . .. 312
2. Vorzugswiirdigkeit gegeniiber dem Modell der Bestimmung

des Prozessgegenstands anhand des rechtlichen Kerns eines

auch nach Raum, Zeit und Tatgegenstand festlegbaren

Vorgangs — Zum Vorschlag Hruschkas . . . . ... ... ... 316
3. Vorzugswirdigkeit gegentiber dem Vereinigungsmodell

bisheriger Normativierungsbemtihungen — Zum Vorschlag

Grecos . . . ... 317

XI. Verfehlte Orientierung des prozessualen Tatbegriffs an der
materiell-rechtlichen Konkurrenzlehre in ihrer gegenwirtigen
Gestalt . ... ... . 326

XII. Notwendigkeit der Durchfiihrung eines Strafverfahrens selbst
bei eindeutiger Beweissituation . . . . ... ... ... ... 331

XIII. Zusammenfassung der Ergebnisse zum prozessualen
Tatbegriff . . . . . . ... 335



XII

Inhaltsverzeichnis

E. Anwendungsbeispiele zur (weiteren) Verdeutlichung
der Vorzugswiirdigkeit des normativen Tatbegriffs . ... ...

L

II.

II1.

Iv.

Notwendigkeit eines normativen Verstindnisses
der (Versuchs-)Tat zur Bestimmung der legitimen Reichweite
des Ricktrittsprivilegs nach §24StGB . . . ... ... ... ..
1. Anwendung des normativen Verstindnisses der

(Versuchs-)Tat auf die Riicktrittsvorschrift des §24 StGB . .
2. Einordnung des normativen Begriffs der (Versuchs-)Tat

in die herkdmmliche Prifung des Riicktrittsprivilegs

— Ablehnung der ,,Gesamtbetrachtungslehre“ . . . . . . . ..
3. Zur Klarstellung: Ausgangspunkt der Bestimmung

der Reichweite des Riicktrittsprivilegs ist der (normative)

Tatbegriff . . . . ... ..

Andere Straftat im Sinne von §211 Abs.2StGB . . . ... ...

1. Nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung des
Totungsverhaltens durch Tun und Unterlassen . . . . . . ..

2. (Zusitzliche) Wertungswiderspriiche als Folge des
Zasurkriteriums . ... ...

Maf3geblichkeit eines normativen Tatbegriffs im Rahmen
der formellen Subsidiarititsklausel des § 246 Abs.1StGB . . . .

Konsequenzen eines normativen Tatverstindnisses
fir die Auslegung der Strafzumessungsvorschrift
des§46StGB . . . . . ..
1. Unzulissigkeit von Gesinnungsstrafrecht im freiheitlichen
Rechtsstaat und Konsequenz fiir §46 Abs.2 S.2 StGB
in seiner gegenwartigen Fassung . . . .. ... ... ... ..
a. Irrelevanz von Zielen, Beweggriinden und Gesinnungen
auf der Ebene der Strafbarkeitsbegriindung . . . . . . ..
b. Irrelevanz von Zielen, Beweggriinden und Gesinnungen
auf Strafzumessungsebene . . . ... ... L. L
c. Exkurs: Legitimer Stellenwert von Gesinnungen
innerhalb des Polizeirechts . . . . ... .. ... ... ...
d. Kritik an §46 Abs.2 S.2 in seiner gegenwirtigen Fassung
e. Absage gegentiber versteckteren Formen des
Gesinnungsstrafrechts in der Strafzumessung . . . . . . .
f. Zusammenfassung . .. ... ... L.
2. Normatives Verstindnis der ,verschuldeten Auswirkungen

der Tat“ in §46 Abs.2S.2StGB . . . .............

339

344

354
358

360

365

366

372

372

372

374

375
376



Inhaltsverzeichnis

a. Spezifische Fehlverhaltensfolgen als normativ
ausschlieflich relevante ,verschuldete Auswirkungen
derTat“. . . ..o

b. Weitere in Literatur und Rechtsprechung anzutreffende
Fallgruppen verschuldeter Auswirkungen der Tat
als Beispiel fehlender Orientierung an zwingenden
normativen Vorgaben . . . . . ... ...

c. Zusammenfassung . . ... ... ...

3. Strafzumessungsrechtlich relevantes Nachtatverhalten

a. Zur Relativierung der Infragestellung des Rechts
geeignetes Nachtatverhalten . . . . .. .. ... ... ...

b. Keine Intensivierung des Verhaltensnormverstofies
durch Nachtatverhalten . .. ... ... .. ........

4. Zusammenfassung . . ... ...

V.  Unvereinbarkeit der Idee einer Verbandsstrafe mit dem
Tatstrafrecht . . . . . . . .. .. .

F. Grenziiberschreitende Geltung des normativen Tatbegriffs

I.  Geltung des normativen Tatbegriffs im europdischen
Strafrechtsraum . .. ... ... ... ... L

II.  Vorzugswiirdigkeit eines einheitlichen normativen Tatbegriffs
gegentiber Modellen des Vorrangs eines der Tatbegriffe der
betroffenen Staaten . . . ... ... ... ... .. ..

G. Einheit der Strafrechtswissenschaft als Gebot gerechter Strafe
—Rickblick und Ausblick .. ...... ... ... .. ... ..

Literaturverzeichnis . . . . . . . . . . ..

Sachregister . . . . . . ...

XIII






A. Zeitenwende im Tatstrafrecht

Der Begriff der Straftat bildet Kern und Grundlage der Strafrechtsdogmatik.
Die Verbrechenslehre rankt sich um ihn als sinnstiftendes Prinzip, dessen
Zweck nicht zuletzt in der Systematisierung des materiellen Strafrechts liegt.
Die hohe Bedeutung fiir die Losung simtlicher Einzelfragen des materiellen
Strafrechts sowie fiir die Praxis der Strafrechtsanwendung liegt damit auf der
Hand. Der Tatbegriff zieht sich wie ein roter Faden durch simtliche Phasen der
Bestrafung. Er begegnet in der Strafzumessung und - in besonderer Hiufigkeit
und Bedeutungskraft — im Strafprozess, der ein rechtsstaatliches Verfahren zur
Feststellung der Straftat und damit eine wesentliche Legitimationsgrundlage
fir die Verurteilung zu Strafe bereithilt. Zugegeben: In einem Tatstrafrecht
kann all dies wenig verwundern. Wer sich dagegen entscheidet, die Person des
Einzelnen zum Ankniipfungspunkt von Strafe zu wihlen, und stattdessen eine
Tat verlangt, stellt zugleich die Weichen fiir deren Siegeszug in jedwedem Be-
reich des Strafrechts. Sie wird zum Ausgangspunkt der Betrachtung — alle Wege
fiuhren zu ihr, sodass wesentliche Impulse, die auf ein solches Strafrechtssystem
ausgelibt werden sollen, an dieser Stelle anzusetzen haben. Wie die Tat im Ein-
zelnen bestimmt wird, nimmt unmittelbaren Einfluss auf die Verfasstheit der
gesamten Strafrechtsordnung. Daher gilt: Am Begriff der Tatist zu erkennen, in
welchem Zustand sich das Strafrecht befindet.

Es ist vor diesem Hintergrund keine Uberraschung, dass der Straftatbegriff
in steter Bewegung ist. Besonders deutlich zeigt sich dies im Bereich der Allge-
meinen Verbrechenslehre, die Schauplatz anhaltender Diskussionen um die Be-
rechtigung spezifischer Merkmale bzw. deren Verhiltnis zueinander ist. Im
Raum steht dabei nicht zuletzt die Frage, welches Modell in bestmoglicher Wei-
se die Aufgaben bewiltigt, vor die das Recht im Umgang mit der Lebenswirk-
lichkeit gestellt ist. Dabei handelt es sich mitnichten um blofle Asthetik. Im
Gegenteil gibt die inhaltliche Bestimmung der Tat beispielsweise Aufschluss
dartiber, ob das Eingreifen von Strafe mehr als eine kausal herbeigefiihrte Be-
eintrachtigung von Interessen Dritter voraussetzt — nimlich ein spezifisches
Element der Vorwerfbarkeit, wie es verbreitet im Element der ,,Schuld“ zum
Ausdruck kommt. Fir den Einzelnen ergeben sich aus einem entsprechenden
Tatverstandnis erhebliche Konsequenzen, die die Grenzen der Freiheit definie-
ren, die ihm innerhalb der Rechtsgemeinschaft eingeraumt wird. Weil eine blo-
e Erfolgsverursachung fiir die Annahme einer Straftat nicht gentigt, erweitert



2 A. Zeitenwende im Tatstrafrecht

sich die Freiheitssphire des Biirgers erheblich.' So kann ihm ein Verhalten von
Rechts wegen allein unter der (Mindest-)Voraussetzung verboten werden, dass
er den damit in Gang gesetzten oder nicht unterbundenen schadenstrichtigen
Verlauf fur die Giiter und Interessen eines anderen hitte erkennen kénnen und
diese Entwicklung hitte vermeiden konnen und miissen.? Ebenfalls entspricht
es insoweit einem Zugewinn an Freiheit fiir den Einzelnen, wenn er allein in
solchen Fillen fiir sein Verhalten zur Verantwortung gezogen werden kann und
Strafe als Eingriff in eigene Rechte hinnehmen muss.

Der Begriff der Tatist in der Allgemeinen Verbrechenslehre Stellschraube fiir
die Losung samtlicher materiell-rechtlicher Einzelfragen. In der Vergangenheit
wurde in diesem Bereich immer wieder nachjustiert, was nicht zuletzt die gro-
Ben Entwicklungen erklirt, die der Verbrechensbegriff durchlaufen hat und bis
heute durchliuft. Dass konkurrierende Straftatmodelle auftreten, von denen ein
jedes fir sich in Anspruch nimmt, das bestmogliche (bzw. im Vergleich zur
Konkurrenz zumindest bessere) Arbeitsmittel fiir den strafrechtlichen Umgang
mit der Lebenswirklichkeit bereitzustellen, ist folgerichtig. Eine Einigung kann
hier auch auf lange Sicht nicht erwartet werden. Dies ist nicht ausschlief§lich von
Nachteil: Im Gegenteil fordert der Streit um das ,beste“ Konzept die kiinftige
Entwicklung und gibt Anlass zur Hoffnung auf (weitere) Verbesserungen.’
Kurz: Bereichsintern entspricht der Befund mitunter erheblich voneinander ab-
weichender Straftatbegriffe einer Konsequenz jahrzehntelang voranschreiten-
der Erkenntniszuwichse und Meinungswechsel bzw. -modifikationen. Dass in
der Allgemeinen Verbrechenslehre bislang keine Einigung erzielt werden konn-
te, beruht daher nicht zuletzt auf dem unterschiedlichen Tempo voranschreiten-
der Verinderungen, der grundlegenden Bereitschaft zu solchen sowie — zentral
— der mehr oder minder ausgeprigten Uberzeugungskraft neuer Ideen.

In den spezifischen Unterschieden der Straftatmodelle begegnet zugleich eine
der grofiten Herausforderungen fiir jeden Strafrechtswissenschaftler. Weil mit
Strafe auf eine bestimmte Tat reagiert wird, werden durch die grundlegende
Entscheidung fiir das eine oder andere Straftatverstindnis die mafigeblichen
Weichen fiir den strafrechtlichen Umgang mit Sachverhalten der Lebenswirk-
lichkeit gestellt. Am lautesten spielt die Musik im Strafrecht daher in der Frage
nach der Vorzugswiirdigkeit eines bestimmten Verstindnisses der Tat. Ist an
einem naturalistisch verstandenen Handlungsbegriff festzuhalten, sodass die

1 Zu kritisieren sind vor diesem Hintergrund die sogenannten strict liability-Straftaten. S.
zur Rechtsentwicklung Johnson, Nebraska Law Review 33 (1954), 462ff. Instruktiv zum
Ganzen Husak, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 8 (1995), 189ff.

2 Rostalski, GA 2016, 73, 75ff. S. ausfiihrlich unten B. V. 1. a.

> Nicht immer gehen mit Verinderungen zugleich Verbesserungen einher. S. insoweit nur
die Entwicklung der klassischen Zurechnungslehre, von deren berechtigter Bestimmung ei-
ner Handlung im Rechtssinne anhand der Freiheit des Einzelnen durch die naturalistisch ge-
pragte Lehre von der objektiven Zurechnung nichts tibrig geblieben ist. S. dazu ausfithrlich
Pawlik, Unrecht des Biirgers, S.288ff., 297 ff.
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Wahl auf ein klassifikatorisches Straftatverstindnis fillt? Weisen demgegentiber
Zurechnungsmodelle in die richtige Richtung oder muss am Ende beides aufge-
geben werden, um einem normentheoretisch fundierten normativ-funktionalen
Tatbegriff den Weg zu ebnen?

Ist diese — nicht einfache — Entscheidung einmal auf der Ebene der Allgemei-
nen Verbrechenslehre getroffen, offnet sich der Horizont sogleich fiir eine noch
abenteuerlichere Reise. Die Rede ist von der Frage nach der Reichweite des Ver-
brechensbegriffs. Diese ruft folgende Idee auf den Plan: Ist Strafe eine Reaktion
auf eine Straftat, kann es in jedweder Phase des Bestrafungsvorgangs nur einen
Tatbegriff geben. Allgemeine Verbrechenslehre, die Strafzumessung einschliefi-
lich der Konkurrenzlehre und der Strafprozess sind in threr Gesamtheit einem
gemeinsamen Ziel verschrieben: Der Ermoglichung einer legitimen Bestrafung
des Einzelnen. Wahrend innerhalb der Verbrechenslehre die schuldspruchrele-
vanten Elemente fiir die Annahme einer Straftat entwickelt werden, widmet
sich das Strafzumessungsrecht einschlieflich der Regeln zu den Konkurrenzen
der Frage nach einer weiteren — tiber den Schuldspruch hinausgehenden — ange-
messenen Reaktion auf diese Tat. Es geht dabei also um die ,, Intensitit“ der zum
Schuldspruch hinzukommenden zusitzlichen Reaktion. Bei beidem handelt es
sich mithin um zwei Seiten ein und derselben Medaille. Und auch fiir den Straf-
prozess kann im Hinblick auf die Einheitlichkeit des Tatverstindnisses nichts
anderes gelten. Das Strafverfahren ist der Verwirklichung materiellen Straf-
rechts verpflichtet.* In dieser Funktion ermdglicht der Prozess durch Tatsa-
chenfeststellung erst den Schuldspruch, handelt es sich dabei doch um die in
formaler Hinsicht zu wahrenden Anforderungen, um eine Strafe zu verhingen,
die rechtsstaatlichen Grundsitzen Rechnung trigt. Der Strafprozess bietet auf
dieser Basis eine wesentliche Legitimationsvoraussetzung fiir den spateren Ein-
griff in Rechte des Verurteilten. Fiir seinen Gegenstand scheint damit alles ge-
sagt. Dient das Verfahren der Garantie rechtsstaatlicher Strafe, kann es sich auf
nichts anderes beziehen, als es die Strafe selbst tut: die nach den Erkenntnissen
der Verbrechenslehre bestimmte Straftat.

Wer so denkt, wird allerdings bei einem niheren Blick auf den (in Teilen) ge-
setzlichen sowie strafrechtswissenschaftlichen Umgang mit den Bereichen der
Strafzumessung einschliefllich der Konkurrenzlehre sowie des Strafprozesses
bitter enttauscht. Von einer systematischen Geschlossenheit im Sinne eines ein-
heitlichen Tatbegriffs fiir simtliche Phasen des Bestrafungsvorgangs kann mit-
nichten die Rede sein. Im Gegenteil erheben etwa nur wenige Stimmen die For-
derung, das konkrete Strafmafl strikt an der Straftat des Einzelnen zu orientie-
ren.’ Der Gedanke einer strafzumessungsrechtlichen Tatproportionalitit

4 Ausfiihrlich dazu unten D. II.

> S. Frisch, ZStW 99 (1987), 349, 384ff.; 751, 754, 7621f., 796{.; dens., Tatproportionalitit,
S.1, 4ff; dens., Tatproportionalitit, S. 155, 157 ff.; Hornle, Tatproportionale Strafzumessung;
dies., Tatproportionalitit, S.99ff.; Naucke, Strafrecht, §7 Rn.310ff.; Schiinemann, Neuere
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gewinnt zwar immer mehr Anhinger. Gleichwohl ist der Vorgang der Strafzu-
messung nach wie vor in Literatur und Praxis durch ein buntes Sammelsurium
an Erwigungen gekennzeichnet, die ganz offen den fehlenden Bezug zur Straf-
tat einrdumen und hierin verbreitet keine Schwierigkeit sehen. Im Schatten der
Spielraumtheorie finden daher vor allem solche Gesichtspunkte Eingang in das
konkrete Strafmafl, die ausschliefllich die kiinftige Gefahrlichkeit des Titers im
Blick haben — mit der durch ihn begangenen Straftat hat dies nichts zu tun.®
Deutlicher noch offenbart sich der Bruch mit dem Tatbegriff der Allgemeinen
Verbrechenslehre im Recht der Konkurrenzen. Zentralgestalt ist darin die
,Handlung im natiirlichen Sinn die sich gerade von dem materiellen Verbre-
chensbegriff unterscheiden soll.” Zusammenfassend lisst sich das Bild zweier
Seiten einer Medaille im Hinblick auf das ,,Ob“ und das ,Wie“ der Bestrafung
vor diesem Hintergrund kaum halten. Beide scheinen vielmehr auseinanderzu-
streben, lediglich lose verkntpft durch den Umstand, dass ohne die Annahme
einer Straftat im Sinne der Allgemeinen Verbrechenslehre der Vorgang der
Strafzumessung nicht ausgelost werden kann. Uberspitzt formuliert: Ist jemand
erst einmal fir strafbar befunden, kann man mit ihm machen, was man aus ir-
gendwelchen Griinden fiir richtig halt.

Mit dem Befund eines Auseinanderklaffens von Erwartung und Realitit in
Bezug auf die Relevanz des Tatbegriffs der Allgemeinen Verbrechenslehre in-
nerhalb der Strafzumessung einschliefflich der Konkurrenzlehre gehen erhebli-
che Irritationen einher. Diese werden allein tGbertroffen durch die Feststellung
einer verbreitet angenommenen eigentiimlichen Unabhingigkeit des Strafver-
fahrens vom Verbrechensbegriff der Allgemeinen Straftatlehre. Nahezu einhel-
lig findet sich in diesem Zusammenhang die Auffassung, fir das Prozessrecht
sei ein eigenstindiger Tatbegriff mafigeblich. So gehort zur prozessualen Tat
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs das gesamte Verhalten des Angeklag-
ten, soweit es mit dem durch die Strafverfolgungsorgane bezeichneten ge-
schichtlichen Vorkommnis nach der Lebensauffassung einen einheitlichen Vor-
gang darstellt.® Zwischen den einzelnen Verhaltensweisen des Titers miisse zu-
dem eine solche Verkniipfung bestehen, dass deren getrennte Aburteilung in
verschiedenen erstinstanzlichen Verfahren als unnatiirliche Aufspaltung eines

Tendenzen der Kriminalpolitik, S.209, 224ff.; Timm, Gesinnung und Straftat, S.146ff;
Uphoff, Strafzumessungsrichtlinien, S. 217 ff., 237 ff.; v. Hirsch, Tatproportionalitit, S.47ff. S.
zum Ganzen nachfolgend C. I.

¢ Zur Spielraumtheorie s. beispielhaft BGHSt 7, 28, 28ff.; BGHSt 20, 264, 264 ff.

7 Niher dazu sowie zur Kritik unten D. XI.

8 RGSt 5, 249, 250f.; BGHSt 10, 396, 397; 23, 141, 144f.; 23, 270, 273; 32, 215, 216; 35, 60,
61f.;41,292,298; 45, 211, 212f.; BVerfG NJW 1981, 1433, 1434; JR 1982, 108, 109; BGH NJW
1955, 1240, 1240; NJW 1981, 180, 180; NStZ 1984, 469, 469; NStZ 1995, 46, 46f.; NStZ 1996,
243, 243; NStZ-RR 1996, 203, 203; NStZ-RR 1998, 304, 304; NJW 2001, 2643, 2644; NStZ-
RR 2003, 82, 82; NStZ 2009, 286, 286; NJW 2013, 3668, 3669. S. zum Ganzen ausfiihrlich
unten D. I.
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einheitlichen Lebensvorgangs empfunden wiirde.” Diese im ersten Schritt natu-
ralistische Prigung des prozessualen Tatbegriffs wird im Anschluss durch nor-
mative Kriterien erginzt, sodass sich am Ende das Bild einer normativ-fakti-
schen prozessualen Tat bietet, deren Uberschneidungen mit dem Tatbegriff der
Allgemeinen Verbrechenslehre allenfalls zufillig erscheinen.

Geht der Blick also tiber die Grenzen der Allgemeinen Verbrechenslehre hin-
aus, offenbart sich eine weitgehende Zerrissenheit der gesamten Strafrechtssys-
tematik im Hinblick auf die Einbeziehung des eigentlichen Gegenstands von
Strafe: der Straftat des Einzelnen, deren Gestalt innerhalb der Verbrechenslehre
geformt wird. Die urspriingliche Erwartung einer Geschlossenheit einherge-
hend mit der Vorstellung, durch grundlegende Entscheidungen innerhalb der
Verbrechenslehre die Weichen fir simtliche nachfolgenden Phasen des Bestra-
fungsvorgangs gestellt zu haben, wird in der Realitat des heutigen Strafrechts-
systems damit weit verfehlt. Die Bedeutung der Allgemeinen Verbrechenslehre
erweist sich auf dieser Basis als im Wesentlichen auf ihren eigenen Bereich be-
grenzt. Anstatt die Strafzumessung konsequent an der Tat auszurichten und
auch den Strafprozess auf diesen Gegenstand zu beschrinken, wirft die gegen-
wartige Strafrechtswissenschaft und -praxis in den angesprochenen Gebieten
immer wieder neue Fragen der Legitimitit und des Maflstabs sachgerechter
Strafe auf. Beispielhaft werden in der Strafzumessung gefihrlichkeitsbezogene
Erwigungen berticksichtigt, die von der Straftat weitgehend bzw. vollstindig
losgelost sind. Wer so verfihrt, muss dem Recht der Strafzumessung eigenstin-
dige Legitimationsgriinde unterlegen, die ein Abweichen vom Tatbezug recht-
fertigen sollen. Ebenso bedarf es der Erklirung, weshalb im Strafprozess ein
empirischer Lebenssachverhalt zum Gegenstand erhoben wird, anstatt aus-
schliefflich die dem Titer vorgeworfene materiell-rechtliche Tat zu untersuchen.
Die angesprochenen Einzelbereiche des Strafrechts werden auf diese Weise zu
eigenstindigen Inseln mit Gesetzen und Regeln, die wiederum nur fiir sie selbst
gelten. Gegenseitige Bertihrungspunkte sind so selten und zufillig wie bei See-
fahrern, die den gefdhrlichen Weg tiber ein zwischen den Inseln tosendes Meer
gewagt haben.

Was bleibt, ist der Eindruck der Widerspruchlichkeit: Wenn Allgemeine Ver-
brechenslehre, Strafzumessung einschliefllich Konkurrenzlehre und der Straf-
prozess in Gestalt der Ermoglichung legitimer Strafe ein gemeinsames Ziel ver-
folgen und Strafe auf eine durch die Verbrechenslehre konturierte Tat reagiert
— wie lassen sich die bestehenden Unterschiede dann rechtfertigen? Anstatt ei-
nes Meers voll einsamer Inseln muss Strafrecht doch vielmehr ein gleichmafliger
Fluss mit einer gemeinsamen Stromung sein. Allgemeine Verbrechenslehre, das

9 BGHSt 13, 21, 26; 23, 141, 143; 23, 270, 273; 35, 14, 17; 41, 385, 388; 43, 252, 255; BGH
NJW 1980, 2718, 2719; NStZ 1996, 563, 564; NJW 2001, 2643, 2644; NStZ 2005, 514, 514;
NJW 2013, 3668, 3669. Insoweit zustimmend Neuhaus, ne bis in idem, S. 173.
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Recht der Strafzumessung und der Strafprozess blicken allesamt in dieselbe
Richtung. Thr verbindendes Glied ist die Straftat, auf die eine gerechte Reaktion
durch Schuldspruch und Strafe gefunden werden soll. Dass ein solches Bestre-
ben um systematische Geschlossenheit des gesamten Strafrechts keiner Utopie,
sondern vielmehr einem (auch) verfassungsrechtlichen Gebot entspricht, soll die
vorliegende Arbeit unter Beweis stellen.

1. Am Scheideweg des Straftatbegriffs:
Notwendigkeit eines funktionalen Verstandnisses der Tat

Dabei setzen die voranstehenden Ausfithrungen bereits eines voraus, das fir
manche weniger zwingend erscheinen mag, als bislang der Eindruck vermittelt
wurde. Die Rede ist von der funktionalen Ausrichtung des Strafrechts am Ziel
der Ermoglichung legitimer Strafe. Wer das gesamte Strafrechtssystem der
Funktion gerechter Strafe verschreibt, setzt sich in Widerspruch zu klassifika-
torischen Systemen. Letztere riicken duflere Erscheinungen der Lebenswirk-
lichkeit in den Fokus der Betrachtung, was insbesondere in dem fiir sie zentra-
len Begriff der Handlung Ausdruck findet. Die menschliche Handlung als will-
kiirliches Verhalten der sozialen Auflenwelt sei das ,,Objekt, auf das die Wertung
als ,Verbrechen‘ bezogen werden konne®. Die rechtliche Bedeutung der Hand-
lung soll danach zunichst unberiicksichtigt bleiben. Vielmehr sei die Handlung
der ,Gattungsbegriff, das Verbrechen demgegentiber als ,,bestimmt geartete
und entsprechend gewertete Handlung® ein ,,Artbegriff“. Hieraus folge dann
auch die notwendig vorrangige Klirung des Begriffs der Handlung.'” Thren Ur-
sprung finden diese Lehren in den Arbeiten Franz von Liszts. Sein Denken
stand erheblich unter dem Eindruck naturwissenschaftlicher Errungenschaften
seiner Zeit, deren Systematik er auf das Strafrecht iibertragen wollte."! Wer
— wie v. Liszt — das Verbrechen gleich einer Pflanzenlehre ordnen will, blickt
unweigerlich von auflen auf die Dinge. Es kann aus dieser Perspektive nur dar-
um gehen, die in der Lebenswirklichkeit auftretenden Handlungen wahrzu-
nehmen, zu ordnen und daraus Riickschlisse auf die Kategorien der Straftat zu
ziehen.

10 Die Zitate finden sich bei v. Liszt, Lehrbuch, 23. Aufl., §26 (S.117f.), §28 (S. 122 ff. m.
Fn.1). S. ferner Beling, Grundziige des Strafrechts, §8 I (S.12f.) sowie bereits v. Liszt, Lehr-
buch, 3. Aufl., §23 (S.105ff.), §27 (S. 116 ff.). Fiir einen natiirlichen Handlungsbegriff spricht
sich in jiingerer Zeit etwa Walter, Kern des Strafrechts, S. 25ff. aus. S. zudem Gropp, AT, S. 89
zu einem Handlungsbegriff, der ontologische und rechtliche Elemente vereint. LK/Rissing-
van Saan, Vor §52 Rn. 8 plidiert fiir die Notwendigkeit eines ontologischen Handlungsbe-
griffs im Recht der Konkurrenzen.

1 Vgl. nur Jescheck/Weigend, AT, §22 (S.2021.); Nitze, Bedeutung der Entsprechensklau-
sel, S.48f.; Schmidhdiuser, Lehrbuch, 7/3.



1. Am Scheideweg des Straftatbegriffs 7

Die Herangehensweise klassifikatorischer Systeme ist indes bereits ange-
sichts ihrer Blickrichtung auf die Dinge im Ansatz verfehlt.!? Ursichlich dafiir
ist der Charakter des wissenschaftlich konkretisierten Rechts als geistige Kon-
struktion und die sich daraus ergebenden, notwendigen Folgen fiir die Arbeits-
weise der Rechtswissenschaft. Anders als zumindest der Idee nach die Natur-
wissenschaften konnen die Rechtswissenschaften schon im Grundsatz nicht auf
in der Welt Vorgefundenes zurtickgreifen und sich dessen Kategorisierung wid-
men. Das Recht selbst erweist sich als Konstrukt —als Schopfung geistiger Leis-
tung des Subjekts.”* Die gemeinschaftlich verfasste Gruppe an Individuen
schafft sich ihre Regeln selbst, sie allein ist Urheber der sie einenden Normen.
An diesem Ausgangspunkt des Rechts, in der Sekunde seiner Entstehung, ist
aber alles offen. Welchen Regeln sich die Gemeinschaft unterwerfen will, ist ihr
allein anheimgestellt.' Ist erst dieser Schopfungsakt vollzogen, stellt sich das
Recht als System von Normen dar, deren Einhaltung den gesellschaftlichen
Frieden sichern soll."”

Was nunmehr Unrecht ist, kann seinerseits nicht aus Entititen der Lebens-
welt abgeleitet werden. Vielmehr verbleibt die Betrachtung auch insoweit in-
nerhalb der Konstruktion: Unrecht ist der Verstof§ gegen das Recht. Entsteht
die Bewertung eines Sachverhalts als Recht allein durch die geistige Leistung
von Individuen, muss dies auch fiir das Unrecht — verstanden als Bewertung
eines Verhaltens von Personen — gelten. Die Beurteilung, ob ein Sachverhalt,
wie ihn die Welt des Seins darstellt, Recht oder Unrecht ist, muss notwendig
auf dieser Ausgangsbasis getroffen werden. Das gesamte Rechtssystem beruht
damit auf normativer Konstruktion, sodass sich aussichtslos auf die Suche be-
gibt, wer meint, in der Lebenswirklichkeit Dinge oder Erscheinungsformen
aufzufinden, die ihm zuverlissigen Aufschluss iiber Bewertungen durch das
Recht geben kénnen.'® Fragen nach den Voraussetzungen von Recht und Un-
recht konnen denklogisch nur anhand ihrer eigenen Konstruktionsbedingun-

12 Dass der wesentliche Mangel klassifikatorischer Straftatsysteme im Fehlen der Voran-
stellung des Wertungsakts liegt, betonen zutreffend Greco, ZStW 117 (2005), 519, 535; Nitze,
Bedeutung der Entsprechensklausel, S.62f., 65.

13 Alwart, Recht und Handlung, S.5: , Idealtypisch gesehen ist der moderne Mensch Herr
im eigenen Hause. Die Rechtsordnung ist sein Werk. Er allein trigt die Verantwortung.”

4 Ob es sich dabei aufgrund naturrechtlich vorgegebener Rechtssitze um ,Recht” in die-
sem Sinne handelt, kann an dieser Stelle dahinstehen. Hier kommt es nicht auf die Bewertung
eines Regelsystems als Recht oder Unrecht gemessen an denkbaren unverfiigbaren ,,Giitern®
des Naturrechts an (vgl. zu dieser Konzeption noch die Nachweise unten A. Fn.31). Vielmehr
steht die Entstehung solcher Normensysteme als geistige Schopfung der gemeinschaftlich
verfassten Individuen im Fokus.

15°S. zur gesellschaftsvertraglichen Verfasstheit menschlicher Gemeinschaft unten B. L.
1.-2.

16 Tm Hinblick auf den Vorsatzbegriff konstatiert Stuckenberg, Vorsatz und Irrtum, S.43
zu Recht: ,Der Schluf§ allein von der Deskription auf eine bestimmte Rechtsfolge wire ein
simpler naturalistischer Fehlschluf8.“ — Vgl. zum normativen Charakter der Rechtswissen-
schaft auflerdem Greco, ZStW 117 (2005), 519, 534 1f., 539.
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gen beantwortet werden. Diese sind aber — wie gezeigt — nicht deskriptiv, son-
dern priskriptiv, da sie mit der Wertung beginnen und erst im Anschluss daran
die Bildung ihrer Systemkategorien vornehmen. Der Ausgangspunkt der Uber-
legung muss daher die systemgerechte Bewertung sein. Die Welt des Seins ist
insoweit nachgelagert das reine Objekt der Bewertung. Sie kann zu keinem
Zeitpunkt deren Mafistab bilden.

Auf einen vorrechtlichen Handlungsbegriff kommt es folglich nicht an.'” Der
Gegenstand der Bewertung — verstanden als die Frage nach dem Vorliegen einer
Straftat — kann nicht frei vom Mafistab der Bewertung bestimmt werden. Daher
leistet die vorrechtliche Festlegung eines entsprechenden Wertungsobjekts als
menschliche Handlung nichts fiir die strafrechtliche Beurteilung Mafigebliches.
Hier kommt es allein auf die Frage an, ob die Rechtsfolge in Gestalt von Strafe
angemessen ist. Diese Wertungsfrage ist indessen ausschliellich auf der Basis
der — noch - klar zu definierenden Wertungskategorien zu beantworten.!s
Ohnedies verfahren selbst die klassifikatorischen Systeme trotz gegenteiliger
Bekundung letztlich nicht ,,neutral in ihrer Auswahl von Handlungen. Bereits
darin liegt bei Lichte besehen ein Bewertungsakt.!” Anderenfalls miisste stets
bei der Frage nach dem Vorliegen einer Straftat eine unendliche Vielzahl an Ver-
haltensweisen in die Betrachtung einbezogen werden, was sich indes — nicht
zuletzt aus arbeitsokonomischen Griinden — als wenig sinnvoll erweist. Die
Blickrichtung auf das Unrecht muss also stets aus Sicht des Rechts, mithin aus
Sicht des Bewertungsmafistabs gewahlt werden. Allein der menschlichen Ge-
meinschaft als Schopfer des Systems obliegt der Bewertungsakt zur Bestim-
mung von Verhalten, das erlaubt bzw. unerlaubt sein soll. Das Recht erfihrt
nicht etwa eine Materialisierung, durch die es in der Auflenwelt wahrgenom-
men werden konnte, um auf dieser Basis Riickschliisse auf die Verhaltensbeur-
teilung zu ziehen. Die klassifikatorischen Systeme tibersehen in ihrer Perspek-
tive auf das Unrecht damit die originire Wesensart des Rechts als Bewertungs-
system, das allein vom menschlichen Geist geschaffen wird.

Allein der materielle Gehalt entscheidet danach tiber das Vorliegen einer
Straftat. Die Straftat ist selbst eine Kategorie, die nur auf der Basis einer Wer-
tung erfasst werden kann. Am Anfang steht nach dem Gesagten der Wertungs-
akt und nicht ein greifbares Vorgegebenes, das lediglich kategorisiert werden
muss. Handlungen als solche, nimlich in rein faktischer Betrachtung, konnen

17 Vgl. die Darstellung bei Jakobs, Handlungsbegriff; dems., AT, 6/1ff.

18 Wie hier bereits Freund, AT, § 1 Rn. 60; Radbruch, Frank-FG, S. 158, 161; Schmidhduser,
Lehrbuch, 6/4 (S.141), 7/25 (S.173), 7/33 (S.177); Stuckenberg, Vorsatz und Irrtum, S.205ff.
In diese Richtung auch Armin Kaufmann, Welzel-FS, S.393, 394.

19 So auch Nitze, Bedeutung der Entsprechensklausel, S.56f. Vgl. zudem Esser, Raiser-FS,
S.517, 529. In der Sache riumen dies auch v. Liszt/E. Schmidt, Lehrbuch, §28 (S.153) ein, in-
dem sie die Handlung vom ,,Standpunkt der Kriminalisten“ in das Zentrum der Betrachtung
riicken und sie als ,,soziales Phinomen in seiner \Wirkungsrichtung auf die soziale Wirklich-
keit hin‘“ verstehen.
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keine Aussage iiber ihre Bewertung treffen. Als Ausgangspunkt sind sie falsch
gewiahlt. Der Blick muss vielmehr von dem Bewertungsmafistab aus auf die Er-
scheinungen in der Lebenswirklichkeit gerichtet werden. Dabei wird deutlich,
dass es mafigeblich auf den Bezugspunkt der Bewertung, das relos ankommt.
Sofern ein Sachverhalt als strafrechtlich relevantes Unrecht bewertet wird, liegt
die sich anschlieflende Rechtsfolge in der Verhingung einer entsprechenden
Strafe. Als Eingriff in Freiheitsrechte des Individuums bedarf Strafe aber der
Legitimation. Eben jene Legitimation in Gestalt der straftheoretischen Grund-
konzeption bildet den Rahmen, innerhalb dessen der Staat strafend agieren darf.
Indem die Straftat den (Bezugs-)Gegenstand solcher staatlichen Reaktion bil-
det, ist fiir sie gleichermaflen ausschliefflich dieser Rahmen mafigeblich.

Das telos des Wertungsakts, ob ein Verhalten als Straftat zu beurteilen ist
oder nicht, liegt daher in ihrer Rechtsfolge, dem vorgesehenen Schuldspruch
und der entsprechenden Bestrafung — verkiirzt: der gerechten Strafe.”® Deren
Legitimationsbedingungen sind ausschlaggebend fiir die Kategorien der Straf-
tat. Ausschliefllich diejenigen Bewertungsumstiande, die sich vor straftheoreti-
schem Hintergrund legitimieren lassen, konnen und diirfen als Maflstab fir das
Vorliegen einer Straftat herangezogen werden.?' Insoweit offenbart sich gerade
auch das kritische Potential einer teleologischen Straftatlehre. Wird die Straftat
namlich losgelost von den Legitimationsgriinden fiir Strafe bestimmt, kann
zwar mitunter durchaus Richtiges in ihre jeweiligen Kategorien aufgenommen
werden. Letztlich bleibt dies aber zufillig. Nicht ausgeschlossen und damit ge-
fahrlich ist bei einem solchen Verfahren jedoch, dass auch solche Elemente fiir
die Bildung der Straftat herangezogen werden konnen, die keinen tauglichen
Legitimationsgrund fiir staatliche Strafe bilden.?? Deren Systemwidrigkeit wird
nicht ohne Weiteres offenbar, richtet sich der Blick von aufien, in naturalisti-
scher Betrachtung auf die Dinge. Im Gegenteil konnen aus dieser Perspektive
gerade auch solche Straftatmerkmale Einzug halten, die sich auf der Basis der

20 Frisch, Straftat, S. 135, 148; Nitze, Bedeutung der Entsprechensklausel, S. 65f.; Schmid-
héuser, Lehrbuch, 7/33 (S.177).

21 So ausdriicklich Frisch, GA 2015, 65, 81.

22 Dass etwa Gesinnungen fir die strafrechtliche Beurteilung keine Bedeutung entfalten
durfen, ergibt sich bereits aus der straftheoretischen Grundkonzeption der Strafe als gel-
tungssichernde ausgleichende Ahndung, 7imm, Gesinnung und Straftat. Wer hingegen die
erforderliche Riickbindung der Straftatelemente an das (so verstandene) straftheoretische
Fundament nicht vornimmt, wird diese Konsequenz nicht ohne Weiteres ziehen. Insoweit
fehlerhaft kann es dann zur Einordnung der Gesinnung als mafigebliche Schuld- bzw. Un-
rechtskategorie kommen. S. dazu beispielhaft Gallas, ZStW 67 (1955), 1, 44 ff.; Arthur Kanf-
mann, Schuldprinzip, S.151; Langer, Sonderstraftat, S.106ff.; Schmidhéiuser, Studienbuch,
7/61f. (S.1881.); dens., Gesinnungsmerkmale, S.174ff., 178; dens., Gallas-FS, S.81, 92f. In
diese Richtung auch Maiwald, Tateishi-FS, S.11, 22, der den in der Tat zum Ausdruck kom-
menden Gesinnungsunwert als den Schuldgehalt bestimmend annimmt. Zur Distanzierung
Schmidbiusers von Gallas vgl. dens., Gesinnungsmerkmale, S.189f. — Zur Kritik an der
grundsitzlichen Einbezichung der Gesinnung in die Kategorien der Straftat s. Timm, Gesin-
nung und Straftat, S. 143 ff. sowie unten E. IV. 1.



10 A. Zeitenwende im Tatstrafrecht

Straftheorie nicht rechtfertigen lassen. Vor solchen Fehlentwicklungen des
Rechts schiitzt allein die stete Vergewisserung der Legitimationsbedingungen
staatlicher (Straf-)Gewalt. Insoweit ist das hier zugrunde gelegte teleologische
System klassifikatorischen Ansitzen deutlich tiberlegen. Nicht zuletzt gelingt
durch ein solches der erstrebenswerte Gleichklang von Stoff (materialen
Grundkategorien) und Form.>

Gegentiber den klassifikatorischen Straftatsystemen tiberzeugt die funktio-
nale Ausrichtung der Verbrechenslehre noch aus einem weiteren Grund.* So
liegt ihr Vorzug darin, dass sie Begriffe als das behandelt, was sie im Rechtallein
sein konnen: Arbeitsmittel. Nicht die Lebenswirklichkeit gibt dem Begriff sei-
ne sachinhaltliche Prigung, vielmehr verhilt es sich gerade umgekehrt. Der Be-
griff dient dazu, einer Sache eine bestimmte Bedeutung beizumessen. Insofern
steht der Begriff am Ende des Erkenntnisprozesses, indem er diesem in sprach-
lich moglichst treffender Weise Ausdruck verleiht.?® Insofern herrscht kein
Diktat der Begrifflichkeiten — diese sind vielmehr fiir das Recht und darin fiir
seine jeweilige Funktion nutzbar zu machen. Nur so kann es grundsitzlich ge-
lingen, der Vielzahl an Einzelfragen, die durch rechtliche Termini erfasst wer-
den miissen, gerecht zu werden. Zu diesem Zweck erweisen sich naturalistische
Kategorien bereits aufgrund ihrer Einfachheit und geringen Bestimmtheit als
unzureichend.?® Ein sinnvolles und Entwicklungen beforderndes Arbeiten ist
damit kaum moglich — verengen sie doch den Blick auf das Seiende und lassen
damit der im Recht notwendigen Wertung keinen Raum. Dabei lisst sich gegen
die hier favorisierte Vorgehensweise nicht ins Feld fiihren, die normative Aus-
richtung von Begriffen, wie sie auch Grundlage einer funktionalen Straftatlehre
ist, gebe in nicht gerechtfertigter Weise ihren letzten Bezug zur Welt des Seins
auf.?” Eine solche Argumentation iibersieht, dass die Bedeutungszuschreibung
von Begriffen ausschliefilich in Bezug auf Erscheinungsformen des Seins vorge-
nommen wird.?® Es geht insofern gerade darum, die Briicke zwischen dem Sein

2 Fiir einen solchen plidiert bereits Frisch, Vorsatz und Risiko, S.505f. S. auch Langer,
Sonderstraftat, S.28; Pawlik, Unrecht des Biirgers, S.19f.; Schmidhiuser, Studienbuch, 4/2,
4/6 (S.56, 58).

24 Dariiber hinaus fillt es klassifikatorischen Systemen in weiten Teilen schwer, dogmati-
sche Entwicklungen angemessen zu erfassen. Zu denken sei an dieser Stelle beispielhaft an die
Einordnung des Unterlassungsdelikts. S. dazu die ausfiihrliche Kritik bei Nizze, Bedeutung
der Entsprechensklausel. S.50ff. Vgl. auflerdem allgemein Pawlik, Unrecht des Biirgers, S. 17.

2 Vgl. Jakobs, RW 2010, 283, 288; Felix Kanfmann, Strafrechtsschuld, S.50ff., 581., 75ff.;
Noll, ZStW 77 (1965), 1, 2{f.; Radbruch, Vorschule, S.33{.; Stuckenberg, Vorsatz und Irrtum,
S.42 ff, 49ff.; Wittgenstein, Das Blaue Buch, S.52.

26 Stuckenberg, Vorsatz und Irrtum, S. 63.

%7 S. zu solcher Kritik beispielhaft Kiipper, Grenzen, S.171., 33.

28 Stuckenberg, Vorsatz und Irrtum, S. 46f. verweist zutreffend darauf, dass ,Referenzob-
jekte“ der Begriffe stets angegeben werden miissen und die ,,Einbettung der Rechtsordnung,
um deren Begriffe und Regeln es geht, in eine bestimmte Gesellschaft (...) die notige Boden-
haftung® garantiert.
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270 m.Fn.297, 271, 272

Tadel

— rechtlicher ~ 34,229 m.Fn.2014

— sozialethischer ~ 33 m.Fn.55, 40
m. Fn. 87,408 m.Fn. 188

Tatbegriff

— einheitlicher normativ-funktionaler ~
in Strafbegriindung und Strafzumes-

sung 133ff. (Abschnitt C.), 213

— einheitlicher ~ in simtlichen Phasen
des Bestrafungsvorgangs 3f., 61f.,
121£., 15, 184ff, 232

— Einheitlichkeit des ~ in Rechtshingig-
keit und Rechtskraft 304ff.

- Kategorien des normativ-funktionalen
~ 97ff. (Abschnitt B. V.)

— Mischmodell des ~ 242 m.Fn. 241, 310ff.

— naturalistischer ~ 154, 160 m. Fn. 38,
172, 175f., 178£f., 182ff., 186 f., 194f.,
205, 216, 244 £f., 247, 265, 296, 300,
303, 313, 315, 316, 3271f., 332, 3351.,
3431, 414, 416f.

— naturalistischer ~ als Relikt des
Inquisitionsprozesses 184ff. (Ab-
schnitt D. II1.), 197, 207, 231, 336, 432

— normativ faktischer ~ 5, 149ff.; 154f.,
174,323

— normativ-funktionaler ~ 3, 6ff., 12ff.,
15ff (Abschnitt B.), 178, 408

— normativ-funktionaler ~ als rechts-
staatlich erforderliche Begrenzung des
richterlichen Priifungsumfangs 205,
216, 217ff, 242, 244

- normativ-funktionaler ~ im Strafver-
fahrensrecht, 147ff. (Abschnitt D.)

— normativ-funktionaler ~ und materielle
Gerechtigkeit 306ff. (Abschnitt D. 1X.)

- Schweigen der Verfassung zur inhalt-
lichen Ausfiillung des ~ 2371., 239,
244, 2951.,297

— beim Verdeckungsmord 358ff.
(Abschnitt E. I1.)

— der formellen Subsidiarititsklausel des
§246 Abs. 1 StGB 366 ff. (Abschnitt E.
111.)

— des Versuchs 339ff. (Abschnirt E. 1.)

— und Gewaltenteilungsgrundsatz 184ff.
(Abschnitt D. I11.), 296, 336

— grenziberschreitende Geltung des
normativ-funktionalen ~ 413ff
(Abschnitt F.)

— und Identititsthese 152f1., 160
m. Fn.38, 161, 165, 1711., 305, 326/}.
(Abschnitt D. X1.)

— und Rechtsstellung des Angeklagten
147, 173ff,, 175ff,, 241 m.Fn. 238,
2461f., 264, 418, 425
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- Vorzugswiirdigkeit des normativ-
funktionalen ~ gegentiber traditionel-
len Straftatmodellen 120ff. (Abschnitt
B. VL)

Tateinheit 153, 1551., 158, 161 m.Fn. 161,
1621., 165, 171, 245, 303, 3271f., 330
m. Fn. 455, 367

(tatige) Reue 212, 3941., 401, 404 1.

Titigkeitsrichtung 311 1.

Tatmehrheit 153, 156, 159, 1621£., 167,
170£., 303, 327, 330

Tatproportionalitit 83, 96, 133ff., 139/,
212,3091., 351 m.Fn. 36, 375, 379, 380{.

Tatstrafrecht

— Gegenstand der Anklage in einem ~
318

— und traditioneller Verbrechensaufbau
1241., 4301.

— und Verbandsstrafe 407ff.

(Abschnitt E. V.)

— Unvereinbarkeit praventiver Straf-
theorien mit dem ~ 50, 58f.

— Zeitenwende im ~ 1ff. (Abschnitt A.),
434

Tatverdacht, hinreichender 180, 182ff.,
199, 246, 248, 286f., 290f.

Teilnahme, strafbare 107f., 155, 159, 359,
390

Trennung von Verhaltens- und Sanktions-
norm, normentheoretische 53, 64, 68,
84,89, 97,53

Umkehrleistung 354, 356f., 4051.

Unmittelbarkeitsgrundsatz 293

Unmoglichkeit schuldlosen Unrechts
1021f.

Unternehmensstrafe 407ff.

Untersuchungsgrundsatz 203, 206

Verbandsstrafe

— s. bei: Unternehmensstrafe

Verbot der Doppelbestrafung 251,
414 m.Fn.4

Verbot der Mehrfachbestrafung 232,
2341, 2371, 2441., 2541f., 260, 262 ff.,
269, 270, 273, 278, 413

Verbrechenslehre

- Allgemeine ~ 5, 12ff., 109, 133

— naturalistische ~ 111

— normativ-funktionale ~ 10, 120

traditionelle ~ 122f., 125, 430f.

— s. auch bei: Straftatlehre/-system

Verdichtigungsrichtung 311 m.Fn. 401,
3171f., 3231.

Verdeckungsmord 358, 360, 363, 3651.

Vereinigung, kriminelle 155ff., 163 ff.

Vereinigungslehre 52f., 145, 326

Verfahrensdauer 281f.

Verfahrensstrategie 250

Verfolgungsinteresse 186, 192, 282, 423

Verfolgungswille 181, 187, 194

Vergeltungsstrafe/ Vergeltungsstrafrecht
20 m.Fn. 18, 30f, 134 m.Fn.4, 226

Verhaltensnorm(en)

- Bildung von ~ 12,70, 77 m.Fn. 178, 89

— Geltung der ~ 65, 78, 100, 177, 362

— Legitimation rechtlicher ~ 64/f., 93

— Notwendigkeit der Legitimation
von ~ unabhingig von den Folgen der
Zuwiderhandlung 68f.

— praventiver Rechtsgtiterschutz als
Aufgabe rechtlicher ~ 19, 47, 73ff,, 82

— als Ausdruck nationaler Besonder-
heiten 421

— als Beschrankung individueller
Freiheit 21, 65ff., 68 ff.

— als dem Strafrecht vorgelagerte
Ge- und Verbote 12, 701., 84, 97

— als Konstituenten eines freiheitlichen
Gemeinwesens 181., 42, 54, 82

— und Bestimmtheitsgrundsatz 54
m. Fn. 127

— und ex ante-Perspektive des potentiel-
len Normadressaten 74ff., 98, 362

- und Funktion der Motivation zu
Normkonformitit 50,57, 76, 91, 367 1.

Verhaltensnormverstof§

— fahrlissiges Fehlverhalten als Grund-
form eines ~ 98ff., 106, 221

— hinreichendes Gewicht des ~ 118ff.,
121

— kommunikative Bedeutung des ~ 20,
25f., 311, 80, 97, 111, 176, 189, 191

— Maximalmafd des ~ 158 m.Fn. 34, 373,
402f.
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— als Gegenstand der prozessualen Tat
Abschnitt D, 178, 207, 212, 2401f., 336,
4321,

— als Grundvoraussetzung von Strafe
19f., 25, 69£., 408

- als Mindestbedingung der Straftat 99

— als Straftatkategorie des normativ-
funktionalen Verbrechensbegriffs
97, 178

— als unberechtigte Freiheitsanmaflung
27,30, 46 m. Fn. 105, 113, 429

— als Vertragsbruch 21

— und Selbstwiderspruch des Titers 25,
471.

— und Ansprechbarkeit 103ff., 408

- und Teilnehmerstrafbarkeit 107f.

- und Versuchstat 339ff.

Verhaltensreglementierung 73, 75

Verhiltnismifigkeitsgrundsatz 40f., 61
m. Fn. 144, 69, 70ff, 78£., 82, 84, 86,
1191, 121, 277 ff, 284, 288, 376
m. Fn. 106

Vernunft 38, 49f.,57, 73, 106

Vernunftbegabter 471.,49ff., 561., 64
m. Fn. 149, 72, 74, 106, 144, 229, 349, 368

Vernunftfahigkeit 48,50, 62, 74

Vernunftiger 19, 38, 83, 193 m. Fn. 111,
230, 349

Verntnftigkeit 25, 31f., 38f., 83, 100

Vernunftleistung 10

Vernunfrwidrigkeit 32, 48,78

Verschuldete Auswirkungen der Tat 372,
380, 382, 384, 3871., 391, 3921., 396,
398f.

Versuch

— angeklagter ~ und Verurteilung wegen
Vollendungstat 219, 221, 318, 3201.

— fehlgeschlagener ~ 344ff, 3531., 356

— Gewicht des Verhaltensnormverstofies
beim ~ 113f,, 221, 320

— normatives Tatverstindnis beim ~
339ff. (Abschnitt E. I.)

— Rucktritt vom ~ 212, 339ff., 344ff.,
354ff, 361,3631., 3931.

— Tatentschluss beim ~ 115

— unmittelbares Ansetzen zum ~ 341

Vertragsbruch

— s. bei: Verhaltensnormverstof§

Vertragspartei 22, 66, 1411.
Vertragsstaat 415, 4201f.
Vier-Augen-Prinzip 195ff. (Abschnitt D.
[11. 4.), 220, 222, 231, 306, 313
m. Fn. 406, 319, 322, 325, 336
Volksgesundheit 389ff.
Vorstrafen 29 m.Fn. 39, 3771.
Vorwurfsgegenstand 103f., 110, 114, 178,
194, 381

Waffengleichheit 203, 217, 231, 281

Wahlfeststellung, gesetzesalternative 91
m. Fn. 217, 102 m. Fn. 244, 170, 2901,
3161t 323 ff.

Wahrheit 193 m. Fn. 111, 197, 200, 219
m. Fn. 182, 293 m. Fn. 345, 294, 3321.

Wiederaufnahme des Verfahrens 291
m. Fn. 182, 240 m. Fn. 234, 294, 301

Wiederherstellung des Rechts
26 m.Fn.32,212,227,236, 368

Willkir

— richterliche ~ 214, 329 m.Fn. 452

— staatliche ~ 51,59, 83, 85, 236 1., 240,
331, 426

— des anderen 18,22

Willkiirlichkeit

— der gegenwirtig in §60 StGB vorgese-
henen Einbeziehung von Tatfolgen 395

— der Konkurrenzregeln 331

— des faktischen Verstindnisses der
Versuchstat (durch die Vertreter der
Gesamtbetrachtungslehre) 343, 356

— des Zasurkriteriums beim Ver-
deckungsmord 3591.

— eines naturalistischen Tatbegriffs
148 £, 170, 173 £f., 178, 180, 182, 184,
188, 232, 241, 256 m. Fn. 259, 257, 262,
266, 303, 310, 313, 316, 323, 325, 327,
335,418, 425, 4311,

— eines naturalistischen Tatbegriffs in

§246 Abs. 1 StGB 3691.

Zisur 156f, 159, 163f., 170, 175, 344 1.,
3581f., 361, 3651.

Zurechnung, Lehre von der objektiven
2 m.Fn.3, 114ff., 1221, 429

Zustand friedlicher Koexistenz 19, 25,
42,82, 104 m. Fn. 253, 368
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Zustimmungsrecht des Angeklagten 285,

288

Zweck

- (Degradierung des Einzelnen zum
bloflen) Mittel zum ~ 29, 381f., 46

— legitimer ~ 70ff., 77,278

— der Verbrechenslehre 1

— des Mehrfachbestrafungsverbots 234,
415

— des Strafverfahrens 177, 184, 195, 280

— des zivilrechtlichen Vertrags 142

rechtlicher Ge- und Verbote 76

von Dogmatik 128f.

— von Strafe 12, Abschnitt B. 1., 781., 82,
99, 1241., 138, 226ff., 409

Zweckformel 38

Zwischenverfahren 198 m.Fn. 115, 285ff.
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