


Monika Simmler

Normstabilisierung und Schuldvorwurf






= sui generis

Herausgegeben von Daniel Hurlimann und Marc Thommen

Band 1

Monika Simmler

Normstabilisierung und Schuldvorwurf

Eine Analyse der Funktion und Variabilitat der strafrechtlichen Schuld am
Beispiel der Strict Liability

Carl Grossmann
Verlag



Autorin:
Dr. iur. Monika Simmler
St.Gallen, Schweiz

Das vorliegende Werk wurde am 15. November 2017 von der Rechtswissenschaftlichen Fakult&t
der Universitat Ziirich als Dissertation mit Auszeichnung angenommen und zur Aufnahme in
die Ziircher Dissertationsreihe empfohlen. Es ist erschienen in der Reihe sui generis,

herausgegeben von Daniel Hiirlimann und Marc Thommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek: Die Deutsche Nationalbibliothek
verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet {iber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

© 2018 Dr. iur. Monika Simmler, St.Gallen (Schweiz)

(©MOM

Diese Arbeit wurde unter einer Creative Commons Lizenz als Open Access verdffentlicht, die

bei Weiterverwendung nur die Nennung der Urheberin erfordert.
Die Veroffentlichung dieses Werks wurde gefordert vom Open Access-Publikationsfonds fiir die
Geistes- und Sozialwissenschaften der Universitét Ziirich.

Lizenz: CC-BY 4.0 — Weitere Informationen: https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

DOI:10.24921/2018.94115919

Das vorliegende Werk wurde sorgféltig erarbeitet. Dennoch tibernehmen Autorin und Verlag
fiir die Richtigkeit von Angaben und Hinweisen sowie fiir etwaige Druckfehler keine Haftung.

Die verwendete Schrift ist lizenziert unter der SIL Open Font License, Version 1.1.
Gedruckt in Deutschland auf sdurefreiem Papier mit FSC-Zertifizierung.

Herstellung der Verlagsausgabe (Druck- und digitale Fassung):
Carl Grossmann Verlag, Berlin, Bern
www.carlgrossmann.com

ISBN: 978-3-941159-18-1 (gedruckte Ausgabe, Hardcover)
ISBN: 978-3-941159-20-4 (gedruckte Ausgabe, Paperback)
ISBN: 978-3-941159-19-8 (e-Book, Open Access)



Meiner Mutter,
die mich mit ihrer Selbstlosigkeit und ihren unbeirrbaren Uberzeugungen
gelehrt hat, wie wichtig Gemeinschaft und Gerechtigkeit sind.






Vorwort

»Denn nichts ist fiir den Menschen als Menschen etwas wert, was er nicht mit
Leidenschaft tun kann.“
- Max Weber, Wissenschaft als Beruf, 1919

Die vorliegende Abhandlung wurde im Herbstsemester 2017 an der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat Zurich als Dissertation
abgenommen.

Mein besonderer Dank gilt zunéchst meinem Doktorvater, Prof. Dr. Martin
Killias, der mir in den letzten Jahren nicht nur diese Dissertation ermdglicht
und sie stets unterstitzt hat, sondern mich dariiber hinaus auch in meinem
wissenschaftlichen Enthusiasmus immer gefordert und bestérkt hat. Die pas-
sionierten Diskussionen und sein beeindruckender Erfahrungsschatz haben
michvielgelehrt—darunternichtzuletzt den Mut zumkritischen Hinterfragen
und die wissenshungrige Ausdauer. Daflr, dass ich in der strafrechtlichen
und kriminologischen Forschung gerade auch durch ihn meine Leidenschaft
und in ihm ein Vorbild gefunden habe, bin ich von ganzem Herzen dank-
bar. Mein Dank gilt ferner ebenso herzlich Prof. Dr. Marc Thommen fir die
freundliche und &usserst engagierte Ubernahme des Zweitgutachtens und
seine Untersiitzung im Publikationsprozess.

Naturlich gilt es an dieser Stelle gerade auch denjenigen speziell zu dan-
ken, die mit ihren wertvollen Kommentaren einen massgeblichen Beitrag zu
dieser Dissertation geleistet haben: In diesem Sinne danke ich Prof. Dr. Nora
Markwalder sowohl fur ihre wissenschaftliche Unterstiitzung, als auch fir
das stete und sehr geschatzte Teamwork. Ich hoffe, dass uns die anregenden
Diskussionen und das geteilte Feuer fur kreative und unkonventionelle Ideen
noch lange erhalten bleiben. Auch Sué Gonzalez Hauck mdchte ich an die-
ser Stelle herzlich fiir ihre Unterstutzung danken. Es zeugt zweifelsohne von
grossem Gliick, wenn man im Biro nebenan nicht nur jemanden trifft, der
sich der Wissenschaft genauso engagiert hingibt, sondern dariber hinaus
auch eine gute Freundin, deren Beitrag zu meinem Weg ich auf keinen Fall
missen wollte.

vii



Vorwort

Danken mdchte ich ausserdem meinen Freundinnen und Freunden
Catherine, Daniela, Gina, Jannis, Lola, Maedeh, Max, Samuel und Sebastian.
Sie haben mich neben vielem anderen gelehrt, dass Bandenbildung ein taug-
liches Instrument im Kampf gegen die Widrigkeiten des Lebens und des aka-
demischen Alltags und zum Auskosten der Freuden dersselben sind. Dafiir,
dass sie die letzten drei Jahre zu einer so aufregenden Zeit gemacht haben,
binich ihnen sehr verbunden. Zu guter Letzt mdchte ich meinen Eltern Doris,
Christof und Heinz und dem Rest meiner Familie danken, die mich auf mei-
nem Lebensweg und in meinen Entscheidungen immer unterstitzt und mir
diese Ausbildung tiberhaupt erst ermdglicht haben.

All diese Menschen haben dazu beigetragen, dass ich meiner wissenschaft-
lichen Arbeit bis anhin mit viel Freude und Leidenschaft nachgehen konnte.
Im Sinne der eingangs zitierten Feststellung von Max Weber bin ich &usserst
dankbar, dass diese Zeit fiir mich von entsprechend grossem Wert war.

St.Gallen/Wien, im August 2017 Monika Simmler

viii



Inhaltsiibersicht

0 7103 PP 4

Inhaltsiibersicht .. .. .. .. .. o it it i i e e e e e e el X
Inhaltsverzeichnis. .. .. .. .. .. o it it it e i i i e e e e e e L X
Abkiirzungsverzeichnis .. ...............oi i oL L XX

Literaturverzeichnis. .. .. .. ........ ..o oo oL xxvid
Abbildungsverzeichnis. .. .. .. .......... ..o oo oo Dvid
H1nwelsezurangelsach51schenthlerwelse I 1 b
Entscheidungsverzeichnis .. ................. ... oL Ixd

Einfithrung .. P |
Kapitel 1: Elnleltung e
Kapitel 2: GangderDarstellung Y

Teil 1: Strict Liability und die Variabilitit strafrechtlicher Schuld . .. .. . g
Kapitel 1: Schuldprinzip und der strafrechtliche Schuldvorwurf.. .. .11
Kapitel 2: Strict Liability als Angriff auf das Schuldprinzip.. .. .. .. 54

Kapitel 3: Variabilitéit von Schuld und Schuldprinzip als
Herausforderung. .. .. .. .................. ool

Teil 2: Das Strafrecht als soziales System .. .. ... e e ee ... 133
Kapitel 1: Ausdifferenzierung und Funktion des Rechts RS L 1
Kapitel 2: Strafrechtssystem und Funktion der Strafe S U 2

Teil 3: Funktion und Elemente des Schuldvorwurfs im Rahmen

der Normstabilisierung . .. .. .. ........ .. ..o o L L221
Kapitel 1: Funktion des Schuldpr1nz1ps e e e e e e e e e .. 223
Kapitel 2: Elemente des Schuldvorwurfs .. ...................249

Teil 4: Normstabilisierung und die Variationen der strikten
Verantwortlichkeit . e e e e P 3 8
Kapitel 1: Kategorlslerung eines Varlablen Schuldvorwurfs e .. ..313



Inhaltsiibersicht

Kapitel 2: Die Variationen der Strict Liability. .. .. .. .. .. .......
Kapitel 3: Normstabilisierung und Strict Liability. .. .. .. .. .. ...

Teil 5: Funktionales Schuldprinzip als Garant der Systemstabilitéit e

Kapitel 1: Der funktionale Schuldvorwurf .

Kapitel 2: Schuldprinzip als Herzstiick des Strafrechtssystems .

.331

401

417
. 419
. 447



Inhaltsverzeichnis

Vorwort . ..

Inhaltsiibersicht .. .. .. .. .. o0 it i i i e e e e e e e e
Inhaltsverzeichnis. .. .. .. .. oo ot it i e e i i i e e e e e e e e
Abkiirzungsverzeichnis .. .. ........c.o oo il

Literaturverzeichnis .
Abbildungsverzeichnis . e
Hinweise zur angelsidchsischen thlerwelse

Entscheidungsverzeichnis .. .............. ... ..ol

Einfithrung .. .
Kapitel 1: Elnleltung
Kapitel 2: Gang der Darstellung

Teil 1: Strict Liability und die Variabilitit strafrechtlicher Schuld . .. .. .

Kapitel 1: Schuldprinzip und der strafrechtliche Schuldvorwurf .. .. ..
I. Schuldprinzip als Kern strafrechtlicher Verantwortlichkeit.. .. ..
1. ,Nulla poena sine culpa“ — keine Strafe ohne Schuld. .. .. .. .. ..

2. Essenz und historische Wurzeln des Schuldprinzips .. .. .. ...
3. Das Strafrechtals Schuldstrafrecht.. .. .. ..................

II. Schuld und innere Tatseite in deutschsprachigen
Rechtsordnungen .. .. ..
1. Geschichte des Schuldbegrlffs in der Verbrechenslehre

. Schuld im Deliktsaufbau . .. .. .. .. .

. Differenzierung zwischen Unrecht und Schuld

. Zweckrationalisierung der Schuldkategorie . .
. Verankerung des Schuldprinzips in deutschsprachigen

DO KW DN

Rechtsordnungen. .. .. .. ... ..o

.. vii
ix
xi
. xxi

.. XxXvii

. Ivii
cLix
Ixi

A1
A1

1
13
17

.. 20

.20
1.1 Wandlung des Schuldverstindnisses.. .. .. .. .. .........
1.2 Normativierung der Schuldkategorie . .. .. .. .. ...... .. ..
. Traditioneller Schuldbegriff. .. .. .. .. ............ ... ...

.20
23
25
27

... 29
.32

36

Xi



Inhaltsverzeichnis

Kapitel 2: Strict Liability als Angriff auf das Schuldprinzip .. .. .. .. ..
I. Die Strict Liability des angelsichsischen Strafrechts . .. .. .. .. ..
Begriffliche Wirren um die Strict Liability .. .. .. .. .. ...... ..

xii

III. Schuld und innere Tatseite im angelsidchsischen Rechtsraum. .

1.

2.

N

1.

2.

Angelséchsische Strafrechtstradition .. .. .. .. .. ..
Einfithrung in die Verbrechenslehre: Actus Reus,

MensReaund Defences .. .. .. .................. ... ...
. Mens Rea .

. Defences. . .
. Verankerung des Schuldprlnmps im angelsach31schen

Rechtsraum .

. Strict Liability als Ausnahme von der Regel

Historische Entwicklung und Herkunft der Strict
Liability Offences.

. Identifikation des Mens Rea Erfordernlsses Ce
. Rechtfertigung und Kritik der Doktrin. .. .. .. .. .. ...... .. ..
4.1 Argumente fiir die Strict Liability.. .. .. .. .. ........ .. ..

4.2 Kritik an der Rechtsfigur .. .. .. C e
4.3 Verfassungsmassigkeit der Strict Llablhty und

Vereinbarkeit mit dem internationalen Recht. .. .. .. .. .. ..
. Anwendungsbereiche: Zwischen Public Welfare und

Kernstrafrecht .

51 Uberblick: Dle Weltlauflgkelt des Phanomens e
5.2 Allgemeine Verbreitung der Strict Liability .. .. .. .. .. .. ..
5.3 Public Welfare und Regulatory Offences .. .. .. ........ ..
5.4 Strict Liability im Nebenstrafrecht. .. .. .. .. .......... ..

5.5 Kernstrafrecht: Sittlichkeits-, Sexual- und
Tétungsdelikte ..

II. Zur Mehrdlmensmnahtat des Phanomens e

1.

Uberblick iiber mégliche Analyseebenen und
Erklarungsversuche .

. Strict Liability und Elgenhelten der angelsachswchen

Schuldlehre .

2.1 Strict Llablhty und Neghgence als besondere
Verschuldensformen . .

2.2 Strict Liability zw1schen Unrecht und Schuld

2.3 Strict Liability zwischen Subjektivismus und

Objektivismus .. .. .. .. .. ..o i

. 38
.. 38

41

.. .44
.47

...50
.52

54

54
o4

Y
..60

62
62

.. 63

66

..68
..68

70
7
74

.. 76
- 79

.19
..80

...80
.. 83

84



Inhaltsverzeichnis

3. Strict Liability und Prévention. .. .. .. .. .. 86
3.1 Die Legitimation der Strict Llablhty mit
Praventionsargumenten. . co ce. .. .. 86
3.2 Parallelen zu den abstrakten Gefahrdungsdehkten co......88
4. Strict Liability und Strafprozess .. .. .. . o290
4.1 Bedeutung der Strafverfolgung, Opportunltatsprlnmp
und die Macht des Prosecutors . . 0
4.2 Unmittelbarkeitsprinzip und Bewelsschw1er1gke1ten s 92
5. Strict Liability und Strafkultur. .. .. .. .. ..................95
5.1 Diversitit der Strafkulturen .. .. .. .. .. .. ..............9
5.2 Zwischen Tat- und Téterstrafrecht. .. .. .. .. .. .. ........97
6. Strict Liability an den Grenzen des Strafrechts. .. .. .. .. .. .. ..99
6.1 Kriminalisierung und Overcriminalization .. .. .. .. .. .. ..99
6.2 Mala in se und mala prohibita .. .. .. .. N (0
6.3 Strict Liability als Teil des Strafrechtssystems B [0 ¢
6.4 Strict Liability zwischen Strafrecht und Tort Law.. .. .. .. . 108
7. Strict Liability als Herausforderung fiir die
Strafrechtstheorie. . - A (0
7.1 Unzulanghchkelten blsherlger Erklarungs und
Kategorisierungsversuche . . N N 0
7.2 Notwendigkeit weltergehender Analyse N A |

Kapitel 3: Variabilitéit von Schuld und Schuldprinzip als

Herausforderung . . . S & ¥/
I. Verschiedenheit der Dogmatlk Elnheltllchkelt der

Funktion?. .. .. .. . S B
L Plurahsmus der Schuldkonstruktlonen N 1
2. Schuld und Verantwortung als Konstruktion .. .. .. .. .. .. .. ..lI5
II. Systemtheorie und Funktionalismus als Methode .. ..........119
1. Erfassung des (Straf-)Rechts als System. .. .. .. .. .......... .19

11 Grundlagen und Potenzial systemtheoretlschen
Denkens . o c 119
1.2 Systemtheoretlsche Analyse und Beobachterstandpunkt oo 122
2. Funktionalismus als fruchtbare Analysemethode .. .. .. .. .. .126
2.1 Von der Systemtheorie zum Funktionalismus. .. .. .. .. .. . 126
2.2 Begriff der Funktion und der funktionalen Aquivalenz . .. . 128
2.3 Funktionalismus zum Zwecke der Rechtsvergleichung. . .. . 130

2.4 Aufbau der nachfolgenden Untersuchung . .. .. .. ........13]

xiii



Inhaltsverzeichnis

Teil 2: Das Strafrecht als soziales System. .. .. .. .. .. ..

Kapitel 1: Ausdifferenzierung und Funktion desRechts. .. .. .. .. ...
I. Zentrale Eigenschaften eines sozialen Systems.. .. .. .. .. .. ...
1. Allgemeine Wesensmerkmale eines Systems. .. .. .. .. .. .. ...
11 Systembegriff . .. .. ..o
12 Systemund Umwelt .. .. .. .............. .. ... .. ..
1.3 Selbstreferenz und Autopoiesis.. .. .. .. .. ........ .. ..
2. Operationen und Elemente sozialer Systeme .. .. .. .. .. .. ..
2.1 Kommunikation als Letztelement.. .. .. .. .. .. .. .. .. ..
2.2 Dekonstruktion des Subjekts. .. .. .. ...... ... ...

Kapitel 2: Strafrechtssystem und Funktion der Strafe. .. .. .. .. .. ..

I. Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches
Teilsystem .. .. . .
1. Eigenstidndigkeit und Grenzen des strafrechthchen Subsystems

Xiv

II.

3. Doppelte Kontingenz und Erwartungsstrukturen e

2.3 Personenbegriff . .

4. Gesellschaft als umfassendes soziales System. .

1.

Das Recht als soziales System. .. .. .. cee
Recht als Immunsystem der Gesellschaft

2. Funktion des Rechtssystems .. .. ..

2.1 Verhaltensorientierung als Grundbedlngung
sozialer Ordnung .

2.3 Verhaltenssteuerung und Konfliktlgsung als
Systemleistungen ..

3. Operationsweise des Rechtssystems Co

3.1 Code und Programmierung des Rechtssystems
3.2 Symbol der Rechtsgeltung und Kontingenzformel
Gerechtigkeit . .

4. Eigenstiandigkeit des Rechtssystems o

4.1 Positivismus und operative Geschlossenhelt

4.2 Kognitive Offenheit und strukturelle Kopplung. Ce

4.3 Recht und Moral. .

5. Zusammenfassung: Das Rechtssystem im Uberbhck

11 Systemgrenzen und Kriminalisierung. .

. 133

135
135

135

. 135
137
139
.140
.140
. 143
.. 145

. 146
. 149

5. Zusammenfassung: Systemtheoretische Grundlagen .. .. .. ...

151

. ..152
.. 152
. 154

. Ce .. 154
2.2 Rechtals Stab111s1erung von Erwartungsstrukturen ... 156
.. 158
.. 160

.160

.. 162
.. 165
.. 165
. 166
.. 169
A7

..172

.. 172

172

172

1.2 Systemgrenzen und Sanktionsnormen .. .. .. .. .. .. .. ...

175



Inhaltsverzeichnis

2. Code und operative Geschlossenheit des Strafrechtssystems .. . 178
2.1 Operationsweise des Strafrechtssystems. .. .. .. .. .. .....178
2.2 Autopoietische Schliessung des Strafrechts .. .. .. .. .. .. . 179

3. Begriff der Strafe.. .. .. ... ... 180
3.1 StrafealsOutputdesSystems ... 180
3.2 Reaktionen des Massnahmenrechts.. .. .. .. .. .. .. .....184

II. FunktionderStrafe ...................................186

1. Straftheorien .. .. .. ... 186
11 Strafzweck als Strafrechtsfunktlon I £
1.2 Strafeals Vergeltung .. .. .. .........................187
1.3 Strafe als Spezialpravention .. .. .....................188
1.4 Strafe als Generalprdvention.. .. .. .. ..................101
1.5 Strafe als kommunikatives Unterfangen. N (X

2. Strafe als Normstabilisierung .. .. .. . Ce e 194
2.1 Strafe als kontrafaktische Durchhaltung von

Erwartungen. . e co.. 194
2.2 Strafe als notwendlge Antwort auf den Normbruch oo 197
2.3 Absage an eine multifunktionale Strafe. .. .. .. .. .. .. .. .200
3. Theorien positiver Generalpriavention . .. .. .. .. ...........202
3.1 Zwischen Vergangenheitsbewiltigung und
Verhaltenssteuerung . . i, ... 202
3.2 Rekonstruktivistische erkung der Strafe 207
3.3 Empirische Uberpriifung und Uberpriifbarkeit der
positiven Generalpravention. . o A (0]
III. Synthese: Funktion, Grenze und Operatlonswelse des
Strafrechtssystems .. .. ... . V1

1. Strafrechtssystem als Garant normativer Ordnung co . 214

2. Zum Zusammenspiel von Kriminalisierung,

Normstabilisierung und Verantwortungszuschreibung .. .. .. . 217

Teil 3: Funktion und Elemente des Schuldvorwurfs im Rahmen

der Normstabilisierung. .. .. .. ............ ..o o221
Kapitel 1: Funktion des Schuldprinzips .. .. .. ................ ... 223
I. Schuldprinzip und Normstabilisierung.. .. .. .. .. .. .. .. .. ... 223

1. Struktur des Schuldprinzips . .. .. Ce . 228

2. Traditionelle Begriindung des Schuldprmmps C e 224

3. Schuldprinzip und Strafzwecke .. .. .. .. .. .. .228

4. Positiv-generalpriventive Begriindung des Schuldpr1nz1ps .. 231

Xv



Inhaltsverzeichnis

Kapitel 2: Elemente des Schuldvorwurfs. .. .. ..................

XVi

II. Funktion des Schuldprinzips .

1.

4.
5

Funktion der Schuldzuweisung im Rahmen der
Normstabilisierung. .

Schuldprinzip als Garant der Notwendlgkelt der Strafe

(Straflegitimation) .. .. .. .. .. .. ..

Schuldprinzip als Garant der Proportlonahtat der Strafe

(Strafmass) .. Co
3.1 Schuldprinzip als Verhaltnlsma881gke1tspr1n21p
3.2 Ausmass der Normdestabilisierung ..

3.3 Relevanz der Normdestabilisierung ..

Schuldprinzip als Garant eines funktlonalen Verfahrens Ce

Synthese: Die Elemente des Schuldprinzips .

I. Wesen der Schuldzuschreibung. .
1.1 Stufen strafrechtlicher Zurechnung

1.2 Schuld als Zustédndigkeit fiir die Normdestablhslerung Ce

1.3 Elemente der Schuld im Uberblick. .
II. Personalitit .. .

1.

Schuld als Voraussetzung und Folge von Personahtat

2. Personalitét im Strafrechtssystem .. .. .. .. .. ..
3. Personalitit als Element der Schuldkategorle

4.

3.1 Eignung des Absenders fiir Normdestab1hs1erung. e
.. .263

..264
.266

3.2 Kindesalter .. .. ...
3.3 Unzurechnungsfahlgkelt

Zwischenfazit: Schuld als Personahtat e

III. Kompetenz .. .. ..

1.
2.

Schuld als Fahlgkelt zur Normdestablhslerung
Willensfreiheit und Andershandelnkénnen .

2.1 Relevanz der Willensfreiheit fiir die Schuldlehre .. .. .. ..

2.2 Angriffe der Neurowissenschaften auf das

Schuldstrafrecht .. ....................... ... .. ..
2.3 Willensfreiheit im sozialen System. .. .. .. .. .. .. .. .. ..

2.4 Zuschreibung von Fdhigkeiten im Rahmen

der Verhaltensabstimmung . C ..
2.5 Destabilisierung des Schuldfundaments durch dle

Freiheitsdebatte. : Ce
2.6 Verantwortung als Voraussetzung und Folge

von Freiheit .

. 233

.233
. 235

.. 238
.. 238
.. 241
. .242
.245
247

. 249

... 249
..249

.252
. .254
.. 256
. .256
. .258

. 261

261

... 267
.. .267
. .268
.268

271
.276

279
.283

.285



Inhaltsverzeichnis

3. Fahigkeitszuschreibung als Element der Schuldkategorie . .. ..

3.1 Tauglichkeit der Kommunikation zur
Normdestabilisierung.

3.2 Generelle und graduelle Kompetenz zur Normbefolgung

3.3 Situative Einschriankung der allgemeinen Kompetenz
(verminderte Schuldfédhigkeit) ..

3.4 Situative Einschrdankung der Kompetenz aufgrund
externer Faktoren. . -

3.5 Situative Emschrankung der Kompetenz aufgrund

mangelnder Unrechtskenntnis.. .. .. .... .......... ..
4. Zwischenfazit: Schuld als Kompetenz.. .. .. .. .. ........ ..

IV. Mitteilung . . .
1. Schuld als Infragestellung der Norm Ce
2. Identifikation der Mitteilung im Rahmen der inneren
Tatseite. . : .
2.1 Subjektlver Tatbestand als Element der

Verantwortungszuschreibung. .. .. .. .. .. ... ... ..

2.2 Tauglichkeit der zum Ausdruck gebrachten

Rechtsuntreue zur Normdestabilisierung.. .. .. .. .. .. ..
2.3 Vorsatz und Fahrldssigkeit als Infragestellung der Norm ..

3. Zwischenfazit: Schuld als Mitteilung ..
V. Synthese: Die Funktion von Schuld und Schuldpr1nz1p
1. Schuldvorwurf als Voraussetzung und Folge der
Normdestabilisierung . . o
2. Konsequenzen fiir die nachfolgende Untersuchung

Teil 4: Normstabilisierung und die Variationen der strikten

Verantwortlichkeit .. .. .. .. ..o it it it it i i e e

Kapitel 1: Kategorisierung eines variablen Schuldvorwurfs ..
I. Bisherige Kategorisierungsversuche ..
1. Schwierigkeiten einer Kategorisierung . .
2. Unterteilung in formelle und materielle Strlct Llablhty

3. Kategorisierungnach Green. .. .. .................... ..

4. Kategorisierung nach Husak .
II. Eigener Kategorls1erungsv0rschlag .. .
1. Kategorisierung mit Blick auf die Funktlon von Strafe
und Schuldvorwurf. .

2. DieKategorienimUberblick e

. 287

. 287

.289

..290
.294

295
.298

.. .299
..299

..300
.300

.302
.303
. .306
. 308

...308
..309

.31

..313
. ..313
.. 313
.34
317
. 321

. 326

..326

328

xvii



Inhaltsverzeichnis

Kapitel 2: Die Variationen der Strict Liability . .

I. Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung . .. .. .. .. .. .. ...
1. Essenz derKategorie. .. .. .. ... ... ool
2. Absolute Liability. . e
3. Strict Liability in Bezug auf das Deckungspr1nz1p G

..335

.338

3.3 Felony Murder und Misdemeanor-Manslaughter Rule .. .. .340

Xviii

3.1 Principle of Correspondence. .
3.2 Constructive Liability und Erfolgsquahflkatlon

3.4 Erfolgsqualifizierte Delikte in deutschsprachigen
Rechtsordnungen..

3.5 Objektive Strafbarkeltsbedlngungen C

3.6 Rauschtatbestinde als Verantwortlichkeit fur
Risikoverhalten . e

3.7 Versuchsstrafbarkelt und Schuldrelevanz des

Erfolgseintritts .. . C

3.8 Vereinbarkeit der Lockerungen des Deckungsprlnmps
mit dem Schuldprinzip. .

. Strict Liability in Bezug auf das Slmultanltatsprlnmp
4.1 Simultanitidt und Vorverschulden.. .. .. .. .. .. .. .. .. ..

4.2 Doctrine of Prior Fault . -
4.3 Vorverschulden und Actlo L1bera in Causa in

deutschsprachigen Rechtsordnungen. .. .. .. .. .... .. ..

4.4 Vereinbarkeit der Lockerungen des

Simultanitatsprinzips mit dem Schuldprinzip .. .. .. .. ..
. Strict Liability in Bezug auf Tatbestandsirrtiimer. .. .. .. .. ..
5.1 Tatbestandsirrtiimer und Schuldvorwurf .. .. .. .. .. .. ..

5.2 Irrelevanz von Irrtiimern hinsichtlich des
Alters des Opfers .. .. .. .. ...

5.4 Vereinbarkeit der Irrelevanz von Tatbestandsirrtiimern
mit dem Schuldprinzip. .

6. Strict Liability in Bezug auf Rechtfertlgungsgrunde

II. Strict Liability in Bezug auf die Zuschreibung zur Person .. .. ..
1. Essenz der Kategorie. .. .. . e
2. Strict Liability in Bezug auf Schuldfahlgkelt und situative

Kompetenz..

2.1 Strict Llablhty und Schuldfahlgkelt Ce Ca
2.2 Strict Liability in Bezug auf Entschuldlgungsgrunde

..331
.331

331

. 333

335

... 343
..346

.349
. 352

..354
..354
.354
.356

. 358

.360
. 361
. 361

e ce.. . 362
5.3 Irrelevanz von Irrtiimern im Rahmen von Bestdehkten. . .366
.. .368
..368
.371
. 371

.. 372
..372
. 374



Inhaltsverzeichnis

2.3 Irrelevanz der Unrechtskenntnis .. .. .. . 37T
2.4 Vereinbarkeit der Einschrankungen der Entschuldlgung
der Tat mit dem Schuldprinzip.. .. .. .. .... .. .........378
3. Strict Liability in Bezug auf die Personenqualitdt. .. .. .. .. .. .379
3.1 Personenqualitdt und Unternehmensstrafbarkeit.. .. .. .. .379
3.2 Vereinbarkeit der Unternehmensstrafbarkeit mit dem
Schuldprinzip . Ce ca. 381
4. Strict Liability und stellvertretende Verantworthchkelt .. .383
4.1 Doktrin der Vicarious Liability . . PP 1 X |
4.2 Anwendungsbereiche der Vlcarlous Llablhty co.. 384
4.3 Vereinbarkeit der stellvertretenden Verantworthchkeit
mit dem Schuldprinzip. . G )
III. Strict Liability in Bezug auf das Verfahren P 1311
1. Essenz der Kategorie. .. .. ... C ... 388
2. Strict Liability in Bezug auf die Bewelslast und
Beweislastverteilung .. .. .. ...........................389
2.1 Beweislast. . 2389
2.2 GesetzhcheVermutungen .2 392
2.3 Beweislastverteilung in deutschsprachlgen
Rechtsordnungen .. 394
2.4 Vereinbarkeit strengerer Bewelsregelungen mit
dem Schuldprinzip. . . ... 396
3. Strict Liability in Bezug auf d1e Strafzumessung cee...396
3.1 Einschridnkungen bei der Strafzumessung . .. .. .. .. .. .. .396
3.2 Fixe Straftarife und Three Strikes Laws . .. .. .. .. .......397
3.3 Vereinbarkeit einer beschrankten Strafzumessung
mit dem Schuldprinzip.. .. .. .. .. ...................400
Kapitel 3: Normstabilisierung und Strict Liability.. .. .. .. .. .. .. ... g01
I. Strikte Verantwortlichkeit aus funktionaler Perspektive .. .. .. . 401
1. Strikte Verantwortlichkeit als dysfunktionale Konstruktion. .. . 401
2. Persistenz einer dysfunktionalen Doktrin .. .. .. .. .. .. .. .. .403
3. Systeminstabilitdt durch politische Uberbeanspruchung ... 405
II. Zur (Il)legitimitiit der Strict Liability. . e ... .408
1. Normatives Beurteilungsmodell auf funktlonaler Grundlage .. .408
11 Prinzip der funktionalen Notwendigkeit. .. .. .. .. .. .. .. .408
1.2 Beurteilung der Strict Liability auf der Grundlage des
funktionalen Notwendigkeitsprinzips .. .. .. .. .. .......410

Xix



Inhaltsverzeichnis

2. Auswege und Alternativen . .
3. Synthese: Die Strict Llablhty als RISlkO fur d1e

strafrechtliche Funktionserfillung.. .. .. .. .. ........ .. ..

Teil 5: Funktionales Schuldprinzip als Garant der
Systemstabilitit. .. .. .. .. .. ..

Kapitel 1: Der funktionale Schuldvorwurf.. .. .. .................

I. Schuldprinzip und strafrechtliche
Verantwortungszuschreibung. . e
1. Die gesellschaftliche Relevanz strafrechthcher
Normstabilisierung. . e
2. Der Schuldvorwurf als strafrechthche Operatlonswelse
II. Funktionale Aquivalenz: Zur Austauschbarkeit des
Schuldvorwurfs. . .
1. Funktionale Aquivalenz und Nutzen der funktlonalen
Methode . .

. Defizite des tradltlonellen Schuldvorwurfs

(S N I

. Konsequenzen eines Verzichts .
ITII. Funktionalisierung der Schuldkategorie .
1. Funktionalisierung als Alternative zum tradltlonellen

Schuldbegriff ..

. Kritik an der funktionalen Schuldlehre .. .. .. ...

(S N I

Kapitel 2: Schuldprinzip als Herzstiick des Strafrechtssystems.. .. ..

I. Verantwortung und die normative Konstruktion von
Gesellschaft. Ceeen .
1. Verantwortungsprlnmp ZWISChen Funktlonahtat und
Normativitat.
2. Schuldprinzip als Slnngebung und Ideal

3. Funktionale Notwendigkeit eines Verantwortungsprinzips C
IL RéSUmE .. .. . oo it i it i it i v i e et i e e e e

XX

. Anspriiche an das funktionale Aquivalent .. .. .. .. .. .. .. ..
. Zum moglichen Verzicht auf den Schuldbegriff .. .. .. .. .. ..

. Zweckrationaler Schuldbegrlff be1 Claus Roxm e
. Funktionaler Schuldbegriff bei Giinther Jakobs .. .. .. .. .. ..

. Funktionale Strafrechtsdogmatik zwischen Beschrelbung
und Kriminalpolitik. .. .. .. .. .. ... ... ..

A4l

414

..417

419

. 419

.. 419
421

. 423

. .423
. .425

427
430
.433

. 436

. .436
437
439
441

444
. 447

. 447

.. 447
. .450
. 451

- 453



Abkiirzungsverzeichnis

A

A

Abs.

AC

Admin

AP

AIlER

Allen

allg.

a. M.

Am. Crim. L. Q.
Am.Crim. L. Rev.
AGR

Art.

AT

BBI

B.C.L.Rev.
Bd.

BGE
BGHSt

Brit. J. Criminol.
BSK-StGB

BSK II-StGB
bspw.

BT
B.U. L. Rew.

Buff. Crim. L. Rev.

Atlantic Reporter

Auflage

Absatz

Appeal Cases

Administrative Court

Aktuelle Juristische Praxis

All England Law Reports

Allenis Massachusetts Reports
allgemein(e/en/er/es)

(Frankfurt) am Main

American Criminal Law Quarterly

American Criminal Law Review

Archiv des 6ffentlichen Rechts

Artikel

Allgemeiner Teil (des Strafrechts)
Bundesblatt der Schweizerischen
Eidgenossenschaft

Boston College Law Review

Band

Entscheidung des Schweizerischen Bundesge-
richts (Amtliche Sammlung)

Entscheidungen des Deutschen Bundesgerichts-
hofs in Strafsachen (Amtliche Sammlung)
British Journal of Criminology

Basler Kommentar zum Strafrecht I (CH) (vgl.
Literaturverzeichnis bei Niggli/Wiprichtiger)
Basler Kommentar zum Strafrecht II (CH)
(vgl. Literaturverzeichnis bei Niggli/Wipréchtiger)
beispielsweise

Besonderer Teil (des Strafrechts)

Boston University Law Review

Buffalo Criminal Law Review

XXi



Abkiirzungsverzeichnis

BVerfG
BVerfGE

bzw.

Can.J. L. & Jurisprudence

CCR
CH-FINMAG
CH-OBG
CH-StGB
CH-SVG
CH-VStrR

C.LJ.

CLR

Colum. L. Rev.
Cornell L. Rev.
CrAppR
Crim. L.R.
ders.

D-GG
D-OWiG
D-StGB
D-StVG

d.h.

Diss.

DLR

Dr.

E.

ed.

éd.

EGMR

EMRK

ER
etal.
etc.
EuGH

Eur.J. Criminol.

xxii

Bundesverfassungsgericht (D)
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
(Amtliche Sammlung) (D)

beziehungsweise

Canadian Journal of Law and Jurisprudence
County Court Reports

Schweizerisches Finanzmarktgesetz
Schweizerisches Ordnungsbussengesetz
Schweizerisches Strafgesetzbuch
Schweizerisches Strassenverkehrsgesetz
Schweizerisches Bundesgesetz tiber das
Verwaltungsstrafrecht

Cambridge Law Journal

Commonwealth Law Reports

Columbia Law Review

Cornell Law Review

Criminal Appeal Reports

Criminal Law Review

derselbe

Deutsches Grundgesetz

Deutsches Ordnungswidrigkeitengesetz
Deutsches Strafgesetzbuch

Deutsches Strassenverkehrsgesetz

das heisst

Dissertation

Dominion Law Reports

Doktor(in)

Erwégung

editor(s)

éditeur(s)

Européischer Gerichtshof fir Menschenrechte
Europdische Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten

English Reports

etalii/et aliae/et alia

et cetera

Européischer Gerichtshof

European Journal of Criminology



EWHC
Exch.

f/ff.

Fn.

FS

GA

ggf.

Harv.]. L. & Pub. Pol'y
Harv. L. Rev.
h.L.

Hrsg.

i. Br.

i.d.R.

i.d.S.

i.e.S.

[ll. L. Rev.
inkl.

insb.

i.S.

i.5.d.

i.SVv.

iw.S.

J. Contemp. Legal Issues

J.Crim. L.

J. Crim. L. & Criminology

J. Int. Criminal Justice
JBI

Jh.

JURA

JuS

1z

Kap.

KB

KrimJ

KZfSS

Law & Contemp. Probs.
Law & Hum. Behav.

Abkiirzungsverzeichnis

High Court (England)

Exchequer Reports

folgende

Fussnote

Festschrift

Goltdammeris Archiv fiir Strafrecht
gegebenenfalls

Harvard Journal of Law and Public Policy
Harvard Law Review

herrschende Lehre
Herausgeber(in/innen)

(Freiburg) im Breisgau

in der Regel

in dem/diesem Sinne

im engeren Sinne

[llinois Law Review

inklusive

insbesondere

im Sinne

im Sinne der/des

im Sinne von

im weiteren Sinne

Journal of Contemporary Legal Issues
Journal of Criminal Law

Journal of Criminal Law and Criminology
Journal of International Criminal Justice
Juristische Blatter

Jahrhundert

Juristische Ausbildung

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Kapitel

King’s Bench (Law Reports)
Kriminologisches Journal

Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie

Law and Contemporary Problems
Law and Human Behavior

xxiii



Abkiirzungsverzeichnis

Law Q. Rew.
LK-StGB

L/K-StGB

LR QB
M&W
Mass.
M/D-GG

m.E.

Met.

Mich. L. Rev.
mind.

Mod. L. Rev.
MSchrKrim

m.w.N.

N

New Crim. L. Rev.
Nr./No.

0-StGB

obj.

Ohio St. J. Crim. L.
0J.L.S.

0iz

PK-StGB

Prof.

QBD

recht
Rutgers L.J.
Rz

RW

S,

S.

SiZ

XXV

Law Quarterly Review

Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch (D)
(vgl. Literaturverzeichnis bei Laufhiitte et al.)
Lackner/KiihI-Kkommentar zum Strafgesetzbuch
(D) (vgl. Literaturverzeichnis bei Lackner/Kiihl)
Law Reports Queenis Bench

Meeson & Welsby’s Exchequer Reports
Massachusetts

Maunz/Diirig-Kommentar zum Grundgesetz (D)
(vgl. Literaturverzeichnis bei Maunz/Diirig)
meines Erachtens

Metcalfis Massachusetts Reports

Michigan Law Review

mindestens

Modern Law Review

Monatsschrift fir Kriminologie und
Strafrechtsreform

mit weiteren Nachweisen

Randnummer

New Criminal Law Review

Nummer

Osterreichisches Strafgesetzbuch
objektiv(e/en/er/es)

Ohio State Journal of Criminal Law

Oxford Journal of Legal Studies

Osterreichische Juristen-Zeitung
Praxiskommentar zum Strafgesetzbuch (CH) (vgl.
Literaturverzeichnis bei Trechsel/Pieth)
Professor(in)

Law Reports Queenis Bench Division
Zeitschrift fur juristische Ausbildung und Praxis
Rutgers Law Journal

Randziffer

Rechtswissenschaft (Zeitschrift)

section

Seite

Schweizerische Juristenzeitung



SK-StGB

sog.
SR
S/S-StGB

Stan. L. Rev.
Sup. Ct. Rev.
SZK

U. Chi. L. Rew.
U. Pa. L. Rew.
u.a.

UKHL

U.S.

USA

us.C.

Utah L. Rev.
u.U.

V.

Va. L. Rev.
vgl.

Vol.

Vorb
WK-StGB

WLR
Yale LJ.
z.B.
Ziff.
zit.
ZRSoz
ZSR
ZStrR
ZStW

z.T.

Abkiirzungsverzeichnis

Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch
(DE) (vgl. Literaturverzeichnis bei Wolter)
sogenannt(e/en/er/es)

Systematische Sammlung des Bundesrechts
Schonke/Schroder-Kommentar zum Strafgesetz-
buch (D) (vgl. Literaturverzeichnis bei Schonke/
Schroder)

Stanford Law Review

Supreme Court Review

Schweizerische Zeitschrift fiir Kriminologie
University of Chicago Law Review

University of Pennsylvania Law Review

unter anderem

United Kingdom House of Lords

United States (Reports)

United States of America

United States Code

Utah Law Review

unter Umsténden

Versus

Virginia Law Review

vergleiche/vergleichlich

Volume

Vorbemerkung

Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch (A) (vgl.
Literaturverzeichnis bei Hopfel/Ratz)

Weekly Law Reports

Yale Law Journal

zum Beispiel

Ziffer

zitiert

Zeitschrift fur Rechtssoziologie

Zeitschrift fur Schweizerisches Recht
Schweizerische Zeitschrift flr Strafrecht
Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft

zum Teil

XXV






Literaturverzeichnis

AcHENBACH Hans, Historische und dogmatische Grundlagen der straf-
rechtssystematischen Schuldlehre, Berlin 1974. (zit. Schuldlehre)

AcHENBACH Hans, Individuelle  Zurechnung, Verantwortlichkeit,
Schuld, in: Schiinemann Bernd (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, Berlin 1984, 135 ff. (zit. Individuelle Zurechnung)

ACHTER VIKTOR, Geburt der Strafe, Frankfurt a. M. 1950.

ALBRECHT PETER-ALEXIs, Unsicherheitszonen des Schuldstrafrechts, GA
1983, 193 ff.

ALBRECHT PETER-ALEX1S, Die vergessene Freiheit. Strafrechtsprinzipien in
der europdischen Sicherheitsdebatte, 2. A., Berlin 2006. (zit. Vergessene
Freiheit)

ALeExy Rosert, Die Gewichtsformel, in: Geddachtnisschrift fir Jirgen
Sonnenschein, Berlin 2003, 771 ff.

ALLEN MIcHAEL, Textbook on Criminal Law, 12t ed., Oxford 2o13.

AMELUNG KURT, Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtssystems
von Roxin, in: Schiinemann Bernd (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, Berlin 1984, 85 ff.

AMIRTHALINGAM KUMARALINGHAM, Caldwell Recklessness Is Dead, Long
Live Mens Reais Fecklessness, Modern Law Review, Vol. 67, 2004, 491 ff.

AMSTUTZ ~ MARC/FISCHER-LESCANO ~ ANDREAS  (HRrsg.),  Kritische
Systemtheorie. Zur Evolution einer normativen Theorie, Bielefeld 2013.

ANDENAES JOHANNES, General Preventive Effects of Punishment, University
of Pennsylvania Law Review, Vol. 114, 1966, 949 ff.

ANDENAES JOHANNES, Punishment and Deterrence, Ann Arbor MI 1974. (zit.
Punishment and Deterrence)

ANDENAES JOHANNES, General Prevention Revisited: Research and Policy
Implications, Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 66,
1976, 338 ff.

AppPEL Ivo, Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen
staatlichen Strafens, Berlin 1998.

XXVil



Literaturverzeichnis

AsHworTH ANDREW, Criminal Attempts and the Role of Resulting Harm
under the Code, and in the Common Law, Rutgers Law Journal, Vol. 19,
1988, 725 ff.

AsHwWORTH ANDREW, A change of normative position: Determining the con-
tours of culpability in criminal law, New Criminal Law Review, Vol. 11,
2008, 232 ff.

AsHWORTH ANDREW, Conceptions of Overcriminalization, Ohio State Journal
of Criminal Law, Vol. 5,2008, 407 ff.

AsaworTH ANDREW, United Kingdom, in: Heller Kevin J./Dubber Markus D.
(Hrsg.), The Handbook of Comparative Criminal Law, Stanford 2011, 531
ff. (zit. Handbook)

ASHWORTH ANDREW/BLAKE MEREDITH, The Presumption of Innocence in
English Criminal Law, Criminal Law Review, 1996, 306 ff.

ASHWORTH ANDREW/HORDER JEREMY, Principles of Criminal Law, 7™" ed.,
Oxford 2013.

BAHR ERICH-G., Strafbarkeit ohne Verschulden (Strict Liability) im Strafrecht
der USA. Ein Beitrag zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit, Baden-
Baden 1974.

BAKER JoHN H., An Introduction to English Legal History, 3™ ed., London
u.a. 1990.

BAUMANN JURGEN/WEBER ULRICH, Strafrecht Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch,
9. A., Bielefeld 1985.

BAURMANN MICHAEL, Folgenorientierung und subjektive Verantwortlichkeit,
Baden-Baden 1981. (zit. Folgenorientierung)

BAURMANN MICHAEL, Zweckrationalitdt und Strafrecht. Argumente fiir ein
tatbezogenes Massnahmerecht, Opladen 1987. (zit. Zweckrationalitét)
BAURMANN MIicHAEL, VorUberlegungen zu einer empirischen Theorie
der positiven Generalpravention, in: Schiinemann Bernd/von Hirsch
Andrew/Jareborg Nils (Hrsg.), Positive Generalprdvention, Heidelberg

1998, 1 ff. (zit. Positive Generalpridvention)

BELING ERNST, Die Lehre vom Verbrechen, Tiibingen 1906 (Nachdruck: Aalen
1964).

BENTHAM JEREMY, An Introduction to the Principles of Morals and
Legislation, Oxford 178o0.

BERNREITER D1aNA M. C,, ,Nulla poena sine culpa“ — Tat- oder Téterschutz:
Zum Schuldbegriff des StGB wund der Beriicksichtigung der
Taterpersonlichkeit im Rahmen der Strafbemessung, Wien 2015.

BiBAs STEPHANOS, The Machinery of Criminal Justice, Oxford 2012.

XXVili



Literaturverzeichnis

Bier1 PETER, Untergrébt die Regie des Gehirns die Freiheit des Willens?,
in: Heinze Martin/Fuchs Thomas/Reischies Friedel M. (Hrsg.),
Willensfreiheit — eine Illusion?, Berlin 2006, 35 ff.

BinpING KARL, Die Schuld im deutschen Strafrecht, Leipzig 1919.

BLECKMANN FRANK, Strafrechtsdogmatik — wissenschaftstheoretisch, sozio-
logisch, historisch: das Beispiel des strafrechtlichen Vorsatzes, Diss.
Freiburg i. Br. 2002.

BLE1 HERMANN, Strafrecht I, Allgemeiner Teil, 18. A., Mlinchen 1983.

BromsmA JEROEN, Mens Rea and defences in European Criminal Law,
Cambridge 2012.

BLoMsMA JEROEN/ROEF Davip, Forms and Aspects of Mens Rea, in: Keiler
Johannes/Roef David (Hrsg.), Comparative Concepts of Criminal Law, 2"
ed., Cambridge 2016, 127 ff. (zit. Mens Rea)

BLoMsMA JEROEN/ROEF Davip, Justifications and Excuses, in: Keiler
Johannes/Roef David (Hrsg.), Comparative Concepts of Criminal Law, 2"
ed., Cambridge 2016, 157 ff. (zit. Justifications and Excuses)

Bock MicHAEL, Ideen und Schiméren im Strafrecht. Rechtssoziologische
Anmerkungen zur Dogmatik der positiven Generalpravention, ZStW
1991, 636 ff.

BOoCKELMANN Paut, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. A., Miinchen 1979.

BOHLANDER MICHAEL, Principles of German Criminal Law, Oxford 2009. (zit.
German Criminal Law)

BOHLANDER MICHAEL, Principles of German Criminal Procedure, Oxford
2012. (zit. German Criminal Procedure)

BONITZ DIETER, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung. Zur generalpraventi-
ven Wirksamkeit staatlicher Strafandrohung, Gottingen 1991,

BRANDENBERGER WERNER, Bemerkungen zu der Verlibung einer Tat in selbst-
verschuldeter Zurechnungsunfahigkeit, Bern 1970.

BRINGEWAT PETER, Funktionales Denken im Strafrecht, Bielefeld 1974.

BrowN DarrYL K. Federal Mens Rea Interpretation and the Limits
of Culpability’s relevance, Law and Contemporary Problems, Vol. 75, 2012,
109 ff.

BucHHEIM THOMAS, Wer kann, der kann auch anders, in: Geyer Christian
(Hrsg.), Hirnforschung und Willensfreiheit, Frankfurt a. M. 2004, 158 ff.

Buck TREVOR, International Child Law, 3 ed., London 2014.

BURKHARDT BjorN, Das Zweckmoment im Schuldbegriff, GA 1976, 321 ff.

BURKHARDT BJORN, Zur Mdglichkeit einer utilitaristischen Rechtfertigung
des Schuldprinzips, in: Baumgartner Hans M./Eser Albin (Hrsg.),

XXIX



Literaturverzeichnis

Schuld und Verantwortung. Philosophische und juristische Beitrége
zur Zurechenbarkeit menschlichen Handelns, Tiibingen 1983, 51 ff. (zit.
Utilitaristische Rechtfertigung)

CARSON W.G., Some Sociological Aspects of Strict Liability and the Enforcement
of Factory Legislation, Modern Law Review, Vol. 33,1970, 396 ff.

CHEN ELsa, Three Strikes: Passage, Implementation, Evaluation, and Reform,
in: Mallicoat Stacy L./Gardiner Christine L. (Hrsg.), Criminal Justice
Policy, Los Angeles 2014, 261 ff.

CHiILD JonN, Prior Fault: Blocking Defences or Constructing Crimes, in: Reed
Alan/Bohlander Michael (Hrsg.), General Defences in Criminal Law.
Domestic and Comparative Perspectives, Farnham 2014, 37 ff.

CHILD JoHN/ORMEROD Davip, Smith & Hoganis Essentials of Criminal Law,
Oxford 2015.

CreriaNT Don, Childrenis Rights and the Minimum Age of Criminal
Responsibility, Farnham 2009.

CLAESSEN JACQUES, Theories of Punishment, in; Keiler Johannes/Roef David
(Hrsg.), Comparative Concepts of Criminal Law, 2" ed., Cambridge 2016,
1L ff.

CoHEN Morgis R., Moral Aspects of the Criminal Law, Yale Law Journal, Vol.
49,1940, 987 ff.

CoLE KEVIN, Killings during Crime: Toward a Discriminating Theory of Strict
Liability, American Criminal Law Review, Vol. 28, 1990, 73 ff.

COLETTE-BASECQz NATHALIE/LAMBINET FRANCE, Liélément moral des infrac-
tions, in: Lambinet France et al. (Hrsg.), Lélément moral en droit, Une
vision transversale, 2016, 9 ff.

ComTEeSSE FrEpERrIc-HENRI, Strafgesetzbuch und die strafrechtliche
Nebengesetzgebung (insbesondere des Kantons Ziirich), SJZ 1942, 105 ff.

Crespo EDuArRDO DEMETRIO, Schuld und Strafzwecke, in: FS Roxin, Berlin/
New York 2011, 689 ff.

DANNECKER GERHARD, Zur Notwendigkeit der Einflihrung kriminalrechtli-
cher Sanktionen gegen Verbande. Uberlegungen zu den Anforderungen
und zur Ausgestaltung eines Verbandsstrafrechts, GA 2001, 101 ff.

Davis ANGELA J., Arbitrary Justice. The Power of the American Prosecutor,
New York 2007.

DEescArRTES RENE, Mediationen Uber die Grundlagen der Philosophie,
Hamburg1972. (lateinisches Orginal: Meditationes de prima philosophia,
1641)

DIECKMANN JOHANN, Schliisselbegriffe der Systemtheorie, Miinchen 2006.

XXX



Literaturverzeichnis

DieTRICH K./LINDENMANN H.P./HEHLEN P./THOMA ]., Auswirkungen von
Tempo 80/120 auf die Verkehrssicherheit, BFU/ETH, Schlussbericht, Bern/
Zirich 1988.

DOLLING DIETER, Generalpravention durch Strafrecht: Realitat oder Ilusion?,
ZStW 1990, L ff.

DOLLING DIETER, Zur spezialprdventiven Aufgabe des Strafrechts, in: FS
Lampe, Berlin 2003, 597 ff.

DonaTscH ANDREAS, Unrechtsbewusstsein und Verbotsirrtum, ZStrR 1985, 16 ff.

DoNaTscH  ANDREAS,  Sorgfaltsbemessung und  Erfoly  beim
Fahrlédssigkeitsdelikt, Ziirich 1987. (zit. Sorgfaltsbemessung)

DoNATSCH ANDREAS, Strafrecht III — Delikte gegen den Einzelnen, 10. A,
Ziirich 2013. (zit. Strafrecht III)

DONATSCH ANDREAS/TAG BRIGITTE, Strafrecht I — Verbrechenslehre, g. A.,
Ziirich 2013.

DONATSCH ANDREAS/WOHLERS WOLFGANG, Strafrecht IV — Delikte gegen die
Allgemeinheit, 4. A., Zlirich 2011,

DroBNIG  UrricH,  Soziologische  Forschungsmethoden in  der
Rechtsvergleichung, in: Drobnig Ulrich/Rehbinder Manfred (Hrsg.),
Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung, Berlin 1977, 91 ff.

DuBBER MaRkUSs D., Criminal Law between Public and Private Law, in: Duff
R.A./Farmer Lindsay/Marshall S.E./Renzo Massimo/Tadros Victor (Hrsg.),
The Boundaries of the Criminal Law, Oxford 2010, 191 ff. (zit. Criminal
Law between Public and Private Law)

DuBBER MARKUS D., An Introduction to the Model Penal Code, 2™ ed., New
York 2015. (zit. Model Penal Code)

DUBBER MARKUS D./HORNLE Tarjana, Criminal Law. A Comparative
Approach, Oxford 2014.

Du¥rF R.A., Subjectivism, Objectivism and Criminal Attempts, in: Simester
A.P./Smith A.T.H. (Hrsg.), Harm and Culpability, Oxford 1996, 19 ff. (zit.
Subjectivism)

DuFF R.A., Pravention oder Uberredung?, in: Schiinemann Bernd/von Hirsch
Andrew/Jareborg Nils (Hrsg.), Positive Generalprivention, Heidelberg
1998, 181 ff. (zit. Priivention oder Uberredung?)

DurF R.A., Punishment, Communication, and Community, New York 2001.
(zit. Punishment, Communication, and Community)

Durr R.A,, Strict Liability, Legal Presumptions, and the Presumption of
Innocence, in: Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict Liability, Oxford
2005, 125 ff. (zit. Strict Liability)

XXXi



Literaturverzeichnis

DurF R.A., Answering for Crime. Responsibility and Liability in the Criminal
Law, Oxford 2007. (zit. Answering for Crime)

DuUFF R.A., Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, in: Duff R.A./Green
Stuart (Hrsg.), Philosophical Foundations of Criminal Law, Oxford 2011,
125 ff. (zit. Responsibility, Citizenship, and Criminal Law)

DUFF R.A./FARMER LINDSAY/MARSHALL, S.E./RENZO MASSIMO/TADROS
VICTOR, Introduction. The Boundaries of the Criminal Law, in: Duff R.A.
et al. (Hrsg.), The Boundaries of the Criminal Law, Oxford 2010, 1 ff. (zit.
Boundaries of the Criminal Law)

DUFF R.A./FARMER LINDSAY/MARSHALL, S.E./RENZO MASSIMO/TADROS
VICTOR, Introduction. Towards a Theory of Criminalization?, in: Duff R.A.
et al. (Hrsg.), Criminalization, Oxford 2014, 1 ff. (zit. Criminalization)

DURrIG GUNTER, Der Grundsatz von der Menschenwiirde, AGR 1956, 117 ff.

DURKHEIM EMILE, Les régles de la méthode sociologique, Paris 1895. (zit.
Méthode sociologique)

DURKHEIM EMILE, Moral Education, Mineola NY. 2002. (franzosisches
Original: Léducation morale, Paris 1902/1903) (zit. Moral Education)
DurkHEIM EmiLg, Uber soziale Arbeitsteilung, 6. A., Frankfurt a. M. 2012,
(franzosisches Original: De la division du travail social, Paris 1893) (zit.

Soziale Arbeitsteilung)

DURRER RAINER, Beweislastverteilung und Schéatzung im Steuerstrafrecht,
Heidelberg u.a. 2010.

DwORKIN RoNALD, Taking Rights Seriously, London/New York 1977.

EcksTEIN KEN, Besitz als Straftat, Berlin 2001.

EpER FLORIAN, Beweisverbote und Beweislast im Strafprozess, Miinchen
2015.

EHRLICH EUGEN, Das lebende Recht der Vélker der Bukowina, in: Ehrlich
Eugen, Recht und Leben (hrsg. und eingeleitet von Rehbinder Manfred),
Berlin 1967, 43 ff.

EHRrRsAM Pautr, Bewusstsein der Rechtswidrigkeit und Vorsatz im schweizeri-
schen Strafgesetzbuch (Art. 18 Abs. 2 und Art. 20), SJZ 1945, 229 ff.

EICKER ANDREAS/FRANK FRIEDRICH/ACHERMANN JoNAs, Verwaltungs-
strafrecht und Verwaltungsstrafverfahrensrecht, Bern 2012.

ELLIOT CATHERINE, France, in: Heller Kevin J./Dubber Markus D. (Hrsg.), The
Handbook of Comparative Criminal Law, Stanford 2011, 209 ff.

EMERY F. E,, Systems thinking, Harmondsworth 1969.

ENGELMANN WOLDEMAR, Die Schuldlehre der Postglossatoren und ihre
Fortentwicklung.  Eine historisch-dogmatische Darstellung  der

XXXii



Literaturverzeichnis

kriminellen Schuldlehre der italienischen Juristen des Mittelalters seit
Accursius, 2. A., Aalen 1965.

ENTORF HORST/SPENGLER HANNES, IS Being éSoft on Crimei the Solution to
Rising Crime Rates? Evidence from Germany, IZA Discussion Paper No.
3710, September 2008.

Esser HArTMUT, Soziologie. Allgemeine Grundlagen, Frankfurt a. M. 1993.
Ewert Uwe, Autofahrer in der Schweiz und in Europa: Meinungen und
Einstellungen im L&ngs- und Querschnittsvergleich, BfU, Bern 1999.
ExNER FraNz, Schuld- und Erfolgshaftung im schweizerischen Vorentwurf,

ZStrR 1911, 167 ff.

FARMER LinDsay, Making the Modern Criminal Law. Criminalization and
Civil Order, Oxford 2016.

FEINBERG JOEL, The Expressive Function of Punishment, in: Feinberg Joel
(Hrsg.), Doing and Deserving. Essays in the Theory of Responsibility,
Princeton 1970, 95 ff.

FELDMANN KrAus, Soziologie kompakt. Eine Einfiihrung, 3. A., Wiesbaden
2005.

Ficueirepo Dias, Schuld und Personlichkeit. Fir eine rechtsethische
Erneuerung des Schuldbegriffs im Strafrecht, ZStw 1983, 220 ff.

FISCHER-LESCANO ANDREAS, Systemtheorie als kritische Gesellschaftstheorie,
in:  Amstutz Marc/Fischer-Lescano Andreas (Hrsg.), Kritische
Systemtheorie. Zur Evolution einer normativen Theorie, Bielefeld 2013, 13 ff.

FLETCHER GEORGE P., Rethinking Criminal Law, Boston u.a. 1978. (zit.
Rethinking Criminal Law)

FLETCHER GEORGE P., Basic Concepts of Criminal Law, New York 1998. (zit.
Basic Concepts)

FONFORA DiIRK, Freiwilliges Handeln und Tugend — Aristoteles’ Lehre von der
Prophairesis im Rahmen einer eudaimonistischen Ethik, in: Klein Hans-
Dieter/Diising Klaus/Diising Edith (Hrsg.), Geist und Willensfreiheit —
Klassische Theorien von der Antike bis zur Moderne, Wiirzburg 2006.

FORSTER SUSANNE, England und Wales, in: Sieber Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.),
Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Grundlagen,
Bd. I, Berlin 2009, 127 ff. (zit. I)

FORSTER SUSANNE, England und Wales, in: Sieber Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.),
Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Begriff und
Systematisierung der Straftat, Bd. II, Berlin 2008, 374 ff. (zit. II)

FOrSTER SUSANNE, England und Wales, in: Sieber Ulrich/Cornils Karin
(Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung,

XXXili



Literaturverzeichnis

Objektive Tatseite — Subjektive Tatseite — Strafbares Verhalten im Vorfeld
der Tatvollendung, Bd. III, Berlin 2008, 662 ff. (zit. IIT)

FoucauLt MicHEL, Die Wahrheit und die juristischen Formen, 4. A., Frankfurt a.
M. 2015. (franzésisches Original: La vérité et les formes juridiques, Paris 1994)

FrANK REINHARD, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen 1907.

FriscH WOLFGANG, Schuldprinzip und Absprachen, in: FS Streng, Heidelberg
2017, 685 ff.

FrisTeR Hermut, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und
Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des Strafrechts,
Diss. Bonn, Berlin 1988. (zit. Schuldprinzip)

FrisTER HELMUT, Die Struktur des ,voluntativen Schuldelements®
Zugleich eine Analyse des Verhiltnisses von Schuld und positiver
Generalpravention, Berlin 1993. (zit. Voluntatives Schuldelement)

FrisTER HeLmut, Uberlegungen zu einem agnostischen Begriff der
Schuldféhigkeit, in: FS Frisch, Berlin 2013, 533 ff.

Fucus HeLmurt, Strafrecht Allgemeiner Teil I. Grundlagen und Lehre von der
Straftat, 8. A., Wien 2012,

FucHs HELMUT/REINDL-KRAUSKOPF SUSANNE, Strafrecht Besonderer Teil I.
Delikte gegen den Einzelnen, 4. A., Wien 2014,

GALLAS WILHELM, ZUm gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen,
ZStW 1955, 1 ff.

GALLAS WILHELM, Beitrdge zur Verbrechenslehre, Berlin 1968. (zit.
Verbrechenslehre)

GarLas WiLHELM, Der dogmatische Teil des Alternativ-Entwurfs, ZStW 1968, L ff.

GARDNER JOHN, Rationality and the Rule of Law in Offences against the
Person, Cambridge Law Journal, Vol. 53, 1994, 502 ff.

GARDNER JOHN, On the General Part of the Criminal Law, in: DuffR.A. (Hrsg.),
Philosophy and the Criminal Law. Principle and Critique, Cambridge
1998, 205 ff. (zit. General Part)

GARDNER JOHN, Wrongs and Faults, in: Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict
Liability, Oxford 2005, 51 ff. (zit Wrongs and Faults)

GARDNER MARTIN R., The Mens Rea Enigma: Observations on the Role of
Motive in the Criminal Law Past and Present, Utah Law Review 1993, 635 ff.

GazzaNIGA MIcHAEL, Die Ich-1llusion. Wie Bewusstsein und freier Wille entste-
hen, Miinchen 2012. (englisches Original: Who's in Charge? New York 2011)

GeIsLER CLAUDIUS, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungender Strafbarkeit
mit dem Schuldprinzip. Zugleich ein Beitrag zum Freiheitshegriff des
modernen Schuldstrafrechts, Diss. Berlin 1998.

XXXV



Literaturverzeichnis

GERMANN O.A., Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Ziirich 1942.

GIEHRING HEINZ, Sozialwissenschaftliche Forschung zur Generalprévention
und normative Begriindung des Strafrechts, Krim) 1987, 2 ff.

GIFFIN CARLY/LOMBROZO TANIA, Wrong or Merely Prohibited: Special
Treatment of Strict Liability in Intuitive Moral Judgment, Law and Human
Behavior, Vol. 40, 2016, 707 ff.

GIMBERNAT ORDEIG ENRIQUE, Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?,
ZStW 1970, 379 ff.

GLAZEBROOK P.R., How Old Did You Think She Was?, Cambridge Law Journal,
Vol. 60, 2001, 26 ff.

GOPPINGER HANs, Kriminologie, 6. A., Miinchen 2008.

GraF Max, Uber das Verhaltnis von Unrechtsbewusstsein und Vorsatz, ZStrR
1946, 363 ff.

GRrAVEN PHILIPPE, Liinfraction pénale punissable, 2. A., Bern 1995.

GREEN THOMAS A., Freedom and Criminal Responsibility in American Legal
Thought, New York 2014.

GREEN STUART P, Six Senses of Strict Liability: A Plea for Formalism, in:
Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict Liability, Oxford 2005, 1 ff.

GREENBERG JOSHUA D./BROTMAN ELLEN C., Strict Vicarious Liability for
Corporations and Corporate Executives: Stretching the Boundaries of
Criminalization, American Criminal Law Review, Vol. 51, 2014, 79 ff.

GROSCHNER ROLF/DIERKSMEIER CLAUS/HENKEL MICHAEL/WIEHART
ALEXANDER, Rechts- und Staatsphilosophie. Ein dogmenphilosophischer
Dialog, Berlin u.a. 2000.

Gross HYMAN, A Theory of Criminal Justice, New York 1979.

GRUNWALD GERALD, Das Rechtsfolgensystem des Alternativ-Entwurfs, ZStW
1968, 89 ff.

GscHWEND Lukas, Uber den Schuldbegriff in der &lteren Literatur zum
Schweizerischen Strafgesetzbuch, in: Ackermann Jiirg-Beat (Hrsg.),
Strafrecht als Herausforderung, Ziirich 1999, 13 ff.

GUNTHER Kraus, Freiheit und Schuld in den Theorien der positiven
Generalprévention, in: Schiinemann Bernd/von Hirsch Andrew/Jareborg
Nils (Hrsg.), Positive Generalprivention, Heidelberg 1998, 153 ff. (zit.
Freiheit und Schuld)

GUNTHER KLAUS, Die naturalistische Herausforderung des Schuldstrafrechts,
in: Schleim Stephan/Spranger Tade M./Walter Henrik (Hrsg.), Von der
Neuroethik zum Neurorecht?, Gottingen 2009, 214 ff. (zit. Naturalistische
Herausforderung)

XXXV



Literaturverzeichnis

HAFTER ErnsT, Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts. Besonderer Teil,
Erste Hélfte, Berlin 1937. (zit. BT I)

HarTER ERNsT, Lehrbuch des Schweizerischen Strafrechts. Allgemeiner Teil,
2. A., Bern 1946. (zit. AT)

HALL ARTHUR D./FAGEN ROBERT E., Definition of a system, General Systems,
Vol. 1, 1956, 18 ff.

HALL JEROME, Prolegomena to a Science of Criminal Law, University of
Pennsylvania Law Review, Vol. 89, 1941, 549 ff.

HaLrL JeroME, Interrelations of Criminal Law and Torts |, Columbia Law
Review, Vol. 43, 1943, 753 ff.

HaLrL JEroME, Interrelations of Criminal Law and Torts I, Columbia Law
Review, Vol. 43,1943, 967 ff.

HAMANN ANDREAS, Grundgesetz und Strafgesetzgebung, Oldenburg 1963.

HARDEGGER JupiTH, Willenssache. Die Infragestellung der Willensfreiheit
durch moderne Hirnforschung als Herausforderung fiir Theologie und
Ethik, Diss. Luzern, Berlin 20009.

HarT H.L.A., Eine Vereinigungstheorie von Pravention und Vergeltung, in:
Hoerster Norbert (Hrsg.), Recht und Moral — Texte zur Rechtsphilosophie,
Miinchen 1977, 221 ff. (zit. Vereinigungstheorie)

HarT H.L.A., Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of
Law, 2" ed., Oxford 2008. (zit. Punishment and Responsibility)

HasseMer WiINFRIED, Einflihrung in die Grundlagen des Strafrechts,
Miinchen 1981. (zit. Grundlagen)

HassEMER WINFRIED, Alternativen zum Schuldprinzip?, in: Baumgartner
Hans M./Eser Albin (Hrsg.), Schuld und Verantwortung. Philosophische
und juristische Beitrdge zur Zurechenbarkeit menschlichen Handelns,
Tiibingen 1983, 89 ff. (zit. Alternativen zum Schuldprinzip?)

HEGEL GEORG WiLHELM FrIEDRICH, Grundlinien der Philosophie des Rechts,
Nachdruck hrsg. von Hoffmeister Johannes, 4. A., Hamburg 1955. (zit.
Grundlinien)

HEINE GUNTER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen,
Baden-Baden 1995.

HiLGeNDORF Eric, K&nnen Roboter schuldhaft handeln? Zur Ubertragbarkeit
unseres normativen Grundvokabulars auf Maschinen, in: Beck Susanne
(Hrsg.), Jenseits von Mensch und Maschine, Baden-Baden 2012, 119 ff.

HirscH HaNs JoacH1M, Das Schuldprinzip und seine Funktion im Strafrecht,
ZStW 1994, 746 ff.

XXXVi



Literaturverzeichnis

HirscH HANS JoacHIM, Tatstrafrecht — ein hinreichend beachtetes
Grundprinzip (2002), in: Lilie Hans (Hrsg.), Strafrechtliche Probleme, Bd.
IT, Berlin 20009, 3 ff. (zit. Tatstrafrecht)

HoersTER NORBERT, ZUr Generalpravention als dem Zweck staatlichen
Strafens, GA 1970, 272 ff.

Horre OTTrFRIED, Naturrecht ohne naturalistischen Fehlschluss. Ein rechts-
philosophisches Programm, Wien 1980. (zit. Naturrecht)

HOFFE OTTFRIED, Immanuel Kant, Miinchen 1983. (zit. Kant)

Honig RicHArRD M., Das Amerikanische Strafrecht, in: Mezger Edmund/
Schonke Adolf/Jescheck Hans-Heinrich(Hrsg.), Das auslidndische
Strafrecht der Gegenwart, Bd. IV, Berlin 1962, 7 ff.

HONNETH AXEL, Einleitung, in: Honneth Axel (Hrsg.), Kommunitarismus.
Eine Debatte (iber die moralischen Grundlagen moderner Gesellschaften,
Frankfurta. M. 1993, 7 ff,

HonseLL HEINRICH, Der Strafgedanke im Zivilrecht — ein juristischer
Atavismus, in: FS Westermann, K6ln 2008, 315 ff. (zit. FS Westermann)

HOPFELFRANK/RATZ ECKART (HRSG.), WIENER KOMMENTAR, Strafgesetzbuch,
2. A., Wien 2015. (zit. Bearbeiter, WK-StGB)

HORDER JEREMY, A critique of the correspondence principle in criminal law,
Criminal Law Review 1995, 759 ff.

HorpER JEREMY, Criminal Law: Between Determinism, Liberalism, and
Criminal Justice, Current Legal Problems 1996, 159 ff.

HORDER JEREMY, Questioning the correspondence principle — a reply,
Criminal Law Review 1999, 206 ff.

HORN ECKHARD, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit. Eine systematische
Grundlagenanalyse der Schuldtheorie, Berlin 1969.

HORNLE TatjaNa, Claus Roxins straftheoretischer Ansatz, in: FS Roxin,
Berlin/New York 2011, 3 ff. (zit. FS Roxin)

HORNLE TATJANA, Straftheorien, Tiibingen 2011. (zit. Straftheorien)

HORNLE TATJANA, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf. Ein Plddoyer fiir
Anderungen in der strafrechtlichen Verbrechenslehre, Baden-Baden
2013. (zit. Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf)

HorsTer DETLEF, Niklas Luhmann, 2. A., Miinchen 2005.

HORSTER MATTHIAS, Die strict liability des englischen Strafrechts.
Zugleich eine Gegenulberstellung mit dem deutschen Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht, Diss. Freiburg i. Br., Berlin 200g9.

HowARrD COLIN, Strict Responsibility, London 1963.

XXXVii



Literaturverzeichnis

HUBERT MARTIN, Ist der Mensch noch frei? — Wie die Hirnforschung unser
Menschenbild verdndert, Disseldorf 2006.

HURTADO P0Z0 JOSE, Droit pénal — Partie générale, nouvelle éd., Ziirich 2008.

Husak DouGLaAs, Varieties of Strict Liability, Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, Vol. 8, 1995, 189 ff.

Husak DougLas, The Criminal Law as Last Resort, Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 24,2004, 207 ff.

Husak DouGLAS, Strict Liability, Justice and Proportionality, in: Simester A.P.
(Hrsg.), Appraising Strict Liability, Oxford 2005, 81 ff. (zit. Strict Liability,
Justice and Proportionality)

HusAk DoucGLAs, Overcriminalization. The Limits of the Criminal Law, New
York 2008. (zit. Overcriminalization)

JakoBS GUNTHER, Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem, in: FS
Welzel, Berlin 1974, 307 ff. (zit. FS Welzel)

JakoBs GUNTHER, Schuld und Prévention, Tiibingen 1976. (zit. Schuld und
Prévention)

JakoBs GUNTHER, Die subjektive Tatseite von Erfolgsdelikten bei
Risikogewdhnung, in: FS Bruns, Kéln u.a. 1978, 31 ff. (zit. FS Bruns)

JakoBs GUNTHER, Strafrechtliche Schuld ohne Willensfreiheit?, in Henrich
Dieter (Hrsg.), Aspekte der Freiheit, Regensburg 1982, 69 ff. (zit. Aspekte
der Freiheit)

JAKOBS GUNTHER, Zum Verhéltnis von psychischem Faktum und Norm bei
der Schuld, in: G6ppinger Hans/Bresser Paul H. (Hrsg.), Sozialtherapie —
Grenzfragen bei der Beurteilung psychischer Auffilligkeiten im
Strafrecht, Stuttgart 1982, 127 ff. (zit. Psychisches Faktum und Norm)

JakoBs GUNTHER, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, Lehrbuch, Regensburg 1983. (zit. AT 1. A.)

Jakoss GUNTHER, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung,
ZStW 1985, 751 ff.

JakoBs GUNTHER, Uber die Behandlung von Wollensfehlern und
Wissensfehlern, ZStw 1989, 516 ff.

JAKOBS GUNTHER, Das Schuldprinzip, Opladen 1993. (zit. Schuldprinzip)

JakoBs GUNTHER, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, Lehrbuch, 2. A., Berlin 1993. (zit. AT 2. A.)

JAKOBS GUNTHER, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,alteuropé-
ischem” Prinzipiendenken, ZStW 1995, 843 ff.

JakoBs GUNTHER, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn 2004.
(zit. Staatliche Strafe)

XXXViii



Literaturverzeichnis

JakoBs GUNTHER, Individuum und Person. Strafrechtliche Zurechnung und
die Ergebnisse moderner Hirnforschung, ZStwW 2005, 247 ff.

JakoBs GUNTHER, Norm, Person, Gesellschaft. Voriberlegungen zu einer
Rechtsphilosophie, 3. A., Berlin 2008. (zit. Norm, Person, Gesellschaft)

JakoBs  GUNTHER, Strafrechtliche Schuld als gesellschaftliche
Konstruktion. Ein Beitrag zum Verhé&ltnis von Hirnforschung und
Strafrechtswissenschaft, in: Schleim Stephan/Spranger Tade M./Walter
Henrik (Hrsg.), Von der Neuroethik zum Neurorecht?, Géttingen 2009,
243 ff. (zit. Schuld als gesellschaftliche Konstruktion)

JakoBs GUNTHER, Altes und Neues zum strafrechtlichen Vorsatzbegriff, RW
2010, 283 ff.

JakoBs GUNTHER, Zur Theorie des Feindstrafrechts, in: Rosenau Henning/
Kim Sangyun (Hrsg.), Straftheorie und Strafgerechtigkeit, Frankfurt a. M.
2010, 167 ff. (zit. Feindstrafrecht)

JAKOBS GUNTHER, System der strafrechtlichen Zurechnung, Frankfurt a. M.
2012. (zit. System der strafrechtlichen Zurechnung)

JARVERS KONSTANZE, Italien, in: Sieber Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.),
Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Grundlagen,
Bd. I, Berlin 2009, 279 ff. (zit. I)

JARVERS KONSTANZE, Italien, in: Sieber Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.),
Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Bd. I,
Objektive Tatseite — Subjektive Tatseite — Strafbares Verhalten im Vorfeld
der Tatvollendung, Berlin 2008, 695 ff. (zit. III)

JEFFERSON MICHAEL, Criminal Law, 121" ed., Harlow u.a. 2015.

JENSEN STEFAN, Erkenntnis — Konstruktivismus — Systemtheorie. Einfithrung
in die Philosophie der Konstruktivistischen Wissenschaft, Opladen/
Wiesbaden 1999.

Jescueck Hans-HeinricH, Wandlungen des strafrechtlichen Schuldbegriffs
in Deutschland und Osterreich, JBI 1998, 609 ff.

JEscHECK HANs-HEINRICH/WEIGEND THOMAS, Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil, 5. A., Berlin 1996.

JoHNsoN PHILIP E., Strict Liability: The Prevalent View, in Kadish Sanford H.
(Hrsg.), Encyclopedia of Crime and Justice, Vol. 4, New York 1983, 1518 ff.

JunAsz CHRISTINA, Die strafrechtliche Schuldfahigkeit. Vorschlag flr eine
zuklnftige européische Regelung, Wien 2013.

KaDIsH SANFORD H., Some Observations on the Use of Criminal Sanctions in
Enforcing Economic Regulations, University of Chicago Law Review, Vol.

30, 1963, 423 ff.

XXXiX



Literaturverzeichnis

KaDIsH SANFORD H., The Crisis of Overcriminalization, American Criminal
Law Quarterly, Vol. 374,1968, 17 ff.

KADISH SANFORD H., Blame and Punishment. Essays in the Criminal Law,
New York 1987. (zit. Blame and Punishment)

Kapisu SANFoRD H., The Model Penal Codeis Historical Antecedents, Rutgers
Law Journal, Vol. 19, 1988, 521 ff.

KaisER  GUNTHER/SCHOCH HEeinz, Kriminologie. Jugendstrafrecht.
Strafvollzug, 5. A., Miinchen 2001.

KANT IMMANUEL, Metaphysik der Sitten, Akademie-Ausgabe, Bd. 6, 1914.
KarGL WALTER, Die Funktion des Strafrechts in rechtstheoretischer Sicht.
Schlussfolgerungen aus dem Milgram-Experiment, Heidelberg 1995.
KARrRoLLUS MARTIN, Zur verfassungsrechtlichen Verankerung des strafrechtli-

chen Schuldprinzips, OJZ 1987, 677 ff.

KaAspAR JOHANNES, Strafrecht — Allgemeiner Teil. Eine Einfithrung, Baden-
Baden 2015.

KAUFMANN ARMIN, Die Aufgabe des Strafrechts, Opladen 1983.

KaurmMaNN ARTHUR, Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des
Schuldgedankens im Strafrecht, JZ 1967, 553 ff.

KAUFMANN ARTHUR, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphiloso-
phische Untersuchung, 2. A., Heidelberg 1976. (zit. Schuldprinzip)

KAUFMANN ARTHUR, Unzeitgemasse Betrachtungen zum Schuldgrundsatz
im Strafrecht, JURA 1986, 225 ff.

KAUFMANN HARRY, Legality and Harmfulness of a Bystander’s Failure to
Intervene as Determinants of Moral Judgement, in: Macaulay Jacqueline/
Berkowitz Leonard (Hrsg.), Altruism and helping behavior, New York
1970, 77 ff.

KEATING H.M./CUNNINGHAM S.R./ELLIOTT T.JWALTERS M.A., Clarkson and
Keating Criminal Law: Text and Materials, 8. A., London 2014,

KeiL GEERT, Willensfreiheit und Determinismus, Stuttgart 2009. (zit.
Willensfreiheit und Determinismus)

KEIL GEERT, Willensfreiheit, 2. A., Berlin/Boston 2013. (zit. Willensfreiheit)

KEILER JoHANNES, Actus Reus and Mens Rea. The Elements of Crime and the
Framework of Criminal Liability, in: Keiler Johannes/Roef David (Hrsg.),
Comparative Concepts of Criminal Law, 2. A., Cambridge 2016, 57 ff.

KEeLSEN HaNs, Reine Rechtslehre, 2. A., Wien 1960.

KiLLias MARTIN, Muss Strafe sein? Uberlegungen zur Funktion von
Sanktionen aus sozialpsychologischer Sicht, ZStrR 1980, 31 ff.

xI



Literaturverzeichnis

KrLLIAs MARTIN, La ceinture de sécurité: une étude sur lieffet des lois et des
sanctions, Déviance et société 1985, Vol. 9, 31 ff.

KiLL1AS MARTIN, La criminalisation de la vie quotidienne et la politisation du
droit pénal, ZSR 1995, 365 ff.

KiLrias MARTIN, The Opening and Closing of Breaches: A Theory on Crime
Waves, Law Creation and Crime Prevention, European Journal of
Criminology, Vol. 3, 2006, 11 ff.

KiLLIAS MARTIN/KUHN ANDRE/AEBI MAaRrceLo F., Grundriss der
Kriminologie. Eine Europidische Perspektive, 2. A., Bern 2011. (zit.
Grundriss Kriminologie)

KiLLiAS MARTIN/KUHN ANDRE/DONGOIS NATHALIE/AEBI MARCELO F.,
Grundriss des Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetzbuchs,
Bern 2009. (zit. AT)

KLEINFELD JosHUA, Reconstructivism: The Place of Criminal Law in Ethical
Life, Harvard Law Review, Vol. 129, 2016, 1486 ff.

KLEINFELD JosHUA, Two Cultures of Punishment, Stanford Law Review, Vol.
68, 2016, 933 ff.

KOHLER CHRISTIAN, Beteiligung und Unterlassen beim erfolgsqualifizierten
Delikt am Beispiel der Korperverletzung mit Todesfolge (§227 I StGB),
Diss. Potsdam, Berlin/Heidelberg 2000.

KonLrAuscH EpuarD, Sollen und Kénnen als Grundlagen der strafrechtli-
chen Zurechnung, in: FS Guterbock, Berlin 1910, 1 ff.

KoLLER PETER, Probleme der utilitaristischen Strafrechtfertigung, ZStw
1979, 45 ff.

Koriata Heinz, Zum Streit um den Schuldbegriff. Eine Skizze, GA 2011, 618 ff.

KriLL Ruporr, Zur Frage der Strafbarkeit der in selbstverschuldeter
Unzurechnungsféahigkeit veribten Tat, Diss. Bern 1944,

KuNz KARL-LUDWIG, Privention und gerechte Zurechnung — Uberlegungen
zur normativen Kontrolle utilitaristischer Strafbegriindung, ZStw 1986,
823 ff.

Kunz KARL-LuDWIG/MoONA MaRTINO, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie,
Rechtssoziologie. Eine Einflihrung in die theoretischen Grundlagen der
Rechtswissenschaft, 2. A., Bern 2015.

KpPER GEORG, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin
1990.

LackNER KARL, Der Alternativentwurf und die praktische Strafrechtspflege,
JZ 1967, 513 ff.

xli



Literaturverzeichnis

LACKNER KARL/KUHL KRrISTIAN (Hrsg.), Kommentar Strafgesetzbuch, 28. A.,
Miinchen 2014. (zit. Bearbeiter, L/K-StGB)

Lacopny Otro, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Tibingen 1996.

LamPE  Ernst-JoacHmM, Zur  funktionalen  Begriindung  des
Verbrechenssystems, in: FS Roxin, Berlin/New York 2001, 45 ff.

LARKIN PAUL ]. JRr., Strict Liability Offenses, Incarceration, and the Cruel and
Unusual Punishment Clause, Harvard Journal of Law and Public Policy,
Vol. 37, 2014, 1065 ff.

LAUFHUTTE HEINRICH W./RISSING-VAN SAAN RUTH/TIEDEMANN KLAUS
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. II, 11. A., Berlin 2003.
(zit. Bearbeiter, LK-StGB)

LEDERMAN ELI, Models for Imposing Corporate Criminal Liability: From
Adaption and Imitation Toward Aggregation and the Search for Self-
Identity, Buffalo Criminal Law Review, Vol. 4, 2000, 641 ff.

LE1GH L.H,, Strict and Vicarious Liability, London 1982.

LerpoLD DIETER, Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, Berlin 1966.

LELIEUR JULIETTE/PFUTZNER PEGGY/VOLz SABINE, Frankreich, in: Sieber
Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender
Darstellung, Objektive Tatseite — Subjektive Tatseite — Strafbares Verhalten
im Vorfeld der Tatvollendung, Bd. 111, Berlin 2008, 678 ff. (zit. III)

LescH Herko HartmuT, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktio-
nalen Revision, Koln u.a. 1999.

LEVENSON LAURIE, Good Faith Defenses: Reshaping Strict Liability Crimes,
Cornell Law Review, Vol. 78,1993, 401 ff.

LEviTT ALBERT, The Origin of the Doctrine of Mens Rea, Illinois Law Review,
Vol. 17,1922, 117 ff.

LEwiscH PETER, Verfassung und Strafrecht, Wien 1993.

LiLLy GRAHAM C./CAPRA DANIEL J./SALTZBURG STEPHEN A., Principles of
Evidence, 5" ed., St. Paul, MN 2006.

LipPMAN MATTHEW, Contemporary Criminal Law. Concepts, Cases, and
Controversies, 3" ed., Los Angeles 2013.

LouGHNAN ARLIE/WAKE Nicora, Of Blurred Boundaries and Prior Fault:
Insanity, Automatism and Intoxication, in: Reed Alan/Bohlander Michael
(Hrsg.), General Defences in Criminal Law. Domestic and Comparative
Perspectives, Farnham 2014, 113 ff,

LUDERSSEN KLAUS, Die generalprdventive Funktion des Deliktssystems,
in: Hassemer Winfried/Liiderssen Klaus/Naucke Wolfgang (Hrsg.),
Hauptprobleme der Generalpréavention, Frankfurt a. M. 1979, 54 ff.

xlii



Literaturverzeichnis

LuHeMANN NikvLas, Funktion und Kausalitat, KZfSS 1962, 617 ff.

LUHMANN NIKLAS, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, Stuttgart 1974. (zit.
Rechtssystem und Rechtsdogmatik)

LuHMANN NIKkLAS, Ausdifferenzierung des Rechts, Frankfurt a. M. 1981. (zit.
Ausdifferenzierung des Rechts)

LUuHMANN NIKLAS, Soziale Systeme, Frankfurta. M.1984. (zit. Soziale Systeme)

LunMmaNN NikLas, Die soziologische Beobachtung des Rechts, Frankfurt a.
M. 1986. (zit. Soziologische Beobachtung des Rechts)

LUHMANN NIKkLAS, Die Wirtschaft der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1988. (zit.
Wirtschaft der Gesellschaft)

LuaMANN Nikvras, Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1990.
(zit. Wissenschaft der Gesellschaft)

LUHMANN NIKLAS, Funktionale Methode und Systemtheorie, in Luhmann
Niklas (Hrsg.), Soziologische Aufkldarung I, Opladen 1991, 31 ff. (zit.
Funktionale Methode)

LuaMANNNIkLAS, SteuerungdurchRecht?Einigeklarstellende Bemerkungen,
ZRSo0z 1991, 142 ff.

LunMANN NIkLAS, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1993. (zit.
Recht der Gesellschaft)

LUHMANN NIKLAS, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 4. A.,
Berlin 1995. (zit. Funktionen und Folgen formaler Organisation)

LuaMmANN NikLas, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 1997.
(zit. Gesellschaft der Gesellschaft)

LuaMANN NikLas, Organisation und Entscheidung, Opladen/Wiesbaden
2000. (zit. Organisation und Entscheidung)

LUHMANN NIKLAS, Die Politik der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 2000. (zit.
Politik der Gesellschaft)

LuHMANN NikLAs, Die Riickgabe des zwdlften Kamels: Zum Sinn einer sozio-
logischen Analyse des Rechts, ZRSoz 2000, 3 ff.

LuHMANN NiIkLAS, Die Moral der Gesellschaft, Frankfurt a. M. 2008. (zit.
Moral der Gesellschaft)

LUHMANN NIKLAS, Rechtssoziologie, 4. A., Wiesbaden 2008. (zit.
Rechtssoziologie)

MacCorMICK NEIL, Institutions of Law: An Essay in Legal Theory, Oxford 2007.

MaHLMANN MaATTHIAS, Katastrophen der Rechtsgeschichte und autopoieti-
sche Evolution des Rechts, ZRSoz 2000, 247 ff.

MAHLMANN MATTHIAS, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 3. A., Baden-
Baden 2015. (zit. Rechtsphilosophie)

xliii



Literaturverzeichnis

MATHOFER WERNER, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, Frankfurt a. M.
1968.

MarcoLMm JouN G., The Pressing Need for Mens Rea Reform, Legal
Memorandum, The Heritage Foundation, No. 160, 2015.

ManGAakis Georaios, Uber die Erfolgs- und Schuldhaftung als Kategorien
geschichtlicher Betrachtung, ZStW 1971, 283 ff.

MANSDORFER MaRrco, Stellvertretende Verantwortlichkeit und die
Verantwortlichkeit juristischer Personen (vicarious liability and corpo-
rate liability), in: Mansdorfer Marco (Hrsg.), Die allgemeine Straftatlehre
des common law. Eine Darstellung unter besonderer Berlicksichtigung
des englischen Strafrechts, Heidelberg 2005, 206 ff.

MARKWALDER NORA/SIMMLER MONIKA, Roboterstrafrecht — Zur strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit von Robotern und kiinstlicher Intelligenz, AJP
2017, 171 ff,

MASTRONARDI PHILIPPE, Angewandte Rechtstheorie, Bern 2009.

MATURANA HUMBERTO R., Erkennen: Die Organisation und Verkorperung
von Wirklichkeit, Braunschweig 1982.

MAUNZ THEODOR/DURIG GUNTER (Hrsg.), Kommentar Grundgesetz, GG, Bd.
I, Loseblatt, Miinchen 1973. (zit. Bearbeiter, M/D-GG)

MEeADOWS DONELLA H., Thinking in Systems. A Primer, Vermont 2008.

MERKEL ADOLF, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Stuttgart 1889.

MEerkELREINHARD, Willensfreiheitund rechtliche Schuld. Eine strafrechtsphi-
losophische Untersuchung, Wirzburger Vortrage zur Rechtsphilosophie,
Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Baden-Baden 2008.

MERTON ROBERT K., Social Theory and Social Structure, 3 ed., New York 1957.

MEezGER EDMUND/BLEI HERMANN, Strafrecht 1, Allgemeiner Teil, 11. A,
Miinchen/Berlin 1965.

MicHAELS ALAN C., Constitutional Innocence, Harvard Law Review, Vol. 223,
1999, 828 ff.

MICHAELSALAN C.,Imposing Constitutional Limits on Strict Liability: Lessons
from the American Experience, in Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict
Liability, Oxford 2005, 219 ff. (zit. Constitutional Limits)

MicHAELS RarpH, The Functional Method of Comparative Law, in: Reimann
Mathias/Zimmermann Reinhard (Hrsg.), The Oxford Handbook of
Comparative Law, Oxford 2006, 339 f. (zit. Functional Method of
Comparative Law)

MiTcHELL BARRY, In defence of a principle of correspondence, Criminal Law
Review 1999, 195 ff.

xliv



Literaturverzeichnis

Moore MicHAEL S., The Independent Moral Significance of Wrongdoing,
Journal of Contemporary Legal Issues, Vol. 5,1994, 237 ff.

MULLER-DIETZ HEINZ, Grenzen des Schuldgedankens, Karlsruhe 1967. (zit.
Grenzen des Schuldgedankens)

MULLER-DIETZ HEINZ, ZUr Polemik verfassungsrechtlicher Pénalisierungs-
gebote, in: FS Dreher, Berlin 1977, 97 ff. (zit. FS Dreher)

MULLER-DIETZ HEINZ, Integrationspréavention und Strafrecht — Zum positi-
ven Aspekt der Generalprévention, in: FS Jescheck I1, Berlin 1985, 813 ff.
(zit. FS Jescheck)

MYERS LARRY W,, Reasonable Mistake of Age: A Needed Defense to Statutory
Rape, Michigan Law Review, Vol. 64, 1965, 105 ff.

MyLoNorouLos CHrisTos, Das Verhdltnis von Vorsatz und Fahrldssigkeit
und der Grundsatz in dubio pro reo, ZStW 1987, 685 ff.

NAGEeL THOMAS, Mortal Questions, Cambridge 1979.

NEUMANN ULFRID, Zurechnung und ,Vorverschulden® — Vorstudien zu einem
dialogischen Modell strafrechtlicher Zurechnung, Berlin 1985. (zit.
Zurechnung und Vorverschulden)

NeumanN Urrrip, Alternativen zum Strafrecht, in: Neumann Ulfrid/
Prittwitz Cornelius (Hrsg.), Kritik und Rechtfertigung des Strafrechts,
Frankfurt a. M. 2005, 89 ff. (zit. Alternativen)

NEUMANN ULFRID/ScHROTH ULRICH, Neuere Theorien von Kriminalitét und
Strafe, Darmstadt 1980.

NIGGLI MARCEL A./GFELLER DIEGO R., Strafrechtliche Verantwortlichkeit im
Konzern, in: Niggli Marcel A./Amstutz Marc (Hrsg.), Verantwortlichkeit im
Unternehmen: zivil- und strafrechtliche Perspektiven, Basel 2007, 151 ff.

NiGGLI MARCEL A./MAEDER STEFAN, Verwaltungsstrafrecht, Strafrecht und
Strafprozessrecht — Grundprobleme, in: Eicker Andreas (Hrsg.), Aktuelle
Herausforderungen fiir die Praxis im Verwaltungsstrafverfahren, Bern
2013, 27 ff.

NicGLl MARCEL A./RiEpo CHRISTOF, Verwaltungsstrafrecht, Teil 2:
Eine Losung, viele Probleme, einige Beispiele und kein Marchen, in:
Héner Isabelle/Waldmann Bernhard (Hrsg.), Verwaltungsstrafrecht
und sanktionierendes Verwaltungsrecht, Ziirich 2010, 51 ff. (zit.
Verwaltungsstrafrecht)

NiGGLI MARCEL A./RiEpo CHRIsTOF, Quasi-Strafrecht, Strafrecht im enge-
ren und weiteren Sinne und ,Sozialethisches Unwerturteil, in: Amstutz
Marc/Hochreutener Inge/Stoffel Walter A.(Hrsg.), Die Praxis des

xlv



Literaturverzeichnis

Kartellgesetzes im Spannungsfeld von Recht und Okonomie, Ziirich 2011,
o1 ff. (zit. Quasi-Strafrecht)

NIGGLI MARCEL A./WIPRACHTIGER HANs (Hrsg), Basler Kommentar,
Strafrecht I (Art. 1-110 StGB, Jugendstrafgesetz), 3. A., Basel 2013. (zit.
Bearbeiter, BSK-StGB)

NIGGLI MARCEL A./WIPRACHTIGER HaNs (Hrsg.), Basler Kommentar,
Strafrecht II (Art. 111-392 StGB), 3. A., Basel 2013. (zit. Bearbeiter, BSK
I1-StGB)

NorLL PeTer, Schuld und Pravention unter dem Gesichtspunkt der
Rationalisierung des Strafrechts, in: FS Mayer, Berlin 1966, 219 ff.

NorL Rogert, Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwégung als
Prinzip der Rechtfertigung, ZStW, 1965, 1 ff.

NORRIE ALAN, Crime, Reason and History. A Critical Introduction to Criminal
Law, 2" ed., London 200L.

NuoTio Kimmo, Theories of Criminalization and the Limits of the Criminal
Law: A Legal Cultural Approach, in: Duff R.A./Farmer Lindsay/Marshall
S.E./Renzo Massimo/Tadros Victor(Hrsg.), The Boundaries of the Criminal
Law, Oxford 2010, 238 ff.

OeHEN FERDINAND, Die Entwicklung der strafrechtlichen Schuldlehre in der
schweizerischen Literatur seit 1890, Diss. Freiburg i. Br. 1960.

Oritz SVEN, Was ist Kritik? Was ist Aufklarung?, in: Amstutz Marc/Fischer-
Lescano Andreas (Hrsg.), Kritische Systemtheorie. Zur Evolution einer
normativen Theorig, Bielefeld 2013, 39 ff.

OrUct EsiN, Methodology of Criminal Law, in: Smits Jan M. (Hrsg.), Elgar
Encyclopedia of Comparative Law, Cheltenham/Northhampton 2006,
442 ff.

PackER HERBERT L., Mens Rea and the Supreme Court, Supreme Court Review
1962, 107 ff.

PACKER HERBERT L., The Limits of the Criminal Sanction, Stanford 1968. (zit.
Limits of the Criminal Sanction)

PARSONS TALCOTT, Some Fundamental Categories of the Theory of Action: A
General Statement, in Parsons Talcott/Shils Edward A. (Hrsg.), Toward a
General Theory of Action, Cambridge MA 1951, 3 ff. (zit. Toward a General
Theory of Action)

PARsONS TALCOTT, The Law and Social Control, in: Evan William M. (Hrsg.),
Law and Sociology, New York 1962, 56 ff. (zit. Law and Social Control)
PARSONS TALCOTT, Systematische Theorie in der Soziologie. Gegenwértiger

Stand und Ausblick (1945), in: Riischemeyer Dietrich (Hrsg.), Talcott

xlvi



Literaturverzeichnis

Parsons: Beitridge zur soziologischen Theorie, 2. A., Berlin 1968, 31 ff. (zit.
Systematische Theorie)

PARSONS TALCOTT, Zur Theorie sozialer Systeme, Opladen 1976. (zit. Soziale
Systeme)

PAUEN MICHAEL, [llusion Freiheit? - M6gliche und unmdgliche Konsequenzen
der Hirnforschung, Frankfurta. M. 2004.

PAUEN MICHAEL/RoTH GERHARD, Freiheit, Schuld und Verantwortung.
Grundzige einer naturalistischen Theorie der Willensfreiheit, Frankfurt
a. M. 2008.

PERKINS ROLLIN M., The Civil Offense, University of Pennsylvania Law
Review, Vol. 100, 1952, 832 ff.

PERKINS RoLLIN M., Criminal Law, 2" ed., New York 1969. (zit. Criminal Law)

PFUTZNER PEGGY/ADAMS SABINE/NEUMANN LEVEKE, Frankreich, in: Sieber
Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsvergleichen-
der Darstellung, Grundlagen, Bd. I, Berlin 2009, 193 ff. (zit. I)

PieTH MARK, Wirtschaftsstrafrecht, Basel 2016.

PINTO AMANDA/EVANS MARTIN, Corporate Criminal Liability, 3. A., London
2013.

PoriTz HEINRICH, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, Tubingen
1980.

PORKSEN BERNHARD (Hrsg.), Schliisselwerke des Konstruktivismus, 2. A.,
Wiesbaden 2016.

PRADEL JEAN, Droit pénal comparé, 4. A., Paris 2016.

PriNz WOLFGANG, Freiheit oder Wissenschaft? Zum Problem der
Willensfreiheit, in: Schmidt Jan C./Schuster Lars (Hrsg.), Der entthronte
Mensch? Anfragen der Neurowissenschaften an unser Menschenbild,
Paderborn 2003, 261 ff. (zit. Freiheit oder Wissenschaft)

Prinz WorrGANG, Willensfreiheit als soziale Institution, in: Hillenkamp
Thomas (Hrsg.), Neue Hirnforschung — Neues Strafrecht?, Baden-Baden
2006, 51 ff. (zit. Willensfreiheit als soziale Institution)

Quist RoLF W,, Die Public Welfare Offences im Amerikanischen Strafrecht —
Unter besonderer Beriicksichtigung der Strict Liability, Diss. Heidelberg
1971.

RAINER SiLvIE/FAH Luzie/KiLLias MARTIN, Freier Wille oder Zwang? Zur
Ausklammerung probabilistischer Zusammenhénge und situativer
EinflUsse in neurowissenschaftlichen Ansatzen, SZK 2007, 3 ff.

REHBINDER MANFRED, Erkenntnistheoretisches zum Verhdltnis von
Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung in: Drobnig Ulrich/Rehbinder

xlvii



Literaturverzeichnis

Manfred (Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtsvergleichung, Berlin 1977,
56 ff.

REIFF MARK R./CRUFT ROwAN, Antony Duff and the Philosophy of
Punishment, in: Cruft Rowan/Kramer Matthew H./Reiff Mark R. (Hrsg.),
Crime, Punishment, and Responsibility. The Jurisprudence of Antony
Duff, Oxford 2011, 3 ff.

RICHARDSON GENEVRA, Strict liability for regulatory crime: the empirical
research, Criminal Law Reveiw 1987, 295 ff.

RicHMAN DANIEL, Overcriminalization for Lack of Better Options: A
Celebration of Bill Stuntz, in: Klarman Michael/Skeel David/Steiker Carol
(Hrsg.), The Political Heart of Criminal Procedure. Essays on Themes of
William J. Stuntz, New York 2012, 64 ff.

ROBERTS PAUL, Strict Liability and the Presumption of Innocence: An Exposé
of Functionalist Assumptions, in: Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict
Liability, Oxford 2005, 151 ff.

ROBINSON PAUL H., Causing the Conditions of One’s Own Defense: A Study in
the Limits of Theory in Criminal Law Doctrine, Virginia Law Review, Vol.
71,1985, 1 ff.

RoBinsoN PauL H., United States, in: Heller Kevin J/Dubber Markus D.
(Hrsg.), The Handbook of Comparative Criminal Law, Stanford 2011, 563
ff. (zit. Handbook)

RoBINSON PAUL H., Institutions of Justice and the Utility of Desert, Oxford
2013. (zit. Institutions of Justice)

ROBINSON PAUL H./GRALL JANE A., Element Analysis in Defining Criminal
Liability: The Model Penal Code and Beyond, Stanford Law Review, Vol.
35,1983, 682 ff.

ROEF DaviD, Corporate Criminal Liability, in: Keiler Johannes/Roef David
(Hrsg.), Comparative Concepts of Criminal Law, 2" ed., Cambridge 2016,
281 ff,

ROHL KLAUS F., Rechtssoziologie, Koln u.a. 1987. (zit. Rechtssoziologie)

ROHL KLAUS F., Allgemeine Rechtslehre, 2. A., Kéln u.a. 2001. (zit. Allgemeine
Rechtslehre)

Rosskopr ULRICH, Die innere Tatseite des Volkerrechtsverbrechens. Ein
Beitrag zur Auslegung des Art. 30 IStGH-Statut, Berlin 2007.

ROSSNER DIETER, Die besonderen Aufgaben des Strafrechts im System rechts-
staatlicher Verhaltenskontrolle, in: FS Roxin, Berlin 2001, 977 ff.

RotH GerHARD, Willensfreiheit und Schuldfahigkeit aus Sicht der
Hirnforschung, in: Roth Gerhard/Griin Klaus-Jiirgen (Hrsg.), Das Gehirn

xlviii



Literaturverzeichnis

und seine Freiheit. Beitrdge zur neurowissenschaftlichen Grundlegung
der Philosophie, Gottingen 2006, g9 ff. (zit. Willensfreiheit und
Schuldfdhigkeit)

RoTH GERHARD, Das Zusammenwirken bewusst und unbewusst arbeiten-
der Hirngebiete bei der Steuerung von Willenshandlungen, in: Kéchy
Kristian/Stederoth Dirk (Hrsg.), Willensfreiheit als interdisziplini-
res Problem, Freiburg i. Br./Miinchen 2006, 17 ff. (zit. Steuerung von
Willenshandlungen)

RoxiN Craus, Literaturbericht ,Strafrecht — Allgemeiner Teil — Jescheck,
Hans-Heinrich: Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil“, ZStW 1970,
675 ff.

RoxiN CLaus, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. A., Berlin 1973. (zit.
Kriminalpolitik)

RoxiN Craus, Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuldprinzip,
MschrKrim 1973, 316 ff.

RoxiN Craus, Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin 1973. (zit.
Grundlagenprobleme)

RoxiN Craus, ,Schuld“ und ,Verantwortlichkeit* als strafrechtliche
Systemkategorien, in: FS Henkel, Berlin u.a. 1974, 171 ff. (zit. FS Henkel)

RoxiN Craus, Zur jingsten Diskussion Uber Schuld, Pravention und
Verantwortlichkeit im Strafrecht, in: FS Bockelmann, Miinchen 1979, 279
ff. (zit. FS Bockelmann)

Roxin Craus, Zur Problematik des Schuldstrafrechts, ZStW 1984, 641 ff.

RoxiN Craus, Was bleibt von der Schuld im Strafrecht Gbrig?, ZStrR 1987,
356 ff.

RoxiN Craus, Wandlungen der Strafzwecklehre, in: FS Miller-Dietz,
Miinchen 2001, 701 ff. (zit. FS Miiller-Dietz)

RoxiN Craus, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. I, 4. A., Miinchen 2006.
(zit. AT )

RuporpHr HaNns-JoacHiMm, Der Zweck staatlichen Strafrechts und die
strafrechtlichen Zurechnungsformen, in: Schiinemann Bernd (Hrsg.),
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, Berlin 1984, 69 ff.

RUPING HINRICH/JEROUSCHEK GUNTER, Grundriss der Strafrechtsgeschichte,
6. A., Miinchen 2011.

RUSSELL-BROWN KATHERYN/DAvIS ANGELA J., Criminal Law, Los Angeles
2016.

SACHER MARIANA, Systemtheorie und Strafrecht — Kritik der rollenbezoge-
nen Zurechnungslehre, ZStw 2006, 574 ff.

xlix



Literaturverzeichnis

SAFFERLING CHRISTOPH J.M., Vorsatz und Schuld. Subjektive Taterelemente
im deutschen und englischen Strafrecht, Tbingen 2008.

SALAKO SOLOMON E,, Strict Liability: A Violation of the Convention?, Journal
of Criminal Law, Vol. 70, 2006, 531 ff.

SAMUEL GEOFFREY, An Introduction to Comparative Law Theory and Method,
Oxford/Portland 2014.

SANCHEZ LAzARO FERNANDO G., Eine Dekonstruktion der Schuld, GA 2912,
149 ff.

SAYRE FRANCIS B., Public Welfare Offenses, Columbia Law Review, Vol. 33,
1933, 55 ff.

ScHAaAD PierLUIGH, Die objektiven Strafbarkeitsbedingungen im schweizeri-
schen Strafrecht, Diss. Zurich, Winterthur 1964.

ScHAUT ANDREAS B., Européische Strafrechtsprinzipien. Ein Beitrag zur sys-
tematischen Fortentwicklung Gbergreifender Grundlagen, Bern 2012.

ScHELSKY HELMUT, Die Soziologen und das Recht, Opladen 198o.

SCHLUCHTER WOLFGANG, Grundlegungen der Soziologie, 2. A., Tlibingen 2015.

Scumip CHRISTIAN, Das Verhdltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus
rechtstheoretischer Sicht, Diss. Regensdorf, Berlin 2002.

ScaMip DaNieL, Krank oder bose? Die Schuldfahigkeit und die
Sanktionenindikation dissozial personlichkeitsgestorter Straftater und
delinquenter ,Psychopaths“ sowie die Zusammenarbeit von Jurisprudenz
und Psychiatrie bei der Beurteilung der Schuldfihigkeit, Basel 2009.

Scumip NikLAus, Strafverfahren und Strafrecht in den Vereinigten Staaten.
Eine Einfuhrung, 2. A., Heidelberg 1993.

SCcHMIDHAUSER EBERHARD, Vom Sinn der Strafe, Gottingen 1963.

ScuMipT EBERHARD, Einflhrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, 3. A., Gottingen u.a. 1965.

SCHMIDT SIEGFRIED J., Kognitive Autonomie und soziale Orientierung.
Konstruktivistische Bemerkungen zum Zusammenhang von Kognition,
Kommunikation, Medien und Kultur, Frankfurt a. M. 1994.

ScuNEIDER HENDRIK, Kann die Eintbung in Normanerkennung die
Strafrechtsdogmatik leiten? - Eine Kritik des strafrechtlichen
Funktionalismus, Berlin 2004.

SCHNYDER WILLY, Der Versuch am untauglichen Objekte im Falle der
Abtreibungshandlung an einer Nichtschwangeren, Diss. Fribourg,
Solothurn 1950.

ScuOcH HEeinz, Empirische Grundlagen der Generalprévention, in: FS
Jescheck 11, Berlin 1985, 1081 ff.



Literaturverzeichnis

SCHOCKENHOFF EBERHARD, Der freie Wille — ein problemgeschichtlicher
Abriss, in: Stompe Thomas/Schanda Hans (Hrsg.), Der freie Wille und die
Schuldfdhigkeit in Recht, Psychiatrie und Neurowissenschaften, Wiener
Schriftenreihe fiir Forensische Psychiatrie, Berlin 2010, 3 ff.

SCHONKE ADOLF/SCHRODER HORST (Hrsg.), Kommentar Strafgesetzbuch, 29.
A., Miinchen 2014. (zit. Bearbeiter, S/S-StGB)

SCHUBERT KATRIN, Der Versuch — Uberlegungen zur Rechtsvergleichung und
Harmonisierung, Berlin 2005.

Scuurrz Hans, Einflhrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts. Ein
Grundriss, 1, 3. A, Bern1977. (zit. 3.A.)

ScuuLTz Hans, Einflhrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts. Ein
Grundriss, I, 4. A., Bern 1982. (zit. 4.A.)

ScHUMANN KARL F., Positive Generalprévention. Ergebnisse und Chancen
der Forschung, Heidelberg 1989. (zit. Ergebnisse und Chancen)

ScHUMANN KaRrL F., Empirische Beweisbarkeit der Grundannahmen von
positiver Generalpréavention, in: Schiinemann Bernd/von Hirsch Andrew/
Jareborg Nils (Hrsg.), Positive Generalpriavention, Heidelberg 1998, 17 ff.
(zit. Empirische Beweisbarkeit)

SCHUNEMANN BERND, Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken,
in: Schiinemann Bernd (Hrsg.), Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems, Berlin 1984, 1 ff. (zit. Strafrechtliches Systemdenken)

SCHUNEMANN BernD, Die Funktion des Schuldprinzips im
Priventionsstrafrecht, in: Schiinemann Bernd (Hrsg.), Grundfragen
des modernen Strafrechtssystems, Berlin 1984, 153 ff. (zit. Funktion des
Schuldprinzips)

SCHWABENBAUER PETER, Der Zweifelssatz im Strafprozessrecht, Ttibingen 2012.
ScHWANDER ViTAL, Das Schweizerische Strafgesetzbuch unter besonderer
Berlicksichtigung der bundesgerichtlichen Praxis, 2. A., Zlirich 1964.
SCHWARZENEGGER CHRISTIAN/HUG MARKUS/JosiTscH DANIEL, Strafrecht

II - Strafen und Massnahmen, 8. A., Ziirich 2007.

SEELMANN KuURrT, Personalitat und Zurechnung von der Aufklarung bis zur
Philosophie des Idealismus, in: FS Wiprachtiger, Basel 2012, 575 ff.

SEELMANN KURT/GETH CHRISTOPHER, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. A., Basel
2016.

SHICHOR DAVID/SECHREST DALE K., Three Strikes and You're Out. Vengeance
as Public Policy, Thousand Oaks 1996.

SIMESTER ANDREW P., Preface, in: Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict
Liability, Oxford 2005, vii ff. (zit. Appraising Strict Liability)



Literaturverzeichnis

SIMESTER ANDREW P, Is Strict Liability Always Wrong?, in: Simester A.P.
(Hrsg.), Appraising Strict Liability, Oxford 2005, 21 ff. (zit. Is Strict Liability
Always Wrong?)

SIMESTER A.P./SPENCER ].R./SULLIVAN G.R./VIRGO G.]., Simester and Sullivanis
Criminal Law. Theory and Doctrine, 5t ed., Oxford 2013.

SIMMLER MONIKA/MARKWALDER NORA, Roboter in der Verantwortung — Zur
Neuauflage der Debatte um den funktionalen Schuldbegriff, ZStW 2017, 20 ff.

SimoN Fritz B,, Einfithrung in Systemtheorie und Konstruktivismus, 2. A.,
Heidelberg 2007.

SimMoNns KENNETH W., Rethinking Mental States, Boston University Law
Review, Vol. 72,1992, 463 ff.

SiMoNs KENNETH W., When is Strict Criminal Liability just?, Journal of
Criminal Law and Criminology, Vol. 87,1997, 1075 ff.

SINGER RICHARD, The Resurgence of Mens Rea III — The Rise and Fall of Strict
Criminal Liability, Boston College Law Review, Vol. 30, 1989, 337 ff.

SINGER RiIcHARD/HUSAK DouGLAs, Of Innocence and Innocents: The Supreme
Court and Mens Rea Since Herbert Packer, Buffalo Criminal Law Review,
Vol. 2,1999, 861 ff.

SINGER WoLF, Ein neues Menschenbild? Gesprache tber Hirnforschung,
Frankfurt a. M. 2003. (zit. Menschenbild)

SINGER WOLF, Verschaltungen legen uns fest, in: Geyer Christian (Hrsg.),
Hirnforschung und Willensfreiheit, Frankfurt a. M. 2004, 30 ff. (zit.
Verschaltungen)

SINGH JAY P./GRANN MARTIN/FAZEL SEENA, A comparative study of violence
risk assessment tools: A systematic review and metaregression analysis
of 68 studies involving 25,980 participants, Clinical Psychology Review,
Vol. 31, 2011, 499 ff.

SPENCER JoHN R./PEDAIN ANTJE, Approaches to Strict and Constructive
Liability in Continental Criminal Law, in: Simester A.P. (Hrsg.), Appraising
Strict Liability, Oxford 2005, 237 ff.

SPENDEL GUNTER, Zur Notwendigkeit des Objektivismus im Strafrecht, ZStW
1953, 519 ff.

SPILGIES GUNNAR, Die Bedeutung des Determinismus-Indeterminismus-
Streits furr das Strafrecht. Uber die Nichtbeachtung der Implikationen
eines auf Willensfreiheit gegriindeten Schuldstrafrechts, Hamburg 2004.

STRATENWERTH GUNTER, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips,
Heidelberg/Karlsruhe 1977. (zit. Schuldprinzip)



Literaturverzeichnis

STRATENWERTH GUNTER, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken?, Berlin
1995. (zit. Strafzwecke)

STRATENWERTH GUNTER, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die
Straftat, 4. A., Bern 2011. (zit. AT 4. A.)

STRATENWERTH GUNTER/BOMMER FELIX, Schweizerisches Strafrecht,
Besonderer Teil 11, 7. A., Bern 2013. (zit. BT II)

STRATENWERTH GUNTER/KUHLEN LOTHAR, Strafrecht Allgemeiner Teil I. Die
Straftat, 6. A., Miinchen 2011. (zit. AT I)

STREE WALTER, Deliktsfolgen und Grundgesetz, Tiibingen 1960. (zit.
Deliktsfolgen und Grundgesetz)

STREE WALTER, In dubio pro reo, Tiibingen 1966. (zit. In dubio pro reo)

STRENG FrANz, Schuld ohne Freiheit? Der funktionale Schuldbegriff auf dem
Prifstand, ZStW 1989, 273 ff.

STUBINGER STEPHAN, Nicht ohne meine ,Schuld“! — Kritik der systemtheore-
tischen Reformulierung des Strafrechts am Beispiel der Schuldlehre von
Gunther Jakobs, Kritische Justiz 1993, 33 ff.

STUBINGER STEPHAN, Schuld, Strafrecht und Geschichte. Die Entstehung der
Schuldzurechnung in der deutschen Strafrechtstheorie, Diss. Frankfurt
a. M., Kéln u.a. 2000. (zit. Schuld, Strafrecht und Geschichte)

STUBINGER STEPHAN, Das ,idealisierte” Strafrecht, Frankfurt a. M. 2008. (zit.
,Idealisiertes” Strafrecht)

STUCKENBERG CARL F., Untersuchungen zur Unschuldsvermutung, Bonn
1997.

STUMER ANDREW, The Presumption of Innocence. Evidential and Human
Rights Perspectives, Oxford 2010.

StuNnTz WiILLIAM ]., Substance, Process, and the Civil-Criminal Line, Journal
of Contemporary Legal Issues, Vol. 7, 1996, 1 f.

Stuntz WiLLiaM J., The Collapse of American Criminal Justice, Cambridge
MA 2011. (zit. Collapse of American Criminal Justice)

SULLIVAN BoB, Avoiding Criminal Liability and Excessive Punishment for
Persons Who Lack Culpability: What Can and Should Be Done?, in: Reed
Alan/Bohlander Michael (Hrsg.), General Defences in Criminal Law.
Domestic and Comparative Perspectives, Farnham 2015, 25 ff.

SULLIVAN G.R,, Strict Liability for Criminal Offences in England and Wales
Following Incorporation into English Law of the European Convention
on Human Rights, in: Simester A.P. (Hrsg.), Appraising Strict Liability,
Oxford 2005, 195 ff.

TADROS VICTOR, Criminal Responsibility, Oxford 200s5.



Literaturverzeichnis

TEUBNER GUNTHER, Recht als autopoietisches System, Frankfurt a. M. 1989.
(zit. Recht als autopoietisches System)

TEUBNER GUNTHER, Die Episteme des Rechts. Zu erkenntnistheoretischen
Grundlagen des reflexiven Rechts, in: Grimm Dieter (Hrsg.), Wachsende
Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden
1990, 115 ff. (zit. Episteme des Rechts)

THEILE HANS, Wirtschaftskriminalitat und Strafverfahren.
Systemtheoretische Uberlegungen zum Regulierungspotential des
Strafrechts, Tbingen 2009.

THOMMEN MARC, Art. 333 Abs. 7 StGB — Grenzenlose Fahrlissigkeit im
Nebenstrafrecht?, recht 2013, 276 ff.

THOMPSON RICHARD M. II, Mens Rea Reform: A Brief Overview, Congressional
Research Service, 14. April 2016.

TirTLE CHARLES R./RowE ALAN R., Moral Appeal, Sanction Threat, and
Deviance: An Experimental Test, Social Problems 1973, 488 ff.

TrRECHSEL STEFAN/NOLL PETER, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil
I,6. A, Zirich 2004.

TRECHSEL  STEFAN/PIETH MARK (Hrsg), Praxiskommentar StGB,
Schweizerisches Strafgesetzbuch, 2. A., Ziirich/St.Gallen 2012. (zit.
Bearbeiter, PK-StGB)

TRIFFTERER OTTO, Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. A., Wien 1994.

TuLLy MARC, Poena sine Culpa? - Strict-Liability-Sanktionen und
Europdisches Gemeinschaftsrecht, Diss. Frankfurt a. M. 2000.

TUurNER JW.C., The Mental Element in Crimes at Common Law, Cambridge
Law Journal, Vol. 6, 1936, 31 ff.

VARELA FRANCISCO J., Principles of Biological Autonomy, New York 1979.

VESTING THOMAS, Kein Anfang und kein Ende. Die Systemtheorie des Rechts
als Herausforderung fiir Rechtswissenschaft und Rechtsdogmatik,
Vortrag vom 1. Februar 2000, abrufbar unter. https.//www.jura.
uni-frankfurt.de/43748222/Kein-Anfang-und-kein-Ende.pdf.

VILLETTAZ PATRICE/GILLIERON GWLADYS/KILLIAS MARTIN, The Effects on
Re-offending of Custodial vs. Non-custodial Sanctions: An Updated
Systematic Review of the State of Knowledge, Campbell Systematic Reviews
2015: 1.

VITIELLO MICHAEL, Three Strikes Laws: A Real or Imagined Deterrent to
Crime?, Human Rights Magazine, Vol. 29, 2002, 3 ff.

VoGEL JoacHIM, Elemente der Straftat: Bemerkungen zur franzdsischen
Straftatlehre und zur Straftatlehre des common law, GA 1998, 127 ff.

liv



Literaturverzeichnis

VOGEL JoacHIM, Strafrecht und Strafrechtswissenschaft im internationalen
und europaischen Rechtsraum, JZ 2012, 25 ff.

VoGeL JoacHrM, Voraussetzungen und Ausschluss der subjektiven
Zurechnung, in: Tiedemann Klaus (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der
Européischen Union, K6ln u.a. 2002, 125 ff. (zit. Subjektive Zurechnung)

VOGLER RICHARD, The Principle of Immediacy in English Criminal Procedural
Law, ZStW 2014, 239 ff.

VoN GLASERSFELD ErNsT, Konstruktion der Wirklichkeit und des Begriffs
der Objektivitit, in: Von Foerster Heinz et al. (Hrsg.), Einfithrung in den
Konstruktivismus, 12. A., Miinchen 2010, 9 ff.

Von Liszt Franz, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 14./15. A., Berlin 1905.

WacHTER MATTHIAS, Das Unrecht der versuchten Tat, Tubingen 2015.

WAIBLINGER MAX, Subjektivismus und Objektivismus in der neuren Lehre
und Rechtsprechung vom Versuch, ZStW 1957, 189 ff.

WALKER NIGEL/MARSH CATHERINE, D0 Sentences Affect Public Disapproval?,
British Journal of Criminology, Vol. 24, 1994, 27 ff.

WAaLTER Tonio, Der Kern des Strafrechts, Tibingen 2006.

WARD ALAN R., Making Some Sense of Self-induced Intoxication, Cambridge
Law Journal, Vol. 45, 1986, 247 ff.

WASSERSTROM RICHARD A, Strict Liability in the Criminal Law, Stanford Law
Review, Vol. 12, 1960, 731 ff.

Warzex Jens, Rechtfertigung und Entschuldigung im englischen Strafrecht,
Freiburg i. Br. 1997.

WecHsLER HERBERT, The Challenge of a Model Penal Code, Harvard Law
Review, Vol. 65, 1952, 1097 ff.

WEIGEND THOMAS, ZwWischen Vorsatz und Fahrlassigkeit, ZStW 1981, 657 ff.

WEIGEND THOMAS, Societas delinquere non potest? A German Perspective,
Journal of International Criminal Justice, Vol. 6, 2008, 927 ff.

WEIK BEATE, Objektive und subjektive Verbrechenselemente im
US-amerikanischen Strafrecht, Freiburg i. Br. 2004.

WELLS CELIA, Corporation and Criminal Responsibility, 2" ed., Oxford 2001.

WELZEL HaNs, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. A., Gottingen 1962.
(zit. Naturrecht)

WELZEL HANS, Das Deutsche Strafrecht, 11. A., Berlin 1969. (zit. Lehrbuch)

WeLzEL Hans, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie,
Berlin/New York 1975. (zit. Rechtsphilosophie)

WHITMAN JAMES Q., Two Western Cultures of Privacy: Dignity Versus Liberty,
Yale Law Journal, Vol. 113, 2004, 1151 ff.



Literaturverzeichnis

WHITMAN JaMEs Q., Harsh Justice: Criminal Punishment and the Widening
Divide between America and Europe, New York 2005. (zit. Harsh Justice)

WILI ALEXANDER, Schuld und Irrtum im schweizerischen Strafrecht, Diss.
Bern, Winterthur 1960.

WiLLAscHECK MaRrcus, Der Begriff der Willensfreiheit im deutschen
Strafrecht, in: Gethmann Carl F. (Hrsg.), Lebenswelt und Wissenschaft,
XXI, Deutscher Kongress fiir Philosophie 2008, Kolloquienbeitrége,
Hamburg 2011, 1185 ff.

WILLIAMS BERNARD, Moral Luck. Philosophical Papers 1973—-1980, Cambridge
1981.

WiLL1AMS GLANVILLE, Criminal Law. The General Part, 2" ed., London 1961.

WILLIAMS GLANVILLE/BAKER DENNIs, Textbook of Criminal Law, 4™ ed.,
London 2015.

WILLKE HELMUT, Systemtheorie. Eine Einfithrung in die Grundprobleme der
Theorie sozialer Systeme, Stuttgart 1993.

WINFIELD PERCY H., The Myth of Absolute Liability, Law Quarterly Review,
Vol. 42,1926, 37 ff.

WINKELBAUER ~ WOLFGANG,  Zur  Verwaltungsakzessorietdt  des
Umweltstrafrechts, Berlin 1985.

Witz Kurt, Vorbereitungshandlung und Versuch nach schweizerischem
Strafrecht, Diss. Bern 1944,

WOHLERS WOLFGANG, Deliktstypen des Préiventionsstrafrechts — zur
Dogmatik ,moderner Gefihrdungsdelikte, Berlin 2000.

WOLTER JURGEN (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. I, 8. A,, KdIn 2012. (zit. Bearbeiter, SK-StGB)

WootToN BARBARA, Crime and the Criminal Law. Reflections of a Magistrate
and Social Scientist, 2" ed., London 198L.

ZERBES INGEBORG, Osterreich, in: Sieber Ulrich/Cornils Karin (Hrsg.),
Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung, Begriff und
Systematisierung der Straftat, Bd. II, Berlin 2008, 418 ff.

Z1ESCHANG FrANK, Die Gefdhrdungsdelikte, Berlin 1998.

ZIMRING FRANKLIN E./HAWKINS GORDON/KAMIN Sam, Punishment and
Democracy. Three Strikes and You're Out in California, New York 2o01.

Zipr HeinNz, Der strafrechtliche Schuldbegriff, JBI 1980, 186 ff.

ZUrcHER EmiL, Der Entwurf eines Schweizerischen Strafgesetzbuches vom
23. Juli 1918 — Vorsatz und Fahrléssigkeit, SJZ 1919, 337 ff.

Ivi



Abbildungsverzeichnis

Abbildung 1:
Abbildung 2:
Abbildung 3:
Abbildung 4:

Abbildung 5:

Funktion des Schuldprinzips . .. .. .. .. ............

Elemente des Schuldvorwurfs .

Kategorisierung der Strict Liability nach Green .. .. ..

Kategorisierung der Strict Liability nach Husak .. .. ..

Kategorien der Strict Liability .. .. ...

. 248

. 256

..317

- 323

. 330

Ivii






Hinweise zur angelsichsischen
Zitierweise

Gerichtsurteile aus dem US-amerikanischen Recht werden i.d.R. in
Entscheidungssammlungen publiziert und in dieser Abhandlung gemass der
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U.S. 658 (1975) bedeutet also bspw., dass die Entscheidung United States v. Park
im Jahr 1975 im 421. Band der US-amerikanischen Entscheidungssammlung
(United States Reports) veroffentlicht wurde. In dieser Entscheidungssammlung
werden nur die Entscheide des Obersten Bundesgerichtshofs (United States
Supreme Court) publiziert. Die einzelnen Bundesstaaten und andere Gerichte
haben eigene oder staatenuibergreifendende Entscheidsammlungen, welche
jeweils angegeben werden. Im Strafrecht bezeichnet die erste Partei stets
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einzelnen Bundesstaaten wird als Ankldger regelmissig der Staat (state),
das Volk (people) oder die Gemeinde (commonwealth) bezeichnet. Ist aus der
Quellenangabe nicht eindeutigersichtlich, auswelchem Staat die Entscheidung
stammt, wird dies als Verstandnishilfe in Klammern angegeben.
Gerichtsurteile aus dem Vereinigten Konigreich werden ebenfalls mit
Angabe der jeweiligen Parteien (oder alternativ des sog. case names),
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Fundstelle]. Beim Gerichtsurteil Barret v. Enfield LBC [2001] 2 AC 550 handelt
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Band des Jahres 2001 der sog. Appeal Cases (AC) gefunden werden kann.

! Gemass dem von den grésseren amerikanischen Law Reviews entwickelten einheit-
lichen Zitiersystem, welches im sog. ,Bluebook” regelméssig veroffentlicht wird. Siehe
THE BLUEBOOK, A Uniform System of Citation, 20. A.

2 Siehe dazu z.B. OSCOLA, Oxford University Standard for the Citation of Legal
Authorities, 4. A.
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Einfiihrung

KAPITEL 1: EINLEITUNG

,Fir den kriminellen Praktiker gibt es nun keinen Gegenstand, der an Bedeutung
auch nur entfernt an die Schuld heranreichte. Aus ihr soll er klagen, sie feststel-
len, Schuld und Nichtschuld feiner Hand scheiden, fiir die Schuld das MaR der
gerechten Strafe finden. Und immer handelt es sich um das, was heut, unserer
Kulturanschauung entsprechend, allein als Schuld gefasst werden kann, unter
Ablehnungaller hinter uns liegender Auffassungen und mit einer Zuneigung zu der
reineren Auffassung, die kommen wird.“ - Karl Binding, 1919

Die Frage nach der Schuld ist die ,Schicksalsfrage des Strafrechts* und damit
Herzstlick der Strafrechtstheorie. Die Diskussion Uber die Abschaffung des
Schuldprinzips, aber auch bereits Uber allfallige Lockerungen des gerade
im deutschsprachigen Raum so hochgehaltenen Grundmanifests der
Strafrechtslehre vermag es, jede Strafrechtswissenschaftlerin und jeden
Strafrechtswissenschaftler aus der Ruhe zu bringen. Immer wieder wurde
das Ende der Geltung des ,nulla poena sine culpa“-Satzes vorausgesagt.® Der
Schuldvorwurf wird dabei regelmissig als schlechte Metaphysik verdéchtigt
oder als Kennzeichen eines autoritéren Strafrechts und damit Stolperstein auf
dem Weg zu einem humanen Strafrecht angesehen.* Gleichzeitig haben die
aufstrebenden Neurowissenschaften und die philosophischen Stromungen
des Determinismus die Debatte um die Willensfreiheit intensiviert und die
Diskussion darUber weiter in Gang gesetzt, ob es so etwas wie schuldhaftes
Handeln berhaupt gibt. Demgegeniiber steht die Auffassung, dass nur das
Schuldprinzip den Menschen in seiner Freiheit und Verantwortlichkeit und

BINDING, 1f.

HAFTER, AT, 101.

KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 233.

HasseMER, Alternativen zum Schuldprinzip?, 89 f,; Kippeg, 152.
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Einfiihrung

somit in seiner Wiirde ernst nehme und deshalb nur ein Schuldstrafrecht frei-
heitlichen Anspriichen geniigen kénne.5

Auch Jahrzehnte des Debattierens Uber die Natur und das Wesen straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit haben bis anhin nicht in einen Konsens iber
das Konzept der Schuld und die Geltungsgrundlage des Schuldprinzips
gemindet. Bereits ein kurzer Blick auf die zahlreichen theoretischen
Abhandlungen in verschiedenen Rechtsordnungen und auf das lebende
Recht bestétigt diesen Eindruck. Genauso wenig vermochte es die aufgrund
von Erkenntnissen der Hirnforschung, Fragen der Unternehmensstrafbarkeit
oder der Ausweitung des modernen Préaventionsstrafrechts in jungerer Zeit
intensivierte wissenschaftliche Tatigkeit, eine einheitliche Lehrmeinung
herbeizufiihren. Weder diese Unklarheiten noch die zahlreichen Angriffe
konnten aber etwas daran &ndern, dass das Schulderfordernis nach wie vor
als grundlegendes Prinzip jeglicher Strafbarkeit gilt. Der Grundstein straf-
rechtlicher Verantwortlichkeit blieb dennoch, wenn auch theoretisch stets
leidenschaftlich verteidigt, nicht vor Lockerungen und Durchbrechungen
bewahrt — allem voran durch die sog. strikte Verantwortlichkeit (strict liabi-
lity) in angelséchsischen Rechtsordnungen, aber auch durch weniger weitge-
hende Pendants im deutschsprachigen Rechtsraum.

Doch wie konnte das Schuldprinzip trotz dieser Angriffe aus der
Wissenschaft und zahlreicher Durchbrechungen in der Praxis stets seine
Position und Relevanz beibehalten? Weshalb soll Schuld denn (berhaupt
so wesensbestimmend und unersetzlich fiir das Strafrecht sein? Und sind
Lockerungen des Schuldprinzips jemals legitim? Diese elementaren Fragen
erfordern eine genaue Analyse strafrechtlicher Schuld und Verantwortung.
1.d.S. soll diese Arbeit auch keineswegs eine weitere Neuformulierung oder
Neuinterpretation des strafrechtlichen Schuldbegriffs vorlegen. Vielmehr
soll sie — auf der Grundlage einer rechtssoziologischen und komparativen
Untersuchung — erklédren, weshalb die Schuldzuschreibung von so essentieller
Bedeutung fir das Strafrecht sein soll und wie sich demzufolge Lockerungen
des Schuldprinzips rechtstheoretisch einordnen lassen. Das sich im
Rechtsvergleich offenbarende pluralistische Schuldverstdandnis sowie die ver-
schiedenartigen dogmatischen Konstruktionen und die Intensitat, mit wel-
cher Einschnitte indas Schuldprinzip debattiert werden, verlangen dabei nach
einer Rickbesinnung auf die fundamentale Funktionsweise des Strafrechts
und dessen Aufgabe innerhalb der gesellschaftlichen Normstabilisierung.

5  KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 233.
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Dieser Herausforderung widmet sich das vorliegende Werk. Und diese
Herausforderung —so die Ausgangsthese dieser Arbeit —l4sst sich nur mit einer
Analyse der Funktion der Schuld im Strafrechtssystem meistern.® Nur wenn
klar wird, was der Beitrag des Schuldvorwurfs im Rahmen der (ibergeordne-
ten Aufgabe des Strafrechts und damit innerhalb der Gesellschaft ist, kann
die Frage beantwortet werden, ob die Aufrechterhaltung des Schuldprinzips
notwendig ist und ob bzw. inwiefern Lockerungen toleriert werden kénnen
und sollten. Nur wenn klar ist, was die Funktion des Schuldvorwurfs ist und
aus was fur Elementen er sich in der sozialen Praxis konstituiert, kann zudem
deutlich werden, was ,strikte“ Verantwortlichkeit in all ihren Variationen
Uberhaupt bedeutet.

Die strict liability des angelsachsischen Strafrechts, d.h. eine strik-
te(re) Verantwortlichkeit aufgrund reduzierter Anforderungen an den
Schuldnachweis, beweist eindriicklich, dass nicht nur theoretischer Dissens
tber die Bedeutung und den Gehalt des Schuldprinzips vorhanden ist, son-
dern der Schuldvorwurf dariiber hinaus auch in der konkreten sozialen Praxis
von einer gewissen Variabilitat gekennzeichnet ist. Diese Doktrin bot sich
deshalb an, die vorliegende funktionale Analyse und die Beschreibung und
Erklarung der realen Mechanismen des Schuldvorwurfs bzw. der strafrecht-
lichen Verantwortungszuschreibung anzuleiten. Nur eine Erfassung straf-
rechtlicher Schuld, welche sowohl diese Mechanismen als auch die damit in
der Praxis einhergehende Variabilitat miteinbezieht, kann als Fundament fur
ein normatives Modell dienen, das aktuelle dogmatische und legislatorische
Konstruktionen zu berdauern vermag. Diese Arbeit widmet sich deshalb
der wegweisenden Fragestellung der Notwendigkeit, der Bedeutung und der
potenziellen Austauschbarkeit der Schuld von einem neuen Blickwinkel. Kann
die Funktion, welche der Schuld im Strafrechtssystem zukommt, bestimmt
und ihre Relevanz ausgemacht werden, ist die Frage zu stellen, warum sich
die strikte Verantwortlichkeit trotz Abweichungen vom Schuldprinzip heute
in diesen Strafrechtssystemen halten kann und — nicht minder wichtig — ob
sie sich halten soll. Es wird entsprechend (berprift, inwieweit sowohl bei
diesen strict liability offences in den USA und in Grossbritannien als auch bei
Lockerungen und Durchbrechungen des Schuldprinzips in deutschsprachi-
gen Rechtsordnungen Abstriche an das Schulderfordernis toleriert werden

6  Wenn hier und in der Folge von System gesprochen wird, ist das Recht bzw. Strafrecht als
soziales System im systemtheoretischen, d.h. rechtssoziologischen Sinne gemeint und
nicht der dogmatische Systembau im Strafrecht oder eine innere Gesetzessystematik.
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kénnen, inwieweit die Funktion der Schuld also in gewissen Konstellationen
austauschbar bzw. gar verzichtbar ist.

Die analytische Einordnung und Beurteilung der Variationen strik-
ter Verantwortlichkeit des angelséchsischen Rechts sowie &ahnlicher
Ph&nomene in deutschsprachigen Rechtsordnungen erlaubt es, die Elemente
des Schuldvorwurfs im Rahmen von Normstabilisierungsmechanismen
klarer herauszukristallisieren. Umgekehrt ermdglicht erst eine klare
Funktionsbestimmung der Schuld, diese Variationen als Ergebnis einer
variablen Schulddogmatik Uberhaupt sinnvoll zu erfassen. Kurz: Diese
Dissertation widmet sich einer Analyse der strict liability-Doktrin auf der
Grundlage einer Funktionsbestimmung des strafrechtlichen Schuldvorwurfs.
Dabei soll — so das Ziel dieser Arbeit — die Funktion der Schuld im Rahmen
der Normstabilisierung eruiert und tberpruft werden. Die der Dissertation
zugrunde gelegte These ist nun, dass das traditionelle Schulderfordernis
durch alternative Legitimationsmodelle ersetzt werden kann, solange das
Strafrechtssystem seine Funktion in der Gesellschaft nach wie vor addquat
erfiillt. Dies ist aber — so der zweite Teil der Hypothese — nur dann mdglich,
wenn die Funktion der Schuld im Rahmen der fir die Normstabilisierung
erforderlichen Verantwortungszuschreibung édquivalent ersetzt wird, nicht
aber dann, wenn ganzlich oder teilweise auf einen der Schuld inhdrenten per-
sonlichen Vorwurf verzichtet wird. Trifft diese These zu, handelt es sich bei
der Funktion der Schuld in der Tat um das Herzstiick des Strafrechtssystems.
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KAPITEL 2: GANG DER DARSTELLUNG

Um sich der Uberpriifung der vorangehend eingeleiteten Fragestellung
anzunehmen, wird in der vorliegenden Abhandlung zuerst aufgezeigt wer-
den missen, inwiefern in der aktuellen Strafrechtsdogmatik von einer
Variabilitat strafrechtlicher Schuldkonzeptionen gesprochen werden kann.
Demzufolge ist ein kurzer Blick auf die Relevanz des Schuldprinzips und auf
die Grundlagen strafrechtlicher Schuld in den untersuchten Rechtsraumen’
zu Beginn unabdingbar. Eine Ubersicht tiber die Doktrin der strict liability
und deren historische Urspriinge, Anwendungsbereiche und herkdmmliche
Rechtfertigung, soll ferner einleitend die praktischen Problemstellungen her-
ausstreichen, welchen im Rahmen der Schulddebatte begegnet wird. I.S. einer
Bestandsaufnahme soll eruiert werden, wie Entstehung und Fortbestand
dieser Lockerungen des Schuldprinzips im existierenden angelsachsischen
Recht erklart und wie diese theoretisch eingebettet bzw. pragmatisch legi-
timiert werden. Schnell wird dabei deutlich werden, dass es nicht die ,eine“
Form strikter Verantwortlichkeit gibt und es sich vielmehr um ein beinahe
untiberschaubares und nur schwer zu kategorisierendes Phanomen des
angelsdchsischen Rechts handelt, welchem auf vielfdltigen Analysewegen
begegnet werden kann. Diese Variabilitat der Schuld- und der strict liabili-
ty-Doktrin verlangt entsprechend nach einer klaren Methode, um Modelle
der Kategorisierung und der normativen Beurteilung zu entwickeln.

Es wird konsequenterweise in einem zweiten Teil zunédchst ganz grundle-
gend danach gefragt werden mussen, was fiir eine Funktion dem Strafrecht
und damit dem Strafen im sozialen System Gesellschaft tiberhaupt
zukommt. Es hitte sich in der Gesellschaft kein Strafrechtssystem ausdif-
ferenziert, wirde diesem keine spezifische Funktion zukommen, wirde es
also keine Aufgabe im Rahmen der sozialen Ordnung erfiillen. Ausgehend

7  Die vorliegende Untersuchung widmet sich grundsatzlich einem Rechtsvergleich
zwischen dem angelsdchsischen und dem deutschen Rechtsraum. Als sog.
»Mutterrechtsordnung“ wurde dabei dem englischen Recht spezielle Aufmerksamkeit
geschenkt. Dariiber hinaus steht das US-amerikanische Recht im Zentrum, da dort die
strict liability besonders augenféllige Verbreitung findet. Wo es als interessant erachtet
wurde, werden jedoch auch Hinweise auf andere Rechtsordnungen dieses Rechtskreises
gemacht. Im deutschsprachigen Raum wird auf das schweizerische, das deutsche und
das oOsterreichische Recht Bezug genommen, wobei je nach Fragestellung und je nach
Wert fir die Forschungsfrage nicht immer tberall gleich ins Detail gegangen werden
kann.
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davon muss die Frage gestellt werden, ob fir die Erfiillung dieser Aufgabe
die Schuldzuschreibung als Teil jeder Begrindung von Strafbarkeit not-
wendig ist bzw. was fir eine Funktion der Schuld in diesem ausdifferen-
zierten Strafrechtssystem zukommt. Diese Eruierung der grundlegenden
Funktionsweise soll mittels einheitlich systemtheoretischer Methode erfol-
gen, welche die sozialen Mechanismen der Verantwortungszuschreibung
innerhalb des Strafrechtssystems unabhingig von den dogmatischen
Schuldkonstruktionen genauer beleuchtet. Die Erfassung des Strafrechts als
soziales System — und der entsprechende Fokus auf soziologische, d.h. gesell-
schaftliche Gegebenheiten — bringt gewisse methodische Konsequenzen
mit sich, fir welche zunéchst einige Grundlagen erarbeitet werden mus-
sen. Diese funktionale Methode erlaubt aber, den Kern strafrechtlicher
Verantwortung zu erfassen — und zwar gerade unabhingig von den jewei-
ligen Rechtsordnungen. Wenn die Annahme zutrifft, dass dem Strafrecht
im gesellschaftlichen Gesamtsystem eine distinktive Aufgabe zukommt,
so musste diese namlich in allen Rechtsordnungen gleichermassen erfullt
werden.

Mittels dieses systemtheoretischen wund damit soziologischen
Funktionalismus soll also in einem dritten Teil die Funktion der Schuld und
des Schuldprinzips im Rahmen der strafrechtlichen Aufgabenerfiillung, d.h.
der spezifisch strafrechtlichen Normstabilisierung, herausgearbeitet werden.
Dabei sollen die Elemente definiert werden, welche Schuld im gesellschaftli-
chen Zusammenspiel ausmachen, welche also im heutigen sozialen System
die Schuldzuschreibung anleiten. Diese Analyse sozialer Mechanismen wird
es erlauben, die Grundlage fir eine klare Kategorisierung und Einordnung
der Lockerungen des Schuldprinzips, dabei primar der strict liability offences,
zu schaffen um in der Folge eine normative Beurteilung zu ermdéglichen. Der
vierte Teil dieser Arbeit widmet sich entsprechend dieser Kategorisierung
und analysiert die zahlreichen Variationen strikter Verantwortlichkeit mit
Blick auf die vorangehend definierte Funktionsbestimmung.

Die Ergebnisse dieser Analyse und die detaillierte systematische
Kategorisierung der Durchbrechungen des Schuldprinzips sollen in der Folge
dazu dienen, zu erdrtern, ob die Lockerungen des Schuldprinzips tolerierbar
sind bzw. vielleicht sogar einem strafrechtssystemkonformen Zweck dienen
oder aber, ob sie fiir das Strafrecht dysfunktional sind und demgemiss auf-
gegeben werden sollten. Im flinften und letzten Teil werden die Ergebnisse
zusammengefithrt und die Konsequenzen dieser funktionalen Analyse
sowohl fur die besprochenen Lockerungen des Schuldprinzips aber auch
fur die Dogmatik der jeweiligen Rechtsordnungen selbst diskutiert. Diese

6
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Analyse der jeweiligen Legitimationen von Lockerungen und die sozialwis-
senschaftliche Analyse der Funktion der Schuld im Rahmen der strafrechtli-
chen Zurechnung minden folglich auch in einer Debatte dariber, inwieweit
solche Uibergeordneten Erkenntnisse in die Strafrechtsdogmatik einfliessen
und kriminalpolitisch beriicksicht werden miissen. Die Konsequenz der
Analyse der zahlreichen Lockerungen in Kombination mit grundsitzlichen
Bedenken in Bezug auf das Schuldprinzip kdnnte aber auch zum Ergebnis
fuhren, dass ganz auf ein Schulderfordernis verzichtet und diese Funktion
durch Aquivalente ersetzt werden soll, sofern dies in Fortsetzung der
Funktionserfiillung des Strafrechts als mdglich erachtet wird.






Teil 1:
Strict Liability und die Variabilitét
strafrechtlicher Schuld






Kapitel 1: Schuldprinzip und
der strafrechtliche
Schuldvorwurf

I. SCHULDPRINZIP ALS KERN STRAFRECHTLICHER
VERANTWORTLICHKEIT

1. ,Nulla poena sine culpa“ — keine Strafe ohne Schuld

Im heute vorherrschenden Strafrechtsverstandnis gilt es als zentraler
Eckwert, dass Strafe Schuld voraussetzt.? , Actus non facit reum nisi mens sit
rea“— die Handlung allein begriindet nicht die Strafbarkeit, sie muss vielmehr
begleitet sein von der Schuld — heisst der wohl berithmteste Satz der engli-
schen Strafrechtsgeschichte bzw. Zurechnungslehre und bildet damit das
Pendant zum in Kontinentaleuropa gebrauchlicheren Lehrsatz ,nulla poena
sine culpa“ — keine Strafe ohne Schuld.® Der Schuldgrundsatz gehdrt unbe-
stritten zum Kernbestand der modernen Strafrechtstradition und alle zeitge-
ndssischen westlichen Rechtsordnungen kennen dieses Prinzip in der einen
oder anderen Form.'® Das Schuldprinzip bedeutet dabei nach herkémmli-
chem Verstandnis, dass die Verurteilung, welche mit einer Strafe einhergeht,
den Einzelnen nur dann treffen darf, wenn ihm ein personlicher Vorwurf
gemacht werden kann." Kriminalstrafe muss nach gangiger Vorstellung also
in einer Form legitimiert werden kénnen, die diese Form der Ubelszufiigung

8  Vgl. HORSTER, L.

9  Siehe dazu BAHR, 23; HORSTER, 5; TULLY, 23. Obwohl der Satz ,nulla poena sine culpa
lateinisch ist, wird er nicht so weit zuriickdatiert. 1.d.R. wird er sogar jlinger eingestuft
als Feuerbachs Formulierung der ,nulla poena sine lege“-Maxime des friihen 19. Jh.; so
DUBBER/HORNLE, 111.

10 KiLLiAS ET AL., AT, N 924 ff,

11 Anstatt vieler Fucus, Kap. 2 N 24.

«
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gegenuber dem Bestraften rechtfertigt.!? Das Schuldprinzip ist — trotz nicht
immer gleich bestdndiger Umsetzung — also tief verwurzelt, womit allerdings
die Frage noch nicht beantwortet ist, wie weit diese Tradition reicht und was
ihr genauer Gehalt oder ihre Konsequenzen sind."

Der nulla-poena-sine-culpa-Satz kann zur Konkretisierung durch den
Zusatz ,nulla poena extra culpam* erweitert werden. Insofern wirkt der
Rechtssatz gemass gangiger Doktrin in zwei Richtungen: in eine hinsichtlich
der Strafbegriindungsschuld i.S. einer Begrenzung, ob Strafe Uberhaupt ver-
hangt werden darf,zum anderen in Bezug auf die Strafzumessung, also darauf
wie und was fiir eine Strafe verhangt werden darf.'* Erstere verlangt dabei fir
die Sanktionierung das Vorhandensein individuell vorwerfbarer Schuld. Als
allg. Voraussetzung der Strafbarkeit ist Schuld i.d.S. auch nicht quantifizier-
bar.®® Die Strafzumessungsschuld besagt dariiber hinaus, dass die Intensitat
der Sanktion stets verhaltnismassig zur Schwere der Schuld stehen muss.®
Der Schuldgrundsatz besagt i.d.S. nach allg. Ansicht, dass ,Tatbestand und
Rechtsfolge in einem sachgerechten Verhiltnis zueinander stehen miissen®."
Dieses Prinzip des Schuldausgleichs, welches sowohl Voraussetzung als auch
Rechtfertigung der Strafe in sich tragt und als Mittel der Eingriffsbegrenzung,
d.h. als rechtsstaatliche Schranke der Strafgewalt, gilt, hat sich als Grundlage
des Strafrechts bis anhin behauptet.®

Die franzdsischen und englischen Schuld-Termini , faute“ und ,fault“ brin-
gen deutlich zum Ausdruck, um was es beim Schuldvorwurf gehen soll: dass
Strafe voraussetzt, dass der Tater eine Norm Ubertreten hat, obwohl er norm-
gemiss hitte handeln konnen, dass er sich also ,falsch“ entschieden hat und
einen ,Fehler* begangen hat.” Weder der juristischen Dogmatik und Theorie
noch deren Helfern aus der Philosophie ist es allerdings je wirklich gelungen,

12 ScuunNeEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 298.

13 Voget, Subjektive Zurechnung, 125f.

14 TuLry, 24;JuHAsz, 141,

15  FucHs, Kap. 2IN L.

16 TuLwy, 24.

17 JakoBs, AT 2. A., 487 (17/29) m.w.N. und dem Hinweis, dass das Schuldprinzip deshalb ein
»Sonderfall des Willkiirverbots“ sei.

18  ArBrecHT, Vergessene Freiheit, 71; siehe zur Schuld als Mittel der Eingriffsbegrenzung
auch Roxin, AT I, § 3, N 51; ders., MschrKrim 1973, 319; ders., FS Henkel, 186; ders.,
Grundlagenprobleme, 20.

19  Kivrrias, ZStrR 1980, 35.
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den Schuldbegriff und damit auch den Inhalt des Schuldprinzips restlos zu
erfassen.? Es existiert demnach auch kein universell gtltiger Schuldbegriff.

Trotz diesem allg. Pluralismus der Schuldverstdndnisse scheint die
Schuldzuschreibung im Rahmen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit auf
den ersten Blick allerdings tberall unerlésslich, auch wenn das Erfordernis
einer ,inneren Seite“ als Voraussetzung strafrechtlicher Verantwortlichkeit
jeweils unterschiedlich in die Verbrechenslehren integriert und im
Rahmen des Deliktsaufbaus gehandhabt wird. Wie diese Zuschreibung von
Verantwortung in einer immer komplexer werdenden Welt rechtsdogma-
tisch vonstattengeht, divergiert also von Rechtssystem zu Rechtssystem
deutlich. Das Schuldprinzip als universelles Phdnomen zu erkennen und
als Grundsatz festzuhalten, sagt demnach isoliert betrachtet flr den Inhalt
des Schuldvorwurfs noch nicht viel aus und erlautert insh. nicht, welchen
Voraussetzungen die Strafe genau unterliegt.? Darlber hinaus ist trotz
einheitlicher Hochhaltung und Verankerung des Schuldprinzips in den
untersuchten Rechtsordnungen auch nicht zu leugnen, dass dessen stete
legislatorische Relativierung und rechtstheoretische Infragestellung sowohl
im deutschsprachigen als auch im angelsdchsischen Rechtsraum omnipra-
sentist.

2. Essenz und historische Wurzeln des Schuldprinzips

Die historische Entwicklung und Wandlung des Phdnomens der Schuld zeu-
gen von der Vielfalt der Perspektiven, durch welche sich dieses betrachten
lasst. Schuld kann als religidse und sittliche Grunderfahrung des Menschen
benannt werden oder aber auch als psychologischer Befund verstanden sein.
Schuld kennen wir als Teil der sozialen Wirklichkeit, aber auch als dynami-
schen Prozess des individuellen Erlebens. Die Strafrechtstheorie kann fur
ihre Belange unter diesen und weiteren moglichen Bezugspunkten auswah-
len und den in ihrem Bereich massgebenden Schuldbegriff so konzipieren,
dass er fur ihre Aufgabe mdglichst geeignet ist und seinen Zweck erfillt.
An was sich die Begriffs- und Inhaltsbestimmung dabei konkret anlehnt,
kann rechtstheoretisch variieren. Dabei steht die Strafrechtslehre zunéchst
in einem allg. historischen Entwicklungsprozess, wobei die Losung des
strafrechtlichen Schuldbegriffs von seinem transzendentalen Bezug wohl

20 HAFTER, AT, 101.
21 JuHAsz,14; KAUFMANN ARTHUR, Schuldprinzip, 16.
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die wichtigste Entwicklungsstufe hin zu einem eigenstandigen rechtlichen
Schuldbegriff war.??

Die Schuldidee I&sst sich i.S.d. herkdmmlichen Verstdndnisses westli-
cher Strafrechtsordnungen trotz dessen Variabilitdat im Allgemeinen so
formulieren, dass nach ihr eine Kriminalstrafe nur dann verhangt werden
darf, wenn dem Téter seine Tat zum Vorwurf gemacht werden kann und
dass Strafe auch nur in den Grenzen dieses personlichen Vorwurfs zulds-
sig ist. Das Schuldprinzip stellt demzufolge auf eine subjektive Seite als die
entscheidende Komponente fir ein Unrechtsurteil ab. Eine Straftat liegt
grundsatzlich nur dann vor, wenn auch schuldhaftes Handeln nachgewie-
sen werden kann.? Das Schuldprinzip ist also der Grundsatz, aus welchem
sich die Strafbegriindungsschuld (als Inbegriff der Voraussetzungen, welche
die Vorwerfbarkeit der Tat im Hinblick auf die Existenz der Strafdrohung
begriinden oder ausschliessen) und die Strafzumessungsschuld (als Inbegriff
der vom Tater zu verantwortenden Umstéande, die bei der Strafzumessung zu
beriicksichtigen sind) ableiten lassen.?*

Die Essenz dieses im angelsachsischen Recht auch als principle of mens rea
bezeichneten Grundsatzes sei nach Ashworth und Horder darin zu sehen, dass
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nur Personen auferlegt werden kdnne,
welche sich ihrer Handlung und der moglichen Konsequenzen ausreichend
bewusst seien und wenn ihnen ausreichend vorgeworfen werden kénne, dass
sie sich im Wissen um diese Konsequenzen fiir das entsprechende Verhalten
entschieden hétten. Dieser Ansatz beruhe auf dem Autonomieprinzip:
Individuen seien als autonome Personen zu betrachten, welche mit der
grundsatzlichen Fahigkeit zwischen verschiedenen Handlungsalternativen
zu wahlen ausgestattet seien. Der Respekt vor dieser Autonomie gebiete es,
sie fur ihre Entscheidungen verantwortlich zu machen.?® In eine ahnliche
Richtung gehen auch Williams mit der Feststellung, dass das mens rea-Er-
fordernis das ,Mark einer fortschreitenden Zivilisation“ sei,?® oder Ha/l mit
derjenigen, dass das Strafrecht auf dem gleichen Fundament beruhe wie die
traditionelle Ethik und folglich Menschen nur fur Taten bestraft wirden, fiir
die sie im moralischen Sinne verantwortlich erklart werden konnten.?” Als

22  Zipr, JBI 1980, 186.

23 Anstatt vieler z.B. SAFFERLING, 481 f.; HORSTER, 7 f.; KEILER, 58; BAHR, 23.
24 JESCHECK/WEIGEND, 404.

25 ASHWORTH/HORDER, 74.

26  WILLIAMS/BAKER, 97.

27 SO HALL, 43 Colum. L. Rev. 753, 775 ff. (1943).
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Begriindung fir die Notwendigkeit des Schuldprinzips, seiner Geltung und
seiner Legitimitat, wird ferner angegeben, dass nur das Schulderfordernis es
vermoge, den Einzelnen vor einer Instrumentalisierung zu bewahren.? Das
Schuldprinzip sei demgemass speziell geeignet, den Blirger vor Gibermassigen
staatlichen Eingriffen zu schitzen und stehe fiir die notwendige Realisierung
des Personenbezugs im Strafrecht gerade.?® Inwiefern diese summarisch
zusammengefassten Begriindungen die Substanz des Schuldprinzips zu
erfassen vermdgen bzw. was die Funktion des Schuldprinzips innerhalb
des Strafrechtssystems wirklich ist, wird zu einem spéteren Zeitpunkt noch
Gegenstand genauerer Analyse sein miissen.*

Der Verbrechensbegriff und mit ihm auch das entsprechende Unwerturteil
und die Bedeutung der Schuld im Strafrecht waren nicht zu allen Zeiten und
beiallenVolkerngleich.**Wann undworaussich dieses heute als Schuldprinzip
verstandene Konzept genau entwickelt hat, ist demzufolge kaum eindeutig
zu eruieren. Einerseits wird berichtet, der Schuldgrundsatz sei in der zwei-
ten Halfte des 12. und zu Beginn des 13. Jahrhunderts aus der kirchlichen
Busslehre in das weltliche Strafrecht ibernommen worden, wobei sich die Tat
von einem &usseren Rechtsbruch zur sittlich vorwerfbaren Verfehlung und
damit die Strafe von einer starren, schematischen Sanktion zum Ausdruck
eines ethischen Unwerturteils gewandelt haben soll 32 Andererseits werden
dierechtshistorischen Wurzeln teilweise spater verortet: So sei das Erfordernis
subjektiver Zurechenbarkeit erst im rezipierten romischen Recht entstanden
und grunde rechtsphilosophisch in der Aufklarung, in der die Rechtsperson
als freies, verstdndiges und verniinftiges Individuum verstanden worden
sei.*® Die Wurzeln der bis in die heutige Zeit hineinreichenden Schuldlehre
wirden entsprechend in der italienischen Strafrechtswissenschaft des ausge-
henden Mittelalters und der darauf aufbauenden Jurisprudenz des 16. und 17.
Jahrhunderts liegen 3* Im Strafrecht des Mittelalters seien die Sanktionen im
Wesentlichen noch an die dusseren Folgen der strafbaren Handlung gekniipft

28 Jakoss, Schuldprinzip, 7, mit dem Hinweis, dass deshalb das deutsche
Bundesverfassungsgericht das Schuldprinzip neben der materiellen Rechtsstaatlichkeit
auch aus der Menschenwiirde ableite.

29 Roxin, FS Henkel, 186 f.; ders., Grundlagenprobleme, 22; RossNERr, FS Roxin, 985.

30 SieheS. 221 ff.

31  GERMANN, 13.

32 StraTENwWERTH, AT 4. A, 33 f.; AcuTER, 102 f.; STUBINGER, Schuld, Strafrecht und
Geschichte, 327 ff.

33 VogkL, Subjektive Zurechnung, 125 .

34 Vgl.dazu auch allg. ENgELMANN, 17 ff. und passim.
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gewesen. Erst allmahlich habe man begonnen auch den Unrechtsgehalt eines
Versuchs oder die Vorwerfbarkeit einer fahrlassig begangenen Straftat zu
erfassen.® Auch im Naturrecht sei die Schuldauffassung ferner von grosser
Bedeutung gewesen %

Klar ist, dass es sich beim Schuldprinzip — so stark es heute in der Lehre
auch verankert sein mége — um etwas handelt, was sich erst im Laufe der
Strafrechtsgeschichte entwickelt hat. Es handle sich beim Schuldprinzip
gemass Jakobs um ein ,Kind der entzauberten Welt“¥" In dieser ,entzau-
berten Moderne“ konne Welt gestaltet werden und miisse Strafe einen
Zweck erhalten. Dies sei nur mdglich, wenn die Strafe versuchen kénne
auf etwas einzuwirken, was sich auch tatsachlich verandern lasse.®
Dieser Grundannahme folgend bleiben ,Wollensfehler nach traditioneller
Vorstellung der Kern des Schuldvorwurfs*® In geschichtlicher Betrachtung
kann die Schuldhaftung also primér der Erfolgshaftung gegenlbergestellt
werden. Unter diese Haftungssysteme wird allerdings eine grosse Fiille an
historischen Phdnomenen subsumiert, weshalb diese Kategorien kaum
je einem real existierenden Modell gerecht werden.*® Trotzdem kann im
Allgemeinen eine sich deutlich durchsetzende Entwicklungstendenz von
einem objektiven zu einem subjektiven Verbrechensbegriff festgestellt wer-
den, d.h. von einer reinen Erfolgshaftung zu einem immer feiner ausgeprag-
ten Verschuldensprinzip.* Dieser Grundsatz, dass die Schuld, die der Tater
durch seine Tat auf sich geladen hat, durch Verbiissung der Strafe ausgegli-
chen wird - so das Schuldprinzip in historisch traditioneller Formulierung —,
hat sich als Grundlage der Strafrechtswissenschaft des Weiteren kaum nur
deshalb so lange gehalten, weil seine Wurzeln tief in die Geschichte des
abendl&ndischen Denkens hineinreicht, sondern weil er dartber hinaus
unbestritten sowohl kriminalpolitische als auch massgebende dogmatische
Fortschritte ermdglichte.*?

35 KiLriasET AL, AT, N 510.

36 JescHECK/WEIGEND, 419 f,; so sollen gerade auch die Hegelianer, die das Verbrechen
als frei gewahlte Absonderung des Einzelwillens von dem im Gesetz verkdrperten
Gemeinwillen betrachteten, der Schuldlehre grosses Gewicht beigemessen haben.

37 Jakoss, Das Schuldprinzip, 10.

38 Jaxkoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 258.

39 Siehe dazu aber die ausfuhrliche Debatte zur Willensfreiheit auf S. 268 ff.

40 Zu diesen Kategorien der geschichtlichen Betrachtung ausfuhrlich Mangakis, ZStW
1971, 283 ff.

41 SO GERMANN, 13.

42  So Roxin, ZStW 1984, 641; Roxin, Grundlagenprobleme, 1 ff.,



1. Schuldprinzip als Kern strafrechtlicher Verantwortlichkeit

3. Das Strafrecht als Schuldstrafrecht

Trotz der weitreichenden Relevanz des Schuldprinzips wird der Schuldbegriff
sowohl als Terminus des strafrechtlichen Deliktssystems als auch als
Wesenselement der Zurechnungslehre immer wieder in Frage gestellt, in lan-
ger Historie stets diskutiert und auch ab und an fir tot erklart.*® So meinte
Stratenwerth bereits im Jahre 1977, dass die Abschaffung des Schuldprinzips
nur noch eine Frage der Zeit sei, wobei dieses durch andere Prinzipien des
Umgangs mit abweichendem Verhalten abgel6st werden durfte.* Er hielt
in diesem Zusammenhang aber bereits richtigerweise fest, dass in die-
ser Diskussion nicht nur die simple Alternative von Beibehaltung oder
Abschaffung des Prinzips im Vordergrund stehen dirfe, sondern das wis-
senschaftliche Interesse zunéchst dem Schuldprinzip, seinem Inhalt und
seiner Bedeutung zu gelten habe.”® Diesem Erkenntnisinteresse widmet
sich auch der vorliegende Beitrag. Fir den Moment ist aber festzuhalten,
dass auch die seit langem gefithrten — auch iiber das Strafrecht hinausrei-
chende — Debatten nichts daran dndern, dass Schuld als Grundsatz des
gegenwartigen strafrechtlichen Selbstverstdndnisses nach wie vor zu den
entscheidenden Definitionsmerkmalen der deutschsprachigen und eng-
lischsprachigen Strafrechtstradition gezahlt werden muss und die Uberwie-
gende Mehrheit in der Schuld eine unabdingbare Voraussetzung jeder Strafe
erblickt.*

Die Verknlpfung zwischen Strafe und Schuld ist nicht nur aufgrund der
Variabilitat und des Pluralismus der Schuldkonzeptionen Gegenstand wis-
senschaftlicher Kontroversen, sondern gerade auch aufgrund der zahlreichen
Lockerungen, die dieser Grundsatz in der Rechtspraxis erfahrt. W&hrend im
deutschsprachigen Raum verschiedene Konstruktionen im Verdacht stehen,
dem Schuldprinzip nicht vollends gerecht zu werden,*' sind es im angelsach-
sischen Raum die sog. strict liability offences, welche zweifelsohne Fragen
in Bezug auf den damit einhergehenden (oder eben nicht einhergehenden)

43 So z.B. STraTENWERTH, Schuldprinzip, 7; AcuenBacH, Individuelle Zurechnung, 149;
STUBINGER, Schuld, Strafrecht und Geschichte, 13 Fn. 2.

44  STRATENWERTH, Schuldprinzip, 7.

45 STRATENWERTH, Schuldprinzip, 7.

46 STUBINGER, Schuld, Strafrecht und Geschichte, 13 Fn. 2; Hirscr, ZStW 1994, 746; JuHAsz,
15; FrisTER, Schuldprinzip, 12.

47 So z.B. gewisse Formen von objektiven Strafbarkeitsbedingungen oder
Erfolgsqualifikationen; siehe zu diesen und weiteren Diskussionspunkten ausfiihrlich

S. 343 ff.
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Schuldvorwurfaufwerfen und deshalb fiir eine Analyse der Schuld von beson-
derem Interesse sind. Bei dieser ,Ausnahme von der Regel“ zeigt sich deutlich,
dass die Eruierung des Inhalts und der Anforderungen des Schuldprinzips
auch im angelsachsischen Rechtsraum nicht weniger umstritten ist. Die zahl-
reichen Versuche, die Substanz eines mens rea oder fault principles zu benen-
nen, zeugen dabei von der Komplexitdat des strafrechtlichen Schuldvorwurfs
und seiner Erfassung.*® Diese Komplexitat widerspiegelt sich entsprechend
auch in der hier zu untersuchenden Doktrin der strikten Verantwortlichkeit.

Im Allgemeinen werden Delikte als strict liability offences oder auch abso-
lute liability offences* bezeichnet, bei denen zur Begriindung der Strafbarkeit
kein vollstandiger Nachweis der mens rea in Bezug auf alle Elemente des
actus reus erforderlich ist, bei denen also bezuglich mind. eines objektiven
Tatbestandsmerkmals kein Nachweis einer korrespondierenden subjektiven
Tatseite erbracht werden muss.*® Das bedeutet allerdings nicht, dass der sub-
jektive Tatbestand nicht fiir andere Elemente des actus reus verlangt wird.%
Bei der strikten Verantwortlichkeit handelt es sich also um Delikte, bei denen
Abstriche an das Schulderfordernis gemacht werden, das Schuldprinzip also
nicht voll verwirklicht wird. Trotz der Vielseitigkeit des Phanomens zeigt
bereits dieser Definitionsversuch, dass bei der Rechtsfigur der strict liability
primar auf Nachweise im Rahmen des Unrechtstatbestands und nur selten auf
solche im Rahmen der Schuldkategorie i.e.S. verzichtet wird, dass es bei der
strikten Verantwortlichkeit also nicht primar um eine Ignoranz gegenuber
Schuldunféhigkeit oder Entschuldigungsgriinden geht, sondern in aller Regel
um verminderte Anspriiche an den subjektiven Tatbestand bzw. an andere
Erfordernisse im Rahmen der Schuld i.w.S..%% Entsprechend geht esi.d.R. auch
nicht um Delikte ohne jegliche culpability, weshalb die h&ufig im Deutschen
verwendete Ubersetzung der strict liability als ,verschuldensunabhingige

48 So versucht z.B. Garpner Jonn, Wrongs and Faults, 69, einen Unterschied zwischen
mens rea-Prinzip und Schuldprinzip auszumachen.

49 Gemass BAHR, 19, geht der Begriff der absolute liability zuriick auf WinriELD, 42 Law
Q. Rev. 37 (1926). Die Begriffe strict und absolute liability werden zwar in Literatur und
Rechtsprechung oft synonym verwendet, miissen aber dennoch auseinandergehalten
werden; siehe dazu mehr auf S. 54 ff.

50 So0z.B. HORSTER, 16 f.; WEIK, 238; MICHAELS ALAN, Constitutional Limits, 220.

51 Avrren, Textbook, 98 und 109. Nur selten wird der Begriff so eng gefasst und i.S. einer
wirklich strikten Erfolgshaftung benutzt; so aber z.B. LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y
1065, 1067 f. (2014), in seiner Begriffsdefinition.

52 HORSsTER, 17 f; WEIk, 238; siehe zu den verschiedenen Variationen der strikten
Verantwortlichkeit Teil 4 (S. 311 ff.).
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Verantwortlichkeit“ irrefiihrend sein kann. Selten wird auf jeglichen subjek-
tiven Nachweis verzichtet, meist handelt es sich nur um eine Einschrénkung
des Erfordernisses, nicht aber um einen ganzlichen Verzichti.S. einer strikten
Erfolgshaftung.® Trotzdem geht es jedoch nicht minder um Einschnitte in die
Geltung des vorangehend als Kern der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
beschriebenen Schuldprinzips und damit um eine Abweichung von den gel-
tenden strafrechtlichen Grundsatzen.

Aufgrund der weiten Verbreitung dieser ,Abweichungen“ von der eigent-
lichen Funktionsweise des Strafrechts bietet sich diese Doktrin an, eine
Untersuchung der Funktion der Schuld anzuleiten, ist es doch beachtlich,
dass ein eigentlich grossmehrheitlich anerkanntes Grundprinzip dermassen
zahlreichen Lockerungen ausgesetzt ist. Folglich stellt sich die Frage, inwie-
fern diese Rechtsfigur das Schuldprinzip und die spezifisch strafrechtliche
Verantwortungszuschreibung im Rahmen des sozialen Systems tatséchlich
beriihrt, was wiederum nicht ohne die Analyse deren tatsédchlicher Substanz
beantwortet werden kann. Ferner missen dabei auch Unterschiede der
Verbrechenslehrenund Rechtstraditionen der untersuchten Rechtsordnungen
beachtet werden, da nicht einfach davon ausgegangen werden kann, dass die
Geltung des Schuldprinzips und iberhaupt auch die Bedeutung der Schuld
automatisch tberall gleich seien. Die hier vorgenommene funktionale und
systemtheoretische Analyse der sozialen Mechanismen der Platzierung eines
Schuldvorwurfs muss demnach an den realen Gegebenheiten der entspre-
chenden Dogmatik anknipfen, soll sie das Phdnomen in der Tat umfassend
zu veranschaulichen vermdgen. Demzufolge mussen in den nachfolgenden
Kapiteln zunéchst die Grundlagen der verschiedenen Schuldlehren erarbeitet
werden um darauf aufbauend Erklarungen finden zu kénnen, weshalb sich
die strikte Verantwortlichkeit berhaupt entwickeln konnte bzw. woraus sich
die diesbezliglichen Differenzen zwischen den Rechtsraumen ergeben. Erst
wenn deutlich wird, um was fir ein Phdnomen es sich dabei handelt und wie
es sich in die Strafrechtslehre einbettet, kann der Versuch einer genaueren
Analyse der damit einhergehenden sozialen Mechanismen gliicken.

53  WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960); HORSTER, 17 f.
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II. SCHULD UND INNERE TATSEITE IN
DEUTSCHSPRACHIGEN RECHTSORDNUNGEN

1. Geschichte des Schuldbegriffs in der Verbrechenslehre

11 Wandlung des Schuldverstindnisses
Die Geschichte des Strafrechts und die Geschichte der Schuldzuschreibung
gehen in grossem Masse Hand in Hand.> Die Zurechnung von Verantwortung
und das Einstehenmidissen fur das eigene Handeln oder Unterlassen wurden
dabei — wenngleich auch unterschiedlich konzipiert — schon in der Antike,
im Mittelalter und spater ausdrucklich in der Friihaufklarung miteinander in
Verbindung gebracht. Nur wer die Fahigkeit habe, zu sich selbst ein gedankli-
ches Verhéltnis aufzubauen und sich selbst kritisch zu sehen und zu steuern,
galt in der Philosophie der klassischen Moderne als Person. Wer ein solches
Verhéltnis zu sich selbst habe und sich in Gedanken auf sich selbst beziehen
konne, sei in der Konsequenz verantwortlich fiir seine Taten.® Der Schuld-
und Verantwortungsbegriff unterlag in der Strafrechtsgeschichte jedoch
einem permanenten Verstandniswandel. Am einflussreichsten war dabei die
Abkehr von einem bis in die Anfange des 20. Jahrhunderts vorherrschenden
psychologischen Schuldbegriff — der aus dem juristischen Denkstil des wis-
senschaftlichen Positivismus hervorging und der friihere normative Modelle
verdridngt hatte — und die darauffolgende Neuentdeckung eines normativen
Schuldbegriffs. Dieses noch genauer zu beleuchtende normative Verstandnis
des Schuldbegriffs loste den psychologischen Schuldbegriff um die
Jahrhundertwende ab, angetrieben von einer generellen Abkehr vom wissen-
schaftlichen Positivismus und der Hinwendung zum sog. Neukantianismus.
An die Stelle der naturwissenschaftlichen Methode des Beobachtens und
Beschreibens trat damit eine eigene geisteswissenschaftliche Methode des
Verstehens und Bewertens, die den Weg frei machte flr die heute vorherr-
schende strafrechtliche Schuldauffassung.®

Wahrend im 19. Jahrhundert noch nicht zwischen verschiedenen
Verbrechensebenen unterschiedenwurde, sondern bereits die Verwirklichung

54  STUBINGER, Schuld, Strafrecht und Geschichte, 14.
55 SEeLMANN, FS Wipréchtiger, 575.
56 JescHECK, JBI 1998, 610 f,; dazu auch detailliert AcuensacH, Schuldlehre, passim.
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eines umfassenden ,Tatbestands“ allein ein Verhalten zum Delikt mach-
te,>” widmeten sich in der Folge die sog. Hegelianer in einem kritischen
Idealismus der strafrechtlichen Zurechnung mittels einer Handlungslehre,
wobei der neu gewonnene Zurechnungsbegriff spater in einem Schuldbegriff
aufging.®® Der Verbrecher habe dem philosophischen Konzept Hegels fol-
gend die eigene Anerkennung zugleich mit der des Opfers zerstort und die
Strafe musse deshalb um seiner selbst willen ausgesprochen werden.* Strafe
sei also nach Hegel gar ein Recht des Verbrechers.®® Schuld wird dabei als
eigentliche Ursache i.S. eines Kausalitatsverhaltnisses verstanden. Erst die
Tat ermdgliche eine Verdnderung am vorliegenden Dasein und der Wille
habe Schuld an dieser Verdnderung, sofern sich die Tat dem Individuum
zurechnen lasse.®* Dieses Verstandnis von Zurechnung, welches neben dem
abstrakten Begriff der Schuld i.S. einer direkt-kausalen Verantwortlichkeit
dem Umstand Rechnung tréagt, dass es neben der Kausalitdt auch noch einen
Akt der Zurechnung braucht, legte den Grundstein zu einer normativen
Erweiterung des Schuldverstédndnisses in der Hegel’schen Konzeption: Das
Heranziehen objektiver, generalisierender Kriterien verlange nach einem nor-
mativen Massstab, welcher sich an einer ,freien“ und ,verniinftigen Person
orientiere.82 Entsprechend gilt Hegel nicht nur als ,Vater des strafrechtlichen
Handlungsbegriffs*, sondern auch als der einer normativen Zurechnungslehre
schlechthin.®

Einweitererrelevanter Schrittinder Schuldlehre war die Weiterentwicklung
des strafrechtlichen Systembaus durch von Liszt im Rahmen der positivis-
tischen Stromung des politischen Liberalismus.5 Fir den Schuldgedanken
war diese Entwicklung insoweit von Relevanz, als ein inhaltlich-substan-
tieller Begriff, wie z.B. demjenigen der Sittlichkeit, diesem am Faktischen

57 RUPING/JEROUSCHEK, N 226.

58 AcuHENBAcH, Schuldlehre, 20 f.; SAFFERLING, 7.

59 Die alles leitende und beherrschende Idee fand Hegel dabei wie auch schon Kant in der
Vernunft, deren Realisierung sich in der geschichtlichen Entwicklung der Welt erweise;
siehe dazu HEGEL, passim; SAFFERLING, 8; WeLzEL, Naturrecht, 173 ff.; HorrE, Kant, 173
f.

60 HEGEL, § 100; SAFFERLING, 15.

61 HEGEL, § 115; sieche dazu auch STUBINGER, ,Idealisiertes” Strafrecht, 328.

62 SAFFERLING, 16 und 23 in Anschluss an HEGEL, Zusatz zu § 115; LEscH, 125 f. und 152;
WELzEL, Lehrbuch, 38 f.

63 SAFFERLING, 23; LEscH, 152.

64 Siehe dazu z.B. WeLzEL, Lehrbuch, 38 .
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orientierten positivistischen Denken fremd war® In Ablehnung jegli-
cher transzendentalen Spekulation und allem, was auch nur entfernt den
Eindruck einer Anlehnung an Metaphysik hinterlassen konnte, versuchte
dieses Verstindnis von Schuld die ,natiirlichen Elemente der Straftat nach-
zuzeichnen.% Die Arbeit von Liszts hat sich gerade in Bezug auf systemati-
sche Grundbegriffe als fruchtbar erwiesen, auch wenn sie im Rahmen des
begriffsjuristischen Zeitalters zunéchst stets formaljuristisch und naturalis-
tisch bearbeitet wurden.®” Fir von Liszt gehorte zur Tatbestandsmassigkeit
einer Handlung ausschliesslich das dussere und physikalisch beschreibbare
Geschehen.®® Diese objektive Tatseite wurde spiter — wie es bis heute nach-
hallt — durch die damals als ,Schuld“ bezeichnete subjektive Tatseite erginzt,
welche in der psychischen Beziehung des Téters zu seiner Tat bestehe und
in den beiden Schuldformen Vorsatz und Fahrldssigkeit in Erscheinung
trete.®® Andere Inhalte integrierte von Liszt nicht in den Schuldbegriff.
Insbesondere die Zurechnungsfahigkeit bezog er zu Beginn nicht mit ein,
sondern wies diese der strafrechtlichen Handlungsfahigkeit zu, begriff sie
also als Voraussetzung und nicht als Bestandteil der Schuld.”® Die Beziehung
der Rechtswidrigkeit auf die Tat und diejenige der Schuld auf den Téter legte
zundchst nahe, alle ,objektiven Momente“ des strafgesetzlichen Tatbestandes
der Rechtswidrigkeit und alle subjektiven der Schuld zuzuweisen. Die
Entdeckung der sog. subjektiven Unrechtselemente hat hier jedoch in der wei-
teren historischen Entwicklung zu einem Auffassungswandel gefuihrt,” wie
im Rahmen der Schuldkategorie im Deliktsaufbau und der Differenzierung
zwischen Unrecht und Schuld noch zu diskutieren sein wird.”> Dem System
von Liszts ist zwar die heutige Trennung von Rechtswidrigkeit und Schuld
zu verdanken,” seine naturalistisch-psychologische Schuldlehre vermochte
sich allerdings nicht gleichermassen zu entfalten und eine normative
Weiterentwicklung hielt schon zu seinen Lebzeiten Einzug.™ Die beschriebenen

65 SAFFERLING, 30; JESCHECK/WEIGEND, 420.

66 WeLzeL, Rechtsphilosophie, 30; ScHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken;
SAFFERLING, 33.

67 ScHMIDT EBERHARD, 383 f.

68 ScHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken, 20; BELING, 178 ff.; Von LiszT, 140.

69 ScHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken, 20; ROXIN, AT, § 19, N 10; BELING, 180.

70  Von LiszT, 158; SAFFERLING, 34 f.; GSCHWEND, 15.

71 ScHMIDT EBERHARD, 284 f.

72 Siehe sogleich S. 27 ff.

73 SO ScHMIDT EBERHARD, 285 f,

74 Z.B.durch die Arbeiten von MERKEL ADOLF, Passim; FRANK, passim.

22



II. Schuld und innere Tatseite in deutschsprachigen Rechtsordnungen

positivistischen Strémungen und der damit einhergehende psychologische
Schuldbegriff, welcher ausschliesslich auf subjektive Momente griindet, blie-
ben in der Strafrechtswissenschaft demzufolge nicht lange unbestritten.”

1.2 Normativierung der Schuldkategorie

Ansatzpunkt der Kritik am psychologischen Schuldbegriff war es, dass das
naturalistische Ideal, wonach sich normative Massstdbe gleichsam von
selbst aus einer wertfreien Beobachtung und empirischen Analyse ergeben
wiirden, eine ,wissenschaftstheoretische Naivitit darstelle.”® Der psycho-
logische Schuldbegriff sei aus mehreren Griinden nicht haltbar, da er weder
Auskunft dariiber gebe, welche psychischen Fakten schuldrelevant sein sol-
len, noch die Relevanz von Vorsatz und Fahrléssigkeit abschliessend begriin-
den kdénne. Ein weiterer, wirkungsmachtiger Einwand sei zudem, dass dieses
Schuldversténdnis in all jenen Féllen versage, in denen das Gesetz entschul-
dige, obgleich Vorsatz und Fahrléssigkeit vorliegen wirden.”” Der psycho-
logische Schuldbegriff sei ferner auch am Fehlen einer innerpsychischen
Beziehung des Taters zum Erfolg bei der unbewussten Fahrlassigkeit geschei-
tert und daran, dass die Schuldfidhigkeit (bzw. Zurechnungsfihigkeit) in die-
sem System nicht sinnvoll untergebracht werden konnte.”

Im Zuge dieser Kritik wurde die psychologische Schuldauffassung durch
den sog. normativen Schuldbegriff abgelost, als dessen Begriunder Frank
gilt.” Fiir ihn war Schuld die ,Vorwerfbarkeit* der Tat und zwar bezogen auf
ein Verhalten, das durch die Zurechnungsfihigkeit des Téters, seine psychi-
sche Beziehung zur Tat in Gestalt von Vorsatz oder Fahrléssigkeit und die
Normalitat der begleitenden Umstande bestimmt sei.? Das Schuldhafte
in diesem normativen Sinne sei der Inbegriff derjenigen Voraussetzungen
der Strafe, welche die Vorwerfbarkeit der rechtswidrigen Handlung gegen-
uber dem Handelnden begriinde.® Die Schuld finde demnach nicht im
Inneren des Taters ihre Ursache, sondern werde erst durch den von der

75 OEHEN, 50; ScuMID DANIEL, 157; AcHENBACH, Schuldlehre, 50 f.

76  SAFFERLING, 31; SCHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken, 24 f.; HOFFE, Naturrecht,
9 ff.

77 Soz.B.Jaxoss, AT 2. A, 471 f. (17/7).

78 BomMER, BSK-StGB N 21f. Vorb Art. 19; HAFTER, AT, 101; RoxIN, AT, § 19N 10 ff.; ScHULTZ,
4.A. 181 ff; STRATENWERTH, AT 4. A., § 1N 3 f.

79  Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, passim.

80 JEscHECK,JBI 1998, 610 f.

8] SCHWANDER, 88, MEZGER/BLEI, 143 f,
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zustandigen Instanz formulierten Vorwurf begriindet.8? Diese normative
Weiterentwicklung verhalf dem bis heute im deutschsprachigen Raum
iiblichen Verbrechensaufbau - bestehend aus Tatbestandsmaéssigkeit,
Rechtswidrigkeit und Schuld — zum Durchbruch.®* Die Konzeption des
strafrechtlichen Schuldbegriffs blieb aber auch in der Folge eine der gross-
ten strafrechtstheoretischen Herausforderungen. Im deutschsprachigen
Raum hatte in dieser Entwicklung vor allem die finale Handlungslehre
ihre Auswirkungen auf das Schuldverstandnis und den Deliktsaufbau.®
Der finale Handlungsbegriff beschreibt dabei die strafrechtlich relevante
Handlung als ein ,vom zwecktitigen Willen beherrschtes, final — auf ein Ziel
hin — gesteuertes Geschehen“ und als ,einen Akt der Selbstbestimmung, der
durch die erkannten Auswirkungen, Wertbedeutungen und Sinnbez{ge der
Entscheidungslage inhaltlich geprigt wird“® Der normative Schuldbegriff
erfuhr durch diesen Ansatz eine weitere Vertiefung, indem nunmehr mit
dem Vorsatz der letzte ,rein psychologische“ Bestandteil der Tat aus dem
Schuldsachverhalt entfernt und scharf zwischen dem Handlungswillen als
dem ,Objekt der Wertung, der in den subjektiven Tatbestand verwiesen
wurde, und der ,Wertung des Objekts®, die in der Beurteilung der Motivation
des Taters besteht, unterschieden werden solle.%

Diese Wandlung und die heute gleichzeitig vertretene personale
Unrechtslehre haben also bewirkt, dass Vorsatz und Fahrléssigkeit
bereits dem Unrechtstatbestand zugeordnet werden, wahrend fur das
Deliktsmerkmal ,Schuld“ die Schuldelemente i.e.S. verbleiben.®” Der pra-
zise Gehalt dieses sog. normativen Schuldbegriffs ist allerdings damit noch

82 GscHweND, 19in Anlehnung an OEHEN, 51.

83  SAFFERLING, 39 und 59. ,Verbrechensaufbau‘ bezeichnet dabei die allg. Voraussetzungen
dafiir, dass ein Sachverhalt zu einer strafrechtlichen Sanktion fiihren kann. Dabei bauen
die einzelnen ,Verbrechenselemente“ jeweils auf die vorhergehende Priifungsstufe auf;
S0 DoNATSCH/TAG, 82.

84 So ist die Zuordnung des vorher als reine Schuldform geltenden Vorsatzes zum
Tatbestand erst unter dem Einfluss dieser Lehre vollzogen worden; so Roxin, AT, § 10 N
61.

85 STRATENWERTH, AT 4. A., § 7 N 6. Der naturalistische Handlungsbegriff beinhaltete
hingegen noch die Elemente der Willkurlichkeit und die Anhanger eines kausalen
Handlungsbegriffes erfassten die Handlung als blossen Kausalvorgang; So DONATSCH,
Sorgfaltsbemessung, 23; allg. zum Theoriestreit um den Handlungsbegriff auch WaLTER,
25 ff.

86 JESCHECK/WEIGEND, 421 mw.N.

87 Siehe dazu z.B. HirscH, ZStW 1994, 746 f.
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nicht konzipiert. ,Vorwerfbarkeit“ als wichtigstes Definitionsmerkmal ist
hingegen das vorl&ufige Ergebnis einer in der historischen Entwicklung
ausfuhrlich geflihrten Auseinandersetzung um das Wesen des strafrechtli-
chen Schuldbegriffs als Teil der Verbrechenslehre. Nur wenige Autorinnen
und Autoren betrachten diese Entwicklung zum normativen Schuldbegriff
mit einer gewissen Skepsis, wahrend die meisten, darunter Autoritéten wie
Welzelund Arthur Kaufmann, diese Genese als ,vortrefflich“ und ,unumkehr-
bar“ bewerten.®® Wihrend der psychologische Schuldbegriff demzufolge auf
einer Strafrechtsauffassung beruhte, die alle objektiven Elemente der Straftat
zum Tatbestand und alle subjektiven zur Schuld zéhlte, beinhaltet der heute
traditionell vorherrschende und als normativ bezeichnete Schuldbegriff ein
Werturteil bzw. ein Urteil Uber die Frage, ob dem Tater sein Verhalten nach
strafrechtlichen Massstdben zum Vorwurf gemacht werden kann.

Bis heute bleibt aber nicht unbestritten, was genau diesen ,normativen”
Schulbegriff ausfiillt, u.a. auch deshalb, weil das Verstédndnis von ,normativ*
an sich divergiert. So stellt Burkhardt die Frage in den Raum, ob Schuld nun
alsoi.d.S. eine ,natiirliche oder nicht-natiirliche Eigenschalft sei, die Personen
ohne Ricksicht auf ihre eigenen Gefiihle und auch dann zukdme, wenn nie-
mand ein Schuldurteil fdllen wiirde“. Oder ferner: ob Schuld Vorwerfbarkeit
oder nur die Voraussetzung von Vorwerfbarkeit sei und diese selbst dann wie-
derum Wertung und was genau denn das Objekt der Wertung sei.?® Auch die
Normativierung des Schuldbegriffs klart diese Fragen nicht abschliessend. Ist
Schuld im strafrechtlichen Sinne nun also ein Status, der Tadel selbst oder
das Objekt des Tadels? Klar wurde allerdings durch diese Entwicklung, dass
es sich um einen Prozess oder Zustand rechtlicher ,Wertung“ handelt und
nicht um ein psychologisches Faktum, das ex post bewiesen werden kann
wie eine rein deskriptive Tatsachenbehauptung. Dieser Umstand ist, wie in
der funktionalen Analyse noch deutlicher ersichtlich werden wird, von hoher
Relevanz, handelt es sich doch beim Schuldvorwurf um ein Ergebnis sozialer
Interaktion, welches erst im sozialen Zusammenspiel Bedeutung erlangt.

2. Traditioneller Schuldbegriff

Wie dieser kurze historische Abriss der deutschsprachigen Entwicklung
aufgezeigt hat, hat sich das Verstdndnis von Schuld stets gewandelt. Die

88 Siehe dazu Koriarh, GA 2011, 618 f. mit Verweis auf WeLzeL, Lehrbuch, 139 ff. und
ARTHUR KAUFMANN, Schuldprinzip, 149.
89 BURKHARDT, GA 1976, 328.
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Begriffsweiterentwicklung mindete im heute traditionell und mehr-
heitlich vertretenen Schuldbegriff, bei welchem Schuld als personliche
Vorwerfbarkeit verstanden wird.*® Préaziser ausgedrilickt, gehe es bei der
strafrechtlichen Schuld um die Erfullung eines Schuldsachverhalts, der zu
einer Wertung als ,vorwerfbar“ berechtigt. Notwendige Voraussetzung dafiir
sei gemass herkdmmlicher Doktrin die individuelle Vermeidbarkeit der Tat.
Erst die Mdglichkeit, die Normwidrigkeit eines Verhaltens zu erkennen,
und die Freiheit nach dieser Einsicht zu handeln, wiirden gemdss diesem
Schuldversténdnis eine Zuschreibung des Unrechts gestatten.® Die Schuld
des Rechtsbrechers, die eine Bestrafung fordere und rechtfertige, setze
danach voraus, dass die Tat auf einen freien Willensentschluss zurlickgehe
und ihm so zum Vorwurf gemacht werden kénne.%2 Schuld sei in dieser tra-
ditionellen Vorstellung ein auf einem Willensfreiheitspostulat aufbauender
yhochstpersonlicher sittlicher Tadel wegen freier, individuell vermeidbarer
Fehlsteuerung des Handelns“.*® Diese Annahme der Willensfreiheit, auf wel-
chem das Schuldstrafrecht und der damit einhergehende ,soziale Tadel*
traditionellerweise aufbaut, ist, wie spater im Detail auszufuhren sein wird,
jedoch stetiger Kritik ausgesetzt.%

Dieses ,Unwerturteil“ iiber die Schuld des Téaters, d.h. tiber die
Vorwerfbarkeit seiner Tat, wird nun in der aktuellen Verbrechenslehre nicht
pauschal aufgrund der inneren Einstellung oder gar Personlichkeit des Taters
gefallt, sondern stiitzt sich auf die Priifung der im Strafrecht definierten sog.
Schuldmerkmale, welche sich in drei grundsatzliche Kategorien unterteilen
lassen: Erstes Merkmal der Schuld i.d.S. ist die ,geistig-seelische Gesundheit
des erwachsenen Téters®, also die sog. Zurechnungs- oder Schuldfédhigkeit.
Zweites Merkmal ist das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit als eigentliches
Kennzeichnen des Mangels an Rechtsgesinnung. Als drittes Merkmal l&sst
sich die Zumutbarkeit des normgemassen Handelns anflihren, wobei der
Schuldvorwurfdabeidie ,Normalitdt der begleitenden Umstédnde“ voraussetzt,
welche eine Normbefolgung tiberhaupt ermdglicht hatten.*® Eine alternative

90 FRANK, 11; KoriaTH, GA 2011, 618 f.; RoxiN, AT I, § 19, N 11.

91 HirscH, ZStW 1994, 749 f; STRATENWERTH, AT 4. A., § 11, N 1.

92 STRATENWERTH, AT 4. A., § 2, N 4.

93 So StrENG, ZStW 1989, 273 f. Uber die traditionelle Rechtsprechung und Literatur und
mit Verweis auf KAurMANN ARTHUR, Schuldprinzip, passim.

94 STRENG, ZStW 1989, 275.

95 Siehe S. 268 ff.

96 JESCHECK/WEIGEND, 429.
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Unterteilung der Schuldelemente besteht in der Gruppierung in ein intel-
lektuelles Schuldelement (,Moglichkeit der Unrechtseinsicht“) und in ein
voluntatives Schuldelement (,Mdoglichkeit, sich der Unrechtseinsicht geméss
zu verhalten“).’” Daneben wird auch im traditionellen Verstandnis angenom-
men, dass Schuld ebenso durch ihren Unrechtsgehalt mitbestimmt wird und
nicht nur durch die Abwesenheit der vorangehend definierten Elemente kon-
stituiert wird. Dem Téater werde auch die Willensbildung in Bezug auf die
begangene Tat vorgeworfen, womit auch der Vorsatz (bzw. die Fahrldssigkeit)
als allg. subjektives Unrechtsmerkmal zum Gegenstand des Schuldvorwurfs
werde, da es auch fiir den Schuldgehalt der Tat einen Unterschied mache, ob
der Tater vorsatzlich oder fahrlassig gehandelt habe.?

Wihrend die édltere Lehre also noch davon ausging, dass die ,dussere
Tatseite“ dem Unrecht und die ,innere Tatseite“ der Schuld zuzuordnen sei,
hat sich inzwischen — begiinstigt durch finale Handlungslehre und perso-
nale Unrechtslehre — eine differenziertere Verbrechenslehre durchgesetzt.*®
Dieses — hier und in der Folge in Abgrenzung zu alternativen Ansitzen als
,traditionell“ bezeichnete — Unwerturteil der Schuld besteht in der klassisch
gewordenen Definition des deutschen Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1952
darin, dass dem Téter vorgeworfen werde, ,dass er sich nicht rechtmaéssig ver-
halten, dass er sich fuir das Unrecht entschieden hat, obwohl er sich rechtmas-

sig verhalten, sich fiir das Recht hétte entscheiden kénnen 100

3. Schuld im Deliktsaufbau

Subjektiver Tatbestand und Schuld bilden also Teil derjenigen
Voraussetzungen, welche beim Tater vorliegen missen, damit er Gberhaupt
fiir strafbar erklirt werden kann. ,Innere Tatseite“ und Schuld entschei-
den also letztlich dartber, ob und wie ein Mensch fir ein objektiv zure-
chenbares Geschehen zur Rechenschaft gezogen wird.® Als dritte Stufe
des Verbrechensbegriffs in der deutschsprachigen Tradition gesellt sich
das Schulderfordernis neben das Erfordernis eines tatbestandsmassigen

97 HirscH, LK-StGB N 187 Vorb § 32.

98 RupoLPHI, SK-StGBN 2 Vorb § 19; JESCHECK/WEIGEND, 429 f.; GaLLAs, Verbrechenslehre,
45ff.; JakoBs, AT 2. A., 495 (17/47); WELZEL, Lehrbuch, 165; Roxin, ZStW 1970, 691.

99 Vgl E1sELE, S/S-StGB N 52 f. Vorb §§13 ff.

100 BGHSt. 2,194, 200.

101 SAFFERLING, L.
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und rechtswidrigen Verhaltens.’> Wahrend der subjektive Tatbestand die
verschiedenen — auch als Verschuldensformen bezeichneten — Varianten
von Vorsatz und Fahrléssigkeit beeinhaltet, bilden in den deutschsprachi-
gen Straftatlehren nur diejenigen Elemente Gegenstand der eigentlichen
Schuldkategorie, welche von der h.L. i.S.d. finalistischen Ansatzes und basie-
rend auf einem personalen Unrechtsbegriff'® der Schuld i.e.S. zugeordnet
werden. 104

Die Deliktsstufe ,Schuld“ stellt im geltenden schweizerischen Strafrecht
folgende Anforderungen: Erstens muss der Tater schuldfahig gewesen sein,
d.h. sein psychischer Zustand musste es ihm erlauben, die Rechtswidrigkeit
seines Tuns zu erkennen und sich entsprechend dieser Einsicht zu verhal-
ten (Schuldfahigkeit). Zweitens muss dem Téter bewusst gewesen sein oder
es hatte ihm bewusst sein missen, dass seine Handlung rechtswidrig, d.h.
verboten ist (Unrechtsbewusstsein). Und drittens musste das normge-
masse Handeln zumutbar sein, d.h. es diirfen keine besonderen Umstande
vorliegen, welche den Normbruch entschuldigen (Zumutbarkeit).!®® Diese
Elemente der Schuld entsprechen im Wesentlichen auch jenen der beiden
deutschsprachigen Nachbarrechtsordnungen.!®® Die Voraussetzungen der
Vorwerfbarkeit bestehen gemaéss dieser klassischen Auffassung also einer-
seits in der psychischen Fahigkeit, andererseits in der nach den dusseren
Umsténden fur den Tater bestehenden Mdglichkeit. Ersteres ist Gegenstand
der Schuldfdhigkeitspriifung, letzteres die Frage nach dem (unvermeidba-
ren) Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit und der Zumutbarkeit normgeméssen
Handelns. Sowohl die psychische Fédhigkeit als auch die dusseren Umsténde
mussen es also zulassen, die Rechtswidrigkeit einer Handlung zu erkennen
und sich entsprechend dieser Erkenntnis zu verhalten. %’

102 STRATENWERTH, AT 4. A., § 11 N 1; HurTADO POZ0, 817.

103 Dazu bereits oben S. 24 f. und ferner insb. S. 30 Fn. 116; RoxiN, AT I, § 7, N 23 ff,;
STRATENWERTH, AT 4. A., § 11, N 52 ff.; EISELE, S/S-StGB N 52 ff. Vorb §§ 13 ff.; ZERBES, 421.
Das bedeutet jedoch nicht, dass sich die verschiedenen Verschuldensformen des sub-
jektiven Tatbestands nicht auch im Rahmen des Schuldvorwurfs entfalten; siehe dazu
ausfiihrlich S. 299 ff.

104 JuuaAsz, 26 ff.

105 KriLLias ET AL., AT, N 301 ff.

106 Es gibt in der Schweiz allerdings auch Darstellungen, welche zu einer Einordnung von
Fahrlassigkeit und Vorsatz bei der Schuld tendieren, d.h. der Tradition des franzdsischen
Rechtskreises ndherstehen; so Junisz, 163 .

107 DoONATSCH/TAG, 272.
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Die Schuldfeststellung hat innerhalb der Verbrechenslehre demzufolge pri-
maér einen negativen Inhalt und umfasst die Prifung der Bedingungen der
Nichtvorwerfbarkeit.°® In den Strafgesetzen wird Schuld deshalb auch nicht
explizitim Gesetz definiert. Allerdings werden Schuldausschlussgriinde oder
Schuldmilderungsgrinde angefiihrt. 1.d.S. ist ein Tater schuldig, wenn er die
ihm zugeschriebene Verantwortung nicht aufgrund einer explizit vorgesehe-
nen Ausnahmebedingung anfechten kann. Das Strafrecht operiert hier mit
einer ,Normalitdtsunterstellung“: Wer nicht unter einem ,Defizit" leidet oder
sich zum Tatzeitpunkt in einer extrem bedrédngenden Situation befindet, gilt
grundsatzlich als fahig, das Recht zu befolgen.’® Der Begriff der Schuld wird
damit eine Art ,Residualkategorie®, d.h. er ist das, ,was an Vorwiirfen tibrig
bleibt, nachdem alle dusseren oder inneren Ursachen berticksichtigt worden
sind, die den Schuldvorwurf vermindern oder ausschliessen'® Das bedeutet
auch, dass Schuldfidhigkeit im heutigen System grundsétzlich allen Menschen
prima facie unterstellt wird und nur nach gewissen Kriterien ausgeschlossen
wird "

4. Differenzierung zwischen Unrecht und Schuld

Um Schuld als Prifungsstufe innerhalb der Verbrechenslehre und
Deliktssystematik richtig erfassen und auch um sie in der Folge einem
Rechtsvergleich unterziehen zu kénnen, muss zunéchst festgestellt werden,
welche Elemente der Schuldkategorie in traditioneller Doktrin zugeord-
net werden. Dabei ist, wie bereits ausgefuhrt, vor allem die Zuordnung von
Vorsatz und Fahrlassigkeit zum subjektiven Tatbestand oder zur Schuld von
Relevanz und divergiert sowohl in den untersuchten Rechtsordnungen als
auch innerhalb der einzelnen Lehren."*? So wurden Vorsatz und Fahrlassigkeit
in der dlteren Lehre und der alten Gesetzgebungssystematik als die bei-
den Formen der Schuld verstanden.!® Der Vorsatz sei dabei die ,schwerere
Schuldform* und setze ein ,schwereres Verschulden“ voraus.** Nach neuerer

108 LewiscHh, 232 ff., WALTER, 109.

109 GUNTHER, Naturalistische Herausforderung, 217 f.

110 SoKiLLiAs ET AL., AT, N 301 ff.

111 AusrecHT, Vergessene Freiheit, 76.

112 JuuaAsz, 26 ff.; siehe dazu auch Voger, JZ 2012, 25 ff.

113 Soz.B.explizitbei ZUrcHER, SIZ 1919, 337; siehe dazu auch ScauLTz, 4. A., 187; GERMANN,
175.

114 Enrsam, SJZ 1945, 230.
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Lehre werden Vorsatz und Fahrldssigkeit typischerweise bereits als ,subjekti-
ver Tatbestand“ zum Unrechtstatbestand gezéhlt."®

Obwohl der Vorsatz zwischenzeitlich durch die Finalisten'® ganz aus
der Schuldkategorie ,vertrieben“ wurde, wird ihm allerdings im Rahmen
der Schuld i.S. einer ,Vorwerfbarkeit der Willensbildung“ unterdessen eine
Art ,Doppelstellung* eingeriumt.!'” Bei diesem sog. postfinalistischen
Verbrechensmodell wird davon ausgegangen, dass Unrecht und Schuld
eine unldsbare Einheit darstellen, weshalb das Gezerre um den Vorsatz
verfehlt sei. Der Vorsatz habe vielmehr eben eine solche Doppelstellung
im Unrechtstatbestand und in der Schuld."® Entsprechend betrifft auch
das Schuldprinzip nicht allein die spezifischen Erfordernisse der dritten
Deliktsstufe. Schuld im strafrechtlichen Sinne ist immer tatbezogen, d.h.
setzt tatbestandliches Unrecht notwendig voraus. Jede Deliktsstufe hat
entsprechend die vorangehende zur Voraussetzung.'® Als Unrecht wird

115 So die Botschaft vom 21. September 1998, 1999 f. Entsprechend seien Vorsatz
und Fahrléssigkeit bei den Tatbestandserfordernissen und unmittelbar vor den
Rechtsfertigungsgriinden angesiedelt. Die Revision 2002 des CH-StGB folgte damit
in Anlehnung an die deutsche Doktrin der neuen Lehre, wonach in diesen friiher als
Schuldformen verstandenen Elementen ein Element des Unrechtstatbestandes erblickt
werde; dazu auch DonatscH/TAG, 268 ff.;, Donarsch, Sorgfaltshemessung, 25 f.;
STRATENWERTH, AT 4. A., § 9 N47 ff.; TRECHSEL/JEAN-RICHARD, PK-StGB 12 N 2.

116 WerzeL, Lehrbuch, 140 und passim. Welzel nahm im Rahmen der Begriindung des
normativen Schuldverstandnisses den Vorsatz als Bestandteil der Handlung und
damit zugleich als Bestandteil des Unrechtstatbestands in Anspruch. Unrecht
sei danach die Gesamtheit der Eigenschaften des Handlungswillens, Schuld die
Gesamtheit der Eigenschaften, die diesen als vorwerfbar erscheinen lassen. Neben den
Erfolgsunwert tritt i.S.d. finalen Handlungslehre (gerade in Abgrenzung zur sog. kau-
salen Handlungslehre) also der Handlungsunwert als personales Unrechtselement. Es
ist das Resultat dieser Lehre, die personale Unrechtslehre begriindet zu haben, deren
wesentliche Auswirkung und Bedeutung darin liegt, dass Vorsatz und Fahrléssigkeit
bereits als Tatbestandsmerkmal betrachtet werden. Diese Zuordnung wird dadurch
begrindet, dass die Finalitat des tatbestandsmassigen Verhaltens einerseits mit dem
Vorsatz gleichgesetzt und andererseits der Straftatbestand als Inbegriff aller wesentli-
chen Handlungsmerkmale verstanden wird. Heute wird die personale Unrechtslehre
mehrheitlich soweit anerkannt, als dass Vorsatz und Fahrlassigkeit keine Schuldformen
mehr darstellen, sondern bereits dem Tatbestand zugerechnet werden; siehe dazu auch
DonatscH, Sorgfaltsbemessung, 25 f.

117 JescHECK/WEIGEND, 404 und 430; WALTER, 109; GALLAs, ZStW 1955, 1 ff. und 44 ff,
RoxiN, AT, § 10 N 69; KOHL, L/K-StGB § 13 N 34.

118 WALTER, 80.

119 HirscH, ZStW 1994, 747.
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in der herkémmlichen Doktrin die tatbestandsméssige und rechtswidrige
Handlung bezeichnet.’?® Auf Schuldebene ist demzufolge zu fragen, ob ein
Verhalten, welches bereits die Voraussetzungen des Unrechtstatbestands
erflllt hat, dem Téater auch personlich zum Vorwurf gemacht werden kann.
Ohne eine Bejahung des Unrechts wiirde die Schuldpriifung geméss Lewisch
eine ,formale Hiilse“ bleiben. Schuld als dritte Stufe im Deliktsaufbau betreffe
die Voraussetzungen, unter denen die Fehlerhaftigkeit der Willensbildung
vorgeworfen werden konne. Strafrechtliche Schuld bedeute folglich die
rechtlich fehlerhafte Gesinnung des Téters, soweit sie in der rechtswidri-
gen Tat zum Ausdruck gekommen sei.’r Unrecht und Schuldtatbestand
sind, dies zeigen bereits diese Ausfuhrungen, entsprechend im Rahmen
der Strafbarkeitspriifung zu einer Synthese zu bringen und hidngen direkt
zusammen.

Gemass Roxin ist die Unterscheidung von Unrecht und Schuld zwar ,eine
der bedeutendsten Sacheinsichten, die unsere Strafrechtswissenschaft in den
letzten hundert Jahren erarbeitet habe. Allerdings gehe diese Einigkeit nicht
viel weiter, als dass sich Schuld und Unrecht in ihrer ,Art der Wertung“ unter-
scheiden liessen, welcher die Handlung des Taters unterworfen werde. Es sei
gemass Roxin auch wenig hilfreich, wenn man den Konzeptionen, die den
Vorsatz bei der Schuld einordnen, einen komplexeren Schuldbegriff nachsage,
wahrend der gegentiberstehenden Position der finalen Handlungslehre aus-
schliesslich ein rein wertender, d.h. normativer Schuldbegriff zugesprochen
werde. Vielmehr seien beide Schuldbegriffe ,komplex“ und wiirden sich darin
unterscheiden, dass der Vorsatz — je nach Verstdndnis — zum Schuldtatbestand
im weiteren oder im engeren Sinne gehore.'? Die Kategorien ,Unrecht“ und
»Schuld“ vollstindig abzutrennen, habe sich dementsprechend als nicht
tragfahig erwiesen.!® Auch Jakobs halt fest, dass alle Unrechtsmerkmale
in ihrer Eigenschaft zum Schuldtatbestand zu zahlen seien, da der Tater
nicht nur seiner Vorstellung nach rechtlich fehlerhaft motiviert sei, son-
dern auch seinem Verhalten nach. Eine Einbeziehung des Unrechts in den
Schuldtatbestand sei folglich notwendig.!** Entsprechend spricht nichts dage-
gen, im Rahmen der vorliegenden Funktionstiberprifung erneut danach zu

120 RoxINn, AT, § 7N 7.

121 LewiscH, 232 ff.

122 Roxin, FS Henkel, 171 f. Der Sprachgebrauch sei hier primar vom Kontext abhangig; so
JAKOBS, AT 2. A., 494 (17/46).

123 Roxin, FS Henkel, 181.

124 JakoBS, AT 2. A, 493 f. (17/44).
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fragen, inwiefern diese Kategorien sich unterscheiden bzw. den subjektiven
Tatbestand in diese Fragestellung miteinzubeziehen. Dies gerade auch weil
die Trennung von Unrecht und Schuld, wie noch auszufuhren sein wird, so
in der angelsachsischen Terminologie kaum vollzogen wird.’?® Es wird in der
Folge darum von einem weiten Schuldverstandnis ausgegangen, ohne die
Erkenntnisse dieser Trennung jedoch zu vernachldssigen.

5. Zweckrationalisierung der Schuldkategorie

Der skizzierte, traditionelle Schuldbegriff vermochte es trotz seiner brei-
ten Akzeptanz in der h.L. nicht, alle offenen Fragen und entsprechend auch
nicht jede Kritik vollends auszurdumen. Primar die Anknipfung des dem
Schuldvorwurf inhdrenten ,Vorwurfs“ an vor-positive Werte bzw. mora-
lische Vorstellungen, dabei vor allem die damit oftmals einhergehenden
Vorstellungen des Schuldausgleichs i.S. einer Vergeltungsidee, bildeten neben
dem Willensfreiheitsfundament Grundlage anderslautender Konzeptionen.
Diese haben sich in der Hauptsache in den sog. ,funktionalen Anséitzen*
niedergeschlagen.’?¢ Die Forderung nach einem zweckrationalen, funktio-
nalistischen Strafrecht und damit in der Konsequenz auch einem funktio-
nalen Schuldbegriff war in den letzten 30 Jahren Gegenstand zahlreicher
Abhandlungen - allen voran von Claus Roxin'¥" und Giinther Jakobs,’® wobei
nur Letzterer die Schuldkategorie in seiner systemtheoretisch orientierten
Konzeption vollstandig funktional ausfullte.’® Dieser Trend des strafrechts-
dogmatischen ,Funktionalismus“ hat seit den 7oer-Jahren in der deutsch-
sprachigen Strafrechtstheorie viel Aufmerksamkeit genossen und kann
trotz zahlreicher inhaltlicher und begrifflicher Unklarheiten als ,progressiv

125 Siehe dazuS. 44 ff.

126 Siehe zu diesen Angriffen anstatt vieler z.B. KiippEeR, 152; BAuRMANN, Zweckrationalitat,
302; KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 225 ff.; FIGUEIREDO Dias, 221 f.; Kunz, ZStW 1986,
823.

127 Roxin, Kriminalpolitik, 1973; ders., MschrKrim 1973, 316 ff.; ders., Grundlagenprobleme,
1973; ders., FS Henkel, 1974, 171 ff.; ders., FS Bockelmann, 1979, 279 ff.; ders., ZStW 1984, 641
ff.; ders., ZStrR 1987, 356 ff.; ders., AT |, 2006.

128 Jaxoss, Schuld und Pravention, 1976; ders., AT 1. und 2. A., 1983 und 1993; ders.,
Schuldprinzip, 1993; ders., ZStW 1995, 843 ff.; ders., Staatliche Strafe, 2004; ders., ZStW
2005, 247 ff,; ders., Norm, Person, Gesellschaft, 2008; ders., Schuld als gesellschaftliche
Konstruktion, 2009, 243 ff.; ders., System der strafrechtlichen Zurechnung, zo12.

129 Zudiesen Unterschieden detaillierter auf S. 436 ff.
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eingestufte Epoche“ der Strafrechtsdogmatik gelten.” Im Kern dieser Ansétze
steht die Uberzeugung, dass das ,Leitmotiv des modernen Strafrechts“
die ,schrittweise Zuriickdrangung der Idee des Schuldausgleichs“ und die
Ersetzung dessen durch ein ,Priventionskonzept* sei.”*

Trotz unterschiedlicher Ausprigungen konnen unter der ,funkti-
onalen“ Lehre unterschiedliche Ansitze vereint werden, welche ihre
Gemeinsamkeit u.a. in der Ablehnung der traditionellen, vom Finalismus
gepragten Verbrechenslehre finden. Diese wird vor allem in Hinblick auf ihre
Bezugsparameter und ihren vagen empirischen Gehalt abgelehnt. An die
Stelle einer ontologischen, vor-positiven Ankniipfung an Sachverhalte einer
naturalistischen Wirklichkeit sollen kriminalpolitische Zwecksetzungen
und Systemlogik treten.”*? Nicht mehr die ,materielle Richtigkeit* der Strafe,
welche Gerechtigkeit vollziehen solle, leite die Schuld idealphilosophisch,
sondern das reibungslose Funktionieren im System habe im Vordergrund zu
stehenund so auch die Schuldkategorie anzuleiten.** Mit ,Funktionalisierung
des Schuldbegriffs* ist also primér gemeint, dass Schuld in Beziehung zum
Systemzweck gesetzt werden miisse, wobei dieser — so die von den Autoren
dieser Lehre vertretene Auffassung — priventiver Natur sei.**

Gemass diesen teleologischen Umdeutungen des Schuldprinzips lasse sich
der Inhaltvon Schuld bzw. Verantwortlichkeit ganz oder teilweise vom Zweck
der Strafe her bestimmen, was in der Entwicklung eines ,zweckrationalen”
oder ,funktionalen® Strafrechtssystems miinden miisse.'*® Entsprechend han-
delt es sich hier — obwohl verschiedene Ansitze vorgelegt wurden — regelmis-
sig auch um eine sog. systemfunktionale Inhalts- und Begriffsbestimmung
einzelner Rechtsbegriffe und Kategorien des dogmatischen Systembaus, d.h.
eine Bestimmung, welche sich an den Bediirfnissen des Systems orientiert,
d.h. an dessen Funktion.’*® Gleiches gelte auch fiir die Schuld. Dies sagt aller-

130 SCHNEIDER, 13 mit dem Hinweis, dass fiir die ,funktional“ bezeichneten Ansitze zahl-
reiche Synonyme existierten. So z.B. auch ,zweckrational” oder ,teleologisch“. Ferner
werde ,funktional” zur Kennzeichnung verschiedenster Problembereiche verwendet.
Entsprechend existiere keine einheitliche ,Schule” oder ,Lehrmeinung*.

131 So Kunz, ZStW 1986, 824.

132 BAURMANN, Zweckrationalitdt, 302; SCHNEIDER, 20 ff.; LaAmpE, FS Roxin, 46 f.

133 KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 226.

134 GEISLER, 114.

135 Siehe so z.B. BurkHARDT, GA 1976, 321, BRINGEWAT, 22 und passim.; Roxin, AT, § 7, N
26; ders., Kriminalpolitik, passim; SCHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken, 45 ff.

136 ScHNEIDER, 13 f. mit Verweis auf ScueLsky, 95 ff. Entsprechend darf auch nicht ver-
wechselt werden, dass natiirlich auch der traditionelle Schuldbegriff eine ,Funktion®
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dings noch nichts tiber Bezugspunkt und Mass dieser Orientierung aus. Die
serheblichen Binnendifferenzen® innerhalb der funktionalen Ansitze beste-
hen deshalb nicht nur hinsichtlich der Festlegung des genauen Strafzwecks,
welcher die Schuldkategorie erst mit Inhalt fiille, sondern vor allem in Bezug
auf die konkreten Konsequenzen fiir das geltende Recht.*

So fordert bspw. Roxin, dass die Schuldfeststellung von Zweckiiberlegungen
geleitet werden solle und entwickelte eine Kategorie der ,Verantwortlichkeit*
innerhalb des Deliktsaufbaus, wobei diese Deliktsstufe einerseits von der
Schuld des Taters, andererseits von der praventiven Notwendigkeit der Strafe
abhénge.’*®® Wahrend Roxin die Schuld jedoch nicht vollends in der Spezial-
oder Generalpravention aufgehen liess und ihr eine dariiber hinausgehende
Limitierungsfunktion zusprach,*® ging Jakobs einen Schritt weiter und vollzog
eine komplette ,(System-)Funktionalisierung“ der Straftat- und Schuldlehre.
Gemaéss Jakobs sei es Uberhaupt erst der Zweck alleine, welche den Schuldbegriff
mit Inhalt fllle. Das setze zunéchst die eindeutige Zweckbestimmung des
Strafens voraus, welche in der Demonstration von Normgeltung auf Kosten
eines Zustandigen liege.!*® Dieser Zweckbezug, welcher von der sozialen
Ordnung her zu formulieren sei, um deren Stabilisierung es gehe, ergebe sich
aus der positiven Generalpravention.'*! Die vom Schulbegriff zu erbringende
Leistung bestehe nun in der Kennzeichnung desjenigen, der zu bestrafen sei *#?
Schuld sei deshalb nicht psychologisch als ,Konnen®, sondern normativierend
als ,Zusténdigkeit” zu begreifen und der Schuldbegriff sei entsprechend funk-
tional zu bilden.**® Das Ergebnis dieser Relativierung und Funktionalisierung
Jakobs, auf dessen Annahmen bei der Analyse der Funktion der Schuld
noch zuruckzukommen sein wird, ist die Verwerfung eines Schuldbegriffs,

im System hat, welche sich rechtssoziologisch nachweisen liesse. Der ,funktionale*
Schuldbegriff allerdings verlangt eine manifeste Ausrichtung der Schuldkategorie am
Systemzweck.

137 SCHNEIDER, 310 f.

138 So z.B. in Roxin, Kriminalpolitik, 33 ff.; sieche dazu auch Kopper, 152 f.; KAUFMANN
ARTHUR, JURA 1986, 225; RoxIN, FS Henkel, 182 und passim. In ,Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem“ hat Roxin diese Kategorie noch als ,Schuld“ bezeichnet, sie aber
dann spiter in ,Verantwortlichkeit umbenannt; sieche dazu auch AMELUNG, 97 f,; zur
Diskussion dieses Ansatzes ausfiihrlicher auf S. 437 ff.

139 ScHNEIDER, 248; zu dieser Limitierungsfunktion siehe auch S. 147 ff.

140 Jakoss, Schuld und Prévention, 14; Jakoss, AT 2. A., 9 f. (1/9 ff.)

141 Jakoss, AT 2. A., 6 ff. (1/4 ff.); ders., Schuld und Pravention, 8 f,; ders., Schuldprinzip, 8.

142 Jaxoss, Schuld und Prévention, 8 ff.; ders., AT 2. A., 480 f. (17/18).

143 Jakoss, Psychisches Faktum und Norm, 128; KUPPER, 155; Kunz, ZStW 1986, 825.
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der auf einer Féahigkeit zur Normerkenntnis und Normbefolgung aufbaut.
Gegentbergestellt wird ihm die Schuld als etwas, das durch die Schaffung von
Zustdndigkeiten erstim Rahmen des Systems hergestellt und deshalb auch rein
rechtssystemintern legitimiert werden muss. Der funktionale Schuldbegriff
ist bei Jakobs also ein rein normativistisches Konstrukt, abgeleitet aus einem
streng generalpraventiv fundierten Verstandnis der Strafzwecklehre.'#

Es wird im Rahmen dieser Arbeit noch gepruft werden, inwiefern eine
solche funktionale Schuldauslegung bzw. vollstandige Normativierung not-
wendige Konsequenz der rechtssoziologischen Analyse bzw. Gegebenheiten
ist oder ob an einem traditionellen Schuldverstandnis festgehalten werden
kann und soll. In diesem Zusammenhang wird auch auf die Arbeiten von
Roxin und Jakobs, und die nicht minder prominent vertretene Kritik, noch
genauer einzugehen sein.!*® Es ist allerdings bereits zu diesem Zeitpunkt
klar zwischen funktionaler Analyse in einem soziologischen Sinne und der
hier umrissenen funktionalen Strafrechtsdogmatik zu unterscheiden 46
Letztere fragt nicht nur nach der Funktion einzelner Elemente, sondern
fordert eine Umstrukturierung der Dogmatik nach diesen Erkenntnissen,
da sich die ,Orientierung der Strafrechtswissenschaft an sozialen
Entwicklungsprozessen auch in ihrer Arbeitsweise niederschlagen miis-
se. T Die »allgemeinen Lehren des Strafrechts” seien ,mit Riicksicht auf die
Zweckbestimmung staatlichen Strafrechts mit Inhalt zu fiillen“!*® Diese
Konzeption eines Schuldbegriffs basiert zwar regelmassig auf soziologischen
Erkenntnissen,istdavon jedochgetrenntzubetrachten. Diesoziologisch-funk-
tionale Analyse, wie sie den Hauptteil dieser Untersuchung ausmacht, nimmt
sich einer deskriptiven Aufgabe an. Es soll schlichtweg danach gefragt wer-
den, wie die sozialen Mechanismen der Schuldzuweisung innerhalb des
Gesellschafts- und Strafrechtssystems ablaufen und auf was sie basieren. Ob
daraus Konsequenzen fiir die Strafrechtsdogmatik abgeleitet werden kénnen
oder gar mussen bzw. inwiefern die Dogmatik diese Mechanismen bereits
zutreffend widergibt, ist zwar zu diskutieren, dies allerdings in einer weiter-
gehenden Debatte Uber mdgliche Folgen der beschreibenden Untersuchung.
Die Frage nach dem strafrechtlichen Begriffsverstdndnis von Schuld, wie
sie in diesem Kapitel skizziert wird, ist — gerade auch aufgrund des sich im

144 KuppER, 156 Uber den funktionalen Schuldbegriff bei jakobs.
145 S, 436 ff.

146 Siehe zu dieser Differenzierung detaillierter S. 122 ff.

147 BRINGEWAT, 14 f.; SCHNEIDER, 312 f,

148 RupoLrpHI, 69 f.
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Rechtsvergleich offenbarenden Pluralismus der Schuldkonzeptionen — ent-
sprechend scharf von der soziologischen Analyse zu trennen. Deshalb muss
deutlich zwischen dem in diesen Kapiteln besprochenen ,funktionalen
Schuldbegriff‘ und der ,Funktion der Schuld“ differenziert werden.

6. Verankerung des Schuldprinzips in deutschsprachigen
Rechtsordnungen

Die Bindung der Strafe an die Schuld gehdrt, wie bereits festgehalten, zu
den Grundprinzipien kontinentaleuropéischer Rechtssysteme, so auch des
schweizerischen Strafrechts. Im Strafgesetzbuch ist der Schuldgrundsatz
zwar nicht allgemein festgehalten, ihm tragen aber einzelne Bestimmungen
Rechnung. So sagt Art. 47 Abs. 1 CH-StGB immerhin ausdriicklich, dass das
Mass der Strafe dem Verschulden des Téaters zu entsprechen habe.*® Ferner
ist auch die Schuldunféhigkeitsregelung des Art. 19 CH-StGB Ausdruck des
Schulderfordernisses.*® Das Schuldprinzip ist jedoch im Gegensatz zum
Legalitatsprinzip trotz bundesgerichtlicher Anerkennung™ nicht explizit ver-
fassungsrechtlich garantiert, da ihm kein uneingeschrankter Verfassungsrang
beigemessen wird.® Trotzdem gilt es als anerkannt und eine Verletzung des
Grundsatzes wird als Willkiir gewertet.” Inwiefern das Schuldprinzip im schwei-
zerischen Strafrecht sowohl in seiner Auspragung als Voraussetzung als auch in
jener als Strafbegrenzung vollends verwirklicht ist, gilt zwar als umstritten, ™

149 StraTENWERTH, AT 4. A, 33 f.; zur Verwirklichung des Schuldprinzips im Vorentwurf
zum heutigen Schweizer StGB siehe auch Exner, ZStrR 1911, 167 ff.

150 Neben der Verankerung der Strafzumessungsschuld in Art. 47 und Art. 106 Abs. 3
CH-StGB und der Schuldunféhigkeit in Art. 19 CH-StGB, kdnnen auch die Anerkennung
des Verbotsirrtums (Art. 21 CH-StGB), die Haftung nur fiir die eigene Schuld (Art. 27
CH-StGB) und die Unzumutbarkeit normgeméssen Handelns in bestimmten Situationen
(Art. 16 Abs. 2 und Art. 18 Abs. 2 CH-StGB) als Ausdruck des Schuldprinzips gewertet
werden; vgl. Hurrapo Pozo, N 817 ff.; Graven, N 115 ff.

151 Siehez.B.BGE 1231V 1E.2;BGE 116 IV 300 E. 2a; vgl. auch Scumip DANIEL, 156.

152 So0z.B. BomMER, BSK-StGB N 32 Vorb Art. 19; ScumID DANIEL, 156.

153 Siehe dazu TrecHSEL/NoOLL, 145; BOMMER, BSK-StGB N 31 f. Vorb Art. 19.

154 Die Botschaft zum Vorentwurf bei der Einflihrung des StGB behauptete, dass es sich
dabei um ein weit ,reineres“ Schuldstrafrecht handle als irgendeines der vorher beste-
henden Gesetzbucher; BBI 1918 1V, 10. JunAsz, 162, spricht von einer ,weitgehenden*
Verwirklichung.
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dass es sich beim schweizerischen Strafrecht eindeutig um ein Schuldstrafrecht
handelt, hingegen nicht.'

Auch in Deutschland erlaubt der ungeschriebene Verfassungssatz ,keine
Strafe ohne Schuld“ die Verhéngung einer Strafe gegeniiber einem Biirger nur
dann, wenn diesem der Vorwurf gemacht werden kann, schuldhaft gegen
Rechtsnormen verstossen zu haben.'*® Die Verankerung des Schuldprinzips
ist dabei auch in Deutschland ,Folge einer langen geschichtlichen
Entwicklung“®" Als verfassungsrechtliche Grundlagen des Schuldprinzips
gelten die Achtung der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 D-GG) und das
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 D-GG).®® Das Schuldprinzip geniesst
in Deutschland Verfassungsrang.!®® Wenn auch in Deutschland gewisse
Bestimmungen als Einschnitte in das Schuldprinzip diskutiert werden, so
geht das deutsche Recht bei der Verwirklichung des Schuldgrundsatzes im
europaischen Vergleich doch am weitesten. 60

Auch das osterreichische Strafrecht setzt fur eine Strafbarkeit die Schuld
des Taters voraus und grenzt sich damit von einem Erfolgsstrafrecht ab.
Wenn durchaus auch umstrittene Elemente Eingang in die Rechtsordnung
gefunden haben, handelt es sich auch bei dieser Strafrechtsordnung zwei-
fellos um ein Schuldstrafrecht.® Das osterreichische StGB bekennt sich in
§ 4, § 13 und § 32 zur Schuld sowohl als Voraussetzung als auch als Mass
der Strafe und verankert das Schuldprinzip demzufolge gerade mehrfach.'6?
Wahrend das Schuldprinzip gesetzlich also explizite Grundlagen findet,

155 So z.B. EXNER, ZStrR 1911, 181; ZURCHER, SJZ 1919, 337, SCHWANDER, 21; anders aber z.B.
GRrAF, ZStrR 1946, 371, der noch meinte, es entspreche nicht dem Geist des StGB, wenn
man es als reines Schuldstrafrecht bezeichnen wiirde.

156 FrisTER, Schuldprinzip, 14; KaAurMANN ARTHUR, Schuldprinzip, 187 ff., 196, 208.

157 So BLrEr, 175. Entsprechend sei der Grundsatz durch den Grossen Senat in BGHSt 2, 194,
200, ausdriicklich anerkannt worden; siehe dazu auch TurLry, 20.

158 FrisTER, Schuldprinzip, 18; Lacopny, 386 f.; Jurasz, 91 f. und 94; TuLLy, 54 f.; DUBBER/
HORNLE, 24.

159 Anstatt vieler E1seLE, S/S-StGB N 103 f. Vorb §§ 13 ff.; RupoLpHI, SK-StGB N 1 Vorb § 19.

160 So anstatt vieler z.B. TuLry, 54 f. Das Schuldprinzip gilt entsprechend sowohl im
Kriminalstrafrecht als auch im Ordnungswidrigkeitenrecht uneingeschrinkt; siehe
dazu auch BVerfGE 20, 323, 326 ff. Entsprechend sei auch eine strict liability-Doktrin
wie im angelséchsischen Rechtsraum in Deutschland undenkbar und werde kategorisch
abgelehnt; so DuBBER/HORNLE, 23; BLomsMA/RoEF, Mens Rea, 154.

161 JunAsz, 128; BERNREITER, 1 ff., nennt als Reste einer Erfolgshaftung z.B. die objektiven
Strafbarkeitshedingungen.

162 BERNREITER, 4; TULLY, 56; FucHs, Kap. 2 N 25.
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tut es dies verfassungsrechtlich zwar nur implizit, geniesst aber dennoch
Verfassungsrang.!®® In den nicht-deutschsprachigen Rechtsordnungen
Kontinentaleuropas ist das Schuldprinzip ebenso Kern der Strafrechtslehre,
auch wenn dessen Verankerung nicht Gberall gleich prominent
gewihrleistet ist.'®*

III. SCHULD UND INNERE TATSEITE IM

ANGELSACHSISCHEN RECHTSRAUM

1. Angelsichsische Strafrechtstradition

Das angelsdchsische Strafrecht ist — gerade im Vergleich zu demjenigen im
deutschsprachigen Raum —weniger stark an allg. dogmatischen Uberlegungen
orientiert, sondern vielmehr pragmatischen Ansétzen verpflichtet.'®® Damit

163

164

165

38

TRIFFTERER, 248; JunAsz, 128; Karorrus, OJZ 1987, 677 ff.; TrpoLD, WK-StGB § 4 N 44
ff., geht hingegen nur von einer beschrénkten verfassungsrechtlichen Absicherung des
Schuldgrundsatzes aus.

SogestaltetsichdieSituationz.B.inFrankreich etwasuneinheitlichund die Ausarbeitung
des sog. ,élement moral“im Rahmen der Verbrechenslehre ist bis heute Gegenstand von
Unklarheiten. Trotz der Bestimmung von Art.122-1Abs.1F-CP, welche den Ausschluss der
Verantwortlichkeit bei psychischen Storungen festlegt, findet sich im Strafgesetzbuch
von 1994 keine klare Verankerung des Schuldprinzips. Trotzdem handelt es sich auch in
Frankreich grundsétzlich um ein Schuldstrafrecht. Allerdings werden insb. im Bereich
des Wirtschaftsstrafrechts sog. , intractions matérielles“ zugelassen, welche nur ein
eingeschrinktes Verschuldenserfordernis voraussetzen. Ahnlich uneinheitlich zeigt
sich das Bild in Italien: Auch wenn das Schuldprinzip fir das Verwaltungsstrafrecht
nicht uneingeschrankt gilt, so ist es doch seit 1988 flir das Kriminalstrafrecht expli-
zit verfassungsgerichtlich garantiert. So hat das Verfassungsgericht in Bezug auf
Rechtsirrtiimer — entgegen dem Gesetzeswortlaut in Art. 5 I-CP — festgehalten, dass die
Nichtanerkennung unvermeidbarer Verbotsirrtimer gegen das Schuldprinzip verstosse,
weshalb die Bestimmung in dieser Form nicht anwendbar sei (Corte Constituzionale,
Sentenza N.364/1988). Obwohl das Prinzip seit diesem Leitentscheid allgemeine Geltung
beansprucht, kennt das italienische Strafrecht allerdings gewisse Formen einer ,objek-
tiven Verantwortlichkeit, woran gemiss herkommlicher Beurteilung zu erkennen sei,
dass das Schuldprinzip dennoch nicht in vollem Umfang zum Tragen komme; JunAsz,
185; Turry, 62 und 71 f.; VogeL, GA 1998, 133 f.; PFUTZNER/ADAMS/NEUMANN, I, 225;
JARVERS, 1, 305; siehe zu den angesprochenen Lockerungen des Schuldprinzips in diesen
beiden Rechtsordnungen auch S. 344 Fn. 1699 und 1700.

Anstatt vieler so z.B. BLECKMANN, 36.
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soll nicht gesagt sein, dass sich das Strafrecht in Kontinentaleuropa nicht
daran orientiere oder umgekehrt, dass das Strafrecht des Common Law'
keinen theoretischen Unterbau habe. Jedoch ist das angelsachsische Recht
aufgrund seiner Ausgestaltung als prozessuales Recht vielmehr abhéngig von
Einzelféllen und hétte in seiner Weiterentwicklung stagniert, wenn nicht
konkrete gerichtliche Félle eine solche stets erzwingen wiirden.'” In diesen
grundlegenden Entscheidungen gerade der obersten Gerichte wird oftmalsin
erstaunlich pragmatischer Weise zugunsten ,der Wohlfahrt der Gesellschaft
und der Sicherheit des Staates“ priorisiert, was, wie sich noch zeigen wird,
gerade fiir die Schulddoktrin im Rahmen der strikten Verantwortlichkeit von
nicht zu unterschatzender Bedeutung ist.'s® Diese Fallorientierung macht die
Rechtsentwicklung sehr vom tatsachlichen Auftreten verschiedener Delikte
und von prozessualen Eigenheiten abhangig.'®® Da gerade in Féllen eines sog.
guilty plea, also einer bindenden Schuldanerkennung des Angeklagten,
die Rechtsfrage erledigt ist und traditionell in erster Instanz eine Jury ohne
Rechtsbegriindung in der Sache nach der Erlauterung des Rechts durch den
Richter urteilte, fand und findet ein fundierter Rechtsdialog mit begrin-
deten Urteilen iber Rechtsfragen oftmals Gberhaupt nur in Féllen einer
Berufung statt. Dieses System basierte historisch auf dem Ideal der gerechten
Einzelfallentscheidung und der demokratischen Legitimierung durch eine
Geschworenenbank. Wissenschaftliche Systematisierungsversuche und die
theoretische Aufarbeitung von Fragestellungen stiessen in der Praxis hinge-
gen oftmals auf wenig Anklang.'

166 Der Begriff des ,Common Law“ wird verschieden verwendet. Er gelte i.d.R. als
»2Kennzeichnung fiir die Rechtsordnungen, in denen die Gerichte originir Recht schaf-
fen“ und sei deshalb passender als die Bezeichnung ,angloamerikanischer Rechtskreis*;
S0 FORSTER, |, 143. In der vorliegenden Abhandlung werden die Bezeichnung Common
Law und angelsichsischer Rechtsraum — wenn nicht explizit anders indiziert — synonym
verwendet und bezeichnen die Rechtsordnungen der entsprechenden Tradition. Dass
die hier zur Hauptsache untersuchten Rechtsordnungen der USA und Englands zu die-
sem Rechtskreis gehdren, ist unbestritten.

167 Anstatt vieler z.B. SAFFERLING, 286 f.; SCHMID NIKLAUS, § 25 1.; HORSTER, 7 Fn. 10.

168 BAHR, 19 mit Verweis auf State v. O’Neil, 147 lowa 513, 519 (1910).

169 Als eine Gemeinsamkeit der Common Law-Rechtsordnungen gilt diese gerichtliche
Entscheidungsfindung anhand von Prézedenzféllen, aber auch das kontradiktorische
Verfahren nicht nur des Zivil-, sondern auch des Strafprozesses unter der Geltung der
Verhandlungsmaxime; so FORSTER, |, 141 1.

170 WEIGEND, ZStW 1981, 196.

171 SAFFERLING, 286 f.
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Die Tradition des Common Law ist jedoch vielseitig und lasst sich anhand
der englischen ,Mutterrechtsordnung’? gut nachzeichnen. Ashworth unter-
scheidet dabei drei Entwicklungsphasen: Im 17. und 18. Jahrhundert sei das
Strafrecht zu grossen Teilen systematisiert und weitgehend beeinflusst durch
die theoretischen Werke von Rechtsgelehrten wie Sir Edward Coke oder Sir
William Blackstone gewesen. Im 19. Jahrhundert habe es eine wesentliche
Bewegung in Richtung Konsolidierung der Rechtsprechung gegeben, wel-
che zu den wichtigsten — zu einem grossen Teil noch bis heute nachwir-
kenden — Gesetzen gefithrt habe. Die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts
sei ganz im Zeichen — wenn auch von nur langsam voranschreitenden —
Kodifikationsbestrebungen gestanden.”® Trotz diesen Entwicklungsphasen
blieb der Hauptteil der Regelungen, welche in Kontinentaleuropa den zur
Hauptsache kodifizierten ,Allgemeinen Teil“ des Strafrechts bestimmen,
im englischen Recht von den Regeln des Common Law und demzufolge von
gerichtlichen Entscheidungen geleitet.™ Die historische Entwicklung des
Schuldprinzips und des Schuldbegriffs nachzuzeichnen, gestaltet sich auch
aufgrund dieses Mangels einer systematischen Durchdringung des General
Parts des Strafrechts und der Einzelfallbetonung der Rechtsprechung nicht
einfach. Die intensive Debatte rund um die subjektiven Voraussetzungen
der Straftat hat allerdings auch in den Landern des Common Law eine
lange Tradition.!™ Eine Vertiefung der allg. Zurechnungslehre in Austausch
von Strafrechtsdogmatik und —theorie ist demzufolge trotzdem erkenn-
bar, auch wenn rechtstheoretische Konstruktions- und Systemfragen
nicht im Mittelpunkt der pragmatisch-prozeduralen angelséchsischen
Strafrechtstradition stehen.'’®

Die Strafrechtsdoktrin aller US-amerikanischer Staaten und des
Bundesstaates selbst in einem Schema zu erfassen, scheint beinahe

172 Siehe zur rechtsvergleichenden Einordnung der englischen Rechtsordnung allg.
FORSTER, |, 141f.

173 AsuwortH, Handbook, 532.

174 Trotz den mittlerweile vielen, auch umfassenden statutes des englischen Rechts, haben
die Rechtsgrundsatze des Common Law, also des nicht-kodifizierten Rechts, nach wie
vor den gleichen Status wie Gesetze. Entsprechend kann auch zwischen Straftaten, die
in Gesetzen normiert sind (statutory offences) und solchen, die auf ungeschriebenem
Recht beruhen (common law offences) differenziert werden; siehe dazu FOrsTER, I, 143
und FORSTER, |1, 374.

175 Soz.B. SAFFERLING, 286 f.; siehe dazu nachfolgend S. 44 ff,

176 Siehe soz.B. Vogkr, GA 1998, 137 ff.
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hoffnungslos.!”” Entsprechend muss in der Folge stets Bezug auf den gemein-
samen Kern und Ubergreifende Konzepte genommen werden, um den
Versuch einer mdglichst umfassenden Darstellung der untersuchten Doktrin
zu unternehmen. Quer zur pragmatischen Orientierung des Common Law
steht das amerikanische Projekt des sog. Model Penal Codes. Dieser Versuch,
ein Musterstrafgesetzbuch zu erstellen, gilt heute oftmals als Ausgangspunkt
der Strafrechtswissenschaft, vor allem aber auch der Strafrechtslehre an
den Universitaten.!’® Der erste Entwurf dieser Kodifikation wurde zwi-
schen 1952 und 1962 aufgrund einer privaten Initiative des American Law
Institutes erstellt.” Der Model Penal Code entstand im Bestreben, Struktur
in das US-Strafrecht (und das der einzelnen Bundesstaaten) zu bringen, u.a.
mit einer Systematisierung des Besonderen Teils.®® Der wichtigste Beitrag
sei gemass Dubber aber die Einfihrung eines Allgemeinen Teils gewesen,
in welchem gerade grundlegende Konzepte der Verbrechenslehre erstmals
eine Definition erfuhren.®® Allerdings ist die praktische Bedeutung dieses
Werks fir das US-Strafrecht umstritten und trotz dessen Einflusses auf die
Gesetzgebung mehrerer Staaten kann keineswegs von einem einheitlichen
US-amerikanischen Strafrecht gesprochen werden.

2. Einfiihrung in die Verbrechenslehre: Actus Reus, Mens
Rea und Defences

Ebenso wenig wie es im Allgemeinen nur das eine, einheitliche Common
Law gibt, gibt es auch nicht nur eine einzige Straftatlehre der angelsachsi-
schen Rechtsordnungen.’®2 Obwohl das Strafrecht in den hier zur Hauptsache
untersuchten Rechtsordnungen Englands®® und der USA mittlerweile
praktisch ausschliesslich Gesetzesrecht ist, liegt den Rechtsordnungen des
Common Law dennoch ein gemeinsamer Kern zugrunde. Die Quintessenz
dieser gemeinsamen Tradition ist die Maxime, welche die Verbrechenslehre
beider Rechtsordnungen leitet. Dieser Grundsatz mindet in der bereits

177 Soauch DUBBER/HORNLE, 174.

178 KaDpisH, 19 Rutgers L.J. 521, 521 (1999); DUBBER, Model Penal Code, 2.

179 BAHR, 76; DuBBER, Model Penal Code, 7. Das American Law Institute ist eine private
Organisation, welche Forschungsprojekte im amerikanischen Recht verfolgt; ROBINSON,
Handbook, 565.

180 DusBER, Model Penal Code, 16.

181 DusBER, Model Penal Code, 17.

182 Ahnlich DusBEr, Model Penal Code, 24.

183 Auch ohne explizite Nennung ist jeweils das Strafrecht Wales mitgemeint.
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erwdhnten und wohl bekanntesten Formel des angelsachsischen Rechts
,actus non facit reum nisi mens sit rea“'®* Sie ist Dreh- und Angelpunkt der
Zurechnungs- und Schuldlehre und regelmassiger Ausgangspunkt theoreti-
scher Abhandlungen.’®® Diesem Ausspruch folgend besteht die Straftat aus
einem dusseren Handlungselement (actus reus) sowie einem inneren, geisti-
gen Element (mens rea), welche gemeinsam die positiven bzw. konstitutiven
Elemente der Straftat im Deliktsaufbau darstellen.!®® Eine Handlung alleine
begriinde danach keine Strafbarkeit, sofern beim Tater dazu nicht auch
eine vorwerfbare innere Einstellung hinzukomme.'®’ Diesen beiden zentra-
len Saulen der Verantwortlichkeit, welche in ein subjektives und ein objek-
tives Element unterteilt werden, werden Verteidigungseinreden (defences)
gegenlibergestellt, welche die Verantwortung ausschliessen oder mindern
konnen.'®® Dieser Aufbau ist auch Ausdruck der pragmatisch-prozedura-
len Orientierung dieser Rechtstradition, da er massgeblich darauf beruht,
dass die positiven Elemente im Regelfall ausnahmslos von der Anklage
dargelegt und nach dem strengen Massstab des Ausschlusses verniinftiger
Zweifel (proof beyond reasonable doubt) bewiesen werden mussen, wahrend
Verteidigungseinreden mit einer Darlegungs- oder Beweiserbringungslast
(evidentiary burden) oder ausnahmsweise, so vor allem bei der insanity

184 Gemadss BAnr, 29 f., stammt der Gedanke urspriinglich aus einer Passage aus den
,Sermones“ des Augustinus und wurde zunéchst in leicht abgewandelter Form in den
,Leges Henrici Primi“ auf den Meineid angewandt. Der allg. Grundsatz wurde dann
von den weltlichen Gerichten Gbernommen und miindete in dieser heute bekannten
Formulierung von Sir Edward Coke; siehe dazu auch BAKERr, 596 f.; LEvitT, 17 I1l. L. Rev.
17,117 (1922). Geméss FARMER, 171, war dieses sich im Mittelalter entwickelnde Konzept
ferner eng mit den christlichen Idealen in Bezug auf die Stinde verbunden.

185 Diese lateinische Maxime bedeutete allerdings nicht immer das, was ihr heute zuge-
schrieben wird. Vielmehr war auch sie Gegenstand der historischen Entwicklung und
von Theoriestreitigkeiten. Letzteres gerade in Bezug auf den Begriff der mens rea; so
TURNER, 6 C.L.J. 31, 31 . (1936).

186 Die Analyse der Bestandteile von actus reus und mens rea habe aber ergeben, dass keine
durchgehende Trennung von objektiven und subjektiven Elementen vollzogen werden
kénne. So beinhalte der actus reus auch subjektive und die mens rea auch objektive
Elemente; so WEik, 423 f. Gemass Dusser, Model Penal Code, 38 f., handelt es sich auch
bei den Elementen der mens rea um Tatbestandselemente, bei denen es eigentlich nicht
so sehr um Subjektivitat gehe.

187 Anstatt vieler z.B. ALLEN, Textbook, 58.; HORSTER, 6; BAHR, 23.

188 VogkeL, GA 1998, 136 f.; HORSTER, 6.
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defence, mit einer Beweislastumkehr unterschiedlicher Intensitét verbunden
sind.’8®

Den Begriff des actus reus, als dusserer, objektiver oder physischer
Bestandteil eines Delikts, kann man am ehesten mit dem objekti-
ven Tatbestand — und den Begriff mens rea folglich mit dem sub-
jektiven Tatbestand — vergleichen, wobei es zu eng greifen wiirde,
diese Begrifflichkeiten auf die uns bekannte Tatbestandsméssigkeit
zu reduzieren, da z.B. zumindest teilweise Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinde auch unter dem actus reus erfasst werden.’*® Mit
dem actus reus werden die erforderlichen Handlungs- und Verhaltensweisen
umschrieben sowie die sonstigen dusseren Bedingungen, die gegeben
sein mussen, damit der Anwendungsbereich des Strafrechts lberhaupt
gegeben ist.”! Der actus reus kann nicht nur in einer Handlung (act), son-
dern auch in einer Unterlassung (omission) oder einem Zustand (status/
condition) bestehen.’®? Eine Entwicklung, wie sie im deutschsprachigen
Rechtskreis mit der finalen Handlungslehre einherging, ist im angelsach-
sischen Raum nicht erkennbar.'®® Uberhaupt tut sich das angelsichsische
Strafrecht mit einer allgemeingltigen Handlungsdefinition schwer.!$4
Unter den Begriff des actus reus werden alle objektiven Merkmale zusam-
mengefasst: Dazu gehdren neben der Handlung auch die Kausalitat sowie
die objektive Zurechnung.’*® Ein solcher strafwiirdiger Akt liegt allerdings
immer nur dann vor, wenn der Tater auch subjektiv einen strafwirdigen
Willen gehabt habe, was im Rahmen des mens rea-Erfordernisses gepruft
wird, welches in nachfolgenden Abschnitten noch genauer beleuchtet und
fur die vorliegende Fragestellung massgeblich ist.

189 Vocer, GA 1998, 137 ff. Diese Beweislastumkehr gilt als Ausnahme von der
Unschuldsvermutung, ist aber im Grundsatz verfassungsrechtlich gebilligt; siehe
Pattersonv. State of New York, 432U.S.197 (1977). Zur Relevanz dieser Beweislastverteilung
im Zusammenhang mit den strict liability offences siehe S. 389 ff.

190 HORSTER, 7, SAFFERLING, 292 f.

191 SO HORSTER, 7.

192 SarrERLING, 301. Manche Autoren wie z.B. WiLLiams/BAKER, 99, verwenden deshalb
den Begriff ,external element, um der Annahme entgegenzuwirken, der actus reus
setzte immer eine Handlung voraus.

193 Welzels finale Handlungslehre findet in der angelsé&chsischen Literatur nur Erwahnung
als Lehre, die ,ein deutscher Philosoph* vorgelegt habe; vgl. VogeL, GA 1998, 137 ff.; zum
Einfluss der finalen Handlungslehre in der deutschsprachigen Theorie siehe S. 24 ff.

194 S0 SAFFERLING, 316.

195 SAFFERLING, 316.
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3. Mens Rea

Grundsétzlich wird mens rea héufig als Schuldbewusstsein umschrieben
und ist als Konzept wesentlich umstrittener als die dussere Tatseite, was die
Autorinnen und Autoren des US-amerikanischen Model Penal Codes bzw.
der englischen Draft Criminal Code Bill auch dazu veranlasst hat, den Begriff
durch culpability bzw. fault zu ersetzen.”*® Die Autoren des Model Penal Codes
hétten gemass Dubber ferner zwei Dinge festgehalten: Erstens, dass es so
etwas wie mens rea Uberhaupt nicht gebe und zweitens, dass mens rea erfor-
derlich sei.” Der lateinische Terminus wird im Englischen als guilty mind,
d.h. also schuldiger Geist, Ubersetzt, sogleich wird aber regelmaéssig festgehal-
ten, dass sich die rechtliche Verwendung des Begriffs auf einen mental state
hinsichtlich eines konkreten Delikts beziehe.'*® Bereits hier zeigt sich, dass die
Frage, was genau mens rea bedeutet — nicht unihnlich der deutschen Debatte
um den Schuldbegriff — umstritten ist, dass aber gleichzeitig deutlich erkenn-
bare Unterschiede zur Schuldlehre der deutschsprachigen Rechtsordnungen
bestehen und die Begrifflichkeiten divergieren. Bei der Verwendung des
Begriffs sollte deshalb zwischen mens rea in einem engeren Sinne (also als
verschiedene Formen von Vorsatz und Fahrlissigkeit) und mens rea in einem
normativen, weiteren Sinne (als Vorliegen aller inneren Merkmale, d.h. als
Schuld in einem umfassenden Sinne) unterschieden werden.**® Nachfolgend
wird mens rea 1.5.d. subjektiven Tatbestands, also i.S.d. Prifungsstufe und
nicht in einem weitergehenden allg. strafrechtlichen Schuldverstandnis ver-
standen, sofern nicht explizit anders betont.

Gerade die US-amerikanischen Gesetzgeber haben sich bei der Festlegung
der verschiedenen Formen des subjektiven Tatbestands — anders als diejeni-
gen im deutschen Recht, welche sich seit jeher auf die Dichotomie von Vorsatz
und Fahrlidssigkeit festlegten — schwergetan. So kannte das Strafgesetzbuch
des US-Bundesstaats von 1974 noch 78 verschiedene Umschreibungen fur
die mens rea, wobei sich gerade auch aufgrund der Miihen der Verfasser des
Musterstrafgesetzbuches nun mittlerweile vier hauptséchliche Schuldformen
durchgesetzt haben.?® Die mens rea umfasst i.d.S. nun die verschiedenen
Stufen der subjektiven Umstande, welche beim Tater im Zeitpunkt der Tat

196 JuuAsz,244f.

197 Dusser, Model Penal Code, 38 f.

198 NORRIE, 35.

199 Siehe zu dieser Unterscheidung z.B. KEILER, 63.
200 WEIGEND, ZStW 1981, 673.
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vorliegen missen, um eine strafrechtliche Verantwortlichkeit zu begriinden 2
Die Anforderungen an dieses sog. mental element kdnnen je nach Strafart
variieren. Entsprechend muss bei jedem Delikt untersucht werden, welcher
subjektive Tatbestand genau erfullt sein muss.?%2 In modernen Darstellungen
lassen sich dabei vier zentrale Stufen des Verschuldens ausmachen: intention,
knowledge, recklessness und — je nach Auffassung — negligence.”®

Die meisten schwereren Vergehen erfordern Vorsatz.?* Intention bzw.
purpose liegt dann vor, wenn der Erfolg Ziel oder zumindest Zwischenziel
des Handelns ist und der T&ter weiss und voraussieht, dass er durch seine
Handlung den Erfolg herbeifiihren wird.?% Im Allgemeinen beinhaltet die
mens rea die Frage nach dem Wollen, also der Frage, ob die Handlung wil-
lentlich erfolgte, und nach dem Wissen, also der Frage, ob der Téater die
Konsequenzen seiner Handlung kannte.?® Analog der deutschsprachigen
Vorsatzlehre werden im Grundsatz also ein kognitives und ein voluntatives
Element vorausgesetzt. Dabei bezieht sich die mens rea stets nur auf den ver-
wirklichten Lebenstatbestand, wéhrend das Bewusstsein des Taters, damit
eine verbotene Handlung zu begehen, nicht erfasst wird. Damit ist die Frage,
ob das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit Bestandteil des Vorsatzes ist, fir das
angelséachsische Strafrecht im negativen Sinne entschieden.?’

Bei den Tatbestanden, welche nur knowledge hinsichtlich des Vorliegens
bestimmter (oder aller) Tatumsténde erfordern, wird verlangt, dass der Téter
sicher weiss, dass diese Tatumstande auch tatsachlich gegeben sind, der Tater
den Tatbestand also wissentlich erfiillt.?% Dieses Wissen gentigt dann fiir die
Erfullung der Anspriiche des subjektiven Tatbestands.?° Es handelt sich bei
dieser ,Wissentlichkeit“ aus Sicht der deutschsprachigen Lehre also um eine
Art dolus directus 2. Grades, wéhrend das Erfordernis einer intention mit dem

201 SAFFERLING, 342 f.

202 ALLEN, Textbook, 58.

203 Anstatt vieler z.B. Dusser, Model Penal Code, 41 ff.; HORSTER, 9; BRowN, 75 Law &
Contemp. Probs. 109, 109 (2012); GREEN STUART, 1; Siehe auch Mode!l Penal Code (1985), S.
2.02(2). Gewisse Autorinnen und Autoren sehen auch die strict liability einfach als tie-
fere Stufe des Verschuldens an; siehe dazu auch S. 80 ff.

204 AsumwortH, Handbook, 536.

205 HORSTER, 9f.

206 TURNER, 6 C.LJ. 31,34 (1936).

207 So BAwHR, 25; zur Behandlung von Verbotsirrtiimern im angelsachsischen Recht siehe
auch S. 377f.

208 HORSTER, 10; WEIGEND, ZStW 1981, 673.

209 AvLLEN, Textbook, 79.
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dolus directus 1. Grades bzw. der Absicht verglichen werden kann. Bei einer
solchen direkten Gegentberstellung ist allerdings stets Vorsicht geboten, da
die detaillierten Anforderungen sich durchaus unterscheiden.?

Recklessness erfasst die bewusste grobe Fahrlassigkeit, also das bewusste
Eingehen eines offensichtlichen und nicht zu rechtfertigenden Risikos.?" Der
Téater muss das Risiko bei dieser schwereren Form der Fahrlassigkeit ken-
nen und es dennoch ungerechtfertigterweise eingehen.?2 Ob das zulissige
Risiko Uberschritten wurde, hangt von einer Abwagung des sozialen Nutzens
der Aktivitat auf der einen und der Wahrscheinlichkeit und der Schwere
des Schadenseintritts auf der anderen Seite ab.?®® Dabei wird ein objekti-
ver Massstab angesetzt und auf den sog. ,reasonable man* abgestellt.?* Im
deutschsprachigen Raum wird der Fahrléssigkeitshegriff weiter gefasst und
beinhaltet oft auch, was im angelsachsischen Recht erst unter regligence fal-
len wiirde und deshalb oft nicht strafbar wére.?> Umgekehrt erfasst reckless-
ness auch Sachverhalte, welche im deutschsprachigen Raum oftmals bereits
als Eventualvorsatz gewertet wiirden.?® Die Kategorien konnen deshalb —
gerade auch aufgrund der Anwendung anderer Massstéibe — nicht einfach mit
den deutschen Begrifflichkeiten verglichen werden.

Bei der Verschuldensform der regligence wird bestraft, wer sich nicht an
einen bestimmten objektiv festgesetzten Sorgfaltsmassstab hélt, unabhén-
gig davon, ob er sich dem Risiko oder der Sorgfaltspflichten bewusst war.?"
Ob es sich bei der negligence, also der unbewussten Fahrléssigkeit, um eine
Verschuldensform handelt, ist jedoch umstritten.?!® Diese Verschuldensform
wird deshalb auch oft als ,Zwischenstation (half-way house) zwischen mens
rea und strict liability bezeichnet 2 Damens rea auch als Geisteshaltung (state

210 RosskoPF, 14; WEIGEND, ZStW 1981, 674.

211 HORSTER, 11.

212 AsuworTH, Handbook, 537; ALLEN, Textbook, 82.

213 ALLEN, Textbook, 82. Ahnliches gilt auch fiir die hiesige Diskussion iiber das ,erlaubte
Risiko“; siehe dazu z.B. KILLIAS ET AL., AT, N 729.

214 ALLEN, Textbook, 82.

215 SPENCER/PEDAIN, 241,

216 Zudiesen Uberschneidungen ausfiihrlich Wercenp, ZStW 1981, 673 ff.

217 KEILER, 63.

218 Siehe zu den verschiedenen Positionen z.B. Farmer, 183 ff. Entsprechend dieser
Unklarheit vermeidet wohl auch der Model Penal Code den Begriff der mens rea und
spricht stattdessen von den ,general requirements of culpability* um danach die vier
Verschuldensformen aufzulisten; siehe Mode! Penal Code (1985), s. 2.02; BAHR, 27.

219 Z.B. WiLLIAMS GLANVILLE, 262.
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of mind) umschrieben wird, ist es streitig, ob die unbewusste Fahrlassigkeit
Uberhaupt als Kategorie der mens rea angesehen werden kann.?? In der
Tat handelt es sich bei der unbewussten Fahrlassigkeit nicht um einen
,Geisteszustand“ — mochte man mensrea denn so definieren — sondern um die
Abwesenheit eines solchen, der ja gerade bestraft werden soll.??! Im Vergleich
zur strict liability wird hier jedoch auf einen inneren Zustand Bezug genom-
men: Der Tater hatte sich des Risikos bewusst sein sollen. Entsprechend wird
durchaus ein personlicher Vorwurf platziert. Auch bei der unbewussten
Fahrlassigkeit wird im angelséchsischen Recht allerdings einzig ein objek-
tiver Massstab angewendet.??? Nur selten erfordern schwerere Delikte aller-
dings ausschliesslich negligence.?®

Aufgrund dieser allg. Definition der inneren Tatseite ist jedoch noch nicht
geklart, ob z.B. auch die Zumutbarkeit oder Schuldféhigkeit Teil der mens rea
sind. Nach der klassischen Differenzierung sind diese Umstande defences und
folglich erst dort zu priifen.??* Die Frage nach der Schuld des Taters ist also mit
der mens rea alleine noch nicht zu beantworten.??

4. Defences

Im Rahmen des vor allem auch prozessual relevanten dreigliedrigen
Deliktsaufbaus des angelsachsischen Strafrechts wird neben den strafbe-
grindenden Elementen actus reus und mens rea geprift, ob nicht Griinde
ersichtlich sind, welche die Strafbarkeit ausschliessen. Diese werden in Form
von Verteidigungseinreden (defences) vorgebracht.??® Das angelséchsische

220 BAHR, 25, HORSTER, 11 f.; ALLEN, Textbook, 105.

221 DusBER, Model Penal Code, 42; KEILER, 62 f.

222 BAHR, 27. Personliche Kapazitaten und Kompetenzen miteinzubeziehen, also einen
subjektiven Massstab anzuwenden, wird in der klassisch pragmatischen Tradition pri-
mar deshalb abgelehnt, da dies zu Beweisschwierigkeiten fuhren wirde; siehe dazu z.B.
HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 979 (1943).

223 In einer Studie wurde z.B. festgestellt, dass es sich im Jahr 1996 in nicht einmal 5% der
vor dem Englischen Crown Court verhandelten Falle um Delikte mit negligence handelte;
SO ASHWORTH/BLAKE, 1996 Crim. L.R. 306, 308; BLomsMma, 173.

224 LACEY/WELLS/QUICK, 50; WATZEK, 43.

225 Anders BAHR, 25, der meint, die mens rea richte sich auf die Vorwerfbarkeit der Tat und
entspreche folglich der Schuldform im deutschen Strafrecht. Das wiirde allerdings kaum
der heute herrschenden deutschen Verbrechenslehre entsprechen, da Elemente wie die
Schuldfahigkeit anderswo gepriift werden.

226 Der Begriff ,Verteidigungseinreden“ scheint dem Begriff der defences am ndchsten
zu kommen, wenn auch eine Ubersetzung schwierig ist, da die deutschsprachigen
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Strafrechtstellt dabei grundsétzlich die Vermutung der vollen Schuldféhigkeit
auf. Entsprechend geht es bei den Eingaben im Rahmen der defences um
die Widerlegung dieser Vermutung, weshalb diese als Einreden aufge-
fasst werden. Erst bei diesen defences werden die Fragen, welche die deut-
sche Schuldkategorie zu einem wesentlichen Teil ausmachen, Uberhaupt
relevant und dies nur dann, wenn die Verteidigung sie zum Thema macht.
Unterbleibt ein solcher Vortrag der Verteidigung, bleibt es bei der Vermutung
der Schuldfahigkeit.??’

Zwischen defences zur Rechtswidrigkeit und zur Schuld wird weder in der
Rechtsprechung noch in der Lehre durchgéngig konsequent unterschieden
bzw. sind die entsprechenden theoretischen Abhandlungen eher von beschei-
dener Praxisrelevanz.??® Die zulassigen Einreden haben sich Sttick fiir Stiick
herausgebildet, oft bereits im Common Law, ohne dass den defences eine klare
Kategorisierung oder ein tbergreifendes Prinzip zugrunde gelegt wurde.??
Trotzdem wird in Anerkennung der Schuld-Unrecht-Differenzierung regel-
massig zwischen sog. justifications auf der einen und excuses auf der anderen
Seite differenziert.2° Der hauptsichliche Unterschied wird dann — dhnlich der
deutschen Terminologie — darin gesehen, dass rechtfertigende Einreden das
Unrecht der Tat negieren, wahrend Entschuldigungen die personliche Schuld
des Taters flir dieses Unrecht infrage stellen.?! Im Allgemeinen haben sich die
verschiedenen Einreden allerdings ohne relevanten theoretischen Unterbau
entwickelt, wie er in den meisten kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen
vorhanden ist.?*2 Trotzdem wurde viel Zeit in die Kategorisierung der ansons-
ten eher untibersichtlichen Anzahl von Einreden gesteckt. Dabei wird neben
dem beschriebenen bipartiten System auch ein tripartites vorgeschlagen,
bei welchem weitergehend zwischen justifications, excuses und exemptions
unterschieden wird.?*® Als exemptions, also Ausnahmen, werden dabei primar
Kindesalter und Geisteskrankheit erachtet, welche nicht nur die Schuld der

Rechtsordnungen etwas Analoges nicht kennen; siehe dazu Warzexk, 58 ff.; SAFFERLING,
293. Umgekehrt gibt esin der englischen Strafrechtsterminologie keinen Begriff, der sich
mit der ,Schuldfihigkeit” direkt vergleichen ldsst; SAFFERLING, 431.

227 Dazu auch allg. CHILD/ORMEROD, 563 ff.; WiLLIAMS/BAKER, 56 ff.

228 BAHR, 25; TADROS, 115 und 121.

229 AsuworTH, Handbook, 541.

230 Anstatt vieler z.B. KEATING ET AL., 236 f.; HusAk, Overcriminalization, 72.

231 BromsMA/ROEF, Justifications and Excuses, 158; WiLL1AMS/BAKER, 56 f.; Simons, 87 J.
Crim. L. & Criminology 1075, 1097 (1997); RUSSELL-BROWN/DAv1s, 220.

232 AsuwortH, Handbook, 541.

233 Soz.B. die Kategorisierung von Tapros, 115 ff.
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Tat ausschliessen wiirden, sondern die generelle Schuldfahigkeit.** Geméss
Tadros sollten solche Ausnahmen aber eigentlich gar nicht als Einreden aus-
gestaltet sein, da sie die grundsatzliche Strafbarkeit verneinen und dem Tater
bereits den Status bzw. die strafrechtliche Subjektqualitét absprechen wiir-
den. 5 Es gibt ferner auch defences, wie z.B. automatism, bei denen grundsatz-
lich nicht die Schuld verneint wird, sondern welche die Erfiillung des actus
reus betreffen.?*® Auch hier ist die Lehre allerdings nicht eindeutig.

Verschiedene rechtfertigende defences sind z.B. diejenigen des Vorliegens
einer Zwangssituation (necessity), der Selbstverteidigung (self-defence),
der Einwilligung (consent) oder der Befehlshefolgung (superior orders).
Entschuldigungen sind hingegen bspw. die Geisteskrankheit (insanity), die
unwillentliche Berauschung (involuntary intoxication),der Notigungsnotstand
(duress) oder Rechts- oder Tatbestandsirrtimer (mistake/ignorance of law or
fact).?" Dass es diese Einreden grundsatzlich gibt, heisst allerdings nicht, dass
sie bei jedem Delikt vorgetragen und anerkannt werden kénnen. So ist das
Common Law bspw. sehr strikt, was die Anerkennung von Entschuldigungen
aufgrund von Berauschung oder Irrtiimern angeht.?®

Als Fazit dieser kurzen Présentation der angelsachsischen Straftatlehre
lasst sich festhalten, dass der Schulbegriff bzw. eben mens rea oder cul-
pability nicht einheitlich definiert ist und sich die Schuldauffassung
je nach Verstandnis enger oder weiter fassen lasst, wobei eine Klare
Dichotomie des Unrechts- und des Schuldtatbestands nicht erkennbar ist
und die Verbrechenslehre primér einer prozeduralen Logik folgt. Was den
Schuldvorwurf im eigentlichen Sinne, d.h. die Elemente der Schuldkategorie,
dabei genau ausmacht, divergiert also nicht nur zwischen den verschiedenen
untersuchten Rechtsordnungen, sondern dartber hinaus auch innerhalb
verschiedener Lehren.

234 TADROS, 116.

235 TaDRoOS, 130.

236 Die Einrede des automatism betrifft die Anforderung, dass es sich bei der Tat um einen
willentlichen Akt handeln muss. In diesen Fallen wird das Vorliegen des actus reus ver-
neint; siehe dazu z.B. AstworTH/HORDER, Principles, 193.

237 Siehe zu den einzelnen defences Ubersichtlich Asuworth, Handbook, 541 ff.

238 Siehe dazu mehr auf S. 361 ff. und S. 372 ff.
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5. Verankerung des Schuldprinzips im angelsichsischen
Rechtsraum

Das Schuldprinzip findet weder im englischen noch im US-amerikanischen
Strafrecht eine positiv-rechtliche Grundlage, gilt aber trotz der z.T. gewich-
tigen Durchbrechungen, welche Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sind, alseinesdertragenden Rechtsprinzipien.?*® Derauchalsmensrea-Prinzip
bezeichnete Grundsatz kann allerdings von der Bedeutung und dem Gehalt
kaum mit dem Verstandnis des Schuldprinzips, wie es in deutschsprachigen
Rechtsordnungen vorherrscht, verglichen werden.?*® Das Erfordernis einer
inneren Tatseite wurde bislang auch nicht als verfassungsrechtlich unab-
dingbares Element der Strafbarkeit anerkannt.?* Der amerikanische Supreme
Courthat mehrfach festgehalten, dass mensrea zwar ein wichtiges Erfordernis
sei, allerdings kein verfassungsrechtlich Garantiertes, ,except sometimes*“?*
Dieser Zusatz hat in der Folge selbstverstandlich zu einem bis heute uner-
fullten Klarungsbedirfnis geflihrt. Gerade das prominente Vorhandensein
der strict liability offences stellt unbestritten eine Beschrankung der Geltung
des Schuldprinzips dar. Da kein einheitliches Konzept in Bezug auf das
Schulderfordernis bzw. das Erfordernis des subjektiven Tatbestands vorliegt,
muss fr jedes Gesetz bzw. jedes Delikt separat bestimmt werden, was fur
Anspruche an die innere Tatseite gestellt sind. In den USA hat der Supreme
Court dafur eine Reihe an Vermutungen und Hilfestellungen entwickelt um
im Einzelfall mittels Auslegung festzustellen, ob Giberhaupt und welche Form
der mens rea verlangt ist.?#®

Gerade bei einer Gegeniiberstellung mit dem ,Schuldprinzip®, wie wir es im
vorangegangenen Kapitel fir die deutschsprachigen Rechtsordnungen defi-
niert haben, ist es wichtig, den Gehalt der analogen Prinzipien des Common
Law auf ihre Vergleichbarkeit hin zu Gberprifen. Entsprechend ist auch hier
von Relevanz, ob von Schuld im engeren oder im weiteren Sinne ausgegan-
gen wird, ob also nur die Schuldausschlussgriinde bzw. Entschuldigungen
(die zur Hauptsache erst bei den defences gepriift werden) oder von einem
umfassenderen Begriffsverstindnis i.S. aller inneren Merkmale (also auch

239 Dazu z.B. VoL, GA 1998, 127 ff.

240 So auch SAFFERLING, 481 f.

241 WEIK, 439 mit Verweis auf Powell v. Texas, 392 U.S. 514, 535 f. (1968).

242 DUBBER/HORNLE, 102; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 403 (1989); siche dazu auch
ausfuhrlich PAckEeg, 1962 Sup. Ct. Rev. 107; SINGER/HUSAK, 2 Buff. Crim. L. Rev. 861 (1999).

243 THOMPSON, Summary.
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des subjektiven Tatbestands) ausgegangen wird.?** Das Verstandnis von
mens rea unterscheidet sich also auch danach, welche Priifungsstufen mit-
gemeint sind und ob nur Schuld in einem ,deskriptiven Sinne“ (also als
Vorliegen eines Tatbestands) oder in einem ,normativen Sinne“ (also als
Vorwerfbarkeit dieses Tatbestands) gemeint ist.”** Wenig hilfreich sind dabei
auch die terminologischen Wirren in diesem Bereich. Ab und zu wird in die-
sem Zusammenhang von culpability oder responsibility, dann wieder von
guilt, fault oder blameworthiness gesprochen, wahrenddem das Gemeinte
nicht weniger divergiert. Einen Unterschied zwischen mens rea principle und
fault principle macht auch schon Hart aus, wenn er festhélt, dass sich diese
zwar unterscheiden, aber dennoch einem gemeinsamen Sinn dienen: So solle
das Strafrecht Entschuldigung und Rechtfertigung genauso erlauben, wie es
den subjektiven Tatbestand verlangt, um sicherzustellen, dass Tater eine faire
Maglichkeit haben, der Strafbarkeit planbar zu begegnen. Dies gebiete bereits
die rule oflaw.2*® Es wird also auch im angelsachsischen Rechtsraum zwischen
Schuldprinzip iw.S. und i.e.S. und zwischen mens rea und blameworthiness
unterschieden, wobei Letzteres eine normative Wertung enthalte.?*’

Als einen relevanten Ausfluss des Schuldprinzips wird das sog. proportio-
nality principle bezeichnet, welches als Prifstein der Strafzumessung gilt und
das Schuldprinzip i.S.d. Strafzumessungsschuld normiert. Die Strafe soll in
einem angemessenen Verhaltnis zum Fehlverhalten und zum persénlichen
Vorwurf stehen und Schuld soll demnach Strafe limitieren.?*® Die verschie-
denen Strafzwecke sollen entsprechend nur innerhalb dieses Parameters zur
Anwendung gelangen.?*® Genau wie in der deutschsprachigen Literatur wird
dieser limitierende Faktor primdr damit legitimiert, dass er einen Schutz gegen
den Missbrauch der Strafgewalt durch den Staat und gegen Uberbordende
Freiheitseinschrankungen biete. Neben dem Proportionalitatsprinzip sind
in der angelsachsischen Lehre im Zusammenhang mit dem Schuldgrundsatz
auch das principle of correspondence und das principle of concurrence von
Bedeutung und werden im Rahmen der strict liability-Debatte noch genauer

244 Soauch DUBBER/HORNLE, 109.

245 Ahnlich KEILER, 64 f., MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 838 f. (1999).

246 Siehe GarpnER Joun, Wrongs and Faults, 71 Uiber die Position von Hart, Punishment
and Responsibility, 29 ff.

247 S0z.B. AMIRTHALINGAM, 67 Mod. L. Rev. 491, 492 (2004).

248 BrROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 109 (2012).

249 AsuwortH, Handbook, 535.
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zu diskutieren sein.” Gemass ersterem ist grundsatzlich hinsichtlich jedes
objektiven Tatbestandsmerkmals ein hierauf bezogenes subjektives Element
erforderlich. Letzteres legt fest, dass die innere Tatseite zur selben Zeit vor-
liegen muss, in der auch der objektive Tatbestand verwirklicht wird.?®* Trotz
dieser durchaus nicht zu leugnenden Prinzipienorientierung auch der eng-
lischsprachigen Doktrin muss dennoch bereits jetzt relativiert werden, dass
die Bedeutung des Schuldprinzips nicht im gleichen Ausmass ausgepragt
ist, wie dies in anderen Rechtsordnungen der Fall ist und entsprechend
Einschnitten in das Schuldprinzip auch regelmassig nicht mit der gleichen
Sensibilitat und Abwehrhaltung begegnet wird.

6. Strict Liability als Ausnahme von der Regel

Grundsétzlich gelten also auch im angelsachsischen Recht die allg.
Voraussetzungen der Strafbarkeit. Das bedeutet, grundsatzlich muss Vorsatz
oder Fahrldssigkeit in Bezug auf die objektiven Tatbestandsmerkmale vor-
liegen, es besteht die Moglichkeit ausreichender Verteidigungseinreden wie
bei Schuldunféhigkeit oder Tatbestandsirrtimern und nur ein guilty mind
kann eine Strafe legitimieren. Soweit die Theorie. ,The story is more compli-
cated, of course“, meint Brown allerdings dusserst treffend.?2 Denn es gibt in
den Common Law-Rechtsordnungen nicht zu vernachlassigende und zuhauf
auftretende Durchbrechungen des mens rea- und des Schuldprinzips, die sog.
strict liability offences. Die detaillierte Erfassung der strict liability, wie sie
genau definiert wird und was alles dazuzahlt, ist umstritten und Gegenstand
zahlreicher Abhandlungen. Bevor in den néchsten Kapiteln und im Verlauf
dieser Abhandlung Definitions- und Kategorisierungsversuche, vor allem
aber auch eine Analyse der Legitimation, der Anwendungsbereiche und der
Deliktskonstruktionen vorgenommen werden, soll zundchst kurz umrissen
werden, wie sich diese strikte Verantwortlichkeit mehr und mehr ausbreiten
konnte und bis heute fester und prominenter Bestandteil der englischen und
US-amerikanischen Rechtsordnungen ist.
FlrdieweitereUntersuchungvonRelevanzistnebendieser Feststellungeines
Pluralismus der Schuldkonzeptionen jedoch, dass Schuld als Voraussetzung
der Strafe und damit das Schuldprinzip grundsatzlich in allen untersuchten
Rechtsordnungen Geltung beansprucht. Einen wesentlichen Einschnitt, den

250 S.223ff.undS. 235 ff.
251 HORSTER, 9; FORSTER, |1, 673.
252 BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 109 (2012).
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wohl wesentlichsten in modernen westlichen Strafrechtsordnungen, erféhrt
das Schuldprinzip allerdings im Rahmen der strict liability-Doktrin des
angelsidchsischen Strafrechts. Diese gemeinhin vereinfacht als ,Strafbarkeit
ohne Verschulden betitelte Rechtsfigur fithrt zu einer Strafbarkeit auch
ohne vollen Nachweis der personlichen Schuld — demzufolge eben zu einer
»strikten“ Verantwortlichkeit. Es handelt sich dabei um einen Angriff auf die
Geltung des Schuldprinzips von hoher Praxisrelevanz fur die angelséchsi-
schen Rechtsordnungen. Um was es sich bei diesem Phdnomen genau han-
delt, was strikte Verantwortlichkeit i.d.S. bedeutet und wo die strict liability
tberall Anwendung findet, soll nachfolgend zundchst einfihrend umrissen
werden. Klar ist bereits jetzt, dass sich gerade im Zusammenhang mit der
strict liability, aber auch im Rechtsvergleich der Schuldlehren, die Variabilitat
des Schuldbegriffs, des Schuldprinzips und damit auch des Schuldvorwurfs
im Strafrecht offenbart, welcher nur mit einer einheitlichen und stringenten
Analyse begegnet werden kann.

Die Verbreitung dieses Phanomens kann aber bereits zu diesem Zeitpunkt
zum Schluss fiihren, dass das Schuldprinzip in den anglo-amerikanischen
Rechtsordnungen zwar grundsatzlich Geltung beansprucht, dass es aber
Durchbrechungen von hoher und nicht zu vernachléssigender Praxisrelevanz
gibt. Bei der strict liability handelt es sich also um die Ausnahme von der Regel,
allerdings um eine Ausnahme, wie sie deutschsprachigen Rechtsordnungen
in diesem Ausmass deutlich fremd ist.
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Kapitel 2: Strict Liability als
Angriff auf das
Schuldprinzip

I. DIE STRICT LIABILITY DES ANGELSACHSISCHEN
STRAFRECHTS

1. Begriffliche Wirren um die Strict Liability

Argumente, Legitimation und Anwendungsbereiche der strict liability kon-
nen kaum sinnvoll evaluiert werden, solange das Begriffsverstandnis nicht
geklartist.?s® Die Definitionsversuche verschiedener Autorinnen und Autoren
divergieren allerdings betréchtlich und der Begriff wird in der strafrechtli-
chen Literatur kaum einheitlich verwendet.?* Einig ist man sich nur dar{ber,
dass kein Konsens vorherrscht und dass es keine klare Ubereinstimmung
gibt, wann man die Strafbarkeit als ,strikt“ zu klassifizieren habe.?*

Strict criminal liability wird, wie bereits erwahnt, oftmals vereinfacht als
Verantwortlichkeit ohne Schuldnachweis bezeichnet oder schlichtweg als
Verantwortlichkeit, welche keinen schuldhaften state of mind erfordere.?®
1.d.S. sei die strikte Verantwortlichkeit eine Strafbarkeit in Abwesenheit
von Vorsatz oder Fahrléssigkeit bzw. eine, bei welchem das Vorliegen die-
ses subjektiven Tatbestands nicht von Relevanz sei.®” Diese Definition der
strict liability als Verantwortlichkeit ohne jegliches Verschulden wird jedoch

253 S0 auch WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960).

254 Vgl. auch GREEN STUART, 2.

255 Anstatt vieler z.B. Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995); LEVENSON, 78
Cornell L. Rev. 401, 417 (1993); ASHWORTH/HORDER, 160.

256 S0 z.B. bei DUFF, Strict Liability, 125; JoHNSON, 1518.

257 SIMoONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1080 (1997).
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weitgehend abgelehnt.?® Der gebrauchlichere Definitionsvorschlag ist
enger und entsprechend préziser und lautet dahingehend, dass es sich bei
der strict liability um Delikte handle, bei welchen fiir mind. ein objektives
Tatbestandsmerkmal (material element)®® kein korrespondierender subjek-
tiver Tatbestand nachgewiesen werden musse.?® Auch der amerikanische
Model Penal Code folgt dieser engen Definition.?%! So seien demzufolge diese
Delikte deshalb substantiell strikt, da sie die Verurteilung eines Taters auch
dann ermdglichen wirden, wenn ihn nicht in Hinblick auf alle dusseren
Tatbestandsmerkmale des entsprechenden Vergehens ein Verschulden tref-
fe.?%? Die Elemente, fiir welche kein subjektives Pendant verlangt wird — oft-
mals Begleitumstéinde oder der Taterfolg — werden entsprechend als die strict
liability elements bezeichnet.?%®

Was genau darunter zu verstehen ist bzw. was alles darunter fallt, ist hin-
gegen bereits wieder Gegenstand von Kontroversen.?®* Wie in den spater zu
diskutierenden Versuchen, die ,Variationen der strict liability“ abzubilden,
deutlich wird, kann die Doktrin verschieden ausgelegt werden und bein-
haltet je nach Auslegung die verschiedensten Formen von Lockerungen des

258 S0z.B.HusAk, 8 Can.]. L. & Jurisprudence 189, 195 (1995) mit dem Hinweis, dass es hoch-
gradig unwahrscheinlich sei, dass das angelsachsiche Recht jemals einen Téter bestraft
habe, der gdnzlich ohne Schuld war. Diese Variante der strict liability existiere in der rea-
len Welt nicht. Entsprechend sei ein Konzept dieser Doktrin, welches kein Gegenstiick
in der Praxis habe von keinem Nutzen.

259 Gemass Model Penal Code handelt es sich immer dann um ein solches material element,
wenn sich das Tatbestandsmerkmal nicht auf die Verjahrungsfrist, die Gerichtsharkeit
oder den Gerichtsstand bezieht oder wenn das Element nicht mit dem Ubel oder der
Tathandlung in Zusammenhang steht, welche durch die in Frage stehende Bestimmung
ponalisiert werden soll bzw. mit den fur jenes Delikt zuldssigen Entschuldigungen und
Rechtfertigungen; so die Definition im Mode!l Penal Code (1985), s. 1.13(10).

260 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 22; GREEN STUART, 2; DUFF, Strict Liability,
125; ders., Answering for Crime, 233; AsuworTH/HORDER, 160 f.; SPENCER/PEDAIN,
238; KEATING ET AL., 227; JEFFERSON, 122. ES spielt keine Rolle, was eine Prifung der
inneren Tatseite in Bezug auf dieses Element ergeben wiirde (auch ein Gegenbeweis
ist in diesen Fillen also nicht zuléssig); so MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 830
(1999). Allerdings bezieht sich die Definition des Mode! Penal Codes etwas weitergehend
auf alle Bestimmungen, in denen der Staat selbst nicht mind. negligence in Bezug auf
jedes objektive Element nachweisen muss und dussert sich nicht zur Méglichkeit eines
Gegenbeweises; siehe Model Penal Code (1985), S. 2.05.

261 Model Penal Code (1985), S. 2.05.

262 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23.

263 SPENCER/PEDAIN, 238.

264 Siehe zu den verschiedenen Kategorisierungsversuchen ausfuhrlich S. 313 ff.
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Schuldprinzips. Es soll aber bereits jetzt deutlich werden, dass es sich bei der
strict liability nicht nur um eine ,Strafbarkeit ohne jegliches Verschulden*
handelt, da doch in aller Regel das Vorliegen einer inneren Tatseite ver-
langt wird. Das Verschulden muss sich vielmehr nur nicht auf den gesam-
ten Tatbestand erstrecken. Die strict liability gilt nach dieser mehrheitlich
vertretenen Definition also als ein Prinzip, nach welchem Vorsatz und
Fahrlédssigkeit keine vollumféanglich ,essentielle Zutaten“ des entsprechen-
den Delikts sind und folglich Einschnitte in die Geltung des Schuldprinzips
in Kauf genommen werden.?®® Dariiber hinausgehend kann sie — und die-
sem weitergehenden Verstidndnis soll hier zunichst gefolgt werden — als
Strafbarkeit verstanden werden, die eben deshalb ,strikt“ ist, da bei ihr nur
reduzierte Nachweiserfordernisse im Rahmen des subjektiven Tatbestands
oder der Schuld i.e.S. gestellt werden, dass also ,strenger” be- und geurteilt
wird als bei Befolgung der tblicherweise geltenden Straftatlehre.

Absolute liability — auch pure strict liability genannt — sei hingegen gemass
mehrheitlichvorherrschendem Verstandnisdann gegeben, wennein Vergehen
wirklich keinerlei Nachweis einer inneren Tatseite erfordere.?®® Eine solche
absolute Verantwortlichkeit, bei welchem die Strafbarkeit Gberhaupt kein
Verschulden erfordert, kommt in der Realitét selten bis gar nie vor.2¢” Um eine
strikte und nicht eine absolute Verantwortlichkeit handle es sich auch dann,
wenn die Schuld zwar nicht nachgewiesen werden mdisse, aber immerhin im
Rahmen einer defence der Gegenbeweis maglich sei, z.B. indem ausreichende
Sorgfalt (due diligence) vorgebracht werden konne 268

Es zeigt sich bereits hier, dass es sich bei der strikten Verantwortlichkeit
nicht um ein ,Alles-oder-Nichts“-Phidnomen handelt und es nicht ein-
fach Strafbarkeit aufgrund eines Schuldvorwurfs und Strafbarkeit ohne
jeden Schuldvorwurf gibt. Vielmehr geht es regelmassig um Fragen der
Proportionalitat, welche das Schuldprinzip i.S.d. Strafzumessungsschuld
betreffen. Die Wahrung des Verhéltnisses zwischen dem Verschulden des
Taters und der ausgesprochenen Strafe gilt als Grundlage des geltenden

265 CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396, 396 (1970).

266 RoBErTs, 152; ALLEN, Textbook, 108; Durr, Answering for Crime, 232; SIMESTER ET AL.,
194; JEFFERSON, 124; KEATING ET AL., 236; GREEN STUART, 3; ZUr absolute liability als
Extrembeispiel siehe S. 333 ff.

267 Gross, 343; DUFF, Strict Liability, 125; ders., Answering for Crime, 232; siehe jedoch die
Beispiele auf S. 333 ff.

268 So DUFF, Strict Liability, 126; SIMESTER ET AL., 173.
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Strafrechtsverstandnisses.?8® Wenn nun im Rahmen der hier untersuchten
Delikte Personen verurteilt werden, obwohl sie deutlich weniger Schuld trifft
als einen anderen Téter, welcher dieses Verschulden aufweist, und fir beide
dennoch die gleiche Strafe ausgesprochen wird, resultiert auch das — so z.B.
gemass Husak — in einem Verstoss gegen das Schuldprinzip und folglich einer
strikten, bzw. eben strikteren Verantwortlichkeit.?”®

Diese begrifflichen Unklarheiten bleiben nicht ohne Bedeutung fur die
rechtstheoretische Analyse. Entsprechend wurden im Laufe der letzten
Jahrzehnte die verschiedensten Kategorisierungsversuche unternommen.
Einerseits wurde versucht, den strict liability offences eine eigene Grundlage
i.S. einer eigenen Deliktskategorie nachzusagen — dazu sogleich mehr —, ande-
rerseitswurden die verschiedenen Arten der Lockerungen des Schuldprinzips,
d.h. die Variationen der Doktrin, nach verschiedenen Mustern analysiert und
in verschiedene Kategorien unterteilt. Auf diese Vorschlége wird noch aus-
fuhrlich zurtickzukommen sein.?” Festgehalten werden kann bereits jetzt,
dass diese uneinheitliche Verwendung der Terminologie die Komplexitat des
Phédnomens offenbart und nur eine préizise Analyse es erlaubt, die Doktrin
hinsichtlich ihres Gehalts zu bewerten.

2. Historische Entwicklung und Herkunft der Strict
Liability Offences

Die Wurzeln der strict liability-Doktrin werden i.d.R. auf die Mitte des
19. Jahrhunderts zuruckgefihrt?? Primdr die Entscheidung Regina v.
Woodrow?™ von 1846 wird in England als Abkehr von der vorangehen-
den Lehre und damit als Ausgangspunkt einer neuen Entwicklung

269 Siehe dazu S. 238 ff.

270 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995).

271 S.313ff.

272 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 56 (1933); SAFFERLING, 374 f., HORSTER, 25; SCHMID NIKLAUS,
§ 30 3.; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 (2014); WEIK, 241; SINGER
RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 345 (1989). Damit ist die neue Form der strict liability, wie
sie heute diskutiert wird, gemeint. Selbstverstandlich gab es bereits in friiheren Zeiten
diverse Formen von strikter Verantwortlichkeit und Erfolgshaftungen; siehe zur weiter
zuriickliegenden historischen Entwicklung des mens rea-Erfordernisses im angelséchsi-
schen Recht auch allg. GaARpbNER MARTIN, 1993 Utah L. Rev. 635, 635 ff., insh. 651 ff.

273 R.v. Woodrow [1846] 15 M. & W 404, 153 ER 907 (Exch.).
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gesehen.?™ Die mit der Industrialisierung einhergehende starke Zunahme
des Regulierungsbedirfnisses aufgrund negativer Begleiterscheinungen
fuhrte in der Folge zu einer deutlichen Ausbreitung der Strafgesetzgebung.
Durch die Industrialisierung entstand ein erhéhtes Bediirfnis, das Strafrecht
nicht mehr nur zur Wahrung von Individual- sondern zunehmend auch von
Kollektivinteressen einzusetzen und die Allgemeinheit vor den neu geschaf-
fenen Risiken zu schiitzen, was eine schnell anwachsende Zahl neuer Gesetze
mit sich brachte.?® Im Zuge dieser Entwicklung verzichteten die Gerichte
immer haufiger auf den vollstdndigen Nachweis der inneren Tatseite, wenn die
Vorschrift einen solchen nicht ausdriicklich anordnete, was primar mit prag-
matischen Argumenten legitimiert wurde.?® Aber nicht nur die Expansion des
Regelungsgegenstands in der neuen Industriegesellschaft, sondern auch die
Verschiebungvon der reinen Bestrafung schuldhafter Schadensherbeifiihrung
hin zur vermehrten Risikoorientierung des Strafrechts, welche in immer
mehr Fahrléssigkeits- oder auch Gefahrdungsdelikten resultierte, muss
mit der hier untersuchten Doktrin in Zusammenhang gebracht werden.?”
Diese Entwicklung préagte das moderne Strafrecht, wie wir es heute kennen,
massgeblich.

Inwiefern die Entwicklungen in Grossbritannien und den USA dabei paral-
lel verliefen, ist umstritten. Diesbeziigliche Veranderungen in den USA seien,
so z.B. Sayre, erstaunlich unabhangig von den englischen Entscheidungen

274 Anstatt vieler z.B. Quist, 32; SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 58 f. (1933); JEFFERSON, 127,
kritisch zu dieser Geschichtsschreibung HorsTER, 25 f. mit dem Hinweis, es habe bereits
vorher im ungeschriebenen Common Law Vorl&ufer der Rechtsfigur gegeben, auch wenn
nicht davon gesprochen werden kdnne, dass sie damals bereits allg. anerkannt gewesen
sei. Auch SurLivan G.R., 196, meint, in der Mitte des 19. Jh. sei die strict liability schon
verbreitet gewesen. Anders SALAKoO, 70 J. Crim. L. 531, 531 (2006), der festhélt, dass die
strict liability erst im spéten 19. Jh. und nicht durch das besagte Urteil etabliert worden
sei. Erst die Industrialisierung selbst habe die Figur hervorgebracht, wéhrend der vielzi-
tierte Sale of Food and Drugs Acts 1875 oder der Public Health Act 1875 noch keine strikte
Verantwortlichkeit enthalten hétten. Diese enthielten jeweils mind. eine sog. defence
of due diligence, also eine Einrede, dass angemessen sorgféltig verfahren wurde; vgl.
auch SIMESTER, Appraising Strict Liability, viii; SINGER RicHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 352
(1989).

275 BAHR, 80; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 80 (2014); SULLIVAN G.R., 201,
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 67 (1933).

276 HORSTER, 26 und 30; zu dieser pragmatischen Legitimation siehe ferner nachfolgend
S.62f.undS.86f.

277 Ahnlich HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 986 (1943); siehe zu den Gefihrdungsdelikten auch
S.88f.
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gewesen.?’® Die klassische These, dass das Bedurfnis der Lockerung des
Schuldprinzips aufgrund der Auswirkungen der Industrialisierung entstan-
den sei, wird ab und zu auch mit eben diesem Hinweis relativiert, dass die
Entwicklung in den USA und in Grossbritannien nicht wirklich parallel ver-
laufen sei.?’™® Die vermehrte Durchbrechung des Schuldprinzips wird jedoch
i.d.R. auch in den USA auf einen Wandel in der Mitte des 19. Jahrhunderts
zurickgefiihrt und in Zusammenhang mit der Industrialisierung bzw. einem
damit einhergehenden sozialen und kulturellen Wandel gebracht.?8° Andere
argumentieren, in den USA sei bei der Entwicklung dieser Doktrin — gerade
in Abgrenzung zur englischen Entwicklung — nicht primir das offentli-
che Wohl im Zentrum gestanden, sondern eher die Moral und folglich die
Kriminalisierung von Verhaltensweisen, die als moralisch anstdssig galten,
z.B. im Zusammenhang mit Minderjéhrigen.? Fiir diese These spricht, dass
die Grundsdtze des Schuldprinzips nicht nur im Rahmen der sog. public
welfare offences gelockert wurden.? Jedoch ist dies auch in England durch-
aus der Fall: So ging es z.B. bei der vielzitierten Entscheidung Prince?® aus
dem Jahre 1875 um einen Verstoss gegen den englischen Offences Against
the Person Act 1861, bei welchem ein unter 16 Jahre altes und unverheirate-
tes Madchen der Obhut ihrer Erziehungsberechtigten entzogen wurde.
Durch die Strafandrohung von bis zu zwei Jahren konnte in diesem Fall
nicht mehr nur von einem Bagatelldelikt — wie die Lockerungen zuvor oft-
mals gerechtfertigt wurden — gesprochen werden.?* Auch in den USA
beschréankte sich die strikte Verantwortlichkeit keineswegs nur auf sog.
regulatory offences,?® sondern kam und kommt nach wie vor z.B. auch bei

278 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 62 (1933); anders aber z.B. QUIsT, 32.

279 WEIK, 2411,

280 So z.B. BAHR, 46; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 f. (2014); SAYRE, 33
Colum. L. Rev. 55, 67 (1933); siehe dazu auch die Ausfithrungen des Gerichts in Morissette
v. United States, 342 U.S. 246, 251 ff. (1952). Auf welches Gerichtsurteil die Verbreitung
der Doktrin genau zuriickzufuhren ist, ist hier jedoch nicht ganz eindeutig; fir BAugr,
48, kann der Ursprung auf die Entscheidung Commonwealth v. Boynton, 84 Mass. 160, 2
Allen 160 (1861) (Massachusetts) zurlickgefihrt werden. Der Angeklagte wurde in die-
sem Fall wegen dem Verkaufen von Alkohol verurteilt, ohne aber gewusst zu haben, dass
das Getrénk alkoholhaltig war.

281 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 339 (1989); WEIK, 241 .

282 Zuden public welfare offences sogleich S. 71 ff,

283 Prince [1875] 2 CCR 154.

284 HORSTER, 27 f.

285 Zudiesem Begriff sogleich mehr auf S. 7L ff.
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Sexual- und Personenstandsdelikten zum Einsatz.? Es kann allgemein fest-
gehalten werden, dass die US-amerikanischen Gesetzgeber und Gerichte
die Doktrin deutlich weitergehend gewahren liessen und lassen, wahrend
ihre britischen Pendants die mens rea presumption wenn auch nicht durch-
gehend, so doch vermehrt hervorhoben und in den allermeisten Féllen
zumindest Verteidigungseinreden zuliessen.?®” Trotzdem konne auch in
den USA nicht davon die Rede sein, dass Verurteilungen aufgrund von strik-
ter Verantwortlichkeit zu dieser Zeit den Normalfall darstellten oder dass
unschuldigen Tatern keinerlei Moglichkeiten offen gestanden hétten, einer
Strafe zu entgehen. 28

Ihren Hohepunkt erreichte die strict liability-Doktrin wohl in der ersten
Halfte des 20. Jahrhunderts.?® Allgemein ist es schwierig, eine klare Trendlinie
auszumachen. Die Entwicklung der Entscheidungen zur strict liability war
weder in England noch in den USA konsistent, u.a. auch deshalb, weil die
Gerichte in den jeweiligen Einzelfallen dennoch versuchten, Falle offensichtli-
cher Ungerechtigkeit zu vermeiden.*® Allerdings habe sich die Verbreitung der
strict liability seit den 1970er-Jahren gemass Singer zumindest verlangsamt 2

3. Identifikation des Mens Rea-Erfordernisses

Da der Gesetzgeber meistens nicht von Beginn weg explizit festhalt, ob
es sich beim entsprechenden statute um eines mit oder ohne strict liability
handelt, stellt sich die Frage, wie Gerichte im Laufe der Geschichte festge-
stellt haben und auch noch heute feststellen, ob es sich bei einem Delikt um
eine solche handelt oder nicht. In den Féllen, in denen die Parlamente ihre
Aufgabe ordentlich erflllt haben, sollte in der Regel wenig Zweifel zuriick-
bleiben, ob es sich bei einem Delikt um ein Delikt strikter Verantwortlichkeit
handelt. Wenn mens rea erforderlich ist, ist das regelmassig explizit durch die
Verwendung von Begriffen wie ,vorsétzlich®, ,willentlich“ oder ,wissentlich*
angezeigt. Umgekehrt kann auch ein Verzicht auf dieses Erfordernis explizit

286 BAHR, 52; SULLIVAN G.R., 196; zu den weiteren Anwendungsbereichen siehe S. 68 ff.

287 Das gleiche gelte auch fur Australien und Kanada, wo die strict liability in der zweiten
Halfte des 20. Jh. durch die Gerichte mehr und mehr verdréngt wurde; siehe zu den
aktuelleren Entwicklungen in verschiedenen Common Law-Jurisdiktionen ausfiihrlich
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 374 ff. (1989).

288 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 340 (1989).

289 HORSTER, 29.

290 FARMER, 185.

291 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 338 f. (1989).
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angezeigt werden.?®? Allerdings dussern sich viele Gesetzesbestimmungen
nicht ausdriicklich Uber das mens rea-Erfordernis und Uberlassen den
Gerichten die Entscheidung bzw. die Aufgabe, diese Frage mittels Auslegung
zu klaren.?® Diese Aufgabe erweist sich flr die Gerichte oftmals als schwie-
rig, da einerseits weitgehend einheitliche Auslegungsinstrumente fehlen und
andererseits der Gesetzgeber selten klare Prinzipien bei der Einflihrung von
strict liability-Elementen zu erkennen gibt.?**

Bereits friih hatten sich Gerichte deshalb mit der Frage zu beschéafti-
gen, ob sie das Schulderfordernis in ein Gesetz hineinzulesen haben, wenn
sich der Gesetzgeber nicht dazu dusserte. Es zeigt sich bei der Analyse des
Geschichtsverlaufs, dass die Gerichte zunachst auch bei den statutory offen-
ces die aus den Zeiten des Common Law vertraute Auslegungsregel beibehiel-
ten, dass das mens rea-Erfordernis als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
immer zu bertcksichtigen sei, dann aber gegen Ende des 19. und der ersten
Halfte des 20. Jahrhunderts gehduft davon abkamen und die Bestimmunen
mehr und mehr wortlich auslegten.?® In der wegweisenden Entscheidung
Sweet v. Parsley®®® aus dem Jahr 1970 hat das englische House of Lords sodann
die grundséatzliche Bedeutung des Schuldprinzips herausgestrichen und fer-
ner den bis heute gililtigen Grundsatz aufgestellt, dass grundsatzlich eine
Vermutung fir ein vollumfangliches mens rea-Erfordernis besteht (presump-
tion of mens rea).”®’ Da, wo eine Bestimmung sich nicht zur inneren Tatseite
aussere, solle also stets angenommen werden, dass das Schuldprinzip vollum-
fanglich Geltung beanspruche.?®® Auch in den USA hat der oberste Gerichtshof
einige Vermutungen zugunsten des Schuldprinzips vorgesehen, wenn auch
nicht so eindeutige. U.a. wurde festgehalten, dass eine solche Vermutung im
Zusammenhang mit den public welfare oder regulatory offences nichtanwend-
bar sei. Ferner wird bei der Gesetzesinterpretation regelmassig beachtet, ob

292 ALLEN, Textbook, 110; KEATING ET AL., 228. GemM&sS SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 532 (2006),
hat sich das Abstellen auf diesen Wortgebrauch in Hinblick auf die Eruierung des mens
rea-Erfordernisses jedoch regelmassig als unergiebig erwiesen.

293 ALLEN, Textbook, 110.

294 BrROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 110 ff. (2012).

295 S0 BAHR, 32.

296 Sweet v. Parsley [1970] AC 132; siehe eine kurze Zusammenfassung dieses Falls bei
JEFFERSON, 128.

297 HORSTER, 29 f. In neuerer Tendenz wenden jedoch zumindest die englischen Gerichte
die Rechtsfigur der strict liability weniger haufig an und verlangen im Zweifelsfall
zunehmend den vollen Nachweis der mens rea; HORSTER, 108.

298 ALLEN, Textbook, 111.
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es sich um ein Delikt des ungeschriebenen oder des geschriebenen Rechts
handle, ob die Harte der Strafe eine strikte Verantwortlichkeit nahelege und
ob der intendierte Gesetzeszweck eher vergeltend oder préaventiv sei.?®

4. Rechtfertigung und Kritik der Doktrin

4.1 Argumente fiir die Strict Liability

Wie noch genauer zu beleuchten sein wird, wird die strict liability-Doktrin
hauptsachlich mit Argumenten der Prévention und der Effizienz legitimiert.3®
Die immer weitere Ausdehnung der Doktrin liess sich vor allem unter dem
Label des sog. public welfare, also dem Schutze des ,6ffentlichen Wohls“ leicht
begriinden.® Neben der erhéhten Sicherheit fur die Allgemeinheit, welche sich
durch den nachgesagten abschreckenden Effekt dieser Delikte ergeben wiirde,
sei ferner die Effizienz der Behdrden nur so zu gewéhrleisten.? Gerade in den
Bereichen der Massendelinquenz sei es geméss Befiirwortern der Doktrin unzu-
mutbar, den Gerichtenund Strafverfolgungsbehdrden die Lastaufzuerlegen,im
Einzelfell die innere Einstellung des Taters zu ber(icksichtigen.2® Aber auch im
Rahmen der Unternehmensstrafbarkeit, bei der die strikte Verantwortlichkeit
oft vorgesehen ist, wirden sich Vorteile ergeben, da sich einerseits der
Schuldnachweis da als besonders schwierig erweise und andererseits in die-
sem Bereich speziell grosse Gefahren fiir die Offentlichkeit bestehen wiirden.
Hinzu komme auch die Tatsache, dass hier die strikte Verantwortlichkeit
leichter gerechtfertigt werden kdénne, da Strafen fiir Unternehmen weniger
Stigmatisierung mit sich bringen wiirden.*** Die Verteidiger der Rechtsfigur,
darunter immerhin der amerikanische Bundesgerichtshof, halten fest, dass

299 Siehe ubersichtlich THompson, 2 ff. mit entsprechenden Rechtsprechungsnachweisen;
ahnlich auch schon SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 72 (1933).

300 Siehe anstatt vieler den Uberblick bei HorsTER, 60 ff. und 70 ff.; dazu auch detaillierter
S. 86 ff.

301 Sosieht z.B. WootrToN, 47 und 50 f,, es als Aufgabe des Strafrechts an, sozial schadliche
Handlungenzuverhindern.Eswérenunabsurd,wennmanbeiunachtsamen, fahrldssigen
oder auch unfallbedingten Schaden ein Auge zudriicken wiirde. Gerade in der modernen
Welt werde viel mehr Schaden durch solche unbewusste Sorgfaltspflichtsverletzungen
angerichtet als durch vorsétzliche Bosheit; kritisch zu dieser Haltung BAur, 129 f.

302 AvrLEN, Textbook, 119.

303 BAHR, 131; BLomsMmA/ROEF, Mens Rea, 152.

304 SIMESTER ET AL, 190.
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nur dank dieser Deliktskategorie der notwendige regulatorische Charakter des
Strafrechts Uberhaupt aufrechterhalten werden kénne.3%

Kritiker sehen in Effizienzliberlegungen keine ausreichende
Legitimation fir einen Verzicht auf die grundlegenden Prinzipen der
Moral und der Gerechtigkeit3% Die pragmatische Rechtfertigung der
strikten Verantwortlichkeit basiert hingegen auf der Position, dass die im
Schuldprinzip zum Ausdruck kommende Gerechtigkeitsidee hinter den
gemeinschaftlichen Interessen zurlickzutreten habe und Préventions-
und Effizienzuberlegungen in diesen Fallen héher zu gewichten seien.®®
Oftmals wird auch generell angenommen, dass bei bestimmten objektiv
festgestellten Gesetzesverstdossen zumeist auch in subjektiver Hinsicht
irgendein Verschulden vorliege und durch die strikte Verantwortlichkeit
nur eine zu weite ,Aufficherung des Geschehens“ und komplizierte
Nachweiserfordernisse verhindert werde, dass es dabei in der Praxis aber
nur selten zu Ungerechtigkeiten komme 3% In der Tat darf bei der vorlie-
genden Analyse die bereits ausgemachte Tendenz nicht vernachlissigt wer-
den, dass pragmatischen Argumenten in der angelséachsischen Rechtswelt
viel mehr Raum eingeraumt wird als theoretischen Uberlegungen. Die
Kriminalisierung von Verhaltensweisen wird dabei regelmassig durch die
,Notwendigkeiten des Augenblicks“ geleitet und generelle Prinzipien treten
in den Hintergrund.3*® Dies erklart auch die permanente Ausweitung der
Doktrin, gab es doch fastimmer eine solche ,augenblickliche Notwendigkeit*.
Entsprechend zeigt sich hier auch deutlich die Konsequenz der Abwesenheit
eines kodifizierten Allgemeinen Teils des Strafrechts im angelsachsischen
Recht, wie ihn deutschsprachige Rechtsordnungen kennen und welcher
geradezu dazu zwingt, sich in Gesetzgebung und Rechtsprechung immer
wieder mit grundlegenden Fragestellungen auseinanderzusetzen 3

4.2 Kritik an der Rechtsfigur
In der Literatur finden sich trotz der konstanten Verbreitung der Doktrin
zahlreiche Kritiker, gemass welchen nicht nur die praventive Wirkung der

305 LARKIN, 37 Harv. ]. L. & Pub. Pol'y 1065, 1081 (2014).

306 Siehe soz.B.SaLAKo, 70 ]. Crim. L. 531, 535 (2006).

307 BURKHARDT, GA 1976, 337 f.; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 389 (1989).
308 HORSTER, 20.

309 SoBAHR, 89.

310 WiLLIAMS GLANVILLE, 286; BAHR, 89.
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strict liability zu bestreiten sei,*!! sondern welche ferner eine Strafe unab-
héngig des personlichen Verschuldens fiir mit den Prinzipien des Strafrechts
unvereinbar halten 3 Die strict liability hat von der akademischen Welt prak-
tisch ausschliesslich und fortwahrend harsche Kritik einstecken mussen.®®
Eine Strafbarkeit unabhdngig vom personlichen Verschulden sei weder mit
vergeltungs- noch mit préventionsorientierten Straftheorien vereinbar und
Verurteilungen aufgrund einer strikten Verantwortlichkeit seien dartber
hinausgehend sogar dazu geeignet, die eigentlichen Strafzwecke zu torpedie-
ren 4 Diese Kritik ist bei den schwereren Straftaten, welche mit einem erhéh-
ten Stigma einhergehen, verscharft vorzufinden 3° Gemass vielen Autorinnen
und Autoren miisse aber auch im Bereich des Ubertretungsstrafrechts
das Schuldprinzip vollends eingehalten werden, da ansonsten der ein-
zigartige Charakter der strafrechtlichen Sanktion verwassert werde®*
Auch Effizienzuberlegungen und Wirtschaftlichkeitsargumente dirften
Grundsétze der Gerechtigkeit und der individuellen Fairness nicht zuriick-
treten lassen®’ Trotz detaillierter Auseinandersetzung mit der Doktrin und
ihren Anwendungsbereichen verbleibt im Allgemeinen eine weitldufige
Intoleranz ihr gegentber, vor allem bei Vertreterinnen und Vertreter der
Strafrechtsphilosophie 38

Das angelsdchsische Recht habe gemiss Kommentatoren ,immer Wege

gefunden, die Strenge der strikten Verantwortlichkeit zu mildern“3®

311 So z.B. von WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 731 f. (1960); SINGER RicHARD, 30 B.C. L.
Rev. 337, 403 (1989); SIMESTER ET AL., 192; siehe zu dieser Diskussion auch nachfolgend
S. 86 ff.

312 Soz.B.Tabros, 73 f.; WEIK, 255; SIMESTER ET AL., 193.

313 MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 831 (1999) m.w.N.; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub.
Pol'y 1065, 1079 (2014); WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 731 (1960); SINGER RICHARD, 30
B.C. L. Rev. 337, 403 ff. und passim (1989).

314 LARKIN, 37 Harv.]. L. & Pub. Pol'y1065,1079 f. (2014); SINGER RIcHARD, 30 B.C. L. Rev. 337,
403 (1989); SIMESTER ET AL., 192.

315 So z.B. bei SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 21, gemiss dem die strikte
Verantwortlichkeit bei ,stigmatic crimes” nie zu rechtfertigen sei; oder auch schon
bei SaYrE, 33 Colum. L. Rev. 55, 79 (1933), der in der Ubernahme der gerichtlichen
Argumentation in den Féllen der public welfare offences in den Bereich schwererer
Straftaten bereits friih eine Gefahr erkannte.

316 Soz.B. SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989).

317 AsuworTH/HORDER, Principles, 165.

318 Husak, 8 Can.]. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995) m.w.N.

319 Dies sei sogar im Mittelalter der Fall gewesen, als die strict liability ,ausufernd* gewe-
sen sei; so Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 193 (1995) mit Verweis auf GARDNER
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Es konne aber — so die Kritiker — nicht angehen, dass es dem einzel-
nen Staatsanwalt oder der Richterin Uberlassen werde, im Einzelfall fur
Gerechtigkeit zu sorgen. Vielmehr misse bereits die Gesetzesgrundlage
die Strafbarkeitsvoraussetzungen klar definieren®° Auch das von
Beflirwortern haufig vorgebrachte Argument der Trivialitat wird bestritten.
Gemadss diesem Argument seien die verminderten Anforderungen an die
Strafbarkeitsvoraussetzungen aufgrund der tiefen Strafrahmen und eines
fehlenden damit einhergehenden Stigmas zu rechtfertigen.®?* Nicht nur ist
dies allerdings nicht fiir alle Delikte mit strikter Verantwortlichkeit zutref-
fend — man denke z.B. an die felony murder rule —*?? sondern kann diese
Argumentation der Beflirworter der Doktrin auch grundsatzlich infrage
gestellt werden: Wenn die Strafe so trivial sei, so stelle sich die Frage, ob sie
Uberhaupt irgendeinen praventiven Effekt mit sich bringe und damit einen
Nutzen, welcher eine strafrechtliche Verfolgung rechtfertigen wiirde.’? Strict
liability offences seien gemiss den Kritikern also ,inhdrent schdndlich“ und
sirrationale legislatorische oder richterliche Fehlgriffe“.324 Wenn Uberhaupt,
sei eine strikte Verantwortlichkeit nur fir Bagatelldelikte tolerierbar, wobei
auch da nicht einzusehen sei, warum nicht mindestens eine Einrede der ange-
messenen Sorgfalt (due diligence defence) vorgesehen werden kénne.*2

Diese auch prominent vorgebrachte Kritik hat allerdings nichts am
Umstand geadndert, dass sich die Doktrin nicht nur halten, sondern im Laufe
der Zeit fortwahrend ausbreiten konnte % Verschiedene Auswege aus der
Problematik der strict liability offences werden immer wieder thematisiert: So
werden die generelle Einflihrung einer Einrede angemessener Sorgfalt oder
die Nutzbarmachung der unbewussten Fahrléssigkeit (negligence) als gangba-
rer Mittelweg vorgeschlagen.®?” Andererseits konne auch anderswo angesetzt
werden und das Label ,kriminell“ kénne diesen Delikten abgesprochen wer-
denbzw. nurnochvon,zivilen“oder ,administrativen‘ Sanktionen gesprochen

MagrTiN, 1993 Utah L. Rev. 635, 652 ff.

320 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 404 (1989); LEIGH, 85.

321 S0z.B.WECHSLER, 65 Harv. L. Rev.1097, 1109 (1952); kritisch gegeniiber diesem Argument
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 394 ff. (1989); BAHR, 118 ff.

322 Zur felony murder rule ausfuhrlich S. 340 ff.

323 Vgl. SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 396 (1989).

324 S02z.B. WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 745 (1960).

325 CARsON, 33 Mod. L. Rev. 396, 396 (1970).

326 MicHAELS ALAN, Constitutional Limits, 221.

327 So z.B.von SIMESTER ET AL., 192; siehe zu dieser Diskussion auch die Reformvorschlage
aufS. 411 ff,
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werden *? Ferner wird angefiihrt, dass dieser Art von Vorschriften — gerade
im Bereich der public welfare offences — viel besser durch zivilrechtliche
Regelungen begegnet werden konnte, welche anderen Massstaben hinsicht-
lich des Beweises eines Verschuldens unterliegen wiirden 32

Wahrend die kritische Stimmen oftmals bei der allg. Feststellung verweilen,
dass die Verurteilung und Bestrafung Unschuldiger ungerecht sei, haben sich
doch zahlreiche Autorinnen und Autoren damit auseinandergesetzt, ob es
dabei Abstufungen gebe und ob die Rechtsfigur wirklich in allen Fallen nicht
zu legitimieren sei.®*° In der Tat ist es flr eine Beurteilung der Legitimitat
der strikten Verantwortlichkeit unerlésslich, der Doktrin zunéchst detail-
lierter auf den Grund zu gehen bzw. zu eruieren, warum sie sich in diesen
Rechtsordnungen — gerade trotz anhaltender scharfer Kritik — so lange hal-
ten konnte und ferner, inwiefern diese Lockerungen des Schuldprinzips tat-
sdchlich eine Gefahr fiir die Stabilitdt und Legitimitét des Strafrechtssystems
darstellen.®*

4.3 Verfassungsmissigkeit der Strict Liability und

Vereinbarkeit mit dem internationalen Recht
Die Frage der Verfassungsmassigkeit der strict liability offences war und ist
sowohlin den USAalsauch in Grossbritannien immer wieder Gegenstand von
Kontroversen, zumal das Schuldprinzip grundsatzlich Geltung beansprucht.
Der amerikanische Supreme Court hat bereits im Jahre 1910 Uber diese Frage
befinden missen.®? Das Gericht bejahte daraufhin die Vereinbarkeit der
strikten Verantwortlichkeit mit der Verfassung und betonte, der Gesetzgeber
habe dabei seine legitime Ordnungsgewalt ausgeiibt. Die public policy
kénne solche strikte Verantwortlichkeiten erfordern, auch wenn das im
Einzelfall hart sein konne.**®* Dem dauerhaften Protest der wissenschaft-
lichen Kommentatorinnen und Kommentatoren zum Trotz, haben die
US-amerikanischen Gerichte und Gesetzgeber die Doktrin deshalb nicht als
verfassungswidrig und damit unanwendbar erklart, was den Fortbestand

328 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989); zu diesen Vorschligen siehe die
Ausfuhrungen auf S. 106 ff.

329 KapisH, 30 U. Chi. L. Rev. 423, 442 (1963).

330 Soz.B.SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 21 ff.

331 Dazu ausfithrlich Teil 4 (S. 311) und insb. S. 408 ff.

332 Siehe Shevlin-Carpenter Co.v. Minnesota, 218 U.S. 57 (1910).

333 BAHR, 56.
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der strict liability offences bis heute sicherte.®* Dennoch wurden der Doktrin
gewisse Grenzen gesetzt, ohne aber die Anwendung vollstandig zu untersa-
gen.®® Der amerikanische Model Penal Code 16st das Problem vordergriin-
dig so, dass er zwischen ,echten Straftaten” (crimes) und ,,Ubertretungen“
(violations) differenziert und strict liability nur bei letzteren zuldsst.3* Auch
das Musterstrafgesetzbuch wendet sich also nicht ganz von der Doktrin
ab, auch wenn sich seine Verfasserinnen und Verfasser offiziell um deren
Einschrankung bemiiht hatten und sich als Verfechter des Schuldprinzips
prasentierten.®” Auch diese grundsétzlich kritische Haltung des Model Penal
Codes hat die Praxis jedoch nicht abgehalten, die strict liability weiterhin
zuzulassen und keineswegs zu verbannen.®® Entsprechend bestéatigt sich der
Eindruck, dass dieses ,Mustergesetzbuch®, trotz allem theoretischen Wert,
eher von bescheidenem praktischem Einfluss geblieben ist, zumindest was
die hier untersuchte Thematik betrifft.

In England hat das House of Lords das Schuldprinzip zu Beginn des 2L.
Jahrhunderts erneutals verfassungsmassig garantiert verkiindet 3% Allerdings
gebe es, so Ashworth, eine lange Tradition im Finden von Ausnahmen von
diesem Prinzip.3*® Es wird auch diskutiert, ob die EMRK den britischen
Lockerungen des Schuldprinzips Einhalt gebieten und einen restriktiven
Effekt haben konnte®* Inwiefern das Schuldprinzip ein unumstosslicher
Bestandteil der européischen Strafrechtstradition ist und durch die in Art.
6 Abs. 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung garantiert ist, ist allerdings

334 Vgl. MicHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 901 (1999).

335 MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 829 ff. (1999); ders., Constitutional Limits, 221
f., Michaels eruiert in diesen US-amerikanischen Entscheidungen des Supreme Courts
jedoch ein implizites Prinzip, das er ,constitutional innocence* nennt. Danach seien
strict liability offences nur dann verfassungskonform, wenn die Erfiillung der anderen
Tatbestandsmerkmale des Delikts (die der strikten Verantwortlichkeit ausgenommen)
auch schon fur sich alleine genommen strafbar waren. Allerdings ist dieses Prinzip nicht
wirklich anerkannt und die diversen Urteile zur strikten Verantwortlichkeit lassen ein
solches kaum erkennen.

336 Siehe dazu BAHR, 77 f.

337 BAHR, 78 f.; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 380 (1989).

338 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 388 (1989).

339 Siehe die Urteile Bv. DPP[2000] 2 AC 428 und K [2002] L Cr App R 121, [2002] 1 AC 462.

340 AsuwortH, Handbook, 537.

341 MicHAELS ALAN, Constitutional Limits, 236; SuLLivan G.R., 197; siehe zur Vereinbarkeit
der Doktrin mit der EMRK auch allg. HORSTER, 113 ff.; KEATING ET AL., 239 ff.
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umstritten 342 Auch wenn diese Bestimmung auf den ersten Blick hauptséch-
lich die prozessuale Seite des nulla poena sine culpa-Prinzips sichert, wird
damit trotzdem impliziert, dass nur bei Vorliegen einer strafbegriindenden
Schuld eine Strafe verhangt werden darf**® Allerdings ist die Frage, wie weit
dieser Schuldnachweis gehen muss, unklar und divergiert von Rechtsordnung
zu Rechtsordnung offensichtlich deutlich. Der EGMR musste sich im Jahr 1988
mit einem Fall*** auseinandersetzen, in dem die Vereinbarkeit einer franzo-
sischen Zollvorschrift, welche die Strafbarkeit ohne Schulderfordernis allein
an den Besitz verbotener Ware knlipfte, mit Art. 6 Abs. 2 EMRK zu priifen war
und hielt grundlegend fest, dass die Unschuldsvermutung einen materiellen
Kern enthalte, der den nationalen Gesetzgebern bei der Ausgestaltung von
Straftatbestdnden Grenzen setze. Das Gericht blieb aber in Bezug auf diese
Grenzen eher vage3* Dass die Umsetzung der EMRK die strict liability des
englischen Rechts ein flr allemal verbannen konnte, ist eher zu bezweifeln,
auch wenn ein Einfluss — z.B. im Rahmen erhéhter Mindestanforderungen —
nicht per se unvorstellbar ist und der internationale Druck eine Entwicklung
in diese Richtung begiinstigen kénnte.*4¢

5. Anwendungsbereiche: Zwischen Public Welfare und
Kernstrafrecht

5.1 Uberblick: Die Weitliufigkeit des Phinomens

Das Phanomen der strikten Verantwortlichkeit erfasst das angelsachsische
Recht, wie bereits ausgefuhrt, so weitldufig, dass eine simple Kategorisierung
oder Fallgruppeneinteilung unmdglich scheint. Alle spéater noch zu

342 Siehe dazu z.B. Scuaur, 219 f.; Vogkr, Subjektive Zurechnung, 138; Sarako, 70 J. Crim.
L. 531, 540 . (2006); KEATING ET AL., 239. Ferner konne auch das Legalitatsprinzip und
dasin Art. 7 Abs. 1 EMRK enthaltene Riickwirkungsverbot das Schuldprinzip absichern
und auch Abs. 2 derselben Bestimmung nehme deutlich auf ein ,Sich-Schuldig-Machen*
Bezug; so JunAsz, 129 f. Strict liability offences kdnnten zudem auch als Verstoss gegen
Art. 6 Abs.1 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) betrachtet werden; TuLLy, 93 ff.

343 So JuuaAsz, 129 f. Inwieweit diese Norm sich zu einem materiellen Schuldgrundsatz ver-
dichten I&sst, ist jedoch nicht ganz eindeutig und umstritten; siehe dazu Scaaur, 220 ff.;
STREE, In dubio pro reo, 16; Frister, Schuldprinzip, 89 ff.; LerpoLp, 132; STUCKENBERG,
52 f.; AppEL, 538 f.; TuLLY, 93 ff.

344 Salabiakuv. Frankreich, EGMR Urteil vom 7.10.1998, Serie A, Nr. 141-A.

345 ScHaur, 220 ff.

346 SuLrLivaNn G.R., 201
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skizzierenden Einteilungsversuche der verschiedenen Anwendungsbereiche,
inkl. des Hinweises, es handle sich bei diesen Delikten um public welfare
offences oder mala prohibita, schlagen angesichts der Vielzahl der als strikt
bezeichneten Konstruktionen und der Unzulénglichkeitdieser Begriffe fehl.3¢
Entsprechend scheinen Fallgruppeneinteilungen auf den ersten Blick mus-
sig.**® Wie zu zeigen sein wird, lohnt sich vielmehr eine Kategorisierung der
verschiedenen Delikte hinsichtlich der Art der Lockerung des Schuldprinzips
durch die jeweiligen Straftatbestédnde, da eine solche fur die Beurteilung der
Legitimitat einen geeigneteren Raster liefern kann.**° Einen abschliessenden
Uberblick tiber alle Bereiche, bei denen solche Konstruktionen in den ver-
schiedenen Staaten des Common Laws zur Anwendung kommen, ist hingegen
geradezu unmdglich. Trotzdem ist es fur die Einordnung der Doktrin unum-
ginglich, die Hauptbereiche und typischen Erscheinungsformen aufzulisten,
bei welchen solche strict liability offences zum Tragen kommen, gerade auch
um aufzuzeigen, dass es nicht ,die eine“ strict liability gibt.3®

In Abhandlungen Uber die hier untersuchte Doktrin werden unweigerlich
zahlreiche Beispiele von strict liability offences aufgelistet. Diese Beispiele
sind i.d.R. so gewahlt, dass sie einerseits einen deskriptiven, andererseits
aber auch einen nicht zu vernachlassigenden argumentativen Nutzen auf-
weisen. Trotzdem wird von den Autorinnen und Autoren meistens auf real
existierende Falle verwiesen, um darzustellen, was in der realen Welt exis-
tiert und nicht lediglich auf die potenziellen Mdglichkeiten der strikten
Verantwortlichkeit.®" Entsprechend kénnen die in Kommentaren hau-
fig angefiihrten Beispiele sehr wohl als Indikator fur die Praxisrelevanz
einzelner Anwendungsbereiche dienen, sind aber dennoch stets mit
Vorsicht zu geniessen. Gemiiss der Analyse von Husak gehoren zum Kreise
der am meisten angefithrten Beispiele (1) Strassenverkehrsdelikte wie
Geschwindigkeitsiiberschreitungen, (2) die sogleich noch zu besprechende
Kategorie der sog. public welfare offences, so z.B. der Verkauf verdorbener
Nahrungsmittel oder (3) Sittlichkeits- und Sexualdelikte in Zusammenhang
mit Minderjéhrigen.®2 Insgesamt kann festgehalten werden, dass die strict

347 Siehe zu dazu auch die Ausfiihrungen auf S. 103 ff.

348 Dazu auch SAFFERING, 375 f.

349 Siehe die Diskussion verschiedener Kategorisierungsversuche auf S. 313 ff.; zum hier ent-
wickelten eigenen Vorschlag siehe S. 326 ff.

350 Ahnlich auch HORSTER, 22.

351 Soauch HusAk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 192 (1995).

352 HusAK, 8 Can. . L. & Jurisprudence 189, 192 (1995).
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liabilityin einem Grossteil der Straftatbesténde, welche das Wirtschaftsleben,
den Verkehr oder andere 6ffentliche Aktivitaten reglementieren, weit verbrei-
tet ist 3

5.2 Allgemeine Verbreitung der Strict Liability
Die Meinungen daruber, wie bedeutend die Doktrin in der Rechtspraxis
konkret ist, gehen zwar auseinander, eine weite Verbreitung des Phdnomens
ist aber offensichtlich.®* Schatzungen zum genauen Ausmass variieren z.T.
jedochbetrachtlich. Soseidie die strict liability dem englischen Kernstrafrecht
gemass Horster beinahe ausnahmslos fremd.** Viele Autoren behaupten hin-
gegen, dass gar mehr als die Halfte aller Straftatbestédnde des Kernstrafrechts
und die deutliche Mehrheit der mit kleinen Strafen bedrohten Delikte mind.
ein strict liability-Element enthalten wiirden.*® Entsprechend handle es sich
dabei nicht um ,fremde Eindringlinge“, sondern vielmehr um einen ,Grossteil
des Strafrechtsgebildes“.*’ Diese grosse Differenz lasst sich auch damit erkla-
ren, dass das Phanomen enger oder weiter gefasst werden kann, verschiedene
Begriffsbestimmungen vorliegen und gewisse Variationen nicht von allen
Autorinnen und Autoren als strikte Verantwortlichkeit bezeichnet werden,
auch wenn sie das Schuldprinzip bertihren 38

Eine dhnliche Schatzung fur das US-amerikanische Recht und das Recht
der einzelnen Bundesstaaten anzustellen gestaltet sich praktisch unmag-
lich. So soll es nur schon im Bundesrecht rund 4450 Gesetzesbestimmungen
und mehr als 300000 Bestimmungen in Verordnungen geben, welche ein
Verhalten als strafbar erklaren.3*® Wie viele davon Elemente einer strikten
Verantwortlichkeit enthalten, 1asst sich kaum eruieren. Man kann aber eben-
falls davon ausgehen, dass diese Delikte einen relevanten Teil des Strafrechts
ausmachen und deshalb nicht zu Unrecht Gegenstand zahlreicher politischer
Debatten sind. Uberhaupt darf die Relevanz dieser sog. mens rea debate fur

353 SULLIVAN BOB, 29; KEATING ET AL., 227.

354 WEIK, 239.

355 HORSTER, 16.

356 Wobei esinsgesamt rund 11i000 Straftatbestdnde im englischen Recht geben soll; siehe zu
diesen Schéatzungen AsuworTtH/BLAKE, 1996 Crim. L.R. 306, 307; ASHwORTH/HORDER,
Principles, 127 f.; BLomsma/ROEF, Mens Rea, 152 f.; KEATING ET AL., 227 FN. |; JEFFERSON,
122.

357 SO JEFFERSON, 122,

358 Zu den verschiedenen Begriffsverstindnissen siehe bereits S. 54 ff. und die Analyse der
Variationen in Teil 4 (S. 311 ff.).

359 LARKIN, 37 Harv. ]. L. & Pub. Pol'’y 1065, 1091 (2014).
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die gesamte US-amerikanische Kriminalpolitik keineswegs unterschétzt
werden 360

5.3 Public Welfare und Regulatory Offences
Eine gangige These besagt, dass die strict liability offences hauptsachlich im
Bereich sog. public welfare offences, also bei Delikten gegen das ,offentliche
Wohl“, anzutreffen seien. Sayre definiert in seiner vielzitierten Abhandlung
uber die Geschichte der public welfare offences diese Straftaten als Gruppe
von ,Polizeidelikten* (police offences) und ,6ffentlichen Argernissen® (crimi-
nal nuisances), welche unabhangig vom subjektiven Tatbestand des Taters
verfolgt werden konnten.®® Bei diesen weit verbreiteten Vergehen mit nur
geringer Strafandrohung sei es fir die Gerichte leicht gewesen, tiber den
Beweis des subjektiven Tatbestands hinwegzusehen und sich Uber die
Interessen von Unschuldigen hinwegzusetzen.®®? Sayre stellt zwei Kriterien
auf, die eine Zuordnung eines Delikts zu dieser Kategorie erlauben wirden.
Einerseits sei der Charakter des Delikts zu begutachten: Straftaten, bei denen
die Bestrafung und Besserung des Téters im Zentrum stiinden, erforderten
i.d.R. den Nachweis einer inneren Tatseite. Polizeidelikte mit primar regulato-
rischer Funktion kénnten hingegen auch ohne Verschuldensmoment verfolgt
werden. Das zweite Kriterium stelle die Strafandrohung dar: Werde ein hohes
Strafmass oder sogar eine Gefangnisstrafe vorgesehen, sei der Nachweis des
personlichen Verschuldens unverzichtbar.36

Diese public welfare offences, welche auch als regulatory offences oder techni-
cal offences bezeichnet werden, erfordern im angelséchsischen Recht in der
Tat regelmassig keinen vollen Nachweis der subjektiven Tatseite.*** Wie bei
genauerer Betrachtung der Anwendungsbereiche ferner ersichtlich wird, sind
entsprechend tatséchlich viele der strict liability offences — wenn auch nicht
ausschliesslich —*° zu weiten Teilen in diesem sog. requlatory law anzutref-
fen, wo der Schwerpunkt der Gesetzgebung auf der Erhaltung von Sicherheits-
und Hygienestandards, des Umwelt- und Arbeitsschutzes und dhnlichen
offentlichen Anliegen liegt und dartber hinaus haufig auch juristische und

360 Siehe auch nachfolgend S. 79 ff.

361 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 56 (1933).

362 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 68 (1933).

363 Quist, 101 1. Uber die Ausflihrungen von SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 70 ff. (1933).
364 NoORrRIE, 83; DUFF ET AL., Criminalization, 3.

365 Zuden anderen Anwendungsbereichen siehe sogleich S. 76 ff.
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nicht natiirliche Personen im Fokus der Strafverfolgung stehen.3%¢ So dienten
z.B. die Fabrikgesetze, welche den Beginn der Entwicklung der Doktrin im
19. Jahrhunderts pragten, vor allem dem Zweck, die Arbeiter in den Fabriken
zu schutzen und die strafbare Verantwortlichkeit der Arbeitgeber zu ermég-
lichen 37 Allerdings sei die Unterscheidung zwischen public welfare offences
und anderen Delikten geméss Kritikern keineswegs eindeutig und konne
demzufolge nicht als Grundlage dienen, um auf den Nachweis einer inneren
Tatseite zu verzichten. Die Klassifikation eines Delikts als ,regulatorisch*
andere nichts am Umstand, dass es sich dabei um Strafrechtsnormen handle
und die strikte Verantwortlichkeit deshalb illegitim sei 36

Der amerikanische Supreme Court hielt seine Beobachtung fest, dass sich
die strict liability in weiten Teilen auf Delikte beschranke, welche vergleichs-
weise tiefe Strafen vorsehen wiirden, was die Konsequenzen der Verurteilung
ohne vollen Schuldnachweis schmaélere3®® Es wird zur Rechtfertigung des
Verzichts auf den Nachweis personlicher Verantwortlichkeit weiter vorge-
bracht, eine Verurteilung wegen einer solchen regulatory offence ziehe kein
besonderes Stigma nach sich und es werde gerade aufgrund des Verzichts
dieses Nachweises auch kein Unwerturteil Gber den Téater geféllt. Die strikte
Verantwortlichkeit wird im gleichen Atemzug regelmassig auch damit rela-
tiviert und gerechtfertigt, dass auch der durch diese Straftaten entstandene
Schaden eher von untergeordneter Bedeutung sei, es sich also vorwiegend um
Bagatelldelikte handle " Diese ,Ideologie der Trivialitit*, welche oftmals im
Zusammenhang mit der strikten Verantwortlichkeit angefiihrt wird, wird

366 SuLLIVAN G.R., 196; KEATING ET AL, 227.

367 Zu dieser Entwicklung ausfihrlich Norrte, 85 f., der einen Zusammenhang zwischen
den vorherrschenden Klassenunterschieden mit der Etablierung der strict liability
herstellt. Fur die Strafverfolgungsbehdrden sei es einerseits aufgrund der modernen
Arbeitsteilung wenig vielversprechend gewesen, Unternehmern die innere Tatseite
nachzuweisen. Andererseits sei aufgrund der sozialen Position der Fabrikeigentiimer der
Verzicht auf den stigmatisierenden Schuldnachweis und das Vorbringen des Arguments,
es handle sich bei diesen Delikten nicht um true crimes, fur Verurteilungen forderlich
gewesen.

368 Soz.B. kritisch AsuworTH/HORDER, Principles, 168.

369 So in Morissette v. United States, 342 U.S. 246, 256 (1952); siehe dazu auch GREENBERG/
BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 80 (2014).

370 Kritisch WEIK, 254 f,; aufgrund der teilweise erheblichen Strafen konne von ,trivialen
Sanktionen ohne gesellschaftliche Stigmatisierung allerdings keine Rede sein®. Fast alle
US-Bundesstaaten hatten strict liability offences statuiert, welche Gefangnisstrafen nach
sich ziehen kénnen.
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dabei regelmadssig mit Einzelbeispielen untermauert, die dieses Argument
unterstitzen, vernachlassigt aber, dass die Doktrin oftmals auch bei Delikten
zur Anwendung gelangt, deren Schaden nicht minder ernsthaft ist.*"* Zudem
wird dabei vernachléssigt, dass viele Straftatbestdnde mit strikten Elementen
durchaus auch hohe Strafen, dabei regelméssig auch Freiheitsstrafen,
vorsehen 372

Entsprechend kann keineswegs die Rede davon sein, dass es sich beim
regulatory law nur um Kleine, weniger ernsthafte Vergehen handelt und
dieser Begriff verleitet deshalb zu Unklarheiten und einer unangemesse-
nen Relativierung des Phanomens®™ Die Begriffe strict liability offences
und public welfare offences kénnen demzufolge, trotz der zweifelsfrei exis-
tierenden weiten Uberschneidungen, nicht einfach gleichgesetzt werden 3™
Daftir spricht auch, dass die Zuordnung eines Delikts zu den public welfare
offences als ,gesetzgeberische Willkiir“ bezeichnet werden kann, sofern die
Ursachen dieser Zuordnung nicht eindeutig benannt werden kénnen 3 Die
Unterscheidung nach der Rechtsfolge und dem Regelungszweck, wie sie Sayre
trifft, als Legitimation fur Verstdsse gegen das Schuldprinzip zu benutzen,
fithrt zu einem — in der Praxis oftmals zu beobachtenden — Zirkelschluss: Ein
Delikt gehore zu den public welfare offences, weil es strikte Elemente enthalte
und es durfe folglich eine strict liability sein, da es ja ,nur* zu den public wel-
fare offences zahle. Da zudem grundsétzlich die Pénalisierung aller Straftaten
im offentlichen Interesse ist und folglich dem ,6ffentlichen Wohl“ dient, ist
die Begrifflichkeit ferner allgemein wenig treffend.*’®

Gemass Quist sei folglich bei der Beurteilung, ob es sich um eine Straftat
dieser Deliktskategorie handelt, auf eine andere Definition abzustellen:
Eine public welfare offence sei ,eine Strafnorm, welche zum Schutze eines
Rechtsguts geschaffen wurde, das aber bei Verletzung der Strafnorm im kon-
kreten Falle weder gefihrdet noch verletzt zu sein braucht“*”’ Er stellt damit
in interessanter Analogie zur Begrindung der Schaffung von abstrakten

371 Norrikg, 83 f. So wiirden gerade auch Verstdsse im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
oftmals mit ernsthaften gesellschaftlichen Schaden einhergehen; so auch JEFFERsON,
123; zu verschiedenen Anwendungsbereichen und Beispielen siehe auch Teil 4 (S. 311 ff.).

372 SuLLIVAN Bos, 29.

373 ASHWORTH, 5 Ohio St.J. Crim. L. 407, 419 f. (2008).

374 Vgl. WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960); KEATING ET AL., 231,

375 Soauch Quisr, 100.

376 So auch NORRIE, 83.

377 Quisr, 128.
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Gefahrdungsdelikten auf das gesetzgeberische Motiv ab und halt fest, dass
diese Delikte nur wegen ihrer allg. Gefahrlichkeit, nicht aber wegen ihrer
unmittelbaren Folgen bestraft wiirden. Daraus folge auch die verhéltnismas-
sig geringere Achtung eines Verstosses durch die Offentlichkeit.’® Ob diese
Charakteristiken dieser Deliktskategorie es rechtfertigen, auf den vollen
Schuldnachweis zu verzichten, bleibt dabei jedoch offen.

5.4 Strict Liability im Nebenstrafrecht
Als zahlenmassig relevantester Anwendungsbereich gelten nun eben
diese Delikte, welche unter dem Titel der public welfare offences zusam-
mengefasst werden und zumeist kleinere Verstosse gegen das ,6ffentliche
Wohl“ erfassen.’” Diese Regulierungen hitten sich — wie bereits der histo-
rische Abriss gezeigt hat — primér aufgrund des Bediirfnisses entfaltet,
neue Tatigkeitsbereiche von hoher gesellschaftlicher Relevanz durch die
Normierung von Verhaltensweisen strafrechtlich abzusichern. Die deutliche
Ausweitung solcher Regulierungen sei kein angelsachsisches Phdnomen, doch
aber das Absehen vom traditionellen Schulderfordernis in weiten Bereichen
dieses Nebenstrafrechts, sofern es der Gesetzgeber nicht ausdriicklich anders
bestimmt habe.® Fast alle Strafbestimmungen, die ein striktes Element ent-
halten, sind neuerer Erscheinung und ergingen demzufolge aus dem moderne-
ren Gesetzesrecht. Im Bereich des weiter zurlickreichenden ungeschriebenen
Common Law waren sie hingegen nur am Rande von Bedeutung.3

In diese Kategorie modernerer public welfare offences fallen gemass allg.
Vorstellung Delikte, die soziale Risiken regulieren, so z.B. im Bereich des
Umwelt- und Naturschutzes, im Strassenverkehrsrecht oder beim Verkauf von
Nahrungsmitteln, Medikamenten, Alkohol oder Drogen 382 Weitere Beispiele

378 Quisr, 129.

379 WEIK, 240.

380 Quisr, Lf.

381 Grundsatzlich erfordern alle Common Law offences den Nachweis einer subjekti-
ven Tatseite. Allerdings habe sich z.B. die felony murder rule bereits im Common Law
entwickelt; vgl. JEFFERSON, 128; MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 838 (1999);
siehe zur strikten Verantwortlichkeit im Common Law auch HORSTER, 44 ff, der als
Ausnahmebeispiele die public nuisance (6ffentliches Argernis), die blashphemous libel
(blasphemische Verleumdung), die criminal defamatory libel (Verleumdung) oder die cri-
minal contempt of court (Missachtung des Gerichts) anfiihrt; siehe zu diesen Ausnahmen
auch JErrerson, 128 f.

382 SALAKO,70].Crim.L. 531,532 (2006); MICHAELS ALAN, Constitutional Limits, 221; SAYRE,
33 Colum. L. Rev. 55, 73 (1933).
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aus England sind z.B. der Transport von illegalen Einwanderern oder die
Bestrafung von Eltern, deren Kinder regelmassig die Schule schwéanzen 3%
Die meisten dieser Delikte betreffen also Personenkreise, welche aufgrund
der Annahme irgendeiner Garantenstellung fur die mit ihrer Tatigkeit oder
Position einhergehende Risiken (strikt) verantwortlich gemacht werden. So
haben diese Delikte i.d.R. etwas mit einem spezifischen Rollenverhalten
zu tun und betreffen kaum die Allgemeinheit, sondern z.B. Handler oder
Produzenten spezieller Produkte oder auch Personen, welche durch eine
Titigkeit (z.B. Autofahren) zur Schaffung gewisser Risiken beitragen.®* Diese
Formen der Strafbarkeit haben sich im Nebenstrafrecht angelsachsischer
Rechtsordnungen relativ parallel zur &hnlich zu erkl&drenden Ausbreitung der
Gefahrdungsdelikte im deutschsprachigen Recht zunehmend vermehrt %

In engem Zusammenhang mit diesen Delikten ,zum Schutze des 6ffent-
lichen Wohls“ steht auch die Strafbarkeit juristischer Personen und deren
Vertretern im US-amerikanischen Strafrecht, bei welcher die Figur der sog.
vicarious liability (stellvertretende Verantwortlichkeit) hdufig als Grundlage
herangezogen wird.*¢® Vicarious liability bedeutet dabei im Allgemeinen
die strafrechtliche Haftung des Geschéftsherrn (oder des Unternehmens)
fur das strafbare Verhalten seiner Angestellten oder anderer Hilfspersonen
im Rahmen des Beschaftigungsverhaltnisses®’ Diese Kategorie, welche
weitlaufig der strict liability-Doktrin zugerechnet wird, stellt einen festen
Bestandteil des Strafrechts dar und fuhrt regelmassig zu einer sehr umfang-
reichen Verantwortlichkeit des Unternehmens fiir das Fehlverhalten von
Angestellten, aber auch fiir anderweitig verursachte Schaden 32

Hin und wieder sind die nebenstrafrechtlichen Bestimmungen der hier
beschriebenen regulatory offences dermassen strikt, dass nicht einmal
der Beweis, man habe alle mdglichen Sorgfaltspflichten beachtet, ent-
schuldigt.3®° Es ist allerdings schwierig, eine einheitliche Doktrin fiir diese

383 SALAKO, 70]. Crim. L. 531, 532 f. (2006).

384 HORSTER, 22; HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 992 f. (1943).

385 Zuden Parallelen mit den Gefahrdungsdelikten siehe S. 88 f.

386 Die Doktrin der vicarious liability dient hingegen nicht im Strafrecht von England
und Wales als Grundlage der Unternehmensstrafbarkeit bzw. ist sie dort nur deutlich
beschrénkter einsetzbar; so PiNTo/EVANS, 17; WELLS, 85; siehe zur vicarious liability aus-
fuhrlich S. 383 ff.

387 WEIK, 240.

388 MANSDORFER, 206 und 212.

389 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 991 (1943) mit Verweis auf die englische Rechtsprechung in
Lairdv. Dobell [1906] 1 KB 131 und Hobbs v. Winchester Corporation [1910] 2 KB 471.
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Deliktskategorie festzulegen, da sich diese public welfare offences auf so viele
Bereiche erstrecken und die Arten der Lockerungen des Schuldprinzips kei-
neswegs einheitlich sind, wie bei der genaueren Analyse noch zu diskutieren
sein wird 3%

5.5 Kernstrafrecht: Sittlichkeits-, Sexual- und Tétungsdelikte
Neben dieser zur Hauptsache nebenstrafrechtlichen Bestimmungen spielt
die strikte Verantwortlichkeit aber auch bei Delikten des sog. Kernstrafrechts
mit erheblichen Sanktionsandrohungen eine nicht unbedeutende Rolle,
was jedoch oftmals vernachléssigt wird.* Folglich ist auch die Aussage, es
handle sich bei strict liability offences nur um Bagatelldelikte ohne ernstli-
ches Stigma, nachweislich falsch, sind doch gerade in den USA in den mei-
sten Staaten auch in Bezug auf Straftaten, welche z.T. hohe Geféngnisstrafen
vorsehen, Lockerungen des Schuldprinzips vorgesehen.®? Auch der Hinweis,
es handle sich bei diesen kernstrafrechtlichen strict liability offences nur um
sletzte Inseln“ und ,archaische Relikte* und nicht um ,typisches amerika-
nisches Strafrecht, ist unpassend.’* An der Existenz dieser Bestimmungen
andert auch die Tatsache nichts, dass diese durch die Strafrechtswissenschaft
permanent scharf kritisiert werden.

Primar Verstdsse gegen das Sexual- und Sittlichkeitsstrafrecht miissen
hier erwéhnt werden, gerade in Zusammenhang mit Delikten, welche als
besonders moralisch verwerflich angesehen werden** Haufig angefiihrte
Beispiele von strict liability offences betreffen entsprechend auch strafbare
Handlungen im Zusammenhang mit Minderjéhrigen, vor allem im Bereich
des Sexualstrafrechts. Einer der am prominentesten zitierten Entscheide ist
dabei der bereits erwahnte Fall Prince®® aus dem spaten 19. Jahrhundert, wel-
cher u.a. als Ursprung der Doktrin gelten kann, dass Irrtiimer hinsichtlich des
Alters des Opfers fiir die Strafbarkeit im angelsidchsischen Recht unbeacht-
lich sind. Der Angeklagte wurde beschuldigt, ein unter 16-jahriges Madchen
aus der Obhut ihrer Eltern und ohne das Einverstindnis der Eltern entwendet

390 Teil 4 (S. 311 ff.).

391 KEATING ET AL., 227.

392 MicHAELS ALAN, Constitutional Limits, 221.

393 Soaber Quisr, 3.

394 Siehe dazu die Ausfiihrungen zur Kritik an der Doktrin auf S. 42 1.
395 WEIK, 240 und 265; HORSTER, 24 f.

396 Prince [1875] 2 CCR 154.
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zu haben *" Die Verteidigung des Beschuldigten, er habe den Angaben des
Médchens, sie sei 18, Glauben geschenkt, wurde als irrelevant beurteilt,
da es in solchen Fillen nicht auf den Vorsatz (hinsichtlich des objektiven
Tatbestandsmerkmals des Alters) ankomme.3*® Nachdem dieses Urteil im 20.
Jahrhundert den Standard flir Delikte mit Minderjéhrigen bildete, wurde die
Entscheidung zumindest fur das englische Recht im Jahre 2000 teilweise revi-
diert*° Ganz allgemein gelten Irrtiimer iiber das Alter des Opfers, aber bspw.
auch Uber das Alter des Sexualpartners oder eines minderjéhrigen Kunden,
dem Alkohol verkauftwird, infolge der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit
in weiten Teilen der Common Law-Rechtsordnungen jedoch nach wie vor als
irrelevant.“° Die statutory rape gilt dabei als einschneidendstes Beispiel, da
bei der dadurch normierten Unzucht mit Personen unter dem Schutzalter
ebenfalls nicht der gesamte objektive Tatbestand vom subjektiven erfasst
werden muss und die Irrelevanz von Irrtiimern gerade mit Blick auf die hohe
Strafandrohung von hoher Wichtigkeit ist.*%

Im Bereich der sog. moral offences verdienen auch noch andere
Sittlichkeits- und Personenstandsdelikte Erwahnung: Dazu gehtren neben
den bereits angesprochenen Delikten der Entflihrung und der Unzucht mit
Minderjahrigen auch noch die Bigamie und der Ehebruch, welche ebenfalls zu
den strict liability offences z&hlen oder gezahlt wurden.% Diese Delikte, wel-
che einem fritheren ,puritanischen Moralkodex“ zuzuschreiben sind, wurden
oftmals damit begriindet, dass das vom Tater beabsichtigte Verhalten, friiher
also z.B. der aussereheliche Geschlechtsverkehr, zwar nicht im eigentlichen
Sinne strafbar sei, aber gleichwohl ein moralisches Ubel darstelle und dass
bereits die Ausiibung eines solchen Ubels fiir die Schuld des Taters ausreiche,
unabh&ngig vom Hinzutreten nicht erkannter Umsténde wie des Alters oder

397 Dies galt als Verstoss gegen den damaligen Offences against the Person Act 1861, S. 56
(England). Diese Bestimmung wurde spéter abgel6st durch diejenige im Sexual Offences
Act 1956, S. 20 (England) und mit Inkrafttreten des Sexual Offences Act 2003 (England)
aufgehoben; zur neueren Rechtsprechung siehe auch S. 364 f.

398 Siehe dazu SAFFERLING, 373 f.

399 Bv. DPP[2000] 2 AC 428 und K [2002] 1 Cr App R 121, [2002] 1 AC 462; siehe SIMESTER,
Appraising Strict Liability, ix.

400 HORSTER, 24f.

401 Siehe zur statutory rape die Ausfihrungen auf S. 362 ff.

402 BAHR, 146 f.; Verstdsse gegen das Verbot der Doppelehe seien allerdings seit jeher selten
und die Strafbarkeit des Ehebruchs sei in den meisten Staaten abgeschafft worden bzw.
werde nicht mehr verfolgt; Wik, 270. Diese Delikte sind fiir die Doktrin folglich heute
weitgehend unbeachtlich und werden deshalb in der Folge nicht weiter erdrtert.
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des Statuts der Sexualpartnerin.“®® So war z.B. ein Irrtum tber den Tod des
Ehemanns bei einer erneuten Heirat nicht als Entschuldigung gestattet wor-
den.*%Die sexuelle Moral hat in diesen Féllen etablierte Strafrechtsprinzipien
in den Hintergrund riicken lassen und die benannten Elemente wurden (und
werden teilweise bis heute) entsprechend nur noch als eine Art objektive
Strafbarkeitsbedingung behandelt, fiir welche keine innere Tatseite nachge-
wiesen werden muss, %

Auch im Bereich der Tétungsdelikte und damit unbestritten im Bereich
des Kernstrafrechts gibt es Formen der strikten Verantwortlichkeit, so allem
voran bei der misdemeanor-manslaughter rule und bei der felony murder rule
als bekannteste Beispiele, bei denen sich weder Vorsatz noch Fahrlassigkeit
auf alle dusseren Merkmale, vor allem nicht auf den Todeserfolg, beziehen
muss.“%6 Aber z.B. auch neuere Erscheinungen wie Bestimmungen zum sog.
drug homicide, bei der Drogendelikte mit Todesfolge als Totungsdelikte
behandelt werden, gehéren dazu und Ubersteigen deutlich, was im deutsch-
sprachigen Raum als reine , Erfolgsqualifikation“ bezeichnet wird, ist doch das
Verschulden in Bezug auf den Taterfolg dabei tatséchlich vollig irrelevant.*0?
Diese Delikte bringen zweifelsohne eine hohe Stigmatisierung und beacht-
liche Strafmasse mit sich, wobei sich die Verstdsse gegen das Schuldprinzip
trotz anhaltender Kritik auch im heutigen Recht weitgehend zu halten
vermagen.

403 BAHR,150f.

404 Diese Doktrin geht auf einen ungliicklichen amerikanischen Fall aus dem Jahre 1844
zurlick. Das Gericht hatte dabei entschieden, dass sich eine Frau, welche innerhalb
von sieben Jahren nach dem Verschwinden ihres Ehemanns erneut geheiratet hatte,
nicht damit entschuldigen kénne, dass sie vernunftigerweise vom Tod ihres ersten
Ehemanns ausgegangen sei; siehe Commonwealth v. Mash, 48 Mass. (7 Met.) 472 (1844)
(Massachusetts). Gerade aufgrund der beachtlichen vorgesehenen Hochststrafen der
Bigamie, war diese Rechtsprechung herber Kritik ausgesetzt; siehe dazu bereits SAYRE,
33 Colum. L. Rev. 55, 75 (1933).

405 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 995 (1943); WEIK 266.

406 BAHR, 61; ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); siehe dazu ausfiihrlich
S. 340 ff.

407 HusaAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 81 ff;; siehe dazu ebenfalls S. 343 ff.
und zum Vergleich mit den erfolgsqualifizierten Delikten S. 228 f.
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II. ZUR MEHRDIMENSIONALITAT DES PHANOMENS

1. Uberblick iiber mogliche Analyseebenen und
Erkldrungsversuche

Wie diese kurzen Ausfiihrungen bereits gezeigt haben, ist die Geltung des
Schuldprinzipsimangelséchsischen Rechtsraumzahlreichen Relativierungen
ausgesetzt, welche den Rechtsordnungen Deutschlands, Osterreichs und der
Schweiz in diesem Ausmass nicht bekannt sind. Die strict liability ist der-
massen tief im englischen und vor allem auch US-amerikanischen Strafrecht
verankert, dass die Lockerungen des eigentlich in der Theorie voll aner-
kannten Schuldprinzips nicht nur als einzelne Fremdkorper bezeichnet,
sondern vielmehr als wesenshestimmende Phdnomene der Strafrechtslehre
anerkannt werden mussen. Es stellt sich in der Folge die Frage, wie es sein
kann, dass trotz der eigentlich etablierten Strafbarkeitsvoraussetzungen der
allg. Verbrechenslehre und der durchgéngigen Kritik aus der Wissenschaft
kaum davon gesprochen werden kann, dass der strikten Verantwortlichkeit
in ihrer Gber 100-Jahrigen Bestdndigkeit jemals wirklich Einhalt geboten
wurde. Es bleibt gerade mit Blick auf die Relevanz der Schuld innerhalb
des Strafrechtssystems ferner zundchst unklar, wie sich diese deutlichen
Unterschiede zwischen den untersuchten Rechtsordnungen erklaren las-
sen und warum — neben den Unterschieden in der konkreten Ausgestaltung
des Schuldelements innerhalb des Deliktsaufbaus — so grundsitzliche
Differenzen in der Umsetzung des Schuldprinzips bestehen.

Fiir die Erkldrung dieser Differenzen bieten sich mehrere Analyseebenen
an, ist doch das Phdnomen von einer gewissen Mehrdimensionalitat geprégt.
Primare Aufgabe dieser Abhandlung wird es sein, einen Raster und eine
Grundlage zu finden, die strict liability-Doktrin mit Blick auf die Funktion der
Schuld zu analysieren und zu kategorisieren um in der Folge darauf basierend
ein normatives Modell zu entwickeln, welches eine klare Beurteilung erlaubt.
Diese Doktrin bietet sich dabei in besonderem Masse an, die Relevanz des
Schuldprinzips fur das Strafrecht zu untersuchen und danach zu fragen, ob
dieses fiir die Funktionsweise des Systems — gerade angesichts dieser stédn-
digen Relativierung des Prinzips im angelséchsischen Strafrecht — tatsdch-
lich von so zentraler Bedeutung ist. Umgekehrt bietet diese Frage nach der
genauen Rolle, welche das Schuldprinzip spielt, die Mdglichkeit zu beurtei-
len, wie drastisch diese Relativierungen denn tiberhaupt sind.
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Bevor diese Aufgabe einer grundsétzlichen Funktionsiberprifung
allerdings angegangen wird, ist es wichtig, mogliche Erklarungen fur die
Entwicklung und den Verbleib der Rechtsfigur der strict liability zu suchen,
um - gerade aus deutschsprachiger Perspektive — verstehen zu konnen, wie
es zur Etablierung dieser Doktrin kommen konnte. Daflir missen gewisse
Eigenheiten des angelsachsischen Rechts genauer unter die Lupe genommen
werden, um erste Indikatoren fiir die vorliegende Fragestellung abzuleiten.
Versucht man die unterschiedliche Bedeutung des Schuldprinzips rechts-
vergleichend anzugehen, bieten sich verschiedene Erklarungsvarianten an:
Erstens sind gewisse Unterschiede in der Schuldlehre zu nennen, welche
im Rahmen der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit Einfluss entfalten.
Zweitens ist die hohe Relevanz des Préventionsarguments, mit welchem
die Doktrin zur Hauptsache legitimiert wird, zu betrachten und mit &hn-
lichen Argumentationsmustern der deutschsprachigen Lehre (vor allem im
Bereich von Gefidhrdungsdelikten) zu vergleichen. In einem weiteren Schritt
muss auf prozessuale Eigenheiten eingegangen werden, welche zweifels-
ohne zur Verbreitung der strikten Verantwortlichkeit beigetragen haben.
Viertens sollen in der Folge auch gewisse grundsatzliche strafkulturelle
Mentalitatsunterschiede angesprochen werden, um zuletzt auf die damit
einhergehende Frage der Bedeutung und der Grenzen des Strafrechts inner-
halb der Rechtsordnungen, aber auch innerhalb der Gesellschaft allgemein
zu diskutieren. Diese Analyseebenen vermdgen es, einen tieferen Einblick
in das ,Universum* der strikten Verantwortlichkeit zu bieten und kénnen
erste Anhaltspunkte liefern, wie die Doktrin einzuordnen ist — gerade
auch aus dem Blickwinkel einer Strafrechtslehre, welcher Lockerungen
des Schuldprinzips in diesem Ausmass nicht bekannt sind. Dieses tiefere
Verstandnis ist notwendig, wenn diese Verantwortungskonstruktionen in
ihrem realen sozialen Geflige erfasst und nicht nur technisch abgehandelt
werden sollen.

2. Strict Liability und Eigenheiten der angelséichsischen
Schuldlehre

2.1 Strict Liability und Negligence als besondere

Verschuldensformen
Wie bereits ausgefuihrt, bilden die verschiedenen Vorsatzformen und die
bewusste Fahrléssigkeit die traditionsgeméssen states of mind bzw. eben
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mentes reae der angelsachsischen Lehre.*® Dazu gesellte sich irgendwann
die unbewusste Fahrlassigkeit, bei der ein objektiver Massstab angewendet
wird, und bei welcher bis heute umstritten blieb, ob es sich dabei um eine
ausreichende Form der mens rea handle.*® In der Tat gibt es Autoren, welche
die These aufstellen, dass es sich bei der strict liability einfach um eine wei-
tere Verschuldensform 1i.S. einer ,typisierten Fahrldssigkeit‘ oder um einen
,objektiven Fehler“ handle.”® Allerdings gehe es dabei dann nicht um eine
Strafbarkeit ohne Verschulden, sondern der Téter werde i.S. einer objektiven
Zurechnung einfach am Massstab des reasonable man gemessen.** 1.d.S. sei
die strikte Verantwortlichkeit einfach als eine andere Art der Schuld zu defi-
nieren und komme in Bereichen zum Einsatz, die aussergewohnlich hohe
Sorgfalt (extraordinary care) verlangten.*2 Dies sei zu rechtfertigen, da sich
der entsprechende Personenkreis durch die Austibung gewisser Tatigkeiten
selbst in eine Position bringen wiirde, aufgrund derer er die aus diesem Risiko
allfallig resultierenden Schaden gegenlber der Allgemeinheit zu verantwor-
ten habe.*®

Dieser Argumentation kann jedoch nicht gefolgt werden. Im Falle der strict
liability wird eben genau nicht von Fahrldssigkeit (auch keiner objektiven)
gesprochen, sondern die entsprechenden strikten Elemente sind schlicht-
weg nicht von Relevanz. Ferner hat der Angeklagte i.d.R. nicht einmal die
Maglichkeit, sich mittels des Vorbringens einer Einrede der gebihrenden
Sorgfalt zu entschuldigen.** Demzufolge kann, wenn (berhaupt, davon
gesprochen werden, dass nicht nur der Massstab des reasonable man, son-
dern vielmehr ein ,absolutes Mass an Sorgfalt“ angewendet wird. Dies wie-
derum bedeutet nichts anderes als eine Haftung, fiir welche das personliche

408 Die Vorsatzformen kdnnen weiter in purpose und knowledge unterteilt werden; anstatt
vieler z.B. DusBgRr, Model Penal Code, 41 f.; dazu bereits S. 44 ff.

409 Siehe z.B. WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 744 f. (1960); ASHWORTH/HORDER,
Principles, 156; dazu bereits S. 46.

410 BAHR, 84 f. mit Verweis auf die Positionen von Perkins, Criminal Law, 801 ff.; Honig, 35
ff.; ders., 54 ]. Crim. L. & Criminology 273, 283 (1963).

411 Kritisch BAur, 84 f.; DusBeR, Model Penal Code, 41 1.

412 Siehe zu den entsprechenden Parallelen zwischen der objektiven Fahrléssigkeit und der
strikten Verantwortlichkeit Stmons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1120 ff. und 1131 f.
(1997).

413 Siehe zu dieser Rechtfertigung der Doktrin SaLako, 70 J. Crim. L. 531, 536 (2006);
RICHARDSON, 1987 Crim. L.R. 295.

414 Siehe zu den Einredemdglichkeiten S. 47 f.
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Verschulden eben nicht von Relevanz ist.*"® Negligence hingegen sei gemass
der herkdmmlichen angelséchsischen Lehre mit dem Schuldprinzip verein-
bar, solange der Fahrlassigkeitsvorwurf auf klar definierten und erkennba-
ren Sorgfaltsstandards basiere.*® Allerdings muss in diesem Zusammenhang
erwahntwerden, dass Strafbarkeitaufgrund einer unbewussten Fahrlassigkeit
auch deshalb im angelsachsischen Recht mehr Anlass zu Unklarheiten gibt,
da in der Tat oftmals ein rein objektiver Massstab angewendet wird, wéh-
rend im deutschsprachigen Raum grundsétzlich auch bei der unbewussten
Fahrlassigkeit auf die persénlichen Umstande Riicksicht genommen wird.*’
Damit soll nicht gesagt sein, dass diese im angelsachsischen Recht nicht von
Relevanz sind. Wenn auch die noch zu diskutierenden objektivistischen
Theorien mehr Raum erhalten, ist auch bei der negligence klar, dass ein per-
sonlicher Vorwurf erhoben wird, d.h. dem Téter also vorgeworfen wird, den
Risiken nicht die nétige Aufmerksamkeit geschenkt zu haben.*8

Die Parallelen der Rechtfertigung der strict liability zu derjenigen der (objek-
tiven) unbewussten Fahrlissigkeit fithren dazu, dass die Themenfelder — vor
allem in der dlteren Literatur — hdufig im gleichen Atemzug diskutiert werden
unddieKritikandereinen oftmalseine Kritikan deranderen Rechtsfigur nach
sich zog.**® Negligence wird dabei, wie erwéhnt, regelmassig als Kompromiss
oder Zwischenstation zwischen mens rea und strict liability offences bezeich-
net.*?% Bei der negligence handle es sich, so z.B. Husak, nicht um das ,tiefst-
mogliche Quantum der Schuld“. Vielmehr wiirden die Verschuldensformen
gestaffelt auftreten und verschiedene Grade der Strenge représentieren,
wobei im Bereich der strikten Verantwortlichkeit ebenfalls durchaus regel-
maéssig nicht auf einen Schuldvorwurf verzichtet wiirde, sondern vielmehr
einfach ein noch strengerer Massstab zur Anwendung gelange.*?* Muss ein
Gericht nun regligence nachweisen, wird nach dem objektiven Sorgfaltsmass
gefragt und danach, ob dieses vom Angeklagten missachtet wurde, weshalb
ihm der resultierende Schaden zuzurechnen sei. In der Tat geht es bei der
unbewussten Fahrléssigkeit zwar gerade nicht darum, einen state of mind

415 BAHR,86f.

416 AsHwORTH/HORDER, Principles, 75.

417 Siehe zu dieser subjective negligence BOHLANDER, German Criminal Law, 117.

418 DurFr, Subjectivism, 19.

419 'WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960).

420 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989); SIMESTER ET ALL., 188.

421 HusAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 204 f. (1995); zu Husaks Kategorisierungen der
strikten Verantwortlichkeit siehe die detaillierte Besprechung auf S. 321 ff.
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zu eruieren, sondern im Gegenteil dessen nach objektiver Beurteilung ille-
gitime Abwesenheit.*?? Dass dieser Verstoss gegen eine Sorgfaltspflicht nur
objektiv nachgewiesen werden muss, erleichtert den Verschuldensnachweis
betréchtlich, weshalb sich diese Verschuldensform im weiten Feld des
Nebenstrafrechts nach und nach verbreitet hat. Auf der anderen Seite wird
negligence auch als Ausweg aus der strict liability-Problematik vorgeschlagen:
Wenn mindestens fur alle Delikte diese Fahrléssigkeitsform nachgewiesen
werden musste, ware gemass dieser Position ein Grossteil der Problematik
gelost, zumindest fiir den Bereich der regulatory offences.*?

2.2 Strict Liability zwischen Unrecht und Schuld

Den Diskussionen um das Begriffsverstandnis der strict liability ist aus
deutschsprachiger Perspektive besonders mit Blick auf die Dichotomie
zwischen Unrecht und Schuld zu folgen. Obwohl diese Unterscheidung im
angelséachsischen Raum nicht gleich viel Beachtung erhélt, so ist sie fir das
Verstandnis der strikten Verantwortlichkeit sehr relevant. Viele Autorinnen
und Autoren geraten ,an dieser Front in ein Durcheinander”, wie Gardner
treffend feststellt.>* Einige wirden die strict liability als ein die Schuld (fault
oder culpability) betreffendes Phanomen verstehen, wéhrend es bei anderen
um die strikte Verantwortlichkeit in Bezug auf den subjektiven Tatbestand
(mens rea) ginge. Viele wirden die zwei Phdnomene hingegen vermischen
bzw. annehmen, es handle sich um austauschbare Lockerungen der traditio-
nellen Verbrechenslehre. Allerdings mussten diese zwei Verstédndnisse durch-
aus differenziert werden: Ein Delikt kdnne einerseits in vollem Bewusstsein
und mit Absicht begangen werden, ohne dass der Tater schuldhaft gehandelt
habe. Auf der anderen Seite stinden strict liability offences, die ein Element
des subjektiven Tatbestandes fur irrelevant erklaren, bei denen der Tater
also i.d.R. schuldhaft i.e.S. gehandelt habe ohne jedoch das volle subjektive
Unrecht zu erfiillen. 4%

Ein Weg, die strict liability zu erfassen, ist diesem Ansatz folgend also, zu
unterscheiden, ob es sich bei den konkreten Fallgestaltungen um solche han-
delt, die das Unrecht (wrongdoing) oder die Schuldi.e.S. (culpability) betreffen,
wobei allerdings auch hier nicht immer klar ist, welche Verbrechenselemente

422 'WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 744 (1960).

423 S0 z.B. DUFF, Strict Liability, 129.

424 GArDNER JoHN, Wrongs and Faults, 68.

425 GARrDNER Joun, Wrongs and Faults, 68 f; vgl. auch Husak, Overcriminalization, 76.
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zu welcher Kategorie gehdren.*?® In der Tat sind die meist diskutierten Falle
diejenigen, welche eigentlich eine Beeintréchtigung des mens rea-Erforder-
nisses darstellen, also nicht die Schuld i.e.S., sondern den Tatbestand betref-
fen. Allerdings ware die Doktrin damit nicht vollumfanglich abgebildet.
Vielmehr gibt es eine ganze Variation von strikten Konstruktionen, welche
eine Lockerung des Schuldprinzips implizieren und jeweils verschiedene
Bereiche des strafrechtlichen Schuldvorwurfs berthren. Folglich ist eine
genauere Kategorisierung der Variationen notig.*’

2.3 Strict Liability zwischen Subjektivismus und

Objektivismus

Eine der Erkl&rungen fir die Entwicklung der strict liability und deren
Fortbestand im angelséchsischen Recht ist die bereits angedeutete allg.
Tendenz, bei der Feststellung subjektiver Tatelemente weitaus ,objektiver*
vorzugehen als das im deutschsprachigen, eher vom Subjektivismus geprég-
ten Rechtsraum der Fall ist.“?® Objektiv heisst dabei nicht automatisch, dass
das personliche Verschulden irrelevant ist. Vielmehr wird dieses objektiv
i.d.S. bestimmt, dass die tatsachlich vorliegenden individuellen Umstande
(soweit erfassbar) weniger entscheidend sind. D.h., dass vermehrt objektive
Massstabe angewendet werden um die Bedeutung der Handlung zu beurtei-
len.*?® Damit ist der in Theorie und Praxis des Strafrechts wichtige Diskurs
Uiber den Fokus der Verbrechenslehre angesprochen, der entweder mehr auf
dem Objekt, also dem deliktischen Erfolg, oder aber auf dem Subjekt bzw.
dem ,kriminellen Willen“ liegen kann.*®

426 So behauptet bspw. Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1095 f. (1997), das
Unrecht betreffe den objektiven Tatbestand (actus reus) und die Schuld den subjekti-
ven Tatbestand (mens rea). Diese Annahme deckt sich nicht mit der Unrechts-Schuld-
Dichotomie, wie sie in der deutschsprachigen Literatur vorherrscht und ist ferner auch
in Bezug auf die strict liability offences nur von beschrénkter Aussagekraft. Insofern wird
fiir die Analyse eine auf der Funktion des Schuldvorwurfs basierende Differenzierung
vorgenommen werden missen, um die Essenz auch im Rechtsvergleich unabhéngig von
der jeweiligen Begriffstradition der Rechtsordnungen erfassen zu kénnen; siehe dazu
ausfthrlich die Kategorisierung auf S. 326 ff.

427 Siehe Teil 4 S. 3111f.

428 WeIk, 311 ff.

429 Dieser Objektivismus wird in der Literatur primir auf Holmes zurtickgefihrt; siehe z.B.
HALL, 43 Colum. L. Rev. 753, 762 ff. (1943); BAHR, 82.

430 SPENDEL, ZStW 1953, 519.
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Es herrscht diesbeziglich keineswegs Einigkeit: Auch in der engli-
schen Literatur werden sowohl objektivistische als auch subjektivistische
Auffassungen vertreten.*® Gemass Ashworth und Horder gehe es beim
Subjektivismus in der Essenz darum, dass die strafrechtliche Schuld indi-
viduell festgestellt werden soll und zwar auf der Grundlage dessen, was
der Handelnde beabsichtigte und was er konkret wusste, nicht aber alleine
aufgrund der Konsequenzen der entsprechenden Handlung.** 1.d.S. ist
Subjektivismus eine Konkretisierung des Schuldprinzips und besagt, dass
nicht nur ein Schuldvorwurf erforderlich ist, sondern dass dieser Vorwurf
auf subjektiv tatsachlich vorliegenden Gegebenheiten basieren misse. Diese
Ansichtsweise riickt den subjektiven Tatbestand bzw. den ,verbrecherischen
Willen“ in den Vordergrund, wihrend objektivistische Konzeptionen der dus-
seren Tatseite mehr Beachtung schenken.*® Eine Extremposition wére dabei
die reine Erfolgshaftung, welche aber heute von niemandem mehr ernsthaft
vertreten wird.*3* Trotzdem spielen diese verschiedenen Ansatze etwa beim
Verstédndnis der konkreten Umsetzung des Schuldprinzips eine Rolle — so
z.B. im Rahmen der erfolgsqualifizierenden Delikte, bei der Strafbarkeit des
Versuchs oder der Beurteilung der Fahrl&ssigkeit und der entsprechenden
Festlegung des Sorgfaltsmassstabs.*%

Die strict liability offences sind nun eindeutig Delikte, bei welchen die-
ser Subjektivismus in den Hintergrund rlckt. Die Strafbarkeit basiert
dabei hauptsachlich auf dem Resultat einer Handlung und reflektiert nicht
(oder nicht vollends) die subjektiven Aspekte der Tat, also das personliche
Verschulden.®*® Objektivisten argumentieren dahingehend, dass die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit auf der tatsachlichen Auswirkung einer Tat
basieren solle, da die soziale Relevanz davon abhénge.**” Es ist jedoch frag-
lich, ob diese klassischen Subjektivismus- und Objektivismus-Positionen in
dieser Debatte wirklich weiterhelfen. Selbstverstandlich wird ein Vorwurf
im Strafrechtssystem, wie noch ausfiihrlich aufzuzeigen sein wird, nicht
unabhdngig vom personlichen Vorwurf an den Téter platziert. Entsprechend

431 WEIK, 430.

432 AsaworTH/HORDER, Principles, 456.

433 DurF, Subjectivism, 20; WAIBLINGER, ZStW 1957, 189; Witz, 16 ff.; NiIGGLI/MAEDER, BSK-
StGB N 12 Vorb Art. 22; SPENDEL, ZStW 1953, 521.

434 'Witz, 12; WAIBLINGER, ZStW 1957, 189; SPENDEL, ZStW 1953, 521.

435 Siehe dazu aufS. 343 ff., S. 352 ff. und S. 80 ff.

436 DurF, Subjectivism, 36.

437 Durr, Subjectivism, 39.
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muss jeder Normbruch einem Tater zugeschrieben werden kénnen und sei-
nem persénlichen Fehler.%® Allerdings ist es auch vermessen zu glauben, die-
ser Vorwurf werde rein ,subjektivistisch” platziert und sei unabhéngig vom
deliktischen Erfolg bzw. genauer: vom produzierten Normgeltungsschaden.
Da es sich beim Schuldvorwurf um eine Zuschreibung handelt, beinhal-
tet die Schuldfeststellung i.d.S. immer auch objektive Momente. Auch
Begrifflichkeiten wie state of mind dndern nichts am Umstand, dass der
Geisteszustand eines Menschen nicht subjektiv feststellbar ist und entspre-
chend auch bei einem ,subjektiven Test“ immer objektive Anhaltspunkte
miteinfliessen.*® Eine objektive Rekonstruktion der Schuld darf dabei aber
nicht als eine Absage an den Subjektivismus oder gar an das Schuldprinzip
missverstanden werden.

Diese Debatte, welche vor allem im 20. Jahrhundert zu zahlreichen
Abhandlungen gefiihrt hat, bietet allerdings Raum fiir die Erkl&rung von
Unterschieden — gerade im Rechtsvergleich. Die starke Verankerung subjek-
tiver Ansatze im deutschsprachigen Raum hétte einer Doktrin der strict liabi-
lity wohl schneller Einhalt geboten, wéhrend in der englischen Literatur der
Objektivismus zahlreichere Anhénger gefunden hat, was sich bis heute bei
der mens rea-Feststellung bedeutungsvoll zeigt.

3. Strict Liability und Privention

3.1 Die Legitimation der Strict Liability mit
Priventionsargumenten

Wie bereits angedeutet, werden die Delikte, welche strikte Elemente vorse-
hen, neben den noch zu behandelnden prozessualen Argumenten primar
damit begriindet, dass sie besonders dazu geeignet seien, die praventive
Wirkung des Strafrechts sicherzustellen.® Demnach wirde das Wissen,
dass das Strafrecht keine Entschuldigungen zulasse, einen potenziell unacht-
samen Burger dazu anhalten, speziell vorsichtig zu sein.** Besonders im
Wirtschaftsstrafrecht ergebe sich diese praventive Wirkung der strict liabi-
lity: Viele Unternehmen wiirden in zuléssigen, aber inharent gefahrlichen
Bereichen agieren und nur diese Unternehmen selbst seien in der Position, die

438 Siehe dazu ausfihrlich S. 252 ff.

439 KEATING ET AL., 146.

440 Zudiesen Praventionsargumenten siehe auch Weik, 251 f.
441 Sodas gangige Argument gemass HOWARD, 24.
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Offentlichkeit vor aus diesen Tatigkeiten resultierenden Schaden zu bewah-
ren. Es sei deshalb vernuinftig, ihnen die Last aufzuerlegen, alle mdglichen
Vorsichtsmassnahmen zu treffen, und das Strafrecht sei aufgrund seiner
abschreckenden Wirkung ein geeignetes Instrument, die Blirger vor diesen
negativen Auswirkungen zu schitzen. Das Risiko, aufgrund einer strikten
Verantwortlichkeit verurteilt zu werden, unterstutze diesen Effekt in zwei-
erlei Hinsicht: Einerseits wiirde es Akteure, welche die vollumfangliche
Beachtung der nétigen Sicherheitsvorschriften nicht garantieren konnen,
davon abhalten, Uiberhaupt in diesen Tatigkeitsfeldern aktiv zu werden, und
andererseits wiirde es sicherstellen, dass jeder, der so einer Aktivitat nach-
geht, klar wisse, wo die Grenze zwischen Legalitdt und Illegalitét liege.“*? Die
strict liability sei folglich eine préventive Notwendigkeit in einer modernen
Industriegesellschaft, da verniinftige Akteure aufgrund dieser Normierungen
dazu angehalten wiirden, mehr Sicherheitsvorkehrungen zu treffen.*#

Diese abschreckende Wirkung wird nun aber verschiedentlich bestrit-
ten — einmal ganz unabhingig davon, ob diese rein pridventiv-pragmatische
Argumentation die Lockerung des Schuldprinzips ausreichend zu rechtfer-
tigen vermogen wiirde. Es gébe z.B. keinerlei empirische Belege daftir, dass
Strafbarkeit unabhangig von personlichem Verschulden und eine unfaire
Strafverfolgung tatsachlich schadliches Verhalten verhindern kénnten. 4
Ganz im Gegenteil werde so jeder, der sich einer (eigentlich legitimen)
Tatigkeit hingebe, die gewisse Risiken mit sich bringe, Subjekt einer ,recht-
lichen Lotterie®, iiber welche er keine Kontrolle habe, da er auch aufgrund
von reinen Unféllen verurteilt werden kdnne. Eine solche Lotterie sei aller-
dings keine Basis eines rechtsstaatlichen Strafrechts und kénne zudem bei
den Normadressaten zu einem gewissen Zynismus in Bezug auf das Recht
flhren.##

Es ist dabei zu relativieren, dass gerade im Bereich des
Ubertretungsstrafrechts fraglich ist, ob sich der Durchschnittsbiirger
uberhaupt viele Gedanken zu Deliktsausgestaltungen oder einer allfél-
ligen Strafbarkeit macht, bevor es zu einer Strafverfolgung kommt.*4
Wenn diese regulatory offences die Wirkung mit sich bringen sollen, dass

442 So die Argumentation bei LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 1065, 1081 f. (2014).

443 LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1116 (2014); SIMESTER, Is Strict Liability Always
Wrong?, 33.

444 SALAKO, 70 ]. Crim. L. 531, 533 (2006); BAHR, 123; SIMESTER ET AL., 192.

445 SIMESTER ET AL., 192.

446 So auch SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 390 (1989).
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potenzielle Tater spezielle Vorsicht walten lassen, so ware eine strikte
Verantwortlichkeit ferner kaum nétig. Wenn eine Person ndmlich ange-
messen vorsichtig agiert und der pdnalisierte Erfolg trotzdem eintritt, wird
die darauf erfolgende Strafe keinerlei praventive Wirkung entfalten und
zukunftige schadliche Ereignisse nicht zu verhindern vermdégen. Ganz im
Gegenteil wiirde geméss Kritikern dieses Arguments die Ignoranz gegen-
Uber den personlichen Vorkehrungen im Falle einer Strafverfolgung die ent-
sprechende Vorsicht in der Zukunft gerade eher mindern, da sie ja sowieso
keine Rolle spiele.**" In der Tat ist es wenig plausibel, wie ein nicht schuld-
haft Handelnder, d.h. jemand der nicht imstande ist, den potenziellen
Verstoss gegen seine Pflichten zu erkennen, geschweige denn zu verhindern,
abgeschreckt werden kann, 448

3.2 Parallelen zu den abstrakten Gefihrdungsdelikten
Wie soeben ausgefuhrt, wird die strict liability-Doktrin auch damit legitimiert,
dass es bereits das Aktivwerden in gewissen risikobehafteten Bereichen recht-
fertige, dass man fiir potenziell schiddliche Konsequenzen die Verantwortung zu
tragen habe. Das Eingehen des Risikos mittels einer ansonsten legalen Tatigkeit
liefere demzufolge einen ausreichenden Strafbarkeitsgrund.*® Dies erinnert
stark an die Argumente, welche im Zusammenhang mit der Schaffung von
abstrakten Gefahrdungsdelikten im deutschsprachigen Raum vorgebracht wer-
den. Auch diesen Tatbestdnden ist gemeinsam, dass sie die ,immanente generelle
Gefdhrlichkeit“ gewisser Verhaltensweisen strafrechtlich zu erfassen versu-
chen.®? In den letzten Jahrzehnten kann eine klare Tendenz der zunehmenden
Schaffung dieser ,Risikodelikte“ und damit einer Vorverlagerung des strafrecht-
lichen Vorwurfs beobachtet werden.*! Dies geschah vorwiegend in denjenigen
Bereichen — und mit dhnlichen kriminalpolitischen Argumenten —, in welchen
im angelsachsischen Recht strict liability offences geschaffen wurden.*?

Die Vorzugswurdigkeit solcher Tatbestande wird oftmals mit
Beweisschwierigkeiten begriindet, welche drohten, wenn man nicht
auf diese Risikobestrafung zurlickgreife.® Die Tendenz, auf solche

447 AvrLEN, Textbook, 122.

448 So auch WEIk, 252; BAHR, 124.

449 SALAKO, 70 ]. Crim. L. 531, 533 (2006).

450 WOHLERS, 305.

451 ZIESCHANG, 13; HORSTER, 166; WOHLERS, 306; PIETH, 9.
452 HORSTER, 168.

453 HORSTER, 166.
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Konstruktionen eines vorverlagerten Rechtsgiterschutzes zurtickzugrei-
fen, wird im deutschsprachigen Raum auch durch die ansonsten klare, der
Unschuldsvermutung  verpflichtete Beweislastverteilung begtinstigt.*>*
Abstrakte Gefahrdungsdelikte zeichnen sich nun gerade dadurch aus, dass
im Einzelfall keine konkrete Gefdhrdung oder Verletzung des geschiitzten
Rechtsguts nachgewiesen werden muss.*** Nebst diesen Beweisvorteilen wird
die zunehmende Schaffung von Gefdhrdungsdelikten auch damit legitimiert,
dass es sich in diesen Féllen um Rechtsguter handle, welche aufgrund ihrer
grossen Bedeutung und Anfalligkeit bereits im Vorfeld ihrer Verletzung straf-
rechtlich geschiitzt werden mussten.**® Im Vergleich zu den Fallen strikter
Verantwortlichkeit wird hier allerdings nicht erst die Rechtsgutsverletzung
bestraft und die Lockerung des Schuldnachweises dann mit einem vor-
verlagerten Vorwurf des Risikoeingehens begriindet, sondern bereits die
gefahrliche Verhaltensweise selbst normiert. Folglich entstehen durch diese
Deliktskonstruktionen auch keine Probleme im Zusammenhang mit dem
Schuldprinzip, da sich der personliche Vorwurf bereits auf das Eingehen des
Risikos bezieht. So kann auch verhindert werden, dass der Tater nicht fir
einen zuféllig eintretenden Schaden belangt wird, sondern unabhangig von
einem allfallig glucklich oder unglicklich ausgehenden Verlauf fur das vor-
werfbare riskante Verhalten zur Rechenschaft gezogen wird.*” Erklart wer-
den kann der Trend analog der Ausbreitung der public welfare offences: Die
technologische und industrielle Entwicklung seit dem 19. Jahrhundert und
die damit einhergehenden Risiken fur die Gesellschaft haben die Schaffung
solcher Tatbestande zweifellos begtinstigt.**® Die zunehmende Ausbreitung
solcher Tatbestinde und damit ein Wandel hin zu einem ,Risikostrafrecht”
blieben aber auch in der deutschsprachigen Literatur nicht ohne Kritik.*®

454 HORSTER, 168.

455 KiLLiAS ET AL., AT, N 216; DONATSCH/TAG, 106 f.; ZIESCHANG, 15.

456 ZIESCHANG, 375 mit Verweis auf WINKELBAUER, 53 ff.

457 KILLIAS ET AL., AT, N 215.

458 KiLLIAS ET AL., AT, N 215.

459 Gemadss Z1EsCHANG, 385 f.,, wiirden abstrakte Geféhrlichkeitsdelikte und Risikodelikte
analog der sog. ,Verdachtsstrafe“ nicht in das Kriminalstrafrecht gehéren, da
Nachweisschwierigkeiten kein Grund fur eine Strafbarkeitsausweitung seien. Abstrakte
Gefahrdungsdelikte wurden die Strafbarkeit an reine Vermutungen knipfen, was
unverzichtbare Prinzipien auszuhéhlen vermége; eine Ubersicht und Einordnung der
Kritik an der Verbreitung dieser Tatbestande findet sich auch bei Hirscw, Tatstrafrecht,
11f. mw.N.
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4. Strict Liability und Strafprozess

4.1 Bedeutung der Strafverfolgung, Opportunititsprinzip und

die Macht des Prosecutors

Die Aufrechterhaltung der Doktrin wird neben den ausgeflihrten préaventi-
ven Uberlegungen zur Hauptsache mit Effizienzargumenten legitimiert. Die
Verstosse gegen public welfare oder regulatory offences seien so hoch an der
Zahl, dass das personliche Verschulden nicht jedes Mal nachgewiesen wer-
den koénne. Nur der Verzicht auf diesen Nachweis erlaube eine effektive und
schnelle Strafverfolgung, und die Aufrechterhaltung einer funktionierenden
Strafverfolgung rechtfertige die Lockerung des Schuldprinzips gerade auch
angesichts der relativ geringfligigen Strafen in diesen Fallen.*®® Ohne diese
Indifferenz gegenliber dem Schuldnachweis wirden die Strafinstanzen
lahmgelehnt und friher oder spéater zusammenbrechen, da sie schlicht
nicht in der Lage wéren, die subjektive Tatseite in jedem Falle nachzuwei-
sen.*® Das US-amerikanische und englische Strafrecht zeichnen sich, wie
bereits dieses Argument zeigt, ganz allgemein nicht nur durch eine prag-
matischere, sondern auch eine deutliche ,prozessorientierte” Sichtweise
aus. Die angelsachsische Lehre sei viel mehr eine Angelegenheit des ,law
in action“ als des ,law in the books“.*** Prozess und prosecution werden so
zum Herzstiick des US-amerikanischen Strafrechtssystems und theoreti-
sche Grunduberlegungen treten zurtick. Neben der Hochhaltung und dem
Vorrang von Effizienziiberlegungen ist folglich die Eigenheit zu beriicksichti-
gen, dass der alleinige Umstand, dass etwas in den Strafgesetzbiichern stehe,
noch kein Beweis dafir sei, dass das Recht auch tatsachlich so durchgesetzt
werde. Vielmehr sei die Rechtsrealitdat massgeblich von der Tatigkeit der
Verfolgungsbehdrden abhéngig. 6

In der englischsprachigen Rechtswelt ist es sodann auch ein bekanntes
Faktum, dass die Aktivitdten der prosecutors deutlich relevanter und ,lauter*
wahrgenommen werden als die Aktivitaten der Gesetzgeber.*6* Es ist auch
nicht undblich, dass der Gesetzgeber Strafbestimmungen bewusst sehr weit
fasstundsichdaraufverlasst,dassPolizeiund Staatsanwaltschaftsicherstellen,

460 Zu diesen Effizienzargumenten siehe Weik, 253 f.; SINGER RicHARD, 30 B.C. L. Rev. 337,
389 und 393 ff. (1989); SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 25 ff.

461 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 69 (1933).

462 DUFF ET AL., Criminalization, 3.

463 DUFF ET AL., Criminalization, 3.

464 RICHMAN, 74.
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dass nur diejenigen Falle verfolgt werden, welche mit dem hauptsachlichen
intendierten Zweck der Bestimmung ins Auge gefasst werden sollten. Sie dele-
gieren damit die Einschrankung der Kriminalisierung an die ausflihrenden
Behorden.*% Dieses Charakteristikum ist gerade im Zusammenhang mit der
strict liability von nicht zu unterschétzender Bedeutung. Es kann aber trotz
des die Verfolgung der strict liability offences in der Praxis wohl einschran-
kende Opportunititsprinzips kaum die Rede davon sein, dass diese Delikte
nicht auch tatsachlich sanktioniert werden. 4%

Als einer der Hauptgriinde fiir die ,Ubermacht* der Strafverfolgungs-
behorden wird auch die Abwesenheit eines Legalitatsprinzips angesehen,
wie es deutschsprachigen Rechtsordnungen bekannt ist und den dortigen
Behorden klarere Anweisungen und Aufgaben (bertragt. Dieser Umstand
konne sogar dazu fuhren, dass in angelséchsischen Rechtsordnungen eine
Strafbestimmung nie zu einem ,Leben ausserhalb des Strafgesetzbuchs*
gelange.*®” Eine Strafverfolgung wird entsprechend nur aufgenommen, wenn
eine solche aufgrund der vorliegenden Umsténde im ,6ffentlichen Interesse*
sei.*®8 Die Staatsanwilte wiirden deshalb auch als ,michtigste Beamte im
Strafrechtssystem“ wahrgenommen, deren alltédgliche Entscheidungen und
Routinen (ber die Richtung und Resultate der Strafverfolgung bestimm-
ten.*®® Die Behdrden wiirden im Rahmen ihres freien Ermessens, so die
Verteidiger der strict liability-Doktrin, nur diejenigen Verstdsse verfolgen,
bei denen klare Anhaltspunkte fiir ein personliches Verschulden vorla-
gen.*® Es sei demzufolge naheliegend, dass die Staatsanwélte trotz der
gesetzlichen Verankerung der strikten Verantwortlichkeit nur tatig wir-
den, wenn sie von der Schuld des Taters Uberzeugt seien und ansonsten auf

465 DuFr ET AL, Criminalization, 10 f,; KEATING ET AL., 244.

466 Soauch WEeik, 263 f.

467 RicuMmAN, 74, welcher ferneraufdie politische Aufgeladenheit der Strafverfolgung gerade
in den USA hinweist. Viele Kampagnen wiirden unter dem Motto ,Get Tough on [Fill in
the Blank] Act“lanciert. Es sei jedoch erst die wirkliche Tétigkeit der Staatsanwaltschaft,
welche solchen Gesetzeserlassen irgendwelche Konturen oder Giberhaupt Leben einhau-
chenwirden.

468 BoHLANDER, German Criminal Procedure, 26. So muss z.B. in England die
Staatsanwaltschaft zu Beginn einer Strafverfolgung nicht nur danach entscheiden, ob
gentigend Beweise fiir die realistische Chance auf eine Verurteilung vorliegen, sondern
eben auch danach, ob eine Strafverfolgung ferner ,im 6ffentlichen Interesse* liegt; siehe
Du¥FF ET AL., Criminalization, 11 mit Verweis auf den Code for Crown Prosecutors.

469 Davrs, 5.

470 WEIK, 253 f.; KEATING ET AL., 246.
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eine Strafverfolgung verzichteten.*” Entsprechend sei der Gerechtigkeit
in der konkreten Rechtsumsetzung Genlge getan und in der praktischen
Umsetzung gebe es gar keine strikte Verantwortlichkeit.4’? Das geltende
Opportunitétsprinzip dient sicherlich bis zu einem gewissen Umfang als
,Korrektiv¢, was allerdings nichts an dem Umstand &dndert, dass sich der
Einzelne nicht darauf verlassen kann.*”® Die Macht des prosecutors wird
dadurch jedenfalls deutlich verstérkt und es bleibt hochst fraglich, ob die
Einhaltung grundlegender Prinzipien wirklich dem Ermessensspielraum
der Strafverfolgungsbehdrden tberlassen werden sollte.

4.2 Unmittelbarkeitsprinzip und Beweisschwierigkeiten

Der Verzicht auf einen (vollstindigen) Nachweis der subjektiven Tatseite,
bekanntlich regelmassig ein schwieriges Unterfangen, erleichtert die
Strafverfolgung erheblich, was die Gesetzgeber oftmals veranlasste, an der
strict liability festzuhalten.*™ Die Beweisschwierigkeiten, welche im Rahmen
des Effizienzarguments héaufig angeflihrt werden, sind im Kontext mit der
Frage zu betrachten, was konkret unter ,beweisen” verstanden wird. Dies
wiederum hangt von den diesbezlglichen strafprozessualen Vorgaben der
einzelnen Rechtsordnungen ab. Eine der mdglichen Erklarungen, warum die
kontinentaleuropéaischen und vor allem deutschsprachigen Rechtsordnungen
die strict liability nicht in dieser Form kennen, ist auch, dass es die prozessu-
alen Regeln bezuglich der Beweiserbringung hier einfacher machen, Schuld

471 Eine soziologische Studie hat sich 1970 dieser Frage angenommen und die Verfolgung
des Factories Act 1961 genauer untersucht. Es konnte in der Tat festgestellt werden, dass
bei der Strafverfolgung der persénliche, ,moralische“ Vorwurf gegeniiber dem Téter bzw.
dem Unternehmen keinesfalls irrelevant war und die Aktivitaten der Behdrden leiteten.
Allerdings sei die Verfolgungstatigkeit auch massgeblich dadurch gepréagt gewesen, wie
sich das Unternehmen in der Vergangenheit présentiert habe und ob vorangegangene
Warnungen beachtet wurden; siehe Carson, 33 Mod. L. Rev. 396 (1970).

472 Siehe SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 391 f. (1989) mit weiteren Hinweisen auf
diesbezigliche empirische Untersuchungen. Diese wiirden zeigen, dass die aktuelle
Rechtsdurchsetzung der strict liability offences immer auf der Grundlage ,irgendeiner
Art“von mens rea erfolge.

473 WEIK, 263 f.

474 'WEIK, 238; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1068 (2014). Dieses Argument kann
gemass AsuworTH/HORDER, Principles, 163, allerdings fur schwerere Delikte nicht gel-
ten, da dort die personliche Schuld sowieso im Rahmen der Strafzumessung festgestellt
werden misse, sich also nicht wirklich ein Effizienzgewinn ergebe.
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nachzuweisen, wéhrend es eine Reihe an angelsachsischen Prinzipien gibt,
die diesen Nachweis deutlich erschweren.*”

Eine strafprozessuale Differenz zu dem uns bekannten System ergibt sich
auch aus dem Umstand, dass in den angelsachsischen Rechtsordnungen
in aller Regel keine klare Trennung zwischen Zivil- und Strafgerichten
besteht, die gleichen Richter also regelméssig in beiden Bereichen urtei-
len.*® Die Entwicklung der strict criminal liability kann gerade aufgrund
dieser weniger klaren (vor allem prozessualen) Trennung nicht véllig unab-
hangig von jener des Zivilrechts betrachtet werden.*”” Auch die Tradition
des Geschworenenverfahrens in den besagten Landern ist von Relevanz.
Auch wenn mittlerweile nur mehr ca. ein Prozent der Angeklagten in
England von einer Jury beurteilt werden, hat diese Eigenheit die Regeln des
Strafverfahrens stark geprégt, weshalb sich noch heute Unterschiede zu
anderen Rechtsordnungen damit erklaren lassen konnen.*”® Auch in den
USA durfte die Zahl etwa &hnlich sein, wenn man bedenkt, dass dort mittler-
weile rund 95 Prozent der Félle in einem plea bargain, also in einer direkten
Verstandigung zwischen Anklage und Verteidigung, miinden.*”® Die angel-
séchsische Tradition des kontradiktorisch ausgerichteten Strafprozesses
(adversarial system) hat die Eigenheiten des Strafrechts denn auch stark mit-
gepragt.*®® Die Abhangigkeit der Verurteilung vom Vorlegen von Beweisen
durch die Parteien fuhrt u.a. dazu, dass die Verteilung der Beweislast eine
andere Bedeutung erlangt.“® Der angelséchsische Strafprozess wird von den

475 SPENCER/PEDAIN, 269.

476 BAHR, 81 f. mit dem Hinweis, dass dies auch zu erkldren vermdge, dass Richter das
Institut der Gefdhrdungshaftung und deren Begriindung aus dem zivilrechtlichen
Deliktsrecht in ihre strafrechtlichen Entscheidungen einbauten ohne auf die unter-
schiedliche Bedeutung der beiden Rechtsgebiete naher einzugehen.

477 Diestrikte Verantwortlichkeit istim privaten Deliktsrecht (tor¢ law) schon langer veran-
kert. Ein Gleichlauf der beiden Rechtsgebiete und die Versuche einer Fruchtbarmachung
der Erkenntnisse des Privatrechts, sowohl im Rahmen der s¢rict liability als auch der neg-
ligence, konnte beobachtet werden. Eine allg. dogmatische Verankerung der Rechtsfigur
der strict liability gibt es geméss der Common Law-Tradition indessen weder im Straf-
noch im Zivilrecht. Vielmehr wurde ihr Wesensgehalt durch Richterrecht weiterentwi-
ckelt; dazu HORSTER, 25 und 30; LARKIN, 37 Harv. . L. & Pub. Pol'y 1065, 1072 (2014); zu
den Parallelen der Entwicklung in den beiden Rechtsgebieten auch ausfiihrlich Hart, 43
Colum. L. Rev. 967, 986 ff. (1943).

478 FORSTER, |, 141f.

479 LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1066 (2014).

480 LiLLY/CAPRA/SALTZBURG, 5.

481 BouLANDER, German Criminal Procedure, 143 f.
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Parteien angetrieben, die in ihrem jeweiligen Eigeninteresse die Beweise
vorbringen, welche zur Losung des Rechtsstreits beitragen.*%? Entsprechend
unterscheiden sich auch die Vorstellungen Uber Waffengleichheit und
Fairness im Strafprozess von denjenigen im deutschsprachigen Raum. 8

Im englischen Recht gilt grundsatzlich, dass der Beweis , beyond reasonable
doubt“erbracht werden muss, dass also keine verniinftigen Zweifel mehr an
der Schuld des Taters bestehen durfen.*3* Dieser Beweisstandard ist histo-
risch aufgeladen und dessen genaue Bedeutung lasst sich nur schwer definie-
ren, wobei klar ist, dass die Anspriiche relativ hoch angesetzt sind und der
Ausdruck ,ohne verniinftigen Zweifel“ indiziert, dass grundsétzlich die hochst
maogliche Sicherheit erlangt werden soll, mit der Gberhaupt Uber vergangene
Geschehnisse befunden werden kann.*® Ferner sind an die Beweismittel
selbst hohe Anspriiche gesetzt. Soist z.B. i.S. eines Unmittelbarkeitsprinzips —
wobei dieses Konzept selbst aufgrund der bereits auf Unmittelbarkeit ausge-
richteten Eigenheit des Verfahrens wenig wissenschaftliche Aufmerksamkeit
erhilt —*% die sog. hearsay rule zu nennen, die es im Regelfall verbietet,
Personen zu befragen, welche nur vom ,Horensagen“ berichten kénnen und
nicht eigentliche Zeugen des Geschehens sind.*¢” Auch die Jury-Tradition hat
dazu gefuhrt, dass Beweise unmittelbar, effizient und in kurzer Zeit vorge-
tragen werden miissen. Obwohl diese Tradition heute nicht mehr in gleichem
Ausmass gelebt wird, hat diese Charakteristik der Unmittelbarkeit wesent-
lich zu den Grundséatzen des Strafverfahrens beigetragen.*®

Auch wenn im angelsdchsischen Recht grundsétzlich ebenso die Regel
gilt, dass die Anklage den Nachweis der Schuld erbringen muss und ihr
die volle Beweislast zukommt,*®® haben sich im Laufe der Zeit zahlreiche
Ausnahmen und Beweislastumkehrungen ergeben, deren Entwicklung und

482 LiLLY/CAPRA/SALTZBURG, 5.

483 BoHLANDER, German Criminal Procedure, 144.

484 STUMER, 19.

485 STUMER, 20 f.

486 Siehe dazu die rechtsvergleichende Perspektive in VoGLER, ZStW 2014, 239 ff.

487 LiLLY/CAPRA/SALTZBURG, 137; VOGLER, ZStW 2014, 138 und 242; diese Regel werde damit
begriindet, dass ein faires Verfahren es verlange, beim Kreuzverhor Zugang zu den ,ech-
ten Zeugen“ zu haben um Schwichen der Aussagen offenbaren zu kénnen. Mittlerweile
gibt es einige Ausnahmen von der hearsay rule. Trotzdem ldsst sich daran im
Rechtsvergleich gut erkennen, wo gewisse Eigenheiten der englischen Prozesstradition
liegen.

488 VOGLER, ZStW 2014, 239 f.; dazu schon kurz auf S. 39

489 AsaworTH, Handbook, 541.
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Verbreitung durch die soeben beschriebenen prozessualen Eigenheiten
und die hohen Beweisstandards massgeblich beglinstigt wurden. Diese
Beweislastumkehrungen und -lockerungen bilden sodann auch einen wesent-
lichen Bestandteil der Diskussionen rund umdie strikte Verantwortlichkeit.*%°

5. Strict Liability und Strafkultur

5.1 Diversitit der Strafkulturen

Die Bedeutung des Schuldprinzips und das Vorkommen entsprechender
Lockerungen muss auch im Lichte divergierender Strafkulturen betrach-
tet werden. Wahrend die Menschenwiirde im deutschsprachigen Raum
gerade nach dem Zweiten Weltkrieg im Zentrum auch strafrechtlicher
Aufmerksamkeit stand und dem Schuldprinzip spatestens seither ein sehr
hoher Stellenwert beigemessen wurde, konnten im englischsprachigen
Raum und dabei vor allem in den USA andere Trends beobachtet werden,
die u.a. im Zusammenhang mit der sog. Crime Wave zu beurteilen sind.*!
Diese ,Kriminalitatswelle, welche die USA in der zweiten Hilfte des 20.
Jahrhunderts traf, hat die Kriminalpolitik massgeblich beeinflusst. Es
herrschte weitgehende Einigkeit dartber, dass dem Problem mit entspre-
chender Hirte begegnet werden und man sich von den Straftétern ,befreien”
miisse, da sie in aller Regel ,unverbesserlich” seien. Gleichzeitig war in der
européischen Politik eine ganz andere Strafphilosophie vorzufinden, die von
Reformisten angetrieben wurde, welche auch in Straftatern einen guten Kern
ausmachten und Uberzeugt waren, dass die Menschenwiirde zum Glaube
daran verpflichte.*®? Die diesbeziglichen Unterschiede miindeten u.a. in der
heute allgemein bekannten ,Masseninhaftierung” in den USA, welche mit
einer andersartigen Kriminalisierung, Verfolgungspraxis oder dogmatischen

490 Vgl. auch AsawortH, Handbook, 541; DUFF, Strict Liability, 132; zu dieser Variation der
strict liability ausfuhrlich S. 389 ff.

491 In der Mitte des 20. Jh. war die Gefangenenrate in den USA relativ tief und weitgehend
stabil. Mit Beginn in den 1970er-Jahren und verschérft im darauffolgenden Jahrzehnt
hat sich die Entwicklung allerdings deutlich verdndert. Wahrend in Europa immer tie-
fere Strafen verhdngt wurden, wurden in den USA immer héhere Strafen verhangt, was
u.a. die heutige Kluft zu erklaren vermag; siehe dazu KLeinFELD, 68 Stan. L. Rev. 933,937
(2016) m.w.N.

492 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 933 (2016); siche zu diesen Unterschieden auch
WHITMAN, 113 Yale L.J. 1151 (2004); ders., Harsh Justice, 192 und passim.
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Grundlagen, allem voran aber mit den deutlich héheren Strafmassen erklért
werden kann.4%

Diese nicht zu ignorierenden Differenzen in der Strafkultur fihren zwangs-
weise zur Frage nach deren Grundlage. Geméss Kleinfeld sei das Fundament
ineinemgrundsétzlichanderen Verstandnisvon Kriminalitat und Straftatern
zu sehen. Das US-amerikanische und das europaische Strafrecht wirden
dabei zwei verschiedene ,moralische Visionen“ reflektieren. Der amerika-
nische Grundsatz laute, dass Kriminalitat grundsétzlich ein Fehler und ein
Charakteristikum des Té&ters selbst sei. Der unverbesserliche Kriminelle
wirde folglich auch seinen Anspruch auf Mitgliedschaft in der Gesellschaft
verlieren. Genau umgekehrt gestalte es sich in Europa: Die Tat wirde ver-
urteilt, aber keine Tat vermdoge es, den Téter selbst grundsétzlich als ,mora-
lisch deformiert” zu prasentieren und er konne deshalb seine Grundrechte
und sein Recht auf Teilnahme an der Gesellschaft keinesfalls verlieren.%
Viele Tendenzen liessen sich mit diesen unterschiedlichen Sichtweisen auf
Kriminalitat und Kriminelle erklaren, 4%

493 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 938 f. und 955 (2016) mw.N. und aktuellen
Inhaftierungsraten; eine Ubersicht findet sich ferner auch bei DusBER/HORNLE, 33.

494 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 940 ff. und 1008 (2016). ,Mitgliedschaft* in der
Gemeinschaft bzw. Gesellschaftsausschluss als potenzielle Konsequenz von Delinquenz
sind in der Tat Themen von hoher Relevanz beim Vergleich verschiedener Strafkulturen.
Wahrend Mitgliedschaft i.S.v. Personalitéat auf der einen Seite iberhaupt Voraussetzung
fiir Verantwortungszuschreibung ist (siehe dazu S. 256 ff.), kann das Abhandenkommen
dieser Position gewissen Konzeptionen zufolge auch gerade als Konsequenz der Strafe
angesehen werden. Als Beispiele fiir ein solches banishment flihrt Kleinfeld die in den USA
weitere Verbreitung sehr langer oder gar lebenslanger Freiheitsstrafen ohne Bewéhrung,
ein hohes Mass an sozialer Konsequenzen (,sozialer Tod“) einer Verurteilung und die
Todesstrafe an. Ferner zeige sich die Behandlung von Straftdtern als ,minderwertig*
auch bei den unterschiedlichen Inhaftierungsbedingungen; siehe dazu detailliert
KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 950 ff. und 985 ff. (2016). Ein weiteres Beispiel findet
sich auch in England, wo inhaftierte Straftiter — genau wie in den USA — ihr Wahlrecht
verlieren und damit von der politischen Entscheidungsfindung ausgeschlossen wer-
den; DurF, Punishment, Communication, and Community, 77. Die Fragestellung von
Mitgliedschaft und Nicht-Mitgliedschaft erhielt auch aufgrund der Ausfiihrungen von
Jakobs zum sog. ,Feindstrafrecht* Aufmerksambkeit; siche Jakoss, ZStW 1985, 751 ff.;
ders., Staatliche Strafe, 40 ff,; ders., Feindstrafrecht, 167 ff. und ferner dazu auch Durr,
Responsibility, Citizenship and Criminal Law, 143 f.; ROXIN, AT, § 2 N 126 ff.

495 Gemass der Uberspitzten Zusammenfassung von KLeINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 937
(2016), sei die ,europdische Naivitdt“ der ,amerikanischen Brutalitit‘ im Zweifelsfalle
vorzuziehen, wenn auch beide Systeme nicht wirklich vollumféingliche Bewunderung
verdienen wiirden.
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Auch das US-amerikanische Strafrecht kennt trotz der Unterschiede in der
Strafkultur natdrlich spezialpréventive Rehabilitationsprogramme sowie die
Mdoglichkeit, anstelle oder zusatzlich zu Strafen Massnahmen zu verhangen. 4%
Trotzdem ist die Entwicklung nicht mit der kontinentaleuropdischen ver-
gleichbar. Wohl als Ausdruck der Annahme, dass Rehabilitationsprogramme
keine oder wenig Wirkung entfalten wiirden, ergab sich in den 80er-Jahren
auchinder Strafrechtstheorie ein Wiederaufleben von Vergeltungstheorien.**”
Diese beschriebenen Unterschiede markieren auch einen grundsatzlich
anderen Fokus nicht nur der Strafkultur, sondern auch der Strafrechtskultur
und zwar jenen zwischen einem Téater- und einem Tatstrafrecht. Wahrend
der Begriff des Tatstrafrechts das Anknuipfen der Strafandrohung an eine klar
umschriebene einzelne Handlung bezeichnet und die Sanktion entsprechend
nur eine Antwort auf diese Einzeltat und nicht auf die allg. Lebensflihrung
des Taters darstellt, handelt es sich dann um ein Téaterstrafrecht, wenn die
Strafe primar an die Personlichkeit des Taters anknipft.*%

5.2 Zwischen Tat- und Titerstrafrecht

Es gehort zu den Grundprinzipien der deutschsprachigen Strafrechtslehre,
dass es zur Hauptsache Tatstrafrecht ist. Dies gilt mittlerweile als selbst-
verstindlich, da alles andere, so die gingige Meinung, ,die Grenzen von
Strafrecht und Moral“ verwischen wiirde.”*® Auch das Schuldprinzip sei
damit vereinbar, da die Strafe eine Reaktion auf eine begangene Tat und
nicht auf eine Gesinnung oder einen im Téter liegenden Umstand darstel-
le.% Allerdings bedeutet diese grundsatzliche Ausrichtung nicht, dass nicht
auch in deutschsprachigen Rechtsordnungen ,Reste” eines Téterstrafrechts
diskutiert werden. So zeigt sich eine gewisse Fokussierung auf den Téater
z.B. im unterschiedlichen Umgang mit Wiederholungstatern. Ein reines

496 Siehe dazu ScHMID NIKLAUS, § 27 3.

497 GreeN THomas, 252 f. mit dem Hinweis, dass wohl George Fletchers Werk
Rethinking Criminal Law (1978) diesen Umbruch signalisierte. Die Kritik an den
Rehabilitationsprogrammen erhielt primdr aufgrund der kriminologischen
Erkenntnisse rund um die sog. ,nothing works“-These Auftrieb; sieche dazu KiLLias/
KUuHN/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 120 m.w.N.; und nachfolgend S. 189 f. (insb. Fn.
1037).

498 RoxIN, AT, § 6 N 1.

499 HirscH, Tatstrafrecht, 3. Anders sei dies jedoch in den USA, wo diese Unterscheidung
nicht mal auf dem ,Radar” der Strafrechtswissenschaftler sei; so KLEINFELD, 68 Stan. L.
Rev. 933, 981 Fn. 218 (2016).

500 Hirscw, Tatstrafrecht, 4.
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Tatstrafrecht habe — so die gdngige Annahme — keine ,Erinnerung“ und
Wiederholungstaten waren nicht schwerer zu gewichten als Ersttaten.5®
Auch deutschsprachige Rechtsordnungen sind nicht indifferent gegentber
wiederholter Straffalligkeit, jedoch nicht im gleichen Ausmass wie amerika-
nische, wie sich z.B. Uberdeutlich an der sog. ,¢hree strikes and you are out“
Doktrin zeigt.> Weiter werden auch spezialpréventive Ansatze hdufig in
den Zusammenhang mit einem Té&terstrafrecht gebracht, da die Einwirkung
auf den Tater zur Verhitung kunftiger durch ihn begangener Taten haupt-
sachlich von seiner Personlichkeit und weniger von der konkreten Einzeltat
abhange.5%

Die beschriebenen Unterschiede in der Strafkultur eréffnen verschiedene
Perspektiven in Bezug auf die weite Verbreitung der strict liability-Dokt-
rin. Es wirkt zun&chst erstaunlich, dass die US-amerikanische Kultur, wel-
che Kriminelle mit einem deutlich weitergehenden Stigma versieht und
hohere Strafen beglnstigt, Raum fir Verurteilungen unabhangig vom
personlichen Verschulden bietet. Grundsatzlich misste der Nachweis der
personlichen Verantwortlichkeit umso hoher gewichtet werden, desto
drastischer die Konsequenzen sind.*®* Allerdings liegt mit Blick auf die Tat-
Téterstrafrechtsdichotomie eine Erkl&arung nahe: Es wird oftmals angenom-
men, dass bereits das Eingehen gewisser Risiken i.S. einer generellen Neigung
zur Unvorsicht Strafe legitimieren kdnne. Dies zeigt sich in der Rechtfertigung
sowohl von public welfare offences, bei denen bereits das Ausfihren allg.
gefahrlicher Tatigkeiten Strafgrund genug liefern soll, aber vor allem auch
bei den moralisch stigmatisierten Sexual- und Totungsdelikten. Bei letzteren
wird regelméssig damit argumentiert, dass sich ein Tater, der sich in so eine
Situation bringe, z.B. nicht mehr mit einem Tatbestandsirrtum rechtfertigen
kénne, da bereits die zugrunde liegende Handlung Ausdruck der Unmoral
des Taters sei.®® In der Tat ist die hohere Gewichtung des Schuldprinzips

501 Siehe dazu z.B. KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 974 f. (2016).

502 Siehe zu diesen three strikes laws S. 397 ff. Auch die amerikanischen sentencing guide-
lines schenken der Vergangenheit des Téters deutlich mehr Aufmerksamkeit; siehe dazu
KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 975 (2016).

503 RoxIN, AT, § 6N 2.

504 Dieser Logik folgend kritisieren gewisse Autoren auch primér die Anwendung einer
strict liability bei ,stigmatisierenden Delikten®, welche Gefingnisstrafen nach sich zie-
hen, wéhrend sie bei kleinen Strafen eher zu rechtfertigen seien; siehe dazu SIMESTER, IS
Strict Liability Always Wrong?, 21 und 34 ff.; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'’y 1065 (2014)
und die Ausfiihrungen auf S. 63 ff.

505 Siehe zu dieser Irrelevanz von Tatbestandsirrtimern ausfuhrlich S. 361 ff.
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im deutschsprachigen Raum auch im Zusammenhang mit der Verankerung
des Tatstrafrechts zu sehen, da die konsequente Umsetzung des Tatprinzips
gewissen Konstruktionen der strikten Verantwortlichkeit vorbeugen wiirde.

6. Strict Liability an den Grenzen des Strafrechts

6.1 Kriminalisierung und Overcriminalization

Im Zusammenhang mit der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit — allem
voran bei den public welfare offences — wird immer wieder die Frage ins Feld
gefuihrt, ob es sich dabei tberhaupt um Strafrecht handelt oder nicht viel-
mehr um ein andersartig gelagertes Rechtsgebiet. Tatséchlich ist gerade im
Rahmen der sog. Overcriminalization-Debatte oftmals die Rede davon, dass
diese Delikte gar nicht ins Strafrecht gehdrten, sondern vielmehr einen
zivilrechtlichen Charakter hatten. Auf der anderen Seite wird betont, dass
die Risikoorientierung vieler neu geschaffener Tatbestdnde Ausdruck der
Entwicklung eines modernen Verstandnisses des Strafrechts sei und dieses
auch nicht unabhangig einer historischen Betrachtung hinsichtlich dieser
sozialen und wirtschaftlichen Veranderungen verstanden werden kénne.%
Wahrend den Straftheorien Uber lange Zeit am meisten wissenschaftliche
Aufmerksamkeit zukam, ist gerade in der englischsprachigen Literatur eine
deutliche Zunahme an Interesse hinsichtlich der Kriminalisierungstheorien
zu beobachten’®” Die Grenzen des Strafrechts rucken so wieder ins
Zentrum der Aufmerksamkeit, nicht zuletzt aufgrund der Ausweitung
des Nebenstrafrechts und der damit einhergehenden Fragen rund um die
Anforderungen an das Schuldprinzip.

Im englischsprachigen Raum wird von wissenschaftlicher Seite her hau-
fig kritisiert, dass eine Krise der Overcriminalization herrsche, dass also
viel zu viel strafrechtlich erfasst werde und die Grenzen der eigentlichen
Aufgaben des Strafrechts Uberschritten wiirden. Auf der andere Seite wird
argumentiert (und regelméssig praktisch umgesetzt), dass das Strafrecht
ausgeweitet werden solle und eine angemessene Reaktion auf neue, stérende

506 FARMER, 4 und 297 f.

507 So auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1501 f. (2016); FARMER, 1. Gerade rund um
Duffenstanden im laufenden Jh. zahlreiche Publikationen zu diesem Thema; siehe z.B.
die Sammelwerke DUFF ET AL., Boundaries of the Criminal Law (2010) und DUFF ET AL.,
Criminalization (2014); vgl. auch die Ausfithrungen zu den Systemgrenzen auf'S. 172 ff.
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Bedrohungen verschiedener Art darstelle.® Die zahlreichen Abhandlungen
zu diesem Thema — gerade in den USA — zeigen, dass das richtige ,Mass an
Strafrecht kaum einfach festzustellen und eine normative Theorie der
Strafrechtsgrenzen zwangslaufig ein komplexes Unterfangen ist.>%® Der
bekannte Slogan des ultima ratio-Prinzips, nachdem das Strafrecht nur
Bereiche erfassen solle, bei denen weniger weit greifende Massnahmen nicht
fruchten wiirden, wird haufig als normative Grenze vorgeschlagen 5'° Oftmals
bleibt allerdings weitgehend unklar, wo diese Grenze denn substantiell nun
genau verlaufe. Tatsdchlich machen strict liability offences bei der Ausweitung
des Strafrechts — primédr im Nebenstrafrecht — einen grossen Anteil aus,
wobei auch andere Delikte durchaus Gegenstand der amerikanischen ,Sorge*
in Bezug auf diese Uberkriminalisierung sind.>"

Es stellt sich auch die Frage, womit die unterschiedliche Bewertung (und
iiberhaupt Relevanz) dieses Ausweitungsphdnomens in den verschiedenen
Rechtskreisen erklart werden kann. Eine mdgliche Erklarung wére, dass den
Gefahren, welche sich aus der rasanten technologischen Entwicklung ergaben,
in Europa weniger durch das Strafrecht, sondern mit anderen Mechanismen
und Kontrollstrategien als dieser des strafrechtlichen Schuldvorwurfs begeg-
net wurden. Birokratische und technologische Vorsichtsmassnahmen und
eine zunehmende Regulierung solcher Bereiche sollten die Risiken individu-
ellen Fehlverhaltens eliminieren.>? Die USA ist hingegen zuriickhaltender

508 Durr ET AL., Boundaries of the Criminal Law, 1. Das gegenteilige Diktum der
Undercriminalization wird zwar deutlich seltener angefiihrt, gibt aber ebenfalls Anlass
zu Diskussionen gerade in Bereichen, wo aufgrund des politischen Machtgefiiges gewisse
Gruppen (primér Unternehmen) von Kriminalisierung bewahrt werden, obwohl die
damit einhergehenden sozialen Risiken nicht zu leugnen seien; siehe dazu FARMER, 19 f.

509 Siehe z.B. die Beitrdge von RicHMAN, Overcriminalization, 64 ff; DUFF ET AL.,
Criminalization, 3 ff., AsHwoORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 407 ff. (2008); KADISH, 374
Am. Crim. L. Q.17 (1968); PACKER, Limits of the Criminal Sanction, 1 ff.

510 Nuorio, 2551, Husak, 24 O.J.L.S. 207 ff. (2004); ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 417
(2008).

511 DurrET AL., Criminalization, 9; NuoTio, 240; FARMER, 298.

512 KiLLias/KUHN/AEBI, Grundriss der Kriminologie, N 812. Die ,fortschreitende
Ausweitung des strafrechtlich relevanten Bereichs® gilt allerdings auch in der deutsch-
sprachigen Literatur als unstreitig, wobei kontrovers bleibe, ob es sich nur um eine quan-
titative Zunahme strafrechtlicher Normen oder auch um eine qualitative Verdnderung
des Strafrechts handle; so WonLERs, 30; anders KiLLias/KuuN/AEBI, Grundriss der
Kriminologie, N 809 f., die feststellen, dass der tatsdchliche Anwendungsbereich des
Strafrechts (zumindest im deutschsprachigen Raum) zwischen 1950 und 1980 rela-
tiv konstant geblieben sei, da das stark gewachsene Nebenstrafrecht (abgesehen vom
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mit staatlichen Eingriffen und kollektiven Massnahmen. Entsprechend ist der
Ruickgriff auf das Strafrecht und das Platzieren individueller Verantwortlichkeit
im Falle von negativen Auswirkungen naheliegender. Strafrecht wird regel-
missig als ,giinstigere” Alternative gesehen und ist folglich auch Konsequenz
eines ,schwachen Staates“®® Dass dieses Thema die US-amerikanische
Wissenschaft mehr beschéftigt, kann ferner damit zusammenhéngen, dass
das Strafrecht tatsdchlich noch stérker als in Kontinentaleuropa ,Spielball*
der Politik (und allem voran des politischen Populismus) ist.”* Umso erstaun-
licher scheint es aber auf den ersten Blick, dass dann gerade in diesem weiten
Nebenstrafrecht der personlichen Schuld weniger Beachtung geschenkt wird.
Auch das kann aber mit einem gesteigerten Individualismus erklart werden:
Wer die Freiheit erhdlt, auch in riskanten Bereichen relativ regulierungslos zu
agieren, habe folglich auch die Verantwortung daftir zu tragen und fir nega-
tive Konsequenzen aufzukommen. Dabei stehen die Anspriiche an die ein-
zelnen Nachweiserfordernisse nicht mehr gleichermassen im Zentrum. Die
Etablierung von Strafbestimmungen entsprang immer den Notwendigkeiten
der Zeit.>® Diese Notwendigkeiten waren und sind in den USA aufgrund einer
nicht friher eingreifenden gesellschaftlichen Regulierung oftmals wohl tat-
séchlich vermehrt gegeben. Das Strafrecht stellt demzufolge auf den ersten

Betdubungsmittel- und Strassenverkehrsrecht) bei den Verurteilungen eine relativ
bescheidene Rolle spiele. Betrachte man aber die Gesetzgebungsdynamik, zeige sich,
dass in den letzten 20 Jahren nur wenige Kriminalisierungen aufgehoben worden seien,
wéhrend im gleichen Zeitraum zahlreiche neue entstanden seien. Dies kdnne damit
erklart werden, dass jede Innovation neue Mdglichkeiten schaffe, welche nach neuen
Strafnormen verlangen wiirden um die entstandenen ,Breschen” wieder zu schliessen;
S0 KiLL1As ET AL., AT, N 145; ferner zu diesem Thema auch KirLias, ZSR 1995, 365 ff.;
ders., 3 Eur. J. Criminol. 11 (2006).

513 RICHMAN, Overcriminalization, 69 ff. Geméiss FARMER, 195 ., ergebe sich bei einem Blick
auf die Geschichte allerdings tatsachlich ein Zusammenhang zwischen der Ausweitung
des Strafrechts und der Ausweitung des Konzeptes personlicher Verantwortlichkeit.
Erst in der zweiten Halfte des 20. Jh. sei die mens rea dazu benutzt worden, Strafbarkeit
zu limitieren. Dies habe sich jedoch mehr auf eine gerechte Zuschreibung von
Verantwortung im Einzelfall als Legitimation der Strafe bezogen und weniger auf die
grundsétzliche Frage von strafrechtlicher Verantwortlichkeit in der Gesellschaft.
Im Allgemeinen habe das Konzept der persénlichen Verantwortlichkeit also zu einer
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Strafrechts gefuhrt.

514 DUFF ET AL., Overcriminalization, 7., geméss dem es allerdings nicht klar zu eruieren
sei, inwiefern ,strafrechtlicher Populismus“ tatséchlich zu Uberkriminalisierung i.S.v.
,Gesetzgebungsexzessen“ fithre.

515 Kirrias/Kunn/Aesr, Grundriss der Kriminologie, N 811.
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Blick tatséchlich einen einfachen Ausweg dar, wenn langfristig eigentlich
effektivere Alternativen schlichtweg nicht verfuigbar sind.>

In den USA wird aktuell die Overcriminalization-Thematik sehr offen mit
der Diskussion der sog. mens rea reform verkntpft.>'’ Vor allem konserva-
tive Krifte vertreten den Standpunkt, dass die konsequente Durchhaltung
des Schuldprinzips eine der grossten Schutzmassnahmen gegen die
Overcriminalization Ware. So sollten z.B. die von republikanischen Senatoren
vorgeschlagenen Mens Rea Reform Act 2015 und Criminal Code Improvement
Act 2015 zumindest fir das Bundesstrafrecht die Geltung des Schuldprinzips
garantieren.®® Gegner dieser Vorschldge argumentieren, dass diese mens rea
standards einzig dazu fuhren wiirden, Unternehmen und Wirtschaftsakteuren
vor einer strafrechtlichen Verfolgung zu schitzen, gerade im Bereich von
Umwelt- oder Arbeitsschutzvergehen oder anderen Bereichen von o6ffentli-
chem Interesse.>® Auch hier zeigt sich die politische Seite des Schuldprinzips
bzw. der strict liability-Doktrin und die Bedeutung der Kriminalpolitik fur
Probleme, denen in Kontinentaleuropa weitgehend (wenn auch nicht immer)
andersartig begegnet wird. Dieser Umstand sollte bei der Analyse der strikten
Verantwortlichkeit jedenfalls bertcksichtigt werden.

Als Ausweg aus der beanstandeten Overcriminalization-Krise wird dem-
zufolge neben verfahrensrechtlichen Optimierungen vorgeschlagen, die
Grenzen des Strafrechts neu zu konstituieren.’?° Dazu wird auch festgehal-
ten, es mussten schlichtweg bessere, regulatorische oder wohlfahrtstaatliche
Alternativen vorhanden sein, um nicht immer auf das Strafrecht zuriick-
greifen zu mussen 52 Das Strafrecht sei nur einer der moglichen Wege fiir
Regulation, mit welchen soziale Ziele verfolgt werden kénnten.522 In der Tat
l&sst sich flr das angelsachsische Recht, genauso wie fiir das kontinentaleuro-
péaische, die Grundtendenz feststellen, dass das Strafrecht zunehmend auch
als Instrument staatlicher Sozialkontrolle verstanden wird, mit welchem
gesellschaftliche Entwicklungen beeinflusst und gesteuert werden sollen 5

516 So RicHMAN, Overcriminalization, 66.

517 Siehe dazu z.B. THompsoN, Congressional Research Service 2016, 1 ff,

518 So z.B. die Stellungnahme von MaLcorm, Legal Memorandum 2015, 1 ff. als Vertreter
eines konservativen Think-Tanks.

519 Tuompson, Congressional Research Service 2016, 1.

520 STUNTZ, 7]. Contemp. Legal Issues 1, 29 (1996).

521 RICHMAN, Overcriminalization, 82 ff.

522 DUFFET AL., Criminalization, 27.

523 WOHLERS, 21.
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Dabei wird héufig auf das Nebeneinander dieses ,modernen“ Strafrechts als
Steuerungsinstrument und dem ,klassischen Kernstrafrecht mit seiner pri-
maér auf gewichtige Freiheitsverletzungen gerichteten Pragung hingewiesen,
wobei diese Differenzen auch auftretende Probleme im Zusammenhang mit
der traditionellen Verbrechens- und Zurechnungslehre erklaren konnten.%%

6.2 Mala in se und mala prohibita

Eineinvorliegendem Diskussionszusammenhangimmer wieder vorgebrachte
und bis heute gebrduchliche Differenzierung, ob es sich um strict liability
offences handelt oder nicht, basiert auf der bereits auf Aristoteles zuriick-
gehende Unterscheidung zwischen Delikten mala in se und Delikten mala
prohibita, also zwischen ,eigentlichem und ,verbotenem Unrecht“** Diese
Unterscheidung grindet auf der Annahme eines dem Strafrecht zugrunde
liegenden Moralkodex.’® Mala in se seien gemass dieser Unterscheidung
Straftaten, die bereits ihrer Natur nach moralisch verwerflich seien, wah-
rend mala prohibita die Verletzung solcher Gesetze seien, die erst positiv-
rechtlich als Unrecht definiert und keinen direkten Zusammenhang mit
moralischer Schuld aufweisen wirden.%?” So seien z.B. Verbrechen wie Mord,
Vergewaltigung oder Diebstahl mala in se, da sie inharent unmoralisch seien,
wéhrend mala prohibita nur deshalb kriminell seien, weil sie verboten sind.*?
Hauptsdchlich auf dem Boden dieser grundsatzlichen Unterscheidung soll
sich die strict liability ausgebreitet haben.*” So sei es — dhnlich der public wel-
fare-Argumentation — legitim, bei reinen mala prohibita auf die umfassende
Geltung des Schuldprinzips zu verzichten.

Die Ankniipfung an diesen ,Moralkodex, sollte ein solcher tiberhaupt
bestimmbar sein, ist allerdings ein fragiles Fundament fiir eine eindeutige
Differenzierung. Bei beiden Kategorien handelt es sich um Straftaten, welche
aufgrund der strafrechtlichen Verfolgung in einer Verurteilung resultieren —
mit den damit einhergehenden Konsequenzen und der damit verbundenen
Platzierung eines personlichen Vorwurfs.>® Auch der U.S. Supreme Court

524 WoHLERS, 30 ff. mW.N.; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1539 ff. (2016); sieche dazu auch
die Ausfithrungen zur zunehmenden Verbreitung der Gefaéhrdungsdelikte auf S. 88 f.

525 BAHR, 33; COHEN, 49 Yale L.J. 987, 990 (1940); DUFF ET AL., Criminalization, 3.

526 Quisr, 112,

527 BAHR, 33.

528 ALLEN, Textbook, 110.

529 S0 BAHR, 34.

530 SIMESTER, Appraising Strict Liability?, ix.
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musste zugeben, dass es keine prézise Trennlinie gebe bzw. keine klaren
Kriterien vorliegen wirden, die eine eindeutige Abgrenzung zuliessen %
Geméss Sayre seien zudem viele strict liability offences wie z.B. dasjenige
der statutory rape, d.h. der sexuellen Handlungen mit Minderjéhrigen,
dusserst ,unmoralisch, wiahrend zahlreiche andere Delikte mit vollem
Erfordernis einer inneren Tatseite dies nicht seien.®*? Auch Hall kritisiert
diese Unterscheidung deshalb als untauglich fiir eine korrekte Analyse der
relevanten Problemfelder.®%

Auch die Differenzierung zwischen den als ¢rue crimes und quasi cri-
mes>* bezeichneten Straftaten liege gemass Norrie einzig in einer ideo-
logisch geprédgten (und unangemessenen) Unterscheidung, welche in
direktem Zusammenhang mit der historischen Entwicklung im Rahmen
der Industrialisierung und des kapitalistischen Systems stehe. So habe sich
ein Verbrechenssystem entwickelt, das fiir verschiedene soziale Klassen ver-
schiedene Regulierungs- und Stigmatisierungsformen vorsah. Wahrend fir
die eine Seite die individuelle Verantwortlichkeit zur Anwendung gelangte,
sollte das System der regulatory offences die schlimmsten Auswirkungen und
Exzesse des industrialisierten Wirtschaftssystems scheinbar kontrollieren,
ohne aber das Stigma zu platzieren, welche der persénliche Schuldvorwurf
mit sich bringe.>* Trotzdem wird immer wieder angefiihrt, dass es sich auf-
grund gerade dieses fehlenden Stigmas nicht um wirkliche Straftaten handle
und bei diesen ,Quasi-Straftaten” deshalb nicht die gleich hohen Anspriiche
an den Beweis des Vorliegens der mens rea gestellt werden missten.>* Dem
kann entgegengehalten werden, dass auch die Strafen fiir diese ,Quasi-Delikte*
punitiv sind und eine Verurteilung ohne Vorliegen von Schuld die Funktion
dieser Strafe und des Strafrechts als Ganzes schwacht.>¥" Die Unterteilung

531 Morissettev. United States, 342 U.S. 246, 260 (1952); sieche dazu BAHR, 109.

532 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 71 (1933); zur statutory rape siehe S. 362 ff.

533 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 989 (1943); ders. 89 U. Pa. L. Rev. 549, 563 ff. (1941).

534 Diese Unterscheidung und der Hinweis, es handle sich bei strict liability offences um
Delikte, welche ,not truly criminal in character” seien, findet sich z.B. bei SIMESTER, IS
Strict Liability Always Wrong?, 23 f. oder auch in diversen Gerichtsurteilen; siehe z.B.
Pearks, Gunston & Tee Ltd. v. Ward [1902] 2 KB 1, London Borough Council of Harrow v.
Shah [1999] 3AI ER 302, [2000] L WLR 83; Gammon v. The Attorney-General of Hong Kong
[1985] L AC 14, [1984] 2 AIl ER 503.

535 NORRIE, 86.

536 DuFFET AL., Criminalization, 9.

537 Ahnlich auch SIMESTER, Appraising Strict Liability, xii; zur Funktion von Strafe und
Strafrecht ausfuihrlich S. 186 ff.
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in serious stigmatic crimes Und non-stigmatic offences, Wie sie von einigen
Gerichten im Zusammenhang mit der strict liability vorgenommen wird,>%
scheint ebenso wenig hilfreich. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass
selbstverstandlich eine Parkbusse weniger 6ffentliches Stigma nach sich zieht
als ein schweres Verbrechen.5*° Es handelt sich hierbei aber um eine Frage des
Masses und der Relevanz der Norm fiir die soziale Ordnung, nicht jedoch um
eine grundlegende Frage der Natur der Strafbestimmungen.

Diese Zweiteilung stellt demzufolge einen weitgehend willkirlichen
Versuch metaphysischer Anlehnung dar und widerspricht einer positivisti-
schen Auffassung. Die Einflihrung von Strafgesetzen geschieht zwar nicht
unabhéngig von der gesellschaftlichen Grundhaltung und der moralischen
Verankerung gewisser Normvorstellungen, die Frage, ob es sich dabei um
ein Delikt handelt, wird jedoch einzig positiv im Strafrechtssystem festge-
legt. Daruiber hinaus dient diese Unterscheidung gerade mit Blick auf die
Variabilitat der moralischen Anschauungen keiner klaren Differenzierung
und kann hochstens einen Indikator bieten, wie stark ein Normbruch die
Gerechtigkeitsvorstellungen der zu diesem Zeitpunkt lebenden Gesellschaft
beriihrt und es entsprechend einer mehr oder minder deutlichen Reaktion
bedarf54 Auch der teilweise fehlende Zusammenhang zwischen der

538 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23 m.w.N.

539 vgl. SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23, der deshalb den Begriff quasi-crimi-
nal fur angemessen halt.

540 Wahrend der Versuch, diesen mala prohibita eine eigene Natur nachzusagen, priméar aus
rechtstheoretischer Sicht angegangen wurde, finden sich empirische Untersuchungen
dazu nurspérlich. Eine Ausnahme bildet ein neues Experimentvon Giffir und Lombrozo:
Dabei wurde in drei verschiedenen Untersuchungsanordnungen mittels Vignetten ver-
sucht, die Frage zu adressieren, ob die strict liability offences das intuitive moralische
Bewusstsein von Laien reflektiere und dabei ein Unterschied zwischen diesen und
anderen Straftaten festgestellt werden kénne. Tatséchlich konnte nachgewiesen wer-
den, dass die Teilnehmer die vorgestellten Beispiele strikter Verantwortlichkeit anders
beurteilten als diejenigen anderer Straftaten. Geméss den Autoren hitte die psycholo-
gische Forschung aufzeigen kdnnen, dass der Vorsatz einer Person grundsatzlich eine
relevante Variable in der Bestimmung moralischer Verantwortlichkeit darstelle. Es
stelle sich nun die Frage, ob das in den Féllen der strict liability weniger der Fall sei. Die
Studie konnte allerdings nur nachweisen, dass diese Falle tatsachlich mehr als malum
prohibitum wahrgenommen werden und den Befragten in ihrer Kriminalisierung
willkurlicher erscheinen. Entsprechend wirde sich das moralische Urteil priméar auf
die Feststellung beziehen, dass iberhaupt gegen ein Gesetz verstossen wurde und sei
weniger sensibel hinsichtlich der inneren Tatseite. Es scheint wenig Giberraschend, dass
es gerade im Bereich der Massendelikte weniger um ein moralisches Urteil aufgrund
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Grenzziehung und der Hohe der Strafandrohung fiihrt zu unltsbaren
Problemen theoretischer Differenzierung.>*

6.3 Strict Liability als Teil des Strafrechtssystems

Die bereits beschriebenen Einteilungsversuche der strict liability offences als
,andere Art“von Straftaten (z.B. die Einteilung in quasi-crimes oder regulatory
offences) legt die Frage nahe, ob es sich bei dieser breiten Palette an Delikten
wirklich noch um einen Teil des Strafrechts handelt, oder ob diese ein eige-
nes System darstellen.?*? In diesem Zusammenhang wird als Ausweg aus der
,Uberkriminalisierung* hiufig gefordert, diese Deliktskategorie zu einer eige-
nen Art von Bestimmungen ausserhalb des eigentlichen Kriminalstrafrechts
herabzustufen.®* Genau wie das Ordnungswidrigkeitenrecht in Deutschland
sollen so bestimmte, als weniger gravierend empfundene Delikte aus dem
Kernbereich des Strafrechts ausgeschieden werden.>** Bezeichnend ist auch
der Begriff des Nebenstrafrechts, der eigentlich nicht mehr als die Summe der
strafrechtlichen Regeln bezeichnet, welche ausserhalb des Strafgesetzbuches
normiert sind,**® oftmals aber gleichzeitig féalschlicherweise impliziert,
es wirde sich dabei auch um eine andere Art von Strafrecht handeln.5*
Tatsdchlich dient das Ordnungswidrigkeitenrecht in Deutschland als relativ
einheitlicher Kérper von Normen mit verfahrensspezifischen Besonderheiten
US-amerikanischen und englischen Autorinnen und Autoren regelmassig als
Vorbild im Kampf um die Wirren der strict liability-Doktrin im Bereich der
public welfare offences. Ahnlich wie dieses sei das Ordnungswidrigkeitenrecht

eines personlichen Verschuldens ankommt. Die Frage bleibt aber ungeklart, in welche
Richtung sich die Wirkung entfaltet, ist es doch naheliegend, dass die weite Verbreitung
der Doktrin auch ihre Spuren in der Rechtswahrnehmung der Laien hinterlassen hat.
Ferner konnte die Studie nicht nachweisen, dass das Verschulden keinerlei Einfluss hat,
sondern nur, dass es tatséchlich Differenzen zwischen mens rea und strict liability offen-
ces gibt; siehe GIFFIN/LOMBROZO, 40 Law & Hum. Behav. 707 (2016).

541 Soauch DurrETAL., Criminalization, 8.

542 DurF ET AL., Criminalization, 3.

543 SIMESTER ET AL, 194,

544 Zu dieser Herabstufung von Kriminalstraftaten zu Ordnungswidrigkeiten in
Deutschland siehe WoHLERs, 81 ff.

545 So die Definition bei Roxin, AT, § 2 N 123.

546 Dies ist keineswegs zutreffend, finden sich doch auch im Nebenstrafrecht zahlreiche
Strafbestimmungen mit zum Teil erheblichen Strafandrohungen, welche keineswegs als
minder schwerwiegend bezeichnet werden kdnnen; siehe z.B. Art. 44 ff. CH-FINMAG
oder Art. 90 ff. CH-SVG.
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aus der Kategorie der mala prohibita entwickelt worden und wiirde dem Ziel
dienen, die Durchsetzung kleinerer Verstosse in Anwendung weniger stig-
matisierender Verfahrensformen zu ermdglichen.®” Urspringlich war die
Schaffung des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts ebenfalls mit der Idee
einer weitgehenden Entkriminalisierung einhergegangen. Allerdings ist es
fraglich, ob im Zusammenhang mit rein verfahrenstechnischen Anderungen
oder der Umbenennung von Sanktionen wirklich von Entkriminalisierung
gesprochen werden kann.5* Trotzdem: Eine derartige formelle Unterteilung
in verschiedene ,Abteilungen‘, welche die Problematik wenn auch nicht
I6sen, so doch zumindest entscharfen kénnte, kennen die angelsachsischen
Rechtsordnungen nicht.>#

Eine wirkliche ,Auslagerung” wiirde konsequenterweise bedeuten, einige
Delikte tatsachlich nicht mehr strafrechtlich zu erfassen. Andernfalls ist
zu akzeptieren, dass auch im Rahmen der mittlerweile weit verbreite-
ten ,regulativen Funktion“ des Strafrechts gewisse Prinzipien, darunter
das Schuldprinzip, eingehalten werden miissen.®®® Denn auch bei solchen
Ordnungswidrigkeiten handelt es sich um Reaktionen auf Verstosse gegen
Verhaltensnormen mittelseiner repressiven Sanktion, materiellalsoumnichts
anderes als Strafrecht.® Es ist folglich nur logisch, dass auch der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte die reine ,Umbenennung* strafrechtlicher
Sanktionen und die Markierung dieser als ,nicht-strafrechtlich“ durch den
Gesetzgeber nicht als relevant fur die Frage betrachtet, ob es sich in einem
konkreten Fall um eine Strafe bzw. Straftat handelt.>?> Auch Ordnungsbussen
oder Verwaltungssanktionen werden folglich materiell als Strafe qualifiziert,
was bedeutet, dass die Regeln des Allgemeinen Teils der entsprechenden

547 BAHR, 159; DUFF ET AL., Criminalization, 33 f.

548 NiceLI/RIEDO, Quasi-Strafrecht, 109.

549 SIMESTER, Vii f.

550 S0 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 424 (2008).

551 'WOHLERS, 83 f.; zur Abgrenzung zwischen Kriminal- und Ordnungsunrecht seien ver-
schiedene Positionen vorzufinden. Einige Autorinnen und Autoren glaubten einen qua-
litativen Unterschied ausmachen zu kénnen, wahrend andere die Auffassung vertreten
wirden, es handle sich nur um graduell abgestufte Unrechtsformen. Im Endeffekt wird
die Abgrenzung im Einzelfall vom Gesetzeber wohl vorwiegend pragmatisch vorgenom-
men und liegt in dessen Ermessen; vgl. auch Roxin, AT, § 2 N 133.

552 Siehe z.B. bereits Oztiirk v Deutschland, EGMR Urteil vom 21.2.1984, Serie A, Nr. 73; dazu
auch Durr et AL., Criminalization, 33 f.; ELLioT, 215.
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Strafgesetzbticher und damit auch das Schuldprinzip Anwendung finden %
Eine grundsétzliche Wesensverschiedenheit von Strafrecht und Verwaltungs-
oder Ordnungswidrigkeiten(straf)recht ist deshalb nicht zu eruieren, da es
sich qualitativ ebenfalls um Strafdelikte handelt.®®* Daran &ndern auch
gewisse prozessuale und materielle Eigenheiten nichts.>% Folglich handelt es
sich auch bei diesen Abgrenzungen nur um eine Wertung des Gesetzgebers
und eine rein formale Differenzierung, welche Lockerungen strafrechtli-
cher Kerngarantien jedoch kaum zu legitimieren vermdgen.®*® Eine reine
Umbenennung lést das Problem demzufolge nicht substanziell.

6.4 Strict Liability zwischen Strafrecht und Tort Law

Es sollte bereits klar geworden sein, dass die Grenzen des Strafrechts zwar
nicht immer leicht zu definieren sind, es sich dabei aber im Unterschied
zum Privatrecht nicht nur um die Sicherung der Durchsetzung von privaten
Anspriichen und Interessen handelt. Vielmehr fihren Straftaten zu einer
gewissen offentlichen Enttauschung, auf welche die Strafe eine Reaktion dar-
stellt. Auch das Privatrecht halt, wie noch genauer zu diskutieren sein wird,
enttauschte Erwartungen kontrafaktisch durch, d.h. gerade trotz der fakti-
schen Missachtung im Einzelfall. Allerdings stabilisiert das Strafrecht dar-
tiber hinausgehend Normen mittels seines spezifischen Instrumentariums.%’
Entsprechend bedarf Strafe auch einer speziellen Rechtfertigung, die sich
von den privatrechtlichen Reaktionen unterscheidet.**® Die Strafe ist die mar-
kante Eigenschaft dieses Rechtsgebietes, eine institutionalisierte Reaktion
auf einen Normbruch, welcher einer speziellen Rechtfertigung bedarf.*® Das
Strafrecht abzugrenzen ist deshalb nicht mdglich, ohne sich nédher mit die-
sem Instrument zu befassen.*® Personliche Verantwortlichkeit und Schuld
haben in der Entwicklung des Strafrechts eine zentrale Rolle gespielt und
es wird bereits jetzt klar, dass diese Art des Zurrechenschaftziehens fiir die

553 NicGLi/Riepo, Verwaltungsstrafrecht, 31 f. und 52; EicKEr/FRANK/ACHERMANN, 90;
SPENCER/PEDAIN, 240.

554 EICKER/FRANK/ACHERMANN, 7; ROXIN, AT, § 2 N 131 f; zu den Versuchen materielle
Unterschiede auszumachen siehe ausfihrlich Niceri/Riepo, Quasi-Strafrecht, 96 f.

555 Zu diesen Eigenheiten z.B. EICcKER/FRANK/ACHERMANN, 18 ff.

556 NigGLI/RIEDO, Quasi-Strafrecht, 96 f. und 114,

557 Dazu ausfuhrlicher auf S. 175 ff. und S. 180 ff.

558 FARMER, 13.

559 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 408 (2008).

560 Siehe dazuS. 175 ff,
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Abgrenzung zwischen dem Strafrecht und anderen sozialen Institutionen
von hoher Relevanz ist. %

In Kontext mit der strict liability stellt sich dabei regelmassig die Frage, ob
diese Art der Regulation Uberhaupt zum Strafrecht gehort oder ob es sich
dabei um eine andere Art von Regulierung handelt.*? Neben der Diskussion,
ob es sich bei den regulatory offences einfach um ein Nebenstrafrecht oder ein
minderschweres Ordnungswidrigkeitenrecht handelt, kann ganz allgemein
die Frage in den Raum gestellt werden, ob mit der strict liability Uberhaupt
noch die eigentliche Funktion des Strafrechts adressiert ist oder ob sich diese
vielmehr ausserhalb des Systems befindet und diese Delikte nur félschlicher-
weise Uber gewisse strafrechtlich garantierte Institutionen abgehandelt wer-
den. Dass das Verwaltungsstrafrecht oder das Ordnungswidrigkeitenrecht
wenn auch nicht zum Kernstrafrecht, so doch immer noch zum Strafrecht
gehdren, ist unbestritten. Die Einordnung gerade der public welfare offences
zum Strafrecht ist im angloamerikanischen Recht allerdings problemati-
scher und verschiedene Autorinnen und Autoren vertreten die Ansicht, es
handle sich dabei vielmehr um eine eigene Art von civil offences oder public
torts, welche tiberhaupt nicht genuin strafrechtlich seien.*® Diese seien zwar
der Form nach strafrechtlich, der Natur nach aber zivilrechtlicher Art, was
auch die Lockerung des Schuldprinzips erklaren und legitimieren konne.%®*
Gewisse Reformvorschldge drangen demzufolge in die Richtung, diesen gan-
zen Regelungskomplex einfach ins Zivilrecht zu verfrachten, wobei auch in
der englischsprachigen Literatur, wie bereits angesprochen, offen die Frage
gestellt wird, ob eine reine Umbenennung dieser Deliktskategorie effektiv
und gerechtfertigt sei, auch wenn so zumindest die Stigmatisierung reduziert
werden konnte.*%

Diese Position, es handle sich bei den strict liability offences eigentlich nur
um Privatrecht, ist kaum zu halten.*® Auch bei den regulatory offences geht
es um die hoheitliche Verhdngung von Strafen als 6ffentliche Reaktion auf
einen Normbruch und nicht nur um die Durchsetzung eines zivilrechtlichen

561 FARMER, 170; HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 999 ff. (1943).

562 Ahnlich auch DUFF ET AL., Criminalization, 4.

563 PERKINS, 100 U. Pa. L. Rev. 832 (1952); SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 78 ff. (1933); siche dazu
auch Quisr, 5; BAHR, 91 ff.

564 BAHR, 91 mit Verweis auf R. v Stephens [1866] LR 1 QB 702, 708.

565 QuisT, 7.

566 Soauch Quisr, 1.
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Anspruchs.®’ Die Funktionen der beiden Rechtsgebiete unterscheiden sich
deutlich, wie noch genauer auszufiihren sein wird.>®® Die Entwicklung der
strikten Verantwortlichkeit im US-amerikanischen und englischen Strafrecht
verlief zwar in der Tat nicht unabhangig von der analogen Rechtsfigur im
tort law®® Oftmals gab es in der Argumentation und Rechtfertigung der
Anwendung klare Analogien und die Haftungsprinzipien wurden nicht selten
vermischt.>® Trotzdem sollte schon zu diesem Zeitpunkt klar werden, dass
es sich um unterschiedliche Rechtsgebiete mit unterschiedlichen Aufgaben
und Regelungsgegenstanden handelt. Ein einfacher Verweis darauf, dass es
sich bei den Delikten mit strikter Verantwortlichkeit um Delikte ausserhalb
des Strafrechts handle, kann entsprechend nicht flr eine Legitimation der
Lockerungen des Schuldprinzips ausreichen.

7. Strict Liability als Herausforderung fiir die
Strafrechtstheorie

7.1 Unzulédnglichkeiten bisheriger Erkldrungs- und
Kategorisierungsversuche

Die vorangehend dargestellten Definitions- und Differenzierungsversuche
lassen keinen befriedigenden Schluss zu. Die Trennung der verschiedenen
Deliktskategorien zur Begriindung der strict liability-Doktrin kann zwar ver-
schiedene Indikatoren liefern, mit welchen Argumenten diese Rechtsfigur
gerechtfertigt und rechtstheoretisch eingeordnet wird, bietet jedoch
keine zufriedenstellende Zuordnung und ist zu weiten Teilen willkdrlich.
Der Versuch, auf Termini wie das ,6ffentliche Wohl“ oder die angedrohte
Strafe abzustellen, bleibt wenig aussichtsreich in Anbetracht der Fulle der
Deliktsarten, welche unter dem Label strict liability zusammengefasst werden.
Am Schluss bleibt die Kernunterscheidung zwischen strict liability-Delikten
und Delikten mit Erfordernis eines vollen Schuldnachweises gerade diejenige
dieser der Definition inh&renten Differenz, welche wiederum einzig positivi-
stisch erklart werden kann. Dies befreit allerdings nicht von der Aufgabe, mit

567 BAHR, 93 ff.

568 S. 172 ff.; zu diesen Unterschieden auch KLeINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1513 und
1543 ff. (2016).

569 Dazu ausfuhrlich HALL, 43 Colum. L. Rev. 753 (1943) und ders., 43 Colum. L. Rev. 967
(1943)-

570 Vgl. BAHR, 82.
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Blick auf die Funktion des Strafrechts Erklarungen und Gemeinsamkeiten
herauszufiltern und festzustellen, inwiefern sich Eigenarten der verschiede-
nen Kategorien ergeben. Es wurde aber deutlich, dass die Kategorien public
welfare offences und regulatory offences, mala in se und mala prohibita oder
auch true und quasi crimes neben Hinweisen auf die gangige Legitimation
der Doktrin keine sinnvolle Erklarung oder Abgrenzung darstellen. Vielmehr
mussen weitergehende Kategorisierungsversuche unternommen werden,
welche das Phanomen praziser erfassen und der Essenz dieser Delikte auf den
Grund gehen.

Die Identitat des Strafrechts, seine Funktion und seine Grenzen han-
gen unweigerlich miteinander zusammen. Die Grenzen des Strafrechts
zu erfassen ist dabei mit der Rechtfertigung von Strafe und personlicher
Verantwortlichkeit eng verzahnt.*” Gerade die Frage, was fir eine Rolle der
Schuldvorwurf dabei spielt, ist von zentraler Bedeutung und wirft ein speziel-
les Licht auf die Doktrin der strict liability. Das Schuldprinzip sei dabei, so die
herkdmmliche Vorstellung, besonders geeignet, die Grenzen des Strafrechts
zu manifestieren und zu limitieren, da dieses Strafe nur im Falle eines per-
sonlichen Vorwurfs rechtfertige.5’ Es setze nicht nur staatlichen Eingriffen
eine Grenze, sondern definiere das Strafrechtssystem dariiber hinaus subs-
tantiell. > Im Vergleich zum Zivilrecht sei dieser personliche Vorwurf nicht
nur einer von zahlreichen Verarbeitungsmechanismen, sondern der zentrale
tuberhaupt.* Damitwird wiederum deutlich, dass die Frage nach den Grenzen
des Strafrechts zunéchst die Frage nach der Funktion des Strafrechts bedingt.
Nur wenn Klar ist, wofur wir ein Strafrecht haben, kénnen Prinzipien ent-
wickelt werden, welche auch die Kriminalisierung normativ beschranken >”

7.2 Notwendigkeit weitergehender Analyse

Aufgrund der Verschiedenartigkeit der Normen, Werte und Ziele, welche
mit verschiedenen Delikten und Deliktskategorien geschitzt wiirden, miisse
man, so Duff et al., dem Grundgedanken gegenuber offen bleiben, dass den
Anspriichen an den Schuldvorwurf in verschiedenen Bereichen verschiedene
Relevanz zugeschrieben werde und entsprechend dem Schuldprinzip auch

571 FARMER, 170.

572 S0z.B. ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 424 (2008).
573 FARMER, 164.

574 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 971 (1943).

575 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 408 (2008).

m



Kapitel 2: Strict Liability als Angriff aufdas Schuldprinzip

nicht bei allen Delikten gleiches Gewicht zukomme.*’¢ Zu ihnen gesellen sich
die meisten Autorinnen und Autoren, die sich — manchmal aus theoretischer
Uberzeugung, manchmal aus Kapitulation vor der Praxis — einer Schwarz/
Weiss-Einordnung der strict liability-Doktrin verweigern. So sei es, und dies
ist sicher zutreffend, nétig, zwischen verschiedenen Konstruktionen zu
unterscheiden, bevor Giberhaupt eine sinnvolle Beurteilung méglich werde.>”

Husak hat in seinen Ausfuhrungen zur Unterscheidung zwischen der
sog. formellen und materiellen strikten Verantwortlichkeit sodann darge-
legt, dass diese auf den verschiedenen Verstandnissen des Schuldprinzips
basiere und dass dieser Umstand die normative Kontroverse rund um die
strikte Verantwortlichkeit leiten misse.’”® Ahnlich auch das Resultat bei
Simons: So sei gemiss rein formeller Analyse sowohl die von ihm als pure
als auch die als impure klassifizierte strict liability grundsatzlich mit dem
Schuldprinzip i.S. eines Vergeltungsstrafrechts unvereinbar, wobei letz-
tere jedoch akzeptabler sei, da immerhin in Bezug auf einige Elemente ein
personlicher Vorwurf platziert werde. Wiirde man allerdings einen subs-
tantiellen Ansatz verfolgen, kdnnten u.U. grundsatzlich alle Formen der
strikten Verantwortlichkeit legitimiert werden, wenn das Delikt trotz
Abwesenheit eines Nachweiserfordernisses in Bezug auf die sonst tblichen
Schuldmerkmale einen materiellen Schuldnachweis erfordere.’” Die meisten
Autorinnen und Autoren differenzieren in ihrer Beurteilung also hinsicht-
lich verschiedener Arten dieser Delikte. So eruiert bspw. Simons weiter-
gehend drei Formen von strikten Strafnormen, welche durchaus mit dem
Schuldprinzip vereinbar seien: Wenn die strikte Verantwortlichkeit nicht
mehr als ein Ausdruck des sog. moral luck-Prinzips, also einer Variante der
erfolgsqualifizierten Delikte, sei,”®® wenn die strikte Verantwortlichkeit nur
eine legitime Form einer leichten Fahrléssigkeit impliziere oder wenn die
Anforderungen des Schuldprinzips durch vergleichbare Massstabe abgedeckt
wirden.%® Diese Differenzierungs- und Beurteilungsversuche zeigen, dass
bereits bei der Frage, inwiefern verschiedene Variationen der strict liability
offences gegen das Schuldprinzip verstossen, Uneinigkeit herrscht. In der Tat

576 DurF ET AL., Criminalization, 10.

577 Diese Erkenntnis mindete in den in der Folge kurz angesprochenen und in Teil 4
(S. 311 ff.) weiter zu erlduternden Kategorisierungsversuchen.

578 HusAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 87; siche dazu ausfiihrlich S. 314 ff.

579 SiMons, 87]. Crim. L. & Criminology 1075, 1088 (1997).

580 Zur Relevanz des,moral lucks“siehe S. 339

581 SiMonNs, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1133 (1997).
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greift das Fazit, strict liability offences wiirden alle gegen das Schuldprinzip
verstossen und seien deshalb alle abzulehnen, zu kurz. Die Unklarheiten, was
Uberhaupt alles als strikte Verantwortlichkeit zu gelten habe und nach was
die Einhaltung des Schuldprinzips und die Platzierung eines Schuldvorwurfs
im Detail verlangen wrden, erlauben eine so generelle Beurteilung auf der
bestehenden Grundlage schlichtweg nicht.

Im Zusammenhang mit der spezifisch strafrechtlichen Normstabilisierung,
die in nachfolgenden Kapiteln noch Gegenstand genauerer Untersuchung
sein wird, zeigt sich, dass nicht nur Normbruch und Strafe eine unweigerli-
che Sequenz darstellen, sondern auch personliche Verantwortlichkeit und
Strafe. Bei einer Strafe ohne Schuld (oder nicht in angemessenem Verhiltnis
zur Schuld), d.h. also einer strikten Verantwortlichkeit, stellen sich folglich
Herausforderungen nicht nur hinsichtlich der klaren Unterscheidbarkeit des
Strafrechtssystems gegeniiber anderen sozialen Systemen und Institutionen,
sondern darlber hinaus auch hinsichtlich der Frage, ob das Strafrecht so sei-
ner eigentlichen Aufgabe tUberhaupt nachkommen kann. Bevor dieser Frage
nachgegangen werden kann, muss allerdings gepriift werden, was ,Schuld”
Uberhaupt bedeutet und ob sich dabei tatsachlich Differenzen zwischen den
Rechtsordnungen ergeben. Nur dann kann eruiert werden, ob und inwiefern
eine Strafbarkeit ohne eben diese ,Schuld“ iiberhaupt ein Problem fiir die
Stabilitét des Strafrechtssystems darstellt.
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Kapitel 3: Variabilitit von Schuld
und Schuldprinzip als
Herausforderung

I. VERSCHIEDENHEIT DER DOGMATIK,
EINHEITLICHKEIT DER FUNKTION?

1. Pluralismus der Schuldkonstruktionen

Ein pluralistisches Verstandnis von Schuld zeigt sich, den vorangehen-
den Ausfiihrungen folgend, also nicht nur im historischen L&ngsschnitt
oder in den verschiedenen vertretenen Standpunkten innerhalb ein-
zelner Rechtsordnungen, sondern vor allem und besonders deutlich im
Rechtsvergleich. Wie ausfiihrlich analysiert wurde, stellt die strict liability
dabeiin besonderem Masse eine Herausforderung fiir die Strafrechtstheorie
und die Schuldlehre dar. Die zahlreichen Konstruktionen, bei denen von
der eigentlichen Straftatlehre abgewichen wird, offenbaren die Variabilitat
strafrechtlicher Verantwortungszuschreibung im existierenden sozialen
System. Die Fiille moglicher Wahrnehmungen und Definitionsversuche
indiziert dabei bereits, dass das Zustandekommen von rechtlichen
Begriffen gerade in Bezug auf die Zuschreibung von Verantwortung stets
system- aber auch beobachterabhingig ist. Diese Varianz zu akzeptie-
ren fallt gerade Anh&ngern ontologischer Anschauungen schwer. Der
Pluralismus des Schuldverstdndnisses und seiner rechtlichen Dimension
kann aber als Exempel dafiir betrachtet werden, wie solche Konzepte stets
sozial konstruiert sind und erst in der sozialen Ordnung iiberhaupt mit
Sinn gefillt werden.

Entsprechend muss auch die Frage nach der Funktion der Schuldzuweisung
bzw. Schuldzuschreibung im Gesellschaftssystem von der Frage nach der
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I Verschiedenheit der Dogmatik, Einheitlichkeit der Funktion?

Einordnung der Schuld im dogmatischen Systembau und der Auffassung
juristischer Begriffe unterschieden werden. Wahrend dogmatisch die Schuld
iw.S., also i.S. einer inneren Tatseite und persénlichen Vorwerfbarkeit z.B.
in den deutschsprachigen Rechtsordnungen im Rahmen der ,subjektiven
Tatseite“ und der ,Schuld®, in Frankreich als ,élément moral“und ,faute“ und
in den Common Law-Landern als Bestandteile der ,mens rea“in Verbindung
mit den ,defences“ abgehandelt wird, wird in der Folge davon ausgegangen,
dass unabhangig davon, wie sich das jeweilige juristische Konstrukt gestaltet,
der Schuldzuschreibung im Recht als sozialem System die gleiche Aufgabe
zukommt. Als Voraussetzung der Strafe und damit ,Filter im Rahmen der
Straflegitimation kommt ihr eine zentrale Funktion zu. Welche das ist und
wie variabel sie sich auch aus soziologischer Sicht gestaltet, gilt es herauszu-
finden. Ob diese Erkenntnisse als Bezugsgrosse in das juristische Konstrukt
aufgenommen werden sollen oder gar miissen — oder ob dies bereits automa-
tisch geschieht — ist eine Folgefrage der Strafrechtsdogmatik. Die Analyse der
Funktion der Schuldzuschreibung im System, eine sozialwissenschaftliche
Fragestellung, ist davon allerdings nicht betroffen. Die These lautet hier, um
dies bereits festzuhalten, dass trotz pluralistischen Konzeptionen eine sys-
temfunktionale Einheitlichkeit besteht.

2. Schuld und Verantwortung als Konstruktion

Die Variabilitat des strafrechtlichen Schuldvorwurfs innerhalb der
Rechtsordnungen nicht nur hinsichtlich der Straftatlehre, sondern dariber-
hinausgehend auch in Bezug auf die tatsachlichen Differenzen in der prak-
tischen strafrechtlichen Verantwortungszuschreibung i.S.v. ,strikten“ und
,weniger strikten“ Umsetzungen des Schuldprinzips, zwingt nicht nur zur vor-
laufigen Akzeptanz eines Pluralismus des Schuldbegriffs. Vielmehr geht diese
Akzeptanz konsequenterweise mit einer Absage an die Suche nach einem
der materiellen und objektiven Wahrheit verpflichteten Verstandnisses von
Schuld einher, welche unabhédngig von sozialen Gegebenheiten existiert. Wird
nach der Funktion eines rechtlichen Instituts wie der Schuldzuschreibung fr
das Gesamtsystem Gesellschaft gefragt, muss das mit der Annahme einherge-
hen, dass sich solche Mechanismen im sozialen System selbst abspielen und
dementsprechend auch im sozialen System selbst definiert und verarbeitet
werden. Eine Anlehnung an einen ibergeordneten Bezugspunkt, der ausser-
halb des sozialen Systems und damit ausserhalb der Gesellschaft liegt, ldsst
sich damit nicht vereinbaren.

115



Kapitel 3: Variabilitit von Schuld und Schuldprinzip als Herausforderung

Der vorliegenden Untersuchung ist demzufolge ein konstruktivisti-
sches Grundverstandnis inhédrent. Damit einher geht auch das Postulat
einer Beobachterrelativitat®? und die Ablehnung der Idee einer objektiven
Wirklichkeit.®® Jede Erkenntnis ist selbst nur eine Beobachtung.’®* Auch
diese Analyse beansprucht demgemass keinen privilegierten Zugang zu einer
absoluten Wirklichkeit oder Wahrheit. Die verschiedenen Auffassungen
von Schuld konnen dies jeweils ebenso wenig. Die strafrechtstheoretische
und —philosophische Suche nach dem ,einen wahren“ Schuldbegriff, welche
von der vielfach geteilten wissenschaftlichen Hoffnung genéhrt wurde, dass
durch Forschung nach und nach ein absolut wahres Bild der Welt zu enthul-
len sei, ist kaum ein Beweis daftir, dass die Moglichkeit des Erkennens einer
solch apriorischen Wirklichkeit Gberhaupt besteht.’® Ganz im Gegenteil
ist der Pluralismus der Schuldbegriffe geradezu starkes Indiz dafur, dass
es eine solche einzig richtige Auffassung nicht gibt und nicht geben kann.
Die Auffassung, was strafrechtliche Schuld ist oder sein soll, ist stets viel-
mehr Teil einer Konstruktion innerhalb des sozialen Systems. Gerade die
juristische Art und Weise, wie man ber Schuld und Verantwortung unter
den Menschen im Laufe der Geschichte urteilte, scheint dabei — so bereits
Foucault — eine der Formen zu sein, in der sich die Beziehung zwischen der
von unserer Gesellschaft definierten Subjektivitat und der Wahrheit beson-
ders deutlich zeigt.*®® Auch hinter der ,Wirklichkeit* des Schuldbegriffs ver-
birgt sich also ein Interpretationskonstrukt. In Bezug auf die Systemreferenz
Gesellschaft ist sie allerdings durchaus erlebte soziale ,Wirklichkeit*>’
Entsprechend soll dieser Relativismus und die Limitiertheit menschli-
cher Erkenntnismdoglichkeiten keineswegs als Wissenschaftsfatalismus
missverstanden werden. Die (Straf-)Rechtswissenschaft und die (Straf-)

582 PORKSEN, 11,

583 ,Objektive Wirklichkeit ist eine Idee, die der Konstruktivismus priift und verwirft., so
JENSEN, 170.

584 Beobachten heisst dabei unterscheiden und bezeichnen, womit der Konstruktivismus
als ,Theorie des Unterscheidens“ erscheine. Wissenschaftliche Erkenntnis sei demnach
keine Erkenntnis der Wirklichkeit, ,sondern ein Teil der Konstruktion von Wirklichkeit*;
siehe ScuMIDT SIEGFRIED, 20 ff.; PORKSEN, 1L f.; JENSEN, 170 f.

585 VON GLASERSFELD, 17; JENSEN, 27.

586 So FoucauLrT, 13.

587 HORSTER, 74 f.; Gemass LuaMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, 688, miisse man die
Systemreferenz Gesellschaft wihlen, wenn man erkldren wolle, wie Wissen in Bezug
auf das, was dann als tibereinstimmend erfassbare Realitét gelte, Giberhaupt zustande
komme.
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Rechtssoziologie lassen sich dennoch problemlos rechtfertigen, da dieses
Wissen uns die Moglichkeit gibt zwischen ,subjektiven Hirngespinsten und
der objektiven Erlebniswelt der Gemeinschaft zu unterscheiden® und dem-
zufolge von hohem Erkenntniswert ist.

Umso wichtiger wird es aber, sich auf die sozialen Mechanismen zu beru-
fen, welche die Schuld- und Verantwortungszuschreibung in ihrem Wesen
ausmachen sowie die Operationsweisen innerhalb des Gesellschaftssystems
zu eruieren, welche damit einhergehen. Diese Orientierung an der relativen
Funktion innerhalb der sozialen Ordnung und nicht an einer ,absoluten
Wabhrheit“ ldsst es nicht nur zu, die Relativitéit der dogmatischen Einordnung
strafrechtlicher Schuld in den verschiedenen Rechtsordnungen zu akzep-
tieren, sondern bietet vielmehr auch Einordnungsstiitzen und Erklarungen
in Hinblick auf die zahlreichen Lockerungen des Schuldprinzips auf der
einen und dessen energische Verteidigung auf der anderen Seite. Dafuir muss
zunéachst danach gefragt werden, was der Schuldvorwurf fiir eine Funktion
innerhalb des Strafrechts und damit innerhalb der Gesellschaft erfillt. Dies
kann mittels soziologischer Analyse geschehen.

Mit der hier vorgeschlagenen und sogleich genauer vorgestellten system-
theoretischen Analyse soll es demnach gelingen, die Funktionsweise des
Strafrechtssystems detailliert zu untersuchen. Im Zentrum steht dabei
die Frage, worauf der strafrechtliche Schuldvorwurf griindet und ob bzw.
inwiefern dieser zweckrational, d.h. systemfunktional platziert wird. Durch
die bereits unterstrichene Abwesenheit einer zugriffsfihigen ,Realitét”
hinter der Gesellschaft, d.h. ausserhalb des sozialen Systems, werden die
Operationen der Gesellschaft selbst zur Realitit.*®° Erst durch die Operation
der Zuschreibung von Schuld wird demzufolge eine kommunikative
Wirklichkeit geschaffen. Der Ausdruck ,Schuldzuschreibung impliziert
dabei schon, dass es sich bei ,Schuld“ nicht um einen absoluten, objektiv
vorhandenen Zustand handelt, sondern um etwas, das im zwischenmensch-
lichen Zusammenspiel passiert. Inwiefern diese ,Schuld“ allerdings erfasst
werden kann, kann unterschiedlich betrachtet werden. Wé&hrend ein ontolo-
gischer Realismus, der bereits verworfen wurde, eine richtige Antwort auf die
Frage, was Schuld ist, als zuganglich erachtet und i.d.R. eine Gbergesetzliche
Anknlpfung moralischer Zurechnung als gegeben betrachtet, kommen auf
der anderen Seite Vertreter eines harten konstruktivistischen Relativismus

588 VON GLASERSFELD, 39.
589 BLECKMANN, 130.
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nicht umhin, die Mdglichkeit einer Definition von Schuld ganz abzulehnen.
Der hier vertretene Ansatz geht zwar davon aus, dass Schuld — genauso wie
Personalitit und Verantwortung — stets im ,sozialen Spiel®*® entsteht, d.h.
konstituiert wird, dies allerdings nicht willkirlich, sondern im Rahmen klar
festzustellender Funktionalismen geschieht. Wie Schuld im Detail zugeschrie-
ben wird, ist dabei im System selbst festgelegt. Eine externe Determination ist
nicht moglich und damit auch kein irgendwie gearteter ,universeller oder
»ibergesetzlicher Schuldbegriff erfassbar. Dabei soll die in der Systemtheorie
héufig leidenschaftlich vertretene ,Aversion gegeniiber Formen des morali-
schen Urteils*®* nicht dartiber hinwegtauschen, dass auch solche Urteile im
System selbst geschehen und ihren berechtigten Platz einnehmen.*®? Die
funktionale Analyse selbst soll sich derer aber enthalten und macht vielmehr
die Funktionsweisen der sozialen Systeme und damit Normen, Erwartungen
und eben dieses ,soziale Spiel“ zum Gegenstand der Analyse. Dabei ldsst sich
das soziale Gebilde Recht, genauso wie die Gesellschaft als Ganzes, nicht nur
mittels Kausalbeziehungen erklaren, wie es die Philosophie und Soziologie
im vorletzten Jahrhundert versucht hatten®® sondern bedarf es einem
Verstédndnis komplexerer sozialer Mechanismen. Sich von der ontologischen
Perspektive zu verabschieden und sich auf das durch Normen strukturierte
Sozialsystem zu fokussieren, sei nach Luhmann tiberhaupt der ,tragende
Grundgedanke der modernen Soziologie“>* Diese moderne Soziologie findet
eine funktional differenzierte Gesellschaft vor, in welcher dem Strafrecht und
der strafrechtlichen Schuldzuschreibung feste Aufgaben zukommen.>%

590 So die Ansétze von Luhmann und Foucault beschreibend Opirz, 40 f.

591 Orrtz, 41.

592 So nimmt das Strafrecht selbstverstandlich sehr oft Bezug auf einen in der Gesellschaft
vorherrschenden ,moralischen Konsens“. Diese Uberzeugungen sind aber ihrerseits
ebenso im sozialen System entstanden und damit relativ bzw. konstruiert. Auch der
Bezugnahme auf die Moral im Rahmen der systeminternen Kommunikation — und
speziell in der juristischen Argumentation — kommt im System also eine besondere
Bedeutung zu; siehe zur Rolle der Bezugnahme auf die Moral im Rechtssystem auch
Luamann, Recht der Gesellschaft, 347 f. und 355, allg. zur Moral in der Gesellschaft auch
ders., Moral der Gesellschaft, 2008; zu diesem Thema siehe detaillierter S. 169 ff.

593 HORSTER, 75.

594 LunMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 19 Fn. 4; HORSTER, 62.

595 HORSTER, 62.
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II. SYSTEMTHEORIE UND FUNKTIONALISMUS ALS
METHODE

1. Erfassung des (Straf-)Rechts als System

1.1 Grundlagen und Potenzial systemtheoretischen Denkens
Uberraschend oft gibt man sich auch in den Sozialwissenschaften mit kau-
salen Erkldrungen zufrieden, die eine Ursache mit einer Wirkung verknip-
fen. Die sozialwissenschaftliche Systemanalyse hingegen ist ein ,Versuch,
besser zu begreifen, wie sich in der Welt aus Chaos und Zufall Ordnung
bildet und erhilt“*® Das ,Denken in Systemen* bzw. das 6fter in der eng-
lischen Terminologie verwendete ,systems thinking“*’ welches sich als
neues Paradigma in den letzten 100 Jahren verbreitet hat,5% ermdglicht
genau das. Im Zusammenhang rechtstheoretischer und rechtssoziologi-
scher Untersuchungen geniesst dabei — m.E. zu Recht — die funktionalisti-
sche Systemtheorie Niklas Luhmanns™® die grosste Aufmerksamkeit.5® Als
funktionalistisch kann seine Systemtheorie deshalb bezeichnet werden, weil
sich Systeme iiberhaupt nur deshalb ausbilden, da die Erfiillung bestimmter
Funktionen gefragt ist. Sie reagieren demnach auf die ,historisch gewach-
sene Vielfalt der sozialen Verhiltnisse“ und reduzieren die gesellschaftliche
Komplexitat.®® Luhmann selbst setzt die Methode der funktionalen Analyse
durchgehend voraus.®% Selbstverstandlich gibt es allerdings eine Vielzahl
systemtheoretischer Variationen und keine ,allgemeine Systemtheorie*.5%
Dem systemtheoretischen Denken folgend wird vorliegend davon aus-
gegangen, dass die Funktion der Schuld bzw. des Schuldvorwurfs stets in
Bezug auf das (Straf-)Rechtssystem und das gesellschaftliche Gesamtsystem

596 RowuL, Allgemeine Rechtslehre, 421.

597 Siehe z.B. EMERY, Systems thinking (1969).

598 JENSEN, 407.

599 Als Jurist hat sich Luimann in den verschiedensten Werken einer systemtheoretischen
Analyse des Rechts angenommen. Seine zentralen Abhandlungen in diesem Bereich
sind LuumanN, Rechtssoziologie, 1987 und ders, Recht der Gesellschaft, 1995.

600 So auch MAasTRONARDI, 171.

601 MASTRONARDI, 171f.

602 LUHMANN, Soziale Systeme, 83.

603 Der gemeinsame Nenner liege beim ,Blick auf zusammengesetzte Einheiten (Systeme)
und die Konstruktion von Erklarungen mithilfe zirkulérer Kausalitdt.; so StmoN, 17.
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zu analysieren ist.%% Gesellschaft und gesellschaftliche Teilbereiche, d.h.
Funktionssysteme wie das Recht, werden dabei als System rekonstruiert,
wobei u.a. zwischen psychischen und sozialen Systemen unterschieden
wird.®%® Diese Abstraktion darf jedoch weder als reine Artistik noch als
Riickzug auf eine ,nur analytisch relevante Wissenschaftlichkeit verstan-
den werden. Sie ist eine erkenntnistheoretische Notwendigkeit, um die
Komplexitit der sozialen Systeme und ihrer ausdifferenzierten Teilsysteme
zu erfassen.®%® Dabei kann und soll eine kritische systemtheoretische Analyse
i.d.S. erfolgen, als dass die Systemtheorie nicht nur als rein deskriptive
Beobachtungsform verwendet, sondern zudem ihr kritisches Potenzial zum
Denken in gesellschaftssystemischen Zusammenhidngen nutzbar gemacht
werden soll.®" 1.d.S. erweist sich die Systemtheorie gerade im Hinblick auf
die untersuchte Forschungsfrage als geeignete Methode, weil sie eine von
moralischen Konnotationen unabhéngige und allein auf die Verwirklichung
bestimmter sozialer Funktionen gerichtete Beschreibung und Analyse des
Strafrechts erméglicht, welche die Frage nach funktionalen Aquivalenten
und der Austauschbarkeit einzelner Elemente offen zulasst.®%

Dieses Potenzial der Systemtheorie als ,kritisch-emanzipativer
Gesellschaftstheorie®® sollte nicht unterschatzt werden. Kritisch ist die
Systemtheorie vor allem, weil sie eine Auseinandersetzung mit der sozialen
Funktionsweise, ihren Paradoxien und ihrer operativen Geschlossenheit
ermoglicht ohne sich von der ,Erkenntnis ewiger Wahrheit“®? ablenken
zu lassen. Die Kenntnis sozialer Mechanismen und der Funktionalitat
insb. des Rechtssystems macht den Blick frei fiir die Zielbindung (rechtli-
cher) Institutionen und bietet ein sinnvolles Fundament fiir eine kritische
Auseinandersetzung mit denselben. Nur so lasst sich emanzipativ danach
fragen, wie soziale Tatbestdnde anders sein kénnten. Emanzipation bedeu-
tet i.d.S. nichts anderes als eine gesellschaftliche ,Demystifizierung von
eingerichteten und ausgetbten Hegemoniebetrieben in allen Ecken der
Gesellschaft“®! Die von einer systemtheoretischen Analyse aufgedeckten

604 So auch BLECKMANN, 4 f.

605 JENSEN, 375.

606 LUHMANN, Soziale Systeme, 13 und 30.
607 FISCHER-LESCANO, 13 ff.

608 THEILE, 57.

609 AMsTUTZ/FISCHER-LESCANO, 7 f.

610 AmsTUTZ/FISCHER-LESCANO, 9.

611 AmsTUTZ/FISCHER-LESCANO, 10.
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Maglichkeitsbedingungen begiinstigen ferner auch einen gesellschaftskri-
tischen Freiheitsdiskurs bzw. eine Analyse der Frage, welches wie geartete
Strafrecht innerhalb der Gesellschaft die grossten Freiheitsgrade in Bezug auf
gesellschaftliche Operationen erlaubt ohne die soziale Ordnung zu gefdhr-
den. Die Systemtheorie stellt der Rechtswissenschaft einen Begriffsapparat
zur Verfiigung, der eine qualitativ hochwertige und prizise Analyse ermdg-
licht und damit den Horizont erweitern kann.52 Die systemtheoretische
Linse erlaubt es zudem nicht zuletzt, ,Was wire wenn“-Fragen zu erdrtern
und tber magliche Differenzen in der Zukunft nachzudenken.?

Wihrend die Systemtheorie als ,Sammelbegriff* sehr viele
Theoriekonstruktionen und Stromungen miteinschliesst und nicht nur far
die unterschiedlichsten Disziplinen, sondern auch fur die verschiedensten
Analyseebenen zur Anwendung gelangt, ist die theoretische Grundlage der
vorliegenden Analyse primir die soziologische Systemtheorie Luhmanns.
Neben der Ausrichtung der Untersuchung auf die Makroebene sozialer
Wirkungszusammenhinge spricht auch fiir die Methode der Systemtheorie,
dass sie aufgrund ihrer eigenen Begriffsdifferenzierungen sehr genaue
Beschreibungen und Analysen sozialer Phdnomene und Prozesse ermog-
licht.5® Gerade in Bezug auf den Rechtsvergleich®® ermdglicht dieser
Ansatz eine einheitliche Uberpriifung der Forschungsthese und bietet die
Maglichkeit, juristische Korsette inihren tatséchlichen sozialen Tatbestanden
zu erschliessen. Selbstverstindlich ist die Systemtheorie jedoch nicht ohne
Kritiker geblieben. Als héufigste Kritikpunkte gelten das unverstandli-
che Abstraktionsniveau, die Auflésung des Subjekts als Letztelement des
Rechtssystems, die Ablehnung eines absoluten Naturrechts oderauch diekons-
truktivistische Grundhaltung.®” Wahrend das hohe Abstraktionsniveau zwar

612 VESTING, 2.

613 MEeapows, 6 f.

614 S0 Luhmann selbstin LUHMANN, Soziale Systeme, 15.

615 THEILE, 54; ESSER, 60 f.

616 Zum Nutzen der funktionalen Systemtheorie gerade fiir den Rechtsvergleich siehe
sogleich mehraufS. 130 f.

617 HaufiggabauchderUniversalitatsanspruchder Theorie zureden. Luhmannnimmtfirdie
Systemtheorie nichtin Anspruch, dass sie die komplette Realitét des Gegenstands zu wie-
derspiegeln vermdge. Auch nicht erhebe sie einen ausschliesslichen Wahrheitsanspruch
im Verhdltnis zu anderen Theorieunternehmungen. Allerdings reklamiere sie fur sich
,2Universalitdt der Gegenstandserfassung i.d.S., dass sie als soziologische Theorie alles
Soziale behandelt und nicht nur Ausschnitte“; so LUHMANN, Soziale Systeme, 9. Dieser
Anspruch der Systemtheorie war wenig tiberraschend auch Anlass zu Kritik, so z.B. von
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die Arbeit mit der Theorie nicht erleichtert, ist es m.E. gerade auch das strenge
Begriffskorsett, welches die moderne Systemtheorie als Analyseinstrument
attraktiv macht. Vielmehr erfordert es aber die hohe Komplexitat moderner
gesellschaftlicher Systeme grundsétzlich, eine gewisse Komplexitit und ein
gewisses Abstraktionsniveau auch im Theoriekonstrukt zu erhalten. Um es
auf den Punkt zu bringen: Eine komplexe Welt erfordert nun einmal eine
komplexe Theorie. Nur durch die Komplexitét des theoretischen Ansatzes
kann Uberhaupt eine selbsttragende Konstruktion entstehen.®

Es muss hier zum Ausdruck gebracht werden, dass es bei der vorliegen-
den Abhandlung nicht darum geht und gehen kann, die Systemtheorie
selbst einer empirischen Uberpriifung zu unterziehen, sondern eine kon-
krete vorab formulierte Untersuchungsfrage mit Hilfe dieser funktionalen
Methode zu beantworten. 1.d.S. ist die gewéhlte Methode eine spezifische
Beobachtungsperspektive, welche den Blick auf bestimmte Aspekte — etwa
auf die Ausdifferenzierung verschiedener sozialer Systeme und darunter der-
jenigen des Strafrechtssystems — ermoglicht.5

1.2 Systemtheoretische Analyse und Beobachterstandpunkt

Es ist also primires Ziel der vorliegenden Abhandlung, eine systemtheore-
tische und damit rechtssoziologische Analyse der Funktion der Schuld zu
liefern und damit das (Straf-)Rechtssystem von aussen zu beschreiben. Da
allerdings in der Folge die Konsequenzen fiir das dogmatische System eruiert
und auch diese Ebene immer wieder aufgegriffen wird, ist es von grundle-
gender Bedeutung zundchst den eigenen Beobachterstandpunkt transparent
festzulegen.5?® Demzufolge muss in dieser Forschungsarbeit deutlich auf

SCHELSKY, 107, der meint, der Versuch, eine ,allgemeine Theorie“ zu schaffen, komme
einem Denkzwang nahe und werde mit einem Verlust an Wirklichkeitserkenntnis
bezahlt. Universalitdt heisst gemass LUHMANN, Soziale Systeme, 34, aber eben
nicht ,Anspruch auf ausschliessliche Richtigkeit, auf Alleingeltung und i.d.S. auf
Notwendigkeit (Nichtkontingenz) des eigenen Ansatzes®, sondern schlichtweg, dass es
Ziel dieser Soziologie sei, auch wirklich den ganzen Untersuchungsgegenstand, d.h. die
Gesellschaft als soziales System in ihrer Gesamtheit abzubilden.

618 SCHLUCHTER, 536.

619 Soschon THEILE, 113f.

620 Dabei sind die Differenzierungen zwischen Selbst- und Fremdbeobachtung bzw.
Beobachtung erster und zweiter Ordnung wichtig. Der Begriff der Beobachtung wurde
von Luhmann so bestimmt, dass es sich um eine Systemoperation handle, bei der das
beobachtende System in seiner Umwelt eine Unterscheidung treffe und diese bezeichne.
Daessich dabei um eine systeminterne Operation handle, folge daraus, dass jedes System
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den Unterschied zwischen einer rechtssoziologischen auf der einen und
einer rechtsdogmatischen Fragestellung auf der anderen geachtet wer-
den. Dies fithrt in der Konsequenz auch zu einer klaren Differenzierung
zwischen einem systemtheoretischen Funktionalismus und einer funk-
tionalen Rechtsdogmatik, wie sie sich als mégliche (aber nicht zwingende)
Konsequenz der soziologischen Analyse ergeben kann und deren Konzepte
ebenfalls bereits kurz umrissen wurden.®

Mit der ,Soziologie als Reflexionstheorie“ wird zu erfassen versucht, unter
welchen Bedingungen die ,soziale Veranstaltung“ Recht operiert, wie also
die Welt ist, in der das Recht sich Geltung verschafft.5? Rechtssoziologie

621

622

zwar sich selbst und seine Umwelt beobachten kénne, es ihm aber nicht méglichiist, sich
selbst von aussen zu beobachten. Nach Luimann ist ,immer, wenn es um ,Bedingungen
der Méglichkeit“ oder um ,Funktionen geht, ein Beobachter zweiter Ordnung im Spiel“.
In Bezug auf die vorliegende Analyse lésst sich das wie folgt iibersetzen: Wenn das
Strafrechtssystem und seine Funktionsweise von aussen rechtssoziologisch untersucht
wird, handelt es sich um eine Fremdbeobachtung des Strafrechtssystems, welche nach
der Massgabe soziologischer Methoden erfolgt. Anders als bei einer Beobachtung im
Strafrechtssystem selbst, ist es so insb. méglich, Normen nicht als Normen, sondern als
Fakten zu behandeln, da der (Fremd-)Beobachtung ein anderes Schema zugrunde liegt;
siehe dazu Luamann, Wissenschaft der Gesellschaft, 68 ff., ders., ZRS0z 2000, 8 f.; ders.,
Recht der Gesellschaft, 352; ders., Soziologische Beobachtung des Rechts, 21; Jensen, 177
f.und 354 f.; SCHLUCHTER, 538; THEILE, 106 ff.

Strafrechtsdogmatik sei dabei die ,Disziplin, die sich mit der Auslegung,
Systematisierung und Fortbildung der gesetzlichen Anordnungen und wissenschaftli-
chen Lehrmeinungen im Bereich des Strafrechts befasst*; ROXIN, AT, § 17 N 1 Fn. 1; zu
den funktionalen Anséatzen in der Strafrechtsdogmatik bereits S. 32 ff. und ausfithrlicher
S. 436 ff.

BLECKMANN, 3 f. FUr Luhmann ist die Gesellschaft ein reales System. Er vertritt damit
einen systemischen Konstruktivismus, in dessen Rahmen der Beobachter zum System
selbst gehort. Erstellt bereits 1984 in seinem Grundlagenwerk ,Soziale Systeme*“klar, dass
,die folgenden Uberlegungen davon ausgehen, dass es Systeme gibt‘; LUHMANN, Soziale
Systeme, 30. Wenig verwunderlich ist dieser Systemrealismus gerade bei Vertretern
konstruktivistischer Grundauffassungen auf Kritik gestossen; so z.B. bei Jensen, 363.
Allerdings l&sst sich LuhAmanns Position durchaus auch in einem konstruktivistischen
Sinne begreifen. So kann natirlich davon ausgegangen werden, dass es sehr wohl ein
soziales System Gesellschaft gibt, dass es gleichzeitig aber nicht als solches umfassend
von einem stets relativen Beobachterstandpunkt erfasst werden kann, da der Beobachter
immer selbst Teil des Systems ist. Eine ontologische Erfassung der Gesellschaft wire
somit nie moglich. Trotzdem hiesse das nicht, dass die Gesellschaft als soziales System
nicht in Wirklichkeit existiert. Im Rahmen unserer Erkenntnismdglichkeiten spielt
diese Unterscheidung kaum eine Rolle. Wir erfassen das soziale System Recht und gehen
dementsprechend selbstverstandlich mit Luamann davon aus, etwas Reales zu erfassen.
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bedeutet nach géangiger Meinung die wissenschaftliche Erforschung des
Zusammenhangs von Recht und Sozialleben, also des Rechts als lebendes
Recht.%?® Im Vergleich zur Wert- und Normwissenschaft handelt es sich bei
der Rechtssoziologie folglich um eine Erfahrungswissenschaft. Sie versucht
das ,Sein“ des Rechts und seine soziale Wirklichkeit zu erforschen.’?* Die
Rechtsdogmatik®? hingegen schafft in ihren Tatbestanden, Rechtsfolgen und
normativen Wertungen eine ,strafrechtliche Konstitution derWirklichkeit* 2
wobei sie dabei eine soziale Welt voraussetzt.®?’ Sie ist damit selbstverstand-
lich nicht unabhingig vom sozialen System Gesellschaft. ,Normativitdt und
Faktizitdt des Rechts” sind erkenntnistheoretisch auch nicht komplett von-
einander abzutrennen, sondern bilden lediglich verschiedene erkenntnis-
theoretische Spharen eines Phanomens.®?8 Fiir verschiedene Autorinnen und
Autoren basiert darauf die Forderung, dass sich auch die Strafrechtsdogmatik
nach der sozialen Realitét zu orientieren habe um ,lebendig“ zu bleiben.2°

Diese Realitat ist immer konstruiert und beobachterrelativ, fiir uns aber soziale Realitat
und deshalb von sozialer Bedeutung und gesellschaftlichem Sinn.

623 REHBINDER, 56 ff.; LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 36; den Begriff des ,leben-
den Rechts* priigte Eugen Ehrlich, der auch als Begriinder der Rechssoziologie gilt; siehe
vor allem ExrricH, 43 ff.

624 REHBINDER, 57.

625 Rechtsdogmatik selbst ist nach LunmANN, Recht der Gesellschaft, 387, ,sicher kein
System‘. Vielmehr kénne Dogmatik als ,Gesamtausdruck fiir die Notwendigkeit begrift-
lichen Argumentierens im Recht“ bezeichnet werden oder aber auch als ,Absicherung
der Begriffe gegen ein stédndiges und schliesslich grenzenloses rechtspolitisches
Hinterfragen“. Trotzdem gibt es selbstverstindlich so etwas wie eine ,systematische”
Strafrechtsdogmatik, d.h. eine in einem konsistenten Zusammenhang bestehende. So
kann z.B. die Zurechnungslehre als ,konsistenter Zusammenhang rechtlicher Urteile
oder der strafrechtliche Systembau auch als ,Abgrenzungs- und Ableitungsbeziehungen*
verstanden werden, wobei sowohl begriffliche als auch funktionale Zusammenhénge
mitgemeint werden kdnnen; siehe Jakoss, System der strafrechtlichen Zurechnung,
17, BLECKMANN, 58. Dieses System i.S. einer ,gedanklichen Zusammenordnung von
Rechtsnormen und Entscheidungen” hat allerdings mit dem sozialwissenschaftlichen
Systembegriff wie wir ihn in der Folge benutzen, nichts gemein; ROHL, Allgemeine
Rechtslehre, 421.

626 HasseMER, Grundlagen, 107.

627 SO BLECKMANN, 3.

628 REHBINDER, 58.

629 BLECKMANN, 13 und passim; NoLL RoBerT, ZStW 1965, 2. Diese Ansétze sind in der
Sphére der sog. soziologischen Jurisprudenz, d.h. der angewandten Rechtssoziologie
als der Lehre von der soziologischen Orientierung der ,Aufstellung, Anwendung und
Durchsetzung der Rechtsnormen® anzusiedeln. Diese fordert die Nutzbarmachung
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Gerade die funktionale Analyse des Strafrechts mache geméss Rossner den
Weg frei fiir eine Strafrechtstheorie, welche ,ihre Zwecke nicht aus einem
Wertehimmel bezieht, sondern sich schlicht an notwendigen und unver-
zichtbaren Aufgaben als Antwort auf entsprechende Probleme im gesamtge-
sellschaftlichen System externer sozialer Kontrolle orientiert“%*® Nach dem
Versuch, das Strafrecht ,mit Hilfe der Systemtheorie soziologisch zu rekon-
struieren“,% sollen demzufolge auch die potenziellen Konsequenzen die-
ser Beschreibung fur Strafrechtsdogmatik und Verbrechenslehre diskutiert
werden.

Dass die Forderung einer Orientierung der Dogmatik an den sozialen
Gegebenheiten logische Konsequenz jeder soziologischen Analyse sein soll,**?
wirkt auf den ersten Blick zwar plausibel, ist aber keineswegs zwingend.®* Es
konnte allenfalls gerade aufgrund verschiedenerer Beobachterstandpunkte
und Aufgaben der zu unterscheidenden Analyseebenen durchaus ohne
direkte Kopplung auszukommen sein. Mit anderen Worten: Die sys-
temfunktionale Auslegung von Rechtsbegriffen — z.B. im Rahmen der
Schuldkategorie — ist nicht die automatische Folge eines sozialwissenschaftli-
chen Funktionalismus. Ob der Verzicht auf diese Kopplung allerdings sinnvoll
ist, ist dabei eine andere Frage. Genau dies soll aber bei den Konsequenzen
der systemtheoretischen Analyse bzw. in deren Nachgang ausfiihrlich disku-
tiert werden.®** Zunachst ist es aber von grosser Wichtigkeit, die gerade im
letzten Jahrhundert prominent diskutierte funktionale Strafrechtsdogmatik
von der systemtheoretischen — rechtssoziologischen — Analyse abzugrenzen.
Demzufolge sind die Fragen nach der Funktion der Schuld (eine rechtssozio-
logische Frage) und nach einem funktionalen Schuldbegriff (eine dogmati-
sche Frage) zu trennen.

der Ergebnisse der rechtssoziologischen Forschung fir die Dogmatik; siehe auch zur
in den USA prominent vertretenen Strémung der soziologischen Jurisprudenz unter
der Federflihrung von Roscoe Pound ndher Kunz/Mona, 116 ff. Bei dieser ,soziologisch
orientierten Dogmatik handelt es sich jedoch dennoch um eine normative Disziplin;
REHBINDER, 62 f. Gem&ss LUuHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 10, sei das
,2Unsoziologische einer soziologischen Jurisprudenz* geradezu offensichtlich.

630 ROsSNER, FSRoxin, 981.

631 So treffend BLECKMANN, 83 f.

632 SO BRINGEWAT, 14.

633 Schliesslich sei auch die ontologisierende Strafrechtsdogmatik nicht funktionslos, wie
SCHNEIDER, 34, treffend beschreibt.

634 Siehe Teil 5 (S. 417 ff.).
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2. Funktionalismus als fruchtbare Analysemethode

2.1 Von der Systemtheorie zum Funktionalismus
Begriffsbestimmungen erfolgen einer systemtheoretischen Annahme folgend
nicht als ,Wesensbestimmungen“ wie in der Metaphysik, sondern stets auf-
grund der ,Ermittlung ihrer sozialen Funktion“®® Worin der Nutzen dieser
Ermittlung besteht und welcher Funktionsbegriff dem systemtheoretischen
Verstandnis zugrunde liegt, soll in der Folge kurz erértert werden. Der zwin-
gende Zusammenhang von funktionaler Analyse und Systemtheorie®® basiert
dabei nicht nur auf der grundlegenden Problemkonstruktion in Bezug auf den
Bestand oder die Stabilitét eines Systems, sondern auch in der damit einher-
gehenden ,Ausweitung und Limitierung des Méglichen“%" Diese Leistung
soll dazu genutzt werden, innere Zusammenhange als ,faits sociaux“® zu
analysieren sowie zu priifen, was die Funktion der Schuld ist und ob eine
nicht addquate Erfiillung dieser Funktion eine Gefahr fiir die Systemstabilitit
darstellt.

Waihrend in é&lteren Varianten der Systemtheorie versucht wurde, ana-
log der Biologie auch bei sozialen Systemen danach zu fragen, wann eine
Gesellschaft als ,gesund” i.S. eines Organismus gelten konne, hat sich mitt-
lerweile die Erkenntnis durchgesetzt, dass es einen solchen Sollwert in der
Gesellschaft nicht gibt. Vielmehr wurde diese idltere Systemtheorie durch
eine funktionale Theorie abgelost, welche sich darauf beschrénkt, die
Funktion bestimmter Elemente fiir das gesamte System zu beschreiben, d.h.
ihren ,Beitrag fiir die Erhaltung abgrenzbarer Sozialeinheiten (Systeme)“ dar-
zustellen.®* Die funktionale Methode als analytisches Erkenntnisverfahren
besteht also darin, ,komplex-funktionale Zusammenhénge zu analysie-
ren“%¥? Die Frage nach der Bezugsgrésse ist in der Soziologie demzufolge
nicht unproblematisch, kann sie doch kaum im reinen Bestand des Systems
liegen. Diesen Ausgangspunkt zu wéhlen, halt LuhAmann fir wenig geeignet,
weil der Begriff des Fortbestands auf der Ebene des sozialen Systems weder

635 HORSTER, 62.

636 Siehe dazu allg. auch Luumann, Funktionale Methode, 31 ff.

637 LUHMANN, Soziale Systeme, 86.

638 DURKHEIM, Méthode sociologique, 1895; zit. nach SCHNEIDER, 41.
639 RouL, Allgemeine Rechtslehre, 422 f.

640 BRINGEWAT, 49.
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klare Konturen vorgebe, noch speziell aussagekraftig sei.®* Auch fir das
Strafrechtssystem ist die Wahl des Beurteilungskriteriums von Bedeutung.
Die reine Sicherung des Fortbestands kann dabei kaum Anleitung geben,
ist doch der Selbsterhalt erst in Bezug auf die Aufgabenerfiillung innerhalb
der Gesellschaft von Wert. Entsprechend ist es diese Funktionserfiillung des
Systems, d.h. die Frage, ab wann der Systemzweck nicht mehr erreicht bzw.
bedroht wére, nutzbare Bezugseinheit. Gerade in Bezug auf die Lockerungen
des Schuldprinzips ist dies von besonderer Wichtigkeit: Ab wann kénnen
sie die Erfiillung der Funktion ,in Gefahr“ bringen und die strafrechtliche
Leistung fiir die Gesellschaft beintrichtigen? Einer systemtheoretischen
Analyse folgend werden in den nachfolgenden Kapiteln die dafiir relevanten
Bezugspunkte und Kriterien zu erarbeiten sein. Es wird eruiert, inwiefern
das Strafrecht weitere Ausdifferenzierung zur Erhaltung und Ermdglichung
gesellschaftlicher Komplexitat ermdglicht, worin also Gberhaupt der Beitrag
des Strafrechts fiir das Gesellschaftssystem liegt.®*? Nur ein Strafrecht, wel-
ches seiner Aufgabe in einer Konstanz und Stabilitat nachkommen kann, ist
ein Strafrecht von gesellschaftlichem Nutzen. Dieser Bewertungsrahmen ist
der nachfolgenden Untersuchung demzufolge inhérent.

Die funktionale Analyse als sozialwissenschaftliche Methode dient primér
dazu — und soll dies auch in vorliegendem Zusammenhang - ,Vorhandenes
als kontingent und Verschiedenartiges als vergleichbar zu erfassen‘. Mittels
funktionaler Analyse soll so verstdndlich und nachvollziehbar gemacht wer-
den, dass ,ein Problem so oder auch anders gelost werden kann.“*** Damit
ist auch die Leitfrage der funktionalen Methode, die Frage nach anderen
Méglichkeiten, d.h. nach funktionalen Aquivalenten, etabliert. Die Methode
der funktionalen Analyse soll aber nicht dazu dienen, aus einer bereits vor-
gefundenen Leistung automatisch auf ein entsprechendes Bediirfnis zu
schliessen um damit im Umkehrschluss das Vorhandensein dieser Leistung
zu rechtfertigen.5

641 SCHNEIDER, 48; so konnten Gesellschaften massgebliche kulturelle Anderungen erfah-
ren, ohne dass festgestellt werden kann, ab welchem Zeitpunkt ein neues System vor-
liegt. Im Gegensatz zur Biologie fehle in den Sozialwissenschaften ein dem Tod des
Organismus vergleichbares Kriterium.

642 Gemdss LunmANN, Recht der Gesellschaft, 32, gehe es bei Funktionen, d.h. Leistungen,
aus Perspektive des Gesellschaftssystems stets um ,ein Problem dessen Lésung
Voraussetzung ist fiir die Evolution hoherer Grade von Systemkomplexitit*; zur Funktion
des Strafrechtssystems siehe sodann S. 122 ff.

643 LUHMANN, Soziale Systeme, 83 f.

644 LunmanN, KZfSS 1962, 625.
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In der Folge wird also zunachst die Funktion der Schuldzuschreibung unter-
sucht, d.h. welchem sozialen Bedurfnis sie entspricht um dann ihre Ursachen
und die Bedingungen zu bestimmen, von denen sie abhangt.5% Dies um auf-
zuzeigen, ob Uberhaupt und inwiefern diese Funktion fur die Gesellschaft
relevant ist oder aber, ob darauf — wie es im Rahmen der strict liability teil-
weise passiert — verzichtet werden kann. Es wird damit also ,Bekanntes
und Vertrautes, d.h. manifeste Funktionen, Zwecke und Strukturen, in den
Kontext anderer Méglichkeiten gesetzt.54

2.2 Begriff der Funktion und der funktionalen Aquivalenz

Eine Funktion im soziologischen Sinne bestimmt sich stets nach ihrem
Beitrag zum gesamten sozialen Leben bzw. dem Funktionieren des gesamten
sozialen Systems.%*’ Es geht stets um eine ,Zielbestimmung“®®® in ,Bezug auf
ein Problem der Gesellschaft“,%° wonach sich auch der Aufbau der vorliegen-
den Abhandlung richtet.®® Diese Orientierung an der ganzen Gesellschaft
bzw. am sozialen System als Ganzes ist eine relevante Weiterentwicklung des
Funktionsbegriffs im Rahmen der Systemtheorie. Bei Parsons wurde Funktion
als Kategorie der Systemerhaltung eines einzelnen bestimmten Systems
verstanden, wobei bei ihm eine Leistung dann als funktional galt, wenn sie
der Erhaltung dieses Systems — welches neben anderen sozialen Systemen
besteht — dient.% Bei Luaimann hingegen ist Funktion eine ,Kategorie der
Gesellschaftstheorie®, die sich auf die Gesellschaft als umfassendes soziales
System bezieht und nicht nur auf ein einzelnes System. Alle ausdifferenzier-
ten Funktionssysteme wie z.B. das Recht hétten deshalb ,ein unmittelba-
res Verhiltnis zur Gesellschaft“®? Diese Aussage gilt auch fiir Funktionen

645 So analog schon fiir die ,soziale Arbeitsteilung DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 90.

646 LUHMANN, Soziale Systeme, 88 f.

647 ScueLsky, 100, der hier an Mertons klassisch gewordenen Funktionsbegriff anknipft;
siehe MERrTON, 19 ff.

648 ScCHELSKY, 101.

649 LuuMaNN, Gesellschaft der Gesellschaft, 746.

650 Eine solche Zielbestimmung darf allerdings nicht mit Zweck- oder Motivvorstellungen
einzelner handelnder Subjekte verwechselt werden. Die Sozialwissenschaften haben
vielmehr einen ,zweckfreien Funktionsbegriff entwickelt; dazu ScHELsky, 100,
LUHMANN, KZfSS 1962, 618 f,; ferner enthalte der Funktionsbegriff auch ,keinerlei
normative oder auch nur teleologische Sinnbeimischung*; so LuamaNN, Recht der
Gesellschaft, 32.

651 PARSONS, Soziale Systeme, 76.

652 HORSTER, 62.
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innerhalb von ausdifferenzierten Teilsystemen. Auch sie beziehen sich stets
auf das soziale System und ihre Bestimmung erfolgt aufgrund der Ermittlung
ihrer sozialen Funktion. Auch tber latente Strukturen und Funktionen kann
und soll die funktionale Analyse aufkldren, d.h. Zusammenhinge aufdecken,
die fiir die Objekte im System selbst nicht sichtbar sind.%*

Der Begriff der funktionalen Aquivalenz wurde nun bereits mehrfach
verwendet. In diesem Begriff stecke ,der Schliissel fiir die Ablésung des
Funktionalismus von der kausalwissenschaftlichen Methode*. Eine Funktion
sei nicht eigentlich eine zu bewirkende Wirkung, sondern ein ,regulatives
Sinnschema“. Als solches ermdgliche es aus einem spezifischen Standpunkt
verschiedene Mdglichkeiten einheitlich zu erfassen und aus diesem
Blickwinkel dquivalente Leistungen zu erkennen. Die Leistungen wiirden
dann als ,gleichwertig, gegeneinander austauschbar, fungibel“ erscheinen
und dies obwohl sie ,als konkrete Vorginge unvergleichbar verschieden"
seien.®® Der funktionalistischen Analyse geht es also nicht einfach um die
Feststellung des Seins, sondern vielmehr — wie gerade auch in der vorliegen-
den Ausgangsthese — um die Variation von Variablen im Rahmen komplexer
Systeme, d.h. um funktionale Aquivalenz bzw. Austauschbarkeit.®®® In die-
sem Vergleichszusammenhang liegt auch der wesentliche Erkenntnisgewinn,
welcher durch die Kontingenz des Systems getragen wird.®®® Kontingenz
verkorpert also die prinzipielle Offenheit jedes sozialen Systems. Die
Funktionsanalyse ist nun auf die ,Suche nach Alternativen® angelegt, wodurch
sie praktisch relevant wird.%’

Der Begriff der ,Funktionalitidt‘ meint ferner die Prozesse der Integration,
d.h. der erforderlichen Einordnung der Funktion selbst.®*® Dysfunktional
sind Prozesse oder Bedingungen dann, wenn sie die Integration oder
die Wirksamkeit des Systems beeintrichtigen.®®® Fragen wir also nach
der Funktionalitat der Schuldzuschreibung, geht es uns darum zu

653 S0 LUHMANN, Soziale Systeme, 88 f.

654 Lunmann, KZfSS 1962, 623 f,; siehe zu diesem Begriff auch MerToN, Social Theory and
Social Structure, 34 und 52.

655 LunMANN, KZfSS 1962, 625.

656 Kontingenz nennt Luhmann etwas, ,was weder notwendig ist noch unméglich ist;
was also so, wie es ist (...) sein kann, aber auch anders moglich ist‘; LUHMANN, Soziale
Systeme, 152; zum Begriff der Kontingenz und insb. zum Phdnomen der sog. ,doppelten
Kontingenz“ ausfiihrlicher auf S. 146 ff.

657 RoHL, Allgemeine Rechtslehre, 423.

658 SCHELSKY, 101.

659 PARSONS, Systematische Theorie, 38.
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fragen, welchem Bediirfnis des Systems sie entspringt und inwiefern
sie ihren Beitrag zur Funktion des Gesamtsystems leistet. Auch den
Lockerungen des Schuldprinzips und alternativen Formen der strafrecht-
lichen Verantwortungszuschreibung kann eine manifeste und/oder latente
Funktion zukommen. Es wird danach zu fragen sein, ob diese funktionale
Aquivalente darstellen oder ob sie vielmehr dysfunktional der Integration
und der Effektivitidt des Systems entgegenwirken.

2.3 Funktionalismus zum Zwecke der Rechtsvergleichung
Korsett und zentrale Leitfrage des systemtheoretischen Funktionalismus lie-
fern nicht nur eine addquate Methode fiir die Analyse von Funktionalitdten
dersozialen Systeme als solche, sondern bieten sich auch an, um Unterschiede
zwischen verschiedenen (Rechts-)Systemen herauszuarbeiten. Die
Kombination von Rechtsvergleich und Systemtheorie bietet sich in doppelter
Hinsicht an: Einerseits erlaubt die systemtheoretische Analyse die verschie-
denen Rechtssysteme mit einheitlicher Methode zu vergleichen und gleiche
Systemebenen, Elemente, Wirkungszusammenhinge und eben Funktionen
gegenliberzustellen. Andererseits ermdglicht der Rechtsvergleich selbst es,
die Suche nach funktionalen Aquivalenten aus verschiedenen Blickwinkeln
zu verfolgen, um zu sehen, ob bereits heute solche in den verschiedenen
Systemen bestehen.

Wie spéter weiter auszufuhren sein wird, wird vorliegend die Annahme
getroffen, dass das Strafrechtssystem und somit auch die Strafe selbst nur eine
gesellschaftliche Funktion erfiillen.®® Sollte dies der Fall sein, ist die These
naheliegend, dass diese Funktion in allen untersuchten Rechtsordnungen —
unabhéngig ihrer dogmatischen Pragung und der zugrundeliegenden rechts-
theoretischen Untermauerung — gleich ist. Um diese Annahme zu tiberpriifen,
isteine Losldsungvon dogmatischen Eigenheiten der einzelnen Straftatlehren,
wie sie einfiihrend beschrieben wurden, notig.®* Die Abstraktion von den
konkreten Rechtsanwendungs- und Auslegungsproblemen stellt gerade ein
,grundlegendes Charakteristikum aller systemtheoretischen Ansitze der
Rechtssoziologie* dar.%®? Der hier vorgenommene Rechtsvergleich isti.d.S. ein
soziologischer, als er auf einem funktionalen Ansatz beruht, d.h., nicht so sehr
auf die rechtsdogmatischen Differenzen als vielmehr auf die realen Effekte

660 Siehe S.154 und S. 200 ff.
661 ObenS. 20 ff.und S. 38 ff.
662 SCHNEIDER, 313.
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dieser Strukturen fokussiert.®®® Dieser Rechtsvergleich dient nicht nur der
Suche nach funktionalen Aquivalenten, in unserem Fall die Austauschbarkeit
bzw. den Verzicht auf das Schulderfordernis in verschiedenen dogmatischen
Konstruktionen, sondern dient auch der Uberpriifung der verschiedenen
Annahmen, welche wir tiber das Strafrechtssystem als ein zu einem spezifi-
schen Zweck ausdifferenziertes soziales System treffen.

2.4 Aufbau der nachfolgenden Untersuchung

Um eine sozialwissenschaftliche Analyse der Funktion der Schuld vorneh-
men zu kénnen, wird man dennoch nicht darum herumkommen, die bereits
kurz umrissenen Grundlagen und Aspekte sowohl der Schuldkategorie
als Teil des Deliktsaufbaus als auch des Schuldbegriffs miteinzubeziehen.
Gerade um manifeste und latente Funktionen zu eruieren, ist der histori-
sche Verstandniswandel und die Positionierung der Schuld innerhalb der
Zurechnungslehre nicht zu vernachléssigen. Begriffsanalyse sei dabei geméss
Luhmann stets innovativ motiviert, weil sie sich aus Zweifeln ergebe, ob Falle
durch den urspriinglichen Begriffssinn angemessen entschieden werden kén-
nen.%4 Aberauch deshalb, weil Begriffe stets Bausteine rechtlich konstruierter
Konditionalprogramme sind und ihr Wandel auch von sozialwissenschaftli-
cher Relevanz sein kann. Jede Begriffskritik erfordert dabei allerdings einen
Riickzug auf das urspriinglich zu lésende Problem.®% Entsprechend wird in
der vorliegenden funktionalen Analyse keineswegs darauf verzichtet, immer
wieder den Bezug zu den dogmatischen Fragestellungen herzustellen und
diese zu berucksichtigen, wenn auch zunéchst eine grundsétzliche Losldsung
von dogmatischen Kategorien und damit eine gewisse Offenheit der Analyse
angestrebt wird.

Nachdem der Bezugsrahmen der vorliegenden Untersuchung definiert
und mit der Systemtheorie eine dafiir addquate Methode vorgestellt und
eingeleitet wurde, wird es im folgenden Teil zundchst darum gehen, den
Kerngedanken bzw. die bedeutendsten Implikationen der Systemtheorie kurz
zu prézisieren um sie als Grundlage fiir die Erfassung des Strafrechts als sozi-
ales System zu benutzen. Da mit der vorliegenden Untersuchung die Funktion

663 Siehe zur funktionalen bzw. soziologischen Methode als Mittel des Rechtsvergleichs z.B.
SAMUEL, 65 ff.; MicnAELS RaLpH, Functional Method of Comparative Law, 339 ff.; Ortict,
442 ff.; Drosnig, 91 ff.,; zum Verhéltnis von Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie
allg. auch ausfuhrlich REHBINDER, 56 ff.

664 LunmAaNN, Recht der Gesellschaft, 386.

665 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 388.
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der Schuld im Strafrechtssystem eruiert werden soll, werden also zunéchst
die fur dieses Unterfangen notwendigen Grundlagen erarbeitet. Dabei wird
zuerst dargelegt werden miissen, inwiefern das Strafrechtssystem iiberhaupt
als soziales System ausdifferenziert bzw. erfasst werden kann und was fiir
Konsequenzen sich daraus ergeben: ob es sich also beim Strafrecht tiberhaupt
um ein abgrenzbares System handelt und was dessen primére Aufgabe inner-
halb der Gesellschaft ist. Teil 2 dieser Arbeit widmet sich entsprechend dieser
Fragestellung, um den bereits beschriebenen Grundsétzen der funktionalen
Analyse folgend die Ausdifferenzierung des Systems zu beleuchten. Nur wenn
die Grundlagen dieses Systems klar sind, kann auch bestimmt werden, was fiir
eine Aufgabe der Schuldzuschreibung darin zukommt. Dazu wird zu Beginn
in die wichtigsten Begrifflichkeiten der soziologischen Systemtheorie einge-
fuhrt. Dies gerade auch deshalb, weil Luhmann selbst seine Abhandlungen
stets in ,bemerkenswerter Ferne zu strafrechtlichen Fragestellungen for-
mulierte“%® Einer systemfunktionalen Logik folgend soll daraufhin die
Funktion dieses ausdifferenzierten sozialen Systems diskutiert und festge-
legt werden. Dies ist notwendig, um sich darauf aufbauend in Teil 3 dieser
Abhandlung der Frage nach der Funktion der Schuld und des Schuldprinzips
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Kapitel 1: Ausdifferenzierung und
Funktion des Rechts

I. ZENTRALE EIGENSCHAFTEN EINES SOZIALEN SYSTEMS

1. Allgemeine Wesensmerkmale eines Systems

1.1 Systembegriff

In der Systemtheorie wird als ,System*®’ sowohl die ,zu einem Ganzen orga-
nisierte Einheit der Phdnomene, die in der Beobachtung erscheint*, als auch
der ,Beobachtungszusammenhang“ verstanden.®®® Ein System ist zunéchst
einmal ein in sich geschlossenes Ganzes, welches die F&higkeit besitzt, sich
selbst zu reproduzieren und sich von seiner Umwelt abzugrenzen.®® Systeme
sind dabei ferner Gegenstand einer Beobachtung auf der Grundlage der noch
genauer zu betrachtenden Leitdifferenz von System und Umwelt, wobei das
beobachtete System diese Differenz in selbstreferentieller Schliessung erzeugt
und reproduziert.®” Ein System kann also als Gefiige von Beziehungen defi-
niert werden, welches sich aufgrund des spezifischen Zusammenwirkens sei-
ner Komponenten von seiner Umwelt unterscheiden lasst.6” Ob das Recht und
das Strafrecht soziale Systeme sind, hidngt also primér davon ab, ob neben

667 Das Wort ,System“ entstammt aus dem Altgriechischen und bedeutet so viel wie
,2Zusammenordnung*; so ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 370.

668 So Jensen, 405 f. in Anschluss an LuHMANN, Soziale Systeme, 15 ff. und LUHMANN,
Wissenschaft der Gesellschaft, 68 ff.

669 Kunz/Mona, 196.

670 ScHLUCHTER, 586 mit Verweis auf Luumann, Wirtschaft der Gesellschaft, 9. 1.d.S. sind
Systeme fiir einen Beobachter erster Ordnung ontisch gegeben, fiir einen Beobachter
zweiter Ordnung hingegen ist diese Unterscheidung kontingent, d.h. eine mogliche
Beschreibung unter anderen. ,Systeme sind zwar, aber sie sind immer anders, je nach-
dem, wie man sie beobachtet“; SCHLUCHTER, 586.

671 RowuL, Allgemeine Rechtslehre, 422.
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einer spezifischen Funktion auch eine Unterscheidung zwischen System und
Umwelt getroffen werden kann. Diese beiden Faktoren hdngen dabei direkt
zusammen, wie nachfolgend noch genauer ausgefuihrt wird.

Die Charakteristiken und relevanten Eigenschaften, welche ein soziales
System ausmachen, werden in der Folge kurz einfithrend abgehandelt. Sowohl
der Systembegriff, als auch Annahmen dariiber, was zwingende Eigenschaften
eines Systems sind, gehen allerdings nicht nur interdisziplinr, sondern auch
innerhalb der Soziologie auseinander. Uberhaupt ist umstritten, ob sich eine
abstrakte Fassung der Systemtheorie formulieren ldsst, welche fiir alle Arten
von Systemen Giiltigkeit beanspruchen kann — unabhingig davon, ob diese
Systeme z.B. sozialer, psychischer oder mechanischer Natur sind.5’2 Neben
dem zentralen Faktum, dass Systeme stets in einer abzugrenzenden Umwelt
existieren, gibt es jedoch auch weitere Wesensmerkmale, welche einem System
unbestritten inhérent sind. So bestehen nach gédngiger Auffassung Systeme
stets aus Elementen®” und deren Relationen d.h. Beziehungen zueinander.®™
Die bekannte Definition ,a system is a set of objects together with relationships
between the objects and between their attributes®™ blieb allerdings nicht ohne
Kritik in Bezug auf ihre universelle Glltigkeit.®”® Gerade die soziologische
Systemtheorie fiihrt sich keineswegs Objekte in einem klassischen Sinne als
Systeme vor Augen. Vielmehr interessieren der Prozess der Systembildung,
das Prozessgeschehen selbst, welches Verknipfungen hervortreten lasst, und
der dabei zustande kommende Aufbau von Ordnung.5’” So charakterisiert
erst das spezifische Zusammenwirken innerhalb eines Systems dessen Wesen
und die Elemente summieren sich dabei im System zu neuen Qualititen.®’
Kurz: Auch wenn Elementen und Objekten selbstverstdndlich eine zentrale
Bedeutung in Systemen zukommt, interessieren systemtheoretisch mehr die

672 JENSEN, 367. In der Systemtheorie wird i.d.R. zwischen mechanischen, biologischen, psy-
chischen und sozialen Systemen als Hauptkategorien von ,Systemarten® unterschieden;
50 RouL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

673 Elemente sind nach LUHMANN, Soziale Systeme, 43, was , fiir ein System als nicht weiter
auflosbare Einheit fungiert*; zum Elementbegriff bei Luhmann siehe auch SCHLUCHTER,
544; zu Kommunikationen als den Elementen der sozialen Systeme sogleich mehr auf
S. 140 ff.

674 SimoN, 88; FELDMANN, 34; HORSTER, 60; WILLKE, 282.

675 HALL/FAGEN, General Systems 1956, 18.

676 JENSEN, 367.

677 JENSEN, 370.

678 HORSTER, 60 f.
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Dynamik der Systembildung und die Funktionalitit selbst.8” Das System ist
also in klassischer Formel ,mehr als die Summe seiner Teile*,%8°

Systeme reduzieren in dieser Hinsicht auch Komplexitit, damit
sich das System erhalten und entwickeln kann.%® Andererseits ist
Systemdifferenzierung i.S.d. Ausdifferenzierung von Teilsystemen iiber-
haupt erst Voraussetzung fiir Komplexitat.®® ,Organisierte Komplexit:it*
kann demzufolge erst durch Systembildung zustande kommen.®®* Um den
Systembegriff also auf den Punkt zu bringen: Ein System definiert sich
tber drei Wesensmerkmale und zwar Uber seine Elemente, den komplexen
Verbindungen zwischen diesen Elementen und (iber seine Funktion.®® Oder
aus der in der Folge noch weiter zu vertiefenden Luhmann’schen Perspektive:
Uber die systemeigenen Operationen, die Funktion des Systems und die
Systemgrenze.

1.2 System und Umwelt

Wie bereits betont, ist die Differenz von System und Umwelt der Kern system-
theoretischer Analysen — ihr ,Letztbezug oder ,Ausgangspunkt‘ um es
in Luhmanns Worten festzuhalten.®® Die Systemgrenzen markieren dabei
allerdings keineswegs einen Abbruch von Zusammenhangen.®® Vielmehr

679 JENSEN, 370.

680 RoHL, Allgemeine Rechtslehre, 421f. Flir Luimann sind Systeme nicht einfach Relationen
zwischen Elementen. Vielmehr misse dieses Verhdltnis der Relationen zueinander
irgendwie geregelt sein, wobei diese Regelung die Grundform der Konditionierung
benutze. Eine bestimmte Relation werde nur unter gewissen Bedingungen realisiert.
Wann immer von ,Bedingungen der Méglichkeit“ gesprochen werde, sei dieser Begriff
gemeint; siehe zum Begriff der Konditionierung LUHMANN, Soziale Systeme, 44 f. und
185.

681 FeLpmann, 36. Dies geschieht mittels Selektion, indem aus der Unzahl méglicher
Ereignisse Geeignete gewahlt werden. Komplexitat, d.h. dass aufgrund immanenter
Schranken nicht mehr jedes Element jederzeit mit jedem anderen verknipft sein kann,
fuhrt dementsprechend automatisch zu Selektionszwang; zum Begriff der Selektion
siehe detailliert LuumMANN, Soziale Systeme, 56 f.

682 LUHMANN, Soziale Systeme, 41. Die Aussage von Luhmann, dass nur Komplexitat
Komplexitat reduzieren konne, scheint entsprechend zutreffend; LunmanN, Soziale
Systeme, 49; zur Reduktion von Komplexitit als Voraussetzung fiir die Steigerung von
Komplexitat siehe auch LuHMANN, Soziale Systeme, 236 ff.

683 LUHMANN, Soziale Systeme, 46.

684 MEeapows, 11.

685 LUHMANN, Soziale Systeme, 242 und 35.

686 LUHMANN, Soziale Systeme, 35.
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ist die Differenzierung zwischen System und Umwelt konstitutiv fiir die
Systembildung. Ein ,System* ist i.d.S. die ,Markierung einer Differenz“ — der
Differenz von System und Umwelt.%” Als Beobachter mlisse man zwar stets
angeben, auf welches System und welche davon abzugrenzende Umwelt man
sich bezieht, allerdings ist Gberhaupt alles immer zugleich sowohl Teil des
Systems selbst als auch Umwelt anderer Systeme.®® Somit ist immer jeder
Beobachtungsgegenstand, d.h. System sowie Umwelt, systemrelativ.®®® Die
Beobachtung selbst fithrt demzufolge iiberhaupt erst die System/Umwelt-
Differenz in die Realitét ein.%

Diese Leitdifferenzierung zwischen System und Umwelt ist gerade
auch in der Analyse von Abhingigkeitsbeziehungen von Relevanz. In der
Systemtheorie geht es um Grenzziehung, darum, Unterscheidungen zu
benennen % Dabei wéren wir auch bei der Frage nach den Systemgrenzen,
welche System und Umwelt trennen.%%? Wie bereits ausgeraumt, bedeuten
diese Grenzen allerdings keinen Abbruch von Zusammenhdangen. Ganz im
Gegenteil sind zwar Elemente immer entweder Teile des Systems oder der
Umwelt. Relationen hingegen konnen auch zwischen System und Umwelt
bestehen.5% Fiir soziale Teilsysteme ist dabei — neben der Konstitution der
eigenen Elemente — die hinreichende Bestimmung der eigenen Grenzen
das wichtigste Erfordernis.®® Wenn also danach gefragt wird, ob das
Rechtssystem bzw. das Strafrechtssystem eigene soziale Systeme darstel-
len, kommt man nicht darum herum, auch tber die Differenzierung dieser
Systeme zu ihrer Umwelt, d.h. eben iiber deren Systemgrenzen nachzudenken.
Diese Differenzierung ist im Rahmen der Erfassung des Strafrechts als sozi-
ales System zentral, da auch die Operationen des Systems, d.h. im vorliegen-
den Untersuchungszusammenhang z.B. die Verantwortungszuschreibung,
ebenso danach ausgerichtet sind, wofiir dieses soziale System iiberhaupt
im Gesellschaftssystem ausdifferenziert ist und wie sich das System gerade
dadurch von seiner Umwelt abgrenzt.

687 VESTING, 3.

688 LUHMANN, Soziale Systeme, 243 f.
689 LUHMANN, Soziale Systeme, 249.
690 LUHMANN, Soziale Systeme, 244.
691 VESTING, 4.

692 LUHMANN, Soziale Systeme, 51f.
693 LUHMANN, Soziale Systeme, 52.
694 LUHMANN, Soziale Systeme, 54.
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13 Selbstreferenz und Autopoiesis
Luhmann entwickelte seine Systemtheorie zu einer ,Theorie selbstreferen-
tieller Systeme“®® und vertritt damit eine Theorie operativ geschlossener
und - gerade dadurch — umweltoffener Systeme.® Dieser Ansatz behaup-
tet im Kern, dass Systeme nur durch Selbstreferenz zustande kommen
und zwar dadurch, dass die Systeme ,in der Konstitution ihrer Elemente
und ihrer elementaren Operationen auf sich selbst (..) Bezug nehmen*.®%’
Die selbstreferentielle Geschlossenheit eines Systems bedeutet also nichts
anderes als Selbstkonstitution und permanente Reproduktion dieser
Selbstkonstitution.®®® Damit ist mehr gemeint als blosse Selbstorganisation
innerhalb von Systemen. Um dies deutlich zu machen, hat Luhmann in
Anschluss an Maturana und Varela fUr diese Eigenschaft selbstreferentieller
Systeme den vielbeachteten Begriff ,Autopoiesis eingefiihrt.®®® Autopoiesis
meint jedoch — um diesen wichtigen Punkt zu wiederholen — nicht, dass
ein System vollends umweltunabhingig, d.h. ohne jeden Beitrag aus der
Systemumwelt operiert.”° Die Umweltoffenheit steht also nicht in einem
Widerspruch zur selbstreferentiellen Geschlossenheit.”™ Es ist jedoch eine
weitere bedeutende Konsequenz der Selbstreferenz herauszustreichen, den
,Verzicht auf die Moglichkeiten der unilateralen Kontrolle“.”? Vielmehr ent-
ziehen sich Systeme mit diesem Operationsmodus einer solchen direkten
Aussensteuerung weitgehend.”

In Bezug auf das Recht im Allgemeinen und das Strafrecht im Besonderen
wird uns diese Herausbildung als selbstreferentiell und autopoietisch

695 LUHMANN, Soziale Systeme, 25.

696 SCHLUCHTER, 326.

697 LUHMANN, Soziale Systeme, 25.

698 LUHMANN, Soziale Systeme, 59.

699 MATURANA, 1982; VARELA, 1979; LUHMANN, Soziale Systeme, 60 ff. Das Fremdwort ist
aus dem griechischen ,autos* (selbst) und ,poiein“ (machen) zusammengesetzt; ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 424 f. Die Biologen Maturana und Varela hatten diesen Begriff
entwickelt, um Lebendigkeit, Autonomie und die Fahigkeit zur Selbstreproduktion von
Systemen zu kennzeichnen; dazu Kunz/MoNa, 196.

700 Autopoiesis bedeutet gemdss Lusimann nicht, dass das System allein aus sich heraus
existiert, sondern vielmehr, dass die ,Einheit des Systems und mit ihr alle Elemente,
aus denen das System besteht, durch das System selbst produziert werden; LUHMANN,
Wissenschaft der Gesellschaft, 30; siehe dazu auch THEILE, 63 f.; TEUBNER, Recht als
autopoietisches System, 30 ff.

701 LUHMANN, Soziale Systeme, 63.

702 LUHMANN, Soziale Systeme, 63.

703 LUHMANN, Soziale Systeme, 69.
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operierende Systeme vor dem Hintergrund interessieren, inwiefern iiber-
haupt intersystemische Einwirkungsmoglichkeiten bestehen und zu was
fur Implikationen diese Geschlossenheit und Selbstreferenz, zugleich aber
die Offenheit in Bezug auf Umweltinputs, fithrt. Dass soziale Systeme keine
,hermetisch abgeschlossene Entitédten darstellen’® gilt es gerade bei der
Wirkungsweise des Rechts, dem Zusammenspiel verschiedener sozialer
Systeme (z.B. Politik und Recht), aber iiberhaupt auch bei der gesellschaft-
lichen Beeinflussung des Rechts als solches zu beachten.”® So wird im
Zusammenhang mit der strafrechtlichen Schuldzuschreibung auf dieser
Grundlage zu beurteilen sein, wie diese systemintern vollzogen wird, zugleich
aber auch, inwiefern sie dabei Einfllissen aus der gesellschaftlichen Umwelt
ausgesetzt ist und ausgesetzt werden kann.

2. Operationen und Elemente sozialer Systeme

2.1 Kommunikation als Letztelement

Ein System besteht — dies offenbart schon die umgangssprachliche
Verwendung des Begriffs — gemiss géngiger Definition aus Einzelteilen bzw.
vernetzten Elementen.’®® Die Meinung dariiber, aus was soziale Systeme,
allen voran die Gesellschaft als ,umfassendes Sozialsystem*,’"” besteht, gehen
jedoch auseinander. Fir Luhmann bestehen sie nicht aus Handlung, sondern
aus Kommunikation.”® Diesem Ansatz ist hier zu folgen.

Waihrend i.d.R. wie soeben von der klassischen Definition von Systemen,
welche aus Elementen und Relationen bestehen, ausgegangen wird, hat sich
Luhmann davon gelost, indem er diese Begrifflichkeit des Elements — in
einem statischen Sinne verstanden — mit derjenigen von Operationen bzw.
Prozessen ersetzte.”” Dass Systeme aus Elementen bestiinden, sei allenfalls

704 THEILE, 69.

705 Siehe zu dieser Frage auch im Zusammenhang rechtspositivistischer Grundannahmen
S. 165 ff,

706 FELDMANN, 34.

707 LUHMANN, Soziale Systeme, 555; LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 54 f.; DIECKMANN,
258: RouL, Allgemeine Rechtslehre, 422; siehe dazu auch S. 149 ff.

708 LUHMANN, Soziale Systeme, 191 ff,; kritisch z.B. MAHLMANN, Rechtsphilosophie,
§ 15 N 68.

709 LUHMANN, Soziale Systeme, 192. Operationen bedeuten gemiss Luhmann immer die
Erzeugung einer Differenz; etwas sei ,nach der Operation anders als vorher und durch
die Operation anders als ohne sie*; so LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 50.
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in einer ontologischen Perspektive richtig.”® Werde aber die Komponente
Zeit hinzugenommen, bestiinden soziale Systeme nicht aus Elementen, son-
dern vielmehr aus Operationen, d.h. aus ,zeitpunktbezogenen Ereignissen“.’"!
Soziale Systeme seien zu einer Reduktion von ,Mdoglichkeitsiiberschiissen”
und damit von Komplexitat gezwungen. Diese Reduktion werde in kom-
munikativen Prozessen vollzogen, welche folgelogisch die basalen
Operationsweisen und damit Letztelemente sozialer Systeme darstellen wiir-
den. Von Kommunikation kdnne immer dann gesprochen werden, wenn die
Anderung eines Zustandes mit der Anderung eines anderen Zustands korre-
spondiere, obwohl es auch alternative Moglichkeiten gegeben hatte.”? Somit
ermogliche Kommunikation in sozialen Systemen eine Abstimmung verschie-
dener Prozesse. Dieser Begriffswechsel von Handlung zu Kommunikation im
Rahmen der Luhmann’schen Systemtheorie bedeutet eine ,Umstellung von
Linearitdt auf netzwerkartige Vorstellungen“. Er bedeutet weiter auch eine
Abkehr von der Vorstellung, dass Steuerung innerhalb sozialer Systemen das
Resultat eines ,Handelnden® sei. Dariiberhinaus erméglicht dieser Ubergang
eine viel komplexere Systembildung: Nicht nur Handlungen einzelner
Akteure, sondern auch die von anderen sozialen Systemen kénnen so bspw.
erfasst und als rekursives Netzwerk beobachtbar werden.”

Kommunikation darf hier keineswegs mit der umgangssprachli-
chen Verwendung des Begriffs i.S. einer klassischen Kommunikation
zwischen Individuen verstanden werden und ebenso wenig als kom-
munikatives Handeln i.S. herkémmlicher Handlungstheorien.** In theo-
retischer Abgrenzung zu den meisten anderen soziologischen Theorien ist
Kommunikation vielmehr als (bersubjektiver Prozess gesellschaftlicher
Zusammenhé&nge zu verstehen, welcher damit anstelle von Menschen und
ihrem Handeln Ausgangspunkt der sozialen Systemtheorie wird.”® Der ele-
mentare Prozess sozialer Systeme, welcher iiberhaupt erst deren Realitét kon-

710 Zur Abkehr von dieser ontologischen Perspektive siehe bereits S. 115 ff.

711 VESTING, 5.

712 LUHMANN, Soziale Systeme, 66 f. und 192.

713 LUHMANN, ZRS0z 1991, 145,

714 So LunmAaNN, ZRS0z 1991, 145. Dieser Theorieschritt ist aber gewiss schon etwas kleiner.
Im Rahmen der soziologischen Theoriebildung gelten Kommunikation oder Handlung
als Grundbegriffe, wobei der jeweils andere Begriff dann als Ableitung begriffen wird.
Zentraler Unterschied ist dennoch, dass Kommunikation als emergentes Ph&nomen
keine Zurechnung zu einem Subjekt erfordert; so BLeckmann, 100 f.

715 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 59 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme,
346; MASTRONARDI, 172,
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stituiert, ist folglich ein Kommunikationsprozess.”® Dieser hangt allerdings
mit Handlung i.d.S. zusammen, als er ,um sich selbst steuern zu konnen,
auf Handlungen reduziert“ werden muss.””” Handlungen sind also durchaus
Voraussetzung von sozialer Systembildung, wenn auch nicht deren grund-
legende Operationsweise. Denn, indem das Kommunikationssystem als
Handlungssystem ,ausgeflaggt* wird, wird Kommunikation beobachtbar.®
Luhmann gibt also gemaéss eigener Angabe eine ,Doppelantwort‘ auf die
Frage, woraus soziale Systeme bestehen: ,aus Kommunikationen und aus
deren Zurechnung als Handlung“."*®

Wenn der Begriff ,Kommunikation“ fillt, implizieren wir automatisch
einen Kommunikationsprozess als Handlung, wie wir ihn aus unserem
Alltag kennen. Es ist wichtig, erneut festzuhalten, dass systemtheoretisch mit
Kommunikation kein solcher Prozess als Kette von Handlungen gemeint ist.
Handlung ist namlich bereits Zurechnung von Kommunikation.’® Es geht
also nicht nur um den Akt der Mitteilung alleine.”? Erst durch den Ubergang
der zunéchst symmetrischen Kommunikation zu einer Handlung im Rahmen
der Beobachtung erhdlt Kommunikation eine Richtung vom Mitteilenden
auf den Verstehenden.”?? Fur das Zustandekommen von Kommunikation ist
JVerstehen ein unerldssliches Moment“, womit Kommunikation zu einem
selbstreferentiellen Prozesswird.? Kommunikation als selektives Geschehen
kann als Synthese von ,Information, Mitteilung und Verstehen“ verstanden
werden.”? Fiir die Herleitung von sozialem Sinn im Rahmen von strafrechts-
systemischen Zuschreibungsprozessen, um dies bereits jetzt herauszustrei-
chen, wird es von Relevanz sein, dass nicht Handlungen i.S. ontologischer
Gegebenheiten, sondern Kommunikation im Zentrum der Aufmerksamkeit
stehen.

716 THEILE, 65, LUHMANN, Soziale Systeme, 193.

717 LUHMANN, Soziale Systeme, 193.

718 LUHMANN, Soziale Systeme, 226; BLECKMANN, 101 f.

719 LUHMANN, Soziale Systeme, 234.

720 BLECKMANN, 102.

721 LUHMANN, Soziale Systeme, 225 f.

722 BLECKMANN, 102.

723 LUHMANN, Soziale Systeme, 198.

724 LUHMANN, Soziale Systeme, 194 und 203; BLECKMANN, 101 f.
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2.2 Dekonstruktion des Subjekts

Der Riickgriff auf Kommunikation als spezifische Operationsweise fiithrt
zu einer Dekonstruktion des Subjekts innerhalb des sozialen Systems,
zu einer De-Individualisierung sozusagen.® Selbstverstandlich bilden
Individuen als Akteure aufgrund bestimmter Eigenschaften eine wesentliche
Grundvoraussetzung sozialer Systeme.”?® Immer wenn Menschen in Bezug
aufeinander handeln, werden soziale Systeme gebildet.”” Trotzdem muss auf
eine ,substanzialisierte Auffassung“ dieser psychischen Systeme, d.h. dieser
Individuen verzichtet werden.”® Die Annahme, soziale Systeme bestiinden
aus Menschen, gehort flr Luhmann ,zu den gréssten Konfusionen des sozio-
logischen Denkens*“.?® Er schliesst hier an die Tradition von Parson an, fur den
die Formel ,action is system* gegolten hat.”° Diese Dekonstruktion und der
Ausschluss aller subjekttheoretischer Begrifflichkeiten gehort zweifelsohne
zu den umstrittensten Annahmen der Systemtheorie. Nicht zuletzt, weil fiir
viele die ,Vorstellung des Menschen (als sich selbst und die Welt begriinden-
des Subjekt) unverzichtbar ist.”® Dieses Theorieunternehmen mitzuvoll-
ziehen ist fiir das Verstdndnis der Funktionsweise des Rechtssystems und
insbesondere des Personenbegriffs im Strafrechtssystem jedoch besonders
wesentlich.

Die Unterscheidung zwischen psychischen und sozialen Systemen
ist demzufolge zentral. So konstituieren sich erstere auf Basis eines
Bewusstseinszusammenhangs und letztere auf der Basis eines
Kommunikationszusammenhangs.”®? Psychische Systeme, d.h. Individuen,

725 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 59, spricht von einer ,Dehumanisierung®. Dass
der Mensch ,Endziel” rechtssoziologischer Analyse sein soll, hat seine Wurzeln gemass
SCHELSKY, 141, in der Bestimmung des Individuums durch die Aufklarung und den poli-
tischen Idealismus. M.E. hat gerade auch die systemfunktionale Analyse schlussend-
lich kein anderes Ziel. Selbstverstdndlich analysieren wir Gesellschaft aufgrund ihrer
Bedeutung fiir das Individuum. Die Leistungen des sozialen Systems interessieren uns
deshalb, weil sie fur die Entfaltung des Menschen von Bedeutung sind.

726 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

727 RowuL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

728 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

729 Zitiert nach SCHLUCHTER, 550.

730 ScHLUCHTER, 550. Allerdings bestehen gemass Parsons anders als bei Luhmann soziale
Systeme aus Handlungen, nicht aus Kommunikationen; so SCHLUCHTER, 551.

731 LuHMANN, ZRS0z 1991, 142 .

732 LUHMANN, Soziale Systeme, 142.
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gehoren gemass Luhmann zur Umwelt sozialer Systeme.”® Der oft kriti-
sierte Verzicht auf subjekttheoretische Grundbegriffe’ und damit die
Ablésung des Handlungsbegriffs durch Kommunikation fallt tatséchlich
schwer. Das macht den Schritt allerdings nicht weniger richtig und wichtig.
Selbstverstandlich bedient sich auch LuAmann Vorstellungen von Alter und
Ego oder von ,Partnern‘. Gerade seine Ausfiithrungen zu den Konsequenzen
der doppelten Kontingenz fiir die Verhaltensabstimmung und die flir unsere
Abhandlung so zentrale Entstehung von Erwartungsstrukturen und Normen,
kommen nicht ohne diese Begrifflichkeitenaus.” Allerdings diirfen hier nicht
Voraussetzungen der Bildung von sozialen Systemen und ihre Funktionsweise
vermengt werden.

Selbstverstdndlich sind Subjekte i.S. psychischer Systeme eine
Voraussetzung, dass soziale Systeme iiberhaupt entstehen konnen. Im
Rahmen des sogleich noch zu diskutierenden Problems der sog. doppelten
Kontingenz wird Vergesellschaftung und Verhaltensabstimmung tberhaupt
erst notwendig. Dies impliziert aber noch nicht automatisch, dass die sich in
der Folge entwickelten soziale Systeme aus Personen bestehen miissen, dass
diese also ihre Elemente bilden. Und es bedeutet ferner auch nicht, dass psy-
chische Systeme soziale Systeme kausal festlegen.”® Kurz: Selbstverstandlich
wiirde es ohne Menschen, Subjekte und Individuen, keine soziale Systeme
geben. Es wiirde sie schlichtweg nicht brauchen. Soziale Systeme werden aber
gerade deshalb ausdifferenziert, weil sie ein Problem der Umwelt zu I6sen
haben. Personen werden also nicht ,mitausdifferenziert“”*” Auch Handlung
wird damit zu nichts Anderem als ,auf Systeme zugerechnete Selektion®,
eine Reduktion im Rahmen der Kontingenzerfahrung innerhalb sozialer
Systeme.”® Trotzdem bleiben Subjekte in der Folge Umwelt des Systems. Als
,konstituierendes Moment*“ der Leitdifferenz zwischen System und Umwelt
ist aber auch diese Umwelt (und damit Menschen) fiir jedes soziale System
von hoher Relevanz.™*®

733 SCHLUCHTER, 553; LUHMANN, Soziale Systeme, 67 und passim.

734 Gemadss Kritiker habe auch Luhmann aber immer wieder — ob gewollt oder nicht — auf
subjekttheoretische Begriffe zurtickgreifen miissen. Dieser Rickgriff markiere einen
Punkt, ,an dem die radikalisierte Systemtheorie an eine ihrer Grenzen stdsst*; so
SCHLUCHTER, 553 und 594,

735 Siehe z.B. LUHMANN, Soziale Systeme, 152.

736 Simon, 89 f.

737 LUHMANN, Soziale Systeme, 244.

738 LUHMANN, Soziale Systeme, 159 f.

739 Vgl. LUHMANN, Soziale Systeme, 288 f.
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2.3 Personenbegriff

Gerade im Hinblick auf die hohe Relevanz fiir die Frage von
Zuschreibungsprozessen im sozialen System muss die Konsequenz der vor-
gangig diskutierten Abkehr von einem ontologischen Subjektverstandnis fir
den Personenbegriff Erwahnung finden. Der Personenbegriff ist auf mehre-
ren Ebenen der Theoriebildung und unserer Untersuchung relevant: fiir die
Operationen des Systems selbst, aber auch fiir die Strukturen des Systems als
Zusammenfassung von Erwartungen und letztlich fiir die Kopplung von psy-
chischen und sozialen Systemen.’

Psychische Systeme werden erst im sozialen System zu Personen und zwar
dadurch, dass sie als Erwartungskomposition als Bezugspunkte fir Selektion
dienen. Damit ist die Personenqualitit nicht Ausdruck der Subjektivitt
ihres Trégers in der Gesellschaft, sondern vielmehr geht mit ihr eine soziale
Rolle einher. Eine Person ist dementsprechend eine ,in der Kommunikation
produzierte Auswahl von Merkmalen“/*? Gemadss Jakobs ist sie demzu-
folge ,Darstellung einer gesellschaftlich verstehbaren Kompetenz“™*® Der
Personenbegriff impliziert also immer, dass eine Beobachterperspektive
involviert ist.** Es geht um Zuschreibung, um psychische Systeme,* wel-
che ,von anderen psychischen oder sozialen Systemen beobachtet wer-
den“."*® Person ist demnach eine Art Sammelbegriff, in dem verschiedene
Eigenschaften und ein Zusammenhang von Erwartungen vereint werden.
Deren Zustandekommen kann dabei nicht beobachtet werden, da psy-
chische Systeme aufgrund ihrer selbstreferentiellen und autopoietischen
Operationsweise prinzipiell fiireinander unzugénglich bleiben und als
Elemente der Umwelt im System selbst nicht weiter auflosbar sind.”’ Gemass
Bleckmann konne Person als die ,Adresse“ verstanden werden, auf welche
die Kommunikation zugerechnet werde. Personalitat sei entsprechend die
,Fihigkeit von Etwas zur Teilnahme an Kommunikation®. ,Personsein“ als
,sozialer Tatbestand“ habe i.d.S. weder etwas mit Kérper noch Bewusstsein

740 BLECKMANN, 104,

741 BLECKMANN, 106 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 178.

742 LuaMANN, Recht der Gesellschaft, 48 Fn. 19.

743 Jakoss, ZStW 1995, 859.

744 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

745 Ob dafiir auch anderes in Frage kommt, wird noch zu diskutieren sein; siehe S. 256 ff.
746 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

747 THEILE, 65; LUHMANN, Soziale Systeme, 245 f; ders., Wissenschaft der Gesellschaft, 23 f.
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zu tun.”* Es handelt sich diesem Ansatz folgend bei dem hier verwendeten
Personenbegriff also nicht um ein Synonym fiir ,Mensch®, ,Individuum*“ oder
»Subjekt’, sondern vielmehr um ein ,Element der Struktur der Gesellschaft*,
welches kognitive und normative Erwartungen ,organisiert*,"

Nach Luhmann handelt es sich bei Personen demnach um ,Kunstbegriffe
von Beobachtern“ mit denen ,Nichtbeobachtbares® gedeutet und zugerechnet
werden kdnne.”™ Erst dieser Sammel- oder Kunstbegriff als ,Konstruktion der
Kommunikation zum Zwecke der Kommunikation“ ermdégliche es iiberhaupt,
dass sich die an Kommunikation beteiligten psychischen Systeme aufein-
ander beziehen konnten.” Erst eine funktionierende Gesellschaft ermog-
licht folglich das Uberschreiten einer ,zufilligen Anhidufung menschlicher
Individuen®,® erst durch Personalisierung wird Gesellschaft also moglich.
Gerade diese Konstruktion innerhalb gesellschaftlicher Kommunikation
dient ferner — wie noch detailliert zu erarbeiten sein wird — auch als
Zurechnungspunkt fuir personale Verantwortung.™®

3. Doppelte Kontingenz und Erwartungsstrukturen

Das Problem bzw. das Phdnomen der sog. ,doppelten Kontingenz“ bedarf
ebenfalls bereits zu diesem Zeitpunkt einer kurzen Einfiihrung, da es nicht
nur fiir die Entstehung von Normen innerhalb der Gesellschaft, sondern ganz
allgemein fiir die Entstehung sozialer Systeme von entscheidender Bedeutung
ist. FUr Luhmann handelt es sich bei der Losung des Problems der doppelten
Kontingenz gar um die ,Grundbedingung der Méglichkeit sozialen Handelns
schlechthin®.™* Die Auflésung des Problems der doppelten Kontingenz zu ver-
stehen, bedeutet nicht nur Vergesellschaftung zu verstehen, sondern explizit
auch die Grundlagen fir das Verstandnis der Ausdifferenzierung des Rechts
zu legen.

748 BLECKMANN, 104 f.

749 BLECKMANN, 107; siehe dazu auch Luamann, Wissenschaft der Gesellschaft, 33 f.

750 LUHMANN, Soziale Systeme, 158 f.

751 THEILE, 65f; LUHMANN, Soziale Systeme, 155; ders., Organisation und Entscheidung, 92.

752 Jaxoss, ZStW 1995, 850 f.

753 THEILE, 66 mit Verweis auf Luumann, Wissenschaft der Gesellschaft, 34.

754 LUHMANN, Soziale Systeme, 149; Luhmann baut seine Ausflhrungen zur doppelten
Kontingenz wesentlich auf Parsons auf und verweist explizit auf Parsons, Toward a
General Theory of Action, 3 ff.
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Kontingenz ist, ,was weder notwendig ist noch unméglich ist; was also so,
wie es ist (war, sein wird), sein kann, aber auch anders mdéglich ist.“®® Der
Begriff bezeichnet nach Luhmann also etwas ,Gegebenes (..) im Hinblick
auf mogliches Anderssein“.®® Kontingenz heisst also nichts anderes, als
dass trotz der permanenten Aktualisierung von Sachverhalten stets andere
Sachverhalte moglich bleiben. So kann z.B. stets eine Handlung vorgenom-
men oder unterlassen werden, es kann kommuniziert, nicht kommuniziert
oder ganz anders kommuniziert werden.”” Als Voraussetzung der sog. dop-
pelten Kontingenz treffen nun als Grundsituation ,hochkomplexe sinnbenut-
zende Systeme, die fiir einander nicht durchsichtig und nicht kalkulierbar
sind“, aufeinander. LuAmann spricht hier von zwei ,black boxes*, die es als
Alter und Ego miteinander zu tun bekommen.”® Diese Akteure™® bestim-
men als selbstreferentielle Systeme ihr eigenes Verhalten selbst. Das von
aussen sichtbare Verhalten dieser ,black boxes“ — daher der Begriff — ist als
Resultat der systeminternen Prozesse notwendigerweise eine Reduktion die-
ser. Sie bleiben fureinander undurchsichtig, unberechenbar und erscheinen
indeterminiert.”5° Da Ego und Alter sich nicht restlos ,durchschauen“ kén-
nen und immer auch anders handeln oder erwarten kénnen, ergibt sich eine
Situation doppelter Kontingenz.”®* Solange in einer Situation keine norma-
tiven Vorgaben bestehen, arbeiten Ego und Alter mit Unterstellungen und
wechseln die Perspektive.”®? Doppelt ist das Problem der Kontingenz i.d.S., als
dass Ego erwarten kénnen muss, was Alter von ihm erwartet, um sein eigenes
Erwarten mit dem Erwarten anderer abstimmen zu konnen.’®3

755 LUHMANN, Soziale Systeme, 152, der darauf hinweist, dass diese Begriffsfassung histo-
risch auf Aristoteles zuriickgeht.

756 LUHMANN, Soziale Systeme, 152.

757 THEILE, 60.

758 LUHMANN, Soziale Systeme, 156; THEILE, 60; BLECKMANN, 85.

759 Akteure, Alter und Ego oder eben ,black boxes“konnen, miissen aber keineswegs psychi-
sche Systeme (also Menschen) sein. Es handelt sich um ,abstrakte Entitdten, die wech-
selseitig Handlungen oder Erwartungen aufeinander beziehen kénnen*; so THEILE, 60 in
Anschluss an LUHMANN, Soziale Systeme, 165 f.

760 LUHMANN, Soziale Systeme, 156; BLECKMANN, 85 f.

761 THEILE, 60.

762 Bei Max Weber wird das ,Einverstindnishandeln“ genannt. Uberhaupt kennen auch
Handlungstheorien selbstverstandlich das Problem der doppelten Kontingenz. Der
Hauptunterschied besteht darin, dass bei diesen Theorien Ego und Alter als moti-
vierte Akteure, d.h. als sprach- und handlungsféahige Subjekte behandelt werden; so
SCHLUCHTER, 555.

763 BLECKMANN, 109 in Anschluss an LUHMANN, Soziale Systeme, 412.
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Soziale Systeme entstehen nun dadurch, dass beide Akteure doppelte
Kontingenz erfahren und dass die Unbestimmbarkeit dieser virtuell immer
prasenten Problemlage fiir beide bei jeder Aktivitét eine strukturbildende
Bedeutung hat.”®* Durch Beobachtung im System kénnen Alter und Ego ver-
suchen, Einfluss zu gewinnen und durch Feedback zu lernen.’® Sie machen
entsprechend Verhalten voraussehbar, indem sie es Regelmassigkeiten
unterwerfen.”®® So entsteht eine emergente, also zum Aufbau komplexer
Strukturen fihige, soziale Ordnung: ein soziales System.’®” Soziale Systeme
sind also nicht darauf angewiesen, dass die in doppelter Kontingenz ste-
henden Systeme sich durchschauen oder prognostizieren kénnen. Gerade
die Ungewissheit bzw. der Mangel an Verhaltensvorhersagen machen diese
Ordnung zu einem System, indem sie Moglichkeiten einschrinken, Selektion
und Reproduktion ermdglichen.’® Soziale Strukturen sind also nichts ande-
res als Erwartungsstrukturen.”®® Verhaltensabstimmung benétigt folglich
Vertrauen, dass sich Alter an Regelmaéssigkeiten halt. Diese Regelmassigkeiten
sind nicht von Natur aus fixiert, sondern entstehen erst in der Gesellschaft.””®
Doppelte Kontingenz und soziale Systeme liegen demzufolge simultan vor
und bedingen sich gegenseitig.””* Durch die Auflosung des Dilemmas entsteht
Verhaltensabstimmung und Handlungskoordination.’”?

Die Verarbeitung der permanenten Unsicherheit laufe gemass Luamann
Uber die Stabilisierung von Erwartungen, nicht Uber die Stabilisierung
des Verhaltens selbst. Das Phdnomen der doppelten Kontingenz miinde
also in einer Orientierung an Erwartungen, welche in diesem Kontext an
Strukturwert fiir den Aufbau des Systems gewinne.””® Die ,Generalisierung
von Erwartungen auf Typisches oder Normatives hin‘/’* ist Folge der
Auflosung der Kontingenzproblematik. Die im sozialen System entstan-
dene bzw. das soziale System iiberhaupt erst konstituierende simultane
Abstimmung von Kommunikation an Erwartungen im Rahmen strukturierter

764 LUHMANN, Soziale Systeme, 151 und 154.

765 BLECKMANN, 85f.

766 Poritz, 3f.

767 LUHMANN, Soziale Systeme, 157.

768 LUHMANN, Soziale Systeme, 157 f.

769 BLECKMANN, 109 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 397.
770 Poritz, 4.

771 BLECKMANN, 85f.

772 BLECKMANN, 85.

773 LUHMANN, Soziale Systeme, 157 f.; BLECKMANN, 109.
774 LUHMANN, Soziale Systeme, 140.
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Komplexitit beruht stets auf Hypothesen.”” Ego muss sich mit einer mehr
oder minder grossen Sicherheit darauf verlassen konnen, dass Alter im
Rahmen von Verhaltensregelméssigkeiten operiert. Was nun passiert, wenn
diese Erwartungen enttduscht werden und wie soziale Systeme mit dieser
Enttduschung umgehen, ist zentraler Gegenstand der Ausdifferenzierung des
Rechts.”’®

4. Gesellschaft als umfassendes soziales System

Die Gesellschaft ist das umfassende System aller Kommunikation und
schliesst als solches alle anderen sozialen Systeme in sich ein.””” Wie bereits bei
der Funktionsweise sozialer Systeme besprochen, grenzen sich Systeme — so
auch das Gesellschaftssystem — durch ihre spezifischen Operationsweisen’’®
von ihrer Umwelt ab.”” Die Gesellschaft gilt also als das allumfassende
Sozialsystem, jenseits dessen es keine hohere Systemebene mehr gibt bzw.
eine solche nicht erkennbar ist.’® Ausserhalb dieses Systems gibt es also keine
soziale Umwelt und auch keine Kommunikation.” Dabei ist Gesellschaft
nach Luhmann heute Weltgesellschaft.”®? Innerhalb dieses umfassenden sozi-
alen Systems existieren verschiedene ineinander verschachtelte Teilsysteme,
wobei man in der Folge sowohl nach den jeweiligen Beziehungen zwischen
den Teilsystemen als auch nach derjenigen zwischen dem Teilsystem und der
Gesellschaft als Ganzes fragen kann.’® Diese zunachst simpel anmutende
Feststellung hat weitreichende Konsequenzen. So muss man alle sozialen

775 PoriTz, 6.

776 Dazu sogleich ausfiihrlich auf S. 154 ff,

777 LuHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 78; ders., Soziale Systeme, 555; ders., Recht der
Gesellschaft, 54 f.; DieckmanN, 258: ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

778 D.h. Kommunikation im Rahmen eines spezifischen Codeprogrammes; dazu sogleich
mehr auf S. 160 ff.

779 HORSTER, 63.

780 RowuL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

781 LUHMANN, Soziale Systeme, 555.

782 LUHMANN, Soziale Systeme, 585, LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 571; ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 422.

783 RowuL, Allgemeine Rechtslehre, 423. Hat diese Beziehung eine gewisse Regelmassigkeit,
nennt man sie strukturelle Kopplung. Die Kopplung besteht darin, dass das System
bestimmte Eigenarten oder Inputs der Umwelt dauerhaft voraussetzt; so ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 427 in Anschluss an Luumann, Recht der Gesellschaft, 440 ff.
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Systeme — so auch das Rechtssystem als zur Gesellschaft gehoriges System —
stets ,als Vollzug von Gesellschaft begreifen.’8

Im Rahmen der Systemdifferenzierung kann sich die Systembildung auch
innerhalb von Systemen wiederholen, d.h. innerhalb von sozialen Systemen
kommt es zur Ausdifferenzierung weiterer System/Umwelt-Differenzen
und damit zu Subsystemen.”®® Durch diese Ausdifferenzierungen gewinnt
das System nicht nur an Komplexitdt, sondern es entsteht auch eine
Hierarchisierung, wobei damit kein ,Instanzenzug von oben nach unten*
gemeint ist, sondern eine Sonderart der Differenzierung.”®® Folglich bedeutet
auch das nicht die Moglichkeit kausaler Einflussnahme.”®’ Sie bedeutet hin-
gegen auch nicht absolute Abgeschlossenheit. Vielmehr sind soziale Systeme
i.d.S. als offen anzusehen, als dass sie durch Eingaben und Ausgaben von
Informationen in einem standigen Austausch mit der Umwelt stehen.’®® Die
Systemgrenzen sind also keineswegs undurchlissig.’® Selbstverstandlich
gilt also auch fiir das Rechtssystem, um dies bereits jetzt festzuhalten, dass
es ohne Gesellschaft, aber auch ohne psychische Systeme, nicht existieren
wiirde. Jedoch konnen die sozialen Teilsysteme Umweltbeziehungen beim
Vollzug von Gesellschaft nur aufgrund von Eigenleistungen und im Vollzug
eigener Operationen herstellen.”°

Im Rahmen einer systemtheoretischen Gesellschaftstheorie als der Theorie
des umfassenden sozialen Systems geht es zunéchst also nicht darum,
Aussagen daruiber zu machen, ob eine gewisse Entwicklung sinnvoll i.S. einer
normativen Wertung aus der Perspektive eines Teilnehmers ist. Vielmehr geht
es darum, ein ,Modell der Wirklichkeit“ herzustellen, welches erkldren kann,
wie sich die moderne Gesellschaft im Rahmen systemischer Prozesse effek-
tiv entwickelt.” Im sozialen System entstehen also aufgrund der besproche-
nen Kontingenzproblematik Erwartungen, Regeln und damit Normen. Diese
ermoglichen eine Stabilisierung des Systems und damit Selbstreproduktion

784 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 54 f.
785 LUHMANN, Soziale Systeme, 37 und 41.
786 LUHMANN, Soziale Systeme, 38 f.

787 LUHMANN, Soziale Systeme, 36.

788 DIECKMANN, 135 f.

789 RoHL, Allgemeine Rechtslehre, 427.
790 LunmAaNN, Recht der Gesellschaft, 76.
791 MASTRONARDI, 173.
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und Selbsterhalt.”? In diesem Bereich ist die Funktion des Rechts als gesell-
schaftliches Subsystem anzusiedeln.

5. Zusammenfassung: Systemtheoretische Grundlagen

Die fur die vorliegende Untersuchung wichtigsten Grundlagen und
Theorieunternehmungen der systemtheoretischen Methode konnen wie folgt
zusammenfasst werden:

Soziale Systeme sind Gegenstand einer Beobachtung auf der Grundlage
der Leitdifferenz zwischen System und Umwelt. Systeme bestehen aus
Elementen (oder Operationen) und ihren Relationen zueinander. Die
Systemgrenzen sind fiir das System konstitutiv, bedeuten aber keinen
Abbruch von Zusammenhéngen.

. Soziale Systeme kommen nur durch Selbstreferenz zustande. Sie reproduz-
ieren sich eigenstandig, d.h. autopoietisch. Es ist gerade diese selbstrefer-
entielle Geschlossenheit, welche die Offenheit des Systems gewéhrleistet.
. Diebasale Operationsweise sozialer Systeme besteht aus Kommunikation.
Kommunikation ermdglicht selektive Anschlusskommunikation und
damit Fortbestand. Kommunikation als Ubersubjektiver Prozess ist damit
der Kern der systemtheoretischen Analyse, nicht Individuen und ihre
Handlungen.

. Im sozialen System sind psychische Systeme Umwelt und als solche zwar
Voraussetzung, nicht aber Elemente des Systems. Daraus ergibt sich
auch ein Personenbegriff, welcher nicht synonym zum Menschen, d.h.
Bewusstseinssystemen, verwendet werden kann. Ein psychisches System
wirderstim,sozialenSpiel“zu einerPersonund zwarals Zusammenfassung
von Erwartungen, welche als soziale Identitat Erwartungen organisiert.

. Soziale Systeme entstehen bei der Auflésung des Phianomens der dop-
pelten Kontingenz. Diese Auflésung miindet in Vergesellschaftung und
einer emergenten sozialen Ordnung. Erst die Problemlage der doppelten
Kontingenz fuhrt ferner zu einer Normierung der Gesellschaft und nor-
mativen Erwartungen.

. Die Gesellschaft ist das umfassende System aller Kommunikation.
Eine hohere Systemebene gibt es nicht. Entsprechend haben aus-
differenzierte soziale Teilsysteme immer Gesellschaftsbezug und

792 FELDMANN, 37.
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vollziehen Gesellschaft. So auch das nachfolgend genauer zu unter-
suchende Rechtssystem als soziales System.

II. DAS RECHT ALS SOZIALES SYSTEM

1. Recht als Immunsystem der Gesellschaft

Die Systemtheorie analysiert das Recht in seinen ,funktionalen Beziehungen
zur gesellschaftlichen Wirklichkeit, d.h. fragt nach der Leistung des
Rechts fiir das Gesellschaftssystem.”® Das Recht wird in der soziologischen
Systemtheorie als (soziales) Teilsystem der Gesellschaft aufgefasst, welches
ein Problem der Gesellschaft zu I6sen hat.”** Damit ist, wie es bereits aus
vorangegangenen Ausfliihrungen erkennbar sein sollte, nicht das Recht als
Ansammlung von Gesetzestexten und auch nicht als Ansammlung von recht-
lichen Institutionen oder Juristinnen gemeint. Es geht also nicht um einen
Zusammenhang aufeinander abgestimmter Regeln und Gesetze, sondern um
einen Zusammenhang von Operationen, um Kommunikation — in diesem Fall
Rechtskommunikation.™ Das Rechtssystem umfasst also jegliche rechtliche
Kommunikation und konstituiert sich so als soziales System, welches sich von
seiner Umwelt abgrenzt und i.d.S. gesellschaftlich ausdifferenziert wurde.
Als ausdifferenziertes Subsystem ist auch das Rechtssystem operativ
geschlossen.”®® Die Gesellschaft ist folglich Umwelt des Rechtssystems.”’
Als solche stellt diese aber sehr wohl ,Anspriiche” an das Recht, welche sich
im Verlaufe einer dynamischen Entwicklung durchaus auch wandeln koén-
nen. Eine hochkomplexe Gesellschaft verlangt dem Rechtssystem so z.B.
eine starkere interne Differenzierung und eine erhohte Leistungsfahigkeit
ab."® Das Rechtssystem agiert zwar gesellschaftsabhiingig, es muss dabei
allerdings ohne bekannte bzw. feststehende Zukunft auskommen.”® Gerade

793 MASTRONARDI, 187.

794 Jaxoss, ZStW 1995, 845.

795 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 40 f.

796 Zur selbstreferentiellen Geschlossenheit in Bezug auf das Rechtssystem siehe sogleich
S. 165ff.

797 DIECKMANN, 258.

798 Lunmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 89 f.

799 LunmaNN, Recht der Gesellschaft, 558 und 565 f.

152



II. Das Recht als soziales System

deshalb wird es auch als ,Jmmunsystem“ der Gesellschaft begriffen.800 Es
ist auch diese Offenheit der Zukunft — diese Kontingenz — aufgrund wel-
cher normative Erwartungen und damit auch das Recht seine Relevanz fur
die Gesellschaft behalten ! Denn die ,naturwiichsige Reflexivitit im nor-
mativen Erwarten normativen Erwartens“ liefert ab einem gewissen Punkt
gesellschaftlicher Ordnung keine Losungen mehr und muss ersetzt werden
durch Entscheidungssysteme wie das Recht.8%2 Nur durch solche Systeme ist
Generalisierung von Erwartungen und deren kontrafaktische Durchhaltung
in der Gesellschaft moglich. Ohne sie wiirde die doppelte Kontingenz in eine
unkoordinierte, ineffiziente kommunikative Sackgasse miinden.

Luhmann hat diese Relevanz des Rechts aufgrund vier Eigenarten ausge-
macht, welche allesamt zusammenhdngen und Kern des Verstdndnisses
des Subsystems Recht bilden sollen: So habe das Recht soziologisch gese-
hen (1) einen deutlichen Schwerpunkt im Normativen, das bedeute in
der kontrafaktischen, enttduschungsfesten Stabilisierung bestimm-
ter Verhaltenserwartungen. Zur Erflillung dieser Funktion operiere das
Rechtssystem (2) mit einer bindren Schematisierung von Recht und Unrecht
(Codierung), wobei damit dritte Moglichkeiten vollstdndig ausgeschlossen
seien. Alles Handeln lasse sich demnach entweder als Recht oder Unrecht
klassifizieren. Dieser Punkt diene (3) als Voraussetzung der Entwicklung
einer Entscheidungspraxis fir jeden potenziellen Konfliktfall, wofur die
Rechtsdogmatik in Anspruch genommen wird. Sowohl Schematismus als
auch Entscheidungspraxis ermdglichen (4) schliesslich ein hohes Mass an
Ausdifferenzierung des Rechts als Sozialsystem mit einer autopoietischen
Schliessung, d.h. einer relativ autonomen Fahigkeit zur Entscheidung.®

Diese Analyse ist eine soziologische i.d.S., in dem es sich um eine
Beschreibung der sozialen Mechanismen handelt. Im Vergleich zu norma-
tiven, rechtsphilosophischen Anndherungen daran, was das Recht sein
soll, geht es hierbei darum, was das Recht fiir das heutige Sozialsystem
ist. Diese Differenzierung wurde bereits herausgestrichen, ist aber von
hoher Wichtigkeit.2* Allerdings bedeutet das nicht, dass sich nicht auf-
grund dieser deskriptiven Feststellungen normative Konzepte und Modelle

800 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 565; ders., Soziale Systeme, 509 ff.; DIECKMANN, 259.

801 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 559; zur Stabilisierung dieser normativen
Erwartungen siehe sogleich S. 156 ff.

802 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 162.

803 Lunmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 78; ders., Recht der Gesellschaft, 60 ff.

804 Siehe S. 119 ff,
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ableiten liessen. In der Tat ist u.a. gerade Sinn und Zweck dieser Analyse,
in der Folge soziologisch informiert normative Masstédbe zu formulieren.
In diesem Zusammenhang ist auch zu erwihnen, dass die Systemtheorie
gerade in der Fassung Luhimanns zwar soziologisch ist, durchaus aber auch
normativ formuliert werden kénnte, dabei vor allem kommunitaristisch.8%
Dem Hochhalten des Wertes des Sozialsystems Gesellschaft selbst und der
Wahl des Gesellschaftlichen als Bezugspunkt kann durchaus auch normati-
ver Gehalt zugesprochen werden und es wére nicht undenkbar, daraus auch
direkte rechtsphilosophische Konsequenzen zu ziehen, wie das vorliegend
allerdings nur fur den Bereich des Schuldprinzips und seiner Lockerungen
ausfihrlicher eruiert werden kann.

2. Funktion des Rechtssystems

2.1 Verhaltensorientierung als Grundbedingung sozialer
Ordnung

Funktionssysteme differenzieren sich nicht ohne Grund aus, sondern weil
sie einen ,Beitrag“ zum Erhalt des Gesellschaftssystems zu leisten haben:
weil sie, wie erwihnt, ,ein Problem“ zu l6sen haben.®® Das Recht ist also
zur Erflllung einer spezifischen gesellschaftlichen Funktion ausdifferen-
ziert. Dabei ,operiert es in der Gesellschaft“ und ,vollzieht Gesellschaft“.8%
Beim Rechtssystem handelt es sich also um ein soziales System, als welches
es in der vorliegenden Abhandlung auch erfasst werden soll. Dabei gestaltet
sich die Suche nach der Funktion oft schwierig, ist sie doch die entschei-
dende Determinante jedes Systems.®”® Einem sozialen System kann zudem
jeweils nur eine Funktion zukommen, da eine Vielzahl von Funktionen zu
Problemen der operativen Schliessung und zu Destabilitat fihren wiirde.%®

805 Die,kommunitaristische Stromung, welche vor allem als Reaktion auf den Liberalismus
John Rawls entstand, ist sehr divers und es handelt sich dabei keinesfalls um eine ein-
heitliche Theorie. Gemeinsamkeit ist allerdings — neben der Kritik am Individualismus
des Liberalismus — der Fokus auf Sozialitdt und der Horizont gemeinschaftlich geteilter
Werte in der Beurteilung der Frage nach einer gerechten Ordnung der Gesellschaft; siehe
dazu anstatt vieler z.B. HoNNETH, 7 ff., GROSCHNER ET AL., 260 f.

806 LunMmANN, Recht der Gesellschaft, 124.

807 LuuMmanN, Recht der Gesellschaft, 550 und 554.

808 So MeEaDpows, 16.

809 Eswird hier mit Luumann, Recht der Gesellschaft, 132 f. und 160, also davon ausgegan-
gen, dass das Recht — bzw. iiberhaupt jedes soziale System — nur eine Funktion erfillt.
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Die Erfassung des Rechts als System und die Bedeutung von Normen fiir das
Gesellschaftssystems waren Gegenstand zahlreicher Abhandlungen diverser
Autorinnenund Autoren, welche jeweils verschiedene Akzente gesetzt haben.
So ist z.B. flr Parsons — an dessen Werk Luhmann in wesentlichen Teilen
ankniipfte — die Hauptfunktion des Rechts als Form der sozialen Kontrolle
die ,soziale Integration“®°® Die Gesellschaft richte sich nach einem System
von Regeln. Nur so kénne sie funktionieren, ohne zusammenzubrechen. Die
Institution, die dieses Funktionieren garantiere, sei das Rechtssystem.®"

Der Systemtheoretiker Popitz, der die ,normative Konstruktion der
Gesellschaft“®? eingehend untersucht hat, differenziert zwischen
einer Verpflichtungs- und einer Sanktionsstruktur und sieht darin
ein allg. Konstruktionsprinzip ,sozialer Normen“®® Uberhaupt sei der
Gesellschaftsbegriff dadurch definiert, dass mehrere Menschen aufeinander
bezogen seien, indem sie ihr Verhalten aneinander orientieren. Diese wech-
selseitige Verhaltensorientierung sei eng mit einer Verhaltensnormierung
verknupft.84 Bereits der Begriff der Gesellschaft unterstelle eine
Verhaltensnormierung der handelnden Personen.®® Auch bei Luhmann steht
die Verhaltensnormierung bzw. Verhaltensorientierung im Zentrum der
funktionalen Ausdifferenzierung des Rechts 8¢

Recht und Rechtsnorm versprechen kein normgemésses Verhalten, stabi-
lisieren aber die entsprechende Erwartung, indem sie den schitzen, der ein
solches Verhalten erwartet.®” Soziale Interaktion ist nur deshalb mdoglich
bzw. geordnet mdglich, wenn nicht jederzeit mit jedem beliebigen Verhalten
anderer gerechnet zu werden braucht 2 Verhaltensorientierung ist stets mit
einer Prognose Uber das zu erwartende Verhalten anderer verbunden, welche

Diese kann man selbstverstandlich in Subfunktionen aufteilen bzw. kann eine Funktion
auch mehrere Dimensionen haben. Eine Mehrzahl von Funktionen wére jedoch
problematisch.

810 Parsons, Law and Social Control, 58; siehe dazu ScHELsKY, 108.

811 ScHELSKY, 108.

812 PoriTz, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, 1980.

813 SCHNEIDER, 314.

814 Poritz, | ff.

815 Poritz, 11

816 Soimmer wieder, z.B. in LuumanN, Recht der Gesellschaft, 554 f.

817 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 135, MaHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61;
BLECKMANN, 122; JAKOBS, AT 2. A., 7 (1/6).

818 Lesch, 186 f.
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zur Pramisse des eigenen Handelns gemacht wird.®® Wire jede Operation
im System jederzeit kontingent, bedeutete das Chaos und permanente
Uberforderung fiir die entsprechenden Akteure. Normen bieten nun Halt.
Die Gesellschaft institutionalisiert Normen, welche der Orientierung die-
nen sollen. Damit werden sie zur Grundbedingung sozialer Koexistenz.8?
Ohne die Sicherung des Erwartungsbestandes in einer ,kontingenten Welt
voller Uberraschungen, voller Feinde, voller Gegeninteressen“,821 ware
soziale Ordnung nicht moglich.®?? Die kontrafaktische Stabilisierung von
Erwartungen ist entsprechend auch nicht so sehr wegen des Einzelfalls, son-
dern wegen ihrer Wirkung auf die generalisierte Erwartungsstruktur von
hoher gesellschaftlicher Relevanz.8?

2.2 Recht als Stabilisierung von Erwartungsstrukturen

Ausgangspunkt einer systemtheoretischen Funktionsbestimmung des
Rechts und des Verstindnisses des systemtheoretischen Normbegriffs ist
die Unterscheidung zwischen kognitiven und normativen Erwartungen.8*
Erstere sind ,kognitiver Art‘, weil sie weder einer Person noch einer Handlung
zugeschrieben werden kénnen und deshalb im Falle einer Enttauschung
umgelernt werden muss.?® Sie erlauben aufgrund dieses Mangels an
Zuschreibungspotenzial keine Erwartungssicherheit. Es handelt sich um
eine Fehlkalkulation, auf die i.d.R. eine ,poena naturalis“folgt.8%® Als kogni-
tiv werden also diese Erwartungen erlebt, die im Enttauschungsfall der
Wirklichkeit angepasst werden.®” Normative Erwartungen hingegen wer-
den im Enttéuschungsfalle beibehalten, d.h. kontrafaktisch durchgehal-
ten, und zwar, weil das Recht diese Erwartung stiitzt.8? Die Enttauschung
kann mit einem Normbruch in Verbindung gebracht werden, dieser kann als

819 KaraL,32f.

820 LescH, 187 in Anschluss an Jakoss, AT 2. A., S. 6 ff. (1/4 ff.); SCHELSKY, 77.

821 Lunmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 73.

822 Lunumann, Recht der Gesellschaft, 151 1.

823 So LuHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 256.

824 MaHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61.

825 JakoBS, AT 2. A, 6 f. (1/4 und 1/5).

826 JakoBs, AT 2. A, 8 (1/7a).

827 BLECKMANN, 111 f.; LuumAaNN, Recht der Gesellschaft, 133 f.

828 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61 mit Verweis auf LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 131 ff.
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Fehler identifiziert werden.8? Diese Behandlung als Fehler erlaubt es, das
enttduschende Ereignis zu isolieren und seiner ,expressiven Bedeutung zu
entkleiden“®® Dieser Unterscheidung folgend stellt das Sozialsystem auch
zwei ,kontrdre und doch funktional dquivalente Strategien“ zur Verfiigung,
um auf die Enttauschung zu reagieren und sie zu verarbeiten.® Eine
Enttduschung ,kognitiver Art* wird kompensiert, indem entweder umge-
lernt wird, das Vertrauen also aufgegeben wird oder indem Vorsorge dafir
getroffen wird, dass eine Wiederholung der Enttduschung unmaglich ist. Auf
normative Enttauschungen wird hingegen reagiert, indem an der Erwartung
kontrafaktisch festgehalten wird. Die Enttduschung wird kompensiert, indem
die Enttauschung als Fehler thematisiert wird.82

Das Recht ermdéglicht also das ,Leben mit unrealisierten Erwartungen*
indem es das Festhalten und Weiterverfolgen von Erwartungen im
Enttauschungsfall deckt.®® Die Funktion des Rechts hangt demzufolge
direkt mit diesen Erwartungen zusammen. Das Recht erklart nun den
Enttauschungsfall normativer Erwartungen im Voraus als fur die Geltung
der Norm irrelevant.®** In einem solchen Konfliktfall nimmt die Gesellschaft
Rekurs auf das Recht 2% Allerdings darf hier Konflikt nicht einfach als wech-
selseitiger Widerspruch einer Kommunikation verstanden werden.®%¢ Gerade
im Strafrecht entsteht auch ein ,Konflikt*, wenn jemand handelt, der gar nicht
bestreitet, dass der andere im Recht ist. Auch so kénnen Erwartungen ent-
tauscht werden.®" Die Gesellschaft und ihre Subsysteme nehmen das Recht
in Anspruch, um ihre eigens produzierten Erwartungen und Normen zu sta-
bilisieren.®® Hier zeigt sich bereits, dass das Recht selbstverstandlich nicht
unabh&ngig von seiner Umwelt ist. Es wird gerade auch dann in Anspruch

829 Jakoss, AT 2. A., 7 (1/6); zur Unterscheidung zwischen kognitiven und normativen
Erwartungen siehe auch Karat, 34 f.; BLECKMANN, 111 1.

830 So LunMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 256.

831 KARaL, 35.

832 Jaxoss, Schuld und Prévention, 9 f.

833 Lunmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 84. Das Recht liefert damit ferner auch einen
Ausgleich auf die entstandene kognitive Dissonanz der restlichen Normadressaten;
zu diesem und anderen sozialspychologischen Mechanismen in Bezug auf
Normenttauschungen siehe Kirrias, ZStrR 1980, 31 ff.

834 KARGL, 36.

835 BLECKMANN, 119 f. mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 511 f.

836 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 138 f.

837 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 159.

838 BLECKMANN, 120 f,
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genommen, wenn es darum geht, ,Auffassungswandel in Rechtsform zu
bringen“.®° Recht ist demzufolge nichts Statisches, vielmehr koexistiert es in
dynamischer Reproduktion mit seiner gesellschaftlichen Umwelt.

In einer Gesellschaft mit theoretisch unendlich vielen Verhaltensvarianten
stellt die ,Reduktion der sozialen Komplexitidt durch Normierung* eine not-
wendige Bedingung fiir den Fortbestand der Gesellschaft dar.84? Das soziale
System verlangt Nichtbeliebigkeiten, d.h. Ordnung.®** Keine Sozialordnung
kann Sicherheit der Erwartungen garantieren. Das durch die Enttduschungen
entstehende Ordnungsproblem muss iiberwunden werden.?*? Daraus folgt,
dass die Funktion des Rechts in der kontrafaktischen Stabilisierung ent-
tauschter Erwartungen liegt.#*® Ein funktionierendes Rechtssystem ist also
essentiell fiir die Erwartungssicherheit. Erst mit Blick auf diese Voraussetzung
sozialer Ordnung wird die Ausdifferenzierung des Rechts (und damit auch
des Strafrechts als weiteres Subsystem) verstéindlich.®*

2.3 Verhaltenssteuerung und Konfliktlosung als

Systemleistungen
Die FunktiondesRechtsliegt, um diesen wichtigen Punkt noch einmal zu wie-
derholen, alsoinder,Stabilisierung normativer Erwartungen“und zwar ,durch
Regulierung ihrer zeitlichen, sachlichen und sozialen Generalisierung“®*
Diese Erwartungs- und damit Normstabilisierung ermdglicht soziale
Ordnung und damit Gesellschaft. Ohne die kontrafaktische Sicherung von
Normen ware die flr den Aufbau von Komplexitat notwendige gesellschaft-

liche Stabilitat nicht zu erreichen.®% Diese Erwartungssicherung ist zentrale

839 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 95.

840 Kirrias, ZStrR 1980, 33f.

841 LuHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 49.

842 LuHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 251.

843 Siehe z.B. LunMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 252.

844 MacCORMICK, 293.

845 LunmAaNN, Recht der Gesellschaft, 131 f.; Luhmanns Konzeption des Rechts basiert also
nicht nur auf normativen Erwartungen. Neben der Stabilisierung der Erwartungen in
der ,Zeitdimension“ (d.h. zu der Normativitit) kimen ferner eine ,Sachdimension und
eine ,Sozialdimension“ hinzu. Ersteres meine, dass Recht vom einzelnen Sollenserlebnis
abstrahiert sei und Sozialdimension bedeute, dass Recht institutionalisiert, d.h.
sozial abgesichert sei; FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 42 Fn. 91 in Anschluss an
LuaMANN, Rechtssoziologie, 99.

846 BLECKMANN, 123 f.; KARGL, 33 f.
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und einzige Funktion des Rechts.8’ Zur Erfullung dieser Funktion wurde das
Recht ausdifferenziert und damit grenzt es sich von seiner Umwelt ab. Die
Ausdifferenzierung des Rechts steht in einem direkten Zusammenhang zur
gesellschaftlichen Komplexitit. Recht konne entsprechend als ,Bedingung
der Moglichkeit komplexer Gesellschaft“ begriffen werden. Ohne das mit der
Politik in Wechselwirkung stehende Recht wirden der Gesellschaft keine
Instrumente zur Verfiigung stehen, welche eine ,Strukturevolution‘ ermdog-
lichten.®”® In dieser Funktion besteht das Subsystem Recht konkurrenzlos.
Kein anderes Sozialsystem kann restlose ,Gewissheit dariiber verschaffen,
mit welchen Erwartungen man sozialen Ruckhalt findet, und mit welchen
nicht“®® Die funktionale Differenzierung besteht insofern nicht zuletzt
darin, dass das Teilsystem in Bezug auf bestimmte Aufgaben ,universalzu-
standig“ wird.®®

Daneben konnen jedoch weitere soziale Leistungen des Systems benannt
werden, welche das Recht fiir seine Umwelt und andere Funktionssysteme
erbringt.®  Zu diesen Leistungen des Rechts werden i.d.R. die
Verhaltenssteuerung und Konfliktlosung gezahlt.#? Verhaltenssteuerung ist
aber nicht die primdre Funktion des Rechts, auch wenn dies oft falschlicher-
weise angenommen oder gehofft wird. Vieles spricht dafir, dass das Recht
zwar durchaus Einfluss auf menschliches Verhalten haben kann — eine verhal-
tenssteuernde Wirkung also nicht ausgeschlossen ist —, dass aber die Funktion
in der Erwartungssicherung liegt.®? Das Recht kann weder normgemasses
Verhalten versprechen, noch kann es im Regelfall einen rechtskonformen
Zustand herstellen.®* Immer wenn das Recht direkte Verhaltenssteuerung
anstrebt, operiert es auf Feldern, fiir welche andere Subsysteme, andere
Aquivalente besser geeignet sind.®* Eine operative Schliessung des

847 Vgl. Luamann, Recht der Gesellschaft, passim.

848 BLECKMANN, 126.

849 Karar, 37.

850 LunMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 709.

851 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 156 f. Gemé&ss Luhmann ergebe sich die Funktion aus
dem Bezug auf das Gesellschaftssystem. Fiir diese Funktion sei es ausdifferenziert. Es
konnten sich aber an diese Funktion andersartige Leistungserwartungen anknupfen,
welche ebenfalls erbracht wiirden und flr die Gesellschaft mehr oder weniger wichtig
seien.

852 DIECKMANN, 259; LunMaNN, Recht der Gesellschaft, 157.

853 BLECKMANN, 122 ff.

854 Karat, 36.

855 Karar, 37.
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Rechtssystems wire so kaum miiglich.856 Das Recht wird erst ,aktiv“, wenn
die Abweichung bereits eingetreten ist, wenn es flr Verhaltenssteuerung
folglich bereits zu spat ist.2" Ahnliches gilt fiir die Konfliktlosung, wel-
che sicherlich als soziale Leistung soziologisch eruiert werden kann. Der
Umstand, dass die Gesellschaft Konflikte in das Recht verlagern kann und
das Instrumentarium, welches das Recht dafiir bereitstellt — gerade auch
das Strafrecht —, ist selbstverstdndlich nicht zu leugnen, lasst aber fiir sich
alleine keine umfassende Abgrenzung des Rechts von anderen Subsystemen
zu. Sowohl Verhaltenssteuerung als auch Konfliktlésung entfalten sich den-
noch im Rahmen der Funktionserfiillung der Normstabilisierung, was fiir das
Strafrechtssystem noch genauer zu diskutieren sein wird.®®

3. Operationsweise des Rechtssystems

3.1 Code und Programmierung des Rechtssystems

Wiebereits erwéhnt, heisst Beobachtungim System stets, eine Unterscheidung
zu treffen.® Systemtheoretische Analyse erfordert folglich, dass man
Erklarungen durch Prinzipien oder eine Ubergesetzliche Letztbegriindung
durch die Erklarung aus einer Unterscheidung ersetzt, der Unterscheidung
von System und Umwelt.®® Dafur reicht die Funktionsorientierung alleine
nicht aus. Vielmehr muss das Funktionssystem Recht eine spezifische
Operationsweise etablieren, um seine eigene operative Geschlossenheit
zu ermdglichen.® Das Recht beobachtet Sachverhalte, d.h. Operationen
unter dem Gesichtspunkt der Erfullung bzw. Enttduschung normativer
Erwartungen.®? Es tut dies mittels eines bindren Codes, der aus einem posi-
tiven Wert (Recht) und einem negativen Wert (Unrecht) besteht. Der Code
,2Recht“ wird angewandt, wenn eine Operation mit den Normen des Systems

856 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 135f.

857 LescH, 187.

858 Siehe S. 194 ff.

859 HORSTER, 72; zum Begriff der Beobachtung bereits S. 122 ff. und insb. Fn. 620.

860 LunmaNN, Recht der Gesellschaft, 26.

861 Lunmann, Gesellschaft der Gesellschaft, 748 f.

862 Es handelt sich hier um eine Beobachtung 2. Ordnung, welche iiberhaupt erst die
Schliessung des Systems und eine Reproduktion der Einheit des Systems ermdéglicht; so
LunMANN, Recht der Gesellschaft, 183 und 187 f. Diese Beobachtung flihrt auch dazu,
dass das Rechtssystem immer als ein nachgeschaltetes System operiert; siehe dazu
LuaMANN, Recht der Gesellschaft, 197.

160



II. Das Recht als soziales System

ibereinstimmt. Der negative Wert ,Unrecht“ hingegen, wenn ein Sachverhalt
gegen die Normen verstosst.® Es gibt im Rechtssystem nur diese zwei Werte
und sie schliessen sich wechselseitig aus.t%* Dieses unmittelbare Beobachten
aller Operationen nach dem Schema erfiillt/enttduscht oder eben Recht/
Unrecht ist zentrale Aufgabe, mit der sich das Rechtssystem konfrontiert
sieht. 865

Da der Code selbst keine Kriterien fur die Anwendung des Codes festlegt,
mussen weitere Gesichtspunkte herangezogen werden konnen, die bei die-
ser Zuordnung behilflich sind. Diese ,Zusatzsemantik‘ nennt Luhmann
,Programme“2%® Codes generieren Programme, da ein System stets nach
Gesichtspunkten sucht, um Anschlusskommunikation zu erméglichen. Auf
der Ebene der durch die Codierung im System verursachten Programmierung
kann nun festgelegt werden, mit welchen Regeln daruber entschieden wird,
welcher Operation welcher Wert zugeordnet wird.%¢’ Die Orientierung an
einem Code ermdglicht auch eine Loslésung vom Heranziehen hoherer
Instanzen oder irgendeiner Meta-Ebene, von der sich das Recht ableiten sol | 868
Auch bei den Programmen handelt es sich um systeminterne Einheiten.®®°
Programme ermdglichen die Zuordnung des Codes und geben dieser
Zuordnung Struktur, beschranken also die Kontingenz. Programmierung
fullt die Codierung also mit Inhalt.8™

863 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 178; Kunz/Mona, 198.

864 LUHMANN, Soziale Systeme, 509 f.

865 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 166 ff.

866 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 189 f.

867 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 93 und 190. Auf der Programmebene kénnen so
auch andere ,Werte“ zur Geltung gebracht werden. Allerdings natiirlich nur unter der
Voraussetzung, dass sie dazu verwendet werden, eine Entscheidung zwischen Recht und
Unrecht zu konditionieren; LuumaNN, Recht der Gesellschaft, 182.

868 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 189.

869 Im Falle des Rechtssystems seien Programme gemiss Luhmann immer
Konditionalprogramme, d.h. ,Wenn-Dann“-Programme. Zweckprogramme seien hinge-
genrisikobehaftet,dasiedie GleichheitderRechtsanwendunggefédhrden;dazuLuamanny,
Recht der Gesellschaft, 194 f.; ders., Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 38 f. THEILE, 94
f., wendet ein, dass sich dieses Exklusivitatsverhaltnis von Konditionalprogrammen
mit Blick auf das materielle Strafrecht kaum durchhalten lasse, da gerade das moderne
Strafrecht durch seine Préventions- und Folgenorientierung geprégt sei. Gemass
Luhmann sei aber auch dieser Einbezug praventiver Uberlegungen nur im Rahmen von
Konditionalprogrammen mdglich, da es sich auch hier um Bedingungen handle, die im
Zeitpunkt der Entscheidung vorliegen wiirden.

870 LunmaNN, Recht der Gesellschaft, 204.
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Nur code-orientierte Kommunikation ist Teil des Rechtssystems, also
nur eine solche, die eine Zuordnung zu einer der beiden Werte behaup-
tet. Denn nur eine Kommunikation mit der Orientierung an diesem
Code sucht eine Vernetzung im Rechtssystem und nimmt dieses in
Anspruch.®" Jede Kommunikation bzw. Operation schliesst an eine andere
an, jede Operation ruft neue Operationen hervor, weshalb man sich das
Rechtssystem als einen ,Strom von Kommunikation“ vorstellen kénne.8?
Ob es sich um ein Gerichtsverfahren, um eine schriftliche Klageerhebung
oder um ein Verhor der Staatsanwaltschaft handelt, spielt dabei keine Rolle.
Jede rechtliche Kommunikation lauft darauf hinaus, eine Entscheidung
nach dem Schematismus Recht/Unrecht zu ermdglichen. Es ist dieser
Code, der das Rechtsystem leitet, ordnet und durch das Erméglichen von
Anschlussoperationen Reproduktion und Fortbestand ermdglicht. Der Code
leistet dabei eine notwendige Reduktion von Komplexitét. Er absorbiert
aufgrund der Erwartungsenttauschung entstandene Konflikte derart, dass
rechtliche Einzelfallentscheidungen maéglich werden.”® Dieser Code steht
natlrlich auch in direktem Zusammenhang mit der Funktion. Gemeinsam
ermdglichen Code und Funktion auch die Grenzziehung zu anderen ausdiffe-
renzierten Funktionssystemen in der Gesellschaft.

3.2 Symbol der Rechtsgeltung und Kontingenzformel

Gerechtigkeit
In der Festlegung der Rechtsnorm als kontrafaktische Stabilisierung von
Verhaltenserwartungen liegt noch keine Annahme Uber die Motive vor, aus
denen Normen befolgt werden. Ganz im Gegenteil muss gemass Luaimann
gerade daraufverzichtetwerden, damitdie Rechtsnormihre Funktionerfiillen
kann.® Eine Norm schreibt vor, ,was gesollt ist“.®” Mit diesem Symbol driickt
sie Geltung aus.®® Mit dem ,Symbol der Rechtsgeltung® wird die Einheit des
Systems erzeugt, bewahrt und reproduziert.!’”” Die Frage warum dem Recht
gefolgt werden muss, sei eine Frage, deren ,positive Beantwortbarkeit im
Rechtssystem unterstellt werden muss, denn andernfalls wiirde das System

871 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 67.
872 RowuL, Allgemeine Rechtslehre, 424,
873 BRINGEWAT, 21.

874 LuumanN\, Recht der Gesellschaft, 134.
875 LuuMaNN, Recht der Gesellschaft, 12.
876 LescH, 188.

877 Jakoss, ZStW 2005, 98.
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kollabieren.®”® Die ,Erwartungsqualitit* wird also weder gewertet noch zur
Diskussion gestellt.8” In diesem Verstédndnis der Rechtsgeltung geht auch der
Begriff der Positivitat des Rechts auf, welcher sogleich noch zu diskutieren
sein wird.® Demzufolge wird also nicht nur ein normgemaésses Verhalten
erwartet, sondern die Geltung der Norm wird immer miterwartet ¢

Die Geltung einer Norm auf der einen bzw. des dazugehorigen
Enttauschungspotenzials auf der anderen Seite sind jedoch nicht willkur-
lich. Soll eine Norm gelten, so muss in aller Regel und mit einer gewissen
Ernsthaftigkeit erwartet werden, dass sie auch befolgt werde. Um wirklich zu
werden, miissen Normen also real die Kommunikation bestimmen.®8 Recht
gilt, solange es die kommunikative Orientierung leitet, um es in Jakobs’
Worten auszudriicken.® Der Zusammenhang zwischen rechtlicher Geltung
und sozialer Realitat erdffnet dabei ein weites Feld an Fragestellungen.
Normgeltung und Normkonformitét sind dabei keinesfalls Synonyme. Dies
primér weil Gesellschaft — um es in Popitz’ vielzitierten Worten zu sagen —
,etwas ist, das Zidhne hat, die beissen konnen“.8®* Wenn dem Rechtssystem
aber die Aufgabe obliegt, gewisse normative Erwartungen zu stabilisie-
ren, so muss es schiitzenswerte Erwartungen zunéchst selektionieren 8
So sind denn auch nicht alle soziale Normen rechtlich geschiitzt, wobei die
Differenz zwischen sittlichen und rechtlichen Normen primér vom Grad der
Institutionalisierung abhangt.8 Diese Institutionalisierung ist es denn auch,
welche die kontrafaktische Durchhaltung gerade aufgrund des Symbols der
Rechtsgeltung garantiert. Die Gesellschaft konstituiert sich iber Normen
und gewisse davon mussen in ihrer normativen Identitét rechtlich geschutzt
werden 8¢

878 LunMmAaNN, Recht der Gesellschaft, 13.

879 LescH, 188.

880 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 563; siehe nachfolgend S. 108 f.

881 LEscH, 189.

882 Jaxkoss, ZStW 2005, 257 f.

883 Jaxkoss, Staatliche Strafe, 27 f.

884 Poritz, 13.

885 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 137 f.

886 Dazuallg. PopiTz, 31 ff,

887 Jakoss, ZStW 1995, 847. Ein Teil der Normen ist kognitiv genug gesichert und bedarf
keiner speziellen Stabilisierung wie z.B. im Fall von Naturgesetzen. Einem anderen Teil
fehlt eine solche genuine Kraft, sich selbst zu stabilisieren und gerade aufgrund der ,evi-
denten Kontingenz dieser Normen* miisse ihre Geltung anderweitig garantiert werden;

S0 JakoBs, ZStW 1995, 848 f.
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Ahnlich wie mit dem Symbol der Rechtsgeltung, welches keiner externen
Begrindung bedarf, welche sich ausserhalb der Réson der Ausdifferenzierung
des Rechtssystems selbst befindet, verhélt es sich mit der Bezugnahme
auf Gerechtigkeit. Die ,Frage nach der Gerechtigkeit des Rechts“ verliere
gemass Luhmann aufgrund der Positivitdt des Rechts an Bedeutung.®®
Das Gerechtigkeitsproblem erfiille nur noch symbolische Funktionen .2
Gerechtigkeit sei weder fiir die Rechtsgeltung noch fur die Begriindung des
Rechts entscheidend. Trotzdem misse auf die Idee der Gerechtigkeit im
Rechtsystem nicht verzichtet werden. Die Gerechtigkeitsidee konne gerade
aufgrund ihrer normativen Qualitat im Rahmen einer Selbstbeobachtung
und Selbstbeschreibung verortet werden und stelle eine ,Kontingenzformel”
dar.8% Legitimitit wird in diesem Verstéindnis also rein systemintern herge-
stellt.®* Demzufolge kénne der Wert des Gerechtigkeitsbegriffs nur in einer
Kontingenzformel liegen.®%? Als Kontingenzformel meine Gerechtigkeit pri-
mar Konsistenz des Entscheidens.®®® Der Systembegriff Gerechtigkeit hat in
dieser Fassung nichts mit moralischer Zurechnung oder Bewertung zu tun,
sondern bezeichnet einzig den im System geltenden Anspruch, Fehler und
Inkonsistenzen zu vermeiden.®%*

Mit diesem Gerechtigkeitsbegriff versucht LuAmann die Idee der
Gerechtigkeit in sein Theorieunternehmen einzubinden. Es ist klar, dass
in einem systemtheoretischen Konstruktivismus kaum Platz ist fiir einen
Gerechtigkeitsbegriff, der auf vorpositive, systemexterne Vorstellungen wie
eine hohere Ethik oder Moral Bezug nimmt und dann in der Folge inner-
halb des Systems direkte Rechtsgeltung beansprucht. Dass Gerechtigkeit als
Symbolik, als Leitidee und als Bezugsrahmen dennoch auch im Rechtssystem
als eine Art Kontingenzformel bestehen kann, scheint plausibel. Ob dies dann
aber wirklich nur in einer solch abgespeckten Variante von Gerechtigkeit

888 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 215f.

889 KuNz/MoNA, 204 f.

890 LuuMmaNN, Recht der Gesellschaft, 215 ff.

891 So Kunz/Mona, 205 f. mit dem kritischen Hinweis, dass sich daraus aber noch nicht
ergebe, ob sich dazu noch eine normative Legitimation des Rechts gesellen misse.
Die Feststellung, dass Rechtssysteme ihre Legitimitét autopoietisch erzeugen, kénne
nicht als Beurteilung daruber verstanden werden, ob diese Form der selbsterzeugten
Legitimitdt genuige oder ob sie durch normative Legitimationsbemiihungen ergdénzungs-
bedrftig seien.

892 LunMmaNN, Recht der Gesellschaft, 218 f.

893 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 227.

894 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 357.
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als Konsistenz im Entscheiden passieren musst, bleibt fraglich. Vielmehr
konnen die Operationen im System auf diese Kontingenzformel auch im
Rahmen anderer Fragestellungen Bezug nehmen. Diese Bezugnahme pas-
siert aber selbstverstidndlich nur nach systeminternen Mechanismen. Nur
das Rechtssystem entscheidet, wann es externe Bezugsrahmen in Anspruch
nehmen will und diese damit in die eigene Operationsweise einbindet.

4. Eigenstindigkeit des Rechtssystems

4.1 Positivismus und operative Geschlossenheit

Alles, was nicht mit dem eben beschriebenen Schematismus Recht/Unrecht
erfasst werden kann, gehort nicht zum Rechtssystem. Es ist inner- oder aus-
sergesellschaftliche Umwelt.®* Der Code ist gemass Luamann nichts anderes
als die ,Struktur eines Erkennungs- und Zuordnungsverfahrens der gesell-
schaftlichen Autopoiesis.® Er ist also Bedingung fir die selbstreferentielle
und normative Schliessung.®” Nur dank diesem Schematismus, unter wel-
chem jede Kommunikation beobachtet wird, ergibt sich die Positivitat des
Rechts. Durch diese Operationsweise schafft sich das Recht ,seine eigene
Wabhrheit*.8%

Operative Geschlossenheit, selbstreferentielle Schliessung, Autopoiesis:
Diese bereits mehrfach benannten Eigenschaften sozialer Systeme bedeu-
ten, in die klassische rechtstheoretische Debatte tberftihrt, nichts anderes
als Rechtspositivismus, wenn auch zugegebenermassen eine anspruchsvolle
Reformulierung des Rechtspositivismus.®% Der Rechtspositivismus basiert
auf den Annahmen, dass das Recht von der Moral getrennt und rein aufgrund
seiner Positivitat zu bestimmen ist und dass dieses positive Recht aufgrund
eines formlichen Rechtssetzungsaktes Geltung beansprucht.®®® Die durch
den schematischen Code ermdglichte Anschlusskommunikation und die

895 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 61.

896 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 70.

897 ,Das Recht ist eine endlose Geschichte*, meint Luimann und stellt fest, dass ein auto-
poietisches System Elemente nur produziere, um weitere Elemente produzieren zu kén-
nen. Das Recht sei kein zielgerichtetes System, das aufein gutes Ende hinarbeite. Es wolle
Anschlusskommunikation erméglichen und die bindre Codierung sei die Strukturform,
welche das garantiere; so Luumann, Recht der Gesellschaft, 178 f.

898 MASTRONARDI, 183.

899 Soauch RouL, Allgemeine Rechtslehre, 428.

900 KunNz/MoNa, 85.
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eigenstandige Reproduktion machen das Recht zu einem autopoietischen
System.®® Jenseits des positiven Rechts gibt es keine Richtigkeitsmassstabe,
welche fiir das System und seine Operationen von Relevanz sind.%%

Man kann dies auch als systemtheoretisches ,Postulat der Autonomie*
bezeichnen.®% Autonomie ist geméss Luhmann eine Konsequenz operativer
Geschlossenheit.%%* Es gibt kein tibergesetzliches Recht als Geltungsebene
oberhalb des Systems.?® Externe Strukturdetermination wird nicht als még-
lich erachtet.®® Das System reproduziert sich durch seine Operationen selbst,
wobei rechtliche Kommunikation nur auf Operationen aufbauen kann, die
schon zum System gehoren. Welche Umsténde fiir die Zuordnung des Codes
Recht/Unrecht relevant sind, bestimmt das Recht folglich eigenstandig, d.h.
nach rein rechtlichen Kriterien.®’

4.2 Kognitive Offenheit und strukturelle Kopplung

Die Grundannahme der autopoietischen Reproduktion sozialer Systeme
fuhrt automatisch zur dringenden Frage, unter welchen Bedingungen und
auf welche Weise die Umwelt Einfluss auf das Recht gewinnt. Wie bereits
betont, wird die Relevanz der Umwelt fiir das System in der Systemtheorie
keineswegs geleugnet.®® Das Recht kann in seiner Operationsweise selbst-
verstandlich Informationen aus seiner Umwelt aufnehmen, es bleibt als

90! LunmanN, Recht der Gesellschaft, 30 ff. und passim; zur Autopoiesis siehe bereits S. 139 f.

902 KuNz/MoNA, 199.

903 PORKSEN, 13.

904 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 63.

905 LuuMAaNN, Recht der Gesellschaft, 32.

906 DIECKMANN, 258.

907 TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 23; ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 425 in
Anschluss an Luamann, Recht der Gesellschaft, 38 ff. Diese Geschlossenheit und die
Nicht-Inanspruchnahme einer Letztbegriindung ausserhalb des Rechts hat viele Kritiker
der Systemtheorie, aber tiberhaupt des Rechtspositivismus, auf den Plan gerufen, welche
dasRechtindiesem Verstdndnis somitals wertfrei und damit anfallig fur ein ethisch-po-
litisches Abdriften verstanden haben wollen; siehe zur Kritik an den systemtheoreti-
schen Grundannahmen in Hinblick auf Unrechtsregimes und andere ,Katastrophen der
Rechtsgeschichte* z.B. MAHLMANN, ZRS0z 2000, 257 ff. und passim. Luhmann entgegnet
hier zu Recht, dass zu lernen wire, ,dass es auf politische Wachsamkeit ankommt, und
nicht auf rechtstheoretische Wachsamkeit*; so in LunMANN, Recht der Gesellschaft, 83.
Es ist in der Tat schlicht nicht die Aufgabe des Rechtssystems, ein politisches Abdriften
zu verhindern. Es ist dafuir weder ausdifferenziert, noch liegt es in seiner Funktion und
damit Einflusssphare, wie leider auch historisch belegt ist.

908 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 440; dazu auch schon auf S. 137 f.
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Teil des Gesellschaftssystems somit kognitiv offen. Allerdings bestimmt es
selbst, was es aufnimmt und wie es etwas aufnimmt, bleibt demzufolge ope-
rativ geschlossen.®®® Das Recht entwirft in der rechtlichen Kommunikation
eine systemeigene Umwelt, die Teubner ,Rechtswirklichkeit* nennt.*° Diese
sei immer systemrelativ konstruiert und damit Ergebnis eines systemeige-
nen Modells der Aussenwelt. Trotzdem ist kein soziales System, auch nicht
das Recht, komplett immun gegeniiber gesellschaftlichen Diskursen und
Entwicklungen. Den Grund daflr sieht Teubner in einer ,Interferenz, einer
,wechselseitigen Diffusion von Recht und anderen sozialen Diskursen“.*"! Das
Recht unterhilt also sehr wohl ,Beziehungen zu seiner Umwelt", stellt diese
aber aufgrund von ,Eigenleistungen® her, was in einer Kombination von nor-
mativer Geschlossenheit und kognitiver Offenheit miindet.*

Flr Luhmann liegt diese Abhéngigkeit auch in einer strukturellen
Kopplung des Rechtssystems mit anderen Systemen. Eine strukturelle
Kopplung liege dann vor, wenn ein System bestimmte Eigenschaften seiner
Umwelt dauerhaft voraussetzt und sich strukturell darauf verlasst.” So ist
bspw. die Gesellschaft als Kommunikationssystem stets auf eine Kopplung
mit Bewusstseinssystemen, d.h. psychischen Systemen, angewiesen.*** Aber
nicht nur die Kopplung zwischen Bewusstseinssystemen und Rechtssystem,
sondern auch zwischen Recht und anderen sozialen Teilsystemen der
Gesellschaft ist von Relevanz, allem voran das Zusammenwirken von Politik
und Recht.

In der Systemtheorie wird davon ausgegangen, dass man zwischen
Rechtssystem und politischem System unterscheiden muss, dass es sich also
um verschiedene Subsysteme der Gesellschaft handelt. Diese Trennung ist
Konsequenz der Autopoiesis und der jeweiligen historischen Individualitét
der beiden Sozialsysteme.”® Sowohl Operationen als auch Systemzweck sind

909 MASTRONARDI, 172.

910 TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 88; ders., Episteme des Rechts, 134.

911 TrUBNER, Episteme des Rechts, 134.

912 VESTING, 10f.

913 LunMmanN, Recht der Gesellschaft, 440 ff.

914 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 444.

915 LuHMANN, Recht der Gesellschaft, 407. Diese Individualitit und Trennung der Systeme
hat gemass Luhmann Uberhaupt erst diese historische Entwicklung ermdglicht. So konn-
ten sich Demokratisierung des politischen Systems und Positivierung des Rechts nur in
gegenseitiger Ermoglichung und Stimulation entwickeln, wobei hier selbstverstand-
lich eine strukturelle Kopplung vorausgesetzt werden misse; so LuumAaNN, Recht der
Gesellschaft, 439.
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zu differenzieren. Aufgabe des Rechts ist es, enttauschte Erwartungen kon-
trafaktisch durchzuhalten und damit Normen zu stabilisieren.®® Dabei ist
es zwar bei der Festlegung der Normen auf Inputs des politischen Systems
direkt angewiesen und in der Folge vor allem auch bei der Garantie der
Durchsetzung, d.h. der Erzwingbarkeit der rechtlichen Reaktion. Es muss
aber in seiner Funktionserfillung diese Normen nicht mehr verhandeln,
sondern kann sie voraussetzen. Im Gegenzug ist es nicht Aufgabe des poli-
tischen Systems, Normen zu stabilisieren und im Rahmen dieser Aufgabe
tiber Recht und Unrecht zu disponieren. Vielmehr verldsst sich das politi-
sche System darauf, diese erledigt zu wissen. Gemiss Luhmann besteht die
Funktion der Politik im ,Bereithalten der Kapazitit zu kollektiv bindendem
Entscheiden“®’ Die Aufrechterhaltung dieser beiden Funktionen, welche die
Gesellschaft in ihrer Entwicklung ihren Subsystemen ,zugewiesen* hat, erfor-
dert eine funktionale Trennung. Eine Vermischung und damit ein Aufbruch
der Autopoiesis wirde mitunter zu einer Mehrfunktionenorientierung
und damit Instabilitdt des neuen gemeinsamen Systems fithren. Es besteht
also fiir beide Systeme ein ,Geschlossenheitsanspruch und sogleich ein
,Bedingungszusammenhang*“®®

Aufgrund der offensichtlichen N&he und der engen Zusammenhénge in der
Wirkungsweise der beiden Funktionssysteme kann aber trotz funktionaler
Differenzierung von einer intensiven strukturellen Kopplung ausgegangen
werden.”® Eine solche ,Zusammenarbeit® ist unerlisslich.®® Eine direkte
kausale Inanspruchnahme bzw. direkte externe Steuerung ist dabei aller-
dings nicht vorgesehen.®? Diese Einflussnahme darf folglich nicht als direkte
Steuerung missverstanden werden. Mdglich ist vielmehr nur eine indirekte
Kontextsteuerung, indem das System auf verdnderte Bedingungen in der

916 Zur Funktion des Rechts bereits ausfuihrlich S. 101 ff.

917 So Luumann, Politik der Gesellschaft, 84, der damit bewusst wertgeladene und pluri-
funktionale Definitionen vermeidet.

918 Trotz dieser ,unbestreitbaren Dichte des Zusammenhangs von Politik und Recht* sei es
also aufgrund der verschiedenen Funktionen nicht gerechtfertigt von nur einem System
auszugehen; so Lunmann, Recht der Gesellschaft, 414 f. und 434.

919 Soauch THEILE, 58 f.

920 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 153.

921 Diese Nicht-Steuerbarkeit werde oft als Problem der Systemkomplexitit verstanden,
was aber nicht den Kern der Sache treffe. Entscheidend sei vielmehr, dass jedes System
letztlich nach seinem eigenen Code funktioniere, d.h. autopoietisch geschlossen sei; so
Lunmann, Wirtschaft der Gesellschaft, 337 f.; ders. Wissenschaft der Gesellschaft, 39.
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Umwelt nach eigenen Regeln reagieren kann.®”? Im System selbst sind diese
Inputs, welche von einer strukturellen Kopplung herriihren, allerdings nur
Jrritationen, Uberraschungen, Stéirungen“.923

Welche Kopplungen dieser Art eine Gesellschaft einrichtet, um ihre
Teilsysteme miteinander zu verkniipfen, ist variabel und hdngt von Grad und
Form der Differenzierung ab.%2* Die Kopplung darf aber nicht so weit gehen,
dass die Differenzierung nicht mehr erhalten bleiben kann, die Verkntipfung
der Teilsysteme ist demnach immer auch beschrinkt. So konnte eine zu
starke Vermischung der Teilsysteme Recht und Politik dazu fithren, dass die
einzelnen Funktionen nur noch unzulanglich erfullt werden kénnen und
damit die Ausdifferenzierung gefdhrdet ware, was gerade auch in Bezug auf
das Strafrecht besonders relevant ist.

4.3 Recht und Moral
Die strukturelle Kopplung des Rechtssystems mit anderen gesellschaftlichen
Teilsystemen, aber auch mit psychischen Systemen, fithrt dazu, dass sich das
Recht nicht génzlich gegen allg. akzeptierte gesellschaftliche Werturteile
oder Anderungen derselben isolieren kann.®? Eine starke Abweichung von
solchen vorherrschenden Werturteilen wird im Rechtssystem permanent
Irritation auslésen und die Funktionalitat friiher oder spater beeintrachtigen.
Allerdings ist die Konsequenz der operativen Geschlossenheit der rechtlichen
Kommunikationen, dass es trotz dieser Kopplung keine andere Instanz in der
Gesellschaft gibt, ,die sagen konnte: Dies ist Recht und dies ist Unrecht*.%”’
Die Umwelt kann also irritieren, nicht hingegen kausal determinieren.
Gerade fur den Schuldbegriff und die ihn umrahmende moralisch aufge-
ladene Debatte ist dieser Rechtspositivismus als Konsequenz der operativen
Geschlossenheit des Rechtssystems doppelt relevant. Nicht nur kann auch im
Rahmen der Schuldfeststellung nur mittels systemeigener Kommunikation

922 MastrONARDI, 183 f;; zur Unmdglichkeit direkter kausaler Einflussnahme siehe bereits
S. 1391,

923 LuHMANN, Recht der Gesellschaft, 442.

924 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 446.

925 Wie sich das z.B. gerade in den USA im Rahmen gewisser lokaler Crime Acts zeigt, wo
zwischen Strafrecht und Politik keine klare Linie mehr gezogen werden kann und die
politischen Regulationsanspriiche die Effizienz des Strafrechtssystems dauerhaft desta-
bilisieren; zum Problem dieser ,,Uberbeanspruchung“ siehe die detaillierte Diskussion
auf S. 405 ff.

926 Lunmann, Recht der Gesellschaft, 493.

927 LunaMANN, Recht der Gesellschaft, 69.
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im Rahmen der Programme nach dem Code entschieden und nicht etwa
auf einen bereits extern festgelegten Zustand Regress genommen werden,
sondern kann ferner auch im Rahmen der Festlegung des Schuldinhalts
nicht auf wahrheitsfahige, moralische Urteile zuriickgegriffen werden, wel-
che bereits ausserhalb des Rechtssystems determiniert sind.”?® D.h. nicht,
dass ein Durchgriff auf gesellschaftliche Vorstellungen und Wertungen
nicht moglich wére. Aufgrund der operativen Geschlossenheit muss die-
ser Durchgriff aber systemintern legitimierbar und anschlussfihig sein.?
Es gibt im Recht demzufolge keinen moralischen Code. Das Rechtsystem
muss alles, was aus der gesellschaftlichen Umwelt kommt, zunachst expli-
zit transformieren.®®® Das gilt nicht nur fir den Bezugsrahmen der Moral
als potenzieller Letztbegriindung des Rechts, sondern auch fiir andere, z.B.
in der Natur- und Vernunftrechtslehre reproduzierte, Annahmen externer
Legitimationsmodelle.

Auch die Moral hat natiirlich eine Funktion im Gesellschaftssystem. So
kénnen moralische Erwartungen ebenso Kontingenz reduzieren und auch
enttduscht werden. Trotzdem ist die Moral kein eigenes Funktionssystem,
da ihr keine Schliessung gelingt.*3! Ein ,Moralsystem“ kann im Gegensatz
zum Recht keine enttduschten Erwartungen kontrafaktisch durchhalten.
I.d.S. kann Moral vielmehr als Symbol oder als Sinngebung verstanden wer-
den. Eine Bezugnahme auf die Moral im rechtlichen Diskurs bedeutet dabei
aber immer eine systemische Operation des Rechts.*? Dass das Recht auf der
Moral aufbauen soll oder gar z.B. die strafrechtliche Schuldzuschreibung
sich an Moralvorstellungen zu orientieren habe, ist wenig einleuchtend.
Wirde die Geltungsbegriindung des Rechts in der Moral liegen, hiesse das
in der Konsequenz, dass Moral politisch durch die Mehrheit entschieden

928 Bereits bei Kelsen waren moralische Urteile nicht wahrheitsfahig. Solche Aussagen seien
den Naturwissenschaften vorbehalten. Es gebe deshalb so etwas wie absolute Werte
nicht und Recht und Moral seien radikal zu trennen; KeLsEN, 65 ff.; Auch Luimann halt
moralische Prinzipien fir nicht wahrheitsfdhig und subjektiv; Lunmann, Recht der
Gesellschaft, 78; siehe zu diesen Positionen auch MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 12 N
gf.und § 15 N 61.

929 LunmanN, Recht der Gesellschaft, 185.

930 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 85.

931 Zudieser Abgrenzung siehe auch Lunmann, Recht der Gesellschaft, 211.

932 Luhmann nennt diese Figur einen ,re-entry“. Eine externe Referenz auf Moral werde
als Operation des Rechtssystems selbst anerkannt; sieche dazu LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 89.
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wiirde.®®® Der Staat aber sei als ,menschliche Einrichtung®, so Roxin, weder
dazu fdhig noch berechtigt ,die metaphysische Idee der Gerechtigkeit zu

verwirklichen®.%%*

5. Zusammenfassung: Das Rechtssystem im Uberblick

Aus der Problemlage der doppelten Kontingenz entwickelt sich eine sozi-
ale Ordnung. Ein stabiles soziales System, welches sich selbst reproduziert
und seinen eigenen Fortbestand garantiert.®®® Die Ausdifferenzierung des
Rechtssystems und seine spezifischen Eigenarten konnen wie folgt zusam-
mengefasst werden:

1. Das Recht ist ein Subsystem des Gesellschaftssystems. Als solches voll-
zieht es Gesellschaft und gilt als ,Immunsystem* der zu garantierenden
sozialen Ordnung.

2. Die Funktion des Rechts liegt in der kontrafaktischen Durchhaltung
normativer Erwartungen im Enttaduschungsfall. Das Recht stabilisi-
ert damit normative Erwartungen. Von der Funktion des Rechts, flr
welche es ausdifferenziert wurde, kdnnen weitergehende Leistungen wie
Verhaltenssteuerung oder Konfliktlésung unterschieden werden. Sie sind
allerdings nicht konstitutiv fiir das System.

3. Die Elemente bzw. Operationen des Systems sind rechtliche
Kommunikationen, welche nach dem binaren Code Recht/Unrecht beo-
bachten. Jede Operation des Systems lduft darauf hinaus, eine Zuordnung
im Rahmen dieses Schematismus zu ermdglichen.

4. Das Rechtssystem ist autopoietisch geschlossen und reproduziert
sich selbst. Was Recht und was Unrecht ist, entscheidet sich einzig im
Rechtssystem selbst.

5. Konsequenz dieser Selbstreferenz ist auch, dass es keine externe
Letztbegriindunggibt. Die Rechtsgeltung entstehtim Systemselbst. Die op-
erative Geschlossenheit bedeutet aber auch kognitive Offenheit. So ist das
Recht von seiner innergesellschaftlichen Umwelt und anderen Systemen
keineswegs unabhéngig. Sowohl psychische Systeme als auch andere
Sozialsysteme (z.B. das politische System) sind Bestandsvoraussetzung.

933 BLECKMANN, 75.
934 RoxIN, ATI, §3N8.
935 RoHL, Allgemeine Rechtslehre, 107.
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Funktion der Strafe

I. AUSDIFFERENZIERUNG DES STRAFRECHTS ALS
GESELLSCHAFTLICHES TEILSYSTEM

1. Eigenstindigkeit und Grenzen des strafrechtlichen
Subsystems

1.1 Systemgrenzen und Kriminalisierung

Bei der Entwicklung sozialer Systeme und im Rahmen derer
Komplexititssteigerung konnen gesellschaftliche Subsysteme ihrerseits
weitere Teilsysteme ausdifferenzieren. Im Falle des Rechtssystems bedeutet
das — so die gingige Annahme — eine Ausdifferenzierung in verschiedene
Rechtsgebiete.® Es stellt sich allerdings die Frage, ob es sich bei den verschie-
denen Rechtsgebieten tatsachlich um eigensténdige selbstreferentiell operie-
rende soziale Systeme handelt. Die klare Unterscheidbarkeit des Strafrechts
von anderen Rechtsgebieten misste in diesem Falle eruiert werden kénnen. %7
Ein soziales System liegt, wie bereits ausgefiihrt, dann vor, wenn klar zwi-
schen System und Umwelt differenziert werden kann (Leitdifferenz), wenn
das System iiber eine individuelle Operationsweise nach einem spezifischen
Code verfiigt und wenn das System eine klare Funktion hat, fiir welches es
gesellschaftlich ausdifferenziert wurde. Es muss also geklart werden, ob es

936 So THEILE, 57 und 68.

937 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1486 (2016). Auch hier ist allerdings nicht ein System
von geschriebenen Strafgesetzen oder ein System der strafrechtlichen Zurechnung
gemeint, sondern ein gesellschaftliches System strafrechtlicher Kommunikation, wel-
ches fiir eine spezifische Funktion ausdifferenziert wurde und nach einem spezifischen
Schematismus operiert.
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sich beim Strafrechtssystem um ein soziales System mit eigener Funktion
und eigener Operationsweise handelt, das sich von seiner Umwelt abgrenzen
lasst. Entsprechend muss nachfolgend nach diesen Wesenselementen eines
distinktiven Strafrechtssystems gesucht werden. Dazu gehort neben der
sogleich zu behandelnden Frage nach den Grenzen des Systems und damit
nach den Grenzen des Regelungsbereichs des Strafrechts — also Fragen im
Feld der Kriminalisierungstheorien — primér die Frage nach der Funktion des
Strafrechtssystems. Die Funktionsbestimmung ist dabei nicht nur aufgrund
der langen rechtstheoretischen Diskussion um Straftheorien und der Fulle
an Strafzwecklehren von hoher Relevanz, sondern auch aufgrund der weit-
reichenden Konsequenzen fiir die nachfolgende Untersuchung und fiir das
Strafrechtssystem generell, in welches es die Schuldzuschreibung einzubet-
ten gilt.

Gemass Farmer handle es sich bei der Frage nach den Systemgrenzen
vielleicht sogar um die zentralste der Strafrechtstheorie Uberhaupt.®®
Kriminalisierungstheorien sei dabei bereits die Annahme inhdrent, dass das
Strafrecht ein abgrenzbares System von Regeln sei, welches in einem klar
definierten Feld agiere.”® Entsprechend bedeutet ,etwas zu kriminalisieren®
etwas in den Bereich des Strafrechtssystems zu inkludieren.%*? Es haben sich
im Laufe der Zeit verschiedene Strémungen von Kriminalisierungstheorien
ergeben, die versuchen, normative Konzepte zu eruieren, welche die Grenzen
des Strafrechts markieren sollen. Die diskutierten Kriminalisierungstheorien
kénnen dabei primar in zwei Hauptstromungen unterteilt werden: So liegt
der Fokus bei der einen auf den geschiutzten Rechtsgltern, bei der anderen
eher auf Fragen rund um Unrecht und Vergeltung.®* Die grésste Verbreitung
im Rahmen der ersten Kategorie hat besonders im englischsprachigen
Raum wohl das sog. harm principle erhalten, welches auf Mill zuriickgeht
und von Hart und Feinberg weiterentwickelt wurde. Dieses schlégt vor, dass
das Strafrecht nur Verhalten reglementieren soll, um Schaden von anderen
abzuwenden.®*? Diese Theorie ahnelt sehr der im deutschsprachigen Raum
verbreiteten Lehre der Rechtsglter, wonach der Gesetzgeber im Vorfeld
von Kriminalisierungen danach fragen solle, ob mit der zu ponalisierenden

938 FARMER, 303.

939 FARMER, 5.

940 DusBsEr, Criminal Law between Public and Private Law, 191. Das Gegenstuick dazu ist die
,Dekriminalisierung®; siehe dazu NuorIo, 239.

941 FARMER, 14.

942 Siehe dazu z.B. FarMER, 2 f. und 14 ff. mw.N.; Roxin, AT, § 2 N123 f.
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Verhaltensweise Rechtsgiiter verletzt oder gefahrdet werden. Allerdings
stellt diese Theorie Anwendende regelmassig vor das Problem, ob irgend-
ein Interesse denn nun als ein Rechtsgut zu gelten habe oder nicht.®*® In der
Tat zeigt sich gerade im Bereich der bereits diskutierten public welfare (und
gleichzeitig oftmals strict liability) offences, dass sich, sofern angestrebt, fast
immer ein Rechtsgut findet, mit welchem eine Kriminalisierung legitimiert
werden kann oder umgekehrt, dass der Begriff des Rechtsguts genau wie der
des 6ffentlichen Interesses je nach Auslegung sehr weit gefasst werden kann.

Andere Vertreterinnen und Vertreter orientieren sich eher an dem nach-
folgend noch genauer zu betrachtenden Durkheimischen Diktum des morali-
schen Bandes der Gesellschaft, wobei dem Strafrecht die Aufgabe zukomme,
dieses Band zu schutzen, da sonst Desintegration und Anomie die Folge
waren.®* Diese Argumentationslinie basiert i w.S. auf einem Verstandnis des
Rechts als Art einer institutionalisierten normativen Ordnung.**® Allerdings
sei das Strafrecht gemadss Duff nicht nur eine Verkorperung der moralischen
Ordnung, sondern weitergehend eine politische Institution, welche die
soziale Ordnung garantiere.”*® Der Unterschied des Strafrechts zu anderen
Rechtsgebieten sei nun, dass es sich public wrongs annehme, diese kriminali-
siere und sicherstelle, dass dafiir eine éffentliche Reaktion in Form von Strafe
bereitstehe.®*’ Kriminelles Verhalten unterscheide sich nach Tadros demnach
gerade dadurch, dass diese 6ffentliche Reaktion notwendig und angemessen
werde %48

Bei der Suche nach den Systemgrenzen im systemtheoretischen und damit
soziologischen Sinne, der Frage also, ob sich das Strafrecht von anderen
Rechtsgebieten klar abgrenzen lasst, kinne man sich gemass Durkheim nicht
der Unterscheidung der Juristen bedienen. Diese sei flir die juristische Praxis
erfunden worden und musse fiir die Sozialwissenschaft nicht automatisch
auch korrekt sein.®*® Ferner muss zwischen normativen Diskussionen, also
der Frage, welche Normen vom Strafrecht geschiitzt werden sollen, und der

943 KILLIAS ET AL., AT, N 142.

944 Z.B.DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 118; siehe dazu sogleich S. 176 f. und ferner auch
S. 194 ff,

945 FARMER, 22.

946 Du¥rF AL., Criminalization, 5.

947 DuFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 127 ff. und 139.

948 So TADROS, 75.

949 DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 115 f.
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deskriptiven Analyse der Frage, welche Normen vom Strafrecht geschiitzt
werden, differenziert werden.

1.2 Systemgrenzen und Sanktionsnormen

Wie bereits festgehalten wurde, konstituiert sich das soziale System
Gesellschaft Uber Normen.®® Hat die Gesellschaft ein Strafrechtssystem
ausdifferenziert, um gewisse Normen speziell zu schiitzen, ist nach den
Besonderheiten dieser Strafrechtsnormen zu fragen. Ein Verstoss gegen eine
Strafnorm enttduscht im Allgemeinen eine normative Erwartung inner-
halb der Gesellschaft, gemdss derer man nicht mit strafrechtswidrigen
Verhaltensweisen rechnen muss.*! Gerade das spezifisch Strafrechtliche, d.h.
die Aussicht auf Sanktionen, gehort ,zum symbolischen Instrumentarium, an
dem man erkennen koénne, ob man i.S.d. Rechts erwartet oder nicht“%? Ein
funktionierendes Strafrechtssystem ist essentiell fiir die relative Sicherung
gegenseitiger Erwartungshaltungen und wird nur mit Blick auf diese Funktion
fiir die soziale Ordnung verstindlich.®* Allerdings soll damit keineswegs
behauptet werden, dass nicht auch andere Rechtsgebiete die soziale Ordnung
stiitzen und ebenso geeignet sind, Normen zu stabilisieren.%*

Damit ist es zunachst einmal die Sanktionsandrohung, welche
Strafrechtsnormen von Normen anderer Rechtsgebiete unterscheidet.
Die Strafe wird hier zum ,Substitut der Anspruchserfiillung®, welches
das Recht anbietet um die Erwartungsstabilitat zu garantieren.®®® Gerade
im Vergleich zum Zivilrecht kann die Strafrechtsnorm als institutiona-
lisierte soziale Erwartung und damit nicht als Ergebnis individueller
Strebungen, sondern als Resultat einer gesellschaftlichen Verstandigung
definiert werden.%® Wahrend die Aufgabe des Zivilrechts primar in der
,Korrektur von Vermogenseinbussen liegt, bieten Strafrechtsnormen ein
»,Orientierungsmuster fiir soziale Kontakte, indem sie gerade aufgrund ihres
Charakteristikums der Strafandrohung verhindern, dass soziale Kontakte

950 SACHER, ZStW 2006, 575 f.; dazu bereits S. 154 ff.

951 THEILE, 82f.

952 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 134 f.; THEILE, 82 f.
953 So auch MacCorMICK, 293.

954 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1548 (2016).

955 LunMANN, Recht der Gesellschaft, 152 f.

956 SACHER, ZStW 2006, 575f.
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zu einem unkalkulierbaren Risiko werden.®” Ein Verstoss gegen eine
Strafrechtsnorm ist sodann auch kein Unrecht, das eine Person einer ande-
ren Person antut, sondern ein Verstoss des Einzelnen gegentber der sozia-
len Ordnung der Gesellschaft.®® Das Strafrecht ist mit seiner spezifischen
Operationsweise nicht nur aufgrund der Sanktionsandrohung, sondern auch
der Platzierung eines personlichen Vorwurfs, speziell dazu geeignet, Normen
zu stabilisieren. Die Eigenheit der Sequenz des strafrechtlichen Unrechts,
des Vorwurfs und der Strafe tragen dabei wesentlich zur Abgrenzbarkeit
dieses Rechtsgebiets und seiner Funktion bei.**® In den Worten Kleinfelds:
Wenn Unrecht das ,Sozialgefiige“ zu zerreissen drohe, sei es die Aufgabe des
Strafrechts, es wieder zusammenzuheften.?60

Jede Rechtsnorm kann grundsitzlich als ,sanktionierte Verhaltensregel
definiert werden *®' So kann man auch die ,Reaktionen® des Privatrechts als
eine kontrafaktische Durchsetzung und eine Antwort auf eine enttduschte
normative Erwartungverstehen. AuchimZivilrechtgehtesumdieBestatigung
der Normgeltung, z.B.im Rahmen einer Schadenersatzzahlung. Dieses Prinzip
ist fir die ganze Rechtsordnung gleich.*®? Es gibt allerdings unterschiedliche
Arten von ,Reaktionen“ und deren Schwere veridndert sich je nachdem, wel-
chen Platz die Vorschriften im 6ffentlichen Bewusstsein einnehmen und je
nach Rolle, welche sie in der Gesellschaft spielen. Wéahrend die Sanktionen
des Strafrechts geméass Durkheim ein ,Leiden des Titers“ beinhalteten, wiir-
den die Reaktionen des Zivilrechts nur in einem ,Zurechtriicken der Dinge*
bestehen.®® Wenn auch alle Straftaten sehr unterschiedlichen Charakters

957 HornLg, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 53; ScuneipEr, 71 f. Allerdings ist hier
durchaus auch auf die im angelséchsischen Recht verbreiteten sog. punitive damages
des Zivilrechts zu verweisen, bei welchen dem Kldger ein Schadenersatz zuerkannt
wird, der Gber den tatsachlich erlittenen Schaden hinausgeht. Diese Sanktionen entfal-
ten in der Tat auch eine strafende Wirkung und kénnen wohl ebenfalls als Resultat der
weniger strikten Trennung von Zivil- und Strafprozess dieser Rechtsordnungen ange-
sehen werden. Auch in deutschsprachigen Rechtsordnungen gibt die Legitimitéat des
»Strafgedankens” im Zivilrecht jedoch immer wieder Anlass zu Diskussionen im Bereich
spezieller zivilrechtlicher Instrumente; siehe dazu z.B. HonsEeLL, FS Westermann, 315 ff.

958 Soauch schon Foucautr, 66.

959 Ahnlich auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1545 ff. (2016).

960 So treffend KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1486 (2016) iiber die Lehre Durkheims.

961 So DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 116.

962 BLECKMANN, 130 f. Fn. 205; der sich damit von der z.B. durch LescH, 203 vertretenen
Haltung abgrenzt, es gehe im Zivilrecht und im 6ffentlichen Recht um die Verletzung
eines Rechtsguts(objekts).

963 DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 116 f.
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seien, wiirden sie iiberall auf die gleiche Weise ,das moralische Bewusstsein
der Nationen“ beriihren und deshalb zu einer Strafe fiithren.®* Eine Handlung
sei folglich dann kriminell, wenn sie ,starke und bestimmte Zustinde des
Kollektivbewusstseins verletzt und die Ideale angreift, auf welchen die sozi-
ale Organisation basiert.®® Von diesem ,Kollektivbewusstsein* her sei jede
Kriminalisierung abgeleitet.°®® Es geht also bei Durkheim nicht um ,schid-
liches Verhalten‘®®” oder um die Verletzung von ,Rechtsgiitern®,*®® sondern
um ,kollektive“ Enttduschung, fiir deren Ausgleich das Strafrecht ausdiffe-
renziert wurde. Die wirkliche Funktion der Strafe sieht er folglich darin, den
,sozialen Zusammenhalt aufrechtzuerhalten, indem sie dem gemeinsamen
Bewusstsein seine volle Lebensfihigkeit erhzlt*%

Die Frage nach einem ,Subsystem Strafrecht” fithrt also zwangsldufig zur
Suche nach dem besonderen Charakter strafbarer Verhaltensweisen und der
staatlichen Kriminalstrafe, die eine solche Ausdifferenzierung rechtfertigen
und die Funktion der strafrechtlichen sozialen Kontrolle erkennen lassen.®™
Wie erdrtert, ist es also die Sanktionsandrohung, welche Strafrechtsnormen
von anderen Rechtsnormen unterscheidet und es ist auch die Frage nach
der Strafe, welche die strafrechtliche Kommunikation leitet.””* Eigenheit des
Strafrechts und Strafe als spezifische Reaktion auf eine Normenttauschung
hangen also direkt zusammen.®? Insofern sind Wesen und Zweck der
Strafe fur das Strafrecht zentrales identitatsstiftendes Moment. Nur Gber
die Abgrenzung der Strafe und deren Funktion von anderen rechtlichen
Reaktionen und Interventionen kann die Abgrenzung der verschiedenen
Rechtsgebiete gelingen.

964 DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 118.

965 DuRrKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 129; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1506 (2016).

966 DurkHEIM, S0ziale Arbeitsteilung, 134.

967 So wiirden auch oft Handlungen als kriminell eingestuft und bestraft, ohne dass sie an
sich flr die Gesellschaft schédlich seien; so DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 157 f.

968 Entsprechend lehnt Durkheim auch das ,harm principle” ab; so KLEINFELD, 129 Harv. L.
Rev. 1486, 1504 (2016); siehe zu diesem Prinzip bereits S. 173 f.

969 DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 158 f.

970 ROSSNER, FSRoxin, 981.

971 Zu dieser strafrechtsspezifischen Kommunikation sogleich 2. (S.178 ff.).

972 Eine adidquate Strafrechtstheorie miisse entsprechend eine legitime Begriindung fiir
Strafe liefern oder ansonsten zeigen wie das Strafrecht ohne funktionieren kann; so
DuFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 130.
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2. Code und operative Geschlossenheit des
Strafrechtssystems

2.1 Operationsweise des Strafrechtssystems
Die Ausdifferenzierung verschiedener rechtlicher Teilgebiete gehe gemass
Theile zwangsldufig mit einer Anpassung der Operationsweise, d.h. auch mit
einer Anpassung des jeweiligen bindren Codes, einher. Es handle sich auch
im Strafrecht nach wie vor um den Generalcode ,Recht/Unrecht® Dieser sei
aber auf der Ebene des materiellen Strafrechts weiter modifiziert worden und
nehme nun - so sein Vorschlag — die Gestalt eines Subcodes ,strafbar/nicht
strafbar“ an.®”® Das Strafrecht versuche in seinen Operationen durch diesen
Code gewisse Verhaltensweisen in Form von Straftatbestanden zu pénalisie-
ren, indem es zwischen strafbaren und nicht strafbaren Verhaltensweisen
differenziert.° Der spezifische Charakter des Strafrechts liegt nun nicht
ausschliesslich darin, die Anmassung des Vorteils durch den Normbrecher
auszugleichen, sondern darlber hinaus mittels eines weiteren dem Téater
zuzufligenden Nachteils die Geltung der Norm bzw. der darauf gerichte-
ten Erwartung zu unterstreichen.’ In der Tat ist fiir die Eigenstandigkeit
des Strafrechts, also flr die Frage, ob sich das Strafrecht von seiner Umwelt
abgrenzen kann, die Frage seiner spezifischen Operationsweise entscheidend.
Definiert das Strafrecht im Rahmen seiner Beobachtung eine Operation
(Kommunikation) als Fehler (als Enttduschung, als Normbruch), will es diesen
Konfliktauflosen und mussihn dafiir einem Subsystem, i.d.R. einem psychischen
System, zuschreiben.’’® Ohne Zuschreibung kann eine Straftat also gar nicht als
strafrechtlich relevante Kommunikation begriffen werden. Ohne Zurechnung
zu einer Person kann der Normbruch gar nicht erst erfolgen, da die destabilisie-
rende Kommunikation gar nicht als solche verstanden werden wiirde.®”” Auch
die Straftat selbst kann gemass Bleckmann, der damit an Lusmann anschliesst,
als Widerspruch zu einer Strafrechtsnorm bzw. genauer als Kommunikation
von Ablehnung (,ein kommuniziertes Nein“) zu einer Strafrechtsnorm erfasst
werden 9 Zwischen der Tat und der Strafe als normbestatigende Antwort

973 THEILE, 68.

974 THEILE, 78.

975 THEILE, 82 f.in Anschluss an Jakoss, AT 2. A., g f. (1/10 f.) und 35 (2/2).

976 Soauch STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 37 in Anschluss an Jakoss, FS Welzel, 318.

977 Im Rahmen dieser Zurechnung wird auch die Funktion der Schuld zu suchen sein; siehe
ausfiihrlich Teil 3 (S. 221 ff.)

978 BLECKMANN, 130 f. mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 497.
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besteht somit ein direkter kommunikativer Zusammenhang*”® Wenn das
Strafrechtssystem diese Operationen nun nach dem strafrechtspezifischen
Code beobachtet, werden sie strafrechtlich relevant.

Im Rahmen dieser Beobachtung ist es also zundchst Aufgabe des
Strafrechtssystems zu entscheiden, ob tiberhaupt eine strafrechtlich rele-
vante Kommunikation vorliegt, um danach in Anwendung des Codes die mit
der Kommunikation einhergehende Mitteilung zu beurteilen.®® Hier wird
auch die Dogmatik relevant: Sie setzt bei der Mitteilung an und leistet ihren
Beitrag zur Anwendung des bindren Schematismus. Die Elemente des dog-
matischen Deliktsaufbaus — Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld oder
actus reus, mens rea UNd defences im angelsidchsischen Recht — dienen nun
als Programm des Systems dazu, festzustellen, ob eine solche Mitteilung, ein
solcher Normbruch vorlag, um darauf aufbauend als ,Output” des Systems
Strafbarkeit festzustellen.”® Strafrechtliche Kommunikation und damit
alle Operationen im Strafrechtssystem — unabhéngig von Verfahrensstatus,
Institution oder Art des Vergehens — behandeln immer die Aufgabe,
den Code strafbar/nicht strafbar anzuwenden. Auch die dogmatische
Ausdifferenzierung des Systems soll diesen ,Output“ ermdglichen und ferner
Kontingenz minimieren, um damit Anschlussféhigkeit zu erhdhen. Alles,
was nicht Teil dieser strafrechtlichen Kommunikation ist, gehdrt nicht zum
Strafrechtssystem. Entsprechend behandelt die ganze strafrechtssystemische
Operationsweise Verantwortungszuschreibung zum Zwecke der Anwendung
des binaren Schemas Strafbarkeit/Nicht-Strafbarkeit.

Mitdemvorangehend Ausgefiihrtenistauchklar, dass dasStrafrechtssystem
eine Operationsweise hat, die sich von anderen Rechtsgebieten klar abgrenzt.
Der Schematismus strafbar/nicht strafbar oder eben Strafe oder Nicht-Strafe
findet so nur im Strafrechtssystem, nicht aber in anderen Rechtsgebieten
statt.%®2 Die strafrechtliche Kommunikation lésst sich damit von anderer
Kommunikation in der systemischen Umwelt abgrenzen.

2.2 Autopoietische Schliessung des Strafrechts
Auch das Strafrecht operiert als soziales System autopoietisch, d.h. es ist selbst-
referentiell geschlossen. Was das bedeutet, wurde bereits fiir das Rechtssystem

979 Jaxoss, ZStW 1995, 844.

980 BLECKMANN, 138 f.

981 Soauch BLECKMANN, 139.

982 Zur Rolle des Massnahmenrechts in diesem Zusammenhang siehe sogleich S. 184 f.
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ausgeflihrt.®® Nur das Strafrecht bestimmt demzufolge, was strafbar ist und
was nicht. Es ist in seinen Operationen zwar auf Inputs aus der Umwelt im
Rahmen struktureller Kopplungen oder Bestandsvoraussetzungen angewie-
sen, operiert aber autonom, d.h. Inputs werden nach Massgabe des Systems
verarbeitet. Folglich bestimmt sich auch ausschliesslich im Strafrechtssystem
selbst, was strafrechtliche Verantwortung ist und was nicht. Es gibt dabei keine
metaphysische Letztbegriindung, keine Ableitung aus einem héheren Prinzip
wie Gerechtigkeit oder Moral und auch keine Anknlpfung an einen objektiv
feststellbaren systemexternen Seinszustand. Es ist ein Resultat strafrechtlicher
Kommunikation, welche ausschliesslich im Strafrechtssystem selbst statt-
findet. Es gibt entsprechend in der Gesellschaft keine andere Instanz als das
Strafrechtssystem, welche entscheiden konnte, was strafbar ist und was nicht.

Fir die autopoietische Schliessung des Systems ist deren klare
Abgrenzbarkeit mittels Funktion und Operationsweise von Relevanz.
Wie bereits geschildert, ist es der spezifische Code und die strafrechtliche
Verantwortungszuschreibung zur Erméglichung der Anwendung des Codes,
welche die Leitdifferenzierung ausmachen. Es wird noch genauer zu betrach-
ten sein, ob daftr auch die Schuld i.e.S. vonnéten ist, ob also auch die Schuld
zur Abgrenzbarkeit des Systems beitrégt. Ist dies der Fall, so wire ein Verzicht
auf das Schulderfordernis zugleich eine Abkehr von der strafrechtlichen
Funktionsweise und die operative Schliessung des sozialen Systems wére
gefahrdet.

Es zeigt sich in dieser Erérterung bereits klar, dass nicht nur die Frage nach
der Funktion des Systems, sondern auch jene nach der Operationsweise bzw.
Codierung fiir die Festlegung der Systemgrenzen von Relevanz ist. Entsprechend
muss also festgehalten werden kénnen, welche Art von Reaktionsweisen noch
zum Strafrechtssystem zu zéhlen sind und welche sich in der systemischen
Umwelt befinden. Dazu muss die diese Arbeit anleitende Frage beantwortet
werden, ob die Schuldzuschreibung fiir die Operationsweise essentiell ist oder
ob der Code und damit das System auch ohne sie auskommen.

3. Begriff der Strafe
3.1 Strafe als Output des Systems

Bevor wir uns der Festlegung der Funktion des Strafrechtssystems zuwenden,
muss klar sein, was tberhaupt als Strafe verstanden werden kann. Gerade

983 Siehe S. 165 ff.
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aufgrund der identitétsstiftenden Rolle der Strafe fur die Festlegung der
Systemgrenzen sollten einige Begriffskldrungen vorgenommen werden. Die
Strafe ist dabei nicht nur fiir das ganze Strafrechtssystem wesensbestimmend,
sondern gerade auch fiir jegliche Debatten rund um das Schuldprinzip. So
umfasst der Grundsatz ,nulla poena sine culpa“ - keine Strafe ohne Schuld -
neben dem Schuldbegriff einen zweiten Begriff, den es zu definieren gilt.

Es kann zunachst von einem neutralen Begriff der Sanktion ausgegangen wer-
den, welcher diese als gesetzlich festgelegte, negative Rechtsfolge zur Sicherung
von Rechtsgeltung als Konsequenz der Verwirklichung eines bestimmten
Tatbestandes definiert.%4 Entsprechend kénnen auch ,Reaktionen* des Zivil-
und Verwaltungsrechts als rechtliche Sanktionen gelten. Der Begriff der Strafe
im Strafrecht hingegen ist enger gefasst und sein konkreter Bedeutungsgehalt
ist seit jeher Gegenstand wissenschaftlicher Kontroversen.®®® Gemass Killias
ist die Strafe in einem alltagssprachlichen Sinne ein Ubel, welches jemandem
als Reaktion auf einen Normbruch zugefligt werde. Im Rechtssinne dagegen
kénne Strafe als ein Ubel definiert werden, das jemandem vom Staat ,als
Reaktion auf die schuldhafte Verletzung einer strafbewehrten Rechtsnormin
einem dazu vorgesehenen Verfahren zugefiigt wird.“*®® Dieser Definition von
Strafe wdre das Schuldprinzip bereits inharent.

Ein weiterer Definitionsversuch bezieht die Wirkungen der Strafe als
Eingriff in die Rechtsguter des Bestraften ein. So sei Strafe ein staatlicher
Eingriff in Rechtsglter, d.h. in Freiheitsrechte einer Person, der mit der
Intention der Ubelszufiigung aufgrund eines vergangenen Verhaltens vorge-
nommen werde.*® Dass Strafe als Ubel oder eben Ubelszuftigung charakteri-
siertwird, erscheintzunéchstals selbstverstandlich, istdoch ein Eingriffin die
Rechtsgiiter des Bestraften i.d.R. mit negativen Konsequenzen verbunden.?
Aber auch weitere Charakteristiken der Strafe werden haufig angefuhrt: So sei
sie zum Ausdruck gebrachte 6ffentliche Misshilligung, ein sozial-ethisches
Unwerturteil, ein Vorwurf einer Auflehnung gegen die Rechtsordnung, ein

984 SoTutLy, 28 in Anlehnung an KiNDHAUSER, 998 ff.

985 TuLry, 28.

986 KivLLias, ZStrR 1980, 33 in Anschluss an Scuurrz, 3.A., 26 f.

987 FrisTER, Schuldprinzip, 16 mw.N.; SCHMIDHAUSER, 30 ff.

988 So ist gem&ss SCHWANDER, 18 f., Strafe ,vom Strafberechtigten aus gesehen vergeltende
Ubelszufiigung“. Vom Bestraften aus gesehen sei sie ,Siihne fiir begangenes Unrecht®.
KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 231, relativiert: ,Strafe ist fiir den Bestraften nicht
ausschliesslich ein Ubel, sie ist fiir ihn auch eine Chance; die Chance, mit sich und der
Mitwelt wieder ins Reine zu kommen — was freilich voraussetzt, dass die Mitwelt um
ihrer Mitverantwortung willen ihm diese Chance auch gibt*.
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Akt ,ausgleichender Gerechtigkeit* oder einfach ein Tadel.*®® Gemass Kadish
sei es ferner die ,Stigmatisierung des moralisch Schuldigen®, welches zentra-
les Abgrenzungsmerkmal der strafrechtlichen Sanktion sei.®® Die konkreten
Definitionsversuche variieren folglich erheblich.

Aus systemtheoretischer Sicht bleibt festzuhalten, dass Strafe immer
eine Reaktion auf einen Verstoss gegen im System festgelegte strafrechtli-
che Normen ist.*" Eine durch das System legitimierte Autoritit®? reagiert
auf den Bruch dieser Strafrechtsnorm, welcher durch das Strafrechtssystem
im Rahmen seiner Operationsweise festgestellt wurde. Durch die Reaktion
des Systems wird demonstriert, dass an der gebrochenen Norm festgehalten
werden soll.** Entsprechend definiert auch jakobs die Strafe nicht negativ
als Ubelszufiigung, sondern positiv als ,Demonstration von Normgeltung
auf Kosten eines Zustéindigen“.994 Diese ,Demonstration“ kann als Output
des Strafrechts verstanden werden. Entsprechend ist Strafe alles, was in
Anwendung des Schematismus strafbar/nicht-strafbar als Ergebnis der
systemischen Operation entspringt. Strafe kann deshalb nicht durch die
Intention einer Ubelszufiigung oder den Eingriff in Rechtsgiiter definiert
werden. Wenn auch diese Charakterisierungen i.d.R. zutreffen, so wiirden
sie dem Strafrecht operative Schliessung versagen und es misste jedes Mal
zuerst beurteilt werden, ob es sich beim Output auch wirklich um eine sol-
che Ubelszufiigung handelt. Strafe kann demzufolge nicht ausserhalb des
Systems letztbegriindend oder iiberhaupt definiert werden.’® Keine der bis-
herigen Definitionsversuche — mogen sie auch alle viel iiber das Wesen der
Strafe aussagen — vermag es, die Strafe endgiiltig von anderen Reaktionen,
Ubelszuftigungen, Tadeln oder ahnlichem abzugrenzen. Diese Abgrenzung
wird nur durch das Strafrechtssystem festgelegt, da sich das System ansonsten

989 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, 3; SCHWANDER, 19 ff.

990 KapisH, Blame and Punishment, 51.

991 Ahnlich KoLLER, ZStW 1979, 45 in Anschluss an HarT, Punishment and Responsibility,
41

992 Voraussetzung dieser Autoritdt ist wie bereits besprochen die Garantie durch das politi-
sche System; siehe S. 166 ff.

993 Jakoss, AT 2. A,, 5 (1/2).

994 JakoBs, AT 2. A., 6 (1/3).

995 Das gleiche gilt auch fur den Begriff der Straftat selbst. Auch er ist nur durch das
Rechtssystem selbst positiv festgelegt. Ein Delikt ist bei Hart, Punishment and
Responsibility, 46, entsprechend einfach eine Handlung oder Unterlassung, die einen
Verstoss gegen Normen darstellt, deren Verletzung das Rechtssystem mit Strafe bedroht.
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einer Code-externen Beurteilung ausliefern wiirde.®®® Entsprechend ist
Strafe schlichtweg als Reaktion des Strafrechtssystems zu definieren (in
Anwendung der strafrechtlichen Operationsweise und in Erfiillung der straf-
rechtlichen Funktion).®” Gerade durch diese systemische Abhingigkeit der
Strafe von Funktionsweise und Systemgrenze ergibt sich die Méglichkeit der
Autonomie und Schliessung des Strafrechtssystems und seiner Operationen,
womit diese Zirkularitat nicht Widerspruch sondern notwendige Bedingung
der Ausdifferenzierung ist.

Damit ist aber auch gesagt, dass jede Reaktion des Strafrechtssystems in
diesem soziologischen Sinne eine Strafe ist. Das bedeutet, dass auch klei-
nere Reaktionen genauso Strafen sind, da sie genauso als Output des Systems
in Anwendung des Codes bezeichnet werden missen. Das im Rahmen der
strict liability-Debatte vorgebrachte Trivialitdtsargument halt demzufolge
bswp. kaum stand.®®® Die Schwere des Delikts oder die Art der Strafe spielt
keine Rolle, auch wenn das Mass der Enttauschung und die Abweichung vom
Sozialaddquaten variieren mogen.®®

996 Um dies mit einem absurden Beispiel zu verdeutlichen: Wenn eine Strafrechtsnorm
festlegen wiirde — selbstverstidndlich, weil die systemische Umwelt, allem voran die
Politik, das so festgelegt und damit in das System eingespiesen hat —, dass es die Strafe
fur Geschwindigkeitsiiberschreitungen im Autoverkehr sein solle, dass man mit dem
Fahrrad einmal um den Bodensee fahren muss, dann ist das Fahrradfahren um den
Bodensee eine Strafe. Dabei spielt es weder eine Rolle, ob dies vom Téter als Ubel emp-
funden wird oder ob die Wirkung der Strafe nachgewiesen werden kann. Es ist eine
Strafe im strafrechtlichen Sinne, weil es im System positiv so festgeschrieben ist.

997 Selbstverstindlich handelt es sich dabei um ein Paradoxon, welches dem System
inhédrent ist. So gehort zum Strafrechtssystem, was mit Strafe bedroht ist und was mit
Strafe bedroht ist, gehort zum Strafrechtssystem; zum Phdnomen der Paradoxie bei der
Beschreibung des Rechtssystems allg. siche auch LunMANN, Recht der Gesellschaft, 545
ff.

998 Siehe S. 63 ff.

999 Fir Jakoss, AT 2. A, 50 f. (3/1), gebe es Normen, durch welche die Identitéit einer
Gesellschaft (mit-)definiert wiirden. Dazu wiirden u.a. die Normen des StGB gehoren
insoweit sie die Existenzberechtigung jedes einzelnen Biirgers und die Grundziige
der verfassungsmassigen Ordnung garantieren wiirden. Um diesen nur randunscharf
bestimmbaren Kernbereich von Strafrechtsnormen wiirden allerdings Ringe abge-
leiteter Normen von wirklich oder vermeintlich abnehmender Wichtigkeit liegen.
Diesem Versténdnis ist nicht zu widersprechen, wenngleich auch klar ist, dass diese
randunscharfe Definition weder eine klare Abgrenzung erlaubt noch eine ,richtige*
Abgrenzung. Das System bestimmt — selbstverstandlich nicht willkiirlich, d.h. nicht
komplett unabhingig von den Entwicklungen der gesellschaftlichen Umwelt — was als
,Kern-“Strafrechtsnorm aufgefasst wird und was nicht.
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3.2 Reaktionen des Massnahmenrechts

Es ist nun umstritten und schwer zu erfassen, als was Massnahmen zur
Besserung und Sicherung zu gelten haben und ob die soeben beschriebe-
nen Annahmen auch in diesem Bereich zutreffen. In der klassisch vertre-
tenen Ansicht handelt es sich bei Massnahmen, auch wenn sie im Rahmen
eines Strafverfahrens festgelegt werden, nicht um Strafen, da es bei ihnen
an der Intention der Ubelszufiigung fehle und das vergangene Verhalten
nur Anlass, nicht aber eigentlicher Grund fiir die Verhdngung der Massregel
sei.l%0 Gemass anderer Perspektive haben Massnahmen ebenso zwingend
eine Normverletzung zur Voraussetzung.®® Insofern werden Strafen und
praventive Massnahmen im herkémmlichen dualen System danach unter-
schieden, ob sie schuldabhangig bzw. schuldangemessen seien oder nicht.!°%
Es ist allerdings wohl oft so, dass Massnahmen sogar die schuldangemessene
Strafe Gibersteigen und fiir den Tater gar als das schlimmere Ubel empfunden
werden. Tatsachlich stellt sich die Frage, wie oder ob iberhaupt Massnahmen
in den Code strafbar/nicht strafbar eingeordnet werden kénnen oder ob es
sich dabei gar nicht um strafrechtliche Kommunikation handelt (auch wenn
strafrechtliche Institutionen wie das Strafverfahren in Anspruch genom-
men werden). Relevant kann dabei nicht die begriffliche Unterscheidung der
geschriebenen Rechtsordnung sein, sondern einzig die Funktion, welche mit
den verschiedenen ,Reaktionen® erfiillt wird und die Operationsweise, der die
Anordnung folgt.

Es stellt sich also die Frage, ob es sich bei herkémmlichen Strafen und
Massnahmen um funktionale Aquivalente handelt oder ob Massregeln gar
nicht Teil des Systems sind, da sie nicht die gleiche Funktion erfiillen.!9®
Ware Letzteres der Fall, mlsste wohl von einem eigenen gesellschaft-
lich ausdifferenzierten Massnahmensystem ausgegangen werden und das
Resultat des Strafverfahrens wére dabei als Input zu werten, auf dessen
Grundlage (z.B. Feststellung der fehlenden Schuldfihigkeit) die weiteren
Operationen ablaufen wiirden. Der objektive Normbruch, welcher die straf-
rechtliche Kommunikation in Gang gesetzt hat, ware dabei nur Anlasstat.
Auch Handlungen ohne Schuld kénnen in einem ersten Moment normative

1000 FrisTER, Schuldprinzip, 16.

1001 KrirLias, ZStrR 1980, 34.

1002 RoxIN, AT, § 3N 64.

1003 Gemass Jakoss, AT 2. A., 31 f. (1/55), ist auch die Massregel praktisch mit einem Ubel
verbunden, das der Tater zu tragen hat. Deshalb habe auch sie zumindest einen normbe-
statigenden Nebeneffekt.
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Enttduschung verursachen. Die Norm bedarf in der Folge allerdings keiner
Stabilisierung, da die Enttduschung anders verarbeitet werden kann, ndm-
lich z.B. eben durch einen Verweis auf die fehlende Schuldfahigkeit./0%
Entsprechend erfullt das Massnahmenrecht eben nicht die Funktion,
Normgeltung zu demonstrieren und die Infragestellung der Norm mittels
Verantwortungszuschreibung zu thematisieren. Vielmehr stehen andere
Aufgaben im Zentrum des Massnahmenrechts. Der Normbruch kann in die-
sen Fallen nicht durch die Schuld des Taters erklart und abgehandelt werden
und diese Verantwortungszuschreibung kommtnichtzum Zug. Vielmehrwird
auf andere Defizite verwiesen. Dieser Verweis dient dann als Grundlage fur
spezifisch spezialprdventive Reaktionen, nicht aber fiir die ,Demonstration
der Normgeltung“. Eine solche wird nicht notwendig.

Damit I&sst sich auch erklaren, warum Strafe und Massnahme sich zwar
in ihrer Grundtendenz decken, aber in ihrer jeweiligen Begrenzung vonein-
ander abweichen, da die Massnahme nicht vom Mass der Schuld bzw. dem
Mass der vom Téater verursachten Normdestabilisierung abhéngt oder gar
keine solche vorliegt.®® Auch die Klassifikation des Massnahmenrechts,
es entspringe einem tédterstrafrechtlichen Denken und nicht die Tat (also
die Normdestabilisierung selbst) stehe im Zentrum der Reaktion, kann die
Differenz weiter untermauern.’% Wie bereits festgestellt, hangt die Identitat
der Strafe als Reaktion des Systems von der Funktion und der spezifischen
Funktionsweise des Systems ab. Die bisherigen Ausfithrungen deuten bereits
darauf hin, dass sich hier Unterschiede zwischen Massnahmen und Strafen
ergeben. Sie erfullen nicht die gleiche Aufgabe, entspringen also nicht dem
gleichen Bediirfnis, und bedienen sich nicht der gleichen Operationsweise
bzw. des gleichen Codes. Da ein soziales System nicht gleichzeitig zwei
Funktionen erfullen kann, also nicht fur zwei Aufgaben ausdifferenziert
wurde, da ansonsten operative Schliessung nicht mdglich ware, " muss
von zwei verschiedenen sozialen Systemen ausgegangen werden. Dabei sind
Strafrechtssystem und Massnahmensystem zweifelsohne intensiv in ihrer
Struktur gekoppelt und als jeweilige Umwelt fureinander von hoher Relevanz.
Trotzdem betreffen die nachfolgenden Ausflihrungen demzufolge nur das
Strafrechtssystem, nicht aber das Massnahmensystem, da es sich bei letzte-
rem nicht um Strafen i.d.S. handelt.

1004 Zur Bedeutung der Schuldkategorie fur die Normstabilisierung siehe S. 252 ff.
1005 Vgl. Roxin, AT, § 3N 65.

1006 Vgl. RoxiN, AT, § 6 N 23.

1007 Siehe dazu bereits S. 139 f. und S. 154.
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II. FUNKTION DER STRAFE

1. Straftheorien

1.1 Strafzweck als Strafrechtsfunktion

Zweck und Rechtfertigung von Strafe gilt gemeinhin als Ausgangsfrage der
Strafrechtstheorie.’°% So ist es geméss der Formulierung von Fletcher gar die
zentrale Frage der Strafrechtslehre tiberhaupt, die Nutzung der Staatsgewalt
gegenliber freien und autonomen Individuen zu rechtfertigen.’® Die
Funktion des Strafrechtssystems ist dabei, wie bereits ersichtlich wurde, auto-
matisch mit der Strafe als spezifische Eigenheit und als Output des Systems
verknupft. Entsprechend geht die Funktion der Strafe mit der Funktion des
Strafrechtssystems einher, ist es doch die Bereitstellung ersterer, wofiir das
Strafrecht Uberhaupt ausdifferenziert wurde.'®® Die Funktion der Strafe lei-
tet demzufolge das soziale System Strafrecht und nur durch die Bestimmung
dieser Funktion kann in der Folge analysiert werden, wie mit einzelnen
Elementen innerhalb des Systems oder Systemunregelmissigkeiten umge-
gangen wird und werden muss.

Was der Zweck der Strafe und damit des Strafrechts ist, war des-
halb auch nicht zu Unrecht Kern zahlreicher Abhandlungen in der
Strafrechtswissenschaft. Gerade im Wechselspiel mit der Kriminalpolitik
war die Diskussion Uber den eigentlichen Nutzen und die eigentliche
Wirkung der Strafe fur die Strafrechtstheorie dusserst fruchtbar bzw. die
Auseinandersetzung damit ein gewichtiger Teil der Strafrechtsgeschichte. !
Um diese Funktionsbestimmung zu unternehmen, sollen deshalb in der Folge
die wichtigsten Strafzwecklehren kurz besprochen werden — stets mit sys-
temtheoretischem Blick, d.h. mit Sicht auf das soziale Gesamtsystem. Die
Strafrechtstheorie hat sich diesbezuglich in den in dieser Abhandlung néher
betrachteten Rechtstraditionen nicht unabhangig voneinander, aber doch
verschieden entwickelt. Allerdings ist trotz unterschiedlicher Tradition in
der Lehre festzuhalten, dass die Strafe in allen Rechtsordnungen den gleichen
sozialen Zweck hat, da die Gesellschaft aus dem gleichen Grund die jeweiligen

1008 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1497 (2016).

1009 FLETCHER, Rethinking Criminal Law, XiX.

1010 Allerdings musse trotzdem zwischen der Funktion des Strafrechts als Ganzes und der
Strafe differenziert werden; so Jakoss, ZStW 1995, 844,

1011 Soauch BLECKMANN, 63.
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Strafrechtssysteme ausdifferenziert hat. Es geht also bei diesem kurzen Abriss
nicht darum, die Vor- und Nachteile der einzelnen Strafzwecke detailliert zu
untersuchen und zu wiederholen, sondern darum zu sehen, inwiefern sie in
Einklang mit der Ausdifferenzierung des Systems gebracht werden konnen.

Die klassischen Straftheorien lassen sich grob in absolute und relative
Straftheorien unterteilen, wobei erstere auf dem Vergeltungsgedanken (puni-
tur, quiapeccatumest —es wird bestraft, weil gesiindigt worden ist) und letztere
auf dem Vorbeugungsgedanken (punitur, ne peccetur — es wird bestraft, damit
nicht gesiindigt werde) beruhen.!®? Auch in der angelsachsischen Literatur
entwickelte sich die Debatte tiber die Straftheorien im Laufe von mehr als 200
Jahren und schwang dabei hin und her zwischen Vergeltungstheorien auf der
einen Seite (retributivism) und Konsequentialismus bzw. Utilitarismus (conse-
quentialism/utilitarism) auf der anderen Seite.!*®

1.2 Strafe als Vergeltung

Historisch bildete der Gedanke der Vergeltung Ausgangspunkt fir die
Deutung der Strafe und damit die Vorstellung, dass die Verfehlung des
Taters durch ein Ubel gesiihnt werden miisse.”* Die Strafe rechtfertigt
sich der Vergeltungstheorie folgend allein aus der Verwirklichung der
Idee der Gerechtigkeit, womit ihr ein immanenter Wert zukomme.'®®
Rechtsphilosophisch fand diese Schule ihren Halt in den Abhandlungen
Kants, flr den der Strafschmerz ein verdienter Ausgleich der bdsen Tat war.%'¢
Die Kritik an den Vergeltungstheorien greift generell weit. Geméass Roxin
seien sie u.a. abzulehnen, da sie die ,Voraussetzungen der Strafbarkeit unge-
klart lassen, in ihren Grundlagen ungesichert und als irrationales und zudem
anfechtbares Glaubensbekenntnis unverbindlich“ seien.”®” Vergeltung kénne
,ohne Bezug auf messbare menschliche gesellschaftliche Ziele“ nur aufgrund
einer moralischen Begriindung gefordert werden, was als ,Staatszweck”

1012 Anstatt vieler siehe z.B. ScuwaNDER, 19 ff.; Roxin, Grundlagenprobleme, 2 ff.; Jakoss,
Staatliche Strafe, 6; ders., AT 2. A., 15 ff. (1/17 ff.).

1013 DuBBER/HORNLE, 4. In der angelséchsischen Literatur werden die Strafzwecklehren
meist auf andere Weise systematisiert und kategorisiert. I.d.R. werden die Kategorien
Vergeltung (retributivism), Abschreckung (deterrence), Besserung (reform oder rehabili-
tation) und Sicherung (incapacitation) verwendet; siehe dazu KOLLER, 56; KLEINFELD,
129 Harv. L. Rev. 1486, 1516 (2016); SCHMID NIKLAUS, § 25 2.

1014 STRATENWERTH/KUHLEN, AT |, 4.

1015 Roxin, Grundlagenprobleme, 2; KoLLER, 47; ALBRECHT, Vergessene Freiheit, 70.

1016 So rezipiert bei Jakoss, Staatliche Strafe, 26.

1017 Roxin, Grundlagenprobleme, 5.
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ausscheide.'”® Es sei entsprechend auf jede Vergeltung zu verzichten.®®
Tatsachlich sind Vergeltungstheorien in ihrer klassischen Formulierung
wenig aussichtsreich fir eine einheitliche Funktionsbestimmung der Strafe.
Allerdings wird mit dem Begriff der ,absoluten Straftheorie auch etwas
leichtfertig umgegangen. Gemass Harnle wird darunter primar von erklar-
ten Gegnerinnen und Gegnern des Konzepts oft einfach alles zusammen-
gefasst, was nicht als Spezial- oder Generalpravention verstanden wird.12°
Diese Kritik ist nicht unberechtigt. In der Tat verleitet die Kklassische
Dichotomie zwischen absoluten und relativen Straftheorien dazu, alles
Vergangenheitsbezogene leichtfertig als Vergeltung abzutun. Wie noch zu
zeigen sein wird, ist der Strafe tatséchlich ein Vergangenheitsbezug inhérent,
welcher bei der Funktionsbestimmung nicht geleugnet werden kann.

1.3 Strafe als Spezialprivention
Die Vertreterinnen und Vertreter der sog. relativen Theorien sehen den Sinn
staatlichen Strafens allein prospektiv in der Verbrechensvorbeugung.’ Im
Rahmen der préventiven Strafzwecktheorien wird traditionell nach Adressat
unterschieden: Istder Einzelne das Wirkungsziel der Strafe, handeltessichum
Spezialpravention, ist es die Allgemeinheit, geht es um Generalpravention. %2
Ferner kann hier weiter unterteilt werden in negative Spezialpravention
(Abschreckung und Sicherung) und positive Spezialpridvention (Besserung)
und in negative Generalprivention (Abschreckung) und positive
Generalprivention (Normstabilisierung)./%

In der angelséchsischen Strafrechtstheorie fanden gerade utilitaristische
Theorien ihre Anhénger, wobei auch diese zu den relativen Theorien gezéhlt
werden kénnen.'%* Gemass einem utilitaristischen Ansatz ist Strafe ein

1018 So LupEersskiN, 59, dhnlich auch StreNG, ZStW 1989, 284 f.

1019 ROssNER, FS Roxin, 987.

1020 So HorNLE, Straftheorien, 15; ebenfalls sei die vor allem in Deutschland verbreitete
Gleichsetzung mit den Lehren von Kant und Hegel problematisch, da sie zu einer
Vernachldssigung der analytischen Arbeit fithre.

1021 GEISLER, 115.

1022 BLECKMANN, 63.

1023 BLECKMANN, 65.

1024 Gemass KOLLER, 47, seien die ,utilitaristischen Straftheorien“ einfach die synonyme
angelséchsische Bezeichnung flir die relativen Theorien. Da aber die verschiedenen
Straftheorien doch etwas andere Fundamente und Rechtfertigungen mit sich bringen,
werden sie in der Folge nicht als das gleiche erachtet und dementsprechend hier auch
separat abgehandelt.
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notwendiges Ubel, welches durch seine positiven Konsequenzen gerecht-
fertigt sei. Strafe ist somit nichts anderes als ,Mittel zum Zweck“ und damit
legitim.19% Als grosster Vertreter der utilitaristischen Ethik hat Bentham die
Formel festgehalten, dass die Institution der Strafe nur dann gerechtfertigt
sei, wenn das Leid, das sie dem Bestraften zufligt, nicht grésser ist als das Leid,
welches ohne die Androhung und Verhangung der Strafe entstehen wiirde. 0%

Unter Spezialpravention wird gemeinhin verstanden, dass der Téater
durch die Strafe davon abgehalten werden soll, neue Straftaten zu bege-
hen, sei es durch individuelle Abschreckung, durch Resozialisierung oder
durch Sicherung.°?” Die Idee der Spezialpravention rihrt daher, dass sie die
Rechtfertigung der Strafe einzig darin sieht, zuktnftigen Delikten des Taters
vorzubeugen.® Der Strafe wird damit eine positive, aufbauende Aufgabe
zugeschrieben und die Anreicherung durch den Massnahmencharakter soll
dem Ubelscharakter der Strafe entgegenwirken.® Es handelt sich um eine
relative Theorie, weil sie auf den Zweck der Verbrechensverhiitung bezo-
gen ist.!%% Dies kann entweder dadurch erfolgen, dass der Tater gewaltsam
(z.B. durch eine Freiheitsberaubung) oder durch Wege der Besserung dazu
gebracht wird, nicht mehr straffallig zu werden. %!

Der Resozialisierungsgedanke im Strafrecht hat zum Ende des 20.
Jahrhunderts allerdings einen D&mpfer erlitten und es kann seit der Mitte
der siebziger Jahre ein Entwicklungsbruch ausgemacht werden.'*? Gerade
die Infragestellung der behaupteten Wirkungszusammenhange in Hinblick
auf die Riickfallraten (bzw. deren konkretes Ausmass) haben zu Diskussionen
dariber geftihrt, ob die spezialpréventiven Effekte der Strafe ein kosteninten-
sives Strafjustizsystem zu rechtfertigen vermasgen.'® So wurden die Befunde

1025 KOLLER, 48.

1026 KoLLER, 50 in Anschluss an BEnTHAM, 158 ff. Siehe dazu auch ScaMID NIKLAUS, § 25 2.

1027 Anstatt vieler siehe z.B. SEELMANN/GETH, N 66; Kaspar, N 9; HOrRNLE, Straftheorien,
20. Diese drei Mechanismen der spezialpréventiven Wirkung der Strafe wurden bereits
bei Von Liszt beschrieben; siehe zu diesen Urspriingen z.B. Roxin, AT, § 3 N 12 ff,; FucHs,
Kap. 2 N 11, WAcHTER, 81 ff.; zur spezialpréventiven Wirkung der Strafe auch ausfthrlich
KiLLias/Kunn/AEs1, Grundriss Kriminologie, N 1101 ff.

1028 Rox1n, Grundlagenprobleme, 6; Jaxoss, AT 2. A., 22 (1/35).

1029 Fucws, Kap. 2N 12,

1030 RoxIN, AT, § 3 N 11 mit dem Hinweis, dass ,relativ von lat. ,referre“ = ,beziehen auf*
abgeleitet sei.

1031 JakoBs, AT 2. A, 22 f. (1/36).

1032 So FucHs, Kap. 2 N 13.

1033 HORNLE, Straftheorien, 21.
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in Bezug auf den spezialpréventiven Effekt der Verurteilung von Kritikerinnen
und Kritiker als erntichternd beurteilt und postuliert, dass sich die Tatsache
einer strafrechtlichen Verurteilung fir den Téter selbst kaum messbar giins-
tig auszuwirken scheine.!** Trotz dieses verbreiteten Pessimismus miisse
gemass Killias et al. jedoch anerkannt werden, dass Rickfalligkeit eine
,2Ausnahmeerscheinung“ darstelle und die hohe spezialpraventive Wirkung
von Sanktionen nicht zu leugnen sei, wenn man bedenke, dass gerade bei
Ersttitern die ,Erfolgsrate* bei rund 9o% liege.°® So sei die konstante
Uberschatzung der Riickfallraten in der Offentlichkeit vor allem auch auf
Undifferenziertheiten in Bezug auf deren Messung zurtickzufiihren.!9%
Auch hinsichtlich der Resozialisierung durch Behandlungsmassnahmen
lassen empirische Erkenntnisse zwar einen optimistischeren Schluss zu als
es das zuweilen verbreitete Schlagwort ,nothing works“ hinsichtlich solcher
Programme erahnen liess, auch sie seien gemass Kritikern aber oftmals nur
von beschrankter Wirkung.l%” Das Anhalten dieser Kritik hat trotz mitt-
lerweile deutlicher wissenschaftlicher Relativierung gerade in Landern des
Common Law zu einem erkennbaren Wandel in der Strafphilosophie geftihrt,

1034 So z.B. HORNLE, Straftheorien, 21 mit Verweis auf GOPPINGER, § 30 N 55 f.

1035 Kirrias/Kunn/Aes1, Grundriss Kriminologie, N 1112 u.a. mit Verweis auf KAIser/
ScHOCH, § 5N 4. Anzumerken ist hier auch die interessante Erkenntnis, dass die Art der
Sanktion bei genauerer Betrachtung fiir die Rickfallwahrscheinlichkeit keine signifi-
kante Relevanz hat; siche z.B. die neuere Meta-Analyse zum Vergleich von Strafen mit
und ohne Freiheitsentzug von VILLETTAZ/GILLIERON/KILLIAS (2015).

1036 Gemass Killias et al. liege die Uberschatzung der Riickfallraten gerade in Bezug auf
Freiheitsstrafen primdr daran, dass ,Durchlauf und ,Bestand“ verwechselt wiir-
den. Wiirde man demgemass auf die Ein- und Austritte und nicht auf den Bestand
an Inhaftierten achten (wo lange Inhaftierte und Wiederholungstiter iiberreprisen-
tiert sind), so liege der Anteil an Personen mit Vorstrafen bedeutend tiefer. Wiirden
Riickfallstatistiken als prospektive Verlaufsstatistiken und als multivariate Analysen
angelegt, sei der ,ungliickliche Pessimismus im Alltag des Strafvollzugs“ hingegen kaum
zu rechtfertigen; KiLLias/Kunn/Aesi, Grundriss Kriminologie, N 1107 und N 1112.

1037 HORNLE, Straftheorien, 21; DéLLING, FS Lampe, 606. Selbstverstandlich kann aber die
Wirkung einzelner Programme je nach Eigenarten aber auch je nach Straftéter deutlich
variieren. Hauptgrund des Aufkommens des niederschmetternden Befundes ,nothing
works“ sei gemé&ss KiLrias/Kunn/Aesi, Grundriss Kriminologie, N 1120, vor allem
der Mangel an Bemlhungen um aussagekraftigen Evaluationen gewesen, gerade in
Anbetracht des Tempos des reformerischen Eifers. Auch wenn das Urteil wohl ubertrie-
ben hart gewesen sei, wiederspiegele sich darin auch der Arger iiber die Promotion von
Programmen ohne den gleichzeitigen Versuch einer wissenschaftlichen Evaluation.
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wobei dort die Abkehr von der Spezialprévention primér in einer erhéhten
Bedeutung der (negativen) Generalprivention resultierte./%

Unabhangig von der Verbreitung und Legitimitat dieser Kritik wird in der
Auseinandersetzung mit den spezialpraventiven Theorien kaum grundsétz-
lich an deren Sinnhaftigkeit gezweifelt, doch aber daran, dass es sich dabei
um den origindren Zweck der Strafe handeln kdnne und nicht nur um einen
erwiinschten Nebeneffekt.®® Es scheint in der Tat wenig plausibel, dass die
Gesellschaft ein System ausdifferenziert, dass erst zur Besserung ansetzt, wenn
bereits eine Straftat passiert ist. Die Tat ist somit ein ,schlechter Anlass der
Spezialprivention“'?? Den Sinn der Kriminalstrafe in der Spezialpravention
zu sehen erscheint kaum zweckrational ! Dartiber hinaus sei fraglich, ob das
Strafrecht die Aufgabe hat, die sittliche Haltung der Burrger zu optimieren. 1.d.S.
wird auch die Legitimitat und die Grundlage infrage gestellt, auf welcher sich
erwachsene Biirger vom Staat erziehen lassen mussen.'®*? Jakobs meint ent-
sprechend, dass sich der Staat mit dem Anstreben einer &usseren Befolgung des
Rechts zu begniigen habe.'®® Die spezialpraventive Lehre ermdglicht es wei-
ter gemass Roxin kaum, die Strafgewalt inhaltlich oder zeitlich zu begrenzen.
Dazu geselle sich der Einwand, dass bei Abwesenheit von Wiederholungsgefahr
in strikter Befolgung des spezialpraventiven Ansatzes immer von einer Strafe
abgesehen werden muisse, ganz egal wie schwer das Verbrechen gewesen sei. 044

1.4 Strafe als Generalprivention

Eine weitere traditionelle Antwort auf die Frage nach dem Zweck der Strafe
liegt nicht in der Einwirkung auf den Téter selbst, sondern in ihrer Wirkung
fur die Allgemeinheit, der sog. Generalprévention.' Im Rahmen general-
praventiver Theorien ist deutlich zwischen der negativen und der positiven
Generalpravention zu unterscheiden. Die Grundiiberzeugung der negativen
Generalprévention liegtin der Abschreckung potenzieller Tater./® Es geht bei

1038 Zur Entwicklung in dieser Rechtstradition siehe Uibersichtlich CLagssEn, 26 ff.

1039 Zu dieser Frage z.B. Jakoss, Staatliche Strafe, 36 ff.

1040 JaKkOBS, AT 2. A., 24 (1/44).

1041 Dies gelte geméass Hornle auch, wenn man davon ausgehe, dass die radikal-skeptische
,nothing works“-These deutlich zu pessimistisch war; siehe HorNLE, FS Roxin, 16 f.

1042 RoxIN, AT, § 3N 17.

1043 JakoBs, AT 2. A., 26 (1/47) in Anschluss an MATHOFER, 146.

1044 Rox1n, Grundlagenprobleme, 6 f.

1045 Roxin, Grundlagenprobleme, 8.

1046 Zur abschreckenden Wirkung von Strafen siehe ausfiihrlich KirLrias/Kunn/
AgB1, Grundriss Kriminologie, N 1001 ff,; Verweise auf verschiedene empirische
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der Strafe also nicht um einen Widerspruch zum geschehenen Normbruch,
sondern vielmehr um den Strafschmerz als abschreckende Konsequenz des
Verhaltens.!” Die Theorien negativer Generalpravention basieren dabei auf
einem an einer Kosten-Nutzen-Rechnung orientierten personentheoreti-
schen Modell.**® Die Abschreckungstheorien werden, einmal abgesehen von
stetigen Hinweisen auf die mangelnde empirische Untermauerung,'®® damit
konfrontiert, dass hier der Bestrafte einzig zur Abschreckung anderer miss-
braucht werde und dies die Strafe nicht zu rechtfertigen vermdge. 10

Bei der Theorie der positiven Generalpréivention hingegen — zumindest so
wie sie hier verstanden wird'®®! — wird die Strafe als Normbekriftigung bzw.
als kontrafaktische Bestéatigung der normativen Erwartung gesehen. Sie rich-
tet sich also in erster Linie an die ,Normtreuen®.°>2 Es geht demzufolge bei der
Strafe um eine Investition in die Rechtstreue der Allgemeinheit. In der angel-
sachsischen Literatur wird in diesem Zusammenhang entsprechend auch von
educative deterrence gesprochen, wenn auch diese Ansatze deutlich weniger
Anhanger gefunden haben und die Diskussion in der englischen Literatur
weniger fortgeschritten ist.!%2 Es ist jedoch durchaus auch anerkannt, dass
die general deterrence nicht nur durch Furcht, sondern i.Sv. general preven-
tion auch durch Motivation zur Rechtstreue in einem normverstarkenden
Sinne wirken kann.!%* Unter dem noch zu diskutierendem Label reconstruc-
tivism scheint sich allerdings in neuster Zeit auch im angelsachsischen Raum
die Anhéngerschaft der positiven Generalpravention zu vergréssern. 0%

Diese Kontroversen um die Strafzwecklehren und die Schwéchen der
einzelnen Schulen sind keineswegs verborgen geblieben, weshalb man ,in
resignierendem Eklektizismus die sog. Vereinigungstheorie auf den Schild

Untersuchungen finden sich auch bei ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338 (1976);
CLARKSON ET AL., 35 ff.

1047 JakoBs, AT 2. A., 20 (1/27).

1048 WACHTER, 87.

1049 So z.B. STrRENG, ZStW 1989, 286 f.; ScuOcH, FS Jescheck 11, 1090 und 1099; siehe jedoch
differenzierter zum Stand der Forschung und mw.N. KiLLias/Kunn/AgB1, Grundriss
Kriminologie, N 1001 ff. und insh. N 1010 ff,

1050 Anstatt vieler Jakoss, Staatliche Strafe, 36; WAcHTER, 92.

1051 Zu unterschiedlichen Ansétzen siehe sogleich nachfolgend S. 202 ff.

1052 Dazu z.B. HORNLE, Straftheorien, 25 ff.

1053 Dazu z.B. KEATING ET AL., 39 ff.

1054 So z.B. bei ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338, 941 (1976).

1055 Siehe KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486 (2016); dazu sogleich mehr auf S. 207 ff.
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gehoben“habe./® Imheutigen Strafrecht deutschsprachiger Rechtsordnungen
herrscht nun wohl als Konsequenz der beschriebenen Uneinigkeit diese sog.
Vereinigungstheorie vor, die das Verfolgen mehrerer Strafzwecke erlaubt, wel-
che ein ,komplexes Verhiltnis wechselseitiger Erginzung bilden“ wiirden.!%’
So sei Strafe eine vergangenheitsbezogene Reaktion und soll fur ausglei-
chende Gerechtigkeit sorgen (absolute Straftheorien), sogleich aber spezial-
und generalpraventiv wirken, wobei die Spezialpravention im Vordergrund zu
stehen habe.!%® Auch in England gibt es seit dem Inkrafttreten des Criminal
Justice Act 2003 neuerdings eine Norm, welche die Bedeutung einzelner
Strafzwecke fir die Strafzumessung festlegt.!%® Dem Gesetz zufolge soll bei
der Strafzumessung die Bestrafung des Taters, die Verbrechensreduzierung
einschliesslich der Abschreckung, der Besserung und der Rehabilitation des
Taters, der Schutz der Offentlichkeit sowie die Wiedergutmachung berick-
sichtigt werden. Diese umfassende Auflistung verschiedener Strafzwecke
und die fehlende Priorisierung fiihren dazu, dass die zum Tragen kommen-
den Strafzwecke im Einzelfall variieren konnen.'®® Auch hier kann also von
einer Vereinigung der Strafzwecke gesprochen werden. Mit diesem durch
schlichte Kombination erreichten Ausweg aus dem Schulenstreit l&sst sich
allerdings nicht die Aufgabe umgehen, eine Straftheorie zu entwickeln %
Die Unmaglichkeit multipler Funktionen der Strafe im soziologischen Sinne
wird nachfolgend noch Anlass einer Erérterung sein.!06?

1.5 Strafe als kommunikatives Unterfangen

Auch expressive Straftheorien haben gerade in der englischen Literatur
durchaus Aufmerksamkeit erhalten, vor allem in den Werken von Antony
Duff. Fur ihn ist Strafe ein kommunikatives Unterfangen, bei welchem
der Straftdter ein wichtiger Teilnehmer sei.'’®® Sein als ,kommunikative
Straftheorie“ bezeichneter Ansatz fokussiert entsprechend auf das mit der

1056 Roxin, Grundlagenprobleme, 10.

1057 So ScHwARZENEGGER/HuUG/JosiTscH, 18 f. flir die Schweiz; flr Deutschland siehe z.B.
Roxin, AT, § 3N 33 ff.

1058 SCHWARZENEGGER/HUG/JosITSCH, (8 f.

1059 Criminal Justice Act 2003, 5. 142 und s. 143 (England).

1060 FORSTER, |, 156; AsuworTtH, Handbook, 535.

1061 So auch Jakoss, AT 2. A., 28 (1/50).

1062 Multifunktionalitit wiirde zu einer Instabilitit des Systems fithren bzw. differenziert
sich ein soziales System stets fiir eine Aufgabe in der Gesellschaft aus; siehe u.a. bereits
S.154. In Bezug auf die Strafe wird das noch genauer zu diskutieren sein; siehe S. 200 ff.

1063 DuUFF, Punishment, Communication, and Community, 27 ff.; dazu auch REIFF/CRUFT, 7.
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Strafe gegenuiber dem Tater zum Ausdruck gebrachte, wahrend die meisten
klassischen expressiven Straftheorien dagegen darauf abzielen, was die Strafe
gegenliber der Gesellschaft zum Ausdruck bringt.'%s* Der Tater musse dabei
auf den ,im Namen der Gesellschaft“ vorgebrachten Tadel ,antworten‘.!%%
Duffs Theorie basiert wesentlich darauf, den Téter zu einer solchen , Antwort*
zu bringen, bei der er einsieht, dass er im Unrecht ist. Die Normadressaten
sollen ,rational“ und ,moralisch” iiberzeugt werden, das Recht zu befolgen.
Dies nicht nur, weil es verboten, sondern auch weil es Unrecht sei, dies nicht
Zu tun.'%®® Es ist fraglich, ob die Funktion des Strafrechtssystems und der
Strafzweck wirklich von Letzterem abhangig gemacht werden kann und ob
der Fortbestand der sozialen Ordnung nicht gerade unabhingig individueller
Uberzeugungen gesichert werden muss. Entsprechend gesteht auch Duffein,
dass Strafe in der Gesellschaft eben deshalb notwendig sei, da sich nicht alle
Burger vollumfanglich den zentralen Werten verpflichtet sehen und eine rein
moralische Uberzeugung entsprechend nicht ausreichen wiirde. 067

Aufgrund der grundsitzlichen Plausibilitét der Strafe als ,kommunikatives
Unterfangen“ im Rahmen systemtheoretischer Analyse werden jedoch die
expressiven genau wie die generalpraventiven Straftheorien in der Folge noch
Gegenstand genauerer Analyse sein bzw. in die Funktionsbestimmung der
Strafe miteinfliessen missen. 06

2. Strafe als Normstabilisierung

2.1 Strafe als kontrafaktische Durchhaltung von Erwartungen

Wie in den vorangegangenen Kapiteln ausfuhrlich dargestellt, ist die Frage
nach der Funktion der Strafe in der Strafrechtstheorie seit jeher umstrit-
ten. Aus rechtssoziologischer Sicht muss im Rahmen dieser Analyse danach

1064 Siehe z.B. DUFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 127 ff. Fiir Duff han-
delt es sich um ,Kommunikation“ und nicht um ,Expression‘, da Kommunikation ein
zweiseitiger Akt sei und beinhalte, dass auch der Empfanger am Prozess partizipiere.
Fur Duffist der Empfénger der Mitteilung dabei allerdings primér der Straftéter selbst,
womit sich sein Ansatz von klassischen Formulierungen positiver Generalprévention
unterscheidet; siehe zu seiner Einfihrung dieser Begrifflichkeiten Durr, Punishment,
Communication, and Community, 79 f.

1065 DUFF, Punishment, Communication, and Community, 28.

1066 DUFF, Punishment, Communication, and Community, 8o ff.

1067 DuFF, Punishment, Communication, and Community, 83.

1068 Nachfolgend Kapitel 2. (S.194 ff.).
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gefragt werden, was der origindre Grund der Ausdifferenzierung eines
Strafrechtssytems ist, wofiir es also tiberhaupt in der Gesellschaft ein staatli-
ches Strafrecht gibt. Die tibergeordnete Frage lautet also, auf welches Problem
der Gemeinschaft das Strafrechtssystem eine Antwort bieten kann.'°® Fiir die
Beantwortung dieser Frage ist bei der bereits diskutierten Zweckbestimmung
des Rechtssystems anzukniipfen,® da das Strafrecht als Subsystem im
Rahmen dieser Funktion agiert und sich nicht dysfunktional zum iibergeord-
neten System einreihen kann.

Die Sicherstellung der kontrafaktischen Durchhaltung enttduschter
Normen und damit einhergehenden normativen Verhaltenserwartungen
stellt, wie bereits aufgezeigt wurde, die Funktion des Rechtssystems dar.%”!
Das Recht deckt das Festhalten und Weiterverfolgen von Erwartungen
im Enttauschungsfall: dafir wurde es ausdifferenziert.’> Auch das
Strafrechtssystem folgt als spezialisiertes Subsystem des Rechts dieser
Funktion der Normstabilisierung und nimmt dabei als besonders befa-
higtes Subsystem eine spezielle Position ein. Eine Straftat stort die auf
Geltungsgegenseitigkeit von Normen gerichteten Erwartungen, nach denen
man nicht mit strafrechtswidrigen Verhaltensweisen rechnen muss.”°” Bei
der Enttduschung einer sozial generalisierten und deshalb normativ festge-
haltenen Erwartung muss in der Folge gesellschaftlich bekréftigt werden,
dass man auch weiterhin im Recht ist, d.h. auch in Zukunft rechtens erwar-
tet, wenn man sich an dieser Norm orientiert. Dabei soll man auch in Zukunft
auf den Konsens und die Unterstiitzung der Gesellschaft zahlen durfen, diese
normative Erwartung weiterhin zu sttitzen.'°™ Der spezifische Charakter des
Strafrechts soll nun daruber hinausgehend sein, dass es mittels Zurechnung
Strafe ermdglicht und damit die Norm ausserordentlich bekraftigen kann. 0%
Um an Durkheim anzuschliessen, ist es nicht nur so, dass eine Straftat die
Normen angreift, auf welchen die gesellschaftliche Solidaritat basiert, son-
dern, dass die Tatsache, dass diese Normen gebrochen werden kénnen, ihre

1069 So auch schon RGssNER, FS Roxin, 978.

1070 Oben S. 154 ff.

1071 Oben S. 156 ff,; Lunmann, Ausdifferenzierung des Rechts, 73 und 79; DieckMANN, 259;
BLECKMANN, 124 ff.

1072 Luamann, Recht der Gesellschaft, 124 ff., ders. Rechtssoziologie, 55 ff.; ders.,
Ausdifferenzierung des Rechts, 84.

1073 JakoBs, AT 2. A, 6 ff. (1/4 ff.).

1074 LescH, 191, R6HL, Rechtssoziologie, 207 f.

1075 So Jakoss, Schuld und Prévention, 12.
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Autoritat angreift und nach ausserordentlicher Bekraftigung verlangt.!’®
Durch den Widerspruch zum Widerspruch gegen die Norm mittels der
Sanktion leistet das Strafrecht damit einen Beitrag zur Erhaltung der gesell-
schaftlichen Identitat'®”” und dient, um es in der leicht pathetisch anmuten-
den Formulierung Durkheims festzuhalten, dem Ausgleich der ,Verletzung
des moralischen Bewusstseins der Nation“0"®

Diese Funktionsbestimmung des Strafrechts in der Erhaltung des
Rechtsbewusstseins folgt einer langen straftheoretischen Tradition. Bereits
Welzel hatte die strafrechtliche Funktion mehr in der Motivationsbildung
als in der eigentlichen Verhaltenssteuerung verortet.”® Auch systemtheore-
tisch muss man zum gleichen Schluss kommen.!%? So kann der Systemzweck
dem Ergebnis folgend, dass Normen Erwartungen verkérpern und die Tat
als Storung dieser Erwartung zu begreifen ist, nur in der kontrafaktischen
Durchhaltung dieser Erwartungen liegen. Dies miindet in einer systemtheo-
retischen Formulierung der Theorie der positiven Generalpravention. %

Der Strafnorm im Speziellen, ihrerseits charakterisiert durch die
Sanktionsandrohung, mittels welcher sich das Recht in der Ubrigen
Gesellschaft geltend macht, kommt nun in der Struktur der Gesellschaft eine
besondere Bedeutung zu.'%2 Erst der symbolische Gehalt der Sanktion erlaubt
eine enttauschungsfeste Fixierung der Erwartung in der Strafrechtsnorm
als Orientierungsmuster fiir die soziale Ordnung.'® Der Straftat als norm-
destabilisierende Kommunikation folgt eine Strafe als Re-Aktualisierung
der Norm.%® Gewisse Verhaltenserwartungen konnen im Rahmen der

1076 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1506 (2016).

1077 Jakoss, ZStW 1995, 844,

1078 DurkHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 118. Damit differenziert er zwischen den indivi-
duellen Wertvorstellungen einzelner Personen auf der einen und den gemeinsamen
Uberzeugungen des Durchschnitts der Mitglieder einer bestimmten Gesellschaft auf
der anderen Seite, wobei letztgenanntes das Band sei, ,das die Gesellschaft zusammen-
hilt und vor dem Zustand der Normlosigkeit schiitzt*; so SCHNEIDER, 40.

1079 KaRraGL, 23 mit Verweis auf WeLzeL, Lehrbuch, 3.

1080 So nehmen sowohl Luhmann fiir das Recht allg., als auch jakobs flr das Strafrecht in
ihren Theorien der positiven Generalpréavention auf die ,rechtssoziologische Deutung
des dem Rechtshewusstsein zugrundeliegenden Sollenserlebnisses als (enttduschungs-
feste Erwartung Bezug; so FRISTER, Voluntatives Schuldelement, 39 f.

1081 Jaxkoss, Schuld und Prévention, 8 ff.; Luumann, Rechtssoziologie, 31 ff.; GEisLER, 115 f.

1082 ROSSNER, FS Roxin, 979 f.; BLECKMANN, 124.

1083 KARGL, 36; JAKOBS, AT 2. A, 9 f./(1/11).

1084 Dies kann sehr wohl auch i.S.d. expressiven Straftheorien verstanden werden. Strafe ist
hier Kommunikation, die Straftat ebenso. Es handelt sich dabei — so Kleinfeld — um einen
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sozialen Ordnung nur gewihrleistet werden, wenn sie durch dahinter-
liegende Sanktionsandrohungen geschiitzt werden.®® Die Strafe greift
als ,ultima ratio“ immer dann ein, wenn die Verletzung einer Norm nicht
anderweitig kognitiv verarbeitet bzw. ihre Geltung nicht anderweitig gesi-
chert werden kann.!%¢ Der Strafe kommt dabei wiederum auch eine kom-
munikative, d.h. expressive Funktion zu. Die gesellschaftliche Antwort auf
die Erwartungsenttauschung ist nicht nur ein Ausdruck von Zustimmung
oder Ablehnung. Vielmehr klassifiziert die Strafe die vom Tater aufgestellte
Behauptung tber die soziale Welt als falsch. 18

2.2 Strafe als notwendige Antwort auf den Normbruch

Der Effekt, zu welchem die Strafe in speziellem Masse beféahigt ist, ist also
die kontrafaktische Bestétigung nicht nur der Erwartung als solche, d.h. des
Ausgleichs der enttauschten Erwartung, sondern auch der Normgeltung im
Besonderen.'%% Adressaten der Strafrechtsnormen und der damit einher-
gehenden Sanktionsandrohungen sind damit nicht nur die potenziellen
Delinquenten, sondern primér die rechtstreuen Biirger, deren normative
Orientierung gewahrt werden muss.'%° Mit der Strafe wird also die ,norma-
tive Identitét der Gesellschaft“ gestirkt bzw. wiederhergestellt.° Ein Mangel
an Rechtstreue wiirde friiher oder spater in Anomie und in Chaos enden.!%®
Ohne ein wirkungsvolles Strafrecht wiirde der ,Riicksichtslose zum Klugen®,
was soziales Geflige und gesellschaftliche Normen gefahrden wiirde.'*? Jedes
Mal, wenn jemand aufgrund eines Normbruchs bestraft wird, stabilisiert das
die Geltung dieser Norm. Wurde z.B. iber einen gewissen Zeitraum Diebstahl
nicht mehr bestraft, kann davon ausgegangen werden, dass sich die gesell-
schaftlichen Vorstellungen diesbeziiglich und die Stabilitat der Norm langsam

»2Austausch von Sinn“; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1504 und 1513 (2016).

1085 ROsSNER, FS Roxin, 979 f. mit Verweis auf Popitz und der treffenden Feststellung, dass
»eine Norm ohne Sanktion wie eine Glocke ohne Kloppel“ sei.

1086 Vgl. KirLias, ZStrR 1980, 44.

1087 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1508 f. und 1513 (2016).

1088 LescH, 192 .

1089 STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 35 Uiber die Schuldlehre Jakobs.

1090 Poritz, 90 ff.; SCHNEIDER, 312.

1091 GEISLER, 115.

1092 So Fucas, Kap. 2 N 21.
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aber sicher verandern wiirden.'°® Normen, welche ohne Sanktion gebrochen
werden kdnnen, wirden demzufolge irgendwann erodieren. 1%

Normen miissen als Sinnformen im System permanent reproduziert werden,
um ihre Gultigkeit nicht zu verlieren. Diese Normativitat wird nun in beson-
derer Form auch durch Sanktionen reproduziert.’®® Die Sanktion bestatigt
die verletzte Norm, indem sie die Mitteilung der Straftat negiert.°®® Bereits
Hegel sah in der Strafe einen Symboltrager und erfasste Tat und Strafe in ihrer
kommunikativen Bedeutung.!®’ Fir ihn handelt es sich bei der Straftat um
eine De-Aktualisierung, gefolgt von der Strafe als einer Re-Aktualisierung der
Norm.!%%8 Die Straffolge macht deutlich, dass das Verhalten als nicht diskutable
Verhaltensalternative gelernt werden muss.°° Strafe i.d.S. sei gemass Jakobs
eine ,Antwort* auf die Straftat als ,Rede“."%° Funktion des Strafrechts und sei-
ner Programme ist es also, eine Strafe zu ermdglichen, um die Stabilisierung
normativer Erwartungen zu gewahrleisten.

Der Normbruch durch den Tater verursacht die Enttduschung norma-
tiver Erwartungen und es entsteht ein ,Konflikt, welcher gemiss Jakobs
gelost werden miisse. ™ Es stehen dem sozialen System nun verschiedene
Konfliktlésungsmoglichkeiten zur Verflgung. Fur das Strafrecht kommt
dabei primér die Kompensation der Erwartungsenttduschung mittels
Zurechnung zu einem Téater und in der Folge Sanktionierung dieses Téaters
in Frage, womit das Verhalten als fehlerhaft thematisiert und verarbeitet
werden kann.!%? Der Enttauschte kann bei dieser Erledigungsart an seiner
Erwartung festhalten und die ,Fehlerhaftigkeit eines anderen Systems als
den wahren Grund der Enttiuschung definieren."'® Es geht bei der Sequenz
der Bestrafung also um einen Akt, bei welchem der durch die Enttauschung

1093 CLARKSON ET ALL., 39.

1094 GEISLER, 115.

1095 BLECKMANN, 124,

1096 ROSSNER, FS Roxin, 979 f.; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1513 (2016).

1097 So Jakoss, Staatliche Strafe, 26 Uber Hegel.

1098 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1499 (2016).

1099 Jakoss, Schuld und Pravention, 10; dabei gehe es folglich nicht um Abschreckung, son-
dern um ,Einiibung in Rechtstreue®.

1100 Jaxoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 13 f.

1101 Soz.B.inJaxoss, Schuld und Prévention, 9 f.

1102 STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 35 (iber die Schuldlehre Jakobs.

1103 Jakoss, Aspekte der Freiheit, 73 f., mit dem Hinweis, dass diese Erledigungsart keines-
wegs eine strafrechtliche Spezialitat sei und darlber hinaus auch nicht an Menschen als
Zurechnungsadressaten gebunden sei.
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herbeigefiihrte Vertrauensverlust gegentiber der Norm erneut hergestellt wer-
den soll. Damit sollen die enttduschungsanfalligen Erwartungsstrukturen
fiir die Zukunft stabilisiert werden. Dies 16st letztlich das ,Problem der
Reintegration der Gesellschaft nach einem durch eine Straftat ausgeldsten
Konflikt.!04

Strafe vermittelt eine der gesellschaftlichen Symbolik entsprechende
Reaktion fur die kompensatorische Durchsetzung des Rechts und bringt
damit gezielt eine Missbilligung der Abweichung zum Ausdruck.'® Der
Strafschmerz ist dabei notig, da erst er das Vertrauen begriindet, dass sich
auch an sich ,Befolgungsunlustige* normgemaiss verhalten wiirden. So
trigt er zur ,kognitiven Stabilitit* der Norm bei.!'% Nur die Strafe bzw. der
Strafschmerz sichert die Normgeltung also auch kognitiv."%" Mit diesem
Zweck wird allerdings nicht jede nutzliche Strafe legitimiert, sondern nur
jene, welche die durch den Normbrecher zu verantwortende Destabilisierung
ausgleicht "% Der Strafschmerz ist damit keine ,willkiirliche Grausamkeit,
sondern ein ,notwendiges Ergebnis der Ursachen, die ihn hervorbringen®.'*®
Denn ein Normensystem kann nur aufrechterhalten werden, wenn es gelingt,
im Falle von Verstossen eine Reaktion zu garantieren.!0

Damit grenzt sich die Theorie der positiven Generalprévention von den
anderen Strafzwecklehren ab. Staatliche Strafe soll nicht durch spezial-
praventive Beeinflussung, aber auch nicht durch Abschreckung, sondern
vielmehr durch eine ,Verstidrkung der inneren Bindung an soziale Normen,
durch eine Forderung von Norminternalisierung und Normakzeptanz®
zur allg. Normkonformitat beitragen."! Damit ist der Zweck der Strafe —
trotz Vergangenheitsdetermination — préventiver Natur. Die geschehene
Normverletzung ist zwar Ausgangspunkt der Sanktion und macht die

1104 SO BRINGEWAT, 43.

1105 So BLEckMANN, 128 f. in Anschluss an FeiNBERrG, 114 fund LunmanN, Recht der
Gesellschaft, 118; PoriTz, 28.

1106 Jaxoss, Norm, Person, Gesellschaft, 113 f.

1107 Der Schuldspruch alleine wiirde dafiir gemass Jakobs nicht genligen; siehe Jakoss,
Staatliche Strafe, 29; derselbe, ZStW 2005, 262.

1108 Jakoss, Norm, Person, Gesellschaft, 114 f.; zur Legitimation der Strafe siehe ausfihrli-
cher S.223 ff.

1109 DurkHEIM, S0ziale Arbeitsteilung, 159.

1110 PoriTz, 64.

1111 BaurMmANN, Positive Generalpravention, 1; zu den verschiedenen Strafzwecken siehe
bereits S. 186 ff.
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strafrechtliche Reaktion tberhaupt erst notwendig, die Strafe ist dabei aber
kein Selbstzweck wie bei den sog. Vergeltungs- und Stihnetheorien.!'?

2.3 Absage an eine multifunktionale Strafe

Gemass Duff sei es unmdoglich, eine einzige Funktion als ,den
Strafrechtszweck festzulegen. Die Komplexitdt der institutionellen
Praktiken des Strafrechts wiirde dies nicht erlauben. Eine normative Theorie
des Strafrechts und der Strafe sei entsprechend immer ,kompliziert und
chaotisch“"® Was fiir eine normative Theorie — je nach zugrundegelegtem
Zweckverstdndnis — zumindest teilweise zutreffen kann, gilt jedoch nicht fiir
die funktionale Analyse. Bei einer solchen muss davon ausgegangen werden,
dassdasStrafrecht, sowie jedes gesellschaftliche Teilsystem, nur eine Funktion
erfallt."** Nattrlich kénnen immer mehrere Bezugsprobleme und damit auch
mehrere Aufgaben gefundenwerden. Wenn esaber um die Ausdifferenzierung
gesellschaftlicher Funktionssysteme geht, fithrt nur die Annahme einer ein-
zigen Funktion zu eindeutigen Ergebnissen und jede Mehrheit wiirde zu
Abgrenzungsproblemen fiihren.*s Wie bereits kurz umrissen, handelt es sich
bei der Funktion des Strafrechts also um Normstabilisierung (mittels Strafe).
Es ist in der Tat einzig die positive Generalprivention (in soziologischer
Formulierung), welche die Ausdifferenzierung des Strafrechts zu erklidren
vermag. Diese Funktionsbestimmung wird in den nachfolgenden Kapiteln
gerade aufgrund zahlreicher Diskussionen tber Ausmass und Bedeutung
dieser Funktionsbestimmung und die zahlreichen Formulierungen, welche
unter dem Etikett der ,positiven Generalpridvention“ behandelt werden, noch
genauer zu beleuchten und herzuleiten sein. Klar wird damit aber, dass damit
alle anderen Strafzwecke nicht Ursprung der Systemdifferenzierung sein
konnen.

Bei der Absage an ein multifunktionales Strafrechtssystem geht es aller-
dings nicht notwendigerweise um Ausschliesslichkeit.!'¢ Nebeneffekte i.S.
von Leistungen des Systems konnen ebenso wichtig und prominent vorhanden
sein."'” Solche Zwecke bzw. Leistungen mussen jedoch klar von der Funktion

1112 Ahnlich ROssNER, FS Roxin, 980 f.

1113 DuFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 125 f.

1114 LunmAaNN, Recht der Gesellschaft, 132; dazu bereits S. 154.

1115 LuuMmanN, Recht der Gesellschaft, 132 f.

1116 So habe bereits Durkheim zwischen der primédren ,wirklichen“ Funktion und sekun-
daren Funktionen der Strafe unterschieden; siehe dazu ScHNEIDER, 41 m.w.N.

1117 BLECKMANN, 64.
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im soziologischen Sinne unterschieden werden.'® Fiir die weitergehende
Untersuchung ist deshalb eine einheitliche Funktionsbestimmung zwingend
notwendig, denn das Strafrecht kann sich seiner gesellschaftlichen Aufgabe
nicht entziehen ! Die wechselseitige Abhiingigkeit im Rahmen systemischer
Prozesse und im Rahmen der Ausdifferenzierung erfordert demzufolge eine
Absage an eine uneinheitliche Funktion. Diese Funktionsbestimmung bedeu-
tet auch, dass diese Funktion fiir das System Prioritét geniesst, diese Aufgabe
allen anderen Funktionen vorgeordnet wird und das Strafrechtssystem diese
Funktion monopolisiert.!2°

Dass die Strafe auch eine negativ-generalpraventive, d.h. abschreckende
Wirkung haben kann, wird kaum bestritten."'?! Gemass Jakobs ist die nega-
tive Generalprévention durch die Funktion der Normstabilisierung erfasst,
da diese ebenfalls durch Abschreckung Normtreue bewirkt und diese
Normtreue auch dann Normvertrauen erhélt, wenn sie ,Angst oder Einsicht*
hervorrufe. Diese abschreckende Wirkung werde aber zugleich durch die
origindre Funktion streng auf die ,Wiedergutmachung der entstandenen
Destabilisierung begrenzt.?2 Diese abschreckende Leistung des Systems
ist folglich kein ,Spezifikum der Enttduschungsverarbeitung“ im Rahmen
der strafrechtlichen Verantwortungszurechnung, sondern erwiinschter
Nebeneffekt.'?® Auch Durkheim hat anerkannt, dass Abschreckung durchaus
ein Effekt der Strafe sein kann. Allerdings musste auch er einrdumen, dass
dieser Effekt nicht der alleinige und auch nicht der hauptséchliche Grund fur
Strafe darstelle. !4

Gegen die Spezialprévention als Funktion des Strafrechts spricht primar,
dass sie erst dann relevant wird, wenn bereits gestraft worden ist. Orientierte
man sich bspw. am Ziel eines Rechtsglterschutzes, gabe es keinen Grund, eine

1118 Diese Funktion erfillt das Strafrecht auch dann, wenn dies nicht explizit erkannt oder
reflektiert wird. Die entsprechende Erkenntnis konnte jedoch zu einer effektiveren
Funktionserfullung fuhren; vgl. auch FARMER, 29.

1119 Jaxoss, Staatliche Strafe, 33; ders., ZStW 1995, 846 f.

1120 LuaMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 746 f.

1121 Wobei die genaue Abschreckungswirkung u.a. von der Strafschwere und dem
Entdeckungsrisiko abhangig ist und sich nicht linear gestaltet; siehe dazu ausfiihr-
lich und m.w.N. KiLrias/Kuan/Aes1, Grundriss Kriminologie, N 1010 ff.; zur negativen
Generalpravention bereits S. 191 ff.

1122 Jaxoss, Staatliche Strafe, 32 f.

1123 Jaxoss, Schuld und Prévention, 11.

1124 DurkuEeM, Moral Education, 161 ff,; siehe dazu auch KLeiNFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486,
1515 (2016).
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Tatbegehung abzuwarten !'® Die Spezialprivention leide so an einem ,ange-
borenen Defekt“!'?® |hr Beitrag zur Frage nach dem Zweck des Strafens bleibt
entsprechend begrenzt und sie vermag es ferner kaum — auch unabhéngig von
den Lehrstreitigkeiten hinsichtlich ihrere konkreten Praxiserfolge'?” —, den
Apparat der Strafjustiz zu rechtfertigen. Das soll allerdings nicht dahinge-
hend missverstanden werden, dass bei der Frage nach der Art und konkreten
Gestaltung der Strafe spezialpraventive Aspekte nicht auch bertcksichtigt
werden kénnen und werden sollen. 28

Spezialpriaventive Effekte konnen also — das wird wohl kaum bestrit-
ten werden — gesellschaftlich besser anderweitig erzielt werden (z.B.
durch Erziehung, Massnahmenrecht) und wiirden keine Etablierung
eines staatlichen Strafapparats erfordern. Abschreckung in einem Kklas-
sischen Sinne wiirde ferner keine differenzierte (gerade auch personale)
Verantwortungszuschreibung erfordern, welche fiir die Operationsweise des
Strafrechts bezeichnend ist. Vergeltung bzw. absolute Straftheorien, um auch
noch darauf zuriickzukommen, erklaren des Weiteren nicht die Fixierung auf
ein staatlich organisiertes und politisch gesteuertes Gewaltmonopol, wobei
es hier sehr darauf ankommt, was genau unter Vergeltung verstanden wird.
Demzufolge ist es die spezifisch strafrechtliche Normstabilisierung, welche
das Strafrechtssystem ausmacht, ihm also in soziologischem Sinne seine
Funktion gibt.

3. Theorien positiver Generalprivention

3.1 Zwischen Vergangenheitsbewiltigung und
Verhaltenssteuerung

Unter dem Label ,Positive Generalpravention“ wird eine ganze Reihe an ver-

schiedenen Theorien préasentiert, welche zwar alle auf einem gemeinsamen

Kern, kaum aber auf einem identischen Konzept basieren."? Es ist deshalb flir

1125 WACHTER, 85.

1126 GEISLER, 114 mit Verweis auf STkaATENWERTH, Strafzwecke, 10.

1127 Siehe dazu bereits oben S. 188 ff.

1128 Vgl. HorRNLE, Straftheorien, 23.

1129 So meint Durr, Pravention oder Uberredung? 181, sogar, dass es missverstand-
lich sei, derart unterschiedliche Theorien als ,Theorien der Generalprivention“ zu
bezeichnen, da dies trotz betrachtlicher Unterschiede einen falschen Eindruck der
Einheitlichkeit erwecke. WACHTER, 92, unterscheidet sozialwissenschaftlich motivierte
Theorien (Hassemer), kommunikations- bzw. systemtheoretische Theorien (Jakobs),
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die nachfolgende Untersuchung relevant, einige Prdzisierungen vorzuneh-
men. Gerade die Gratwanderung zwischen der Formulierung einer Theorie
positiver Generalprivention in einem systemtheoretischen Sinne und einer
in einem Sinne von Verhaltenssteuerung ist dabei von besonderer Bedeutung.
Formulierungen wie ,Einiibung der Rechtstreue“ geben zwar wertvolle
Hinweise, in welche Richtung die positive Generalpréavention ,steuert®, kén-
nen aber auch dusserst verschieden interpretiert und entsprechend auch mis-
sverstanden werden ¥

Esgibt priméar zwei Stromungen, welche im Rahmen dieser Theorierichtung
unterschieden werdenkénnen. Einerseits bedeute positive Generalpravention
der traditionellen Vorstellung des Priventionsbegriffs folgend ,in erster
Linie einen Weg, das Verhalten der Normadressaten zu steuern und damit
Straftaten zu verhindern“!* Andererseits handle es sich gemass einer zwei-
ten Stromung bei der Strafe um eine ,Manifestation der Rechtsgeltung
zum Zwecke der Normstabilisierung“*? In diesem zweiten Sinne ist Strafe
vollends vergangenheitsdeterminiert und vergangenheitsbezogen. lhre
Aufgabe liege dabei allerdings in der Erwartungssicherung zum Zwecke der
Ermdglichung sozialer Interaktion."*® Der Tadel, welche mit der Strafe zum
Ausdruck gebracht werde, ist dabei zurtickblickend i.d.S., als dass er sich
auf die Tat fokussiert und der Tater nur aufgrund dieser Tat bestraft wird."34
Nach diesem Verstandnis soll staatliche Strafe zur Erhaltung der Rechtstreue
beitragen, indem sie das ,Rechtsgefiihl befriedigt und das Vertrauen in die

psychoanalytische Theorien (Streng, Haffke) und vergeltungstheoretische Theorien
(Hellmuth Mayer) um die Vielféltigkeit der positiv-generalpriaventiven Ansitze deutlich
zu machen.

1130 So weist LescH, 191 Fn. 106 und 192 f., zu Recht darauf hin, dass die Funktion der Strafe
gerade nicht in der ,Einiibung der Normtreue“ wie in einer fritheren Version von jakobs
(der dies aber spéter prizisierte) liege, d.h. nicht in der Herbeifithrung derjenigen Effekte,
die haufig als positive Generalpravention beschrieben werden, weil das ja gerade wieder
auf eine Verhaltenssteuerung hinausliefe. Der Zweck kdnne nur in der kontrafaktischen
Bestatigung der Normgeltung selbst liegen, da dies der einzige Effekt sei, den speziell
die Strafe in Bezug auf das Geschehene herbeizufiihren vermége. Hier handelt es sich
schlicht um verschiedene Begriffsverstdndnisse, weshalb in der Formulierung der
Theorie positiver Generalpravention Vorsicht geboten ist.

1131 So Frister, Voluntatives Schuldelement, 31 f. Uber diese h&ufig formulierte
Zweckbestimmung und m.w.N.

1132 Vgl. BAurMANN, Positive Generalpravention, 9 ff.

1133 Siehe dazu bereits oben S. 194 ff.

1134 DuFF, Punishment, Communication, and Community, 27.

203



Kapitel 2: Strafrechtssystem und Funktion der Strafe

Bestandes- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung festigt“.** So bezwe-
cke die positive Generalprdvention ,neben Lern- auch Vertrauens- und
Befriedigungseffekte“* und fiihre zu einer Sicherung von Rechtsvertrauen.
Dieses zweite Element ist entsprechend zukunftsgewandter. Strafe sei als
Reaktion entsprechend vergangenheitsdeterminiert, daneben werde jedoch
ein praventiver Effekt fir die Zukunft intendiert.!'*®

Die géngige These lautet demnach auch, dass das Strafrecht durch Gebots-
und Verbotsnormen versuche, Einfluss auf das menschliche Verhalten aus-
zutiben, um kiinftige Verletzungen von Rechtsgltern zu verhindern
Entsprechend habe die Strafe eine priaventive Aufgabe i.S.d. ,Einiibung von
Normvertrauen“*? bzw. in einer ,Erhaltung der Normanerkennung“.1141
Inwiefern die Strafe allerdings geeignet ist, diesen praventiven Zweck zu
erfullen, ist fraglich. Vielmehr ist es wahrscheinlich, dass die eigentliche
Funktion bereits im Ausgleich der Normdestabilisierung selbst, also rein in
der kontrafaktischen Durchhaltung gesehen werden muss."#? Eine praventive

1135 BAURMANN, Positive Generalpravention, 10.

1136 So GEISLER, 116 f.

1137 BaurmanNN, Positive Generalpréavention, 10.

1138 Einerseits indem rechtstreue Biirger es als ungerecht betrachten wiirden, wenn sie die
Kosten der Normkonformitét freiwillig tragen wiirden. Andererseits kénnten die prin-
zipiell zur Normkonformitéat Bereiten es als sinnlos betrachten, eine Norm zu befolgen,
wenn nicht die Versicherung bestehe, dass die anderen Normadressaten dies ebenfalls
tun; so BaurMANN, Positive Generalprévention, 11; ahnlich auch Durr, Punishment,
Communication, and Community, 30.

1139 S0 z.B. GEISLER, 117, DuFF, Pravention oder Uberredung?, 181; RupoLpai, 70 f.

1140 JakoBs, AT 2. A., S.13 f. (1/14 und 15), der seine Theorie allerdings spéter revidierte.

1141 FristTER, Voluntatives Schuldelement, 27.

1142 Neben dem konkreten Einfluss auf das Verhalten in Bezug auf bestehende Normen stellt
sich in diesem Zusammenhang auch die Frage, ob das Recht auch neue Normen bzw.
Erwartungen in der Gesellschaft etablieren kann oder ob die Funktion einzig darin liegt,
bereits etablierte Normen strafrechtlich zur regulieren und damit die Erwartungen zu
stabilisieren. Damit ist eine Frage des Systemoutputs bzw. der strukturellen Kopplung
mit anderen Gesellschaftssystemen angesprochen. Aus systemtheoretischer Perspektive
lasst sich hier festhalten, dass durch rechtliche Veranderungen die gesellschaftliche
Umwelt durchaus verandert wird. 1.d.S. kann auch ein regulatorischer Einfluss festge-
macht werden. Dies heisst aber nicht, dass das Strafrecht durch seien Operationen direkt
die Kommunikation der Umwelt (und damit Verhalten) beeinflusst, sondern indirekt
durch intersystemische Wechselwirkungen tétig wird. Dies ist als (préventive) Leistung
des Strafrechtssystems zu sehen. Es wire aber verfehlt zu denken, das Strafrecht selbst
habe primér den Zweck (und sei iiberhaupt dazu befdhigt), seine Umwelt (kausal) zu
beeinflussen und Verhalten zu lenken.
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Wirkung ist dem zwar inhdarent, nicht diese ist es aber, welche zur entschei-
denden Leitdifferenzierung des Systems beitrdgt, da diese kaum von der
Zukunft abhéangig gemacht werden kann ! Es ist demzufolge durchaus zu
bestreiten, ob das Strafrecht zukiinftiges normgemasses Handeln abschlies-
send sicherstellen kann.'#* Bereits fiir das Recht wurde festgestellt, dass es
normgemasses Verhalten nicht sichern kann, sondern nur die Erwartung
selbst sichert, in dem es verspricht, denjenigen zu schiitzen, der normgemass
erwartet."* Fiir das Strafrecht bedeutet auch das, dass es Verhaltenssteuerung
zwar anstreben, konformes Verhalten aber nicht sicherstellen kann, die
Funktion entsprechend als Vergangenheitsbewéltigung betrachtet werden
muss (um jedoch den Fortbestand der normativen Ordnung in Zukunft zu
sichern). So hat auch Jakobs in spateren Fassungen seiner Theorie der posi-
tiven Generalpravention die praventive Wirkung revidiert und nur noch die
Stabilisierung der Normgeltung selbst als Funktion anerkannt.!4¢ Die Strafe
selbst sei demzufolge nicht mehr nur Mittel zur Erfillung von Zwecken, son-
dern bereits selbst Zweckerreichung. "4’

Im Strafrecht geht es demnach — so auch die neuere Formulierung jakobs —
nicht primér um Verbrechensverhiitung, sondern darum, eine ,Reaktion auf
das Verbrechen“ bereitzustellen, welche die Stabilitdt der Erwartungen wie-
derherstellt.!'*® Diesem Verstandnis folgend ist die Bestatigung der verletzten
Norm die Reaktion auf die begangene Tat, der Sinnzusammenhang zwischen
Tat und Strafe bleibt also zentral™® Fiir die Bestimmung der einzelnen
Elemente des Strafrechts und die vorliegende Abhandlung ist relevant, von
welcher Konzeption man ausgeht. Die Differenzierung kann u.a. darin resul-
tieren, obsich die Frage, was Schuld istund was nicht, bereits mit Bezug auf die
Vergangenheit verwirklicht oder erst durch eine zweckrationale, praventive
Zukunftsprognose. Kurz: Richtet sich die Strafe und damit auch die Schuld
nach der geschehenen Destabilisierung der Norm (um diese fiir die Zukunft

1143 So auch Karacr, 40 ff., der feststellt, dass sich der Zeithorizont gerade in modernen
Gesellschaften immer mehr auf die Zukunft verlagern und immer mehr Entscheidungen
die Form eines Risikokalkils annehmen wirden. Das Strafrecht wirde jedoch ins
Leere laufen, misste es im Rahmen dieser ungewissen Zukunft und Begrenztheit der
Folgenanalyse agieren.

1144 KARrcL, 22 f.

1145 Oben S. 156 ff.

1146 SACHER, 574 f.

1147 SACHER, 577.

1148 Jakoss, Staatliche Strafe, 31.

1149 Neumann, Alternativen, 103 f.
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zu stabilisieren) oder richtet sie sich einzig nach dem Stabilisierungsbediirfnis
fur die Zukunft mit dem Ziel einer Verhaltenssteuerung? Naturlich ist das im
Einzelfall oft gleichbedeutend, die Frage der Perspektive kann aber flr die
Bestimmung der Anspriiche an das Strafrecht und seiner Operationen rele-
vant werden.

Es liegt in diesen Konzepten sodann ein bedeutsamer Unterschied. So ist
der Ausgleich einer Normenttauschung zum Zwecke der Normstabilisierung
Vergangenheitsbewéltigung. Diese Vergangenheitsbewéltigung wird durch
die Zeitdimension der Zukunft Giberhaupt erst notwendig, um diesen wichti-
gen Punkt zu wiederholen. Diese Funktion ist aber nicht i.d.S. praventiv, dass
sie durch die Zukunft bestimmt wird und sich an ihr orientiert. Einzig der
Widerspruch zur Norm wird ausgeglichen, um einen Normgeltungsschaden
abzuwenden. Dieser Effekt, d.h. die Vermeidung eines zukinftigen Delikts
steht aber nicht im Zentrum. Positive Generalprdvention i.d.S. hat also nichts
mit positiven Effekten auf die allg. Kriminalitatsrate zu tun, wie Bleckmann
treffend festhélt. Vielmehr gehe es darum, dass die Erwartungsstrukturen
in Bezug auf das Verhalten anderer ihren Sinn nicht dadurch verlieren, dass
sie enttauscht wiirden."®® Damit werden strafrechtliche Reaktionen zu
,2Bedingungen der Méglichkeit von hochdifferenzierter Kommunikation® "
In dieser Formulierung wird auch deutlicher, dass Strafe nicht zwingend zu
einer intrinsischen Rechtstreue bei den Normadressaten fiihren muss, son-
dern hauptsachlich eine Bestatigung der Rechtsgeltung ist. Dies kann sehr
wohl als Eintbung der Rechtstreue verstanden werden, bedarf aber nicht
zwingend einer Rechtstiberzeugung.'52

Die Theorien der positiven Generalprévention weisen so formuliert also
eine Nahe zu den traditionell als absolut verstandenen Straftheorien auf.
Normstabilisierung und Vergeltung kdnnen geméss Neumann deshalb auch
als zwei Seiten der gleichen Medaille begriffen werden, da erstere durch-
aus ein retributives Moment enthalte.!>3 Es ist aber wohl kaum zielfiihrend,

1150 BLECKMANN, 125.

1151 So BLECKMANN, 171f. Fn. 352,

1152 So ist vor allem die kognitive Geltungsstruktur verhaltensrelevant. Es spricht geméass
Poritz, 35, ferner einiges dafiir, dass wir dazu neigen wiirden, das ,Ausmass der
Nichtgeltung einer Norm zu unterschétzen®.

1153 So NeumanN, Alternativen, 104 f. mit dem Vermerk, dass dies natirlich eine belastende
Beziehung darstelle. Solange aber nicht liberzeugend dargelegt werden konne, welche
Institutionen anstelle der Strafe die Funktion der Normstabilisierung tibernehmen
konnten, gebe es zur Institution der Strafe keine grundsétzliche Alternative.
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sich auf die Frage der exakten Einteilung dieser Theorie in die bereits
bestehende Taxonomie von absoluten, relativen oder allenfalls expressiven
Theorien einzuschiessen, da dies von der eigentlichen Frage ablenkt und die
positive Generalpravention ferner auch als eine echte Alternative zu den tra-
ditionellen Kategorien gesehen werden kann.">* Strafe ist also ein kommu-
nikatives Unterfangen, welches vergangenheitsorientiert ist, indem es auf
das vergangene Unrecht fokussiert, dessen Tadel die Strafe zum Ausdruck
bringt, und welches gleichzeitig zukunftsgerichtet ist, da es den Fortbestand
der Norm sichern soll. Entsprechend grenzt sich der Ansatz von klassischen
Vergeltungs- und Praventionstheorien ab, wobei es sich aber keinesfalls um
eine gemischte Theorie im bekannten Sinne der Zuldssigkeit verschiedener
Strafzwecke handelt, sondern vielmehr um eine Straftheorie, welcher bereits
beide Ansatze inharent sind.!**°

Die hier diskutierten Theorien werden in der deutschsprachigen Literatur
gemeinhin als ,positive Generalprivention“ bezeichnet.!*® Gerade aufgrund
der verschiedenen Konzeptionen, die zu diesem Begriff vorliegen und den
damit einhergehenden Missverstandnissen, wird in der Folge allerdings i.d.R.
von Normstabilisierung gesprochen, um diese Funktionsbestimmung klar in
ihrer soziologisch-funktionalen Fassung verstanden zu wissen. Im englisch-
sprachigen Raum hingegen ist in diesem Zusammenhang neuerdings von
,Rekonstruktivismus* (reconstructivism) die Rede, was sogleich noch genauer
betrachtet wird. Klar ist jedenfalls bereits zu diesem Zeitpunkt, dass ein
umfassendes Konzept der positiven Generalpréivention nicht nur konsequen-
tialistisch und praventiv begrindet werden kann, sondern sich vielmehr in
einer Kombination aus absoluten und relativen Theorien ergibt.'**’

3.2 Rekonstruktivistische Wirkung der Strafe

Imenglischsprachigen Raum hat die Theorie der positiven Generalpravention,
wie bereits betont, vergleichsweise wenige Anhé&nger gefunden. Ein neuerer
Vorschlag von Kleinfeld, welcher an die Tradition von Durkheim und Hegel
anschliesst, erkennt nun die Aufgabe des Strafrechts in der ,Verkorperung des
ethischen Lebens“ der Gemeinschaft und schliesst daraus, dass dem Strafrecht
konsequenterweise die Aufgabe zukomme, diese verkorperten Normen bei

1154 Vgl. KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1525 (2016).

1155 Ahnlich auch DuFF, Punishment, Communication, and Community, 89.

1156 STUBINGER, Kritische Justiz 1933, 35, der die Begrifflichkeiten auf einen Vorschlag von
NEUMANN/SCHROTH, 33 ff. aus dem Jahre 1980 zuriickfuhrt.

1157 DUBBER/HORNLE, 4.
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Bedarf zu rekonstruieren."® Darauf baut entsprechend der von Kleinfeld
gewéhlte Begriff der ,normative reconstruction”bzw. die Bezeichnung dieser
Lehre als ,reconstructivism“. Dieser Rekonstruktivismus sei sowohl deskrip-
tiv, indem er beschreibe, wie das Strafrecht in den meisten Gesellschaften
funktioniere, und gleichzeitig normativ, indem er aufzeige, was es heisse,
wenn das Strafrecht auf eine gute Weise funktioniere bzw. wie es gut funk-
tionieren soll.**® Fir ihn ist der Rekonstruktivismus entsprechend mehr als
sozialwissenschaftliche Analyse, sondern sowohl funktionalistisch als auch
teleologisch. Der Rekonstruktivismus wiirde entsprechend an der Grenze von
Normativitat und Beschreibung stehen, indem er zeige, dass das Strafrecht
sich einer bestimmten Funktion verschrieben habe und dass es diese Funktion
auch erftillen soll.®° Die Theorie grenzt sich dabei deutlich von den im angel-
sdchsischen Raum etablierten Theorien rund um den Rechtsgiterschutz
(harm principle), aber auch von traditionellen Theorien von Vergeltung oder
Pravention, ab.!®

Im Vergleich zu Luhmann oder vielen an ihn anschliessenden Autorinnen
und Autoren, welche primér den deskriptiven Nutzen dieses Theoriestrangs
erkennen und einer rein soziologischen Analyse folgen, sieht Kleinfeld auch
deutlich das normative Potenzial einer solchen auf der Normstabilisierung
aufbauenden Strafrechtstradition. So sei der ,Leitstern“ dieses Konzeptes
nicht Verdienst, Gluck oder Freiheit, sondern Solidaritit. Das Strafrecht
sei der Verteidiger der geteilten moralischen Kultur, welche vor allem des-
halb wichtig sei, da sie eben geteilt sei und nicht nur, weil sie richtig sei.!'6?
Entsprechend kann man dieser Theorie einen kommunitaristischen Anstrich

1158 SO KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev.1486,1488 ff. (2016). Dieses ,ethische Leben“ gehe gemiiss
Kleinfeld weit und sei nicht nur eine Ansammlung moralischer Imperative. Es gehdrten
dazu Rechte, Werte und teleologich strukturierte soziale Institutionen, Vorstellungen
von Gut und Bose, soziale Rollen und Strukturen und vieles mehr. Entsprechend sei der
Begriff ,Norm“i.d.S. weit zu fassen.

1159 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1490 und 1534 . (2016). Gemiiss Kleinfeld sei die klas-
sische Unterscheidung zwischen normativer und deskriptiver Theorie sowieso uber-
schitzt. Er postuliert, dass wir — sobald es ums soziale Leben gehe — wollen sollten, dass
unsere normativen Theorien ein deskriptives Fundament haben und unsere deskrip-
tiven Theorien normative Implikationen mit sich bringen. Sonst wiirden normative
Theorien ihr Ziel verfehlen und deskriptive Theorien hétten keine Handlungsrelevanz.

1160 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1537 (2016).

1161 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1491 (2016).

1162 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1492 f. (2016).
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zuschreiben ®® Der Fokus auf das soziale System hat in dieser Lesart selbst-
verstandlich nicht nur einen deskriptiven Wert. In der Tradition von Hegel
und Durkheim, deren Denken an Solidaritat anschliesst, hat der Mensch erst
im sozialen Kontext die Mdglichkeit der Entfaltung und dafiir brauche es ein
gemeinsames normatives Fundament. Das Strafrecht an dieses Verstdndnis
anzuschliessen bedeutet nun, anzuerkennen, dass ihm eine entscheidende
Rolle im Schutz des Fundaments dieser Solidaritat zukomme.!64

Dieser Sichtweise ist ein gewisser Konservativismus inhdrent, da sie die
bereits bestehenden Normen zu schiitzen pflegt.'®® Hiermit ist aber nicht
konservativ in einem politischen Sinne gemeint, sondern insoweit, als dass
die Theorie der Normstabilisierung sich gegenuiber der Inanspruchnahme
des Strafrechts zum Zwecke von sozialen Reformen eher kritisch gegentber-
stellt."'®8 Ferner ist sie auch in einem gewissen Sinne relativistisch, da sie
theoretisch beliebige Formen von Solidaritét schiitzt. Kleinfeld fordert des-
halb, dass diese trotz normativem Gehalt primar sozialwissenschaftliche
Sichtweise in eine Gerechtigkeitstheorie eingebunden werden sollte, welche
zwar anerkennt, dass das soziale Funktionieren jeder Gemeinschaft einen
eigenen Wert aufweist, dass aber sehr wohl beachtet werden muss, ob die ent-
sprechende moralische Kultur, die geschuitzt werden soll, auch schiitzenswert
ist. 7 Folglich impliziert diese Perspektive sehr wohl eine kritische Grenze 68
Eine solche normative Theorie des Strafrechts, eine Strafrechtsphilosophie,
welche auf der systemtheoretischen Analyse und der Funktionsbestimmung
in der Normstabilisierung aufbaut, kann im Rahmen dieser Untersuchung

1163 Was z.B. Duff tue, so KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1492 Fn. 9 (2016); zum
Kommunitarismus siehe bereits die Hinweise in Fn. 805 auf S. 154.

1164 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1493 f. (2016).

1165 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1549 (2016).

1166 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1555 (2016).

1167 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1550 (2016).

1168 Gemass Kleinfeld sei diese Grenze im heutigen US-amerikanischen Strafrecht bereits
erreicht. Der Rekonstruktivismus entfalte entsprechend radikalen kriminalpolitischen
Handlungsdruck. Er schiitze das ,ethische Leben® bzw. die ,soziale Solidaritidt“ und das
amerikanische Strafrecht tue das nicht. Vielmehr wiirde es so aggressiv kriminalisie-
ren, dass es jedes noch so kleine Fehlverhalten als Verbrechen abtéte und damit strenger
urteile als es der Durchschnittsbiirger tun wiirde. Die Instrumente des Strafrechts wir-
den schon I&ngst populistisch missbraucht; so KLeinreLD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1550
(2016) mit Verweis auf STUNTZ, Collapse of American Criminal Justice (2011), BIBAS (2012)
und RoBINSON, Institutions of Justice (2013); siehe zum Thema ,Overcriminalization® in

den USA bereits S. 99 ff.
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zwar nichtim Detail abgehandelt werden, eswird jedoch noch der Frage nach-
zugehen sein, ob sich ein solches umfassenderes rechtstheoretisches Modell
auf dem Funktionalismus griinden liesse, womit diese Methodik keineswegs
auf das Deskriptive beschrankt bliebe.!'6°

3.3 Empirische Uberpriifung und Uberpriifbarkeit der
positiven Generalprivention

Einer der hdufigsten Einwdnde gegen die vorangehend prdsentierten
Annahmen ist jener der mangelnden empirischen Evidenz bzw. vielmehr
die grundlegende Frage, ob eine solche berhaupt maglich sei.''® Luhmanns
systemtheoretische Analyse des Rechts und entsprechend darauf aufbauende
Modelle im Strafrecht wiirden gemass Kritikern primar an einer fehlenden
,empirischen Riickversicherung“ leiden und seien deshalb abzulehnen.!”
In der Tat sind die beschriebenen Zusammenhdnge empirisch nur schwer
nachzuweisen.'’? Das liegt mitunter daran, dass es schlichtweg nicht ein-
fach ist, einen Kriminalitatsanstieg aufgrund ausgebliebender Urteile nach-
zuweisen.' Ferner sind Situationen, bei denen nach schweren Vergehen
eine Bestrafung ausbleibt, kaum zu finden."* Die Schwierigkeiten sind des
Weiteren u.a. darauf zuriickzufithren, dass die sozialpsychologischen und
soziologischen Mechanismen der Erhaltung der Normanerkennung dusserst
komplex und vielschichtig sind.'™> Die normstabilisierenden Effekte der
Strafe bedirfen entsprechend einer Langzeitperspektive,'’® da der soziale
Ordnungsverlust aufgrund einer Destabilisierung normativer Erwartungen
kaum kurzfristig zu beobachten ist. Zudem gestaltet es sich forschungstech-
nisch auch als schwierig, die negativ-generalpraventiven von den positiv-
generalpraventiven Effekten zu trennen "’

1169 Siehe zu dieser Diskussion auch S. 447 ff.

1170 BaurmanN, Positive Generalprévention, 2 f.

1171 So z.B. SACHER, 597

1172 Siehe zu dieser Problematik z.B. DoLLing, ZStW 1990, 18 f. und passim; FRISTER,
Voluntatives Schuldelement, 27 ff.; Scudcn, FS Jescheck 1, 1081 ff., Gierring, KrimJ
1987, 2 ff., Scnumann, Ergebnisse und Chancen, 14 ff.; Bock, ZStW 1991, 654 ff,

1173 HOrNLE, FSRoxin, 9f.

1174 Kiirias/Kunn/Aesr, Grundriss Kriminologie, N 1006; siehe jedoch sogleich die Beispiele
inFn.1182.

1175 SCHNEIDER, 328.

1176 ANDENAES, 66 ]. Crim. L. & Criminology 338, 341 (1976); DOLLING, ZStW 1990, 18.

1177 ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338, 341 (1976).
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Gemass Jakobs musse eine empirische Untersuchung zur positiven
Generalpriavention auch immer etwas ,deplatziert wirken, da eine sol-
che das Umfeld, d.h. die individual- oder sozialpsychologischen Folgen,
nicht aber den Kern der Theorie betreffen wirde. Die Bestatigung der nor-
mativen ldentitat selbst sei hingegen empirisch nicht fassbar, da sie nicht
Folge des strafrechtlichen Verfahrens, sondern dessen kommunikativer
Bedeutung sei.'’® Dennoch bedeutet dies keineswegs, dass die vorhande-
nen Evidenzen in Bezug auf diese ,Begleitfolgen“ nicht der wissenschaft-
lichen Untermauerung dienen koénnen und die systemtheoretischen
Annahmen in Bezug auf die Normstabilisierungsfunktion einer empiri-
schen Erforschung nicht zuganglich sind. Zudem kann ganz allgemein
das Argument angeflihrt werden, dass bereits die Feststellungen, dass die
Gesellschaft nicht in volliger Anomie versinke und das Kollektivbewusstsein
in Bezug auf grundlegende normative Verhaltenserwartungen gegenwar-
tig noch ausreichend ausgepragt sei, als Indiz gewertet werden kdénnen,
dass die systemischen Mechanismen funktionieren."’Auch bereits die
Existenz des Strafrechts selbst lasst sich demgemass als Beweis daftr wer-
ten, dass es in der Gesellschaft ein Normstabilisierungsbedurfnis gibt,
welches staatliche Sanktionsmechanismen erfordert®® In der Realitéat
jedenfalls kommt eine Gesellschaft ohne Strafrechtspflege, welche aber
ansonsten mit Industriegesellschaften vergleichbar komplex ausgepragte
Strukturelemente aufweist, nicht vor.®! Wirden Normen auch ohne
Sanktion oder Sanktionsandrohung stabilisiert und sich erhalten, wirde
es kaum ein Strafrecht geben. Ein Experiment, bei dem man das Strafrecht
,wegldsst und damit einen endgiiltigen empirischen ,Beweis“ liefern kann,
lasst sich allerdings kaum umsetzen 2 Wohl aber sind Experimente von

1178 Jakoss, ZStW 1995, 844 .

1179 SCHNEIDER, 328.

1180 Dazu sogleich mehr in III. (S. 214 ff.).

1181 ScuNEIDER, 80. Gemdss Poritz, 86, beginnt der Aufbau eines Systems von
Sanktionsnormen immer dort, wo sich soziale Normen zu etablieren beginnen. Ohne
Sanktionsregelungen konne sich kein priméres Normensystem erhalten.

1182 Ein zu nennendes, ungliickliches ,natiirliches Experiment“ ereignete sich jedoch
1944 in Danemark, als die Nazis die gesamte Kopenhagener Polizei inhaftierten und
durch eine improvisierte und ineffektive Aufsicht ersetzten, worauf hin gewisse
Kriminalititsformen — allen voran ,sichtbare wie Diebstihle und Raubiiberfille —
drastisch angestiegen seien, andere jedoch nicht namhaft; siehe dazu ANDENAEs,
Punishment and Deterrence, 51; KiLLias/Kunn/AgB1, Grundriss Kriminologie, N 1007.
Als ein weiteres der seltenen Beispiele eines ,Strafausfalls“ ldsst sich die in Deutschland
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Wirkungszusammenhangen und Mechanismen im Kleinen durchfiihrbar. &
Es gibt entsprechend auch empirische Forschung, welche die Annahmen
der positiven Generalpravention untermauert, wobei regelmassig bereits die
Tatsache, dass etwas strafrechtlich normiert ist bzw. eine Strafe droht die
Normvorstellungen (und in der Konsequenz die normativen Erwartungen)
der Rechtsunterworfenen beeinflusst."¢+

1183

regional unterschiedlich vonstatten gegangene Einflihrung der Diversion, d.h. einer
Form der Beendigung des Jugendstrafverfahrens, anfiihren. Eine Evaluation in Bezug
auf die unterschiedlichen Wirkungen zeigte, dass der teilweise Verzicht auf Strafen tat-
séchlich zu einer Vermehrung von Gewalt- und Eigentumsdelikten gefiihrt hat; siehe
die Evaluation von ENTORF/SPENGLER (2008); dazu ebenfalls KiLLias/KUHN/AEBI,
Grundriss Kriminologie, N 1011b mit dem Hinweis, dass dies die Annahme untermauere,
dass solche ,Null-Strafen“ auf die Normen ,stark erodierend“ wirken wiirden und zwar
auch bei Unbeteiligten, die diese fehlende Bestrafung beobachteten.

Tatséchlich findet sich jedoch nur wenige experimentelle Forschung zur positiv-general-
préaventiven Wirkung von Strafen. Eine der wenigen Ausnahmen (und ein Beispiel dafiir
wie schwer sich positiv-generalpréventive von negativ-generalpréventiven Effekten in
der Praxis oftmals unterscheiden lassen) bildet ein Experiment mit Soziologie-Studenten
von Tittle und Rowe aus dem Jahre 1973. Bei drei Klassen, die regelmassig kleine Tests
absolvieren mussten und in deren Folge sich die Studenten jeweils selbst benoten
konnten, wurde Uberprift, ob sich bei dieser Selbstbewertung Unterschiede ausma-
chen lassen — je nach Verhalten der Studienleiter. Nach dem vierten Test wurden die
Gruppen an ihre moralische Verpflichtung, sich aufrichtig zu bewerten, erinnert. Nach
dem siebten Test wurden sie darauf hingewiesen, dass es Reklamationen wegen unlau-
terem Verhalten gab und dass nun einige Tests kontrolliert wiirden. Nach dem letzten
Test wurde die Gruppe informiert, dass ein Betrugsfall gefunden wurde und die Person
bestraft werde. In Wahrheit wurden die Tests aber permanent kontrolliert. Das Resultat
lasst sich wie folgt zusammenfassen: Eine beachtliche Anzahl von Mogeleien gab es per-
manent. Die moralische Ermahnung zeigte keinen Effekt auf das allg. Betrugslevel. Die
Androhung zu bestrafen hatte einen signifikanten Effekt und dieser wurde nochmal
erhdht mit der Information, dass ein Betriiger gefasst und bestraft wurde; siehe TrrrLE/
Roweg, Social Problems 1973, 488 ff.; eine Zusammenfassung findet sich bei ANDENAEs,
66 J. Crim. L. & Criminology 338, 357 (1976).

1184 Siehe z.B. die Studien von KaurMANN HARRy, 77 ff. und WALKER/MARSH, 24 Brit. J.
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Criminol. 27 (1994), welche experimentell nachweisen konnten, dass die Tatsache, dass
etwas als strafrechtlich verboten gilt, bereits einen Einfluss auf die Wertvorstellungen
der Testpersonen hatte. Auch weitere empirische Untersuchungen belegen diesen
Umstand, vor allem auch solche aus dem Bereich des Strassenverkehrs. So konnte in zahl-
reichen L&ndern z.B. nachgewiesen werden, dass die Tragepflicht von Sicherheitsgurten
zu einer deutlich erhohten Tragequote fithrte, wobei die Strafandrohung deutlich mehr
wirkte als jegliche ,Appelle an die Einsicht*; siehe KiLrias, Déviance et société 1985,
31 ff. Ahnliche Verhaltensanpassungen und eine ,spontane Konformitit* — bereits
durch den Umstand der reinen Rechtsdanderung und nicht erst durch tatsachliche



II. Funktion der Strafe

Bei einer Beurteilung ist jedoch selbstverstandlich von Relevanz, wel-
ches genaue Begriindungsmodell der Theorie in Anspruch genommen
wird."® Entsprechend werden oft nur Plausibilitatsaussagen getroffen.!6®
Auf der Ebene solcher Uberlegungen ist allerdings festzustellen, dass
ein Zusammenhang von Normbekraftigung durch Strafe und spéterem
Legalverhalten der Bevolkerung durchaus anzunehmen ist.’8" Es ist demzu-
folge naheliegend, dass die Wechselwirkung zwischen Strafe auf der einen
Seite und der Stabilitat und Verankerung einer Norm auf der anderen Seite
spielt und als solche auch in ihrer Wirkung auf die Akteure, d.h. allem voran
auf die psychischen Systeme, nicht uniiberpriifbar bleibt. Auch wenn der
Wirkungszusammenhang kaum geradlinig besteht, so ister dennoch ineinem
strafrechtstheoretischen Modell zu ber(cksichtigen.!88 Das Strafrecht ist im
Modell der positiven Generalpravention als soziale Umwelt des Individuums
zu verstehen, welches durch vielféltige Formen der staatlichen Sanktionen,
d.h. mit seinen Outputs, zur Herausbildung von Handlungsdispositionen und
deren Aufrechterhaltung beitrégt."®® Dieser Sozialisationsfaktor ist — wenn
es sich auch schwierig gestaltet — grundsitzlich nachweisbar.'®® Die bishe-
rigen Erkenntnisse weisen sodann jedenfalls darauf hin, dass ein solcher
Zusammenhang zwischen Strafe und Normstabilitat festzustellen ist.!*
Dass die empirischen Untersuchungen dazu nicht hoch an der Zahl sind,
ist, wie Bleckmann treffend bemerkt, des Weiteren wenn iiberhaupt ,kein

Strafverhdngungen — konnte auch bei der Einfiihrung tieferer Hochstgeschwindigkeiten
auf Schweizer Autobahnen beobachtet werden; DIETRICH ET AL. (1988). Ferner hatten
die entsprechenden Strafnormen nicht nur einen Effekt auf das Verhalten, sondern
daruber hinaus auch auf die Haltung der Biirger zu den eingefuhrten Limiten; EweRT
(1999). Zu beiden (und weiteren) Beispielen ausfiihrlich KiLLias/KunN/AEBr, Grundriss
Kriminologie, N 125 ff.

1185 Dazu ausflhrlicher FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 27 ff., insh. 42 f.; ScHumANN,
Ergebnisse und Chancen, L ff.

1186 HORNLE, FS Roxin, 9f.

1187 HOrNLE, Straftheorien, 26; siehe bereits die empirischen Nachweise dieses
Zusammenhangs in Fn. 1184.

1188 HORNLE, Straftheorien, 26 f.

1189 So BAURMANN, Positive Generalprdvention, 7.

1190 So meint auch BAURMANN, Positive Generalprivention, 12, dass eine ,empirisch
gehaltvolle Fassung einer Theorie der positiven Generalprdvention“ moglich sei, da es
Verhaltensmodelle gebe, mit denen diese Theorie soziologisch formuliert und damit
grundsétzlich empirisch tberpriifbar gemacht werden kdnne.

1191 Siehe die Nachweise in Fn. 1182, 1183 und 1184.
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Gegenargument, sondern eher Forschungsanweisung an die Soziologie und

insb. die Kriminologie*. %

III. SYNTHESE: FUNKTION, GRENZE UND
OPERATIONSWEISE DES STRAFRECHTSSYSTEMS

1. Strafrechtssystem als Garant normativer Ordnung

Eine systemtheoretische Strafzwecklehre miindet in der Feststellung, dass die
Strafe der Normstabilisierung zu dienen habe. Damit wird das Strafrecht zum
Garantder Enttduschungsfestigkeit der Norm und ermdéglichtso die Erhaltung
der Verhaltensabstimmung und als Konsequenz auch der Verhaltensfreiheit
im System. Der ,Systemerhalt” ist entsprechend dann gefidhrdet, wenn diese
Funktion nicht mehr erfullt werden kann, d.h. wenn das Strafrecht diese
Verhaltensabstimmung und damit die normative Ordnung innerhalb des
Gesellschaftssystems im Allgemeinen nicht mehr gewihrleisten kann.'®
Strafrechtliche Verantwortlichkeit werde gemass Keating et al. damit auch
zum ,Kennzeichen einer freien Gesellschaft* %

Entsprechend ist die héherliegende Aufgabe des Strafrechts auch nicht
einfach der Schutz von Rechtsgiitern. Diese klassisch gewordene These, das
StrafrechtdienedemSchutzvonRechtsgltern,erschopftsichgeméassAnhangern
einer systemtheoretischen Fassung der positiven Generalprdvention ein-
zig darin, dass das Strafrechtsgut die ,Enttduschungsfestigkeit der wesent-
lichen normativen Erwartungen“'®® darstelle.®® Dabei steht vor allem die
Feststellung im Vordergrund, dass die ,Summe aller Rechtsgiiter” nicht die
,soziale Ordnung“ bilde, sondern nur einen Ausschnitt davon darstelle.!¥’

1192 BLECKMANN, 171 f. mit dem kritischen Verweis auf die ,kaum gehaltvolle Forschung* (was
primér an den theoretischen Defiziten und dem zu psychologisierenden Verstdndnis der
positiven Generalprivention liege) von SCHUMANN, Empirische Beweisbarkeit (1998);
ders., Ergebnisse und Chancen (1998); SCHOCH, FS Jescheck II (1985) und BONITZ (1991).

1193 Im Einzelfall kann das Strafrecht bereits heute keine Verhaltenssteuerung garantieren,
in der Summe jedoch die Normgeltung.

1194 KEATING ET AL, 139.

1195 JakOBS, AT 2. A, 25 (2/2).

1196 SCHNEIDER, 71.

1197 So Jakoss, AT 2. A., 44 f. (2/22). Gemiss LUDERSSEN, 62, sei es denn auch nicht die
,Einsicht in die Méglichkeit, mit der Strafe Zwecke zu verfolgen®, welche die ,Welt der
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LIl Synthese: Funktion, Grenze und Operationsweise des Strafrechtssystems

Das Strafrecht ist dieser Uberzeugung folgend keine ,Veranstaltung zur
Giitererhaltung oder gar Giitermaximierung“"®® Es geht auch nicht darum,
rechtswidriges Verhalten zu verhindern, sondern in letzter Konsequenz
vielmehr, durch  Normstabilisierung  Verhaltensabstimmung und
Verhaltensfreiheit zu ermdglichen.!%°

In der Tat liegt die Funktion der Strafe als ,symbolische Manifestation der
Rechtsgeltung“ auch nicht alleine in der instrumentellen Durchsetzung'?"
und damit anders als im Zivilrecht auch nicht einzig im Ausgleich der
Enttauschung selbst. Strafe ist so z.B. auch gar nicht per se dazu geeignet,
einen Zustand einer Rechtsgutsverletzung zu beseitigen oder einen Schaden
im Ergebnis auszugleichen.’®® So bietet Strafe keinen Schadenersatz.!?2
Vielmehr handelt es sich dabei um einen auf Kosten des Taters vollzogenen
Widerspruch gegen den Normbruch, welcher eine ,Desavouierung der Norm*
darstellt.’?® Nur bei einem Verstoss gegen eine Strafrechtsnorm entsteht
demzufolge — gerade in Abgrenzung zum Privatrecht — auch ein ,offentli-
cher Konflikt“'?* Welche Normen dabei stabilisiert werden sollen bzw. wer
iber die Kriminalisierung entscheidet, ist nicht Frage des Strafrechtssystems,
sondern des politischen Systems, welches iiber den Weg struktureller
Kopplung als systemische Umwelt auf das Strafrechtssystem einwirkt. Eine
weit verbreitete Ansicht hélt Strafrechtsnormen, d.h. ein ,Eingreifen des
Strafrechtssystems®, erst dann fiir legitim, wenn die entsprechende Aufgabe
nicht durch andere Systeme iibernommen werden kann, z.B. durch 6ffent-
lich-rechtliche Firsorge oder privatrechtliche Anspriiche, aber auch durch
informelle Sozialkontrolle.!?®® Diese Subsidiaritat ist allerdings nicht nur
Ausdruck eines grundsitzlichen rechtsstaatlichen oder liberalen ,Prinzips®,
sondern zur Hauptsache Ergebnis des Masses der Normgeltung bzw. des
Ranges der Normbedeutung.'2%6

Rechtsgiiter relativiert, sondern der Abschied von einer wissenschaftlichen Metaphysik
der Werte“.

1198 JakoBS, AT 2. A, 45 (2/23).

1199 BLECKMANN, 60.

1200 BAURMANN, Positive Generalpravention, 9f.

1201 LescH, 190.

1202 JakoBs, AT 2. A, S. 9 (1/9).

1203 JakoBs, AT 2. A, S. 9 (1/9 und 10).

1204 So auch Jakoss, AT 2. A., 8 (1/8).

1205 JAKOBS, AT 2. A., 48 (2/26).

1206 Ahnlich JakoBs, AT 2. A., 48 (2/26) in Hinblick z.B. auf das Vikariieren von Strafe und
Massnahmen.
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Das Strafrecht muss sich in seiner Funktionserfiillung hier an die gesell-
schaftlichen Normen anlehnen, da es schliesslich eine Leistung fiir die Gbrige
Gesellschaft erbringt und dafiir ausdifferenziert ist.!2%” Geméss Geisler leistet
das Strafrecht ,einen Beitrag zur Garantie derjenigen Normen, deren Erhalt fiir
ein friedliches Zusammenleben unverzichtbar ist“?%® Bleckmann folgend ist
die Funktion des Strafrechts der Schutz derjenigen Verhaltenserwartungen,
die fiir die soziale und funktionale Differenzierung der Gesellschaft schlech-
terdings Voraussetzung seien.’?®® Jakobs meint schlicht, dass es darauf
ankommt, welche Erwartungen zum Erhalt der Ordnung enttduschungsfest
garantiert sein missen.’? Es ginge also um den Erhalt ,identititsbestim-
mender Normen der Gesellschaft“'?!! Diese zentrale Aufgabe des Strafrechts,
mag man sie nun Normstabilisierung, Rekonstruktivismus oder positive
Generalprévention nennen, muss jedenfalls im Rahmen der nachfolgenden
Analyse stets beriicksichtigt werden, da das ganze Subsystem Strafrecht die-
ser Funktionsbestimmung folgt.

Wie zu Beginn bereits festgestellt, muss dabei zwischen der Funktion des
Strafrechts als Ganzes und der Strafe selbst unterschieden werden. Wie aus-
fuhrlich dargestellt, konnte die Aufgabe der Strafe in der Normstabilisierung
festgesetzt werden, wahrend andere Strafzwecke allenfalls erwiinschte
Leistungen des Systems darstellen. Auch das Strafrecht als Ganzes als Garant
der Ermdglichung von Strafe hat entsprechend der normerhaltenden Wirkung
seiner Instrumente primir die soziale Ordnung durch den Strafzweck auf-
rechtzuerhalten. Die Funktion des Strafrechts als ganzes System wird gingig
in der Monopolisierung der Gewalt, in der Isolierung des Normbruchs durch
die Sanktion, in der Normbekréftigung, in der Verantwortungsfeststellung
durch den Schuldspruch, der Opfergerechtigkeit oder auch in der rationa-
len Konfliktverarbeitung durch Formalisierung gesehen.!?? Durch diese
Eigenschaften lidsst es sich von anderen sozialen Kontrollsystemen abgrenzen.
All diese Funktionsbestimmungen folgen dem Wesen der Normstabilisierung
und widersprechen dem Ergebnis der vorangegangenen Analyse nicht.

1207 BLECKMANN, 176.

1208 GEISLER, 115.

1209 BLECKMANN, 127 f. Gemadss Bleckmann sei darin auch ein Hinweis zur Limitierung straf-
rechtlichen Regelungsenthusiasmusi erkennbar, obwohl sich nicht ad hoc sagen lasse,
was im Detail insh. zum Schutz funktionaler Differenzierung notwendig sei.

1210 Jaxoss, Schuld und Pravention, 30.

1211 JaxoBs, ZStW 1995, 844,

1212 So RossNER, FS Roxin, 982 ff.
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Vielmehr zeigen sie auf, dass die Ausdifferenzierung des Strafrechtssystems
zum Zwecke der Normstabilisierung im sozialen System erfolgen muss, um
soziale Ordnung zu erméglichen.'?® Die Grundfunktion liegt entsprechend in
der Normbekriftigung, die anderen ,Aufgaben” gehen damit allerdings ein-
her und sind je nach Eigenart deren notwendige Voraussetzung oder deren
logische Folge.

Kriminalisierung und in der Folge Erwartungssicherung durch
das Strafrechtssystem leisten damit im Rahmen des rechtlichen
Gesamtsystems einen wesentlichen Beitrag zur Stabilisierung der normati-
ven gesellschaftlichen Ordnung und damit auch zur Aufrechterhaltung des
Gesellschaftssystems und der Freiheit im System. Diese Ausfithrungen las-
sen noch offen, welche Normen denn speziell durch das Strafrecht gesichert
werden miissen. Auch eine Strafzwecklehre, welche die Systemfunktion in
der Normstabilisierung festlegt, muss sich die Frage gefallen lassen, welche
Normen genau, wann und in welchem Ausmass stabilisiert werden mdis-
sen.'’# Klar ergibt sich aus den systemischen Wirkungszusammenhingen
allerdings, dass dabei Kriminalisierung, also die Festlegung der Grenzen des
Strafrechts, und dessen Funktion miteinander zusammenhdangen und direkt
aufeinander bauen.

2. Zum Zusammenspiel von Kriminalisierung,
Normstabilisierung und Verantwortungszuschreibung

Wie die Systemtheorie nahelegt, definiert sich ein soziales System im
Wesentlichen Uber drei Elemente, welches ithm operative Schliessung und
damitSelbstandigkeitund Autonomieerlauben. Diesermdglichtentsprechend
eine Abgrenzung des sozialen Systems von seiner systemischen Umwelt, wel-
che vorliegen muss, damit von einem System im soziologischen Sinne gespro-
chenwerdenkann. Diese drei Elemente sind die Funktion, die Operationsweise
und die Systemgrenzen. Fiir das Strafrecht konnte in den vorangehenden
Ausflhrungen eruiert werden, dass diese drei Eigenschaften vorliegen, essich
also beim Strafrecht um ein solches, abgrenzbares soziales System handelt.

1213 D.h. selbstverstindlich nicht, dass die soziale Ordnung nur mittels klassischer ,Strafen*
aufrechterhalten werden kann. Auch andere Formen der Reaktion sind denkbar
und auch heute durch das Massnahmensystem bereits teilweise verwirklicht. Eine
Gesellschaft ohne Reaktionen auf Normbriche gewisser Starke wiirde jedoch mit gros-
ser Wahrscheinlichkeit in Anomie enden.

1214 So auch BLECKMANN, 127.
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Systemgrenze (Kriminalisierung), Funktion (Normstabilisierung mittels
Strafe) und die spezifische Operationsweise (Anwendung des Codes mittels
Verantwortungszuschreibung) hédngen dabei selbstversténdlich direkt — eben
systemisch — zusammen und konnen nicht isoliert betrachtet werden. So
gehort zum Strafrechtssystem, was in Anwendung des spezifischen Codes und
der spezifischen Funktionserftllung geschieht. Dies definiert wiederum die
Grenze. Normen, welche nicht durch Strafe stabilisiert werden missen, sind
nicht Bestandteil des Strafrechtssystems. Umgekehrt werden nur diejenigen
Normen mittels Strafe stabilisiert, welche innerhalb des Strafrechtssystems
geschiitzt sind und welche entsprechend dieser Operationsweise abgehandelt
werden. Was also nicht Teil des Systems ist, muss nicht durch Strafe stabilisiert
werden. Alsdritte Konsequenz wird demzufolge auchnurdann Verantwortung
zugeschrieben — und das wird der Ausgangspunkt der weitergehenden
Untersuchung — wenn dies in Erfiillung der Normstabilisierungsfunktion
und innerhalb der Strafrechtsgrenzen geschieht. Ist es ndmlich Aufgabe des
Strafrechtssystems, Strafe zur Stabilisierung von Normen bereitzustellen,
ist das also der Grund, weshalb die Gesellschaft ein Strafrecht ausdifferen-
ziert hat, so folgt auch die Verantwortungszuschreibung (und damit ihre
Programme) dieser Aufgabe. Sie muss dies ferner zwingend tun, denn nur so
kann das System seinen ,Auftrag erfiillen“ und nur so kann das System seinen
Fortbestand und seine Stabilitét sichern.

Fir die nachfolgende Untersuchung ergibt sich daraus die Frage, was
far einen Platz die strafrechtliche Schuld innerhalb dieses ausdifferen-
zierten sozialen Systems einnimmt. Die Anwendung des Codes straf-
bar/nicht strafbar geschieht, so bereits mehrfach betont, durch eine
Verantwortungszuschreibung zum Zwecke der Normstabilisierung. Im
Rahmen dieser Operationsweise ist auch die Funktion der Schuld anzusie-
deln. Im Rahmen des nachfolgenden Teils wird eruiert werden miissen, ob
bzw. inwiefern die Schuld im Rahmen dieser Operationsweise wesensbestim-
mend ist, ob sie also ebenso eine zentrale Eigenschaft des sozialen Systems
ist oder ob sie vielmehr funktional dquivalent austauschbares Element ist.
Geméss Streng sei es klar, dass eine positiv generalpraventiv wirkende Strafe
»,eine als gerecht wahrnehmbare, verhéltnismaéssige Reaktion“ verlange, da das
Strafbediirfnis der Mitbiirger ein ,Reflex der verinnerlichten Wertordnung*
sei und gerade der Betatigung dieser Werte diene.!”® Ob in der Tat nur ein

1215 StreENG, ZStW 1989, 292; diese der Realisierung von internen
Normbestatigungsbedirfnissen der Urteilenden folgende Strafe im Rahmen der
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»schuldhaftes“ Verhalten im herkdmmlichen Sinne Anlass einer positiv gene-
ralprdventiven Strafe sein kann bzw. ob die Funktionserfiillung des Systems,
also die Normstabilisierung diese ,Schuld“ voraussetzt, wird dabei genau zu
prifen sein. Dabei steht die Frage im Zentrum, welche Funktion die Schuld
im Rahmen der Verwirklichung der Normstabilisierung einnimmt.

Als Zusammenfassung dieses Kapitels lasst sich festhalten, dass ein
»Steckbrief des Strafrechtssystems zwingend nachfolgende Informationen
enthalten misste:

1. Das Strafrecht ist ein soziales System innerhalb des Gesellschaftssystems.
Es dient der Stabilisierung normativer Erwartungen mittels Strafe (kurz:
der Normstabilisierung).

2. Ob (und welche) Strafe zum Zwecke der Normstabilisierung notwendig
ist, entscheidet das Strafrechtssystem in Anwendung seines spezifisch
binaren Codes strafbar/nicht strafbar, indem es also tiber strafrechtliche
Verantwortung bestimmt (und diese ggf. zuschreibt).

3. Nur das Strafrechtssystem erfiillt diese Aufgabe innerhalb der
Gesellschaft. Es gibt keine andere Instanz, die beurteilen kann, ob etwas
strafbar ist oder nicht. Keine andere Instanz entscheidet Gber strafrechtli-
che Verantwortlichkeit. Dieser Aufgabe kommt das System entsprechend
in operativer Geschlossenheit nach.

positiven Generalpravention sei folglich auch geeignet, alle anderen Strafzwecke zu
limitieren.
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Kapitel 1: Funktion des
Schuldprinzips

I. SCHULDPRINZIP UND NORMSTABILISIERUNG

1. Struktur des Schuldprinzips

Wie im vorangegangenen Teil eruiert werden konnte, handelt es sich bei der
spezifisch strafrechtlichen Reaktion auf einen Normbruch nicht um eine
Kompensation des Vorteils des Taters oder um einen Schadensausgleich ana-
log des Zivilrechts. Vielmehr geht es bei der Strafe darum, die Infragestellung
der Norm durch den Téter zu negieren und damit die Normstabilitat sicherzu-
stellen.’?¢Strafeistdabeibesondersgeeignet, die Geltungeiner Norminnerhalb
der sozialen Ordnung zu bekréftigen. Dies geschieht, indem der Normbruch
als Fehler identifiziert und, wie ebenfalls bereits betont, indem einem Téter
die Verantwortung flr diesen Fehler zugerechnet wird. Der strafrechtliche
Mechanismus der ¢ffentlichen Bestrafung l&sst sich entsprechend durch die-
sen spezifischen Vorwurf charakterisieren. Mit der Strafe werden ,schuld-
hafte“ Taten bestraft, d.h. eben ,Fehler und keine ,Unfille“'?” Innerhalb
dieses Mechanismus ist die Funktion der Verantwortungszuschreibung und
folglich auch der strafrechtlichen Schuldzuschreibung anzusiedeln. Wie
diese Zuschreibungsprozesse vonstattengehen und was dabei die Rolle des
Schuldvorwurfs ist, soll nun zundchst allgemein betrachtet werden, bevor die
einzelnen Elemente der strafrechtlichen Schuld eruiert werden und ihnen ein
Platz innerhalb des Norm(de-)stabilisierungsmechanismus zugewiesen wird.

Der Satz ,nulla poena sine culpa“ kann aufgrund seiner normativen
Struktur als Rechtsprinzip bezeichnet werden. Wahrend Rechtsregeln in
rechtstheoretischer Auffassung definitive Gebote darstellen, also Normen,

1216 Oben S.194 ff.
1217 Vgl. auch AsawoRTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008).
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die entweder erflllt oder nicht erfullt werden, sind Prinzipien dagegen
Normen, die auch graduell erfillt sein kénnen.*?®® Prinzipien gebieten also,
dass etwas in moglichst hohem Masse realisiert wird.!?*® Die Aufgabe des
Schuldprinzips kann entsprechend zunachst ganz umfassend in einer Art
Sinn- oder Kontingenzformel erblickt werden. Gerade in Anbetracht der
Geschlossenheit des Strafrechtssystems kann der Prinzipiengebrauch zu
Stabilitdt beitragen, da die als ,Werte“ fungierende Sinngebung einem histo-
rischen System Ordnung verleiht.’??2® Wéahrend der Schuldbegriff als Element
des Deliktsaufbaus und demzufolge der Verbrechenslehre verschiedenartige
Zige annehmen kann, stellt sich jedoch die Frage, ob dem Schuldprinzip,
Uber den Gebrauch als reine Bezugseinheit i.S. einer Sinnformel hinaus, auch
eine weitergehende Funktion zukommt, welche sich im Rahmen des uber-
geordneten Systemzwecks der Normstabilisierung verwirklicht. Demzufolge
muss in der Folge zwischen der Funktion des Schuldvorwurfs selbst und
der Funktion des Schuldprinzips differenziert werden. Wahrend ersterem
ein konkreter Platz innerhalb der strafrechtlichen Operationsweise, als
Teil der Verantwortungszuschreibung also, zukommt, handelt es sich beim
Schuldprinzip um ein iibergeordnetes, diese Operationsweise anleitendes
Prinzip.

2. Traditionelle Begriindung des Schuldprinzips

AlsBegrindungfirdie Notwendigkeitdes Schuldprinzipswirdinder Literatur
hauptséachlich angegeben, dass nur das Schulderfordernis es vermdge, den
Einzelnenvoreiner Instrumentalisierungzubewahren.*?2!Beim Schuldprinzip
handle es sich entsprechend um einen Garant der Eingriffsbegrenzung.??2
Neben dieser Begriindung aus dem Grundrechtseingriff selbst, unterschei-
det Frister zwei weitere gdngige Argumentationsmuster, mit denen das
Schulprinzip als Voraussetzung und Massstab der Strafe gerechtfertigt
werde: So kdnne die Geltung des Schuldprinzips einerseits utilitaristisch, d.h.

1218 SANcHEZ LAzaro, GA 2012, 149. Diese Unterscheidung zwischen Rechtsregeln und
Prinzipien geht auf Dworkin zuriick; siehe Dworkin, 38 ff.

1219 ALEXY, 771f.

1220 Vgl. Lunmann, Recht der Gesellschaft, 347 f. und 355.

1221 So z.B. Jakoss, Schuldprinzip, 7 mit dem Hinweis, dass deshalb das deutsche
Bundesverfassungsgericht das Schuldprinzip neben der materiellen Rechtsstaatlichkeit
auch aus der Menschenw(irde ableite.

1222 Siehe dazu bereits einleitend S. 11 ff.
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anhand der Frage der Zweckmassigkeit der Strafe, oder andererseits mit dem
Sinngehalt der Strafe bzw. dem Unwerturteil selbst legitimiert werden.'?®
Bereits im Jahr 1780 hat Bentham versucht, das Schuldprinzip utilitaristisch
zubegriinden,d.h. mitder Erwdgung, dassalleine eine an Schuld anknipfende
Strafe zweckmassig sei.’?* Auf seinen Erklarungsansatz folgte eine Vielzahl
weiterer Begriindungsversuche in diese Richtung.!?? Utilitaristische Ansatze
konnten jedoch geméss Frister eine (verfassungsrechtliche) Gewihrleistung
des Schuldprinzips nur dann fundieren, wenn sie keinen verninftigen
Zweifel daran liessen, dass eine Strafe ohne Schuld nicht zweckmassig sei.2?®
Im Rahmen dieses Utilitarismus kbnnten ferner zwei Stossrichtungen unter-
schieden werden: zum einen der ,einfache Ansatz“, welcher sich auf die
Feststellung beschrankt, dass eine Strafe ohne Schuld schlichtweg keinen
Nutzen bringe.’2” Gemass verschiedenen Autorinnen und Autoren sei diese
Argumentation allerdings wenig Uberzeugend, da alleine aus der Tatsache,
dass die Praventionswirkung des Strafrechts die Ansprechbarkeit der
Normadressaten voraussetzte, lediglich gefolgert werden kénne, dass schuld-
los begangene Straftaten durch das Strafrecht nicht verhindert werden kénn-
ten. Die Mdglichkeit hingegen, dass durch eine Strafe ohne Schuld die Anzahl
der schuldhaft begangenen Straftaten reduziert werden kdénnte, sei damit
jedoch noch lange nicht ausgeschlossen. Es wiirde gegenteilig sogar vieles fur
das Vorhandensein einer solchen préaventiven Wirkung sprechen.’?? Neben
diesem Ansatz wird innerhalb der utilitaristischen Strémung auch noch eine

1223 FrisTER, Schuldprinzip, 18.

1224 BENTHAM, 170 ff.

1225 Siehe dazu z.B. die Untersuchungen von BurkuArDT, Utilitaristische Rechtfertigung, 51
ff. und BaurmaNN, Folgenorientierung, 19 ff.

1226 So FristTER, Schuldprinzip, 19 f.

1227 FrisTER, Schuldprinzip, 20; Roxin, FS Henkel, 186 ders., FS Bockelmann, 297; BENTHAM,
170 ff,; NoLL PETER, FS Mayer, 219 ff.; RUDOLPHI, 72.

1228 So FrisTER, Schuldprinzip, 20; kritisch BurkuarDT, GA 1976, 336. Frister fihrt hier an,
dass durchaus anzunehmen sei, dass auch bestimmte Formen einer Strafe ohne Schuld
(z.B. die Bestrafung Angehoriger) zusitzliche Abschreckungseffekte haben konnten.
Ferner sei auch ein Gewinn an positiver Generalpravention entgegen einer verbreiteten
Auffassung durch eine Strafe ohne Schuld nicht auszuschliessen, da die Argumentation,
die Schuld sei insoweit als Voraussetzung der Strafe unerlasslich, weil eine Einwirkung
auf das Wertbewusstsein nur durch eine als gerecht angesehene Strafe erfolgen kénne,
problematisch sei; siehe zu diesem Thema auch HoersTeR, GA 1970, 275; NEUMANN,
Zurechnung und Vorverschulden, 271; BOCKELMANN, 8; NoLL PETER, FS Mayer, 223;
Rox1n, FS Bockelmann, 305; MULLER-D1ETZ, FS Jescheck, 824: zur Vereinbarkeit der
Generalprdvention mit dem Schuldprinzip auch S. 231 ff.
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qualifizierte Variante vertreten, die besagt, dass Strafe ohne Schuld mehr
Schaden als Nutzen bringe. Dieser Begrindungsversuch basiert auf einem
entsprechenden Proportionalitatsprinzip. Strafe ohne Schuld kénne dem-
nach zwar eine praventive Wirkung haben, der darin liegende Nutzen werde
aber durch negative gesellschaftliche Auswirkungen mehr als aufgehoben. 22

Ein alternativer Erkl&drungsansatz des Schuldprinzips basiert, wie bereits
angesprochen, darauf, das Schuldprinzip aus dem ,Unwerturteil* und
dem Sinngehalt der Strafe heraus zu begriinden.’?®® Dieser Ansatz scheint
im ersten Moment besonders vielversprechend, liegt es doch nahe, den
Grund dafur, dass gerade die Verhangung einer Strafe Schuld voraussetzen
soll, in dem zu suchen, was die Strafe schon begrifflich von allen anderen
Grundrechtseingriffen unterscheidet: ihrem Sinngehalt ,Ubelszufiigung
aufgrund eines vergangenen Verhaltens“!?* Frister folgend liessen sich hier
wiederum zwei Argumentationstypen unterscheiden: Die erste stelle auf
die Beeintrachtigung der sittlichen Persdnlichkeit durch den Sinngehalt der
Strafe als solchen ab. Die zweite knupfe an die gesellschaftliche Wirkung des
Sinngehalts und die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir die soziale
Stellung des Betroffenen an.!22

Eine weitere (ibliche Begriindungstheorie basiert auf den in der Strafe ent-
haltenen Grundrechtseingriffen.!?** Diese Argumentation unternimmt i.d.R.
einen Ruckgriff auf die Menschenwdrde, welche es verbiete, den Menschen

1229 FristeRr, Schuldprinzip, 22 f.; Hoerster, GA 1970, 276 f.; Jakoss, Schuld und Prévention,
24; BurkHARDT, Utilitaristische Rechtfertigung, 70; Hart, Vereinigungstheorie, 233 f.
Gemadss HoersTER, GA 1970, 277, wiirde eine Strafe ohne Schuld bspw. eine rationale
Lebensplanung vereiteln, weil das Risiko, bestraft zu werden, nicht mehr kalkulier-
bar wéare und eine allg. Verunsicherung der Bevdlkerung eintreten kdnne. FRISTER,
Schuldprinzip, 23, hélt dem entgegen, dass das Eintreten einer solchen Verunsicherung
kaum fir jede Strafe ohne Schuld gelte. So habe z.B. die Bestrafung von Personen, die
aufgrund psychischer Krankheiten schuldunfihig sind, gesamtgesellschaftlich kaum
eine verunsichernde Wirkung, da eine solche Strafe objektiv betrachtet das Risiko,
bestraft zu werden, nur fiir einen kleinen Teil erhdhe.

1230 HaMANN, 17; MULLER-D1ETZ, Grenzen des Schuldgedankens, 31 f; BLEr, 176.

1231 So FrisTER, Schuldprinzip, 24.

1232 FRISTER, Schuldprinzip, 24 f. (kritisch); diesen Ansatz befiirwortend STREE, Deliktsfolgen
und Grundgesetz, 51 ff. Gemdss Frister, Schuldprinzip, 129, sei die Geltung des
Schuldprinzips nicht aus der Art der strafrechtlichen Grundrechtseingriffe, sondern aus
dem mit diesen Eingriffen verfolgten éffentlichen Interesse zu erklaren.

1233 Siehe dazu ausfuhrlich Frister, Schuldprinzip, 29 ff.
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zum blossen Objekt staatlichen Handelns zu machen.’* Deshalb durfe nie-
mand allein aus Griinden kriminalpolitischer Zweckmaéssigkeit bestraft wer-
den.!?® Ein weiteres Argument stellt auf die schwere des Eingriffs ab, wobei
Strafe das schérfste und einschneidendste Machtmittel des Staates sei und
deshalb eines besonderen Legitimationsprinzips bedirfe. Nur so erscheine
sie als eine auch gegenlber dem Betroffenen vertretbare und gerechte
Massnahme.'?*¢ Nach dieser Legitimation, welche neben der Nutzlichkeit
einer Kriminalstrafe im Zentrum stiinde, misse gemass Schiinemann
selbst dann gefragt werden, wenn Uber die Wirksamkeitsmechanismen der
Generalpravention und der Spezialpravention Klarheit herrschen wiirde und
lediglich solche Strafen verhdngt wirden, die praventiv unbedingt notwen-
dig waren. Als solche Legitimationsgrundlage komme dabei nur die Schuld
in Betracht.!¥

Ineinedhnliche Richtung gehtauch die sog. Limitierungsthese Roxins, nach
welchem es sich beim Schuldprinzip um ein Schuldlberschreitungsverbot
handle, d.h. um eine notwendige Schranke der Strafgewalt. Danach diirfe die
Strafe in ihrer Dauer iber das Mass der Schuld auch dann nicht hinausgehen,
wenn préventive Interessen eine langere Inhaftierung und damiteinen weiter-
gehenden Eingriff als winschenswert erscheinen liessen. Die Eingriffsgewalt
kollidiere in einem solchen Fall mit dem Freiheitsinteresse des Verurteilten,
der sich dem Schuldprinzip folgend den Bedirfnissen des Staates eben nicht
nach dessen Belieben, sondern nur im Rahmen seines Verschuldens fligen
musse. Das Schuldprinzip habe also ganz unabhéangig von jeder Vergeltung
oder jedem Préventionsgedanken eine liberale Funktion und entfalte sich pri-
mar im Rahmen der Strafzumessungslehre.!?*® Gemass Roxin sei die Schuld
zwar nicht Grund der Strafe (sondern vielmehr zweckrationale, praventive
Uberlegungen), dennoch aber eine notwendige Begrenzung derer. Die Strafe

1234 So die von Diirig entwickelte sog. ,Objektformel*, wobei dieser sich selbst gegen diese
Bezeichnung ausgesprochen hat; siehe dazu DUriG, ASR 1956, 127 f.; DiriG, M/D-GG 3 |
N21Fn.3.

1235 WELzEL, Lehrbuch, 241; KaurmMaNN ARMIN, 7; RoxiN, Grundlagenprobleme, 10 und 19;
ders., MschrKrim 1973, 319; STRATENWERTH, AT 4. A., § 2 N 3 ff.; LUDERSSEN, 57; STREE,
Deliktsfolgen und Grundgesetz, 39 f., HAMANN, 18 f.

1236 ScuNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 171; Frister, Schuldprinzip, 28; MULLER-
DieTz, FS Jescheck, 814.

1237 ScuUNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 171 ff.

1238 RoxIN, AT I, § 3, N 51; ders.,, MschrKrim 1973, 319; ders., FS Henkel, 186; ders.,
Grundlagenprobleme, 20.

227



Kapitel1: Funktion des Schuldprinzips

durfe demzufolge das Mass der Schuld nicht Gberschreiten.’?® Diese limi-
tierende Funktion des Schuldprinzips streicht auch Albrecht hervor, wenn
er meint, dass die Schuld zwar ein ,normatives Konstrukt“ sei und als sol-
ches den empirischen Anforderungen kaum gerecht werden kénne, dass das
Schuldprinzip aber als ,ein normatives Bollwerk gegen eine wissenschaftlich
angeleitete Totaldurchleuchtung und Kontrolle des Menschen“ verstanden
werden konne.'?*® Inwiefern sich diese Ansatze auch funktional untermau-
ern lassen, bedarfin der Folge noch weiterer Analyse, gerade mit Blick auf die
Strafzwecklehren und die bereits eruierte Funktion des Strafrechts.

3. Schuldprinzip und Strafzwecke

Im Verlauf der historischen Entwicklung wurde immer wieder die Frage
gestellt, inwiefern das Schuldprinzip mit den verschiedenen Strafzwecken
einhergeht bzw. ob es sich als mit ihnen vereinbar erweist. Fiir die vorlie-
gende Untersuchung ist dabei primér von Relevanz, ob sich Schuldprinzip
und Normstabilisierung bedingen bzw. in welchem Verhéltnis diese zueinan-
derstehen. Dariber hinaus lohnt sich zunéchst jedoch auch ein Blick auf die
Vereinbarkeit des Schulderfordernisses mit den anderen Strafzwecken, d.h.
den weitergehenden Leistungen des Systems.

Den absoluten Theorien scheint das Schuldprinzip bereits inhdrent
zu sein. So ist die Annahme, dass Strafe Schuld vergelten solle, ohne
Schuldprinzip hinféllig. Eine Strafe, die ohne Schuldvorwurf verhangt
wirde, kbnnte weder Vergeltungs- noch Suihnebeddrfnisse befriedigen. In
einem Vergeltungsstrafrecht entfaltet das Schuldprinzip entsprechend die
grosste Pragewirkung.!?*! Inwiefern das Schuldprinzip auch einem (reinen)
Praventionsstrafrecht inhérent ist, oder ob es sich dabei eher um einen
Fremdkorper handelt, ist hingegen umstritten.’?? Roxin fuihrt aus, dass die
Verh&ngung einer Strafe dann gerechtfertigt sei, wenn es gelinge, ihre fur
die Rechtsgemeinschaft praventive Notwendigkeit mit der vom Recht eben-
falls zu gewdhrleistenden Personlichkeitsautonomie des Taters in Einklang

1239 Roxin, Grundlagenprobleme, 20. Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der
Grundkonzeption Roxins, wonach die Schuld nicht Grund, doch aber Grenze der Strafe
sei, findet sich bei KAUFMANN ARTHUR, JZ 1967, 553 ff.

1240 AvLBrecHT, Vergessene Freiheit, 72.

1241 ScutNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 156 f.

1242 Siehe dazu ScutNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 159 ff. mit Ausfiihrungen zu
verschiedenen Ldsungsvorschldgen in Bezug auf die Vereinbarkeit des Schuldprinzips
mit der Pravention.
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zu bringen. Diese Gesichtspunkte wiirden sich keineswegs gegenseitig aus-
schliessen.'”® Es miisse eine Ordnung geschaffen werden, welche zeige, dass
das Strafrecht in Wahrheit die Allgemeinheit im generalpréventiven Sinne
nur starken kdnne, wenneszugleich die Individualitat desihm Unterworfenen
wahre 1244

Der Zusammenhang zwischen Abschreckung und Schuldstrafe ist nicht
weniger eindeutig. Selbstverstandlich kann sowohl die Androhung als auch
die Verh&ngung einer Schuldstrafe abschreckend wirken. Andererseits kann
davon ausgegangen werden, dass auch eine die Schuld Uberschreitende
Strafe diese Wirkung entfalten kann und die Strafharte folglich i.S.d. reinen
Abschreckung nicht limitiert werden musste. Die limitierende Funktion des
Schuldprinzips und die negative Generalprévention sind folglich kaum kom-
patibel 12*> Auf der anderen Seite des Spektrums ist dagegen die Bestrafung
Unschuldiger aus negativ-generalpréventiver Perspektive wenig vielverspre-
chend. Die Furcht der potenziell strafbaren Unschuldigen vor der Bestrafung
dient keinem verniinftigen Zweck und der Unschuldige hat keine Mdglichkeit,
dieser Furcht planend zu begegnen. In einem Staat, der die Bestrafung
Unschuldiger zur Regel macht, wiirde eine rationale Lebensplanung weitge-
hend sinnlos.'24

Zwischen der positiven Generalpravention und dem Schuldprinzip lasse
sich hingegen gemass Streng ein ,widerspruchsfreier Zusammenhang* herr-
stellen, bei welchem sich ,die Schuldzuschreibung als préaventiv fundiert und
generalpriventiv funktional erweise.’?4” Zweckrationalitat und wertrationale
Vertretbarkeit wiirden bei der positiven Generalprévention zusammenkom-
men, solange Schuld ausgeglichen werde.’?*® Fiir andere Autoren ist es sogar
gerade das Schuldprinzip, welches eine gezieltere Anwendung der Strafe im
Hinblick auf den generalpraventiven Zweck erlaube. Nur eine schuldange-
messene Strafe entfalte eine préventive Wirkung. Eine Strafe ohne Schuld
sei dagegen nicht nur ungerecht, sondern auch vom praventiven Zweck her

1243 Roxin, Grundlagenprobleme, 19.

1244 Rox1n, Grundlagenprobleme, 29.

1245 STrENG, ZStW 1989, 285 f.; AcENBACH, Individuelle Zurechnung, 141; GRGNwWALD, ZStW
1968, 94.

1246 HoerSTER, GA 1970, 277.

1247 STRENG, ZStW 1989, 287.

1248 STRENG, ZStW, 1989, 295.

229



Kapitel1: Funktion des Schuldprinzips

sinnlos.'**® Auch aus dieser Perspektive wiirde die Bestrafung Unschuldiger
eine ,erhebliche Verunsicherung“ der Rechtsadressaten bedeuten, da die
Strafe fiir sie zu einem ,Schicksalsschlag” wiirde, dessen Eintritt von ihren
Handlungen unabhéngig sei.’>® Verschiedene Vertreter gehen also davon
aus, dass die Schuldstrafe als ,gerechte Strafe“ im Zweifel auch die general-
praventiv wirksamste Sanktion darstelle.!” Kritiker meinen hingegen, dass
nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass auch eine Strafe ohne Vorliegen von
Schuld generalpraventiv auf andere wirken konnte.’%? Bei der Beurteilung
der praventiven Wirkung einer Strafe ohne Schuld sei man hauptsachlich
auf Plausibilitatserwagungen angewiesen.'’”® Die ,intuitive Priferenz fiir
ein Strafrecht mit Verantwortungsprinzip“ liege jedoch geméiss Baurmann
auch ohne gesichertes empirisches Wissen tber den Zusammenhang von
Schuldprinzip und praventiver Wirkung vor.'2*

Gemass BaurmannWUrden jedoch viele zeitgendssische Vertreterinnen und
Vertreter einer folgenorientierten Interpretation des Schuldprinzips einen
entscheidenden Punkt ungeklartlassen. So wirden sie nicht deutlich machen,
ob essich bei den Uberlegungen zur Vereinbarkeit von Generalpravention und
Schuldprinzip um Argumente eben fur diese Vereinbarkeit gehe oder aber, ob
damit Argumente flr eine Ableitung bzw. Rechtfertigung des Schuldprinzips

1249 So BaurMANN, Folgenorientierung, 24 tber die Positionen von NoLL PETER, FS Mayer,
220 ff,; Jakoss, Schuld und Pravention 9 und Roxin, FS Bockelmann 297.

1250 HoersTER, GA 1970, 277; dazu auch LUDERSSEN, 58.

1251 STRENG, ZStW 1989, 283; ANDENAES, 114 U. Pa. L. Rev. 949, 971 (1966); NOLL PETER, FS
Mayer, 219; LACKNER, JZ 1967, 515; GALLAS, ZStW 1968, 3; GRUNWALD, ZStW 1968, 89 ff.

1252 So z.B. BurkHARDT, GA 1976, 337. Bereits Bentham hat im Rahmen seines Utilitarismus
den Standpunkt vertreten, dass Strafen unter dem Gesichtspunkt der Prévention
auf Personen zu beschranken seien, die personlich daflir verantwortlich sind. Die
Abhéngigkeit der Strafe von der Schuld sei deshalb niitzlich und damit verniinftig und
gerecht; siehe zu seinem Ansatz BAurMANN, Folgenorientierung, 19 ff. mit den entspre-
chenden Nachweisen.

1253 Frister, Schuldprinzip, 21. Es ist in diesem Zusammenhang interessant zu sehen,
dass bei der positiven Generalprévention als Strafzweck einerseits heftig diskutiert
wird, ob Prévention alleine eine Strafe rechtfertigen kénne und anderseits, ob die
Generalpravention ohne abschliessende empirische Uberpriifung als Grundlage
fur die Strafe angenommen werden durfe, wenn man gleichzeitig bedenkt, dass im
Massnahmenrecht fast ohne Debatte angenommen wird, dass der Zweck der Prévention
(auch schuldunabhingig) beinahe alles rechtfertigt (trotz ebenfalls empirischer
Unsicherheiten). Auch im Massnahmenrecht wird ndmlich mit Hinblick auf hoherwer-
tige Interessen in die ,Autonomie des Einzelnen“ eingegriffen.

1254 BaurmANN, Folgenorientierung, 29 f. mit Verweis auf Roxin, FS Bockelmann, 300.
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auf der Grundlage des Strafzwecks der positiven Generalpravention ins Feld
geftihrt werden.'?% Entsprechend ist es nicht auf den ersten Blick ersichtlich,
wie positive Generalpravention und Schuldprinzip sich zueinander stellen
bzw. ob sie sich gar bedingen.

4. Positiv-generalpriventive Begriindung des
Schuldprinzips

Es stellt sich im Hinblick auf die nachfolgende Untersuchung also die Frage,
ob die normstabilisierende Funktion der Strafe diese alleine zu legitimie-
ren vermag, d.h. ob daraus eine selbstandige Rechtfertigung staatlichen
Strafens erwachsen kann.!* In diesem Falle wire der — noch zu priifende —
Umstand, dass dem Schuldprinzip im Rahmen der Normstabilisierung eine
relevante Funktion zukommt, ausreichende Legitimation fur die Geltung
des Schuldprinzips. Im Vergleich zu den traditionellen Begriindungen
wirde sich die Legitimitat des Schulderfordernisses im normativen Sinne
also aus der Feststellung ableiten, dass ein solches fur die strafrechtliche
Aufgabenerfullung unverzichtbar bzw. funktional sei. Es ginge bei der
Rechtfertigung des Schulderfordernisses folglich nicht darum, dass nur
dieses eine ,gerechte Strafe“ ermdgliche oder dass nur Schuld diese staatli-
chen Eingriffe begrenzen konne. Vielmehr wiirde diese Ankniipfung darauf
bauen, dass nur eine schuldangemessene Strafe es dem Strafrechtssystem
erlaube, seiner normstabilisierenden Funktion nachzukommen und sich die
Platzierung des Schuldvorwurfs folglich daraus ableite bzw. daran orientiere.

Kritiker dieser Annahmen halten fest, dass Schuld mehr sei als ein blos-
ses ,Derivat der Generalprdvention* und dass die Mdglichkeit préaventi-
ver Zweckerreichung zwar eine notwendige, nicht aber eine hinreichende
Bedingung fir einen Schuldvorwurf sei.!?” Gemass mehrheitlich vertretener
Haltung vermoge es ein solcher Verweis auf den verfolgten generalpraventi-
ven Zweck also nicht, die Strafe gegentiber dem Einzelnen zu rechtfertigen 2%
Fiir den Bestraften konne ein ,Hinweis auf den allgemeinen Nutzen nicht aus-
reichen‘. Hier komme das Schuldprinzip ins Spiel und nur in Kombination

1255 BaAurMANN, Folgenorientierung, 25.

1256 So auch Baurmann, Positive Generalpravention, 13, der dies dann aber in der Folge
verneint.

1257 Dazu BurkHARDT, GA 1976, 335.

1258 Siehe z.B. LamPpE, FSRoxin, 58; HOrRNLE, FSRoxin, 10 f.; Kunz, ZStW 1986, 827 f.; ROSSNER,
FS Roxin, 985.
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kénne Strafe legitimiert werden.’*® Ahnlich auch der Mittelweg bei Frister,
der eine Zweckorientierung zuldsst, gleichzeitig aber festhalt, dass die
Zurechnung des generalpréaventiven Interesses an der Abwehr von Gefahren
fur die Normakzeptanz nur dann zuldssig sei, wenn sich dieses Interesse
aus einem durch rechtskraftige Verurteilung nachgewiesenen, schuldhaften
Verhalten ergebe.'26

Dem ist entgegenzuhalten, dass das Strafrechtssystem, wie bereits auf-
gezeigt wurde, eine wichtige Funktion im Rahmen der gesellschaftlichen
Ordnung, d.h. im Rahmen des sozialen Systems, erfiillt. Wenn daraus
nun eine Legitimation von Strafe abgeleitet wird, geschieht dies nicht in
einem klassischen utilitaristischen Sinne, d.h. nicht einfach damit, dass
der Einzelne dem Wohle der Gemeinschaft zu opfern sei, sobald der resul-
tierende Nutzen grosser ist als der individuelle Schaden. Vielmehr ist es fiir
den Erhalt der sozialen Ordnung von hoher Relevanz, dass der Einzelne
fiir den von ihm verursachten ,Normdestabilisierungsschaden* einsteht.
Insofern kann die Rechtfertigung des Schuldprinzips — sofern sie denn
unerléssliches Element dieser Normstabilisierungsmechanismen ist — in
der Aufrechterhaltung der strafrechtlichen Systemstabilitdt und —funkti-
onalitédt griinden. Das Schuldprinzip folgt dabei — so die noch zu priifende
Annahme - seiner Funktion im Rahmen der Normstabilisierung und ist keine
davon vollig unabhéngige Legitimationsgrundlage der Strafe. So beseitigt
die schuldangemessene Strafe nur diejenige Gefahrdung der Normgeltung,
die der Téter durch seine Tat verursacht hat oder vielmehr — wie noch zu
zeigen wird — ist iiberhaupt nur ein schuldhafter Normbruch geeignet, die
Normstabilitat zu beeintrachtigen.!?®* Die Verantwortlichkeit des Taters fiir
die Beeintrachtigung der Normgeltung legitimiert entsprechend auch den
Eingriffin seine Autonomie.'?®? Dieser Zusammenhang ist dem Schuldprinzip
bereits inharent. Demzufolge ist die Funktion der Schuld auch im Rahmen
dieser Funktionserfullung anzusiedeln und genauso ist es die Begriindung
des Schuldprinzips aus soziologischer Perspektive.

Auch die Position, dass ,Fairnessargumente“ als ein notwendiges Element
innerhalb der Begriindungsstruktur anzusehen seien, welche im Rahmen der
Legitimation gegenlber den Individuen zum Einsatz kdmen, ist aus diesem

1259 HorNLE, FS Roxin, 10 f. und 11 f. mit Verweis auf Roxin, AT I, § 3 N 60; ders., FS Miiller-
Dietz, 703.

1260 FrisTER, Schuldprinzip, 129.

1261 Siehe detailliert S. 164 ff.

1262 Jakoss, Staatliche Strafe, 32.

232



II. Funktion des Schuldprinzips

Blickwinkel zu betrachten.?%® Diese latente Funktion i.S. einer Kontingenz-
oder Sinnformel kann allerdings nicht daruber hinwegtiuschen, dass die
Strafe und folglich auch die Legitimation der Strafe im rechtssoziologischen
Sinne der Funktion der Normstabilisierung folgen. Werden im Rahmen die-
ser Funktionserfiillung systeminterne Begriindungsstrukturen notwendig
und latent weitere Zwecke als Begriindung angefuhrt, so andert dies nichts
an diesem Umstand. Selbstverstandlich konnen also andere Begriindungen
fur die Geltung des Schuldprinzips gefunden und angenommen werden. Bei
der Beantwortung der Frage, warum das Strafrecht geméss einer solchen
Verantwortungszuschreibung verfahrt, kdnnen solche Argumente jedoch nur
wenig zur Erklarung beitragen. Es muss vielmehr eruiert werden, warum die
Operationsweise des Systems die Beurteilung der Strafbarkeit an eine solche
Schuldzuschreibung knuipft bzw. ob und inwiefern also das Schuldprinzip zu
einer normstabilisierenden Strafe beitréagt.

II. FUNKTION DES SCHULDPRINZIPS

1. Funktion der Schuldzuweisung im Rahmen der
Normstabilisierung

Der Schuldgrundsatz besagt nichts anderes, als dass es keine Strafe ohne
Schuld geben darf — also eben in traditioneller Fassung nulla poena sine cul-
pa.?®* Entsprechend bedarf es als Strafvoraussetzung eines personlichen
Vorwurfs. Schuld, dieser persénliche Vorwurf also, entsteht dabei erst im
Strafrechtssystem. Sie ist ,nicht vor dem Strafrecht existent, sondern wird
erst mit ihm eingefithrt“'”* Im Rahmen der Funktionsbestimmung des
Strafrechts konnte bereits aufgezeigt werden, dass das Strafrecht mittels
Verantwortungszuschreibung Strafe verhdngt, um eine Norm innerhalb der
sozialen Ordnung zu stabilisieren. Die Verantwortungszuschreibung folgt
entsprechend dem Systemzweck und ist deshalb nicht von ihm unabhéingig zu
behandeln. Bei der Frage, um was es beim Schuldvorwurf im soziologischen
Sinne genau geht, handelt es sich also um die Frage, was der Schuldvorwurf
zur Normstabilisierung beitragt.

1263 HORNLE, FS Roxin, 19.
1264 Siehe bereits einleitend S. 11 ff.
1265 So treffend STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 37.
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Bei der Schuld gehe es gemass Jakobs um eine Stufe der Zurechnung, also
der Verbindung von Person und Handlung.’?®® Im Wesentlichen handle es
sich dabei also um nichts anderes als eine ,Zustidndigkeitserklarung” fiir das
Tatunrecht.’?¢” Schuldzuweisung im Rahmen strafrechtlicher Zurechnung
geschieht in der Tat immer dann, wenn die ,Nicht-Zuschreibung” der (delikti-
schen) Kommunikation zur Person zu einer Destabilisierung der Norm fiihren
wiirde. Das ,Problem der Schuld“ lasse sich entsprechend gemiiss Jakobs als
die Frage zusammenfassen, wann der Aussage des Téaters, die Norm gelte in
dieser Situation nicht, widersprochen werden miisse, da sie ansonsten ,deso-
rientierend“ wirke.?®® Oder andersrum: Schuld wird dann zugeschrieben,
wenn normative Erwartungen enttauscht wurden und diese Enttduschung
nicht anderweitig verarbeitet werden kann als durch eine Reaktion des
Strafrechtssystems. Nur eine Normenttduschung, die als Fehler einer Person
identifiziert werden kann, ist,um diesen wichtigen Punkt noch einmal zu wie-
derholen, Uiberhaupt geeignet, die Geltung der Norm infrage zu stellen. Eine
Normenttauschung, die anderweitigals mittels Zuschreibung zueinem Akteur
erklart werden kann, bedarf keiner Strafe, da keine Destabilisierung erfolgte.
Damit ist bereits das Wirkungsfeld des ersten Elements des Schuldprinzips
angedeutet: Es ist dies, die Falle zu bestimmen, bei denen tiberhaupt eine nor-
mative Erwartung enttduscht wurde und bei denen diese Enttauschung einer
Person zugeschrieben werden kann. Es geht genauer darum, festzustellen, ob
diese Normenttduschung aufgrund der Zuschreibung zum Akteur zu einer
Normdestabilisierung gefiihrt hat, die als Reaktion zum Ausgleich eine Strafe
erfordert. 1.d.S. begriindet Schuld Giberhaupt erst die Notwendigkeit der Strafe
zum Ausgleich des Normbruchs. Dieses erste Element des Schuldprinzips lie-
fert folglich die Strafbegriindung bzw. -rechtfertigung. Nur wenn eine Norm
destabilisiert wurde, was nur der Fall ist, wenn die Erwartungsenttauschung
einem Verantwortlichen zugeschrieben werden kann, wird Strafe notwendig.

Der zweite Aspekt des Schuldprinzips basiert zwar auf diesem ersten
Element, ihm kommt aber eine weitere darauf aufbauende Funktion zu. Wenn
einmal ein Fall als derjenige einer normativer Destabilisierung identifiziert
werden kann, bietet das Schuldprinzip ndmlich weitergehende Orientierung,
indem es nicht nur keine Strafe ohne Normdestabilisierung verlangt, sondern
dartiber hinaus sicherstellzustellen fordert, dass das Mass der Strafe mit dem

1266 JakoBs, AT 2. A., 479 (17/4).

1267 Jaxoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 25 ff; zustimmend HORNLE,
Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49.

1268 Jakoss, Aspekte der Freiheit, 75.
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Mass der Destabilisierung im Einklang steht. I.d.S. geht es beim Schuldprinzip
auch um ein Proportionalitatsprinzip, welchem bei angemessener Befolgung
die Garantie inhérent ist, dass nicht Gber das Notwendige hinaus stabilisiert
wird, aber auch nicht geringer als es flr den Fortbestand der Normgeltung
erforderlich ist. Diese beiden Elemente, welche in der Folge in ihrem Gehalt
noch genauer prazisiert werden mussen, entsprechen wenig verwunderlich
der traditionellen Vorstellung der Schuld i.S.d. Strafbegriindungsschuld und
der Schuldi.S.d. Strafzumessungsschuld. In der Tat lassen sich diese Aufgaben
auch soziologisch nachvollziehen und entfalten ihre Wirkung innerhalb der
strafrechtlichen Normstabilisierung.

Das Platzieren eines Schuldvorwurfs erforderti.d.S. allerdings das Vorliegen
gewisser Voraussetzungen. Das soziale System schreibt Fehler nicht will-
kirlich zu. Es folgt dabei einer spezifischen Logik, welche im Rahmen der
,Elemente des Schuldvorwurfs‘ noch genauer untersucht werden muss. Es
kann aber bereits jetzt festgehalten werden, dass das Schuldprinzip als Uber-
geordnete Formel zunéchst festzustellen verlangt, ob eine Gefahr fir die
Normgeltung vorliegt. Dies ist eine bindre Entscheidung: entweder ist eine
Norm destabilisiert oder nicht. Die zweite Komponente des Schuldprinzips
ist in ihrem Anspruch an die Verhéltnismassigkeit hingegen graduell und
in ihrer Gradualitat und damit Variabilitat bedeutend komplexer. Aus der
Orientierung an der Funktion von Strafe und Strafrecht ergibt sich also die
Konsequenz, dass die Strafe fiir die Normstabilisierung erforderlich und
angemessen sein muss.!?6°

2. Schuldprinzip als Garant der Notwendigkeit der Strafe
(Straflegitimation)

Wie aufgezeigt werden konnte, dient die Strafe der Normstabilisierung.!?©
Sie ist Antwort auf einen Normbruch, welcher die Normgeltung gefahrdet.
Entsprechend ist sie nur im Falle einer solchen Gefahrenlage Uberhaupt not-
wendig. Die Normgeltung befindet sich weiter nur dann in Gefahr, wenn die
Tat deren Infragestellung kommuniziert. Dies tut sie, wie bereits ausgefiihrt,
wenn die Tat als zum Ausdruck gebrachte Infragestellung einem Tater zuge-
schrieben werden kann. Damit wird die Handlung (als bereits zugerechnete
Kommunikation) einem Subsystem innerhalb der Gesellschaft als Fehler zur

1269 Vgl. auch schon BLEckmaNN, 170 f.
1270 Oben S. 194 ff.

235



Kapitel1: Funktion des Schuldprinzips

Last gelegt und die normative Erwartungsenttauschung durch diesen Fehler
erklart. Nur wenn die Erwartungsenttduschung so thematisiert und damit
dem Verantwortungsbereich des Taters zugeschrieben wird, ist sie iberhaupt
geeignet, die Normgeltung einer Destabilisierung auszusetzen. Auf diesen
Angriff auf die Normgeltung muss entsprechend die Reaktion des Strafrechts
folgen, sofern es sich um eine spezifisch strafrechtlich geschiitzte Norm han-
delt.?" Bleibt die Reaktion aus, wird die Destabilisierung also nicht kompen-
siert, ist auf Dauer mit einer fortwahrenden Instabilitat der Norm oder gar
einem Normverfall zu rechnen.!?2

Die Frage, ob Strafe notwendig ist, orientiert sich — so bereits Jakobs — folg-
lich nicht daran, wo sie nach Meinung der ,guten Biirger als Normadressaten
verlaufen muss, ,sondern da wo sie verlaufen muss, um Normvertrauen
zu erhalten?”® Der Schuldvorwurf impliziert dabei die Isolierung des
Normbruchs als ,Fehler des Téters, um Strafe zu legitimieren. Geméss Jakobs
handle es sich bei diesem Fehler um das zum Ausdruck gebrachte ,Manko
an rechtlicher Motivierung“?"* Schuld sei also immer dann gegeben, wenn
ein Normgeltungsschaden durch Verantwortungszuschreibung verarbei-
tet werden miisse bzw. in spiterer — m.E. korrekter — Prizisierung Jakobs’,
wenn Uberhaupt erst durch das Vorliegen von Schuld ein solcher Schaden
entstanden sei.’”> Es muss fiir den Moment einmal noch offen bleiben, wann
genau und unter welchen Bedingungen das System Schuld zuschreibt und ob
,Manko an rechtlicher Motivierung“ den entsprechenden Bedingungen der
Platzierung des Schuldvorwurfs gerecht wird. Allerdings wird bereits jetzt
klar, dass Schuldzuschreibung, Strafe und Normstabilisierung eine Sequenz
darstellen, welche im Rahmen sozialer Mechanismen erst gemeinsam Sinn
ergibt. Liegt kein Schuldvorwurf vor, ist keine Norm destabilisiert und es
bedarf folglich keiner Strafe. Liegt andererseits keine Normdestabilisierung
vor, muss auch keine Schuld als Erklarung einer Enttauschung angefiihrt

1271 Was in den Bereich strafrechtlich geschuitzter Normen gehdrt und wie ausgeprégt dieser
Schutz ist, wird dabei in struktureller Kopplung mit dem politischen System, d.h. durch
die Kriminalpolitik, und nicht alleine in der Schuldkategorie bestimmt; siehe dazu
bereits S. 166 ff. und sogleich S. 242 ff.

1272 Dazu bereits oben S. 214 ff.

1273 Jaxoss, Schuld und Pravention, 33.

1274 JaxoBs, AT 2. A., 480 f. (17/18).

1275 FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 52 mit Verweis auf Jakoss, AT 2. A., 10 (1/12) und
493 ff. (17/43 ft.).
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werden. Konsequenterweise hidngen die Funktion der Schuld und diejenige
der Strafe zusammen und kdnnen nicht isoliert betrachtet werden.

Die primére Funktion des Schuldprinzips aus dieser funktionalen
Perspektive ist sodann auch innerhalb dieser Sequenz anzusiedeln. So
stellt die Geltung des Schuldprinzips sicher, dass nur dann Strafe verhangt
wird, wenn Schuld vorliegt, d.h. in funktionaler Formulierung: Es wird bei
Einhaltung des Schuldprinzips nur Strafe verh&ngt, wenn tberhaupt eine
Norm destabilisiert ist. Nur bei Vorliegen personlicher Verantwortlichkeit
ist Strafe also notwendig. Wirde das Schuldprinzip ignoriert, wirde das im
Umkehrschluss dazu fiihren, dass entweder auch dann Strafe verhangt wird,
wenn es fur die Stabilisierung der Norm gar nicht notwendig ist, oder dass
keine Strafe verhangt wird, obwohl es fur die Stabilisierung der Norm not-
wendig wére. Demzufolge kommt dem Schuldprinzip in der Tat eine zentrale
Funktion zu, ndmlich diejenige, die Falle zu bestimmen, bei denen Strafe fir
die erfolgreiche Funktionserfiillung des Strafrechtssystems notwendig ist.
Das Schuldprinzip garantiert also die Notwendigkeit der Strafe. Wie gesagt,
wirkt dieser Mechanismus in beide Richtungen: Nur eine Strafe aufgrund
eines Schuldvorwurfs ist fiir das soziale System notwendig und darauf auf-
bauend (iberhaupt zu legitimieren. Eine Strafe ohne Schuld kann hingegen
im sozialen Ordnungserhalt keine Rechtfertigungsgrundlage finden, solange
die Funktion der Schuld flr die Normstabilisierung essentiell ist und nicht
dquivalent ersetzt werden kann.

Natdrlich kénnen auch andere Argumente flr die Illegitimitat einer Strafe
ohne Schuld angefiihrt werden. Aus soziologischer Perspektive andert das
fur die Funktion des Schuldprinzips jedoch nichts. Das Schuldprinzip fin-
det seine erste Funktion in diesen beschriebenen Mechanismen und tragt
zur Aufgabenerfiillung des Systems bei. Wiirde es dies nicht tun, kime ihm
also keine Funktion zu, wiirde es sich dabei einzig um eine Kontingenz-
bzw. Sinnformel handeln. Wiirde es der sozialen Wirkungsweise wider-
sprechen, wére es ferner ein Faktor potenzieller Instabilitt. Dies ist jedoch
nicht der Fall: Dem Schuldprinzip kommt eine wichtige Funktion innerhalb
der Operationsweise zu. Demzufolge ist es soziale Wirklichkeit und durch
diese Aufgabe auch legitimiert, sofern man dem Wirken des Strafrechts auch
normativ einen Wert zuschreibt und dessen Fortbestand und Beitrag inner-
halb der Gesellschaft als grundséatzlich erhaltenswert erachtet. Da dies die
Grundpramisse ist, von der hier ausgegangen wird, kann also bereits jetzt
festgehalten werden, dass das Schuldprinzip von entscheidender Relevanz
fiir die Normstabilisierung ist, ihm also eine zentrale Funktion zukommt. Ob
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diese Funktion einzig durch das Schuldprinzip in heutiger Form erfullt wer-
den kann, ist wiederum Gegenstand der Frage nach méglichen funktionalen
Aquivalenten.'?’®

3. Schuldprinzip als Garant der Proportionalitiit der Strafe
(Strafmass)

3.1 Schuldprinzip als Verhiltnismissigkeitsprinzip

Auch eine zweite Komponente des Schuldprinzips wurde angesprochen.
1.5.d. Strafzumessungsschuld besage das Schuldprinzip geméass herkémm-
licher Vorstellung nicht nur, dass Strafe nur dann verhdngt werden diirfe,
wenn Schuld vorliege, sondern auch nur in dem Masse, wie sie vorliege.'”’
Es ist normativen Straftheorien also i.d.R. inhédrent, dass sie auf die eine oder
andere Weise ein Verhaltnismassigkeitsprinzip enthalten, welches festhélt,
dass die Strafe in angemessenem Verhaltnis zur origindren Legitimation
der Strafe — also der Schuld — stehen miisse. Wiahrend Anhédngerinnen und
Anhénger von praventiven Straftheorien dabei hauptsdchlich propagieren,
dass die Strafe in Proportion zum zu schiitzenden Rechtsgut stehen muss,
fokussieren absolute Straftheorien auf das Verhaltnis zwischen Strafe und zu
vergeltender Tat.!?’® In seiner Funktion als Strafzumessungsprinzip besage
das Schuldprinzip so z.B. nach Noll, dass sich die Hohe der Strafe einer-
seits nach dem Grade der Vermeidbarkeit, andererseits nach dem Wert des
verletzten Rechtsguts und der Schwere seiner Verletzung richten misse.!?
Wie diese Ausfiihrungen bereits nahelegen, zeigt sich also grundsétzlich ein
Konsens daruber, dass Strafe und Schuld in einem angemessenen Verhaltnis
zueinander stehen mussen. Uber die Frage, was dabei genau und inwiefern
proportional zu was stehen muss, scheiden sich hingegen die Geister bereits
wieder. Das Schuldprinzip kann i.d.S. bspw. einerseits generell als ,positives
Prinzip“ verstanden werden, das nach einer verhiltnisméssigen Strafe ver-
langt. Andererseits wird Verhdltnismaissigkeit auch als ,negatives Prinzip*
propagiert, bei dem es als reine Eingriffsbegrenzung zu gelten habe und
schlichtweg verbiete, unverhaltnismassige Strafen auszusprechen.'?® Trotz

1276 Siehe dazu die Diskussion auf S. 423 ff.

1277 Anstatt vieler z.B. TuLvy, 24; dazu schon S. 11 ff.

1278 Vgl. DUFF, Punishment, Communication, and Community, 132.
1279 NoLL PETER, FS Mayer, 220.

1280 DuFF, Punishment, Communication, and Community, 137 m.w.N.
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der grundsétzlichen Einigkeit daruber, dass ein rechtsstaatliches Strafrecht
das Verhéltnismassigkeitsprinzip zu wahren habe, bleibt also zunéchst
unklar, was nun ,verhiltnisméssig“ iiberhaupt impliziere.'?

Aus den bisherigen Erkenntnissen erwdachst der Anspruch, dass die
Forderung, dass die Strafe in angemessenem Verhaltnis zur personlichen
Schuld des Téaters stehen soll, mit Bezug auf die Normstabilisierung formuliert
werden muss. Strafe muss folglich in angemessenem Verhéltnis zu der vom
Téter verursachten Normdestabilisierung stehen, dem Normgeltungsschaden
also, welcher ihm aufgrund seiner Schuld zugeschrieben wird. Der Tadel, wel-
cher mit Strafe zum Ausdruck gebrachtwird, isti.S.d. Strafbegriindungsschuld
nur zu dem Grade angemessen, zu welchem dem Tater die Normenttauschung
personlich vorgeworfen werden kann. Bzw. préziser: Der Tadel ist nur im fir
die Restabilisierung der Norm erforderlichen Ausmass tiberhaupt notwendig.

Jemanden disproportional zum angerichteten Normschaden und die zu
verantwortende Normdestabilisierung zu bestrafen, wirde gemass Duff
bedeuten, mehr oder weniger Tadel zu kommunizieren, als der Tater verdient,
was ungerecht sei.'?®? Dies mag aus normativer Perspektive zutreffen, ist aber
noch nicht alles. Eine disproportionale Strafe ist nicht nur ungerecht, son-
dern sie ist auch dysfunktional. Im Falle einer zu tiefen Strafe, welche dem
Normgeltungsschaden nicht gerecht wird, reicht die Strafe nicht daftr aus,
die Norm zu stabilisieren. Bei einer solchen ,Unterbestrafung” wiirde der
gerade zu verhindernde Schaden fiir die Normgeltung trotzdem eintreffen
und die Norm ware in Gefahr. Auf Dauer kénnte die Normgeltung erodie-
ren. Umgekehrt wird im héufiger thematisierten Fall einer ,Uberbestrafung*
der Téater fur die Stabilisierung der Normgeltung Ubermassig in Anspruch
genommen. Dies ist nicht nur schwierig zu legitimieren, sondern dariber
hinaus vor allem dysfunktional fiir die Mechanismen des sozialen Systems.
Ein Strafrecht, welches konstant mehr ,tut“ als das, fiir was es innerhalb der
Gesellschaft ausdifferenziert wurde, d.h. seine Funktion also permanent
»ubererfiillt, wire ein instabiles System und die Aufgabenerfiillung wire
durch diese inhérente Instabilitét gefdhrdet. So wire z.B. ein Unrechtsstaat —
um ein Extrembeispiel anzufithren — der wahllos harte Strafen ausspricht,
nicht mehr geeignet, Normen und damit die soziale Ordnung zu stabilisieren.
Vielmehr wiirde das System an Glaubwiirdigkeit einbiissen und die Strafe

1281 Dazu z.B. Durr, Punishment, Communication, and Community, 137, der fragt
»Proportionality of what to what?“.
1282 DuFF, Punishment, Communication, and Community, 132.
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verldre ihre kommunikative Kraft. Die Schwere der Strafe kommuniziert die
Schwere des Tadels.'?®® Entsprechend muss sie im Verhéltnis zur verursach-
ten Gefahr fiir die Normstabilitat stehen. Eine solche Uberbeanspruchung
zu verhindern, ist neben der Festlegung der Notwendigkeit einer Strafe in
einem ersten Schritt, die zweite Funktion des Schuldprinzips innerhalb des
Strafrechtssystems.

Neben der Anerkennung der Dysfunktionalitdt einer {ibermaéssigen
Inanspruchnahme eines Téters durch das Strafrecht aus soziologischer
Perspektive, kann darauf aufbauend durchaus auch ein normatives Prinzip
abgeleitet werden. So benennen z.B. Ashworth und Horder als strafrechtli-
che Konsequenz des Verhiltnismaissigkeitsprinzips ein principle of neces-
sity, also ein an der Notwendigkeit orientiertes Prinzip.!?® Ein Téater solle
nur fur einen Schaden in Anspruch genommen werden, wenn es wirk-
lich notwendig ist und nur so stark, wie es notwendig ist. Aus dieser
Formulierung eines Notwendigkeitsprinzips ergibt sich eine normative
Eingriffsbegrenzung als Schutz vor Uberbeanspruchung. Dieses Prinzip
kann auch mit Blick auf die Funktionserftllung untermauert werden, da
Strafe Gberhaupt nur und nur insoweit legitim ist, wie sie fur die Erftllung
der Funktion des Strafrechtssystems erforderlich ist. Nun kénnen jedoch die
Vorstellungen davon variieren, was i.d.S. eine angemessene, ausreichende
und notwendige Strafe sei. Soll die Funktion des Schuldprinzips innerhalb
des Normstabilisierungsmechanismus genau eruiert werden, muss deshalb
klar werden, was dabei genau zu was in einem angemessenen Verhaltnis ste-
hen muss. Auch bei weiterer Prézisierung kann das Schuldprinzip jedoch
kaum eine absolute Anleitung geben, bei der das verhéltnismassige Strafmass
einfach festgelegt werden kann, ist doch auf Anhieb nicht klar, was eine ,ver-
héltnismaéssige und damit ,schuldangemessene“ Strafe determiniert. Denn
auch diese Festlegung ist stets systemrelativ, d.h., wie noch genauer zu disku-
tieren sein wird, z.B. relativ zur Bedeutung und Fragilitat der entsprechenden
Norm innerhalb der sozialen Ordnung.

Die Orientierung am Schuldprinzip stellt also in diesem zweiten Sinne
sicher, dass die Strafe proportional zur verursachten Normenttauschung ist.
Es muss demzufolge im Rahmen der Strafzumessung nicht nur festgestellt
werden, dass eine Norm destabilisiert wurde, sondern in einem zweiten
Schritt auch, was fir eine Strafe durch diesen Normschaden notwendig wird.

1283 DuFF, Punishment, Communication, and Community, 132.
1284 AsuworTH/HORDER, Principles, 54.
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Eine soziologische Betrachtung beinhaltet dabei auf den ersten Blick poten-
ziell zwei Komponenten, welche das Strafmass wesentlich beeinflussen.
Einerseits, so die Annahme, muss die Strafe proportional zum Ausmass der
Normdestabilisierung sein, also schlichtweg zum Grad der Infragestellung der
Norm. Andererseits ist die Strafe dariiber hinaus — so die zweite Annahme —
auch proportional zur Relevanz der Norm und deren Erhalt fir die soziale
Ordnung. Diese zwei moglichen Elemente der Strafzumessungsschuld sollen
nachfolgend noch etwas genauer betrachtet werden, um festzustellen, ob es
sich dabei tatsachlich um etwas handelt, was innerhalb der Funktion des
Schuldprinzips anzusiedeln ist.

3.2 Ausmass der Normdestabilisierung

Wie bereitsausgefuhrt, ist es weitgehend unbestritten, dass das Schuldprinzip
nicht nur i.S. eines Notwendigkeitsprinzips daflir sorgt, dass nur Strafe
verhéngt wird, wenn diese fiir die Normstabilisierung notwendig ist, son-
dern dass daruber hinausgehend die Schuld auch diejenige Kategorie
sein soll, welche bestimmt, was fir ein Strafmass aufgrund des angerich-
teten Normgeltungsschadens angemessen bzw. fiir die Abwehr der ,von
der Straftat ausgehenden Gefahr fiir die Normakzeptanz‘ unerldsslich
ist.’?® Verhéltnissmassigkeit kann i.d.S. sowohl absolute als auch relative
Komponenten enthalten. Die Strafe kann in einem absoluten Verstandnis
disproportional sein und den Normgeltungsschaden schlichtweg nicht abbil-
den. Sie kann aber — und das wird der Regelfall sein — relativ disproportio-
nal sein, indem sie im Vergleich zu anderen Strafmassen unverhaltnismassig
erscheint. Bei beiden Fallen kann ein Verstandnis der sozialen Notwendigkeit
und Funktionsweise als Ausgangspunkt dienen.'?8 So ist eine Strafe in einem
absoluten Sinne dysfunktional, wenn sie offensichtlich nicht ausreicht, um
den Fortbestand der Norm zu sichern. Wiirde schwerer Diebstahl mit einer
minimalen Busse bestraft, konnte bspw. kaum davon gesprochen werden,
dass der Tater angemessen fiir die offensichtlich resultierende Gefahr fir die
Normgeltung in Anspruch genommen wird. Eine Strafe wére hingegen rela-
tiv dysfunktional, wenn Mord und fahrléssige Totung gleich bestraft wiirden.
Hier wurde der fahrlassig Handelnde, welcher die Norm nicht gleich in Frage

1285 FrisTER, Schuldprinzip, 41in Anschluss an ScainemANnN, Funktion des Schuldprinzips,
188 f.

1286 Zur Unterscheidung zwischen absoluter und relativer Proportionalitét siehe z.B. DuFr,
Punishment, Communication, and Community, 133.
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gestellt hat wie der Morder, iiberbeansprucht (oder alternativ der Morder
unterbeansprucht). Das unterschiedliche Mass an Normdestabilisierung
ware im Strafmass nicht abgebildet. Es wére demzufolge unverhaltnismassig.
Im Rahmen der strict liability, gerade auch bei der sog. constructive liability,
bei welcher der (nicht zwingend verschuldete) Erfolgseintritt das Strafmass
wesentlich bestimmt, ist regelmassig diese relative Disproportionalitét pro-
blematisch.'” Hier zeigt sich dartber hinaus, dass sich die Anwendung des
Verhé&ltnismassigkeitsprinzips nicht ausschliesslich auf die Strafhohe bezie-
hen muss. Auch das sog. ,Labelling*, d.h. die Kennzeichnung des Téaters und
die damit einhergehende Stigmatisierung, kann namlich unverhaltnismas-
sig sein.’?88 Grundsétzlich ist das Hauptproblem im Zusammenhang mit der
strikten Verantwortlichkeit in den meisten Fallen nicht — um das vorweg zu
nehmen -, dass keinerlei Verschulden und damit keinerlei Straflegitimation
vorliegt, sondern dass diese Delikte regelmdssig zu einer illegitimen
Uberbeanspruchung des Taters fiihren, welche mit dem Schuldprinzip i.S.d.
Strafzumessungsschuld nicht im Einklang steht und in einer disproportiona-
len Strafe resultiert.2¢°

Es kann also festgehalten werden, dass es die Funktion des Schuldprinzips ist,
eine ,Uberbestrafung* oder ,Unterbestrafung“ zu verhindern, welche die opti-
male Funktionserfiillung des Systems beeintréchtigen wiirde. In der Tat gibt es
dafiir kaum einen absoluten, systemunabhéingigen Massstab. Es spricht jedoch
vieles dafiir, dass das System in seinen Operationen grundsitzlich eine mog-
lichst effektive Aufgabenerfiillung austariert. Eine permanente Uberbestrafung
oder Unterbestrafung wére, um dies erneut zu betonen, eine Gefahr fur die
Systemstabilitdt. Entsprechend liegt viel daran, Strafen sicherzustellen, wel-
che den Fortbestand der zu garantierenden Normen sichert. Innerhalb der
Schuldkategorie muss also festgestellt werden, in welchem Ausmass die Norm
enttduscht und damit destabilisiert wurde. Wie dies genau vonstattengeht, wird
im Rahmen der Elemente der Schuldkategorie noch zu definieren sein.'?%

3.3 Relevanz der Normdestabilisierung
Der Grad der Normdestabilisierung soll also massgebend sein flr das
Strafmass. Dies scheint beim Blick auf eine einzelne Strafbestimmung

1287 Zur constructive liability siehe ausfiihrlich S. 338 ff.

1288 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen auf S. 343 ff.

1289 Vgl. auch Husak, Overcriminalization, 74 f. und die detaillierte Besprechung der strict
liabilityin Teil 4 S. 311 ff.

1290 Zu den Elementen der Schuld S. 249 ff.
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zundchst einleuchtend. So hat, um ein Beispiel anzufiihren, ein vorsétzlich
handelnder Schldger, der eine schwere Korperverletzung verursacht, ohne
dass irgendwelche hinzutretende mildernde Umstande vorliegen, die ent-
sprechende Norm zum Schutze der korperlichen Unversehrtheit in hohem
Masse infrage gestellt. Jemand, der hingegen eine Kérperverletzung aufgrund
einer Provokation, einer Notwehrsituation oder in einem Zustand psychi-
scher Beeintrachtigung begeht, stellt die Normgeltung im Regelfall ebenfalls
in Frage, allerdings nicht in gleichem Ausmass. Die Enttduschung der dar-
unterliegenden normativen Erwartung kann zumindest zu einem gewissen
Grade anderweitig erklart werden. Den Téter trifft also weniger Schuld. Wie
noch aufzuzeigen sein wird, ist es der Schuldvorwurf, welcher mittels spezi-
fischen Programmen abzubilden vermag, inwieweit eine Norm destabilisiert
wurde.'?° Wirft man jedoch einen analogen Blick auf die Verantwortlichkeit
zweier Tater fur zwei verschiedene Delikte, gestaltet sich die Situation bereits
komplexer. Der vorsatzliche Schlager hat die Norm in hohem Masse destabi-
lisiert. Ein genauso vorsatzlich und schuldhaft handelnder Tater einer ande-
ren Norm, z.B. des Verbots der Beschimpfung, mag diejenige Norm in genau
gleichem Grade destabilisiert haben wie ersterer diejenige des Verbots der
Korperverletzung. Trotzdem wird das Strafmass bei der Korperverletzung
massgeblich hoher sein als bei der Beschimpfung. Hier zeigt sich, dass flr das
Strafmass nicht alleinig das Mass der Normdestabilisierung relevant ist, son-
dern auch noch eine andere Komponente hinzutritt, ndmlich die Relevanz
der entsprechenden Normgeltung fiir die soziale Ordnung.

Einen Blick auf die verschiedenen Strafrahmen in den untersuchten
Rechtsordnungen zu werfen, genligt um festzustellen, dass diese, je nach zu
schutzender Norm, hochgradig variabel sind. So gehe der Gesetzgeber nach
traditioneller Terminologie von einem ,unterschiedlichen Mass des Unrechts*
aus, wenn er fur verschiedene Delikte auch verschiedene Strafrahmen vor-
sehe und wurde gemass Frisch mit dieser ,Verkniipfung von Tatbestand und
Strafrahmen (...) die dussersten Grenzen schuldgerechten Strafens abste-
cken“?%? Das Strafmass bestimmt sich entsprechend nicht nur nach dem
Ausmass der Normenttéduschung, sondern es tritt eine weitere Komponente
hinzu. Dieses Element ist jedoch ausserhalb der Schuldkategorie selbst ange-
siedelt. Der Schuldvorwurf vermag es alleine, die Frage zu beantworten, ob
einen Tater Schuld trifft und wie viel Schuld ihn trifft, d.h. in Abhangigkeit

1291 Siehe S. 249 ff. und die Zusammenfassung auf S. 308 f.
1292 FriscH, FS Streng, 692.
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vom entsprechenden Unrecht relativ festzulegen, wie hoch die Strafe sein
muss, um diese durch den Té&ter verursachte Gefahr fir die Normakzeptanz
abzuwehren. Bei der Festlegung des Strafmasses wird dabei in der Folge
innerhalb vorgegebener Strafrahmen bzw. Strafkataloge operiert. Diese
sind allerdings nicht alleinig durch das ,Mass der Schuld“ determiniert,
sondern dariiber hinaus — in struktureller Kopplung mit dem politischen
System — gesellschafts-, d.h. also umweltrelativ vorgegeben. Genauso wie bei
der Frage, welche Normen Uberhaupt vom Strafrecht zu schiitzen sind, han-
delt es sich auch bei den Vorgaben zu den Strafrahmen um Indikatoren der
Bedeutung der zu schiitzenden Norm fiir das Gesellschaftssystem, d.h. um
bereits extern determinierte Vorbedingungen. Es sind nicht die Operationen
des Strafrechtssystems, welche festlegen, ob eine Norm iiberhaupt durch
das Strafrechtssystem zu schiitzen ist. Genauso ist es auch nicht Aufgabe
des Strafrechts festzulegen, wie wichtig eine Norm fur die gesellschaftliche
Ordnung ist. Vielmehr ist es dessen Funktion, die zu schiitzenden Normen
erfolgreich zu stabilisieren und damit ihren Fortbestand zu sichern. Bei der
Frage nach dem Strafrahmen, welche nicht unwesentlich zum Strafmass
beitrdgt, muss das System auf préexistente Faktoren zuriickgreifen.
Auch hier muss jedoch betont werden, dass dies nicht i.S. einer kausalen
,2Fremdbestimmung“ geschieht. Ist der Strafrahmen einmal festgelegt, ope-
riert das Strafrechtssystem operativ geschlossen und nur noch das System
selbst kann Uber Strafbarkeit oder Nicht-Strafbarkeit entscheiden und die
Strafe determinieren.

Die Kategorie der Schuld und damit auch das Schuldprinzip vermdgen es
folglich nicht, selbstédndig Uber die Relevanz der Normdestabilisierung fiir
die soziale Ordnung zu bestimmen. Hier muss auf ausserhalb der Funktion
der Schuld liegende Determinanten abgestellt werden. Die Funktion des
Schuldprinzips istes also in der Tat, Uber das Ausmass der Normenttauschung
aufzukldren, nicht jedoch Uber die Relevanz des Fortbestands der Norm
fiir die soziale Ordnung. Entsprechend ergibt sich das Strafmass zwar
abschliessend innerhalb der Funktionserfiillung des Strafrechtssystems,
also im Rahmen der Orientierung an der Normdestabilisierung, nicht jedoch
abschliessend innerhalb der Funktionserfiillung des Schuldprinzips und
des Schuldvorwurfs. Um dieses Ergebnis auf den Punkt zu bringen: Die
Schuldkategorie legt fest, dass ,ein Téter die Destabilisierung der Norm X
verursacht hat“ (1. Funktion) und dass ,ein Téter die Destabilisierung der
Norm X im Ausmass Y verursacht hat“ (2. Funktion). Der Wert von X liegt
dabei jedoch ausserhalb der Schuldkategorie. Das Schuldprinzip enthalt also
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zweifellos die Komponente der Strafzumessungsschuld. Diese Operationen
der Verantwortungszuschreibung legen die Strafe allerdings nicht allei-
nig fest, sondern entfalten ihre Wirkung erst innerhalb des vorgesehenen
Strafrahmens.

4. Schuldprinzip als Garant eines funktionalen Verfahrens

Die in Kklassischer Terminologie als materiell-rechtliche Ausfllisse des
Schuldprinzips abgehandelten Aspekte des Schuldprinzips konnten vor-
angehend definiert werden. Inwiefern das Schuldprinzip daruber hin-
aus ,Ausstrahlungswirkung auf den Prozess“ entfaltet ist in der h.L. nicht
abschliessend gekl&rt.'?*® Das Strafverfahren wird jedoch im Allgemeinen
als ,Instrument der Sicherung des Schuldprinzips“ begriffen, woraus sich
gewisse prozessuale Anspriiche, insh. im Rahmen des Beweisrechts, ergeben
wurden.!?* Der Satz ,keine Strafe ohne Schuld“ erhalte z.B. gemiss Frister erst
dann Uberhaupt gréssere praktische Relevanz, wenn man ihn nicht nur mate-
riell-rechtlich erfasse, sondern ihn als ein grundlegendes Prinzip verstehe,
aus welchem auch Konsequenzen und Anforderungen fiir den Strafprozess
abgeleitet werden mussten. Es sei alleine eine solche Sicht, welche dem Rang
des Schuldprinzips gerecht werde. Solle dieses Prinzip wirklich Geltung
erlangen, so sei zu fordern, dass der Strafprozess so ausgestaltet werde,
dass er die Durchsetzung der materiellen Komponenten des Schuldprinzips
garantiere.’® Wirde das Schuldprinzip nicht auch prozessual durchge-
setzt, ware es auch gemass Schwabenbauer ,ad absurdum gefiihrt“?°® Dieser
Einschédtzung ist zuzustimmen. So ist auch aus funktionaler Perspektive
erst die tatsachliche Verwirklichung der an der Normstabilisierung ori-
entierten Verantwortungszuschreibung mit der Funktionserfiillung des
Strafrechtssystems kompatibel. Schuldvorwurf und Schuldprinzip kénnen
ihre Wirkung erst dann entfalten, wenn das System sicherstellt, dass die i.d.S.
schuldangemessene Strafe auch tatséchlich durch das Verfahren abgebildet
wird. Entsprechend ergibt sich neben den Funktionen des Schuldprinzips
als Strafbegriindungs- und Strafzumessungsprinzip auch eine dritte

1293 FriscH, FS Streng, 687, STUCKENBERG, 510.

1294 StuckenBerG, 510 mit Verweis auf die Rechtsprechung des deutschen
Bundesverfassungsgerichts in BVerfGE 84, 82, 87; 73, 358, 370 f.; 57, 250, 275.

1295 FriscH, FS Streng, 687.

1296 SCHWABENBAUER, 43.
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Funktion des Schuldprinzips als Garant eines Verfahrens, das die ersten zwei
Funktionen auch tatséchlich abbildet.

Welche einzelnen Erfordernisse aus diesem prozessualen Aspekt resultie-
ren, kann hier nicht abschliessend und im Detail ausgefiihrt werden. Klar
ist allerdings, dass alle Aspekte, welche zwingend vorliegen missen, dass
der personliche Vorwurf an den Tater durch das Verfahren umfassend dar-
gestellt werden kann, funktionale Elemente des Schuldprinzips darstellen.
So muss das Verfahren es erstens erlauben, festzustellen, ob Uberhaupt ein
Normgeltungsschaden entstanden ist und zweitens, in welchem Ausmass die
Norm destabilisiert wurde. Prozessuale Vorkehrungen und Einschnitte in die
Verfahrensrechte des Angeklagten, welche diesem Anspruch zuwiderlaufen,
sind mit dem Schuldprinzip nicht kompatibel. Es sind diverse Elemente denk-
bar, welche sicherstellen, dass der Strafprozess die Schuld des Taters angemes-
sen abbildet. Den gemeinsamen Kern dieser Prinzipien bilde geméss Frister
der Grundgedanke, dass die ,Zurechnung des generalpriaventiven Interesses
an der Abwehr von Gefahren fiir die Normakzeptanz nur dann zuléssig” sei,
wenn sich dieses aus ,einem durch rechtskréftige Verurteilung nachgewiese-
nen, schuldhaften Verhalten“ ergebe.1297

So sind vom Anspruch an ein die Funktion des Schuldprinzips sicherstel-
lendes Verfahren u.a. die Wahrheitsermittlung, die addquate Erhebung und
Waurdigung der Beweise, aber auch das Beweismass selbst oder der Zweifelssatz
betroffen.!?® Ferner nehme bereits die Aufkldrungspflicht eine ,das
Schuldprinzip sichernde Funktion war“ und sei folglich ,unumgznglich“.!?*°
Aber auch das Verbot der Verdachtsstrafe und die Unschuldsvermutung kon-
nen als ,wesentliche Grundprinzipien eines rechtsstaatlichen Strafrechts®
bezeichnet werden, % und tragen dazu bei, dass die Strafe der Schuld des
Taters gerecht wird und eine taugliche Schuldfeststellung innerhalb des
Verfahrens garantiert werden kann.® Es herrscht keine Einigkeit, ob sich
der In-dubio-Grundsatz direkt aus der Unschuldsvermutung ableiten lasst
oder ob auch er seinen Geltungsgrund im Schuldprinzip findet.*? Es kann
allerdings in der Tat angenommen werden, dass u.a. auch der Zweifelssatz

1297 FristTeR, Schuldprinzip, 129.

1298 Vgl. FriscH, FS Streng, 687.

1299 EDER, 305.

1300 FrisTER, Schuldprinzip, 12.

1301 Dazu auch STUCKENBERG, 52.

1302 Dazu DURRER, 44 m.wW.N.; SCHWABENBAUER, 42 ff.; STUCKENBERG, 511.
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das Schuldprinzip prozessual sichert,* auch wenn in dubio pro reo gerade
im Einzelfall nicht immer automatisch zu einer schuldadédquaten Strafe
fuhren muss. Damit soll nicht gesagt sein, dass es einzig das Schuldprinzip
ist, welches die Geltung dieses Grundsatzes oder (iberhaupt der erwéahnten
Verfahrensprinzipien begriindet. Hingegen kénnen und missen all diese
Faktoren dazu beitragen, dass das Schuldprinzip seiner Aufgabe funktio-
nal gerecht wird. Das Schuldprinzip findet seine Realisierung damit im
Prozess.®%* Gerade in Hinblick auf die strikte Verantwortlichkeit ist diese
Erkenntnis wichtig, sind es doch oftmals auch prozessuale Einschrankungen,
welche diese Doktrin préagen. Inwiefern in diesem Zusammenhang in der Tat
von ,strikter” Verantwortlichkeit gesprochen werden kann, wird jedoch noch
im Detail zu untersuchen sein.'*%°

5. Synthese: Die Elemente des Schuldprinzips

Die Funktion des Schuldprinzips l&asst sich aus soziologischer Perspektive,
d.h. mit dem Bezugspunkt der gesellschaftlichen Realisierung der Funktion
des Strafrechtssystems, dadurch charakterisieren, dass in Erfiillung dieses
Programms sichergestellt wird, dass erstens nur Strafe verhangt wird, wenn
eine Normdestabilisierung erfolgte, dass zweitens diejenige Strafe verhangt
wird, welche fiir die Stabilisierung der Norm erforderlich ist und dass es drit-
tens der Strafprozess erlauben muss, diese beiden Komponenten angemessen
abzubilden.

Bei dem Umstand, dass sich innerhalb des Strafrechtssystems ein
Schuldprinzip ausdifferenziert hat, handelt es sich demzufolge um den
Bedarf einer spezifischen Art von Verantwortungszuschreibung fiir die straf-
rechtliche Aufgabenerfiillung. Das Schuldprinzip stellt dabei sicher, dass
diese Verantwortungszuschreibung innerhalb der Bahnen der Gbergeordne-
ten Funktion der Normstabilisierung verlduft. Ob es fiir das Schuldprinzip
und damit auch fiir den Schuldvorwurf funktionale Aquivalente gibt und
es demzufolge ersetzt werden kénnte, kann bei dieser Beschreibung der
Funktionsweise fiir den Moment noch offenbleiben. ¢ Allerdings wird bereits
hier klar, dass sich das Schuldprinzip im Rahmen der Normstabilisierung
verwirklicht und sich diese Funktionsbestimmung des Strafrechts und

1303 SCHWABENBAUER, 43.

1304 SO STUCKENBERG, 511.

1305 Zur sog. strict procedural liability siehe S. 388 ff.
1306 Siehe jedoch die Diskussion auf S. 423 ff.
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der Strafe mit dem Schuldgrundsatz vereinbaren lasst. Damit setzt bereits
die Funktion des Systems einer sog. ,willkiirlichen Inanspruchnahme*
des Einzelnen Grenzen. Eine solche wiirde das System destabilisieren. Die
Verhaltensabstimmung aufgrund von normativen Erwartungen wére dari-
ber hinaus irritiert, wiirde die Verhdngung von Strafen und die Anwendung
des Codes strafbar/nicht strafbar keinen klaren Prinzipien folgen. Der Grund
der Etablierung eines Verantwortlichkeitsprinzips liegt demzufolge in der
Erfallung der positiv-generalpréventiven Funktion oder genauer: Es ist einer
solchen bereits inhérent.

| Funktion des Schuldprinzips |

A
r A\
Identifikation | | Proportionalitiit | | Verfahren
Garantie der Notwendigkeit der Garantie der Angemessenheit der Garantie eines tauglichen
Strafe aufgrund der identifizierten Strafe aufgrund des Ausmasses Verfahrens zur Feststellung von
Normdestabilisierung der Normdestabilisierung Notwendigkeit und Mass der Strafe

Abbildung 1: Funktion des Schuldprinzips

Es ist folglich Aufgabe der Schuldkategorie, zur Erfillung dieser Funktion
des Schuldprinzips beizutragen und sie damit Uberhaupt zu ermdglichen.
Das bedeutet, die Elemente der Schuld miissen es vermdgen, wiederzugeben,
ob eine Norm destabilisiert wurde und in welchem Ausmass das gesche-
hen ist. Nur so erlaubt es die Schuldkategorie, die Verantwortung dann und
insoweit zuzuschreiben wie es fur die Normstabilisierung notwendig ist.
Die Bekriftigung der Verhaltenserwartung — die Strafe — muss also, wie auf-
gezeigt werden konnte, so geschehen, dass das Vorliegen und das Mass der
Destabilisierung bestimmt werden kdnnen. Dies geschieht im Rahmen des
Schuldvorwurfs.®" In der Schuldkategorie wird demzufolge entschieden, ob
Uberhaupt Strafe notwendig ist und was fur eine Reaktion erforderlich wird.
Die Elemente der Schuld sind dementsprechend innerhalb dieser Funktion
anzusiedeln und nachfolgend aus dieser Perspektive genauer zu eruieren.

1307 STrENG, ZStW 1989, 288.
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Schuldvorwurts

I. WESEN DER SCHULDZUSCHREIBUNG

1.1 Stufen strafrechtlicher Zurechnung

Die Funktion des Schuldvorwurfs innerhalb der Normstabilisierung
zu verstehen, bedarf einer weitergehenden Aufklarung UGber die
genauen Mechanismen, in welchen sich diese spezifische Art der
Verantwortungszuschreibung vollzieht. Es sollte bereits deutlich gewor-
den sein, dass sich die Platzierung eines Schuldvorwurfs i.S. dieser deskrip-
tiven Untersuchung nicht automatisch als identisch mit den Kategorien
der Strafrechtsdogmatik erweisen muss. Ein Blick auf die untersuchten
Rechtsordnungen bestatigt diesen Eindruck. In der Doktrin der Common
Law-Ordnungen hat sich, wie bereits ausgefiihrt, die Unterscheidung in actus
reus, mens rea Und defences etabliert, wobei nicht klar ist, welche Elemente
alle als fault gelten und entsprechend der Schuldkategorie zuzuordnen
sind.% Auch die Debatten rund um die Unrecht-Schuld-Unterscheidung im
deutschsprachigen Raum, haben die vorlaufige Feststellung gepragt, dass
es so etwas wie Schuld im engeren und Schuld im weiteren Sinne gebe.?0®
Entsprechend kann sich die nachfolgende Untersuchung der Elemente der
Schuld nicht ohne Weiteres auf den dogmatischen Verbrechensaufbau stit-
zen. Vielmehr muss die Untersuchung den sozialen Mechanismen innerhalb
der Normdestabilisierung folgen, da sich nur einem Schuldvorwurf, welcher
sich innerhalb der strafrechtssystemischen Funktion ansiedeln ldsst, auch
selbst eine klare Funktion zuordnen l&sst.

1308 Dazu bereits S. 44 ff.
1309 S. 27 ff.
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In Bleckmanns funktionaler Analyse ergibt sich folgende soziologische
Aufteilung einer Straftat: Der objektive Tatbestand klére, ob auf den ersten
Blick eine ,normenttduschende Information“ vorliege und ob die Handlung —
ebenfalls auf den ersten Blick — einer Person objektiv zugerechnet werden
kénne. Im Rahmen des subjektiven Tatbestands gehe es um die Frage, ob
eine ,Mitteilung*“ vorliege. Dies entscheide sich aufgrund der Vermeidbarkeit
oder anderer subjektiver Merkmale. Bei der Rechtswidrigkeit, d.h. bei der
Prufung der Rechtfertigungsgriinde werde danach gefragt, ob die Norm in
der konkreten Situation Geltung beanspruche. Zuletzt gehe es im Rahmen
der Schuldkategorie darum, ob diese Zurechnung auch individuell Geltung
beanspruche. Dabei seien die Elemente der Personalitdt und der Zurechnung
als Handeln oder Erleben entscheidend.'*°

Es ist dabei klar, dass die Tat erst durch die ,Aussenseite des Unrechts®
also durch Erfullung des objektiven Tatbestands, berhaupt als sozial
relevante Grosse bzw. als relevante Kommunikation im sozialen System
Strafrecht in Erscheinung tritt.®!! Dem objektiven Tatbestand bzw. dem
actus reus kann also in der Tat die Funktion zugeschrieben werden, zu iden-
tifizieren, ob Oberhaupt eine durch eine Strafnorm gestiitzte Erwartung
enttduscht wurde. Erst damit gerét die Tat ins ,Blickfeld“ des Strafrechts.
Waurde die strafrechtliche Zurechnung nach dem Unrecht Halt machen, d.h.
bei der Frage der Vermeidbarkeit der ,Erfolgsdifferenz in Bezug auf eine
Erwartungsenttauschung, wirden geméass Stiibinger allerdings noch ,eine
zu grosse Menge von Verantwortlichen® tibrigbleiben und diese Selektion
wirde es nicht vermdgen, die Normstabilitdt wiederherzustellen, da die
,2Organisationsfahigkeit des Einzelnen iiberfordert wire. Der Kreis der
Verantwortungstrager musse deshalb weiter eingeschrdnkt werden und
zum Unrecht komme eine weitere Priifungsstufe hinzu.®2 Nur aufgrund der
Zurechnung der Tat zu einer Person im System und der Aufficherung ihrer
durch die Tat kommunizierten Haltung zur Norm handelt es sich tGiberhaupt
um eine Normdestabilisierung. Nicht jede Erwartung gilt, wie bereits aus-
gefiihrt, als normative Erwartung und nicht jede enttduschte Erwartung
bedarf demzufolge einer Restabilisierung.®® Die Funktion der Schuld ist
es — nachdem die normative Erwartungsenttduschung, d.h. das ,Unrecht”,
im Rahmen des Tatbestands festgestellt wurde — die Zuschreibung zu einer

1310 Vgl. die Ubersicht in Abbildung 7 in BLECKMANN, 156.

1311 JakoBs, AT 2. A.,183 (7/1).

1312 STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 37.

1313 Siehe zur Unterscheidung von kognitiven und normativen Erwartungen S.156 f.
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Person zu ermdglichen und der Person damit die Normenttauschung zur
Last zu legen. Entsprechend sind Operationen der Zuschreibung von Schuld
und Verantwortung Teil der funktionalen Mechanismen des Systems. Dabei
sei an diesem Punkt noch einmal betont, dass es sich bei Verantwortlichkeit
um einen Zuschreibungsprozess handelt. Der Verantwortung einer Person
steht demzufolge kein ,essentielles Substrat“ in der Person selbst, also ein
realer Schuldsachverhalt, gegentiber.*** Immer wenn nachfolgend also von
Schuldvorwurf oder Schuldfeststellung gesprochen wird, handelt es sich
folglich um eine Beschreibung von Zuschreibungsmechanismen, nicht hin-
gegen um die Feststellung eines notwendigerweise material zu irgendeinem
Zeitpunkt vorgelegenen, objektiv feststellbaren Zustands.

Schuld ist gemdss funktionalem Verstandnis also nichts anderes als die
Zustandigkeit einer Person flr die Verschlechterung der Normgeltung
durch ihre Tat.®® Die Erklarung der Zustandigkeit des Taters dient dazu,
ihn als Quelle der Normdestabilisierung zu identifizieren. Damit kann in
der Folge durch die Strafe bewirkt werden, dass die normative Erwartung
nicht erodiert. Die reine Feststellung der Normenttauschung gentigt dem-
zufolge nicht. Vielmehr muss die Quelle des Konflikts bestimmt werden.'*¢
Diese Zuschreibung zu einer Person im System ist allerdings nicht die ein-
zige Moglichkeit, Normen zu restabilisieren. Sie kommt nur dann zum
Zug, wenn es keine Ausweichmdglichkeiten gibt.®" Die kontrafaktische
Durchhaltung von Erwartungen mittels Strafe kann in diesen Fallen nicht
mit dem Hinweis auf andere Ursachen der Enttduschung geschehen — sonst
wiirde keine Destabilisierung vorliegen — sondern wird dadurch gesichert,
dass die Enttauschung einer Person zugerechnet wird.'**® Dies muss nicht
zwingend aufgrund eines individuellen ,Schuldvorwurfs“ geschehen, d.h. es
bleibt zumindest die Frage nach funktionalen Aquivalenten offen. Es bedeu-
tet aber, dass unabhéngig von der dogmatischen Konzeption und dem jewei-
lig zugrunde gelegten Schuldbegriff der Ausgleich einer Beeintréchtigung der
Normanerkennung durch das Strafrecht nur mdéglich ist, wenn eine Person
daftir verantwortlich gemacht werden kann.*® Die Zurechnung zu einem
Subjektistin diesen Féllen also notwendig. Es ist das, was die Schuldkategorie

1314 GUNTHER, Freiheit und Schuld, 157.

1315 Jakoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 251.
1316 Jakoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 248.
1317 GUNTHER, Freiheit und Schuld, 157.

1318 FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 54 f.

1319 FristTER, Voluntatives Schuldelement, 55.
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heute leistet und was auch ein funktionales Aquivalent — sollte die Schuld
austauschbar sein — zu leisten vermogen miisste.'*2°

1.2 Schuld als Zustindigkeit fiir die Normdestabilisierung

Im Rahmen der strafrechtlichen Zurechnung missen die Falle bestimmt
werden, in denen der Enttduschung einer normativen Erwartung durch
Verantwortungszuschreibung zu einer Person begegnet werden muss, d.h. in
denen eine Reaktion des Systems notwendig wird um die Norm zu stabili-
sieren. Die Schuldzuschreibung geschieht innerhalb des Funktionssystems
Strafrecht bzw. seiner generalpraventiven Funktionserfillung. Sie bezieht
sich also immer auf eine konkrete Ordnung, die es zu stabilisieren gilt. Die
Schuldzuweisung als Akt der Zustandigerklarung ist also im Bereich die-
ser Funktionserfiillung angesiedelt und kann sich nicht davon Iésen, sofern
sie keine dysfunktionale, leere Hiilse bleiben soll. Nur durch eine addquate
Zurechnung kann das Strafrecht seine Funktion erfullen und zwar in der
heute existierenden sozialen Ordnung. Die Elemente der Schuld zu eruie-
ren, bedeutet also nichts anderes als die sozialen Praktiken festzustellen,
welche mit dem Schuldvorwurf und der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
einhergehen.

Eine positive Legaldefinition der Schuld findet sich in keinem der
Strafgesetze der untersuchten Rechtsordnungen. Trotzdem lohnt sich ein
Blick auf bisherige Umschreibungen und Definitionsversuche, um erste
Hinweise zu erhalten, was der Schuldvorwurf im Strafrechtssystem bedeu-
ten konnte bzw. was regelmaissig in dieser ,Kategorie“ abgehandelt wird.
Gemass klassischer Aufteilung des schweizerischen Strafrechts beinhalte die
Schuldkategorie drei Elemente: Der Vorwurf an den Tater setze demnach vor-
aus, dass (1.) die grundlegende psychische Fihigkeit des Téters esihm erlaubte,
die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu erkennen und sich entsprechend
dieser Erkenntnis zu verhalten (Frage der Schuldfdhigkeit) und, dass der
Téter (2.) auch tatsdchlich die Moglichkeit hatte, die Rechtswidrigkeit sei-
nes Verhaltens zu erkennen (Frage der Unrechtskenntnis) und sich (3.) dieser
Einsicht nach zu verhalten (Frage der Zumutbarkeit).*? Demzufolge gehe es
also einerseits um die Kapazitaten, welche dem Téter generell zugeschrieben
werden und welche es ihm grundsatzlich erlauben, das Unrecht zu erkennen.
Ferner beinhalte die Kategorie Fragen der Vermeidbarkeit. Der Tater miisse

1320 Zur potenziellen Austauschbarkeit S. 423 ff.
1321 DONATSCH/TAG, 272.
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die Mdglichkeit gehabt haben, sich auch normgeméss zu verhalten. Diese
ersten Hinweise lassen schon einmal darauf schliessen, dass der Vorwurf an
den Téater grundsatzlich darin besteht, dass er den Normgeltungsschaden
herbeigefiihrt bzw. nicht abgewendet hat, obwohl er dies hétte tun kdnnen
und obwohl er sowohl im Allgemeinen als auch in der konkreten Situation
die Moglichkeit dazu gehabt hétte. Daraus ergibt sich die heute traditio-
nell unter der Schuld abgehandelte Priifungsfolge, welche danach fragt, ob
Schuldausschluss- oder minderungsgriinde vorliegen, ob ein (unvermeidba-
rer) Verbotsirrtum vorliegt oder ob das normgemaésse Handeln aufgrund von
entschuldigenden Umstanden wie z.B. einem Notstand unzumutbar war. I.S.
einer Residualkategorie wird Schuld also immer dann als gegeben erachtet,
wenn keiner dieser speziellen Ausschlussgriinde vorliegt.'*?2 Auch ein Blick
auf die defences der angelséchsischen Lehre ergibt ein &hnliches Bild: Die
strafrechtlichen Programme erkléren den Tater grundséatzlich fur schuldig,
ausser es konnen eben solche Einreden vorgebracht werden.*?® Wenn nun
auch bereits erste Indizien vorliegen, ist damit aber noch nicht abschlies-
send geklart, wie sich die Schuldzuschreibung in der sozialen Praxis genau
gestaltet.

Auch andere Beschreibungen flr den Schuldvorwurf finden sich in der
Literatur. So bestehe z.B. geméss Tadros das Platzieren eines Schuldvorwurfs
aus vier Schritten: Erstens musse festgestellt werden, ob der Handelnde einen
angemessenen Status habe. Zweitens sei es notwendig, die Tat selbst zu beur-
teilen um danach als dritten Schritt den Zusammenhang zwischen dem Tater
und der Tat angemessen herzustellen. Als vierten Schritt sei zu zeigen, dass
die Tat den Charakter des Taters widerspiegle und es deshalb legitim sei, ihn
mit dem Stigma der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu belasten.®?* Auch
diese Definition liesse sich systemtheoretisch rekonstruieren. So sei es, einer
derartigen Umformulierung folgend, fiir einen Schuldvorwurfalso notwendig,
dass der Titer einen ,Status“ habe, welcher ihn zu einem Adressaten normati-
ver Erwartungen macht. Ferner misse die Tat eine Norm tiberhaupt destabili-
sieren. Als drittes musse dem Adressaten diese Destabilisierung zugerechnet
werden konnen, was viertens nur dann der Fall sei, wenn der ,Charakter” des
Taters die zum Ausdruck gebrachte Infragestellung der Norm widerspiegle.
Einmal abgesehen davon, dass das vierte von Tadros eingefiihrte Element

1322 Siehe dazu bereits S. 27 ff.
1323 S. 47 ff.
1324 Tapros, 101.
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einen etwas fraglichen Beigeschmack einer ,Charakterschuld“ mit sich bringt,
istauch ansonsten damit nicht restlos geklart, was diese Elemente genau aus-
macht. Trotzdem ergeben sich auch daraus wieder wertvolle Hinweise fir die
weitere Untersuchung. Denn auch in diesem Definitionsversuch geht es kaum
zuféllig zundchst einmal grundsétzlich um einen Status, eine grundlegende
Fahigkeit also, und in der Folge um eine Normdestabilisierung, welche dem
Tater zugeschrieben werden muss. Gewisse Wesensmerkmale der Schuld
als ,Zustédndigkeit” fiir die Normdestabilisierung zeichnen sich also bereits
ab. In der Folge wird nun gewagt, diese Elemente mit dem Bezugspunkt der
Funktion des Schuldvorwurfs innerhalb des Strafrechts weiter zu definieren,
um in den nachfolgenden Kapiteln festhalten zu kénnen, was diese Elemente
genau ausmacht.

1.3 Elemente der Schuld im Uberblick

Wie bereits resimiert wurde, liegt die Kapazitat der Schuldkategorie i.w.S.
darin, festzustellen, ob sich eine identifizierte Erwartungsenttauschung
einer Person zuschreiben I&sst, ob es sich dabei also um eine Infragestellung
der Norm handelt. Daruber hinaus liegt es innerhalb des Bereichs straf-
rechtlicher Schuld zu bestimmen, in welchem Ausmass diese identifizierte
Normdestabilisierung vorliegt. Diese Zuschreibung basiert direkt auf dem
sozialen Prozess der Stabilisierung normativer Erwartungen und konstitu-
iert sich auf Grundlage der vorangegangenen Gefahrdung der Normstabilitét,
welche als Ausgleich einer Strafe bedarf. Innerhalb dieses Prozesses kdnnen
nun verschiedene Elemente definiert werden, welche als Vorausssetzungen
der Platzierung eines Schuldvorwurfs fungieren. Betrachtet man die
Operationsweisen des Strafrechtssystems, konnen diese Elemente als ein
fortlaufender Zuschreibungsmechanismus identifiziert werden.

Wie die nachfolgende Abbildung 2 illustriert, ist es die Funktion des
Schuldvorwurfs, diejenigen Falle zu identifizieren, bei welchen eine Norment-
tduscht und destabilisiert wurde, da es sich bei der Tat um eine zum Ausdruck
gebrachte Infragestellung der Normgeltung handelt (Mitteilungselement),
bei welchen dariiber hinaus diese Infragestellung einer Person zugeschrie-
ben werden kann, welche als addquate und taugliche Adresse fiir normative
Kommunikation innerhalb des Systems qualifiziert ist (Personalitdtselement)
und bei welchen die Infragestellung der Norm aufgrund ausreichend vor-
liegender situativer Fahigkeiten und Mdglichkeiten nicht anders erklart
werden kann als durch den Fehler dieser Person in der konkreten Situation
(Kompetenzelement). Um diesen komplexen, aber wichtigen Prozess erneut
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zu verdeutlichen: Ein Schuldvorwurf wird dann platziert, wenn eine Norm
destabilisiert wurde. Eine Norm wurde nur dann destabilisiert, wenn erstens
ein taugliches Subjekt (Personalitdt) vorliegt, dem zweitens ausreichend situ-
ative Kompetenz zugeschrieben wird, welche die Vermeidung des Fehlers
erlaubt hatte (Kompetenz) und wenn die Tat daruber hinaus drittens eine
Infragestellung der Norm kommuniziert (Mitteilung). Wie noch im Detail
auszufiihren sein wird, wird (im Normalfall) nur dann Schuld zugeschrieben,
wenn diese drei Elemente vorliegen. Nur dann erkldaren wir jemanden verant-
wortlich fir den entstandenen Normgeltungsschaden, da nur in diesen Féllen
die entstandene Destabilisierung mit einem personlichen Fehler des Taters
erklart werden kann. Nur wenn diese Destabilisierung so erklart werden
kann, ist Strafe ferner Gberhaupt notwendig um die Normgeltung zu re-ak-
tualisieren und stellt eine taugliche und daruber hinaus notwendige Antwort
auf die Tat dar.

Diesedrei Elemente und ihre Substanz sollen in den nachfolgenden Kapiteln
genauer untersucht werden. Bereits jetzt muss allerdings betont werden, dass
die Anordnung dieser Grafik nicht zu der Annahme verleiten soll, dass es
nur eine mdgliche bzw. richtige Anordnung dieser Elemente gibt oder ferner,
dass diese drei Elemente vollig unabhéngig voneinander sind. Vielmehr han-
gen diese Elemente innerhalb des sozialen Prozesses der Platzierung eines
Schuldvorwurfs eng zusammen und vermdgen es erst gemeinsam, diesen
Zuschreibungsmechanismus abzubilden und zu konstituieren. Um dies mit
einem Beispiel zu verdeutlichen: Ein Téater, der grundsatzlich als Absender
einer normdestabilisierenden Kommunikation geeignet ist, kann mit einer
Tat, z.B. einer leichten Korperverletzung, die Infragestellung der entspre-
chenden Norm zum Ausdruck bringen. Wenn diese Mitteilung nun jedoch
auch anderweitig als durch seine Indifferenz gegeniiber der Norm erklért
werden kann, weil die situative Kompetenz z.B. durch eine stark beein-
trachtigte Zurechnungsfahigkeit eingeschrénkt ist, erlaubt dieser Umstand
es, die Normenttauschung anderweitig zu verarbeiten. Die Normstabilitét
kann durch diese Erkl&arung bewahrt werden, was eine Bestrafung uberflts-
sig macht. Andere Beispiele, bei welchen eines der Elemente nicht vorliegt,
kénnten ebenso angeflihrt werden und die Annahme untermauern, dass
der Schuldvorwurf nur dann platziert wird, wenn alle drei Elemente préasent
sind, da nur dann die Norm erfolgreich destabilisiert wurde. Entsprechend
gibt es auch keine Hierarchisierung der Elemente. Keines ist im Rahmen der
Schuldzuschreibung grundsatzlich wichtiger als das andere. Sie konstituie-
ren vielmehr einen einzigen sozialen Prozess.
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| Elemente des Schuldvorwurfs |

)\
[ |

| Personalitit | | Kompetenz I | Mitteilung |
Allgemeine Qualifikation des Situative Kompetenz des Absenders Qualifikation der Mitteilung des
Absenders flir Normdestabilisierung fiir Normdestabilisierung Absenders fiir Normdestabilisierung
Nur eine Person im sozialen System Nur die Tat einer Person, die diese Nur eine Tat, mit der die Geltung
kann eine Normdestabilisierung gemiiss Fihigkeitszuschreibung der Norm infrage gestellt wird,
verursachen. hitte vermeiden konnen, kann eine kann eine Normdestabilisierung
Normdestabilisierung verursachen. verursachen.

Abbildung 2: Elemente des Schuldvorwurfs

Diese fiir den Moment eher abstrakt definierten Elemente der ,Personalitit,
der ,Kompetenz“ und der ,Mitteilung“ bediirfen allerdings weiterer
Untersuchung um zu Gberpriifen, ob sie das Phdnomen der Schuld innerhalb
der strafrechtlichen Verantwortungszuschreibung vollstdndig zu umfassen
vermégen. Demzufolge soll in der Folge im Detail geklart werden, welche
Bestandteile und Voraussetzungen diesen drei Elementen inhdrent sind.

II. PERSONALITAT

1. Schuld als Voraussetzung und Folge von Personalitiit

Wie soeben angemerkt, gibt es nicht ein Element der strafrechtlichen
Schuldzuschreibung, welchesim Rahmen dieses Prozesses einen grundlegend
hoheren Stellenwert einnimmt als die anderen beiden. Trotzdem soll nun bei
der Personalitat begonnen werden, da sie die fundamentalste Voraussetzung
jeglicher Zurechnung im sozialen System ist. Das Recht spielt sich nicht
im Einzelbewusstsein ab, sondern in der Interaktion bzw. genauer in der
Kommunikation.*# Jede Handlung ist nicht mehr als eine Zurechnung einer
Operation (Kommunikation) zu einer Person im System.?® Hauptbedingung
fur eine Gesellschaft, welche Verhaltensfreiheit zulésst, ist gemass Jakobs
sodann auch die ,Personalisierung der Subjekte“?" Die Bedeutung dieser

1325 Jakoss, ZStW 1995, 867.
1326 Zum Personenbegriff bereits S.145 f.
1327 Jaxoss, ZStW 1995, 867.
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Voraussetzung bedarf jedoch einer genaueren Betrachtung des Konzeptes der
,Personalitdt‘ und dessen Bedeutung fiir soziale Systeme.

Normative Erwartungen werden nur an Adressaten gerichtet, welche
als Person im System konstituiert sind. Nur diejenigen Adressaten sind es
nidmlich, welchen eine ausreichende Personen- und damit Subjektqualitét
zukommt und welche demzufolge als Zurechnungspunkt fur Zuschreibung
von Verantwortung dienen kénnen. ,Person“bezeichnet geméss Luhmann des-
halb auch die ,soziale Identifikation eines Komplexes von Erwartungen“.1328
Nur Personen kénnen demzufolge Uberhaupt normative Erwartungen ent-
tauschen. Wie noch genauer auszufiihren sein wird, impliziert Personalitat
eine soziale Rolle und die Zuschreibung einer grundlegenden Kompetenz
bzw. eines Status.®?® Personalitat ist deshalb ein soziales Konstrukt.3%
Diese kommunikative Konstruktion von Adressaten innerhalb gesellschaft-
licher Kommunikation ist ein entscheidendes Element flr die normative
Strukturierung der Gesellschaft.®*! Personalisierung ist deshalb eine zwin-
gende Voraussetzung fur jede Art von Verantwortungszuschreibung und von
Vergesellschaftung im Allgemeinen. Der Zusammenhang zwischen verschie-
denen Formen von Subjektivitat und personlicher Verantwortlichkeit ist zwei-
fellos gegeben.*¥ Subjektivitat i.S. von Personalitét ist sowohl Voraussetzung
fir Gesellschaftlichkeit als auch zugleich dessen direkte Folge.'**

Im Rahmen des Strafrechtssystems ist es die Schuldkategorie, wel-
che eine ,Personalisierung des Unrechts* bewirkt.®3* Das Herstellen
dieses Personenbezugs innerhalb der Verantwortungszuschreibung ist
folglich eine der Aufgaben der Schuldkategorie. Erst die Zuschreibung der
Normenttduschung zu einer Person im System ermdglicht die Verarbeitung
der Enttduschung mittels Strafe. Entsprechend handelt es sich bei der
Personalitdt um eine wesentliche Grundvoraussetzung von Verantwortung
und bei der Feststellung dieser Personenqualitét wiederum um eine wichtige
Funktion des Schuldvorwurfs.

1328 LUHMANN, Soziale Systeme, 286.

1329 Jakoss, ZStW 1995, 867; LUHMANN, Soziale Systeme, 155. Die Feststellung von Tadros,
Verantwortung setze ,status-responsibility“voraus, kann ebenso i.d.S. verstanden wer-
den; siehe Tapros, 21 ff. und sogleich S. 258 ff.

1330 BLECKMANN, 104 f,

1331 Vgl. Jakoss, ZStW 2005, 266.

1332 Dazu FARMER, 164.

1333 JakoBs, ZStW 1995, 852,

1334 KARGL, 199.
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2. Personalitit im Strafrechtssystem

Personalitét ist also eines der Elemente, welches vorliegen muss, damit ein
Schuldvorwurf platziert werden kann. Wie bereits beim systemtheoreti-
schen Personenbegriff allgemein festgehalten werden konnte, handelt es
sich bei Personen i.d.S. nicht automatisch um Individuen, d.h. Menschen
in einem ontologischen Sinne.®* Diese Definition von Personalitat als
soziale Konstruktion darf nicht dahingehend missverstanden werden,
dass Personen deshalb nicht real sind bzw. nur ein Modell darstellen.
Selbstverstidndlich sind die im System begriindeten Zustidndigkeiten, d.h.
die Personalisierung des Systems, und damit auch die Personen selbst
nicht weniger wirklich als Individuen in einem naturwissenschaftlichen
Sinne.®® Soziale Konstruktionen sind soziale Realit4t und damit gesell-
schaftliche Wirklichkeit. Im ,Spiegel der anderen erlange der Mensch Ich-
Identitdt“*¥ und gerade die normative Ordnung bietet dabei Orientierung.
Diese Orientierung in einer normativ strukturierten Gesellschaft wird jedoch
durch Personen als . kommunikativ konstruierte Adressaten“ konstituiert und
nicht durch menschliche Individuen.®® Personen kénnen nicht ohne soziale
Systeme entstehen und bestehen, und das gleiche gilt umgekehrt®, um die-
sen Punkt mit LuhAmann treffend zusammenzufassen.®*® Aus systemtheoreti-
scher Perspektive ist das Subjekt ,eine Konstruktion, die in der Wirklichkeit
kein Korrelat erfordert!° Die Funktion der Personalisierung liege gemass
Luhmann ausschliesslich im Kommunikationssystem und es sei auch nur
dieses Verstdndnis, das zu erklédren erlaube, warum gewissen Menschen (z.B.
Sklaven) im Verlauf der Geschichte die Personalitit abgesprochen werden
konnte, ohne aber ihre korperliche Existenz zu bestreiten. Wer oder was als
Person zihlt, ist entsprechend systemabhingig. Personen sind demzufolge
,kommunikative Realitét“** Dieses Verstandnis von Personalitat mitzuvoll-
ziehen, ist von entscheidender Bedeutung, um ein Verstandnis fur die sozi-
alen Mechanismen der Schuldzuschreibung zu entwickeln.

1335 S.145f.

1336 So auch deutlich Jakoss, ZStW 2005, 258.

1337 Jakoss, ZStW 2005, 249 mit Verweis auf SINGEr WoLr, Menschenbild, 56.

1338 Jakoss, ZStW 2005, 266.

1339 LuHMANN, Soziale Systeme, 92, der aber sogleich noch einmal darauf aufmerksam
macht, dass daraus nicht der Schluss zu ziehen sei, dass das soziale System deshalb also
aus Menschen bestehe.

1340 SACHER, ZStW 2006, 584 f.

1341 Luamann, Wissenschaft der Gesellschaft, 33 f.
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Es ist der Wichtigkeit der Personalisierung fur Verantwortlichkeit fol-
gend logisch, dass der Subjektbegriff im Recht schon seit jeher eine
wichtige Rolle gespielt hat. Dabei ist dieser nicht zwingend mit dem sozio-
logischen Personenbegriff identisch, auch wenn das Recht zweifellos ein
,Eigeninteresse“ daran hat, sich an der gesellschaftlichen Kommunikation
zu orientieren. Gemass Farmer Sei es entsprechend flr das Verstandnis des
modernen Strafrechts als normative Ordnung zwingend notwendig, zu ver-
stehen, inwiefern das Konzept der Person institutionalisiert sei, da es eine
klare Verbindung zwischen diesem Konzept und dem der Verantwortlichkeit
gebe. Das Recht lege generelle Kriterien daruber fest, wer im Rahmen der
rechtlichen Ordnung als Person zu gelten habe und diese Kriterien koénn-
ten — je nach kulturellen oder politischen Vorstellungen — mehr oder min-
der inklusiv sein. Ferner kdnne das Recht je nach konkretem Zweck auch
verschiedene Personenbegriffe unterscheiden.®? Im heutigen Strafrecht
werde aktive Personalitdt vor allem demjenigen zugeschrieben, der als
fahig erachtet werde, sich normgemaéss zu verhalten und der deshalb ver-
antwortlich erklart werden kénne, wenn er die Verhaltensnormen bricht.!34
Daraus ergibt sich eine Wechselwirkung zwischen Verantwortlichkeit und
Personalitét, ein Paradoxon, das nicht gerade zufallig auftritt. Zustdndigkeit
und Verantwortung gehen Hand in Hand. Eine Person kann nur dann verant-
wortlich erklart werden, wenn sie als fahig erachtet wird, sich normgeleitet zu
verhalten. Und erst diese Fahigkeitszuschreibung macht den Personenstatus
als Voraussetzung dieser Zustandigkeit Gberhaupt aus.

Die Bedeutung der Subjektqualitdt im Strafrecht ldsst sich nicht nur
aufgrund der Diskussion um die Strafbarkeit von juristischen Personen
aufzeigen,'** sondern hochaktuell gerade in Bezug auf den rasanten techno-
logischen Fortschritt in der Robotik.?* Es zeigt sich dabei, dass die Frage, ob
Roboter irgendwann in Zukunft strafrechtlich verantwortlich erklart werden
konnten, eng mit der Frage von ,Personalitit” im Strafrechtssystem verkniipft
ist. Der Begriff des Strafrechtssubjekts kniipft auch hier nicht zwingend
an naturwissenschaftliche Kategorien an, sondern an die Konstruktionen
der sozialen Wirklichkeit. Die Personenqualitdt wird also davon abhingig

1342 FARMER, 166.

1343 FARMER, 167.

1344 Siehe dazu auch S. 379 ff.

1345 Siehe zur Diskussion rund um die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Robotern
gerade mit Blick auf den Schuldbegriff ausfiihrlich StMMLER/MARKWALDER, ZStW 2017,
20 ff. und MARKWALDER/SIMMLER, AJP 2017, 171 ff.
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gemacht, ob sich an den jeweiligen Akteur normative Erwartungen rich-
ten, die er enttduschen kann. Entsprechend hangt Personalitét von sozialen
Mechanismen, von Zuschreibung und von wechselseitiger Kommunikation
ab und kann — wenn auch aus heutiger Sicht noch absurd anmassend — sehr
wohl theoretisch auch einem Roboter zukommen. 346

Ob jemand i.d.S. Mitglied des sozialen Systems bzw. Teilnehmer der gesell-
schaftlichen Interaktion ist, entscheidet sich also danach, ob die Gesellschaft
das Subsystem als Person behandelt oder nicht.®¥ Fiir die ,Konstitution einer
Person im Recht“ geniige es gemiss jakobs jedoch nicht, sie als ,Adresse fiir
Pflichten und Rechte zu postulieren oder gar nur zu denken, vielmehr muss
diese Adresse es wirklich ermdglichen, sich an ihr als Person im Recht zu ori-
entieren.3*8 Bereits bei Kant war eine Person erst ,dasjenige Subjekt, dessen
Handlungen einer Zurechnung fihig sind“49 Schuld i.d.S. setzt voraus, dass
der Zusténdige Uberhaupt als Person dargestellt werden kann und dass es kei-
nen anderen Weg gibt, als ihn als Angehérigen der Ordnung anzuerkennen.**°

Im Zusammenhang der Begriindung des Schuldvorwurfs wird oftmals auf
eine sog. ,normative Ansprechbarkeit* oder auch ,normative Kompetenz*
Bezug genommen.*%! Was darunter allerdings genau verstanden werden soll,
ist weitgehend unklar bzw. handelt es sich dabei geméss Hornle weitgehend
nur um eine Vorbedingung.®** Im Rahmen dieser ,Vorpriifung“ geht es also
um Personalitat. Es wird dabei nicht das Mass des Vorwurfs festgestellt bzw.
dasjenige einer mdoglichen Normdestabilisierung, sondern vorfrageweise
geklart, ob bei der zu beurteilenden Person Uberhaupt die grundlegenden
Voraussetzungen einer solchen Destabilisierung vorliegen, d.h. ob die Person
Absender strafrechtlich relevanter Kommunikation sein kann und folg-
lich eine Person i.d.S. ist.®* Als ,Vorbedingung* entfaltet Personalitiit ihre

1346 SIMMLER/MARKWALDER, ZStW 2017, 32 ff.

1347 jaxoss, Norm, Person, Gesellschaft, 116.

1348 Jaxoss, Staatliche Strafe, 40 f.

1349 KANT, 223.

1350 So auch Jaxoss, Schuldprinzip, 34.

1351 Siehe dazu HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 69 ff. und insh. Fn. 170 m.w.N;
ROXIN, AT, § 19 N 36 ff,; zur Relevanz dieser Kompetenz sogleich auch S. 267 ff.

1352 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 70.

1353 Gemass HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 71 f., gehe es dabei — entgegen
dem ,Denkfehler” vieler Autorinnen und Autoren — nicht darum, dass mit der Frage nach
der normativen Ansprechbarkeit ein Schuldvorwurf inhaltlich nicht ausgeftllt werden
kdnne. Vielmehr handle es sich dabei lediglich um die Bedingung fiir die Erhebung eines
Unrechtsvorwurfs,
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Wirkung innerhalb der strafrechtlichen Funktionserfiillung. Personalitat
ist damit unverzichtbares Element des Schuldvorwurfs und Ausgangspunkt
jeder Schuldzuschreibung.

3. Personalitit als Element der Schuldkategorie

3.1 Eignung des Absenders fiir Normdestabilisierung

In der Schuldkategorie wird durch ,Vereinzelung des Téters“ erreicht, dass
der Konflikt aus der sozialen Ordnung in ein Subsystem verlagert wird.
Dafiir muss die relative Autonomie dieses Subsystems gegeniiber den dus-
seren Bedingungen behauptet werden. Nur so kann mit der Zurechnung
als schuldhaft an der normativen Erwartung festgehalten werden 5
Deliktische Kommunikation kann, auf dem vorangehend umrissenen
Personenverstdndnis aufbauend, also nur von Individuen ausgehen, die im
Kontext der konkret in Frage stehenden Normenttéuschung Personenstatus
haben.® Ob eine solche Kommunikation als ,Entscheidung* betrachtet
wird, d.h. ob sie als etwas verstanden wird, was eine Norm infrage stellt
und entsprechend nach einer Stabilisierung verlangt, ist dabei durch die
Erwartungsstruktur der Gesellschaft sozial determiniert und nicht durch
psychische Seinszustinde.%%

Gemass herkdmmlicher Formulierung handle es sich bei der
Schuldkategorie im Gegensatz zur Tatbestandsmaéssigkeit und zur
Rechtswidrigkeit nicht um ein Urteil Gber die Tat, sondern um eines tiber den
Tater.”" Diesist jedoch nur teilweise zutreffend. Wie sichauch im Rahmen des
Kompetenzelements noch zeigen wird, geht es auch beim Schuldvorwurf um
die Tat, also um die normdestabilisierende Kommunikation, selbst. Auch die
Schuldkategorie behandelt i.d.S. die Beurteilung der Tat als Infragestellung
der Norm. Diese Infragestellung kann sich jedoch nur verwirklichen, wenn
sie von einem geeigneten Absender ausgeht. Ansonsten vermag die Tat
keine Normdestabilisierung herbeizufiihren. Zuschreibung ist demzufolge
Bedingung, dass die Kommunikation eine Tat ist, da sich Kommunikation
erst durch Zurechnung zum Subjekt tberhaupt als Handlung konstituiert.
Das ,Urteil iiber den Téter” ist also vielmehr ein ,Urteil iiber die Eignung

1354 Jaxoss, Schuld und Prévention, 13.

1355 BLECKMANN, 153 f.

1356 BLECKMANN, 154 mit Verweis auf LuHMANN, Organisation und Entscheidung, 140 ff.
1357 Anstatt vieler DonaTscH/TAG, 269.
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der Handlung als Infragestellung der Norm aufgrund von Personalitét,
Kompetenz und Mitteilung“. Selbstverstindlich beinhaltet gerade das
Personalitdtselement dabei Faktoren, die man als vorpriifendes Urteil Gber
den Titer als Absender betrachten konnte. Dies alleine wiirde diese Sequenz
aber nur unzutreffend wiedergeben.

I.d.R. wird im Strafrecht das Vorhandensein dieser von Tadros als ,sta-
tus-responsibility bezeichneten Voraussetzung fir die Zuschreibung der
Normenttduschung schlichtweg angenommen, wenn nicht eine der expli-
ziten Ausnahmen zum Zug kommt. Ob dem Handelnden die notwen-
dige Personenqualitit zukommt oder ob ihm diese aufgrund einer solchen
Ausnahme aberkannt wird, hangt massgeblich von dem ihm zugeschriebe-
nen grundlegenden Kapazitaten und Fahigkeiten ab.’*%® Anders jedoch als bei
der noch zu diskutierenden Frage der konkreten Kompetenz im Tatzeitpunkt,
wird in den Féllen der normierten Ausnahmen zur Personalitat bereits der
entsprechende Status aberkannt, da die damit zwingend einhergehende
Eignung als Adressat normativer Erwartungen nicht gegeben ist. Deshalb
seien diese allg. Ausnahmen, wie Tadros richtigerweise feststellt, von Fragen
der Schuldféhigkeitim Tatzeitpunkt zu unterscheiden. Wenn jemandem nam-
lich bereits die Personenqualitit i.S. einer grundsétzlichen Schuldfdhigkeit
abgesprochen werde, sei auch die Prufung einer situativen Entschuldigung
nicht erforderlich. Personalitit sei also notwendig, um iiberhaupt ,morali-
scher Agent“ und ,tauglicher Adressat“ sein zu kénnen. %9

Das Potenzial, Normen so zu destabilisieren, dass eine Strafe notwendig
wird, besitzt nur derjenige, dem Personalitit im System zugesprochen wird.
Das traditionelle Beispiel der Abwesenheit dieses notwendigen Status sind
Kinder oder psychisch stark Erkrankte.®®® Ein ,moralischer Agent” i.d.S. ist
einer,welcherdienormativenErwartungen,dieanihngerichtetsind, iberhaupt
verstehtund fahigist, Adressat des ,kommunikativen Unterfangens* der Strafe
zu sein, in einer Art. wie es kleine Kinder und psychisch stark Beeintréchtigte
gemass Fahigkeitszuschreibung nicht konnten.'*¢* Es besteht dabei ein enger
Zusammenhang des Personenbegriffs und dieser Zuschreibung. Fahigkeiten
spielen sowohl bei der Festlegung des Status als auch bei der Zuschreibung
der Schuld im Tatzeitpunkt eine Rolle.*®? Diese zwei Beispiele, welche in

1358 Tapros, 21 ff., 55 ff. und 124.

1359 TaDROS, 124 f.

1360 Anstatt vieler z.B. HorpEer, 1996 Current Legal Problems 159, 167 f.

1361 KEATING ET AL., 139; DUFF, Punishment, Communication, and Community, 27 ff.
1362 Siehe dazu sogleich S. 267 ff.
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allen untersuchten Rechtsordnungen als Ausnahmen von der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit zum Zuge kommen, sind dabei jedoch nicht als abschlies-
sende Liste aller moglichen Griinde fiir die Aberkennung der Subjektqualitéit
zu erachten. Wie bereits angesprochen, kann die Frage nach der Personalitét
im System gerade auch bei Organisationseinheiten relevant sein, welche keine
psychischen Systeme darstellen. Wenn in Gesetzgebungsverfahren iiber die
Unternehmensstrafbarkeit gesprochen wird, ist das nichts anderes als eine
Debatte dartiber, ob Unternehmen diese Personalitat zugesprochen werden
soll oder nicht. Die unterschiedliche Beurteilung dieser Frage im historischen
Verlauf und im Rechtsvergleich zeigt bereits, dass es kaum eine absolute
Antwort auf die Frage geben kann, was eine ,Person im Strafrecht” ist, wenn
auch diese Beurteilung keineswegs willkirlich, sondern stets abhéngig von
der sozialen Praxis der Verantwortungszuschreibung ist.'*¢* Wichtig ist es hier
festzuhalten, dass Personalitat stets Voraussetzung eines Schuldvorwurfs ist.
Dies zeigt sich bei Einheiten, welchen diese Personenqualitét grundsétzlich
abgesprochenwird und die deshalb nie strafrechtlich zur Verantwortung gezo-
genwerden, aber auch bei den noch genauer zu kommentierenden Grenzféllen
in Abhédngigkeit von Alter und psychischer Gesundheit.

3.2 Kindesalter

Einem Kind bis zu einem gewissen Alter wird im Allgemeinen die F&higkeit
abgesprochen tauglicher Normadressat zu sein. Dies fihrt dazu, dass
Normbriche von Kindern nicht zu einer Normdestabilisierung fiihren, da
die enttduschte Erwartung — dhnlich wie bei kognitiven Enttduschungen —
anders erklart werden kann.'*¢* In Bezug auf das Alter hangt dieser Umstand
damit zusammen, dass das Strafrecht der vorherrschenden Annahme folgt,
dass Kinder nicht als i.d.S. ,Gleiche definiert werden und deshalb grund-
satzlich nicht als kompetent erachtet werden, die Normgeltung infrage zu
stellen.% Die Vorstellung davon, ab wann Kindern oder gerade Jugendlichen
der notwendige Status zuerkannt wird, variiert allerdings nicht nur zwi-
schen den verschiedenen Rechtsordnungen deutlich, sondern hat sich auch
im Verlauf der Geschichte verandert.”s Im angelséchsischen Recht galt unter
dem Common Law eine generelle Vermutung, dass Kinder unter sieben Jahren

1363 Die Unternehmensstrafbarkeit wird im Rahmen der strict liability noch einer genaueren
Untersuchung unterzogen,; siehe S. 379 ff.

1364 Siehe zum Unterschied von normativen und kognitiven Erwartungen schon S. 156 f.

1365 JakoBs, AT1. A., 521 (18/1).

1366 Zu den verschiedenen Perspektiven auf die Kindheit auch allg. Buck, 1 ff.
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nicht die Fahigkeit hatten, ein Verbrechen zu begehen, da sie nicht in der
Lage seien, einen ausreichenden Vorsatz zu formen. Ferner war vorgesehen,
dass auch Kinder zwischen sieben und 14 Jahren grundséatzlich nicht schuld-
fahig sind, dass diese Vermutung aber vom Staat widerlegt werden kann.'*¢
Kompetenz ist sowohl fiir die Erlangung von Rechten als auch von Pflichten
von grosser Bedeutung. Jedoch hédngt die gesellschaftliche Sichtweise auf
die Kompetenz von Kindern und Jugendlichen nicht von wissenschaftlich
oder objektiv feststellbaren Kriterien ab, wenn sie auch dadurch beein-
flusst sein mag, sondern ist sozial konstruiert. Entsprechend variieren die
Erwartungshaltung gegentiber Kindern und Jugendlichen und die Rolle, wel-
che diesen in der Gesellschaft zukommt. '8

Esist deshalb auch kaum zufdllig, dass das Mindestalter fur strafrechtliche
Verantwortlichkeit verschieden festgesetzt wird. So haben z.B. Osterreich,
Deutschland und Italien ein Mindestalter von 14 Jahren, Norwegen und
Schweden sogar 15. Auf der anderen Seite haben die Schweiz, England und
Wales eines von 10, wahrend die US-Bundesstaaten die Grenze i.d.R. zwi-
schen 7 und 10 Jahren anlegen.’*¢° Die Relevanz des gesetzlichen Alters unter-
scheidet sich auch je nachdem, ob ein und was fiir ein Jugendstrafsystem
in einzelnen Staaten etabliert ist, wobei mittlerweile wohl alle westlichen
Rechtsordnungen ein solches Jugendstrafrecht mit speziellen Bestimmungen
und spezifischer Ausrichtung vorsehen.*’® Es zeigte sich in den letzten 30
Jahren auch ein eindeutiger Trend in Richtung hoéherer Alterslimiten. So
haben zwischen 1989 und 2008 nur sieben Staaten die Limite gesenkt, 41
haben sie dagegen im gleichen Zeitraum erhght.®™

3.3 Unzurechnungsfihigkeit

AuchbeiderZurechnungsfahigkeit,d.h.derSchuldféhigkeiti.e.S.,gehtesumdie
Zustandigkeit einer Person, wobei der entsprechende Beurteilungsmassstab
ebenfalls erheblich vom gesellschaftlichen Kontext abh&ngt. Relevanter
Bezugspunkt ist auch dabei gemass Jakobs einzig die ,Gefahr fiir die Erosion
der Normgeltung“®” Die Feststellung der Schuldfahigkeit bzw. des allg.

1367 RusseELL-BROwWN/DAvTs, 251.

1368 CipriANT, 2 f.

1369 Siehe fiir eine internationale Ubersicht der gesetzlichen Altersvoraussetzungen der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit Cipriani, 97 ff.

1370 RusseLL-BRowN/DAvIs, 251.

1371 Crpriant, 112,

1372 Jaxoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 252.
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Schuldausschlusses héngt also davon ab, ob die Normenttduschung dem
Verantwortungsbereich der Person zugeschrieben werden kann oder ob
sie vielmehr durch eine ,Anormalitit“ erkliart werden kann. Ist eine solche
Ausweichmaoglichkeit vorhanden und kann die Normabweichung i.d.S. ,ent-
schuldigt” werden, so wird Strafe fiir die Normdestabilisierung nicht notwen-
dig, da die Erwartungsenttduschung nicht als Infragestellung einer Norm,
sondern als Ausdruck eben dieser Beeintrdchtigung der Personenqualitét
verstanden wird. In diesen Fillen wird sodann auch eher mit ,Fiirsorge statt
Strafe“reagiert und der Konflikt damit kognitiv erledigt.*”® Bei der Bestimmung
der Schuldfahigkeit wird demzufolge gepriift, ob die Normenttduschung von
anderen Faktoren getragen wird.®™

Im schweizerischen Strafrecht erfolgt die Feststellung der Schuldfahigkeit
herkémmlich nach der sog. ,biologisch-psychologischen Methode®, d.h. sie
setztgrundsétzlich einenbiologischen Befundvoraus, derimkonkreten Fall zu
bestimmten psychischen Folgen gefiihrt haben muss.*™ Allerdings wirft die
Bezeichnung dieser Methode durchaus Fragen auf. So kann ein biologischer
Befund zwar zum Zuschreibungsprozess beitragen und ihn entsprechend
untermauern, die Zuschreibung von Personalitét ist jedoch ein intersubjekti-
ver Prozess zur Abbildung des Psychologischen. Entsprechend wiirde es sich
gemass Jakobs bei dieser Zuschreibung als ,normative Konstruktion® viel eher
um eine ,psychologisch-normative Methode“ handeln, also eine normative
Zuschreibung psychischer Phinomene.’® Dieser Befund wiederum erlaube
es, das Subjekt vom Normbruch zu distanzieren. Einerseits kénnte der Befund
darauf hindeuten, dass in Bezug auf die Tat tiberhaupt kein ,durch die iiber-
tretene Rechtsnorm determinierbares Subjekt vorhanden sei. Das Subjekt
werde in der Folge so reduziert, dass es mit dem Durchschnitt nicht mehr ver-
gleichbar sei, was in der Annahme von Zurechnungsunfahigkeit resultiert."”
In diesen Konstellationen kommt dem Téter also keine Personenqualitit im
strafrechtlichen Sinne mehr zu. Fiihrt der Befund andererseits nicht zu einer
soweitgehenden Reduktion und das Subjekt wird noch als normativ ansprech-
bar wahrgenommen, handelt es sich nach wie vor um eine Person im System
und es kommen ,nur“ noch Fragen der verminderten Schuldfiahigkeit oder der

1373 Jaxkoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 257.
1374 JakoBs, AT 2. A., 482 f. (17/21).

1375 DONATSCH/TAG, 274.

1376 JakoBs, AT1. A., 522 (18/3).

1377 Jakoss, AT1. A., 522 f. (18/5).

265



Kapitel 2: Elemente des Schuldvorwurfs

Zumutbarkeit normgemassen Verhaltens im Einzelfall in Betracht.*® Diese
Fragen betreffen allerdings die situative Kompetenz des Téaters, nicht jedoch
seinen Status.

Gemass Frister wiirde die Feststellung, es handle sich bei der Schuldféhigkeit
um eine reine ,Zuschreibung“, wenig zur konkreten Anwendung des
Schuldstrafrechts und zur Begriffsbestimmung der Schuldféhigkeit beitragen.
Es miisse folglich ein ,psychisches Substrat” bestimmt werden, d.h. der psychi-
sche Sachverhalt beschrieben werden, bei dessen Vorliegen Schuldféhigkeit
zuzuschreiben sei bzw. in der sozialen Realitat zugeschrieben wird.*”® Die
Schuldfihigkeit sei folglich keine ,motivatorisch oder nicht motivatorisch
gesteuerte Disposition zu einer normbestimmten Entscheidung, sondern die
Fahigkeit, sich auf hinreichend verstédndige und deshalb flr die Normgeltung
relevante Art und Weise fur oder gegen die Beachtung der Norm zu entschei-
den.“*8 Damit schliesst Frister an die Formel Jakobs’ an, dass es sich bei der
Schuldfshigkeit um ,Kompetenz, Normgeltung zu desavouieren‘ handle.*®
Wann genau diese Kompetenz vorliegt, lasst sich entsprechend nur mit Blick
auf die Funktion der Strafe, also mit Blick auf die Normdestabilisierung selbst
formulieren und wird generalisierend-normativ bestimmt.

4. Zwischenfazit: Schuld als Personalitit

Der strafrechtliche Personenbegriff ist ein Konstrukt von Beobachtern,
d.h. eine Biindelung von Erwartungen. Die Orientierung an Personalitét
innerhalb sozialer Kommunikation ist dabei, wie mehrfach betont, keine
naturalistische. Demzufolge kénnen sowohl die Konstitutionsprinzipien
von Personalitat als auch die Fragen, welche Kapazitaten jemand haben
muss, hicht ontologisch beantwortet werden.® Die Zuschreibung dieser
Kapazitaten ist ein normativer Prozess innerhalb einer bestimmten sozialen
Ordnung zu einem bestimmten Zeitpunkt. Als solches ist das Verstdndnis
von Personalitdt im Allgemeinen variabel. Klar ist, dass sich die soziale
Interaktion bei der Qualifikation einer Person als ,moralischer und recht-

1378 Siehe dazu sogleich mehr auf S. 289 ff.

1379 FRISTER, FS Frisch, 542.

1380 FRISTER, FS Frisch, 546.

1381 Jakoss, AT 1. A., 18/1; FRISTER, FS Frisch, 547.

1382 So Jaxoss, Schuldprinzip, 29.

1383 Jakoss, ZStW 2005, 258; ders., Schuld und Pravention, 20 und 31; siehe bereits allg.
S. 115 ff.
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licher Agent“i.d.S. daran orientiert, ob diesem Agenten die Fahigkeit zuge-
sprochen wird, die Erwartungen, die an ihn gerichtet sind, zu verstehen und
ferner fihig ist, seine Verantwortung fiir das Unrecht und auch das ,kom-
munikative Unterfangen“ der Strafe zu erfassen.® Nur jemand, dem diese
grundlegenden Kapazitaten und damit Personalitdt zugesprochen wer-
den, kann eine Norm infrage stellen und damit destabilisieren. Folglich ist
Personalitat ein unverzichtbares Element des Schuldvorwurfs. Innerhalb
der Schuldkategorie isoliert das Strafrechtssystem den Téter als Agent der
Normdestabilisierung, was erlaubt, den Konflikt einem Subsystem zuzu-
schreiben.®® Nur Téater, welche allgemein taugliche Absender einer norm-
destabilisierenden Kommunikation sind, kdnnen als Zuschreibungspunkt
dienen und erlauben damit Verantwortungszuschreibung zum Zwecke der
Erhaltung der Normgeltung. Nur Personalitét erlaubt es der Schuldkategorie
also ihre Aufgabe im Rahmen der strafrechtlichen Funktionserftllung wahr-
zunehmen. Ein Element der Funktion des Schuldvorwurfs ist konsequenter-
weise die Identifikation, ob Personenqualitét vorliegt oder nicht.

III. KOMPETENZ

1. Schuld als Fihigkeit zur Normdestabilisierung

DasElement,welcheshier,Kompetenzelement“genanntwird,griindetaufdergene-
rellen Zurechnungsfahigkeit i.S.v. Personalitét, wie sie soeben beschrieben wurde,
enthalt jedoch eine weitere Bedingung flr die Platzierung eines Schuldvorwurfs.
Wie bereits besprochen, erfordert es die Verantwortungszuschreibung, den
,Fehler’, also den Normbruch, einem Subsystem zuzuschreiben. Dies erfolgt
nur dann, wenn dieser Person vorgehalten wird, dass sie die Kompetenz gehabt
hétte, sich anders zu verhalten. Jemand wird also nur dann fir seine Tat zur
Rechenschaft gezogen, wenn die Erwartungsenttauschung nicht mit einem
Mangel an situativer Kompetenz erklart werden kann.

Auch diese Kompetenz im Tatzeitpunkt ist dabei nicht weniger rela-
tiv als das Personalititselement. Das Eruieren von ,Entschuldigungen” fiir
Widerspriche zur Norm l&sst eine gewisse Bandbreite an Annahmen zu
und kann demzufolge variabel sein. Sowohl im geschichtlichen Verlauf als

1384 Vgl. DUFF, Punishment, Communication, and Community, 27 ff.; KEATING ET AL., 139.
1385 jakoss, Schuld und Préavention, 13.
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auch zwischen verschiedenen Rechtsordnungen kann folglich divergieren,
was als ,Entschuldigung®, d.h. als ausreichende Erkldrung zur Aberkennung
der Kompetenz, gelten kann. Klar ist, dass diese Konstellationen, bei denen
eine Person zwar tauglicher Adressat normativer Erwartungen ist, die zum
Tatzeitpunkt vorliegenden Umsténde es jedoch erlauben, den Normbruch
anderweitig zu erkldren, auf einer situativen (In-)Kompetenzzuschreibung
basieren.

Nur eine Person, bei welcher die notwendige Kompetenz vorlag, stellt durch
ihre Tat erfolgreich die Geltung der Norm infrage. Liegt diese Kompetenz
nicht vor, kann kein Schuldvorwurf platziert werden. Strafe ist nicht nétig,
dasie fur die Stabilisierung der Norm nicht erforderlich ist. Diese Kompetenz
wird herkommlich als ,Andershandelnkénnen® bezeichnet und griindet —
je nach Vorstellung — auf der Willensfreiheit, welche dem Téter zuerkannt
wird. Gerade aufgrund der hitzigen Debatten, welche dieses Thema in der
Strafrechtstheorie begleiten, muss nachfolgend genauer eruiert werden,
was Substanz dieser ,Kompetenz“ ist und warum sie einen essentiellen
Bestandteil der Schuldkategorie darstellt.

2. Willensfreiheit und Andershandelnkénnen

2.1 Relevanz der Willensfreiheit fiir die Schuldlehre

Obwohl die Willensfreiheit in den untersuchten Rechtsordnungen nirgends
explizit als Voraussetzung fir die Erhebung eines Schuldvorwurfs ange-
fuhrt wird, gilt sie allgemein als gedankliche Voraussetzung personlicher
Verantwortlichkeit.®® Der Schuldgrundsatz bedinge nach traditioneller
Doktrin die Willensfreiheit des Menschen.’” Der Mensch miisse also grund-
satzlich dazu fahig sein, die auf ihn einwirkenden Kausalfaktoren zu kontrol-
lieren und sein Verhalten an Normen auszurichten. Nur wer eine freie Wahl
gehabt habe, verdiene es, bestraft zu werden.'*®® Das Schuldprinzip wird von
der h.L. also dahingehend verstanden, dass es nur dann legitim sei, jemandem

1386 Implizit hat sich der Schweizer Gesetzgeber aber dazu bekannt, dass das Schuldprinzip
auf dem Indeterminismus beruhe, d.h. auf der Auffassung, der Mensch sei ,grundsitz-
lich fahig zur Selbstbestimmung*; so RAINER/FAH/K1LLIAS, SZK 2007, 8. In Deutschland
hat sich der Bundesgerichtshof noch expliziter zu dieser Grundvoraussetzung der straf-
rechtlichen Schuld bekannt; siehe BGHSt 2, 194, 200 und bereits oben S. 36 ff.

1387 JEscHECK/WEIGEND, 408; CrEsPO, FS Roxin, 691.

1388 SpILGIES, 33.

1389 GREEN THOMAS, 1.
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sein Verhalten zuzurechnen, d.h. es ihm personlich vorzuwerfen, wenn der
Betreffende hatte anders handeln kénnen.'**° Der Umstand, dass das Bestehen
dieser Fahigkeit empirisch nicht nachgewiesen ist, verstrickt die Schuldlehre
jedoch in andauernde Diskussionen. Der Streit zwischen Indeterministen
und Deterministen hat die Strafrechtslehre sodann auch jahrzehntelang
grundlegend beschaftigt.®®* Es ist folglich auch wenig Uberraschend, dass
die Geschichte des Strafrechts mit diesem ,Willensfreiheitsproblem eng
verflochten ist.®%2 Auch wenn diese Fragestellung, wie auch die Frage nach
der Willensfreiheit im Allgemeinen, diverse Komponenten beinhaltet, die
hier nicht alle im Detail abgehandelt werden kénnen, sind gerade aufgrund
der hohen Wichtigkeit dieser Debatte fiir die Schuldkonzeption und des
prominenten Raumes, welche sie in der Schuldlehre einnimmt, dennoch
kurz die wichtigsten Punkte anzusprechen und zu diskutieren, inwiefern
diese Debatte bei der Beschreibung der sozialen Mechanismen, welche den
Schuldvorwurf begleiten, miteinbezogen werden muss.

Es ist allerdings nicht nur die empirische Unbewiesenheit der
Willensfreiheit, welche diese zu einem ,wackligen“ Fundament fiir den
Schuldbegriff macht. Vielmehr sind es auch grundlegende philosophi-
sche Kontroversen zwischen sog. Deterministen, Indeterministen,
Kompatibilisten oder Agnostikern, welche dieses Fundament destabilisieren.
%% Die Frage nach der Willensfreiheit gehort dabei unbestritten zu den am

1390 Anstatt vieler z.B. JescHECK/WEIGEND, 428; BUrRkHARDT, Utilitaristische
Rechtfertigung, 52.

1391 So StraTENWERTH/KUHLEN, AT |, 5 mit der Bemerkung, dieser Streit lasse sich mit wis-
senschaftlichen Mitteln nichtentscheiden, daessichnichtumeine Tatsachenfeststellung
handle. Auch im angelsachsischen Raum hat die Debatte nicht weniger Raum einge-
nommen; siehe dazu tbersichtlich Green THomas, 1 ff.

1392 GreeN THOMAS, 2 und insh. 5 ff.

1393 Bereits die Begrifflichkeiten ,Willensfreiheit®, ,Indeterminismus* und ,Determinismus*
sind Gegenstand zahlreicher Diskussionen und Unklarheiten. So wird Willensfreiheit
in der Philosophie weitgehend gleichbedeutend mit Entscheidungs- oder Wahlfreiheit
verstanden, was ein Indiz dafir ist, dass es dabei nicht um die erste Regung oder den
ersten Impuls gehen soll, sondern um eine Fahigkeit, welche die spateren Phasen der
Handlungsvorbereitung ebenfalls einschliesst. Neigungen wirden sich nicht von
alleine in die Tat umsetzen, zwischen ihnen und Handlungen liege geméss Keil die
Willensbildung, d.h. die Formierung einer Absicht. Dieser Prozess kénne entweder
frei oder unfrei ablaufen und Willensfreiheit sei dementsprechend als ,hinderungs-
freie Willensbildung“ zu verstehen; so Keir, Willensfreiheit, 3. Auf der anderen Seite
wird ein Ereignis als determiniert bezeichnet, wenn dessen Eintreten durch voraus-
gehende Umsténde vollstédndig festgelegt sei, so dass also bei einer Wiederholung der
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meisten diskutierten Themen der Philosophie. Wé&hrend z.B. ein streng kausa-
ler Determinismus keinen Spielraum fur freie Entscheidungen des Menschen
zulésst, halt der Kompatibilismus die Annahmen von Determinismus und
Willensfreiheit fiir miteinander vereinbar.*% Die Anfange dieser Diskussion
lassen sich wenig Uberraschend bis in die Antike zurilckverfolgen. Bereits
Sokrates hatte sich mit sog. materialistischen Auffassungen beschéftigt und
sie als unzureichend zurlickgewiesen, wobei es sich bei ihm im Wesentlichen
um ein philosophisch-theoretisches Problem handelte. In der Neuzeit gewan-
nen hingegen empirische Erkenntnisse der Lebenswissenschaften Einfluss
auf die Auseinandersetzung. Bei Descartes waren diese empirischen Befunde
die Entdeckung des Blutkreislaufs, heute sind sie naturlich andere, wie
sogleich noch auszuflihren sein wird.®®® Descartes hielt stets fest, dass die
Existenz von Handlungsmotiven dem freien Willen keineswegs entgegen-
stehe, umgekehrt sogar die Abwesenheit solcher Motive eher fiir Unfreiheit
in der Entscheidung sprechen wiirden.? Spinoza hingegen gilt aufgrund sei-
ner Erklarungen der Kausalketten als einer der gréssten Deterministen aller
Zeiten: ,Es gibt keinen absoluten Geist oder freien Willen, sondern der Geist
wird zu seinen Willensakten bestimmt durch eine Ursache, die wiederum von
einer anderen Ursache determiniert wird, und diese wieder von einer anderen
und so weiter bis in alle Ewigkeit.*%” Diese Debatte kann hier nicht im Detail
nachgeflihrt werden, sofern eine solche umfassende Darstellung iberhaupt
mdglich sein sollte. Es muss aber klar sein, dass diese Positionen innerhalb
der Philosophie in stetiger Wechselwirkung mit der Entwicklung der straf-
rechtlichen Schuldlehre standen und bis heute ihren Einfluss auf sie austiben.

Strafrechtliche Schuld sei — so die grundlegende Annahme - stets
Willensschuld.®®® Es stellt sich daher die Frage, ob ein Schuldstrafrecht
menschliche Willensfreiheit voraussetzt und an die Existenz einer solchen

vorausgegangenen Umstdnde auch das Ereignis selbst immer wieder eintreten wiirde.
Eine deterministische Welt sei folglich eine kausal vorbestimmte Welt; so PAuen/RoTH,
38. In der Philosophie gibt es nun Anhénger aller méglichen Strémungen und auch von
Kombinationen der verschiedenen Positionen (Kompatibilismus); zu diesen verschie-
denen Standpunkten anstatt vieler z.B. KeiL, Willensfreiheit und Determinismus, 10 ff.
und PAUEN/ROTH, 7 ff.

1394 FONFORA, 15.

1395 Zu diesen Urspriingen PAuEN/RoTH, 21.

1396 DESCARTES, 103 f.

1397 Zitiert nach Gazzaniaa, 140.

1398 Anstatt vieler Jakoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 259.
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geknupft ist.*%° Von der nach heutigem Erkenntnisstand letztlich nicht zu
beantwortenden Frage nach der Existenz der Willensfreiheit hdngt gemass der
Meinung mancher Autorinnen und Autoren die Existenzfrage des Strafrechts
Uberhaupt ab.#% So meint bspw. Armin Kaufmann, die strafrechtliche
Schuldlehre sei nichts anderes als ,praktizierte Freiheitsanalyse““® Ob die
Willensfreiheit tatséchlich Voraussetzung des Schuldvorwurfs ist und inwie-
fern, ist jedoch umstritten. So behauptet Geisler, die fiir den Schuldspruch
relevante Freiheit sei nicht die unbeweisbare Willensfreiheit und dass es des-
halb auf diese nicht ankédme. Der im Strafrecht vorausgesetzte Freiheitsbegriff
nehme nicht Bezug auf eine ,Freiheit im objektiv-absoluten Sinne*, sondern
fokussiere auf ,verhaltensbeeinflussende Sachverhalte“ und sei deshalb
relativer Art. Geméss diesem Verstdndnis wiirde das Gesetz nicht danach
fragen, ob der Téter bei der Tatbegehung frei von jeglichen beeinflussenden
Faktoren war, denn eine solche ,globale Vermeidemacht“ wiirde im Strafrecht
gar nicht thematisiert.!%> Analysiert man die Schuld, wie es vorliegende
Abhandlung tut, kann man deshalb schnell im ,Strudel der Diskussion um
ein Andershandelnkonnen“ oder des ,uralten Streits zwischen Deterministen
und Indeterministen“ versinken.%® Fiir die vorliegende Untersuchung ist es
demnach von Wichtigkeit zu analysieren, inwiefern diese Debatte in der Tat
den strafrechtlichen Schuldvorwurf pragt und inwiefern sich strafrechtliche
Kommunikation innerhalb der Verantwortungszuschreibung tatséchlich an
Willensfreiheit orientiert.

2.2 Angriffe der Neurowissenschaften auf das Schuldstrafrecht
Aufgrund ihrer unbestreitbaren Fortschritte ist es den Neurowissenschaften
gelungen, immer prazisere Strukturen und Funktionsablaufe im Gehirn zu
unterscheiden, die fur das subjektive Erleben und die Bewusstseins- und
Entscheidungsvorgange des Menschen von Bedeutung sind. Neurobiologische
Theorien sind heute in der Lage, die neuronalen Korrelate bestimmter

1399 Weitergehend wird ab und an sogar postuliert, dass jegliche strafrechtliche Sanktion
sinnlos wire, stiinde der ,Weltlauf“ bereits unabinderlich fest. Priventive Effekte konn-
ten in einer deterministischen Welt nicht wirksam werden. Hier werden allerdings
deterministische Grundannahmen in einen Fatalismus umgedeutet, was der Debatte
nicht gerecht wird; siehe dazu GeisLER, 117 ff.

1400 So JunaAsz, 18 ff.

1401 KAUFMANN ARMIN, 14,

1402 GEisLER, 88 f. und 94 f,

1403 So die treffenden Bezeichnungen von BLECKMANN, 75 f.
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geistiger Phdanomene mit hoher Genauigkeit zu beschreiben.*%* Diese
Entwicklung hat die Diskussion um die Willensfreiheit neu belebt und ihr
eine ganz neue Dimension verliehen. Wahrend davor vor allem Physiker die
naturwissenschaftliche Seite dieser Debatte pragten, sind es heute vor allem
die Neurowissenschaftler oder Neuro-Philosophen, die neue Erkenntnisse
und damit neue Argumente liefern.

Die Annahme der Willensfreiheit und eines ,Andershandelnkénnens*
wird, wenn auch nicht einstimmig, so doch von einem relevanten Teil der
Vertreterinnen und Vertreter der Neurowissenschaft deutlich infrage gestellt.
So behauptet die Hirnforschung, dass Entscheidungen im Gehirn auf dezen-
tralen neuronalen Prozessen beruhten. Die Gewissheit dafiir bezieht sie aus
verschiedenen unabhangigen Beobachtungen, welche zur Erkenntnis gefiihrt
hétten, dass unser Wollen auf solchen neuronalen Vorgéngen im Gehirn
basiere.'% Dieser Umstand alleine wiirde allerdings keine zwingende Absage
an einen Indeterminismus bedeuten. Diese Gehirnprozesse seien jedoch
gemass Buchheim als gleichermassen determinierte Vorgange einzuschét-
zen, weshalb es keine sachliche Rechtfertigung daflr gebe, einer Handlung
das Pridikat ,frei“ zuzugestehen.®® Wenn diese rein neurobiologische
Interpretation stimmen wirde, wiirden wir Menschen nicht tun, was wir
wollen (und schon gar nicht, weil wir es wollen), sondern wir wiirden wollen,
was wir tun (d.h. was in subpersonalen Prozessen bereits entschieden wor-
den ist).} 9" Damit ware Verantwortung nur eine leere Hiilse. Gemass dieser
gidngigen These sei es — in den Worten Roths — ein komplexes Abwigen von
Motiven, welches das Gehirn ,veranstalte‘, und das wiederum hitte mit dem
idealistischen Bild einer individuellen Freiheit nicht viel zu tun.'% Es wird
damitklar, und so ist wohl auch die Mehrheitsmeinung der Neurobiologinnen
und Neurobiologen zu verstehen, dass es nicht darum geht zu behaupten,
Menschen seien irgendwelche triebgesteuerten Wesen oder Maschinen ohne
jeglichen Willen. Aber eine absolute Willensfreiheit, bei der wir frei von jegli-
chen Zwéangen und neurologischen Prozessen Entscheidungen treffen, unab-
hé&ngig von allem Vorangegangenen, ist eine naturwissenschaftlich kaum
mehr zu vertretene Position.

1404 SCHOCKENHOFF, 3.

1405 Siehe dazu z.B. Singer WoLr, Verschaltungen, 51 ff.

1406 BucHHEIM, 158.

1407 Prinz, Freiheit oder Wissenschaft, 275; HARDEGGER 29.

1408 RoTH, Steuerung von Willenshandlungen, 17 ff.; Husgrr, 180.
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Diese neu erlangten Kenntnisse solcher neuronalen Prozesse miissen aller-
dings keineswegs folgelogisch in der Annahme eines Determinismus miin-
den, d.h. in der Position, dass diese ,Veranstaltungen des Gehirns durch
Determinanten abschliessend vorbestimmt sind. Geméss verschiedenen
Vertreterinnen und Vertretern diverser kompatibilistischer Theorien sei diese
Absage an die Willensfreiheit deshalb auch voreilig und wiirde ,die probabi-
listische und komplexe Kausalitit menschlichen Verhaltens* ignorieren.*%°
So seien die ,extremen Positionen des Determinismus und Indeterminismus®
gemass Rainer et al. gerade in der Kriminologie nicht zu halten, da das
Verhalten von Menschen weder absolut vorhersehbar, noch absolut zuféllig
sei. Entsprechend sei von einer ,probabilistischen Kausalitdt* zu sprechen,
welche durchaus akzeptiere, dass relevante Einflussfaktoren bestiinden, ein-
deutige (und damit auch klar bestimmbare) Kausalzusammenhénge jedoch
nicht anzunehmen seien. Deshalb sei eine Akzeptanz neurowissenschaftli-
cher Erkenntnisse maglich, ohne das ,Konzept des freien Willens iiber den
Haufen zu werfen“!*? Gerade der Umstand, dass menschliches Verhalten
trotz fortschreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse letztlich nicht oder
nur sehr beschrankt prognostizierbar bleibt,'*"! untersttitzt das kompatibilis-
tische Postulat in dem Sinne, dass ein Rest an ,Zufall“ oder eben ,Freiheit”
verbleibt, an welchen sich die soziale Interaktion orientiert und auf des-
sen Grundlage sie Verantwortung konstruiert. Solche kompatibilistischen
Ansétze liessen sich sodann auch einfach mit dem heute im Strafrecht vor-
herrschenden Konzept vereinbaren, dass Akteure grundsatzlich als flr ihre

1409 So z.B. RAINER/FAH/KILLIAS, SZK 2007, 3.

1410 RaINERr/FAH/KiLLias, SZK 2007, 6. In der Kriminologie sind entsprechend deter-
ministische Aussagen nur ganz selten anzutreffen. Vielmehr konnen i.d.R. nur
Wahrscheinlichkeitsaussagen postuliert werden; siehe KirLias/Kunn/Aesr, Grundriss
der Kriminologie, N 118. Unter anderem deshalb konnen bis heute — aller empirischen
Forschung zum Trotz — zwar relevante Korrelate fiir Devianz benannt werden. Diese
kann jedoch aufgrund enormer sozialer Komplexitét nur bis zu einem gewissen Grad
erklart werden, ganz geschweige, dass kausale Modelle zur Erklarung bzw. Vorhersage
kriminellen Verhaltens vorliegen wiirden.

1411 Als Beispiel l8sst sich hier die beschrénkte Prognosesicherheit des Risk-Assessments
in Bezug auf Straftdter anflihren. Auch wenn mittlerweile flr die Berechnung der
Ruckfallwahrscheinlichkeit zahlreiche weitentwickelte Tools bestehen, welche diverse
Variablen berucksichtigen, istdie Treff- bzw. Prognosesicherheit inharent limitiert; siehe
dazu z.B. die detaillierte Meta-Analyse von SINGH/GRANN/FAZEL, 31 Clinical Psychology
Review 499 (2011).
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Taten verantwortlich gelten, dennoch aber determinierende Einfliisse als
mildernde Umsténde Berucksichtigung finden kénnen.

Diese kurz umrissene Debatte hat gerade aufgrund ihrer Relevanz fur die
Schuldféhigkeitsfeststellung ein neues Spannungsfeld geschaffen, in wel-
chem sich auch die forensische Psychiatrie neu verorten musste. Einem har-
ten Determinismus zufolge konnte gemadss dem herkmmlichen Verstandnis
niemand ,schuldfdhig“ sein. Besondere Fihigkeitseinschrankungen,
welche heute im Rahmen der Schuldfahigkeit gepriift werden, wéren in
diesem Fall hinfallig. Solche Einschrdnkungen der Entscheidungs- und
Handlungskompetenz waren dann nicht mehr die Ausnahme, sondern
die Regel. Wenn also bspw. eine Verdnderung im préafrontalen Cortex als
schuldmindernde Besonderheit angefuhrt wird, kann nicht zugleich ein
Determinismus gegen jede Schuldzuschreibung tiberhaupt ins Feld gefuhrt
werden.'*2 Es stellt sich in diesem Bereich die Frage, ob es verschiedene
,Grade“ der Freiheit und damit auch der Zurechenbarkeit oder der Schuld
gibt, d.h. ob Willens- und Handlungsfreiheit Gberhaupt in verschiedenen
Abstufungen vorliegen kann, so dass von einer situativen (In-)Kompetenz
ausgegangen werden kann. 4

Die neueren neurowissenschaftlichen Erkenntnisse haben auch nicht
vor den Rechtswissenschaften haltgemacht. ,Raus aus dem Richter-, rein
in den Neuro-Staat!, lautete z.B. der Titel eines Zeitungsartikels, in wel-
chem der renommierte Hirnforscher Markowitsch flr die Abschaffung des
Richterstandes warb.'** Er propagiert darin — natiirlich in provokativer und
erkenntnisoptimistischer Weise — dass die Neurowissenschaften bald iiber
Schuld und Unschuld befinden kénnten und das Rechtssystem so auf ein
,objektiveres Fundament“ gestellt werde, was in einem wissenschaftlichen
Massnahmenrecht resultieren wiirde.!*® Diese Forderungen sind nicht nur

1412 KeiL, Willensfreiheit, 184.

1413 KL, Willensfreiheit, 185.

1414 FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG Vom 8. Januar 2008, Raus aus dem Richter-, rein in
den Neuro-Staat, abgerufen unter: http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/kri-
minalitaet-und-hirnforschung-raus-aus-dem-richter-rein-in-den-neuro-staat-1512798.
html, zuletzt besucht am 12. August 2017. Markowitsch &usserte sich in diesem
Streitgespréich wie folgt: ,In der Praxis erlebe ich héufig, dass Richter dem Gutachter fol-
gen. Wenn man das weiterdenkt, kdnnte herauskommen, dass man das Gericht eigent-
lich gar nicht mehr braucht. Gutachter wiirden auch reichen. Noch sind es die Richter,
die entscheiden. Aber muss das zwangslaufig fiir die Ewigkeit sein?“

1415 Roxin hat in Bezug auf die Forderung, das Schuldprinzip abzuschaffen um das
Strafrecht dann in ein reines Massnahmenrecht umzugestalten, richtig erkannt, dass
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provokativ, sondern verkennen dariiber hinaus —um das bereits vorwegzuneh-
men — auch die Aufgabe des Strafrechtssystems. Wire die Schuldfeststellung
mit einer medizinischen Diagnose vergleichbar, kénnte das in der Tat
so funktionieren. Mit Normstabilisierung hétte das aber nichts mehr zu
tun. Entsprechend auch nichts mehr mit Strafrecht, Strafe oder Schuld im
eigentlichen Sinne. Selbstverstandlich beeinflussen solche Erkenntnisse
die Fahigkeitszuschreibungen im sozialen System und tragen dazu bei, fest-
zulegen, wo der Massstab fiir ausreichende ,Kompetenz angesetzt wird.
Sie ersetzen jedoch den strafrechtlichen Zuschreibungsmechanismus im
Rahmen der Verantwortlicherklarung nicht und werden das auch kaum je
tun, solange das Strafrechtssystem innerhalb der Gesellschaft die Funktion
der Normstabilisierung erftillen soll.

Ein Beweis fur die Willensfreiheit liegt also nicht vor und wird kaum
bzw. kann vielleicht auch nicht gelingen.'*® Die Strafrechtswissenschaft
reagierte auf diese ,Nichtbeweisbarkeit genereller wie individueller
Freiheit““'’ weitgehend mit dem Propagieren eines Agnostizismus.'*® Der
Agnostizismus ist komfortabel und attraktiv, denn er hat zwei Seiten, die
sich gegenseitig stutzen: Weil Willensfreiheit nicht beweisbar ist, muss sie
postuliert werden, sofern man das Schuldstrafrecht nicht aufgeben will.
Aber weil Willensfreiheit auch nicht widerlegbar ist, kann sie postuliert
werden, ohne mit empirischen Tatsachen in Konflikt zu geraten.!*®® Der
Gesetzgeber hat sich bei dieser Ausgangslage fur die Annahme von Freiheit
entschieden. In dubio pro reo gilt also in Bezug auf die Willensfreiheit nicht,
denn demnach mdusste man, solange man Willensfreiheit nicht beweisen
kann, von ihrer Abwesenheit ausgehen.#?® Aus naturalistischer Sicht steht
unser Schuldstrafrecht folglich auf wackligen Beinen. Die Annahme von
Willensfreiheit und Andershandelnkénnen muss also anderweitig konst-
ruiert und legitimiert werden. Denn weder die Hirnforschung noch andere
naturwissenschaftliche Annahmen geben uns, wie wir gesehen haben,

ein solches Massnahmenrecht keineswegs vorteilhafter fiir den Téter sein muss. Gerade
das Gegenteil kénnte der Fall sein und ein solches rein auf spezialpréventiven, foren-
sisch-psychiatrischen Ansédtzen beruhendes Massnahmenrecht kénnte auch gewisse
rechtsstaatlich relevante Gefahren bergen; dazu Roxin, ZStW 1984, 641 ff.

1416 HirscH, ZStW 1994, 763.

1417 StrENG, ZStW 1989, 278; Roxin, ZStW 1984, 643; HasseMEr, Alternativen zum
Schuldprinzip?, 102; KAUFMANN ARMIN, 14.

1418 KL, Willensfreiheit, 160.

1419 WILLASCHECK, 1188.

1420 MERKEL REINHARD, 115.
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gute Gruinde fur die Annahme, dass die im Schuldstrafrecht vorausgesetzte
Freiheit zum Andershandelnkénnen irgendeine objektive Grundlage im
Vorgang des Entscheidens und Handelns wirklicher Personen findet. Wie
allerdings die Annahme der Willensfreiheit im sozialen System entsteht und
wie sie zum sozialen Faktum wird, ist eine andere Frage. Diesen Umstand und
seine Bedeutung fur das Schuldstrafrecht gilt es in der Folge zu klaren.

2.3 Willensfreiheit im sozialen System

Es gehort zweifellos ,zur Grunderfahrung des Menschen, dass er sich als frei
erlebt und sein Handeln auf die Selbstbestimmung seines eigenen Willens
zuriickfiithrt*; dass wir uns in Abwesenheit ausserordentlicher Zwénge also
,selbst als Urheber unserer Handlungen erfahren‘!#?! Dass wir uns als frei
erfahren, haben wir ferner zwei weiteren Umstdnden zu verdanken: Wir
erleben uns nicht nur als Urheber unseres Wollens, sondern haben auch den
Eindruck, einer offenen Zukunft entgegenzugehen, in der wir stets zwischen
mehreren Optionen auswédhlen konnen. Schliesslich betrachten wir uns
selbst und die anderen als Wesen, die, weil sie i.d.S. frei sind, fir ihr Wollen
und Tun verantwortlich gemacht werden kdnnen.’?? Diesem subjektiven
Freiheitsgefiihl ist wohl auch der Umstand zu verdanken, dass das indeter-
ministische Menschenbild, trotz aller Angriffe, seine bedeutende Stellung
behauptet.'*? Unsere Willenshandlungen verstehen wir im Regelfall also
S0, dass wir einerseits eine Entscheidung als bewusst denkendes und agie-
rendes Wesen getroffen haben, d.h. Verursacher unserer Handlungen sind,
und andererseits, dass wir im Rickblick auch hatten anders handeln kon-
nen, wenn wir nur gewollt hatten.'*?* Trotz dieser Selbstwahrnehmung ist
die Annahme der Limitiertheit der Wahlfreiheit gerade auch den strafrecht-
lichen Grundvorstellungen inhérent. Die Annahme, dass Entscheidungen
unter gewissen Voraussetzungen eingeschrankt und durch externe Faktoren
determiniert sein kénnen, welche ausserhalb der individuellen Kontrolle lie-
gen, ist verbreitet und weitgehend anerkannt.!4?

1421 SO SCHOCKENHOFF, 3.

1422 Bieri, 35; HirscH, ZStW 1994, 763.

1423 GEISLER, 84 f.; die Attraktivitat des indeterministischen Menschenbildes lebe dabei
,massgeblich von der vorgeblichen Unattraktivitit des deterministischen Modells
menschlicher Existenz“.

1424 Roth, Willensfreiheit und Schuldfahigkeit, 10 f.

1425 GREEN THOMAS, 1.
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Einen Ausweg aus der skizzierten Freiheitsdebatte hat die Strafrechtslehre
teilweise darin gesehen, nicht mehr von Willensfreiheit, sondern von einem
,Andershandelnkénnen“ zu sprechen.*?® Im Rahmen dieses Konzeptes
sollte es nicht mehr um eine individuelle Freiheit gehen, sondern nur noch
um ein generalisierendes Urteil, welches zum Ausdruck bringe, dass ein
,2Durchschnittsmensch” anstelle des Titers die Tat héitte vermeiden kénnen
und dass auch der Téter generell die Fiahigkeit eines ,Durchschnittsmenschen*
besitzen wiirde.!*?” Diese Generalisierung im Rahmen der Bewertung wird
notwendig, da bei der Frage nach der personlichen Vorwerfbarkeit auf indi-
viduelle Fahigkeiten in vergangenen und unwiederholbaren Situationen
abgestellt wird.**?® Aber auch dieses ,Andershandelnkénnen“als Prinzip alter-
nativer Moglichkeiten betrifft die Freiheitsdebatte im Kern nicht minder.!42
Auch damit ist das ,voluntative Schuldelement” kaum ohne Bezugnahme auf
ein ,indeterministisch verstandenes Anderswollenkénnen“ zu definieren.*3
Es ist auf den ersten Blick nicht einleuchtend, wann und warum die Frage
der Willensfreiheit sich hier plétzlich in zwei Richtungen unterteilt. Nur noch
vom Andershandelnkénnen zu sprechen anstatt von einem freien Willen
sollte wohl primar eine Loslosung der strafrechtlichen Schuldebatte von der
restlichen philosophischen (und gerade neurowissenschaftlichen) Debatte
bedeuten und ihr damit eine gewisse Eigenstandigkeit verleihen. Ferner
stiitzt sich die ,Lehre vom generellen Andershandelnkonnen explizit auf
Annahmen und soll damit Angriffe aus der Ecke der Naturwissenschaften zu
vermeiden vermdgen. Die Begrindungslast verlagert sich damit jedoch nur
unwesentlich.3!

1426 STrRENG, ZStW 1989, 279, fiir den es sich dabei aber nur um einen scheinbaren Ausweg
handle. Auch in der angelséchsischen Literatur wurde gerade gegen Ende des 20. Jh. ver-
mehrt versucht auf andere Begrifflichkeiten auszuweichen und damit deterministische
Kritik zu umgehen. So wurde z.B. analog zu den deutschsprachigen Vorschldgen von der
Lactor’s capacity for rational choice* oder der ,ability to engage in morally responsive rea-
soning“gesprochen: siehe dazu GREEN THOMAS, 345,

1427 Dieses Konzept ablehnend Scuinemann, Funktion des Schuldprinzips, 160 f.; eben-
falls kritisch: FIGUEIREDO D1as, ZStW 1983, 233; zu diesem ,objektivierten Massstab des
durchschnittlichen Menschen siehe KonLrauscH, FS Guterbock, 25 f. bereits im Jahr
1910.

1428 STRATENWERTH, AT 4. A., § 11, N 6.

1429 PAUEN, 107.

1430 Vgl. FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 116.

1431 So auch GUNTHER, Freiheit und Schuld, 154.
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Um die Bezugnahme auf die Willensfreiheit zu vermeiden und damit
die Schuldidee zu st&rken, wurden in der Strafrechtstheorie auch noch
weitere Versuche von Umformulierungen unternommen. So wird z.B.
von ,Motivierbarkeit durch soziale Normen“ oder eben ,normativer
Ansprechbarkeit* gesprochen.'*®? Ein weiterer Versuch, den ,Angriffen
zu entkommen, wurde ferner unternommen, indem die Willensfreiheit
schlichtweg als ,staatsnotwendige Fiktion“ bezeichnet wurde.*** Gemass
Roxin kann der Vorwurf nur auf einem ,unrechten Handeln trotz norma-
tiver Ansprechbarkeit* beruhen.'*3* Wenn er aber schreibt, dass die Schuld
eines Taters diesem Konzept folgend dann zu bejahen sei, wenn er bei der
Tat ,seiner geistigen und seelischen Verfassung nach fiir den Anruf der Norm
disponiert war“ und ihm ,Entscheidungsméglichkeiten zu normorientiertem
Verhalten psychisch noch zugénglich waren“ ist der Fokus auf die psychi-
schen Steuerungsmaglichkeiten zwar etwas weniger pathetisch aufgeladen
als beim klassischen Willensfreiheitspostulat, die Probleme des vorangegan-
genen Verstandnisses sind jedoch damit auch nicht wirklich gelost.!4%

Trotz der hohen Zustimmung zu dieser Verlagerung der Freiheitsdebatte
ins Normative und zur Feststellung derer empirischen Nichtbeweisbarkeit,
entledige man sich gemadss Frister damit nicht der Pflicht, die agnostische
Position auch durchzuhalten und die Zurechnungsbegriffe so zu formu-
lieren, dass in deren Anwendung nicht festgestellt werden musse, ob der
Wille des Téters frei war oder nicht. Es sei deshalb tberraschend, dass die
Erkenntnis, dass strafrechtliche Schuld nicht auf ein empirisch zu verste-
hendes Anderswollenkdénnen griinde, fur die Zurechnungsdogmatik und
gerade auch fur die Definition der Schuldféhigkeit folgenlos geblieben sei
und Rechtsprechung und Lehre immer noch mehr oder weniger auf die
Willensfreiheit Bezug nehmen wiirden.!**® Auch Hart hat einer liberalen

1432 Siehe dazu FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 118 mit Verweis auf Knr, L/K-StGB N
23 Vorb § 13; NOLL PETER, FS Mayer, 225; ALBRECHT, GA 1983, 194; Rox1n, AT ], § 19 N 36
ff.

1433 KouLrauscH, FS Guterbock, 26.

1434 RoxIN, AT, § 19 N 36 ff.

1435 RoxiIN, AT, § 19 N 36 in Anschluss an ALBRECHT, GA 1983, 207; kritisch in Bezug auf die
wirkliche Unterscheidbarkeit dieser Ansprechbarkeit im Vergleich zur Willensfreiheit
auch FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 99 ff. und 118 ff.

1436 FrisTer, FS Frisch, 533 f.; so wirde die traditionelle Begriffsbestimmung der
Schuldfdhigkeit auf einer ,verfehlten Analogie zwischen dem Willensbildungsprozess
und dem Prozess der Handlungssteuerung* beruhen. Die Fahigkeit eines Téters, einen
auf die Beachtung des Rechts gerichteten Willen zu bilden, sei allerdings identisch mit
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Grundvorstellung folgend festgehalten, dass eine Person nur dann strafrecht-
lich verantwortlich gemacht werden kénne, wenn sie die Kapazitaten und
eine faire Chance gehabt habe, sich den Erwartungen gemass zu verhalten
und deshalb gesagt werden konne, sie habe sich bewusst entschieden, dies
nicht zu tun.!*¥ Das Schuldprinzip verlange nach dieser Vorstellung, dass nur
Personen bestraft werden, welche sich ihrer Tat und deren Konsequenzen
ausreichend bewusst waren und von denen gerechterweise behauptet wer-
den kdnne, dass sie sich auch anders hatten entscheiden konnen. Das
Schuldprinzip gilt i.d.S. also als die logische Konsequenz der Anerkennung
individueller Autonomie.'**® Wie aufzuzeigen sein wird, treffen diese
Versuche, die Anknlpfung des Schuldvorwurfs an die Willensfreiheit zu
begriinden, kaum den Kern der Problematik. Vielmehr musste darauf abge-
stellt werden, dass es sich bei der Willensfreiheit schlichtweg um eine ,nor-
mative Konstruktion“ im Rahmen des sozialen Systems handelt und damit
um kommunikative, d.h. soziale Wirklichkeit.43®

2.4 Zuschreibung von Fihigkeiten im Rahmen der

Verhaltensabstimmung
Die Annahme der Willensfreiheit ist aus soziologischer Perspektive kein
,2Gegenstand theoretischer Erkenntnis, sondern eine Voraussetzung der
sozialen Interaktion. Das bedeutet, dass sie erst dadurch entsteht, dass sich
Individuen in ihrem Verhalten als willensgesteuerte Subjekte anerkennen. 44
Der die ,Komplexitit der sozialen Welt begriindende Prozess der sozialen
Interaktion“ sei nach Luhmann gerade dadurch gekennzeichnet, dass Subjekte
sich gegenseitig als ,ichgleiche Quelle origindren Handelns und Erlebens”
begegneten und voneinander annehmen wirden, dass sie frei sind, ihr
Verhalten zu variieren.'** In dieselbe Richtung ging auch schon Hegel, wenn

einem indeterministischen Anderswollenkdnnen. Solange die Strafrechtswissenschaft
die Schuldféhigkeit so definiere, musse sie sich zu Recht vorhalten lassen, doch die
Willensfreiheit vorauszusetzen. Eine agnostische Straftheorie wiirde hingegen eine
andere Deutung der Schuldfahigkeit verlangen; FrisTer, FS Frisch, 538.

1437 HART, Punishment and Responsibility, 152.; siehe dazu auch MircHELL, 1999 Crim. L.R.
195, 197; TaDpROS, 57 ff.

1438 AsuworTH/HORDER, Principles, 155.

1439 Vgl. JakoBs, AT 2. A., 484 f. (17/23).

1440 FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 17 f. in Anschluss an Luamann, Rechtssoziologie,
32.

1441 FristER, Voluntatives Schuldelement, 68 in Anschluss an LuamanN, Rechtssoziologie,
32.
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er ausfiihrte, dass es primar um die Annahme von Gleichheit gehe und der
Verbrecher mit der Strafe ,als Verniinftiges geehrt“ werde.'**> Willensfreiheit
wird damit zur sozialen Tatsache. Das meint wohl auch Schiinemann, wenn er
davon spricht, dass es zu erkennen gelte, ,dass die Willensfreiheit in den ele-
mentaren Strukturen unserer gesellschaftlichen Kommunikation gesetzt und
schon deshalb gesellschaftlich real ist“. Er zieht daraus die Konsequenz, dass
ein Strafrecht ohne Annahme von Willensfreiheit unmdglich wére und dass
sich deren Existenz i.S. eines gesellschaftlichen Phdnomens nicht in Zweifel
ziehen lasse.'** Bei dieser soziologischen Beobachtung ist Schiinemann inso-
fern zuzustimmen, als dass die heutigen Strafrechtsordnungen gerade im
deutschsprachigen Raum tatsédchlich — mindestens latent — ihr Funktionieren
einer Konstruktion des Andershandelnkénnens verdanken.

Die Feststellung der Unbeweisbarkeit und der Begrenztheit der
Willensfreiheit, aber auch des Andershandelnkdnnens, fiihrt demnach unwei-
gerlich auch zur Frage, inwiefern diese indeterministische Grundannahme
von funktionalen Erwigungen geprigt bzw. implizit systemfunktional ist."*4*
In der ,Praxis sozialer Interaktion“ wiirden wir — so Frister — die Féihigkeit
zu einem versténdigen und verniinftigen Entscheidungsprozess jemandem
dann zuerkennen, wenn die ,Fihigkeit zu einer hinreichend differenziert
strukturierten Willensbildung“ vorliegen wiirde. Als selbstbestimmungs-
fahig wirden wir also Personen dann ansehen, wenn sie Entscheidungen
auf eine hinreichend differenzierte Art und Weise treffen konnten.
Das ,fir die Zuerkennung der Selbstbestimmungsfihigkeit geforderte
Differenzierungsniveau“ wiirden wir dabei unserem individuellen und sozi-
alen Erfahrungshorizont entnehmen, d.h. einem in der ,sozialen Interaktion
erlebten Standard“'*®® Intersubjektive Wiederholung liefert uns also — in
einem sozialpsychologischen Sinne — die besten Anhaltspunkte einer ,objek-
tiven Wirklichkeit*!446 Auch der Umstand, dass wir einem handelnden Subjekt
Eigenschaften, Fahigkeiten und Rollen zuschreiben, folgt dieser Logik.!44’

1442 Zit. nach Jakobs, Aspekte der Freiheit, 75 f.

1443 ScuiNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 165 ff.

1444 So auch GEISLER, 113.

1445 FristTer, Voluntatives Schuldelement, 126 und 146.

1446 VoN GLASERSFELD, 33 mit dem Hinweis, dass das ,herkommliche Weltbild“ also sozu-
sagen auf einem ,demokratischen Prinzip“ griinde; zu den sozialpsychologischen
Mechanismen in Bezug auf die Zuschreibung von Willensfreiheit siehe auch Prinz,
Willensfreiheit als soziale Institution, 58 ff.

1447 VON GLASERSFELD, 34.
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Wahrend dieser Argumentation ein Modell der sozialen Interaktion
von Subjekten zugrunde liegt, kommt auch eine systemtheoreti-
sche Argumentation zum gleichen Schluss. Die Abstimmung von
Kommunikation als Operationen des Systems folgt, wie wir bereits gese-
hen haben, der Auflésung einer Situation doppelter Kontingenz i.S. einer
Verhaltensabstimmung und bedarf dabei der Etablierung von normativen
Erwartungsstrukturen.’*® Die soziale Realitat spielt sich dabei erst in den
Operationen ab, alles andere ist gesellschaftliche Umwelt. Dafiirist auch keine
,an gedankliche Akrobatik grenzendende Rechtfertigung des Postulats der
Willensfreiheit notwendig oder eine ,Fluchtin die Irrationalitit*.!**° So meinte
auch schon Luhmann wenig zufillig, dass ,der Gegensatz von Determinismus
und Indeterminismus* ein rein ,ontologisches Problem* sei.*4%

Das Strafrecht hat sich angesichts der naturwissenschaftlichen
Unbeweisbarkeitdermenschlichen Willensfreiheitaufeine normative Position
zurtickgezogen. Rechtswissenschaft sei keine Naturwissenschaft, so die gan-
gige Defensivantwort.!**! Inhalt dieses normativen Ansatzes ist ein Werturteil,
das die Rechtsordnung Uber das rechtswidrige Verhalten des Einzelnen féllt.
Dieser traditionelle normative Schuldbegriff, der als Ausdruck eines ,straf-
rechtlichen Indeterminismus“ darauf abstellt, ob der Téter in der konkreten
Tatsituation seiner mentalen und psychischen Konstitution nach fiir den
Anruf der Norm disponiert war, sei — so Juhdsz — unumgénglich, wenn man
das Schuldstrafrecht nicht grundsatzlich in Frage stellen wolle.*5? Freiheit
wird gemass diesem Verstandnis also nur wertend zugeschrieben.!**® Diese
Normativierung ist logische Folge davon, dass zwischen Beschreibungen
bzw. der empirisch fundierten Entwicklung von Modellen zur menschlichen
Entscheidungsfindung einerseits und wertenden Grenzziehungen ande-
rerseits differenziert werden muss, wobei Strafrechtswissenschaftlerinnen
und Strafrechtswissenschaftlern geméass Hirnle ab und an das Verstandnis

1448 Oben S. 146 ff.

1449 GEISLER, 88; GIMBERNAT ORDEIG, ZStW 1970, 383.

1450 So LuHMANN, KZfSS 1962, 640, gemiss dem die Systemtheorie vermutlich sowieso
seine Neubestimmung des Wesens der menschlichen Freiheit erfordern” wiirde, da sie
den Handelnden nicht auf eine eindimensionale Zweckgerichtetheit festlegen wirde,
sondern das Handeln unter ,gewihlten, abstrakten und insofern austauschbaren
Gesichtspunkten“ deute, um es als ,eine Moglichkeit unter anderen verstindlich zu
machen*.

1451 So z.B. HirscH, ZStW 1994, 763.

1452 JunAsz, 18 ff,

1453 STRENG, ZStW 1989, 278.
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fiir diese Differenzierung fehle. Thr zufolge seien Begriffe wie ,Freiheit",
,Verantwortung“ oder ,Schuld“ nicht dem Beweis zugénglich, sondern wiir-
den alleine auf ,wertende Entscheidungen” verweisen.!%%*

Im Ergebnis schreibt die Strafrechtsordnung den Menschen eine Freiheit
zu. Dieses normative Attribuieren von Willensfreiheit ist letztendlich eine
gesellschaftliche Entscheidung.%%® Dem Recht bleibe gemass Hirsch auch
gar nichts anderes brig, als sich am Weltbild der Normadressatinnen
und Normadressaten zu orientieren und damit die ,Vorstellung der
Willensfreiheit® — nicht aber diese selbst — ,als allgemein akzeptierte
Grundlage menschlichen Selbstverstindnisses zu akzeptieren“!#® Das
Attribuieren von Willensfreiheit entsteht also im ,sozialen Spiel“, d.h. die
ausschlaggebende Frage ist keine nach neuronalen Zusammenhéngen oder
der Determiniertheit menschlicher Entscheidungen, sondern jene nach der
die Operationen des Systems leitenden Vorstellungen. Willensfreiheit bzw.
eben die Vorstellung davon ist i.d.S. ein soziales Faktum. Das bedeutet aber
noch lange nicht, dass es sie gibt oder, dass diese Frage irrelevant ist, son-
dern nur, dass die heute zu beobachtenden Operationen des Systems weit-
gehend durch diese Annahme geleitet sind und dass diese Annahme nur in
wenigen Fillen (z.B. im Rahmen der Schuldmilderung) aufgeweicht wird.
Das Zurechnungssystem erfasst deshalb nur ,den in die unmittelbare soziale
Wahrnehmung ragenden Bereich“, und nicht etwa die ,immense Komplexitét*
der Verhaltensdeterminanten.'*

Das Recht biirdet also Personen die ,Zustédndigkeit fiir das richtige Wollen*
auf. Erst dadurch wirden sie gemass Jakobs Uberhaupt zu Personen im
System.'®® In der Tat hangen die Zuschreibung eines freien Willens und das
,<Personwerden“ im System zusammen. Vorliegend werden die Elemente trotz
unzweifelhaft engem Zusammenhang i.S. einer Tauglichkeit des Absenders
(Personalitdt) und der Tauglichkeit der Kommunikation (zugeschriebene
Fahigkeiten) als zwei verschiedene Elemente présentiert. Dies primér deshalb,

1454 HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 8.

1455 Entsprechend ist auch die Kritik berechtigt, dass Naturwissenschaftlerinnen und
Naturwissenschaftler haufig unreflektiert mit normativen Begriffen hantieren wiir-
den, werde hier doch der ,Kompetenzbereich der Neurowissenschaften” verlassen; so
HOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 23.

1456 HirscH, ZStW 1994, 763

1457 GEISLER, 122.

1458 Jakoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 66; das System kommuniziere hier mit
dem Hilfscode ,zusténdig/unzustindig*.
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da es im Rahmen der Schuldzuschreibung nicht nur 0 oder 1 gibt, sondern
auch Abstufungen des ,Andershandelnkonnens“. I.S. einer kompletten Nicht-
Zuerkennung von Willensfreiheit scheitert die Schuldzuweisung allerdings
tatséchlich bereits an der Personenqualitét, wie im Zusammenhang mit der
vollen Schuldunféhigkeit aufgezeigt werden konnte.

2.5 Destabilisierung des Schuldfundaments durch die

Freiheitsdebatte
Strafrechtswissenschaftlerinnen und Strafrechtswissenschaftler sind mehr-
heitlich zum Schluss gekommen, dass wir nicht wissen — und womoglich
nie wissen werden — ob die dem Schuldkonzept inhédrente Annahme von
Willensfreiheit wirklich zutrifft. Wie diskutiert, wurden in der Folge zwei
Auswege aus dem Dilemma gefunden: Auf der einen Seite wurde versucht, die
Existenz eines freien Willens einfach als Hypothese gelten zu lassen, um das
traditionelle Verstandnis von Verantwortung nicht zu gefahrden.s Konkret
hiess das vor allem, anzuerkennen, dass es sich bei der Willensfreiheit aus
strafrechtlicher Perspektive um eine ,normative Setzung“‘®® handle, die
nichts mit der empirischen Determinismus-Debatte zu tun habe. Aber das
Strafrecht auf einer blossen ,Annahme* von Freiheit zu griinden, hinterldsst
einen unbefriedigenden Nachgeschmack. Alternativ wurde versucht, straf-
rechtliche Verantwortlichkeit anders als mit einer Freiheitsannahme zu
legitimieren. Dieser Weg flihrte aber zur verzwickten Frage, wie eine nicht-
freiheitsbasierte Form von Verantwortung gedacht werden kénnte — und
das in einer Welt, in welcher der Glaube an den freien Willen zumindest als
weitgehend soziale Realitdt anerkannt werden muss und das Recht am Ende
doch ,dem Leben folgen miisse“.!*®* Trotz der Feststellung, dass die naturwis-
senschaftlichen Angriffe auf das Schuldprinzip wohl von beschrénkter sozio-
logischer Relevanz sind, bleibt es also eine berechtigte Frage, inwieweit die
Modelle menschlicher Entscheidungsfindung generalisierbar sind und inwie-
fern die Unklarheiten in Bezug auf das Zusammenspiel bewusster und unbe-
wusster Vorginge — auch wenn sie bis anhin noch ohne direkte Konsequenz
fiir die Zuschreibung von Féahigkeiten im System geblieben sind — ein taugli-
ches und stabiles Fundament fiir das strafrechtliche Schuldkonzept bieten. 462

1459 GREEN THOMAS, 11.

1460 So z.B. Rox1n, AT, § 19 N 37.

1461 GrREEN THOMAS, 11 und 356.

1462 HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 21 f,
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Das Problem des klassischen Schuldvorwurfs liege gemass Hornle darin,
dass er das tatsdchliche Vorliegen einer ,echten Entscheidungsalternative
zu einem spezifischen Zeitpunkt* suggerieren wiirde.!*®> Aber sogar wenn
dies zutreffen wirde, bleibt offen, ob das Vorliegen von Freiheit alleine die
Ahndung mit staatlicher Strafe legitimiert oder ob nicht auch in diesem Fall
eine weitergehende gesellschaftliche, d.h. funktionale Legitimation der Strafe
vorliegen musste und auch erst eine solche die Notwendigkeit eines person-
lichen Zurechnungsprinzips darzutun vermégen wiirde.!*** Das bewusste
,Fingieren“ der Moglichkeit des Andershandelnkonnens fithre geméss Hornle
dazu, dass der Verweis auf Schuld kein Verweis auf reale Mdglichkeiten sei,
womit allerdings die Frage verbleibe, ob dieses Vorgehen legitim ist. Dieses
Legitimations- und Rechtfertigungsproblem sei dringend ernst zu nehmen,
dasich die Fiktion von Freiheit im Rahmen der Zuschreibung von strafrecht-
licher Schuld auch mit erheblichen Folgen zu Lasten der Betroffenen auswir-
ken konne.!46

Das ,Problem der Willensfreiheit“ wiirde uns gemiss Schiinemann dazu
notigen, den Schuldgedanken aus erkenntnistheoretischen Griinden
auf eine Fiktion zu griinden. Auch deshalb stelle sich die Frage, ob der
Schuldidee noch eine legitime Funktion zukomme oder ob sie nicht zu einem
,2Fremdkorper‘ geworden sei.*% Auch wenn man also einer ,materiellen
Wahrheit“ eine Absage erteilt und sich damit mit der Feststellung begniigt,
dass die Fahigkeitszuschreibung die soziale Interaktion leitet, bedeutet
die permanent gedusserte dahingehende Kritik, dass das Schuldstrafrecht
nicht die ,reale* Wirklichkeit beschreibe,'*®" eine potenziell anhaltende
Destabilisierung der Grundfeste des Schuldprinzips. Insofern ist die Debatte
um die Willensfreiheit auch nicht irrelevant fur die Konstitution des sozialen
Systems. 468

Deskriptiv kann also festgehalten werden, dass die verschiedenen , Angriffe
auf die Willensfreiheit“ im Rahmen der Schuldlehre nicht gegliickt sind. Das
Strafrechtssystem folgt auch heute noch diesem Programm. Normativ kann

1463 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 29.

1464 STrENG, ZStW 1989, 280. Fiir Streng taugt Freiheit aufgrund ihrer Unbeweisbarkeit nicht
zur ,Begriindung von Strafe als individualethischem Tadel‘, was fiir eine ,weitgehende
Abstinenz vom Kriterium der Freiheit“ sprechen wiirde; STRENG, ZStW 1989, 282.

1465 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 40 f.

1466 ScHUNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 167.

1467 S0 z.B. BLECKMANN, 76.

1468 RoxIn, FS Henkel, 186.
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allerdings ergénzt werden, dass es sehr wohl fraglich ist, wie stabil diese
Vorstellung ist und wie lange die permanenten Angriffe noch ein stabiles
Zurechnungssystem zulassen. So sind gerade Entwicklungen wie diese in den
USA, wo Hirn-Scans schon fast Einzug in den Gerichtsalltag gehalten haben,
von Relevanz fiir die Grundfeste und die Stabilitt des Strafrechtssystems."*°
Es scheint unausweichlich, dass bei der Zurechnung von Verantwortung ein
Andershandelnkénnen nicht individuell festgestellt, sondern anhand von
Verhaltenserwartungen zugeschrieben wird. Wenn das aber zutrifft, kann
doch kaum mehr behauptet werden, dass die traditionelle Grundlage des
Schuldprinzips davon unberihrt bleibe. Wenn das Kénnen nur noch als das
,Erwartendiirfen“ der anderen, also einer rein gesellschaftlich-normativen
Komponente, verstanden wird, dann ist damit ein entscheidender Schritt
vom traditionellen Schuldverstandnis weggetan, wie sich auch in den funkti-
onalen Umdeutungen der Schuldkategorie deutlich zeigt .4

2.6 Verantwortung als Voraussetzung und Folge von Freiheit

Die Dominanz des Indeterminismus in der Schuldlehre héngt also zweifels-
ohne damit zusammen, dass die Willensfreiheit als ,denklogisches Apriori*
fur das Schuldprinzip betrachtet wird und der Determinismus deshalb
als Bedrohung wahrgenommen wird, gerade weil die Uberzeugung vor-
herrscht, dass zum Schuldprinzip keine ,dquivalenten Alternativen persona-
ler Zurechnung“ bestehen wiirden."”" Das ,Konzept der Willensfreiheit* ist
selbstversténdlich sozial nutzlich, da der Zusammenhang von Freiheit und
Verantwortung es ermdglicht, resultierende Handlungsfolgen Personen im
System zuzurechnen. Diese Zurechnung sei ein ,entscheidender Schritt fiir
die Ausdifferenzierung von Gesellschaften“ und Vorstellungen von Freiheit
und Verantwortung seien deshalb ,essentielle Funktionsbedingungen®
moderner Gesellschaften.’”? Die zentrale Leistung des ,Willens- und
Freiheitsjargons liege deshalb gemiss Prinz darin, dass er ermadgliche,

1469 In diese Richtung argumentiert auch GEISLER, 123 f., wenn er meint, dass erst der ,nume-
rus clausus der Exkulpationsgriinde“ Schuldzurechnung in einem Umfang zulasse, der
den Normstabilisierungserfordernissen gerecht werde.

1470 AcuensacH, Individuelle Zurechnung, 149 mit Verweis auf den Ansatz Roxins, der das
Schuldprinzip durch seine Konzeption allerdings als unangetastet betrachtet; so in
Roxi1n, Zur jingsten Diskussion, 285 und 296.

1471 GEISLER, 88.

1472 HornLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 23 f. und 26 in Anschluss an Prinz,
Willensfreiheit als soziale Institution, 60 f.
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Handlungen und Handlungsfolgen Personen zuzurechnen und damit den
,Erkldarungsregress“ abzuschneiden. Verantwortlichkeit sei folglich ,der Preis
der Freiheit“ und die Willensfreiheit eine ,soziale Institution“!*”® Durch die
normative Ordnung werde Freiheit konstituiert, das Pradikat ,frei‘ bedeute
laut Kelsen nichts anderes, als dass das Subjekt Endpunkt einer nur auf Grund
der normativen Ordnung moglichen Zurechnung sei.'*™ Gleichzeitig wirden
sich aber Verhaltensfreiheit und Folgenverantwortung gegenseitig bedingen.
Nur ,verantwortliche Personen, nicht aber kausal-determinierte Individuen,
benétigen Freirdume“ meint etwa Jakobs."*™ Klar ist, dass Zuschreibung von
Verantwortung und Zuschreibung von Verhaltensfreiheit Hand in Hand
gehen.

Auch eine deterministische Position l&sst Strafe als Ausgleich einer norma-
tiven Enttduschung zum Zwecke der Normstabilisierung zu. So ist die Strafe
durchdie Tat,alsodurch die vorangegangenen Geschehnisse determiniertund
durch sie wiederum werden auch zukiinftige Ereignisse (mit-) vorbestimmt.
Eine deterministische Grundhaltung widerspricht diesem Systemzweck folg-
lich nicht. Dies hat aber wenig damit zu tun, ob der Einzelne im Moment der
Tat ,frei“ entscheidet. Der Systemzweck ist entsprechend indifferent, was das
Postulat der Willensfreiheit anbelangt. Vielmehr wére er aber tUberflissig,
wirde man Menschen nicht die Fahigkeit zuschreiben, Normen Uberhaupt
destabilisieren zu konnen. Wiirde im sozialen System Gesellschaft alles als
,2Zufall“ empfunden (und das meinen wohl weder Indeterministen noch
Deterministen), wiirde es gar keine normativen Erwartungen geben, welche
es zu stabilisieren gelte. Es gdbe aber auch kaum so etwas wie eine soziale
Ordnung.

Die Zuschreibung (nicht die empirisch gesicherte Existenz) eines
Andershandelnkénnens im sozialen System als ausreichende Basis eines
Schuldvorwurfs zu akzeptieren, kénnte gemass Hérnle u.U. ferner damit
gerechtfertigt werden, dass in demokratischen Systemen Normadressaten
auch Normschdopfer seien und entsprechend auch der Téter Verantwortung
fur die Sicherung der Normgeltung trage, da er von der Normstabilitat selbst
auchprofitiere.!*’®Inder Tatistdieserkollektivistische Ansatz zur Legitimation
der Féhigkeitszuschreibung nichtunplausibel. So entstehen Normenaufgrund

1473 prinz, Willensfreiheit als soziale Institution, 61 und passim; Jakoss, Schuld als gesell-
schaftliche Konstruktion, 250 f.

1474 KeLseN, 95 ff. und insh. 97.

1475 JaxoBs, ZStW 2005, 261.

1476 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 43 f.
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einer fiir die Existenz sozialer Systeme notwendigen Verhaltensabstimmung.
Der ,Missbrauch” dieser Erwartungsstrukturen wiirde auf Dauer zu deren
Kollaps aufgrund volliger Kontingenz fithren. Der Systemerhalt rechtfertigt
entsprechend die Inanspruchnahme des Normbrechers auf einer Meta-Ebene.
Im Einzelfall kann daraus abgeleitet auf die auf den Tater zuruckgehende
Destabilisierung als Legitimation der Strafe zurtickgegriffen werden.

3. Fihigkeitszuschreibung als Element der Schuldkategorie

3.1 Tauglichkeit der Kommunikation zur Normdestabilisierung
Die Annahme von Willensfreiheit bzw. deren Zuschreibung im Rahmen
der sozialen Interaktion ist also gemass sozialer Praxis Voraussetzung
dafiir, dass Normen Uberhaupt destabilisiert werden kdénnen. Die
Zuschreibung von Schuld basiert im heutigen System entsprechend auf die-
ser Fahigkeitszuschreibung.!’” Diese Zuschreibung ist dabei, wie bereits
ausgefuhrt, nicht notwendigerweise indeterministischer Natur.® Wie
die h.L. richtig erkannt hat, geht es also nicht um Willensfreiheit in einem
objektiv-naturwissenschaftlichen Sinne (sollte es denn so etwas tiberhaupt
geben), sondern nur um die ins Soziale hereinragenden Grundlagen der
Kommunikation. Entsprechend wird bei der Beurteilung, ob die entsprechen-
den Voraussetzungen im Einzelfall gegeben sind, ein objektivierter Massstab
angewandt. Dies geschieht nicht notwendigerweise mittels Orientierung an
einem ,Durchschnittsmenschen®, sondern i.d.S., dass nur das objektiv im
System Erkennbare beriicksichtigt wird (und berticksichtigt werden kann).
Wenn jakobs meint, dass das Strafrecht die ,Kategorie“ nicht kenne, ,in
die das Problem der Willensfreiheit gehort*!*”® ist ihm in Bezug auf die
Willensfreiheit in einem ontologischen Sinne zuzustimmen. Diese Basis des
Schuldvorwurfs bedeutet also nicht, individuelle Verhaltensalternativen
des Téters nachzuweisen, sondern festzustellen, dass es ,zur Zurechnung
als Motivationsfehler in concreto keine Erklirungsalternative gibt.48
Neben der Personenqualitit setzt Schuld voraus, dass jemandem diese
Kompetenz auch situativ zuerkannt wird. Personen wird also die Kompetenz

1477 So z.B. ALBrRECHT, Vergessene Freiheit, 74 mit Hinweisen auf den Unterschied zwischen
der Zuschreibung im Rahmen des Strafrechts als normativer Wissenschaft und den
Methoden der empirischen Wissenschaften.

1478 So FrISTER, FS Frisch, 535.

1479 Jakoss, Aspekte der Freiheit, 80.

1480 So STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 39.
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zur Normbefolgung zugeschrieben ¢ Nichts anderes meint das Label
,frei Ob eine Normverletzung mit der ,Schuld des Taters erkldrt wird,
héngt davon ab, ob das fragliche Ereignis auf Faktoren zurtickgefiihrt wer-
den kann, die gemass Zuschreibung innerhalb der Dispositionsfreiheit
des Titers liegen und somit als ,Ursache* der Enttduschung erscheinen.
I.d.S. ist die Schuld eben eine Art ,Residualkategorie’, d.h. jener Rest von
Erklarung, welcher nicht auf andere Ursachen zurickgefiihrt werden
kann.'® Entsprechend zeigt sich eine Abhangigkeit der Tauglichkeit einer
Handlung in Bezug auf eine Normdestabilisierung von den Mdglichkeiten,
die entstandene Erwartungsenttauschung anderweitig zu verarbeiten. Dabei
werden die Faktoren festgelegt, welche eine anderweite Erklarung flr die
Normenttauschung erlauben. Ist kein solcher Befund da, wird Schuld i.d.S.
angenommen 48

Es kann also zusammengefasst werden, dass auch wenn ein Tater durch
seine Handlungen den objektiven Tatbestand erfiillt hat und ihm zudem im
Rahmen der Personenqualitit die grundsétzliche Eigenschaft zugeschrieben
wird, ein tauglicher Adressat normativer Erwartungen zu sein, ihm ferner
daruberhinausgehend auch die Kompetenz zugeschrieben werden muss, dass
er im Tatzeitpunkt die Mdglichkeit gehabt hatte, die Norm zu befolgen. Erst
durch diese Nicht-Befolgung trotz ausreichender Kompetenz wird die Norm
destabilisiert. Kompetenz wird damit zu einer notwendigen Voraussetzung
fur die Platzierung eines Schuldvorwurfs. Liegt diese Kompetenz nicht vor,
kann die Normenttduschung (ganz oder teilweise) anderweitig verarbei-
tet werden. Entsprechend handelt es sich dabei um eines der drei Elemente
innerhalb der Schuldzuschreibung, welche es dieser Kategorie erlauben, die
definierten materiellen Funktionen des Schuldprinzips zu erfullen.

Es gibt bestimmte Einschrankungen dieser Kompetenz, welche es im
Rahmen des Zuschreibungsprozesses erlauben, einem Tater die notwen-
dige situative Kompetenz abzusprechen, d.h. den Normbruch also ander-
weitig zu verarbeiten. In herkdmmlicher Terminologie handelt es sich dabei
um Fragen der verminderten Schuldféhigkeit, der Entschuldigungsgriinde
und der Unrechtskenntnis. ,Willensfreiheit i.d.S. wird also in der
Zurechnungslehre nicht positiv vorausgesetzt, sondern ist eine ,Metapher fiir

1481 Jaxoss, ZStW 2005, 260.

1482 Kirrias, ZStrR 1980, 43 f. in Anschluss an StraTenwEerTH, Schuldprinzip, 33.

1483 Entsprechend hat auch die Logik hinter den Begrifflichkeiten des angelséchsischen
Deliktsaufbaus etwas firr sich. , Defences“konnen die Schuld ausschliessen. Schuld wird
i.d.S. also gar nirgends jemals ,positiv* verlangt.
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das Fehlen aussergewohnlichen Zwangs®, z.B. einer psychischen Krankheit
oder einer nicht zu verantwortenden Notstandslage.*®* Inwiefern diese
Einschrankungen i.S.d. Kompetenzelements zum Tragen kommen, wird
nachfolgend weiter erortert.

3.2 Generelle und graduelle Kompetenz zur Normbefolgung
Damit ein Schuldvorwurf funktional platziert werden kann, bedarf es den
vorausgehenden Ausflihrungen folgend der situativen Kompetenz des Taters,
sich den normativen Erwartungen gemass verhalten zu kénnen. Nur in die-
sem Fall wird die Tat als ,vermeidbar“ wahrgenommen und dem Téter zum
Vorwurf gemacht. Das i.d.S. ,unvermeidbare” Verhalten wird indessen nicht
dahingehend interpretiert, dass der Tater die Normgeltung ignoriere, son-
dern dass er aufgrund eines entschuldbaren Mangels an Kompetenz der
normativen Orientierung nicht Folge leisten konnte."*® Wenn dies der Fall
ist, wird die Normgeltung nicht in Abrede gestellt und die Tat bedarf keiner
Reaktion des Systems.'®® Es handelt sich bei dieser Kompetenz folglich um
eine Voraussetzung fiir die Beeintrachtigung der Normgeltung durch den
Tater.!*8” Vermeidbarkeit darf auch hier nicht als reale Gegebenheit oder
real existierende Alternative im naturalistischen Sinne verstanden wer-
den. Entsprechend handelt es sich ebenso um eine Zuschreibung, die zum
Ausdruck bringt, dass die Tat beim Unterstellen einer anderen Motivlage
hétte vermieden werden kénnen. Auf diese Unterstellung bezogen bezeich-
net Vermeidbarkeit nichts anderes als das bei angenommener Rechtstreue
Erreichbare.!88

Wenn eine anderweitige Verarbeitung als durch Schuldzuweisung maéglich
wird, wird hingegen auch Strafbefreiung (oder zumindest Strafmilderung)
maoglich. Wenn der Normbruch durch andere Faktoren oder spezielle Defizite
erklart werden kann, erhélt der Tater die Moglichkeit, sich ganz oder partiell
zu exkulpieren, indem er auf diese Umstande verweist.'*® Welche Defizite
zum Verantwortungsbereich der Person gehoren und welche als extern gel-
ten, ist allerdings wiederum systemabhéidngig und demzufolge potenziell

1484 So Jakoss, ZStW 2005, 262.

1485 Jakoss, Schuld und Prévention, 25.

1486 Zum Versténdnis der Zurechnungsfahigkeit als Kompetenz zur Infragestellung der
Norm siehe auch FrisTer, Voluntatives Schuldelement, 55; Jakoss, AT 2. A., 2. 495 (17/48).

1487 FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 56 f.

1488 JakoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 21 Fn. 27.

1489 Jakoss, Schuld und Prévention, 25.
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variabel 1*%0 Hier ist es sodann auch, wo allg. gesellschaftliche Vorstellungen
von Féhigkeiten und Freiheitsgraden oder auch Erkenntnisse rund um psy-
chische Erkrankungen zum Tragen kommen. Wenn von ,ganzer oder ,par-
tieller* Exkulpation gesprochen wird, ist bereits indiziert, dass Kompetenz
i.d.S. etwas Graduelles ist. Wahrend das Personalitatselement nur bejaht oder
verneint werden kann, es sich also entweder um einen geeigneten Absender
normdestabilisierender Kommunikation handelt oder nicht, kann die
Kompetenz zur Infragestellung der Norm auch nur teilweise vorliegen. Diese
Differenzierung istwichtig fur die Einordnung der Elemente in die definierten
Aufgaben des Schuldprinzips. Das Personalitatselement tragt demzufolge nur
zur ersten Funktion des Schuldprinzips bei. Es ist zwingende Voraussetzung,
um feststellen zu kdnnen, ob tberhaupt eine Norm destabilisiert wurde.
Handelt es sich nicht um eine Person i.S.d. strafrechtlichen Kommunikation,
kann keine Destabilisierungerfolgen, d.h. Strafe wird nicht notwendig. Anders
gestaltet es sich jedoch bei diesem zweiten Element: Bei volliger Abwesenheit
des Kompetenzerfordernisses wird ebenfalls keine Destabilisierung vorlie-
gen. Dagegen wird es aber in vielen Fallen darum gehen, festzustellen, was
fur ein Grad an Kompetenz vorlag und zugeschrieben werden kann. Dieses
Element trégt also auch dazu bei, das Mass an Destabilisierung zu eruieren.
Entsprechend handelt es sich auch bei allen nachfolgend zu diskutierenden
potenziellen Einschrankungen der Kompetenz immer um Faktoren, bei
welchen sich zwar im Extremfall ein Schuldvorwurf vollends ertbrigt, sich
jedoch oftmals der Schuldvorwurf schlichtweg nur reduziert.

3.3 Situative Einschrinkung der allgemeinen Kompetenz
(verminderte Schuldfihigkeit)

Die dogmatischen Programme, welche das Strafrechtssystem im Rahmen
seiner Funktionserfiillung ausdifferenziert hat, sehen vor — und tun dies
entsprechend in allen untersuchten Rechtsordnungen -, dass gewisse
Beeintrachtigungen der situativen Kompetenz zu einem Ausschluss oder
einer Verminderung der Verantwortlichkeit flhren kénnen. Eines der kom-
plexesten Elemente des Kompetenzelements ist dabei die Frage der vermin-
derten Zurechnungsfahigkeit.

Die Konstruktion der verminderten Schuldféhigkeit hat immer wie-
der Anlass zu strafrechtstheoretischen Diskussionen gegeben, da die
Fahigkeit zu einer rechtmassigen Willensentscheidung gerade aus einem

1490 Vgl. Jakoss, Schuld und Préavention, 28.
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indeterministischem Blickwinkel nur entweder vorliegen oder nicht vor-
liegen zu konnen scheint, und folglich bereits der Terminus ,verminder-
tes* Andershandelnkénnen seltsam anmute.'*® Ebenso wiirde sich gemass
Hornle bei einer Absage an die Bezugnahme auf ein indeterministisches
Andershandelnkénnen im Tatzeitpunkt eine andere Ausgangslage hinsicht-
lich der Regeln zur Strafmilderung ergeben, weshalb ein Verzicht auf dieses
Konzept in Betracht gezogen werden musse. Werde auf diese Bezugnahme
nédmlich verzichtet, da diese ,fiir niemanden iiberzeugend festgestellt werden
kann* so eriibrige sich auch die Frage, wie Abstufungen behandelt werden
mussten. Die Vorstellung einer verminderten Schuld sei Uberflissig, wenn die
,normative Kompetenz“ nur als Vorfrage verstanden werde und nicht mehr
als ,quantifizierbarer Schuldvorwurf*. Es handle sich bei der Zugehoérigkeit
des Titers zur ,Kommunikationsgemeinschaft* um eine ,Ja/Nein-Frage®,
womit der Punkt ,Schuldminderung” aus der Strafzumessungstheorie ver-
schwinden kénne 4%

In der Tat ware Hérnle zuzustimmen, wenn es bei der Anknipfung der
Schuldfihigkeit einzig um die Frage der ,Absendertauglichkeit ginge. Wie
bereits geschildert, kann diese allg. ,Schuldfdhigkeit” i.S.d. Voraussetzung
der Personalitat und damit auch als Voraussetzung daftr, durch Handlungen
Uberhaupt Normen in Frage stellen zu kénnen, nur vorliegen oder nicht vor-
liegen. Andererseits handelt es sich bei den Faktoren, welche herkdmmlich
im Rahmen der verminderten Schuldfahigkeit abgehandelt werden, nicht um
den Bereich dieser ,Vorfrage®, sondern um situative Kompetenz, welche dage-
gen sehr wohl graduell vorliegen oder nicht vorliegen kann. Wenn Hornle also
im gleichen Atemzug die Frage aufwirft, ob es wirklich eine Frage der gerech-
ten Sanktionierung sei, dass Auffalligkeiten in der Personlichkeitsstruktur
oder einer Alkoholisierung des Taters unter bestimmten Umstanden zu einer
Strafmilderung fuhren wirden und ferner festhalt, dass diese Fragestellung
hinfallig wirde, wenn man sich auf die Position zurtickziehe, dass es nicht die
»2Aufgabe des Strafrechts sei, sich massgeblich auf die inneren Zustidnde des
Titers zu konzentrieren*® trifft sie damit zwar den Kern der Problematik,

1491 Siehe dazu FrisTeR, FS Frisch, 550 m.w.N. und u.a. mit dem Verweis auf Feuerbachs
Feststellung, dass ,eine Freiheit, die dem Grade nach geschwicht, vermindert ist, ein
gerader Widerspruch, ein viereckiger Zirkel oder ein rundes Viereck* sei.

1492 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 76.

1493 HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 76 f. Ferner argumentiert Hornle auch,
dass das Wegfallen dieser Art von Strafminderungsgriinden eine Erleichterung fir die
Praxis bedeuten wiirde, was zwar fur sich genommen kein massgebliches Argument sei,
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inwieweit strafrechtliche Zuschreibung ,Innerlichkeiten“ des Téters auffa-
chern und beriicksichtigen kann, vernachléssigt jedoch, dass dieser Prozess —
sofern er die Interaktion mitprégt — trotzdem von Relevanz fiir die soziale
Verantwortungszuschreibung ist.

Allerdings zeigt sich auch hier, dass es eben bei der realen Zuschreibungspraxis
nichtdarum gehtund gehenkann, den Erklarungsregress endlos auf die Spitze
zutreiben. In diesem Falle ware man in der Tat irgendwann bei der Abbildung
neuronaler Prozesse angelangt und Verantwortungszuschreibung und
damit auch die Normstabilisierung waren ad absurdum gefuhrt bzw. wirde
Verantwortung irgendwann wohl grundsatzlich verneint werden. In seiner
Funktionserflllung bildet das Strafrecht deshalb vielmehr nur diejenigen
Mechanismen ab, welche in die soziale Kommunikation ,hineinragen“ und
diese leiten. Kompetenz interessiert also nur insoweit, als deren Abwesenheit
es vermag, Normdestabilisierung zu verhindern. Ob Alkoholisierung und
psychische Beeintrichtigungen als Entschuldigung anerkannt werden,
héngt folglich davon ab, inwiefern diese Faktoren die soziale Interaktion
auch bestimmen. Diese Orientierung an der Kompetenz des Normadressaten
und Absenders potenziell normdestabilisierender Kommunikation ist
dabei hdchst variabel, wie auch noch im Zusammenhang mit der strik-
ten Verantwortlichkeit zu diskutieren sein wird. Diese Variabilitat findet
ihr Pendant in einer graduellen Abstufung von Kompetenzzuschreibung,
welche sich wiederum im Mass des Normdestabilisierungserfolgs nieder-
schldgt. Das Fazit von Hornle, dass es die Aufgabe des Strafrechts sei, fest-
zustellen, ,dass und in welchem Ausmass gegeniiber anderen bestehende
Verhaltensanforderungen missachtet und Unrecht begangen wurde“4% ist
natdrlich treffend, muss aber mit der Bemerkung erganzt werden, dass dieses
»2Ausmass“ eben auch von der zugeschriebenen Kompetenz abhidngen kann
und dies in der sozialen Praxis nicht nur ein Ja-/Nein-Ph&nomen ist.

Auch gemadss Fristerstellt die Konzeption der verminderten Schuldféhigkeit
deshalb keine Probleme dar, da ,die rationale Entscheidungsfindung ein
quantitatives Phdnomen“ sei. Die Schuldfdhigkeit sei dieser Annahme fol-
gend dann vermindert, wenn das ,Rationalitdtsniveau“ des Téters mit
dem von einem normalen Erwachsenen zu erreichenden Niveau zwar

aber doch auch eine positive Entwicklung darstellen konnte. Die ,Personlichkeit des
Téters nach diffizilen Feinabstufungen ihrer normativen Kompetenz auszuleuchten” sei
nicht Aufgabe strafrechtlicher Urteile; so HornLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf,
771,

1494 HornNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 79.
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noch vergleichbar sei, aber schon deutlich dahinter zuriickbleibe. Die
Kompetenz, die Norm zu destabilisieren, sei in diesen Fallen verringert und
die Normgeltung werde in geringerem Masse in Frage gestellt als bei einem
normalen Erwachsenen.®® Es geht bei der verminderten Schuldfahigkeit, bei
der gemaéss Jakobs stets noch ein Subjekt vorhanden sei, demzufolge eigent-
lich um die ,Abgrenzung von Zumutbarkeit und Unzumutbarkeit, nicht aber
um diejenige von Zurechnungsfihigkeit und Zurechnungsunfihigkeit*.'*®
Dies sei auch der Grund, warum Zumutbarkeit i.d.S. — anders als diese grund-
legende Zurechnungsfihigkeit — quantifizierbar sei.'**” Genau wie die allg.
Kompetenz kénnen auch diese graduellen Einschrankungen allerdings nur
dann zugeschrieben werden, wenn sie das Mass der Normdestabilisierung
tatsachlich reduzieren, d.h. also i.d.S. funktional sind 4%

Es kann folglich grundsétzlich festgehalten werden, dass es situative
Einschrénkungen der allg. Kompetenz zur Normbefolgung gibt, welche es
dem System erméglichen, den Normgeltungsschaden mittels dieser Erkldrung
auszuschliessen oder zumindest zu vermindern. Dies geschieht i.d.R. dann,
wenn dem Téter aufgrund psychischer Beeintrichtigungen — genereller Natur
oder auch aufgrund eines Substanzkonsums — die Fdhigkeit abgesprochen
wird, sich im Tatzeitpunkt auch anders hatte verhalten zu kénnen. Kann
der Normbruch mit einer solchen Erklarung abgefedert werden, so ist fir die
Re-Aktualisierung der Normgeltung weniger (oder keine) Strafe vonndéten.

Eine weitere Problemstellung betrifft die Frage, inwiefern die Abwesenheit
von Féhigkeiten entschuldigt, falls deren Abwesenheit selbst der
Verantwortung des Téaters zugeschrieben wird. Gemadss Tadros werden
Personen grundsétzlich als dafur verantwortlich erachtet, ihre Kapazitaten
und F&higkeiten selbst zu entwickeln um den normativen Anspriichen
zu gendigen.'**® In der Tat wird im Rahmen der strikten Verantwortlichkeit
und bei der Frage der Beriicksichtigung eines ,Vorverschuldens“ noch
ausfiihrlich zu diskutieren sein, wie sich der Umstand, die Inkompetenz

1495 FRISTER, FS Frisch, 550.

1496 JakOBS, AT, 536 (18/28).

1497 JakoBS, AT, 537 (18/30).

1498 Ahnlich bereits Jakoss, Schuld und Prévention, 17. Streng schldgt einer &hnlichen Logik
folgend vor, dass bei der Festlegung der gesetzlichen Regeln zur Schuldfahigkeit darauf
abgestellt werden solle, ob die soziale Verantwortlichkeit des Taters wegen der Schwere
eines allfalligen Defekts nétig sei. Entsprechend wéren sodann die Tatermerkmale fest-
zuschreiben, welche ,einen von sozialer Verantwortlichkeit dispensierenden Grad an
Anormalitit kennzeichnen®; siehe STRENG, ZStW 1989, 302.

1499 Tapros, 59 ff.
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zum Tatzeitpunkt selbst herbeigefiihrt zu haben, auf den Schuldvorwurf
und die Normdestabilisierung auswirkt.*® Es durfte aber bereits klar
geworden sein, dass Inkompetenz nur dann entlastet, wenn sie den
Normdestabilisierungsschaden erfolgreich mildert, nicht aber dann, wenn
eine gesellschaftlich nicht als Entschuldigung akzeptierte (selbstherbeige-
fithrte) Inkompetenz die Infragestellung der Normgeltung nicht als weniger
schwerwiegend zu gestalten vermag.

3.4 Situative Einschrinkung der Kompetenz aufgrund

externer Faktoren

Eine Norm kann durch eine Tat, abgesehen von den eben beschriebenen
Defiziten, welche in der ,Innerlichkeit des Téters“ angesiedelt werden, auch
dann nicht oder weniger destabilisiert sein, wenn der Téter in einem all-
gemein als ,entschuldbar‘ anerkanntem Kontext bzw. einer entsprechen-
den von externen Faktoren beeintréchtigten Verfassung gehandelt hat. Die
Normbefolgung wird in diesen Konstellationen als unzumutbar eingestuft,
da die Erwartungsenttduschung aus einer Situation heraus erklart wer-
den kann, welche allgemein auch fiir den Téter als ,Ungliick” interpretiert
wird.®® Die Tatbegehung wird in diesen Situationen als angebrachte oder
zumindest nachvollziehbare Reaktion verstanden. Der Téter wird so fur die
Situation ganz oder teilweise ,unzustdndig®® Die Enttduschung gilt nicht
als Infragestellung der Normgeltung, sondern als Handlung, welche trotz
eigentlicher Anerkennung der Normgeltung nicht vermieden werden konnte.

Es mutet im ersten Moment intuitiv merkwdirdig an, dass die sog.
,2Zumutbarkeit“ einen Bestandteil der Schuldkategorie darstellt. Im Vergleich
zur Schuldféhigkeit und zur Unrechtskenntnis betreffen die entsprechenden
Entschuldigungsgriinde doch — der herkémmlichen Dichotomie folgend —
eher das Urteil Uber die Tat, nicht jedoch dasjenige Uber den Téater selbst.
Allerdings handelt es sich dabei auf den zweiten Blick — gerade im Vergleich
zu den weitergehenden Rechtsfertigungsgriinden — eben um Griinde, welche
den Téater in Bezug auf die konkrete Situation entschuldigen. Also um ein
Urteil Giber die Kompetenz des Taters in dieser spezifischen Lage und nicht
Uber die normative Erwartungsenttduschung, d.h. das Unrecht, an sich.

1500 S. 354 ff.
1501 Jakoss, AT 2. A., 497 (17/53).
1502 JakoBs, AT 2. A., 570 (20/4).

294



I Kompetenz

Die Strafgesetzbiicher der untersuchten Rechtsordnungen kennen keinen
allg. Schuldausschlussgrund bzw. keine allg. Einrede der Unzumutbarkeit
normgemassen Handelns, sondern nur einzelne, speziell festgelegte
Entschuldigungsgriinde. Diese beruhen auf der Uberlegung, dass in gewis-
sen Konstellationen kein normkonformes Verhalten verlangt werden kon-
ne.™ Aufgrund der ausserordentlichen Situation des Taters kann hier die
Erwartungsenttduschung toleriert werden (und muss nicht kontrafak-
tisch mittels Strafe durchgehalten werden), da das Verstdndnis fiir die
Schwierigkeit der Lage den Normbruch nachvollziehbar erscheinen lasst.%4
Ausdruck dieser Form der Einschrankung der situativen Kompetenz sind
z.B. die Regelungen der entschuldbaren Notwehr und des entschuldbaren
Notstandes.®® In diesen Situationen kann trotz im Allgemeinen vorliegen-
der Kompetenz kein Vorwurf platziert werden. Eine Tatbegehung unter aus
externen Faktoren resultierendem und nachvollziehbarem psychischem
Druck entschuldigt i.d.S., da ein rechtmassiges Verhalten nicht erwartet
werden konnte.'% Auch hierbei handelt es sich um etwas, was graduell oder
vollstandig als Entschuldigung taugt, was also die Normdestabilisierung
nur teilweise oder vollends ausbleiben lidsst — je nachdem wie weit die mit
der Kompetenzbeschrankung einhergehende Erklarung des Normbruchs
ausreicht.

3.5 Situative Einschrinkung der Kompetenz aufgrund
mangelnder Unrechtskenntnis

Ein Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit liegt geméass herkémmlicher Definition
vor, wenn der Téter tatbestandsmassig und rechtswidrig gehandelt, seine Tat
jedoch félschlicherweise fur erlaubt gehalten hat.*°” Der Tater kennt also
beim Rechtsirrtum den Unrechtssachverhalt, weiss aber gleichzeitig nicht,
dass sein Handeln verboten ist.'® Dass solche Rechtsirrtiimer u.U. entschul-
digen, resultiert aus der Annahme, dass Strafbarkeit nur dann legitim sei,
wenn der Tater wusste oder zumindest wissen konnte, dass er sich mit seiner
Handlung gegen eine Norm stellt.*0

1503 DONATSCH/TAG, 295.

1504 Ahnlich auch H6rNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 74 f.
1505 So z.B. fiir die Schweiz DoNATSCH/TAG, 295.

1506 FucHs, Kap. 21 N 5.

1507 DoNATSCH/TAG, 285.

1508 RoxIN, AT, § 21 N 1.

1509 AsaworTH/HORDER, Principles, 156.
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Im deutschsprachigen Raum gilt diesem Ansatz folgend die Regelung,
dass ein unvermeidbarer Verbotsirrtum die Schuld ausschliesst. Ein
vermeidbarer Irrtum kann dartber hinaus zu Strafmilderung fih-
ren.®'% Unterschieden wird also nach derjenigen Normunkenntnis, wel-
che trotz angemessener Achtsamkeit vorlag und derjenigen, welche als
Gleichgultigkeit des Taters gegenlber der Normenordnung verstanden
wird.®™ Fir die volle Anerkennung eines Verbotsirrtums wird demzufolge
dessen Unvermeidbarkeit vorausgesetzt.™* Die Vermeidbarkeit besteht darin,
dass der Tater von den, seinen Féahigkeiten entsprechenden Mdglichkeiten
zur Erlangung der notwendigen Kenntnis, ,nur in ungeniigendem Masse
Gebrauch gemacht hat“®®® Im Rahmen der Deliktsstufe der Schuld wird in
Anwendung dieser Dogmatik deshalb auch geprft, ob der Tater in der Lage
gewesen waére, den Irrtum zu vermeiden. Gemass der h.L. verstosse es gegen
das Schuldprinzip, wenn ein unvermeidbarer Rechtsirrtum unbertcksichtigt
bliebe.'®* Nach der heute vorherrschenden sog. Schuldtheorie wirkt sich ein
Verbotsirrtum sogar ausschliesslich im Schuldbereich (und nicht etwa beim
subjektiven Tatbestand) aus.®™ Dies wird damit begriindet, dass nur der
Vorsatz vorgeworfen werde, die Unrechtskenntnis hingegen sei gemass Welzel
»der Grund, weshalb dem Téter der rechtswidrige Vorsatz vorgeworfen wird",
weshalb die Unrechtskenntnis ein Element der Vorwerfbarkeit sei. Schuld
treffe deshalb auch nicht nur den Téter, der die Rechtswidrigkeit seiner

1510 Anstatt vieler fiir Deutschland Jaxoss, Schuldprinzip, 16; RoxiN, AT, § 21 N 4; fiir die
Schweiz DonaTscH/TaG, 290; fiir Osterreich Fucas, Kap. 21 N 5. Das Recht im deutsch-
sprachigen Raum ist damit bedeutend ,grossziigiger* als das angelséchsische; so
DuBBER/HORNLE, 260; zum Verbotsirrtum in den Common Law-Rechtsordnungen siehe
S.3771.

1511 Jaxkoss, Schuldprinzip, 19.

1512 JunaAsz, 170; NicGLI/MAEDER, BSK-StGB 21 N 17 ff. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum
stellt dabei einen Schuldausschliessungsgrund dar. Ein vermeidbarer Verbotsirrtum
fuhrt hingegen lediglich zu einer obligatorischen Strafmilderung durch das Gericht.

1513 So DonaTscH, ZStrR 1985, 16 f.

1514 Dazu anstatt vieler so z.B. RoxiN, AT, § 21N 5; JurAsz, 170.

1515 TreECHSEL/NoOLL, 168; DoNaTscH, ZStrR 1985, 16 ff; RoxiN, AT, § 21 N 8; WELZEL,
Lehrbuch, 161 f. Die Anhé&nger der Vorsatztheorien hingegen vertreten die Auffassung,
das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit bilde bereits Bestandteil des Vorsatzes, da die-
ser dieses Bewusstsein voraussetze; so z.B. GERMANN, 53; ScuuLrz, 4. A., 191 ff. und 292
ff. Die Meinungen daruber ob ein Schuldstrafrecht das Unrechtsbewusstsein in den
Vorsatzbegriff aufnehmen solle oder nicht gehen noch immer auseinander; zu dieser
Debatte im Rahmen der Vorsatz- und Schuldtheorien siehe z.B. Grar, ZStrR 1946, 363 f.;
DONATSCH/TAG, 286 f.; RoxIN, AT, § 21 N 6 ff,; 1; SCHMID CHRISTIAN, 17 ff.
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Entscheidung kannte, sondern auch denjenigen, der sie hatte kennen mis-
sen und den Handlungsentschluss hatte unterlassen konnen.®® Das werde
ihm nun im Rahmen der Schuld zum Vorwurf gemacht.®™ Ein entsprechen-
der Irrtum beziehe sich demzufolge auf die Einstellung des Taters zu seinem
Verhalten.®® Das Unrechtsbewusstsein bildet damit geméss traditioneller
Auffassung Bestandteil der Schuld.

Gemass Jakobs lose diese ,Differenzierung zwischen Gegenstand und
Grund des Vorwurfs“ das Problem des Unrechtsbewusstseins als ,subjek-
tive Beziehung zum Unrecht allerdings nicht abschliessend. Zum Vorsatz
gehdre die Unrechtskenntnis nicht und Vorwerfbarkeit i.S.d. Schuld sei sie
auch nicht.’®*® In der Tat ist die Verortung der Unrechtskenntnis nicht ein-
fach. Es ist zun&chst einmal festzustellen, dass die Zurechnung zu einem
Tater und damit die Platzierung eines Schuldvorwurfs der Annahme folgt,
dass die Normdestabilisierung bei ausreichender Motivation des Téters aus-
geblieben wire. Entsprechend ist die (mogliche) Kenntnis des Unrechts durch
den als verantwortlich isolierten Tater Bestandteil des Schuldvorwurfs 52
Grundsatzlich kann nur ein Tater, welcher die Norm kennt, deren Geltung
in Abrede stellen. Ansonsten mangelt es ihm an der Kompetenz, die
Normgeltung infrage zu stellen. Eine ausreichende Kompetenz — und des-
wegen auch die Ansiedlung dieser Thematik innerhalb dieses Elements und
konsequenterweise innerhalb der Schuldkategorie — ist nicht nur davon
abhingig, ob der Téter die psychischen Voraussetzungen mitbringt und auch
keine externen Beschrédnkungen vorliegen, sondern daruber hinaus auch
davon, ob dem Téter die Fahigkeit bzw. Moglichkeit zugeschrieben wird
die ,normative Anweisung“ im Tatzeitpunkt tiberhaupt zu erkennen. Da es
dabei nur um eine Zuschreibung von situativer Kompetenz geht und nicht
darum, ob der Téter tatséchlich die Norm kannte, kann entsprechend auch
nur ein unvermeidbarer Irrtum vollstdndig entschuldigen. Ein vermeidbarer
Verbotsirrtum beschrankt die Kompetenz zur Erkennung der normativen
Erwartungsstruktur i.d.R. nicht und der Normgeltungsschaden Iasst sich dar-
auf aufbauend nicht abwenden.

1516 WeLzEL, Lehrbuch, 161f.

1517 WerzEer, Lehrbuch, 159 ff.; eingehend dazu auch Horn, 56 ff.; kritisch Jakoss, AT 2. A,
474 1. (17/14).

1518 WiLr, 12.

1519 JakoBS, AT 2. A., 474 f. (17/14).

1520 GONTHER, Freiheit und Schuld, 159.
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Der Schuldvorwurf basiert darauf, dass die Handlung als ,Entscheidung
gegen die Norm“ gewertet wird. Bei Vorliegen eines Verbotsirrtums
ist der ,Handlungssinn® nun ein anderer als derjenige bei einer
,Normbruchskommunikation“** Sowohl die Rechtskenntnis als auch die
Maglichkeit zur Rechtskenntnis bieten Grundlage dafiir, dass dem Téter die
Kompetenz zugeschrieben wird, die Normgeltung erfolgreich in Frage stellen
zu konnen. Deshalb kann auch diese Kompetenz i.S. eines Erkennenkdnnens
der Normgeltung als wesentliches Element des Schuldvorwurfs erfasst werden.

4. Zwischenfazit: Schuld als Kompetenz

Die verschiedenen soeben besprochenen Problemfelder im Rahmen des hier als
Kompetenz bezeichneten Elements der Schuld, konnen allesamt als Beispiele
dafir gelten, wie das Platzieren oder Nicht-Platzieren eines Schuldvorwurfs inner-
halb der strafrechtlichen Normstabilisierungsmechanismen vonstattengeht. Was
als taugliche ,Entschuldigung” fiir einen Normbruch gilt, ist dem Wesen dieses
Elements nach davon abhéngig, ob die situative Kompetenz des Taters daftr aus-
reicht, Normgeltung in Abrede zu stellen. Nur wenn diese Kompetenz vorhanden
ist, kanneinNormgeltungsschadenentstehen. Wenndiese im Tatzeitpunktvorhan-
den, aber eingeschrankt ist, kann wiederum nur weniger Normgeltungsschaden
entstehen als bei einem Tater, bei welchem diese Kompetenz vollumfénglich
vorlag. Entsprechend verwirklicht sich das Kompetenzelement innerhalb der
Funktion des Schuldprinzips und leistet einen Beitrag dazu, festzustellen ob und
in welchem Ausmass Strafe als Normbekréftigung notwendig ist.

Diese Kompetenzfeststellung gestaltet sich dabei in Anknuipfung an im sozi-
alen System geltende Freiheitsvorstellungen. Auch wenn diese Ankniipfung
nicht zwingend notwendig ist und potenziell auch anders gedacht werden
konnte, so entspricht es, wie ausfuhrlich beschrieben wurde, der die soziale
Interaktion leitenden Annahme, dass Kommunikation grundsatzlich ver-
schieden ausfallen kann bzw. kontingent ist und entsprechend nicht restlos
determiniert ist. Um die Zustandigkeit im Rahmen des Schuldvorwurfs i.S.
einer Kompetenz zur Normbefolgung zu beschreiben, bedarf es jedoch weder
des Nachweises einer Willensfreiheit in einem naturwissenschaftlichen Sinne
noch der Flucht in eine ,Fiktion“. Vielmehr geniigt die schlichte Feststellung,
dass fur die Aufrechterhaltung der Normgeltung nur Personen verantwortlich
gemacht werden, die man fiir Normbriche zustandig erklaren kann.? Kann

1521 BLECKMANN, 155.
1522 Ahnlich Jakoss, ZStW 2005, 263.
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man diese Zustandigkeit aufgrund exkulpierender Umstande verneinen, kann
man die Enttduschung der normativen Erwartung anderweitig verarbeiten.
Naturlich handelt es sich hier um eine Beschreibung sozialer Mechanismen,
welche sich im sozialen System aktuell vollziehen. Damit ist allerdings die
Frage nicht beantwortet, ob diese Anknupfung an ein Andershandelnkénnen
auch in Zukunftimmer Bedingung sein muss oder sein soll.

IV. MITTEILUNG

1. Schuld als Infragestellung der Norm

Nachdem in den vorangehenden Kapiteln eruiert werden konnte, dass dem
strafrechtlichen Schuldvorwurf eine Beurteilung der Personalitat und der
Kompetenz des Taters inhérent ist, stellt sich die Frage, ob und inwieweit
auch dem subjektiven Tatbestand als Teil der ,inneren Tatseite“ eine Rolle
innerhalb dieses Mechanismus zukommt. Wie bereits zu Beginn dieser
Abhandlung kurz umrissen wurde, ist es in der deutschsprachigen Lehre
mittlerweile allgemein anerkannt, dass Vorsatz und Fahrléssigkeit eine
,Doppelstellung® einnehmen.®? Einerseits stellt der subjektive Tatbestand
einen Teil des Unrechts dar, das vorgeworfen wird. Andererseits entfalten sich
die Formen des subjektiven Tatbestands auch in der Schuldkategorie, d.h. bei
der Beurteilung, inwiefern diese Unrechtsverwirklichung vorwerfbar ist. Aus
soziologischer Perspektive ist diese Feststellung zunachst einmal zu bekraf-
tigen: In der Tat geht es bei der Frage, ob ein Téter z.B. mit Absicht oder unbe-
wusst fahrladssig gehandelt hat, nicht nur um die Frage, ob Uberhaupt eine
normative Erwartung enttduscht wurde, sondern dartber hinaus auch um
die Frage, ob und inwiefern diese Enttduschung als Infragestellung der Norm
gewertetwerden muss. Entsprechend geht esum den Mitteilungsgehalt der Tat
in Bezug auf die Normgeltung. Nur eine Tat, welche eine Infragestellung der
Normgeltung mitteilt, erfordert Strafe als Widerspruch. Konsequenterweise
kommt der inneren Tatseite im Mechanismus der Schuldzuschreibung eine
Aufgabe zu, ndmlich die Beurteilung dieses Mitteilungsgehalts.’s2

1523 S. 23 ff.

1524 Diese Terminologie schliesst an den Vorschlag von Bleckmann an, der Vorsatz als
»Identifikation des Vorliegens eines Mitteilungsverhaltens” definiert; sieche BLECKMANN,
143 und passim; zu seinen Ergebnissen sogleich mehr.

299



Kapitel 2: Elemente des Schuldvorwurfs

Mit Bezug auf die definierten Elemente I&sst sich also resumieren, dass
ein Schuldvorwurf nur dann seine Aufgaben innerhalb der Funktion des
Schuldprinzips zu erfiillen vermag, wenn im Rahmen der Schuldzuschreibung
festgestellt wird, ob es sich beim Tater um einen tauglichen Absender
normdestabilisierender Kommunikation (Personalitit) handelt, ob diese
Kommunikation nicht durch eine situative Inkompetenz beeintrachtigt ist
(Kompetenz) und ob die Kommunikation die Infragestellung der Normgeltung
auch tatsachlich mitteilt (Mitteilung). Es geht demzufolge bei den Formen
des subjektiven Tatbestands im deutschsprachigen Raum oder den Formen
der mens rea im angelséchsischen Recht auch darum zu beurteilen, ob die
Tat eine normdestabilisierende Wirkung entfaltet, d.h. was die Tat genau
kommuniziert.

Erneut muss betont werden, dass die Beurteilung der Frage, ob es sich bei
der konkreten Mitteilung um eine normdestabilisierende Kommunikation
handelt oder nicht, nicht die Erfassung eines ,geistigen Zustands* oder seiner
Abwesenheit in einem ontologischen Sinne darstellt. Allerdings sind diese
Beobachterrelativitat und die damit einhergehende Unmdglichkeit, den
wahrhaftig vorliegenden Geisteszustand nachzuweisen, von beschréankter
Relevanz fiir die soziale Interaktion. Im Rahmen des Zuschreibungsprozesses
geht es vielmehr um die zum Ausdruck gebrachte Kreierung sozialen
Sinns durch die Tat. Dazu kann die Zuschreibung von ,voluntativen“ oder
,kognitiven“ Komponenten beitragen, jedoch nur insoweit, als diese den
Mitteilungsinhalt determinieren. Zu bestimmen, ob eine Tat vorséatzlich bzw.
fahrlassig begangen wurde oder nicht, bedeutet folglich zu bestimmen, wel-
che Einstellung des Té&ters gegentiber der Normgeltung kommuniziert wurde.
Nur wenn eine solche destabilisierende Mitteilung vorliegt, wird Schuld
platziert und Strafe wird als Kompensation des entstandenen normativen
Schadens notwendig.

2. Identifikation der Mitteilung im Rahmen der inneren
Tatseite

2.1 Subjektiver Tatbestand als Element der
Verantwortungszuschreibung

Bei der Erorterung der Problemstellung, inwiefern der subjektive Tatbestand
im Rahmen der Schuldkategorie, im Platzieren des Vorwurfs gegeniber
dem Tater also, Wirkung entfaltet, muss auch ein Blick darauf gewor-
fen werden, wie die herkémmliche — gerade im deutschsprachigen Raum
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relativ konsequent umgesetzte — Unterscheidung von Unrecht und Schuld
mit den soziologischen Beobachtungen im Rahmen strafrechtlicher
Funktionserfiillung iibereinstimmt. Der als ,Mitteilungselement” bezeich-
nete Bestandteil des Zuschreibungsprozesses betrifft in der Tat auf den ersten
Blick einmal beides. Dem subjektiven Tatbestand kommt zunédchst einmal
der Gehalt der Bestimmung zu, ob es sich beim Akt (berhaupt um eine
normative Enttduschung handelt, d.h. ob Unrecht vorliegt. In einem zwei-
ten Schritt — und damit ist die post-finalistische Doppelpositionierung des
Vorsatzes angesprochen? — geht es allerdings auch darum zu beurteilen, ob
der Akt nicht nur potenziell dazu geeignet ist, die Normgeltung infrage zu
stellen. Es muss also auch festgestellt werden, ob der Tater dies durch seine
Tat auch wirklich zum Ausdruck brachte, ob ihm die Normenttduschung
also zugeschrieben werden kann. Bei der Verarbeitung einer Straftat durch
das Strafrechtssystem muss, wie bereits mehrfach beschrieben, die Straftat
als kommunikatives Konstrukt verstanden werden. Nur als solche Operation
ist die ,Mitteilung” sozial wirklich und hat einen systemrealen Effekt. Auch
bei der Bestimmung der tatsachlichen Bedeutung eines Taterverhaltens,
also z.B. der ,Absicht“ des Téters, kann demzufolge nur von Relevanz sein,
was sich als Kommunikation im System niederschligt.”?® Entsprechend ist
der ,Schliissel zum Verstédndnis“ der subjektiven Tatseite genau wie bei der
Schuldzuschreibung generell in den ,Regeln der Generierung sozialen Sinns*
zu suchen.’®?” Demzufolge kdnnen Unrecht und Schuld auch nicht als vollig
voneinander losgeldste Bereiche verstanden werden. Gerade der subjektive
Tatbestand entfaltet sich in beiden Kategorien und ist in der vorliegenden
Analyse konsequenterweise miteinzubeziehen.

Der Identifikation des subjektiven Tatbestands liegt gemass Bleckmann ein
Programm nach der Unterscheidung ,Mitteilung/keine Mitteilung” zugrun-
de %28 Diesist fiir den Unrechtstatbestand selbst sicher zutreffend. ImRahmen
des Schuldvorwurfs wird jedoch — aufbauend auf dieser Unterscheidung —
eine Weitere vorgenommen, um dartberhinausgehend festzustellen, ob
diese Mitteilung eine normdestabilisierende Wirkung entfaltet und in was
fur einer Intensitét. Es geht i.d.S. also nicht nur um das Vorhandensein einer
Mitteilung, einer Zuschreibung der geforderten kognitiven und voluntativen
Komponenten des Programms, sondern auch um die — in herkémmlicher

1525 Siehe bereits S. 29 ff.
1526 BLECKMANN, 167.
1527 BLECKMANN, 147.
1528 BLECKMANN, 157.
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Formulierung — ,Vorwerfbarkeit der Willensbildung“. Diese Doppelstellung
des subjektiven Tatbestands gilt es bei der nachfolgenden Analyse zu beriick-
sichtigen, wobei die soziale Praxis in Anwendung des Programmes die
Vorwurfsplatzierung wohl in Ausiibung beider Zuschreibungen zugleich voll-
zieht. Die Frage, ob etwas kommuniziert wurde und die Frage, was, gehen
also Hand in Hand, sind aber dennoch zu differenzieren.

2.2 Tauglichkeit der zum Ausdruck gebrachten Rechtsuntreue

zur Normdestabilisierung
Zum subjektiven Tatbestand gehdren diejenigen Umsténde, welche die
Verwirklichung des objektiven Tatbestandes erst zur tatbestandsmassigen
Handlung machen. Dazu gehdren der Vorsatz oder die Fahrlassigkeit, sowie
allféallige weitere gesetzlich umschriebene subjektive Unrechtselemente.s2
Der subjektive Tatbestand wiirde gemiss der Analyse von Bleckmann die Frage
beantworten, ob eine bestimmte Information tatsachlich mitgeteiltwurde, der
objektive hingegen, welche Information mitgeteiltwurde. Esginge alsodarum,
ob — abgesehen von der notwendigen Zurechnung zu einer Person — iiberhaupt
eine Kommunikation vorliegt. Im Rahmen des Unrechtstatbestandes werde
die ,falsche Haltung zur Norm“ durch das soziale System ,identifiziert“.*
Der Handlungsbegriff stiitze sich auf ,Vermeidbarkeit“, da unterstellt werde,
dass die rechtswidrige Erfolgsherbeifiihrung vermeidbar gewesen ware, hétte
die entsprechende Motivation vorgelegen. Darauf basiert, was wir in der
Zurechnungslehre heute als ,Unrecht“ klassifizieren.® Da relevant ist, was
sich kommunikativ im System niederschlédgt (und nicht etwa was tatséch-
lich vorlag), wiirden sich der objektive und subjektive Tatbestand geméss
Bleckmann nicht etwa auf ,unterschiedliche Wirklichkeitsbereiche* bezie-
hen, sondern nur ,unterschiedliche Aspekte des sozial zu identifizierenden
Mitteilungsverhaltens behandeln.”* Einerseits die Frage, was Uberhaupt als
Mitteilungsverhalten in Betracht kommt und andererseits, ob dies tatséch-
lich mitgeteilt wurde. Die Rolle des subjektiven Tatbestands ist dementspre-
chend darin zu erblicken, dass er die ,normative Signifikanz“ der Handlung
verandert.®® Ohne diese Elemente der inneren Tatseite kann schlichtweg

1529 JakoBs, AT, 256 (8/1).

1530 BLECKMANN, 139.

1531 STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 36 f.
1532 BLECKMANN, 139 f,

1533 HoORDER, 1995 Crim. L.R. 759, 762.
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keine Norm destabilisiert werden und eine Vorwurfsplatzierung ertibrigt sich
bzw. ist Strafe fiir die Funktionserfiillung des Systems in diesem Fall nicht
vonnaten.

Es kann zusammenfassend festgehalten werden, dass die Mitteilung grund-
siatzlich dann als schuldhaft beurteilt wird, wenn die Tat als ,Sinnausdruck
des Titers>** eine Infragestellung der Norm zum Ausdruck bringt, welche
die Normstabilitéat wirksam gefdhrdet. Strafrechtliche Verantwortung wird
immer dann zugeschrieben, wenn die ,Nicht-Zuschreibung“ der Tat zu einer
Destabilisierung der Norm fithren wiirde. Es handelt sich jedoch sowohl beim
Vorsatz- als auch beim Fahrlassigkeitstater um eine grundsatzlich geeignete
Normdestabilisierung. Folglich ist danach zu fragen, inwiefern sich diese
Formen (deliktischer) Kommunikation unterscheiden und worauf die unter-
schiedliche Bewertung griindet. Auch die verschiedenen mentes reae entfal-
ten sich also innerhalb der Verwirklichung der Funktion des Strafrechts.’%
Demzufolge wird auch nur dann ein Vorwurf erhoben, wenn der Téter eine
,Stellungnahme gegen die Norm abgegeben hat*“.** Diese Konnexherstellung
zwischen einer identifizierten Mitteilung und deren Absender miindet in
einer Mitteilungsinterpretation, welche sich im Schuldvorwurf niederschlagt
und niederschlagen muss, um Vorhandensein und Mass des entstandenen
Normgeltungsschadens zu bestimmen.

2.3 Vorsatz und Fahrlissigkeit als Infragestellung der Norm

Vorsatz bedeutet — so die Kurzformel — das ,Wissen und Wollen der Merkmale
des objektiven Tatbestandes“®* Auch die Vorsatzidentifikation hange als
,Programm, das die Kriterien angibt, die entscheiden, welche Seite der
Unterscheidung Mitteilung/keine Mitteilung zu bezeichnen ist“ indessen
von moglichen Wissens- und Motivzuschreibungen ab, wobei diese wie-
derum davon abhé&ngen wirden, wie eine Person eingeschétzt wird, sowohl
individuell als auch als Rollentrdger.**® Bei den Erscheinungsformen der
inneren Tatseite geht es neben der Wissenskomponente entsprechend
primédr um eine Differenz bei der Beurteilung des ,Wollens“. Auch dabei
handelt es sich allerdings um eine ,Wollenszuschreibung” innerhalb gesell-
schaftlicher Interaktion. Eine solche bedarf demzufolge nicht zwingend

1534 Jakoss, RW 2010, 284.

1535 Vgl. Jakoss, ZStW 1989, 516 f.

1536 SCHNEIDER, 109 (iber die Position von jakobs.
1537 So anstatt vieler Roxin, AT, § 10 N 62.

1538 BLECKMANN, 157.
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einer indeterministischen Freiheitsfeststellung und muss deshalb auch
nicht in die ,Innerlichkeit des Titers“ verlagert werden.*® Auch beim
Vorsatz kann also kein ,strafrechtlicher Psychologismus“ zum Zuge kom-
men, da es sich nicht um eine Tatsache handelt, iiber die ,Beweis zu erhe-
ben ist“** Die Entscheidung gegen das Recht, der ,demonstrierte Mangel an
Rechtstreue,** als Entschluss zu verstehen, zu dem nur der Tater Zugang hat,
konne ferner gemass Bleckmann nicht durchgehalten werden, ohne sich der
,Selbstinterpretation des Titers auszuliefern®.®*? Dem Vorsatztéter wird sein
Verhaltnis zur Tatbestandsverwirklichung vorgeworfen. Der Vorwurf lau-
tet gemaéss herkdmmlicher Terminologie, dass er den objektiven Tatbestand
verwirklichen will und sich bewusst gegen die Einhaltung der Norm ent-
scheidet bzw. im Falle des Eventualvorsatzes, dass er die Verwirklichung der
Normenttauschung zumindest in Kauf nimmt. Es kann also dann von Vorsatz
gesprochen werden, wenn nicht nur — wie sogleich fiir die Fahrldssigkeit wei-
ter zu prézisieren sein wird — eine ,Sorgfiltigkeitsnorm“ missachtet wurde,
welche eine Indifferenz gegeniiber dem durch den Tatbestand geschiitzten
Rechtsgut zum Ausdruck bringt, sondern dartber hinaus die Normgeltung
aktiv und bewusst als infrage gestellt gelten muss. Der Téater zeigt also nicht
nur mangelnden Respekt gegenuiber der Norm, sondern demonstriert durch
seine Tat eine Negation der Norm selbst.

Auch bei der Fahrlassigkeit handelt es sich um einen zum Ausdruck gebrach-
ten Mangel an Rechtstreue.®* Im Unterschied zum Vorsatztater hat der fahrlas-
sig Handelnde die Tatbestandsverwirklichung jedoch nicht ,wissentlich“ und
,willentlich“ herbeigefiihrt, der Erfolg kommt aber durch eine (bewusste oder
unbewusste) Sorgfaltspflichtverletzung zustande.®** Dem Tater wird diese
Sorgfaltspflichtverletzungvorgeworfen. Auch hierbeigehtesumVermeidbarkeit:
Hat der Tater den Sachverhalt trotz grosster Sorgfalt nicht richtig erkannt, ist
keine Strafe notwendig, da der Tater die Normgeltung ausreichend respek-
tierte. Wenn die unzutreffende Sachverhaltserfassung und Risikobeurteilung

1539 HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 56 f. mit dem Hinweis, dass
Anhéngerinnen und Anhanger eines traditionellen Freiheitsverstandnisses nicht erst
beim Schuldbegriff in Schwierigkeiten geraten miissten, sondern sich dieselben Fragen
auch schon beim subjektiven Tatbestand stellen wiirden.

1540 BLECKMANN, 77 ff.

1541 Jaxoss, Schuldprinzip, 34.

1542 BLECKMANN, 80.

1543 Jakoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 59.

1544 WE1GEND, ZStW 1981, 659.

304



1V. Mitteilung

jedoch vermeidbar gewesen wére, wird Strafe notwendig, da auch die unbe-
wusste Fahrléssigkeit i.S. einer zum Ausdruck gebrachten ,Disziplinlosigkeit*
geeignet ist, die Normstabilitat zu gefahrden.®*® Wer fahrlassig handelt, sei
entsprechend geméss Jakobs nicht ,hinreichend um die Schadlosigkeit seines
Verhaltens besorgt“>* Der unbewusst fahrlassig Handelnde verwirklicht den
Tatbestand, in dem er eine Sorgfaltspflicht missachtet, derer er sich zwar nicht
bewusst war, die er aber hatte achten miissen. Der Vorwurf bezieht sich demzu-
folge auf seine Indifferenz gegentiber der Sorgfaltspflicht selbst, sein Verhaltnis
zur Tatbestandsverwirklichung spielt dabei keine Rolle. Bei der bewussten
Fahrlassigkeit wird wissentlich eine Sorgfaltspflicht missachtet. Auch hier
basiert der Vorwurf auf dieser Achtlosigkeit und bezieht sich nicht auf das
Verhéltnis des Taters zum Erfolgseintritt selbst.

Der subjektive Tatbestand beziehe sich gemdss Bleckmann auf die
,Kontrollierbarkeit bzw. Vermeidbarkeit eines Weltzustandes“®¥ Es sei
deshalb danach zu fragen, ob der Téter — hitte er die Moglichkeit gehabt —
tatsédchlich anders gehandelt hitte. Damit seien allerdings — so Bleckmann —
noch keine ,sozialen Formen der Vorsatzidentifikation benannt, d.h. keine
Falle, die klare Kriterien erkennen liessen. Dies stehe im Zusammenhang
damit, dass sich die Mehrdeutigkeit jeder Handlung letztlich nicht nach
einem allg. Kriterium auflésen lasse.®*® Es lasst sich allerdings grund-
satzlich festhalten, ohne nun auf die Detailkomponenten der einzelnen
Vorsatz- und Fahrlassigkeitskonstellationen im deutschen bzw. die verschie-
denen mentes reae im angelsachsischen Rechtskreis einzugehen, dass sich der
Wertungsunterschied primér darauf bezieht, dass der vorsétzlich handelnde
Tater nicht nur eine Indifferenz gegeniiber der Normgeltung an den Tag legt,
sondern deren Geltung wissentlich und willentlich in Frage stellt, was in der
sozialen Praxis als schwerwiegender empfunden wird. Die Normgeltung wird
dadurch in erhdhtem Masse destabilisiert. Gemass Jakobs liegt die Ursache
der milderen gesellschaftlichen Bewertung des Fahrléassigkeitstaters darin,
dass der ,Wissensfehler* des fahrldssig Handelnden ,in eine nicht vorab
bestimmte Richtung“ wirke. So kénne sich die Sorgfaltspflichtverletzung
i.S. einer ,poena naturalis“ auch gegen den Tater selbst richten. Der
,Wertungsfehler des Vorsatztéters hingegen miisse sich fiir den Handelnden
nicht als falsch erweisen. Demzufolge sei die ,Vorzugswiirdigkeit von

1545 SCHNEIDER, 110 Uber die Position in Jakoss, ZStW 1989, 529 und ders., FS Bruns, 38 f.
1546 Jakoss, RW 2010, 304.

1547 BLECKMANN, 139 f,

1548 BLECKMANN, 144 f.
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Sorgfalt* einfacher zu beweisen und zu untermauern.’®* Der entsprechende
Beurteilungsunterschied folge also dem Umstand, dass Fahrléssigkeitstaten
die Normgeltung weniger tangieren wiirden, da sie von der ,Inkompetenz des
Titers zur Verwaltung auch eigener Angelegenheiten® zeugten.'**

3. Zwischenfazit: Schuld als Mitteilung

Es durfte bei den vorangegangenen Ausflihrungen bereits deutlich geworden
sein, dass Vorsatz und Fahrlassigkeit bzw. die verschiedenen mentes reae aus
soziologischer Perspektive keine ,durch eine Kluft getrennte Stufen, sondern
allmihlich ineinander iiberfliessende Grade des Verschuldens* sind.”*® Die
Abgrenzung der verschiedenen ,Schuldformen* ist auch in der gesellschaft-
lichen Praxis ,randunscharf“®? Es ist deshalb kaum verwunderlich, dass
gerade die zwischen klaren Fallen von Vorsatz oder Fahrlassigkeit liegenden
,Grade des Verschuldens“ in der dogmatischen Zuschreibungspraxis von eini-
gen Schwierigkeiten begleitet sind. So bezeichnet Weigend alles zwischen
den ,sicheren Doménen des Vorsatzes und der Fahrldssigkeit“ treffend als
,2umkdmpftes Terrain“*** Es handelt sich konsequenterweise bei den vorge-
worfenen ,Geisteszustdnden“ in den untersuchten Rechtsordnungen auch
nicht um ,begriffslogische Stufenformen®, sondern vielmehr um ,kompara-
tive Wertaussagen, welche sich an der sozialen Konvention orientieren.’®*
Dass das ,Verschulden dabei graduell abgestuft vorkommt, impliziert,
dass es verschiedene Intensitéten der Infragestellung der Normgeltung geben
kann. Strafe muss diesem Umstand, wie bereits mehrfach erldutert, Rechnung
tragen und das Ausmass der Destabilisierung geeignet abbilden. Bei der
Feststellung, welcher subjektive Tatbestand nun vorliegt, geht es also um die
Aufgabe, dieses Mass festzustellen. Die differenzierten Strafandrohungen
tragen diesem Umstand Rechnung. Dem Umstand, welcher subjektive
Tatbestand im Einzelfall vorliegt, kommt folglich nicht zu unterschétzende
Bedeutung fir die Festlegung der notwendigen und angemessenen Strafe
zu. Damit ist die Doppelfunktion als Unrechtselement und als Gegenstand
des Vorwurfs weiter manifestiert. Der subjektive Tatbestand reiht sich in das

1549 Jakoss, RW 2010, 305.

1550 JakoBs, AT, 258 (8/5).

1551 EXNER, 149.

1552 Jakoss, RW 2010, 292.

1553 WEIGEND, ZStW 1981, 659.

1554 MyLoNoprouLos, ZStW 1987, 7211,
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1V. Mitteilung

Gesamtsystem der strafrechtlichen Zuschreibungsleistung ein und entfaltet
sich dabei in besonderem Ausmass auch innerhalb des Schuldvorwurfs, d.h.
bei der Feststellung des Grades der Normdestabilisierung.

Es kann deshalb festgehalten werden, dass zwar die einzelnen
Bewertungen des subjektiven Unrechts variieren mogen, dass aber immer
nur dann ein Schuldvorwurf platziert wird, wenn tiberhaupt eine deliktische
Kommunikation vorliegt. Diesistdann der Fall, wenn der Tater durch seine Tat
die Normgeltung tangiert. Je nach subjektivem Tatbestand kann dies mehr
oder weniger intensiv geschehen. So ist es im Rahmen der strafrechtlichen
Verantwortungszuschreibung Aufgabe dieser ,Mitteilungsidentifikation®
festzustellen, ob Uberhaupt eine normdestabilisierend wirkende
Kommunikation vorliegt und in welchem Ausmass. Ersteres geschieht durch
die Bestimmung, ob der Téter eine mangelnde Rechtstreue zum Ausdruck
gebracht hat. Dies kann entweder durch eine Missachtung der angemessenen
Sorgfaltspflicht oder durch eine wissentliche und willentliche Infragestellung
der Norm geschehen. Im Rahmen dieses Mitteilungselements muss dement-
sprechend auch gepriift werden, inwieweit die Norm destabilisiert wurde,
was genau der Tater also zum Ausdruck gebracht hat. Dabei handelt es sich
um einen Zuschreibungsprozess, der dem sozialen Sinn der Tat folgt, nicht
jedoch einer ontologisierenden Beurteilung der ,Innerlichkeit“ bzw. ,Psyche*
des Taters. Bei diesem Mechanismus geht es, wie bereits erwéahnt, regel-
maéssig darum, Vermeidbarkeit der Tatbestandsverwirklichung, aber auch
Fahigkeits- und Rollenzuschreibungen zu vollziehen, welche eben diese
Eruierung des sozialen Sinns der Tat erméglichen. Das ,Mitteilungselement*
ist also der Teil der strafrechtlichen Schuldzuweisung, bei dem das soziale
System entscheidet, ob eine destabilisierende Kommunikation tatsdchlich
vorlag oder nicht. Die Beurteilung der Mitteilung geht nattrlich Hand in
Hand mit der Zuschreibung von Motiven und Wissen und ist deshalb auch
nicht unabhangig von der Beurteilung der Kompetenz des Taters.® Auch
der subjektive Tatbestand entfaltet sich dem Vorangegangenen gemass also
innerhalb des Schuldvorwurfs und folgt dessen Funktion bzw. ist wesentli-
che Voraussetzung dessen Funktionserfullung.

1555 Vgl. BLECKMANN, 157.
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Kapitel 2: Elemente des Schuldvorwurfs

V. SYNTHESE: DIE FUNKTION VON SCHULD UND
SCHULDPRINZIP

1. Schuldvorwurf als Voraussetzung und Folge der
Normdestabilisierung

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass es bei der Platzierung des
Schuldvorwurfs um nichts anderes geht als um die Evaluation, ob im kon-
kreten Fall eine Norm destabilisiert wurde oder nicht. Die beschriebenen
Elementedienendieser Evaluationundstehen dabeiinengem Zusammenhang
zueinander. Die Strafrechtsdogmatik stellt in ihren Programmen nun — der
Funktion des Strafrechts folgend — nicht zufillig Priifungsstufen bereit,
um die Abbildung dieser Elemente bei der Fallpriifung garantieren zu kon-
nen. Es ist jedoch nicht zwingend, dass die ,Programme* dabei immer opti-
mal funktional ausgestaltet sind und den eigentlich idealen funktionalen
Zuschreibungsmechanismus abbilden. Entsprechend wird es Aufgabe der
néchsten Kapitel sein, zu eruieren, inwiefern sich die strict liability und &hnli-
che Phdnomene aus dieser Prozessperspektive erfassen und beurteilen lassen
und was fiir Konsequenzen sich aus dieser Analyse und Bestimmung der ent-
scheidenden Variablen der Schuldzuschreibung ableiten lassen.

Bevor zum néchsten Teil der Untersuchung Ubergegangen wird und
die hier gewonnenen Erkenntnisse anhand der Doktrin der strikten
Verantwortlichkeit genauer auf ihren Praxisgehalt Uberprift werden, kann
der bisherige Untersuchungstand kurz restimiert werden. Es konnte bis jetzt
Folgendes festgehalten werden:

1. Beim Strafrecht handelt es sich um ein soziales System, dessen gesells-
chaftliche Funktion in der Stabilisierung normativer Erwartungen mit-
tels Strafe liegt. Dafiir bedient es sich einer spezifischen Operationsweise,
welche in der personlichen Verantwortungszuschreibung zu erblicken ist.

2. Die personliche Verantwortungszuschreibung muss es in Ausibung der
Funktion des Strafrechts vermdgen, festzustellen, ob eine Norm desta-
bilisiert wurde und in welchem Ausmass sie destabilisiert wurde. Nur
so kann das System als Output die notwendige und angemessene Strafe
definieren, welche die Normstabilitat gewahrleistet.

3. Um die flir die Normstabilisierung geeignete Strafe festlegen zu kon-
nen, folgt die Verantwortungszuschreibung im Strafrechtssystem gewis-
ser Mechanismen. Dazu gehort im Wesentlichen das sog. Schuldprinzip.
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V. Synthese: Die Funktion von Schuld und Schuldprinzip

Die Funktion des Schuldprinzips lasst sich entsprechend definieren als
Instrument zu eben dieser Feststellung der Notwendigkeit der Strafe
(Strafbegriindungsschuld) und zur Feststellung des notwendigen
Strafmasses (Strafzumessungsschuld). Dariiber hinaus gewéhrleistet die
Einhaltung des Schuldprinzips, dass das Verfahren geeignet ist, diese
Elemente auch tatsdchlich abzubilden (prozessualer Aspekt).

4. Die Funktion des Schuldvorwurfs als wesentlicher Bestandteil der
strafrechtlichen Verantwortungszuschreibung folgt dieser Aufgabe des
Schuldprinzips. So soll dann ein Schuldvorwurf platziert werden, wenn
die Tat geeignet war, die Normgeltung zu gefahrden und nur insoweit, als
die Norm destabilisiert wurde. Die Elemente des Schuldvorwurfs miissen
es deshalb vermdgen, diese Mechanismen abzubilden.

5. Es konnten drei Elemente eruiert werden, welche gemass der gesells-
chaftlichen Praxis vorliegen mussen, damit eine Norm erfolgreich
destabilisiert wurde. Erstens muss der Tater ein geeigneter Absender
normdestabilisierender Kommunikation sein (Personalitit). Zweitens
muss dem Tater die notwendige situative Kompetenz zugeschrieben
werden, damit seine Tat normdestabilisierende Wirkung entfalten kann
(Kompetenz). Drittens muss der Akt qualifiziert sein, die Infragestellung
der Norm tatséchlich zu kommunizieren (Mitteilung). Nur wenn diese drei
Elemente vorliegen, ist ein Normgeltungsschaden entstanden und nur
dann wird Strafe zur Restabilisierung notwendig.

2. Konsequenzen fiir die nachfolgende Untersuchung

Die vorangegangene Untersuchung hat ergeben, dass sich der strafrecht-
liche Schuldvorwurf, welcher in den Strafgesetzbichern nicht posi-
tiv definiert ist,® im Wesentlichen aus drei Elementen konstituiert; So
liegt Schuld immer dann vor, wenn ausreichende Personenqualitit, aus-
reichende situative Kompetenz und eine deliktische Mitteilung vorlie-
gen. Die beschriebenen Mechanismen stellen dabei ein ,Ideal“ dar, wie
die Verantwortungszuschreibung zu erfolgen hat, um der Funktion des
Schuldvorwurfs optimal gerecht zu werden. Dies bedeutet nun jedoch
nicht, dass es sich dabei um einen Vorschlag handelt, wie strafrechtliche
Verantwortungszuschreibung zu erfolgen habe. Vielmehr wurden dabei die
tatsdchlichen Mechanismen beschrieben, wie das soziale System Strafrecht
sie ausdifferenziert hat. Wirde die Verantwortungszuschreibung nicht dazu

1556 Siehe zur Erfassung der Schuld in den verschiedenen Rechtskreisen S. 20 ff. und S. 38 ff.
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Kapitel 2: Elemente des Schuldvorwurfs

beitragen, die Funktion der Strafe zu erfiillen, wire das System ldngst auf-
grund hochgradiger Dysfunktionalitédt kollabiert. Das bedeutet nun aber
nicht, dass die Verantwortungszuschreibung immer genau so ablauft.

Wie noch zu analysieren sein wird, sind es Beispiele wie die strict lia-
bility-Doktrin, welche den Verdacht nahelegen, dass das System diesen
Mechanismen nicht immer gleichermassen folgt. Es stellt sich demzufolge
die Frage, inwiefern die Verantwortungszuschreibung auch anderwei-
tig vonstattengehen kann. Dabei bleibt zunéchst offen, ob es sich bei
solchen Abweichungen schlichtweg um funktional &quivalente Arten
der Verantwortungszuschreibung handelt oder ob sie in der Tat dys-
funktional sind, d.h. ob es sich dabei — in den Worten Jakobs — um ,ver-
kiimmerte* Zurechnung handelt.™ Die strict liability ist jedoch der
Beweis — um diesen Punkt bereits vorwegzunehmen —, dass die strafrecht-
lichen Programme nicht immer nur dieser idealen Funktionalitat folgen
und dass es Abweichungen geben kann. Sind diese strict liability offences
nicht im Rahmen des Systemzwecks erklédrbar, handelt es sich dabei um sys-
temfremde Elemente, die keine Legitimation von Strafe ermdglichen bzw.
in der die klassische Sequenz von Destabilisierung und Strafe potenziell
dysfunktional ist. Entsprechend eignet sich diese Konstruktion, um diese
soziologische Beschreibung mit der strafrechtsdogmatischen ,Realitédt” zu
konfrontieren, und es soll nachfolgend Uberpriift werden, inwiefern sich
diese Deliktskonstruktionen mit Blick auf die Funktionsbestimmung des
Schuldvorwurfs erkldren lassen bzw. was fiir Konsequenzen sich fiir diese
Analyse, aber auch fiir die Doktrin selbst ergeben.

1557 JakoBs, AT 2. A., 483 (17/21), Fn. 46.
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Kapitel 1: Kategorisierung
eines variablen
Schuldvorwurfs

I. BISHERIGE KATEGORISIERUNGSVERSUCHE

1. Schwierigkeiten einer Kategorisierung

Wie bereits in der Einfihrung deutlich wurde, scheitern bisherige Versuche,
den strict liability offences begrifflich und inhaltlich ein gemeinsames Wesen
zuzuschreiben, regelmassig an ihrer Undifferenziertheit. In Anbetracht
der Fiille der Deliktskategorien, welche das Etikett ,strikt“ tragen, kénnen
Kategorien wie public welfare offences oder quasi crimes den Anspruchen einer
klaren Abgrenzung nicht gerecht werden.'*® Neben diesen Differenzierungen
allg. Natur, welche die Doktrin legitimieren bzw. begriinden sollen, gibt es fer-
ner kein allgemeingultiges Verstdndnis davon, was diese Deliktskategorie im
Kern Uiberhaupt ausmacht. Entsprechend gehen auch die Definitionsversuche
auseinander.’® Konsens herrscht einzig daruber, dass es nicht eine einzige
Form der strict liability gibt, sondern dass vielmehr verschiedene Variationen
und Konstruktionen unterschieden werden miissen.'*¢° Hierbei geht es nicht
nur um begriffliche Klarheit. Nur eine klare Unterscheidung der verschiede-
nen Lockerungen des Schuldprinzips erlaubt eine ebenso klare Einordnung
und Bewertung der Doktrin.’*8! Nur eine solche I&sst es ferner zu, Kritik rich-
tig einzuordnen und ein normatives Modell zu entwickeln, welches einen
Beurteilungsmassstab bietet und es vermag, weitere Debatten anzuleiten.
Denn, um es in den Worten Luhmanns zu sagen, konnen ,Kriege mit falschen

1558 Dazu bereits S. 103 ff.

1559 Siehe dazu bereits zusammenfassend S. 54 ff.

1560 So z.B. die nachfolgend prasentierten Taxonomien.
1561 So auch GREEN STUART, 2.

313



Kapitel1: Kategorisierung eines variablen Schuldvorwurfs

Fronten (...) oft irreparable Schidden“ anrichten.”*® Bevor also ein Urteil tiber
die hitzig umstrittene strikte Verantwortlichkeit abgegeben werden kann,
muss zuerst klar sein, von was wirklich gesprochen wird und was den Kern
dieser Delikte ausmacht bzw. ob es iberhaupt so etwas wie einen gemeinsa-
men Kern gibt. Es ist dabei Husak sicherlich zuzustimmen, dass der Versuch,
die verschiedenen Arten der strict liability zu verstehen, gleichbedeutend sei
mit dem Versuch, die verschiedenen Arten zu verstehen, mittels welcher das
Strafrecht Schuld zuschreibe. Entsprechend der Komplexitat des strafrecht-
lichen Schuldvorwurfs sei also nur logisch, dass auch die Natur der strikten
Verantwortlichkeit nicht leicht zu erfassen sei.'%6

Im Zuge des Bestrebens, mehr Klarheit in das Begriffsverstandnis bzw.
die Doktrin der strikten Verantwortlichkeit zu bringen, haben verschiedene
Autoren versucht, die diversen Konstruktionen, welche unter dem Label
der strict liability fungieren, in Kategorien zu unterteilen. Einerseits gibt
es die sogleich zu prazisierende Unterscheidung zwischen einer strikten
Verantwortlichkeit im formellen und einer solchen im materiellen Sinne,
welche die Debatte in der Strafrechtslehre haufig anleitet. Andere Autoren
wagten eine weitergehende Kategorisierung. Wéhrend sich bspw. Salako auf
vier Kategorien beschrankt hat und aufgrund mangelnder Differenziertheit
bzw. inhaltlicher Begriindung wenig iiberzeugend nach (1) common law strict
liability, (2) absolute liability, (3) public welfare offences und (4) Delikten mit
Beweislastumkehr unterteilt hat,®®* so haben die Autoren Green und Husak
mit 6 bzw. 7 Kategorien prazisere Kategorisierungen gewagt, welche nachfol-
gend genauer vorgestellt und auf ihren Gehalt Gberpriift werden sollen. Mit
Hilfe der bestehenden Kategorisierungen wird in der Folge — aufbauend auf
den in den vorangegangenen Kapiteln eruierten Funktionen der Strafe, des
Schuldprinzips und des Schuldvorwurfs — eine eigene Kategorisierung der
Variationen der strikten Verantwortlichkeit vorgestellt.

2. Unterteilung in formelle und materielle Strict Liability

Eine héufig vorgenommene Unterscheidung betrifft diejenige zwischen
strict liability im formellen (formal strict liability) und im materiellen Sinne

1562 LuHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 11.
1563 HusAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995).
1564 SALAKO, 70 J. Crim. L. 531 (2006).
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(substantive strict liability).** Diese Abgrenzung sei zwar gemass Husak nicht
immer gleich scharf moglich, korrespondiere aber mit den verschiedenen
Verstandnissen des mens rea-Prinzips.'® Auch gemass Green, der selbst auf
eine rein formale Definition abstellen will, gehe diese Unterscheidung Hand
in Hand mit den verschiedenen Verstdndnissen der mens rea: dem engeren
Verstédndnis als subjektiver Tatbestand und dem weiteren Verstandnis als
Schuld i.w.S.=¢7

Der formellen Konzeption folgend, kénne ein mechanischer Test ange-
wendet werden um festzustellen, ob es sich bei einer infrage stehenden
Bestimmung um einen Fall der strikten Verantwortlichkeit handle: Nur wenn
ein Beschuldigter trotz fehlendem Vorsatz oder fehlender Fahrldssigkeit
in Bezug auf ein objektives Tatbestandsmerkmal verurteilt werden konne,
handle es sich um ein strict liability-Delikt."®® Husak bezeichnet diesen
Test als “mechanisch”, da er ohne wertende Aussage tiber den normativen
Gehalt der Deliktskonstruktion auskomme. Beim materiellen Konzept hin-
gegen misse genau ein solcher normativer Test vorgenommen werden um
zu entscheiden, ob es sich um eine strict liability handle. 1.d.S. misse gepruft
werden, ob es sich um eine Verurteilung unabhangig der Schuld des Taters
handle.’®®® Ein Urteil Gber die Schuld des Taters beinhalte geméss Husak
ein moralisches, vor-positives Urteil dariiber, ob dem Téter ein personlicher
Vorwurf fur seine Tat zu machen sei. Diese Urteile seien bereits inharent kon-
trovers und konnten entsprechend divergieren.™™ Auch gemass Simons kor-
respondieren die formellen und materiellen Konzeptionen mit dem jeweilig
zur Anwendung gelangenden Schuldverstdndnis: Eine materielle Analyse
der strict liability offences verlange, dass die Beziehung zwischen Tatbestand,
Schuldmerkmalen und Rechtsgutsverletzung betrachtet werde und ein
Schuldbegriff zur Anwendung gelange, welcher nicht automatisch mit den
formellen Kategorien des Deliktsaufbaus Ubereinstimme. Nur eine solche
Analyse lasse es tiberhaupt zu, festzustellen, ob die jeweiligen Bestimmungen
mit dem Schuldprinzip kompatibel seien.®™

1565 S0z.B. bei HusaK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 86 ff.; DUFF, Strict Liability,
126; ders., Answering for Crime, 233.

1566 HusAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 86.

1567 GREEN STUART, 11; zu diesen Verstandnissen bereits S. 44 ff.

1568 HusAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 86; GREEN STUART, 10 und passim.

1569 HusaK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 87.

1570 HusaK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 88.

1571 Simons, 87]. Crim. L. & Criminology 1075, 1087 f. (1997).
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Duff bezeichnet das Wesen der substantive strict liability sodann als
Strafbarkeit ohne angemessene moralische Schuld in Bezug auf einen Aspekt
des Delikts.*”? Entsprechend dieser Differenzierung wirden sich vier mog-
liche Varianten der strikten und nicht-strikten Verantwortlichkeit ergeben:
Die erste Variante betreffe Falle, die sowohl formell als auch moralisch ron-
strict seien, bei denen also sowohl der subjektive Tatbestand als auch die
Abwesenheit von Entschuldigungsgriinden nachgewiesen werden missen.
Umgekehrt kdnne in der zweiten Variante ein Delikt sowohl moralisch als
auch formell strikt seien, wenn sowohl mens rea als auch Schuld i.e.S. nicht
von Relevanz seien. Komplexer wird es bei den zwei weiteren Kategorien.
So konne die Verantwortlichkeit drittens formell nicht strikt, aber materi-
ell strikt sein, wenn die rechtlich definierten Anforderungen an die innere
Tatseite nicht die ,moralisch angemessene Schuld festhalten wiirden.’s”®
Solche Fehlkonstruktionen wirden aber doch eher die Ausnahme dar-
stellen. Duffs vierte Variante beinhaltet Félle, bei denen die Strafbarkeit
formell strikt, nicht aber materiell strikt sei. Wenn der Tatbestand also kei-
nen Nachweis der mens rea fordere, der Beweis der Schuld i.w.S. allerdings
ausreiche, um eine angemessene moralische Schuld in Hinblick auf das
gesamte Vergehen festzustellen. Dies sei auch die Kategorie, in der sich die
meisten Kontroversen abspielen wirden, ob der Schuldnachweis denn nun
gendige, um einen personlichen Vorwurf zu erheben oder nicht.*’* Dieser allg.
Kategorisierungsversuch, der grob zusammengefasst darin besteht festzuhal-
ten, dass nicht alle als strikt bezeichneten Delikte gegen das Schuldprinzip
verstossen wirden und demzufolge keine strict liability im materiellen
Sinne darstellen wirden, ist aufgrund der Unklarheit des zugrunde gelegten
Massstabs wenig tauglich. Selbstverstédndlich kann nicht alleine von einer
Konstruktion oder von einem Label darauf geschlossen werden, dass es sich
um einen Verstoss gegen den Schuldgrundsatz handelt. Allerdings bietet

1572 DuFF, Strict Liability, 126.

1573 Dufffihrt das Beispiel eines Médchens an, das ein Feuer verursacht hatte, welches eine
Hiitte zerstorte. Das englische Recht sah eine Verurteilung vor, da eine ,verniinftige und
bedachte Person” dieses Risiko hitte erkennen miissen. Dieser objektive Massstab sei
allerdings in Anbetracht von Alter und Kenntnissen des Méadchens offensichtlich unan-
gemessen gewesen. Folglich liege zwar keine strict liability im formellen Sinne vor, aber
dennoch ein Verstoss gegen das Schuldprinzip; so DUFF, Strict Liability, 126 mit Verweis
auf Elliottv. C. [1983] LWLR 939 und Caldwell [1982] AC 341; diese Rechtsprechung wurde
jedoch aufgehoben durch R. v. G. [2004] 1 AC 1034.

1574 DuFF, Strict Liability, 126; die gleichen Varianten werden auch in Durr, Answering for
Crime, 233 f. beschrieben.

316



I Bisherige Kategorisierungsversuche

diese Zweiteilung keine Grundlage flr etwas anderes als eine willkirliche
subjektive Bewertung mit unklarer Bezugseinheit.

3. Kategorisierung nach Green

Green hat in seiner Abhandlung aus dem Jahre 2005%™ einen umfassenden
Versuch gewagt, alle Kategorien anzuftihren, in deren Zusammenhang von
strict liability gesprochen wird. Zunéchst ohne Bewertung der Sinnhaftigkeit
der Anwendung des Begriffs in Bezug auf diese verschiedenen Phanomene
und Deliktskategorien, unterscheidet er in seiner Untersuchung sechs
Varianten (und teilweise weitergehenden Unterkategorien), bei welchen der
Terminus der strikten Verantwortlichkeit regelmassig benutzt werde. Dies
solle Licht in die Bedeutung der Doktrin bringen, wobei er schlussendlich fur
eine engere Begriffsverwendung pléadiert.

Kategorisierung der Strict Liability nach Green (2005)

19 | (1) Delikte, welche fiir mind. ein obj. Tatbestandsmerkmal kein mens rea-Element erfordern |

[9 | (1a) constructive und non-constructive strict liability

[9 | (1b) Delikte, welche die Einrede der due diligence erlauben / nicht erlauben

‘9 | (1¢) Delikte, welche andere Einreden des Beklagten erlauben / nicht erlauben

I% | (1d) strict liability in Bezug auf Tathandlung, Erfolg oder Begleitumsténde

l% | (2) Delikte, welche eine oder mehrere schuldausschliessende Einreden untersagen

|9 | (3) Delikte, bei welchen der Vorsatz mittels Vermutung automatisch angenommen wird

l% | (5) Delikte, welche eine weniger schwerwiegende Rechtsgutsverletzung erfordern als iiblich

|9 | (4) Delikte, welche eine weniger weitgehende mens rea erfordern als iiblich |

l% | (6) Delikte, welche ein weniger schwerwiegendes Unrecht erfordern als iiblich

Abbildung 3: Kategorisierung der Strict Liability nach Green

1575 GREEN STUART, 2 ff.
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Bei der erstenvon Green eingefiihrten Kategorie (1) muss fiir mind. ein Element
des objektiven Tatbestands kein subjektiver Tatbestand nachgewiesen wer-
den. Zunachst gehdren dazu Delikte, bei welchem Uberhaupt kein subjektiver
Tatbestand nachgewiesen werden muss, also Félle der sog. absolute liability
oder auch pure criminal liability.”™® Es sei allerdings gemass Green kaum mog-
lich, reale Beispiele einer solchen Konstruktion zu finden, da jede Straftat,
wenn auch nur implizit, mind. ein zugrundeliegendes inneres Element erfor-
dern wirde.*” Die ,unreinen“ Formen der strikten Verantwortlichkeit seien
wesentlich haufiger anzutreffen.

Green unterscheidet in seiner Analyse demzufolge weitere Kategorien
der impure strict liability, S0 2.B. die constructive und non-constructive strict
liability (1a). Bei der sog. constructive strict liability muss die mens rea nur
in Hinblick auf ein zugrundeliegendes Verbrechen nachgewiesen werden.
So muss die innere Tatseite z.B. beim felony murder in Bezug auf das felony
nachgewiesen werden, nicht aber fiir das Totungsdelikt selbst.>” Bei der
non-constructive strict liability, und als Beispiel dieser Unterkategorie wird
hier die statutory rape angefiihrt, muss auch nicht fir ein zugrundeliegendes
Delikt die innere Tatseite nachgewiesen werden, da ohne das strikte Element
gar keine Strafbarkeit vorliegen wiirde.®® Eine weitere Erscheinungsform
dieser Kategorie seien Delikte, welche zwar keinen Nachweis der inneren
Tatseite erfordern wiirden, dem Angeklagten jedoch erlaubten, die Einrede
der sog. due diligence (gebiihrende Sorgfalt) vorzubringen (ib), was in einer
Beweislastumkehr miinden wirde. Ferner kénnen gemé&ss Green Delikte
danach unterschieden werden, ob sie trotz fehlendem mens rea-Nachweiser-
fordernis erlauben wiirden, Einreden wie diejenige des Tatbestandsirrtums
vorzubringen oder ob solche defences véllig ausgeschlossen seien (ic). Bei
letzterer Variante wirde es sich wiederum um Formen der absolute liability
handeln. Es kénne weiter danach differenziert werden, ob es sich bei den
entsprechenden Tatbestandsmerkmalen um ein Element der Tatausfiihrung
(conduct element), des Erfolgs (result element) oder der Begleitumstinde

1576 GreEN STUART, 3; die gleiche Unterscheidung treffen auch andere Autoren wie z.B.
SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1081 f. (1997); MOORE, 5 J. Contemp. Legal
Issues 237, 280 (1994).

1577 Die Verordnung, welche in Lambert v. California, 355 U.S. 225 (1957) verhandelt wurde,
kdme dem geméss Green aber nahe; GREEN STUART, 3.

1578 GREEN STUART, 4.

1579 GREEN STUART, 4; SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1082 (1997).

1580 GREEN STUART, 4; DUFF, Strict Liability, 127.
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(attendant circumstance element) handle (1d). Zu schnelles Autofahren sei
demzufolge ein Beispiel einer strikten Verantwortlichkeit mit Blick auf die
Handlung, da der Vorsatz in Bezug auf das Schnellfahren nicht gepriift wer-
den musse. Felony murder hingegen sei ein klassisches Beispiel fur eine strict
liability in Hinblick auf den Taterfolg und statutory rape eines in Hinblick auf
die Begleitumstinde, in diesem Falle das Alter des Opfers.®® Auch Simons
hielt bereits friher fest, dass man die Variationen der strict liability offences
nach diesen Gesichtspunkten ordnen konne und diese Differenzierung in
der Analyse beriicksichtigt werden miisse. In Anlehnung an den amerikani-
schen Model Penal Code seien als result diejenigen Umstande zu verstehen,
welche durch den Téater verursacht werden oder bei denen er zumindest
die Mdglichkeit hatte, sie zu beeinflussen. Tatumstédnde hingegen seien die
Faktoren, welche nicht zur Tathandlung selbst gehdrten. 58

Ein weiterer Kontext, in dem von strict liability gesprochen wird, seien
Strafbestimmungen, die dem Angeklagten die Mdglichkeit versagen, mittels
einer Einrede einen Beweis vorzubringen, welcher das Vorliegen von mens rea
verneinen wiirde (2). Eine Form von strikter Verantwortlichkeit in diesem wei-
teren Sinne seien gemass Green auch Félle, bei denen das Gesetz den Ermittler
ermachtige, den Vorsatz eines Beschuldigten anzunehmen, sobald gewisse
andere Umstdnde vorliegen wiirden (3). Die Unmdglichkeit, den mentalen
Zustand eines Angeklagten endgltig nachzuweisen, mache es in Fallen, bei
denen kein Gestandnis vorliegt, allgemein nétig, den Vorsatz eines Taters von sei-
nen Taten abzuleiten und so zu rekonstruieren. Aber die Art von automatischer
Schlussfolgerung bei gewissen ebenfalls als strict liability betitelten Delikten sei
weitergehend. Bei diesen ,soll“ oder ,muss* das Gericht den Vorsatz des Téters
automatisch vom Vorliegen gewisser, spezifisch definierter Fakten ableiten. %

Gerade im Zusammenhang mit der Diskussion um die Verschuldensform der
leichten Fahrl&ssigkeit (regligence) wird eine weitere Kategorie der strict liabi-
lity ausgemacht: So seien dazu auch Delikte zu zahlen, bei denen zwar nicht
fur das gesamte Delikt oder einzelne Tatbestandsmerkmale auf einen Nachweis
der inneren Tatseite verzichtet werde, hingegen aber im Vergleich zum tradi-
tionell geforderten Nachweis nur eine weniger weitgehende Form des sub-
jektiven Tatbestands (eben oftmals nur negligence) erforderlich sei (4).°% Die

1581 GREEN STUART, 4.

1582 Simons, 87]. Crim. L. & Criminology 1075, 1079 f. (1997) mit Verweis auf die detailliertere
Diskussion in ders., 72 B.U. L. Rev. 463, 535 ff. (1992).

1583 GREEN STUART, 5 f.

1584 GREEN STUART, 6 f.
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Beantwortung der Frage nach der Zuordnung dieser Kategorie zur strikten
Verantwortlichkeit geht allerdings Hand in Hand mit der Frage, ob negligence
als Form der mens rea anerkannt werde und Strafbarkeit nach sich ziehen solle
oder nicht. 8

Die Assoziierung der strikten Verantwortlichkeit mit Delikten, welche
im Vergleich zum traditionellen Kernstrafrecht weniger Schaden anrichten
wiirden (5), geht hauptséchlich auf die bereits besprochene durch Sayres
Arbeit identifizierte Kategorie der public welfare offences zurlick.*®® Gemass
Green sei diese Arbeit allerdings missverstanden worden. Sayre habe seine
Definition sorgféltig auf Delikte limitiert, welche einerseits nur minder
schwere, regulatorische Verletzungen betreffen wirden und andererseits
das mens rea-Erfordernis eliminierten. Unglicklicherweise werde der Begriff
nun trotz der Sorgfalt des Autors undifferenziert auf alle Delikte angewen-
det, welche weniger schwer wiegen wiirden — unbeachtlich des jeweiligen
Schulderfordernisses. Damit wirden die Begriffe public welfare offences,
regulatory offences und strict liability offences félschlicherweise oft synonym
verwendet, was dazu fuhren wiirde, dass unter letzterem einfach allg. weni-
ger schwerwiegende Delikte gemeint seien, unabhéngig von den Anspriichen
an die innere Tatseite.’®” Dieser Einschatzung folgend ist die Feststellung,
wie schwer ein Delikt bzw. die damit einhergehende Rechtsgliterverletzung
wiegt, fur die Klassifizierung als strict liability in der Tat untauglich.

Ein letzter Zusammenhang, in dem von strict liability offences gesprochen
werde, seien die Delikte, welche weniger ,moralisches Unrecht” erfordern wiir-
den als dies das Strafrecht traditionellerweise erfordere (6). Diese Annahme der
Trivialitat, wie sie bereits vorangehend besprochen wurde, werde oftmals ange-
fihrt um die entsprechenden Delikte zu charakterisieren bzw. das Vorliegen
einer strict liability (filschlicherweise) daran gekoppelt. Das Mass des Unrechts
bietet dafiir allerdings wenige Anhaltspunkte und es besteht kein notwendiger
Zusammenhang. Trotzdem wird der Begriff mala prohibita, wie bereits festge-
stellt, regelmiissig synonym fiir strict liability offences verwendet >

Nach der Eruierung der verschiedenen Zusammenhange, in denen weit-
laufig von strikter Verantwortlichkeit gesprochen wird, kommt Green zum
Schluss, dass es nur eine Kategorie gebe, bei der zu Recht von strict liability
gesprochen werde. Dies seien die Falle der ersten Kategorie, d.h. diejenigen,

1585 Siehe zu dieser Diskussion bereits S. 80 ff.
1586 GREEN STUART, 8; dazu schon S. 71 ff.
1587 GREEN STUART, 8.

1588 GREEN STUART, 9; oben S. 103 ff.
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beiwelchen fiir mind. ein Tatbestandselement keine subjektive Tatseite nach-
gewiesen werden miisse.*® Entsprechend sei auch die Unterteilung in formal
und substantive strict liability, wie sie von einigen Autoren vorgenommen
werde, nicht der richtige Analyseweg. Um festzustellen, ob es sich bei einer
Bestimmung um eine mit strikter Verantwortlichkeit handle, sei einzig auf
die vorangegangene, mechanisch-formale Definition abzustellen und nicht
mittels eines normativen Tests der ,tiefere moralische Gehalt“ eines Gesetzes
zu eruieren.® Folglich schliesst sich auch Green der Feststellung an, dass das
Verstandnis von mens rea bzw. von Schuld divergiere und ebenso die Weite
des Begriffsverstdndnisses der strict liability-Doktrin. Green selbst pladiert
als Fazit jedoch fuir die eingeschrankte und enge Auslegung des Begriffs. !>

4. Kategorisierung nach Husak

Der vielbeachtete Aufsatz von Husak ,Varieties of Strict Liability“aus dem Jahre
1995%92 hekam u.a. deshalb viel Aufmerksamkeit, weil er als einer der Ersten
versuchte, mittels eines detaillierten Kategorisierungsvorschlags Licht in den
Dschungel der strict liability-Doktrin zu bringen. Gleich zu Beginn hélt er fest,
dass sich zwar alle Theoretiker darin einig seien, dass Verantwortlichkeit dann
strikt sei, wenn irgendwelche Einschrankungen in Bezug auf die verlangte
Schuld vorldgen, dass aber Unklarheit dariiber herrsche, was tberhaupt Schuld
sei und inwiefern genau die strict liability dieses Erfordernis einschréanke.
Folglich sei danach zu fragen, ob es denn nun nur eine Form dieser Delikte
gébe, oder ob es vielmehr mehrere Variationen seien.** Letztere Frage beant-
wortet er bejahend und beschreibt in der Folge sieben verschiedene Varianten
der strikten Verantwortlichkeit.*** Diese Kategorien hétten alle eine zentrale
Eigenschaft gemein, ndmlich dass sie es erlauben wiirden, einen Angeklagten
wegen einer Straftat zu verurteilen, auch wenn er substantiell weniger schuldig
sei als das ,Musterbeispiel eines Titers des entsprechenden Delikts“*%® Husak
geht in seinem Kategorisierungsversuch also davon aus, dass es so etwas wie
eine ,Standardschuld” in Bezug auf jedes Delikt gebe und immer wenn dieser

1589 GREEN STUART, 9f.

1590 GREEN STUART, 10.

1591 GREEN STUART, 20.

1592 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 ff. (1995).

1593 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995).

1594 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 190 und passim (1995).
1595 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 193 ff. (1995).
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Massstab unterschritten werde, handle es sich um eine Form der strikten bzw.
eben strikteren Verantwortlichkeit. Dabei erfasse keine der Varianten einzeln
die ,wahre Essenz“ der Doktrin oder bezeichne das, was strict liability wirklich
sei. So etwas wie eine fundamentale Ausgangskategorie oder ein Paradebeispiel
gidbe es entsprechend nicht. Ferner sei auch eine eindeutige ,Alles oder
Nichts“-Antwort auf die Frage, ob es sich bei einer bestimmten Konstruktion
um eine strict liability handle nicht moglich, da die strictness eine graduelle
Angelegenheit sei, eine Bestimmung (bzw. die einzelnen Elemente der zu beur-
teilenden Strafnorm) also nur mehr oder weniger strikt sein konne als eine
andere.’*% Es gabe allerdings so etwas wie eine Basis, welche der Autor als fault
paradigm bezeichnet. Je mehr nun ein Delikt von dieser Basis abweiche, umso
strikter werde die Verantwortlichkeit fr dieses Delikt.™®

Husak prézisiert weiter, dass zwischen der Eigenschaft als strict liabi-
lity in Bezug auf das Gesetz und in Bezug auf eine spezifische Tat unter-
schieden werden misse.®® So konne bspw. jemand aufgrund einer
strikten Gesetzesbestimmung verurteilt werden, obwohl er auch ohne diese
Einschrénkung strafbar wére. Auch dann handle es sich um eine strict lia-
bility offence, nicht aber automatisch um eine strict liability conviction. Die
Taxonomievon Husakbasiert nunaufden verschiedenen Artenvon Verstéssen
gegen das Schuldprinzip. Er hélt dabei fest, dass sehr wohl auch noch andere
Abweichungen und damit Varianten denkbar seien, die von ihm beschriebe-
nen Kategorien also nicht notwendigerweise abschliessend seien.!%°

Husak fordert zunéchst eine Unterscheidung danach, ob das Delikt selbst
im materiellen Sinne es zulasse, einen Tater ohne volles Schulderfordernis
zu verurteilen und bezeichnet diese als strict substantive liability. Ferner
kénne sich die Einschrdnkung des Schuldprinzips aber auch daher erge-
ben, dass strafprozedurale Elemente diese Mdglichkeit erlauben wirden,
dann handle es sich um eine strict procedural liability.*® Die erste Variante
in Husaks Taxonomie betrifft diese strikte Verantwortlichkeit mit Blick
auf das Verfahrensrecht (1). Die Due Process Clause (Grundsatz eines fai-
ren Verfahrens) sehe grundsitzlich vor, dass die Schuld beyond reasonable
doubt (ohne berechtigte Zweifel) bewiesen werden miisse. Werde nun von
diesem Grundsatz abgewichen, handle es sich um eine Form der strikten

1596 Husak, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 190 f. (1995).
1597 Husak, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995).
1598 Husak, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 196 f. (1995).
1599 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 f. (1995).
1600 HusAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 199 (1995).
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Verantwortlichkeit. Auch wenn diese Form oftmals weniger harsch kritisiert
werde als andere Variationen der Doktrin, so gehe es in diesem Falle dennoch
um nichts anderes als um eine materielle Abweichung vom Schuldgrundsatz,
da u.U. Tater wegen einer Straftat verurteilt wiirden, auch wenn sie weniger
Schuld treffe als beim “Paradebeispiel” desselben Delikts.'":

Diezweite undbreitanerkannte Kategorieistauch bei Husakdie Strafbarkeit
ohne oder ohne volles mens rea-Erfordernis (2). Werde jemand verantwort-
lich erklart, ohne dass der innere Tatbestand nachgewiesen werden misse,
handle es sich immer um eine Art von strikter Verantwortlichkeit.!¢%?
Auch diese Kategorie drehe sich jedoch nicht um Delikte, fur welche das
Verschulden komplett unmassgeblich sei. Die Abweichung von den Gblichen
Anforderungen an die innere Tatseite sei aber eine striktere Verantwortung
als diese ohne Abweichung.!®%

Kategorisierung der Strict Liability nach Husak (1995)

I% | (1) Strikte Verantwortlichkeit im verfahrenstechnischen Sinne (strict procedural liability)

I% | (2) Strafbarkeit ohne (volles) Nachweiserfordernis in Bezug auf den subjektiven Tatbestand

Ié | (3) Strafbarkeit bei eingeschrinkter Verteidigungsmoglichkeit mittels rechtfertigender Einreden

|9 | (5) Stellvertretende Verantwortlichkeit (vicarious liability)

|9 | (6) Strafbarkeit fiir nicht vom Willen getragene Handlungen aufgrund eines Vorverschuldens

I% | (4) Strafbarkeit bei eingeschrinkter Verteidigungsmoglichkeit mittels entschuldigender Einreden |

I% | (7) Strafbarkeit fiir ,,unschuldige” Aktivititen und Vorbereitungshandlungen

Abbildung 4: Kategorisierung der Strict Liability nach Husak

1601 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 200 (1995).

1602 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 203 (1995).

1603 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 206 f. (1995). Ferner wiirde hier oftmals filsch-
licherweise mens rea und fault gleichgesetzt. Da dies aber nicht zutreffe, handle es sich
je nach Differenz zum reguldren “Schuldstandard” um verschiedene Variationen des
Phé&nomens.
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Das angelséachsische Strafrechtsieht vor, dass die Verantwortlichkeit mittels
verschiedener defences ausgeschlossen oder gemindertwerdenkann.®%Einige
dieser Einreden (justifications) rechtfertigen die Tat, auch wenn der objektive
Tatbestand erfullt wurde. Wenn ein Delikt nun solche Rechtfertigungsgriinde
nicht zulasse, handle es sich um eine weitere Variante der strict liability
(3).1%% Diese Kategorie des Ausschlusses von Rechtfertigungsmoglichkeiten
sei von der vorangegangenen klar zu unterscheiden, auch wenn dieser Art
in der Literatur wenig Aufmerksamkeit zukomme.s% Im Vergleich zu den
Rechtfertigungsgrinden sind Entschuldigungsgrinde (excuses) Einreden,
welche die Tat zwar nicht rechtfertigen, bei welchen dem Téter aber dennoch
keine Schuld fuir die Tat zugeschrieben wird.'®%” Wenn ein Tater nun nicht
personlich fur seine Tat verantwortlich gemacht werden konne, aber trotz-
dem verurteilt werde, sei auch dies eine strict liability (4). Das Paradebeispiel
dieser Kategorie seien Verbotsirrtiimer, die manchmal aber nicht immer als
Verteidigung gestattet wiirden.®® Auch diese Kategorie werde selten als
strict liability anerkannt. Da es bei ihr aber regelméssig um Abweichungen
vom Schuldprinzip gehe, sei sie ebenso als solche zu behandeln.!6%°

Als funfte Kategorie nennt Husak die bereits kurz angesprochene vica-
rious liability (5),'"° bei der er allerdings offenlasst, ob es sich dabei immer
um eine Form der strikten Verantwortlichkeit handle oder nicht.® Die
Verbrechenslehre sehe Strafbarkeit grundsatzlich nur fiir Personen vor, die
den objektiven Tatbestand eines Delikts erfiillt hatten. Wenn die Strafbarkeit
nun aber stellvertretend (vicarious) sei, eine Person also fur die Handlung
einer anderen bestraft wirde, konne dies das Schuldparadigma betreffen.
Auch hier gehe es in den meisten Féllen nicht um eine Verurteilung ohne
jegliche Schuld. Allerdings sei die Schuld, welche den Verurteilten treffe,
substantiell minder als die eines Taters, der den actus reus selbst ausgefiihrt
habe.!2 Die meisten Autorinnen und Autoren sehen die vicarious liability als

1604 Siehe oben S. 47 ff.

1605 HusaAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 207 f. (1995).
1606 HusAKk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 210 (1995).
1607 Siehe dazu bereits S. 32 f. und S. 188 ff,

1608 HusAK, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 210 f. (1995).
1609 HusAk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 213 (1995).
1610 Oben S. 75; ferner dazu ausfiihrlich auf'S. 383 ff.

1611 Husak, 8 Can.]. L. & Jurisprudence 189, 213 (1995).
1612 Husak, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 215 (1995).
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Form der strikten Verantwortlichkeit. Gemass Husak sei dies nicht allgemein-
gultig zu beantworten und kénne von Fall zu Fall variieren.6*

Eine weitere Kategorie macht Husak bei Delikten aus, bei denen nicht die
vom Willen getragene Handlung (voluntary act) selbst bestraft wiirde (6).
Die Strafbarkeit fir unfreiwillige Handlungen (nonvoluntary acts) sei unge-
recht, weshalb diese im angelséchsischen Recht grundsatzlich straflos blie-
ben. Trotzdem gébe es Félle, bei denen die Verantwortlichkeit nicht aufgrund
der eigentlichen Willenshandlung auferlegt werde, sondern lediglich fur eine
Handlung, die zwar im Ursprung auf einer solchen Handlung basiere, in der
Folge aber unfreiwillig ausgefiihrt werde. Als Beispiel fiihrt Husak den Fall an,
bei dem ein Téter fir eine Geschwindigkeitsiiberschreitung verurteilt werde,
obwohl er angeblich aufgrund eines technischen Defekts die Geschwindigkeit
nicht mehr drosseln oder das Fahrzeug anhalten konnte. Entsprechend habe
es sich nicht um einen voluntary act gehandelt, welcher hier bestraft wirde,
wenn auch die Inbetriebnahme des defekten Tempomats selbst willentlich
geschah. Diese Verurteilung kdnne als Form der Strafbarkeit aufgrund eines
Vorverschuldens betrachtet werden, welche zwar nach wie vor einen persén-
lichen Vorwurf platziere, allerdings einen graduell minderschweren als den
einer tiblichen Geschwindigkeitstiberschreitung. '

Die letzte Variation der strict liability in dieser Taxonomie betreffe Flle,
welche Husak als “unschuldige Aktivititen” (innocent activities) bezeichnet
(7). Diese Straftaten seien unvollendet bzw. nur unvollstindig begangen und
wirden ein eigentliches Delikt vorwegnehmen. Diese Art von Delikten sei
dafur bestimmt, Handlungen zu bestrafen, welche eigentlich selbst harm-
los seien, aber in Verdacht stiinden, spatere Rechtsgutsverletzungen zu ver-
einfachen. Als Beispiele fuhrt der Autor u.a. die Ponalisierung des Besitzes
von Einbruchswerkzeug an. Im Vergleich zum Tater, der das Delikt wirklich
ausfuihre oder dieses zumindest vorsehe, sei diese Aktivitét vergleichsweise
unschuldig und die Strafbarkeit fiir solche Vorbereitungsstadien (gerade
wenn sie nicht mit der Absicht einer spéteren Deliktsbegehung erfolgen) sei
folglich mit Blick auf das Schuldprinzip problematisch. !

Die von Husak vorgetragenen Kategorien sind in der Tat allesamt Beispiele,
welche im Verdacht stehen, gegen das Schuldprinzip zu verstossen und dies
in den meisten Fillen — wie nachfolgend noch préziser zu untersuchen sein

1613 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 217 (1995); dazu sogleich mehr auf'S. 383 ff.

1614 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 217 ff. (1995) mit Verweis auf State v. Baker, 571
P.2d 65 (1977) (Kansas).

1615 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 221 f. (1995).
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wird — auch tatsédchlich tun. Die Kategorisierung findet in ihrem Bezugspunkt
der ,Standardschuld“ und des ,Standardtéters allerdings ein etwas wack-
liges bzw unprézises Fundament, verfahrt jedoch immerhin nach einem
klaren Schema. Entsprechend bilden in der Tat viele seiner Kategorien wich-
tige Beispiele von Variationen der strict liability offences. Weshalb und in
welcher Form sie vom Schuldprinzip abweichen und inwiefern das fiir das
Funktionieren und die Stabilitét des Strafrechtssystems ein Problem darstellt
oder darstellen kénnte, bleibt dennoch weitgehend unklar und muss in der
Folge noch Gegenstand weiterer Ausfithrungen sein — mit Blick auf die eru-
ierte Funktion der Schuld.

II. EIGENER KATEGORISIERUNGSVORSCHLAG

1. Kategorisierung mit Blick auf die Funktion von Strafe
und Schuldvorwurf

Die vorangehend prasentierten Kategorisierungsversuche vermochten es,
einen ersten Einblick in die Vielzahl der Ausgestaltungen einer strikten oder
eben strikteren Verantwortlichkeit zu gewéhren. Dabei wurde deutlich, dass
es sich bei dieser Doktrin, sofern sie in einem umfassenden Sinne verstan-
den wird, grosstenteils nicht um Falle handelt, bei denen keinerlei person-
liche Verantwortung festgestellt werden kann oder bei denen das subjektive
Unrecht komplett irrelevant ist. Dennoch: Auch wenn bei der strict liability
ein Schuldvorwurf erhoben wird, so steht dieser doch in Abweichung zum
ublicherweise platzierten Vorwurf, d.h. zu demjenigen im Einklang mit den
Funktionen des Schuldprinzips.

Wie bereits im letzten Teil dieser Abhandlung ausflhrlich untersucht
wurde, enthalt das Schuldprinzip in einem soziologischen Sinne zwei mate-
rielle Komponenten und entfaltet darliber hinaus auch in Bezug auf das
Verfahren Wirkung.!®® Die Funktion des Schuldprinzips, in dessen Bereich
die funktionale Platzierung des Schuldvorwurfs anzusiedeln ist, liegt dem-
nach einerseits darin, dass nur dann Verantwortung zugeschrieben wird,
wenn eine normative Erwartung enttduscht wurde und diese Enttauschung
mit der Fehlerhaftigkeit des Taters erklart werden muss. Liegt keine sol-
che Destabilisierung der Norm vor, ist keine Strafe notwendig. In diesen

1616 S. 233 ff.
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Fillen ,scheitert” der Vorwurf am Vorliegen eines oder mehrerer der drei
definierten Elemente, d.h. mangelnder Personenqualitit, keiner ausrei-
chenden Kompetenz oder der Ungeeignetheit der Mitteilung.!®’ In seiner
zweiten Funktion stellt die Orientierung am Schuldprinzip eine proportio-
nale Beziehung zwischen dem vom Tater verursachten Normgeltungsschaden
auf der einen und der Strafhdrte auf der anderen Seite sicher. Eine Strafe, die
schwerer wiegt, als es fur die Stabilisierung der Norm vonnéten ist, wére
nicht nur ineffektiv, sondern dartiber hinaus auch schwierig zu legitimie-
ren. In einem dritten Sinne schldgt sich die Befolgung des Schuldprinzips
im Verfahren nieder: Der Strafprozess muss demzufolge geeignet sein, diese
beiden materiellen Faktoren abzubilden. In seiner Ausdifferenzierung rich-
tet das Strafrechtssystem nun im Regelfall seine Mechanismen, z.B. die
Programme der Strafrechtsdogmatik, daran aus, dieser Funktion gerecht zu
werden. Eine zu grosse Abweichung wiirde die Aufgabenerfiillung gefdhrden
und das Strafrechtssystem nachhaltig destabilisieren. Trotzdem gibt es nun,
wie bereits die erwahnten Variationen der strikten Verantwortlichkeit indi-
zieren, Konstruktionen, bei denen Abweichungen von diesen Grundsatzen
auszumachen sind.

Um eine sinnvolle Beurteilung vorzunehmen, ob eine strict liability-Be-
stimmung mit dem Schuldprinzip in Einklang steht bzw. ob sie i.S.d.
Funktionserfiillung des Strafrechtssystems legitimiert werden kann, ist es
notwendig, die verschiedenen Variationen zu unterscheiden und ihren Kern
auszumachen. Dies ruft auch in Erinnerung, dass jede Analyse und Diskussion
der strikten Verantwortlichkeit auch immer eine Untersuchung des
Fundaments und der Grenzen des Schuldprinzips darstellt.'s® Der manifeste
Dissens dariiber, was ,strikte Verantwortlichkeit“ nun eigentlich bedeutet, 't
soll nicht dariber hinwegtauschen, dass es bei der hier vorgenommenen funk-
tionalen Analyse wie auch schon bei den vorherigen Untersuchungsetappen
nicht darum gehen kann, sich von reinen Begrifflichkeiten oder dogmati-
schen Konstruktionen leiten zu lassen. Vielmehr soll als ,strikt“ derjenige
Schuldvorwurf gelten, welcher in Abweichung zu den eigentlich vorgesehe-
nen Funktionen des Schuldprinzips und der Schuld platziert wird. Um eine
strict liability handelt es sich demnach aus soziologischer Perspektive immer
dann, wenn es das Strafrechtssystem aufgrund der zur Anwendung

1617 S. 254 ff.
1618 So auch SPENCER/PEDAIN, 239.
1619 Siehe bereits S. 54 ff.
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gelangenden Konstruktion nicht vermag, einen Schuldvorwurf erstens
nur dann zu platzieren, wenn eine Norm destabilisiert wurde, zweitens
nur in dem Masse, in dem die Norm destabilisiert wurde und drittens
nur auf eine Art und Weise, bei dem das Verfahren die Abbildung dieser
Normdestabilisierung zulésst. Die hier vorgeschlagene und in den nachfol-
genden Kapiteln ausfuhrlich besprochene Kategorisierung der Variationen
der strikten Verantwortlichkeit basiert auf diesem funktionalen Verstandnis
und dem entsprechenden soziologischen Beurteilungsmodell.

2. Die Kategorien im Uberblick

Auf der eben beschriebenen Grundlage und mit stetem Blick auf die Funktion
von Strafrecht und Strafe lésst sich eine systematische Ordnung der strict lia-
bility offences, d.h. der Lockerungen des Schuldprinzips i.w.S., vornehmen, um
darauf aufbauend beurteilen zu kénnen, ob und in welcher Weise es sich bei
den jeweiligen Delikten in der Tat um eine strikte Verantwortlichkeit han-
delt. Diese funktionale Kategorisierung der Variationen wird es also nicht nur
erlauben, Licht in die Wirren der untersuchten Doktrin zu bringen, sondern
kann zudem als Fundament fiir ein normatives Beurteilungsmodell jeder die-
ser Variationen dienen. Ein solches Modell wird es dariber hinaus auch zulas-
sen, zu diskutieren, ob diese Konstruktionen trotz allfalliger Abweichungen
von der origindren Funktionsweise des Strafrechtssystems einen legitimen
Platz im Strafrecht einnehmen oder ob sie gerade gegenteilig das Strafrecht
zu destabilisieren vermogen. Ist Letzteres der Fall, wird die systematische
Kategorisierung es weiter ermdglichen, zu bestimmen, ob bzw. inwiefern
diese Variationen strikt sind und was denn anders sein musste, damit sie mit
der Funktion der Schuld im Einklang sttinden.

Dem angewandten Untersuchungsansatz folgend konnen drei
Hauptkategorien der strict liability definiert werden, welche in der nachfolgen-
den Ubersicht abgebildet sind. Es kénnen also die drei zentralen Variationen
ausgemacht werden, bei denen die personliche Verantwortlichkeit fir die
vom Tater verursachte Normdestabilisierung durch die aus der jeweiligen
Konstruktion resultierenden Strafe als Output des Systems missreflektiert
wird. Erstens sind dies diejenigen Falle, bei denen die Strafandrohung die
normdestabilisierende Wirkung der mit der Tathandlung kommunizierten
Mitteilung nicht angemessen abbilden, d.h. bei welchen sich die Strenge des
Vorwurfs auf die als Mitteilungselement bezeichnete Komponente bezieht. 6%

1620 Zum Mitteilungselement siehe S. 299 ff.
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II. Eigener Kategorisierungsvorschlag

Diese Kategorie kann in Kurzform als Strict Liability in Bezug auf die
Tathandlung (1) bezeichnet werden und wird nachfolgend in ihren verschie-
denen Ausgestaltungen bzw. mitsamt den relevanten Subkategorien zuerst
behandelt, da es sich bei dieser Form der strikten Verantwortlichkeit um
die Kategorie mit der gréssten Verbreitung in der Praxis handelt. Die zweite
Hauptkategorie handelt von Féllen, bei welchen sich die Strenge des Vorwurfs
nicht auf das Mass der mit der Tathandlung bewirken Destabilisierung
bezieht, jedoch auf die Zuschreibung dieses Normgeltungsschadens zum
Tater, bei denen also diese Zuschreibungsleistung den personlichen Fehler
nicht angemessen widerspiegelt, der die Destabilisierung tberhaupt erst
verursacht. Die als Strict Liability in Bezug auf die Zurechnung zum Titer (2)
benannte Kategorie behandelt also diejenigen Falle, bei denen die funktio-
nale Abbildung des Personalitats- und vor allem des Kompetenzelements
beeintréachtigt ist. % Die dritte Kategorie, welche hier als Strict Liability in
Bezug auf den Strafprozess (3) definiert wird, betrifft die dritte Funktion
des Schuldprinzips, d.h. diejenige in Bezug auf das Verfahren. Es han-
delt sich um denjenigen Bereich, bei dem es die formelle und prozedurale
Ausgestaltung des Delikts bzw. des Verfahrens potenziell nicht erlaubt, die
Notwendigkeit und das notwendige Ausmass der fur die Normstabilisierung
angemessenen Strafe festzulegen. In dieser Variation sind es die vorgesehenen
Verfahrensbestimmungen, welche die ideale Platzierung des Schuldvorwurfs
behindern. Diese dritte Kategorie wird oftmals vernachlassigt. Sie enthalt
jedoch substantielle Variationen potenziell dysfunktionaler Konstruktionen.

Um die nachfolgende Préasentation und Besprechung der einzelnen
Variationen auf eine verniinftige Lange zu beschrénken, wird jede Variation
jeweils nur kurz besprochen und beispielhaft untermauert. Dabei kann nicht
jedes potenzielle Beispiel miteinbezogen werden und nicht jede noch so
erdenkliche Subkategorie. Trotzdem sollte deutlich werden, dass alle Formen
derstrikten Verantwortlichkeit einer der beschriebenen drei Hauptkategorien
zugeordnet werden konnten, da es sich dabei stets um Einschrankungen
in Bezug auf die Elemente des Schuldvorwurfs bzw. die Funktionen des
Schuldprinzips handelt. Demzufolge hat diese Kategorisierung im Grundsatz
den Anspruch alle Variationen der strikten Verantwortlichkeit abzubilden
und eine Grundlage der Beurteilung des gesamten Phanomens zu liefern. Die
jeweils gezogenen Parallelen zu analogen Diskussionen um Konstruktionen
in den deutschsprachigen Rechtsordnungen sollen dabei nicht nur als

1621 Zu diesen beiden Elementen siehe S. 256 ff. und S. 267 ff.
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Kategorien der Strict Liability

\

Strict Liability in Bezug auf die
mit der Tathandlung kommunizierte
Normdestabilisierung

Strict Liability in Bezug auf die
Zuschreibung der
Normdestabilisierung zur Person

Personalitiits- und Kompetenzelement

Strict Liability in Bezug auf die
Eignung des Verfahrens die
Normdestabilisierung abzubilden

Verfahren

Mitteilungselement

<

(1) Strenge in Bezug auf Tathandlung

L L

(2) Strenge in Bezug auf Zurechnung zu Tiiter  (3) Strenge in Bezug auf Strafprozess

L
L,

(2a) strict liability in Bezug auf
die allg. Schuldfahigkeit

(3a) strict liability in Bezug

(la) absolute liability auf die Beweislastverteilung

(2b) strict liability in Bezug
auf Entschuldigungsgriinde

(3b) strict liability in Bezug
auf die Strafzumessung

(1b) strict liability in Bezug
auf das Deckungsprinzip

(1c) strict liability in Bezug
auf das Simultanitétsprinzip

(2c¢) strict liability in Bezug auf
Rechtsirrtiimer

(1d) strict liability in Bezug
auf Tatbestandsirrtiimer

(2d) strict liability in Bezug
auf den allg. Personenbegriff

Py i bl
IR

(le) strict liability in Bezug

auf Rechtfertigungsgriinde (G )picazousllicbilioy

Abbildung 5: Kategorien der Strict Liability

Versténdnishilfe dienen. Vielmehr soll damit auch klar werden, dass auch die
im deutschsprachigen Raum diskutierten Lockerungen des Schuldprinzips —
auch wenn sie in der Tat regelmissig deutlich weniger weit gehen — mit
analogem Raster erfasst werden kénnen und es sich auch bei diesen umstrit-
tenen dogmatischen Konstruktionen stets um potenzielle Einschrénkungen
der ordentlichen Funktionserfiillung des Strafrechtssystems dreht. Strikte
Verantwortlichkeit kann folglich ganz umfassend als Diskrepanz mit der
,idealen Operationsweise“ des sozialen Systems Strafrecht verstanden wer-
den, wobei diese Diskrepanz verschiedene Formen und Ausmasse annehmen
kann. Die Variationen dieser Diskrepanz bilden nun den Gegenstand der
nachfolgenden Ausfiihrungen.

In der Folge werden die drei Hauptkategorien ausfiihrlich beschrieben und
diskutiert. Nach der jeweiligen Eruierung der Essenz der Kategorie werden
die verschiedenen Subkategorien, d.h. die relevantesten Ausgestaltungen
und Anwendungsfelder diskutiert. Dies erlaubt es, in der Folge die jewei-
lige Kategorie mit Blick auf die Funktion von Strafe, Schuldprinzip und
Schuldvorwurf zu beurteilen und prazise festzulegen, ob und inwiefern es
sich dabei um eine Lockerung des Schuldprinzips bzw. um eine problemati-
sche Konstruktion handelt.
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I. STRICT LIABILITY IN BEZUG AUF DIE TATHANDLUNG

1. Essenz der Kategorie

Bei der Platzierung des Schuldvorwurfs kommt dem Mitteilungselement, wie
bereits ausfuhrlich erortert, eine entscheidende Rolle zu.**?? Dieses Element
dientdem Zweck zu identifizieren, ob das mit der Tat Kommunizierte geeignet
ist, eine Norm signifikant zu destabilisieren. In der Strafrechtsdogmatik ist
es zur Hauptsache der subjektive Tatbestand bzw. die mens rea, bei welchem
diese Mitteilungsidentifikation geschieht. Bei der Feststellung der mens rea
mussen entsprechend die Félle, bei denen die Giltigkeit der Norm durch das
mit der Tat zum Ausdruck Gebrachte erfolgreich infrage gestellt wurde, von
denjenigen unterschieden werden, bei welchen eine solche Infragestellung
nicht kommuniziert wurde und die Normenttduschung anderweitig ver-
arbeitet werden kann. Wie bereits besprochen, reicht dafiir die Tatsache,
dass die Tathandlung begangen wurde, alleine nicht aus. Vielmehr muss die
Tathandlung kommunikativ als ,schuldhaft” verstanden werden, um den ent-
sprechenden normdestabilisierenden Effekt zu haben. Konsequenterweise
handelt es sich bei einer strict liability in Bezug auf dieses Element um
Konstruktionen, die es nicht erlauben, die relevanten Differenzen in Hinblick
auf dieses Element addquat abzubilden.

Im Normalfall wiirde ein Téter nur proportional zu der von ihm durch die
Tat verursachten Normdestabilisierung bestraft (und nur dann, wenn tiber-
haupt eine solche vorliegt). Wenn er in einem Masse bestraft wird, welches
tber das fur die Restabilisierung Notwendige hinausgeht, handelt es sich
um eine strikte Verantwortlichkeit hinsichtlich dieser Voraussetzung. Es

1622 Siehe S. 299 ff.
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resultiert eine Imbalance zwischen dem verursachten Normgeltungsschaden
und der Strafe, was eine Abweichung von der eigentlichen Funktionalitét des
Schuldprinzips bedeutet. Diese Art von strict liability offences, also diejenige
in Bezug auf die Beurteilung der Tathandlung im Rahmen der mens rea i.e.S.,
ist sowohl die am meisten diskutierte als auch die in der Rechtspraxis am wei-
testen verbreitete. Dabei handelt es sich kaum um einen Zufall, da es gerade
dieses Element ist, bei welchem Nuancen des Normdestabilisierungsmasses
schwieriger festzustellen sind und es sich nur selten um eine reine Ja-/Nein-
Beurteilung handelt. Wahrend in den meisten diesen Fallen, wie noch auf-
zuzeigen sein wird, schnell klar ist, dass eine Normdestabilisierung erfolgte,
ist es das Mass dieser Destabilisierung bedeutend schwieriger zu bestimmen.
Dazu kommt, dass die Beurteilung, welche Strafe dieses Mass addquat wider-
spiegelt, verschieden ausfallen kann.

Diese Kategorie der strikten Verantwortlichkeit, bei der die vorgesehene
Strafe die verursachte Normdestabilisierung i.d.R. nicht addquat wiedergibt
bzw. bei der die Deliktskonstruktionen der Frage der Geeignetheit des mit
der Tat zum Ausdruck Gebrachten fur die Normdestabilisierung eine teil-
weise oder absolute Indifferenz gegentiber bringen, l&sst sich in verschiedene
Unterkategorien unterteilen. Die verschiedenen Erscheinungsformen sollen
nachfolgend genauer erortert und diskutiert werden. Als ,Ausgangskategorie*
bietet sich die sog. absolute liability an, bei welcher als Extrembeispiel die
mens rea in der Tat nicht von Relevanz ist (2.). In der Folge sollen die — in
der Praxis bedeutenderen — Formen der Lockerungen der eigentlichen
Voraussetzungen abgehandelt werden. Dazu gehort einerseits die Kategorie
von Féllen, bei welchen sich der subjektive Tatbestand nicht auf den gesamten
objektiven Tatbestand beziehen muss (Lockerung des Deckungsprinzips) (3.)
und andererseits die Félle, bei denen Tathandlung und mens rea nicht zwin-
gend gleichzeitig vorliegen miissen (Lockerung des Simultanitétsprinzips)
(4.). Ebenfalls in diesem Bereich anzusiedeln sind ferner die Kategorien,
bei denen Tatbestandsirrtiimer nicht beachtlich sind (5.) oder bei denen
das Vorbringen von Rechtfertigungsgriinden verweigert wird (6.). Viele
Deliktskategorien in der Praxis beinhalten gerade mehrere dieser ,strikten”
Elemente. Folglich lassen sich gewisse Konstruktionen und Beispiele nur
schwer einer der Subkategorien zuordnen. Klar ist dagegen, dass alle diese
Beispiele Fille betreffen, bei welchem sich die ,Strenge“ auf das mens rea-Er-
fordernis bezieht und damit auf die Beurteilung der Tathandlung selbst, nicht
jedoch die eigentliche Beurteilung des Taters bzw. die Zurechnung der Tat
zum Tater betreffen.
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2. Absolute Liability

Der Begriff der absolute liability bringt gewisse Schwierigkeiten mit sich und
wird oftmals missverstandlich flr alle strict liability offences verwendet.'s2
Absolute ist eine Strafbarkeit nur in den Fallen, in denen Schuld i.w.S. nicht
massgeblich ist, also weder ein subjektiver Tatbestand noch das personli-
che Verschulden nachgewiesen werden miissen.'®** Eine absolute liability
liegt also nur dann vor, wenn auch keine defences zugelassen werden.'*» Als
,absolut kann eine Verantwortlichkeit jedoch bezeichnet werden, wenn
z.B. bereits der Umstand, betrunken auf der Autobahn vorgefunden zu wer-
den, fiir eine Verurteilung ausreichen wiirde, unabhdngig eines Vorsatzes
hinsichtlich der Berauschung oder des Aufenthalts auf der Autobahn.'®? In
diesem Zusammenhang wird oftmals der Fall Winzar v. Chief Constable of
Kent'®?' zitiert, bei dem der berauschte Téter von der Polizei Uiberhaupt erst
auf die Autobahn gebracht wurde.®® Geméss Singer sah aber auch dieser
hier betroffene Licensing Act 1872 keine strikte Verantwortlichkeit vor. Diese
Feststellung basiere einzig auf einer Missinterpretation des Gesetzes.’s?° Auch
der Fall Larsonneur®™® wird in diesem Zusammenhang oftmals als Beispiel
angefiihrt, da das in Frage stehende Delikt ,im Vereinigten Kénigreich als
Auslénder, welchem die Aufenthaltsbewilligung versagt wurde, aufgefunden
zu werden“ keinerlei subjektiven Tatbestand erforderte.'®* Allerdings wird bis
heute kontrovers diskutiert, ob in Zusammenhang mit diesem ,Status-Delikt"
wirklich von ,absoluter Verantwortlichkeit gesprochen werden kénne und
auch, ob diese einmalige Entscheidung vor den hoheren Gerichten standge-
halten hétte.'*

1623 Gerade in England wird in enger Auslegung des Begriffs strict liability oftmals nur fir
(angebliche Fille) einer absolute liability verwendet, wahrend andere Rechtsordnungen
der Commonwealth-Staaten Klarer zwischen absolute und strict liability unterscheiden;
siehe dazu SIMESTER ET AL., 194.

1624 KEATING ET AL., 236; SIMESTER ET AL., 194; siehe bereits S. 18 und S. 56.

1625 AsHWORTH/HORDER, Principles, 161; JEFFERSON, 124; SIMESTER ET AL., 194,

1626 Siehe Licensing Act1872,5.12 (England).

1627 Winzarv. Chief Constable of Kent [1983] The Times, 28 March, 1983.

1628 So z.B. von JEFERSON, 126.

1629 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 353 (1989).

1630 R.v. Larsonneur [1933] 24 Cr App R 74.

1631 Aliens Order 1920 (England).

1632 ROBERTS, 152; JEFFERSON, 126.
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In Bezug auf gewisse Strassenverkehrsdelikte kann allerdings sehr wohl
von einer in Bezug auf die innere Tatseite indifferenten Strafbarkeit gespro-
chen werden: So muss z.B. bei Geschwindigkeitsiiberschreitungen oftmals
keinerlei subjektiver Tatbestand hinsichtlich des zu schnellen Fahrens nach-
gewiesen werden. Alleine die Tatsache, dass jemand diese Tathandlung
beging, genligt regelmassig fur eine Strafbarkeit, was primar mit der Effizienz
der Strafverfolgung begriindet wird.'s3* Jedoch wird auch hier in der Praxis
nicht selten die due diligence-Einrede zugelassen, wenn nachgewiesen wer-
den kann, dass z.B. ein technischer Defekt zur Tat gefiihrt hat, flir den man
nicht verantwortlich gemacht werden kann.'®** Entsprechend handelt es
sich auch hier selten um wirkliche Féalle einer reinen Erfolgshaftung. Von
absoluter Verantwortlichkeit wird in England auch in Zusammenhang mit
dem Education Act gesprochen, nach welchem sich Eltern strafbar machen,
deren schulpflichtiges Kind regelmassig dem Unterricht fernbleibt.'**® Dass
es sich dabei um eine strikte Verantwortlichkeit handelt, ist unbestritten.
Allerdings wurden Eltern auch dann regelmassig verfolgt, wenn die Eltern
vom Fernbleiben des Kindes nichts wussten und dieser Umstand gerade im
Zusammenhang mit Jugendlichen auch ausserhalb ihrer Kontrolle lag. Es
kann demzufolge durchaus von einer absoluten Verantwortlichkeit gespro-
chen werden, da die Strafverfolgung keinerlei Verschulden verlangt.6%

Gemass Simons handle es sich weiter bei gewissen Umweltdelikten um
Félle einer solchen pure strict liability und zwar insofern, als dass dem
Beschuldigten nur die Schaffung gewisser Risiken oder Schaden nachge-
wiesen werden muss, ohne dass dem Angeklagten dabei das Vorhandensein
einer inneren Tatseite, z.B. mind. unbewusster Fahrléssigkeit, oder Wissen

1633 KerLer, 61 mit dem Hinweis, in Deutschland wiirde das Schuldprinzip auch bei
Massendelikten des Ordnungswidrigkeitenrechts Anwendung finden und eine solche
strikte Verantwortlichkeit wiirde entsprechend abgelehnt.

1634 BLomsma/RoOEF, Mens Rea, 153 f. Die due diligence defence ist gerade im Rahmen von
Wirtschaftsdelikten von Relevanz, wo z.B. das englische Recht haufig explizit eine sol-
che Einrede gestattet, ansonsten aber eine strikte Verantwortlichkeit vorsieht. Im aus-
tralischen und kanadischen Recht wurde ganz generell entscheiden, dass eine solche
Einrede (,no-negligence“) bei allen strict liability offences zugelassen wird; siehe fir
Australien Proudman v. Dayman [1943] 67 CLR 536 und fur Kanada R. v. City of Saulte
Ste Marie [1978] 85 DLR (3d) 161; dazu auch ALLEN, Textbook, 122; SIMESTER ET AL., 193;
KEATING ET AL., 239.

1635 Education Act1996, s. 444(1) (England).

1636 So SurLIvaN Bos, 30.
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hinsichtlich der Risiken vorgehalten wird.'®” Im Fall Alphacellv Woodward'5*®
wurde so z.B eine Strafbarkeit aufgrund eines Verstosses gegen den River Act
1951%% bejaht und dem Unternehmen eine Flussverschmutzung angelastet,
obwohl die Verantwortlichen nichts von der Verschmutzung wussten und
fdlschlicherweise annahmen, dass das von ihnen installierte Filtersystem
ausreichend funktioniere.'80 Auch weitere Beispiele von als absolute lia-
bility Kklassifizierter Delikte liessen sich finden, wobei die Lockerung des
Schuldprinzips in der Rechtsprechung konstant mit dem Schutz der ,6ffentli-
chen Sicherheit* legitimiert wird.!**!

Oftmals handelt es sich bei den Einschrdnkungen des Schuldprinzips
jedoch nicht um einen vélligen Verzicht auf den Nachweis einer inneren
Tatseite. Vielmehr muss nur in Bezug auf gewisse objektive Elemente kein
Verschuldensnachweis erbracht werden. So macht sich in den USA — um ein
Beispiel anzufiithren — wegen Drogenhandels oder Drogenbesitzes verscharft
strafbar, wer sich dabei in der Nahe einer Schule befindet.!®*? Dieser deutlich
straferhdhende Umstand muss dabei nicht vom Vorsatz umfasst sein. In sol-
chenFéllen,welche primaraus Abschreckungs-und Praventionstiberlegungen
geschaffen wurden, handelt es sich nicht um eine ,absolute” Strafbarkeit, son-
dern, wie noch genauer zu differenzieren sein wird, um eine strikte in Bezug
auf dieses Tatbestandselement.!64

3. Strict Liability in Bezug auf das Deckungsprinzip

3.1 Principle of Correspondence

Im Rahmen der Debatte rund um das Schuldprinzip und die strict liability,
gibt es keinen anderen Streitpunkt, der so viel Aufsehen erregt wie derjenige
des sog. principle of correspondence bzw. dessen Lockerungen, welche als

1637 Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1082 (1997).

1638 Alphacell Ltd. v. Woodward [1972] AC 824, [1972] 2 All ER 475.

1639 River (Prevention of Pollution) Act 1951, s. 2(1) (England).

1640 Siehe zu diesem Fall KEATING ET AL., 227.

1641 Siehe z.B. den Fall R. v. Blake [1996] L Cr App R 209, [1997] 1 WLR 1167, bei welchem fest-
gehalten wurde, dass das Betreiben einer Radiostation ohne entsprechende Lizenz eine
absolute offence Sei, bei der keine innere Tatseite nachgewiesen werden musse; siehe fer-
ner auch die Argumentation in Gammonv. The Attorney-General of Hong Kong [1985] 1 AC
14, 11984] 2 All ER 503.

1642 Comprehensive Drug Abuse Prevention and Control Act1970, 21 U.S.C. § 860 (USA).

1643 Vgl. zu diesem Beispiel auch BRowN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 128 (2012).
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constructive liability bezeichnet werden.®®** Grundsatzlich miissen geméss
diesem Deckungsprinzip innere und dussere Tatseite korrespondieren, d.h.
Vorsatz oder Fahrlassigkeit muss hinsichtlich aller Elemente des actus reusvor-
liegen.'®* Ferner missen gemass einem zweiten Grundsatz objektiver und sub-
jektiver Tatbestand zeitgleich zusammenfallen (principle of concurrence).*%
Von diesen Prinzipien gibt es in den untersuchten Rechtsordnungen aller-
dings einige Ausnahmen und es hdngt vom einzelnen Tatbestand ab, auf wel-
che Elemente des objektiven Tatbestands sich die mens rea wirklich beziehen
muss.’*¥’ Diese Variante — die Einschrinkung des Deckungsprinzips - gilt als
klassischer Fall einer strict liability offence.’®*® Das principle of correspondence
schreibt also eine Prifung des Verschuldens in Hinblick auf jedes materielle
Element des actus reus vor.’*¥ Eine ,schuldhaft begangene Tat“ ist dem Prinzip
folgend also nicht nur eine Tat, die von irgendeiner Schuld begleitet wird, son-
dern eine, bei der sich das Verschulden auf den ganzen objektiven Tatbestand
erstreckt.!® Nur eine solche vollstandige Deckung solle in Anwendung dieses
Prinzips eine strafrechtliche Verantwortlichkeit nach sich ziehen.!®** Sowohl
im US-amerikanischen als auch im englischen Strafrecht gibt es nun zahlrei-
che Delikte, die Strafbarkeit fiir einen Erfolgseintritt vorsehen, welcher nicht
vom Vorsatz und vom Wissen des Taters umfasst sein muss.!¢52 Entsprechend
handelt es sich beim Deckungsprinzip um ein Ideal, das in der Praxis zahlrei-
che Durchbrechungen erféhrt. In der Literatur bleibt dabei umstritten, wie
rigide das Prinzip wirklich umgesetzt werden muss, um dem Schuldprinzip
gerecht zu werden. 6%

1644 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); ASHWORTH/HORDER, Principles, 75
ff.; siehe auch die Debatte zwischen Horder und Mitchell. HorDER, 1995 Crim. L.R. 759;
MiTcHELL, 1999 Crim. L.R. 195.; HORDER, 1999 Crim. L.R. 206.

1645 AsHwORTH/HORDER, 75 und 156 f.; AsHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 236 ff. (2008);
SIMESTER ET AL., 196.

1646 Siehe dazu schon auf S. 51 ff.

1647 FORSTER, II1,673.

1648 RoBERTS, 151 f.

1649 Simons, 87]. Crim. L. & Criminology 1075, 1087 (1997); der Model Penal Code nennt diesen
Vorgehensgrundsatz ,element analysis*, siehe dazu auch RoBINsSON/GRALL, 35 Stan. L.
Rev. 682, 691 ff. und passim (1983).

1650 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 412 (2008).

1651 Durr, Answering for Crime, 230.

1652 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008).

1653 Siehe dazu HorDER, 1995 Crim. L.R. 759, 759 und 770; SIMESTER ET AL., 196; TADROS, 94 .
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Gemadss  Simons versage die ,atomistische“ Beurteilung des
Schulderfordernisses. Eine rein hierarchische Analyse, bei der fiir jedes
Element des actus reus ein Element der mens rea vorliegen misse, vermoge es
nicht, die Feinheiten der moralischen Beurteilung abzubilden.'6%* Als Beispiel
fuhrter an, dass viele Staaten Tétungsdelikte nicht nur dann als solche p6na-
lisieren, wenn ein direkter Vorsatz vorliege, sondern auch dann wenn sich
der subjektive Tatbestand darauf beschrénke, jemandem ersthaften korperli-
chen Schaden zuzufuhren oder wenn der Tater eine betréchtliche Indifferenz
gegeniiber dem Wert des menschlichen Lebens zum Ausdruck bringe. Auch
wenn dabei gegen das Korrespondenzprinzip i.e.S. verstossen werde, da sich
der Vorsatz nicht auf den Taterfolg beziehe, so seien diese Differenzen aus
moralischer Sicht kaum beachtlich.!*® Ein weiteres, primar von Gardner vor-
getragenes Konzept akzeptiert moderate Lockerungen des Deckungsprinzips
unter dem Gesichtspunkt, dass der Tater aufgrund seiner infrage stehenden
Handlung seine ,normative Position“ verdndert habe und folglich auch die
daraus resultierenden Konsequenzen zu tragen habe, sofern sie in einem
engen Zusammenhang mit der Handlung stiinden. 6%

Anhand dieser Argumentationslinie kann sichtbar gemacht werden,
inwiefern der Blick auf die Normdestabilisierung hilfreich sein kann: So
meint Simons nichts anderes, als dass die Tétung eines Menschen auch ohne
Totungsvorsatz, aber mit einer Gleichgiltigkeit gegenliber dem menschlichen
Leben, die entsprechende Norm destabilisieren kdnne und es grundsatzlich
legitim sei, den Tater aufgrund des gleichen Delikts zu bestrafen. Nicht nur
das Vorliegen des direkten Vorsatzes in Bezug auf den Erfolg stellt die entspre-
chende Norm infrage und erfordert eine darauffolgende Bestrafung, sondern
auch andere Formen. In der Tat ist dabei eine rein ,atomistische“ Beurteilung
des Schulderfordernisses wenig aussichtsreich. Allerdings sind verschiedene
Abstufungen i.S.d. Strafzumessungsschuld durchaus relevant. Werden diese
nicht beachtet, kann es sich demzufolge sehr wohl auch ohne ,atomistische*
Sichtweise um eine strikte(re) Verantwortlichkeit handeln.

1654 S1mons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1134 f. (1997).

1655 Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1035 (1997).

1656 Siehe zu diesem Argument des ,change of normative position“ und der damit einherge-
henden ,unlawful act theory“GARDNER JOHN, 53 C.L.J. 502, 509 (1994); ders., General Part,
244 und kritisch AsHwoRTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 232 ff. (2008); ders., Ohio St. J.
Crim. L. 407, 412 (2008); ASHWORTH/HORDER, 77.
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3.2 Constructive Liability und Erfolgsqualifikation
Ein bedeutender Anwendungsfall der strikten Verantwortlichkeit ist — je
nach noch zu differenzierender Ausgestaltung — die Kategorie der erfolgs-
qualifizierten Delikte. Diese betreffen das kanonische Prinzip der versari
in re illicita, welches besagt, dass jemandem, der etwas Verbotenes tut, alle
daraus resultierenden Folgen zugerechnet werden kénnen.’ss” Im englischen
bezeichnet man diese Form der Verantwortlichkeit als constructive liabi-
Lity.**® Bei Delikten, die diesem Gedanken verpflichtet sind, wird bei der
Vornahme gewisser riskanter oder verbotener Handlungen hinsichtlich des
Eintritts bestimmter Folgen kein subjektiver Tatbestand in Bezug auf diesen
Tatausgang verlangt. Der Erfolg wird vielmehr objektiv zugerechnet.’®> Bei
der constructive liability werde, wie Duff in seiner Unterscheidung festhalt,
ein weniger schwerwiegendes Delikt in ein schwereres transformiert und sei
demzufolge mt Blick auf den Taterfolg strikt.6¢°

Die vorgesehene Strafe je nach Resultat der Tathandlung anzupassen, unab-
hangig davon, ob sich der Vorsatz auch auf dieses Resultat erstreckt bzw. ob das
Resultat tberhaupt vorhersehbar war, ist eine klassische Eigenheit der angel-
sachsischen und dabei vor allem US-amerikanischen Gesetzgebung.'¢®* So
muss gemass der amerikanischen sentencing guidelines z.B. bei der schweren
Kdrperverletzung je nach Ernsthaftigkeit der Verletzung differenziert werden
oder die Strafe fiir betrunkenes Fahren eines Transporters erhoht sich mass-
geblich, wenn in der Folge der Fahrt ein Personenschaden entsteht.!®6? Auch
bei Diebstahlen orientiert sich die Strafzumessung vornehmlich am Wert
des gestohlenen Guts und nicht an der vom Tater beabsichtigten Beute. 6%
Hier wird auch die Unterscheidung von Simons zwischen strict liability in
criminalizing (Kriminalisierung) und strict liability in grading (Bewertung)
relevant. Er halt fest, dass es sich bei Ersterem um Falle handle, bei denen
die Tathandlung ohne vollen Schuldnachweis kriminalisiert wiirde, welche

1657 MoLLER-D1ETZ, Grenzen des Schuldgedankens, 15; HORSTER, 23; ASHWORTH/HORDER,
76.

1658 Siehe z.B. bei AsHwoRTH/HORDER, 76 ff.

1659 HORSTER, 23 f.

1660 DuFF, Strict Liability, 127.

1661 BROwN, 75 Law & Contemp. Probs. 109,128 f. (2012).

1662 U.S. Sentencing Commission Guidelines Manual § 2A2.2(b)(3) und § 2D2.3 (2016);
siehe dazu BRowN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 128 f. (2012) mit Verweis auf die
Rechtsprechung in Deanv. United States, 556 U.S. 568 (2009).

1663 BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 129 (2012).

338



L Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung

anderweitig nicht strafbar ware. Eine strikte Verantwortlichkeit in Bezug auf
die Bewertung erhdhe hingegen die Strafe des Taters, der Tater wére jedoch
auch ohne dieses spezifisch strikte Element bestraft worden.!*®* Dieser
Differenzierung folgend ware die constructive liability also ein klassischer Fall
einer strict liability in grading.

Ein in subjektivistischem Sinne rein auf die personliche Schuld des Taters
abstellende Strafbarkeit dirfte den Tatausgang eigentlich nicht ber(ck-
sichtigen. Der einzige Unterschied zwischen dem Téter, bei welchem das
betrunkene Fahren in einem Unfall endet und dem Tater, der keinen Schaden
anrichtet, ist regelmassig Gliick. Dieses Phdnomen wird in der englischen
Literatur als moral luck diskutiert, wobei zu erklaren versucht wird, warum
Tater fir Resultate bestraft werden, die zumindest teilweise nicht in ihrem
Kontrollbereich liegen.!s% Viele Delikte, die eine strikte Verantwortlichkeit
vorsehen, sind Beispiele, bei denen dieses Prinzip zur Anwendung gelangt
und den Téter zwar ein Verschulden trifft, ihm aber nur aufgrund von ,Pech*
ein erschwerendes Resultat zugerechnet wird.'®®® Es ist in der Tat oft eine
Beurteilungsfrage der Relevanz des ,moralischen Gliicks“, inwiefern der
Taterfolg gerade auch im Rahmen der Strafzumessung Bericksichtigung
findet.1%¢7 Klar ist, dass bei der constructive liability Glick eine besonders
grosse Rolle spielt, da die innere Tatseite in Bezug auf den Taterfolg bei der
Feststellung der Schuld absolut irrelevant ist. 66

Ein weiteres Argument, welches auch im deutschsprachigen Raum
bekannt ist (allerdings nur von einer Minderheit vertreten wird), steht
im Zusammenhang mit dem Risikogedanken.’®®® So sei es legitim, auch
unrechtsrelevante Strafbarkeitsbedingungen vom Schulderfordernis zu
befreien, da sich derjenige, der sich hinsichtlich eines Rechtsguts riskant
verhalte, auch dann fiir die Realisierung des Risikos einstehen musse, wenn
ihm hinsichtlich dieses Erfolgs selbst weder Vorsatz noch Fahrlassigkeit vor-
geworfen werden konne.'*™ Diese Argumentation weist deutliche Parallelen

1664 S1moNs, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1982 (1997).

1665 SimoNs, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 105 ff. (1997); BRowN, 75 Law & Contemp.
Probs. 109, 129 (2012); HORDER, 1995 Crim. L.R. 759, 763; siehe zur Diskussion der
Bedeutung des moral lucks allg. auch NaGeL, 24 ff., WiLLiamMs BERNARD, 20 ff.

1666 S1mMoNs, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1106 (1997).

1667 HORDER, 1995 Crim. L.R. 759, 763; SIMESTER ET AL., 198.

1668 AsHwWORTH/HORDER, 156.

1669 Zu dieser Position ausfuihrlich GeisLER, 133 ff.

1670 GEisLER, 134 f. (iber die Minderheitsmeinung von JescHECK/WEIGEND, 555 ff.; BAUMANN/
WEBER, 464.
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zur Rechtfertigung der constructive liability in der angelséchsischen Literatur
auf und wird regelmadssig in Zusammenhang mit den nachfolgend zu disku-
tierenden Deliktskonstruktionen angefiihrt.

3.3 Felony Murder und Misdemeanor-Manslaughter Rule
Die constructive liability als besondere Form der strict liability kommt im
angelsachsischen Recht vor allem bei Tétungsdelikten zur Anwendung, bei
welchen auf das Erfordernis der Absicht oder des sicheren Wissens hinsicht-
lich des Eintritts der Todesfolge verzichtet wird.'™ Eine dieser Konstruktionen
ist die felony murder rule, nach der ein Tater bestraft wird, welcher eine
schwere Straftat (felony) begangen oder versucht hat und dadurch der Tod
eines Menschen verursacht wurde. Die Ublichen Anforderungen an die
mens rea missen dabei nur fir das zugrundeliegende Delikt, nicht aber fur
die Todesfolge nachgewiesen werden.'72 Wenn also jemand im Verlauf eines
Raububerfalls stirbt, muss sich der Tater wegen Mordes verantworten, unab-
héngig von der Absicht des Téaters hinsichtlich der T6tung.**”® In Bezug auf die
Herbeiflihrung des Todes besteht also eine strict liability. ™

Eine Verurteilung wegen dieses Delikts ist vor allem deshalb so erschwe-
rend, weil eine Verurteilung wegen eines solchen Mordes oft zwingend eine
sehr lange, oftmals gar eine lebenslange Freiheitsstrafe nach sich zieht und
teilweise sogar gleich behandelt wird wie eine vorsatzliche Tétung oder
ein sog. first-degree murder®™ In einigen Bundesstaaten ist dafiir sogar
die Todesstrafe zulassig.'’® Ebenfalls erschwerend kommt hinzu, dass der
Mord bei Beteiligung mehrerer Personen allen Tatbeteiligten zugerech-
net wird, unabhdngig von einer entsprechenden Vorhersehbarkeit oder
Vermeidbarkeit.'®”’ Die anhaltende Kritik dieser Doktrin hat zumindest in
England dazu geflihrt, dass sie 1957 abgeschafft wurde. 67

Die sog. misdemeanor-manslaughter rule, welche ebenso dieser Kategorie
zugerechnet werden kann, bestraft denjenigen Téter wegen unbeabsichtigter

1671 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); WEIK, 275.

1672 WEIK, 275; SIMONS, 87 ]. Crim. L. & Criminology 1075, 1077 (1997).

1673 CoLE, 28 Am. Crim. L. Rev. 73, 74 (1990).

1674 WEIK, 275.

1675 Stmons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1077 (1997); WEIK, 275.

1676 WEIK, 275.

1677 WEIK, 275.

1678 Durch den Homicide Act 1957 (England). Auch einzelne amerikanische Bundesstaaten
(z.B. Kentucky und Hawaii) sind diesem Beispiel gefolgt; WEIK, 276 f.
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Totung, welcher eine Ubertretung oder ein Vergehen (misdemeanor) veriibt
hat, das den Tod eines Menschen zur Folge hatte.'*” Neben des erfolgsqualifi-
zierenden Elements der Todesfolge stellt sich bei diesem Delikt im Vergleich
zur vorangegangen besprochenen felony murder rule, bei welcher sich der
subjektive Tatbestand zumindest auf das zugrunde gelegte Verbrechen bezie-
hen muss, die Frage, ob auch ein ohne Verschulden strafbares Verhalten aus-
reicht, um diese Erfolgsqualifikation herbeizufiihren. Diese Frage wurde von
Gerichten verschieden beurteilt. In manchen Fallen reichte auch eine strict
liability offence als misdemeanor aus, um eine Verurteilung aufgrund die-
ser Bestimmung zu rechtfertigen, wobei in letzteren Féllen zumindest der
Nachweis verlangt wurde, dass der tédliche Erfolg vorhersehbar gewesen sei
oder dass zumindest unbewusste Fahrlassigkeit vorlag.1*¢° Da die Regel weit-
laufig als zu hart eingestuft wird, wurde ihr Anwendungsbereich kontinuier-
lich beschrénkt und sie liegt mittlerweile nur noch wenigen Verurteilungen
zugrunde. 68!

Indiegleiche Kategorie gehdrtweiter eineandere Formvon Totungsdelikten,
welche als drug homicide bezeichnet und in Zusammenhang mit dem
Drogenhandel steht. Der amerikanische Comprehensive Drug Reform Act aus
demJahre 1986 hat diese Bestimmung eingefiihrt, nach der sich eine Person fur
jeden Tod zu verantworten hat, welche aus der Herstellung, dem Vertrieb oder
der Abgabe von geféhrlichen Substanzen resultiert. Die Ublichen Vorgaben
in Bezug auf den Zusammenhang zwischen Handlung und Erfolg wurden
dabei explizit ausser Kraft gesetzt.'s®? Diese strikte Bestimmung wurde vom
U.S. Supreme Court als verfassungskonform gestiitzt.!®3 Im Vergleich zu den
Regelungen zum felony murderist dieses Delikt sogar noch strikter, da dortdie
zugrunde gelegten Delikte klarauf,inhdrent gefdhrliche®, schwere Verbrechen
beschrankt sind, wahrend dieses Drogendelikt mit Todesfolge ein weites Feld
von mdglichen und zahlreich vorkommenden Aktivitdten im Zusammenhang

1679 SIMESTER ET AL., 197.

1680 BAHR, 61.

1681 So WEIK, 311.

1682 Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 82 f. mit Verweis auf den
Comprehensive Drug Reform Act 1986 (New Jersey).

1683 State v. Rodriguesz, 645 A 2d 1165 (1994) (New Jersey) mit expliziten Ausfiihrungen dazu,
dass der Fortbestand der felony murder rule trotz anhaltender Kritik von Seiten der
Wissenschaft gezeigt habe, dass es in der Macht des Staates liege, eine solche strikte
Verantwortlichkeit vorzusehen.
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mit verschiedenen Substanzen als ausreichende Voraussetzung akzeptiert.'68
Eine weitere constructive liability und Durchbrechung des Deckungsprinzips
im englischen Recht stellt auch das im Road Traffic Act normierte Delikt des
,gefihrlichen Fahrens mit Todesfolge* dar.'*®® Wer geféhrlich fahrt und damit
den Tod eines Menschen verursacht, wird deutlich harter bestraft, als wenn
dieser Taterfolg ausbleibt. Entsprechend handelt es sich dabei um eine strikte
Verantwortlichkeit in Bezug auf die Todesfolge, da diesbeziglich keinerlei
subjektiver Tatbestand nachgewiesen werden muss. 68

Diese Bestimmungen seien gemass allg. Auffassung mit den Anforderungen
des Schuldprinzips unvereinbar, da sie sowohl gegen das Deckungsprinzip
als auch den Grundsatz verstossen wiirden, wonach sich die Einteilung der
mens rea in verschieden schwere Grade und damit der Grad der personlichen
Verantwortlichkeit in der Schwere der Sanktion niederschlagen misse. Bei
diesen Bestimmungen wiirden hingegen ,alle subjektiven Konstellationen
iiber einen Kamm geschert“!%®" Folglich stehe die constructive liability im
Widerspruch zum Verhaltnismassigkeitsprinzip und dem Schuldprinzip.'¢
Dabei herrscht keine Einigkeit dariiber, ob bereits die Erfolgsqualifikation als
solche gegen das Schuldprinzip verstosse oder nur die unverhéltnisméssige
Harte, mit welcher diese Delikte in einigen Bundesstaaten geahndet wdir-
den.'®8 Gerechtfertigt werden diese Regeln hauptsachlich mit ihrer abschre-
ckenden Wirkung.'*° Die felony murder-rule wiirde jedoch eine ,dramatische
Expansion des moral luck-Konzeptes darstellen, da die Disparitit zwischen
Strafe und materieller Schuld u.U. betrachtlich sein konne.'** Wenn der per-
sonliche Vorwurf in der Tat nur aufgrund der Risikoschaffung bestehe, sei
es durchaus fraglich, ob nicht auch der Téter, welcher ,Gliick” hatte, bestraft
werden solle 6%

1684 So die Kritik in Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 84 f; ders.,
Overcriminalization, 62.

1685 Road Traffic Act1988, 8. 2 (England).

1686 SIMESTER ET AL., 197; ASHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 235 (2008).

1687 WEIk, 309 f,

1688 ASsHWORTH, 11 New Crim. L. Rev. 232, 241 f. (2008); ders., 19 Rutgers L.J. 725, 764 ff. (1988);
zu dieser Kritik allg. auch CoLE, 28 Am. Crim. L. Rev. 73, 74 {f. (1990).

1689 So z.B. die Haltung von Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1077 (1997).

1690 Zur Plausibilitat dieses Arguments ausfihrlich und kritisch Corg, 28 Am. Crim. L. Rev.
73, 78 und 88 ff. (1990).

1691 Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1109 (1997).

1692 Ahnlich SimoNs, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1118 (1997).
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Obwohl es sich bei diesen Féllen nicht um die Ausgangsform der bereits
besprochenen absolute liability handelt, bei der kein subjektiver Tatbestand
bzw. kein personliches Verschulden verlangt wird, so wird dennoch deutlich,
dass es sich in diesen Fallen der Lockerung des Deckungsprinzips ebenfalls
um eine als strikt zu charakterisierende Regelung handelt.!*® Den Delikten
ist eine Strenge in Bezug auf die Strafzumessung inh&rent. Auch wenn das
Verschulden des Téters die Erhebung eines Vorwurfs gestattet, so steht die
vorgesehene Strafe aufgrund der Erfolgsqualifikation in keinem angemes-
senen Verhaltnis zu diesem Vorwurf, Es handelt sich folglich um eine strict
liability in grading, also um eine Beeintrachtigung des Schuldprinzips
i.5.d. Strafzumessungsschuld.'®* Nicht nur die Strafe selbst ist dabei aller-
dings regelmadssig disproportional zur persénlichen Verantwortung fur
die Normdestabilisierung. Vielmehr ist es auch die Kennzeichnung und
Stigmatisierung des Téters, welche im Widerspruch zum in der englischen
Literatur als principle of fair labelling bekannten Grundsatz steht.®% Dieses
Prinzip verlangt, dass Delikte angemessen gekennzeichnet werden und auch
die Begrifflichkeiten, welche eine gewisse Stigmatisierung in sich tragen, die
Natur des Delikts und die Verantwortung des Taters angemessen repréasen-
tierten. Die Kommunikation, welche als Reaktion auf den Normbruch erfolgt,
soll entsprechend nicht nur in angemessenem Masse kommunizieren, son-
dern auch das ,Richtige*. Viele der constructive liability offences enthalten nun
ein deutlich schwerer anmutendes ,Label” als das derjenigen Tat, auf die sich
der subjektive Tatbestand des Taters bezog und widersprechen folglich auch
diesem Ausfluss des Verhaltnisméssigkeitsprinzips.!6%

3.4 Erfolgsqualifizierte Delikte in deutschsprachigen
Rechtsordnungen

Dass das kontinentaleuropéische Recht die soeben beschriebene Form der

strikten Verantwortlichkeit nicht kenne, hdnge gemass zweier englischer

Kommentatoren mitderstarkerenVerankerungdes Deckungsprinzipszusam-

men: Im ,theoretischen Universum“ des kontinentaleuropiischen Juristen,

welcher dieses Prinzip ,vom ersten Tag an der Universitdt an“ verinnerlicht

1693 CoLE, 28 Am. Crim. L. Rev. 73, 77 Fn. 12 (1990).

1694 So auch Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1104 f. (1997).

1695 Siehe zu diesem Prinzip AsaworTH/HORDER, Principles, 77 f.

1696 AsuworTH/HORDER, Principles, 78. Auch im Zusammenhang mit der statutory rape
kannvon einer Missachtung des Prinzips des fair labelling gesprochen werden; siehe zur
statutory rape S. 362 ff.
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habe, gébe es schlichtweg keinen Platz fur die strict oder constructive liabi-
Lity.**°" Die Strenge der felony murder und misdemeanor-manslaughter rules
(gerade hinsichtlich der angedrohten Strafen) ist aus kontinentaleuropéischer
Sicht in der Tat schwer nachzuvollziehen, das Phinomen der erfolgsquali-
fizierten Delikte ist allerdings nicht unbekannt.’®*® Sowohl die infractions
praeterintentionnelles des franzosischen Rechts,** als auch die Schuldform
der preterintenzionalita im italienischen Strafrecht!’® sind damit zumindest
in Bezug auf den Grundgedanken vergleichbar und gehen Uber eine reine
Erfolgsqualifikation hinaus. Ahnliche Figuren gaben und geben auch in den
deutschsprachigen Rechtsordnungen Anlass zu Diskussionen. Das Eintreten
eines erschwerenden Erfolgs kann bei diesen erfolgsqualifizierten Delikten
im deutschsprachigen Raum allerdings jeweils nur zu einer Strafschérfung
fuhren und es wird i.d.R. mind. Fahrlassigkeit hinsichtlich der schwere-
ren Folge vorausgesetzt.™ Entsprechend ,qualifiziert“ der Erfolg eben nur,
bestimmt aber nicht die Strafbarkeit selbst, weswegen die Verwendung dieser
Begrifflichkeit auch fiir die Regeln des US-amerikanischen Rechts nicht voll-
ends passend scheint. Viele Félle, welche im amerikanischen Recht als felony
murder behandelt werden, wirden wohl zudem im deutschsprachigen Recht

1697 SPENCER/PEDAIN, 237.

1698 So auch WEik, 307 f,; zu den Parallelen zur s¢rict liability siehe auch HORSTER, 155 ff.

1699 LELIEUR/PFUTZNER/VOLz, |ll, 687; als Beispiele gelten die Korperverletzung mit
Todesfolge (Art. 222—7 F-CP) oder die Entfithrung mit Todesfolge (Art. 224—2 F-CP).
Auch diese Delikte zeichnen sich &hnlich der constructive liability dadurch aus, dass der
Tater zwar im Allgemeinen vorsatzlich gehandelt haben muss, er dabei jedoch den straf-
begriindenden und strafscharfenden zusétzlichen Erfolg weder gewollt noch in Kauf
genommen haben muss; siehe zu dieser speziellen Vorsatzform auch CoLETTE-BASECQZ/
LamBINET, 39 f. und mit rechtsvergleichendem Fokus PrRaDEL, N 78.

1700 Das italienische Recht kennt nur noch zwei Falle des praterintentionalen Verbrechens,
die Totung (Art. 584 I-CP) und die Abtreibung (Art. 18 Abs. 2 Legge 22 maggio 1978, n.
194). Daneben existieren noch erfolgsqualifizierte Delikte im herkémmlichen Sinne. Die
Préaterintentionalitit geht aber weiter und wird als besondere Schuldform bzw. Form
objektiver Zurechnung zwischen Fahrléssigkeit und Vorsatz angesiedelt. Der Erfolg
wiegt dabei schwerer als der vom Téater gewollte, stellt aber trotzdem den Strafgrund
dar; Jarvers, I11, 701 f. Nachdem diese Konstruktionen und andere Lockerungen des
Schuldprinzips in Italien friher weitere Verbreitung fanden, sind sie seit der verfas-
sungsgerichtlichen Garantie des Schuldprinzips nur noch sehr eingeschrankt vorzufin-
den; siehe dazu bereits S. 38 Fn. 164 m.w.N.

1701 WEIK, 307 f; die erfolgsqualifizierten Delikte unterscheiden sich entsprechend durch-
aus von der constructive liability im angelséchsischen Rechtsraum; so auch SPENCER/
PEDAIN, 237.
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als Eventualvorsatz behandelt, wobei auch hier das Nachweiserfordernis der
subjektiven Tatseite keineswegs entféllt.0?

Bereits die Variante der erfolgsqualifizierten Delikte gibt allerdings
Anlass zu Kontroversen in Zusammenhang mit dem Schuldprinzip.
Erfolgsqualifizierte Delikte sind gemiss deutscher Doktrin vorsitzliche
Straftaten, deren Begehung einen weiteren, schwereren Erfolg nach sich
ziehen."® Ein klassisches Beispiel des deutschen Rechts ist die in § 227 I
D-StGB normierte ,Korperverletzung mit Todesfolge. Der schwerere Erfolg
muss dabei jedoch wenigstens fahrléssig herbeigefiihrt werden. Bei dieser
sog. ,Vorsatz-Fahrldssigkeits-Kombination“ wird folglich — anders als bei den
besprochenen angelsidchsischen Konstellationen — nicht auf ein subjektives
Tatmerkmal hinsichtlich des Erfolgs verzichtet. Vielmehr wird dafur nur eine
weniger weitgehende Verschuldensform verlangt.'’0

Die Legitimitét erfolgsqualifizierter Delikte wird regelmaéssig bestritten.
Kritisiert werden primar die zu hohen Strafrahmen.'’% Gerechtfertigt wird
auch diese Doktrin mit Praventionsiiberlegungen und damit, dass der Téter
sich im Moment der Tatbegehung regelmassig der Gefahrlichkeit bewusst sei
und deshalb mit dem Eintritt auch des schwereren Erfolgs rechnen musse.'"%
Frithere Formen der Erfolgsqualifikation, die den Regelungen des angel-
séchsischen Rechts nahekamen, wurden jedoch Mitte des 20. Jahrhunderts
ausgeraumt. Zuvor gab es dagegen durchaus auch Konstellationen, bei
denen gemdss dem Grundsatz versari in re illicita Tater flr alle Folgen,
die aus einer strafbaren Handlung resultierten, haftbar gemacht wurden
und zwar unabhangig vom Verschulden in Bezug auf den Tatausgang.’"’
Mittlerweile halt § 18 D-StGB allgemein fest, dass bei erfolgsqualifizierten
Delikten mind. Fahrlassigkeit in Bezug auf den Erfolg vorliegen muss.!%8
Eine parallele Entwicklung in Osterreich resultierte im bestehenden § 7
Abs. 2 O-StGB, der das gleiche vorsieht."® Eine analoge Regelung kennt das

1702 So auch Weik, 310.

1703 So RoxIN, AT, § 10 N 108.

1704 Roxi1N, AT, § 10 N 108; SPENCER/PEDAIN, 242. Gemdss FrisTer, Schuldprinzip, 61, ent-
halte diese Bestimmung allerdings eine schuldunabhangige Bedingung der Strafbarkeit
und verstosse deshalb gegen das Schuldprinzip.

1705 RoxIN, AT, § 10 N 109 m.w.N.

1706 Kritisch MULLER-D1ETZ, Grenzen des Schuldgedankens, 14 f.

1707 Rox1N, AT, § 10 N 122. Gemiss Roxin sei diese Form der erfolgsqualifizierten Delikte in
Deutschland durch die Rechtsprechung erst 1953 endgliltig beseitigt worden.

1708 SPENCER/PEDAIN, 242; HORSTER, 156.

1709 Vgl. KoHLER, 52.
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schweizerische Strafrecht nicht. Dies deshalb, weil bei der StGB-Revision 1989
die Erfolgsqualifikationen — gerade im Rahmen der Delikte gegen Leib und
Leben — aufgehoben und die entsprechenden Bestimmungen bereinigt wur-
den, da sie gemass Kritikern im Schuldstrafrecht keinen Platz hatten.!"

Das Mass des personlichen Verschuldens und die verminderten
Anforderungen an den subjektiven Tatbestand hinsichtlich des Erfolgs wer-
den demzufolge in der angedrohten Strafe grundsatzlich bericksichtigt
und erfolgsqualifizierte Delikte entsprechend milder beurteilt als die vor-
satzliche Herbeiflihrung des Erfolgs. In der Tat ist es auch mit Blick auf die
Normstabilisierung plausibel, dass der Erfolg nicht ganzlich unberiicksichtigt
bleibt, da er zum Mass der Normdestabilisierung und damit der Wirkung der
Tat beitragen kann. Allerdings muss die nicht-vorsétzliche Herbeifuihrung des
Erfolgs im Rahmen der Strafzumessung und der Festlegung des Strafrahmens
Beriicksichtigung finden. Ansonsten wire die Strafbarkeit ,strikter” als beim
normalen Vorsatzdelikt. Ferner kdnnen nur Folgen bertcksichtigt werden, die
bei der Begehung des Grunddelikts aufgrund seiner Geféhrlichkeit in Bezug
auf die Herbeifiihrung schwerer Folgen zumindest vorhersehbar waren. '’
Ein atypischer Tatausgang kann nicht der Infragestellung der Normgeltung
durch den Téter zugeschrieben werden.

3.5 Objektive Strafbarkeitsbedingungen
Eine Diskussion, welche die deutschsprachige Literatur im Zusammenhang
mit dem Schuldprinzip beschéftigt, ist diese um das Konstrukt der sog. objek-
tiven Strafbarkeitsbedingungen.t? Auch diese Félle stellen einen Verstoss
gegen das Deckungsprinzip i.e.S. dar und die Strafbarkeit hangt von externen
Faktoren ohne Schuldrelevanz ab."* Wahrend die strafbare Handlung beim
erfolgsqualifizierten Delikt bereits ohne den hinzutretenden Erfolg strafbar
wére und der Erfolg die Strafbarkeit nur verscharft, sollen die objektiven
Strafbarkeitsbedingungen die Strafbarkeit jedoch einschrénken. Die Grenzen
zwischen diesen zwei Deliktskonstruktionen sind allerdings fliessend.

Eine objektive Strafbarkeitsbedingung liegt dann vor, wenn das Gesetz die
Strafbarkeit vom Vorliegen bestimmter Umstande abhéngig macht. Da diese
Faktoren nicht als Tatbestandsmerkmale gelten, missen sie auch nicht von

1710 Dazu z.B. RoTH/BERKEMEIER, BSK 1I-StGB N 3 Vorb Art. 122; KOHLER, 49 ff.

1711 Ahnlich RoxIN, AT, § 10 N 114.

1712 Siehe dazu z.B. ausfuhrlich Frister, Schuldprinzip, 46 ff.; zu den Parallelen zur strict
liability-Doktrin siehe auch HORsTER, 150 ff.

1713 SPENDER/PEDAIN, 243.
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der Schuld umfasst sein.!”** In diesen Fallen geniigt die tatbestandsmaéssige,
rechtswidrige und schuldhaft begangene Tat noch nicht um die Strafbarkeit
zu begrunden. Die Strafbarkeit ist vielmehr vom Vorliegen oder Nicht-
Vorliegen weiterer materieller Voraussetzungen abhéngig, welche nicht Teil
des eigentlichen Unrechts bilden."™ Begriindet werden diese zusatzlichen
Voraussetzungen damit, dass die Schuld des Taters zwar eine notwendige
Voraussetzung des Strafanspruchs ist, aber nicht zwingend eine ausreichen-
de.'™ Die Rechtfertigung einer Strafe erfordere nicht nur die schuldhafte
Verwirklichung des Unrechts, sondern auch ein 6ffentliches bzw. kriminal-
politisches Interesse an der Bestrafung.'’’

Kritiker bezeichnen die Strafbarkeitsbedingungen als Uberreste einer
alten Erfolgshaftung, welche dem Schuldstrafrecht zuwiderlaufen wiirden '8
Gemass herrschender Auffassung ist das Schuldprinzip allerdings nur insoweit
beeintréchtigt, als diese objektiven Umstande die Strafbarkeit erst begriinden
oder verscharfen, nicht aber, wenn sie die Strafbarkeit nur einschranken.!*°
Entsprechend gentige das Argument, es handle sich um externe Bedingungen
fur einige Falle, nicht aber fur alle.’® Vertreterinnen und Vertreter der
Legitimitat objektiver Strafbarkeitsbedingungen stellen die Vereinbarkeit mit
dem Schuldprinzip im Ausgangspunkt von der Unrechtsrelevanz des infrage
stehenden Merkmals ab."? Ob dies in der Praxis wirklich zutrifft, ist umstrit-
ten. Als ein Beispiel einer solchen objektiven Bedingung im deutschsprachi-
gen Raum gelten die jeweiligen Bestimmungen zum sog. Raufhandel (§ g1
O-StGB/§ 231 D-StGB/Art. 133 CH-StGB)./"? Der Vorsatz muss sich bei dieser

1714 BERNREITER, 5.

1715 ScHaAaD, 12f.

1716 ScHAAD, 14.

1717 Zudiesem und weiteren Argumenten siehe Fristeg, Schuldprinzip, 46 f. mw.N.

1718 HAFTER, BT |, 45.

1719 BERNREITER, 5.

1720 So SPENCER/PEDAIN, 245.

1721 GeisLER, 130 ff. mw.N.; dies werde mit dem bereits diskutierten Prinzip begriindet, dass
sich Unrecht und Schuld vollstandig decken mussen.

1722 Die entsprechenden Bestimmungen sind jeweils — so die h.L. — als abstrakte
Gefahrdungsdelikte ausgestaltet. In Osterreich wird der Erfolgseintritt beim Raufhandel
als objektive Strafbarkeitshedingung behandelt und gilt entsprechend gemadss Fucus/
REINDL-KRAUSKOPF, 62, nicht als erfolgsqualifiziertes Delikt, obwohl der Wortlaut
etwas anderes vermuten lassen wiirde. Da der Angriff strenger bestraft wird, wenn eine
schwere Korperverletzung verursacht wurde, scheint es in der Tat fraglich, ob es sich
nicht doch um eine Form der Erfolgsqualifikation handelt — auch wenn die schweren
Folgen nicht einem bestimmten Angreifer zugerechnet werden miissen. Auch bei § 231
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Konstruktion nur auf die Teilnahme an der Schldgerei beziehen, nicht aber
auf den ernstlichen Erfolg.!”?® Es ist allerdings streitbar, ob es sich dabei wirk-
lich um eine rein objektive Strafbarkeitsbedingung handelt oder nicht eher
auch von einer Erfolgsqualifikation gesprochen werden kann. So sehe z.B. die
Schweizer Bestimmung zum Raufhandel einen zu hohen Strafrahmen vor,
wenn man die objektive Strafbarkeitsbedingung bzw. Erfolgsqualifikation
ausser Acht lassen wiirde.'’* Da es sich beim Erfolgseintritt nur um ein ,Indiz
fiir das Ausmass der Gefahrdung“ handle, das die strafrechtliche Verfolgung
rechtfertige, diirfe sich die Strafzumessung nicht an der Schwere des Erfolgs
orientieren.'’? Der schweizerische und deutsche Gesetzestext lasst diesen
Schluss auch zu. Der Wortlaut von § 91 O-StGB hingegen sieht bei Todesfolge
einen erhohten Strafrahmen vor, was wiederum auf eine Erfolgsqualifikation
schliessen ldsst. Die Grenzen zwischen Erfolgsqualifikation und dieser
Art von objektiver Strafbarkeitsbedingung sind gerade mit Blick auf die
Normstabilisierung in ihrer Wirkung nur schwer voneinander abzugrenzen.
Klar ist, dass schuldunabhédngige Strafvoraussetzungen dann heikel sind,
wenn diese die Normdestabilisierung Uberhaupt erst begriinden. Das sei
gemass Frister dann der Fall, wenn die entsprechenden ,externen“ Umstéinde
eintreten miissten, damit iiberhaupt eine ,Gefahr fiir die Normakzeptanz ent-
steht, deren Abwehrdie Strafe bezweckt“. In diesen Fillen wiirde der Tater auch
dann fir eine Normdestabilisierung zur Rechenschaft gezogen, die ihm gar
nicht zugeschrieben werden kénne, d.h. wenn also keine Schuld hinsichtlich
der externen Bedingungen vorliege. Solche ,schuldunabhingige, gefahrbe-
grilndende Strafvoraussetzungen“ seien mit dem Schuldprinzip unverein-
bar. Es gabe hingegen auch Konstellationen, bei denen es sachliche Griinde
dafiir gebe, eine aus einem schuldhaften Verhalten resultierende Gefahr fir
die Normakzeptanz nicht abzuwehren.'’? Dieser differenzierten Haltung ist

D-StGB handle es sich bei der schweren Folge geméss KGHL, L/K-StGB § 231 N 5, um eine
objektive Bedingung der Strafbarkeit, welche nicht vom Vorsatz umfasst sein muss.
Auch der schweizerische Art. 133 CH-StGB ist &hnlich ausgestaltet und wird gleich ein-
gestuft, DonatscH, Strafrecht 111, 81.

1723 Anstatt viele z.B. SPENCER/PEDAIN, 244, welche darin eine klare Parallele zur construc-
tive liability des angelsachsischen Rechts sehen.

1724 So Scuaab, 39 f., der aber festhélt, dass der Missbrauch von Strafbarkeitsbedingungen
noch nicht bedeute, dass sie auch in der Theorie dem Schuldgrundsatz widersprechen
miissen. Objektive Strafbarkeitsbedingungen seien grundsitzlich durchaus mit dem
Schuldgrundsatz vereinbar.

1725 So MAEDER, BSK 11-StGB 133 N 122.

1726 Frister, Schuldprinzip, 49 .

348



L Strict Liability in Bezug auf die Tathandlung

grundsétzlich zu folgen. So kénnen sich objektive Strafbarkeitsbedingungen
tatsdchlich auf Faktoren beziehen, welche mit dem personlichen
Schuldvorwurf, d.h. der Zuschreibung der Normdestabilisierung, nicht in
direktem Zusammenhang stehen, sondern aufgrund anderer Uberlegungen
zum Einsatz kommen. Wenn der Téter durch eine solche Konstruktion hin-
gegen flr einen Taterfolg zur Rechenschaft gezogen wird, welcher nicht in
seinem Verantwortungsbereich liegt, d.h. er die Normgeltung nicht in die-
sem Masse infrage gestellt hat, kann die Konstruktion zu einer strikten
Verantwortung bzw. dysfunktionalen Uberbestrafung fiihren.

3.6 Rauschtatbestinde als Verantwortlichkeit fiir

Risikoverhalten
Das am héaufigsten angefiihrte Beispiel eines Delikts mit objektiver
Strafbarkeitsbedingungist die Rauschtat (§ 323a D-StGB/§ 287 O-StGB/Art. 263
CH-StGB).""#" Aufgrund der hohen Aufmerksamkeit, welche dieser Rechtsfigur
in der deutschsprachigen Literatur zukommt, rechtfertigt sich eine genauere
Untersuchung. Diese sog. Rauschtatbestdnde erfassen die Félle, in denen eine
Person bei der Begehung eines Delikts schwer berauscht und daher schuld-
unfahig ist, jedoch nicht auf die Rechtsfigur der actio libera in causa zuriick-
gegriffen werden kann.'?® Das normierte Unrecht setzt voraus, dass sich der
Tater selbstverschuldet in einen Zustand der Unzurechnungsfahigkeit bege-
ben und in diesem Zustand ein Delikt (die Rauschtat) begangen hat."® Die
Verantwortlichkeit des Taters beschrankt sich dabei auf den Rausch selbst.!7*
Gemass h.L. handelt es sich dabei um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt mit
einschrédnkender objektiver Strafbarkeitsbedingung, da die Gesetzgeber die
Berauschung zum massgeblichen Unrecht erklért hatten.!! Diese materielle
Einordnung als Gefahrdungsdelikt ist allerdings umstritten.’”*? Die gangige
Argumentation, bei der Rauschtat sei die Taterfllung selbst nur als objek-
tive Strafbarkeitsbedingung zu werten, wird als problematisch beurteilt, da
die Berauschung an sich keinen selbstandig strafwiirdigen Tatbestand bilde.
Gemass anderer Auffassung sei die schuldhafte Berauschung bereits selbst
ausreichend strafwiirdig, da damit eine abstrakte Gefahr geschaffen werde,

1727 Anstatt vieler z.B. SPENCER/PEDAIN, 244; BERNREITER, 5 f.

1728 BomMER, BSK 11-StGB 263 N 1; siehe zur actio libera in causa sogleich mehr auf S. 358 ff.
1729 BoMMER, BSK I1-StGB 263 N 1.

1730 JakoBs, AT 2. A., 505 f. (17/63).

1731 JunaAsz, 183 f,; Fucus, AT, 208; siehe flir die Schweiz auch BGE 83 1V 161, 162 f.

1732 Kritisch z.B. STrENG, ZStW 1989, 317 f.
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welche sich jederzeit in strafbare Handlungen aktualisieren kdnne.** Wiirde
man nun aber das Delikt als abstraktes Gefédhrdungsdelikt ausgestalten,
wirden auch Handlungen strafbar, die in der sozialen Realitat nicht oder
kaum als Stérung wahrgenommen wirden."®* Es handle sich also um ein
Gefahrdungsdelikt, welches bei Folgenlosigkeit aufgrund von pragmatischen
Uberlegungen nicht strafbar sei.”® Das Schuldprinzip werde folglich gemass
h.L. gewahrt, da die tatbestandsmaéssige Handlung die Herbeiftihrung der
Schuldunféhigkeit sei.!™®

Kritisiert wird in Zusammenhang mit dem Schuldprinzip jedoch primér,
dass sich die angedrohte Strafe regelmaéssig (bei der Schweizer Bestimmung
sogar explizit) nach der im Rausch begangenen Tat richte und diese daher
das Unrecht beeinflusse, was indiziere, dass die Rauschtat selbst als objektive
Bedingung der Strafbarkeit doch unrechtsrelevant sei und es sich um einen
,verkappten Strafschirfungsgrund“ handle.””®” Die Einordung dieses Delikts
als Gefahrdungsdelikt sei ,wirklichkeitsfremd* und es konne nicht ignoriert
werden, dass diese ,objektive* Bedingung der Strafbarkeit ganz massgeblich
das Tatunrecht, die Schuldzuweisung und entsprechend auch die Strafe pré-
gen wiirde. Ohne diese angeblich ,schuldindifferente“ Bedingung wiirde nie-
mand auf die Idee kommen, das Sich-Berauschen als strafwiirdig zu erkldaren
und das sogar noch mit einem betréachtlichen Strafrahmen. Es handle sich
folglichum eine Ausnahme von den Regelungen des Allgemeinen Teilsund der
Schuldfahigkeit, welche sich mit dem Schuldprinzip nicht vereinen lasse.!’*
In der Tat erlaube es erst die ,Drastik der Tat im Rausch®, die Berauschung
als Unrecht zu qualifizieren./"® Erst diese ,Erfolgsmaterialisierung demonst-
riere berhaupt die Notwendigkeit des Verbots der abstrakten Gefahrdung.'74°

Dem angelséchsischen Strafrecht ist diese Deliktskonstruktion primér
deshalb unbekannt, weil absichtliche Berauschung (voluntary intoxination)
bereits als Form des fahrlassigen Handelns berticksichtigt wird und als mens

1733 Siehe zu den verschiedenen vorgebrachten Argumenten z.B. BERNREITER, 5 f.

1734 JakoBs, AT 2. A., 335 f. (10/1).

1735 JakoBs, AT 2. A., 502 f. (17/59).

1736 KiLL1As ET AL., AT, N 93; JunAsz, 183 f.

1737 STRENG, ZStW 1989, 317 f.; JescHECK/WEIGEND, 557; JunAsz, 77 f. und 183 f.; BOMMER,
BSK 11-StGB 263 N 4.

1738 BRANDENBERGER, 84 ff., BomMER, BSK 11-StGB 263 N 1 und 4; DoNATSCH/WOHLERS,
Strafrecht IV, 244; STRATENWERTH/BOMMER, BT II, § 40 N53; TRECHSEL/VEST, PK-StGB
263N 4; KriLy, 80 f.

1739 So Jakoss, AT 2. A., 504 (17/61).

1740 So Jakoss, AT 2. A., 336 f. (10/1).
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rea-Nachweis zumindest bei den sog. basic intent offences bereits ausreicht. ™!
Wahrend das deutsche Recht die Beeintrachtigung des Simultanitatsprinzips
damit umgangen hat, dass es mit dem Rauschtatbestand die Berauschung
selbst zum Unrecht erklart hat, gab englischsprachigen Autorinnen und
Autoren die Lockerung der Koinzidenz weniger Anlass zur Besorgnis.
Uberhaupt sind andere Rechtsordnungen oftmals verhaltnismassig strenger
als diejenigen im deutschsprachigen Rechtsraum, was Taten unter Drogen-
oder Alkoholeinfluss anbelangt.'’*?

In der Tat stellt die Analyse der Konstruktion der Rauschtat hinsichtlich
der Zuschreibung der Normdestabilisierung zu einem Téter ein schwieriges
Unterfangen dar. Wie Jakobs treffenderweise beschreibt, kann die zunéchst
widersprichlich anmutende Rechtslage, dass eine die Zurechnungsféhigkeit
nur beeintréchtigende aber nicht aufhebende Berauschung die Schuld
nicht aufhebt, wahrend der Ausschluss der Zurechnungsféhigkeit infolge
Volltrunkenheit einer Haftung grundsatzlich im Weg steht, damit erklart
werden, dass Zurechnung, wie bei den Elementen der Schuld festgehalten, ™
jedenfalls ein kompetentes Subjekt voraussetzt. Ist ein normativ ansprech-
bares Subjekt grundsétzlich vorhanden, so ist das Mass der Zurechnung
eine Frage des Massstabs, welche in direkten Zusammenhang mit der
Einstandspflicht des Taters flr seine eigene Lage abhangt.!”* Die Funktion
der Rauschtatbestinde liegt — dhnlich wie bei der noch zu analysieren-
den actio libera in causa'™ — nun jedoch darin, die Manipulierbarkeit der
Zurechnung zum eigenen Subjekt zu beseitigen. Diese Garantie werde notig,
da beim Wegfall der Zurechnung der Normenttéuschung nicht auf eine kogni-
tive Erledigung ausgewichen werden kénne und dem Téter verboten werden
miisse, seine Subjektqualitdt durch einen Rausch zu vernichten oder mass-
geblich zu beeintrachtigen.'’® Allerdings kommt der Rauschtat selbst dabei
durchaus eine normdestabilisierende Wirkung zu, d.h. eine in Bezug auf die
Normgeltung.t™#

1741 DPPv. Majewski [1977] AC 443; SPENCER/PEDAIN, 244,

1742 Kirrias et AL., AT, N 931 mit dem Hinweis, dass die franzdsische Rechtsordnung keiner-
lei Strafreduktion gegeniiber einem berauschten Tater vorsehe, sondern diesen Umstand
sogar erschwerend berticksichtige. Das angelsachsische Recht hingegen anerkenne die
Schuldunfahigkeit nur in sehr engen Grenzen.

1743 Siehe S. 287 ff.

1744 JakoBs, AT 2. A., 498 f. (17/56).

1745 S. 358 ff.

1746 JakoBs, AT 2. A., 504 (17/61).

1747 FristEr, Schuldprinzip, 53 f.
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Im Zentrum dieser Beurteilung steht die Frage, welche Norm im Falle
einer Rauschtat stabilisiert werden muss. Die Relevanz des Erfolgs in der
Konstruktion ist aus dieser Perspektive kaum zu leugnen: Es geht in der
Tat wohl nicht einzig darum, dass man sich nicht masslos berauschen soll.
Vielmehr dienen diese Bestimmungen dazu festzuhalten, dass eine eigenver-
antwortlich herbeigeflihrte Berauschung die eigentliche Destabilisierung der
Norm durch den Taterfolg nicht zu entschuldigen vermag. Entsprechend steht
auch gemaéss Frister die Frage im Zentrum, ob die Funktion der entsprechen-
den Bestimmung darin liege, die durch die Rauschtat verletzte Norm selbst
oder das Verbot sich zu berauschen, zu gewéhrleisten. Da auch Ersteres der
Fall sei, handle es sich bei der Rauschtat um eine gefahrenbegriindende und
dennoch schuldunabhangige Bedingung der Strafbarkeit.!’*® Dieser Haltung
ist zu folgen. Folglich handelt es sich tatsachlich um eine Lockerung des
Deckungsprinzips und eine i.d.S. ,strengere” Verantwortlichkeit.

3.7 Versuchsstrafbarkeit und Schuldrelevanz des

Erfolgseintritts
Im Zusammenhang mit der normdestabilisierenden bzw. der unrechtsbil-
denden Wirkung des Erfolgseintritts steht auch die Frage der hinsichtlich der
Schuld angemessenen Beurteilung der Versuchsstrafbarkeit. Die Strafbarkeit
des Versuchs ist grundsétzlich in allen untersuchten Rechtsordnungen
anerkannt und weitgehend unbestritten.™ Die in aller Regel vorgesehene
Strafmilderung hingegen bildet Gegenstand einer der Kontroversen zwischen
Objektivisten und Subjektivisten.”™ Da der Téter beim vollendeten Versuch
alles getan habe, was nach seiner Uberzeugung zum Taterfolg notwendig
war und der Erfolg trotzdem nicht eingetreten ist, so sei er einer subjektivi-
stischen Grundauffassung folgend nicht weniger schuldig, als der Tater mit
gleicher Motivation, bei dem der Erfolg eingetreten ist.'"* Das Gewollte bleibe
bei der versuchten Tat hinter der tatséchlichen Realisierung zurtick, womit
eine Diskrepanz zwischen rechtsfeindlichem Willen und Erfolgseintritt

1748 FristeRr, Schuldprinzip, 53 f. und 58 f.

1749 Im angelsachsichen Recht wird der Versuchsbeginn vergleichsweise friih angesetzt und
es wird bereits jede Handlung erfasst, die Uber reine Vorbereitungshandlungen hinaus-
geht; ScHUBERT, 45; siehe z.B. auch Criminal Attempts Acts 1981, s.1(1) (England).

1750 DurF, Subjectivism, 19; WACHTER, 7 ff,; siehe zu dieser Debatte bereits S. 84 ff.

1751 MuLLER-DIETZ, Grenzendes Schuldgedankens, 11f.; SCHNYDER, 20; ASHWORTH/HORDER,
Principles, 456.
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entstehe.”™ Die Versuchsstrafbarkeit bildet damit das Gegenstiick zur
Strafschirfung als Folge der Erfolgsqualifikation.!™

Die mildere Bestrafung des Versuchs kann damit erklart werden, dass
diese Art der Normenttauschung aufgrund mangelnder Vollendung weniger
gravierend ist. Dies primér, weil die Nichtvollendung als Zeichen fehlender
Ernsthaftigkeit gewertet werden kann oder weil sie auf die Inkompetenz des
Taters hinweist und folglich weniger massgeblich scheint.'”** Allerdings kann
der Nichteintritt auch von reinem Gliick abhangen. Dass der Erfolgseintritt
auch dann als unrechtsrelevant bzw. unwerterh6hend erachtet wird, zeigt,
dass auch objektive Kriterien Eingang in die Versuchslehre gefunden haben."™ Es
kann aber auch auf der relativen Irrelevanz der Normenttduschung fiir die
soziale Ordnung basieren, was wie bereits aufgezeigt wurde, ausserhalb der
Schuldkategorie angesiedelt wird.'”® Diesem Aspekt folgend schliesst zwar
der Nichteintritt des Erfolgs nicht die Schuld i.S.d. Strafbegriindungsschuld
aus, da die Norm trotzdem erfolgreich infrage gestellt wird. Der Umstand
gewinnt jedoch Einfluss auf die Strafzumessungsschuld, da der verursachte
Normgeltungsschaden und in der Folge das Strafbedirfnis geringer aus-
fallen.!’>” Auch die Bestrafung des Versuchs kann somit mit Blick auf die
Funktion der Strafe plausibel begriindet werden. s

Die Versuchsstrafbarkeit bildet in der Tat ebenfalls Gegenstand der voran-
gehend eingefuihrten moral luck-Debatte. Wihrend der Téter beim erfolgsqua-
lifizierten Delikt ,Pech” hatte, dass der Erfolg eingetreten ist, hat der Téter im
Falle des Versuchs ,Gliick®, dass er nicht eingetreten ist. Entsprechend erlangt
der Erfolg auch hier Bedeutung fiir das Ausmass des Normgeltungsschadens.
Die Relevanz dieses Zufallsmoments kann ferner in anderen Konstellationen
beobachtet werden, so z.B. beim fahrldssigen Erfolgsdelikt. Hier wird der
Tater nur bestraft, wenn der tatbestandsmassige Erfolg eintritt, bleibt er
hingegen aus, ist das Verhalten straflos.™® Auch wenn der Erfolgseintritt als
Indiz fur die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung gewertet werden kann,
so ist es in aller Regel doch auch der Zufall, der dartber entscheidet, ob aus

1752 WACHTER, 10.

1753 MULLER-DIETZ, Grenzen des Schuldgedankens, 11f.

1754 So BLECKMANN, 169 f.; dhnlich auch StreNG, ZStW 1989, 322 f.

1755 DONATSCH/TAG, 134.

1756 Siehe zum Objektivismus bereits S. 84 ff.

1757 BLECKMANN, 169 f.; WACHTER, 7; AsSHWORTH/HORDER, Principles, 457.
1758 STRENG, ZStW 1989, 322 f,

1759 MULLER-DIETZ, Grenzen des Schuldgedankens, 11.
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gleicher Indifferenz gegenuiber der Norm ein schadlicher Erfolg resultiert oder
nicht.'760

3.8 Vereinbarkeit der Lockerungen des Deckungsprinzips mit

dem Schuldprinzip

Die in dieser Unterkategorie behandelten Félle von Lockerungen des prin-
ciple of correspondence iW.S. werden, wie aufgezeigt werden konnte, hin-
sichtlich der Evaluation der Qualifikation der vom Tater ausgehenden
Kommunikation fir die Normdestabilisierung relevant. Straftatbestande
haben den Anspruch eine spezifische Norm, d.h. eine normative Erwartung,
zu schitzen. Straftater sind entsprechend fir diese ihnen zuzurechnende
Erwartungsenttauschung verantwortlich. Der Deliktskatalog basiert auf die-
ser Tatsache, d.h. ein Schuldvorwurf wird nicht willkiirlich platziert — z.B.
aufgrund einer Charakter- oder Lebensfiihrungsschuld —, sondern nur wenn
eine speziell geschutzte Erwartung durch die Tat enttduscht wurde. Die in
dieser Kategorie als constructive liability behandelten Félle versagen regel-
massig bei der Voraussetzung, diesen Zusammenhang zwischen Tat und
Normenttauschung prazise widerzugeben. Das bedeutet nun nicht, dass nicht
auch der Taterfolg den Normgeltungsschaden qualifiziert erh6hen kann. Diese
Konstruktionen sind vielmehr deshalb strikt, weil sie es nicht vermdgen, die
exakte Verantwortung fir einen spezifischen Schaden festzustellen, was wie-
derum oftmals zu einer Uberbestrafung fiinrt. Versari in re illicata ist deshalb
dysfunktional. Ein Straftéter sollte nicht fiir jeden irgendwie kausal verur-
sachten Erfolg zur Rechenschaft gezogen werden, sondern ausschliesslich fiir
die tatséchlich verursachte Normdestabilisierung. Dieses Ausmass festzustel-
len ist nun nicht indifferent in Bezug auf den subjektiven Tatbestand bzw.
die mens rea und daruber hinaus auch nicht in Bezug auf die Korrespondenz
von mens rea Und actus reus. Die besprochenen Flle, bei denen eine solche
Indifferenz in der Tat nachgewiesen werden kann, sind demzufolge als Falle
einer strict liability zu klassifizieren.

4. Strict Liability in Bezug auf das Simultanitétsprinzip
4.1 Simultanitit und Vorverschulden

Das Simultanitatsprinzip bzw. Koinzidenzprinzip bildet ebenfalls einen
potenziell problematischen Bestandteil der Schulddogmatik. Gemass diesem

1760 NoLL PETER, FS Mayer, 232.
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auch im angelsachsischen Raum bekannten Prinzip (principle of concurrence
oder principle of contemporaneity), mussen objektiver und subjektiver
Tatbestand zeitlich zusammenfallen.”® Die Vorsatz- und Schuldregelungen
des Allgemeinen Teils stellen grundsétzlich darauf ab, dass die relevanten
subjektiven Merkmale bei Tatbegehung vorliegen miissen, dass sich also auch
das innere Pendant zur Tathandlung simultan abspielt.®?> Diese ,Schuld-
Tatzeit-Koinzidenz stellt ein Kernanliegen des Schuldprinzips dar."® Es han-
delt sich ferner auch um einen Ausfluss des strafrechtlichen Grundprinzips,
dass im Strafverfahren nicht der generelle Charakter des Taters i.S. einer
Lebensfiihrungsschuld beurteilt wird, sondern eine spezifische Straftat.'’s4

Die Lehre der Zeitgleichheit wird jedoch in der Praxis oftmals pragmati-
schen Uberlegungen geopfert bzw. wird sie im geltenden Recht kaum vollends
durchgehalten.!”® Die konkrete Umsetzung ist sodann auch nicht immer klar,
ist doch oftmals nicht eindeutig feststellbar, wann eine Tathandlung beginnt.
Gerade bei solchen Straftaten, die sich tber einen gewissen Zeitraum erstre-
cken, kann diese Bestimmung deshalb problematisch sein.'’®® Inwiefern
ein allfalliges Vorverschulden in die Beurteilung einer Straftat miteinflies-
sen darf, war und ist entsprechend in allen untersuchten Rechtsordnungen
Gegenstand von Lehrstreitigkeiten. Geméss der doctrine of prior fault fin-
det im angelséchsischen Recht das Vorverschulden eines Angeklagten
unter gewissen Umstéanden Eingang in die strafrechtliche Beurteilung.!®’
Auch im Umgang mit diesen Fragestellungen zeigen sich eine gewisse
rechtsdogmatische Pragmatik und die Abwesenheit eines klar definierten
,<Allgemeinen Teils“ des Strafrechts. Jedoch gibt das Prinzip auch im deutsch-
sprachigen Rechtsraum nicht weniger Anlass zu Diskussionen, gerade im
Zusammenhang mit der actio libera in causa oder den bereits besprochenen
Rauschtatbestanden.!®8

1761 SIMESTERET AL., 196; AsHwoRTH/HORDER, Principles, 80 und 157 f.

1762 HirscH, Tatstrafrecht, 14.

1763 JunAsz, 76 f.

1764 CuiLp, 37, AsuwoRTH/HORDER, Principles, 157.

1765 AsuworTH/HORDER, Principles, 157.

1766 Man beachte z.B. die Umstrittenheit des Konzeptes des ,continuing act“, dazu
AsHwORTH/HORDER, Principles, 158.

1767 AsuworTH/HORDER, Principles, 80 und 159 ff.

1768 S. 349 ff. und S. 358 ff.
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4.2 Doctrine of Prior Fault

Inwiefern ein ,Vorverschulden® einen strafrechtlichen Schuldvorwurf legiti-
mieren kann, ist nicht auf Anhieb zu beantworten. Ein klassischer fiktionaler
Fall, welcher eine einfache Antwort zuliesse, ist der von Dr. Jeky!l, welcher ein
Elixier zu sich nahm um sich in den mérderischen Mr. Hyde zu verwandeln.
Auchwenn Mr. Hydes Morde selbst danach in Unzurechnungsféhigkeit began-
gen werden, wurde er der Logik der Vorwerfbarkeit eines Vorverschuldens
zufolge nicht weniger fir seine Taten verantwortlich sein als ein zurechnungs-
fahiger Tater. Dieser Logik ist einfach zu folgen und es scheint sich dabei kaum
um eine Form der strikten Verantwortlichkeit zu handeln.'’s® Bei der vorsatz-
lichen actio libera in causa in diesem Beispiel, einer in der Ursache freien
Tat, setzt sich der Téter also bewusst in den Zustand der Schuldunféhigkeit
um in diesem Zustand ein bestimmtes Delikt zu begehen.” ,Causing
the Conditions of One’s Own Defence®, S0 der aussagekraftige Titel einer
AbhandIng von Robinson,"'™ soll gemass der Vorverschuldensdoktrin nicht
entschuldigen. Eine Person, die sich vorsatzlich oder fahrléssig in einen
Zustand der Unzurechnungsfahigkeit begeben hat, kann diesen Zustand
nicht fur ihre Verteidigung nutzen.””? Dieser Konflikt des principle of con-
currence Mit der doctrine of prior fault wird im angelséchsischen Recht
regelméssig zu Ungunsten des Angeklagten gelost. So wird (willentliche)
Berauschung kaum als Einrede zugelassen und dies unabhéngig davon, ob
die Tat voraussehbar war oder nicht. Auch einem Téter, der jemand anderen
zu einem Angriff provoziert, ist es danach regelmassig nicht mehr gestattet,
die Einrede der Selbstverteidigung vorzubringen.”’”® Dass die Behandlung
des Vorverschuldens in den Common Law-Rechtsordnungen weniger Anlass
zu Diskussionen gibt, kann auch mit dem tendenziell starkeren Hang zum
Téterstrafrecht erkl&rt werden.' '

Es bleibt umstritten, inwiefern die heutigen in England und den USA
geltenden Regelungen und die weitgehende Nichtakzeptanz gerade der
Berauschung bzw. des Drogenkonsums im Allgemeinen (intoxication) mitdem
Schuldprinzip vereinbar sind. Die Strafrechtswissenschaft hat entsprechend

1769 So auch HusaK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 219 (1995), der dieses Beispiel anfiihrt.

1770 Fucsas, AT, 207; JakoBs, AT 2. A., 506 (17/64 f.).

1771 ROBINSON, 71 Va. L. Rev. 1 (1985).

1772 AsuworTH/HORDER, Principles, 80.

1773 AsuworTH/HORDER, Principles, 159 mit Verweis auf Attorney-General for Northern
Ireland v Gallagher [1963] AC 439.

1774 Zu dieser Tendenz und Differenzierung bereits S. 97 ff.
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versucht, Méglichkeiten zu finden, die Ber(cksichtigung des Vorverschuldens
differenzierter vorzunehmen. Analog der Entwicklungen im deutschen Recht
sollten Auswege gefunden werden, um Tater, welche die spatere Tat voraus-
sahen oder hatten voraussehen mussen, von denjenigen zu unterscheiden,
die im Moment der Berauschung tatsichlich nicht mit diesen Konsequenzen
rechnen mussten./’” Bis anhin konnte sich der Standpunkt jedoch in der
englischen Doktrin nicht durchsetzen, dass ein Rauschzustand die mens
rea grundsatzlich ausschliesst.!’’® Die englischen Gerichte haben aufgrund
dieser Konstellation eine etwas seltsam anmutende Unterscheidung zwi-
schen sog. basic intent offences und specific intent offences getroffen, wobei
Schuldausschluss aufgrund von Intoxikation nur bei den Delikten mit letz-
terem, d.h. mit ,spezifischem Vorsatz“ anerkannt wird.""”” Bei Mord, wel-
cher als Beispiel eines Delikts mit specific intent-Erfordernis gilt, sei der
Schuldausschluss zu verkraften, da in diesen Fallen als Ersatz auffangweise
eine ganze Reihe anderer Tétungsdelikte zum Einsatz kommen kénnten 778
Die Unterscheidung dieser zwei Vorsatzformen wurde zwar theoretisch zu
begriinden versucht, sie ist allerdings kaum befriedigend.””® Im Rahmen der
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit hingegen ist der Fall im angelséchsischen Recht
klar: Wenn Fahrlassigkeit fir eine Strafbarkeit ausreicht, ist Berauschung nie-
mals eine taugliche Ausrede, da sich bereits jeder, der sich berausche, fahrl&s-
sig verhalte.!’® Bestrebungen, diese Rechtslage zu &ndern und einen eigenen
Rauschtatbestand einzuflihren, bei dem das Unrecht in der eigentlichen
Berauschung liegt, konnten sich in bis anhin nicht durchsetzten.'’® Gleiches
giltauch fur das US-amerikanische Strafrecht, wo in den meisten Staaten nur

1775 Siehe dazu z.B. ROBINSON, 71 Va. L. Rev. 1 (1985); ASHWORTH/HORDER, Principles, 160;
LOUGHNAN/WAKE, 113 ff.

1776 AsuworTH/HORDER, Principles, 194.

1777 DPPv. Majewski [1977] AC 443.

1778 AsuworTH/HORDER, Principles, 195; Asuworts, Handbook, 544.

1779 AsuworTH/HORDER, Principles, 195 mit Verweis auf die Diskussion in Warb, 45 C.L.J.
247 (1986).

1780 Caldwell [1982] AC 341, DPP v. Majewski [1977] AC 443, 474 f. kritisch zu diesem
Fahrléssigkeitsverstdndnis AsuworTH/HORDER, Principles, 197 f.

1781 Die Law Commission hatte dies in England 1993 zwischenzeitlich vorgeschlagen.
Die ldee der Schaffung eines Rauschtatbestands analog zu den deutschsprachi-
gen Rechtsordnungen wurde aber wieder verworfen; siehe dazu die Berichte Law
Commission Consultation Paper No. 127, Intoxication and Criminal Liability (1993)
und Law Commission No. 229, Intoxication and Criminal Liability (1995); dazu auch
AsHwORTH/HORDER, Principles, 202 ff.
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die unwillentliche Berauschung als Einrede gestattet wird, die willentliche
jedoch niemals entschuldigt.'’® In einigen Bundesstaaten wird der englischen
Unterscheidung gefolgt, die entsprechende defence ist dort also nur bei einer
speziellen Auswahl von Delikten zuldssig.!®® Im Ergebnis bedeutet das, dass
in England und in den USA Berauschung kaum je zu einem Schuldausschluss
fuhrt und das Simultanitatsprinzip in diesem Zusammenhang kriminalpoli-
tischen Uberlegungen weichen muss.'’8

4.3 Vorverschulden und Actio Libera in Causa in

deutschsprachigen Rechtsordnungen

Im deutschsprachigen Raum gibt das Simultanitatsprinzip primar in
Zusammenhang mit der bereits erwahnten actio libera in causa Anlass zu
Diskussionen, da diese Konstruktion gemass herkdmmlichem Verstandnis auf
ein vor dem Unrecht der Tat liegendes Vorverschulden abstelle.'’® Bei voller
Berauschung entféllt grundsatzlich aufgrund von Zurechnungsunfahigkeit
die Schuld. Im Zusammenhang mit der Rechtsfigur der actio libera in causa
wird nun aber an eine Handlung angeknipft, die noch im Zustand der
Schuldféhigkeit begangen wurde.'”® Auch wenn hier sehr wohl ein explizi-
ter personlicher Vorwurf erhoben wird, so wird der Anknupfungspunkt des
Schuldurteiles auf einen Zeitpunkt vor der tatbestandsméssigen Handlung
vorverlegtund esist fraglich, wie weit man die Schuld vorverlagern kann, ohne
dass es sich um einen Vorwurfi.S. einer ,Lebensfithrungsschuld“ handelt.””®

Die Geltung dieser Rechtsfigur wird verschiedentlich begriindet. So wird
bspw. einerseits explizit angenommen, dass es sich um eine Ausnahme
vom Koinzidenzprinzip handle. Andere Autorinnen und Autoren vertreten
andererseits die Auffassung, dass in diesen Fallen vielmehr eine Variante
der mittelbaren Begehung vorliege, bei der die Tathandlung schon frither
beginne oder aber bei der der Tatbegriff selbst bereits ausgedehnt verstanden
werden misse.'’®® Das Koinzidenzprinzip bleibe dieser zweiten Annahme
folgend - z.B. gemiss der von Jakobs vorgebrachten Analogie mit der

1782 ROBINSON, 586; RUSSELL-BROWN/DAvVIS, 254; LIPPMAN, 277.

1783 RUSSELL-BROWN/DAVIS, 254,

1784 Kritisch zu dieser Rechtslage AsuworTH/HORDER, Principles, 196 ff.

1785 HirscH, Tatstrafrecht, 14 m.w.N.

1786 Fucas, AT, 206 f.

1787 BLECKMANN, 168.

1788 Siehe zu den verschiedentlich vorgebrachten Argumenten Higrsch, Tatstrafrecht, 15
mWw.N.; STRENG, ZStW 1989, 309 ff. m.w.N.
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mittelbaren Titerschaft — von der actio libera in causa unberiihrt, da bereits
die Beseitigung der Zurechnungsfahigkeit die Tathandlung darstelle und die
subjektiven Elemente zur Begehung der Tat zu diesem Zeitpunkt vorliegen
wirden. '’

Die Regeln der Schuldunfahigkeit dienen, wie ausfuhrlich besprochen
wurde, der Kennzeichnung der Fille, bei denen der Téter so ,anormal” war,
dass er aufgrund seiner Nicht-Ansprechbarkeit nicht mehr als tauglicher
Absender einer destabilisierenden Kommunikation wahrgenommen wird.!"°
Davon konne aber nun im Falle der actio libera in causa keine Rede sein, da
die Frage der Schuldunféhigkeit gemass Streng nicht mehr die vorausgesetz-
ten grundlegenden Kompetenzen des Téters betreffen wirde, sondern nur
noch den ,modus operandi“'™" Es ist ferner umstritten, ob dieses Konstrukt
bei fahrlassiger Tatbegehung Gberhaupt notwendig ist.!’*? Bei der fahrlassi-
gen actio libera in causa Wird der Téter dafr in die Pflicht genommen, dass
er sich in einen die Zurechnungsfahigkeit ausschliessenden Zustand ver-
setzte, obwohl er hatte voraussehen kdnnen und missen, dass er in diesem
Zustand ein Delikt begehen konnte.'’*® Diese Voraussehbarkeit ist es sodann
auch, welche den Schuldvorwurf (mit-)begriindet und gerade fiir das Mass
der Infragestellung der Normgeltung entscheidend ist. Ohne diesen (vorver-
lagerten) Fahrlassigkeitsvorwurf wiirde es sich hingegen tatsdchlich um eine
Art Kausalhaftung fir im Rausch begangene Taten handeln, die den Rausch
selbst bereits ponalisiert.

Im Zusammenhang mit der Relevanz des Vorverschuldens kann auch
noch einmal das Beispiel der Rauschtat angefuhrt werden, welches bereits
im Zusammenhang mit den objektiven Strafbarkeitsbedingungen disku-
tiert wurde.'" Im Unterschied zur actio libera in causa wird hier aller-
dings das Vorverschulden direkt bestraft und stellt als Herbeiflihrung
einer Risikokonstellation die Tathandlung dar. Diese Konstellationen eines
Vorverschuldens unterscheiden sich danach, in was das eigentliche Unrecht
erblickt wird. Es stellt sich je nach Konstruktion jeweils die Frage, ob das Sich-
Berauschen selbst, die durch das Berauschen verursachte Tat oder die Tat im

1789 Jakoss, AT 2. A., 508 f. (17/68).

1790 Siehe S. 264 ff.

1791 Vgl. StrENG, ZStW 1989, 308 f.

1792 Gemadss BGHSt 40, 341, 343, bedarf es bei der Fahrléssigkeit nicht dieser Rechtsfigur;
dazu Hirsch, Tatstrafrecht, 14 f.

1793 Fucus, AT, 207.

1794 Siehe S. 346 ff.
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Rausch selbst das Unrecht bilden. Je nach Annahme und Rechtsfigur unter-
scheiden sich dem Koinzidenzprinzip folgend auch die Zeitpunkte, bei denen
die erforderlichen subjektiven Merkmale und die Schuld vorliegen miissen.!*

4.4 Vereinbarkeit der Lockerungen des Simultanititsprinzips
mit dem Schuldprinzip

Mit Blick auf die Normdestabilisierung stellt sich in der Tat die Frage, inwie-
weit Simultanitat von Schuld und Tathandlung uberhaupt von Relevanz fur
die Platzierung des persénlichen Vorwurfs ist. Das zeitliche Zusammentreffen
von Schuldféhigkeit und Begehung der tatbestandsmassigen Handlung kann
in gewissen Konstellationen tatsachlich an Bedeutung verlieren und die
Destabilisierung durch den Normbruch des Téters davon unberihrt bleiben. "%
Eine komplette zeitliche Koinzidenz des Vorliegens des Schuldtatbestands
und des Unrechtstatbestands ist folglich bei einer Gesamtbetrachtung nicht
unbedingt zwingend fur eine Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip.!’®’

Es kann festgehalten werden, dass Motivationslagen in Bezug auf die norm-
destabilisierende Kommunikation und der zum Ausdruck gebrachte Sinn
nicht erst im Zeitpunkt der Tat relevant werden, sofern nicht zugleich die
Personalitat des Taters vollig grundsatzlich infrage gestellt werden muss.!"%
Allerdings kann ebenso festgehalten werden, dass die Inanspruchnahme
einer vorgelagerten Schuld fir den Grad der Normdestabilisierung und
damit fur die Strafzumessung durchaus von Relevanz sein kann. In der Tat
ist so also die klassische actio libera in causa — trotz Abweichungen vom
Simultanitétsprinzip — keineswegs zwingend eine strikte Verantwortlichkeit.
Gemass Husak handle es sich deshalb nicht um eine strict liability, da die
Schuld des Taters, welcher sich vorsétzlich oder fahrldssig in die entsprechende
Situation bringe um eine Tat zu begehen, nicht minder schwer wiege als dieje-
nige eines ,Standardtiters*'™®® Tatsachlich ist die Vorverlagerung der Schuld
nicht in allen Fallen geeignet, die Funktionsweise der Schuldplatzierung zu
beeintréichtigen. Es handelt sich nur dann um eine dysfunktionale strikte
Konstruktion, wenn die Lockerung des Simultanitatsprinzips dazu fihrt,
dass die personliche Verantwortlichkeit fiir die Normdestabilisierung (und

1795 JakoBs, AT 2. A., 500 f. (17/57 f.).

1796 Ahnlich STRENG, ZStW 1989, 309 f.

1797 STRENG, ZStW 1989, 313.

1798 BLECKMANN, 168 f.

1799 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 219 (1995).
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fiir das tatsdchlich erfolgte Mass an Destabilisierung) nicht mehr adédquat
festgestellt wird, sondern auf einen reinen Kausalverlauf Bezug genommen
wird ohne direkten Schuldnexus.

5. Strict Liability in Bezug auf Tatbestandsirrtiimer

5.1 Tatbestandsirrtiimer und Schuldvorwurf

Eine weitere Unterkategorie, die gerade aufgrund ihrer hohen Praxisrelevanz
besondere Aufmerksamkeit verdient, ist diejenige Variation einer strikten
Verantwortlichkeit, bei der Tatbestandsirrtimer als unbeachtlich erklart
werden. Auch hierbei handelt es sich um Félle, bei denen keine volle Deckung
zwischen mens rea und actus reus verlangt wird und die demzufolge im
Widerspruch zur Geltung des principle of correspondence stehen. Irrtumer
uber ein Merkmal des objektiven Tatbestands (mistakes of fact) haben bei
Vorsatzdelikten grundsétzlich den Ausschluss des subjektiven Tatbestands
und damit Straflosigkeit zur Folge.'®® Wird der Irrtum Uber ein objektives
Element des Delikts nicht berticksichtigt, handelt es sich um eine Abweichung
vom Deckungsprinzip und eine spezifische Form der strict liability, welche die
Geltung des Schuldprinzips beriihrt.®®% Im Vergleich zu den bereits bespro-
chenen Delikten, bei welchen sich die Strenge des Schuldvorwurfs auf den
ungewollten Erfolg bezieht, geht es hierbei also um eine Strenge hinsichtlich
unverschuldeter Irrtiimer.!8%

Die Zuteilung von Tatbestandsirrtiimern zu den rechtfertigenden Einreden
(justifications) wird in der angelséachsischen Literatur nicht einheitlich beur-
teilt.8% Klar ist zunachst, dass auch Handlungen des einem Irrtum unter-
liegenden Téaters grundsétzlich geeignet sind, normative Erwartungen zu
enttauschen. Ein Tater, der sich jedoch wesentlicher Elemente des objektiven
Tatbestands nicht bewusst ist und nicht bewusst sein kann, stellt mit seiner
Handlung im Regelfall die Geltung der Norm nicht infrage. Die Enttduschung
kann folglich mit dem Irrtum erkléart werden und es bedarf keiner Zuschreibung
zum Tater. Aus soziologischer Perspektive handelt es sich also um
Einschrankungen der ordentlichen Funktionsweise des Mitteilungselements,
d.h. der Beurteilung der Frage, inwiefern die Mitteilung des Taters geeignet

1800 FORSTER, |11, 674 f.

1801 WEIK, 273.

1802 Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1080 (1997).

1803 Wobei sie geméss Simons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1100 (1997), im Ergebnis
richtig sei.
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ist, die Normgeltung zu beeintrachtigen. Tatbestandsirrtiimer entfalten sich
demzufolge bereits beim subjektiven Unrechtstatbestand, also der Frage, ob
tiberhaupt Vorsatz oder Fahrlassigkeit vorliegt, sogleich dann aber auch bei
der Beurteilung dieses Unrechts im Rahmen des Schuldvorwurfs. Da sie die
Tat — bei Vorliegen der notwendigen Voraussetzungen — bereits zu rechtfer-
tigen und nicht erst zu entschuldigen vermdgen, ist die Einteilung bei den
Justifications im Grundsatz richtig.

Gewisse Deliktskonstruktionen im angelsachsischen Recht sehen
nun vor, dass Tatbestandsirrtimer in Bezug auf gewisse objektive
Tatbestandsmerkmale keine Berlicksichtigung finden. Bezieht sich der Irrtum
auf ein Element, flr das eine strict liability gilt, dann ist der Irrtum irrelevant
fur die Schuldfeststellung. Auch hier gilt die Strenge allerdings regelmassig
nicht fiir alle objektiven Tatbestandsmerkmale, sondern nur fiir ausgewahl-
te.!804 Es ist fraglich, ob diese Konstruktionen geeignet sind, die Schuld des
Taters angemessen zu reflektieren. Es scheint offensichtlich, dass der Tater
in solchen — nachfolgend noch im Detail zu besprechenden Féllen — kaum
je vollig unverantwortlich ist, was wiederum, wie bereits mehrfach betont,
nicht jede Strafe rechtfertigt. Folglich muss die Konstruktion es erlauben, die
Schuld des Taters angemessen wiederzugeben. Ansonsten handelt es sich in
der Tat um Félle einer strict liability.

5.2 Irrelevanz von Irrtiimern hinsichtlich des Alters des Opfers
Der Hauptanwendungsfall der Irrelevanz von Tatbestandsirrtiimern bildet
die sog. statutory rape, bei welcher bei der Vornahme sexueller Handlungen
mit einem Minderjédhrigen jeglicher (auch berechtigter) Irrtum hinsichtlich
des Alters die Strafbarkeit nicht ausschliesst. Diese Regelung gilt bis heute in
den meisten US-amerikanischen Bundesstaaten.!®% Seit dem bereitsangespro-
chenen Fall Prince aus dem Jahre 1875 galt auch in England fiir mehr als ein
Jahrhundert die Maxime, dass die Strafverfolgungsbehdrde kein personliches
Verschulden hinsichtlich des Altersmerkmals nachweisen musste.’®% Diese

1804 ALLEN, 98.

1805 WEIk, 266 und 268 mit der Ergdnzung, dass es jedoch auch eine Reihe von Staaten
gebe, bei denen einen auf verniinftige Umstande gestutzter Irrtum (ber das Alter die
Strafbarkeit ausschliesse, wobei dabei die Beweislast regelmdssig dem Beschuldigten
zukomme. So entschuldige z.B. in Washington der Einwand, die Verfihrung habe auf
einer ausdricklichen Erklarung des minderj&hrigen Partners basiert.

1806 GLAZEBROOK, 60 C.L.J. 26, 26 (2001); Prince [1875] 2 CCR 154; siehe zu diesem Fall bereits
S.39und S. 50.
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MaximegiltimangelsachsischenRechtseitjehervornehmlich firdie statutory
rape, aber auch fiir andere Sexualdelikte in Bezug auf Minderjéhrige wie z.B.
andere Formen sexueller Ubergriffe oder die Verfiihrung Minderjahriger.87

Urspriingliche Motivation des Gesetzgebers war es, durch diese strenge
Ponalisierung Minderjéhrige zu schiitzen, welche selbst die Tragweite ihrer
Handlung oder Einwilligung nicht ausreichend beurteilen kdnnen. Was beim
damaligen Schutzalter von 10 Jahren noch plausibel erscheint, ist heute, bei
teilweise gar bis 21 Jahren reichenden Altersgrenzen, kaum mehr zu rechtferti-
gen 8% Der statutory rapist hat deshalb mit einem Vergewaltiger im herkémm-
lichen Sinne in aller Regel wenig gemein. Der Model Penal Code wird diesem
Umstand damit gerecht, dass er zwischen verschiedenen Alterskategorien
differenziert. Bei sexuellen Handlungen an oder mit Kindern unter zehn
Jahren gilt eine strikte Verantwortlichkeit, bei Minderjahrigen zwischen 10
und 16 Jahren wird dagegen ein reasonable mistake anerkannt.’®% Die mora-
lisch aufgeladene Diskussion dieser Deliktskategorien vermag den Verzicht
auf ein volles mens rea-Erfordernis jedoch nicht zu rechtfertigen.'®® Trotzdem
wurden auf der Grundlage dieser Doktrin zahlreiche Gesetze verabschiedet
und Tausende von Beschuldigten verurteilt.® Primar wurde die Erhaltung
der Doktrin damit begriindet, dass sich, wenn Ignoranz gegeniiber dem Alter
des Opfers als Verteidigung gestattet wiirde, jeder erfolgreich der Strafbarkeit
entziehen kdnne. Entsprechend sei dieser erhdhte Schutz aus pragmatischen
Griinden zu rechtfertigen.®®? Ferner konne angenommen werden, dass der
Téter in diesen Fillen zumindest fahrléssig riskiert habe, dass das Opfer min-
derjahrig sei, die Tat selbst also bereits implizit einen Fahrlassigkeitsvorwurf
zulasse und die Strafe nicht vollig unabh&ngig vom personlichen Verschulden
ausgesprochen werde. 8%

1807 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 74 (1933).

1808 So BAHR, 153 f.; MYERS, 64 Mich. L. Rev. 105, 110 f. (1965). Einen schlagenden Beweis fiir
die ,Realitétsblindheit“ liefere auch die Feststellung des Subcommitee on Sex Crimes fur
die Strafrechtsreform in Kalifornien aus dem Jahre 1950, nach der 95% der mannlichen
Bevolkerung irgendwann einmal eine sex offence begehen wirden, welche nach dem
Gesetz eigentlich zu verfolgen wére; siehe dazu Mykrs, 64 Mich. L. Rev. 105, 125 Fn. 125
(1965); diese Ergebnisse diirften auch fast 70 Jahre spéter kaum anders ausfallen.

1809 Model Penal Code (1985), s. 213.6(1); WEIK, 269; Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189,
206 (1995).

1810 So auch schon HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 995 (1943).

1811 GLAZEBROOK, 60 C.L.J. 26, 26 (2001).

1812 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 75 (1933).

1813 Simons, 87 ]. Crim. L. & Criminology 1075, 1092 (1997).
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Aufgrund anhaltender Kritik soll diese Doktrin nun aber zumindest in
England und Wales der Vergangenheitangehoren. In neueren Gerichtsurteilen
aus den Jahren 2000%4 und 2002'8% wird festgehalten, dass das Alterselement
eines Delikts nicht auf einer anderen Grundlage basiere als andere objektive
Tatbestandsmerkmale und entsprechend der Schuldnachweis ebenso fur
dieses Element erbracht werden mdsse, sofern der Gesetzgeber dies nicht
explizit anders vorsehe.®® Trotz dem Offenhalten dieser Hintertiir — auf-
grund dessen noch lange nicht von einer allg. Abkehr von dieser Form der
strikten Verantwortlichkeit ausgegangen werden kann — handelt es sich
bei diesem Urteil um ein Novum und die grundsatzliche Aufgabe einer
lange Gberdauernden und vom Gesetzgeber gestltzten Doktrin.’® Es kann
jedoch noch nicht beurteilt werden, wie einflussreich diese Entscheidung in
Bezug auf die statutory rape fur die kommende Rechtsprechung sein wird
und ob sie nun auch als Massstab flr andere Bestimmungen zum Schutze
Minderjéhriger generelle Gultigkeit erlangt.®'® Der englische Gesetzgeber
hat bei der Ausarbeitung des Sexual Offences Act 2003"®"° sodann auch wieder
festgehalten, dass Irrtiimer hinsichtlich des Alters dann irrelevant sind, wenn
das Kind weniger als 13 Jahre alt ist. Bei Jugendlichen zwischen 13 und 16 hin-
gegen sollen Irrtiimer berticksichtigt werden, wenn sie auf einer verniinftigen
Begriindung basieren und unvermeidbar waren.’®2° Die neueren Urteile haben
folglich zwar dazu geflihrt, dass die strikte Verantwortlichkeit in Bezug auf
Irrtimer Uber das Alter etwas eingeschrankt wurde, der Aufruf der Richter,
es handle sich bei der presumption of mens rea um ein verfassungsmassiges
Prinzip, blieb jedoch zu einem wesentlichen Teil ungehort. Das Parlament hat
namlich noch keineswegs alle strikten Elemente verbannt.'®? So wurde bspw.
mit dem bekannten Argument des Kinderschutzes und in Anwendung des
neuen Sexualstrafrechts bereits in neueren Urteilen'®?? wieder bestatigt, dass
die statutory rape bei Kindern unter 13 Jahren eine strict liability vorsehe. 8%

1814 Bv. DPP[2000] 2 AC 428.

1815 K[2002] 1 Cr App R 121, [2002] 1 AC 462.

1816 Siehe zu diesen Urteilen AsaworTH/HORDER, Principles, 165 ff.; GLazeBrook, 60 C.LJ.
26, 26 (2001); JEFFERSON, 128 ff.

1817 JEFFERSON, 132.

1818 Dazu ausfiihrlich GLAZEBROOK, 60 C.L.J. 26, 27 ff. (2001).

1819 Sexual Offences Act 2003 (England).

1820 JEFFERSON, 132.

1821 AsuwoRrTH/HORDER, Principles, 166 f.

1822 z.B. R.v. G. [2008] UKHL 37.

1823 AsuworTH/HORDER, Principles, 167.
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Bei den eben besprochenen Regelungen handelt es sich gemadss einheit-
licher Einschédtzung nicht etwa um Delikte ohne jegliches Verschulden,
sondern um eine impure strict liability 1.d.S., dass dem Tater zumindest der
Vorsatz in Bezug auf die sexuellen Handlungen vorgeworfen werden muss.#24
Insofern erfordere dieses Delikt geméss Verteidigern dieser Rechtsfigur das
Vorliegen einer Schuld im materiellen Sinne, auch wenn der Schuldvorwurf
sich nichtaufalle Tatbestandsmerkmale erstrecke. Das Vorliegen dieses mate-
riellen Schuldvorwurfs legitimiere die Abweichung vom Deckungsprinzip
und rechtfertige die (auch harte) Bestrafung. Der Vorwurf an den Téter laute
dahingehend, dass er durch die sexuelle Handlung selbst das Risiko geschaf-
fen habe, einen solchen Fehler zu begehen.'®” Erklaren kénne man die
Regelung zumindest im Bereich der jiingeren Alterskategorie damit, dass die-
ses Delikt zu einer kleinen Klasse von Straftaten gehdre, bei welcher bereits
die Erflllung des actus reus eine gewisses Mass an Schuld mit sich bringe, da
auch wenn eine verntinftige Person angenommen haben kdnnte, ein Kind sei
alter als 10, also z.B. 12, so beinhalte das doch immerhin nach wie vor einen
gewissen Grad an personlicher Schuld.'8%

Auch in den deutschsprachigen Rechtsordnungen lasst ein
Tatbestandsirrtum grundsatzlich den Vorsatz entfallen.®®?” Eine strict lia-
bility bei Sexualdelikten mit Minderjahrigen kennen die Rechtsordnungen
zwar nicht in dem Sinne, dass der subjektive Tatbestand in Bezug auf
das Altersmerkmal als véllig unbeachtlich deklariert wird und jegliche
diesbezlgliche Einredemdglichkeiten versagt werden. Dennoch lassen
sich in Bezug auf Sexualdelikte mit Minderjéhrigen ebenfalls spezielle
Regelungen finden, bei denen hohe Anspriiche an die Anerkennung von
Tatbestandsirrtiimern gestellt werden. So sieht Art. 187 Ziff. 4 CH-StGB vor,
dass bei sexuellen Handlungen mit Minderjahrigen die irrige Vorstellung,

1824 S1mons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1081 f. (1997).

1825 S1mons, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1092 f. (1997).

1826 So der Erkl&rungsversuch bei HusAk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 206 (1995).

1827 HORSTER, 213. Die Bedeutung dieser Regelung erfahrt allerdings im deutschen Recht
eine massgebliche Einschrankung, da die entlastende Wirkung des Tatbestandsirrtums
die fahrléssige Begehung nicht umfasst und die Fahrlassigkeitsstrafbarkeit gerade im
Nebenstrafrecht beinahe ausnahmslos verbreitet ist; siche § 16 Abs. 1 Satz 2 D-StGB;
HORSTER, 208 f. In der Schweiz sieht Art. 13 Abs. 2 CH-StGB hingegen vor, dass der
Tater nur wegen Fahrléssigkeit bestraft werden kann, wenn der Sachverhaltsirrtum bei
pflichtgemisser Vorsicht hiitte vermieden werden konnen. Ahnlich sieht auch Art. 8
0-StGB eine Strafbarkeit bei Fahrlassigkeitsdelikten nur vor, wenn auch der Irrtum auf
Fahrlassigkeit beruht.
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das Kind sei mindestens 16 Jahre alt, nur dann zum Strafausschluss fuhrt,
wenn der Irrtum auch bei pflichtgemésser Vorsicht nicht hatte vermieden
werden konnen.’®2¢ Ahnliche Spezialregelungen lassen sich in Deutschland
und Osterreich zwar nicht finden, viele Félle, welche im angelséchsischen
Recht unter die statutory rape fallen, durften allerdings vom Eventualvorsatz
umfasst sein. Da Irrtumer tber den Sachverhalt nicht unbeachtlich sind und
in die Feststellung der Verantwortlichkeit miteinfliessen, kann jedoch nicht
von einer mit der statutory rape vergleichbaren strikten Verantwortlichkeit
gesprochen werden.

5.3 Irrelevanz von Irrtitmern im Rahmen von Besitzdelikten

Ebenfalls in die Kategorie dieser Félle, bei denen Tatbestandsirrtiimer und
damit das Fehlen des inneren Tatbestands hinsichtlich einzelner objektiver
Merkmale als irrelevant gelten, gehoren diejenigen, bei denen der Besitz eines
verbotenen Gegenstands oder Produkts bestraft wird, wobei unerheblich
bleibt, ob der Tater wusste, dass es sich um einen solchen handelt oder dass er
Uberhaupt im Besitz eines solchen ist. Im angelsachsischen Recht haben sich
zunehmend zahlreiche solche Besitzdelikte verbreitet, z.B. im Bereich des
Waffenrechts oder auch in Bezug auf Gegenstande, welche in Zusammenhang
mit Einbruchdiebstéhlen, tauschenden Waren oder Drogenhandel gebracht
werden konnen.'®2° Ein bekanntes Beispiel betrifft den Fall Warner aus dem
Jahre 1968,%% bei dem, begleitet von einer allg. ,moralischen Panik* in Bezug
auf Drogendelikte, mittels einer kiinstlerischen Auslegung des Begriffs des
Besitzes (possession) festgehalten wurde, dass fur dieses Element keine mens
rea erforderlich sei. Der Beschuldigte wurde verurteilt, obwohl er glaubhaft
vorbringen konnte, dass die Drogen in einem Behalter in einem Café zurlick-
gelassen wurden und er so unwissentlich in deren Besitz gekommen war.!83!

1828 Die Bestimmung sieht jedoch fur den Fall eines solchen vermeidbaren Irrtums eine tie-
fere Strafandrohung vor, als wenn kein Irrtum vorgelegen hétte. Entsprechend bertick-
sichtigt die Bestimmung den Tatbestandsirrtum, was wiederum eine Vereinbarkeit
mit dem Schuldprinzip zuldsst. Dennoch zeigt sich auch hier, dass der Gesetzgeber
in Bezug auf diese Sexualdelikte einen strengeren Massstab ansetzt als bei anderen
Vorsatzdelikten.

1829 AsuworTH/HORDER, Principles, 97 f. und 455; AsaworTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 415
f. (2008) mit Verweis auf den Prevention of Crime Act 1953 (England), den Theft Act 1968
(England), den Misuse of Drugs Act 1971 (England) und den Terrorism Act 2000 (England).

1830 Warner v. Metropolitan Police Commissioner [1969] 2 AC 256.

1831 Norgrig, 90 f,; siche zu den Besitzdelikten im englischen Recht allg. auch HorsTER, 179 f,;
AsHWORTH/HORDER, Principles, 97 ff.
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Ein Beispiel strikter Verantwortlichkeit in Bezug auf ein Besitzdelikt ist auch
der Fall Lewis,'®? bei dem ein Mieter verurteilt wurde, in dessen nur selten
von ihm besuchten Wohnung Drogen gefunden wurden. Seiner Verteidigung,
dass er nichts von diesen Drogen gewusst und nicht geahnt habe, dass sich
diese in den Raumlichkeiten befinden wiirden, wurde damit begegnet, dass
bereits der Umstand, dass er die Wohnung hatte durchsuchen kénnen, fir
eine Verurteilung ausreiche.’®3 Auch in Bezug auf den Waffenbesitz sind
Tatbestandsirrtiimer regelmassig irrelevant, so z.B. auch wenn aus nachvoll-
ziehbarem Anlass falschlicherweise angenommen wurde, es sei keine Lizenz
erforderlich.!®

Auch deutschsprachigen Rechtsordnungen sind Besitzdelikte keinesfalls
fremd. Deren Verbreitung kann ebenso vornehmlich mit pragmatischen
Argumenten hinsichtlich der Beweiserleichterung erklart werden.!®® Darber
hinaus werden diese Konstruktionen damit begriindet, dass die Polizei
bereits intervenieren konne, bevor der Schaden angerichtet sei.’®¢ Auch
wenn diese keine strict liability-Elemente enthalten, grundsatzlich also der
subjektive Tatbestand fiir alle Elemente nachgewiesen werden muss, ist die
Vorverlagerung dennoch beachtlich, da mit Besitzdelikten oftmals Zustédnde
ponalisiert werden, die dem eigentlich zu verhindernden Unrecht zumal
auch weit vorangehen. Allerdings ist hinsichtlich des Schuldprinzips nicht
grundsatzlich auszuschliessen, dass auch der Besitz einer Ware eine Norm
(schuldhaft) destabilisieren kann, da auch der Besitz, z.B. von Drogen, alleine
ausreichen kann, um die Normgeltung infrage zu stellen. Trotzdem ist es
fraglich, wie weit die Strafbarkeit legitimerweise vorverlagert werden kann.
Ferner ist klar, dass die im angelsdchsischen Recht verbreiteten strikten pos-
session offences dem Schuldprinzip nicht gerecht werden und die Abwesenheit
der mens rea in Bezug auf den Besitz nicht als fur die Normdestabilisierung
irrelevant gelten kann. Es ist dabei Ashworth zuzustimmen, dass gerade da,
wo der Besitz eigentlich nur eine (potenzielle) Vorbereitungshandlung indi-
ziere, nicht nur ein Vorsatz in Bezug auf den Besitz selbst, sondern auch auf
die eigentlich zu verhindernde Tat zu verlangen ware.'®¥” Die Schuld sollte sich

1832 Lewis [1988] 87 Cr App R 270.

1833 Siehe zu diesem Fall AsuworTH/HORDER, Principles, 98.

1834 R.v. Howells [1977] 3 Al ER 417.

1835 So soll das Deutsche Recht mehr als hundert Besitzdelikte enthalten; siehe EcksTEIN, 23;
HORSTER, 176 ff.

1836 AsuworTH/HORDER, Principles, 98.

1837 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 416 (2008).
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folglich nicht nur auf den eigentlich harmlosen Besitz beziehen, sofern nicht
schon alleine dieser Besitz das Unrecht ausmacht, sondern auf die eigentlich
zu schutzenden Norm, welche vor einer Destabilisierung geschiitzt werden
soll.

5.4 Vereinbarkeit der Irrelevanz von Tatbestandsirrtiimern

mit dem Schuldprinzip

Bei der statutory rape und anderen Delikten, bei denen Irrtiimer in Bezug auf
das Alter des Opfers irrelevant sind, handelt es sich um einen klaren Fall einer
strict liability offence. Auch wenn man die Frage, ob das Label ,Vergewaltiger*
fur einen solchen Téter angemessen ist, vorerst beiseiteldsst, wird schnell
klar, dass ein Téter, welcher sich — aufgrund berechtigter Annahmen — iiber
das Alter seines Opfers tduscht, die entsprechende Norm nicht gleichermas-
sen infrage stellt und folglich destabilisiert wie derjenige, welcher sich tber
alle objektiven Umsténde im Klaren ist. Die Ignoranz gegeniiber diesem
Irrtum resultiert in einer Missreprasentation des Normgeltungsschadens
(falls tiberhaupt einer entstanden ist) durch die Strafe und damit eine strikte
Umsetzung des Schuldgrundsatzes. Das gleiche gilt fir die besprochenen
Félle der Besitzdelikte. Hat der Téter sich trotz angemessener Sorgfalt Uber
ein Element des actus reus geirrt, hat er die Norm nicht destabilisiert —
oder wenn dann nicht im gleichen Ausmass wie ein Vorsatztater. Darauf
basieren die grundsatzlichen Regelungen zu Sachverhaltsirrtimern und
des Vorsatzausschlusses bei Vorliegen eines solchen Irrtums. Eine ver-
héangte Strafe bei einem legitimen Irrtum ist eine Strafe ohne vorsétzliche
Infragestellung der Normgeltung. Demzufolge handelt es sich um eine strik-
tere Umsetzung der Schuldplatzierung.

6. Strict Liability in Bezug auf Rechtfertigungsgriinde

Eine weitere Variation strikter Verantwortlichkeit hinsichtlich der
Beurteilung der Tathandlung selbst sind diejenigen Félle, bei denen das
Vorbringen von Rechtfertigungen ausgeschlossen oder nur eingeschrankt
zulassig ist. Eine Tat, die kontrér zu einer normativen Erwartung steht,
bedarf im Allgemeinen einer Stabilisierung der Norm. Wenn die Tat
nun aber gerechtfertigt ist, berlihrt die Tathandlung die Normstabilitat
nicht. Rechtfertigungen betreffen entsprechend Taten, bei denen der
Handelnde zwar den objektiven Tatbestand erfullt, d.h. das Delikt ausge-
fihrt hat, diese Tat aber aufgrund des Vorliegens bestimmter Umstande
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erlaubt bzw. eben gerechtfertigt war.’®#®® Auch wenn die Feststellung der
Rechtswidrigkeit die logische Voraussetzung des Schuldurteils ist,'®® so
entfaltet sie sich primér im objektiven Unrecht, d.h. bei der Frage, was
fur eine deliktische Mitteilung vorlag bzw. ob Gberhaupt eine normative
Erwartung enttauscht wurde. In der Tat kénnen Rechtfertigungsgrinde
so erfasst werden, dass sie die Tat erlauben, dass es also schon gar nicht zu
einer normativen Erwartungsenttduschung kommt. Daruber hinaus kann
aber auch eine subjektive Komponente ausgemacht werden, bei der des-
halb keine Schuld zugeschrieben wird, weil der Tater sich zwar nicht der
normierten Regel entsprechend verhalten hat, dieser Normbruch jedoch
nicht mit seiner mangelnden Normanerkennung erklart werden muss. Die
Tat kann in diesen Fallen anderweitig verarbeitet werden. Dafiir braucht
es allerdings ein dem Téater zugeschriebener Vermeidewille. Hat der Tater
z.B. zufillig einen ,Rechtfertigungsgrund“ verwirklicht, so kann seine Tat
ebenso zur Normdestabilisierung geeignet sein. 4

Eine gerechtfertigte Tat stellt folglich die Normgeltung nicht infrage
und der Unrechtstatbestand wird nicht erflllt. Aufgrund des Ausbleibens
dieses Effekts wird die Platzierung eines Schuldvorwurfs uberflissig.
Aufgrund dieser Tragweite der justifications werden sie folglich nicht
erst in der Schuldkategorie relevant. Da sie jedoch im Falle der strikten
Verantwortlichkeit eine solche Schuldplatzierung nicht ausschliessen, han-
delt es sich gerade deshalb um einen dysfunktionalen Schuldvorwurf, wel-
cher hier kurze Erdrterung verdient und sich ebenso dieser Subkategorie der
strict liability-Doktrin zuordnen lasst, da sich der strengere Massstab auf die
Identifikation der Mitteilung bezieht.

Im Regelfall bietet die Strafrechtsdogmatik Tatern, die den Tatbestand
nur aufgrund von solchen rechtfertigenden Umsténden erfillt haben, die
Maglichkeit, sich damit zu exkulpieren. Daftir kommen in den untersuch-
ten Rechtsordnungen verschiedene Formen von Rechtfertigungen in Frage,
darunter z.B. rechtfertigende Notwehr (self-defence) und Notstand (recessity)

1838 TaDpROS, 120; RusseLL-BRowN/Davis, 220; Kaspag, N 233.

1839 So auch Fucus, Kap. 21N 1.

1840 Es ist im Allgemeinen umstritten, inwiefern sich auch Rechtfertigungsgriinde im
subjektiven Tatbestand entfalten, ob also bei der Rechtfertigung ein ,subjektives
Rechtfertigungsmoment“ hinzutreten muss; zu dieser Diskussion z.B. Jakoss, AT 2. A,
358 (11/18) m.w.N.
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oder die Einwilligung des Opfers (consent).®* Strafbestimmungen, bei denen
solche Rechtfertigungsgriinde untersagt sind, fiihren regelméssig zu einer
Missreprasentation der tatsachlich vorliegenden Normdestabilisierung bzw.
zu einer Ignoranz gegeniiber der Frage, ob tiberhaupt ein solcher Schaden vor-
liegt. Wihrend der Tatbestand das , typisierte Unrecht“umschreibt, finden aty-
pische, aber dennoch die Rechtswidrigkeit ausschliessende Verhaltensweisen
bei den Rechtfertigungsgriinden Beriicksichtigung.’®*? Gemass Husak seien
keine Delikte bekannt, bei denen jegliche Rechtfertigung ausgeschlossen
ist. Hingegen gebe es einige Delikte, bei welchen ausgewahlte Einreden
nicht zugelassen seien und folglich Félle einer strict liability darstellen wir-
den. So sei z.B. die Einrede des rechtfertigenden Notstands, bei dem eine
Gliterabwégung angestellt werde, im Common Law nicht fur Mord anwend-
bar gewesen. Ein Angeklagter, welcher eine unschuldige Person getotet habe
um mehrere andere zu retten, konnte sich mittels dieser Einrede nicht ver-
teidigen. Ahnlich sei auch die Einwilligung des Opfers bei Totungsdelikten
oftmals irrelevant.’®* Die Strafbarkeit ist folglich in solchen Konstellationen
deshalb strikt, weil das Untersagen einer Rechtfertigung potenziell in
einer unnatigen Strafe bzw. einer disproportionalen Uberbestrafung resul-
tiert, was nicht in Einklang mit dem Schuldprinzip steht. Es finden sich
denn auch in der Praxis wenige solcher Beispiele, da das Versagen von
Rechtfertigungsmoglichkeiten gerade in Extremfallen wohl aufgrund der
daraus entstehenden dysfunktionalen Bestrafung als Unrecht empfunden
wird und das Normstabilisierungsbedurfnis offensichtlich ausbleibt.

1841 Rechtfertigungsgriinde bilden dabei auch in deutschsprachigen Rechtsordnungen kein
geschlossenes System. Neben allg. anerkannten wie demjenigen der Notwehr und des
Notstandes finden sich auch spezifischere Rechtfertigungsgriinde im Nebenstrafrecht.
Sie kdnnen sich jedoch auch aus dem Gewohnheitsrecht ergeben; ein kurzer Uberblick
Uber die Rechtfertigungsgriinde findet sich z.B. fur Deutschland bei Kaspag, N 235 ff,;
fiir die Schweiz bei DoNaTscH/TAG, 217 und fiir Osterreich bei Fucas, Kap. 15 N 6.

1842 DoNATscH/TAG, 217.

1843 HusaAk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 208 f. (1995).
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II. STRICT LIABILITY IN BEZUG AUF DIE ZUSCHREIBUNG
ZUR PERSON

1. Essenz der Kategorie

Die Zuschreibung von Personalitat und Kompetenz ist, wie im Rahmen der
Eruierung der Elemente des Schuldvorwurfs ausfihrlich erortert,®* zentrale
Komponente des sozialen Mechanismus im Rahmen des Schuldvorwurfs.
Strafrechtliche Personenqualitit impliziert die grundlegende Qualifikation
des Téters, tauglicher Absender deliktischer Kommunikation zu sein, d.h.
der Infragestellung der Normgeltung. Nur eine Person i.d.S. ist ein volles
Mitglied normativer Kommunikation. Wird einem Verursacher diese allg.
Kompetenz abgesprochen, so kann die entsprechende Handlung die Norm
nicht destabilisieren. Die offensichtlichsten Beispiele sind Kindesalter
oder Zurechnungsunféhigkeit. Allerdings stellen sich auch im Bereich der
Unternehmensstrafbarkeit Fragen in Bezug auf das Personenelement. Bei der
situativen Kompetenz geht es dagegen darum, ob und inwieweit dem Téter
die Fahigkeit zuerkannt wird, dass er die normative Enttduschung hétte ver-
hindern kénnen, d.h. ob die Enttduschung seinem Verantwortungsbereich
zugeordnet wird oder ob sie sich (ganz oder teilweise) anderweitig erkldren
lasst. In diesem Bereich stellen sich Fragen der Unrechtskenntnis und des
Unrechtsbewusstseins oder auch anderweitiger Entschuldigungsgriinde.
Gerade bei diesem letzten Beispiel der Entschuldigungsgrinde zeigt sich
schnell, dass es nicht immer ganz einfach ist, diese Phdnomene einem der
beiden Elemente (Personalitit oder Kompetenz) zuzuteilen, da sie oftmals
beides berlihren. Aufgrund der erschwerten Grenzziehung zwischen allge-
meiner und situativer F&higkeitszuschreibungen, werden diese Variationen
der strict liability gemeinsam abgehandelt. Auch wenn die meisten der nach-
folgenden Subkategorien beide Elemente betreffen, ist es trotzdem wichtig,
diese Unterschiede im Auge zu behalten.

In der Folge werden die Variationen dieser Kategorie der strikten
Verantwortlichkeit in Bezug auf die eigentliche Zuschreibung der delikti-
schen Kommunikation zum Téter genauer vorgestellt. Zundchst handelt
es sich dabei um die Frage, inwiefern strengere Massstébe hinsichtlich der
Schuldfahigkeitsfeststellung i.e.S. zu einer strict liability flihren konnen

1844 Siehe S. 254 ff.
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(2.). Dabei werden priméir diese Konstruktionen von Strafbestimmungen
relevant, bei denen dem Té&ter das Vorbringen von ansonsten anerkann-
ten Entschuldigungseinreden untersagt wird. Diese Beschrdnkungen der
Entschuldigungsmoglichkeiten sind in der Praxis in verschiedenen Formen
vorzufinden. Es handelt sich dabei um einen wichtigen Anwendungsbereich
der strict liability, obwohl diese Variation von verschiedenen Autorinnen und
Autoren vernachlassigt wird.'®®* Ebenfalls in den Bereich einer potenziell
strikten Verantwortlichkeit hinsichtlich der Zuschreibung einer destabilisie-
renden Tat zum Tater gehoren die Diskussionen rund um die strafrechtliche
Personenqualitét von juristischen Personen (3.) und um die stellvertretende
Verantwortlichkeit (sog. vicarious liability) (4.). Aufgrund der intensiven straf-
rechtstheoretischen Debatte, welche diese beiden Formen der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit begleiten — und aufgrund deren weiter Verbreitung
gerade im angelséchsischen Recht und dabei speziell im Zusammenhang mit
der strict liablity-Doktrin — verdienen sie besondere Aufmerksamkeit. Damit
soll nicht gesagt sein, dass es nicht weitere denkbare Variationen der strikten
Verantwortlichkeit hinsichtlich der Personalitdt und der Kompetenz geben
konnte, allerdings keine von aktueller Praxisrelevanz.

2. Strict Liability in Bezug auf Schuldfihigkeit und
situative Kompetenz

2.1 Strict Liability und Schuldfihigkeit

Wie auch schon bei der strikten Verantwortlichkeit in Bezug auf justificati-
ons sind im Allgemeinen auch keine Beispiele von Straftaten bekannt, bei
denen keinerlei Entschuldigungsgriinde akzeptiert wirden. Wéhrend die
Unzurechnungsféhigkeit ab einem gewissen Masse (insanity) und Kindesalter
(infancy) grundsitzlich immer anerkannt werden (wobei fiir ersteres bereits
wieder Ausnahmen zum Zuge kommen), beweist das angelsichsische
Strafrecht in Bezug auf andere Entschuldigungen ofter einmal ein ,taubes
Ohr“!®*® Wird einem Akteur die allg. Schuldféhigkeit i.S. von Personalitét

1845 So umfasst die enge Begriffsdefinition der strict liability oftmals nur die bereits
besprochenen Einschrénkungen des Nachweiserfordernisses im Bereich des subjekti-
ven Tatbestands, d.h. die mens rea i.e.S.; siehe dazu bereits die Ausfihrungen zu den
Begrifflichkeiten auf S. 54 ff.

1846 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 211 (1995); GRross, 343; siehe zu den
Einschrénkungen hinsichtlich der insanity defences sogleich S. 376.
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aberkannt, wird die Tathandlung anders beurteilt und ahnlich gehandhabt
wie eine Enttduschung von kognitiven Erwartungen. Dies zeigt sich bereits
daran, dass wir mit Kindern oder psychisch stark Beeintridchtigen anders
kommunizieren und demzufolge auch andersartig erwarten. Dieser Umstand
findet sein Gegenstlick beim Ausschluss strafrechtlicher Verantwortlichkeit.
Es ist schwierig Beispiele einer strict liability in Bezug auf diese grundsatzli-
che Fahigkeit zu finden, gerade da die Ansichten dardber, was ein tauglicher
Adressat normativer Erwartungen ist, stark variieren konnen.’¥’ Trotzdem ist
auch eine Strenge in Bezug auf dieses Element grundsatzlich denkbar.

Im Allgemeinen ist klar, dass Kindesalter auch in Bezug auf ansonsten
strikte Delikte den vollen Schuldausschluss zur Folge hat. Kinder unter dem
gesetzlich festgeschriebenen Mindestalter kdnnen auch nicht aufgrund einer
strikten oder absoluten Verantwortlichkeit verurteilt werden.'®*® Wie bereits
ausfuhrlich erdrtert, ist Personalitit wesentliche Grundvoraussetzung fur die
Zuschreibung von Schuld.'®*® Dies aufgrund der Annahme, dass nur wer tiber
die grundsatzliche Eignung verftigt, tauglicher Normadressat zu sein, Normen
iberhaupt erfolgreich destabilisieren kann. Auch das Vorliegen von psychi-
schen Erkrankungen kann bereits zur Aberkennung der Schuldféhigkeit i.5.d.
Personalitat fiihren.®® Allerdings sind die Abstufungen, welche die insanity
defence grundsatzlich vorsieht, kaum eindeutig zu klassifizieren. Es stellt sich
demzufolge regelmaissig die Frage, ob der Angeklagte im Tatzeitpunkt die ,nor-
malen“ mentalen Fihigkeiten mit sich brachte um als ausreichend verantwort-
lich und normativ ansprechbar zu gelten.’® Es ist in diesem Zusammenhang
interessant, dass im englischen Recht Unzurechnungsfahigkeit die einzige
allg. zul&ssige Einrede ist, fur welche der Angeklagte die Beweislast tragt. Dies
ist gerade dann erstaunlich, wenn man bedenkt, dass eine Anerkennung die-
ser Einrede zwar zu Straflosigkeit, aber dennoch oftmals zur Anordnung von
nicht minder freiheitseinschrankenden Massnahmen fiihren kann.'®? Ganz
allgemein sind die Anwendungsfélle der insanity defence im angelsachsi-
schen Raum relativ beschrénkt gehalten und sie wird nur unter bestimmten

1847 Dazu bereits S. 258 ff.

1848 JEFFERSON, 124.

1849 Siehe S. 256 ff.

1850 Dazu bereits S. 264 ff.

1851 AsuworTH/HORDER Principles, 139.

1852 AsuworTH/HORDER Principles, 142. Allerdings kann auch die Anklage insanity nach-
weisen, sobald der Tater verminderte Schuldfahigkeit vorbringt oder das Vorliegen der
mens rea infrage stellt.

373



Kapitel 2: Die Variationen der Strict Liability

konkret vorliegenden Erkrankungen anerkannt. Dies fuhrt dazu, dass sich viele
Personen, welche nach allg. Vorstellung an psychischen Erkrankungen leiden,
nichtauf diese Einrede stiitzen kdnnen und sich folglich in der Hoffnung schuldig
bekennen, dass das Gericht zumindest bei der Strafzumessung die verminderte
Schuldfahigkeit berticksichtigt.®* Verminderte Schuldfahigkeit (diminished
capacity) wird ansonsten nicht als allg. Einrede anerkannt und ist in England
nur bei gewissen Delikten, z.B. Mord, als relevantes Kriterium vorgesehen 8%

Es ist in der Praxis kaum denkbar, dass bei der Aberkennung der grund-
legenden Kompetenz zur Normdestabilisierung Strafen verhangt wer-
den. Auch wenn, wie nachfolgend noch genauer zu erértern sein wird,
Regelungen vorhanden sind, welche zu strikteren Massstaben in Bezug auf
die Personalitét flihren, so ist eine Art absoluter Verantwortlichkeit hin-
sichtlich dieser Elemente kaum denkbar. Die Bestrafung eines Kleinkindes
z.B. wirde aufgrund ausbleibenden Normdestabilisierungsbedurfnisses
als grosse Ungerechtigkeit empfunden. Extremfille einer dysfunktiona-
len Bestrafung wiirden kaum Uberdauern. Ferner ist gerade hinsichtlich
des Personalitétselements nicht ganz klar ersichtlich, inwiefern von einer
strikteren Verantwortlichkeit gesprochen werden kann. Dies deshalb, weil
diese — im Vergleich zur situativen Kompetenz — eigentlich nicht in gra-
duellen Abstufungen vorliegen kann, sondern entweder vorhanden ist
oder nicht. Jemand ist Teilnehmer bzw. Zurechnungssubjekt normativer
Kommunikation oder jemand ist es nicht. Trotzdem konnen rechtliche
Regelungen iiber die Annahme einer solchen Personalitit im System streng
oder weniger strenger ausgestaltet sein, weshalb dennoch dann von einer
strict liability in Bezug auf die Personenqualitét gesprochen werden kann,
wenn ein Schuldvorwurf gegeniiber Tatern erhoben wird, welchen diese
Qualifikation eigentlich nicht zukommen wirde. Die Grenzen zwischen
allg. Ausnahmen und situativen Entschuldigungen ist dabei, wie sogleich
noch zu diskutieren sein wird, jedoch fliessend.

2.2 Strict Liability in Bezug auf Entschuldigungsgriinde
Eine strikte Verantwortlichkeit in Bezug auf Entschuldigungsgriinde
liegt potenziell dann vor, wenn die Ubliche Verwendung solcher Einreden

1853 AsuworTH, Handbook, 544.

1854 Siehe Homicide Act 1957, 5.2 (England), mittlerweile abgeldst durch die Bestimmung
im Coroners and Justice Act 2009, S. 52 (England). In diesen Féllen wird die Person den-
noch fiir ein Tétungsdelikt verurteilt, allerdings nicht wegen Mordes; dazu ASHWORTH,
Handbook, 544.
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versagt ist, obwohl sie dazu geeignet waren, die Tat zu erklaren und den
Normgeltungsschaden ausbleiben zu lassen oder zumindest zu reduzieren.
Entsprechend der Unterscheidung zwischen justifications und excuses ist diese
Variation also im Spektrum der excuses anzusiedeln, wobei wie bereits ausge-
fuhrt, zwischen excuses in Bezug auf die F&higkeiten des Taters im Tatzeitpunkt
und allg. exemptions, also Ausnahmen in Bezug auf die allg. Schuldféhigkeit,
welche zu einem Ausschluss der Personenqualitit fithren konnen, unterschie-
den werden kann.®®® Angeklagte, welche sich auf eine entschuldigende Einrede
berufen, behaupten nicht — in Abgrenzung zu den rechtfertigenden Einreden
—, dass sie sich normgemiss verhalten hétten, sondern dass sie aufgrund der
zum Tatzeitpunkt vorliegenden Umsténde nicht fir den Normbruch verant-
wortlich erklart werden kdnnten.®% Bei gewissen Delikten sind nun aber genau
diese sonst legitimen defences ausgeschlossen. Auch wenn in diesen Fallen der
Nachweis des Vorliegens der mens rea erbracht werden muss, handelt es sich bei
diesen Konstruktionen gerade aufgrund der Ignoranz gegendiber bestimmten
Verteidigungseinreden um eine strict liability."®

Excuses, d.h. entschuldigende Einreden, sind im Allgemeinen geeignet,
personliche Verantwortlichkeit auszuschliessen oder zumindest zu min-
dern.’®% Dies, da sie eine anderweitige Erklarung fir den Normbruch zulas-
sen, welche fiir die Normstabilisierung ganz oder partiell ausreicht. Es
bedarf in diesen Fillen keiner (oder weniger) Strafe um die Normgeltung
aufrechtzuerhalten. Diese Art von defences entfaltet die Wirkung, dass sich
die strafbare Handlung ,in einem besseren Licht* prisentiert.®® Die strikte
Verantwortlichkeit in Bezug auf die Einschrankung solcher Mdglichkeiten
sich zu entschuldigen hat nun die Konsequenz, dass diese Moglichkeit des
Téters, sich zu erkl&ren, beschnitten wird und ausserordentliche Umsténde,
welche sehr wohl fiir die Normdestabilisierung von Relevanz sind, nicht in
die Strafbarkeitsbegriindung oder in die Strafzumessung miteinfliessen.
Dass die Einrede der Berauschung generell nicht gestattet wird, wurde bereits
im Zusammenhang mit dem Vorverschulden diskutiert, stellt aber auch
in diesem Zusammenhang eine strikte Verantwortlichkeit dar, soweit die
Berauschung tatsachlich geeignet wére, die strafbare Handlung verniinftig zu

1855 TapRros, 115 ff,; siehe dazu bereits S. 47 ff.

1856 RusseLL-BRowN/Davis, 220.

1857 Vgl. GREEN STUART, 4.

1858 Zur Differenzierung zwischen justifications und excuses siehe bereits S. 47 ff.
1859 So HusAk, Overcriminalization, 66.

1860 Vgl. auch AstworTH/HORDER, 162.
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erklaren und die Schuld zumindest zu mindern, da der Normgeltungsschaden
nicht im gleichen Ausmass vorliegt, wie bei analogen Taten im niichternen
Zustand. Dies ist priméar dann der Fall, wenn die Rauschtat tatsachlich nicht
vorhersehbar war. %

Es gibt im angelsachsischen Recht ferner keine eindeutige Regel, wie mit
excuses Im Zusammenhang mit strict liability offences umgegangen wird.
Grundsitzlich wird es oftmals als logische Konsequenz angesehen, dass bei
Delikten, bei denen das personliche Schulden nicht von Relevanz sei, auch
keine entschuldigenden Einreden vorgebracht werden konnen sollen.!?
Diesem Ansatz folgend wurde z.B.im Fall DPPv Harper'®® festgehalten, dass die
insanity defence nicht zulassig sei und diese Einrede nicht bei Delikten gestattet
werde, welche keinen mens rea-Nachweis erfordern.’®%4 Dass sich Angeklagte
auch bei strict liability offences mit Notstands- und Zwangssituationen ent-
schuldigen konnten, wiirde die Ungerechtigkeiten, welche sich durch diese
Deliktskonstruktionen ergeben, wenigstens in gewissen Fallen mindern.'8% Es
gibt aber auch Beispiele, bei denen Entschuldigungen akzeptiert wurden: So
2.B.in Santos v CPS Appeals Unit,"® wo das Gericht auf eine Verurteilung ver-
zichtete und die Einrede des Notstands zuliess, obwohl das infrage stehende
Delikt ,Fahren ohne Versicherung* eine strikte Verantwortlichkeit vorsah. 87

Es gibt sodann Delikte, die ausschliesslich deshalb strikt sind, weil sie
bestimmte Einreden nicht zulassen. So sind z.B. gewisse Sexualdelikte
in Zusammenhang mit Minderjahrigen nicht nur strikt, weil sie
Tatbestandsirrtimer nicht als Einrede zulassen, sondern dartber hin-
aus auch deshalb, weil anderweitig akzeptierte defences wie diese
der Einwilligung des Opfers nicht zuldssig sind. Bei Sexualverkehr mit
Minderjahrigen entschuldigt in vielen US-Bundesstaaten die Zustimmung
des Minderjéhrigen nicht, entsprechend ist diese defence nicht gestattet, oft-
mals auch nicht, wenn die Altersdifferenz klein ist.'® Weiter entschuldigt
auch der Notigungsnotstand (duress) nicht immer. '8

1861 Siehe dazu die Ausfilhrungen auf S. 349 ff.

1862 KEATING ET ALL., 237; SULLIVAN BoB, 31.

1863 DPPv Harper [1997] 1 WLR 1406.

1864 KEATING ET AL., 237.

1865 So auch SuLLIVAN BoB, 31; KEATING ET ALL., 237.

1866 Santos v. CPS Appeals Unit [2013] EWHC 550 (Admin).

1867 Dazu JEFFERSON, 124.

1868 RUSSELL-BROWN/DAVTIS, 68.

1869 HusaAk, 8 Can. . L. & Jurisprudence 189, 211 (1995); GROsS, 343.
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2.3 Irrelevanz der Unrechtskenntnis
Das angelsidchsische Recht zeigt grundsitzlich wenig ,Toleranz gegen-
Uber Rechtsirrtimern. Als allg. Regel gilt, dass Verbotsirrtimer irrelevant
sind — ignoratia juris non excusat —, da vermutet wird, der Biirger kenne das
Recht seines Landes.®®”° Diese Vermutung wird regelméssig auch dann auf-
rechterhalten, wenn es fiir den Beschuldigten unméglich war, das Recht zu
kennen.®" Auch hier werden ofter Beweisschwierigkeiten angefiihrt, da bei
der Zulassigkeit dieser Einrede jeder behaupten kdnne, sich im Recht geirrt
zu haben und das Gegenteil nur schwer nachzuweisen sei.'®”? Trotz des
grundsétzlich sehr strikten Ansatzes ist diese Grundsatzregel jedoch nicht
vollends verwirklicht. Im englischen Recht werden namlich doch hin und
wieder explizite Ausnahmen vorgesehen, auch wenn diese nur von unter-
geordneter Bedeutung sind.'®”® Auch im US-amerikanischen Recht hat der
Model Penal Code zumindest zwei Ausnahmen vom Prinzip vorgeschlagen:
Rechtsirrtimer sollen in Fallen entschuldigen, bei denen das missachtete
Gesetzt nicht mit verniinftigem Aufwand 6ffentlich zuganglich und einseh-
bar war und in Féllen, bei denen ein Beamter das geltende Recht falsch wie-
dergegeben hat.®®™ Die Regelungen in den Bundesstaaten sind verschieden.
Einige erlauben die Einrede des reasonable mistake of law, wie sie deutsch-
sprachigen Rechtsordnungen bekannt ist.®®” In der Tat sind deutschsprachige
Rechtsordnungen allerdings einiges ,grossziigiger was Rechtsirrtiimer anbe-
langt, auch wenn diese ebenso nur in engen Grenzen akzeptiert werden. 676
Es ist offensichtlich, dass Unrechtskenntnis und Unrechtsbewusstsein
einen Einfluss auf das Ausmass der Normdestabilisierung haben.'®”” Wenn
ein Tater willentlich und wissentlich gegen eine Strafnorm verstdsst, ist nicht
nur von Relevanz, ob er alle relevanten Fakten des Sachverhalts erkannte,

1870 Anstatt vieler z.B. RoserTs, 151; RoBinsoN, Handbook, 584; geméss LippmaN, 293, sei die
Annahme, dass Biirger das Recht ihres Landes kennen, vielleicht ,im frithen England*
eine sinnhafte Begriindung gewesen, jedoch nicht beim Regelungsumfang, welcher
moderne Gesellschaften charakterisiere.

1871 ALLEN, Textbook, 99; FORSTER, |1, 674 f.

1872 LippmAN, 293.

1873 AsawortH, Handbook, 543 mit Verweis auf den Control of Pollution Act 1974, s. 3(4)
(England), AsHwORTH/HORDER, Principles, 218 mit Verweis auf den Theft Act 1968, s 2(1)
(a) (England) und den Criminal Damage Act 1971, s. 2.5(2)(a) (England).

1874 Model Penal Code (1985), s. 2.04(3); LIPPMAN, 294.

1875 Rosinson, Handbook, 584.

1876 BoHLANDER, German Criminal Law, 119.

1877 Siehe dazu bereits S. 295 ff.
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sonderndartiber hinausauch die Frage, ober die Einstellung der Gemeinschaft
in Bezug auf dieses Verhalten, d.h. in Bezug auf das Vorhandensein der
normativen Erwartung, iiberhaupt kannte — oder sie zumindest kennen
konnte. Derjenige Tater, welcher sich der Gultigkeit der Norm bewusst war,
wird im Regelfall die Norm deutlicher infrage stellen als ein unwissender
Tater. Dabei muss jedoch zwischen verschiedenen Szenarien unterschie-
den werden, da sie verschiedene Effekte mit sich bringen. Ein Téter, der sich
ndmlich schlichtweg nicht fiir die normative Ordnung interessierte, kom-
muniziert damit eine Ignoranz, die nicht entschuldigt und die regelméssig
nicht in einem reduzierten Normgeltungsschaden resultiert. Wenn jedoch
ein grundsatzlich am Einhalten der Erwartungen Interessierter der Norm
trotz gebiihrender Sorgfalt zuwiderhandelt, kann die Normenttduschung
anderweitig verarbeitet werden und es bedarf keines Ausgleichs. Darauf
grindet die Unterscheidung zwischen unvermeidbaren und vermeidbaren
Rechtsirrtiimern. Deliktskonstruktionen bzw. rechtliche Bestimmungen,
welche diese Differenzierung und ihren Einfluss auf das Vorliegen bzw. auf
das Mass der Normdestabilisierung, nicht angemessen reflektieren, fithren
demzufolge zu einer weiteren Variation strikter Verantwortlichkeit.

2.4 Vereinbarkeit der Einschrankungen der Entschuldigung
der Tat mit dem Schuldprinzip

Die beschriebenen Beispiele von Einschrankungen bei der Entschuldigung
der Tat mittels exemptions oder excuses sind im Allgemeinen geeignet, in einer
strikten Verantwortlichkeit zu resultieren. Auch hier handelt es sich selten
um Félle, bei denen ein voéllig unschuldiger Tater bestraft wird, sondern um
solche, bei welchen der Tater schlicht fiir mehr als den von ihm tatséchlich
verursachten Schaden zur Rechenschaft gezogen wird. Die Verweigerung von
Maglichkeiten, massgebliche Entschuldigungsgriinde und damit Erklarungen
fur normativ enttauschendes Verhalten vorzubringen, kann entsprechend zu
einer inaddquaten und disproportionalen Bestrafung fithren. Da bei Vorliegen
solcher Erklarungen die Normstabilitadt weniger oder gar nicht beeintréach-
tigt wird und folglich das korrespondierende Stabilisierungsbedurfnis aus-
bleibt, fihrt eine Strafe, die auf der Grundlage einer solchen rechtlichen
Konstruktion verhangt wurde, zu einer strikten Verantwortlichkeit, d.h. zu
einer dysfunktionalen Umsetzung des Schuldprinzips.

Nicht jede Verweigerung einer Einrede muss jedoch zwangslaufig zu einer
strikten Verantwortlichkeit fihren bzw. mit dem Schuldprinzip interferie-
ren. Wenn die Entschuldigung tatséchlich in der sozialen Kommunikation
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nicht als plausible Erklarung anerkannt wird und gemass gesellschaftlicher
Zuschreibung nicht geeignet ist, eine Tat zu entschuldigen, so handelt es sich
bei der rechtlichen Absage an diese Entschuldigung nur um eine Konsequenz
dieser sozialen Tatsache. Wenn also z.B. in einer Gesellschaft gewisse psy-
chische Beeintrachtigungen nicht so empfunden werden, als wirden sie die
Kompetenz eines Taters bzw. die Vermeidbarkeit der Tat beeintréchtigen, so
ist auch die Irrelevanz des Vorliegens dieser Beeintrachtigung in der recht-
lichen Bewertung keine strict liability. Demzufolge kann nicht alleine auf-
grund der Nichtgestattung gewisser Einreden bei bestimmten Delikten von
der Verhangung einer disproportionalen oder ungerechtfertigten Strafe aus-
gegangen werden. Vielmehr muss im Einzelfall geprift werden, ob damit eine
tatsachlich als plausibel erkannte und die Normdestabilisierung reduzie-
rende Entschuldigung ignoriert wird. Ist dies der Fall, handelt es sich jedoch
um eine mit dem Schuldprinzip nicht zu vereinende strict liability in Bezug
auf die Zuschreibung zum Tater.

3. Strict Liability in Bezug auf die Personenqualitét

3.1 Personenqualitiit und Unternehmensstrafbarkeit

Die Debatte rund um den strafrechtlichen Personenbegriff dreht sich regel-
méssig um die Frage der Strafbarkeit der juristischen Person. Bis heute ist
umstritten, ob bei einer juristischen Person mens rea vorliegen und sie ent-
sprechend strafrechtlich belangt werden kann.’®® Eine solche Strafbarkeit
von Unternehmen galt im Common Law bis Anfangs des 20. Jahrhunderts als
ausgeschlossen, wird aber schon seit jeher diskutiert und hat eine langere
Tradition als in Kontinentaleuropa.'®” Wahrend fiir gewisse Delikte, die eine
strikte Verantwortlichkeit vorsahen, bereits im 19. Jahrhundert juristische
Personen strafrechtlich belangt werden konnten, hat sich eine eigentliche, ori-
ginére strafrechtliche Verantwortlichkeit allerdings erst spéter etabliert.'8°

1878 NORRIE, 92.

1879 BLECKMANN, 36; WEIGEND, 6 ]. Int. Criminal Justice 927, 928 (2008); MANSDORFER,
211 mit Verweis auf den historischen Abriss der Entwicklung in England und Wales in
WELLS, 84 ff.

1880 AsuworTH, Handbook, 539 f. Ausgangspunkt in England war das Urteil DPPv. Kent and
Sussex Contractors Ltd. [1944] KB 146, [1944] L All ER 119, bei welchem erstmals festgehal-
ten wurde, dass Unternehmen auch wegen Delikten verurteilt werden kdnnen, welche
einen Schuldnachweis erfordern.
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Eine solche giltaber fiir beinahe alle Delikte spatestens seit den 1970er-Jahren
als weitgehend unbestritten. 88!

Die Begriindung der Strafbarkeit juristischer Person variiert im angelsach-
sischen Recht je nach Art des Delikts. Es kann bspw. danach unterschieden
werden, ob sich das Unternehmen als Besitzer einer Betriebsstétte, wegen
eines Unterlassens, als Tater eines Delikts mit s¢rict Liability oder nach den
Lehren der doctrine of identification oder der bereits besprochenen vicarious
liability verantworten muss.!®8 Die sog. doctrine of identification geht dabei
sogar noch weiter als die sogleich noch zu behandelnde stellvertretende
Verantwortlichkeit. Hierbei wird dem Unternehmen nicht nur das fremde
Verhalten zugerechnet. Vielmehr wird die juristische Person auch so behan-
delt (und demnach bestraft), als hitte sie das entsprechende Delikt selbst
begangen.’®® Es handelt sich dabei folglich um eine Form der originéren
Verantwortlichkeit, wie sie deutschsprachigen Rechtsordnungen lange fremd
war.’88 In diesen Fallen wiirden natdrliche Personen nicht nur stellvertre-
tend fir die juristische Person handeln, sondern als die juristische Person
selbst agieren.!®® Eine solche corporate liability ist genauso wie die vicarious
liability im Allgemeinen auch bei strict liability offences gestattet. Das wird
mitunter damit begriindet, dass es in den Féllen strikter Verantwortlichkeit,
bei denen bereits die schuldlose Tat des Gehilfen verfolgt werden kdnnte,
auch ,keine grossere Hirte“ darstelle, wenn der Geschéftsherr oder das
Unternehmen belangt werde. '8

Die Strafbarkeit juristischer Personen hat in den deutschsprachigen
Rechtsordnungen in naher Vergangenheit Anlass zu Debatten tber den
strafrechtlichen Personenbegriff gegeben.®¥” Wéhrend in Deutschland
die Unvereinbarkeit einer solchen Unternehmensstrafbarkeit mit dem
Schuldprinzip konstant betont (societas delinquere non potest) und eine
Einfihrung folglich immer wieder bestritten wurde,'®® hat der schweize-
rische wie auch viele andere europdische Gesetzgeber mittlerweile einen

1881 BLECKMANN, 36.

1882 Siehe zu diesen Varianten ausfiihrlich MANSDORFER, 212 ff.

1883 MANSDORFER, 214,

1884 Siehe aber auch hier zu den neueren Entwicklungen sogleich unten.

1885 MANSDORFER, 214 f. mit Verweis auf die Argumentation in Tesco Supermarkets Ltd. v.
Nattrass [1972] AC 153.

1886 Zu dieser Position der Verfasser des amerikanischen Mode! Penal Codes siehe BAHR, 145.

1887 Siehe z.B. die Nachweise in JakoBs, AT 2. A., 148 ff. (6/43 ff.).

1888 Gemass Kritikern kénne ein Unternehmen keinen Vorsatz fassen und nicht schuldfahig
sein; so z.B. SEELMANN/GETH, N 227.
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anderen Weg gewéhlt und auch die origindre strafrechtliche
Verantwortlichkeit zugelassen.'®® Es wird jedoch inzwischen auch in
Deutschland vermehrt gefordert, den Unternehmen strafrechtliche
Personenqualitét zuzugestehen, mitunter da eine Haftung von juristischen
Personen angesichts der allg. Gefahrenlagen als notwendig erachtet wird. 8%
Ferner wiirde eine Anerkennung der strafrechtlichen Personenqualitét
von Unternehmen und der damit einhergehenden Sanktionierbarkeit
dem Umstand Rechnung tragen, dass sich gerade Delikte des
Wirtschaftsstrafrechts primar in Unternehmenszusammenhangen voll-
ziehen.'®" Gerechtfertigt wird die Unternehmensstrafbarkeit entspre-
chend auch damit, dass gerade strafbare Handlungen im Rahmen der
Wirtschaftstitigkeit weitreichende Konsequenzen haben kénnen und dass
die Anwendung eines naturalistischen, auf das menschliche Individuum
beschrankten Schuldbegriffes diesem Umstand nicht gerecht werde.'8%

3.2 Vereinbarkeit der Unternehmensstrafbarkeit mit dem

Schuldprinzip
Wie bereits im Rahmen des Personalitatselements diskutiert wurde,®% ist es
grundsitzlich ohne Weiteres moglich, Unternehmen als ,Zurechnungspunkt
fiir Kommunikation“ anzusehen, da diese Organisationseinheiten bereits
heute als solche dienen.’®% Die Anknipfung an die den sozialen Sinn konsti-
tuierende Kommunikation fihrt unweigerlich dazu, dass auch Unternehmen
Normen destabilisieren kdnnen. Auch wenn die Ber{cksichtigung der wirt-
schaftlichen Realitét und ihrer Organisations- und Entscheidungsstrukturen
die Dogmatik vor gewisse Herausforderung stellt, handelt es sich auch bei
juristischen Personen in aller Regel um Adressaten normativen Erwartens,
welche als Subsystem zur Verantwortung gezogen werden konnen.’®*® Dabei
werden regelméssig zwei gangbare Wege deklariert: Einerseits kénne das

1889 Siehe Art. 102 CH-StGB. Auch in Deutschland ist es aber mittlerweile zumindest im
Ordnungswidrigkeitenrecht moglich, Bussen auszusprechen (§ 30 D-OWiG); zur
Rechtslage in Kontinentaleuropa und speziell in Deutschland z.B. WeiGenD, 6 J. Int.
Criminal Justice 927 (2008).

1890 S0 z.B. BLECKMANN, 80 f.

1891 THEILE, 299

1892 Dazu ausfihrlich Norrik, 93 ff.

1893 Siehe S. 256 ff.

1894 BLECKMANN, 178.

1895 Ahnlich THEILE, 55.
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Unternehmen wie bei der vicarious liability stellvertretend fur die Schuld
eines Vertreters zur Verantwortung gezogen werden, andererseits kénne auch
angenommen werden, dass dem Unternehmen selbst ein Vorwurf gemacht
werden kann. Dieser wird regelmassig darin gesehen, dass das Unternehmen
aufgrund eines Organisationsmangels oder aufgrund einer mangelhaften
Auswahl bzw. Beaufsichtigung des Handelnden eine Sorgfaltspflicht verletzt
oder die Straftat gar geférdert hat.'#%

Auch die Strafbarkeit von Unternehmen fordert aber nicht weniger als die-
jenige natlrlicher Personen einen Schuldvorwurf, d.h. die personalisierte
Vorwerfbarkeit der Tat.'®¥” Die normdestabilisierende Kommunikation muss
demzufolge zugeschrieben werden kénnen. Dies ist notwendig, um Bestrafung
zurechtfertigen, abervorallemdasonst Strafe zur Re-Aktualisierung der Norm
gar nicht erforderlich wére. Aufgrund von arbeitsteiligen Prozessen kann
sich diese Schuldbestimmung als schwierig erweisen.'8% Trotzdem miissen
auch hier nicht weniger diejenigen Falle eruiert werden, bei denen eine Norm
infrage gestellt wurde und diese Destabilisierung der Person — einerseits auf-
grund der originidren Personenqualitéit und andererseits aufgrund der situati-
ven Kompetenz die Normgeltung infrage zu stellen — zugeschrieben werden
kann. Kann die Normenttéduschung anderweitig erklart werden, z.B. durch
Nicht-Vermeidbarkeit trotz angemessener Organisation oder durch den indi-
viduellen Fehler einer natirlichen Person, so kann die Normenttauschung
anderweitig verarbeitet werden. Grundsétzlich sind die Anspriiche sowohl
an die tatbestandsmassige Handlung als auch an die Schuldkategorie jedoch
analog zu denjenigen bei der Strafbarkeit natirlicher Personen und die
Strafbarkeit juristischer Personen kann im Einklang mit der Funktionsweise
des Schuldprinzips erfolgen.

1896 WEIGEND, 6 J. Int. Criminal Justice 927, 933 (2008) m.w.N.; DANNECKER, GA 2001, 118 f.;
HEeINE, 201 ff.; N1cGLI/GFELLER, 160 ff. und passim.

1897 So gilt z.B. die Regelung des schweizerischen Verwaltungsstrafrechts, nach welchem bei
Bussen bis zu 5000 CHF aufgrund von verfahrensékonomischen Uberlegungen auf die
Verfolgung der natirlichen Person verzichtet und an ihrer Stelle die juristische Person
zur Bezahlung der Busse verurteilt werden kann (und dies auch ohne Erhebung eines ori-
gindren Vorwurfs an das Unternehmen oder den Geschiiftsherrn), als heikel hinsichtlich
ihrer Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip. Die Unvereinbarkeit ergibt sich allerdings
nicht grundsétzlich aufgrund der Strafbarkeit der juristischen Person, sondern vielmehr
wegen des Verzichts auf die Erhebung eines personlichen Vorwurfs ihr gegentiber; Art. 7
CH-VStrR; siehe dazu z.B. EickER/FRANK/ACHERMANN, 18 und 65

1898 So auch Jakoss, AT 2. A., 149 (6/45).
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4. Strict Liability und stellvertretende Verantwortlichkeit

4.1 Doktrin der Vicarious Liability
Die stellvertretende Verantwortlichkeit (vicarious liability), auch
Geschiftsherrenhaftung (respondeat superior) genannt, wird als Archetyp
eines juristischen Zurechnungsmodells bezeichnet.’®® Das angelséchsische
Recht kennt hier eine Form der objektiven Zurechnung, wie sie deutsch-
sprachigen Rechtsordnungen in diesem Ausmass fremd ist.*® Mittels die-
ser Regelung werden einer Person die Handlungen einer anderen Person
zugerechnet als wéren es ihre eigenen.®® Konsequenterweise konnen so
Vorgesetzte stellvertretend haftbar gemacht werden fir die Handlungen
von Angestellten oder Vertretern.'*? Die vicarious liability-Doktrin ist ferner
oftmals Grundlage der Strafbarkeit von Unternehmen.*® Ob es sich dabei
um eine Unterkategorie oder etwas anderes als die strict liability handelt,
wird unterschiedlich beurteilt.*** Auch wenn die vicarious liability in der
Literatur oftmals eigenstdndig diskutiert wird, ist dem hier verwendeten
Begriffsverstindnis folgend davon auszugehen, dass es sich dabei oft (wenn
auch nicht immer) auch um eine Form einer strikten Verantwortlichkeit han-
delt, d.h. nicht um eine Strafbarkeit ohne jegliche Schuld, aber um eine poten-
ziell strenge(re) Anwendung des Schuldmassstabes.'*®

Die Zurechnung im Rahmen dieser Doktrin erfolgt in zwei Schritten:
Zundchst muss festgestellt werden, ob die strafbare Handlung der ausfiihren-
den Person alle objektiven und subjektiven Voraussetzungen der zugrunde
gelegten Strafbestimmung erfillt. Danach wird diese Verantwortlichkeit
dem Unternehmen oder dem Verantwortlichen zugeschrieben, abhangig
von seiner rechtlichen Beziehung zum eigentlichen Téater. Diese Zurechnung
basiert auf der juristischen Fiktion, dass die Handlungen und der subjek-
tive Tatbestand des Téaters auch diejenigen des Unternehmens oder des

1899 ROEF, 285. Respondeat superior heisst dabei wortlich iibersetzt ,Der Hohere soll antwor-
ten‘; MANSDORFER, 207.

1900 BLeckmany, 35 f.; siehe zu den Regelungen deutschsprachiger Rechtsordnungen
sogleich S. 385 ff.

1901 FLETCHER, Basic Concepts, 190; RokF, 286.

1902 RoEF, 286.

1903 Zur Strafbarkeit von Unternehmen allg. im angelséchsischen Recht bereits S. 379 ff.

1904 Siehe zur N&he der Rechtsfiguren z.B. allg. LEiGH (1982).

1905 Zur Diskussion der Vereinbarkeit der Doktrin mit dem Schuldprinzip sogleich S. 386 ff.
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Vorgesetzten sind.'** Die wortwortliche Ubersetzung des Begriffs in stell-
vertretende Verantwortlichkeit kann allerdings in die Irre flihren, handelt es
sich dabei doch nicht im eigentlichen Sinne um den Fall, dass eine Person an
der Stelle einer anderen zur Verantwortung gezogen wird. Vielmehr wird die
Erfiillung des Tatbestands — ganz nach dem Grundsatz qui facit per alium facit
per se — schlichtweg ganz oder teilweise jemand anderem zugerechnet.'®"’

4.2 Anwendungsbereiche der Vicarious Liability
Es gibt mehrere Konstellationen, bei denen die stellvertretende
Verantwortlichkeit im angelsdchsischen Recht eine wichtige Rolle spielt.
Dabei konnen Delikte unterschieden werden, bei welchen eine solche expli-
zit im Gesetzestext vorgesehen ist und solche, bei denen diese Mdglichkeit
durch die Rechtsprechung anerkannt wurde.®® Der Anwendungsbereich
mit der grossten Tragweite ist zweifelsohne die generelle Strafbarkeit
von Unternehmen fir die Handlungen ihrer Angestellten, sofern
diese im Rahmen ihres Angestelltenverhdltnisses und zugunsten des
Unternehmens gehandelt haben.’*®® Auch die Einrede, der Téter habe gegen
die Unternehmensrichtlinien oder Anordnungen der Vorgesetzen verstossen,
geniigt gemadss herrschender Rechtsprechung nicht fiir den Ausschluss der
Strafbarkeit.'*'® Gleich gelagert ist die Verantwortlichkeit des Vorgesetzten fur
die Handlungen seiner Untergebenen, wenn es seine Position objektiv zuge-
lassen hétte, die Straftat zu verhindern. Entsprechend unterscheidet sich die
strafrechtliche Geschaftsherrenhaftung kaum von der privatrechtlichen.'*!
Im wegweisenden Urteil des amerikanischen Bundesgerichtshofs United
States v. Dotterweich™®? wurde ein Unternehmensvorsitzender wegen dem
Versand von gefélschten Produkten bestraft, obwohl er nichts von diesem
Transport wusste. Das Gericht hielt fest, dass die Zurechnung dieser Straftat
zum Verurteilten legitim sei, da der Téter, wenn auch sonst unschuldig,

1906 LEDERMAN, 4 Buff. Crim. L. Rev. 641, 652 (2000); ROEF, 286 f.

1907 BAHR, 141 f.; MANSDORFER, 207, SCHMID NIKLAUS, § 311.

1908 RoEF, 286.

1909 GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 und 81 ff. (2014); ,zugunsten” heisst
dabei nicht, dass das Unternehmen real von der strafbaren Handlung profitiert haben
muss. Vielmehr gentigt es, dass der Tater dies beabsichtigte.

1910 GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 84 (2014).

1911 GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79,79 und 82 (2014). Diese Doktrin wurde in
United Statesv. Park, 421 U.S. 658 (1975) etabliert.

1912 United States v. Dotterweich, 320 U.S. 277 (1943).
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zumindest in direkter Beziehung zum ,6ffentlichen Schaden® stehe. 91
Ahnlich wurde auch in United States v. Park™®** argumentiert. Der Vorgesetze
habe auch in diesem Fall nichts von der Straftat gewusst. Seine Rolle als
Vorgesetzter hatte ihm aber die Autoritét verliehen, die Straftat zu unter-
binden. Entsprechend wird auch hier ein persénlicher Vorwurf platziert,
wenn der Vorwurf auch deutlich weniger schwer wiegt als bei direkten
Verschuldensformen, weshalb diese Form der Verantwortlichkeit folg-
lich geméss Husak als strikt zu klassifizieren sei.!®™™ Ein weiteres klassi-
sches Beispiel ist auch die Strafbarkeit des Fahrzeughalters im englischen
Recht: Nach diesen Bestimmungen wird automatisch angenommen, dass
der Besitzer eines Fahrzeugs im Falle eines Vergehens auch der Fahrer war
und ihm alle Handlungen zugerechnet werden konnen. Das gilt unabhén-
gig davon, ob er tatsachlich selbst gefahren ist oder nicht.®® Aber auch der
Inhaber einer Schankerlaubnis macht sich strafbar, wenn sein Personal z.B.
ausserhalb der Sperrstunde alkoholische Getranke ausgibt.'®”” Im Rahmen des
delegation principles werden ferner regelméssig Eigentlimern oder Besitzern
von Grundstiicken oder Gebduden alle Handlungen (oder Unterlassungen)
zugeschriebenen, welche in Ausfiihrung einer delegierten Aufgabe erfolgt
sind.®® Im Common Law gibt es derweilen nur zwei Delikte, bei denen die
stellvertretende Verantwortlichkeit anerkannt ist: So ist dies einerseits beim
Straftatbestand des offentlichen Argernisses (public nuisance) und anderer-
seits bei der Verdffentlichung von verleumdenden Inhalten (publishing a cri-
minal libel) der Fall. %9

Eine derartig weitgehende Form der strafrechtlichen Vorgese-
tztenverantwortlichkeit ist in den meisten kontinentaleuropdischen
Rechtsordnungen nicht vorgesehen.®® Trotzdem sind Modelle der

1913 Zu diesem Fall auch Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 216 (1995).

1914 United States v. Park, 421 U.S. 658 (1975).

1915 So Husak, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 216 (1995).

1916 Siehe z.B. Road Traffic Offenders Act 1988, s. 64(5) (England); dazu auch Rokr, 286;
BLECKMANN, 35 f.; siehe zu den gesetzlichen Vermutungen bei der sog. Halterhaftung
auch nachfolgend S. 394 f.

1917 MANSDORFER, 209.

1918 ROEF, 286.

1919 MANSDORFER, 208; SIMESTER ET AL., 269 f.

1920 ROEF, 285. Anders aber z.B. in Frankreich, wo unter dem Titel der ,objektiven
Verantwortlichkeit“ dhnliche Regelungen gelten wie bei der angelsidchsischen vica-
rious liability. Die Rechtsprechung hat mittlerweile in einer Grundsatzentscheidung
festgelegt, dass bei Betrieben, die gewissen Regelungen unterliegen, die strafrechtliche
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Geschaftsherrenhaftung nicht nur dem Privatrecht, sondern auch dem
Strafrecht bekannt. Bei der Geschéaftsherrenhaftung als Form der stellver-
tretenden Verantwortlichkeit geht es darum, inwieweit ein Vorgesetzter fiir
Delikte von Angestellten einzustehen hat.'*? Allerdings handelt es sich dabei
andersalsbei den strict-vicarious-Kombinationen nurum Félle, bei denen dem
Vorgesetzten zumindest eine Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen und
nachgewiesen werden kann, nicht hingegen alleine die Vorgesetztenstellung
also fur die Strafbarkeitsbegriindung ausreicht. Und sogar diese i.d.R. als
unechte Unterlassungsdelikte ausgestalteten Bestimmungen finden sich
nur vereinzelt im Nebenstrafrecht und gelten nicht als allg. Bestandteil der
Verbrechenslehre. '

4.3 Vereinbarkeit der stellvertretenden Verantwortlichkeit mit
dem Schuldprinzip
Gerechtfertigt wird die Doktrin der vicarious liability primér mit pragma-
tischen Argumenten. Das Instrument gewéhre eine bessere Durchsetzung
bestimmter Normen und sei als Reaktion auf Beweisprobleme zu verste-
hen. Arbeitsteilige Prozesse sollten nicht vor Strafbarkeit schiitzen, son-
dern wiirden vielmehr mit einer erhdhten Sorgfaltspflicht einhergehen !
Auch die strict vicarious liability als besondere Form strafrechtlicher
Verantwortlichkeit ist jedoch stetiger Kritik ausgesetzt.®** Diese Doktrin
sei unfair und solle abgeschafft werden, da Unternehmen nicht fir einzelne
Fehlleistungen von Angestellten verantwortlich gemacht werden kénnten.
Dies gelte speziell dann, wenn diese Handlung sogar in Abweichung zu den
unternehmenseigenen Compliance-Richtlinien geschehe. Damit wirden
Unternehmen, welche sich um solche Richtlinien bemiihen, gleich behandelt
wie solche, welche dabei versagt hatten. Dies wiirde falsche Anreize schaf-
fen und entsprechend auch keinem préventiven Effekt dienen. Aufgrund
der stellvertretenden Verantwortlichkeit wirden geméss Kritikern ferner
Unternehmen, Anteilseigner und andere Angestellte bestraft, die keine

Verantwortlichkeit dem Betriebsleiter zugerechnet werden kann. Dabei muss er weder
selbst aktiv gehandelt haben, noch Kenntnis vom Handeln des Gehilfen gehabt haben;
S0 LELIEUR/PFUTZNER/VoOLZ, |11, 686.

1921 DoNATSCH/TAG, 379.

1922 DonaTscH/TAG, 380 f.; allerdings sieht z.B. Art. 6 Abs. 2 CH-VStrR fir das gesamte
schweizerische Verwaltungsstrafrecht eine solche Geschéftsherrenhaftung vor.

1923 Dazu MANSDORFER, 208 mw.N.

1924 Siehe z.B. die Zusammenfassung der Kritik bei Jerrerson, 201 f.
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Schuld treffe, wahrend der eigentliche Téter u.U. ungestraft davon komme.
Wird der Téter ebenfalls bestraft, wiirde es sich andererseits um eine unno-
tige Doppelbestrafung handeln.'*?

Inwiefern die strict vicarious liability gegen das Schuldprinzip verstosst, ist
umstritten.’¥% Klar ist, dass es sich dabei nicht um eine Strafbarkeit unab-
héngig von jeglichem personlichen Vorwurf handelt. Die Prinzipien, nach
denen der Vorwurf erhoben wird, sind nicht willkiirlich. Vielmehr wird
die stellvertretende Verantwortung i.d.R. demjenigen angelastet, welchem
aufgrund seiner Stellung eine Aufsichtspflicht zukam und die Straftat so
allenfalls hétte verhindern konnen.®2” Anders als die bereits besprochenen
,Ausgangsfille“ der strict liability, bei denen nicht ein volles mens rea-Er-
fordernis verlangt wird, geht es in den Fallen der vicarious liability um die
Zurechnung der Normdestabilisierung zu einer Person im System. Dies
zeigt sich auch in der auslegungstechnischen Differenz dieser Kategorien.
Wéhrend bei den strict liability offences i.e.S. die Bestimmungen, welche
kein ausdrickliches Schulderfordernis enthalten, regelméssig wortwort-
lich und deshalb mit Verzicht auf das Erfordernis des vollen Nachweises
des subjektiven Tatbestands ausgelegt werden, wird bei der stellvertreten-
den Verantwortlichkeit auch ohne entsprechenden Hinweis grundsétzlich
bei allen Delikten angenommen, dass unter den Taterbegriff nicht nur der
unmittelbar Handelnde, sondern auch der Ubergeordnete subsumiert wer-
den konne 1928

Fur die sozialen Mechanismen der Vorwurfsplatzierung ist es essentiell,
dass dem zur Verantwortung zu Ziehenden die erfolgte Normdestabilisierung
zugerechnet werden kann. Dafr ist nicht zwingend notwendig, dass der Téter
die Handlungen eigens ausgefiihrt hat. Auch eine delegierte Handlung bzw.
eine Tat im Verantwortungsbereich des Beschuldigten kann die Normgeltung
infrage stellen. Es handelt sich deshalb bei der vicarious liability nicht auto-
matisch um eine Form der strikten Verantwortlichkeit. Jedoch muss die
Zurechnung des destabilisierenden Akts den Beschuldigten aufgrund seiner
Aufsichtspflicht bzw. ebenso aufgrund seiner personlichen Kompetenz als
Verantwortlichen kennzeichnen. Nur wenn der Fehler dieser stellvertretend
zur Verantwortung gezogenen Person als Erklarung flr die Enttauschung
taugt, kann verninftigerweise ein Schuldvorwurf erhoben werden. In der

1925 GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 85 f. (2014).
1926 Siehe z.B. HusaKk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 213 ff. (1995).
1927 HusaK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 215 (1995).

1928 BAHR, 143.
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Praxis der angelséchsischen Rechtsordnungen ist es nun in Anwendung der
vicarious liability gerade die Ignoranz gegentiber dieser Voraussetzung, welche
oftmals zu einer strikten Umsetzung der stellvertretenden Verantwortlichkeit
fuhrt. Diese Variation der strict liability ist jedoch nicht eigentlich von der
Eigenart geprégt, dass die Tathandlung dem Vorgesetzten zugerechnet wird,
sondern vielmehr von der Irrelevanz der Frage, ob der Verantwortliche tber-
haupt die Mdglichkeit hatte, die Tat zu verhindern, d.h. ob dem Beschuldigten
nicht mind. unbewusste Fahrlassigkeit vorgehalten werden kann. Eine Strafe,
die auf dieser Form der stellvertretenden Zurechnung basiert, ist entspre-
chend geeignet, zu einer ungerechtfertigten Bestrafung zu flhren, welche
nicht im Einklang mit dem Schuldprinzip steht.

III. STRICT LIABILITY IN BEZUG AUF DAS VERFAHREN

1. Essenz der Kategorie

Die Variationen der strict liability konnen verschiedene Stadien der sub-
stantiellen Erhebung eines Schuldvorwurfs betreffen. Wie in den bereits
prasentierten Subkategorien besprochen, kdnnen die Einschrankungen des
Schuldprinzips im Rahmen dieses sozialen Mechanismus dabei verschie-
denartig in Erscheinung treten. Als Ausgangspunkt wurden Bestimmungen
als strikt bezeichnet, bei welchen der Output des Systems, d.h. die Strafe,
diesen Prozess in Bezug auf die verschiedenen materiellen Elemente nicht
addquat wiedergibt. In diesen Fillen betrifft die Strenge des Vorwurfs die
Schuldbestimmungi.e.S., d.h. die Strafe reflektiert das Mass der persénlichen
Verantwortlichkeit fur den entstandenen Normgeltungsschaden nicht oder
nicht proportional. Aus einer weiteren Perspektive kénnen jedoch nicht nur
die materiellen Bestimmungen selbst in einem derartig strengeren Massstab
resultieren, sondern dariiber hinaus auch die prozeduralen Vorgaben.
Wie bereits bei den Funktionen des Schuldprinzips eruiert, entfaltet der
Schuldgrundsatz auch prozessuale Wirkung: Nur ein Verfahren, das geeignet
ist abzubilden, ob und in welchem Ausmass die Norm stabilisiert werden muss,
dient der Funktion des Schuldprinzips.®?® Sind die Verfahrensbestimmungen
jedoch derart ausgestaltet, dass diese optimale Funktionsweise beeintrach-
tigt ist, kann dies zu einer unndétigen bzw. unverhdltnisméssigen Bestrafung

1929 S. 245ff.
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1. Strict Liability in Bezug aufdas Verfahren

fuhren, d.h. zu einer strikten Verantwortlichkeit in Bezug auf das Verfahren.
Bereits Husak hat diese Kategorie als strict procedural liability eingefuhrt.!°

Wie bereits mehrfach betont, gibt es im angelsachsischen Recht tausende
Delikte, welche keinen vollen Nachweis der Schuld erfordern.’®¥! Dazu miis-
sen auch die zahlreichen Beispiele von Delikten gezahlt werden, bei welchen
dem Angeklagten verfahrenstechnische Restriktionen auferlegt werden.
Dieser Zusammenhang zwischen strikter Verantwortlichkeit und prozedura-
len Fragestellungen wird h&ufig diskutiert. Es gibt in diesem Bereich mehrere
Varianten, welche flr die Praxis des angelséchsischen Rechts von Bedeutung
sind und genauerer Erdrterung bedirfen. Diese sollen nachfolgend als
Subkategorien eingeftihrt werden, auch wenn grundsatzlich weitere Beispiele
dieser Art der strikten Verantwortlichkeit in Bezug auf das Verfahren denk-
bar sind. Zunéchst gehdren dazu diejenigen Bestimmungen, welche eine
Klausel zur Beweislastumkehr enthalten, bei denen die Anspriiche an den
Beweisstandard erhoht sind oder bei denen gesetzliche Vermutungen zu
einer uniiblichen Beweislastverteilung fithren (2.). Neben dieser strikten
Verantwortlichkeit in Bezug auf die Beweislast ist eine weitere Kategorie
zu nennen: die strikte Verantwortlichkeit in Bezug auf die Strafzumessung
i.e.S., d.h. diejenigen Félle bei welchen erst im Stadium der Strafzumessung
striktere Massstibe Anwendung finden (3.). Den sogleich zu besprechenden
Variationen ist gemein, dass sie in Diskrepanz zu gewissen Standards ste-
hen, welche im Regelfall dazu geeignet sind, ein akkurates Verfahren fir die
Schuldbestimmung zu garantieren.

2. Strict Liability in Bezug auf die Beweislast und
Beweislastverteilung

2.1 Beweislast

Im Allgemeinen ist die Unschuldsvermutung (presumption of innocence) als
Grundprinzip eines jeden fortschrittlichen Rechtssystems anerkannt.'%
Entsprechend ist es grundsatzlich Aufgabe des Staates, d.h. der Anklage,
den Schuldnachweis zu erbringen. Dabei wird in der englischen Literatur
des Ofteren auf eine Entscheidung aus dem Jahre 1935 Bezug genommen, bei
deren Begrtindung ein Richter festhielt, dass es sich beim Grundsatz, dass die

1930 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 199 (1995).
1931 Siehe zur Verbreitung der Doktrin allg. bereits S. 70 f.
1932 STuMER, XxxVii und passim; BouLANDER, German Criminal Procedure, 21.
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Anklage die Schuld des Angeklagten zu beweisen habe, um einen ,golde-
nen Faden“ handle, welcher sich durch das ,Netz des englischen Strafrechts*
ziehe.® Mittlerweile hat sich diese Aussage fiir das angelsachsische Recht
allerdings grossflachig als ,leere Rhetorik“ herausgestellt, wenn man die
zahlreichen Beweislastumkehrungen betrachtet, welche das Gesetzesrecht
vorsieht. 1%

Eine Prufung der strict liability offences zeigt schnell, dass es sich dabei
oftmals um Delikte mit einer Beweislastumkehr handelt und solche im
angelsachsischen Recht eine offensichtlich weitere Verbreitung finden als
in deutschsprachigen Rechtsordnungen.’**® Erschwerend kommen dabei die
teilweise unklare Trennung von offences und defences und die entsprechen-
den Eigenheiten der Verbrechenslehre hinzu.%%¢ Beweislastumkehrungen
scheinen gerade im Zusammenhang mit s¢rict liability offences eine beliebte
Technik des Gesetzgebers darzustellen. Bei dieser Art von Delikten wird ein
Verhalten fir grundsétzlich strikt strafbar erklart, um dem Beschuldigten im
gleichen Atemzug immerhin zu ermdglichen, mittels Einrede zu beweisen,
dass flr ihn gewisse Ausnahmen bzw. Entschuldigungen zur Anwendung
gelangen.®® Eine klassische Eigenart solcher Bestimmungen ist, dass sie,
wenn sie auch keinen vollen Vorsatz- oder Fahrlassigkeitsnachweis erfor-
dern, den Zusatz ,without reasonable excuse“ enthalten und damit zulassen,
dass bei vernunftigen Entschuldigungsgriinden keine Verantwortlichkeit
erwachst.!*®® Auch der Umstand, dass ein Delikt explizit eine due diligen-
ce-Einrede vorsieht, indiziert bereits, dass es sich dabei um eine strict liability
offence handelt, da ansonsten klar wére, dass die Sorgfaltspflichtverletzung
von der Anklage vorgetragen werden miisste.'**°

Es ist klar, dass in jeder Rechtsordnung eine Spannung zwischen der
Hochhaltung der Rechte des Angeklagten auf der einen Seite, mitunter

1933 Woolmington v DPP [1935] AC 462; dazu z.B. AsuworTH/HORDER, Principles, 71.

1934 AsuworTtH/HORDER, Principles, 71 f. So soll bei rund 40% der vor dem Crown Court
verhandelbaren Delikte — also bei den schwereren Delikten — die Beweislast beim
Angeklagten liegen; so AsuworTH/BLAKE, 1996 Crim. L.R. 306, 306; kritisch gegenliber
der Verbreitung solcher Klauseln im englischen Recht z.B. auch Roserrs, 153 f.

1935 SuLLIVAN BOB, 25.

1936 Vgl. AsuworTH/HORDER, Principles, 72, gemass denen es ofter einmal nicht klar sei, ob
ein Element als defence ausgestaltet oder bereits in den Tatbestand integriert werden
soll.

1937 ROBERTS, 153.

1938 AsuwortH, Handbook, 553.

1939 JEFFERSON, 134.
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eben vor allem der Unschuldsvermutung, und dem Bedirfnis nach einer
effizienten Strafverfolgung auf der anderen Seite besteht.!**0 Gerade bei
den regulatory offences wird analog der Lockerungen des Nachweises des
subjektiven Tatbestandes die Beweislastumkehr damit zu legitimieren
versucht, dass die Durchsetzung des Nebenstrafrechts auf eine effiziente
Strafverfolgung angewiesen sei, welche diese Beweislastverteilung not-
wendig machen wiirde.** Im Bereich des Nebenstrafrechts werden solche
Beweislastumkehrungen ferner damit gerechtfertigt, dass es aus Effizienz-
und Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen Sinn mache, dass der Aufwand, die
Unschuld zu beweisen, dem Beschuldigen (oftmals einem Unternehmen)
obliegen solle, da dieser die in der Bestimmung normierten gefahrbegrin-
denden Tatigkeiten wissentlich initiiert habe und ihm auch der daraus resul-
tierende Profit zugekommen sei.'®*? Trotzdem stellt eine solche Platzierung
von Beweislastumkehrungen oder gar unwiderruflicher gesetzlicher
Vermutungen einen Eingriff in die Unschuldsvermutung dar und kann nicht
als gesetzgeberisches Aquivalent zur iiblichen Verpflichtung der Gerichte
erachtet werden, die innere Tatseite nachzuweisen 94

In Auslegung von Art. 6 Abs. 2 EMRK hat der Européische Gerichtshof
fur Menschenrechte festgehalten, dass nicht jede Beweislastumkehr eine
Verletzung der Unschuldsvermutung und folglich unzul&ssig sei. Vielmehr
miisse sich die Beweislastumkehr in einem ,verniinftigen Rahmen“ hal-
ten, welcher die Wichtigkeit des geschiitzten Rechtsguts und die Rechte
der Verteidigung beriicksichtige.®** In der Folge wurden in der englischen
Lehre, die sich aufgrund der zahlreichen Beweislastumkehrungen mit der
Auslegung der entsprechenden EMRK-Bestimmung zu beschéftigen hatte,
verschiedene Ansétze entwickelt, was flr Beweislastumkehrungen zulés-
sig sind. Dazu gehort z.B. der sog. necessity test, welcher darauf fokussiert,
ob die jeweilige Beweislastverteilung wirklich notwendig und verhaltnis-
massig sei und ob ferner keine Alternativen vorliegen wirden, um das mit
der Beweislastumkehr verfolgte Ziel zu erreichen.’** Aufgrund der europa-
ischen Rechtslage haben der englische Gesetzgeber und die Gerichte in der

1940 STUMER, XXXVii.

1941 STUMER, 162.

1942 SIMESTER ET AL., 191.

1943 So auch RoBERrTs, 190.

1944 AsuworTH/HORDER, Principles, 71 mit Verweis auf Salabiakuv. Frankreich, EGMR Urteil
vom 7.10.1998, Serie A, Nr. 141-A.

1945 STUMER, 151.
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Tat versucht, das Ausmass solcher Bestimmungen einzuschranken, gerade im
Bereich schwererer Delikte. Dennoch blieben zahlreiche dieser sog. reverse
onus-Klauseln bestehen. 46

Ebenfalls zu dieser Variation kénnen Félle gezéhlt werden, bei denen
reduzierte Anspriiche an den Beweisstandard gestellt werden, da auch das
potenziell geeignet ist, die Beweislast zu verschieben bzw. zu erhéhen. Im
angelsachsischen Recht wird gemeinhin zwischen dem evidental burden
of proof und dem persuasive burden of proof unterschieden. Eine evidential
burden verlangt vom Angeklagten, dass er ausreichende Beweise zu sei-
ner Verteidigung vorlegt. In der Folge liegt es jedoch an den Behoérden, die
Schuld ,beyond reasonable doubt“nachzuweisen. Die persuasive burden geht
weiter und beinhaltet auch die Last, die Entscheidungsinstanz geméss dem
anwendbaren Beweisstandard zu Gberzeugen.'**” Wird nun der Verteidigung
im Rahmen einer Beweislastumkehr diese zweite Variante der Beweislast auf-
geburdet, wie das im angelsachsischen Recht oftmals der Fall ist, so wird der
Angeklagte verurteilt, sofern er nicht ausreichende Gegenbeweise erbringt,
welche das Gericht von seiner Unschuld Gberzeugen. Umgekehrt wird der
Angeklagte bei der evidential burden trotz der ihm zukommenden Aufgabe,
Beweise beizusteuern, freigesprochen, wenn die Behorde trotz dieser Beweise
die Schuld nicht nachweisen konnte.'**® Entsprechend betreffen auch solche
Regelungen die Risikoverteilung im Falle einer nicht eindeutigen Beweislage.
Weiter bezeichnete Husak auch Falle, bei denen vom Ublichen Beweisstandard
,beyond reasonable doubt“abgewichen wird als weitere Variation der strikten
Verantwortlichkeit. Beispiele solcher Bestimmungen seien diejenigen, bei
denen es die Praxis erlaube ein Schuldurteil bspw. bereits aufgrund von ,clear
and convincing evidence”(klarer und iiberzeugender Beweis) oder auch ,a pre-
ponderance of the evidence“(Uberwiegen des Beweises) zu fillen.!**°

2.2 Gesetzliche Vermutungen

Beweislastumkehrungen gehen oftmals mit gesetzlichen Vermutungen
einher. Auch diese kénnen mit Blick auf die Unschuldsvermutung
und das Schuldprinzip i.S. einer angemessenen Abbildung der person-
lichen Verantwortlichkeit durch das Verfahren von Bedeutung sein.

1946 AsawortH, Handbook, 541.

1947 STUMER, 8; KEATING ET AL., 238.

1948 STUMER, 8.

1949 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 201 (1995).
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Beweislastumkehrungen werden, sofern sie nicht allgemein dem Angeklagten
die Verantwortung fiir die Beweiserbringung aufbiirden, regelméssig damit
indiziert, dass eine gesetzliche Vermutung aufgestellt wird, welche solange
gilt, bis die Verteidigung das Gegenteil ausreichend nachweisen konnte.!#5
Es gibt verschiedene Arten solcher Vermutungen. Grundsatzlich kann alles
als ,gesetzlich vermutet‘ bezeichnet werden, was nicht bewiesen werden
muss. Allerdings sehen gesetzliche Vermutungen i.e.S. vor, dass aufgrund
eines Umstands ein anderer Umstand einfach als Faktum angenommen wird.
Wenn also z.B. der Nachweis des Besitzes eines Gegenstandes zur automati-
schen Vermutung ausreicht, dass der Angeklagte den besagten Gegenstand
willentlich und wissentlich besass, handelt es sich um eine zwingende gesetz-
liche Vermutung hinsichtlich dieses subjektiven Tatbestands.'** Eine solche
Vermutung geht weiter als reine gesetzliche Vermutungen, welche nur die
Beweislast verteilen, aber zumindest den Gegenbeweis offenlassen. In die-
sen in der Praxis oft vorkommenden Formulierungen wird entsprechend
vorgeschrieben, dass ,bis zum Beweis von X angenommen werden soll, dass
Y als bewiesen gilt.“ Entsprechend muss zwischen verschiedenen Arten von
Vermutungen und je nach Mdglichkeiten des Angeklagten unterschieden
werden. %%

Viele gesetzliche Vermutungen sind in der Doktrin rund um die strikte
Verantwortlichkeit fest eingebettet und werden mit den gleichen Argumenten
gerechtfertigt, die auch anderen Konstruktionen dieser Deliktskategorie
zugrunde liegen. Wie Duff treffend ausfiihrt, gibt es im Spektrum von der
strikten Geltung der Unschuldsvermutung, bei welcher analog des ldeals
des ,goldenen Fadens“ alles von der Anklage bewiesen werden muss, bis
hin zu einer absoluten Verantwortlichkeit, bei welcher die Gerichte vollig
davon befreit sind irgendetwas zu beweisen, zahlreiche Abstufungen.’®s
Diese Abstufungen kénnen auch mit dem ansonsten hohen Beweisstandard
des angelsachsischen Rechts erklart werden und es ist folglich die Frage
aufzuwerfen, ob es bei vielen solchen Vermutungen schlichtweg darum
geht, im konkret zu reglementierenden Kontext die Anforderungen an den
Schuldnachweis , beyond reasonable doubt“zu lockern. In diesen Fallen seien
gesetzliche Vermutungen in der Tat teilweise zu rechtfertigen und wirden

1950 STUMER, 11.

1951 STUMER, 11.

1952 Vgl. STuMER, 12 f,; ausfiihrlich zu verschiedenen Arten gesetzlicher Vermutungen auch
DuFF, Strict Liability, 130 ff.

1953 DuFF, Strict Liability, 132.
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die Unschuldsvermutung nicht grundsétzlich bedrohen, da es sich nur um
gesetzliche Konkretisierungen davon handeln wiirde, was als als ausreichen-
der Beweisstandard akzeptiert werde. 1%

2.3 Beweislastverteilung in deutschsprachigen
Rechtsordnungen
Eine strikte prozedurale Verantwortlichkeit, wie sie soeben beschrieben
wurde, ist im deutschsprachigen Recht deutlich seltener vorzufinden. Im
deutschen Recht ist der Grundsatz, dass der Staat stets und uneingeschrankt
die volle Beweislast zu tragen habe, wohl am stérksten verankert, was aber
in dieser Auspragung kaum vollends flr andere kontinentaleuropdische
Rechtsordnungen gilt.*s In Deutschland hat das Bundesverfassungsgericht
bereits im Jahr 1959 zur Zul&ssigkeit von Verschuldensvermutungen
und Beweislastumkehrungen Stellung bezogen und diese auch fir das
Ordnungswidrigkeitenrecht als grundsitzlich unzuléssig erachtet.’**® Auch
im deutschen Recht gibt es allerdings, zumindest was das Verfahren im
Ordnungswidrigkeitenrecht anbelangt, gewisse Lockerungen hinsichtlich
der anwendbaren Massstébe in Bezug auf den Schuldnachweis. So wiirden an
die Schuld des Téters teilweise weniger hohe Anforderungen gestellt als die
sonst iibliche richterliche Uberzeugung, und es geniige eine ,Uberzeugung
minderen Grades“'® Auch die verfahrensékonomisch begriindeten
Verfahrensvereinfachungen gerade bei Massendelikten erlauben selten, die
gleichen Massstébe an den Nachweis der subjektiven Tatseite anzulegen.!s®
Ahnliches gilt auch fiir die anderen deutschsprachigen Rechtsordnungen.
Ein auch dem schweizerischen Strafrecht neuerdings bekanntes Beispiel
einer gesetzlichen Vermutung bzw. Beweislastumkehr ist jedoch die sog.
Halterhaftung.!®*® Diese Konstellationen werden im angelsachsischen Recht
i.d.R. mittels der Figur der vicarious liability abgehandelt und geben wenig
Anlass zur Debatte.'**° Es handelt sich dabei allerdings um eine Bestimmung,
welche fur die deutschsprachigen Rechtsordnungen eher untblich ist und

1954 DuFF, Strict Liability, 136 f. und 149.

1955 HORSTER, 1.

1956 BVerfGE 9, 167, 170; siehe dazu HORSTER, 147.
1957 SO HORSTER, 183.

1958 HORSTER, 183 f.

1959 Art. 6 Abs. 4 CH-OBG.

1960 Oben S. 383 ff.
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deshalb auch Anlass zu Diskussionen gab.'® Die entsprechende Bestimmung
hélt fest, dass eine Ordnungsbusse dem im Fahrzeugausweis eingetrage-
nen Fahrzeughalter auferlegt wird, wenn der die Widerhandlung bege-
hende Fahrzeugfiihrer nicht identifiziert werden kann. Der Halter kann
sich aus dieser Haftung nur befreien, wenn er Name und Adresse der Person
nennt, die das Fahrzeug tatsachlich gefiihrt hat.2 Gemass Kritikern han-
delt es sich dabei um eine Erfolgshaftung unter Beweislastumkehr. Die
Bestimmung sei deshalb sowohl mit der Unschuldsvermutung als auch mit
dem Schuldprinzip nicht vereinbar. Letzteres, da dem Halter gegentliber kein
personlicher Vorwurf gemacht werde.®®® Begriindet wird die Bestimmung
mit prozessokonomischen und pragmatischen Uberlegungen.'® Eine ahn-
liche, wenn auch weniger weitgehende Regelung kennt auch das deutsche
Recht im Rahmen der sog. Kostentragungspflicht des Kraftfahrzeughalters
bei Halt- oder Parkverstossen.®® Danach werden dem Fahrzeughalter
allerdings nur die Verfahrenskosten auferlegt, welche entstehen, wenn in
einem Bussgeldverfahren der Fuhrer des Fahrzeugs nicht vor Eintritt der
Verjahrungsfristermitteltwerdenkannoderdie Ermittlungeinen unangemes-
senen Aufwand erfordern wiirde.'® Entsprechend handelt es nicht eigentlich
um eine Beweislastumkehr, wenn auch die Beweispflicht damit weitgehend
umgangenwird. Einweiteres Beispiel einer ausdriicklichen Beweislastumkehr
findet sich in § 73d D-StGB, der vorsieht, dass bei der ,Einziehung von
Vermogenswerten beim erweiterten Verfall“ die Beweisanforderungen her-
abgesetzt werden. 5" Geméss Hafter stellen diese im Ubertretungsstrafrecht
gelegentlich vorkommenden Schuldvermutungen keine Abweichung vom
Grundsatz des Schuldprinzips dar, da den Beschuldigten der Gegenbeweis
offenstehe. Allerdings wiirden sie den Grundsétzen des Strafprozessrechtes
widersprechen und der Pflicht des Staates, den Schuldbeweis zu erbringen. 968

1961 Siehe z.B. NIGGLI/MAEDER, 34 ff.

1962 N1GGLI/MAEDER, 34 f. mit Verweis auf BBl 2010, 8447 ff.

1963 So NIGGLI/MAEDER, 34 ff.

1964 BBI 2010, 8486 f.

1965 § 25a D-StVG; allerdings verbleibt hier die Beweislast grundsitzlich bei der
Verfolgungsbehdrde und die Busse kann dem Fahrzeughalter nur dann auferlegt wer-
den, wenn die Ermittlung des Téters vor Ablauf der Verfolgungsfrist nicht erfolgreich
war oder einen unangemessenen Aufwand erfordern wirde.

1966 Zu dieser Bestimmung ausfiihrlich HOrRsTER, 160 ff.

1967 Siehe dazu HORSTER, 162 f.

1968 HAFTER, AT, 107 f,
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Insgesamt gilt auch im Nebenstrafrecht, im Verwaltungsstrafrecht
oder auch im deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht allerdings die
Unschuldsvermutung und die Beweislast liegt bei der Untersuchungsbehérde.
Von einem Ausmass an Beweislastumkehrungen, wie sie in den angelséchsi-
schen Rechtsordnungen gang und gabe sind, kann also keineswegs gespro-
chen werden.

2.4 Vereinbarkeit strengerer Beweisregelungen mit dem
Schuldprinzip

Wie die vorangegangenen Ausfiihrungen aufzeigen konnten, gibt es im angel-
sdchsischen Recht — und in deutlich reduziertem Ausmass auch in deutsch-
sprachigen Rechtsordnungen — gewisse strafprozessuale Bestimmungen, die
Abweichungen von den formellen Ausflissen des Schuldprinzips, d.h. insb.
von der Unschuldsvermutung, vorsehen. Diese Form der strict prodecural
liability ist geeignet, die ideale Form der Sequenz zwischen Schuldvorwurf
und Bestrafung zu beeintréchtigen. Strafen, welche aufgrund einer sol-
chen strikten Verantwortlichkeit in Bezug auf das Strafverfahren ver-
hangt werden, vermdgen folglich nicht immer abzubilden, ob (berhaupt
ein Normgeltungsschaden entstanden ist, der auf die Mitteilung des Taters
zuruckzufiihren ist. In Féllen, bei denen den Tater zwar eine Schuld trifft,
kann ein ungeeignetes Verfahren dennoch zu einer Missreprésentation des
Ausmasses der Normdestabilisierung fiihren. Es gibt dabei verschiedene
Grade prozeduraler Strenge. Entsprechend kénnen Verfahrensbestimmungen
mehr oder weniger geeignet sein, eine addquate Wiedergabe der entstande-
nen Normdestabilisierung anzubieten. Diese Einschrdnkungen betreffen
nicht den Schuldvorwurf selbst, d.h. die Schulderhebung in einem substan-
tiellen Sinne, sondern die Représentation dieses Schuldvorwurfs durch den
Strafprozess. Aus funktionaler Perspektive wird demzufolge deutlich, dass es
sich dabei um eine Variation der strikten Verantwortlichkeit handelt.

3. Strict Liability in Bezug auf die Strafzumessung

3.1 Einschrinkungen bei der Strafzumessung

Husak hat in seinen Abhandlungen zur strict liability richtigerweise hervorge-
strichen, dass Félle, bei denen die Strafe die personliche Verantwortlichkeit
nicht angemessen wiedergeben, im Widerspruch zum Schuldprinzip i.S.d.
Verhaltnismassigkeitsprinzips stehen. Wie bereits im Rahmen des principle of
correspondence diskutiert, sei dies gerade dann der Fall, wenn die verhéngte
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Strafe sich nicht nur auf die schuldhaft begangene Tat, sondern ebenfalls auf
einen davon unabhangigen Erfolg beziehe und entsprechend zugemessen
werde.'*%® Auch Simons spricht in seiner Kategorisierung von einer derartigen
strikten Verantwortlichkeit in Bezug auf die Strafzumessung (strict liability
in grading). Diese sei zwar regelmassig einfacher zu rechtfertigen, da ein per-
sonlicher Vorwurf erhoben werden kénne, es handle sich aber trotzdem um
eine strikte Form der Verantwortlichkeit.”® Allerdings meint er damit pri-
mir die Félle der Erfolgsqualifikation, bei denen sich, wie bereits erlédutert,
Probleme hinsichtlich der schuldkonformen Strafzumessung ergeben. "

Allerdings handelt es sich dabei nicht um das einzige Szenario, bei wel-
chem von einer strikten Strafzumessung unabhédngig des personlichen
Verschuldens gesprochen werden kann. Vielmehr sind auch Beispiele auffind-
bar, bei welchen sich die Strenge des Vorwurfs auf die Strafzumessung i.e.S.
bezieht, d.h. derjenigen im Anschluss an die eigentliche Schuldfeststellung
(strict liability in sentencing). Das wahrscheinlich offensichtlichste — und des-
halb wenig zufillig auch am intensivsten diskutierte — Beispiel ist dasjenige
der sog. three strikes laws als besonders schwerwiegende Form eines fixen
Straftarifs. Aber auch andere Beispiele sind denkbar und sollen in der Folge
kurz Erwéhnung finden.

3.2 Fixe Straftarife und Three Strikes Laws

Die Regelung einiger US-amerikanischer Bundesstaaten, allen voran des
kalifornischen, welche unter dem Motto ,¢hree strikes and you are out“ zu
bedenklichem Ruhm gelangt ist, ist ein klassisches Beispiel einer strikten
Regelung hinsichtlich der Strafzumessung, welche eine Diskrepanz mit
dem Schuldprinzip i.S.d. Strafzumessungsschuld entstehen ldsst.**”? Diese
Bestimmungen betreffen Wiederholungstater, welche zum dritten Mal wegen
eines Deliktes zur Verantwortung gezogen werden. Fiir diese dritte Tat droht
25 Jahre Freiheitsentzug oder sogar eine lebenslange Freiheitsstrafe (regel-
missig ohne Bewédhrung), unabhéngig von der eigentlich fiir diese Tat ange-
drohten Strafe.®” Als drittes Delikt reichen oftmals einfache Drogen- oder

1969 HusaAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 93 ff.

1970 Simons, 87J. Crim. L. & Criminology 1075, 1104 f. (1997).

1971 Siehe bereits S. 338 ff.

1972 Siehe z.B. California Penal Code, S. 667 (Kalifornien); zu den three strikes laws allg. CHEN,
261 ff.; SHICHOR/SECHREST, Passim; ZIMRING/HAWKINS/KAMIN, passim.

1973 Jakoss, Staatliche Strafe, 38.
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Vermogensdelikte aus.®™ Diese three strikes laws wurden zundchst in den
Bundesstaaten Washington (1993) und Kalifornien (1994) etabliert, wo die
Bevdlkerung die Regelung in einer Volksabstimmung deutlich unterstiitze. '
In Zeiten einer allg. hohen Kriminalitatsrate und einer entsprechenden kri-
minalpolitischen Stimmung verbreitete sich dieses Paradigma. Mittlerweile
haben insgesamt 24 Bundesstaaten und der Bundesgesetzgeber ahnliche
Massnahmen ergriffen, auch wenn sie in der konkreten Ausgestaltung variie-
ren.’ Diese Gesetzgebung hat sich aufgrund der Uberlegung verbreitet, dass
Wiederholungstéter fir einen Grossteil der Kriminalitat verantwortlich seien
und eine strenge Handhabung solchen Wiederholungstaten entgegenwirken
kénne, sowohl mittels Spezialpravention durch das schlichte Wegsperren der
Téter als auch durch allg. Abschreckung.®”” Trotz der zunehmenden Kritik
und diversen Reformbestrebungen halt sich dieses ,largest penal experiment
in American history“™ nach wie vor in zahlreichen US-amerikanischen
Rechtsordnungen.”® In der Tat stellt sich allgemein die Frage, inwiefern sich
Wiederholungstaten im Vergleich zu Ersttaten im normdestabilisierenden
Effekt unterscheiden. Eswird angefiihrt, dass eine Wiederholungstat verstarkt
dazu in der Lage sei, die Normgeltung in Frage zu stellen, da eine solche eine
ausgesprochenen Indifferenz gegeniiber der Norm und der Rechtsordnung im
Allgemeinen zum Ausdruck bringe.!¢°

Die three strikes laws sind ein Beispiel einer unflexiblen und in aller Regel
fixen Strafzumessung. Solche klar festgelegten Straftarife haben zwar den
Vorteil, dass sie eine vorhersehbare, klare und einheitliche Strafe sicher-
stellen, verhindern aber gleichzeitig, dass Behdrden oder Gerichte bei der
Strafzumessung auf die konkret vorliegenden Umsténde des Téters und der
Tat Ruicksicht nehmen kdnnen.*8 Auch zwingende Strafuntergrenzen, wie sie
in den amerikanischen sentencing guidelines verbreitet sind und von denen
auch bei speziellen mildernden Umsténden nicht abgewichen werden kann,
schranken die Strafzumessungsbehdrde ein und verhindern in gewissen

1974 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 976 (2016).

1975 CHEN, 261; KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 976 (2016).

1976 ViTIELLO, 29 Human Rights Magazine 3, 3 (2002); CHEN, 261.
1977 CHEN, 261.

1978 ZiMRING/HAWKINS/KAMIN, 17.

1979 Zur Kritik und den Reformbestrebungen siehe allg. Cuen, 261 ff.
1980 So KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 974 f. (2016).

1981 LippmAN, 77.
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Fallen eine angemessene Berticksichtigung des personlichen Verschuldens. '8
Fixe Straftarife sind auch in kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen
verbreitet, gerade im Nebenstrafrecht, wo i.d.R. fur Verstdsse gegen das
Strassenverkehrsrecht, aber auch z.B. fiir minderschwere Diebstahle klare
Ansétze bestehen. Allerdings ermdglicht hier regelmassig der vorgesehene
Rechtsweg, dass dieses Strafmass zumindest theoretisch auch angefochten
werden konnte. %8

Ein Beispiel einer anderen Art einer strict liability in sentencing konnte
z.B. in der schweizerischen Regelung zur Bestrafung der Fahrldssigkeit im
Nebenstrafrecht erblickt werden.'*®* Diese Bestimmung halt fest, dass die
im Nebenstrafrecht normierten Straftatbestdnde im Allgemeinen auch bei
fahrléassiger Begehung strafbar sind, sieht dafiir allerdings keine vermin-
derte Strafandrohung vor. Diese Regelung kann als stark reduziertes Relikt
der friiher im Polizei- und Fiskalstrafrecht weit verbreiteten Erfolgshaftung
betrachtet werden. Bei diesen sog. ,Formaldelikten“ handelte es sich um eine
Art Kausalhaftung unabhéngig vom personlichen Verschulden.*® Sie ist fer-
ner hinsichtlich des Schuldprinzips problematisch, da grundsatzlich nicht zu
rechtfertigen ist, warum im Bereich des Nebenstrafrechts fiir Fahrlassigkeit
keine geringere Bestrafung vorgesehen sein soll, sondern die gleiche wie im
Falle einer vorsatzlichen Begehung.!98¢ Der grundlegende Gedanke, dass die
fahrléassige Begehung ein weniger schwer wiegendes Verschulden mit sich
bringt als die vorsétzliche Infragestellung der Normgeltung, findet in die-
ser Regelung keine Ber(cksichtigung.'®®” Auch hierbei handelt es sich nicht
um ein Beispiel, bei welchem der Schuldspruch an sich disproportional oder
ungerechtfertigt ist, sondern bei welchem die Gesetzesbestimmung viel-
mehr im Rahmen der Strafzumessung undifferenzierte und damit potenziell
strikte Bestimmungen zulassen wirde.

1982 RusseELL-BROwWN/DAvis, 286 ff.

1983 Vgl. fur England AsuworTH, Ohio State Journal of Criminal Law, 422 f.

1984 Art. 333 Abs. 7 CH-StGB.

1985 HAFTER, AT, 107, ComTEsSsE, SIZ 1942, 106 f.; THomMEN, recht 2013, 280 f.; im Rahmen
des Gesetzgebungsprozesses zum ersten eidgendssischen StGB wurde aber durch-
gesetzt, dass das Schuldprinzip auch bei Ubertretungen gilt. Im gleichen Zuge hatte
der Gesetzgeber auch bestimmt, dass die fahrldssige Begehung der ehemaligen
Formaldelikte ebenfalls bestraft werden solle.

1986 So THOMMEN, recht 2013, 278.

1987 THomMEN, recht 2013, 287, der deshalb die ersatzlose Streichung dieser Bestimmung
fordert.
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3.3 Vereinbarkeit einer beschrinkten Strafzumessung mit dem
Schuldprinzip

Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen sollte klar geworden sein, dass
das Feld der strikten Verantwortlichkeit in Bezug auf die Strafzumessung
potenziell weit ist, konkrete Félle jedoch aufgrund der auch aus funktiona-
ler Perspektive schwierigen Beantwortung der Frage, was eine ,angemes-
sene Strafzumessung” ist, nur schwierig eindeutig zu benennen sind. Einmal
abgesehen von dem offensichtlichen Fall der three strikes-Doktrin kann fest-
gehalten werden, dass fixe Straftarife oder Beschrankungen der Flexibilitat
der Strafzumessung bzw. der Unbeachtlicherklarung von eigentlich flr das
Strafmass relevanten Faktoren grundsdtzlich geeignet sind, im Einzelfall
zu einer strikten Verantwortlichkeit zu fuhren. Wenn das Verfahren der
Strafmassbestimmung solchen Restriktionen unterliegt, kann dies in einer
Uberbestrafung resultieren, welche mit dem Schuldprinzip nicht vereinbar ist.
D.h. nicht, dass es sich bei einem festgelegten Katalog von Straftarifen immer
um eine strict liabity handeln muss — sind doch am Schluss immer irgendwel-
che Vorgaben zu machen —, sondern schlichtweg, dass diese Kataloge geeig-
net sein miissen, den personlichen Vorwurf addquat abzubilden.
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Kapitel 3: Normstabilisierung
und Strict Liability

I. STRIKTE VERANTWORTLICHKEIT AUS FUNKTIONALER
PERSPEKTIVE

1. Strikte Verantwortlichkeit als dysfunktionale
Konstruktion

Die strict liability-Doktrin in ihren zahlreichen Variationen war in den ver-
gangenen Jahrzehnten harscher wissenschaftlicher Kritik ausgesetzt.'9
Wie aufgezeigt werden konnte, ist dies darauf zurtckzufiihren, dass diese
Form der Verantwortlichkeit in Widerspruch zum eigentlich anerkann-
ten strafrechtlichen Schuldprinzip steht. Wéahrend einige Autorinnen und
Autoren die Idee einer strikten Verantwortlichkeit grundsétzlich zurtck-
weisen, erblicken andere wiederum in einigen Kategorien eine legitime
Form einer Abweichung vom ansonsten geltenden Prinzip.’®® So sei die
strikte Verantwortlichkeit z.B. gemé&ss Simester nicht immer illegitim. Eine
Lockerung des Schuldprinzips im materiellen Sinne sei zwar bei Vergehen
mit hohem Stigma immer unangebracht, rein formelle Lockerungen kénnten
aber u.U. auch bei diesen schwereren Vergehen gerechtfertigt sein. Bei quasi-
criminal regulations hingegen sei auch eine strikte Verantwortlichkeit im
materiellen Sinne nicht grundsatzlich falsch.®®® Dennoch sind sich die mei-
sten Autorinnen und Autoren einig, dass eine Verurteilung aufgrund einer in

1988 Siehe dazu bereits S. 63 ff. mit den entsprechenden Nachweisen.

1989 Auf dieser Annahme einer teilweisen Legitimitét griindet z.B. die Differenzierung zwi-
schen substanzieller und formeller strict liability bei SIMESTER, Is Strict Liability Always
Wrong?, 21; siehe dazu bereits S. 314 ff.

1990 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 24 und passim.
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der Tat substantiellen strikten Verantwortlichkeit illegitim sei und anderen
Uberlegungen hier kein Vorrang vor dem Schuldprinzip eingeraumt werden
durfe.’*®* So halt bspw. auch Husak eine Verurteilung aufgrund einer mate-
riellen strikten Verantwortlichkeit, also eine ohne substantiellen personli-
chen Schuldvorwurf gegeniiber dem Tater, immer fiir illegitim.'**2 Es ist in der
Folge zu diskutieren, ob dieser Haltung zu folgen ist. Aus dem Blickwinkel der
funktionalen Analyse ist deutlich geworden, dass diese Delikte tatséchlich
nicht mit der idealen Funktionsweise des Strafrechtssystems in Einklang zu
bringen sind. Dabei handelt es sich jedoch um eine soziologische Beurteilung.
Eine darauf aufbauende normative Erdrterung muss dagegen weiter danach
fragen, ob eine solche Dysfunktionalitét unter gewissen Umstidnden dennoch
zu legitimieren ist oder ob sich aus dieser Beobachtung bereits eine Absage
an potenzielle Rechtfertigungen der Doktrin ergeben muss. Um diesen Punkt
herauszustreichen: Dies ist eine mdgliche Konsequenz der funktionalen
Analyse, nicht jedoch eine zwingende.

Wie in der Prasentation der Kategorisierung der verschiedenen der Doktrin
zuzuordnenden Konstruktionen zum Ausdruck gekommen ist, handelt es sich
bei den Féllen der strict liability, welche aus funktionaler, d.h. soziologischer
Perspektive als solche strikte Platzierung des Schuldvorwurfs bezeichnet
werden kénnen, um Abweichungen von den Funktionen des Schuldprinzips
und damit um einen Verstoss gegen dessen Anforderungen. Folglich ist es
wenig zufillig, dass die Kritik an dieser Doktrin — gerade aufgrund dieser
Abweichung von der eigentlichen strafrechtlichen Funktionsweise — ste-
tig vorgebracht wird, da die entsprechenden Konstruktionen zu potenziell
dysfunktionalen Strafen fiihren, die wiederum potenziell dazu geeignet
sind, die strafrechtliche Funktionserfullung und damit langfristig auch die
Systemstabilitét zu beeintrdchtigen. In der Folge muss deshalb zunéchst ana-
lysiert werden, warum die strict liability offences trotz diesem ihnen inhéren-
ten Widerspruch zur Funktionsweise des Systems im angelsidchsischen Recht
Uberhaupt uberdauern kdnnen. Danach wird versucht, auf der Grundlage der
gemachten Beobachtungen ein normatives Beurteilungsmodell zu entwi-
ckeln, um die Frage der Legitimitat der Doktrin und ihrer Variationen mit
Blick auf die Bedeutung des Strafrechts fiir das Gesellschaftssystem beant-
worten zu kdnnen.

1991 Anstatt vieler z.B. Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 91; SINGER
RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989).

1992 Husak, Strict Liability, Justice and Proportionality, 91 f; siehe zu seiner Unterscheidung
in formelle und materielle strikte Verantwortlichkeit bereits S. 314 ff.
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2. Persistenz einer dysfunktionalen Doktrin

Wie bereits betont, handelt es sich bei der weitgehenden wissenschaftli-
chen Intoleranz gegenuiber der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit nicht
um einen Zufall. In der Tat beinhalten die strict liability offences — im hier
definierten Verstindnis — Abweichungen von den reguldren Anspriichen
an die Funktionen des Schuldprinzips und vom Standard der funktionalen
Schuldplatzierung. Dieser Umstand und die anhaltende Kritik haben aller-
dings nichts an der Tatsache gedndert, dass sich diese Doktrin in den letz-
ten Jahrzehnten erhalten bzw. manifestieren konnte und sich weiterhin im
Strafrecht der angelsachsischen Rechtsordnungen ausbreitet.'*® Es ist inter-
essant, dass sich eine Doktrin, welche nicht nur den normativen Prinzipien
und dem strafrechtswissenschaftlichen Konsens zuwiderlduft, sondern
dartiber hinaus regelmaissig zu einer dysfunktionalen, den eigentlichen
sozialen Mechanismen der Verantwortungszuschreibung zuwiderlaufen-
den Bestrafung (i.d.R. eine Uberbestrafung) fiihrt, trotzdem erhalten kann.
Verschiedene Griinde kommen als Erklarung in Betracht, wobei bereits die
Tatsache, dass das Strafrechtssystem nicht immer automatisch ideal-funk-
tional operiert, eine zentrale Erkenntnis dieser Analyse darstellt, die noch
weiterer Erdrterung bedarf.

Der Persistenz der strict liability trotz ihrer inhdrenten Dysfunktionalitéit
kann auf verschiedenen Analyseebenen begegnet werden. Wie bereits im
ersten Teil dieser Abhandlung ausgefiihrt, gibt es verschiedene Eigenheiten
der Common Law-Rechtsordnungen, aber auch der Kriminalpolitik der jewei-
ligen Staaten, welche die Differenzen zum deutschsprachigen Rechtsraum
zumindest teilweise zu erklaren vermdgen.®* Sowohl die pragmatische
und prozedurale Orientierung von Gesetzgebung und Rechtsprechung als
auch die Abwesenheit eines kodifizierten Allgemeinen Teils des Strafrechts
haben diese Rechtsentwicklung begiinstigt.®® Aber auch die durch das
Opportunitétsprinzip geforderte ,Politisierung” der Strafverfolgung tragt —
speziell in den USA — zur Zuriickdringung der Prinzipienorientierung bei.'%%
Daneben sind gerade im Rechtsvergleich nicht zu leugnende Unterschiede in
der Kriminalpolitik und der Strafkultur zu erkennen, deren Bedeutung gerade

1993 Vgl. MicuAELS ALAN, Constitutional Limits, 221.

1994 S. 80 ff.

1995 Zur angelséchsischen Strafrechtstradition bereits einfiihrend S. 38 ff.
1996 S. 90 ff.
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im Rahmen der sog. Overcriminalization-Debatte ersichtlich werden.**” Diese
Erkldrungen kénnen — neben weiteren — dazu beitragen, Unterschiede zwi-
schen verschiedenen Rechtsordnungen zu erklaren und mehr Verstandnis
fur die Entstehung und den Fortbestand der Doktrin zu entwickeln. Dennoch
andert sich damit nichts daran, dass diese Deliktskonstruktionen in einem
Widerspruch zum Schuldprinzip stehen. Das wiederum stellt, wie die vor-
angegangene Untersuchung aufzeigen konnte, nicht nur ein rechtsphiloso-
phisches Problem dar, sondern dariiber hinaus eine Gefahr fiir die Stabilitét
des Strafrechtssystems, ist doch die Funktion des Schuldprinzips fiir die
Aufgabenerfiillung dieses Systems von essentieller Bedeutung.

Eine Doktrin, die nicht in Einklang mit der Funktionsweise des
Strafrechtssystems steht, muss als Storfaktor gelten und stellt eine per-
manente Gefahrenlage fiir das System dar. Das Strafrecht muss — dafiir
wurde es ausdifferenziert — die speziell durch die strafrechtlichen
Sanktionsandrohungen geschitzten Normen stabilisieren. Um dieser
Funktion nachzukommen, ist das Schuldprinzip von Relevanz, da es die
Verantwortungszuschreibung anleitet, welche nicht nur die Anwendung
des Codes strafbar/nicht strafbar ermdglicht, sondern des Weiteren erlaubt,
Notwendigkeit und angemessenes Mass der Strafe festzustellen. Geht nun
diese Verantwortungszuschreibung und die ihr inharente Schuldzuweisung
dysfunktional vonstatten, mag das bei kleineren Abweichungen durch
das System austariert werden konnen bzw. fiir die Funktionserfiillung im
Grossen und Ganzen von geringer Relevanz sein. Sind solche Abweichungen
von der eigentlichen Funktionalitét jedoch in grésserem Ausmass vorhan-
den und in ihrer Haufigkeit nicht mehr zu ignorieren, so stellt das in der Tat
eine potenzielle Gefdhrdung ebendieser Funktionalitat dar.

Bei der strict liability-Doktrin, welche die angelséchsischen
Strafrechtsordnungen gerade aufgrund ihrer hohen Verbreitung und
Praxisrelevanz massgeblich préagt, kann kaum mehr davon gesprochen
werden, dass es sich nur um leichtere Abweichungen von der idealen
Operationsweise handelt, deren Vernachlidssigung zu rechtfertigen ist.
Vielmehr kann davon ausgegangen werden, dass sie die strafrechtliche
Normstabilisierung in ihrer Wirkung bereits heute beeintréchtigen. Die
Vorschlage, diese Deliktskonstruktionen aus dem Strafrecht auszulagern,
kommen deshalb auch nicht von ungefahr. Die Kritik, dass diese strict liabi-
lity offences in hohem Masse nicht mehr im Einklang mit der Aufgabe stehen,

1997 S. 95 ff. und S. 99 ff.
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fur welche das Strafrecht origindr von der Gesellschaft in Anspruch genom-
men wird, ist auch damit zu erklaren, dass die massgeblichen Abweichungen
vom Schuldprinzip die Systemstabilitét tatsdchlich storen.

3. Systeminstabilitiit durch politische Uberbeanspruchung

Fiir das soziale System Strafrecht stellt sich nun wie fiir alle sozialen
Systeme die Frage, ab wann der Punkt erreicht ist, bei dem von einer rele-
vanten Instabilitdt des Systems gesprochen werden kann. Wihrend fiir
biologische Systeme der Fortbestand im Zentrum steht, gestaltet sich die
soziologische Bezugsgrossenbestimmung schwieriger.®® Eine Instabilitat
und Dysfunktionalitit des Systems kann nicht erst bei einem vélligen Kollaps
des Strafrechts und seiner Institutionen angenommen werden. Vielmehr
muss bereits eine relevante Beeintrdchtigung der Funktionserfiillung — d.h.
der Normstabilisierung — als zu korrigierende Stérung und Gefahrenlage
erkannt werden. Indizien fiir eine solche Dysfunktionalitéit konnen bei den
untersuchten Rechtsordnungen — allen voran der USA — in den anhalten-
den Overcriminalization- und Masseninhaftierungsdiskussionen erblickt
werden, welche die angemessene Funktionsweise des Strafrechtssystems
fraglich erscheinen lassen. Solche ,Krisen des Strafrechts kénnen mit-
unter als Indiz daftr gelten, dass die Funktionsweise gestort ist. Eine der
Erklarungen daflr bietet zweifellos die herausgearbeitete Erkenntnis, dass
die Verantwortungszuschreibung regelmaéssig zu weit von der systemisch vor-
gesehenen Operationsweise abweicht.

Bei der Suche nach Erkldrungen, warum sich einerseits eine dysfunktio-
nale Operationsweise halten kann und warum sich andererseits hier deut-
liche Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen ergeben, kommt man
nicht darum herum, die intensive strukturelle Kopplung zwischen politi-
schem System und Strafrechtssystem ins Auge zu fassen. Wie bereits im
Zusammenhang mit der Politisierung der amerikanischen Verfolgungspraxis
diskutiert wurde,'® lassen sich hier in der Tat grosse Unterschiede zwi-
schen den Rechtsordnungen ausmachen, welche nicht nur die urspringliche
Etablierung der strikten Verantwortlichkeit naher zu bringen vermochten,
sondern dariber hinaus auch geeignet sind zu erkl&ren, weshalb sich die
Doktrin immer noch halten kann. Strukturelle Kopplungen sind fiir soziale

1998 Siehe dazu bereits S. 126 ff.
1999 S. 90 ff.
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Systeme unerlisslich.2°% Die daraus herriihrenden Inputs garantieren nicht
nur die Umweltoffenheit des Systems, sondern auch Anschlussfahigkeit und
damit eine funktionale Aufgabenerfullung der jeweiligen in der Gesellschaft
ausdifferenzierten Subsysteme. Trotzdem darf strukturelle Kopplung weder
mit kausaler bzw. externer Beeinflussung noch mit der Offenheit der eigent-
lichen Operationsweise sozialer Systeme verwechselt werden.??” Wie bei
den Ausfithrungen zum Rechtssystem besprochen wurde, lassen struktu-
relle Kopplungen die selbstreferentielle Schliessung, d.h. die Autopoiesis,
im Regelfall unberlhrt. Eine funktionale Trennung ist demnach von
Wichtigkeit. Nur so kénnen soziale Systeme ihre Autonomie bewahren
und ihre Funktion garantieren. Eine Vermischung fuhrt mitunter zu einer
Mehrfunktionenorientierung und damit einer Instabilitit des Systems.
Es sind nun aber gerade auch solche Falle denkbar, bei denen die struktu-
relle Kopplung missgeleitet ist bzw. eine derartige externe ,Einmischung”
darstellt, dass die selbstreferentielle Funktionsweise des beobachteten
sozialen Systems als gestort oder zumindest gefihrdet gelten muss. Der
,Bedingungszusammenhang“ von Politik und Recht darf demzufolge dem
operativen ,Geschlossenheitsanspruch® nicht zuwiderlaufen.?0%

Im Falle der strict liability offences liegt bei der Betrachtung der politi-
schen Dynamik, welche die entsprechende Dogmatik anleitet, tatséch-
lich der Schluss nahe, dass das Strafrechtssystem in der Ausgestaltung
seiner Programme politisch nicht nur dadurch beeinflusst ist, dass das
politische System grundlegend vorgibt, welche Normen stabilisiert und in
welchem Ausmass sie stabilisiert werden sollen (wie dies in der regulédren
Kopplung vorgesehen ist), sondern dariiber hinaus auch die strafrechtliche
Operationsweise in der Ausgestaltung der eigentlichen Programme mass-
geblich eingeschrankt wird. Damit wird direkt in die ausdifferenzierte
Funktionsweise des Strafrechts eingegriffen, womit die Grenzen zwischen
den Aufgaben des politischen Systems und des Rechtssystems potenziell
ungeeignet vermischt werden und die Operationsweise des Strafrechts extern
beeintréachtigt werden kann. Natdrlich ist der Anspruch, Schuld vorauszuset-
zen, ebenso gesellschaftsrelativund potenziell variabel. Dennoch ist — solange
das Strafrecht fir die normstabilisierende Funktion in der Gesellschaft in

2000 Zur strukturellen Kopplung zwischen politischem System und Rechtsystem bereits
S. 166 ff.

2001 Dazu z.B. Luumann, Wirtschaft der Gesellschaft, 337 f.; ders., Wissenschaft der
Gesellschaft, 39.

2002 Vgl. Luumann, Recht der Gesellschaft, 414 f. und 434.
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Anspruch genommen wird — dessen spezifische Funktionsweise, d.h. dessen
Operation der Verantwortungszuschreibung massgeblich. Dieser Eindruck
wird durch die wiederkehrenden Hinweise bestirkt, dass ,Strafbarkeit
ohne Verschulden® in der Praxis stets zu korrigieren versucht werde und
Extremfalle kaum je auftreten.?°® Dieser Umstand deutet namlich eben-
falls darauf hin, dass die Konstruktionen der strikten Verantwortlichkeit
der eigentlichen Funktionsweise des sozialen Systems widersprechen und
es demzufolge automatisch versucht, diesen Umstand zu korrigieren.
Aufgrund der Vorgabenistdieses Korrekturverhaltenjedoch nurinbeschrank-
tem Ausmass moglich, weshalb dysfunktionale Anwendungen nicht génzlich
umgangen werden kénnen.

Um dieses Systemrisiko zu minimieren wire es notwendig, dass sich poli-
tisches System und Rechtssystem auf ihre jeweiligen Funktionen beschrin-
ken. Das bedeutet, dass die Funktion des Strafrechtssystems ernst genommen
werden muss, soll seine normstabilisierende Wirkung bewahrt werden. Eine
Uber- bzw. Fremdbeanspruchung des Strafrechts fiir Zwecke, fiir das es
eigentlich nicht ausdifferenziert wurde, birgt die Gefahr einer permanenten
Instabilitat. Dies gilt es zu verhindern, weshalb auch die diesbeziigliche von
der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit ausgehende Gefahrenlage nicht
ignoriert werden darf. Wie sich im Uberdauern der Doktrin — trotz eben die-
ser eruierten Dysfunktionalitédt — offenbart, ist das Strafrechtssystem nicht
automatisch in seiner Funktionsweise geschiitzt. Durch die Vorgelagertheit
des politischen Systems sind externe Eingriffe, welche iiber die funktionale
Kopplung hinausgehen, nicht von vornherein ausgeschlossen. Demzufolge
handelt es sich bei diesen Feststellungen auch nicht nur um die Beschreibung
einer Instabilitdt, sondern ebenso um die Formulierung eines normativen
Anspruchs auf der Grundlage dieser funktionalen Beschreibung. Soll die
Funktionsweise gewahrt bzw. wiederhergestellt werden, miissen die ausdif-
ferenzierten strafrechtlichen Programme der Verantwortungszuschreibung
geachtet werden. Die Persistenz der strict liability-Doktrin kann also pri-
mir damit begriindet werden, dass das politische System (in seiner eige-
nen Funktionsweise) das Strafrechtssystem in Anspruch nimmt und dabei
dessen Aufgabe nur vernachlassigend bericksichtigt. Demzufolge lasst sich
davon auch die Anweisung formulieren, dass das politische System — will es
die strafrechtliche Normstabilisierung stabil und gewéhrleistet wissen — die

2003 Zu dieser Argumentation siehe bereits S. 62 f.; zur korrigierenden Wirkung des
Opportunitétsprinzips ferner S. go ff.
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Dysfunktionalitdt dieser Doktrin nicht ignorieren kann, sondern Auswege
anbieten und Anderungen aufgleisen sollte.

II. ZUR (IL)LEGITIMITAT DER STRICT LIABILITY

1. Normatives Beurteilungsmodell auf funktionaler
Grundlage

1.1 Prinzip der funktionalen Notwendigkeit

Wie in den vergangenen Kapiteln immer wieder deutlich wurde, besteht
das Platzieren eines Schuldvorwurfs als kommunikativer Prozess aus ver-
schiedenen Elementen, welche die strafrechtliche Kontingenz minimieren
und eine funktionsaddquate Operationsweise sicherstellen. Die Funktion
der Schuld folgt also einer gewissen Struktur, die es erlaubt, jemanden
nur dann und nur insoweit zur Rechenschaft zu ziehen, wenn und wie
es fiir die Aufgabenerfiillung des iibergeordneten Systems notwendig ist.
Das resultiert in einer soziologischen Fundierung des Schuldprinzips,
welches substantiell zwei Anspriiche impliziert: So bedarf es der Strafe
einerseits nur, wenn ein Schuldvorwurf platziert wurde, d.h. eine Norm
destabilisert wurde. Andererseits bedarf es nur derjenigen Strafe, welche in
angemessenem Verhaltnis zu diesem Schuldvorwurf, d.h. dem Mass dieser
Normdestabilisierung, steht. Werden diese Anspriiche nicht erfullt, so ist
die addquate Funktionserfiillung, d.h. die Sicherstellung der Normstabilitit
gefahrdet. Diese soziologischen Beobachtungen, welche aus der vorliegenden
Untersuchung hervorgingen, bedeuten nun nicht zwingend, dass die Geltung
des Schuldprinzips auch normativ analog begriindet werden muss. So kénnte
einerseits, wie dies regelmassig geschehen ist und nach wie vor geschieht, die
Geltung des Schuldprinzips vielmehr von anderen Werten wie z.B. generellen
Gerechtigkeits- und Fairnessgedanken abgeleitet und darauf aufbauend phi-
losophisch begriindet werden.?% Andererseits ist es auch denkbar, den Wert
des Schuldprinzips generell infrage zu stellen oder offen daflr einzustehen,
dass das Schuldprinzip keine absolute Geltung beanspruchen kdnne.?0%

2004 Siehe zu mdglichen anderen Begriindungen bereits S. 224 ff.
2005 Zudieser Maglichkeit siehe die Diskussion auf S. 423 ff.
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Unabhingig davon ist klar, dass zwischen soziologischer Analyse und
normativer Theoriebildung differenziert werden muss, was aber nicht
heisst, dass ersteres nicht fur letzteres nutzbar gemacht werden kann.
Die Strafrechtstheorie soll entsprechend nicht nur dazu dienen, festzu-
stellen und zu diskutieren, wie das Strafrecht ist, sondern daruber hinaus
Anleitung anbieten, um danach zu fragen, wie das Strafrecht sein soll. Auch
die funktionale Analyse der strict liability soll folglich nicht nur dazu die-
nen, die existierende Doktrin zu beschreiben. Vielmehr soll auf Grundlage
dieser Beschreibung auch ein rechtstheoretisches Modell formuliert wer-
den, das es erlaubt, die Doktrin auch normativ zu beurteilen. In der Tat ist
es m.E. nicht nur denkbar, sondern auch sinnvoll, ein derartiges normatives
Beurteilungsmodell von Deliktskonstruktionen soziologisch zu fundieren.
Eine normative Formulierung der deskriptiven Erkenntnisse gestaltet sich
demnach wie folgt: So kann Strafe nur dann gerechtfertigt werden, wenn sie
fiir die Sicherung der normativen (und damit sozialen) Ordnung notwendig
ist und nur in dem Masse legitimiert werden, wie sie fur die Stabilisierung
dieser Normen notwendig ist. Daraus ergibt sich eine Art funktionales
Notwendigkeitsprinzips, wie es &hnlich bereits von Ashworth und Horder vor-
geschlagen wurde, wenn auch mit anderer Grundlage.?°% Jede strafrechtliche
Verantwortlichkeit und jede Strafe, welche nicht mit der Funktionserftllung
des sozialen Systems gerechtfertigt werden kann, wéire demnach illegitim.
Eine legitime Strafe ist demzufolge eine notwendige Strafe.

Dieser Ansatz darf nicht utilitaristisch missinterpretiert werden. So geht
es nicht darum, dass der Nutzen der Allgemeinheit immer dem Nutzen des
Einzelnen vorgeht bzw. die Notwendigkeit der Strafe rein utilitaristisch beur-
teilt werden muss. Vielmehr wirkt dieses Prinzip in zwei Richtungen: So
ist der Erhalt der sozialen Ordnung — deren Fortbestand und Stabilitét ein
Eigenwert zugemessen wird?®" —durch das Strafrecht zu schiitzen und der
Einzelne ist daftr in Anspruch zu nehmen. Andererseits ist der Einzelne
nur insoweit zur Rechenschaft zu ziehen, wie ihm die Gefahr fur die sozi-
ale Ordnung zum Vorwurf gemacht werden kann — denn nur insoweit taugt

2006 AsaworTH/HORDER, Principles, 54; siehe dazu bereits S. 240.

2007 Wobei es wie bereits ausgefiihrt nicht Aufgabe des Strafrechts und seiner Programme
ist, die zu schitzenden Normen zu definieren. Dies ist vielmehr eine Frage des
politischen Systems und folglich der politischen Theorie. Sollte die normative Ordnung
(im Extremfall ein Unrechtsstaat) als nicht mehr schiitzenswert erachtet werden, so
ergeben sich entsprechend Konsequenzen fiir das politische System und erst in der

Folge fiir das Strafrecht; dazu auch S. 166 ff. und S. 242 ff.
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seine Inanspruchnahme Uberhaupt fiir die Stabilisierung der normativen
Erwartung und nur dann ist diese eben notwendig. Damit ergibt sich aus
der funktionalen Formulierung des Notwendigkeitsprinzips sowohl eine
Legitimierung der Strafe als Eingriff gegenliber dem Einzelnen als umge-
kehrt auch eine Eingriffsbegrenzung zum Schutze des Einzelnen vor ber-
massiger Inanspruchnahme. Da sowohl der Schutz der sozialen Ordnung
innerhalb des Gesellschaftssystems von (solidarischem) Wert ist als auch
der Schutz des Einzelnen vor ungerechtfertigten Eingriffen in seine person-
liche Freiheit von (liberalem) Wert ist, ldsst sich das Notwendigkeitsprinzip
problemlos normativ begriinden. Dariiber hinaus bietet die soziologische
Fundierung klare Anweisung, wann denn eine Strafe i.S. dieser Werte ver-
héngt werden muss bzw. wann sie nicht verhdngt werden darf, nd&mlich dann,
wenn sich diese Notwendigkeit oder Nicht-Notwendigkeit als funktional fur
die Erflillung der strafrechtlichen Normstabilisierung ergibt. Damit zeigt sich
die Normstabilisierung geeignet, nicht nur das Schuldprinzip mit Inhalt zu
fiillen, sondern dariiber hinaus auch ausreichende normative Orientierung zu
bieten, um Strafe gegentiber dem Einzelnen zu rechtfertigen.

Die Strafe soll geméss diesem Modell also nur dann gerechtfertigt sein,
wenn sie mit der Funktionsweise des sozialen Systems in Einklang steht.
Andere Zwecke konnen nur innerhalb dieser Grenzen Bericksichtigung
finden. Natirlich handelt es sich dabei um nichts anderes als eine soziolo-
gische Untermauerung der normativen Anspriiche des Schuldprinzips. Das
Hochhalten des Schuldprinzips basiert jedoch nicht auf der Grundlage indi-
vidueller Fairness oder bedarf einer vor-positiven Anknlpfung, sondern ist
die logische Konsequenz der sozialen Ordnungsweise. Die soziale Ordnung
verlangt nach dieser Art von funktionaler Stabilisierung und die Sicherung
dieser Ordnung kann als Grundlage fiir eine normative Rechtfertigung des
Schuldprinzips dienen. Strafe kann demzufolge damit gerechtfertigt wer-
den, dass sie nicht nur eine mdgliche, sondern die notwendige Methode
der o6ffentlichen Kommunikation des Tadels gegenuber einem schuldhaften
Titer ist.20%

1.2 Beurteilung der Strict Liability auf der Grundlage des
funktionalen Notwendigkeitsprinzips

Aus dem Vorangegangenen resultiert eine kritische Betrachtung der strict lia-

bility, die nicht ausschliesslich auf moralischen Fairnessargumenten grindet,

2008 Ahnlich DUFF, Punishment, Communication, and Community, 29 und 8o ff.

410



1. Zur (I)legitimitdt der Strict Liability

sondern daruber hinaus Riickhalt in der Funktionsweise der Gesellschaft fin-
det. Das Schuldprinzip markiert in Anleitung der spezifisch strafrechtlichen
Operationsweise die Grenze des Strafrechts zu anderen Rechtsgebieten, wel-
che weniger starke Eingriffe vorsehen. Eine permanente Missachtung dieses
Prinzips und die damit einhergehende instabile Funktionsweise resultieren
frither oder spéter in einer Destabilisierung des sozialen Systems und gefdhr-
den die Aufgabenerfiillung, fiir welche das System innerhalb der Gesellschaft
zustandig erklart wurde. Die strict liability-Doktrin zu beurteilen bedeutet
konsequenterweise, eine Beurteilung der Bedeutung des Schuldvorwurfs
innerhalb der strafrechtlichen Normstabilisierung vorzunehmen. Wie der
Aufbau dieser Abhandlung bereits vorweggenommen hat, kann nur das
Heranziehen dieser grundlegenden Frage in eine klare Evaluation und ein
darauf aufbauendes normatives Modell miinden.

Die Bausteine des Schuldvorwurfs und die darauf aufbauende
Kategorisierung der diversen Variationen der strikten Verantwortlichkeit
haben gezeigt, dass die ,Strenge“ des Schuldvorwurfs daran festgemacht wer-
den kann, ob alle Elemente der Schuldplatzierung angemessen erftllt sind. Es
kann folglich bei jedem Delikt danach gefragt werden, ob die Konstruktion
es erlaubt, die allg. Qualifikation des Taters als Agent einer normativen
Destabilisierung (Personalitit), die situative Kompetenz des Téters zur
Infragestellung der Norm (Kompetenz) und die durch die Kommunikation
zum Ausdruck gebrachte Negierung der Norm (Mitteilung) ausreichend und
addquat abzubilden. Dariiber hinaus, kann die Deliktskonstruktion danach
Uberpruft werden, ob die prozeduralen Bestimmungen es ermdéglichen, das
Vorhandensein oder Nicht-Vorhandensein dieser Elemente richtig abzubil-
den. Wenn einer dieser Anspruche nicht erfullt wird, handelt es sich um eine
strikte Verantwortlichkeit. Strict liabilityi.d.S. fithrt zu einer dysfunktionalen
Bestrafung und - in Anwendung des Notwendigkeitsprinzips — demzufolge
zu einer illegitimen Strafe. Die Konstruktion steht in diesem Falle nicht im
Einklang mit der Funktion des Strafrechts, d.h. der Stabilisierung der norma-
tiven Ordnung. Die Bestimmung sollte entsprechend angepasst werden.

2. Auswege und Alternativen

Diesem Ansatz folgend sollten strict liability offences aufgrund ihrer
funktionalen  Unvereinbarkeit mit dem Schuldprinzip vermieden
bzw. dort wo vorhanden, angepasst werden. Diese Erkenntnis stutzt
die Forderung der Mehrheit der Strafrechtswissenschaftlerinnen und
Strafrechtswissenschaftler, welche diese Kritik — wenn auch auf Grundlage
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einer anderen Herangehensweise — teilen. Als Auswege aus der Problematik
werden, wie bereits thematisiert, verschiedene Vorschlége unterbreitet,?00°
Als Alternativen werden z.B. als Kompromiss regelmassig die Zulassigkeit
einer allg. Verteidigungseinrede der gebuhrenden Sorgfalt (due diligence) bzw.
von gutem Glauben (good faith) oder die Annahme der presumption of mens
rea bei nicht explizit anderslautenden Gesetzestexten gefordert. Eine grund-
legende Anpassung wird in der Einfihrung von Fahrléssigkeitstatbestdnden
bzw. in der Etablierung der regligence als Mindestanforderung gesehen. Aber
auch die Loslésung der strict liability offences (primér dieser im Bereich der
public welfare) aus dem Strafrecht i.e.S. wird vorgeschlagen.?%?°

Die Ermdglichung einer generellen due diligence-Einrede oder
Vergleichbarem, wie sie bereits im australischen und kanadischen Strafrecht
vorgesehen ist?®! wiirde gemass Beflirworterinnen und Beflirwortern
zwar kaum alle Probleme in diesem Zusammenhang I6sen, jedoch immer-
hin sicherstellen, dass unschuldige Angeklagte einen Ausweg offen hétten.
Zudem wiirde diese Anpassung auf der anderen Seite kaum jemandem ,weh
tun“?%? Auch wenn diese Veranderung es zumindest erlauben wiirde, dass
Formen der absoluten Verantwortlichkeit ausgeschlossen wéren, muss der
Vorschlag dennoch als wenig nachhaltig bezeichnet werden. Auch wenn
dem Téter Verteidigungsmdglichkeiten offenbleiben, ist damit namlich
noch nicht sichergestellt, dass es sich nicht auch dann noch um eine strikte
Verantwortlichkeit — mindestens eine strict procedural liability — handelt.
Auch die richterliche presumption of mens rea bei unklarer Gesetzeslage hilft
zwar den Anwendungsbereich der strikten Verantwortlichkeit zu verkleinern
und ist folglich nicht abzulehnen, damit ist aber ebenso noch kein Ausweg
aus der Problemstellung gefunden.

Der weitergehende Vorschlag, dass auch bei strict liability offences mind.
der Nachweis von regligence erbracht werden muss, wirde in der Tat eine
substantielle Veranderung bedeuten.?® Dieser Weg wird u.a. auch damit
begriindet, dass die meisten Argumente, welche fur die strict liability ange-
fuhrt werden, in Wahrheit Argumente seien, welche fir die Anerkennung
der negligence als Verschuldensform sprechen und eigentlich gar keine

2009 Zur Kritik und den vorgeschlagenen Alternativen siehe bereits S. 62 ff. und S. 79 ff.

2010 Siehe zu diesen Reformvorschldgen z.B. HOrsTER, 93 ff.; Wik, 257 ff.; LEvenson, 78
Cornell L. Rev. 401, 401 ff. und insb. 435 ff. (1993).

2011 Siehe dazu schon S. 334 (insb. Fn. 1634).

2012 So S1moNs, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1133 (1997).

2013 Z.B. JEFFERSON, 144,
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strikte Verantwortlichkeit erfordern wirden. Im Bereich der regulatory
offences und gerade im Bereich von spezialisierter Wirtschaftstatigkeit sei
oftmals klar, dass ein hoher Sorgfaltsmasstab angewendet werden musse
und dass nicht nur vorsitzliches, sondern auch (unbewusst) fahrlissiges
Verhalten Verantwortlichkeit nach sich ziehen soll. Die strict liability gehe
jedoch unnétigerweise weiter als das, kdnne aber problemlos durch dieses
Mindesterfordernis ersetzt werden.2%* Es ist zwar auch hier unbestreitbar,
dass die Forderung, dass die Anklage zumindest unbewusste Fahrlassigkeit
nachweisen musse, eine Bestrafung ohne Vorliegen jeglicher persénlichen
Verantwortung verhindern wirde und dementsprechend als Fortschritt
zu begrissen ware. Mit diesem einheitlichen Ansatz ist dennoch nicht
garantiert, dass dies in jedem Fall zu einer reguldren Operationsweise der
Verantwortungszuschreibung flihren wurde. Deliktskonstruktionen in
Einklang mit dem Schuldprinzip zu bringen, verlangt vielmehr nach einer
vollen Berucksichtigung aller Elemente des Schuldvorwurfs. Demzufolge
muss bei jeder Art der strikten Verantwortlichkeit, d.h. bei jedem derartigen
Delikt, eigens bestimmt werden, ob die Konstruktion diesen Anspriichen
genugt. Das Erfordernis der negligence kann dabei gerade im Bereich vie-
ler Wirtschaftsstraftaten tatséchlich ausreichen, bei anderen Varianten der
strikten Verantwortlichkeit bedirfte es jedoch genauerer Evaluation der
Problematik der entsprechenden Kategorie. Nur wenn das Defizit der jewei-
ligen Variation eruiert ist, kann darauf abgestimmt festgestellt werden, wie
der Problemlage begegnet werden muss. D.h. konsequenterweise, dass der
Gesetzgeber bzw. die Gerichte nicht darum herumkommen, im Einzelfall
danach zu fragen, wie die Bestimmung ausgestaltet sein muss bzw. inwiefern
sie angepasst werden muss, dass sie die personliche Verantwortlichkeit des
Taters addquat wiederspiegelt. Diese Beurteilung kann nur durchgefiihrt wer-
den, wenn spezifisch geklart wird, welche Norm es mit der entsprechenden
Ponalisierung zu schiitzen gilt, wie diese Norm geschiitzt werden soll und
welche Form der mens rea erforderlich ist, um diesem Zweck zu dienen. Es
muss dartiber hinaus im Einzelfall gepruft werden, welche defences verfligbar
sein miissen, damit das Verfahren geeignet ist, die addquate Bestimmung des
Schuldvorwurfs zu garantieren.

Wie auch als Ausweg aus der Overcriminalization-Problematik allgemein
vorgeschlagen wird, wird auch im Zusammenhang mit der Doktrin der
strikten Verantwortlichkeit ferner — gerade aufgrund ihrer Vorherrschaft

2014 Vgl.z.B. SIMESTER ET AL., 192.
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im Nebenstrafrecht der angelsdchsischen Rechtsordnungen — propagiert,
dass es sich dabei eigentlich nicht um ,echte Straftaten* handle, und diese
entsprechend ausgelagert und entkriminalisiert werden missten bzw. nur
mittels ,civil penalties“ geahndet werden sollten.?® Wie bereits deutlich
wurde, handelt es sich allerdings nicht bei allen strict liability offences um
Bestimmungen des Nebenstrafrechts.2%!® Dieser Umstand ist jedoch nicht der
einzige Grund, warum eine Auslagerung bzw. Umbenennung dieser Art von
Delikten das Problem nicht substantiell I6sen wiirde. Auch eine Auslagerung
wirde ndmlich ferner nichtsan der Tatsache &ndern, dass es sich bei den strict
liability offences um Strafbestimmungen handelt, die eine Bestrafung nach
sich ziehen und sich entsprechend in der Funktionsweise nicht von anderen
Strafnormen unterscheiden. Folglich bedarf es nicht weniger der Platzierung
eines personlichen Vorwurfs um die Funktionserfillung zu garantieren.
In dem Moment, in welchem offentliche Sanktionierung als Reaktion zum
Einsatz kommt um normative Erwartungsstrukturen sicherzustellen, befin-
det man sich im Bereich des Strafrechtssystems, unabhingig von der legis-
latorischen Bezeichnung der entsprechenden Vorschriften. Stabilisierung
von Normen mittels Strafe ist die zentrale Funktion des Strafrechts.
Sobald also die Strafandrohung als Antwort auf ein Problem erachtet wird,
muss die Umsetzung den funktionalen Mechanismen der Platzierung des
Schuldvorwurfs folgen und konsequenterweise auch im Einklang mit dem
Schuldprinzip stehen.

3. Synthese: Die Strict Liability als Risiko fiir die
strafrechtliche Funktionserfiillung

Bei der Frage der Schuld, d.h. beim ,Herzstiick“ des Strafrechtssystems begin-
nend, hat diese Untersuchung demonstriert, dass das systemtheoretische
Fundament nicht nur einem besseren Verstdndnis der den Schuldvorwurf
begleitenden sozialen Mechanismen dient, sondern darliber hinaus auch
zur Erklarung und Einordnung der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit
beitragt. Auf der Grundlage der Beschreibung der einzelnen Elemente, aus
welchen sich Schuldvorwurf und Schuldprinzip in der sozialen Praxis konstitu-
ieren, konnte eine Kategorisierung nach Massgabe dieser Elemente entwickelt
und eine entsprechende Analyse der einzelnen Konstruktionen vorgenommen

2015 Zudiesem Vorschlag JerrersoN, 145 mw.N.; siehe ferner bereits S. 108 ff.
2016 Zu den verschiedenen Anwendungsbereichen siehe S. 68 ff.
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werden, welche es in der Folge erlaubte, eindeutig auszumachen, bei wel-
chen Variationen es sich in der Tat um mit dem Schuldprinzip unvereinbare
Einschnitte in die ordentliche Funktionsweise des Systems handelt.

Dieses Untersuchungsergebnis erlaubte es ferner, ein funktionales
Modell zur Beurteilung der Doktrin zu préasentieren, das i.S. eines hier als
Notwendigkeitsprinzip bezeichneten normativen Anspruchs, nicht nur eine
Einordnung der strict liability zulasst, sondern dartber hinaus auch the-
oretische Anspriiche zur weitergehenden Beurteilung der Legitimitat der
jeweiligen Lockerungen des Schuldprinzips formuliert. Konstruktionen,
welche diesem funktionalen Notwendigkeitsprinzip nicht standhalten — so
die Kernaussage dieses Modells — widersprechen der idealen Operations-
und Funktionsweise strafrechtlicher Verantwortungszuschreibung zum
Zwecke der Normstabilisierung mittels Strafe und sind aufgrund dieser
Dysfunktionalitét soziologisch (und darauf griindend auch rechtsphiloso-
phisch) nicht zu rechtfertigen.

Dass sich die strikte Verantwortlichkeit trotz ihrer Widerspriiche zum
Schuldprinzip im Strafrechtssystem halten kann, ist vor allem mit der
politischen Einflussnahme zu erkldren, die — gerade im Vergleich zu den
deutschsprachigen Rechtsordnungen, welche Lockerungen des Prinzips
in diesem Ausmass nicht kennen — als verstdrkt und iiber die reguldre
Kopplung hinausgehend bezeichnet werden muss. Aufgrund der Risiken,
die flr die strafrechtliche Funktionsweise von solchen massgeblichen
Beeintrachtigungen der Verantwortungszuschreibung ausgehen, ist das Fazit
zu ziehen, dass der Doktrin Einhalt geboten werden misste und dass es sich
bei der strikten Verantwortlichkeit nicht um eine funktional dquivalente
Form der Schuldzuweisung handelt, sondern vielmehr um dysfunktionale
Fehlkonstruktionen. Um dieser Dysfunktionalitit zu begegnen, reichen, wie
diskutiert wurde, kleine und zur Hauptsache symbolische Auswege kaum aus.
Vielmehr muss sich die Schaffung und Anpassung der Deliktskonstruktionen
im Einzelfall an den sozialen Mechanismen orientieren. Eine Haupterkenntnis
aus der funktionalen Untersuchung der strict liability bleibt dabei, dass sie einen
Beweis darstellt, dass die ideale Funktionsweise des sozialen Systems nicht
immer automatisch gewéhrleistet ist. Auch wenn sich das System grundsitzlich
in Eigenleistung immer an der optimalen Operationsweise orientieren und den
,Normalzustand“ herzustellen versuchen wird, konnen Dysfunktionalititen
nicht ausgeschlossen werden. Daraus ergibt sich, dass die Beschreibung der
Funktionsweise des Systems nicht nur dem besseren Verstdndnis dient, son-
dern sich daruber hinaus auch normative Implikationen ergeben.
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Kapitel 1: Der funktionale
Schuldvorwurt

I. SCHULDPRINZIP UND STRAFRECHTLICHE
VERANTWORTUNGSZUSCHREIBUNG

1. Die gesellschaftliche Relevanz strafrechtlicher
Normstabilisierung

Die vorliegende Untersuchung hat die Mechanismen der Normstabilisierung
im Rahmen des Strafrechtssystems nédher beleuchtet und dabei die
Bedeutung der Erhebung eines personlichen Vorwurfs innerhalb der
Verantwortungszuschreibung eruiert. Es konnte dabei festgestellt werden,
dass die Einhaltung des Schuldprinzips verschiedenen Funktionen dient: Die
Befolgung des Schuldprinzips stellt substantiell sicher, dass die Strafe — als
Output des Systems — der Funktion dient, d.h. dass dieser Output nur dann
und nur insoweit generiert wird, wie er fir die Funktionserfiillung vonno-
ten ist. Daruber hinaus konnte festgestellt werden, dass der Schuldvorwurf
im Rahmen seines Beitrags zu dieser addquaten Operationsweise in der
sozialen Praxis einem bestimmten Mechanismus folgt. Dabei konnten
drei Bestandteile ausgemacht werden, welche diesen Prozess als Elemente
konstituieren und zur optimalen Funktionsweise beitragen: Personalitét,
Kompetenz und Mitteilung.2

Es stellt sich nun im Rahmen der Schulddebatte bzw. generell in der
Strafrechtstheorie immer wieder die Frage, ob dieser Schuldvorwurf, aber
auch die auf diesen Schuldvorwurf folgende Strafe, tatsachlich gesellschaft-
lich unabdingbare Funktionen erfullen. Die grundsatzliche philosophische
Fragestellung nach dem Sinn und Unsinn gesellschaftlichen Strafens konnte

2017 Siehe dazu ausfiihrlich S. 254 ff.
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hier nicht detailliert abgehandelt werden, gerade auch, da die vorliegende
Untersuchung zwar eine Erklarung tber die Funktionsweise der existieren-
den Strafrechtssysteme in den untersuchten Rechtsordnungen liefert, diese
Funktionsweise jedoch nicht zwingend fiir alle denkbaren sozialen Systeme
zu jeder denkbaren Zeit Giltigkeit beanspruchen muss. Es wurde also nicht
untersucht, wie das Strafrechtssystem in einer idealen Welt funktionie-
ren sollte (wenn es denn in einer idealen Welt {iberhaupt eines Strafrechts
bediirfte), sondern wie das Strafrechtssystem tatsichlich funktioniert.?*8
Die Relevanz der Strafe bzw. bereits der Strafandrohung fir die Abwicklung
von Enttduschungen normativer Erwartungen und damit fur den Erhalt der
sozialen Ordnung ist dabei zweifelsohne gegeben.??® ,Why not say it with flo-
wers?“, fragt Kleinfeld treffend, um danach auszuftihren, dass es wohl mehrere
Grunde geben kdnnte, warum sich die Bestrafung hartnéckig als historisch
konstantes Phanomen halten kann, dass sich aber gleichzeitig nicht leugnen
liesse, dass die Strafe mittlerweile die Sprache sei, in welcher Delikte miss-
billigt wiirden. In dieser Sprache reiche es nicht aus, nur mindlich zu beteu-
ern, dass die Infragestellung der Normgeltung unzulassig sei. Vielmehr miisse
diese Behauptung weiter untermauert werden, was einer ,communicative
action“ bediirfe.20%

Die Funktion des Strafrechts, welche in dieser Untersuchung ausge-
macht werden konnte, d.h. die Stabilisierung normativer Erwartungen mit-
tels Sanktion zum Ubergeordneten Zwecke der Stabilisierung normativer
Ordnung innerhalb des Gesellschaftssystems, bedient sich nun ebendie-
ser spezifisch strafrechtlichen Sprache der Sanktion.?%?! Diese Feststellung
darf nun nicht dahingehend verstanden werden, dass Stabilisierung stets
,Fixierung eines Status quo“ bedeutet, sondern préziser, dass damit der
Fortbestand des Systems gesichert wird — ohne dabei jedoch Evolution aus-
zuschliessen.?%2? Die Beschreibung der Funktionsweise dient entsprechend
nicht dazu, diese Art der Verantwortungszuschreibung ein fur alle Mal zu
konservieren und es ist Jakobs folglich zuzustimmen, wenn er meint, dass
Evolution willkommen sei, da auf sie fiir das Uberdauern des Systems nicht

2018 Vgl. auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1519 (2016).

2019 So auch schon KivLLias, ZStrR 1980, 56.

2020 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1520 f. (2016).

2021 Zum Begriff der Strafe siehe S.180 ff.; zur Funktion des Strafrechtssystems siehe zusam-
menfassend S. 214 ff.

2022 So auch Jakoss, Aspekte der Freiheit, 74.
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verzichtet werden konne.??® Gerade deshalb soll die Besinnung auf die
sozialen Mechanismen, welche die Schuldzuschreibung ausmachen, kei-
neswegs dazu dienen, den Schuldvorwurf in dieser Form zu zementieren
und Variabilitit und Aquivalente von vornherein auszuschliessen. Es ist
erst dieses ,kritisch-emanzipative“ Potenzial des Denkens in systemischen
Zusammenhéngen, das eine fundierte Auseinandersetzung mit Veranderung
und Moglichkeitsbedingungen zulédsst ohne sich dabei von der ,Erkenntnis
ewiger Wahrheit“ ablenken zu lassen.?%?* Es wurde jedoch deutlich, dass das
real existierende soziale System Strafrecht dieser Operationsweise folgt und
Evolution nur auf dessen Grundlage geschehen kann. Ein Verzicht auf ein
Schulderfordernis oder eine dysfunktionale Verantwortungszuschreibung
wie im Rahmen der strict liability kann entsprechend nicht unabhéngig einer
grosseren Systemevolution geschehen. Wird ein solcher Wandel innerhalb
der heutigen Funktionsweise vollzogen bzw. wird dabei auf die gesellschaftli-
che Praxis keine Riicksicht genommen, muss das System und damit auch die
Aufgabenerfiillung des Systems als gefdhrdet gelten. Deshalb ist es zwingend,
die Mdglichkeiten von Veranderungen immer auf der Grundlage der heuti-
gen Funktionalismen zu beurteilen und diese bei der Diskussion potenzieller
,Evolutionen‘ zu berticksichtigen.

2. Der Schuldvorwurf als strafrechtliche Operationsweise

Wie die vorliegende Untersuchung aufzeigen konnte, wird in der
Schuldkategorie entschieden, ob fir die Normstabilisierung Strafe not-
wendig ist und in welchem Ausmass sie erforderlich ist. Gerade auch mit-
tels der Loslésung von den dogmatischen Eigenheiten der untersuchten
Rechtsordnungen konnte gezeigt werden, dass unabhéngig der konkreten
Ausgestaltung der dogmatischen Programme Uberall grundsatzlich die glei-
chen Elemente gepruft werden, auch wenn dies im Einzelfall anders vonstat-
tengehen mag. Wie ausfuhrlich eruiert wird, handelt es sich bei der Schuld
um die Zustandigkeit einer Person fur den durch die Tat verursachten
Normgeltungsschaden.?°? Die Identifikation eines Normbruchsi.S. einer nor-
mativen Erwartungsenttauschung geniligt demzufolge fiir die Bestimmung
des Outputs des Systems noch nicht. Vielmehr muss diese Enttduschung

2023 Jakoss, Aspekte der Freiheit, 74.

2024 AmstuTz/FiscHER-LEscAaNo, 7 fund 9; dazu bereits S. 120 f.

2025 Ahnlich schon Jakoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 251; siehe schon aus-
fuhrlich S. 252 ff.
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einer Person als Quelle des Konflikts zugeschrieben werden, wobei dieser
Konflikt der Person nur dann als ,Fehler“ zugerechnet wird, wenn auf keine
Ausweichmdglichkeiten bzw. alternative Erklarungen zurtickgegriffen wer-
den kann.?* Diese ,Fehleridentifikation“ und Zuschreibungsleistung muss
nicht zwingend mittels eines traditionellen Schuldvorwurfs geschehen.
Sie bedeutet aber, dass die strafrechtliche Funktionserfiillung — unabhén-
gig von den dogmatischen Konstruktionen bzw. dem zugrunde gelegten
Begriffsverstdndnis — nur dann moglich ist, wenn eine Person als Absender
der normdestabilisierenden Kommunikation fir diese verantwortlich
erklart werden kann.??” Diese Zurechnung zu einer Person im System ist das,
was der Schuldvorwurf heute leistet und was demzufolge auch eine funktio-
nal dquivalente Verantwortungszuschreibung zu leisten vermégen miisste.

Der kommunikative Akt der offentlichen Bestrafung lasst sich also
durch diesen distinktiven Vorwurf charakterisieren, wobei mit der Strafe
eben ,schuldhafte“ Taten bestraft werden, d.h. als ,Fehler“ des Titers iden-
tifizierte Angriffe auf die Normstabilitit und keine ,Unfille“2%8 |n der
Tat treffe man auch gemass Luamann in allen sozialen Systemen auf das
,Problem der Verantwortung“, wobei Verantwortlichkeit in erstaunlicher
Ubereinstimmung bisheriger Forschung das ,Einstehenmiissen fiir Fehler
bedeute. Verantwortung verbinde Norm und Sanktion und bilde ein not-
wendiges Glied im Rahmen eines geschlossenen Denkzusammenhangs.?%2°
Es konnte in der vorliegenden Analyse festgestellt werden, dass Schuld in
dieser Sequenz iiberhaupt erst die Notwendigkeit der Strafe zum Ausgleich
des Normbruchs begriindet und dariiber hinaus weitergehende Orientierung
bietet: In der Schuldkategorie wird namlich nicht nur eruiert, ob von der Tat
eine Gefahr fiir die Normgeltung ausgeht, sondern auch bestimmt, in wel-
chem Ausmass diese Gefahr vorliegt.2° Die Schuldkategorie schreibt diesem
aus dem Schuldprinzip resultierendem Anspruch folgend Verantwortung
nicht willkurlich zu. Es folgt vielmehr einem spezifischen Programm, das im
Rahmen der ,Elemente des Schuldvorwurfs“ in seine Einzelteile zerlegt wer-
den konnte. 2%

2026 Jakoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 248; GinTHER KrLAus, Freiheit und
Schuld, 157.

2027 So auch FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 54 f.

2028 Vgl. auch AsHwoRrTH 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008).

2029 LuHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 172 f.

2030 S. 233 ff.

2031 Zudiesen Elementen im Detail S. 249 ff.
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Die Feststellung, dass das Schuldprinzip die funktionalen Mechanismen
der Verantwortungszuschreibung anleitet und dabei sicherstellt,
dass Verantwortung bei Befolgung funktional platziert wird, fihrt
konsequenterweise zu der Annahme, dass eine solche funktionale
Verantwortungszuschreibung fiir das soziale System ausschlaggebend,
d.h. nicht ohne weiteres verzichtbar ist. Wahrend andere Subsysteme des
Rechtssystems andere Arten der rechtlichen Abwicklung kennen, ist diese
Form der Normstabilisierung fiir das Strafrechtssystem wesensbestimmend.
Soll nun an dieser Praxis der Zuschreibung von Verantwortung — und damit
nach heutigem Modell der Zuschreibung von Schuld — festgehalten werden,
muss der Geltung des Schuldprinzips zum Durchbruch verholfen werden oder
alternativ etwas funktional Aquivalentes etabliert werden, das den eruierten
Elementen des Schuldvorwurfs folgt. Nur so kann die Vorwurfsplatzierung
ihrer Aufgabe innerhalb der strafrechtlichen Normstabilisierung gerecht
werden.

II. FUNKTIONALE AQUIVALENZ: ZUR AUSTAUSCHBARKEIT
DES SCHULDVORWURFS

1. Funktionale Aquivalenz und Nutzen der funktionalen
Methode

Die Variabilitat der Vorstellungen von individueller Verantwortlichkeit
zeigte sich zweifelsohne in der geschichtlichen Entwicklung. So gewann die
,innere Tatseite erst in der ersten Hélfte des 20. Jahrhunderts — nicht unwe-
sentlich geprégt von neuen Verstandnissen in Bezug auf personliche Freiheit
und Wohlfahrtsstaat — zunehmend an konzeptueller Verfeinerung und
Bedeutung.?%%2 Dieser Bedeutungsgewinn personlicher Verantwortlichkeit
kann mittlerweile jedoch eindeutig als eines der Hauptcharakteristiken
des modernen Strafrechts identifiziert werden.?%®* Dennoch zeigt der histo-
risch nachzeichenbare Verstdndniswandel strafrechtlicher Schuld und

2032 FarMER, 181 f. und 187. Daran dnderte auch das zeitgleiche Aufkommen der strict liabil-
ity-Doktrin nichts. In der Tat konsolidierte das Aufkommen des Wohlfahrtsstaats die
Relevanz personlicher Verantwortlichkeit in der Strafrechtstheorie diesen praktischen
Ausnahmen zum Trotz; siehe z.B. prominent HART, Punishment and Responsibility, 187.

2033 FARMER, 163.
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Verantwortung, dass der Aussage, es handle sich bei der Schuld um ein ,uni-
verselles Prinzip“?* skeptisch zu begegnen ist, wenn man Universalitat
i.S.v. Unverénderlichkeit und Invarianz zu verstehen gedenkt.?°® Der per-
sonliche Vorwurf ist, wie deutlich aufgezeigt werden konnte, nicht nur
ein Wesensmerkmal, sondern auch massgeblicher Ausgangspunkt der
Wirkungsweise des modernen Strafrechts. Das bedeutet aber nicht, dass die
Verbindungvon Unrechtund Schuld als Rechtfertigung der Strafe gesellschaft-
lich universell zwingend und historisch nicht kontingent ist.?°* Die durch die
systemtheoretische Analyse aufgedeckten Moglichkeitsbedingungen sollten
nun gerade dazu dienen, auch einen kritischen Freiheitsdiskurs zu erlauben
bzw. offen die Frage zu stellen, welches Strafrecht innerhalb der Gesellschaft
die grossten Freiheitsgrade erlaubt ohne jedoch gleichzeitig die soziale
Ordnung und Funktionsweise zu gefihrden. Demzufolge kann die Frage nach
einem Verzicht auf den Schuldvorwurf jederzeit offen gestellt werden, wobei
die sozialen Mechanismen, welche diesen Vorwurf begleiteten, nicht ausser
Acht gelassen werden sollten.

Die Leitfrage der funktionalen Methode, d.h. die Frage nach anderen
Moglichkeiten, bzw. der Anspruch, verstdndlich und nachvollziehbar zu
machen, dass ,ein Problem so oder auch anders gelost werden kann*,29%7
fuhrt in vorliegendem Zusammenhang also zwangsl&ufig zur Diskussion
dartiber, ob die im heutigen sozialen System geltenden Mechanismen der
Verantwortungszuschreibung auch anderweitig vonstattengehen kénnten
und der Schuldvorwurf dquivalent ersetzt werden konnte. Um den kriti-
schen Wert dieser Methode nutzen zu konnen, darf die Analyse jedoch nicht
dazu missbraucht werden, aus einer vorgefundenen Leistung — in diesem
Fall die Stabilisierung normativer Erwartungen mittels Schuldvorwurf und
Sanktionierung — automatisch auf das entsprechende Bediirfnis zu schlies-
sen und damit im Umkehrschluss das Vorhandensein dieser Leistung zu
rechtfertigen.?°*® Wenn nun in der Folge danach gefragt wird, ob sich auch
ein Verzicht auf den Schuldbegriff anbdte bzw. dessen Austauschbarkeit
denkbar wire, soll dabei dennoch keine ,von der Realitit des faktischen

2034 So z.B. TaDRroOs, Criminal Responsibility, 5 ff., der personliche Verantwortlichkeit als
universelles Prinzip und historisch stabil beschreibt.

2035 Ahnlich auch FARMER, 164 .

2036 FARMER, 165.

2037 LUHMANN, Soziale Systeme, 83 f.

2038 LunMANN, KZfSS 1962, 625.
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Erlebens und Kommunizierens abgehobene Idealitit“?%® diskutiert wer-
den, sondern bei der eruierten sozialen bzw. funktionalen Verortung des
Schuldprinzips und des Schuldvorwurfs angeknlpft werden. Demzufolge
ergibt sich aus der funktionalen Analyse nicht nur der Schluss, dass das
Schuldprinzip und damit der Schuldvorwurf die distinktive Operationsweise
des Strafrechtssystems darstellen. Ferner kann dariiber hinaus auch die wer-
tende Feststellung erfolgen, dass an dieser Operationsweise auch festgehalten
werden soll — sofern die Erhaltung der strafrechtlichen Normstabilisierung
zur Sicherung der sozialen Ordnung als Wert anerkannt wird — oder aber,
dass die Verantwortungszuschreibung zumindest dquivalent ersetzt werden
muss. Aquivalent bedeutet dabei, dass die gleiche Funktion gewihrleistet
wird und Anpassungen folglich dem gleichen Ziel dienen.?%4% |.d.S. musste
auch das funktionale Aquivalent ,systemisch” sein, d.h. auf den ganzheitli-
chen Wirkungszusammenhang des sozialen Systems bezogen.?*!

2. Defizite des traditionellen Schuldvorwurfs

Ausgangspunkt der traditionellen Schulddoktrin ist die Willensfreiheit,
wobei diese Bezugnahme - wie ausfiihrlich besprochen wurde - zu
andauernden Auseinandersetzungen gefiihrt hat.?2 Die Unmdglichkeit,
deren Existenz objektiv nachzuweisen, verleiht dem wissenschaftlichen
Fundament des Schuldprinzips eine gewisse Instabilitdt. Trotzdem muss
diese Nichtbeweisbarkeit nicht notwendigerweise zu einer Absage an
Freiheitsauffassungen fiihren, da der strafrechtliche Schuldvorwurf als
gesellschaftlicher Zuschreibungsmechanismus auf die soziale Interaktion
anleitenden  Fahigkeitsunterstellungen  zuriickgreifen  kann.  Der
Schuldvorwurf basiert sodann, wie aufgezeigt werden konnte, auch auf einer
solchen Zuschreibung von Kompetenzen ohne die tatsachlich existierenden
Freiheitsgrade naturalistisch zu bestimmen. Dennoch muss die Frage aufge-
worfen werden, ob eine solche Bezugnahme auf ,Willensfreiheit“ tiberhaupt
notwendig bzw. sinnvoll ist, gerade da dieses Verstandnis des Schuldvorwurfs

2039 LunmaNN, Gesellschaft der Gesellschaft, 44.

2040 Zum Begriff der funktionalen Aquivalenz siehe bereits S. 128 ff.

2041 Die Bezeichnung ,systemisch“ stammt aus der Biologie und der Medizin und bedeu-
tet im Allgemeinen, dass man es nicht mit isolierten Phdnomenen, sondern mit einem
holistischen Ensemble zu tun habe, dessen Elemente miteinander verknipft seien. Im
Rahmen der allg. Systemtheorie heisse ,systemisch® jedoch schlichtweg, dass etwas auf

ein ganzheitliches System bezogen sei; so JENSEN, 406.
2042 S. 267 ff.
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als reinen Zuschreibungsprozess nicht als vollends anerkannt gilt und ent-
sprechend oftmals trotzdem versucht wird, an einen tatséchlich existierenden
Schuldsachverhalt anzukniipfen, welcher dann im Umkehrschluss — sollte
es so etwas wie Willensfreiheit denn nicht geben - tatsdchlich nicht als
Anknupfungspunkt taugt.

In der Tat verkennen ein traditioneller Schuldbegriff, der impliziert, an
Seinsstrukturen anzukniipfen, und die ontologisierenden Verweise, wie sie
in der Verbrechenslehre immer noch zuhauf vorzufinden sind, die Grenzen
der Erkenntnismdglichkeiten. Schuld ist, wie die Untersuchung der Elemente
des Schuldvorwurfs aufzuzeigen vermochte, stets relativ und ein Ergebnis
der Operationen des Systems selbst. Ein Abhidngigmachen strafrechtlicher
Schuld von vor-positiven Seinsstrukturen kann zwar manifest behauptet wer-
den, ist aber schlichtweg nicht moglich, da die Verantwortungszuschreibung
des Strafrechtssystems nur durch dessen eigene Funktionalitdten bestimmt
wird. Die Annahme, der Schuldvorwurf bedirfe eines Rickgriffs auf
einen Schuldsachverhalt fernab dieser funktionalen gesellschaftlichen
Mechanismen oder auf einen im Innern des Taters liegenden Geisteszustand,
scheitert nicht nur an der Zugriffsfahigkeit dieser Anknupfungspunkte, son-
dern ignoriert ferner, um was es bei der strafrechtlichen Schuld geht: Der
Schuldvorwurf besteht — und deshalb verdient der Zusatz Vorwurfbesondere
Beachtung — aus einer Zuschreibungsleistung und ist i.d.S. ein rein norma-
tivierender Prozess. Zuschreibungsleistung bedeutet dabei, dass nur von
Relevanz ist, was sich in der Kommunikation als basaler Operationsweise
des Systems niederschldgt. Schuld und Verantwortung sind ein soziales
Konstrukt. Diesem Umstand trégt die Terminologie und die Lehre des tra-
ditionellen Schuldvorwurfs regelmassig nicht angemessen Rechnung. Dem
kann u.a. damit begegnet werden, dass in der Beschreibung strafrechtlicher
Schuld konsequent anerkannt wird, dass sie sich aus der Zuschreibung von
Personalitit, der Zuschreibung von Kompetenz und der Zuschreibung einer
zum Ausdruck gebrachten normdestabilisierenden Mitteilung konstituiert.

Die Anerkennung des Freiheitspostulats als ,normative Setzung‘?*
bzw. die Fundierung dieses Postulats in Anlehnung an eine die soziale
Interaktion bestimmende Freiheitszuschreibung, kénnen dennoch sehr
wohl zu einer Infragestellung dieser Basis des Schuldvorwurfs flihren. So
verbleibt auch bei Anerkennung der Notwendigkeit eines personlichen
Zurechnungsprinzips die Frage offen, ob die Annahme von Freiheit alleine

2043 RoxiN, AT, § 19 N 37.
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die Strafe rechtfertige oder dartiber hinaus auch eine weitergehende, gesell-
schaftliche Legitimation der Strafe vorliegen misse.?**4 In der Tat bekréaf-
tigen die vorliegenden Ergebnisse, dass es sich bei der Zuschreibung eines
Andershandelnkénnens nicht um die Legitimation der Strafe handelt, son-
dern die Annahme von individuellen Freiheitsraumen vielmehr nur gedank-
liche Voraussetzung des Schuldzuschreibungsmechanismus ist: So ist es nicht
das Andershandelnkonnen selbst, welches die Strafe rechtfertigt, sondern
vielmehr die funktionale Notwendigkeit der Verantwortungszuschreibung
fur die strafrechtliche Normstabilisierung und damit fir den Erhalt der
sozialen Ordnung. Dieser Verantwortungszuschreibung ist es inhérent, dass
sie daran ankniipft, dass Personen im System ggf. die Normgeltung auch
hatten nicht infrage stellen konnen. Wirde diese Annahme nicht vorlie-
gen, wéren Kompetenzzuschreibungen berflissig und der Schuldvorwurf
verlére sein die Kommunikation anleitendes Fundament. Entsprechend
ist dieses Freiheitspostulat Voraussetzung jedes Vorwurfs und damit
jeder Strafe, nicht jedoch deren alleinige Rechtfertigung. Gerechtfertigt
wird die Strafe jedoch damit, dass diese Freiheits- und in der Folge auch
Verantwortungszuschreibung fir den Erhalt der Normstabilitat notwendig,
d.h. funktional ist. Damit hat man sich in der Tat einen bedeutenden Schritt
vom traditionellen Schuldverstdndnis wegbewegt — m.E. jedoch zu Recht. Ob
man diese Leistung der heutigen Schuldkategorie dann noch ,Schuld” oder
nur noch ,Vorwurf‘ oder eben schlichtweg Verantwortungszuschreibung
nennen mochte, macht fur dieses funktionale Fundament zunachst keinen
Unterschied.

3. Anspriiche an das funktionale Aquivalent

Es sei nun gemass Kritikern des traditionellen Schuldbegriffs die logi-
sche Konsequenz dieser Erkenntnisse, dass man sich nicht nur inhaltlich,
sondern auch begrifflich von der Vorstellung eines Schuldvorwurfs verab-
schieden solle.?2% Fir Hornle erfordere die Gewahrleistung der Funktion
der Normstabilisierung aufgrund der sozialen Annahmen von Freiheit und
Verantwortung zwar eine Form der Verantwortungszuschreibung, dabei
sei der klassische Schuldvorwurf jedoch ,nur eine von mehreren mogli-
chen Ausgestaltungen des Verantwortlichmachens“?**® Auch wenn an

2044 So auch STreNG, ZStW 1989, 280.
2045 HOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49,
2046 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 27 f.
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vergangenheits- und tatbezogenen Kriminalstrafen festgehalten werden
wolle, kdnne die Vorstellung, dass Schuld zwingende Voraussetzung der
Strafe zu sein habe, aufgegeben werden.?*4” Der Konnex zwischen Schuld und
Strafe sei nicht notwendig, gerade dann nicht, wenn von einem traditionellen
Schuldvorwurf ausgegangen werde, wie er vom deutschen Bundesgerichtshof
1952 beschrieben wurde.204

Wie Hornle haben auch andere Strafrechtswissenschaftler in der
Vergangenheit immer wieder ernsthaft infrage gestellt, ob das Schuldprinzip
nicht aus dem Strafrechtssystem verbannt und abgeschafft werden sollte.2%4°
Damit war jedoch kaum je die Forderung einer Riickkehr zu einem reinen
Erfolgsstrafrecht gemeint. Vielmehr geht es regelmdssig primér darum,
Distanz zur metaphysischen Aufladung des Strafrechts zu gewinnen und
stérker herauszukristallisieren, um was es beim Schuldvorwurf eigentlich
geht.?%%0 Andererseits steht bei der Forderung nach dem kompletten Verzicht
jeglicher (vergangenheitsdeterminierter) Verantwortzungszuschreibung
oftmals der Entwurf eines reinen Massnahmenrechts im Raum, welches ein
humaneres Strafrecht erlauben solle.?% Ob dies wirklich der Fall wire, bleibt
gerade mit Blick auf das heutige Massnahmenrecht allerdings offen und ist
stark zu bezweifeln.2%2 Es ist zudem fraglich, ob ein solcher Verzicht auf
eine Verantwortungszuschreibung mit den Operationsweisen des sozialen
Systems vereinbar wire und ob sich Normen auch anderweitig stabilisieren
liessen. Demzufolge ist Hornle in ihrem Einwand zuzustimmen, dass ein sol-
cher Verzicht auf ein vergangenheitsbezogenes Werturteil mit der sozialen
Realitédt und den ,Basisstrukturen unserer moralischen Praxis“ kaum kom-
patibel ware.2%® Schuld bietet im Rahmen strafrechtlicher Kommunikation
als reproduzierbarer Verweisungszusammenhang eine permanente
Hilfestellung fiir die Anwendung des Codes im System. Die Betonung der
individuellen Verantwortlichkeit durch die Sanktionierung dient dabei
in der sozialen Praxis nicht zuletzt der Absorbierung des Konflikts, der

2047 HornLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 9 f.

2048 HornLE,Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49;zudiesemtraditionellenSchuldbegriff
bereits S. 25 ff.

2049 So z.B. ScHONEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 54 f.

2050 Vgl. HornLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 58 f.

2051 Siehe Nachweise zu diesen Vorschldgen bei Hornie, Kriminalstrafe ohne
Schuldvorwurf, 32.

2052 So auch HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 32.

2053 HoOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 33.
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Komprimierung des eigentlich viel komplexeren sozialen Geschehens und
damit der Stabilisierung des Systems.2®®* Wird im Rahmen der strafrecht-
lichen Operationsweise eine Kommunikation als Fehler, d.h. als norma-
tive Erwartungsenttauschung identifiziert, muss dieser Konflikt aufgelost
werden.2% Dafiir bedarf es der Zuschreibung zu einem Subsystem. Ohne
diese Verlagerung des Konflikts kann die Straftat folglich nicht verarbeitet
bzw. Uberhaupt erst als strafrechtlich relevante Kommunikation begrif-
fen werden. Demzufolge behandelt die ganze systemische Operationsweise
der Verantwortungszuschreibung diese Identifikation zur Anwendung des
Schemas Strafbarkeit/Nicht-Strafbarkeit.29

Bei der Zurechnungsleistung im Rahmen des Schuldvorwurfs geht es also
nicht einfach darum, ein Unrecht i.S. eines schadlichen Effekts oder einer
Gefahrdung objektiv und subjektiv zuzurechnen,?’ sondern darum, die
normative Erwartungsenttauschung gerade aufgrund dieser Zurechnung
als Normdestabilisierung zu identifizieren. Diese Sequenz aus verursach-
ter Normdestabilisierung und Vorwurfsplatzierung hat nichts mit einer
,Letztverantwortung” zu tun, die dem traditionellen Schuldvorwurf inhé-
rent ist und die nach einer Indeterminiertheit menschlichen Handelns
verlangen wiirde,?%*® sondern damit, dass die soziale Interaktion den Tater
als Konfliktverursacher und sein Verhalten als ,fehlerhaft ausmacht. Soll
auf diese Fehlerzuschreibung verzichtet werden, misste ganz grundle-
gend infrage gestellt werden, welche ,Verantwortungsbereiche“ einem
Individuum zugemutet werden. Dies ist, wie sich im historischen Abriss
gezeigt hat, nicht zu allen Zeiten gleich geschehen, sondern gerade auch
Resultat eines gesteigerten Individualismus und Konsequenz der erhoh-
ten Anspriiche an Selbstbestimmung und Selbstverwaltung.?® Diesen
Zusammenhang von ,Freiheit* und ,Verantwortung® i.d.S. zu durchbre-
chen, wiirde mit der heutigen gesellschaftlichen Praxis nicht in Einklang zu
bringen sein. Das soll jedoch nicht dahingehend verstanden werden, dass

2054 Vgl. Kunz/Mona, 203 f. Gemé&ss Vesting, 17, diene das Schuldprinzip i.d.S. auch als
Absicherung gegen ein stdndiges und grenzenloses Hinterfragen.

2055 Vgl. STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 37 in Anschluss an Jakoss, FS Welzel, 318.

2056 Dazu bereits S. 178 .

2057 So HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 49.

2058 Vgl. HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 50, gemdss der ein solcher Vorwurf
scheitern musse, der eine Letztverantwortung i.S. einer bewussten Beherrschung der
Entscheidungssituation verlangen wiirde.

2059 Siehe dazu auch schon S. 13 ff.
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dieser Zusammenhang immer gleichermassen bestehen muss und folglich
inkontingent ist. Jedoch wiirde ein Verzicht auf das ,Prinzip Verantwortung*
ohne gleichzeitigen gesellschaftlichen Auffassungswandel wahrscheinlich
in eine Instabilitdt der normativen Ordnung miinden. Soll dieser Konnex
aufgebrochen werden, musste vielmehr daran gearbeitet werden, was
tiberhaupt als individueller ,Fehler* erkannt bzw. umgekehrt, was in den
Bereich gemeinschaftlicher Verantwortung transferiert wird. Ein Verzicht
auf jegliche Verantwortungszuschreibung im existierenden sozialen
System bedeutete aber bei den heute die normative Kommunikation anlei-
tenden Gegebenheiten eine Absage an ebendiese Selbstbestimmung und
Selbstverwaltung. So sei es auch gemaéss Frister weder moglich noch wiin-
schenswert, auf die Erhebung eines Schuldvorwurfs zu verzichten, da die
Zuschreibung personlicher Verantwortlichkeit in unserem sozialen Erleben
aus der Deutung eines Verhaltens als selbstbestimmt resultiere und diese
Phénomene insofern ,Kehrseiten der gleichen Medaille* seien.2060

Die Bestimmung dieser Zuschreibungsleistung der Schuldkategorie im
Rahmen der Normstabilisierung lasst es demzufolge zwar potenziell zu,
Schuld auch durch eine andere Art der Verantwortungszuschreibung zu erset-
zen, nicht jedoch, dass auf diese Zuschreibungsleistung génzlich verzichtet
wird. Natdrlich kann sich die Bedeutung individueller Verantwortlichkeit
im Laufe der Entwicklung verandern und demgemass auch propagiert wer-
den, dass der Anwendungsbereich dieses Systems moglichst klein gehalten
werden soll. Dies wiirde aber die Verkleinerung des Strafrechts i.S. einer
Entkriminalisierung erfordern. Wenn jedoch das Strafrecht in Anspruch
genommen wird, so geschieht das im Rahmen dessen Operationsweise und
diese liegt, wie ausfuhrlich erdrtert werden konnte, in einer individuellen,
vergangenheitsdeterminierten Vorwurfsplatzierung. Ein funktional dquiva-
lenter Zuschreibungsmechanismus musste es entsprechend ebenso vermé-
gen, sowohl die Zuschreibung von Personalitat und Kompetenz, als auch die
Beurteilung der Mitteilung des Absenders, addquat abzubilden.

4. Zum moglichen Verzicht auf den Schuldbegriff

Es ist Goethe zuzustimmen, wenn er sagt: ,Altes Fundament ehrt man,
darf aber das Recht nicht aufgeben, irgendwo wieder einmal von vorn zu

2060 FRrISTER, FS Frisch, 553.
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griinden®?® In der Tat ware der Umstand alleine, dass das heutige Strafrecht
auf dem Schuldvorwurf basiert, nicht Grund genug, dieses Konzept aufrecht-
zuerhalten. Wie die vorangehenden Ausflihrungen bereits andeuten, wére ein
Verzicht auf den Schuldbegriff bei gleichzeitiger Beibehaltung eines dquiva-
lenten Verantwortlichkeitsprinzips grundsatzlich umsetzbar und zwar ohne
Verluste in Kauf zu nehmen. Jedoch wiirde auch eine solche Verantwortungs-
anstatt Schuldzuschreibung auf Kompetenzzuschreibungen basieren.
Folglich kann nicht geleugnet werden, dass es sich dabei primar um eine
terminologische Anpassung handeln wiirde, welche allerdings gewisse theo-
retische Implikationen mit sich brachte und mit gewissen Unklarheiten in
Bezug auf die wesentlichen Bezugspunkte aufrdumen wurde. Eine begriff-
liche Anpassung durfte ferner deutlich herausstreichen, um was es bei der
strafrechtlichen Vorwurfsplatzierung geht: Namlich darum, dass der Téter
mit dem begangenen Unrecht eine Norm destabilisiert hat.2°%? Die eigent-
lichen Funktionen des Schuldprinzips wirden sodann auch klarer zum
Vorschein treten. Allerdings ist der Grat in der Tat schmal, bei dem der
Lehrstreit um die strafrechtliche Schuld nur auf eine rein terminologische
Frage zusammengeschrumpft wird.2¢ Der Verzicht auf einen Begriff kl&rt
i.d.S. alleine auch nicht viel. Der Sinn begrifflicher Veranderung kdnnte aller-
dings in den Anpassungszwéngen, die sich fur die Theoriezusammenhdange
und die Zurechnungssystematik ergeben wiirden, gesehen werden.?’®* Der
Verzicht wirde entsprechend nur dann etwas dandern, wenn er in eine neue
Theorie eingebettet ware. Erst im Zusammenhang mit der Reflexion Uber
die Zurechnungs- und Verbrechenslehre bzw. deren sozialem und krimi-
nalpolitischem Fundament kann der terminologische Wandel Realitatswert
gewinnen.

Gemaéss Hérnle sei jedoch auch fiir den Fall eines Verzichts auf den
Schuldvorwurf nicht weniger zu begrinden, warum Uberhaupt irgend-
eine Art von Vorwurf legitim bleiben soll, wenn nicht sicher von einem
Andershandelnkdnnen ausgegangen werde. Diese Begriindung musse dabei
allerdings nicht auf zweifelhafte Argumentationsschienen zuruckgreifen.
Vielmehr missten nur zwei Voraussetzungen vorliegen: Einerseits begriin-
dete Verhaltensnormen und andererseits, dass der Person vorgeworfen

2061 Goethe in ,Wilhelm Meisters Wanderjahren, zit. nach Roxin, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, 13.

2062 Ahnlich auch HOrRNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 50.

2063 Ahnlich RoxiN, AT, § 19 N 51.

2064 Vgl. Lunmann, Recht der Gesellschaft, 45.
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werden kann, dass sie gerechtfertigterweise als diejenige zu identifizieren sei,
die unter Missachtung von Riicksichtnahmepflichten gegeniiber anderen eine
Normverletzung begangen habe.?%%® Kurz also: Dass eine (im System positiv
festgeschriebene) Norm destabilisiert wurde und dass diese Destabilisierung
einer Person zugerechnet werden kann. Auch gemass Achenbach erlaube
es diese Wechselbeziehung zwischen ,individueller Zurechenbarkeit und
,Integrationspravention“ auf den Begriff der (Strafbegriindungs)Schuld
zu verzichten.?%® In der Tat ermdglicht es die funktionale Grundlegung
des Schuldvorwurfs, eine Rechtfertigungsgrundlage in der positiven
Generalpréavention zu finden, was wiederum gleichzeitig eine Absage an
die Notwendigkeit ontologischer Anknupfung bedeutet. Dies wird nach-
folgend noch genauer auszufiihren sein. Jedoch kann bereits jetzt festge-
halten werden, dass eine terminologische Anpassung in der Tat umsetzbar
ist, damit allerdings dem eigentlichen Problem — der Legitimierung der
Vorwurfsplatzierung — nicht ausgewichen werden kann. Demzufolge sind
diese beiden Fragen zu unterscheiden: Sehr wohl kénnten die verédnderte
Grundlegung der strafrechtlichen Vorwurfsplatzierung bzw. das damit ein-
hergehende Theoriekonzept mit einer begrifflichen Verdnderung signalisiert
und verdeutlicht werden. Diese Theorieunternehmung kann jedoch auch voll-
zogen werden ohne auf den Schuldbegriff zu verzichten. Im Umkehrschluss
kann die Begriffsanpassung ohne gleichzeitigen Auffassungswandel nur
wenig zur Klarung beitragen.

Es ist folglich auch offen danach zu fragen, ob eine terminologische
Anpassung liberhaupt notwendig ist. Begriffe wie ,Schuld“ haben keine feste,
unverénderliche Bedeutung, sondern erhalten diese einerseits aus dem his-
torisch gewachsenen Sprachgebrauch, andererseits durch Definitionen.?0¢
Diese Definitionen kdnnen folglich auch nie wahr oder falsch sein, sondern
variieren nur in ihrer Zweckmassigkeit.?®® Diese Begriffsbestimmungen
sind jedoch nicht willkdrlich definiert, sondern Teil gesellschaftlicher
Konstruktion und folglich auch potenziell wandelbar. 1.d.S. teilen andere
Autoren wie Roxin zwar die Einschitzung, dass der Schuldbegriff von ,irratio-
nalen Elementen” befreit werden miisse, erachten es aber als ,gesellschaftlich

konstruktiver, am Schuldbegriff selbst zu arbeiten® 2069

2065 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 51 .
2066 AcuenBacH, Individuelle Zurechnung, 151 1.

2067 HILGENDOREF, 121 f.

2068 HILGENDORF, 123 f.

2069 RoxiN, AT, § 19 N 53.
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5. Konsequenzen eines Verzichts

Hornle schldgt in einem neueren Werk ,Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf*
vor, ganzlich auf den Schuldbegriff zu verzichten, was sowohl eine begriffli-
che als auch eine konzeptionelle Neuordnung erfordere.?™® Der Verzicht auf
den Schuldvorwurf mége ,revolutiondr” klingen, sei es aber nicht. Dennoch
wiirden sich ihr zufolge iiber die terminologischen Anderungen hinaus sehr
wohl auch notwendige Anpassungen in der Verbrechenslehre ergeben.?o™
Was eine solche Neuordnung genau bedeuten wrde, hangt allerdings auch
davon ab, von was fir einem Verstandnis von Schuld man ausgeht. Versteht
man Schuld bereits heute ausschliesslich als ,Vorwerfbarkeit“ bzw. als die
beschriebene Zuschreibungsleistung, wirde sich bei einem Verzicht auf die
Schuldkategorie abgesehen von einer begrifflichen Loslosung kaum etwas
andern. Wie Hornle allerdings richtigerweise betont, werde Schuld heute
regelmissig missversténdlich ,in die innere Welt des Téters” verlagert bzw.
als ein ,personliches Versagen“ und ein ,Verdienen der Strafe” verstanden, die
dem Téater vorgehalten wiirden.?”2 Der Austausch der Schuldkategorie und der
Verzicht auf den Schuldbegriff bedeuteten jedoch nicht, dass ein vergangen-
heitsbezogenes Unrechtsurteil seine Berechtigung verldre. Allerdings sei der
personliche Schuldvorwurf problematisch und verzichtbar.?°”* Demzufolge
handle es sich tatséchlich primédr um eine ,Modifikation in Lehrbiichern®,
welche kaum relevante Auswirkungen auf die strafgerichtliche Praxis hét-
te.?™ Dennoch wirden sich gemass Hornle dartiber hinaus zwei dogmati-
sche Konsequenzen ergeben: Einerseits solle die Priifungsabfolge, d.h. der
Deliktsaufbau gedndert werden, und andererseits solle die Regelung zur ver-
minderten Schuldféhigkeit als iberkommen wegfallen.20

Damit sind zwei Punkte angesprochen, die nicht zwingend mit einem
Verzicht auf die Schuldkategorie einhergehen, sondern auch bei einer
Beibehaltung relevant sein kdénnen und immer wieder diskutiert wer-
den. Wie bereits beim Kompetenzelement besprochen, ist die vermin-
derte Schuldféhigkeit immer wieder Kritik ausgesetzt.2°7® Dieser Kritik ist

2070 HornLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 72 ff. und passim.
2071 HOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 10.

2072 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 57.

2073 HOrRNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 10.

2074 HOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 74.

2075 HOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 72 ff.

2076 Siehe S. 289 ff,
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jedoch nicht zu folgen, handelt es sich doch, wie bereits diskutiert, bei der
Kompetenzzuschreibung (im Gegensatz zur Personalitdtszuschreibung)
sehr wohl um etwas, was auch graduell vorliegen kann.?®’" Natdrlich
ist Hérnle zuzustimmen, dass bei einem volligen Verzicht auf eine
Kompetenzzuschreibung i.S. eines Andershandelnkénnens konsequen-
terweise auch kein reduziertes Andershandelnkénnen vorliegen kann,
nicht jedoch ist ihr in der Feststellung zu folgen, dass dies nicht fiir die
Entschuldigungsgriinde zu gelten habe, da diese auch ohne Bezugnahme
auf den Schuldbegriff auskdmen. Sie begriindet dies damit, dass der Verzicht
auf Strafe bei den Entschuldigungsgriinden darauf basiere, dass sie die aus-
serordentliche Lage des Téters nachvollziehbar erscheinen liessen und das
begangene Unrecht deshalb als Faktum toleriert werden konne. 2°"® Genau
diese Erkldarung ldsst sich jedoch auch fiir die ,ausserordentliche Lage“ der
psychischen Beeintrichtigungen anfiithren, deren Zuschreibung ja gerade
darin miindet, dass das begangene Unrecht fiir die Gemeinschaft als tole-
rierbar erscheint. Bei diesem gesamten, in der vorliegenden Abhandlung
als Kompetenz bezeichneten Element des Schuldvorwurfs geht es darum,
den Normbruch entweder der Kompetenz des Taters zuzurechnen oder
aufgrund alternativer Erklarungen auszuschliessen bzw. zu mindern.2°™
Verminderte Schuldfahigkeit und Entschuldigungsgriinde dienen also dazu,
zu bestimmen, ob und inwieweit der ,Fehler“ des Titers in einem besseren
Licht erscheint. Dies basiert in der sozialen Praxis auf einer Zuschreibung
von Freiheitsgraden, wobei diese Zuschreibung variabel ist. Mochte Hornle
nicht nur terminologisch auf den Schuldbegriff, sondern darlber hinaus
auch aufjegliche Ankniipfung an solche (zugeschriebene) Freiheitsgrade ver-
zichten, konnten konsequenterweise auch externe Faktoren im Rahmen der
Entschuldigungsgriinde keine Beruicksichtigung finden. Der vergangenheits-
determinierte Vorwurf misste dann alleinig an das Unrecht ankniipfen und
das Kompetenzelement miisste entweder vollig entfallen oder komplett neu
gedacht werden. Der Verzicht auf eine solche Kompetenzzuschreibung wére
jedoch mit der heute die soziale Kommunikation anleitenden Grundlagen
der Verantwortungszuschreibung kaum zu meistern. Und wie Jakobs — wenn
auch in anderem Zusammenhang — treffend festhilt, kann der Gesetzgeber

,den stabilen Geist der Gesellschaft“ nicht ,,iiberspringen“.zo80

2077 Dazu bereits S. 287 ff.

2078 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 74 f.
2079 Siehe ausfiihrlich S. 267 ff.

2080 Jaxkoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 30.
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Die zweite Konsequenz, welche Hornle aus der Forderung des Verzichts auf
die Schuldkategorie ableitet — die Neuordnung der Priifungsfolge — ldsst sich
durch die hier erarbeiteten Ergebnisse jedoch untermauern. Die Frage der
Personalitat, d.h. in Hornles Terminologie der normativen Ansprechbarkeit,
als grundlegende Voraussetzung der Vorwurfsplatzierung ware in der Tat
eigentlich vorfrageweise zu klaren und der Verdacht liegt nahe, dass das
in der Praxis bereits heute so geschieht. Die ,Einstiegsvoraussetzung®, ob
Uberhaupt ein tauglicher Adressat normativer Erwartungen vorliegt, wird
kaum jemals erst nach dem Tatunrecht geprift.?%®" Es scheint intuitiv
logisch, dass im Falle einer Erwartungsenttauschung zuerst danach gefragt
wird, ob Uberhaupt ein tauglicher Absender einer solchen Kommunikation
vorliegt (wenn sie denn nicht sowieso schon automatisch nicht als solche
Erwartungsenttduschung wahrgenommen wird) und erst dann danach
gefragt wird, ob mit dem zu beurteilenden Verhalten die Normgeltung
infrage gestellt wird aufgrund der zum Ausdruck gebrachten Mitteilung
und aufgrund ausreichender situativer Kompetenz fiir eine solche norm-
destabilisierenden Kommunikation. Demzufolge wére eine Neuordnung der
Priifungsfolge funktional zu bestitigen, wobei diese Anderung fiir die Praxis
kaum Konsequenzen hétte. Es kénnte damit jedoch deutlicher herausgestri-
chen werden, um was es bei der allg. Schuldfahigkeit geht, ndmlich eben um
eine solche ,Einstiegsvoraussetzung“. Da sich die einzelnen Elemente der
Prufungsabfolge jedoch sowieso immer auf das Ganze beziehen missen,
damit der soziale Sinngehalt erfasst werden kann,?%2 darf die Ordnung des
Deliktsaufbaus in ihrer Wirkung nicht tiberschétzt werden. Aus funktiona-
ler Perspektive hdngen die Elemente als Sequenz eng zusammen und koén-
nen nicht isoliert betrachtet werden. Die Eruierung sozialen Sinns einer Tat
lasst sich im Rahmen der Operationsweise der Verantwortungszuschreibung
zwar sehr wohl in einzelne ,Bausteine“ unterteilen. Dies geschieht in der
sozialen Praxis jedoch als systemischer Mechanismus, dem eine stramme
Prufungsabfolge sowieso nicht wirklich gerecht wird.

2081 Vgl. HorNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 72 f.
2082 So auch schon WACHTER, 143.
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III. FUNKTIONALISIERUNG DER SCHULDKATEGORIE

1. Funktionalisierung als Alternative zum traditionellen
Schuldbegriff

Der Versuch, strafbares Verhalten ,durch eine analytische Gliederung in
letzte Einzelelemente zu isolieren’, entsprang dem naturalistischen Denken
und seinem Bestreben nach exakten Feststellungen.?®® Ein wesentlicher
Schritt in die Richtung der heutigen Verbrechenslehre geschah im Rahmen
der durch Welzel geprégten finalen Handlungslehre.2’®* Die Finalitat der
menschlichen Verhaltensweisen zwang u.a. dazu, nicht nur einen objekti-
ven Tatbestand als massgeblich zu erachten, sondern auch eine subjektive
Unrechtskategorie hinzuzunehmen.?%® Trotz relevanter Kritikpunkte, % ist
es den Erkenntnissen des 20. Jahrhunderts zu verdanken, dass bei der straf-
rechtlichen Bewertung von Sachverhalten in der Verbrechenslehre mehr und
mehr versucht wurde, den sozialen Bedeutungsgehalt der Verhaltensweise
zu erfassen.?®” In Bezug auf die vorliegend vertretene Auffassung misste
dieser Fortschritt darin miinden, dass sich der Deliktsaufbau und damit die
Verbrechenslehre daran zu orientieren hat, wie dieser gesellschaftliche Gehalt
am besten festgestellt werden kann, d.h. wie also am geeignetsten eruiert
werden kann, ob eine Normdestabilisierung stattgefunden hat, welche in der
Folge eine Reaktualisierung der Norm verlangt. Die Diskussion eines mégli-
chen Verzichts auf den Schuldbegriff bzw. der moglichen Konsequenzen eines
solchen hat deutlich aufgezeigt, dass ein Austausch der Begrifflichkeiten
nicht Gber Uneinigkeiten hinsichtlich der Fundierung, aber auch nicht hin-
sichtlich moglicher dogmatischer Konsequenzen hinwegzutduschen vermag.
Entsprechend scheint es vielversprechender in der Folge zunéchst an den
Begrifflichkeiten festzuhalten, jedoch die Konsequenzen der vorliegenden
funktionalen Untersuchung fiir die Schuldkategorie weiter auszumachen.

2083 S0 WACHTER, 128 f.

2084 Siehe dazu auch schon S. 27 ff. (insb. S. 30 Fn. 116).

2085 WACHTER, 134.

2086 So wirde es gemdss WacHregr, 139, z.B. die technische Charakteristik der
,Baukastenmethode* seit der finalistischen Ara mit sich bringen, dass ,die Moglichkeit
eines Ruckgriffs auf das verbrauchte Tatsachenmaterial auf einer spéteren Stufe des
Verbrechensaufbaus* fehlen wiirde.

2087 WACHTER, 140.
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Eine der naheliegendsten Implikationen der soziologischen Beschreibung
der Mechanismen der Verantwortungszuschreibung wird, wie bereits zu
Beginn dieser Abhandlung kurz umrissen, in der sog. ,Funktionalisierung*
der Schuldkategorie bzw. damit einhergehend oftmals der gesamten
Strafrechtsdogmatik erblickt.?®®® Die Forderung einer Orientierung der
Dogmatik an den sozialen Funktionalismen ist allerdings keineswegs zwin-
gend. Wie bereits einflihrend ausfuhrlich beschrieben, sind die verschiede-
nen Beobachterstandpunkte und Analyseebenen nicht notwendigerweise
gekoppelt und es wére zumindest theoretisch auch ohne direkte Kopplung
auszukommen. Die systemfunktionale Auslegung von Rechtsbegriffen,
darunter eben auch des Schuldbegriffs, ist demzufolge zwar naheliegende
Konsequenz der Aufdeckung funktionaler Zusammenhinge, ergibt sich aus
dieser Untersuchungsanordnung jedoch nicht automatisch.?°®® Nachfolgend
sollen diese Ansétze deshalb kurz genauer unter die Lupe genommen wer-
den, um festzustellen, ob in der Funktionalisierung der Schuldkategorie ein
tauglicher Ausweg aus den Problemlagen in Bezug auf den traditionellen
Schuldbegriff besteht und was die Folgen einer solchen Funktionalisierung
wéren.

2. Zweckrationaler Schuldbegriff bei Claus Roxin

Roxin gilt als Pionier der sog. ,zweckrationalen Strafrechtsdogmatik.2°%

Bis zum Erscheinen seines Grundlagenwerkes ,Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem” im Jahre 1973 sei die Strafrechtstheorie einseitig durch die
,ontologisierende Strafrechtsdogmatik der Finalisten“ geprigt gewesen.?%® In
dieser Monographie héalt Roxin bereits zu Beginn fest, dass es im Strafrecht
zu erkennen gelte, dass ,kriminalpolitische Probleme den eigentlichen Inhalt
auch der allg. Verbrechenslehre ausmachen* wiirden.?*®> Recht und krimi-
nalpolitische Zweckmaéssigkeit sollen im System Roxins zu einer ,Synthese*
gebracht werden, da sie eine ,dialektische Einheit* bildeten.?*® Strafrecht sei
die Form, in welcher Kriminalpolitik in den ,Modus des rechtlichen Geltens

2088 Siehe S. 32 ff.

2089 Siehe zu den Differenzen zwischen rechtsoziologischem Funktionalismus und funk-
tionaler Rechtsdogmatik bereits auf S. 122 ff.

2090 Lescs, 166; dazu auch bereits S. 32 ff.

2091 So LEescH, 166.

2092 Roxin, Kriminalpolitik, 8.

2093 Roxin, Kriminalpolitik, 10.
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tiberfiihrt* werde.”® Diese ,systematische Einheit zwischen Kriminalpolitik
und Strafrecht“ miisse sich auch in der Schuldlehre niederschlagen.?®® In
Roxins Schuldlehre steht die Erkenntnis, dass préventive Gesichtspunkte
den Schuldbegriff ausfillen, im Vordergrund. Daraus folge, dass die
Schuldkategorie kriminalpolitisch von Strafzweckulberlegungen geleitet
werde und werden solle.?%® Stehe namlich einmal fest, dass das Handeln des
Téters vom Standpunkt sozialer Konfliktregelung aus falsch war, dann ver-
bleibe fur die dogmatische Arbeit nur noch die weitere Frage zu beantworten,
ob ein solches Verhalten Strafe verdiene oder nicht.29

Ein Schuldbegriff i.S. eines Andershandelnkénnens sei flr diesen
Standpunkt obsolet, da bei dieser ,normativen Setzung, welche an die Stelle
einer Seinsfeststellung trete, alleine entscheidend sei, ob es der sozialen
Ordnung angemessen erscheine, dass der Mensch als frei und verantwortlich
behandelt werde.?°%® Es komme folglich nicht auf das Andershandelnkénnen
an, sondern darauf, ob der Téter flr sein Tun unter strafrechtlichen
Gesichtspunkten zur Verantwortung gezogen werden soll. Roxin hat deshalb
die strafrechtliche Systemkategorie der ,Verantwortlichkeit* entwickelt.20%
Diese neue Deliktsstufe der ,Verantwortlichkeit“ in Roxins Straftatsystem,
welche als Voraussetzung der Strafbarkeit erflillt werden misse, hange
einerseits von der Schuld des Téters und andererseits von der préventiven
Notwendigkeit der Strafe ab.?° Verantwortlichkeit* i.d.S. sei nur dann
gegeben, wenn neben der Schuld auch die praventive Notwendigkeit zur
Reaktion bestehe, womit dieser Teil der Priifungsstufe zum ,Trédger der kri-
minalpolitischen Erwigungen“ werde.?® Entsprechend bleibe auch die
rechtsstaatliche Schutzwirkung in seiner Konzeption unberihrt. Schuld und

2094 Roxin, Kriminalpolitik, 40.

2095 Roxin, Kriminalpolitik, 11.

2096 So z.B. in Roxin, Kriminalpolitik, 33 ff; siehe dazu auch Kippeg, 152 f.; KAUFMANN
ARTHUR, JURA 1986, 225.

2097 Roxin, Kriminalpolitik, 33.

2098 AcuenBacH, Individuelle Zurechnung, 149.

2099 Roxin, FS Henkel, 182 und passim.

2100 LescH, 169 f. mit Verweis auf Roxin, AT 1, § 19 N 3 ff,; ders., FS Henkel, 182 f.; ders., ZStW
1984, 656.

2101 AmELung, 97 ff. mit dem Hinweis, dass es allenfalls zielfuhrender gewesen wére, im
Rahmen dieser Neukonzeption sowohl Strafen als auch Massnahmen zu erfassen, d.h.
von der ,strafrechtlichen Sanktionsbediirftigkeit der Tat“ zu sprechen und damit auch
die Voraussetzungen der Verhangung einer Massnahme der Besserung oder Sicherung
hier einzubauen.
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Pravention wiirden sich gegenseitig beschranken.?%? Roxin lasst damit den
Schuldbegriff nicht vollends in der Spezial- und Generalpravention aufgehen,
sondern belésst ihm eine Schutzfunktion i.S. seiner bereits besprochenen
,,Limitierungsthese“.2103

Was genau die Schuld- und Verantwortlichkeitskategorie mit Inhalt fullt,
bzw. auf was diese basiert, bleibt dabei jedoch weitgehend unklar. Roxin
sei damit, so die Kritik, die ,funktionale Rekonstruktion der Schuld“ nicht
restlos gegliickt.?% Das Nicht-Antasten des Schuldbegriffs selbst sei inkon-
sequent und die Probleme des traditionellen Schuldverstidndnisses wiirden
damit kaum Gberwunden.?% In der Tat ist der Vorschlag Roxins, praven-
tive Uberlegungen miteinzubeziehen zwar nicht grundsatzlich abzuleh-
nen, allerdings scheint es auf der Grundlage bisheriger Erkenntnisse dieser
Untersuchung wenig vielversprechend, diese Uberlegungen als eigene
Kategorie aus dem restlichen Verantwortungszuschreibungsprozess auszu-
gliedern. Eine eigene Priifungsstufe der ,Verantwortlichkeit®, bei der préiven-
tive Gesichtspunkte miteinfliessen, missachtet den Umstand, dass bereits
die gesamte Schuldzuschreibung den Programmen des Schuldprinzips und
damit auch der Funktion des Strafrechtssystems folgt bzw. folgen soll. Wenn
nun der Anspruch an die normative Bewertung gestellt werden soll, dass
die priaventiven Zwecke des Systems beachtet werden miissen, kann dies
nicht erst in der Einzelfallprifung geschehen. Vielmehr muss bereits bei der
Ausgestaltung der Programme auf diesen Anspruch geachtet werden.

3. Funktionaler Schuldbegriff bei Giinther Jakobs

Andere Autoren sind einen Schritt weitergegangen und haben ein system-
funktionales Strafrechtsverstindnis zu entwickeln versucht — dabei allen
voran Jakobs, dessen Forderung nach einer ,Funktionalisierung” der
Straftatlehre in der Folge ebenfalls kurz umrissen werden soll und dessen
Arbeiten zur Funktion der Schuld bereits massgeblich in die vorangegan-
gene Untersuchung miteingeflossen sind. W&hrend sich Roxin noch scheute,
das Schuldprinzip durch seine kriminalpolitische Konzeption génzlich auf-
zugeben, fihrt der radikalere Ansatz von Jakobs die Funktionalisierung
also weiter, wobei er, wie bereits mehrfach besprochen, primér festhielt,

2102 Kritisch zu dieser Konzeption LescH, 169 f.

2103 SCHNEIDER, 248; oben S. 149 1.

2104 LescH, 170.

2105 Lamrpk, FSRoxin, 49; FIGUEIREDO D1as, ZStW 1983, 237.
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dass im Rahmen der Schuldkategorie eruiert werde, ob in der rechtswid-
rigen Handlung ein Mangel an Rechtstreue zum Ausdruck komme oder
ob der Tater von der Rechtswidrigkeit seiner Handlung distanziert wer-
den konne. Schuld sei also ein ,Manko an Rechtstreue“ und dem Verhalten
konne in diesem Fall nur der Sinn einer ,deliktischen Gestaltung der Welt*
beigemessen werden, da sich der Konflikt nicht anderweitig verarbeiten
lasse.?% Die strafrechtliche Zurechnung sei als deliktische Bedeutung zu
begreifen und Teil der kommunikativen Sequenz von Norm, Normbruch
und Strafe.?%” Auch gemaéss Jakobs gehe es beim Schuldbegriff also einer-
seits um Zurechnung, welche Strafe auslése und andererseits um das
Zurechnungsmass.?® Schuldhaft sei entsprechend nur die ,kommunika-
tiv relevante Infragestellung der Normgeltung und es sei Aufgabe dieser
Deliktsstufe, den ,Fehler” des Taters zu identifizieren und das vorliegende
Manko an rechtlicher Motivierung zu isolieren um eine Strafe zu legitimie-
ren.?% Auch Jakobs gelangt also zum Ergebnis, dass der Zweckbezug der
Schuld von der sozialen Ordnung her zu formulieren sei und dieser sich aus
der positiven Generalpravention ergebe.?'*

Das entsprechende Schuldkonzept sei allerdings nicht etwa — und hier erge-
ben sich wesentliche Differenzen zu der Konzeption Roxins — ein ,Entwurf
fiir die Zukunft“. Vielmehr handle es sich dabei um eine Analyse des heutigen
Systems, in dem Schuld bereits immer zweckbestimmt sei.?'"! Es gehe folglich
nur um eine Beschreibung der Funktionsbedingungen von Gesellschaft.?'?
Fur Jakobs ist deshalb klar, dass die Frage, was Schuld sei, von der jeweili-
gen Verfassung der Gesellschaft abhange, d.h. dass Konkretisierungen
nur unter Bezug auf das soziale System moglich seien.?® Ein funktiona-
ler Schuldbegriff i.d.S. erhalte seinen Inhalt erst durch das soziale System
Strafrecht und dessen Zweck. Bei der Feststellung von Schuld gehe es nicht
mehr um die Ermittlung des subjektiv vom Téter gemeinten Sinns, da dies
eine ,naturalistische psychologisierende Fehldeutung” wire, sondern es gehe

2106 Jaxoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 6o.

2107 Jaxoss, System der strafrechtlichen Zurechnung, 9.

2108 Jakoss, Schuld und Pravention, 7.

2109 SCHNEIDER, 121f,; JakoBs, AT 2. A, 480 f. (17/18).

2110 Jaxkoss, AT 2. A., 6 ff. (1/4 ff.); ders., Schuld und Pravention, 8 f.; ders. Schuldprinzip, 8;
dazu bereits S. 24.

2111 Jaxkoss, Schuld und Pravention, 32; ders., AT 2. A., 480 f. (17/18).

2112 Jakoss, Schuldprinzip, 29 f.

2113 Jakoss, AT 2. A, 483 f. (17/22).
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um die ,Konstruktion des objektiven Sinns anhand formalisierter normati-
ver Kriterien.”?** Die Zuschreibung von Schuld hénge also direkt vom gesell-
schaftlichen Prozess der Normstabilisierung ab und werde Uberhaupt erst
durch die Beeintrachtigung der Normanerkennung und die generalpraventi-
ven Notwendigkeiten konstituiert.?

4. Kritik an der funktionalen Schuldlehre

Natirlich blieben die umrissenen und in dieser Abhandlung beriicksich-
tigten Konzeptionen im Rahmen des allg. Funktionalisierungstrends nicht
ohne kritische Stellungnahmen in der Literatur. Wahrend sich ein Teil
der Autorinnen und Autoren bereits gegen jede Beeinflussung der Schuld
durch die Strafzwecke wendet, beflirworten andere zwar das Heranziehen
des praventiven Strafbedirfnisses in die Schuldkategorie, stehen aber
gleichwohl der volligen Zweckrationalisierung durch generalpraventive
Gesichtspunkte ablehnend gegentiber.?!' So stehe das Schuldprinzip bspw.
nach Stratenwerth als Folge dieser Funktionalisierung zur Disposition eines
rein ,priventiven Kalkiils“?!" Gemdss Schiinemann sei die Ergdnzung der
Schuld durch eine generalpraventiv geleitete Verantwortlichkeitsstufe sinn-
voll, eine ,Ineinsetzung von Schuld und Generalpriavention“ sei allerdings
abzulehnen.?® Auch Kunz betont, dass nur eine ,zweckfrei konzipierte
Schuld“ ihre Autonomie gegeniiber priventiven Strafzwecken wahren und
deren Auswirkungen begrenzen kénne.?*

Frister halt fest, dass strafrechtliche Schuld im generalpréventiven
Schuldverstédndnis zwar durch die Beeintrdchtigung der Normanerkennung
konstituiert werde, dass die strafrechtlichen Zurechnungsmerkmale
jedoch bestimmte Seinsstrukturen erforderten, deren Vorliegen aufgrund
von Erkenntnisurteilen festgestellt wirde. Diese Feststellung orientiere
sich dabei nicht an der Normstabilitat.2?® Auch der generalpraventive

2114 SCHNEIDER, 143 Uiber die Schuldlehre von jakobs.

2115 GUNTHER, Freiheit und Schuld, 157; FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 65.

2116 Kritik an einer kompletten ,Funktionalisierung® findet sich u.a. bei KUPPER, 157;
BURKHARDT, GA 1976, 335 ff,; StraTENWERTH, Schuldprinzip, 30 ff.; SCHOUNEMANN,
Funktion des Schuldprinzips, 168 ff.; Roxin, FS Bockelmann, 297 ff.; STrENG, ZStW 1989,
292f.

2117 StraTENWERTH, Schuldprinzip, 31.

2118 ScuunNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 186 f.

2119 Kunz, ZStW 1986, 829.

2120 FRrISTER, Voluntatives Schuldelement, 63.
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Schuldbegriff komme also nicht um eine ,moralische Zurechnung“ aus, die
als ,Ergebnis einer durch vorpositive Regeln bestimmte Beurteilung“ ver-
standen werden musse und so aus der sozialen Interaktion resultiere. Bei
dieser Zurechnung im Rahmen der sozialen Interaktion handle es sich um
ein ,intersubjektiv bestimmtes* Phinomen.?? Es stellt sich hier die Frage,
inwiefern diese Konzeption des Zuschreibungsprozesses wirklich als ,vor-po-
sitiv“ bezeichnet und damit ausserhalb des Systems angesiedelt werden kann.
Nur das Rechtssystem selbst bestimmt {iber die Regeln der Zurechnung.
Selbstverstandlich nimmt es dabei auf die Normen der gesellschaftlichen
Umwelt Riicksicht und muss dies tun um seine gesellschaftliche Funktion zu
erfllen. Es bestimmt aber nach eigenen Regeln, inwiefern es auf diese Inputs
Bezug nimmt und wie sie in der strafrechtlichen Zurechnung aufgehen. ,Vor-
positiv“ sind die Regeln ,moralischer Zurechnung“ insofern nur, wenn man
damit darauf verweisen will, dass Inputs und Kopplungen mit der Umwelt des
Systems nicht irrelevant seien, nicht aber, wenn man damit meint, dass die
Schuldzuschreibung automatisch externen Seinsstrukturen folge (sofern sol-
che tiberhaupt im System erkennbar wiren). Ein solcher Standpunkt wiirde
vor allem auch verkennen, dass die Zurechnung bereits systemintern, u.a.
durch die ,Geschichtlichkeit des sozialen Systems“ hinreichend bestimmt
ist.?'?2 Eine Beeintrachtigung der Normstabilitat kann indessen natdrlich
nur dann durch Strafe ausgeglichen werden — und hier ist Frister zu folgen —,
wenn es sich um Normen handelt, die in der Gesellschaft einer Stabilisierung
bedirfen bzw. deren Zuwiderhandlung tberhaupt eine Enttduschung dar-
stellt.??2 Dennoch ist Farmers Beurteilung zweifellos zuzustimmen, dass es
sich bei der strafrechtlichen Schuld um ein ,rechtliches Artefakt“ handle, das
nicht ,pré-legal“ sei. Daran dndere sich ihr zufolge auch nichts, wenn dabei
auf existierende Vorstellungen von moralischer Verantwortlichkeit zurtickge-
griffen werde, da die Schuld ihr Fundament einzig im Rechtssystem selbst fin-
de.??* Nicht gefolgt werden kann deshalb jedenfalls der Feststellung Fristers,
dass der Streit um den generalpraventiven Schuldbegriff ohne Bedeutung sei,
da er genau wie der traditionelle Schuldbegriff vorpositive Regeln morali-
scher Zurechnung voraussetzte, deren Inhalt die Zurechnungsentscheidung

2121 FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 71.
2122 BLECKMANN, 157.

2123 FrISTER, Voluntatives Schuldelement, 82.
2124 FARMER, 170.
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bestimmten, und dass demzufolge fiir die Zurechnung allein die ,wirkliche
Struktur der Psyche des Titers* massgeblich sei.?'?

Die Schwachstelle des ,Préventionskonzepts“ wird weiter hauptséchlich in
der ,Missachtung der notwendigen Subjektqualitit des Straftéters” erblickt,
da die allein um ihrer préaventiven Wirkung verhéngte Strafe die Autonomie
des Taters verletze und dieser als blosses Mittel zur Wiederherstellung
sozialer Ordnung belangt wiirde.??®® Damit ginge die Schutzfunktion
des Schuldprinzips verloren.??” Die funktionale Schuldlehre vermdge es
nicht, ein ,Abgrenzungsmoment ethisch-personlicher Art‘ und damit eine
,Verkniipfung mit der Garantie der Menschenwiirde* herzustellen.?'28 Ferner
sei bei der Schuldfeststellung im Strafverfahren ausschliesslich auf die
Person des Titers abzustellen und nicht auf die Interessen des Systems.??°
Gemass Jakobs wére durch die Unterstellung einer zweckfrei bestimmten
Rechtsschuld allerdings nichts gewonnen, da eine solche mit der gesell-
schaftlichen Funktion des Strafrecht nichts zu tun habe und deshalb nichts
zur Losung eines gesellschaftlichen Bediirfnisses beitrage. Auf ,zufillige
Wirkung kann ein Rechtsstaat, wenn er funktionieren soll, nicht warten®.
Ohne Bezug auf eine konkrete Gesellschaft bleibe der Schuldbegriff folglich
unterbestimmt.* Wenn Frister einwendet, dass die Theorie der positiven
Generalprévention nichts uber die strafrechtlich zu garantierenden Normen
auszusagen vermoge,?* vermischt er damit nicht nur die Frage nach der
Funktion der Strafe (und der Schuld) mit derjenigen nach der Systemgrenze,
sondern verkennt dartber hinaus, dass die Normerhaltung zum Zwecke der
Systemerhaltung sehr wohl etwas iiber die Legitimitédt der Strafandrohung

2125 FrisTER, Voluntatives Schuldelement, 74 und 83 f.

2126 Kunz,ZStW1986,827 mitVerweisaufdie Kritikvon HoersTER, GA1970,289; KAUFMANN
ARTHUR, JURA 1986, 225 ff.

2127 HirscH, ZStW 1994, 753.

2128 So FIGUEIREDO Dias, ZStW 1983, 227.

2129 Scunerper, 326 ff. mit dem Hinweis, dass es allerdings durchaus plausibel sei,
dem Strafverfahren eine latente Funktion im Rahmen der Bestdtigung der norma-
tiven Identitat der Gesellschaft beizumessen. Hier vermischt Schneider allerdings
verschiedene Ebenen, d.h. die Funktion des Gesamtsystems mit der Funktion des
Strafverfahrens selbst. Dem Strafverfahren kommt selbstverstandlich eine wichtige
Rolle bei der Funktionserflllung zu, diese kann sich aber nicht von dieser des
Gesamtsystems abheben. Vielmehr kann es sich, wenn dann nur um eine Teilmenge
handeln.

2130 JakoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 62 f.

2131 FRISTER, Voluntatives Schuldelement, 45.
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und Schuldzuweisung aussagt, auch wenn damit nicht beantworten kann,
welche Normen es zu stabilisieren gilt. Inwiefern darauf das traditionelle
Schuldversténdnis eher eine Antwort liefern kdnne, bleibt zudem ebenso
unklar.

5. Funktionale Strafrechtsdogmatik zwischen Beschreibung
und Kriminalpolitik

Die Kritik an der Funktionalisierung der Schuldkategorie zeugt vor allem
von der Sorge, dass ein zweckbestimmter Schuldbegriff einer willkirli-
chen Inanspruchnahme des Einzelnen keine Grenzen setzen kénnte bzw.
auch davon, dass der Schuldvorwurf, dessen traditionelle Fundierung auch
als ethisch-moralische Sicherstellung individueller Fairness gesehen wird,
gerade diese Anknupfung an Gerechtigkeitsvorstellungen verlieren kénnte
und damit Instrumentalisierung und Relativierung Tur und Tor gedffnet
wéren. Dem kann entgegengehalten werden, dass es gerade der Umstand
ist, dass sich das Schuldprinzip im Rahmen der Systemfunktion verwirk-
licht, welcher einer ,willkiirlichen Inanspruchnahme® des Einzelnen
Grenzen setzt. Der Anspruch, dass dysfunktionale Konstruktionen ver-
mieden werden sollen, impliziert bereits, dass die Umsetzung eines funk-
tionalen Verantwortlichkeitsprinzips nicht zu einer Uberbestrafung bzw.
Uberbeanspruchung fiihren darf, wobei er dabei auf keine metaphysische
Anlehnung angewiesen ist. Die positiv-generalpraventive Funktion vermag
es — als normatives Prinzip formuliert — staatliche Eingriffe ausreichend zu
limitieren. Die Inbezugnahme von Fairness- und Gerechtigkeitsvorstellungen
erhalt dadurch gerade erst Grundlage und Substanz.

Bei der Betrachtung der bisherigen ,Funktionalisierungsvorschldge* und
der damit einhergehenden Kritik ergibt sich auf der Grundlage der vorliegen-
den Untersuchungsergebnisse also eine differenzierte Beurteilung: So kann
im Grundsatz einmal festgehalten werden, dass Roxins Ansatzi.d.S. zuzustim-
men ist, dass kriminalpraventive Uberlegungen in die Strafrechtsdogmatik
miteinfliessen sollten, wobei gleichzeitig sein Vorschlag, dass dies in einer
separaten Kategorie geschehen solle, nicht als sinnvoll zu erachten ist. Es
ist aus systemischer Sicht weder plausibel, wie dies vonstattengehen soll,
noch scheint es einleuchtend, auf was die limitierende Funktion der ver-
bleibenden Schuldsubstanz basieren soll. Auf der anderen Seite scheint
Jakobs Analyse priziser und er ist in seiner Erkenntnis zu stiitzen, dass die
Strafrechtsdogmatik funktional ausgestaltet werden soll und tiberhaupt erst
die Funktion dem SchuldvorwurfInhalt verleihe. Allerdings ergab die Analyse
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der strict liability-Doktrin und &hnlicher Lockerungen im deutschsprachigen
Raum ein Ergebnis, welches im Widerspruch zu jakobs Annahme steht, dass
die Strafrechtsdogmatik bereits automatisch funktional ausgerichtet sei,
dass es sich also bei der funktionalen Strafrechtsdogmatik ausschliesslich
um eine Beschreibung bereits existierender Mechanismen handle. Die strict
liability offences beweisen eindriicklich, dass die dogmatischen Programme
des Strafrechts eben gerade nicht automatisch davor bewahrt sind, auch dys-
funktionale Ausgestaltungen zu umfassen. Deshalb handelt es sich bei der
Forderung nach einer funktionalen Dogmatik nicht um eine rein deskriptive
Feststellung tber die Funktionsweise, sondern daruiber hinaus auch um eine
normative Positionierung. So ist der Anspruch, der Schuldvorwurf musse sich
an der Funktion des Strafrechts und der Strafe orientieren, zwar weitlaufig
eine Beschreibung dessen, wie das Strafrecht bereits heute funktioniert, diese
Funktionalitat kann jedoch nicht als vollends verwirklicht gelten, weshalb
sich gleichzeitig der Anspruch formulieren lasst, dass das Strafrecht eben
auch funktional ausgestaltet werden solL.

Wie aus der vorliegenden Untersuchung hervorgeht, ist es Aufgabe des
Strafrechtssystems, Strafe zur Stabilisierung von Normen bereitzustellen,
d.h. also, dass diese Aufgabe der Grund ist, warum die Gesellschaft ein
Strafrecht ausdifferenziert hat. Daraus ergibt sich, dass auch die straf-
rechtliche Verantwortungszuschreibung (und damit ihre Programme)
im Allgemeinen dieser Aufgabe folgen miissen, damit das System seinen
»2Auftrag“erfiillenundfolglichseinenFortbestandbzw.seineStabilitdtsicher-
stellen kann. Es konnte durch die Analyse der strikten Verantwortlichkeit
aufgezeigt werden, dass es sich bei solchen Einschnitten in die funkti-
onalen Mechanismen der Verantwortungszuschreibung nicht um &qui-
valente Operationen handelt. Vielmehr bedeuten diese Abweichungen
vom Schuldprinzip eine Gefahrenlage flr eben diese Aufgabenerfillung.
Daraus ergeben sich zwei Konsequenzen: Einerseits kann damit unter-
mauert werden, dass solche Abweichungen dem Systemzweck widerspre-
chen und deshalb eine funktionale Schuldplatzierung anzustreben ist
und eine ,Funktionalisierung des Schuldvorwurfs mit Blick auf die opti-
male Normstabilisierung begrissenswert ware. Andererseits beweisen
diese Konstruktionen aber eben auch, dass diese ,Funktionalisierung”
des Schuldvorwurfs nicht bereits systeminhdrent gegeben ist, sondern
die Verantwortungszuschreibung bis zu einem gewissen Grade durch-
aus auch als dysfunktional, d.h. gestort gelten kann. Daraus ergeben sich
Implikationen fur die Strafrechtswissenschaft bzw. die Kriminalpolitik und
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es lasst sich festhalten, dass Forderungen nach einer Funktionalisierung
der Schuldkategorie sinnvoll sind, dass es sich dabei jedoch eben auch um
Forderungen und nicht nur um reine Feststellungen handelt. Dabei lasst
sich diese Forderung allerdings durchaus soziologisch damit fundieren,
dass die Vorwurfsplatzierung im Regelfall so vonstattengeht.

Diese deskriptive und normative Fundierung einer Funktionalisierung
der Schuldkategorie und damit auch des Schuldprinzips wird nachfolgend
noch genauer zu begriinden sein. Es wird jedoch bereits hier klar, dass es
sich dabei eben nicht nur um eine Beschreibung der Funktionsweise des
Strafrechtssystems handelt, sondern dariiber hinaus auch um eine daraus
abgeleitete Forderung nach einer ,positiven Funktionalitit zum Schutz
der sozialen Ordnung. Fiir die Schuldkategorie selbst bedeutet das, dass
sie es in ihren dogmatischen Programmen und Ausgestaltungen vermégen
muss, die Elemente des Schuldvorwurfs angemessen widerzugeben. Soll der
Schuldvorwurf funktional platziert werden, missen es die Konstruktionen
demgemaéss erlauben, Notwendigkeit und Mass der Strafe abzubilden.
Die Elemente des Schuldvorwurfs — hier als ,Personalitét’, ,Kompetenz*
und ,Mitteilung“ bezeichnet — sind fiir diese Bestimmung ausschlagge-
bend.?®? So kann nur ein Titer mit ausreichender Personenqualitiit eine
Normdestabilisierung verursachen und nur die Tat einer Person, die diese
gemass Fahigkeitszuschreibung hétte vermeiden kénnen. Ferner muss die
Schuldkategorie eine Beurteilung dartber zulassen, ob die zum Ausdruck
gebrachte Mitteilung des Taters die Normgeltung erfolgreich beeintréach-
tigt. Eine ,Funktionalisierung“ des Schuldbegriffs bedeutet demnach fiir die
Dogmatik, dass diese Elemente Beriicksichtigung finden und dass dysfunkti-
onale Konstruktionen vermieden werden miissen. Wie solche dysfunktiona-
len Konstruktionen aussehen kdnnen, konnte im Rahmen der Variationen der
strikten Verantwortlichkeit ausfiihrlich dargetan werden. Weiter muss sich
jedoch auch der Allgemeine Teil des Strafrechts danach richten und funktio-
nale Uberlegungen miissen gerade bei Beurteilung der auch im deutschspra-
chigen Raum als heikel diskutierten Bestimmungen miteinfliessen.?3

2132 Zu den Elementen des Schuldvorwurfs ausfihrlich S. 249 ff.
2133 Zu diesen Variationen der Lockerungen des Schuldprinzips siehe Teil 4 (S. 311 ff.).
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Kapitel 2: Schuldprinzip
als Herzstiick des
Strafrechtssystems

I. VERANTWORTUNG UND DIE NORMATIVE
KONSTRUKTION VON GESELLSCHAFT

1. Verantwortungsprinzip zwischen Funktionalitit und
Normativitit

Auch die systemtheoretische Analyse beansprucht Sinnfragen zu beantwor-
ten, wobei der Sinn dabei gemass Mastronardi als ,positive Funktionalitit*
umschrieben werden kdnne. Sinnvoll sei eine Kommunikation entsprechend
immer dann, wenn sie zur Selbstreproduktion des Systems beitrage.?** Der
normbekraftigenden Funktion der Schuldstrafe, die dem Strafrecht gemass
Streng ,Grund und Grenzen“ gebe,®®* und dieser Selbstreproduktion des
Strafrechtssystems dient, kann nun ein solcher Sinn i.S. einer positiven
Funktionalitat beigemessen werden. Bei der Festlegung dieses Massstabs
der positiven Funktionalitdt bzw. desjenigen des bereits eruierten funk-
tionalen Notwendigkeitsprinzips muss nun jedoch auch Strengs Warnung
Berlicksichtigung finden, dass das Schuldprinzip in seiner Funktion keine
absoluten Werte oder Normen verkdrpere, sondern stets die gesellschaftlich
vorzufindenden Werte und Normen aufnehme, transportiere und letztlich
bestatige. Das Prinzip kénne demzufolge nur insoweit limitierend wirken,
wie es die zu bekréftigenden Normen erlaubten.?*® Bei einer philosophi-
schen Untermauerung des Anspruchs positiver Funktionalitdt muss sodann

2134 MASTRONARDI, 173.
2135 STRENG, ZStW 1989, 289.
2136 STRENG, ZStW 1989, 289.
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beachtet werden, dass es sich bei einem Verstoss gegen eine Strafnorm eben
nicht um ein Unrecht handelt, das eine Person einer anderen antut, sondern
vielmehr um einen Verstoss des Einzelnen gegeniiber der sozialen Ordnung
der Gemeinschaft.?®” Demzufolge kann die sozialwissenschaftliche Analyse
sehr wohl, wie bereits von Kleinfeld vorgeschlagen, nicht nur dazu dienen auf-
zuzeigen, wie das Strafrecht in der Gesellschaft funktioniere, sondern auch
wie es funktionieren solle.?®® Der von ihm als reconstructivism bezeichnete
Ansatz wirde an der Grenze von Normativitat und Beschreibung stehen
und entsprechend implizieren, dass dem Strafrecht nicht nur eine Funktion
zukomme, sondern dass es diese auch erfiillen solle.?3 Das Wertefundament
dieses Ansatzes liege in der gesellschaftlichen Solidaritéat. Die Verteidigung
der normativen Ordnung durch das Strafrecht basiere entsprechend auf der
Erkenntnis, dass es sich bei den zu schiitzenden Normen eben um geteilte
Normen handle.?“° Dieser Anschluss an den solidarischen Wert der normati-
ven Erwartungsstruktur findet sich bereits bei Durkheim und lasst sich durch
die vorgenommene funktionale Untersuchung in der Tat weiter fundieren.?

Wie im Zusammenhang mit der Ausdifferenzierung des Rechtssystems
eruiert wurde, ist soziale Ordnung gerade deshalb moglich bzw. eben
geordnet mdglich, wenn nicht jederzeit mit jedem beliebigen Verhalten
anderer gerechnet werden muss, womit Normen zur Grundbedingung
sozialer Koexistenz werden.?!*? Gemaéss Popitz bedeute diese ,normative
Konstruktion der Gesellschaft, dass bereits der Begriff der Gesellschaft
eine Verhaltensnormierung unterstelle.?* Die mit dem Strafrecht ein-
hergehende kontrafaktische Stabilisierung von Erwartungen ist ent-
sprechend gerade wegen ihrer Wirkung auf diese Normierung der
Erwartungsstruktur von hoher Relevanz fir die Gesellschaft bzw. ermdg-
licht durch die notwendige ,Reduktion der sozialen Komplexitdt durch
Normierung* erst deren Ausdifferenzierung.?** Ein funktionierendes
Rechtssystem ist demzufolge essentiell fiir die Erwartungssicherheit, wobei
der Verantwortungszuschreibung dabei eine zentrale Rolle zukommt.

2137 FoucauLr, 66; dazu bereits S. 115.

2138 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1490 und 1534 ff. (2016); siehe ausfiihrlich S. 207 ff.
2139 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1537 (2016).

2140 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1492 f. (2016).

2141 Zu Durkheims Ansatz siehe bereits S. 176 f. und S. 195 f.

2142 LescH, 186 f.; dazu bereits auf S. 154 ff.

2143 PoriTz, 11,

2144 Vgl. KiLvias, ZStrR 1980, 33 f.
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Konnten die Erwartungsstrukturen nicht gesichert werden bzw. wiirde es
tiberhaupt keine normativen Erwartungen geben, wire soziale Ordnung
und Gesellschaftlichkeit unmdglich. Ein Verzicht auf das Prinzip der
Verantwortung bedeutete in der Folge, dass sich diese Erwartungsstrukturen,
damit aber gleichzeitig auch die damit einhergehenden gegenseitig zuerkann-
ten Freirdume nicht erhalten kdnnten. Dieser Zusammenhang von sozialer
Ordnung, Verantwortung und Freiheit darf deshalb keinesfalls unterschétzt
werden.

Die systemtheoretische Beobachterperspektive machte den Blick fer-
ner frei auf die Zusammenhinge des Strafrechtssystems. So sind es im
Wesentlichen drei Elemente, welche diesem als soziales System identifi-
zierten Beobachtungszusammenhang operative Schliessung und damit
Autonomie ermoglichen: Die Funktion, die Operationsweise und die
Systemgrenzen. Diese drei Merkmale ergeben sich fiir das heute existierende
Strafrechtssystem aus der Normstabilisierung mittels Strafe (Funktion),
der Kriminalisierung (Systemgrenze) und der spezifischen Anwendung
des Codes mittels Verantwortungszuschreibung (Operationsweise), wobei
diese Elemente nicht isoliert betrachtet werden konnen, d.h. eben in einem
direkten systemischen Zusammenhang stehen.”® Die strafrechtsspezifi-
sche Sequenz zwischen Normenttduschung, Vorwurf und Strafe trégt dabei
die Abgrenzbarkeit dieses Rechtsgebiets und seiner Funktion in sich.?'4
Entsprechend kann im heutigen sozialen System nicht einfach auf diese spe-
zifische Operationsweise der Verantwortungszuschreibung verzichtet wer-
den, ohne dass davon Normstabilisierung und Systemgrenzen massgeblich
beriihrt waren. Auch der Zusammenhang zwischen Schuldzuschreibung
und Strafe ergibt demzufolge erst mit dem Blick auf die Funktion der
Normstabilisierung Sinn.

Aus der Orientierung der Verantwortungszuschreibung an der Funktion
von Strafe und Strafrecht ergibt sich die Konsequenz, dass die Strafe fiir
die Normstabilisierung erforderlich und angemessen sein muss, womit die
zwei eruierten substantiellen Anspriiche des Schuldprinzips angespro-
chen sind.?%" Der Umstand, dass sich innerhalb des Strafrechtssystems ein
Schuldprinzip ausdifferenziert hat, welches die Verantwortungszuschreibung
i.d.S. anleitet, stellt entsprechend eine Konsequenz der Funktionserfiillung

2145 Siehe bereits S. 214 ff.
2146 Vgl. auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1545 ff. (2016).
2147 Zu diesen Ansprichen ausfuhrlich S. 233 ff.
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und des damit einhergehenden Bedarfs an einer spezifischen Art von
Verantwortungszuschreibung dar. Das Schuldprinzip stellt sicher, dass die
Platzierung von Verantwortung innerhalb der Bahnen der tbergeordneten
Funktion verlauft. Eine solche Anleitung kénnte auch ohne Anknipfung an
die Schuldterminologie erfolgen, jedoch, wie bereits besprochen, kaum ohne
ein funktional dquivalentes Verantwortungsprinzip, welches diese materiel-
len Funktionen des Schuldprinzips zu ersetzen vermdgen wirde. Folglich ist
aus funktionaler Perspektive ein Verzicht auf den Schuldbegriff und dessen
in der traditionellen Formulierung ontologischen Anknipfung umsetzbar,
auch wenn ein dquivalentes ,Verantwortungsprinzip im Endeffekt die glei-
che Aufgabe erflillen musste.

2. Schuldprinzip als Sinngebung und Ideal

Das Schuldprinzip bietet dem Strafrechtssystem neben der Funktion des
Prinzips, das darin erblickt wurde, den Verantwortungszuschreibungs-
mechanismus anzuleiten und ihn in Einklang mit der Norm-
stabilisierungsfunktion ~ zu  bringen, auch eine Sinn-  bzw.
Kontingenzformel.?**8 Durch das Erfordernis der sozialen Ordnungsbildung,
Kontingenz aufzulésen und Nichtbeliebigkeiten hervorzubringen, ergibt
sich auch fur die Beziehung zwischen Strafrecht und Gesellschaft,
dass gesellschaftsaddquate Begriffe und Ankniipfungspunkte formu-
liert werden mussen, in denen die Rechtsdogmatik Rickhalt findet.
Wie auch beim Gerechtigkeitsbegriff kann das Schuldprinzip i.d.S.
ebenfalls als notwendige Komplexitatsreduktion verstanden werden,
wobei der Riickgriff auf das gesellschaftliche Verstdndnis von ,Schuld*
und ,Verantwortung“ im Rahmen dieser Formel als ebensolche gesell-
schaftsadiquate ,Problemtransformation“ betrachtet werden kann.2%°
In soziologischer Beschreibung handelt es sich beim Schuldprinzip also
um die gesellschaftliche Konstruktion von Strukturen zum Zwecke der
Ermoglichung von Anschlussfihigkeit und Orientierung. Der Gebrauch die-
ser Art von Verantwortungszuschreibung lost Kontingenz auf, indem er die
Unbestimmtheit kiinftiger Verwendungen des Schuldbegriffs bzw. kiinftige
Platzierungen des Schuldvorwurfs minimiert. Durch die im Vorfeld festge-
legte und im Einzelfall nicht hinterfragte Notwendigkeit dieses Medium
bzw. diesen Prozess zu nutzen, liefert das Schuldprinzip ein stabiles Muster

2148 Zudiesen Begriffen siehe S. 162 ff.
2149 Vgl. LuuMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 49 f.

450



L. Verantwortung und die normative Konstruktion von Gesellschaft

fur die stetig zu reaktualisierende Anwendung der spezifisch strafrechtli-
chen Programme.?*0

Die in dieser Abhandlung eruierten Mechanismen stellen i.d.S. eine funk-
tionale Beschreibung der Mechanismen der Verantwortungszuschreibung
des Strafrechtssystems dar, implizieren dabei jedoch einen Idealismus, da
zugleich anerkannt werden musste, dass sich sehr wohl auch Abweichungen
von diesen Funktionalitaten ergeben konnen. Dieses Ideal beschreibt eine
Operationsweise, wie sie in Ankniipfung an die sozialen Gegebenheiten erfolgen
muss, um der Funktion strafrechtlicher Normstabilisierung gerecht zu werden.
Es konnte festgehalten werden, dass Lockerungen des Schuldprinzips i.S. einer
strikten Verantwortlichkeit geeignet sind, gerade aufgrund der ihnen inharen-
ten Abweichung von diesen idealen Mechanismen, in einer dysfunktionalen
Schuldplatzierungund damitin der Konsequenz dysfunktionalen Bestrafung zu
resultieren. Daraus wurde die normative Implikation abgeleitet, dass es solche
Dysfunktionalitidten zu vermeiden gilt, da sie in grosserem Ausmass nicht nur
zu einer dysfunktionalen und damit eben illegitimen Bestrafung im Einzelfall
fithren, sondern dariiber hinaus auch die System- und damitlangfristig auch die
Normstabilitit gefahrden. Dysfunktional sind Mechanismen oder Programme
i.d.S. immer dann, wenn sie die Wirksamkeit des Systems beeintréchtigen.?*
Wie aufgezeigt werden konnte, handelt es sich bei der strict liability im angel-
sachsischen Recht um ein solches Risiko, das den untersuchten deutschspra-
chigen Rechtsordnungen in einem vergleichbaren Ausmass fremd ist. Wahrend
die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir die strict liability-Doktrin
bereits besprochen wurden, muss diese Erkenntnis aber dennoch auch fiir
den deutschsprachigen Raum als Warnung dienen: So ist die Einhaltung des
Schuldprinzips oder eines funktional dquivalenten Verantwortungsprinzips
1.5.d. beschriebenen funktionalen Mechanismen auch als normatives Ideal zu
formulieren, dessen Implikationen sowohl in Strafrechtswissenschaft als auch
in Kriminalpolitik einer Bericksichtigung bedrfen.

3. Funktionale Notwendigkeit eines Verantwortungsprinzips

Wie bereits im Zusammenhang mit der Anknilpfung des traditionellen
Schuldbegriffs an das Willensfreiheitspostulat ausgefiihrt, handelt es sich
bei der damit einhergehenden Fahigkeitszuschreibung einem funktionalen
Verstandnis folgend nicht um die origindre Legitimation von Strafe, sondern

2150 InAnlehnung an LunmanN, Gesellschaft der Gesellschaft, 44 ff.
2151  PARSONS, Systematische Theorie, 38.
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nur um einen Ankniipfungspunkt der heutigen Verantwortungszuschreibung
an die Gegebenheiten des Gesellschaftssystems. So ist der Umstand, dass
diese Zuschreibung von Verhaltensfreiheit die soziale Kommunikation prégt,
fur den Schuldvorwurf nur i.d.S. relevant, wie diese Zuschreibung eben die
soziale Interaktion dominiert. Verdndert sich die gegenseitige Anerkennung
von Freirdumen, so wiirde sich auch der entsprechende Ankniipfungspunkt
verandern. Diese Differenzierung und zugleich auch Relativierung ist wichtig
fur die Feststellung, dass es sich beim Freiheitspostulat eben nicht um die
eigentliche Rechtfertigung der Strafe handelt. Diese Legitimation findet sich
vielmehr im sozialen System selbst bzw. in dessen Erhalt. Der Schuldvorwurf
wird demzufolge auf die gesellschaftliche Funktionsweise selbst gegrin-
det, welche individuelle Gestaltungsraume anerkennt und gerade aufgrund
der fur die soziale Kommunikation durch diese Anerkennung resultie-
renden Kontingenz auf die Verhaltensnormierung angewiesen ist. Es ist
tiberhaupt erst diese Unberechenbarkeit des individuellen, nicht in die gesell-
schaftliche Kommunikation hineinreichenden Freiraums, welcher die
Verhaltensabstimmung erschwert und Normierung erforderlich macht. Das
Gegenstuck zu diesem Erfordernis ist, dass Briiche mit der entsprechen-
den Normierung auch diesem individuellen Freiheitsraum zugerechnet
werden und Konsequenzen i.S. einer Bestrafung nach sich ziehen. Strafe
schitzt demzufolge auch diese Freiheitsraume, welche i.S. eines Endpunkts
des Erklarungsregresses die Verantwortungszuschreibung notwendig
machen. Die Strafe findet ihre Legitimitat damit aber eben in dieser sozialen
Funktionsweise und schiitzt sie. Dieser Schutz ist jedoch indifferent gegen-
Uber dem Umstand, wie weitlaufig diese Freiheitsrdume ausgestaltet sind.
Der Schuldvorwurf knipft damit auch nicht an einen absoluten, unveran-
derlichen Zustand von Willensfreiheit an, der entweder gegeben oder nicht
gegeben sein kann, sondern an eben diese soziale Setzung. Die Sequenz
von Freiheit und Verantwortung ist i.d.S. selbstverstandlich sozial nitzlich.
Sie wirkt dabei in beide Richtungen und ist tatsdchlich ein ,entscheiden-
der Schritt fiir die Ausdifferenzierung von Gesellschaften“ bzw. ,essentielle
Funktionsbedingung“ des heute existierenden sozialen Systems.?*2

Dem vorangehenden folgend ist es grundsatzlich aus funktionaler
Perspektive sinnvoll, am Schuldprinzip festzuhalten, auch wenn die-
sem i.S. eines deskriptiven und normativen Funktionalismus eine andere

2152 HoOrNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 23 f. und 26 in Anschluss an Prinz,
Willensfreiheit als soziale Institution, 60 f.
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II. Résumé

Grundlage verschaffen wird. Um diesen Wandel zu untermauern und
Verdnderungen in Hinblick auf die traditionelle Schuldauffassung deut-
lich zu machen, ware eine terminologische Umbenennung u.U. sinnvoll. So
kénnte zweifelsohne auch einfach von einem Verantwortungsprinzip bzw.
von Verantwortlichkeit gesprochen werden ohne den historisch aufgeladenen
Schuldterminus zu verwenden. Dies wiirde jedoch an den Mechanismen der
Verantwortungszuschreibung nichts &ndern. Fir die Durchschlagskraft die-
ses Auffassungswandels ist es jedoch nicht zwingend notwendig, eine begriff-
liche Anpassung vorzunehmen, gerade da der Terminus an die gelebte Sprache
anknipft. So oder so: Der strafrechtliche Vorwurf findet seine Essenz in sei-
ner funktionalen Notwendigkeit fiir Strafrechts- und Gesellschaftssystem.

II. RESUME

Diese Untersuchung vermochte aufzuzeigen, dass die Zuschreibung person-
licher Verantwortlichkeit im Rahmen des Schuldvorwurfs der Funktion des
Strafrechtssystems folgt. Der essentielle Beitrag des Schuldvorwurfs fiir die
spezifisch strafrechtliche Normstabilisierung — d.h. diejenige mittels Strafe —
ist dabei Dreh- und Angelpunkt des gesamten Zurechnungsmechanismus
dieses gesellschaftlich ausdifferenzierten sozialen Systems. Die Eigenheiten
dieser Operationsweise mogen dabei im historischen Verlauf, aber auch zwi-
schen den verschiedenen Rechtsordnungen variieren. Demzufolge ist nicht
nur der eingangs zitierten Feststellung Bindings zuzustimmen, dass es flr
die Strafrechtlerin keinen Gegenstand gebe, der in seiner Bedeutung auch
nur entfernt an diese der Schuld heranreiche, sondern ferner auch derjeni-
gen, dass es sich bei der Schuld als das Mass der gerechten Strafe immer um
etwas handle, was sich nur anhand der lebenden Kulturanschauung fassen
und mit Inhalt fillen lasst.?5® Unabhangig dieser Variabilitat und Relativitat
des strafrechtlichen Schuldvorwurfs handelt es sich bei dieser Platzierung
eines Vorwurfs jedoch zweifellos um ein unverzichtbares Wesenselement des
Strafrechts. Wie die hier vorgenommene Analyse der strict liability-Doktrin
offenbarte, kann auf eine funktionale Schuldzuschreibung langfristig nicht
verzichtet werden, sollen Stabilitat und Aufgabenflllung des Strafrechts
gewahrleistet bleiben. Es ist gerade dieser personliche Vorwurf, welcher das
Strafrecht auch von anderen Rechtsgebieten bzw. anderen sozialen Systemen

2153 Binding1f.
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abgrenzbar macht. Die Weite der durch das Strafrecht zu schitzenden
Normen, aber auch die Art und Substanz dieser Verhaltensnormierungen
sind zwar variabel bzw. stets gesellschaftsrelativ und ebenso sind auch
die konkreten Programme der Vorwurfsplatzierung nicht in Stein gemeis-
selt, da sich die Vorstellungen von Personalitdt und Kompetenz relevant
unterscheiden kénnen. Trotzdem bleibt die Operationsweise in ihrem Kern
unverdndert: Strafe wird nur dann platziert, wenn ein Tater als Quelle fir
eine normative Erwartungsenttauschung identifiziert und fir die erfolgte
Destabilisierung der Norm in Anspruch genommen wird.

Diese Analyse konnte mit der Riickbesinnung auf diese fundamen-
tale Funktionsweise des Strafrechts und dessen Aufgabe innerhalb der
Gesellschaft also aufzeigen, warum es sich bei der Frage nach der Schuld
eben tatsdchlich um die ,Schicksalsfrage des Strafrechts* handelt.?®* Die
zahlreichen Diskussionen Uber die Abschaffung des Schuldprinzips, aber
auch die Angriffe aus anderen Wissenschaftsdisziplinen haben es nicht ver-
mocht, etwas daran zu andern, dass das Schuldprinzip seine Geltung stets
beanspruchte. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass dieses Prinzip in seiner
funktionalen Ausgestaltung sicherstellt, dass das Strafrecht seiner Aufgabe
nachkommen kann. Der mangelnde Konsens uber Natur und Wesen der
strafrechtlichen Schuld mag seine philosophische Grundlage beriihren, nicht
jedoch seine Aufgabe innerhalb der gesellschaftlichen Abléufe. Entsprechend
sollte diese Untersuchung gerade darin miinden, dass diese soziologische
Beschreibung in die philosophische Grundlegung miteinfliesst und darin
zur Synthese gebracht wird. Der Auffassung, dass nur das Schuldprinzip
den Menschen in seiner Freiheit und Verantwortlichkeit und somit in sei-
ner Wirde ernst nehme,?®® kann die Maxime hinzugefiigt werde, dass nur
das Schuldprinzip die Gesellschaft in seiner Funktionsweise anerkenne und
deren solidarischen Bande zu schiitzen weiss. Folglich ist im Schuldvorwurf
tatsédchlich das Herzstiick des Strafrechtssystems zu erblicken.

2154 HAFTER, AT, 101,
2155 KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 233.
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