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I. Einleitung

In dieser Arbeit wird dazu Stellung bezogen, ob die Strafbarkeit fahrldssiger Ta-
ten nach dem Strafgesetzbuch mit dem Schuldprinzip vereinbar ist. Dies erfor-
dert es zu kldren, ob und inwieweit von einer Schuld des fahrlidssigen Titers
ausgegangen werden kann. Die ,Fahrlidssigkeitsschuld® ist ein unbequemes
Thema, das dazu zwingt, sich mit der Frage zu beschiftigen, ob jemand straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden darf, der nichts Unrechtes wusste
und wollte. Es zwingt dazu, die Diskussion iiber den strafrechtlichen Schuldbe-
griff aufzurollen. Dass die Auseinandersetzung mit der Fahrlissigkeitsschuld
dadurch bedingt ist zu kliren, was strafrechtliche Schuld ausmachen soll,' muss
betont werden. Die Frage nach der Schuld der Fahrldssigkeit steht nicht umge-
kehrt unter der Primisse, dass Fahrldssigkeitstaten jedenfalls schuldhaft began-
gen werden konnten und der Schuldbegriff sich auch an der Fahrlédssigkeit aus-
richten miisse. Denn damit wiirden die Bedeutung des Schuldprinzips und die
daraus folgende Funktion von Schuld ignoriert werden.

Die aktuelle strafrechtliche Dogmatik scheint die Auseinandersetzung mit der
Fahrlissigkeitsschuld zu vernachlidssigen. Ihre Bliitezeit hat die Diskussion die-
ser Frage in der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts und im ersten Drittel des
20. Jahrhunderts erlebt. Wesentliche Beitrige dazu finden sich in der neueren
Literatur wenige; wirklich neue gedankliche Ansétze werden kaum entwickelt.
Selbst die umfingliche Arbeit zur Bestimmtheit der Fahrldssigkeit von Duttke
meidet eine eigene Position zur Fahrlissigkeitsschuld, auch aus Respekt vor
dem strafrechtlichen Schuldbegriff als einem der groBten Streitpunkte des Straf-
rechts iiberhaupt.” Obwohl es von hochster Brisanz ist, ob die tiglich vorkom-
mende Bestrafung versehentlicher Schidigungen den Schuldgrundsatz einhilt,
herrscht also alles andere als Klarheit iiber die Fahrlidssigkeitsschuld.

Zu den Themen Schuld und Fahrldssigkeit ist selbstverstiindlich bereits viel ge-
sagt worden. Das Ziel dieser Arbeit ist nicht die erschopfende Darstellung und
Aufarbeitung der dazu erschienenen juristischen Literatur, ein in diesem Rah-
men ausgeschlossenes Unterfangen. Die Probleme, um die sich die strafrechtli-
chen Schuld- und Fahrlidssigkeitstheorien ranken, haben sich seit dem Beginn
der dogmatischen Auseinandersetzung mit Schuld und Fahrlissigkeit nicht ge-
dndert. Es soll versucht werden, das Thema analytisch anzugehen und die fiir die
Fragestellung dieser Arbeit entscheidenden juristisch - dogmatischen und philo-

! Vgl. auch Duttke, Zur Bestimmtheit des Handlungsunwerts bei Fahrlédssigkeitsdelikten, 2001, S. 241; 244,
? Duttke, a.a.0., S. 244.



sophischen Fragestellungen anzusprechen, in ihrem Zusammenhang zu erfassen
und eine Position dazu einzunehmen. Der wesentliche Aspekt des analytischen
Ansatzes in der Philosophie, begriffliche Implikationen und argumentative Zu-
sammenhidnge moglichst klar herauszuarbeiten, soll hierbei als methodisches
Vorbild dienen.

Es interessieren also allein die sachlichen Aussagen der unterschiedlichen
Schuldlehren, die im Hinblick darauf zu betrachten sind, ob sie zur Begriindung
eines Schuldbegriffs und einer Fahrlidssigkeitsschuld taugen. Um eine Diskussi-
onsbasis zu erhalten, sind die maBgeblichen Lehren zu strafrechtlicher Schuld
aus zum Teil recht unklar verfassten Texten zu extrahieren.

Die vorliegende Arbeit gliedert sich grob in zwei Teile. Der erste Teil betrifft
die Kldarung des Schuldbegriffs, der zweite die Vereinbarkeit der Auffassungen
zu einer Fahrldssigkeitschuld mit diesem Schuldbegriff.

Es wird also zunichst herausgearbeitet, was unter strafrechtlicher Schuld ver-
standen werden soll.

Als Grundlage dafiir werden die wesentlichen unterschiedlichen Auffassungen
zu Schuldprinzip und Schuld dargestellt, die in der strafrechtlichen Literatur ver-
treten wurden und vertreten werden. Der komplexe Stoff ist auf die Diskussion
zugeschnitten, in der ein Schuldbegriff herausgebildet werden kann.

In kritischer Auseinandersetzung mit diesen Auffassungen wird dann aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht zum Schuldprinzip Stellung genommen und aus den Im-
plikationen des Schuldprinzips ein Schuldbegriff in seinen wesentlichen Ziigen
entwickelt. Es ist das dezidierte Anliegen dieser Arbeit, einen Schuldbegriff als
ibereinstimmend mit der Funktion des Schuldprinzips herauszuarbeiten. Denn
der Schuldbegriff ist, wie gesagt, kein beliebig dehnbarer Begriff. Fixpunkt
muss die begriindete Funktion des Schuldprinzips sein. (Dies alles nachfolgend
unter II.)

Es wird sich zeigen, dass dem Schuldprinzip von Verfassungs wegen eine re-
striktive Funktion beigemessen werden muss, d. h. eine Funktion, die dem
Schutz des Einzelnen vor der Verhingung staatlicher Strafe dient. Die Bedin-
gungen fiir das Vorliegen von Schuld haben etwas damit zu tun, dass es zumin-
dest in der Macht der zu bestrafenden Person stand, das strafrechtlich relevante
Ereignis zu verhindern, so dass der Biirger einer Bestrafung nicht machtlos aus-
geliefert ist. Es ldsst sich sagen, dass Strafe anderenfalls eine Haftung fiir ,,Zu-
fall“ bedeuten wiirde.’

3 Dass die Bedeutung von ,,Zufall” selbst nicht eindeutig ist und jeweils eigens zu bestimmen ist, erldutert Hur-
ley, Justice, Luck and Knowledge, 2003, S. 106 ff.



Klassischerweise werden im Strafrecht Schuldhaftung und Zufallshaftung mit-
einander kontrastiert. Kein Verstindnis des Schuldprinzips geht so weit, Strafe
gerade davon abhingig zu machen, dass bestimmte Ereignisse in irgendeiner
Form zufiillig eingetreten sind. Das Schuldprinzip stof3t hier an seine begriffliche
Grenze. Eine Zufallshaftung ist also nicht als eine Implikation des Schuldprin-
zips und Zufall nicht als ein Kriterium fiir Schuld in Betracht zu ziehen. Wenn-
gleich der Zufall einen Faktor fiir menschliches Verhalten darstellt, kommt es
auf ihn fiir den Begriff ,,Schuld®, wie er im Strafrecht gebraucht wird, eben nicht
an. Der Diskussion, ob Zufall ein Kriterium fiir moralische Bewertung sein
kann, in der Philosophie gefiihrt unter dem Stichwort ,,moral luck* oder ,,mora-
lischer Zufall**, bedarf es aus diesem Grund im Rahmen der Erdrterung des
strafrechtlichen Schuldbegriffs nicht.”> Sie greift iiber die Aufgabenstellung, die
Uberpriifung der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit nach dem StGB mit dem Schuld-
prinzip, hinaus. Das Thema der Arbeit ldsst sich in diesem Zusammenhang auch
so wenden: Erortert wird, ob und inwieweit die Bestrafung fahrlédssiger Taten
eine Haftung fiir Zufall bedeutet.

Die Ausfiihrungen zur Schuld beriihren grundsitzliche Fragen der Schuldlehre.
Es werden die Essentialia von Schuld dargelegt, die aus dem Schuldprinzip fol-
gen und die auch ein Fahrldssiger zu erfiillen hat, um fiir schuldig erklirt zu
werden. Es wird daher als Grundlegung von strafrechtlicher Schuld Stellung be-
zogen zur Frage des Andershandelnkonnens, der Freiheit. Rechtliche Schuld
wird zudem von moralischer Schuld abgegrenzt und das Verhiltnis zwischen
Schuld und Prévention klargestellt. Dabei wird sich zeigen, dass es fiir Schuld
nur auf individualisierte Kriterien ankommen kann. Verdeutlicht wird dariiber
hinaus die Struktur des Schuldbegriffs, das Erfordernis psychischer und norma-
tiver Momente sowie deren Verhiltnis zueinander, eine Frage, die, wenn man
sie ungeklart lasst, Verwirrung bei der Analyse und Bewertung der Kriterien fiir
eine Fahrléssigkeitssschuld stiftet.

Betreffend das fiir den Schuldbegriff wesentliche psychische Moment wird ein-
gangs auf das allgemeine erkenntnistheoretische Problem eingegangen, und dar-
auf basierend werden Begriffe aus der Sphire des Psychischen, der Willensbe-
griff und der Gesinnungsbegriff, behandelt. Gerade weil viele Konstruktionen
einer Fahrlissigkeitsschuld eine ,.klassische® Schuld des Willens herbeizuzwin-
gen versuchen, wird der Begriff des Willens besonders ausfiihrlich erortert. Die
wenig aussagekriftigen strafrechtlichen Ausfithrungen dazu haben mich dazu

4 Vgl. grundlegend Williams, Moralischer Zufall, Aufsétze 1973 — 1980, 1984, S. 30 ff.; Nagel, Moral Luck in:
Mortal Questions, 1979, S. 20 ff.

> Selbst Williams (a.a.0., S. 37) grenzt das “zufillige” Bewirken eines Ereignisses davon ab, dass der Handelnde
an dem Ereignis “Schuld” hat.



veranlasst, einen Schritt zuriick zu treten und den Versuch zu unternehmen, ei-
nen plausiblen Willensbegriff aus dem Blickfeld elementarer analytisch — philo-
sophischer Theorien herauszufiltern.

Wie ich meine zeigen zu konnen, ist eine Schuld des Wissens unausweichlich,
wenn man das Schuldprinzip ernst nimmt.

Auf die Entwicklung des Schuldbegriffs folgen die Auffassungen zur Fahrlis-
sigkeitsschuld, und zwar zwecks Ubersicht in einem eigenen Abschnitt, geord-
net nach den hier verwendeten Zurechnungskriterien (nachfolgend unter III. 1. -
3.). Die Lehren von einer Fahrlidssigkeitsschuld werden schlieBlich analysiert
und an den Vorgaben des Schuldprinzips und dem daraus entwickelten Schuld-
begriff gemessen. Die Untersuchung gliedert sich wiederum nach den Zurech-
nungskriterien fiir Fahrldssigkeit, aufgeteilt nach wesentlichen Strukturelemen-
ten des Schuldbegriffs. Eine klare Unterscheidung der Kriterien ist nur um den
Preis moglich, dass mitunter jeweils dhnliche Kritikpunkte angebracht werden
(nachfolgend unter I1I. 4.).

Letztlich laufen diese Untersuchungen darauf hinaus, dass sich nicht alle Fahr-
lassigkeit als Schuld erfassen ldsst und dem Schuldprinzip durch die Bestrafung
fahrldssiger Taten nicht durchgiingig geniigt wird (vgl. unter I1I. 5.).

Die Lehren zu einer Fahrlissigkeitsschuld betreffen Fragen, die bereits der
Schuldbegriff aufwirft und die im ersten Teil zu Schuldprinzip und Schuld erér-
tert werden. Fahrlédssigkeitsschuld ist schlieBlich nur eine Form von Schuld.
Deshalb sind im zweiten Teil zur Fahrlédssigkeitsschuld Verweisungen auf den
Schuldteil nicht zu vermeiden. Der Vorteil dieses zweigeteilten Aufbaus liegt in
seiner Klarheit. Innerhalb der Zweigliederung kann ein Schuldbegriff aus einer
komplexen Diskussion herausgearbeitet werden, und zwar unbehelligt von in-
ternen Unstimmigkeiten, die in den Lehren von einer Fahrléssigkeitsschuld vor-
kommen. Ist der Leser iiber den Schuldbegriff informiert, kann er sich leichter
den Problemen einer Fahrlédssigkeitsschuld zuwenden, als wenn die Ansitze fiir
einen Schuldbegriff gemeinsam mit den Fahrlédssigkeitslehren thematisiert und
diskutiert werden wiirden. Es wird auf diese Weise also erstens dem Anliegen
der Arbeit geniigt, genau darzulegen, weshalb Lehren von der Fahrlédssigkeits-
schuld dem Schuldprinzip und dem daraus entwickelten Schuldbegriff entspre-
chen oder nicht entsprechen. Zweitens besteht derart die Moglichkeit, ihre zahl-
reichen internen Schwierigkeiten aufzuzeigen.



I1. Schuldprinzip und Schuld
1. Das Schuldprinzip

Das Schuldprinzip besagt wortlich, dass Strafe Schuld voraussetzt: ,,Nullum
crimen, nulla poena sine culpa. (Kein Verbrechen, keine Strafe ohne Schuld.).
Das Grundgesetz schreibt diesen Grundsatz nicht ausdriicklich fest. Im Strafge-
setzbuch deutet § 46 Absatz 1 Satz 1 StGB, der Schuld als Grundlage der Straf-
zumessung voraussetzt, auf die Geltung des Schuldprinzips hin.® Die Entwiirfe
zum StGB bekennen sich grundsitzlich zum Schuldprinzip.” Auch die Recht-
sprechung, das Bundesverfassungsgericht und der Bundesgerichtshof haben sei-
ne Geltung im deutschen Recht anerkannt, und dies befiirwortet ebenso die ganz
liberwiegende Literatur. Bevor niher auf die verfassungsrechtliche Begriindung
des Schuldprinzips eingegangen und seine Funktion im Rechtssystem dargelegt
wird,® sind eingangs in diesem Abschnitt die unterschiedlichen Bedeutungen zu
veranschaulichen, die dem Schuldprinzip beigemessen werden.

Zunidchst ist unter a) die Auffassung von der restriktiven Funktion des Schuld-
prinzips darzulegen. Daraufhin wird unter b) in Augenschein genommen, wel-
che Funktionen Schuld gegeniiber Strafe im Zusammenhang mit den Straftheo-
rien einnimmt. Hieran zeigt sich, dass dem Schuldprinzip nicht allein eine re-
striktive Bedeutung beigemessen wird. Gleichzeitig erleichtert diese Sicht das
Verstéindnis der Schuldlehren.

a) Die restriktive Funktion des Schuldprinzips

Wie die historische Entwicklung des Schuldprinzips zeigt, hat es sich als restrik-
tives Prinzip herausgebildet, das den Einzelnen vor staatlichem Zugriff schiitzt,’
und allein diese Funktion verleiht dem Schuldprinzip eine eigenstindige Bedeu-
tung gegeniiber sonstigen Interessen wie dem Interesse der Pridvention. Durch
folgende aufeinander aufbauende ,,Dimensionen* (a) bis (e) des so verstandenen
Schuldprinzips' werden Anforderungen an Schuld gestellt, die einen Rahmen
fiir die Bestimmung des Schuldbegriffs abstecken.

(a) Vorausgesetzt wird zunéchst, dass Schuld subjektive Zurechnung bedeute, d.
h. die Verbindung des ,,Bosen, des strafrechtlichen Unrechts, mit einem Men-

® Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 1996, S. 23 f.

"Vgl. E 1962, Begriindung S. 96, AE, Begriindung S. 29.

§ Vgl. unter 2. ¢) aa).

? Statt vieler Burckhardt in: GA 1976, S. 321 ff.; 336, Hassemer in: Baumgartner/ Eser, Schuld und Verantwor-
tung, 1983, S. 92.

10 Hassemer, a.a.0., S. 91 - 102.



schen. Zugerechnet wird das Unrecht nur demjenigen, der es durch sein Verhal-
ten in der Aulenwelt bewirkt hat, der also durch seine Handlung das Ereignis,
welches als Unrecht bewertet wird, verursacht hat. Bedingung dafiir ist, dass
Menschen iiberhaupt Kausalvorginge steuern und Urheber von Ereignissen sein
konnen.

(b) Schuld bedeutet eine besondere Art von Urheberschaft, die voraussetzt, dass
der Urheber des Unrechts den Kausalverlauf im betreffenden Fall hitte anders
steuern konnen, dass er also frei war. Schuld wird auch als ,,Dafiir-Konnen* fiir
verursachtes Unrecht bezeichnet.

(c) Als Kriterium fiir Schuld gilt eine ,,innere Beteiligung am duBeren Gesche-
hen®, d. h. am Unrecht, auch oft beschrieben als psychische Beziehung, die der
Téter zur Tat hat.

(d) Schuld dient als Richtschnur fiir die Strafzumessung.'' Vor allem die Intensi-
tit der inneren Beteiligung gilt als MaBprinzip.

(e) Schuld liegt nur vor, wenn dem Téter gegeniiber wegen seiner inneren Betei-
ligung am duBleren Geschehen ein Vorwurf erhoben werden kann.

Mit Hilfe dieser Dimensionen soll das restriktiv verstandene Schuldprinzip eine
gerechte Behandlung des Einzelnen gewdhrleisten, die dessen beliebige Instru-
mentalisierung fiir staatliche Zwecke durch Bestrafung verhindert. Eine derarti-
ge gerechte Behandlung ist im Allgemeinen darin zu sehen, dass unter Geltung
des Schuldprinzips eine Strafe fiir zufdllig eingetretene Ereignisse, d. h. grob
gesprochen fiir solche, deren Eintreten oder Ausbleiben der Téter nicht in be-
stimmter Weise beeinflusst hat oder beeinflussen konnte, ausgeschlossen wird.
Dieser Ausschluss von Zufallshaftung'® soll jedenfalls durch die Dimensionen
(a) bis (c) geleistet werden. Dadurch wird verhindert, dass der Einzelne der
Strafpraxis des Staates machtlos ausgeliefert ist.

Dies einmal zugestanden, ist es moglich, genauer zwischen zwei Verstdndnissen
von Gerechtigkeit, die dem Schuldprinzip beigelegt werden, zu unterscheiden,
ndmlich zwischen dem retributiven Verstindnis von Gerechtigkeit und der fai-
ren Behandlung des Einzelnen:

aa) Retributive Gerechtigkeit

Retributive Gerechtigkeit bedeutet den Ausgleich von Schuld i. S. von Vergel-
tung. Deshalb zu strafen, weil der schuldige Téter, der entsprechend den Dimen-
sionen (a) bis (c) und nicht wegen des Eintretens eines Ereignisses, das er nicht

""'Vgl. dazu das Prinzip der Strafzumessungsschuld bei Miiller - Dietz, Grenzen des Schuldgedankens im Straf-
recht, 1967, S. 45.

2 Anstelle von ,,Zufallshaftung® wird bei Erfolgsdelikten auch von ,Erfolgshaftung® gesprochen. Vgl. Exner,
Das Wesen der Fahrldssigkeit, 1910, S. 3, Hassemer, a.a.0., S. 95.



verhindern konnte, ,,etwas fiir die Tat kann“ und Strafe ,,verdient“ hat, ent-
spricht dem Gedanken retributiver Gerechtigkeit. In diesem Sinne kann auch die
Dimension (e) betrachtet werden, die fordert, einen Téter nur dann zu bestrafen,
wenn sein Verhalten zu einem Unwerturteil iiber ihn berechtigt."

bb) Faire Behandlung des Einzelnen

Der Rechtsphilosoph H. L. A. Hart meint, wenn auf Schuld als Voraussetzung
von Strafe verzichtet werden und die Verhdngung von Strafe sich nur an der uti-
litaristischen Fragestellung orientieren wiirde, wie Straftaten in einer Gesell-
schaft am effektivsten verhindert werden konnten, wiirde man zugleich auf die
faire Behandlung des Einzelnen verzichten. Die faire Behandlung des Einzelnen
hilt Hart fiir den unverzichtbaren Kern des Schuldprinzips.'* Hierbei soll ge-
wihrleistet sein, dass jemand nur unter der Bedingung bestraft wird, dass er die
Moglichkeit hatte, der Bestrafung als Konsequenz des eigenen Verhaltens pla-
nend zu begegnen und sie durch rechtmiBiges Verhalten zu vermeiden."” Die
Gerechtigkeit des Schuldprinzips liegt dann darin, dass der Bestrafte die Rechts-
verletzung unter bestimmten psychischen Bedingungen herbeigefiihrt hat und
unter diesen Bedingungen dazu in der Lage war, seine eigene Bestrafung zu be-
rechnen und zwischen Verhaltensalternativen abzuwégen. Die einzelne Person,
die als vernunftbegabtes Wesen betrachtet wird, soll so die Moglichkeit erhalten,
einen Verhaltensspielraum, innerhalb dessen kein Konflikt mit dem Gesetz auf-
tritt, zu erkennen und dem Konflikt auszuweichen. Insofern wird ihr die Freiheit
gewihrt, iiber ihre Zukunft zu bestimmen.'® Harts Auffassung von Gerechtigkeit
wird auch mit der aus einer hinter dem ,,Schleier des Nichtwissens® entstande-
nen fairen Ubereinkunft aus Rawls’ , Theorie der Gerechtigkeit verglichen.”
,,Gerechtigkeit als Fairness® soll nach Rawls den Schutz des Individuums vor
einer fiir ihn nicht berechenbaren Inanspruchnahme durch die Gesellschaft ge-
wihrleisten: ,,Es wire eine unertrigliche Belastung der Freiheit, wenn die Straf-
barkeit nicht gewohnlich auf Handlungen beschrinkt wire, die wir ausfiihren
oder unterlassen konnen.*'®

Die Optimierung der Bedingungen fiir diesen Freiheitsspielraum bezeichnet Hart
als die Maximierung individueller Freiheit durch die Anforderungen an Schuld.
Diese sollen ein ,,Wahlsystem* gewéhrleisten, das es dem Einzelnen auf best-

" Die Dimension (d), wonach sich auch das Strafmaf aus der Schuld ergeben soll, dient ergénzend der retributi-
ven Gerechtigkeit. (Vgl. Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materi-
elle Grundprinzipien des Strafrechts, 1988, S. 39; S. 14 Fn 3.)

'"“H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility, Essays in the Philosophy of Law, 1968, S. 71 ff., 158 ff., 180 f.
' Eine Grundlage dafiir bieten die Dimensionen (a) und (c) des Schuldprinzips.

'"“H. L. A. Hart, 2.2.0., S. 181 f. Vgl. auch Frister, a.2.0., S. 39 f.

7V gl. Burkhardt in: GA 1976, S. 339.

'8 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1975, S. 268.



mogliche Weise gestattet, sich fiir oder gegen seine eigene Bestrafung zu ent-
scheiden."

Wenn Hart meint, unter solchen fairen Bedingungen wiirde Strafe aus der Sicht
von Téter und Gesellschaft ,,mit Recht* gegeniiber dem Téter verhingt wer-
den®, macht er die Bedingungen fiir die faire Behandlung des Einzelnen zum
Kriterium fiir retributive Gerechtigkeit.

b) Funktionen von Schuld gegeniiber Strafe in Abhéingigkeit von
Straftheorien

Niaher zu betrachten sind nun die Funktionen, welche Schuld gegeniiber Strafe
in Abhéngigkeit von verschiedenen Straftheorien und den darin vertretenen
Strafzwecken ausfiillt. Dieser Blickwinkel erleichtert es, die Grundlinien der
Schuldlehren nachzuvollziehen und erdffnet, dass Schuld nicht nach jeder Auf-
fassung eine restriktive Funktion wahrnimmt, das Schuldprinzip also durchaus
unterschiedlich interpretiert wird. Dabei geht es zunéchst unter aa) um die abso-
luten Straftheorien, sodann unter bb) um die Vereinigungslehren unter Einbezie-
hung des Vergeltungsprinzips und schlieBlich unter cc) um die pridventiven
Straftheorien, die das Vergeltungsprinzip ausschlieBen.

aa) Funktion von Schuld nach absoluten Straftheorien

Wird das Strafen wie nach den absoluten Straftheorien losgeldst von gesell-
schaftlich forderlichen Zwecken gerechtfertigt, fordert Schuld Strafe, so dass
sich die Formulierung des Schuldprinzips umkehren ldsst in: ,,Wenn Schuld,
dann Strafe®. Die Strafe bezweckt dann Vergeltung oder Siihne oder auch bei-
des. Grundgedanke der Vergeltung ist es, eine gestorte soziale Ordnung wieder-
herzustellen, hierdurch wird retributive Gerechtigkeit geiibt.*! Nach absoluten
Straftheorien, die ausschlieBlich auf das Vergeltungsprinzip gegriindet sind,
dient Strafe dazu, Schuld durch ein ihr angemessenes Ubel auszugleichen.
Schuld ist hier notwendige und hinreichende Bedingung fiir Strafe. Als klassi-
sche Vertreter der absoluten Straftheorien gelten Kant*> und Hegel. Fiir Kant
kann ,,richterliche Strafe (...) niemals blof} als Mittel, ein anderes gute zu befor-
dern, fiir den Verbrecher selbst oder fiir die biirgerliche Gesellschaft verhéngt
werden, sondern muf} jederzeit nur darum wider ihn verhingt werden, weil er

"H. L. A. Hart, a.a.0., S. 45 ff.

2 H. L. A. Hart, Recht und Moral, in: ders., Recht und Moral, Drei Aufsitze, 1971, S. 81.

*I'Vgl. Noll, Ethische Begriindung der Strafe, 1962, S. 6.

*2 Koriath (in: Jura 95, S. 632 ff.) betrachtet Kant als Vertreter einer Vereinigungstheorie, weil dieser die Befig-
nis des Staates zu strafen durch einen Staatsvertrag begriindet.



verbrochen hat (...)* ,,Denn der Mensch kann nie blof3 als Mittel zu den Absich-
ten eines anderen gehandhabt und unter die Gegenstinde des Sachenrechts ge-
mengt werden wowieder ihn seine angeborene Personlichkeit schiitzt (...)*“*
Eben darin, dass die Verhdngung von Strafen keine anderen Zwecke als den
Schuldausgleich verfolgen darf, liegt der Respekt fiir die Wiirde der Person des
zu Bestrafenden und damit die restriktive Funktion des Vergeltungsprinzips in
den absoluten Straftheorien begriindet.** Durch Kants ,,Inselbeispiel* wird sehr
deutlich, dass Strafe nicht durch ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft ge-
rechtfertigt werden kann: ,,Selbst, wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit
aller Glieder Einstimmung aufloste (z. B. dass eine Insel bewohnende Volk be-
schlosse, auseinander zu gehen, und sich in alle Welt zu zerstreuen), miifite der
letzte im Gefingnis befindliche Morder vorher hingerichtet werden, damit je-
dermann das widerfahre, was seine Tathen wert sind.“* In Hegels Rechtsphilo-
sophie demonstriert Strafe die Uberlegenheit des allgemeinen Willens der
Rechtsordnung gegeniiber dem besonderen Willen des Verbrechers, der in der
Rechtsverletzung zum Ausdruck gekommen ist. Letzterer wird durch die Strafe
aufgehoben, und dies ist die ,,Wiederherstellung des Rechts“.** Auch Hegel
verwirft sozial niitzliche Ziele fiir Strafe: ,,Es ist mit der Begriindung der Strafe
auf diese Weise, als wenn man gegen einen Hund den Stock erhebt, und der
Mensch wird nicht nach seiner Ehre und Freiheit, sondern wie ein Hund behan-
delt.«*

Der besonders durch theologische Straftheorien vertretene Siihnegedanke bedeu-
tet die Versohnung des Titers mit der durch das Delikt verletzten Gesellschaft,
und zwar durch eine eigene Leistung des Titers™, die darin besteht, dass er die
Strafe als gerechten Schuldausgleich annimmt und sich durch einen seelischen
Verarbeitungsprozess sozial integriert.”

 Kant, Die Metaphysik der Sitten, Werke Band VIII, 1968, S. 453.

* Hoeren/ Stallberg, Grundziige der Rechtsphilosophie, 2001, S. 100 f.; Noll, a.a.O., S. 5.

» Kant, a.a.0., S. 455.

*% Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1989,

§ 99.

7 Hegel, a.a.0., Zusatz zu § 99.

*Noll, a.a.0, S. 8.

*% Roxin, Strafrecht AT Band I, 2006, § 3 Rn 10. Zu modernen Varianten absoluter Straftheorien vgl. die neo-
idealistischen Straftheorien bei Roxin, a.a.0., § 3 Rn 47.
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bb) Funktion von Schuld nach Vereinigungslehren

Unter Zugrundelegung so genannter Vereinigungslehren, die den Vergeltungs-
und/ oder den Siihnegedanken mit dem Zweck der Verhinderung von Straftaten
in der Zukunft (Pravention) durch Strafdrohung und/ oder Strafe miteinander
verbinden, ist das jeweilige Verhiltnis zwischen Schuld und Strafe nicht so klar
zu bestimmen. Hier kann es zu Prinzipienkollisionen kommen.*

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs
beispielsweise werden die Prinzipien der Vergeltung, Siihne und Pridvention
samtlich als Strafzwecke verfolgt. In der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs fordert Schuld Strafe als ,,Ausgleich* und bestimmt das StrafmaB,
indem sie einen Strafrahmen festlegt. Nur die sich innerhalb dieses Strafrah-
mens bewegende Strathohe wird von préaventiven Strafzwecken abhiingig ge-
macht,” so dass das Vergeltungsprinzip den Vorrang vor dem Strafzweck der
Pravention erhilt. Diese Bedeutung wird auch § 46 Abs. 1 S. 1 StGB beigemes-
sen.”

Hart dagegen begriindet Strafe als Institution nur durch die Generalpriavention
und fiihrt das Vergeltungsprinzip selbst als ausschlielich restriktiv ein. Vergel-
tung bilde kein Strafziel, sondern ein Kriterium bei der Zuerkennung von Strafe
und bedeute, dass nur derjenige bestraft werden diirfe, der das Recht aus freiem
Entschluss gebrochen habe.” Schuld fordert hier daher keine Strafe; sie ist not-
wendige, aber nicht hinreichende Bedingung fiir die Verhdngung von Strafe.

Auf die bis hierher gezeigten Funktionen von Schuld gegeniiber Strafe sind die
meisten unter 2. a) aa) darzustellenden Schuldlehren zugeschnitten. Schuld wird
dann so gefasst, dass sie Strafe als verdient erscheinen lidsst. Eine Ausnahme
bildet die analytische Position Kelsens, dessen Zurechnungskriterium sich nicht
unmittelbar an dem Vergeltungsgedanken orientiert.

3" Koriath in: Jura 1995, S. 625.

* BGHSt 24, 132 (133 £)).

230 Krey, Deutsches Strafrecht AT, Band 1, 2001, S. 54.

3 Vgl. Hart, Punishment and Responsibility, S. 8 — 13. Schmidhduser (Einfiihrung in das Strafrecht, 1984,
Abschn. 7, Rn 5) vertritt je nach Betrachtungswinkel einen anderen Strafzweck: Zweck der staatlichen Instituti-
on Strafe sei die Generalpravention, die auf das Straferlebnis bezogene Zweckvorstellung und das Sinnerlebnis
des Strafrichters und Bestraften von Strafe seien aber Vergeltung bzw. Siihne.
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cc) Funktion von Schuld nach prdventiven Straftheorien

Andere Straftheorien schlieBen die Konzepte von Vergeltung und Siihne hinge-
gen ausdriicklich aus.** Hier kommt es nur darauf an, durch Strafdrohung und/
oder Strafe auf eine oder verschiedene Wirkungsweisen Privention zu erreichen.
Einige Autoren vertreten den Standpunkt, Strafe fordere nur der Zweck der Prd-
vention. Das Schuldprinzip soll hiernach dafiir sorgen, dass jemand, wenn aus
priaventiven Griinden seine Bestrafung geboten ist, vor staatlicher Willkiir ge-
schiitzt wird.”> Schuld ist dann wie bei Hart notwendige, aber nicht hinreichende
Bedingung fiir Strafe. Es ist also zweifelhaft, ob dann das Vergeltungsprinzip
und der damit verbundene Gedanke retributiver Gerechtigkeit wirklich ausge-
schlossen und nicht als rein restriktiv erhalten wird. Dies liegt dort besonders
nahe, wo Schuld die obere Grenze und damit einen MaBstab fiir Strafe bilden
soll*®.

Aus der Sicht anderer Autoren wiederum fordert Schuld Strafe und ist sowohl
notwendige als auch hinreichende Bedingung fiir Strafe, weil Schuld selbst voll-
standig nach préaventiven Erfordernissen bestimmt wird. Sie fungiert dann an-
ders als in den bisher beschriebenen Konstellationen als Mittel zur Erreichung
des Strafzwecks.”” Auch das StrafmaB wird konsequenterweise durch den pri-
ventiven Strafzweck selbst begriindet. Eine originir restriktive Funktion ver-
bleibt Schuld hier nicht.

Diese unter cc) genannten Funktionen tibernimmt Schuld in den unter 2. a) bb)
folgenden préventiv orientierten Schuldlehren. Hier hat Schuld héufig selbst ei-
ne priaventive Funktion inne, so dass ihre Kriterien von den Mitteln der Priven-
tion abhédngen.

3% 7. B. Roxin in: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, 1973, S. 316 f., Schiinemann in: ders,
Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 170.

%> So Roxin in: FS fiir Bockelmann, 1979, S. 296.

%% Vgl. Roxin (a.a.0., S. 320 f.), welcher der Schuld die Aufgabe zuteilt, die Strafobergrenze festzulegen. Schii-
nemann ( a.a.0., S. 157 f.) dagegen hélt eine ,,Korrelation zwischen Schuldumfang und Strafthéhe génzlich fiir
verfehlt®.

37 Vgl. Jakobs, Schuld und Privention, 1976, S. 32: ,(...) die Schuld, in die der Zweck eingegangen ist, begriin-
det Strafe.*
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2. Auffassungen zur Schuld
a) Schuldlehren

Im Folgenden soll ein Uberblick iiber die strafrechtlichen Schuldlehren ver-
schafft werden. Dabei sollen die Aspekte herausgestellt werden, welche fiir die
Entwicklung eines Schuldbegriffs als Mafstab fiir die Lehren von einer Fahrlis-
sigkeitsschuld von Bedeutung sind. Es wird zunéchst darauf abgestellt, ob die
Schuldlehren unabhiéingig von einem Strafzweck der Privention gebildet werden
(unter aa)) oder nicht (unter bb)), womit die soeben aufgezeigten Funktionen
von Schuld zusammenhiingen. In der nichsten Untergliederung ist zu unter-
scheiden zwischen solchen Lehren, die ihren Begriff der Schuld in eine Verbre-
chenslehre oder ein ,,System* einbetten, und denjenigen, die dies nicht tun, weil
sich nur fiir den systematischen ,,Schuldbegriff* bestimmte strukturelle Proble-
me ergeben. Innerhalb der systematischen Schuldlehren wiederum wird beson-
ders zwischen naturalistisch orientierten Lehren und solchen, die ein Wertmo-
ment in den Schuldbegriff integrieren, differenziert. Letztere Unterscheidung
wirkt sich auf die jeweiligen Konstruktionen einer Fahrlédssigkeitsschuld aus.
Innerhalb des Kreises der wertenden Lehren interessiert deshalb weiterhin, wel-
che Bedeutung das wertende Moment gegeniiber dem psychischen einnimmt. Im
Ubrigen geben gedankliche Grundlagen der Schuldlehren und die Kriterien der
einzelnen Lehren die Darstellung vor.

aa) Lehren, die unabhdngig vom Strafzweck der Prdvention gebildet werden

(1) Lehren von der ,,Zurechnung*

Lehren, die aus der Zeit vor der Entwicklung eines systematischen Schuldbe-
griffs und einer entsprechenden Schuldlehre stammen, erfassen das heute als
,Schuld* Bezeichnete als “Zurechnung”® mit den Kriterien “dolus” (Vorsatz)
und “culpa” (Fahrlissigkeit).” Die folgenden auf den Idealismus gegriindeten
Lehren von der Willensschuld gehen von der Freiheit des Willens aus. Sie set-
zen voraus, dass Zurechnung einen Vorwurf gegeniiber dem Titer ausdriicke.*’
Vorwiegend wird die Zurechnung an den Willen gekniipft, so gerade bei Hegels
Anhingern unter den Juristen (sog. “Hegelianer”), die darauf abzielen, Hegels
Rechtsphilosophie umzusetzen. Diese wird bestimmt durch den idealistischen

38 In der Wissenschaft des gemeinen Strafrechts ,,imputatio iuris®.

%% Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, 1974, S 20 f.
Paradox ist, dass “Schuld” oder “Verschuldung” anfangs als Ubersetzung fiir “culpa” gebraucht wurde, d. h. fiir
die Form der Zurechnung, fiir die sich spéter der Begriff “Fahrldssigkeit” durchsetzte. (Achenbach, a.a.0.) Denn
es bestehen gerade Probleme dabei, die Fahrladssigkeit als Schuld zu erfassen.

“ Achenbach, a.a.0., S. 91.
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Ansatz, das Recht in die ,,Sittlichkeit* einzubeziehen. Recht ist bei Hegel ,,Mo-
ralitit, welche durch die ,,Selbstverwirklichung* des Willens als Erscheinung
des Geistes in der ,,Sittlichkeit* entstehen soll. *' Um dies zu erreichen, erhebe
sich der Wille iiber Triebe, Begierden und Neigungen.** Der freie Wille, der un-
abhéngig von diesen Zwingen Zwecke setzen und die Realitit danach steuern
konne, also dem Kausalzusammenhang iiberlegen sei®’, ist nach Hegel die
Grundlage des Rechts.** Zugerechnet wird dem Individuum im Gegenzug auch
nur das, was auf einen freien ,,zwecksetzenden Willen”* zuriickgefiihrt werden
kann und wozu der Wille sich selbst nach einem eigens aufgestellten dem Recht
widersprechenden Gesetz bestimmt hat*®: vorsitzliche Handlungen, die damit
bezweckten Folgen und die mit den Handlungen notwendigerweise
zusammenhingenden Folgen.*” Der freie Wille gilt den Hegelianern demnach

als einziges Zurechnungskriterium.

Klein setzt fiir die Zurechnung einer rechtswidrigen Tat einen Fehler des Wil-
lens voraus. Der Wille wird dem damaligen Stand der Psychologie entsprechend
definiert, ndmlich als ,,Vermogen, sich vermittels eines Entschlusses zu einer
Handlung zu bestimmen.“** Dieses ,,Willensvermogen* sei eine konstante psy-
chische Potenz des Individuums, welche Willensakte mit einem gewissen Cha-
rakter hervorbringe. Zur Begriindung wird u. a. darauf verwiesen, dass sich an
den Verhaltensweisen eines bestimmten Individuums eine gewisse Konstanz
beobachten lasse.” Ein Fehler des Willensvermégens liege entweder im pflicht-
widrigen Gebrauch dieses Vermogens als dem ,,positiv bosen“ Willen oder im
pflichtwidrigen Nichtgebrauch als dem ,,negativ bosen“ Willen.>

Teilweise wird auch nicht auf den Willen zuriickgegriffen:

Einige Autoren vertreten eine so genannte “Verstandesschuld”, die sich auf ei-
nen Mangel an intellektueller Fihigkeit oder Wissen stiitzt, auf den das Unrecht
zuriickgefiihrt werden kann. Auch fiir solche Defizite miisse man sich verant-

*! Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, nach Holl, Die Fahrlissigkeitsdogmatik im Strafrecht von
Feuerbach bis Welzel, 1992, S. 35 f.

*2 Hegel, a.a.0., nach Holl, a.a.0., S. 37 .

* Hegel, a.a.0., nach Holl, a.a.0., S. 39.

a4 Hegel, a.a.0., nach Holl, a.a.0., S. 37.

* Hegel, a.a.0., nach Holl, a.a.0., S. 39.

* Hegel, Enzyklopidie der philosophischen Wissenschaften IIT A 414, nach Peperzak, Hegels praktische Philo-
sophie, 1991, S. 169.

*" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, nach Holl, a. a. O., S. 44 f. Als Beispiel fiir solche notwendi-
gen Folgen nennt Hegel das Ubergreifen eines Feuers auf andere Gegenstiinde als diejenigen, die der Brandstif-
ter zu verbrennen beabsichtigte. (Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 119.)

* Klein, Grundsitze des gemeinen deutschen und preuBischen peinlichen Rechts, Archiv des Criminalrechts,
Band I, Teil 2, 1796, S. 57.

¥ Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, 1910, S. 52 f.

**Klein, a.a.0., S. 56 f.



14

worten.”’ Gutherz beispielsweise hilt eine Verstandesschuld vom #sthetischen
Standpunkt aus fiir moglich. Er argumentiert zudem mit der Irrelevanz von Un-
wissenheit in zivilrechtlichen Bestimmungen zum Irrtum und zum Schadenser-
satz.>

Auf eine fehlerhafte Charakterbildung greift v. Bar zuriick. Er befiirwortet eine
,,Charakterstrafe, ,,zwar nicht unmittelbar des Charakters, wohl aber (...) der
Betitigung eines unerzogenen riicksichtslosen Charakters, eine Strafe dafiir, daf3
das Individuum sich nicht besser zum Wissen und zur Aufmerksamkeit erzogen
hat.”>® V. Bar kniipft die Zurechnung also im Grunde an Fehler in der Lebens-
fiihrung, Mingel an Selbsterziehung oder Charakterbildung, die nicht wiederum
auf angeborene Charaktereigenschaften zuriickgefiihrt werden. Dieser Gedanke
der Lebensfiihrungsschuld geht bis auf Aristoteles zuriick.” Eigentlich will
v. Bar konsequenterweise nur die Gefdhrdung von Rechtsgiitern durch den feh-
lerhaft erzogenen und im Ergebnis gefidhrlichen Charakter zurechnen, doch
bleibt er aus pragmatischen Griinden bei der Zurechnung der Verletzung.”

(2) Systematische Schuldlehren

Folgende Lehren behandeln den Begriff der ,,Schuld®, und zwar als Teil eines
mehr oder weniger elaborierten Verbrechenssystems, womit gemeint ist, dass er
in ein bestimmtes sinnvolles Ordnungsgefiige eingegliedert wird. In der rechtli-
chen Dogmatik kann ein ,,System* allerdings nicht als axiomatisch bezeichnet
werden. Es ldsst sich von ihm nicht sagen, dass es auf bestimmten Axiomen ba-
siert, die sich nicht widersprechen und nicht auseinander ableitbar sind und aus
denen alle Aussagen deduziert werden™. Der Begriff der Schuld erhilt in den
systematischen Schuldlehren jeweils eine gewisse Struktur, die sich auch in den
Fahrlédssigkeitslehren widerspiegelt.

7. B. Steltzer, Uber den Willen, 1817, S. 161, Gutherz in: Groo’ Archiv fiir Kriminalanthropologie und Kri-
minalistik, Band 39, 1910, S. 90 ff.

32 Gutherz, a.a.0.

V. Bar, Gesetz und Schuld 11, 1907, S. 443 f.

>4 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1985, 3. Buch, 1113 a bis 1114 a.

»V.Bar,a.a.0.,S. 44 f; 444.

% Weinberger, Rechtslogik, 1989, S. 390 ff.
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(2.1) Normentheorie und Willensschuld bei Binding

Binding entwickelt eine “Normentheorie” als Grundlage seines Verbrechenssy-
stems und dessen Schuldbegriffs. Er trennt zwischen Norm und Strafgesetz und
baut auf die These auf, dass neben den einzelnen strafgesetzlichen Vorschriften
selbstindige ungeschriebene Normen bestehen wiirden, die allein der Verbrecher
verletzen konne.”” Nur diese und nicht die Strafgesetze seien an die Bevolkerung
gerichtete Imperative (ausformuliert durch den Satz “Ihr sollt ...”). Binding be-
schreibt die Normen als Umformung der Strafgesetze, deren erste Teile, die Be-
dingungen fiir die Rechtsfolgen, als Verbote oder Gebote auftreten. Sie seien
von den Strafgesetzen unabhingig und gingen diesen begrifflich voraus; denn
die Strafgesetze bedrohten erst Normiibertretungen mit Strafe.”® Die Verletzung
der Norm begriinde das ,,Delikt*, wihrend der Tatbestand, an welchen die Straf-
folgen kniipfen, als ,,Verbrechen* bezeichnet wird.”

Schuld versteht Binding in seiner klassifikatorischen Ordnung auch als einen
Gattungsbegriff. Die zwei Arten der ,,Gattung* Schuld bilden Vorsatz und Fahr-
lissigkeit.”” Die rechtliche Schuld grenzt Binding ab von der ethischen Schuld
einerseits und von der an sozialen Interessen orientierten Schuld andererseits.®!
Sie entstehe durch den Widerspruch zur Norm.®* Denn die Normen forderten
vom Volk Gehorsam ein, und zwar Bindings idealistisch geprigtem Ansatz ge-
mil “Unterwerfung des eigenen unter einen iiberlegenen Willen (des gesetzge-
benden Staates, eigene Einfiigung) auf Grund des Pflichtmotivs”.*® Deshalb
muss auch Schuld nach Binding die willentliche Opposition gegen die Norm
darstellen.®* Hierfiir setzt Binding Freiheit als Fihigkeit zur Selbstbestimmung
voraus. Er meint damit keine Freiheit i. S. von vollkommener Unabhingigkeit
eines Willens, sondern sieht einen Willensentschluss an das jeweilige Motiv des
Menschen gebunden.®” Binding versteht deshalb die Willensfreiheit auch in dem
Sinne, dass die Ursachenkette, deren Teil die menschliche Handlung sei, in der
menschlichen Psyche beginne.®® Diese Umschreibung von Freiheit steht im Ein-
klang mit Bindings Willensbegriff. Bei dessen Bildung ergibt sich eine fiir Bin-
dings Schuldlehre maBgebliche Frage: ,.(...) will der Entschlossene nur, was er
sich vorstellt, oder kann auch ein Nicht- Vorgestelltes von ihm gewollt wer-
den?”; kann also ein widerrechtlicher Erfolg auch ohne eine Vorstellung von

37 Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Band I (im Folgenden: Normen I) 1916, S. 6 f.
8 Binding, a.a.0., S. 42; 45.

>’ Binding, a.a.0., S. 133 f, 311.

% Binding, Normen II 1, S. 324 ff.

%! Binding, a.a.0., S. 274 mit Fn 17; S. 286 ff.

%2 Binding, a.a.0., S. 275.

63 Binding, a.a.0., S. 144.

64 Binding,, a.a.0., S. 300.

% Binding, a.a.0., S. 16 ff.

% Binding, a.a.0., S. 30 ff.
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seiner Widerrechtlichkeit oder auch ohne eine Vorstellung vom Erfolg selbst
gewollt sein? Diese Frage nach einem “unbewusst rechtswidrigen Willen®’ be-
jaht Binding, was insbesondere fiir die Fahrldssigkeitsschuld von Bedeutung
sein wird.

Genauer fiihrt Binding aus, Wollen bedeute die Verursachung eines Ereignisses,
ausgehend von der ,freien Ursache® einer menschlichen Handlung.68 Binding
meint hier den eben erwihnten Beginn einer Ursachenkette “im Menschen”.*
Dies bedeutet nichts anderes, als dass der durch die selbstbestimmte Handlung
verursachte Erfolg in Bindings Sinne gewollt ist.”” Eine solche Definition des
Willens kommt, jedenfalls was die Folgen einer gewollten Handlung betrifft,
ohne das Bewusstsein dessen aus, was gewollt ist.”' So ist nach Binding “Priif-
stein fiir den Willens - Gehalt nicht die Meinung des Wollenden, sondern seine
Tat”. Wiinschen und Wollen konnten sich gegenseitig ausschlieen, weil das
Unmogliche gewiinscht werden konne, eine Ursache des Unmdglichen aber un-
denkbar sei. Der Wille gehore der Wirklichkeit an, der Wunsch hingegen der
Phantasie.”

Zur Begriindung seines Willensbegriffs beruft sich Binding auf den praktischen
Ansatz des Rechts, der dem theoretischen psychologischen widerspreche. Letz-
terer sei, ausgehend von der vorgestellten Gegenwart, auf den Zweck gerichtet,
eine bestimmte vorgestellte Zukunft zu erreichen.” Die Beobachtung des prakti-
schen Willens widerlege diese Beschreibung. Das Beispiel eines wissenschaftli-
chen Experiments zeige, dass ein beliebiges Ergebnis, also auch das “geradezu
Unvorstellbare” gewollt sein konne.

Deutlich wird Bindings Motivation fiir die Bildung des Willensbegriffs darin,
dass er meint, vom Standpunkt des Rechts aus sei die Suche nach dem Willen
nicht in die Zukunft, sondern in die Vergangenheit gerichtet und beginne bei der
Tat, die auf eine bestimmte Person zuriickgefiihrt werden solle.”* Wenn Binding
fragt: “Durch welches Menschen Willensverwirklichung ist die neue Lage ent-
standen? Auf welches Menschen Willen ist sie zuriickfiihrbar, oder, wie unsre
Sprache so fein sagt: wem ist sie zuzurechnen?”” wird klar, dass Bindings Wil-
lensbegriff ein Konstrukt darstellt, das die Zurechnung der Tat zum Tdter als
Schuld erméglichen soll. Binding versteht seinen Willensbegriff denn auch als

%7 Binding, a.a.0., S. 298 f.

% Binding, a.a.0., S. 38; S. 319; S. 510.

% Binding, a.a.0., S. 474.

" Binding, a.a.0., S. 302.

I Binding, a.2.0., S. 309.

? Binding, a.a.0., S. 302.

7 Binding, a.2.0., S. 307.

" Binding, a.a.0., S. 308 f.

3 Binding, a.a.0., S. 311 f. Vgl. auch Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1984, S. 159, der von einer
“zum Zwecke der Zurechnung vollzogene(n) Konstruktion” spricht.
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einen den Bediirfnissen der Rechtswissenschaft entsprechenden und von der
Psychologie vollkommen unabhéngigen Begriff der, wie er sagt, “esoterischen
Psychologie des Rechts”.”® Ein schuldhafter Wille nun setze die Deliktsfihigkeit
des Titers voraus.”” Diese definiert Binding als “das Vermdgen die eigene Tat
im Verhiltnisse zur Norm zu erkennen und im Einklange mit ihr zu erhalten”.”
Das zentrale Merkmal der Deliktsfahigkeit stelle die Kenntnis der verletzten
Norm dar, ohne die der Titer nicht gegen die Norm opponieren knne.” Von
dieser Kenntnis geht Binding entsprechend seiner Annahme eines unbewussten
Willens bereits unter der Bedingung aus, dass der Tédter zum Tatzeitpunkt die
Fahigkeit hatte, die generell bekannte Norm auf den Einzelfall anzuwenden. Zur
Deliktsfihigkeit zihlt auBerdem die “Pflichtfahigkeit” des Titers®, die auch als
Zurechnungsfihigkeit und Zumutbarkeit normgeméfBen Verhaltens erfasst wer-
den kann.»

Wegen seiner Schuld schlieBlich, also nur wenn diese bereits vorliege, mache
das Recht dem Tiiter einen Vorwurf.*?

(2.2) Naturalismus: Psychologischer Schuldbegriff

Der psychologische Schuldbegriff beruht erstens dhnlich wie Bindings Lehre auf
einer streng begrifflichen, klassifikatorischen Systematik, bestehend in der Bil-
dung von Gattungen, Arten und Unterarten, und zweitens auf einem naturalisti-
schen Ansatz.*’ Dieser geht prinzipiell davon aus, den Sinn des Gesetzes und die
Voraussetzungen der Straftat simtlich wie empirische Fakten behandeln und
ohne Wertung ,.induktiv®* erkennen zu konnen.* Die Feststellung, dass be-
stimmte Voraussetzungen gegeben seien, soll rechtliche Schuld begriinden.*
Dementsprechend wird auch strikt zwischen ethischer oder religioser und recht-
licher Schuld getrennt.*” Diese dem psychologischen Schuldbegriff zugrunde
liegenden Positionen vertritt vor allem v. Liszt in seiner Verbrechenslehre, wo-
bei fiir seinen Schuldbegriff wie auch fiir bestimmte psychologische Schuldbe-
griffe eine Orientierung am Strafzweck der Pravention festgestellt werden kann.

7 Binding, a.a.0., S. 3 ff.

7 Binding, a.a.0., S. 132 ff.

8 Binding, a.a.0., S. 170.

7 Binding, a.a.0., S. 144 f.

% Binding, a.a.0., S. 132; 162 - 170.

8! Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, S. 31.
%2 Binding, a.2.0., S. 275.

%> Achenbach, a.2.0., S. 22.

V. Liszt, Lehrbuch, 1. Auflage 1881, S. 105 f.

% Schiinemann in: ders., Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, S. 20. Vgl. z. B. v. Liszt, Lehrbuch, 20.
Auflage 1914, S. 163.

8 Schiinemann, a.a.0., S. 19, Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967, S. 332 ff.

7y, Liszt, a.a.O.
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Radbruch ist in seiner friihen Phase ein radikaler Vertreter des psychologischen
Schuldbegriffs. Sein erklértes Ziel ist die “Sduberung des Schuldbegriffs von
fremden Bestandteilen”.® Als solche grenzt Radbruch die rechtswidrige Hand-
lung, die Zurechnungsfihigkeit und das wertende Element innerhalb der Fahr-
lassigkeit von der Schuld ab. Die Schuld setzt sich nur noch zusammen aus den
Schuldarten Vorsatz und Fahrléssigkeit, die als psychische Zustdnde verstanden
werden. Die Zurechnungsfihigkeit zidhlt nicht als Bestandteil der Schuld. Sie
wird zur eigenstindigen Strafvoraussetzung; es sei nicht einsichtig, innerhalb
des Schuldbegriffs die Moglichkeit der Schuld festzustellen, wenn man auller ihr
ohnehin noch ihre Wirklichkeit feststellen miisse.* Vorsatz und Fahrlissigkeit
versucht Radbruch nun als psychische Zustinde unter einem gemeinsamen
Oberbegriff zusammen zu bringen, ndmlich dem ,,Gemiitszustand, der eine
Handlung als fiir den Handelnden charakteristisch, erscheinen lidsst*. Aus der
rechtswidrigen Handlung soll auf eine ,,antisoziale Gesinnung* des Titers ge-
schlossen werden.”

(2.3) Normative Schuldlehren

Bevor die normativen Schuldlehren unter dem strukturellen Aspekt danach ge-
gliedert werden, wie sie jeweils das normative Moment einbringen, ist zunéchst
auf einige gedankliche Grundlagen dieser Lehren einzugehen.

In vielen normativen Lehren wird Schuld als ,,Vorwerfbarkeit” umrissen, ein
zuerst durch Frank gebrauchter Ausdruck. Es trifft aber nicht Franks Aussage,
Schuld auf die Eigenschaft ,,Vorwerfbarkeit* zu reduzieren. Seine Schuldlehre
kritisiert die psychologische Schuldauffassung darin, erstens die Schuld auf
“psychische Beziehungen des Téters zu etwas auBlerhalb seiner Personlichkeit
Stehendem” zu beschrinken und zweitens Schuld als Gattungsbegriff der
Schuldarten Vorsatz und Fahrldssigkeit zu definieren. Dass eine psychische Be-
ziehung zu einem &uBleren Ereignis Schuld nicht allein ausmache, ergebe sich
daraus, dass selbst dann, wenn diese Beziehung vorliege, ein Schuldspruch unter
,begleitende(n) Umstiinde(n)“”', d. h. in den Fillen von Notwehr, Notstand
usw., nicht oder nur in milderem MaBe falle.””> AuBerdem wiirden Vorsatz und
Fahrlissigkeit gerade nicht identische Artmerkmale aufweisen.” Fiir plausibel
hilt Frank stattdessen einen zusammengesetzten Schuldbegriff, dessen Bestand-

% Radbruch in: ZStrW 1904, S. 348.

* Radbruch, a.a.0., S. 339.

% Radbruch, a.a.0., S. 349. In dem Aufsatz “Zur Psychologie der strafrechtlichen Schuldformen” (in: Monats-
schrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform Band 19, 1928, S. 299 f.) erklért Radbruch das Gesamtda-
sein des Taters fiir die vollstindige Grundlage von Schuld; die Tat konne die Personlichkeit des Téters nicht
hinreichend abbilden.

o Frank, Uber den Schuldbegriff, in: FS der juristischen Fakultit Giessen, 1907, S. 523 £., 546.

%2 Frank, a.a.0, S. 522 f.

% Frank, a.a.0., S. 528.
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teile nur unter anderem Vorsatz und Fahrldssigkeit sind. Franks Schuldbegriff
besteht aus den Schuldelementen ‘“Zurechnungsfihigkeit” als ,,normaler geisti-
ger Beschaffenheit des Téters®, einer ,,gewissen konkreten psychischen Bezie-
hung des Titers zu der in Rede stehenden Tat oder doch die Moglichkeit einer
solchen® und der “normale(n) Beschaffenheit der Umstinde, unter welchen der
Titer handelt”.”* Diese nicht nur psychologischen Elemente stellen die Voraus-
setzungen dar, unter denen dem Téter die Tat vorwerfbar ist. Frank kennzeichnet
sie durch das ,,Schlagwort* ,,Vorwerfbarkeit“.”

Die hier zu betrachtenden nicht am Strafzweck der Prdvention ausgerichteten
normativen Schuldlehren sind durch ethische und pragmatische Tendenzen ge-
priagt. Was letztere betrifft, so ist noch einzugehen auf die spitere, normative
Schuldtheorie Kohlrauschs. An Kohlrauschs Lehre interessiert ihr pragmati-
scher Umgang mit dem Problem der Freiheit. Kohlrausch erkennt zwischen den
beiden Priamissen, dass erstens der Staat eine zentrale Strafgewalt unterhalte und
deshalb ,,staatliche Imperative* in Gestalt von Normen existierten, und dass
zweitens das Wollen und Handeln aufgrund der Geltung des Kausalprinzips de-
terminiert sei, so dass ein Titer gar nicht hitte anders handeln konnen, einen
Widerspruch.”® Daraus zieht Kohlrausch die Konsequenz, die Fihigkeit normen-
gemiBen Handelns nicht individuell, sondern generell zu fassen’’: ,,.Der Titer
wird dem Gemeinwohl geopfert, er hat in dessen Interesse zu leiden. Uber die-
sen Zwiespalt zwischen staatlichen Aufgaben und individuellen Féhigkeiten
werden wir nie hinwegkommen. Jede andere Losung (...) erscheint mir als
Selbstbetrug (...) Das Sollen hat die Kraft des Konnens zu stidhlen (...) Du
kannst, denn du sollst; du sollst eben konnen!* Das ,,individuelle Konnen* wird
also, wie Kohlrausch formuliert, ,,zu einer staatsnotwendigen Fiktion“.*® Fiir
schuldig wird derjenige wegen seiner rechtswidrigen Handlung befunden, von
dem man rechtmifBiges Handeln erwarten und fordern durfte, weil ihm dies zu-
mutbar war.” Die Zumutbarkeit orientiert Kohlrausch an einem ,,Durch-
schnittsmaB an Einsicht und Widerstandskraft“.'"” Diese Behandlung der Frei-
heitsfrage greifen viele Vertreter normativer Schuldlehren im Prinzip auf, wenn
sie auch nicht wie Kohlrausch vom Determinismus ausgehen, sondern weder
Unfreiheit noch Freiheit fiir erwiesen halten, rechtliche Schuld aber auf einer
nach bestimmten Kriterien zugeschriebenen Freiheit aufbauen.

%% Frank, a.a.O. S. 330.

% Frank, a.a.0., S. 529.

9 Kohlrausch, Sollen und Kénnen als Grundlage der strafrechtlichen Zurechnung in: FS fiir Giiterbrock, 1910,
S.9f.

7 Kohlrausch, a.a.0., S. 24.

% Kohlrausch, a.a.0., S. 26 f.

9 Kohlrausch in: Aschrott/ Kohlrausch, Reform des Strafrechts, 1926, S. 22.

'Kohlrausch, a.a.0., S. 26.
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(2.3.1) Der ,.,komplexe* Schuldbegriff

Dem Prinzip des ,.,komplexen Schuldbegriffs* entspricht es, dass sich ein Wert-
urteil auf einen bestimmten Sachverhalt bezieht. Insofern kann auch Franks
Schuldbegriff, dessen Schuldelemente die Grundlage eines Werturteils bilden
sollen, unter den ,komplexen“ Begriff eingeordnet werden. Dabei wird
,.Schuld“ als ein mit einem Werturteil verbundener Sachverhalt, als Werturteil
mit Bezug auf einen Sachverhalt, oder ambivalent, d. h. sowohl durch das empi-
rische als auch durch das normative Moment, definiert. Der Zusammenhang
zwischen beiden Momenten wird auf unterschiedliche Weise hergestellt.

Fiir Mezger, den typischen Vertreter dieses Schuldbegriffs, ist Schuld einerseits
ein Sachverhalt. Er begriinde iiber die rechtswidrige Handlung hinaus, die dem
Téter personlich zum Vorwurf gemacht werden soll, ,,die engeren Beziehungen*
zwischen Handlung und Titer, an welche der Vorwurf gegeniiber dem Téter an-
kniipfe. Andererseits sei Schuld ein "Werturteil iiber den Schuldsachverhalt",
das zugleich diesen Sachverhalt als einen dem Téter vorwerfbaren Vorgang be-
werte. Mezger setzt nun das empirische und das normative Moment in das fol-
gende Verhiltnis: ,,Erst durch dieses Wert - Urteil des Richtenden wird das psy-
chologische Geschehen zu dem Begriff der Schuld erhoben. (...) erst durch die
bestimmt geartete Bewertung wird der in Bezug genommene Sachverhalt als
Schuld gekennzeichnet. Schuld ist also nicht nur Schuld - Sachverhalt, sondern
Schuld- Sachverhalt als Gegenstand des Schuld - Vorwurfs. Schuld ist Vorwerf-
barkeit“.'"' ' Als Merkmale des Schuldsachverhalts gelten Mezger neben der

o1 Mezger, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 1931, S. 248 f.

"2 Hier seien beispielhaft einige weitere Definitionen normativer Schuldlehren aufgefiihrt, die dem komplexen
Schuldbegriff zugeordnet werden konnen: Fiir Sauer ist Schuld allgemein ,,das Unwerturteil (der ,, Vorwurf™)
einer Gemeinschaft (der Rechtsordnung), dass ein Individuum sich zu einem sozialschédlichen Verhalten frei
entschloff (eigene Markierungen), obwohl es dieses als sozial schiddlich bewertete oder bewerten sollte®. Von
Schuld ist auch die Rede als vom ,,vorwerfbare(n) freie(n) Willensentschluss (eigene Markierung) zu einer
rechtswidrigen Handlung (...) trotz Kenntnis oder Kennensollen ihrer Rechtswidrigkeit®. (Sauer, Grundlagen des
Strafrechts nebst Umriss einer Rechts- und Sozialphilosophie, 1921, S. 548 f.)

Bei Beling, der zwischen psychologischer und normativer Schuldlehre angesiedelt wird, ,,enthdlt Schuld ,,den
Vorwurf rechtlich fehlerhaften Verhaltens (eigene Markierung)*; Schuld wird aulerdem definiert als ,,dasjenige
seelische Moment (...), um dessentwillen (eigene Markierung) jemand fiir sein rechtswidriges Verhalten verant-
wortlich gemacht wird.” (Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, S. 80.)

Auch wird Schuld durch das tatsdchliche und das wertende Moment zugleich definiert: Mittermaier stellt auf die
LwSubjektive normative Beziehung des psychischen Verhaltens (eigene Markierung) zu dem rechtlich relevanten
Ereignis“ ab. (Mittermaier in: ZStW 32, S. 421.) Nach Baumann/ Weber/ Mitsch (Strafrecht AT, 1995, S. 386)
soll der Schuldbegriff den Schuldsachverhalt als das “Objekt der Wertung” und die Vorwerfbarkeit der Tat als
die Wertung selbst erfassen.

Dann wiederum wird Schuld entweder nur als Sachverhalt oder nur als Urteil begriffen:

Bei v. Hippel bestimmt sich der Schuldbegriff allein durch ,die seelischen (psychischen) Eigenschaften des
Téters, die uns berechtigen (eigene Markierung), jenem aus dieser Tat einen Vorwurf zu machen (...)“, nicht
durch den Vorwurf selbst. (V. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. II: Das Verbrechen, Allgemeine Lehren, 1930,
S. 270.)
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Zurechnungsfihigkeit eine psychologische Beziehung des Titers zur Tat bei den
Schuldformen Vorsatz oder Fahrldssigkeit einschlieBlich des Unrechtsbewusst-
seins sowie eine bestimmte Gestaltung der Handlungsumstéinde, wobei besonde-
re SchuldausschlieBungsgriinde als ,,Ausnahmefiélle von der Regel des Lebens
fehlen.'” Diese Merkmale begriindeten das "Andershandelnkdnnen", die ,,Ver-
meidbarkeit des Unrechts. Mezger macht die strafrechtliche Schuld nicht von
der Willensfreiheit abhiingig wie die ethische Schuld.'” Die Beurteilung, dass
der Téter anders, d. h. rechtmé@Big, hétte handeln konnen, folgt im Prinzip wie
bei Kohlrausch aus der Fragestellung, ob ihm das erwartete Handeln zumutbar
war. Das FErfordernis, in einer sozialen Gemeinschaft Verantwortung zuzu-
schreiben, ldsst Mezger fragen, was ,,von einem Menschen in der entsprechen-
den Situation iiblicherweise gefordert werden" konne.'"

Die psychologische Beziehung des Téters zur Tat, welche die Tat als Ausdruck
seiner Psyche erscheinen lasse, bilde das ,Riickgrat® der strafrechtlichen
Schuldlehre und zeige maBigeblich die ,,Idee der Schuld“. Diese Beziehung soll
in dem Willen des Titers zur Tathandlung ,,in seiner rechtlichen Fehlerhaftig-
keit“ bestehen.'*

Nach Jescheck wird fiir eine Beziehung des Titers zur Tat abgestellt auf die
,Gesamtheit der Handlungsmaximen®, die dem Entschluss zur Tathandlung
zugrunde liegen, bezeichnet auch als ,,die rechtlich fehlerhafte Gesinnung (ta-
delnswerte Rechtsgesinnung)“, oder auf einen ,,Mangel an Rechtsgesinnung®.
Da zwischen Ethik und Recht getrennt werden miisse, konne es nicht auf einen
Mangel an sittlicher Gesinnung ankommen.'’” Ein Bewusstsein vom Unrecht
der Tat sei hierfiir nicht erforderlich.'”®

Weil nur die zum Zeitpunkt der Tat existenten Handlungsmaximen beleuchtet
werden, will Jescheck unter ,,Gesinnung nicht eine andauernde Einstellung,

Engisch hingegen definiert Schuld lediglich als ein Urteil iiber ein rechtswidriges Verhalten, welches infolge
bestimmter Voraussetzungen vorwerfbar sei. Unter “vorwerfbar” wird “unwertig” verstanden. (Engisch, Unter-
suchungen iiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht, 1930, S. 16.)

Bei Adolf Merkel, welcher der élteren Lehre von der juristischen Zurechnung nahe steht, setzt die Zurechnung
zur Schuld zwei aufeinander aufbauende Urteile voraus: das “kausale Urteil”, “dass die That auf den Willens des
Thiters als ihn charakterisierend zuriickgefiihrt werden koénne” und ein “distributives Urteil”, dass der Unwert
des Vorganges aufgrund des kausalen Verhdltnisses “dem Thdter auf Rechnung zu setzen” sei, und zwar wie-
derum unter bestimmten Voraussetzungen. (Adolf Merkel, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1889, S. 66, vgl.
auch Liepmann, Einleitung in das Strafrecht. Eine Kritik der kriminalistischen Grundbegriffe, 1900, S. 157 ff.)
103 Mezger, Ein Lehrbuch, 1949, S. 264 ff.

104 Mezger, a.a.0., S. 251 ff.

1% Mezger, a.a.0., S. 138. In diesem Sinne auch Baumann/ Weber/ Mitsch, Lehrbuch AT, 1995, S. 393: Als
“soziale Verantwortlichkeit” verstanden, setze Schuld eine “praktische Willens- und Entscheidungsfreiheit”
voraus, fiir deren Feststellung es darauf ankomme, dass die Rechtsgemeinschaft ein anderes Verhalten erwarten
konnte.

1% Mezger, Ein Lehrbuch, 1949, S. 271 f., und in: ZStW 47, S. 485.

197 Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, S. 426.

198 Jescheck/ Weigend, a.a.0., S. 457.



22

sondern ein “aktuelles Gesonnensein” bei der Bildung des Entschlusses verste-
hen.'” Jescheck erldutert das Zustandekommen des Entschlusses anhand von
Rothackers psychologischem Modell vom Schichtenaufbau der Personlich-
keit.''” Dieses unterscheidet zwischen der ,, Tiefenschicht und der ,,Personlich-
keitsschicht. Die Personlichkeitsschicht bestehe aus der ,,personalen Schicht®
und dem ,,Ichzentrum®. Das Ichzentrum kontrolliere die aus der Tiefenschicht
kommenden Antriebe ber Bewusstsein und konne sie, soweit nicht schon die
personale Schicht eingegriffen habe, “auf ihren Sinngehalt und ihren Rangwert”
{iberpriifen. Es gelte als “bewusstes Gewissen*.''' In der dem Ichzentrum vorge-
lagerten personalen Schicht, welche den “Ubergang von den unbewussten zu
den bewussten Funktionen” darstelle, habe sich ein fester Bestandteil an Lebens-
regeln angesammelt, durch welche das Verhalten unbewusst gesteuert werde
und welche den Charakter ausmachten. Psychologisch gesehen, werden die
Handlungsmaximen demnach als bewusste reflektierte Motive zum Handeln
oder als Lebensregeln aus der personalen Schicht gedeutet. Der Schuldvorwurf
griinde sich entweder auf einen Fehler des Ichzentrums oder der unbewussten
Steuerung durch die personale Schicht.'"

Um festzustellen, dass die Gesinnung des Titers zum Tatzeitpunkt fehlerhaft
war, verwendet Jescheck das Kriterium des “Andershandelnkonnens. Auch er
bestimmt dieses nicht individuell, sondern fragt, ob “ein anderer (eigene Mar-
kierung) in der Lage des Titers nach dem Erfahrungsgut der beteiligten Fach-
disziplinen der Tatversuchung hitte widerstehen konnen”. Diese Aussage wird
aufgrund der Erfahrung in gleich liegenden Fillen und des Maf3stabs bestimmter
sozialer Erwartungen getroffen. Bejahendenfalls wird auch vom Titer erwartet,
dass er die Tat vermeidet, und von der Tatsache, dass er dies unterlief3, auf seine
fehlerhafte Gesinnung geschlossen. Denn das Schuldurteil soll nach Jescheck an
dem Titer das Zuriickbleiben hinter dem Mal3 an ,,Rechtsgesinnung und Wil-
lenskraft“ tadeln, das von ihm als Staatsbiirger zu erwarten sei.'"

Schmidhiiusers Lehre greift offen auf ethische Grundlagen zuriick.''* Wihrend
das Unrecht auf den Willen des Taters zum Handeln als seelisches Phinomen
gestiitzt wird, soll sich die Schuld auf das geistige Verhalten des Tiiters griinden.

1% Jescheck/ Weigend, a.a.0., S. 422; 426, mit Verweis auf Mangakis in: ZstW 83, S. 290 ff.

10y gl. Rothacker, Die Schichten der Persénlichkeit, 1952.

i Jescheck, a.a.0., S. 415 f.

"2 Jescheck, a.a.0, S. 416 f. So z. B. bei vermeidbarem Verbotsirrtum und sorgfaltswidrigem Verhalten.

'3 Jescheck, a.a.0., S. 427 f. Ahnlich meint auch Hegler (in: ZStrW 36, S. 220 f. mit Fn 121), dass der Titer bei
der konkreten Tat gesellschaftsfeindlich oder gesellschaftsgleichgiiltig sein miisse. Allerdings legt Hegler aus-
driicklich nur eine Handlungsfreiheit (von physischem Zwang) zugrunde. (A.a.O., S. 191 ff.)

114 Schmidhiuser in: FS fiir Jescheck, Erster Halbband, 1985, S. 502.
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Zur Begriindung seines Schuldbegriffes bedient sich Schmidhéuser der Ontolo-
gie Nikolai Hartmanns und der Wertelehre Max Schelers. Hartmann zufolge gibt
es die ontologischen GroBen Materie, Leben, Seele und Geist.'"> Der Mensch
wird ebenso wie als seelisches auch als ,,geistiges Wesen betrachtet, das am
objektiven Geist, so der Kultur und den damit verbundenen Werten, Anteil
nimmt.!'® Werte sind, angelehnt an die materiale Wertelehre Schelers, an sich
seiende Entititen, die der Mensch durch sein Gewissen erkennen kann.!'” Auch
fiir Schmidhéusers Schuldlehre ist der Begriff der Gesinnung zentral, der jedoch
keine psychologische Verankerung hat: Die Gesinnung wird nicht wie der Wille
als seelische, sondern als geistige Disposition aufgefasst, die den Téter mit dem
Objektiv — Geistigen, den an sich seienden Werten, verkniipft, Nicolai Hart-
manns Gedanken aufnehmend: ,,Der Geist aber verbindet, das Bewusstsein iso-
liert.''®,

Schmidhiuser beschreibt die Gesinnung als ,,eine auf die Verwirklichung sittli-
cher Ideale gerichtete geistige Werthaltung von gewisser Dauer*.'"” Die einer
Handlung zugrunde liegende Gesinnung soll den moralischen Wert der Hand-
lung ausmachen, und moralische Schuld sei das ,,negative Gegenstiick zur mora-
lischen Handlung“'*, was dann das Gegenteil einer moralischen Gesinnung im-
pliziert. Auch die rechtliche Schuld nun sieht Schmidhéuser im ,,Negativum der
sittlichen Gesinnung®, ,,unrechtliche Gesinnung* genannt, begriindet.'*'

Diesem Verstidndnis liegt eine formale Trennung der Bereiche Recht und Ethik
voneinander zugrunde, wobei Schmidhéuser betont, dass die Rechtsordnung so-
zialethische Grundlagen normiere. Auf das Wesen der Schuld als geistiges Phé-
nomen soll sich diese Unterscheidung aber nicht auswirken, so dass rechtliche
Schuld nur dann angenommen werden soll, “wenn der Téter vor seinem eigenen
Gewissen anerkennen muss, den ihm selbst einleuchtenden sittlichen Forderun-

gen nicht entsprochen zu haben”.'*

Kriterium fiir die Zurechnung zur Schuld ist bei Schmidhéuser genauer die un-
rechtliche FEinzeltatgesinnung, die bedeutet, “dass der Tater die Werte des Ge-
meinschaftslebens, in seiner Tat (eigene Markierung) nicht ernst genommen
hat”, so dass kein konstantes geistiges Verhalten gemeint ist.'*> Unter dem in der
jeweiligen Tat verletzten rechtlich relevanten Wert ist das geschiitzte Rechtsgut

1s Schmidhéuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1958, S. 45.

16 Schmidhauser in: FS fiir Jescheck, S. 491 f.

17 Schmidhéuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, S. 63.

¥ Nicolai Hartmann, zit. nach Schmidhéuser in: FS fiir Jescheck, S. 492.
19 Schmidhéuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, S. 69.

120 Schmidhauser, a.a.0, S. 174; 172.

12l Schmidhauser, a.a.0., S. 173 ff.

122 Schmidhéuser, Einfithrung in das Strafrecht, Abschnitt 7, Rn 11.

123 Schmidhduser, a.a.0., Rn 6.
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zu verstehen.'” Aus dieser Einzeltatgesinnung soll wie aus Jeschecks ,,aktuel-
lem Gesonnensein“ der Entschluss des Titers zum Handeln erwachsen sein.'”
Seine ,,Gesinnungsschuld® ist fiir Schmidhéuser nicht abhéngig von der Beja-
hung einer Willensfreiheit; das geistige Verhalten des Titers bedeute einen Ver-
stoB gegen die Sittlichkeit, auf den mit Strafe reagiert werden konne.'

In den ,,ethisierenden Lehren®, die stark von der siidwestdeutschen Wertphilo-
sophie Windelbands und Rickerts beeinflusst sind, wird offensichtlich nicht zwi-
schen ethischer und moralischer Schuld getrennt. '?’

Fir M. E. Mayer ist ,,Schuld“ ein Begriff der Ethik. Die rechtlich schuldhafte
Handlung ist eine moralisch verwerfliche ,,pflichtwidrige Willensbethitigung,
die einen rechtswidrigen Erfolg zur Wirkung hat”.'** Zur Entscheidung dariiber,
ob der Wille zum Handeln pflichtwidrig war, soll der Richter auf Grundlage der
,»geltenden Werturteile*'® iiber die Motive des Titers zum Handeln urteilen.'
Zu Dohna bestimmt die Pflichtwidrigkeit der Motive zum Handeln, auf die es
auch hier ankommen soll, anhand einer formalen Maxime, die auf Kants katego-
rischen Imperativ verweist: Es verletze die ethische Pflicht, “fiir sich selbst ein
Verhalten in Anspruch zu nehmen, das man den iibrigen in gleicher Weise zu

gewihren nicht geneigt ist”."*!

Einen naturrechtlichen Ansatz vertritt Arthur Kaufmann. Die besonders in dem
Werk ,,Das Schuldprinzip* ausfiihrlich auseinander gesetzte Auffassung dieses
Autors zu Schuldprinzip und Schuld wurzelt in einer Metaphysik im katholisch -
thomistischen Sinne, die von einem zwar unerfahrbaren, aber geistig verstehba-
ren Ubersinnlich- Wirklichen ausgeht, das gottlich erschaffen wurde. Recht ist
hier sittliches Recht in Form von Naturrecht."”> Das Naturrecht tritt bei Kauf-
mann auf unterschiedliche Art und Weise in Erscheinung: in Form der positiv-
rechtlichen Normen und in Gestalt von Richterrecht!®, dariiber hinaus aber als
Prinzipien, die dem sonstigen Recht vorgeordnet sein und das transzendente Ziel
der Rechtsordnung bilden sollen.

124 Schmidhduser, a.a.0., Abschnitt 5, Rn 32.

125 Schmidhduser in: FS fiir Jescheck, S. 493, Einfiihrung in das Strafrecht, Abschnitt 7, Rn 1.
12* Schmidhéuser in: FS fiir Jescheck, S. 498.

7M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlung, 1901, S. 5 Fn 3.

28 M. E. Mayer, a.a.0., S. 106.

' M. E. Mayer, a.a.0., S. 104 ff.

BOM. E. Mayer, a.a.0., S. 114 f.

131 Zu Dohna in: Der Gerichtssaal 65 (1905), S. 316.

132 Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechts, 1949, S. 88, Das Schuldprin-
zip, 1976, S. 38 f.; 71.

133 Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 42.
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Der Existenz solcher Prinzipien und der Methode ihrer Erfassung widmet
Kaufmann umfangreiche Ausfiihrungen. Seine Gedankengéinge seien hier zu-
sammengefasst:

Entsprechend seinem ontologischen Ansatz geht Kaufmann davon aus, dass von
menschlichen Wertungen unabhiingige an sich seiende Werte als Teil der gottli-
chen Schépfungsordnung existierten.'** Polemisch wendet sich Kaufmann gegen
die Existenzphilosophie Sartres, wonach der Mensch seine Werte selbst setze.'”
Jenseits seiner theologischen Sicht gilt Kaufmann unter Verweis auf Nicolai
Hartmann als ,,untriiglichster Beweis fiir die Objektivitit des Seins* das Phéno-
men des “Betroffenseins”, das sich zeige ,,in dem sich gegen Ungerechtigkeit
auflehnenden sittlichen Gefiihl, in dessen Emporung*'*°.

Die metaphysische Wirklichkeit lasse sich allerdings nicht addquat, sondern nur
durch analoge Begriffe erfassen. Zudem hénge jede Erkenntnis vom Standpunkt
des erkennenden Subjekts ab."*” Um die subjektive Prigung der Erkenntnisse zu
minimieren, soll es zu einer ,,Synthese", d. h. Ergédnzung verschiedener, unab-
héngiger subjektiver Erkenntnisse desselben Objektes kommen, und zwar in ei-
ner stindigen, der Suche nach Wahrheit verpflichteten philosophischen Ausein-
andersetzung, welche diese objektiven Werte jedoch nie vollstindig erkennen
werde."”® Im Rahmen der mdoglichen Erkenntnis wiirden die metaphysischen
Prinzipien als zeitlich unabhéngige Werte und Wesensgehalte des Rechts immer
wieder zeitgemdf im aktuellen ,,geschichtlichen Recht durch Gesetzgebung
und Rechtsprechung verwirklicht werden.'*

Das Schuldprinzip, so konstatiert Kaufmann, sei eben ein solches Gesetzgebung
und Rechtsprechung unbedingt bindendes metaphysisches Prinzip, ein ,,absolu-
ter sittlicher Grundsatz*.'*’

Zur Bestimmung von Schuld im Sinne des Schuldprinzips zieht Kaufmann das
menschliche Wesen heran, das er auch als ,,personale Natur bezeichnet. Es
zeichne sich gerade aus durch die besonderen, den Menschen von anderen Le-
bewesen unterscheidenden Féahigkeiten wie Selbstreflexion sowie die Fihigkeit,
sein Leben nach den erkannten fiir ihn geltenden sittlichen Vorgaben zu regulie-
ren und sein Dasein in eine sinnvolle und dauerhafte Ordnung zu bringen.'*! Die

Sittlichkeit und damit auch das Recht begriindeten beide ein ethisches Sollen,

34 Arth. Kaufmann, a.a.O., verweist auf z. B. auf die Auffassungen N. Hartmanns, Th. v. Aquins, A. Brunners,

Jaspers’, Jacobys.

135 Arth. Kaufmann bezieht sich auf Sartres Werk ,,Das Sein und das Nichts®, 1962.

136 Nicolai Hartmann, Metaphysik der Erkenntnis, zit. nach Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 71.
137 Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 70.

138 Arth, Kaufmann, a.a.O., S. 81.

%9 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 102 f.

140 A rth, Kaufmann, a.a.O., S. 115.

41 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 101 f., mit Verweis auf Welzel.
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welches das menschliche Gewissen verpflichte, und stellten so den MaBstab fiir
das Wollen und Handeln dar.'** Entgegen Kants Prinzip von der sittlichen Auto-
nomie der Personlichkeit und entsprechend seiner theologischen Orientierung
verficht Kaufmann die ,, geschopfliche Natur“ des Menschen: ,,.(...) der Mensch
ist keine sittlich autonome Person! (...) Der Mensch ist Geschopf und nicht
Schopfer, und dieser ontologische Unterschied fordert die Heteronomie: Die
Freiheit des Menschen ist moralisch an die von einem Schopfer- und also nicht
von ihm! gegebene Ordnung des Seins gebunden.“'** So sei es die ,,stindige, nie
zu Ende kommende Aufgabe‘ des Menschen, sein eigenes Wesen zu verwirkli-
chen, also die Fihigkeit zu nutzen, sich nach den sittlichen Regeln zu bestim-
men.

Es liege gerade in diesem menschlichen Wesen begriindet, durch Verstoll gegen
die sittliche Pflicht schuldig zu werden und Schuld durch Strafe siihnen zu kon-
nen. Nur der Mensch sei auch dazu in der Lage, ,,seine Taten zu verantworten
und den “Sinn(s) der Strafe als verdientes Ubelleiden fiir schuldhaftes Ubeltun”
zu erkennen.'* Die fiir Schuld vorausgesetzte Entscheidungsfreiheit des Men-
schen bedeute einerseits die menschliche Fihigkeit zur Selbstbestimmung, soll
heilen zur Erfiillung des ihm objektiv vorgegebenen Sittengesetzes, entspre-
chend seiner Natur: ,,Freiheit heiflt geistiger Selbstbesitz, hei3t Fahigkeit, sich
zu seinem eigenen Wesen zu entscheiden.“'*> Andererseits erfasst es Kaufmanns
Verstindnis von Freiheit, dass sich die Willensentscheidung auch gegen eine
erkannte sittliche Pflicht richten kénne,'*® also gegen sein eigenes Wesen.

Schuld entstehe nun, wenn der Mensch das sittliche Sollen iiberwinde, indem er
sich unter ,,Verfehlung* (...) seiner ,.existentiellen Aufgabe (...), sich zu sich
selbst zu entscheiden, gegen die sittlichen Pflichten entscheide.'*’” Schuld ist
nach Kaufmann daher Willensschuld'*: "Zum Vorwurf gereicht dem Titer, dass
er gewollt hat wie er nicht wollen sollte, und dass er doch so hiitte wollen kon-
nen wie er sollte."'* Kaufmann verweist erginzend auf die ,fast einhellige

42 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 127 ff.

3 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 118 f.

' Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 116 ff.

45 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 224.

146 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 128 f.

7 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 224, Das Unrechtsbewusstsein, S. 86. Obgleich Kaufmann aus Mangel an Er-
kenntnismdglichkeiten im Strafprozess den Bezug der Schuld zur konkreten Einzeltat fordert, ist fiir ihn Schuld
im Kern Personlichkeitsschuld im Sinne einer Lebensfiihrungsschuld, im Ergebnis dhnlich wie v. Bar sie vertritt,
bestehend im ,,Verfehlen“ der lebenslangen Aufgabe der Wesensverwirklichung. (Das Schuldprinzip, a.a.O., S.
215.) Auch Schild (in: FS fiir Lencker, 1998, S. 306), der allerdings zwischen Recht und Moral trennt, bezeich-
net Schuld als ,,Selbstwiderspruch®.

1% Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 140.

149 Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewusstsein, S. 98.
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Uberzeugung in der Ethik“, dass allein der Wille Zurechnungskriterium fiir
Schuld oder Verdienst sein konne.'”® Ein Vorwurf diirfe dem Titer aber nur
dann gemacht werden, wenn er ,,die Bedeutung seiner Tat als Nicht — sein - Sol-
lendes* erkannt habe."”! Kaufmann definiert die menschliche Schuld demnach
als ,,die bewusste Willensentscheidung gegen das Veto, das sich in der Vorstel-
lung von der sicheren oder méglichen Herbeifiihrung eines unerlaubten Erfolges
(im weiteren Sinne) ankiindigt“'*?, allgemeiner ausgedriickt, als die ,,bewusste
und gewollte Entscheidung zum Unrecht*.'*

Seine oben dargestellten erkenntnistheoretischen Grundlagen bieten Kaufmann
jedoch keine Gewissheit dariiber, ob allein eine Willensschuld dem Schuldprin-
zip entspricht. Auch die Willensschuld konne das Wesen der Schuld nur in inad-
dquater Weise beschreiben. “Deshalb mogen auch andere Begriffe, etwa der Be-
griff der verwerflichen Gesinnung oder der wertwidrigen Einstellung, etwas
vom Wesen der Schuld zum Ausdruck bringen, und man kann sie daher, wie-
wohl sie nach der hier vertretenen Auffassung weniger genau zutreffen als der
Begriff der Willensschuld, nicht einfach als schlechterdings falsch abtun.”'**

Bockelmann stiitzt sich fiir eine Willensschuld auf die Bestimmungsnorm, wel-
che aus der die Rechtswidrigkeit begriindenden Bewertungsnorm hervorgehe:
“Aus der rechtlichen Missbilligung eines Verhaltens” wie der Totung eines an-
deren Menschen folge der an den Einzelnen gerichtete Befehl: Td6te nicht,
bestimme deinen Willen so, dass dein Verhalten nicht jene rechtliche Missbilli-
gung auf sich zieht, welche die Strafdrohung gegen Totungen ausspricht”.'”
Schuld ist bei Bockelmann dhnlich wie bei Binding die Opposition des Willens
gegeniiber der Norm und auch hier ,,alle Schuld Willensschuld”, ndmlich das
“Wollen des Unrechts”.”° Diese Auffassung hat einen ethischen Bezug, wenn-
gleich Bockelmann anders als Kaufmann formal zwischen Recht und Moral
trennt und keinen naturrechtlichen Ansatz vertritt. Strafe dient nach Bockelmann
der Siihne des Titers, und Siihne setze Schuld als sittliche Verfehlung voraus."’

Der Schuldvorwurf verlange, so Bockelmann, “nach unserer sittlichen und

10 Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 142, mit Verweis auf Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten.
15! Arth. Kaufmann, Das Unrechtsbewusstsein, S. 99 f.

12 Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 153 f.

153 Arth. Kaufmann in: Jura 1986, S. 229.

'3 Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 213.

133 Bockelmann, Verkehrsstrafrechtliche Aufsitze und Vortrige (im Folgenden: Verkehrsstrafrecht), 1967,
S.212.

156 Wihrend es sich im Verkehrsstrafrecht um eine reine Tatschuld handelt, vertritt auch Bockelmann in friiheren
Ver6ffentlichungen eine Art Lebensfiihrungsschuld. In den “Studien zum Titerstrafrecht” von 1940, S. 676 f.,
kommt es Bockelmann noch auf die Entscheidung zum “Gesinnungsverfall” an. Der Téter wahlt sein “schlechtes
Selbst”, die falsche Bahn. Ahnliches wird noch im 1957 erschienenen Vortrag “Schuld und Siihne”, S. 27, ausge-
fiihrt.

157 Bockelmann in: Gedenkschrift fiir Radbruch, 1968, S. 253; 256 f.
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rechtlichen Uberzeugung”, dass sich der Titer frei fiir das Unrecht entschieden
habe und das ,,Bose*“ dem ,,Guten® vorziehe, nachdem er beides miteinander
verglichen und in seiner Qualitit erkannt habe."® Ein ,,boser* und damit schuld-
hafter Wille setze Unrechtsbewusstsein voraus.'”’

(2.3.2) Lehre vom normativen Schuldelement

Ein anderes Verhiltnis zwischen normativem und empirischem Moment als im
komplexen Schuldbegriff bildet die ,,Lehre vom normativen Schuldelement*.
Sie stellt das psychische und das normative Moment nebeneinander.

Um die Schuldformen Vorsatz und Fahrlidssigkeit einander anzugleichen, er-
ginzt Goldschmidt den psychischen Schuldsachverhalt um ein selbstindiges
“normatives Schuldelement™'®, welches in der Verletzung der ,,Pflichtnorm*
bestehen soll.'®' Das normative Element soll das psychische Element, so z. B.
den Willen zur Tat beim Vorsatz, als pflichtwidrig kennzeichnen.'*® Nach Gold-
schmidts “Pflichtnormentheorie” steht ,,unausgesprochen* neben jeder Rechts-
norm eine ,,Pflichtnorm* aus dem , Billigkeitsrecht“'®’, das weder Ethik noch
Recht ist. Diese Norm gebiete es, sich von der Vorstellung des rechtswidrigen
Erfolges oder anderen darauf hindeutenden Vorstellungen vom Handeln abhal-
ten zu lassen. Die Pflichtnormverletzung bestehe also darin, dass sich der Téter
nicht durch solche Vorstellungen zu rechtmiBigem Verhalten motiviert habe.'**

158 Bockelmann, Verkehrsstrafrecht, S. 212 f. Vgl. auch Maurach, Schuld und Verantwortung, 1948, S. 40 f. In
seinem Vortrag “Schuld und Sithne”, 1957, S. 2 f., verzichtet Bockelmann auf den Nachweis von Willensfrei-
heit: Im alltédglichen Leben beruhe Schuld auf der unreflektierten Gewissheit, dass der Mensch fiir sein Handeln
verantwortlich sei, und diese Gewissheit mache jeder gegeniiber anderen geltend.

159 Bockelmann, Verkehrsstrafrecht, S. 212 f. Volk (Strafrecht AT, begriindet von Bockelmann, 1987, S. 124 f.),
der einen Schuldvorwurf bei vermeidbaren Verbotsirrtum akzeptiert, ist der Ansicht, dass von Schuld hier ei-
gentlich nicht die Rede sein konne: “Wer nicht weil3, dass er Verbotenes tut, weill nicht, dass er “Falsches” tut -
selbst wenn er es wissen konnte.” Die trotzdem erfolgende Bestrafung bedeute eine “Modifizierung des Schuld-
prinzips”, die aus kriminalpolitischen und Gerechtigkeitsgriinden geboten sei, weil der Gewissenlose nicht ge-
geniiber dem Gewissenhaften im Vorteil sein solle.

10 Goldschmidt in: Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht, 1913, S. 140 ff.

! Goldschmidt, a.a.0., S. 148.

' Goldschmidt, a.a.0., S. 140 ff.

' Goldschmidt, a.a.0., S. 165.

1% Goldschmidt, a.a.0., S. 154 f. Vgl. auch Tarnowski (Die systematische Bedeutung der adiquaten Kausalitits-
theorie fiir den Aufbau des Verbrechensbegriffs, 1927, S. 317), der das Vorliegen des normativen Elements vom
freien richterlichen Ermessen nach dem Mafstab der Moral abhingig macht. Fiir Eb. Schmidt (in: von Liszt/ Eb.
Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1927, S. 209 ff.) besteht das normative zu dem psychischen hin-
zukommende Schuldelement in dem “Abweichen des tatséchlich erfolgten vom ,,gesollten* Motivationsprozess”.
Die Pflicht zu einer bestimmten Motivation ergibt sich hier aus der Funktion der Rechtssdtze als Bestimmungs-
normen und hingt ab von der Zumutbarkeit normgeméfBer Motivation, bestimmt nach dem von einem Durch-
schnittsbiirger in der Situation der Tat erwarteten Verhalten. Vgl. auch C. Schmitt, Uber Schuld und Schuldar-
ten, Strafrechtliche Abhandlungen Heft 120, 1910, S. 50; 54.
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(2.3.3) Der “rein* normative Schuldbegriff

Den von Welzel gepréigten normativen Schuldbegriff kennzeichnen der Aus-
schluss bestimmter psychischer Elemente und seine theoretische Untermaue-
rung.

Der Schuldbegriff entbehrt bei Welzel einer psychischen Verkniipfung zwischen
Téter und Tat. Dies hdngt damit zusammen, dass Welzel Vorsatz und Fahrlis-
sigkeit gar nicht als Bestandteile von Schuld betrachtet, sondern nur als solche
von Unrecht.'” Der Grund fiir diese Positionierung ist Welzels Ansicht, dass das
Recht an sogenannte aus der Anschauung der Realitit folgende “sachlogische
Strukturen” gebunden sei, woraus sich die ,,finale Handlungslehre ergeben
soll: Gemédl einer sachlogischen Struktur folge menschliches Handeln einem
"zwecksetzenden Willen"!*®, und die Rechtsnormen wiirden ein bestimmtes
“zwecktitiges” Verhalten verbieten oder gebieten. Bei einem Verstol gegen
strafrechtliche Normen durch das verbotene Verhalten ergebe sich das soge-
nannte “Handlungsunrecht”, und zwar in Form von Vorsatz oder Fahrléssig-
keit,'®” das neben dem “Erfolgsunrecht” stehe.'®®

Der Schuldbegriff erschopft sich bei Welzel dann in dem ,, Kriterium der Vor-
werfbarkeit“. Vorwerfbarkeit wird nidher als das "Dafiirkonnen der Person fiir
ihre rechtswidrige Willensbildung" bestimmt.'® Es bedeute, dass gerade der Ti-
ter einen normgemiBen Willen hitte bilden konnen, mit dem er das Unrecht
nicht begangen hitte.'” Als Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit nennt Welzel
dann auch die Fahigkeit des Téters zu normgeméfler Motivation und die Mog-
lichkeit des Téters, die Rechtswidrigkeit seines konkreten Verhaltens zu erken-
nen.””!

Welzel stellt seinen Schuldbegriff auf die Grundlage der Willensfreiheit, die er
theoretisch zu untermauern und sogar zu beweisen versucht. Er unterscheidet
zwischen Recht und Ethik, rechtlicher und ethischer Schuld.'”? Sein Schuldbe-
griff stiitzt sich allerdings, aufgehingt an der Frage der Willensfreiheit, aus-
driicklich auf nicht rechtliche Grundlagen, auf ein Fundament verschiedener phi-

165 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 1969, S. 140 f.

166 Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 1962, S. 197 f., Das Deutsche Strafrecht, S. 30 f.

" Das Problem der finalen Handlungslehre besteht vor allem darin, das Fahrlissigkeitsunrecht als ,,finale Hand-
lung® zu erfassen.

168 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 136.

' Welzel, a.a.0., S. 140.

70 Paul Merkel (in: ZStrW 43, S. 341; 338) trennt bereits die Schuld von Vorsatz und Fahrlissigkeit und be-
trachtet sie als ,,Artmerkmal‘ vorsdtzlicher und fahrldssiger Taten. Auch zu Dohna (Aufbau der Verbrechensleh-
re, 1935, S. 11; 14; 22; 28; 39) unterscheidet zwischen dem Objekt der Wertung und der Wertung des Objekts,
wovon nur letztere Schuld sei.

"1 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 141. Die Entschuldigung des Titers bedeute, dass von einem Vorwurf
ihm gegeniiber abgesehen werde, weil diese Fahigkeiten herabgesetzt seien, wenn auch der Téter etwas fiir die
Tat konne.

172 Welzel, Naturrecht und materiale Geltung, S. 236 ff.
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losophischer und psychologischer Anleihen, die ein bestimmtes Bild vom Men-
schen konstituieren. Unter der Willensfreiheit versteht Welzel die "Fahigkeit,
sinngemif sich selbst bestimmen zu konnen." Er erfasst sie in drei verschiede-
nen Hinsichten, unter dem ,,anthropologische(n)*, dem ,,charakterologische(n)*
und dem , kategoriale(n)“ Aspekt.'”

Erstens beruft sich Welzel vor allem auf die Anthropologie Schelers: Seine Un-
terschiede zum Tier machten den Menschen zu einem “auf Selbstverantwortung
angelegten Wesen”, das an Wahrheit, Sinn und Werte gebunden sei.'”

Zweitens greift Welzel wie Jescheck auf die psychologischen Schichtenlehren
Rothackers und Lerschs zuriick, wonach der bewusste Wille, welcher dem ,,be-
wussten Ich* angehort, die seelischen Antriebe tieferer Schichten steuert. Dieser
Wille, der enger gefasst wird als der “finale Handlungswille” des Unrechts, ori-
entiere sich an ,,iiberindividuellen Sinngehalten* wie den rechtlichen Normen
und erstrecke sich nicht auch auf die bei Lersch so benannten “antriebsunmittel-
baren Handlungen”.'”

Drittens vertieft Welzel das Verstindnis von Freiheit als Selbstbestimmung. Der
Gedanke, dass Triebe sich Werten unterordnen lassen, orientiert sich im Ansatz
wiederum an der Ethik Nicolai Hartmanns, wonach Werte als Geistiges der
obersten Schicht angehoren, welche die Schichten des Organischen und Seeli-
schen ,,iiberlagert“.!”® Welzel betont, dass der sinnvoll lenkende, d. h. wertorien-
tierte Wille nicht absolut unbestimmt sei, wie es der "herkommliche" Indetermi-
nismus vertrete.'”’

Vor allem anhand der Struktur des Erkennens versucht Welzel die Fahigkeit des
Subjekts zu sinnvoller Steuerung nachzuweisen.'”® Erkenntnis konne durch das
bewusste zielgerichtete Ergriinden eines Gegenstandes erlangt werden. "Wenn
Erkenntnis moglich sein soll, darf das erkennende Subjekt aber nicht lediglich
Spielball seiner Antriebe sein, sondern muss es die Fihigkeit haben, den Er-
kenntnisantrieb als sinnvolle, gegeniiber anderen, ablenkenden Antrieben durch-
zuhaltende Aufgabe zu verstehen, d. h. die Verantwortung fiir den Erkenntnisakt

173 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 142 - 149.

"% Welzel, a.a.0., S. 143. Auch der BGH (St 2, 194 (200 f.)) scheint seine Auffassung von Schuld in der
Grundsatzentscheidung zum Verbotsirrtum auf Welzels Begriff der Willensfreiheit zu stiitzen. Dies wird beson-
ders deutlich daran, dass er sich an Formulierungen des “anthropologischen Aspekts” anlehnt: ,,(...) Schuld ist
Vorwerfbarkeit. Mit dem Unwerturteil der Schuld wird dem Téter vorgeworfen, dass er sich nicht rechtméBig
verhalten, dass er sich fiir das Unrecht entschieden hat, obwohl er sich rechtméBig verhalten, sich fiir das Recht
hitte entscheiden konnen (...) Der innere Grund des Schuldvorwurfes liegt darin, dass der Mensch auf freie,
verantwortliche, sittliche Selbstbestimmung angelegt und deshalb befahigt ist, sich fiir das Recht und gegen das
Unrecht zu entscheiden, sein Verhalten nach den Normen des rechtlichen Sollens einzurichten und das rechtlich
Verbotene zu vermeiden, (...)“

' Welzel, a.a.0., S. 144.

176 Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1975, S. 58; 84 f.; 115 ff.

77 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 146; 148.

'8 Dies ist ein Hauptargument des Freiheitsbeweises von Welzel. Zur ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit
Welzels Freiheitslehre vgl. Pothast, Die Unzulinglichkeit der Freiheitsbeweise, 1980, S. 329 - 359.
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tibernehmen. (...) Da aber die Moglichkeit von Erkenntnis nicht prinzipiell
bestritten werden kann - denn das Bestreiten selbst wiirde eine Erkenntnis vor-
aussetzen - , so konnen auch die Bedingungen, unter denen Erkenntnis allein
moglich ist, sinnvoll nicht bestritten werden: Hierin liegt die bleibende Bedeu-
tung des Erkenntnisargumentes fiir das Problem der Willensfreiheit."'” Freiheit
ist bei Welzel also nicht die Moglichkeit, beliebig zwischen Sinn und Wider-
sinn, Wert und Unwert wihlen zu konnen, sondern eine "Freiheit des Menschen
vom sinnindifferenten kausalen Zwang und zu sinnmdfliger Selbstbestimmung".
Welzel bezeichnet Freiheit auch als einen “Akt der Befreiung vom kausalen
Zwang”. Dementsprechend bedeute der bose Wille die kausale Abhidngigkeit
vom wertwidrigen Antrieb der Tiefenschicht. Welzel bezeichnet die Schuld des-
halb auch plakativ als das ,,Ausbleiben des Befreiungsaktes, obwohl der Titer
der eigenen Sinnbestimmung méchtig ist*, das ,,Abhingigbleiben vom kausalen
Zwang*“. Den freien Willen des Tditers hilt er in der Konsequenz fiir eine “ab-
sonderliche Spielerei”.'®

Schuld griindet sich bei Welzel demnach auf das Ausbleiben des Willens zur
normgemifBen Selbstbestimmung durch den dazu fihigen Titer.'™'

Mit Welzel kommen Maurach und Zipf darin iiberein, das Kriterium fiir Schuld
letztlich darin zu sehen, dass der Titer seine Fahigkeit zur Normbefolgung nicht
genutzt habe. Denn Maurach und Zipf wollen das ,,materielle Wesen der
Schuld* darin finden, dass ,,der Téter die ihm zur Verfiigung stehenden Mog-
lichkeiten, der Verbrechensneigung zu widerstehen, nicht geniigend einsetzte”
oder, anders ausgedriickt, “seine Einsichts- oder Widerstandsfihigkeit miss-
brauchte” "** Die Fihigkeit des Titers, sich normgemiB zu verhalten, stiitzen
Maurauch und Zipf anders als Welzel vor allem auf die allgemeine Erfahrung
menschlichen Zusammenlebens.'®* Ob der Titerwille in der Tatsituation tatséich-
lich dazu imstande gewesen sei, lasse sich aber nicht nachvollziehen, sondern
konne nur anhand eines bestimmten Mal3stabs unter Beriicksichtigung der spezi-
ellen Lage des Titers angenommen werden.'® So weit, den Willen zum nicht
normgemifBen Verhalten wie Welzel als unfrei zu bezeichnen, gehen diese Aus-
fiihrungen nicht.

17 Welzel in: ZStrW 60, S. 428 - 474, ders. in: FS fiir Engisch, 1969, S. 93 ff., ders., Das Deutsche Strafrecht,
S. 146 f.

180 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 148 f.

8 Welzel, a.a.0., S. 149.

'82 Maurach/ Zipf, Strafrecht AT 1, 1992, § 36 I Rn 15.

183 Maurach/ Zipf, a.a.0., Rn 12; 19.

184 Maurach/ Zipf, a.a.0., Rn 17 ff.
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(2.3.4) Die analytische Position Kelsens

Kelsen nimmt eine eigene analytische Position ein. Er vertritt erstens eine strikte
Trennung zwischen den ,,Denkmodi“ des Sollens und des Seins.'® Zweitens
geht er von einem rein positivistischen Standpunkt aus. Ob Recht gilt, ergibt
sich ausschlieBlich daraus, ob es formal nach den dafiir geltenden Regeln gesetzt
wurde, die sich aus einer hoherrangigen Norm ergeben.'™

Kelsens Schuldbegriff hat einen ausschlieBlich normativen Charakter: Die Tat
wird dem Titer allein aufgrund seiner Normverletzung'®’ zugerechnet. Nach
Kelsen ist Zurechnung zunéchst eben die ,,aufgrund der Norm (eigene Markie-
rung) vorgenommene Verkniipfung zwischen einem Seinstatbestand und einem
Subjekte, was einfach durch die Subsumtion des Seinstatbestandes unter eine
Norm geschieht.'®® Die Verbindung, welche die Zurechnung ausmacht, ist nicht
kausal oder teleologisch zu verstehen, sondern eigener Art.'" Die Zurechnung
wird an kein psychisches Kriterium wie den Willen zur Tat gekniipft, sondern
Zurechnungskriterium ist nur die Normwidrigkeit. Kelsen sagt: ,,So sehr es auch
gegen die herrschenden Anschauungen im Strafrecht verstoen mag, so muss
doch mit allem Nachdrucke hervorgehoben werden, dass das Schuldmoment
niemals in einem Wollen oder Wissen oder sonst einem psychischen Vorgange
besteht, dass der Morder nicht deshalb an dem Tode des Ermordeten Schuld
tragt, weil er diesen Tod beabsichtigt hat, sondern lediglich deshalb, weil die
absichtliche T6tung eines Menschen normwidrig ist.“'*® Diese Auffassung ist
Konsequenz der von Kelsen vertretenen theoretischen Grundlagen, die es nicht
zulassen wiirden, die Schuld iiber die Normwidrigkeit, den Versto3 gegen das
Sollen, hinaus auf ein tatsdchliches Moment wie den Willen zur normwidrigen
Handlung selbst zu stiitzen. Das Kriterium fiir Schuld orientiert sich nach Kelsen
also nicht unmittelbar am Vergeltungsgedanken. Wenn Kelsen es trotzdem fiir
erforderlich hilt, die Bestrafung jedenfalls zum Teil an psychische Momente zu
kniipfen, d. h. solche in die Norm aufzunehmen, dann allein aus soziologischen
und nicht aus juristischen Uberlegungen.'

'8 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 6 ff.

186 Kelsen, a.a.0., S. 38 ff.

""" In seinen spiteren Schriften unterscheidet Kelsen zwischen Rechtsnormen als Imperativen und Rechtssctzen
als hypothetischen Urteilen, die aussagen, dass unter bestimmten Bedingungen bestimmte Folgen eintreten.

(Z. B. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, S. 73.)

188 Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 72. Spéter, seit der ,,Reinen Rechtslehre™ (S. 154), definiert
Kelsen ,,Zurechnung* als Verbindung zwischen Bedingung und Folge innerhalb eines Rechtssatzes; die zunéchst
wiedergegebene Definition von ,,Zurechnung® wird als ,,Zuschreibung* bezeichnet.

1% Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 78; 144.

" Kelsen, a.2.0., S. 138.

1 Kelsen, a.a.0., S. 138; 214 ff.; 224.



33

Diesem Schuldbegriff entspricht auch Kelsens Verstindnis einer ,,Willens-
schuld®. Der Téter wird hierbei allein als Schuldsubjekt, als Triger von Rechten
und Pflichten betrachtet, nicht als biologischer Mensch. Der juristische Willens-
begriff, den Kelsen scharf von der empirischen Bedeutung des Willens in der
Psychologie abgrenzt, dient allein der Zurechnung. Der Wille im juristischen
Sinne und die Zurechnung seien ,,correlate Begriffe.'”* Dieser juristische Wille
sei genauer gesagt eine ,,als Endpunkt der Zurechnung fungierende Konstrukti-
on“, welche im “Innern der Menschen gedacht” werde und welcher keine Ent-
sprechung im realen Seelenleben des Titers habe.'”> Wenn der Titer nach Kel-
sen auch, psychologisch betrachtet, determiniert war, so zu handeln wie er tat-
sdchlich handelte, so spielt dies fiir den juristischen Willen, der sich nicht auf
kausale Zusammenhénge stiitzt und schon deswegen frei genannt werden kann,
keine Rolle."**

(2.4) Der Schulddialog nach Haft

Einen vollstindig eigenen Ansatz darin, Schuld zu erfassen, vertritt Haft: Er will
das Erlebnis des Angeklagten von Schuld ergriinden, und zwar durch einen ,,ra-
tionalen Schulddialog®, der zwischen den Verfahrensbeteiligten nach bestimm-
ten Verfahrensregeln, praktisch vergleichbar mit denen der Strafprozessordnung,
im Strafverfahren gefiihrt wird.'"” Das Konzept des Dialoges wird von der hu-
manistischen Idee getragen, so weit wie moglich auf den Téter als Menschen
einzugehen:'*® Der Schulddialog wird mit dem Ziel gefiihrt, die Schuld des Té-
ters argumentativ auszuschlieBen.'”’” Diese dem Titer wohl gesonnene Haltung
soll dazu dienen, im Falle seiner Schuldigsprechung die Bereitschaft des Titers
zur Siihne zu wecken und seine Resozialisierung als individuelle Leistung zu
fordern.'”® Haft prisentiert deshalb kein abstraktes Schuldkriterium, an dem das
Verhalten und die Psyche des Titers gemessen werden konnen, sondern in dem
Dialog sollen eigene Schulderfahrungen'” des Titers und die anderer miteinan-
der verglichen und diskutiert werden, und die Berechtigung zur Erhebung eines
Schuldvorwurfs findet sich im Konsens, d. h. der Ubereinstimmung der Verfah-
rensbeteiligten darin, dass eine Exkulpation des Angeklagten nicht moglich
sei.”® Als eine jedermann bekannte Schulderfahrung beschreibt Haft das Emp-

2 Kelsen, a.a.0., S. 142 ff.

193 Kelsen, a.a.0., S. 145 f.

94 Kelsen, a.a.0., S. 136; 159, Reine Rechtslehre, S. 97.

15 Haft, Der Schulddialog, 1978, S. 7 - 17; 70 - 86.

196 Haft, a.a.0., S. 31.

"7 Haft, a.a.0., S. 43 f.

1% Haft, a.a.0., S. 31 ff.

19 Auf das Erleben von Schuld kommt es auch Basedow (Die strafrechtliche Verschuldung, ein Willensvorgang
mit dem Bewusstsein der Normwidrigkeit des Handlungserfolgs, 1898, S. 18; 21 f.) an.

200 Haft, a.a.0., S 28.
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finden von Bedauern dariiber, infolge einer bewussten Willensentscheidung ge-
geniiber sittlichen Werten versagt zu haben, verbunden mit dem Gefiihl der Ver-
pflichtung, sich dafiir vor einer zustéindigen Instanz verantworten zu miissen.*"

bb) Prdventiv orientierte Lehren

Einige Lehren orientieren den Schuldbegriff am Strafzweck der Privention. Da-
bei werden verschiedene Methoden der Privention zugrunde gelegt. Zu unter-
scheiden ist hier im Wesentlichen zwischen der Abschreckung der Allgemein-
heit von Straftaten durch Strafdrohung und Bestrafung des Titers, der Ab-
schreckung des Téters durch Strafe sowie dem Schutz der Bevolkerung vor dem
unverbesserlichen Titer durch Strafe (negative General- und Spezialpravention)
einerseits, und der Stirkung der positiven Einstellung der Allgemeinheit gegen-
tiber der Rechtsordnung sowie der Besserung und Resozialisierung des Titers
durch Strafe (positive General- und Spezialprivention) andererseits. Mit den
Praventionstheorien werden die Schuldbegriffe auf unterschiedliche Art und
Weise verkniipft.

(1) Lehren von der ,,Zurechnung*

Schon bei Feuerbach folgt die strafrechtliche von ethischen Erwigungen geloste
Zurechnung aus generalprdventiven Motiven. Zurechnungskriterium ist hier der
Wille. Das ,,Verschulden* in Form von Vorsatz und Fahrlédssigkeit (Dolus und
Kulpa) ist die ,,Bestimmung* des Willens zu einem Verhalten mit rechtsverlet-
zendem Erfolg, der ,,als Zweck* angestrebt wird, oder seine Bestimmung zu ei-
nem bestimmten Verhalten, das gesetzeswidrig ist, ohne dass ein rechtswidriger
Erfolg angestrebt wird.*®> Nach Feuerbachs Theorie vom psychologischen
Zwang soll die gesetzliche Strafdrohung die Adressaten des Gesetzes davon ab-
schrecken, Straftaten zu begehen, was auch negative Generalprivention genannt
werden kann. Auch die Strafe selbst soll danach der Abschreckung dienen, und
zwar indirekt, weil erst sie bestitige, dass die Strafdrohung ernst gemeint sei;
ohne sie hiitte die gesetzliche Strafdrohung keine abschreckende Wirkung *”
Der strafrechtlichen Zurechnungslehre legt Feuerbach anders als der sittlichen
die deterministische Sichtweise zugrunde, so dass der Wille als durch Motive
bestimmbar und durch die Strafdrohung beeinflussbar gilt.*** Damit der Wille
durch die Vorstellung der angedrohten Strafe zur Unterlassung der gesetzlich

' Haft, a.a.0., S. 25 ff. Er setzt Freiheit unter Verweis auf Welzels Lehre voraus. (A.a.0., S. 22 f. Fn 29.)

92 Feuerbach, Betrachtungen iiber dolus und culpa iiberhaupt und iiber den dolus indirectus insbesonders, Bi-
bliothek fiir peinliche Rechtswissenschaft, Band II, 1800, S. 199.

23 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 1832, § 13.

2% Feuerbach, Revision der Grundsitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, Theil 2, 1800,
S.131; 133 f.
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verbotenen Handlung gelenkt werde®”, miisse sich der Titer kurz vor dem den

rechtswidrigen Erfolg verursachenden Verhalten zumindest dessen bewusst sein,
dass dieses Verhalten gesetzeswidrig sei. Ohne diese Einsicht, so Feuerbachs
psychologische Begriindung, konne ihn das Gesetz nicht abschrecken, weil er
nicht wisse, dass er eben diese Handlung oder Unterlassung vermeiden solle.*
Nur wenn der Titer sich der Gesetzeswidrigkeit seines Verhaltens bewusst ist,
kann also Feuerbach zufolge der generalpriaventive Zweck erreicht und die Tat
zugerechnet werden.

V. Almendingen stellt, ebenso ausgehend von der Theorie vom psychologischen
Zwang, maBigeblich auf die Voraussicht des rechtswidrigen Erfolges ab. Zuge-
rechnet wird die Tat in allen Fillen, in denen der Téter den rechtswidrigen Er-
folg als notwendig oder auch irgendwie moglich vorausgesehen hat, weil er
durch diese Voraussicht dazu hitte bewegt werden konnen, sich rechtmifBig zu
verhalten. "’

Doch auch eine Verstandesschuld wird aus Griinden der Spezialpridvention in
Form des Fernhaltens des unverbesserlichen Téters von der Bevolkerung vertre-
ten. Der Staat, der fiir Sicherheit sorgen wolle, miisse sich ,,vor der Dummbheit

der Menschen ebenso wie vor ihrer Schlechtigkeit hiiten‘.?®

205
206

Vgl. Feuerbach, Betrachtungen iiber dolus und culpa, S. 16 f.

Feuerbach, a.a.O., S. 214. Eine dhnliche an der Generalprévention orientierte Sichtweise nimmt Kohlrausch
(in: Aschrott, v. Liszt, Die Reform des Reichsstrafgesetzbuchs Band I, 1910, S. 183 ff.) mit seinem frithen psy-
chologischen Schuldbegriff ein. Stiibels Zurechnungslehre ist hingegen auch spezialpriventiv geprigt: So soll
Strafe die Gefdhrlichkeit des Titers bekdmpfen und moglichst dafiir sorgen, dass er in Zukunft keine Straftaten
mehr begehe. Die Gefahrlichkeit des Téters wird an seiner ,,Gesinnung* gemessen, wobei das maf3gebliche An-
zeichen fiir eine gefdhrliche Gesinnung und Schuldkriterium wiederum der freie Willenssentschluss zum straf-
rechtlich erheblichen Handeln sein soll. (Stiibel, System des allgemeinen peinlichen Rechts, Teil I, 1795, S. 15,
Teil 11, 1795, S. 32; 54.) Stiibels Auffassung dhneln im Ansatz die psychologischen Schuldelehren Lofflers (Die
Schuldformen des Strafrechts in vergleichend - historischer und dogmatischer Darstellung, 1895, S. 3 ff.), und
Mirickas (Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung, 1903, S. 78 ff.).

27V, Almendingen, Untersuchungen iiber das kulpose Verbrechen, in: Bibliothek fiir peinliche Rechtswissen-
schaft und Gefangniskunde, Band II, 1804, 2. Stiick, nach Exner, Das Wesen der Fahrléssigkeit, S. 19.

2% R. Horn, Uber den Kausalititsbegriff in der Philosophie und im Strafrecht, 1889, S. 38 ff.
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(2) Systematische Schuldlehren

(2.1) Naturalismus

(2.1.1) Systematik bei v. Liszt

Die Lehre v. Liszts kombiniert systematischen Anspruch mit streng naturali-
stisch -soziologischer Sichtweise.*”” Das geschlossene Verbrechenssystem, das
v. Liszt zu entwickeln sucht*'’, orientiert sich vor allem an der Spezialpriventi-
on. Eingepasst in dieses System, soll der Schuldbegriff auf psychische, deskrip-
tive Merkmale reduziert werden, die eine objektive, vom subjektiven richterli-
chem Werturteil unabhiingige Feststellung ermdglichen !

Dementsprechend geht v. Liszt von der deterministischen Sichtweise der Psy-
chologie aus, woraus folgt, dass Strafe auf den Willen des Titers Einfluss neh-
men kann. Freiheit spielt nur eine Rolle als Freiheit von “mechanischen” Ursa-
chen als ,,iuBeren Zwingen“?'* V. Liszts im Laufe der verschiedenen Auflagen
seines Lehrbuchs verinderte Schuldlehre’'® wird stets durch die folgenden
Grundziige charakterisiert:

Seiner Gesetzesbetrachtung entnimmt v. Liszt, dass Vorsatz und Fahrléssigkeit,
die beiden Schuldarten, die einzigen Schuldbestandteile seien*'*; die Zurech-
nungsfahigkeit gilt nach dem Muster des psychologischen Schuldbegriffs als
Voraussetzung des Schuldbegriffs.?'> Weil der Schuldbegriff so allein Gattungs-
begriff seiner Arten ist*'®, bedeutet Schuld immer eine gemeinsame Bestimmung
von Vorsatz und Fahrldssigkeit. Wihrend formelle Schuld als die ,,Verantwort-
lichkeit* bestimmt wird, soll materielle Schuld in der “asoziale(n) Gesinnung
des Tiiters” als seiner bleibenden Eigenart *'" bestehen, welche aus der Tat er-
kennbar sei. Diese Gesinnung soll bei beiden Schuldformen die psychologische
Beziehung des Titers zur Tat herstellen.*'®

In seinem ,,Marburger Universititsprogramm® ordnet v. Liszt sowohl die Vor-
aussetzungen als auch Inhalt und Umfang der Strafe ihrem Zweck unter, dem
Rechtsgiiterschutz.?'® Enstprechend charakterisiert die Verbrechensvorausset-
zung der Schuld den Titer bei v. Liszt so, dass die daran ansetzende Strafe eine

299 Vgl. bereits unter aa) (2.2).

219 Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, S. 22.

*'! Achenbach, a.a.0., S. 42.

212y Liszt, Lehrbuch, 14./ 15. Auflage 1905, S. 82; 122; 158.

13 Achenbach, a.a.0., S. 39. Vgl. zur Entwicklung der Schulldlehre bis zur 18. Auflage: Rosenfeld in: ZstrW 32,
S. 467 f.

214V, Liszt, Lehrbuch, 1. Auflage 1881, S. 106.

V. Liszt, a.a.0., S. 95.

! Hiergegen wendet sich Frank. (Vgl. unter aa) (2.3).)

> Um zu ermitteln, ob sich in der Tat die “bleibende Eigenart” des Titers duBert, soll festgestellt werden, ob
sich der Téter tiberhaupt “normal” motivieren lief3. (Vgl. Lehrbuch, 14./ 15. Auflage, S. 163.)

'8V, Liszt, a.2.0., S. 157 f.

Wy, Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, 3. Aufl. 1968, S. 150.
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verbrechensbekidmpfende Wirkung haben und der priventive Strafzweck er-
reicht werden kann: Der ,,materielle” Schuldbegriff driickt durch die asoziale
Gesinnung ein soziales Gefihrdungspotential des Téters aus, auf das durch Stra-
fe eingewirkt werden kann oder vor dem die Gesellschaft in unverbesserlichen
Fillen zumindest durch Gefingnisstrafe geschiitzt zu werden vermag. **

(2.1.2) Symptomatische Lehre

Die symptomatische Verbrechenslehre erlangt eigenstindige Bedeutung fiir die
Schuld, weil sie die Tat nur noch als Symptom betrachten fiir ein “bestimmte(s)
psychische(s) Substrat” des Titers, das seine Schuld ausmacht.”*' Die Strafe
kniipft hier unmittelbar daran an, wie der Téter ist, so dass die symptomatischen
Lehren unverhohlener als v. Liszts einzeltatorientierte psychologische Schuld-
lehre eine ,, Tater- oder Charakterschuld* vertritt.

Nach Tesar soll strafrechtliche Schuld genauer der “psychische Defekt” sein,
den die Straftat zeige. Die Tatbestdnde sollen nur dazu dienen, auf die GroBe des
Defektes beim Individuum hinzuweisen.”* Tesar entwickelt seinen Schuldbe-
griff nicht ausdriicklich aus der Prémisse eines priaventiven Strafzwecks, doch er
sieht seinen Schuldbegriff unter Verweis auf die Lehre v. Liszts im Einklang mit
spezialprdventiven Zwecken, die durch eine ,,Schutzstrafe* verfolgt werden. Ziel
der Strafe sei vor allem der Schutz der Gesellschaft vor der ,,gefihrlichen* psy-
chischen Disposition des Téters, der durch das Strafiibel dahin verdndert werden
soll, dass er keine Straftaten mehr begeht.”** Festgestellt wird der Defekt des Ti-
ters durch Vergleich des Téters mit dem “Durchschnittsmensch(en) des Gesell-
schaftskreises”, dem er angehort.”*

(2.2) Normative Schuldlehren

Die hier darzustellenden am Strafzweck der Pravention orientierten normativen
Schuldlehren folgen in etwa dem Muster des komplexen Schuldbegriffs, d. h.,
dass Schuld einerseits in einem Sachverhalt besteht, und andererseits in einem
Werturteil, das auf der Grundlage eines Sachverhalts gefillt wird.

Felix Kaufmann, der in diesem Sinne ausfiihrlich eine geschlossene priventive
Schuldtheorie entwickelt und eine ,,Gesinnungsschuld® vertritt, macht das Be-
stehen von Schuld davon abhédngig, ob der Spezial- und Generalpravention ge-

20y Liszt, a.2.0., S. 165 ff.

22! Tesar in: Abhandlungen des kriminalistischen Seminars an der Universitit Berlin, Neue Folge. Fiinfter Band,
III. Heft, 1907, S. 196.

222 Tesar, a.a.0., S. 237 {.

223 Tesar, a.a.0., S. 272; 276.

24 Tesar, a.a.0., S. 218.
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niigt wird.”*® Davon ausgehend, dass die Verwendung als gerecht anerkannter
Kriterien auch der Generalprivention diene, indem sie das Strafrecht im Be-
wusstsein der Bevolkerung verankere**°, macht Kaufmann die im allgemeinen
Gerechtigkeitsempfinden verwurzelte mit dem Vergeltungsgedanken verbunde-
ne ,,Schuldidee® fiir den priventiven Zweck nutzbar: Weil der dieser Idee ent-
sprechende Schuldbegriff psychologische Groen verwende, leitet Kaufmann
sein Schuldkriterium aus der Spezialprivention ab. Hierbei setze Strafe wie bei
der traditionellen zu vergeltenden Schuld an der gefdhrlichen Tdterpsyche an
und konne auf diese einwirken, um den Titer von weiteren Straftaten abzuhal-
ten. Auf dieser Basis begriindet Kaufmann einen strafrechtlichen Schuldbegriff,
dessen Unterschied zu moralischer Schuld vor allem in seinem Bezug auf
rechtswidriges Verhalten liege.””” Kaufmann erkennt dem Schuldbegriff einer-
seits ein empirisches Moment und andererseits ein Wertmoment zu.***

Als grundlegende Elemente seiner Schuldtheorie definiert Kaufmann die Begrif-
fe der Kausalitéit und der Handlung.

Dass eine Person ein Ereignis (E) durch ihr Handeln (H) verursacht hat, bedeute:
,Diese Person hat (...) H vollzogen, spiter ist (...) E eingetreten.” ,,(...) E tritt
allgemein unter sonst gleichen Umstédnden dann und nur dann ein, wenn H vor-
her vollzogen wurde.“ Und dass ein Ereignis (E) durch Unterlassung einer be-
stimmten Handlung (H) verursacht wurde, heille: ,,Diese Person hat (...) H (in
einem bestimmten Zeitraum) nicht vollzogen, nachher ist E eingetreten.* ,, All-
gemein tritt unter sonst gleichen Umsténden E dann und nur dann ein, wenn vor-
her (...) H nicht vollzogen wurde.“*** Dabei stellt Kaufmann klar, dass der
Zusammenhang zwischen H und E auf allgemeiner Erfahrung beruhe®° und dass
sowohl die Aussage, H sei eingetreten, als auch die Aussage, H sei nicht einge-
treten, Urteile iiber Fakten darstellten. Beide Aussagen wiirden die Welt in ihrer
Beschaffenheit beschreiben.”!

Die Handlung begreift Kaufmann im Sinne der Phidnomenologie als zugleich
physischen und psychischen Sachverhalt: Physisches Verhalten wird einem Sub-
jekt zugeordnet, das sich wihrend dieses Verhaltens in einem bestimmten psy-
chischen Zustand befindet, in dem es dieses Verhalten erlebt. So lasse sich die

225
226
227
228
229
230
231

. Kaufmann, Die philosophischen Grundprobleme der Lehre von der Strafrechtsschuld, 1929, S. 62 f.; 72.
. Kaufmann, a.a.O., S. 69.

. Kaufmann, a.a.O., S. 123.

. Kaufmann, a.a.O., S. 75.

. Kaufmann, a.a.0., S. 82 f.

. Kaufmann, a.a.O., S. 79.

. Kaufmann, a.a.O., S. 82.

esBes e MesllesMesles)
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menschliche Handlung nicht erschopfend durch die Beschreibung der Korper-
bewegung erfassen.”

Um eine Handlung nun als schuldhaft gelten zu lassen, komme es auf Voraus-
setzungen an, die iiber das hinausgingen, was eine rechtswidrige Handlung aus-
mache. Kaufmann rekurriert hierfiir - er stiitzt ja die Schuld, wie eingangs gese-
hen, auf die Grundlage psychischer Momente - auf die psychische Beziehung
zwischen Titer und rechtswidriger Tat, welche das empirische Moment seines
Schuldbegriffes darstellt.”* Diese Beziehung soll zwischen der rechtswidrigen
Handlung und der Psyche des Handelnden bestehen. Es handele sich dabei um
eine ,,symptomatische Beziehung®, die ,,Kehrseite einer Realbeziehung“. Die
sich in der symptomatischen Beziehung spiegelnde “Realbeziehung” sei der
kausale Zusammenhang im oben definierten Sinne zwischen der Psyche des
Handelnden und der rechtswidrigen Handlung, welcher bedeute, ,,dass die Per-
son jenes Verhalten nicht an den Tag gelegt hitte, wenn ihre ,Psyche’ unmittel-
bar vor der Tat in bestimmtem Sinn anders, ,besser’ gewesen wire®, d. h. nicht
der tatséchliche psychische Zustand, sondern ein anderer vorgelegen hitte.”*
Die ,,symptomatische Beziehung* zwischen rechtswidriger Handlung und Psy-
che des Titers ist also nach Kaufmann so zu verstehen, dass sich aus der rechts-
widrigen Handlung Schliisse auf die Psyche des Handelnden ziehen lassen.

Geeignete Symptome fiir die Psyche des Titers findet Kaufmann nicht allein in
den objektiv bestimmten Voraussetzungen fiir den rechtswidrigen Tatbestand,
weil sonst jedes rechtswidrige Verhalten auch schuldhaft wiére, sondern in der
Handlung einschlieBlich der zu ihr gehdrenden psychischen Tatsachen, so z. B.
dem Willen zur Handlung. Ausgehend von der mit der phinomenologischen Be-
trachtungsweise stimmigen Annahme, dass ein Willensakt nicht selbstindig exi-
stiere, sondern immer nur als solcher einer bestimmten Person, fungiert der Wil-
lensakt als Symptom fiir die handelnde Person, und zwar in ihrem konstanten
»inneren Habitus*, ihrer Gesinnung.*** Es ist dabei darauf hinzuweisen, dass ent-
sprechend den obigen Ausfiihrungen zur Kausalitit zwischen dem Unterlassen
einer Handlung und einem Ereignis das “Nichtvorliegen aktueller psychischer
Beziehungen” wie das Vorliegen derselben behandelt und als Glied in der Kau-
sal- und Symptomkette aufgefasst wird.”® Dies hat besondere Bedeutung fiir die
Fahrlissigkeitsschuld.

2 F Kaufmann, a.a.0., S. 84 - 87.
23 B Kaufmann, a.a.0., S. 89.

24 . Kaufmann, a.a.0., S. 90.

23 F. Kaufmann, a.a.0., S. 95 f.
26 F Kaufmann, a.a.0., S. 116.
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Kaufmann schlieBt so von Symptom auf Symptom: von duferem menschlichen
Verhalten auf dessen einmalige psychische ,,Ursachen* wie den Handlungswil-
len und davon auf die psychische Konstante, die ,,antisoziale* Gesinnung des
Handelnden.”” Hier miinde der Schuldbegriff in die kriminalpolitische Teleolo-
gie.”* Denn durch die Strafe soll ja gerade zur Verhinderung von Straftaten auf
die gefihrliche Gesinnung #ndernd eingewirkt werden.**’

Soweit sich die Kriterien fiir Schuld an der Spezialpridvention orientieren, setzen
sie eine auf bestimmte Weise verstandene Freiheit des Taters voraus: Freiheit
bedeute hier, dass eine ,,erste” Ursache fiir den Willen in der Sphire des Psychi-
schen in Form eines Denkakts angegeben werde, und dass der durch diesen
Denkakt gesetzte Handlungsvorsatz rational verstehbar sei. Gerade das Zustan-
dekommen einer Handlung durch ,,Uberlegen werde als Freiheit erlebt. Genau-
so wie Kaufmann zwischen verschiedenen Graden der rationalen Erkldrbarkeit
von Willensakten unterscheidet, differenziert er zwischen verschiedenen Graden
von Freiheit im Ubergang zwischen Freiheit und Unfreiheit. Schuld soll bei sol-
cher Unfreiheit ausgeschlossen sein, die verhindert, dass der Téter durch Strafe
zu rechtméfBigem Verhalten motiviert wird, z. B. weil er sich zum Zeitpunkt der
Tat in einem solchen momentanen irrationalen Ausnahmezustand befand, von
dem sich nicht auf eine dauerhafte gefihrliche Gesinnung des Titers schlieen
ldsst, auf die durch Strafe motivierend eingewirkt werden konnte

Das Wertmoment von Schuld schlieBlich liegt nach Kaufmann darin, dass dem
Titer gegeniiber durch das Schuldurteil ein Vorwurf erhoben, d. h. ,,ihm wegen
seiner Handlung Unwert (eigene Markierung) beigelegt* werde.**' Kaufmann
lehnt die Auffassung von Werten als objektiv existierenden GroBen, die Objekte
von Erkenntnis sein konnten, ab: ,,Die Schuld als Unwert ist also nichts, was
sich vorfinden ldsst, vorfindbar sind nur die Kriterien, auf Grund deren ein Un-
wert zugesprochen wird.“*** Der Vorwurf habe neben einer ,,affektualen auch
eine ,rationale® Seite, die auch darin gesehen wird, dass er priventiv sinnvoll
sei, ndmlich die Motive des Titers beeinflussen konne. Auch die Verbindung
der Schuld mit einem Vorwurf erfiillt deshalb den Zweck der Spezialpraventi-

on .243
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. Kaufmann, a.a.O., S. 102.

. Kaufmann, a.a.0., S. 112.

. Kaufmann, a.a.0., S. 102; 112.

. Kaufmann, a.a.0O., S. 132 - 138.

21 B Kaufmann, a.a.0., S. 113.

22 p Kaufmann, a.a.0., S. 122 f.

Mp, Kaufmann, a.a.0., S. 114 f. Kaufmann weist auf Tiicken des Begriffs ,,Vorwerfbarkeit™ hin, der zu irrigen
materialen Wertauffassungen verleite und in der ,,normativen Schuldlehre®, wie z. B. bei Frank, nicht hinrei-
chend teleologisch orientiert sei. (Vgl. a.a.0., S. 115; 117 ff.)

esBies e HesliesMes]
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Auch Exner griindet das Werturteil der Schuld auf eine psychische Beziehung
zwischen Titer und Tat, die charakteristisch sein soll fiir den Titer.*** Aufgrund
dieser Beziehung soll “ein Riickschluss” gezogen werden konnen von der Quali-
tit der Tat auf die ,,unrechtliche* und ,,antisoziale* Personlichkeit des Titers.>*
Dass Ankniipfungspunkt fiir die strafrechtliche Zurechnung die Personlichkeit
und nicht der freie Willensentschluss sei, entspreche der deterministischen Posi-
tion >

Exner begriindet eine so genannte ,,Gefiihlsschuld®. Er ist ausdriicklich der An-
sicht, dass Mdingel an einem Gefiihl einen Vorwurf begriinden, also eine geeig-
nete Beziehung zwischen Titer und Tat herstellen konnten.**’ Auf Grundlage
einer psychologischen Theorie stellt Exner darauf ab, dass das geschiitzte
Rechtsgut fiir den Titer nicht geniigend mit negativen Gefiihlen verbunden war,
mit der Konsequenz, dass der Titer nicht beabsichtigte, den rechtswidrigen Er-
folg zu vermeiden. Der Vorwurf gegeniiber dem Titer beruht also darauf, “dass

sein Interesse an der Vermeidung des Erfolges ein zu geringes war” ***

Dass die so bestimmte Beziehung des Téters zum Erfolg auch den Zweck der
Strafe erfiille, betrachtet Exner als eine notwendige Bedingung fiir strafrechtli-
che Schuld.**” Er bringt den Gefiihlsmangel mit einigen Straftheorien in Verbin-
dung: Die der Geringschitzung des Titers fiir die rechtlich geschiitzten Giiter
entsprungene Tat fordere ,,Vergeltung zum Zwecke der Bewidhrung des Rechts
und der Erhaltung der staatlichen Autoritit”. Zudem werde der Téter im Sinne
der negativen Spezialpriavention durch die Erfahrung der Strafe dazu veranlasst,
die Gefdhrdung und Verletzung geschiitzter Rechtsgiiter in Zukunft mit negati-
ven Gefiihlen zu verkniipfen und deshalb am Schutz der Rechtsgiiter ein groBe-
res Interesse zu haben. Fiir die Allgemeinheit hitten Strafdrohung und Strafvoll-
zug am Titer ebenso eine abschreckende Wirkung.>°

Nach Noll steht Schuld ebenfalls in Abhéingigkeit vom priventiven Zweck. Er-
reicht werden soll dieser Zweck durch eine so genannte , normative Prdventi-

(13

on“, eine Form von Generalprivention, die vor allem dadurch funktionieren

244 Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, S. 4; 9.

245 Exner, a.a.0., S. 9.

246 Exner, a.a.0., S. 4.

247 Exner, a.a.0., S. 165.

28 Exner, a.a.0., S. 173 f.

2% Exner, a.a.0., S. 174.

% Exner, a.a.0., S. 176. Engisch, fiir den die ,,materielle Schuld (...) aus irgendwelchen moralischen Grundsit-
zen oder aus dem Wesen der Strafe (eigene Markierung)“ abgeleitet wird (Untersuchungen iiber Vorsatz und
Fahrléassigkeit, S. 40), iberpriift, ob sich bestimmte “materielle” Schuldbegriffe auf Vorsatz und Fahrlédssigkeit,
wie er sie im formalen Sinne versteht, anwenden lassen. (A.a.O., S. 451.) Dies bejaht er allein fiir das Konzept
der ,,Gefiihlsschuld® unter Verweis auf Exner. (A.a.0., S. 461.) Vgl. auch Mittermaier in: ZStrW 32, S. 421 ff.
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soll, dass sich der einzelne Biirger an den Inhalten der geltenden Normen orien-
tiere, die an dessen ,,Einsicht®, d. h. die Erkenntnis der Normen als verniinftig
und gerecht, sowie an dessen ,,Fihigkeit zu autonomer Selbstbestimmung* ap-
pellieren wiirden.”' Das Schuldprinzip und der Schuldbegriff sollen sich aus
dieser priiventiven Funktion des geltenden Strafrechts ableiten.”* Dies wird da-
mit begriindet, dass nur sozialgefihrliches und nicht bloB ,,schuldhaftes* Verhal-
ten im Sinne des Vergeltungsprinzips unter Strafe stehe und es deswegen im
Strafrecht auf eine ,,sozialgefdhrliche Schuld®“ ankomme. Noll verweist auf sol-
che ,,schuldhaften* Verhaltensweisen, deren Strafbarkeit laut Gesetz von objek-
tiven Voraussetzungen abhédnge. Als Beispiele hierfiir werden auch die fahrlis-
sigen Erfolgsdelikte angefiihrt.*>® Mit dem Schuldvergeltungsprinzip sei es nicht
vereinbar, dass das Recht nicht bei jedem Vorliegen von ,,Schuld* Strafe forde-

re .254

Fiir eine Begrenzung des Strafmalles bei der Verfolgung der priventiven Zwec-
ke soll der rechtsstaatliche Grundsatz der Proportionalitiit sorgen, der ein ange-
messenes Verhiltnis zwischen begangener Rechtsgiiterverletzung und Strafe
verlange.” Noll meint, Generalprivention sei mit Proportionalitit vereinbar;
denn die zur Abschreckung vor Rechtsgutsverletzungen dienenden Hohen der
angedrohten Strafen sieht er allein vom Wert des verletzten Rechtsguts, der Art
und Weise der Verletzung und von subjektiven Merkmalen des Téters abhingig,
nicht z. B. von der Hiufigkeit von Verletzungen, weil dies gerade den préaventi-
ven Effekt untergraben wiirde.*°

Schuld setzt bei Noll im Einklang mit dem Zweck der ,,normativen Privention*
voraus, dass der Téter zum Tatzeitpunkt durch die Norm ,,ansprechbar®, d. h.
motivierbar war. Dazu miisse er sich der einen Normverstofl begriindenden Tat-
sachen bewusst und in einem Zustand gewesen sein, in dem er sich durch die
Norm hétte motivieren lassen konnen. Als Grundlage des Schuldvorwurfs gilt
nach Noll in einem &hnlichen Herleitungsprozess wie nach Feuerbachs Theorie
vom psychologischen Zwang die Willensentscheidung des Titers gegen die
strafrechtliche Norm.>’

' Noll in: FS fiir H. Mayer, 1965, S. 223; 227.

2 Noll, a.a.0., S. 220.

23 Noll, a.a.0., S. 232.

4 Noll, a.a.0., S. 229 f.

23 Noll, a.a.0., S. 220; 227 f.

% Noll, a.a.0., S. 223; 330. Insofern wird auch die negative Generalprivention in Form der Abschreckung durch
Strafdrohung beriicksichtigt.

»TNoll, a.a.0., S. 223; 225 ff. Zur Frage der Verbotskenntnis verhilt sich Noll nicht ganz konsequent.



43

Ein , zweckrationales” Strafrechtssystem entwickelt Roxin.”*® Fiir den allein
vertretbaren Zweck der Strafe hilt er die Vorbeugung vor Verbrechen, weil die
Rechtfertigung von Strafnormen nur im Schutz der individuellen Freiheit des
Biirgers und der dazu dienenden Rechtsgiiter bestehen kénne und nicht im Uben
von Vergeltung. Dabei werden die Theorien der Spezial- und der Generalpré-
vention gleichermafBen gebraucht.

Grundsitzlich unterscheidet Roxin zwischen einer stratbegriindenden und einer
stratbegrenzenden Funktion von Schuld. Nur letztere nimmt er fiir sein System
in Anspruch:

Schuld fordere nicht Strafe als Schuldvergeltung, sondern erfiille die Aufgabe,
der staatlichen Strafgewalt, welche sich nach ,,6ffentlichen Priventionsbediirf-
nissen“ richte, eine Grenze zu setzen.”*® Auch wenn die der Schuld zugeordnete
,Begrenzungsfunktion® sich in Abgrenzung zur ,,Begriindungsfunktion® so aus-
legen ldsst, dass ausschlieBlich die Begrenzung des Strafmafes, d. h. die Bildung
einer Strafobergrenze, gemeint sei,”®' ist auch nach Roxin Schuld neben dem
priventiven Zweck konstitutiv fiir Strafe, weil sie eine zwar nicht hinreichende,
aber notwendige Bedingung fiir Strafe darstellt.*** Auch in dieser konstitutiven
Funktion bildet sie eine Grenze fiir staatliches Strafen. Und Roxin 10st sich
schon ausdriicklich nicht vollstindig vom Gedanken retributiver Gerechtigkeit
durch Schuldausgleich, durch Vergeltung®®, wenn er es nur im Rahmen des
,», Verdienten® fiir gerechtfertigt hilt, dem Téter gegen seinen Willen Strafe auf-
zuerlegen ***

Schuld allein jedenfalls, so Roxin, konne Strafe aus zwei wesentlichen Griinden
nicht legitimieren. Erstens deshalb nicht, da eine Willensfreiheit empirisch nicht
nachgewiesen worden sei. Zweitens sei das Schuldvergeltungsprinzip in einem
demokratischen Staat nicht haltbar; denn der Wille der Biirger sei nur auf spezi-
al- oder generalpriventive Zwecke, nicht aber auf einen Schuldausgleich gerich-
tet, der sich menschlichem Einfluss entziehe 2%

8 Roxin, Strafrecht AT Band I, § 7 Rn 57 ff.

% Roxin, a.a.0., § 3 Rn 37 ff., 59 ff.

0 Roxin, a.a.0., § 19, Rn 18. Dies ist bereits unter 1. b) cc) in den Ausfiihrungen zum Schuldprinzip angedeutet
worden.

261 Roxin in: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform 1973, S. 320 f.

%62 So Roxin selbst, wiederum a.a.O., S. 321. Spiter deutlicher in: FS fiir Arth. Kaufmann, 1993, S. 522. Schii-
nemann schreibt der Schuld ausdriicklicher als Roxin auBler der strafbegrenzenden auch eine strafbegriindende
Funktion zu; sie legitimiere Strafe. (Schiinemann in: ders., Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, S.
174 ff.)

9 yol. unter 1. a) aa) u. b) aa).

24 Roxin, Strafrecht AT Band I, § 3 Rn 53.

265 Roxin in: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, S. 316 f.
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Schuld und Préivention stehen bei Roxin im Verhiltnis gegenseitiger Begren-
zung zueinander: ,,Priavention durch Strafe darf nur unter der Voraussetzung und
nach dem Maf; von Schuld (eigene Hervorhebung) betrieben werden, aber auch
die Schuld rechtfertigt Strafe nur im Rahmen des priventiv Erforderlichen.***
Entsprechend seiner teleologischen Orientierung des Straftatsystems und den
Schuld und Préavention verliechenen Funktionen bildet Roxin die dogmatische
Kategorie der ,,Verantwortlichkeit“.**’ Sie setzt sich zusammen aus der Schuld
und, davon abgegrenzt, aus Gesichtspunkten, welche die Strafe aus priaventiven
Griinden erforderlich machen. Aufgrund von bestimmten Voraussetzungen wird
ein ,,Verantwortlichkeitsurteil* iiber den Titer gefillt.**®

Die Schuld ihrerseits, fiir Roxin das ,,strafrechtliche Einstehenmiissen fiir sozia-
les Fehlverhalten‘*®, setze voraus ein ,,unrechtes Handeln trotz normativer An-
sprechbarkeit®. ,,Normative Ansprechbarkeit* wird angenommen, “wenn die (sei
es freie, sei es determinierte) psychische Steuerungsmoglichkeit, die dem ge-
sunden Erwachsenen in den meisten Situationen gegeben ist, im konkreten Fall
vorhanden war”?”’, und wird damit weiter bestimmt als bei Noll. Lag diese em-
pirisch feststellbare Féahigkeit zum Tatzeitpunkt vor, wird der Téter so behan-
delt, als ob es ihm moglich gewesen wire, zum Tatzeitpunkt die Norm zu befol-
gen. Anders ausgedriickt, ist fiir Roxin die Freiheit des Titers eine ,,normative
Setzung“*’' Denn es komme eben nicht entscheidend auf das Andershandeln-
konnen, sondern darauf an, ob der Gesetzgeber den Einzelnen durch das Straf-
recht fiir sein Tun zur Verantwortung ziehen wolle.””* Die allein rechtsstaatlich —
liberale Funktion von Schuld, den Biirger vor ,,kriminalpolitischem Missbrauch
der Strafgewalt” zu schiitzen, erfiille Schuld gerade deshalb, weil sie nicht von
vagen priaventiven Bediirfnissen, sondern von der Steuerungsfihigkeit des Ta-
ters, ,,einem prinzipiell empirischer Feststellung zuginglichen Kriterium®, ab-
hinge.?”” Gerade in ihrer Funktion zugunsten des Titers sieht Roxin den Grund
dafiir, auf den Nachweis der Freiheit des Titerwillens verzichten zu kénnen.?’*
Die Bildung der Kategorie der ,,Verantwortlichkeit* versucht Roxin zu stiitzen
durch eine Interpretation die gesetzlichen Entschuldigungs- und Schuldaus-
schlieBungsgriinde. Die Fille der §§ 33, 35, 17 und 20 StGB habe der Gesetzge-
ber deshalb fiir straflos erklidrt, weil es an einem prdventiven Strafbediirfnis
mangele; denn bei Eingreifen der ,,Entschuldigungsgriinde* sei durchaus eine

296 Roxin in: FS fiir Arth. Kaufmann, S. 522.

27 Roxin in: FS fiir Henkel, 1970, S. 182.

28 Roxin, Strafrecht AT Band I, § 19 Rn 16 f.

29 Roxin, a.a.0., § 19 Rn 43.

70 Roxin, a.a.0., § 19 Rn 36.

2" Roxin, a.a.0., § 19 Rn 37.

272 Roxin in: FS fiir Henkel, S. 182.

23 Roxin, Strafrecht AT Band I, § 19 Rn 48.

7 Roxin in: Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, S. 323.
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Schuld, d. h. normative Ansprechbarkeit, gegeben, wenn auch eine gegeniiber
der Situation ohne die entschuldigende Konstellation geringere. Dies treffe auch
auf einige Fille der ,,SchuldausschlieBungsgriinde* zu. Insbesondere werde die
ratio der Entschuldigungs- und SchuldausschlieBungsgriinde an der Ausnahme-
regelung des § 35 S. 2 StGB festgemacht, die sich nur priventiv begriinden las-
Se.275

Schiinemann, der Roxins Ansatz zustimmt, betont die rechtsstaatliche Funktion
von Schuld gegeniiber dem Bediirfnis nach Privention. Letztere setze eben nicht
wie die Schuld grundsitzlich voraus, dass der Téter das Unrecht hitte vermeiden
konnen, so dass Schuld und Privention nicht beide auf dasselbe Prinzip zuriick-
gefiihrt werden konnten.”’

Wihrend die strafbegriindende Funktion von Schuld Strafe legitimiere, verbiete
es Schuld in ihrer strafbegrenzenden Funktion, bei der Entscheidung iiber das
Strafmal} all diejenigen Umsténde zu beriicksichtigen, die fiir den Téter nicht
erkennbar und vermeidbar waren und ihm deswegen nicht vorgeworfen werden
konnten.>”

Anders als Roxin griindet Schiinemann Schuld auf die Willensfreiheit, allerdings
nicht als ein naturwissenschaftlich verifizierbares Faktum. Er versteht sie als
elementaren Teil des gesellschaftlichen Weltbildes innerhalb des abendlédndi-
schen Kulturkreises. Entsprechend der Humboldt — Whorfschen Sprachtheorie,
wonach sich aus der Sprache einer Gesellschaft auf deren Weltsicht schlieen
lasst, verweist Schiinemann auf die von einem handelnden Subjekt geprigte
grammatische Struktur der indogermanischen Sprachen, die impliziere, dass von
einem in seinem Wollen und Handeln freien Subjekt ausgegangen werde.”’
Ubertragen auf die einzelne Tat, bedeute dies eben, dass der Téter unter durch-
schnittlichen empirischen Bedingungen zum strafrechtlich relevanten Zeitpunkt,
welche die ,,normative Ansprechbarkeit eines Menschen begriinden sollen, die
Maéglichkeit gehabt habe, die Tat zu vermeiden.*”

(2.3) Die Generalisierung bei Hold von Ferneck
Eine Schuldlehre mit explizit begriindetem verallgemeinerndem Mafistab, die
anders als die spite Lehre Kohlrauschs am Zweck der negativen Generalpriven-

275 Roxin, Strafrecht AT Band I, § 19 Rn 3 ff.; 56 f.

2% Schiinemann in: ders., Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, S. 177 - 179.

"7 Schiinemann, a.a.0., S. 189. Das durch Schuld zu limitierende StrafmaB soll unabhingig von einem Schuld-
mal begriindet werden und von Gesichtspunkten abhéngen, die fiir die Generalprdvention relevant sind wie die
Schwere der Rechtsgiiterverletzung und die Form der kriminellen Energie des Téters. (A.a.O., S. 188 f.)

278 Schiinemann, a.a.O., S. 164 f.

279 Schiinemann, a.a.O., S. 167.
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tion ausgerichtet ist, entwickelt Hold von Ferneck. Weil das Recht das Zusam-
menleben in der Gemeinschaft regele, richte es sich an den Einzelnen nur in sei-
ner Funktion als ,,Gruppenangehdrigen® und ,,Durchschnittsmenschen®, ohne
Riicksicht auf seine Individualitit.**® Auch die Schuld als rechtliches Phinomen
unterliegt bei Hold von Ferneck generellen MaBstiiben.*®' Sie orientiert sich zu-
dem am Muster der psychologischen Zwangstheorie Feuerbachs: Der zur Be-
stimmung der Schuldkriterien maBgebliche Gedanke besteht wiederum in der
Abschreckung jedes potentiellen Titers durch die Strafdrohung.?®* Dieser Zweck
konne durch das generalisierende Recht nur erreicht werden, wenn Bestrafung
voraussetze, dass der Verstol gegen eine Norm, d. h. bei Erfolgsdelikten vor
allem der rechtswidrige Erfolg, zwar nicht durch den Adressaten vorhergesehen
worden, aber generell, ,regelmiBig®, vorhersehbar gewesen sei. So heilit es:
»ochuld ist eine regelmifig gegebene subjektive Beziehung des Titers zur
Tat.“*** “Der Gesetzgeber prisumiert und muss prisumieren, daB Erfolge, die
regelméfBig voraussehbar sind, in jedem einzelnen Fall vorausgesehen werden.”

Der Titer hafte dann eben auch fiir die ,,Abweichungen vom Durchschnitt*.**

(2.4) Systemtheoretischer Ansatz:

Schuld als Mittel zur Verwirklichung positiver Generalprivention bei Jakobs
Jakobs interpretiert das Strafrecht in Anlehnung an die soziologische System-
theorie Niklas Luhmanns und richtet samtliche Verbrechenselemente ausschliel3-
lich an den Anforderungen der praventiven Straftheorie aus, die er auf Grundla-
ge dieser Systemtheorie entwickelt.

Fiir die Position von Jakobs sind folgende hier grob darzustellende Elemente aus
Luhmanns Theorie von Bedeutung: In einem sozialen System, der Gesellschaft,
haben Menschen Erwartungen an das Handeln und die Erwartungen der jeweils
anderen, wobei Erwartungen enttduscht werden konnen. Ein solches System sta-
bilisiert sich aufgrund bestimmter konstanter Strukturen.”® Normen sind Kon-
stanten, die dadurch entstehen, dass enttduschte Erwartungen nicht aufgegeben
werden: Aus der Enttduschung der Erwartung wird gerade nicht durch Anpas-
sung an die Realitit, d. h. durch Aufgeben der Erwartung, gelernt. Luhmann de-
finiert Normen deshalb als ,kontrafaktisch stabilisierte Verhaltenserwartun-
gen“.* Diese wiederum werden vor ihrer Aushohlung durch ein Verhalten, das
die Erwartungen enttduscht, durch bestimmte Prozesse der Enttduschungsverar-

280 Hold von Ferneck, Die Idee der Schuld, 1911, S. 40.
281 Hold von Ferneck, a.a.0., S. 44; 60.

282 Hold von Ferneck, a.a.O., S. 50 ff.

283 Hold von Ferneck, a.a.0., S. 57.

284 Hold von Ferneck, a.a.0., S. 53 f.

% Luhmann, Rechtssoziologie, 1987, S. 31 - 53.

281 uhmann, a.a.0., S. 43.
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beitung geschiitzt. Solche bestehen darin, das enttdauschende Verhalten so einzu-
ordnen und zu erklédren, dass die Erwartungshaltung erhalten bleibt oder wieder-
hergestellt wird: Das normverletzende Verhalten wird dem Handelnden zuge-
rechnet und dadurch als Gegenstand von Erwartungen disqualifiziert. Erklért
wird enttduschendes Verhalten beispielsweise durch Schuld im traditionellen
Verstindnis, weil diese die Ursache fiir das enttduschende Verhalten im negativ
bewerteten ,Innern“ des Handelnden lokalisiere und als irreguldr kennzeich-
ne.” Fiir die Fille, in denen diese Verarbeitungsstrategien nicht hinreichen, um
die Erwartungen zu stabilisieren, verweist Luhmann darauf, dass auf Erwar-
tungsenttduschung durch Sanktionen und diesen ,,funktional dquivalente* stabi-
lisierende soziale Strategien reagiert werden konne.*®

Auch nach Jakobs werden durch die Verletzung strafrechtlicher Normen Verhal-
tenserwartungen, d. h. die Erwartungen, dass die geltenden Normen beachtet
werden wiirden, gestort.”® Dabei soll die ,,Enttiuschungsfestigkeit der wesentli-
chen normativen Erwartungen* gleichbedeutend mit der ,,praktizierten Normgel-
tung® sein.”*® Dass es moglich sein soll, Geltung durch das Festhalten an Erwar-
tungen zu praktizieren, spricht dafiir, dass auch Jakobs Normen empirisch als
Erwartungen deutet. In Jakobs’ Terminologie bedeutet die Verletzung einer
Norm, dass diese in Abrede gestellt, ,,desavouiert®, werde, und dies bewirke ei-
nen ,,sozialen Konflikt“*' Strafe dient Jakobs zur Stabilisierung der Ordnung,
indem sie das rechtswidrige Verhalten ganz im Sinne von Luhmanns Enttéu-
schungsverarbeitung als nicht anerkannt im sozialen System kennzeichnet und
dadurch innerhalb der Bevélkerung Rechtstreue einiibt.”* Sie erhilt so die Funk-
tion, der Gesellschaft zu demonstrieren, dass die Norm maBgeblich bleibe und
nicht das normverletzende Verhalten als Orientierung dienen solle. Durch die
Sanktion werde der aufgrund der “Normdesavouierung” entstandene soziale
Konflikt auf Kosten des Normbrechers ausgetragen.** Jakobs nennt diesen Pro-
zess, der durch Strafe ausgeldst werden soll, ,,positive Generalprivention“**;
eine mit Strafe verbundene Abschreckung wird als bloBer Nebeneffekt qualifi-
ziert. Fiir erforderlich hilt Jakobs Strafe aber erst dann, wenn die Erwartungs-
enttduschung nicht anderweitig ,,verarbeitet” werden kann, d. h. bestimmte der
Strafe funktional dquivalente psychologische Prozesse in der Gesellschaft oder

287 uhmann, a.a.0., S. 55 - 60.

28 1 uhmann, a.a.0., S. 60 ff.

*% Jakobs, Strafrecht AT, 1993, 1. Abschnitt, Rn 7 a.

*% Jakobs, a.a.0., 2. Abschnitt, Rn 2.

! Jakobs, a.a.0., 1. Abschnitt, Rn 7 a ff.

2 Jakobs, Schuld und Privention, S. 11; 13.

%3 Jakobs, Strafrecht AT, 1. Abschn., Rn 11. Vgl. Streng in: ZStW 101, S. 288: ,(...) die Schuldstrafe dient mit
anderen Worten der Beseitigung des ,,intellektuellen Verbrechensschadens (...) durch Rehabilitierung bzw. Be-
kréftigung der in Frage gestellten Verhaltensnorm.*

294 Jakobs, Strafrecht AT, 17. Abschnitt, Rn 22.
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MaBnahmen, z. B. therapeutischer Art, dafiir sorgen, dass das Normvertrauen
erhalten bleibt.**

Die Schuld spielt bei Jakobs eine ausschlieBlich funktionale Rolle; sie wird ab-
geleitet aus der positiven Generalpriavention und so bestimmt, dass diese erreicht
werden kann.*® Jakobs lisst hierfiir zwei Begriindungsansitze erkennen:

Erstens konnte eine nicht homogene Bestimmung von Strafzweck und Schuld
den erwiinschten priventiven Effekt der Strafe schmilern.””’ Zweitens werden
die gesetzlichen Entschuldigungs- und SchuldausschlieBungsgriinde generalpré-
ventiv interpretiert. Sie seien gerade aus dem Grund eingefiihrt worden, dass
hier die Einiibung von Rechtstreue durch Strafe nicht fiir erforderlich gehalten
worden sei.**®

In Jakobs’ systemtheoretischer Denkweise bedeutet strafrechtliche Schuld die
.Zustindigkeit* des Titers fiir das Unrecht.”®® Zur niheren Bestimmung des
Schuldbegriffs entscheidet Jakobs, ,,wie viele soziale Zwinge dem von der
Schuldzuschreibung betroffenen Titer aufgebiirdet werden konnen und wie viele
storende Eigenheiten des Téters vom Staat und von der Gesellschaft akzeptiert
oder von Dritten- auch vom Opfer selbst- getragen werden miissen“.** Dies
richte sich nach den Bedingungen fiir die Einiibung allgemeiner Normanerken-
nung in der Gesellschaft. Dementsprechend héngt die Bestimmung der Schuld-
kriterien bei Jakobs ab von der sozialen Funktionsweise der Gesellschaft, die es
zu stabilisieren gilt.**' Die Zuschreibung von Schuld miisse “sozialpsychologi-
sche Plausibilitdt” fiir sich beanspruchen konnen, d. h. es sei die “allgemeine
Bereitschaft” in der Gesellschaft dazu erforderlich, “in einer Situation, in der
sich der Titer befindet, Verantwortung zu akzeptieren...”“. Jakobs’ Ansatz gibt
daher keine vom gesellschaftlichen Zustand unabhingigen Zurechnungskriterien
vor, sondern ldsst ausdriicklich auch eine Bestrafung des Titers nur aufgrund
einer objektiven Zurechnung oder nur aufgrund einzelner Elemente objektiver
Zurechnung zu, wenn es der Gesellschaft niitzt.***

Unter den gegebenen gesellschaftlichen Umsténden hilt Jakobs den Téter fiir
zustindig fiir das Unrecht, wenn es ihm ,,an der Bereitschaft fehlt, sich an der

*% Jakobs, Schuld und Privention, S. 11; 33.

*% Jakobs, a.a2.0., S. 8 f.

27 Jakobs, a.a.0., S. 6 ff. Vgl. Streng, a.a.0., S. 296, der fiir die Legitimation von Schuld allein auf unverzicht-
bare positiv - generalpriventive Bediirfnisse abstellt, woraus sich konsequenterweise der funktionale Schuldbe-
griff ergebe.

*% Jakobs, a.2.0., S. 17 - 24.

299 Jakobs, Strafrecht AT, 1. Abschnitt, Rn 1 ff.

*% Jakobs, a.a.0., 17. Abschnitt, Rn 21.

3 Jakobs, a.a.0., 17. Abschn., Rn 3; 22. Vgl. Streng, a.a.0., S. 288, der die funktionale Schuldzuweisung als
~Ausdruck von Selbststabilisierungsbediirfnissen der mit der Tat konfrontierten Mitbiirger des Taters” versteht.
392 Jakobs, a.a.0., 17. Abschnitt, Rn 21, Fn 46. Vgl. Streng, a.a.0., S. 289; 332: Der funktionale Schuldbegriff
nehme die dem allgemeinen Rechtsgefiihl entsprechenden Wertungen auf. Auch er erfiille deshalb eine rechts-
staatlich limitierende Funktion.



49

betroffenen Norm zu motivieren und dieses Manko nicht so verstidndlich ge-
macht werden kann, dass es das allgemeine Normvertrauen nicht tangiert” .’
Die Tat wird dann entschuldigt oder die Schuld ausgeschlossen, wenn der
Schuldzuschreibung 4quivalente Prozesse der Enttduschungsverarbeitung ein-
greifen, wenn nédmlich der Mangel an Motivation in einer Situation aufgetreten
sei, die gemeinhin als Ungliick qualifiziert werde, oder der Mangel einer ande-
ren Person als dem Titer zugerechnet werden koénne ***

Jakobs bezeichnet die Schuld kurz als mangelnde Rechtstreue, oder “zu verant-
wortende Untreue”.*® Wie viele andere Autoren rechnet er im Ergebnis die Tat
nur dann als schuldhaft zu, wenn sie bei entsprechendem Willen dazu hitte ver-
mieden werden konnen, aber eben nur deshalb, da er keine allgemeine Anerken-
nung fiir eine dariiber hinausgehende Verantwortlichkeit in der Gesellschaft
ausmacht.**

Die dem Téter zugewiesene Zustdndigkeit fiir das Unrecht ist unabhingig da-
von, ob der Téter bei seiner Tat mit freiem Willen handelte. Denn dass er fiir die
Tat in Anspruch genommen wird, weil es keine bessere ,,Organisationsalternati-
ve* gibt, bedeutet nach Jakobs keinen Vorwurf und keine damit verbundene
Abwertung des Tiiters, sondern soll nur dem sozialen Effekt dienen.’*” Bezeich-
nenderweise heillit es: ,,Mit dieser Vereinzelung des Téters durch die Schuld
wird erreicht, dass der Konflikt aus der Ordnung, um deren Erhalt es geht, in
eine isolierbare Unterabteilung, in ein Subsystem, verlagert wird, (...)***® Jakobs
schafft also eine teleologische Zurechnungskonstruktion, welche gegeniiber den
Lehren, die den Vergeltungsgedanken vertreten, umgekehrt aufgezdumt ist:
Schuld und Strafe hiingen nicht von dem psychischen Verhiltnis einer Person
zur Tat ab, sondern die Person steht bei der Entscheidung iiber ihre Schuld ganz
im Dienste des Systems, der Gesellschaft. Hier kommt es auf psychische Tatsa-
chen nicht notwendigerweise an.*”

39 Jakobs, a.a.0., 17. Abschn. Rn 1.

3% Jakobs, a.a.0., 17. Abschn. Rn 53.

395 Jakobs, a.a.0., 17. Abschn. Rn 1.

306 Jakobs, Schuld und Priavention, S. 24 f. Bei Jakobs bilden also die Merkmale, welche die Untreue des Téters
gegeniiber dem Recht ausdriicken, den Schuldtatbestand. (Jakobs, Strafrecht AT, 17. Abschnitt, Rn 43.) Dies
sind das rechtswidrige Verhalten des Taters, d. h. das gesamte Unrecht, die Zurechnungsfahigkeit, d. h. die
“Kompetenz des Subjekts, die Normgeltung in Abrede zu stellen”, was nur fiir jemanden mit einer in den Grund-
zligen durchschnittlichen “Motivationslage” gelten soll (a.a.O., Rn 46 ff.), und die Kenntnis des Unrechts oder
vermeidbare Unkenntnis (a.a.0., Rn 51; 19. Abschnitt Rn 22 ff.). Unrechtskenntnis bedeutet bei Jakobs die
“Kenntnis des materiellen Grunds von Rechtswidrigkeit, also der sozialen Storung”. (A.a.O., 19. Abschnitt, Rn
24.)

397 Jakobs, Strafrecht AT, 17. Abschnitt, Rn 23. Vgl. Streng, a.a.0., S. 278- 283, der sich auBer auf die Funktio-
nalitit von Schuld auch auf den fehlenden Beweis der Willensfreiheit beruft.

3% Jakobs, Schuld und Privention, S. 13.

* Jakobs, 2.2.0., S. 14 f.
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b) Positionen gegen eine strafrechtliche Schuld und das Schuldprinzip

Den dargestellten Schuldlehren stehen Positionen gegeniiber, die eine strafrecht-
liche Schuld und das Schuldprinzip ablehnen. Ihnen lassen sich vier Hauptar-
gumente entnehmen:

Da sich eine Willensfreiheit nicht nachweisen lasse, so das als erstes zu nennen-
de Argument, konne der Téter nichts fiir das verursachte Unrecht und sei die
Erhebung eines Schuldvorwurfs, der nur im Sinne einer moralischen und zu ver-
geltenden Schuld gemeint sein koénne, ausgeschlossen."

Zweitens wird vertreten, kriminologische Erkenntnisse konnten Kriminalitdt nur
auf rein kriminologischer Basis effektiv verhindern. Schuld sei demgegeniiber
eine unpassende Grundlage fiir Strafe."!

Als drittes ist auf das Argument hinzuweisen, individuelle Schuld und der damit
verbundene personliche sozialethische Schuldvorwurf seien im Rechtssystem
unangebracht. Denn dieses beruhe auf einem Minimalkonsens der Biirger, der
keine moralische Position festlege. Ein solcher Konsens wiirde vielmehr gene-
ralpriventive Erfordernisse als strafbegriindend anerkennen.’'?

Nach den letzten beiden Auffassungen wird Schuld erst gar nicht dem préventi-
ven Zweck dienstbar gemacht wie in Lehren unter a) bb), sondern génzlich ab-
gelehnt.

Und viertens wird von Ellscheid und Hassemer eingewandt, allein eine ,,perso-
nale Kommunikation* zwischen Richter und Angeklagtem, bei welcher sich der
Richter auf die Person des Titers einlasse, sei einem sozialethischen Schuld-
vorwurf angemessen. Eine solche konne jedoch im Rahmen des nach formlichen
Regeln ablaufenden Strafprozesses nicht durchgefiihrt werden.””® Auch sei es
ausgeschlossen, eine freie von kausalen Prozessen unabhingige Selbstbestim-
mung des Titers zur Tat, die zur Erhebung eines Vorwurfs unabdingbar sei, im
Prozess nachzuweisen und als Tatsache festzustellen.”*

Ellscheid und Hassemer lehnen deshalb die Erhebung eines sozialethischen
Schuldvorwurfs ab. Das Schuldprinzip, das Strafe von einem solchen Vorwurf
abhéngig mache, solle nicht als eigenstindige Begrenzung staatlichen Strafens
gelten. Staatliche Sanktionen sollten insgesamt durch das VerhéltnismiBigkeits-
prinzip limitiert werden, fiir das allerdings auf Dimensionen des Schuldprin-

31080 z.B. Bauer, Das Verbrechen und die Gesellschaft, 1957, S. 169 - 174. Baurmann, Zweckrationalitdt und
Strafrecht, 1987, S. 261 ff.

11 vgl. bei Kargl, Kritik des Schuldprinzips, 1982, S. 298 f.; 429, Bauer, a.a.0.

12 Kargl, a.a.0., S. 427 - 433.

313 Ellscheid/ Hassemer, Strafe ohne Vorwurf, in: Liiderssen/ Sack, Seminar: Abweichendes Verhalten II, 1975,
S.270 f.

% Ellscheid/ Hassemer, a.a.0., S. 267 ff.
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zips®" zuriickgegriffen wird. VerhiltnismiRigkeit soll hergestellt werden zwi-

schen dem allgemeinen Interesse am Schutz von Rechtsgiitern vor Verletzungen
und dem Interesse des Téters am Schutz der durch die Sanktion betroffenen
Rechtsgiiter wie Freiheit und Vermdgen.’'® Fiir die Gewichtung der Interessen
wird ebenso auf die unter die Dimension (c) des Schuldprinzips fallende psychi-
sche Beziehung des Téters zum Unrecht und das MaBprinzip der Dimension (d)
wie auf Aussichten fiir die Resozialisierung des Téters durch die Sanktion rekur-
riert.*"’

1 vgl. unter 1. a).

*16 Ellscheid/ Hassemer, a.a.0., S. 282 - 287.
317 Hassemer, Alternativen zum Schuldprinzip?, S. 105, Ellscheid/ Hassemer, a.a.O., S. 285.
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¢) Kritik und Begriindung eines Schuldbegriffs

Die in den letzen beiden Abschnitten (II 1., 2. a) und b)) dargelegten Positionen
zu Schuldprinzip und Schuld bilden die Grundlage fiir die Begriindung eines
Schuldbegriffs in seinen wesentlichen Ziigen, an welcher die Lehren von einer
Fahrlissigkeitsschuld gemessen werden konnen. Der folgende Abschnitt zielt
darauf ab, einen Begriff von Schuld aus den Vorgaben des Schuldprinzips her-
auszuarbeiten. Denn wie eingangs bereits betont, wird die Funktion des Schuld-
prinzips als der Fixpunkt fiir einen Schuldbegriff verstanden.

Es kommt also zunéchst ganz darauf an, den Fixpunkt auszumachen. Dazu wer-
den die Funktion des Schuldprinzips und seine daraus folgenden Vorgaben aus
verfassungsrechtlicher Sicht nachvollzogen und die damit zusammen héngenden
Grundgedanken des Schuldbegriffs spezifiziert. Entgegen den unter 2. b) formu-
lierten Einwénden ldsst sich eine strafrechtliche Schuld begriinden. (Nachfol-
gend unter aa).)

Im Anschluss ist die Struktur des Schuldbegriffs, das Verhiltnis zwischen psy-
chischen und normativen Momenten, zu klidren (nachfolgend unter bb)), was der
niheren Bestimmung des mal3geblichen — psychischen - Kriteriums fiir Schuld
den Weg bereitet (nachfolgend unter cc) bis ee)).

aa) Zur Grundlegung von Schuldprinzip und strafrechtlicher Schuld

Das Schuldprinzip ist entgegen den soeben genannten ablehnenden Argumenten
zu rechtfertigen; es kann als eine Forderung des Verfassungsrechts verstanden
werden, hingegen nicht des Naturrechts. Unter (1) wird die naturrechtliche Be-
griindung des Schuldprinzips abgelehnt und seine verfassungsrechtliche Be-
griindung beleuchtet. Daran bestitigt sich, dass das rechtliche Schuldprinzip von
Verfassungs wegen nur eine restriktive Funktion’'® haben kann. Unter (2) wird
der strafrechtlichen Schuld dann ein bestimmtes Verstindnis von Freiheit
zugrunde gelegt, das den Vorgaben des Schuldprinzips entspricht, und unter (3)
das Verhiltnis zwischen ethischer und rechtlicher Schuld klargestellt. Das Prin-
zip der VerhiltnismiBigkeit ist in diesem Zusammenhang als ein das Schuld-
prinzip ersetzendes Prinzip abzulehnen (unter (4)). In Anbetracht der Funktion,
die das Schuldprinzip ausfiillt, sind dann die priventive Orientierung von
Schuldlehren (unter (5)) und der generalisierende Ansatz fiir Schuld (unter (6))
zu kritisieren.

¥ Vgl. unter 1. a).
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(1) Rechtfertigung des Schuldprinzips in seiner restriktiven Funktion:

Geltung als verfassungsrechtlicher Grundsatz

Es ist zwischen dem naturrechtlichen Begriindungsansatz fiir das Schuldprinzip
von Arth. Kaufmann (unter (1.1)) und einem verfassungsrechtlichen (un-
ter (1.2)) zu unterscheiden.

(1.1) Zum naturrechtlichen Ansatz

Wie dargestellt, versteht Arthur Kaufmann das Schuldprinzip von seinem onto-
logisch -theologischen Ansatz aus als naturrechtliches Sein. Diesem metaphysi-
schen Denken kann jedoch aus drei wesentlichen Griinden nicht gefolgt werden.
Erstens ist es mit den erheblichen erkenntnistheoretischen Schwierigkeiten der
objektiven Wertelehren, wie sie Scheler und N. Hartmann vertreten, belastet.
Das Ansichsein metaphysischer Prinzipien auf eine intuitive Grundlage, auf den
Glauben oder das Gerechtigkeitsgefiihl, zu stiitzen, bedeutet jedenfalls noch kei-
nen objektiven Nachweis dieser Prinzipien. AuBlerdem rdumt Kaufmann selbst
ein, dass die dem Erkennen physischer Objekte ,,analoge* phinomenologische
Erkenntnismethode mit Unsicherheiten belastet sei und keine hinreichend zuver-
lassigen und genauen Erkenntnisse zulasse.

Zweitens folgt schon aus der Glaubens- und Gewissensfreiheit des Art. 4 GG
eine Verpflichtung des Staates zu religids - weltanschaulicher Neutralitit.*"
Dieser widerspricht die Bindung des Gesetzes an eine gottliche Schopfungsord-
nung.

Und drittens kann das Schuldprinzip als ein rechtliches Prinzip kein sittliches
Prinzip sein. Denn fiir den modernen Rechtsstaat soll eine begriffliche Trennung
zwischen Recht und Moral angenommen werden. Ohne das Problem des Ver-
héltnisses zwischen Recht und Moral hier ausfiihrlich zu erdrtern, wird nur kurz
mit Hilfe von zwei Argumenten fiir die ,,Trennungsthese* Stellung bezogen.

Ein wesentlicher Grund fiir die Trennung zwischen Recht und Moral ist darin zu
sehen, dass die durch das Rechtsstaatsprinzip gebotene Rechtssicherheit™ wei-
test gehende Transparenz des Rechts fordert.”*' Staatliches Recht soll moglichst
klar bestimmt und deshalb unabhiingig von den mit der Ethik verbundenen wert-
theoretischen Problemen, insbesondere solchen erkenntnistheoretischer Art,
sein.”* Es wird dabei davon ausgegangen, dass an einer rationalen, intersubjek-
tiv zwingenden Begriindung moralischer Grundsitze gezweifelt werden muss.

319
320
321
322

Bergmann in: Homig, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 2007, Art. 140 Rn 9.

Degenhart, Staatsrecht I, Staatsorganisationsrecht, 2007, S. 130.

Zum Argument der Rechtssicherheit vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2002, S. 90 ff.

Vgl. H.L.A. Hart, Der Positivismus und die Trennung zwischen Recht und Moral, in: ders., Recht und Moral,
S.45f.
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Des Weiteren besteht bei begrifflicher Identifizierung von Recht mit Moral oder
auch nur bei Einschluss moralischer Elemente in den Rechtsbegriff die Gefahr,
dass im Staat keine kritische Haltung gegeniiber dem so genannten Recht ge-
pflegt wird, weil vorausgesetzt wird, dass ,,Recht* jedenfalls immer, wenn auch
nur bis zu einem gewissen Grad, moralisch sei und es nicht hinreichend auf sei-
ne moralischen Motive hinterfragt wird.”* Dabei ist es fiir eine Gesellschaft #u-
Berst wiinschenswert, dass ihre Rechtsordnung sozialmoralische Inhalte hat.

Ob die Rechtsordnung und/ oder einzelne Normen moralisch bzw. ethisch oder
gerecht genannt werden konnen, ist also eine Frage, von der das Recht nicht ab-
héngt, so dass es moglich ist, dass Recht und Moral auch inhaltlich nicht kon-
gruent sind, wenn sich auch annehmen lésst, dass jedenfalls das Strafrecht unse-
rer Rechtsordnung ein ,,sozialethisches Minimum* normiert.”** Strafrecht und
Ethik konnen dann als zwei zwar verschiedene, aber nicht beziehungslos neben-
einander stehende Normenkreise vorgestellt werden.” Die Beziehung zwischen
den beiden Kreisen macht aus, dass ethische Erwdgungen im Prozess der Recht-
setzung durchaus eine erhebliche Rolle spielen. Ob eine Verfassung und die dar-
auf aufbauende iibrige Rechtsordnung ethisch begriindet sind und als ,,gerecht*
gelten konnen, hiingt also von der Gesellschaft ab, die sich eine Verfassung gibt
und auf Grundlage dieser Verfassung Gesetze erlisst. **°

Aus den vorstehenden Griinden ist das Schuldprinzip also nicht als ein der
Rechtsordnung vorgeordnetes naturrechtlichen Sein zu verstehen. Es ist als Teil
der Rechtsordnung selbst zu begriinden.

(1.2) Verfassungsrechtliche Verankerung des Schuldprinzips
In Rechtsprechung und Literatur wird das Schuldprinzip auf unterschiedliche
Weise mehr oder weniger dogmatisch aus der Verfassung hergeleitet.

Wolff beispielsweise begriindet das Schuldprinzips allgemein ohne Riickgriff
auf Grundrechtsdogmatik: Dem Grundgesetz liege ein Staat- Biirger- Verhéltnis
zugrunde, das die personale Selbstindigkeit und Selbstorientierung anerkenne.
Die allgemeinen Garantien des Biirgers gegeniiber dem Staat, das Rechtsstaats-
prinzip, das GesetzmaBigkeitsprinzip, Art. 11 und Art. 31 GG, implizierten
deswegen auch die Geltung solcher Garantien, welche die Strafgewalt betreffen.

32 7u diesem Argument ebenfalls Alexy, a.a.O., S. 81 ff.

324 Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 1908, S. 116 ff.

3% Lampe, Strafphilosphie, Studien zur Strafgerechtigkeit, 1999, S. 230.

32 Das Problem einer Grundnorm, das sich bei dieser positivistischen Sichtweise fiir die Geltung des Rechts
stellt, wird im Rahmen dieser Arbeit nicht erortert. (Vgl. hierzu die Analyse von Alexy, a.a.0., S. 154 ff.)
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Strafe als Eingriff in die Rechtsgiiter des einzelnen Biirgers, der nicht die unmit-
telbare Wiederherstellung eines gesetzmifigen Zustandes beabsichtige, sei nur
zuliissig, wenn der Betroffene fiir sein Verhalten die Verantwortung trage.**’

Das Bundesverfassungsgericht beruft sich fiir das Schuldprinzip, das es als ei-
genstindigen Verfassungsrechtssatz betrachtet, nur kurz auf das Rechtsstaats-
prinzip, Art. 2 I GG und die Menschenwiirde. Diese Verfassungsprinzipien und
Grundrechte werden in verschiedenen Entscheidungen in unterschiedlichen
Kombinationen oder mit Ausnahme von Art.2 I GG jeweils allein zur Begriin-
dung des Schuldprinzips verwendet.””® Das Gericht kniipft seine Argumentation
1m Wesentlichen an sein Verstiandnis von Strafe an, wonach diese einen Vor-
wurf gegeniiber dem Tiiter enthilt.*” Das genannte Verfassungsrecht fordere,
dass der Vorwurf materiell gerecht sei und ein vorwerfbares Verhalten, ndmlich
Schuld, voraussetze. Hierbei iibernimmt das Gericht das Bekenntnis zum
Schuldgrundsatz, welches der Bundesgerichtshof in seiner Grundsatzentschei-
dung iiber den Verbotsirrtum formulierte: ,,Strafe setzt Schuld voraus. Schuld ist
Vorwerfbarkeit. Mit dem Unwerturteil der Schuld wird dem Téter vorgeworfen,
dass er sich nicht rechtméfig verhalten, dass er sich fiir das Unrecht entschieden
hat, obwohl er sich rechtmiBig verhalten, sich fiir das Recht hitte entscheiden

kénnen (...)«<3%

Andere in der Literatur angefiihrte Begriindungen, die ndher auf das Verfas-
sungsrecht eingehen, qualifizieren die Strafe als Eingriff in jeweils unterschied-
liche Grundrechte. Dieser Eingriff lasse sich nur vermeiden oder rechtfertigen,
wenn der zu Bestrafende schuldig sei. Die Ansétze unterscheiden sich vor allem
in der Bestimmung des Grundrechtseingriffs, und damit zusammenhéngend, in
dem Verstindnis von Strafe.

Teilweise wird der Eingriff wie in der Rechtsprechung in einem Vorwurf gese-
hen, der mit Strafe notwendig verbunden sei. Das Schuldprinzip folge unmittel-
bar aus der Menschenwiirde; einen Vorwurf jemandem gegeniiber zu erheben,
ohne dass dieser sein Verhalten zu verantworten habe, mache den Bestraften
zum Objekt staatlichen Handelns **' und verstoBe gegen Art. 1 1 S. 1 GG.**

7 Wolff in: AGR 124, S. 81.

328 7. B. BVerfGE 20, 223 (331); 23, 127 (132); 25, 269 ff. (285); 28, 386 (391). Neuere Urteile zitiert Duttke,
Zur Bestimmtheit des Handlungsunwerts von Fahrlédssigkeitsdelikten, S. 244 Fn 240.

32 BVerfGE 20, 223 (331). Dazu Wolff in: A6R 124, S. 76; 78.

30 BGHSt 2, 194 (200 £)).

1 Die so genannte “Objektformel” wurde von Diirig (in: ASR 81 (1956), S. 117 ff. (127)) unter Riickgriff auf
die Kantische Ethik aufgestellt.

332 Vgl. z. B. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 241; Kunig, Rechtsstaatsprinzip, 1986, S. 341 ff.
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Lagodnys Ansatz zufolge wird durch den ,,sozialethischen* Vorwurf der Strafe
in das allgemeine Personlichkeitsrecht eingegriffen. Das Schuldprinzip sei als
Grenze im Rahmen der Rechtfertigung dieses Eingriffs (,,Abwédgungsgrenzre-
gel”) zu beachten, und zwar in Form eines ungeschriebenen Justizgrundrechts.
Dies folge auch aus dem Gewicht der Menschenwiirdegarantie als Element des
allgemeinen Personlichkeitsrechts.*

Weitere verfassungsrechtliche Ansitze sehen den Eingriff nicht in einem mit
Strafe verbundenen Vorwurf.

Zu nennen ist hier die Auffassung von Frister. Der Grundrechtseingriff soll in
einer ,,sozial diskriminierenden Wirkung“ von Strafe oder in dem realen Straf-
eingriff, d. h. dem Freiheitsverlust oder dem Vermogensopfer, bestehen. Als zu
rechtfertigender Eingriff wird nicht ein Eingriff in die Menschenwiirde, sondern
in andere Grundrechte, so auch in das allgemeine Personlichkeitsrecht, herange-
zogen.”* Dabei setzt Frister voraus, dass aus generalpriventiven Zwecken ge-
straft wird.” Schuld spielt dhnlich wie bei Lagodny bei der Rechtfertigung der
mit einer Strafe verbundenen Grundrechtseingriffe eine Rolle.”** Die Men-
schenwiirde gebiete eine Opfergrenze fiir eine Rechtfertigung der Eingriffe nach
dem Prinzip der VerhiltnisméBigkeit. Mehrjdhrige Freiheitsstrafen, welche diese
Grenze iiberschreiten wiirden, konnten nur bei Vorliegen einer Legitimation in
der Person des Betroffenen, bei personlicher Zurechnung der Straftat, gerecht-
fertigt werden. Geringere Strafen setzten deswegen eine personliche Zurechnung
voraus, welil sie ansonsten ein Sonderopfer im Verhiltnis zur Allgemeinheit dar-
stellten, das dem Prinzip der Lastengleichheit aller Biirger widerspreche und das
gemdl Art. 3 I GG nur bei einem Ausgleich durch Entschddigung zulédssig wire.
Eine Entschidigung wiirde jedoch gerade den Strafcharakter aufheben.”” Das
,Recht”, nicht ohne Schuld bestraft zu werden, sei in jeder durch Strafe betrof-
fenen Grundrechtsgewdhrleistung enthalten. Anders als ein selbstindiges unge-
schriebenes Grundrecht konne dieses nicht mehr relativiert werden.”*®

3 Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Die Ermichtigung zum strafrechtlichen Vorwurf im

Lichte der Grundrechtsdogmatik, dargestellt am Beispiel der Vorfeldkriminalisierung, 1996, S. 397; 400 f.

3% Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien
des Strafrechts, 1988, S. 25 f. Auch Stree (Deliktsfolgen und Grundgesetz, 1960, S. 52 f.) geht davon aus, dass
mit dem in der Strafe enthaltenen sittlichen Unwerturteil iiber verfehltes Verhalten eine sozialethisch diskrimi-
nierende Wirkung fir den Tater verbunden sei.

333 Frister, a.a.0., S. 35.

336 Frister, a.a.0, S. 26 f.

37 Frister, a.a.0., S. 29 - 38, insbsondere S. 34, mit weiteren Literaturhinweisen zur grundrechtlichen Problema-
tik.

338 Frister, a.a.0., S. 38.
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Zu diesen verfassungsrechtlichen Begriindungen soll unter zwei Aspekten Stel-
lung bezogen werden, zunédchst unter einem logischen Aspekt und dann im Hin-
blick auf die Funktionen des Schuldprinzips.

Es ist problematisch, die in Grundrechte des Téters eingreifende soziale Diskri-
minierung in einem mit der Strafe verbundenen Tadel gegeniiber der Person des
Bestraften zu sehen. Der in die Bestimmung von Strafe einbezogene personliche
Vorwurf oder Tadel muss als der Schuldvorwurf selbst oder, wie aus den Aus-
fiihrungen des Bundesverfassungsgerichts ersichtlich, als der Schuld (,,Vorwerf-
barkeit“) entsprechende Vorwurf aufgefasst werden.”” Lagodny bestimmt den
dem Titer durch die Schuldfeststellung im Strafurteil ausgesprochenen Tadel
sogar ausdriicklich als mafigeblichen Teil der Sanktion, zu dem die Verhdngung
,besonderer Sanktionsmittel“ wie Freiheits- und Finanzmittelentzug hinzutreten
konnten.** Wird allerdings die Strafe bereits durch ein Schuldurteil mitbestimmt
und wird aus einer so verstandenen Strafe der Grundsatz hergeleitet, nur unter
der Voraussetzung von Schuld zu strafen, entsteht die Gefahr einer zirkuldren
Begriindung des Schuldprinzips. Denn so ist es ausgeschlossen, dass ohne ein
Schuldurteil gestraft wird. Und das Schuldurteil kann nur als ein Teil des
Schuldbegriffs verstanden werden.**' Bedeutet Strafe bereits die Erhebung eines
Schuldvorwurfs, so ist die Rechtfertigung des Ubels im Ubel selbst impliziert.
Der Titer erhilt eine Strafe auf der Grundlage eines Schuldurteils. Dass die
Voraussetzungen fiir Schuld dann vorliegen miissen, um den Eingriff zu recht-
fertigen, ist klar. Weshalb jedoch iiberhaupt personliche Schuld, ein begriindeter
Schuldvorwurf gegeniiber dem Titer, bestehen muss, und nicht wahllos oder
nach Kriterien wie Privention oder Verursachung Ubel auferlegt werden soll,
wird damit nicht eigens begriindet. Die Geltung des Schuldprinzips wird hier
vielmehr vorausgesetzt.

Anders ist es, wenn man es fiir den Grundrechtseingriff bzw. die Grundrechts-
verletzung, will man sie neben dem realen Strafeingriff in der sozialen Diskri-
minierung sehen, darauf ankommen lédsst, wie tatsédchlich in der Gesellschaft auf
Strafe reagiert wird. Denken die Gesellschaftsmitglieder Strafe tatséchlich in
Verbindung mit einem Schuldvorwurf, nehmen sie also an, dass denjenigen, ge-
gen den eine Freiheitsstrafe oder eine Geldstrafe verhidngt wird, ein Schuldvor-
wurf treffe, kann davon ausgegangen werden, dass diese Gesellschaftsmitglieder
tatséichlich deklassierend auf den Bestraften reagieren.’** Fiir die grundrechtsre-

3 Vgl. auch Miiller - Dietz, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, S. 31 f.

** Lagodny, a.a.0., S. 100 Fn 14; S. 106 mit Fn 46.

31 56 auch Frister, a.a.0., S. 25: Die Herleitung des Erfordernisses von Schuld aus dem der mit einem Tadel
verbundenen Strafe sei eine petitio prinzipi, da die zugrunde gelegte Definition von Strafe selbst wiederum die
Geltung des Schuldprinzips voraussetze. Auch Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, S. 18.

%2 Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, S. 53.
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levante soziale Diskriminierung kommt es dann auf die diskriminierende Wir-
kung der Strafe fiir den Bestraften in der Gesellschaft an, nicht auf den Schuld-
vorwurf als einen Bestandteil von Strafe.** Auf diese Weise entgeht man einem
Zirkelschluss.

Ohne die verfassungsrechtlichen Begriindungen dariiber hinaus dogmatisch ge-
nauer zu bewerten, erscheint es plausibel, dass eine Grundrechtsverletzung
durch Strafe nur dann ausgeschlossen ist, wenn die Straftat als Anlass der Be-
strafung mit dem durch Strafe Betroffenen personlich in Verbindung gebracht
werden kann. Gefragt ist ein plausibler Grund fiir eine Zurechnung des Unrechts
zum Téter, durch den es gelingt anzugeben, weshalb gerade der Téter durch
Strafe behelligt wird. Ein plausibler Grund ist allgemein gesprochen ein solcher,
der die Bestrafung dem Tdter gegeniiber als gerecht erscheinen ldsst. Hier
kommt Schuld ins Spiel: Schuld hat die Funktion, fiir Gerechtigkeit zu sorgen;
die Schuld einer Person ist ein geeigneter Grund fiir die Zurechnung der Tat und
die Verhingung von Strafe gegen sie. Es stellt sich natiirlich die Frage, ob es
auller der wie oben verstandenen retributiven Gerechtigkeit und der fairen Be-
handlung des Einzelnen weitere Verstindnisse von Gerechtigkeit gibt, die eine
Bestrafung plausibel machen, und ob diese mit dem Schuldprinzip vereinbar
sind. Wenn tatsdchlich ganz entgegen unserer géngigen moralischen Intuition
der Zufall als moralisches Kriterium verwendet wird, wie es einige Philosophen
in der Diskussion zum ,,moralischen Zufall vertreten, mag es als gerecht er-
scheinen, den Titer gerade aufgrund von fiir ihn auf bestimmte Art und Weise
zufillig eingetretener Konsequenzen seines Handelns zu bestrafen. Ein Gerech-
tigkeitsbegriff, der eine Zufallshaftung zumindest in Grenzen aufnimmt, wire
inkompatibel mit dem diese Zufallshaftung ausschlieBenden Gerechtigkeitsbe-
griff. Wiirde ein Gerechtigkeitsbegriff bejaht werden, der das Zufallsprinzip ein-
schlieft, stiinde zur Debatte, welches der miteinander kollidierenden Gerechtig-
keitsverstiandnisse fiir das Recht zu akzeptieren wire: der Ausschluss des Zu-
fallsprinzips durch retributive Gerechtigkeit und die faire Behandlung des Ein-
zelnen oder ein Gerechtigkeitsbegriff unter Aufnahme des Zufallsprinzips. Ein-
ander widersprechende Gerechtigkeitsbegriffe konnen die Rechtfertigung von
Strafe nicht gemeinsam tragen.

Nun soll dieser Abschnitt aber nur klidren, ob es eine verfassungsrechtliche Be-
griindung gibt, die das Schuldprinzip in die Rechtsordnung aufnimmt. In dieser
Arbeit wird von einem bestimmten begrifflichen Vorverstindnis des Schuld-
prinzips ausgegangen. Dem Schuldprinzip entspricht es nicht, dass der Téter ge-

343 Vgl. Frister, a.a.0., S. 25 f.
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rade aufgrund des Kriteriums ,,Zufall“ bestraft werden soll.*** Allein die Ge-
rechtigkeitsvorstellungen der retributiven Gerechtigkeit und der fairen Behand-
lung des Einzelnen stellen also taugliche Gerechtigkeitsvorstellungen fiir das
Schuldprinzip dar.

Dass Strafe nur bei Vorliegen von Schuld des Betroffenen verfassungsgemal ist,
lasst sich daher allein unter der Annahme sagen, dass diese dem Schuldprinzip
zugeordneten Gerechtigkeitsvorstellungen akzeptiert werden. Ob es richtig ist,
der Verfassung einen anderen Gerechtigkeitsbegriff zugrunde zu legen, so dass
sich ein Zurechnungsprinzip begriinden lieBe, das vom Schuldprinzip abweicht,
steht hier nicht zur Diskussion.

Das Prinzip, dass ohne Schuld nicht gestraft werden darf, ldsst sich auf Grundla-
ge des angenommenen Gerechtigkeitsverstindnisses folgendermafen in das
Grundgesetz einbinden: Eine Bestrafung unter der Voraussetzung von Schuld
verhindert die Verletzung der Menschenwiirde des Betroffenen oder jedenfalls
des in Art. 3 I GG enthaltenen Prinzips der Lastengleichheit aller Biirger. Denn
unter der Voraussetzung von Schuld ist Strafe gerecht im genannten Sinne. Die
restriktive das durch Strafe betroffene Individuum schiitzende Aufgabe des
Schuldprinzips gegeniiber staatlichem Strafen findet auf diese Weise eine ver-
fassungsrechtliche Verankerung. Diese verfassungsrechtliche Basis des Schuld-
prinzips einmal zugestanden, darf Strafe nicht allein aus kriminalpolitischen wie
priaventiven Griinden gerechtfertigt werden, wie gewichtig diese auch sein mo-
gen.

Diese restriktive Funktion des Schuldprinzips besteht darin, das Uben von Ge-
rechtigkeit gegeniiber dem Einzelnen in zweierlei Hinsicht zu gewihrleisten:**’

Retributive Gerechtigkeit heiit: Die Bestrafung muss jemand dann hinnehmen,
wenn sich sagen lisst, dass er die Strafe selbst als Person “verdient” hat. Da-
durch wird sein verfassungsrechtlich eingerdumter Wert als Mensch, seine Men-
schenwiirde, respektiert. Es ist dabei davon auszugehen, dass es nicht wie nach
den absoluten Straftheorien Ziel des modernen liberalen Staates sei, eine wider-
rechtliche Haltung der Biirger um jeden Preis zu vergelten, sondern, wie Roxin
es sagt, die individuelle Freiheit der Biirger, d. h. auch die dazu erforderlichen
Rechtsgiiter, zu schiitzen.**® Zweck der staatlichen Institution Strafe kann dann
nur die Privention und nicht die Vergeltung sein. Doch ist, wie auch die Verei-
nigungstheorie Harts*’ zeigt, Vergeltung oder retributive Gerechtigkeit in einer

344
345

Vgl. zu diesem Punkt bereits eingangs unter 1.
Vgl. unter 1. a).

346 Vgl. Roxin, Strafrecht AT Band I, § 2 Rn 7 ff.
7 Vgl. unter 1. b) bb).
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ausschlieBlich restriktiven Funktion bei der jeweiligen Verhidngung von Strafen
gefragt.

Der Menschenwiirde wird ebenso durch die faire Behandlung Respekt gezollt.
Denn diese kniipft Strafe daran, dass der Téter die Chance hatte, Strafe im Vor-
aus zu kalkulieren und zu vermeiden, und an die damit zusammen hédngende
Maximierung von Freiheit.**® Das Schuldprinzip bedeutet in diesem Kontext ei-
ne Ergiinzung des Gesetzlichkeitsprinzips.

Auch soweit die verfassungsrechtliche Verankerung des Schuldprinzips an
Art. 31 GG gekniipft wird, sind diese Funktionen des Schuldprinzips gefordert:
Das besondere Opfer der Strafe darf nur demjenigen auferlegt werden, der es
verdient hat. Nur wenn das Opfer kalkulierbar war, konnte es vermieden werden
und erféhrt der Einzelne eine faire Behandlung, wenn er daraufhin bestraft wird.

Das Schuldprinzip ist damit als ein rechtliches Zurechnungsprinzip zu verstehen,
mit dem bestimmte Gerechtigkeitsvorstellungen in das Recht aufgenommen
werden, nicht als ein seiner Natur nach moralisches.**’

(2) Freiheit

Bedeutet Schuld gemél den Funktionen des Schuldprinzips, dass der Téter Stra-
fe personlich ,,verdient* hat und dass es ihm moglich war, die Strafe zu kalkulie-
ren, um sie vermeiden zu konnen, setzt dies eine gewisse Freiheit des Titers
voraus. Hier sollen lediglich die Grundlinien der Freiheitsfrage umrissen werden
mit dem Ziel, eine fiir die strafrechtliche Schuld akzeptable Position zu bestim-
men, die mit den Funktionen des Schuldprinzips vereinbar ist. Dafiir werden zu-
nédchst unter (2.1) erlduternd die philosophischen Positionen zur Freiheit, orien-
tiert an der Darstellung von Pothast, eingefiihrt und diesen die in den strafrecht-
lichen Schuldlehren vertretenen Positionen zugeordnet. Darauf folgt unter (2.2)
die Herausarbeitung einer fiir die Schuld geeigneten Position von Freiheit. Der
mit der Freiheitsfrage verkniipfte Willensbegriff wird spiter’™ erdrtert werden;
an dieser Stelle sei nur angenommen, dass der Wille in etwa einen sich in be-
stimmter Art und Weise manifestierenden Wunsch darstellt.

%% Frister (Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldvermutung, S. 39; 41) betont wie Hart den

Aspekt der gerechten Behandlung des Einzelnen neben der ausgleichenden Gerechtigkeit. Der Einzelne solle
zumindest auch die Chance haben, der Inanspruchnahme seiner Person planend zu begegnen. Nur bei Geltung
des Grundsatzes ,,Keine Strafe ohne Schuld® bestehe die Moglichkeit, durch rechtmifBiges Verhalten eine Be-
strafung zu vermeiden.

** Der Schuldgrundsatz gilt nach Frister (a.a.0., S. 36) als Zurechnungsprinzip, welches das “vorverfassungs-
méfige Gesamtbild” (BVerfGE 2, 380 (403)) von der Rechtsordnung geprigt habe.

#0vgl. unter dd) (1).
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(2.1) Positionen zur Freiheit

(2.1.1) Der Indeterminismus

Der starke Begriff von Freiheit, die Willensfreiheit, bedeutet nach dem klassi-
schen Verstdndnis, dass (a) die Willensbildung der Person sich unabhingig von
gesetzmifBigen Zusammenhidngen vollzieht, und dass (b) die Person ihre Wil-
lensbildung selbst bestimmt, anders ausgedriickt, dass diese nicht bloB ,,zuféllig*
erfolgt.™' Die Begriindungen dafiir, warum von einer solchen Freiheit ausge-
gangen werden soll, variieren.

GroBenteils wird metaphysisch argumentiert:

Kant, der als typischer Vertreter der Willensfreiheit gilt, postuliert sie schlicht-
weg; wir seien aufgrund unseres moralischen Selbstverstindnisses dazu berech-
tigt, uns fiir frei im Sinne einer Willensfreiheit zu halten, obwohl wir diese Frei-
heit nicht durch eigene Erkenntnis beweisen konnten. Kant geht davon aus, dass
die Loslosung von kausaler Determination nur in einer anderen Welt zu denken
sei. >

Es wird auch versucht, die Existenz von Freiheit zu zeigen. Nach der metaphysi-
schen Freiheitslehre Nicolai Hartmanns, auf die Welzel aufbaut, besteht Wil-
lensfreiheit in der Fihigkeit der bewussten Person, ihre Handlungen nach finalen
Gesichtspunkten zu bestimmen, wobei sie auch gegeniiber dem Sittengesetz frei
sei. Hartmann unterscheidet nicht wie Kant zwischen zwei Welten, sondern geht
u. a. von der Uberlagerung der kausalen durch eine finale Determination als
von einem ontologischen Prinzip aus.””

Ein Beweis der Willensfreiheit gelingt jedoch keiner Theorie.”* Die gravierend-
sten Probleme dabei sind wohl die folgenden: Die Komponente (a) der Willens-
freiheit bedeutet entweder die willkiirliche Unterbrechung der Kette kausaler
Faktoren und die Fiktion, dass das Anfangsglied der Kette durch keinen weite-
ren Faktor gesetzmifBig vorbestimmt war, d. h. das nicht als real vorstellbare Er-
eignis, dass etwas aus dem Nichts entsteht, oder das Paradox, dass etwas sich
selbst hervorbringt.”® Selbst wenn sich stichhaltige Hinweise gegen einen
durchgéngigen gesetzmiBigen Zusammenhang der Ereignisse in der Welt erge-
ben, so gelingt es nicht, die Komponente (b) der Willensfreiheit zu zeigen, d. h.
wie eine nicht gesetzmiBig ablaufende Selbstbestimmung des Individuums aus-
sieht, ohne dass es sich um bloBen Zufall handelt. Metaphorisch ldsst sich nach
einer Art Bewegung innerhalb der Person fragen, die ohne vorausliegende Ursa-

*! Pothast in: JA 1993, S. 106.

32 K ant, Kritik der praktischen Vernunft, Werke Band VII, II. Buch, 2. Hauptstiick, Abschnitt VI.

333 N. Hartmann, Ethik, 1949, 71. und 72. Kapitel (S. 675 - 692).

334 Vgl. dazu iiberzeugend Pothast, Die Unzulidnglichkeit der Freiheitsbeweise, 1987, S. 81 - 87; 91 {.; 94 £.;
95-105;116 - 124.

3% Pothast, a.a.0., S. 123.
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che zustande kommt und dabei ihre Richtung trotzdem nicht zufillig bestimmt.
Fiir ein solches ,,Analogon der creatio ex nihilo*, wie Sartre den Willen in die-
sem Zusammenhang nennt™®, scheint letzteres unméglich zu sein.”’ Ein akzi-
dentielles Moment soll allerdings gerade keine Verantwortung der Person be-
griinden.

Die Position des Indeterminismus ist auch, soweit sie im Strafrecht durch An-
hinger des Vergeltungsprinzips vertreten wird, mit den bereits genannten und
weiteren Problemen verbunden.

Binding findet die freie, selbst nicht verursachte Ursache der Handlung in der
Personlichkeit selbst. *® Dies erscheint als willkiirliche Unterbrechung der Kau-
salkette. Denn gerade die Bedingtheit der Personlichkeit durch andere Faktoren
liegt besonders nahe.

Welzel, der die Freiheit als Fihigkeit zu sinngeméfer, Werten entsprechender
Selbstbestimmung begreift, orientiert an Hartmanns ontologischem Schichten-
modell und den darin enthaltenen Determinationsformen, gelingt ein Freiheits-
beweis ebenso wenig wie Hartmann. Welzels Freiheitslehre enthilt auBerdem
einen offensichtlichen Widerspruch: Dass Freiheit nur eine den Werten entspre-
chende Selbstbestimmung und nicht wie nach Hartmann auch die Méglichkeit
nicht wertgemifer Bestimmung bedeutet, ldsst sich der Begriindung sinngemi-
Ber Selbstbestimmung aus der Struktur des Erkennens gerade nicht entnehmen.
Das Erkennen und das an die Struktur des Erkennens angelehnte Bilden und Er-
halten von Handlungszielen ist unabhingig von der Orientierung am Wert.*®
Und weil der dem Wert widersprechende Wille nicht frei sein soll, begriindet
Welzel keine Schuld aus freiem Willen, doch allein eine solche konnte aus inde-
terministischer Sicht eine Willensschuld darstellen.®' Der Bundesgerichtshof,
der anscheinend Welzels Freiheitslehre iibernimmt*®?, sichert sie nicht vor deren
Problemen ab.

Arth. Kaufmann stellt Freiheit offensichtlich als metaphysisches Phdnomen dar,
als Teil der personalen Natur des Menschen, die der goéttlichen Schépfungsord-
nung angehort. Abgesehen dafiir, dass dieser Ansatz fiir das Recht abzulehnen

ist®, erscheint es in Kaufmanns Auffassung zur Freiheit umgekehrt zu Welzel

336 Sartre, Das Sein und das Nichts, 1962, S. 21.

37 Pothast in: JA 1993, S. 107. Vgl. N. Hartmann, a.a.O., 83. Kapitel, S. 789 - 791, der dieses Frage als unlsba-
res ,,Restproblem* bezeichnet.

% In diesem Sinne beruft sich Liiderssen (in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 04.11.2003, S. 33) fiir die
Willensfreiheit auch darauf, dass hinter jeder Objektivierung des ,,Ichs* zu Potentialen des Gehirns ein ,,gleich-
sam neues Ich* stehe, ein ,,letztes” Bewusstsein, das sich nicht auf Kausalfaktoren reduzieren lasse.

% Vgl. wiederum Pothast, Die Unzulénglichkeit der Freiheitsbeweise, S. 350 - 359.

30 pothast, a.a.0.

%1 Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 1965,

S. 36.

%2yl BGH St 2, 194 (200 f.) schon oben unter a) aa) (2.3.3) zu Welzels Schuldlehre.

3% ygl. unter (1.1).
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unstimmig, ein beliebiges Entscheiden gegeniiber dem stets sittlichen Recht zu-
zulassen, wenn es doch der personalen Natur des Menschen entsprechen soll,
das Sittengesetz zu verwirklichen. Der Widerspruch, dass der Mensch sich fiir
sittenwidriges Verhalten entscheiden konnen soll, obwohl dies seinem Wesen
nicht entspricht, wiirde sich allenfalls auflésen lassen, wenn man das Wesen des
Menschen nicht als Sein, sondern als Sollen verstiinde. Dies widerspricht jedoch
wiederum dem ontologischen Denken Arth. Kaufmanns.

Das sprachtheoretische Argument Schiinemanns fiir eine Willensfreiheit spricht
zwar fiir ein indeterministisches Weltbild der Menschen in unserem Kulturkreis;
dass von diesem Bild von der Welt auf die Existenz von Freiheit geschlossen
werden darf, ist damit jedoch noch nicht gesagt.’**

Allein Kelsen kann den juristischen Willen als Konstrukt®®, rein logisch gese-
hen, als frei bezeichnen.

(2.1.2) Der Determinismus

Der Determinismus setzt voraus, dass zwischen den Ereignissen in der Welt, die
psychischen inbegriffen, ein durchgiingiger gesetzméBiger Zusammenhang be-
steht, und dass die Willensbildung und das Handeln einer Person auf diese Wei-
se determiniert sind.**® Als Begriinder des Determinismus der Neuzeit gilt Baron
v. Holbach, der schreibt: ,,Unser Leben ist eine Linie auf der Oberfliache der Er-
de, die zu beschreiben uns die Natur befiehlt und von der wir keinen Augenblick
abzuweichen vermogen (...) Nichtsdestoweniger, trotz der Fesseln, durch die wir
fortwiihrend gebunden sind, gibt man vor, wir seien frei (...)***” Die Komponen-
ten (a) und (b) der Willensfreiheit werden hier negiert. ,,Gesetzméfig* kann da-
bei so verstanden werden, dass der Zusammenhang durch ein Naturgesetz oder
Erkenntnisse der Psychologie beschrieben wird, und zwar so, ,,dass einem Zu-
stand des Systems Welt ein und nur ein anderer Zustand desselben Systems fol-
gen kann“.**® Im Rahmen dieser Arbeit soll eine genauere Auseinandersetzung
mit dem Determinismus unterbleiben, weil er mit der hier vertretenen Position
zur Freiheit vereinbar ist. Es wird deshalb auch nicht ndher darauf eingegangen,
was unter ,,Gesetz* und was unter ,,Kausalitit™ zu verstehen ist.

364 Schiinemanns Ansatz kommt Bockelmann nahe, wenn er von der Freiheit als von der ,,unreflektierten Ge-
wissheit® spricht, die wir gegeneinander geltend machen wiirden.

3% Dazu spater zum Willensbegriff unter dd) (1.4).

3% ygl. Pothast, Die Unzulinglichkeit der Freiheitsbeweise, S. 38 — 45.

37 Baron v. Holbach, System der Natur I, 1783, S. 14.

368 Pothast, a.a.0., S. 42. Pothast will auch die Gesetze der Statistik einbeziehen, die zu einer ,,partiellen Deter-
mination® fithren sollen. Jede menschliche Handlung sei dann ,,durch die Gesamtheit der Bedingungen, unter
denen sie zustande kommt, vollstédndig oder partiell determiniert™.
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Die préaventiv orientierten Schuldlehren Feuerbachs, v. Liszts und Exners bei-
spielsweise gehen vom Determinismus aus, wobei Feuerbach und v. Liszt Wert
auf die Bestimmung des Willens durch Motive legen.

(2.1.3) Die Handlungsfreiheit

Eine schwichere Form von Freiheit als die Freiheit des Willens ist die Freiheit
zu handeln, wie man will. Diese ,,Handlungsfreiheit“ wird negativ bestimmt
durch die Abwesenheit von Zwang, der eine Person daran hindert oder ein-
schrinkt, ihren Willen zu verwirklichen.*® Genauer diirfen weder duBere Um-
stinde den Handlungsspielraum der Person beschneiden noch psychische Sach-
verhalte (z. B. neurotische Angste) eine bestimmte Verhaltensweise erzwingen,
welche die Person selbst als nicht von ihr gewéhlt, sondern als innerlich aufge-
notigt erfahrt. Es handelt sich dabei um deutliche Zwinge, die sich beobachten
lassen, so dass die Handlungsfreiheit relativ sicher gerichtlich feststellbar ist.

Da die Position der Handlungsfreiheit abgesehen von der Situation deutlichen
Zwangs offen lédsst, wie die Willensbestimmung zustande kommt, ist sie mit der
Position des Determinismus vereinbar. Dass der Wille gesetzmifBig aus voran-
gegangenen Ereignissen folgt, lisst sie zu.*”

Die Handlungsfreiheit wird in der wissenschaftlichen Diskussion nicht in Frage
gestellt.

Ihr entspricht in der strafrechtlichen Schuldlehre beispielhaft die Position En-
gischs. Es geniigt hiernach, dass der Téter nicht daran gehindert war, so zu han-
deln, wie er wollte, und dass er also hitte anders handeln konnen, wenn er dies
nur gewollt hiitte.””' Die unter Annahme des Determinismus begriindete Position
hélt Engisch auch fiir priventiv nutzbringend, da Strafe auf den Charakter ein-
wirken konne.*’?

(2.1.4) Die ,,epistemisch begriindete Freiheit*

Pothast nennt eine weitere Art von Freiheit der Person, die in der Unbestimmt-
heit oder Offenheit der eigenen Zukunft aus Sicht der Person liegt. Der friihe
Wittgenstein sieht die Willensfreiheit ,,darin, dass zukiinftige Handlungen jetzt
nicht gewusst werden konnen‘“”, jedenfalls nicht durch die Person selbst, um

3% Bereits Aristoteles (Nikomanische Ethik, 1985, Buch III) versteht unter Freiheit die Abwesenheit duBerer

Zwénge. Hume (Eine Untersuchung iiber den menschlichen Verstand, 1984, S. 113) fiihrt in der Neuzeit die
Freiheit des Handelns ein.

79 Pothast in: JA 1993, S. 106.

! Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit, S. 26.

°72 Engisch, a. a.0., S. 52 f. Auf die Handlungsfreiheit baut auch Hegler (in: ZStrW 36, S. 191 f.), der das Ver-
geltungsprinzip vertritt, seinen Schuldbegriff auf.

°7 Wittgenstein, Tractatus logico - philosophicus, 5.1362, Werke Band I, 1988.
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deren Handlungen es geht. Auch diese Position ist mit dem Determinismus ver-
einbar, der alles Geschehene fiir durchgiingig kausal erkldrbar hilt; sie folgert
aus dem gesetzmifigen Zusammenhang von Ereignissen nur nicht, dass wir bei
Ansammlung hinreichender Kenntnisse unsere eigenen Handlungen im Einzel-
nen voraussagen konnten. Letzteres kann, so das iliberzeugende Argument fiir
die epistemisch begriindete Freiheit, bereits logischerweise nicht zutreffen; denn
jede meiner Voraussagen vermag ihrerseits mein Verhalten zu beeinflussen,
doch dieser Einfluss ist eben nicht Basis der Voraussage selbst und kann deswe-
gen nicht vorausgesagt werden.”’*

Auch nach Burkhardt besteht die Entscheidungsfreiheit gerade in dem Bewusst-
sein, mehrere Verhaltensalternativen zu haben.’”® Diese Freiheit hat Burkhardt in
frilhen Ausfiihrungen als Grundlage einer priventiven Funktion des Schuldvor-
wurfs betont.”’

(2.1.5) Weitere pragmatische Positionen aus den Schuldlehren

Mezger hilt die Frage, ob der Téter in seinem Willen frei war, fiir die strafrecht-
liche Schuld fiir irrelevant, weil sie nicht ,,Gewissensschuld, sondern lediglich
Zurechnung der Handlung zu einer bestimmten Person als ihrem Urheber* sei,’”’
obwohl es fiir den Vergeltungsgedanken keinen Unterschied macht, ob sich je-
mand gegen eine Rechtspflicht oder gegen eine ethische Pflicht entschieden
hat.>’8 Mezger fiihrt aus, dass der Téter hitte anders handeln kénnen, wenn ihm
ein rechtméfBiges Verhalten zugemutet und es deshalb von ihm erwartet worden
sei, er also anders hitte handeln sollen.””” Die Abwesenheit von Zwingen im
Sinne der Handlungsfreiheit wird dafiir vorausgesetzt. Allerdings schliet Mez-
ger inkonsequenterweise von diesem Sollen auf ein ,,Andershandelnkénnen* als
Tatsache™’, was Kohlrauschs Fiktion (,,du kannst, denn du sollst*) gleich-
kommit.

Kohlrausch und Roxin fingieren eine Willensfreiheit: Kohlrausch, der vom De-
terminismus ausgeht, begriindet diese Fiktion als ,,staatsnotwendig*. Auch Ro-
xin nimmt bei normativer Ansprechbarkeit des Téters an, dass dieser frei wiire.
Es bleibt undurchsichtig, weshalb in Roxins Schuldlehre der restriktiven Funkti-

3™ Ryle, Der Begriff des Geistes, 1969, S. 266 f., Burckhard in: GA 1976, S. 332 f. Vgl. eine dhnliche Begriin-
dung von Popper in: The British Journal for the Philosophy of Science 1 (1950), S. 117 - 133; 173 - 195, bei
Pothast, Die Unzulénglichkeit der Freiheitsbeweise, S. 183 -195.

375 Burkhardt in: Maasen, Voluntary action, 2003, S. 238.

37 ygl. Burkhardt in: GA 1976, S. 332 - 334; 340.

377 Mezger, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 1931, S. 251.

" Vgl. dazu die Unterscheidung zwischen rechtlicher und moralischer Schuld unter (3).

37 Vergleichbar Maurach und Zipf sowie Jescheck/Weigend, wonach verlangt wird, der Titer hitte hier so han-
deln sollen wie ein anderer maf3stabsgerechter Biirger.

3% Zur Trennung zwischen Sollen und Sein vgl. unten zum normativen Schuldbegriff unter bb) (1).
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on von Schuld eine Fiktion von Freiheit geniigen soll. Auch hier legitimiert
Schuld Strafe.”™

F. Kaufmann schlieBlich kann auf eine im Sinne des Indeterminismus freie Ur-
sache der Handlung verzichten, weil er Freiheit fiir die praventiven Zwecke von
Schuld mit der rationalen Verstehbarkeit von Handlungen gleichsetzt.

(2.2) Grundlage fiir strafrechtliche Schuld

Auf welcher Grundlage lésst sich also Schuld begriinden, sollen die Funktionen
des Schuldprinzips erfiillt werden, retributive Gerechtigkeit zu iiben und die
Gewdihrleistung der Moglichkeit, Strafe zu kalkulieren und zu vermeiden?
Braucht man dazu tatsichlich die Willensfreiheit? Allem Anschein zuwider
konnen zwei gravierende Einwédnde dagegen erhoben werden, die indetermini-
stische Position als Grundlage von Schuld einzunehmen.

Erstens ist eine Willensfreiheit nicht erwiesen, und der Staat, der das Ubel der
Strafe verhédngt, trigt die Beweislast fiir die tatsdchlichen Voraussetzungen, die
Strafe rechtfertigen.’® Bei niherem Hinsehen leuchtet es auch zweitens erst gar
nicht ein, wie unter der Voraussetzung der Komponente (a) der Willensfreiheit
eine Person selbst fiir ihre Handlungen verantwortlich gemacht werden soll,
weshalb die Handlungen dann nicht als zufillig eingetreten gelten miissen. Mit
dieser Uberlegung tauchen erhebliche Zweifel daran auf, ob gerade auf Grund-
lage der Willensfreiheit retributive Gerechtigkeit iiberhaupt geiibt wird.

Epistemisch begriindete Freiheit und Handlungsfreiheit, die mit der determini-
stischen Sichtweise vereinbar sind, geniigen, um die Schuld eines Téters zu be-
griinden. Denn sie erfiillen die rechtsstaatliche restriktive Funktion des Schuld-
prinzips. Als Grundlage von Privention wie in einigen strafrechtlichen Schuld-
lehren werden sie dagegen nicht bendtigt.

Weil jedem der epistemisch begriindeten Freiheit zufolge seine eigene Zukunft
unbestimmt erscheint, ist er dazu gezwungen, Entscheidungen zu treffen. Davon
ist er gerade nicht befreit, wie es aus einer fatalistischen Denkweise folgen wiir-
de*® Es entspricht der Gewihrleistung der fairen Behandlung, jemanden nur
unter der Voraussetzung zu bestrafen, dass er aus seiner Sicht Entscheidungen
iiber seine Zukunft treffen konnte, um Strafe zu umgehen. Unter der Bedingung
von Handlungsfreiheit kann jeder ohne dufleren und psychischen Zwang zwi-
schen Verhaltensalternativen abwigen und sich seiner Entscheidung entspre-
chend verhalten, also Strafe vermeiden, wenn er sich gegen sie entscheidet.

¥ ygl. Schiinemann in: ders., Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, S. 162.

%2 Vgl. Pothast, Die Unzulinglichkeit der Freiheitsbeweise, S. 385 - 387.
**3 Die moralische Forderung der sorgfiltigen Wahl ist also nach wie vor berechtigt. Die epistemisch begriindete
Freiheit schlieBit die ,,Selbstdestruktion des Handlungsbewusstseins* aus. (Pothast in: JA 1993, S. 109.)
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Zwar legitimiert eine solche ,,schwache* Freiheit des Titers keine Vergeltung
im Sinne der Lehre Kants: Der Téter hat nach dieser Denkweise Strafe nicht
verdient, weil nicht gesagt ist, dass er anders wollen konnte, und kann daher in
diesem Sinne auch nicht fiir seine Tat getadelt werden. Was niitzt aber anderer-
seits eine Freiheit zur Begriindung von Schuld, wenn sie gar nicht die Person
selbst reprisentiert? Dass die Willensbildung durch duflere und innere Ereignis-
se bedingt ist, macht vielmehr die Personlichkeit aus, die man zur Verantwor-
tung ziehen will. Man kann dann durchaus sagen, dass der Titer etwas , fiir die
Tat kann und Strafe ,,verdient* hat, weil er sich als vernunftbegabte Person frei
von deutlichem Zwang fiir sie entschieden hat, jedenfalls aber aus seiner Sicht
die Chance hatte, die Tat durch seine Entscheidung zu vermeiden, diese Chance
jedoch nicht genutzt hat.*** Unter diesen Voraussetzungen ist die Verhingung
von Strafe im retributiven Sinne als gerecht anzusehen.

Eine weitere fiir Schuld wesentliche Frage ist es, ob der Téter wirklich aus sei-
ner Sicht eine Entscheidung gegen die Tat treffen konnte; gerade auf die Fille
der Fahrldssigkeit trifft dies nicht durchgehend zu.

(3) Trennung zwischen rechtlicher und moralischer Schuld

Entsprechend den obigen Ausfiithrungen zur Trennung zwischen Recht und Mo-
ral sind rechtliche und moralische Schuld zu unterscheiden. Die Unterscheidung
folgt aus der Trennungsthese. Weil rechtliche und moralische oder ethische
Pflichten voneinander zu trennen sind, bedeutet rechtliche Schuld, welche die
Verletzung einer rechtlichen Pflicht voraussetzt, keine ethische Verfehlung.

Rechtliche und ethische Pflichten gelten aus unterschiedlichen Griinden. Kant
sagt iiber die Pflichten der autonomen Moral: ,,Da ein Mensch doch ein freies
(moralisches) Wesen ist, so kann der Pflichtbegriff keinen anderen als den
Selbstzwang durch die Vorstellung des Gesetzes allein enthalten, (...)*’** Fiir
sozialethische Pflichten wird vertreten, sie wiirden aufgrund von in der Gesell-
schaft vorherrschenden Vorstellungen gelten.**® Eine rechtliche Pflicht zu einem
bestimmten Verhalten hingegen gilt fiir das Individuum allein deswegen, weil
eine rechtliche Norm ein bestimmtes Verhalten dadurch gebietet, dass sie an das
gegenteilige Verhalten eine Sanktion kniipft.”®” Rechtliche Schuld kann daher
nicht den VerstoB3 des Titers gegen sein eigenes Gewissen betreffen. Eine ent-

¥ In diesem Sinne Bieri, Das Handwerk der Freiheit, 2001, S. 79 - 83; 239 - 243; 332 - 361. Vgl. H. L. A. Hart
unter 1. a) bb).

%3 Kant, Die Metaphysik der Sitten (Tugendlehre), Werke Band VIIL, S. 509.

% Zippelius, Rechtsphilosophie, 2007, S. 20 ff.

7 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 121.
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sprechende Einfiihlung in das Gewissen des Angeklagten und ein ,,stellvertre-
tendes Gewissensurteil des Richters iiber den Angeklagten**® sind hierfiir nicht
erforderlich, so dass es eines dazu dienenden besonderen empathischen Einge-
hens auf den Angeklagten in Form einer ,,personalen Kommunikation*, wie Ell-
scheid und Hassemer sie zur Erhebung eines sozialethischen Vorwurfs fordern,
nicht bedarf.**

Vielmehr ist es als Konsequenz der Trennung zwischen rechtlicher und morali-
scher Schuld ausgeschlossen, die strafrechtliche Schuld durch einen sozialethi-
schen Vorwurf oder Tadel gegeniiber dem Titer zu bestimmen.”*® In diesem Zu-
sammenhang sei darauf hingewiesen, dass gegeniiber dem Titer ein rechtlicher
Schuldvorwurf allerdings gerechtfertigt werden kann. In dem Urteil kann ein
Ausspruch von Tadel oder Missbilligung gesehen werden, der als Sprechakt i. S.
der Sprachphilosophie sowohl eine expressiv - evokative Funktion als auch eine
direktive oder priskriptive Funktion hat. Erstere Funktion besteht darin, negati-
ve Gefiihle der Missbilligung gegeniiber dem Téter wegen seiner Tat zum Aus-
druck zu bringen und solche Missbilligung auch beim Titer, bezogen auf seine
Tat, hervorzurufen; letztere darin, den Téter anlidsslich seiner Tat anzumahnen
und dazu anzuleiten, kiinftig kein Unrecht mehr zu verwirklichen.**! Der Tadel
hat also sowohl auf die vergangene Tat bezogene als auch zukunftsbezogene
Komponenten.

Die auf die Vergangenheit bezogene Missbilligung dem Téter gegeniiber heil3t,
ithm, wie soeben zur Freiheit erortert, unabhiingig von der Einnahme der inde-
terministischen Position unter bestimmten Voraussetzungen zu sagen, dass er
,fur die Tat kann®.

Die zukunftsbezogenen Komponenten des Vorwurfs dagegen bedeuten selbst
wiederum Gerechtigkeit i. S. von Fairness, wenn ihr Sinn nicht nur wie nach F.
Kaufmann in dem Ziel liegen soll, Straftaten in Zukunft zu vermeiden, sondern
auch darin, den Titer als eigenstindig denkenden und urteilenden Menschen™?
zu behandeln, der den Tadel als gerechtfertigt anerkennen und sich in Zukunft
fiir ein normgemiRes Verhalten entscheiden kann.**?

¥ Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 197 ff.

3% 7um gleichwohl bestehenden Problem der Erkenntnis von Psychischem vgl. unter cc).

% vgl. dagegen die Auffassungen bei Miiller - Dietz, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, S. 56. Beriih-
rungspunkte zur moralischen Schuld liegen darin, dass verletzte rechtliche Normen mit sozialethischen Normen
inhaltlich weitgehend {ibereinstimmen; ein rechtlicher Vorwurf hat daher jedenfalls meistens den Effekt eines
sozialethischen Unwerturteils, Tadels.

! Burkhardt in: GA 1976, S. 328 f.

2 Diese Eigenstindigkeit ist nicht gleichbedeutend mit Indeterminismus.

% Hérnle, v. Hirsch in: GA 1995, S. 274 f.
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Der Trennung zwischen rechtlicher und moralischer Schuld widersprechen ein-
deutig erstens diejenigen Schuldlehren, die schon keinen Anlass zu dieser Un-
terscheidung haben, weil sie die Trennungsthese nicht vertreten. Zu nennen sind
hier die Willensschuld nach dem Muster von Hegels Rechtsphilosophie und die
naturrechtliche Position Arthur Kaufmanns, fiir den rechtliche Schuld immer
auch sittliche, d. h. moralische, Schuld darstellen muss, weil Schuld einen Ver-
stof gegen sittlichen Pflichten bedeutet.

Zweitens sind hier die Lehren zu nennen, die, ohne (ausdriicklich) die Einheit
von Recht und Moral zu vertreten, eindeutig nicht zwischen rechtlicher und mo-
ralischer Schuld unterscheiden. Dazu zihlt vor allem Hafts Schulddialog, der
moralische Schuld zu finden sucht, die sich durch das personliche Schulderleb-
nis des sittlichen Versagens dulert. Ferner trennen die ethisierenden Schuldleh-
ren, nach denen die Motivation des Téters ethisch bewertet wird, sowie die Leh-
ren Schmidhéusers™* und Bockelmanns deutlich nicht zwischen moralischer und
rechtlicher Verfehlung des Titers. Dabei treffen die letztgenannten Lehren aus-
driicklich eine Unterscheidung zwischen rechtlichen und moralischen Normen.

(4) Das Schuldprinzip und das Prinzip der VerhéltnisméBigkeit

Nach alledem ist es abzulehnen, das wie oben begriindete Schuldprinzip als ei-
genstindiges Prinzip aufzugeben und es durch das VerhiltnisméBigkeitsprinzip
zu ersetzen. Auch innerhalb der Priifung von VerhiltnisméBigkeit zwischen dem
Interesse am Schutz der strafrechtlichen Rechtsgiiter und dem Interesse am
Schutz von durch Strafe betroffenen Rechtsgiitern des Titers fallen zugunsten
des Titers die Gewdhrleistungen des Schuldprinzips ins Gewicht. Das Schuld-
prinzip schiitzt das unabdingbare Interesse des Titers, gerecht behandelt zu wer-
den.*” Es ist gerade nicht zulissig, dieses durch das Interesse an den durch das
Strafrecht geschiitzten Rechtsgiitern zu relativieren.

(5) Schuldprinzip und priventive Schuldlehren

Offensichtlich ergeben sich erhebliche Einwinde gegen die Schuldlehren, die
den Schuldbegriff am Strafzweck der Pridvention ausrichten, vor allem als Kon-
sequenz aus dem zum Schuldprinzip Gesagten. Zunichst ist unter (5.1) auf we-
sentliche allgemeine Einwinde einzugehen, welche die Funktionalitit von

% Schmidhéuser hat allerdings Schwierigkeiten dabei, eine Schuld der unrechtlichen und zugleich geistigen
Gesinnung zu begriinden, weil eine unrechtliche Gesinnung nicht in einem geistigen Erkennen und Erleben von
objektiven Werten bestehen kann. (Vgl. Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, S. 547 £.)

% Wenn nach Ellscheid und Hassemer, die das Schuldprinzip durch das VerhiltnismaBigkeitsprinzip ersetzen
wollen, bei der Interessenabwigung die psychische Beziehung des Taters zur Tat und die Ausrichtung des
Strafmafles daran als Dimensionen des Schuldprinzips so gewichtet werden sollten, dass sie eine notwendige
Bedingung fiir die Bestrafung darstellen, wire dies gleichbedeutend mit der Beibehaltung des Schuldprinzips.



70

Schuld fiir die priventive Wirkung von Strafe betreffen, und ferner unter (5.2)
auf solche, die einzelnen Ansétzen gelten.

(5.1) Generelle Argumente gegen préiventiv orientierte Schuldlehren

Gegen die Ableitung der Schuld aus dem prdventiven Strafzweck generell sollen
drei wesentliche Argumente angefiihrt werden.

Erstens spricht dagegen, dass das Schuldprinzip als restriktives Prinzip zu ver-
stehen ist, was sich auch verfassungsrechtlich begriinden ldsst. Als ein solches
hat das Schuldprinzip eigenstindige Bedeutung gegeniiber dem Strafzweck der
Pravention. Priaventive MaBnahmen sollen im Schuldprinzip gerade eine Be-
grenzung finden. Schon daraus folgt, dass auch der Schuldbegriff selbstindig
und unabhiingig davon zu bilden ist, ob er der Privention dient.”

Zum Zweiten ist Schuld durch ihren Bezug auf die strafrechtliche Norm von
Pravention abzugrenzen, will man Schuld logisch als eigenstdndigen Begriff be-
griinden. Schuld bezieht sich auf bereits erfolgte Verletzungen von Normen®’
und fordert jedenfalls primdr eine Verbindung des Téters zur betroffenen straf-
rechtlichen Norm, nicht die Ausrichtung auf empirische Wirkungsweisen der
Verbrechensvermeidung. Denn von Schuld kann nur unter Bezug auf die Verlet-
zung einer Norm die Rede sein, und diese ist gar nicht denkbar, ohne dass
gleichzeitig das allgemeine Bediirfnis besteht, Verletzungen von Normen kiinf-
tig zu verhiiten. Dem widerspricht es, Schuld aus dem Ziel der Vermeidung von
Normbriichen in der Zukunft abzuleiten.

Zu Recht wird drittens unter Beriicksichtigung des StGB daran gezweifelt,
Schuld priventiv orientiert zu verstehen, weil auch die gesetzlichen Entschuldi-
gungs- und SchuldausschlieBungsgriinde nicht notwendig préventiv motiviert
erscheinen: Auch wenn sie eingreifen, ist denkbar, dass eine Strafe bzw. ihre
Androhung das zukiinftige Verhalten des Téters oder anderer mit priaventivem
Effekt beeinflussen. So konnen Strafandrohungen auch Kinder, die nach § 19
StGB schuldunfihig sind, davon abhalten, Rechtsgiiter anderer zu verletzen.**®

(5.2) Kritik an einzelnen Ansitzen

Besonders gegen die Ableitung von Schuld aus der Generalprdvention und der
negativen Spezialprdvention muss im Sinne des eben genannten ersten Argu-
ments eingewandt werden, dass dies die Idee Kohlrauschs zulésst, der Einzelne
werde ,,der Gemeinschaft geopfert®.

% Burkhardt in: GA 1976, S. 336, Hirsch in: ZStW 106, S. 755 f.
397 Vgl. auch Hirsch, a.a.0., zu den unterschiedlichen Perspektiven von Schuld und Pravention.
%8 Burkhardt, a.a.O.
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Die betreffenden teleologischen Ansitze ermdglichen ein utilitaristisches Den-
ken, wonach ein durch Strafe bewirkter Gewinn an Gemeinwohl das Ubel des
strafenden Eingriffs legitimiert, solange das Ungliick im Saldo minimiert
wird.””

Die Opferung des Einzelnen fiir das Allgemeinwohl kann sich vor allem auf fol-
gende zwei Arten duflern:

Kommt es wie nach Jakobs’ positiver Generalpravention fiir Schuld nur auf den
Effekt der Normstabilisierung durch ,,Einiibung in Rechtstreue® an, hingt der
Schuldbegriff allein von den Voraussetzungen dafiir ab.** Es ist eine Gesell-
schaft vorstellbar, die es fiir richtig hilt, dass fiir Strafe gar nicht an ein ,,Dafiir-
konnen* des Téters angekniipft wird, so dass der Titer entgegen den Dimensio-
nen (a) bis (c) des Schuldprinzips auch fiir ,,Zufall* haftet.*”! Dies ist die erste
wesentliche Art der Instrumentalisierung.

Zweitens wird der Staat zwecks Abschreckung des Titers und der iibrigen Be-
volkerung von der Begehung von Straftaten durch eine pridventiv orientierte
Schuld im Prinzip zur Androhung und Verhingung unbegrenzt hoher Strafen
ermichtigt, weil Strafe nicht durch Schuld begrenzt wird, sondern ihre Hohe
vielmehr allein von der Maflgabe des priventiven Zwecks abhéngt. Dies wider-
spricht dem Gedanken retributiver Gerechtigkeit. Ob das VerhiltnisméBigkeits-
prinzip das Strafmal entgegen des Anforderungen von Schuld regulieren konn-
te, ist fraglich; auf die Frage einer Prinzipienkollision soll hier nicht eingegan-
gen werden.*?

Dass die Interessen des im préventiven Interesse zu Bestrafenden keine prinzipi-
elle Beriicksichtigung gegeniiber dem allgemeinen Interesse an der Verbre-
chensverhiitung beanspruchen konnen, widerspricht der verfassungsrechtlich
gebotenen gerechten Behandlung des Einzelnen, die durch das Schuldprinzip
gewdihrt werden soll.” Dagegen iiberzeugt die Aussage, dass nur die gerechte
Strafe auch die auf Dauer priventiv wirksame sei*”*, nicht. Wenn auch durch

**Vgl. Hornle/ v. Hirsch in: GA 1995, S. 263 m. w. N. Werden die Kosten der Strafe fiir den Titer noch nicht
einmal gegen ihren Nutzen abgewogen wie z. B. bei Jakobs, wird gar keine utilitaristische Begriindung der Straf-
theorie angebracht, sondern nur teleologisch argumentiert.

“% Hirsch, a.a.0., S. 753.

*1'S. auch Jakobs’ eigene Bemerkung, eine objektive Zurechnung kénne ausreichen. Vgl. die schuldunabhéngi-
ge ,,strict liability* im angelsdchsischen Recht.

2 Es ist zwar zuzugestehen, dass es problematisch ist, ein ,,SchuldmaB* zu bestimmen. Das Strafmaf fiir die
konkrete Tat beeinflusst das Schuldprinzip insoweit, als solche Umstdnde nicht ins Gewicht fallen diirfen, die fiir
die Schuld des Titers irrelevant sind, wie Schiinemann ausfithrt. Man kommt wohl bei der Bestimmung des
Strafmalies nicht darum herum, vor allem auch auf die Art der Rechtsgutsverletzung durch die Straftat abzustel-
len. (Vgl. Frister, a.a.0., S. 40 - 45.)

03 Hornle/ v. Hirsch, a.a.O., Stratenwerth, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, 1977, S. 8 ff., Schii-
nemann, in: ders., Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, S. 175 ff.

404 Vgl. Noll unter a) bb) (2.2). Auch Achenbach in: Schiinemann, a.a.0., S. 143 f.: Die positive Generalpriven-
tion nehme ,,den Sachgehalt des Schuldprinzips in sich auf*. Es bediirfe zur Begrenzung praventiver Bediirfnisse
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rein praventiv orientierte Schuldlehren geforderte Kriterien den Effekt haben,
die restriktive Funktion des Schuldprinzips zu erfiillen, weil sie an der Psyche
des Titers ankniipfen*®, so tun sie dies, jedenfalls ausgehend von ihrer empiri-
schen Grundlage der Priavention, nur zufdllig, ohne normative Garantie.
Schuldzuschreibungen erfordern nach Jakobs beispielsweise zwar sozialpsycho-
logische Plausibilitit, was zum Schuldkriterium der Vermeidbarkeit des Un-
rechts und der damit verbundenen Zurechnungsfihigkeit des Téters fiihrt. Die
Ableitung von Schuld aus positiver Generalprivention stellt jedoch auf Auffas-
sungen ab, die in der Gesellschaft vertreten werden, und die sich mit diesen ver-
dndern konnen .**°

Auch Noll gelingt es nicht nachzuweisen, dass sich Schuldprinzip und Schuld
aus der Generalprivention herleiten. Dass nur sozialgefdhrliches Verhalten unter
Strafe steht, sagt nichts iiber die Funktion von Schuld aus. Aus der Argumenta-
tion, die Noll zur Begriindung gegen die Verwirklichung des Vergeltungsprin-
zips im Strafrecht fiihrt, lieBe sich ebenso gut die Konsequenz ziehen, dass ein
mit dem Schuldprinzip verbundenes Vergeltungsprinzip im geltenden Strafrecht
eben nicht eingehalten worden sei und das Schuldprinzip verletzt werde, oder es
lieBe sich erwégen, dass das Vergeltungsprinzip eben im restriktiven Sinne zu
verstehen sei und Schuld nicht Strafe fordere, Strafe vielmehr unter der objekti-
ven Bedingung sozialgefdhrlichen Verhaltens stehe. Auch wenn das Strafrecht
dem Rechtsgiiterschutz dient, besagt dies noch nicht, dass es kein rechtsstaatli-
ches Moment geben soll, welches die Reaktion des Strafrechts von der Person
des Titers abhéngig macht, um ihn zu schiitzen.

Zu Roxins Konzeption sei klargestellt, dass sich Schuld hier nicht auf eine
Funktion als Obergrenze fiir Strafe beschriinken ldsst.*”” Wenn Schuld nach Ro-
xin konstitutiv fiir Strafe ist und das Strafmal} begrenzt, wird ein restriktiv ver-
standener Schuldausgleich eingeschlossen, wie ihn Hart vertritt. Ansonsten
miisste Roxin es auch nicht fiir erforderlich halten, die Freiheit des Téters zu
fingieren. Das Argument, es komme auf eine Willensfreiheit gar nicht an, weil

nicht der Schuld; Legitimitdt des Strafens wird als immanente Grenze der normativen Generalprévention ver-
standen. (A.a.O., S. 150 f.) Auch H.L.A. Hart in: ders., Recht und Moral, Drei Aufsdtze, S. 69: Eine offen prak-
tizierte willkiirliche Bestrafung wirke sich im Saldo nicht zugunsten des Allgemeinwohls aus.

495 Vgl. besonders Feuerbachs willentliche Gesetzesverletzung oder das Schuldkriterium bei Noll, das davon
abhingt, dass der Einzelne sich an der Norm orientieren kann.

4% Ob bei ,,anderer schwerer seelischer Abartigkeit“ i. S. des § 20 StGB gesellschaftlich wirklich keine Normbe-
statigung durch Strafe gefordert ist, 14sst sich mit Hornle/ v. Hirsch (in: GA 1995, S. 263 f. Fn 16) mit Blick auf
die im anglo- amerikanischen Rechtskreis gefiihrte Diskussion um die Abschaffung des ,,insanity defense* an-
zweifeln.

47 ygl. dazu die Bemerkungen Lenckners und Eiseles in Sch./ Sch., 2006, Vorbem. §§ 13 ff., Rn 117 f. und
Hirschs, a.a.0., S. 755.
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doch Schuld den Téter nur schiitze, gilt eben nicht; die Freiheitsfrage ist auch
bei einer rein restriktiv - vergeltenden Funktion des Schuldprinzips von Bedeu-
tung.**®

Abgesehen davon, dass Roxin im Gesetz keine iiberzeugenden Belege fiir das
zwischen Schuld und Privention vertretene Verhiltnis findet*’, ist es auch gera-
de nicht die priventive Deutung der §§ 33, 35, 17 und 20 StGB, die seinen
Schuldbegriff im ,,zweckrationalen* System begriindet. Was Schuld ist, muss
Roxin wissen, bevor er sagen kann, dass in Fillen der SchuldausschlieBungs-
und Entschuldigungsgriinde nur aus pridventiven Griinden nicht gestraft wird.
Denn dieses Argument impliziert das Vorliegen von Schuld. Es ergibt sich also
nach Roxin ein Schuldbegriff, der die Strafe des Téters als verdient erscheinen
lassen soll. Dazu im Widerspruch steht Roxins Ansicht, das Konzept retributiver
Gerechtigkeit sei nicht Teil der Rechtsordnung, weil der Wille der Staatsbiirger
sich nicht darauf richte.

(6) Das Schuldprinzip und der generalisierende Ansatz Hold von Fernecks
Selbst wenn an den einzelnen Biirger auch durch das Recht Anforderungen ge-
stellt werden, die auf einen typischen Vertreter der Gesellschaft zugeschnitten
sind, so ist doch der generalisierende Charakter der Rechtsnormen von der Frage
strafrechtlicher Zurechnung zu trennen. Das Recht gewihrt jedem Einzelnen
auch Freiheiten, die seine Individualitiit respektieren. Gerade darauf basiert die
verfassungsrechtliche Begriindung des Schuldprinzips. Schuld hat dementspre-
chend die Funktion, eine personliche Verbindung des Titers zur Tat herzustel-
len, so dass der generalisierende Ansatz fiir Schuld nicht angebracht ist.

bb) Begriindung des ,,komplexen* Schuldbegriffs

Der nun interessierenden Struktur des Schuldbegriffs machen die genannten
Funktionen des Schuldprinzips eine entscheidende Vorgabe:

Bedeutet Schuld die faire Behandlung des Einzelnen und die Maximierung sei-
ner individuellen Freiheit, setzt dies voraus, dass der Téter geniligend Informa-
tionen hatte, um sich so zu verhalten, dass er die Straftat vermeiden und einer
Bestrafung aus dem Weg gehen konnte. Wer erst gar nicht daran denkt, dass er
durch sein Verhalten eine Straftat begehen konnte, der hat keine Moglichkeit,
sich damit auseinanderzusetzen und die Strafe planend zu umgehen.*'® Dass es

98 ygl. unter (2.1.5).

409 Vgl. unter (5.1).

% Diesen Grundgedanken, den an auch die Theorie vom psychologischen Zwang vertritt, betont E. Horn, Ver-
botsirrtum und Vorwerfbarkeit, 1969, S. 105; 122; 152 ff.; 168. Vgl. auch Baumgarten, Aufbau der Verbrechens-
lehre, 1913, S. 118, Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 159.
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keine rationale Entscheidung iiber unbewusste Optionen gibt, ist ein wesentli-
cher Gedankengang fiir die in die dieser Arbeit vertretene Schuldauffassung.
Sofern der Téter durch das Vergeltungsprinzip geschiitzt werden soll, driickt
Schuld aus, dass er personlich ,.fiir die Tat kann®“. Die retributive Gerechtigkeit
verlangt jedenfalls, dass der Téter aus seiner Sicht die Chance hatte, die Tat
durch seine Entscheidung zu vermeiden, diese Chance jedoch nicht genutzt
hat.*'' Und die Chance zu entscheiden hatte er eben nur, wenn er in irgendeiner
Form an die Begehung einer Straftat gedacht hat.

Abstrakt ausgedriickt, folgt aus beiden Funktionen des Schuldprinzips, dass der
Téter die Tat psychisch antizipiert haben muss, und dies gerade nicht aus pri-
ventiven Erwédgungen wie sie sich beispielsweise aus der Theorie vom psycho-
logischen Zwang ergeben.*'? Bei dieser groben Formulierung soll es hier belas-
sen werden. Zunichst soll, ohne die psychische Beziehung des Titers zur Tat
nidher zu beleuchten, unter (1) auf die Frage der Konstruktion des Schuldbe-
griffs*'® aus empirischen und/ oder normativen Elementen eingegangen werden,
besonders um die Rolle des normativen Moments zu klidren und um fiir termino-
logische Klarheit zu sorgen. Die Erorterungen dienen gerade auch der Analyse
der Lehren von einer Fahrlédssigkeitsschuld. Dabei wird ein komplexer Schuld-
begriff befiirwortet. Nachfolgend werden unter (2) die Auffassungen erwéhnt,
deren Kriterien eindeutig keine psychische Beziehung des Téters zur Tat formu-
lieren.

(1) Die Konstruktion des Schuldbegriffs

(1.1) Psychologischer und ,,rein* normativer Schuldbegriff

Den Schuldbegriff wie die Vertreter der psychologischen Schuldlehre rein empi-
risch zu bestimmen, unterschligt den normativen Charakter von Schuld. Davon
ausgehend, dass rechtliche Wertungen nicht wie nach den objektiven Werteleh-
ren auf objektiv erkennbare Werte gegriindet sind*', ist die Zurechnung der Tat
zum Titer als schuldhaft kein Akt der Feststellung einer ,,Tatsache Schuld®,
sondern eine besondere Art von Bewertung*'® anhand eines bestimmten MaR-
stabs, des Zurechnungskriteriums, und zwar unabhingig davon, ob dieses nun
selbst normativ oder empirisch ist. Der Schluss von einem Sachverhalt auf die

1 ygl. unter 1. a) bb) und 2. ¢) aa) (2.2) zur Freiheit.

12 Der Wille zu rechtswidrigem Verhallten wie z. B. bei Feuerbach und Noll, die Voraussicht der Tat bei v.
Almendingen und Loffler, stellen zwar eine psychische Verbindung des Téters zur Tat her, jedoch wird diese
gerade nicht mit den hier herausgearbeiteten der Pravention entgegen gesetzten Anforderungen des Schuldprin-
zips begriindet.

413 Miiller - Dietz, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, S. 47, spricht vom ,,formallogischen” Schuldbe-
griff.

e Vgl. die Argumentation gegen eine objektive Wertelehre i. R. der Ablehnung einer naturrechtlichen Begriin-
dung des Schuldprinzips unter aa) (1.1).

13 vgl. Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, S. 586.
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Zurechnung wire ein ,,naturalistischer Fehlschluss® vom Sein auf die Anwen-
dung eines MaBstabs, auf eine Wertung, d. h. etwas Normatives.*'° Auch bedeu-
tet das Schuldurteil einen rechtlichen Vorwurf, ein Unwerturteil gegeniiber dem
Titer fiir seine Tat.*"’

Das Zurechnungskriterium selbst wiederum besteht jedenfalls nicht allein in ei-
ner psychischen Verbindung des Téters zur Tat, sondern der Téter muss z. B.
unter Umstédnden gehandelt haben, die einem bestimmten Malstab entsprechen,
nach welchem dem Tiéter rechtméBiges Verhalten zugemutet wurde. Das Krite-
rium enthilt daher auch normative Momente. Dies verdeutlicht Frank durch sei-
nen normativen Schuldbegriff.

Doch darf der Schuldbegriff auch nicht als rein normativ bestimmt werden.

Die Beschreibung von Schuld als ,,Vorwerfbarkeit* ist vielfach kritisiert wor-
den. Es wird dagegen eingewandt, dem entsprechenden Schuldverstindnis fehle
es bereits an einer Begriindung fiir den Vorwurf.*'®

Der Ausdruck ,,Vorwerfbarkeit”“ bedeutet wortlich das substantivierte, einem
Gegenstand beigelegte Wertprddikat, vorwerfbar zu sein. Betrachtet man das
Schuldurteil wiederum als Sprechakt, so kann ihm aus der Perspektive des Spre-
chers, des Richters, eine expressive, aus der Perspektive des Horers, des Téters,
eine evokative Bedeutung beigemessen werden. Die expressive Bedeutung des
Urteils findet sich im Ausdruck von Emporung seitens des Richters, in der ge-
geniiber dem Téter geduBerten Missbilligung, dem Vorwurf: ,,Du hast Schuld.”,
,Du bist schuldig.“. Ein Sprechakt hat allerdings auch eine deskriptive Bedeu-
tungskomponente, die sich hier so ausdriicken ldsst: ,,Der Richter fillt ein
Schuldurteil iiber den Angeklagten. Er wirft ihm die Tat, das rechtswidrige
Handeln, vor.“*" Die Substantivierung ,,Vorwerfbarkeit* unterschliigt in der Tat
die deskriptive Bedeutungskomponente des Schuldurteils. Und man erfihrt erst
recht nicht, warum der Richter den Schuldvorwurf erhebt.**

Wenn ,,Vorwerfbarkeit* allerdings, wie bei Frank, nicht isoliert die Schuld aus-
driicken soll und nur zur Charakterisierung der Schuldelemente dient, so ldsst
sich zwar einwenden, dass nur die rechtswidrige Tat dem Téiter vorgeworfen
wird und das Pradikat ,,vorwerfbar* dann nur der dem Téter vorzuwerfenden Tat

1 ygl. Schiinemann in: ders, Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, S. 24- 26, m.w.N. Besonders auch

Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 5, der klar zwischen der Sphire des Sollens und derjenigen des Seins trennt.

7y gl. unter aa) (3).

18 Sch./ Sch. - Lencker/ Eisele, Vorbem. §§ 13 ff., Rn 114. Grasnick, Uber Schuld, Sprache und Strafe, 1987,

S. 68 ff. m.w.N., Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 176- 182, der ein ,,Substrat™ fordert und dies haupt-
séchlich mit einem ontologischen ,,Wesen* der Schuld begriindet.

19 ygl. Stegmiiller, Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie, Band II, 1979, S. 64 - 85.

20 ygol. Burkhardt in: GA 1976, S. 334.
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selbst, nicht aber den Kriterien fiir den Vorwurf, beigelegt werden kann. Doch
es wird eine Begriindung fiir den Vorwurf angegeben.

Selbst die ,,rein“ normativen Schuldbegriffe, die Vorsatz und Fahrlédssigkeit
nicht zur Schuld zdhlen, und Schuld als ,,Vorwerfbarkeit® beschreiben, wiren
nur dann dem logisch - konstruktiven Einwand ausgesetzt, ihnen fehle es an ei-
nem ,,inneren Grund“**!, wenn sie nicht ebenso wie Frank iiber den Unrechtstat-
bestand hinausgehende Kriterien fiir das Schuldurteil voraussetzen wiirden.
Wenn ,,Vorwerfbarkeit, wie Welzel verstanden werden kann, ihrerseits von be-
stimmten eigenstdndigen Voraussetzungen wie der Zurechnungsfihigkeit des
Titers abhiingig gemacht wird, bleibt eine Grundlage fiir das Schuldurteil erhal-
ten.

Kritisiert werden kann allerdings, dass die Bezeichnung ,,Vorwerfbarkeit® fiir
Schuld den Schuldbegriff nicht vollstindig wiedergibt und daher missverstiand-
lich verwendet wird. Dariiber hinaus ist die Art des dem Vorwurf zugrunde ge-
legten Kriteriums angreifbar, soweit keine psychische Beziehung des Tdters zur
Tat gefordert wird.

(1.2) ,,Komplexer* Schuldbegriff

Man wird einen akzeptablen Schuldbegriff nach alledem einerseits als einen ei-
genstdndigen Schuldsachverhalt verstehen. Andererseits besteht er in der Bewer-
tung von Tatsachen aus diesem Sachverhalt und in einem Schuldurteil gegen-
iiber dem Titer mit der Bedeutung eines rechtlichen Vorwurfs.*** Das Schuldur-
teil, das dem Téter gegeniiber wegen seiner rechtswidrigen Tat ausgesprochen
wird, griindet sich also auf empirische und normative Voraussetzungen.*”> Ein
solcher Schuldbegriff kann als ,,komplexer* Schuldbegriff bezeichnet werden.

Dass wie in der Lehre vom normativen Schuldelement einem psychischen Sach-
verhalt ein selbstindiges normatives Element beigeordnet werden soll, welches
den Schuldbegriff allein normativ mache, leuchtet demgegeniiber nicht ein.

21 Burkhardt, a.a.O.

#22 Es ist deswegen missverstindlich, wenn Mezger das normative Moment allein in der Bewertung des Schuld-
sachverhalts sieht.

2 Entgegen Binding wird dem Titer nicht erst ,,wegen seiner Schuld* ein Vorwurf gemacht. Es sei darauf hin-
gewiesen, dass Vertreter des ,.komplexen* Schuldbegriffs Tatsachen und Wertungen im Schuldbegriff oft nicht
auseinanderhalten, d. h. eine klare Trennung zwischen Sein und Sollen nicht treffen. Man nehme nur die Be-
zeichnung ,,subjektive normative Beziehung® zur Tat bei Mittermaier. (Unter a) aa) (2.3.1) in Fn 102.) Teils
werden normative und empirische Schuldelemente als ,,Schuldsachverhalt® bezeichnet. (Vgl. Arthur Kaufmann,
Das Schuldprinzip, S. 180 Fn 305; S. 182, der von einem objektiven Wertbegriff und wohl von einer Art ,,Nu-
kleustheorie* ausgeht und meint, ,,materiell“ betrachtet, sei ,,die Trennung des Normativen von dem Gegenstand,
in dem es west, nicht durchzufiihren“.) Der Trennung zwischen Sein und Sollen widerspricht es auch gerade in
Mezgers Lehre, dass sich ein psychischer Sachverhalt durch seine Bewertung wandeln und zu Schuld, d. h. nor-
mativ, werden soll. (Zur Kritik an Mezger Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, S. 585 f.) Fiir Un-
klarheit sorgt zudem, dass sich der Begriff des Bewertens in einigen Lehren nicht nachvollziehen ldsst: Wie kann
»,Vorwerfbarkeit” als Wertung selbst (vgl. Weber/ Mitsch unter a) aa) (2.3.1) in Fn 102) verstanden werden?
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Denn auch das Schuldurteil selbst ist ein normatives Moment. Zudem ist es wi-
derspriichlich, das normative Schuldelement neben den psychischen Sachverhalt
zu stellen, diesen aber gleichzeitig dadurch als pflichtwidrig zu kennzeichnen.
Denn die Pflichtnormverletzung als normatives Schuldelement soll ja gerade ein
selbstidndiges Element und nicht Wertattribut des psychischen Sachverhalts sein.
Uberdies wire zweifelhaft, ob der Wille als pflichtwidrig angesehen werden
konnte, weil dem Téter ein Motivationsfehler unterlaufen ist, und nicht, weil er
etwas Pflichtwidriges will. Bezeichnenderweise ist die Lehre vom normativen
Schuldelement durch die Angleichung der Schuldformen Vorsatz und Fahrlés-
sigkeit aneinander motiviert, so dass gemeinsames Kritierium fiir Schuld eigent-
lich das normative Element ist.***

Im Folgenden werden die psychische Verbindung des Téters zur Tat oder die
stattdessen verwendeten Voraussetzungen fiir das Fillen des Schuldurteils als
,Schuldkriterium* bezeichnet, das entscheidend fiir die Uberpriifung der Fahr-
lassigkeitslehren ist. Soweit zwischen zur Subsumtion zur Verfiigung gestellten
Schuldelementen und deren abstrakter gefasster Grundlage unterschieden
wird*?, soll die letztere als Schuldkriterium gelten, weil sie sachlich aussage-
kriftiger ist.**°

(2) Fehlen eines psychischen Sachverhalts?

(2.1) Normativismen, Negationen und Potentialititen

Durch einige der vertretenen Schuldkriterien wird offensichtlich kein psychi-
scher Sachverhalt formuliert. Es lassen sich drei Gruppen solcher Schuldkriteri-
en bilden. Erstens stellen einige Kriterien lediglich auf das Wertpréadikat ab, das
sie einem psychischen Sachverhalt beilegen. Sie formulieren einen reinen Nor-
mativismus.**’ Zweitens geniigt es einigen Autoren, lediglich die Negation eines
psychischen Sachverhalts zu nennen.*?* Drittens wird in wiederum anderen Leh-
ren nur eine Potentialitdt herangezogen, die Moglichkeit eines psychischen

2 Dazu vgl. ndher im Rahmen der Fahrldssigkeit unter III. 4. a) ii) und b) hh).

#3 Vgl. z. B. Welzel, der das “Dafiirkonnen” des Titers auf das Ausbleiben des normgemsifBen Willens des Ti-
ters griindet. Die Unterscheidung zwischen ,,formellem® und ,,materiellem* Schuldbegriff (vgl. Miiller - Dietz,
Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, S. 45 f.) wird in dieser Arbeit bewusst auller Acht gelassen, um
Verwirrungen zu vermeiden.

426 Vgl. Miiller- Dietz, a.a.0., S. 58.

7 ygl. z. B. die Zumutbarkeit rechtméBigen Verhaltens bei Kohlrausch, die Fehlerhaftigkeit der Einstellung des
Taters bei Jescheck, Jakobs, v. Liszt und Exner, die Mangelhaftigkeit des Einsatzes der Widerstandskraft bei
Maurach/ Zipf, den Defekt der Téterpsyche in den symptomatischen Lehren.

28 Beispielhaft fiir eine blofe Negation eines psychischen Tatbestandes steht der ,negativ — bose Wille* als
Nichtgebrauch des Willens bei Klein. Die Unterlassung des Willens zu rechtméfigem Verhalten verwendet auch
Welzel, fiir den der Wille zum Unrecht ohnehin unfrei ist. Zudem ist auf die Unterlassungen der Selbsterzichung
bei v. Bar zu verweisen. Auch bei einigen Vertretern der ,,Gesinnungsschuld* werden die Schuldkriterien nega-
tiv gefasst: So formuliert Exner, dass der Tédter das verletzte Rechtsgut nicht wertschétzen diirfe, und Engisch
sowie der Symptomatiker Kollmann sprechen von einem ,,Mangel des Interesses®.
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Sachverhalts.*”” Diese Formulierungen scheinen den Anforderungen des

Schuldprinzips zu widersprechen. Es ist allerdings die Einschrinkung zu ma-
chen, dass jedenfalls Normativismen und Negationen eine Kennzeichnung oder
negative Beschreibung einer psychischen Verfassung bedeuten konnen und inso-
fern ein auf bestimmte Weise beschriebener psychischer Sachverhalt als
Schuldkriterium gemeint sein mag.

Eine eingehendere Analyse der betreffenden Schuldkriterien unter dem Aspekt
der psychischen Beziehung des Titers zur Tat folgt im Rahmen der Fahrlissig-
keitsschuld.**

(2.2) Zu Kelsens Position

Auch nach Kelsens Zurechnungslehre ist Schuldkriterium allein die Normwid-
rigkeit des Téterverhaltens, also lediglich ein Normativismus. Die positivistische
Sichtweise, dass ein Verhalten schuldhaft sei, wenn es nur der strafrechtlichen
Norm widerspreche, es also fiir die Schuld allein darauf ankommt, was der Ge-
setzgeber unter Strafe stellt, gewihrleistet per se nicht, dass den Anforderungen
des Schuldprinzips geniigt wird. Um Vereinbarkeit herzustellen, miissten aus-
schlieBlich Vorginge unter Strafe stehen, die hinreichende psychische Bezie-
hungen des Titers zur Tat erfassen. Kelsens logischer Positivismus der ,,Reinen
Rechtslehre®, der die Rechtsnormen dadurch miteinander verbindet, dass eine
Norm das Verfahren fiir das Zustandekommen der anderen und teilweise auch
deren Inhalt regelt,”' iiberlésst die Verantwortung fiir die Einhaltung verfas-
sungsrechtlicher Garantien wie des Schuldprinzips zundchst dem Gesetzgeber
und nicht der Dogmatik.** Diese Lehre verweigert sich also der Entwicklung
eines eigenstindigen dogmatischen Schuldbegriffs aus den MalBgaben des
Schuldprinzips. An Kelsens Auffassung zur Schuld mag der formallogische An-
satz als solcher kritisiert werden. Allerdings bleibt auch in Kelsens System die
Verfassungswidrigkeit der geltenden Strafgesetze, wenn sie dem als Verfas-
sungsrecht geltenden Schuldprinzip widersprechen.

9 7. B. die Mdéglichkeit einer psychischen Verbindung des Titers zur Tat bei Frank, die generelle Vorherseh-

barkeit der Tat bei Hold v. Ferneck, die “normative Ansprechbarkeit* bei Roxin.
0ygl. unter I11. 4. a) und b).

1 K elsen, Reine Rechtslehre, S. 228 ff.

2 Kelsen in: ARSP 43 (1957), S. 164.
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cc) Das Problem der Erkenntnis von Psychischem

Einzugehen ist nun ndher auf die Art des psychischen Sachverhalts, der psychi-
schen Beziehung, die zwischen Téter und Tat bestehen soll. Will man rechtliche
Schuld an psychische Voraussetzungen kniipfen, sollte man sich jedoch zuvor
dessen bewusst sein, dass diese gleichermallen wie physische Voraussetzungen
im rechtlichen Verfahren ,festgestellt“ werden sollen. Hier dridngt sich die er-
kenntnistheoretische Frage auf: Kann Mentales eigentlich erkannt werden? Und
weiter: Was folgt aus der Antwort auf diese Frage fiir die Jusitiabilitit von
Schuld?

Das aufgeworfene Problem ist eng verkniipft mit der ontologischen Frage nach
der Natur des Mentalen: Soll es in eigenstdndigen Vorgéingen bestehen, die sich
im ,,Innern“ eines Menschen abspielen, fragt sich, ob iiberhaupt eine so genann-
te ,,Privatsprache* existiert, die einem Menschen dazu dient, iiber diese Vorgén-
ge zu sprechen, die sich gerade nicht fiir jedermann beobachtbar ereignen. *** Ist
also eine ,,Introspektion® moglich? Wittgenstein hat dies aus Mangel an einem
Kriterium fiir die Richtigkeit von Aussagen verneint. Eine Privatsprache sei aus
diesem Grund sinnlos.*** Er fordert, dass es fiir die richtige Anwendung menta-
ler Ausdriicke offentlich zugédngliche Kriterien wie beobachtbare physische An-
zeichen und das Verhalten von Personen geben miisse, eine ,,6ffentliche* Spra-
che.*

In der Sprachphilosophie, dem semantischen Physikalismus beispielsweise,
werden mentale Zustéinde** nicht als eigenstiindige private Vorgiinge betrachtet,
sondern als Dispositionen von Personen, sich unter bestimmten Umstinden auf
bestimmte Weise zu verhalten, die durch beobachtbares Verhalten definiert wer-
den sollen. Allerdings gelingt es nicht, psychische Dispositionen ohne Riickgriff
auf andere mentale Pridikate zu beschreiben; eine zirkelfreie Definition menta-
ler Ausdriicke in physikalischer Sprache ist unmoglich.*’

Die Schwierigkeiten, die dabei auftreten, einen mentalen Zustand, hier den des
,Mo0chtens* oder ,,Wiinschens*, durch physische Kriterien zu definieren, veran-

schaulicht Beckermann:

( Def. 1) ,,X mochte genau dann ein Bier trinken, wenn gilt:

433 Zur Problematik der Privatsprache vgl. Grasnick, Uber Schuld, Strafe und Sprache, 1987, S. 90 mit Fn 8 m.

w. N.

% Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Werke Band I, § 258.

435 Wittgenstein, a.a.O., § 580.

¢ Einen Geist zu besitzen, bedeutet nach dem analytischen Ansatz der Philosophie formuliert, “bestimmte F-
higkeiten und Eigenschaften zu haben”. In diesem Sinne wird von mentalen Eigenschaften oder Zustinden ge-
sprochen. (Beckermann, Analytische Einfiihrung in die Philosophie des Geistes, 2001, S. 5.)

47 Vgl. Beckermann, a.a.O., S. 85; 90.
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Wenn x zu Hause ist und sich ein Bier im Kiihlschrank befindet, holt x sich das
Bier aus dem Kiihlschrank,

und wenn x in der Kneipe ist, bestellt x sich ein Bier,

und wenn man X ein Bier anbietet, nimmt x es sofort an, usw.
Genauer muss es heiflen:

(Def. 1 a),, X mochte genau dann ein Bier trinken, wenn gilt:

Wenn x zu Hause ist und sich ein Bier im Kiihlschrank befindet, holt x sich das
Bier aus dem Kiihlschrank, falls x glaubt, dass sich im Kiihlschrank ein Bier be-
findet,

und wenn x in der Kneipe ist, bestellt x sich ein Bier, falls x keinen wichtigeren
Wunsch hat, der damit unvereinbar ist,

und wenn man x ein Bier anbietet, nimmt x es sofort an, falls x keinen Grund
439

438

hat, das Bier abzulehnen, usw.
Die hier erginzten mentalen Pridikate lassen sich nicht allein physikalischer
Sprache definieren und auch nicht, ohne dass die Definition zirkulér wird:

(Def. 2) ,,X glaubt (eigene Markierung) genau dann, dass sich im Kiihlschrank
ein Bier befindet, wenn gilt:

wenn X zu Hause und ein Bier im Kiihlschrank ist, holt sich x dieses Bier aus
dem Kiihlschrank.”“ Und da sich nicht jeder ein Bier aus dem Kiihlschrank holt,
der glaubt, dass da eines sei, muss hinzugefiigt werden:

(Def. 2 a) ,,X glaubt genau dann, dass sich im Kiihlschrank ein Bier befindet,
wenn gilt:

wenn x zu Hause und ein Bier im Kiihlschrank ist, holt er sich das Bier aus dem
Kiihlschrank, falls er ein Bier mochte.*

Der Definiens von (Def. 2 a) jedoch enthilt den in (Def. 1) zu definierenden
mentalen Ausdruck.*

Mentale Pridikate werden deshalb auch als ,,quasi- theoretische Begriffe* be-
trachtet, die nur mittelbar durch beobachtbare Verhaltensweisen gedeutet wer-
den konnen.*"!

Einigkeit besteht immerhin dariiber, dass tiberhaupt von ,,mentalen Zustédnden*
die Rede sein kann, und dass bestimmte physische Ereignisse auf bestimmte
mentale Zustinde hindeuten oder Kriterien fiir das Sprechen von mentalen Zu-
standen sind. Das ontologische Problem, ob ich, wenn ich nach mentalen Zu-
stinden frage, nach eigenstiindigen mentalen Existenzen, nach physischen Zu-

438
439

Beckermann, a.a.0., S. 86.
Beckermann, a.a.O., S. 88.

40 Beckermann, a.a.0., S. 89 f.

1 ygl. auch Stegmiiller unter dd) (1.3.1).
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standen, nach Eigenschaften von physischen Zustinden oder nach Verhaltens-
dispositionen frage, kann in diesem Zusammenhang offen bleiben.

Der Ansatz, die gerichtliche Ermittlung von mentalen Zustinden so weit wie
moglich auf 6ffentlich zugéngliche Kriterien zu stiitzen, erscheint schon zugun-
sten groftmoglicher Objektivitit eines strafgerichtlichen Urteils angebracht.
Von einem Beweis des Mentalen als einer ,,inneren Tatsache* wird man hierbei
angesichts der aufgezeigten theoretischen Probleme jedoch nicht ausgehen diir-
fen. Nicht im Einzelnen nachvollzogen werden kann in diesem Rahmen der An-
satz Grasnicks, der den die Schuld ausmachenden mentalen Zustand unter He-
ranziehung von philosophischen Gedankengingen Wittgensteins, Heideggers,
Schapps und Poppers begreift als Teil der durch die iibrigen Prozessbeteiligten
vernommenen ,,Geschichte, die der Angeklagte erzidhlt und die im Ganzen
nicht verifiziert, sondern interpretiert, jeweils auf bestimmte Weise verstanden
und aufgrund eines Konsenses zwischen den Prozessbeteiligten in einer be-
stimmten Version akzeptiert wird.*** Dieser Ansatz #hnelt demjenigen
v. Wrights, der psychische Griinde fiir Handlungen ebenfalls durch ein Verste-
hen von Handlungen findet, was sich von der Feststellung von Tatsachen im
Humeschen Sinne grundlegend unterscheidet. Es kommt fiir das Verstehen dar-
auf an, die Handlung und ihren Kontext zu betrachten, d. h. sowohl die Erkla-
rungen des Handelnden iiber seine Motive als auch das beobachtbare Verhalten
des Handelnden im Allgemeinen. Aufgrund bestimmter Kriterien, die unserer
Redeweise iiber einen mentalen Grund entsprechen und die an diese Informatio-
nen angelegt werden, kann dem Handelnden ein mentaler Grund fiir sein Han-
deln zugeschrieben werden. Dies bedeutet eben nicht, einen mentalen Zustand
als empirisches Ereignis festzustellen.**?

Man wird sich als Konsequenz jedenfalls vorsichtig auf eine Redeweise von
mentalen Zustinden nach gewissen Kriterien verlegen miissen, iiber die ein
moglichst groBer Konsens besteht, und da dies im Allgemeinen gilt, kann es
auch vor Gericht als Voraussetzung zum Fillen eines Schuldurteils nicht im
strengen Sinne auf Beweis und Feststellung von Psychischem ankommen.
Dieses zum Problem der Erkenntnis von Psychischem Gesagte soll fiir das Fol-
gende im Blick behalten werden, weshalb auch anstatt von ,,psychischem Sach-
verhalt® - diese Bezeichnung suggeriert einen dem Beweis zugiinglichen Sach-
verhalt - von ,,psychischem Zustand* die Rede sein wird.

*2 Grasnick, Uber Schuld, Sprache und Strafe, S. 73 ff.; 265 - 278.
3 Von Wright in: ders., Normen, Werte und Handlungen, 1994, S. 142 ff.
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dd) Die Art des fiir die Schuld erforderlichen psychischen Zustandes

Welcher psychische Zustand die fiir Schuld notwendige und hinreichende Ver-
bindung zwischen Titer und Tat herstellen kann, bleibt in diesem Abschnitt zu
klaren. Auf welche Art muss der Téter die Tat, also bei Erfolgsdelikten auch den
Erfolg, psychisch antizipiert haben? Geniigt es, dass er um die Tat weil}; muss er
sie wollen oder sonst in bestimmter emotionaler Beziehung zu ihr stehen? Im
Folgenden wird auf die psychischen Zusténde eingegangen, welche den Schuld-
kriterien der oben dargestellten Schuldlehren zu entnehmen sind.

(1) Der Wille

Das Schuldkriterium ,,Wille* verwenden viele Lehren, und es nimmt einigen
Einfluss auf die Auffassungen zur Schuld der Fahrldssigkeit.

Doch was bezeichnet eigentlich der Begriff ,,Wille“? In der juristischen Literatur
zur Schuld besteht dariiber alles andere als Klarheit, betrachtet man nur Kleins
,»Willensvermogen®, Bindings ,,unbewussten Willen“ und Kelsens juristischen
Willen. Ist der Wille, nicht nur fiir einige Juristen, sondern im Allgemeinen, le-
diglich als ein Zurechnungskonstrukt aufzufassen, das gar keinen psychischen
Zustand meint? Um Klarheit dariiber zu schaffen, unter welchen Bedingungen
es liberhaupt nur einleuchten kann, von einem ,,Willen* als einem (zumindest
auch) psychischen Zustand zu sprechen, soll der Willensbegriff unter (1.1) bis
(1.3) aus philosophischer Sicht betrachtet werden, und es wird sich zeigen, in-
wieweit der juristische Gebrauch des Willensbegriffs mit den so herausgestellten
Kriterien fiir den Willen iibereinstimmt (unter 1.4). Erst im Anschluss daran
wird der Wille, verstanden als auch psychischer Zustand, als Schuldkriterium
betrachtet (unter 1.5).

Es gibt eine Vielzahl philosophischer Positionen. Die folgenden Ausfiihrungen
beziehen sich nur auf die analytische Philosophie, und selbst hier werden nur
ganz klassische Positionen herausgestellt. Sie spiegeln die soeben angerissenen
ontologischen und erkenntnistheoretischen Fragestellungen wider. An dieser
Stelle sei darauf hingewiesen, dass in die folgenden Erorterungen zum Willens-
begriff der Begriff ,,Handlung* nicht notwendig im strafrechtlichen Sinne ver-
wendet wird.

(1.1) Waismanns Analyse

Waismann untersucht das Phinomen des Willens, ohne dabei die Frage nach der
Natur des Mentalen zu thematisieren. Er gibt Kriterien an, unter denen wir ge-
meinhin davon sprechen, das Erlebnis zu haben, etwas zu wollen.*** Waismann
beschreibt den Willen nicht als ein Wahlinstrument, sondern als einen qualifi-

444 Waismann, Wille und Motiv, Zwei Abhandlungen {iber Ethik und Handlungstheorie, 1983, S. 100.
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zierter Wunsch. Anstatt von ,,Wille* ldsst sich deswegen auch von ,,Wollen*
sprechen. Der Wille sei in Abgrenzung zum Wunsch, so driickt es Waismann
verkiirzt aus, “die Tat*: “Erst wenn ich die (gewiinschte, eigene Einfiigung)
Bewegung wirklich ausfiihre, habe ich gewollt.”** Dies gelte jedoch nicht un-
eingeschrinkt. Die Tat sei weder notwendige noch hinreichende Bedingung des
Wollens. Sie sei keine notwendige Bedingung, weil anstelle der Tat auch ein
Denkvorgang oder Konzentration vom Wiinschen abgrenzen kénne, wenn sich
z. B. jemand ein Bild ins Gedéchtnis zuriickrufen wolle oder jemand eine Hand-
lung unterlassen wolle. Die Tat stelle keine hinreichende Bedingung fiir das
Wollen dar, weil gleichsam automatisch erfolgende Handlungen nicht als ge-
wollt bezeichnet werden konnten.**® Denn die Tat bzw. der mentale Vorgang
beschreiben nach Waismann genau dann ein Wollen, wenn sie auf die Uberwin-
dung eines Widerstandes gerichtet sind, der dem Erreichen des gesetzten Ziels
aus der Perspektive des Wollenden entgegensteht.**” Dieser Widerstand, eine
“Stauung im glatten Ablauf’**, konne in einer duBeren Hemmung** oder auch
in einem Konflikt zwischen Vorstellungen, einer inneren Hemmung**, bestehen.
Er miisse dem Betreffenden als durch seine eigene Leistung iiberwindbar er-
scheinen.*”' Die zur Uberwindung des Widerstandes eingesetzten Mittel, die
nach eben Gesagtem sowohl in mentalen Prozessen als auch in Handlungen be-
stehen konnen, miissten aber auch objektiv geeignet erscheinen, um den Wider-
stand zu {iberwinden, so dass ein gewisses Mal} an Aktivitit erforderlich sei, das
in glaubwiirdiger Weise auf die Uberwindung des Widerstandes abziele.***

Waismann meint zwar, der Entschluss und das daraufhin iiberlegte Angehen
grenzten den Willen vom Affekt ab.”® Gleichzeitig zieht er aber in Fillen des
uniiberlegten Agierens eine Grenze zwischen Wollen und Nichtwollen, die flie-
Bend zu sein scheint. Ob etwas wirklich jemandes Willen entsprang, macht
Waismann in diesen Grenzfillen auch davon abhingig, ob das Tun Ausdruck
seines “Wesens” sei. Dies erfordere, dass sich der Handelnde spiter zu seiner
Tat “bekenne”.** Das eigene Willenserlebnis gebe nicht immer verlisslich Aus-
kunft dariiber, ob die Handlung auf gerade den eigenen Willen zuriickgefiihrt
werden konne, so dass das beobachtbare Verhalten des Handelnden hinzugezo-
gen wird. Nur wenn sich die fragliche Handlung in sein iibriges Verhalten fiigt,

445 Waismann, a.a.O., S. 12.

46 Waismann, a.a.0., S. 40.
Waismann, a.a.O., S. 13.
Waismann, a.a.O., S. 13.
Waismann, a.a.O, S. 15.
Waismann, a.a.0., S. 13 f.

4! Waismann, a.a.0., S. 18; 47.

452 Waismann, a.a.0O., S. 20 ff.

453 Waismann, a.a.0., S. 54; 58; 63.
Waismann, a.a.0O., S. 65.
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wird sie der Personlichkeit zugeschrieben und gilt die Handlung als gewollt.
Waismann beruft sich hier auf ,,Griinde, die weit {iber das hinausgehen, was ich
unmittelbar erlebe in dem Augenblick, da ich jene Handlung ausfiihrte, oder was
ich kurz danach erinnere”.*> Hier verliert der Willensbegriff an Kontur, und die
Introspektion als Mittel zur Erfassung des psychischen Zustandes ,,Wille* stof3t
auch bei Waismann an Grenzen. Dass zumindest momentane Selbstbeobachtung
keine Gewdhr dafiir bieten soll, zu erkennen, was man gerade will, zeigt Wais-
manns ,,unbewusstes Wollen*“. Das bisher beschriebende Wollen erfordert ein
Bewusstsein dessen, dass man sich und wofiir man sich anstrengt.*® Mit dem
unbewussten Willen meint Waismann einen “geheimen Gegenwillen”, bei dem
einerseits sdmtliche Voraussetzungen des Wollens eines bestimmten Ereignisses
erfiillt sind, andererseits aber eine ,,Gegenstromung* wahrnehmbar sei, die sich
in verschiedenen Symptomen duflere wie in ,,unerklidrlichen Hemmungen, in
Fehlleistungen, Vergessen, Ungeschicklichkeit etc”. Waismann beschreibt das
Phénomen folgendermallen: ,,Von aullen betrachtet, verhalte ich mich so, “als ob
ich gar nicht wolle”. “Mein Selbstbewusstsein sagt “ich will”, meine Handlun-
gen sagen “ich will nicht”.”*’

In diesem Zusammenhang verweist Waismann darauf, dass auch der Wille im
juristischen und moralischen Sinne etwas anderes bedeute als das bewusste Wil-
lenserlebnis: Die Juristen gebrauchten einen normativen Willensbegriff. Werde
im juristischen Sinne von einem “Willen” gesprochen, sei nur gemeint, dass es
jemandem “freistand, zu wihlen, ja oder nein zu sagen- nicht, dass sich tatsdch-
lich eine solche Entscheidung in ihm vollzogen hat”. Auch wenn psychologisch
kein Wille vorliege, werde oft trotzdem das Tun einer Person ihrem Willen an-
gerechnet. Sie sei haftbar, fiir das, was sie tue.*®

Das bewusste Wollen einer rechtswidrigen Tat setzt also nach Waismann vor-
aus, dass der Tater mit der Ausfiihrung schon begonnen hat. Die Konstellation
des unbewussten auf die Tat bezogenen Gegenwillens wiirde hingegen bedeuten,
dass der Titer den rechtswidrigen Erfolg zwar bewusst vermeiden will, aber
gleichzeitig infolge eines seelischen Widerstandes so handelt, als wolle er dies
doch nicht, sondern gerade den rechtswidrigen Erfolg.

Der hier gemeinte “unbewusste Wille” bedeutet also etwas ganz anderes als
Bindings Variante, die auf jede Verursachung eines rechtswidrigen Erfolges zu-
trifft. Waismann hélt es allerdings nicht schon dann fiir berechtigt, von einem

455 Waismann, a.a.0.,S.70 f.

436 Vgl. auch Waismann, a.a.O., S. 39: “Ich weil3, was ich will.”
457 Waismann, a.a.O., S. 79.

458 Waismann, a.a.0O., S. 64.
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“unbewussten Willen” zu sprechen, wenn das Gegenverhalten vorliegt, sondern
nur, wenn ein wirklicher seelischer Widerstand, eine verdriangte Willensregung,
durch Psychoanalyse ermittelt werden kann.*® Im Einzelfall mag dann zwar von
einem unbewussten Gegenwillen zum rechtswidrigen Erfolg die Rede sein; sei-
ne Ermittlung vor Gericht jedoch ist wohl nahezu unméglich.

Wenngleich Waismann seinen Willensbegriff u. a. auf beobachtbares Verhalten
stiitzt, unterliegt er im Kern doch den oben aufgezeigten Schwierigkeiten einer
Introspektion, weil eine psychologische Perspektive eingenommen wird. Wie
bereits erwihnt, ziehen gerade Anhédnger des Semantischen Physikalismus die
Konsequenz, mentale Zustinde, d. h. auch den Willen, als Verhaltensdisposition
aufzufassen.*® Diese Position wird im Folgenden dargelegt werden.

(1.2) Folgerungen der Behavioristen aus dem Leib - Seele - Problem:

Ryles Position

Der Begriff des Willens ist verbunden mit der zur Frage der Erkenntnis von
Psychischem schon angedeuteten ontologischen Fragestellung aus der Philoso-
phie des Geistes: “Was ist die Natur des Mentalen?”. Ihren Kern bildet das klas-
sische ,,Leib - Seele - Problem*, das wiederum die Frage aufwirft: ,,Wie verhilt
sich das Mentale zum Physischen?*! Die Suche nach der Natur des Mentalen
fiihrt genauer auf die Probleme, erstens, welche Art von Dingen (“Substanzen™)
die Triger mentaler Eigenschaften oder Zustinde*®* seien, und zweitens, was die
Natur mentaler Eigenschaften selbst sei. Der so genannte ,,Substanz- Dualis-
mus* oder ,,ontologische Dualismus‘ geht davon aus, dass es immaterielle Sub-
stanzen gibt, welche die Trdger mentaler Eigenschaften sind. Der einflussreiche
ontologische Dualismus von Descartes*® driickt sich auch in der Theorie vom
,, Willensakt“ aus. Der Willensakt wird beschrieben als ein metaphysischer Pro-
zess analog der physischen Handlung, eine mentale ,, Tdtigkeit”, die in der Psy-
che des Wollenden stattfinden und die physische Handlung verursachen soll.***
Diese Vorstellung ist als allgemeines Verstindnis vom Willen duBerst verbreitet.
Die Argumente gegen die Theorie vom Willensakt setzen an einen durch Bieri
veranschaulichten Konflikt zwischen folgenden drei Sétzen an, die der ontologi-
schen Dualismus fiir sich beansprucht: “(1) Mentale Phianomene sind nicht -

459 Waismann, a.a.0.,S.81f.

40 ygl. unter cc).

! Beckermann, Analytische Einfiihrung in die Philosophie des Geistes, S. 1 ff.

92 Beckermann (a.a.0., S. 8, Fn 10) verwendet beide Ausdriicke synonym.

%% Bieri in: ders., Analytische Philosophie des Geistes, 1993, S. 4

% Schopf in: Krings, Baumgarten, Wilder, Handbuch der philosophischen Grundbegriffe, Band 6, 1974, S.
1703. In die Theorie vom ,,Willensakt* fiigt sich auch die Idee von der Freiheit des Willens: Der Willensakt wird
hier durch eine freie Instanz ausgeldst.
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physische Phinomene. (2) Mentale Phiinomene sind im Bereich physischer Phé-
nomene kausal wirksam. (3) Der Bereich physischer Phdnomene ist kausal ge-
schlossen.” Zwei dieser Sitze schlieen jeweils die Wahrheit des dritten aus:
“Wenn mentale Phdnomene nicht- physische Phdnomene sind und wenn es
mentale Verursachung gibt, dann kann der Bereich physischer Phanomene nicht
kausal geschlossen sein. Wenn er jedoch kausal geschlossen ist und wenn men-
tale Phinomene nicht- physische Phinomene sind, dann kann es allem Anschein
zum Trotz keine mentale Verursachung geben. Und wenn es sie trotz der kausa-
len Geschlossenheit der physischen Welt gibt, dann kann es nicht sein, dass
mentale Probleme nicht- physische Probleme sind.”** Der Konflikt lisst sich
nur auflésen, wenn einer der drei Sétze aufgegeben wird.

Eine grundlegende Kritik am ontologischen Dualismus und an der damit ver-
bundenen Theorie vom Willensakt {ibt G. Ryle in seiner 1949 erschienenen Ab-
handlung “The Concept of Mind”**®. Ryle analysiert mit Hilfe des sprachphilo-
sophischen Ansatzes des “semantischen Physikalismus™*®’ die Sprache iiber
mentale Phédnomene, genauer die Verwendungsregeln mentalistischer Begrif-
fe.*® Seine Untersuchung unterliegt zwei wesentlichen Priimissen: Erstens wird
vorausgesetzt, dass Erkenntnisgegenstinde nur Sitze iiber Phidnomene seien,
nicht die Phinomene “selbst”. Es wird nicht wie in der traditionellen Philoso-
phie der Anspruch erhoben, das Wesen mentaler Phidnomene a priori zu erken-
nen. Zweitens arbeitet Ryle mit einer verschirften Version des “Verifikationis-
mus”, der besagt, dass Sitze nur durch Beobachtung verifizierbar seien. Ein dem
jeweiligen mentalistischen Begriff zugrunde gelegtes menschliches Verhalten
wird als “logisch hinreichendes Kriterium” fiir das Sprechen iiber den entspre-
chenden mentalen Zustand bezeichnet. **

Den Grund fiir den oben genannten Konflikt des Substanz — Dualismus generell
und innerhalb der Theorie vom Willensakt sieht Ryle in einer ,,Kategorienver-
wechslung®. Die Verwechslung bedeute, dass die Tatsachen des Geisteslebens
so dargestellt werden wiirden, “als gehorten sie zu einem bestimmten logischen
Typ oder einer Kategorie (...), wihrend sie in Wirklichkeit zu einer anderen ge-
horen” *’° Zwei Ausdriicke gehorten zu derselben Kategorie, wenn sie in densel-
ben Kontexten sinnvoll verwendet werden konnten. Es sei falsch, Ausdriicke
tiber Mentales wie den Begriff ,,Willensakt* auf verborgene Ereignisse im Geist
eines Menschen zu beziehen, die ebenso wie physische Ereignisse dulleres Ver-

465 Bieri, a.a.0.,S.5f.

466 7itiert wird aus der deutschen Ubersetzung “Der Begriff des Geistes”, Ausgabe Reclam 1969.
%7y gl. Beckermann, a.a.0., S. 62 ff.

408 Vgl. Bieri, a.a.0.

* Bieri, a.2.0., S. 13 f.

O Ryle, a.a.0., S. 13 f.
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halten verursachen wiirden. Denn im allgemeinen Sprachgebrauch bezogen wir
uns mit Ausdriicken iiber Mentales eben eigentlich nicht auf den Kontext von
“Sich Ereignen” und “Verursachen”.*’”! Wenn die Welt des Geistes zur selben
Kategorie wie die mechanische Theorie gehorte, miissten beide, so Ryle, deter-
ministische Systeme sein. Verantwortlichkeit, Wahl, Verdienst und Schuld wi-
ren, im traditionellen Verstdndnis der Schuld eines freien Willens gebraucht,
unanwendbare Begriffe. Der Sprachgebrauch suggeriere gerade, dass die geisti-
gen Prozesse vollig anders funktionierten als die Arbeitsweisen von Maschi-
nen.*’? So wiirden Willensakte auch nicht in alltiglichen Verhaltensbeschrei-
bungen vorkommen; ihnen wiirde man ja auch keine Eigenschaften zuschrei-
ben "

Bei der Suche nach einer Antwort auf die Frage, wann die Adjektive “freiwillig”
(,,voluntary*) und “unfreiwillig” (,,unvoluntary*) in der Alltagssprache norma-
lerweise gebraucht werden*, gelangt Ryle zu dem folgenden Ergebnis: “Frei-
willig” stelle das Kriterium fiir die Verantwortlichkeit eines Menschen fiir sein
tadelnswertes Verhalten dar, fiir seine ,,Schuld®, begriinde jedoch nicht auch
Lob wegen lobenswerten Verhaltens. In der gewohnlichen Verwendung von
Sprache sei es absurd, jemanden nicht nur fiir verantwortlich fiir Handlungen zu
halten, die ihn der Anklage aussetzten, sondern auch fiir solche, fiir die ihm An-
sehen gebiihre.*”> Ob jemand ,,freiwillig” gehandelt habe, hiinge also nicht von
einer verborgenen, uneinsehbaren Ursache des Handelns ab, sondern davon, ob
sich ein tadelnswertes Verhalten habe vermeiden lassen konnen. Nach Ryle ist
eine (fehlerhafte) Handlung freiwillig, wenn der Handelnde iiber die Kenntnisse
und Fahigkeiten verfiigt, die Handlung richtig auszufiihren, und wenn er nicht
durch duBere Umstiinde von der richtigen Ausfiihrung abgehalten wird.*’® Der
Ausdruck “etwas Tadelnswertes Wollen” bezeichnet Ryle zufolge also wie an-
dere mentale Ausdriicke — dies wurde zum erkenntnistheoretischen Problem be-
reits erwihnt - die Disposition einer Person, sich unter bestimmten Umstinden
auf bestimmte Weise zu verhalten. Eine mentale Erkldrung ist daher keine kau-
sale, sondern eine dispositionelle Erklidrung.*”” Mentale ,,Phinomene* hinter den
Wortern gibt es nach Ryle demnach nicht, so dass mentale Erkldrungen fiir

"I Ryle, a.a.0., S. 22

2 Ryle, a.a.0., S. 19 .

3 Ryle, a.a.0., S. 82. Weitere Argumente vgl. auf S. 81 — 86.

4 Ryle, a.a.0., S. 85 f.

3 Ryle, a.a.0., S. 96; 88.

7 Ryle, a.a.0., S. 94 f. , Unfreiwillig kann nach Ryle auBerdem auch noch bedeuten, dass jemand etwas nicht
selbstbeherrscht tut, sondern dass ihm etwas widerfahrt, iiber dessen Eintreten er keine Kontrolle hat. Der dann
gemeinte Gegensatz zwischen freiwillig/ unfreiwillig bezieht sich nicht auf die Vermeidbarkeit von Handlungen,
sondern betrifft die Antithese Tun/ Widerfahren, d. h. die Handlungsfreiheit.

77 Beckermann, a.a.0., S. 83; 85 iiber Ryle, a.a.0., S. 153 ff.
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Handlungen mit naturwissenschaftlichen Kausalerkldrungen fiir Handlungen
niemals in Konflikt stehen konnen. Jedenfalls der oben genannte Konflikt-
satz (2) des ontologischen Dualismus wird hier gestrichen.

Das Pridikat “freiwillig” legt Ryle nicht nur Handlungen bei, sondern auch den
Handlungsfolgen als Resultat der fehlerhaften Handlungen: Ryle sagt auch, der
,Misserfolg® oder das ,,Resultat“ einer Handlung konne jemandes “Schuld”
sein.*”® Im Umkehrschluss muss es heiBen: “Er hitte das Resultat vermeiden
konnen”, “er verursachte es freiwillig” oder: “er wollte es”. Also angenommen,
Ryles “Wille” bezieht sich auch auf rechtswidrige Erfolge, fragt sich, unter wel-
chen Voraussetzungen der Téter den Erfolg “will”. Kann man hier nicht auch
von einem “unbewussten” Willen sprechen? Ryle fordert nicht, dass das Fehler-
hafte der Handlung und dementsprechend die rechtswidrige Handlungsfolge
dem Handelnden zum Zeitpunkt des Fehlverhaltens bewusst gewesen sein miis-
se. Als Grund fiir Unfreiwilligkeit wird z. B. “Panik” genannt.*”” Abgesehen von
solchen offensichtlichen Situationen wird dem Téter gerade zur Last gelegt, dass
er seine Fihigkeiten nicht genutzt und besser aufgepasst hat.*** Das Wollen ei-
nes Ereignisses kann dann also auch “unbewusst” sein, wenn auch wiederum
nicht in dem weiten Sinne Bindings, der jedes verursachte Ereignis als ,,gewollt*
bezeichnet.

Jemand kann also ein Ereignis unbewusst und trotzdem willentlich verursachen,
ohne es dann jedoch zu beabsichtigen; dazu hitte er zum Zeitpunkt seines Han-
delns sagen konnen miissen, dass er es zu erreichen versuchte A8l

Hieran wird deutlich, dass der Begriff ,,Wille* nach Ryle ganz im Sinne einer
solchen juristischen Zurechnung verstanden wird, die auch fahrlidssige Handlun-
gen mit ihren Handlungsfolgen erfasst.

Ryles Ansatz sieht sich allerdings Kritik ausgesetzt: Auch ihn trifft das bereits
zum Problem der Erkenntnis von Psychischem genannte Argument, dass bei
dem Versuch der Definition mentaler Ausdriicke durch beobachtbares Verhalten
ein logischer Zirkel wegen Riickgriffs auf andere mentale Ausdriicke entstehe.
Zudem werden Zweifel an Ryles Uberzeugung geduBert, dass mentale Erkldrun-
gen keine kausalen Erkldrungen sein sollen, was u.a. an der Unmoglichkeit
festgemacht wird, Dispositionsbegriffe explizit zu definieren.*®

Im Speziellen iiberzeugt es zudem nicht, wie Ryle die Verwendung des Begriffs
»freiwillig® oder ,,willentlich® im alltdglichen Sprachgebrauch erfasst. Der all-

8 Ryle, a.a.0., S. 89.

7 Ryle, a.a.0., S. 91.

0 Ryle, a.a.0., S. 89.

1 ygl. Ryle, a.a.0., S. 95.

482 Vgl. hierzu Beckermann, a.a.O., S. 92 ff.
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taglichen Redeweise iiber den Willen entspricht es gerade nicht, dass ein unbe-
dachtes Resultat einer Handlung gewollt sein soll. ,,Freiwilliges* oder ,,willent-
liches* Handeln setzt, auch wenn es von ,,absichtlichem* Handeln abgegrenzt
und im Sinne von ,,Billigen* gebraucht wird, ein kognitives Moment voraus.
Nach der alltiglichen Sprechweise tut jemand nur dann etwas ,,freiwillig®, wenn
er weill, was er tut, und er kann ein Ereignis nur dann ,,freiwillig* verursachen,
wenn er es sich vorstellt. Ryles unbewusster Wille hingt damit zusammen, dass
er von einem Kriterium fiir die Zuschreibung von Verantwortung fiir tadelns-
werte Handlungen ausgeht; aber schon der alleinige Bezug des Willens auf ta-
delnswerte Handlungen in der Alltagssprache leuchtet nicht ein: Auch ein Satz
wie: ,,Ich habe es freiwillig zugelassen, dass der andere sich in der Schlange
vorgedrédngelt hat. Er war Arzt; es war ein Notfall passiert.” ist iiblich, und hier
wird gerade kein tadelnswertes Verhalten beschrieben. Und selbst wenn der
Kontext der Zuschreibung von Verantwortung angenommen wird, scheint es gar
nicht so klar zu sein, dass dem allgemeinen Sprachgebrauch ein ,,unbewusster*
Wille als Schuldkriterium abgelesen werden kann.

(1.3) Weitere Ansitze
Andere Autoren, welche die Kritik am Substanz - Dualismus und an der Theorie
vom Willensakt teilen, versuchen Ryles Schwichen zu vermeiden.

(1.3.1) Wollen als Erkldarungsgrund fiir Handlungen

Stegmiiller fiihrt das Wollen als dispositionellen und quasi- theoretischen Be-
griff ein.**? Er grenzt den Begriff “Wollen“ von vornherein auf diejenigen Kon-
texte ein, in denen ein Wollen als Erkldrungsgrund fiir ein Handeln herangezo-
gen wird, der dieses verstindlich macht. Dabei wird der Unterschied zwischen
Wollen und Wiinschen als psychologische Feinheit vernachlidssigt und voraus-
gesetzt, dass ein bewusstes Handeln dann nicht gewollt ist, wenn sich der Han-
delnde nicht aus Neigung, sondern aus moralischer Pflicht oder aus Angst vor
Strafe dazu veranlasst sieht. In Stegmiillers Sprechweise soll “X will p” den
Ausdruck “X will, dass p eintreten soll* abkiirzen. “X will p” soll aulerdem
nicht synonym sein mit “X will p um seiner selbst willen”, also nicht mit dem
Beabsichtigen von p. Die in diesem Rahmen liegende Bedeutung des Wollens
ergibt sich dann aufgrund der Aussagen (a) bis (f), welche hinreichende oder

3 Vgl. Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen Philosophie Band I,

Erkldrung Begriindung Kausalitdt, 1983, S. 450 ff.
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notwendige Bedingungen fiir die approximative Richtigkeit des Satzes “X will
p” darstellen*:

(a) “Wenn X nicht erwartet hatte, dass p, aber plotzlich zu der Uberzeugung
kommt, dass p der Fall sein werde, so fiihlt X Freude. Dann gilt: X will p.”

(b) “Wenn X p erwartet hatte, plotzlich jedoch urteilt, dass p nicht der Fall sein
werde, so empfindet er eine Enttduschung. Dann gilt: X will p.”

(c) “Wenn dem X das Tagtrdumen iiber p angenehm ist, dann will X p.”

(Die Aussagen (a), (b) und (c) seien hinreichende Bedingungen fiir die Richtig-
keit der Aussage ,,x will p.*.)

(d) “Wenn X p will, so gilt auch folgendes: Wenn X unter geeigneten giinstigen
Bedingungen urteilt, dass die Handlung A zur Verwirklichung von p fiihrt und
dass die Unterlassung von A wahrscheinlich zu nicht-p fiihrt, so wird er einen
gewissen Impuls verspiiren, A zu tun.”

(e) “Wenn X p will, so gilt auch folgendes: Wenn X unter geeigneten giinstigen
Bedingungen glaubt, dass M ein Mittel zur Verwirklichung von p ist, so wird er
M eher bemerken als sonst.”

(f) “Wenn X p will, so gilt auch: Wenn unter geeigneten giinstigen Bedingungen
p vorkommt, ohne dass gleichzeitig etwas vorkommt, das X nicht will, so wird
X erfreut sein.” (Die Aussagen (d) bis (f) seien notwendige Bedingungen fiir die
Richtigkeit der Aussage ,,X will p.©“.)

Hier wird der Begriff des Wollens mit anderen psychologischen Begriffen (et-
was glauben, Freude fiihlen, Enttduschung empfinden, einen Impuls verspiiren
usw.) verkniipft. Diese Richtigkeitsbedingungen liefern Stegmiiller eine “Minia-
turform einer psychologischen Theorie”, die den Begriff “Wollen” so beschrei-
ben soll, wie wir ihn in unserer alltiglichen Rede verstehen und gebrauchen.*®
Dabei wird gerade nicht der Anspruch Ryles erhoben, das Wollen als Verhal-
tensdisposition und explizit zu definieren. Da sich einige der den Begriff des
Wollens beschreibenden psychologischen Begriffe, so beispielsweise das Glau-
ben, ebenso wenig wie das Wollen direkt durch etwas Wahrnehmbares bzw. Be-
obachtbares interpretieren lassen, setzt Stegmiiller den Begriff des Wollens in
Analogie zu den theoretischen Begriffen der Naturwissenschaft, welche nur
durch “Korrespondenzregeln” mit Beobachtbarem verbunden werden konnen.
Deshalb sei der Begriff des Wollens ein ,,quasi- theoretischer Begriff*, und die
das Wollen beschreibenden Aussagen (a) bis (f) nennt Stegmiiller “quasi- theo-

4 Stegmiiller, a.a.0., S. 453 f. Stegmiiller iibernimmt die Aussagen von Brand und Kim. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass das hier gebrauchte englische ,,to want* meistens mit ,,mochten” oder ,,begehren libersetzt wer-
den muss.

485 Stegmiiller, a.a.0., S. 454 f.
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retische Prinzipien”.**® Wollen stellt also eine Art Disposition dar, dass die
,»quasi- theoretischen Prinzipien® erfiillt sind.

Gemil diesen Prinzipien kann es auch Situationen geben, in denen eine Person
nicht weil}, was sie will. “Wenn z. B. eine der in (a) oder (b) angefiihrten Bedin-
gungen erfiillt ist und die fragliche Person sich dessen bewusst ist, dass sie liber
eine gewisse Nachricht Freude oder Enttduschung empfindet, so kann sie auf-
grund dieser Beobachtung auch erfahren, dass sie etwas will.” Bevor sie Freude
empfand, wusste sie jedoch nicht, was sie will.**’

Unter Zugrundelegung des hier gebildeten Willensbegriffs kann ein Téter den
rechtswidrigen Erfolg bis zu seinem Eintritt, da er Freude dariiber empfindet,
unbewusst gewollt haben, eine allerdings nicht giingige Konstellation.

Unter welchen Voraussetzungen eine willkiirlich oder unwillkiirlich vorgenom-
mene Handlung im Wollen von p begriindet liegt, soll die Anwendung des Hem-
pelschen Modells fiir wissenschaftliche Erkldrungen ergeben, das erhebliche
Verallgemeinerungen vornimmt und die Schwierigkeit birgt, dass sich ein Zu-
sammenhang zwischen Wollen und Tétigwerden offensichtlich nicht beweisen
lasst. Das Modell betrifft die Frage, inwieweit sich von beobachtbarem Verhal-
ten einer Person auf ein Wollen schlieen lésst.

Das Modell ist zugeschnitten auf die Erklarung willkiirlicher (“bewusst vorsitz-
licher”) Handlungen durch ein Wollen. Einer solchen willkiirlichen Handlung
ging eine bewusste Zielsetzung oder —wahl voraus.***

Vor einer willkiirlichen Handlung iiberlegt sich eine Person, durch welche Mit-
tel, d. h. welche Handlung, ein gesetztes Ziel erreicht werden soll. Aufgrund der
obigen Definition des Wollens lésst sich eine willkiirliche Handlung, die zu p
fiihrt, aber nicht immer durch ein Wollen des X von p erkldren. X kann p herbei-
fiihren, obwohl er p gar nicht will**’:

X kann erstens etwas unbewusst wollen, (ohne zu wissen, dass und was er will).
Dann bringt ihn dieses Wollen nicht dazu, ein Ziel zu setzen und aufgrunddes-
sen zu handeln.

Eine willkiirliche Handlung ist zweitens aus anderen Griinden als aufgrund des
Wollens denkbar, so weil sich X aus moralischen Griinden oder aus Angst vor
Strafe zum Handeln veranlasst sieht, Motivationen, die Stegmiiller gerade vom
Wiinschen und Wollen abgrenzt.**

8¢ Stegmiiller, a.a.0., S. 454 f. Dispositionspridikate werden heute allgemein als theoretische Begriffe betrach-
tet, die den Status von Grundbegriffen haben und daher keiner expliziten Definition bediirfen. (Beckermann,
a.a.0.,S.96.)

7 Ein Vergleich wird gezogen zu den Begriffen “mutig”, “tapfer”, “geizig”, “hilfsbereit”. Eine Person brauche
nicht zu wissen, dass sie mutig sei; sie erfahre dies erst, wenn sie in eine Lage komme, die ein mutiges Handeln
erfordere. (Stegmiiller, a.a.0., S. 459.)

8 Stegmiiller, a.a.0., S. 459 f.

% Stegmiiller, a.a.0., S. 461 f.

0 Stegmiiller, a.a.0.
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Um Handeln und Willensziele miteinander zu verkniipfen, bediirfte es empiri-
scher GesetzméBigkeiten, die fiir beliebige Personen und beliebige Situationen
gelten. Da solche nicht zur Verfiigung stehen, wird eine “Erkldrungsbehaup-
tung”*' herangezogen, die von der folgenden GesetzmiBigkeit ausgeht: ,.Der
Handelnde H, dessen Rationalitdt anzunehmen ist, wird zu einer beliebigen Zeit
t jene unter allen von ihm fiir moglich gehaltenen Handlungen vollziehen, von
denen H glaubt, dass sie den erwarteten Nutzen maximalisiert”.*** Hier wird also
vom Einsatz der Mittel, der Handlungen, auf die Handlungs- und Willensziele
geschlossen. Die willkiirliche Handlung des X ist durch ein “Wollen” des X von
p zu erkldren, wenn sie dem rationalen X den maximalen Nutzen fiir die Errei-
chung gerade von p zu bringen versprach. Doch diese Erkldrung trifft eben
schon deshalb nicht immer zu, weil X nicht wissen muss, was er will und auch
seine Neigungen nicht feststehen. Und im Ubrigen wird mit der Rationalitiit des
Handelnden gerechnet, die oft nicht vorliegt.

Wendet man das Erkldarungsmodell auf willkiirliche Handlungen an, die eine
Rechtsgutsverletzung als unbewusste Folge verursachen, also auf fiir die Fahr-
lassigkeit relevante Konstellationen, so ldsst sich anhand dieses Modells der
wahre Handlungsgrund gerade verfehlen: Wenn ein zum Erreichen der Rechts-
gutsverletzung effizientes Verhalten eingesetzt worden ist, wird auf den Willen
zur Rechtsgutsverletzung geschlossen, der aber nach den oben genannten ,,quasi
— theoretischen Prinzipien* nicht zu bejahen ist.

(1.3.2) Implizites Wollen

Dray, dessen historischer Erkldrungsansatz hermeneutisch durch den Phénome-
nologen Ricoeur umgesetzt wird, kritisiert die Erfassung des Wollens iiber
Hempels Erkldrungsmodell:

Das Handeln geschehe in den seltensten Situationen planvoll, wie es z.B. in
schwierigen Lebenskrisen der Fall sei. Handlungen seien meistens insofern wil-
lentlich, als spontan und ohne Vorplanung vorgenommenen Verhaltensweisen
nachtriiglich wihrend ihres Vollzuges zugestimmt werde.** Thnen gehe hiufig
eben keine liberlegte Zielsetzung voraus.**

Das Wollen wird also ausgehend von der “alltidglichen Situation (...) impliziter
Entscheidung” bestimmt.**

Entgegen Hempels Modell fiir rationale Erkldrungen konne hier nicht einem be-
liebig gesetzten Ziel genau eine Methode zugeschrieben werden.*® Denn erstens

1 Stegmiiller, a.a.0., S. 460.

2 Stegmiiller, a.a.0., S. 462 f.

3 Schopf (in: Krings, Baumgarten, Wilder, Handbuch der philosophischen Grundbegriffe, Band 6, S. 1711)
iiber Dray und Ricoeur.

4 Schopf, a.a.0., S. 1709.

93 Nach Schépf, a.a.0., S. 1710 f.
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vermOge eine Person nicht vollkommen unabhédngig ein beliebiges Ziel zu
bestimmen, sondern sei an die konkrete der Handlung zugrunde liegende Situa-
tion gebunden.”” Und zweitens seien ihm die Mittel zur Erreichung eines Ziels
nicht zwingend vorgegeben, sondern hierzu konne es mehrere Alternativen ge-
ben.

Ob Handlungen freiwillig seien®® , bestimmt sich Dray und Ricoeur zufolge
vielmehr nach den Umstinden, in denen sich der Handelnde befindet, und deut-
lich entgegen Ryles Behaviorismus nach der Perspektive des Handelnden; ohne
dessen Befragung kann seine Handlung gerade aus der phdnomenologischen
Sicht Ricoeurs nicht als “gewollt” bezeichnet werden.*”” Es kommt darauf an,
den Handelnden nach seinem Wissensstand in der Handlungssituation, seinen
Motiven und Uberzeugungen, zu befragen, um so herauszufinden, wie er selbst
zu seiner Handlung eingestellt war, ob er sich mit ihr implizit einverstanden er-
klirt hat.”® Hier wird demnach ein Bewusstsein vom Gewollten vorausgesetzt.
Versteht man eine Titigkeit als willentlich danach jedenfalls dann, wenn der
Akteur ihr - ausdriicklich oder stillschweigend - noch wihrend der Téatigkeit zu-
stimmt, so ist dieses implizite Wollen auf den rechtswidrigen Erfolg einer Hand-
lung tibertragbar. Der rechtswidrige Erfolg als Handlungsfolge kann dann wih-
rend der Handlung oder auch noch wihrend seines Eintritts als gewollt betrach-
tet werden, sobald der Titer thn denn berechnet oder ihn bemerkt und ihm zu-
stimmt.

Dies bedeutet, dass Fille denkbar sind, in denen der rechtswidrige Erfolg anders
als bei Waismanns bewusstem Wollen erst spiter als vor oder wihrend der
Handlungsausfiihrung gewollt ist; von einem unbewussten Wollen des Erfolges
zum Zeitpunkt des Handlungsbeginns darf dann allerdings nicht die Rede sein.
»Wollen“ kann diesem nachvollziehbaren Ansatz zufolge auch als ein ,,bewuss-
tes Billigen* erfasst werden.

(1.4) Zusammenfassung zum Willensbegriff

Unter welchen Voraussetzungen leuchtet es also ein, von dem mentalen Zustand
des Willens zu sprechen? Das Problem des Erkennens von Mentalem lésst sich
natiirlich nicht ausraumen. Mentale Zustiande sind weder zirkelfrei in ,,06ffentli-
cher Sprache* noch iiberhaupt explizit definierbar. Auch wenn also darauf ver-
zichtet werden muss, vor Gericht einen Beweis iiber mentale Zustinde zu fiih-

#¢ Zum Unterschied zwischen den beiden Erkldrungsmodellen Drays und Hempels vgl. Stegmiiller, a.a.O., S.

467 ff.

7 Schopf, a.a.0., S. 1712. Dies entspricht der Argumentation zur Ablehnung von Willensfreiheit als absoluter
Bindungslosigkeit.

498 »Freiwillig® wird synonym gebraucht mit ,,willkiirlich®, ,,gewollt“. (Schopf, a.a.O., S. 1710.)

499 Schopf, S. 1711 £.; 1713, mit Verweis auf Ricoeur, Le Volontaire et I" Involontaire, 1949, S. 65 f.

*% Dray, Laws and Explanation in History, 1960, S. 123 - 126.
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ren, so ist es gerade im gerichtlichen Verfahren erforderlich, das Reden liber sie
moglichst auf beobachtbare Kriterien zu stiitzen.”"!

Es kann dabei zwischen einem bewussten und einem unbewussten Willen unter-
schieden werden.

Zunichst zum bewussten Willen:

Waismann beschreibt Fille eines Wollens i. S. von ,,Beabsichtigen* auf plausi-
ble dem allgemeinen Verstindnis entsprechende Weise: Wollen bedeutet hier
realistisches Wiinschen, hiufig verbunden mit einem Entschluss fiir das ge-
wiinschte Ziel, und zeichnet sich durch den Versuch aus, einen Widerstand zum
Erreichen des gewiinschten Zieles zu liberwinden. Jedenfalls bei beobachtbaren
Willenszielen besteht dieses Bemiihen in einem beobachtbaren Handeln. Dies
fiigt sich zu der Notwendigkeit, beobachtbare Kriterien zu haben.™®

Dass das Schlieen von Handlungen auf eine bestimmte Absicht des Akteurs auf
Grenzen stoflt, verdeutlicht Stegmiiller fiir Hempels Erkldrungsmodell. Aller-
dings ist hier zu beriicksichtigen, dass bei Stegmiiller der Unterschied zwischen
Wiinschen und Wollen vernachlédssigt wird und das Wollen einer Tat kein Han-
deln erfordert. Jedenfalls aber daraus, dass eine Rationalitit des Akteurs voraus-
gesetzt wird, die hidufig nicht gegeben ist, ergibt sich, dass nicht alles Verursach-
te als beabsichtigt gelten kann, wofiir die Handlung ein zweckmiBiges Mittel ist.

Das bei Waismann geschilderte Beabsichtigen, wobei sich eine Strebung durch-
setzt, deckt allerdings nicht simtliche Konstellationen des Willens ab. Denn es
entspricht geldaufigen Beschreibungen des Wollens, dass wéhrend des Agierens
zu den eigenen Verhaltensweisen, die zwar bewusst, aber wie selbstverstindlich
ablaufen, iiber die jedoch nicht ausfiihrlich refelektiert worden ist, bewusst Stel-
lung genommen wird. So konnen Dray und Ricoeur verstanden werden. Durch
das Einverstindnis mit dem eigenen Verhalten und/ oder seinen Konsequenzen
wird hierzu bewusst eine positive, d. h. bejahende Haltung eingenommen. Der

Akteur identifiziert sich zu einem bestimmten Grad mit seinem Verhalten. Bei
diesem Verstindnis des Wollens lisst sich ebenso wenig von einem bestimmten
Agieren und seinen beobachtbaren Umsténden allein auf einen Willen bestimm-
ten Inhalts schliefen. Erforderlich ist es zusatzlich, mentale Zustinde des Ak-
teurs anzunehmen. Dafiir, dass jemand seine Betitigung mit ihren Konsequen-
zen in diesem Sinne billigt, spricht jedenfalls, dass er seine Tétigkeit nicht ab-

501
502

Vgl. unter cc).

Vgl. auch v. Wright (in: ders., Normen, Werte und Handlungen, 1994, S. 142 ff.), der auch Intentionen durch
einen bestimmten physischen Kontext (Handlungen, Reden des Handelnden iiber seine Intention, u.s.w.) be-
schreiben will.
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bricht, obwohl er sich iiber sie mit ihren Konsequenzen im Klaren ist, und er
nicht am Abbruch gehindert wird.

Gegner der ,,Willenstheorie* zum Vorsatz, die den Willen als Element des Vor-
satzes ablehnen, halten das ,Billigen* allerdings fiir ein {iiberfliissiges Gesin-
nungskonstrukt, das eben nur aus der Tatsache gefolgert werde, dass der Téter
den Erfolg vorausgesehen habe. ,,Billigen* und ,,Wollen* werden als kategorial
verschieden betrachtet; der psychische Zustand des ,,Einverstanden Seins* kon-
ne sich nicht zu einer Absicht verstirken, und es konnten nur Folgen fremder,
nicht eigener Handlungen gebilligt werden.””

Wie das ,,Zustimmen‘ hier beschrieben worden ist, kann es durchaus auf eigene
Handlungen und ihre Folgen bezogen werden. Jemand mag Gefallen daran fin-
den, durch sein Verhalten etwas zu bewirken. Solch ein ,Billigen* lédsst sich
auch zur Absicht verstdrken. Denn das Befiirworten eines Ereignisses ist in meh-
reren emotionalen Graden denkbar: So kann ein Ereignis wie ein rechtswidriger
Erfolg gefallen, aber auch uneingeschréinkt befiirwortet werden, so dass es dem
Handelnden gerade auf diesen Erfolg ankommt. Letzteres ist aber gleichbedeu-
tend mit Absicht. Allerdings wird ein bloBes Hinnehmen, Sich Abfinden, keine
Befiirwortung des Erfolges mehr darstellen, so dass sich eine solche Haltung
nicht zur Absicht verstirken ldsst.® Entscheidend ist also die Abgrenzung des
Billigens zu einem psychischen Zustand, der keine Zustimmung mehr darstellt.
Diese, dies sei hier zugestanden, lduft letztlich eben darauf hinaus, dass vor Ge-
richt nur das zwangsfreie Handeln trotz der Einsicht, dass ein konkretes Risiko
fiir einen rechtswidrigen Erfolg besteht, ma3gebliches Kriterium fiir ein Billigen
sein kann.>®

Ein ,,unbewusstes Wollen* einer Rechtsgutsverletzung nun mag in Form eines
unbewussten Gegenwillens wie bei Waismann, der sich durch ein Verhalten
bemerkbar macht, oder eines unbewussten Wunsches wie bei Stegmiiller ein-
leuchten. Hier erscheint es auch alltagssprachlich geldufig, von ,,Wollen* zu re-
den. Von jemandem, der sich zu einem Ziel bekennt, sich jedoch diesem wider-
strebend verhilt, l4sst sich sagen, er wolle es moglicherweise in Wahrheit gera-
de vermeiden. Von jemandem, der sich angesichts eines Ereignisses freut, daran
aber zuvor nicht gedacht hat, mag man sagen, er habe dies immer schon gewollt.
Die Versionen Bindings, Kelsens und auch Ryles von einem unbewussten Wil-
len reichen jedoch iiber jede Redeweise von ,,Wollen* hinaus. Fiir diese Autoren
stellt der Willensbegriff in aller Deutlichkeit ein Zurechnungskonstrukt dar, von

° Kindhauser in: ZStW 96, S. 1 - 35; 24 Fn 74, Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 495.

% Vgl. dagegen die weite Verwendung des Wortes ,,Billigen durch die Gerichte bei Ross, Uber den Vorsatz,
1979, S. 96 - 113.

* Kindhuser, a. a. 0., S. 22 - 24.
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Waismann als Wille im juristischen Sinne bezeichnet.”®® Durch ein bloBes Ver-
ursachen oder ein Vermeidensollen oder —kénnen wird der mentale Zustand des
Wollens jedoch nicht auf plausible Art erfasst.>®” Allerdings lisst sich bei Anle-
gung dieser Kriterien an den Willen leicht begrifflich eine ,,Willensschuld* be-
griinden, wie bei der Diskussion der Fahrldssigkeitsschuld zu sehen sein wird.
Kelsen sagt dies iiber seinen ,,juristischen Willen‘ ausdriicklich.”"®

Einem so eingegrenzten Willensbegriff entspricht schlieBlich nicht das durch
Klein verwendete ,,Willensvermogen*, welches nur die Fdahigkeit darstellt, einen
Entschluss zu fassen, also einen Willen zu bilden.

(1.5) Ertrag fiir die strafrechtliche Schuld

Welche der fiir plausibel befundenen Konstellationen des Wollens im Rahmen
juristischer Schuld iiberhaupt erheblich sein konnen, ergibt sich aus den Anfor-
derungen des Schuldprinzips. Liegt die faire Behandlung durch das Schuldkrite-
rium darin, dass der Bestrafte zum Zeitpunkt der Tat dazu in der Lage war, seine
eigene Bestrafung zu berechnen, um sie umgehen zu konnen, setzt dies minde-
stens voraus, dass sich der Téter die strafbare Tat mit einem bestimmten Grad an
Gewissheit vorgestellt hat. Auch fiir die retributive Gerechtigkeit ist dieses ko-
gnitive Moment unabdingbar, da der Titer die mogliche Begehung einer Straftat
sonst nicht bewusst in seiner Entscheidung zum Handeln beriicksichtigen konnte
und dann nicht mehr von einem ,,Dafiirkonnen des Téters fiir die Tat* gespro-
chen werden darf.>”

Eine gewisse Vorstellung von der Tat stellt also jedenfalls die notwendige Form
psychischer Antizipation der Tat dar. Aus diesem Grund darf ein unbewusster
Wille auch in Waismanns oder Stegmiillers Konstellationen, in denen der Titer
gerade nicht weil3, dass und/ oder was er will, nicht als Schuldkriterium einge-
setzt werden, ganz abgesehen von erkenntnistheoretischen Schwierigkeiten®.
Als Schuldkriterium in Betracht kommt ein bewusster Wille i. S. von Absicht,
wie ithn Waismann beschreibt, oder ein bewusstes ,,Billigen* i. S. von Dray und

Ricoeur.

306 Vgl. auch Burkhardt in: H. Heckhausen/ M. Gollwitzer/ F. E. Weinert, Jenseits des Rubikon, Der Wille in den
Humanwisenschaften, 1987, S. 320.

97 Vgl. auch die Kritik an Ryle unter 1.2.

% gl unter a) aa) (2.3.4).

39 ygl. unter bb) zur Begriindung des komplexen Schuldbegriffs.

310 Vgl. zu Waismann unter (1.1).
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(2) ,,Verstandesschuld*

Aus dem eben Gesagten folgt offensichtlich die Ablehnung einer Verstandes-
schuld. Mingel des Téters an intellektueller Fahigkeit und/ oder Wissen, die be-
deuten, dass der Titer eben nicht die geforderte Vorstellung von der Tat hat,
diirfen konsequenterweise nicht als Schuldkriterien dienen.’'' Welche Bedeu-
tung solchen Mingeln im Zivilrecht oder gar von einem nicht rechtlichen Stand-
punkt aus beigemessen wird, spielt dabei keine Rolle.”'* Wenn durch die Heran-
ziehung solcher Mingel der Pridvention gedient sein soll, so folgt die Verstan-
desschuld nicht aus den fiir Schuld allein angebrachten Gerechtigkeitserwigun-
gen. Sollte es auf einen Mangel an Intellekt oder Erfahrungswissen ankommen,
wire Schuldkriterium ein angeborenes oder durch eine bestimmte Sozialisation
entstandenes “Sosein™"’ des Titers. Wie hieran iiberhaupt ein Verstindnis von
Vergeltung ankniipfen kann, ist nicht nachvollziehbar.>'*

> Die Lehre, die ausdriicklich von einer “Verstandesschuld” spricht, wird weitgehend abgelehnt, wenn auch

nicht aus den hier vertretenen Griinden: Auch nach Feuerbachs Theorie vom psychologischen Zwang sind Irrtii-
mer das Verstandes gerade kein Schuldkriterium. (Vgl. Feuerbach, Revision Theil 2, S. 52.) Exner (Das Wesen
der Fahrldssigkeit, S. 97 f.) meint, Dummheit und Unwissenheit seien “ethisch und rechtlich farblos”. Nicht das
Dasein der intellektuellen (wie auch physischen) Fahigkeiten sei als Wert oder Unwert zu betrachten, sondern
nur die Art und Weise, wie sich das Individuum ihrer bediene. Vorstellungen und Urteile wiirden erst durch ihre
Verkniipfung mit einem Gefiihl Motiv und erlangten so bestimmenden Einfluss auf die Entschliisse eines Men-
schen. Darauf im Rahmen der Kritik an der Gesinnungsschuld unter (3) zuriick zu kommen sein.

312 Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das Wesen der Fahrlédssigkeit im Strafrecht, 1929, S. 10.

>3 Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 191.

st Vgl. die Kritik an dem Kriterium der Gesinnung unter (3.2).
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(3) Gesinnung

Einige Schuldkriterien konnen unter dem Begriff der ,,Gesinnung* erfasst wer-
den, unabhéngig davon, ob sie diesen Begriff enthalten. Die hier zu nennenden
Kriterien sind duBerst unterschiedlich, und die betreffenden psychischen Zu-
stinde werden nicht immer klar umrissen. Im Folgenden werden vergrobernd
zwel Kategorien von Gesinnungen gebildet (unter 3.1), um die Diskussion (unter
3.2, 3.3 und spiter zur Fahrldssigkeitsschuld) klarer strukturieren zu konnen.

(3.1) Gesinnungsbegriffe

Zur Erleichterung des Verstidndnisses sei eingangs kurz auf philosophische und
psychologische Gesinnungsbegriffe eingegangen, weil die betreffenden straf-
rechtlichen Schuldkriterien sich daran orientieren.

Die ,,Gesinnung* ist nach Aristoteles die Eigenart des Fiihlens und Begehrens.’"
Seit dem 18. Jahrhundert bedeutet sie in der Ethik die verfestigte Denkweise ei-
nes Menschen.’'® Nach Kant ist die sittliche Gesinnung die grundsitzliche Beja-
hung des Sittengesetzes; diese mache den Willen ,,gut“’"” In der Psychologie
wird die Gesinnung durch Lersch erfasst als die emotionale Dauereinstellung
(Neigung oder Abneigung) gegeniiber einem objektiven Wert und durch Mc-
Dougall als das Gerichtetsein einer Triebkraft auf ein Objekt, also auch als eine
momentane Motivation.’'® Eine genaue Abgrenzung zwischen der Gesinnung im
ethischen und im psychologischen Sinne féllt schwer, und dies spiegelt sich in
den strafrechtlichen Schuldlehren.’" Hier ist eine andere fiir die Erdrterung als
Schuldkriterium relevantere Unterscheidung zu treffen, und zwar die zwischen
wdauerhafter Gesinnung “ und ,, Einzeltatgesinnung .

Als eine dauerhafte Gesinnung kann vor allem der konstante ,,innere Habitus*
bei F. Kaufmann angefiihrt werden. **° Eine deutlich als charakterlich im psy-
chologischen Sinne zu beschreibende dauerhafte Gesinnung wird beispielsweise
in den naturalistischen Schuldlehren v. Liszts und Radbruchs verwendet, wo das
Kritierium ,,Gesinnung* ausdriicklich mit bleibenden Eigenarten des Titers
gleichgesetzt wird.”*' Eine ,,Gefiihlsgesinnung“ wie bei Exner’”?, die sich auf

315 Nach Exner, a.a.0., S. 166.

1% Hoffmeister, Worterbuch der philosophischen Begriffe, 1955, S. 268.

>7 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Werke Band VII, Erster Abschnitt.

318 Nach Hoffmeister, a.a.O.

1% Schon dies ist bei dem Versuch zu beriicksichtigen, die in den strafrechtlichen Schuldlehren verwendeten
Gesinnungsbegriffe jeweils eindeutig in ethische Gesinnungen einerseits und ,, Charakter- , Gefiihls “- und
sonstigen Gesinnungen im psychologischen Sinne andererseits einzuteilen. Arth. Kaufmann (Das Schuldprinzip,
S. 150 m. w. N.) unterscheidet zwischen Schmidhéusers geistiger Werthaltung als ethischer Gesinnung und an-
deren psychologischen Gesinnungen .

> Vgl. auch Gallas (in: FS fiir Mezger, 1954, S. 323 f.), dem es auf die ,,Gesamteinstellung des Titers zu den
Anforderungen des Rechts* ankommt.

>*1'Vgl. in deutlicherer Ausprigung auch die symptomatischen Lehren (unter a) bb) (2.1.2)).
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eine andauernde Gefiihlsbeziehung des Téters zum Rechtsgut stiitzt, mag als ei-
ne Spezifizierung der ,,Charaktergesinnung® gelten.

Demgegeniiber hat fiir Vertreter der ,, Einzeltatgesinnung “ nur eine auf die Tat
bezogene Haltung, d. h. haben nur die Motive im Hinblick auf die Tat Relevanz
fiir die strafrechtliche Schuld: Die Einzeltatgesinnung ist nach Schmidh&user
geistige Motivation zur einzelnen Tat, ,,geistiges Verhalten®, aus dem der Hand-
lungsentschluss erst entstanden ist.”> Auch Jescheck geht es um ein ,,aktuelles

Gesonnensein® des Titers, das dem Entschluss zur Tathandlung zugrunde lie-
524

ge.

(3.2) Generelle Kritik am Kriterium der Gesinnung

Zunidchst ist das Kriterium der Gesinnung durch zwei Argumente, unabhingig
von den Kategorien ,,dauerhafte Gesinnung* und ,,Einzeltatgesinnung®, zu kriti-
sieren.

Der erste Einwand ist, dass es fiir die auf dem Schuldprinzip fulende rechtliche
Schuld anders als fiir die ethische Schuld und fiir eine durch den Pridventionsge-
danken begriindete Schuld nicht darauf ankommt, welche Uberzeugungen, Nei-
gungen oder auch nur punktuelle Motivationen der Téter hat.

Denn das Strafrecht sollte Zuriickhaltung darin iiben, fiir Zurechnung auf Uber-
zeugungen und Motivationen einer Person abzustellen. Mit der Gewissensfrei-
heit des Art. 4 I GG und der Meinungsfreiheit des Art. 5 I GG geht einher, dass
es eben das staatliche Rechtssystem grundsitzlich nicht zu interessieren hat,
welche personliche Einstellung die Biirger zum Recht einnehmen.

Aus Sicht der restriktiven Funktion des Schuldprinzips im Strafrecht ist die Ge-
sinnung als Schuldkriterium auch ungeeignet. Fairness und retributive Gerech-
tigkeit, die restriktiv zu verstehen ist, erfordern nur die Voraussetzungen dafiir,
dass der Schuldige aus seiner Sicht eine Entscheidung gegen die Tat treffen und
sie umgehen konnte. Der retributiven Gerechtigkeit in einer restriktiven Funkti-
on ist durch den Umstand geniigt, dass der Téter diese Chance nicht genutzt hat.
Ein Kriterium, das wie die rechtswidrige ,,bose* Motivation darauf zugeschnit-
ten ist, einen Ausgleich durch Strafe, Vergeltung, zu fordern, ist dafiir gerade
nicht gefragt.’>

22 Vgl. Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 151.

°2* Schmidhauser in: FS fiir Jescheck, a.a.0., S. 493.

> Die jeweilige Motivation interessiert ebenso die ethisierenden Lehren und die Lehre vom normativen Schuld-
element. Auch Jakobs kommt es auf die der einzelnen Tat zugrunde liegende Motivation an, indem er darauf
abstellt, dass der Téter nicht rechtstreu eingestellt gewesen sei.

>3 ygl. unter 2. ¢) aa) (1.2). Darauf, dass der Titer nach Vertretern der ,,Gesinnungsschuld auch keinerlei Vor-
stellung von der Tat gehabt haben muss, wird im Rahmen der Fahrlassigkeitsschuld unter I1I. 4. ndher eingegan-
gen.
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Priventive Erwédgungen zur effektiven Besserung des Téters oder zur Stabilisie-
rung der Allgemeinheit, welche dem Gerechtigkeitsgedanken ja zuwiderlaufen,
konnen eine ,,Gesinnungsschuld* ebenfalls nicht begriinden.

Als zweites Argument soll das allgemeine erkenntnistheoretische Problem ange-
fiihrt werden.

Die Motivation einer Person zum Handeln, sei es durch dauerhafte Eigenarten
wie Hochmut, Habgier oder Nachléssigkeit, sei es durch momentane Motive wie
Eifersucht oder Wut, scheint mindestens genauso schwer fassbar zu sein wie der
Wille. Denn ein Wille, ob in Form einer aus einem Wunsch hervorgegangenen
Absicht im Sinne Waismanns, oder in Form eines ,,Billigens*, ist selbst wieder-
um durch Motive bedingt, die ein komplexes Geflecht bilden kénnen.

An welchen Kriterien bemisst sich jedoch, welche - unbewussten - Motive es
waren, die einen Téter dazu veranlasst haben, eine Straftat zu begehen? Dieser
mag zwar aussagen konnen, dass er an etwas anderes gedacht hat; aber weshalb
war er abgelenkt, war es latenter Groll gegen jemanden, allgemeine Gleichgiil-
tigkeit gegeniiber seiner Umwelt oder eine Kombination aus Vielem? Sogar ein
Morder, der jemanden bewusst und willentlich totet, mag im Nachhinein nicht
genau wissen, was ihn eigentlich dazu getrieben hat, den Mord zu veriiben.
Waismann veranschaulicht dies am literarischen Beispiel des Raskolnikov im
Dialog mit Sonja.”*® Raskolnikov kommt zu immer wieder neuen Motiven, aus
denen er die alte Pfandleiherin mit der Axt erschlagen haben will: aus Existenz-
angst, um seine Schwester vor Aufopferung fiir ihn zu bewahren, aus Grofen-
wahn?’?’ Die eigenen Motive werden im Nachhinein interpretiert. Hier zeigen
sich deutlich die Probleme einer Introspektion. Will man, wie oben unter cc)
gefordert, moglichst aufgrund von objektiven Kriterien vorgehen, bietet sich der
Ansatz an, die Geschichte des Téters iiber die Tat hinaus greifend anhand duBer-
lich wahrnehmbarer Ereignisse zu betrachten, um die Motivation des Téters aus-
findig zu machen. Dem Strafprozess sind hier jedoch Grenzen gesetzt. Zudem
sind die Schwierigkeiten einer Erkldrung von Verhaltensweisen durch bestimm-
te Motive zu beachten .

(3.3) Spezielle Kritik am Kriterium der ,,dauerhaften Gesinnung*

Macht man den Titer aufgrund seiner dauerhaften Gesinnung fiir seine Tat ver-
antwortlich, ist die Art, wie er in bestimmter Hinsicht ist, sein ,,Sosein‘, das
Schuldkriterium. Das am hédufigsten verwendete Argument gegen eine solche

326 Vgl. Waismann, Wille und Motiv, S. 83 ff.
327 Dostojewski, Schuld und Siihne, 5. Teil, Kapitel IV
>* Vgl. nur die Ausfiihrungen zum Wollen als Erklarungsgrund fiir Handeln unter (1.3.1).
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Schuld, die auch héufig ,,Charakterschuld* genannt wird, besteht in der Aussa-
ge, fiir die Art seiner Personlichkeit sei der Téter nicht verantwortlich, insoweit,
als die betreffenden Eigenarten durch Erbanlagen und Umwelteinfliisse wie Er-
ziehung entstanden seien.’” Das Argument lehnt den Charakter als Kriterium fiir
retributive Gerechtigkeit ab, und in der Tat widerstrebt es einer nachvollziehba-
ren Auffassung von retributiver Gerechtigkeit, nicht nur zu sagen, jemand sei fiir
die Tat verantwortlich, weil er sie gewollt habe oder weil er vor der Wahl ge-
standen habe, sie zu vermeiden, sondern auch zu sagen, jemand kdnne aufgrund
seines angeborenen und anerzogenen Charakters etwas fiir die Tat. Bezeichnen-
derweise soll nach Exner ,,Vergeltung®, ankniipfend an die ,,Gefiihlsschuld®,
selbst wieder den Zweck erfiillen, die Rechtsordnung zu bestitigen und die
staatliche Autoritit zu sichern. Eine solche Funktion ist mit der Generalprdiven-
tion gleichzusetzen.”

Zudem ergeben sich besondere erkenntnistheoretische Schwierigkeiten der dau-
erhaften Gesinnung:

Eine davon liegt in dem In - Verbindung - Bringen der rechtswidrigen Tat als
Einzelereignis mit der konstanten Eigenart des Titers. Es kann nicht angenom-
men werden, dass sich aus der rechtswidrigen Tat auf eine bestimmte konstante
Gesinnung des Titers schlieBen lasse. Auf dieses Problem wird néher erst im
Rahmen der Fahrlissigkeit eingegangen werden.™'

Um eine dauerhafte Gesinnung des Téters anhand von objektiven Kriterien aus-
zumachen, wird ein Richter im Ubrigen einen so weitgehenden Uberblick iiber
das bisherige Verhalten des Téters haben miissen wie ihn der Strafprozess gar
nicht zulésst.

52 Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 150.

3% Es ist im Ubrigen fraglich, ob eine Instrumentalisierung des Schuldkriteriums “Gesinnung” fiir die Prévention
tiberhaupt funktioniert. Denn die Erfahrung zeigt, dass Strafe oft gerade nicht zu einem wirklichen Gesinnungs-
wandel, zu einer Besserung der Haltung gegeniiber dem Recht, fiihrt.

3! Vgl. unter I11. 4. a) dd) (1.4). Die Frage, wie bei F. Kaufmann eine Kausalitit zwischen geistigen und physi-
schen Ereignissen zu denken ist und wie sie mit der phdnomenologischen Synthese von Geistigem und Physi-
schem vereinbar sein soll, sei hier nur angedeutet. Es handelt sich wiederum um das Leib - Seele - Problem.
(Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, S. 579 f.)
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(4 ) Die Vorstellung von der Tat

(4.1) Ablehnung einer ,,Willensschuld*

Da auch eine ,,Gesinnungsschuld* abzulehnen ist, fragt sich schlieBlich, ob dann
alle Schuld Willensschuld sei, wie z. B. von Binding, Arth. Kaufmann und Boc-
kelmann vertreten. Trifft dieses Dogma zu?

Es ergibt sich, dass eine gewisse Vorstellung von der Tat als Schuldkriterium
geniigt und auf einen Willen zur Tat verzichtet werden kann. Hierfiir sprechen
wie schon gegen die Gesinnungsschuld zwei Argumentationslinien: Erstens die
Trennung zwischen Ethik und Recht, weil im Rechtssystem die mentale Freiheit
des Einzelnen gegeniiber der Staatsgewalt zu beriicksichtigen ist und die Funk-
tionen des rechtlichen Schuldprinzips keine Willensschuld verlangen. Zweitens
iberzeugt unterstiitzend ein erkenntnistheoretisches Argument, das fiir die Vor-
stellungstheorie, bezogen auf die Zurechnungsform des Vorsatzes, angefiihrt
wird.

Der Wille zur Tat kann nach dem zum Willensbegriff Gesagten verstanden wer-
den als die durch die Tat konkretisierte widerrechtliche Motivation. Diese hat
den Staat jedoch moglichst nicht zu interessieren; er hat sich méglichst heraus
zu halten aus den Vorlieben und Bestrebungen der Biirger und diese nicht als
Kriterium fiir die Verhiingung von Sanktionen fiir Straftaten zu verwenden.’*?
Nach dem verfassungsrechtlich begriindeten Schuldprinzip eriibrigt sich denn
auch eine Schuld des Willens: Derjenige, der sich dessen bewusst ist, dass er
durch ein bestimmtes Handeln mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit eine
Straftat begehen werde, kann die Begehung der betreffenden Straftat und damit
seine Bestrafung gezielt umgehen. Unter diesen Voraussetzungen ist eine faire
Behandlung des Titers gewéhrleistet. Hat er die Tat nicht umgangen, so hat er
aus seiner Sicht die Moglichkeit, die Tat durch seine Entscheidung zu verhin-
dern, nicht genutzt. Durch seine Bestrafung fiir die Tat wird ihm gegeniiber re-
tributive Gerechtigkeit geiibt.

Dass der Téter zusitzlich zu seiner Vorstellung der Tat eine bejahende emotio-
nale Einstellung zur Tat hatte, dass er sie billigte oder beabsichtigte, also wollte,
vermag die Anforderungen des Schuldprinzips nicht in einem stérkeren Sinne zu
erfiillen™”; vielmehr widerspricht es der restriktiven Funktion des Schuldprin-
zips, an die Neigungen und Bestrebungen des Titers anzukniipfen.”** Bindings
Normentheorie und die Malgeblichkeit der ,.Bestimmungsnormen® wie bei
Arth. Kaufmann und Bockelmann fiihren dazu, dass der Ungehorsam gegen die

32 ygl. unter (3.2).
>3 Bin dhnliches Argumentationsmuster hat Frisch (Vorsatz und Risiko, S. 495) zum Vorsatz.
3% ygl. unter (3.2).
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Gebote, der widerrechtliche Wille, Grund fiir die Strafe ist.”* Dies entspricht
dem von Kant und Hegel vertretenen Vergeltungsprinzip, wonach der ,,bose
Wille* ausgeglichen werden muss, nicht aber einer allein restriktiven Funktion
von Schuld, wie sie hier begriindet worden ist.

Im Ubrigen wird die Zurechnung der Tat von Vertretern der ,,Vorstellungstheo-
rie* zum Vorsatz nicht von seinem Willen zur Tat, sondern davon abhéngig ge-
macht, ob sich der Téter bei seiner Tathandlung die Tatbestandsmerkmale mit
einem bestimmten Grad von Gewissheit vorgestellt hat™®, und zwar mit dem
einleuchtenden Argument, dass in der Rechtsprechung gar nicht erst versucht
wird, das emotionale Moment, welches den Willen, insbesondere das Billigen,
zusdtzlich zu der Vorstellung ausmacht, zu erkennen, sondern dass dieses
schlicht aus der Vorstellung hergeleitet wird.”” Der Wille, verstanden als psy-
chischer Zustand, gerit hier zur juristischen Fiktion.

Im Rahmen der Erorterung des Willensbegriffs wurde bereits zugestanden, dass
ein solches Vorgehen vor Gericht wohl den einzigen praktikablen prozessualen
Ausweg darstellt. F. Kaufmann, der allerdings nicht die Folgerungen der ,,Vor-
stellungstheorie* zieht, schildert das Problem: Der Grund, weshalb ein ,,scharfer
Trennstrich® zwischen Wissen und Willen nicht gezogen werden konne, sei dar-
in zu erblicken, ,,dass die prozessuale Feststellung, ob eine bewusst ausgefiihrte
Handlung gewollt war oder nicht, meist auf solche Schwierigkeiten st68t, dass
sich (...) die rechtliche Gleichstellung der beiden psychischen Daten emp-
fiehlt“.>*® Diese bedeutet aber, dass es ehrlicherweise fiir die Zuschreibung von
Schuld nicht auf einen Willen des Taters zur Tat, sondern nur auf eine Vorstel-
lung von der Tat ankommen kann.”

Aus den beiden Argumenationslinien ergibt sich also:
Die Vorstellung der Tatbestandsmerkmale ist notwendiges und hinreichendes
Kriterium fiir Schuld ”*

>33 ygl. Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, S. 641 f.

%S0 z. B. Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 494 - 496, Schmidhiuser, Vorsatzbegriff und Begriffsjurisprudenz im
Strafrecht, 1968, S. 11 ff., Ross, Uber den Vorsatz, S. 96 - 113. Die Vertreter der Vorstellungstheorie argumen-
tieren nicht fiir ein allgemeines Schuldkriterium des Wissens (vgl. nur das Kriterium der Gesinnung bei Schmid-
héuser). Diese dogmatische Differenz steht der Ubertragung ihrer Argumentation auf die hiesige Frage allerdings
nicht entgegen, weil es in beiden Konstellationen um die Entscheidung zwischen dem Zurechnungskriterium
“Wille” und dem Zurechnungskriterium “Vorstellung” geht.

>7Vgl. die Untersuchung von Ross, a.a.0.

338 B Kaufmann, a.a.0., S. 93.

¥ Die Frage der Abgrenzung zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit kann sich der Tatsache, dass faktisch ohnehin
nur das kognitive Moment zahlt, auch nicht verschlieBen.

340 Dieser Auffassung entspricht im Ergebnis deutlich die Schuldlehre v. Almendingens (unter a) bb) (1)). Sie
leitet ihren Schuldbegriff allerdings aus pridventiven Erwdgungen her, was in dieser Arbeit gerade abgelehnt
worden ist.
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Niher einzugehen ist des Weiteren erstens auf den erforderlichen Inhalt der
Vorstellung und zweitens auf das erforderliche Mal an Gewissheit der Vorstel-
lung.

(4.2) Der Inhalt der Vorstellung:

Die Vorstellung vom rechtswidrigen Erfolg und das Unrechtsbewusstsein

Um sich iiberhaupt gegen eine Situation entscheiden zu kodnnen, in der er mit
Sicherheit oder moglicherweise eine Straftat begehen wird, muss der Titer sich
notwendigerweise die Tatsachen vorstellen, welche einen objektiven Straftatbe-
stand erfiillen. Dazu gehort bei Erfolgsdelikten eben auch der tatbestandliche
Erfolg wie der Tod oder die Verletzung einer anderen Person, eine bei Fahrlis-
sigkeit besonders zu beachtende Voraussetzung.

Dass der Titer dariiber hinaus ein Unrechtsbewusstsein haben, d. h. zumindest
daran denken muss, dass die vorgestellten Tatsachen moglicherweise unter eine
strafrechtliche Norm fallen, folgt zwingend aus den Funktionen des Schuldprin-
zips: Wer nicht einmal ein strafrechtliches Verbot der vorgestellten Umsténde
fiir moglich hilt, bringt diese nicht mit Strafe in Verbindung; er kann sich nicht
dazu veranlasst sehen, mit diesen Umstinden Strafe zu umgehen. Er vermag
sich gar nicht gegen das Unrecht zu entscheiden.’*' Dem gegeniiber geniigt es
nach § 17 StGB, dass der Téter Unrechtsbewusstsein hdtte haben konnen, dass
ithm die (vollstindige) Unkenntnis des Unrechts vermeidbar war. Mit dem wie
hier verstandenen Schuldprinzip ist dies unvereinbar. Hat der Titer zu einem
Zeitpunkt vor der Tathandlung bereits daran gedacht, dass ein Verhalten wie das
spiter vorgenommene strafrechtlich verboten sei, so mag es fiir das Vorliegen
von Schuld auf diesen Zeitpunkt ankommen.’**

Im Folgenden wird der soeben beschriebene notige Vorstellungsinhalt der Ver-
einfachung wegen auch als ,, Tat* bezeichnet.

4 Vgl. E. Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, S. 105; 122; 152 ff.; 168. Einige Schuldlehren fordern aus
abweichenden Griinden ein Unrechtsbewusstsein des Téters. Der “bose” Wille in den Theorien Arth. Kaufmanns
und Bockelmanns setzt ein Unrechtsbewusstsein voraus, wobei sich jedenfalls bei Arth. Kaufmanns naturrechtli-
cher Auffassung Besonderheiten ergeben, wenn das positive Recht mit den moralischen Uberzeugungen des
Téters nicht iibereinstimmt. Bei priventiv abgeleiteten Schuldlehren verlangt gerade die negative Generalpraven-
tion ein Bewusstsein des Taters von der Gesetzeswidrigkeit seines Verhaltens, so nach Feuerbachs Theorie vom
psychologischen Zwang.

>#*Vgl. zur Koinzidenz von Tat und Schuld unter ee).
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(4.3) Das Mal} der Gewissheit

Eine weitere Schwierigkeit besteht darin einzugrenzen, mit welchem Grad an
Gewissheit sich der Titer die Tat mindestens vorgestellt haben muss.”*® Es gibt
zwei wesentliche Varianten der Vorstellungstheorie zum Vorsatz, die Moglich-
keits- und die Wahrscheinlichkeitstheorie. Nach jener muss sich der Téter die
Tat als moglich®*, nach dieser als wahrscheinlich®* vorgestellt haben, um vor-
sitzlich gehandelt zu haben. Dariiber hinaus sei erwéhnt, dass Frisch das Krite-
rium ,,Risiko bemiiht.”*® Die Diskussion um diese Kriterien soll hier nicht ge-
fiihrt werden, soweit sie die Abgrenzung zwischen Vorsatz und bewusster Fahr-
lassigkeit betrifft, sondern um Mindestvoraussetzungen fiir ein Schuldkriterium
festzulegen.

Zunidchst sei dazu auf die Begriffe ,,moglich® und ,,wahrscheinlich® eingegan-
gen.

Moglich ist ein Ereignis, wenn es widerpruchsfrei und im Rahmen der Naturge-
setze gedacht werden kann.>*’ Was die Wahrscheinlichkeit betrifft, wird zwi-
schen einem subjektiven und einem objektiven Wahrscheinlichkeitsbegriff un-
terschieden. In diesem Kontext, da es auf die Vorstellung des Titers ankommt
und nicht davon auszugehen ist, dass dieser wissenschaftlich denkt, ist der sub-
jektive Begriff zugrunde zu legen: Das Eintreten eines Ereignisses mit einer
Wahrscheinlichkeit zu belegen, entspringt hiernach der intuitiven Einschitzung;
Wahrscheinlichkeit driickt den Grad von Uberzeugung einer Person von dem
Eintreten eines Ereignisses aus. Erfasst wird eine Spanne von Wahrscheinlich-
keit, die sich zwischen praktischer Unmdoglichkeit und praktischer Sicherheit
bewegt.>*®* |, Moglich“ und ,,wahrscheinlich® sind daher unterschiedliche Arten
von Begriffen: ,,Wahrscheinlich® ist steigerungsfahig - man kann mehr oder we-
niger davon iiberzeugt sein, dass ein Ereignis eintreten werde oder dass etwas
der Fall sei - ,,moglich* dagegen nicht. Dass ein Ereignis wahrscheinlich ist,
setzt aber voraus, dass es auch moglich ist.>* Das Kriterium ,,Risiko* bei Frisch

> Kausalitit der Handlung oder Unterlassung des Titers fiir die Tat und ,,objektive Zurechnung® werden hier

vorausgesetzt.

> Vgl. z. B. Schmidhiuser in: JuS 1980, S. 214: , konkrete Mdglichkeit* der Tat.

> Vgl. z. B. H. Mayer, Strafrecht AT, 1967, S. 121. ,,Wahrscheinlich“ soll “mehr als méglich® und “weniger als
tiberwiegend wahrscheinlich* bedeuten.

% Prisch, Vorsatz und Risiko, S. 138 - 142.

>*" Hoffmeister, Worterbuch der philosophischen Begriffe, S. 407.

>* Stegmiiller, Probleme und Resultate der Wissenschaftstheorie und Analytischen Philosophie Band I, S. 962.
>* Dazu muss darauf hingewiesen werden, dass umgangssprachlich auch gesagt wird, ein Ereignis sei moglich,
wenn es mit einer geringen Wahrscheinlichkeit (unter 50 %) belegt wird, wie aus der Formulierung der Wahr-
scheinlichkeitstheorie nach H. Mayer (a.a.0.) deutlich wird. ,,Mdglich® wird dann fiir einen bestimmten Grad
von ,,wahrscheinlich* gebraucht.
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ist vergleichbar mit ,,Wahrscheinlichkeit einer Tat*, da Frisch eine Risikospanne
aufzeigt.”’

Damit also tiberhaupt Grade der Gewissheit einer Vorstellung von der Tat be-
stimmt werden konnen, ist auf die Wahrscheinlichkeit zuriick zu greifen.

Die Frage lautet, ausgehend von den Funktionen des Schuldprinzips, dann wei-
ter, als wie wahrscheinlich sich der Titer die Tat mindestens vorgestellt haben
muss, damit man sagen kann, er habe eine faire Chance dazu gehabt, eine Tat zu
umgehen, und er konne etwas fiir die Tat? Wann sieht sich jemand realisti-
scherweise iliberhaupt dazu veranlasst, einer vorgestellten Tat entgegen zu steu-
ern? Dies hiingt wohl von der Interessenlage des Einzelfalles ab, z. B. von der
Schwere des betroffenen Rechtsguts im Verhiltnis zum Nutzen des Handlungs-
zwecks !

Die einzelfallabhingige Bestimmung kann in diesem Rahmen nicht geleistet
werden. Das hier Gesagte geniigt jedoch zur Festlegung eines Schuldkriteriums,
an dem die Fahrlissigkeitstheorien gemessen werden konnen.

ee) Koinzidenz von Tat und Schuld?

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fiir Schuld im Allgemeinen, wie es § 20
StGB fiir die Schuldfdhigkeit ausdriickt, ,,bei Begehung der Tat* vorzuliegen
haben, also eine Koinzidenz von Unrecht und Schuld bestehen muss. Die allge-
meine Forderung, dass ein Verhalten zugleich tatbestandsméaBig, rechtswidrig
und schuldhaft zu sein habe, wird auch als ,,Koinzidenz- oder Simultaneitits-
prinzip* bezeichnet.”

Ein solches Prinzip wird dann durchbrochen, wenn das Schuldkriterium vor oder
nach das Unrecht gelegt wird. Ersteres betrifft eine ,,Charakterschuld® in Form
der ,,.Lebensfiihrungsschuld* nach v. Bar”>’, die auf immer wiedergekehrte, aber
punktuelle Fehler oder Unterlassungen der Charakterbildung, also Zeitpunkte im
Vorleben des Téters vor dem Eintreten des rechtwidrigen Erfolges, zuriickgreift.
Ein Unterlassen, sich bestimmte charakterliche Dispositionen anzueignen, ist
nicht zu jedem beliebigen Zeitpunkt vor Vollendung der Tat als ein tatbe-
standsméaBiges Verhalten zu qualifizieren. Hier fehlt es zumeist an der Pflicht
zur Vermeidung konkreter rechtswidriger Folgen. Es wird zu diesen Zeitpunkten
nicht erwartet, dass sich jemand charakterlich ausbildet im Hinblick auf rechts-
widrige Folgen des Ausbleibens einer solchen Selbsterziehung.”** ,,Lebensfiih-

> ygl. Frisch, a.a.0.

71'ygl. Frisch, a.a.0., S. 139 f.

>2Vgl. Hruschka, Strafrecht nach logisch - analytischer Methode, 1988, S. 4, Neumann in: ZStW 99, S. 574 f.
33 ygl. unter a) aa) (1).

> Vgl. Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 190; 195. Nur nebenbei angemerkt sei hier das besondere Be-
weisproblem: Es ist ausgeschlossen, die entscheidenden charakterbildenden Versdumnisse in der Wissensaneig-
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rungsschuld® und Begehung der Tat fallen hier auseinander, weil die Schuld zu
einem Zeitpunkt vorliegen soll, da keine Tat begangen wird.”> Es handelt sich
um eine Konstruktion des ,,Vorverschuldens®, die den Téater wie nach der Idee
der actio libera in causa (im folgenden auch a.l.i.c.), einer bei Schuldunfdhigkeit
zum Zeitpunkt der Tat aufgrund ,,freiwilliger” Trunkenheit jedenfalls anerkann-
ten Rechtsfigur, auch wegen solcher zuriickliegenden Verhaltensweisen zur
Verantwortung zieht, welche in einem Zusammenhang mit der Tat stehen und
fiir die der Titer ihrerseits verantwortlich ist.”*°

Ein ,,Koinzidenzprinzip* wird nun aus unterschiedlichen Ansitzen gefolgert.
Hruschka stiitzt sich auf sprachanalytische Griinde; er meint, eine vollstindige
Straftat werde so definiert, dass ein Verhalten zugleich tatbestandsmiBig,
rechtswidrig und schuldhaft sei. Durch Sprache aber werde die Bedeutung von
wotraftat” erst festgelegt. Eine nicht schuldhaft begangene Straftat sei also gar
nicht als sinnvoll denkbar.”®’ Selbst wenn dieser Ansatz zugrunde gelegt wird,
folgt daraus wohl noch nicht, dass das Schuldkriterium auch zum Zeitpunkt des
Unrechts vorzuliegen habe. Bei Annahme einer ,,.Lebensfiihrungsschuld* wird
dem Tiéter die Verursachung des rechtswidrigen Erfolges durch die Tathandlung
ebenso als schuldhaft zugerechnet, nur dass es dafiir auf ein zuriickliegendes
Verhalten des Titers ankommt.””® Andere Ansiitze folgern ein Prinzip der Tat —
Schuld — Koinzidenz aus dem Schuldprinzip, ohne dafiir allerdings deutliche
Argumente darzulegen.””

Fragt man, anders gewendet, ob es mit dem Schuldprinzip vereinbar sei’®, auch
ohne eine Tat — Schuld — Koinzidenz zu strafen, so sind die Anforderungen des
Schuldprinzips an strafrechtliche Schuld auf die entsprechenden Fille zu iliber-
tragen.’®' Die Betrachtung ist also einzelfallabhiingig.

Im Fall des Vorverschuldens muss die restriktive Funktion des Schuldprinzips
dann eben auch zu dem vorverlegten Zeitpunkt zur Verfiigung stehen’®* Das

nung und Disziplinierung aus der Lebensgeschichte des Téters im Prozess zu lokalisieren, geschweige denn
nachzuweisen. (Arth. Kaufmann, a.a.0.)

335 Vgl. Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 157, Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit, S. 326 ff.,
Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, S. 93.

536 Vgl. dazu und zu den Leitgedanken des ,,Vorverschuldens* ausfiihrlicher zu den Fahrlassigkeitskonstruktio-
nen unter III. 4. ¢).

37 Hruschka, Strafrecht nach logisch — analytischer Methode, S. 4 ff.; 407 ff. in: JuS 1982, S. 317 f. mit Fn 2.
Hruschka benutzt den Begriff ,,Simultaneitatsprinzip®.

8 ygl. Jerouschek/ Kélbel in: JuS 2001, S. 417 f.

> Vgl. E. Horn in: GA 69, 290 f., Paeffgen in: ZStW 97, S. 521 f., Kriimpelmann in: GA 83, S. 354 ff.

> Auf eine Verletzung des Gesetzlichkeitsprinzips des Art. 103 II GG ist hier im Gegensatz zu den Fillen feh-
lender Schuldunfihigkeit zum Tatzeitpunkt nicht einzugehen. Denn fiir die Schuldvoraussetzungen schlechthin
gibt es keine gesetzliche Bestimmung wie in § 20 StGB, die deren Vorliegen ,,bei Begehung der Tat“ vor-
schreibt.

%1 Ahnlich Jerouschek/ Kolbel, a.a.0., S. 422 m. w. Nachw., Rudolphi in: FS fiir Henkel, 1974, 207.

2 Ahnlich Stratenwerth in: GA 1985, S. 499, nur dass dieser ein anderes Schuldkriterium als hier vertritt: Es
geniigt die Vorhersehbarkeit der Tat zu dem betreffenden Zeitpunkt.
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Schuldkriterium hat gerade dann mit Bezug auf die Tat vorzuliegen.’® Dies
scheint jedenfalls fiir eine ,,Lebensfiihrungsschuld®“ dulerst problematisch zu
sein. Das Unterlassen der Selbsterziehung ist in den seltensten Féllen mit einer
Vorstellung von der konkreten rechtswidrigen Tat verbunden. Wenn die Dinge
so stehen, ist ein Auseinanderfallen von Unrecht und Schuld nicht mit dem
Schuldprinzip zu vereinbaren.’**

Jff) Ergebnis zum Schuldbegriff

Im Ergebnis kann als Schuldkriterium festgehalten werden: die Vorstellung des
Tdters als hinreichend wahrscheinlich, dass das eigene Handeln oder Unterlas-
sen eine Tat (strafrechtliches Unrecht) bedeute oder verursachen werde. Bei
Erfolgsdelikten heifit dies genauer die entsprechende Vorstellung des Titers,
dass das eigene Verhalten einen rechtswidrigen Erfolg zur Folge haben werde *®
Hierin ist das maf3gebliche Kriterium dafiir zu sehen, dass dem Téter die Tat als
schuldhaft zugerechnet werden darf. Man kann aus den genannten Griinden auch
sagen, die Tat sei dem Titer besonders aufgrund dieses Kriteriums ,,vorwerf-
bar“. Das Schuldkriterium muss nicht zwingend zeitgleich mit dem Unrecht vor-
liegen.

°% Diese Erwigung ldsst Roxin (Strafrecht AT Band I, § 20, Rn 58) beispielsweise erst gar nicht zu: Zum vor-

verlegten Zeitpunkt fehle es an einer Verbindung zum Unrecht; der Téter weise dann nur eine ,,frei schwebende*
fehlerhafte Gesinnung auf.

564 Dazu niher in Verbindung mit dem Grundgedanken des Vorschuldens zur Fahrldssigkeitsschuld. Die ,,Le-
bensfithrungsschuld ist gerade auf die Félle der Fahrldssigkeit zugeschnitten. Hier werden auch weitere a.l.i.c. -
Konstruktionen vertreten. (Unter IIL. 4. c).)

*% Vgl. im Ergebnis die Position v. Almendingens, der allerdings keine Aussage iiber den hinreichenden Grad
von Wahrscheinlichkeit der Vorstellung macht.
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II1. Fahrlissigkeitsschuld

Vor dem Hintergrund der dargestellten Auffassungen zu Schuldprinzip und
Schuld, ihrer Diskussion und der Begriindung eines Schuldbegriffs soll nun die
Fahrlissigkeitsschuld in den Blick genommen werden. Zu diesem Zweck wird
unter 1. der Begriff ,,Fahrlédssigkeit” eingefiihrt; dann werden unter 2. die Kon-
zeptionen fiir eine Schuld der Fahrlissigkeit auseinandergesetzt und unter 3. die
Auffassungen dargelegt, die sich gegen eine solche Schuld aussprechen. Zur
Ubersicht werden diese Lehren zunichst simtlich dargestellt, bevor sie kritisch
zu wiirdigen sind. Die Darstellung gliedert sich nach den verwendeten Zurech-
nungskriterien.

Unter 4. folgt die Diskussion der Fahrldssigkeitsschuld. Die dargestellten Lehren
werden hierbei mit der in Abschnitt II. zu Schuldprinzip und Schuld bestimmten
Position verglichen. Die Entwicklung des Schuldbegriffs aus den Funktionen
des Schuldprinzips hat die wesentlichen Argumente fiir einen bestimmten
Schuldbegriff bzw. ein Schuldkriterium geliefert. Dabei ist auch deutlich ge-
worden, welcher Kritik verschiedene Schuldlehren ausgesetzt sind. Die Lehren
von einer Fahrldssigkeitsschuld werden an dieser Argumentation gemessen. Ne-
ben den Mafgaben, die das Schuldprinzip der Fahrlissigkeitsschuld vorgibt,
sind in der Diskussion spezifische interne Unstimmigkeiten der Lehren von ei-
ner Fahrldssigkeitsschuld zu thematisieren.

Unter 5. schlieBlich wird kritisch zur Fahrlissigkeitsschuld Position bezogen.

1. Was ist Fahrlissigkeit?
a) Charakter der Fahrlissigkeit

Fahrlissigkeit wird im Wesentlichen durch die Verletzung von Verhaltensanfor-
derungen (,,Verletzung einer Sorgfaltspflicht“, ,,Uberschreitung des erlaubten
Risikos®) und/ oder durch eine Potentialitit (,,Vorhersehbarkeit der Tat*, ,, Ver-
meidbarkeit der Tat*) charakterisiert.®® Die weit verbreitete Bezeichnung fahr-
lassigen Verhaltens als ,,sorgfaltswidrig™ ist mangels einer Definition von Fahr-
lassigkeit im Strafgesetzbuch an § 276 I Satz 2 BGB angelehnt. Das Gesetz
macht nur insofern Vorgaben fiir den Begriff der Fahrlidssigkeit, als ein Téter
sich nach § 161 S. 1 StGB wegen fahrldssiger Tatbegehung strafbar machen
kann, wenn er die Tatumstidnde nicht kennt (Tatbestandsirrtum). Dass fahrlissi-
ges Verhalten jedenfalls teilweise keinen auf eine Tat, d. h. bei fahrldssigen Er-
folgsdelikten keinen auch auf den rechtswidrigen Erfolg bezogenen intentiona-

%66 yvgl. Duttke, Zur Bestimmtheit des Handlungsunwerts von Fahrlissigkeitsdelikten, S. 40 - 108.
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len mentalen Zustand aufweist, macht die Schwierigkeit dabei aus, Fahrléssig-
keit als Schuld zu erfassen. Wie versucht wird, diese durch dogmatische Kon-
struktionen zu iiberwinden, soll unter 2. dargelegt werden.

b) Fahrlissigkeit als Form des Unrechts und der Schuld

Die Frage, in welche Verbrechenskategorie(n) die Fahrlédssigkeit eingeordnet
wird, hingt zusammen mit den Verbrechenslehren, die Vorsatz und Fahrléssig-
keit unterschiedlich lokalisieren: als Elemente des Unrechts und/ oder als Ele-
mente der Schuld. In den frithen Lehren von der Zurechnung ist es selbstver-
standlich, Vorsatz und Fahrlédssigkeit als Schuldformen zu betrachten. Die Lehre
von der objektiven Zurechnung und Welzels finale Handlungslehre ordnen Vor-
satz und Fahrlédssigkeit auch oder, so die finale Handlungslehre, nur dem Un-
recht zu.””” Auf die Hintergriinde der Unterscheidung ist im Rahmen dieser Ar-
beit allerdings nicht um ihrer selbst willen weiter einzugehen. Entscheidend sind
hier nur die verschiedenen Schuldkriterien fiir fahrlidssige Taten. Die Frage der
dogmatischen Einordnung von Fahrléssigkeit spielt hier also nur insofern eine
Rolle, als bereits der Ausschluss von Vorsatz und Fahrlidssigkeit aus dem
Schuldtatbestand dazu fiihrt, dass kein auf die Tat bezogener mentaler Zustand
Schuldkriterium sein kann, wie es sich bei der ,,rein“ normativen Schuldlehre als
Konsequenz der finalen Handlungslehre beobachten lédsst. Ein solches Vorgehen
beseitigt Probleme dabei, fahrlédssiges Verhalten unter einen Schuldbegriff zu
fassen.

Unter ,,Fahrldssigkeit” wird im Folgenden das Abweichen eines Verhaltens von
einem rechtlichen Verhaltensmalistab verstanden, soweit in den Fahrlédssigkeits-
lehren nichts anderes erwihnt wird, und unter ,,fahrlissig® das rechtliche Pradi-
kat eines Verhaltens. Davon ist das jeweils verwendete Schuldkriterium fiir fahr-
lassige Taten als ,,Fahrlédssigkeitskriterium® zu abstrahieren.

367 Vgl. dazu Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts AT, S. 564.
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¢) SorgfaltsmaBstibe

Welche Sorgfalt vom Titer verlangt wird, bestimmt sich nach unterschiedlichen
Mablstiben. Meistens wird ein objektiver Maf3stab im Unrecht und ein subjekti-
ver Maflstab nur dann angelegt, wenn Fahrlédssigkeit als Schuldmerkmal ver-
wendet wird, doch besteht dariiber nicht vollstindige Einigkeit. Der objektive
SorgfaltsmaBstab ist die Erwartung an das Verhalten eines Menschen mit durch-
schnittlichen Kenntnissen und Féhigkeiten. Es ist strittig, ob der MaBstab durch
das iiberdurchschnittliche Potential des Titers erginzt werden darf.’®® Als sub-
jektiver SorgfaltsmafBstab gilt die Erwartung an das Verhalten des Téters bei Be-
riicksichtigung seiner individuellen Fihigkeiten und Kenntnisse.’® Gestritten
wird auch dariiber, ob zwischen einer duleren und einer inneren Sorgfalt unter-
schieden werden soll, wobei die dullere Sorgfalt in einem duBleren Handeln, die
innere in mentalen Prozessen zu sehen sein soll.”™

Diese Differenzen sollten hier nur angerissen und nicht isoliert erdrtert werden.
Die jeweils verwendeten MaBstdbe sind im Folgenden zu behandeln, soweit sie
fiir die Lehren von einer Fahrléssigkeitsschuld Relevanz haben.

d) Bewusste und unbewusste Fahrlissigkeit

In weiten Teilen der Literatur und in der Rechtsprechung wird in Abhéngigkeit
davon, ob der Titer bei der Tat eine gewisse Vorstellung von der Tat hatte oder
nicht, zwischen bewusster und unbewusster Fahrlidssigkeit differenziert, aller-
dings auf unterschiedliche Weisen. Hier sei die géngigste Unterscheidung fiir
fahrlassige Erfolgsdelikte angegeben, die auf der Willenstheorie zur Abgren-
zung zwischen Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit beruht. Die fiir diese Ar-
beit wesentlichen Abweichungen davon, welche groflenteils aus der Vorstel-
lungstheorie folgen, sind unter 2. zu erwéhnen.

Bewusste Fahrldssigkeit wird angenommen, wenn der Téter es zwar fiir moglich
hilt, den rechtswidrigen Erfolg zu verursachen, jedoch infolge der Verletzung
der gebotenen Sorgfalt, d. h. infolge der Unterlassung, die Sachlage sorgfiltig
einzuschitzen, z. B. aufgrund der Unterschitzung des Grades der Gefahr, dass
der Erfolg eintreten werde, der Uberschiitzung der eigenen Krifte, den Erfolg zu

%8 v/g]. Roxin, Strafrecht AT Band I, § 24 Rn 53 ff.

399 Jescheck/ Weigend, a.a.0., S. 594.

>7% Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, § 19, Jakobs, Studien zum fahrlissigen Erfolgsde-
likt, 1972, S. 59 - 65.
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verhindern, oder einfach in der Hoffnung auf sein Gliick, darauf vertraut, dass er
den Erfolg nicht verursachen werde.””!

Unbewusste Fahrldssigkeit hingegen bedeutet, dass der Téter infolge einer Ver-
letzung der gebotenen Sorgfalt nicht an die Moglichkeit denkt, dass er den
rechtswidrigen Erfolg verursachen konnte.”’?

e) Rechtsfahrlissigkeit

Unter ,,Rechtsfahrlédssigkeit wird eine Fahrldssigkeit verstanden, bei der nicht
das Wollen (und Wissen) der Tatumstinde als Sachverhalt, sondern allein das
Unrechtsbewusstsein fehlt, die also auch bei absichtlicher Verursachung der
Tatumstinde vorliegen kann. Sie wird durch Autoren eingefiihrt, die das Un-
rechtsbewusstsein zum Vorsatz zahlen. Teilweise wird sie auch als ,,unbewusste
Fahrlissigkeit* aufgefasst.””

7! Jescheck/ Weigend, a.a.0., S. 568, RGSt 56, 343 (349); 58, 130 (134). S. auch die nicht Gesetz gewordene
Legaldefinition des E 1962, § 18, die vergleichbar ist mit der Definition Franks in: Kommentar zum RStGB, 11.-
14. Auflage 1919, zu § 59 VIIL.

372 Jescheck/ Weigend, a.a.0., RGSt, a.a.0., E 1962, § 18. Vgl. Frank, a.a.0.

> Engisch, a.a.0., S. 400.
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2. Lehren von einer Fahrlassigkeitsschuld

Zur Schuld bei Fahrlédssigkeit sind bislang eine Vielzahl von Lehren entwickelt
worden. Der Klarheit wegen bietet es sich an, diese Lehren unter drei Parame-
tern zu betrachten, die an dem oben begriindeten Schuldkriterium abgelesen
werden konnen: Erstens sind jeweils von Interesse die psychischen Zusténde
innerhalb von Fahrléssigkeitskriterien und die nicht psychischen Momente, wel-
che Fahrlassigkeitskriterien stattdessen ausmachen. Zweitens ist entscheidend,
worauf sich die psychischen Zustinde und die anderen Momente jeweils bezie-
hen, und drittens, zu welchem Zeitpunkt das jeweilige Fahrlidssigkeitskriterium
vorliegen muss.

Im Hinblick auf diese Parameter der Fahrlédssigkeitskriterien sollen die Fahrlis-
sigkeitslehren im Folgenden dargestellt werden. Einige Lehren mogen verschie-
denen Kriterien zugeordnet werden kdnnen®’, so dass hier ein Schwerpunkt ge-
bildet wird.

Viele Kriterien sind so konstruiert, dass sie, wie Binding metaphorisch bemerkt,
durch die ,,Jagd nach dem Vorsatz in der Fahrl'aissigkeit“575 motiviert erscheinen.
Besonders Exner, der sich bereits 1910 um die Analyse und Kritik der Fahrlis-
sigkeitsschuld duBerst verdient gemacht hat, erkennt, dass einige Autoren von
dem ,,.Dogma‘“ einer Willenschuld ausgehen und zeigt, wie dieses sich auf die
Fahrlissigkeitskriterien auswirkt.’”® Fiir Exner gruppieren sich die Lehren zur
Fahrlissigkeitsschuld um die vier Theorien aus dem 18. und 19. Jahrhundert von
Stiibel, Feuerbach, Klein und v. Almendingen, welche leitende Gedanken fiir
spitere Lehren beinhalten, die auf eine Schuld des Willens oder Wissens zu-
riickgreifen. Dies gilt auch iiber Exners Zeit hinaus. Wie nicht verwundern wird,
spielen in den Lehren von einer Fahrlédssigkeitsschuld besonders Normativis-
men, Negationen und Potentialititen eine Rolle, die das Fehlen des Wollens der
Tat oder des Wissens um die Tat kompensieren sollen. Es wird deutlich werden,
dass einige Schuldlehren entsprechende Kriterien gerade mit dem Motiv ver-
wenden, die Fahrlassigkeit als Schuld zu erfassen.

Die folgende Darstellung geht nicht auf simtliche AuBerungen von Autoren zur
Fahrlissigkeitsschuld ein, sondern lediglich auf Lehren, die fiir die jeweiligen
Kriterien als beispielhaft erachtet werden.””’

514 Vgl. Exner, a.a.0., S. 58.

575 Binding, Normen IV, S. 328.

>7® Exner, Das Wesen der Fahrlassigkeit, S. 12 f.

>77 Fiir weitere Literaturnachweise zur Fahrlissigkeitsschuld aus der intensiven lteren Diskussion sei auf die
Monographien von Exner, Das Wesen der Fahrlassigkeit, 1910, Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das
Wesen der Fahrléssigkeit im Strafrecht, 1929, Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlésigkeit, 1930,
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a) ,,Willensschuld“

Der Wille wird in den Schuldlehren, wie bereits gesehen, ganz unterschiedlich
definiert. Die Fahrlédssigkeitskriterien lassen sich zwei grundlegend verschiede-
nen Willensbegriffen zuordnen: dem ,,Wollen“ und dem ,,Willensvermogen®.
Unterschieden werden kann zwischen dem Kriterium des positiven Willens, ge-
nauer des Wollens, und dem der Unterlassung eines Wollens, auch dargestellt
als Fehler des ,,Willensvermogens*.

aa) Wollen
Mit “Wollen” ist in den folgenden Theorien ein auf ein bestimmtes Objekt ge-
richteter Wille gemeint.””®

(1) Wollen des rechtswidrigen Erfolges

(1.1) Hegelianer

Die Hegelianer zielen darauf ab, die Fahrlédssigkeit in das System der strafrecht-
lichen Zurechnung einzubeziehen, obwohl Hegel selbst dies in seiner Rechtsphi-
losophie ablehnt.”” Die ,,notwendig* mit der gewollten Handlung verbundenen
Folgen, die Hegel ebenfalls als ,,gewollt* versteht, werden hier vom Vorsatz er-
fasst. Demgegeniiber werden die nicht notwendigen Handlungsfolgen nicht als
,»gewollt* betrachtet und fallen nicht in den Bereich des Zurechenbaren, sondern
sind nicht willentlicher Zufall. Da es ein Zurechnungskriterium neben dem frei-
en Willen bei Hegel nicht gibt™*, begriindet die Fahrlissigkeit hier kein strafba-
res Verbrechen, sondern strafloses, nur zu Schadensersatz verpflichtendes biir-
gerliches Unrecht.™®'

Die Hegelianer nun sehen in der Fahrlédssigkeit zwar einen Mangel an gutem
Willen, doch geniige dieser nicht als Fahrlédssigkeitskriterium; dazu bediirfe es
eines positiven Willens. Fiir die Willensschuld miisse der Wille sich auf das Ta-
delnswerte, d. h. den verbrecherischen Erfolg, beziehen.’®* Daher versuchen ei-
nige Hegelianer entgegen Hegels Lehre nachzuweisen, dass der fahrlédssige Téter
den rechtswidrigen Erfolg seines Handelns wolle. Von einem “Wollen des Er-
folges” wird jedoch nicht direkt gesprochen, sondern die rechtswidrige Tat wird

und Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1976, verwiesen, auf welche sich auch die neuere Literatur noch be-
zieht.

378 Mohrmann, a.a.0,S. 11.

°" Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, nach Holl, Entwicklungen der Fahrlissigkeitsdogmatik im
Strafrecht, S. 57.

%0 ygl. zu Hegels Schuldlehre unter 2. a) aa) (1).

381 Hegel, a.a.0., nach Holl, a.a.0., S. 46.

382 Vgl. bei Exner, a.a.0., S. 27.
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auf verschiedene Weise mit dem Willen des Téters in Verbindung gebracht und
infolge dieser Verbindung als irgendwie ,,gewollt* dargestellt.’®

Michelet setzt den ersten fiir die Hegelianer charakteristischen Gedankengang
um’**: Der fahrléssige Titer habe zwar den Erfolg nicht gewollt, aber die “reale
Moglichkeit” des rechtswidrigen Erfolges, da er die Handlung gewollt habe und
diese eine Bedingung des Erfolges darstelle. Unter “realer Moglichkeit” oder
,Bedingung* eines Ereignisses verstehen die Hegelianer etwas Tatséichliches,
das irgendwie zu dem Ereignis, so dem Erfolg, gehort.” ,,Weil die reale Mog-
lichkeit einer Rechtsverletzung aber die eine wesentliche Seite einer Rechtsver-
letzung ist; so enthilt der Entschluss zu jener Bedingung eines Verbrechens
selbst ein Verbrechen.”*® Mangels einer vollstindigen Kongruenz zwischen
Willensinhalt und Tat habe der Titer den Erfolg “gleichsam teilweise gewollt”.
Weil der Erfolg so auf den Willen zuriickgefiihrt werden konne, wird er dem
Titer als schuldhaft zugerechnet.”® Anders als Michelet unterscheidet Kostlin
zwischen ,,.Luxuria“, zu verstehen als bewusste Fahrlédssigkeit, und ,,Fahrlédssig-
keit*, welche nur die unbewusste Fahrldssigkeit erfasst. Nur bei der Luxuria er-
kenne und wolle der Téter die reale Moglichkeit des Erfolgseintritts. Bei Fahr-
lassigkeit kenne und wolle der Téter nur die Bedingung des Erfolges, wisse aber
nicht, “was dieser Bedingung als realer Moglichkeit* folge. Die Willensschuld
wird hier explizit fiir das fahrldssige Delikt begriindet: Weil “nur eine von vielen
Bedingungen (der Tat, eigene Einf.)* gewollt sei, wiirden sich Gewolltes und
Tat nur teilweise entsprechen. Die Tat sei also nur teilweise zurechenbar und
deshalb geringer zu strafen.”™

Einem zweiten Ansatz zufolge, den Hélschner vertritt, fiihrt das Wollen der ge-
fihrlichen Handlung, ungeachtet der Kenntnis von der Gefahr, dazu, dass der
Fahrlissige den Erfolg als Folge der gefihrlichen Handlung “mittelbar in den
Willen* einschlieBe.”*

In einem gewissen Sinne will der fahrldssige Titer bei den Hegelianern also
auch die rechtswidrige Tat, wenn auch nicht wie beim Vorsatz. Entweder soll
mit der Moglichkeit oder Bedingung des Erfolges ein Teil des rechtswidrigen
Erfolges oder der Tat gewollt sein, woraus fiir die Zurechnung der Tat unter-
schiedliche Konsequenzen gezogen werden, oder in dem Wollen der Handlung,
die der Téter nicht notwendigerweise als Bedingung des Erfolges identifiziert,

38 Exner, a.a.0., S. 64.

8% Exner, a.a.0., S. 28.

385 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1970, S. 103, Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Kriminalrechts,
1845, S. 228.

>% Michelet, System der philosophischen Moral, 1828, S. 71.

%7 Michelet, a.a.O.

388 Exner, a.a.0., S. 29, iiber Kostlin, a.a.O.

589 Hilschner, Das gemeine deutsche Strafrecht I, 1881, S. 313; 316, PreuBisches Strafrecht I, 1858, S. 158.
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wird ein indirektes Wollen des Erfolges selbst gesehen.” Man kann hier von
einer doppelten Zurechnung sprechen: erstens des Erfolges zum Willen des Ti-
ters (was die Konstruktion eines Willens zum Erfolg bedeutet) und zweitens des
Erfolges zur Schuld des Titers, weil er diesen “will”.

(1.2) Der ,,Willensinhalt* bei Baumgarten

Baumgarten, der den Schuldvorwurf auf Grundlage der Vergeltungstheorie an
den indeterminierten Willen des Titers kniipft, stiitzt sich nur fiir bewusste
Fahrlissigkeit auf einen Willen zum rechtswidrigen Erfolg.”®' Denn Baumgarten
bezeichnet als ,,Willensinhalt* sdmtliche Vorstellungen des Téters, durch die er
sich anders hitte bestimmen lassen sollen. Dies gelte jedenfalls fiir den ethisch -
juristischen Willen, weil der Wille des Titers zur Tathandlung bei Vorliegen
dieser Vorstellungen als vorwerfbar zu werten sei.”®> Eben deshalb wird dem
Willen dhnlich wie bei der eben genannten hegelianischen Konstruktion der Er-
folg ,,zugerechnet®.

(1.3) Bindings unbewusstes Wollen

Die Schuldarten Vorsatz und Fahrlédssigkeit beschreibt Binding vor normentheo-
retischem Hintergrund folgendermalen: Da die Norm den Zweck habe, Rechts-
giiter zu schiitzen™”, erhebe sie an den Einzelnen die Forderung, seine Handlun-
gen so einzurichten, dass eine Schiddigung rechtlich geschiitzter Giiter ganz
vermieden werde.”** Binding sieht in jeder Norm neben dem priméren Imperativ
ein sekundéres Gebot zur Anspannung des Denkvermogens, eine Aufmerksam-
keitspflicht, als “sekundiire Pflicht” . Der Unterschied zwischen vorsitzlichem
und fahrlidssigem Handeln bestehe in der Beachtung des Aufmerksamkeitsge-
bots. Es wolle jemand etwas Widerrechtliches, nachdem er es als solches er-
kannt, somit das Aufmerksamkeitsgebot erfiillt hat, oder er wolle es, ohne seiner
Widerrechtlichkeit bewusst geworden zu sein. Letzteres eben deshalb, weil er
das Aufmerksamkeitsgebot nicht erfiillt habe.® Die zweite Variante meint die
Fahrlassigkeit.

Nach Binding will der Fahrlédssige also die Tat einschlieBlich des rechtswidrigen
Erfolges ,,unbewusst“. Binding kann das Schuldkriterium fiir die beiden

3% Exner, a.a.0., S. 63.

91 Baumgarten, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1913, S. 118.
392 Baumgarten, a.a.0., S. 128 ff.

°% Binding, Normen I, S. 51 ff.

> Binding, Normen I, S. 53 f.

> Binding, Normen II 1, S. 235 f., Normen IV, S. 505.

>% Binding, Normen II 1, S. 337 ff.
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Schuldarten Vorsatz und Fahrlidssigkeit™’ aufgrund seines Willensbegriffs in

einem rechtswidrigen Wollen sehen: Vorsatz und Fahrldssigkeit unterscheide
nicht der Wille zur Tat, sondern “allein das den schuldhaften Willen begleitende
Bewusstsein”. Wihrend Vorsatz der ,,bewusst rechtswidrige Wille* zur Tat sei,
wird Fahrlédssigkeit durch den ,,unbewusst rechtswidrige(n) Wille(n)*“ zur Tat
gekennzeichnet.’”® Das Vorsatz und Fahrldssigkeit unterscheidende Bewusstsein
erfasst den die Tat begriindenden Sachverhalt und das Verbotensein dieses
Sachverhalts. Bindings oben dargestelltem Willensbegriff’”® zufolge bedeutet
Vorsatz dann das Verursachen der Tat durch ein willentliches Verhalten des Té-
ters, wobei sich der Titer die Tat als moglich vorstellen muss.®” Dem fahrlissi-
gen Titer demgegeniiber fehle bei der Verursachung der Tat eben diese Vorstel-
lung, so dass er die Tat unbewusst wolle.

Binding erhdlt durch die Verwendung seines Willensbegriffs eine konsistente
Fassung von Vorsatz und Fahrléssigkeit als Schuldarten. Selbst der unbewusst
fahrlassige Tater will aufgrund des Fahrlédssigkeitskriteriums des “unbewussten
Willens” den Erfolg. Dass die Konstruktion des Willensbegriffs auf die Erfas-
sung der Fahrlédssigkeit unter demselben Schuldkriterium wie der Vorsatz zuge-
schnitten ist, zeigt sich deutlich: Anstatt das fahrldssige Verbrechen nur als ein
“durch Willensverwirklichung Verursachtes” zu bezeichnen, zieht Binding es
vor, sowohl vorsitzliche als auch fahrldssige Taten als “gewollt” zu titulieren. In
Bindings Rhetorik ausgedriickt: “Warum soll man die Kinder desselben Vaters
nicht gleichméBig nach ihm nennen diirfen?”*"

(1.4) Kelsens juristischer Wille

Auch Kelsen zufolge will der Fahrlidssige die Tat, wenn der Wille als eine juri-
stische Zurechnungskonstruktion erfasst wird.**?

Nur unter der Voraussetzung, dass am strafrechtlichen Willensdogma festgehal-
ten werde, sei ein juristisch konstruierter Wille zur Tat erforderlich. Eigentliches
Fahrlissigkeitskriterium ist aber gemif3 Kelsens Schuldtheorie die Normwidrig-
keit eines Sachverhalts.*”

>7 Diese bilden allerdings nur Strafbarkeitsmerkmale, da jede Norm fahrlissige wie vorsitzliche Ubertretungen

gleichermalflen verbietet und die Unterscheidung verschiedener Schuldarten nur fiir die Strafbarkeit von Bedeu-
tung ist. (Binding, Normen I, S. 200.)

>% Binding, Normen II 1, S. 325 f.

% ygl. unter II. 2. aa) (2.1).

600 Binding, a.a.O., S. 322.

601 Binding, a.a.0., S. 314.

602 Vgl. zu Kelsens Schuldlehre unter II. 2. a) aa) (2.3.4).

893 ygl. unter e).
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(2) Wollen der gefahrlichen Handlung oder der Gefahr

In Stiibels Schuldlehre bezieht sich der Wille bei bewusster Fahrléssigkeit, die
Stiibel als ,,zweite Gattung des Vorsatzes versteht, nicht auf den rechtswidrigen
Erfolg, sondern auf die gefidhrliche Handlung. Der Wille wird auch bezeichnet
als Wunsch und Absicht. Dies bedeutet: Der Titer beabsichtige die Handlung,
deren Gefihrlichkeit er kenne. ®* Fiir die Zurechnung wird, abgleitet aus der
Spezialpravention und der Theorie vom psychologischen Zwang, wenigstens
vorausgesetzt, dass der Téter eine Handlung wolle, ,.bei welcher eine Rechtsver-
letzung als wahrscheinlich zu erwarten ist.”*” Dem Titer miisse bewusst sein,
dass sein Handeln wahrscheinlich zu einer Gesetzesverletzung, d. h. zu einem
rechtswidrigen Erfolg, filhren werde, um als geféhrlich und besserungsbediirftig
zu gelten und sich gleichzeitig durch diese Vorstellung abschrecken lassen zu
konnen.®® Uber das Kriterium des Willens diirfe dem Titer streng genommen
nicht der Erfolg selbst, sondern nur die erfolgsverursachende gefdhrliche Hand-
lung zur Schuld zugerechnet werden: Nicht gewollte Folgen zuzurechnen, sei
ein “VerstoB gegen die ersten Grundsiitze des Criminalrechts“.®” Fiir die Zu-
rechnung und Strafbarkeit der Handlungsfolgen spreche gleichwohl, dass die
gefahrlichen Handlungen nur bei Eintritt dieser Folgen, d. h. bei Verletzung von
Rechtsgiitern, unter Strafe gestellt worden seien. Sei nun die gefidhrliche Hand-
lung “zurechnungsfihig und strafbar, so erscheine auch ,,die nachfolgende That-
sache des (...)Verbrechens strafbar” %%

Fillen, die zum Zeitpunkt der die Rechtsgutsverletzung verursachenden Hand-
lung des Titers als unbewusste Fahrlassigkeit qualifiziert werden, versucht Stii-
bel nun eine bewusste Gefdhrdung abzuringen: Wenn sich der Téter der Gefahr
seiner Handlung nicht bewusst sei, komme es fiir die Zurechnung auf ein friihe-
res bewusst gefihrliches Verhaltens des Téters an, auf dem das Fehlen des Ge-
fahrbewusstseins beruhe.®” Stiibel setzt eine Pflicht des Titers dazu voraus,
aufmerksam zu sein und andere nicht zu verletzen. In den diese Pflicht verlet-
zenden Handlungen oder Unterlassungen, und zwar Unterlassungen ,,dullerer
Handlungen* wie dem Erfragen von Informationen oder “innerer Handlungen*
wie der notigen Aufmerksamkeit, liege selbst wieder eine bewusste mittelbare
Gefihrdung, wenn der Titer sich dessen bewusst sei, dass aus einem solchen

0456 auch Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, 1878, S. 78 f.

605 Stiibel, Uber gefihrliche Handlungen in: Neues Archiv 1826, S. 278 f.

6% v/o]. im Ansatz auch schon oben unter II. 2. a) bb) (1) in Fn 206.

%7 Stiibel, a.a.0., S. 297 £.; 299.

6% Stiibel, a.a.0., S. 298 . Ahnlich erfasst Miricka (Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung,
1903, S. 78 ff.) die bewusste Fahrldssigkeit ausdriicklich als Gefahrdungsvorsatz, und zwar in Form von Wissen
und Wollen (einschlieflich des “eventuellen Wollens”) der “Verletzungsméglichkeit”, und weist sie mit dem
Verletzungsvorsatz der “bewussten Schuld” zu.

% Stiibel, a.a.0., S. 279.
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Verhalten eine gefdhrliche Handlung fiir das betreffende Rechtsgut folgen kon-
ne.

Das frilhere gefihrliche Handeln oder das Unterlassen duflerer Handlungen
wiirden selbst zur rechtswidrigen Tat gehoren,”' hier wird durch Vorverlage-
rung des relevanten Zeitpunktes eine bewusste Fahrlidssigkeit konstruiert. Die
gefihrlichen Handlungen betreffen die Fille der so genannten ,,Ubernahmefahr-
lassigkeit, in denen der Téter bewusst eine Tétigkeit beginnt, die, wie er weil3,
rechtswidrige Erfolge nach sich ziehen kann, weil er nicht dazu in der Lage sein
wird, mogliche Rechtsgutsverletzungen bei Ausiibung der Téatigkeit zu erkennen
und zu vermeiden.

Das Unterlassen innerer Handlungen diene hingegen nur der Zurechnung der
daraus folgenden gefihrlichen duBleren Handlungen. Fahrléssigkeitskriterium ist
also auch in den betreffenden Fillen unbewusster Fahrldssigkeit das Wollen ei-
nes gefihrlichen Verhaltens.®'' Die Konstruktion folgt hier deutlich dem Prinzip
einer actio libera in causa: Durch ein gewolltes abstrakt gefidhrliches Verhalten
wird ein Zustand verursacht, in dem der Téater die Gefahr, welche von der in die-
sem Zustand vorgenommenen Handlung ausgeht, nicht erkennt. Aufgrund des
Willens dazu, sich in diesen als abstrakt gefidhrlich erkannten Zustand zu verset-
zen, werden die gefdhrliche Handlung und das durch sie Verursachte zugerech-
net.’"

Fiir Stiibels Theorie bereitet Thon einen normentheoretischen Unterbau: “Das
fahrlidssige Delikt (...) besteht in der absichtlichen Ubertretung eines Verbots
gefiihrdender Handlungen” .°" Diese Handlungen wiirden meistens erst unter der
Bedingung der Verursachung eines Erfolges unter Strafe stehen. Verboten sei
hier also die Gefdhrdung solcher Rechtsgiiter, deren Verletzung unter Strafe ste-
he. Das Bestehen von Gefidhrdungsverboten wird vor allem damit begriindet,
dass gefdhrdende Handlungen unter Umstdnden als Versuch strafbar seien.
Kannte der Téter aber das Gefdhrdende seiner Tathandlung nicht, wird auch bei
Thon auf ein friiheres gefidhrdendes Verhalten abgestellt. Die Normwidrigkeit
ende erst dort, wo “verstdndigerweise” nicht mehr von bewusster Gefidhrdung
des durch das Verbot geschiitzten Rechtsguts die Rede sein kénne .*'*

*1% Stiibel, a.a.0., S. 279 .

o1 Stiibel, a.a.0., S. 280 ff. Kraus (in: Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform Band 9,
1912, S. 339) verweist fiir die unbewusste Fahrldssigkeit im Sinne einer Lebensfithrungsschuld auf ein der ge-
fahrlichen erfolgsverursachenden Handlung gegebenenfalls noch weiter vorgelagertes Unterlassen, “sich gewisse
Fertigkeiten des Geistes und des Korpers anzueignen, wissend, dass damit die unbestimmte Gefahr einer unwil-
lentlichen Unrechtsverwirklichung typischer Art verbunden ist. “Mit dolus eventualis und indeterminatus ist die
Gefahr einer zukiinftigen, unwillentlichen Unrechtsverletzung gewisser Art in Kauf genommen worden.*

612 ygl. auch nachfolgend bei Feuerbach unter (3).

%3 Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, 1878, S. 78 f.

% Thon, a.a.O.
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Auch nach der frithen psychologischen Schuldlehre Kohlrauschs bezieht sich die
Schuld bei bewusster Fahrldssigkeit nicht auf die Verletzung eines Rechtsguts,
sondern auf die Gefihrdung des Rechtsguts. Der bewusst Fahrldssige habe sich
den Erfolg nicht als notwendige Folge seines Handelns vorgestellt, sondern ihn
nur fiir moglich gehalten; er gilt Kohlrausch deshalb nicht als ,,Bestandteil des
Willens*. Gewollt habe der Titer hier nur die gefidhrliche Handlung. Obgleich
Kohlrauch aus generalpriventiven Griinden®" lediglich eine Vorstellung des
Téters von der Tat als Schuldkriterium bendétigen wiirde, folgert er aus normen-
theoretischen Erwédgungen eine Willenschuld: Sédmtliche strafrechtlichen Verbo-
te und Gebote richteten sich an den Willen und konnten nur willentlich iibertre-
ten werden. In jeder Fahrlidssigkeitsnorm sei deshalb ein Gefdhrdungsverbot
enthalten. Denn “wenn alle Gebote und Verbote sich an den Willen richten, hier
aber die Verletzung nicht zum Willensinhalt gehort, scheint (...) eine andere
Auffassung dieser Gesetze (...) nicht moglich“®'®. Der Eintritt des Erfolges sei
bloBe Strafbarkeitsbedingung.’’’ Die Bezeichnung “Schuldarten” treffe also auf
Vorsatz und bewusste Fahrlidssigkeit gar nicht zu, da sie eigentlich “gleicherma-
Ben schuldhafte Ubertretungen verschiedener Normen” darstellten.®'®

An Kohlrausch angelehnt argumentiert auch Bockelmann von seinem nicht pré-
ventiv orientierten, sondern idealistisch geprigten Ansatz aus, nach dem sich der
bewusst Fahrlidssige durch den Entschluss zu einer riskanten, das geschiitzte
Rechtsgut gefdhrdenden Handlung bewusst fiir das Unrecht entschieden habe.
Auch in der Gefidhrdung liege deshalb Unrecht, weil “das Verbot der Rechts-
gutsverletzung (...), wie die Strafdrohung gegen Fahrlissigkeit zeigt, auch das
Verbot einer nicht sozialadiquaten Gefihrdung” des Rechtsguts enthalte.®"® Aus

613 vgl. zu dieser Schuldlehre Kohlrauschs im Ansatz unter II. 2. a) bb) (1) in Fn 206.

816 K ohlrausch in: Aschrott, v. Liszt, Die Reform des Reichsstrafgesetzbuchs Band I, 1910, S. 195 f.

617 Kohlrausch, a.a.0., S. 197. Zustimmend Arth. Kaufmann (Das Schuldprinzip, S. 154), wenn auch nicht aus
praventiven Motiven: Es fehle ohne einen Willen zum Erfolg eine “echte Schuldbeziehung zum Erfolg”, und der
Eintritt des Erfolges sei nur objektive Bedingung der Strafbarkeit. Dass man erst strafe, nachdem ein Erfolg
eingetreten sei, bedeute eine “billige Abmilderung der Strafbarkeit”.

Aus normentheoretischen Griinden kommt Zielinski ebenfalls zu dem Ergebnis, dass der Unrechtsgehalt der
Fahrldssigkeitsdelikte in generell gefdhrlichen Handlungen bestehe. (Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert
im Unrechtsbegriff, 1973, S. 143.) Rechtsnormen seien Bestimmungsnormen, so dass der Handlungsunwert
allein das Unrecht ausmache. Diese Normen enthielten an Menschen gerichtete Befehle und begriindeten Pflich-
ten, Handlungen vorzunehmen oder zu unterlassen. Zwischen dem Erfolg und der diese Pflicht verletzenden
Unrechtshandlung bestehe ,,keine unmittelbare Verbindung, die es dem Erfolgsunwert ermdglichte, auf das Un-
recht Einfluss zu gewinnen”. (Zielinski, a.a.0., S. 173.) Da die Schuld sich nur auf das Unrecht beziehe, miisse
der Erfolg, der aus priventiven Griinden Voraussetzung der Strafbarkeit sein soll, aulerhalb der Schuld einge-
ordnet werden. (Zielinski, a.a.0O., S. 205, S. 208 f.) Eine vergleichbare Auffassung vertritt E. Horn (Konkrete
Gefahrdungsdelikte, 1973, S. 78 ff.; 99; 100 f.).

618 K ohlrausch, a.a.0., S. 195 f.

619 K ohlrausch, a.a.0., S. 213.
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strafbkonomischen Griinden stehe nur die Verletzung und nicht die Gefdhrdung
unter Strafe .

(3) Wollen eines sorgfaltswidrigen Verhaltens

Fiir Feuerbach ist Fahrldssigkeitskriterium das Wollen des sorgfaltspflichtverlet-
zenden Verhaltens, ohne dass eine rechtswidrige Folge des Handelns angestrebt
wird. Vorausgesetzt wird dabei, dass der Téter durch seine Handlungsweise die
“Verbindlichkeit zum gehorigen Fleif3, die obligatio ad diligentiam* verletzt.®*'
Diese allgemeine Sorgfaltspflicht verlangt ein Verhalten, durch das die Verursa-
chung eines rechtswidrigen Erfolgs gegen die Absicht des Téters vermieden
wird.®”* Entscheidend ist fiir die Bildung des Fahrlissigkeitskriteriums die For-
derung der oben skizzierten Feuerbachschen Theorie vom psychologischen
Zwang®®, dass sich der Titer der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens bewusst zu
sein habe: Der Téter muss danach erstens die allgemeine Sorgfaltspflicht ab-
strakt kennen. Zweitens muss er ,,in concreto seine Handlung dieser Verpflich-
tung subsumieren®, also wissen, dass sein eigenes Verhalten einen rechtswidri-
gen Erfolg bewirken konne und dass er bei seinem Verhalten zur Sorgfalt ver-
pflichtet sei.®**

Feuerbach unterscheidet zwischen ,,unmittelbarer und ,,mittelbarer* Fahrlassig-
keit. Bei der unmittelbaren Fahrlédssigkeit, die mit bewusster Fahrlédssigkeit
gleichgesetzt werden kann, verletzt der Titer bewusst die Pflicht zur Unterlas-
sung aller ,,duBBeren Handlungen®, die ,,unmittelbar einen rechtswidrigen Erfolg
verursachen konnen. Unmittelbare Fahrlédssigkeit definiert Feuerbach denn auch
als ,,die Begehung einer dufleren Handlung, mit dem Bewusstsein des Subjekts
von dem Kausalzusammenhang derselben mit einem moglichen oder wahr-
scheinlichen gesetzwidrigen Erfolg. >

Bei der mittelbaren Fahrlédssigkeit, die der unbewussten Fahrlédssigkeit ent-
spricht, liege die Sorgfaltspflichtverletzung demgegeniiber in der ,, unterlasse-
ne(n) Reflexion” %*° Dafiir werden drei Varianten angefiihrt:

(a) Der Titer unterlidsst es, sich iliber das Strafgesetz seines Staates kundig zu
machen. Es entstehe Fahrlédssigkeit ,,aus Unwissenheit des Gesetzes*.

(b) Der Titer reflektiert nicht genug und subsumiert seine Handlung nicht unter
das Gesetz. Hier folge Fahrlissigkeit ,,aus Ubereilung*.

620 Bockelmann/ Volk, Strafrecht AT, S. 167.

62! Feuerbach, Betrachtungen iiber dolus und culpa, S. 208.

622 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, 1847, S. 102; 110.
623 ygl. zu Feuerbachs Schuldlehre unter II. 2. a) bb) (1).

624 Feuerbach, Betrachtungen iiber dolus und culpa, S. 214.

625 Feuerbach, a.a.0., S. 223.

626 Feuerbach, a.a.0., S. 220.
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(c) Der Titer sieht mangels Reflexion nicht, dass seine Handlung einen rechts-
widrigen Erfolg verursachen kann. Dem entspricht eine Fahrlissigkeit ,,aus Un-
bedachtsamkeit*.*”’

Infolge einer derartigen Sorgfaltspflichtverletzung ist sich der Téter nicht be-
wusst, dass die Handlung, die den rechtswidrigen Erfolg unmittelbar verursacht,
gegen das Gesetz verstoft.

Um diese Konstellation dennoch mit der Theorie vom psychologischen Zwang
in Einklang zu bringen, bemiiht Feuerbach das Muster der actio libera in causa:
Der Téter habe sich freiwillig in einen Zustand der pflichtwidrigen Unaufmerk-
samkeit versetzt oder sich darin erhalten, der dazu gefiihrt habe, dass der Téter
den drohenden rechtswidrigen Erfolg nicht erkannte und diesen verursachen
konnte, ohne iiberhaupt daran zu denken.®”® Dem Titer sei bekannt, dabei gegen
die allgemeine Sorgfaltspflicht zur Vermeidung rechtswidriger Erfolge zu ver-
stoBen.®” Das fahrlissige Verbrechen stellt Feuerbach also dem in Trunkenheit
begangenen gleich: Hier besteht zum Tatzeitpunkt keine Schuld, weil der Téter
schuldunfihig, dort ist eine Schuld zu verneinen, weil der Titer unwissend ist.**
Damit setzt unbewusst fahrldssige Schuld den Willen zum Zustand der Unauf-
merksamkeit voraus. Der Tiéter will hier, so ist Feuerbach wohl zu verstehen, ein
unaufmerksames Verhalten an den Tag legen, von dem er weil}, dass es einen
rechtswidrigen Erfolg verursachen konnte und deswegen sorgfaltspflichtwidrig
ist.®! Zu dem vorgelagerten Zeitpunkt des Unaufmerksamwerdens wird also
dhnlich wie bei Stiibel eine bewusste Schuld konstruiert.

Da das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens abschreckend auf
den Téter wirken kann, ganz wie es der Theorie vom psychologischen Zwang
entspricht, rechnet Feuerbach dem fahrlissigen Titer in beiden Varianten der
Fahrlissigkeit den rechtswidrigen Erfolg iiber den Willen zu einem pflichtwidri-
gen Verhalten als schuldhaft zu.®*

627 Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen Peinlichen Rechts, S. 102 ff.

628 Feuerbach, a.a.0., S. 105 f.

62 Feuerbach, a.a.0., S. 102.

639y gl. Exner, Das Wesen der Fahrlissigkeit, S. 19.

61 Ahnlich liegt nach v. Buri (Ueber Causalitit und Verantwortung, 1866, S. 15; 28 f.) Schuld bei der Fahrlis-
sigkeit in dem “Willen, sich die nothige Aufklarung (wozu v. Buri eine staatsbiirgerliche Pflicht anerkennt,
eigene Einfliigung) der Verhiltnisse® nicht zu verschaffen.

632 Feuerbachs Konstruktion des Fahrlissigkeitskriteriums lehnt sich fiir die unbewusste Fahrldssigkeit an

v. Grolmanns Auffassung an. Entgegen einer freiwilligen Herbeifithrung des Schadens wie beim Vorsatz werde
bei Fahrlédssigkeit nur der Zustand willentlich herbeigefiihrt, in welchem der rechtswidrige Erfolg ungewollt
verursacht wird. (V. Grolmann, nach Exner, a.a.0., S. 14.) Schon Aristoteles behandelt die fahrldssige Verlet-
zung analog mit der Verursachung eines Schadens im Zustand der schuldhaft zugezogenen Trunkenheit, also als
actio libera in causa. (Loening, nach Exner, a.a.0., S. 91.)
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Auch nach Noll, der das Fahrlédssigkeitskriterium an der ,, normativen Prdventi-
on“®* ausrichtet, ist Fahrlissigkeitskriterium die Entscheidung des Titers fiir
ein Verhalten, welches ein allgemeines Sorgfaltsgebot verletzt. Dieses Gebot
soll verlangen, sich iiber die tatsichliche Situation zu vergewissern, um sich
nach den strafrechtlichen Normen, die bestimmte Erfolge verbieten, richten zu

konnen .8

Bierling wiederum ist bestrebt, die Haftung fiir Fahrldssigkeit durch eine norma-
tive Konstruktion auf den freien Willen des Titers zuriickzufiihren: “Die Uber-
tretung der bestimmten Norm (...) wird im Mangel eines direkten oder eventuell
darauf gerichteten Willens (eigene Markierung) dadurch zu einer schuldbaren,
dass (...) der dem Delikt charakteristische Erfolg darauf zuriickzufiihren ist, dass
der Ubertretende ohne die ihm obliegende Sorgfalt handelte.”*** Dabei soll be-
reits die Verletzung der Sorgfaltspflicht eine selbstindige Normverletzung dar-
stellen und den Téter schon wegen der , freiwilligen (eigene Markierung) Nicht-
beobachtung* der Sorgfaltspflicht eine ,,allgemeine* Schuld treffen, die auch auf
die Verletzung einer anderen Norm durch die Verursachung des rechtswidrigen
Erfolges bezogen wird: ,,Die an sich bereits mit der Nichtbeobachtung der
pflichtméBigen Sorgfalt gegebene allgemeine Schuld erlangt eine besondere
konkrete Ausgestaltung, indem sie zur Ubertretung einer weiteren spezielleren
Norm hinfiihrt, die eben darum dem Handelnden gleichfalls als Schuld ange-
rechnet wird .“%%

Kohler, der ebenso auch bei Fahrldssigkeit eine Willensschuld begriinden moch-
te, versucht auch hier, den Willen des Téters mit dem rechtswidrigen Erfolg in
Beziehung zu setzen. Es geniigt Kohler hierzu als Fahrlassigkeitskriterium, dass
sich der Tater gegen die Anregung zur Aufmerksamkeit entschieden hat und in-
sofern den Zustand der Unaufmerksamkeit wollte. *’

Fiir die bewusste Fahrlédssigkeit bedeutet dies, dass infolge der Ablehnung “wei-
terer Beschiftigung mit der Schidigungsmoglichkeit im Bewusstsein die Vor-
stellung einer konkreten Verursachung des gedachten Schidigungserfolges nicht
aufgetreten oder wenigstens im Augenblick der EntschlieBung zum Handeln
nicht zuriickgeblieben ist”.**® Fiir die unbewusste Fahrlissigkeit wird darauf
hingewiesen, dass der Tdter warnende Vorstellungen hatte, die nahelegten, dass
mit dem Weiterhandeln die Gefahr einer Rechtsgutsverletzung verbunden sei.

633 ygl. unter II. 2. bb) (2.2).

63 Noll, Ethische Begriindung der Strafe, S. 226.

%33 Bierling, Juristische Prinzipienlehre III, 1905, S. 312 ff.

%% Bierling, a.a.0., S. 314.

637 Kohler, Probleme der Fahrlassigkeit im Strafrecht, 1912, S. 83 ff.
% Kohler, a.a.0., S. 107.



124

Hierdurch seien gewisse Spannungsgefiihle im Téter ausgeldst worden, die dazu
angeregt hiitten, jene Vorstellungen niher zu priifen.” Diese Symptome fiir den

rechtswidrigen Erfolg jedoch habe der Titer ,,in den Wind geschlagen*.**

(4) Fehlerhaftes Wollen eines Verhaltens

Einige Lehren greifen auf das Wollen der Handlung zuriick, welchem ein nega-
tives Wertpridikat beigelegt wird. Auf ein Bewusstsein von der Tat wird hier
verzichtet.

V. Hippel geht aus von der ,,zweifellose(n) Lebens- und Rechtsauffassung, dass
in der Fahrlissigkeit eine Schuld liege“.**' Weil der Fahrlissige pflichtwidrig
gewollt habe, sei auch Fahrlissigkeit Willensschuld. ®** Die Bewertung des Wil-
lens zur Handlung griindet sich darauf, dass der Téter die nicht gewollten Fol-
gen seiner Handlung hitte vermeiden konnen und sollen, dass er also “pflicht-
widrig unvorsichtig” den strafbaren Erfolg herbeigefiihrt habe. Bruck stellt in
diesem Sinne fest, der Titer wolle bei aller Fahrldssigkeit handeln, um bestimm-
te Ziele zu erreichen, jedoch ohne die richtige Vorstellung von den Folgen sei-
ner Handlung oder das Bewusstsein ihrer Rechtswidrigkeit. Das Wollen der
Handlung sei objektiv rechtlich fehlerhaft und Zurechnungskriterium, “falls der
kulpos Handelnde seiner Kapazitit nach die richtige Vorstellung und das Be-
wusstsein der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens zu erzeugen imstande war” .
Nach Allfeld wird dies fiir die bewusste Fahrlédssigkeit dahin prizisiert, dass der
Titer einen auf ein schuldloses Verhalten gerichteten Willen verfolge, obwohl
ihn der Gedanke an mogliche schiddliche Konsequenzen davon hitte abhalten
sollen, und bei der unbewussten Fahrldssigkeit dahin, dass er diesen Willen be-
titige, obwohl er aus den ihm bekannten Umstédnden einen “Grund” hitte ent-
nehmen sollen, diejenige Sorgfalt anzuwenden, die den tatsdchlichen Erfolg
vermieden hiitte.**

Maurach, der in ,,Schuld und Verantwortung* eine ,,Willensschuld* vertritt, fiir
die es ihm ebenfalls nicht auf die Beziehung des Willens zum tatbestandlichen
Erfolg ankommt, stellt darauf ab, dass eine bewusste Wahl des Titers fiir recht-
lich fehlerhaft befunden wird, weil er das Falsche gewdhlit habe. Bei unbewuss-

9 Kohler, a.a.0., S. 94 f.; 97.

640 Koéhler, a.a.0., S. 90. Ahnlich ansatzweise Schiitze, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1874, S. 121.

641V, Hippel, Deutsches Strafrecht Band 2, 1930, S. 371.

642y Hippel, Vergleichende Darstellung des deutschen und auBerdeutschen Strafrechts, AT, Band III, 1908,

S. 567 f.

643 Bruck, Zur Lehre der Fahrldssigkeit, 1888, S. 1 ff. Vgl. auch Kohler, zit. nach Mohrmann, Die neueren An-
sichten iiber das Wesen der Fahrlassigkeit im Strafrecht, S. 32, Beling, Grundziige des Strafrechts, 1912, S. 54.
644 Allfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1912, S. 154 f.
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ter Fahrléssigkeit soll die falsche Wahl wiederum in dem “Verzicht” auf dieje-
nige Konzentration liegen, welche ihm die ,,Erkenntnis des Wandelns auf verbo-
tenen Pfaden (...) vermittelt hiitte.”** Dies entspricht einem Wollen der Unauf-
merksamkeit.

bb) Unterlassung des Wollens

Einige der hier darzustellenden Konzeptionen legen einen anderen Willensbe-
griff zugrunde als die bisher genannten Theorien. Der Wille wird hier, wie z. B
in der Schuldlehre Kleins®, als ,,Willensvermogen‘ aufgefasst. Bei Anwendung
dieses Willensbegriffs bedeutet das Kriterium der Unterlassung des Wollens ei-
nen Fehler des Willensvermogens.

(1) Unterlassung, die rechtlich gebotene Vermeidung der rechtswidrigen Tat zu
wollen (sog. ,,negativ boser Wille*)

Klein kommt es darauf an, dass das Willensvermogen des fahrlidssigen Téters
dem rechtswidrigen Erfolg untétig gegeniiber steht. Das Fahrldssigkeitskriteri-
um, der “negativ- bose Wille”, wird auch verstanden als der ,,Mangel des guten
Vorsatzes“, sich so zu verhalten, dass Gesetzesverletzungen vermieden werden.
Hier fehlt es zwar an einem ,,bose(n) Entschluss® bei Bewusstsein von der
rechtswidrigen Tat, ,,aber es mangelt auch an einem guten“.647 Der Titer habe
eben nicht ernsthaft eine Rechtsverletzung vermeiden wollen; ansonsten hitte er
sich anders verhalten.®*® Der fehlerhafte Nichtgebrauch des Willensvermdgens,
der Mangel eines Entschlusses, das Unrecht einschlieBlich des rechtswidrigen
Erfolges zu umgehen, macht den Téter hier fiir die rechtswidrigen Folgen seines
Tuns verantwortlich.®*

(2) Unterlassung, die rechtlich gebotene Sorgfalt anwenden zu wollen

Nachdem Klein die ,,obligatio ad diligentiam* von Feuerbach iibernommen hat,
beharrt er darauf, dass sie nicht bewusst verletzt werden miisse und auch hier
das Fehlen des geforderten Wollens zur pflichtgeméden Handlung oder zur
Aufmerksamkeit geniige.” Das ,,Willensvermogen* wird dann also bei beiden
Arten der Fahrlissigkeit mit der gebotenen Sorgfalt in Verbindung gebracht.

645 Maurach, Schuld und Verantwortung, 1948, S. 41 f.

646 ygl. unter II. 2. a) aa) (1).

647 Klein, Grundsitze des gemeinen deutschen peinlichen Rechts, Archiv des Criminalrechts Band I Teil 2, 1796,
S. 61.

08 8o Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, S. 14.

64 Ebenso Berolzheimer, System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie Band 5, 1907, S. 67. Vgl. auch v.
Birkmeyer, Enzyklopéadie der Rechtswissenschaft, 1904, S. 1125.

% Dazu Exner, a.a.0., S. 19. Vgl. auBBerdem Riimelin, Das Verschulden im Zivil- und Strafrecht, 1909, S. 33 f,,
Krug, Dolus und Culpa, 1854, S. 51, Sturm, Die strafrechtliche Verschuldung, 1902, S. 30 ff.
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In diesem Sinne legt Welzel dem Titer bei Fahrladssigkeit zur Last, dass er den
Willen zu sorgfiltigem Verhalten hitte haben kénnen.”! Dies bildet das Spie-
gelbild zu Welzels Unrechtslehre, wonach Fahrlissigkeit als Attribut der Hand-
lung darin besteht, dass der Titer eine auf ein bestimmtes Ziel gerichtete (finale)
Handlung objektiv sorgfaltswidrig ausfiihrt.”> Unter Beriicksichtigung von
Welzels Schuldlehre, die eine psychische Beziehung des Téters zur Tat mit dem
Vorsatz ausschlieBt, liegt das eigentliche Fahrlédssigkeitskriterium in dem Aus-
bleiben des Willens zu einer ,,sinngeméflen® Selbstbestimmung zu sorgfiltigem
Verhalten. Bei bewusster Fahrlissigkeit ist der Wille des Téters zu ausreichen-
der Beriicksichtigung des rechtswidrigen Erfolges ausgeblieben, obwohl dem
Téter diese moglich gewesen wiire.

(3) Unterlassung, sich selbst erziehen zu wollen

Der bei v. Bar fiir die unbewusste Fahrldssigkeit umgesetzte Gedanke der ,, Le-
bensfiihrungsschuld “®>* wird teils explizit zur Willensschuld umgemiinzt. Aus
dem Unterlassen von Maflnahmen der Selbsterziehung werden Unterlassungen
des Wollens eben solcher MaBBnahmen. So bei v. Wiichter: “Das Wesen der
Fahrlédssigkeit beruht darauf, dass der Téter einen rechtswidrigen Erfolg herbei-
fiihrt, den er zwar nicht gewollt hat, aber hitte vermeiden kénnen, wenn er sich
die durch das Recht gebotene Umsicht und Sorgfalt angewohnt (eigene Markie-
rung) und in seinem Verhalten angewendet hitte. (...) Wer aus Indolenz oder
Bequemlichkeit, Unachtsamkeit oder Leichtsinn sich jene Sorgfalt nicht ange-
wohnt hat, beweist durch seine Verletzung dritter (...) einen Mangel an dem er-
forderlichen rechtlichen Willen.”*>*

Ahnlich wird nach Welzel dem unbewusst fahrlissig Handelnden die Tat zuge-
rechnet, weil er das unbewusste Gespanntsein auf Gefahren ungeniigend ausge-
bildet habe, so dass er sorglos und leichtsinnig geworden sei. Nach Welzels
Denkweise ist im Laufe der Lebensgeschichte des Tiaters immer wieder die
sinngemifle Willensbestimmung ausgeblieben; der Téter habe seine unbewusste
Personlichkeitsschicht, seine innere unbewusste Haltung und Einstellung der
Personlichkeit, nicht im Sinne der Rechtsnormen zu mehr Gefahrbewusstsein
geformt.®> Ansonsten hiitte er die Gefahr erkannt und vermieden.

651 Welzel, Das deutsche Strafrecht, S. 140 f.; 175 f.

652 Welzel, a.a.0., S. 37 f., 131 ff. Vgl. bereits oben zur Schuldlehre unter II. 2. ¢) aa) (2.3.3). Den ,,finalen*
Charakter einer Handlung auch der Fahrldssigkeit iberzustiilpen, war Welzel, wie er selbst zugibt, nicht gelun-
gen. Fahrléssigkeit beschreibt sich eben nicht dadurch, dass der Téter ein rechtswidriges Ziel beabsichtigt. (Dazu
ausfiihrlich Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 165 - 174, m. w. Nachw.)

633y Bar, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Band II, S. 443. Vgl. unter II. 2. a) aa) (1).

034y Wichter, Vorlesungen iiber deutsches Strafrecht, 1881, S. 161.

%3 Welzel, a.2.0., S. 150.
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b) ,,Wissensschuld*

V. Almendingen geht zwar wie Feuerbach von der Theorie vom psychologi-
schen Zwang aus, kommt aber ansonsten zu abweichenden Ergebnissen: Schuld
setzt voraus, dass der Titer den rechtswidrigen Erfolg als notwendig oder ir-
gendwie moglich vorausgesehen hat.®® Nach seiner Version der Vorstellungs-
theorie definiert v. Almendingen den Vorsatz durch eben dieses Schuldkriteri-
um. Der Vorsatz erfasst also auch die wie oben bestimmte bewusste Fahrléssig-
keit, nicht hingegen die unbewusste Fahrlissigkeit.®’

Zu nennen ist hier auch Lofflers naturalistische auf priventiven Gesichtspunkten
basierende Ansicht fiir die bewusste Fahrlissigkeit. Loffler bestimmt die Schuld
sowohl nach dem general- als auch dem spezialpriventiven Ansatz: Strafe soll
erstens die Allgemeinheit durch Abschreckung und Erziehung zu einem recht-
mifBigen Verhalten bestimmen. Durch Strafe soll zweitens auf denjenigen ab-
schreckend und bessernd eingewirkt werden, den sein rechtswidriges Verhalten
als “soziale(n) Schidling” charakterisiere.®® Schuld baut gemiB dem zweiten
Ansatz auf Kriterien auf, die den Titer als sozialschddlich kennzeichnen. Sie
soll bestehen aus ,,Beziehungen der Innerlichkeit eines Menschen zu einem so-
zial schidlichen Erfolge seiner Handlungen®. Loffler kniipft die soziale Einstu-
fung des Titers an “psychische Tatbesténde, die eine Handlung als unverfilsch-
ten Ausdruck der unverfilschten Eigenart des handelnden Individuums erschei-
nen lassen”.®”” Dies vorausgesetzt, unterscheidet Loffler zwischen den Schuld-
formen “Absicht”, “Wissentlichkeit” und “Fahrldssigkeit”. Wissentlichkeit be-
deutet entsprechend der bewussten Fahrlédssigkeit, dass der Erfolg als nicht ganz
gering wahrscheinlich vorausgesehen wurde, ohne gewollt zu sein, was auch der
Generalprivention geniigen soll.*®

Luden stellt fiir die bewusste Fahrldssigkeit darauf ab, dass der Téter sich den
rechtswidrigen Erfolg als moglich vorstellte. Diese Vorstellung habe der Téter
“in jedem Fall, in welchem er nicht davon ausgeht, dass kein Kausalzusammen-
hang zwischen seiner Tétigkeit und der verbotenen Handlung stattfinde. Der
Titer befinde sich hier in einem Zustand “bewussten Nichtwissens”.**' Luden

636 ygl. unter II. 2. a) bb) (1).

7 V. Almendingen, Uber das kulpose Verbrechen, Bibliothek fiir peinliche Rechtswissenschaft Band II, 2.
Stiick, nach Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, S. 19. Vgl. zur unbewussten Fahrlédssigkeit unter 3. a).

658 Lo ffler, Die Schuldformen des Strafrechts in vergleichend - historischer und dogmatischer Darstellung, 1895,
S.3f.

% Loffler, a.a.0., S. 5.

0 Loffler, a.a.0., S. 6 ff.

o6l Luden, Handbuch des teutschen gemeinen und particularen Strafrechts I, 1847, S. 260.
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mag hier in Abgrenzung zu seiner Auffassung iiber unbewusste Fahrlissigkeit®®

meinen, dass der Téter daran denken miisse, die Begehung einer rechtswidrigen
Tat durch sein Verhalten nicht durch Uberlegung ausgeschlossen zu haben.

¢) ,,Gesinnungsschuld*

Fahrlassigkeitskriterien, in denen die ,,Gesinnung® eine Rolle spielt, werden in
vielen Varianten vertreten. Hier wird bewusst nicht der Versuch unternommen,
sie nach positiver Gesinnung, dem Mangel an erwarteter Gesinnung und dem
Fehlen der erwarteten Gesinnung zu untergliedern. Denn viele Autoren formu-
lieren ihr Kriterium in mehreren Versionen: So wird beispielsweise der Mangel
an Wertschitzung bestimmter Gegenstiinde auch als Riicksichtslosigkeit diesen
gegeniiber gefasst.

aa) Dauerhafte Gesinnung

Um Vereinbarkeit der Fahrldssigkeit mit seinem psychologischen Schuldbe-
griff®® herzustellen, sieht Radbruch sie in zwei Bestandteile aufgeteilt: Der psy-
chische Zustand soll darin bestehen, dass der Téter “infolge ungeniigender Wil-
lensanspannung, Aufmerksamkeit, Vorsicht” den ihm intellektuell voraussehba-
ren rechtswidrigen Erfolg nicht vorausgesehen hat, also “unvorsichtig” gewesen
sei. Das Urteil, er sei unvorsichtiger gewesen als der Normalmensch, stellt Rad-
bruch als normatives Element dar, das er aus dem Schuldbegriff ausscheidet.®®
Die Unvorsichtigkeit verbleibt als “Tatsache” unter dem Begriff der Fahrléssig-
keit im Schuldbegriff. Radbruch meint nun, Vorsatz und Fahrlédssigkeit unter
einem psychologischen Oberbegriff zusammenzufassen, der ,,antisoziale(n) Ge-
sinnung “. Diese sei eben der fiir den Titer charakteristische Gemiitszustand, auf
den von der rechtswidrigen Handlung geschlossen werden knne *®

In der dnderungsbediirftigen asozialen Gesinnung des Titers, auch beschrieben
als die “Mangelhaftigkeit des durch das Zusammenleben der Menschen im Staa-
te geforderten sozialen Pflichtgefiihls, das aus der begangenen Tat erkennbar
sei, meint auch v. Liszt selbst bei unbewusster Fahrlédssigkeit eine psychische
Beziehung des Titers zu seiner Tat ausmachen zu konnen und fiir Vorsatz und
Fahrlissigkeit eine gemeinsame empirische Grundlage zu finden®®, so dass bei-
de als Gattungsbegriffe einer Art erscheinen. Sowohl dem naturalistischen und

662 yol. unter 3. a).

663 yvgl. unter II. 2. a) bb) (2.1.1).

64 Radbruch in: ZStrW 24 (1904), S. 345 f.

665 Radbruch, a.a.0., S. 349.

666y Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 20. Auflage 1914, S. 163 mit Fn 5.



129

priaventiven als auch dem systematischen Anspruch seines Schuldansatzes wire
so geniigt. Genauer wird bei unbewusster Fahrldssigkeit in der pflichtwidrigen
Unaufmerksamkeit, der ,,Nichtanspannung der Aufmerksamkeit”, ein Willens-
fehler gesehen, wohl zu verstehen i. S. von Kleins Konstruktion des negativen
Willens. Das Fehlen der Voraussicht des Erfolges erfasst v. Liszt als ,,Verstan-
desfehler .’ Diesen beiden Fehlern liege ein “Gefiihlsfehler” zugrunde, beste-
hend eben darin, “dass der Titer die fiir ihn erkennbare antisoziale Bedeutung
seiner Tat infolge seiner Gleichgiiltigkeit gegen die Anforderungen des sozialen

Zusammenlebens nicht erkannt hat” %%

Nach F. Kaufmann ist die konstante asoziale Gesinnung, der ein negativer Wert
zugesprochen wird und auf die durch Strafe eingewirkt werden soll°®®, durch das
Fehlen einer ,, Achtung vor dem Gesetz*“ gekennzeichnet.’”® Durch eine Kausal-
reihe aus verschiedenen Momenten wird, wie zuvor dargelegt, eine kausale Be-
ziehung im Sinne eines allgemeinen Erfahrungs-zusammenhanges zwischen der
psychischen Konstante ,,Gesinnung* und der rechtswidrigen Tat hergestellt, und
dieser kausalen Beziehung entspricht eine symptomatische Beziehung in Form
einer Symptomkette.

Als Symptom einer asozialen Gesinnung gilt ein auffallend sorgloses Verhalten
des Titers im Hinblick auf eine Verletzung von Interessen der Mitmenschen.®”!
In der Symptomkette wird also von dem sichtbaren Verhalten des Titers auf den
entsprechenden momentanen psychischen Zustand des Titers, der sich durch
eine auffallende Sorglosigkeit beschreibt, und davon auf seinen konstanten Ha-
bitus, seine Gesinnung, geschlossen. Da das Fehlen eines psychischen Zustandes
nach F. Kaufmann eben auch als Glied in der Kausalkette gilt, macht es nichts
aus, dass der sich unbewusst fahrlissig verhaltende Titer sich die Tat nicht vor-
stellt; gerade auch aus der Tatsache, dass die Verwirklichung des Tatbestandes
nicht bewusst geworden sei, lieBen sich Schliisse auf die Gesinnung ziehen.®’

Exner begriindet ausfiihrlich einen Gefiihlsmangel als Fahrlissigkeitskriterium,
als das ,,Wesen“ der Fahrlissigkeit, worauf seine Schuldtheorie®”” aufbaut. Er
entwickelt das Fahrlassigkeitskriterium aus der psychologischen Ursache dafiir,
dass der unbewusst Fahrlissige den rechtswidrigen Erfolg nicht erkannt hat.*”*

7V. Liszt, a.a.0., S. 188 f.

%%V, Liszt, a.a.0., S. 189.

69 vgl. unter II. 2. a) bb) (2.2).

67 F, Kaufmann, Die philosophischen Grundprobleme der Lehre von der Strafrechtsschuld, S. 101 f.
7 B, Kaufmann, a.a.0., S. 97 f.

72 p Kaufmann, a.a.0., S. 96 f.

7 Vgl. unter II. 2. a) bb) (2.2).

674 Exner, Das Wesen der Fahrlassigkeit, S. 138 f.; 145.
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Zur Ergriindung dieser Ursache beleuchtet Exner Bedingungen und Verlauf von
Vorstellungen, gestiitzt auf psychologische Theorien, die um die Wende zwi-
schen 18. und 19. Jahrhundert herum entstanden sind®””: Simtliche psychischen
Vorginge, alles Wollen, Fiihlen und Vorstellen, sind diesen psychologischen
Grundlagen zufolge bewusste Erlebnisse; sie sind ,,Bewusstseinstatsachen‘.®’®
Frithere Bewusstseinstatsachen bestehen im Unbewussten, im Gedéachtnis, fort
und konnen wieder ins Bewusstsein treten. Zwischen Gedéichtnis und Bewusst-
sein besteht eine fortwidhrende Wechselwirkung, und der momentane Bewusst-
seinsinhalt baut auf der gesamten psychischen Vorgeschichte des Individuums
als unbewusster Basis auf.’”’” Zu unterscheiden ist zwischen zwei Arten von Be-
wusstseinstatsachen, erstens den durch die Sinnesorgane vermittelten Eindriic-
ken aus der AuBlenwelt und zweitens den aus dem Gedichtnis aufgestiegenen
Erinnerungsbildern. Das Wiederkehren einer Vorstellung ins Bewusstsein nennt
sich “Gedankenreproduktion”. In diesem Prozess wird die einmal unter die
Schwelle des Bewusstseins gesunkene Vorstellung wieder iiber diese Schwelle
gehoben. Sie ist dann das ,,reproduzierte Element”. Gedankenreproduktion ge-
schieht infolge einer Assoziation des Gedichtnisinhalts mit einer im Bewusst-
sein befindlichen Vorstellung, dem ,,reproduzierenden Element*. Auf das repro-
duzierende Element ist dabei die Aufmerksamkeit gerichtet.”® Die Tendenz zur
Assoziation miteinander haben inhaltlich @hnliche Vorstellungen oder Vorstel-
lungen von Inhalten, die einmal zeitlich oder rdaumlich miteinander verbunden
waren (so z. B. die Vorstellungen ,,Waffe* oder ,,Autofahren im betrunkenen
Zustand* und ,,Verletzung oder Tod eines Menschen*). Die fiir Reproduktionen
erforderliche Aufmerksamkeit duflert sich darin, dass Bewusstseinsinhalte be-
sonders deutlich erfasst werden, was nur fiir eine beschrinkte Anzahl von Inhal-
ten gleichzeitig funktioniert.®”” Unterschieden wird zwischen willkiirlicher, d. h.
willentlich beeinflusster, und unwillkiirlicher, nicht willentlich beeinflusster
Aufmerksamkeit.®®® Unwillkiirlich eher beachtet wird der Eindruck, der schon
friiher einmal Bewusstseinsinhalt war oder mit friilheren Bewusstseinsinhalten
assoziativ verkniipft ist, und unter solchen Inhalten ziehen die jeweils gefiihlsbe-
tonteren die Aufmerksamkeit vorrangig auf sich. ,,Gefiihlsbetont* bedeutet, dass
Bewusstseinsinhalte mit Lust- oder Unlustgefiihlen verbunden sind.®®'

673 S0 auf die Lehren von Ebbinghaus, Wundt und Freud.
676 Exner, a.a.0., S. 146.

77 Exner, a.a.0.

678 Exner, a.a.0., S. 147 f.

67 Exner, a.a.0., S. 148 f.

680 Exner, a.a.0., S. 149 f.

68 Exner, a.a.0., S. 150 f.
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Welches also die Bedingungen dafiir sind, dass die Reproduktion eines be-
stimmten Inhalts (B), z. B. eines rechtswidrigen Erfolgs, nicht eintritt, dass die-
ser also nicht bewusst wird, ldsst sich mit Hilfe der dargestellten psychologi-
schen Elemente wie folgt zusammenfassen:

Ein Eindruck (A) kann (B) dann nicht reproduzieren, wenn (A) nicht mit (B)
assoziiert ist oder wenn es an der Aufmerksamkeit fiir (A) mangelt, mit dem (B)
assoziiert ist, oder wenn die notige Gefiihlsbetonung von (B) fehlt, die dazu ge-
fiihrt hitte, dass die Reproduktion von (B) derjenigen anderer mit (A) assoziier-
ter Vorstellungen vorgezogen worden wire. Die Gefiihlsbetonung von (B) tiber-
trigt sich aber auf (A) und begriindet oder versagt die Aufmerksamkeit auf (A),
so dass die beiden letzten Moglichkeiten zu einer zusammenfallen.®*

Darauf aufbauend, begriindet Exner einen Schuldvorwurf bei unbewusster Fahr-
lassigkeit.

Hierfiir wird nicht auf einen Verstandesmangel, d. h. einen Mangel an Vorstel-
lungsinhalten und/ oder an Assoziationen zwischen solchen zuriickgegriffen.®
Moralische und rechtliche Beurteilungen diirften nur auf dem Fiihlen und Wol-
len des Menschen beruhen.®

Etwas Tadelnswertes konne bei unbewusster Fahrlédssigkeit in dem Mangel an
Gefiihlsbetonung des verletzten Rechtsguts gefunden werden, welcher dazu ge-
fiihrt habe, dass die Vorstellung des rechtswidrigen Erfolges trotz vorhandener
Assoziation mit aktuellen Bewusstseinsinhalten nicht reproduziert wurde.

Auch bei der bewussten Fahrldssigkeit komme es auf einen Gefiihlsmangel an:
Der Titer lasse die erkannte Gefahr unberiicksichtigt, weil die Vorstellung von
der Gefahr fiir ihn nicht geniigend unlustbetont gewesen sei, so dass sie kein
ausschlaggebendes Gegenmotiv gebildet habe .

Exner versucht nun, eine Beziehung zwischen Téter und Tat zu konstruieren, in
der er die Gefiihlsbetonung durch einen bestimmten Wertbegriff ersetzt:

Der fahrldssig Handelnde zeige durch seine Tat, dass er das rechtlich geschiitzte
Interesse des anderen, das Rechtsgut, nicht wertschitze oder nicht pflichtgemal
werte.®®® Der Wert, den ein Objekt, so auch ein Rechtsgut, fiir eine Person habe,
sei eine konstante Beziehung zwischen Objekt und Person, die nicht an bewusste
Schdtzungsakte gebunden und vom Bewusstsein des Wertobjektes unabhdngig
sei. Es handele sich um eine ,, Disposition des Individuums zu bestimmten Ge-

682 Exner, a.a.0., S. 156.
683 Exner, a.a.0., S. 164.
o84 Exner, a.a.0., S. 166.
685 Exner, a.a.0., S. 165.
686 Exner, a.a.0., S. 168. Dem schlief3t sich auch der Symptomatiker Tesar (in: ZStrW 32, S. 408) an.
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fiihlen, um eine unbewusste Beziehung, um eine Beziehung zum Objekt, welche
die Bedeutung hat, dass unter gewissen Bedingungen ein aktuelles Wertgefiihl
entsteht” *® Wenn ein Rechtsgut wie Leben oder korperliche Unversehrtheit
wertgeschitzt werde und dessen Verletzung oder Gefdhrdung drohe, werde ein
lebhaftes Unlustgefiihl erzeugt.®® Dieses Gefiihl zeige den Wert des Rechtsguts
fiir die Person an.”®” Ein Mangel an Gefiihlsbetonung bedeute eben einen Man-
gel an Wertschitzung. Anstatt von Wertschétzung spricht Exner auch von “In-
teresse”. So soll auch im Falle unbewusster Fahrldssigkeit eine Beziehung der
Titerpsyche zu einem nicht vorgestellten Ereignis hergestellt werden®”: Da die
Vorstellung der Rechtsgutsverletzung fiir den unbewusst fahrldssigen Téter nicht
mit geniligend starken Unlustgefiihlen verkniipft gewesen sei, so dass er die
Moglichkeit des rechtswidrigen Erfolges nicht gesehen habe, sei ihm das ver-
letzte Gut nicht geniigend schdtzenswert gewesen.

Das so begriindete Fahrlédssigkeitskriterium soll den Strafzweck der Priavention
erfiillen. Die Bestrafung auch eines unbewusst Fahrlidssigen diene beispielsweise
der Spezialpridvention. Die Vorstellung einer Rechtsgutsverletzung werde durch
die Verkniipfung mit der Strafvorstellung beim Téter an Gefiihlsbetonung ge-
winnen. Auch generalpriaventive Interessen wiirden hier erfiillt werden, weil
nicht rechtstreue Mitbiirger durch die Strafdrohung und den Strafvollzug die
Verletzung von Rechtsgiitern mit der Vorstellung der Strafe und deshalb mit ne-
gativen Gefiihlen verkniipfen wiirden und ihr Rechtsempfinden davon profitie-

ren wiirde 5!

Fiir Engisch besteht das Fahrlédssigkeitskriterium ebenfalls in einem Gefiihls-
mangel.

Die Bestimmung von Fahrléssigkeit ergibt sich bei Engisch in Abgrenzung vom
Vorsatz nach der ,,Gefiihlstheorie®: Beim Vorsatz miisse der Téter die Tatum-
stinde entweder beabsichtigt haben oder als gewiss oder hochstwahrscheinlich
erkannt haben und so gleichgiiltig ihnen gegeniiber gewesen sein, dass er auch
bei Gewissheit, dass er den Tatbestand verwirklichen werde, von seinem Verhal-
ten nicht Abstand genommen hitte.*> Vorsatz setzt Verbotskenntnis voraus. Bei
Fahrlissigkeit fehle mindestens ein zum Vorsatz erforderliches Merkmal. Dem-
nach kann zwischen ,Rechts*- und ,Tatsachenfahrlidssigkeit“ unterschieden

887 Exner, a.a.0., S. 171.

688 Exner, a.a.0., S. 173.

6% Exner, a.a.0., S. 171 f.

690 Exner, a.a.0., S. 168.

691 Exner, a.a.0., S. 176.

692 Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit, S. 234; 266.
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werden. Die Rechtsfahrlissigkeit, auch erfasst als unbewusste Fahrlissigkeit®”,

besteht lediglich in einem pflichtwidrigen Irrtum iiber das Verbotensein der Tat
bei gegebenem Vorsatz hinsichtlich der Tatumstinde; die Tatsachenfahrlissig-
keit setzt voraus, dass schon der Vorsatz hinsichtlich der Tatumstinde fehlt.®**
Bewusste Fahrlidssigkeit kann nach Engisch also auch dann gegeben sein, wenn
der Titer die rechtswidrigen Folgen seines Handelns als hoch wahrscheinlich
erkannt hat, jedoch bei sicherer Kenntnis von dem Handeln abgesehen hiitte,
weil er ihnen nicht derart gleichgiiltig gegeniiber stand.

Engisch entwickelt nun ein Fahrlédssigkeitskriterium, das die ,,materielle* Schuld
von Fahrlissigkeit bezeichnen soll, die auch aus dem Wesen der Strafe abgelei-
tet sein konne.*”” Er betrachtet mehrere Schuldbegriffe, doch nur die Gefiihls-
schuld nach dem Konzept Exners passe auf simtliche Fahrlissigkeit.®® Der
Mangel des Gefiihls, auf den es hier ankommen soll, stelle, so riumt Engisch
selbst ein, keine positive Beziehung zur Tat her; allerdings geniige eine ,,negati-
ve Beziehung® zwischen Titer und Tat.®”

In der bewusst fahrldssigen Tat offenbare sich ein Mangel an “sozialem” Ge-
fiihl, das ein “rechtstreuer Staatsbiirger” habe.®®® Fiir die unbewusste Fahrliissig-
keit beruft sich Engisch auf den Zusammenhang zwischen Gefiihl und Erkennt-
nis, wie ihn Exner erfasst hat. Engisch éndert Exners Theorie im Wesentlichen
in folgenden drei Punkten, was die psychologischen Grundlagen aber nicht be-
rihrt:

Erstens ist die nicht geniigend gefiihlsbetonte Vorstellung nach Engisch nicht
,schlechthin die Vorstellung der Verletzung des verletzten Rechtsguts, sondern
die Vorstellung der rechtswidrigen Verletzung des Rechtsguts durch den Titer,
die Vorstellung der Tatbestandsverwirklichung resp. des Unrechts”.®*® Denn die
ungeniigende Wertschitzung des verletzten Rechtsguts konne gerade nicht Stra-
fe begriinden. Zum einen sei es ausgeschlossen, dass das ,.konkrete verletzte
Rechtsgut® (z. B. das Leben des A) reproduziert werde, wenn individuell unbe-

%93 Engisch, a.a.0., S. 400.

694 Engisch, a.a.0., S. 255.

93 vgl. unter II. 2. a) bb) (2.2) in Fn 252.

696 Engisch, a.a.0., S. 451.

7 Engisch, a.a.0., S. 463 f.

698 Engisch, a.a.0., S. 464 f. Der dem Téter zur Last fallende Mangel erscheine hier als “aktueller Mangel”: “(...)
sein Gefiihl hat in concreto nicht so reagiert wie es reagieren sollte”, d. h. es hat ihn, obwohl er eine Vorstellung
von der Tatbestandsverwirklichung hatte, nicht zu einer anderen Entscheidung als der getroffenen veranlassen
konnen. Bewusste Fahrldssigkeit konnte also Engisch zufolge auch durch die Einzeltatgesinnung erfasst werden.
9 Engisch, a.a.0., S. 471. Erfasst werden hier auch die Fille des fehlenden Unrechtsbewusstseins, also der
Rechtsfahrldssigkeit.



134

stimmte Verletzungen in Betracht kimen und keine Anhaltspunkte fiir die Ver-
letzung des A bestiinden oder A dem Téter unbekannt sei. Zum anderen will En-
gisch nicht auf die Wertschitzung des ,,abstrakten” Rechtsguts abstellen (das
Leben an sich). Niemand schiitze beispielsweise das Leben aller Menschen glei-
chermallen hoch, so dass das Leben unterschiedlicher Menschen unterschiedlich
stark gefiihlsbetont sei und also natiirlicherweise die Reproduktion des Todes
eines missliebigen Menschen ausbleibe.”” Einen Ausweg bietet Engisch der
Gedanke, dass nicht die Vorstellung von der drohenden Rechtsgutsverletzung an
sich derart unlustbetont sein soll, “sondern die Vorstellung, Ursache eines sol-
chen Schadens zu werden”.””! Es wird also darauf abgestellt, dass der Titer eine
nicht geniigend starke konstante Disposition zur Reproduktion nicht des Rechts-

guts an sich, sondern der Verwirklichung des entsprechenden Straftbestandes
habe.”"

Zweitens bezeichnet Engisch die Art der erwarteten Unlustbetonung der Vor-
stellung von der Tatbestandsverwirklichung nicht als ,,Antipathie*, Abneigung,
sondern als “Besorgnis, kein Unrecht zu begehen™, eine “gewisse(n) Angstlich-
keit, die kein guter Staatsbiirger entbehren kann” und die automatisch zu sorg-
faltigem Verhalten veranlasse. Der Mangel der so verstandenen Besorgnis wird
auch ,,Leichtsinn“ genannt und soll vertridglich sein mit starker Zuneigung zu
dem Gegenstand, dessen Verletzung der Titer nicht verhindert.””

Engisch weist drittens darauf hin, dass auch bei Vorliegen des notigen Interesses
die Reproduktion in einer konkreten Situation ausbleiben konne, z. B. aufgrund
der momentanen psychischen Verfassung (wie bei Miidigkeit, Abgelenktsein).
Es sei also zu fragen, ob die Gefiihlsbetonung der Tatbestandsverwirklichung

selbst in Anbetracht von ablenkenden Bewusstseinsinhalten zu schwach ausfal-
1@.704

" Engisch, a.a.0., S. 469.

7ot Engisch, a.a.0., S. 470 mit Verweis auf die Auffassung Kadeckas. Ahnlich Mittermaier (in: ZStrW 32, S.
421; 427), der auf eine zu schwache Gefiihlsbetonung der ,,Pflichtvorstellung™ verweist. Auf ein ,,fehlendes
Interesse an der Gebotserfiillung* kommt es auch dem Symptomatiker Kollmann (Die Stellung des Handlungs-
begriff im Strafrechtssystem, Strafrechtl. Abhandl. Heft 91, 1908, S. 195) an.

92 Engisch, a.a.0., S. 473; 476.

73 Engisch, a.a.0., S. 474 f. In der damaligen Diskussion wird das Beispiel genannt, dass eine Mutter ihr Kind
mit zu sich ins Bett nimmt und es im Schlaf erdriickt.

% Engisch, a.a.0., S. 473 f.
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bb) Einzeltatgesinnung

Fahrlissigkeitskriterium bei Schmidhiuser ist entsprechend seiner Schuldlehre,
dass der Téter den von ihm verletzten Wert des Gemeinschaftslebens zum Tat-
zeitpunkt nicht ernst genommen hat.”” Die ,,unrechtliche Einzeltatgesinnung*
des Fahrldssigen bedeutet gerade nicht, dass der Téter den Wert bewusst auller
Acht ldsst. Die Fahrldssigkeit grenzt sich bei Schmidhiuser dadurch mafgeblich
vom Vorsatz ab, dass sie kein Unrechtsbewusstsein voraussetzt.””® Infolge von
Schmidhiusers Variante der Vorstellungstheorie gibt es definitionsgemif keine
bewusste Fahrlédssigkeit: Der Fahrlédssige halte es anders als der vorsitzlich
Handelnde zum Tatzeitpunkt, d. h. dem Zeitpunkt, da er unerlaubt zu handeln
beginne oder fortfahre, nicht fiir ,,konkret moglich®, dass er Unrecht verwirkli-
chen werde, d. h. er stelle sich entweder schon die tatsiachlichen Umstinde, die
das Unrecht begriinden und in der Konsequenz das dadurch begriindete Unrecht,
nicht derart vor (Fehlen des ,,Tat“- und in der Folge des ,,Unrechtsbewusst-
seins®“), oder aber er erkenne die Tatumstinde, identifiziere sie aber nicht als
Unrecht (Fehlen des Unrechtsbewusstseins; vgl. oben: ,,Rechtsfahrlissigkeit*
nach Engisch).””’

Hitte der Téter zum Tatzeitpunkt eine rechtliche Gesinnung gehabt, d. h. hitte
er die rechtlich geschiitzten Werte des Gemeinschaftslebens ernst genommen,
hitte er laut Schmidhéduser unter Heranziehung bestimmter Kenntnisse und Fi-
higkeiten das Unrecht erkannt und vermieden: Er hitte dann seine Kenntnisse
zum Tatzeitpunkt eingesetzt und so die Tatumstéinde als konkret moglich er-
kannt, d. h. Tatbewusstsein erlangt. Zur Gewinnung dieser Einsicht werden ge-
nauer konkrete Anhaltspunkte {iber das Geschehen, die dem Téter in der Tatsi-
tuation bekannt sind (,,besonderes Assoziationsmaterial®), ein hinreichendes Er-
fahrungswissen des Téters und hinreichende Kenntnisse, die dem Téter im Un-
bewussten verfiigbar sind (,,allgemeines Assoziationsmaterial®), sowie seine
normale Konzentrations- und Kombinationsfihigkeit vorausgesetzt. Das allge-
meine Assoziationsmaterial konne bei normaler Funktionsfdhigkeit des seeli-
schen ,,Assoziations - Mechanismus® des Téters mit den gegebenen Anhalts-
punkten, dem besonderen Assoziationsmaterial, assoziiert werden, und auf diese
Weise vermoge das Tatbewusstsein zu entstehen. Hétte der Téter den verletzten
Rechtswert ernst genommen, wire er, so Schmidhéuser, eben auch dazu bereit
gewesen, alle ihm bewussten Hinweise auf die Rechtsgutsverletzung zu beach-

93 Schmidhauser, Einfilhrung in das Strafrecht, 7. Abschnitt, Rn 91. Vgl. zur Schuldlehre unter II. 2. a) aa)
(2.3.1).

7% Schmidhéuser , a.a.0., Rn 42; 95.

07 Schmidhéuser, a.a.0., Rn 96 ff.
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ten.””® Weiterhin wire ihm dann bewusst geworden, dass die vorgestellten Kon-
sequenzen seiner Handlung Unrecht darstellen: Durch die ,,Anspannung seines
Gewissens* hitte der Téter aufgrund der ihm zur Verfiigung stehenden bewuss-
ten Anhaltspunkte in Verbindung mit seinem allgemeinen Assoziationsmaterial
das Unrecht des zu befiirchtenden Tatsachenverlaufs erkannt. Das fehlende Un-
rechtsbewusstsein sei unter diesen Umstinden ebenfalls Ausdruck dessen, dass
der Téter seine geistigen Erkenntniskréifte nicht eingesetzt und den verletzten
Rechtswert nicht ernst genommen habe.””

Im Falle des “Ubernahmeverschuldens” fragt Schmidhiuser nach dem Muster
der a.li.c., ob der Titer aufgrund seiner allgemeinen Kenntnisse bei der vor dem
Tatzeitpunkt gelegenen Ubernahme einer Titigkeit hiitte erkennen konnen, dass
er der betreffenden Tétigkeit nicht gewachsen und dementsprechend auch im
Laufe dieser Téatigkeit nicht dazu in der Lage sein wiirde, die drohende Rechts-
gutsverletzung zu erkennen.”"’

Nach Jescheck ist Fahrlassigkeitskriterium die ,,tadelnswerte Rechtsgesinnung *
des Titers, die der konkreten Tat zugrunde liege.”"' Diese Gesinnung wird dar-
aus gefolgert, dass der Titer sorgfaltswidrig handelte, obwohl es von ihm auf-
grund seiner Intelligenz und Bildung, seiner Geschicklichkeit und Beféhigung,
seiner Lebenserfahrung und sozialen Stellung erwartet wurde, die Gefahr zu er-
kennen, dass er eine Straftat begehen werde, und diese durch sorgfiltiges Ver-
halten zu vermeiden: Ein anderer mit den Kenntnissen und Fahigkeiten des Tai-
ters hiitte in der Tatsituation rechtmiBig handeln kénnen.”"? Den ,, Gesinnungs-
fehler*, der in dem sorgfaltswidrigen Verhalten des Téters zum Ausdruck kom-
me, spezifiziert Jescheck im Riickgriff auf psychologische Anleihen: Er bestehe
z.B. in “Riicksichtslosigkeit oder ,,Gleichgiiltigkeit” und beruhe auf einem
“funktionelle(n) Versagen des Wertgefiihls”.”"® Ubertragen auf das Modell der
Personlichkeitsschichten, lasse sich das Unterschreiten der geforderten Auf-

7% Schmidhéuser, a.a.0., Rn. 106 ff.

7% Schmidhéuser, a.a.0., Rn 93; 114 f.

"% Schmidhéuser, a.a.0., Rn 112.

"'vgl. die Auffassung zur Schuld unter II. 2. a) aa) (2.3.1).

12 Jescheck/ Weigend, Lehrbuch des Strafrechts AT, S. 564 ff. (566 f.). Ahnlich liegt nach Hegler (in: ZStrW
36, S. 220 f.) die Tatherrschaft, die sich auf eine psychische Beziehung zwischen Téter und Tat griinden soll,
darin begriindet, dass der Téter bei der konkreten Tat ,,in Gesellschaftsfeindlichkeit™ oder ,,Gesellschaftsgleich-
giiltigkeit* gehandelt habe. Bei unbewusster Fahrlassigkeit wird dies geschlossen aus dem ,,Fehlen des Willens,
die Tat als sobeschaffene zu vermeiden, obwohl man einen solchen Gegenschluss erwarten konnte“. (Hegler,
a.a.0., S. 210.) Diese Schlussweise erinnert an die Ausfiihrungen F. Kaufmanns.

"3 S0 auch Nowakowski in: Juristische Blitter 1953, S. 508. Er folgert aus den Gedankengiingen Exners und der
Kritik Engischs daran eine Einzeltatgesinnung: Er bezieht die Wertgefiihle zwar auf ein Rechtsgut, stellt aller-
dings nur darauf ab, dass eventuell vorhandene Wertgefiihle des Téters in der konkreten Willensbildung nicht so
dominant waren, wie es das Recht verlange. Nowakowski hilt dies wiederum fiir symptomatisch fiir die Unver-
lasslichkeit der Personlichkeit des Taters. Insofern vertrete auch er eine ,,Persénlichkeitsschuld®.
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merksamkeit bei unbewusster Fahrldssigkeit hdufig nur mit einem ,,Versagen
der automatisch wirkenden Sorgfaltsmechanismen* erkldren, welche wiederum
auf ,,Achtung vor fremdem Leben und Gut“ beruhten.”'* Hitte der Titer diese
Gegenstinde in Form einer unbewussten ,,L.ebensregel® geachtet, hitte er die
erforderliche Aufmerksamkeit aufgebracht und das Drohen ihrer Verletzung er-
kannt. Dennoch ist als Fahrldssigkeitskriterium nur die zum Tatzeitpunkt vorlie-
gende Gesinnung gemeint. Auf deren Dauerhaftigkeit kommt es fiir die Schuld
nicht an. Jescheck bemerkt: “Vom Schuldprinzip kann sich ein Strafrecht, sofern
es erzieherisch (eigene Markierung) wirken will, gerade bei der Fahrléssigkeit
nicht lossagen, weil die Strafe dem Téter seine personliche Verantwortung vor
Augen fiihren muss und die Urteilsgriinde ihm zeigen sollen, inwiefern gerade
er die Fahrlissigkeitstat hétte vermeiden konnen und in Zukunft auch vermeiden
konnen wird.” 7"

Schliichter rdaumt ein, die Strafrechtswissenschaft habe bislang keinen Beweis
dafiir erbracht, dass das Schuldprinzip durch die Bestrafung von Fahrlissigkeit
eingehalten werde.”'® Zu beriicksichtigen gelte es insbesondere, dass, auch abge-
sehen von physischen und psychischen Ausnahmezustinden, niemand das Ideal
erfiillen konne, stindig aufmerksam zu sein und zweckmiBig zu reagieren.””’

Gerade in der heutigen Gesellschaft, die mit vielen und erheblichen technischen
Risiken umzugehen habe, sollten allerdings im Interesse eines wirksamen
Schutzes elementarer Rechtsgiiter Rechtsgutsverletzungen bei einer ,,unertrigli-
chen Fehleinstellung zum Risiko* mit Strafe belegt werden.”'® Die Strafbarkeit
von Fahrlissigkeit setze deshalb ein grob gesteigertes Uberschreiten des erlaub-
ten Risikos voraus.”"” Das Risiko sei “bis zu einem Grad naheliegender Mog-
lichkeit* erlaubt. Diese Toleranzgrenze wird im Einzelfall aus der Abwigung
zwischen der Hohe der Schadenswahrscheinlichkeit und dem Wert des ge-
schiitzten Rechtsguts gewonnen.””” Der Ausdruck “fahrlissig” soll nach
Schliichters Auslegung demnach bedeuten, “dass der Téter mit seiner Verhal-
tensweise offensichtlich und riicksichtslos entgegen einer iiberwiegend von der
Allgemeinheit oder den einschldgigen Kreisen anerkannten Regel das erlaubte
Risiko iiberschritten hat”.”*! Dabei miisse es sich nicht notwendig um bewusste
Fahrladssigkeit handeln; denn das Verkennen einer Gefahr aus Gleichgiiltigkeit

14 Jescheck/ Weigend, a.a.0., S. 416.

15 Jescheck/ Weigend, a.a.0O., S. 595 f.

716 Schliichter, Grenzen strafbarer Fahrldssigkeit, 1996, S. 23 - 90; 82.
"7 Schliichter, a.a.0,, S. 26.

"8 Schliichter, a.a.0., S. 82.

"9 Schliichter, a.a.0,, S. 86.

720 Schliichter, a.a.0., S. 74 ff.

21 Schliichter, a.a.0.,, S. 90.
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konne verwerflicher sein als die Hinnahme eines kalkulierten Risikos.”** Fahr-
lassigkeitskriterium ist bei Schliichter eine Haltung des Tdters gegeniiber den
Interessen seiner Mitbiirger bei der Tat, eine “negative Einstellung” diesen ge-
geniiber, die in der “Riicksichtslosigkeit” i.S des § 315¢ Abs. 1 Nr.2 StGB,
verstanden als ,, gesteigerte subjektive Vorwerfbarkeit* oder anders gesagt, in
,,Gleichgiiltigkeit* bestehen soll. Diese bestimme sich aufgrund einer Wertung
im Einzelfall, erleichtert durch eine reichhaltige Judikatur.””

Bewiesen werden konne die Vereinbarkeit auch dieses Mafistabs mit dem
Schuldprinzip

nicht; wenn aber schon die Entscheidungsfreiheit postuliert werde, so miisse
dem Titer ,,erst recht* seine Riicksichtslosigkeit bei der Tat als vorwerfbar an-
gelastet werden konnen (“argumentum a maiore ad minus™).”**

Die ethisierenden Lehren””

stellen auf die ethisch negative Bewertung der Mo-
tive des Tdters zum Handeln ab.

Bei M.E. Mayer erfordert Vorsatz das Bewusstsein, dass die Motive zum Han-
deln pflichtwidrig seien; fiir die Fahrldssigkeit geniigt die Moglichkeit dieses
Bewusstseins.’*

Mindestkriterium fiir die negative Bewertung der Handlungsmotive des fahrlis-
sigen Titers nach den geltenden Anschauungen sei es, dass die Vorstellung des
rechtswidrigen Erfolges ,,Gegenmotiv® gegeniiber der Tathandlung hitte sein
sollen und kénnen.””” Nach zu Dohna gebietet eine ethische Norm in Bezug auf
das gefihrdete Rechtsgut ein Verhalten éhnlich dem kategorischen Imperativ.”*®
Gegen diese Bestimmungsnorm konne nur bei Bewusstsein verstolen werden,
die durch sie aufgestellte Verhaltenspflicht zu verletzen.”” Weil bei Fahrlissig-
keit das aktuelle Bewusstsein dieser Pflichtwidrigkeit zum Zeitpunkt der Tat
fehle, greift zu Dohna hier zuriick auf eine allgemeine Diligenzpflicht, “die ganz
allgemeine Pflicht zur Sorgfalt und Aufmerksamkeit” unabhingig vom konkre-
ten Rechtsgut, die jedermann bewusst sei.””® Aufgrund des Bewusstseins von der

22 Schliichter, a.a.0,, S. 84.

23 Schliichter, a.a.0., S. 85. Schliichter weist auf die Ahnlichkeit zu der Rechtslage in England hin. (A.a.0O., S.
93.) Die dort erforderliche “recklessness” meine jedoch nur ein objektiv gegebenes ernst zu nehmendes und
offensichtliches Risiko (“serious and obvious risk”). (A.a.O., S. 85 f.)

724 Schliichter, a.a.0,, S. 89.

3 ygl. unter II. 2. a) aa) (2.3.1).

2 M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im Strafrecht, 1901, S. 114 f.

M. E. Mayer, a.a.0., S. 119.

728 Zu Dohna in: ZstW Bd 32, S. 317 f.

7 Zu Dohna, a.2.0., S. 321.

3% Zu Dohna, a.a.0., S. 322 f.
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Verletzung dieser Pflicht gilt das Motiv des Téters zum Handeln als pflichtwid-
s 731

rig.

Jakobs und Kindhiuser begriinden mit normentheoretischer Untermauerung ei-
nen Mangel des Tdters an rechtlich erwarteter Motivation.

Jakobs greift auf einen Mangel der Motivation zur Vermeidung des Unrechts
zuriick. Dieser soll den Mangel des Titers an Rechtstreue zum Tatzeitpunkt
ausmachen.”*? Dieses Fahrlassigkeitskriterium wird in den ,,Studien zum fahrlés-
sigen Erfolgsdelikt normentheoretisch und motivationstheoretisch untermauert.
Jakobs unterscheidet hier zwischen Verhaltensnormen und Sanktionsnormen.’*?
Verhaltensnormen sind Rechtssitze, die dazu beitragen sollen, bestimmte Erfol-
ge zu vermeiden, indem sie zur Vermeidung solcher Erfolge motivieren.”** Das
Vermeiden dieser Erfolge setzt nach Jakobs ein sorgfiltiges Verhalten voraus,
und Bedingung fiir diese Sorgfalt, so ist Jakobs wohl zu verstehen, soll das Mo-
tiv zur Vermeidung des Erfolges sein.””> Verhaltensnormen sollen also dieses
Motiv oder dessen Dominanz, die Jakobs stellenweise betont, hervorrufen. Da-
bei versteht Jakobs Verhaltensnormen in diesem Zusammenhang erstens als
,.Behauptungen objektiver Richtigkeit“’*°, die sich innerhalb des Normensy-
stems, in dem sie sich befidnden, (,,intrasystematisch*) nicht hinterfragen lie-
Ben.”’ Die Verhaltensnorm erklire ,,diejenigen Erfolge fiir falsch, die mit dem
Motiv der Erfolgsvermeidung vermieden worden wiren“.””® Zweitens geht Ja-
kobs davon aus, dass sich bewusste Motivation am Richtigen oder Falschen ori-
entiere.””’

Unter diesen Primissen ist die Motivation einer Person durch eine Verhaltens-
norm moglich.

Sanktionsnormen sollen hingegen Rechtssitze sein, welche mit Blick auf die
Verhaltensnorm die Voraussetzungen fiir das Verhéngen einer Sanktion (,,Sank-
tionsvoraussetzungen®) zum Erreichen des Strafzwecks festlegen. Die Schuld

! Zu Dohna, a.a.0., S. 324. Auch nach Zielinski (Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, S. 204)
wird ein Werturteil iiber die Motivation des Téters gefdllt, und zwar, weil sich dieser nicht durch die negative
Bewertung seines Handelns habe abhalten lassen. Die Beurteilung erfolgt allerdings nicht auf ethischer Basis.

32 Jakobs, Strafrecht AT, 20. Abschnitt, Rn 35 ff., Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, S. 13; 134; 139.

33 Jakobs, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, S. 9 — 13.

7** Jakobs, a.a.0., S. 1; 127.

3 Jakobs, a.a.0., S. 64. Jakobs’ Formulierung ist allerdings konfus: Er sagt, das Motiv sei der “normativ ver-
langte, insofern objektive” Bestandteil der Sorgfalt, unabhingig davon, ob der Téter dieses Motiv tatséchlich
habe. Wie kann ein Motiv zu sorgféltigem Verhalten Bestandteil desselben sein, und wie kann ein Motiv objek-
tiv gegeben sein, auch wenn es eben nicht als psychischer Zustand existiert?

736 Jakobs, a.a.0., S. 7 f.

77 Jakobs, a.a.0., S. 4 .

7 Jakobs, a.a.0., S. 127.

739 Jakobs, a.a.0., S. 3.
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wird als Sanktionsvoraussetzung betrachtet. Da Jakobs den Strafzweck hier of-
fen ldsst, ist sein Ansatz zur Bestimmung der Fahrlissigkeitsschuld in den ,,Stu-
dien“ auch vereinbar mit seiner Schuldlehre, die sich an der positiven General-
privention orientiert.”*

Zum besseren Verstidndnis der Fahrlédssigkeitstheorie ist Jakobs’ Begriff von
Fahrlissigkeit zugrunde zu legen, soweit er von der eingangs genannten Defini-
tion abweicht. Bewusste Fahrladssigkeit grenzt sich bei Jakobs dadurch vom Vor-
satz ab, dass der Téter hier zwar irgendwie an den Erfolg denkt, er jedoch diesen
zum Tatzeitpunkt gerade nicht als ,,nicht unwahrscheinlich® beurteilt. Dieses
Urteil iiber den Geschehensablauf soll der vorsitzliche Titer hingegen aufgrund
seiner allgemeinen Kenntnisse und Erfahrungen sowie der Kenntnisse iiber die
aktuelle Situation gefllt haben.”"!

Das Fahrlidssigkeitskriterium soll nun sowohl bewusste als auch unbewusste
Fahrlissigkeit erfassen. Jakobs erldutert es in etwa folgendermalien:

Unter der Hypothese, dass der Tdter das Motiv gehabt hditte, eine Norm des In-
halts, den auch die einschldgige strafrechtliche Norm hat, etwa die Verletzung
eines anderen zu vermeiden, zu befolgen, hitte er laut Jakobs erstens erkannt,
dass eine solche Norm auch als Rechtsnorm existiere und infolge des Motivs zur
Befolgung eben dieser als gegeben erkannten Norm zweitens auch die rechts-
widrigen Folgen seines Verhaltens als wahrscheinlich erkannt. Das Motiv zur
Befolgung der Norm hitte ihn drittens auf Basis dieser Erkenntnisse dazu ge-
bracht, den rechtswidrigen Erfolg zu vermeiden.”*? Die Unkenntnis oder man-
gelhafte Einschitzung des rechtswidrigen Erfolges ist nach Jakobs also Folge
dessen, dass dem Titer die Motivation zur Befolgung des Rechts fehlte, oder
dass sie nicht dominant genug war, kurz ist sie Konsequenz eines Mangels an
Rechtstreue. Fiir den geforderten Motivations- und Erkenntnisprozess wird al-
lerdings ein bestimmter Kenntnisstand des Téters vorausgesetzt, z. B. das Wis-
sen um die Situation, in der er sich befand, welches thm die Erkenntnis, dass er
wahrscheinlich eine Norm verletzen werde, iiberhaupt erst ermdéglicht hitte: Die
Verletzung der Norm miisse dem Titer erkennbar gewesen sein. Ferner miisse er
die Fihigkeit zur Vermeidung des Erfolgs gehabt haben.’*’ Anderenfalls liege
die Tat jedenfalls auch in dem Fehlen von Kenntnissen und Féhigkeiten des Ta-
ters begriindet und lasse sich von der Tat nicht auf einen Mangel der Motivation
schliefen.

0ygl. Jakobs, a.a.0., S. 9 - 17; 127 i. V. m. seiner Schuldlehre unter II. 2. a) bb) (2.4).

7! Jakobs, Strafrecht AT, 9. Abschnitt, Rn 3 f.; Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, S. 115 ff.
742 Jakobs, Studien zum fahrldssigen Erfolgsdelikt, S. 133 f.

™ Jakobs, a.2.0., S. 2; 83; 89.
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Dass der Téter nicht oder nicht hinreichend durch eine Verhaltensnorm be-
stimmten Inhalts dazu motiviert war, die rechtswidrige Tat zu vermeiden, ob-
wohl dies moglich gewesen sein soll, ist bei Jakobs demnach Sanktionsvoraus-
setzung und Fahrlédssigkeitskriterium. Unter dieser Bedingung soll es also bei
Fahrladssigkeitsdelikten im Sinne der positiven Generalprivention sozialpsycho-
logisch plausibel sein, den Titer fiir das Unrecht fiir zusténdig zu erkléren.

Auch nach Kindhiuser besteht ein Mangel an Rechtstreue beim Fahrlédssigen
darin, dass er das Motiv zur Vermeidung der Tat nicht gebildet hat, was ithm bei
Aufbringen der erforderlichen Sorgfalt moglich gewesen wire. Kindhiduser
griindet seinen Standpunkt auf eine Normentheorie, die einige Abweichungen
gegeniiber Jakobs’ Theorie aufweist. Es wird ebenfalls zwischen Verhaltens-
normen und Sanktionsnormen unterschieden.

Verhaltensnormen begriinden hier ein Sollen, bestimmte Rechtsgutsverletzungen
und damit ein dazu fithrendes Verhalten zu vermeiden. Dieses Sollen ist an je-
dermann adressiert.”*

Sanktionsnormen dagegen sind Sitze, welche die Voraussetzungen fiir die Ver-
hidngung von Strafe festlegen. Die Voraussetzungen besagen, dass der Tédter im
Widerspruch zum Strafzweck die Verhaltensnorm nicht eingehalten hat. Als
Strafzweck wird hier die Prdvention i. S. von Jakobs positiver Generalpriventi-
on genannt.”* Der Titer muss also durch sein Verhalten ausgedriickt haben, dass
die Norm fiir ihn nicht gilt.”*® Die Sanktionsvoraussetzungen werden in die Stu-
fen Unrecht und Schuld aufgeteilt:

Das Unrecht setzt voraus, dass dem Titer sein Verhalten als Pflichtverletzung
zugerechnet wird, d. h. dass der Téter die Pflicht hatte, die Verhaltensnorm zu
befolgen und die Tat zu vermeiden. Dabei soll der Grundsatz gelten, dass nie-
mand zu etwas verpflichtet werden darf, was er nicht kann. Diese Pflicht zur Be-
folgung hat derjenige, der sich zu dem im Sinne der Verhaltensnorm ,,entschei-
dungsrelevanten Zeitpunkt“ die Rechtsgutsverletzung mit einer bestimmten
(,,entscheidungsrelevanten®) Wahrscheinlichkeit als Folge seines Verhaltens
vorgestellt hat, also der nach Kindhiuser vorsitzliche Titer: ,,Vorsatz ist dann
gegeben, wenn der Titer mit einem Wissen agiert, das einem rechtstreuen und
rational entscheidenden Biirger hinreichenden AnlaB3 zur (...) Bildung des Ver-
meidemotivs giibe“.”*” Unter dem ,.entscheidungsrelevanten Zeitpunkt* wird der
Zeitpunkt verstanden, ,,in dem der Titer die Intention, eine bestimmte Tatbe-

7* Kindhauser in: GA 1994, S. 200 f.

™ Kindhéuser (a.a.0.) spricht von der ,,Sicherung hinreichend rechtstreuer Motivation® und der ,,Sicherung der
Normgeltung im Sinne handlungswirksamer Normanerkennung®.

7 Kindhauser, a.2.0., S. 201; 207.

7 Kindhiuser, a.a.0., S. 204. Dieser Vorsatzbegriff setzt ein Unrechtsbewusstsein nicht voraus.
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standsverwirklichung durch ein bestimmtes Verhalten zu vermeiden®, hitte bil-
den miissen, um die Tat zu verhindern.”*

Auch den Fahrldssigen, der die Rechtsgutsverletzung und/ oder das darin lie-
gende Unrecht demnach zum entscheidungsrelevanten Zeitpunkt nicht oder
nicht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erkannt hat, trifft diese Pflicht je-
doch, und zwar unter der Bedingung, dass er die Rechtsgutsverletzung bei Auf-
bieten der ihm personlich moglichen Sorgfalt mit der hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit vorausgesehen hitte und also die Tat hiitte vermeiden konnen.”*
Die hier erwartete Sorgfalt wird als eine der Zurechnung dienende Obliegenheit
verstanden; ihr Rechtsgrund sei die jeweilige Verhaltensnorm.””® Umgekehrt
ausgedriickt, ist die Sorgfaltswidrigkeit nach Kindhiuser eine Bedingung dafiir,
dass dem Titer sein Verhalten als Pflichtverletzung zugerechnet wird. Der fahr-
lassige Tédter konne sich unter dieser Bedingung nicht zur Entlastung auf seine
Unfihigkeit zur Vermeidung der Tat im entscheidungsrelevanten Zeitpunkt be-
rufen, weil er fiir sie verantwortlich sei.””' Kindhiuser rdumt ein, dass das Auf-
bieten der Sorgfalt vor dem entscheidungsrelevanten Zeitpunkt erforderlich
sei’?, so dass es sich um eine a.l.i.c. - Konstruktion handelt.

Die Pflichtverletzung des Fahrldssigen wird diesem schlieBlich als schuldhaft
zugerechnet, wenn sich darin ein Mangel an Rechtstreue offenbart, und dieser
zeige sich eben in der Sorgfaltswidrigkeit eines Fahrlédssigen, darin, dass dieser
nicht dazu motiviert war und nicht dafiir gesorgt hat, im entscheidenden Zeit-
punkt zur Umgehung einer Straftat féahig zu sein, wenn dies ein rechtstreuer
Normadressat mit der intellektuellen und physischen Konstitution des Téters in
der gegebenen Situation gewesen wiire.””> Kindhéuser sagt: ,,Die Sorgfaltswid-
rigkeit ist das Moment an Rechtsuntreue, das den fehlenden Vorsatz als Sankti-
onsvoraussetzung substituiert.*”>*

Eine weitere erwdhnenswerte eigenstiandige Position vertritt Basedow. Er kniipft
Schuld maBgeblich an ein empirisch nachweisbares “Schuldbewusstsein”, fiir

" Kindhéuser, a.a.0., S. 198 Fn 6.

™ Kindhéuser, a.a.0., S. 198 - 200.

0 Kindhiuser, a.a.0., S. 211 Fn 49; S. 211 f.

3 Kindhiuser, a.a.0., S. 207.

2 Kindhiuser, a.a.0., S. 204 Fn 28.

3 Kindhiuser, a.a.0., S. 209 f.

% Kindhduser, a.a.0., S. 211. Vor dem Hintergrund der positiven Generalprivention stellt Kindhiuser eine
“Moral der Fahrléssigkeitshaftung” auf: “Der Téter kann sich nicht unter Hinweis auf Defizite in der Rechtstreue
vom Konflikt distanzieren, wenn die Konfliktsbewiltigung durch Strafrecht der Sicherung hinreichend
rechtstreuer Motivation dient.” (A.a.O., S. 207.)
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das “die menschliche Natur” eine Siihne in Form der Strafe verlange.”” Bei Ba-
sedow ist vorsitzlich das Handeln bei Normwidrigkeitsbewusstsein und Vorstel-
lung des Erfolges, fahrlédssig das Handeln bei Erfolgsvorstellung und potentieller
Normwidrigkeitsvorstellung oder bei potentieller Erfolgs- und Normwidrig-
keitsvorstellung.

Er stiitzt die Schuld bei Fahrldssigkeit darauf, dass der Téter die Tat, nicht not-
wendig wihrend der Tat selbst, jedenfalls aber im Nachhinein, als verschuldet
erlebe.”® Bei Fahrlissigkeit hiitte das Tatbewusstsein und/ oder das Bewusstsein
der Normwidrigkeit normalerweise auftreten sollen und wire, so Basedow, bei
einem ,,normalen* Menschen auch aufgetreten, wie der Téter es selbst nach der
Tat feststellen werde.”’

3 Seine Auffassung dhnelt im Ergebnis derjenigen Hafts, der meint, im Einzelfall konne im Schulddialog eine
Exkulpation des unbewusst Fahrldssigen misslingen und dessen personliche Schuld als Schulderlebnis zu beja-
hen sein. (Haft, Der Schulddialog, S. 95 ff.)

%% Basedow, Die strafrechtliche Verschuldung, ein Willensvorgang mit dem Bewusstsein der Normwidrigkeit
des Handlungserfolgs, 1898, S. 18; 21 f.

" Basedow, a.2.0., S. 60 - 68.
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d) AuBerachtlassung der rechtlich gebotenen Sorgfalt

Es ist weit verbreitet, das Fahrldssigkeitskriterium einfach in der Verletzung der
gebotenen Sorgfalt zu sehen, entsprechend einer weit verbreiteten Definition
von Fahrlissigkeit.”®

Bezeichnenderweise stellt v. Weinrich heraus, dass bei Fahrlissigkeit der Erfolg
durch pflichtwidriges Verhalten, aber gegen den Willen des Tditers herbeigefiihrt
werde.”” Lammasch griindet die Strafbarkeit des Fahrlissigen daher auf die
,»,Vernachldssigung der unter den gegebenen Umstinden pflichtmédBigen Auf-
merksamkeit, Sorgfalt und Riicksicht gegeniiber den rechtlich geschiitzten Inter-
essen anderer*.®

Nach Frisch beispielsweise liegt das Fahrlédssigkeitskriterium konkret darin, dass
der Téter sich sorgfaltswidriger Weise nicht ,,der Unbedenklichkeit seines Ver-
haltens (gemessen an den Mafstiben des Rechts)“ versichert habe, bevor er

handelte. So habe er sich ein normgeméiBes Verhalten verbaut.”®

Bekker’** verwendet das Kriterium der AuBerachtlassung der rechtlich gebote-
nen Sorgfalt nur fiir die unbewusste Fahrldssigkeit: Die Schuld mache ein Miss-
brauch der Freiheit aus, und einen solchen legt Bekker auch bei unbewusster
Fahrlissigkeit zugrunde. Hier konne “das Nichtwissen selbst* beim Handeln
,»ein schuldhaftes und strafwiirdiges* sein. Der Nichtgebrauch des Erkenntnis-
vermogens sei “Millbrauch der Freiheit, genauso wie der pflichtwidrige Ge-
brauch oder Nichtgebrauch irgendeiner anderen menschlichen Kraft”.’* Bei un-
bewusster Fahrldssigkeit wird dem Téter die Tat deswegen zugerechnet, weil er
“aus Schlaffheit und Lissigkeit seine Pflicht nicht erfiillte”.”**

Fiir die dritte Schuldform ,,Fahrlédssigkeit* bei Loffler, dessen Schuldlehre auf
der General- und Spezialprivention aufbaut,”® geniigt es, wenn das Nichterken-
nen des rechtswidrigen Erfolges wegen fehlender Assoziation von Gedanken
“auf den Mangel der normalen Aufmerksamkeit zuriickzufiihren sei. Loffler
erkennt erstens auch in der sozialschddlichen Unaufmerksamkeit einen psychi-

¥ Soweit die Verletzung der Sorgfaltspflicht in einer als negativ zu bewertenden Unaufmerksamkeit gesehen
wird, kann diese auch als die der Tat zugrunde liegende ,,Gesinnung “ erfasst werden. Dies unterbleibt hier je-
doch, da die Verletzung der Sorgfaltspflicht auch in einem unsorgféltigen Handeln erkannt wird.

9y, Weinrich in: ZStrW 17 (1897), S. 825.

760 Lammasch, Grundriss des Osterreichischen Strafrechts, 1902, S. 23.

7! Frisch, Vorsatz und Risiko, S. 229 f.

7% Bekker, Theorie des deutschen Strafrechts I, 1857, S. 329 ff.

7% Bekker, a.a.0., S. 330.

6% Bekker, a.a.0., S. 331 f. Ebenso kann es nach Maurach und Zipf (Strafrecht AT 1, § 30 Rn 15) fiir den Miss-
brauch von Fiahigkeiten darauf ankommen, dass der Téter die ihm zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten nicht
nutzte, iiberhaupt zu erkennen, dass sein Verhalten Unrecht verursachen moge.

763 ygl. unter II. 2. a) bb) (2.2) in Fn 206.
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schen Sachverhalt, der die Eigenart des handelnden Individuums widerspiegelte.
Zweitens konne die Strafe auch hier ihren motivatorischen Zweck im Sinne des
generalpriaventiven Ansatzes fiir Schuld erfiillen. Denn dies soll bereits durch
die Forderung psychischer Vorginge in der Bevolkerung geschehen, von denen
das Entstehen von Aufmerksamkeit abhéinge.”

e) Normwidrigkeit eines Sachverhalts

Kelsen betrachtet als Schuld- und Fahrlédssigkeitskriterium den Umstand, dass
ein Sachverhalt einer strafrechtlichen Norm inhaltlich widerspreche. Dies ent-
spricht Kelsens Verstindnis von Zurechnung.””” Zu demselben Ergebnis fiihrt
ihn allerdings die Betrachtung der Fahrldssigkeit: Da diese keine psychischen
Vorginge aufweise, die sich auf die objektiven Elemente des Unrechtstatbestan-
des bezdgen, habe man “jede Berechtigung verloren, irgendwelche psychischen
Vorginge allein als Schuldelemente gelten zu lassen”. Nur durch einen rein
normativ gefassten Schuldbegriff lieBen sich die Schuldformen Vorsatz und
Fahrlissigkeit auf einen Nenner bringen.”®® Solle am strafrechtlichen Dogma
einer Willenschuld festgehalten werden, miisse der Wille eben eine juristische
Konstruktion sein, die allein dabei verwendet werde, dem Téiter die Tat zuzu-
rechnen.”®

766 1 sffler, Die Schuldformen des Strafrechts, S. 9; 40. Ahnlich Miricka, Formen der Strafschuld, S. 173.
7y gl. unter II. 2. a) aa) (2.3.4).

76% Kelsen, Hauptprobleme der Strafrechtslehre, S. 136 f.

% Kelsen, a.a.0., S. 144 f. Vgl. bereits zur Zurechnungslehre, a.a.O.
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f) Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit der Tat

Frank als Vertreter des normativen Schuldbegriffs verweist auf die Vorherseh-
barkeit der Tat; auf einen realen psychischen Zustand kann er verzichten. Da
Frank Vorsatz und Fahrlédssigkeit ausdriicklich nicht als Unterarten des Gat-
tungsbegriffs Schuld betrachtet, fasst er die Schuldform ,,Fahrlédssigkeit” auch
nicht als psychische Beziehung des Titers zu seiner Tat auf und vermeidet da-
durch einen logischen Widerspruch. Wiahrend er den Vorsatz erfasst als “gewis-
se konkrete Beziehung des Titers zu der in Rede stehenden Tat”, so dass er die
, Lragweite seines Handelns iibersehe, versteht er die Fahrlissigkeit als “Mog-
lichkeit* einer solchen Beziehung. Hier geniige es, dass der Titer die Auswir-

kungen seines Handelns bei Beachtung der Sorgfalt “iibersehen koénnte”.””

Bei Hold v. Ferneck ist das Fahrlédssigkeitskriterium seiner generalisierenden
und am Zweck der negativen Generalpridvention ausgerichteten Schuldlehre ent-
sprechend””! die generelle Voraussehbarkeit der Normverletzung. Damit wird
gerade auch die unbewusste Fahrldssigkeit erfasst. Denn es kommt fiir die
Schuld nur darauf an, ob der ,,durchschnittliche® Mensch in der Situation des
Titers die Tat voraussehen und vermeiden konnte.”’””> Dass ein psychischer Zu-
stand nicht die Schuld ausmachen konne, zeige sich vielmehr besonders an der
Schuldform der unbewussten Fahrlidssigkeit.””

Roxin stellt seiner Schuldlehre’™ entsprechend darauf ab, dass der Titer durch
die ,,Appellwirkung der Norm* als Bestimmungsnorm’” erreichbar gewesen sei
und die Tat personlich hitte vermeiden konnen. Dies sei nach einem moglichst
individuellen MaBistab zu bestimmen, aus dem die Charaktereigenschaften des
Titers ausgenommen werden: Es kommt darauf an, wie sich ein normal moti-
vierbarer Durchschnittscharakter’’® in der Situation des Titers und mit dessen
Fihigkeiten verhalten hitte.””’

"1 Frank in: FS der Juristischen Fakultiit Giessen, S. 530. Vgl. zur normativen Schuldlehre unter II. 2. a) aa)
(2.3).

"1 'ygl. unter II. 2. a) bb) (2.3).

2 Hold von Ferneck, Die Idee der Schuld, S. 61 f.; 64f .

" Hold von Ferneck, a.a.0., S. 22: “Man kann sagen, dass gerade die unbewusste Schuld den Punkt darstellt,
wo die Schuldlehre den Hebel anzusetzen hat.”; S. 25.

7% Vgl. unter II. 2. a) bb) (2.2).

7> Roxin (Strafrecht AT I, § 10 Rn 97 ff.) vertritt die Auffassung, dass es sowohl Bestimmungs- als Bewer-
tungsnormen gebe. Die Bestimmungsnormen appellierten an die Psyche des Taters, rechtswidrige Taten zu ver-
meiden.

70 S0 wortlich auch Herzberg in: Jura 1984, S. 407 f.; 410.

"7 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 121, Herzberg, a.a.0., S. 413 f., Burgstaller, Das Fahrlédssigkeitsdelikt im Strafrecht,
1974, S. 190: Charakterméngel wie ein besonderes Temperament, Jdhzorn oder emotionale Labilitdt wiirden
nicht entlasten, wenn der Tater nicht schuldunfihig sei. Eine vergleichbare Auffassung vertritt Schiinemann in:
JA 1975, S. 790. Schiinemann sieht diese Losung im Einklang mit der Funktion des Strafrechts, weil dieses als
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Fiir die bewusste Fahrlédssigkeit wird das Vermeidenkdnnen der Straftat bejaht,
weil dem Titer die Gefahr, die entsprechenden Umstidnde zu verursachen, be-
wusst gewesen sei. Bei unbewusster Fahrléssigkeit komme es darauf an, dass
der Téter diese Gefahr hitte erkennen konnen. Die strafrechtliche Schuld kniipfe
eben nicht immer an bewusste Rechtsgiiterverletzungen und —gefdihrdungen an:
Der unbewusst Fahrlidssige habe entweder die gefahrbegriindenden Umstédnde
erkannt, diese jedoch nicht als gefahrbegriindend erfasst. Dann hitte er laut Ro-
xin aus den gefahrbegriindenden Umsténden auf eine mogliche Rechtsgiiterver-
letzung schlieBen konnen. Oder er sei sich der gefahrbegriindenden Umstdnde
nicht bewusst gewesen. Dann geniige es, dass er diese Umsténde hitte erkennen
konnen. Denn, so Roxins Behauptung: “Die Annahme, es stiinde in niemandes
Macht, die Umstinde zu bedenken, die einem nicht einfallen, ist irrig. Unser
ganzes Sozialleben beruht darauf, dass es dem Menschen moglich ist, von ithm
ausgehende Gefahren zu iiberpriifen und unter Kontrolle zu halten; wire es an-
ders, so wiirde z. B. der Autoverkehr untragbare Risiken mit sich bringen und
eingestellt werden miissen.””’®

Grundsitzlich kommt es Roxin auf die Vermeidbarkeit der Tat zum Zeitpunkt
der letzten fiir den rechtswidrigen Erfolg urséchlichen Handlung des Tiéters an.
War es dem Titer dann nicht moglich, die Tat zu vermeiden, greift auch Roxin
auf ein ,,Ubernahmeverschulden* entsprechend einer a.l.i.c. bei Trunkenheit zu-
riick, wenn der Titer bei der Ubernahme einer gefihrlichen Titigkeit erkannt
habe, dass er die Titigkeit nicht beherrsche und rechtswidrige Erfolge nicht
werde vermeiden konnen. Einen Riickgriff auf einen lange zuriickliegenden
Zeitpunkt i. S. der ,Lebensfiihrungsschuld®“ hélt Roxin fiir rechtsstaatlich be-
denklich; es diirfe nicht hinter den Beginn der unerlaubten gefidhrlichen Titig-
keit zuriickgegangen werden.””

Nach Roxin soll ein geringfiigig fahrldssiges Verhalten von Strafe freigestellt
werden. Auf den Grad der Fahrlissigkeit wiirden die psychische Verfassung des
Titers, sein Verstindnis von der Rechtslage und die Bedeutung des bedrohten
Rechtsguts im Verhiltnis zu der sozialen Bedeutung der Tétigkeit Einfluss neh-
men: Erstens wird eine solche Fahrlédssigkeit als geringfiigig betrachtet, die an
den Fall grenzt, dass der Titer die Tat aus psychischen Griinden nicht vermeiden
konnte (subjektives Unvermdogen, z. B. begriindet durch eine Schocksituation, in
welcher der Téter nicht an die Gefahr denkt), oder Fahrldssigkeit gilt als gering-

“Instrument der sozialen Kontrolle von vornherein auf die Verwertung objektiv feststellbarer, sozial relevanter
Fakten beschrinkt ist und die bis heute nur intuitiv erfaBbaren Imponderabilien einer Personlichkeit vernachlds-
sigen muss”. In diesem Sinne spricht Schiinemann von “geméafigt individueller Vorhersehbarkeit und Vermeid-
barkeit”. (A.a.0., S. 792.)

8 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 69. Vgl. auch Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Strafrechtssystem,1981, S. 42 f.

70 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 36; 38; 54; 59; 117 ff. So auch Schiinemann, a.a.0., S. 791.
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fligig, wenn die Tat in einem psychischen Zustand begangen worden ist, der den
durch §§ 20 oder 33 StGB erfassten nahe kommt. Zweitens wird eine solche
Fahrlassigkeit erfasst, bei welcher der Titer einem Verbotsirrtum erlag, der fast
unvermeidbar war.”*

Drittens begriinde eine Gefahr fiir ein bestimmtes Rechtsgut, welche die Grenze
fiir strafrechtlich relevante Gefahren nur geringfiigig iiberschreite, bei sozial an-
erkannten Tétigkeiten wie der Teilnahme am StraBBenverkehr oder gefahrgeneig-
ter Arbeit geringfiigige Fahrlidssigkeit, bei sozial missbilligenswerten oder
rechtswidrigen Verhaltensweisen hingegen schwerere Fahrlissigkeit.”®' Zwar
konstituierten auch die bei sozial anerkannten Titigkeiten vorkommenden ,,ge-
ringfiigigen Unaufmerksamkeiten* schuldhaftes Unrecht, doch gelte es zu be-
riicksichtigen, dass sie, auf das gesamte Leben gesehen, selbst ein gewissenhaf-
ter Mensch nicht immer vermeiden konne. Roxin hilt “das Verlangen einer le-
benslinglichen maschinenhaften Prizision® fiir unzumutbar.’®*

Er meint nun, in den genannten Fallgruppen habe die Bestrafung des Téters kei-
nerlei priventiven Effekt, und es wiirde der zivilrechtliche Ausgleich der Scha-
densfolgen geniigen.”® Uber den speziellen Entschuldigungsgrund der ,,Unzu-
mutbarkeit* wird dann bei geringfiigiger Fahrlédssigkeit nicht die Schuld, son-
dern der priventiv orientierte Teil der ,,Verantwortlichkeit* ausgeschlossen.”®*

Loening ist dagegen der Ansicht, fiir das Fahrlidssigkeitskriterium werde gar
kein rechtlicher Mallstab wie ein ,,normaler Charakter* bendtigt; es sei also
selbst nicht normativ, sondern setze nur die Kldrung psychologischer Fragen
voraus. Als Fahrlédssigkeit wird nur die unbewusste Fahrlédssigkeit erfasst. Der
Téater miisse hier bei Anspannung seiner geistigen Kréfte und bei Anwendung
der ihm moglichen Vorsicht und Umsicht dazu imstande gewesen sein, die Un-
kenntnis des rechtswidrigen Tatbestandes und die Tatbegehung selbst zu ver-
meiden. Dies setze jedoch nicht voraus, dass der Téter einen rechtlichen MalB-
stab nicht erfiillt und in diesem Sinne sorgfaltswidrig gehandelt habe: “Eine
Rechtspflicht zur Vorsicht oder zu sonstiger Erkenntnistiitigkeit gibt es iiber-
haupt gar nicht. Die Schuld besagt nur, dass jemand hétte anders handeln kon-
nen, nicht auch, dass er anders hitte handeln sollen.””®

80 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 124 f.

81 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 92 i. V. m. Rarn 74 ff.

82 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 126.

8 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 92.

8 Roxin, a.a.0., § 24 Rn 127.

83 Loening, Grundriss zur Vorlesung iiber deutsches Strafrecht, 1885, S. 22 ff.; 39 ff.
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g) ,, Verstandesschuld*

Einige Autoren ziehen Defizite in Intelligenz, Wissen oder Erfahrung als Fahr-
lissigkeitskriterien heran.”®

Nach R. Horn liegt das Fahrlissigkeitskriterium bei unbewusster Fahrldssigkeit
nicht in einem fehlerhaften Willen, sondern in einem Defizit des Verstandes, vor
dem die Offentlichkeit durch die Bestrafung des Titers zu schiitzen sei. Der Ti-
ter miisse sich dafiir verantworten, dass ihm “die Klarheit des Verstandes* ge-
fehlt habe, die dazu gefiihrt hitte, dass er den rechtswidrigen Erfolg vorausgese-
hen hiitte und so die Handlung hitte abbrechen konnen.”®” Der symptomatische
Lehre Tesars, nach welcher Schuld die gefidhrliche Psyche des Titers anzeigen
soll, begriindet hier ebenfalls eine Verstandesschuld zum Schutz der Gesell-
schaft. Der Defekt des Titers konne auch in einem Verstandesfehler liegen, und
zwar als Mangel in der Fihigkeit, iiber Assoziationen zu der Vorstellung des
rechtswidrigen Erfolges zu gelangen.”™®

Gutherz betont die Haftung des unbewusst Fahrlédssigen fiir jegliche Unwissen-
heit, besonders unter Berufung auf deren zivilrechtliche Irrelevanz.”

8 ygl. zur Verstandesschuld bereits unter II. 2. a) aa) (1) und II. 2. a) bb) (1).

"7 R. Horn, Uber den Kausalititsbegriff in der Philosophie und im Strafrecht, 1889, S. 38 ff. Auch nach Hold v.
Ferneck (Die Idee der Schuld, S. 54), fiir den der Téter fiir die Abweichungen vom Durchschnitt haftet, konnen
“Intelligenzdefizite in der Tat Anlass zu strafrechtlichen Verurteilungen geben (...), dal also das Wort von der
Verstandesschuld einen vollig zutreffenden Gedanken (...) ausdriickt, und daB es die richtige Erkenntnis triiben
heiflt, wenn man versucht, die Haftung fiir Unwissenheit (unbewusste Fahrldssigkeit, eigene Einfiigung) aus
anderen Gesichtspunkten zu rechtfertigen, um sie mit der Haftung fiir Wissentlichkeit auf eine Linie zu stellen.”
88 Tesar in: ZStrW 32,S.199 1.

8 Gutherz in: GrooB’ Archiv Band 39, S. 90 ff. Nach Steltzer, Uber den Willen, 1817, S. 161, der behauptet,
alles ,,Bose” im Menschen liege im Irrtum, soll sogar alle Schuld Fahrldsskeit sein.
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h) Kombinationen

Einige Autoren kombinieren bisher genannte Fahrlédssigkeitskriterien miteinan-
der.

Fahrlassigkeitsschuld schlieft nach Mezger ein ,,Moment bewussten pflichtwid-
rigen Wollens* ein.””® Mezgers Fahrlissigkeitslehre lassen sich zwei der bisher
genannten Kriterien entnehmen:

Der Fahrléssige habe, so Mezger zum einen wie v. Hippel, einen rechtlich feh-
lerhaften Willen zum Handeln. Mezger befindet den Willen fiir rechtlich fehler-
haft, weil der Titer sich anders hitte verhalten sollen und kénnen.””! Zum ande-
ren bezieht Mezger die Schuld des Titers auch bei Fahrlissigkeit gerade auf den
rechtswidrigen Erfolg. Bei bewusster Fahrlédssigkeit bestehe diese Beziehung im
Bewusstsein vom rechtswidrigen Erfolg und dessen Rechtswidrigkeit’?, also in
der Vorstellung von der Tat.

Bei unbewusster Fahrlidssigkeit konne sie darin nicht liegen; er sieht die Bezie-
hung des Téters zum Erfolg hier in der ,, Kenntnis einer Beziehung der verletzten
Pflicht zu diesem Erfolg“. Der Téter ,,muss gewusst haben, dass die ihm oblie-
gende Pflicht den Sinn hatte, Erfolge dieser Art abzuwehren. Dieses Bewusst-
sein des Titers von der Beziehung der verletzten Pflicht zu Erfolgen dieser Art
ist ein unentbehrlicher und notwendiger Bestandteil der fahrlidssigen Schuld.“ ™"
Die bewusste Pflichtverletzung kann folglich auch in der Vernachlidssigung der
Aufmerksamkeit bestehen, die den Téter davon abgehalten hat, den rechtswidri-
gen Erfolg zu erkennen, also in der Verletzung einer Pflicht, die vor dem Zeit-
punkt der den Erfolg verursachenden Handlung zu erfiillen gewesen wiire.”*
Auch Mezger bemiiht also wie schon Feuerbach das die Figur der actio libera in
causa.

Die Lehre vom normativen Schuldelement kombiniert nicht die Kriterien Wille
und Vorstellung, sondern ergiinzt die Vorstellung um einen Motivationsfehler.

Wie oben zu den Schuldlehren dargestellt”®, verlangt Goldschmidts Lehre ne-
ben einem psychischen Zustand ein normatives Schuldelement, die Pflichtnorm-
verletzung. Die Pflichtnorm gebiete, sich durch die Vorstellung, dass das eigene
Verhalten einen rechtswidrigen Erfolg herbeifiihren konne, von einem solchen
Verhalten abhalten zu lassen. Bei Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit bestehe
die Pflichtnormverletzung eben darin, dass die Vorstellung vom Erfolg den Té-

790 Mezger, Strafrecht. Ein Lehrbuch, 1949, S. 355. Vgl. zu Mezgers Schuldlehre unter II. 2. a) aa) (2.3.1).
I Mezger, a.a.0., S. 354 f.; 358 ff.

2 Schuld fordert nach Mezger (a.a.0., S. 264 f.) das Unrechtsbewusstsein des Titers.

73 Mezger, a.a.0., S. 356 f.

7% Mezger, a.a.0., S. 355 f.

3 ygl. unter II. 2. a) aa) (2.3.2).



151

ter von dem dahin fiihrenden Verhalten nicht abgehalten habe.””® Die Vorstel-
lung des rechtswidrigen Erfolgs macht also das psychische Element von Vorsatz
und bewusster Fahrlédssigkeit aus.

Um zunichst auch die unbewusste Fahrlissigkeit dem Vorsatz und der bewuss-
ten Fahrlédssigkeit systematisch gleichzuordnen und auch in ihr ein psychisches
Element auszumachen, deutet Goldschmidt die “pflichtwidrige Nichtvorstellung
des Erfolges” in eine “quasi- psychologische Erfolgsbeziehung” um.”’

Da dem Titer hier die Erfolgsvorstellung fehlt, durch die er sich iiberhaupt erst
dazu zu motivieren konnte, den Erfolg zu vermeiden, konstruiert Goldschmidt
eine zusitzliche Pflichtverletzung: die Verletzung der besonderen Sorgfalts-
pflicht, nicht so umsichtig gewesen zu sein, dass diese Vorstellung hervorgeru-
fen werden wiirde. Diese Pflichtverletzung sei Bedingung fiir das Bestehen der
Pflichtnormverletzung bei unbewusster Fahrldssigkeit, sich nicht ,,aktiv selbst
durch die Erfolgsvorstellung® zum rechtméfigen Verhalten motiviert zu ha-
ben.”® Die Verletzung dieser Pflichten bei unbewusster Fahrlissigkeit setze vor-
aus, dass sich der Titer der Umsténde bewusst war, aus denen er auf die Mog-
lichkeit des Erfolges hiitte schlieBen konnen.”*

Letztlich liegt die Pflichtnormverletzung, also das normative Schuldelement, in
der fehlenden Motivation zum Verhindern des Erfolges, und zwar bei der unbe-
wussten Fahrlissigkeit durch die bekannten Umstédnde, bei bewusster Fahrlis-
sigkeit und Vorsatz durch den vorgestellten Erfolg.** Die Lehre vom normati-
ven Schuldelement verwendet also zum einen die reale oder fiktive Vorstellung
vom Erfolg bzw. von den tatsidchlichen Umstéinden und zum anderen die fehlen-
de Motivation durch diese Umsténde, obwohl dazu eine Verpflichtung bestand;
man kann sagen, ein Fehlen der gebotenen Einzeltatgesinnung als normatives
Moment.

Weber stellt auf eine Sorgfaltswidrigkeit nach subjektivem Malistab und parallel
dazu auf die personliche Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit der Tat ab. Es
komme gerade darauf an, dass dem Vermeiden der Tat bei Einhaltung der gebo-
tenen Sorgfalt keine Hindernisse entgegen gestanden hitten ™"

%% Goldschmidt in: Osterreichische Zeitschrift fiir Strafrecht, IV. Jahrgang 1913, S. 148; S. 159.

"7 Goldschmidt, a.a.0., S. 151

% Goldschmidt, a.a.0., S. 152

7 Goldschmidt, a.a.0., S. 152; 154 ff.

800 Ahnlich besteht bei Eb. Schmidt (in: v. Liszt/ Eb. Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1927) das
normative Element bei der Fahrldssigkeit, die mit unbewusster Fahrldssigkeit gleichgesetzt wird, aus zwei
Pflichtverletzungen, die von den individuellen Fahigkeiten des Taters (a.a.O., S. 260 ff.) und der Zumutbarkeit
normgemadfer Motivation (a.a.0., S. 213) abhéngig gemacht werden. Das normative Element ist unter diesen
Bedingungen eine Abweichung des tatséchlichen vom gesollten Motivationsprozess.

80! Baumann/ Weber/ Mitsch, Strafrecht AT, S. 474 f.; 479.
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3. Ablehnung eines Fahrlissigkeitskriteriums

Zweifel am Schuldcharakter von Fahrlédssigkeit werden immer wieder geduBert:
Bezeichnend dafiir steht die Bemerkung Radbruchs, die Bestrafung eines Titers
fiir die fahrldssige Verursachung eines rechtswidrigen Erfolgs bedeute eine
,verschimte Zufallshaftung* %

Einige Autoren sprechen der Fahrldssigkeit teilweise (unter (a)) oder insgesamt
(unter (b)) den Schuldcharakter ab und machen dies daran fest, dass dem Téter

der als Schuldkriterium geforderte psychische Zustand fehle .**?
a) Unbewusste Fahrlissigkeit

Einigen Auffassungen zufolge liegt bei der unbewussten Fahrlissigkeit keine
Schuld vor, da hier eine psychische Beziehung zwischen Téater und Tat nicht be-
stehe *** Teilweise wird dazu Stellung bezogen, ob und wie die Tat dennoch
sanktioniert werden soll.

Ohne irgend eine Vorstellung von der Tat treffe den Titer keine Schuld daran,
so einige Stellungnahmen auf Grundlage des Vergeltungsgedankens: ,,Wir kon-
nen nur fiir das verantwortlich gemacht werden, was wir irgendwie, wenigstens
dunkel oder im allgemeinen vorausgesehen haben, nicht fiir das, was vorausseh-
bar war, aber tatsichlich in keiner Weise vorausgesehen wurde.“, so v. Ca-
threin **

Zum Ausschluss der Schuld unbewusster Fahrlédssigkeit gelangt auch v. Almen-
dingen mangels einer Vorstellung des Téters von der Tat, ausgehend von seiner
priventiv orientierten Schuldlehre.® V. Almendingens Argumentation richtet
sich vor allem gegen Feuerbach:

Sie verwirft Feuerbachs Annahme, willentliche Aufmerksamkeit, d. h. Konzen-
tration, wiirde zur Erkenntnis des rechtswidrigen Erfolges fiihren.
V. Almendingen sagt: "Es gibt keinen Irrtum, welchen man, wenn man gewollt
hitte, hitte einsehen konnen. Jeder Akt des Erkenntnisvermogens ist vollig un-
willkiirlich. (eigene Markierung) (...) Allein um einen Irrtum willkiirlich aufkli-
ren zu konnen, muss man ihn schon ahnen; der Irrende ahnt ihn aber nicht.

802
803

Radbruch in: Vergleichende Darstellung des deutschen und ausldndischen Strafrechts, Band V, 1908, S. 201.
Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das Wesen der Fahrlédssigkeit im Strafrecht, S. 86.

%04 So Messer in: Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform Band 8, 1912, S. 65 ff.

805y, Cathrein, Grundbegriffe des Strafrechts, 1905, S. 116 f. So auch Baumgarten, Der Aufbau der Verbre-
chenslehre, S. 120 f., Luden, Handbuch des teutschen gemeinen und particularen Strafrechts I, S. 260. Vgl. letz-
teren zur bewussten Fahrldssigkeit unter 2. b).

806 Vgl. unter 2. b). Nach v. Almendingen wird auch ein wie hier bezeichnetes bewusst fahrldssiges Verhalten als
vorsétzlich betrachtet; es gibt nur unbewusste Fahrladssigkeit.
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Gleich dem korperlichen Auge sieht der Verstand nicht, weil er will, sondern
weil er muss.“*”” Weil Strafdrohungen aber nur den Willen, nie aber das unwill-
kiirlich funktionierende Erkennen, psychologisch beherrschen und bestimmen
konnten, greife die Theorie vom psychologischen Zwang bei Fahrléssigkeit
nicht.

Trotzdem will v. Almendingen auch die unbewusste Fahrldssigkeit sanktionie-
ren. Anders als Feuerbach versucht er jedoch nicht, die fahrldssige Schuld an die
vorsitzliche anzugleichen, sondern begriindet eine Sanktionierung spezialpré-
ventiv ohne Riicksicht auf das Schuldprinzip.*® In Form einer “warnende(n)
Ideenassoziation” soll ein Ubel mit einer bestimmten Situation fiir die Zukunft
verkniipft werden, so dass der Téter in kiinftig gleichen Fillen automatisch zum
Nachdenken angeregt werde.*” Dieses “Erfahrungsiibel” sei keine eigentliche
Strafe, sondern nur eine Sanktion, die anders wirke als die kriminelle Strafe: Der
Téter werde erzogen; als ,freundlicher wohlwollender Erzieher* trete der Staat
seinem ,,Zdgling gegeniiber.*'® Eine solche Sanktion wiirde heute als ,,MaBre-
gel der Besserung und Sicherung* gelten.

Stiibel schlieBt sich, soweit er in der Fahrldssigkeit auch durch Vorverlegung des
Zeitpunktes keinerlei bewusste Gefidhrdung und demzufolge kein Wollen der
gefdhrlichen Handlung entdecken kann, v. Almendingen an. Er begriindet die
Schuldlosigkeit solcher Fahrlédssigkeit letztlich ebenfalls damit, dass hier durch
Strafe kein psychologischer Zwang auf den Téter ausgeiibt werden konne. Der
Téter wird aber als “gefdhrlicher Mensch” qualifiziert, wenn er bei Anwendung
der notigen Sorgfalt die Gefahr hiitte erkennen kénnen.®'' Auf diese Gefihrlich-
keit sei durch eine nicht als Kriminalstrafe zu verstehende Sanktion einzuwir-
ken.

Ahnlich ist Kohlrauschs Argumentation: Da dem unbewusst Fahrlissigen die
Gefdhrdung des Rechtsguts nicht bewusst sei - der Téter habe hier allenfalls das
Bewusstsein, sich fiir fremde Rechtsgiiter schlechthin gefdhrlich zu verhalten,
was aber keine Beziehung zum konkreten rechtswidrigen Erfolg herstelle -, feh-
le ihm der Wille zur verbotenen gefiihrlichen Handlung und damit die Schuld.®'
So hitte er weder durch die Strafdrohung dazu motiviert werden konnen, die

%7y, Almendingen, Untersuchungen iiber das kulpose Verbrechen, S. 51 - 54, zit. nach Exner, Das Wesen der

Fahrlassigkeit, S. 20.

808y, Almendingen, a.a.0., S. 85, nach Exner, a.a.0, 21.

809y Almendingen, a.a.0., S. 109; 115, zit. nach Exner, a.a.O.

810y, Almendingen, a.a.0., S. 119 f., zit. nach Exner, a.a.0. Zustimmend zu einer solchen ,,Pridventionsstrafe*
Baumgarten, a.a.O.,

S. 121.

811 Stiibel, a.2.0., S. 286.

812 K ohlrausch in: Aschrott/ v. Liszt, Die Reform des Reichsstrafgesetzbuchs Band I, S. 208 f.
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Gefdhrdung des Rechtsguts unterlassen zu wollen, noch hitte er der Fahrléssig-
keitsnorm willentlich opponieren kénnen.

Einigen Hegelianern fehlt es in der unbewussten Fahrlédssigkeit an einem straf-
baren Willen i.S. Hegels, da der Fahrlidssige sich der Gefihrlichkeit seiner
Handlung und damit eines Rechtsverstoles gar nicht bewusst sei. Fahrlidssige
Verbrechen konnten nach Jagemann, streng genommen, gar nicht vorkom-
men.*? Lasson will deshalb nur “eine disziplinarische Strafe”, eine “Art Scha-
denersatz” anwenden.*'*

Auch Arth. Kaufmann und Bockelmann lehnen als Vertreter einer Willensschuld
die Schuld unbewusster Fahrlissigkeit ab.

Arth. Kaufmann kann die unbewusste Fahrldssigkeit nicht als Gefdhrdungsvor-
satz erfassen:

Der unbewusst Fahrlidssige mache sich bei seinem Handeln iiberhaupt keine Ge-
danken iiber den rechtswidrigen Erfolg oder die Gefdhrdung; er wolle diese
nicht.*"> Ein absolutes Ergebnis kann Kaufmann jedoch nicht fiir sich beanspru-
chen, weil ihm aus erkenntnistheoretischen Griinden Zweifel an seinem eigenen
Schuldbegriff bleiben®'®: “Das ist auch der Grund, warum wir die Bestrafung der
unbewussten Fahrlissigkeit nicht als einen absoluten VerstoB3 gegen das Schuld-
prinzip ansehen konnen. (...) Die unbewusste Fahrladssigkeit liegt nun aber ganz
zweifellos in diesem Grenzgebiet zwischen dem, was eindeutig als Schuld und
dem, was eindeutig als Nicht - Schuld zu erkennen ist. (...) Daher scheint es uns
vom wissenschaftlichen Standpunkt richtiger, die Schuld hier in Zweifel zu zie-
hen, als sie ohne ausreichende Rechtfertigung zu unterstellen. Jedenfalls kann
ein Strafrecht, das auch die unbewusst fahrldssige Handlung straft, nicht mit
dem hochtrabenden Anspruch auftreten, ein reines Schuldstrafrecht zu sein.”®"”
Dennoch ist Arth. Kaufmann fiir eine Bestrafung der unbewussten Fahrldssig-
keit; er ist insoweit fiir eine Erfolgshaftung, und zwar aus generalprdventiven
Griinden: “Einen Bahnwirter, der vergessen hat, die Schranken zu schlief3en,
und dadurch den Tod von zwanzig Menschen verursacht hat, nicht zu bestrafen,
sondern nur mit einer BuBle zu belegen, ist unter den heutigen Umstinden indis-
kutabel. Man wiirde das einfach nicht verstehen und daher ganz falsche Folge-
rungen aus einem derartigen Urteil ziehen.”®'®

813 Jagemann, Zur Revision der Lehre von den Korperverletzungen in: Neues Archiv 1845, S. 234.

#14 Lasson, System der Rechtsphilosophie, 1882, S. 532.

815 Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 175 ff.

816 vgl. unter II. 2. a) aa) (2.3.1).

817 Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 214.

818 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 164. In diesem Sinne auch Herzberg in: GA 2001, S. 579: Die Gesellschaft wiirde
dies kaum akzeptieren. Noch im ,,Unrechtsbewusstsein® (S. 98 f.), meint Arth. Kaufmann allerdings: “M. E.
sollte in diesen Fillen Freispruch ergehen.*
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Ahnlich wie Arth. Kaufmann sieht es Bockelmann in seinen ,,Verkehrsstraf-
rechtlichen Aufsidtzen. Bei der unbewussten Fahrlissigkeit entscheide sich der
Téter nicht einmal bewusst fiir die Gefdhrdung. Ein “boser Wille” sei hier nicht
zu entdecken. Ein Mangel an Aufmerksamkeit oder Leichtsinn geniigt Bockel-
manns Willensschuld nicht.*"

Bockelmann schligt vor, die strafrechtliche Haftung fiir Fahrldssigkeit so weit
wie moglich einzuschrianken und nur die leichtfertig begangenen Taten unter
Strafe zu stellen. ,,Leichtfertigkeit® soll vergleichbar sein mit grober Fahrléssig-
keit im Zivilrecht und nach einem subjektiven MaBstab bestimmt werden.**
Zwar entspreche Leichtfertigkeit fiir gewohnlich bewusster Fahrladssigkeit, kon-
ne aber auch unbewusste Fahrlissigkeit erfassen, so dass das Schuldprinzip
nicht vollstindig eingehalten werde. Die deswegen bestehenden Bedenken seien
aber, ,,wenn der Titer nicht nur iiberhaupt pflichtwidrig, sondern geradezu

leichtfertig gehandelt hat, eher zu unterdriicken”. %'

b) Alle Fahrlissigkeit

Den Schuldcharakter aller Fahrlidssigkeit lehnen solche Autoren ab, die als
Schuldkriterium konsequent auf das Wollen der Tat abstellen.

Nach Temme steht der rechtswidrige Erfolg dem Willen des fahrlédssig Handeln-
den nur zufillig gegeniiber. Als Reaktion auf die Fahrléssigkeit bleibe nur eine
sichernde “polizeiliche Malregel”, die keine Schuld voraussetze. Temme fordert
die Streichung aller Fahrlissigkeitsdelikte aus dem Strafgesetzbuch.**

Auch Galliner, der dem Schuldansatz Kohlrauschs folgt, vertritt konsequent eine
Willensschuld, indem er aller Fahrlidssigkeit den Schuldcharakter abspricht: Der
Fahrlédssige wolle das Unrecht nicht. Zwar habe er gegen die allgemeine Pflicht
zur Aufmerksamkeit und Sorgfalt verstoBen, doch begehe er hierdurch nur ein
Delikt der Fahrldssigkeit (“delictum culpae”), nicht ein fahrlidssiges Delikt (“de-
lictum culposum”).** Eine Bestrafung des Titers nach der Schwere des einge-
tretenen Erfolges lehnt Galliner folgerichtig ab; in Betracht komme nur noch
eine OrdnungsmaBnahme, keine kriminelle Strafe.***

819 Bockelmann, Verkehrsstrafrecht, S. 215 f.

820 Bockelmann, a.a.0., S. 215 f.

821 Bockelmann, a.a.0., S. 217 f.

%22 Temme, Lehrbuch des preuBischen Strafrechts, 1853, S. 235; 252. So auch Zerbst, nach Exner, Das Wesen
der Fahrlassigkeit, S. 27 Fn 2; S. 70.

%23 Galliner, Die Bedeutung des Erfolgs bei den Schuldformen des geltenden Strafgesetzbuchs, 1910, S. 15.

824 Galliner, a.a.0., S. 29 f.
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Hertz erkennt als Schuldkriterium in Auseinandersetzung mit Binding nur den
,bewusst rechtswidrigen Willen* zum rechtswidrigen Erfolg an. Der Fahrlissige
wolle eben nicht den Erfolg; sein Wille habe nicht den rechtswidrigen Inhalt.
Allerdings erkennt Hertz das Schuldprinzip nicht an; er will die Fahrlédssigkeit
allein aus spezialpriventiven Griinden unter Strafe stellen. Auf einen Unauf-
merksamen konne durch eine richtig abgestimmte Strafe in giinstiger Weise ein-
gewirkt werden.*>

823 Hertz, Das Unrecht und die allgemeinen Lehren vom Strafrecht, 1880, S. 162 f.
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4. Untersuchung der Lehren von einer Fahrlissigkeitsschuld

Es steht nun zur Diskussion, ob eine oder mehrere der unter 2. dargestellten
Lehren die Schuld eines Fahrldssigen begriinden konnen. Dieser Abschnitt wird
sich eingehend mit den beschriebenen Lehren von einer Fahrlédssigkeitsschuld
und den darin vertretenen Fahrlidssigkeitskriterien auseinander setzen. Die Un-
tersuchung orientiert sich noch deutlicher als die Darstellung der Lehren in Ab-
schnitt 2. an den drei Parametern, die sich an dem in dieser Arbeit begriindeten
Schuldbegriff ablesen lassen: Zunéchst wird das Moment in den Blick genom-
men, das sich in den Fahrlissigkeitskriterien auf ein bestimmtes Objekt beziehen
soll, so z. B. der Wille, die Vorstellung, die Gesinnung (im folgenden ,,.Bezugs-
momente*). Hinzu kommen solche Kriterien, die nur als solche betrachtet wer-
den sollen, weil hier das Verhiltnis zwischen einem Bezugsmoment und einem
Bezugsobjekt vom Standpunkt des Schuldbegriffs aus nicht als relevant angese-
hen wird, so die Vermeidbarkeit der Tat; die Normwidrigkeit des Taterverhal-
tens und die AuBerachtlassung der rechtlich gebotenen Sorgfalt zur Verhinde-
rung der Tat. (Dies alles unter a).)

Dann folgt die Auseinandersetzung mit dem ,,Bezugsobjekt®, auf das sich das
Bezugsmoment, bezieht, wie z. B. die Gefahr der Tatbestandsverwirklichung,
das Verhalten des Téters oder die Interessen der Mitmenschen. (Unter b).)

Unter diesen beiden Aspekten sind die Lehren von einer Fahrléssigkeitsschuld
jeweils ausfiihrlich zu untersuchen. Erstens sind sie unter einem analytischen
Priifungsansatz auf ihre Schliissigkeit hin zu priifen. Dabei kommt es vor allem
auf die jeweilige Konstruktion des Fahrlédssigkeitskriteriums und auf die Verein-
barkeit mit der jeweils vertretenen Auffassung zur Schuld an. Denn eine be-
stimmte Lehre geniigt nicht zur Begriindung von Fahrléssigkeitsschuld, wenn sie
bereits in sich unschliissig ist. Zweitens sind die Lehren von einer Fahrléssig-
keitsschuld unter einem normativen Priifungsansatz an den Malgaben des
Schuldprinzips und dem daraus entwickelten Schuldkriterium zu messen.

Zuletzt wird es um die Koinzidenz von Tat und Schuld gehen, die gerade in der
Fahrlissigkeitsdogmatik des Ofteren durchbrochen wird. Ob dies mit dem
Schuldprinzip vereinbart werden kann, ist fiir die betreffenden Fahrlidssigkeits-
lehren ndher zu beleuchten. (Unter ¢).)
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a) Untersuchung der Lehren von einer Fahrlissigkeitsschuld nach Bezugs-
momenten von Fahrliassigkeitskriterien und nach sonstigen Fahrlissig-
keitskriterien

aa) Wollen

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

(1.1) Unbewusster Wille

Bindings Auffassung einer fahrlidssigen Willensschuld ist unter zwei wesentli-
chen Gesichtspunkten zu kritisieren:

Erstens fiigt es sich nicht in Bindings Ansatz ein, dass ein Fahrldssiger schuldig
ist, obwohl er nicht bewusst gegen eine Norm verstoflt. Wie dargelegt, fordern
die als Imperative formulierten Normen bei Binding ihre willentliche Befolgung
mit dem Motiv, eine rechtliche Pflicht zu befolgen. Schuldkriterium soll die Op-
position gegen einen solchen Imperativ sein, genauer der dagegen opponierende
Wille. Dieser ist schlechterdings ohne ein Bewusstsein, gegen die Norm zu ver-
stoBen, nicht denkbar. Durch den unbewussten Willen erreicht Binding also
zwar formal eine Willensschuld des Fahrlidssigen, so dass Vorsatz und Fahrlas-
sigkeit, so gesehen, als Arten einer Gattung verstanden werden kdnnen®*; inso-
fern geht die Systematik auf. Doch ergibt sich gleichzeitig ein Widerspruch zu
seiner Normentheorie.

Zweitens widerspricht der ,,unbewusst rechtswidrige Wille* als Kriterium fiir
unbewusste Fahrlédssigkeit jedem plausiblen Verstindnis vom Willen. Die reine
Verursachung des rechtswidrigen Erfolges durch eine Handlung des Téters ohne
das Bewusstsein des Titers davon, was er verursachen werde, stellt nicht ein
,»Wollen“ dieses Erfolges dar, wie es oben im Rahmen der Ausfiihrungen zum
Schuldbegriff vertreten worden ist. Denn ein Beabsichtigen oder ein Billigen des
rechtswidrigen Erfolges kann nur dann angenommen werden, wenn der Titer
sich damit auseinandersetzt, d. h. sich diesen Gegenstand vorstellt.**” Wie zur
Schuld und spezieller zu den Fahrlissigkeitskriterien dargestellt,**® legt Binding
sogar selbst offen, dass sein eigentliches Zurechnungskriterium bei Fahrléssig-
keit die Verursachung des Erfolges durch eine gewollte Handlung sei.

826
827

Vgl. schon Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1903, S. 10.

Vgl. unter II. 2. ¢) dd) (1.4). Gegen Bindings Willensbegriff sprechen sich in der Diskussion iiber die Fahrlds-
sigkeit eine ganze Reihe von Autoren aus, so u. a. Radbruch, a.a.O., S. 125, Exner, Das Wesen der Fahrlassig-
keit, S. 60, Baumgarten, Aufbau der Verbrechenslehre, S. 129, Kohler, Probleme der Fahrldssigkeit im Straf-
recht, S. 42, m.w.N., Messer in: Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform Band 8, S. 66,
Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1976, S. 158, Roeder in: Festschrift fiir Rittler, S. 227.

828 Vgl. unter II. 2. a) aa) (2.1) und unter III. 2. a) aa) (1.3).
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Die Erfassung der Fahrlédssigkeit als willentliche Opposition gegen die Norm
durch den unbewussten Willen geht also fehl; ihre Gleichordnung mit dem Vor-
satz bleibt eine rein terminologische **

(1.2) Willensvermogen

Bei Klein und anderen Autoren wird das Unterlassen des einzelnen Willensaktes
auch als Fehler des Willensvermogens dargestellt. Unter Zugrundelegung dieses
Willensbegriffs ldsst sich die fahrlissige Tat also mit dem Willen des Téters in
Verbindung bringen, weil sich das Willensvermdgen passiv gegeniiber der Tat
verhalten hat.* Dazu sei bemerkt, dass das Willensvermégen dem hier einge-
fiihrten Willensbegriff widerspricht, der allein das Beabsichtigen und das Billi-
gen als intentionale psychische Zustinde erfasst.*’’ Von einer Willensschuld
sollte hier daher keine Rede sein. Das den einzelnen Willensakten Gemeinsame,
Konstante, mag vielmehr als konstante Motivation, Charakter des Téters aufzu-
fassen sein, der sich nicht gegen die Tat gewendet hat. Dafiir ist auf die Kritik
am Kriterium der dauerhaften Gesinnung zu verweisen.*

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Das Fahrlissigkeitskriterium ,,Wille* entspricht nicht dem oben begriindeten
Schuldkriterium. Es ist nicht nur nicht erforderlich, sondern es widerspricht
tiberdies dem Sinn des Schuldprinzips, dass Schuld sich auf einen ,,bosen* oder
widerrechtlichen Willen als Konkretisierung der ,,bosen oder widerrechtlichen
Motivation griinden soll **

Insbesondere die idealistisch geprigten Lehren, die eine Willensschuld aus ihren
Pramissen folgern, konnen schon im Ansatz kritisiert werden: Die Schuldlehren
Arth. Kaufmanns und Bockelmanns, die konsequent auch eine fahrldssige Wil-
lensschuld vertreten, wurden oben bereits deshalb abgelehnt, weil sie nicht oder
nicht deutlich genug zwischen rechtlicher und moralischer Schuld trennen.***
Arth. Kaufmann, der das Schuldprinzip und das Schuldkriterium in aller Deut-
lichkeit auf materiale Werte stiitzt, kann aus den genannten Griinden schon hier-
in nicht unterstiitzt werden.**

Auch der spezialpriventive Ansatz fiir eine Willensschuld tragt aus gewichtigen
Griinden nicht. Soll der Wille zur gefdhrlichen Handlung oder zur Gefidhrdung

829 Kelsen hingegen, der das Schuldkriterium ,,Wille* als juristische Konstruktion enttarnt, ist nicht auf eine

,»,Willensschuld“ angewiesen. (Vgl. unter II. 2 a) aa) (2.3.4) und I11. 2. a) aa) (1.4).)
830 Vgl. Exner, a.a.0., S. 56.
$31vgl. unter I1. 2. ¢) dd) (1.4).
%32 Vgl. zur Gesinnungsschuld in diesem Abschnitt unter dd).
33 Vgl. unter II. 2. ¢) dd) (4.1).
834 Vgl. unter II. 2. ¢) aa) (3).
Vgl

835 gl. unter II. 2. ¢) aa) (1.1).
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nach Stiibel in den Fillen bewusster Fahrlidssigkeit die sozial schéddliche Gesin-
nung des Titers anzeigen, auf die durch Strafe eingewirkt werden kann, so wird
der Téter nicht aus Griinden retributiver Gerechtigkeit oder wegen der fairen
Behandlung seiner Person fiir schuldig erklirt. Dies ist aber das Anliegen des
Schuldprinzips.

Doch nicht nur in den Primissen einer Willensschuld, ebenso in ihrer Umset-
zung fiir die Fahrlidssigkeit ergeben sich Unstimmigkeiten mit dem Schuldprin-
zip: In einem ,,unbewussten Willen*, wie er Binding zufolge fiir die Fahrléssig-
keit geniigen soll, liegt gerade keine psychische Antizipation der Tat, die das
Schuldprinzip fordert. Denn Bindings ,,unbewusstes Wollen“ entspricht eben
nicht dem psychischen Zustand des Wollens.

bb) Unterlassung des Wollens

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Die Unterlassung des Wollens stellt ein reines Negativum dar. Exner hat dies
aufgrund einer scharfsinnigen Begriffsanalyse fiir das Bezugsobjekt des rechts-
widrigen Erfolges herausgearbeitet:

Der “negativ - bose Wille” kann danach einerseits Vorsatz, andererseits ein Ne-
gativum bedeuten.**

Meint der Titer, dass sein Verhalten eine rechtswidrige Folge haben wird, fasst
er dennoch nicht den Entschluss, diese zu vermeiden, so lehnt er die Vermei-
dung des rechtswidrigen Erfolges ab. Versteht man “negativ” als “verneinend”,
ist der Wille “negativ- bose”. Der Titer will den Erfolg nicht nicht.**” Exner
fasst dies treffend zusammen: “Das Nichtwollen, dass etwas nicht geschehe,
kommt dem Wollen, dass etwas geschehe, gleich.” Die doppelte Verneinung
bedeutet die Bejahung des Erfolges. Diese Konstellation liegt beim vorsitzli-
chen Unterlassungsdelikt vor. **® Der Fahrlissige befindet sich hingegen nicht in
dieser Lage; er hat nicht die zutreffende Vorstellung von der Situation, ist sich
nicht bewusst, dass der rechtswidrige Erfolg mit Sicherheit aus seinem Handeln
folgen werde. In der Unterlassung des Willens zur Vermeidung, nicht in der Ab-
lehnung der Vermeidung des Erfolges, soll hier der “bose Wille” liegen. “ “Ne-
gativ”’ bedeutet hier “negiert”; ein Wollen fehlt.**

Beim ,,negativ - bosen Willen* antizipiert der Téter die Tat in keinerlei Hinsicht
psychisch, und der Sinn einer Willensschuld, durch den Willen einen Bezug des
Geschehens zur Person des Titers herzustellen, wird durch dieses Kriterium

836 Exner, a.a.0., S. 71.

37 Birkmeyer (in: Encyklopédie der Rechtswissenschaft, S. 1125) spricht von einem “Nicht nicht - Wollen”.
838 Vgl. Exner, a.a.0., S. 72.

%39 Exner, a.a.0., S. 73.
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nicht erfiillt: Es wird eben nicht auf das Wollen abgestellt, welches die Psyche
des Titers bei der Tat abbildet.

Jedenfalls fiir die unbewusste Fahrldssigkeit kann auch aus dem Ausbleiben des
Wollens zur Vermeidung des rechtswidrigen Erfolges ein strafrechtlich relevan-
ter Schluss auf die Psyche des Titers, auf seine Einstellung zum rechtswidrigen
Erfolg zum Zeitpunkt der letzten den Erfolg verursachenden Handlung, iiber-
haupt nicht gezogen werden; denn der Téter stand hier gar nicht vor der Wahl,
den rechtswidrigen Erfolg zu vermeiden oder ihn eintreten zu lassen, weil er
nicht an ihn gedacht hat.**° Aus Sicht des unbewusst Fahrlissigen tritt der
rechtswidrige Erfolg vielmehr ,,zufillig* ein®'; ein unbewusst Fahrlissiger be-
fand sich nicht in der Lage, das Geschehen bewusst zu beeinflussen®** und seine
Freiheit zur ,,normgemifBen Selbstbestimmung® zu nutzen, wie es Welzel aller-
dings fordert. Ein unbewusst Fahrldssiger konnte beispielsweise sagen: ,,Um
etwas vermeiden zu wollen, muss man wissen, dass es etwas zu vermeiden gibt.
Hitte ich an die moglichen Folgen meines Handelns gedacht, so hitte ich sie
gewiss ,,vermeiden wollen “*** Hilt man einem solchen Titer das friihere Er-
kennenkonnen und -sollen des rechtswidrigen Erfolges vor, handelt es sich wie-
derum um ein anderes Kriterium als den negativ - bosen Willen.**

Diese Argumentation gilt in den meisten Fillen unbewusster Fahrlidssigkeit auch
fiir die Kriterien der Unterlassung, aufmerksam sein zu wollen, und die Unter-
lassung, sich erziehen zu wollen. Hier stand es dem Téter nicht zur Wahl, auf-
merksam zu sein, weil er unbewusst in den Zustand der Unaufmerksamkeit hi-
neingeraten ist. Ebenso wenig ist es in den meisten Situationen jemandem be-
wusst, dass er jetzt mehr Aufmerksamkeit einiiben kénnte **’

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Abgesehen von der grundsitzlichen Kritik am Ansatz einer ,,Willensschuld* ist
hier zu sagen: Dass der Titer die Tat nicht psychisch antizipiert haben muss,
widersetzt sich den Funktionen des Schuldprinzips und dem in dieser Arbeit ver-
tretenen Schuldkriterium.**® Die auf der finalen Handlungslehre basierende
,rein“ normative Schuldlehre Welzels, nach welcher eine psychische Antizipati-

840 Ahnlich Exner, a.a.0., S. 73. Dieser Gedankengang ist zur Schuld unter II. 2. c) bb) bereits ausgefiihrt wor-
den.

84l Exner, a.a.0., S. 74; 142

842 Vgl. Exner, a.a.0., S. 74; 142.

¥3 Nach Exner, a.a.0., S. 73.

844 Exner, a.a.0., S. 74; 142. Vgl. zu diesem Kriterium unter gg).

$5 Vgl. auch zum Bezugsobjekt unten unter b) dd) und b) ff).

%6 Das Fehlen einer psychischen Verbindung zwischen Téter und Tat kritisieren mit weitgehend abweichenden
Begriindungen Kohlrausch, in: Aschrott/ v. Liszt, Die Reform des Reichsstrafgesetzbuchs Bd. 1, S. 179; 194,
Mezger, Schuld und Personlichkeit, S. 11 f., Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 160.
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on der Tat gar nicht Schuldkriterium sein kann, hat die Bedeutung des Schuld-
prinzips nicht ausreichend im Blick.

cc) Vorstellung

- Vereinbarkeit mit den Maf3gaben des Schuldprinzips -

Die Ansichten decken sich zwar im Ergebnis grundsétzlich mit dem herausgear-
beiteten Schuldkriterium. Dennoch ergibt sich in den Begriindungsansétzen v.
Almendingens und Lofflers ein Widerspruch zur restriktiven Bedeutung des
Schuldprinzips: Sie orientieren sich an der Prédvention, der Theorie vom psycho-
logischen Zwang oder negativen Generalprivention und der Spezialprivention.
Eine ,,Wissensschuld* ist auch mit diesen priaventiven Ansitzen vollkommen
konsistent; das Kriterium ,,Vorstellung von der Tat* ldsst sich daraus ableiten.
Doch soll Strafe die Vorstellung von der Tat nicht voraussetzen, um den Téter
davon abzuschrecken, Straftaten zu begehen, oder ihn als sozialschddlich zu
kennzeichnen, sondern um ihn gerecht zu behandeln ®*’

¥7Vgl. unter II. 2. ¢) aa) (5) u. II. 2. ¢) bb).
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dd) (Fehlerhafte) Gesinnung, Gesinnungsfehler,
Fehlen der erwarteten Gesinnung

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

(1.1) Kriterien und Begriffe

Ein erster Einwand gegen diese Gruppe von Kriterien betrifft die undeutliche
Begriffsbildung: Nicht selten wird ein Kriterium in einem Atemzug auf mehrere
Weisen erfasst: als fehlerhafte Gesinnung, als Gesinnungsfehler und/ oder als
Fehlen der erwarteten Gesinnung. V. Liszt nennt die ,,Gleichgiiltigkeit” und die
,Mangelhaftigkeit des Pflichtgefiihls*, Jescheck die ,,tadelnswerte Rechtsgesin-
nung“ und den ,Gesinnungsfehler, Kindhiduser ,Rechtsuntreue* und den
,Mangel an Rechtstreue”, Exner den ,,Gefiihlsmangel* und das ,,Fehlen der
Wertschitzung des verletzten Rechtsguts® und Engisch die ,,nicht geniigende
Gefiihlsbetonung einer Vorstellung* und den ,,Mangel des Interesses*.

Einige Lehren beschreiben eine dieser Varianten durch eine andere. Bei
F. Kaufmann bedeutet die ,,asoziale Gesinnung* das ,,Fehlen einer Achtung vor
dem Gesetz*, bei Schmidhiuser bedeutet die ,,unrechtliche Einzeltatgesinnung*
das ,,Nichternstnehmen des Wertes*, und bei Jescheck soll der Gesinnungsfehler
in der Riicksichtslosigkeit oder Gleichgiiltigkeit bestehen.

Zunidchst schaden die unterschiedlichen Bezeichnungen der fiir eine Dogmatik
wiinschenswerten begrifflichen Klarheit. Ob das Kriterium in einer positiven
Gesinnung, also einem, wenn man so will, psychischen Zustand, einem Gesin-
nungsfehler als einem Normativismus oder in dem Fehlen der erwarteten Gesin-
nung als einem psychologischen Manko®®, einer Negation, bestehen soll, macht
allerdings einen erheblichen Bedeutungsunterschied aus. Formulierungen wie
,,Gefiihlsmangel* und das ,,Fehlen der Wertschitzung* konnen allerdings auch
eine Geisteshaltung des Titers beschreiben. Eine vorausgesetzte Geisteshaltung
des Téters wird dann durch einen Mangel oder eine Negation gekennzeichnet.
Ob ein so gekennzeichneter psychischer Zustand allerdings eine psychische
Verbindung zur Tat herstellt, ist die entscheidende weitere Frage.

Um jedoch zuallererst nicht unnotige Verwirrung zu stiften, insbesondere mit
Blick auf die Sein — Sollen — Differenz, sollte besser konsequent von einer psy-
chischen Verfassung wie Zerstreutheit oder Gleichgiiltigkeit die Rede sein, der
ein negatives Wertpridikat beigelegt wird.

$4¥ Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 141.
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(1.2) Unstimmigkeiten mit den Anforderungen von Naturalismus und
komplexem Schuldbegriff

Die Lehre v.Liszts und der psychologische Schuldbegriff Radbruchs fiihren
aufgrund ihres systematisch — naturalistischen Anspruchs dazu, das Fahrlédssig-
keitskriterium allein in einem mit dem Vorsatz gemeinsamen psychischen Zu-
stand zu suchen.®*

Radbruchs ,,Unvorsichtigkeit des Titers bedeutet jedoch seinen eigenen Aus-
fiihrungen zufolge, dass der Téter nicht geniigend aufmerksam war oder nicht
die geniigende Vorsicht hat walten lassen, weswegen er das Unrecht beging.
Selbst wenn das geistige Verhalten des Téters nicht an demjenigen einer Mal3fi-
gur, des ,,Normalmenschen*, gemessen wird, so wird daran doch der Malistab
des von ihm erwarteten Verhaltens angelegt. Diesem Mafstab entsprach es
nicht. ,,Unvorsichtigkeit* kann als ein psychischer Zustand aufgefasst werden,
der negativ bewertet wird, weil der Téter nicht geniigend vorsichtig war. Das
normative Moment verbleibt daher im Schuldbegriff, was sich dann auch im
Kriterium der ,,Gesinnung* zeigt, der das Attribut ,,antisozial“ beigelegt wird.**
Offensichtlicher wird diese Unstimmigkeit mit dem naturalistischen Anspruch
bei v.Liszt, wenn er auf die ,Mangelhaftigkeit“ des geforderten sozialen
Pflichtgefiihls abstellt.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob sich sagen ldsst, dass durch eine negativ gekenn-
zeichnete Gesinnung wie die Unaufmerksamkeit denn wirklich eine Beziehung
der Psyche des Titers zur Tat entsteht. Denn der psychische Zustand ,,Unauf-
merksamkeit* ist gerade nicht auf das Objekt ,,Straftat oder ,,Rechtsgutsverlet-
zung* gerichtet.

Ein &dhnliches Problem ergibt sich auch in Exners Lehre. Exner fordert fiir
Schuld ausdriicklich eine psychische Beziehung zwischen Téter und Tat; doch
sein eigenes Fahrlédssigkeitskriterium, das gerade auch die unbewusste Fahrlas-
sigkeit erfassen soll, beschreibt keinen positiven psychischen Zustand, der auf
die Tat Bezug nimmt, sondern bezeichnet lediglich einen Gefiihlsfehler oder das
Fehlen des erwarteten Gefiihls.*"

Das Problem zeigt sich auch daran, dass Exner eine Beziehung zwischen Titer
und Tat nur herzustellen vermag, wenn die ,,Wertschitzung nicht an bewusste
Bewertungsakte gebunden und vom Bewusstsein des ,,Wertobjekts* unabhingig
ist. So kann Exner eigentlich nur auf eine objektive Werttheorie verweisen, wo-
nach Werte unabhéngig von Wertungen existieren. Exner vermengt nun Elemen-

%9 Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen der strafrechtssystematischen Schuldlehre, S. 41.
850 Vgl. Achenbach, a.a.0., S. 70.
831 Vgl. wiederum Kelsen, a.a.O. Dieses Problem hat ebenso Mittermaier in: ZStrW 32 (1911), S. 421.
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te von objektiver und subjektiver Wertelehre: Wihrend nach einer objektiven
Theorie Werte nur materiale Qualititen von Objekten sein konnen®?, bezeichnet
Exner den Wert als ,,konstante Beziehung zwischen Objekt und Person. Es ist
fragwiirdig, wie sich diese Beziehung konstituieren soll, wenn nicht wiederum
durch einen bewussten Akt der Wertung, wie ihn die subjektiven Werttheorien
vertreten. Gerade auf diesen muss Exner jedoch gerade verzichten.**

(1.3) Dauerhafte Gesinnung
Es sind einige Anmerkungen angebracht, die speziell das Fahrldssigkeitskriteri-
um der dauerhaften Gesinnung betreffen.

So kann insbesondere bei unbewusster Fahrlissigkeit, da der Téter den Erfolg
eben nicht will und keine positive Einstellung dazu einnimmt, hinterfragt wer-
den, ob aus der Tatsache, dass der Téter an eine rechtwidrige Tat nicht gedacht
hat, oder dass er sich sorgfaltswidrig verhalten hat, tiberhaupt auf eine bestimm-
te dauerhafte Gesinnung geschlossen werden kann.

In Exners Theorie ilibersetzt, fragt sich, ob die fehlende Reproduktion des betrof-
fenen Rechtsguts beim unbewusst Fahrldssigen wirklich in dem dauerhaften
Mangel an Gefiihlsbetonung des Rechtsguts wurzelt. Die psychologische Theo-
rie, die Exner aufgreift, dass Assoziationen zwischen aktuellen Bewusstseinsin-
halten und Gedéchtnisinhalten bestehen und die Gedéchtnisinhalte in Abhédngig-
keit von solchen Assoziationen, von der Verbindung der Gedéchtnisinhalte mit
Emotionen und der davon wiederum abhiingigen Aufmerksamkeit bewusst wer-
den, sei einmal angenommen. Das Wesentliche an Exners Fahrlidssigkeittheorie
ist der Mangel an negativen Gefiihlen, die konstant mit einem bestimmten Ge-
dichtnisinhalt verbunden sind, wobei dieser Mangel Grund dafiir ist, dass der
betreffende Gedéchtnisinhalt nicht bewusst und die Moglichkeit der Begehung
einer Straftat nicht gesehen wird. Es ist allerdings nicht begriindet, auf eine zu
geringe dauerhafte Gefiihlsbetonung des Rechtsguts oder auf ein dauerhaftes
Fehlen der erwarteten Gefiihlsbetonung des Rechtsguts abzustellen. Dass es
Probleme bereitet, von der fahrldssigen Tat auf eine konstante mangelhafte Ge-
fiihlsbetonung des betreffenden Rechtsguts zu schlieBen, hat bereits Engisch an-
gesprochen.™ Denn es mag sein, dass die konstante Gefiihlsbetonung des be-
troffenen Rechtsguts gegeniiber den konstanten Gefiihlsbetonungen anderer
Rechtsgiiter hoch genug ist, nur dass die momentane psychische oder korperli-

852 Ritter, Griinder, Gabriel, Historisches Worterbuch der Philosophie, Band 12, W - Z, 2004, S. 568.
83 7u diesem Problem Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, S. 669.
%54 Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit, S. 473. Vgl. unter IIL. 2. ¢) aa).
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che Verfassung (z. B. Miidigkeit, Vertriumtsein, Abgelenktsein durch starke
duBere Eindriicke) die Konzentration erschwert. Wenn man diese Uberlegungen
einbezieht, ldsst sich allerdings nicht mit Engisch sagen, die Gefiihlsbetonung
des Rechtsguts hitte eben in solchen Fillen der Ablenkung héher sein miissen
und sei gegeniiber der momentanen Verfassung und den Gefiihlsbetonungen an-
derer Momente nicht hoch genug gewesen.* Denn dann ginge es nicht mehr um
ein konstantes Moment, sondern um das momentane Verhaltnis zwischen Ge-
fiihlsbetonung und anderen Faktoren, darum, dass das Rechtsgut in einem be-
stimmten Moment nicht hinreichend gefiihlsbetont gewesen sei. In Situationen
einer ausgeglichenen Verfassung werden sich die Wertgefiihle gerade bei vielen
Fahrladssigkeitstdtern durchsetzen; von einer konstant ungeniigenden Gefiihlsbe-
tonung kann dann nicht die Rede sein.

Dariiber hinaus ist es besonders problematisch, die Gefiihlsbetonung eines
Rechtsguts iiberhaupt festzustellen und von anderen Faktoren abzugrenzen.®*
Hier spezifizieren sich die erkenntnistheoretischen Schwierigkeiten der ,,Gesin-
nungsschuld* ®’

Andere Theorien greifen nicht zuriick auf eine Gefiihlsbetonung, sondern spre-
chen allgemeiner von einer Haltung (z.B. Sorglosigkeit, Unvorsichtigkeit,
Gleichgiiltigkeit) zu einem bestimmten Moment (beispielsweise die Interessen
der Mitmenschen, die Anforderungen des sozialen Zusammenlebens, das Ge-
setz).® Hier bestehen zu Exners und Engischs Theorien dquivalente Probleme.
Allerdings wird schon nicht prizisiert, wie bei einer wie erwarteten Gesinnung
die Tat hétte vermieden werden konnen, wenn der Téter doch gar nicht an die
Verwirklichung des Tatbestandes dachte. Ein psychologischer Assoziationsme-
chanismus wird hier gar nicht dargelegt.

In jedem Fall ldsst sich auch hier sagen, dass von der Tat nicht auf eine negativ
bewertete Haltung, den Mangel oder das Fehlen der erwarteten dauerhaften Ge-
sinnung geschlossen werden kann. So verfahrt jedoch deutlich F. Kaufmann, fiir
den ein auffallend sorgloses Verhalten des Fahrldssigen bereits Symptom fiir
dessen konstante asoziale Gesinnung sein soll.* Doch auch zu Kaufmanns
Theorie gilt: Ein (auf Erfahrung beruhender) Kausalzusammenhang zwischen
Gesinnung und Sorglosigkeit ist in vielen Fiéllen von Fahrldssigkeit gar nicht
feststellbar, eben weil nach der allgemeinen Erfahrung andere Faktoren als eine

855
856

Engisch, a.a.0.

Vgl. Schliichter, Grenzen strafbarer Fahrldssigkeit, S. 60.
%7 vgl. unter II. 2. ¢) dd) (3.2).

858 Vgl. bei v. Liszt, Radbruch, F. Kaufmann.

%59 Vgl. hierzu bereits unter II. 2. ¢) dd) (3.3).
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solche psychische Konstante mit sorglosem Verhalten in Zusammenhang ge-
bracht werden konnen. Auch ohne eine asoziale Gesinnung ist in solchen Fillen
sorgloses Verhalten des Titers denkbar. Es ist zu beriicksichtigen, dass auch
trotz einer ,,guten Gesinnung bestimmte Momente den Téter vom sorgfiltigen
Handeln abhalten konnten.*®

(1.4) Einzeltatgesinnung

Die Lehren zum Kriterium der Einzeltatgesinnung, die auf eine fehlerhafte Ge-
sinnung oder einen Gesinnungsfehler rekurrieren, funktionieren zum Teil iiber
einen dhnlichen psychologischen Mechanismus wie Exner ihn vorstellt. (So
Schmidhiuser: Verbindung des Rechtswertes mit dem Gefiihl der Ernsthaftig-
keit - Ermoglichen von Aufmerksamkeit - Vorstellung von der Tat iiber Asso-
ziationen; oder Jescheck: Wertgefiihl - Aufmerksamkeit - Erkennen der Gefahr.)

Es kommt selbst bei der Einzeltatgesinnung zu Schwierigkeiten dabei, von der
fahrldssigen Tat auf das Fehlen der erwarteten Gesinnung zu schlieBen: Es kann
nicht ohne weiteres festgestellt werden, ob das fahrldssige Verhalten anstatt auf
Gleichgiiltigkeit oder Riicksichtslosigkeit nicht auf andere Faktoren wie auf
Miidigkeit oder Ablenkung zuriickzufiihren ist. Die Gefiihlsbetonung des Wertes
oder die Einstellung zum Recht mag, absolut gesehen, hinreichen. Dann ist es
unmoglich, wie Schmidhéuser davon auszugehen, der fahrlidssige Téter habe ei-
nen Wert des Gemeinschaftslebens nicht ernst genommen.

Auch der Schluss auf eine bestimmte negativ zu bewertende Gesinnung oder auf
einen Mangel an der erwarteten Gesinnung zum Tatzeitpunkt ist problematisch.

Abgesehen vom personlichen Unvermogen, die Tat zu erkennen, ist jeder nor-
male Mensch manchmal aus zu billigenden Griinden abgelenkt, und dieses Ab-
gelenktsein sollte noch nicht dazu fiihren, dass die ,,Rechtstreue* des Téters fiir
mangelhaft erklédrt und die Tat zugerechnet wird, zumindest wenn die Gefiihls-
betonung des betreffenden Rechtsguts, absolut gesehen, so hoch war wie man es
erwarten kann. Dass das Rechtsgut absolute Prioritédt vor allen anderen personli-
chen Affinititen hat, kann vom Téater moglicherweise nicht gefordert werden.
Dafiir konnten Roxins Fille der ,,Unzumutbarkeit herangezogen werden, die
nahe an ein subjektives Unvermogen des Titers oder die Konstellationen der
§8§ 20, 33 oder 35 StGB heranreichen oder die leichte Versehen bei einer erlaub-
ten Tatigkeit betreffen, nur dass hier gegen das Vorliegen eines Fahrladssigkeits-

%60 Vgl. v. Hippel, Vergleichende Darstellung des deutschen und auBerdeutschen Strafrechts, AT Band III, S.

597, Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das Wesen der Fahrldssigkeit im Strafrecht, S. 48, Arth. Kauf-
mann, Das Schuldprinzip. S. 163.
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kriteriums und nicht wie bei Roxin aus pridventiven Griinden fiir Straffreiheit
argumentiert wird.*!

Die ,,Unzumutbarkeit normgemifBlen Verhaltens* jenseits der Grenze einer aner-
kannten Schuldlosigkeit oder Entschuldigung des Titers deutlich genug zu
bestimmen, scheint jedoch duBlerst schwierig zu sein; sie ist ,,generalklauselar-
tig* und nicht aussagekriftig.** So fillt es schwer, das MaB der notigen positi-
ven Einstellung des Titers zum Recht und im Verhiltnis dazu die Art einer ak-
zeptablen Ablenkung fest zu legen und zu erkennen. Selbst wenn die durch En-
gisch vorgeschlagene ,,Besorgnis®, das Vermeiden von ,,Leichtsinn®, angebracht
ist: Woran lésst sich die Besorgnis iiberhaupt festmachen?*®® Und welche Art
von Ablenkung soll zugestanden werden? Geniigt es, dass jemand aus relativ
banalen Griinden vor sich hin trdumt oder muss beispielsweise ein Rechtsgut
von ihm verletzt worden sein, und wenn ja, welches? Kommt es auf die Haufig-
keit solcher Art von Unaufmerksamkeit beim Durchschnittsmenschen an?***

All diese Schwierigkeiten sprechen nun gemeinsam mit den vorgenannten gegen
eine Verwendung des Gesinnungsfehlers als Kriterium iiberhaupt.

Die Argumentation gegen das Kriterium einer Einzeltatgesinnung tragt in die-
sem Punkt allerdings nicht, wenn hier ohnehin schon der Entschuldigungsgrund
der ,,Unzumutbarkeit normgeméiBen Verhaltens* eingreift oder unter dem Ge-
sichtspunkt der Unzumutbarkeit andere Priifungspunkte des Fahrlédssigkeitsde-
likts (wie die ,,Zumutbarkeit” beim fahrldssigen Unterlassungsdelikt oder die
Sorgfaltswidrigkeit) verneint werden sollten®*® und fiir das Fahrlissigkeitskrite-
rium nur die Fille iibrig blieben, in denen dem Titer eine relativ ,,bessere* Ein-
zeltatgesinnung zugemutet wird %

An Jakobs’ Fahrldssigkeitstheorie, die auf einen Mangel an Motivation abstellt,
1st im Besonderen nicht nachvollziehbar, wie der Motivationsmechanismus zum
Vermeiden der Tat bei Vorliegen der erwarteten Gesinnung hitte ablaufen sol-
len, genauer, wie es dazu hitte kommen sollen, dass der unbewusst fahrlissige

%61 Vgl. zu Roxin unter 2. f).

%62 90 Duttge in: MK, 2003, § 15 Rn 204.

%3 Auch Schliichter, die auf die “gesteigerte subjektive Vorwerfbarkeit” abstellt, bietet kein Kriterium dafiir.

864 Vgl. zu den Schwierigkeiten der Bestimmung von Kriterien fiir die ,,Unzumutbarkeit” vgl. Roth (Zur Straf-
barkeit leicht fahrldssigen Verhaltens, 1995, S. 148 ff., m. w. N.), fiir den die ,,Unzumutbarkeit* nur Félle einer
Zwangslage des Titers betrifft, nicht hingegen die gelegentliche Unaufmerksamkeit ohne Zwangslage, welche
viele Fille der unbewussten Fahrldssigkeit kennzeichnet.

% Duttge in: MK, a.a.0.

866 Zwar werden die Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Unzumutbarkeit dann nur verlagert; nur wiirden
sie an solcher anderen Stelle nicht mehr das Fahrldssigkeitskriterium der Einzeltatgesinnung betreffen und wéren
von diesem unabhéngig.
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Titer die Tat vorausgesehen und vermieden hitte. Die Frage betrifft drei Punkte,
einen allgemeinen, einen besonderen und die Verkniipfung zwischen beiden.
Unter dem ersten Punkt ist Jakobs’ theoretischer Ansatz zu Verhaltensnormen
und Motivation zu hinterfragen. Es ist zunéchst nicht einsichtig, Normen als
Richtigkeitsbehauptungen aufzufassen. Zwar mégen Normen insgesamt ein be-
stimmtes System ergeben, in dem jede einen unverzichtbaren Platz einnimmt,
doch sind andere Theorien, die Normen als Sollenssitze bestimmen und nicht
als behauptende Aussagesitze, weit iiberzeugender.*” Zudem widerspricht es
bedeutenden psychologischen Theorien, dass die Vorstellung, etwas sei zutref-
fend, motivierend wirkt und nicht eine Emotion.*®®

Der zweite Punkt betrifft die Kritik an der verlangten Handlungsmotivation. Ja-
kobs verlangt, dass der Handelnde die Motivation hat, eine konkrete, aber noch
nicht als Rechtsnorm erkannte Norm zu befolgen. Eine solche Motivation setzt
aber eine Norm voraus, die der Handelnde unabhiéngig davon akzeptiert, ob sie
auch als Rechtsnorm existiert. Eine solche Norm kann nur eine ethische sein.*®
Damit wird dem Handelnden allerdings offensichtlich nicht nur Rechtstreue, wie
Jakobs behauptet, sondern auch eine bestimmte dem Recht entsprechende ethi-
sche Uberzeugung und Motivation abverlangt.

Drittens vertrigt sich diese verlangte Motivation nicht mit den von Jakobs selbst
festgestellten theoretischen Grundlagen: Jakobs hilt lediglich bestimmte Rechts-
sdtze fiir Behauptungen objektiver Richtigkeit; zu ethischen Normen &duflert er
sich hingegen nicht. Wie soll sich jemand dann durch eigene Uberzeugungen,
die noch nicht als Rechtsnorm erkannt worden sind, iiberhaupt erst motivieren
lassen, wenn nur die Vorstellung von der Richtigkeit motiviert und nur Rechts-
sitze etwas Richtiges behaupten?

Die ethisierende Theorie zu Dohnas schlielich nimmt ein Bewusstsein des Té-
ters als Bewertungsgrundlage der Motivation des Téters zur Tat an, das auf un-
bewusste Fahrlédssigkeit jedenfalls nicht zutrifft: Denn der unbewusst fahrlédssige
Téter denkt wohl in den wenigsten Féllen an eine allgemeine Pflicht zur Sorgfalt
und Aufmerksamkeit. Diese Kritik korrespondiert mit der Argumentation gegen
eine willkiirliche Unaufmerksamkeit®”: Der Tiiter ist sich in den meisten Fillen
gar nicht bewusst, unaufmerksam zu werden und erst recht nicht der Tatsache,

durch die Unaufmerksamkeit eine Pflicht zu verletzen.

%7 Vgl. nur Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 1979, S. 119 f. Zu der Frage Koriath, Grundlagen straf-

rechtlicher Zurechnung, S. 665, m. w. Nachw.
868 K oriath, a.a.0.

869 vgl. unter II. 2. ¢) aa) (3).

870 vgl. unter III. 4. b) dd).
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(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Ein Vergleich mit dem oben entwickelten Schuldbegriff zeigt, dass dieser nicht
vereinbar ist mit den einzelnen Fahrlédssigkeitskriterien, die im Rahmen der ,,Ge-
sinnungsschuld vertreten werden. So fordert keine einschligige Theorie not-
wendigerweise eine bewusste Antizipation der Tat, wie sie die Gerechtigkeit des
Schuldprinzips verlangt. Dies ist deutlich bei denjenigen Autoren, bei denen es
um einen Gesinnungsmangel oder ein Fehlen der verlangten Gesinnung geht.
Doch auch solche Theorien, die eine positive Gesinnung des Titers benennen
wie F. Kaufmann, Radbruch und v. Liszt, setzen fiir diese kein Bewusstsein von
der Tat voraus. Die Gesinnung wird vielmehr als ,,Gleichgiiltigkeit*, ,,Riick-
sichtslosigkeit* beschrieben, und zwar bei unbewusster Fahrlissigkeit auch frotz
der Tatsache, dass der Titer eben nicht an die Tat gedacht hat. Das Fahrléssig-
keitskriterium gibt hier gerade den Grund dafiir an, weshalb die Tat nicht vo-
rausgesehen wurde. Besonders bei den systematisch und naturalistisch gepréigten
Lehren ist es vielmehr Ziel, durch dieses vermeintlich rein psychische Kriterium
auch solche Fahrlissigkeit zu erfassen, die durch das Fehlen des Tatbewusst-
seins gekennzeichnet ist. Schliichters ,,Erst - Recht - Schluss®, wonach aus dem
Postulat einer Entscheidungsfreiheit gefolgert wird, dass auch das Postulieren
des Fahrlidssigkeitskriteriums ,,Riicksichtslosigkeit* zulédssig sei und sich ein
,Beweis* seiner Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip eriibrige, leuchtet nicht
ein. Denn hier werden schon zwei unvergleichbare Gréfen unter Verletzung der
Sein - Sollen - Differenz herangezogen: Die Willensfreiheit wird postuliert, weil
ihr Beweis als empirische Tatsache nicht gelingt. An ein Fahrldssigkeitskriteri-
um kann man hingegen gar nicht den Anspruch erheben, es zu beweisen. Es ist
eine normative GroBe, die von einer Wertung abhédngt wie auch das Schuldprin-
zip. Schuldprinzip und Schuld sollen eben nicht als materiale Werte betrachtet
werden.

In diesem Zusammenhang sind dariiber hinaus Begriindungsdefizite des Fahrlis-
sigkeits-kriteriums ,,Gesinnung* heraus zu stellen, die bereits im Rahmen der
Begriindung des Schuldbegriffs angeklungen sind.

Das Schuldprinzip ist hier als rechtliches Prinzip begriindet worden, und rechtli-
che Schuld soll daher von ethischer Schuld getrennt gesehen werden. Es ist be-
reits auseinander gesetzt worden, dass die ,,Gesinnung* kein Kriterium fiir recht-
liche Schuld sein soll, weil die personliche Einstellung des Téters zum Recht
und seine Motive zur Tathandlung hier nicht wie fiir moralische Schuld interes-
sieren. Sie entsprechen der restriktiven Funktion des Schuldprinzips nicht.*!

71 Vgl. unter II. 2. ¢) dd) (3.2). Dem Gedankengang folgt ja auch die Argumentation gegen den Willen als

Schuldkriterium.
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Schmidhéusers Lehre bildet demgegeniiber die rechtliche ,,Gesinnungsschuld*
unmittelbar der sittlichen nach. Eine Trennung zwischen rechtlicher und morali-
scher Schuld findet auch offensichtlich nicht statt in Basedows Theorie, weil
dieser auf die Schuldgefiihle des Téters, sein personliches Gewissen, abstellt,
und in den ethisierenden Lehren, die eine ethische Bewertung der Motive vor-
aussetzen.

Soweit die asoziale Gesinnung aus priventiven Griinden als Zurechnungskriteri-
um verwendet wird, um fiir eine bessere Zukunft der Gesellschaft auf sie ein-
wirken zu konnen, um der Bevolkerung durch Abschreckung zu einer besseren
Gesinnung zu verhelfen®”? oder um durch die Haftung des asozialen Titers An-
schauungen in der Gesellschaft zu bestitigen entsprechend Jakobs’ systemtheo-
retischem Ansatz, kann hier nur wiederholt werden, dass die Zielsetzung der
Pravention nicht der Gerechtigkeit im Sinne des Schuldprinzips Rechnung trégt.

Was die dauerhafte Gesinnung betrifft, so fiihrt sie im Ubrigen zu einer Haftung
fiir den Charakter, insofern, als der fahrldssige Téter fiir sein ,,Sosein® einzuste-
hen hat. Gerade auch durch eine Haftung fiir den Charakter erfihrt der Téter
keine gerechte Behandlung.®”

ee) Aufserachtlassung der rechtlich gebotenen Sorgfalt

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren
In den Theorien, die auf eine AuBlerachtlassung der rechtlich gebotenen Sorgfalt
abstellen, fallen drei Unstimmigkeiten auf:

Nicht zutreffend erscheint hier erstens die Pramisse von Bekker, dass der Nicht-
gebrauch des Erkenntnisvermogens einen Missbrauch der Freiheit bedeute: Die
hier gemeinte Wahlfreiheit zwischen mehreren Verhaltensmoglichkeiten kann
nur bewusst ausgeiibt werden. Wer sich wie viele unbewusst Fahrlédssige nicht
vor der Wahl sieht, unaufmerksam oder aufmerksam zu sein, weil er sich der
Situation gar nicht bewusst ist, kann keine Wahl treffen und eine Wabhlfreiheit
nicht gebrauchen und daher auch nicht missbrauchen.*’*

Zweitens ist die Sorgfaltswidrigkeit, der Mangel der normalen Aufmerksamkeit,
eben nicht immer unverfélschter Ausdruck fiir die bleibende Eigenart des Téters
und kennzeichnet ihn nicht automatisch als sozialschadlich, wie Loffler es fiir

%72 Entgegen Jescheck/ Weigend, die das Schuldprinzip in den Dienst der Privention stellen. (Vgl. S. 146.)

73 Vgl. Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, S. 150, und unter II. 2. ¢) dd) (3.3).
874 Vgl. oben die Argumentation gegen das Unterlassen des Wollens unter bb).
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die Spezialprivention fordert. Hierfiir ist auf die Kritik zur Gesinnungsschuld
unter dd) zu verweisen, welche darlegt, dass von der Sorgfaltswidrigkeit nicht
einfach auf den konstanten Habitus des Titers geschlossen werden kann.*”

Drittens geniigt das Kriterium der Sorgfaltswidrigkeit nicht dem negativ gene-
ralpriventiven Ansatz Lofflers. Wie die Strafdrohung nach Loffler auch bei un-
bewusster Fahrldssigkeit abschreckende Wirkung entfalten soll, wird nicht deut-
lich. Denn jedenfalls in dem Moment, da der Titer sich durch das Strafgesetz
hitte abschrecken lassen miissen, um in der Lage zu sein, die Tat zu umgehen,
dachte er nicht an die rechtswidrige Tat und konnte keine Bestrafung fiirchten.
Loffler umgeht auf nicht einleuchtende Weise Feuerbachs Uberlegungen, die
dessen Theorie vom psychologischen Zwang auslost.

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Soweit versucht wird, dieses Fahrlédssigkeitskriterium mit dem praventiven An-
satz zu begriinden, ist dies bereits abzulehnen. Die nicht préaventiven Anforde-
rungen des Schuldprinzips erfiillt die Sorgfaltswidrigkeit nicht: Sie hilt keine
psychische Beziehung des Titers zur Tat bereit. Der Normativismus der Sorg-
faltspflichtverletzung entspricht der verbreiteten Definition von Fahrlédssigkeit.
Durch dieses Kriterium wird gerade auch die unbewusste Fahrlédssigkeit erfasst,
bei welcher der Téter infolge von Unaufmerksamkeit nicht an die Tat denkt. Die
betreffenden Schuldlehren scheinen auf der Priamisse zu beruhen, dass eine
Fahrlissigkeitsschuld zu bejahen sei.*’

Wird die Sorgfaltswidrigkeit bei unbewusster Fahrléssigkeit als Mangel an der
momentanen geistigen Haltung betrachtet, so ldsst sich dagegen zusitzlich der-
selbe Einwand erheben wie gegen das Kriterium der ,,Gesinnung“: Die Einstel-
lung des Téters zum Recht ist nach der hier vertretenen Auffassung fiir rechtli-
che Schuld belanglos.

%75 Vgl. auch Kelsen (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 137), der darlegt, dass durch den Mangel der

Aufmerksamkeit eben auch keine Beziehungen der “Innerlichkeit” des Téters zur Tat hergestellt werden wiirden.
%76 Begiinstigt wird ein Normativismus als Kriterium auch durch die “rein” normative Schuldlehre, die eine psy-
chische Bezichung zwischen Titer und Tat bereits aus verbrechenssystematischen Griinden ausschlieBt. (Vgl.
Maurach/ Zipf, Fn 766.)
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ff) Normwidrigkeit eines Sachverhalts

- Vereinbarkeit mit den Mafgaben des Schuldprinzips -

Auch dieses Kriterium, das vorsitzliches und fahrlidssiges Verhalten gleicher-
maflen erfasst, liegt in einem Normativismus. Dass Kelsens Lehre es nicht zu-
lasst, ein von den Voraussetzungen der Norm unabhiingiges Zurechnungs- und
demnach auch Fahrlissigkeitskriterium zu bilden®”’, fiihrt zu einem Widerspruch
gegen die hier herausgearbeiteten Anforderungen des Schuldprinzips. Denn die
Zurechnung der fahrldssigen Tat als schuldhaft setzt nach Kelsen nicht notwen-
digerweise ein Bewusstsein des Téters von der Tat voraus. Mit Kelsens formal-
logischem Ansatz kann allenfalls die Verfassungswidrigkeit der Fahrlédssigkeits-
normen vereinbart werden, soweit diese dem Schuldprinzip als Verfassungsrecht
widersprechen.

gg) Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit der Tat

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Gegen die Ansitze Roxins und Hold v. Fernecks ist einzuwenden, dass niemand
durch bewusst gesteuertes Verhalten Rechtsgutsverletzungen vermeiden kann,
wenn ithm die Moglichkeit, durch ein bestimmtes Verhalten diese Verletzungen
zu begehen, nicht bewusst ist. Unter der Bedingung fehlenden Bewusstseins von
der Tat, wodurch die unbewusste Fahrlidssigkeit sich definiert, ist es schlechter-
dings nicht moglich, sich gegen die Tat zu entscheiden und entsprechend zu
handeln. Auf diesem Gedankengang beruht das Schuldkriterium.*’®

Nun liegt es nahe, von jedem die entsprechende Aufmerksamkeit einzufordern,
die dazu fiihrt, dass er Gefahren eines bestimmten Verhaltens erkennt. Wenn er
aufmerksam gewesen wire, hitte vor der Wahl gestanden, Rechtsgutsverletzun-
gen zu vermeiden. Man kann sagen, unter der zusdtzlichen Bedingung der Auf-
merksamkeit hitte der Téater die Tat erkannt und sie deswegen vermeiden kon-
nen. In der Situation wie sie war bestand diese Moglichkeit jedoch nicht. Dem-
nach geniigt es nicht, dass die Tat dem Titer voraussehbar war. Dies bedeutet
lediglich eine Potentialitét. Er hitte die Tat schon tatsdchlich fiir moglich halten
miissen, um dagegen iiberhaupt einschreiten zu konnen. Erst dann wére der Ta-
ter durch die ,,Appellwirkung der Norm* erreichbar gewesen und hitte sich zu

77V gl. schon unter II. 2. ¢) bb) (2.2).

7%V gl. unter II. 2. ¢) bb). Dies hat grundlegend E. Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, S. 78 ff., herausge-
arbeitet. Auch Baumgarten, Der Aufbau der Verbrechenslehre, S. 118, Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz
und Fahrléssigkeit, S. 391 f., Fischer, Das Vergessen als Fahrlassigkeit, 1934, S. 21 f., Arth. Kaufmann, Das
Schuldprinzip, a.a.O., S. 159.
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normgemiflem Verhalten motivieren konnen. Von der ,,Vermeidbarkeit der Tat*
kann also bei unbewusster Fahrldssigkeit, streng genommen, keine Rede sein.

In der generalisierenden Theorie Hold von Fernecks ergibt sich dariiber hinaus
ein Widerspruch zwischen dem generalisierenden Moment und der negativen
Spezialpravention nach dem Muster der Theorie vom psychologischen Zwang:
Die Abschreckung von der Begehung einer Straftat funktioniert danach nur,
wenn der Téter weif3, durch sein Verhalten moglicherweise eine Straftat zu be-
gehen. Dass der Téter oder gar ein durchschnittlicher Mensch die Tat vorausse-
hen konnte, erfiillt diese Bedingung nicht.*”

Loening stellt zwar klar, dass die Vermeidbarkeit der unbewusst fahrlissigen
Tat unter der Bedingung von Aufmerksamkeit steht. Er bestreitet allerdings,
dass eine eigenstdndige rechtliche Pflicht zur Aufmerksamkeit bestehe und be-
hauptet, sein Fahrldssigkeitskriterium habe keinen normativen Charakter. Wird
aber die Tat zugerechnet, wenn der Téter nicht hinreichend aufmerksam war, um
die Tat zu erkennen, dazu jedoch in der Lage gewesen wire, so impliziert dies
zumindest eine rechtliche Obliegenheit, d. h. eine Verpflichtung gegen sich
selbst zur Aufmerksamkeit®®, wenn schon keine Pflicht dazu. Es wird hier ein
bestimmtes Maf} an Aufmerksamkeit erwartet, das hinreicht, um die Tat zu er-
kennen. Insofern ist Loenings Fahrladssigkeitskriterium nicht rein psychologisch
zu verstehen.

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Dass hier nicht die reale Voraussicht, sondern nur die Vorhersehbarkeit der
rechtswidrigen Tat gefordert wird, was dem Titer gerade keine Moglichkeit ge-
wihrt, die Tat zu vermeiden, widerspricht der Gerechtigkeit des Schuldprinzips.
Wenn Roxin meint, strafrechtliche Schuld sei eben nicht immer bewusste
Schuld, ist dies mit der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung nicht vereinbar.
Franks , Errungenschaft”, durch seinen normativen Schuldbegriff reibungslos
auch die Fahrlédssigkeit zu erfassen, setzt am falschen Punkt an: Sie setzt bereits
voraus, dass alle Fahrldssigkeit schuldhaft sein konne.

Ebenso wenig ist einer Generalisierung des Fahrlissigkeitskriteriums nach Hold
v. Ferneck zuzustimmen, die auf eine Vorstellung von der Tat verzichtet, und
derart erreicht, dass auch unbewusste Fahrlidssigkeit als schuldhaft erfasst wer-

%79 Vgl. Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das Wesen der Fahrlissigkeit im Strafrecht, S. 9.

880 vgl. dazu Kindhauser unter III. 2. ¢) bb).



175

den kann.®®' Im Ubrigen darf dem priiventiven Ansatz Hold von Fernecks wie-
derum nicht gefolgt werden.

hh) ,, Verstandesschuld

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Durch eine Verstandesschuld vermag fahrldssiges Verhalten in der Tat erfasst zu
werden: bewusst fahrlidssiges Verhalten, wenn bewusste Fahrlissigkeit so defi-
niert ist, dass der Téater die Tat nicht mit Gewissheit voraussieht und insofern
irrt; unbewusst fahrlidssiges Verhalten, weil der Téter gar nicht an eine Tat
denkt. Eine Verstandesschuld im eigentlichen Sinne heit allerdings, dass es
dem Titer an Intelligenz (Kombinationsgabe), Erfahrung oder sonstigem Wissen
fehlte, um die fiir Schuld vorausgesetzte Vorstellung zu haben. Denn die blof3e
Unkenntnis der duBleren Umstdnde kennzeichnet jemanden nicht schon als gene-
rell unverstindig oder unwissend. Durch einen solchen Kenntnismangel allein
wird keine Verbindung der Tat zur Eigenart des Téters aufgebaut, die als Sinn
einer ,,Verstandesschuld einleuchtet.*** Das Fehlen der Vorstellung, welche die
Fahrlissigkeit kennzeichnen soll, ist nicht in allen Fillen auf die genannten De-
fizite gegriindet; oftmals beruht sie einfach nur auf Nachlédssigkeit im Denken,
schlicht auf Unaufmerksamkeit.

In solchen Fillen ist es vorzuziehen, nicht von einer ,,Verstandesschuld* des Ta-
ters zu sprechen, sondern von der schlichten Unwissenheit des Titers. Dass die-
se auch als Fahrladssigkeitskriterium herangezogen werden soll, legen einige
Lehren nahe .**?

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Die Herleitung des Schuldbegriffs zeigt bereits, weshalb die dargelegten Fahr-
lissigkeitskriterien ausscheiden®*: Die Haftung des Titer wegen Unverstandes
oder Unwissenheit lduft dem Schuldprinzip diametral entgegen. Letzteres will
ithm doch im Gegenteil eine Chance geben, die Tat zu vermeiden, was ohne die
notige Kenntnis nicht funktioniert. An Unverstand oder Unwissen ldsst sich
auch der Vergeltungsgedanke nicht kniipfen; denn die Tatbegehung lag auf-

grund dieser Kriterien gerade nicht in der Macht des Titers. Der an der Priven-

%81 Zur Ablehnung des generalisierenden Ansatzes fiir Schuld vgl. unter II. 2. ¢) aa) (6).

%2 Vgl. Exner, Das Wesen der Fahrlissigkeit, S. 97.

3 Vgl. Gutherz, der generell auf die Irrtumsvorschriften im Zivilrecht verweist, und Steltzer, der eine Schuld
des Irrtums begriindet. Soweit auf Unkenntnis, sei es der dufleren Umsténde, sei es eine generelle, abgestellt
wird, ergibt die generalprdventive Ausrichtung einer ,,Verstandesschuld” einen Widerspruch: Bei Unwissen
funktioniert eine Abschreckung durch Strafe gerade nicht. (S. zur Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit unter

gg).)
¥4 Vgl. unter II. 2. ¢) dd) (2).
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tion orientierte Gedankengang, den Horn und der Symptomatiker Tesar vertre-
ten, dass der unverstidndige Téter der Offentlichkeit als Gefahr entzogen werden
miisse, kann eine richtig verstandene Schuld nicht begriinden.

ii) Kombinationen

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Uber die Kritik an den jeweils kombinierten Kriterien hinaus ist hier folgendes
anzumerken:

Die Lehre vom normativen Schuldelement findet das psychische Element bei
Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit in der Vorstellung vom rechtswidrigen
Erfolg, muss sich aber bei unbewusster Fahrlédssigkeit mit der Fiktion einer sol-
chen Vorstellung begniigen. Die Pflichtnormverletzung steht hier unter der Be-
dingung einer Sorgfaltspflichtverletzung, welche wiederum bestimmte andere
reale Kenntnisse voraussetzt. Hieran wird jedoch deutlich, dass es fiir die An-
gleichung der Schuldarten Vorsatz und Fahrldssigkeit primér auf die Pflicht-
normverletzung, auf das normative Schuldelement, ankommt, und ein psychi-
scher Zustand selbst keinen eigenstindigen Wert fiir ein gemeinsames Zurech-
nungskriterium hat, obgleich er als ein der Pflichtverletzung nebengeordnetes
Zurechnungselement vorgestellt wird **

Zu den Theorien, die gleichzeitig die Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit der
Tat sowie die AuBlerachtlassung der rechtlich gebotenen Sorgfalt heranziehen,
ist klar zu stellen, dass die Sorgfaltswidrigkeit durchaus Definiens fiir Fahrlis-
sigkeit sein kann, dass ihr jedoch eine eigenstdndige Rolle als Zurechungskrite-
rium neben der ,,Vermeidbarkeit” fehlt, wenn man diese denn heranzieht. Denn
die Sorgfaltswidrigkeit schlie3t die Vermeidbarkeit der Tat aus: Bei Unterlassen
der Aufmerksamkeit konnte die Tat nicht erkannt und vermieden werden. Schon
aus Griinden der Logik konnen beide Kriterien also nicht nebeneinander stehen.

(2) Vereinbarkeit mit den MalB3gaben des Schuldprinzips

Allein die Vorstellung wiirde als Kriterium den MaBlgaben des Schuldprinzips
geniigen; die jeweilige Kombination mit weiteren Kriterien wie dem Willen ist
abzulehnen.

85 Vgl. bereits unter II. 2. ¢) bb) (1.2).
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b) Untersuchung der Lehren von einer Fahrlissigkeitsschuld nach
Bezugsobjekten

Im Folgenden werden die Bezugsobjekte der soeben dargestellten Bezugsmo-
mente besonders in den Blick genommen. Unter dem analytischen Ansatz fragt
sich besonders, ob die Beziehung zwischen Bezugsmoment und Bezugsobjekt
auf schliissige Weise hergestellt wird, unter dem normativen, ob gerade das be-
treffende Bezugsobjekt die MaBBgaben des Schuldprinzips erfiillt.

aa) Wollen der Tat einschlieflich des rechtswidrigen Erfolges

- Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren -

Den Hegelianern gelingt es nicht darzulegen, dass der Fahrlissige den rechts-
widrigen Erfolg will, mit anderen Worten, dass er einen solchen Willen hat, der
die rechtswidrige Tat erfasst. Die zwei dargestellten Ansétze der Hegelianer sind
dabei getrennt voneinander zu betrachten:

Erstens ist es angreifbar zu behaupten, dass mit der Handlung eine Bedingung
oder die Moglichkeit des Erfolges und damit ein Teil des Erfolges oder der
rechtswidrigen Tat gewollt sein soll. Denn zum einen stellt sich jedenfalls der
unbewusst Fahrldssige definitionsgeméll gar nicht vor, dass er moglicherweise
eine rechtswidrige Tat begehen werde und dass also sein Verhalten eine Bedin-
gung fiir die Begehung einer Straftat sei. Vorausgesetzt, dass nur etwas Bewuss-
tes gewollt werden kann®°, will der unbewusst Fahrlidssige mit seiner Handlung
nicht auch die Moglichkeit der rechtswidrigen Tat oder die Bedingung fiir eine
rechtswidrige Tat.®®” Zum anderen ist es problematisch, die ,,reale Moglichkeit*
und die ,,Bedingung* eines Sachverhalts als Teile dieses Sachverhalts aufzufas-
sen. Die Moglichkeit eines Sachverhalts kann als ,,Denkbarkeit* dieses Sachver-
halts verstanden werden, eine Bedingung eines Sachverhalts als abstrakter Be-
griff, der ein Ereignis wie die Handlung, von dem das Eintreten des Sachverhalts
abhingt, kennzeichnet. ,,Moglichkeit“ und ,,Bedingung* sind, so verstanden,
nicht mit dem geféhrlichen Sachverhalt selbst gleichzusetzen. Sie stellen dann
keinen Teil der Tat dar. Die Hegelianer hingegen unterscheiden weitgehend gar
nicht zwischen Abstraktem und Realem

886 vgl. unter II. 2. ¢) dd) (1.5) zum Willen als Zurechnungskriterium.

887 Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, S. 63; 65.
%8 Vgl. Exner, a.2.0., S. 63, mit Verweis auf Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Straf-
rechtssystem, S. 103.
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Ausgehend von seiner hegelianischen Konstruktion, geht Michelet auBlerdem
nicht konsequent vor, wenn er bei nur teilweisem Wollen des Erfolges die ge-
samte Tat zurechnet.

Zweitens kann in dem Wollen der Handlung nicht wie bei Hilschner ein mittel-
bares Wollen des rechtswidrigen Erfolges selbst gesehen werden. Dies folgt fiir
die unbewusste Fahrldssigkeit bereits aus dem eben Gesagten: Da sich der un-
bewusst Fahrldssige noch nicht einmal dessen bewusst ist, dass sein Handeln die
Gefahr einer Rechtsgutsverletzung mit sich bringt, kann er den rechtswidrigen
Erfolg keinesfalls wollen. Der bewusst Fahrléssige, der sich iiber der Moglich-
keit, eine rechtswidrige Tat zu begehen, im Klaren ist, beabsichtigt den rechts-
widrigen Erfolg gerade nicht. Allenfalls kann man nach den obigen Ausfiihrun-
gen zum Willen vom Handeln des bewusst Fahrlédssigen trotz seines Bewusst-
seins darauf schlieBen, dass er den Erfolg billigt.*** Doch Hilschner scheint ein
Wollen des Erfolges aus dem Wollen zur gefihrlichen Handlung zu konstruie-
ren, den Willen also auf den Erfolg zu erstrecken oder den Erfolg dem Willen
zuzurechnen, allein aus dem Grund, weil der Erfolg Konsequenz der geféhrli-
chen Handlung ist. Von einem psychischen Zustand ,, Wollen des Erfolges* darf
dann keine Rede mehr sein.

Ahnliches gilt fiir die Erstreckung eines Willens auf die Tat bei Baumgarten.
Dass der bewusst Fahrlissige den Willen zum riskanten Handeln nicht hitte ha-
ben sollen, begriindet kein Wollen der Tat in dem Sinne, wie es in dieser Arbeit
begriindet worden ist. Baumgarten versteht den Willen zur Tat hier zwar als
ethisch — juristische Zurechnungskonstruktion; es bleibt aber fraglich, weshalb
ein solcher Wille Grund fiir eine Vergeltung durch Strafe sein konnen soll, da er
ja kein Streben nach ,,Bosem* und kein Gutheiflen des ,,Bosen* ist.

bb) Vorstellung der Tat als moglich/ wahrscheinlich

- Vereinbarkeit mit den Mafgaben des Schuldprinzips -

Im Vergleich mit dem hier vertretenen Schuldkriterium besteht in den Kriterien
v. Almendingens und Ludens ein Unterschied in der Benennung des Grades der
Gewissheit der Vorstellung; bei v. Almendingen und Luden muss der Erfolg als
irgendwie moglich vorgestellt worden sein. Auch Loffler konkretisiert den noti-
gen Grad an Wahrscheinlichkeit nicht. Dass der Téter sich die Tat dann mit der
fiir die Schuld hinreichenden Wahrscheinlichkeit vorgestellt hat, dass er also
eine faire Chance hatte, die Tat zu vermeiden, ist damit nicht gesagt.

9 Vgl. unter I1. 2. ¢) dd) (1.4).
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cc) Wollen der gefihrlichen Handlung oder der Gefahr

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Das Wollen der gefihrlichen Handlung stellt des Weiteren keine psychische
Verbindung des Téters zur Tat her, wenn man zum Unrecht auch den Erfolg
zahlt. Selbst wenn der Téater an die Tat denkt, so bezieht sich der Wille in diesen
Lehren gerade nicht auf die Begehung der Tat einschlieBlich der Verursachung
eines rechtswidrigen Erfolges, sondern lediglich auf die Handlung, deren Ge-
fahrlichkeit dem Téter bewusst ist. Auch wenn darauf abgestellt wird, der Téter
wolle die Gefdahrdung eines Rechtsguts an sich, so will er hiermit noch nicht die
Verletzung des Rechtsguts. Stiibel rechnet dem Téter auch den Erfolg zu, weil
dieser durch die zurechenbare gefidhrliche Handlung verursacht worden sei, und
der Erfolg erst die Bedingung fiir die Strafbarkeit der Handlung darstelle. Diese
,Logik* kann nicht nachvollzogen werden: Durch die Zurechnung auch des Er-
folges verwendet Stiibel sein Schuldkriterium ,,Wille* nicht konsequent, weil
der Fahrléssige den Erfolg gerade nicht will; auf die Verursachung selbst soll es
ja nicht ankommen.

Der Wille zur gefihrlichen Handlung oder zur Gefidhrdung entspricht den
zugrunde liegenden Ansitzen einer ,,Willensschuld nur dann, wenn diese bei
bewusster Fahrlissigkeit eine willentliche Ubertretung von Gefihrdungsverbo-
ten annehmen. Entsprechend wird teilweise der Erfolg als objektive Bedingung
der Strafbarkeit aufgefasst.*® Wenn einmal Gefidhrdungsdelikte nach diesem
Vorbild unterstellt werden, fallen weitere Unstimmigkeiten ins Auge:

Erstens kann gefragt werden, ob durch die Kriterien ,,Wollen der geféhrlichen
Handlung® und ,,Gefdhrdungsvorsatz iiberhaupt sdmtliche Fille bewusster
Fahrlissigkeit abgedeckt werden. Dies hingt davon ab, inwieweit sich die Be-
zugsobjekte ,,Gefahr der Tatbegehung* und ,,Moglichkeit der Tat* decken. Der
Téter erkennt nicht schon dann eine Gefahr des Erfolgseintritts, wenn er diese
nur fiir duBerst gering wahrscheinlich hilt. Denn die Gefahr, dass ein Ereignis
eintreten werde, bedeutet eine nicht nur ganz geringe Wahrscheinlichkeit dieses
Ereignisses; die Umstinde miissen schon Anlass zu der Einschitzung geben,
dass dieses Ereignis konkret zu befiirchten sei.*”' Definiert sich die bewusste
Fahrlissigkeit jedoch nur iiber das Erkennen der Mdglichkeit des rechtswidrigen
Erfolges, erfasst sie auch solche geringen Grade der Wahrscheinlichkeit, mit

%90 Vgl. bei Thon, Kohlrausch und Bockelmann.

¥1 S0 zum Gefahrbegriff im Sinne des Notstands Fischer, StGB, 54. Auflage 2007, § 34 Rn 3; Erb in: MK,
2003, § 34 Rn 67 ff.



180

welcher der Erfolg vorgestellt wird, die sich nicht als ,,Gefahr* bezeichnen las-
sen.®?

Zweitens ergibt sich in Stiibels Fillen der Vorverlagerung des relevanten Zeit-
punkts bei unbewusster Fahrlissigkeit eine gewisse Schwierigkeit, das Bewusst-
sein des Titers liberhaupt auf die Tat, d. h. hier die Gefdhrdung eines Rechts-
guts, bezogen zu sehen: Als der Téter es zu dem vorgezogenen Zeitpunkt unter-
lie3, eine allgemeine Vorsichtsmanahme zu ergreifen oder unaufmerksam wur-
de, wird er sich in den seltensten Fillen den ungefdhren Verlauf der Verursa-
chung eines Schadens an einem bestimmten Rechtsgut, d. h. eine konkrete Ge-
fahr, vorgestellt haben. Allenfalls denkbar ist es, dass er an eine nicht auf ein
bestimmtes Rechtsgut, sondern auf mehrere Rechtsgiiter bezogene (z. B. Eigen-
tum, Leib, Leben) und im Verlauf des Schadenseintritts nicht ndher bestimmte
abstrakte Gefahr dachte.*”* Doch in vielen Fillen hat er die Vorsichtsmanahme
wohl einfach nur vergessen oder ist ihm die Aufmerksamkeit lediglich unbe-
wusst entglitten.®*

Gegen das Konzept des Gefdhrdungsdelikts selbst sprechen allerdings zwei
wichtige Aspekte:

Aus fahrlidssigen Erfolgsdelikten lassen sich aufgrund der aktuellen Gesetzesla-
ge zum einen schlechterdings keine Gefdhrdungsdelikte konstruieren. Denn das
StGB unterscheidet offensichtlich bereits selbst zwischen Gefdhrdungs- und
Verletzungsdelikten, und in Verletzungsdelikten gehort auch der Erfolg zum
Unrecht.*”” In Verletzungsdelikte Gefihrdungsdelikte hinein zu interpretieren,
liefe dem Willen des Gesetzgebers zuwider.*® Zudem bestehen keine Anhalts-
punkte dafiir, dass die Rechtsgutsverletzungen objektive Bedingungen der Straf-
barkeit sein sollen, die fiir einige Delikte ausdriicklich bestimmt sind (vgl.
§ 323 a StGB). Das Argument Thons, der eine Analogie zur Versuchsstrafbar-
keit sucht, da beim Versuch ebenso Gefihrdungen unter Strafe stehen wiirden,
gibt keine iiberzeugende Handhabe dafiir, die gesetzliche Systematik zu durch-
brechen.

Die Ausgestaltung von Fahrlissigkeitsdelikten als Geféahrdungsdelikte ergibe
zum anderen - de lege ferenda - Schwierigkeiten:

%92 So Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das Wesen der Fahrlissigkeit im Strafrecht, S. 24. Vgl. die Kritik
von Binding, Normen II 1, S. 250.

%93 Vgl. Exner, Das Wesen der Fahrlissigkeit, S. 66 f.

4 Vgl. niher zur willentlichen Unaufmerksamkeit im Anschluss unter dd).

%9 Vgl. Miiller — Dietz, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, S. 78. Wie sich dies normentheoretisch
untermauern lésst, soll hier nicht erdrtert werden. Jedenfalls ist die Auffassung Zielinskis, dass Normen Bestim-
mungsnormen seien und es deshalb nur Handlungsunrecht und kein Erfolgsunrecht gebe, umstritten.

896 Vgl. Mohrmann, a.a.O., S. 21.
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Bezieht man die Fille ein, dass der Téater keine konkrete Gefahr sah, sondern
sich nur bewusst abstrakt gefidhrlich verhielt, so eine allgemeine Vorsichtsmali-
nahme unterlie} oder eine abstrakt gefdhrliche Titigkeit begann, miisste bereits
die bewusste Schaffung einer abstrakten Gefahr Unrecht sein, die dann unter der
objektiven Bedingung eines Erfolges strafbar wére. Die einzelnen abstrakt ge-
fahrlichen Verhaltensweisen samtlich durch Normen zu erfassen, wire ein Ding
der Unmoglichkeit. Sie lieBen sich aus der Komplexitit des Alltagslebens nicht
hinreichend spezifizieren. Auch wiirde jeder Versuch zu einer uniibersichtlichen
Kasuistik fithren.*” Durch ein allgemeines Verbot von fiir bestimmte Rechtsgii-
ter abstrakt gefidhrlichen Handlungen hingegen wire in einem Zuge eine ganze
Bandbreite von Verhalten an sich kriminalisiert; man konnte sich bereits wegen
solcher Gefdhrdungen schuldig machen, die in der modernen durch Technik und
Industrieanlagen geprigten Zeit in groBem Stil vorkommen. Damit wiirde das
Strafrecht eine extreme Einschrinkung des alltiglichen Handlungsspektrums
fordern, was kriminalpolitisch nicht ratsam wiire.*® Es stiinde weiterhin in Fra-
ge, ob ein solches Verbot iiberhaupt im Sinne des Art. 103 II GG bestimmt ge-
nug wire. Die Erorterung dieser Frage wiirde allerdings den Rahmen dieser Ar-
beit sprengen.

(2) Vereinbarkeit mit den MalB3gaben des Schuldprinzips

Diese Gruppe von Lehren ist hier unter zwei Annahmen zu betrachten.

Erstens unter Zugrundelegung von fahrldssigen Erfolgsdelikten, wovon Stiibel
ausgeht:

Die Tat kann dem Téter bei Beachtung des Schuldprinzips nur aufgrund des
Bewusstseins des Unrechts zugerechnet werden. Ansonsten ist es ihm nicht
moglich, sich auf die Umgehung des rechtswidrigen Erfolges einzustellen. Er
wiirde weder fair behandelt noch hitte er Strafe fiir die Verursachung des Erfol-
ges verdient. Da der Titer, wenn er die Gefahr des Erfolges kennt, auch an den
rechtswidrigen Erfolg denkt, wird diese Vorgabe durch Stiibels Auffassung
grundsitzlich erfiillt. Der Téter hitte zu einem friiheren oder spéteren Zeitpunkt
den Erfolg abwenden konnen, indem er allgemeine oder spezifische Vorsichts-
mafBnahmen ergriffen hitte. Aus priventiven Erwigungen, die Stiibel und ande-
re anstellen, wird dieses Bewusstsein allerdings nicht benotigt.

Dass sich nur die Vorstellung und nicht das Wollen auf den Erfolg bezieht, ist
die bereits erwihnte Schwierigkeit des Kriteriums ,,Wille*, das i. ii. oben abge-
lehnt worden ist.*”

897 Vgl. Exner, a.a.0., S. 67 Fn 2, Schliichter, Grenzen strafbarer Fahrléssigkeit, S. 54.
%% Vgl. im Ansatz schon Binding, Normen IV, S. 502.
%9 Vgl. unter 4. a) aa) (2).
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Bezieht sich die Vorstellung auf eine abstrakte Gefahr, stellt sich der Téter den
Erfolg jedoch moglicherweise nicht konkret genug und nicht als wahrscheinlich
genug vor, als dass ihm das Vorgehen gegen die Gefahr zur Vermeidung gerade
des rechtswidrigen Erfolges zugemutet werden konnte. Dann wére dem Schuld-
kriterium zum vorgezogenen Zeitpunkt nicht geniigt. Bei Drohen schwerer
Schiden sollte jedoch auch die Erfassung einer abstrakten Gefahr und einer ge-
ringen Wahrscheinlichkeit ausreichen. *®

Unter Zugrundelegung der Konstruktionen von Gefédhrdungsdelikten ist hinge-
gen zweitens zu sagen: Hier antizipiert der Téter das Unrecht: Er weill um die
Gefahr und kann sie umgehen. Das objektive Erfordernis eines Erfolges wider-
spricht dem Schuldprinzip nicht, da hierdurch nur eine zusdtzliche Bedingung
der Strafbarkeit eingefiihrt wird, die zugunsten des Titers wirkt.””' Obwohl das
Schuldprinzip bereits eine Bestrafung fiir die Verursachung der Gefahr zulief3e,
wird der Téter hier ausschlieBlich dann bestraft, wenn auch der Erfolg eingetre-
ten ist.

dd) Wollen oder Unterlassen des Wollens eines pflichtwidrigen Verhaltens

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Hier fragt sich insbesondere, ob das Kriterium fiir unbewusste Fahrlédssigkeit
,»Wollen der pflichtwidrigen Unaufmerksamkeit* iiberhaupt auf die Fille der
unbewussten Fahrldssigkeit zugeschnitten ist. Lassen sich diese zu einem vorge-
lagerten Zeitpunkt derart erfassen?

Nach alltdglicher Erfahrung ist es durchaus moglich, sich absichtlich gehen zu
lassen, unaufmerksam zu werden, oder es abzulehnen aufzupassen, aufmerksam
zu sein .’

Wenn Klein behauptet, ,.bei gesundem Verstande* sei es nicht moglich zu beab-
sichtigen, die ndtige Aufmerksamkeit nicht aufzubieten®” so wird damit ein ge-
sollter Zustand beschrieben, der eine verniinftige Haltung voraussetzt.
V. Almendingen meint, das Erkennen werde nicht iiber den Willen gesteuert;
man iibersehe etwas nicht willentlich, sondern die Erkenntnis werde durch ganz
andere Faktoren beeinflusst. Damit sagt v. Almendingen®™, dass jemand einen
Willen, nicht aufmerksam zu sein, gar nicht zu verwirklichen imstande sei, son-
dern unwillkiirlich auf einen Gegenstand aufmerksam werde, iiber ihn nachden-

% ygl. die Erérterungen zum Schuldbegriff unter I1. 2. ¢) dd) (4.2), (4.3).

%1'vgl. Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip: ,,billige Abmilderung der Strafbarkeit“, Fn 619.

%2 yg]. Waismann, Wille und Motiv, S. 23 f.

993 K lein, zit. nach Exner, Das Wesen der Fahrldssigkeit, S. 76 f.

0y, Almendingen, Untersuchungen tiber das kulpose Verbrechen, S. 51 - 54, zit. nach Exner, a.a.0., S. 20.
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ke und ebenso unwillkiirlich von ihm abwende. Wenn auch Konzentration und
willentliche Unaufmerksamkeit ebenso der alltdglichen Erfahrung entsprechen,
so lasst sich doch immerhin feststellen, dass willentliche Unaufmerksamkeit
nicht immer der Grund fiir das Ubersehen von etwas ist; es kann sein und
kommt erfahrungsgemél mindestens genauso héufig vor, dass jemand ohne den
Willen, unaufmerksam zu sein, unaufmerksam wird und eine Gefahr deshalb
nicht erkennt.

So beruht das Nichterkennen wohl in den meisten Féllen unbewusster Fahrlis-
sigkeit nicht auf einer bewussten Unaufmerksamkeit, sondern darauf, dass der
Titer unkonzentriert wird, ohne daran zu denken®”, geschweige denn an eine
mogliche Verursachung eines rechtswidrigen Erfolges, also an die Rechtswid-
rigkeit dieses Verhaltens. Feuerbachs Theorie vom psychologischen Zwang,
wonach sich der Handelnde durch die Vorstellung von moglicherweise folgen-
schwerer und deshalb rechtswidriger Unaufmerksamkeit abschrecken lassen
soll, ist also in vielen Fillen der unbewussten Fahrlidssigkeit gar nicht umsetz-
bar. Auch vermag sich nicht jeder fahrldssige Téter im Sinne von Nolls normati-
ver Privention an der Norm auszurichten.

Dariiber hinaus entspricht das Wollen der Unaufmerksamkeit nicht der Idee von
einer Willensschuld, die den Titer fiir rechtswidrige Erfolge verantwortlich
macht. Denn Bezugsobjekt des Willens, der die Person des Titers reprisentiert,
ist hier nun einmal nicht die Tat, die den rechtswidrigen Erfolg einschlieBt.”*
Dass Kohler zufolge ,,gewisse Spannungsgefiihle® auf eine Gefahr hingedeutet
haben sollen, ist erstens ein duflerst vager und nicht bestimmbarer Gesichts-
punkt, und zweitens dndert dies nichts daran, dass der unbewusst fahrldssige Té-
ter eben noch nicht einmal an einen rechtswidrigen Erfolges dachte.

Und selbst bei bewusster Fahrléssigkeit erstreckt sich das Wollen eines pflicht-
widrigen Verhaltens nach den betreffenden Lehren nicht auf den Erfolg.””’

Die Konstruktion eines Delikts der Sorgfaltswidrigkeit oder Fahrlédssigkeit un-
geachtet der Verursachung eines rechtswidrigen Erfolges (,,crimen culpae‘)®®
analog einem Gefihrdungsdelikt’”, bei dem sich das Wollen nur auf das
pflichtwidrige Verhalten beziehen miisste, versucht allenfalls Bierling. Sein all-
gemeines Delikt der Sorgfaltswidrigkeit wird durch den Willen zu sorgfaltswid-
rigem Verhalten schuldhaft begangen. Wie bei den anderen hier besprochenen
Lehren dient das Schuldkriterium dieses ersten Delikts allerdings dazu, dem Té-

%3 ygl. Fischer, Das Vergessen als Fahrldssigkeit, 1934, S. 65 f.

%% y/gl. Exner, a.a.0., S. 89. Dies gilt im Prinzip auch fiir die Unterlassung des Wollens; vgl. hier jedoch schon
die Kritik unter a) bb) (1).

907 Vgl. zum Wollen der gefédhrlichen Handlung unter cc) (1).

% Vgl. auch Binding, Normen IV, S. 502.

909 Vgl. Exner, a.a.0., S. 91 f.
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ter auch den durch sein sorgfaltswidriges Verhalten verursachten rechtswidrigen
Erfolg, das Unrecht des zweiten Delikts, zuzurechnen. Ein eigenes Zurech-
nungskriterium wird hierfiir nicht gebildet.”'’

Abgesehen von dem bereits genannten internen Problem eines crimen culpae,
dass viele unbewusst Fahrlidssige gar nicht bewusst unaufmerksam werden, er-
gibt es sich nicht aus dem Gesetz; sorgfaltswidrige Verhaltensweisen an sich
stehen nach dem Gesetzeswortlaut nicht unter Strafe, und das Gesetz liefert kei-
nen Anhaltspunkt dafiir, die Fahrlédssigkeitsdelikte als crimina culpae auslegen
zu diirfen, bei denen die jeweiligen Erfolge als objektive Bedingungen der
Strafbarkeit zu verstehen wiren. Die gesetzliche Einfiihrung mehrerer crimina
culpae oder eines crimen culpae mit der objektiven Strafbarkeitsbedingung eines
Erfolges wire denselben Problemen ausgesetzt wie die Schaffung eines Verbots
bzw. von Verboten abstrakter Gefdhrdungen. Die Handlungsfreiheit wére mog-
licherweise noch stirker als dort eingeschridnkt, weil eine Sorgfaltswidrigkeit
sich noch weiter definieren konnte und noch nicht einmal eine abstrakte Gefahr
voraussetzen musste.

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Durch den Willen zur Unaufmerksamkeit oder zu sonstigem pflichtwidrigen
Verhalten wird keine psychische Beziehung des Titers zur Tat hergestellt.

Wenn der zum Tatzeitpunkt unbewusst fahrldssige Téter wie bei Kohler auch
nicht zuvor an einen rechtswidrigen Erfolg gedacht haben muss, so kann die Ge-
rechtigkeit des Schuldprinzips, die nur auf Grundlage der Vorstellung des Un-
rechts zum Zuge kommt, nicht wirken. Feuerbachs Lehre hingegen setzt das
Bewusstsein des Téters voraus, die allgemeine Sorgfaltspflicht zur Vermeidung
rechtswidriger Erfolge zu verletzen. Um seine Unaufmerksamkeit als Sorgfalts-
pflichtverletzung zu erkennen, muss der Téter daran denken, durch das Unterlas-
sen, die Rechtslage zu beachten oder die tatsdchliche Lage zu bedenken, spéter
moglicherweise unbewusst einen rechtswidrigen Erfolg zu verursachen. Dies
gilt im Prinzip auch fiir die normative Pridvention nach Noll. Insofern treffen
sich die Fahrlédssigkeitskriterien Feuerbachs und Nolls mit den Anforderungen
des Schuldprinzips. Die Vorstellung, eine Straftat zu begehen, wird allerdings
zum Zeitpunkt vor dem konkret gefidhrlichen Verhalten in den meisten Fillen
den rechtswidrigen Erfolg nicht konkret genug erfassen, und die Wahrschein-
lichkeit, mit der sich der Téter einen Erfolg vorstellt, wird hiufig nicht hoch ge-

910 Vgl. Exner, a.a.0., S. 84 f.; 93 f.: Es werde gehaftet fiir das Unerlaubte, unabhingig von einer Schuld: ,,versa-

ri in re illicita®.
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nug sein, um den Anforderungen des Schuldprinzips zu geniigen.”'' Die allge-

meine Sorgfalt dient eben nicht dem Schutz vor nur einem bestimmten Erfolg
sondern vor sdmtlichen rechtswidrigen Erfolgen, so dass derjenige, der die gebo-
tene Sorgfalt bewusst unterlésst, keine klare Vorstellung davon haben muss,
welches Rechtsgut er schiidigen konnte '

Aufgrund des prdventiven Motivs dafiir, Pflichtverletzungen als Bezugsobjekte
der Vorstellung heranzuziehen, sind die Lehren Feuerbachs und Nolls auch be-
reits im Ansatz zu kritisieren.

*I'vgl. zum Wollen der gefahrlichen Handlung unter cc) (2).
%12 ygl. Noll selbst (in: FS fiir H. Mayer, S. 222). Dies hat Exner (a.a.0., S. 82 f.) betont.
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ee) Fehlerhaftes Wollen der Handlung oder der Unaufmerksamkeit

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Zu diesem Kriterium sind zwei wesentliche Punkte zu erwéhnen.

Erstens fehlt es in einigen der betreffenden Lehren schon an einem zutreffenden
Grund fiir die negative Bewertung des Willens. Die Handlung des Titers allein
wird hier als ein rechtlich neutrales Objekt des Wollens dargestellt; das Wollen
wird nur deswegen als rechtlich fehlerhaft bewertet, weil der Titer seine Un-
kenntnis von einer rechtswidrigen Tat und/ oder das gefihrliche Verhalten hitte
vermeiden sollen und konnen. Dabei ist von einem rechtlich fehlerhaften Willen
iblicherweise nur dann die Rede, wenn das Objekt des Wollens rechtswidrig ist.
Ein Wille wird nur dann als ein ,,boser® Wille betrachtet, wenn etwas ,,Boses
gewollt ist. Ausgehend von einem bewussten Willen, setzt dies die Vorstellung
des Titers von den rechtswidrigen Konsequenzen seiner Handlung und minde-
stens ihr Billigen voraus. Da der fahrlidssige Téter diese Voraussetzungen gerade
nicht aufweist, sollten die Vertreter der betreffenden Auffassung besser nicht
von einem rechtlich fehlerhaften Wollen reden, sondern allein die Sorgfaltswid-
rigkeit des Titerverhaltens als Fahrldssigkeitskriterium benennen.”"

Und zweitens wird mit dem Willen zur Handlung oder zur Unaufmerksamkeit
ohne ein Bewusstsein von ihrer Verbindung mit einem rechtswidrigen Erfolg
eben nicht die Einstellung des Téters zum rechtswidrigen Erfolg und damit zur
Tat dokumentiert, entgegen dem Anliegen einer Willensschuld.’'* Die Bewer-
tung eines an sich harmlosen Willens als pflichtwidrig hilft hier nicht weiter.

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Eine psychische Antizipation der rechtswidrigen Tat wird durch das Wollen ei-
ner aus der Sicht des Téters harmlosen Handlung oder allein der Unaufmerk-
samkeit entgegen den Vorgaben des Schuldprinzips nicht beschrieben.’’> Selbst
wenn es, wie v. Hippel behauptet, eine ,,zweifellose Lebens- und Rechtsauffas-
sung® gibe, welche die Schuld des Fahrlidssigen darin sidhe, dass sein Verhalten
eben negativ zu bewerten sei, so konnte diese Auffassung keine stichhaltigen
Argumente fiir sich beanspruchen.

13 Ahnlich Mohrmann, Die neueren Ansichten iiber das Wesen der Fahrldssigkeit im Strafrecht, S. 31.
*1* ygl. schon zum Wollen der Unaufmerksamkeit unter dd) (1).
"1 vgl. unter dd) (2).
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ff) Unterlassung, sich selbst erziehen zu wollen, oder Unterlassung der Selbst-
erzichung

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Erst recht fehlt hier ein Bezug des Kriteriums zur rechtswidrigen Tat; denn es
kommt auf MaBnahmen der Selbstdisziplinierung zu mehr Umsicht und Sorgfalt
im Rechtsverkehr im Allgemeinen an und nicht auf solche, die auf die Vermei-
dung eines auch nur annidhernd bestimmten rechtswidrigen Erfolges gerichtet
sind.”'® Ein Delikt des Unterlassens der Selbsterziehung ergibt sich nicht aus
dem StGB; eine Kriminalisierung solchen Unterlassens ist iiberdies abzulehnen:
Dies wire ein erheblicher Eingriff in die personlichen Freiheiten des Einzelnen,
der sich wohl schwerlich rechtfertigen lieBe. Im Ubrigen stellte sich wohl in vie-
len Fillen zum Zeitpunkt der Verursachung des Erfolges die Frage nach der
Verjihrung des weit zuriickliegenden fehlerhaften Verhaltens.””

Abgesehen davon, dass ein Bezug des Kriteriums zur rechtswidrigen Tat fehlt,
kann es nicht sdmtliche fahrlidssigen Taten erfassen. Das Unterlassen einer Aus-
bildung zu mehr Sorgfalt und Gefahrbewusstsein hat fiir die unbewusste Fahr-
lassigkeit zwar den Vorteil, mit dem aktuellen Unvermdgen des Téters zum
Vermeiden der Tat zurechtzukommen. Das Kriterium setzt jedoch voraus, dass
die Nachléssigkeit oder die Unkenntnis zum Tatzeitpunkt auf eben ein Selbster-
ziehungsmanko zuriickgefiihrt werden kann. Dies wird nicht in allen Fillen zu
bejahen sein; denn es mag erstens auch ein momentanes, nicht in die Person-
lichkeit ,.eingeschliffenes* Fehlverhalten vorkommen.’'® Und zweitens mag das
Fehlverhalten auch auf angeborenen oder durch Fremderziehung entstandenen
Verhaltensmustern beruhen.

Im Prozess scheint es undurchfiihrbar zu sein, die Vergangenheit des Titers auf
die Unterlassung(en) einzugrenzen, die fiir das Nichterkennen der Tat ursichlich
war(en). Die Lokalisierung und der Nachweis solcher Verhaltensweisen unter-
liegen groBBen Schwierigkeiten, besonders, weil eine Selbstdisziplinierung héufig
mental stattfindet und damit wiederum die Probleme der Introspektion einherge-
hen.”"”

%1% Fiir Arth. Kaufmann (Das Schuldprinzip, S. 161) wird hierin wiederum das Prinzip des ,,versari in re illicita“

verwirklicht. V. Bar (unter II. 2. a) aa) (1)) will ja eigentlich auch nur die dadurch entstehende abstrakte Geféhr-
dung zurechnen.

o7 Schliichter, Grenzen strafbarer Fahrldssigkeit, S. 58, mit Verweis auf Baumgarten, Der Aufbau der Verbre-
chenslehre, S. 121. Es deutet auch nichts darauf hin, dass das Unterlassen der Selbsterziehung in den betreffen-
den Fahrlassigkeitslehren bereits Unrecht darstellen soll. Deutlich ist dies bei Welzel (Das Deutsche Strafrecht,
S. 134 ff.), wonach nur das im Hinblick auf den rechtswidrigen Erfolg objektiv sorgfaltswidrige Verhalten tatbe-
standsmaBig ist. Wenn das Schuldkriterium der rechtswidrigen Tat weit vorgelagert ist, handelt es sich deutlich
um eine a.l.ic. - Konstruktion. (Vgl. zur Tat - Schuld - Koinzidenz schon unter II. 2. ¢) ee) und unten unter c).)
18 Arth. Kaufmann, a.a.0., S. 162. vgl. zur dauerhaften Gesinnung unter a) dd) (1.3).

1% Vgl. Baumgarten, Der Aufbau der Verbrechenslehre, S. 121.



188

Wenn die Abgrenzung zu angeborenen und anerzogenen Verhaltensfehlern al-
lerdings so schwierig ist, besteht die Gefahr, den Téter aufgrund seines ihm ei-
genen ,,Charakters* haften zu lassen, den er nicht selbst erschaffen hat.”*

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Auch angesichts des Bezugsobjekts ,,Selbsterziehung* brechen die betreffenden
Fahrladssigkeitslehren deutlich mit dem Schuldprinzip. Weshalb soll jemand
Strafe fiir eine bestimmte Tat verdient haben, weil er es unterlie3, sich zu diszi-
plinieren? Die jeweils momentane Disziplinlosigkeit impliziert nicht schon die
spitere Verwirklichung der konkreten rechtswidrigen Tat; diese ist vielmehr zu
den betreffenden Zeitpunkten der Unterlassungen oft noch nicht einmal erkenn-
bar.”?! Wird der Titer aufgrund seiner friiheren Disziplinlosigkeit fiir die Tat be-
straft, erfiahrt er offensichtlich nicht die gebotene gerechte Behandlung.

gg) Gesinnung, bezogen auf das Rechtsgut, das Unrecht oder
soziale Anforderungen

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Zum Bezugsobjekt der Gesinnung ist zunichst ein Aspekt anzusprechen, der
Engischs Kritik an Exners Theorie der Gefiihlsschuld betrifft: Die Frage bezieht
sich auf den Inhalt oder Gegenstand der Vorstellung, der nicht geniigend ge-
fiihlsbetont sein soll. Exner meint, die Vorstellung betrife das durch die Tat ver-
letzte Rechtsgut an sich’*, wohingegen Engisch der Meinung ist, dass es um die
Vorstellung gehe, Ursache einer Rechtsgutsverletzung zu werden und Unrecht
zu begehen.

Engischs Argumentation gegen die Gefiihlsbetonung des Rechtsguts in Bezug
auf ein konkretes Subjekt oder Objekt im Rahmen unbewusster Fahrldssigkeit ist
stichhaltig: Die Verletzung des Rechtsguts in gerade dieser Gegenstindlichkeit
ist moglicherweise noch gar nicht erlebt worden und daher gar kein Gedéchtnis-
inhalt, oder aber eine Reproduktion ist nicht méglich, weil gar keine Anhalts-
punkte fiir die Verletzung gerade des betreffenden Gegenstandes bestehen, also
das reproduzierende Element fehlt.

Nun meint Engisch, natiirlicherweise wiirde ein Rechtsgut (z. B. das Leben),
bezogen auf unterschiedliche Objekte oder Subjekte (z. B. auf unterschiedliche
Menschen) nicht jeweils gleichermafen hoch geschitzt werden. Es sei daher

920 Arth. Kaufmann, a.a.O., S. 162.

2I'vgl. Arth. Kaufmann, a.a.0.

%22 Eine im Prinzip vergleichbare Auffassung vertritt Nowakowski (in: Juristische Blitter 1953, S. 508), der auf
bestimmte ,,Rechtswerte* abstellt.
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ausgeschlossen, dass die Vorstellung des Lebens jedes Menschen so hoch ge-
schiitzt werde, dass im Einzelfall die Gefihrdung des Lebens eines beliebigen
Menschen reproduziert werden konne.

Engischs Argumentation geht jedoch davon aus, dass nur auf bestimmte Objekte
oder Subjekte bezogene Rechtsgiiter gefiihlsbetont sein konnten, nicht jedoch
das abstrakte Rechtsgut.”” Die Hypothese der Gefiihlsbetonung nur eines ge-
genstandsbezogenen Rechtsguts ist nicht haltbar. Denn jedenfalls in einem
Rechtssystem, das sich zu bestimmten Wertungen bekennt, wird den Biirgern
vermittelt, das Eigentum, den Korper, das Leben anderer Menschen schlechthin
zu achten. Auch davor, den Tod eines personlichen Feindes zu verursachen,
empfindet ein ,,normaler* Biirger Widerwillen, wenn auch nicht Trauer wie um
Menschen, denen er zugeneigt ist. Eine Verbindung des abstrakten ,,Rechtsguts*
wie des ,,.Lebens” mit starken Gefiihlen ist daher durchaus realistisch, und von
einer positiven Gefiihlsbetonung eines abstrakt verstandenen ,,Rechtsguts® in
bestimmter Hohe kann grundsitzlich ausgegangen werden. Der Tod von unbe-
kannten Menschen, fiir den in einer bestimmten Situation Anhaltspunkte beste-
hen, ist in der Regel mit solch negativen Emotionen verbunden, dass an die Be-
drohung des Rechtsguts ,,Leben‘ in dieser Situation gedacht werden kann.”**

AuBlerdem ist Engischs Schachzug, die Gefiihlsbetonung auf die betreffende
einzelne Tat zu beziehen, zweifelhaft. Denn es geht um die Reproduktion des
Gedankens daran, eine Rechtsgutsverletzung wie z. B. eine Tétung zu verursa-
chen, also sich die Totung von Menschen in einer bestimmten Situation vorzu-
stellen. Diese Variante mag aber noch nicht erlebt oder bedacht worden sein. Es
besteht eine erhohte Wahrscheinlichkeit, dass die Totung gar nicht als ehemali-
ger irgendwie gefiihlsbetonter Gedéchtnisinhalt mit Bewusstem assoziiert ist
und deswegen gar nicht bewusst werden kann. Das Fehlen der Vorstellung von
der Tat vermag in solchen Fillen nicht auf einen Mangel an Gefiihlsbetonung
zuriickgefiihrt zu werden. Das Problem, das Engisch fiir das Abstellen auf das
konkrete Rechtsgut erkannt hat, ldsst er hier auBler Acht.

Und die Gefiihlsbetonung der allgemeinen Vorstellung, kein Unrecht begehen
zu wollen, kann allein nicht die Vorstellung von einer konkreten Tatbestands-
verwirklichung wach rufen. Denn wenn X im Unbewussten die Vorstellung be-
reit hélt, dass er Unrecht begehen konnte, so ist diese Vorstellung abstrakt und
nicht selbst mit irgendwelchen gegenstindlichen konkreten aktuellen Vorstel-
lungen verkniipft, sondern nur Anhang von gespeicherten Vorgéingen, die als

923
924

Vgl. Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit, S. 469.
Dies gilt auch fiir die Einzeltatgesinnung wie bei Schmidhduser und Jescheck, wo es auf die momentane Ge-
fithlsbetonung ankommt.



190

Unrecht bewertet werden.”” Demnach setzt Engisch, der sich ausdriicklich auf
Exners psychologische Theorie beruft, diese Theorie fiir die Fahrlédssigkeits-
schuld nicht konsistent um.

Im Ubrigen miisste allerdings auch in Exners Theorie auf die mangelhafte Ge-
fiihlsbetonung der Verletzung des Rechtsguts abgestellt werden, wenn das
Schuldkriterium konsequent mit dem Zweck und der Methode der Pridvention
abgestimmt werden soll. Denn nur die Vorstellung der Rechtsgutsverletzung
meint Exner ja priventiv durch Strafe bzw. deren Androhung erreichen zu kon-
nen.

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Das Bezugsobjekt ,,Rechtsgut® an sich ist zu kritisieren, wenn es auf objektive
Wertelehren aufbaut wie Schmidhidusers Werte des Gemeinschaftslebens, die
der Titer nicht ernst nehme. Gerade hierdurch wird einer Trennung zwischen
Recht und Ethik widersprochen, weil solche absoluten Werte gleichzeitig auch
sittliche Werte sind. Zu fragen ist deshalb jeweils, ob Bezugsobjekten wie
,Rechtsgut“ und ,,Rechtswert“ objektive Wertelehren zugrunde liegen.”*
Andere Kriterien wiederum nehmen Bezug auf soziale Anforderungen, so z. B.
die Anforderungen des sozialen Zusammenlebens bei v. Liszt und Hegler und
die Interessen der Mitmenschen bei Schliichter. Hier wird rechtliche mit (sozi-
al)moralischer Schuld gleichgesetzt.

hh) Kombinationen

(1) Analyse auf Grundlage der vertretenen Schuldlehren

Nach Mezger wird durch den Willen keine Beziehung zur rechtswidrigen Tat
einschlieBlich des rechtswidrigen Erfolges hergestellt. Das als rechtlich fehler-
haft bewertete Wollen des Handelns geniigt den Anforderungen einer Willens-
schuld nicht.””” So erklirt sich, dass Mezger auch auf die Vorstellung rekurriert,
die sich auf die Tat bzw. den Sinn der Pflichtverletzung bezieht.

Mezger zufolge kommt es fiir unbewusste Fahrldssigkeit darauf an, dass der Té-
ter sich einer Pflichtverletzung und des Sinns der verletzten Pflicht, Erfolge wie
den betreffenden zu vermeiden, bewusst sei. Auf den ersten Blick suggeriert
Mezgers Kriterium, dass der Téter sich gar nicht der konkreten Verursachung
des rechtswidrigen Erfolges bewusst zu sein habe, sondern lediglich der ratio der

%23 Dasselbe Problem hat Mittermaier in: ZStrW 32 (1911), S. 421; 427.
92 In Exners Theorie wird dies nicht ganz klar. (Vgl. unter a) dd) (1.2).)
27y gl. dazu unter b) ee) (1).



191

Pflicht, solche Erfolge abzuwehren. Allerdings muss der Titer, soll er erkannt
haben, durch sein Verhalten eine Pflicht mit einem bestimmtem Sinn zu verlet-
zen, eben dieses Verhalten unter die Pflicht subsumiert haben, und demzufolge
auch daran gedacht haben, dass sein Verhalten einen rechtswidrigen Erfolg ver-
ursachen konne.””® Mezger beschreibt dies nur nicht deutlich. Denn damit wiirde
der Versuch, die unbewusste Fahrlidssigkeit zu erfassen, offensichtlich scheitern:
In den meisten Féllen ist der unbewusst Fahrldssige nicht bewusst unaufmerk-
sam geworden, jedenfalls hat er sich nicht vorgestellt, dass seine Unaufmerk-
samkeit Gefahren berge und deswegen eine rechtliche Pflicht verletze.

In der Lehre vom normativen Schuldelement kommt es bei unbewusster Fahrlis-
sigkeit nicht auf die Vorstellung vom rechtswidrigen Erfolg, sondern von sol-
chen Umstinden an, die einen Schluss auf den Erfolg zulassen. Formal wird die
Vorstellung vom rechtswidrigen Erfolg fiir die Verletzung der Pflichtnorm fin-
giert. In Ermangelung eines geeigneten Bezugsobjekts der Vorstellung bei un-
bewusster Fahrlédssigkeit kann hier das psychische Moment nicht geniigen, um
einen Vorwurf zu begriinden und Vorsatz und Fahrlissigkeit einander gleich zu
setzen: Auch aus dieser Perspektive erklirt sich deutlich die Verlegung auf das
normative Element.’”

(2) Vereinbarkeit mit den MaBgaben des Schuldprinzips

Die Bezugsobjekte der Vorstellung erfiillen zum Teil die Anforderungen des
Schuldprinzips, nicht hingegen die Bezugsobjekte des Willens; dieser bezieht
sich nicht auf die Tat. Bei Goldschmidt ist das Bezugsobjekt der Vorstellung nur
bei bewusster Fahrlissigkeit grundsitzlich ausreichend, mit der Einschriankung,
dass hier eine Angabe iiber die hinreichende Wahrscheinlichkeit, mit der sich
der Titer die Tat vorzustellen hat, fehlt. Mezgers Objekt des Bewusstseins bei
unbewusster Fahrlissigkeit, der Sinn der verletzten Pflicht, die wie der konkrete
rechtswidrige Erfolg gearteten Erfolge abzuwehren, impliziert im Grunde das
richtige Bezugsobjekt, bringt dieses nur nicht deutlich zum Ausdruck. Es ist hier
allerdings wie bei Feuerbachs Kriterium daran zu zweifeln, ob der Titer sich die
Tat als hinreichend konkret und hinreichend wahrscheinlich vorgestellt haben
muss.

928 ygl. zu Feuerbach unter b) dd) (2).
2 ygl. bereits zur Kritik des Bezugsmoments unter a) (ii) (1).
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¢) Zur Tat - Schuld - Koinzidenz

Einige Konstruktionen des Fahrlidssigkeitskriteriums verzichten auf ein zeitli-
ches Zusammenfallen von Tat und Schuld; ihnen zufolge muss das Fahrléssig-
keitskriterium nicht zeitgleich mit dem Unrecht vorliegen, sondern davor (un-
ter aa)) oder danach (unter bb)).

aa) Schuld vor dem Unrecht

Die Verlegung des Fahrldssigkeitskriteriums vor das Unrecht entspricht dem
Prinzip der actio libera in causa, die im Falle der Trunkenheit und daraus fol-
gender Schuldunfihigkeit zum Tatzeitpunkt verwendet wird.”*® In beiden Kon-
stellationen ist die Schuld des Téters zum Zeitpunkt des Unrechts zu verneinen:
bei Trunkenheit, weil der Téter schuldunfihig ist und im Falle der Fahrléssig-
keit, weil der Tdter das Unrecht nicht (hinreichend) voraus sieht. In beiden Fil-
len hat der Téiter den Umstand, der Bedingung fiir das Fehlen von Schuld ist,
»frei verantwortlich® geschaffen; er hat sich ,frei verantwortlich betrunken
oder hat ,frei verantwortlich® seine Aufmerksamkeit auf Gefahren aufgege-
ben.”?!

Diese Konstruktion betrifft im Wesentlichen drei Gruppen von Fahrléssigkeits-
kriterien.

Am deutlichsten fallen Tat und Schuld in der ersten Gruppe auseinander, ndm-
lich in solchen Lehren, die auf das Unterlassen von Selbsterziehung abstellen.
Dieses ist dem Unrecht zum Teil zeitlich erheblich vorgelagert.’**

Die zweite Gruppe von Fahrldssigkeitskriterien erfasst solche, die auf den Zeit-
punkt der Unaufmerksamkeit, des Ausbleibens von Konzentration und Uberle-
gung oder des Unaufmerksamwerdens abstellen und dabei das betreffende psy-
chische Verhalten selbst nicht zum Unrecht zéhlen.

Damit ist erstens die AuBlerachtlassung der rechtlich gebotenen Sorgfalt in Form
von Unaufmerksamkeit angesprochen.

Zweitens wird das Wollen der Unaufmerksamkeit erfasst. Nach Feuerbach fiihrt
der Téater bewusst und gewollt einen pflichtwidrigen Zustand herbei, in dem er
zu einem spdteren Zeitpunkt unbewusst das Unrecht begeht. Obgleich bereits die
Unaufmerksamkeit die allgemeine Sorgfaltspflicht verletzen soll, wird diese
Verletzung doch von der eigentlichen Tat, der durch die dufere Handlung be-

930
931

Vgl. dazu im Ansatz schon oben unter II. 2. c¢) ee).

Diese Betrachtungsweise der a.l.i.c. entspricht dem so genannten ,,Ausnahmemodell“, welches das Unrecht
selbst nicht auf den vorgelagerten Zeitpunkt verlegt.

932 Vgl. nur Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 134 ff.
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gangenen ,,Rechtsverletzung* oder dem ,,Verbrechen®, abgegrenzt.933 Entspre-
chend dient ein gewolltes gefidhrliches Unterlassen ,,innerer Handlungen* wie
der Aufmerksamkeit bei Stiibel als Fahrldssigkeitskriterium bei unbewusster
Fahrlissigkeit, wobei dieses Unterlassen gerade nicht das Unrecht darstellt. Zu
erwihnen ist in diesem Zusammenhang ferner die Konstruktion zweier Delikte
bei Bierling. Das Unrecht des ersten allgemeinen Delikts kann in der freiwilli-
gen sorgfaltswidrigen Unaufmerksamkeit bestehen, das des speziellen hingegen
in der Verursachung des rechtswidrigen Erfolges durch eine sorgfaltswidrige
Handlung. Das Schuldkriterium des friiheren Delikts, der Wille zur Sorgfalts-
widrigkeit, wird auf das zweite spitere Unrecht erstreckt.”*

Drittens ist das Unterlassen zu nennen, aufmerksam sein zu wollen und deshalb
bei unbewusster Fahrlissigkeit unbewusst das Unrecht zu begehen.”*

Viertens zeigt sich bei einigen Vertretern der Einzeltatgesinnung das Fehlen der
erwarteten Gesinnung oder der Mangel an erwarteter Gesinnung in der Unauf-
merksamkeit des Téters.

Bei Kindhiuser wird ein Auseinanderfallen von Tat und Schuld deutlich: Er
rdumt ein, dass die Obliegenheitsverletzung der sorgfaltswidrigen Unaufmerk-
samkeit, welche bei aller Fahrlédssigkeit den Mangel an Rechtstreue bedeute, je-
denfalls, wenn auch nur kurz, vor dem in seiner Lehre bestimmten Tatzeitpunkt
liege.”® Schmidhiuser bezieht den Mangel der Einzeltatgesinnung, das Nicht-
ernstnehmen des Rechtsguts, zwar auf den Tatzeitpunkt; doch das Ernstnehmen
des Rechtsguts wird bereits vor diesem Zeitpunkt erwartet, den Schmidhiuser
als den Zeitpunkt definiert, zu dem der Téter unerlaubt zu handeln beginne oder
fortfahre. Bereits vor diesem Zeitpunkt hitte der fahrlidssige Titer aufmerksam
die Lage bedenken und das drohende Unrecht erkennen sollen. Stattdessen war
er unaufmerksam.

Fiinftens muss das Kriterium der Vorhersehbarkeit oder Erkennbarkeit der Tat
angesprochen werden. Bei Roxin, der das Unrecht, auch im Rahmen der ., Uber-
nahmefahrlédssigkeit, in der gefdhrlichen Tdtigkeit erblickt, bezieht sich das
,Erkanntwerdenkonnen*, die Erkennbarkeit der Tat, auf einen Zeitpunkt vor
dieser Titigkeit. Denn der Prozess des Erkennens, bestehend in der Aufmerk-
samkeit und dem Uberlegen, wiire der gefihrlichen Titigkeit vorgelagert gewe-
sen. Die Erkennbarkeit fillt also auf einen Zeitpunkt, da der Téter tatsédchlich
unaufmerksam war.

*3 Feuerbach, Lehrbuch, 1847, S. 102 f.

934 Vgl. unter 2. a) aa) (3).

33 ygl. unter 2. a) bb) (2).

% In der ethisierenden Lehre zu Dohnas und der Lehre vom normativen Schuldelement hingegen wird nicht
deutlich, ob der Versto3 gegen die Sorgfaltspflicht bereits Unrecht bedeutet. (Vgl. unter 2. ¢) bb) und 2. h).)
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Als dritter Fall, in dem das Unrecht vorverlagert wird, muss das ,,Ubernahme-
verschulden* genannt werden, soweit die gefdhrliche Tdtigkeit vor den Tatzeit-
punkt verlegt wird.””’ Hier iibernimmt der Titer eine gefihrliche Titigkeit, wo-
bei er erkannte oder hitte erkennen konnen, ihr im weiteren Verlauf nicht ge-
wachsen zu sein und dabei Gefahren nicht mehr zu erkennen.

In all diesen Konstruktionen schafft der Titer zu einem Zeitpunkt, zu dem er
noch kein Unrecht begeht, bereits die Bedingungen fiir seine Haftung. Uber die
Idee des ,,Vorverschuldens* wird hier versucht zu begriinden, weshalb eine Ko-
inzidenz von Tat und Schuld nicht erforderlich sei. Fiir die Fahrldssigkeitsschuld
bedeutet dies: Aufgrund des dem Tatzeitpunkt vorgelagerten Fahrlissigkeitskri-
teriums soll es dem Téter nicht zugute kommen, dass zum Zeitpunkt der Bege-
hung des Unrechts keine Schuld vorlag. Der Téter wird fiir seine Unaufmerk-
samkeit fiir verantwortlich erklirt, und aus dieser folgt dann, vom Titer selbst
unbemerkt, das Unrecht. Wenn der Téter sein Aufnahme- und Reaktionsvermo-
gen aber selbst ,,schuldhaft* aus der Hand gibt und daraufthin Unrecht begeht,
dann soll seine Berufung auf seine fehlende Schuld zum Tatzeitpunkt eben auf-
grund geistiger Abwesenheit, so der Leitgedanke des ,,Vorverschuldens®, gewis-
sermaBen widerspriichlich, rechtsmissbriuchlich sein.”*® Gleichwohl ist ent-
scheidend, ob die genannten Konstruktionen des Vorverschuldens bei Fahrlas-
sigkeit iiberhaupt mit dem Schuldprinzip vereinbar sind.”” Die Gewihrleistun-
gen des Schuldprinzips im Hinblick auf das Unrecht der Tat diirfen nicht durch
Berufung auf ein verantwortliches fehlerhaftes Vorverhalten des Téters umgan-
gen werden; sie sind ein notwendiger Schutz des Téters vor staatlicher Strafe,
auf den der Téter nicht Verzicht geleistet hat, indem er die gefdhrliche Tétigkeit
tibernahm, unaufmerksam wurde oder es unterlief3, sich zu disziplinieren.
Entsprechend hat das Schuldkriterium in den Fillen der rauschbedingten
Schuldunfihigkeit zu dem vor das Unrecht verlegten Zeitpunkt auch in Bezie-
hung auf die spdtere Straftat, nicht nur auf den Zustand der Trunkenheit, vorzu-
liegen.**

Den MaBgaben des Schuldprinzips kann die Konstruktion der ,,Ubernahmefahr-
lissigkeit‘* geniigen, wenn sich der Titer bei Ubernahme der gefihrlichen Titig-
keit bewusst ist, eine rechtswidrige Tat begehen zu konnen. (Die Ubernahme
wird auBBerdem haufig selbst als Unrecht betrachtet.) Fiir Schmidhéusers Varian-

780 Schmidhiuser. (Vgl. unter 2. ¢ bb).)

% Vgl. Hruschka in: JZ 1996, S. 68, im Vergleich mit den Ausnahmeregelungen der §§ 35 I, II, 17 StGB, Neu-
mann in: GS fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 400.

3% ygl. schon unter II. 2. ¢) ee). Die Frage stellt sich ebenso fiir die Regelungen der §§ 35 I, 11, 17 StGB.

%40 vgl. Stratenwerth in: GA 1985, S. 495. Auch Hruschka (a.a.0., S. 70 f.) vertritt dies implizit, indem er for-
dert, der Tater miisse vorsdtzlich oder fahrldssig die Obliegenheit verletzt haben, sich nicht in einen Rauschzu-
stand zu versetzen, in dem die konkrete Gefahr bestehe, dass der Tdter Unrecht begehen werde.
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te der Ubernahmefahrlissigkeit, die kein Bewusstsein von der Tat verlangt, gilt
dies allerdings nicht.

In den zwei librigen Varianten konnen die vor dem Unrecht liegenden Haf-
tungsgrundlagen dem Schuldprinzips ebenfalls nicht gerecht werden oder ist
dies zumindest zweifelhaft. Das Unterlassen der Erziehung zur Aufmerksamkeit
gibt dem Titer ebenso wenig wie die willentliche Unaufmerksamkeit, die Un-
aufmerksamkeit an sich oder die Erkennbarkeit der Tat die Handhabe, das Un-
recht zu umgehen, soweit eben keine Vorstellung von der betreffenden Tat vor-
ausgesetzt wird. Erfordert das Bewusstsein der pflichtwidrigen Unaufmerksam-
keit wie nach Feuerbach und Stiibel eine gewisse Vorstellung vom rechtwidri-
gen Erfolg, bedeutet dies eben noch nicht, dass diese hinreicht. Dies alles ist un-
ter a) und b) bereits erortert worden. Auch fiir die a.l.i.c. bei Trunkenheit besteht
das vorverlegte Verschulden des Titers in Beziehung auf die Tat unter Zugrun-
delegung des hier vertretenen Schuldbegriffs darin, dass sich der Téter bereits in
dem Bewusstsein betrinken muss, im Zustand der Trunkenheit mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit eine Straftat zu begehen.

Soweit die beiden letztgenannten Gruppen von a.l.i.c. - Konstruktionen bei Fahr-
lassigkeit das Schuldprinzip verletzen, zeigt sich, dass das Aufbrechen einer Ko-
inzidenz von Unrecht und Schuld fiir eine Fahrlidssigkeitsschuld nicht fruchtbar
1st.

bb) Schuld nach dem Unrecht

SchlieBlich verzichtet auch die Lehre Basedows auf die Tat - Schuld - Koinzi-
denz, weil es als Fahrlidssigkeitskriterium ausreichen soll, dass der Fahrldssige
erst nach der Tat ein Schuldbewusstsein hat. Hier werden die Gewihrleistungen
des Schuldprinzips ganz offensichtlich nicht eingehalten, weil sie dem Téter
nicht vor der Tat zur Verfiigung standen, da sie benotigt wurden.
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5. Konsequenzen fiir die Fahrliassigkeitsschuld

Der aus dem Schuldprinzip entwickelte Schuldbegriff ldsst keine Schuld aus
Unwissenheit zu — unbewusst fahrldssiges sowie rechtsfahrldssiges Verhalten,
definiert wie unter 1. d) und e), werden dem Schuldprinzip nicht gerecht. Der in
diesem Sinne unbewusst Fahrldssige vermag die Begehung von Unrecht nicht zu
umgehen; er kann keine Entscheidung zugunsten des Rechts treffen und seine
Bestrafung vermeiden, weil er gar nicht damit rechnet, mit dem Recht in Kon-
flikt zu geraten. Unter diesen Voraussetzungen hat er Strafe nicht verdient.”*' Im
Ergebnis ist also den unter 3. a) dargestellten Auffassungen, die eine Schuld des
unbewusst Fahrldssigen leugnen, zuzustimmen. Allerdings sind die meisten der
dazu angefiihrten Begriindungen nicht vertretbar. Denn weder aus Griinden der
Prdévention®? noch aus dem Motiv einer Willensschuld®® lisst sich dieses Er-
gebnis folgern.

Das in dieser Arbeit vertretene Schuldkriterium, die Vorstellung von der Tat
(inklusive der Vorstellung, dass gegen das Strafrecht verstoen werde) als hin-
reichend wahrscheinlich®**, kann in einigen Fillen der wie unter 1. d) definierten
bewussten Fahrldissigkeit hingegen erfiillt werden, ungeachtet des Zeitpunktes,
zu dem eine bewusste Fahrlidssigkeit konstruiert wird.”* Geniigt bei bewusster
Fahrlissigkeit definitionsgemif3 die Voraussicht als moglich und ist kein Un-
rechtsbewusstsein erforderlich, muss bewusste Fahrldssigkeit teilweise wie un-
bewusste Fahrlédssigkeit als schuldlos betrachtet werden.

Auch v. Almendingen und Luden vertreten im Grunde dieses Ergebnis®*, nur
dass v. Almendingen die bewusste Fahrlédssigkeit als Vorsatz erfasst und nur ei-
ne Vorsatzschuld begriindet.

Die unter 3. b) dargestellten Lehren von einer Willensschuld, die konsequenter-
weise auch den Schuldcharakter bewusster Fahrldssigkeit leugnen®’, sind mit
dem Schuldkriterium ,,Wille* abzulehnen.

Kann die unbewusst fahrlédssige und zum Teil die bewusst fahrldssige Verwirkli-
chung von Unrecht dem Téter daher nicht als schuldhaft zugerechnet werden,
vermag man solches Unrecht als ,,zuféllig® begangen zu bezeichnen. Wird der

941
942
943

Vgl. so anndhernd v. Cathrein, Baumgarten, Hrehorowicz und Luden unter 3. a).

Vgl. nur die Lehren v. Almendingens, Stiibels, Kohlrauschs unter 3. a).

Vgl. die Lehren Arth. Kaufmanns und Bockelmanns unter 3. a).

%4 ygl. das Ergebnis zum Schuldbegriff unter II. 2. ¢) ff).

%3 ygl. unter 4. ¢).

¢ Allerdings geht in das Schuldkriterium v. Almendingens und erst recht nicht in dasjenige Ludens der Grad
von Wahrscheinlichkeit ein, den die Vorstellung aufzuweisen hat. (Vgl. unter 4. b) bb).)

47 Vgl. die Lehren von Temme, Galliner, Zerbst und Hertz unter 3. b).
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Téter hier dennoch bestraft, ldsst sich von einer ,,Zufallshaftung* und bei fahr-
lassigen Erfolgsdelikten von einer ,,Erfolgshaftung® sprechen. Das StGB erfiillt
durch seine Vorgaben fiir den Begriff der Fahrlidssigkeit in § 16 I, wonach sich
der Titer wegen Fahrldssigkeit strafbar machen kann, wenn er Tatumsténde bei
Begehung der Tat nicht kennt, die MaB3gaben des Schuldprinzips nicht.

Die Konsequenz, Fahrlédssigkeit gesetzlich anders zu bestimmen und einen Teil
der bisher unter die Fahrlédssigkeitsstrafbarkeit fallenden Fille straflos zu lassen,
scheint mit den Vorstellungen in der Offentlichkeit unvereinbar zu sein. Darauf
berufen sich selbst solche Autoren, die unbewusste Fahrlissigkeit fiir schuldlos
halten wie Arth. Kaufmann und Bockelmann. Die Vorstellung des bei Arth.
Kaufmann als Beispiel angebrachten Bahnwiirters, der aus Nachléssigkeit den
Tod von Menschen verursacht und dann straflos ausgeht, mag man der Praxis
nicht zumuten. Dieses am Ende in die Diskussion geworfene Argument scheint
jeden begriindeten Reformversuch zu unterbinden.

Es fragt sich also, aus welchem Grund die Straflosigkeit des nachlidssigen
Bahnwiirters eigentlich eine Zumutung fiir die Offentlichkeit sein soll. Ist es
nicht vielmehr eine gemeinhin inakzeptable Vorstellung, dass gegen jeden nach-
lassigen Zeitgenossen fiir Folgen seines Verhaltens, die er aus seiner Perspektive
nicht vermeiden konnte und die nicht als sein verantwortliches Werk betrachtet
werden diirfen, eine Freiheitsstrafe verhingt werden kann?°*® Die Offentlichkeit
mag dem Bahnwirter durch Strafe einen ,,Denkzettel” erteilen und sich kiinftig
vor Nachlédssigkeiten bewahren wollen. Dann ginge es ihr um eine Bestrafung
aus Griinden der Privention, nicht um eine Schuldstrafe. Es mdgen Rachegefiih-
le gegen den Bahnwirter aufkommen, die dem Opferschmerz entspringen. Doch
ist es der Offentlichkeit nicht gerade zuzumuten, ist es nicht in ihrem eigenen
Interesse, solche Sicherheitsbediirfnisse und Emotionen der Gerechtigkeit unter-
zuordnen, die das Schuldprinzip in das Strafrecht bringt?

Dem kann an dieser Stelle nicht uneingeschréinkt zugestimmt werden. Eine Zu-
stimmung steht ndmlich unter dem Vorbehalt, dass es ein abweichendes Ver-
standnis von Gerechtigkeit gibt, das sich auf das Moment des Zufalls stiitzt und
eine Strafe des Nachlédssigen verfassungsrechtlich rechtfertigen kann. In der be-
reits erwidhnten Diskussion zum ,,moralischen Zufall wird unserer moralischen
Intuition, dass moralische Bewertung nicht vom Zufall, vom Gliick oder Pech,

%% Es wird natiirlich davon ausgegangen, dass der Bahnwirter wirklich an nichts Gefihrliches dachte; hier be-

steht ein Nachweisproblem. Koriath (Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, S. 763) sieht einen Lsungsansatz
fiir die Praxis darin, die Verteidigungsmoglichkeit des Angeklagten im Prozess auf das Vorbringen zu beschrdn-
ken, dass er die erforderliche Sorgfalt eingehalten habe. Dies soll als Indikator dafiir gelten, dass der strafrechtli-
che Erfolg fiir ihn zufillig eingetreten sei.
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abhingen diirfe, die (vermeintliche) Tatsache entgegengestellt, dass wir dennoch
vom Zufall abhéngige Konsequenzen eines Verhaltens zu einem Bewertungskri-
terium machen wiirden. Fiihrte die Nachléssigkeit des Bahnwirters zum Entglei-
sen des Zuges, wiirden wir ihm dies negativ anrechnen; bliebe sie ereignislos,
wiirden wir ihn positiver bewerten.”* Die Frage, ob und wie ein solches mit dem
Ausschluss der Zufallshaftung kollidierendes Verstindnis von moralischer Be-
wertung und Gerechtigkeit in die Rechtfertigung von Strafe eingebracht werden
kann, ist offen.””® Zum einen bediirfte es hierzu einer ausfiihrlichen grundlegen-
den Auseinandersetzung zu den Kriterien moralischer und rechtlicher Bewer-
tung, und in diesem Zusammenhang miisste die Diskussion zum ,,moralischen
Zufall*“ aufgerollt werden. Zum anderen wire darzulegen, wie eine Zufallshaf-
tung mit dem wie hier verstandenen Schuldprinzip vereinbart werden konnte. Es
fragt sich, ob dieses Schuldprinzip nicht durch ein weiter gefasstes Zurech-
nungsprinzip zu ersetzen wire.

Die Diskussion dieser Thematik greift allerdings iiber die Aufgabenstellung der
vorliegenden Arbeit hinaus, die ein bestimmtes plausibles Verstindnis von
Schuldprinzip und Schuld dargelegt und, davon ausgehend, die Fahrldssigkeit in
den Blick genommen hat. Vorldufig muss das Ergebnis geniigen, dass Bestra-
fung von Fahrléssigkeit jedenfalls zum Teil Zufallshaftung darstellt, die nicht
derjenigen Vorstellung von Gerechtigkeit entspricht, welche dem rechtlichen
Schuldprinzip zugrunde liegt.

4 Vgl. Williams und Nagel in Fn 4.
9% ygl. bereits oben zur verfassungsrechtlichen Begriindung des Schuldprinzips unter II. 2. ¢) aa) (1.2).
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IV. Ergebnis

Als Ergebnis dieser Arbeit konnen abschliefend die folgenden Punkte festgehal-
ten werden:

1. Das als Verfassungsrecht begriindbare Schuldprinzip dient der Gerechtigkeit
im Sinne einer fairen Behandlung des Téters und der retributiven Gerechtigkeit.
Schuld bildet, darauf aufbauend, ein verfassungsrechtlich gewihrleistetes Ge-
gengewicht gegeniiber Strafe als staatlichem Eingriff in Rechte des Titers.”"

2. Aus dem Schuldprinzip ergibt sich als Schuldkriterium die Vorstellung des
Téaters von der Tat (der Tatbestandsmerkmale als Tatsachen und deren Rechts-
widrigkeit) als hinreichend wahrscheinlich. Der Grad der Wahrscheinlichkeit
ergibt sich aus einer Abwigung zwischen der Schwere des betroffenen Rechts-
guts und den Interessen des Titers.”>

3. Verschiedene Lehren von einer Fahrlédssigkeitsschuld weisen Unstimmigkei-
ten auf, die schon an sich der Begriindung der Schuld eines Fahrlidssigen entge-
genstehen. Keine der Lehren entspricht (vollstindig) den Funktionen des
Schuldprinzips.’*

4. Das in dieser Arbeit begriindete Schuldkriterium erfiillt unbewusste Fahrlas-
sigkeit nicht, bewusste Fahrlissigkeit insofern nicht, als sich der Téter die Tat
nicht als hinreichend wahrscheinlich vorstellt und kein Unrechtsbewusstsein hat.
Die Bestrafung solcher schuldlosen Fahrlidssigkeit versto3t gegen das wie hier
verstandene Schuldprinzip.”*

»1'vgl. unter II. 1. a) und II. 2. ¢) aa) (1.2).
%32 ygl. unter II. 2. ¢) dd) (4) und II. 2. ¢) ff).
3 ygl. unter II1. 4.

% vgl. unter I1I. 4. und 5.
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