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EINLEITUNG

Die Deutschen lieben Ordnung, vielleicht mehr als jede andere Nation. Zugleich ist es
das Land von Kant und Hegel, wodurch man es hier mit einem Leuchtturm der Theorie
zu tun hat. Wer die Handlungslehre von Liszt bis Jakobs grundlich kennt, wird gleich
konstatieren, daB es im deutschen Strafrecht prinzipiell eben um die Konkurrenz von er-
wéahnten Aspekten geht. Schwerlich findet man wiederum in der Welt einen Strafrechts-
wissenschaftler, der nichts vom Kausalismus oder Finalismus gehort hatte. Dank der Be-
grinderin der georgischen Strafrechtsschule Tinatin Tsereteli, die trotz aller Hinder-
nisse der 70er Jahre die westdeutsche Strafrechtsliteratur dem Forschungsinstitut fur
Recht der Akademie der Wissenschaften Georgiens zur Verfugung gestellt hatte, lernte
ich schon als Student die ersten vier Lehren der vorliegenden Untersuchung kennen.

Die vorgelegte Dissertation gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil der Arbeit werden
die funf zentralen Handlungslehren im deutschen Strafrecht untersucht. Die Forschung
erstreckt sich insofern von naturalismen der traditionellen Dogmatik bis zu den Sozio-
logismen des modernen Strafrechts. Vor allem muB es hervorgehoben werden, dal} sich
keine von diesen Lehren, nicht einmal die alteste, als in jeder Hinsicht tiberkommen hin-
stellen l1aR3t. Geht die h. L. vom dreigliedrigen Verbrechensbegriff aus, so ist diese Drei-
glidrigkeit Entdeckung des Kausalismus. Wenn schon nichts weiter, gehen der natrli-
che Vorsatz im Unrecht und die objektive Zurechnung jeweils auf das personale un-
rechtskonzept und den Begriff der Sozialinaddquanz der finalen Handlungslehre. Inwie-
weit das letztere Moment in den subjektiven Finalismus selbst integrierbar ist, kann hier
vollig dahinstehen. Wenn andererseits der moderne personale Handlungsbegriff Roxins
von Hauptfunktionen des Handlungsbegriffs im Verbrechenssystem spricht, so nehmen
diese Funktionen ihren Ursprung in der sozialen Handlungslehre und weiteres mehr.

Es laRt sich nicht an der Tatsache ritteln, dal bei den oben genannten Handlungslehren
die ordnungstechnischen Akzente Uberwiegen. Dies im wesentlichen umzukehren, hat
ebenso evident die Bonner Strafrechtsschule versucht, und zwar am Beispiel des von
Jakobs fortgefuhrten negativen Handlungsbegriff Herzbergs. Was in hiesiger Arbeit je-
doch hauptsachlich hinsichtlich des in Rede stehenden Handlungsbegriffs interessiert,
ist nicht dessen Negativitat im herrschenden Sinne, scil. in demjenigen der Vermeid-
barkeit, die schon auf den Finalismus Welzels zurlickgeht, sondern im Hegelschen Sinne
der Haltung zur Norm. Am Ende gelangt man somit bei diesen Lehren, was die Korre-
lation zwischen dem Handlungs- und dem Verbrechensbegriff anbelangt, dort, wovon
sich der Anfang insofern resp. Der Kausalismus trennt, ndmlich zum Handlungsbegriff
der Hegelschule. Nichtsdestoweniger gelingt es der negativen Handlungslehre nicht, der
Grundaufgabe, also der Ubertragung des Schwerpunkts von der Didaktik auf die Theorie,
konsequent genug nachzukommen.
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EINLEITUNG

Der zweite Teil der Dissertation setzt sich zum Ziel Entwicklung eigener, deutsch-geor-
gischer Handlungslehre. Die Welt des Rechts ist diejenige von subjektiven Rechten und
Pflichten. Wer im rechtlichen Sinne bzw. rechtmé&fRig oder rechtswidrig handeln will,
mul zunéchst einmal ein subjektives Recht realisieren bzw. verletzen oder eine Pflicht
erfillen bzw. verletzen kdnnen. So wie es aber keine voneinander isolierte Rechte und
Pflichten gibt, so sind nicht nur keine von den Aktionen isolierte Reaktionen mdglich,
sondern im Strafrecht kann definitionsgemaR keine Aktion ohne Blick auf die Reaktion
erfaBbar sein. Jede Theorie strafbaren Verhaltens setzt somit Interpersonalitat und In-
teraktion voraus. Im Rahmen der hierdurch zu entfaltenden interpersonalen bzw. funk-
tionalen Handlungslehre kann nur aus der Perspektive der allgemeinen Kontinuitat der
strafrechtlichen Beziehung gehandelt werden, wobei wiederum die Handlung zur Ent-
wicklung der Beziehung fuhrt, durch Aktivierung spezifischer Pflichten und Rechte. Die
Strafe ist sonach genuin funktional niemals nur Reaktion, vielmehr stellt hier jede Reak-
tion nur ein Segment der neben dem retrospektiven sowohl den prospektiven Aspekt als
auch die Gegenwart umfassenden Aktion, denn ansonsten kdnnte die Strafe keine Konti-
nuitat der Rechtsbeziehung gewahrleisten. Am Ende der Arbeit wird die hiesige Hand-
lungslehre zu einem heterarchischen Verbrechenssystem fiihren, das aufzeigt, dal} sich
die Strafe nicht mehr auf die Schuld und weniger auf das Unrecht, sondern immer auf
beide Elemente paritatisch zu beziehen hat.

Da dieses Werk nicht von einem Computer geschaffen wird, mdchte ich hier darlegen
nicht nur was ich im Kopf, sondern auch was ich im Herzen habe. Auf der Anfangsetap-
pe der Verfassung der vorliegenden Dissertation wurde es mir an einer deutschen Uni-
versitat geboten, die georgischen Quellen aus der Arbeit herauszustreichen, mit dem Ar-
gument, man konne sie dort nicht Gberpriifen. Als meine bescheidene Antwort méchte
ich diesbeziiglich die Aufmerksamkeit vor allem auf das folgende ziehen: Schon im
Mittelalter hat Georgien zum ersten Mal in der Geschichte unserer Zivilisation Todesstra-
fe, Mutilationsstrafe, Ehre und Wirde des Menschen mif3achtende Strafen, Folter als pro-
zessuales Mittel aufgegeben. Die heutigen EU-Lander haben acht weitere Jahrhunderte
gebraucht, um zu demselben Ergebnis zu gelangen. Ubertroffen wurde die Bedeutung
von erwéhnten Momenten durch strafrechtliche Errungenschaften keines Landes. Daher
ist es mein herzlicher Wunsch, daB meine hochverehrten deutschen Kollegen hier! das
georgische Strafrecht entdecken.

! L.-G. Kutalia/R. Kutalia, Life Axioms. For Universal Abolition of Death Penalty and Life Imprisonment,
2010.
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ERSTER TEIL

DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN
STRAFRECHTS

I. KAUSALISMUS

1. HANDLUNG ALS AURENWELTVERANDERUNG
1. 1. WILLKURLICHE KORPERBEWEGUNG

Handlung ist nach Liszt ,,die auf menschliches Wollen zuriuickfihrbare Bewirkung einer
Veréanderung in der AuRenwelt (bzw. eines Erfolgs)“?. Die Zuriickfiihrbarkeit der Bewir-
kung des Erfolgs auf menschliches Wollen identifiziert sich hier mit ,,der gewollten bzw.
willkirlichen Korperbewegung®, was als gleichbedeutend mit der ,,korperlichen Korper
bewegung*‘, resp. als ,,durch Vorstellungen bewirkte, durch die Innervierung der Bewe-
gungsnerven erfolgende, Anspannung (Kontraktion) der Muskeln* dargestellt wird®. Hier-
nach setzt sich der Handlungsbegriff aus zwei Konstituens zusammen: der Kérperbewe-
gung und dem Erfolg, ,,beide zusammengehalten durch das Verhéltnis von Ursache und
Wirkung“*. Unter einem insoweit resp. rein naturalistisch maBgeblichen Aspekt heift
dies, dal3 ,,ohne willkirliche Kérperbewegung ist Handlung, mithin, Verbrechen un-
denkbar>.

1. 2. DER NATURALISTISCHE SCHULDBEGRIFF
1.2.1. KAUSALITAT DES WILLENS

Der Lisztsche Willensbegriff verrat dabei am deutlichsten, dal’ es hier im Grunde keine
qualitative Differenz zwischen objektiven und subjektiven Bezugsebenen erkennbar sein
soll: ,,gewollt* = ,korperlich®. Der Wille resp. die ,,Willktr* bildet schlicht jenen ,,physi-
schen Akt“, durch welchen die motorischen Nerven unmittelbar erregt werden®. ,,Mit
der Umdeutung aller willensgetragenen Verhaltensweisen in kausale VVorgénge* wird
aber ,,das Wesen der echten Willenshandlungen, die das Hauptkontingent der Strafta-
ten ausmachen, nicht erfal3t. Gewi8 unterscheidet der Wille ,als Ursache* die menschli-
che Handlung noch immer von bloRen Naturvorgangen, aber das spezifisch Menschliche
an der Handlung besteht nicht in der Kausalitat des Willens, denn kausal wirken die

2 Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5. Aufl., 1892, S. 128.
® Ibid.
* Ibid.
® Ibid.
® Ibid.

12



I. KAUSALISMUS

Naturkrafte auch (...)’. Es geht, mit anderen Worten, um einen negativen Rekurs auf
den abstrakten Willen, der den Handlungsbegriff von ,,unwillkirlichen* Verhaltenswei-
sen an und fur sich distanziert, nichts aber daruber hinaus Uber den autozentrierten kau-
salen Geschehensablauf besagt.

DaR nun im Schuldstrafrecht die ,,Erérterung der Kausalitét der Handlung“® ohne ,,Err-

terung“ des Willens immer nur ein liickenhaftes Bild davon bieten kann, um welche®
»~Handlung* es geht, zeigt jedoch auf, dal? der kausale Handlungsbegriff schon von vorn-
herein auf ordnungstechnische Relativierungen angewiesen wird. Denn jenseits der Kau-
salitat als Leitsatz, etwa i. S. einer Erweiterung oder Verschiebung des naturalistischen
Akzents, bleibt fir die in Rede stehende Handlungskonstruktion per definitionem kein
Raum. Demgemal} verzichtet Liszt im Handlungsbegriff auf jegliche Substanz des Wil-
lens, und es geht insofern weder um Vorsatz noch um Fahrlassigkeit', die als Psycholo-
gismen hier die Schuld als ,,bloRe Relation zu der duReren Bedeutung der Tat“** kon-
stituieren™?.

1. 2. 2. KONZESSION DES KAUSALISMUS

Diese Trennung der ,,Willensursachlichkeit“ und des ,,Willensinhalts“** resp. der ,,0b-

jektiven“ Handlungsseite und der ,,subjektiven“ Handlungselemente®* leistet wiederum
keinen Beitrag zur theoretischen Einsicht, was Verbrechen ist, sondern es kommt hier-

7 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 3. Aufl., 1978, S. 174.

8 Beling, Der gegenwartige Stand der strafrechtlichen Verursachungslehre, in: ders., Sammelband, 1931, S. 2.
° Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906, S. 12 f.

195, Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 171.

11 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 141, 180 und passim; andererseits kommt es bei ders., Unschuld,
Schuld und Schuldstufen. Im Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, 1910, S. 6 f zur Themati-
sierung der VVorwerfbarkeit, scil. i. S. der ,,psychischen Fehlerhaftigkeit*; s. auch zum Vorsatz und der Fahr-
lassigkeit als ,,Schuldstufen (vs. ,,bloRe Schuldformen®) ibid., S. 60; vgl. Baumann, Strafrecht AT, 2. Aufl.,
1961, S. 292 f; bei den ,,Schuldarten* (diesmal allerdings vs. ,,Schuldelemente®) bleibt es bei Liszt-Schmidt,
Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26. Aufl., 1932, S. 232 ff; vgl. Hirschberg, Schuldbegriff und addquate
Kausalitit. Eine Untersuchung iiber das Zurechnungsproblem, 1928, S. 76 f; Reichwein, Uber die Schuld
im Strafrecht. Ein Versuch ihre immanenten Grundprinzipien darzustellen, 1943, S. 36 ff.

12 Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, in: FG Frank, Bd. I, 1930, S. 167 f. S. wiederum zur
Schuld als ,,Verantwortlichkeit fur den eingetretenen Erfolg* Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 171; zur Liszt-
schen Konzeptualisierung der Schuld als ,,Grund der Verantwortlichkeit* kritisch aus der Perspektive der
Differenzierung zwischen Schuld- und Erfolgshaftung Frank, Kommentar Uber das Grofherzoglich Hessi-
sche StGB, Teil I, 1842, passim; vgl. im Hinblick auf die ,,unstréafliche Schuld“ Binding, Die Normen und
ihre Ubertretung, Bd. 11, 1965, S. 276; anders ders., Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft,
1877, S. 4 f, und zwar unter dem Aspekt, unter welchem die relative Straftheorie Liszts den Blick von der
Schuld(-verantwortung) zur Pravention wendet.

12 Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie, in: ders., Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphi-
losophie, 1975, S. 94.

3 Ibid.

1 Welzel, Studien zum System des Strafrechts, in: ders, Abhandlungen, S. 120; freilich wenn auch nicht
in jeder Hinsicht etwa aufs genaueste: s. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 64, 180; vgl. Thierfelder,
Objektiv gefalite Schuldmerkmale, 1932, S. 39 ff.
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durch eben nur noch darauf an, wo der naturalistische Erfolg, der Vorsatz bzw. die
Fahrlassigkeit etc. im Straftatsystem einzuordnen sind. Rein stofflich wird dabei nichts
aufgegeben, und die kausale Handlungslehre (wie die psychologische Schuldlehre) ringt
permanent darum, sich stoffgerecht zu modellieren. Inwieweit dies gelingt, ist jedoch
noch keine Schlisselfrage, sondern gerade das, ob inzwischen die Mal3geblichkeit des
Theoretischen — zugunsten der Didaktik — nicht unnachholbar hinweggerutscht zu sein
scheint. Die Konstellation naturalistischer Spezifika ist dabei eben ein weiteres durch-
aus nachrangiges Moment. Die Annahme Liszts, dal ,,.es mehr Gewicht auf die innere
Gesinnung des Taters zu legen ist als auf den duReren Erfolg der Tat“™®, zeugt insofern
gewil3 von einer prinzipiellen Spaltung, denn die daraus resultierende Blickrichtung de-
liktischen Verhaltens ist mit dem Grundgedanken des kausalen Handlungsbegriffs kaum
kompatibel; wie unten zu zeigen ist, nimmt schon Beling diese Inkongruenz ins Visier,
scil. aus der Perspektive des Kausalismus, nur andert das am hiesigen Aspekt des Pro-
blems nichts: Auf die Didaktik wird rekurriert, wo die Theorie aufhort, und ob in Natu-
ralismen einer oder anderer Art die strafrechtliche Theorie kristallisieren kann, ist das
Punctum saliens, von dem die Antwort im oben angedeuteten Kontext abhangt.

1. 3. DAS ,,GESELLSCHAFTLICH“ DEZISIVE AURERE

1.3.1. SCHULDLOSIGKEIT

Ebenso ,farblos* wird der Willensbegriff*® als Handlungselement, wie die ,,4uRere*

Sei- te der Handlung’, bei Beling aufgefalt. So muB ,fiir die Feststellung, daB eine
Hand- lung vorliegt, die Konstatierung im einzelnen Falle geniigen, daR im Téter eine
vom Wil- len tiberhaupt getragene Korperbewegung oder Regungslosigkeit vorlag“®®,
was u. a. fiir die addquate Begriindung der Fahrlassigkeit als unumganglich betrachtet
wird'®. Zwar kommt es hier wiederum nicht nur darauf an, im Handlungsbegriff selbst
jede Konkreti- sierung des Willensinhalts zu vermeiden, sondern ebenso unmal3geblich
bleibt es, um wel- chen Erfolg es geht®, aber der Ausgangspunkt heiRt nach wie vor
eben die Kausalitat, deren verbrechenssystematische Reichweite sich auf die Ebene des

Unrechts beschréankt.

15 Liszt, Nach welchen Grundsétzen ist die Revision des Strafgesetzbuchs in Aussicht zu nehmen?, in: ders.,
Strafrechtliche Aufsétze und Vortrége, Bd. 2, 1970, S. 377; vgl. die Auffassung Liszts mit Achenbachs
Theorie: Donna, Schuldfrage und Prévention, in: GS Zipf, 1999, S. 208 f.

1® Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 197, 201.

7S, ibid., S. 13 f, 113; zur traditionelldogmatischen Kritik Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestands-
lehre seit Beling, 1957, S. 16.

18 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 11; bzw. ,was (...) gewollt, ist hierfiir gleichgiiltig (ders., Grund-
zlige des Deutschen Strafrechts, 1902, 2. Aufl., S. 38).

19 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 11 f; s. die Kritik: Baumann, Strafrecht AT, 2. Aufl., 1961, S. 351
(obgleich in gewissem Mafe Baumann Anhanger des Kausalismus bleibt).

20 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 13.
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kopplung*“ der Handlung von der Schuld und zielt somit nicht zuletzt auf eine wesens-
maRige Substituierung des Handlungsbegriffs von Hegelianern ab®. Das im Hinblick
auf Kausalitat konkretisierte Unrecht umfafit, mit anderen Worten, immer noch ein ,,in-
haltleeres“** Verhalten, und darauf, ob die strafrechtliche Zurechnung das Handlungs-
subjekt tiberhaupt als ,,Person* erfalt®, muB sonach der kausale Handlungsbegriff ge-
rade keinen Blick gewéhren. Nach Radbruch heif3t es hierbei, dal ,,jetzt erst ist die Tren-
nung des Kausalzusammenhanges vom Schuldzusammenhange, der imputatio facti von
der imputatio juris konsequent durchgefthrt, nicht nur bis zur Korperbewegung, son-
dern bis zum Willen hinauf“?*. Doch worin liegt insofern der eigentliche Grund fiir die
Trennung der objektiven und der subjektiven Tatseite?

1. 3. 2. DAS RECHT - REGELUNG DES AUREREN

Aus der Perspektive der Didaktik des Deliktsaufbaus fiihrt nach Beling ,,zur Scheidung
zwischen der duBeren und der inneren Tatseite* die ,,Gruppierung® der Verbrechensele-
mente®®, wobei gemaR dem ,,Postulat der richtigen Verbindung“?® sie ,,derart miteinan-
der korrespondieren miissen, daB sie als zwei Halften eines Ganzen erscheinen“?’. Die
so ,,gruppierten* und ,richtig verbundenen* Verbrechenselemente lassen sich hier auf
die Art und Weise ,,logisch anordnen“?®, daR den — im Bereich der Deliktsermittlung
ge- wonnenen®® — graduellen Unterschieden zwischen der objektiven Tatseite und den
sub- jektiven Elementen Gestalt verliehen wird, da ,,das Recht (...) unmittelbar eine
Rege- lung des AuReren im gesellschaftlichen Leben ist und das Innere nur mittelbar in
seinem Zusammenhang mit dem AuBeren mitberiicksichtigt“®. Ob nun es tatsachlich
nur das AuRere ist, das das Recht auf der Ebene des gesellschaftlich Relevanten
unmittelbar re- gelt oder ob es doch um gleichberechtigte ,,Halften eines Ganzen* geht,
mull an dieser Stelle freilich noch dahinstehen. Denn anhand der bloRRen
»Erfolgsverursachung“ oder aber auch der ebenso nackten psychischen Tatsachen, die
dabei gemeint werden, 18Rt sich das Problem nicht Gberwinden, und das heift, vielmehr
lautet die an die kausalisti- sche Postulierung heranzutragende Frage, wieso das
gesellschaftlich relevante AuBere bzw. Innere tiberhaupt in Naturalismen jeglicher Art

21 N&her Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, 1992, S. 7.

%2 Beling, Die Lehre vom Tatbestand, 1930, S. 5; ders., Die Lehre vom Verbrechen, S. 197, 201.

2% Otto, Kausalitat und Zurechnung, in: FS E. A. Wolff, 1998, S. 395.

24 Radbruch, Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, 1904, S. 130 f; s. zum
Willensbegriff Radbruchs ibid., S. 132 ff.

% Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 76.

% bid., S. 61.

%7 Ibid., S. 81; ders., Grundziige, 11. Aufl., S. 140 f.

% Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 52, 77 f und passim.

5, Beling, Die Lehre vom Tatbestand, S. 21.

* Ibid., S. 22; vgl. Schumacher, Um das Wesen der Strafrechtsschuld. Eine Auseinandersetzung mit moder-
nen Schuldgedanken, 1927, S. 59.
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vorzufinden sein sollte. Der indi- rekt erhobene Anspruch, — insbes. wenn man daran

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS r
Strafrechtsschule geht, — der kausale Handlungs- begriff sei keine vom
gesellschaftlichen Kontext losgeloste Konstruktion, sondern gera- de das
~gesellschaftlich* dezisive ,,AuBere* in den Vordergrund riicke, wére also nichts weiter
als bloRe Metabasis, denn Natur und Gesellschaft sind nicht ein und dasselbe, und das
Recht regelt seinerseits nicht das Psychophysische.

1. 3. 3. DIE UNUMKEHRBARE ABWANDLUNG

Was die geradewegs aus dem Kausalismus resultierenden Konsequenzen anbelangt, wer-
den sie aber schon durch die finale Handlungslehre deutlich aufgezeigt, wonach ,Wert
und Unwert einer Handlung bestimmen und bemessen sich dann allein nach dem Erfolg,
den sie herbeifiihrt. Die naturalistische Handlungslehre fiihrt notwendig zum Erfolgsstraf-
recht. Sie macht es unmdglich, die ,personalen* Momente der Handlung (wie Willens-
richtung, Gesinnung, charakterliche Haltung, Pflichtenstellung — also alles téaterschaftli-
che (personale) Momente, — die die &uBere Handlung beseelen und féarben) sinnvoll in
den Unrechtsbegriff einzubauen“*'. Die mit Kausalismus freilich unvereinbaren ,,subjek-
tiven Tatbestandselemente* von Mezger*? bilden hier wiederum keine prinzipielle Trans-
formation; vielmehr basieren sie ohnehin auf einem rein klassifikatorischen Gesichtspunkt®:.
Es wird also am kausalen Handlungsbegriff weiter festgehalten®*. Der unrechtssystema-
tische ,,Vorgriff“ auf die wenn auch insofern nur ab und zu auftauchenden subjektiven
Komponenten zeugte aber andererseits davon, daB sich dessen Entwicklungsmoglichkei-
ten weithin erschopft hatten, dies nicht zuletzt hinsichtlich der Trennung zwischen der
objektiven und der subjektiven Tatseite. Die didaktischen Metamorphosen mdgen nun
vieles, was die konkreten Zusammenhange in einem bereits vorhandenen Strafrechtspro-

%1 Welzel, Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts in seinen Grundziigen, 3. Aufl., 1944, S. 36; vor
allem Liszt wendet sich hierbei u. a. im mit Kahl, Lilienthal und Goldschmidt entwickelten Gegenentwurf
zum Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch von 1909 entschieden gegen jegliche Erfolgshaftung;
vgl. Radbruch, Die Lehre von der adédquaten Verursachung, 1902, S. 64 ff; s. hierzu auch Nehlep, Die Er-
folgshaftung im Reichsstrafgesetzbuch und in den Entwirfen, 1927, S. 49.

%5, Mezger, Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestande, in: FS Traeger, 1926, S. 195, 198, 206 f; ders.,
Strafrecht. Ein Lehrbuch, 3. Aufl., 1950, S. 248.

% Naher ibid., S. 80 ff; die didaktische Niitzlichkeit der Lehre von den subjektiven Unrechtselementen,
was sie also einzig beanspruchen konnte, galt dabei freilich nicht als ganzlich unbestritten, und zwar so-
wohl in bezug auf die Mezgersche Argumentation wie auch auf diejenige von deren Begriindern Hegler
und M. E. Mayer: s. Engisch, Bemerkungen zu Theodor Rittlers Kritik an der Lehre von den subjektiven
Tatbestands- und Unrechtselementen, in: FS Rittler, 1957, S. 169; Horn, Untersuchungen zur Struktur der
Rechtswidrigkeit, 1962, S. 91.

% S0 tritt zwar bei Mezger ,,die Korperbewegung allmahlich in den Hintergrund, und es wird statt dessen
auf den menschlichen Willen abgestellt. Der Wille wird aber, soweit es um den Handlungsbegriff geht,
nicht in seiner Innerlichkeit, sondern nur in seiner Funktion als Ursache von AulRenweltverdnderungen in
Betracht gezogen* (Jescheck, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, in: FS Schmidt, 1961, S. 145; vgl.
Arm. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne Strafrechts-
dogmatik, 1954, S. 83).
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gramm anbelangt, mehr oder weniger intensiv vorantreiben, eine das Programm selbst
' l. KAUSALISMUS i
niemals, da dies die Grenzen des Didaktischen bzw. des Ordnungstechnischen gerade
sprengt. Mehr noch: Die Entfaltung eines tber den bloRen Positivismus hinausgehenden
Blickpunkts gelingt nicht einmal anhand des Finalismus, scil. im Hinblick auf dessen viel
konturenreicheres, ,,personales* Unrechtskonzept.

1. 4. ZURECHNUNGSFAHIGKEIT ALS HANDLUNGSFAHIGKEIT

Wesentlich weiter als Mezger geht bei ndherem Hinschauen Liszt, und zwar indem er
eine Parallelisierung von Zurechnungs- und Handlungsfahigkeit anstrebt: ,,Wir kdnnen
die Zurechnungsféhigkeit auch bestimmen als strafrechtliche Handlungsfahigkeit. Denn
Handlungsféahigkeit im juristischen Sinne ist die Fahigkeit, rechtlich bedeutsame Hand-
lungen vorzunehmen (...) die Fahigkeit also strafrechtlich verantwortlich gemacht, also
bestraft zu werden“*. Diese aus der Perspektive des Handlungsbegriffs der Hegel-
schule® selbstverstandliche Korrelation®” war aber mit der kausalen Handlungslehre
ebenso evident inkompatibel, vielmehr ware deren Auswertung nur durch den Verzicht
auf den Kausalismus denkbar®. Freilich konnte dies auch im Rahmen der subjektiv-
finalen Konzeption keineswegs anders der Fall sein, nicht jedoch im Falle der den ge-
sellschaftlichen Kontext problematisierenden Handlungsbegriffe, nur 1a8t sich nicht an
der Tatsache rutteln, dal die Trennung von Handlungs- und Zurechnungsfahigkeit auch
durch die weiteren ,,allgemeinen“ Handlungskonzepte niemals umgekehrt wurde®.

2. UNTERLASSUNG UND VERSUCH
2.1. GESOLLTE HANDLUNGSERWARTUNG

Nicht anders sieht auch das Unterlassungsproblem aus®’. Negative ,,Handlung“ stellt
in der kausalen Lehre urspriinglich eine normative Irrealitat dar*'; Liszt geht von

% Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 159.

% 5. Kostlin, System des deutschen Strafrechts, Abt. I, AT, 1855, § 56.

" Weil es nun um einen die Schuld umfassenden Handlungsbegriff geht (s. aber auch Lesch, Der Verbre-
chensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999, S. 221 ff und passim, wo die Zurechnungs-
fahigkeit in Anknlpfung an Hegels Rechtsphilosophie eingangs des Verbrechenssystems zu erfassen ver-
sucht wird).

%8 Naher zum Problem der Zurechnungsfhigkeit Liszt, Der italienische Strafgesetzentwurf von 1887, in:
ders., Strafrechtliche Aufsatze und Vortrége, Bd. 1, 1970, S. 273; ders., Die strafrechtliche Zurechnungsféh-
igkeit, 1896, in: ibid., Bd. 2; vgl. Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 12; Radbruch, Handlungsbegriff,
S. 97.

¥'s. u. a. Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegen-
wart, 1965, S. 57; Arth. Kaufmann, Schuld und Strafe, 1956, S. 48 f; Roxin, Strafrecht AT I, 3. Aufl., 1997,
8/47.

“0'S. Welp, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsaquivalenz der Unterlassung, 1968, S. 104.
*1's, Radbruch, Handlungsbegriff, S. 131.
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der Kausalitat der Unterlassung aus*“ und versucht sie als ,,positive Handlung*“ zu
begriin- den®*. In demselben Rahmen geht es nun nicht um die ,,Art des korperlichen
Verhal- tens“, sondern um die ,Handlungserwartung“*. Unterlassung® ist
demgemaR ,,die Nicht-Vornahme eines bestimmten erwarteten (gesollten)*® Tuns“*,
was sich strukturell aus der ,,Willensbetatigung (...), dem Erfolg und einem der Kausalitét
des Tuns analogen Verhaltnis*®“ zusammensetzt*. Es wird aber dabei keineswegs
ubersehen, daB die ,kau- sale“ Handlung in ihrer Uferlosigkeit einerseits und die
~normative“>® Unterlassung™ auf der anderen Seite eben darauf hinweisen, daR der
Kausalismus zu keinem ,,einheit- lichen“ Handlungsbegriff fiihren kann®?, sondern das,
was Radbruch® als ,,Position und Negation*, als ,,a und non-a“ bezeichnet, stellt nun
einmal eine exakte Formel des na- turalistisch zwingenden Dualismus dar, und zwar
derart, daB sich daran bis Abstellung beim leitenden Gesichtspunkt auf gesellschaftlich
relevante Mafstdbe nichts &ndert. Mit anderen Worten, die u. a. schon nach R.
Loening™ vertretene Annahme, daR im Hand- lungsbegriff niemals nur positives Tun
gedacht werden kann, ist so wenig eine natura- listisch l6sbare Aufgabe wie dies eine
naturalistisch denkbare Problemstellung tiber- haupt sein kann.

2.2. MANGEL AM TATBESTAND

Zu den gleichen Ergebnissen fiihrt hier auch das Erfolgsproblem hinsichtlich des Ver-
suchsbegriffs. Nach Liszt, wie bereits hingewiesen, ,,nur Handlung und Erfolg zusam-

%2 Zur Kritik des ,kausalen Charakters“ des Lisztschen Unterlassungsbegriffs: Hardwig, Die Zurechnung.
Ein Zentralproblem des Strafrechts, 1957, S. 78; vgl. Schonke/Schréder, StGB, 19. Aufl., § 13/61; E. A.
Wolff, Kausalitat von Tun und Unterlassen. Eine strafrechtliche Untersuchung, 1965, S. 35.

“¥'S. Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes von Feuerbach bis Liszt unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Hegelschule, 1966, S. 142; Hardwig, Zurechnung, S. 77.

“ Ibid.

*® Dabei beschrankt sich e. c. Radbruch, Handlungsbegriff, S. 141 auf die objektive Handlungsméglichkeit,
so wie u. a. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, S. 170. S. zur Thematisierung der psychophysischen Méglichkeit
Traeger, Das Problem der Unterlassungsdelikte im Straf- und Zivilrecht, 1913, S. 8; vgl. Mezger, Straf-
recht. Ein Lehrbuch, 3. Aufl., 1950, S. 132 f.

“ Liszt, Lehrbuch, 2. Aufl., 1884, S. 116.

“" Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 138.

*® Néher Liszt-Schmidt, Lehrbuch, S. 126.

*° Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 142.

%0 Zur Zuriickfuhrbarkeit des aktuellen Lisztschen Ansatzes auf die Rechtspflichttheorie Arm. Kaufmann,
Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959, S. 50 f.

*1's, die traditionelldogmatischen Analogien und Differenzen: Binding, Normen, Bd. Il, S. 117; K. Wolff,
Verbotenes Verhalten, 1923, S. 143; Kelsen, Hauptprobleme der Strafrechtslehre, 2. Aufl., 1923, S. 72;
Allfeld, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, AT, 9. Aufl., 1934, S. 113; Engisch, Vom Welthild des Juris-
ten, Heidelberg, 1950, S. 37; Arm. Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, S. 6.

%2 Zur ,formalen Unterordnung der Unterlassung unter die Handlung als Systemoberbegriff Bubnoff, Die
Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 142; vgl. Radbruch, Handlungsbegriff, S. 140 f.
% bid., S. 140.

> Loening, Grundri zu Vorlesungen {iber deutsches Strafrecht, 1885, S. 12.
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men bilden die Handlung“®, i. e. ,,(...) gehandelt hat der Tater dort, wo, und zu der Zeit,

zu welcher er den Erfolg herbeigefiihrt hat“>®, was aber den Versuch als Handlung
und somit seine Strafbarkeit® erklartermaRen wegdrangt®®. So 4Rt Liszts weitere
Be- hauptung, dal3 ,,es keine Kdrperbewegung ohne irgend einen, wenn auch noch so
un- scheinbaren und voriibergehenden Erfolg“®® gebe, keine begrifflichen
Distinktionen zwischen dem Erfolg und der Gefahr zu. Zwar erstreckt sich das Problem
der (objekti- ven) Gefahr nicht auf den ganzen Versuchsbegriff, resp. vor allem nicht
auf den untaug- lichen Versuch®, andert es aber positiv nichts unter dem aktuellen
Aspekt, da hier strafrechtlich weder (naturalistischer) Erfolg noch (objektive) Gefahr
zum Ausdruck ge- bracht wird. So kann nach Beling ,selbstverstandlich jedes
menschliche Handeln tau- sendféltige Kausalreihen anstoRen; nur kommen wir dabei
nicht zu tatbestandsméRigen Erfolgen des strafbaren Tuns“®*. DemgemaR fihrt er die
erwéhnte Auffassung auf einen ,,schweren Irrtum® zurick, ,,als sei die Kausalitét ein das
ganze Strafrecht beherrschen- des Verhaltnis, als gebe es keine unkausalen Tatbestande
(..)“.%? Im Ergebnis geht je- doch Beling beim Versuch (wie bei den ,[strafbaren]
Anstiftungs- und Beihilfe-Handlun- gen“ resp. den ,unselbstandigen Deliktstypen*®®)
vom ,M. a. T.“ aus®, wonach (,um die- se ,erscheinungsformmaRigen‘ Handlungen
mit zu erfassen®) ,statt der ,Tatbestands- malRigkeit® die ,Tatbestandsbezogenheit* als

% Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S.135.

* Ibid., S. 136 f.

> Vgl. Hold-Ferneck, Der Versuch. Eine rechtsphilosophische Betrachtung zum Deutschen Strafgesetz-
entwurf, 1922, S. 12 f; a. auch zur traditionelldogmatisch originellen Loésung des Erfolgsproblems beim
Versuch M. E. Mayer, Der Causalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg im Strafrecht. Eine rechts-
philosophische Untersuchung, 1967, S. 124 ff.

%8 3. die kritische Analyse der Lisztschen Differenzierung zwischen dem Versuchs- und dem Vorbereitungs-
begriff im Rahmen seiner Tatbestandstheorie resp. einer der Hauptarten der objektiven Versuchstheorien:
Lumpe, Das MaR der Willensbetétigung im Versuchsstrafrecht, 1938, S. 25 f (vgl. die Tatbestandstheorie
von Beling: ders., Die Lehre vom Tatbestand, S. 7; s. hierzu auch Isenschmid, Die Bestrafung des Versuchs
und ihre rechtsphilosophische Begriindung, 1943, S. 29 f), so wie die Kritik der Lisztschen Auffassung hin-
sichtlich des Ricktritts vom Versuch: Hippel, Untersuchungen (iber den Ruicktritt vom Versuch. Zugleich ein
Beitrag zur allgemeinen Versuchslehre, 1966, S. 50.

% Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 130.

% s, Fiedler, Vorhaben und Versuch im Strafrecht, 1967, S. 99 ff; a. A. Bamberg, Versuch beim Unter-
lassungsdelikt, 1978, S. 121; zur Leugnung des Gefahrbegriffs in der subjektiven Versuchstheorie Fischer,
Das unvollendete Verbrechen im deutschen und franzésischen Recht, 1970, S. 12 f; vgl. Germann, Uber
den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, 1914, S. 14 f, 26; s. ebenso zum Lisztschen Prinzip der ,,absolu-
ten Untauglichkeit” als VVoraussetzung fur die Straflosigkeit des Versuchs ibid., S. 38 f.

%1 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 204.

%2 1bid., S. 30; naher dazu ibid., S. 14, 31, 210 f, 217; s. aber zur Ablehnung der Belingschen Einbezieh-
ung der Kausalitat in die TatbestandsmaRigkeit iberhaupt Tarnowski, Die systematische Bedeutung der ada-
quaten Kausalitatstheoriefir den Aufbau des Verbrechensbegriffs, 1927, S. 75 f.

% \vgl. in bezug auf den Versuch mit dem Begriff des ,,unselbstandigen Tatbestandes* Sauermann, Der
Versuch als ,,delictum sui generis“, 1927, S. 10 ff.

% Beling, Die Lehre vom Tatbestand, S. 7 f, 17 ff.
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|. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS
T.“°° anbelangt, betrachtet man traditionell als deren Hauptvertreter Dohna®’, sie ist
aber hauptsachlich gerade auf die vom Liszt-Be- lingschen Verbrechensbegriff
abgeleiteten ,,0bjektiven Versuchstheorien“ zuriickzu- fuhren®, wahrend Dohna
seinen Versuchsbegriff auf die ,gemischte* resp. ,subjek- tiv-objektive
Versuchstheorie® griindet®®.

Andererseits entwickeln Liszt und Beling in bezug auf das Kausalititsproblem auch in
weiterer Hinsicht grundsatzlich disparate Auffassungen. Wahrend Liszt die von Buri’®
begriindete Aquivalenztheorie vertritt’*, wird sie bei Beling explizit abgelehnt’®. Er geht
in seiner Verbrechenslehre von der Adaquanztheorie aus, entwickelt sie aber derart, da
diese Lehre als Kausalitatslehre tiberhaupt negiert wird”®. Nicht zuletzt ist es freilich ei-
ne andere Frage, dal es auch im Strafrecht in der Tat keine Handlung ohne bestimmten
normativ-logischen ,,Effekt* gibt, was aber nur darauf hinweist, daf} sich die strafrecht-
liche Realitét naturalistisch-faktisch nicht explizieren laRt.

3. DER VERBRECHENSSYSTEMATISCHE ASPEKT

3. 1. VERBRECHENSAUFBAU VS. VERBRECHENSBEGRIFF

% bid., S. 18; ders., Grundziige des Strafrechts, 11. Aufl., 1930, S. 24, 28, 56 ff; eingehend zur Beling-
schen Korrelation zwischen Verbrechens- und Versuchsbegriff Class, Grenzen des Tatbestandes. Versuch
eines Abrisses der Tatbestandstheorie, 1. [ einziger] Teil: Die Lehre vom Tatbestand, 1977, S. 59 ff.

% 3. Schonke/Schroder, StGB, Vor. § 22/19 f; Natorp, Der Mangel am Tatbestand und seine Strafbar-
keit, 1921, S. 9 ff; Schmid, Uber Feuerbachs Lehre vom ,,Mangel am Tatbestand*, in: GS Schroder, 1978,
S. 20 und passim. Kritisch inshesondere Gemmingen, Die Rechtswidrigkeit des Versuchs, 1932, S. 114; zur
Abstrahierung vom ,,M. a. T.” u. a. Finger, Der Versuch und der Vorentwurf zu einem Deutschen Strafge-
setzbuch, in: FS Binding, Bd. I, S. 305 f), so wie die Bemiihungen von Salm, Das versuchte Verbrechen.
Studien zum Rechtsguts- und Verbrechensbegriff, 1957, S. 50, den Versuch als ,,verdachtig-tatbestands-
maRiges“ Verhalten zu begriinden.

¢7'S. Fischer, Das unvollendete Verbrechen, S. 11.

% Ibid.; vgl. Lehmann, Die Bestrafung des Versuchs nach deutschem und amerikanischem Recht, 1962, S. 48;
vgl. den verbrechenssystematischen Aspekt des Versuchsproblems auferhalb des traditionellen dreigliedri-
gen Verbrechenssystems bei Baumgarten, Die Lehre vom Versuche der Verbrechen. Kriminalistische Stu-
die, 1888.

%S, Germann, Uber den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, S. 45.

" Buri, Uber Kausalitat und deren Verantwortung, 1873, passim.

™3, Gmiir, Der Kausalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg im Strafrecht, 1958, S. 39; Mandel-
artz, Zur Lehre vom Kausalzusammenhang im geltenden und kommenden Strafrecht unter besonderer Be-
ricksichtigung des Kausalitatsirrtums, 1938, S. 11; vgl. die Franksche Lehre vom ,,RegreRverbot*: Schinke/
Schroder, StGB, Vor. 13/79; s. aber auch zur Kritik der Lisztschen Begriindung der Aquivalenztheorie von
Buri Reinach, Uber den Ursachenbegriff im geltenden Strafrecht, 1905, S. 17 ff, so wie zur Entwicklung der
Lisztschen Auffassung tber den sog. ,,Standpunkt der objektiven nachtraglichen Prognose® in der Adaquanz-
theorie Radbruch, Die Lehre von der adédquaten Verursachung, S. 40.

"2's. Engisch, Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestande, 1931, S. 39.

" Biirgi, Die Lehre von der addquaten Verursachung und ihre Bedeutung in der schweizerischen Recht-
sprechung, 1927, S. 72; zum Problem der Ursache im modernen Strafrecht Puppe, Strafrecht AT im Spie-
gel der Rechtsordnung, Bd. I, Die Lehre vom Tatbestand, Rechtswidrigkeit, Schuld, 2002, S. 69 ff.
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Dal3 der kausale Handlungsbegriff als ,,Mafstab* des Unrechts, geschweige denn des
' I. KAUSALISMUS

versagt nicht nur bei der Begriindung der grundlegenden strafrechtlichen Begriffe und
somit weist keine rechtlich auswertbare Qualitat auf®, sondern enthalt noch allzu wenig
Spezifisches tber die Handlung generell . Dabei wird die kausale ,,Handlung“ haupt-
séchlich als ,,Substantivum®, jedes (,,weitere*) Verbrechensmerkmal hingegen bloR als
~auf dieses beziigliches Attribut* dargestellt’’, freilich nur bis zur Radbruchschen Kri-
tik"®, obwohl urspriinglich auch er auf dieselbe Relation abstellte”. Sowohl die finale
als auch die soziale Handlungslehre bringt andererseits die verbrechenssystematische
Leistungsfahigkeit des Handlungsbegriffs voran, kaum laRt es sich jedoch behaupten,
dal? sie auf die vom Kausalismus im Strafrecht initiierte — naturalistisch zwangsléufige —
.Gewichtsverlagerung von der Theorie auf die Didaktik“®® je zu verzichten angestrebt
hatten, vielmehr wurde sie auf eine oder andere Weise, aber immer wieder axiomatisch
fortgefiihrt.

So wird zwar durch den Finalismus die ,inhaltleere” Unrechtshandlung der kausalen
Lehre durch den ,,personalen” Unrechtsbegriff wie der ebenso kausalistisch bedingte
psychologische Schuldbegriff durch die rein normative Schuldlehre substituiert, wobei
es im Rahmen der sozialen Handlungslehre zu einem heute noch herrschenden Konzept
von ,,Hauptfunktionen des Handlungsbegriffs®* im Verbrechenssystem kommt und
weiteres mehr, aber worum es hier wie dort als zentralen Malistab gerade geht, ist gar
kein Verbrechensbegriff, sondern nur noch der Verbrechensaufbau, und dies wiederum
hat seinen Ursprung nicht in letztgenannten Konzeptionen, ebensowenig etwa in A. G.
zu Dohnas® Versuch einer Revision der Verbrechensstruktur, sondern geht auf den
kau- salen Handlungsbegriff zurtick.

3. 2. NATURALISTISCHE WURZELN DES ORDNUNGSTECHNISCHEN
HANDLUNGSBEGRIFFS

Die Behauptung von Liszt, dal3 ,,den allgemeinen Begriff des Verbrechens zu entwik-

keln, im ganzen und groRen Sache der Wissenschaft, nicht des Gesetzgebers sei“®,

™ vgl. Arth. Kaufmann: Schuld und Strafe, S. 41; Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphiloso-
phische Untersuchung, 1961, S. 183.

® N&her Arm. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, S. 25.

"8 \/gl. Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 135.

" Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 20 f; vgl. Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 19 f.

"8 Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, a. a. O., S. 162.

™ Radbruch, Handlungsbegriff, S. 77 f; s. hierzu auch Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen
Handlungsbegriffes, S. 135.

8 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 22.

8 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, 1953, S. 7 ff.

8 Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1950, S. 22 ff.

8 |iszt, Die Forderungen der Kriminalpolitik und der Vorentwurf eines schweizerischen Strafgesetzbuches,
in: ders., Strafrechtliche Aufsatze und Vortrége, Bd. 2, S. 115.
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trifft allemal zu. Bei dem daraus nach Kausalisten resultierenden ,,dreistufigen“®* Ver-
brechensbegriff®®, der sich bekanntlich schon von vornherein in TatbestandsmaRigkeit,
Rechtswidrigkeit und Schuld gliedert®™, und dieses , klassische Schema* bleibt in seiner
au- Reren Gestalt heute noch bzw. nach einem Jahrhundert das herrschende Modell des
Deliktsaufbaus, kommt es jedoch eben weniger darauf an, was der Begriff selbst
strafrechtstheoretisch zu leisten hat. Vielmehr geht es groBtenteils, wie dies vor allem
in der Verbrechenslehre Belings zum Vorschein gebracht wird, um ,richtige Gruppie-
rung“, ,richtige Anordnung“ und ,richtige Verbindung* der Verbrechenselemente®
wobei Radbruch deren jegliche Betrachtung als ,,parallel gehender Merkmale des Hand-
lungsbegriffs“ ausschlieBt®® und vom Grundsatz ausgeht, daR ,ein Merkmal, das mit
Beziehung auf ein anderes gedacht werden muf3, erst nach diesem gedacht werden
kann“®. Sieht man genauer zu, so ist diese These vor allem als Monitum gegen die du-
alistische Korrelation zwischen den Verbrechensmerkmalen nach Beling gedacht: Zwar
handelt es sich eben um eine ,vertikale Anordnung“®, was aber dabei hauptsachlich
gemeint wird, ist eine didaktisch forcierte ,,Vertikalisierung* ansonsten ,,autonom® iden-
tifizierbarer Merkmale® . Wo und wie ihrerseits die einzelnen Komponenten der konsti-
tutiven Verbrechensmerkmale zu lozieren sind, steht, wie gezeigt, im Rahmen der natu-
ralistischen Trennung zwischen der objektiven und der subjektiven Tatseite gleicher-
maRen im Vordergrund®®. Ebenderselbe Nachdruck wird der Erarbeitung eines festum-

8 Strenggenommen hat allerdings die in Rede stehende Dreiteilung seinen Ursprung bereits bei Luden (s.
Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 137).

% Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 119 .

8 Freilich ergibt sich daraus nach Beling nur noch ,,potentielles Verbrechen®, das nun durch ,,Passen einer
bestimmten Strafdrohung* und ,,Vorliegen der Strafdrohungsbedingungen* erganzt wird (Beling, Die Leh-
re vom Verbrechen, S. 7; s. in letzterer Hinsicht Kantorowicz, Tat und Schuld, 1933, S. 228); infolge der
Abstellung auf die ,,Deliktstypizitat” gibt er wiederum ,,Passen einer Strafdrohung* als ,,Spezialmerkmal*
auf (Beling, Die Lehre vom Tatbestand, S. 19). S. auch zum Modifizierungsversuch etwa per Einbeziehung
der ,,Ausnahmenormen* in den Tatbestand Baumgarten, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 1930, S. 218;
kritisch Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, a. a. O., S. 165.

8 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 76 ff.

8 Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, a. a. O., S. 162.

8 Radbruch, Handlungsbegriff, S. 71; kann es nun von der Schuld nur dort die Rede sein, wo ,,die duBere
Bedeutung der Tat feststeht” (Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 141), da es auf die ,,(psychische) Re-
lation* dazu ankommt, so fallt diese ,,Bedeutung* insofern durchaus kontingent aus; anders wiederum ders.:
Die Lehre vom Tatbestand, S. 11; Grundzlge, 11. Aufl., S. 40 ff; Unschuld, S. 74; Die Lehre vom Verbre-
chen, S. 179 f, 185, 193 ff, indem es um die Schuld als ,,psychische Abspiegelung* des Tatbestandes und
der Rechtswidrigkeit, resp. i. S. des Vorsatzes als ,,Beziehung der Psyche* zum ersteren und des Unrechts-
bewultseins als diejenige zum letzteren Verbrechenselementgeht.

% Beling: Die Lehre vom Verbrechen, S. 77 f und passim; Der gegenwértige Stand der strafrechtlichen
Verursachungslehre, a. a. O., S. 2 f; Grundziige des Strafrechts, 4. Aufl., 1912, S. 24 ff.

°! Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 27, 141, 144 ff und passim; ders., Die Lehre vom Tatbestand, S.
2, 19; ders., Unschuld, S. 45; ders., Grundziige, 11. Aufl., S. 13 ff.

%2 S, aber insofern auch die dualisierende Auffassung Liszts hinsichtlich des RechtswidrigkeitsbewuRtseins
ders., Lehrbuch, 5. Aufl., S. 177 f, 182. Einerseits gehort danach die Kenntnis des ,,Nichtsein-Sollens*
zum Vorsatz, andererseits wird es aber Uberhaupt bzw. auch ,,als etwas zu diesem (zum Vorsatze) hin- zu
Tretendes” negiert, denn ,,eine solche Forderung wiirde (...) die Rechtspflege geradezu lahmlegen, indem
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rissenen Korrelationsgefuiges von Rechtfertigungs- und Schuldausschliefungsgrinden
verliehen®. Weicht indes die Theorie der Didaktik des Deliktsaufbaus, so drangt sich
die Frage auf, ob dies hier nicht anders der Fall sein kénnte. Dies konnte es aber nicht,
und zwar deshalb nicht, weil jenseits der in Rede stehenden Gewichtsverlagerung kein
Raum fir den kausalen Handlungsbegriff bleibt.

3. 3. DAS PRAKTIKABLE STRAFTATSYSTEM

Freilich soll hiermit nicht davon auszugehen sein, dal’ in der kausalen Handlungslehre
verbrechensbegrifflich etwa nichts skizziert wére. Verbrechen als (systemspezifisch at-
tribuierte) ,,(willkirliche) Veranderung der kausalen AuRenwelt” ist eben eine solche
Skizze. Weil jedoch nicht dort delinquiert werden kann, wo es um keine Rechtsbezie-
hung geht, und die Rechtsbeziehung ihrerseits nicht in der ,,kausalen AuBenwelt” ver-
lauft, wendet sich der Blick des Kausalismus im Ergebnis einzig dem positiven Recht
zu. Was dabei ,,strafrechtlich bleibt®, ist die ,,Handlung®“ als ,klassifikatorischer Be-
griff“ und ,,die Lehre von den Elementen eines Delikts“**. Vor allem sind sie wiederum
nach Radbruch schon in der Verbrechenslehre Belings ,,nunmehr alle aus dem Zwecke
der Strafe abgeleitet“®. Im Rahmen des ordnungstechnischen Funktionalismus, um den
es dort gerade geht, stellt jedoch das Verbrechenssystem insofern ein System von Na-

sie ihr den Nachweis in jedem einzelnen Fall aufbiirdet, dal’ der Tater die von ihm Ubertretene Vorschrift
gekannt habe“ (s. dabei zur Bedeutung des Rechtswidrigkeitsbewuf3tseins fir die Begriindung des Schuld-
prinzips Jescheck, Das Schuldprinzip als Grundlage und Grenze der Strafbarkeit im Deutschen und Spa-
nischen Recht, in: ders., Beitrdge zum Strafrecht, 1998, S. 289 f); vgl. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 26. Aufl.,
S. 265; eine strengere Abstellung auf die Vorsatztheorie im herkdmmlichen Sinn bei Beling, Die Lehre
vom Verbrechen, S. 185; ders., Unschuld, S. 45; spezifizierend allerdings im Zusammenhang mit dem ,,Wil-
lensmoment” ibid., S. 193 f.

% Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 151 ff; Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 12 f. Hierbei halt Liszt u. a.
am ,.einheitlichen* Notstandsbegriff fest, indem er die Differenzierungstheorie (s. zur traditionellen Aus-
pragung Siegert, Notstand und Putativnotstand, 1931, S. 23, 31 f; weiter Kéhler, Der Notstand im kiinfti-
gen Strafrecht, 1926, S. 49) prinzipiell ablehnt, scil. den entschuldigenden Charakter des Notstands bzw.
den Notstand als personlichen SchuldausschlieRungsgrund (s. hierzu Goldschmidt, Der Notstand, ein Schuld-
problem, 1913, S. 7 f) fiir kriminalpolitisch unzul&ssig halt (Liszt, Die Forderungen der Kriminalpolitik, a.
a. 0., S. 114). Andererseits geht hier Liszt kaum entschieden davon aus, daf} der im Notstand Handelnde
»ein Recht ausuibe* (ibid.), vielmehr 1&Rt sich nach ihm die Notstandshandlung ,,weder als rechtméRig noch
als rechtswidrig* bezeichnen (Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 151; a. A. Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 26. Aufl., S.
186; s. insofern auch Henkel, Der Notstand nach gegenwartigem und kiinftigem Recht, 1931, S. 35), wobei
er kritisch hervorhebt, daR3 sich der Notstand nach damaligem deutschen Strafrecht, wie auch die Nothilfe
auf Angehorige, auf Gefahr fir Leib und Leben beschrankt (Liszt, Die Forderungen der Kriminalpolitik, a.
a. 0., S. 114; vgl. Weber, Das Notstandsproblem und seine Losung in den deutschen Strafgesetzentwiirfen
von 1919 und 1925, 1925, S. 6; néher in letzterer Hinsicht Karding, Die Notpflicht oder Grenzen des straf-
befreienden Notstandes, 1933, S. 40 f; s. zur Beibehaltung des gegebenen Moments bei Broglio, Der straf-
rechtliche Notstand im Lichte der Strafrechtsreform, 1927, S. 74 f). S. auch zur Problematisierung des Freu-
denthalschen Begriffs der Un/Zumutbarkeit im o. e. Kontext Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 26. Aufl., S. 226, 283
ff.

% Jakobs: Handlungsbegriff, S. 21; Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, 1996, S. 17.
% Radbruch, Zur Systematik der Verbrechenslehre, a. a. O., S. 163.
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gische Schuld mit kausalem Handlungsbegriff an der Spitze, die es also in ein positiv-
rechtliches Abstraktum einzubetten gilt*”. Um nichts anderes geht es essentiell beim
Norm- wie beim Strafbegriff: Die ,,verhaltenssteuernde** Norm®® und die ebenso instru-
mentalisierende bzw. praventiv radizierte Strafe® stellen eben Naturalismen dar, die ihre
Adressaten als psychophysische Systeme und in diesem Sinn das Delikt als Artefakt des
Individuums anvisieren.

Da nun innerhalb des kausalen Handlungsbegriffs kein Verbrechensbegriff entfaltbar
ist, liegt auch der eigentliche Wirkungsbereich der gegebenen Konzeption offen zutage.
Dal3 es sonach nicht die Theorie, sondern nur noch die Didaktik strafrechtlich rele-
vanten Verhaltens ist, zu der das naturalistische Handlungskonzept seinen Beitrag lei-
sten muf, ist hier jedoch nicht per se die Hauptsache, sondern dal das Strafrechts-
programm, dessen Leitmotiv der Kausalismus bildet, die Mal3geblichkeit des Theore-
tischen durch die des Didaktischen bzw. Klassifikatorischen substituiert. Der Generalnen-

%S, auch Merkel, Die Lehre von Verbrechen und Strafe, 1912, S. 17 f und passim.

°7'S. hierbei Uber ,,s0ziale Gefahrlichkeit* und ,,Kulturwidrigkeit“ als ,,auRerrechtliche Momente“ nach Be-
ling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 32 ff; ders., Grundziige, 11. Aufl,, S. 13.

% Eingehend zur Konzeption Liszts in dieser Hinsicht Lesch, Verbrechensbegriff, S. 180 f und passim; die
traditionelle Auslegung bei K.-H. Gossel, Uberlegungen zum Verhéltnis von Norm, Tatbestand und dem
Irrtum Uber das Vorliegen eines rechtfertigenden Sachverhalts, in: FS O. Triffterer, 1996, S. 94 f; s. wie-
derum den vom ,, Typus* distanzierten Normbegriff nach Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 120; zum
Problem deren ,,Assimilation* Schiinemann, Zum Verhdltnis von Norm und Sachverhalt bei der Rechts-
anwendung, von Ober- und Untersatz im Justizsyllogismus und von Rechts- und Tatfrage im ProzefRrecht,
in: FS Arth. Kaufmann, 1993, S. 303 ff.

% Zur Lisztschen relativen Straftheorie Schmidt, Die Reform des Strafrechts im Riickblick auf Berliner
Impulse in der Geschichte der modernen Kriminalpolitik, 1956, S. 8.
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ner heil’t die systematische Konkretion der naturalistischen ,,Handlung®, wonach sich das
Hauptkapitel der kausalen Handlungslehre in der Suche nach einer aus der Sicht der Di-
daktik der Deliktsermittlung ,,praktikablen“ Struktur des Straftatsystems erschopft®.

190 5 insoweit zur Differenzierung zwischen dem , theoretischen* und dem ,,praktischen Verbrechensbe-
griff* im Hinblick auf die ,,zweckmaRige Dispositionsformel” Beling, Die Lehre vom Tatbestand, S. 20 f;
vgl. Liszt, Die Zukunft des Strafrechts, in: ders., Strafrechtliche Aufsatze und Vortrége, Bd. 2, S. 4, wo-
nach ,,wir fassen das Verbrechen auf als Ereignis, als LebensduBerung, und treten damit in Gegensatz zu
all denjenigen, denen das Verbrechen nichts ist als eine begriffliche Abstraktion (...)*; ndher ders., Das Ver-
brechen als sozial-pathologische Erscheinung, 1898, in: ibid., S. 231 f; s. hierbei zum ,,Regel-Ausnahme-
Prinzip* Kohlrausch, Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, Berlin, 1903, S. 62; kritisch zur Frankschen
Revision des gegebenen Grundsatzes Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 37 ff.
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1. DER INDIVIDUALPSYCHISCHE ANSATZ WELZELS
1. 1. SUBJEKTIVE ZWECKLAUFIGKEIT ALS NATURALISMUS

Der finale Handlungsbegriff Welzels, der essentiell auf die Ontologie N. Hartmanns'®*
zuriickzuftihren ist'®, verbrechenssystematisch wiederum'® eng mit der Auflésung des
komplexen“ Schuldbegriffs von Frank*®* bei Dohna'® korreliert'®, erstreckt sich le-
diglich auf eine graduell hohere ontologische Stufe'®, wobei tber die phanomenologi-
sche Betrachtungsweise (im Hartmannschen Sinne) in keinem MaRe hinauswachst. Die
Zwecktatigkeit (,,subjektive Finalitat)’®® resp. die den Kausalverlauf zum Erfolg tiber-
determinierende ,,Intentionalitat” des Taters'® als differentielles Merkmal des Finalis-
mus filhrt hier zur Handlung als ,,Indienststellen der Kausalitat“''°, wonach die ,,Eigen-
art menschlicher Téaterschaft” darin zu suchen sei, ,,Ziele gedanklich zu antizipieren, die
fur die Zielerreichung erforderlichen Mittel auszuwahlen und sie dann planmafRig zur Ver-

19 Hartmann: Neue Wege der Ontologie, in: ders. (Hrsg.), Systematische Philosophie, 1942, S. 104 f;
Teleologisches Denken, 1951, S. 2, 17, 68.

192 \Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, 1957, S. 502.

193 \Welzel, Um die finale Handlungslehre, 1949, S. 23 f; ders., Das deutsche Strafrecht, 9. Aufl., 1965, S.
141; vgl. Jakobs, Strafrecht AT. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2. Aufl., 1991,
17/1 ff, wonach der Franksche normative Schuldbegriff — als ,,Sammelbegriff ohne eigene Funktion* (s.
zum entgegengesetzten Gegenstand der Kritik in letzterer Hinsicht Zimmerl, Aufbau des Strafrechtssys-
tems, 1930, S. 168) — u. a. ,,eine blofRe Erweiterung der schon von Radbruch hergestellten Relation zwi-
schen Faktum und rechtlicher MiRbilligung* darstelle (ibid., S. 472).

104 Erank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, in: FS Die juristische Fakultat in GieRen zum Universi-
tats-Jubilaum, 1907; vgl. E. A. Wolff, Strafrechtliche Schuldlehre, Teil I, 1928, S. 126.

1% Dohna, Verbrechenslehre, S. 22, 28, 38 f, 42.

1% vgl. aber auch die Zusammenhénge mit der Bindingschen , Tatlehre*: Arm. Kaufmann, Lebendiges
und Totes in Bindings Normentheorie, S. 111 f.

1973, Arth. Kaufmann, Schuld und Strafe, S. 45 ff.

1% Welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 30 ff.

1% vgl. u. a. Weber, GrundriR des deutschen Strafrechts, 2. Aufl., 1948, S. 63; Busch, Moderne Wand-
lungen der Verbrechenslehre, 1949, S. 10 ff; Arm. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normen-
theorie, S. 112; Maurach, Deutsches Strafrecht AT, 1954, S. 172; Gallas, Zum gegenwartigen Stand der
Lehre vom Verbrechen, 1961, S. 2, 4, 45 und passim; Stratenwerth, Strafrecht AT I, 2. Aufl., 1976, Nr.
138 ff; s. zum Intentionalitdtsmoment als konstitutives Merkmal der Handlung auch auRerhalb der finalen
Handlungslehre, scil. nach dem Handlungsbegriff Kindhdusers: ders., Intentionale Handlung. Sprachphilo-
sophische Untersuchungen zum Verstandnis von Handlung im Strafrecht, 1980, S. 211.

10 \Welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl,, S. 39.
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wirklichung des Zieles einzusetzen“!*!. Mit anderen Worten, die Handlung als ,,geistige
Leistung“**? bezieht sich auf das individuelle Verhalten, das ,,auf das Ziel gerichtet und
vom Ziele her gelenkt“ ist**, womit jedoch nur noch die naturalistische Sichtweise fort-
geschrieben wird, denn ,,das (...) sind schiere psychische Fakten und damit Naturalis-
men, wie die isoliert genommene Kausalitét der Kérperbewegung ein Naturalismus ist“**.
Die Handlung als ,,(instrumenteller) Sinnausdruck“*** griindet sich dabei auf einen ,,Vor-
stellungssinn® des mit ,,natiirlichem“ Vorsatz'*® identifizierten ,,bewuBten Willens“*’,
was heift, die finale ,,Handlung* stelle sonach ein ,,Sinngebilde* dar, ,,dessen Ruckgrat

der sie gestaltende und formende Handlungswille ist“!*%.

1. 2. GENUIN FINALER VORGRIFF AUF DIE SCHULD?

Wie anfangs angedeutet, konstituiert sich die Ausgangsbasis des Finalismus unter kei-
nem Vorgriff auf die Ebene der Schuld. Obgleich die Trennung hier nicht i. S. der kau-
salistischen Trennung zwischen der objektiven und der subjektiven Tatseite erfolgt, so
fallt sie ihrerseits kaum weniger markant aus, und zwar indem der auf das Faktum der
subjektiven Zwecklaufigkeit ausgerichteten Handlung die ,,rein* normativ als Vorwurf
aufgefalte Schuld entgegentritt'’®. In Anbetracht der stoffbedingten Komplikationen
wird es wiederum versucht, als Kehrseite der subjektiven Finalitat das Merkmal der in-

" Ipid., S. 32.

112 Welzel, Vom Bleibenden und vom Verganglichen in der Strafrechtswissenschaft, in: ders., Abhandlun-
gen, S. 347.

2 Ibid., S. 349.

114 Jakobs, Handlungssteuerung und Antriebssteuerung. Zu Hans Welzels Verbrechensbegriff, in: FS
Schreiber, 2003, S. 951.

15 Ibid.; ders., Strafrecht AT, S. 132; ders., Handlungsbegriff, S. 21, 24 ff und passim.

118 welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 37 ff.

Y7 Hardwig, Zurechnung, S. 86.

118 \Welzel, Vom Bleibenden und vom Vergénglichen in der Strafrechtswissenschaft, a. a. O., S. 349. S.
insofern die Parallelen zum auf den Vorsatz aufgebauten Handlungsbegriff von Hegel, Sdmtliche Werke,
Bd. VII, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 3. Aufl., 1952, §115 und passim; eingehend hierzu
Seelmann, Hegel und Zurechnung von Verantwortung, in: FS Muller-Dietz, 2001, S. 859 f, 871 und passim,
resp. zum Willensmoment im Handlungsmodell von Hegelianern, wonach ,,dem Begriffe der Handlung
geméR erscheint der Wille als das bewegende Prinzip derselben. Handlung ist eben nur eine solche in der
Aufenwelt gesetzte Verdnderung, welche die Freiheit als ihr Produkt anerkennen darf oder muf3. Daher ist
es das Recht des Willens, von solchen Verénderungen nur diejenigen als die seinigen gelten zu lassen, in
welchen er die Identitat der objektiven Bestimmtheit mit seiner subjektiven erkennt. Indem er namlich
den Inhalt seiner Selbstbestimmung in das duRere Dasein Ubersetzt, tritt er in den vom Kausalitatsgesetze
beherrschten Weltzusammenhang und seine unendlich mannigfaltigen Konjunkturen ein, und ruft eine re-
lativ auller ihm und seinem Willen liegende Macht gegen sich hervor, fiir deren Wirkungen einzustehen er
sich nicht zumuten lassen will“ (Kdstlin, System des deutschen Strafrechts, S. 158; kritiscch Radbruch,
Handlungsbegriff, S. 111 ff). Hierbei stellt der finale Handlungsbegriff nach Welzel selbst einen Versuch
dar, der Strafrechtslehre, ,,nachdem sie lange genug einem ,Naturalismus‘ verfallen war“, den Weg zu ei-
nem ,,objektiven Idealismus* zuriickzuweisen (Welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 34), der aber ,,nicht mehr
da anfangen kann, wo Hegel stand“ (Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie, S. 119).

119 Welzel: Personlichkeit und Schuld, a. a. O., S. 208 f; Das deutsche Strafrecht, 9. Aufl., S. 141.
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dividuellen Vermeidbarkeit zu erfassen?, resp. im Zusammenhang mit demselben na-
turalistischen Effekt. Die traditionellen Einwénde, somit integriere nun der Finalismus
schuldrelevante Komponente in den Handlungsbegriff'?*, gehen aber am Kern der Sa-
che vorbei: Sie erweist sich im finalen Handlungsbegriff gerade als wesensfremd. Final-
akte, bei denen es u. a. auf keine Zurechnungsféahigkeit des Handlungssubjekts ankom-
men darf, entfalten sich vor jeglicher Vermeidbarkeit. Es kommt also niemals nur auf
den ,,Willen* an, der Kausalprozesse lenkt, vielmehr heil3t der springende Punkt, ob und
inwieweit der Agierende auf diese Fahigkeit selbst EinfluB hat, inkl. des intellektuellen
Einflusses durch AusschlieBung des unvermeidbaren Wissensfehlers. Genauer: Beim
Merkmal der Vermeidbarkeit geht es um Andershandelnkdnnen als finalistisch nicht er-
falbare Erscheinungsform des Kénnens'?. Die vermeidbaren Geschehensablaufe arti-
kulieren sich mithin genauso wenig durch die Finalitat wie dies am Beispiel des bloRen
Kausalverlaufs moglich ware.

2. VERBRECHENSLEHRE
2.1. FINALE HANDLUNG UND DER BEGRIFF DES VERBRECHENS

Wenn Welzel davon ausgeht, daR sich die strafrechtliche Bedeutung der Handlung bei
weitem nicht kausal, sondern durch die ,finale Uberdeterminierung” der Kausalitat resp.
als ,,Ausiibung der Zwecktatigkeit“**® bestimmen muB, kommt er vom Gesichtspunkt
der ontologischen Einstufbarkeit des Handlungsbegriffs zwar néher zur Begriindung der
Handlung als ,,spezifisch menschliches Verhalten®, erschlief3t aber dadurch ihre straf-
rechtlich interessierende Qualitit selbst noch keineswegs. Die beabsichtigte ,,Uber-
windung des technologischen Naturalismus“!?* geht also in der finalen Handlungslehre
uber die nackte Psychomechanik kaum hinaus, was heif3t, durchgefiihrt wird ein sachlo-
gischer Paradigmenwechsel, der sich wiederum als keine theoretische Umwandlung hin-
stellen laRt.

Es ware, mit anderen Worten, durchaus verfehlt, dem finalen Handlungsbegriff groiere
metadidaktisch relevante Reichweite zuzuschreiben als es der Kausalismus erreicht hat.
Sowohl die kausale wie auch die finale Lehre erschopft den Handlungsbegriff bereits als
tatbestandsunabhangige® Konstruktion'®, resp. ohne jede Entfaltbarkeit des verbre-
chenssystematischen Kontexts im Begriff. Die Intentionalitat des sich psychophysisch
Verhaltenden, die den Handlungsbegriff ordnungstechnisch deutlich voranbringt, 143t an-
dererseits die Handlung nicht weniger isoliert vom ,,Rest” des Verbrechensbegriffs dort,
wo sie durch die MaRgeblichkeit des Kausalverlaufs eingeschréankt wurde. Im Rahmen

120 \Welzel, Das deutsche Strafrecht, 3. Aufl., 1954, S. 31 ff und passim.

121 5. im insofern angesprochenen Kontext Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 70.
122.\/gl. insofern die Jakobssche Version des negativen Handlungsbegriffs: ErsterTeil/V/1.

123 Welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 32.

124 \Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie, a. a. O., S. 118.

125 Hohmann, Personalitat und strafrechtliche Zurechnung. Die Konstitution des strafrechtlichen Handlungs-
begriffs auf der Grundlage der Hegelschen Rechtsphilosophie, 1993, S. 261 f.
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der Handlungslehre gibt es mithin auch insofern fur die Theorie strafrechtlich relevan-
ten Verhaltens keinen Platz, sondern abgestellt wird eben auf die Sachlogik.

Der Grund daflr wurzelt nicht zuletzt in der heute noch uniuberwundenen Kontrérisie-
rung von ,,allgemeinem* und ,,spezifisch strafrechtlichem* Handlungsbegriff. Nicht das
Recht bringt hierbei nach Welzel ,,die Sinndimension in den Bereich der Handlungen*
hinein, sondern ,, ,die Sinndimension* von Handlungen ist dem Rechte vorgegeben*'?°.
Dall nun anhand des naturalistisch-faktischen Instrumentariums des Psychophysischen
(zumindest) keine rechtlich spezifizierbare ,,Sinnhaftigkeit“ aufgewiesen werden kann,
ist insoweit gerade belanglos, denn der Begriff der ,,Handlung“ bleibt allemal wertneu-
tral, resp. die dabei in der Schuldsphére zu erschlieBende Wertwidrigkeit fallt nur noch
interkurrent aus. Ob dem Recht die ,,Sinndimension® von ,,Handlungen® in solchem Fall
vorgegeben ist, davon héngt aber strafrechtstheoretisch so viel wie nichts ab.

2. 2. DIDAKTISCHE VORTEILE
2.2.1. DAS ,PERSONALE“ UNRECHT

Anders verhélt es sich mit der Leistungsfahigkeit des finalen Handlungsbegriffs aus der
Sicht der Didaktik des Deliktsaufbaus. Fielen schon die ,,subjektiven Tatbestandsele-
mente* von Mezger mit der kausalen Handlungslehre inkompatibel aus, so reicht der
Blick des Finalismus auch daruber hinaus viel weiter: ,,Das Moment der Finalitat gehort
zum strafrechtlichen Unrecht als die besondere Art der Herbeifuihrung maRgeblich mit hin-
zu. Der Vorsatz als Moment finaler Zwecktatigkeit gehdrt zum Unrechtstatbestand“!%.
Die Frage, warum der Handlungsbegriff von der Schuld nach wie vor fernzuhalten sei,
kann an dieser Stelle dahinstehen. Das mit Finalitat aufgeladene Unrechtskonzept vermei-
det vor allem den in bezug auf den Vorsatz und die Fahrlé&ssigkeit durchaus amorphen
Tatbestand, immanent dem ,,inhaltleeren” Verhalten des Kausalismus. Infolge der dabei
auftauchenden Bedenken, inwieweit die Fahrlassigkeit anhand der Finalitdt miterfal3-
bar ist, wird wiederum der Vorsprung kaum konterkariert, weil es sich bei der Einbe-
ziehung des Vorsatzes — und sei insofern der eventuelle VVorsatz nicht viel weniger pro-
blematisch als die Fahrlassigkeit**® — vom Anspruch auf die Differenzierung nicht ab-

sehen 1aRt*,

Es liegt somit klar zutage, daR der Finalismus ,,eine sachgerechte Profilierung der De-
liktstypen® allemal vorantreibt: ,,Dal} ein Totschlag ein ganz anderes Unrecht verkorpert
als eine fahrlassige Totung, wird erst erkennbar, wenn man Finalitdt und Vorsatz des
Totschlagers in den Tatbestand integriert. Man darf dem nicht entgegenhalten, dal? es im

126 \Welzel, Vom Bleibenden und vom Verganglichen in der Strafrechtswissenschaft, a. a. O., S. 348.
1273, zu den ,.epochalen Verdiensten“ des Finalismus nach Turava, Strafrecht AT, 8. Aufl., 2010, S. 68.
128 \Welzel, Studien zum System des Strafrechts, a. a. O., S. 143.

129 Hardwig, Zurechnung, S. 87.

130 Zur Fahrlassigkeit als Unrechtselement Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, S. 31 f.
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Ergebnis gleichglltig sei, ob die Differenzierung zwischen vorsétzlicher und fahrléssi-
ger Totung als Unrechts- oder als Schuldproblem behandelt wird. Denn das Unrecht des
Versuchs ist ohne Berlcksichtigung der finalen Intention des Téters tatbestandlich tber-
haupt nicht einzuordnen“*®. Zu erschépfen vermag allerdings das Unrecht weder den
Vorsatz noch die Fahrléssigkeit; vielmehr kommen in beiden Fallen nur noch die Zwi-
schenldsungen in Frage, und die Fahrlassigkeit betrifft das namlich intensiver als den
Vorsatz. Andererseits l1aBt es sich kaum postulieren, daB es am Finalismus hinsichtlich
des Versuchs, und zwar auf dem Niveau des Tatbestandes™*, etwa nichts auszusetzen
gébe. Wechselt man den Blick vom erwéhnten Teilmoment auf dasjenige der ,,Anse-
tzung“ zur Erfolgsverwirklichung und den daraus resultierenden ,,Anfang der Aus-

fuhrung®, so sind das keine subjektiv-final konkretisierbaren Spezifika'®.

Naturalistische Akzente, welchem von beiden Aspekten des Psychophysischen sie auch
immer entnommen werden, sind aber notwendig durch ahnliche Inkongruenzen geprégt,
da die rechtlich kompetente Interaktion, in deren Rahmen das Subjekt der strafrecht-
lichen Beziehung einzig handeln kann, nun einmal durch keine naturalistisch formbaren
Verlaufe entfaltet wird. Die unrechtssystematische Uberlegenheit des finalen Hand-
lungsbegriffs schliel3t sich hierdurch in bezug auf den Kausalismus nach wie vor nicht
aus, nur erweist sie sich von einem genuin theoretischen Standpunkt aus als weithin
inzident, resp. bleibt auf die Ebene der Didaktik beschrénkt. Freilich gilt soviel schon
ohne Blick darauf, ob man die Psychologismen dem Bereich des Naturalistischen
zuordnet oder es bei der traditionellen Differenzierung bewenden lait: In einem indivi-
dualpsychisch zugeschnittenen System ist keine Rechtsbeziehung méglich.

Da in der Welt des ,fiir sich wirtschaftenden Individuums“*** nichts zugerechnet wird,

erschliel3t sich hier die ,,Zurechenbarkeit* des handlungsbegrifflich relevanten Verhal-
tens rein didaktisch™*, die nun ihrerseits im Rahmen der Unrechtsbewertung auf eine
psychologisierende Explikation angewiesen wird, i. d. ,,bewertet wird nicht die Kausali-
tat als ,Ereignis‘ oder ,Geschehnis®, sondern der ,teleclogische Setzungszusammenhang
der Intentionalitat* des Menschen. Das Geschehnis wird zum ,Willenswerk®, die Finali-
tdt macht das Ereignis einem Menschen zurechenbar, und die Wertung bezieht den
Menschen in ihren Gegenstand ein: ,personales Unrecht*“**®. \Vor allem sind somit nach
der in Rede stehenden Konzeption Individuum und Person Synonyme. Gewil} verkor-
pert wiederum die subjektiv-final modellierte naturalistische ,,Handlung* einen aussage-

31 Roxin, Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik, in: FS Lampe, 2003,
S. 426; vgl. Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestandslehre, S. 106 f; Langer, Gesetzesanwendung und
Straftataufbau, in: GS Meurer, 2002, S. 26 f; Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbe-
griffes, S. 153.

1325, Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, S. 26.

133 Naher Arth. Kaufmann, Schuld und Strafe, S. 64 f.

134 Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 14.

135 \Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, S. 7, 31 f.

3¢ Arm. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, S. 71; vgl. ders., Zum Stande der
Lehre vom personalen Unrecht, in: FS Welzel, 1974, S. 395.
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kraftigeren Gegenstand der Unrechtsbewertung als die noch ubiquitarere nackte Kausa-
litat™®’, aber den prinzipiellen Unzulanglichkeiten, die bei der Erfassung des rechtlich
Relevanten anhand der nur vorrechtlichen Konzepte unvermeidbar sind, &Rt sich nicht
didaktisch aufhelfen. Mul es gesellschaftstheoretisch — und das heif3t: wo rechtlich spe-
zifiziert werden kann — auf die objektive Zurechnung ankommen, so féllt jeglicher Raum
fiir individualpsychische Relativierungen fort. Aus diesem Grund war auch der Welzel-
sche Begriff der Sozialadaquanz™*® in jedem MaRe nur noch auBerhalb seines Handlungs-
begriffs thematisierbar.

2.2.2. DER REIN NORMATIVE SCHULDBEGRIFF

Was hingegen noch einmal klassifikatorische Vorteile des Finalismus gegenlber der
kausalen Handlungslehre anbelangt, bezieht sich der daraus resultierende Gewinn nie-
mals nur auf das Unrecht. Wenn auch die Handlung von der Schuld nach wie vor
»abgekoppelt* wird und die abstraktifizierte Vermeidbarkeit, wie erwéhnt, die ganze
Tendenz eben kaum umkehrt, bleibt der Schuldbegriff nicht unberiihrt. Vermochte nun
die Konzeption von Kausalisten nur noch den mit Vorsatz und Fahrlassigkeit agnos-
zierten Schuldbegriff aufzuweisen, so hat man es im letzteren Falle bereits mit einer
selbstdndigen Konstruktion zu tun. Dal} die Ersetzung des ,,rein“ psychologischen durch
das ,,rein® normative Verstiandnis von Schuld bei weitem nicht ohne jeden Ubergang
erfolgt, schlieRt hier die Moglichkeit fiir eine direkte Gegeniiberstellung nicht aus*®°.
Denn das letztere Schuldkonzept konnte ordnungstechnisch durch den Finalismus nicht
weniger bedingt sein, als das erstere durch die kausale Handlungslehre, scil. im Hin-
blick auf die subjektiv-final unumgéngliche Eliminierung des in ,,natlrlichen* Vorsatz
umgestalteten dolus malus aus der Schuld.

Ob es nun ohne Rickblick auf das Franksche Schuldmodell und das Ergebnis dessen
Auflosung bei zu Dohna tberhaupt zur Rezeption der Hartmannschen Ontologie in
Form von Finalismus in der Strafrechtsdogmatik gekommen ware, ist ein anderes Pro-
blem. Nur verblaf3t in solchem Fall die Didaktik des Deliktsaufbaus als leitender Ge-
sichtspunkt keineswegs, sondern féllt gerade um so expressiver aus. Infolge zu Dohna-
scher AusschlieBung des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit aus der Schuldsphare, mit der
Berufung, die Wertung und der Wertungsgegenstand selbst seien im Schuldbegriff nicht
kombinierbar'®’, blieben sie bekanntlich unloziert, zugleich aber war die ganze Exklu-
sion in eine konkrete Gestalt der Schuld ebensowenig umgesetzt***. Doch bedarf es

37 Naher insofern zum ,,personalen Unrechtskonzept Welzels und Maurachs Rudolphi, Inhalt und Funk-
tion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre, in: Maurach FS, S. 53 f, 64 f und
passim.

BB amys.

1395, aber auch zu einem kontraren Blickpunkt nach Baumann, Strafrecht AT, S. 290.

0 Dohna, Der Aufbau der Verbrechenslehre, S. 39 und passim.

11 Welzel: Um die finale Handlungslehre, S. 24; Das neue Bild des Strafrechtssystems, S. 39; Busch, Mo-
derne Wandlungen der Verbrechenslehre, S. 11; Maurach, Deutsches Strafrecht AT, S. 365; a. A. Gallas,
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keiner besonderen Anstrengung, um in dieser Entgleisung der Didaktik eine mit feinem
Strich hingeworfene Skizze sowohl des ,,personalen® Unrechts- wie auch des ,,rein“
normativen Schuldbegriffs des Finalismus zu erblicken'”. Innerhalb derselben
Entwick- lungstendenz liegt die Auseinandersetzung der finalen Version der
Schuldtheorie'®® mit der Vorsatztheorie'*. In ihren ersten Ansétzen fallt sie recht
erfolgreich aus, scil. i. S. der Inkompatibilitdt der Vorsatztheorie mit dem finalen
Vorsatzbegriff, was sich Uber die Bestimmung der systematischen Stellung des
virtuellen UnrechtsbewuBtseins nicht sagen 1a8t'*>. Durch die im Rahmen des
neoklassischen® Finalismus darauf folgende Doppelfunktion des Vorsatzes** erfolgt
eine weitere didaktische Metamorphose des Ver- brechenssystems.

Die traditionelle Kritik**’, der nackte VVorwurf reduziere die Schuld auf ,.ein in der Psy-
che des Richters vorhandenes Phanomen®, kann nun im hiesigen Kontext dadurch kom-
plementiert werden, dal3 vor allem die Fahrlassigkeit ihrerseits im wesentlichen doch
auf die Ebene der Schuld angewiesen wird. Jedenfalls &ndert dies nichts daran, dal} der
Finalismus durch die Beseitigung der seinerzeit akuten didaktischen Liicken eine Wei-
terentwicklung Uberhaupt wieder in Gang gesetzt hat. In einem theoretisch malRgebli-
chen Sinn, soweit die Sichtweise von Finalisten uber den finalen Standpunkt selbst hin-
auswaéchst, 1aRt es sich dagegen weder vom Verdienst noch vom Ungeniigen des Finalis-
mus sprechen. Wo die auf Psychologismen gegriindete Lehre flr die Exzision des psycho-
logischen Aspekts pladiert, distanziert sie sich vom jeweiligen Bereich, hier also von
demjenigen der Schuld, und der ,,rein“ normative Schuldbegriff des Finalismus ist eben
nur die in feste Form gefate Konsequenz einer solchen Distanzierung.

3. ZUR ROXINSCHEN KRITIK DES FINALISMUS
3. 1. DIE RECHTLICH-SOZIALE FINALITAT

Die Auseinandersetzung mit dem Finalismus fihrt strafrechtsdogmatisch zur Themati-
sierung der Sozialitat, sei dies nun im Ergebnis als einziger Blickpunkt schon durch die
soziale Handlungslehre, als ein der konstitutiven Merkmale im personalen Handlungs-
begriff Arth. Kaufmanns oder nur noch als fakultatives Moment im personalen Hand-
lungsbegriff Roxins. Hierbei zeichnet sich nicht etwa die Annahme aus, die naturalisti-

Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbrechen, S. 38 f (s. ibid. zu seinem Begriff des Schuldtatbe-
stands).

2'3. wiederum zur Korrelation zwischen Unrecht und Schuld in einem finalen System als zu derjenigen
zwischen Handlungs- und Gesinnungsunwert nach Gallas, Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Ver-
brechen, S. 2, 4.

%3 Eingehend Schewe, BewuBtsein und Vorsatz, 1967, S. 22 ff.

144 Binding: Normen, Bd. 111, 1965, S. 139; Die Schuld im deutschen Strafrecht, 1919, S. 132; kritisch zum
Gegenstand der Diskussion zwischen Vorsatz- und Schuldtheorie Arth. Kaufmann, Schuld und Strafe, S.
144,

14 Jakobs, Strafrecht AT, 17/10 ff; vgl. Roxin, Normativismus, S. 425.

146 5, bereits zur Gallasschen Auffassung Jescheck, Grundfragen der Dogmatik und Kriminalpolitik, in:
ders., Beitrage zum Strafrecht, S. 14 f.

Y7 Hardwig, Zurechnung, S. 188.
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sche Betrachtungsweise sei Uber das kausale und das finale Handlungskonzept hinaus
wesensmalig unspezifizierbar. So belebt das erstere Verstandnis von personaler Hand-
lung Kollmann-Tesarschen Symptomatismus wieder. Inwieweit jedoch in erwahnten
Konzeptionen direkt oder nur indirekt derart subdifferenziert wird, darauf ist unten ein-
zugehen. Ebensowenig geht es bei der insofern interessierenden Auffassung Roxins um
die Sozialitat als fakultatives Moment, nach der ,,die Rechtserscheinungen keine blof3en
Kausalverlaufe sind und (...) deshalb deren Steuerung ein Geschehen noch nicht zur
Handlung im Sinne dieser Lehre machen kann“'*®, i. e. ,in den Rechtserscheinungen
stecken soziale Bedeutungsinhalte, die sich nicht als Lenkung von Kausalfaktoren be-
greifen lassen“**. Vielmehr deckt sich die Postulierung mit derjenigen der sozialen
Handlungslehre. In dieselbe Richtung weist auch der Roxinsche ,,rechtlich-soziale Fina-
litatsbegriff“, durch welchen er auf die Uberwindung des ,,ontologischen Finalitétsbe-
griffs“ Welzels im groRen und ganzen hinzielt'®°. Die — freilich verbrechenssystematisch
unerkennbare — Differenz liegt in einer Umkehrung des Korrelationsschwerpunkts zwi-
schen rechtlichen und vorrechtlichen Aspekten. Es geht ndmlich um keine systemspezi-
fische Attribuierung eines vorrechtlich ,,allgemeinen” Handlungsbegriffs im herkémm-
lichen Sinn, sondern um einen ,,spezifisch strafrechtlichen* Handlungsbegriff, erschlos-
sen nun unmittelbar durch Vorgriffe auf positivrechtlich vorfindbare Substanz***. Wie
und ob Uberhaupt die vorrechtlich erfalite Sozialitdt zum Ausdruck gebracht wird, 1ait
sich wiederum als keine richtungweisende Problemstellung begreifen. Denn schon die
Frage, wo sich das Rechtssystem entfaltet bzw. was rechtlich gestaltet wird, rutscht in-
sofern hinweg.

3. 2. DER ,,SPEZIFISCH STRAFRECHTLICHE“ HANDLUNGSBEGRIFF

Trotz prinzipieller Invarianz des individualpsychisch fundierten ,,allgemeinen“ Hand-
lungsbegriffs und den damit verbundenen unvermeidbaren Diskrepanzen im Bereich des
spezifisch Rechtlichen®®? kann als unbestritten gelten, daB die finale Handlungslehre
positivrechtlich vorgegebene Verhaltensgestalten weder zu vermehren noch zu vermin-
dern angestrebt hat; vielmehr ging es um kaum Ubersehbare Relativierungen zugunsten
des positivrechtlichen Kontexts, nicht aber dem Worte nach. Auf die Ausklammerung
einer solchen Zweideutigkeit zielt nun im wesentlichen die Roxinsche Kritik ab, scil.
anhand einer unumwundenen Abstellung auf das positive Recht: ,,Der finale Handlungs-
begriff, also die Definition der Handlung als ,Austibung der Zweckt&tigkeit*, als eine
vom Ziel her gelenkte planvolle Uberdetermination von Kausalverlaufen, ist keine Ab-
straktion aus den gesetzlich normierten Straftatbestdnden. Er ist also nicht an das posi-
tive Gesetz gebunden, sondern er tritt mit dem Anspruch auf, das ontologisch vorgege-

148 Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, in: ders., Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, S.
82.

9 1bid.

% Ibid, S. 108.

! Ibid, S. 73 ff.

152 5 Roxin, Finalitat und objektive Zurechnung, in: GS Arm. Kaufmann, 1989, S. 238 f.
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bene, in den Strukturen des Seins unverriickbar festgelegte Wesen der Handlung zu er-
fassen. Ja, noch mehr: Anstatt den Handlungsbegriff an das Gesetz zu binden, will um-
gekehrt diese Lehre den Gesetzgeber, sofern er menschliche Handlung regelt, an ihren
vorrechtlichen Handlungsbegriff binden“'>®. Auf diese Weise ware aber die Theorie
strafrechtlich relevanten Verhaltens ebensowenig entfaltbar, sondern die Handlung
immer nur als hermeneutisches Abbild des Systems aktuell, und in diesem Sinn ist es
gerade belanglos, was Handlung tberhaupt ist, solange das, was als solche bezeichnet
wird, einem an und fiir sich funktionierenden System nicht zuwiderlauft'*. Der straf-
rechtliche Handlungsbegriff wird also ,,durch Abstraktionen aus den verschiedenartigen
Erscheinungsformen strafbaren Verhaltens gewonnen und bleibt daher an sie gebunden.
Wenn der Gesetzgeber etwa die fahrlassigen Taten aus dem Kriminalstrafrecht heraus-
nehmen wiirde, miite sich der Handlungsbegriff sogleich andern“'>>. Doch der Begriff
der Handlung, sofern er sich in dieser Explikabilitat erschopft, gibt die Antwort nur
noch darauf, welcher positivrechtliche Stoff im Einzelfall aufzuarbeiten sei; weshalb es
sich hinwieder um ein Strafrecht handelt, und was die Handlung im Rahmen der straf-
rechtlichen Beziehung ist, bleibt nach solchem Verstandnis unergriindbar. Auf das letz-
tere Moment kommt es aber vor allem an, soll es um Begriff und nicht um bloRen Auf-
bau resp. um Theorie und nicht um bloRe Synkrise'*® gehen. Somit liegt schon auch die
Erkenntnis nahe, dal® sich weder ein allgemeiner Handlungsbegriff vorrechtlich noch
ein spezifisch strafrechtlicher Handlungsbegriff positivrechtlich bestimmen laRt.

4. ,,FINALISIERUNG" DES METAFINALEN
4. 1. FAHRLASSIGKEIT
4.1.1. POTENTIELLE FINALITAT

Die ,,sehende” Willentlichkeit enthillt das Wesen der fahrlassigen Handlung so wenig
wie die ,,blinde* Willkirlichkeit im kausalen Handlungsbegriff'>’. Dies aber ist hier
nicht die Hauptparallele. So wie die Handlung in der kausalen Lehre als ,,willkirliche
Korperbewegung® vor allem die Unterlassung aus dem Handlungsbegriff unnachholbar
ausschlief3t, so verkdrpert auch die Fahrlassigkeit das krasseste Gegenteil vom in der in-
dividual-finalen Konzeption als ,,Zwecktatigkeit” erfalsten Handlungskonzept. Die L6-
sung, nach der im letzteren Falle gesucht wird"®®, unterscheidet sich dabei vom Grund-
satzprogramm von Kausalisten hinsichtlich des Unterlassungsproblems nicht wesent-

153 Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, a. a. O., S. 75.

154 Zu den strafrechtsdogmatisch aktuellen Aspekten Kahlo, Die Handlungsform der Unterlassung als
Kriminaldelikt. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung zur Theorie des personalen Han-
delns, 2001, S. 16.

155 Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, a. a. O., S. 73; kritisch Welzel, Vom Bleibenden und vom
Verganglichen in der Strafrechtswissenschaft, a. a. O., S. 345 ff.

138 vgl. Roxin, Strafrecht AT I, 8/50.

157 Zu demselben Aspekt Hohmann, Personalitat und strafrechtliche Zurechnung, S. 258 f.

158 5. Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, S. 7.
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lich: Hier wie dort bleibt vom urspriinglichen Sinn des Begriffs nicht viel tbrig, kommt
es aber auch zu keinem grundlegenden Durchbruch.

War es die ,,Handlungserwartung® als Unterlassungsmafstab nach der kausalen Hand-
lungslehre, so heillt die finale Losungsformel im Hinblick auf die Fahrléassigkeit die
,zwecktatig vermeidbare Verursachung“ als ,,Handlung im weiteren Sinne“**°. Die Fina-
litdt — in ihrer den Begriff im ganzen konstituierenden Eigenschaft — als ,,wirkliche
Zwecktatigkeit real-gestaltender Faktor (aktuelle Finalitat) beim Vorsatz einerseits, als
»,mogliche Zwecktatigkeit” und somit ,,nur Bezugsmoment (potentielle Finalitat)” im
Falle der Fahrlassigkeit andererseits'® ist dabei differenziert darzustellen*®*: , Von dem
Grundsatz, daB fur das Strafrecht nur zwecktatige Handlungen in Betracht kommen und
bloRe Verursachungen ausscheiden, gibt es eine den Grundsatz bestatigende Ausnahme
fiir solche Verursachungen, die von ihrem Urheber zwecktatig vermeidbar waren, das
sind die fahrlassigen Handlungen. Denn sind sie zwar blofRe Verursachungen, so sind sie
doch dadurch, dal? sie durch den mdglichen Einsatz der Zwecktatigkeit vermeidbar wa-
ren, in den Umkreis menschlichen Handelns erhoben“*°2,

Wie wir gesehen haben, schliel3t der finale Handlungsbegriff die Vermeidbarkeit aus
dem Bereich des Konstitutiven gerade aus, scil. bei weitem nicht nur beztiglich des zu-
rechnungsunfahigen Handlungssubjekts. So kann nicht dort die Rede von einer vermeid-
baren Verursachung sein, wo es eben um einen unvermeidbaren Irrtum geht, der seiner-
seits die finale Handlung vollig untangiert 1a8t. Kurzum: Dieselbe Antwort ergibt sich
aus der Schuldtheorie des Finalismus. Nichts anderes resultiert aus dem Moment der
Unzumutbarkeit und weiteres mehr, bis hin zur Erschopfung des Postulats des schuld-
relevanten Andershandelnkdnnens. Was jedoch die auseinanderstrebenden Malistabe
kaum weniger evident bloRlegt, und darauf kommt es hier vorwiegend an, ist die an-
hand der ,,potentiellen” Finalitat erklarte Fahrléassigkeit selbst. Sie 143t es ndmlich auf
eine Konkretisierung der beim Vorsatz abstraktifizierten Vermeidbarkeit ankommen, und
zwar in dem MaRe, dal’ die Finalitat vom das Wesen der Handlung offenbarenden Spe-
zifikum zum bloRen ,,Bezugsmoment® mutiert.

4.1. 2. VERMEIDBARKEIT ALS UNWESENTLICHES BEIWERK DES FINALISMUS

Wiederum gelangt man schwerlich zur Annahme, dal die Vermeidbarkeit in einem na-
turalistischen Kontext der anvisierten didaktischen Aufgabe gerecht werde. Die nackte
Tatsache, daR die natiirliche Folge der Tat*®® ,durch die mogliche Zwecktatigkeit ihres

159 Welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 33.

190 |pid.

161 5. auch zur Welzelschen ,,Realisierung der Sorgfaltsverletzung im Erfolg* Ulsenheimer, Das Verhalt-
nis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlassigkeitsdelikten, 1965, S. 51 f; zur Sorgfalt als
»uberpersonale Regel* Dedes, Die Konkretisierung der Sorgfalt, in: FS Bockelmann, 1979, S. 438.

192 \Welzel, Das deutsche Strafrecht, 3. Aufl., S. 31 f.

163 5. hierbei zur Rechtsnatur des Erfolgs beim fahrlassigen Delikt Welzel, Fahrlassigkeit und Verkehrsde-
likte, in: ders., Abhandlungen, S. 19 ff.

35



I. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS

Urhebers vermeidbar“*®* war, ist hier nur scheinbar eine Lésung. Denn vieles ist ver-

meidbar, scil. eben durch die ,,mogliche Zwecktatigkeit” des Urhebers, ohne dal es sich
als Fahrl&ssigkeit zurechnen liel3e. Erst indem die Vermeidung normativ erwartet wird —
wovon in der naturalistisch-faktischen Welt des Finalismus selbstverstandlich jegliche
Spur fehlen muf’ —, 18Rt sich das in Rede stehende Moment didaktisch erst einmal Uber-
haupt auswerten. Wenn auch die Vermeidbarkeit immer schon ubiquitare Finalakte zu
filtern vermag, setzt sie also keine objektive Zurechnung voraus, sondern bedarf alle-
mal einer weiteren Ausformung hierdurch, wahrend sie zwar nur als individuelle Ver-
meidbarkeit und nicht etwa simplifizierend via Malistabsperson fruchtbar gemacht wer-
den kann, die erschlieRt sich aber nicht subjektivistisch aus dem Vorstellungssinn der
finalen Handlung. Wohl oder (ibel kommt es dabei auf die Schuldsphére an. Der Sache
nach bleibt also vom Vorhaben des Finalismus, von der Schuld die Fahrlassigkeit spur-
los abzuldsen, nichts brig, da dies nicht mittels schuldrelevanten Kriteriums erfolgen
kann. Wie bereits erwéhnt, hat man es im Ergebnis nur noch mit einem definitionswid-
rigem Vorgriff zu tun.

Von einem freilich naturalistisch wertindifferenten Standpunkt aus unsichtbare Frage,
wieso der Sinn einer normkonformen Handlung in der VVermeidbarkeit kristallisieren
sollte, deckt auf, daB dieses Merkmal, wie auch immer nuanciert, nicht als dasjenige ei-
nes ,,allgemeinen*“ Handlungsbegriffs gedacht werden kann. Nicht viel weiter kommt
man auf der anderen Seite beim vorsatzlichen Begehungsdelikt, dessen Essenz sich von
vornherein nicht als nur vermeidbarer Geschehensablauf entfaltet. Unter diesem Uber-
gangsaspekt bleibt die Vermeidbarkeit im Ubrigen durchaus vertretbar, was heift, im
Hinblick auf die Konfrontierung der Finalitat mit der fahrlassigen Unterlassung hat man
es hier im groBen und ganzen mit diametralen Kriterien zu tun. Die Stérken der Ver-
meidbarkeit liegen insofern eben dort, wo die entscheidenden Schwéchen der Finalitat
hingehoren und umgekehrt, zwar nicht ohne gewisse Abstriche, aber die Polarisation
1413t ja weder Vorsatz und Fahrlassigkeit noch Begehung und Unterlassung unberihrt.

4. 1. 3. DIE SELBST-MARGINALISIERUNG DER FINALITAT

Fal3t man ins Visier das 0. a. Postulat des Finalismus: Fahrlassigkeit als ,,Ausnahme®, so
mag es angesichts deren positivrechtlich etablierten selektiven Strafbarkeit scheinen, es
handele sich etwa um ein Uberschneiden vom finalen und dem positivrechtlichen Ge-
sichtspunkt. Wie im Falle der soeben angesprochenen Divergenz liegt jedoch auch inso-
weit allenfalls nur ein fehlgeschlagener Versuch eines ,,spezifisch strafrechtlich® zuge-
schnittenen ,,allgemeinen* Handlungsbegriffs vor. Durch ,,potentielle* Finalitat unter-
mauerte ,,bloBe Verursachungen“ bzw. ,,bloBe Mitursichlichkeiten“'® erbringen, mit
anderen Worten, keine Handlungsqualitat. Doch schon beim Vorsatz, sobald die Nega-
tivierung der Zielerreichung durch die Vermeidbarkeit erfolgt, und sie erfolgt hier nicht
von sich aus, sondern gerade im Hinblick auf die Fahrl&ssigkeit, geht es wesensmalig

184 \Welzel, Das deutsche Strafrecht, 3. Aufl., S. 33.
185 \Welzel, Studien zum System des Strafrechts, a. a. O., S. 160.
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um keine ,,finale” Blickrichtung mehr. DaR nun hierbei auch nicht eine substantiell trag-
bare Negativierung eingegangen wird, bildet eine ebenso unverkennbare Uberforderung
des eigentlichen Leitsatzes. In einem scharfen Gegensatz dazu greift man zur gleichen
Zeit auf das komplette Spektrum von Schuldpramissen tber. — Wenn schon nichts wei-
ter, ist der Rekurs auf die Vermeidbarkeit fiir die Begrindung des finalen Vorsatzbe-
griffs eben vollig entbehrlich, d. h. auch Hinweise auf den entsprechenden Vorbehalt
beim eventuellen VVorsatz wéren in dieser Hinsicht nur fehl am Platz. Die beildufige De-
viation im Falle des Vorsatzes wandelt aber die fahrlassige Handlung in ein offenes Rin-
gen um rein &ullerliche Kompatibilitat der interessierenden Verhaltensgestalten unter dem
Finaldogma. Kann dies nur scheitern, so ist es hier nicht ausschlaggebend, genau so wie
der Umstand per se, wie die Vermeidbarkeit und die Finalitdt miteinander korrelieren.
Kritisch ist die folgende Tendenz: Je tiefer man konkretisiert, desto weiter entfernt man
sich von der Finalitat als vom wesensbestimmenden Grundgedanken.

4.1. 4. NORMATIVIERUNGSVERSUCH?

Die ,,potentielle* Finalitdt im o. e. Sinne als konstitutives Merkmal der Fahrléssigkeit
stellt, mit anderen Worten, keinen Normativierungsversuch des Begriffs der Handlung
dar; ware dem so, mufite u. a. in einem auf das gegebene Merkmal erweiterten Hand-
lungsbegriff auch am psychologischen Inhalt der vorsatzlichen Handlung selbst nicht
weiter festgehalten werden, was aber die finale Handlungslehre gerade zu vermeiden
versucht hat; vielmehr konnte die Folge einer solchen — vor allem auch bei Arm. Kauf-
mann®®® weiter verfolgten'®” — Tendenz im Rahmen der individual-finalen Konzeption
selbst nur noch ,,eine vollige Subjektivierung und Psychologisierung* des Handlungs-
begriffs sein'®®. Was also bleibt, sind die ,,terminologischen“*®® Vorteile gegeniiber dem
Kausalismus, das unspezifizierte Verstandnis von Naturalismus vorausgesetzt, da ,,die
Bezogenheit auf die mogliche Zwecktatigkeit das Geschehen Uber einen bloRen Natur-

vorgang hinaushebt“!™°,

4.1.5. BEZUG AUF DIE AKTUELLE FINALITAT NACH NIESE

Die von Niese!™ vorgenommene Ablehnung des 0. a. Grundsatzes &ndert ihrerseits
da- ran nichts*"?. So soll demnach ,,auch die fahrlassige Handlung final sein, aber nicht

166 Arm. Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, S. 84 f.

167 \/gl. Hoyer, Strafrechtsdogmatik nach Arm. Kaufmann. Lebendiges und Totes in Armin Kaufmanns
Normentheorie, 1997, S. 35 f.

1%8 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 174 ff; vgl. Hohmann, Personalitat und strafrechtliche Zu-
rechnung, S.258f.

199 Welzel, Strafrecht AT, 3. Aufl., S. 33.

0 Ibid., S. 33 f.

7! Niese, Finaliat, Vorsatz und Fahrlassigkeit, 1951, S. 40 ff.

1725, zum allgemeinen Kontext Hirsch, Zum Unrecht des fahrlassigen Delikts, in: FS Lampe, S. 515 f;
vgl. Gossel, Wertungsprobleme des Begriffs der finalen Handlung. Unter besonderer Beriicksichtigung der
Struktur des menschlichen Verhaltens, 1966, S. 113 f.
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final zur fahrlassig herbeigefilhrten Folge, sondern auBertatbestandlich final“*", i. e.
»,das Finale ist am finalen Handlungsvollzug mit den voraussehbaren Folgen eines
Fahr- lassigkeitstatbestands nicht wegen der Finalitat das Unrechte, sondern wegen der
finalen Vermeidbarkeit. Die Finalitat ist also hier nur Erscheinungsform der
relevanten Gat- tung ,Vermeidbarkeit*“*™. Dies heiRt aber hauptsachlich, daf mit oder
ohne den Wel- zelschen Grundsatz der ,,potentiellen* Finalitdit kommt man hier zu
keiner akzeptablen Losung®”®, da die Fahrlassigkeit ebensowenig ein negativer
Auszug aus dem Vorsatz sein kann, was sie aber im letzteren Falle subjektiv-
monistisch gerade sein will*®. Da- bei geht es auch nicht bloB um die strafrechtliche
Negativitat resp. ,,AuBertatbestand- lichkeit* der Finalitat an sich, die das fahrlassige
Verhalten als ,,Handlung* konstitu- ieren soll, sondern um die Unvertretbarkeit des
Ansatzes generell, wonach sich das Handlungssubjekt etwa nur als ,,vorsatzliches

Wesen* iiberhaupt®’” identifizieren 1aRt*"®.

4. 2. EXKURS: BIOKYBERNETISCHE BETRACHTUNGSWEISE

Wiederum hat Welzel aus rein didaktischen Uberlegungen resp. zum Zweck einer for-
mallogisch addaquaten Einbeziehung aller strafrechtlich relevanten Verhaltensweisen in
seinen Handlungsbegriff versucht, das Moment des Ziels selbst bei der Konstituierung
des Begriffs Gberhaupt zu marginalisieren und den Hauptakzent im Rahmen der ,,bio-
kybernetischen Betrachtungsweise” auf die Handlung als ,,psychisch steuerbares Ver-
halten* zu iibertragen'”, wenig spater aber den gegebenen Gesichtspunkt an seinem

173 Jakobs, Strafrecht AT, 6/15; vgl. ders., Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, 1972, S. 71 ff.

174 \Welzel, Fahrlassigkeit und Verkehrsdelikte, a. a. O., S. 320 f.

17> Zur unbewuBten Fahrlassigkeit Welzel, Persénlichkeit und Schuld, in: ders., Abhandlungen, S. 218 ff;
kritisch vor allem am Beispiel der Kombinierung der unbewuRten Fahrlassigkeit mit der Unterlassung Mai-
hofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 162 f; s. auch zum handlungsbegrifflich relevanten Zusammenhang
im Finalismus zwischen Automatismen und Unterlassungsproblem Stratenwerth, UnbewuBte Finalitat?, in:
FS Welzel, S. 292.

78S, diesbeziiglich auch zur Korrelation zwischen Téterschaft und Teilnahme Welzel, Studien zum Sys-
tem des Strafrechts, a. a. O., S. 159 ff.

Y773, Leferenz, Der Entwurf des Allgemeinen Teils eines Strafgesetzbuchs in kriminologischer Sicht, in:
ZStW 70 (1958), S. 38; vgl. Feuerbach, Revision der Grundsétze und Grundbegriffe des positiven peinli-
chen Rechts, T. I, 1800, S. 57; s. den entgegengesetzten Radikalismus bei Hall, Fahrlassigkeit im Vorsatz,
1959, S. 20 ff.

178 5, auch zur Kritik der finalistischen Korrelation zwischen dem Handlungs- (als Intentions-) und dem
Erfolgsunwert Hirsch, Handlungs-, Sachverhalts- und Erfolgsunwert, in: GS Meurer, S. 7 ff.

1930 betrifft demnach ,,das Steuern nach dem Ziel zwar den wichtigsten Fall einer Handlung, aber nicht
den einzigen: das Ziel kann (rechtlich) ganz unerheblich sein, wahrend das Steuern und Lenken selbst stets
das rechtlich Erhebliche ist, ndmlich wenn es unsachgemal und unsorgfaltig erfolgt: bei der fahrlassigen
Handlung. So ware es — vielleicht — besser gewesen, wenn ich statt von finaler* von ,kybernetischer* Hand-
lung, d. h. von der Handlung als einem vom Willen gesteuerten und gelenkten Geschehen gesprochen hét-
te. Dann wiirde eine solche Lehre sprachlich gleichermalien die vorsétzliche wie die fahrlassige Handlung
umfassen und in beiden Féllen das rechtlich Relevante, ndmlich die Steuerung treffen* (Welzel, Zur Dogma-
tik im Strafrecht, in: FS Maurach, Karlsruhe, 1972, S. 7 f).
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An- satz wieder herausgestrichen*®, , wobei freilich die Striche zu mehr als einer Skizze
nicht gefuhrt haben. Der um die Fahrléssigkeit erganzte Ansatz paft in diese Skizze
hinein, stellt aber nicht auf das Faktum der Kybernetik, sondern auf die Bedeutung der
Steue- rung ab'®.

4. 3. GLEICHGULTIGKEIT UND VIRTUELLE UBERDETERMINATION

Aus derselben Perspektive kann man auf die Finalitdt auch im Zusammenhang mit dem
eventuellen Vorsatz nur noch als bloRe ,,Abbreviatur®, die ,,nicht alle Beziige erschop-
fen kann“'®?, rekurrieren'®®. Durch das subjektive Finaldogma laRt sich auch diesmal
kein von Welzel angestrebter Gewinn fur das Handlungsproblem erzielen, weil das auf
die dritte ontologische Stufe eingeengte Subjekt der ,,Handlung* in strafrechtlich relevan-
ter Hinsicht hier ebensowenig etwas ,,bezweckt“*®*, resp. ,,die Haltung des Inkaufneh-
mens enthalt einen Akt wertender Stellungnahme, der in den rein ontischen Begriff der
Finalitat nicht hineinpaRt“*®.

Die unumgangliche Verkiimmerung der Finalitat zu einem rein konstruktivistisch-tech-
nischen Malistab beschrankt sich aber auch nicht auf die 0. a. Momente. Die finale
Lehre bietet u. a. fir das Unterlassungsproblem im allgemeinen keineswegs akzeptable-
re Losung. Die Behauptung Arm. Kaufmanns'®, der Wertakzent mache nicht aus einem
Nichts ein Etwas, sondern kénne lediglich aus einem Etwas ein gewertetes Etwas ma-
chen™®’, 14Rt sich dabei axiologisch zwar kaum bestreiten, sie kann aber nicht fiir, son-
dern nur gegen den finalen Handlungsbegriff sprechen, denn dieses ,,Etwas* ist in straf-
rechtlich relevanter Hinsicht gerade nur als Wertungsobjekt kein ,,Nichts* und auf der
Ebene des Finalismus, wo der ,,Wertakzent* gerade fehlt, sind keine Wertungsobjekte
maoglich.

Die ,,Elemente der Unterlassung* lassen sich, mit anderen Worten, nicht durch ,,Hand-

lungsfahigkeit“'®® resp. ,potentielle Kausalitat und potentielle Finalitat“*®® zusammen-

' Ibid., S. 8 ff; ders., Strafrecht, 11. Aufl., S.37, 131.

181 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 26.

182 \Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S. 35.

183 5. Hardwig, Zurechnung, S. 87 f.

184 Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, a. a. O., S. 79, 84 f.

185 Jescheck, Handlungsbegriff, S. 155 (Fn. 80).

186 Arm. Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, S. 50.

187 \/gl. Welzel: Uber Wertungen im Strafrecht, in: ders., Abhandlungen, S. 24 f; Naturalismus und Wert-
philosophie, a. a. O., S. 103 f und passim.

188 \/gl. im Rahmen der finalen Hndlungslehre selbst: Arm. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, S. 48, 75; Maurach, Deutsches Strafrecht AT, S. 167; Honig, Kausalitit und objektive
Zurechnung, in: FG Frank, Bd. I, 1930, S. 191; Welzel, Das deutsche Strafrecht, 9. Aufl., S. 174; s. zur Eli-
minierung der Handlungsmaglichkeit tiberhaupt flr die Begriindung des strafrechtlichen Unterlassungsbe-
griffs Weber: Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935, S. 17 f; GrundriB des deutschen Strafrechts, 2.
Aufl., S. 33, 122; s. auch Gossel, Wertungsprobleme des Begriffs der finalen Handlung, S. 112.

189 Arm. Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, S. 63.
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halten*®. Sowohl der kausalen wie der finalen Konzeption ist mithin folgendes
gleicher- maRen inhérent: ,,Der im Unterlassen zu Tage tretende Pflichtenbezug des
Handelnden wird zum sachlogisch kausalen oder finalen — eben ,vorrechtlichen®
Handlungsstrang hinzugedacht — aus dem abstraktmateriellen Begriff der Handlung
selbst ergibt er sich jedenfalls nicht“***. Deshalb behalt die darauf folgende Kritik
durch soziale Handlungs- lehre, generell gesehen, Recht, i. e. ,,die Formen, in denen die
Auseinandersetzung des Menschen mit seiner Umwelt stattfindet (Finalitdit beim
positiven Tun und Steuerbar- keit bei der Unterlassung), sind auf der Ebene der
ontologischen Betrachtung nicht zu vereinigen, da die Unterlassung selbst keine
Finalitat ist, sondern durch den erwarteten Energieeinsatz charakterisiert wird“!*2. Dies,
wie unten zu zeigen ist, heif3t freilich nicht, dal? die soziale Handlungslehre selbst die
Unterlassung qualitativ erschopfend zu begriin- den vermag; dalR aber anhand einer
naturalistischen Betrachtungsweise, kausal oder psy- chomechanisch, noch gar keine
strafrechtlich aktuelle Qualitat der Unterlassung ermit- telt werden kann, bleibt allemal
evident.

4. 4. TATHERRSCHAFT DES HAUPTTATERS VS. FINALITAT
DER TEILNAHME

Der traditionellen Sicht tiber die Pravalenz des Finalismus bei der Teilnahme kann hier
kaum zugestimmt werden. Mehr noch: Reicht in o. a. Fallen, trotz der hervorgehobenen
Reminiszenzen, die Finalitat als abstrakt-technische Richtlinie fur die Interpretierung
der handlungsbegrifflich relevanten Erscheinungen weiter als schierer Kausalverlauf, so
versagt sie bereits auch in gegebener Eigenschaft dort, wo der Begriff der Handlung mit
dem Phanomen der Teilnahme*® konfrontiert werden soll. Tater und Teilnahmelehre ist
nach Welzel ,,die Probe auf das Exempel, das in der Dogmatik der strafbaren Handlung
aufgestellt ist. Auch (...) die Bewahrungsprobe fiir den finalen Handlungsbegriff (...)“*%,
die er aber in keiner Hinsicht zu iberwinden vermag, denn zum naturalistischen Effekt
fihrt nicht die Zwecktatigkeit des Teilnehmers, sondern diejenige des Haupttéters, die
im Unterschied zur bloRen Kausalitat eben nicht ,,final Gberdeterminierbar* sein kann.
Zwischen dem ,,Erfolg” und der Teilnahme ist hier kein finaler Zusammenhang mdog-
lich, auch gibt es keinen Negativierungsraum. So ist ,,der finale Tater Herr Uber seinen
Entschluf® und dessen Durchfiihrung und damit Herr ber ,seine‘ Tat, die er in ihrem

1903, dabei zur Arm. Kaufmannschen verbrechenssystematischen Spezifik des Handlungsbegriffs: Bau-
mann, Hat oder hatte der Handlungsbegriff eine Funktion?, in: GS Arm. Kaufmann, S. 184 ff.

191 Hohmann, Personalitat und strafrechtliche Zurechnung, S. 300.

192 Jescheck, Lehrbuch, S. 177.

193 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 3. Aufl., S. 90 ff; ders., Uber Wertungen im Strafrecht, S. 26 f; Vgl.
Busch, Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, Tlbingen, 1949, S. 13, wonach ,,Anstiftung und Bei-
hilfe sind finale Begriffe: sie bezeichnen besondere Willensinhalte, durch die sie sich voneinander und von
der Téterschaft abheben®.

194 Welzel, Studien zum System des Strafrechts, S. 159.
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Dasein und Sosein zweckbewuf3t gestaltet. Anstifter und Gehilfe haben zwar auch eine
,gewisse® ,Tat’herrschaft, aber nur eine solche Uber ihre Beteiligung. Die Tat selbst
untersteht allein der finalen Herrschaft des Taters. Ihre Teilnahme ist daher nur Betei-
ligung an fremder Tat. Der Anstifter regt zwar die fremde Tat an und der Gehilfe un-
terstltzt sie, aber die finale Herrschaft tber sie, die Herrschaft tiber den Entschlul} und
seine reale Durchfiihrung hat allein der Tater“'**. DaR der Teilnahme hier keine interes-
sierende konsekutive Bedeutung zukommen kann, ist aber bereits daran unverkennbar,
dal’ das Ziel des Teilnehmers, ebenso wie dasjenige des Taters, zwar auf den gegebenen
Erfolg gerichtet wird, aber im Unterschied zum letzteren Fall héngt dessen Herbei-
fuhrung im allgemeinen als konstitutives Merkmal der Handlung als ,,Ausiibung der
Zwecktétigkeit” eben nicht vom Teilnehmer als Handlungssubjekt ab, i. e. es gibt keine
»final zu Uberdeterminierende Kausalitat“ resp. die ,finale Lenkung der Kausalpro-
zesse® Uberhaupt, die die Handlung als Teilnahme und somit den hier aktuellen ,,struk-
turellen Unterschied” auf der Ebene der ,,wesensmafigen Erscheinungsformen finalen

Handelns“**® begriinden 1aBt*".

5. SOZIALE IN/ADAQUANZ

Der Ubergang zu einer auf den gesellschaftlich aktuellen Kontext abstellenden Hand-
lungskonzeption erfolgt nicht aus der Reihe von Vertretern der finalen Handlungslehre.
Finalisten haben die Idee der individual-finalen Bestimmung des Handlungsbegriffs im
Rahmen der Auseinandersetzung mit dem Kausalismus einerseits und der sozialen Hand-
lungslehre andererseits mit gleicher Intension aufrechtzuerhalten versucht. Hervorzuhe-
ben ist jedoch die Welzelsche Lehre von der sozialen In-/Adaquanz'®®, die hier eben
zu keiner Abldsung des subjektiven Finalismus gefuhrt hat, vielmehr kommt das
gegebene Moment als erganzende Haftungsbegriindung“!*® zum finalen
Handlungsbegriff hin- zu: ,, ,Handlung* (auch als finale Handlung) ist immer noch eine
Abstraktion wie ,Ver- ursachung‘, wenn sie nicht als sozial bedeutsames Phanomen, als
Handlung im sozialen Lebensraum erfalit wird. Dann scheiden aber (...) alle
Handlungen fir den Unrechts- begriff aus, die sich funktionell innerhalb der
geschichtlich gewordenen Ordnung des Gemeinschaftslebens eines Volkes bewegen.
Solche Handlungen seien schlagwortartig ,sozialaddquat® genannt. Sozialaddquate

' Ipid., S. 161.

19 |bid.

97 Die Welzelsche o. a. Betonung des Moments der ,,Handlung“ und die Eliminierung im Rahmen der fina-
len Lehre generell des verbrechensbegrifflich relevanten Aspekts als ,,irgendwelche positiv-gesetzliche Be-
stimmungen* (ibid.) auch aus dem gegebenen Begriff weist wiederum darauf hin, dal die Handlung hier in
jeder ihrer Erscheinungsform streng vorrechtlich bestimmt bleiben muR.

198 S, zum Welzelschen Begriff der ,,Sozialadaquanz*: Lesch, Verbrechensbegriff, S. 267 ff; Melia, Finale
Handlungslehre und objektive Zurechnung. Dogmengeschichtliche Betrachtungen zur Lehre von der Sozial-
adaquanz, in: GA, 1995, S. 179 ff; Eser, Sozialad4dquanz: eine berflissige oder unverzichtbare Rechtsfigur?,
in: FS Roxin, S. 203.

199 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 29.
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geschichtlich bedingten Ordnung jeweilig voll- zieht““”. Die Bezogenheit der
strafrechtlich interessierenden Betatigungen auf die ,,ge- schichtlich bedingte Ordnung*
bzw. ,sittlichen Ordnungen“?®* des Gemeinschaftslebens heiRt mit anderen Worten,
dal hier weder die ,,Kausalitat” noch der ,,Vorsatz“ ent- scheidend sein kann, sondern
die ,,soziale Bedeutung der Handlung“®®?. Ware wiederum das aktuelle Moment nicht
bloR als interkurrente Haftungsbegriindung im o. e. Sinne gedacht, resp. ,,hatte Welzel
seine Lehre von der Sozial(in)adaquanz in die Handlungs- lehre integriert“?®®, so ware
ein rechtlich spezifizierbarer Begriff in greifbarer Nahe?®*. Der finale Handlungsbegriff
stellt hingegen nur noch Naturalismus eigener Art dar, denn die subjektive
Erfolgsvorstellung als maBRgebliche Hypothese 16st die Korrelation ,,Handlungssubjekt —
Natur® eben keineswegs auf.

Der Finalismus entmachtet zwar die nackte Kausalitadt als Hauptkriterium, ersetzt sie
aber durch Ziele, die sich vor allem auf nichts anderes als auf denselben naturalisti-
schen Erfolg beziehen, um den es sich auch in der kausalen Lehre handelt. Anders gewen-
det: Der ,naturliche” Effekt als Ziel heil3t, dal der Handlungsbegriff seinen Hauptgehalt
immer noch aus den rein naturalistisch-faktischen Folgen schépft?®. Was nun auch im-
mer zur Natur fihrt, die Natur selbst (,,Kausalverlauf®) oder die ,,metanaturalistische*
Psychomechanik (,,Finalitat®), ist das fundamentale Ergebnis immer das Gleiche. Denn
die Natur bleibt auch insofern allemal an der Spitze der handlungsbegrifflich relevanten
Uberlegungen.

Daher bietet auch die finale Handlung, ,,wenn man sie als empirisch-ontologische Grund-
lage des Strafrechts normativen Ansdtzen entgegenstellt, nur einen sehr schmalen Rea-
litatsausschnitt und erfal’t das sachliche Substrat strafrechtsrelevanter Geschehnisse nur
sehr unvollstandig. DaR die empirische Existenz der Unterlassung, der Fahrlassigkeit
oder gar der unbewuBt fahrlassigen Unterlassung nicht als Finalitat erkléarbar ist, kann
heute als unbestritten gelten. Ein derart selektiver Empirismus kann schon deshalb, weil
er die Realitat der strafrechtlich relevanten Phdnomene nur teilweise erfalt, auch de-
liktssystematisch eine allenfalls sehr begrenzte Funktion haben“?®. Genauer gesehen,
nicht die Differenzen, sondern eben die Parallelen zur kausalen Lehre geben in aktueller
Hinsicht den Ausschlag: Sowohl Kausalismus als auch Finalismus erschopft den Hand-
lungsbegriff in abstrakt-naturalistischer Linearitét, die wiederum auf keinen theoreti-

200 \Welzel, Studien zum System des Strafrechts, S. 141 f.

201 \Welzel, Strafrecht, 1947, S. 35; S. dazu auch ders., Uber die ethischen Grundlagen der sozialen Ord-
nung, in: ders., Abhandlungen, S. 247 f.

202 \Welzel, Studien zum System des Strafrechts, S. 142.

203 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 30.

204 \/gl. Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, a. a. O., S. 110.

2 Die Prazisierung dessen, daR die Handlung nicht bloB ein ,,Mittel*, sondern auch die ,,Realisierung*“
selbst darstelle (Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems, S. 502), andert hier selbstverstandlich nichts
im wesentlichen.

206 Roxin, Normativismus, S. 424 f.
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schen Gewinn fiir den Handlungsbegriff zielen konnte. In beiden Féllen liegen immer
noch krasse Technizismen vor, die das Verhaltnis von Theoretischem und Empirischem
auf eine duBerlich aktuelle Art und Weise zu widerspiegeln bestimmt sind. Warum?

Die Erklarung liegt nach wie vor im Folgenden: ,,Man ordnet, die Theorie kommt an-
derswo her“?®’ i. e. maBgeblich ist der VVerbrechensaufbau, nicht der Begriff des Ver-
brechens, scil. in beiden Féllen gleichermalien. Hierdurch erklart sich aber nicht nur
kein prinzipieller verbrechensbegrifflich relevanter Fortschritt des Finalismus, sondern
zur gleichen Zeit auch die gewichtigen Vorteile der finalen Handlungslehre im Ver-
gleich zum Kausalismus in bezug auf den ersteren Gesichtspunkt®® resp. auf die ,,Di-
daktik des Stoffs*“?®.

207 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 22.

2% Innerhalb der gegebenen Entwicklungstendenz liegt freilich auch die recht erfolgreiche Auseinander-
setzung der Finalisten mit der Vorsatztheorie, was sich wiederum vice versa generalisierend Uber die Be-
stimmung der systematischen Stelle des virtuellen UnrechtsbewuBtseins nicht sagen lakt (vgl. Roxin, Nor-
mativismus, S. 425). Durch die im Rahmen des neoklassischen Finalismus darauf folgende Doppelfunkti-
on des Vorsatzbegriffs an sich (s. bereits zur Gallasschen Auffassung: Jescheck, Grundfragen der Dogma-
tik und Kriminalpolitik, in: ders., Beitrdge zum Strafrecht, S. 14 f) erfolgt aber gerade nur eine weitere rein
didaktische Metamorphose des traditionellen Verbrechenssystems.

209 jakobs, Handlungsbegriff, S. 13 (Fn.).
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1. OBJEKTIVE SINNHAFTIGKEIT

1. 1. HANDLUNG ALS SOZIALES PHANOMEN

Die ,,s0ziale resp. objektive Sinnhaftigkeit“?*° als konstitutives Merkmal des Hand-

lungsbegriffs stellt das Ergebnis einer kritischen Analyse sowohl der kausalen als auch
der subjektiv-finalen Konzeption®** in der sozialen Handlungslehre dar®2. Zuriickzu-
fuhren ist sie vor allem auf die Auffassung von E. Schmidt, wonach die Handlung als
»WillkUrliches Verhalten zur sozialen AuBenwelt” resp. ,,Veranderung der sozialen Au-
Renwelt durch willkirliches Verhalten“?*® und somit als kein ,,physiologisches Phano-
men unter naturwissenschaftlichen Gesichtspunkten®, sondern als ,,soziales Phanomen***
zu verstehen sein soll*°. Die Integrierung der objektiven Sinnhaftigkeit des strafrecht-
lich relevanten Verhaltens in den Handlungsbegriff ist aus der Perspektive der allge-
meinsystematischen Leistungsfahigkeit des Begriffs tiberhaupt unentbehrlich?'®, denn
dies ,,scheidet diejenigen Verhaltensweisen aus, die fur die strafrechtliche Betrachtung
keine Bedeutung haben kénnen“?’. Andererseits nimmt hier seinen Ursprung die durch
Soziologismen tUberschwommene moderne Dogmatik.

1. 2. ADAQUANZGEDANKE

Der Adaquanzgedanke als fundamentales Merkmal des Begriffs nach Engisch?*® ergibt
hierbei die Handlung als ,,willkirliches Bewirken berechenbarer sozial erheblicher Fol-

219 Maihofer: Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 4 f; Der soziale Handlungsbegriff, S. 157 f.
211 5. Engisch, Der finale Handlungsbegriff, in: Probleme der Strafrechtserneuerung, FS Kohlrausch, 1944,
S. 161 f und passim.

212 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 156 ff.

213 Liszt-Schmidt, Lehrbuch, S. 154.

2 Ibid., S. 153.

215 vgl. im allgemeinen u. a. E. A. Wolff, Der Handlungsbegriff in der Lehre vom Verbrechen, 1965, S.
16; Mayer, Strafrecht AT, 1953, S. 42; Sauer, Allgemeine Strafrechtslehre, 1955, S. 148.

216 Jescheck, Lehrbuch, 176 ff.

7 Ibid., S. 178.

218 \Was freilich als nur ,rein objektiver* Ausgangspunkt Gegenstand einer kritischen Analyse bei Jescheck
darstellt: ,,Der Wert des Addquanzgedankens liegt darin, dafl auf diesem Wege Verhaltensweisen ausge-
schieden werden konnen, denen zwar Kausalitat und Finalitat eignet, denen aber mangels Beherrschbar-
keit der eingesetzten Mittel die soziale Erheblichkeit abgeht. Der Adéquanzgedanke kann jedoch erst zur
Auslegung des Tatbestandes Verwendung finden, da sich erst hier ergibt, welche Anforderungen an die Be-
rechenbarkeit der Folge zu stellen sind. Es ist kein Handlungsmerkmal, sondern bedeutet eine Beschrankung
der objektiven Zurechnung* (Jescheck, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, a. a. O., S. 153). Zwar hat da-
bei der soziale Handlungsbegriff ,,alle menschlichen Verhaltensweisen, die fir das Zurechnungsurteil tber-
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gen“?™®, scil. i. S. der Spezifizierung des o. a. Schmidtschen Ansatzes ein ,,0bjektiv-fina-

les* Handlungsmodell?®®, wo es, nach Maihofer, ,,nicht der Wille des Einzelnen ist, der
ein Verhalten als ,Handlung* pragt®, sondern ,,die Vorstellung der Gesamtheit“?*, i. e.
es kommt auf ein ,,auf die soziale Gemeinschaft bezogenes, objektiv-normatives Krite-
rium“?? an. Von diesem ,Standpunkt der sozialen Gemeinschaft“ aus ,wird das
Verhal- ten des Einzelnen in der Gemeinschaft, in seinem ,sozialen Sein‘, seiner
,Sinnbedeutung‘ bestimmt. Zeigt es sich dabei, dal dieses Verhalten, iber den faktischen
realkorperlichen Geschehensablauf hinaus, eine ,soziale Sinnhaftigkeit* hat, die ihm
eine soziale Bedeu- tung fur seine Umwelt gibt, dann ist dieses Verhalten ,Handlung*:
weil ,sozial relevan- tes Geschehen“??*, i. e. Handlung stellt ,,alles sozial erhebliche

Verhalten® dar??*,

2. HANDLUNGSSUBJEKT
2. 1. DER BEGRIFF DER PERSON

Nach der im Rahmen der sozialen Handlungslehre entwickelten Willenstheorie von H.
Mayer bildet wiederum die Handlung als ,,0objektivierter Wille* eine ,,verantwortliche
Teilnahme am sozialen Leben“?®. Der Willensbegriff identifiziert sich hier mit ,,einer Au-
Rerung der Person als einer Einheit*, nicht bloR mit ,,einer AuRerung des Intellekts“?*®,
wonach sowohl vorsatzliche wie auch fahrléssige Handlung als ,,Willens&duRerungen®, —
im Unterschied zu den finalen ,,grundsétzlichen Gegensétzen, Steuerung des Willens und
pflichtwidrige Nichtsteuerung des Willens*, — zu begreifen sind®*’. Da die Handlung hier-
bei nicht als ,,kausale VVeranderung einer seienden Welt* zu verstehen sein soll, sondern
als ,,Bestimmung des Weltverlaufs durch den menschlichen Willen als der einzigen recht-
lich erheblichen Ursache®, verkorpert auch die Unterlassung ,,in gleicher Weise Hand-

lung und Tat, wie die Begehungstat“?%.

Ersichtlich bleibt aber dadurch, dal die ontologisierende Bestimmung des Handlungs-
subjekts und somit auch des Handlungsbegriffs selbst noch bei weitem nicht Gberwun-

haupt in Betracht kommen* gleichermafRen zu erfassen (Jescheck, Lehrbuch, S. 178), bei dieser abstrakten
Zurechenbarkeit, wie unten zu zeigen sein wird, bleibt es aber hier auch: Die Zurechnung weder zum Un-
recht noch zur Schuld geht nach der sozialen Handlungslehre in den Begriff hinein, ausgegangen wird viel-
mehr von seiner ,,Neutralitdt gegenuber all den erst fur den Unrechts- oder Schuldtatbestand konstitutiven
Feststellungen und Wertungen* (Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 8).

219 Engisch, Vom Weltbild des Juristen, S. 38.

220 5 auch Mayer, Strafrecht AT, S. 50.

22 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 5.

%2 bid., S. 4.

% bid., S. 4 f.

224 Jescheck, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, a. a. O., S. 151.

2% Mayer, Das Strafrecht des deutschen Volkes, 1953, S. 42 f.

226 Mayer, Strafrecht AT, 1967, S. 50 f.

%7 bid., S. 51.

28 |bid.
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den ist, denn das bloRe Hinzufuigen des Merkmals der Geistigkeit, um die es geht, zum
Individuum als psychophysisches System macht eben noch keinen gesellschaftlich ak-
tuellen Begriff der Person aus. Nicht anders sieht es im Falle des E. A. Wolffschen Be-
griffs der ,,Personhaftigkeit“?* aus, die wiederum als Attribut des Individuums darge-
stellt wird und es als ,,verantwortliches Wesen* konstituiert**’. Handlung als ,,die
durch die Entscheidung einer Person gestaltete Wirklichkeit* bedeutet hier vor allem
.den ganzen nach auRen gerichteten ProzeR“**, so wie ,,die duBere Gestalt, die sich der
Wille gibt“?*? nach der o. a. Handlungskonstruktion H. Mayers.

2. 2. INDIVIDUALITAT DES HANDELNDEN NACH E. A. WOLFF

Der im ersteren Falle als ,,individueller Handlungsbegriff erfal3tes strafrechtlich rele-
vantes Verhalten soll auch hier in keinem Gegensatz zur sozialen Handlungslehre steh-
en, sondern was dabei angestrebt wird, ist die Einheit der ,,individuellen* und der sozia-
len Handlung i. S. der ,,Doppelseitigkeit des Verbrechens“?®. ,Zunachst hat man es
also mit einer Zweiheit zu tun. Mit der Realitat der individuellen Gestaltung und der
Realitdt der Handlung in der besonderen Erscheinungsform, die sie durch die
versachlichende Beurteilung der anderen gewinnt (...) Die Einheit dieser beiden Seiten
wird durch den Begriff des Verbrechens hergestellt. Denn mit ,Verbrechen® wird jenes
Ereignis im mit- menschlichen Bereich, zu dessen Realitat das zweiseitige Verstandnis
gehort, in seiner Einheit begriffen (...). Da die ,Handlung® diese Einheit nicht
kennzeichnen kann, ist sie auch nicht der Gattungsbegriff — und das Verbrechen nicht
nur eine Art der Handlung. Vielmehr miif3te man das Verbrechen definieren als die Gber
TatbestandsmaRigkeit und Rechtswidrigkeit erfafite soziale Handlung, die auch
individuelle Handlung ist“?**. In einem auf der ,individuellen“ Handlung aufgebauten
sozialen Handlungsbegriff>®®, im Unterschied u. a. zur Konzeption Engischs®*® oder
noch krasser zu derjenigen von Mai- hofer?®’, wo die gegebenen Begriffe nur noch
~nebeneinander stehen“?®, soll es dem- nach nicht nur auf die abstrakt erfaRte
Malistabsperson, sondern gleichermalien auch individuell auf den Téater selbst
ankommen. Wiederum lassen sich dabei die Merkmale ,VVoraussehbarkeit* und
»Bezweckbarkeit* des Erfolgs nicht als Oberbegriff von ,Vor- aussehen“ und
»,Bezwecken* begreifen, ,,denn die Feststellung, andere Personen in der Lage des Taters

229 E A, Wolff, Handlungsbegriff, S. 16 f.

20 hid.

1 bid., S. 15 ff.

82 Mayer, Strafrecht AT, 1967, S. 50.

2% E. A. Wolff, Handlungsbegriff, S. 15 ff, 29 ff, S. 39; kritisch insbes. Arth. Kaufmann, Schuld und Stra-
fe, S. 36 f, 63.

24 E. A. Wolff, Handlungsbegriff, S. 39.

% Ipid., S. 37 f (Fn).

2% Engisch, Der Arzt im Strafrecht, in: MKS 9/1939, S. 421 und passim.
28T Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 174 ff, 180.

28 £ A. Wolff, Handlungsbegriff, S. 38.
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Voraussehens, sie begreift diese tatséchliche Begebenheit gerade nicht mit, kann also
auch nicht ihr Oberbegriff sein“ resp. ,einen Kausalverlauf nicht zur Hand- lung
machen*?%,

Sowohl die 0. a. H. Mayersche Willenstheorie wie auch die gegebene E. A. Wolffsche
Spezifizierung des sozialen Handlungsbegriffs, wonach wiederum, noch naher im Lich-
te der ,sozialen Realitat” des ,,subjektiv-personalen Bereichs“ resp. der Individualitat
betrachtet, ,,nicht, daR der Erfolg ,voraussehbar* oder ,,bezweckbar® ist, kann entschei-
dend sein, sondern, dal er als bezweckt, als vorausgesehen oder doch wenigstens als Fol-
ge von Vorentscheidungen ,erscheint, ist das Wesentliche“?*?, stellt den Versuch einer
mit konkreter Konnotation ausgestatteter objektiv-finalen Konzeption, resp. einer Ver-
meidung der abstraktifizierenden Generalisierung der konstitutiven Merkmale des Be-
griffs, was aber auf diese Weise resp. via formal-didaktisch zu untermauernde Komple-
mentierungen des objektiv-finalen Ansatzes eben nicht gelingen konnte. Dal} die ab-
strakte ,,Mal3stabsperson kein Handlungssubjekt sein kann, muf3 auch hier nicht be-
stritten werden. Doch Ubertrdgt man den aktuellen Konkretisierungsgegenstand auf das
ganze Spektrum von konstitutiven Eigenschaften des sozialen Handlungsbegriffs, so
mul die soziale Lehre vor allem direkt mit der Frage konfrontiert werden, was das Straf-
recht e. c. mit dem Merkmal der ,,Beherrschung* des Verhaltens in ihrer ,,sozialen Sinn-
haftigkeit” im Falle der Zurechnungsunfahigkeit im theoretisch ma3geblichen Sinne uber-
haupt anfangen soll. Wenn aber daran nichts zu &ndern ist, dann stellt sich die Frage,
was der handlungsbegrifflich relevante Gewinn hinsichtlich des auf die H. Mayer-E. A.
Wolffsche Art ,konkretisierten* oder auch nach dem Maihoferschen Ansatz blof3 ,,kon-
kretisierbaren“ Handlungssubjekts in der sozialen Lehre gegeniiber demjenigen des sub-
jektiven Finalismus ist.

2. 3. STRAFTAT ALS AUSDRUCK DER PERSONLICHKEIT
2.3. 1. AUSDRUCK DER GEISTIGKEIT

Durch die o. e. Engischsche Trennung des Sozialitats- und Individualitatsaspekts im
Rahmen der verbrechensbegrifflich relevanten Uberlegungen kommt wiederum die hier
aktuelle Spezifitat, was die Korrelation zwischen Zurechnungs- und Handlungsféhigkeit
anbelangt, besonders deutlich zum Vorschein. ,,Legt man sich die Frage vor, warum wir
nur den Zurechnungsfahigen strafen, da doch auch beim Zurechnungsunféhigen (...) das
Verhalten Ausdruck der Personlichkeit zu sein scheint, so ware zu erwidern, dal entwe-
der die Tat eben doch nicht Ausdruck der Personlichkeit ist, sondern etwa bloRe Aus-
wirkung einer Krankheit oder einer [nicht verschuldeten] Vergiftung (...) oder — soweit
sich der Zusammenhang zwischen Persdnlichkeit und Handlungsweise auch beim Zu-

29 bid.
0 |pid., S. 31 f (Fn), S. 38.
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rechnungsunféahigen nicht in Abrede stellen 143t — Ausdruck einer solchen Personlich-
keit, die sich nicht als geeignet erweist, durch die Strafe beeinfluRt zu werden“?*. Frei-
lich geht es in aktueller Hinsicht nicht um bloRe handlungsbegrifflich neutrale verbre-
chenssystematische Differenzierung zwischen dem Abstrakten und dem Konkreten®?,
wo ohnehin, sei es nach der sozialen oder in gleichem Male der finalen wie kausalen
Handlungslehre, nichts aufgegeben wird, sondern vor allem um die Tatsache selbst, dai
das in Rede stehende Verhalten e. c. als ,,Auswirkung einer Krankheit“ und somit als
kein ,,Ausdruck der Personlichkeit”, was i. S. der sozialen Handlungslehre hier wiede-
rum heif3t: kein Ausdruck der ,,Geistigkeit*, eben keine Beeintrachtigung des Handlungs-

begriffs ergibt.

Warum und ob tberhaupt der strafrechtliche Handlungsbegriff auf das gegebene Mo-
ment reduzierbar ist, muB an dieser Stelle noch dahinstehen; die addquate Antwort da-
rauf ergibt sich erst im Rahmen einer funktional maligeblichen Auseinandersetzung mit
der personalen Handlungslehre von Arth. Kaufmann wie dem Handlungsbegriff von Ro-
xin??®. Entscheidend ist insofern, daB eine tiber den Handlungsbegriff hinaus ausgewei-
tete Kombinierung des Sozialitats- und Individualitatsaspekts nicht die Moglichkeit aus-
zuschliellen vermag, dal} auch dort ,,gehandelt werden kann, wo es sich nur noch um
Natur handelt.

2.3.2. TATERSCHULDPRINZIP?

Nach Engisch bleibt die hier interessierende Verbindung in ihrer Allgemeinheit negativ:
»(...) Wo die meisten Menschen in der gleichen Situation nicht anders gehandelt hatten
als der Tater, kommt allenfalls der allgemein menschliche, nicht aber der individuelle
Charakter des Téaters zum Vorschein. Wo fast jeder so gehandelt hatte wie der Tater,
wagt keiner mehr den Vorwurf zu erheben, der Téter hatte anders handeln kdnnen, weil
eben kein ausgesprochen krimineller Charakter in Erscheinung tritt, wir kdnnen auch
sagen: kein Charakter, der so von der Norm (diese sowohl im Sinne des Durchschnitt-
lichen wie auch im Sinne des Gesollten bedeutet) abweicht, dal’ er der Beeinflussung
durch Auferlegung von Strafen bedarf“***. Nach der im Rahmen der derselben Auf-
fassung entwickelten Engischschen ,,Charakterschuld“ kommt man gleichfalls negativ
zum Ergebnis, dall nur vorsatzliche und fahrlassige Handlungsweisen ,,Ausfluf} und
Ausdruck der Personlichkeit* darstellen, die ihrerseits ,,in inrem Wesenskern® als ,,Schuld-
formen* aufgefalt werden®*. Als Anhaltspunkt fiir die Bestimmung der unterschiedli-
chen Schwere der Schuld dient dabei kein naturalistischer Malstab der (Willens-)Frei-

28 Engisch, Willensfreiheit, S. 57.

2.5, dabei auch generell zur Engischschen Korrelation zwischen dem Abstrakten und dem Konkreten im
Strafrecht ders., Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit, 1953, S. 50 ff.
31NV,

24 Engisch, Willensfreiheit, S. 60 f.

%5 Ibid., S. 56, 58 f.
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heit?*®, vielmehr wird sie hier nach der ,ethischen und sozialen Bedeutung“ der in der
Tat manifestierten ,,Charaktereigenschaften“ beurteilt?*’. Das Moment des ,,sozialethi-
schen Mangels* bildet das Hauptkriterium auch fiir das Schuldmodell Sauers®*®, eines
weiteren Vertreters der sozialen Handlungslehre, wobei allerdings Vorsatz und Fahr-
lassigkeit bereits streng als ,,Bestandteile der Schuld“?*® erfakt werden, wie ebenso evi-
dent die ,,Beteiligung des Charakters an der Tat“**° keinen Gegenstand der 0. a. Akzen-

tuierung ausmacht®*,

Im Unterschied zum letzteren Falle griindet sich das Strafrechtssystem nach der ersteren
Konzeption, wie den oben hervorgehobenen Momenten zu entnehmen ist, ausdriicklich
auf das Taterschuldprinzip. So ware es nach Engisch falsch zu sagen, ,,die Tat liefere
den Grund, die Personlichkeit das MaRprinzip der Strafe”, sondern ,,Grund und MaR der
Strafe richten sich beide nach der Persénlichkeit“***. Geht es bei der Begriindung der
Strafe hauptsachlich nur noch darum, dal der Tater ,,nach erlittener Strafe anders han-
delt“**3, resp. um das Verbrechensmodell in einer (spezial-)praventiv zu bestimmender
Strafrechtslehre, so ist das Gegenteil in der Tat kaum noch begriindbar, denn es gibt hier
nichts, was strafrechtlich auszugleichen sein soll, und insofern 1aRt sich auch keine for-
mallogische Konsequenz der Engischschen Auffassung abstreiten. Aus der Perspektive
der modernen Dogmatik, wo es zu Recht auf das Tatschuldprinzip abzustellen versucht
wird, verlagert sich demgegenuber der verbrechensbegrifflich relevante Akzent auf die
entgegengesetzte Ebene, i. e. der 0. e. Zusammenhang, wie auch immer duf3erlich kon-
sequent durchgefihrt, 148t sich bereits als theoretisch unmalRgeblich bezeichnen. Der
Handlungsbegriff selbst wird aber hier nicht tangiert, da die Handlung als ,,willkurliches
Bewirken berechenbarer sozial erheblicher Folgen*, wie jede andere Handlungsformel
der sozialen Handlungslehre, letztendlich nur noch den Anspruch vom gegebenen Ge-
sichtspunkt aus erhebt, Ausdruck einer ,,abstrakten* Personlichkeit darzustellen.

2. 4. VORRECHTLICHKEIT DES LEITENDEN GESICHTSPUNKTES

Es ist offensichtlich, dal sich die Bedeutung des o. a. E. A. Wolffschen Individualitéts-
aspekts an sich keinesfalls marginalisieren lai3t. Die Abstraktheit der theoretischen Be-
stimmung des Handlungssubjekts in der sozialen Handlungslehre Ubertragt sich, wie
noch zu zeigen ist, in gleichem MaRe auf den Handlungsbegriff. Hierbei kommt es nicht

8 |bid., S. 60; vgl. Kienapfel/Hopfel, GrundriR des 6sterreichischen Strafrechts AT, 7. Aufl., 1998, S. 77;
zur Einfuhrung des strafrechtlichen Begriffs der Willensfreiheit L.-G. Kutalia, Die Schuld im Strafrecht,
S. 348 ff.

47 Engisch, Willensfreiheit, S. 60.

8 sauer, Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin, 1955, S. 148 und passim.

%9 sauer, Allgemeine Strafrechtslehre, S. 148.

%0 Engisch, Willensfreiheit, S. 61.

#1.g, aber hierbei zum Sauerschen Begriff der ,,(chronischen) Tendenzschuld* ders., Allgemeine Straf-
rechtslehre, S. 150 ff.

52 Engisch, Willensfreiheit, S. 61.

3 bid., S. 56.
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nur auf die mangelnde Beriicksichtigung des Individualititsmoments bei der Ablésung
des individualpsychischen Ansatzes der finalen Lehre durch den objektiv-finalen Mal3-
stab an, sondern ebenso auf die immer noch uniiberholte Vorrechtlichkeit des Grundge-
dankens: Der Handelnde bleibt nach der sozialen Handlungslehre als kein Subjekt der
Rechtsbeziehung konstituierbar. Sie 14t es bei einer abstrakt-negativen Identifizierbar-
keit der aktuellen Eigenschaft bewenden, die wiederum u. a. nichts Uber ein funktional
zu entfaltendes Straftatsystem besagen kann. Mehr noch: Ob es sich e. ¢c. um blof3e Re-
alisierung des subjektiven Rechts oder darum handelt, dal} der Tater flr sein ,,sozial er-
hebliches Verhalten* strafrechtlich zu verantworten hat, ist nach diesem Handlungsmo-

dell nicht eo ipso auf verschiedene Systeme projizierbar®*.

Abgestellt wird hingegen auf eine abstrakt erfalite Sozialitat, wobei der Zusammenhang
zwischen dem Begriff der Handlung und demjenigen des Handlungssubjekts auch inso-
fern nicht hinreichend ,,konsequent® hergestellt werden soll. So vermag man nach Mai-
hofer ,,erst durch eine (...) stufenweise Konkretisierung der strafrechtlichen Feststellun-
gen und Wertungen (...) das Gesamtphanomen einer ,Tatertat* (...) auf allen ihren Ebe-
nen: als Handlung tberhaupt, als unrechtmagige und als schuldhafte Handlung personal
jeweils angemessen zu erfassen, beziehen diese Ebenen der Betrachtung der Tat sich
doch je auf einen ganz anderen Aspekt des Phdnomens Tater, auf ihn als Menschen tber-
haupt auf der Ebene der Handlung, als bestimmter Sozialer Jemand auf der Ebene des
Unrechts und als Er Selbst auf der Ebene der Schuld“®°. Fir die Erfassung des Han-
delnden als ,,Menschen Uberhaupt” ist die soziale Erheblichkeit des Erfolgs (Verhaltens)
keine konstitutive resp. spezifisch niedrigste Ebene, i. e. das 0. e. Merkmal wird hier auch
als kein gemeinsamer Nenner fir die aktuellen Begriffe realisiert und somit keine Uber-
windung der ontologisierenden Sichtweise des subjektiven Finalismus im Falle des Hand-
lungssubjekts sichtbar: Wo die Grenze zwischen einem ,,strafrechtlichen” und einem ,,vor-
strafrechtlichen ,ontologischen* Begriff“?*® verlauft, vermag hier die Theorie des straf-
rechtlich relevanten Verhaltens nicht mehr zu vermitteln.

Die Diskrepanz wird, wie zu erwarten, auf der Ebene formallogischer Uberlegungen ,.eli-
diert“: Da ,,Handlung ,ist* nur als Zusammenhang: eine ,Handlung‘ ohne einen Handeln-
den, einen ,Handelnden* ohne eine Handlung gibt es nicht. Als funktionales Band ver-
bindet sie den Handelnden mit dem Gegenstande der Handlung, so daf in der konkreten
,Handlung* Tat und Tater, Objekt und Subjekt, eine Synthese eingehend, ,mit da sind* “**’,
lakt sich das systematisch malRgebliche Gesamtbild insofern nicht an das Merkmal der
Sozialitat vorbeiziehen®®, aber auch nichts weiter. Ob wiederum zur interessierenden

4 Néher 1/1V/5.4.
255 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 177.
256 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 67 (Fn. 11).
257 H
Ibid., S. 6.
28 3. auch zur Weiterentwicklung des Mezgerschen , existentiellen“ Handlungsbegriffs bei Maihofer: ibid.,
S. 66 ff, wonach u. a. ein ,,zu einseitig auf die bloRe Faktizitat des ,Wirklichen® bezogener (...) ,anthropolo-
gischer Handlungsbegriff* fur das Strafrecht, das ,,sich nicht fir den Menschen tberhaupt, sondern nur
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Tendenz das Individualititsmoment — in oder aulRerhalb des Begriffs — hinzukommt, er-
setzt die oben angesprochene Negativitat in ihrer Allgemeinheit in keinem Mal3e, ob-
wohl es aus der Perspektive der strafrechtlichen Zurechnung ebensowenig hinwegge-
dacht werden kann.

Deshalb versagt die soziale Handlungslehre nicht zuletzt dort, wo sie durch die oben be-
tonte ,,Standardisierung” des Handlungssubjekts auf den ersten Blick unanfechtbar zu sein
scheint, scil. hinsichtlich der Garantenstellung, denn ,,der einer Garantenstellung (Ga-
rantenpflicht) zugrundeliegende intersubjektive Bindungsmodus ist (...) auch mehr als
lediglich Sozialbeziglichkeit des Verhaltens. Der durch die sozialen Handlungslehren an-
gesprochene Aspekt der Sozialerheblichkeit vermag das Eigentliche der Pflichtenstellung
nicht hinreichend genau zu bezeichnen, da es weniger um die faktische Einbettung des
Handelnden in eine wie auch immer verfalite Sozialitat geht, sondern um einen konkret
zu bezeichnenden Status rechtlicher Intersubjektivitat“>°. Doch gerade von der Verfas-
sung der Sozialitdt hangt hierbei vieles ab. Die rechtliche Intersubjektivitét ist Unterbe-
griff der sozialen Intersubjektivitat, nicht anders als die strafrechtliche Garantenstellung
derjenige der sozialen Garantenstellung, was jedoch im Rahmen der interessierenden Hand-
lungslehre unsichtbar bleiben mufRte.

2.5. OBJEKTIVE PERSONALITAT

Besteht nach Jescheck zur finalen Handlungslehre ,,kein Gegensatz, die soziale Hand-
lungslehre nimmt vielmehr die Finalitét in sich auf“*®°, wobei das daraus resultierende
Handlungskonzept ,,nicht blof3 eine terminologische Aushilfe* darstellen soll, sondern
»ein Grundbegriff von konkreter Inhaltlichkeit*, dessen materialer Gehalt in den ,,unter
dem Oberbegriff der sozialen Erheblichkeit* zusammengefalten ,,Elementen der Fina-
litat, der Kausalitat und der Handlungserwartung* liegt®®*, so hebt zwar auch Maihofer
eine Synthese von finaler und sozialer Betrachtung der Handlung“ ebenso hervor®®?,
hinsichtlich des Materialitatsaspekts nimmt aber der Handlungsbegriff hier eine diametra-
le Gestalt an. Das Schliisselmoment von Konzeption Maihofers bildet die Uberwindung
naturlich-sozialer* Betrachtungsweise®®, scil. die Eliminierung aus dem Handlungsbe-
griff von ,,Resten naturalistischer Betrachtung“?**, sei es ,,das physiologische Merkmal
der Korperlichkeit* oder ,,die psychologischen Merkmale* der ,,Willkurlichkeit* und der

fir bestimmte Weisen seiner Existenz ,interessiert‘, noch zu unbestimmt bleibt (ibid., S. 68). Der straf-
rechtliche Handlungsbegriff hat es, mit anderen Worten, ,,nicht mit der Existenz des Menschen schlechthin,
sondern allein mit dessen sozialer Existenz zu tun* (ibid., S. 69).

2 Hohmann, Personalitat und strafrechtliche Zurechnung, S. 301.

260 jescheck, Handlungsbegriff, S. 150 (Fn. 51).

1 Ipid., S. 153.

%2 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, a. a. O., S. 181 f.

263 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 70.

264 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, a. a. O., S. 159.
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Willentlichkeit“?®*. Denn erst dadurch wird ,,der Weg frei zur Erfassung der Handlung
nicht einfach nur als das &ul3ere oder innere Bewirken einer Wirkung, sondern als Akt und
Produkt geistiger Leistung*“*®®.

Hiernach kommt es nicht bloRR auf die Ersetzung der ,,auf die sinnliche Wahrnehmung
bezogenen Mal3stdbe* der kausalen wie der finalen Dogmatik durch ,,diejenigen geisti-
gen Kategorien“ an, die ,,Sinndeutung des Geschehens* als ,,soziales Phdnomen* ermdg-
lichen, sondern vor allem wird die Konstituierung eines widerspruchsfreien allgemei-
nen Handlungsbegriffs angestrebt, auf den jede Erscheinungsform®®’ des strafrechtlich
relevanten Verhaltens bezogen werden kann®, scil. i. S. einer ,,Umschreibung ,men-
schlichen* Verhaltens* im Handlungsbegriff ,,vom Subjektiv-Personlichen ins Objek-
tiv-Personale“ und somit durch die ,,Unterscheidung und Ausscheidung all derjenigen
Geschehensweisen, die innerhalb oder auRerhalb des ,Menschlichen* tiberhaupt liegen?®°.
Die hiermit angestrebte endgiiltige Uberwindung des ,,Kausaldogmas* konkretisiert
sich wiederum in den Merkmalen der ,,0bjektiven Finalitat” als ,,Voraussehbarkeit des
Handlungserfolges* einerseits und der ,,potentiellen Finalitat” als ,,Beherrschbarkeit des
Handlungsgeschehens andererseits*®. Ein durch das o. e. Merkmal der ,,0bjektiven Per-
sonalitat” resp. des ,,Malistabs des (objektiv) ,Menschenmdglichen** wie durch das Merk-
mal der ,,sozialen AuBenwelt” resp. des ,,Malistabs der (sozialen) ,Folgen fiir Andere**
komplementierter Handlungsbegriff Maihofers bestimmt dabei die Handlung ,,im straf-
rechtlichen Sinne* als ein ,,fir Menschen beherrschbares (=bezweckbares) Verhalten mit
voraussehbarem (=objektiv berechenbarem) sozialen Erfolg“?"*.

3. HAUPTFUNKTIONEN DES HANDLUNGSBEGRIFFS NACH MAIHOFER

Das gegebene Handlungsmodell als Ergebnis einer Absolutisierung des Merkmals der
»sozial aktuellen* Geistigkeit hebt das eigentliche Gesamtbild der sozialen Handlungs-

%63 |bid., S. 159 ff, ders., Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 69 f.

266 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, a. a. O., S. 159.

%75, aber vor allem zur Kritik des Unterlassungsbegriffs der sozialen Handlungslehre Welp, Vorangegan-
genes Tun als Grundlage einer Handlungsaquivalenz der Unterlassung, 1968, S. 104 ff; vgl. Gallas, Stu-
dien zum Unterlassungsdelikt, 1989, S. 53 ff; kritisch zur ,,Kategorie der sozialen Erwartung* als ,,Merk-
mal des strafrechtlichen Unterlassungsbegriffs* Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlas-
sungsdelikte, 1971, S. 17 f. Zur Begriindung der objektiven Handlungsmdéglichkeit bei der Unterlassung in
der sozialen Handlungslehre Liszt-Schmidt, Lehrbuch, 26. Aufl., S. 170; Engisch, Die Kausalitat als Merk-
mal strafrechtlicher Tatbestande, 1931, S. 31; Mayer, Strafrecht AT, 1953, S. 112; Sauer, Kausalitat und
Rechtswidrigkeit der Unterlassung, in: FG Frank, Bd. I, 1930, S. 213; vgl. Nowakowski, Das Gsterreichische
Strafrecht in seinen Grundziigen, 1955, S. 43; a. aber auch zur Respezialisierung des handlungsbegrifflich
relevanten Akzents auf den Pflichtbegriff: Hafter, Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts, AT, 2. Aufl,,
1946, S. 76; zum Differenzierungsvakuum in der modernen Dogmatik Struensee, Handeln und Unterlassen,
Begehungs- und Unterlassungsdelikt,in: FS Stree und Wessels, 1993, S. 134.

288 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, a. a. O., S. 169 f, 181.

%9 Ibid., S. 169.

% |bid., S. 179 f.

™ Ibid., S. 180 ff.
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lehre hervor. Vor allem ist aber hervorzuheben, dal’ der soziale Handlungsbegriff auch
in dieser Auspragung nicht zur bloBen Ablésung der oben analysierten Welzelschen
Konzeption flhrt; vielmehr liegt hier nach wie vor ein Versuch vor, das im Handlungs-
begriff von Welzel entdeckte ,,Zweckmoment* im Rahmen einer objektiv maRgeblichen
Sichtweise dogmatisch fruchtbar zu machen. Mit anderen Worten, ,,so gefasst, wider-
spricht der soziale dem finalen Handlungsbegriff, entgegen verbreiteter Auffassung, in
der Sache nicht, insofern er nur eine durchaus andere Funktion als dieser erfullen, ndm-
lich den kleinsten gemeinsamen Nenner aller Spielarten strafrechtlich relevanten Ver-
haltens bezeichnen soll: Innerhalb der Grenze des Bezweckbaren liegt, wie ohne wei-
teres ersichtlich, sowohl der tatsachlich bezweckte wie der bloR vermeidbare Gescheh-
ensablauf, und dies ohne Ricksicht darauf, ob der Tater handelnd eingegriffen oder
solchen Eingriff gerade unterlassen hat. Nur hat diese Bezweckbarkeit eben kein reales
Substrat — sie ist ein bloBer Oberbegriff“?’2. Theoretisch gesehen, 148t sich zwar auf der
anderen Seite u. a. Fahrlassigkeit ebensowenig als blofl3e ,,Ausnahme* bei der Begriin-
dung des strafrechtlichen Handlungsbegriffs betrachten®”®, der Grund aber, aus
welchem das Wesen der strafrechtlichen Handlung in der ,,0bjektiven Bezweckbarkeit*
des Ver- haltens einerseits und der ,,objektiven Berechenbarkeit* des ,,sozialen Erfolgs*
anderer- seits gesehen wird, bleibt Uberwiegend didaktischer Natur: Handlung als
»Systemober- begriff“ resp. ,,den gesamten Systemaufbau tragendes Grundelement*,
»,von dem als dem ,genus proximum* alle ,differentiae specificae‘ deduktiv ausgehen
missen®, hat hinsicht- lich der entsprechenden ,Pradikate* wie ,Attribute”, die
strafrechtlich ,,als Feststel- lungen (deskriptiv) oder Wertungen (normativ) tberhaupt in
Betracht kommen*, einen allgemeinen, systematisch invariablen?”* Bezugsrahmen zu
bestimmen?®”®. Zu demsel- ben Ergebnis fiihrt in bezug auf die hiesigen Pradikate der
Handlungsbegriff auch als ,,Verbindungselement*, — das u. a. jeden Vorgriff auf die
»auBeren Folgen“ wie die ,in- neren Ursachen“ der Handlung gleichermaRen
auszuschlieflen hat und somit ,,als deren Trager, als Subjekt dieser Pradikate, muR3 der
Handlungsbegriff allen diesen Pradikaten gegenuber, die erst im weiteren
Untersuchungsgang am konkreten Tatbestand gefallt werden sollen, voéllig indifferent
sein“, — so wie als ,,Grenzelement* des Verbrechens- systems?®. In letzterer Hinsicht
heillit dies hier wiederum nicht zuletzt, da ein Hand- lungsbegriff, ,der nicht
geeignet ist, eine auch kriminalpolitisch ,richtige® Grenze zu ziehen, der etwa die
Unterlassungen oder die unbewuf3t fahrlassigen Handlungen nicht mehr zu erfassen
vermag, ist auch fiir die Theorie* nicht brauchbar“?"’.

272 Stratenwerth, Strafrecht AT I: Die Straftat, 4. Aufl., 2000, Nr. 14.

2" \/gl. Engisch, Willensfreiheit, S. 60.

23, zur Roxinschen Kritik, freilich mit Beschrankung auf den positivrechtlichen Gesichtspunkt: ders.,
Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973, S. 74 f.

2™ Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 7.

%% Ibid., S. 8 , 69.

" Ibid., S. 9.
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Da es dabei eben nicht ,,etwa von vornherein von bestimmten Formen von Handlungen
ausgegangen wird“*®, bleibt es in erster Linie bei einem negativen Umrif8 der Tatbe-
standsmaRigkeit, die keinen Eingang in den Begriff selbst findet. Der soziale Hand-
lungsbegriff wird sonach sowohl dem ,,inneren* wie auch dem ,,&uf3eren* ,, Tatbestands-
element* gleichermalen vorgelagert resp. auf eine Neutralitat gegenuber den ,,Feststel-
lungsgrundlagen* des Unrechts- und Schuldtatbestandes ausgerichtet. So tbertragt sich
u. a. die gesamte Problematik der ,,Willensurséachlichkeit” auf die Ebene der Téaterschafts-
lehre mit Beschrankung des Handlungsbegriffs auf das Moment des ,,Bewirkens®. Ob es
sich wiederum um einen bestimmten ,,Erfolg“, Vorsatz oder Fahrlassigkeit, Tun oder
Unterlassen handelt, sind verbrechenssystematisch erst ,,im Zusammenhang“ mit dem
bereits konstituierten Begriff der strafrechtlichen Handlung zu ermittelnden Komponen-
ten, scil. worum es insofern geht, sind eine duBerlich-negativ konstruierte ,,Existenz*
der Handlung ,,iiberhaupt“*”® und das daraus resultierende konnotative Vakuum zugun-
sten einer didaktischen Tauglichkeit des Begriffs, die hier allemal im Vergleich zu den
oben analysierten Konzeptionen als durchaus konsequent realisiert zu betrachten ist.

Der in solcher vor ,jeder konkreten TatbestandsmaRigkeit“** erschépften Handlungs-

konstruktion erhobener Anspruch, sowohl Gesellschaft als auch Strafrecht problemori-
entiert zu erfassen®®, ist aber bereits auf der aktuellen Ebene, die freilich noch als kein
eigentlicher Prufstein fur diesen theoretisch ausschlaggebenden Gesichtspunkt dienen
mulB, eben rein abstrakter Auspragung: Das Merkmal der ,,sozialen Sinnhaftigkeit* resp.
der ,,strafrechtlichen Relevanz* bezieht sich auf ein Verhalten ohne jeden — theoretisch
wie praktisch gleichermafen aktuellen — , konkreten Inhalt“?%.

4. DER STRAFRECHTLICH RELEVANTE WERTUNGSSTANDPUNKT

Die oben hervorgehobenen Kontroversen hinsichtlich der Zugehérigkeit zum Handlungs-
begriff von Komponenten naturalistischer Sichtweise Ubertragen sich hier wiederum in
keinem MaRe auf die traditionelldogmatische Korrelation der strafrechtlichen ,,Hand-
lung“ mit den ,,ibrigen konstitutiven Merkmalen des Verbrechenssystems, wobei nach
Engisch auch keiner Revision der Grundsatz unterzogen werden kann, dal} ,,wesentlich®
fir den Verbrechensbegriff eben die traditionellen Merkmale sind, ,,und zwar insge-
samt, wie immer sie im einzelnen bestimmt und miteinander verbunden sein mogen®“%,
Die in der sozialen Handlungslehre auf den ersten Blick intendierte Gewichtsverlage-
rung von der Didaktik auf die Theorie verfehlt aber bei ndherem Hinschauen ihr Ziel
nicht nur i. S. der bereits betonten Differenzierung zwischen einem ,strafrechtlich rele-

%8 bid., S. 7.

" 1bid., S. 9, 69 f.

0 bid., S. 72.

281 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 180 f.

282 \/gl. Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 151 ff.
283 Engisch, Logische Uberlegungen zur Verbrechensdefinition, in: FS Welzel, S. 354.
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vanten® und einem ,,konkret“ tatbestandsmafigen Verhalten resp. der daraus resultieren-
den abstrakten Materialitat des Begriffs; vielmehr stellt ein auf einen abstraktsozialen
Sinn beschrénktes Handlungsmodell, mit oder ohne Einbeziehung in den Begriff von
schieren oder individualpsychisch supplementierten mechanistischen Koeffizienten, im-
mer nur einen , strafrechtlichen Hilfsbegriff“?** dar.

Soll hingegen der Handlungsbegriff den strafrechtlichen Wertungsstandpunkt umfassen,
so tragt er nichts mehr zum Deliktsaufbau als richtungweisenden Anhaltspunkt bei, den
zu Uberwinden, so will es scheinen, die soziale Lehre ebensowenig beabsichtigt hat, wie
ihrerseits die subjektiv-finale Auffassung. So mu der Handlungsbegriff nach Jescheck
bloR die Mdoglichkeit bieten, ,,Rechtswidrigkeit und Schuld so abzugrenzen, wie es den
immanenten Anforderungen der beiden materialen VVerbrechensmerkmale entspricht. Wie
diese Anforderungen zu bestimmen sind, folgt dann nicht aus dem Handlungsbegriff,
dessen Wert in seiner Neutralitat liegt, sondern ergibt sich erst aus Grundvorstellung
von Rechtswidrigkeit und Schuld selbst. Sobald der Handlungsbegriff dem Aufbau der
Verbrechenslehre freie Bahn lai3t, gewinnt die Mdéglichkeit inhaltlich verschiedener, in
ihrem Wahrheitsgehalt aber gleichberechtigter Strafrechtssysteme Gestalt“*®®. Demnach
hat die Handlungslehre keinen prinzipiellen Beitrag zur Entwicklung des Verbrechens-
begriffs zu leisten; vielmehr kommt es hier nur noch darauf an, den Handlungsbegriff
dem Umfang wie dem Inhalt nach, wenn auch nur indirekt oder in letzterer Hinsicht nur
abstrakt, an ein bereits vorhandenes oder jedenfalls separat davon zu entfaltendes Straf-

rechtsprogramm als eine ,,didaktisch niitzliche Deliktseingangsstufe“*®® anzupassen.

Demzufolge bleiben insofern Gesellschaft und Strafrecht getrennt, was sich die Hand-
lungslehre am wenigsten zum Ziel setzen muf3. Nichtsdestoweniger bildet es aber, so
gesehen, immer noch nur die Oberflache des Problems, dessen genuin sozial kaum akzep-
table Bestimmung vielmehr darauf zuriickzufiihren ist, daR der gesellschaftliche Aspekt
selbst Gberhaupt viel zu weit gefa3t wird, dies nicht etwa aus der Perspektive des unten
zu zeigenden Versuchs Maihofers hinsichtlich einer Differenzierung zwischen dem ,,all-
gemein-sozialen* und dem ,,negativ-sozialen* Sinn, deren Bedeutung fiir den Handlungs-
begriff viel enger ausfallt, sondern im Hinblick auf den Versuch einer institutionell amor-
phen Erfassung des Wesens der Handlung.

Was als Verbrechen zu begreifen sein soll, folgt aus dem strafrechtlichen Handlungs-
begriff und nicht umgekehrt-restriktiv: Die Aufgabe jeder kompletten Theorie straf-
rechtlich relevanten Verhaltens besteht in nichts anderem als der Entwicklung des Ver-
brechensbegriffs, der somit in keinem Male und in keiner Hinsicht auBerhalb des Be-
griffs der strafrechtlichen Handlung ,,konkretisierbar* sein kann. Dal} es gerade und
immer nur nach diesem Verstandnis die Ebene des Sozialen auch diejenige des straf-
rechtlich Relevanten in ihrer Komplexitat ist, mag aus der Perspektive der sozialen Hand-

84 5, Jakobs, Handlungsbegriff, S. 7.
%8 Jescheck, Handlungsbegriff, S. 154.
286 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13.
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lungslehre als streitig erscheinen, und zwar aus dem Grund nur, daB im Falle einer insti-
tutionell amorphen Bestimmung des Leitpunkts der Handlungsbegriff noch auf keine
funktionale Sinnhaftigkeit — resp. ,,keine funktionale Vorbelastung“?®” — angewiesen wird.
Wo dies hinwieder nicht der Fall ist, gibt den Ausschlag nicht die oben angesprochene
Uferlosigkeit des gesellschaftlichen Aspekts, sondern eine materiellrechtliche Kontinu-
itat, die in einem strafrechtlichen Handlungsbegriff Gesellschaft und Strafrecht auf einen

gemeinsamen Nenner zu bringen vermag?®.

5. FUNKTIONALE NEUTRALITAT
5. 1. ORDNUNGSTECHNISCHE FUNKTIONALITAT

Im Rahmen einer ,funktionalen Mehrwertigkeit“ des Handlungsbegriffs ergibt sich
nach Maihofer dessen Neutralitit gegenuber den ,,Bewertungsgrundlagen® des Unrechts-
und Schuldtatbestandes resp. die Notwendigkeit der Eliminierung sowohl der ,,unrecht-
maRigen Wirkungen der Handlung“ als auch der ,,schuldhaften Bewirkung der Hand-
lung*, vor allem aus der Funktion als ,,Verbindungselement* des Verbrechenssystems®*°,
da ,,jede Strafrechtssystematik mul}, wenn sie Uberhaupt ihre Aufgabe ,systematisch’
I16sen will, beachten, dal? die Wertungsstufen, die sie bei der Subsumtion des Verbrechens
zu durchlaufen hat und aus denen sich die Unwerturteile: ,unrechtmaRig* — ,schuldhaft*
— ,strafbar* ergeben, in einer funktionalen Aufeinanderfolge liegen (...) Die ,Handlung*
ist das verbindende Element, das alle diese Stadien der Betrachtung mit durchlauft und
dabei jeweils den einen mit dem nachsten Wertungsstandpunkt in Verbindung setzt“*®.
Der Handlungsbegriff muf3 mithin nicht blof3, wie bereits gezeigt, ,,eine moglichst ,neu-
trale* Beschreibung® fur alles strafrechtlich Relevante abgeben, sondern in demselben
MalRe mit ,,keinen unndtigen Wertungen von vornherein“ belastet werden, wie es u. a.
auch der Funktion als ,,Grundelement” zu entnehmen war: Die Forderung nach ,,Einheit
des Begriffs* und somit der ,,logischen Einheitlichkeit des Systems* im letzteren Falle
deckt sich, mit anderen Worten, in aktueller Hinsicht mit Forderung nach ,,Neutralitat
des Begriffs*“ zum Zweck der ,,Gewdhrleistung der Folgerichtigkeit der Systematik* im
Falle der ersteren ,,Strukturform“ des Handlungsbegriffs®®*. Auf nichts anderes zielt hier
ihrerseits auch die Funktion eines objektiv-finalen Handlungsmodells als ,,Grenzele-
ment“ des Systems ab?®.

Bleiben wir vorerst beim fiur das gegebene Problem als zentral hervorgehobenen Malistab,
scil. dem Vorhaben, die strafrechtliche Handlung als ,,Verbindungselement* des Verbre-

287 Maihofer, Der Handlungsbgriff im Verbrechenssystem, S. 64.
288 2/11.
289 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 10 f, 69 und passim.
290 H
Ibid., S. 8.
1 bid., S. 8, 65.
%2 bid., S. 71 ff.
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chenssystems zu begriinden. Was hierbei vor allem den ,,Funktionswert““** des Hand-
lungsbegriffs anbelangt, so ist es evident, dal der ganze Blickpunkt auf eine ordnungs-
technische Funktionalitat des Begriffs reduziert bleibt. Die Abhangigkeit der systema-
tischen Konsistenz von der ,,funktionalen Subsidiaritat* des Handlungsbegriffs gegen-
tiber den ,,an ihn angeschlossenen spezifisch strafrechtlichen Wertungen®*, die
wiede- rum von den o. e. ,,Feststellungsgrundlagen® nur noch in diesem Sinne als nicht
distan- zierbar betrachtet werden, erweitert nicht den systematischen Sinn des
Handlungsbe- griffs, wie es durch den Ubergang zur Ebene der sozialen Sinndeutung zu
erwarten wa- re, sondern lait die Bedeutung dieser Grundvorstellung von einem
strafrechtlichen Hand- lungsbegriff flir die Theorie gerade verblassen; die soziale
Sinnhaftigkeit eines Verhal- tens als bloRer Anknupfungspunkt fir die Konstruierung
einer Verbrechenslehre ist theo- retisch unbegrindbar (und damit also die oben
angesprochene Trennung zwischen den systematischen Ebenen des Sozialen und des
strafrechtlich Relevanten), denn die Spe- zifizierung dessen sozialen Sinngehalts gehort
zum Gegenstand der Verbrechenslehre. Soll demnach die ,systematische
Folgerichtigkeit” gewahrleistet sein, so kann eine sol- che Spezifizierung nicht
auflerhalb des Handlungsbegriffs erfolgen, dessen Wesen nicht in einer ,,willkirlichen
Ursachlichkeit” des Erfolgs oder in der ,,subjektiven Zwecklau- figkeit”“ gesucht wird,
sondern eben durch die soziale Sinnhaftigkeit erklart werden soll. Demgemal 1aRt sich
die aus dem o. e. Postulat Maihofers resultierende ,,negative Be- stimmung der an
diesen Grundbegriff ,Verhalten® anzuschlieRenden Struktur?*® und die darauf folgende
rein formale Verbindung durch den Handlungsbegriff von weiteren Teil- bereichen des
Systems als kein theoretisch akzeptables Ergebnis begreifen.

5.2. ABLEHNUNG DES ,,NORMATIV-SOZIALEN" GRUNDSATZES

Bei der Umkehrung des Vorgriffs auf das ,,Unrechtselement des Verbrechens®, der u. a.
im sozialen Handlungsmodell Sauers zum Vorschein tritt, verzichtet Maihofer auf den
»~Wertbezug auf das Sollen“ in der Handlungslehre, womit in seinem Handlungsbegriff
,»das auf die unrechtméRigen Wirkungen bezogene Merkmal der ,Rechtswidrigkeit® einer
,normativ-sozialen* Handlungslehre* ausgeschlossen wird*®. Die ,,Normwidrigkeit* als
formales Kriterium fiir eine Erweiterung der systematischen Bedeutung der ,,Handlung*
an sich ist wiederum auch nach dem hiesigen Verstandnis unmafgeblich; vielmehr kommt
es im gegebenen Kontext Uberhaupt nur auf die Norm als Grundlage gesellschaftlicher
Interaktion an, von der die ,,die soziale Existenz des Menschen** konstituierenden Rech-
te wie Pflichten abzuleiten sind®’. Ob es nun in handlungsbegrifflich relevanter Hinsicht
auf die Norm als isoliert genommenen oder funktional zu komplementierenden Maf3stab

2% |pid., S. 10.
24 Ipid., S. 69.
2% |hid.

2% |pid., S. 70.
275, ibid.
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auch in dieser Qualitat ankommt, ist ein selbstandiges Problem, dessen Lésung nicht im
Rahmen einer Auseinandersetzung mit der objektiv-finalen Konzeption erfolgen kann.
DaR es aber um soziale Interaktion geht, scil. daR der Mensch nur als Subjekt der — nicht
zuletzt die Rechtsbeziehung umfassenden — sozialen Beziehung resp. der sozialen Inter-
aktion handeln kann, soviel lat sich im Rahmen einer gesellschaftlich aktuellen Pro-
blemstellung auch insofern behaupten, und dies seinerseits im Gegensatz zur o. a. Ab-
lehnung des ,,normativ-sozialen“ Ansatzes.

Freilich soll dabei nicht behauptet werden, die MaRgeblichkeit einer sozialen Sinndeu-
tung im Handlungsbegriff sei dadurch nach der hier zu analysierenden Auffassung auf-
gegeben: Wo die sublime Differenz liegt, ist nicht das gegebene Moment als solches,
sondern das Verstandnis von Gesellschaft, die Vorrangigkeit von MaRstaben, durch wel-
che sich die Gesellschaft essentiell konstituiert. Der aktuelle Unterschied, wie unten zu
zeigen ist, konkretisiert sich hier qualitativ erst im Hinblick auf die Handlung als ,,Grenz-
element” des Systems; hinsichtlich der im gegebenen Falle interessierenden ,,Funktion*
des Handlungsbegriffs kommt er hingegen nur noch negativ zum Ausdruck, beschrankt
auf einen bloR quantitativen Aspekt der sozialen Sinnhaftigkeit an sich.

5. 3. KONNEN UND VERMEIDBARKEIT

Als Fortfuhrung der oben hervorgehobenen Tendenz einer ,,funktionalen Neutralitat®,
scil. einer Abstellung auf nur ,,objektiv-normative* Kriterien im weitesten Sinne, fiihrt
hierbei der Verzicht auf das ,,Schuldelement des Verbrechens* zur Eliminierung aus der
Handlungslehre der ,,Wertbezogenheit auf das Konnen* bzw. ,,des auf die schuldhafte Be-
wirkung bezogenen Merkmals der ,Vermeidbarkeit der finalen* Handlungslehre“*®,
Wo und inwiefern die Vermeidbarkeit als integrales Element vorkommen sollte, ist hier
nicht die Kernfrage, sondern weshalb es um eine duRerliche, periphere Verbindung durch
einen sozialen Handlungsbegriff von konstitutiven Verbrechensmerkmalen bzw. nicht
um eine wesenhafte Verbindung im Handlungsbegriff selbst gehen mu. Zwar umfaft
die Ebene der Sozialitat auch vieles andere, ohne daf es strafrechtlich relevant ware (und
dies, wie wir gesehen haben, spricht gerade nicht nur fir die in der sozialen Handlungs-
lehre vertretenen Grundprinzipien), liegt aber die rechtliche Bewertung(en) eines Ver-
haltens aufRerhalb dessen sozialer Sinndeutung? Und wenn dies offensichtlich nicht der
Fall ist, — so wie die Tatbestandsméafigkeit ,,menschlichen Verhaltens* nicht auRerhalb
dessen sozialer Erheblichkeit liegen kann,?® — warum bleibt es bei einem abstraktsozi-
alen Sinn resp. den bloRen Konturen gesellschaftlicher Aktualitat in jeder handlungsbe-
grifflich relevanten Hinsicht, die den Begriff der ,,Handlung* nicht als pure Hilfskonstruk-
tion abzul6sen vermogen?

28 1hid., S. 64, 70.
29 A A. Roxin, Strafrecht AT I, 8/54.
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konsequente Realisierung findet; vielmehr bleibt es eben bei einem quasisozialen Leit-
programm, das das gesellschaftlich Relevante im Strafrecht nur zu rudimentar erfaft.
Ein sozialer Handlungsbegriff, soll er zugleich als strafrechtlicher Handlungsbegriff ver-
standen werden, muf’ den gesellschaftlichen Aspekt im Strafrecht erschdpfend mit ein-
begreifen und umgekehrt, scil. die soziale Sinnhaftigkeit bildet keine technische Verbin-
dungsrichtlinie in bezug auf die Schuldsphare, sondern die Schuld selbst schopft den so-
zialen Sinn keinesfalls auRRerhalb eines strafrechtlich relevanten Verhaltens als Handlung.
Bleibt dementgegen der soziale Aspekt dem strafrechtlichen bloR ,,vorgegeben®, wie es
in der in Rede stehenden Handlungslehre der Fall ist, so tragt das Strafrecht nichts zur
Konstruierung der Gesellschaft bei, und aulRerhalb der Gesellschaft gibt es wiederum
fiir das Rechtssystem Uberhaupt bzw. auch funktional keinen Platz.

In einer Gesellschaft, wo es Strafrecht geben kann, sind sonach die gegebenen Aspekte
bei der Konstituierung eines sozialen Handlungsbegriffs, der nicht per Zufall die Spezi-
fik des strafrechtlich relevanten Verhaltens wiedergibt, nur streng korrelativ erfal3bar,
was seinerseits einer ,,funktionalen Neutralitat” des Handlungsbegriffs gerade zuwider-
lauft: Gewil3 gibt es in der Gesellschaft e. c. nicht nur Rechtsnormen, es gibt sie aber
ebenso offensichtlich nicht aulerhalb des Begriffs der sozialen Verhaltensregeln. Wa-
rum es um Gesellschaft Gberhaupt geht, 1463t sich daher allemal nicht etwa funktional
spontan klaren.

5. 4. NEUTRALITATSDILEMMA

Auf dieselbe Weise erfolgt in der sozialen Handlungslehre die Spezifizierung der ,,Mehr-
deutigkeit” des Begriffs ,,sozial* im Lichte der Begriindung des Handlungsbegriffs als
»,Grenzelement* des Verbrechenssystems. Es kommt hauptsachlich auf die ,,Wirksam-
keit des Begriffs* i. S. der ,,praktischen Brauchbarkeit eines auf dieser Grundlage aufge-
bauten Verbrechenssystems“*® an, wobei ,,das Wort ,sozial* selbst, das bereits in der De-
finition E. Schmidts Verwendung findet, erweist sich dazu als ungeeignet. Denn es kann
in seiner Doppeldeutigkeit sowohl auf positiv wie auf negativ ,soziales Verhalten® be-
zogen werden. Nur das letztere aber ist fur das Strafrecht ,relevant* und kommt fur die-
ses als ,Handlung® in Betracht“***. Mit anderen Worten, es wird versucht, die ,,absolu-
te untere Grenze der strafrechtlichen Betrachtung“**? zu bestimmen. Eine solche Ubiqui-
tatsvermeidung kann jedoch als Ausdruck des Wesens eines Handlungsbegriffs, der schon
dem Tatbestand vorgelagert ist, kaum gedacht werden.

Vor allem ist es hierbei ,,der ,Zweck®, als der zukiunftige, in der objektiven Richtung
(Finalitét) eines Geschehens liegende Wert oder Unwert, der ,Handlung‘ von Nichthand-

%0 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 65 ff.
%% bid., S. 71.
%2 bid., S. 9.
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lung unterscheidet, der ein Verhalten schon als blofRes ,Handeln‘, noch vor seiner Ziel-
erreichung, zum sozial relevanten Geschehen ,farbt*“*®. Das , handelnde* Subjekt fiihrt
somit keinen strafrechtlich relevanten Effekt herbei, so wie der letztere Begriff hier zu
verstehen sein soll, sondern jede ,,Zielerreichung” liegt auBerhalb des Handlungsbegriffs
und kommt zu diesem als funktional selbstdndige Komponente hinzu. Die gegebene
Trennung ist in ihrer systematischen Bedeutung absolut, i. e. das Subjekt der ,,Hand-
lung* bleibt ausschlieBlich in der ,,objektiven Richtung eines Geschehens* erkennbar.
Um eine vollstandige Entfaltung des objektiven Malistabs handelt es sich aber keines-
wegs; vielmehr ist es evident, dal? diese Restriktivitat des Handlungsbegriffs ein Rudi-
ment naturalistischer Betrachtungsweise darstellt, auf dessen Kosten die Vorrechtlich-
keit des Begriffs gewéhrleistet bleiben mul.

Wie den oben hervorgehobenen Momenten zu entnehmen ist, bietet sich hier keine Mog-
lichkeit flr eine genuin rechtliche Methodologie. Genauer gesehen, ,,da ein Vorgriff auf
die Feststellungen und Wertungen des Unrechts- und Schuldtatbestandes sich verbietet,
bleibt als Mal3stab (...) nur der vor jeder konkreten TatbestandsmaRigkeit liegende Bezug
eines strafrechtlichen Verhaltens auf die sozialen Guter, zu deren Schutz diese ganze Ord-
nung errichtet ist, und deren Verletzung unter bestimmten typischen Begehungsweisen
sie mit Strafe bedroht. Damit gewinnen wir aber auch nun den rechtlichen Bezug unseres
Begriffes: neben seiner Wirklichkeitsbezogenheit auf den Grundbegriff menschliches
Verhalten, seine Wertbezogenheit auf diese ,Welt* fir schutzwirdig erklarter sozialer Gi-
ter“3%*_ In demselben Sinne wird gemeint und entfaltet sich das Merkmal der objektiven
Finalitat, die sich als rein formales Korrelationskriterium hinsichtlich des ,,menschlichen
Verhaltens® einerseits und der ,,Sozialgtiter andererseits konkretisiert, scil. ,, ,Handlung"
ist menschliches Verhalten, das auf Bewirkung der Verletzung strafrechtlich geschitzter
Rechtsguter gerichtet ist. Kirzer: ,Handlung® ist auf die Bewirkung der Verletzung von
Sozialgutern gerichtetes Verhalten. Oder, einfach auf die Wirkungsrichtung abgestellt:
Handlung* ist auf die Verletzung von Sozialgiitern gerichtetes Verhalten“**. Die Ver-
letzung von Sozialgutern bildet jedoch kein spezifisch menschliches Verhalten, und dem-
nach kann es von Anfang an bei der Realisierung des objektiv-finalen Ansatzes sowohl
um Gesellschaft wie auch um Natur gehen.

Die ,,strafrechtliche Geschitztheit” von sozialen Gltern ergibt sich dabei nicht nur aus
keinem vortatbestandlichen Handlungskonzept®®, sondern der Tatbestand selbst ist hier-
fur noch kein vollstandiger MaBstab®’. So schiitzt das Strafrecht e. c. im Rahmen eines
rechtswidrigen Angriffes die der Notwehr ausgesetzten Interessen des Angreifers nicht,

%3 bid., S. 72.

% Ibid.

%% |bid.

%6 A A. aber vor allem auch Liszt, Lehrbuch, 5. Aufl., S. 143 und passim.

%7 vgl. Thiel, Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgriinden, 2000, S. 27; naher Linde, Rechtfertigung und
Entschuldigung im Strafrecht? Uberlegungen zu einer funktionalen Straftatsystematik, 1988, S. 3 f.
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h** ergebend zur Notwehrhandlung so-

und dies ist eben gesellschaftlich unumgéanglic

wohl Rechte wie auch mitunter Gebote — trotz der Verletzung von ,,Sozialgiitern“3®,
I. e. die Welt des Sozialen bzw. des ,,sozial Sinnhaften“ 1463t sich nicht mit einer ,,Gu-
terwelt” identifizieren oder durch abstrakte Irregularitaten (bzw. abstrakte Regularita-
ten) erklaren. Handlung als ,,auf die soziale Existenz des Menschen bezogener Rechts-
begriff“3*° hat daher wenig zu tun mit der Differenzierung zwischen den ,,handlungs-“
und ,,verbrechensbegrifflich* relevanten Ebenen, fur deren Identitat das Merkmal der
objektiven Finalitat, wenn auch viel enger als bloRe Ursachlichkeit oder subjektive Zweck-
laufigkeit, immer nur zu weit ausfallt: Der soziale Aspekt ist keine Durchgangsebene
zwischen der Natur und dem Strafrecht, sondern die Entfaltung des strafrechtlich rele-

vanten Gesichtspunkts kann nur innerhalb des sozial Relevanten erfolgen.

6. DER SOZIALE HANDLUNGSBEGRIFF NACH BUBNOFF

In der Konzeption von Bubnoff bildet der soziale Handlungsbegriff in seiner Auspra-
gung als ,,allgemeiner Handlungsbegriff* den Gegenstand einer Kritik im Hinblick auf
seine Abstraktheit“ resp. ,,das Fehlen konkreten Inhalts“*'*. Wird der ,,soziale Hand-
lungsbegriff“, genauer gesehen, ,,umfassend allgemein verstanden, besagt er generell,
dall im Bereich strafrechtlicher Wertung nur menschliches ,Handeln‘, d. h. aber so-
zialerhebliches Verhalten, ,Verhaltensweisen mit sozialer Sinnhaftigkeit, wie sie die Er-
fahrung im sozialen Leben uns verstehen lehrt* von Bedeutung sind, so ist er ohne sys-
tematischen Wert“3*?. Hiernach kommt es beim sozialen Handlungsbegriff nicht auf
»einen systematischen Grundbegriff vorrechtlicher Art (Aufbauelement)* an, sondern
»Sozialerhebliches Verhalten ist insoweit jeweils mit strafrechtlich relevantem, d. h. tat-
bestandsmaRigem Verhalten gleichbedeutend“**2. Vor allem zielt aber somit die Auffas-
sung Bubnoffs auf eine Konkretisierung der in der sozialen Handlungslehre abstrakt kon-
turierten ,,strafrechtlichen Relevanz®, was sich systematisch gesehen zweifellos auch als
notwendige Attribuierung darstellen 1a8t. So ist es u. a. offensichtlich, daB ,,nicht schon
der Handlung Uberhaupt i. S. des allgemeinen Handlungsbegriffs, sondern erst im je-
weiligen Tatbestand umschriebenen konkreten Handlung bei den Begehungsdelikten ei-
ne eigenstandige Aufbaufunktion zukommt“***. Nur kommt es hier hauptsachlich nicht
auf die systematische Bedeutung per se an, denn sie ist so gesehen nicht invariant, wie

%8 5. die Erweiterung des gegebenen Kontexts bei Ellerbrock, Die relative Rechtfertigung, 2001, S. 24;
zur Spezifik der aktuellen Korrelation im Falle des Notstandes Pawlik, Der rechtfertigende Notstand, 2002,
S. 308 ff.

%093, aber Samson, Das Verhéltnis von Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Strafrecht, in: FS Griin-
wald, 1999, S. 596; zur Schuld als ,,Rechtsgutsverletzung* Mullereisert, Schuld und Haftung im Straf-
recht und im Privatrecht, 1941, S. 41.

%19 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 71.

%11 Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 151.

%2 Ipid., S. 152.

13 |hid.

% Ibid., S. 154.
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hinsichtlich jedes anderen Problems mehr oder weniger aus der Perspektive einer didak-
tischen Nutzlichkeit, und damit also, wie die gesamte Didaktik, vom sekundéaren Interes-
se; vielmehr kann ausschlaggebend nur der theoretische Bezugsrahmen sein, aufgrund
dessen die 0. e. Konkretisierung der strafrechtlichen Relevanz erfolgt. Geht es, anders
gewendet, um keine qualitative Neubestimmung der Konzeption von Gesellschaft, so
bleibt es eben bei der systematischen Signifikanz an sich.

Hervorzuheben ist, dal3 die Bubnoffsche Sichtweise einen Versuch der qualitativen Re-
orientierung des handlungsbegrifflich relevanten Zusammenhanges im oben hervorgeho-
benen Sinne darstellt: ,,Die Welt des Rechts, der rechtlichen Werte ist die des sozialen
Lebens. Alle Erscheinungen des Rechts gehdren dem sozialen Lebensraum an. Die sozi-
ale Betrachtung stellt sich als Kernbereich der rechtlichen Betrachtung dar. Das straf-
rechtlich relevante (tatbestandsmaRige) Verhalten ist daher ein Anwendungsfall des so-
zialerheblichen Verhaltens. Der Begriff der Sozialerheblichkeit ist den aus rechtlichen
Werterwégungen entstandenen, an den sozialen Bedeutungsgehalten orientierten Tatbe-
standen zugeordnet. Der soziale Handlungsbegriff ist daher im eigentlichen Sinne auf
tatbestandsmaBige, d. h. im Tatbestand beschriebene konkrete Handlung bezogen“*™.
Die Frage, die man allerdings kaum bejahen kann, ist diejenige, ob die Bezogenheit des
strafrechtlichen Handlungsbegriffs auf das tatbestandsmaRige Verhalten tatsachlich ein
erschopfendes Ergebnis des Grundsatzes manifestiert, — und zwar in strafrechtlich aktuel-
ler Hinsicht, — nach dem ,,die Welt des Rechts* als ,,die des sozialen Lebens* zu begreifen
versucht wird. Denn die bloRe TatbestandsméaRigkeit ist nur scheinbare Entwicklung der
strafrechtlichen Beziehung, die sich nicht in daraus resultierende Sackgassen zwingen
1ait. Was heil3t nun dies im Hinblick auf die oben angesprochenen Zusammenhang?

Denkt man als Beispiel an das Unterlassungsproblem von jenem Blickpunkt aus, wo sich
die Differenzen zwischen der Konzeption von Bubnoff und dem ,,allgemeinen Handlungs-
begriff“ der sozialen Handlungslehre erschopfen, so kann es hier immer nur lauten, dal
»entscheidend” ein Moment der objektiven Zurechnung sei, nach welchem die Tatsache,
dalR ,,der Untatige zu einem bestimmten Tun verpflichtet war*, bloR als ,,haftungsbegriin-
dender* Umstand hinsichtlich eines bereits konstituierten Begriffs der Unterlassung dar-
zustellen ist®°. Die objektive Zurechnung im Lichte der gegebenen Parallelisierung und
hiermit also die Merkmale der Rechtsbeziehung sind aber bereits deshalb nicht auBer-
halb eines sozialen Handlungsbegriffs thematisierbar, weil jede rechtliche Verpflichtung
zur Welt des sozialen Lebens gehért. Mit anderen Worten, jede Rechtsbeziehung stellt
eine soziale Beziehung dar. Des weiteren: Ohne rechtliche Verpflichtungen ist kein so-
zialer Lebensraum konstruierbar, — Gesellschaft als Konstruktion gibt es nur als Ergeb-
nis und i. S. der Rechtsbeziehung, und gerade in diesem Konnex artikuliert sich insoweit

% bid., S. 152.

%16 5. Kock, Kausalitat und Zurechnung im Haftungsrecht. Klassische und moderne Problemkonstellatio-
nen, in: Libbe (Hrsg.), Kausalitat und Zurechnung. Uber Verantwortung in komplexen kulturellen Pro-
zessen, 1994, S. 109.
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die Einheitlichkeit der sozialen und rechtlichen Aspekte, die Uber einen didaktisch be-
stimmten ,,Handlungsrahmen® und mithin nicht zuletzt tber die Sozialguter als ,,hand-
lungsbegrifflich* relevanten Maf3stab hinausgeht.

Warum es in solchem Falle tiberhaupt um Strafrecht und damit um einen strafrechtli-
chen Handlungsbegriff geht, bestimmt sich wiederum danach, was die Strafe funktional
zu leisten hat. Handlungslehre als Theorie eines verwirklichten Verhaltens 1&R3t sich da-
bei auch auf keine negativen Mafstabe restringieren. Auf das letztere Moment als sol-
ches kommt es an dieser Stelle jedoch nicht an, sondern auf die Tendenz einer qualita-
tiv internen Erfassung vom gesamttheoretischen Kontext, ohne welchen die Handlung
sowieso noch nichts zur materiellrechtlichen Beziehung beitragen kann. Die Ablehnung
einer solchen Entwicklung, und zwar infolge einer Auseinandersetzung mit der Hand-
lungslehre von Hegelianern, grindet sich bei Bubnoff auf die Annahme, der Handlungs-
begriff, der sich mit dem des Verbrechens identifiziert, sei systematisch ebenso wertlos,
wie im Falle dessen Vorrechtlichkeit generell**’. Die Handlung muR aber vor allem tiber-
haupt als kein didaktisches Konstrukt begreifbar sein, das ggf. die systematischen LU-
cken in einer wie auch immer vorgegebenen Strafrechtslehre zu fullen hat. Der interes-
sierende systematische Wert wird daher auch aus keinen formaldidaktischen Kriterien
extrapoliert, so wie die Wertlosigkeit aus keiner formalen ,,Konkurrenz®. Vielmehr kommt
es in dieser Hinsicht gerade darauf an, was Verbrechen als systemspezifisch attribuiertes
»Verhalten“ innerhalb des oben angesprochenen theoretisch mal3geblichen Bezugsrah-
mens darstellt. DaR es nur die Handlung sein kann, ist ohne weiteres evident; welcher
Begriff der Handlung sich dabei konkret entfaltet, hangt wiederum von der Aufgabe der
Strafe ab. Wie unten zu zeigen ist, hat man es mit einem nur normativen Handlungsmo-
dell im Falle eines praventiv orientierten Strafbegriffs bzw. mit einem funktionalen Hand-
lungsbegriff im Rahmen einer schuldausgleichenden Straftheorie zu tun. Ungeachtet des-
sen, aufgrund welcher von beiden Betrachtungsweisen sich die Mdglichkeit fir eine er-
schopfende Umfassung des theoretisch aktuellen Gesamtbildes anbietet, setzt der gege-
bene Anspruch selbst jedenfalls folgendes voraus: Entscheidend ist nicht, dal3 es um ein
wStrafrechtlich relevantes Verhalten“ geht, sondern dal der Handlungsbegriff die komplette
Spezifik der strafrechtlichen Relevanz eines strafbaren Verhaltens wiedergibt, und in die-

ser Hinsicht stellt die Sozialitit alles andere als theoretisch denkbares Hindernis dar®'é.

17 Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 152.
%18 \/gl. Jakobs, Handlungsbegriff, passim.
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1. MENSCH UND HANDLUNG NACH ARTH. KAUFMANN

»Wilten wir, was die Handlung ihrem Wesen nach ist und wie eine Handlung zustande
kommt, dann wiiBten wir auch sehr viel besser, was der Mensch ist. Dieser Satz gilt vor
allem auch in seiner Umkehrung“®*°. Im Gegensatz zur finalen wie der sozialen Hand-
lungslehre stellt dabei die Handlungskonzeption Arth. Kaufmanns nicht ,,isolierend” auf
das ,,spezifisch Menschliche* ab. Angestrebt wird die Konstituierung eines ontologisch
fundierten personalen Handlungsbegriffs, dessen Struktur ,,aus dem Sein des Menschen*
in seiner ,,Komplexitat“ erschlossen werden muR*%.

Vor allem wendet sich insofern Arth. Kaufmann gegen die ,vielfach anzutreffende”
Identifizierung von ,,ontologischem* und , finalem* Handlungsbegriff**!, deren Ursache
er freilich nur noch auf die These Welzels zurtickfuhrt, dal es im Bereich des Ontolo-
gischen und Sachlogischen ,,ewige Wahrheiten* gebe, also am Beispiel der ,,Finalitat men-
schlichen Handelns* aus, die weder Gesetzgeber abéndern noch Strafrechtsdogmatik miR-
achten konne®??. , Welzel ist im Recht, wenn er betont, daR auch die Struktur der mensch-
lichen Handlung im Sein angelegt ist und dal} daher niemand willkirlich dartber bestim-
men kann, was als Handlung gelten soll (...). Andererseits muf} aber Roxin zugestimmt
werden, wenn er sich gegen den Absolutheitsanspruch der finalen Handlungslehre wen-
det. Auch seine sachlichen Einwendungen gegen diese Lehre diirften fast durchweg das
Richtge treffen. Aber das besagt nichts gegen eine ontologisch fundierte Handlungsleh-
re. Vielmehr zeigen diese Einwénde nur, daB die finale Handlungslehre die ontologische
Struktur der Handlung eben nicht zutreffend oder jedenfalls nicht vollstandig erfaRt“3%,
Man mag dies selbstverstandlich auch ohne weiteres so sehen, und zwar ungeachtet des-
sen, ob ein ,,vollig voraussetzungsloses Erkennen* als fir unmoglich gehalten wird oder
man den Begriff der Finalitat nach der Ontologie Hartmanns bestreitet®**; nur erfolgt hier
die Begriindung einer ,,Notwendigkeit” des ontologisch strukturierten Handlungsbegriffs
auf der Ebene der Gegeniiberstellung einer naturalistischen und einer positivrechtlichen
Konzeption, was gerade nicht fiir die grundlegend interessierende Beschaffenheit des Be-

%19 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung. Skizze einer personalen Handlungslehre, in:
ders., Schuld und Strafe, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1966, S. 25.

%20 1bid., S. 26, 34, 39, 47 f.

%21 |bid., S. 29.

%22 |hid.

%23 |bid., S. 32.

%4 bid., S. 30 f, 53 ff.
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griffs sprechen kann. Die Momente, in bezug auf welche diese Sichtweisen entgegenge-
setzt werden konnen, sind immer nur von sekundérer Bedeutung, prinzipiell streben sie
hingegen nur noch dasselbe an: Die Konzipierung eines Hilfsbegriffs, wenngleich mit ei-
ner formal unterschiedlichen Verteilung von ,,handlungsbegrifflich* relevanten Akzenten.

Eine solche Gegeniberstellung bleibt nun freilich auch nicht linear. Wird nach Roxin
bereits die Moglichkeit eines ,,ontologischen* Handlungsbegriffs ausgeschlossen, so sei
dies hier nicht zuletzt auf einen ,,viel zu engen Seinsbegriff* zurtickzufthren, der sich
auf schiere ,,materiell-physischen Gegebenheiten beschrankt®?® resp. viel enger erweist
als der des Finalismus selbst zu begreifen sein soll. Da aber ,,das Sein unserer Welt“ eben
bei weitem nicht so arm ist, daB es ,,nur aus empirischen Faktizitdten und Kausalitaten*
bestiinde®?°, 1aBt sich die ontologische Spezifik der Handlung ebensowenig etwa in
einem kausalen Handlungsbegriff zutage fordern: ,Das Finale, das Sinnhafte, das
Werthafte ist ja doch ein Etwas, wenn es auch nicht die Seinsweise der Faktizitat,
sondern diejenige der Finalitat, der Bedeutung, des Geltens besitzt“**’. Zwar
Uberwindet nach dem hiesi- gen Verstandnis der Finalismus die Ebene der Faktizitét
keineswegs, zu der die bloflen psychischen Momente in demselben Male gehdren
mussen wie ,,die materiell-physischen Gegebenheiten®, dem aber kommt insoweit keine
einschneidende Relevanz zu. Worauf es hier dementgegen ankommt, ist die Tatsache,
dal’ der Gegenstand einer handlungsbe- grifflich aktuellen Auseinandersetzung mit dem
ontologischen Gesichtspunkt in beiden o. e. Hinsichten unbestimmt bleibt.

Nichts &ndere sich daran nach Arth. Kaufmann auch im Hinblick auf ein soziales Hand-
lungskonzept; vielmehr da der Handlungsbegriff die sozial relevante ,,Sinndimension*
als ,,ein Essentiale der menschlichen Handlung*“ mit einschlielen musse, kénne dies nur
bedeuten, ,,daR die Sinnhaftigkeit mit zur ontologischen Struktur der Handlung gehort®%.
Wenn wir fragen, was Handlung ist, so geht diese Frage weit tiber den Bereich der Kausa-
litat — aber auch der Finalitat — hinaus“®*°, weshalb dabei auch die Kontrarisierung eines
»ontologischen* und eines ,,normativen* Handlungsbegriffs e. c. im Jescheckschen Sinne
als verfehlt betrachtet wird®®. Als kontrar lassen sich hiernach nur ein ,rein faktisch-kau-
saler und ein ,,rein normativer ,Handlungsbegriff*“ darstellen, die wiederum als ,,blutlee-
re Abstraktionen“ gerade nicht mit dem ,,Sein der Handlung“ vereinbar sind®*. Mit an-
deren Worten, ein ontologisch strukturierter Handlungsbegriff identifiziert sich anderer-
seits ebensowenig auch mit einem normativen Handlungsmodell, mit dem Unterschied
allerdings, daB er quantitativ nichts mehr dartiber hinaus zu besagen vermag. Was die

qualitativen Differenzen hierbei auszumachen hat, ist ,,die komplexe Natur der mensch-

% Ipid., S. 32.

%26 |bid.

%7 Ibid., S. 33; vgl. ders., Analogie und ,Natur der Sache“, Karlsruhe, 1965, S. 10.

%28 Naher zur Arth. Kaufmannschen Ontologie des Sinnes ders., Schuldprinzip, S. 72 f.
%29 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 33.

0 |pid.

%1 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O. S. 33.
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lichen Handlung®, die sich aber vor allem nicht bloR trichotomisch durch ,,rein duBerliche
Zusammenfassung* von o. e. Handlungslehren entfaltet, sondern immer nur ,,aus der Kom-
plexitat des menschlichen Seins selbst begriffen und darin fundiert werden muR“3*2,

DaR hiermit die Uberwindung des abstraktifizierten Handlungsbegriffs anvisiert wird,
mag als zweifellos erscheinen. Ob dies wiederum im Rahmen der gegebenen Tendenz
gelingen kann, ist aber an sich noch nichtssagend, denn die interessierenden Handlungs-
modelle, von denen nach Arth. Kaufmann — in welchem Male auch immer — die Grund-
lagen der Problematik eben nicht zu trennen sind®*, erweisen sich in mehreren Hinsich-
ten als abstrakt. Vielmehr kommt es einzig darauf an, ob die gegebene MafRgeblichkeit
des ontologischen Gesichtspunktes zu einer strafrechtstheoretisch aktuellen Veranderung
fihrt, wobei u. a. nicht vom Problem abgesehen werden kann, ob sich eine Gegenber-
stellung des ontologischen mit dem funktionalen Aspekt ebenfalls ausschlief3en 1&ft.

2. DER ALLGEMEINE HANDLUNGSBEGRIFF

2. 1. ALLGEMEINER HANDLUNGSBEGRIFF VS. FUNKTIONALE
SINNDEUTUNG?

Beschrénkt sich Arth. Kaufmann darauf, zwischen Welzelscher und Roxinscher Konzep-
tion nur noch die Divergenzen kritisch hervorzuheben, so ist es keineswegs inzident: Es
geht eben um eine Erweiterung des Spektrums von formal divergierenden Standpunkten.
Wenn es um keinen finalistischen Vorgriff auf die Unrechtsebene oder keine positivrecht-
liche ,,Spezifizierung® des handlungsbegrifflich interessierenden Bezugsrahmens gehen
soll, sondern um eine streng ,allgemeine”“ Lehre von der ,menschlichen
Handlung“®***, in deren Rahmen aber nach wie vor der Verzicht auf die Entfaltung
jeder kompletten Theorie strafbaren Verhaltens vorprogrammiert wird®*®, so bleibt
doch die Handlung als Hilfsbegriff auch hier als Leitsatz gerade unerlaBlich.

Nun wird es dabei versucht, im Lichte einer methodologischen Vorrangigkeit des rechts-
theoretischen und rechtsphilosophischen Kontexts gegeniiber dem strafrechtsdogmatischen
eine solche Problemstellung per se Uberhaupt zu vermeiden. So heil3t dies hiernach im
Rahmen einer Auseinandersetzung mit der Roxinschen Auffassung, ein ontologischer bzw.
»,unabhangig von aller Beziehung zum Recht“ gebildeter Handlungsbegriff vermoge kei-
ne ,,Leistungsfahigkeit* aufzuweisen, daf ,,ein philosophisch konzipierter Handlungsbe-
griff kann in der Tat das, was viele von ihm zu erwarten scheinen, nicht leisten. Philoso-
phie ist nun einmal kein ,Leistungswissen‘, und wo sie es sein will, ibt sie Verrat an ihrem
eigenen Wesen“**®. Wird im ersteren Falle der strafrechtsdogmatische Aspekt isoliert ge-

2 |pid., S. 33 f.
3 |bid., S. 26.
*4 Ibid., S. 26 f.
53 |bid., S. 38.
%% |bid., S. 26.
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nommen, so ist es im letzteren Falle der rechtsphilosophische und rechtstheoretische Ge-
sichtspunkt, der ebenso ex parte den Ausschlag geben soll, i. e. ,,gewinnen wir ein etwas
scharferes Bild vom Wesen menschlichen Handelns, dann werden auch die Konturen
unseres Begriffs vom Menschen selbst deutlicher; und wenn wir besser begreifen, was
der Mensch ist, dann wachst auch unser Verstandnis fir das, was es mit Unrecht, Schuld
und Strafe auf sich hat — auch wenn sich das nicht in fertigen, ,praktikablen®, ,anwen-
dbaren‘ Regeln niederschlagt“.**” Generell gesehen, weder das positive Recht noch die
Ontologie vermag also in einem Handlungsbegriff die o. e. Ebenen zu vereinigen. Ist dem
aber so, bedeutet dies allemal, daf es sich hier blof} um eine scheinbare Verlagerung des
Akzents vom ,,Leistungswert” des Begriffs auf den Begriff selbst handeln kann.

Als Ergebnis geht es hauptséchlich um eine Kombinierung von Radbruchscher und Mai-
hoferscher Auffassung, wo die Handlung ,,im allgemeinen Sinne* einerseits die ,,Haupt-
funktionen“ im Verbrechensaufbau als ,,logisches Grundelement®, ,,systematisches Ver-
bindungselement und ,,praktisches Grenzelement“ andererseits zu erfiillen hat**. War-
um es hierbei von keinem kausalen bzw. sozialen Handlungsbegriff die Rede sein kann,
ist wiederum insofern gerade belanglos, scil. fiir die interessierende ,,Unentbehrlichkeit*3*°
des ,,allgemeinen* Handlungsbegriffs fur die Strafrechtslehre: ,,Ohne eine — wenn viell-
eicht auch génzlich unreflektierte — VVorstellung vom Wesen der Handlung kann man we-
der strafen noch Strafrecht lehren, und man hat das auch nie getan. Denn Strafe ist ja
immer auf menschliches Handeln bezogen, sie ist eine Reaktion auf menschliches Han-
deln (...). Verzichtet man darauf, dieses Phdanomen ,Handlung‘ ausdriicklich nach seinem
Wesen zu befragen, so bleibt mithin etwas fiir das Strafrecht ganz Grundlegendes unge-
fragt“.>*° Abgesehen davon, daR es im o. e. Kontext keine beabsichtigte spezifisch philo-
sophische Problemstellung sein kann, da die Strafrechtsphilosophie, im Unterschied zur
Strafrechtswissenschaft, an das Phanomen der Strafe selbst zweifeln kann bzw. zweifeln
muB, sprechen diese Argumente in der Tat fir eine ,,allgemeine* Handlungslehre, aber
nur noch im Vergleich zu einer positivrechtlichen Betrachtungsweise. In diesem Sinne
ist vor allem die Radbruchsche These, auf die sich Arth. Kaufmann im Rahmen der ge-
gebenen Argumentation beruft**!, die vollstandige Bestimmung eines Begriffs bediirfe au-
Rer der differentia specifica auch des genus proximum, ebenso berechtigt. Mul denn aber
die Reaktion selbst nichts zum Wesen der Handlung im allgemeinen Sinne beitragen?

Aus der Perspektive eines kausalen Handlungsbegriffs oder auch eines individualpsychi-
schen ,,Sinndeutungsmalistabs* des Finalismus ist zwar eine solche Entwicklungstendenz
Uberhaupt nicht thematisierbar, anders verhalt es sich aber mit dem sozialen Handlungs-
begriff. Der Maihofersche Ansatz, die Handlung sei im Hinblick auf ihre ,,soziale Sinn-

%7 Ibid., S. 28.
%8 |bid., S. 27, 34 f.
*9 |bid., S. 27.
9 |pid., S. 28.
* |bid., S. 27.
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haftigkeit“ stets ein Geschehen ,,zwischen Menschen® mit ,,Folgen fiir andere*®*?, deckt
namlich, wenn auch noch tberwiegend relativ, die Aktualitat einer funktional maligebli-
chen Sinndeutung auf: Es indiziert die Ebene der sozialen Interaktion. Nur, wie bereits
gezeigt, kommt es bei Maihofer selbst — und in der sozialen Handlungslehre im allge-
meinen — gerade zu keiner adaquaten Entfaltung des gegebenen Ansatzes. Wére dies an-
ders, dirfte es in erster Linie Uberhaupt nicht auf die o. e. subsidiare Charakteristika der
»~Handlung* im Verbrechenssystem ankommen; vielmehr reduziert sich die aktuelle Auf-
fassung darauf, was Arth. Kaufmann der sozialen Handlungslehre hier entgegenhalt, scil.
auf eine bloRe ,,Bedeutung auch fiir die Mitwelt“3**, und dies wiederum nimmt seinen
Ursprung in der Konzeption Welzels als Begriff der Sozialaddquanz. Die ontologische
Sichtweise, sei es Welzelscher Auspréagung, erweitert in dieser Hinsicht oder durch die
bereits angedeutete ,,Komplexitat“ des menschlichen Seins bestimmt, weist dabei keine
weitere Differenzierungsmoglichkeit auf, denn die soziale Interaktion resp. die Rechtsbe-
ziehung ist Giberhaupt nicht bloB ,,an sich* bzw. als ,,Sein des Seienden“3** erfaRbar, son-
dern uberdauert in ihrer Kontinuitat gerade alles, was ontologisch gegeben sein kann, sei
es nun pure, final Gberformte Kausalitéat, Finalitat per se oder im gleichen Malie jeder
pseudosoziale Notnagel.

2. 2. RECHTSBEZIEHUNG - INSTITUTIONELL KOMPETENTE INTERAKTION

Kausalismus bzw. Finalismus scheitert gewil3 nicht daran, dal hier ontologisch nichts
zum Vorschein kdme, und insofern ist Arth. Kaufmann vollig zuzustimmen; es kommt aber
darauf an, daR weder kausale noch finale Handlungslehre das Phdanomen der Re(-)aktion
resp. ,,Nicht-Re(-)aktion* nicht zu problematisieren vermag. So ist ja e. c. Strafe ,.eine
Reaktion auf menschliches Handeln®, nur kann auf der naturalistischen Ebene, wo kau-
sal bzw. final agiert wird, durch keine Strafe reagiert werden, i. e. zumindest hier wird
kausal“ bzw. ,final“ nicht interagiert**®>. Demnach kommt nicht von ungefahr nur noch
die soziale Sinndeutung in Frage: Interaktionspartner kénnen nicht nicht interagie-
ren®®. Glaubt man aber auch in diesem Sinne direkt oder indirekt ontologisierend vor-
gehen zu dirfen, so rutscht das Eigentliche hinweg: Wo es ,,noch nicht um Recht oder
Unrecht, Verdienst oder Schuld“ gehen muR*’, kommt es auf keine Reaktion bzw.
»,Nicht-Reaktion* selbst an, vielmehr handelt es sich allenfalls um die oben angespro-
chenen Einseitigkeiten, die das Niveau der sozialen Interaktion eben nicht erreichen.
Handlung als blof3e, mit welchen auch immer ,,Bedeutungsgehalten“ aufgeladene ,,Ak-
tion*, die ihren Bestimmungsgrund nicht aus der Interaktion schopft, geht am Dreh-
punkt des sozialen Aspekts vorbei.

2 Maihofer, Der soziale Handlungsbegriff, S. 171 und passim.

3 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 63.
¥4 bid., S. 33.

¥ 3 hierbei ibid., S. 54 f.

%6 Watzlawick et al., Menschliche Kommunikation, 1990, S. 51.

%7 bid., S. 37.
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Deshalb unterscheidet sich u. a. die ,,soziale Individualitat”, die allemal als Attribut der
~menschlichen Personhaftigkeit darzustellen sein soll**3, von der ,,puren ichhaften In-
dividualitat hauptsachlich nicht ontologisch etwa durch das ,,Mitsein mit anderen“3*° o.
a., sondern setzt den Menschen als Interaktionspartner voraus, der als Subjekt diverser
sozialer Beziehungen durch entsprechende Pflichten und Rechte®° konstituiert wird.
Bei naherem Hinschauen heif3t dies aber nicht zuletzt, dalR Personen stets als Subjekte
der Rechtsbeziehung bestehen®!, wobei wiederum die Handlung als kein
kybernetischer Input des Strafrechtssystems (,,allgemeine Handlung® im
herkdbmmlichen Sinne) bzw. Verbrechen als kein kybernetischer Output desselben
(,,systemspezifisch attribuierte Hand- lung®) begreifbar sein kann: Hier wie dort geht es
vielmehr um die Kontinuitdt der Rechts- beziehung, die den Interaktionspartner sowohl
vor wie auch nach und wegen des Delikts als Subjekt der Rechtsbeziehung beansprucht.

Im Referenzsystem Strafrecht sind hiermit die Falle der ,,Nicht-Reaktion“, anders als z.
B. im Zivilrecht oder Polizeirecht, vom inzidentellen Interesse®*?; sie sind hier nur als
Ausnahmen maglich, die essentiell bereits deshalb nichts distinktiv Strafrechtliches zum
Begriff der Handlung beitragen. Es kommt aber demnach im Strafrecht, ohne daf da-
durch die Malgeblichkeit der Interaktion aufgegeben werden kann, auch auf vieles an-
dere nicht an: Realisierungen oder Nicht-Realisierungen von subjektiven Rechten, Pflicht-
erfillungen oder Pflichtverletzungen per se liegen eben auf3erhalb der strafrechtlichen
Beziehung. Das Gegenteil wiederum ist moglich nur, indem der Téter flr die gescheh-
ene Tat strafrechtlich zu verantworten hat. Anders gewendet, der oben angesprochene
Leitpunkt reduziert sich auf den Zusammenhang zwischen der geschehenen Tat und der
institutionellen Kontinuitét, die ihrerseits zur notwendigen Gestalt der Gesellschaft ge-
hort. Und wenn dies nach dem gegebenen Modus und wenn man das so will, auch im ge-
gebenen MaRe auf die Ebene der zivilrechtlichen oder polizeirechtlichen Uberlegungen
nicht transponierbar ist, so 1aRt sich das ebensowenig darauf zurlckfihren, daB es im
letzteren Falle im Unterschied zum ersteren nicht um Gesellschaft als Interaktionssystem
ginge: Die Interaktion hat in der Rechtsbeziehung kein Gegenteil, denn Rechtsbeziehung
stellt eine institutionell kompetente Interaktion dar.

2. 3. DER SPEZIFISCH STRAFRECHTLICHE HANDLUNGSBEGRIFF

Wird nun insoweit Uberhaupt generalisiert, so bedeutet dies, in umgekehrter Reihenfol-
ge, zwar nicht unbedingt, daR schon die Notwendigkeit fur eine genuin funktionale Sinn-

% Ipid., S. 63.

9 Ipid..

%0 \/gl. insofern Jakobs: Handlungssteuerung, a. a. O., S. 956; Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegun-
gen zu einer Rechtsphilosophie, 1. Aufl., 1997, S. 59 ff; Individuum und Person — Strafrechtliche Zurech-
nung und die Ergebnisse moderner Hirnforschung, in: ZStw 117 (2005), S. 257 f.

%1 \/gl. Gonzélez-Rivero, Strafrechtliche Zurechnung bei Defektszustanden. Zugleich ein Beitrag zur allge-
meinen Zurechnungslehre,2001, S. 139 f (Person als ,,Rechtsverhaltnisse*).

%25, auch die u. a. normativ fundierten Differenzen: Jakobs, Handlungsbegriff, S. 37 f, 42.
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deutung fiir das jeweilige Subsystem feststeht, aber auf solche Notwendigkeiten kommt
es an dieser Stelle auch nicht an; die Konkretik gehort vielmehr zum Gegenstand des
dabei projizierbaren Spezifizierungsbereichs, wo die Konstituierung eines spezifisch zi-
vilrechtlichen, 6ffentlichrechtlichen, strafrechtlichen Handlungsbegriffs in Frage kommt*>3,
Was insofern hingegen z&hlt, ist die Mal3geblichkeit der Interaktion im allgemeinen und
die daraus resultierende, ontologisch wiederum nicht problematisierbare Mdéglichkeit
schlechthin fur ein funktionales Sinndeutungsprogramm im Strafrecht. So ist in letzterer
Hinsicht der interaktionistische Schuldausgleich als strafrechtliche Reaktion, von der der
Inhalt des strafrechtlichen Handlungsbegriffs bereits abhédngen kann, eine solche Even-
tualitat einer funktionalen Sinndeutung, wenn es auch e. c. polizeirechtlich nur noch auf
eine rein préventive bzw. rein prospektive ,,Nicht-Reaktion“ abgestellt werden muf3; da-
bei geht es aber in ersterer Hinsicht, sei es nun polizeirechtlich oder zivilrechtlich, nicht
um ,,Glitersicherung“ per se®*, die freilich unverwechselbares Abgrenzungskriterium zum
strafrechtlichen Aspekt im o. e. Spezifizierungsbereich bleibt, sondern um unabdingbare
Voraussetzungen der Interaktionsmoglichkeiten.

Es ware u. a. ebenso vergebens anzunehmen, es gabe hierbei keinen Raum e. c. fur die
Dereliktion, die eigenhdndige Vernichtung des Testaments oder die Aneignung einer her-
renlosen Sache®°: AuBerhalb des Interaktionssystems konnen keine subjektiven Rechte
entstehen, untergehen oder realisiert werden, und solange es dabei Gberhaupt um ,,Aktio-
nen“ oder ,,Nicht-Aktionen* geht, sind sie durch gegenseitige Erwartungen und gegen-
seitige Erwartungserwartungen von Interaktionspartnern®® im gegebenen Falle mit einer
»,Nicht-Reaktion* verknlpft und in ihrer Sozialitat von ihr abhangig. Strafrechtlich be-
sagt das zwar noch nichts, auf der sozialen Ebene aber, wo das Strafrecht seinen regula-
tiven Beitrag zu leisten hat, andert sich an der Interaktion nichts weiter als die blanke
Form: Strafrechtlich kann die ,,Nicht-Reaktion“ eben keine Grundidee sein; die Aktion
héangt hier vielmehr von der spezifischen ,,Reaktion* ab, die den Agierenden als Interak-
tionspartner erst Gberhaupt als Subjekt der strafrechtlichen Beziehung sichtbar macht und
umgekehrt. Das Phanomen der Reaktion I&Bt also in ihrer interaktionistischen Allgemein-
heit die Mdglichkeit sowohl fir eine weitere Differenzierung innerhalb der strafrecht-
lich interessierenden institutionellen Kontinuitat, wie fur eine weitere Generalisierung
aullerhalb des gegebenen Bezugsrahmens, und auf mehr als das kommt es hier auch in
dieser Hinsicht nicht an, denn worum es insofern geht, ist kein spezifisch strafrechtli-
cher, sondern allgemeiner Handlungsbegriff und die Mdéglichkeit eines spezifisch straf-
rechtlichen Handlungsbegriffs Gberhaupt.

%3 5, aber Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 37 f.

%4 Jakobs: Handlungsbegriff, S. 37 und passim; Schuldprinzip, S. 27.

%5 A, A. Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 45.

%8 Diese komplexe Reziprozitat geht aber vor allem auch Gber einen nur normativen Sinndeutungsmaf-
stab hinaus, resp. sie ist ,,nur normativ* nicht auswertbar, obwohl wiederum ohne adaquate Erfassung des
letzteren Gesichtspunkts keine funktionale Fortfiihrung méglich sein kann.
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Gehandelt, sozial agiert wird hiernach nicht i. S. einer partikularen Aktion, der bloR} eine
bestimmte soziale ,,Bedeutung* bzw. ,,objektiver Sinn fur das soziale Leben* beigemes-
sen werden kann®', sondern im Hinblick auf die Reaktion. Hier kristallisiert der spezi-
fisch soziale Gesichtspunkt, denn Gesellschaft ist ,,kein Zustand, keine ,Museumswelt“>8,
sondern ein kontinuierlicher Prozel3, der u. a. durch kein deliktisches Verhalten unterbro-
chen werden kann, scil. bestimmt durch die Spezifika der institutionell kompetenten In-
teraktion, wo keine beziehunglosen Aktionen resp. Reaktionen mdglich sind, sondern
es auf die Permanenz des Interagierens im Lichte einer notwendigen Interdependenz zwi-
schen Aktion und Reaktion ankommt: Ein funktionaler Begriff der Gesellschaft, was

heifl’t, die Gesellschaft verlauft nicht nur, sondern sie verlauft kontinuierlich.

Was nun daraus folgt, spricht in hier aktueller Hinsicht weder fiir einen ontologischen
Ansatz, sei er , einseitig-final“ oder ,,komplex-personal“®*°, noch fiir eine positivrechtli-
che Betrachtungsweise. Entscheidend ist folgendes: Ein allgemeiner Handlungsbegriff
mul} die komplette Verhaltenstheorie jedes sozialen Subsystems umfassen, nicht bloR als
»Aufbauelement” zum Teil oder komplett ,,tragen* kénnen. Denn kein soziales Subsys-
tem baut sich etwa auf die Gesellschaft auf, sondern wird von der Gesellschaft umfaft.
Der genuin allgemeine Handlungsbegriff ist daher nur als funktionaler Handlungsbe-
griff moglich, der seine Funktionalitat aus dem Wesenskern des sozialen Aspekts schopft.
Genauer folgt aber daraus, was im Rahmen der hiesigen Auffassung von Roxinscher Kri-
tik des Finalismus bereits angedeutet wurde, ndmlich daR kein allgemeiner Handlungsbe-
griff ontologisch moéglich sein kann, so wie kein spezifisch strafrechtlicher Handlungs-
begriff — positivrechtlich; und zwar deshalb nicht, weil man hierdurch eben den sozialen
Blickpunkt nicht auswerten kann, sondern sich auf Zufallsergebnisse verlassen muf3. Die
dabei auftretenden Unterschiede sind demnach formale Unterschiede. Es handelt sich nur
noch um verschiedene Seiten identischer, ihrem Wesen nach eklektischer VVorgehensweise.

2.4. DUALISMEN

Die Handlung im allgemeinen Sinne mufl3 gemaR den oben dargestellten Ausfiihrungen
die Mdoglichkeit eines spezifisch strafrechtlichen Handlungsbegriffs im Lichte einer ge-
nuin sozialen Sinndeutung mitenthalten, der wiederum die Antwort darauf zu liefern hat,
worin die komplette Theorie strafbaren Verhaltens besteht und nicht u. a. etwa v. v. ohne
Riicksicht auf einen allgemeinen Begriff der Handlung®®: Im letzteren Falle wére nam-
lich Verbrechen als kein Handlungsbegriff mdglich, da es selbst, im Unterschied zur

%7 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 63 f.

%8 |esch, Verbrechensbegriff, S. 186.

%9 Naher 1/IV/3.1 ff.

%0 Hier liegt der Unterschied zwischen einem funktional zu entfaltenden Handlungsbegriff und der Hand-
lungslehre Bindings (eingehend zur Bindingschen Konzeption Radbruch, Handlungsbegriff, S. 88 ff); we-
niger ausgepragt dirften in dieser Hinsicht die Differenzen zum Hegelschen Handlungsbegriff sein (S. Ja-
kobs, Handlungsbegriff, S. 44), obwohl sie sich i. S. einer formalbegrifflichen Korrelation zwischen Hand-
lung und Verbrechen ebenso durchaus decken.
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Handlung, allemal nur als spezifisch strafrechtlicher Begriff aufgefal3t werden kann, und
in dieser Qualitat, die es zum Gegenstand der Strafrechtswissenschaft erhebt, bedarf es
keiner systemubergreifend funktional unbestimmten Synonyme; vielmehr muR der straf-
rechtliche Handlungsbegriff symbolisieren kénnen, daR es kein isoliert genommenes
Strafrechtssystem gibt, resp. daB sich das spezifisch Strafrechtliche nur aus dem spezi-
fisch Sozialen ergibt. Vor allem laRt sich aber dabei der allgemeine Handlungsbegriff
selbst als kein Hilfsbegriff im Verbrechensaufbau betrachten, und auf eine Konkretisie-
rung des gegebenen Ergebnisses in ihrem Ansatz kommt es hier vornehmlich an. Die
Frage, genauer formuliert, lautet, wo das Prinzip einer vorrechtlich ,,allgemeinen* Betra-
chtungsweise in Arth. Kaufmannscher Fortfuhrung manche konkrete Antwort schuldig
bleibt.

Wonach im Rahmen der aktuellen Konzeption aus der Perspektive nur einer ,,deskripti-
ven Sacherklarung, einer Phdnomenologie des Wesens der Handlung* gesucht wird, ist
»hicht ein Gattungs- oder Klassenbegriff, sondern ein Ordnungs- oder Funktionsbegriff
der Handlung®, resp. es geht um ,,einen materiellen Handlungsbegriff®, der aber nicht
zuletzt in demselben MaRe um das Merkmal der ,,Neutralitat“ zu ringen hat*®!, in dem
es auch in den vorangegangenen ,,allgemeinen* Handlungslehren versucht wurde. Der
Handlungsbegriff mu3, mit anderen Worten, ,,einerseits insofern ,neutral® sein, als er
nicht schon spezifisch rechtliche, strafrechtliche Kriterien in sich aufnehmen darf, und
er darf andererseits aber auch nicht so neutral (so abstrakt) sein, daR sich mit ihm die
verschiedenen rechtlich relevanten Handlungen nicht mehr begreifen lassen“.%*? Vor al-
lem das Beispiel des Finalismus zeige, wie der Vorgriff auf ein spezifisch rechtliches
oder sogar strafrechtliches Kriterium zu einer Verdoppelung oder Vervielfachung der
Handlungsbegriffe filhre bzw. zwangslaufig fiihren miisse*®®. So haben in Welzels Sys-
tem in der Tat immer wenigstens zwei Handlungsbegriffe nebeneinander existiert, und
zwar als Versuch einer ,,ontologisch gerechten“ Erfassung des Vorsatzes und der Fahrlés-
sigkeit®®*, was aber andererseits keineswegs nur bei der finalen Handlungslehre der Fall
sei. ,,Auch gewisse Versionen der sog. sozialen Handlungslehre gelangen mit ihrem Vor-
griff auf das Unrecht in eine dhnliche Sackgasse, mu dann ja doch fiir das rechtméaRige
Tun, dem man schwerlich Handlungseigenschaft absprechen kann, ein anderer, abwei-
chender Handlungsbegriff gebildet werden“*®®. Hierbei hat es namlich auch in der kausa-
len Handlungslehre niemals weniger als zwei Handlungsbegriffe gegeben, da die Kau-
salitat bekanntlich kein ,einheitsstiftendes” Merkmal fir Tun und Unterlassen verkor-
pern kann. Doch worauf weisen alle diese Dualismen in Wahrheit hin?

%1 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 34 f.
%2 bid., S. 38.

%3 Ipid., S. 35 f.

%4 Ibid., S. 36, 41.

%5 Ibid., S. 36.
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2. 5. EINHEIT DES HANDLUNGSBEGRIFFS

Geht man davon aus, dal es ,,keinen eigenen Handlungsbegriff flr die Vorsatztat, einen
anderen fur das Fahrlassigkeitsdelikt und wieder einen anderen fiir das Unterlassen*3®
geben soll, so ist daran zweifellos nichts Inakzeptables; auch die entsprechenden Hand-
lungslehren selbst haben nur dasselbe beabsichtigt. Nichts &ndert sich daran, wenn man
auch den sozialen Handlungsbegriff wegen seines Vorgriffs auf das Unrecht anfechtet.
So hat es ja Maihofer am grindlichsten versucht, jeden Vorgriff auf die Unrechts- bzw.
Schuldebene gleichermaflen zu vermeiden, indem er seinerseits die naturalistischen Kon-
zeptionen eben in aktueller Hinsicht der scharfsten Kritik unterzieht®®’. Doch auch hier
behalt Arth. Kaufmann recht, wenn er sich im Rahmen der o. e. Problemstellung u. a.
eben auf den Maihoferschen Handlungsbegriff bezieht, wonach sich Handlung (in ihrer
»objektiven Finalitat*) durch das Moment der ,,Bewirkung der Verletzung strafrechtlich
geschiitzter Rechtsgiiter* konstituiert®®. Zwar ist es wiederum, wie bereits gezeigt, ein
tiberwiegend formaler Vorgriff auf das Unrecht®®°, aber allemal nichts fiir die interessie-
renden Aspekte Gemeinsames. Wegen solcher Diskrepanzen hat jedoch keine Handlungs-
lehre ihr Ausgangskriterium aufgegeben, sondern gerade immer wieder dualisiert, mit
Beibehaltung eines formalen Bezugs auf den jeweiligen Ansatz: Die Funktionsfahigkeit
des Systems war dadurch nie beeintrachtigt, und auf die Erklarung dessen, ,,warum es
funktioniert“*™®, kam es eben nicht an.

Da es hierbei um eine vorrechtlich ,,allgemeine* Handlung geht, mag man dies qualita-
tiv als ,,Zerstoérung der Einheit des Handlungsbegriffs“"* sehen. Mit anderen Worten,
W0 man sich — ausdriicklich oder stillschweigend — genétigt sieht, mit mehreren Begrif-
fen der Handlung zu operieren, ist dies ein deutlicher Hinweis darauf, dal3 die ontologi-
sche Struktur der Handlung nicht richtig erfal3t worden ist (die Bewahrung im systema-
tischen Zusammenhang als Wahrheitskriterium!)“3’2. Zunachst einmal vermeidet aber die
Konzeption Arth. Kaufmanns selbst eine solche Desintegrierung des Begriffs nicht, und
bereits im Rahmen einer Weiterentwicklung des personalen Ansatzes bei Roxin wird
dies auf den Punkt gebracht®®. Wichtiger ist jedoch folgendes: Was Maihofer im o.
a. Kontext angestrebt hat, war eben die Gewdhrleistung der Materialitdt des
Handlungsbe- griffs. Wenn dies aber mi3lingen sollte, so bei weitem nicht deshalb, dal
die Leistungs- kraft des ontologischen Gesichtspunkts diejenige der sozialen
Sinndeutung zu Ubertref- fen scheint; vielmehr ist es auf die Tatsache zurtickzufuihren,

%% Ibid., S. 38.

®T1mys.

%8 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 36, 45.

%9 A. A. Arth. Kaufmann, Das UnrechtsbewuBtsein in der Schuldlehre des Strafrechts, Neustadt, 1949, S.
119 f.

%70 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 21.

31 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 38.

372 1bid.

%73 Roxin, Strafrecht AT I, 2/47.
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daB innerhalb Radbruch- scher ,Allgemeinheit“ des Handlungsbegriffs®* die
Uberwindung einer ontologisieren- den Sichtweise nicht gelingen konnte. Wo die
Grenze zwischen einem vorrechtlich ,,all- gemeinen“ und einem genuin allgemeinen
Handlungsbegriff verlauft, ist demnach das Merkmal der Abstraktheit, das u. a. durch
keine ,,Vorgriffe* auf das Unrecht bzw. Schuld beseitigt werden kann. Doch auch das
mag auf sich beruhen. Denn ausschlaggebend ist ohnehin die Frage, ob die Handlung im
strafrechtlichen Sinne, solange es um eine meta- positivistische Spezifik bzw. eine
metapositivistische Allgemeinheit des Begriffs geht, dessen Einheit aufzulsen
droht®™. DaB dem nicht so ist, wurde bereits gezeigt, und die AusschlieBung der
gegebenen Mdoglichkeit, ohne da man sie zuvor Uberhaupt themati- siert, &t das
Wesentliche zumindest offen: Ist es belanglos, ob die verhaltenstheoreti- sche Spezifik
des Verbrechensbegriffs auBerhalb des der Handlung bleibt oder um den- selben
Gesichtspunkt fortzufihren, bildet z. B. Strafe die einzige Art der interaktionisti- schen
Reaktion bzw. muB sich die theoretisch interessierende Spezifik der Strafe aul3er- halb
des letzteren Begriffs entfalten etc.? Aus dieser Perspektive ist weder Aktion von der
Reaktion abhéngig noch setzt die Reaktion etwas fort resp. erweist sich als gesell-
schaftlich spezifizierbar. Jede ,,soziale” Interaktion ist nach solchem Verstandnis inhalts-
los und daher theoretisch unmafgeblich.

2. 6. KOMPLEXITAT DES SOZIALEN ASPEKTS

Zweifelt man nicht an der Akzeptabilitat dieses Ergebnisses, so wird man verfihrt zu
glauben, eine auch theoretisch resultative Einbettung des Welzelschen Begriffs der Sozi-
aladdaquanz in die Handlungslehre sei ohne Blick auf die genuin soziale Sichtweise er-
reichbar, und so geschieht dies auch, wenn man mit dem Zurechnungsproblem berhaupt
konfrontiert wird, i. e. ,,die Handlung ist die erste Stufe der strafrechtlichen Zurechnung.
Es geht dabei (...) nur darum, ob ein bestimmtes menschliches Verhalten als das ,Werk"*,
als ,eigene Tat‘ dieses Menschen — und nicht blof? als Zufall — angesehen werden kann,
als Objektivation seiner Person. Erst wenn feststeht, daB einer ,gehandelt® hat, kann die
weitere Frage gestellt werden, ob er recht oder unrecht, verdienstvoll oder schuldhaft
gehandelt hat (...). Fehlt es an einer Handlung, dann ist das Strafrecht Gberhaupt nicht tan-
giert“3”®. Um es gleich zu betonen: Wieso ist aber das Strafrecht tangiert, wenn eine sol-
che ,,Handlung* vorliegt? Strafrechtlich werden nicht ontologisch ubiquitére Félle erfafit,
ungeachtet dessen, um welche ontologische Stufe oder um welchen Grad der ontologi-
schen Komplexitat es sich dabei handelt. Gewi wird wiederum die Gesellschaft durch
keine ,,Zufalle* instrumentell konstruiert, und solange das Strafrecht seinen Beitrag zu
dieser metainstrumentellen Konstruktion leisten muR, kann es dem Interaktionspartner
»uberhaupt“ eben nur ,,eigene Taten* zurechnen, doch es ist ebenso evident, daf es keine

374 Radbruch, Handlungsbegriff, S. 74.
375 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 38.
%% Ibid., S. 37.
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nur strafrechtlich verfalte Gesellschaft geben kann. Wenn der (ontologisch oder auf ei-
ne andere Weise quasisozial ,,allgemeine”) Handlungsbegriff ,,die erste Stufe der straf-
rechtlichen Zurechnung* ergibt, dann fangt sie bei jedem ,,sozial“ relevanten ,,menschli-
chen Verhalten“ an, was nie der Fall ist, da es funktional nicht mdglich sein kann. Sol-
che ,,Handlungen® weist, mit anderen Worten, die soziale Wirklichkeit nicht auf; es sind
schiere didaktische Konstruktionen bzw. abstrakte GesetzmaRigkeiten. Demnach geht es
hier in Wahrheit um keine strafrechtliche Zurechnung etwa in ihrer tatbestandslosen
Zugehorigkeit des Verhaltens zum ,,Handelnden®, sondern um ein formal-allgemeines
»Zurechnungsmodell”, das die ,,Objektivation der Person* als didaktisch ergiebige Auf-
bauformel nachzuweisen hat: ,,(...) Im Handlungsbegriff miissen Kriterien der Zurech-
nung einer Tat zur Person ihres Urhebers in jener allgemeinen Form angegeben werden,
die es ermdglicht, daran die besonderen Zurechnungskriterien der RechtmaRigkeit oder
Rechtswidrigkeit, des Verdienstes oder der Schuld anzukniipfen.3’” Um noch genauer zu
sein, es bleibt bei einer bloRen ,,Zurechenbarkeit“ (ontologisch) fingierten ,,Verhaltens* *8,
die vor allem selbst nicht konkretisiert werden kann. Dies ist insofern moglich. Das
Strafrecht erfal3t aber nur einen bestimmten Aspekt des Sozialen, scil. im Lichte der in-
stitutionellen Kontinuitét, und in einem Handlungsbegriff, der die Abstraktifizierung
der sozialen und mithin der strafrechtlichen Wirklichkeit vermeidet, muf3 eben beides —
also Umfang und Spezifik — sichtbar sein.

In letzterer Hinsicht muf freilich nicht weiter argumentiert werden: Die Inkonsequenzen
liegen bereits in der 0. e. Mdglichkeit selbst, wonach u. a. ,,nur die Handlung in ihrer
vollen Inhaltlichkeit — und nicht ein blofRes Wort wie ,Verhalten® oder ,Verbrechen® —
Grundstein des Strafrechtssystems und einheitsstiftendes Medium der Verbrechensarten
und Verbrechensmerkmale sein kann“.>”® Wie bereits gesehen, es geht dabei, exakter
formuliert, um die Maihoferschen Hauptfunktionen des Handlungsbegriffs im Verbre-
chenssystem, und zwar inkl. der des Grenzelements®*°. Wie immer man es aber auch ver-
suchen mag, dal’ der Handlungsbegriff seiner ,,Neutralitat” nicht verlustig geht, weil ,,dann
aus diesem Grunde seinen Funktionen nicht mehr gerecht werden kann“®*®, so l4Rt sich
doch jedenfalls nicht bestreiten, daB es im Verbrechenssystem zumindest von keiner
»-RechtméaBigkeit* bzw. keinem ,,Verdienst” die Rede sein kann. Ein ontologisch fundier-
ter Handlungsbegriff, muB daher als Grenzelement des Verbrechenssystems allemal ver-
sagen resp. zu wenig ,.leisten”, indem er verbrechenssystematisch tberfliissige Momen-
te mit einschlieRt, wenngleich wiederum das antithetische Extrem — etwa im Rahmen
des subjektiven Finalismus®*? — an sich zu iiberwinden vermag. Doch keinesfalls betrifft
das nur die ontologische Sichtweise und den daraus abzuleitenden personalen Ansatz

7 Ibid., S. 38.

%78 |bid., S. 48.

¥ |bid., S. 37.

%0 |bid., S. 35 und passim.
%! |bid., S. 35.

%82 |pid.
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Arth. Kaufmanns, sondern im gleichen Mafe auch die weitere bzw. Roxinsche Version
des personalen Handlungsbegriffs*®®, und schlieRlich kommt es hauptsachlich auch nicht
darauf an. Der Handlungsbegriff, der die o. e. ,,Funktionen* selbst nicht zu bezweifeln
anstrebt, stellt auf keine Komplexitat des sozialen Aspekts ab, sondern beschrénkt sich
allenfalls auf eine instrumentelle ,,Sozialitat”, ob nun per se oder nicht, und aus dieser
Perspektive sind sie bereits am Beispiel der ,,Handlung“ als Grenzelement des Verbre-
chenssystems, wie gezeigt, ohnehin niemals konsequent genug realisierbar.

3. HANDLUNGSAUFBAU UND DELIKTSAUFBAU
3. 1. DIE HERKOMMLICHEN UNIPOLARITATEN

Dal3 sich die Komplexitét des sozialen Gesichtspunkts und die des ontologischen entge-
gensetzen lassen, beschrénkt sich nicht auf die oben gewonnenen Ergebnisse. Eine Kon-
kretisierung der Arth. Kaufmannschen Betrachtungsweise zeigt dies deutlich auf. Es geht
aber dabei im wesentlichen um weniger als das, und zwar darum, daf} ,,ontologisch in-
haltserfullt* noch bei weitem nicht als u. a. ,,sozial* inhalts- und damit sinnerfillt hinge-
stellt werden kann. Wenn die gegebene Lehre den Anspruch erhebt, etwa auch bis zum
Kern der sozialen Sinndeutung vorzudringen®*, so kann dieser Versuch mit der Entfal-
tung des ontologischen Ansatzes selbst wenig zu tun haben. Zwar wird in der Konzepti-
on einer ,,ontologisch komplexen* Erfassung des Handlungsbegriffs bei Arth. Kaufmann
die ontologische Sichtweise bis in ihre dullerste Konsequenz durchgefihrt, so wie e. c.
der objektiv-finale Ansatz bei Maihofer®® (im letzteren Falle also isolierend auf das Merk-
mal der Geistigkeit abgestellt, im ersteren — komplex auf dasjenige der ontologischen Spe-
zifik), hiermit aber die Begrenztheit dieser Verfahrensweise auf den auf3erlichen Aspekt
des Problems zwangslaufig hervorgehoben: Es kommt eben zu keiner Vermeidung von
kontingenten Ergebnissen. Mit anderen Worten, es ware verfehlt anzunehmen, das Prin-
zip der ontologischen Komplexitat die 0. a. Unzulénglichkeiten der jeweiligen Handlungs-
lehre beseitige; vielmehr wird die Aufgabe hier gerade erschwert, indem man bereits mit
vollem Spektrum von in den einzelnen Handlungslehren auftretenden ganz konkreten Uni-
polaritdten konfrontiert wird, und zwar mit derselben Intensitat, mit der diese Lehren
damit zu kdmpfen hatten. So mul hiernach namlich jede Unterlassung auch als ,,ein Ge-
schehen in der kausalen Korperwelt“ oder jede Fahrlassigkeit auch als , finales Handeln*
mit begrundet werden.

3.2. ONTOLOGISCHE STUFEN DES HANDLUNGSBEGRIFFS

%3 5. insoweit Roxin, Strafrecht AT 1, 2/50 ff.

%4 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 41 ff.
% Ibid., S. 44.

%5 bid., S. 50, 56.
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Prinzipiell kommt es hier jedoch auf die ,,Einseitigkeiten* der naturalistischen, scil. ein-
schlieRlich des Kollmann-Tesarschen Symptomatismus®®’, und normativen Handlungs-
begriffe i. S. des Arth. Kaufmannschen Komplexitatsprinzips an. ,,Wenn auch keine
Handlungslehre sich auf einen einzigen Aspekt der menschlichen Handlung beschrénkt,
so wird doch jeweils ein ganz bestimmter Aspekt — Kausalitét, Finalitat, psychische Be-
schaffenheit oder soziale Sinnhaftigkeit — in den VVordergrund gestellt und allen anderen
Kriterien Ubergeordnet, zum Teil so sehr, daB diese jede selbstandige Bedeutung verlie-
ren (..)**®. Ob man sich dennoch z. B. auf ein ,ausschlieBlich“ kausales
Handlungs- konzept bezieht oder doch im Merkmal der ,,Willkirlichkeit” nach den
Jfinalen Elemen- ten* sucht®°, 14aBt sich allemal behaupten, daB ein kausaler
Handlungsbegriff ,,infolge seiner Abstraktheit ins Uferlose weist (...). Er wird weder
der Vorsatztat noch dem Fahr- lassigkeitsdelikt noch dem Versuch gerecht, von den
Schwierigkeiten bei der Erfassung der Unterlassung ganz zu schweigen“**°. Daher muR
auch am Grundsatz per se, nach dem auf der niedrigsten ontologischen Stufe — mit
welchen formalen Supplementierun- gen auch immer — entfalteter Handlungsbegriff
keine spezifisch menschliche Verhal- tensweise* zu beschreiben vermag®*, gerade
nichts auszusetzen sein. Die Frage, inwie- weit sich dies bereits in bezug auf den
Finalismus é&ndere, laRt sich hier freilich nicht ohne weiteres mit derselben
Eindeutigkeit beantworten.

Es kommt auf grundsétzlich unterschiedliche Entwicklungstendenzen an. Dal} sich die
Handlungslehre Welzels im allgemeinen eben im o. e. Kontext vom Kausalismus trennt,
wird auch nach Arth. Kaufmann kaum bezweifelt, vielmehr geht es insofern Uberhaupt
darum, dal} sie ,,nur eine ausgezeichnete Form der menschlichen Handlung“ (bzw. das
vorsétzliche aktive Tun) erfakt®*?, denn ,,der Mensch handelt keineswegs immer oder auch
nur in der Regel so, dal? er die Ziele seines Handelns bewul3t antizipiert, daB er alsdann
die zur Erreichung dieser Ziele erforderlichen Mittel bewuRt auswahlt und dal3 er schliel3-
lich die seligierten Mittel bewuft auf das antizipierte Ziel steuert“>®. Der Handlungsbe-
griff wird dabei gleichermafen auf das ,,Unterbewufte* (so Arth. Kaufmann)3®* bzw.
das ,,BewuRtseinsfahige* als spezifische Art des Unbewulten erstreckt, der hiermit vom
»Schlechthin UnbewuBten, dem AulRerbewulten als ein ,,Spezifikum des Menschen*
(u. a. innerhalb des Handlungsbegriffs) differenzierbar sein soll**: ,,Es ist (...) ganzlich
verfehlt, nur solche Vorgéange, die dem bewuRten Willen entspringen, als AuRerungen
der Personhaftigkeit, der Geistigkeit des Menschen anzuerkennen und alles, was nicht

%7 Ibid., S. 39.

%8 |bid., S. 40.

%89 |hid.

%0 |pid., S. 40 f.

*! |bid., S. 41.

%2 |bid., S. 41, 56 und passim.
2 |bid., S. 41.

%4 |bid., S. 58.

%% |bid., S. 58, 61.
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aus dem bewufiten Willen hervorgeht, als apersonal, als ungeistig, als untermenschlich
abzustempeln.“3%® Dieses Monitum, das in seiner Allgemeinheit eigentlich nur noch dem
Intellektualismus gemacht werden kann, richtet sich gegen die Strafrechtslehre Welzels
nicht weiter als in dem MaRe, in dem er die Problematik des Unbewuf3ten ,,unter Schuld-,
statt unter Handlungsgesichtspunkten* behandelt, und durch diesen Aspekt gewinnt man
hier theoretisch eben nichts, vielmehr legt man lediglich rein didaktische Paradoxien blof,
wo ,,nur bewuBte Handlungen“ und ,,unbewuf3te Schuld“ in ein und dasselbe System ein-
zuordnen sind®**”. Doch was hat nun dies alles mit dem finalen Ansatz zu tun?

Nach Arth. Kaufmann liegt hier einerseits die Unzulénglichkeit der finalen Handlungs-
lehre ,,wesentlich darin, dal? sie die zielsteuernde Kraft, die finale Funktion des Unterbe-
wuldten verkennt, sie verwechselt potentielles Bewultsein mit potentieller Finalitat. Bei
den vom UnterbewuR3ten gelenkten Kausalvorgéngen handelt es sich nicht nur um mdg-
liche, sondern um wirkliche, der geistig-seelischen Personschicht des Menschen entstam-
mende Finalitat (...)“>®. So schwerwiegend ist aber dieser Angriff auf die finale Hand-
lungslehre bei weitem nicht; im Gegenteil: ein solcher Gesichtspunkt, wiewohl vom Fina-
lismus selbst bestritten®®, stellt ja nichts anderes dar als die Erweiterung des Finalitats-
begriffs, und zwar solange diese Erweiterung selbst Uberhaupt etwas zur Konstituierung
des Handlungsbegriffs beitragen soll, erfolgt jede interessierende Entwicklung innerhalb
des Merkmals der Finalitat resp. des von Welzel im Handlungsbegriff als zentral aufge-
stellten Malstabs. Es weist, genauer gesagt, auf die ,,Unentbehrlichkeit* des finalen An-
satzes per se auch im Falle des fahrlassigen Delikts und damit des problematischsten Ka-
pitels des Finalismus hin. Widrigenfalls sollte wiederum auch der Grundsatz der ontolo-
gischen Komplexitat bereits rein logisch versagen.

Um so tiefgreifender ist jedoch die weitere, aus dem gegebenen Grundsatz ebenso lo-
gisch erzwungene Amplifizierung des Finalitatsbegriffs, wobei es ndmlich eben bei kei-
nem Ubiquitatsvorwurf aus der Perspektive der sozialen Handlungslehre bleibt; viel-
mehr miissen hiernach ,,Zwecklaufigkeiten, gesteuertes Kausalgeschehen auf ein Ziel hin“
zudem im Bereich der ,,ungeistigen* bzw. tiberhaupt der ,,rein organischen Natur* nach-
zuweisen sein“®. Diese ,,aus dem Organischen und Animalischen herriihrende Finalitat*
fuhrt nun hier auch die o. e. Erfassung ,,nur einer ausgezeichneten Form* des spezifisch
menschlichen Verhaltens auf die Kosten zurlck, die nur als Hinauswachsen der finalen
Handlungslehre tber den eigenen MaRstab aufgefa3t werden kénnen. Das Merkmal der
Finalitat selbst als ,,ontologischer Baustein“ des Handlungsbegriffs, und zwar i. S. ,,der
Vielfalt menschlichen Handelns*, kennzeichnet hiernach, mit anderen Worten, nicht das
»Spezifisch Menschliche* bei den vom Handlungsbegriff umfaliten Verhaltensweisen.
Folgt man aber dem Arth. Kaufmannschen Begriff der ,,Natur-Finalitat* etwa in ihrer

%% Ibid., S. 59.

¥ bid., S. 57 ff.

%% Ibid., S. 60.

%95, inshes. Stratenwerth, UnbewuRte Finalitat?, a. a. O., S. 291 f und passim.
400 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 54 f.
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~entelechialen“ Determinationsform®*, im Gegensatz zum Finalitatsbegriff Hartmanns
in dieser konkreten Hinsicht*®?, so kann im Endergebnis auch keine ,,final nicht tiber-
formte* Kausalitdt moglich sein: Jeder naturalistische Effekt 143t sich als ,,ein bestim-
mter Endzustand®, als ,,ein Ziel* auch auf der niedrigsten ontologischen Stufe betrach-
ten, solange es dabei auf das ,Wesen der Steuerung“ nicht ankommen soll. Wie dem
aber auch immer sei, so ist es u. a. allemal offensichtlich, daR sich die Entwicklungsten-
denzen des finalen Ansatzes aus der Perspektive einer ontologischen und einer sozialen
Sichtweise einander nicht erganzen konnen.

Ebenso evident ist es wiederum, dal? sich der Ausgangspunkt der symptomatischen Hand-
lungslehre in seiner freilich gleichermaBen naturalistischen Beschaffenheit insofern zu
keinem Malke mit dem des Finalismus ontologisch parallelisieren l&(3t, abgesehen von
den formalen Gemeinsamkeiten beschrankt auf ihre ,,ontologische Einseitigkeit®. Eben
daher muf3 aber auch hier als Mal3stab dieselbe dualistische Formel dienen, die nur noch
naturalistisch ,,fortgefuhrte” Finalitat doch noch als konstitutives Handlungselement her-
ausstellt, d. h. zwar ,.kann man die Handlung nicht nur von Bewuftseinsvorstellungen und
Gefiihlsablaufen her begreifen und alle duRReren Akte einzig als Symptome dieser inne-
ren Vorgéange erklaren. Deswegen ist es aber doch auch nicht so, dal3 das BewuRtsein und
vor allem auch die unterhalb des hellen BewuRtseins liegenden seelischen Schichten mit
dem Handlungsproblem nichts zu tun hatten““®>. Die ,Vorteile* des Symptomatismus
innerhalb des Spektrums von naturalistischen Konzeptionen generell bleiben dabei auf die
»,hohere* ontologische Wertigkeit an sich reduziert.

Schliellich markiert hierbei die unmittelbare Abstellung auf das Merkmal der Geistig-
keit als ,,das Spezifikum menschlichen Handelns®, wie bereits hingewiesen, die absolute
oberste Grenze jeder ontologisch moglichen VVorgehensweise. ,,Aber da der Mensch ja
nicht reiner Geist, sondern zugleich ,naturliches, korperhaftes Wesen ist, so muf} doch
auch bei der menschlichen Handlung die ,soziale Sinnhaftigkeit* einem — sit venia verbo
— korperhaften Tréager gleichsam ,aufgeladen® sein, denn Geist oder Sinn im status purus
kommen in unserer Welt nicht vor“***. Genauer lautet dies — scil. im Rahmen einer
Aus- einandersetzung mit dem sozialen Handlungsbegriff Maihofers — folgendes:
,Gewild ist menschliches Handeln eine geistige Leistung, aber ist es nicht auch ein
Geschehen in der Welt des Korperlichen und des Seelischen? Kann die Befreiung vom
Kausaldogma be- deuten, dal? wir die Kausalitat als eine quantité négligeable einfach
beiseite schieben diir- fen?*® Und geht es an, das Wesen der Handlung gar unter
Verzicht auf das Willensele- ment zu bestimmen? Ist es doch gerade der Wille, der den

“*Ibid., S. 46, 54.
492 N. Hartmann, Neue Wege der Ontologie, S. 104.
%03 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 43.
404 [1;
Ibid.
%% 5 zur Distanzierung der Kausalitat von Rechtswidrigkeits- und Schuldspharen Spendel, Zur Unterschei-
dung von Tun und Unterlassen, in: FS Schmidt, 1961, S. 186; vgl. Ulsenheimer, Das Verhaltnis zwischen
Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlassigkeitsdelikten , S. 82.
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Menschen befahigt, handelnd sein Dasein zu gestalten und sich so als Person zu
verwirklichen“®®.  Dasselbe betrifft schlieBlich, wie gezeigt, die ,Finalitat”,
genaugenommen in ihrer Zugehorigkeit zur Ebe- ne des ,,Vitalen“*"’,

3. 3. NOTWENDIGKEIT DER UMDEFINIERUNG DER SOZIALITAT

Ob nun e. c. der Kérper mithandelt oder nicht, kann aber dabei gerade noch nicht bahn-
brechend sein. Was man hier also vermift, ist nicht die Hypothese einer ,,ontologischen
Komplexitat* menschlichen Handelns; vielmehr ist es die theoretisch aktuelle Reich-
weite des sozialen Aspekts, der die ontologische Sichtweise nun einmal nicht gerecht
werden kann. Menschen handeln namlich auch als Subjekte der Rechtsbeziehung, und
zwar in dem Sinne, in dem sie das soziale Leben gestalten. Nur hat das wiederum we-
nig zu tun mit der ,,rechtlich-sozialen Sinnhaftigkeit der Willensbetatigung* etwa i. S.
einer instrumentell-konstruktivistischen ,,Bezogenheit des Handlungsbegriffs auf die Ebe-
ne des Unrechts* einerseits, doch ebensowenig mit ontologischen Bedenken beziiglich
der daraus notwendigerweise resultierenden formalen Inkonsequenzen®® andererseits.
Denn hier wie dort bleibt der Handlungsbegriff (rechtlich) unspezifizierbar, er wird nur
noch systemspezifisch attribuiert. Deshalb sieht man sich auch gezwungen von einem
Verstandnis von Gesellschaft auszugehen, nach welchem es sie, so will es scheinen, nie-
mals gegeben hat; resp. die Gesellschaft findet insofern rechtlich und/oder auf eine an-
dere Weise kaum statt, sondern wird den entsprechenden Systemen als schiere Abstrakti-
on vorgelagert.

Um dasselbe genauer zu formulieren: Es sind hier keine sozialen Subsysteme moglich,
die Rechtsbeziehung — als kein soziales Phanomen thematisierbar. ,,Die Welt des sozia-
len Lebens” umfalst demnach diejenige des Rechts nicht, und das Rechtssystem tragt
wiederum nichts zur Konstruierung der Gesellschaft bei, denn diese Funktion des Rechts
héngt allemal von der Mdglichkeit jener der Gesellschaft ab. Was jedoch das Gegenteil
anbelangt, geht es in beiden diesen Hinsichten nicht einmal um Eventualitaten, sondern
um das Selbstverstandliche: Nirgendwo anders, wenn nicht in der Gesellschaft, erfolgt
die Rechtsverwirklichung, und die Gesellschaft als Ergebnis eines Konstruierens wird
gerade auf Rechtsnormen angewiesen. Erst ein genuin soziales Verstandnis von Gesell-
schaft ist wiederum das Schlisselmoment, das schon auf dieser Ebene (fir jede metain-
strumentelle Handlungslehre gleichermafen) unerwiinschte Relativierungen zu vermeiden
verhilft.

Man konnte freilich darauf insistieren, hiermit ware gegen die Leistungsfahigkeit des on-
tologischen Ansatzes noch nichts bewiesen, indem man versucht, jede auch tunlichst um-
fassende Entwicklung des sozialen Aspekts innerhalb des ontologischen ,,Komplexitats-

% 1hid., S. 44.
7 1hid., S. 49.
48 1hid., S. 39, 45.
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prinzips* vorzunehmen. Doch der Schein trigt. Im Rahmen einer genuin sozialen Sinn-
deutung kommt es primér Uberhaupt darauf an, warum es in einer Gesellschaft u. a. ein
Rechtssystem geben muR, und das ist bereits von vornherein keine ontologisch mdgliche
Problemstellung. Hierbei hat in einer ontologisch oder nicht-ontologisch: e. c. etwa ,,rein
normativ — wie darauf am Beispiel Roxinscher Konzeption noch zurtickzukommen sein
wird — ,,personalen Handlungslehre das genuin Soziale ohnehin keinen Platz, dessen
Leitprogramm erst als ein interpersonales Leitprogramm erfa3bar sein kann. Gewil} mag
auch eine ontologische Konzeption das Interpersonale an sich thematisieren — indem sie
die Einbeziehung des ,,gesellschaftlich* Relevanten anstrebt —, wie dies ja bei der Arth.
Kaufmannschen Auffassung eben der Fall ist und wie seinerseits der Finalismus diesmal
die Ebene des Personalen erschlossen zu haben beanspruchte. Darum geht es nicht, son-
dern um den Inhaltsaspekt jenseits formaler Erscheinungen, dem also die Suche nach
dem (spezifisch) Gesellschaftstheoretischen gerade gilt: (Einzig) im Rahmen eines genu-
in sozialen Sinndeutungsprogramms muf} und kann das Personale als Derivat des Inter-
personalen konzeptualisierbar sein.

Weil gesellschaftstheoretisch Rechte und Pflichten nichts zum Begriff der Person Hin-
zukommendes darstellen, kann es genuin sozial keine vor dem Interpersonalen erfalite
Personalitat Uberhaupt geben. Leistet nun die Interpersonalitét nicht soviel, so belegt dies
nur, dall man es allenfalls mit gesellschaftsahnlichen Bemiihungen zu tun hat, und zwar
schon ohne Rucksicht darauf, in welchem von beiden Momenten sich der Schwerpunkt
rein aulRerlich kristallisieren sollte. Jedes ontologische Handlungskonzept richtet sich,
mit anderen Worten, gegen das Herzstlick einer genuin sozialen Betrachtungsweise,
indem es bei der Erfassung des ,,Personalen” die ,,Interpersonalitat“ niemals als Aus-
gangspunkt vorauszusetzen vermag, sondern wenn Uberhaupt, sie erst am Rande ontolo-
gisch denkbarer Stoffsammlung auswerten will. Man mag hier schon tber eine Umkeh-
rung des leitenden Gesichtspunkts sprechen. Gleichwohl ist es nur eine Seite der Me-
daille.

Sieht man genauer hin, so mu3 man konstatieren, dal} sich hier auch keine nur formalen
Parallelen aufgewiesen werden kdnnen. Wenn die soziale Handlungslehre bereits rein
ontologisch anfechtbar zu sein scheint, so kann das zwar gerade nicht am Merkmal der
Sozialitat selbst liegen, wohl aber an Abstraktifizierungen durch den ,,sozialen* Hand-
lungsbegriff, die innerhalb des gegebenen Merkmals als ontologisch korrekt aufgefalit
werden. Die daraus resultierende Realitét ist folgende: Arth. Kaufmann schafft das ge-
sellschaftlich Relevante als ,,exklusive Leitlinie ab und stellt es in die gleiche Reihe mit
Naturalismen. Als Hauptmalstab bietet sich die ,,ontologische Einheit* von naturalisti-
schen und ,,sozialer* Sichtweisen an, was aber nur als Unterschatzung der gesellschafts-
theoretischen Konkretion der Handlung betrachtet werden kann: Beim Grundsatz der So-
zialitat soll es nicht auf eine nackte lineare ,,Sinnhaftigkeit“, sondern auf das Phanomen
des Interagierens ankommen. Demnach umfassen u. a. die Kdrperaktivitat oder die fina-
le Lenkung der Kausalprozesse keine unter Handlungsgesichtspunkten unabhéngige vom
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sozialen Aspekt Bedeutung, sondern sind hier Gberhaupt nur innerhalb des sozial Rele-
vanten aktuell bzw. als Naturalismen unmalgeblich; denn anders findet auch gar keine
(die Gesellschaft konstituierende) Interaktion statt resp. sind Menschen als keine Sub-
jekte der Rechtsbeziehung denkbar, obwohl es dabei gerade um das spezifisch Soziale
gehen muB. Erschopft sich also der soziale Aspekt nur im Merkmal der Geistigkeit bzw.
bloRen ,,Sinnhaftigkeit”, selbst keine entsprechenden ,,substantiellen Kriterien* aufwei-
send, so kann eine solche Auffassung vom Sozialen den rechtlich relevanten Gesichts-
punkt niemals vollstandig umfassen. Was den auf einen naturalistischen Ansatz gegriin-
deten Handlungslehren zum Vorwurf gemacht werden kann, scheint deshalb auch hinsicht-
lich einer sozialen Betrachtungsweise zu wirken*®, doch kaum mit vertretbarer Aussicht,
da wie es einerseits ein Rechtssystem in keinem MaRe auRerhalb der Gesellschaft gibt,
so kommt andererseits die rechtliche Relevanz nicht etwa den inhaltsbeliebig fingierten
»geistig-sinnhaften* Nominalismen zu.

Worauf es demzufolge ankommt, ist eine in doppelter Hinsicht grundsatzliche Umde-
finierung des Sozialitatsbegriffs, nicht die Ontologisierung der ganzen Problematik. Frei-
lich soll es hier nicht das tibrige Mal von einem prioritiren Stellenwert des sozialen An-
satzes gegenlber dem ontologischen die Rede sein; entscheidend ist im gegebenen Kon-
text die Tatsache, dal3 sich die genuin soziale Sinndeutung und die ganze ontologische
Methodik allemal nur als konkurrierende Sichtweisen begreifen lassen. Das, was durch
den ontologischen Gesichtspunkt umfaf3t werden kann, ist allenfalls das quasisoziale Ab-
straktum, dessen Bedeutung fiir den Handlungsbegriff die von — ontologisch miterfa3-
baren — Naturalismen nur noch quantitativ tbertrifft.

3.4. DER ONTOLOGISCHE KNOTEN

Die Disparitaten zwischen einem ontologisch moglichen und einem genuin sozialen Ge-
dankengang hinsichtlich der Materialitat des Handlungsbegriffs gehen auch Gber den o. a.
Kontext hinaus. Die Blickrichtung der Konzeption Arth. Kaufmanns interessiert nicht nur
im Vergleich mit dem sozialen Ansatz an sich. Es kommt vielmehr auf einen gesellschaft-
lich aktuellen konkreten Inhalt an, der u. a. nicht durch eine ontologische Auseinander-
setzung mit dem Kausalismus oder Finalismus und sich daraus ergebende Weiterfiihrung
der naturalistischen Postulate erreichbar ist. Wie bereits erwahnt: Die Unzulanglichkei-
ten der einzelnen naturalistischen Handlungslehren bleiben dabei unlésbar, da sie gerade
spezifisch ontologischer Natur sind.

Am Beispiel des in dieser Hinsicht zentralen Ergebnisses im Rahmen der interessieren-
den Auffassung laRt sich das am deutlichsten verfolgen, denn danach erfal3t ,,jede dieser
Handlungslehren einen richtigen Aspekt der menschlichen Handlung, aber eben auch
nur einen Aspekt und nicht das Ganze. So wie das menschliche Sein mehrschichtig ist,
zusammengefugt aus den vier Bausteinen: Materie, Leben, Seele und Geist, so weist auch

“9 Ipid., S. 40, 43 f, 50 und passim.
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die menschliche Handlung ganz entsprechend vier Elemente auf: Kausalitat, Finalitat,
psychische Pragung und geistige Sinnhaftigkeit. Eine Handlungslehre, die der ontologi-
schen Struktur der menschlichen Handlung gerecht werden will, muR3 daher diese vier Ele-
mente angemessen beriicksichtigen“*°. Aus einem Verkennen der ,,ontologischen Schich-
tungsgesetze* bzw. ,,Stufenordnung des Seins“ ergebe sich dabei ,,die unzuléssige Ver-
allgemeinerung eines fur ein bestimmtes Gegenstandsgebiet zutreffend erfal3ten Prinzips®,

sei es nun im gegebenen Falle Kausalismus oder Finalismus***.

Hier offenbart sich nun, wie bereits kurz angesprochen, dasselbe irreversible Milver-
héltnis jeder ,,ontologisch komplexen* Betrachtungsweise, dem sowohl kausale als auch
finale Handlungslehre in ihrer ontologischen , Einseitigkeit* ausgesetzt waren*2. Nur
geht es dabei weder darum, daR die entsprechenden Ansdtze etwa nichts mit dem je-
weiligen Aspekt menschlichen Seins zu tun hatten, noch darum, daR sich in gegebenen
Merkmalen die Realitat der handlungsbegrifflich aktuellen Verhaltensweisen nicht er-
schopfe. Doch beiderseits muR man generalisieren: Ob im Moment der Kausalitat bzw.
Finalitat das (,,gesamte*) Wesen des Handlungsbegriffs oder blof? ein konstitutives Hand-
lungselement gesucht wird, kann es sonach jedenfalls weder ,,nicht-kausale** noch ,,nicht-
finale* Verhaltensweisen innerhalb des Begriffs geben. Auf die darin in beiden Féllen
enthaltenen ,,Vorgriffe” auf die Ebene des Unrechts 14t sich wiederum kein Interesse

lenken®*®; in Frage kommt das Essentielle schlechthin.

Eine konstitutive Bedeutung der Kausalitat fir den ,,Handlungsbegriff* kann man im
Falle der Erfolgsdelikte ganz gewif8 auch ohne jeden Rekurs auf das ontologische Kom-
plexitatsprinzip herausfiltern; der gegebene Grundsatz selbst verhilft zu demselben Er-
gebnis auch hinsichtlich der schlichten Tatigkeitsdelikte, und es 1Rt sich anhand des glei-
chen Bezugsrahmens im Falle des Versuchs ebenso erklarterweise behaupten, Handeln sei
u. a. ,,ein Geschehen in der kausalen Korperwelt“: Vom ,,Anfang der Ausfihrung“ kann
mit Ignorierung kausal-,,nattrlicher Auffassung“ und damit also ,,objektiver Betrachtungs-
weise* (etwa nur subjektiv-final) nicht die Rede sein**. Wo hingegen die ontologischen
Komplementierungen des Kausalititsmoments in keinem Mal3e zu einer gewiinschten Lo-
sung fuhren, ist das Unterlassungsproblem, da dabei keine wie auch immer zu ,,komple-
mentierende” Kausalitat vorhanden bleibt. Hier geht es, mit anderen Worten, bereits nicht
um eine fehlende Vielfalt von ontologischen Akzenten in der kausalen Handlungslehre,
sondern um eine keineswegs aussichtsvolle methodologische Abhéngigkeit Arth. Kauf-
mannscher Auffassung von einer typisch kausalistischen Argumentation. Demnach ist es
auch kein Zufall, daB sich hierbei die grundsétzlichen Befunde in beiden Féllen schwer
auseinanderhalten lassen.

“0 Ibid., S. 45.

“bid., S. 46 f.

12 |bid., S. 42 und passim.

“35. hierzu Roxin, Strafrecht AT I, 8/47.

414 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 50, 64 f.
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So bleibt auch im letzteren Falle jede Unterlassung ,,kausal* identifizierbar, ,,nur darf
man den Kausalvorgang, um den es dabei geht, nicht beim Unterlassenden selbst su-
chen“**, resp. der Begriff der Kausalitét soll nicht ,,sensu proprio®, sondern ,,analog“
zu verstehen sein**® etc. Will man aber die Kausalitét eben im ,eigentlichen Sinne“*"’
(also als ,,Kategorie des physischen Seins®) insofern nun einmal aufgeben und so den
Unter- lassenden als ,,Urheber* eines realen Geschehens* begreifen**®, so beugt man
sich da- durch in dieser konkreten Hinsicht nur der Wirklichkeit, wie es auch in der
kausalen Handlungslehre durch die Bezugnahme auf das Merkmal der ,,gesollten
Handlungser- wartung“**® schon versucht wurde*®. Nur ist es dann in seiner
Allgemeinheit weder die Ebene der ,Natur“ noch diejenige der ,,Zuordnung“ noch
ebensowenig diejenige der ,,on- tologischen Komplexitat”. Genauer gesagt, hier ist keine
Generalisierung moglich. Etwa die bereits finalistische Positivierung, der Mensch
nehme beim Tun wie beim Unterlas- sen einen Kausalproze® in seinen Dienst*?*, bleibt
sonach nur noch didaktisch préjudi- ziert. Zu den ahnlichen Ergebnissen gelangt man im
Falle Arth. Kaufmannscher Exten- dierung des Finalitatsbegriffs (wenn auch in eine
entgegengesetzte Richtung) am Bei- spiel der Fahrléssigkeit, da einer dermafen
naturalisierten Finalitdt eben keine rechtliche Bedeutung, sei es nun blof3
ordnungstechnischer Auspragung, beigemessen werden kann.

3. 5. ZUR KONKRETISIERUNG DER MATERIALITAT

3.5.1. MATERIELLE INTERDEPENDENZ
Die Ursache dahnlicher am starksten ausgeprégten Diskrepanzen liegt nicht auf der Ober-
flache des Handlungsproblems, wie es auf den ersten Blick scheinen mag. Keine Hand-
lungslehre vermag das isoliert genommene Unterlassen bzw. die isoliert genommene
Fahrlassigkeit zu begriinden, denn so genommen gibt es sie auch gar nicht, i. e. es gibt
keine ,,Unterlassung* an sich bzw. keine ,,Fahrlassigkeit” an sich, sondern nur i. S. einer
materiellen Einheit mit allen weiteren strafrechtlich relevanten ,,Verhaltensweisen*: Die
ersteren Begriffe Uberschneiden sich allemal mit den letzteren, sie sind voneinander nie-
mals inhaltlich getrennt, sondern missen sich in jedem Handlungsbegriff qualitativ er-
ganzen®??. Erreichbar ist das freilich nur im Rahmen einer genuin sozialen Betrachtungs-

% Ibid., S. 52.

1 Ipid..

“7's, Radbruch, Handlungsbegriff, S. 132.

18 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a.a. O., S. 51 f.

“9Fn. 83.

20 A A. Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 50 f.

“?! Ibid., S. 53.

%22 Es gibt wiederum kein nur rudimentéres Versagen des Kriteriums, da es keine isoliert genommenen
Verhaltensgestalten gibt. Der ProzeR der Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffs ist der ProzeR
der Suche nach einem widerspruchsfrei generalisierbaren Kriterium fir die positivrechtlich vorgegebenen
Verhaltensgestalten.Und das ist im Kern didaktische Aufgabe, um die es hier nicht geht.
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weise*?®, wobei es wiederum noch bei weitem nicht um die Konsequenz geht, ob der
strafrechtliche Handlungsbegriff denjenigen des Verbrechens abgeben oder blof3 als des-
sen ,,substantielles* Abbild verstanden werden soll. Es kommt aber darauf an, daf sich
die gegebenen ,,Verhaltensweisen® nicht als ,,Erscheinungsformen* der ,,Handlung“***, die
vermeintlich in den Labyrinthen der Deliktsermittlung resp. des Deliktsaufbaus vorkom-
men, fur den Begriff der Handlung mal3geblich erweisen kénnen, und zwar in einem ganz
konkreten Zusammenhang, resp. im Lichte einer Konkretisierung seiner Materialitét.

Es handelt sich allenfalls um ,,Formen* und ,,Korrelationen* streng ,,innerhalb* des Hand-
lungsbegriffs, scil. zumindest am Beispiel eben und desselben Handlungselements, nicht
um psychophysische Variablen, konglomeriert durch das abstraktsoziale (trotz seiner
objektiven Auspragung!) Merkmal der ,,Beherrschbarkeit“** bzw. erganzt hierdurch*?:
»,Vorsatzliche Handlung®, ,,Unterlassungstat®, ,,Versuchshandlung® etc. bilden nach dem
letzteren Verstandnis keine aulerlichen Relativitaten, sondern driicken das Wesen jedes
vor- bzw. quasisozial ,,allgemeinen* Handlungsmodells aus: Auch insofern muf3 es um
einen bloRen Hilfsbegriff gehen. Versucht man also an dieser Abstraktifizierung etwas
zu andern, so schafft sich der ,,ordnungstechnische Handlungsbegriff“**" bereits von
selbst ab. — Ob in der Unrechts- oder Schuldsphdare bzw. auf beiden verbrechenssyste-
matischen Ebenen, muR sich ja die Bedeutung von interessierenden Merkmalen kl&ren
lassen, darauf kommt es aber hier nicht an, auch nicht auf eine aus dem Gegenteil re-
sultierende Negierung von o. e. ,,Erscheinungsformen® an sich; vielmehr interessiert die
gegebene Negierung in dem Mal3e nur, in dem ein solcher Handlungsbegriff insofern
vorhanden bleibt. Was es also hervorzuheben gilt, ist ein prinzipieller Kontrast zwi-
schen einem genuin sozialen und einem instrumentell erfal3ten ,,materiellen”“ Handlungs-
begriff.

Hiermit steht das Wesentliche bereits fest: Von einer materiellen Interdependenz zwis-
chen den Komponenten der Handlung lait sich Gberhaupt nur dort sprechen, wo es um
einen genuin sozial erfal3ten Begriff geht; durch die vor- bzw. quasisozialen Ubiquitéten
gelangt man immer nur zu unsystematisierbaren Phantomzusammenhangen jenseits des
Handlungsbegriffs. Zu keinen Relativierungen zwingt hier im ersteren Falle e. c. das Un-
terlassungsproblem, da sich der Handlungsbegriff nicht in dem der Unterlassung erschop-
fen kann, scil. vor allem jenseits jeder formalen Differenz zwischen dem Tun und Unter-
lassen. Mehr noch: Diese Differenzen selbst erstrecken sich (in ihrer strafrechtstheore-
tisch moglichen Bedeutung) nur noch auf bestimmte Aspekte des genuin sozialen Sinn-
deutungsprogramms, nicht auf das Programm im ganzen. Genauer heif3t dies hier soviel:

%22 Nicht also u. a. ontologisierend ,,sozial“ mit Abstellung auf das Merkmal der ,,Beherrschbarkeit der kau-
salen Folgen®, wo sich noch keine Spur von der in Rede stehenden materiellen Interdependenz hervorhebt
(s. Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 65).

424 Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, a. a. O., S. 73 f.

%25 Jescheck, Handlungsbegriff, a. a. O., S. 153 f.

%26 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 42 ff, 50 und passim.

%27 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 7.
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Begehung oder Unterlassung, VVorsatz oder Fahrléssigkeit etc. bestimmen nicht die ,,Hand-
lungsform“*?, sondern korrelieren miteinander als deren alternative Bestandteile in ihrer
Gesamtheit. Ware dem anders, so ware zumindest die ,,Objektivierung* der isoliert von
Vorsatz bzw. Fahrlassigkeit genommenen Begehung oder Unterlassung (und umgekehrt)
durchaus moglich oder eben auch die Erschépfung der Handlung in diesen isoliert ge-
nommenen ,,Verhaltensweisen®. Die Welt des Sozialen weist jedenfalls solche Spezi-
fizierungsmaoglichkeiten nicht auf, weshalb man sich hier auch keine Berufung auf einen
gesellschaftlich (mit)begriindeten Handlungsbegriff leisten kann.

Die Leistungskraft eines moglichst konsequent durchgefiihrten normativen Ansatzes und
die einer genuin funktionalen Sichtweise mussen zwar auch hier unterschiedlich ausfal-
len, gegentiber den ontologisch fundierten Handlungsmodellen haben aber die gegebenen
Gesichtspunkte miteinander auch insoweit eines gemeinsam: Erst in diesen beiden Fél-
len zeichnet sich namlich die Mdglichkeit eines inhaltserfiillten Handlungsbegriffs ab,
wo es nicht bei abstrakten Kriterien per se (bloRe Ursachlichkeit, individuelle oder auch
objektive ,,Sinnhaftigkeit” o. &.) fir den Aufbau diverser Attribuierungssysteme der ,,Hand-
lung® bleibt, sondern sich auch der eigentliche Inhalt spezifischer Aktionen innerhalb
des Begriffs entfalten muR. Mit anderen Worten, eine genuin soziale Sinndeutung weist
den Weg von einer bloRen Indizierung der Materialitat eines im weitesten Sinne zurech-
nungsrelevanten Verhaltens durch den Handlungsbegriff(!) zur Materialitat des Handlungs-

begriffs selbst, scil. im Rahmen der objektiven Zurechnung*%.

3.5. 2. DER MATERIELLE HANDLUNGSBEGRIFF

Da es wiederum bei den o. e. Indizierungsversuchen strafrechtlich um nichts weiter als
Deliktsaufbau gehen kann, ist es evident, dall das Materialitatsproblem hier tUberhaupt
nur in einem didaktisch aktuellen Sinne erfabar wird. Denn nicht das Merkmal der (ob-
jektiven) ,,.Bezweckbarkeit* bzw. ,,Beherrschbarkeit, ob ohne den ,,adédquaten” Zusam-
menhang mit den iibrigen ,,Materialitatskriterien“ unterhalb dieses Niveaus oder nicht*®,
hebt erschopfend die strafrechtliche Relevanz eines gesellschaftlich spezifizierbaren Ver-
haltens hervor. Was insofern nach ontologischen Malistaben fehlen darf, 143t sich dabei
theoretisch eben nicht durch bloRe ordnungstechnische Nuancierungen nachholen: Es gibt
keinen ,,metasozialen* rechtlichen Aspekt. Wo es weder auf das Wesen der Norm noch
dasjenige der Strafe streng innerhalb einer sozialen Betrachtungsweise ankommt, iden-
tifiziert sich die Ebene der sozialen Relevanz mit der des schieren Beobachtens. Jedes ,,0b-
jektiv bezweckbare* Verhalten, supplementiert durch rein naturalistische Koeffizienten,
als ,,Handlung* l&Rt nach wie vor nichts zur Materialitat des Begriffs beitragen.

%28 Roxin, Strafrecht AT I, 8/51.
%29 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 45.
%0 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 44.
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Als Ergebnis gegebener Abstellung auf den Deliktsaufbau als bestimmenden Grundsatz
zeichnet sich die Verlagerung eines strafrechtlich mafigeblichen Akzents vom Handlungs-
begriff auf die einzelnen systemgerecht eingeordneten ,,Verhaltensweisen* aus; resp. die
eigentliche Materialitat eines strafrechtlich relevanten Verhaltens wird hiernach eben nur
durch die letzteren Elemente an sich vermittelt, der Handlungsbegriff selbst erweist sich
dafiir nach quasisozialen Deutungsschemata und seiner daraus resultierenden systemati-
schen Stellung bzw. ,,funktionalen* Bedeutung immer nur zu ,,neutral®. Was hierdurch
jedoch verborgen bleibt, ist das materielle Gesamtbild, das nicht via Trennung vom So-
zialen und Rechtlichen aufgewiesen werden kann. VVor allem sind das aber im wesentli-
chen Rudimente naturalistischer Betrachtungsweise, wo die materielle Interdependenz
zwischen den interessierenden ,,VVerhaltensweisen* als Fremdkdrper hinzustellen sein
mul. Die separate ,,Begehung* des Kausalismus in ihrer Uferlosigkeit oder auch der ,,na-
tirliche” Vorsatz der finalen Handlungslehre, den sie mit dem positiven Tun zwar ohne
weiteres zu verknipfen scheint, nicht aber bereits mit der Unterlassung denselben Zu-
sammenhang herzustellen vermag, sind hierfur apodiktische Beweise. Dal} damit wiede-
rum die Realitat des VVorsatzbegriffs nicht ausgemacht worden ist, und zwar in demsel-
ben Sinne, in dem das Ph&nomen der Begehung im ersteren Falle unerschlossen bleibt,
lait sich eben kaum noch bestreiten. Keine andere Konsequenz ergibt sich in diesem kon-
kreten Fall fir die Teilnahme, bereits deshalb aber auch fiir den Versuch und schlief3lich
fir das gesamte Spektrum interessierender Merkmale im Lichte eines direkten oder in-
direkten materiellen Zusammenhangs.

Als kein ,,Zauberhut” des Finalismus I463t sich demnach auch die ,,Natur* der menschli-
chen Handlung nach Welzel begreifen, wonach es sich hier um konzeptuelle Schwierig-
keiten erst jenseits des vorsatzlichen aktiven Tuns gehe**: Erfait die entsprechende Kon-
zeption eine bestimmte ,,Form* bzw. bestimmte ,,Formen* menschlichen Verhaltens nicht
»adaquat” mit, so erfalt sie keine vollstandig. Die Tatsache, daB sie nicht unabhangig
voneinander entfaltbar sind, kann und muf aber nicht didaktisch sichtbar sein; worum
es geht, ist die Theorie strafrechtlich relevanten Verhaltens, deren Gegenstand sich ge-
rade nicht vom Begriff der strafrechtlichen Handlung auf eine systemspezifische Expli-
zierung bzw. systemspezifische Instrumentalisierung einzelner ,,Verhaltensweisen* ver-
lagern darf. Ob nun das Finaldogma e. c. auch bis hin zur Unterlassung oder Fahrlassig-
keit tatséchlich extensivierbar ist, stellt ein Problem dar, das eben nur in letzterer Hin-
sicht interessieren kann. Der genuin soziale Aspekt kommt hingegen nicht zu dieser oder
sonstigen intellektuell-voluntativen wie tberhaupt im allgemeinen naturwissenschaftli-
chen Spezifitaten hinzu und leistet somit einen Beitrag zum Aufbau der ,,Handlung®;
vielmehr ist es die Ebene des Begriffs, die ein sozial relevanter Gesichtspunkt in ihrer

Allgemeinheit auszumachen hat**?.

31 50 aber ibid., S. 30.
32 Nach Jakobs wird hier wiederum nicht ,,die ,Struktur® individuellen Verhaltens“ untersucht, sondern
»diejenige der Gesellschaft, die zurechnet” (ders., Zurechnung, S. 18.)
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Die Bedeutung von ,,Kausalverlaufen* oder deren finaler Lenkung geht dabei strafrecht-
lich zwar nicht unter, das aber sind keine integralen Bestandteile der Handlung, sondern
Fragmente ,.individuellen Verhaltens®, scil., und darauf kommt es nicht zuletzt an, um-
falit von ferneren materiell bedingten Fragmenten, die wiederum noch auf einen gemein-
samen Nenner zu bringen sind. Das Wesen der Handlung kann daher wenig zu tun haben
mit den Spezifizierungen innerhalb des Psychologischen wie des Naturwissenschaftli-
chen in einer noch engeren Hinsicht; es hangt von den Spezifizierungen ausschlief3lich
innerhalb des Sozialen ab. Doch gemeint ist damit, wie aus den oben hervorgehobenen
Momenten folgt, bei weitem nicht bloR der objektiv-finale Ansatz des sozialen Hand-
lungsbegriffs. Die Ebene der Beherrschbarkeit, die den gesellschaftstheoretischen Kon-
text hier zwischen den spezifisch naturalistischen und spezifisch rechtlichen Abstraktio-
nen einengt, 1aRt zwar der Konstruierung strafrechtlich relevanter ,,Verhaltensweisen*
freie Bahn, aber gerade nichts weiter; denn in &hnlichen didaktisch opportunen Vorlau-
figkeiten selbst kristallisiert nicht das Wesen strafbaren Verhaltens: Der ,,Handelnde* mag
hierbei auch den Bereich der Interaktion betreten, entscheidend ist das aber fur den Hand-
lungsbegriff auch insofern keineswegs. Was demnach die Differenzen bereits zwischen
einer genuin sozialen Sichtweise und einer ,,komplex-ontologischen* Auffassung anbe-
langt, so geht es um Naturalismen im ersteren und soziale Interaktion im letzteren Falle
als nicht generalisierbare Striche eines ,,materiellen” Handlungsbegriffs.

3. 5. 3. INHALT UND FUNKTION DES HANDLUNGSBEGRIFFS

Um das Wesentliche praziser zu fassen: Der Inhalt des Handlungsbegriffs ist derivativ
von dessen Funktion; eine funktional neutrale ,,Materialitat” der ,,Handlung® wird nicht
theoretisch entwickelt, sondern kann nur noch didaktisch ,,ermittelt* werden, scil. an-
hand einzelner, wie auch immer konzipierter und wo auch immer vorfindbarer ,,Hand-
lungselemente®, ,,Erscheinungsformen* der ,,Handlung* o. &., nicht anhand des Handlungs-
begriffs selbst. Zwar ist die letztere Tendenz bereits durch einen metainstrumentellen
normativen Ansatz umkehrbar (die unten zu analysierende Konzeption von Jakobs macht
es deutlich)**, aber noch nicht im ganzen ersetzbar, vielmehr wird man auch insofern
auf einen Rekurs auf die Didaktik angewiesen. Wo hingegen keine Umkehrungen von
der Didaktik zur Theorie Uberhaupt in Frage kommen, ist eben die Aufstellung jeder on-
tologisch méglichen ,,Struktur” der ,,Handlung* als zentraler MaRstab. Ergibt sich dabei
fur die Verbrechenslehre bloR ein ,,ordnungstechnischer Handlungsbegriff“***, so IRt
sich das als kein inzidentes Resultat bezeichnen: Handlungsaufbau und Deliktsaufbau
als Leitgedanken sind Parallelerscheinungen einer instrumentellen Betrachtungsweise.

Die noch weitere Konsequenz einer Abstraktifizierung des theoretischen Aspekts lauft
aber ebenso evident auf die Annahme hinaus, wonach die interessierenden Begriffe nie-

%2 1/V/5.3.1. und passim.
%34 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13.
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mals interferieren. So l&Rt sich hier weder der Handlungsbegriff von demjenigen des Ver-
brechens umfassen, und insoweit behélt die Arth. Kaufmannsche Kritik des E. A. Wolff-
schen Dualismus der Handlung zweifellos recht: Der erstere Begriff mu eben immer
nur als der ,.allgemeinere® im Vergleich zu dem letzteren erfalbar sein**°, noch umge-
kehrt, denn die ,,Allgemeinheit* der Handlung, um die es in einem ontologisch aktuellen
Sinne geht, kann sie gerade nur noch als ,,Aufbauelement” des Delikts voraussetzen.
Mithin bleibt wiederum die Didaktik der einzige Bezugspunkt, der ontologisch eine Kor-
relation Gberhaupt zwischen der ,,Handlung* und dem ,,Verbrechen® resp. zwischen den
vorrechtlichen und spezifisch rechtlichen Abstraktionen herzustellen hat.

4. DAS PERSONALE
4. 1. ABSTRAKTE OBJEKTIVITAT

Ein vorrechtlich erschopfter sozialer Gesichtspunkt garantiert keine vollstandige Entfal-
tung des objektiven Malstabs. Dabei kommt es allerdings nicht darauf an, ob er durch
einen ,,fremden* Kausalvorgang bei der Unterlassung vs. ,,eigenes” Kausalwerden beim
positiven Tun oder durch dieselbe ,,nattrliche Auffassung*“ als ,,objektive Betrachtungs-
weise* beim Versuch**® ontologisch erganzbar sein soll. Entscheidend sind die Konkre-
tisierungen nach wie vor innerhalb des spezifisch Sozialen.

Liegt nun in diesem Sinne kein ,,zurechenbares ,\Werk** vor, so heif3t dies allemal, da
auch ,,das Moment der Verantwortlichkeit, der Freiheit” bzw. ,,das personale Element*
fehlen mul, resp. das ,,Verhalten“ &Rt sich hier als keine ,,Objektivation der Person des
Sich-Verhaltenden“**” und somit als keine ,,Handlung“ genuin sozial begreifen. Diese
Verbindung ist aber aus der Perspektive einer ,,komplex-ontologischen* Handlungslehre
vor allem eine ausschliellich negative Verbindung, reduziert zwangsweise auf den Zu-
rechnungsgegenstand an sich. Wobei es ontologisch bleibt, sind die blofRen Konturen ei-
ner objektiven Betrachtungsweise, die dann auBerhalb des Handlungsbegriffs u. a. etwa
abstraktrechtlich auszuwerten sind. So geht es um keine geistige Kontrollierbarkeit ei-
nes als sozial relevant zu bezeichnenden Geschehensablaufs fur den ,,Handelnden* selbst,
sondern um ein ohne jeden konkreten Blick auf das Zurechnungssubjekt ,,beherrschba-
res“ bzw. an und fir sich ,,geistig kontrollierbares* Verhalten, wo die gegebene ,,0bjek-
tive Tendenz* dessen soziale Relevanz erschopfend wiederzugeben hat**®. Es kommt
also auf kein Individualitdtsmoment innerhalb des den Handlungsbegriff ,,in gesellschaft-
lich relevanter Hinsicht* konstituierenden objektiven Malistabs an. Es ist die Ebene ab-
strakt-objektiver Betrachtungsweise.

%5 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 36 f.
“* Ipid., S. 64 f.

" Ibid., S. 48.

“3 Ibid.
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Was hier wiederum ontologisch oder sonstwie quasisozial als ,,zurechenbares Verhal-
ten hinzustellen sein soll, bildet im Rahmen einer genuin sozialen Sichtweise nur noch
die erste Stufe der Zurechenbarkeit. Ob das Verhalten auch individuell beherrschbar war,
also in einem konkreten Zurechnungszusammenhang tatséchlich beherrscht bzw. geistig
kontrolliert werden konnte, ist nichts was auRerhalb dessen objektiver Sinnhaftigkeit und
somit nicht zuletzt jenseits des Freiheitsproblems zum Vorschein kommt. Der um das
Individualititsmoment ergénzte abstraktobjektive Ansatz der sozialen Handlungslehre
ergibt freilich die zweite Stufe der Zurechenbarkeit erst in dem Sinne, in dem der objektiv
interessierende Aspekt der Individualitat — anders als nach der oben analysierten Auffas-
sung von E. A. Wolff**® — nicht vom Problem der Zurechnungsfahigkeit getrennt wird**°.
Doch es wére verfehlt anzunehmen, damit sei das Entscheidende gesagt worden. Das
Problem der Zurechenbarkeit erschépft sich namlich nicht im Bereich des Seins, ja es
markiert keine Grenze zwischen dem Sein und dem Sollen, sondern im Pflichtenbezug
kristallisiert die dritte Stufe der Zurechenbarkeit, die in einer ansonsten immer noch vor-
sozial gepragten Objektivitat den spezifisch sozialen Sinn sichtbar macht. Erst hier wird
wiederum auch das gesellschaftstheoretisch relevante Verstandnis von Verantwortlich-
keit streng innerhalb des Begriffs resp. das ,,personale Element” der Handlung berihrt.

Die Problematik der Zurechenbarkeit leistet jedoch per se Gber die 0. a. Skizzen hinaus
nichts. Es fehlt der theoretisch mal3gebliche Bezugsrahmen, wo es nicht darum geht, daf
Uberhaupt zugerechnet wird, also um einen blofRen Entwurf negativ erfaldter Verantwort-
lichkeit, sondern um die Kontinuitat des Pflichtenbezugs und mithin des spezifisch sozi-
alen Status, scil. des Status von Subjekt der Rechtsbeziehung. Diese institutionelle Kon-
tinuitét stellt zwingendes Ergebnis einer auf Interaktion gegrindeten genuin sozialen Be-
trachtungsweise dar. Wird nun das Wesen der Handlung nach einem interaktionistisch
orientierten MaRstab der Sozialitat bestimmt, so erfolgt dies bei weitem nicht auf Kosten
der Trennung des Handlungsbegriffs von der Zurechnungslehre. Denn in bloRen Ausnah-
men — und um nichts weiter geht es beim o. e. Entwurf negativer Verantwortlichkeit, so-
lange es dabei bleibt — 1aRt sich das Wesen weder der Zurechnung noch der Handlung
suchen; vielmehr liegt das Essentiale beider Phanomene gleichermalen in der institutio-
nellen Kontinuitat bzw. dem interaktionistischen Ansatz eines funktionalen Sinndeutungs-
programms. Wére dem anders, so wére die strafrechtliche Reaktion auf ein schuldhaftes
Verhalten als keine Regel, sondern allenfalls nur noch als bloRe Ausnahme aktuell, i. e.

B 112.2.

0 Dabei spielt es aber noch keine Rolle, ob die Zurechnungsunfahigkeit als ,,SchuldausschlieRungsgrund
betrachtet resp. die traditionelle Distanzierung des Handlungsbegriffs von der Schuld (Die sowohl bei E.
A. Wolff, Handlungsbegriff, S. 39 als auch bei Arth. Kaufmann: Die ontologische Struktur der Handlung,
a.a. 0., S. 41; Schuldprinzip, S. 174 ff vertreten bleibt) aufgegeben werden soll oder sich ihre systemati-
sche Bedeutung weit unterhalb dieses Niveaus geklart wird, was u. a. die aus dem ersteren Falle resultie-
rende Konsequenz bereits in der Zurechnungslehre von Hegelianern keineswegs auszuschliefen vermag.
Worum es dementgegen insoweit geht, ist die durch die objektive Betrachtungsweise zu vermittelnde Er-
kenntnis, dal’ der Zurechnungsgegenstand mit Ignorierung des Subjekts, dem zugerechnet werden kann, un-
erfalbar bleibt.
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die Grenzen der Gesellschaft bleiben in solchem Fall fur die Entfaltung des Rechtssys-
tems gerade viel zu eng zugeschnitten. Mit anderen Worten: Das spezifisch Strafrechtli-
che ist nach einem ontologisch konzipierten Begriff der Verantwortlichkeit ,,gesellschaft-
lich“ nicht miterfalRbar.

4. 2. PERSON - VERANTWORTLICHES WESEN

Ein instrumentell konstruiertes Modell der Personalitat**!, auf das Verantwortlichkeits-

konzepte gegebener Art zuriickzufiihren sind, bringt demnach allenfalls nur noch bestim-
mte Teilelemente der sozialen Relevanz ans Licht. Abgesehen von einer unterschiedli-
chen Thematisierung des Individualititsmoments basieren die Konzeptionen von Arth.
Kaufmann und E. A. Wolff auf den gleichen Grundprinzipien*??. Die ,,Personhaftigkeit*
als Attribut des Individuums 148t sich ja auch im ersteren Falle nur als Folge einer Ver-
absolutierung der Verantwortlichkeit**® i. S. einer ,vorrechtlich“ relevanten Paralleli-
sierung begreifen**. Man mag dies mutatis mutandis etwa auch rein normativ fir not-
wendig halten; allemal wird diese Verbindung aus der Perspektive einer genuin sozialen
Sichtweise zumindest ebensowenig umgekehrt. Doch um formale Aspekte des Problems
geht es hier nicht.

Die ,,Personhaftigkeit” als ,,das spezifisch Menschliche* heil3t nach ontologischen Mal3-
stdben bei genauerem Hinsehen ,,Fahigkeit zum geistigen SelbstbewuRtsein und der dar-
aus resultierenden Selbstverfligung — wohlgemerkt: Fahigkeit, Potenz, latente Anlage zur
geistigen Selbstverfligung, nicht notwendig das tatséchliche VVorhandensein; auch das un-
miindige Kind und der Geisteskranke sind Person“**. Die sich daraus ergebende , existen-
tielle Freiheit* ist es hier wiederum, ,,die die sittliche Verantwortlichkeit des Menschen
begriindet. Dal} der Mensch Person ist, heilst demnach: er ist ein verantwortliches We-
sen. Und nur weil er Person ist, kann er handeln“***. Der Grund allerdings, warum die
Begrundung des Handlungssubjekts als ,,VVerantwortlicher” durch den ontologischen An-
satz eben nicht zu leisten ist, erweist sich vor allem als derselbe, aus welchem in der
Konzeption Liszts die Betrachtung der Handlungs- und Zurechnungsfahigkeit als paral-
lele Momente nicht gelingen konnte**’: Ontologische bzw. rein naturalistische
Ubiquitd- ten sind strafrechtlich nicht fortsetzbar, und zwar ausgerechnet dort, wo
»gehandelt* wird. Eine der Achillesfersen der Handlungslehre Arth. Kaufmanns bildet
gerade die In- kompatibilitat eines ontologisch ,,personalen* Handlungsbegriffs mit der
personalen Straftheorie. Zweifellos ist auch ,das Aufsichnenmen der Strafe* (im

*1 5. insofern auch Otto, Kausalitat und Zurechnung, in: FS E. A. Wolff, S. 395.
#2 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 48.

“3 Kritisch Roxin, Strafrecht AT 1, 8/47.

“4\/gl. E. A. Wolff, Handlungsbegriff, S. 16 ff; a. A. Roxin, Strafrecht AT I, 2/47.
% Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 48 f.

“% bid., S. 49.

“TAN/1.4.
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Gegensatz zum blo- Ren ,Ubersichergehenlassen einer MaRregel”) ,,Handlung:
personaler Akt eines verant- wortlichen Menschen“**®, doch eben deshalb nichts was
aullerhalb der Handlungsféhig- keit problematisiert werden muf}, und damit hat
wiederum die ontologische Linearitat der VVerantwortlichkeit, wo u. a. auch der Bereich
der Zurechnungsunfahigkeit umfalit wird, bereits wenig zu tun.

Sucht man nun nach weiteren Analogien flr ein konkreteres Ergebnis, so ist es nicht zu-
letzt die Arth. Kaufmannsche Kritik des Welzelschen Begriffs der potentiellen Finalitét
selbst, die finale Handlungslehre verwechsele das potentielle Bewul3tsein mit dem erste-
ren Phanomen**. Nur geht es hierbei nicht um Erweiterung, sondern um Notwendig-
keit der Reduzierung des diesmal interessierenden Begriffs. Denn was hier miteinander
verwechselt wird, sind die Verantwortlichkeit und die ,,potentielle* VVerantwortlichkeit**°,
die letztere wiederum, im Unterschied zur ersteren, zuruckfthrbar blofR3 auf die o. e. onto-
logisch zwar gegebene, gesellschaftlich aber nicht verwertbare bzw. rechtlich unmefba-
re ,latente Anlage zur geistigen Selbstverfligung®. Menschliches Handeln als ,,verant-
wortliche, sinnhafte Gestaltung der Wirklichkeit mit vom Willen beherrschbaren (dem
Handelnden daher zurechenbaren) kausalen Folgen (im weitesten Sinne)“*** kann jedoch,
was das Verantwortlichkeitsmoment anbelangt, diese Differenzierung ontologisch nicht
mit einschliel}en, da das ,,spezifisch Menschliche* gerat nun hier in seiner Allgemeinheit
auBerhalb des Handlungsbegriffs; vielmehr umfafit ein ontologisch moglicher Handlungs-
begriff, soll die Formalisierung des Zurechnungsgegenstandes vermieden werden, eben
nur die erwéhnte durchaus abstrakt erfal3te ,,potentielle* Verantwortlichkeit.

Die Reduzierung des Verantwortlichkeitsbegriffs destruiert aber hierbei genuin sozial die
Personalitat von keinem, was heil3t, jeder Mensch wird als Person konstituiert, und das ent-
scheidende Minimum heif3t dabei das subjektive Recht. Darauf wird noch zuriickzukom-
men sein. Doch was es vor allem hervorzuheben gilt, ist folgendens: Mensch (Individu-
um) und Person sind nach ontologischen Deutungsschemata gleiche Begriffe. Mit ande-
ren Worten, ,,verstehen wir Handeln (...) als Objektivation der Person, dann missen wir
aber die menschliche Personalitat auch in ihrer komplexen Seinshaftigkeit erfassen (...).
Und eben dieser substantiellen Einheit aller vier Seinsstufen kommt die Wiirde des Per-
sonalen zu. Darum ist auch personales Handeln nur als substantielle Einheit von Korper-
haftem, Vitalem, Psychischem und Geistig-Sinnhaftem zu begreifen“.*** Durch diese Reihe
von Naturalismen — und daraus sind keineswegs weder die bloRe ,,Geistigkeit” noch die
sich damit verbundene rudimentér soziale ,,Sinnhaftigkeit* auszuschlieRen — fiigt der Be-
griff der Person zu demjenigen des Menschen gerade nichts hinzu, was fur die Handlungs-
lehre spezifische Differenzierungsmdglichkeiten innerhalb des ,,Personalen* aufweist. Und

#8 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 65 f.

“9 Fn. 398.

%0 Wie nicht zuletzt die Freiheit und die ,,potentielle” Freiheit (vgl. Roxin, Strafrecht AT I, 8/47, wenn auch
nicht durchweg i. S. der hiesigen Auffassung).

1 Arth. Kaufmann, Die ontologische Struktur der Handlung, a. a. O., S. 65.

2 1bid., S. 49.
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es ist kein Zufall. Denn rechtlich spezifizierbare Personalitét ist nichts was in einem insti-
tutionell ,,neutralen* Kontext ontologischer Faktizitaten gegeben ist, sondern wird gesell-
schaftlich konstruiert™®. Die Handlung ist immer nur mehr als ,,spezifisch menschliches
Verhalten“ und auch mehr als menschliches Verhalten i. S. der ,,ontologischen Komple-
xitat“, wonach die Gesellschaft selbst immer noch als Konstruktion unsichtbar bleibt.

5. DER PERSONALE HANDLUNGSBEGRIFF ROXINS
5. 1. HANDLUNG ALS PERSONLICHKEITSAURERUNG

Im personalen Handlungsbegriff Roxins werden die von ihm friher vertretenen sowohl
sozialen Sinnbeziige“** als konstitutives Merkmal wie auch Elemente einer
positivrecht- lichen Betrachtungsweise®® gleichermaBen aufgegeben. In ersterer
Hinsicht heifl3t dies, dall der Handlungsbegriff auch ,,eine unternommene Arbeit und
selbst ein Freizeitver- gniigen als menschliche Handlungen* umfassen muB, ,,einerlei,
ob man ihnen soziale Relevanz zuspricht oder nicht“**®. Zu keiner Transformation des
Handlungsbegriffs wir- de in letzterer Hinsicht nunmehr auch jede Dekriminalisierung

der Fahrlassigkeit filhren*”’.

Im Gegensatz zu den gegebenen Aspekten bleibt hier das ,,seelisch-geistige* bzw. ,,per-
sonale Aktionszentrum“*® als Moment von weitgehendem AufschluR in der
Handlungs- lehre erhalten: ,,Handlung ist zunédchst einmal alles, was sich einem
Menschen als see- lisch-geistiges Aktionszentrum zuordnen 1aR3t. Daran fehlt es bei
Wirkungen, die allein von der korperlichen (,somatischen®) Sphére des Menschen, ,dem
stofflichen, dem vita- len und dem animalischen Seinsbereich® ausgehen, ohne der
Kontrolle des ,Ich®, der geistig-seelischen Steuerungsinstanz des Menschen, zu
unterliegen“**°. Worum es hier- mit, genauer gesehen, geht, ist Begriindung der
»,Handlung“ in einem vorrechtlich bzw. vorsozial erfalten Begriff als
,,PersonlichkeitsauRerung**®°: , Wenn jemand mit unwi- derstehlicher Gewalt in eine
Fensterscheibe gestolRen wird, wenn er im Schlaf, im Deli- rium, im Krampfanfall um
sich schlagt, wenn er rein reflexartig reagiert, dann sind das AuRerungen, die durch
Willen und BewuBtsein nicht beherrscht oder beherrschbar sind und deshalb nicht als
PersonlichkeitsauBerungen bezeichnet, der seelisch-geistigen Schicht der ,Person‘ nicht
zugerechnet werden konnen. Andererseits gehdren Gedanken und Wil- lensregungen
selbstverstandlich zur geistig-seelischen Sphare der Person. Solange sie aber im Inneren

3 \/gl. Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 59 f und passim.

%% Roxin: ZStrW 74 (1962), S. 561; Zur Kritik der finalen Handlungslehre, a. a. O., S. 82.
5 |bid., S. 73 ff.

%56 Roxin, Strafrecht AT 1, 8/45.

7 |bid., 8/51.

“*8 |bid., 8/65.

9 |bid., 2/44.

“%0 |bid.
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lassen, sind sie keine PersonlichkeitsauRerungen und deshalb keine Handlun- gen“*°,
Wird nun dabei im Unterschied zur Handlung als ,,Ausdruck der Personlich- keit* nach
dem sozialen Handlungsbegriff Engischs*®? oder als ,,Objektivation der Person“ nach dem
ontologisch ,,komplex“ fundierten personalen Handlungsbegriff Arth. Kauf- manns*®
auf das Merkmal der Sozialitdt verzichtet, so ist das insofern gerade durchaus
berechtigt: Wo Mensch als Individuum und Mensch als Person ein und dasselbe ist, bil-
det die Rekurrierung auf den ,,gesellschaftlich“ relevanten Gesichtspunkt einen Selbst-
zweck. Denn die Ebene der Sozialitat wird dabei ohnehin immer nur rein fragmentarisch
angedeutet.

Doch was hierdurch ungesagt bleibt, ist das Wichtigste: Die ,,geistig-seelischen Zustén-
de bzw. Vorgénge, ob ,,objektiviert” oder nicht, stellen jenseits eines genuin sozialen
Sinndeutungsprogramms*® iberhaupt nur Naturalismen dar“®®, scil. sowohl in ihrer bei
Roxin entfalteten Allgemeinheit resp. durch AusschlieBung des E. A. Wolff-Arth. Kauf-
mannschen ,,Freiheits-“ und ,,Verantwortlichkeitsmoments* als auch dort, wo dies nicht
erforderlich sein mul} bzw. wo es um keine ,,Abnormitat” der ,,seelisch-geistigen Sphé-
re* geht*®®. Versucht man wiederum bei der Konstruierung eines , strafrechtlichen“ Hand-
lungsbegriffs davon auszugehen, dal3 ,,sich rechtliche Ldsungen nie aus rein ontischen
Befunden, sondern immer nur aus der Anwendung der maligebenden normativen Kri-
terien auf sie ergeben““®”, also erhebt man hier jede ,,PersonlichkeitsauRerung zum Ge-
genstand der ,,Zuordnung®, indem sie ,,von vornherein den entscheidenden Wertungs-
aspekt““®® fur die (straf-)rechtlich relevanten Uberlegungen zu bezeichnen hat, so dndert
sich doch damit an der o. e. Qualitét selbst gerade nichts, sondern es geht jenseits der
systemspezifisch effizierten Virtualitdten um Zuordnung von Naturalismen. Zwar kann
hierbei ,,im Einzelfall fir die Feststellung einer Handlung auch die Einbeziehung so-
zialer und sogar rechtlicher Aspekte erforderlich sein; in der Regel bedarf es dessen je-
doch nicht“*®°. Worauf ist aber eine solche Relativierung zuriickzufiihren?

5.2. SOZIALITAT UND RECHTLICHE BEWERTUNG

%81 1bid.

2 11/2.4.

3 Fn, 437.

484 Zumindest in dem MaRe, in dem die konstitutive Bedeutung der Institution fiir die Handlungslehre er-
kannt wird.

%65 Nach Roxin selbst bleibt allerdings die naturalistische Welt auf die rein somatische Sphére beschrankt
(s. ders., Strafrecht AT I, 8/53).

“® 1bid., 8/47.

" Ipid., 8/72.

“8 1bid., 8/73.

“ Ipid., 8/52.
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Vor allem kommt es hier freilich auf die Ermittlung dessen an, inwieweit ein ,,persona-

IV. PERSONALE HANDLUNGSLEHRE ;
beim 0. a. Moment nicht; vielmehr kommt es auch zu einem Generalisierungsversuch:
,»In die Beurteilung als PersonlichkeitsduRerung gehen subjektive Zielsetzungen und ob-
jektive Wirkungen, personliche, soziale, rechtliche und andere Wertungen ein, die erst
zusammen ihren Bedeutungsgehalt erschopfen“#®. Mit anderen Worten: ,,Es entspricht
der Realitat menschlicher Existenz, dal PersonlichkeitsauRerungen nicht allein durch kor-
perliche und psychische Elemente, sondern ebenso durch mannigfache Bewertungskate-
gorien, private, soziale, ethische, aber auch rechtliche in ihrem Sein mitbestimmt und bis-
weilen erst konstituiert werden“*"*. Als neu l4Rt sich diese Auffassung aber allemal nicht
durch die hier enthaltene Generalisierung als solche begreifen, sondern eben erst nach je-
nem ihren Aspekt, wo der ,,gesellschaftlich* relevante Gesichtspunkt (neben weiteren ,,Be-
wertungskategorien®) nur noch ab und zu seinen ,,konstitutiven* Beitrag zur Handlungs-
priifung leistet*’2. Nur bleibt dieser Beitrag aus der Perspektive eines genuin sozialen
Sinndeutungsprogramms hochstens ganz duRerlich; denn an der ,,Person* als ,,seelischem
Apparat“‘’® in ihrer Eigenschaft als Handlungssubjekt muB hier weiter festgehalten*’*
resp. jeder ,,verbotswidrige NormverstoR““” instrumentell verarbeitet werden.

Wie die ,,Personalitat” in der instrumentellen Welt des ,,Handlungssubjekts* erfal3bar ist,
bildet ein Problem gesellschaftsfremder Handlungskonstruktionen, und der an sie evtl. her-
angetragene Anspruch, man musse dabei auch die Spezifik eines gesellschaftlich relevan-
ten Gesichtspunkts in Betracht ziehen, ware durchaus fehl am Platz. Jede solche Metaba-
sis hat aber auch ihre Kehrseite. Sieht sich die auf einen instrumentellen Ansatz gegrin-
dete Handlungstheorie friiher oder spater genétigt, den sozialen Aspekt zu thematisieren,
so darf dies jedenfalls nicht durch Ubertragung von instrumentellen Linearitaten auf das
Merkmal der Sozialitat erfolgen; vielmehr gibt es hier keinen oben angesprochenen Re-
lativierungsraum. Denn das Soziale ist in seinem Wesenskern nicht auf das Personale re-
duzierbar, sondern identifiziert sich mit dem Merkmal des Interpersonalen, wobei (im
Gegensatz zu den instrumentell moglichen Interpretationen*’®) nicht einmal die Interper-
sonalitat kategorial von der Personalitat abhangt, sondern eben nur umgekehrt. Unter ei-
nem genuin sozial erschlieBbaren bzw. gesellschaftlich umfaliten rechtlichen Aspekt heif3t
dies wiederum, daR das Handlungssubjekt auch nicht als bloRer ,,Adressat von Norm-
anruf“ bzw. ,,rechtlichem Gebot“*’’ an sich o. &. aktuell sein kann, sondern als Subjekt
der Rechtsbeziehung resp. als Interaktionspartner. LaRt sich aber hierbei das rechtlich

“7 |bid., 8/51.

“1 |bid., 8/55.

“72 Naher ibid., 8/52.

“73 1bid., 8/70.

4™ Wenn auch die ,begriffliche Gemeinsamkeit* nicht in der ,Einheit des sachlichen Substrats* gesucht
wird (ibid., 8/74).

“"> 1bid., 8/50.

#7® Da in der instrumentellen Welt das Phanomen der Interaktion nichts Konstitutives darstellt.

7T Roxin, Strafrecht AT I, 8/47, 55.
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Relevante nur noch im Rahmen der Diskussion problematisieren, ob die ,,Handlung* als
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Unterschied u. a. zur oben analysierten Bubnoffschen Auffassung, ,,bei einem kleinen Teil
deliktischer Verhaltensweisen“)*"®, so tragt der rechtliche Aspekt in seiner wahren Be-
schaffenheit nichts zum interessierenden Problem bei.

Die auf einen ,,geistig-seelischen* Nenner zu bringenden ,,Personlichkeitsdul’erungen® ver-
maogen, mit anderen Worten, weder genuin soziale noch genuin rechtliche Sphare in den
Begriff der Handlung aufzunehmen, weil die Dimension der Interpersonalitét, von der in
diesen Sphéren ausgegangen werden soll, in ein ,,personales” Handlungsmodell nun ein-
mal nicht hineinprojiziert werden kann. Dort, wo die ,,Personalitat” auch ,,interpersona-
le“ Momente umfalt, ja sich dadurch erst tberhaupt konstituieren muf3, resp. im Rah-
men eines genuin sozialen Sinndeutungsprogramms kommt hingegen nur ein interperso-
naler bzw. auf das ,,Unmittelbare* selbst abgestellter Handlungsbegriff in Frage. Unter-
halb dieses Niveaus bleibt wiederum der Raum lediglich flr quasisoziale und quasirecht-
liche Gesichtspunkte, die allenfalls als Hilfsmomente bei der Konstruierung eines ,,stoff-
adaquaten* Handlungsbegriffs*”® dienen sollen*®.

Die Einbeziehung gegebener Gesichtspunkte wird im Falle der Handlungslehre Roxins
am Beispiel der Unterlassung unumganglich. ,,Ein Unterlassen (...) wird zur Personlich-
keitsduRerung nur durch eine Handlungserwartung (...). In der Regel sind die Erwartun-
gen, die aus einem bloR als gedankliche Mdglichkeit existierenden ,,Nichts* eine Person-
lichkeitsauflRerung machen, sozial begriindet und daher von der Sphare rechtlicher Bewer-
tung (d. h. vom Tatbestand) abtrennbar“*®*. Die Anzahl von Unterlassungen, ,,vor allem
in Nebenstrafrecht, bei denen eine Handlungserwartung tberhaupt erst durch die Rechts-
vorschrift begriindet wird“*®?, muR demnach hier wesentlich geringer ausfallen*®®. Dies
alles heif3t aber auch in der personalen Handlungslehre Roxins bei weitem nicht, dal bei
Begehungshandlungen sozial bzw. rechtlich nichts anderes vom Handlungssubjekt erwar-
tet werden kdnnte. Nur kommt es in diesen Féllen bei der Feststellung, ,,0b iberhaupt
eine PersonlichkeitsédulRerung vorliegt*, niemals auf solche Erwartungen — wie u. a. auf
das Merkmal der ,,Vermeidbarkeit“ des negativen Handlungsbegriffs*®* — an*®*, wonach
zundchst einmal konstatiert werden muf3, dal’ bei den Unterlassungen selbst die interes-
sierenden Aspekte eben nur als schiere Hilfsmomente begreifen lassen: Sie ersetzen die

“’® bid., 8/54, 56.

4 |bid., 8/55; vgl. Bunster, Zum strafrechtlichen Handlungsbegriff von Claus Roxin, in: FS Roxin, S.
180 ff.

805 aber auch zur Roxinschen Differenzierung zwischen einer ,,stofflichen* und einer auf die ,,normati-
ve Richtlinie der personalen Zurechenbarkeit” ausgerichtete Bestimmung des Handlungsbegriffs Schiine-
mann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, S. 31.

“81 Roxin, Strafrecht AT I, 8/54.

82 |bid.

8 A, A. Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, S. 17 f.

VLA,

“85 Roxin, Strafrecht AT I, 8/54.
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rein vorsozialen ,,Aufienwirkungen* des positiven Tuns im Bereich der ,,Personlichkeits-
auRerung“*®®, vermogen jedoch an der psychologisch konstruierten ,,Personalitat“ selbst
nicht viel zu &ndern.

Gegen die Annahme, dal? ein solcher Unterlassungsbegriff Gberhaupt méglich sein kann,
soll hier wiederum nicht argumentiert werden. Er war in sehr &hnlicher Weise schon auch
in den vorhergehenden Konzeptionen durchaus moglich (wenngleich es dabei auf keine
0. a. Differenzierung der ,,Handlungserwartung* ankam). Aber jede solche ,,Unterlassung*
ist abstrakt: Die Ebene der Sozialitat, von der deren Realitat abhangt, bleibt in ihrer Essenz
bzw. interaktionistisch malRgeblichen wie institutionell aktuellen Spezifik unberthrt. Da-
bei soll es insofern auch bleiben, denn der Handlungsbegriff als ,,allgemeiner” Hilfsbe-
griff, auf den die ,,Personlichkeitsdul’erung in allen ihren ,,Erscheinungsformen* hinaus-
lauft*®’, kann eben nur als rein abstrakte Konstruktion gedacht werden.

5. 3. PARALLELEN UND DIFFERENZEN ZU WEITEREN
HANDLUNGSBEGRIFFEN

Gemal} den 0. a. Momenten ist es evident, dal? die quasisozialen Handlungskonzepte hier
keineswegs in ihrem leitenden Gesichtspunkt herausgefordert werden; vielmehr Uber-
wiegen die grundsatzlichen Parallelen nicht nur zum personalen Handlungsbegriff Arth.
Kaufmanns. Wiederum Uberlagert sich die Handlung als ,,Persénlichkeitsaullerung* so-
wohl mit dem ,,Verhaltensmodell* Jeschecks als ,, ,freier* Antwort auf zur Verfiigung steh-
ende Handlungsmoglichkeiten* wie auch mit dem ,,individuellen Handlungsbegriff“ E. A.
Wolffs als dem ,,freien, sinnbezogenen Ergreifen einer dem einzelnen offenstehenden
Méglichkeit“*®®. Wird nun dabei auf die Notwendigkeit einer Differenzierung insoweit
hingewiesen, als sich die meisten unbewult fahrldssigen Unterlassungen als keine
~Antwort” deuten lieRen oder es sich an der ,,Freiheit” zumindest bei schuldlosen ,,Hand-
lungen“ gewshnlich fehle*®®, so sind das gerade keine wesentlichen Differenzen. Sie
ergeben sich ihrerseits erst bei einer genuin sozialen Sinndeutung: Es geht nicht darum,
ob in bezug auf instrumentell (mit-)erfalbare ,,M6glichkeiten” an sich ,agiert” oder an
sich ,,reagiert* werden kann, vielmehr muf} der Handelnde im Lichte institutionalisierter
Madoglichkeiten (Rechte) und institutionalisierter Erwartungen (Pflichten) interagieren
koénnen (Wer kein Subjekt der strafrechtlichen Beziehung ist, kann strafrechtlich auch
gar nicht ,,handeln®). Zwar 1aRt sich der Handlungsbegriff auf das Phanomen der Reak-
tion auch in diesem Sinn (bzw. wo sie bereits mehr als bloRe ,,Responsion* verkorpert)
nicht reduzieren, aber nur deshalb, weil sie von jeder Aktion als ,,Handlung“ mit einbe-
griffen wird. Der unbewul3t fahrlassig Unterlassende handelt, weil er nach objektivem
Malstab seine (,,Nicht-“)Aktion von der Reaktion abhéngig macht — VVerursacht metain-

“® |bid., 8/63.
87 |bid., 8/50 ff.
“88 |bid., 8/47.
8 |pid.
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strumentelle Kosten, die es per Strafe zu beseitigen gilt. Noch weniger tiefgreifend er-
scheint hierbei der durch Eliminierung des ,,Freiheitsmoments* angestrebte Unterschied,;
es geht doch um nichts weiter als Korrektur zugunsten des gemeinsamen Grundgedan-
kens, scil. hier wie dort kommt auch den schuldlosen Taten die Handlungsqualitat zu,
was nach einer genuin sozialen Betrachtungsweise bereits in ihrem Ansatz nicht der Fall
sein kann.

Zu ahnlichen Ergebnissen fihrt hier die Handlung als ,,Regelanwendung® nach Hruschka,
indem die ,,PersonlichkeitsauBerung* auf ,,selbstgesetzte ,Regeln® “ bezogen wird*®.
»Aber dann noch ware dieser Begriff teils zu eng, teils zu weit. Zu eng, weil er auf Un-
terlassungen (man denke an das (...) Vergessen!) nicht pal’t, die auch Hruschka nur als
,Nichtanwendung einer Regel* bestimmt, womit er wieder bei Radbruchs Zweiteilung des
Systems anlangt. Zu weit, weil das Aussinnen eines Verbrechensplanes sicherlich eine
Anwendung von (Denk- und Erfahrungs-)Regeln, mangels ,AuBerung‘ aber gerade keine
Handlung ist“***. Doch was jenseits dieser ,,Ausnahmen* durch die rein kognitiven Re-
geln nicht zu leisten ist, kann im Lichte der o. e. Parallelisierung durch den Roxinschen
Ansatz selbst ebensowenig gelingen. Es geht ndmlich um folgendes: Die ,,Person* kann
hiernach niemals als Subjekt der sozialen Interaktion (denn sie verlauft nicht gemaR den
»Selbstgesetzten Regeln® des Individuums!) und somit als kein Subjekt der Rechtsbezieh-
ung Uberhaupt handeln. Die im Falle der Unterlassung von der ,,Regelanwendung* distan-
zierte ,,PersonlichkeitsduBerung* ergibt dabei nichts anderes, da es genuin sozial nicht
auf ,,AuBerungen” der psychologisch erfakten ,,Personlichkeit”, sondern auf Fortfilhrung
der metainstrumentellen Interpersonalitat ankommen kann.

Deckt sich wiederum der ,,personale* Handlungsbegriff im Falle der Fahrlassigkeit nicht
mit dem Kriterium der ,,Intentionalitat” i. S. der intentionalen Handlungstheorie Kind-
hausers (Handlung als ,.entscheidbares Tun*)**?, so tangiert dies ex aequo den insofern
hervorgehobenen Kontext. Zweifellos ,,bestrebt” hier die mit dem Individuum gleichge-
setzte ,,Person* als Handlungssubjekt weder rein naturalistische noch quasisoziale ,,Er-
eignisse* (bzw. solches ,, Tun“); vielmehr ermdglicht die instrumentelle Welt des Indivi-
duums als Ausgangspunkt eben nur ,,monodimensionale* Entscheidungen. Die intere-
ssierende Generalisierungsmoglichkeit resultiert freilich aus einem funktionalen Ansatz,
wonach sich der genuin sozial erfa3te strafrechtliche Effekt auch am Beispiel des fahr-
lassigen Delikts als (wirklicher) Gegenstand einer Entscheidung gedacht werden soll. Daf3
der Delinquent die strafrechtlich relevanten Kosten seiner Handlung selbst zu tragen hat,
beeintrachtigt eine solche Annahme nicht, die allemal einen in das interaktionistische
Sinndeutungsprogramm eingebetteten objektiven MaRstab voraussetzt. AuRerhalb dieses
Bezugsrahmens kommen lediglich subjektiv-monistische oder vorinteraktionistisch ob-
jektive Nivellierungen bzw. Negativierungen in Frage, und sie verlangen nicht erwei-

40 1hid., 8/48.
1 1bid.
2 1hid., 8/49.
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ternde, sondern alternative Kriterien fir eine ,,Losung“ Uberhaupt. Nur l&Rt sich ande-
rerseits durch das Merkmal der ,,Intentionalitat” noch keine vollstdndige Entfaltung des
funktionalen Ansatzes selbst erreichen; denn was demnach die objektive Zurechnung
nachzuweisen hat, ist die Kontinuitat der Pflichtenstellung, nicht der durch ,,Intention*
hinweggerutschte positive Status an sich. Soll nun im letzteren Falle auch genuin sozial
die ,,Handlung* (gelegentlich) erhalten bleiben, so sind das bereits nur &ulerliche Paral-
lelen, scil. beim entscheidenden Punkt theoretisch auseinanderstrebender Konzepte.

5. 4. DIE FUNKTIONSGERECHTE HANDLUNG

Der in der personalen Handlungslehre Roxins angestrebte Verzicht auf die Einheit der
»sachlichen Substrate” u. a. im Bereich des Psychophysischen hat aber zum Gegenstand
vor allem eine moéglichst konsequente Durchfiihrung deliktssystematischer Funktionen
des ordnungstechnischen Handlungsbegriffs. Dabei lassen sich unter dem Aspekt des
Grenzelements des Systems, im Gegensatz zu den kausalistischen oder finalistischen Spe-
zifizierungen, auch manche Reflexe, und zwar diejenigen, die als ,,psychisch vermittelte,
zielgerichtete Bewegungen® erfalbar sind**®, als ,,Handlungen* begreifen; so wie seiner-
seits jeder Automatismus, denn ,.erlernte Handlungsdispositionen gehéren zum Geflige
der Personlichkeit; ihre Auslésung ist deren AuBerung“***. Nach demselben MaBstab
wird hier auch im Falle der sinnlosen Trunkenheit ,,gehandelt”, solange ,,in der Zielrich-
tung sinnvolle, koordinierte Bewegungsablaufe* vornehmbar sind, wie bei den hochgra-
digen Affekten, indem die ,,der Triebbefriedigung oder der Aggressionsentladung* die-
nenden Verhaltensweisen nicht ,,allein kausal determiniert” sind*®. Schlielich liegt hier-
nach die ,,Handlung* auch im Falle der vis compulsiva als ,,durch Drohung motivierte*
PersonlichkeitsauBerung vor*®. Ob in diesem mehr oder weniger umstrittenen
,»,Grenzbe- reich” bestimmte Geschehensabldufe hin und wieder einem genuin sozialen
Handlungs- begriff (freilich nur formal) korrespondieren, ist auch insoweit nicht das
Punctum saliens. Es kommt darauf an, dal3 einer psychophysischen Explikabilitat
individuellen ,Verhal- tens* fur den Begriff der Handlung keine Bedeutung
beigemessen werden kann. Was psychophysisch (mit oder ohne Abstellung auf die
»Einheit“ der physisch oder psychisch naturalistischen Spezifizierungskriterien) als
»~Handlung® erklarbar ist, bleibt rechtlich irre- levant, weil gesellschaftlich unmafRgeblich.
Das Hinzukommen ,,normativer* Kriterien*®’ ergibt dabei keine interessierende Qualitat,
da es jenseits des Sozialitatsaspekts erfolgt™", resp. an der ,, Trennung*“ des Sozialen und
Rechtlichen wird direkt festgehalten, und zwar, wie bereits gezeigt, nicht nur in dieser
konkreten Hinsicht.

498

“%% |bid., 8/66.
4 |bid., 8/67.
%% |bid., 8/68 f.
% |bid., 8/64.
“7 |bid., 8/72.
“% |bid., 8/45.
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Ungeachtet dessen, ob man die Handlung u. a. als Grenzelement des Verbrechenssys-
tems aufzufassen (dies ist der Fall auch in den im Rahmen der hiesigen Analyse der Hand-
lungslehre Roxins angesprochenen Konzeptionen) oder es gerade zu vermeiden vorhat,
kann es hier jedenfalls nicht bloRR darauf ankommen, beim ,,menschlichen Verhalten
rein somatische, rein gedankliche oder auch psychophysische Naturalismen, die ,,keiner-
lei Umweltbezogenheit aufweisen“*®, auszuschlieBen. Bereits die Leistungskraft des nor-
mativen Ansatzes bleibt dabei weitgehend unerschopft. Was die o. e. didaktisch aktuelle
Aufgabe des Begriffs angeht, so werden ihr Handlungsmodelle, die sowohl auf unrecht-
maRige als auch rechtmaliige bzw. sowohl auf schuldhafte als auch schuldlose Verhal-
tensweisen ,,orientiert” sind, ohnehin niemals gerecht. Dies andert sich nur, wenn man
den (verbrechenssystematisch oder auf eine andere Weise unspezifizierbaren) ,,allgemei-
nen“ durch einen ,,spezifisch strafrechtlichen* Handlungsbegriff ersetzt; doch unberihrt
waére auch dann der zentrale Umstand: Die Abstraktheit des Begriffs, die aus der Funkti-
on des Grenzelements notwendigerweise resultiert.

Sie wird durch weitere, auch bei Roxin vertretene Hauptfunktionen als Grund- und Ver-
bindungselement kaum vermindert. Denn die ,,Erscheinungsformen* deliktischen Verhal-
tens, die von der ,,Handlung*“ in ihrer ersteren Eigenschaft ,,umfal3t“(?) werden, sind ,,erst
im Rahmen spéaterer Wertungsstufen relevant®, die wiederum an den Handlungsbegriff
als das ,,Substantiv* in seiner letzteren Eigenschaft blof} ,,angeschlossen®, in keinem Ma-
Re von demjenigen i. d. R. umfaBt werden kénnen®®. Sonach geraten auRerhalb des Be-
griffs nicht blof3 das Unrechts- und Schuldurteil, sondern zwangsweise auch die darin
eingeschlossenen ,,deliktischen Verhaltensweisen* im ganzen. Worum es insofern, mit
anderen Worten, gehen kann, ist nicht eine vorlaufig amorphe Bestimmung der ,,Hand-
lung® und eine nachtragliche Konkretisierung deren ,,Art und Weise* als Begehung oder
Unterlassung, Vorsatz oder Fahrlassigkeit®®, vielmehr bildet das, was den ,ferneren*
straf- rechtlichen Wertungen hier vorgelagert wird, eben die definitive Gestalt des
Begriffs nach jedem d&hnlichen modus procedendi. Als bloRe Skizze erscheint es
lediglich von einem theoretisch maRgeblichen Standpunkt aus, der aber durch rein
didaktische =~ Zusammen- hdnge ersetzt bleibt, weil die Handlung als
»PersonlichkeitsduRerung Uberhaupt” gerade nur in einem ordnungstechnisch moglichen
Sinne ,,vorhanden* sein kann. Man mag auch in dieser Hinsicht unentwegt dualisieren,
damit am ,,personalen” Ansatz selbst nichts verloren geht. Jedenfalls kann es bei einem
funktionsgerechten Handlungsbegriff“>*® nicht auf ordnungstechnische Funktionen

% |bid., 8/63 f, 71.
%% |pid., 8/50 f, 53 ff.
%0 |bid., 8/51.

%02 1hid., 8/44.
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beim Deliktsaufbau ankommen, sondern auf Funktionen im realen Leben, in einer
genuin sozialen Wirklichkeit, wo interaktiv agiert bzw. gehandelt wird.
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V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF
1. VERMEIDBARES NICHTVERMEIDEN IN DER GARANTENSTELLUNG

Zwar will sich der von Herzberg®® entwickelte negative Handlungsbegriff vor allem
gegen den Finalismus richten (wobei ,,die Finalitat als solche im Strafrecht tGiberhaupt
unerheblich* ausfalle), was aber dieser Begriff als vermeidbares Nichtvermeiden in Ga-
rantenstellung gemeinsam mit den finalistischen Dogmen hat, ist nicht nur die konstitu-
tive Bedeutung der Vermeidbarkeit, vielmehr soll auch er als ,,tatbestandsfern* gedacht
werden. Doch gerade an dieser Stelle, ndmlich beim von Jakobs weiterentwickelten ne-
gativen Handlungskonzept, um das es in diesem Abschnitt hauptaschlich geht, gelangt
man zu einer prinzipiellen Umwandlung: Die Jakobssche Version der negativen Hand-
lungslehre beansprucht sowohl Unrecht wie auch Schuld als integrale Bestandteile des
Handlungsbegriffs, abstellend somit auf den von Hegelianern entfalteten Zusammen-
hang zwischen dem Handlungs- und dem Verbrechensbegriff.

Zunachst einmal wird hierbei jedoch der maRgebliche Akzent in der Herzbergschen For-
mel auf das vermeidbare Nichtvermeiden selbst reduziert. Zum einen, weil man mit dem
»,Bezug auf die Garantenstellung nicht das strafrechtlich relevante Verhalten abdeckt,
scil. nicht echte, nicht begeheungsgleiche Unterlassungen®; zum anderen, weil nichts an-
deres als das in Rede stehende Moment den Inhalt der Garantenstellung ausmachen konne.
Wie unten zu zeigen ist, verhalt es sich spater hinsichtlich des ersteren Aspekts anders.
Die insofern konkretisierte negative Handlung wird wiederum als individuell vermeidbare

Erfolgsverursachung bzw. als Vermeidbarkeit einer Erfolgsdifferenz dargestellt>®.

2. NORMATIVE VERSTANDIGUNG

2. 1. HANDLUNG ALS KOMMUNIKATIV RELEVANTE STELLUNGNAHME

Bei der erwahnten Konkretisierung bleibt es nicht. Wenn Gehlen>® vom Menschen als
vom ,handelnden Wesen* spricht, so geht er in diesem Sinn vom Menschen als vom
»Stellungnehmenden Wesen* aus, wéahrend Welzel, wie wir gesehen haben, die Hand-
lungen als ,,Sinnausdriicke® erfalit. Nicht zuletzt wird es hierbei versucht, den grundle-
genden Blickpunkt bis zur soziologischen Systemtheorie Luhmanns und dem darin ent-

%% Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, S. 172 ff, 179 ff, 183 ff und
passim.

%0 Jakobs, Strafrecht AT, 6/27, 32.

%05 Gehlen, Der Mensch. Seine Natur und seine Stellung in der Welt, 1. Aufl., 1940, S. 20, 37 und passim.
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haltenen Begriff der Kommunikation zu erstrecken>®. Die Handlung als ,,kommunikativ
relevante Stellungnahme** resp. als ,,sozialer Sinnausdruck*>®" soll mithin in der Hand-
lungslehre von Jakobs den ,,monologisch-individualistischen“>*® bzw. ,,instrumentellen*
Malstab des Finalismus durch das ,kommunikativ relevante Deutungsschema“ erse-
tzen, wonach vor allem davon ausgegangen wird, daf? ,,Sinnausdriicke” und ,,Stellung-
nahmen“*® nur als kommunikative Vorgange begreifbar sind, bei denen es nicht nur
auf den Horizont des Ausdriickenden, sondern auch auf denjenigen des Empféangers
ankommt, und der Empfanger verfugt nicht tber das individuelle Deutungsschema des
Ausdriickenden, oder, wenn er dariiber verfiigt, ist dieses Schema jedenfalls nicht allein
schon deshalb maRgeblich, weil es das individuelle Schema ist“>'°; vielmehr ist die tber-
tragene Information nach dem der gegebenen Auffassung — insofern — zugrundeliegen-
den Luhmannschen Verstandnis von Kommunikation fir Absender und Empféanger nie-
mals identisch®"*.

In einer handlungsbegrifflich relevanter Hinsicht heif3t dies, daR die subjektive Erfolgs-
vorstellung nur dann ,,kommunikativ relevant™ sein kann, wenn sie auf einem ,,kommu-
nikativ relevanten Deutungsschema® beruht, ergebend ,,Akte eines hervorgehobenen
Musters“**2, Die Kommunikation stellt dabei nach Lesch ,,den elementaren sozialen Pro-
zeR der Konstitution von Sinn im zwischenmenschlichen Umgang“>*® dar>**. Mit anderen
Worten, die Ebene des Sinns ist hiernach diejenige ,,des gesellschaftlich Relevanten,
und diese wiederum ist die Ebene der Kommunikation“>*®. Nicht zuletzt kommt es auf
Welzels Begriff der ,,Sozialaddquanz* und das Merkmal der ,,sozialen Sinnhaftigkeit*”
nach der sozialen Handlungslehre an>'®, die es qualitativ fortzufiihren versucht wird.

2. 2. PERSON ALS KOMMUNIKATIONSTEILNEHMER

Wenn sich die im Hobbesschen resp. Lockeschen Naturzustand agierenden Individuen
noch nicht als Personen und ihr Verhalten dementsprechend nicht als soziales Phano-

506 | uhmann: Wie ist BewuBtsein an Kommunikation beteiligt?, in: ders., Soziologische Aufklarung 6, 1995,
S. 38 und passim; Rechtssoziologie, Bd. 1, Reinbek, 1972, passim; s. wiederum auch Meggle, Grundbegrif-
fe der Kommunikation, 2. Aufl., 1997, S. 279 ff.

%7 Jakobs: Handlungsbegriff, S. 30; Handlungssteuerung, a. a. O., S. 957.

%%8 Melia, Finale Handlungslehre, S. 179 ff., 183 ff.

%% jakobs: Handlungssteuerung, a. a. O., S. 955 und passim; Handlungsbegriff, S. 24, 28; ders., Schuld-
prinzip, 13 f.

%19 jakobs, Handlungsbegriff, S. 27; vgl. ders., Tatervorstellung und objektive Zurechnung, in: GS Arm.
Kaufmann, S. 279 ff.

1 5 zur Ablehnung der ,,Ubertragungsmetapher* Luhmann, Soziale Systeme. GrundriB einer allgemeinen
Theorie, S. 193.

%12 jJakobs, Handlungsbegriff, S. 28, 45.

513 |_esch, Verbrechensbegriff, S. 186.

> vgl.: Kindhauser, Intentionale Handlung, S. 215 f; Schiitzeichel, Sinn als Grundbegriff bei Niklas Luh-
mann, 2003, 27 ff, 87 ff und passim.

313 |_esch, Verbrechensbegriff, S. 223.

516 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 27 ff, 45.
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men bezeichnen lassen, dann ist es hier darauf zurlickzufiihren, daf? im gegebenen Zu-
stand noch keine Normen vorhanden sind, die die ,,Interaktionsmoéglichkeit” garantie-
ren, resp. als Kommunikationsmalstabe, sondern was vorliegt, ist ,,eigenes Ordnungs-
schema* des Individuums, ,,in dem jedes andere Individuum nur als Umwelt verarbeitet
werden kann*, resp. bloR kognitive Regeln, mit denen das Individuum ,,als unbeschrank-
tes Wesen in seiner eigenen Welt umgeht und sie nach der Brauchbarkeit fir sich selbst
bestimmt®. Es handelt sich um einen naturgetreuen Schematismus, — eine rein ,,instru-
mentale Welt*, rein ,instrumentale Kommunikation“, — wo noch kein Verhalten mit so-
zialem Sinn aufgeladen ist, was heif3t, ,,der Naturzustand ist eben ein Zustand der Norm-
losigkeit, also exzessiver Freiheit wie exzessiven Kampfes“>!’,

»Gehandelt* wird erst i. S. des durch das Merkmal der ,,normativen Verstandigung* kon-
stituierten Begriffs der Person und Gesellschaft™?, scil. in demjenigen einer metainstru-
mentellen ,,Kommunikation*, ohne welchen weder eine ,,personale Identitit“ noch ein
,Sozialsystem* konstruierbar sind®*, kurzum: in der ,kiinstlichen Welt der Soziali-
tat°?. Die Verhaltensregeln selbst werden bereits ,,nicht durch die Brauchbarkeit fiir das
einzelne Individuum®, sondern ,,durch die Anschlul3fahigkeit in der Kommunikation*
festgelegt, wonach sich auch die Individualitat als maRgebliches Deutungsschema von
der Personalitat in ihrer ,,Bestimmtheit durch eine Norm* abzul6sen ist, was u. a. nicht
heilRen soll, dal die Person auch ohne das Individuum vorhanden sein kann resp. da
Individuum und Person ,,beziehungslos nebeneinander stehen>%.

Infolgedessen ist man vor allem Person, resp. Handlungssubjekt tberhaupt, ,,nicht von
Natur aus, sondern wird es unter bestimmten sozialen Verhéltnissen, ndmlich dann,
wenn Pflichten und Rechte zugeschrieben werden (...). Die Person erscheint also als ein
Bundel von Rechten und Pflichten, als ein Status, als ein Fixpunkt fir Erwartungen, der,
was die Rechte angeht, bestimmte Freiheiten zul&Rt und im Bereich der Pflichten Frei-
heit bis auf deren Erfiillung zuriickschneidet (...)“*?2. Der Handelnde als Person laRt
sich demnach als kein ,,psychophysisches System“, sondern nur als ,,durch seine
Pflichten und seine Freiheiten konstituierter Kommunikationsteilnehmer* resp. als
» 1eilnenmer der normativen Verstandigung* begreifen, und zwar in dem Sinne, in dem
von ihm ,Norm- befolgung erwartet wird“, wobei niemand ,,in seiner Eigenschaft als
Mensch“ haftet, ,,son- dern jedermann nur in derjenigen als Person“>®. Die Gesellschaft
wiederum als ,,norma- tive Verstandigung“ selbst konkretisiert sich als ,,Konstruktion

7 Jakobs: Norm, 1. Aufl., S. 14 ff, 29, 33, 44 ff, 66, 98 f; Handlungssteuerung, a. a. O., S. 951 f; Straf-
recht AT, 6/25 ff; Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in: HRRS 3/2004, S. 92.

*18 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 59 ff, 63 ff.

*19 | esch, Verbrechensbegriff, S. 186 f.

520 jakobs, Schuldprinzip, S. 27.

%21 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 44 ff, 80 f, 60, 65 f , 98.

%22 Jakobs, Strafbarkeit juristischer Personen?, in: FS Liiderssen, 2002, S. 560 f; vgl. ders., Individuum und
Person, S. 257.

523 Jakobs: Schuldprinzip, S. 25 ff; Handlungssteuerung, a. a. O., S. 956; Norm, 1. Aufl., S. 82, 88; Indi-
viduum und Person, S. 259; Tun und Unterlassen, S. 31.
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eines Kommunikations- zusammenhangs“>“* (bzw. als ,,Kommunikation zwischen
Personen“®®), der ,,immer auch anders gestaltet sein konnte, als er konkret gestaltet ist
(sonst ginge es nicht um Kon- struktion). Da es um Gestaltung geht, und nicht um die
Feststellung eines Zustands, be- stimmt sich die Identitat der Gesellschaft tber die
Regeln der Gestaltung, also {iber Nor- men und nicht tiber Zustande oder Giiter“>%. Der
daraus resultierende gesellschaftstheo- retisch fundierte Handlungsbegriff ist ein
normativer Handlungsbegriff>*.

2. 3. KOMMUNIKATION UND RECHTSBEZIEHUNG

Zuvorderst gilt es ausdrucklich zu bemerken, daR es bei Jakobs eigentlich um keine
Kommunikation geht, denn in Sinngebung und Sinnfindung erschopft sich der gegebene
Begriff nicht. Vorhanden ist dabei nur noch die sog. einseitige bzw. One-Way Kommu-
nikation, die keine Kommunikation ist (der Brief oder die Vorlesung als solche gelten
dafiir bekanntlich als typische Beispiele)®?. Der ,,monologisch-individualistische* An-
satz des Finalismus wird hier also durch einen einseitig-,,kommunikativen“ ersetzt, wo
fir den Begriff der Handlung als ausschlaggebend blof3er Sinnanschlul® an die Aktion ge-
dacht wird®?. Jede Kommunikation stellt hingegen eine Interaktion dar. Zwar will Ja-
kobs will vielmehr durch parallele Rekurse auf die Interaktion von einem reziproken bzw.
symmetrischen Modell der Kommunikation ausgehen, was aber durch schiere ,,Sinnan-
schliisse* eben nicht zu leisten ist. Doch ginge es nur noch um Differenzen zwischen ei-
nem monologisierten und einem interaktionistischen Verstandnis von Kommunikation,
waére es halb so schlimm. Denn Rechtsbeziehung und Kommunikation sind zwei verschie-
dene Arten der Interaktion. Die Grenze markiert dabei — nicht mehr und nicht weniger!
— institutionelle Kompetenz. Wer die Pflichten erfullt oder verletzt und verantwortet, kom-
muniziert im genuin rechtlichen Sinne niemals®*°, sondern institutionell kompetent inter-
agiert. Freilich ist auch folgendes evident: Eine Lehre, die das VVerbrechen als blof}e Kom-
munikation hinstellt, wie oft und intensiv auch immer auf die Bedeutung der objektiven
Malstabe fiir das Strafrecht hinweisend, bildet ihrem Wesen nach Subjektivismus. Und
wenn man sich ratlos vor das Dilemma stellt: Rechtsgutsverletzung oder Normwiderspruch,

so verfehlt man vor allem den Sinn des letzteren Phanomens auf die Hegelsche Art>*!.

%24 Jakobs, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,,alteuropaischem® Prinzipiendenken. Oder: Ver-
abschiedung des ,,alteuropdischen” Strafrechts?, in: ZStwW 107 (1995), S. 847 f.

525 |esch, Verbrechensbegriff, S. 186 f.

%28 Jakobs, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,,alteuropaischem* Prinzipiendenken, S. 848.

*27 Jakobs, Handlungssteuerung, a. a. O., S. 956; s. dabei zur Kritik der ,rein normativen“ Auffassung
ders., Norm, 1. Aufl., S. 51.

528 Watzlawick et al., Menschliche Kommunikation, S. 40 ff.

%2 jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 83.

%% 5 aber auch Grasnick, Luhmann ante portas. Systemtheoretische Uberlegungen zur Hauptverhandlung im
Strafverfahren, in: FS Lutz Meyer-Gossner, 2001, S. 207 ff.

%3S, die Kritik L.-G. Kutalia, Die Schuld im Strafrecht, S. 854 f.
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3. LEISTUNGSFAHIGKEIT DER NORMATIVITAT
3. L. INSTITUTION

Der Sinn der Begehung wie der Unterlassung liegt nach dem negativen Handlungsbe-
griff ,,nicht im Faktum der Korperaktivitét einerseits und im Faktum des Fehlens bestim-
mter Kdrperaktivitat andererseits, sondern in etwas nicht Naturalistisch-Faktischem, nam-
lich in der Zuordnung von Erfolgen zu einem Menschen (...). Hier wie dort geht es um Zu-
schreibung zu Garanten, nicht um Natur“>*?, resp. um ,,Zustandigkeit“ als ,,normativen
Ansatz* bezogen auf einen “negativen resp. ,,positiven Status*“>** des Handelnden, denn
»die Gestalt der Gesellschaft* kristallisiert ,,nicht in Naturalismen oder gesellschaftsfern
gefundenen Strukturen, sondern in Institutionen“>**. Nicht zuletzt beabsichtigt dabei
diese VVorgehensweise eine Umdenkung der traditionellen Stellung des ,, Tuns* als Schlis-
selbegriff der strafrechtlichen Zurechnungslehre, wonach das Unterlassungsdelikt als
~Ausnahme* immer einer ,starkeren Legitimation“ bedarf>*.

Geht man dabei von einem Verstandnis von strafrechtlich relevantem Verhalten als
»vermeidbarer Erfolgsherbeifuhrung” aus, so l&it sich das sowohl auf Begehungs- als
auch Unterlassungsdelikt mit entsprechenden Relativierungen®*®, wie dies vom Kausa-
lismus bis Personalismus der Fall war, erstrecken®*’. DaR es im ersteren Falle nicht blof
beim Vorliegen eines Sonderdelikts der Garantenstellung bedarf, wird bei Jakobs wie
folgt argumentiert: Sollte der Begehungstater nicht Garant fir die Vermeidung des ihm
zurechenbaren Verlaufs sein, ware auch keine Haftung begriindbar®®. Doch die Ver-
meidbarkeit und die Garantenstellung sind hier wesensmaRig eben niemals generalisier-
bar. So ist keine vorsétzliche Begehung strafrechtlich ,,Vermeidbarkeit der Erfolgsdiffe-
renz“, denn das Strafrecht differenziert™®, scil. zwischen initiativer Agression und ver-
meidbarem Irrtum®*. Ahnliches gilt fur Garantenstellung, denn auch hier muR man dif-
ferenzieren, scil. zwischen Garantensorge und fremder Nicht-Stérung.

Viel wichtiger fallt hingegen die Erhebung der Institutionen — die aber niemals nur als
verrechtlichte Empirismen, sondern vor allem auch als genuin rechtliche Konstrukte zu

532 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 32 f; vgl. ders., Tun und Unterlassen, S. 36 f.

%% Was sich keinermaRen mit einer Scheidung von Tatigkeiten und Unterlassungen selbst identifiziert:
Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 35 f und passim; vgl. Husserl, Negatives Sollen im birgerlichen Recht,
1931, S. 37.

534 Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 43.

% Ibid., S. 13, 42.

%% Jakobs: Handlungsbegriff, S. 30 ff, 41 ff; Tun und Unterlassen, S. 22; zur Vermeidung als ,,0bjektive
Aufgabe* ibid., S. 26 f.

5373, die Kritik u. a. bei Gropp, Strafrecht AT, 3. Aufl., 2005, 2/62 ff.

%% Jakobs, Handlungsbegriff, S. 31.

¥ \/gl. Roxin, Strafrecht AT 1, 8/46.

%0 Und ansonsten wandelt man das Verbrechen, wie dies Stratenwerth, Strafrecht AT I, 4. Aufl., S. 79
treffend bemerkt, zum ,,reinen Abstraktionsprodukt®.
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begreifen sind — zum Leitpunkt aus. Denn mdglich ist an sich auch das Gegenteil®*,

indem das interessierende Problem mit der traditionellen Differenzierung zwischen
Pflicht- und Herrschaftsdelikten konfrontiert wird. Nach Jakobs handelt es sich jeweils
um ,,Delikte kraft institutioneller Zustandigkeit* und ,,Delikte kraft Organisationszu-
standigkeit®, wobei im ersteren Falle das ,,ordnungsgemélie Funktionieren der elementa-
ren Institutionen* als spezifischer Gegenstandsbereich einer normativen Erwartung dem
»IN-Ordnung-Halten des eigenen Organisationskreises” im letzteren Falle in derselben
Eigenschaft entgegensteht®*. Genauer bilden demnach Begehung wie Unterlassung im
hier aktuellen letzteren Falle ,,Organisationen des eigenen Bereichs zu Lasten des Opfers*
resp. ,,Organisationsanmaliungen®, die aber, was die Generalisierung der Garantenstel-
lung angeht, keine Berufung auf die ,,Trennung der Organisationsbereiche als Instituti-
on“ erfordern®*. Dies kann allenfalls als bloRe Relativitat, nicht aber als radikale Tren-
nung gedacht werden. Ohnehin geht es niemals lediglich darum, daf} es nur bei einem
Abschnitt deliktischer Verhaltensweisen auf ,,Institutionen* bzw. ,,Pflichten* und bei
anderem nur auf ,,Organisation“ bzw. ,,Herrschaft“>** ankommt; vielmehr ist das ,,Pflicht-
delikt* oder eben gleichermalRen: das ,,Delikt kraft institutioneller Zustandigkeit* Gber-
haupt eine tautologische Darstellung dessen, was sich als ,,Handlung* aus der allgemei-
nen Gestalt der Gesellschaft insoweit erschlielt.

3. 2. SUBJEKT DER RECHTSBEZIEHUNG

Worauf es ankommt, ist ein genuin sozial unverduferlicher genereller Status: Subjekt
der Rechtsbeziehung resp. institutionell kompetenter Interaktionspartner, was heif3t, die
leitende, genuin sozial allgegenwartige Institution heifl3t eben diejenige ,,der rechtlichen
VerfaRtheit der Gesellschaft*“>* selbst. Menschen tragen also bestimmte ,,Rollen* in der
Gesellschaft nicht nur kraft in gewissen sozialen Teilbereichen vorfindbarer ,,gepragter
Verbindung“ gegeniiber den einzelnen und bei manchen Deliktsarten®®, sondern
sowohl innerhalb wie auch auRerhalb dieser ,Verbindung“ gegeniber allen®’ und bei
jedem deliktischen Verhalten: Es kommt auf die Person als ,,Rollentrédger an, genauer
im hier aktuellen Zusammenhang: auf die ,,Rolle des Birgers, der die Strafrechtsnormen
be- achtet“>*®. Eine Differenzierungsméglichkeit bleibt jedoch allemal erhalten, nur ist
sie wesentlich formaler. Es geht um unterschiedliche Formen der ,,Pflichtenstellung*

! Jakobs, Handlungsbegriff, S. 31 f.

%42 Jakobs: Strafrecht AT, 1/7; Tun und Unterlassen, S. 19 ff, 29 f und passim.

>3 Jakobs: Handlungsbegriff, S. 32; Tun und Unterlassen, S. 38.

>4 Kritisch zum letzteren Moment Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 32.

% 1bid.

%46 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 31.

> Dies hat in seiner Allgemeinheit u. a. nichts mit dem Solidaritatsprinzip gemeinsam, da es insoweit eben
um keine Positivitat oder Negativitat, um kein liberales oder illiberales Verstandnis von Gesellschaft iber-
haupt geht.

%48 Jakobs: Tun und Unterlassen, S. 43; Schuldprinzip, S. 29.
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bzw. der ,institutionellen Zustandigkeit“. Man mag sogar Uber Pflichten kraft
,»-allgemeiner* institutioneller Kompetenz (,,Jedermannspflichten”) und Pflichten kraft
,»spezieller* institutioneller Kompetenz (,,Sonderpflichten*) sprechen. Jedenfalls, und
darauf kommt es an, kann der Delinquent in keiner anderen Eigenschaft als in
derjenigen ,,handeln®, in der er auch ,haften* soll. Beispielhaft gesprochen: Nicht nur
Autofahrer oder FufRgédnger kdnnen demnach nur als Subjekte der strafrechtlichen
Beziehung delinquieren, sondern auch Vormund oder Justizbeamter sind dabei erst in
diesem, ,,weiteren“ Sinne als insti- tutionell kompetente Interaktionspartner aktuell. Ob
es um ,,Pflichten* aus dem ,,beson- deren Vertrauen®, , staatliche Pflichten“ etc. geht>*
oder nicht, ist in beiden Hinsichten von institutionalisierter Erwartung als Konstituens
der sozialen Interaktion auszugehen.

Ohne Bezugnahme auf Institutionen, und zwar stets als zentraler Malstab, &Rt sich also
keine sozial diskursive Sinndeutung erreichen®™°, was in demselben resp.
allgemeintheo- retischem Kontext nicht zuletzt heif3t: Die Pflichten lassen sich immer
wieder u. a. auf einen ,Status“ zuriickfihren, den der Begehungs- oder
Unterlassungstater gemal dem institutionell malRgeblichen Gesamtbild der Gesellschaft
innehat®®!. — Nichts wird jen- seits der institutionell kompetenten Interaktion genuin
sozial ,,garantiert”. Wie jede wei- tere Differenzierung innerhalb dieses Bezugsrahmens
erfolgt, ist zwar aus der Perspekti- ve einer konkreten Verfassung der Gesellschaft bei
weitem nicht irrelevant, kann aber sie als Konstruktion in ihrer Allgemeinheit resp.
,Gesellschaft Uberhaupt“ bereits nur noch voraussetzen®®?. Wie man wiederum
Institutionen ordnet bzw. welche davon als ,.elementarere* oder ,speziellere et alius
anzusehen sind, ist dabei auch in ersterer Hin- sicht ein nachrangiges Problem.

3. 3. DIE ,,GENUINEN* GEBOTE

Alles in allem kommt man zu einem &hnlichen Ergebnis auch nach der Handlungslehre
von Jakobs, wenngleich an der o. e. weniger ,,formalen Differenzierung weiter festge-
halten>? resp. das, was hier in den Vordergrund gestellt, dort bei diesem Punkt still-
schweigend mitgedacht wird. Die Unterschiede zwischen einem normativ moglichen
und einem funktional aktuellen Gesichtspunkt, was die hinsichtlich des generellen Sta-
tus des ,,Handlungssubjekts” problematisierbaren Konsequenzen anbelangt, kénnen an
dieser Stelle noch dahinstehen. Hervorzuheben ist vor allem, daR hier vor- oder quasiso-
zialen Handlungskonzepten immanente Korrelation zwischen Begehung und Unterlas-
sung wie deren dabei vertretene systematische Stellung grundsétzlich iberwunden wird.

%95, Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 33 ff.

%50 Naher Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 19 ff.

1 Sonst ginge es eben nur um ,,eine* Institution, obgleich nicht rundweg in einem nach Jakobs abgelehn-
ten Sinne: ders., Tun und Unterlassen, S. 32.

%2 Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 30, 40.

%3 bid., S. 32, 34.
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Die anfangs angedeutete Unmafgeblichkeit der Suche nach einer , Tatigkeitsahnlich-
keit* der Unterlassung resp. die Bedeutung der Trennung von Tun und Unterlassen als
rein ,,technische Frage* setzt hierbei folgendes voraus: Der strafrechtstheoretisch maf-
gebliche Blickwinkel konzentriert sich auf die Ebene der Pflichtenstellung, deren
Gliederung in eine ,,negative” und eine ,,positive* Seite zwar sehr wohl die Art und Wei-
se der strafrechtlichen ,,Handlung‘“ bestimmt, nichts aber zu dieser Bestimmung durch
Differenzen zwischen Tun und Unterlassen beitragen laRt, indem sie blof3 als ubiquitare
Details innerhalb des allgemeinen Bezugsrahmens erfaBbar sind>>*. Bereits deshalb ver-
mag aber die Differenzierung zwischen ,,Begehung* und ,,Unterlassung* in keiner Hin-
sicht die Qualitat zu erreichen, die auch mit derjenigen zwischen ,,Handlungsformen*
identisch sein konnte. Das gegebene Moment, das genuin sozial auch im Falle von wei-
teren strafrechtlich relevanten ,,Verhaltensweisen* zutage tritt, wird bei Jakobs freilich
nicht direkt thematisiert, die bei ihm wenig friiher vorgezogene Parallelisierung von Be-
gehung und Unterlassung unter dem Oberbegriff des ,,Verhaltens“*> (nicht unter dem-
jenigen der ,,Handlung®) l&Rt sich aber bereits nicht auf die Oberflachenstruktur des
Problems reduzieren.

Ausgegangen wird im aktuellen Kontext in erster Linie von Unzulénglichkeiten eines
radikal ,,burgerlich-liberalen” Ansatzes, der den rechtlich relevanten Gesichtspunkt
seinem Wesen nach in Verboten erschopft, resp. rechtlich keine ,,genuinen* Gebote zu-
14R3t>*°. Diese vor allem auf Kantische Sicht wie auf Hegels Rechtsphilosophie zuriick-
gehende Annahme identifiziert im Ergebnis die Trennung von Begehungsdelikten und
Unterlassungsdelikten mit derjenigen von Recht und Moral®’. Nun ist aber gesellschafts-
theoretisch die Negativitit von liberalen Normen selbst Giberhaupt nicht allein durch die-
jenige von Verboten erschlieBbar®™®, wonach wiederum ,,der Schnitt, der liberale Nor-
men von illiberalen scheidet, trennt nicht Tun und Unterlassen, sondern verlduft durch
Tun und durch Unterlassen“>>. Ebensowenig paRt demnach in den gesellschaftlich ak-
tuellen Zusammenhang auch der gleichsam weniger (im wesentlichen also eben auf die
Auffassung Kants beruhende®®) liberale Ansatz Feuerbachs bzw. sein ,,Regel-Ausnah-
me-Verhéltnis*, konkretisiert einerseits in der ,,urspriinglichen Verbindlichkeit”, ande-
rerseits im ,,besonderen Rechtsgrund®, der mitunter auch zu genuinen Geboten fihren
kann®®**. Denn im ersteren Bereich (dessen auf ,,liberaler Grundlage* basierender ,,nega-
tiver Inhalt“ lautet: ,,Der andere soll in seinem Bestand nicht beeintrachtigt werden!“>%?)
hei3t der ,,normative Oberbegriff* eben nicht das ,,Verbot“, sondern die ,,Organisations-

> Ibid., S. 36 ff, 42 f.

%% Jakobs, Handlungsbegriff, S. 31.

%% jakobs, Tun und Unterlassen, S. 12 f.
%7 Ibid., S. 13.

%83, Ibid., S. 17 f, 21.

9 |bid., S. 42.

%0 |pid., S. 11 f.

%! |pid., S. 13, 18.

%2 |pid., S. 29.
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zustandigkeit*, die in ihrer Negativitat zunachst einmal auch (die von einem ,,besonde-
ren Rechtsgrund® unabhéngige) Gebote des Inhalts umfassen muR3, ,,Gefahrdungen zu
verhiten, die aus dem eigenen Organisationskreis ohne aktuelle Tatigkeit des Inhabers
fur fremde Guter entstehen“>®®. Im Rahmen derselben negativen Beziehung kommt es
aber UGberdies auf eine Begrenzung von Verboten selbst an, und zwar i. S. der Ausschlie-
Bung eines ,,Zwangs zur Solidaritat, wonach verbotsrelevant hier nur solche ,,Verle-
tzungsfolgen“ zu vermeiden sind, die ,,nicht zur Organisation einer dritten Person oder
des Opfers selbst gehdren oder vom Opfer als Ungliick zu tragen sind“>**. Was wiede-
rum den ,,Solidaritatsgrundsatz im allgemeinen aus der Perspektive des gegebenen ge-
sellschaftlich fundierten Bezugsrahmens anbelangt, so 1&Bt er sich (in seiner Positivitat
als ,,besonderer Rechtsgrund*), wie schon den oben hervorgehobenen Momenten zu ent-
nehmen ist, ebensowenig als traditionelles Differenzierungskriterium nachweisen: Auch
aus Verboten resultieren Pflichten zur Solidaritat, und Gebote sind nicht immer im Lichte

der Solidaritat erklarbar®®®.

3. 4. VERHALTENSFREIHEIT UND FOLGENVERANTWORTUNG

Hélt man an einer Distanzierung des leitenden Gesichtspunkts von instrumentellen Kri-
terien weiter fest, so flhrt dies beim negativen Abschnitt nach der Konzeption von Ja-
kobs®®® zum Synallagma von Verhaltensfreiheit und Folgenverantwortung®®’: ,,Durch
das Organisationsverhalten der Menschen wird die Gestalt der Welt kontingent, und des-
halb ist es zum Ausgleich erforderlich, die Menschen zu Personen zu wandeln, also zu
Rollentrégern, die nach festen Standards ihre Organisationskreise verwalten und im Fall
fehlerhafter VVerwaltung zur Verantwortung gezogen werden, also als maligebliche Grin-
de des Fehlers definiert werden“>®®. Hierbei erstreckt sich die Pflicht, ,,den Organisati-
onskreis in einem gefahrlosen Zustand zu halten®, sowohl auf die Ebene der ,,kdrperli-
chen Gegenstande (ita utere tuo ut alienum non laedas) wie auch auf diejenige des
,»,Gebrauchs von Rechten* (obligatio est iuris vinculum), beides u. a. eben in dem Sinne,
in dem die Person der Pflicht kraft Organisationszustandigkeit verbots- oder gebotsrele-

vant nachzukommen hat>®°,

Die endgultige Marginalisierung eines instrumentell radizierten negativen Aspekts er-
gibt demzufolge die Neubestimmung des Inhalts der ,,urspriinglichen Verbindlichkeit",
wonach der Inhaber des Organisationskreises ,,den Preis flr Freiheit zahlen® muf, scil.

%3 bid., S. 21 ff, 29 .

** Ibid., S. 26 ff.

%% Naher ibid., S. 20, 22, 25 und passim.

%6 |bid., S. 20 ff, 31 f; s. zur ,,Konformitatserwartung“ als Gegenstiick zur Verhaltensfreiheit, scil i. S. ei-
ner Konformitét ,,innerhalb festumrissener Rollen des Birgers* ders., Schuldprinzip, S. 29.

*7\/gl. u. a. mit dem Begriff von ,,choosing subject“: Ramsay, The Responsible Subject as Citizen: Crim-
inal Law, Democracy and the Welfare State, in: MLR, 2006, S. 33 und passim.

%68 Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 31.

%9 bid., S. 20 f.
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»den eigenen Bereich der freien Organisation in fir andere Personen gefahrlosem Zu-
stand zu halten®, und zwar ,,wie auch immer* — Durch ,,Nichtstun* oder eben auch
durch ,,Arbeit“, durch ,, Tatigkeit“>’®. Zum o. e. Aspekt der Komplexitét der Organisati-
onszustandigkeit tritt dabei ein weiterer hinzu, scil. die Gebote innerhalb der ,,urspriing-
lichen Verbindlichkeit* betreffen hiernach nicht nur die ,,Verkehrssicherungspflichten®,
sondern auch im Falle der Ingerenz in oder ohne Verbindung mit ,,Sicherungspflichten*
(also ungeachtet dessen, ob der Schadensverlauf aus dem Vorverhalten den ,,Organisa-
tionskreis des Zustandigen“ noch nicht oder bereits verlassen hat) geht es um Haftung
aus negativer Beziehung, wie auch in demjenigen der Ubernahme einer Verrichtung, bei
der als konkreter Grund der Haftung ,,einzig die zurechenbare Organisation der Schutz-
minderung* dargestellt wird, indem der Ubernehmende durch sein Versprechen einer
Leistung ,,eine Schutzminderung organi- siert und diese ausgleichen muR“>".

Hauptsachlich sollen hiermit die im Rahmen einer ,, Theorie der duReren Welt“>? un-
sichtbaren gesellschaftlich aktuellen Aspekte sichtbar gemacht werden. Naturalistisch
»gestaltet die Unterlassungstat nichts. Deshalb treten in den Vordergrund nicht solche
Naturalismen wie ,,Tun* und ,,Unterlassen*, sondern unabhéngig von denen die institu-
tionell bestimmte Gestalt der Gesellschaft, und dies ist wiederum nach Jakobsscher Auf-
fassung die Ebene des Handlungsbegriffs (,,Nicht die Natur lehrt, was Handlung ist*)°".
Auch bei der bereits erwahnten Einschrankung der ,,urspriinglichen Verbindlichkeit* in
ihrem Verbotsteil kommt es demnach auf das Kriterium der objektiven Zurechnung an,
das auch verbotsrelevant nur solche Schadensverldufe erfaBbar macht, die ,,nicht durch
die Organisationsfreiheit anderer Personen zu erklaren sind“, sondern ,;sich nur bei
einem Verweis auf die eigene Organisationsfreiheit erklaren lassen“>’*. Vor allem han-
delt es sich hier beim Ausschluld der objektiven Zurechenbarkeit zugunsten der Verhal-
tensfreiheit um das erlaubte Risiko, wobei wiederum weder das gegebene noch ein an-
deres Institut der objektiven Zurechnung ,,spezifisch auf die Zurechnung von Tétigkei-
ten zugeschnitten ist; vielmehr liegt die Notwendigkeit der Ubertragung in den Unterlas-
sungsbereich auf der Hand: Wer ein erlaubt riskantes Unternehmen tétig ins Werk
setzen darf, muB nicht hindernd eingreifen, wenn sich ein solches Unternehmen ohne
sein Zutun entwickelt“>”®. DemgemaR kommt es auch bei der ,,Gemeinsamkeit“ aus so-
zialen Kontakten niemals auf die Zwecke an, die ein Partner auRerhalb des ,,Gemeinsa-
men“ verfolgt, und nicht anders bestimmt sich der Umfang der Verhaltens- resp. Orga-
nisationsfreiheit u. a. auch im Falle des Handelns auf eigene Gefahr, denn im Rahmen
der negativen Beziehung als ,,Beziehung unter gleichen* hat es ,,jeder, auch das Opfer,

0 |pid., S. 13, 21, 42.
> 1bid., S. 21 ff.

2 |bid., S. 7.

3 |bid., S. 12, 43.

™ Ibid., S. 26 f.

> |bid., S. 27 f.

111



L.-G. Kutalia
l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS
fiir eigene Organisationen selbst einzustehen“’®. Das aber sind vor allem Konsequen-
zen, Uber die gerade keinen Aufschluf’ eine instrumentell mdgliche Negativitat bietet,
die ihrerseits zwar bei weitem nicht eliminiert werden soll, keineswegs jedoch per se
resp. in ihrer Instrumentalitat selbst (so wie ein instrumentell méglicher positiver Aspekt
zundchst einmal bereits innerhalb der ,,urspringlichen Verbindlichkeit”) strafrechtlich
relevant sein kann, sondern nur im Lichte einer ,,Kontextabhangigkeit“>"’.

3. 5. DER POSITIVE UND DER NEGATIVE STATUS

Umfalt wiederum die gesellschaftlich aktuelle Gestalt der ,,urspriinglichen Verbindlich-
keit* in ihrer Allgemeinheit sowohl den ,,negativen* als auch den ,,positiven* Gesichts-
punkt nach einem instrumentellen Verstandnis, so fuhrt dies zu keiner Reduzierung der
gesellschaftstheoretischen Sichtweise auf den in 0. a. Weise modifizierten liberalen An-
satz; vielmehr geht es um dieselbe Neubestimmung der positiven Beziehung innerhalb
des ,,besonderen Rechtsgrundes“ wie der negativen im Falle der ,,urspriinglichen Ver-
bindlichkeit* bzw. ,,s0 wenig die Pflichten aus Organisationszustandigkeit allein durch
Verbotsverstolie verletzt werden, so wenig schafft ein ,besonderer Rechtsgrund‘ allein
Gebote“*™®, und die auf eine ,,gemeinsame Weltgestaltung“ gerichteten ,.einschlagigen
Institutionen“ sind dabei gesellschaftlich eben gleichermaRen unverzichtbar®”®. Was
also nur instrumentell als Hauptkriterium fir die Differenzierung zwischen ,,urspringli-
cher Verbindlichkeit* und ,,besonderem Rechtsgrund* erscheint, spielt insofern nicht
einmal eine periphere Rolle: ,,Die Besonderheiten des positiven Status gegeniber dem
negativen Status (...) haben nichts mit einer Scheidung von Tétigkeiten und Unterlas-
sungen zu tun. Damit steht fest, dal} diese Scheidung Uberhaupt, bei den negativen wie
bei den positiven Beziehungen, nur die Technik betrifft, mit der ein Verpflichteter sei-
nen Pflichten nachzukommen hat, also Fragen von durchaus sekundarer Bedeutung. Die
Grundfragen — Was ist der eigenen Organisation zuzuschlagen und was derjenigen ei-
nes anderen? Welche Institution generiert strafrechtlich gesicherte Pflichten zur Gestal-
tung einer gemeinsamen Welt? — diese primaren Fragen hdngen mit der Trennung von
Tun und Unterlassen nicht zusammen, betreffen vielmehr jeweils beides, und die Form
der Norm — Verbot oder Gebot — hangt von der zufalligen Ausgestaltung der Organisa-
tion der Adressaten ab“>*°.

Ein aus den letzteren Komponenten resultierender Zusammenhang bildet, mit anderen
Worten, ,,keine Frage des Pflichtgrundes®, sondern ,,eine solche des zufélligen Stands
der &uBeren Dinge“*®'. Demnach geht es im Falle der Tatigkeit wie der Unterlassung

5 |bid., S. 11 ff, 28 f.
> 1bid., S. 25.

578 |hid., S. 33.

> |bid., S. 32, 41, 43.
%0 |pid., S. 35 f.

%8 |bid., S. 37.
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letztlich um dieselbe unverzichtbare Institution“, woraus sich im Unterschied zu den na-
turalistisch gepragten liberalen Konzepten bzw. aus der Arbeitstheorie Lockes abgelei-
teten quasisozialen Prinzipien ,,eine vollige Kongruenz der Haftung fur Tun mit derjeni-
gen fiir Unterlassen* ergibt>®2. So verlauft nach der gegebenen Sichtweise die maRgebli-
che Grenze am Beispiel des Gewissenstaters innerhalb sowohl der positiven als auch der
negativen Beziehung ,,zwischen einerseits solchem gewissenhaften Verhalten, das die Per-
sonalitat des anderen hauptséchlich respektiert, und andererseits hauptsachlicher Respekt-
losigkeit“>®®, in keinem MaRe hingegen zwischen naturalistischen Spezifika. Mehr noch:
Die Ubiquitét der (psycho-)physischen ,,Verhaltensgestalt“ innerhalb des theoretisch mal3-
geblichen Gesamtbilds steht dabei zu derjenigen einer konkreten ,,Form der Norm* selbst
in keiner absoluten Dependenz; vielmehr 188t sich hiernach vor allem ein ,faktisch scha-
digendes Tun* bei liberalem Verstandnis nicht immer als Verstol3 gegen ein Verletzungs-
verbot (u. a. im Falle des Abtreibungsverbots) begreifen, so wie ob Unterlassen einem
Verbot oder in demselben Falle einem Gebot zuwiderlauft, kann unter dem ,,primaren®
wie unter dem ,,sekundéaren* Aspekt im o. e. Sinne gerade gleichbedeutend sein, was

sich zumindest am Beispiel der Ingerenz deutlich zeigen 1a8t>%*.

3. 6. STRAFRECHTSTHEORETISCHE UND -TECHNISCHE BEFUNDE

Anders als nach instrumentellen Malstaben, seien es Radbruchscher Auspragung als
Ergebnis rein kausalistischer VVorgehensweise oder spezifiziert gemaR dem ,,sachlogi-
schen* Befund der Psychomechanik nach Arm. Kaufmann, erweist sich hiermit wiede-
rum, wie schon bei Hegelianern, jede Dualisierung des Begriffs der Handlung im Hin-
blick auf Begehung und Unterlassung auch fiir die Jakobssche Auffassung als durchaus
fremd®®. Den Ausschlag geben aber dabei keine bloR abstrakt-rechtlichen Kriterien,
sondern eine gesellschaftstheoretisch fundierte Zurechnungslehre, die in ihrer ,,Einheit-
lichkeit” auf das Phdnomen der ,,Zustéandigkeit* resp. auf dasjenige der ,,Institution* als
spezifisch sozialen Leitpunkt abstellt, was noch einmal genauer heif3t: einen jenseits der
Problematik der Trennung von Tun und Unterlassen auch strafrechtlich differenzierba-
ren ,,Status“ des Handlungssubjekts voraussetzt®®®. Metainstrumentelle Gemeinsamkeit
von Tun und Unterlassen einerseits und deren freilich nur ,technisch* interessierende
Gleichwertigkeit innerhalb dieser Gemeinsamkeit andererseits bilden folglich das hier
aktuelle Ergebnis. Inwieweit dabei der soziale Gesichtspunkt erschopft wird, ist eine
andere Frage. Jedenfalls l&i3t sich angesichts der oben betonten Aspekte ohne weiteres
konstatieren, dal} die Bestimmung der strafrechtlich relevanten Spezifik der Begehung
und Unterlassung hier im Unterschied zu den vorhergehenden Konzeptionen — und dies

%2 |bid., S. 7 f, 36 f.

*% |bid., S. 40 ff.

%% Ibid., S. 15, 39 und passim.
% |bid., S. 16 ff.

%6 |bid., S. 42 f.
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ten erfolgt.
3.7. ,ENTZAUBERUNG*

3.7.1. ZUSTANDIGKEIT UND NORMGELTUNGSSCHADEN

Ebensowenig sind hier Vorsatz und (individuelle) Fahrlassigkeit bloRR naturalistisch
aktuell resp. auf der Ebene der ,,psychischen Fakten“ strafrechtlich erklarbar, sondern
als ,,Formen der Vermeidbarkeit* im Lichte der Normativitat bzw. als Formen, in denen
ein Defizit dominanter Normbefolgungsmotivation® zutage tritt>®’ (alllerdings kann
das letztgenannte Moment keineswegs lauten, dal} das Verhalten vermeidbar war,
sondern es kommt auf die  Vermeidbarkeit dieses ,Defizits  der
Normbefolgungsmotivation“ selbst an, also darauf, ob die falsche Motivation vermeidbar
war, denn erst in solchem Fall kann Uberhaupt die Rede von einem vermeidbaren
Verhalten sein). Der fahrlassig Handelnde entwirft demnach aus der Perspektive eines
»-kommunikativ relevanten Sinndeutungs- schemas“ im Hinblick auf das Merkmal der
»individuellen Vermeidbarkeit* ,,eine Welt, in der (...) Folgen bei der Kalkulation der
Handlungskosten es nicht wert sind, berick- sichtigt zu werden (...). Solches
Nichtbedenken, weil nichts als bedenkenswert erscheint, ist eine Stellungnahme, ndmlich
eine  Abwertung des Nichtbedachten“®®. Daneben wird es  versucht,
Abstraktifizierungen zu vermeiden, und zwar nicht nur in dem Sinne, in dem kein
»~Kommunikationsteilnehmer* ohne das ,,psychophysische System* mdglich sein kann,
sondern vor allem im Hinblick auf das in der objektiv-finalen Handlungsleh- re betonte
Merkmal der objektiven ,Berechenbarkeit* eines strafrechtlich relevanten

Geschehensablaufs®®.

Die modernen Schuldkonzepte setzen nach Jakobs in einem insoweit aktuellen Kontext
die ,,Entzauberung der Welt”“ im M. Weberschen Sinne resp. die ,,Beherrschbarkeit der
Welt“ durch ,,Berechnen“ voraus, indem dies die Mdglichkeit fur Einbeziehung des
Zweckmoments in das Schuldprinzip ergibt. Bleibt aber im Rahmen eines ,,gesellschaft-
lichen Weltverstandnisses“ die ,,grundsatzliche Beherrschbarkeit der Welt* unerkannt,
so kommt es nach derselben Auffassung der ,,Vermeidbarkeit* selbst keine im Zurech-
nungszusammenhang thematisierbare Signifikanz zu®*. Liegt sonach im Ergebnis eine
Erweiterung des in der objektiv-finalen Konzeption entwickelten Gesichtspunkts vor,
indem die gesellschaftlich denkbare Spezifizierung des objektiven ,,Sinns*“ zu kontro-
versen Ergebnissen hinsichtlich des aktuellen Problems fiihren kann, so betrifft das hier
generell sowohl den Bereich des spezifisch Sozialen als auch blof3 denjenigen des ge-
sellschaftlich Unverzichtbaren.

%87 Jakobs: Fahrlassiges Erfolgsdelikt, S. 34 ff und passim; Schuldprinzip, S. 20 f; Handlungsbegriff, S. 25
f, 39; Strafrecht AT, 9/2, 4.

%8 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 25 f.

%8 Jakobs: Norm, 1. Aufl., S. 45 f und passim; Handlungsbegriff, S. 28.

5% jakobs, Schuldprinzip, S. 10 f, 14.
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noch nicht ,,entzauberten Welt* nur noch um , Verstrickung in die Katastrophe* bzw.
»Schicksalhaft erfolgende Verflechtung in Unheil*, da sich der ,,Rif} im Weltgebaude*
nicht anders als nach ,eigenen Regeln“ des ,Naturmythischen“ ausgleichen 1aRt>%".
Freilich bleibt es im Falle der Erfolgshaftung nicht bei einer naturalistischen Verursa-
chung des Erfolgs, vielmehr wird ,,Erklarung von Stérungen des sozialen Lebens durch
Zurechnung“ als ,,starke gemeinsame Wurzel“ von Erfolgshaftung und Schuldhaftung
dargestellt: ,,Nicht die Erfolgsverursachung per se, sondern der NormverstoR3 bildet die
soziale Stérung“>*?. Wiederum sind insofern Norm(-geltung), objektiver MaRstab und
»~Kommunikation* als keine inhaltsbeliebigen Zufallsgréfien, sondern erst als Einheit
mafgeblich, die in einem fur Schuldstrafrecht relevanten Handlungsbegriff — ,,Hand-
lung als Sich-schuldhaft-zustandig-Machen fiir einen Normgeltungsschaden**% — die
Leistungskraft sozialer Sinndeutung hervorkehren sollen.

Bei der Zustandigkeit und dem Begriff des Normgeltungsschadens geht es hierbei um
gesellschaftlich relevantes Minimum am ,,Handlungsbegriff“ bzw. seine ,,Allgemein-
heit* als ,,Passepartout zu diversen sozialen Systemen®, scil. nicht nur in bezug auf das
Erfolgshaftungsstrafrecht (,,Handlung als Sich-zustdndig-Machen fir einen Normgel-
tungsschaden*), sondern gleichermafen in bezug auf die ,,Zustandshaftung* (,,Handlung
als Zustandig-Werden fiir einen Normgeltungsschaden*)***. Kommt es nun im Unter-
schied zur Schuldhaftung in einem wie in anderem Fall zu keinem Zurechnungssystem,
nach dem der Willensmangel ,,belasten* oder der Wissensmangel ,,entlasten* kann, so
maogen die Griinde dafiir eben unterschiedlich ausfallen, weil etwa der intellektuell-
voluntative Zusammenhang bereits kategorial nicht denkbar (wie bei der Zustandshaf-
tung) oder aber wenn an sich denkbar, jedenfalls nichts fur die Aktualitdt von Wissens-
fehlern und Willensfehlern besagen kann®® (wie im Falle der Erfolgshaftung), was wie-
derum gesellschaftlich determiniert bleibt.

Als Erstes sind hiermit keine blof3 linearen Vergleiche im Bereich des gesellschaftlich
Relevanten mdoglich: Setzt das ,,institutionelle Weltgebaude keine ,,Welt nach Natur-
gesetzen“® voraus, so geht es allenfalls um Erfolgshaftung, zu der die intellektuell-vo-
luntativen Momente in keiner Hinsicht, also auch als keine Naturalismen, Beitrag leisten;
durch die Abstellung auf eine ,,naturgesetzliche* Beherrschbarkeit der Welt verwandeln
sie sich jedoch ebensowenig in naturalistisch aktuelle Charakteristika der Schuldhaf-
tung, aber in deren gesellschaftlich relevantes Spezifikum, und die o. e. Korrelation zwi-
schen Wissens- und Willensfehlern beschrénkt sich in einem solchen Zurechnungssys-

! bid., S. 11, 19, 22 und passim; ders., Handlungsbegriff, S. 18.
%92 Jakobs, Schuldprinzip, S. 11 f.

%% Jakobs, Handlungsbegriff, S. 44.

**Ibid., S. 14 f, 44.

%% Jakobs, Schuldprinzip, S. 9, 12 ff, 23 ff.

5% Jakobs, Handlungsbegriff, S. 18.
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heit ankommt, sind die ,,Antriebsseite” und die ,,Wissensseite” als ,,Bedingungen der
Normbefolgung* resp. eine ,,voluntative Leistung“ bezogen auf ein ,,Motiv, sich nach
der Norm zu richten” und eine intellektuelle bzw. ,,kognitive Leistung* zurtickgefihrt
auf die ,,psychische Fahigkeit, die Norm, um die es geht, zu finden und ihr nachzukom-
men“**®®, die sich wiederum auch jenseits der prinzipiellen Differenz zwischen Schuld-
und Erfolgshaftung als gesellschaftlich spezifizierbar erweisen. Was ist aber der eigentli-
che Grund daftir, und zwar vor allem im Hinblick auf die Wissensseite?

3.7.2. KALKULATION

Im Unterschied zu einer noch nicht ,,entzauberten Welt“ als einem ,,sinnvollen Zusam-
menhang“ konnen nach Jakobs ,am Gebédude der entzauberten Welt keine stérenden
Risse mehr verursacht werden, da seine Gestalt ohnehin zufallig ist, und keinen Sinn
mehr erkennen 14Rt“>*, Wird nun als Folge der , Entzauberung* die ,,Unverriickbarkeit*
der Naturgesetzte (wie u. a. der ,,Gesetze der Logik, Mathematik*) erkannt, so sind nach
einem solchen Weltbild gerade die ,,fehlerfreie Kalkulation“ und mithin die ,,Deckung
von Planen und Vollbringen“ ausschlaggebend, wovon ihrerseits die ,,kommunikati-
ve MaRgeblichkeit“ des Verhaltens abhangig gemacht wird®®. Da also in einer Gesell-
schaft, die ,,mit der dufReren Welt zweckrational umgeht“, das Gegenteil , kein taugli-
ches Muster abgibt*, vermag bereits der Tatbestandsirrtum als Irrtum Gber ,,den Stand
oder den Lauf der &ulReren Welt* allemal zu entlasten, scil. im Falle dessen Unvermeid-
barkeit wie der Fahrlassigkeit®™. — In beiden Fallen geht es um ,,mangelnde Organisati-
onskompetenz“®®, i. e. der Grund, aus welchem die Fahrlassigkeit als Irrtum die Schuld
erheblich mindert, ist derselbe, aus welchem der unvermeidbare Irrtum sie ausschlief3t:
Defektive ,,Kalkulation* in einer ,,grundsatzlich beherrschbaren* Welt. Dal} es dabei in
letzterer Hinsicht einer absoluten Haftungsneutralitat diesmal die absolute Straffreiheit
gegenubersteht, dal? also der Bereich der nicht voraussehbaren ,,Wirkungen* kein straf-
rechtliches Interesse hier erweckt, ware demnach nach gesellschaftsfremd erfal3ten Kri-
terien ebenso inkonzeptibel, wie schon das Phanomen der Erfolgshaftung selbst. Mit an-
deren Worten, es gibt ,,nicht ein vorgesellschaftli- ches Schuldelement mit dem Namen
,Vermeidbarkeit*, das jede Gesellschaft zu respektieren hétte, vielmehr entscheidet das
gesellschaftliche Weltverstandnis dartiber, unter welchen Bedingungen zuzurechnen ist“®%,
Daraus resultiert vor allem die 0. e. Zweckhaftigkeit des Schuldprinzips in der ,,entzau-
berten Gesellschaft*. Was jedoch andererseits insofern bewiesen wird, ist eben nur die

%7 Jakobs, Schuldprinzip, S. 9 f.

%% |bid., S. 9.

% bid., S. 13, 22.

80 |pid., S. 13 f; vgl. ders., Handlungsbegriff, S. 27 f.
%1 jakobs, Schuldprinzip, S. 13 f.

802 1bid., S. 35.

803 |bid., S. 14.
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Lichte der Sozialitat.

Warum der Irrtum im Falle seiner Vermeidbarkeit nicht zu demselben Zurechnungshin-
dernis im Schuldstrafrecht entwickelt wird, wo doch in einer frei kalkulierbaren Welt
jede Unkenntnis der Verhaltensfolgen auf dessen ,kommunikative UnmaRgeblichkeit*
hinauslauft und dazu noch schon ,,die Gefahr einer poena naturalis in sich tragt“®*, ist
aber gerade ebensowenig etwa blolR psychologistisch erklarbar — hier gidbe den Aus-
schlag zugunsten der Distanzierung vom Strafrecht das ,,MiBbehagen und Bedauern“ im
Avristotelischen Sinne, mit dem der Téter sein Werk betrachten mag®®, — sondern setzt
nach wie vor die MaRgeblichkeit eines gesellschaftlichen Deutungsschemas voraus, wo-
nach dal3 ,,generelle Standards einzuhalten sind, wird nicht im individuellen Bedauern,
sondern nur in der 6ffentlichen Riige sichtbar“®®®. Weil solches ,,individuelle Bedauern®
auch nicht immer vorhanden sein kann, kommt es zur Erweiterung der gesellschaftlich
aktuellen Lésungsformel: ,,Zurechnung und Strafe bei vermeidbarem Irrtum garantieren
Standards und verhindern selektives Lernen“®’. Entfaltet sich nun hiermit die Vermeid-
barkeit des Irrtums als ,,kommunikativ relevantes” Kriterium zum Gegenstand des straf-
rechtlichen Interesses, so kann dies genuin sozial, was den Bereich der ,,generellen Stan-
dards* anbelangt, noch bei weitem nicht heiRen, es gébe hier keinen Raum fir Aus-
nahmen, und zwar wo es sich als sozialethisch erforderlich erweist. Nach einem ,,nur-
formellen* Schuldverstdndnis mag diese Konkretisierung, wenn (berhaupt mdglich,
durchaus kontingent ausfallen, nicht aber innerhalb der ,,materiellen” Schuld, die u. a.
legitime Normen* voraussetzt®®. Jedenfalls bleibt es im allgemeinen nicht bei solchem
schmalen Abschnitt einer gesellschaftlich denkbaren Exkulpierung, so daf} es im (bri-
gen durchweg auf bloRe Minimierungen des strafrechtlichen Nachdrucks ankdme; viel-
mehr verzichtet die ,entzauberte Gesellschaft* auf die Strafbarkeit des vermeidbaren
Irrtums oft auch auferhalb des gegebenen Bezugsrahmens, resp. die malRgebliche Gren-
ze zwischen Vorsatz und Fahrlassigkeit als Irrtum verlauft im Grundsatz auf beiden, aus
der Perspektive des Anhaltskriteriums parallelen Ebenen. Einmal heif3t das Ergebnis er-
hebliche Schuldmilderung, das andere Mal strafrechtliche Irrelevanz, die beim Vorhan-
densein des Vorsatzes nicht zu leisten ist. Wie auch immer die konkreten Griinde dafiir
artikuliert werden, sind sie in ihrer Allgemeinheit, bezogen auf beide Hinsichten in
gleichem MaRe, eben nur als Folge der ,,Entzauberung®, die einem Weltverstandnis der
Erfolgshaftung praktizierenden Gesellschaft entgegensteht, erfalbar.

3.7.3. NORMKENNTNIS

%4 |bid., S. 13.
%05 |bid., S. 19 ff.
8% |pid., S. 20 f.
7 |bid., S. 21.
%% |bid., S. 23 ff.
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Zu keinen Differenzen vermag wiederum die Unvermeidbarkeit des Wissensdefekts bei
der Schuldzurechnung im Falle des Normirrtums zu fuhren, denn ,,(...) eine Tat in un-
vermeidbarer Strafrechtsnormunkenntnis, also mit hinreichender Aufmerksamkeit auf
das positive Recht uberhaupt, widerspricht zwar der Norm in ihrer aktuellen Gestalt,
aber nicht dem Prinzip, das alle Normen legitimiert: der Positivitat“®®. Die Norm wird,
mit anderen Worten, ,,nicht durch einzelne Unkenntnis“, sondern ,,nur durch Nichtbe-
achtung des Normgrundes, der Positivitat” in Frage gestellt resp. die ,,Anerkennung des
Geltungsgrunds positiver Ordnung* und die ,,Kenntnis ihres aktuellen Inhalts* sind straf-
rechtlich auf keine Parallelisierung®™® angewiesen®''. In umgekehrter Hinsicht heiBt es
demnach, daf3 ,,zur Normkenntnis nicht die Akzeptation des Inhalts als richtig gehort,
sondern es reicht die Kenntnis, da ein NormverstoR in der nun einmal gegebenen
sozialen Ordnung eine Stérung darstellt“®*. Die Identitat der strafrechtlich relevanten
Konsequenzen bei beiden Irrtumsféllen beschrénkt sich aber nicht auf die Ebene der
Unvermeidbarkeit: Der vermeidbare Normirrtum als Irrtum Uber den ,,Bestand einer
Norm* bzw. tber die ,,Normwidrigkeit des Verhaltens* per se gehdrt zum Bereich des
strafrechtlich Zurechenbaren, und zwar aus denselben Griinden, die sich beim ersteren
Irrtumsfall als gesellschaftlich maBgeblich begreifen lassen®?. Anders verhalt es sich
allerdings im Falle der Vermeidbarkeit unmittelbar in bezug auf die Problematik des
Vorsatzes und der Fahrlassigkeit, indem der vermeidbare Verbots- bzw. Gebotsirrtum —
im Gegensatz zur sowohl in der h. L. wie auch in der Rechtsprechung bereits langst
uberwundenen Vorsatztheorie — das Verhalten nicht in eine Fahrl&ssigkeit umwandelt,
wie dies also beim Tatbestandsirrtum der Fall war, vielmehr bleibt es i. S. der Schuld-
theorie beim Vorhandensein des Vorsatzes. Zwar kann das nach wie vor zu einer Redu-
zierung des Strafrahmens fiihren, nicht aber in dem Male, in dem es die entsprechende

%9 Ipid., S. 14 ff, 18.

819 Hierbei kommt es nach Jakobs generell auf folgendes an: ,,Keine Norm kann nur fiir den Fall ihrer Ein-
sehbarkeit gelten; denn sie muf3 als schon geltende Norm Gegenstand der Einsicht sein“ (Jakobs, Strafrecht
AT, 6/4). Dies aber ist eben der allgemeine Aspekt des Problems, und im allgemeinen gilt die Norm schon
auch kontrafaktisch, wéhrend der Normbruch selbst u. a. bei keinem unvermeidbaren Normirrtum vorhan-
den ist (s. etwa Finger, Der Versuch und der Vorentwurf zu einem Deutschen Strafgesetzbuch, in: FS Bin-
ding, Bd. I, S. 312). Doch es verhélt sich nicht so, daf die Unvermeidbarkeit der Normunkenntnis wie Zu-
rechnungsunfahigkeit oder Unzumutbarkeit und weiteres mehr in derselben Richtung bei keiner Konkreti-
sierung ein spezifisches Bild ergében, es sei denn man stelle sich die Kelsensche Konzeption des ,,abstrakten
Sollens* (Kelsen, Hauptprobleme der Strafrechtslehre, 2. Aufl., 1923), fortgefiihrt vor allem bei H. v. We-
ber, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935 (s. aber auch im Zusammenhang mit der Handlungsunfah-
igkeit ders., Grundrif3 des deutschen Strafrechts, 2. Aufl., 1948, S. 53, 122; vgl. am Beispiel des Zwangs-
begriffs Germann, Das Verbrechen im neuen Strafrecht, 1942, S. 52) und Busch, Moderne Wandlungen
der Verbrechenslehre, 1949, auf die im Bereich der Didaktik der Deliktsermittlung rekurriert wird (s. Ko-
riath, Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, 1994, S. 164 ff), als gesellschaftstheoretisch gleichermalen
aufschluBreich vor, was aber nicht der Fall ist, scil. ,,die spezifische Ebene des Strafrechts wird erst mit der
Schuld betreten: Nur schuldhaftes Verhalten desavouiert die Normgeltung, da die Norm fiir (im weiten Sinn)
Schuldlose eben nicht gilt* (Jakobs, Gleichgultigkeit als dolus indirectus, in: ZStw 114 (2002), S. 586).
811 Jakobs, Schuldprinzip, S. 18 f, 35.

®12 Ibid., S. 18.

®8 Ipid., S. 20 f.
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lichen Verzichts auf die Strafbarkeit im letzteren Falle. Doch worauf &Rt sich eine sol-
che strafrechtstheoretische Gestalt des vermeidbaren Normirrtums im Rahmen eines ge-
sellschaftlichen Sinndeutungsprogramms zurtickfiihren, wenn die Schuldtheorie aus-
gerechnet seitens naturalistischer bzw. subjektiv-finaler Sichtweise fiir unumkehrbar ge-
halten wurde?

Es &t sich nicht abstreiten, dal? die gegebene Metamorphose urspringlich als keine
Losung uberhaupt im aktuellen Kontext gedacht wurde, sondern eben durch auferste
Psychologisierung des Vorsatzbegriffs didaktisch erzwungen war: Der ,natirliche* Vor-
satz des Finalismus im Rahmen einer ,,personalen” Unrechtslehre, der den aus der nun
rein normativ zu erfassenden Schuldsphdre eliminierten dolus malus abgel6st hatte, kon-
nte ja seine systematische Bedeutung nur unabhangig von der Problematik des Unrechts-
bewul3tseins entfalten, und der Kernpunkt heif3t in diesem Zusammenhang die Welzel-
sche ontologische Spezifik der ,,Handlung®. Die wenig spater entwickelte ,,Doppelfunk-
tion* des Vorsatzes, die sich sowohl auf die Unrechtsebene wie auch auf die Schuld-
ebene erstreckt, schafft solche Unabkdmmlichkeit gerade ab, 1aRt also die Frage aus der
Sicht der Didaktik des Deliktsaufbaus nun einmal offen. Dal} aber an der Trennung von
Vorsatz und Unrechtsbewulitsein weiter festgehalten wird, hat demnach bereits wenig
zu tun mit einer ordnungstechnisch bedingten Problemstellung; argumentiert wird haupt-
sachlich unter einem kriminalpolitischen Aspekt, scil. in bezug auf das bereits hervor-
gehobene Ergebnis im Falle der Fahrlassigkeit®*. In Anbetracht dessen, daR schon die
Vorsatztheorie wegen der mit dem Schuldprinzip unvereinbaren Abstellung auf den
Grundsatz error iuris nocet entstanden ist®*®, 14Rt sich die Schuldtheorie allemal als gol-
dene Mitte begreifen, nur darf es dabei kaum bei einem kriminalpolitischen Ausschnitt
aus dem Bereich des gesellschaftlich Relevanten bleiben. DaR es also hiermit ,,die Recht-
sprechung in der Hand behélt, tber eine strenge Ausgestaltung der Malistabe fir die
Vermeidbarkeit®™® den Einwand der Normunkenntnis nicht zu einer bequemen Ausrede
werden zu lassen“®"’, ist gesellschaftstheoretisch nicht entscheidend, ja sogar genuin
sozial ein in dieser Hinsicht (zumindest) tberflissiges Argument. Denn die (straf-)recht-
lich aktuelle Bedeutung der ,,Entzauberung* erschopft sich gewil3 nicht in einem Erken-
nen der ,,grundsétzlichen Beherrschbarkeit” der ,,auBeren Welt“ bzw. des ,,Nicht-Ich*
im Fichteschen Sinne; vielmehr muB die ,,entzauberte* Gesellschaft ebenso zweckra-
tional mit der Norm selbst umgehen kénnen, und die Berufung auf den ersteren Aspekt
ware dabei eben nicht alles.

814 Lackner/Kiihl, StGB, § 15/33.

815 Jakobs, Schuldprinzip, S. 15 ff.

816 s, {iber die Konstatierung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums durch normatives Kriterium Rudolphi,
UnrechtsbewulRtsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969, S. 214 f; vgl. Léw, Die
Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB, 2002, S. 89 ff.

817 Jakobs, Schuldprinzip, S. 18.
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vant. Genauer heif3t dies, daB jeder Normirrtum wie die genaue Kenntnis des Normin-
halts insofern gesellschaftlich unsichtbar bleibt. Die normtreue Haltung garantiert inso-
weit nichts, und die Norm weist den ,,Sinn“ auf, auch ohne dal man sie kennen soll.
Diese Plastizitdt kann sich aber eine ,,entzauberte Gesellschaft nicht leisten. Sie ist vor
allem auf die Norm Uberhaupt als MaRstab der Interaktion angewiesen. Da es also nicht
mehr alles durch Reaktion geldst werden kann, sondern es auf die Interaktion ankom-
men muR, ist es die Pflicht von jedem, fiir Normkenntnis zu sorgen®®. Isoliert genom-
mene normative ,,Erwartung®, die bei der Erfolgshaftung als durchaus verstandlich er-
scheint, bildet im Lichte der Interaktion bzw. der Schuldzurechnung einen Fremdkarper,
i. e. auf der Ebene des Interaktionistischen ist jede Erwartung ohne Erwartungserwar-
tung eine Fiktion®'®. Steht nun soviel fest, erhellt auch das Eigentliche: Der Vorsatztater
als Interaktionspartner kann sich tber die Pflichtenlage irren und das heif3t: muR als Vor-
satztater bleiben, denn widrigenfalls ware keine Institutionalisierung der Normkenntnis
erforderlich, was seinerseits nur dort der Fall sein kann, wo von der Normkenntnis ge-
sellschaftlich nichts abhangt oder etwa innerhalb einer Ordnung, die ihre Legitimation
»aus ihrer Evidenz*“ (e. c. ,,einer Vernunftevidenz naturrechtlicher Ordnung*) beziehen
will®?®. Ohne Pflicht der Normkenntnis hatte man mit Vorsatztater hier nur psychologis-
tisch zu tun, und da Jakobs von keiner solchen Pflicht ausgeht®®, bleibt der Vorsatz bei
ihm insofern eben ein psychologistischer Begriff.

3.7.4. VERMEIDBARKEIT

Als Ausgangspunkt kann nur das genuin Soziale dienen, nicht die Systematisierung der
positivrechtlichen Abweichungen davon. Hinsichtlich der Normunkenntnis generell
betrifft freilich ahnliche Gegenuberstellung nicht von vornherein den aktuellen Stand
der legislativen Realitat. Und dies nicht nur aus jener Sicht als solchen, wo sich das
Unrechtsbewul3tsein in der Schuldsphare als selbstandiges Element neben dem Vorsatz
rangieren 1aRt, vielmehr kommt es nach 8 17 StGB zwischen dem ,,psychischen Faktum
fehlender aktueller Kenntnis“ und einer ,,Strafmilderung® auch zu keiner ,starren Rela-
tion“, wenn also ,,die Unkenntnis auf Desinteresse an der Kenntnisnahme beruht, ohne
daR sich dieses Desinteresse seinerseits rechtsfreundlich erkléren liel3e, bleibt es bei der
vollen Strafe (...). Mit anderen Worten, das Gesetz unterscheidet bei Normunkenntnis
zwischen einer solchen, die dem Tater versehentlich unterlguft, und einer anderen, die
Folge einer Abwendung des Taters vom Erkenntnisgegenstand ist“®?2. Die dabei vor-

818 5 |.-G. Kutalia, Die Schuld im Strafrecht, S. 255 ff, 840; a. A. beziiglich der gegebenen Generalisie-
rung und vor allem der daraus resultierenden Konsequenzen Jakobs, Schuldprinzip, S. 17.

819 \/gl. Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn, 2004, S. 29 f.

620 jakobs, Schuldprinzip, S. 15.

%2 Ipid., S. 17.

%22 Ipid., S. 19.
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selbst negativ bewerteter Kenntnismangel) und der ,,Gleichgultigkeit” (Unkenntnis ohne
solche ,,negative Wertung“)®® bildet aber gesellschaftlich nichts fiir den Bereich der
Normunkenntnis Spezifisches, also nicht den Punkt, an dem sich die Differenzen zwi-
schen den beiden Irrtumsfallen auf der Ebene der Vermeidbarkeit genuin sozial fort-
fuhren lassen.

Sieht jedoch das positive Recht (8§ 16 Abs. 1 StGB) beim Tatbestandsirrtum von der
gegebenen Konkretisierung ab, indem es den Vorsatz hier im Falle der ,,Gleichgiltig-
keit* ausschlielt resp. von der Fahrléssigkeit als ,,Irrtum* auch in dieser Hinsicht aus-
geht, so ist es die Folge nur einer weiteren Psychologisierung des Vorsatzbegriffs, scil.
der Abstellung auf das psychische Faktum der Unkenntnis als Kerngedanke, und die
Konsequenzen fallen diesmal eben nicht als gesellschaftstheoretisch akzeptabel aus®®“.
Auf dulerliche GleichméaRigkeit kommt es in letzterer Hinsicht nicht an: Dal3 der Irrtum
»-im strengen Sinn* im Falle der Normunkenntnis den Vorsatz nicht auszuschlieRen
vermag, beim Wissensdefekt hinsichtlich der ,,Wirkungen* aber gerade zur Fahrl&ssig-
keit fuhren soll, heif3t jedenfalls nicht, Verbotsunkenntnis als Irrtum und Fahrlassigkeit
als Irrtum waren auf keinen funktional verbindlichen Nenner zurtickfiihrbar resp. die
Fahrlassigkeit selbst sei doch etwa psychologistisch spezifizierbar, denn wobei es hier
allemal bleiben muR, ist die Vermeidbarkeit der Unkenntnis als interaktionistisches Kri-

terium.

3.7.5. INDIVIDUALITAT UND DER OBJEKTIVE MARSTAB

Nicht weniger aktuell ist jedoch die Einbeziehung des Individualititsmoments in den
gegebenen gesellschaftlich relevanten Bezugsrahmen®®. Die Gegeniiberstellung von
,»In- dividuum® und (“durchschnittlicher) ,rollentragender Person* laRt sich dabei vor
al- lem gerade nur als Gegensatz zum in der sozialen Handlungslehre mit Ignorierung
des Individualititsmoments entwickelten  Fahrlassigkeitskonzept  begreifen®®,
abgesehen von der Auffassung E. A. Wolffs®*’. Aus der hiesigen Auseinandersetzung
mit dem onto- logisch fundierten personalen Handlungsbegriff Arth. Kaufmanns folgt
wiederum eben- so eindeutig, dal das MaR an ,,Subjektivierung“, das zur sozial
funiderten ,individuel- len* Fahrlassigkeit fuhrt, nicht den objektiven Malstab abldsen
kann, sondern nur noch die abstraktobjektive Sichtweise. Die Abstellung auf
individuelle Vermeidbarkeit re- duziert ihrerseits nicht die gesellschaftliche Reichweite

des Begriffs der Handlung, ja der Rollentréger als abstrakte ,,Mafstabsperson* weist hier

623 |bid.

%24 1bid., S. 20.

625 Jakobs, Strafrecht AT, 6/24.

626 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 25.
271/172.2.
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wird im Falle der Individuali- sierung ,,rollentibergreifend* zugerechnet™.

Anders verhalt es sich hinsichtlich der o. e. Konkretisierbarkeit des objektiven MaRstabs
innerhalb des genuin Sozialen, scil. im Lichte der Vermeidbarkeit. ,,Im Ansatz ist die
Vermeidbarkeit Gberhaupt nicht individuell, sondern objektiv. Nichts ist vermeidbar,
wenn und weil beim Tater irgendwelche psychischen Dispositionen vorliegen, sondern
wenn und weil er, denkt man ihn in seiner Motivation als perfekten Birger, vermeiden
wirde. Wenn die perfekt gedachte Motivation zu einer solchen Steuerung des real gege-
benen psychophysischen Apparats fiihrt, dal? das Verhalten nicht vollzogen wiirde, dann
ist dieses Verhalten vermeidbar“®®®. GemaR derselben Gestalt der Vermeidbarkeit sei
weder Vorsatz noch ,,individuelle* Fahrlassigkeit von einem objektiven Malistab distan-
zierbar, sondern sie stellen hier ,,das in die Wirklichkeit des Individuellen verlangerte
objektive, nach dem Mal3stab des guten Burgers bestimmte Defizit an Normbefolgungs-
motivation* dar resp. sind ,,nicht als individualpsychische Fakten, sondern als am Indi-
viduum erscheinender Ausdruck eines objektiv bestimmten Fehlers* in der Unrechts-
sphare aktuell®*°.

3.7.6. DER VERSARI-GEDANKE

Die o. e. ,rolleniibergreifende* Bedeutung des ,,kommunikativ relevant* vermeidbaren
Irrtums bildet hierbei wiederum kein Hindernis dafur, dal die Haftung in einer ,ent-
zauberten” Welt auf ,,das geplant Vermeidbare* beschrénkt bleibt resp. sich nicht auf
damit verbundene, aber ihrerseits individuell nicht voraussehbare Folgen* erstreckt®".
Vom gesellschaftstheoretisch relevanten Standpunkt aus fihrt der Versari-Gedanke ge-
naugenommen zu keinem Zurechnungssystem, das zur gleichen Zeit sowohl auf die
Schuldhaftung als auch auf die Erfolgshaftung abstellt, — obgleich auch ein solches Zu-
rechnungssystem ansonsten, wie am Beispiel des Versuchs noch zu zeigen ist, durchaus
denkbar bleibt, — sondern was nach einem modernen Verstandnis von Schuldzurech-
nung als ,,systemwidrige Erfolgshaftung“ erscheint®?, wird in einer ,mittelbar verzau-
bert bleibenden Welt“®® eben nur durch die Schuld absorbiert. Nach einem der Erfolgs-
haftung zugrundeliegenden ,,gesellschaftlichen Weltdeutungsschema“®** hat der Sinn,
der sich hier auf das Nichtvoraussehbare erstreckt, ebensowenig etwas mit dem aktuel-
len rechtswidrigen Kontext zu tun wie mit der Problematik der Vermeidbarkeit selbst, i.
e. die interessierenden Folgen per se weisen den Normverstol auf, und der darin kristal-

628 Jakobs, Schuldprinzip, S. 21.

629 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 39.
%3 Ipid., S. 39 f.

831 Jakobs, Schuldprinzip, S. 21 f.
%% Ipid., S. 22.

5% bid.

834 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 20.
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lisierte ,,Rif} im Weltgebaude* lielle sich eben nicht anhand einer durchaus rechtskon-
formen Uberschreitung der ,,Kalkulationsgrenzen* beseitigen, da schon die Kalkulier-
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sensfehlers, sei es nun im Falle der Fahrl&ssigkeit oder der Verbotsunkenntnis, ergibt
hingegen die Norm in einer ,,entzauberten“ Welt keinen in einem Zurechnungszusam-
menhang relevanten Sinn, scil. die Zufallsfolgen, von welchem Grad auch immer, sind
hier, bei beiden Irrtumsféllen, eben nur als Zufallsfolgen erfalbar, die keine ,,storenden
Risse“ im Weltgebaude verursachen®®. Demnach kommt es nicht nur darauf an, daB die
Norm in einer ,entzauberten* Gesellschaft anders als in einer ,,verzauberten* gilt, dal
sich also der Normverstol3 dabei in seiner gesellschaftlich aktuellen Gestalt durchaus
aquivok interpretieren 1aBt, sondern vor allem der Inhalt duferlich identischer Verhal-
tensregeln ist auf diesen innerhalb des gesellschaftlich Relevanten entgegengesetzten
Ebenen niemals identisch.

3.7.7. VERSUCH IM PRISMA DER ,,ENTZAUBERUNG*

Was nun die ,,Entzauberung® der Welt fur die Begriindung eines weiteren ,,Irrtumsfalls®
resp. des Versuchs hergibt, liefert ihr bei Jakobs betonte Aspekt noch keine erschopfen-
de Antwort. Obwohl es aber vor allem beim Versuch wie bei der Fahrlassigkeit darum
geht, dal sich der Tater Giber tatbestandliche Folgen seines Verhaltens irrt, sind es alle-
mal nur divergente Irrtumsfélle, wobei der strafrechtliche Nachdruck beim Versuch we-
sentlich Gberwiegen mul3, denn der Fahrléssigkeitstater zeigt, ,,daR man andere und auch
sich selbst schadigt, wenn man nicht besser aufpaft, der Versuchstater hingegen, daf}
man besser aufpassen muB, wenn man erfolgreich delinquieren will“®*®, woraus sich
wiederum gleichermafen die ,,Umkehrung der Bedeutung der Irrtumsdichte ergibt und
im Endergebnis der ,,leicht vermeidbare“ Irrtum, also der ,,grobe Unverstand* nach der
Formulierung des positiven Rechts, im letzteren Falle bis zum Absehen von Strafe nach
8 23 Abs. 3 StGB fuhren kann, genauer: Das Absehen von Strafe bildet neben der Straf-
milderung (nach Ermessen) als Ausnahme die Regel. Im hier interessierenden Kontext
ist das sogar noch nicht alles, weil ndmlich die aktuelle Regelung nur noch fir den straf-
baren untauglichen Versuch gilt, nicht hingegen fur den sog. irrealen Versuch, und zwar
deshalb nicht, weil er als kein Versuch iiberhaupt nach § 22 StGB erfalt wird®®’.

Gewil ware &hnliche Lage des positiven Rechts nicht nach jedem Stand der Gesellschaft,
nach dem man die Vorteile der Schuldhaftung gegeniber der Erfolgshaftung schon er-
kannt zu haben glaubt, méglich, und demgemal erschopft sich die ,,Entzauberung® der
Welt nicht in einer Uberwindung der Erfolgshaftung. In einer noch nicht ,.entzauberten
Gesellschaft, die Schuldhaftung praktiziert, ist es allein etwa der Gesinnungs-°*® oder

8% Zur Verschérfung der Zurechnung im Falle der ,,Kalkulierbarkeit* Jakobs, Schuldprinzip, S. 22.
6% Jakobs, Schuldprinzip, S. 23.

837 |ackner/Kiihl, StGB, 22/12, 14, 23/4 f.

838 G. Nass, Wandlungen des Schuldbegriffs im Laufe des Rechtsdenkens, Berlin, 1963, S. 72 f.
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Intentionsunwert™”, was als entscheidend gilt>™, dhnlich dem Erfolgsunwert bei der
Kehrseite der ,,verzauberten” Welt®***. Das gegebene Moment als Normbruch®? soll aber
gerade auch nicht unbedingt in einem duBeren ,,Geschehensablauf” im Ulpianischen Sin-
ne manifestiert sein®?®; wo sie es aber ist, bleibt demnach die Tatsache, wie das
»,Gescheh- en* selbst ,ablduft“, ob mit oder ohne Beriicksichtigung der
naturgesetzlichen Zusam- menhange, nichtssagend®*, wie die Unvermeidbarkeit der
aulleren Verhaltensfolgen bei der Erfolgshaftung nichtssagend war. ,,Schuld” und
,2unrecht”, wie ,,Schuld“ und ,,Hand- lung* bzw. ,,Verbrechen® sind im Schuldstrafrecht
einer ,verzauberten“ Gesellschaft allemal nur gleiche Begriffe®®. Jede besagte
Gesinnung ist nach diesem Verstandnis ei- ne in sich geschlossene, durch nichts
komplementierbare ,,vollendete* Straftat®®, und der Versuch als strafrechtlich
relevanter Begriff ist hier im Grundsatz ebenso wenig be- grindbar, wie im Falle der
Erfolgshaftung. Er kommt allenfalls als rein kinstliches Pr&- dikat vor, das keine
Haftung begriindet, sondern jenseits jeder schon perfekt erfolgten Haftungsbegriindung
liegt. In diesem Sinn l4Gt das Schuldstrafrecht bei der ,Untaug- lichkeit” des
»Versuchs® keinen Verzicht auf die Strafe zu, und als ,,irreal” 1403t sich da- bei ohnehin
keine Intention bezeichnen; vielmehr hat es in jedem einzelnen Fall zu re- agieren,
damit sich der ,,Rif} im Weltgebdude®“, den als Normversto nun anders als bei der

89 Als problematisch erweist sich dabei die Strafbarkeit der Fahrlassigkeit im ganzen, da als Ausgangs-
punkt der &hnlichen Zurechnungssysteme eben der ,,aktuelle Wille* dient (s. Hardwig, Zurechnung, S. 27).
Die Verbindung damit erfolgt freilich durch den Begriff der culpa praecedens, deren gegebene Bedeutung
u. a. sowohl in Fallen von vermeidbaren Wissensdefekten wie auch in denjenigen von a.l.i.c. bereits bei
Aristoteles entfaltet wird (ndher Loening, Die Zurechnungslehre Aristoteles, 1903, S. 232).

840 saleilles, Individualisation de la Peine, 2 Aufl., 1909, S. 32; s. insofern auch die Ontologie von Aquin,
durch die vor allem die Zurechnungslehre des kanonischen Rechts wesentlich beeinflulRt war: L.-G. Kutalia,
Die Schuld im Strafrecht, S. 84 ff.

1 3. zur Gegeniberstellung in diesem Zusammenhang vom kanonischen und germanischen Strafrecht
Hardwig, Zurechnung, S. 33 f und passim.

842 5, Kuttner, Kanonische Schuldlehre, Berlin, 1952, S. 56.

%42 Nass, Wandlungen des Schuldbegriffs, S. 72.

4 Hardwig, Zurechnung, S. 34, wobei fiir die Begriindung der Teilnahme schon ,,der bloRe Consensus“
als durchaus hinreichend gilt (ibid.).

%> Insofern gibt es u. a. keinen Begriff der ,,Zurechnungsunfahigkeit“. So wie e. c. im Falle der Erfolgs-
haftung keiner aus dem dabei méglichen Zurechnungssystem ausgeschlossen werden kann, so ist das schuld-
unféahige Subjekt mit dem Schuldstrafrecht einer noch nicht ,,entzauberten* Welt in aller Regel unvertrag-
lich, resp. eine durchaus abstrakte ,,deliktische* Gesinnung per se, die sich gelegentlich ebenso abstrakt bei
jedem vermuten liel (vgl. Nass, Wandlungen des Schuldbegriffs, S. 72), fihrte nach dem gegebenen Stand
der Gesellschaft niemals an der strafrechtlichen ,,Verantwortung* vorbei. Etwa der Grundsatz wie ad im-
posibilia lex non cogit bleibt hier, mit anderen Worten, in jeder Hinsicht ein Fremdkdérper, und tber ,,die
Gleichstimmung der Gemiiter* hinaus, wie dies bei der Erfolgshaftung der Fall ist (Jakobs, Schuldprinzip,
S. 24 f), garantiert in diesem Sinn auch die Schuldzurechnung nichts. Wiederum ist nach jedem Zurech-
nungssystem einer ,,verzaubert* bleibenden Welt das zurechnungs- bzw. handlungsunfahige Subjekt eine
gesellschaftsfremde Annahme.

846 Nass, Wandlungen des Schuldbegriffs, S. 72.
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Erfolgshaftung®’ nicht die ,,auRere Wirkung der Tat*, sondern die ,,innere Einstel- lung
des Taters* bewirkt®*, entfernt.
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jedes ,,aulerlich harmlos“ gestaltete Verhalten strafrechtlich aktuell sein, sondern nur
als ,unerlaubt riskant“®* nach interaktionistischen MaBstaben erfaBbares. Ohne das
gegebene Moment und somit ohne Blick darauf, was nach modernem Verstandnis ob-
jektive Zurechnung genannt wird, beruft sich das Schuldstrafrecht in einer ,.entzau-
berten* Gesellschaft auf keinen ,,Normgeltungsschaden“®*°. Geht man nun davon aus,
daf3 ein Normbruch nicht auch (und gleichermafen) ,,seiner duf3erlichen Folgen wegen*
einen strafrechtlich relevanten Konflikt darstellt®™*, so hat dies genaugenommen nichts
mit dem in Rede stehenden Kontext zu tun. Denn das Wesen der ,,Entzauberung® liegt
nicht etwa in einer Ubertragung des sozialen Sinns von der ,,4uReren“ auf die ,,innere*
Handlungsgestalt, sondern in der Uberwindung beider ansonsten gleichermaRen prakti-
zierbaren Extreme®?. Auf welcher Seite dann dieser Sinn intensiver erscheint, hangt
von der Gestalt der Gesellschaft bereits innerhalb einer ,,entzauberten* Welt ab, und die
Diskussionen in diesem Sinn, wie vor allem diejenige zwischen den sog. objektiven und
subjektiven Versuchstheorien, tGberholt zugunsten der letzteren, beriihren das, was das
»entzauberte* gesellschaftliche Weltverstdndnis von einem noch nicht ,,entzauberten®
trennt, nicht einmal am Rande. Der Versuch als ,,Objektivierung* oder ,,Expressivwer-
den eines Normbruchs*®>* gehért zu demselben Zusammenhang. Doch was indes dahin-
schwindet, ist nicht nur die Aquivalenz von objektiver und subjektiver Tatseite, sondern
zugleich die strafrechtliche Bedeutsamkeit des Erfolgs — dies nicht nur am Beispiel des
Versuchs — bei der ersteren Seite. Schon die im zweiten Teil hiesiger Monographie ent-
haltene interpersonale Handlungslehre bemdiht sich jedoch das Gleichgewicht von wirk-
lichem Schaden und Schuld herzustellen®*,

3.7.8. OBJEKTIVE ZURECHNUNG UND MOTIVATIONSFAHIGKEIT

Entscheidend ist insoweit die Tatsache selbst, da im Rahmen der negativen Handlungs-
lehre, die objektive Zurechnung ,,nicht etwa zum Handlungsbegriff als ergdnzende Haf-
tungsbegriindung® hinzukommt, sondern ,,Handlung tberhaupt nur das zurechenbare
Bewirken“ darstellt®®. Da sie nur ,bei sozial relevantem Verhalten® méglich ist (i. e.

87 Was allerdings nicht heien soll, daR das Erfolgsstrafrecht auf keine Versuchstaten, wenn auch nicht i.
S. des ,,Versuchs* als solchen, reagierte (s. Hardwig, Zurechnung, S. 34).

848 Schmidt, Einfilhrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 2. Aufl., 1951, S. 127.

849 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 38; vgl. ders., Tatervorstellung und objektive Zurechnung, a. a. O., S. 271.
80 jakobs, Handlungsbegriff, S. 45.

851 Jakobs, Strafrecht AT, 1/9 ff.

852 Stannard, Subjectivism, S. 541.

%3 Jakobs, Strafrecht AT, 25/13 ff; ders., Handlungsbegriff, S. 36, 38.

8% | -G. Kutalia, Theorie der allgemeinen Kontinuitat, in: 1. Schwarzmeerjuristentage. Strafrecht, 2010,
S. 127.

855 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 29.
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sie ,filtert alles Verhalten aus, das gesellschaftlich nicht stort®), strebt hierdurch der
aktu- elle Begriff an, u. a. seine Materialitat zu gewahrleisten®®. Vor allem anders als
bei kognitiven Regeln vermag wiederum ein ,auf soziale Normen bezogener
|. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS
Wegen der Unbe- weisbarkeit der individuellen Vorzugswirdigkeit der Befolgung
sozialer Normen®® heif}t dies, daB , jeder zustandig dafir ist, da® Normbefolgung als
vorzugswurdig gilt“, wobei diese Zustandigkeit als ,,rechtstheoretisches Gegenstiick®
der Willensfreiheit nach einem metaphysischen resp. ,,kontrakausalen“®*® Verstandnis
hingestellt wird®®. Neben der ,,Stabilisierung der schwachen Norm* als ,,Zweck der
Schuld“ und der Er- kenntnis, dal? es Willensfehler tberhaupt nur bei ,,schwachen,
nicht-absoluten Normen“ geben kann, stellt die Schuldzurechnung nach Jakobs
»Zurechnung eines Willensfeh- lers* dar, der als ,,Willensdefizit“ i. S. des ,,Defizits an
rechtstreuer Motivation“ verstan- den wird®*: ,Selbst bei einer Vorsatztat mit klarem
Unrechtsbewulitsein ist das Grava- men nicht das psychische Faktum von
Unrechtskenntnis nebst Folgenkenntnis, sondern das Ausbleiben dominanter
Vermeidemotivation (...).Vorsatz und Unrechtsbewul3tsein als psychische Fakten
koénnen selbst beim Prototyp des Schuldlosen vorliegen, ndmlich beim Geisteskranken;
was diesem fehlt, ist die Fahigkeit, die Konsequenz der Vermei- dung zu ziehen, also
sich dominant zur Rechtstreue zu motivieren“®®2, Hiernach wiirde ferner selbst dem
Fahrlassigkeitstater und dem in vermeidbarer Normunkenntnis Befind- lichen anhand der
(dominanten) Vermeidemotivation ,uber sein Erkennen des bisheri- gen
Kenntnisdefizits auch seine Vermeidemacht bewuBt“®®3. Inwieweit liegt aber somit die
Uberwindung einer psychologisierenden Sichtweise vor?

Der Geisteskranke kann sich im Einzelfall durchaus rechtstreu motivieren, und die Bei-
spiele dafur kdbnnen gewil} sogar bis zur Vermeidung fahrlassiger Unterlassung reichen.
So wie er sich in entsprechenden Fallen flir Recht entscheidet, so kann den Gegenstand
seiner Entscheidung bisweilen die Vornahme eines Unrechts bilden. Neben dem Vor-
satz und Unrechtsbewul3tsein als psychische Fakten kann hier, mit anderen Worten,
eben die Motivationsféhigkeit im gleichen Sinne vorliegen, die also als kein mit der
Schuldfahigkeit tauschend &hnlicher Begriff erfalRbar ist oder genauer: die erstere Ebene
stellt kein Spezifikum der letzteren dar. Beim Vorsatz mit aktuellem Unrechtsbewuft-
sein ist demnach das ,,Ausbleiben dominanter Vermeidemotivation* per se ebenso
wenig ausschlaggebend, wie dies Normkenntnis und Folgenkenntnis selbst sind, und

%% Ibid., S. 45 f.

87 Jakobs, Schuldprinzip, S. 23 f.

®8 bid., S. 35.

8% Burkhardt, Diisseldorfer Thesen, in: Thesen zum KongreR ,,Neuro2004: Hirnforschung, Willensfreiheit
und Strafrecht, Wissenschaftszentrum Nordrhein-Westfalen, Nov. 2004, S. 1.

880 jakobs, Schuldprinzip, S. 24.

%1 Jakobs: Schuld und Pravention, S. 14 f und passim; Schuldprinzip, S. 25.

%2 bid., S. 25 f.

%3 bid., S. 26.
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worum es hier in seiner Gesamtheit geht, ist gerade nur ein intellektuell-voluntativer Psy-
chologismus. Aus einer psychologistischen — und zwar eben nur aus einer psychologis-
tischen! — Sicht ware aber dabei kaum noch verstandlich, warum die Schuld im Rahmen
des ,,Ausbleibens dominanter Vermeidemotivation* in jenen Fallen, wo die Motivations-
fahigkeit doch nicht unzul&ssig bleibt, ausgeschlossen werden kann. Darauf, wie die bei-
( V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF

rade nicht an, sondern auf folgendes: An die Motivationsféhigkeit, Gber die der Geistes-
kranke verfuigen kann, lassen sich im strengen Sinn gar keine normativen Erwartungen
kniipfen; die (dominante) Vermeidemotivation als Gegenstand einer normativen Erwar-
tung und ihr Ausbleiben als deren Enttduschung stellen insofern allenfalls bloRe Relati-
vitaten dar®®. Der Grund dafiir ist offensichtlich: Jede normative Erwartung soll sich als
interaktionistische Erwartung begreifen lassen, wahrend im Bereich des Interaktionisti-
schen eine kontingent ausfallende rechtstreue Motivation — und um nichts anderes geht
es bei aktuellen Defektszustanden — zu keinem Leitpunkt entwickelt werden kann.

Was hier wiederum die interaktionistische Relevanz der Motivationsfahigkeit begrindet
und mithin die Schuldzurechnung als Zurechnung eines Willensfehlers Gberhaupt er-
maoglicht, ist der ebenso genuin strafrecfhtlich zu interpretierende Begriff der Willens-
freiheit, der nicht in jeder Hinsicht durch denjenigen der ,,Freiheit zur Selbstverwal-
tung““®®® substitutiert werden kann. So wie sich die strafrechtliche Bedeutung des Kau-
salnexus nicht auf das naturalistische Verstandnis von Kausalitét in ihrer Uferlosigkeit
grinden kann, so ist jeder in der Metaphysik bekannte gleichermalien uferlose Begriff
der Autonomie des Willens strafrechtlich irrelevant®®’, was langst als axiomatische An-
nahme gilt®®®. Hierbei 148t sich aber nicht nur die Kausalitat als keine Unbekannte im
Zurechnungszusammenhang begreifen, sondern vor allem die Willensfreiheit im Schuld-
strafrecht einer ,,entzauberten” Gesellschaft. Den Bezugsrahmen der Freiheit bildet hier
die Interaktion; ob es jenseits dieses Bezugsrahmens eine Willensfreiheit iberhaupt ge-
ben kann®®®, davon hangt insoweit fiir die Begriindung des Schuldbegriffs als ,,Willens-
schuld“, die im allgemeinen ihren Ursprung schon in der Philosophie Hegels hat®”, je-
denfalls nichts ab®”*. Nicht jeder ist demnach dafiir zustandig, daf ,,die Normbefolgung
als vorzugswiardig gilt“, sondern nur derjenige, dessen Motivationsféhigkeit durch den
interaktionistisch sichtbaren freien Willen garantiert wird.

3.7.9. ATHEISMUS?

8645, Jakobs, Handlungsbegriff, S. 42; vgl. ders., Individuum und Person, S. 258 f.

885 Jakobs, Schuldprinzip, S. 35.

%7 Jakobs, Schuldprinzip, S. 34 f.

888 Kienapfel/Hopfel, GrundriR des dsterreichischen Strafrechts AT, S. 77.

8695, aber auch zum neuesten Stand u. a. Spilgies, Die Kritik der Hirnforschung an der Willensfreiheit als
Chance fir eine Neudiskussion im Strafrecht, in: HRRS 2/2005, S. 43 ff; Lampe, Willensfreiheit und straf-
rechtliche Unrechtslehre, in: ZStW 118/1 (2006), S. 1 ff.

670 Nass, Wandlungen des Schuldbegriffs, S. 86.

®L's. L.-G. Kutalia, Die Schuld im Strafrecht, S. 349 f.
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Nun gelangt man an den Punkt, wo die Kernfrage im interessierenden Bereich zu be-
antworten ist. Wenn die Theorie der ,,Entzauberung“ etliche Male entgleist, so ist das
kein Zufall. Denn eine Theorie der Entzauberung ist es nicht. Indem man dem Kosmos
als sinnvollem Zusammenhang ,,kontingente Gestalt der Welt* gegeniberstellt, schliefl3t
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zugleich nichts vom wahren Glauben der Gesellschaft horen, der wiederum keine straf-
rechtlich relevante Kalkulierbarkeit der Folgen eliminiert. Und die Spaltung ist tiefer:
Der sekularisierte Staat und das laizistische Strafrecht setzen kein atheistisches gesell-
schaftliches Weltverstandnis voraus — die gegenwartige Realitat.

4. HANDLUNG ALS NICHTANERKENNEN DER NORMGELTUNG
4.1. GARANT

Als Garant handelt man, indem man die entsprechende Pflicht erfillt. Wer im Rahmen
der Garantenstellung seiner Pflicht nicht nachkommt, dem kann allemal nur vorgewor-
fen werden, dal} er gerade als kein Garant gehandelt hat, denn was in solchem Fall an
und fir sich vorliegt, ist eben kein institutionell kompetentes Verhalten. Garant — fiir die
,Vermeidung eines Normgeltungsschadens*“®”?> — war also der Téter ,,im Rahmen* der
verwirklichten Tat nur noch vor deren Verwirklichung. Kein gesellschaftlich relevanter
Status fur das Handlungssubjekt in seiner Eigenschaft als Delinquent I3t sich demnach
auch aus der Sicht eines mdoglichst konsequent durchgefiihrten normativen Ansatzes

nachweisen. Bricht nun die Person etwa als ,,Rollentrager* aus der ,,Rolle aus®”, so

kommt man nach Jakobs zum Begriff einer ,formell verniinftigen Person“®™ in
welcher Eigenschaft man auch gar nicht strafrechtlich verantworten kann®”. Wo
demgemaR der ,,Sinnausdruck“ als ,Ausbruch aus einer geltenden Ordnung“®’
zugerechnet wird, ist ein als Subjekt der strafrechtlichen Beziehung delinquierendes
Handlungssubjekt un- denkbar. Wenn aber das Delikt aullerhalb der (straf-)rechtlichen
Beziehung liegt, wo ist denn dann nach der Strafe zu suchen? Denn innerhalb der
Rechtsbeziehung kann nicht darauf reagiert werden, was bereits jenseits deren Grenzen
geraten ist. Auf nichts ande- res weist im allgemeinen die folgende Auffassung von
Jakobs hin: ,,Daran &ndern auch Metaphern nichts wie etwa die verbreitete Rede, der
Tater habe sich durch die Tat selbst aulRerhalb der Ordnung gestellt; hatte er das, ware
die Reaktion gegen ihn als rechtliche Reaktion tiberhaupt nicht mehr méglich“®””. Doch
ein solches Bild ergibt sich aus einem normativen Handlungsbegriff gerade keineswegs.

%72 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 30 f und passim.

®” Ipid., S. 31.

674 Jakobs, Zur gegenwartigen Straftheorie, in: Kodalle (Hrsg.), Strafe muB sein! MuR Strafe sein?, 1998,
S. 32, ,,verniinftig” wird hier auf die These Hegels zurtickgefiihrt, nach der durch Strafe ,,der VVerbrecher
als Verniinftiges geehrt” wird (Jakobs, Schuldprinzip, S. 27).

% 1NVIB.

676 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 33.

877 Jakobs, Schuldprinzip, S. 27; s. ibid. auch zu weiteren Indizierungen der Kompetenz.
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4.2. UNTERSTELLUNG: INTERAKTIVE KOMMUNIKATION

! V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF \
der Nichtanerkennung der Normgeltung** resp. als ,,Sinnausdruck des Inhalts, die in Re-
de stehende Norm sei nicht leitende Maxime*“®"®, was wiederum aus der Perspektive des
~kommunikativ relevanten Sinndeutungsschemas* die Wirklichkeit der Norm selbst nicht
beeintrachtigen kann: ,,Da es flr das Ergebnis einer Wirksamkeit der Norm nicht auf
das Verhalten (und ebensowenig auf die Motivation) eines einzelnen ankommt, sondern
auf den Anschlul?, den das Verhalten findet, da also entscheidet, ob der Normentwurf
des einzelnen akzeptiert - Anschlu - oder verworfen wird - kein Anschluf -, kann eine
Norm nicht endgultig als Verhaltenslenkung, als Imperativ, vielmehr nur als Institutio-
nalisierung des Anschlusses zu verstehen sein. Ob der einzelne einem Imperativ folgt
oder nicht, hat auf die Wirklichkeit der Norm keinen Einfluf3, solange nur an die Befol-
gung und nicht an die Nichtbefolgung angeschlossen weren kann (...)“®”°, i. e. ,eine
normative Erwartung muf} auch im Enttduschungsfall nicht preisgegeben werden, son-
dern kann (kontrafaktisch) durchgehalten werden, indem nicht die Erwartung des Ent-
tauschten, sondern der Normbruch des Enttduschenden als der maRgebliche Fehler de-
finiert wird“®®. Kein solcher Fehler kann aber hiernach innerhalb der wirklichen
Gesell- schaft gedacht werden, sondern wie unten zu zeigen ist, er gehort zur Ebene des
gesell- schaftlich Relevanten nur formell, inhaltlich jedoch zur ,,Umwelt der
Gesellschaft“®®, wo sich eben keine strafrechtliche Beziehung entfalten l4Rt. Das
Wesen der Handlung kann ja hier nicht etwa im , kontrafaktischen Durchhalten* der
enttduschten normativen Erwartung liegen: dies brachte Tat und Strafe als
,Sinnzusammenhang“®®? durcheinan- der, sondern im Normbruch selbst.

Schon der ,,delinquierende” Kommunikationsteilnehmer ist nach dieser Lage nur noch
contradictio in adjecto, denn er nimmt keine Stellung zur (,,kommunikativ relevanten*)
Reaktion, die ihn Uberhaupt erst in solchem Fall bei der normativen Enttduschung in-
nerhalb des Kommunikativen halten wirde. Auf der Ebene der psychischen Fakten an-
dert die Rekurrierung auf die strafrechtliche Reaktion freilich nichts, resp. etwa die psy-
chologische Strafdrohungstheorie Feuerbachs®®® und die Norm — supponiert als ,,straf-
rechtliche* Norm®“ — als einziger Gegenstand einer ,,kommunikativ relevanten Stellung-

678 Jakobs, Handlungsbegriff, 35 f.

®7 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 83.

%80 Jakobs, Strafrecht AT, 1/6.

%81 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 99 f und passim.

882 Jakobs, Staatliche Strafe, S. 29 ff.

%83 Feuerbach, Revision der Grundsétze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, Teil I, 1799,
S. 42 und passim.

%84 Ahnliche Relativierung, obgleich es um Projizierung der strafrechtlichen Reaktion geht, erfordert nam-
lich auch der erstere Aspekt, denn wo es auf ,,Strafdrohung* ankommt, ist im Grundsatz keine strafrechtli-
che Beziehung konstruierbar, was aber an dieser Stelle noch dahinstehen kann.
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nahme* des Taters fuhren insoweit zum gleichen Ergebnis: Hier wie dort 1ait sich das
deliktische Verhalten nur als Verzicht auf die strafrechtliche Beziehung deuten. Die Kon-
statierung dessen im letzteren Falle, daR nicht an den ,,Normentwurf* des Delinquenten,
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che Beziehung nicht wegen, sondern gerade trotz der verwirklichten Tat hin. Es bleibt
allenfalls bei einem nur formalen Zusammenhang, denn niemand sonst, wenn nicht das
Subjekt der strafrechtlichen Beziehung, vermag die aktuelle Norm — also im Rahmen
der erwahnten Unterstellung — zu verletzen. Das Jakobssche Verstandnis von Norm-
bruch setzt wiederum schuldhaftes Verhalten voraus®®. Wo hingegen die Norm schon
fur den Schuldunfahigen bzw. fir kein Subjekt der strafrechtlichen Beziehung ,,gilt,
entfallt auch der o. e. nur formale Zusammenhang.

4. 3. ALLGEMEINE KONTINUITAT DER INSTITUTIONELLEN KOMPETENZ

Wesentlicher ist jedoch eine weitere Konsequenz, und zwar die folgende: Der Sinn
einer praventiv orientierten Straftheorie liegt gerade darin, dald sie auf kein deliktisches
Verhalten innerhalb der strafrechtlichen Beziehung angewiesen wird. Ob es nun um
bloRe ,,Abschreckung* oder um ,,Eintibung in Rechtstreue* nur des Taters oder mit ihm
jedes anderen Zurechnungsfahigen (also als ,,psychophysisches System* oder i. S. der
,Behandlung als Person“ bzw. der ,,Anerkennung als Gleicher*) geht®®, wird die Stra-
fe hier jedenfalls nur prospektiv bestimmt bzw. niemals auf das gerichtet, was in der
Rechtsbeziehung im allgemeinen schon vorhanden sein kénnte, und der skizzierte forma-
le Zusammenhang erweist sich dafur eben als durchaus hinreichend. Genauer formuliert:
Hiermit erklért sich u. a. der aktuellen Konzeption immanente ,,zweideutige Situati-
on“%®", wonach einerseits der Delinquent nur als ,,formelle Person* betrachtet wird, an-
dererseits jedoch die ,,formelle Personalitat“ noch keine Strafbegrindung ermdglicht.
Eine praventiv fundierte Strafe setzt demgemaéR in bezug auf die geschehene Tat keine
Rechtsbeziehung fort; vielmehr weist sie im Falle des normativen Handlungsbegriffs
dem ,,Kommunikationsteilnehmer* etwa — denn praventiv werden die Subjekte der straf-
rechtlichen Beziehung eben weder konstituiert noch ,,rekonstituiert — den Weg dorthin,
scil. als keinem ,, Tater”. Was also dabei vorliegt, ist vor allem die durch das Verbrechen
unterbrochene materiellrechtliche Beziehung, resp. sie hat hier keine Gegenwart, son-
dern bleibt allenfalls blof3 rein retrospektiv (im Rahmen der normativen Handlungs-
lehre) und rein prospektiv (aus der Perspektive praventiv entwickelten Strafbegriffs)
»Sichtbar®.

Warum, mit anderen Worten, der Delinquent in einem mehr als nur ,,formellen* Sinn als
Subjekt der Rechtsbeziehung erfallbar sein kann, ist die Frage, auf die jeder normative
Ansatz eine Antwort schuldig bleibt, die lautet: Sowohl das deliktische Verhalten als

%8 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 42.
68 Jakobs: Schuldprinzip, S. 26 f; Strafrecht AT, 17/18, 48.
%87 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 100 f.
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auch die Strafe werden von der allgemeinen Kontinuitat der strafrechtlichen Beziehung
umfalit. — Es soll nicht um isoliert genommene Institutionen und daraus resultierende
Pflichten i. S. der ,,Schwachheit* der sozialen Normen gehen, sondern um allgemeine

V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF [
gewahrleisten, etwa im Rahmen einer einseitigen ,,Kommunikation“ durch Zurechnung
der ,,Negation der Normgeltung* als ,,Fehler und Institutionalisierung des ,,Anschlus-
ses” an die negierte Norm, sondern nur genuin funktional. Eine Gewichtsverlagerung
von der Didaktik auf die Theorie erfolgt dabei im Endergebnis nicht durch einen Blick-
wechsel per se vom Verbrechensaufbau auf den Verbrechensbegriff, denn ohne weiteres
ist ein solcher Blickwechsel nun einmal nicht méglich, sondern nur durch Ubergang
vom ,,stufenweisen” Aufbau der Strafrechtsverwirklichung, der nicht zuletzt den Straf-
begriff (im Gegensatz etwa zu demjenigen der ,,Strafandrohung®) alles andere als ma-
teriellrechtlichen Begriff erfassen 1aBt, zu einer fur die ,,stadiale” Betrachtung fremden
Komplexitat der materiellrechtlichen Beziehung, was seinerseits eben den springenden
Punkt ausmacht, von dem die Verschiebung des Akzents von den Elementen des Delikts
auf den Begriff des Delikts abhangt®®. Hauptsichlich kommt es, mit anderen Worten, auf
eine im Rahmen der institutionellen Kontinuitat aktuelle Straftheorie an.

Kéme es beim Handlungsbegriff nur auf Normgeltungsschaden an, wére die Gesell-
schaft im Bereich des strafrechtlich Relevanten als kein kontinuierlicher Prozel} erfal3-
bar; vielmehr bliebe es insofern i. S. des ,,handelnden® Subjekts, nicht anders als bei der
Rechtsgutsverletzung als zentrale Richtlinie der sozialen Handlungslehre, tiberhaupt bei
einem isoliert genommenen Zustand. Zwischen normgeltungstheoretischen und rechts-
gutstheoretischen Prdmissen darf es hier wohl auch weiter nicht an Reminiszenzen feh-
len: Wo es um Schuldhaftung in einer ,,entzauberten* Gesellschaft geht, muf3 dann die
Straftheorie konsequentermallen auf Pravention abstellen. Pravention bildet aber eben
solchen einseitigen VVorgang, wie einseitig der ,,Handelnde* nur mit Bezug auf Norm-
geltung ,,den Sinn ausdriickt”, und die ,,Handlung“ verkdrpert dabei eben den bloRen
,AnlaR“®®® nichts interaktionistisch ErschlieBbares. Man mag in dieser Aufeinander-
folge von institutionell aktuellen ,,Zustanden* die Gesellschaft als — wenn auch nicht lu-
ckenlos zusammenhéngenden — ProzeR erblicken, nur hangt davon fiir die Handlung als
deliktisches Verhalten nach normativen Deutungsschemata nichts ab. Denn aus der Per-
spektive eines einseitig-,,kommunikativen*“ Handlungsbegriffs gibt es zwischen einem
schuldhaften Verhalten, das Strafe ausldst und einem solchen, das nun einmal zu keiner
Strafe gefiihrt hat, sei es wegen eines StrafausschlieSungs- oder eines Strafaufhebungs-
grundes, keine Differenz; vielmehr erschopft sich hier das Wesen der Handlung Uber-
haupt in einem negativen Zusammenhang mit der verletzten Norm.

5. ,,KOMPLETTE THEORIE*

%88 2111
889 | esch, Verbrechensbegriff, passim.

131



L.-G. Kutalia

5. 1. DIE FORMALBEGRIFFLICHE KORRELATION

Jedenfalls beseitigt sich hier vor allem die abstraktifizierende Spezifik der auf den na-
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endgltig, wo die ,,Handlung®, wie bereits gezeigt, zu einem ,,Begriff von einer didak-
tisch niitzlichen Deliktseingangsstufe“®® verkiimmert, scil. ohne jegliche konkrete Ma-
nifestation des gesamtsystematischen Kontexts, abgesehen gerade von rein ordnungs-
technischen Zusammenhéngen, die also nicht im Handlungsbegriff selbst, sondern nur
noch durch den Begriff der Handlung als ,,Aufbauelement des Verbrechenssystems ent-
faltet werden.

Der Handlungsbegriff muR allerdings nicht nur allen Verbrechensmerkmalen in ihrer
Gesamtheit geniigen, wie die 0. a. Zwischendefinition als erster Schritt in diese Rich-
tung aufgefalst werden darf, sondern auch jedem Verbrechensmerkmal im einzelnen.
Die Handlung soll sich, mit anderen Worten, systemspezifisch gliedern lassen, scil. glei-
chermallen konform mit jedem konstitutiven Deliktselement. Im Falle der Tatbestands-
maRigkeit scheint es aber hier bereits nicht der Fall zu sein, was sich freilich &ndert,
sobald ins Spiel die oben betonte Materialitat unmittelbar gebracht wird: Auf der inte-
ressierenden systematischen Ebene liegt ein Verhalten vor, das sich material als Seg-
ment — oder entsprechende Segmente, es ist eine Frage der Didaktik — des strafrecht-
lichen Handlungsbegriffs charakterisieren 1a8t und nur deshalb (hier liegt der verbre-
chensbegrifflich relevante Schwerpunkt!), weil es eine Virtualitat (beschrankend erst
einmal auf die Unrechtshandlung, die durch den besagten Entwurf vermittelt wird®")
der ,,Objektivierung der Nichtanerkennung der Normgeltung“ einbegreift. Dort hinge-
gen, wo es sich um eine von der Materialitat losgeléste Normativitat des Handlungsbe-
griffs handelt, kann die Rede in der systematischen Sphére der TatbestandsmaRigkeit —
so wie auch in derjenigen des Unrechts im allgemeinen, wie unten zu zeigen sein wird —
nicht von einem strafrechtlichen Handlungssegment sein, sondern nur um eine nichtssa-
gende virtuelle ,,Handlung®“. Das gegebene Handlungsmodell erfordert aber in dieser kon-
kreten Hinsicht keine Entwicklung; es entfaltet sich hier vielmehr von sich aus durchaus
prazise®®,

Wiederum bildet die Tatsache, daB die handlungsbegrifflich relevanten Uberlegungen in
der Konzeption von Jakobs in aller Deutlichkeit iber die Unrechtssphére hinausgehen,
nur eine Seite des Problems. Andererseits und hauptsachlich geht es hier um keine bei
den vorrechtlich ,,allgemeinen® oder dem positiven Recht entnommenen ,,spezifisch straf-
rechtlichen* Handlungskonzepten i. d. R. nicht gewollten, dennoch immer wieder auf-
tauchenden formalen ,,Vorgriffe* auf die Ebene des Unrechts wie der Schuld, sondern
darum, dal3 sie als konstitutive Merkmale des strafrechtlichen Handlungsbegriffs erfal3t

8% Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13.

%% |pid., S. 34; ders. Strafrecht AT, 17/19.

8% Jjakobs, Handlungsbegriff, S. 43; s. insofern auch zum Tatbestand als ,,Produkt der Norminterpretati-
on“ ders., Bemerkungen zur objektiven Zurechnung, in: FS H. J. Hirsch, 1999, S. 59.
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werden. Erst in diesem Sinn kommt es dabei auf die MaRgeblichkeit des gesamtsyste-
V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF [
der Unrechtshegriff strafrechtlich ein bloBer Hilfsbegriff®**. Deswegen muR ein Hand-
lungsbegriff, der das gesamte Programm des Strafrechts speichert, bis zur Schuld®** durch-
gezogen werden“®®®. Mit anderen Worten, worauf es ankommt, ist keine abstrakt vertief-
te Konnotation eines dem Tatbestand vorgelagerten Handlungsbegriffs, wie dies etwa
seitens der sozialen Handlungslehre dem Finalismus wegen der Abstellung auf die ,,Ver-
meidbarkeit” als Vorgriff auf die Schuldsphare oder seitens der personalen Handlungs-
lehre den ,,gewissen Versionen* der sozialen Handlungslehre wegen des Bezugs auf die
LStrafrechtlich geschitzten Rechtsgiter” als Vorgriff auf die Unrechtsebene vorgewor-
fen wird, sondern Handlung ist hiernach, wie bereits hingewiesen, ,,Sich-schuldig-
Machen“®%. Es gibt dabei keinen ,,allgemeinen* Handlungsbegriff vor der Gesellschaft
oder einen metasozialen ,,spezifisch strafrechtlichen®, sondern ,,ein strafrechtlicher Hand-
lungsbegriff muR (...) Gesellschaft und Strafrecht auf den Begriff bringen®®’.

5. 2. UNRECHT ALS HILFSBEGRIFF
5.2. 1. LESCH VS. JAKOBS

MuB nun hiermit der strafrechtliche Handlungsbegriff nach dem o. e. Verstandnis ,,eine
moglichst komplette Theorie strafrechtlich relevanten Verhaltens* (dieses wiederum
verstanden als kein ,Sammelsurium von heterogenen Merkmalen®, sondern als ,.eine
Sinneinheit”) enthalten, so hei8t das nicht zuletzt, dal3 es gesellschaftstheoretisch im
Strafrecht weder ein schuldunféahiges Handlungssubjekt noch bloR eine ,,Unrechtshand-
lung“ (iberhaupt denkbar sein kann®®. Ungeachtet dessen, daR es hier um wesentlich
mehr als rein dulerliche Bezogenheit individuellen Verhaltens auf die Unrechtsebene
geht, 1aR3t es sich genuin sozial kaum bestreiten, daR ein solches das Unrecht selbst ein-
verleibendes Unternehmen ,,im giiltigen Deutungsschema* als kein ,,Verletzen“®*® und
somit als keine ,,Handlung* in einem strafrechtlich relevanten Sinne aufgefal3t werden
kann.

Zweifellos 1&6t sich das Unrecht in einem weiteren Sinne begreifen, indem man es aus
einem naturalistisch ,,personalen” in einen institutionell aktuellen personalen Begriff
umzuwandeln versucht, wie dies vor allem in der Verbrechenslehre von Lesch mit Be-

893 \/gl.: Jakobs, Handlungssteuerung, a. a. O., S. 956; Rudolphi, Schuldlehre, in: Systematischer Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. I, AT, 2. Aufl., 1977, S. 160.

8% \Wobei die Schuld als ,,zurechenbare Normuntreue® u. a. keine ,,Schuldfahigkeit* von juristischen Per-
sonen voraussetzen kann: Jakobs, Strafbarkeit juristischer Personen? a. a. O., S. 568.

8% Jakobs, Handlungsbegriff, S. 44.

%% Ihid.

*"bid., S. 12.

%% bid., S. 13, 42.

%9 bid., S. 41.
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rufung auf Hegel schlagend bewiesen wird, und Handlung, Unrecht, Schuld und Ver-
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Korrelation zwischen dem Handlungs- und dem Verbrechensbegriff eben auf die Auf-
fassung von Hegel hinaus™, hinsichtlich des verbrechenssystematischen Zusammen-
hangs zwischen Unrecht und Schuld bleibt es dabei bei der traditionellen Trennung, scil.
etwa i. S. des ,,Regelverstofles* in ersterer und des ,,Einstehenmiissens fur den Versto3*
in letzterer Hinsicht’®2. Ob nun der Unrechtsbegriff auf das gesamte Verbrechenssystem
erstreckt oder nach traditionellen Malistdben erschopft werden soll, mag hier dahin-
stehen. Jedenfalls ist das, was durch verbrechenssystematische Kombinierungen vor der
Schuldsphére vorliegt, eben eine Hilfskonstruktion.

5.2.2. ZURECHNUNGSFAHIGKEIT

Freilich geht Lesch’® auch in dieser Hinsicht weiter, indem er e. c. die systematische

Bedeutung der Zurechnungsféhigkeit schon vor jeder solchen Kombinierung zu er-
schlieRen anstrebt. Ob nun die Zurechnungsféhigkeit an die Spitze des Verbrechens-
systems (als ,.erstes Moment der objektiven Zurechnung“)™®* plaziert wird oder nicht,
davon héngt allerdings fur den Verbrechensbegriff (wie denjenigen des damit gleich-
gesetzten ,,Strafunrechts*) nicht viel ab, und in diesem Sinn gibt es aus einer theoretisch
aktuellen Sicht kein Hindernis fir die Annahme des bestechenden Vorhabens von Lesch.
Wie aber eben auch fur das Gegenteil, und zwar ohne dal3 dadurch der Blick auf die
Person des Taters“ bzw. auf die ,,Subjektsqualitat“’® aufgegeben werden soll. Denn
der prinzipielle Unterschied zwischen zurechnungsfahigen und -unféhigen Subjekten be-

7005 | esch, Verbrechensbegriff, passim.

701 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 41.

702 Mit folgender Argumentation: ,,Zumindest einige, namlich die sich auf Unrecht beziehenden Regelun-
gen der Schuld, lassen sich nicht in die Norm hineinnehmen, sondern bilden einen Bereich von Metaregeln.
Deshalb wird die Trennung zwischen dem Unrecht als Regelverstol? und der Schuldhaftigkeit des Unrechts
als Einstehenmissen fiir den VerstoR logisch erzwungen (...)* (Jakobs, Handlungsbegriff, S. 43). Jede sol-
he Korrelation, weil es diejenige zwischen isoliert (vom Begriff des Verbrechens) genommenen Deliktsele-
menten ist, gehort allenfalls zur Ebene der Didaktik des Deliktsaufbaus, wo sie auch einwandfrei funktio-
nieren mag, unterminiert aber vor allem die Jakobssche Orientierung der Theorie strafrechtlich relevanten
Verhaltens auf gesellschaftstheoretisches Deutungsschema selbst. Aus der Sicht einer ,,durch seine Pflich-
ten und Rechte konstituierten Person® als Subjekts der strafrechtlichen Beziehung, denn dieselbe Pflichten
wie Rechte kann es auch auBerhalb der strafrechtlichen Beziehung geben, heil’t die erwahnte Formel, daR
anhand des Unrechtsurteils — das u. a. nichts iber Zurechnungsféhigkeit des Subjekts der ,,Unrechtshand-
lung* besagt — ohne weiteres feststeht, daf} man seiner Pflicht nicht nachgekommen ist. Die Pflicht, die ohne
Rucksicht auf ultra posse nemo obligatur konstruiert wird, ist aber keine interaktionistisch relevante Pflicht,
weil sich daran eben keine interaktionistisch relevanten Erwartungen kniipfen lassen, sondern ordnungste-
chnisches Trugbild, und es hat mit der strafrechtlichen Beziehung als institutionell kompetenter Interaktion
nicht viel gemeinsam.

793 |_esch, Verbrechensbegriff, S. 221 ff.

4 |pid.

% Ipid., S. 210 f, 221 f und passim.
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sierten Mdoglichkeiten machen die ganze Differenz nur die formalen Einschrankungen
etwa i. S. der Fremdverwaltung™ aus. Vor allem diirfte es dabei auf weniger als dezi-
dierten Rekurs Baumanns auf die Zweispurigkeit des Sanktionensystems im Strafrecht
(Strafe/MaRregel) ankommen, die wiederum Lesch zu Recht in das genuin Strafrecht-
liche und das genuin Polizeirechtliche aufspaltet’®. Wer sich gegen einen rechtswidri-
gen Angriff wehren darf, und das darf jeder, dem 1aBt sich nicht eine metainstrumentelle
Fahigkeit absprechen, sich tatbestandsmaRig zu verhalten. Keine Realisierung des sub-
jektiven Rechts bei einem tatbestandsméRigen Vorgehen ist aus der Sicht einer institutio-
nell kompetenten Interaktion das, was den Inhalt des der Schuld vorgelagerten ,,Un-
rechts” per se ausmacht, und es erhellt keineswegs, wieso es bei einem schuldlosen ,,Un-
recht”, fir das sich eben keine genuin strafrechtliche Reaktion vorsehen 1ait, auf mehr
als diesen nur-negativen Inhalt zwingend ankommen miRte. Ein solches ,,Unrecht” ver-
andert, mit anderen Worten, in der strafrechtlichen Beziehung ohnehin nichts, muf also
dort nicht notwendig sichtbar gemacht werden, scil. durch Hinzufligen des Pflichten-
bezugs. Das letztere Moment wird entscheidend, und es transformiert den Inhalt jedes
ahnlichen Konstrukts im Hinblick auf die ,,Subjektsqualitat* (erst), wo das ,,Unrecht*
als Bestandteil des (bereits vorliegenden) Verbrechens zutagetritt (nicht zuletzt korre-
liert nach dieser Lage der Pflichtenbezug niemals mit ,,abstraktem®, sondern immer nur
mit ,,konkretem* Sollen als interaktionistisches Sinnbild™). MuR also der Unterschied
zwischen der Zurechnungsfahigkeit und der Zurechnungsunfahigkeit auch auf3erhalb des
verwirklichten Verbrechens derart nachweisbar sein, dal3 er mit dem Verlauf der straf-
rechtlichen Beziehung in keinen Zusammenhang gebracht werden kann? Wie und wo
sich die Didaktik des Deliksaufbaus und die Didaktik der Deliktsermittlung decken, ist
jedenfalls kein Gegenstand der strafrechtlichen Theorie, sondern allemal ein sekundares
Problem.

5. 2. 3. DAS NEOHEGELIANISCHE PROGRAMM

Aus der Perspektive, aus der man die erwahnte ,,Vorlaufigkeit“™* als ,,Unrecht“ be-

zeichnet, lait es sich ohne weiteres behaupten, dal ,,erstens an das Unrechtsurteil Kon-
sequenzen scheinsystematischer Art geknlpft werden, etwa fir die Regelung der Betei-

06 A, A. P. Gonzélez-Rivero, Strafrechtliche Zurechnung bei Defektszustanden, S. 130, die von der ,,Ent-
tduschung einer normativen Erwartung“ als ,,Gegenstand des Unrechts“ (also im Rahmen der traditionellen
Trennung zwischen dem Unrecht und der Schuld) ausgeht.

073, Jakobs, Schuldprinzip, S. 30 f.

798 |_esch, Verbrechensbegriff, S. 225 ff.

795 aber zur ,zirkuldren Struktur“ des ,,Strafunrechts* Lesch, Verbrechensbegriff, S. 220 f.

0 3 wiederum Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 30, wonach die Zurechnungsféhigkeit als ,,systema-
tischer Grundbegriff* in einem ,.tatstrafrechtlichen System* unentfaltbar sei, resp. i. S. des ,,Grundsatzes
der Substratadaquanz*.

™1 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 44.
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ligung oder fur die Anwendung von Notrechten. Dieser Grund ist ganz &uferlich; man
sollte diesen Instituten eine eigene Systematik geben. Zweitens wird argumentiert, es
liege doch auf der Hand, daR der Schuldlose nicht toten oder nitigen oder betrunken

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS 1
relevant wére: Die offentliche Sicherheit und Ordnung und die zivilrechtlich und poli-
zeirechtlich geregelte Schadlosigkeit der Guterwelt und auch der Bestand von Notrech-
ten haben nichts mit dem Strafzweck zu tun, Normgeltung zu stabilisieren, und daf} im
Entschuldigungsfall strafrechtlich nun einmal mit der Normativitat der enttauschten Er-
wartung nicht ernst gemacht, sondern auf kognitive Sicherungen ausgewichen wird, 1af3t
sich nicht wegdeuten“’*?. Die fiir den Handlungsbegriff daraus resultierenden Konse-
quenzen stellen in ihrer Allgemeinheit eine langst anstehende Ldsung dar.

Anders gewendet: Die Handlung muf3 also nicht ein abstraktes Verbrechenselement
verkorpern, wie sie in den oben dargestellten Handlungslehren vorkommt, sondern das
Verbrechen selbst’*®, scil. nicht zuletzt i. S. der durch das Liszt-Beling-Radbruchsche
Verbrechenssystem abgeldste Konzeption von Hegelianern: ,,.Die Handlung soll sich
mit der Zurechnung zur Schuld decken. Das Verschulden wird mithin zum Begriffs-
merkmal der Handlung“"**, die Handlung selbst zum ,,Synonymum des Verbrechens“"**.
Umfassen denn aber Unrecht und Schuld ,,das gesamte Programm des Strafrechts*? Ge-
wifd nicht: Zum Strafrechtsprogramm gehort ndmlich die Strafe, und zwar in einem we-
sentlich weiteren Sinne als ein didaktisches Konstrukt fir den Deliktsaufbau. Ein schuld-
haftes Verhalten, das — aus welchem legislativ mdglichen Grund auch immer! — nun ein-
mal keine Strafe auslost, ergibt das strafrechtlich relevante Gesamtbild nicht, denn jen-
seits dieses Bilds ist die Strafe in ihrer Veritabelitdt undenkbar. Wenn aber bei Jakobs
die Einbeziehung der Schuld in den Handlungsbegriff darauf zurtickgefuhrt wird, dal}
das Strafrecht nur auf schuldhaftes Verhalten reagiert, so ist schon dies keine aus dem
insoweit vertretenen gesellschaftlichen Sinndeutungsschema gezogene Konsequenz, son-
dern die Erfassung einer ,,kompletten Theorie* strafrechtlich relevanten Verhaltens im
Handlungsbegriff weicht hier auf einen ordnungstechnischen Funktionalismus aus: Bei
der einseitigen ,,Kommunikation“ kommt es auf keine Auslésung der Reaktion an.

5. 3. DIE EINBEZOGENE SCHULD
5.3. 1. HANDLUNG ALS NUR ,,SCHULDHAFTES" VERHALTEN?

Durch einen normativen Handlungsbegriff 141t sich also die (herrschende) Strafrechts-
lehre als ,,die Lehre von den Elementen eines Delikts* resp. das Strafrecht als ,,Kunde

"2 bid., S. 42.

3 bid., S. 44.

4 Radbruch, Handlungsbegriff, S. 88.
5 1bid.
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vom Deliktsaufbau“’*® nicht prinzipiell umdenken. Das ,,gesamte Programm des Straf-

rechts* speichert erst ein bis zur Strafe durchgezogener Handlungsbegriff; und zwar

»durchgezogen® nicht i. S. eines Programms, das durch die im voraus bzw. autonom
V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF

chem Fall hatte schon die Handlungslehre von Jakobs dem o. e. Bubnoffschen Monitum

uber die ,,systematische Wertlosigkeit* eines mit dem Verbrechen identischen Handlungs-

modells eben nichts entgegenzuhalten, sondern nach einem theoretisch aktuellen Kon-

text, auf den das Programm samt dessen Grundbestandteilen selbst zuriickzufuhren ist.

DaR es kein vor der Auslésung der Strafe ,,abgeschlossener* Handlungsbegriff genuin
strafrechtlich moglich ist, heiRt noch bei weitem nicht, daf? ein ,,schuldhaftes Verhal-
ten“, in bezug auf welches auf Strafe verzichtet werden muB, etwa keine ,,Handlung®,
und zwar keine ,,strafrechtliche Handlung*“ sei. Nur geht es dabei um blosse Ausnah-
men. Wovon im gegebenen Kontext, mit anderen Worten, die Rede sein kann, ist kein
Unterschied zwischen ,,Handlung* und ,,Nicht-Handlung*, sondern die Differenzen in-
nerhalb eines Handlungsbegriffs, die eine normative Betrachtungsweise nicht zu kennen
vermag. In umgekehrter Hinsicht lautet dies, dal} der Verzicht auf Strafe fur den Gegen-
stand der Strafe (Handlung bzw. Verbrechen), interaktionistisch gesehen, nicht belang-
los ausfallen kann.

Nicht zuletzt gibt es nach diesem Verstandnis keinen der Handlungslehre vorgegebenen
Schuldbegriff, den sie einbeziehen sollte™’. Mehr noch: Im Ergebnis bedeutet eine ent-
gegengesetzte Version der Verlagerung des Akzents von der Didaktik auf die ,,Theorie*
i. d. R. die Quadratur des Kreises, wie dies etwa am Beispiel eines das gesamte Verbre-
chenssystem umfassenden normativen Handlungs- und eines funktionalen Schuldbe-
griffs der Fall sein muB. Zwar lassen sich dabei auch kontingente Ubereinstimmungen
nicht ausschlieen, aber Zufallsergebnisse heben gerade keine Handlungslehre ,,in den
Rang einer Theorie“"*®. Denn jede solche ,,Kompatibilitat“ ergabe nichts weiter als ord-
nungstechnisches EbenmaR. Wo sich die Schuld im ,,Deliktsaufbau* per se erschopft,
besagt flr deren theoretisch aktuelle Reichweite noch nichts. Anders formuliert: Es ist
im wesentlichen kein isoliert vom Begriff des Verbrechens abgeschlossener Schuld-
begriff moglich, wahrend seinerseits kein isoliert von der Auslésung der Strafe abge-
schlossener Verbrechensbegriff seinem Wesen nach méglich sein kann.

Nicht einmal fur den der Schuld vorgelagerten Unrechtsbegriff gilt insofern etwas an-
deres. Die Ebene, wo sich die ,,komplette” Gestalt des Unrechts etwa auf die ,,Indizie-
rung“ der Schuld beschrankt, ist diejenige der ,,Didaktik der Deliktsermittlung“’*® (der
Unrechtsbegriff als ,,Hilfsbegriff zur Ermittlung der Schuld“’®), nicht jedoch einer

76 Jakobs: Tun und Unterlassen, S. 17; Handlungsbegriff, S. 21.

750 aber ibid., S. 45.

8 Ipid., S. 23.

™9\/gl. am Beispiel des ,,deliktischen Vorsatzes“ Jakobs, Dolus indirectus, S. 586.
720 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 43.
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,» Theorie strafrechtlich relevanten Verhaltens®. Unter dem letzteren Aspekt 1aBt sich die
Vollstandigkeit des Unrechtsbegriffs ebensowenig an seiner Stellung und damit verbun-
denen ,,Funktion(en)“ im ,,Deliktsaufbau messen, sondern hangt immer nur davon ab,
was das Delikt im Rahmen der allgemeinen Kontinuitat der strafrechtlichen Beziehung

|. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS 3
Sinndeutung der Handlung (nach interaktionistischen Mal3stdben) gerade aus, so erschopft
sich von einem spezifisch theoretischen Standpunkt aus weder Unrecht noch Schuld: Es
kommt auf die MaRgeblichkeit eines allgemeinen Kontexts an, der nicht durch allein fir
sich auftretende Deliktskomponenten bestimmt wird. Im Rahmen eines aus der funktio-
nalen Handlungslehre resultieren heterarchischen Verbrechenssystems’?* wird dies deut-
lich aufgezeigt.

Eine solche Komplexitadt von Unrecht und Schuld verwandelt sie nicht aus den ,,Ele-
menten eines Delikts“ etwa in ,identische” damit Begriffe, nur kommt das Hauptge-
wicht nicht mehr den gegebenen ,,Elementen” zu, sondern dem sie umfassenden Be-
griff, und in diesem Sinn hat die Erfassung des ,,gesamten Programms des Strafrechts*
kaum noch etwas zu tun mit dem ,,Ordnen des vorhandenen Materials“# als ,,Delikts-
aufbau®, sondern Ubertragt sich auf die Ebene der strafrechtlichen Beziehung (als insti-
tutionell kompetenter Interaktion), scil. 1&B8t sich nur als Erfassung der allgemeinen Kon-
tinuitdt der materiellrechtlichen Beziehung begreifen. Die (strafrechtliche) Handlung
bzw. das Verbrechen als ,,schuldhaftes Verhalten“, ,,Sich-schuldig-Machen* etc. ist ein
auf schier didaktische Formel reduzierter ,,Begriff“, den eine Strafrechtslehre als ,,Lehre
von den Elementen eines Delikts* abgeben kann. Die Aufgabe eines gesellschaftlich
fundierten Handlungsbegriffs besteht aber gerade darin, das Verbrechen als ordnungs-
technisches Definiendum zu Uberwinden. Ware dem anders, so gébe es keinen Unter-
schied zwischen einer gesellschaftstheoretischen und einer ,,spezifisch (straf-)rechtli-
chen* Sichtweise etwa Bindingscher Auspragung, wonach ,,(...) fir den Juristen ist Hand-
lung nur die rechtlich relevante Handlung; im Strafrecht gibt es nur eine rechtlich rele-
vante Handlung: das Verbrechen, also ist fur den Kriminalisten das Verbrechen die
Handlung schlechthin, und ,was aullerhalb des Rechts Handlung ist oder heif3t, ist fur
dessen Bereich véllig gleichgiil tig* “’%. Freilich gelingt das Gegenteil begriffsmaRig nur
dann, wenn die Mdglichkeit, den Handlungs- bzw. Verbrechensbegriff seinerseits ge-
maR einem isoliert prajudizierten Schuldkonzept (und Unrechtskonzept) bestenfalls ,,mo-
dellieren* oder schlimmstenfalls ,,begrinden® zu missen, ausgeraumt wird.

Da es bei der ,,Didaktik irgendwoher tberkommener Zusammenhange* und einer ,,straf-
rechtlichen Theorie*’* nur auf im wértlichen Sinn divergente Tendenzen der ,,Begriffs-
bestimmung“ ankommen kann, ist die erwéhnte Formel im letzteren Falle nur noch als

21| -G. Kutalia, Das heterarchische Verbrechenssystem, 2008; 2/1V.
722 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13.

722 5. Radbruch, Handlungsbegriff, S. 89.

724 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 21.
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Akzentuierung eines Strukturelements der Handlung, nicht aber als Begriff der Hand-
lung erfalBbar, denn die Schuld selbst hangt hier begriffsmaRig von der sie umfassenden
Handlung ab, — vs. Schuld als ,,Handlungsvoraussetzung“’®. Doch gibt es in dieser
Hin- sicht ebenso evident keinen Unterschied zwischen ,spezifisch rechtlicher

V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF |
jedoch darin einig, dalR einerseits: der ,Deliktsaufbau” oder die ,Didaktik der
Deliktsermittlung® und eine ,, Theorie* strafrechtlich relevanten Verhaltens nicht ein und
dasselbe ist, scil. daR die Explikationen durch (Unrecht und) Schuld im Rahmen des
ersteren, nicht aber des letzteren Bereichs stattfinden, andererseits: die Ebene der
Begriffsbildung nicht dieje- nige der Didaktik der Deliktsermittlung o. &., sondern nur
diejenige der Theorie straf- rechtlich relevanten Verhaltens sein kann, so liegt auch die
Erkenntnis zum Greifen nah, daf ein vorinteraktionistisch erfater Handlungsbegriff nun
einmal als kein Verbrechens- begriff, also als kein strafrechtlicher Handlungsbegriff
gedacht werden kann. Genauer gefalit: Ein solches Handlungsmodell gibt fir die
Begrundung des Begriffs des Verbre- chens noch keinen Ausschlag; der alles andere als
gewollte, aber im Rahmen der gege- benen Auffassung eben unumgangliche Rekurs auf
die Didaktik vielmehr zeigt, dal die Handlungslehre hier schon vor einem genuin
theoretisch ~ festgelegten ~ Verbrechensbe-  griff  Laufhért®,  dessen  etwa
»Systemspezifische” Gestalt wenn auch nicht von vornhe- rein, beim entscheidenden
Bezugspunkt doch der Didaktik des ,,Deliktsaufbaus* tiber- lassen wird.

Angesichts dessen, daB man schon seit Beling’®® ohnehin an einem vom Strafzweck her
bzw. ,,funktional“ aufgebauten S.traftatsystem727 festzuhalten pflegt, steht mithin dem
gegebenen didaktisch komplementierten Handlungsbegriff nichts im Weg, seiner Schlis-
selaufgabe, ,,Gesellschaft* und ,,Strafrecht* auf den Begriff zu bringen, nachzukommen,
nur zeichnet sich dabei eben kein anderer kategorialer Zusammenhang zwischen Ge-
sellschaft und Strafrecht ab als dies in der sozialen Handlungslehre der Fall war. Zwar
ist in der Auffassung Jakobs’ ein Losungsversuch per se kaum ubersehbar, der aber
noch gerade kein genuin sozial abgeschlossenes Verstandnis von Gesellschaft abgibt
und somit auch keine Uberwindung des soziologistischen Positivismus ermoglicht. Hier
wie dort wird also dem Strafrecht — anstatt der schieren Naturalismen — die ,,Gesell-
schaft” vorgelagert. Soll es nun im Gegensatz zu einem abstrakt ,,allgemeinen* Hand-
lungskonzept der sozialen Handlungslehre nach dem ,strafrechtlichen* Handlungsbe-
griff der in Rede stehenden Konzeption nicht nur auf die ,,Gesellschaft®, sondern auf die
»Gesellschaft” und ,,Strafrecht ankommen, indem die ,,Handlung* nicht ,,vortatbestand-
lich“ erfaf3t, sondern ,,bis zur Schuld* durchgezogen wird, so ist das nur noch eine streng
innerhalb dieser resp. durch die soziale Handlungslehre vermittelte Verbindung lokali-
sierte Differenz. Es ist kein Wort darlber zu verlieren, dal auch die oben analysierte
Bubnoffsche Kritik des sozialen Handlungsbegriffs im Ergebnis ebensowenig tber den

% Ipid., S. 41 ff.
2011V
7275, Jakobs, Handlungsbegriff, S. 43 f.
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interessierenden Kontext hinausgeht. Jede mogliche Variation solcher Auffassung ga-
rantiert nur, dal die Herstellung des Bezugs auf das ,,gesellschaftlich* Relevante eine C.
S. (. n. des strafrechtlich aktuellen Gesichtspunkts bildet (so ware unterhalb dieses
Niveaus strafrechtlich kein Unterschied zwischen formellem und materiellem Verstand-
nis von Schuld erkennbar), vermag aber andererseits nur noch den Blick darauf zu ver-

. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS -
struierung der Gesellschaft leistet.

Gegen die ,,sozialen” Handlungskonzepte immer wieder vorgebrachte Einwand, sie
seien nicht imstande, zu einem erschdpfenden Bild von rechtlicher Intersubjektivitét zu
fihren, betrifft wiederum nach dieser Lage in keinem geringeren Mafe auch den Hand-
lungsbegriff von Jakobs. Was dabei i. S. einer Distanzierung von naturalistischer Be-
trachtungsweise als solcher behauptet wird: dal3 der Handlungsbegriff nicht ,,vor®, son-
dern ,,in der Gesellschaft“ zu suchen sei’®® bzw. der Ausgangspunkt der strafrechtlich
relevanten Uberlegungen nicht die abstrakte , Tatersubjektivitit”, sondern eben die ,,In-
tersubjektivitat darstelle’®, ist hier bei weitem nicht das Wesentliche, sondern das,
inwieweit die gegebenen Thesen mit der insofern angesprochenen Grundtendenz im
Lichte der Sozialitat selbst vereinbar sind. Es ist offensichtlich, daf} durch die Abstel-
lung auf den oben betonten Zusammenhang zwischen ,,Gesellschaft* und ,,Strafrecht*
keine vollstdndige Entfaltung des sozialen Gesichtspunkts beabsichtigt wird: Gesell-
schaft ist keine Vorstufe des Strafrechts und in diesem Sinn etwa kein pauschaler Tren-
nungsstrich zwischen Rechtlichem und AuRerrechtlichem, vielmehr gibt es kein Rechts-
system auflerhalb der Gesellschaft, was nicht jenseits einer genuin sozialen Betrach-
tungsweise sichtbar gemacht werden kann.

Worum es dabei bereits gehen muR, ist keine lineare Faktitivitat der Gesellschaft, ,,in
der das Gesetz angewendet werden soll“, sondern eine wechselseitige Beziehung zwi-
schen Gesellschaft und Strafrecht. Generell gesehen, es kann etwa nicht nur um Jakobs-
schen Ansatz: ,,Konkretisierung* durch ,,Gesellschaft” oder nur um Hegelschen Aus-
gangspunkt: ,,Abstraktifizierung* durch ,,Rechtsbeziehung® gehen, vielmehr liegt die
Losung eben nur in der Mitte, scil. auf der Ebene korrelativ aufgeladener Rechts- und
Sozialitatskonzepte. Dies wiederum nicht zuletzt gerade in einem metarechtssoziologi-
schen bzw. ,.-soziologisierenden“ Sinn"*°, wobei ,,die Rechtssoziologie als Tatsachen-
wissenschaft” u. a. ,,keine Angaben iber den Norminhalt machen®, sondern ,,diesen vor-
aussetzen“ kann: ,,Die ,soziologisierende‘ Bildung der Rechtsbegriffe ist daher nur dann
plausibel, wenn man dem Recht eine geistig-ideelle Existenz abspricht und seine Regeln
bloB als sozialfaktische, gelebte Verhaltensmuster ansieht“’*. Sieht man genauer hin,
so schliel3t sich danach nicht zuletzt der interaktionistische Verlauf der Gesellschaft aus,

28 |bid., S. 12.

72 Jakobs, Schuldprinzip, S. 28 f.

0 5. Schiinemann, Grund und Grenzen, S. 15 ff.
3 bid., S. 16.
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und was bleibt, sind die einseitig-,,kommunikativen“ Zustande, indem dem deliktischen
Verhalten die Strafbarkeit nur noch nachtraglich attribuiert wird”*?>. Doch inkonzeptibel
bleibt dabei nicht nur die Gesellschaft als Konstruktion, denn anders als rechtlich wird
sie eben nicht konstruiert, sondern gleichermaRen e. c. (noch einmal) die Bedeutung des

: V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF

5. 3. 2. STRAFBARKEIT

Handlungslehre, die bis zum Kern des strafrechtlich relevanten Verhaltens vordringt,
muf ndmlich nicht nur die Intensitatsverteilung der konstitutiven VVerbrechensmerkmale
in bezug auf die gemeinsame Qualitat Strafbarkeit erklaren, sondern vor allem diese
Qualitat selbst, resp. die Strafbarkeit selbst als konstitutives Merkmal des Verbrechens-
begriffs, was noch einmal hei3t, da durch die Erstreckung des handlungsbegrifflich
interessierenden Kontexts bis zur Schuldsphdre noch keine erschépfende Thematisie-
rung des spezifisch Strafrechtlichen vorliegt: Wenn es die Schuld per se wére (zunéchst
einmal als nur ,,mangelnde Rechtstreue“ (nach objektivem Urteil)™®®), die das Wesen
des Handlungs- und damit des Verbrechensbegriffs ,,vollstandig* ausmacht, waére doch
die strafrechtliche Beziehung mit der Veriibung des Verbrechens(!) in jedem konkreten
Zu- sammenhang bereits zu Ende gebracht. Was aber sie weiter aufrechterhélt, ist
gerade die Strafbarkeit als kein schon auch durch blofle Manifestierung auf der
Schuldebene gele- gentlich aufbrauchbarer Koeffizient, sondern bereits die Schuld selbst
umfassendes ,,uni- versales* Verbrechensmerkmal.

Jedes Verstandnis, dafl Strafbarkeit Schuld nicht umfasse, ware ein Rudiment naturalis-
tischer Betrachtungsweise. Im Schuldstrafrecht 1aRt es sich aber in einer theoretisch ak-
tuellen Hinsicht, also wo es gerade bei keinen VVerwechslungen der Didaktik der Delikts-
ermittlung mit dem Begriff des Verbrechens bleibt, ohnehin niemals davon ausgehen,
daR sich der schuldlos ,,Handelnde* strafbar verhé&lt. Strafbar ist ein Verhalten nur, wenn
die Ebene der Interaktion erreicht wird, die ihrerseits auch die theoretisch ,,komplette*
Gestalt der Schuld selbst ergibt (und mehr noch: Sie besagt es genuin sozial, warum
auch die ,,unstrafliche Schuld“ im Bindingschen Sinne”* tiberhaupt als Schuld im Straf-
recht miterfallbar sein muB). Genauer formuliert, nicht die Schuld bestimmt, was die
Handlung in ihrer Extensitat im Strafrecht ist, sondern erst die Strafbarkeit in ihrer

theoretischen Eigenart und Komplexitat’®.

Aus der Perspektive eines im Rahmen der institutionell kompetenten Interaktion zu er-
schlieenden strafrechtlichen Handlungsbegriffs lautet dies vor allem, dal es genuin so-

32 y/gl. ibid., S. 17, wenn auch noch nicht i. S. der hiesigen Korrelation zwischen der Sozialitat und der
Rechtlichkeit.

733 Jakobs, Handlungssteuerung, a. a. O., S. 957 und passim; vgl. ders., Strafrecht AT, 17/20.

#4 Binding, Normen, Bd. Il, S. 276.

" Der gegebene systematische Wirkungsbereich des strafrechtlichen Handlungsbegriffs wird in der nor-
mativen Handlungslehre von Jakobs zwar angedeutet (,,Schuldverantwortung als Handlungskomponente*
[Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13]), bleibt aber dort unauswertbar.
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zial nicht bei ,,(der Objektivierung) der Nichtanerkennung der Normgeltung“’® bleiben
kann. Schlicht ,,gelten” (= anerkannt werden”®”) muf im gleichen Kontext schon auch
l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS -
tensregeln werden wiederum selten nur von einem und demselben gesellschaftlichen
Normensystem umfalt. Wieso dann aber um einen ,,spezifisch strafrechtlichen Effekt "%
durch das ,,Nichtanerkennen der Normgeltung“ dennoch gehen sollte, wenn es strafrecht-
lich nicht blol3 bei einer Unterscheidung des sozialen Gesichtspunkts von Naturalismen
bleibt, sondern den Ausschlag die Spezifizierungen innerhalb des gesellschaftlich Rele-
vanten geben mussen, ware unersichtlich. Die Differenz liegt hier erst jenseits des ge-
gebenen Merkmals selbst, scil. beim Moment der ,,Objektivierung®. Doch das mag inso-
weit auf sich beruhen. Wenden wir den Blick den intrarechtlichen Spezifika zu: Es lait
sich nicht an der Tatsache rutteln, daf die ,,Handlung* als ,,Nichtanerkennen der Norm-
geltung* nicht etwa im Zivil- oder Polizeirecht, sondern eben nur im Strafrecht in Frage
kommen konnte. Setzt man jedoch innerhalb dieser Gegentberstellung nur noch beim
Leitsatz an, daB ,,Strafrecht keine Gtersicherheit, sondern Normgeltung garantiert"*°,
so wird man neben dem hier hauptséchlich hervorgehobenen Aspekt resp. einer unvoll-
standigen Entfaltung des gesellschaftlichen Deutungsschemas auf der Ebene des Straf-
rechtlichen, mit dessen Nichtbewertung im Zivilrecht und Polizeirecht konfrontiert.

Von einer ,,zivilrechtlich und polizeirechtlich geregelten Schadlosigkeit der Giiterwelt“’*°

kann ndmlich nur dann die Rede sein, wenn zunéchst einmal tberhaupt die zivilrecht-
liche bzw. polizeirechtliche Beziehung eingegangen wird. Ohne interaktionistische Er-
wartung (und Erwartungserwartung), da3 die Gltersicherheit garantiert wird, kann aber
hier die Rechtsbeziehung weder eingegangen noch fortgesetzt werden. Die Institutiona-
lisierung dieser Erwartung als Norm geht wiederum gerade nicht an der Rechtsbezieh-
ung als institutionell kompetenter Interaktion vorbei. Ungeachtet dessen, was (das In-
Frage-Stellen-der-Normgeltung oder der an Giiterwelt verursachte Schaden) im Einzel-
fall fir malRgeblich gehalten wird, ob es also um einen ,,strafrechtlich® relevanten Ge-
sichtspunkt geht oder nicht, hat der besagte allgemeine Bezugsrahmen bei der Erfassung
des rechtlich Relevanten keine Alternative. Jenseits dieses Verstandnisses ist weder ein
zivilrechtlicher noch ein polizeirechtlicher Handlungsbegriff moglich, resp. abstrahiert
man von interaktionistisch relevanten Garantien in letzteren Féllen, so ist die Aufhebung
der Normgeltung irreversibel, was von Negation der zivilrechtlichen wie der polizei-
rechtlichen Beziehung zeugt, soll es dabei nicht bei einer puren, von der sozialen Wirk-
lichkeit losgeldsten Abstraktion bleiben. Sowohl das Zivilrecht als auch das Polizeirecht
muB, mit anderen Worten, gleichermalen daftir sorgen, dal} die entsprechende Norm
gilt. Dieser Zweck der Aufrechterhaltung der Normgeltung lagert also zwangslaufig un-

™6 . E. kaum akzeptabel jedoch vor allem die Kritik bei Dedes, Die Sinndeutung der Handlung, in: FS
Roxin, S. 187 ff.

37 Jakobs, Strafrecht AT, 1/9.

%8 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 36.

™ bid., S. 37.

™0 bid., S. 42.
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ter jeder rechtlichen Verantwortung. Die Gewéhrleistung einer allgemeinen Kontinuitét
der institutionellen Kompetenz bildet hiernach keine exklusive Aufgabe des Strafrechts,
vielmehr bleibt es allemal bei strukturellen Unterschieden. Doch schon im Strafrecht
selbst, je nach dem, um welchen Stand der Gesellschaft es geht, féllt die Struktur der in-
¢ V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF |
zurlick, dald das Schuldstrafrecht nach modernem Verstandnis — nicht jedoch auch das
Schuldstrafrecht per se! — auf mehr als blo3e Einbettung seines Handlungsbegriffs ins
allgemeinrechtlich aktuelle Bild des Interaktionssystems angewiesen wird, scil. auf eine
systemspezifisch erschdpfende Bestimmung dessen Wesens nach interaktionistischen
Malstaben. Im letzteren Zusammenhang kommt es nicht zuletzt auf die Strafe als inter-
aktionistische Reaktion in ihrer gleichermaRen grundlegenden Eigenschaft als spezifisch
strafrechtliches Merkmal der allgemeinen Kontinuitat der institutionellen Kompetenz an.

Wo der strafrechtliche Handlungsbegriff auf das ,,Nichtanerkennen der Normgeltung“
als ,,spezifisch strafrechtlicher Erfolg — resp. ohne Riicksicht auf Strafbarkeit — be-
schrankt wird, 148t sich allemal nur die praventive’*! Erhaltung der Normgeltung, also
kontrafaktisch hinsichtlich des Normgeltungsschadens, problematisieren, nicht aber der
,,Ausgleich des Normgeltungsschadens*’*?, obgleich nach Jakobs das gegebene Mo-
ment in seinen praventiven Strafbegriff einzubetten versucht wird’*®. Als Ausnahme
las- sen sich wohl nur totalitdire Unrechtsordnungen begreifen: Fur eine
»Ausgleichbarkeit” des ,,Normgeltungsschadens* spielt es hier keine Rolle, welche
Erwartungen und Er- wartungserwartungen — zumindest — im ,,Enttduschungsfall®
institutionalisierbar sind, weil dem nicht mehr unversehrten ,,Sinn*, der der Gesellschaft
aufgezwungen wird, vor allem rein repressiv aufzuhelfen ist, nur hort bei solcher
Abrechnung mit dem ,Delin- quenten* als ,psychophysisches System“ die
Malgeblichkeit des Interaktionistischen nach jeglichem Verstandnis gerade auf, und
nennenswerte Differenzen zu einer noch nicht ,,entzauberten* Gesellschaft kénnte man
insoweit kaum noch herausfiltern.

Mit anderen Worten: Nach der Jakobsschen Konstellation stellt sich fir das Strafrecht
einer burgerlichen Gesellschaft die praventive Durchhaltung der Normgeltung eben als
schlichte ultima ratio heraus. Es kommt dementgegen genuin sozial auf die Permanenz
des Interagierens und die Auswertung von den interaktionistischen Spezifika an, die
wiederum die Grenzen der ,,symbolischen Interaktion“™** im Jakobsschen Sinne we-
sentlich Uberschreiten missen: Nicht daR der Tater die Norm(-geltung) nach einem ob-
jektiven MaRstab desavouiert’®, erweist sich als entscheidendes Gravamen vom spe-
zifisch strafrechtlichen Standpunkt aus, sondern daB er die Strafwiirdigkeit des Norm-
widerspruchs und mithin nicht zuletzt die metainstrumentellen Kosten (=die Strafbe-

™1 Ob nun die Pravention per se auch a priori als strafrechtlich MaBgebliches begreifbar oder nicht (tref-
fend insofern Lesch, Verbrechensbegriff, S. 168 f und passim).

2 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91 f, 94.

3 1vI8.

44 Jakobs, Norm, 2. Aufl., 1999, S. 98 ff; ders., Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88.

™3 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 34
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durftigkeit), die durch den Normwiderspruch fir die Funktionsfahigkeit der Gesellschaft
nach objektivem Mal3stab entstehen, miRachtet (strenggenommen liegt ja auch keine Sank-
tion auBerhalb der Norm). DalR er dann diese Kosten, also im Rahmen der strafrechtli-
chen Verantwortung, selbst zu tragen hat, stellt eine Art des ,,Ausgleichs des Normgel-
tungsschadens” dar, die in keinem geringeren MaRe als praventive Erhaltung der Norm-

. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS -
schaft nach objektivem MaRstab stattfinden soll, h&dngt von der die Sozialitat gezielt miR3-
brauchender totalitarer — wo schon die Desavouierung der Norm als eine viel zu eng ge-
falte Definition des Normwiderspruchs hingestellt werden darf — ,,Sinnentwdrfe* ab.
Dies wiederum ist die Ebene, die den eigentlichen spezifisch strafrechtlichen Unterschied
zwischen einer ,,nur-formellen* Schuld innerhalb einer Ordnung, ,,die ihrerseits nichts
wert ist“, und einer materiellen Schuld’® vermittelt.

Ohne Abstellung auf denselben interaktionistisch mafigeblichen Kontext gerat aber
ebenso eklatant in einer blrgerlichen Gesellschaft die Erklarung dafir, warum es sich
nicht bei jeder schuldhaften Kulturnormwidrigkeit um ein Verbrechen handelt, jenseits
des Begriffs des Verbrechens selbst. Die in dieser Hinsicht durch Strafbarkeit zu ent-
faltende Funktion besteht vor allem in einer Konkretisierung der sozialen Inakzeptabi-
litdt des normrelevanten Verhaltens, und die Eliminierung des gegebenen Moments aus
dem gesellschaftlichen ,,Sinndeutungsschema* kann sich also keine Theorie strafrecht-
lich relevanten Verhaltens leisten. Der hauptséchliche Befund kommt jedoch am deut-
lichsten zum Vorschein nicht in der letztgenannten Sequenz von in jeder Gesellschaft
mehr oder weniger aufkommender Unterschieden, sondern im Bereich der Identitét, die
genuin sozial eine scheinbare Identitat ist. Der Mord oder die Freiheitsberaubung etc.
kommt ja etwa nicht nur im Strafrecht als ,,Handlung* vor, sondern lai3t sich immer
schon in vorrechtlich geregelten sozialen Beziehungen vorfinden. Aus der Sicht natura-
listischer oder quasisozialer Handlungskonzepte sind das immer schon ,,identische Hand-
lungen®, die freilich unterschiedliche, also systemspezifisch profilierte Reaktionen —
warum denn aber, wenn die Strafbarkeit nichts zur Konkretisierung der sozialen Inak-
zeptabilitat beitrdgt? — nach sich ziehen. Und anhand der einseitigen ,,Kommunikation*
14Rt sich dabei nichts bewaltigen: Die ,,Stellungnahme zur Norm(-geltung)*“"*” — und zwar
zur gleichen Norm, sei sie nun zur selben Zeit u. a. ,,ethisch-sittliche* Norm der Moral
wie ,,strafrechtliche genannt — muf3 in einem wie in anderem Bereich vorliegen. Dar-
uber, dal} es hier um eine und dieselbe ,,Handlung®“ geht, l&i3t sich also beim besten
Willen nicht streiten. Nicht zuletzt bleibt dadurch die Strafbarkeit immer noch rein
aulRerliches Verbrechensmerkmal, denn dem Begriff selbst als ,,Nichtanerkennen der
Normgeltung“ kann sie eben nur nachtraglich attribuiert werden. Durch alle solchen
Konstatierungen a posteriori, seien sie ihrerseits auch auf die ,,Strafrechtswidirgkeit*
oder auf die ,,strafrechtliche Schuld“ bezogen”*®, kommt nur die Didaktik ins Spiel, scil.
eine rein ordnungstechnische Verlangerung des wesensmaRig erschépften Handlungsbe-

™8 Jakobs, Schuldprinzip, S. 26 f und passim.
7 Jakobs, Handlungsbegriff, S. 34; vgl. ders., Strafrecht AT, 6/3.
748 |esch, Verbrechenbegriff, S. 210.
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griffs. Sie fuhren, mit anderen Worten, zu keinem gesellschaftlich fundierten spezifisch
strafrechtlichen Handlungsbegriff.

5. 3. 3. SOZIOLOGISMEN

Eine der hauptsachlichen Besonderheiten der Interaktion besteht hingegen darin, daB sie
‘ V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF |
keine identischen Aktionen mit nicht-identischen Reaktionen, denn kein Interaktions-
partner kann hier agieren, ohne daf} er zuvor die Reaktion (im gegebenen Falle ndmlich
die Strafbarkeit!) kalkuliert und somit in seiner Aktion sichtbar werden l&Rt, sondern
jede strafrechtliche Aktion lait sich ihrem ganzen Inhalt nach nur als Derivat einer
Interaktion deuten. Ginge es mithin nicht um Didaktik, wo Jakobs die Einbeziehung der
Schuld in den Handlungsbegriff darauf zuriickfiihrt, daR das Strafrecht auf Unrecht
nicht reagiert, sondern zumindest um interaktive Kommunikation und deren Bezieh-
ungsaspekt, scil. im Gegensatz zu den informativ orientierten Kommunikationsmodel-
len™®, so lieRe sich der Inhalt des ,,Sinnausdrucks“ nicht bloB auf das ,,Nichtanerkennen
der Normgeltung* reduzieren. Nicht die ,,Kommunikation* gébe den Ausschlag (hier:
die Ebene der normativen Enttduschung), sondern die ,,Kommunikation tlber Kommuni-
kation* (in demselben Kontext: Thematisierung der Strafbarkeit), resp. nicht der Inhalts-
aspekt, sondern der Beziehungsaspekt der Kommunikation, weil ,,(...) jede Kommunika-
tion einen Inhalts- und einen Beziehungsaspekt hat, derart, dal3 letzterer den ersteren be-
stimmt und daher eine Metakommunikation ist“"*°. Nichts dndert sich dabei zugunsten
der normativen Betrachtungsweise, resp. gegen einen noch ganz nebenbei mitgedachten
funktionalen Ansatz, angesichts des Appellaspekts der Kommunikation™, also
dadurch, was der ,,Kommunikationsteilnehmer“ durch seinen ,,Sinnausdruck* erreichen
maochte.

Worauf zielt denn der Delinquierende mit der Nichbeachtung der aus einer Enttauschung
der normativen Erwartung resultierenden metainstrumentellen Kosten ab: etwa auf die
Auslosung der Strafe? Individualpsychisch gesehen, gewil3 nicht. Mehr noch: Nach ei-
ner psychologisierenden Sichtweise kdnnte man schon mit der Nichtbeachtung dieser
Kosten an sich im Falle der Fahrlassigkeit nichts anfangen. Die individualpsychischen
Malstabe interessieren jedoch funktional ebenso wenig, wie dies in einem nur-normati-
ven Leitprogramm der Fall sein muf3; vielmehr verlduft die institutionell kompetente In-
teraktion immer nur nach einem streng objektiven Mal3stab. Der Handelnde als Interak-
tionspartner strebt dabei im o. e. Sinne, wenn dies auch schier prozessualrechtlich am
Faktum des ,,Delinquierens* nicht abzulesen sein soll, genau das Gegenteil von dem ab,
was er als pflichtfreies Individuum in aller Regel anstreben wiirde. Anders ginge es gera-

™9'3.: Merten, Kommunikation. Eine Begriffs- und ProzeRanalyse, 1977, S. 93 f; Meggle, Grundbegriffe
der Kommunikation, S. 264 ff.

50 Watzlawick et al., Menschliche Kommunikation, S. 56.

g jibid.
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de um kein aufeinander bezogenes Handeln resp. um keine Interaktion. Wo also die ein-
seitige ,,Kommunikation* — allenfalls! — vor den formellrechtlichen Fragmenten inner-
halb der die Didaktik im Strafrecht als Leitlinie fundamentierenden ,,stufenweisen* Be-
trachtung der Strafrechtsverwirklichung kapituliert, setzt die Interaktion allgemeine Kon-
tinuitat der materiellrechtlichen Beziehung voraus. Man delinquiert und straft demnach
nicht bloB i. S. einer normativen Enttduschung, sondern in demjenigen einer interaktio-

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS -
tauschung erwartet wird.

In einer birgerlichen Gesellschaft gibt es, mit anderen Worten, keinen direkten logi-
schen Nexus zwischen der (schuldhaften) Desavouierung der Normgeltung und der Stra-
fe, da so wie die strafrechtliche Beziehung durch kein deliktisches Verhalten iberhaupt
erschopft werden kann, so 146t sie sich hier ebensowenig durch ein deliktisches Verhal-
ten in die Wege leiten, sondern nur noch genuin sozial entwickeln resp. auf spezifische
Art und Weise fortsetzen. Warum es aber um Entwicklung oder ganz im allgemeinen:
um Fortsetzung und nicht um bloRe Initiierung geht, darauf gewéhrt eine die Strafbar-
keit unilateral-nachtraglich thematisierende resp. dem Begriff des Verbrechens nur &u-
Rerlich attribuierende Betrachtungsweise gerade keinen Blick. Die einseitig-,,kommu-
nikativen* Stellungnahmen sind, mit anderen Worten, Soziologismen, und der leitende
Gesichtspunkt kann hier im Ergebnis so wenig in Soziologismen jeglicher Auspragung
kristallisieren, wie dies am Beispiel der Naturalismen der Fall war. Eine komplette Er-
schlieung des spezifisch Strafrechtlichen aus einem interaktionistischen Programm ist
die Aufgabe des interpersonalen bzw. funktionalen Handlungsbegriffs. 1. S. der noch
prinzipielleren Differenz insofern, scil. im Rahmen der Unterscheidung zwischen Kom-
munikation als durch Rechte und Pflichten wesensmaliig nicht belastbarer Interaktion
und Rechtsbeziehung als institutionell kompetenter Interaktion, ist folgendes zu beto-
nen: ,,Sinnausdriicke*, ,,Stellungnahmen**, ,,Gedankenaustausch* oder ,,Meinungsau-
Rerungen* sind in der Welt der freien Meinungsauf3erung nicht strafbar.

5. 3. 4. DER FUNKTIONALE SCHULDBEGRIFF

Eine allgemeine Lésungsformel kann u. a. nicht bloB aus der ,,Kombinierung* des nor-
mativen Handlungsbegriffs mit einem funktional aufgebauten Schuldmodell resultieren.
So wie die hier aktuelle normative Handlungslehre etwa kein ontologisierend konzi-
piertes Schuldkonzept™? tragen kann, so kann sie aber ebensowenig eine funktional
erfaBte Schuld in sich bergen. Der Schuldbegriff hat nach Jakobs ,,als Mindestinhalt,
dal’ einem Subjekt zugerechnet wird; damit steht fest, dafl? es nicht nur um Ermittlung von
Kausalitat geht. Was aber kausal und was normativ angegangen wird, sagt der Schuld-
begriff nicht; er ist ein formaler Begriff und bestimmt nicht einmal, wie das Subjekt, dem
zugerechnet wird, sich konstituiert, was also als nun einmal so beschaffen hinzunehmen

752 Jakobs, Schuldprinzip, S. 33.
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ist und was sich vom Subjekt als mdglicherweise dessen (Fehl-)Leistung abhebt. Nur
der Zweck gibt dem Schuldbegriff Inhalt“"*, der wiederum in der positiven General-
pravention kristallisiert, und zwar ,,im Sinne der Garantie derjenigen Erwartungen, de-
ren Enttauschungsfestigkeit die Ordnung zu ihrem Erhalt braucht” bzw. der ,,Erhaltung
allgemeiner Normanerkennung® i. S. der ,,Bestatigung des Vertrauens in die Richtigkeit

V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF .
eine Regelungsleistung nach einer bestimmten Regelungsmaxime (nach den Erforder-
nissen des Strafzwecks) fiir eine Gesellschaft bestimmter Verfassung erbringt“’**. Auf
diesen Zweck, der sich zum konstitutiven Merkmal des Begriffs entwickelt, hat die
Schuld keinen limitativen Einfluf3 (sie limitiert hier als ,,Derivat der Generalpravention*
die zur ,,.Spezialprévention erforderliche Strafe* als aulerhalb des Begriffs liegenden
Zweck) und ,,die Schuld, in die der Zweck eingegangen ist, begriindet Strafe**, scil. nicht
speziell ,,des Schuldausgleichs wegen*, sondern im o. e. Sinne ,,der Erhaltung der Ord-
nung* resp. ,,der Einiibung in Rechtstreue*™®.

Demgemal ist ein ,,volldeliktisches Verhalten, also auch schuldhaftes Verhalten nur ge-
geben, wenn zur Verarbeitung der Stérung die Zustandigkeit des Taters zur Vermeidung
behauptet und die Richtigkeit des Normvertrauens bestatigt wird“’>’. Was generell ge-
sehen heift: ,,Schuld ist vorhanden, wenn zur Konfliktverarbeitung Strafe erforderlich;
und sie ist in dem Mafe vorhanden, in dem derartige (generalpraventive) Bedirfnisse der
Normstabilisierung bestehen“’*®. Es ist somit offensichtlich, daB der funktionale Schuld-
begriff zur wesentlichen Erweiterung des hier aktuellen handlungsbegrifflich relevanten
Kontexts flhrt. Schuldhaftigkeit und Strafbarkeit sind aber nicht ein und dasselbe Ver-
brechensmerkmal, und was theoretisch z&hlt, ist eben nur ein bis zu Strafe tatsachlich
durchgezogener Handlungsbegriff. Worauf es dabei nicht zuletzt ankommt, ist weder
das Strafrecht an sich und der negative Verlauf der strafrechtlichen Beziehung selbst
noch die Negativierung der Handlungskomponenten durch préaventive MaRstidbe. Abge-
sehen von der Formalisierung durch Prévention mag ansonsten diese Auffassung von
Jakobs genaugenommen (ber den Roxin-Jakobsschen formalen Funktionalismus selbst
hinauswachsen. Darum geht es aber nicht, sondern um das folgende dysfunktionale Ge-
samtbild: Ein nur bis zum Sinnanschluf an die Norm erstreckter normativer Handlungs-
begriff vermag die Erforderlichkeit der Strafe voraussetzende funktionale Schuld nie-
mals als seine Eigenschaft zu beanspruchen.

6. FORMELL VERNUNFTIGE PERSON

753 Jakobs, Schuld und Pravention, S. 14.

% Ibid., S. 24, 32; ders.: Strafrecht AT, 1/4 ff, 17/22; Schuldprinzip, S. 25.

™ Jakobs, Strafrecht AT, 17/22.

" Ipid., 17/18 (Fn. 45); ders., Schuld und Pravention, S. 32 f.

" lbid., S. 31 1.

"8 Erisch, Unrecht und Schuld im Verbrechensbegriff und in der Strafzumessung, in: FS Miiller-Dietz, S.
246.
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Mit der Konkretisierung des Jakobsschen metainstrumentellen Begriffs der Person auf
die oben dargestellte Weise ist aber noch bei weitem nicht alles darliber ausgesagt wor-
den, ob der ,,Kommunikationsteilnehmer* namlich auch als Delinquent ,,Person bleibt’
(oder ,,ihm als Reaktion auf seine Tat seine Personalitat abzuerkennen ist“)*°. Hierbei
handelt es sich hauptséchlich darum, ob die Funktionalisierung von handlungsbegrif-
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— wie es auf den ersten Blick scheinen mag, — resp. ob sich das Problem bereits anhand
der Normativitat selbst erschépfend erledigt, oder ob es doch um eine theoretische Un-
abkdmmlichkeit geht.

Als ,,wirkliche Person“ wird nach der Handlungslehre von Jakobs der ,,Kommunikati-
onsteilnehmer* verstanden, dessen ,,Verhalten normgemaR ausfallt“’®®. Eine Normwid-
rigkeit ist dabei ,,nicht schlicht ein Fehler einer Person; denn eine Person wird durch
ihre Motivation zu richtigem Verhalten definiert. Sie kann aber auch nicht als gesell-
schaftliche Umwelt, als Natur definiert werden - Natur delinquiert nicht. Es handelt sich
vielmehr um ein der Bestimmung nach - und in diesem Sinn: - formell personales Verhal-
ten (...), inhaltlich jedoch um Verhalten in der Umwelt der wirklichen Gesellschaft“"®*,
i. e. ,,eine Normwidrigkeit schafft im wartlichen Sinn zweideutige Situation: Formell geht
es um Gesellschaft, aber deren Grenzen werden neu gezogen“’®. Zugerechnet wird hier-
nach ,.einer formellen Person“"®®, , diese im Sinn eines zur Person geeigneten, aber nun
einmal nicht realisierten Wesens“’®*. Die Auffassung Fichtes, nach der durch Norm-
bruch die Person Uberhaupt entfallt resp. sich ,,die Zweideutigkeit jedes Normbruchs
nicht durch eine Stabilisierung der vorhandenen Gesellschaft, sondern durch ihre Ver-
kleinerung beseitigt“, wird dabei bei Jakobs, wie schon angedeutet, abgelehnt’®. Die
Gesellschaft interpretiert also die Handlung ,,nicht als Natur* (,,Normbrecher auRerhalb
der Gesellschaft“’®®), sondern ,als Widerspruch“ (,Normbrecher als formelle resp.
,.for- mell verniinftige*™®" Person)’®®: , Die Tat des Normbrechers zeigt das Gegenteil der
wirk- lichen Gesellschaft und ist mit dieser nur dadurch verbunden, dal3 diese den
Akteur als Person fir sich reklamiert - eben deshalb bleibt seine Personalitat erhalten,
seine Hand- lung zeigt Sinn, beides freilich nur formell“™®®.

™9 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 100, 102.

" bid., S. 99.

"1 bid.; vgl. ders., Individuum und Person, S. 259.
762 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 100.

783 Auf das Fehlen der materiellen Personalitat fiihrt hierbei die normative Lehre u. a. die Maglichkeit der
Notwehr zuriick: ibid., S. 102.

%4 |bid., S. 82 ff.

"% bid., S. 101 f.

% 1bid., S. 103.

87 Jakobs, Zur gegenwartigen Straftheorie, S. 32 ff.
768 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 103.

" bid., S. 102.
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Nun ist aber vor allem zu betonen, dal die Handlung weder zur Aberkennung noch zur
Formalisierung der Personalitat des Téaters generell flhren kann. Wére dem so, waére je-
des Subjekt nach jeder (strafrechtlichen) Handlung, allgemein betrachtet, bereits pflicht-
frei (denn auch die formelle Personalitdt im Jakobsschen Sinne ist nichts anderes als
eben durch Pflichtverletzung konstituiertes Phdnomen). Beispielhaft gesprochen: Sollte
also keine Wirklichkeit der Person nach der ,,Pflichtverletzung* mdglich sein, so hatte
( V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF '
bringt, keine Pflicht in interaktionistisch relevanter Hinsicht nach 8 323 ¢ StGB (Unter-
lassene Hilfeleistung) erfiillen konnen’’®, da wessen Verhalten ,,normgemaf ausfallt®,
ist allemal eben eine wirkliche Person. Doch nicht dies bzw. (die Mdglichkeit einer) Pflicht-
erfillung ist hier die Hauptsache, sondern das Gegenteil: Im erwéhnten wie jedem an-
deren Fall konnte eine ,,nur-formelle” Person aus demselben Grund — also aus dem
Grund, dai’ sie durch Pflichtverletzung konstituiert wird und daher als kein Adressat
von Pflicht denkbar sein kann — auch gar nicht delinquieren. Unter einem noch allge-
meineren Aspekt Iait sich die Frage nach einer Leugnung oder Formalisierung der Per-
sonalitat weder strafrechtlich noch auf eine andere Weise uberhaupt stellen, scil. vor
dem Welzel-Jakobsschen’* — u. a. interaktionistisch zweifelsohne fruchtbaren — Begriff
des ,,Gleichen“’"? gibt es die Gleichheit im Bereich der subjektiven Rechte, und zwar in
jeder kategorial denkbaren Hinsicht, die ja per definitionem zur Ebene der wirklichen,
wenn auch per se noch nicht ,,vollen Personalitat“’”® gehdren miissen. Worum es aber
hierbei — freilich nur — interimistisch gehen kann, ist blof3 (passager-)relative Allgemein-
heit der Person, die in ihrer Wirklichkeit durch Handlung insoweit unselbstandig ge-
worden ist. — Mehr noch: Die strafrechtliche Handlung jedes einzelnen Interaktions-
partners flhrt die Wirklichkeit aller anderen Personen auf die Strafbarkeit des verwirk-
lichten Verhaltens zuriick, denn Personen gibt es in der Gesellschaft nicht schon an sich,
sondern erst in dem Sinne, in dem sie als Interaktionssystem funktioniert. Was die dar-
aus resultierende objektive Zurechnung im Hinblick auf deren ,,Allgemeinheit* als sol-
che anbelangt, verhalt es sich auch in der Handlungslehre von Jakobs nicht anders, und
doch verschleiert eben diese Parallele die kaum Uberbriickbaren Gegensétze, die u. a. be-
sagen, warum es nicht einmal bei der hier entworfenen Ubergangslosung bleiben kann.

Im Rahmen der in der Konzeption Jakobs’ entwickelten Argumentation reicht dabei als
Adressat der Zurechnung ,,bloR formelle Personalitat (wie bloR formelle Verninftig-
keit)*“ nicht hin, ,,da die nur formelle Person (der nur formell Verniinftige) an die Zu-
rechnung so wenig richtig anschlieen kann, wie sie (er) zuvor an die Norm richtig
angeschlossen hat“’’*. Bliebe es also bei einer ,,blo formellen Personalitat“, so kame es
als deutlichste Illustrierung gerade auf ein von Engisch aufgestelltes Postulat an, wo-

770 Naher Lackner/Kiihl, StGB, § 323 c/8; s. auch BGHSt 21, 50/55.
™ Jakobs, Schuldprinzip, S. 30 f.

2.3, hierzu auch Lesch, Verbrechensbegriff, S. 223.

773 Jakobs, Schuldprinzip, S. 27.

™ Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 82.
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nach ,,wer zur Zeit der Tat durch Strafdrohung nicht angesprochen werden konnte, wird
auch spater durch den Strafvollzug nicht beeinflult werden“’”. Der Begriff der ,,formel-
len“ resp. ,,formell verniinftigen Person* ist, mit anderen Worten, ein rein oder genauer:

. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS 2
MaRstabe nicht anlegen lassen’’®. Sie kann nicht nur nicht bestraft werden, wie dies
schon Jakobs auch direkt hervorhebt’”’, sondern sie kann ebensowenig, wie gezeigt, bloR
in einem normativ maligeblichen Sinne ,,delinquieren®.

Vor allem wird aber hierbei Vorschub keiner genuin sozialen Blickrichtung geleistet.
Denn der Kernpunkt dieser Blickrichtung kristallisiert eben darin, daf die Pflichtver-
letzung eine weitere Pflicht erzeugt, der seitens des Normbrechers nachgekommen wer-
den soll, resp. die Enttduschung einer normativen Erwartung begriindet eine weitere in-
teraktionistisch relevante Erwartung, die wiederum nicht etwa einseitig-utilitar konstru-
iert und gehegt, sondern vom Enttduschenden selbst interaktiv erwartet wird. Was dem-
nach in einem deliktischen Verhalten zutagetritt, ist kein ,,verstocktes Individuum®, das
darin ,,die Person auf Dauer nicht wirklich werden 1a8t“’"®, sondern eben die Wirklich-
keit der Person in ihrer Transfinitat, die sich als Handlungssubjekt nicht durch die Pflicht-
verletzung per se konstituiert, sondern durch die (daraus resultierende) Pflicht zu ver-
antworten. Was, mit anderen Worten, die Person als Adressaten der Strafe konstituiert,
macht eben den Wesenskern bei ihrer Erfassung als Handlungssubjekt aus.

Die Kontinuitét des aktuellen Status, von der keiner, also auch der Straftater, exkludiert
werden kann, ist die allgemeine Kontinuitét der institutionellen Kompetenz, auf die sich
im Strafrecht die allgemeine Kontinuitadt der materiellrechtlichen Beziehung grindet.
Andererseits und im insoweit angesprochenen Kontext hauptsachlich ist aus dieser Sicht
schon jeder Verurteilte eine wirkliche Person, scil. nicht (nur) weil er delinquieren kon-
nte, sondern weil jederzeit delinquieren kann, was aus der hiesigen Perspektive folgen-
des betont: Der Normbrecher bleibt institutionell kompetent resp. soll sich wegen wie
trotz der Pflichtverletzung zu ,,richtigem Verhalten* motivieren (bleibt also ,,fur hinrei-
chende Rechtstreue zustandig“’’®), innerhalb weiterer Pflicht(-en) sowohl im Rahmen
als auch auBerhalb des Rahmens der strafrechtlichen Verantwortung’®. Eine wirkliche

> Engisch, Willensfreiheit, S. 58.

% A, A. Lesch, Verbrechensbegriff, S. 211.

""" Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 104 f.

8 bid., S. 82.

7 Jakobs, Individuum und Person, S. 263.

"8 Die These Jakobs’, daB ,,der Inhaftierte auRerhalb der Vollzugsanstalt keine Delikte mehr begehen kann“
(Jakobs, Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88), wird hierbei nur noch auf die Oberflache
des Problems zugeschnitten. Aus der Perspektive eines theoretisch aktuellen Gesamtbilds ist dies hinge-
gen eine gesellschaftsfremde Annahme, indem der (Spezial-)Prévention (S. ibid., S. 88 f) irrtimlicherwei-
se Vorschub gegenuiber dem Schuldausgleich geleistet wird, resp. an die scheinbare Dominierung (und wenn
nicht, woran denn sonst?) beim inhaftierten Delinquenten des ,,gefahrlichen Individuums* (ibid. S. 89) uber
dessen Personalitat, die sich strafrechtlich auf die im isolierten von der ,,Gesellschaft” Zustand veriibbaren
Delikte reduziere, angeknupft wird. Denn entweicht der Adressat der Freiheitsstrafe aus der VVollzugsanstalt,
so gerat er ja dadurch niemals auBerhalb der strafrechtlichen Beziehung, was — eben nur! — aus der Sicht ei-
ner allgemeinen Kontinuitat der institutionellen Kompetenz bzw. einer genuin sozialen Betrachtungsweise
nicht anders der Fall sein kann. Mehr noch: Daran &ndert sich nicht einmal im Falle einer strafbaren Selbst-
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Person ist demnach jeder Trager von interaktionistisch erfa3ten Pflichten (wie Rechten)
resp. jeder ,,kommunikativ kompetente Adressat von Rechten und Pflichten“’®. Ihre
Wirklichkeit kommt zum Ausdruck nicht allein in einem normkonformen Verhalten,
sondern zugleich — inkonzeptibel i. S. nur-negativer handlungsbegrifflich relevanter
Mafstdbe — in einem deliktischen Verhalten, das die Pflicht hervorbringt, die verursach-
ten metainstrumentellen Kosten zu tragen, und eben mit dieser Pflicht des Interaktions-
partners korrespondiert der Anspruch des Staates auf Strafe.

In einer strafrechtlichen Handlung, solange sie Gberhaupt als volldeliktisches Verhalten
konzeptualisiert wird, geht es mithin (allenfalls) nicht nur um eine unverantwortliche
Haltung zur Norm bzw. der daraus resultierenden Pflicht und in diesem Sinn um einen
bloR als unverantwortlich stigmatisierten an sich Verantwortlichen, vielmehr gibt es ge-
nuin sozial den Ausschlag, den Delinquenten innerhalb seiner Straftat selbst als per-
manent und irreversibel Verantwortlichen zu beanspruchen resp. ihm das Ganze im Lich-
te einer allgemeinen Kontinuitat der institutionellen Kompetenz zuzurechnen. Denn in
einer Gesellschaft, in der e. c. die Todesstrafe bereits langst abgeschafft wurde und die
auf keine absolute Isolierung des Delinquenten von der Ebene des gesellschaftlich Rele-
vanten abstellt bzw. ihn als kein schier psychophysisches System behandelt, sondern
ihm Rechte wie u. a. strafrechtlich relevante Pflichten zuerkennt, so wie sich keine &hn-
lichen tberwiegend préaventiven ,,Straf“arten zum Leitbild setzt, sich also genuin sozial
konstituiert — in einer solchen Gesellschaft kann auch das Strafrecht nur von einem in-
teraktionistisch festgelegten Handlungsbegriff ausgehen, dessen Wesen sich durch eine
(maximal konkretisierbare) Kontinuitat der Verantwortlichkeit bestimmt. Der dabei im
deliktischen Verhalten enthaltene ,,Sinn“ ist kein bloR ,,formeller Sinn“"®?, sondern der-
jenige, der zur Entwicklung einer institutionell kompetenten Interaktion fuhrt: (Genuin
sozial bzw. genuin rechtlich gestaltete) Gesellschaft ist ein kontinuierlicher Vorgang, und
den Blick darauf verscharft nicht ein normativer Handlungsbegriff.

7. EXKURS: ,,FEINDSTRAFRECHT" - RECHT ODER UNRECHT?

befreiung das Geringste, also wo der Straftater ,,gewaltsam ausbricht®, sondern hier wie dort bleibt er Ad-
ressat normativer Erwartungen, was heift, vermag ,,auBerhalb der Vollzugsanstalt* wie jede andere delikts-
fahige Person selbstverstandlich zu delinquieren. Das aus den Normbriichen notwendigerweise resultieren-
de Defizit an sozialem Vertrauen gegeniiber dem Delinquenten ergibt also blo formalen VVorbehalt auf der
Ebene der Pflichten, das wiederum nicht ohne weiteres auch nur per Strafe restlos elidierbar ist, sondern
dabei die nach der Strafvollstreckung interaktionistisch erwartbare rechtstreue Motivation des Téaters mit-
wirken muR. Eben deshalb kommt es etwa beim Ruckfall nicht zu einer nackten Sicherungsverwahrung,
sondern es kommt dazu nach § 66 StGB neben der Strafe, und er fallt strafschérfend nicht etwa rein instru-
mentell aus, sondern gerade metainstrumentell: wegen des MiRbrauchs des trotz besagten Defizits gewahrten
Vertrauens. Anders ware eine sich genuin sozial begreifende resp. auf institutionelle Kontinuitat abstellen-
de Gesellschaft auch gar nicht konstruierbar.

781 Jakobs, Individuum und Person, S. 266.

782 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 102.
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7. 1. ,FEINDE" EXTRA MUROS

I I. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS S
andere als Umwandlung des einseitig-,,kommunikativ® konzipierten gesellschaftstheore-
tischen Ansatzes seiner Zurechnungslehre in ein interaktionistisches Leitprogramm dar,
sondern was hier unmittelbar fortzufuhren versucht wird, ist praventiver Gesichtspunkt
im Gegensatz zur schuldausgleichenden Betrachtungsweise, dies wiederum nicht i. S. der
positiven Generalpravention, sondern in demjenigen eines isoliert genommenen spezial-
praventiven Blickpunkts'®*. Es geht namlich um einen ab initio ,,inkompetenten* Pflich-
tentréger (u. a.) als Subjekt des Verbrechens, der als ,,rechtliche Unperson® bzw. ,,recht-
loses Individuum“® erfaRbar sei.

Wer sich im Kantischen Sinne als ,,stdndig Bedrohender nicht ,,in einen gemeinschaft-
lich-gesetzlichen Zustand“ zwingen®®, sich als keine , kompetente Person“"®” begreifen
will oder kann“"® (genauer: , keine kognitive Mindestgarantie (personalen Verhaltens)

78 5. Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88 ff; Terroristen als Personen im Recht?,
in: ZStW 2005 (H. 4), S. 834 ff; Feindstrafrecht? — Eine Untersuchung zu den Bedingungen von Recht-
lichkeit, in: HRRS 8-9/2006, S. 289 ff; Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, S. 28 f, 43 ff und pas-
sim; Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart, a. a. O.,
S. 51 ff; Kriminalisierung im Vorfeld der Rechtsgutsverletzung, in: ZStW 97 (1985), S. 773 f und passim;
Melid, Feind, strafrecht?, in: ZStW 117 (2005), S. 267 ff; s. die spanischen Auflagen des ,,Feindstrafrechts*:
Jakobs/Melia, Derecho penal del enemigo, 1. Aufl., 2003; 2. Aufl., 2006.

"8 Kritisch zum ,,Feindstrafrecht” u. a. Bung, Feindstrafrecht als Theorie der Normgeltung und der Person,
in: HRRS 2/2006, S. 63 ff (,,Feindstrafrecht“ als ,,Angststrafrecht, S. 64, 70 f); Greco, Uber das sogenan-
nte Feindstrafrecht, in: GA 2006 (H. 2), S. 96 ff; Hassemer, Sicherheit durch Strafrecht, in: HRRS 4/2006,
S. 138; Saliger, Feindstrafrecht: Kritisches oder totalitares Strafrechtskonzept?, in: JZ 2006, S. 756 ff; Schii-
nemann, Die deutsche Strafrechtswissenschaft nach der Jahrtausendwende, in: GA 2001, S. 212; Hornle,
Deskriptive und normative Dimensionen des Begriffs ,,Feindstrafrecht”, in: GA 2/2006, S. 80 ff; Donini,
Das Strafrecht und der ,,Feind“, in: Rechtsgeschichte und Rechtsgeschehen — Kleine Schriften, Bd. 11, 2007,
Crespo, Das ,,Feindstrafrecht darf nicht sein! Zur Unzul&ssigkeit des sogenannten ,,Feindstrafrechts* und
dem Gedanken der Sicherheit unter besonderer Berlicksichtigung der wissenschaftlichen Diskussion und
Tendenzen in Spanien, in: ZIS 9/2006, S. 413 ff (,,Feindstrafrecht* als ,, Taterstrafrecht®, S. 420 f); Malek,
Feindstrafrecht — Einige Anmerkungen zur Arbeitsgruppe ,,Feindstrafrecht — Ein Gespenst geht um im Rechts-
staat” auf dem 30. Strafverteidigertag 2006, in: HRRS 8-9/2006, S. 316 ff; Sinn, Moderne Verbrechensver-
folgung — auf dem Weg zu einem Feindstrafrecht?, in: ZIS 3/2006, S. 107 ff; Sauer, Das Strafrecht und die
Feinde der offenen Gesellschaft, in: Neue Juristische Wochenschrift 24/2005, S. 1703 ff; Hamm, Feindstraf-
recht — Burgerstrafrecht — Feindstrafrecht, in: Neue Lust auf Strafen. Schriftenreihe des Instituts fir Konflikt-
forschung, Bd. 27, 2005, S. 105 ff; Th. Uwer (Hrsg.), Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben im Feindrechtsstaat,
Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, 1. Aufl., 2006; Gonzalez Cussac, ,,Feindstrafrecht”, Die
Wiedergeburt des autoritaren Denkens im Schol3e des Rechtsstaates, in: Rechtsgeschichte und Rechtsgescheh-
en — Kleine Schriften, Bd. 15, 2007; L.-G. Kutalia, ,,Feindstrafrecht” — Naturzustand vs. Rechtsbeziehung?,
2007.

"8 Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88 f, 93; Terroristen als Personen im Recht?,
a.a. 0., S. 837 f und passim; Staatliche Strafe, S. 43; ders., Feindstrafrecht, a. a. O., S. 292 und passim.

"8 3, Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 90 ff.

*" Ipid., S. 88 f.

"8 Kritisch zur ,feindstrafrechtlichen* Thematisierung vor allem des letzteren Aspekts Bung, Feindstraf-
recht, a. a. O., S. 68; s. hierzu Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 297, wonach ,,die Pathologisierung der
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leistet”, indem sich ,,entschieden vom Recht abgewandt hat* bzw. ,,die Legitimitat der
Rechtsordnung prinzipiell leugnet®, etc.”®), gegen ihn kann nach Jakobs als gegen das
»gefahrliche Individuum* nur ,,physisch effektiv* per Maliregel vorgegangen werden,
was heif3t, dem 1Rt sich nicht als einer ,,an sich kompetenten Person* per Strafe ,,wider-
sprechen“’®. Der ,prinzipielle Abweichler* bzw. der ,prinzipielle Gegner* anders als
der ,,kompetente Burger” soll hierbei seine Taten in keinem MaRe externalisieren ,,dlr-
fen“, sondern ,,weit im Vorfeld abzufangen* sein®*. Mit anderen Worten, fiir das Straf-
recht, das die Taten im groRen und ganzen abwartet, bleibt hier kein Raum, der Staat
soll, ad litteram, in keiner Hinsicht ,reagieren®, sondern schon vor jeder Aktion eines
»prinzipiellen Gegners* selbst unmittelbar ,,agieren“: ,,Wer keine hinreichende kogniti-
ve Sicherheit personalen Verhaltens leistet, kann nicht nur nicht erwarten, noch als Per-
son behandelt zu werden, sondern der Staat darf ihn auch nicht mehr als Person behan-
deln, weil er ansonsten das Recht auf Sicherheit der anderen Personen verletzen wiir-
de“"®2. Erst wo er seiner daraus resultierenden prinzipiellen Aufgabe: der ,,Beseitigung
einer Gefahr* nicht nachkommt, also wo die Externalisierung der Tat aus welchem
Grund auch immer versaumt wird, hei3t etwa die Verlegenheitslésung staatliche ,,Reak-
tion* im 0. e. Sinn, nur gilt sie hier allein dadurch ebensowenig ,,schuldiger Person®, son-

dern ,,gefahrlichem Feind“, der von vornherein ,.exkludiert* bleibt’®.

hartnackig Abweichenden®, auf die Ausfilhrungen Bungs, freilich nicht unbedingt (s. ders., Zurechnen-Kon-
nen, Erwarten-Dirfen und Vorsorgen-Missen — Eine Erwiderung auf Gunther Jakobs, in: HRRS 8-9/2006,
S. 321, Fn. 29), hinauslaufen, zurecht bestritten wird; mit Beleg Gunn, Psychiatric Aspects of Imprisonment,
1978, S. 256. Nur féllt in einer freiheitlichen Gesellschaft die Stilisierung als ,,Feind*“ kaum akzeptabler als
die ,,Pathologisierung” aus; vielmehr war sie eben die Parallelerscheinung dort, wo ,,pathologisiert” (s.
Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 297) wurde, scil. nach dem ,,Muster* eines Unrechtsstaates, nach wel-
chem man die Dissidenten nicht nur als ,,Kranke* (s. ibid.), sondern vor allem gerade als ,,Feinde (des Vol-
kes)* stigmatisierte. Wenn wiederum nach Jakobs ,,unter einem prinzipiellen Gegner heute nicht (nur) ein
Gegner der etablierten Herrschaft verstanden werden darf, vielmehr ist er als ein Gegner der freiheitlich ver-
falten Gesellschaft zu begreifen” (ibid., S. 293), so andert dies — zumindest — im Kontext jeglicher The-
matisierung der Dissidierungen nichts daran, daf es ,feindstrafrechtlich” um keine rechtsstaatlich konkreti-
sierbaren ,,Gefahren® geht. Doch um welches ,,Nicht-Kénnen* handelt es sich e. c. beim Terrorist, der mor-
det? Nach Jakobs delinquiert hier der ,,Feind“, und der ,,Feind* kann zu keiner strafrechtlichen Verantwor-
tung gezogen werden, sondern die Strafe gilt dem nach der geschehenen Tat aus dem Nichts auftauchen-
den ,,Biirger*. Was hier vorliegt, ist ein desperater Dualismus, der die Abstraktheit des Begriffs des ,,Feindes*
bloRlegt.

"8 Jakobs: Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92 f und passim; Feindstrafrecht, a. a. O., S.
291 ff; vgl. ders., Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung, in: U. Neumann et al.
(Hrsg.), Verantwortung in Recht und Moral, 2000, S. 67 ff.

0 jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88 f.

™ Ipid., S. 90, 92 f; ders., Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293.

2 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 93.

3 Ibid., S. 92, 95.
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7. 2. KONFLIKTFAHIGKEIT DER RECHTSSTAATLICH VERFARTEN
GESELLSCHAFT

Zunachst einmal kann jedoch die Frage, ob das Subjekt ,,bestraft* werden kann oder
man sich vor ihm zu ,,sichern* hat, eben nicht zur Jakobsschen Problemstellung fiihren,
wonach die Beantwortung dieser Frage bestimmen soll, ob es hier etwa um ,,Personen
im Recht* oder ,,rechtlose Unpersonen“ gehen muR’®*. Das Jakobssche Argument gegen
eine aus der Sicht der Menschenrechte zwingende Behandlung von jedem ,,stets als eine
Person mit Rechten®, daB ,,es komme doch wohl — unter anderem — auch auf das Ver-

. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS J
Uber- haupt ,.entrechtlicht bzw. ,,aus der Gesellschaft exmittiert“’*® werden kann, ob
man also die Burger in ,,Feinde* extra muros wandelt, hangt eben in keinem Malte vom
gegebe- nen ,,Verhalten des Gegenuber*, sondern in vollem Mal3e von der Verfassung der
Gesell- schaft ab, scil. unter dem Aspekt, ob es um eine auf die Menschenrechte
abstellende Ge- sellschaft geht oder nicht”®’. Demnach ist u. a. der Notwehrbegriff
»feindstrafrechtlich” bei weitem kein ,,aufschluf3reiches Beispiel“, wie darauf aber nach
Jakobs erklarterweise  rekurriert  wird’®;  vielmehr  worauf  hier  die
»feindstrafrechtlichen* Ausfiihrungen un- mittelbar hinauslaufen, ist folgendes: Gegen
die ,,prinzipiellen Gegner* ist keine Not- wehr méglich, und zwar aus jener Sicht, die die
Berufung auf die Unantastbarkeit der Menschenwiirde unumgénglich macht’®, resp. es
gibt keine Notwehr gegen einen ,recht- losen* Angreifer. Wére dem anders, so ware u. a.
das — ,feindstrafrechtlich“ unsichtbare — Recht des Angreifers auf Notwehr gegen
NotwehrexzeR nach § 33 StGB, geschweige denn gegen sonstige Uberschreitungen der
Notwehrgrenzen, kaum konzeptibel.

Andererseits reduziert sich die ,feindstrafrechtliche” ,,Entpersonalisierung®, zum Teil
wird auch relativiert: ,,Erstens muR der Staat den Feind nicht von allen Rechten ausschlie-
Ren. So bleibt etwa der Sicherungsverwahrte in seiner Rolle als Sacheigentlimer unan-
getastet. Und zweitens mul} der Staat nicht alles tun, wozu er frei ist, sondern er kann
sich zurticknehmen, insbesondere um die Mdglichkeit eines spateren Friedensschlusses
nicht zu verbauen“®®. Doch es kommt auch insoweit auf mehr als das an. Eine genuin
rechtlich gestaltete bzw. rechtsstaatlich verfate Gesellschaft kann schon von sich aus®*
auf keinen naturzustandlichen Gewaltstreich zuriickgreifen, vielmehr geht hier keine

74 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293.

% |bid., S. 289.

% bid., S. 292.

™7 3. insofern zu den rechtsstaatlichen Bedenken im Lichte der Menschenwiirde Hassemer, Sicherheit durch
Strafrecht, a. a. O., S. 138, Bielefeldt, Das Folterverbot im Rechtsstaat, 2004, S. 9 f.

%8 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 292, 297.

g, ibid., S. 292 f.

890 jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 90.

801 \/gl. Bielefeldt, Folterverbot, S. 5.
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Gewalt vor Recht, und das 0. a. Moment wachst Uber eine blof3e Relativierung, was den
Begriff der ,,rechtlichen Unperson“ anbelangt, gerade keineswegs hinaus®®®. DaR wie-
derum diejenige, die sich etwa in keinen ,burgerlich-gesetzlichen Zustand“ zwingen
lassen, daraus schon deshalb gar nicht exmittiert werden kénnen®, mag nun — freilich
als kaum inzidente Kontradiktion des ,,Feindstrafrechts* — auf sich beruhen. Wesentli-
cher ist es, indem man davon ausgeht: ,,wer den Krieg gewinnt, bestimmt, was Norm ist,

V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF l,
worum es sich im Ergebnis handelt: um einen ,,gefahrlichen Feind“ oder um eine ,,(zu-
sammengehdrende) Horde*“®%®, und der Biirgerstatus von jedem rutscht insofern hinweg,
was heildt, alle stellt man in diesem ,,Krieg“ als instrumentell verfahrende Individuen hin,
da es kein Gegenteil im Zustand der Normlosigkeit geben kann. Soll es sich nun um die
Bestimmung der Norm bzw. der Gestalt der Gesellschaft handeln, so 1aBt sich kaum be-
haupten, da dem ,,Feindstrafrecht , jeder rechtspolitische Impetus“ fehle®”®. Doch nicht
zuletzt: Um welches ,,feindstrafrechtliche” Friedensdiktat geht es?

Derjenige, der sich der Norm ,,prinzipiell* nicht beugt, und zwar trotz jeder Konsequenz,
resp. dies ,,nicht will oder nicht kann*, wiirde es infolge keines Krieges ,,wollen oder
kénnen*: Die Gewalt Uberzeugt nicht. Jede solche Desperation des ,,Feindstrafrechts
geht ihrerseits auf eine mangelnde Abgrenzung deliktischen Verhaltens von abstrakten
»~Abweichungen zuriick. Es wird eben einem Schatten nachgejagt. Der Verbrechensbe-
griff, in einem mehr als nur psychologistischen Sinn, &Rt hingegen fiir ,,feindstrafrecht-
liche* Abstraktifizierungen keinen Raum. Der entgegengesetzte Ausgang des ,,feind-
strafrechtlich® postulierten ,,Krieges* ist hierbei ebensowenig mdglich, denn nieman-
dem &Rt sich die Bindung auferlegen, sich den illegitimen ,,Normen* von ,,Feinden® des
Rechts- staats zu beugen. Vor allem wird hier jeder Unterschied zwischen Recht und
Unrecht vollig verwischt, dem Recht seine Geltung genommen; die Rechtsordnung setzt
sich nicht zur Wehr, sondern deren Erhaltung und das heif3t, die Erhaltung der Rechts-
geltung wird durch den Naturzustand ersetzt. Was Norm resp. was Recht ist, schwebt
insofern uberhaupt in der Luft und soll erst durch den kontingent ausfallenden Stérkeren
offenbart werden. Das ,,Feindstrafrecht” 143t also konkurrieren, l1&R3t (auch) beim Haupt-
ton etwa i. S. Hobbesschen jus naturalis®®’ gewahren, als ob es um Durchsetzung gleich-
berechtigter Weltentwirfe gehe, genauer, der Weltentwiirfe, deren Legitimation der nack-
ten Gewalt Uberlassen sei. Oder wird schon im Ansatz der ganze Kampflarm zwischen

802 5 auch unmittelbar zum ,,Feind“, den man nicht ,,im Griff“ hat, Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 290.
803 3.: diesbeziiglich Bung, Feindstrafrecht, S. 69; im allgemeinen auch zur Problematik der Auslieferung
der Terroristen im Kontext des Europdischen Haftbefehls Buermeyer, Grundrechtsschutz in Deutschland und
Europa: Das BVerfG hebt die Umsetzung des Rahmenbeschlusses tiber den Europaischen Haftbefehl auf, in:
HRRS 8/2005, S. 274.

804 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92.

805 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 295, freilich in einem engeren Kontext.

%% Ipid., S. 297.

87 Naher zu dessen ,,feindstrafrechtlichem* Aspekt Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O.,
S. 91
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legitimer und illegitimer bzw. rechts- und unrechtsstaatlicher Weltgestaltung als bloRe
Marginalie gedacht? Wo liegt dann der Brennpunkt? Gleich, ob das ,,Feindstrafrecht” ei-
nen ewigen ,,Krieg“ entwirft oder nicht und wenn etwa nicht, ,,wer gewinnt®, gerat in-
zwischen die Rechtsidee jedenfalls eben unnachholbar in den Hintergrund, denn der Stér-
kere an und fur sich ist es nicht, der bestimmt, was Recht ist.

Einzig im Naturzustand selbst ist jedoch die Konzeption des ,,Feindstrafrechts® in ihrem
Element; aulRerhalb des Naturzustands ringt sie um rudimentére Parallelen. Dort, wo der
Kern der Jakobsschen Auffassung kristallisiert, wird wiederum — ,,mangels einer ver-
bindlich definierten Ordnung“®®® — nicht delinquiert. Sowohl aktuelles wie potentielles
Delikt sind hiermit fur das ,,Feindstrafrecht” prinzipiell fremde Begriffe. Rekurriert es
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onen auch immer, so sind das eben keine wesenseigenen Rekurse. Warum es beim Terro-
rist, der grenzenlos horribel mordet, um denjenigen geht, der daflr verantworten, und
zwar strafrechtlich verantworten, muf, ist fur die ,,feindstrafrechtliche” Betrachtungs-
weise eine Réatselfrage. Kommt es nun hier nicht nur auf die Strafe, sondern auch auf die
Sicherungsverwahrung an, so wandelt sie keinen in ,,Feind“, sondern gilt dem potentiel-
len Delinquent, der im Naturzustand ebensowenig vorkommen kann. Trotz Deskriptions-
anspriiche des ,,Feindstrafrechts“®® geht es also um rechtlich verfalte Gesellschaft, um
keinen Naturzustand. Ob die Gesellschaft im Hinblick auf ein deliktisches Verhalten als
solches dem Naturzustand verfallt oder sich durch ,,Exklusion“ des Delinquenten redu-
ziert, kommt aufs gleiche hinaus: Man weicht von dem ab, was konfliktfahige Gesell-
schaft ist®?, und die Konfliktfahigkeit macht konstitutives Merkmal der genuin rechtlich
gestalteten Gesellschaft aus.

7. 3. DIE WAHREN KONSEQUENZEN

Vom naturzustandlichen Krieg versucht das ,,Feindstrafrecht den Blick abrupt auf die
staatliche Gefahrenabwehr zu wechseln. Nach der eigenen ldentitat wird dabei unter den
verschiedensten Gesichtspunkten gesucht: VVon durchaus berechtigten Zweifeln, ob sich
das ,,Feindstrafrecht” tiberhaupt als Recht erweist, und dem Vorhaben, es aus einem vor
allem nicht existierenden®'! rechtsstaatlichen Vakuum herauszufiltern, was es als Recht

%8 Ipid., S. 91.

809 jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 289.

810 5 aber auch zur Jakobsschen Beziehung selbst zwischen der , Exklusion“ des Delinquenten und dem ge-
sellschaftlichen Konflikt ders., Norm, 1. Aufl., S. 101 f.

811 \Was heift, einen Zustand, in dem man Uber keinerlei rechtsstaatliche Garantien verfiigt, gibt es in keinem
Rechtsstaat. Dies aber betrifft nur eine Seite der ,,feindstrafrechtlichen* Selbsttauschung. Eine weitere Sei-
te fallt etwas komplizierter aus, wobei es nach der Entschliisselung darin zu suchen ist, daR ebensowenig
ein Zustand tiberhaupt nachweisbar sein kann bzw. muB, in dem alle — jedem ausnahmslos zukommenden! —
rechtsstaatlich denkbaren Rechte auf einmal realisierbar wéren, scil. ohne daR dabei die Rede von ,,Feinden*
und rechtsstaatlichen Defiziten sein sollte. Wo und wann es jedoch rechtsstaatliche Defizite aufzudecken ge-
lingt, gilt es sie nun einmal aufzuheben; sie lassen sich unter keinem Vorwand der ,rechtsstaatlichen Uber-

156



HANDLUNGSLEHRE

gerade negiert, bis zur Konzessionsbereitschaft, es mit einem Teil der rechtsstaatlichen
Garantien des materiellen Strafrechts und des Prozelirechts auszustatten, ,,um es rechts-
staatlich ertraglich zu machen®, und schliel3lich dem Recht in einem rechtsstaatlich ak-
tuellen Sinn im Hinblick darauf, daB das ,,Feindstrafrecht” nicht zuletzt den Staat bei der

V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF n
andererseits vor allem kaum davon absehen, dal? ein Recht niemals ,,mindestens®, son-
dern ausschlieRlich mehr als nur fiir ein regelgeleitetes und deshalb nicht spontan-affek-
tives Verhalten“®™? stehen kann, denn auf die Regeln selbst kommt es gerade an.

Kann hierbei die Ausschlieung des rechtlichen Umgangs mit dem Subjekt nicht ohne
Ausschlielung des rechtsstaatlichen Umgangs mit demselben erfolgen, so ist das nicht
weniger evident, und der Behauptung Jakobs’, dal3 das ,,Feindstrafrecht rechtsstaatlich
vom Nutzen sei®™, 14Rt sich unter keinen Umstanden folgen. Vielmehr bleibt die Rechts-
staatlichkeit bzw. die Rechtlichkeit ein allumfassendes Gebot, wobei sie auch fir jede
prekarste Herausforderung eigene Institute kennt®®, zu denen u. a. dasjenige der Not-
wehr zéhlt. Aus den rechtsstaatlichen Licken, ja der gahnenden Leere in diesem Sinn, die
die Konzeption des ,,Feindstrafrechts” entwirft, mag hingegen alles andere extrapolier-
bar zu sein scheinen, aber eben kein Recht. Erhebt nun das ,,Feindstrafrecht“ den An-
spruch, das Recht zu sein, indem es den Staat, seine Organe und Burger bei der Bek&mp-
fung der ,,Feinde* bindet, so setzt dies normlogisch voraus, dal3 der ,,Feind“ Uber das
subjektive Recht verfiigt, dies vom Staat, seinen Organen und Birgern zu verlangen. Das
»Feindstrafrecht”, das bindet und wenn es darin als Recht zu sehen sein soll, muf3 sonach
den Rechtsschutz gewéhrleisten, aber dieser ,,Rechtsschutz* kann so wenig dem Burger
gelten, da den Birger nicht das ,,Feindstrafrecht” schiitzt, wie dem ,,Feind* selbst, da er,
soll sich sein Begriff nicht direkt erubrigen, ,,rechtlos* bleibt.

Die Parallelisierung mit der Notwehr wird mithin anhand der bloR negativen ,,feindstraf-
rechtlichen“ Perspektive®'® angestrebt, scil. es geht nur noch darum, daR ,,der Angriff
darf (...) nicht beliebig, sondern nur im Rahmen des Erforderlichen abgewehrt werden®.
— Wenn dies aber als kein subjektives Recht des Angreifers institutionalisiert wird, also

hitzung* fortschreiben. Indem es ndmlich tatsachlich um rechtsstaatliche Liicken und das heif3t, um Versto-
Re gegen die Rechtsstaatlichkeit geht, behandelt man wiederum das Subjekt ohnehin nicht etwa als ,,Feind”,
und zwar mit legitimem Anspruch, wie dies durch das ,,Feindstrafrecht” zu unterstellen versucht wird, son-
dern delinquiert man gegen den Biirger (s. wiederum in einem weiteren Kontext zu einer der scharfsten Kon-
troversen im modernen deutschen Strafrecht Schéneburg, Der verlorene Charme des Rechtsstaates. Oder: was
brachten die Mauerschiitzenprozesse?, in: WeltTrends. Zeitschrift fiir internationale Politik und vergleichende
Studien, 34/Fruhjahr 2002, S. 97 ff; vgl. Maurach/Schrdder/Maiwald, Strafrecht BT, 10. Aufl., 2009, 2/11/18).
812 Jakobs: Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft, a. a. O., S. 51; Feindstrafrecht, a. a. O., S.
290, 294, 296; Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 90

83 Ibid., S. 88.

814 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294, 297 und passim.

815 Anders Viquez, Derecho penal del enemigo ¢Una quimera dogmatica o un modelo orientado al futuro?,
in: Politica Criminal, 3/2007, S. 11 f.

816 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 292.
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gerade im Gegensatz zu den ,.feindstrafrechtlichen* Malstaben, so mutiert der ganze
»Schutzgedanke® zu einer Abstraktion, denn jeder Rechtsschutz kann dem Menschen
eben nur als der Person bzw. dem Subjekt der Rechtsbeziehung gelten. Sprengt man nun
den normlogischen Bezugsrahmen, wie dies , feindstrafrechtlich iiberhaupt der Fall ist®"’,
so kommt man uber eine krasse Pejoration kaum hinweg. Nur verhélt es sich hier bei
weitem nicht so, als ob das letztere Ungenligen zumindest das erstere vollig ausraume:
Der ,,Entpersonalisierte” kann bestenfalls nur noch zusehen, ob und inwieweit gegen die
Ausschweifung im Einzelfall tatséachlich vorgegangen wird, verflgt hingegen fur die Aus-
schlieBung kontingenter Ergebnisse tber keinen institutionalisierten Anspruch. Doch zu
welchem Zweck die ,,Entpersonalisierung® auch insofern, also hinsichtlich der Béndi-
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fahren, erfolgen sollte, hierzu hillt sich das ,,Feindstrafrecht” in Schweigen.

Anders als totalitar lassen sich ahnliche Schemata schwerlich bezeichnen. Die Kehrseite
wurzelt wiederum im wesentlichen tief im Naturzustand, wo das ,,gefahrliche Individu-
um* selbst keinen Einflul} auf die ,,exzessive Gewalt” hat, sei sie ihrerseits in Form von
Aktion oder nur ,,Reaktion* gekleidet, resp. im Hinblick auf seine blol} ,,intuitive” (ganz
im ,feindstrafrechtlichen* Sinn!) oder faktische Geféahrlichkeit. Die erwédhnten Zufalls-
ergebnisse sind aber hinsichtlich der ,,Entpersonalisierung auch insoweit nicht das ein-
zige Problem, nicht einmal das Punctum saliens, von dem die Erschlieung der wahren
Gestalt des ,,Feindstrafrechts* in ihrer auf3ersten Konsequenz abhangt.

Indem man namlich auf den rechtlichen Umgang mit der Person verzichtet, man also eben
»entpersonalisiert”, (bertragt sich die ganze Problematik (allenfalls) auf die Ebene der
nackten instrumentellen VerhéltnismaRigkeit, und auf dieser ware jegliche Suche schon
nach dem Folterverbot vergeblich: ,,Es mag nach Jakobs pragmatische Grinde dafiir ge-
ben, auf Folter zu verzichten — zum Beispiel, um den ,Feind* nicht unnétig zu reizen. Ein
rechtliches Verbot der Folter hat im Rahmen des Feindstrafrechts hingegen keinen Ort
mehr“®®. Mehr noch: Die ,feindstrafrechtliche* ,,Optimierung* des Rechts auf Sicher-
heit schlieRt die Tétung auf Verdacht ebensowenig aus — ,,Stimpfe“®'®, mit dem Unter-
schied allerdings, daR es sie positivrechtlich weder gibt (,,deskriptiv gemeintes*“®?° | Feind-
strafrecht“?) noch in keinem Rechtsstaat geben darf.

7. 4. . ENTPERSONALISIERUNG" IM FRIEDEN VS. PERSONALISIERUNG IM
KRIEG

Bezieht man sich auf die Annahme, daR das ,,Feindstrafrecht im Unterschied zum ,,Bir-
gerstrafrecht nicht ,,die Normgeltung erhélt”, sondern ,,Gefahren bekampft“, freilich

87 1bid., S. 294; dagegen eingehend Bung, Zurechnen-Konnen, S. 319 f.

818 Bjelefeldt, Folterverbot, S. 10.
819 jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 290.
820 1hid., S. 290, 297.
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~massenweise” die ,,Zwischenformen“ einbezogen®, so geht es allemal nicht um die
Oberflache der in Rede stehenden Konzeption®??. Die These Jakobs’, daB ,,die MaRnah-
me gegen den Feind nichts bedeutet, sondern nur zwingt“®?®, also der eigentliche Leit-
punkt insofern, wird dort jedoch am Beispiel der VerstolRe gegen elementare Menschen-
rechte auBBer Kraft gesetzt, wonach die ,,Strafe” gegen den ,,Feind”“ Menschenrechtsver-
letzer ,,von einem Mittel zur Erhaltung der Normgeltung zu einem Mittel zur Begrin-
( V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF -
haltung eines ,gemeinschaftlich-gesetzlichen Zustands*, vielmehr erst einmal um seine
Herstellung“®?, was seinerseits hei@t, daR die ,,feindstrafrechtlich“ modellierte ,,Strafe"
hier®®, resp. im Lichte der ,,Begriindung von Normgeltung®, nicht als nackter Zwang
ohne ,,Bedeutungsgehalt* konkretisierbar sein kann.

Die ,feindstrafrechtliche* Formel ,,Gefahrbekampfung statt Kommunikation“®?”, indem

es in letzterer Hinsicht um einseitige ,,Kommunikation“ statt Interaktion geht, scheint
also insofern schon ohne weiteres zu scheitern. Nur lait sich die besagte ,,Bedeutung* in
keine rechtliche Reaktion einpassen: sie setzt die Normgeltung voraus, und fur die Ab-
straktifizierung des Delinquenten Menschenrechtsverletzer gibt es keinen Grund, da wo
keine nationale Strafgerichtsbarkeit insofern das Wort ergreifen kann, kann dies eben die
internationale Strafgerichtsbarkeit, und zwar derart, dal3 dies kein &ngstlich gehtetes
Geheimnis vor den Menschenrechtsverletzern bleibt, i. e. es geht eben um etablierte Men-
schenrechte als Orientierungsbasis. Andererseits: Im Gegensatz zur ,,Begriindung von
Normgeltung 18Rt sich zwar deren ,,Erhaltung” als kein Fremdkérper im Strafbegriff
hinstellen, dies aber ist nicht das Dezisive, sondern dal der Delinquent weder etwa
Hfeindstrafrechtlich® zum Zweck der ,,Begrindung von Normgeltung* noch ,,blrgerstraf-
rechtlich® zum Zweck der ,,Erhaltung der Normgeltung* instrumentalisiert werden darf.

Nicht zuletzt bleibt ihrerseits angesichts des o. e. Kontexts die Kantische ,,Lokalisie-
rung“ des Problems ,,auf der Schwelle zwischen dem (fiktiven) Naturzustand und dem
staatlichen Zustand“, auf die sich Jakobs bei ,feindstrafrechtlichen* Auswertungen der
Bekampfungsgesetzgebung (scil. am Beispiel der Wirtschaftskriminalitat wie des Terro-

rismus bis hin zu ,, ,Verbrechen* iberhaupt* in einem , metatechnischen Sinn) beruft®?,

81 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 90.

822 Naher Llinares, Persona o enemigo; Vigencia real o postulada de las normas; Estado de derecho perfec-
to u 6ptimo en la préactica. Al hilo de la segunda edicion del libro Derecho penal del enemigo de Gunther
Jakobs y Manuel Cancio Melia, in: Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Bd. I,
Nr. 1, Juli, 2006, S. 140 f.

823 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 90.

%4 Ibid., S. 94.

825 bid., S. 95.

826 5. zur Jakobsschen Differenzierung zwischen ,,Strafbedeutung” und ,,Strafzweck® insofern Bung, Feind-
strafrecht, a. a. O., S. 67 f.

87 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 89.

828 bid., S. 90, 92.
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nach wie vor extrem ausgeweitet®°. ,,Der Zustand vor der Herstellung des ,biirgerlich-

gesetzlichen® Zustands* waére allemal ,,der Naturzustand, und in diesem gibt es keine
Personalitat, jedenfalls (?) keine gesicherte Personalitat“®®°; doch ob der Menschenrechts-
verletzer ,,aus der Gesellschaft stammt, die ihn vor Gericht stellt“ oder man auf eine
~auswartige Gerichtsbarkeit* angewiesen wird®! (wobei es sich auch niemals um eine
isoliert genommene ,,andere” Gesellschaft, sondern immer nur um internationale Ge-
richtsbarkeit handeln kann), geht es hier wie dort gerade um keinen Naturzustand, in dem
es nun einmal weder Strafe noch Sicherungsverwahrung®®? als Rechtsinstitut geben kann.

Dal’ es wiederum ,,im Zustand verwirklichter Rechtsgeltung, eben im funktionierenden
Staat“®*® nicht nur um ,,Grundfalle eines Delikts“, sondern gleichermaRen um ,prinzipiel-
le Abweichungen*, also nicht von bloB ,,gedachter*, sondern ,,wirklich geltender* Ord-
nung gehen und somit auch die ,,Erhaltung von Normgeltung* mitgedacht werden kann,
erscheint dabei eben nicht undenkbar®*, so wie das, was eine Rechtsordnung e. c. ,,ge-
gen Terroristen tun muf3, wenn man nicht untergehen will“, sollte dies ,,(gebandigter)
Krieg“ heiBen®®, macht so wenig einen Krieg im Naturzustand aus wie etwa einen Biir-
gerkrieg, der aus ,,feindstrafrechtlicher* Sichtweise uberhaupt als inkonzeptibel hinzu-
stellen sein muR®*®. GewiR kann im Zeitalter des internationalen Kampfes gegen den Ter-
rorismus, wo die Terroristen mancherorts staatlich offen unterstitzt und ebenso offen
geschitzt werden, hin und wieder scheinen, dal? ,,die Begriffe ,Krieg* und ,Strafverfah-
ren* durcheinandergeraten“®®’, nur andert das nichts daran, daB im Naturzustand kein
Recht auf Sicherheit gibt, und wer gegen die Terroristen bzw. die ,,prinzipiellen Gegner*
k&mpft, kdmpft nicht um dessen ,,Erlangung®, sondern bt es aus, macht es eben geltend,
I. e. beruft sich auf den bereits vorhandenen Anspruch, der u. a. nur rechtlich und nicht
etwa naturzustandlich legitim®®® zu sein vermag. Als Krieg kann dieser Kampf wiederum
nur in extremis einen legitimen Ausweg abgeben®°, niemals jedoch gegen ,.rechtlose
Feinde*: Die gibt es nach modernem Verstandnis in keinem Krieg, und dartber hinaus:
Man konstruiert und halt an entsprechende normative Erwartungen fest, die den Feinden
in jedem Krieg gelten, resp. man konstruiert sie — sit venia verbo — nicht etwa im Hin-
blick darauf, dal3 keiner ihnen nachkommen werde. Auf diese Weise gelangt dann das

829 5 hierzu auch Bung, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 69.

80 jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 95.

%1 bid., S. 94 1.

82 Naher Bung, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 69.

83 Jakobs, Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 94 f.

84\vgl. Sinn, Moderne Verbrechensverfolgung, S. 113 f und passim.

85> Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92.

86 . aber Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294; vgl. Aponte, Feind oder Biirger? Giinther Jakobs und
das Dilemma eines feindlichen Strafrechts, in: Leben im Feindrechtsstaat, S. 152.

87 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92; s. hierzu auch Aponte, Krieg und Politik —
Das politische Feindstrafrecht im Alltag, in: HRRS 8-9/2006, S. 302.

88 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 95.

89 \/gl. Heinz/Arend, The International Fight against Terrorism and the Protection of Human Rights. With
Recommendations to the German Government and Parliament, 2005, S. 30 f und passim.
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Volkerstrafrecht in beiden Hinsichten zum Begriff des Kriegsverbrechers — ein in jeder
seiner Auspragung fur den Naturzustand fremdes Phdnomen.

Mit der Tendenz, und zwar der rechtstheoretisch irreversiblen Tendenz, die sich da einst-
weilen abzeichnet, deckt sich der Grundgedanke des ,,Feindstrafrechts” kaum, vielmehr
handelt es sich gerade um prinzipiell kontrére Blickrichtungen: Die Abstellung auf die
Personalitat des Feindes im Krieg, resp. wo der gegebene Begriff genuin rechtlich eben
hingehort, im ersteren und die Suche nach ,,Feinden* bzw. ,,(rechtlichen) Unpersonen*
im sozialen Frieden im letzteren Falle. Andererseits, wo dies also, sei es im Falle der Ter-
roristen oder der Menschenrechtsverletzer, unumganglich, daB ,,zunachst®* Krieg ge-
1 V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF -
stellen, der hier denjenigen des ProzeRsubjekts substituiere®“; vielmehr kann es nur noch
um eine moglichst ephemere Interimsldsung ohne eigene Bedeutung gehen, die besagt,
daB der Terrorist als Terrorist wie der Menschenrechtsverletzer als Menschenrechtsver-
letzer nicht als Feind, sondern als Delinquent zu behandeln ist®. Zwar gilt es , feindstraf-
rechtlich® dem Worte nach, das nackte Gegenteil zu vermeiden®*, aber es liegt jeden-
falls klar zutage, daR fur das ,,Feindstrafrecht” als ,,Maliregelrecht* der Wesenskern des
Verbrechensbegriffs verborgen bleibt.

7.5. IM NAMEN DER SICHERHEIT?

Ob man den Begriff des Burgers in der Tat durch denjenigen des ,,Feindes” in bestim-
mter Anknupfung an vertragstheoretische Thesen mehr von Hobbes und Kant oder we-
niger von Rousseau und Fichte wie Leibniz reduziert®® — oder insofern darauf u. a. etwa
als auf den ,,verniinftigen Egoisten“ im Kantischen Sinne®*® auf eine andere Art und Wei-
se verzichtet bzw. schlicht von einem ,,nicht sozialisierbaren Subjekt* nach Montesquieu®*’
ausgeht —, mag dennoch ein anderes Problem zu sein scheinen®?®. Das ist es aber kaum,
und zwar ungeachtet dessen, ob der in Rede stehende Begriff ,,prinzipiell pejorativ* ge-
meint wird oder nicht®*® bzw. ob nur als terminus technicus beansprucht®’. Vor allem

89 Hervorhebung von mir - L.-G. K.

81 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 95.

82 Aponte, Krieg und Politik, a. a. O., S. 302.

83 Heinz/Arend, The International Fight against Terrorism, S. 9, 30 f.

84 Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92; Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294.

85 Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 89 ff; Feindstrafrecht, a. a. O., S. 289, 292 f: s.
auch zum Begriff des ,,Rechtsgutsfeindes ders., Kriminalisierung im Vorfeld der Rechtsgutsverletzung, a. a.
0., S. 753 f; kritisch zur Jakobsschen Berufung vor allem auf Kant: Arnold, Entwicklungslinien des Feind-
strafrechts in 5 Thesen, in: HRRS 8-9/2006, S. 305 f; Bung, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 69 f; Bielefeldt, Folter-
verbot, S. 9.

86 Eingehend R. Saage, Eigentum, Staat und Gesellschaft bei Immanuel Kant, 2. Aufl., 1994, S. 134 f.

#7 Montesquieu, De I’esprit des lois, Paris, 1977, S. 96.

88 5. zum Begriff des , konstruierten Feindes* bei Aponte: Krieg und Politik, a. a. O., S. 300; Feind oder
Biirger?, a. a. O., S. 145 ff; kritischer in diesem Sinn Malek, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 317.

89 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88.
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ist die ,,feindstrafrechtliche” Sichtweise gegen den Leitgedanken Hegelscher Straftheorie
gerichtet®™", den Jakobs ansonsten selber griindlich auszuwerten versucht®*?. — Gilt nun
die ,,Reaktion” des ,,Feindstrafrechts* nicht einer ,,Person, sondern einem ,,psychophysi-
schen System*, und soll sie nicht nur im Falle des ,,aktuellen T&ters* (unter dem Quanti-

|. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS 1-
Ben in demjenigen des ,,potentiellen Taters” Uberhaupt vor jeglicher Straftat (unter dem
Qualitatsaspekt in demselben Kontext) erfolgen, so sind das Spezifika, die Jakobs anson-

sten keiner Rechtsordnung, sondern zurecht der , totalitarsten Ordnung“ zuordnet®°.

Eine sich in status belli mit ,,gefahrlichem Individuum® begreifende Gesellschaft ware
demnach selbst nicht weniger gefahrlich, und so kommt es auch im hier interessierenden
Fall, indem es ,feindstrafrechtlich* auf eine ,,Entpersonalisierung® (auch) in ihrer auf3er-
sten Auspragung abgestellt wird. Denn in einer Gesellschaft, die Blrger in ,,rechtlose
Individuen“ wandeln konnte, gabe es keine Menschenrechte, resp. es kann schon per
definitionem nicht darum gehen, wen auch immer in einem Rechtsstaat zu achten, also
jenseits der Menschenrechte zu begreifen, sondern die Stigmatisierung etwa als exlexer
»Feind“ kommt in Frage nur auf Kosten der Erodierung des Begriffs der Menschenrech-
te, da sie eben Jedermannsrechte bzw. unveréuBerlich sind®*. Wenn das ,,Feindstraf-
recht“ lehrt, daR ,,der Biirgerstatus nicht unbedingt etwas Unverlierbares sein muR“®>,
so hat das also kaum einen Bezug zu unserer Zeit, denn in der Ara der Menschenrechte
ist der Blrgerstatus eben ,,etwas Unverlierbares”. Dies seinerseits erklart, warum ein
inwieweit ausnahmsweise auch immer entpersonalisierendes ,,Feindstrafrecht” die Men-

schenrechte als ,,sogenannte Menschenrechte hinstel[t®°.

Sollte jedoch das, worauf sich Jakobs im positiven Recht beruft®’, zur Konklusion:
Feind“ filhren®®, so diirfte es an dessen diversesten Erscheinungsformen weit tiber das
»otrafrecht” hinaus wohl kaum mangeln, geschweige denn, warum hier nicht jeder
Verbrecher als ,,Feind*“ erfalbar sei, wo doch die Rechte nicht nur dem ,prinzipiellen
Gegner“ ,,genommen* werden®°, anders gewendet: wo nicht nur die Sicherungsverwah-
rung, sondern auch die Strafe nicht spurlos insofern erfolgen kann. Aus der Perspektive

80 \Was allerdings nicht heift, daR im Strafrecht davon insoweit jede Spur fehle. Nur 148t sich aus den in-
strumentellen Zusammenhangen, in denen e. c. das Moment der ,,feindlichen Willensrichtung“ (s. Lackner,
StGB, § 211/6 f) zutagetritt, kaum etwa der Angelpunkt des genuin Rechtlichen erschlieRen, eher eben um-
gekehrt.

81 \/gl. Haffke, Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat?, in: KJ, 2005 (H. 1), S. 22.

82 jakobs, Schuldprinzip, S. 26 ff; s. aber ders., Rezension: Benno Zabel: Schuldtypisierung als Begriffs-
analyse. Tiefenstrukturen moderner Praxisformen und deren strafrechtliche Transformation, Berlin, 2007),
HRRS 5/2007, S. 232.

83 Jakobs, Schuldprinzip, S. 26.

84 Eingehend Bielefeldt, Folterverbot, S. 5 und passim.

85 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 89.

805, Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 289.

875.: ibid., S. 289 f, 293 ff; ders., Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92 f und passim.

88 Konsentierend insofern Aponte, Feind oder Biirger?, a. a. O., S. 140 f.

89 Jakobs: Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 89; Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293.
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der ,feindstrafrechtlichen“ ,,Aufhebung“ der Rechte, die in der in Rede stehenden Kon-
zeption als ,,Hauptmerkmal“ der Dekuvrierung der ,,Feinde gedacht wird®®, mutiert so-
mit bei Jakobs jeder Delinquent — genauer, schon jeder Rechtsverletzer — zum ,,Feind®.
Heif3t es nun auf der Ebene der Pflichten, daB das ,,Feindstrafrecht” als ,,Feinde* nur die-
jenige hinstelle, die keine ,,kognitive Mindestgarantie personalen Verhaltens* leisten —
ein weiterer ,,zentraler* MaBstab®®*, so zeugt dies gerade von keiner Kongruenz der ,,feind-
strafrechtlichen* Postulate, und mehr noch: diese Diskrepanz tritt schon allein innerhalb
des letzteren Aspekts mit gleicher Evidenz zutage, i. e. ,,Strafe bedeutet nicht nur etwas,
! V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF -
dern wirken, was heil3t, er gelte nicht der Person im Recht, sondern dem geféhrlichen
Individuum“®®?, also ,,feindstrafrechtlich“: dem ,,Feind“, und lautet dabei die Ausgangs-
basis, dall es sich bei ,Burgerstrafrecht” und ,,Feindstrafrecht® um ,,zwei Pole einer
Welt“ handele®®®, so andert sich doch gerade nichts an der Annahme, daR auch insofern
in der Konzeption des ,,Feindstrafrechts” jeder Delinquent (mehr oder weniger) in ,,Feind*
gewandelt wird, was hier freilich nicht weiter verfolgt werden muR.

Der Begriff des Feindes setzt denjenigen des Kriegs voraus, und wo man den rechtsstaat-
lichen Frieden im Namen der Sicherheit durch Krieg abschafft, tbersieht man vor al-
lem, daB es in jeder Permanenz des Friedens mehr Sicherheit als in jeder Permanenz des
,.gebandigsten* Kriegs gibt. Das ,feindstrafrechtliche” Verstandnis von Gesellschaft
bzw. die ,,Gesellschaft* als quasisoziale Konstruktion, die ,,exkludiert“®®* und ,,bekriegt*,
scheitert prinzipiell, denn Gesellschaft ist Kriegsvermeidung, resp. niemals weniger als
Kriegsvermeidung. Um das aus ,,feindstrafrechtlichen* Postulaten resultierende ,,gesell-
schaftliche* Weltverstandnis: die Welt als ,,Kriegsschauplatz“ kann es sich allenfalls bei
Unrechtsordnungen handeln. Der kaum gewollte Kern der ganzen Korrelation konkre-
tisiert sich schon bei einem weiteren Segment des ,,feindstrafrechtlichen* Widerspruchs-
spektrums. Zwar heif3t es, daB das ,,Feindstrafrecht” ,,als etwas, das nicht zu dauerndem
Gebrauch taugt*, zu erfassen sei, aber ohne Riicksicht auf die 0. e. Supposition, wieso es
dann um keine ,,Praskriptivitat”, sondern nur noch darum gehe, das langst Funktionie-
rende zu ,,deskribieren” (was wiederum bedeutet, dal es eben zu keinem Gebrauch taugt,
und nicht etwa, dal man es hier mit einem positivrechtlich permanent gefuhrten Krieg
zu tun hétte), und zwar verspricht das ,,Feindstrafrecht” ein ,,Friedensdiktat®, aber ohne
gewahrleisten zu konnen, dal} es keine Terroristen oder keine ,,notorischen Radfahrer

80 |pid., S. 293, 296.

8! jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 93.

%2 Ibid., S. 88 f.

83 bid., S. 88; ders., Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293.

8% Und wenn das auch eine ,,Selbstexklusion* heiRen sollte: Jakobs: Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293 und
passim; Personalidad y exclusion en Derecho penal, in: ders., Dogmatica de Derecho penal y la configura-
cion normativa de la sociedad, 2004, S. 66 f; s. aber auch gegen die ,,exkludierende Sichtweise iberhaupt
ders., Norm, 1. Aufl., S. 101 f.
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ohne Licht“, kurzum: keine ,,prinzipiell Abweichenden“ geben wird®®®, die es doch im
Visier haben will.

Von einer ,feindstrafrechtlichen* Auswertung des positiven Rechts kann also eben keine
Rede sein, dies nicht zuletzt am Beispiel der prozessualrechtlichen Komponenten®®.
Denn wenn dadurch, daf dem Beschuldigten in Ausnahmeféllen keine Kontaktmdglich-
keit nach 88 31 ff EGGVG mit seinem Verteidiger fur die Vermeidung diverser Ge-
fahren fiir eine dritte Person gewéhrt wird, kaum jemand ernsthaft restimieren kann, daf3
der Staat Krieg gegen den Gefangenen fiihre oder zumindest es um einen Kriegsgefan-
genen gehe, so fallt dabei der Begriff des Feindes schon deshalb keineswegs weniger

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS -
tungshaft. (Straf-)Rechtsverwirklichung und Krieg sind aber niemals etwa ab Moment
der Inhaftierung antithetische Begriffe, sondern bleiben dies immer schon von vornher-
ein. Nichts anderes gilt im Hinblick auf materiellrechtliche Konsequenzen u. a. im Falle
der Bildung terroristischer Vereinigungen nach § 129 a Abs. 6 f StGB. Das und weiteres
mehr heiBt freilich nicht, dal der positivrechtliche Kontext per se nicht anders aussehen
konnte, nur ergébe dies und mithin auch jede ,,Entlastung* des ,,Blrgerstrafrechts* durch
das ,,Feindstrafrecht“®®” eben kein genuin sozial bzw. rechtsstaatlich erkennbares Bild.
Im ersteren Sinn wiederum mit keiner geringeren Pragnanz als im letzteren, was heilit,
die ,,Exkludierung aus der Gesellschaft* ist schon mit jedem genuin sozialen Gesichts-
punkt definitionsgemal unvertraglich.

Nun mag das ,,Feindstrafrecht* tUber seinen virtuellen Gegenstand verfligen — die ,,Ge-
fahrbekdmpfung®, es mag an sich u. a. den Staat bei der ,,Gefahrbekdmpfung® binden,
etc.®®®; wer aber ,keine Person im Recht* ist, l4Rt sich auch als kein Subjekt des ,,Feind-
strafrechts™ begreifen, und wo das Subjekt fehlt, kann es auch kein ,,Feindstrafrecht* ge-
ben. Die Frage, ob sich hier Gberhaupt ein Strafrecht ,,im weiteren Sinn* zu Wort meldet
(Jakobs®®®) oder sich das ,,Feindstrafrecht” als contradictio in adjecto herausstellt (Me-
1i4%7°), drangt sich also ein tibriges Mal nicht allein in jenem Kontext auf, in welchem es
sich dabei um ein ,,Sicherungsrecht handeln sollte. Das ,,Feindstrafrecht” schafft, mit
anderen Worten, wesentlich groBere ,,Gefahren® als es ,,bekdmpfen kénnte®”!, und nichts
garantiert, daf} man auf diesem Weg zu keiner Terrorjustiz gelangt. Aus demselben Grund
gibt es in einem Rechtsstaat fir ein ,,Feindstrafrecht auch dann keinen Ort, wenn man
die ,,Feinde* — was also nicht einmal im Kriegsrecht anders der Fall ist — als keine ,,recht-

lichen Unpersonen* konstruiert. Denn die Erklarung zum ,,Feind“, sei dabei Schmittsche

83 Jakobs: Feindstrafrecht, a. a. O., S. 290, 292, 294; Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92.
88 |pid., S. 93; naher insoweit ders., Feindstrafrecht, a. a. O., S. 296.

87 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 94.

88 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293 f.

89 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 89, 91.

870 Meli, Feind,strafrecht”, a. a. O., S. 268.

871 5. hingegen zur rechtsstaatlichen Korrelation zwischen Freiheit und Sicherheit Kaiafa-Gbandi, Aktuel-
le Strafrechtsentwicklung in der EU und rechtsstaatliche Defizite, in: ZIS 11/2006, S. 522.
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oder Jakobssche Konnotation gemeint®”?, ist allemal nur ein anderer Name fiir die Poli-

tisierung des Strafrechts. Wie die Rechtsgeschichte lebendig illustriert: Die Rechtssicher-
heit geniel3t in solchem Fall keiner. Der Begriff des ,,Feindes* hohlt jegliches Recht auf
Sicherheit unvermeidbar und vollstandig aus. Legitime Ordnungen suchen daher nach
keinem Feindbild, was heift, es handelt sich um einen rechtsstaatlich bzw. unumkehrbar
inaktuellen Begriff.

Was hiermit fur das ,,Feindstrafrecht* vor allem unerschlossen bleibt, ist das Ph&nomen
der fehlerhaft agierenden Person: Es gibt keinen (Normgeltungs-)Schaden ohne voran-
gehende Gefahr. Der Biirger, der ,,delinquiert®, ohne dal die Gefahr der Delinquierung
in seinem Begriff mitgedacht werden kann, weist jedenfalls nicht auf die Welt hin, in der

V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF ],
kein Ruckwirkungsverbot an, es ginge also um keinen Rechtsstaat. Die normativen Er-
wartungen konnen wiederum enttduscht werden, wobei dies bzw. die Gefahr keine
strafrechtliche Verantwortung ausschlie3t, sondern bedingt deren Thematisierung gerade
von vornherein, scil. — im wesentlichen (,,feindstrafrechtlich noch einmal inkonzepti-
bel) — in einem mehr als bloR praventiven Sinn. Die Personalitat des Delinquenten, frei-
lich nicht anders als des normtreu Agierenden, symbolisiert also keine Ad-hoc-Skizzen,
sondern interaktionistisches Kontinuum.

7. 6. DIALEKTIK DES WIRKLICHEN LEBENS

DaR sich der ,feindstrafrechtliche* Losungsversuch auf keinem spezifisch strafrecht-
lichen Gesichtspunkt beruht, soviel bedarf hingegen keiner Argumentation®”*. In diesem
Sinn kann es hier auch nach keinem Ausgangspunkt der genuin strafrechtlichen Begriffs-
bildung gesucht werden. Was bleibt, ist die Frage, ob Ausnahmen ins Spiel gebracht
werden, und wenn ja, inwiefern. Bei einem ,,normalen“ Zusammenhang zwischen Tat
und Strafe bleibt hiernach, ,,wenn der Téter trotz seiner Tat die Gewahr dafiir bietet, sich
im grofRen und ganzen als Burger, also als rechtstreu agierende Person zu benehmen. Wie
sich Normgeltung nicht vollig kontrafaktisch durchhalten 1a3t, so auch nicht Personalitét
(...) Wenn der andere nicht nur als Individuum, also als nach Lust und Unlust kalkulie-
rendes Wesen berechnet, sondern wenn er als Person genommen werden soll, was heift,
wenn von seiner Orientierung an Recht und Unrecht ausgegangen werden soll, dann muf3
auch diese normative Erwartung im grof3en und ganzen kognitiv unterfangen sein, und
zwar um so deutlicher, je gewichtiger die in Rede stehenden Normen sind“®”*. Das
~immer wieder anomische Verhalten“ bzw. die ,,notorische Enttduschung der norma-
tiven Erwartung” riicke dabei ins Blickfeld isoliert genommene ,,faktische Gefahrlich-
keit“®”, die die ,,Personalitat“ des Agierenden ausschlieRe.

872'3, zur , feindstrafrechtlichen* Trennung Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294.
873 3, zu den , feindstrafrechtlichen“ Dualisierungen ibid.

874 Jakobs, Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.

875 |bid., S. 90 ff; ders., Feindstrafrecht, a. a. O., S. 292.
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Ubertragen auf die Normgeltung selbst heift dies, daR ,,ohne hinreichende kognitive Si-
cherheit erodiert die Normgeltung und wird zum leeren Versprechen, leer, weil es keine
wirklich lebbare gesellschaftliche Gestalt mehr anbietet (...) Personen wollen nicht nur
Recht haben, sondern auch mit ihrem Leib durchkommen, also fiir sich als bedrftige In-
dividuen ein Auskommen finden, und das Vertrauen auf das, was nicht sein darf, verhilft
eben nur dann zu einer Orientierung, mit der man sein Auskommen finden kann, wenn
es vom Wissen, was sein wird, nicht allzu stark konterkariert wird“®’®, genauer, ,eine
entwickelte Rechtsordnung garantiert den Personen nicht nur das nackte Recht, sondern

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS >-
rung waére jedoch damit die frihere These von Jakobs Uber die kontrafaktische Durch-
haltung von normativen Erwartungen, also der ,,Erwartbarkeit der Normtreue anderer*®’®
kaum kompatibel®”®; doch solche Modifizierungsmiihe sollte man gerade keineswegs
scheuen®® mehr noch: flustra ferentur leges nisi subditis et obedientibus. Darauf kommt
es aber hier nicht an, vielmehr liegt der eigentliche Priifstein eben woanders.

Die Gesellschaft ,,entlalt auch den hartnéckigen Verbrecher nicht aus seiner Pflicht, kein
Verbrechen zu begehen“®®". Warum, so ist zu fragen, sollte es hier tiberhaupt auf ,,Pflich-
ten* und ,,Delikte” ankommen, wo doch der Téter fir ,,inkompetent* gehalten wird? Die
Antwort darauf, warum die Pflichten eines solchen Téters ,,ungeschmélert bleiben* ms-
sen, wenn also auch ,,mit Pflichterfillung kognitiv nicht mehr gerechnet wird“, liege in
nichts anderem als in folgendem: ,,sonst wére er mangels einer Pflichtverletzung nicht
Verbrecher“®2. Zwar geht es um einen Pflichtentrager, aber um keinen , kompetenten®
Pflichtentrager, und ebenso liegt zwar ein Verbrechen vor, aber kein ,,Normalfall eines
Verbrechens“®3. Pflicht und Delikt, anders als Personalitat und Normgeltung, sind dem-
gemal ,feindstrafrechtlich® etwa ,,unendlich relativierbare GroRen. Dal es jedoch die
Quadratur des Kreises ist, liegt auf der Hand, und die Suche nach einem Ausweg kann
den abstrakten Zusammenhangen i. S. einer schieren Immanenz nicht gelten.

Das ,,Feindstrafrecht” lauft seinem Wesen nach auch insofern einer genuin sozialen Pro-
blemstellung zuwider, denn die ,,Kommunikationsunfahigkeit* des ,,prinzipiell Abwei-
chenden“ kann eben nicht begriindbar sein®®*. Der Grund, aus welchem hier nicht nur
»Zuverlassig Zurechnen-Koénnen®, sondern gleichermafen ,,in einer Orientierung bieten-

876 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.

877 Jakobs, Feindstrafrecht, S. 291; vgl. Pawlik, Strafe oder Gefahrenbekampfung? Die Prinzipien des deu-
tschen Internationalen Strafrechts vor dem Forum der Straftheorie, in: ZIS 7/2006, S. 283.

878 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.

8% Eingehend Llinares, Persona o enemigo, a. a. O., S. 141 ff.

880 Nur tritt indes die ganze Abstraktheit des Grundprinzips der ,,Biirgerstrafrechtslehre* von Jakobs zuta-
ge, denn in welcher Gesellschaft kommt es auf eine solche ,,(Erhaltung der) Normgeltung* an, die nichts
mit ,,(Rechts-)Gutersicherheit” (Jakobs, Handlungsbegriff, S. 37 und passim) zu tun hatte?

81 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294.

%2 Ibid., S. 293.

83 |bid., S. 292 und passim.

84 \/gl. Sinn, Moderne Verbrechensverfolgung, S. 114.
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den Art und Weise Normbefolgung Erwarten-Kénnen“® moglich sein kann®®, liegt in

folgendem: Der Mensch ist soziales Wesen. Stimmt die These — und wenn nicht, was
halt dann die Gesellschaft in ihrer Transfinitat zusammen? —, so 143t sich mit dem ,.ent-
personalisierenden* Konzept der ,kognitiven Mindestgarantie personalen Verhaltens®
hier nicht viel anfangen, weil in solchem Fall die interessierende ,,Mindestgarantie* auch
bei jedem ,,hartnackigen Verbrecher* mehr oder weniger prasumierbar, und dies seiner-
seits zeugt eben nur davon, daB das ,,Feindstrafrecht” gegen keine genuin soziale Sicht-
\ V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF 1
Kriminalitat und dasjenige der aus einer ,,allgemein antisozialen Haltung* resultierenden
polytropen Kriminalitat entsprechend etwa als kein ,,Partialfeind“ und kein ,, Totalfeind*®®’
erfalibar sind.

Der gefahrliche Téater, dem die neben der Strafe angeordnete Sicherungsverwahrung gilt,
ist weder das ,,rechtlose* noch das ,,gefahrliche Individuum®, wie dies ,,feindstrafrecht-
lich* zu ,konstatieren* versucht wird, was heilt, geht es einerseits um das Subjekt der
Rechtsbeziehung, das nicht auf die ,,schicksalhafte” Einsicht des Staates und seiner Or-
gane angewiesen wird, sondern seine Rechte geltend macht (schon der Grundsatz der
Verhéltnisméaligkeit nach § 62 StGB ist in demselben Sinn radiziert), so liegen anderer-
seits die Pflichten ebensowenig auflerhalb der Rechtsbeziehung, und zum ,.feindstraf-
rechtlichen” Nominalismus degradiert sie die Sicherungsverwahrung eben keineswegs.
Anders formuliert, erst einmal ist der Pflichtentrager, der von Pflichtverletzung(-en) ab-
gehalten wird, also der ,,potentielle Delinquent®, wohl oder Ubel kein ,,Individuum®, da
die Pflicht nicht zu seinem Begriff paft, sondern auf denjenigen der Person hinweist; dal3
dabei das positive Recht auch nicht an bloRRer Abstraktion festhalt, sondern daf} Pflicht und
Delikt, genauer: die Personalitdt mit interaktionistisch relevantem Inhalt aufgeladen
bleiben, ist ebenso evident: Delinquiert der Sicherungsverwahrte, so hat er strafrechtlich
zu verantworten.

Der Versuch Jakobs’, hier die Personen durch inkompetente Individuen zu ersetzen, lait
sich jedoch aus der Perspektive seiner Theorie der Person nicht als inzident hinstellen,
vielmehr ist sie nicht wesentlich ergiebiger schon dort, wo es nur noch um Strafe geht.
Es handelt sich genaugenommen um isoliert aus der Norm erschlossene Personalitét, die
im Vergleich zum traditionellen, blof3 instrumentellen Verstandnis von Person zwar ei-
nen beachtlichen VVorsprung verkorpert, aber weder die Strafe, die dem ,,aktuellen Norm-
brecher” gilt, noch die daneben dem ,,potentiellen Normbrecher* geltende Sicherungs-
verwahrung kommt in der Welt der ausnahmslos nur ,richtig Motivierten* vor. Man mag
lavieren resp. den Blick auf die ,,Umwelt der Gesellschaft* richten. ,,Formelle Person®,
Lunwirkliche Person®, ,,Unperson® etc. setzen dabei auf eine oder andere Weise an einer
genuin sozial fremden Diskontinuitat der Personalitat an. Dementsprechend ist der Ja-

85 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 297.
886 5. auch Bung, Zurechnen-Kénnen, a. a. O., S. 320 f.
87 jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293 f.
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kobssche Begriff der Person seinem Wesen nach auf reines Unisono von ,,normkonfor-
men Weltentwirfen* zugeschnitten, mit der Dialektik des wirklichen Lebens ist er hin-
gegen wesensmallig inkompatibel.

Ké&me es nun gegen den delinquierenden Sicherungsverwahrten nur noch auf die zweite
Spur des strafrechtlichen Reaktionssystems an, verhielte es sich mit dem o. e. Aspekt
anders. Hier ginge es um ,,Individuen®, nur ware in solchem Fall nicht nur das Delikt ein
zumindest seltsames Konstrukt, sondern keine Sicherungsverwahrung in ihrer Subsidi-
aritdt von Anfang an moglich, was also den Ansatzpunkt gerade als krasses Abstraktum

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS -
munikativer” ,,Widerspruch®“ im (oder auch auRerhalb des) Rahmen(-s) der positiven Ge-
neralpravention den Inbegriff der Unterscheidung von ,,Individuum* und ,,Person® dar-
stelle, was aber, beildufig bemerkt, insofern bzw. beim ,,Bedeutungsaspekt® der Strafe

nach Jakobs etwa der Fall sein sollte®®,

Beim ,,inimicus* des ,,Feindstrafrechts” handelt es sich also vor allem weder um den
Sicherungsverwahrten des Strafrechts, der von Normbriichen abgehalten wird, noch um
den Kriegsgefangenen des Kriegsrechts, der nun davon abzuhalten ist, was er im Krieg
als Feind freilich ,,darf“. Andererseits ist die ,,Konzession®, es gehe um keinen ,,ande-
ren“ (etwa als ,,hostis*)®°, wo man von ,,aus der Gesellschaft Exmittierten spricht, ver-
lorene Liebesmih. Wen auch immer das ,,Feindstrafrecht” als solchen meinen mag, ist
jedenfalls derjenige, den es entwirft, strafrechtlich weder vorhanden noch konstruierbar.
Das ,,feindstrafrechtliche” Ringen um nahezu Selbstverstandliches, dal ,,Verbrechen
bleiben auch dann Verbrechen, wenn sie mit radikalen Absichten und im grofRen Stil be-
gangen werden“®®, férdert dies allemal zutage. Dem ,,Feind“ wird die Strafrechtsschuld
zugeschrieben®*, als Adressat der Strafe kommt er hingegen nicht in Frage. Ein solches
»Verbrechenssubjekt gébe es aber nur im Bereich des Fiktiven, denn die strafrechtliche
Schuldfahigkeit wird nicht aulRerhalb der strafrechtlichen Beziehung konzipiert, mehr
noch: Schuldfahigkeit von Verantwortungsunfahigen ware in keinem Fall eine aussichts-
reiche Postulierung. Schaut man sich genauer an, worum es kontextuell geht, resp. wie
sich der ,,schuldige Feind“ stillschweigend in ,,schuldige Person* transformiert, die nun
strafrechtlich zu verantworten hat, ist kaum ersichtlich, wieso am (berflissigen Begriff
des ,,Feindes* dennoch festzuhalten sei.

Dies seinerseits weist in aller Deutlichkeit darauf hin, dal} es sich beim Grundsatz der
Mischtypen“®®? weitgehend um einen bloRen Zugzwang handelt. Geht man davon aus,
dal3 gegen den Tater, der ,,das Leben in einem ,gemeinschaftlich-gesetzlichen Zustand*

88 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 88.
89 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294.

80 jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 92.
81 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294.

%92 1bid., S. 293.
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nicht mitmacht®, nur noch ,,zusatzlich zur Strafe sichernd zu verfahren ist“®® so paft

das kaum zum Wesenskern des ,,Feindstrafrechts“®®*, vielmehr 14Rt seine Grundannah-
men gerade ,,verblassen®. Sie werden jedoch nicht aufgegeben, es wird dualisiert: Gegen
den ,,Feind“ ist nicht nur ,,zusétzlich zur Strafe*, sondern auch ,,vor der Tat“ sichernd zu
verfahren®. In dieser letzteren Hinsicht geht es ndmlich um strafrechtlich nicht identi-
fizierbare ,,Gefahren*, wobei es angesichts der polarisierenden ,feindstrafrechtlichen
Relativierungen offen bleibt, welchen gordischen Knoten das ,,Feindstrafrecht” durch-
| V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF 1
restringierten Gestalt des gegebenen Grundsatzes bleibt, wird eben deutlich untermi-
niert®®. Ebendies beispielhaft gefalt: Zwischen der VerschlieRung des eigenen Hauses
nachts®” und der Hexenjagd nach potentiellen Dieben verl4uft die Grenze, die das rechts-
staatliche vom unrechtsstaatlichen Verstandnis von Recht auf Sicherheit trennt.

Doch das ,,Feindstrafrecht” erliegt hierbei schon seiner inneren Diskrepanz géanzlich.
Wer seine Taten in keinem Male externalisieren ,,durfen” sollte, also vor jeglicher ge-
schehenen Tat als kein ,,Burger, sondern ausschlieBlich als ,,Feind“ zu behandeln waére,
lieRe sich nach der geschehenen Tat anhand keiner Leerformel als VVerantwortlicher bzw.
als ,,Birger”, dem per Strafe ,,widersprochen* wird, und nur noch daneben als ,,Feind*
definieren, dem die Sicherungsverwahrung gilt. Das aber ist bereits dem Jakobsschen
Synallagma von Verhaltensfreiheit und Folgenverantwortung ohne weiteres ablesbar,
denn die Folgenverantwortung ist eben nur als Preis fur die Verhaltensfreiheit themati-
sierbar®®, und aus derselben Sicht vor allem: der ,rechtlose Pflichtentrager als
zentrales Spezifikum des , Feindstrafrechts“®® kann also nun einmal ebensowenig
theoretisch un- termauert werden®®. Genauer lautet dies, daR die ,,Unperson® bzw. der
»Feind“ u. a. ei- nen zu kunstlichen Begriff darstellt.

In einer freiheitlichen Gesellschaft 1413t sich das Recht auf Sicherheit niemals etwa schier
instrumentell ins Visier fassen. Wo das ,,Subjekt” des ,,Feindstrafrechts* das ,,rechtlose
Individuum* heif3t, kann wiederum definitionsgemaR nicht davon die Rede sein, dafl das
»Feindstrafrecht” bei der Bekdmpfung der ,,Feinde* genuin rechtlich bindet. Will es nun
hinsichtlich der ,,Natur“ binden, so rutscht die Unantastbarkeit der Menschenwirde
hinweg, und auBerdem: mit ,,Gefahrbekdmpfung* hat hier die Abstellung auf den Begriff
der ,,rechtlichen Unperson* auch nur in abstracto nichts zu tun. Die ,,Entpersonalisie-
rung“ erfolgt also im ,,Feindstrafrecht” nicht nur im Namen der ,,Sicherheit®, sondern
stellt sich bei ndherem Hinschauen auch als Selbstzweck heraus. Unter die Gegenstande

83 |bid., S. 294.

8% 5, Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 90.
85 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 294.

8% Bielefeldt, Folterverbot, S. 10.

87 Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 292.

8% g, Jakobs, Tun und Unterlassen, 1996, 19 ff.

89 5, Jakobs, Feindstrafrecht, a. a. O., S. 293.

%0 \/gl. Bung, Zurechnen-Kénnen, a. a. O., S. 320.
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des Sachenrechts mischt man den Betreffenden hier wie dort, was heift, eine exkludie-
rende ,,Gesellschaft” flihrt eben zu keiner Rechtsordnung, und nicht zuletzt ist die Un-
schuldsvermutung ein ausschlieBlich rechtsstaatlich unverzichtbarer Grundsatz. Mit an-
deren Worten: Das ,,Feindstrafrecht* widersetzt sich den ,,prinzipiellen Gegnern* einer
freiheitlichen Gesellschaft im Ergebnis kaum, sondern erweist sich gerade als kontra-
produktiv: bringt den Rechtsstaat als Rechtsstaat aus den Fugen, und zwar unnachhol-
bar. Die ,,entpersonalisierende” Welt des (Quasi-)Sozialen ist also keineswegs ein hof-
fnungsvoller Weltentwurf. Nicht weniger essentiell ist es jedoch, dal in einem Rechts-
staat jede weitere Version des ,,Feindstrafrechts” ex aequo unpraktizierbar ware.

I. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS

8. DER PRAVENTIVE ,,FUNKTIONALISMUS*

Kehren wir nun bis zur Strafebene selbst am in der Konzeption von Jakobs themati-
sierten Aspekt zuruck: ,,Personales Verhalten ist zwar leibliches Verhalten, aber solches
mit der Bedeutung einer Verstandigung tber Normen. Auf solches Verhalten kann nicht
nur-aufRerlich, nur-leiblich, reagiert werden, sondern wiederum allein durch einen Aus-
druck mit der Bedeutung einer Verstandigung“®. Die Strafe als ,,Wegnahme von Inter-
aktions-“ bzw. ,,Entfaltungsmitteln“°°? des Taters erfolgt hierbei, wie bereits auch den
oben hervorgehobenen Momenten zu entnehmen ist, ,,nicht, weil der Normbrecher nicht
Person waére; ware er dieses nicht, lage auf der Hand, was getan werden mifite: das zur
Verhinderung von Wiederholungen ZweckméRige und sonst nichts. Sie erfolgt vielmehr
gerade, weil er Person ist, aber an den Inhalt seines Verhaltens nicht angeschlossen wer-
den darf (...)“°®. Die Qualitat, daB an den ,,formellen Sinn“ des ,,Kommunikationsteil-
nehmers* nicht angeschlossen werden darf, vermittelt aber bereits die normative Ebene
per se®* denn widrigenfalls ware der Normbruch kein Enttauschungsfall resp. von der
Norm selbst keine Erwartung ableitbar®®. Fir die Strafe bleibt sonach eben nur pra-
ventive Funktion ubrig, die die Gegenwart der ,,Kommunikation* dem ,,formellen Sinn“
des Normbrechers UberlaRt, die Wirklichkeit der Gesellschaft wiederum mit der Er-
haltung der sozialen Interaktionsmdglichkeiten an sich identifiziert: Da die Bedeutung
des normrelevanten Verhaltens vom Téter ,,nicht blol symbolisch objektiviert* wird,
sondern ,,durch die bereits nach der Behauptung gestaltete &ullere Welt der Personen®,
~waére die isolierte Erklarung, an die Tat sei nicht anzuschlie3en, schwécher objektiviert,
als es die Tat selbst ist: So wie die Tat die duBere Welt der Personen endgiiltig gestaltet
(oder dazu ansetzt), mu auch die Reaktion auf die Tat endgultig gestalten, was heilit,
Anschlu effektiv unmdéglich machen und somit in der &uReren Welt dauerhaft wer-

% Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 103.

%2 |bid., 103 f; ders.: Straftheorie, a. a. O., S. 29 ff; Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.
%3 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 104.

%4 \/gl. Schmidhauser, Uber Strafe und Generalpravention, in: FS E. A. Wolff, S. 448.

%5 jakobs, Handlungsbegriff, S. 42 und passim.
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den“9%. DaR es jedoch nicht bei einer bloBen Intensitét der Objektivierung im o. e. Sin-
ne resp. einer praventiv erfa3ten Fortfuhrung der ,,Kommunikation* bleiben kann, zeigt
sich bereits daran, dal’ bei dieser Lage jede kiinftige Handlung hauptséachlich als kein
»kommunikativ relevanter Sinnausdruck® mehr, sondern nur noch als eine kontrapra-
ventive ,,Stellungnahme* des ,,Kommunikationsteilnehmers* konzeptualisiert ware. Die
gegebene Spaltung des Handlungsbegriffs bestatigt wiederum keine Wirklichkeit der Ge-
sellschaft, sondern stellt sie gerade in Frage. Was lost das ganze MiRverhaltnis aus?

Das Strafrecht stellt kein duBeres Instrumentarium dar, sondern ist Konstituens des In-
i V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF

verfehlten Sinn deliktischen Verhaltens unmdglich zu machen, dann lautet dies, dal3 die
Enttauschung selbst sozial nicht verarbeitet werden kann. Die L6sung des sozialen Kon-
flikts und somit die Bestatigung der Wirklichkeit der Gesellschaft in strafrechtlich rele-
vanter Hinsicht erfolgt hingegen nur durch Strafe als Schuldausgleich, nicht als Praven-
tion. Nicht formell-praventiv wird die Kontinuitat des Sozialen strafrechtlich gewahrleis-
tet, sondern erst im Schuldausgleich als Losung des sozialen Konflikts tritt sie hier zum
Vorschein, was insofern heif3t, dafl ein durch Verbrechen zum Widerspruch herausgefor-
dertes System von keiner positiven Generalpravention beim Strafbegriff ausgehen kann.

Etwa die ,,Beruhigung, dal die Norm gilt* bzw. ,,dal’ die durch die Tat beeintrachtigte
Normgeltung durch die Strafe wieder gefestigt wurde“®®’, mag rein auBerlich den An-
blick einer ,,Beseitigung des intellektuellen Verbrechensschadens® im traditionellen Sin-
ne bieten® resp. das ,,Minimum an Recht* an sich gewahrleisten; der Schuldausgleich
und die ,,Einlibung in Rechtstreue* sind aber dabei essentiell unterschiedliche Momente,
und das letztere davon treibt keine institutionell kompetente Interaktion ununterbrochen
voran: Die ,,in Rechtstreue Einzutibenden® weisen ndmlich auf kein aktuelles Bild der
Sozialitat hin, denn wo keine Rechtstreue vorhanden ist, findet keine Gesellschaft statt.
Die ,,Rechtsuntreue” als Schuld und die ,,Eintbung in Rechtstreue* als Zweck der Stra-
fe® skizzieren mithin allenfalls einen liickenhaften Verlauf der strafrechtlichen Bezieh-
ung, den es genuin sozial nicht gibt. Wieso dabei das ,,Manko an Rechtstreue* bzw. die
»-mangelnde Rechtstreue* per se eines einzelnen tberhaupt die ,,Normbefolgungsbereit-
schaft“ aller tangieren sollte®®, 14Rt sich nur als offenes Problem hinstellen®?, und v.

%8 jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 105; vgl. ders., Staatliche Strafe, S. 29.

%7 jakobs, Schuldprinzip, S. 27.

%08 |hid.

%9 jakobs: Schuldprinzip, S. 25, 27, 35; Schuld und Pravention, S. 24 ff.

%10'S. aber BGHSt 24, 40/44 ff.

1 \/or allem wird dies schon in der folgenden Auseinandersetzung Jakobs’ mit dem Hegelschen Begriff
des Handlungssubjekts deutlich: ,,Der von Hegel (...) angegebene Zusammenhang, in des Normbrechers
,als eines Verniinftigen Handlung* liege, ,dal? durch sie ein Gesetz aufgestellt* sei, ,unter welches er also,
als unter sein Recht subsumiert* werden diirfe, trégt keine Straftheorie; denn der Normbrecher in seiner nur-
formellen Verninftigkeit - in der hiesigen Terminologie: als nur-formelle Person, die solchen Sinn aus-
driickt - kann der Gesellschaft nicht aufzwingen, wie zu verfahren ist* (Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 108),
doch schon eben daher die ,,Einibung“ anderer ,,in Rechtstreue* nicht notwendig machen, und zwar indem
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v.: Die Rechtstreue der Allgemeinheit hangt nicht davon ab, ob der einzelne delinquiert,

. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS r
nicht der Schliisselaspekt.

Bei der Schuld in einem genuin sozial fundierten Handlungsbegriff kann niemals bloR
die isolierte Rechtsuntreue des Taters (,,gegeniiber legitimen Normen*)**? sichtbar sein,
vielmehr kennzeichnet diese Negativitat die Schuld in einem weiten Sinn, in dem sie
auch ohne jeglichen Zusammenhang mit der Strafe gegeben sein kann, und vor allem
schon in der Schuldlehre von Jakobs, wie gezeigt, bleibt es im Grundsatz nicht dabei.
Ein funktional erfalBter Schuldbegriff, auf den es nach dieser Lage ankommt, 1413t sich
aber als kein ,,Derivat der positiven Generalpréavention® begreifen, sondern die Schuld
ist Beitrag zur allgemeinen Kontinuitét einer institutionell kompetenten Interaktion, und
zwar indem sie mit der durch dieselbe Eigenschaft konstituierten Strafe korreliert. Die-
ser Zusammenhang zwischen der Schuld in einem gesellschaftstheoretisch erfaten Hand-
lungsbegriff und der Strafe ist jedoch als funktionaler Sinnzusammenhang erst in dem
Male dekodierbar, in dem die Strafe die Schuld i. w. S. resp. das ,,Manko an Rechts-
treue* ausgleicht, also eben nur aus jener Perspektive, die die Konzeption Jakobs’ in
Abrede stellt®3. Mit anderen Worten, sei dieses metainstrumentelle ,,Manko* strafrecht-
lich unantastbar, sondern die Strafe rein prospektiv auszurichten, so ginge es um keine
Interaktion.

Von gegebener ,,Rechtsuntreue* laRt sich im Strafrecht auf polizeirechtliche oder eine
andere Weise auch dort keineswegs abstrahieren, wo es zu keiner Strafe kommen sollte,
vielmehr kann die VVoraussetzung fur einen Verzicht auf die strafrechtliche Reaktion nur
der Umstand bilden, daR sie als ausgeglichen gilt, scil. schon im Schuldspruch per se.
Denn der Ausbruch aus der Sozialitat, um den es widrigenfalls gerade ginge, hat gesell-
schaftstheoretisch keine Wirklichkeit. Ebensowenig geht es wiederum in solchen Fallen
um einen erschopfend entfalteten Schuldbegriff, sondern die Schuld bleibt insofern nur
noch im o. e. weiten Sinn erkennbar, die in keine Berihrung mit der allgemeinen Kon-
tinuitét der strafrechtlichen Beziehung kommt, weil sich der Handelnde i. w. S. in bezug
auf die geschehene Tat auBerhalb der strafrechtlichen Beziehung befindet. Bleibt es also
bei der strafrechtlichen Schuld bzw. der strafrechtlichen Handlung in einem weiten Sinn,

es um eine funktionierende Gesellschaft geht. Andererseits kommt es aber hier gerade auf Gemeinsamkei-
ten an: Die ,,Aufstellung eines Gesetzes* durch ,,Handlung* und die ,,Handlung“ als ,,Sinnausdruck des In-
halts, die (in Rede stehende) Norm sei nicht leitende Maxime* (Fn. 678) zeugen gleichermafRen von einem
mit der verletzten Norm konkurrierenden ,,Weltentwurf*, resp. stellen beide (straf-)rechtlich ein nur-negati-
ves Handlungskonzept dar, und eine nur-negative ,,Handlung*“ kann ausschlief3lich jenseits des Allgemeinen
bzw. des gesellschaftlich Relevanten in ihrer Kontinuitat vorkommen. Ob es dabei um ,,Geltung* des Ver-
brechens im Falle seines Nicht-,,Aufhebens® (Hegel, Grundlinien, § 99) oder um Nicht-,,Geltung** der Norm
bei einer unzulénglichen ,,Distanzierung® vom Téter (Jakobs, Norm, 1. Aufl., 106 ff) gehen wiirde, ist genu-
in sozial freilich noch einmal das gleiche.

%12 jakobs, Schuldprinzip, S. 26 f, 29.

%13 Jakobs, Schuld und Pravention, S. 33.
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so wird in diesen Ausnahmefallen keine Ebene der Interaktion erreicht, da sie immer
nur in symmetrischen Aktionen zutagetritt.

Eine Differenzierung zwischen der ,,Strafbedeutung* als ,,Widerspruch gegen den (Norm-)
Widerspruch® und dem Strafzweck als ,,Schmerzzufigung“ i. S. einer ,,kognitiven Un-
termauerung* des ,,Widerspruchs“*** fiihrt noch zu keiner prinzipiellen Umwandlung in
die Richtung des genuin Sozialen. Etwa das Monitum, die ,,kognitive Sicherung der Norm-
( V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF ;
des Schuldspruchs selbst hinreichend gegeben sei™®, ist bei weitem nicht unwiderleg-
bar®’, und wenn dem auch nicht so ware, ergabe dies jedenfalls keine insoweit l6sungs-
orientierte Differenz®*®. Anders verhalt es sich mit dem ersteren Aspekt, also damit, was
hier ,,kognitiv untermauert* werden soll.

Der ,,Widerspruch gegen den Normwiderspruch® vermag dabei zum Ansatzpunkt Kkei-
nen Ausgleich des ,,Normgeltungsschadens® — ein pur metapraventives Moment! — zu
beanspruchen®®, sondern wird eben rein einseitig-,,kommunikativ* (wobei u. a.: der
Normbrecher muB3 schlechterdings an die ,,Bedeutung* [des ,,Strafzwangs*] bzw. an die
LAntwort auf die Tat“°® anschlieBen konnen®') auf die Postulierung dessen reduziert,
daB die vom Téter desavouierte Norm gilt®*. Aus diesem Grund kommt dann die ,,Be-
kraftigung des Widerspruchs* als ,,Strafzweck* tiberhaupt in Frage. Eine solche Einsei-
tigkeit der ,,Gegenrede* gegen den ,Weltentwurf“ des Taters®* weist, wie bereits ange-
sprochen, jeder Schuldvorwurf auf®**, und zwar in dem MaRe, daf sich daran auch im
Falle einer ausgeschlossenen oder aufgehobenen Strafe nichts andert. Was aber auf die-
ser Ebene im allgemeinen gerade fehlt, ist die interaktionistisch maligebliche Gestalt des
»Widerspruchs* gegen die Desavouierung der Norm(-geltung).

Blofl3 ausnahmsweise, wo die metainstrumentellen Kosten einer Straftat gesellschaftlich
verblassen, konnen sie, wie erwahnt, schon im Schuldspruch als ausgeglichen gelten,
und das Allgemeingultige zwischen Schuld und Strafe wird insofern umgekehrt, scil.
die Schuld als Vorwurf begriindet dabei nicht die Strafe, sondern macht sie gerade uber-
flissig. Jedenfalls, und dies ist die Hauptsache, gibt es auf dem Niveau der beseitigten

%14 Jakobs, Staatliche Strafe, S. 29 ff.

5 bid., S. 29.

%18 3. Bung, Feindstrafrecht, S. 67.

%175, schon Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 104 ff.

%18 \Wie bereits betont, entscheidend ist vielmehr, ob in bloRen ,Intensivierungen® gegebener Art (iber-
haupt das genuin Soziale kristallisiert.

%1% 50 aber Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.

%0 bid., S. 88.

%21 Ob nun hiermit nicht das tbrige Mal die schiere Vorlaufigkeit (Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 82) der aus
einseitiger ,,Kommunikation“ erschlossenen ,,formellen Personalitat” resp. der Begriff der ,,formell verniin-
ftigen Person* als bloRer Hilfsbegriff zutagetritt, mag auf sich beruhen.

%22 Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.

%23 Jakobs, Schuldprinzip, S. 27.

%24 \/gl. Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 105.
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metainstrumentellen Kosten bzw. des ausgeglichenen ,,Normgeltungsschadens* keinen
sozialen Konflikt, in dem der Staat gleich mit welchen (,,Normgeltungs-*)Sicherungsan-
spriichen intervenieren durfte, vielmehr kann er nur gestalten lassen. Der Schuldaus-
gleich I&Rt hiermit keine nachtragliche praventiv erschopfte wie sonstige ,,kognitive Si-
cherung der Normgeltung®“ zu, sondern schlie3t sie in einer interaktionistisch relevan-
ten Gestalt als das Selbstverstandlichste mit ein, indem der Konflikt selbst nicht in die
L~Umwelt der Gesellschaft“ weggeschoben, sondern durch die Kontinuitat des Sozialen
absorbiert wird.

l. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS 1
»~Kommunikationsteilnehmern®“, wo es dann bloR darauf ank&me, ,,Anschluf} effektiv
unmdglich zu machen*, sondern die Interaktionspartner einer funktionsfahigen (=konti-
nuitatsfahigen) Gesellschaft sind es vor allem selbst, fir die der Normbruch gerade in-
akzeptabel ist, und das Spezifische, das insoweit ans Licht tritt, ist die Erwartung des
Schuldausgleichs. Nicht die Enttduschung seitens des Taters ergébe in diesem Zusam-
menhang unmittelbar den Bedarf an ,,Ausschlul® des Anschlusses“, sondern die Enttiu-
schung der besagten Erwartung seitens der Gesellschaft. Im Unterschied zu einem delik-
tischen Verhalten selbst in bezug auf die Personalitat des Delinquenten erodiert dieses
Ungenugen der Gesellschaft ihre Wirklichkeit, erst dadurch wandelt sich auch der De-
linquent samt allen anderen Interaktionspartnern in ,,unwirkliche Person“%?®, da die Ak-
tion, die im Ansatz interaktionistisch erfaldt, auf dieselbe resp. genuin soziale Art und
Weise nicht verarbeitet wird. Jeder Ausschlul? der ,,Gemeinsamkeit* mit dem Normbre-
cher dient insofern einem rein formellen Festhalten an der ,,Gesellschaft”, in der es nun
auf den praventiven Topos der ,,Lenkung* abgestellt wird.

Zwar erweist sich der Jakobssche Sinngehalt der Handlung nicht als interaktionistisch,
sondern als einseitig-,,kommunikativ“, nichtssdestoweniger weist aber seine Konzeption
eben kein einheitliches Kriterium fur die Komplexion auf, daf3 im oben entfalteten Kon-
text die Wirklichkeit der Gesellschaft nicht degradiere; vielmehr liegt hierbei der An-
gelpunkt offen zutage, der der bereits angedeuteten prinzipiellen Diskrepanz Gestalt
verleihen mul. Es geht ndmlich um die Normtheorie und die Straftheorie von Jakobs,
und zwar vor allem im Prisma seiner Theorie der Person: ,,Personen werden von der Ge-
sellschaft nicht gelenkt, sondern konstituiert, und wenn es bei der formellen Konstitu-
tion bleibt, wird, so die Norm wirklich ist, durch Wegnahme der Mittel leiblichen Ver-
haltens das materiell Normgemale als allein anschluf3fdhige Gestalt bestétigt. Solange
diese Bestatigung erfolgt, ist es fur die Fortdauer der Wirklichkeit der Gesellschaft ohne
jeden Belang, ob weitere Effekte eintreten“%?°, die zu vermeiden jedoch die Schliissel-
aufgabe der positiven Generalpravention darstellt, und sie in ihrem Inhalt als ,,Eintibung
in Rechtstreue* entfaltet sich nicht irgendwo in einem isolierten von der ,,Bestatigung*
der MaRgeblichkeit ,,des materiell NormgemaRen“ Bereich, sondern verkorpert den

%23 |bid., S. 82 ff, 99 ff; ders., Individuum und Person, a. a. O., S. 259 und passim.
%26 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 106 f; zur AusschlieBung absoluter Straftheorien ibid., S. 107.
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»Ausschlul des Anschlusses* an den Normbruch (was heil3t, die Wirklichkeit der Gesell-
schaft bleibt an die Pravention gebunden, scil. mit den daraus resultierenden o. e. Kon-
sequenzen). Wie wir gesehen haben: die Gesellschaft konstituiert hier die Personen mit-
tels Normen, Uber die sie ihrerseits selbst konstituiert wird. Sollte es dabei auf die Norm,
also was insoweit die Konstitution von Person anbelangt, nicht als ,,institutionalisierte
Erwartung“**" ankommen, sondern bliebe es bei der Norm als Imperativ®?®, der , lenkt"
und ,,steuert”, wére im Jakobsschen Begriff der Person genuin sozial gar kein Gewinn
( V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF

gen der Strafe in keinem Male fortgefiihrt, sondern er wird dort gerade umgekehrt: Die
Theorie der positiven Generalpravention besagt nur noch, daB es in einer genuin sozial
gestalteten Gesellschaft um keine ,,Lenkung tber Angst vor Strafe“%?® gehen kann, gibt
aber nicht das Lenkungsmoment selbst auf (u. a. etwa als einen gemeinsamen Nenner
von ,,Strafdrohung und Strafe®, der der ,,Schwachheit der Norm* aufzuhelfen habe®®),
sondern stellt es lediglich in einer weiteren Modalitat auf, scil. im 0. e. Sinne oder exak-
ter: i. S. des ,,Zur-Gewohnheit-Werdens normkonformen Verhaltens“®!.

Die im Zusammenhang mit dem Normbegriff gewonnenen — abgesehen vom Lenkungs-
moment der beildufig mitgedachten ,,Strafdrohung® — Erkenntnisse geraten insofern im
Falle jedes Normbruchs, auf den die Strafe folgt, durcheinander, und zwar unnachholbar
eben im Hinblick auf die ,,weiteren Effekte”, denn es geht bereits um ,,Personen®, die
immer wieder in die Richtung ,,Normtreue* mehr oder weniger effektiv durch die posi-
tive Generalpravention gelenkt werden. In diesem Kontext treten also eher ,verwirrte
Individuen* als ,,kompetente Personen® zutage, resp. er wiedergibt keine genuin soziale
Wirklichkeit, sondern neigt im Grunde zu einer instrumentell gesattigten ,,Sozialitat”.
Der gesellschaftstheoretische Kern der Jakobsschen Theorie der Person erweist sich hier-
nach als tberwiegend abstrakt, der sich erst unter jenem Aspekt als genuin sozial aus-
werten l&Rt, unter welchem die Strafe noch nichts zur Sozialitat beizutragen hat. Eine
maoglichst konsequent entfaltete genuin soziale Sichtweise hat dementgegen nachzuwei-
sen, dal} die Personen von der Gesellschaft weder durch Norm noch durch Strafe ge-
lenkt werden. Es kommt demnach niemals nur auf die Norm, sondern gleichermafen auf
die Strafe als institutionalisierte Erwartung an. VVon Personen einer genuin sozial
konstruierten Gesellschaft wird die Strafe in dem MaRe erwartet, und zwar immer schon
von vornherein, also mit Einbeziehung des Delinquenten selbst, in dem der Normbruch
fur sie inakzeptabel ist. Die Strafe als Erwartung, nicht anders als die Norm, wird hier-
bei nur als interaktionistisch relevante Erwartung institutionalisiert, und auf der Ebene
der Interaktion besagt ein formaler Widerspruch gegen den Normwiderspruch noch bei
weitem nichts. — Jeder Widerspruch jenseits der Strafe als Schuldausgleich ist eben

%7 Jakobs, Tun und Unterlassen, S. 20.
928 |hid.; ders., Norm, 1. Aufl., S. 83.
%29 Jakobs, Schuldprinzip, S. 25.

%0 |bid., S. 24 f.

%1 bid., S. 25.
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schier formal, fir dessen ,,Bekraftigung” sich die Gesellschaft nur falsche Arbeit aufer-
legen kann.

Auf der letzteren Ebene kommt man zwangslaufig nur noch zu einer Instrumentalisie-
rung von Personen, die, wie jede andere Instrumentalisierung®™?, eine genuin sozial tiber-
flissige bzw. gesellschaftsfremde Instrumentalisierung ist, weil die Gefahr des Anschlus-
ses erst dort entsteht, wo die Gesellschaft versagt, nicht aber wo der einzelne versagt hat.
Interaktionspartner, die Gesellschaft zundchst einmal tberhaupt nur deshalb eingehen,
dal’ die Normgeltung vorausgesetzt wird und aus diesem Grund gegen eine Desavouie-

. T. DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN STRAFRECHTS r
Wirklichkeit* nach keinem Normbruch zu belehren, daR nicht der Normbruch, sondern die
Norm richtig sei®*; sie setzt sich vielmehr unter einem genuin sozial aktuellen Aspekt
fort, indem die auf die Pflichtverletzungen bezogenen Pflichten erwartungsgemal akti-
viert, also den Fehler durch Schuldausgleich mehr als nur &uRerlich behebt.

Der Inhalt des ,,Sinnausdrucks®, was insoweit die Haltung des Taters zur Norm anbe-
langt, kann nun nicht anhand der Jakobsschen Reduzierung der o. e. Auffassung Hegels
als erschopfend prazisiert gelten; vielmehr berwiegen auch unter dem gegebenen Aspekt
zwischen der ,,Aufstellung eines Gesetzes* durch das Verbrechen und der ,,Nichtaner-
kennung der Normgeltung® i. S. der normativen Handlungslehre eben die Gemeinsam-
keiten. Die Normlosigkeit als ,,Norm* im ersteren und die ,,bescheidenere®, doch um so
»ehrlichere* Aufforderung zum Naturzustand im letzteren Falle 1&Rt sich dabei kaum
etwa an einem Diebstahl als Verzicht auf den Eigentumsschutz oder an einer fahrlassi-
gen T6tung als derjenige auf den Lebensschutz®* etc. ablesen. Sieht man jedoch davon
nicht ab, so erscheint der ,,Weltentwurf* des Delinquenten aus der Perspektive des hier
aktuellen normativen Handlungsbegriffs gerade ,,denkunméglich“%*®. Die im Lichte der
Normgeltung per se interessierende Botschaft des Straftaters fallt aber i. d. R. viel ,,pra-
gmatischer* aus, indem sie sich insoweit — freilich nur insoweit, der Rest jedoch bleibt
vorinteraktionistisch ohnehin unsichtbar — in der Objektivierung dessen erschopft, dal
die Geltung der betreffenden Norm fiir den Agierenden in Grenzen dieser konkreten Ak-
tion nichts besagt. Der gegebene ,,Pragmatismus* allerdings schwindet (diesmal also nie-
mals bis hin zu einem ,,denkunmdglichen Weltentwurf*), wo die nicht normkonformen
»Behauptungen® des Delinquenten nicht isoliert-einseitig, sondern interaktionistisch zu
erfassen sind, denn die interaktive Aktion schlie3t die Erwartung der ,,Folgenverantwor-
tung“ mit ein.

Was hier einer instrumentalisierenden Erhaltung der Normgeltung®® entgegenwirkt, ist
die Normgeltung im Rahmen der allgemeinen, den Delinquenten mit einbeziehenden Kon-

%32 3, aber ibid., S. 29 f.

%3 Jakobs, Strafrecht AT, 1/10.

%% \/gl. freilich Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, a. a. O., S. 91.
%5 hid.

%3 Jakobs, Strafrecht AT, 17/22.
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tinuitédt der institutionellen Kompetenz. Bleibt es also im Rahmen der strafrechtstheore-
tischen Uberlegungen, was den o. e. genuin sozialen Zusammenhang zwischen Norm und
Strafe angeht, bei der Revision der Norm als Imperativ, so ist es nur ein halber Blick auf
das Wesentliche, denn die Strafe als Prévention ist in jeder ihrer Ausprédgung nur die an-
dere Seite der Medaille. Eine komplett entfaltete genuin soziale Sichtweise setzt im Straf-
recht, mit anderen Worten, voraus, da weder die Norm als Imperativ noch die Strafe
als Pravention zu einer Leitidee entwickelt bleiben.

Ké&me es mithin nach Jakobs beim ,,Bedeutungsaspekt” der Strafe darauf an, den ,,Wi-
derspruch gegen den Normwiderspruch* im Lichte einer Differenzierung zwischen der
f V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF

tionistische) Reaktion zu erfassen, resp. im Kernbereich, wo keine denaturierenden Um-
kehrungen des strafrechtlich Relevanten vonnéten sind, bliebe vom erwahnten ,,Straf-
zweck® nicht viel Gbrig. Dies seinerseits zeigt, dal} die ,,Strafbedeutung” im Jakobs-
schen Sinne zwar formale Parallelen vor allem zum Strafbegriff Hegels®’ als ,,Negation
der Negation* aufweist, im wesentlichen hingegen an der praventiv orientierten Straf-
theorie festgehalten wird®®.

Die Strafe hat wiederum, bei nédherem Hinschauen, ,,nicht einen Zweck, sondern ist
selbst Zweckerreichung, scil. Feststellung der unveranderten Wirklichkeit der Gesell-
schaft“®°, aber gerade deshalb nur dann und nur darin als spezifisch strafrechtliches
soziales Phanomen erkennbar, wenn und wo sie die Schuld ausgleicht®. Die Gesell-
schaft, in der kein Schuldausgleich gelingen kann, ist gar keine funktionierende oder al-
lenfalls eine einstweilen funktionsunféhig gewordene Gesellschaft; diejenige jedoch, in
der dies zwar gelingen kann, die sich aber in ihrer Wirklichkeit durch blo3e Distanzie-

%7 Hegel, Grundlinien, § 97.

%% Hauptsachlich bleibt es also bei der folgenden Gegeniiberstellung: ,,Bei ihm heift es, die ,Verletzung des
Rechts als Recht* sei ,in sich nichtig®, hier, fiir die wirkliche Gesellschaft sei der Normbruch unmafBgeb-
lich. Dort heif3t es weiter, die Nichtigkeit zeige sich in der Vernichtung der Rechtsverletzung, hier, die Un-
mafigeblichkeit sei am Ausschlufl der Gemeinsamkeit mit dem Normbrecher abzulesen“ (Jakobs, Norm, 1.
Aufl., S. 108; naher zur ,,Beseitigung des Verbrechens* ders., Strafrecht AT, 1/21; vgl. Roxin, Grundlagen-
probleme, S. 18; dabei schon nach Kant, Werke in zwdlf Banden, Bd. VIII, Metaphysik der Sitten. Rechts-
lehre, 1956, S. 487, ,,Strafe ist ,Mittel, das Verbrechen (als Verletzung der Staatssicherheit im Besitz des
Seinen eines jeden) zu entfernen®; ndher zum Kantischen Begriff Roxin, Wandlungen der Strafzwecklehre, in:
FS Miiller-Dietz, S. 701). Die Ebene einer genuin sozialen Betrachtungsweise liegt wiederum auch in dieser
Hinsicht erst in der Mitte, scil. bei der ,,Vernichtung* der Schuld als Voraussetzung fir die Konti- nuitat
der ,,Wirklichkeit der Gesellschaft”: In einer Gesellschaft, fiir deren Wirklichkeit die ,,UnmaRgeb- lichkeit
des Normbruchs* blof ,,im Ausschlul? der Gemeinsamkeit mit dem Normbrecher* bestétigt werden soll, gibt
es keinen Platz fur Konflikte (in der Form der Normbriche), und der soziale Konflikt ist insoweit
contradictio in adjecto; ebensowenig kann es aber auf der anderen Seite auf die ,,Wiederherstellung des
Rechts* (Hegel, Rechtsphilosophie, § 99) durch ,,Vernichtung der Rechtsverletzung* ankommen, sondern
auf die Kontinuitét der Rechtsbeziehung, die darin genuin sozial schon von vornherein kodiert wird.

%9 Jakobs, Norm, 1. Aufl., S. 106.

%9 \/or allem 14Rt sich aber deshalb der Schiinemannschen Kritik am 0. a. Grundsatz Jakobs’ (Schiine-
mann, Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft, in: FS Roxin, S. 16 f) insofern kaum zustimmen.
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rungen vom Normbruch zurechtfinden will, begreift sich nun einmal als keine genuin
soziale Konstruktion, denn sie verzichtet auf die Interaktion im Bereich des strafrecht-
lich Relevanten. Der Prufstein fur die Wirklichkeit der Gesellschaft kristallisiert also
darin, ob und wie sie den sozialen Konflikt I6st, nicht in einer scheinbaren Permanenz
des Praventiven®**. Was sich hier kontinuierlich fortsetzt, ist ein bloBer Entwurf der Ge-
sellschaft, nicht jedoch die Gesellschaft selbst.

Eine adaquate Losung des Problems kann demnach tberhaupt nicht im Rahmen eines
praventiv orientierten Funktionalismus mdglich sein, was in der modernen Dogmatik
am deutlichsten in der Konzeption Leschs indiziert™ wird: ,,Die praventiven Straftheo-
rien sind mit dem Tatschuldprinzip nicht kompatibel. Und entgegen der heute vorherr-
schenden Sicht ist es Uberhaupt zu bestreiten, dal’ sich auf der Grundlage préventiver
Strafzwecke ein funktionales Straftatsystem errichten 1aRt, weil ein wechselseitiger funk-
tionaler Zusammenhang zwischen Tatschuld und praventiver Strafe eben nicht existiert.
Nach dem geltenden Konzept des Tatschuldprinzips ist die Strafe eine retrospektive Re-
aktion, eine Antwort auf eine tatbestandlich umrissene, geschehene Tat. Was diese ge-
schehene Tat angeht, ist es aber, wenn die Strafe in Aktion tritt, fiir jede Art von Pra-
vention, scil. fur jede Vorbeugung und Verhiitung immer schon zu spat. Angesichts der
damit konstatierten ,Macht-* und ,Sprachlosigkeit* der praventiven ,Strafe‘ in bezug auf
die geschehene Tat lassen sich die Momente dieser Tat auch nicht durch préventive Ge-
sichtspunkte definieren“®*. Sicherlich I48t es sich hierbei ebensowenig dartiber hinweg-
sehen, dal’ der Jakobssche Handlungs- und Strafbegriff unter jenem Aspekt, wo es sich
einerseits um einen metainstrumentellen Bezugsrahmen des Handlungsbegriffs, anderer-
seits um eine ,,Erwartenssicherheit bei sozialen Kontakten“ gewéhrleistende Aufgabe
der Strafe®* handeln soll, auf das theoretisch Unentbehrliche hinweisen. Nicht zuletzt

%1 g aber Roxin, Grundlagenprobleme, S. 17 f, wo es die ,,Permanenz* des (General-)Préventiven schon
aus der Hegelschen Konzeption zu erschlieBen versucht wird.

%2 Nur noch indiziert, denn der interaktionistische Schuldausgleich kann anhand einer nackten Retrospekti-
vit4t ebenso wenig erreichbar sein, wie im Falle schier prospektiver Konzepte. Im Grunde genommen geht
es in der modernen Dogmatik um eine weitere Einseitigkeit insofern u. a. bei Pawlik, Strafe oder Gefah-
renbekdmpfung?, a. a. O., S. 283, indem die Strafe als ,,Inanspruchnahme des Téaters zur Wiederherstellung
des von ihm verletzten Rechtsverhaltnisses* erfalit wird. Bei der ,,Wiederherstellung®, also, wie erwahnt,
schon nach Hegel hervorgehobenem Signum, geht es nicht um das Prospektive, wie dies bei Pawlik ge-
meint wird, oder aber ebensowenig um das Retrospektive, scil. i. S. Hegels selbst, sondern um das ,,Hier
und Jetzt“. Nur ergibt isoliert auch die gegebene Dimension keine gesellschaftstheoretisch interessierende
Umwandlung. Die Gegenwart per se ist es nicht, die Verbrechen und Strafe trennt oder verbindet, vielmehr
sind sowohl die Aktion als auch die Reaktion eben nur als multidimensionales Ereignis genuin sozial maR-
geblich. Das Gegenwartige, erfa8t im Lichte der Kontinuitét und etwa als fir sich Subsistierendes, ist nie-
mals dasselbe. Kaum inzident daher, so man den Blick auf die strafrechtliche Beziehung wechselt, dal3 das
erwahnte, aus letzterer Hinsicht resultierende Moment, ahnlich den aus dem isoliert prospektiven und dem
isoliert retrospektiven Aspekt resultierenden Momenten, eine Diskontinuitat der strafrechtlichen Beziehung
suggeriert, was heif3t, deren Gegenwart im Hinblick auf die geschehene Tat rutscht auch insofern hinweg
resp. harrt einer Losung um so deutlicher.

%3 |_esch, Verbrechensbegriff, S. 170 f.

%4 Jakobs, Strafrecht AT, 1/18.
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die Reduzierung des Blickpunkts auf die Normgeltung an sich in ersterer und das pra-
ventiv zu stabilisierende System in letzterer Hinsicht bilden wiederum eben das o. e. in
sich geschlossene Moment, das die Wirklichkeit der Gesellschaft von einem genuin so-
zialen Standpunkt aus noch nicht genug konzeptibel erscheinen laft.

Hervorzuheben ist hiernach zusammenfassend, dal? die negative Handlungslehre den
ordnungstechnischen Handlungsbegriff als solchen zwar Uberwindet, aber den dezisiv
spezifizierenden Schritt selbst weist eben nicht auf: Der Handlungsbegriff, der ,.eine
maoglichst komplette Theorie* strafrechtlich relevanten Verhaltens umfassen resp. den
| V. DER NEGATIVE HANDLUNGSBEGRIFF '
Handlungsbegriff, der nicht auf der Ebene des ,,Sinnanschlusses* gesucht werden soll,
sondern sich in seinem Wesen nur als Derivat einer Interaktion begreifen la3t. Warum
die Gesellschaft auch im Falle des Normbruchs funktioniert oder der Delinquent daraus
nicht ,,expediert“ werden kann, resp. was die strafrechtliche Beziehung nach und mehr
noch: wegen der Delinquierung fortsetzt oder wieso es Uberhaupt um strafrechtliche Be-
ziehung geht und weiteres mehr, — das sind Probleme, die nicht anhand eines einseitig-
~kommunikativen“ ,,.Sinnausdrucks®, also nicht anhand der Soziologismen ldsbar sind.
Weil es wiederum kein Strafrecht aulRerhalb der Gesellschaft gibt, gibt es auch keinen
genuin strafrechtlichen Gesichtspunkt aul3erhalb des genuin Sozialen, was heif3t, die straf-
rechtliche Theorie 1aBt sich nun einmal nicht gesellschaftsfremd entfalten. Soweit es je-
doch um Substituierung naturalistischer durch soziologisierende Betrachtungsweise geht,
bleibt das Entscheidende marginalisiert: ,,Die Rechtsidee als gestaltende Kraft“%*°.

%5 gchiinemann, Grund und Grenzen, S. 17.
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ZWEITER TEIL

DER INTERPERSONALE HANDLUNGSBEGRIFF
FUNKTIONALE HANDLUNGSLEHRE

I. INTERPERSONALITAT

1. HANDLUNG ALS PROGRESSION DER INTERPERSONALITAT

So wie es niemals isoliert genommene Rechte noch Pflichten gibt, sondern nur im Lich-
te deren Interdependenz, so gibt es keine durch gegebene Rechte und Pflichten konsti-
tuierte rechtliche Personalitét per se, sondern jedes subjektive Recht bzw. jede normativ
maogliche Pflicht konstruiert Interpersonalitat. Worauf der genuin rechtliche Blickpunkt
insofern hinauslauft, ist folgendes: Es gibt keine Personalitat jenseits des Interperso-
nalen. Der Adressat von Rechten bzw. Pflichten ist Subjekt der Rechtsbeziehung, und
seine Handlung stellt aus dieser Perspektive zundchst einmal ein ausschlieBlich inter-
personales Geschehen dar.

Wiederum handelt es sich bei einem genuin rechtlichen Ansatz nur um das funktional
interessierende Gesamtbild, i. e. die Generalisierung erfolgt nicht auf Kosten eines
(zumindest teilweise) negativierten Interpersonalititsbegriffs: Der Handelnde halt sich
in Grenzen der Interpersonalitat nicht nur dort, wo sein Verhalten normgemal ausfallt,
vielmehr liegt ebendies auch im Falle der normativen Enttauschung vor. So versetzt sich
der Delinquent durch die verwirklichte Straftat keineswegs aus der strafrechtlichen
Beziehung, sondern setzt sie gerade fort, indem er fur den Normbruch zu verantworten
hat. Daher bleibt es nicht bei schieren ,,Objektivationen®, ,, Ausdriicken* oder ,,AuBerun-
gen“ des Interpersonalen, sondern Handlung ist in einem genuin rechtlichen Sinne Pro-
gression der Interpersonalitat. Da es um Rechtsbeziehung generell als Interaktion geht,
liegt die Entwicklung vor, sei es im Falle des Betrugs oder des Mordes. Die Interpersona-
litat erweist sich als komplexer Vorgang und wird durch Handlung nicht blof3 rudimentér
dargestellt, sondern in ihrer Kontinuitét spezifisch generiert resp. laufend aktualisiert.

2. INFINITAT DER STRAFRECHTLICHEN BEZIEHUNG

Durch das Verbrechen wird die strafrechtliche Beziehung weder ausgelést noch be-
endet. Sie fangt mit dem Adressieren der Pflichten an Individuen, die sie als Subjekte
der Beziehung konstituieren und setzt sich auch im Falle des Delikts durch Strafe un-
unterbrochen fort. Das Strafprozel3- und Strafvollstreckungsrecht fiillen keine Licken
zwischen den Teilbereichen des materiellen Strafrechts, die vor der geschehenen Tat
und nach der vollstreckten Strafe bewiesen werden kénnen. Anders gewendet, Strafver-
héngung und Strafvollstreckung trennen nicht die materiellrechtliche Beziehung, son-
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dern werden davon umfaft: Es kommt auf die lickenlos zusammenhéngende strafrecht-
liche Beziehung in ihrer Komplexitat an.

Das Verbrechen ergibt wiederum, was den letztgenannten Zusammenhang anbelangt,
nicht nur spezifische Pflichten, was heil3t, andererseits fuhrt es niemals nur zu einem
meistens erheblich reduzierten Ausmal} von Interaktionsmdglichkeiten, vielmehr begriin-
det es gleichermalien die spezifischen Rechte, und dies vor allem auch insoweit im
Bereich des materiellen Strafrechts selbst, u. a. schon am Beispiel der Grundsatze der
Strafzumessung nach 8 46 StGB. Der Verbrechensbegriff 143t sich, mit anderen Worten,
als Bestandteil einer Kontinuitat der materiellrechtlichen Beziehung in beiden grundle-
genden Hinsichten begreifen. Aus der Perspektive einer genuin rechtlichen Betrach-
tungsweise konnte man das kaum als kontingent hinstellen: Delikte setzen Rechtsord-
nung voraus, und der Delinquent kann auch wegen des verwirklichten Verhaltens we-
der naturzustandlich pflichtfrei noch naturzusténdlich rechtlos gedacht werden. Eben-
sowenig mul} die etwas subtilere Auspragung der gleichen Parallelisierung verwundern,
indem der sich fehlerhaft Verhaltende nicht nur tGber die intersubjektiv kodierte Pflicht
verflgt, strafrechtlich zu verantworten, sondern tiber dasselbe Recht verfugen kann (in-
soweit freilich nicht: muR). So tritt dies auf der Ebene der Strafbefreiung deutlich zu-
tage: Das, was e. ¢. unter dem Recht jedes Begnadigten, auf die Gnade zu verzichten, la-
gert, liel3e sich eben nicht anders deuten.

3. DER INTERPERSONALE HANDLUNGSBEGRIFF ALS FUNKTIONALER
HANDLUNGSBEGRIFF

Schaut man genauer hin, so erhellt auch das Eigentliche, ndmlich dal3 die Kontinuitat
der materiellrechtlichen Beziehung eben in der Rechtsbeziehung als Interaktion wurzelt.
Man handelt interpersonal in seiner Eigenschaft als Interaktionssubjekt sowohl vor wie
auch wahrend und nach dem interessierenden Verhalten. Vor allem findet die Interak-
tion nicht aullerhalb jenes Zusammenhanges statt, wo von der Aktion die Reaktion aus-
gel6st wird. Nur fangt der maRgebliche Unterschied nicht bei der Ausldsung der Reak-
tion an, sondern man hat es mit einer viel tieferen Differenz zu tun. Vom Subjekt mul}
erwartet werden, dal er im Falle der Enttduschung der normativen Erwartung die straf-
rechtliche Reaktion erwartet. Ignorierung dieser Erwartungserwartung und nicht nur die
Desavouierung der Norm fuhrt zur Bedeutsamkeit der Auslosung der Reaktion fir den
Handlungsbegriff: Die Ebene einer genuin funktionalen Konzeption.

Hier kommt es nicht auf die Ein- oder AusschlieBung philosophischer Ansétze an — jede
Wissenschaft ist Philosophie, — sondern bedeutet die Ignorierung der Strafbarkeit fir
den Handlungsbegriff nichts, so ist die Verbindung zwischen dem Normbruch und der
Strafe immer nur rein &ulerlich, rein utilitér, scil. der Strafzweck als kein genuin funktio-
naler MaRstab moéglich®®. Die Strafbarkeit bildet demnach ein interaktionistisches Ori-

%8 Hierzu kontrére Richtung: Zoll, Rechtsnorm und Strafvorschrift, in: FS C. Roxin, S. 94 f; s. auch Stra-
tenwerth, Strafrecht AT I, 4. Aufl,, S. 4 ff.
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entierungsmuster, das die Norm inkorporiert. Die Strafbarkeitsbeachtung ist die Modali-
tat, durch welche die Normbefolgung im Strafrecht erfolgt. Verboten kann ein und das-
selbe Verhalten durch mehrere Normensysteme sein, erst an dessen Strafbarkeit wird es
erkennbar, dal? man sich im Bereich des strafrechtlich Relevanten befindet. Strafrecht-
lich verboten oder geboten heif8t eben strafbar. Die Interferenz von Erwartung und Er-
wartungserwartung ist ihrerseits eine unabdingbare Voraussetzung fir die Interaktion.
Ohne Blick darauf bliebe der Raum nur noch fir quasirechtliche Instrumentalisierun-
gen: So erwiese sich e. c. die Unvermeidbarkeit der Normunkenntnis als Zurechnungs-
hindernis blol} als metarechtliches Abstraktum, und die an sich drohende poena forensis
beim virtuellen Unrechtsbewul3tsein ware genuin rechtlich ebensowenig etwas besagend
wie schon die eventuelle poena naturalis bei beiden Irrtumsféllen.

Interpersonalitat ist der Bezugsrahmen, wo sich das spezifisch Strafrechtliche entfaltet.
Wer jedoch vor der Spezifizierung selbst zurlickscheut, bleibt ante portas. Delikt ist
Artefakt weder des Individuums noch der Person (ware dem anders, so konnte jedes In-
dividuum bzw. jede Person delinquieren), sondern dasjenige des Subjekts der strafrecht-
lichen Beziehung. Erst in dieser Hinsicht kann die Rede von einer diskursiven und vol-
len Auswertung der interaktionistischen MaRstébe im Strafrecht sein. Und die Ergebnis-
se sind greifbar nah. Was auf den Normwiderspruch folgt, erklart der Normwiderspruch
spezifisch strafrechtlich niemals, im Unterschied zur Ignorierung der Strafbarkeit, die
das Delikt in den kontinuierlichen Verlauf der strafrechtlichen Beziehung einbettet. In
der Strafbarkeit liegt insofern der gemeinsame Nenner fur die Interaktion und Kontinu-
itat. Demzufolge gibt es wiederum strafrechtliche Beziehung in handlungsbegrifflich
relevanter Hinsicht aus der Sicht weder der materiellrechtlichen Beziehung vor der Ver-
wirklichung der Tat, die durch Handlung beendet werden kdnnte, noch der prozessual-
rechtlichen nach der bereits verwirklichten Tat, die durch Handlung iniziierbar waére,
sondern als allgemeine Kontinuitat der materiellrechtlichen Beziehung. Als erstes bildet
hierbei Verbrechen MiRbrauch rechtlichen Vertrauens, der das rechtliche Vertrauen nicht
erschopft. Ansonsten konnte die Antwort auf die Tat nicht den Téter im Hegelschen Sin-
ne respektierende Strafe lauten, sondern nackte Prévention.

4. DIE STRAFRECHTLICHE HANDLUNGSQUALITAT

Der interpersonale  Handlungsbegriff ist ein bis zur Strafe erstreckter
Handlungsbegriff**’. Denn 16st die Aktion keine Reaktion aus, so hat keine Interaktion
stattgefunden. Der Verbrechensbegriff erreicht sonach seinen interaktionistischen
Hohepunkt nicht eher als das in Rede stehende Verhalten den regulativen Anspruch des
Staates auf die Strafe aus- l6st, resp. wo das Strafrecht nicht funktionslos der
interessierenden Aktion gegentber- steht. Der springende Punkt liegt demgemaR in
einer Extensivierung der strafrechtlichen Beziehung, i. e. die Ignorierung der

7 Nicht bloR bis zur vorinteraktionistisch erfalten Schuld, wie dies nach Jakobs, Handlungsbegriff, S. 44
der Fall ist, weil das Strafrecht nicht auf jede Schuld reagiert.
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Strafbarkeit samt der inkorporierten Norm ist an sich handlungsbegrifflich noch
keineswegs entscheidend, sondern nur in bezug auf das, was sie in der Beziehung
bewirkt. Dies heil3t wiederum soviel: Die Konkretisierung der Strafbarkeit ist in jeder
Hinsicht und in jedem MaRe nichts Vorinteraktionistisches, da es im Handlungsbegriff
auf die Ignorierung der Strafbarkeit ankommt, die definitions- gemal besagt, dal keine
Ignorierungen sui generis ausschlaggebend sein konnen, son- dern es sich um einen
Interaktionsvorgang handelt.

Handlung ist im Strafrecht das, worauf strafrechtlich reagiert werden muf, worauf sich
das Strafrecht bezieht, nicht wovon es sich distanziert resp. distanziert werden soll.
Liegt die entsprechende Aktivitat vor, ohne dal? es zur Interaktion kommt, so ist ein sol-
ches Verhalten keine Handlung im erschépfenden Sinne, und es liegt in seiner Gesamt-
heit auRerhalb der strafrechtlichen Beziehung. Da es keine strafrechtliche Handlung in
ihrer Gesamtheit auBerhalb der strafrechtlichen Beziehung geben und die aktuelle Be-
ziehung nicht gerade dort nachweisbar sein kann, wo auf die Strafe verzichtet wurde,
bildet das Verbrechen in ihrer Funktionalitat keine virtuelle interaktionistische Ursache
im Kreislauf der strafrechtlichen Beziehung, sondern eine Ursache, die wirkt resp. das
Recht auf die strafrechtliche Reaktion erzeugt. Wo das nicht der Fall ist, schlie3t sich in
bezug auf das betreffende Verhalten die strafrechtliche Beziehung aus. Nicht das Ver-
brechen liegt wesensmaRig auflRerhalb der strafrechtlichen Beziehung, sondern nur die
Aktion, die die komplette funktional relevante Qualitat der Handlung nicht erreicht. Jen-
seits dieses Verstandnisses, etwa i. S. einer funktionalen Metastabilitat gibt es wiederum
weder Schuld noch Unrecht als konstitutives Merkmal des Begriffs. So mag die Indem-
nitat des Abgeordneten nach Art. 46 Abs. 1 GG / § 36 StGB duRerlich sowohl unter Un-
rechts- wie unter Schuldgesichtspunkten neutral bleiben®*, sie 148t aber kein von beiden

Merkmalen im Rahmen des heterarchischen Verbrechenssystems unberiihrt®*.

Mit anderen Worten, zum Handlungsbegriff gehort die Entwicklung der Beziehung, und
delinquiert wird demgemal ausschlieflich im Rahmen der allgemeinen Kontinuitat der
strafrechtlichen Beziehung. Ist hingegen keine strafrechtlich zu I6sende Problemstellung
moglich resp. die Strafe lberflussig, tragt die in Rede stehende Tat nichts zur Kontinu-
itdt der Beziehung bei, sie fordert die Autopoiese des Systems in keinem Male heraus,
was soviel heildt, daR sich das Strafrecht vom gegebenen Verhalten gerade distanziert.
Und die Frage, ob auf die geschehene Tat strafrechtlich reagiert werden soll, 183t sich
interaktionistisch nicht auferhalb des Verbrechensbegriffs klaren. Die weitere Frage,
die sich aus der daraus resultierenden Koharenz zwischen dem Verbrechens- und dem
Strafbegriff aufdrangen mag, was nun im interaktionistischen Strafrechtsprogramm das
schuldhafte Verhalten sei, in bezug auf welches infolge eines StrafausschlieBungs- oder
Strafaufhebungsgrundes die Reaktion ausbleibt, ist im Grunde rhetorisch: Das schuld-

%8 Bloy, Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieBungs- und Strafaufhebungsgriinde, 1976, S. 73.
%93, L.-G. Kutalia, Das heterarchische Verbrechenssystem,S. 3 f.
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Verbrechen, und zwar deshalb, weil es i. d. R. die Strafe auslost.
5. INTERPERSONALE STRAFTHEORIE

5. 1. KONTINUITATSMERKMAL STRAFE

Die herrschende formalfunktionale Sichtweise, wie auch immer der Strafbegriff dabei
konzipiert wird, als Schuldausgleich oder als Notwehrmechanismus in Form von ,,zweck-
rationalem Sicherungszwangsmittel °*°, bietet keinen qualitativen Unterschied zwischen
einer inkompletten Handlung beliebigen Umfangs und dem bereits komplett konstituier-
ten Handlungsbegriff. Die Umwandlung von klassifikatorisch-kategorialen Verbrechens-
modellen der traditonellen Dogmatik zum formalfunktionalen Konstrukt in den Konzep-
tionen der letzten Jahrzehnte weist, mit anderen Worten, noch keine entscheidende Pro-
duktivitat auf. Sie schreibt die bloRe Grammatik der interessierenden Problematik um,
vermittelt aber nicht das Essentielle, das den Begriff ausmachen soll. Doch halt man am
hiesigen Ansatz fest, daR das Verbrechen als strafrechtliche Handlung weder Initiierung
der Interpersonalitdt noch Ausbruch aus derjenigen sein kann, liegt auch die folgende
Erkenntnis nahe: Der funktionale Handlungsbegriff setzt die Strafe als Kontinuitatsmerk-
mal der strafrechtlichen Beziehung in ihrer Allgemeinheit voraus.

Kommt es zur handlungsbegrifflich relevanten Thematisierung der Strafbarkeit erst nach
dem Normbruch, hat man es allenfalls mit einem abstrakten Leitprogramm zu tun. Die
Annahme, es beim funktionalen Strafrechtssystem darauf ankomme, ,,Straftaten abzu-
warten“®* ist nun einmal wirklichkeitsfremd. Findet vor der Verwirklichung der Tat
keine strafrechtliche Beziehung statt, also ist der Tater vor der Verubung des Verbre-
chens kein Subjekt der strafrechtlichen Beziehung? Nur das Gegenteil ist der Fall, was
sich kaum als inzident hinstellen 1a3t: Nicht die Bestrafung fir die kunftige Tat, sondern
die Vermeidung der kiinftigen Tat l4Rt das Strafrecht entstehen®?. Diese fundamentale
Aufgabe des Strafrechts bleibt fir den negativen Gesichtspunkt unsichtbar®3. Man
delinquiert im Einzelfall. Entfernt man jedoch das Strafrecht, wird es evident, dal3 die
Zahl von jenen, die die strafrechtliche Sanktion respektieren, wesentlich groRer ist als
von jenen, die die Norm respektieren®*. Ex ante ist die Vermeidung alles, und sie ist im

%0 Kohler, Strafrecht AT, 1997, S. 42.

%1 | esch, Verbrechensbegriff, S. 276.

%2 vgl. L.-G. Kutalia, Die Schuld im Strafrecht, S. 218.

%3 |m Gegensatz zur Retrospektivitit ist die Prospektivitét nicht univalent. Solange es um Prévention geht,
kann der mal3gebliche Akzent sowohl vor der geschehenen Tat (auf der Ebene der Strafdrohung, wie dies am
Beispiel der Feuerbachschen Auffassung der Fall ist) als auch nach der Delinquierung (auf der Ebene der
Strafe selbst, scil. i. S. insoweit auf den Strafbegriff Liszts zurtickgehender Roxin-Jakobsscher Konzepti-
on, die ihrerseits wegen unterschiedlicher Akzentuierung der spezial- und generalpraventiven Aspekte gespal-
ten bleibt) liegen.

%% A. A. Diez Ripollés, Symbolisches Strafrecht und die Wirkungen der Strafe, in: ZStwW 113 (2001), S.
522.
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im Strafbegriff keineswegs unter, aber in den Mittelpunkt riickt der Schuldausgleich.

Das lauernde Strafrecht ist zumindest kein funktionales Strafrecht, und bei den gerade
erwahnten Intervallisierungen darf es ebensowenig bleiben. Es kommt in einem genuin
funktionalen Strafrechtssystem weder auf eine isoliert prospektive noch auf eine isoliert
retrospektive Sichtweise an; es geht vielmehr um das Kontinuitatsprogramm, das die
strafrechtliche Beziehung in ihrer Komplexitit aufzuzeigen hat**®. Mit dem interperso-
nalen Strafbegriff ist dabei nicht nur die Todesstrafe, sondern u. a. das Institut der
Vorbestrafung inkompatibel. Die Grundfunktion der interaktionistischen Strafe besteht
eben darin, das durch Verbrechen bedingtes Vertrauensdefizit auszurdumen, indem sie
die Kontinuitat der Beziehung gewahrleistet. Erschopft die Strafe das Vertrauensdefizit
nicht, so ist sie nicht funktionsgerecht konstruiert und 1&Rt sich nur formal als Kontinu-
itatsmerkmal erfassen. Mit Ausnahme von Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus nach § 63 StGB kann nur dasselbe fiir den Fall der mit der Strafe parallelen An-
ordnung der MaRregeln der Sicherung und Besserung gelten und weiteres mehr. Der in-
terpersonale Strafbegriff ist mithin ein komplexer Begriff, der legislativ nicht wenig Mihe
kosten mag, der aber die psychotronische Strafe des modernen Strafrechts abzuldsen hat.

Hervorzuheben ist hierbei die georgische Strafgesetzgebung, scil. im Hinblick auf die
Mdglichkeit des Verurteilten zwischen der VerbiiRung des Strafrestes und den gesell-
schaftlich natzlichen Arbeiten in Kirchen und Klostern zu wéhlen — Brilliantes Novum
(2009). Zu einer entgegengesetzten Richtung gehort jedoch die Senkung des Alters der
Strafmundigkeit von 14 auf 12 Jahre (2007). Die Statistik, die den georgischen Gesetz-
geber zur letzteren Entscheidung bewogen hat, spricht vom Schaden, nicht von der Ur-
sache, die woanders liegt. Diese Anderung ist bereits riickgangig gemacht worden. Schaut
man in die Augen des Kindes, entdeckt man, dal? die Natur des Menschen nicht bdse, son-
dern gut ist.

5. 2. VERBRECHEN - EINZIGER GEGENSTAND DER STRAFE

Der hiesige Handlungsbegriff kann kein hermeneutisches Abbild des Systems sein.
Denn der Sinn des Handlungsbegriffs liegt nicht im Ringen darum, wie und wo auch im-
mer vorgegebene Verhaltensgestalten zu wiedergeben®®. Erst dem Begriff der Handlung
mul es autonom abzulesen sein, in welchen Formen das handlungsbegrifflich relevante
Verhalten vorkommt. Erscheinungsformen des strafrechtlichen Handlungsbegriffs sind
Erscheinungsformen des Delikts. Im Unterschied zur Teilnahme am Verbrechen, die Ver-
brechen ist — mit Ausnahme von Anstiftung, da sie mit dem Begriff der Zurechnungsfah-

%3 Scil. ohne daB dabei die Rede etwa vom ,,Siegeszug der Préavention* oder der ,,Vergeltung“ (s. Hassemer,
Strafrecht, Pravention, Vergeltung, in: ZIS 7/2006, S. 269 f) die Rede sein kann.
%6 Treffend Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13, 21 f.
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haft den Schaden als Gegenstand der Strafe herbeifiihrt. Die Strafwurdigkeit wie die Straf-
bedurftigkeit einer in abstrakten Schaden jeglicher Art umwandelten Gefahr (inkl. jedes
Gefahrdungsdelikts®) ist erklartermaRen systemwidrig®®. Sowohl der Versuchs- als
auch Vorbereitungstater hat nur vor dem Gott und Volk zu verantworten, nicht vor dem
Staat. Sieht man genauer zu, wird es offensichtlich, dal3 die Strafbarkeit insofern ihren
Ursprung in folgenden Momenten nimmt: Zum einen hielt das Strafrecht schon die
Verfolgung nack- ter Gesinnung fiir legitim, zum anderen verfigte es Uber kein
differenziertes Sanktionen- system, so dal} es in &hnlichen Féllen fur die Neutralisierung
der Gefahrlichkeit des Té&- ters ohnehin auf die ,,Strafe” rekurrieren muf3te. Im modernen
Strafrecht besagt hingegen schierer dolus so wenig, wie der schiere Erfolg, und was fiir
die Bekdmpfung der durch Versuch bzw. Vorbereitung des Verbrechens entstandene
Gefahr in Frage kommt, ist nicht das Strafen, sondern Sicherung und Besserung: Nulla
poena sine crimen.

%7 Néaher L.-G. Kutalia, Die Schuld im Strafrecht, S. 162 ff; in demselben Zusammenhang kommt es glei-
chermalien konkret auf die Willensfreiheit an.

%8 Die in diesen Fallen ab und zu auftretenden konkreten Schaden kénnen nur in sich abgeschlossene De-
likte abgeben.
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1. VOLLDELIKTISCHE ZURECHNUNG
1. 1. DIE STRAFBARE RECHTSUNTREUE

Kant: ,,Zurechnung (imputatio), in moralischer Bedeutung ist das Urteil, wodurch je-
mand als Urheber (causa libera) einer Handlung, die als-dann Tat (factum) heif3t und
unter Gesetzen steht, angesehen wird“®®, resp. ,.ein Urteil, daB jemand von etwas ,Gu-
tem oder Bésem* ist“?°. Solange aber die Zurechnungssequenz vorinteraktionistisch er-
falt wird, reduziert sich die Aufgabe der Zurechnung auf die Konstatierung dessen, daf}
nur partiell die Voraussetzungen erfillt worden sind, die zu einer Spezifitat in der Be-
ziehung fuhren, nach welcher die Entwicklung der Beziehung im Rahmen deren Konti-
nuitat durch Strafe erforderlich wird. Uber das Ganze solcher Erforderlichkeit besagt die
herrschende Zurechnungslehre nichts, womit jedoch gegen die Leitidee der Ableitung
der Funktion der Zurechnung vom Strafzweck durchaus nicht verstoRen wird. Die Frage
lautet nur, ob die vom Strafzweck her in diesem Malie bestimmte Aufgabe der Zurech-
nung — indem das bereits komplett zugerechnete Verhalten noch nichts in der Beziehung
erzeugt — theoretisch akzeptabel genug zu sein vermag, i. e. ob Verbrechen und Strafe
zunéchst einmal in dieser konkreten Hinsicht tatséchlich als kein Kontinuum in der straf-
rechtlichen Beziehung darzustellen sind, scil. jenseits jeglicher absoluten Straftheorie.

1. 2. QUALITATIVE GENERIERUNG DER PFLICHTENSTELLUNG

Wo die Strafe berflissig und somit unzul&ssig ist, weicht das schuldhafte Verhalten
vom Strafzweck ab, denn es stellt sich heraus, daR es nichts vorhanden ist, was durch
Strafe ausgeglichen werden soll. Die rechtliche Bedeutung der Zurechnung bleibt zwar
erhalten, die Strafe als Kontinuitdtsmerkmal leistet aber zu dieser Bedeutung keinen Bei-
trag, und das wiederum heif3t, da die Zurechnung ihre rechtliche Wirkung hier ohne
Blick auf den Strafzweck bzw. auRRerhalb der strafrechlichen Beziehung zu entfalten hat.
Eine aus der strafrechtlichen Beziehung exkludierte, vom Gesichtspunkt des Strafzwecks
nicht wirksam gewordene Aktion (e. c. negativierend insofern, beim Ricktritt vom Ver-
such 8 24 StGB, der tatigen Reue § 310 StGB oder auch unmittelbar positivierend, u. a.
beim Absehen von Strafe nach 8 60 StGB) kann dem Strafrecht nicht diktieren, wo das

%9 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 227; vgl. ders., Kritik der praktischen Vernunft, S. 57;
zum Zurechnungssubjektals Person ders., Metaphysik, S. 329.

%0 Matt, Kausalitat aus Freiheit. Eine rechtsphilosophische Grundlegung zum Bewirken durch Tun und Un-
terlassen im (Straf-)Recht, 1994, S. 116 ff.
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Wesen des Verbrechensbegriffs zu suchen sei. Als Delinquent ist demgemaf im erschép-
fenden Sinne nur derjenige aktuell, der in bezug auf sein Verhalten nicht aul3erhalb der
strafrechtlichen Beziehung versetzt werden kann, was weder wéhrend der Rechtfertigung
der tatbestandsmaliiigen Tat oder Exkulpierung hinsichtlich der Rechtswidrigkeit noch
wéhrend der Straffreiheit bei einem schuldhaften Verhalten der Fall ist.

Ignorierung der Strafbarkeit als distinktiv strafrechtlicher Maf3stab zeigt hierbei auf, dal
die Norm in verbrechensbegrifflich relevanter Hinsicht keine von der Strafe unabhan-
gige Funktion erfullt. Enttduschung der normativen Erwartung begriindet dabei nur
weitere normative Erwartung®®: Zugerechnet wird nicht i. S. der Pflichtverletzung, son-
dern in demjenigen der Generierung der Pflichtenstellung. Wem jedoch diese Kontinu-
itdt des Pflichtenbezugs nicht beweisbar vorkommt, der miifdte e. c. § 121 Abs. 1 Nr. 2
StGB (Gewaltsamer Ausbruch; warum dann also ,,Ausbruch*?) als schieren Zufall hin-
stellen oder es, wieso schon harmloses Entweichen die Vollstreckung des Strafrestes nicht
untangiert lait, bei metastrafrechtlichen Explikationen bewenden lassen. Der Delinquent
ist vielmehr Subjekt der strafrechtlichen Beziehung auch im Hinblick auf sein Delikt,
denn waére er es nicht, gabe es vor allem keinen Anspruch auf die Strafe, was sich eben
nur als Merkmal der Beziehung deuten l&R3t, und die Beziehung ist wiederum ohne ent-
sprechende Subjekte nicht moglich. Uberdies ist es nur die Strafe als Kontinuitatsmerk-
mal, die den Tater als Subjekt der strafrechtlichen Beziehung in bezug auf die gescheh-
ene Tat sichtbar macht: Er soll verantworten. Genuin funktionale Allgemeinheit der Zu-
rechnung und Verbrechen als Beitrag zur allgemeinen Kontinuitat der strafrechtlichen
Beziehung sind hiernach theoretisch inseparabel. Uber den Verbrechensbegriff 14kt sich
mithin nicht bereits dadurch alles aussagen, dal} das Subjekt von seinem Verhalten nur
normativ nicht distanziert werden kann, sondern erst dadurch, dal? es davon eben funk-
tional nicht distanzierbar ist. Vollendet ist die strafrechtliche Zurechnung dort, wo sie
zum Ausdruck bringt: Die Wirklichkeit des Systems hangt von der Strafe ab.

1. 3. ZURECHNUNGSLEHRE DER HEGELSCHULE

Ginge es wiederum bei Hegelianern um einen genuin funktionalen Bezugsrahmen, wére
hier zur Zurechnungslehre der Hegelschule nichts hinzuzufiigen, denn ,,Zurechnung ist
das Urteil, daB die Tat eine Handlung sei; demnach ist die Zurechnung nicht etwas au-
Rerlich neben die Handlung Hinzukommendes, sondern in ihr selbst enthalten; Zurech-
nung und Handlung decken sich; soweit demnach der Begriff der Handlung reicht, so-
weit reicht auch der Begriff der Zurechnung, und wo der Begriff der Handlung aufhort,
da hért auch der Begriff der Zurechnung auf“®®?. Formal gesehen, paft die gegebene
Korrelation auch in ein genuin funktionales Strafrechtssystem hinein. Mehr noch: Sie

%1 Anders hinsichtlich ,,prinzipieller Gegner* das ,,Feindstrafrecht, das entpersonalisieren will, ohne ent-
pflichten zu kénnen.

%2 Abegg, System der Criminal-Rechts-Wissenschaft als Grundlage zu historisch-dogmatischen Vorlesun-
gen, 1826, S. XXXVI.
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kann hier auch gar nicht anders aussehen. Auf diese auBerliche Kongruenz kommt es
aber nicht an, sondern auf einen strafrechtlich aktuellen Inhalt wie Umfang der inte-
ressierenden Begriffe im Rahmen der o. a. Korrelation: Der Zurechnungs- und somit der
Handlungsbegriff muf3 bis zur Strafe ,,reichen®, resp. nicht dort ,,aufhéren*, wo noch
kein Recht auf Strafe als Merkmal der allgemeinen Kontinuitét der strafrechtlichen Be-
ziehung vorhanden ist. Ansonsten bestimmt sich die handlungsbegriffliche Spezifik des
strafrechtlich relevanten Verhaltens durch die gebrochene Norm, nicht zugleich durch
die darauf zu beziehende Reaktion, und es ist eben noch keine strafrechtlich maRgebli-
che Sichtweise.

2. DELIKTSBEGRIFFLICH AKTUELLE ZURECHNUNG
2.1. DAS HYPOTHETISCHE VERBRECHEN

Die verbrechensbegrifflich relevante Korrelation zwischen dem Zurechnungsproblem
und dem Problem der allgemeinen Kontinuitat der strafrechtlichen Beziehung laft sich
aber auch nicht auf eine Neudefinierung der vollen strafrechtlichen Zurechenbarkeit des
normrelevanten Verhaltens beschranken, da sie nur einen Aspekt der genuin funktiona-
len Betrachtungsweise und somit nicht den gesamten verbrechensbegrifflich relevan-
ten Kontext des Problems erfal3t. Der addaquate theoretische Rahmen fehlt in diesem Zu-
sammenhang bei weitem nicht nur dort, wo das deliktische Verhalten keine Entwick-
lung der strafrechtlichen Beziehung in ihrer Allgemeinheit bewirkt, sondern in keinerlei
wenigem Mafe dort, wo es nur um eine ermittlungs- resp. verfahrenstechnische Zurech-
nung des betreffenden Verhaltens geht, sei es i. S. einer zeitlich unbegrenzten (e. c. beim
Fehlen eines Strafantrags §§ 77 ff StGB, der Verfolgungsverjahrung 88 78 ff StGB) oder
auch einer zeitlich begrenzten (e. c. beim ,,auBerstrafrechtlichen* Schutz vor der Straf-
verfolgung im Falle der Exterritorialitdt § 18 GVG, Immunitét Art. 46 Abs. 2-4 GG) Be-
eintrachtigung der strafrechtlichen Beziehung aus der Perspektive der allgemeinen Kon-
tinuitat des materiellrechtlichen Aspekts.

Verbrechen ist hiernach was zum Subjekt nicht bloR passager-ambivalent resp. virtuell,
sondern rechtskraftig zum Zweck der Strafe zugerechnet wird, und es geht dabei um we-
sentlich mehr als schiere Form, es geht namlich um den Kern der strafrechtlichen Be-
trachtungsweise: Das Delikt stellt keine Veranderung nur einer naturalistischen oder so-
ziologistischen AuBenwelt dar, vielmehr verkérpert das Verbrechen seinem Wesen nach
Veranderung der strafrechtlichen Beziehung im Rahmen deren Kontinuitat. Die virtuel-
le Zurechnung ergibt hingegen nur noch eine hypothetische ,,Handlung*, die keine Spe-
zifizierung des Subjekts vom Gesichtspunkt der allgemeinen Kontinuitat erméglicht, da
sich der Tater hier in bezug auf sein Verhalten in keiner strafrechtlichen Beziehung be-
findet: Das Gegenteil ist u. a. erst im Falle der Antragsstellung, der Aufhebung oder des
Ablaufs des Immunitétsschutzes (wo noch kein Recht auf interaktionistische Reaktion in
der Beziehung erzeugt wurde) moglich. Nullum crimen sine imputatione korrespondiert
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somit weder mit der virtuellen Zurechnung®®® noch mit dem daraus resultierenden tech-
nischen Entwurf des Verbrechens. Ein funktionales Zurechnungskonzept ist wiederum
denkbar nur, wenn den Ausschlag keine duferlich aktuelle Intervallisierung des Sys-
tems, sondern die Komplexitat der materiellrechtlichen Beziehung gibt, die das formelle
Strafrecht unumganglich mitumfaRt®®*. Die Strafe ist demnach kein formellrechtliches
Phanomen®®, das mit bloRer Berufung auf das materielle Strafrecht verhangt wird®®,
sondern Merkmal der materiellrechtlichen Beziehung in ihrer die geschehene Tat umfas-
senden resp. die geschehene Tat Giberdauernden Allgemeinheit.

Das moderne Strafrecht reduziert insofern den Verbrechensbegriff auf das o. e. Zure-
chenbarkeitsmoment, i. e. die erwédhnten Bestrafungshindernisse in ihrer Gesamtheit oder
allenfalls zum Teil®’ lassen den Begriff qualitativ unberiihrt, sondern ihre Bedeutung
erst auBerhalb jenen systematischen Grenzen entfalten, wo es den Verbrechensbegriff
zu konstituieren gilt. In Wahrheit ist also in dieser Hinsicht das gegenwaértige Zurech-
nungsprogramm noch keine strafrechtliche Zurechnungsdoktrin, sondern diejenige der
virtuellen Zugehdrigkeit des strafrechtlich relevanten Verhaltens zum Subjekt der Be-
ziehung. So wird vor allem keine Erklarung dafur moglich, weshalb keine Schuld aus
der Perspektive der Unschuldsvermutung dort vorhanden sein kann, wo das ,,Verbre-
chen* doch vorzuliegen scheint resp. wo durch nichts der Begriff materiellrechtlich zu
supplementieren sein soll®®®. Oder geht die materiellrechtliche Beziehung mit der Ver-
ubung des Verbrechens Uberhaupt unter? Des Weiteren: Die ermittlungstechnische ,,Zu-
rechnung® kann auch ohne jede Feststellbarkeit des Zurechnungssubjekts erfolgen, was
den theoretischen Zusammenhang zwischen dem Verbrechen und dem Subjekt des Ver-
brechens ebensowenig zutage fordert.

%3 Nur negativ etwa Alwart, Zurechnen und Verurteilen, 1998, S. 9 f, 32 ff.

%4 \Wobei sich das StrafprozeRrecht nicht bloR als ,,dienende Wissenschaft“ begreifen laRt (Treffend Krauss,
Schuld im Strafrecht — Zurechnung der Tat oder Abrechnung mit dem Téter?, in: FS Schiiler-Springorum,
1993, S. 463 f, vgl.: Moos, Neue Diversionsmalthahmen im 6Osterreichischen Strafrecht, in: FS Muiller-Dietz,
S. 537, Perron, Uberlegungen zum Verhaltnis von Strafrecht und Strafprozefrecht, in: FS. Hanack, 1999, S.
477, Geppert, Wechselwirkungen zwischen materiellem Strafrecht und Strafprozefrecht, in: GS Schliichter,
2002, S. 44 f, ibid. Salditt, Wechselwirkungen des formellen und materiellen Strafrechts, S. 67 ff ), denn
es verfugt allemal Uber eigenen Gegenstand, ohne den es wiederum keine Wissenschaft gibt. Mehr noch:
»Schlieflich unterwirft der StrafprozeR das materielle Strafrecht tiberall dort seiner Geltungskraft, wo aus
prozessualen Griinden eine bestimmte Auslegung des materiellen Strafrechtssatzes erfolgt” (Peters, Sozi-
aladdquanz und Legalitétsprinzip, in: FS Welzel, S. 417 f).

%3 \/gl. Neumann, Funktionale Wahrheit im Strafverfahren, in: FS Arth. Kaufmann, 1989, S. 81 f.

%8 3. insofern Weigend, Unverzichtbares im Strafverfahrensrecht, in: ZStwW 113 (2001), S. 276 f.

%7 E, c. die Exterritorialitat oder Indemnitét wie Immunitét des Abgeordneten nach Bloy, StrafausschlieR-
ungs- und Strafaufhebungsgriinde, S. 71 ff, 84 ff und passim.

%8 Eingehend Frister, Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und Unschuldsvermutung als materielle
Grundprinzipien des Strafrechts, Berlin, 1988, S. 49, 84 ff.
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2.2. DAS KONSTITUTIVE MERKMAL DES VERBRECHENSBEGRIFFS
STRAFBARKEIT

Verbrechen als virtuell zurechenbares Verhalten weist darauf hin, daf sich die materiell-
rechtliche Verbindung nur noch zwischen dem legislativen Verbrechensprojekt und der
Strafdrohung selbst erschopft, nicht aber zwischen dem Verbrechen und der Strafe er-
falbar sein kann, weil ein auf solche Weise bestimmter Begriff keine systematische Be-
deutung der Strafe erkennen lai3t, sondern seine theoretische Beschaffenheit hochstens
aus einer abstrakt gefaliten Strafbarkeit schopft. Das Strafrecht wird mithin in verbre-
chensbegrifflich relevanter Hinsicht lediglich auf der subtransformativen Ebene der Straf-
barkeit erkennbar. Zwar kann nach Beling ,,keinem Vorkommnis (...) Verbrechensquali-
tat ohne den Zusammenhalt mit einer Strafdrohung des positiven Rechts beigelegt wer-
den“9®°, daraus folgt aber keinesfalls, daB ,.es Verbrechen nur im Sinne der oder der
Strafdrohung gibt“?’°. Was i. S. der ,,Strafdrohung* tatsachlich gibt, ist nur das o. e. le-
gislative Verbrechensprojekt. Wie der Zurechnungsunféhige nichts zur allgemeinen Kon-
tinuitat der strafrechtlichen Beziehung beitragen kann, liegt kein solcher Beitrag dort
vor, wo die Zurechnung des in Frage kommenden Verhaltens noch keinen gesamttheore-
tisch verbindlichen Inhalt aufweist.

Wiederum handelt es sich hier nicht zuletzt um eine Neubestimmung der Strafbarkeit in
ihrer Eigenschaft als konstitutives Merkmal des Verbrechensbegriffs: Strafbar ist inso-
weit nicht was abstrakt, virtuell etc. zur strafrechtlichen Verantwortung fuhrt, vielmehr
gibt es sie nur i. S. der durch die Komplexitat der materiellrechtlichen Beziehung um-
falten Strafbarkeit bzw. des unvermeidbar gewordenen Rechts des Staates auf die Stra-
fe. Entscheidend ist also die strafrechtliche Beziehung auch in ihrer Gegenwart, in ihrer
Aktualitat, nicht aber nur im Lichte einer zukinftigen Entwicklung etwa aus der Perspek-
tive eines aufgehobenen oder abgelaufenen ,,aulRerstrafrechtlichen* Schutzes (e. c. im
Falle des Immunitatsschutzes vor der Strafverfolgung), wie auch im Lichte einer strafre-
chtlich bereits vergeschichtlichten Entwicklungsmdglichkeit (e. c. im Falle der Verfol-
gunsgverjahrung). Wird die Beziehung wegen eines verwirklichten normrelevanten Ver-
haltens imitiert, — i. e. darf der Té&ter nicht gerichtlich verfolgt werden, — dann ist es
keinesfalls eine blol3 prozessualrechtliche (resp. materiellrechtlich transgrediente) Imita-
tion, sondern vor allem diejenige der materiellrechtlichen Beziehung. Die virtuelle Zu-
rechenbarkeit des normrelevanten Verhaltens beschrénkt hiermit die Aufgabe des Straf-
rechts in verbrechensbegrifflich relevanter Hinsicht auf die Bestimmung dessen, was
eben nur die Virtualitat der Strafbarkeit angeht. Die Strafe selbst ist dann gar kein Kon-
tinuitdtsmerkmal, sondern ein rein apokryph profiliertes bzw. praeter legem wirklich ge-
wordenes Phanomen. Deswegen bleibt hier die Kontinuitat der Beziehung systemfremd,;
sie verlauft durchaus blind, was die Funktion der Strafe anbelangt, und kann daher mit
der Verlibung des Verbrechens beendet werden.

%9 Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 48.
90 bid.
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Kann dies nicht der Fall sein, beschrankt sich die Aufgabe des Zurechnungsbegriffs nicht
auf bloRe Zuruckfuhrbarkeit, welcher Art auch immer, des interessierenden Ereignisses
auf eine strafrechtlich garantierte Verhaltensnorm; es kommt vielmehr auf die Entwick-
lung der materiellrechtlichen Beziehung an. Ob die Zurechnung zu diesem Zweck in-
komplett geblieben ist oder sich trotz scheinbarer Vollstandigkeit noch oder Gberhaupt
nichts zu leisten hat, tangiert zwar den Verbrechensbegriff in seiner Funktionalitat auf
unterschiedliche Art und Weise, ist aber gerade nichts funktional Neutrales. Hier wie
dort findet keine materiellrechtliche Beziehung statt, hier wie dort liegt die strafrecht-
liche ,,Handlung* auRerhalb der strafrechtlichen Beziehung. Der funktionale Verbre-
chensbegriff konstituiert sich im Rahmen einer Zurechnungslehre, die das interaktionis-
tische Geschehen in die materiellrechtliche Beziehung in ihrer Komplexitat hineinbringt.
Im Rahmen der funktionalen Zurechnung ist deshalb das materielle Strafrecht kein blof3
unilaterales Bezugssystem, das das Zurechenbare skizziert, sondern ein das Recht auf
Strafe erzeugendes Zurechnungsprogramm ergibt den Gegenstand der materiellrechtli-
chen Beziehung, wo das System in seiner regulativen Funktion mit der geschehenen Tat
konfrontiert wird.

2. 3. KEINE STRAFE OHNE STRAFVOLLSTRECKUNG

Die Zurechnung als ein von der allgemeinen Kontinuitét der strafrechtlichen Beziehung
umfaltes resp. die Gultigkeit der gegebenen Beziehung nachweisbares Phanomen legt
fest, dal3 sich der Verbrechensbegriff weder in einem inkompletten noch in einem virtu-
ellen Gegenstand der Strafe erschopft. In einem interaktionistischen Strafrecht bleibt es
jedoch bei keiner selektiven Deliktsinternitat der Strafbarkeit, i. e. das theoretisch maR-
gebliche Gesamtbild kann letztendlich auch nicht auf die oben entfaltete Wechselbezieh-
ung zwischen dem materiellen und formellen Strafrecht beschrankt werden. Funktionale
Generalisierung im Lichte des Kontinuitatsprinzips besagt folgendes: Nicht nur die Straf-
verhangung, sondern die Strafvollstreckung gleichermafen erfolgt streng im Rahmen und
zum Zweck der allgemeinen Kontinuitat der materiellrechtlichen Beziehung. Es gibt ei-
ne Strafe nur, wenn sie vollstreckt wird, ohne Vollstreckung hat die Strafe keine Wirk-
lichkeit. Der Strafbegriff ist wiederum materiellrechtlicher Begriff, weshalb die Strafvoll-
streckung notwendigerweise durch die materiellrechtliche Kontinuitat umfaft wird.

Demnach erfullt ein bis zur Strafvollziehung erstrecktes Verhalten die verbrechensbe-
grifflich dezisive Funktion zundchst einmal nur solange die Aktualitat der Zurechnung
aufrechterhalten bleibt. Widrigenfalls entfallt das Recht auf die Strafe, und die Bezieh-
ung hinsichtlich des deliktischen Verhaltens schlie3t sich aus. So ist das Subjekt des
Verbrechens geméal 88 79 ff StGB (Vollstreckungsverjédhrung) in bezug auf sein Ver-
halten friher oder spater auflerhalb der strafrechtlichen Beziehung zu versetzen, weil
nicht die isoliert genommene Realisierung des durch Zurechnung erzeugten Anspruchs
auf die strafrechtliche Reaktion verjahren kann, sondern mit der Verjdhrung der Aktu-
alitat der strafrechtlichen Zurechnung verjahrt die geschehene Tat als Verbrechen im
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funktional malRgeblichen Sinne, resp. entfallt das bereits begriindete Recht auf die Strafe
als Kontinuitatsmerkmal der strafrechtlichen Beziehung. Ebensowenig auflerhalb des
verbrechensbegrifflich interessierenden Zusammenhanges zwischen der strafrechtlichen
Zurechnung und der allgemeinen Kontinuitét der strafrechtlichen Beziehung liegt durch
die Begnadigung zu entfaltende Wirkung, die eine Falschheit der Zurechnung bzw. nach-
tragliche Inadaquanz des Zugerechneten als Gegenstand der Strafe blof3legt.

Die VollstreckungsausschlieBung mag mit keiner Inaktualitat der Zurechnung korrelie-
ren, nur ergibt sich daraus keinmal, dal? die Tat in die allgemeine Kontinuitat der straf-
rechtlichen Beziehung eingebettet sei. Im Falle des Exterritorialitdtsschutzes vor der
Strafvollstreckung, wo sich im Unterschied zur Vollstreckungsverjédhrung die Strafe an
sich unentbehrlich bleibt, findet keine Interaktion statt. Worauf es demnach prinzipiell
ankommt, ist die Auslosung der Strafe, nicht eines nur abstrakten Anspruchs darauf.
Beim Immunitétsschutz auf derselben Ebene wird zwar kein verbrechensbegrifflich re-
levanter funktionaler Ubergang eliminiert, hier und jetzt liegt jedoch kein solcher Uber-
gang vor, was die Aktion bis zur entsprechenden Entwicklung dem Bereich der Ausnah-
men zuordnet. Der Begriff soll, mit anderen Worten, den gesamten Verlauf der strafre-
chtlichen Beziehung erfassen, in welchem durch Strafvollstreckung nichts zu Ende ge-
bracht®?, sondern nur die Kontinuitat der materiellrechtlichen Beziehung aufgewiesen
wird.

%1 5ollte man nicht ,,in plattem Positivismus“ verharren (s.: Jung, Strafvollzug im Vergleich, in: FS Miiller-
Dietz, S. 317; Jehle, Strafvollzug und Empirie, in: FS Béhm, 1999, S. 242 f).
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Die hiesige funktionale Konzeption laRt sich nicht vom Blickwinkel der stadialen bzw.
stufenweisen Betrachtung der Strafrechtsverwirklichung aus realisieren, wonach ,,das
Strafrecht dem einzelnen in dreifacher Weise entgegentritt: Strafen androhend, verhan-
gend und vollziehend, und (...) diese drei Bereiche staatlicher Té&tigkeit jeweils geson-
derter Rechtfertigung bediirfen“®’?, wo wiederum die gegebenen ,,Stadien* ,,aufeinander
aufbauen und deshalb jede folgende Etappe die Grundsétze der vorhergehenden in sich
aufnehmen muR“®”®. Diese stadiale Betrachtungsweise von Roxin, die das System &u-
Rerlich derart prazis zu widerspiegeln scheint, verfehlt aber den eigentlichen Kern der
Strafrechtsverwirklichung, wo nichts auf das materielle Strafrecht ,,aufzubauen®, son-
dern die allgemeine Kontinuitat der strafrechtlichen Beziehung angesichts der Komple-
xitat des materiellrechtlichen Aspekts zu gewahrleisten ist”’*. Dabei ist die Strafdrohung
per se, wie die Verhaltensnorm per se, kein addaquates Kriterium, sondern die Strafbar-
keit als die Norm inkorporierender Interaktionsmalistab, der zur Strafe als Kontinuitats-
merkmal der strafrechtlichen Beziehung fuhrt.

Indem es auf die stufenweise Betrachtung ankommt, ist jede Argumentation zugunsten
der Delinquierung innerhalb der Grenzen der Rechtsbeziehung vergeblich, denn jede
solche Argumentation féllt in einem solchen Kontext immer nur abstrakt aus: Der Sinn
der stadialen Strafrechtsverwirklichung besteht ja nicht zuletzt darin, daB die Veriibung
des Verbrechens das zurechnungsfahige Subjekt aus der materiellrechtlichen Beziehung
in die prozessualrechtliche translozieren soll, doch der ,,Delinquent®, solange es zu kei-
ner Beteiligung im Strafverfahren gekommen ist, pflichtfrei und rechtlos im Hinblick
auf die verwirklichte Tat bleibt — Eckstein der Exklusionslehre von meinem hochverehr-
ten Lehrer Guram Nachkebia. Gemal} derselben Konzeption, die in der zweiten Halfte
der 90er Jahre im georgischen Strafrecht entstanden ist, versetzt das deliktische Verhal-
ten dessen Subjekt auBRerhalb der Beziehung mit dem Staat, denn derjenige, der delin-
quiert hat, ,ist wegen und im Rahmen dieses Delikts strafrechtlich weder verpflichtet
(tragt keine Pflicht, sich der Polizei zu stellen, zu bereuen etc.) noch bevollméchtigt (hat
kein Recht zu fliehen, weil dies das Ruhen der Verjédhrung der Strafverfolgung bedingt).

%72 Roxin, Grundlagenprobleme, S. 12, vgl.: ders., Wandlungen der Strafzwecklehre, in: FS Miller-Dietz, S.
711; Hohmann, Personalitét und strafrechtliche Zurechnung, S. 163; Sieber, Die Kollision von materiellem
und prozessualem Strafrecht, in: FS Roxin, S. 1138.

3 |hid.

9% \/gl. zum Teil Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprin-
zip. Zugleich ein Beitrag zum Freiheitsbegriff des modernen Schuldstrafrechts, 1998, S. 248 ff.
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Eine rechtlich weder verfplichtete noch bevollméchtigte Person ist selbstverstandlich
kein Subjekt der Rechtsbeziehung“®”®. Das Subjekt exkludiert sich, mit anderen Worten,
aus der materiellrechtlichen Beziehung, da die Lage nach der Begehung des Verbrechens
nicht durch das materielle Strafrecht geregelt wird. Es geht nun nicht nur darum, daf8 im
gegebenen Abschnitt kein strafrechtlich relevanter Status flir den Tater konstruierbar ist,
sondern der Begriff des Delinquenten wie der Begriff des Verbrechens ware zumindest als
kein materiellrechtlicher Begriff erfaBbar®”®, scil. im Gegensatz zum legislativen Ver-
brechensentwurf, wie seinerseits der Strafbegriff im Gegensatz zu demjenigen der Straf-
drohung.

In einem Strafrechtsprogramm, das von der stadialen Strafrechtsverwirklichung ausgeht,
lakt sich an der in Rede stehenden Exklusionslehre u. E. kaum etwas aussetzen. Im
Gegensatz sowohl zur herrschenden deutschen als auch zur herrschenden georgischen
Lehre gibt es im Rahmen der hiesigen Konzeption fur eine Diskontinuitat schon von
Anfang an keinen Raum. Die Ebene, auf der der Téter in bezug auf seine Tat weder Uber
eine Pflicht noch Uber ein subjektives Recht verfigt, sich also als kein Subjekt der straf-
rechtlichen Beziehung begreifen 1a8t, ist hier, wie erwéhnt, diejenige zwischen mate-
riell- und formellrechtlichen ,,Stufen” aus der Sicht der stufenweisen Betrachtung der
Strafrechtsverwirklichung, und als Verbrechen liegt die Aktion nicht in diesem Interval
i. S. der fur die stadiale Strafrechtsverwirklichung immanente Zurechnung a posteriori,
vielmehr liegt das Verbrechen vor allem seinem Wesen nach dort, wo es die Strafe aus-
I6st. Mit der Veribung des Verbrechens verlal3t man dabei nicht die Ebene des Materiell-
rechtlichen und auf diese Weise gerdt man irgendwann im Bereich des Prozessualrecht-
lichen wie in demjenigen der Strafvollstreckung als endgdiltiger SchluRpunkt der Straf-
rechtsverwirklichung nach der stufenweisen Betrachtung, sondern gemélt dem Grund-
satz der qualitativen Generierung der Pflichtenstellung setzt sich der materiellrechtliche
Aspekt ununterbrochen ad infinitum fort: Strafrechtslehre ist Kontinuitatslehre.

%75 Nachkebia, Der Gegenstand des Strafrechts, Tiflis, 1997, S. 184.
976 H
Ibid.
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1. AUTOZENTRIERTE ,,HANDLUNG*

Aus der Sicht der Welzelschen Kritik der ,,einheitlichen Handlung“ von Hegelianern
und Binding ,,wére der Mangel einer einheitlichen Handlungslehre noch nicht einmal so
unheilvoll, wenn die Teile, in die die Handlung gespalten wurde, zusammengefalit we-
nigstens die wirkliche Handlung ergaben. Aber gerade hierin liegt der Hauptfehler: die
Teile, in die Handlung zerlegt worden ist, passen nicht, sind nicht die richtigen, die Art
der Zerlegung ist falsch, — nicht aber ist falsch, daf Gberhaupt ,zerlegt* worden ist. Denn
ohne ein gedankliches Auseinanderhalten sachlicher Momente, — mdgen sie nun ,Seiten®,
,Momente‘ oder ,Elemente‘ genannt werden, der Name ist vollig gleich, — ohne dieses
gedankliche Auseinanderhalten ist eine Gegenstandserkenntnis fir das diskursive men-
schliche Erkennen tiberhaupt unmaglich“®"’. Erstreckt sich jedoch der Handlungsbegriff
im allgemeinen auf das gesamte Verbrechenssystem, so kann die Handlung ohnehin nur
in dem MaRe ,,einheitlich* sein, in dem dies auch der Begriff des Verbrechens sein muf3,
nicht aber als abstraktes Bezugsobjekt ,,weiterer Verbrechensmerkmale, wie das seit
der Ablosung des Handlungsbegriffs der Hegelschule durch die naturalistischen Kon-
zeptionen immer noch tUberwiegend der Fall ist. Eben die letztere ,,Einheitlichkeit* der
»~Handlung*“ erweist sich wiederum keineswegs als strafrechtstheoretisch ergiebig, son-
dern zielt auf eine Strukturierung des Verbrechenssystems ab, die nur noch im Rahmen
der Didaktik der Deliktsermittlung auswertbar ist.

In einem Verbrechenssystem, das einen systemspezifisch profilierten Blick auf die Ma-
terialitat des Handlungsbegriffs gewahrt, 1aBt es sich dementgegen nur von unrechts-
und schuldrelevanten Komponenten der Handlung ausgehen®’®: Die strafrechtliche Hand-
lung in ihrer verbrechensbegrifflich aktuellen ,,Einheitlichkeit* ist weder tatbestands-
maRig oder rechtswidrig noch schuldhaft. Bei jedem Gegenteil handelt es sich allenfalls
um Pleonasmen. Obgleich es keine Schuld ohne unrechtsrelevante Momente der Hand-
lung gibt, kann sie niemals die komplette Spezifik des Handlungsbegriffs wiedergeben,
was in dem hier anzusprechenden Sinne das verbrechenssystematische Korrelationsge-
flige des Unrechts mit den weiteren Fragmenten des Begriffs gleichermalien anbelangt,
und zwar in beiden Hinsichten, denn das isolierte Unrecht ist eben nur in abstracto als
Bestandteil des Verbrechenssystems erfallbar. Wo das ,,gesamte* strafrechtlich rele-

" Welzel, Studien zum System des Strafrechts, a. a. O., S. 120.

%78 Indem u. a. die strafrechtsdogmatisch schon langst gelaufige Differenzierung zwischen den unrechts- und
schuldrelevanten intellektuell-voluntativen Elementen (s. Lackner/Kihl, StGB, 15/34), komplementiert durch
nackte ,,externe” Charakteristika auf der Ebene des Unrechts, genuin theoretisch noch nichts besagen kann.
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vante Verhalten als ,,Handlung* schuldhaft zu sein vermag, wird vor allem die material
interessierende Bezugsebene der Schuld schlechthin negativiert, da sich die Handlung
im Strafrecht nicht etwa auf ,,partielle* Verhaltensmodelle beschréanken darf; ein struk-
turell autozentriertes Verhalten konnte aber aus demselben Grund ebensowenig unrecht-

maRig sein, wobei es auf dieser Ebene auch an sich ohnehin unentfaltet bleibt®”°.

Als schuldhaft oder unrechtméaBig lassen sich demnach im strengen Sinn eben nur die
entsprechenden Komponenten der strafrechtlichen Handlung begreifen, kaum noch hin-
gegen die strafrechtliche Handlung selbst. Die Sichtweise, nach der die strukturelle
Identitat des verbrechenssystematisch relevanten Verhaltens nicht mit dessen metasubsi-
diarer handlungsbegrifflicher Gestalt korrespondiert, fiihrt, wie unten zu zeigen ist, zu
einer funktionalen Konkurrenz zwischen Schuld und Verbrechen.

2. VERTIKALITATSPRINZIP

Nach dem Begriinder des traditionellen dreistufigen Verbrechenssystems Liszt, ,,stellt
uns das Verbrechen die Aufgabe, auf einen Tatbestand einen gegebenen Rechtssatz an-
zuwenden“®*°, und weiter: ,,Diese Aufgabe gliedert sich naturgemag in drei Teile. Wir
haben erstens den Tatbestand festzustellen (...) Wir haben dann zweitens den anzuwen-
denden Rechtssatz zu finden und auszulegen (...) Der dritte Teil endlich der technisch-
juristischen Aufgabe besteht in der Anwendung des Rechtssatzes auf den Tatbestand, in
der Subsumtion des Tatbestandes unter das Gesetz, in der Schlu3folgerung (...): “der An-
geklagte ist schuldig” (...)“%®'. Es ist aber schwer zu tibersehen, daR auf diese Weise der
Verbrechensbegriff nur noch als rein formaler Begriff Gberhaupt betrachtet werden kann:
Wenn einerseits das Verbrechen die Aufgabe stellt, ,,auf einen Tatbestand einen gege-
benen Rechtssatz anzuwenden®, andererseits ,,die Anwendung des Rechtssatzes auf den
Tatbestand* das Merkmal der Schuldsphéare bildet, kollidiert der Verbrechensbegriff
funktional mit demjenigen der Schuld und verliert somit jeden qualitativ spezifizierba-
ren Wert. Wiederum ist das kein methodologisches Versehen in diesem konkreten Fall,
sondern ein integrales Charakteristikum jedes auf eine naturalistisch oder gleicherma-
Ren quasisozial abstraktifizierte ,Handlung“®® gegriindeten Deliktskonzepts®®®, was
heif3t, durch die ,,Handlung“ als Aufbauelement des Verbrechenssystems wird dessen
gradatime Betrachtung bereits im Ansatzpunkt kodiert. — TatbestandsmaRigkeit, Rechts-
widrigkeit und Schuld als verbrechenssystematische ,,Stufen*®* bzw. als ,,vertikal* an-

9 \/gl. Jakobs: Strafrecht AT, 6/2; Handlungsbegriff, S. 34.

%0 | jszt, Das Verbrechen als sozial-pathologische Erscheinung, a. a. O., S. 231.

% |bid.; ders., Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 5. Aufl., S. 119 f.

%2 3, aber etwa Bubnoff, Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes, S. 154.

%3 \/gl. Kahlo, Die Handlungsform der Unterlassung als Kriminaldelikt, S. 18 ff.

%4 Diese ,,Dreistufigkeit ist freilich hinsichtlich der Unrechtsebene deliktssystematisch selbst zumindest re-
lativ (s. Jakobs, Strafrecht AT, 6/59).
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geordnete Verbrechensmerkmale®®® filhren dazu, daR die ,,Verbrechensstufe* Schuld
tatséchlich eine funktionale Konkurrenz mit dem Verbrechensbegriff selbst aufweist:
Da Schuld das Unrecht voraussetzt, ist nach dem gegebenen Schema, das auch der mo-
dernen Verbrechenslehre zugrundeliegt, jede schuldhafte ,,Handlung Verbrechen®®,
resp. das Verbrechen weist keine Strafbegrundungsfunktion mehr auf, die von derjeni-
gen der Schuld qualitativ differenzierbar ware®’.

Mithin gehoren der Verbrechens- und der Schuldbegriff zur identischen ,,funktionalen®
Sinnebene, was seinerseits eine genuin theoretisch gerechte Beziehung der interessie-
renden Merkmale zum Verbrechensbegriff erklartermaRen ausschlieBt*®®: Das Verbre-
chen als System von sdmtlichen funktional relevanten Momenten figuriert hier nur noch
als schier didaktisches Konstrukt. Was es aber insofern vor allem umzudenken gilt, ist
die schon im Ansatz kontradiktorische quasistabile Struktur des verbrechenssystema-
tisch relevanten Verhaltens. Die funktionale Differenzierung zwischen dem Verbre-
chens- und dem Schuldbegriff wird, mit anderen Worten, bereits dadurch konterkariert,
dal’ die Verbrechensmerkmale in keinem Handlungsbegriff zundchst einmal mit dessen
topogenen Komponenten korrelieren, sondern sich rein &uferlich auf einer ordnungs-
technisch ausgerichteten abstrakten ,,Handlung* aufgebaut werden. Das Vertikalitéts-
prinzip, das dabei als Grundtendenz suggeriert wird®?, 148t sich auf dem Gebiet der De-
liktsermittlung wohl kaum entbehren. Der ,.technisch-juristische* Leistungstest und das
Prisma des Theoretischen sind aber nicht die gleichen Nenner. Handelt es sich hinge-
gen um Unrecht und Schuld innerhalb des Handlungsbegriffs, bahnt sich u. a. die Mdg-
lichkeit einer Konkretisierung der funktionalen Korrelation zwischen Verbrechen und

%3 Beling: Die Lehre vom Verbrechen, S. 76 ff und passim; Der gegenwartige Stand der strafrechtlichen
Verursachungslehre, a. a. O., S. 2 f; Grundziige des Strafrechts, 4. Aufl., S. 24 ff; Die Lehre vom Tatbe-
stand, S. 11 und passim; Radbruch, Handlungsbegriff, S. 71.

%6 g, Liszt-Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26. Aufl., 1932, S. 222.

%7 Wenn Beling die von der Rechtswidrigkeit unabhangige Feststellbarkeit der Schuld — in einem freilich
noch keinesfalls genuin funktional erfaliten Verbrechenssystem (s. Lesch, Verbrechensbegriff, S. 182; vgl.
Lampe, Zur funktionalen Begrindung des Verbrechenssystems, in: FS Roxin, S. 45 ff) — dadurch argu-
mentiert, da widrigenfalls ,,die Aufstellung des Schuldbegriffs genug“, ,,in ihm alles fur die Rechtswid-
rigkeit in Betracht Kommende schon mitenthalten ware* (Beling, Die Lehre vom Verbrechen, S. 141), legt
er zwar die in Rede stehende Diskrepanz blof, 16st sie aber auf eine grundsatzlich kontrare Art und Weise,
indem er sich statt einer strafrechtstheoretisch relevanten Spezifizierung des Handlungsbegriffs fir die ,,For-
malisierung* des Vertikalitatsprinzips entscheidet (ibid., S. 25, 41,78 und passim; ders.: Grundziige des
Strafrechts, 11. Aufl., S. 140 f; Unschuld, S. 86). Was wonach ,,feststellbar” sein soll, ist aber gerade nur
ein didaktisches Problem, und es trifft die Theorie des VVerbrechenssystems nicht einmal am Rande.

%8 Hierbei ist es fiir eine genuin theoretische Strukturierung des Verbrechenssystems irrelevant, ob sich in
bezug auf die Strafzumessung solche funktionale Konstellation von Verbrechensmerkmalen andert (Lack-
ner, StGB, § 46/23), denn die systematische Funktion des Verbrechens kann sich auf die Bestimmung der
Art und Hohe der Strafe nicht beschranken (ndher zum Ganzen Frisch, Unrecht und Schuld, a. a. O., S. 238).
%9 Genaugenommen durch den ,,ordnungstechnischen Handlungsbegriff“ als ,,didaktisch niitzliche Delikts-
eingangsstufe*: Jakobs, Handlungsbegriff, S. 13, wo er zwar ausdriicklich ins Visier genommen wird, der
dadurch initiierte hierarchische modus procedendi selbst aber als nur didaktische Bestimmungsformel noch
unerkannt bleibt.
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Schuld an, scil. infolge einer metadidaktischen Differenzierung zwischen dem Begriff
und dem konstitutiven Merkmal des Begriffs, indem sich die strafrechtliche Verantwor-
tung nur auf die Handlung im ganzen grunden kann.

I11. DIE EBENE DES HETERARCHISCHEN

Dal3 es verbrechenssystematisch keine unrechtmalige oder schuldhafte ,,Handlung®,
sondern nur unrechtméafige und schuldhafte Bestandteile der Handlung geben kann, in-
diziert also die spezifische Aufgabe des strafrechtlichen Handlungsbegriffs, die das Ver-
brechen in seiner Komplexitat zu einem generischen Verantwortungsgrund im Straf-
recht hebt. Die Blickrichtung der vertikal angeordneten Verbrechensmerkmale ist dieje-
nige des ordnungstechnischen Funktionalismus, und Uber die Funktion des Verbrechens-
begriffs im Rahmen einer institutionell kompetenten Interaktion, genauer: aus der Sicht
der allgemeinen Kontinuitét der strafrechtlichen Beziehung besagt sie nun einmal nichts.
Was sich dementgegen aus einer genuin funktionalen Konzeption ergibt, ist einzig ein
heterarchisches bzw. polyzentrisches Verbrechenssystem, das Gestalt erst dort gewinnt,
wo es auf eine interaktionistische — da es um institutionell kompetente Interaktion (=
Rechtsbeziehung) geht: interpersonale — Bestimmung des Handlungsbegriffs ankommt.
Ein solches Verbrechenssystem erwiese sich e. c. im Falle der Handlung als Aufbauele-
ment von vornherein als unbeweisbar, etwa auch dann, wenn jede Dependenz der Schuld
vom Unrecht preisgegeben werden sollte, da sie in ihrer Abstraktheit zu einem spezi-
fischen Konstituens des Systems mutiert, dessen ordnungstechnische Funktionen jede
Madglichkeit gleichberechtigter Beziehungen innerhalb des Systems im ganzen nur aus-

zuschlieRen vermogen®®.

Hiermit kommt es nicht zuletzt darauf an, daR die Richtung nicht die Elemente, sondern
der Begriff des Verbrechens weist, und gewisse Ubergangslosungen aus der Perspek-
tive ebenderselben Differenzierung lieBen sich schon in der normativen Handlungslehre
von Jakobs gewinnen®", die aber dort gerade ausbleiben. Im Falle des schuldlosen Un-
rechts liegt sonach nicht nur keine Handlung vor, vielmehr fehlt bereits deshalb allemal
— also sowohl interaktionistisch als auch einseitig-,,kommunikativ“*** — eine komplette
Gestalt des Unrechts selbst, weil es sich auflerhalb der Handlung bzw. des Begriffs des
Verbrechens entfaltet, auf den im Lichte eines postulierten Ubergangs von der Didaktik
auf Theorie den Schlusselakzent zu verlagern versucht wird. Die Jakobssche These in

%905 Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, S. 7 ff; vgl. C. Roxin, Strafrecht AT I, 8/50
f, 53 ff, 66.

%1 5 auch P. Gonzalez-Rivero, Strafrechtliche Zurechnung bei Defektszustanden, S. 130, wobei freilich, wie
erwahnt, der Gegenstand des Unrechts und der Gegenstand der Schuld beide schon jenseits jeglicher Kom-
plexitét denjenigen eines ,,Vorwurfs* abzugeben haben.

%2 \Was die Differenzen in diesem Kontext anbelangt, so liegen sie hier wesensmaRig nicht etwa im Bereich
des Kommunikativen, was heiftt, Kommunikation und Rechtsbeziehung sind eben keine synonymen Erschei-
nungsformen der Interaktion.
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bezug auf das Unrecht, es gehe um bloRe ,,Vorlaufigkeit“**® als dessen einzig mogliche

Auspragung, hat dabei zum Leitpunkt eben das Vertikalitatsprinzip und stellt somit ein
Rudiment ordnungstechnischen Funktionalismus innerhalb einer Theorie strafrechtlich
relevanten Verhaltens dar. Ob nun das Unrecht seine Bedeutung auf3erhalb eines das ge-
samte Verbrechenssystem umfassenden Handlungsbegriffs als schuldloses Unrecht oder
sogar im Zusammenhang mit der Schuld auf3erhalb der ,,Handlung“ als ,,Hilfsbegriff*
entfaltet, ist insoweit ein und dasselbe. Der allgemein vertraute Rekurs auf das Verbre-
chen als ,,schuldhaftes Verhalten“, wo dies Uber die Grenzen ordnungstechnischer Kom-
plexion hinausgeht, macht seinerseits nur einen weiteren Fall des gleichen Rudiments
aus, da sich die Schuld, wie bereits akzentuiert, als keine Variation des gesamten straf-
rechtlich relevanten Verhaltens begreifen laft.

Vor allem jedoch was Verbrechen ist, bestimmt sich also nicht einmal nach den in den
Abschnitt des theoretisch Mal3geblichen verlangerten ,,eigenen” Regeln der Lehre vom
Deliktsaufbau, sondern eben nur umgekehrt, i. e. von der Verbrechenslehre als Hand-
lungslehre hangt auch die eigentliche Gestalt dessen Elemente ab. Das heterarchische
Verbrechenssystem resultiert allerdings niemals aus einem einseitig-,,kommunikativ*
fundierten Handlungsbegriff, der strafrechtlich auf die Dimension der Ausnahmen re-
stringiert wird. Jede o. e. ,,Komplexitat” des Unrechts bringt zwar die angebliche Reich-
weite der gradatimen Betrachtung ins Wanken, aber die besagten gleichberechtigten Be-
ziehungen kristallisieren nicht dort, wo die komplette Gestalt der Schuld keine &hnli-
chen Spezifizierungen im Handlungsbegriff in einem theoretisch erschopfenden Sinne
erfordert, resp. nach einer moglichst konsequent entfalteten normativen Handlungslehre
und einem dadurch tragbaren (normativen) Schuldbegriff. Anhand der Annahme, daf3
die Handlung in keine formalistischen Zusammenhénge als Aufbauelement des Systems
gehort wie sich der Kernpunkt einer kompletten Theorie, die Handlungslehre dabei auf-
weisen muf, nicht auf die Quantitat der erfaliten Deliktskomponenten i. S. eines subli-
mierten Schematismus reduziert®™*, gelangt man also zu keinem endgiiltigen Aufschlug,
sondern um welchen Handlungsbegriff bzw. um welche komplette Theorie es von die-
sem Standpunkt aus geht, fallt entscheidend aus.

Die Tatsache, daR ein polyzentrisches Straftatsystem erst auf dem Weg zu einem funk-
tionalen Handlungsbegriff in Sicht kommt, ist demnach alles andere als inzident. Die
Ebene des genuin Funktionalen ist diejenige der Interaktion, und der strafrechtliche
Handlungsbegriff schlieit sich in dieser Hinsicht nicht eher ab als sich das ,,schuld-
hafte Verhalten“ als Gegenstand der Strafe realisiert. AulRerhalb der Handlung in einem
theoretisch erschopfenden Sinne I&Rt sich nach dieser Lage neben dem Unrecht schon
die Schuld jenseits einer absoluten Straftheorie begreifen, was heif3t, deren komplette
handlungsbegrifflich aktuelle Gestalt gehdrt hiernach ebensowenig als definite GroRe

993

Fn.711.
%% Wie dies jedoch nach Jakobs: Handlungsbegriff, S. 41 ff, Strafrecht AT, 17/19 bisweilen der Fall zu sein
scheint.
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dem Bereich des Tautologischen. MuR aber im Falle der in diesem Kontext defizienten
Schuld von der Handlung immerhin ausnahmsweise die Rede sein®®, wahrend es sich
mit einer ,,Unrechtshandlung per se auch insoweit nichts anfangen 1&Rt, so sind das
Differenzen nur unterhalb des interessierenden Niveaus. Denn die Beziehung zum Be-
griff des Verbrechens in seiner theoretisch dezisiven Vollstdndigkeit, anders als nach
vorinteraktionistisch konzipierten Handlungsmodellen, bleibt hier wie dort identisch.

Das jede formalfunktionale Sichtweise der klassifikatorischen Handlungs- und Delikts-
konzepte Uberschreitende heterarchische Gesamtbild schlie8t wiederum Liszt-Beling-
Radbruchsches Vertikalitatsprinzip kaum aus; vielmehr handelt es sich im letzteren
Falle um einen subsididren Grundsatz, der als Attribut der Didaktik der Deliktsermitt-
lung zutage tritt. Der malRgebliche Unterschied liegt mithin nicht in der Struktur, er liegt
im Blickpunkt, von dem aus das Verbrechenssystem erfal3t wird: ermittlungstechnisch
oder genuin theoretisch. Worauf es demnach beim heterarchischen Verbrechenssystem
hauptséchlich ankommt, ist auch keine Erweiterung einer einseitigen Dependenz zu ei-
ner Interdependenz von Verbrechensmerkmalen als solche, sondern eben die Verlage-
rung des Hauptgewichts von den Elementen des Verbrechens bzw. vom Verbrechens-
aufbau auf den Verbrechensbegriff — denkbar erst in einem interaktionistisch entfalteten
Strafrechtsprogramm, das die komplette Theorie strafrechtlich relevanten Verhaltens
aus einer Interdependenz von Aktion und Reaktion im Rahmen der allgemeinen Konti-
nuitat der strafrechtlichen Beziehung herleitet.

5 Namlich in keinem MaRe i. S. einer didaktisch erzwungenen abstrakten Distinktion, sondern in Gestalt
von interaktionistisch erschlossener Ausnahme.
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A

I. Es gibt keine durch Rechte und Pflichten konstituierte rechtliche Personalitat per se,
sondern sie konstituieren Interpersonalitat. Sonach ist keine Personalitit jenseits des
Interpersonalen mdglich. Der Handelnde hélt sich in Grenzen der Interpersonalitét nicht
nur dort, wo sein Verhalten normgemal ausfallt, vielmehr liegt ebendies auch im Falle
der Delinquierung vor, die fur ihn spezifische Pflichten und Rechte erzeugt. Infolgedes-
sen: Handlung ist im genuin rechtlichen Sinne (qualitative) Progression der Interper-
sonalitat.

B

I1. Man handelt interpersonal in seiner Eigenschaft als Interaktionssubjekt sowohl vor
wie auch wahrend und nach dem interessierenden Verhalten. Vom Subjekt muf3 erwartet
werden, daB er im Falle der Enttduschung der normativen Erwartung die strafrechtliche
Reaktion erwartet. Ignorierung dieser Erwartungserwartung bzw. Ignorierung der Straf-
barkeit und nicht nur die Desavouierung der Norm fihrt zur Bedeutsamkeit der Auslo-
sung der Reaktion flr den Handlungsbegriff. Verbrechen bildet dabei MiRbrauch recht-
lichen Vertrauens, der das rechtliche Vertrauen nicht erschopft. Vor allem findet aber
die Interaktion eben nicht aulerhalb jenes Zusammenhanges statt, wo von der Aktion
die Reaktion ausgeldst wird — Wesenskern der im Werk entfalteten interpersonalen bzw.
funktionalen Handlungslehre.

I11. Die Frage, die sich aus der daraus resultierenden Kohérenz zwischen dem Verbre-
chens- und dem Strafbegriff aufdrangt, was nun im interaktionistischen Strafrechtspro-
gramm das schuldhafte Verhalten sei, in bezug auf welches infolge eines Bestrafungs-
hindernisses die Reaktion ausbleibt, fallt im Grunde rhetorisch aus: Das schuldhafte
Verhalten, das zu keiner Strafe geflhrt hat, ist (nur) als Ausnahme Handlung bzw. Ver-
brechen, und zwar im Hinblick darauf, daB es i. d. R. die Strafe auslost.

C

IV. Es kommt im funktionalen Strafrechtssystem weder auf eine isoliert prospektive
noch auf eine isoliert retrospektive Sichtweise an; es geht vielmehr um das Kontinui-
tatsprogramm, das die strafrechtliche Beziehung in ihrer Komplexitét resp. nicht zuletzt
auch in ihrer Gegenwart aufzuzeigen hat. Mit dem interpersonalen Strafbegriff ist dabei
ein Uberwiegend taterstrafrechtliches Institut wie Vorbestrafung inkompatibel. Die Grund-
funktion der interaktionistischen Strafe besteht eben darin, das durch Verbrechen beding-
te Vertrauensdefizit auszuraumen, indem sie die Kontinuitat der Beziehung gewéhrleis-
tet. Erschopft die Strafe das Vertrauensdefizit nicht, so ist sie nicht funktionsgerecht kon-
struiert und 130t sich nur formal als Kontinuitdtsmerkmal erfassen.
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V. Vorbereitung und Versuch des Verbrechens sind per definitionem kein Verbrechen.
Delinquiert wer (allein, als Teilnehmer oder mittelbarer Téater) schuldhaft den Schaden
als Gegenstand der Strafe herbeifuihrt. Die Strafwirdigkeit wie die Strafbedurftigkeit
einer in abstrakten Schaden jeglicher Art umwandelten gefahr (inkl. jedes ,,Gefahrdungs-
delikts®) ist erklartermalien systemwidrig. Ja, Liszt hatte recht: Es gibt kein VVerbrechen
ohne Erfolg. Sowohl der Versuchs- als auch Vorbereitungstater hat nach dem hiesigen
Verstandnis nur vor dem Gott und Volk zu verantworten, nicht vor dem Staat. Im moder-
nen Strafrecht besagt schierer dolus so wenig, wie der schiere Erfolg, und was fiir die Neu-
tralisierung der durch Versuch bzw. Vorbereitung des Verbrechens entstandene Geféhr-
lichkeit des Téaters in Frage kommt, ist nicht das Strafen, sondern Sicherung und Besse-
rung: Nulla poena sine crimen.

D

V1. Im Rahmen der in der Dissertation entwickelten Theorie der allgemeinen Kontinui-
tat erfolgt sowohl Strafverhangung wie auch Strafvollstreckung streng im Rahmen und
zum Zweck der allgemeinen Kontinuitat der materiellrechtlichen Beziehung. Es gibt ei-
ne Strafe nur, wenn sie vollstreckt wird, ohne Vollstreckung hat die Strafe keine Wirk-
lichkeit. Der Strafbegriff ist wiederum materiellrechtlicher Begriff, weshalb die Straf-
vollstreckung notwendigerweise durch die materiellrechtliche Kontinuitat umfal3t wird.
Interpersonaler Handlungsbegriff als bis zur Strafe erstreckter Handlungsbegriff ist so-
mit ein bis zur Strafvollziehung erstreckter Begriff. Der maRgebliche Blickpunkt soll,
mit anderen Worten, den gesamten Verlauf der strafrechtlichen Beziehung erfassen, in
welchem durch Strafvollstreckung nichts zu Ende gebracht, sondern nur die Kontinuitat
der materiellrechtlichen Beziehung aufgewiesen wird.

E

VI11. Die Blickrichtung der vertikal angeordneten VVerbrechensmerkmale ist diejenige des
ordnungstechnischen Funktionalismus, und tber die Funktion des Verbrechensbegriffs
im Rahmen der Rechtsbeziehung, genauer: aus der Sicht der allgemeinen Kontinuitat
der strafrechtlichen Beziehung besagt sie nun einmal nichts. Was sich dementgegen aus
einer genuin funktionalen Konzeption ergibt, ist einzig ein heterarchisches bzw. poly-
zentrisches Verbrechenssystem, das Gestalt erst dort gewinnt, wo es auf eine interak-
tionistische Bestimmung des Handlungsbegriffs ankommt. Der maRgebliche Unterschied
zu den traditionellen Systemen liegt dabei nicht in der Struktur, er liegt im Blickpunkt, von
dem aus das Verbrechenssystem erfal3t wird: ermittlungstechnisch oder genuin theore-
tisch.

Tiflis,
Im August 2010

203



LITERATUR

Abegg, Julius Friedrich Heinrich  System der Criminal-Rechts-Wissenschaft als Grundlage zu

Allfeld, Phillip
Altenhain, Karsten
Altpeter, Frank
Alwart, Heiner
Aponte, Alejandro

Aristoteles
Arnold, Jorg

Bamberger, Heinz Georg
Baumann, Jiirgen

Baumgarten, Arthur
Baumgarten, Izidor

Beling, von, Ernst

Bielefeldt, Heiner
BGHSt

Binding, Karl Ludwig Lorenz

Birkmeyer, von, Karl

Bldcker, Morten
Bloy, René

Broglio, Rolf Paul

Bubnoff, von, Eckhart

historisch-dogmatischen Vorlesungen, Koénigsberg, 1826.
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 9. Aufl.,
Leipzig, 1934

Die Begrundung der Strafe durch Kant und Feuerbach, in:
Gedachtnisschrift fur Rolf Keller, Tibingen, 2003.
Strafwirdigkeit und Straftatsystem, Frankfurt am Main, Bern, New
York, Paris, 1990.

Zurechnen und Verurteilen, Stuttgart, Miinchen, Hannover, Berlin,
Weimar, Dresden, 1998.

Krieg und Politik — Das politische Feindstrafrecht im Alltag, in:
Hdochstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 8-9/2006.
Nikomachische Ethik, Band 111, Berlin, 1979.
Entwicklungslinien des Feindstrafrechts in 5 Thesen, in:
Hdchstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 8-9/2006.
Versuch beim Unterlassungsdelikt, Bonn, 1978.

Hat oder hatte der Handlungsbegriff eine Funktion?, in:
Gedéchtnisschrift fur Armin Kaufmann, Koln, Berlin, Bonn,
Mdnchen, 1989.

Kleine Streitschriften zur Strafrechtsreform, Bielefeld, 1965.
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Bielefeld, 1961.

Der Aufbau der Verbrechenslehre, Tlbingen, 1930.

Die Lehre vom Versuche der Verbrechen. Kriminalistische Studie,
Stuttgart, 1888.

Sammelband, Stuttgart, 1931.

Grundzlige des Deutschen Strafrechts, 2. Auflage, Tiibingen,
1902.

Grundzlge des Strafrechts, 4. Auflage, TUbingen, 1912, 11.
Auflage, Tibingen 1930.

Die Lehre vom Tatbestand, Tubingen, 1930.

Die Lehre vom Verbrechen, Tlbingen, 1906.

Unschuld, Schuld und Schuldstufen. Im Vorentwurf zu einem
Deutschen Strafgesetzbuch, Leipzig, 1910.

Das Folterverbot im Rechtsstaat, Berlin, 2004.

Band 21; 24.

Das Problem der Strafe in der heutigen Wissenschaft,Wien, 1877.
Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. 11, Schuld und Vorsatz,
Hélfte I, Zurechnungsfahigkeit, Schuld, Aalen, 1965.

Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. 111, Der Irrtum, Aalen,
1965.

Die Schuld im deutschen Strafrecht, Leipzig, 1919.

Die Lehre von der Teilnahme und die Rechtsprechung des
Deutschen Reichsgerichts, Berlin, 1890.

Die tatige Reue, Baden-Baden, 2000.

Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Berlin,
1985.

Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieBungs- und
Strafaufhebungsgriinde, Berlin, 1976.

Der strafrechtliche Notstand im Lichte der Strafrechtsreform, Bonn,
1927.

Die Entwicklung des strafrechtlichen Handlungsbegriffes von
Feuerbach bis Liszt unter besonderer Beriicksichtigung der
Hegelschule, Heidelberg, 1966.

204



LITERATUR

Buermeyer, UIf

Bung, Jochen

Bunster, Alvaro
Birgi, Wolf

Buri, von, Maximilian
Burkhardt, Bjorn
Busch, Richard

Calliess, Rolf-Peter

Class, Wilhelm

Crespo, Eduardo Demétrio

Dedes, Christos

Diez Ripollés, José Luis

Dohna, zu, Alexander Graf
Donini, Massimo

Donna, Eduardo Alberto

Ellerbrock, Ralf
Engisch, Karl

Eser, Albin

Grundrechtsschutz in Deutschland und Europa: Das BVerfG hebt die
Umsetzung des Rahmenbeschlusses tiber den Européischen
Haftbefehl auf, in: Hochstrichterliche Rechtsprechung im
Strafrecht, Heft 8/2005.

Feindstrafrecht als Theorie der Normgeltung und der Person, in:
Hdchstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 2/2006.
Zurechnen-Konnen, Erwarten-Dirfen und Vorsorgen-Missen —
Eine Erwiderung auf Ginther Jakobs, in: Hochstrichterliche
Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 8-9/2006.

Zum strafrechtlichen Handlungsbegriff von Claus Roxin, in:
Festschrift fir Claus Roxin, Berlin, 2001.

Die Lehre von der adaquaten Verursachung und ihre Bedeutung
in der schweizerischen Rechtsprechung, Bern, 1927.

Uber Kausalitit und deren Verantwortung, Leipzig, 1873.
Disseldorfer Thesen, in: Thesen zum KongreR ,,Neuro2004:
Hirnforschung, Willensfreiheit und Strafrecht”,
Wissenschaftszentrum Nordrhein-Westfalen, November 2004.
Moderne Wandlungen der Verbrechenslehre, Tiibingen, 1949.
Die Strafzwecke und ihre Funktion, in: Festschrift fur Heinz Mller-
Dietz, Minchen, 2001.

Grenzen des Tatbestandes (Versuch eines Abrisses der
Tatbestandstheorie, 1. [einziger] Teil: Die Lehre vom
Tatbestand), Aalen, 1977.

Das ,,Feindstrafrecht” darf nicht sein! Zur Unzul&ssigkeit des
sogenannten ,,Feindstrafrechts” und dem Gedanken der Sicherheit
unter besonderer Beriicksichtigung der wissenschaftlichen Diskussion
und Tendenzen in Spanien, in: ZIS 9/2006.

Die Konkretisierung der Sorgfalt, in: Festschrift fiir Paul
Bockelmann, Miinchen, 1979.

Die Sinndeutung der Handlung, in: Festschrift fur Claus Roxin,
Berlin, 2001.

Symbolisches Strafrecht und die Wirkungen der Strafe, in: ZStW
113 (2001).

Der Aufbau der Verbrechenslehre, Bonn, 1950.

Das Strafrecht und der ,,Feind“, in: Rechtsgeschichte und
Rechtsgeschehen — Kleine Schriften, Bd. 11, 2007.

Schuldfrage und Prévention, in: Gedéachtnisschrift fiir Heinz
Zipf, Heidelberg, 1999.

Die relative Rechtfertigung, Aachen, 2001.

Bemerkungen zu Theodor Rittlers Kritik an der Lehre von den
subjekiven Tatbestands- und Unrechtselementen, in: Festschrift
fur Theodor Rittler, Aalen, 1957.

Der Arzt im Strafrecht, in: Monatsschrift fur Kriminalbiologie und
Strafrechtsreform, Miinchen-Berlin, 1939, Heft 9.

Der finale Handlungsbegriff, in: Probleme der
Strafrechtserneuerung, Festschrift fiir Eduard Kohlrausch, Berlin,
1944,

Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft
unserer Zeit, Heidelberg, 1953.

Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen Tatbesténde,
Tubingen, 1931.

Die Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen
Doktrin der Gegenwart, Berlin, 1965.

Logische Uberlegungen zur Verbrechensdefinition, in: Festschrift fiir
Hans Welzel, Berlin, New York, 1974.

Vom Weltbild des Juristen, Heidelberg, 1950.

Sozialaddquanz: eine Uberfllssige oder unverzichtbare

205



LITERATUR

Feuerbach, von, Paul, Johann
Anselm
Fiedler, Herbert

Finger, August

Fischer, G.

Frank, Reinhard

Frisch, Wolfgang

Frister, Helmut

Gallas, Wilhelm

Gehlen, Arnold

Geisler, Claudius

Gemmingen, von, Hans Dieter
Freiherr
Geppert, Klaus

Germann, Oskar Adolf
Gmir, Roland
Goldschmidt, James

Gonzélez Cussac, José Luis

Gonzalez-Rivero, Pilar

Gossel, Karl-Heinz

Grasnick, Walter

Greco, Luis

Gropp, Walter

Rechtsfigur?, in: Festschrift fir Claus Roxin, Berlin, 2001.
Revision der Grundsétze und Grundbegriffe des positiven peinlichen
Rechts, Teil I, Erfurt, 1799; Teil I, Chemnitz, 1800.

Vorhaben und Versuch im Strafrecht (Uber ein Handlungsmodell der
strafrechtlichen Versuchslehre), Baden-Baden, 1967.

Der Versuch und der Vorentwurf zu einem deutschen
Strafgesetzbuch, in: Festsschrift fur Karl Ludwig Lorenz Binding,
Band I, Leipzig, 1911.

Das unvollendete Verbrechen im deutschen und franzésischen Recht,
Munchen, 1970.

Kommentar tiber das GroBherzoglich Hessische StGB, Teil I,
1842.

Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, in: Festschrift fiir die
juristische Fakultat in GieRen zum Universitats-Jubildum, GieRen,
1907.

Unrecht und Schuld im Verbrechensbegriff und in der
Strafzumessung, in: Festschrift fiir Heinz Muller-Dietz, Minchen,
2001.

Schuldprinzip, Verbot der Verdachtsstrafe und
Unschuldsvermutung als materielle Grundprinzipien des
Strafrechts, Berlin, 1988.

Studien zum Unterlassungsdelikt, Heidelberg, 1989.

Zum gegenwaértigen Stand der Lehre vom Verbrechen, Berlin,
1961.

Der Mensch. Seine Natur und seine Stellung in der Welt, 1.
Auflage, Berlin, 1940.

Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen der Strafbarkeit mit dem
Schuldprinzip. Zugleich ein Beitrag zum Freiheitshegriff des
modernen Schuldstrafrechts, Berlin, 1998.

Die Rechtswidrigkeit des Versuchs, Breslau-Neukirch, 1932.

Wechselwirkungen zwischen materiellem Strafrecht und
Strafprozefrecht, in: Ged&chtnisschrift fur Ellen Schltichter, Koln,
Berlin, Bonn, Minchen, 2002.

Das Verbrechen im neuen Strafrecht, Zirich, 1942.

Uber den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, Ziirich, Aarau,
1914.

Der Kausalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg im
Strafrecht, Aarau, 1958.

Der Notstand, ein Schuldproblem, Wien, 1913.
,.Feindstrafrecht”, Die Wiedergeburt des autoritaren Denkens im
ScholRe des Rechtsstaates, in: Rechtsgeschichte und
Rechtsgeschehen — Kleine Schriften, Band 15, 2007.
Strafrechtliche Zurechnung bei Defektszustdnden. Zugleich ein
Beitrag, zur allgemeinen Zurechnungslehre, Berlin, 2001.
Uberlegungen zum Verhéltnis von Norm, Tatbestand und dem Irrtum
tber das Vorliegen eines rechtfertigenden Sachverhalts, in:
Festschrift fur Otto Triffterer, Wien, New York, 1996.
Wertungsprobleme des Begriffs der finalen Handlung. Unter
besonderer Beriicksichtigung der Struktur des menschlichen
Verhaltens, Berlin, 1966.

Luhmann ante portas. Systemtheoretische Uberlegungen zur
Hauptverhandlung im Strafverfahren, in: FS Lutz Meyer-Gossner,
Miinchen, 2001.

Uber das sogenannte Feindstrafrecht, in: Goltdammer’s Archiv fir
Strafrecht, Heft 2/2006.

Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3. Auflage, Berlin, Heidelberg, New

206



LITERATUR

Gunn, John Charles et al.
Haffke, Bernhard

Hafter, Ernst

Hall, Karl Alfred
Hamm, Rainer

Hardwig, Werner

Hartmann, Nicolai

Hassemer, Winfried

Hegel, Georg Wilhelm Friedrich
Heintschel-Heinegg, von, Bernd

Heinz, Wolfgang S.,
/Arend, Jan-Michael

Henkel, Heinrich
Hernandez, Moisés Moreno

Herzberg, Rolf Dietrich

Hippel, von, Reinhard

Hirsch, Hans Joachim

Hirschberg, Rudolf

Hoberg, Theodor
Hohmann, Ralf

Hold-Ferneck, Alexander
Honig, Richard Martin
Horn, Hans-Rudolf

Hornle, Tatjana

Hoyer, Andreas

York, 2005.

Psychiatric Aspects of Imprisonment, London, New York, San
Franciso, 1978.

Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat?, in: Kritische Justiz, Heft
1/2005.

Lehrbuch des schweizerischen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2.
Auflage, Bern, 1946.

Fahrléssigkeit im Vorsatz, Marburg, 1959.

Feindstrafrecht — Biirgerstrafrecht — Feindstrafrecht, in: Neue
Lust auf Strafen. Schriftenreihe des Instituts fir Konfliktforschung,
Bd. 27, Minster, 2005.

Die Zurechnung. Ein Zentralproblem des Strafrechts, Hamburg,
1957.

Neue Wege der Ontolologie, in: ders. (Herausgeber),
Systematische Philosophie, Stuttgart, 1942.

Teleologisches Denken, Berlin, 1951.

Strafrecht, Pravention, Vergeltung, in: Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik, 7/2006.

Sicherheit durch Strafrecht, in: Hochstrichterliche
Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 4/2006.

Samtliche Werke, Bd. VII, Grundlinien der Philosophie des
Rechts, 3. Auflage, Stuttgart, 1952.

Versuch und Ricktritt, in: Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Band 109, 1997.

The International Fight against Terrorism and the Protection of
Human Rights. With Recommendations to the German
Government and Parliament, Berlin, 2005.

Der Notstand nach gegenwartigem und kiinftigem Recht, Miinchen,
1931.

Uber die Verkniipfungen von Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, in: FS C. Roxin, Berlin, 2001.

Der Riicktritt vom Versuch als sorgfaltiges Bemihen, in:
Festschrift fir Glnter Maria Harald Kohlmann, Kéln, 2003.

Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, Berlin, New
York, 1972.

Untersuchungen tber den Rucktritt vom Versuch. Zugleich ein
Beitrag zur allgemeinen Versuchslehre, Berlin, 1966.
Handlungs-, Sachverhalts- und Erfolgsunwert, in: GS Dieter Meurer,
Berlin, 2002.

Zum Unrecht des fahrlassigen Delikts, in: FS Ernst-Joachim Lampe,
Berlin, 2003.

Schuldbegriff und addqutae Kausalitat. Eine Untersuchung tber
das Zurechnungsproblem, Breslau, 1928.

Der Begriff der Anstiftung, Breslau, 1931.

Personalitét und strafrechtliche Zurechnung. Die Konstitution des
strafrechtlichen Handlungsbegriffs auf der Grundlage der
Hegelschen Rechtsphilosophie, Frankfurtam Main, Berlin, Bern, New
York, Paris, Wien, 1993.

Der Versuch. Eine rechtsphilosophische Betrachtung zum
Deutschen Strafgesetzentwurf, Leipzig, 1922.

Kausalitat und objektive Zurechnung, in: Festgabe fiir Reinhard von
Frank, Band I, Tubingen, 1930.

Untersuchungen zur Struktur der Rechtswidrigkeit, Berlin, 1962.
Deskriptive und normative Dimensionen des Begriffs
,.Feindstrafrecht”, in: Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht, Heft
2/2006.

Strafrechtsdogmatik nach Armin Kaufmann. Lebendiges und

207



LITERATUR

Husserl, Gerhart
Isenschmid, Moritz

Jager, Christian

Jakobs, Giinther

Totes in Armin Kaufmanns Normentheorie, Berlin, 1997.
Negatives Sollen im burgerlichen Recht, Breslau, 1931.

Die Bestrafung des Versuches und ihre rechtsphilosophische
Begrundung, Freiburg, 1943.

Freiwilligkeit beim Rucktritt vom Versuch, in: Zeitschrift fir
die gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 112, 2000.
Bemerkungen zur objektiven Zurechnung, in: Festschrift fur
Hans Joachim Hirsch, Berlin, New York, 1999.

Rezension: Benno Zabel: Schuldtypisierung als Begriffsanalyse.
Tiefenstrukturen moderner Praxisformen und deren strafrechtliche
Transformation, in: Hochstrichterliche Rechtsprechung im
Strafrecht, Heft 5/2007.

Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in: Hochstrichterliche
Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 3/2004.

Das Schuldprinzip, Opladen, 1993.

Das Selbstverstdndnis der Strafrechtswissenschaft vor den
Herausforderungen der Gegenwart, Kommentar, in: Albin Eser,
Winfried Hassemer, Bjorn Burkhardt (Herausgeber), Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung
und Ausblick, Miinchen, 2000.

Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,,alteuropéischem*
Prinzipiendenken. Oder: Verabschiedung des ,,alteuropdischen”
Strafrechts?, in: Zeitschrift flr die gesamte Strafrechtswissenschaft,
Band 107, 1995.

Der strafrechtliche Handlungsbegriff, Miinchen, 1992.

Die strafrechtliche Zurechnung von Tun und Unterlassen, Opladen,
1996.

Feindstrafrecht? — Eine Untersuchung zu den Bedingungen von
Rechtlichkeit, in: Hochstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht,
Heft 8-9/2006.

Gleichgultigkeit als dolus indirectus, in: Zeitschrift fur die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Band 114, 2002.

Handlungssteuerung und Antriebssteuerung. Zu Hans Welzels
Verbrechensbegriff, in: Festschrift fir Hans-Ludwig Schreiber,
Heidelberg, 2003.

Individuum und Person — Strafrechtliche Zurechnung und die
Ergebnisse moderner Hirnforschung, in: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 117, 2005.
Kriminalisierung im Vorfeld der Rechtsgutsverletzung, in:
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 97,
1985.

Norm, Person, Gesellschaft. Voriiberlegungen zu einer
Rechtsphilosophie, 1. Auflage, Berlin, 1997, 2. Auflage, Berlin,
1999.

Dogmatica de Derecho penal y la configuracion normativa de la
sociedad, Madrid, 2004.

Ruicktritt als Tatdnderung versus allgemeines Nachtatverhalten, in:
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 104,
1992.

Schuld und Pravention, Mohr, Tibingen, 1976.

Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Paderborn, 2004.
Strafbarkeit juristischer Personen?, in: Festschrift fur Klaus
Llderssen, Baden-Baden, 2002.

Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. Lehrbuch, 2. Auflage, Berlin, New York,
1991.

Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der

208



LITERATUR

Jakobs, Ginther
/Melia, Manuel Cancio
Jehle, Jorg-Martin

Jescheck, Hans-Heinrich

Jung, Heike

Kahlo, Michael

Kaiafa-Gbandi, Maria

Kant, Immanuel

Kantorowicz, Hermann
Karding, Hilde

Kaufmann, Armin

Kaufmann, Arthur

Kelsen, Hans
Kienapfel, Diethelm
[Hopfel, Frank
Kindhauser, Urs

Kock, Wolfgang

Normgeltung, in: Ulfrid Neumann und Lorenz Schulz
(Herausgeber), Verantwortung in Recht und Moral, 2000.
Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, Berlin, 1972.
Tatervorstellung und objektive Zurechnung, in:
Gedachtnisschrift fur Armin Kaufmann, Kéln, Berlin, Bonn,
Mdinchen, 1989.

Terroristen als Personen im Recht?, in: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Band 117, Heft 4, 2005.

Vermeidbares Verhalten und Strafrechtssystem, in: Festschrift flr
Hans Welzel, Berlin, New York, 1974.

Zur gegenwartigen Straftheorie, in: Klaus-Michael Kodalle
(Herausgeber), Strafe muR sein! Mul Strafe sein?, Wiirzburg,
1998.

Derecho penal del enemigo, 1. Auflage, Madrid, 2003, 2. Auflage,
Madrid, 2006.

Strafvollzug und Empirie, in: Festschrift fur Alexander Béhm,
Berlin, New York, 1999.

Beitrage zum Strafrecht (1980-1998), Berlin, 1998.

Der strafrechtliche Handlungsbegriff, in: Festschrift fir Eberhard
Schmidt, Gottingen, 1961.

Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin, 3. Auflage,
1978.

Strafvollzug im Vergleich, in: Festschrift fur Heinz Muller-Dietz,
Miinchen, 2001.

Die Handlungsform der Unterlassung als Kriminaldelikt.Eine
strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchug zur Theorie des
personalen Handelns, Frankfurt am Main, 2001.

Aktuelle Strafrechtsentwicklung in der EU und rechtsstaatliche
Defizite, in: Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik,
11/20086.

Werke in zwolf Banden, Bd. VIII, Metaphysik der Sitten.
Rechtslehre, Wiesbaden, 1956.

Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Berlin, 1870.

Kritik der praktischen Vernunft, Berlin, 1869.

Tat und Schuld, Zirich und Leipzig, 1933.

Die Notpflicht oder Grenzen des strafbefreienden Notstandes, Kiel,
1933.

Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Géttingen, 1959.
Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Normlogik und
moderne Strafrechtsdogmatik, Goéttingen, 1954.

Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, in: Festschrift fiir
Hans Welzel, Berlin, New York, 1974.

Das Unrechtsbewuf3tsein in der Schuldlehre des Strafrechts, Neustadt,
1949.

Schuld und Strafe, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1956.

Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische
Untersuchung, Heidelberg, 1961.

Analogie und ,,Natur der Sache*, Karlsruhe, 1965.
Hauptprobleme der Strafrechtslehre, 2. Auflage, Tubingen, 1923.
GrundriB des 6sterreichischen Strafrechts. Allgemeiner Teil, 7.
Auflage, Wien, 1998.

Intentionale Handlung. Sprachphilosophische Untersuchungen zum
Verstandnis von Handlung im Strafrecht, Berlin, 1980.
Kausalitdt und Zurechnung im Haftungsrecht. Klassische und
moderne Problemkonstellationen, in: Weyma Liibbe (Herausgeber),
Kausalitat und Zurechnung. Uber Verantwortung in komplexen
kulturellen Prozessen, Berlin, New York, 1994.

209



LITERATUR

Kéhler, August
Kéhler, Michael

Kohlrausch, Eduard
Koriath, Heinz

Kostlin, Christian Reinhold

Krauss, Detlef

Kutalia, Lasha-Giorgi

Kutalia, Lasha-Giorgi
/Kutalia, Rusudan

Kuttner, Stephan
Lackner, Karl
/K0hl, Kristian

Lampe, Ernst-Joachim

Langer, Winrich

Leferenz, Heinz

Lehmann, Barbara
Lesch, Heiko Hartmut

Linde, von der, Hans

Liszt, von, Franz

Liszt, von, Franz
/Schmidt, Eberhard

Llinares, Fernando Miré

Loening, Richard

Léw, Christine

Der Notstand im kiinftigen Strafrecht, Erlangen, 1926.
Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin, Heidelberg, New York,
1997.

Irrtum und Schuldbegriff im Strafrecht, Berlin, 1903.
Grundlagen strafrechtlicher Zurechnung, Berlin, 1994,
System des deutschen Strafrechts, Abteilung I, Allgemeiner
Teil, Tubingen, 1855 (Nachdruck: Aalen, 1978).

Schuld im Strafrecht — Zurechnung der Tat oder Abrechnung mit
dem Téter?, in: Festschrift fir Horst Schiler-Springorum, Kaoln,
Berlin, Bonn, Minchen, 1993.

Das heterarchische Verbrechenssystem, Wiirzburg, 2008.

brali siskhlis samartalschi (Die Schuld im Strafrecht), Tiflis, 2000.

»Feindstrafrecht” — Naturzustand vs. Rechtsbeziehung?, Géttingen,
2007.

Theorie der allgemeinen Kontinuitdt, in: Hakan Hakeri, I.
Schwarzmeerjuristentage. Strafrecht, Samsun, 2010.

Life Axioms. For Universal Abolition of Death Penalty and Life
Imprisonment, http://www.brainguide.com/life-axioms, 2010,
Online Version von: Lasha-Giorgi Kutalia, Death Penalty in
Modern Criminal Law, in: Bulletin of the Georgian Academy of
Sciences, Band 159, Nr. 3, 1999.

Kanonische Schuldlehre, Berlin, 1952.

StGB mit Erlauterungen, 22. Auflage, Miinchen, 1997.

Willensfreiheit und strafrechtliche Unrechtslehre, in: Zeitschrift
flir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 118, Heft 1, 2006.
Zur funktionalen Begriindung des Verbrechenssystems, in:
Festschrift fiir Claus Roxin, Berlin, 2001.

Gesetzesanwendung und Straftataufbau, in: Gedachtnisschrift fir
Dieter Meurer, Berlin, 2002.

Der Entwurf des Allgemeinen Teils eines Strafgesetzbuchs in
kriminologischer Sicht, in: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Band 70, 1958.

Die Bestrafung des Versuchs nach deutschem und
amerikanischem Recht, Bonn, 1962.

Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen
Revision, Kdéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1999.

Rechtfertigung und Entschuldigung im Strafrecht? Uberlegungen
zu einer funktionalen Straftatsystematik, Frankfurt am Main,
Bern, New York, Paris, 1988.

Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 2. Auflage, Berlin, Leipzig,
1884, 5. Auflage, Berlin, 1892.

Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage, Band 1 (1875-1891),
Band 2 (1892-1904), Berlin, 1970.

Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 26. Auflage, Berlin, Leipzig,
1932.

Persona o enemigo; Vigencia real o postulada de las normas;
Estado de derecho perfecto u 6ptimo en la practica. Al hilo de la
segundaedicidn del libro Derecho penal del enemigo de Giinther
Jakobs y Manuel Cancio Meli4, in: Revista de la Facultad de
Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Band I, Nummer 1, Juli,
2006.

Die Zurechnungslehre Aristoteles, Jena, 1903.

Grundri3 zu Vorlesungen Uber deutsches Strafrecht, Frankfurt am
Main, 1885.

Die Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB,

210


http://www.brainguide.com/life-axioms

LITERATUR

Luhmann, Niklas

Lumpe, Adolf

Maihofer, Werner

Malek, Klaus

Mandelartz, Herbert

Mantovani, Luciano Pettoello
Matt, Holger

Maurach, Reinhart
Maurach,Reinhart

/Schrdder, Friedrich-Christian

/Maiwald, Manfred
Mayer, Hellmuth

Mayer, Max Ernst

Meggle, Georg

Melia, Manuel Cancio

Merkel, Adolf
Merten, Klaus

Mezger, Edmund
Montesquieu

Moos, Reinhard
Mdillereisert, Franz Arthur
Nachkebia, Guram

Nass, Gustav

Frankfurt am Main, 2002.

Rechtssoziologie, Band 1, Reinbek, 1972,

Soziale Systeme. Grundril? einer allgemeinen Theorie, Frankfurt,
1984.

Soziologie des Risikos, Berlin, 1991.

Vertrauen. Ein Mechanismus der Reduktion sozialer
Komplexitét, 3. Auflage, Stuttgart, 1989.

Soziologische Aufklarung, Band 6, Die Soziologie und der
Mensch, Opladen, 1995.

Das Mal der Willensbetatigung im Versuchsstrafrecht, Hamburg,
1938.

Der Handlungsbegriff im Verbrechenssystem, Tiibingen, 1953.
Der soziale Handlungsbegriff, in: Festschrift fiir Eberhard Schmidt,
Gottingen, 1961.

Feindstrafrecht — Einige Anmerkungen zur Arbeitsgruppe
»Feindstrafrecht — Ein Gespenst geht um im Rechtsstaat” auf
dem 30. Strafverteidigertag 2006, in: Hichstrichterliche
Rechtsprechung im Strafrecht, Heft, 8-9/2006.

Zur Lehre vom Kausalzusammenhangim geltendenund
kommenden Strafrecht unter besonderer Beriicksichtigung des
Kausalitétskriteriums, Dusseldorf, 1938.

Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, in: Zeitschrift fir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 109, 1997.

Kausalitat aus Freiheit. Eine rechtsphilosophische Grundlegung
zum Bewirken durch Tun und Unterlassen im (Straf-)Recht, Baden-
Baden, 1994,

Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, Karlsruhe, 1954.
Strafrecht. Besonderer Teil, T, 10. Auflage, Heidelberg, Miinchen,
Landsberg, Frechen, Hamburg, 2009.

Das Strafrecht des deutschen Volkes, Stuttgart und Kéln, 1953.
Strafrecht. Allgemeiner Teil, Stuttgart, Berlin, Kéln, Mainz,
1967.

Der Causalzusammenhang zwischen Handlung und Erfolg im
Strafrecht. Eine rechtsphilosophische Untersuchung, Frankfurt am
Main, 1967.

Grundbegriffe der Kommunikation, 2. Auflage, Berlin, New York,
1997.

Feind, strafrecht™?, in: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, Band 117, 2005.

Finale Handlungslehre und objektive Zurechnung.
Dogmengeschichtliche Betrachtungen zur Lehre von der
Sozialadaquanz, in: Goltdammer’s Archiv flr Strafrecht, 1995.
Die Lehre von Verbrechen und Strafe, Stuttgart, 1912.
Kommunikation. Eine Begriffs- und ProzeRanalyse, Opladen,
1977.

Strafrecht. Ein Lehrbuch, 3. Auflage, Berlin und Munchen, 1950.
Vom Sinn der strafrechtlichen Tatbestinde, in: Festschrift fur
Ludwig Traeger, Berlin, 1926.

De I’esprit des lois, Paris, 1977.

Neue Diversionsmalinahmen im 6sterreichischen Strafrecht, in:
Festschrift fir Heinz Muller-Dietz, Miinchen, 2001.

Schuld und Haftung im Strafrecht und im Privatrecht, Karlsruhe,
1941.

siskhlis samartlis sagani (Der Gegenstand des Strafrechts), Tiflis,
1997.

Wandlungen des Schuldbegriffs im Laufe des Rechtsdenkens, Berlin,

211



LITERATUR

Natorp, Hans
Nehlep, Erwin

Neumann, Ulfrid

Niese, Werner
Nowakowski, Friedrich

Otto, Harro

Pawlik, Michael

Perron, Walter

Peters, Karl

Puppe, Ingeborg

Radbruch, Gustav

Radtke, Henning

Ramsay, Peter
Reichwein, Heinz
Reinach, Adolf

Rinck, Klaus
Roxin, Claus

Rudolphi, Hans-Joachim

Riping, Hinrich

Saage, Richard

1963.

Der Mangel am Tatbestandund seine Strafbarkeit, Breslau, 1921.
Die Erfolgshaftung im Reichsstrafgesetzbuch und in den Entwiirfen,
Berlin, 1927.

Funktionale Wahrheit im Strafverfahren, in: Festschrift fur Arthur
Kaufmann, Heidelberg, 1989.

Finaliat, Vorsatz und Fahlassigkeit, 1951.

Das osterreichische Strafrecht in seinen Grundziigen, Graz, Wien,
KélIn, 1955.

Kausalitat und Zurechnung, in: Festschrift fur Ernst Amadaeus
Wolff, Berlin, Heidelberg, New York, 1998.

Der rechtfertigende Notstand, Berlin, New York, 2002.

Strafe oder Gefahrenbekdmpfung? Die Prinzipien des deutschen
Internationalen Strafrechts vor dem Forum der Straftheorie, in:
Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 7/2006.
Uberlegungen zum Verhéltnis von Strafrecht und
StrafprozeRrecht, in: Festschrift fir Ernst-Walter Hanack, Berlin,
New York, 1999.

Sozialadaquanz und Legalitatsprinzip, in: Festschrift fiir Hans
Welzel, Berlin, New York, 1974.

Strafrecht. Allgemeiner Teil im Spiegel der Rechtsordnung, Band
I, Die Lehre vom Tatbestand, Rechtswidrigkeit, Schuld, Baden-
Baden, 2002.

Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung flr das Strafrechtssystem,
Berlin, 1904.

Die Lehre von der addquaten Verursachung, Berlin, 1902.

Zur Systematik der Verbrechenslehre, in: Festgabe flr Reinhard von
Frank, Band I, Tiibingen, 1930.

Wechselwirkungen zwischen Widerruf der Strafaussetzung zur
Bewéhrung und der Sanktionierung des Bewéhrungsbruchs, in:
Festschrift fir Heinz Miller Dietz, Miinchen, 2001.

The Responsible Subject as Citizen: Criminal Law, Democracy
and the Welfare State, in: Modern Law Review, Oxford, 2006.
Uber die Schuld im Strafrecht. Ein Versuch, ihre immanenten
Grundprinzipien darzustellen, Solothurn, 1943.

Uber den Ursachenbegriff im geltenden Strafrecht, Leipzig, 1905.
Der zweistufige Deliktsaufbau, Berlin, 2000.

Finalitat und objektive Zurechnung, in: Gedachtnisschrift fr
Armin Kaufmann, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1989.
Normativismus, Kriminalpolitik und Empirie in der
Strafrechtsdogmatik, in: Festschrift fur Ernst-Joachim Lampe,
Berlin, 2003.

Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 3. Auflage, Miinchen, 1997.
Strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin, New York, 1973.
Wandlungen der Strafzwecklehre, in: Festschrift fiir Heinz Muller-
Dietz, Miinchen, 2001.

Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der
personalen Unrechtslehre, in: Festschrift fiir Reinhart Maurach,
Karlsruhe, 1972.

Schuldlehre, in: Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Band I, Allgemeiner Teil, 2. Auflage, Frankfurt am Main, 1977.
Unrechtsbewultsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums, Gottingen, 1969.

Tatausgleich und Strafwirdigkeit, in: Festschrift fir Heinz Mller-
Dietz, Munchen 2001.

Eigentum, Staat und Gesellschaftbei Immanuel Kant, 2.
Auflage, Baden-Baden, 1994,

212



LITERATUR

Salditt, Franz
Saleilles, Raymond
Salm, Karl

Saliger, Frank

Samson, Erich

Sauer, Dirk
Sauer, Wilhelm
Sauermann, Karl
Schewe, Glinter
Schmid, Werner

Schmidhauser, Eberhard

Schmidt, Erich

Schoneburg, Volkmar

Schonke, Adolf
/Schroder, Horst
Schumacher, Oskar

Schiinemann, Bernd

Schiitzeichel, Rainer
Schweikert, Heinrich
Seelmann, Kurt
Sieber, Ulrich

Siegert, Karl
Sinn, Arndt

Wechselwirkungen des formellen und materiellen Strafrechts, in:
Gedachtnisschrift flir Ellen Schltichter, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen,
2002.

Individualisation de la Peine, 2 Auflage, Paris, 19009.

Das versuchte Verbrechen. Studien zum Rechtsguts- und
Verbrechensbegriff, Karlsruhe, 1957.

Feindstrafrecht: Kritisches oder totalitéres Strafrechtskonzept?,
in: Juristenzeitung, Band 61, Nummern 15-16, August 2006.
Das Verhdltnis von Erfolgsunwert und Handlungsunwert im
Strafrecht, in: Festschrift fur Gerald Grinwald, Baden-Baden,
1999.

Das Strafrecht und die Feinde der offenen Gesellschaft, in: Neue
Juristische Wochenschrift, 24/2005.

Allgemeine Strafrechtslehre, Berlin,1955.

Kausalitat und Rechtswidrigkeit der Unterlassung, in: Festgabe flir
Reinhard von Frank, Band I, Tubingen, 1930.

Der Versuch als ,,delictum sui generis®, Breslau, 1927.
BewuRtsein und Vorsatz, Berlin, 1967.

Uber Feuerbachs Lehre vom ,,Mangel am Tatbestand®, in:
Gedéachtnisschrift fiir Horst Schroder, Minchen, 1978.

Uber Strafe und Generalpréavention, in: Festschrift fur Ernst
Amadeus Wolff, Berlin, Heidelberg, New York, 1998.

Die Reform des Strafrechts im Riickblick auf Berliner Impulse in
der Geschichte der modernen Kriminalpolitik, Tibingen, 1956.
Einflihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 2.
Auflage, Gottingen, 1951.

Der verlorene Charme des Rechtsstaates. Oder: was brachten die
Mauerschiitzenprozesse?, in: WeltTrends. Zeitschrift fur
internationale Politik und vergleichende Studien, Nummer
34/Frihjahr 2002.

StGB. Kommentar, 19. Auflage, Miinchen, 1978.

Um das Wesen der Strafrechtsschuld. Eine Auseinandersetzung
mit modernen Schuldgedanken, Mannheim, Berlin, Leipzig,
1927.

Die deutsche Strafrechtswissenschaft nach der
Jahrtausendwende, in: Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht,
2001.

Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Gottingen,
1971.

Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft, in: Festschrift fiir Claus
Roxin, Berlin, 2001.

Zum Verhéltnis von Norm und Sachverhalt bei der
Rechtsanwendung, von Ober- und Untersatz im Justizsyllogismus
und von Rechts- und Tatfrage im Prozef3recht, in: Festschrit flir
Avrthur Kaufmann, Heidelberg, 1993.

Sinn als Grundbegriff bei Niklas Luhmann, Frankfurt am Main,
2003.

Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, Karlsruhe,
1957.

Hegel und Zurechnung von Verantwortung, in: Festschrift fur
Heinz Miller-Dietz, Minchen, 2001.

Die Kollision von materiellem und prozessualem Strafrecht, in:
Festschrift fur Claus Roxin, Berlin, 2001.

Notstand und Putativnotstand, Tubingen, 1931.

Moderne Verbrechensverfolgung — auf dem Weg zu einem
Feindstrafrecht?, in: Zeitschrift fur Internationale

213



LITERATUR

Spendel, Glnter

Spilgies, Gunnar

Stein, Ulrich
Stratenwerth, Ginter

Struensee, Eberhard

Tarnowski, Hans

Thiel, Sven-Markus

Thierfelder, Rudolf
Traeger, Ludwig

Trechsel, Stefan
Turava, Merab
Ulsenheimer, Klaus

Uwer, Thomas (Herausgeber)

Viquez, Karolina
Watzlawick, Paul
/Beavin, Janet

/Jackson, Donald
Weber, von, Hellmuth

Weigend, Thomas

Welp, Jirgen

Welzel, Hans

Wolff, Ernst Amadeus

Strafrechtsdogmatik, 3/2006.

Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen, in: Festschrift fur
Eberhard Schmidt, Goéttingen, 1961.

Die Kiritik der Hirnforschung an der Willensfreiheit als Chance fiir
eine Neudiskussion im Strafrecht, in: Hochstrichterliche
Rechtsprechung im Rechtsprechung im Strafrecht, Heft 2/2005.
Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, Berlin, 1988.
Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 2. Auflage, Kéln,
Berlin, Bonn, Minchen, 1976, 4. Auflage, K&ln, Berlin, Bonn,
Mdnchen, 2000.

Unbewul3te Finalitdt?, in: Festschrift fiir Hans Welzel, Berlin, New
York, 1974.

Handeln und Unterlassen, Begehungs- und Unterlassungsdelikt,
in: Beitrage zur Rechtswissenschaft, Festschrift fir Walter Stree
und Johannes Wessels, Heidelberg, 1993.

Die systematische Bedeutung der addquaten Kausalitatstheorie
flr den Aufbau des Verbrechensbegriffs, Berlin und Leipzig,
1927.

Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgriinden, Frankfurt am Main,
2000.

Obijektiv gefalite Schuldmerkmale, Breslau-Neukirch,1932.

Das Problem der Unterlassungsdelikte im Straf- und Zivilrecht,
Marburg, 1913.

Der Strafgrund der Teilnahme, Bern, 1967.

siskhlis samartali. zogadi natsilis mimokhilva (Strafrecht.
Allgemeiner Teil, 8. Auflage, [Mit Einleitungswort von Dr.
Lasha-Giorgi Kutalia]), Tiflis, 2010.

Das Verhaltnis zwischenPflichtwidrigkeitund Erfolg bei den
Fahrl&ssigkeitsdelikten, Bonn, 1965.

Bitte bewahren Sie Ruhe. Leben im Feindrechtsstaat,
Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, 1. Auflage,
Berlin, 2006.

Derecho penal del enemigo ¢Una quimera dogmatica o un modelo
orientado al futuro?, in: Politica Criminal, 3/2007.

Menschliche Kommunikation.Formen, Stérungen, Paradoxien,
Bern, 1990.

Das Notstandsproblem und seine Lésung in den deutschen
Strafgesetzentwirfen von 1919 und 1925, Leipzig, 1925.
GrundriB des deutschen Strafrechts, 2. Auflage, Bonn, 1948.
Zum Aufbau des Strafrechtssystems, Jena, 1935.

Unverzichtbares im Strafverfahrensrecht, in: Zeitschrift fur die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Band 113, 2001.
Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsaquivalenz der
Unterlassung, Berlin, 1968.

Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin,
New York, 1975.

Das deutsche Strafrecht, 3. Auflage, Berlin, 1954, 9. Auflage,
Berlin, 1965, 11. Auflage, Berlin, 1969.

Das neue Bild des Strafrechtssystems, Gottingen, 1957.

Der Allgemeine Teil des deutschen Strafrechtsin seinen
Grundziigen, 3. Auflage, Berlin, 1944.

Um die finale Handlungslehre, Tiibingen, 1949.

Zur Dogmatik im Strafrecht, in: Festschrift fur Reinhart Maurach,
Karlsruhe, 1972.

Der Handlungsbegriff in der Lehre vom Verbrechen, Heidelberg,
1964.

214



LITERATUR

Wolff, Karl
Yamanaka, Keiichi

Zaczyk, Rainer

Zimmerl, Leopold
Zoll, Andrzej

Kausalitit von Tun und Unterlassen. Eine strafrechtliche
Untersuchung, Heidelberg, 1965.

Strafrechtliche Schuldlehre, Teil I, Mannheim, Berlin, Leipzig,
1928.

Verbotenes Verhalten, Wien und Leipzig, 1923.
Betrachtungeniiber den Strafbefreiungsgrunddes Riicktritts vom
Versuch, in: Festschrift fiir Claus Roxin, Berlin, 2001.

Uber Begriindungim Recht, in: Festschriftfiir Ernst Amadeus
Wolff, Berlin, Heidelberg, 1998.

Aufbau des Strafrechtssystems, Tiibingen, 1930.
Rechtsnormund Strafvorschrift,in: Festschrift fir Claus Roxin,
Berlin, 2001.

215



	                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                            
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	Dem Andenken an Tinatin Tsereteli gewidmet 
	Von  
	a. o. Prof. Dr. Lasha-Giorgi Kutalia 
	 
	ERSTER TEIL 
	DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN  
	STRAFRECHTS   
	       7. 3.  DIE WAHREN KONSEQUENZEN  
	        7. 4.  „ENTPERSONALISIERUNG“ IM FRIEDEN VS. PERSONALISIERUNG IM KRIEG  
	       7. 5.  IM NAMEN DER SICHERHEIT?  
	       7. 6.  DIALEKTIK DES WIRKLICHEN LEBENS  
	DER INTERPERSONALE HANDLUNGSBEGRIFF. 
	ABKÜRZUNGEN 
	 
	EINLEITUNG 
	Die Deutschen lieben Ordnung, vielleicht mehr als jede andere Nation. Zugleich ist es das Land von Kant und Hegel, wodurch man es hier mit einem Leuchtturm der Theorie zu tun hat. Wer die Handlungslehre von Liszt bis Jakobs gründlich kennt, wird gleich konstatieren, daß es im deutschen Strafrecht prinzipiell eben um die Konkurrenz von er- wähnten Aspekten geht. Schwerlich findet man wiederum in der Welt einen Strafrechts- wissenschaftler, der nichts vom Kausalismus oder Finalismus gehört hätte. Dank der Be- gründerin der georgischen Strafrechtsschule Tinatin Tsereteli, die trotz aller Hinder- nisse der 70er Jahre die westdeutsche Strafrechtsliteratur dem Forschungsinstitut für Recht der Akademie der Wissenschaften Georgiens zur Verfügung gestellt hatte, lernte ich schon als Student die ersten vier Lehren der vorliegenden Untersuchung kennen. 
	Die vorgelegte Dissertation gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil der Arbeit werden die fünf zentralen Handlungslehren im deutschen Strafrecht untersucht. Die Forschung erstreckt sich insofern von naturalismen der traditionellen Dogmatik bis zu den Sozio- logismen des modernen Strafrechts. Vor allem muß es hervorgehoben werden, daß sich keine von diesen Lehren, nicht einmal die älteste, als in jeder Hinsicht überkommen hin- stellen läßt. Geht die h. L. vom dreigliedrigen Verbrechensbegriff aus, so ist diese Drei- glidrigkeit Entdeckung des Kausalismus. Wenn schon nichts weiter, gehen der natürli- che Vorsatz im Unrecht und die objektive Zurechnung jeweils auf das personale un- rechtskonzept und den Begriff der Sozialinadäquanz der finalen Handlungslehre. Inwie- weit das letztere Moment in den subjektiven Finalismus selbst integrierbar ist, kann hier völlig dahinstehen. Wenn andererseits der moderne personale Handlungsbegriff Roxins von Hauptfunktionen des Handlungsbegriffs im Verbrechenssystem spricht, so nehmen diese Funktionen ihren Ursprung in der sozialen Handlungslehre und weiteres mehr. 
	 ERSTER TEIL 
	DIE ZENTRALEN HANDLUNGSLEHREN DES DEUTSCHEN  
	STRAFRECHTS 
	 
	I. KAUSALISMUS 
	7. 1. „FEINDE“ EXTRA MUROS 
	 
	7. 2. KONFLIKTFÄHIGKEIT DER RECHTSSTAATLICH VERFAßTEN GESELLSCHAFT 
	 
	7. 3. DIE WAHREN KONSEQUENZEN 
	 
	7. 4. „ENTPERSONALISIERUNG“ IM FRIEDEN VS. PERSONALISIERUNG IM KRIEG 
	 
	7. 5. IM NAMEN DER SICHERHEIT? 
	 
	7. 6. DIALEKTIK DES WIRKLICHEN LEBENS 
	ZWEITER TEIL 
	DER INTERPERSONALE HANDLUNGSBEGRIFF 



