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Einfiihrung

KAPITEL 1: EINLEITUNG

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

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

BINDING, 1f.

HAFTER, AT, 101.

KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 233.

HASSEMER, Alternativen zum Schuldprinzip?, 89 f.; KUPPER, 152.
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somit in seiner Wiirde ernst nehme und deshalb nur ein Schuldstrafrecht frei-
heitlichen Anspriichen geniigen koénne.5

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

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

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

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

6  Wenn hier und in der Folge von System gesprochen wird, ist das Recht bzw. Strafrecht als
soziales System im systemtheoretischen, d.h. rechtssoziologischen Sinne gemeint und
nicht der dogmatische Systembau im Strafrecht oder eine innere Gesetzessystematik.



Einfiihrung

konnen, inwieweit die Funktion der Schuld also in gewissen Konstellationen
austauschbar bzw. gar verzichtbar ist.

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

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

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

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

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

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

6
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Analyse der jeweiligen Legitimationen von Lockerungen und die sozialwis-
senschaftliche Analyse der Funktion der Schuld im Rahmen der strafrechtli-
chen Zurechnung miinden folglich auch in einer Debatte dariiber, inwieweit
solche iibergeordneten Erkenntnisse in die Strafrechtsdogmatik einfliessen
und kriminalpolitisch beriicksicht werden miissen. Die Konsequenz der
Analyse der zahlreichen Lockerungen in Kombination mit grundsitzlichen
Bedenken in Bezug auf das Schuldprinzip kénnte aber auch zum Ergebnis
fithren, dass ganz auf ein Schulderfordernis verzichtet und diese Funktion
durch Aquivalente ersetzt werden soll, sofern dies in Fortsetzung der
Funktionserfiillung des Strafrechts als méglich erachtet wird.
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Kapitel 1: Schuldprinzip und
der strafrechtliche
Schuldvorwurf

I. SCHULDPRINZIP ALS KERN STRAFRECHTLICHER
VERANTWORTLICHKEIT

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

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

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

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

11 Anstatt vieler FucHs, Kap. 2 N 24.
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gegeniiber dem Bestraften rechtfertigt.”” Das Schuldprinzip ist — trotz nicht
immer gleich bestdndiger Umsetzung — also tief verwurzelt, womit allerdings
die Frage noch nicht beantwortet ist, wie weit diese Tradition reicht und was
ihr genauer Gehalt oder ihre Konsequenzen sind.”

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

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

12 SCHUNEMANN, Funktion des Schuldprinzips, 298.

13 VOGEL, Subjektive Zurechnung, 125 f.

14 TULLY, 24; JUHASZ, 14 f.

15 FucHs, Kap.21N1.

16  TuLLy, 24.

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

18  ALBRECHT, Vergessene Freiheit, 71; siehe zur Schuld als Mittel der Eingriffsbegrenzung
auch RoxiNn, AT I, § 3, N 51; ders., MschrKrim 1973, 319; ders., FS Henkel, 186; ders.,
Grundlagenprobleme, 2o0.

19 KiLrias, ZStrR 1980, 35.
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den Schuldbegriff und damit auch den Inhalt des Schuldprinzips restlos zu
erfassen.”® Es existiert demnach auch kein universell giiltiger Schuldbegriff.

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

2. Essenz und historische Wurzeln des Schuldprinzips

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

20 HAFTER, AT, 101.
21 JUHASZ,14; KAUFMANN ARTHUR, Schuldprinzip, 16.
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die wichtigste Entwicklungsstufe hin zu einem eigenstidndigen rechtlichen
Schuldbegriff war.>*

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

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

22 ZIPF, JBl 1980, 186.

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

25 ASHWORTH/HORDER, 74.

26  WILLIAMS/BAKER, 97.

27  So HALL, 43 Colum. L. Rev. 753, 775 ff. (1943).
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Begriindung fiir die Notwendigkeit des Schuldprinzips, seiner Geltung und
seiner Legitimitéit, wird ferner angegeben, dass nur das Schulderfordernis es
vermdge, den Einzelnen vor einer Instrumentalisierung zu bewahren.?® Das
Schuldprinzip sei demgemaiss speziell geeignet, den Biirger vor tiberméssigen
staatlichen Eingriffen zu schiitzen und stehe fiir die notwendige Realisierung
des Personenbezugs im Strafrecht gerade.”® Inwiefern diese summarisch
zusammengefassten Begriindungen die Substanz des Schuldprinzips zu
erfassen vermogen bzw. was die Funktion des Schuldprinzips innerhalb
des Strafrechtssystems wirklich ist, wird zu einem spéteren Zeitpunkt noch
Gegenstand genauerer Analyse sein miissen.°

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

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

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

30 SieheS. 221 ff.

31  GERMANN, 13.

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

33 VOGEL, Subjektive Zurechnung, 125 f.

34 Vgl. dazu auch allg. ENGELMANN, 17 ff. und passim.
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gewesen. Erst allmédhlich habe man begonnen auch den Unrechtsgehalt eines
Versuchs oder die Vorwerfbarkeit einer fahrlidssig begangenen Straftat zu
erfassen.?> Auch im Naturrecht sei die Schuldauffassung ferner von grosser
Bedeutung gewesen.3°

Klar ist, dass es sich beim Schuldprinzip — so stark es heute in der Lehre
auch verankert sein mége — um etwas handelt, was sich erst im Laufe der
Strafrechtsgeschichte entwickelt hat. Es handle sich beim Schuldprinzip
gemiss Jakobs um ein ,Kind der entzauberten Welt“3” In dieser ,entzau-
berten Moderne“ konne Welt gestaltet werden und miisse Strafe einen
Zweck erhalten. Dies sei nur moglich, wenn die Strafe versuchen konne
auf etwas einzuwirken, was sich auch tatsdchlich verindern lasse.3®
Dieser Grundannahme folgend bleiben ,Wollensfehler nach traditioneller
Vorstellung der Kern des Schuldvorwurfs.? In geschichtlicher Betrachtung
kann die Schuldhaftung also primér der Erfolgshaftung gegeniibergestellt
werden. Unter diese Haftungssysteme wird allerdings eine grosse Fiille an
historischen Phdnomenen subsumiert, weshalb diese Kategorien kaum
je einem real existierenden Modell gerecht werden.** Trotzdem kann im
Allgemeinen eine sich deutlich durchsetzende Entwicklungstendenz von
einem objektiven zu einem subjektiven Verbrechensbegriff festgestellt wer-
den, d.h. von einer reinen Erfolgshaftung zu einem immer feiner ausgeprég-
ten Verschuldensprinzip.* Dieser Grundsatz, dass die Schuld, die der Téter
durch seine Tat auf sich geladen hat, durch Verbiissung der Strafe ausgegli-
chen wird - so das Schuldprinzip in historisch traditioneller Formulierung —,
hat sich als Grundlage der Strafrechtswissenschaft des Weiteren kaum nur
deshalb so lange gehalten, weil seine Wurzeln tief in die Geschichte des
abendliandischen Denkens hineinreicht, sondern weil er dariiber hinaus
unbestritten sowohl kriminalpolitische als auch massgebende dogmatische
Fortschritte erméglichte.*

35 KILLIAS ET AL, AT, N 510.

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

37 Jakoss, Das Schuldprinzip, 10.

38 Jakoss, Schuld als gesellschaftliche Konstruktion, 258.

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

40 Zu diesen Kategorien der geschichtlichen Betrachtung ausfiithrlich MANGAKIS, ZStW
1971, 283 ff.

41 So GERMANN, 13.

42 So ROXIN, ZStW 1984, 641; ROXIN, Grundlagenprobleme, 1 ff.
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3. Das Strafrecht als Schuldstrafrecht

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

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

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

44 STRATENWERTH, Schuldprinzip, 7.

45 STRATENWERTH, Schuldprinzip, 7.

46  STUBINGER, Schuld, Strafrecht und Geschichte, 13 Fn. 2; HIRSCH, ZStW 1994, 746; JUHASZ,
15; FRISTER, Schuldprinzip, 12.

47 So z.B. gewisse Formen von objektiven Strafbarkeitsbedingungen oder
Erfolgsqualifikationen; siehe zu diesen und weiteren Diskussionspunkten ausfiihrlich
S. 343 ff.
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Schuldvorwurfaufwerfen und deshalb fiir eine Analyse der Schuld von beson-
derem Interesse sind. Bei dieser ,Ausnahme von der Regel“ zeigt sich deutlich,
dass die Eruierung des Inhalts und der Anforderungen des Schuldprinzips
auch im angelséchsischen Rechtsraum nicht weniger umstritten ist. Die zahl-
reichen Versuche, die Substanz eines mens rea oder fault principles zu benen-
nen, zeugen dabei von der Komplexitét des strafrechtlichen Schuldvorwurfs
und seiner Erfassung.*® Diese Komplexitit widerspiegelt sich entsprechend
auch in der hier zu untersuchenden Doktrin der strikten Verantwortlichkeit.
Im Allgemeinen werden Delikte als strict liability offences oder auch abso-
lute liability offences* bezeichnet, bei denen zur Begriindung der Strafbarkeit
kein vollstindiger Nachweis der mens rea in Bezug auf alle Elemente des
actus reus erforderlich ist, bei denen also beziiglich mind. eines objektiven
Tatbestandsmerkmals kein Nachweis einer korrespondierenden subjektiven
Tatseite erbracht werden muss.>° Das bedeutet allerdings nicht, dass der sub-
jektive Tatbestand nicht fiir andere Elemente des actus reus verlangt wird.>
Bei der strikten Verantwortlichkeit handelt es sich also um Delikte, bei denen
Abstriche an das Schulderfordernis gemacht werden, das Schuldprinzip also
nicht voll verwirklicht wird. Trotz der Vielseitigkeit des Phdnomens zeigt
bereits dieser Definitionsversuch, dass bei der Rechtsfigur der strict liability
primér auf Nachweise im Rahmen des Unrechtstatbestands und nur selten auf
solche im Rahmen der Schuldkategorie i.e.S. verzichtet wird, dass es bei der
strikten Verantwortlichkeit also nicht primédr um eine Ignoranz gegeniiber
Schuldunfihigkeit oder Entschuldigungsgriinden geht, sondern in aller Regel
um verminderte Anspriiche an den subjektiven Tatbestand bzw. an andere
Erfordernisse im Rahmen der Schuld i.w.S..>* Entsprechend geht es i.d.R. auch
nicht um Delikte ohne jegliche culpability, weshalb die hiufig im Deutschen
verwendete Ubersetzung der strict liability als ,verschuldensunabhingige

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

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

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

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

52  HORSTER, 17 f.; WEIK, 238; siehe zu den verschiedenen Variationen der strikten
Verantwortlichkeit Teil 4 (S. 311 ff.).
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Verantwortlichkeit“ irrefithrend sein kann. Selten wird auf jeglichen subjek-
tiven Nachweis verzichtet, meist handelt es sich nur um eine Einschrédnkung
des Erfordernisses, nicht aber um einen génzlichen Verzicht i.S. einer strikten
Erfolgshaftung.5 Trotzdem geht es jedoch nicht minder um Einschnitte in die
Geltung des vorangehend als Kern der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
beschriebenen Schuldprinzips und damit um eine Abweichung von den gel-
tenden strafrechtlichen Grundsétzen.

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

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

1. Geschichte des Schuldbegriffs in der Verbrechenslehre

11 Wandlung des Schuldverstindnisses
Die Geschichte des Strafrechts und die Geschichte der Schuldzuschreibung
gehen in grossem Masse Hand in Hand.5* Die Zurechnung von Verantwortung
und das Einstehenmiissen fiir das eigene Handeln oder Unterlassen wurden
dabei — wenngleich auch unterschiedlich konzipiert — schon in der Antike,
im Mittelalter und spéter ausdriicklich in der Frithaufkldrung miteinander in
Verbindung gebracht. Nur wer die Fihigkeit habe, zu sich selbst ein gedankli-
ches Verhiltnis aufzubauen und sich selbst kritisch zu sehen und zu steuern,
galt in der Philosophie der klassischen Moderne als Person. Wer ein solches
Verhiiltnis zu sich selbst habe und sich in Gedanken auf sich selbst beziehen
konne, sei in der Konsequenz verantwortlich fiir seine Taten.ss Der Schuld-
und Verantwortungsbegriff unterlag in der Strafrechtsgeschichte jedoch
einem permanenten Verstindniswandel. Am einflussreichsten war dabei die
Abkehr von einem bis in die Anfinge des 20. Jahrhunderts vorherrschenden
psychologischen Schuldbegriff — der aus dem juristischen Denkstil des wis-
senschaftlichen Positivismus hervorging und der frithere normative Modelle
verdridngt hatte — und die darauffolgende Neuentdeckung eines normativen
Schuldbegriffs. Dieses noch genauer zu beleuchtende normative Verstdndnis
des Schuldbegriffs loste den psychologischen Schuldbegriff um die
Jahrhundertwende ab, angetrieben von einer generellen Abkehr vom wissen-
schaftlichen Positivismus und der Hinwendung zum sog. Neukantianismus.
An die Stelle der naturwissenschaftlichen Methode des Beobachtens und
Beschreibens trat damit eine eigene geisteswissenschaftliche Methode des
Verstehens und Bewertens, die den Weg frei machte fiir die heute vorherr-
schende strafrechtliche Schuldauffassung.s

Wihrend im 19. Jahrhundert noch nicht zwischen verschiedenen
Verbrechensebenen unterschieden wurde, sondern bereits die Verwirklichung

54 STUBINGER, Schuld, Strafrecht und Geschichte, 14.
55 SEELMANN, FS Wiprichtiger, 575.
56 JESCHECK, JBl1998, 610 f.; dazu auch detailliert ACHENBACH, Schuldlehre, passim.
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eines umfassenden ,Tatbestands allein ein Verhalten zum Delikt mach-
te,’” widmeten sich in der Folge die sog. Hegelianer in einem kritischen
Idealismus der strafrechtlichen Zurechnung mittels einer Handlungslehre,
wobei der neu gewonnene Zurechnungsbegriff spiter in einem Schuldbegriff
aufging.?® Der Verbrecher habe dem philosophischen Konzept Hegels fol-
gend die eigene Anerkennung zugleich mit der des Opfers zerstort und die
Strafe miisse deshalb um seiner selbst willen ausgesprochen werden.* Strafe
sei also nach Hegel gar ein Recht des Verbrechers.®® Schuld wird dabei als
eigentliche Ursache i.S. eines Kausalititsverhéltnisses verstanden. Erst die
Tat ermogliche eine Verdnderung am vorliegenden Dasein und der Wille
habe Schuld an dieser Verdnderung, sofern sich die Tat dem Individuum
zurechnen lasse.” Dieses Verstindnis von Zurechnung, welches neben dem
abstrakten Begriff der Schuld i.S. einer direkt-kausalen Verantwortlichkeit
dem Umstand Rechnung trigt, dass es neben der Kausalitét auch noch einen
Akt der Zurechnung braucht, legte den Grundstein zu einer normativen
Erweiterung des Schuldverstdndnisses in der Hegel’schen Konzeption: Das
Heranziehen objektiver, generalisierender Kriterien verlange nach einem nor-
mativen Massstab, welcher sich an einer ,freien“ und ,verniinftigen Person
orientiere.®” Entsprechend gilt Hegel nicht nur als ,Vater des strafrechtlichen
Handlungsbegriffs*, sondern auch als der einer normativen Zurechnungslehre
schlechthin.®

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

57 RUPING/JEROUSCHEK, N 226.

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

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

60 HEGEL, § 100; SAFFERLING, 15.

61 HEGEL, § 115; siehe dazu auch STUBINGER, ,Idealisiertes* Strafrecht, 328.

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

63 SAFFERLING, 23; LESCH, 152.

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

65 SAFFERLING, 30; JESCHECK/WEIGEND, 420.

66 WELZEL, Rechtsphilosophie, 30; SCHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken;
SAFFERLING, 33.

67 SCHMIDT EBERHARD, 383 f.

68 SCHUNEMANN, Strafrechtliches Systemdenken, 20; BELING, 178 ff.; VON LISZT, 140.

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

70  VON LISZT, 158; SAFFERLING, 34 f.; GSCHWEND, 15.

71 SCHMIDT EBERHARD, 284 f.

72 Siehe sogleich S. 27 ff.

73 So SCHMIDT EBERHARD, 285 f.

74  Z.B.durch die Arbeiten von MERKEL ADOLF, passim; FRANK, passim.
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positivistischen Strémungen und der damit einhergehende psychologische
Schuldbegriff, welcher ausschliesslich auf subjektive Momente griindet, blie-
ben in der Strafrechtswissenschaft demzufolge nicht lange unbestritten.”

1.2 Normativierung der Schuldkategorie

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

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

75  OEHEN, 50; SCHMID DANIEL, 157; ACHENBACH, Schuldlehre, 50 f.

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

77 Soz.B.JAKOBS, AT 2. A,, 471 1. (17/7).

78 BOMMER, BSK-StGB N 21f. Vorb Art.19; HAFTER, AT, 101; Rox1N, AT, § 19 N 10 ff.; ScCHULTZ,
4. A., 181 ff,; STRATENWERTH, AT 4. A., § 1N 3 f.

79 FRrANK, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, passim.

80 JESCHECK, ]JBl1998, 610 f.

81 SCHWANDER, 88; MEZGER/BLEI, 143 f.
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zustindigen Instanz formulierten Vorwurf begriindet.*” Diese normative
Weiterentwicklung verhalf dem bis heute im deutschsprachigen Raum
iiblichen Verbrechensaufbau - bestehend aus Tatbestandsmaéssigkeit,
Rechtswidrigkeit und Schuld - zum Durchbruch.®3 Die Konzeption des
strafrechtlichen Schuldbegriffs blieb aber auch in der Folge eine der gross-
ten strafrechtstheoretischen Herausforderungen. Im deutschsprachigen
Raum hatte in dieser Entwicklung vor allem die finale Handlungslehre
ihre Auswirkungen auf das Schuldverstindnis und den Deliktsaufbau.®
Der finale Handlungsbegriff beschreibt dabei die strafrechtlich relevante
Handlung als ein ,vom zwecktitigen Willen beherrschtes, final — auf ein Ziel
hin — gesteuertes Geschehen“ und als ,einen Akt der Selbstbestimmung, der
durch die erkannten Auswirkungen, Wertbedeutungen und Sinnbeziige der
Entscheidungslage inhaltlich geprigt wird“® Der normative Schuldbegriff
erfuhr durch diesen Ansatz eine weitere Vertiefung, indem nunmehr mit
dem Vorsatz der letzte ,rein psychologische“ Bestandteil der Tat aus dem
Schuldsachverhalt entfernt und scharf zwischen dem Handlungswillen als
dem ,Objekt der Wertung, der in den subjektiven Tatbestand verwiesen
wurde, und der ,Wertung des Objekts®, die in der Beurteilung der Motivation
des Titers besteht, unterschieden werden solle.3¢

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

82 GSCHWEND, 19 in Anlehnung an OEHEN, 51.

83  SAFFERLING, 39 und 59. ,Verbrechensaufbau“bezeichnet dabei die allg. Voraussetzungen
dafiir, dass ein Sachverhalt zu einer strafrechtlichen Sanktion fithren kann. Dabei bauen
die einzelnen ,Verbrechenselemente“ jeweils auf die vorhergehende Priifungsstufe auf;
s0 DONATSCH/TAG, 82.

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

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

86 JESCHECK/WEIGEND, 421 m.w.N.

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

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

2. Traditioneller Schuldbegriff

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

88 Siehe dazu KorIATH, GA 2011, 618 f. mit Verweis auf WELZEL, Lehrbuch, 139 ff. und
ARTHUR KAUFMANN, Schuldprinzip, 149.
89 BURKHARDT, GA 1976, 328.
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Begriffsweiterentwicklung miindete im heute traditionell und mehr-
heitlich vertretenen Schuldbegriff, bei welchem Schuld als personliche
Vorwerfbarkeit verstanden wird.”> Préziser ausgedriickt, gehe es bei der
strafrechtlichen Schuld um die Erfiillung eines Schuldsachverhalts, der zu
einer Wertung als ,vorwerfbar“ berechtigt. Notwendige Voraussetzung dafiir
sei gemdss herkommlicher Doktrin die individuelle Vermeidbarkeit der Tat.
Erst die Moglichkeit, die Normwidrigkeit eines Verhaltens zu erkennen,
und die Freiheit nach dieser Einsicht zu handeln, wiirden gemaiss diesem
Schuldverstindnis eine Zuschreibung des Unrechts gestatten.” Die Schuld
des Rechtsbrechers, die eine Bestrafung fordere und rechtfertige, setze
danach voraus, dass die Tat auf einen freien Willensentschluss zuriickgehe
und ihm so zum Vorwurf gemacht werden kénne.** Schuld sei in dieser tra-
ditionellen Vorstellung ein auf einem Willensfreiheitspostulat aufbauender
yhochstpersonlicher sittlicher Tadel wegen freier, individuell vermeidbarer
Fehlsteuerung des Handelns“.%s Diese Annahme der Willensfreiheit, auf wel-
chem das Schuldstrafrecht und der damit einhergehende ,soziale Tadel**
traditionellerweise aufbaut, ist, wie spéter im Detail auszufiihren sein wird,
jedoch stetiger Kritik ausgesetzt.9

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

90 FRANK, 11; KORIATH, GA 2011, 618 f.; RoxXIN, AT I, § 19, N 11.

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

92 STRATENWERTH, AT 4. A., § 2, N 4.

93 So STRENG, ZStW 1989, 273 f. iiber die traditionelle Rechtsprechung und Literatur und
mit Verweis auf KAUFMANN ARTHUR, Schuldprinzip, passim.

94 STRENG, ZStW 1989, 275.

95 SieheS. 268 ff.

96  JESCHECK/WEIGEND, 429.
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Unterteilung der Schuldelemente besteht in der Gruppierung in ein intel-
lektuelles Schuldelement (,Moglichkeit der Unrechtseinsicht“) und in ein
voluntatives Schuldelement (,Mdoglichkeit, sich der Unrechtseinsicht geméss
zu verhalten“).9” Daneben wird auch im traditionellen Verstdndnis angenom-
men, dass Schuld ebenso durch ihren Unrechtsgehalt mitbestimmt wird und
nicht nur durch die Abwesenheit der vorangehend definierten Elemente kon-
stituiert wird. Dem Téter werde auch die Willensbildung in Bezug auf die
begangene Tat vorgeworfen, womit auch der Vorsatz (bzw. die Fahrldssigkeit)
als allg. subjektives Unrechtsmerkmal zum Gegenstand des Schuldvorwurfs
werde, da es auch fiir den Schuldgehalt der Tat einen Unterschied mache, ob
der Téter vorsitzlich oder fahrldssig gehandelt habe.®®

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

« 100

sig verhalten, sich fiir das Recht hétte entscheiden konnen®.

3. Schuld im Deliktsaufbau

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

97 HirscH, LK-StGB N 187 Vorb § 32.

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

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

100 BGHSt. 2,194, 200.

101 SAFFERLING, 1.

27



Kapitel1: Schuldprinzip und der strafrechtliche Schuldvorwurf

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

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

102 STRATENWERTH, AT 4. A., § 11 N 1; HURTADO P0OZ0, 817.

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

104 JUHASZ, 26 ff.

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

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

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

4. Differenzierung zwischen Unrecht und Schuld

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

108 LEWISCH, 232 ff.; WALTER, 109.

109 GUNTHER, Naturalistische Herausforderung, 217 f.

110 So KILLIAS ET AL., AT, N 301 ff.

111 ALBRECHT, Vergessene Freiheit, 76.

112 JUHASZ, 26 ff,; siche dazu auch VOGEL, JZ 2012, 25 ff.

113 Soz.B.explizit bei ZURCHER, S]Z 1919, 337; siche dazu auch SCHULTZ, 4. A.,187; GERMANN,
175.

114 EHRSAM, SJZ 1945, 230.
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Lehre werden Vorsatz und Fahrlassigkeit typischerweise bereits als ,subjekti-
ver Tatbestand“ zum Unrechtstatbestand gezihlt."s

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

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

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

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

118 WALTER, 80.

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

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

120 RoxIN, AT, § 7N 7.

121 LEWISCH, 232 ff.

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

123 RoxIN, FS Henkel, 181.

124 JAKOBS, AT 2. A,, 493 . (17/44).
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fragen, inwiefern diese Kategorien sich unterscheiden bzw. den subjektiven
Tatbestand in diese Fragestellung miteinzubeziehen. Dies gerade auch weil
die Trennung von Unrecht und Schuld, wie noch auszufiihren sein wird, so
in der angelsdchsischen Terminologie kaum vollzogen wird.*> Es wird in der
Folge darum von einem weiten Schuldverstdndnis ausgegangen, ohne die
Erkenntnisse dieser Trennung jedoch zu vernachléssigen.

5. Zweckrationalisierung der Schuldkategorie

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

125 Siehe dazuS. 44 ff.

126 Siehe zu diesen Angriffen anstatt vieler z.B. KUPPER, 152; BAURMANN, Zweckrationalitit,
302; KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 225 ff.; FIGUEIREDO Dias, 221 f.,; KuNz, ZStW 1986,
823.

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

128 JAkoBs, Schuld und Privention, 1976; ders.,, AT 1. und 2. A., 1983 und 1993; ders.,
Schuldprinzip, 1993; ders., ZStW 1995, 843 ff,; ders., Staatliche Strafe, 2004; ders., ZStW
2005, 247 ff.,; ders., Norm, Person, Gesellschaft, 2008; ders., Schuld als gesellschaftliche
Konstruktion, 2009, 243 ff.; ders., System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012.

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

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

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

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

131  So Kunz, ZStW 1986, 824.

132 BAURMANN, Zweckrationalitit, 302; SCHNEIDER, 20 ff.; LAMPE, FS Roxin, 46 f.

133 KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 226.

134 GEISLER, 114.

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

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

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

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

137 SCHNEIDER, 310 f.

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

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

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

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

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

143 JaKoBs, Psychisches Faktum und Norm, 128; KUPPER, 155; KUNZ, ZStW 1986, 825.
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der auf einer Fihigkeit zur Normerkenntnis und Normbefolgung aufbaut.
Gegeniibergestellt wird ihm die Schuld als etwas, das durch die Schaffung von
Zustdndigkeiten erstim Rahmen des Systems hergestellt und deshalb auch rein
rechtssystemintern legitimiert werden muss. Der funktionale Schuldbegriff
ist bei Jakobs also ein rein normativistisches Konstrukt, abgeleitet aus einem
streng generalpréaventiv fundierten Verstdndnis der Strafzwecklehre.4

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

144 KUPPER, 156 iiber den funktionalen Schuldbegriff bei Jakobs.
145 S. 436 ff.

146 Siehe zu dieser Differenzierung detaillierter S. 122 ff.

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

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

6. Verankerung des Schuldprinzips in deutschsprachigen
Rechtsordnungen

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

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

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

151 Siehe z.B. BGE 123 IV1E. 2; BGE 116 IV 300 E. 2a; vgl. auch SCHMID DANIEL, 156.

152 So z.B. BOMMER, BSK-StGB N 32 Vorb Art. 19; SCHMID DANIEL, 156.

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

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

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

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

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

156 FRISTER, Schuldprinzip, 14; KAUFMANN ARTHUR, Schuldprinzip, 187 ff., 196, 208.

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

158 FRISTER, Schuldprinzip, 18; LAGODNY, 386 f.; JuHASZ, 91 f. und 94; TULLY, 54 f.; DUBBER/
HORNLE, 24.

159 Anstatt vieler EISELE, S/S-StGB N 103 f. Vorb §§ 13 ff.; RunporLpH1, SK-StGB N 1 Vorb § 19.

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

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

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

III. SCHULD UND INNERE TATSEITE IM
ANGELSACHSISCHEN RECHTSRAUM

1. Angelsichsische Strafrechtstradition

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

163 TRIFFTERER, 248; JUHASZ, 128; KaroLLus, OJZ 1987, 677 ff;; TipoLD, WK-StGB § 4 N 44
ff., geht hingegen nur von einer beschrinkten verfassungsrechtlichen Absicherung des
Schuldgrundsatzes aus.

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

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

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

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

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

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

170 WEIGEND, ZStW 1981, 196.

171 SAFFERLING, 286 f.
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Die Tradition des Common Law ist jedoch vielseitig und lédsst sich anhand
der englischen ,Mutterrechtsordnung“”* gut nachzeichnen. Ashworth unter-
scheidet dabei drei Entwicklungsphasen: Im 17. und 18. Jahrhundert sei das
Strafrecht zu grossen Teilen systematisiert und weitgehend beeinflusst durch
die theoretischen Werke von Rechtsgelehrten wie Sir Edward Coke oder Sir
William Blackstone gewesen. Im 19. Jahrhundert habe es eine wesentliche
Bewegung in Richtung Konsolidierung der Rechtsprechung gegeben, wel-
che zu den wichtigsten — zu einem grossen Teil noch bis heute nachwir-
kenden — Gesetzen gefithrt habe. Die zweite Hilfte des 20. Jahrhunderts
sei ganz im Zeichen — wenn auch von nur langsam voranschreitenden —
Kodifikationsbestrebungen gestanden.'”® Trotz diesen Entwicklungsphasen
blieb der Hauptteil der Regelungen, welche in Kontinentaleuropa den zur
Hauptsache kodifizierten ,Allgemeinen Teil“ des Strafrechts bestimmen,
im englischen Recht von den Regeln des Common Law und demzufolge von
gerichtlichen Entscheidungen geleitet.'” Die historische Entwicklung des
Schuldprinzips und des Schuldbegriffs nachzuzeichnen, gestaltet sich auch
aufgrund dieses Mangels einer systematischen Durchdringung des General
Parts des Strafrechts und der Einzelfallbetonung der Rechtsprechung nicht
einfach. Die intensive Debatte rund um die subjektiven Voraussetzungen
der Straftat hat allerdings auch in den Ldndern des Common Law eine
lange Tradition.'”> Eine Vertiefung der allg. Zurechnungslehre in Austausch
von Strafrechtsdogmatik und —theorie ist demzufolge trotzdem erkenn-
bar, auch wenn rechtstheoretische Konstruktions- und Systemfragen
nicht im Mittelpunkt der pragmatisch-prozeduralen angelsichsischen
Strafrechtstradition stehen.'®

Die Strafrechtsdoktrin aller US-amerikanischer Staaten und des
Bundesstaates selbst in einem Schema zu erfassen, scheint beinahe

172 Siehe zur rechtsvergleichenden Einordnung der englischen Rechtsordnung allg.
FORSTER, [, 141 f.

173 ASHWORTH, Handbook, 532.

174 Trotz den mittlerweile vielen, auch umfassenden statutes des englischen Rechts, haben
die Rechtsgrundsitze des Common Law, also des nicht-kodifizierten Rechts, nach wie
vor den gleichen Status wie Gesetze. Entsprechend kann auch zwischen Straftaten, die
in Gesetzen normiert sind (statutory offences) und solchen, die auf ungeschriebenem
Recht beruhen (common law offences) differenziert werden; siehe dazu FORSTER, 1, 143
und FORSTER, 11, 374.

175 So z.B. SAFFERLING, 286 f,; sieche dazu nachfolgend S. 44 ff.

176 Siehe so z.B. VOGEL, GA 1998, 137 ff.
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hoffnungslos.’”” Entsprechend muss in der Folge stets Bezug auf den gemein-
samen Kern und iibergreifende Konzepte genommen werden, um den
Versuch einer moglichst umfassenden Darstellung der untersuchten Doktrin
zu unternehmen. Quer zur pragmatischen Orientierung des Common Law
steht das amerikanische Projekt des sog. Model Penal Codes. Dieser Versuch,
ein Musterstrafgesetzbuch zu erstellen, gilt heute oftmals als Ausgangspunkt
der Strafrechtswissenschaft, vor allem aber auch der Strafrechtslehre an
den Universititen.”® Der erste Entwurf dieser Kodifikation wurde zwi-
schen 1952 und 1962 aufgrund einer privaten Initiative des American Law
Institutes erstellt.”” Der Model Penal Code entstand im Bestreben, Struktur
in das US-Strafrecht (und das der einzelnen Bundesstaaten) zu bringen, u.a.
mit einer Systematisierung des Besonderen Teils."® Der wichtigste Beitrag
sei gemdss Dubber aber die Einfiihrung eines Allgemeinen Teils gewesen,
in welchem gerade grundlegende Konzepte der Verbrechenslehre erstmals
eine Definition erfuhren.™ Allerdings ist die praktische Bedeutung dieses
Werks fiir das US-Strafrecht umstritten und trotz dessen Einflusses auf die
Gesetzgebung mehrerer Staaten kann keineswegs von einem einheitlichen
US-amerikanischen Strafrecht gesprochen werden.

2. Einfiihrung in die Verbrechenslehre: Actus Reus, Mens
Rea und Defences

Ebenso wenig wie es im Allgemeinen nur das eine, einheitliche Common
Law gibt, gibt es auch nicht nur eine einzige Straftatlehre der angelséchsi-
schen Rechtsordnungen.’®> Obwohl das Strafrecht in den hier zur Hauptsache
untersuchten Rechtsordnungen Englands®® und der USA mittlerweile
praktisch ausschliesslich Gesetzesrecht ist, liegt den Rechtsordnungen des
Common Law dennoch ein gemeinsamer Kern zugrunde. Die Quintessenz
dieser gemeinsamen Tradition ist die Maxime, welche die Verbrechenslehre
beider Rechtsordnungen leitet. Dieser Grundsatz miindet in der bereits

177 So auch DUBBER/HORNLE, 174.

178 KADISH, 19 Rutgers L.J. 521, 521 (1999); DUBBER, Model Penal Code, 2.

179 BAHR, 76; DUBBER, Model Penal Code, 7. Das American Law Institute ist eine private
Organisation, welche Forschungsprojekte im amerikanischen Recht verfolgt; ROBINSON,
Handbook, 565.

180 DUBBER, Model Penal Code, 16.

181 DUBBER, Model Penal Code, 17.

182 Ahnlich DUBBER, Model Penal Code, 24.

183 Auch ohne explizite Nennung ist jeweils das Strafrecht Wales mitgemeint.
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erwihnten und wohl bekanntesten Formel des angelsdchsischen Rechts
»actus non facit reum nisi mens sit rea“’%* Sie ist Dreh- und Angelpunkt der
Zurechnungs- und Schuldlehre und regelméssiger Ausgangspunkt theoreti-
scher Abhandlungen.®®s Diesem Ausspruch folgend besteht die Straftat aus
einem dusseren Handlungselement (actus reus) sowie einem inneren, geisti-
gen Element (mens rea), welche gemeinsam die positiven bzw. konstitutiven
Elemente der Straftat im Deliktsaufbau darstellen.”®® Eine Handlung alleine
begriinde danach keine Strafbarkeit, sofern beim Téter dazu nicht auch
eine vorwerfbare innere Einstellung hinzukomme.'®” Diesen beiden zentra-
len Séulen der Verantwortlichkeit, welche in ein subjektives und ein objek-
tives Element unterteilt werden, werden Verteidigungseinreden (defences)
gegeniibergestellt, welche die Verantwortung ausschliessen oder mindern
konnen.®® Dieser Aufbau ist auch Ausdruck der pragmatisch-prozedura-
len Orientierung dieser Rechtstradition, da er massgeblich darauf beruht,
dass die positiven Elemente im Regelfall ausnahmslos von der Anklage
dargelegt und nach dem strengen Massstab des Ausschlusses verniinftiger
Zweifel (proof beyond reasonable doubt) bewiesen werden miissen, wihrend
Verteidigungseinreden mit einer Darlegungs- oder Beweiserbringungslast
(evidentiary burden) oder ausnahmsweise, so vor allem bei der insanity

184 Gemiss BAHR, 29 f., stammt der Gedanke urspriinglich aus einer Passage aus den
»Sermones“ des Augustinus und wurde zunichst in leicht abgewandelter Form in den
,Leges Henrici Primi“ auf den Meineid angewandt. Der allg. Grundsatz wurde dann
von den weltlichen Gerichten iibernommen und miindete in dieser heute bekannten
Formulierung von Sir Edward Coke; siehe dazu auch BAKER, 596 f; LEVITT, 17 Ill. L. Rev.
117,117 (1922). Gemass FARMER, 171, war dieses sich im Mittelalter entwickelnde Konzept
ferner eng mit den christlichen Idealen in Bezug auf die Siinde verbunden.

185 Diese lateinische Maxime bedeutete allerdings nicht immer das, was ihr heute zuge-
schrieben wird. Vielmehr war auch sie Gegenstand der historischen Entwicklung und
von Theoriestreitigkeiten. Letzteres gerade in Bezug auf den Begriff der mens rea; so
TURNER, 6 C.L.J. 31, 31 . (1936).

186 Die Analyse der Bestandteile von actus reus und mens rea habe aber ergeben, dass keine
durchgehende Trennung von objektiven und subjektiven Elementen vollzogen werden
konne. So beinhalte der actus reus auch subjektive und die mens rea auch objektive
Elemente; so WEIK, 423 f. Gemiss DUBBER, Model Penal Code, 38 f., handelt es sich auch
bei den Elementen der mens rea um Tatbestandselemente, bei denen es eigentlich nicht
so sehr um Subjektivitit gehe.

187 Anstatt vieler z.B. ALLEN, Textbook, 58.; HORSTER, 6; BAHR, 23.

188 VOGEL, GA 1998, 136 f.; HORSTER, 6.
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defence, mit einer Beweislastumkehr unterschiedlicher Intensitéit verbunden
sind.’®

Den Begriff des actus reus, als dusserer, objektiver oder physischer
Bestandteil eines Delikts, kann man am ehesten mit dem objekti-
ven Tatbestand — und den Begriff mens rea folglich mit dem sub-
jektiven Tatbestand — vergleichen, wobei es zu eng greifen wiirde,
diese Begrifflichkeiten auf die uns bekannte Tatbestandsmdissigkeit
zu reduzieren, da z.B. zumindest teilweise Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsgriinde auch unter dem actus reus erfasst werden.¥° Mit
dem actus reus werden die erforderlichen Handlungs- und Verhaltensweisen
umschrieben sowie die sonstigen dusseren Bedingungen, die gegeben
sein miissen, damit der Anwendungsbereich des Strafrechts tiberhaupt
gegeben ist."' Der actus reus kann nicht nur in einer Handlung (act), son-
dern auch in einer Unterlassung (omission) oder einem Zustand (status/
condition) bestehen.”* Eine Entwicklung, wie sie im deutschsprachigen
Rechtskreis mit der finalen Handlungslehre einherging, ist im angelséch-
sischen Raum nicht erkennbar.'3 Uberhaupt tut sich das angelsichsische
Strafrecht mit einer allgemeingiiltigen Handlungsdefinition schwer.'94
Unter den Begriff des actus reus werden alle objektiven Merkmale zusam-
mengefasst: Dazu gehoren neben der Handlung auch die Kausalitédt sowie
die objektive Zurechnung.”’ Ein solcher strafwiirdiger Akt liegt allerdings
immer nur dann vor, wenn der Téter auch subjektiv einen strafwiirdigen
Willen gehabt habe, was im Rahmen des mens rea-Erfordernisses gepriift
wird, welches in nachfolgenden Abschnitten noch genauer beleuchtet und
fir die vorliegende Fragestellung massgeblich ist.

189 VOGEL, GA 1998, 137 ff. Diese Beweislastumkehr gilt als Ausnahme von der
Unschuldsvermutung, ist aber im Grundsatz verfassungsrechtlich gebilligt; siehe
Pattersonv. State of New York, 432U.S.197 (1977). Zur Relevanz dieser Beweislastverteilung
im Zusammenhang mit den strict liability offences siehe S. 389 ff.

190 HORSTER, 7; SAFFERLING, 292 f.

191 So HORSTER, 7.

192 SAFFERLING, 301. Manche Autoren wie z.B. WILLIAMS/BAKER, 99, verwenden deshalb
den Begriff ,external element‘, um der Annahme entgegenzuwirken, der actus reus
setzte immer eine Handlung voraus.

193 Welzels finale Handlungslehre findet in der angelsdchsischen Literatur nur Erwédhnung
als Lehre, die ,ein deutscher Philosoph“ vorgelegt habe; vgl. VOGEL, GA 1998, 137 ff,; zum
Einfluss der finalen Handlungslehre in der deutschsprachigen Theorie siehe S. 24 ff.

194 So SAFFERLING, 316.

195 SAFFERLING, 316.
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3. Mens Rea

Grundsitzlich wird mens rea hiufig als Schuldbewusstsein umschrieben
und ist als Konzept wesentlich umstrittener als die dussere Tatseite, was die
Autorinnen und Autoren des US-amerikanischen Model Penal Codes bzw.
der englischen Draft Criminal Code Bill auch dazu veranlasst hat, den Begriff
durch culpability bzw. fault zu ersetzen.’® Die Autoren des Model Penal Codes
hitten geméss Dubber ferner zwei Dinge festgehalten: Erstens, dass es so
etwas wie mens rea tiberhaupt nicht gebe und zweitens, dass mens rea erfor-
derlich sei.®” Der lateinische Terminus wird im Englischen als guilty mind,
d.h. also schuldiger Geist, iibersetzt, sogleich wird aber regelmissig festgehal-
ten, dass sich die rechtliche Verwendung des Begriffs auf einen mental state
hinsichtlich eines konkreten Delikts beziehe.'® Bereits hier zeigt sich, dass die
Frage, was genau mens rea bedeutet — nicht undhnlich der deutschen Debatte
um den Schuldbegriff — umstritten ist, dass aber gleichzeitig deutlich erkenn-
bare Unterschiede zur Schuldlehre der deutschsprachigen Rechtsordnungen
bestehen und die Begrifflichkeiten divergieren. Bei der Verwendung des
Begriffs sollte deshalb zwischen mens rea in einem engeren Sinne (also als
verschiedene Formen von Vorsatz und Fahrléssigkeit) und mens rea in einem
normativen, weiteren Sinne (als Vorliegen aller inneren Merkmale, d.h. als
Schuld in einem umfassenden Sinne) unterschieden werden.® Nachfolgend
wird mens rea i.S.d. subjektiven Tatbestands, also i.S.d. Priifungsstufe und
nicht in einem weitergehenden allg. strafrechtlichen Schuldverstéindnis ver-
standen, sofern nicht explizit anders betont.

Gerade die US-amerikanischen Gesetzgeber haben sich bei der Festlegung
der verschiedenen Formen des subjektiven Tatbestands — anders als diejeni-
gen im deutschen Recht, welche sich seit jeher auf die Dichotomie von Vorsatz
und Fahrlidssigkeit festlegten — schwergetan. So kannte das Strafgesetzbuch
des US-Bundesstaats von 1974 noch 78 verschiedene Umschreibungen fiir
die mens rea, wobei sich gerade auch aufgrund der Miihen der Verfasser des
Musterstrafgesetzbuches nun mittlerweile vier hauptséchliche Schuldformen
durchgesetzt haben.**® Die mens rea umfasst i.d.S. nun die verschiedenen
Stufen der subjektiven Umsténde, welche beim Téter im Zeitpunkt der Tat

196 JUHASZ, 244 f.

197 DUBBER, Model Penal Code, 38 f.

198 NORRIE, 35.

199 Siehe zu dieser Unterscheidung z.B. KEILER, 63.
200 WEIGEND, ZStW 1981, 673.
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vorliegen miissen, um eine strafrechtliche Verantwortlichkeit zu begriinden.***
Die Anforderungen an dieses sog. mental element konnen je nach Strafart
variieren. Entsprechend muss bei jedem Delikt untersucht werden, welcher
subjektive Tatbestand genau erfiillt sein muss.*** In modernen Darstellungen
lassen sich dabei vier zentrale Stufen des Verschuldens ausmachen: intention,
knowledge, recklessness und — je nach Auffassung — negligence.**?

Die meisten schwereren Vergehen erfordern Vorsatz.*** Intention bzw.
purpose liegt dann vor, wenn der Erfolg Ziel oder zumindest Zwischenziel
des Handelns ist und der Titer weiss und voraussieht, dass er durch seine
Handlung den Erfolg herbeifithren wird.>*> Im Allgemeinen beinhaltet die
mens rea die Frage nach dem Wollen, also der Frage, ob die Handlung wil-
lentlich erfolgte, und nach dem Wissen, also der Frage, ob der Téter die
Konsequenzen seiner Handlung kannte.**® Analog der deutschsprachigen
Vorsatzlehre werden im Grundsatz also ein kognitives und ein voluntatives
Element vorausgesetzt. Dabei bezieht sich die mens rea stets nur auf den ver-
wirklichten Lebenstatbestand, wihrend das Bewusstsein des Téters, damit
eine verbotene Handlung zu begehen, nicht erfasst wird. Damit ist die Frage,
ob das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit Bestandteil des Vorsatzes ist, fiir das
angelsachsische Strafrecht im negativen Sinne entschieden.**?

Bei den Tatbestdnden, welche nur knowledge hinsichtlich des Vorliegens
bestimmter (oder aller) Tatumsténde erfordern, wird verlangt, dass der Téter
sicher weiss, dass diese Tatumstédnde auch tatséchlich gegeben sind, der Téter
den Tatbestand also wissentlich erfiillt.>*® Dieses Wissen geniigt dann fiir die
Erfiillung der Anspriiche des subjektiven Tatbestands.**® Es handelt sich bei
dieser ,Wissentlichkeit“ aus Sicht der deutschsprachigen Lehre also um eine
Art dolus directus 2. Grades, wihrend das Erfordernis einer intention mit dem

201 SAFFERLING, 342 f.

202 ALLEN, Textbook, 58.

203 Anstatt vieler z.B. DUBBER, Model Penal Code, 41 ff.; HORSTER, 9; BROWN, 75 Law &
Contemp. Probs. 109, 109 (2012); GREEN STUART, 1; siche auch Model Penal Code (1985), s.
2.02(2). Gewisse Autorinnen und Autoren sehen auch die strict liability einfach als tie-
fere Stufe des Verschuldens an; sieche dazu auch S. 8o ff.

204 ASHWORTH, Handbook, 536.

205 HORSTER, 9 f.

206 TURNER, 6 C.LJ. 31, 34 (1936).

207 So BAHR, 25; zur Behandlung von Verbotsirrtiimern im angelsdchsischen Recht siehe
auch S. 377 f.

208 HORSTER, 10; WEIGEND, ZStW 1981, 673.

209 ALLEN, Textbook, 79.
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dolus directus 1. Grades bzw. der Absicht verglichen werden kann. Bei einer
solchen direkten Gegeniiberstellung ist allerdings stets Vorsicht geboten, da
die detaillierten Anforderungen sich durchaus unterscheiden.**

Recklessness erfasst die bewusste grobe Fahrléssigkeit, also das bewusste
Eingehen eines offensichtlichen und nicht zu rechtfertigenden Risikos.*" Der
Tdter muss das Risiko bei dieser schwereren Form der Fahrléssigkeit ken-
nen und es dennoch ungerechtfertigterweise eingehen.”* Ob das zuldssige
Risiko iiberschritten wurde, hdngt von einer Abwégung des sozialen Nutzens
der Aktivitdt auf der einen und der Wahrscheinlichkeit und der Schwere
des Schadenseintritts auf der anderen Seite ab.*® Dabei wird ein objekti-
ver Massstab angesetzt und auf den sog. ,reasonable man“ abgestellt.* Im
deutschsprachigen Raum wird der Fahrlassigkeitsbegriff weiter gefasst und
beinhaltet oft auch, was im angelsdchsischen Recht erst unter negligence fal-
len wiirde und deshalb oft nicht strafbar wire.*'> Umgekehrt erfasst reckless-
ness auch Sachverhalte, welche im deutschsprachigen Raum oftmals bereits
als Eventualvorsatz gewertet wiirden.”® Die Kategorien kénnen deshalb —
gerade auch aufgrund der Anwendung anderer Massstéibe — nicht einfach mit
den deutschen Begrifflichkeiten verglichen werden.

Bei der Verschuldensform der negligence wird bestraft, wer sich nicht an
einen bestimmten objektiv festgesetzten Sorgfaltsmassstab hélt, unabhén-
gig davon, ob er sich dem Risiko oder der Sorgfaltspflichten bewusst war.*”
Ob es sich bei der negligence, also der unbewussten Fahrléssigkeit, um eine
Verschuldensform handelt, ist jedoch umstritten.>® Diese Verschuldensform
wird deshalb auch oft als ,Zwischenstation“ (half-way house) zwischen mens
reaund strict liabilitybezeichnet.”® Da mens rea auch als Geisteshaltung (state

210 ROSSKOPF, 14; WEIGEND, ZStW 1981, 674.

211 HORSTER, 11.

212 ASHWORTH, Handbook, 537; ALLEN, Textbook, 82.

213 ALLEN, Textbook, 82. Ahnliches gilt auch fiir die hiesige Diskussion iiber das ,erlaubte
Risiko*; sieche dazu z.B. KILLIAS ET AL., AT, N 729.

214 ALLEN, Textbook, 82.

215 SPENCER/PEDAIN, 241.

216 Zu diesen Uberschneidungen ausfiihrlich WEIGEND, ZStW 1981, 673 ff.

217 KEILER, 63.

218 Siehe zu den verschiedenen Positionen z.B. FARMER, 183 ff. Entsprechend dieser
Unklarheit vermeidet wohl auch der Mode! Penal Code den Begrift der mens rea und
spricht stattdessen von den ,general requirements of culpability“ um danach die vier
Verschuldensformen aufzulisten; siehe Model Penal Code (1985), s. 2.02; BAHR, 27.

219 Z.B. WILLIAMS GLANVILLE, 262.
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of mind) umschrieben wird, ist es streitig, ob die unbewusste Fahrlassigkeit
tiberhaupt als Kategorie der mens rea angesehen werden kann.*** In der
Tat handelt es sich bei der unbewussten Fahrldssigkeit nicht um einen
,Geisteszustand“ — mochte man mensrea denn so definieren — sondern um die
Abwesenheit eines solchen, der ja gerade bestraft werden soll.** Im Vergleich
zur strict liability wird hier jedoch auf einen inneren Zustand Bezug genom-
men: Der Téter hétte sich des Risikos bewusst sein sollen. Entsprechend wird
durchaus ein personlicher Vorwurf platziert. Auch bei der unbewussten
Fahrléssigkeit wird im angelsédchsischen Recht allerdings einzig ein objek-
tiver Massstab angewendet.*** Nur selten erfordern schwerere Delikte aller-
dings ausschliesslich negligence.**3

Aufgrund dieser allg. Definition der inneren Tatseite ist jedoch noch nicht
geklart, ob z.B. auch die Zumutbarkeit oder Schuldfihigkeit Teil der mens rea
sind. Nach der klassischen Differenzierung sind diese Umstédnde defences und
folglich erst dort zu priifen.*** Die Frage nach der Schuld des Téters ist also mit
der mens rea alleine noch nicht zu beantworten.**

4. Defences

Im Rahmen des vor allem auch prozessual relevanten dreigliedrigen
Deliktsaufbaus des angelséchsischen Strafrechts wird neben den strafbe-
grilndenden Elementen actus reus und mens rea gepriift, ob nicht Griinde
ersichtlich sind, welche die Strafbarkeit ausschliessen. Diese werden in Form
von Verteidigungseinreden (defences) vorgebracht.**® Das angelsdchsische

220 BAHR, 25; HORSTER, 11 f.; ALLEN, Textbook, 105.

221 DUBBER, Model Penal Code, 42; KEILER, 62 .

222 BAHR, 27. Personliche Kapazititen und Kompetenzen miteinzubeziehen, also einen
subjektiven Massstab anzuwenden, wird in der klassisch pragmatischen Tradition pri-
mir deshalb abgelehnt, da dies zu Beweisschwierigkeiten fithren wiirde; siehe dazu z.B.
HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 979 (1943).

223 In einer Studie wurde z.B. festgestellt, dass es sich im Jahr 1996 in nicht einmal 5% der
vor dem Englischen Crown Court verhandelten Fille um Delikte mit negligence handelte;
so ASHWORTH/BLAKE, 1996 Crim. L.R. 306, 308; BLOMSMA, 173.

224 LACEY/WELLS/QUICK, 50; WATZEK, 43.

225 Anders BAHR, 25, der meint, die mens rea richte sich auf die Vorwerfbarkeit der Tat und
entspreche folglich der Schuldform im deutschen Strafrecht. Das wiirde allerdings kaum
der heute herrschenden deutschen Verbrechenslehre entsprechen, da Elemente wie die
Schuldfdhigkeit anderswo gepriift werden.

226 Der Begriff ,Verteidigungseinreden scheint dem Begriff der defences am néichsten
zu kommen, wenn auch eine Ubersetzung schwierig ist, da die deutschsprachigen
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Strafrecht stellt dabei grundsatzlich die Vermutung der vollen Schuldfihigkeit
auf. Entsprechend geht es bei den Eingaben im Rahmen der defences um
die Widerlegung dieser Vermutung, weshalb diese als Einreden aufge-
fasst werden. Erst bei diesen defences werden die Fragen, welche die deut-
sche Schuldkategorie zu einem wesentlichen Teil ausmachen, tiberhaupt
relevant und dies nur dann, wenn die Verteidigung sie zum Thema macht.
Unterbleibt ein solcher Vortrag der Verteidigung, bleibt es bei der Vermutung
der Schuldfihigkeit.>

Zwischen defences zur Rechtswidrigkeit und zur Schuld wird weder in der
Rechtsprechung noch in der Lehre durchgéngig konsequent unterschieden
bzw. sind die entsprechenden theoretischen Abhandlungen eher von beschei-
dener Praxisrelevanz.>® Die zuléssigen Einreden haben sich Stiick fiir Stiick
herausgebildet, oft bereits im Common Law, ohne dass den defences eine klare
Kategorisierung oder ein iibergreifendes Prinzip zugrunde gelegt wurde.**
Trotzdem wird in Anerkennung der Schuld-Unrecht-Differenzierung regel-
missig zwischen sog. justifications auf der einen und excuses auf der anderen
Seite differenziert.*s° Der hauptsdchliche Unterschied wird dann — dhnlich der
deutschen Terminologie — darin gesehen, dass rechtfertigende Einreden das
Unrecht der Tat negieren, wihrend Entschuldigungen die personliche Schuld
des Téters fiir dieses Unrecht infrage stellen.?s' Im Allgemeinen haben sich die
verschiedenen Einreden allerdings ohne relevanten theoretischen Unterbau
entwickelt, wie er in den meisten kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen
vorhanden ist.** Trotzdem wurde viel Zeit in die Kategorisierung der ansons-
ten eher uniibersichtlichen Anzahl von Einreden gesteckt. Dabei wird neben
dem beschriebenen bipartiten System auch ein tripartites vorgeschlagen,
bei welchem weitergehend zwischen justifications, excuses und exemptions
unterschieden wird.*3 Als exemptions, also Ausnahmen, werden dabei primér
Kindesalter und Geisteskrankheit erachtet, welche nicht nur die Schuld der

Rechtsordnungen etwas Analoges nicht kennen; siehe dazu WATZEK, 58 ff.; SAFFERLING,
293. Umgekehrt gibt es in der englischen Strafrechtsterminologie keinen Begriff, der sich
mit der ,Schuldfidhigkeit direkt vergleichen ldsst; SAFFERLING, 431.

227 Dazu auch allg. CHILD/ORMEROD, 563 ff.; WILLIAMS/BAKER, 56 ff.

228 BAHR, 25; TADROS, 115 und 121.

229 ASHWORTH, Handbook, 541.

230 Anstatt vieler z.B. KEATING ET AL., 236 f.; HusAk, Overcriminalization, 72.

231 BLoMSMA/ROEF, Justifications and Excuses, 158; WILLIAMS/BAKER, 56 f.; SIMONS, 87 J.
Crim. L. & Criminology 1075, 1097 (1997); RUSSELL-BROWN/DAVIS, 220.

232 ASHWORTH, Handbook, 541.

233 So z.B. die Kategorisierung von TADROS, 115 ff.
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Tat ausschliessen wiirden, sondern die generelle Schuldfidhigkeit.?3* Gemass
Tadros sollten solche Ausnahmen aber eigentlich gar nicht als Einreden aus-
gestaltet sein, da sie die grundsétzliche Strafbarkeit verneinen und dem Téter
bereits den Status bzw. die strafrechtliche Subjektqualitét absprechen wiir-
den.?5 Es gibt ferner auch defences, wie z.B. automatism, bei denen grundsitz-
lich nicht die Schuld verneint wird, sondern welche die Erfiillung des actus
reus betreffen.”® Auch hier ist die Lehre allerdings nicht eindeutig.

Verschiedene rechtfertigende defences sind z.B. diejenigen des Vorliegens
einer Zwangssituation (necessity), der Selbstverteidigung (self-defence),
der Einwilligung (consent) oder der Befehlsbefolgung (superior orders).
Entschuldigungen sind hingegen bspw. die Geisteskrankheit (insanity), die
unwillentliche Berauschung (involuntaryintoxication), der Nétigungsnotstand
(duress) oder Rechts- oder Tatbestandsirrtiimer (mistake/ignorance of law or
fact).**” Dass es diese Einreden grundsitzlich gibt, heisst allerdings nicht, dass
sie bei jedem Delikt vorgetragen und anerkannt werden koénnen. So ist das
Common Law bspw. sehr strikt, was die Anerkennung von Entschuldigungen
aufgrund von Berauschung oder Irrtiimern angeht.?s®

Als Fazit dieser kurzen Prisentation der angelsichsischen Straftatlehre
lasst sich festhalten, dass der Schulbegriff bzw. eben mens rea oder cul-
pability nicht einheitlich definiert ist und sich die Schuldauffassung
je nach Verstindnis enger oder weiter fassen ldsst, wobei eine klare
Dichotomie des Unrechts- und des Schuldtatbestands nicht erkennbar ist
und die Verbrechenslehre primér einer prozeduralen Logik folgt. Was den
Schuldvorwurfim eigentlichen Sinne, d.h. die Elemente der Schuldkategorie,
dabei genau ausmacht, divergiert also nicht nur zwischen den verschiedenen
untersuchten Rechtsordnungen, sondern dariiber hinaus auch innerhalb
verschiedener Lehren.

234 TADROS, 116.

235 TADROS, 130.

236 Die Einrede des automatism betrifft die Anforderung, dass es sich bei der Tat um einen
willentlichen Akt handeln muss. In diesen Féllen wird das Vorliegen des actus reus ver-
neint; siehe dazu z.B. ASHWORTH/HORDER, Principles, 193.

237 Siehe zu den einzelnen defences iibersichtlich AsaworTH, Handbook, 541 ff.

238 Siehe dazu mehr aufS. 361 ff. und S. 372 ff.
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5. Verankerung des Schuldprinzips im angelsichsischen
Rechtsraum

Das Schuldprinzip findet weder im englischen noch im US-amerikanischen
Strafrecht eine positiv-rechtliche Grundlage, gilt aber trotz der z.T. gewich-
tigen Durchbrechungen, welche Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sind, alseines dertragenden Rechtsprinzipien.?* Derauch als mensrea-Prinzip
bezeichnete Grundsatz kann allerdings von der Bedeutung und dem Gehalt
kaum mit dem Verstdndnis des Schuldprinzips, wie es in deutschsprachigen
Rechtsordnungen vorherrscht, verglichen werden.** Das Erfordernis einer
inneren Tatseite wurde bislang auch nicht als verfassungsrechtlich unab-
dingbares Element der Strafbarkeit anerkannt.?* Der amerikanische Supreme
Courthat mehrfach festgehalten, dass mens rea zwar ein wichtiges Erfordernis
sei, allerdings kein verfassungsrechtlich Garantiertes, ,except sometimes*.+*
Dieser Zusatz hat in der Folge selbstverstdndlich zu einem bis heute uner-
filllten Kldarungsbediirfnis gefiihrt. Gerade das prominente Vorhandensein
der strict liability offences stellt unbestritten eine Beschrdankung der Geltung
des Schuldprinzips dar. Da kein einheitliches Konzept in Bezug auf das
Schulderfordernis bzw. das Erfordernis des subjektiven Tatbestands vorliegt,
muss fiir jedes Gesetz bzw. jedes Delikt separat bestimmt werden, was fiir
Anspriiche an die innere Tatseite gestellt sind. In den USA hat der Supreme
Court dafiir eine Reihe an Vermutungen und Hilfestellungen entwickelt um
im Einzelfall mittels Auslegung festzustellen, ob iiberhaupt und welche Form
der mens rea verlangt ist.>3

Gerade bei einer Gegeniiberstellung mit dem ,Schuldprinzip®, wie wir es im
vorangegangenen Kapitel fiir die deutschsprachigen Rechtsordnungen defi-
niert haben, ist es wichtig, den Gehalt der analogen Prinzipien des Common
Law auf ihre Vergleichbarkeit hin zu tiberpriifen. Entsprechend ist auch hier
von Relevanz, ob von Schuld im engeren oder im weiteren Sinne ausgegan-
gen wird, ob also nur die Schuldausschlussgriinde bzw. Entschuldigungen
(die zur Hauptsache erst bei den defences gepriift werden) oder von einem
umfassenderen Begriffsverstindnis i.S. aller inneren Merkmale (also auch

239 Dazu z.B. VOGEL, GA 1998, 127 ff.

240 So auch SAFFERLING, 481 f.

241 WEIK, 439 mit Verweis auf Powellv. Texas, 392 U.S. 514, 535 . (1968).

242 DUBBER/HORNLE, 102; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 403 (1989); siehe dazu auch
ausfiihrlich PACKER, 1962 Sup. Ct. Rev. 107; SINGER/HUSAK, 2 Buff. Crim. L. Rev. 861 (1999).

243 THOMPSON, Summary.
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des subjektiven Tatbestands) ausgegangen wird.*** Das Verstdndnis von
mens rea unterscheidet sich also auch danach, welche Priifungsstufen mit-
gemeint sind und ob nur Schuld in einem ,deskriptiven Sinne“ (also als
Vorliegen eines Tatbestands) oder in einem ,normativen Sinne“ (also als
Vorwerfbarkeit dieses Tatbestands) gemeint ist.**> Wenig hilfreich sind dabei
auch die terminologischen Wirren in diesem Bereich. Ab und zu wird in die-
sem Zusammenhang von culpability oder responsibility, dann wieder von
guilt, fault oder blameworthiness gesprochen, wihrenddem das Gemeinte
nicht weniger divergiert. Einen Unterschied zwischen mens rea principle und
fault principle macht auch schon Hart aus, wenn er festhélt, dass sich diese
zwar unterscheiden, aber dennoch einem gemeinsamen Sinn dienen: So solle
das Strafrecht Entschuldigung und Rechtfertigung genauso erlauben, wie es
den subjektiven Tatbestand verlangt, um sicherzustellen, dass Téter eine faire
Méglichkeit haben, der Strafbarkeit planbar zu begegnen. Dies gebiete bereits
die rule of law.?*® Es wird also auch im angelséichsischen Rechtsraum zwischen
Schuldprinzip iw.S. und i.e.S. und zwischen mens rea und blameworthiness
unterschieden, wobei Letzteres eine normative Wertung enthalte.*#”

Als einen relevanten Ausfluss des Schuldprinzips wird das sog. proportio-
nality principle bezeichnet, welches als Priifstein der Strafzumessung gilt und
das Schuldprinzip i.S.d. Strafzumessungsschuld normiert. Die Strafe soll in
einem angemessenen Verhiltnis zum Fehlverhalten und zum personlichen
Vorwurf stehen und Schuld soll demnach Strafe limitieren.?#® Die verschie-
denen Strafzwecke sollen entsprechend nur innerhalb dieses Parameters zur
Anwendung gelangen.** Genau wie in der deutschsprachigen Literatur wird
dieserlimitierende Faktor primér damitlegitimiert, dass er einen Schutz gegen
den Missbrauch der Strafgewalt durch den Staat und gegen iiberbordende
Freiheitseinschrinkungen biete. Neben dem Proportionalititsprinzip sind
in der angelséchsischen Lehre im Zusammenhang mit dem Schuldgrundsatz
auch das principle of correspondence und das principle of concurrence von
Bedeutung und werden im Rahmen der strict liability-Debatte noch genauer

244 So auch DUBBER/HORNLE, 109.

245 Ahnlich KEILER, 64 f.; MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 838 f. (1999).

246 Siehe GARDNER JOHN, Wrongs and Faults, 71 tiber die Position von HART, Punishment
and Responsibility, 29 ff.

247 So z.B. AMIRTHALINGAM, 67 Mod. L. Rev. 491, 492 (2004).

248 BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 109 (2012).

249 ASHWORTH, Handbook, 535.
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zu diskutieren sein.?>* Gemdss ersterem ist grundsétzlich hinsichtlich jedes
objektiven Tatbestandsmerkmals ein hierauf bezogenes subjektives Element
erforderlich. Letzteres legt fest, dass die innere Tatseite zur selben Zeit vor-
liegen muss, in der auch der objektive Tatbestand verwirklicht wird.*s* Trotz
dieser durchaus nicht zu leugnenden Prinzipienorientierung auch der eng-
lischsprachigen Doktrin muss dennoch bereits jetzt relativiert werden, dass
die Bedeutung des Schuldprinzips nicht im gleichen Ausmass ausgepragt
ist, wie dies in anderen Rechtsordnungen der Fall ist und entsprechend
Einschnitten in das Schuldprinzip auch regelmaéssig nicht mit der gleichen
Sensibilitdt und Abwehrhaltung begegnet wird.

6. Strict Liability als Ausnahme von der Regel

Grundsitzlich gelten also auch im angelsdchsischen Recht die allg.
Voraussetzungen der Strafbarkeit. Das bedeutet, grundsitzlich muss Vorsatz
oder Fahrléssigkeit in Bezug auf die objektiven Tatbestandsmerkmale vor-
liegen, es besteht die Moglichkeit ausreichender Verteidigungseinreden wie
bei Schuldunféhigkeit oder Tatbestandsirrtiimern und nur ein guilty mind
kann eine Strafe legitimieren. Soweit die Theorie. ,The story is more compli-
cated, of course“, meint Brown allerdings dusserst treffend.?s* Denn es gibt in
den Common Law-Rechtsordnungen nicht zu vernachléssigende und zuhauf
auftretende Durchbrechungen des mens rea- und des Schuldprinzips, die sog.
strict liability offences. Die detaillierte Erfassung der strict liability, wie sie
genau definiert wird und was alles dazuzihlt, ist umstritten und Gegenstand
zahlreicher Abhandlungen. Bevor in den ndchsten Kapiteln und im Verlauf
dieser Abhandlung Definitions- und Kategorisierungsversuche, vor allem
aber auch eine Analyse der Legitimation, der Anwendungsbereiche und der
Deliktskonstruktionen vorgenommen werden, soll zunéchst kurz umrissen
werden, wie sich diese strikte Verantwortlichkeit mehr und mehr ausbreiten
konnte und bis heute fester und prominenter Bestandteil der englischen und
US-amerikanischen Rechtsordnungen ist.

Fiirdieweitere UntersuchungvonRelevanzistnebendieserFeststellungeines
Pluralismus der Schuldkonzeptionen jedoch, dass Schuld als Voraussetzung
der Strafe und damit das Schuldprinzip grundsitzlich in allen untersuchten
Rechtsordnungen Geltung beansprucht. Einen wesentlichen Einschnitt, den

250 S.223ff.undS. 235 ff.
251 HORSTER, 9; FORSTER, 11, 673.
252 BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 109 (2012).

52



11 Schuld und innere Tatseite im angelsdchsischen Rechtsraum

wohl wesentlichsten in modernen westlichen Strafrechtsordnungen, erfahrt
das Schuldprinzip allerdings im Rahmen der strict liability-Doktrin des
angelsidchsischen Strafrechts. Diese gemeinhin vereinfacht als ,Strafbarkeit
ohne Verschulden betitelte Rechtsfigur fithrt zu einer Strafbarkeit auch
ohne vollen Nachweis der personlichen Schuld — demzufolge eben zu einer
»strikten“ Verantwortlichkeit. Es handelt sich dabei um einen Angriff auf die
Geltung des Schuldprinzips von hoher Praxisrelevanz fiir die angelséchsi-
schen Rechtsordnungen. Um was es sich bei diesem Phdnomen genau han-
delt, was strikte Verantwortlichkeit i.d.S. bedeutet und wo die strict liability
iberall Anwendung findet, soll nachfolgend zunéchst einfithrend umrissen
werden. Klar ist bereits jetzt, dass sich gerade im Zusammenhang mit der
strict liability, aber auch im Rechtsvergleich der Schuldlehren, die Variabilitét
des Schuldbegriffs, des Schuldprinzips und damit auch des Schuldvorwurfs
im Strafrecht offenbart, welcher nur mit einer einheitlichen und stringenten
Analyse begegnet werden kann.

Die Verbreitung dieses Phidnomens kann aber bereits zu diesem Zeitpunkt
zum Schluss fithren, dass das Schuldprinzip in den anglo-amerikanischen
Rechtsordnungen zwar grundsitzlich Geltung beansprucht, dass es aber
Durchbrechungen von hoher und nicht zu vernachlissigender Praxisrelevanz
gibt. Bei der strict liabilityhandelt es sich also um die Ausnahme von der Regel,
allerdings um eine Ausnahme, wie sie deutschsprachigen Rechtsordnungen
in diesem Ausmass deutlich fremd ist.
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Kapitel 2: Strict Liability als
Angriff auf das
Schuldprinzip

I. DIE STRICT LIABILITY DES ANGELSACHSISCHEN
STRAFRECHTS

1. Begriffliche Wirren um die Strict Liability

Argumente, Legitimation und Anwendungsbereiche der strict liability kon-
nen kaum sinnvoll evaluiert werden, solange das Begriffsverstindnis nicht
geklért ist.>® Die Definitionsversuche verschiedener Autorinnen und Autoren
divergieren allerdings betrdchtlich und der Begriff wird in der strafrechtli-
chen Literatur kaum einheitlich verwendet.*s* Einig ist man sich nur dariiber,
dass kein Konsens vorherrscht und dass es keine klare Ubereinstimmung
gibt, wann man die Strafbarkeit als ,strikt“ zu klassifizieren habe.?s

Strict criminal liability wird, wie bereits erwdhnt, oftmals vereinfacht als
Verantwortlichkeit ohne Schuldnachweis bezeichnet oder schlichtweg als
Verantwortlichkeit, welche keinen schuldhaften state of mind erfordere.?s%
Ld.S. sei die strikte Verantwortlichkeit eine Strafbarkeit in Abwesenheit
von Vorsatz oder Fahrlissigkeit bzw. eine, bei welchem das Vorliegen die-
ses subjektiven Tatbestands nicht von Relevanz sei.?” Diese Definition der
strict liability als Verantwortlichkeit ohne jegliches Verschulden wird jedoch

253 So auch WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960).

254 Vgl. auch GREEN STUART, 2.

255 Anstatt vieler z.B. HUsak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995); LEVENSON, 78
Cornell L. Rev. 401, 417 (1993); ASHWORTH/HORDER, 160.

256 So z.B. bei DUFF, Strict Liability, 125; JOHNSON, 1518.

257 SIMONS, 87 ]. Crim. L. & Criminology 1075, 1080 (1997).
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weitgehend abgelehnt.® Der gebrduchlichere Definitionsvorschlag ist
enger und entsprechend préiziser und lautet dahingehend, dass es sich bei
der strict liability um Delikte handle, bei welchen fiir mind. ein objektives
Tatbestandsmerkmal (material element)* kein korrespondierender subjek-
tiver Tatbestand nachgewiesen werden miisse.”* Auch der amerikanische
Model Penal Code folgt dieser engen Definition.*™ So seien demzufolge diese
Delikte deshalb substantiell strikt, da sie die Verurteilung eines Téters auch
dann erméglichen wiirden, wenn ihn nicht in Hinblick auf alle &dusseren
Tatbestandsmerkmale des entsprechenden Vergehens ein Verschulden tref-
fe.?*2 Die Elemente, fiir welche kein subjektives Pendant verlangt wird — oft-
mals Begleitumstéinde oder der Taterfolg — werden entsprechend als die strict
liability elements bezeichnet.**3

Was genau darunter zu verstehen ist bzw. was alles darunter fillt, ist hin-
gegen bereits wieder Gegenstand von Kontroversen.?** Wie in den spiter zu
diskutierenden Versuchen, die ,Variationen der strict liability“ abzubilden,
deutlich wird, kann die Doktrin verschieden ausgelegt werden und bein-
haltet je nach Auslegung die verschiedensten Formen von Lockerungen des

258 Soz.B.HUsAK, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 195 (1995) mit dem Hinweis, dass es hoch-
gradig unwahrscheinlich sei, dass das angelsdchsiche Recht jemals einen Téter bestraft
habe, der ginzlich ohne Schuld war. Diese Variante der strict liability existiere in der rea-
len Welt nicht. Entsprechend sei ein Konzept dieser Doktrin, welches kein Gegenstiick
in der Praxis habe von keinem Nutzen.

259 Gemiss Model Penal Code handelt es sich immer dann um ein solches material element,
wenn sich das Tatbestandsmerkmal nicht auf die Verjahrungsfrist, die Gerichtsbarkeit
oder den Gerichtsstand bezieht oder wenn das Element nicht mit dem Ubel oder der
Tathandlung in Zusammenhang steht, welche durch die in Frage stehende Bestimmung
ponalisiert werden soll bzw. mit den fiir jenes Delikt zuldssigen Entschuldigungen und
Rechtfertigungen; so die Definition im Model Penal Code (1985), s. 1.13(10).

260 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 22; GREEN STUART, 2; DUFF, Strict Liability,
125; ders., Answering for Crime, 233; ASHWORTH/HORDER, 160 f,; SPENCER/PEDAIN,
238; KEATING ET AL., 227; JEFFERSON, 122. Es spielt keine Rolle, was eine Priifung der
inneren Tatseite in Bezug auf dieses Element ergeben wiirde (auch ein Gegenbeweis
ist in diesen Féllen also nicht zuléssig); so MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 830
(1999). Allerdings bezieht sich die Definition des Model Penal Codes etwas weitergehend
auf alle Bestimmungen, in denen der Staat selbst nicht mind. negligence in Bezug auf
jedes objektive Element nachweisen muss und dussert sich nicht zur Moglichkeit eines
Gegenbeweises; sieche Model Penal Code (1985), s. 2.05.

261 Model Penal Code (1985), s. 2.05.

262 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23.

263 SPENCER/PEDAIN, 238.

264 Siehe zu den verschiedenen Kategorisierungsversuchen ausfiihrlich S. 313 ff.
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Schuldprinzips. Es soll aber bereits jetzt deutlich werden, dass es sich bei der
strict liability nicht nur um eine ,Strafbarkeit ohne jegliches Verschulden*
handelt, da doch in aller Regel das Vorliegen einer inneren Tatseite ver-
langt wird. Das Verschulden muss sich vielmehr nur nicht auf den gesam-
ten Tatbestand erstrecken. Die strict liability gilt nach dieser mehrheitlich
vertretenen Definition also als ein Prinzip, nach welchem Vorsatz und
Fahrlédssigkeit keine vollumféanglich ,essentielle Zutaten“ des entsprechen-
den Delikts sind und folglich Einschnitte in die Geltung des Schuldprinzips
in Kauf genommen werden.?®s Dariiber hinausgehend kann sie — und die-
sem weitergehenden Verstidndnis soll hier zunichst gefolgt werden — als
Strafbarkeit verstanden werden, die eben deshalb ,strikt“ ist, da bei ihr nur
reduzierte Nachweiserfordernisse im Rahmen des subjektiven Tatbestands
oder der Schuld i.e.S. gestellt werden, dass also ,strenger” be- und geurteilt
wird als bei Befolgung der iiblicherweise geltenden Straftatlehre.

Absolute liability — auch pure strict liability genannt — sei hingegen gemaiss
mehrheitlich vorherrschendem Verstidndnis dann gegeben, wenn ein Vergehen
wirklich keinerlei Nachweis einer inneren Tatseite erfordere.*®® Eine solche
absolute Verantwortlichkeit, bei welchem die Strafbarkeit iiberhaupt kein
Verschulden erfordert, kommt in der Realitét selten bis gar nie vor.2%7 Um eine
strikte und nicht eine absolute Verantwortlichkeit handle es sich auch dann,
wenn die Schuld zwar nicht nachgewiesen werden miisse, aber immerhin im
Rahmen einer defence der Gegenbeweis moglich sei, z.B. indem ausreichende
Sorgfalt (due diligence) vorgebracht werden konne.**®

Es zeigt sich bereits hier, dass es sich bei der strikten Verantwortlichkeit
nicht um ein ,Alles-oder-Nichts“-Phdnomen handelt und es nicht ein-
fach Strafbarkeit aufgrund eines Schuldvorwurfs und Strafbarkeit ohne
jeden Schuldvorwurf gibt. Vielmehr geht es regelmissig um Fragen der
Proportionalitédt, welche das Schuldprinzip i.S.d. Strafzumessungsschuld
betreffen. Die Wahrung des Verhiltnisses zwischen dem Verschulden des
Téters und der ausgesprochenen Strafe gilt als Grundlage des geltenden

265 CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396, 396 (1970).

266 ROBERTS, 152; ALLEN, Textbook, 108; DUFF, Answering for Crime, 232; SIMESTER ET AL.,
194; JEFFERSON, 124; KEATING ET AL., 236; GREEN STUART, 3; zur absolute liability als
Extrembeispiel siehe S. 333 ff.

267 GROSS, 343; DUFF, Strict Liability, 125; ders., Answering for Crime, 232; siehe jedoch die
Beispiele auf S. 333 ff.

268 So DUFF, Strict Liability, 126; SIMESTER ET AL., 173.
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Strafrechtsverstéindnisses.*®® Wenn nun im Rahmen der hier untersuchten
Delikte Personen verurteilt werden, obwohl sie deutlich weniger Schuld trifft
als einen anderen Titer, welcher dieses Verschulden aufweist, und fiir beide
dennoch die gleiche Strafe ausgesprochen wird, resultiert auch das — so z.B.
gemiss Husak — in einem Verstoss gegen das Schuldprinzip und folglich einer
strikten, bzw. eben strikteren Verantwortlichkeit.>?°

Diese begrifflichen Unklarheiten bleiben nicht ohne Bedeutung fiir die
rechtstheoretische Analyse. Entsprechend wurden im Laufe der letzten
Jahrzehnte die verschiedensten Kategorisierungsversuche unternommen.
Einerseits wurde versucht, den strict liability offences eine eigene Grundlage
i.S. einer eigenen Deliktskategorie nachzusagen — dazu sogleich mehr —, ande-
rerseits wurden die verschiedenen Arten der Lockerungen des Schuldprinzips,
d.h. die Variationen der Doktrin, nach verschiedenen Mustern analysiert und
in verschiedene Kategorien unterteilt. Auf diese Vorschldge wird noch aus-
fithrlich zuriickzukommen sein.*”* Festgehalten werden kann bereits jetzt,
dass diese uneinheitliche Verwendung der Terminologie die Komplexitét des
Phédnomens offenbart und nur eine préizise Analyse es erlaubt, die Doktrin
hinsichtlich ihres Gehalts zu bewerten.

2. Historische Entwicklung und Herkunft der Strict
Liability Offences

Die Wurzeln der strict liability-Doktrin werden i.d.R. auf die Mitte des
19. Jahrhunderts zuriickgefiihrt.”> Primér die Entscheidung Regina v.
Woodrow* von 1846 wird in England als Abkehr von der vorangehen-
den Lehre und damit als Ausgangspunkt einer neuen Entwicklung

269 Siehe dazu S. 238 ff.

270 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 198 (1995).

271 S. 313 ff.

272 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 56 (1933); SAFFERLING, 374 f.; HORSTER, 25; SCHMID NIKLAUS,
§ 30 3.; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 (2014); WEIK, 241; SINGER
RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 345 (1989). Damit ist die neue Form der strict liability, wie
sie heute diskutiert wird, gemeint. Selbstverstdndlich gab es bereits in fritheren Zeiten
diverse Formen von strikter Verantwortlichkeit und Erfolgshaftungen; siehe zur weiter
zuriickliegenden historischen Entwicklung des mens rea-Erfordernisses im angelséchsi-
schen Recht auch allg. GARDNER MARTIN, 1993 Utah L. Rev. 635, 635 ff., insb. 651 ff.

273 R.v. Woodrow [1846] 15 M. & W 404, 153 ER go7 (Exch.).
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gesehen.””* Die mit der Industrialisierung einhergehende starke Zunahme
des Regulierungsbediirfnisses aufgrund negativer Begleiterscheinungen
fithrte in der Folge zu einer deutlichen Ausbreitung der Strafgesetzgebung.
Durch die Industrialisierung entstand ein erh6htes Bediirfnis, das Strafrecht
nicht mehr nur zur Wahrung von Individual- sondern zunehmend auch von
Kollektivinteressen einzusetzen und die Allgemeinheit vor den neu geschaf-
fenen Risiken zu schiitzen, was eine schnell anwachsende Zahl neuer Gesetze
mit sich brachte.””> Im Zuge dieser Entwicklung verzichteten die Gerichte
immer hdufiger auf den vollstindigen Nachweis der inneren Tatseite, wenn die
Vorschrift einen solchen nicht ausdriicklich anordnete, was primér mit prag-
matischen Argumentenlegitimiert wurde.*”® Aber nicht nur die Expansion des
Regelungsgegenstands in der neuen Industriegesellschaft, sondern auch die
Verschiebung von derreinen Bestrafung schuldhafter Schadensherbeifithrung
hin zur vermehrten Risikoorientierung des Strafrechts, welche in immer
mehr Fahrldssigkeits- oder auch Gefihrdungsdelikten resultierte, muss
mit der hier untersuchten Doktrin in Zusammenhang gebracht werden.*”
Diese Entwicklung prégte das moderne Strafrecht, wie wir es heute kennen,
massgeblich.

Inwiefern die Entwicklungen in Grossbritannien und den USA dabei paral-
lel verliefen, ist umstritten. Diesbeziigliche Verdnderungen in den USA seien,
so z.B. Sayre, erstaunlich unabhingig von den englischen Entscheidungen

274 Anstatt vieler z.B. QUIST, 32; SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 58 f. (1933); JEFFERSON, 127;
kritisch zu dieser Geschichtsschreibung HORSTER, 25 f. mit dem Hinweis, es habe bereits
vorher im ungeschriebenen Common Law Vorldufer der Rechtsfigur gegeben, auch wenn
nicht davon gesprochen werden konne, dass sie damals bereits allg. anerkannt gewesen
sei. Auch SULLIVAN G.R., 196, meint, in der Mitte des 19. Jh. sei die strict liability schon
verbreitet gewesen. Anders SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 531 (2006), der festhilt, dass die
strict liability erst im spéten 19. Jh. und nicht durch das besagte Urteil etabliert worden
sei. Erst die Industrialisierung selbst habe die Figur hervorgebracht, wihrend der vielzi-
tierte Sale of Food and Drugs Acts 1875 oder der Public Health Act 1875 noch keine strikte
Verantwortlichkeit enthalten hétten. Diese enthielten jeweils mind. eine sog. defence
of due diligence, also eine Einrede, dass angemessen sorgfiltig verfahren wurde; vgl.
auch SIMESTER, Appraising Strict Liability, viii; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 352
(1989).

275 BAHR, 80; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 80 (2014); SULLIVAN G.R., 201;
SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 67 (1933).

276 HORSTER, 26 und 30; zu dieser pragmatischen Legitimation siehe ferner nachfolgend
S.62f. undS. 86 f.

277 Ahnlich HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 986 (1943); siehe zu den Gefihrdungsdelikten auch
S.88f.
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gewesen.””® Die klassische These, dass das Bediirfnis der Lockerung des
Schuldprinzips aufgrund der Auswirkungen der Industrialisierung entstan-
den sei, wird ab und zu auch mit eben diesem Hinweis relativiert, dass die
Entwicklung in den USA und in Grossbritannien nicht wirklich parallel ver-
laufen sei.*”® Die vermehrte Durchbrechung des Schuldprinzips wird jedoch
i.d.R. auch in den USA auf einen Wandel in der Mitte des 19. Jahrhunderts
zuriickgefiithrt und in Zusammenhang mit der Industrialisierung bzw. einem
damit einhergehenden sozialen und kulturellen Wandel gebracht.?*> Andere
argumentieren, in den USA sei bei der Entwicklung dieser Doktrin — gerade
in Abgrenzung zur englischen Entwicklung — nicht primir das offentli-
che Wohl im Zentrum gestanden, sondern eher die Moral und folglich die
Kriminalisierung von Verhaltensweisen, die als moralisch anstossig galten,
z.B. im Zusammenhang mit Minderjihrigen.*® Fiir diese These spricht, dass
die Grundsitze des Schuldprinzips nicht nur im Rahmen der sog. public
welfare offences gelockert wurden.?® Jedoch ist dies auch in England durch-
aus der Fall: So ging es z.B. bei der vielzitierten Entscheidung Prince**® aus
dem Jahre 1875 um einen Verstoss gegen den englischen Offences Against
the Person Act 1861, bei welchem ein unter 16 Jahre altes und unverheirate-
tes Madchen der Obhut ihrer Erziehungsberechtigten entzogen wurde.
Durch die Strafandrohung von bis zu zwei Jahren konnte in diesem Fall
nicht mehr nur von einem Bagatelldelikt — wie die Lockerungen zuvor oft-
mals gerechtfertigt wurden — gesprochen werden.?®* Auch in den USA
beschrinkte sich die strikte Verantwortlichkeit keineswegs nur auf sog.
regulatory offences,*® sondern kam und kommt nach wie vor z.B. auch bei

278 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 62 (1933); anders aber z.B. QUIST, 32.

279 WEIK, 241f.

280 So z.B. BAHR, 46; GREENBERG/BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 79 f. (2014); SAYRE, 33
Colum. L. Rev. 55, 67 (1933); siehe dazu auch die Ausfithrungen des Gerichts in Morissette
v. United States, 342 U.S. 246, 251 ff. (1952). Auf welches Gerichtsurteil die Verbreitung
der Doktrin genau zuriickzufiihren ist, ist hier jedoch nicht ganz eindeutig; fiir BAHR,
48, kann der Ursprung auf die Entscheidung Commonwealth v. Boynton, 84 Mass. 160, 2
Allen 160 (1861) (Massachusetts) zuriickgefithrt werden. Der Angeklagte wurde in die-
sem Fall wegen dem Verkaufen von Alkohol verurteilt, ohne aber gewusst zu haben, dass
das Getrink alkoholhaltig war.

281 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 339 (1989); WEIK, 241 f.

282 Zuden public welfare offences sogleich S. 71 ff.

283 Prince [1875] 2 CCR 154.

284 HORSTER, 27 f.

285 Zu diesem Begriff sogleich mehr auf'S. 71 ff.
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Sexual- und Personenstandsdelikten zum Einsatz.?®® Es kann allgemein fest-
gehalten werden, dass die US-amerikanischen Gesetzgeber und Gerichte
die Doktrin deutlich weitergehend gewéhren liessen und lassen, wihrend
ihre britischen Pendants die mens rea presumption wenn auch nicht durch-
gehend, so doch vermehrt hervorhoben und in den allermeisten Fillen
zumindest Verteidigungseinreden zuliessen.?” Trotzdem konne auch in
den USA nicht davon die Rede sein, dass Verurteilungen aufgrund von strik-
ter Verantwortlichkeit zu dieser Zeit den Normalfall darstellten oder dass
unschuldigen Tétern keinerlei Moglichkeiten offen gestanden hétten, einer
Strafe zu entgehen.?%®

Thren Hohepunkt erreichte die strict liability-Doktrin wohl in der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts.?®® Allgemein ist es schwierig, eine klare Trendlinie
auszumachen. Die Entwicklung der Entscheidungen zur strict liability war
weder in England noch in den USA konsistent, u.a. auch deshalb, weil die
Gerichte in den jeweiligen Einzelféllen dennoch versuchten, Fille offensichtli-
cher Ungerechtigkeit zu vermeiden.**° Allerdings habe sich die Verbreitung der
strict liability seit den 1970er-Jahren gemiss Singer zumindest verlangsamt.*

3. Identifikation des Mens Rea-Erfordernisses

Da der Gesetzgeber meistens nicht von Beginn weg explizit festhilt, ob
es sich beim entsprechenden statute um eines mit oder ohne strict liability
handelt, stellt sich die Frage, wie Gerichte im Laufe der Geschichte festge-
stellt haben und auch noch heute feststellen, ob es sich bei einem Delikt um
eine solche handelt oder nicht. In den Fillen, in denen die Parlamente ihre
Aufgabe ordentlich erfiillt haben, sollte in der Regel wenig Zweifel zuriick-
bleiben, ob es sich bei einem Delikt um ein Delikt strikter Verantwortlichkeit
handelt. Wenn mens rea erforderlich ist, ist das regelmissig explizit durch die
Verwendung von Begriffen wie ,vorsétzlich®, ,willentlich“ oder ,wissentlich*
angezeigt. Umgekehrt kann auch ein Verzicht auf dieses Erfordernis explizit

286 BAHR, 52; SULLIVAN G.R., 196; zu den weiteren Anwendungsbereichen siehe S. 68 ff.

287 Das gleiche gelte auch fiir Australien und Kanada, wo die strict liability in der zweiten
Hilfte des 20. Jh. durch die Gerichte mehr und mehr verdringt wurde; siehe zu den
aktuelleren Entwicklungen in verschiedenen Common Law-Jurisdiktionen ausfiihrlich
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 374 ff. (1989).

288 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 340 (1989).

289 HORSTER, 29.

290 FARMER, 185.

291 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 338 f. (1989).
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angezeigt werden.*®* Allerdings dussern sich viele Gesetzesbestimmungen
nicht ausdriicklich tiber das mens rea-Erfordernis und iiberlassen den
Gerichten die Entscheidung bzw. die Aufgabe, diese Frage mittels Auslegung
zu kldren.>3 Diese Aufgabe erweist sich fiir die Gerichte oftmals als schwie-
rig, da einerseits weitgehend einheitliche Auslegungsinstrumente fehlen und
andererseits der Gesetzgeber selten klare Prinzipien bei der Einfiithrung von
strict liability-Elementen zu erkennen gibt.>%4

Bereits frith hatten sich Gerichte deshalb mit der Frage zu beschifti-
gen, ob sie das Schulderfordernis in ein Gesetz hineinzulesen haben, wenn
sich der Gesetzgeber nicht dazu dusserte. Es zeigt sich bei der Analyse des
Geschichtsverlaufs, dass die Gerichte zunéchst auch bei den statutory offen-
ces die aus den Zeiten des Common Law vertraute Auslegungsregel beibehiel-
ten, dass das mens rea-Erfordernis als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
immer zu beriicksichtigen sei, dann aber gegen Ende des 19. und der ersten
Hilfte des 20. Jahrhunderts gehduft davon abkamen und die Bestimmunen
mehr und mehr wortlich auslegten.” In der wegweisenden Entscheidung
Sweet v. Parsley**® aus dem Jahr 1970 hat das englische House of Lords sodann
die grundsitzliche Bedeutung des Schuldprinzips herausgestrichen und fer-
ner den bis heute giiltigen Grundsatz aufgestellt, dass grundsitzlich eine
Vermutung fiir ein vollumféngliches mens rea-Erfordernis besteht (presump-
tion of mens rea).*®” Da, wo eine Bestimmung sich nicht zur inneren Tatseite
dussere, solle also stets angenommen werden, dass das Schuldprinzip vollum-
finglich Geltung beanspruche.?*® Auch in den USA hat der oberste Gerichtshof
einige Vermutungen zugunsten des Schuldprinzips vorgesehen, wenn auch
nicht so eindeutige. U.a. wurde festgehalten, dass eine solche Vermutung im
Zusammenhang mit den public welfare oder regulatory offences nicht anwend-
bar sei. Ferner wird bei der Gesetzesinterpretation regelmaissig beachtet, ob

292 ALLEN, Textbook, 110; KEATING ET AL., 228. Gemiss SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 532 (2006),
hat sich das Abstellen auf diesen Wortgebrauch in Hinblick auf die Eruierung des mens
rea-Erfordernisses jedoch regelmissig als unergiebig erwiesen.

293 ALLEN, Textbook, 110.

294 BROWN, 75 Law & Contemp. Probs. 109, 110 ff. (2012).

295 So BAHR, 32.

296 Sweet v. Parsley [1970] AC 132; siehe eine kurze Zusammenfassung dieses Falls bei
JEFFERSON, 128.

297 HORSTER, 29 f. In neuerer Tendenz wenden jedoch zumindest die englischen Gerichte
die Rechtsfigur der strict liability weniger hdufig an und verlangen im Zweifelsfall
zunehmend den vollen Nachweis der mens rea; HORSTER, 108.

298 ALLEN, Textbook, 111.
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es sich um ein Delikt des ungeschriebenen oder des geschriebenen Rechts
handle, ob die Hérte der Strafe eine strikte Verantwortlichkeit nahelege und
ob der intendierte Gesetzeszweck eher vergeltend oder priaventiv sei.*?

4. Rechtfertigung und Kritik der Doktrin

4.1 Argumente fiir die Strict Liability

Wie noch genauer zu beleuchten sein wird, wird die strict liability-Doktrin
hauptsichlich mit Argumenten der Pravention und der Effizienz legitimiert.3*°
Die immer weitere Ausdehnung der Doktrin liess sich vor allem unter dem
Label des sog. public welfare, also dem Schutze des ,6ffentlichen Wohls“ leicht
begriinden.3** Neben der erhohten Sicherheit fiir die Allgemeinheit, welche sich
durch den nachgesagten abschreckenden Effekt dieser Delikte ergeben wiirde,
sei ferner die Effizienz der Behorden nur so zu gewéhrleisten.>** Gerade in den
Bereichen der Massendelinquenz sei es geméss Befiirwortern der Doktrin unzu-
mutbar, den Gerichten und Strafverfolgungsbehorden die Last aufzuerlegen, im
Einzelfell die innere Einstellung des Téters zu berticksichtigen.?** Aber auch im
Rahmen der Unternehmensstrafbarkeit, bei der die strikte Verantwortlichkeit
oft vorgesehen ist, wiirden sich Vorteile ergeben, da sich einerseits der
Schuldnachweis da als besonders schwierig erweise und andererseits in die-
sem Bereich speziell grosse Gefahren fiir die Offentlichkeit bestehen wiirden.
Hinzu komme auch die Tatsache, dass hier die strikte Verantwortlichkeit
leichter gerechtfertigt werden koénne, da Strafen fiir Unternehmen weniger
Stigmatisierung mit sich bringen wiirden.3** Die Verteidiger der Rechtsfigur,
darunter immerhin der amerikanische Bundesgerichtshof, halten fest, dass

299 Siehe tibersichtlich THOMPSON, 2 ff. mit entsprechenden Rechtsprechungsnachweisen;
dhnlich auch schon SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 72 (1933).

300 Siehe anstatt vieler den Uberblick bei HORSTER, 60 ff. und 70 ff.; dazu auch detaillierter
S. 86 ff.

301 So sieht z.B. WOOTTON, 47 und 50 {,, es als Aufgabe des Strafrechts an, sozial schadliche
Handlungenzuverhindern.Eswirenunabsurd, wennmanbeiunachtsamen, fahrldssigen
oder auch unfallbedingten Schiden ein Auge zudriicken wiirde. Gerade in der modernen
Welt werde viel mehr Schaden durch solche unbewusste Sorgfaltspflichtsverletzungen
angerichtet als durch vorsétzliche Bosheit; kritisch zu dieser Haltung BAHR, 129 f.

302 ALLEN, Textbook, 119.

303 BAHR, 131; BLOMSMA/ROEF, Mens Rea, 152.

304 SIMESTERET AL., 190.
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nur dank dieser Deliktskategorie der notwendige regulatorische Charakter des
Strafrechts iiberhaupt aufrechterhalten werden kénne.3°s

Kritiker ~sehen in Effizienziiberlegungen keine ausreichende
Legitimation fiir einen Verzicht auf die grundlegenden Prinzipen der
Moral und der Gerechtigkeit3*® Die pragmatische Rechtfertigung der
strikten Verantwortlichkeit basiert hingegen auf der Position, dass die im
Schuldprinzip zum Ausdruck kommende Gerechtigkeitsidee hinter den
gemeinschaftlichen Interessen zuriickzutreten habe und Préventions-
und Effizienziiberlegungen in diesen Fillen hoher zu gewichten seien.3?
Oftmals wird auch generell angenommen, dass bei bestimmten objektiv
festgestellten Gesetzesverstossen zumeist auch in subjektiver Hinsicht
irgendein Verschulden vorliege und durch die strikte Verantwortlichkeit
nur eine zu weite ,Aufficherung des Geschehens“ und komplizierte
Nachweiserfordernisse verhindert werde, dass es dabei in der Praxis aber
nur selten zu Ungerechtigkeiten komme.3°® In der Tat darf bei der vorlie-
genden Analyse die bereits ausgemachte Tendenz nicht vernachlissigt wer-
den, dass pragmatischen Argumenten in der angelsichsischen Rechtswelt
viel mehr Raum eingerdumt wird als theoretischen Uberlegungen. Die
Kriminalisierung von Verhaltensweisen wird dabei regelmaéssig durch die
,Notwendigkeiten des Augenblicks“ geleitet und generelle Prinzipien treten
in den Hintergrund.?*® Dies erklidrt auch die permanente Ausweitung der
Doktrin, gab es doch fastimmer eine solche ,augenblickliche Notwendigkeit*.
Entsprechend zeigt sich hier auch deutlich die Konsequenz der Abwesenheit
eines kodifizierten Allgemeinen Teils des Strafrechts im angelsdchsischen
Recht, wie ihn deutschsprachige Rechtsordnungen kennen und welcher
geradezu dazu zwingt, sich in Gesetzgebung und Rechtsprechung immer
wieder mit grundlegenden Fragestellungen auseinanderzusetzen.?*

4.2 Kritik an der Rechtsfigur
In der Literatur finden sich trotz der konstanten Verbreitung der Doktrin
zahlreiche Kritiker, gemiss welchen nicht nur die prdventive Wirkung der

305 LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1081 (2014).

306 Siehe so z.B. SALAKO, 70 ]. Crim. L. 531, 535 (2006).

307 BURKHARDT, GA 1976, 337 f,; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 389 (1989).
308 HORSTER, 20.

309 So BAHR, 89.

310 WILLIAMS GLANVILLE, 286; BAHR, 89.
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strict liability zu bestreiten sei,® sondern welche ferner eine Strafe unab-
héngig des personlichen Verschuldens fiir mit den Prinzipien des Strafrechts
unvereinbar halten.3* Die strict liability hat von der akademischen Welt prak-
tisch ausschliesslich und fortwidhrend harsche Kritik einstecken miissen.?*
Eine Strafbarkeit unabhéngig vom persénlichen Verschulden sei weder mit
vergeltungs- noch mit praventionsorientierten Straftheorien vereinbar und
Verurteilungen aufgrund einer strikten Verantwortlichkeit seien dariiber
hinausgehend sogar dazu geeignet, die eigentlichen Strafzwecke zu torpedie-
ren.3* Diese Kritik ist bei den schwereren Straftaten, welche mit einem erhoh-
ten Stigma einhergehen, verschérft vorzufinden.®> Gemass vielen Autorinnen
und Autoren miisse aber auch im Bereich des Ubertretungsstrafrechts
das Schuldprinzip vollends eingehalten werden, da ansonsten der ein-
zigartige Charakter der strafrechtlichen Sanktion verwissert werde?™®
Auch Effizienziiberlegungen und Wirtschaftlichkeitsargumente diirften
Grundsitze der Gerechtigkeit und der individuellen Fairness nicht zuriick-
treten lassen.?7 Trotz detaillierter Auseinandersetzung mit der Doktrin und
ihren Anwendungsbereichen verbleibt im Allgemeinen eine weitldufige
Intoleranz ihr gegeniiber, vor allem bei Vertreterinnen und Vertreter der
Strafrechtsphilosophie.3'®

Das angelsdchsische Recht habe gemiss Kommentatoren ,immer Wege
gefunden, die Strenge der strikten Verantwortlichkeit zu mildern3"

311 So z.B. von WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 731 f. (1960); SINGER RICHARD, 30 B.C. L.
Rev. 337, 403 (1989); SIMESTER ET AL., 192; sieche zu dieser Diskussion auch nachfolgend
S. 86 ff.

312 So z.B. TADROS, 73 f.; WEIK, 255; SIMESTER ET AL., 193.

313 MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 831 (1999) m.w.N.; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub.
Pol'y 1065, 1079 (2014); WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 731 (1960); SINGER RICHARD, 30
B.C. L. Rev. 337, 403 ff. und passim (1989).

314 LARKIN, 37 Harv.]. L. & Pub. Pol'y 1065, 1079 f. (2014); SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337,
403 (1989); SIMESTER ET AL, 192.

315 So z.B. bei SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 21, geméss dem die strikte
Verantwortlichkeit bei ,stigmatic crimes nie zu rechtfertigen sei; oder auch schon
bei SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 79 (1933), der in der Ubernahme der gerichtlichen
Argumentation in den Fillen der public welfare offences in den Bereich schwererer
Straftaten bereits frith eine Gefahr erkannte.

316 So z.B. SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989).

317 ASHWORTH/HORDER, Principles, 165.

318 HusAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 189 (1995) m.w.N.

319 Dies sei sogar im Mittelalter der Fall gewesen, als die strict liability ,ausufernd“ gewe-
sen sei; so HUsAK, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 193 (1995) mit Verweis auf GARDNER
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Es konne aber — so die Kritiker — nicht angehen, dass es dem einzel-
nen Staatsanwalt oder der Richterin iiberlassen werde, im Einzelfall fir
Gerechtigkeit zu sorgen. Vielmehr miisse bereits die Gesetzesgrundlage
die Strafbarkeitsvoraussetzungen klar definieren3*° Auch das von
Befiirwortern haufig vorgebrachte Argument der Trivialitit wird bestritten.
Gemiss diesem Argument seien die verminderten Anforderungen an die
Strafbarkeitsvoraussetzungen aufgrund der tiefen Strafrahmen und eines
fehlenden damit einhergehenden Stigmas zu rechtfertigen.3*' Nicht nur ist
dies allerdings nicht fiir alle Delikte mit strikter Verantwortlichkeit zutref-
fend — man denke z.B. an die felony murder rule —3** sondern kann diese
Argumentation der Befiirworter der Doktrin auch grundsitzlich infrage
gestellt werden: Wenn die Strafe so trivial sei, so stelle sich die Frage, ob sie
tiberhaupt irgendeinen préaventiven Effekt mit sich bringe und damit einen
Nutzen, welcher eine strafrechtliche Verfolgung rechtfertigen wiirde.3* Strict
liability offences seien gemiss den Kritikern also ,inhdrent schdndlich“ und
sirrationale legislatorische oder richterliche Fehlgriffe“3** Wenn tiberhaupt,
sei eine strikte Verantwortlichkeit nur fiir Bagatelldelikte tolerierbar, wobei
auch da nicht einzusehen sei, warum nicht mindestens eine Einrede der ange-
messenen Sorgfalt (due diligence defence) vorgesehen werden konne.3*s

Diese auch prominent vorgebrachte Kritik hat allerdings nichts am
Umstand geéndert, dass sich die Doktrin nicht nur halten, sondern im Laufe
der Zeit fortwiihrend ausbreiten konnte.3*® Verschiedene Auswege aus der
Problematik der strict liability offences werden immer wieder thematisiert: So
werden die generelle Einfiihrung einer Einrede angemessener Sorgfalt oder
die Nutzbarmachung der unbewussten Fahrlassigkeit (negligence) als gangba-
rer Mittelweg vorgeschlagen.3*” Andererseits konne auch anderswo angesetzt
werden und das Label ,kriminell“ kénne diesen Delikten abgesprochen wer-
denbzw. nurnochvon,zivilen“oder ,administrativen‘ Sanktionen gesprochen

MARTIN, 1993 Utah L. Rev. 635, 652 ff.

320 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 404 (1989); LEIGH, 85.

321 Soz.B. WECHSLER, 65 Harv. L. Rev. 1097, 1109 (1952); kritisch gegeniiber diesem Argument
SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 394 ff. (1989); BAHR, 118 ff.

322 Zur felony murder rule ausfiihrlich S. 340 ff.

323 Vgl. SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 396 (1989).

324 So z.B. WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 745 (1960).

325 CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396, 396 (1970).

326 MICHAELS ALAN, Constitutional Limits, 221.

327 So z.B. von SIMESTER ET AL., 192; siehe zu dieser Diskussion auch die Reformvorschlige
auf S. 411 ff.
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werden.3*® Ferner wird angefiihrt, dass dieser Art von Vorschriften — gerade
im Bereich der public welfare offences — viel besser durch zivilrechtliche
Regelungen begegnet werden konnte, welche anderen Massstében hinsicht-
lich des Beweises eines Verschuldens unterliegen wiirden.3*?

Waihrend die kritische Stimmen oftmals bei der allg. Feststellung verweilen,
dass die Verurteilung und Bestrafung Unschuldiger ungerecht sei, haben sich
doch zahlreiche Autorinnen und Autoren damit auseinandergesetzt, ob es
dabei Abstufungen gebe und ob die Rechtsfigur wirklich in allen Fillen nicht
zu legitimieren sei.®*° In der Tat ist es fiir eine Beurteilung der Legitimitét
der strikten Verantwortlichkeit unerlisslich, der Doktrin zunichst detail-
lierter auf den Grund zu gehen bzw. zu eruieren, warum sie sich in diesen
Rechtsordnungen — gerade trotz anhaltender scharfer Kritik — so lange hal-
ten konnte und ferner, inwiefern diese Lockerungen des Schuldprinzips tat-
sdchlich eine Gefahr fiir die Stabilitdt und Legitimitét des Strafrechtssystems
darstellen 33

4.3 Verfassungsmissigkeit der Strict Liability und

Vereinbarkeit mit dem internationalen Recht
Die Frage der Verfassungsmaissigkeit der strict liability offences war und ist
sowohlin den USA als auch in Grossbritannien immer wieder Gegenstand von
Kontroversen, zumal das Schuldprinzip grundsétzlich Geltung beansprucht.
Der amerikanische Supreme Court hat bereits im Jahre 1910 iiber diese Frage
befinden miissen.?** Das Gericht bejahte daraufhin die Vereinbarkeit der
strikten Verantwortlichkeit mit der Verfassung und betonte, der Gesetzgeber
habe dabei seine legitime Ordnungsgewalt ausgeiibt. Die public policy
konne solche strikte Verantwortlichkeiten erfordern, auch wenn das im
Einzelfall hart sein konne.?3® Dem dauerhaften Protest der wissenschaft-
lichen Kommentatorinnen und Kommentatoren zum Trotz, haben die
US-amerikanischen Gerichte und Gesetzgeber die Doktrin deshalb nicht als
verfassungswidrig und damit unanwendbar erklirt, was den Fortbestand

328 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989); zu diesen Vorschlidgen siehe die
Ausfithrungen auf S. 106 ff.

329 KabpisH, 30 U. Chi. L. Rev. 423, 442 (1963).

330 So z.B. SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 21 ff.

331 Dazu ausfiihrlich Teil 4 (S. 311) und insb. S. 408 ff.

332 Siehe Shevlin-Carpenter Co. v. Minnesota, 218 U.S. 57 (1910).

333 BAHR, 56.
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der strict liability offences bis heute sicherte.?** Dennoch wurden der Doktrin
gewisse Grenzen gesetzt, ohne aber die Anwendung vollstdndig zu untersa-
gen.335 Der amerikanische Model Penal Code 16st das Problem vordergriin-
dig so, dass er zwischen ,echten Straftaten” (crimes) und ,,Ubertretungen“
(violations) differenziert und strict liability nur bei letzteren zulésst.3® Auch
das Musterstrafgesetzbuch wendet sich also nicht ganz von der Doktrin
ab, auch wenn sich seine Verfasserinnen und Verfasser offiziell um deren
Einschrdankung bemiiht hétten und sich als Verfechter des Schuldprinzips
présentierten.?” Auch diese grundsitzlich kritische Haltung des Model Penal
Codes hat die Praxis jedoch nicht abgehalten, die strict liability weiterhin
zuzulassen und keineswegs zu verbannen.3s® Entsprechend bestitigt sich der
Eindruck, dass dieses ,Mustergesetzbuch®, trotz allem theoretischen Wert,
eher von bescheidenem praktischem Einfluss geblieben ist, zumindest was
die hier untersuchte Thematik betrifft.

In England hat das House of Lords das Schuldprinzip zu Beginn des 21.
Jahrhunderts erneut als verfassungsméssig garantiert verkiindet.?3 Allerdings
gebe es, so Ashworth, eine lange Tradition im Finden von Ausnahmen von
diesem Prinzip.34° Es wird auch diskutiert, ob die EMRK den britischen
Lockerungen des Schuldprinzips Einhalt gebieten und einen restriktiven
Effekt haben konnte3* Inwiefern das Schuldprinzip ein unumstdsslicher
Bestandteil der européischen Strafrechtstradition ist und durch die in Art.
6 Abs. 2 EMRK verankerte Unschuldsvermutung garantiert ist, ist allerdings

334 Vgl. MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, go1 (1999).

335 MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 829 ff. (1999); ders., Constitutional Limits, 221
f.; Michaels eruiert in diesen US-amerikanischen Entscheidungen des Supreme Courts
jedoch ein implizites Prinzip, das er ,constitutional innocence“ nennt. Danach seien
strict liability offences nur dann verfassungskonform, wenn die Erfiillung der anderen
Tatbestandsmerkmale des Delikts (die der strikten Verantwortlichkeit ausgenommen)
auch schon fiir sich alleine genommen strafbar wéren. Allerdings ist dieses Prinzip nicht
wirklich anerkannt und die diversen Urteile zur strikten Verantwortlichkeit lassen ein
solches kaum erkennen.

336 Siehe dazu BAHR, 77 f.

337 BAHR, 78 f.; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 380 (1989).

338 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 388 (1989).

339 Siehe die Urteile Bv. DPP [2000] 2 AC 428 und K [2002] 1 Cr App R121, [2002] 1 AC 462.

340 ASHWORTH, Handbook, 537.

341 MICHAELS ALAN, Constitutional Limits, 236; SULLIVAN G.R., 197; siehe zur Vereinbarkeit
der Doktrin mit der EMRK auch allg. HORSTER, 113 ff.; KEATING ET AL., 239 ff.
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umstritten.?** Auch wenn diese Bestimmung auf den ersten Blick hauptséch-
lich die prozessuale Seite des nulla poena sine culpa-Prinzips sichert, wird
damit trotzdem impliziert, dass nur bei Vorliegen einer strafbegriindenden
Schuld eine Strafe verhdngt werden darf3* Allerdings ist die Frage, wie weit
dieser Schuldnachweis gehen muss, unklar und divergiert von Rechtsordnung
zu Rechtsordnung offensichtlich deutlich. Der EGMR musste sich im Jahr1988
mit einem Fall3** auseinandersetzen, in dem die Vereinbarkeit einer franzo-
sischen Zollvorschrift, welche die Strafbarkeit ohne Schulderfordernis allein
an den Besitz verbotener Ware kniipfte, mit Art. 6 Abs. 2 EMRK zu priifen war
und hielt grundlegend fest, dass die Unschuldsvermutung einen materiellen
Kern enthalte, der den nationalen Gesetzgebern bei der Ausgestaltung von
Straftatbestinden Grenzen setze. Das Gericht blieb aber in Bezug auf diese
Grenzen eher vage3* Dass die Umsetzung der EMRK die strict liability des
englischen Rechts ein fiir allemal verbannen konnte, ist eher zu bezweifeln,
auch wenn ein Einfluss — z.B. im Rahmen erhéhter Mindestanforderungen —
nicht per se unvorstellbar ist und der internationale Druck eine Entwicklung
in diese Richtung begiinstigen konnte 34

5. Anwendungsbereiche: Zwischen Public Welfare und
Kernstrafrecht

5.1 Uberblick: Die Weitliufigkeit des Phinomens

Das Phidnomen der strikten Verantwortlichkeit erfasst das angelsichsische
Recht, wie bereits ausgefiihrt, so weitldufig, dass eine simple Kategorisierung
oder Fallgruppeneinteilung unmdoglich scheint. Alle spdter noch zu

342 Siehe dazu z.B. SCHAUT, 219 f.; VOGEL, Subjektive Zurechnung, 138; SALAKO, 70 ]J. Crim.
L. 531, 540 f. (2006); KEATING ET AL., 239. Ferner kénne auch das Legalitétsprinzip und
das in Art. 7 Abs. 1 EMRK enthaltene Riickwirkungsverbot das Schuldprinzip absichern
und auch Abs. 2 derselben Bestimmung nehme deutlich auf ein ,Sich-Schuldig-Machen*
Bezug; so JUHASZ, 129 f. Strict liability offences kénnten zudem auch als Verstoss gegen
Art. 6 Abs.1 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) betrachtet werden; TULLY, 93 ff.

343 So JUHASZ, 129 f. Inwieweit diese Norm sich zu einem materiellen Schuldgrundsatz ver-
dichten ldsst, ist jedoch nicht ganz eindeutig und umstritten; siehe dazu SCHAUT, 220 ff.;
STREE, In dubio pro reo, 16; FRISTER, Schuldprinzip, 89 ff.; LEIPOLD, 132; STUCKENBERG,
52 f,; APPEL, 538 f,; TULLY, 93 ff.

344 Salabiakuv. Frankreich, EGMR Urteil vom 7.10.1998, Serie A, Nr. 141-A.

345 SCHAUT, 220 ff.

346 SULLIVAN G.R., 201.
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skizzierenden Einteilungsversuche der verschiedenen Anwendungsbereiche,
inkl. des Hinweises, es handle sich bei diesen Delikten um public welfare
offences oder mala prohibita, schlagen angesichts der Vielzahl der als strikt
bezeichneten Konstruktionen und der Unzulédnglichkeit dieser Begriffe fehl.3+
Entsprechend scheinen Fallgruppeneinteilungen auf den ersten Blick miis-
sig.3*® Wie zu zeigen sein wird, lohnt sich vielmehr eine Kategorisierung der
verschiedenen Delikte hinsichtlich der Art der Lockerung des Schuldprinzips
durch die jeweiligen Straftatbestdnde, da eine solche fiir die Beurteilung der
Legitimitét einen geeigneteren Raster liefern kann.3+ Einen abschliessenden
Uberblick iiber alle Bereiche, bei denen solche Konstruktionen in den ver-
schiedenen Staaten des Common Laws zur Anwendung kommen, ist hingegen
geradezu unméglich. Trotzdem ist es fiir die Einordnung der Doktrin unum-
ginglich, die Hauptbereiche und typischen Erscheinungsformen aufzulisten,
bei welchen solche strict liability offences zum Tragen kommen, gerade auch
um aufzuzeigen, dass es nicht ,die eine* strict liability gibt.3s°

In Abhandlungen tiber die hier untersuchte Doktrin werden unweigerlich
zahlreiche Beispiele von strict liability offences aufgelistet. Diese Beispiele
sind i.d.R. so gewdhlt, dass sie einerseits einen deskriptiven, andererseits
aber auch einen nicht zu vernachlédssigenden argumentativen Nutzen auf-
weisen. Trotzdem wird von den Autorinnen und Autoren meistens auf real
existierende Fille verwiesen, um darzustellen, was in der realen Welt exis-
tiert und nicht lediglich auf die potenziellen Mdéglichkeiten der strikten
Verantwortlichkeit.? Entsprechend kénnen die in Kommentaren héiu-
fig angefiihrten Beispiele sehr wohl als Indikator fiir die Praxisrelevanz
einzelner Anwendungsbereiche dienen, sind aber dennoch stets mit
Vorsicht zu geniessen. Geméss der Analyse von Husak gehoren zum Kreise
der am meisten angefithrten Beispiele (1) Strassenverkehrsdelikte wie
Geschwindigkeitsiiberschreitungen, (2) die sogleich noch zu besprechende
Kategorie der sog. public welfare offences, so z.B. der Verkauf verdorbener
Nahrungsmittel oder (3) Sittlichkeits- und Sexualdelikte in Zusammenhang
mit Minderjdhrigen.>* Insgesamt kann festgehalten werden, dass die strict

347 Siehe zu dazu auch die Ausfithrungen aufS. 103 ff.

348 Dazu auch SAFFERING, 375 .

349 Siehe die Diskussion verschiedener Kategorisierungsversuche aufS. 313 ff.; zum hier ent-
wickelten eigenen Vorschlag siehe S. 326 ff.

350 Ahnlich auch HORSTER, 22.

351 So auch HusAk, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 192 (1995).

352 Husak, 8 Can. J. L. & Jurisprudence 189, 192 (1995).
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liability in einem Grossteil der Straftatbestédnde, welche das Wirtschaftsleben,
den Verkehr oder andere 6ffentliche Aktivitdten reglementieren, weit verbrei-
tet ist.353

5.2 Allgemeine Verbreitung der Strict Liability
Die Meinungen dariiber, wie bedeutend die Doktrin in der Rechtspraxis
konkret ist, gehen zwar auseinander, eine weite Verbreitung des Phédnomens
ist aber offensichtlich.35* Schitzungen zum genauen Ausmass variieren z.T.
jedochbetrichtlich. So sei die die strict liability dem englischen Kernstrafrecht
gemiss Horster beinahe ausnahmslos fremd.355 Viele Autoren behaupten hin-
gegen, dass gar mehr als die Hilfte aller Straftatbestdnde des Kernstrafrechts
und die deutliche Mehrheit der mit kleinen Strafen bedrohten Delikte mind.
ein strict liability-Element enthalten wiirden.?® Entsprechend handle es sich
dabei nicht um ,fremde Eindringlinge“, sondern vielmehr um einen ,Grossteil
des Strafrechtsgebildes“.?*” Diese grosse Differenz lésst sich auch damit erkla-
ren, dass das Phidnomen enger oder weiter gefasst werden kann, verschiedene
Begriffsbestimmungen vorliegen und gewisse Variationen nicht von allen
Autorinnen und Autoren als strikte Verantwortlichkeit bezeichnet werden,
auch wenn sie das Schuldprinzip beriihren.3s

Eine dhnliche Schitzung fiir das US-amerikanische Recht und das Recht
der einzelnen Bundesstaaten anzustellen gestaltet sich praktisch unmdog-
lich. So soll es nur schon im Bundesrecht rund 4450 Gesetzesbestimmungen
und mehr als 300’000 Bestimmungen in Verordnungen geben, welche ein
Verhalten als strafbar erkldren.®® Wie viele davon Elemente einer strikten
Verantwortlichkeit enthalten, lisst sich kaum eruieren. Man kann aber eben-
falls davon ausgehen, dass diese Delikte einen relevanten Teil des Strafrechts
ausmachen und deshalb nicht zu Unrecht Gegenstand zahlreicher politischer
Debatten sind. Uberhaupt darf die Relevanz dieser sog. mens rea debate fiir

353 SULLIVAN BOB, 29; KEATING ET AL., 227.

354 WEIK, 239.

355 HORSTER, 16.

356 Wobeiesinsgesamtrundir'ooo Straftatbestinde im englischen Recht geben soll; siehe zu
diesen Schitzungen ASHWORTH/BLAKE, 1996 Crim. L.R. 306, 307; ASHWORTH/HORDER,
Principles, 127 f.; BLOMSMA/ROEF, Mens Rea, 152 f.; KEATING ET AL., 227 Fn. 1; JEFFERSON,
122.

357 SO JEFFERSON, 122.

358 Zuden verschiedenen Begriffsverstindnissen siehe bereits S. 54 ff. und die Analyse der
Variationen in Teil 4 (S. 311 ff.).

359 LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1091 (2014).
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die gesamte US-amerikanische Kriminalpolitik keineswegs unterschitzt
werden 3%

5.3 Public Welfare und Regulatory Offences

Eine gingige These besagt, dass die strict liability offences hauptsédchlich im
Bereich sog. public welfare offences, also bei Delikten gegen das ,offentliche
Wohl“, anzutreffen seien. Sayre definiert in seiner vielzitierten Abhandlung
iiber die Geschichte der public welfare offences diese Straftaten als Gruppe
von ,Polizeidelikten* (police offences) und ,6ffentlichen Argernissen® (crimi-
nal nuisances), welche unabhingig vom subjektiven Tatbestand des Téters
verfolgt werden konnten.3* Bei diesen weit verbreiteten Vergehen mit nur
geringer Strafandrohung sei es fiir die Gerichte leicht gewesen, tiber den
Beweis des subjektiven Tatbestands hinwegzusehen und sich tber die
Interessen von Unschuldigen hinwegzusetzen.3** Sayre stellt zwei Kriterien
auf, die eine Zuordnung eines Delikts zu dieser Kategorie erlauben wiirden.
Einerseits sei der Charakter des Delikts zu begutachten: Straftaten, bei denen
die Bestrafung und Besserung des Téters im Zentrum stiinden, erforderten
i.d.R. den Nachweis einer inneren Tatseite. Polizeidelikte mit primér regulato-
rischer Funktion kénnten hingegen auch ohne Verschuldensmoment verfolgt
werden. Das zweite Kriterium stelle die Strafandrohung dar: Werde ein hohes
Strafmass oder sogar eine Gefangnisstrafe vorgesehen, sei der Nachweis des
personlichen Verschuldens unverzichtbar.3%

Diese public welfare offences, welche auch als requlatory offences oder techni-
cal offences bezeichnet werden, erfordern im angelséchsischen Recht in der
Tat regelmissig keinen vollen Nachweis der subjektiven Tatseite.3** Wie bei
genauerer Betrachtung der Anwendungsbereiche ferner ersichtlich wird, sind
entsprechend tatsichlich viele der strict liability offences — wenn auch nicht
ausschliesslich —3% zu weiten Teilen in diesem sog. regulatory law anzutref-
fen, wo der Schwerpunkt der Gesetzgebung auf der Erhaltung von Sicherheits-
und Hygienestandards, des Umwelt- und Arbeitsschutzes und dhnlichen
offentlichen Anliegen liegt und dariiber hinaus héufig auch juristische und

360 Siehe auch nachfolgend S. 79 ff.

361 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 56 (1933).

362 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 68 (1933).

363 Quist, 101 f. iiber die Ausfithrungen von SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 70 ff. (1933).
364 NORRIE, 83; DUFF ET AL., Criminalization, 3.

365 Zuden anderen Anwendungsbereichen siehe sogleich S. 76 ff.
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nicht natiirliche Personen im Fokus der Strafverfolgung stehen.3*® So dienten
z.B. die Fabrikgesetze, welche den Beginn der Entwicklung der Doktrin im
19. Jahrhunderts prégten, vor allem dem Zweck, die Arbeiter in den Fabriken
zu schiitzen und die strafbare Verantwortlichkeit der Arbeitgeber zu ermég-
lichen3%7 Allerdings sei die Unterscheidung zwischen public welfare offences
und anderen Delikten gemaiss Kritikern keineswegs eindeutig und konne
demzufolge nicht als Grundlage dienen, um auf den Nachweis einer inneren
Tatseite zu verzichten. Die Klassifikation eines Delikts als ,regulatorisch*
idndere nichts am Umstand, dass es sich dabei um Strafrechtsnormen handle
und die strikte Verantwortlichkeit deshalb illegitim sei.3%®

Der amerikanische Supreme Court hielt seine Beobachtung fest, dass sich
die strict liability in weiten Teilen auf Delikte beschrinke, welche vergleichs-
weise tiefe Strafen vorsehen wiirden, was die Konsequenzen der Verurteilung
ohne vollen Schuldnachweis schmilere3% Es wird zur Rechtfertigung des
Verzichts auf den Nachweis personlicher Verantwortlichkeit weiter vorge-
bracht, eine Verurteilung wegen einer solchen regulatory offence ziehe kein
besonderes Stigma nach sich und es werde gerade aufgrund des Verzichts
dieses Nachweises auch kein Unwerturteil iiber den Téter gefillt. Die strikte
Verantwortlichkeit wird im gleichen Atemzug regelmissig auch damit rela-
tiviert und gerechtfertigt, dass auch der durch diese Straftaten entstandene
Schaden eher von untergeordneter Bedeutung sei, es sich also vorwiegend um
Bagatelldelikte handle.>” Diese ,Ideologie der Trivialitét, welche oftmals im
Zusammenhang mit der strikten Verantwortlichkeit angefiihrt wird, wird

366 SULLIVAN G.R.,196; KEATING ET AL, 227.

367 Zu dieser Entwicklung ausfiihrlich NORRIE, 85 f., der einen Zusammenhang zwischen
den vorherrschenden Klassenunterschieden mit der Etablierung der strict liability
herstellt. Fiir die Strafverfolgungsbehorden sei es einerseits aufgrund der modernen
Arbeitsteilung wenig vielversprechend gewesen, Unternehmern die innere Tatseite
nachzuweisen. Andererseits sei aufgrund der sozialen Position der Fabrikeigentiimer der
Verzicht auf den stigmatisierenden Schuldnachweis und das Vorbringen des Arguments,
es handle sich bei diesen Delikten nicht um true crimes, fiir Verurteilungen forderlich
gewesen.

368 So z.B. kritisch ASHWORTH/HORDER, Principles, 168.

369 So in Morissette v. United States, 342 U.S. 246, 256 (1952); siehe dazu auch GREENBERG/
BROTMAN, 51 Am. Crim. L. Rev. 79, 80 (2014).

370 Kritisch WEIK, 254 f,; aufgrund der teilweise erheblichen Strafen kénne von ,trivialen
Sanktionen ohne gesellschaftliche Stigmatisierung allerdings keine Rede sein®. Fast alle
US-Bundesstaaten hétten strict liability offences statuiert, welche Gefiangnisstrafen nach
sich ziehen kénnen.
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dabei regelmaéssig mit Einzelbeispielen untermauert, die dieses Argument
unterstiitzen, vernachléssigt aber, dass die Doktrin oftmals auch bei Delikten
zur Anwendung gelangt, deren Schaden nicht minder ernsthaft ist.3” Zudem
wird dabei vernachlissigt, dass viele Straftatbestdnde mit strikten Elementen
durchaus auch hohe Strafen, dabei regelmissig auch Freiheitsstrafen,
vorsehen.3”

Entsprechend kann keineswegs die Rede davon sein, dass es sich beim
regulatory law nur um kleine, weniger ernsthafte Vergehen handelt und
dieser Begriff verleitet deshalb zu Unklarheiten und einer unangemesse-
nen Relativierung des Phidnomens.3” Die Begriffe strict liability offences
und public welfare offences konnen demzufolge, trotz der zweifelsfrei exis-
tierenden weiten Uberschneidungen, nicht einfach gleichgesetzt werden 37+
Dafiir spricht auch, dass die Zuordnung eines Delikts zu den public welfare
offences als ,gesetzgeberische Willkiir“ bezeichnet werden kann, sofern die
Ursachen dieser Zuordnung nicht eindeutig benannt werden kénnen.3”> Die
Unterscheidung nach der Rechtsfolge und dem Regelungszweck, wie sie Sayre
trifft, als Legitimation fiir Verstosse gegen das Schuldprinzip zu benutzen,
fiithrt zu einem — in der Praxis oftmals zu beobachtenden — Zirkelschluss: Ein
Delikt gehore zu den public welfare offences, weil es strikte Elemente enthalte
und es diirfe folglich eine strict liability sein, da es ja ,nur“ zu den public wel-
fare offences zéhle. Da zudem grundsitzlich die Ponalisierung aller Straftaten
im offentlichen Interesse ist und folglich dem ,6ffentlichen Wohl“ dient, ist
die Begrifflichkeit ferner allgemein wenig treffend 37°

Gemaiss Quist sei folglich bei der Beurteilung, ob es sich um eine Straftat
dieser Deliktskategorie handelt, auf eine andere Definition abzustellen:
Eine public welfare offence sei ,eine Strafnorm, welche zum Schutze eines
Rechtsguts geschaffen wurde, das aber bei Verletzung der Strafnorm im kon-
kreten Falle weder gefidhrdet noch verletzt zu sein braucht“3” Er stellt damit
in interessanter Analogie zur Begriindung der Schaffung von abstrakten

371 NORRIE, 83 f. So wiirden gerade auch Verstosse im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts
oftmals mit ernsthaften gesellschaftlichen Schéiden einhergehen; so auch JEFFERSON,
123; zu verschiedenen Anwendungsbereichen und Beispielen siehe auch Teil 4 (S. 311 ff.).

372 SULLIVAN BOB, 29.

373 ASHWORTH, 5 Ohio St. ]. Crim. L. 407, 419 {. (2008).

374 Vgl. WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960); KEATING ET AL., 231.

375 So auch QUIST, 100.

376 So auch NORRIE, 83.

377 QUIST, 128.
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Gefdhrdungsdelikten auf das gesetzgeberische Motiv ab und halt fest, dass
diese Delikte nur wegen ihrer allg. Gefdhrlichkeit, nicht aber wegen ihrer
unmittelbaren Folgen bestraft wiirden. Daraus folge auch die verhéltnismas-
sig geringere Achtung eines Verstosses durch die Offentlichkeit.5”® Ob diese
Charakteristiken dieser Deliktskategorie es rechtfertigen, auf den vollen
Schuldnachweis zu verzichten, bleibt dabei jedoch offen.

5.4 Strict Liability im Nebenstrafrecht

Als zahlenmissig relevantester Anwendungsbereich gelten nun eben
diese Delikte, welche unter dem Titel der public welfare offences zusam-
mengefasst werden und zumeist kleinere Verstosse gegen das ,6ffentliche
Wohl“ erfassen.?” Diese Regulierungen hitten sich — wie bereits der histo-
rische Abriss gezeigt hat — primér aufgrund des Bediirfnisses entfaltet,
neue Titigkeitsbereiche von hoher gesellschaftlicher Relevanz durch die
Normierung von Verhaltensweisen strafrechtlich abzusichern. Die deutliche
Ausweitung solcher Regulierungen sei kein angelsédchsisches Phinomen, doch
aber das Absehen vom traditionellen Schulderfordernis in weiten Bereichen
dieses Nebenstrafrechts, sofern es der Gesetzgeber nicht ausdriicklich anders
bestimmt habe.*** Fast alle Strafbestimmungen, die ein striktes Element ent-
halten, sind neuerer Erscheinung und ergingen demzufolge aus dem moderne-
ren Gesetzesrecht. Im Bereich des weiter zuriickreichenden ungeschriebenen
Common Law waren sie hingegen nur am Rande von Bedeutung.s*

In diese Kategorie modernerer public welfare offences fallen gemaiss allg.
Vorstellung Delikte, die soziale Risiken regulieren, so z.B. im Bereich des
Umwelt- und Naturschutzes, im Strassenverkehrsrecht oder beim Verkaufvon
Nahrungsmitteln, Medikamenten, Alkohol oder Drogen.3%* Weitere Beispiele

378 QUIST, 129.

379 WEIK, 240.

380 QuisT,1f.

381 Grundsitzlich erfordern alle Common Law offences den Nachweis einer subjekti-
ven Tatseite. Allerdings habe sich z.B. die felony murder rule bereits im Common Law
entwickelt; vgl. JEFFERSON, 128; MICHAELS ALAN, 223 Harv. L. Rev. 828, 838 (1999);
siehe zur strikten Verantwortlichkeit im Common Law auch HORSTER, 44 ff., der als
Ausnahmebeispiele die public nuisance (6ffentliches Argernis), die blashphemous libel
(blasphemische Verleumdung), die criminal defamatory libel (Verleumdung) oder die cri-
minal contempt of court (Missachtung des Gerichts) anfiihrt; siehe zu diesen Ausnahmen
auch JEFFERSON, 128 f.

382 SALAKO,70].Crim. L. 531,532 (2006); MICHAELS ALAN, Constitutional Limits, 221; SAYRE,
33 Colum. L. Rev. 55, 73 (1933).
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aus England sind z.B. der Transport von illegalen Einwanderern oder die
Bestrafung von Eltern, deren Kinder regelmissig die Schule schwéinzen.3%
Die meisten dieser Delikte betreffen also Personenkreise, welche aufgrund
der Annahme irgendeiner Garantenstellung fiir die mit ihrer Tétigkeit oder
Position einhergehende Risiken (strikt) verantwortlich gemacht werden. So
haben diese Delikte i.d.R. etwas mit einem spezifischen Rollenverhalten
zu tun und betreffen kaum die Allgemeinheit, sondern z.B. Héndler oder
Produzenten spezieller Produkte oder auch Personen, welche durch eine
Titigkeit (z.B. Autofahren) zur Schaffung gewisser Risiken beitragen.3® Diese
Formen der Strafbarkeit haben sich im Nebenstrafrecht angelséchsischer
Rechtsordnungen relativ parallel zur &hnlich zu erkldrenden Ausbreitung der
Gefihrdungsdelikte im deutschsprachigen Recht zunehmend vermehrt.3%

In engem Zusammenhang mit diesen Delikten ,zum Schutze des 6ffent-
lichen Wohls“ steht auch die Strafbarkeit juristischer Personen und deren
Vertretern im US-amerikanischen Strafrecht, bei welcher die Figur der sog.
vicarious liability (stellvertretende Verantwortlichkeit) hdufig als Grundlage
herangezogen wird3% Vicarious liability bedeutet dabei im Allgemeinen
die strafrechtliche Haftung des Geschéftsherrn (oder des Unternehmens)
fiir das strafbare Verhalten seiner Angestellten oder anderer Hilfspersonen
im Rahmen des Beschiftigungsverhiltnisses3¥ Diese Kategorie, welche
weitldufig der strict liability-Doktrin zugerechnet wird, stellt einen festen
Bestandteil des Strafrechts dar und fiithrt regelméssig zu einer sehr umfang-
reichen Verantwortlichkeit des Unternehmens fiir das Fehlverhalten von
Angestellten, aber auch fiir anderweitig verursachte Schiiden 3%

Hin und wieder sind die nebenstrafrechtlichen Bestimmungen der hier
beschriebenen regulatory offences dermassen strikt, dass nicht einmal
der Beweis, man habe alle moglichen Sorgfaltspflichten beachtet, ent-
schuldigt.3®® Es ist allerdings schwierig, eine einheitliche Doktrin fiir diese

383 SALAKO, 70 ]. Crim. L. 531, 532 f. (2006).

384 HORSTER, 22; HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 992 £. (1943).

385 Zuden Parallelen mit den Gefahrdungsdelikten siehe S. 88 f.

386 Die Doktrin der vicarious liability dient hingegen nicht im Strafrecht von England
und Wales als Grundlage der Unternehmensstrafbarkeit bzw. ist sie dort nur deutlich
beschrinkter einsetzbar; so PINTO/EVANS, 17; WELLS, 85; siehe zur vicarious liability aus-
fiithrlich S. 383 ff.

387 WEIK, 240.

388 MANSDORFER, 206 und 212.

389 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 991 (1943) mit Verweis auf die englische Rechtsprechung in
Lairdv. Dobell [1906] 1 KB 131 und Hobbs v. Winchester Corporation [1910] 2 KB 471.
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Deliktskategorie festzulegen, da sich diese public welfare offences auf so viele
Bereiche erstrecken und die Arten der Lockerungen des Schuldprinzips kei-
neswegs einheitlich sind, wie bei der genaueren Analyse noch zu diskutieren
sein wird.39°

5.5 Kernstrafrecht: Sittlichkeits-, Sexual- und Tétungsdelikte
Neben dieser zur Hauptsache nebenstrafrechtlichen Bestimmungen spielt
die strikte Verantwortlichkeit aber auch bei Delikten des sog. Kernstrafrechts
mit erheblichen Sanktionsandrohungen eine nicht unbedeutende Rolle,
was jedoch oftmals vernachldssigt wird.?* Folglich ist auch die Aussage, es
handle sich bei strict liability offences nur um Bagatelldelikte ohne ernstli-
ches Stigma, nachweislich falsch, sind doch gerade in den USA in den mei-
sten Staaten auch in Bezug auf Straftaten, welche z.T. hohe Geféngnisstrafen
vorsehen, Lockerungen des Schuldprinzips vorgesehen.?*> Auch der Hinweis,
es handle sich bei diesen kernstrafrechtlichen strict liability offences nur um
,letzte Inseln“ und ,archaische Relikte* und nicht um ,typisches amerika-
nisches Strafrecht”, ist unpassend.?>* An der Existenz dieser Bestimmungen
idndert auch die Tatsache nichts, dass diese durch die Strafrechtswissenschaft
permanent scharfkritisiert werden.394

Primér Verstosse gegen das Sexual- und Sittlichkeitsstrafrecht miissen
hier erwdhnt werden, gerade in Zusammenhang mit Delikten, welche als
besonders moralisch verwerflich angesehen werden.?*> Haufig angefiihrte
Beispiele von strict liability offences betreffen entsprechend auch strafbare
Handlungen im Zusammenhang mit Minderjéhrigen, vor allem im Bereich
des Sexualstrafrechts. Einer der am prominentesten zitierten Entscheide ist
dabei der bereits erwiihnte Fall Prince®® aus dem spiten 19. Jahrhundert, wel-
cher u.a. als Ursprung der Doktrin gelten kann, dass Irrtiimer hinsichtlich des
Alters des Opfers fiir die Strafbarkeit im angelsidchsischen Recht unbeacht-
lich sind. Der Angeklagte wurde beschuldigt, ein unter 16-jahriges Méadchen
aus der Obhut ihrer Eltern und ohne das Einverstédndnis der Eltern entwendet

390 Teil 4 (S. 311 ff.).

391 KEATING ET AL, 227.

392 MICHAELS ALAN, Constitutional Limits, 221.

393 So aber QUIST, 3.

394 Siehe dazu die Ausfithrungen zur Kritik an der Doktrin aufS. 42 f.
395 WEIK, 240 und 265; HORSTER, 24 f.

396 Prince [1875] 2 CCR 154.
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zu haben.3?” Die Verteidigung des Beschuldigten, er habe den Angaben des
Midchens, sie sei 18, Glauben geschenkt, wurde als irrelevant beurteilt,
da es in solchen Fillen nicht auf den Vorsatz (hinsichtlich des objektiven
Tatbestandsmerkmals des Alters) ankomme.3%® Nachdem dieses Urteil im 20.
Jahrhundert den Standard fiir Delikte mit Minderjahrigen bildete, wurde die
Entscheidung zumindest fiir das englische Recht im Jahre 2000 teilweise revi-
diert.3%® Ganz allgemein gelten Irrtiimer {iber das Alter des Opfers, aber bspw.
auch tiber das Alter des Sexualpartners oder eines minderjdhrigen Kunden,
dem Alkohol verkauft wird, infolge der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit
in weiten Teilen der Common Law-Rechtsordnungen jedoch nach wie vor als
irrelevant.**° Die statutory rape gilt dabei als einschneidendstes Beispiel, da
bei der dadurch normierten Unzucht mit Personen unter dem Schutzalter
ebenfalls nicht der gesamte objektive Tatbestand vom subjektiven erfasst
werden muss und die Irrelevanz von Irrtiimern gerade mit Blick auf die hohe
Strafandrohung von hoher Wichtigkeit ist.**

Im Bereich der sog. moral offences verdienen auch noch andere
Sittlichkeits- und Personenstandsdelikte Erwdhnung: Dazu gehéren neben
den bereits angesprochenen Delikten der Entfithrung und der Unzucht mit
Minderjdhrigen auch noch die Bigamie und der Ehebruch, welche ebenfalls zu
den strict liability offences zdhlen oder gezédhlt wurden.*** Diese Delikte, wel-
che einem fritheren ,puritanischen Moralkodex“ zuzuschreiben sind, wurden
oftmals damit begriindet, dass das vom Téter beabsichtigte Verhalten, frither
also z.B. der aussereheliche Geschlechtsverkehr, zwar nicht im eigentlichen
Sinne strafbar sei, aber gleichwohl ein moralisches Ubel darstelle und dass
bereits die Ausiibung eines solchen Ubels fiir die Schuld des Tters ausreiche,
unabhingig vom Hinzutreten nicht erkannter Umsténde wie des Alters oder

397 Dies galt als Verstoss gegen den damaligen Offences against the Person Act 1861, s. 56
(England). Diese Bestimmung wurde spiter abgelost durch diejenige im Sexual Offences
Act 1956, s. 20 (England) und mit Inkrafttreten des Sexual Offences Act 2003 (England)
aufgehoben; zur neueren Rechtsprechung siehe auch S. 364 f.

398 Siehe dazu SAFFERLING, 373 f.

399 Bv. DPP [2000] 2 AC 428 und K [2002] 1 Cr App R 121, [2002] 1 AC 462; siche SIMESTER,
Appraising Strict Liability, ix.

400 HORSTER, 24 f.

401 Siehe zur statutory rape die Ausfithrungen aufS. 362 ff.

402 BAHR, 146 £; Verstosse gegen das Verbot der Doppelehe seien allerdings seit jeher selten
und die Strafbarkeit des Ehebruchs sei in den meisten Staaten abgeschafft worden bzw.
werde nicht mehr verfolgt; WEIK, 270. Diese Delikte sind fiir die Doktrin folglich heute
weitgehend unbeachtlich und werden deshalb in der Folge nicht weiter erortert.
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des Statuts der Sexualpartnerin.*® So war z.B. ein Irrtum {iber den Tod des
Ehemanns bei einer erneuten Heirat nicht als Entschuldigung gestattet wor-
den.***Die sexuelle Moral hat in diesen Fillen etablierte Strafrechtsprinzipien
in den Hintergrund riicken lassen und die benannten Elemente wurden (und
werden teilweise bis heute) entsprechend nur noch als eine Art objektive
Strafbarkeitsbedingung behandelt, fiir welche keine innere Tatseite nachge-
wiesen werden muss.**

Auch im Bereich der Tétungsdelikte und damit unbestritten im Bereich
des Kernstrafrechts gibt es Formen der strikten Verantwortlichkeit, so allem
voran bei der misdemeanor-manslaughter rule und bei der felony murder rule
als bekannteste Beispiele, bei denen sich weder Vorsatz noch Fahrlissigkeit
auf alle dusseren Merkmale, vor allem nicht auf den Todeserfolg, beziehen
muss.**® Aber z.B. auch neuere Erscheinungen wie Bestimmungen zum sog.
drug homicide, bei der Drogendelikte mit Todesfolge als Tétungsdelikte
behandelt werden, gehoren dazu und iibersteigen deutlich, was im deutsch-
sprachigen Raum als reine , Erfolgsqualifikation“ bezeichnet wird, ist doch das
Verschulden in Bezug auf den Taterfolg dabei tatsdchlich vollig irrelevant.*?
Diese Delikte bringen zweifelsohne eine hohe Stigmatisierung und beacht-
liche Strafmasse mit sich, wobei sich die Verstdsse gegen das Schuldprinzip
trotz anhaltender Kritik auch im heutigen Recht weitgehend zu halten
vermogen.

403 BAHR,150f.

404 Diese Doktrin geht auf einen ungliicklichen amerikanischen Fall aus dem Jahre 1844
zuriick. Das Gericht hatte dabei entschieden, dass sich eine Frau, welche innerhalb
von sieben Jahren nach dem Verschwinden ihres Ehemanns erneut geheiratet hatte,
nicht damit entschuldigen konne, dass sie verniinftigerweise vom Tod ihres ersten
Ehemanns ausgegangen sei; sieche Commonwealth v. Mash, 48 Mass. (7 Met.) 472 (1844)
(Massachusetts). Gerade aufgrund der beachtlichen vorgesehenen Hochststrafen der
Bigamie, war diese Rechtsprechung herber Kritik ausgesetzt; siehe dazu bereits SAYRE,
33 Colum. L. Rev. 55, 75 (1933).

405 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 995 (1943); WEIK 266.

406 BAHR, 61; ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 411 (2008); siehe dazu ausfiihrlich
S. 340 ff.

407 HuUSAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 81 ff.; siehe dazu ebenfalls S. 343 ff.
und zum Vergleich mit den erfolgsqualifizierten Delikten S. 228 f.

78



II. Zur Mehrdimensionalitit des Phdnomens

II. ZUR MEHRDIMENSIONALITAT DES PHANOMENS

1. Uberblick iiber mogliche Analyseebenen und
Erkldrungsversuche

Wie diese kurzen Ausfithrungen bereits gezeigt haben, ist die Geltung des
Schuldprinzipsim angelsidchsischen Rechtsraum zahlreichen Relativierungen
ausgesetzt, welche den Rechtsordnungen Deutschlands, Osterreichs und der
Schweiz in diesem Ausmass nicht bekannt sind. Die strict liability ist der-
massen tief im englischen und vor allem auch US-amerikanischen Strafrecht
verankert, dass die Lockerungen des eigentlich in der Theorie voll aner-
kannten Schuldprinzips nicht nur als einzelne Fremdkorper bezeichnet,
sondern vielmehr als wesensbestimmende Phidnomene der Strafrechtslehre
anerkannt werden miissen. Es stellt sich in der Folge die Frage, wie es sein
kann, dass trotz der eigentlich etablierten Strafbarkeitsvoraussetzungen der
allg. Verbrechenslehre und der durchgingigen Kritik aus der Wissenschaft
kaum davon gesprochen werden kann, dass der strikten Verantwortlichkeit
in ihrer tiber 100-Jdhrigen Bestindigkeit jemals wirklich Einhalt geboten
wurde. Es bleibt gerade mit Blick auf die Relevanz der Schuld innerhalb
des Strafrechtssystems ferner zundchst unklar, wie sich diese deutlichen
Unterschiede zwischen den untersuchten Rechtsordnungen erklédren las-
sen und warum — neben den Unterschieden in der konkreten Ausgestaltung
des Schuldelements innerhalb des Deliktsaufbaus — so grundsitzliche
Differenzen in der Umsetzung des Schuldprinzips bestehen.

Fiir die Erkldrung dieser Differenzen bieten sich mehrere Analyseebenen
an, ist doch das Phdnomen von einer gewissen Mehrdimensionalitét geprégt.
Primére Aufgabe dieser Abhandlung wird es sein, einen Raster und eine
Grundlage zu finden, die strict liability-Doktrin mit Blick auf die Funktion der
Schuld zu analysieren und zu kategorisieren um in der Folge darauf basierend
ein normatives Modell zu entwickeln, welches eine klare Beurteilung erlaubt.
Diese Doktrin bietet sich dabei in besonderem Masse an, die Relevanz des
Schuldprinzips fiir das Strafrecht zu untersuchen und danach zu fragen, ob
dieses fiir die Funktionsweise des Systems — gerade angesichts dieser stédn-
digen Relativierung des Prinzips im angelséchsischen Strafrecht — tatsdch-
lich von so zentraler Bedeutung ist. Umgekehrt bietet diese Frage nach der
genauen Rolle, welche das Schuldprinzip spielt, die Mdglichkeit zu beurtei-
len, wie drastisch diese Relativierungen denn iiberhaupt sind.
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Bevor diese Aufgabe einer grundsitzlichen Funktionsiiberpriifung
allerdings angegangen wird, ist es wichtig, mogliche Erkldrungen fiir die
Entwicklung und den Verbleib der Rechtsfigur der strict liability zu suchen,
um - gerade aus deutschsprachiger Perspektive — verstehen zu konnen, wie
es zur Etablierung dieser Doktrin kommen konnte. Dafiir miissen gewisse
Eigenheiten des angelsidchsischen Rechts genauer unter die Lupe genommen
werden, um erste Indikatoren fiir die vorliegende Fragestellung abzuleiten.
Versucht man die unterschiedliche Bedeutung des Schuldprinzips rechts-
vergleichend anzugehen, bieten sich verschiedene Erkldrungsvarianten an:
Erstens sind gewisse Unterschiede in der Schuldlehre zu nennen, welche
im Rahmen der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit Einfluss entfalten.
Zweitens ist die hohe Relevanz des Priventionsarguments, mit welchem
die Doktrin zur Hauptsache legitimiert wird, zu betrachten und mit dhn-
lichen Argumentationsmustern der deutschsprachigen Lehre (vor allem im
Bereich von Gefidhrdungsdelikten) zu vergleichen. In einem weiteren Schritt
muss auf prozessuale Eigenheiten eingegangen werden, welche zweifels-
ohne zur Verbreitung der strikten Verantwortlichkeit beigetragen haben.
Viertens sollen in der Folge auch gewisse grundsitzliche strafkulturelle
Mentalitdtsunterschiede angesprochen werden, um zuletzt auf die damit
einhergehende Frage der Bedeutung und der Grenzen des Strafrechts inner-
halb der Rechtsordnungen, aber auch innerhalb der Gesellschaft allgemein
zu diskutieren. Diese Analyseebenen vermdgen es, einen tieferen Einblick
in das ,Universum* der strikten Verantwortlichkeit zu bieten und kénnen
erste Anhaltspunkte liefern, wie die Doktrin einzuordnen ist — gerade
auch aus dem Blickwinkel einer Strafrechtslehre, welcher Lockerungen
des Schuldprinzips in diesem Ausmass nicht bekannt sind. Dieses tiefere
Verstdndnis ist notwendig, wenn diese Verantwortungskonstruktionen in
ihrem realen sozialen Gefiige erfasst und nicht nur technisch abgehandelt
werden sollen.

2. Strict Liability und Eigenheiten der angelséichsischen
Schuldlehre

2.1 Strict Liability und Negligence als besondere

Verschuldensformen
Wie bereits ausgefiihrt, bilden die verschiedenen Vorsatzformen und die
bewusste Fahrlissigkeit die traditionsgemaéssen states of mind bzw. eben
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mentes reae der angelsdchsischen Lehre.*® Dazu gesellte sich irgendwann
die unbewusste Fahrldssigkeit, bei der ein objektiver Massstab angewendet
wird, und bei welcher bis heute umstritten blieb, ob es sich dabei um eine
ausreichende Form der mens rea handle.*® In der Tat gibt es Autoren, welche
die These aufstellen, dass es sich bei der strict liability einfach um eine wei-
tere Verschuldensform 1i.S. einer ,typisierten Fahrldssigkeit‘ oder um einen
,objektiven Fehler handle.#® Allerdings gehe es dabei dann nicht um eine
Strafbarkeit ohne Verschulden, sondern der Titer werde i.S. einer objektiven
Zurechnung einfach am Massstab des reasonable man gemessen.*" 1.d.S. sei
die strikte Verantwortlichkeit einfach als eine andere Art der Schuld zu defi-
nieren und komme in Bereichen zum Einsatz, die aussergewshnlich hohe
Sorgfalt (extraordinary care) verlangten.** Dies sei zu rechtfertigen, da sich
der entsprechende Personenkreis durch die Ausiibung gewisser Tétigkeiten
selbst in eine Position bringen wiirde, aufgrund derer er die aus diesem Risiko
allféllig resultierenden Schéden gegeniiber der Allgemeinheit zu verantwor-
ten habe.*s

Dieser Argumentation kann jedoch nicht gefolgt werden. Im Falle der strict
liability wird eben genau nicht von Fahrldssigkeit (auch keiner objektiven)
gesprochen, sondern die entsprechenden strikten Elemente sind schlicht-
weg nicht von Relevanz. Ferner hat der Angeklagte i.d.R. nicht einmal die
Moglichkeit, sich mittels des Vorbringens einer Einrede der gebiihrenden
Sorgfalt zu entschuldigen.#* Demzufolge kann, wenn iiberhaupt, davon
gesprochen werden, dass nicht nur der Massstab des reasonable man, son-
dern vielmehr ein ,absolutes Mass an Sorgfalt“ angewendet wird. Dies wie-
derum bedeutet nichts anderes als eine Haftung, fiir welche das personliche

408 Die Vorsatzformen kénnen weiter in purpose und knowledge unterteilt werden; anstatt
vieler z.B. DUBBER, Model Penal Code, 41 f.; dazu bereits S. 44 ff.

409 Siehe z.B. WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 744 f. (1960); ASHWORTH/HORDER,
Principles, 156; dazu bereits S. 46.

410 BAHR, 84 f. mit Verweis auf die Positionen von PERKINS, Criminal Law, 8o1 ff.; HONIG, 35
ff,; ders., 54 ]. Crim. L. & Criminology 273, 283 (1963).

411 Kritisch BAHR, 84 f.; DUBBER, Model Penal Code, 41 f.

412 Siehe zu den entsprechenden Parallelen zwischen der objektiven Fahrlissigkeit und der
strikten Verantwortlichkeit SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1120 ff. und 1131 f.
(1997).

413 Siehe zu dieser Rechtfertigung der Doktrin SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 536 (2006);
RICHARDSON, 1987 Crim. L.R. 295.

414 Siehe zu den Einredemdglichkeiten S. 47 f.
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Verschulden eben nicht von Relevanz ist.*> Negligence hingegen sei geméss
der herkdmmlichen angelsidchsischen Lehre mit dem Schuldprinzip verein-
bar, solange der Fahrléssigkeitsvorwurf auf klar definierten und erkennba-
ren Sorgfaltsstandards basiere.*® Allerdings muss in diesem Zusammenhang
erwihntwerden, dass Strafbarkeit aufgrund einer unbewussten Fahrléssigkeit
auch deshalb im angelsédchsischen Recht mehr Anlass zu Unklarheiten gibt,
da in der Tat oftmals ein rein objektiver Massstab angewendet wird, wih-
rend im deutschsprachigen Raum grundsitzlich auch bei der unbewussten
Fahrléssigkeit auf die personlichen Umsténde Riicksicht genommen wird.*7
Damit soll nicht gesagt sein, dass diese im angelséchsischen Recht nicht von
Relevanz sind. Wenn auch die noch zu diskutierenden objektivistischen
Theorien mehr Raum erhalten, ist auch bei der negligence klar, dass ein per-
sonlicher Vorwurf erhoben wird, d.h. dem Titer also vorgeworfen wird, den
Risiken nicht die notige Aufmerksamkeit geschenkt zu haben.**

Die Parallelen der Rechtfertigung der strict liability zu derjenigen der (objek-
tiven) unbewussten Fahrlissigkeit fithren dazu, dass die Themenfelder — vor
allem in der dlteren Literatur — hdufig im gleichen Atemzug diskutiert werden
und die Kritik an der einen oftmals eine Kritik an der anderen Rechtsfigurnach
sich zog.*® Negligence wird dabei, wie erwéhnt, regelméssig als Kompromiss
oder Zwischenstation zwischen mens rea und strict liability offences bezeich-
net.**° Bei der negligence handle es sich, so z.B. Husak, nicht um das ,tiefst-
mogliche Quantum der Schuld“. Vielmehr wiirden die Verschuldensformen
gestaffelt auftreten und verschiedene Grade der Strenge reprisentieren,
wobei im Bereich der strikten Verantwortlichkeit ebenfalls durchaus regel-
madssig nicht auf einen Schuldvorwurf verzichtet wiirde, sondern vielmehr
einfach ein noch strengerer Massstab zur Anwendung gelange.*** Muss ein
Gericht nun negligence nachweisen, wird nach dem objektiven Sorgfaltsmass
gefragt und danach, ob dieses vom Angeklagten missachtet wurde, weshalb
ihm der resultierende Schaden zuzurechnen sei. In der Tat geht es bei der
unbewussten Fahrléssigkeit zwar gerade nicht darum, einen state of mind

415 BAHR, 86 f.

416 ASHWORTH/HORDER, Principles, 75.

417 Siehe zu dieser subjective negligence BOHLANDER, German Criminal Law, 117.

418 DUFF, Subjectivism, 19.

419 WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 732 (1960).

420 SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 405 (1989); SIMESTER ET AL., 188.

421 HusAK, 8 Can. ]. L. & Jurisprudence 189, 204 f. (1995); zu Husaks Kategorisierungen der
strikten Verantwortlichkeit siehe die detaillierte Besprechung auf'S. 321 ff.
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zu eruieren, sondern im Gegenteil dessen nach objektiver Beurteilung ille-
gitime Abwesenheit.*** Dass dieser Verstoss gegen eine Sorgfaltspflicht nur
objektiv nachgewiesen werden muss, erleichtert den Verschuldensnachweis
betrichtlich, weshalb sich diese Verschuldensform im weiten Feld des
Nebenstrafrechts nach und nach verbreitet hat. Auf der anderen Seite wird
negligence auch als Ausweg aus der strict liability-Problematik vorgeschlagen:
Wenn mindestens fiir alle Delikte diese Fahrlidssigkeitsform nachgewiesen
werden miisste, wire geméss dieser Position ein Grossteil der Problematik
gelost, zumindest fiir den Bereich der requlatory offences.**

2.2 Strict Liability zwischen Unrecht und Schuld

Den Diskussionen um das Begriffsverstindnis der strict liability ist aus
deutschsprachiger Perspektive besonders mit Blick auf die Dichotomie
zwischen Unrecht und Schuld zu folgen. Obwohl diese Unterscheidung im
angelsdchsischen Raum nicht gleich viel Beachtung erhilt, so ist sie fiir das
Verstdndnis der strikten Verantwortlichkeit sehr relevant. Viele Autorinnen
und Autoren geraten ,an dieser Front in ein Durcheinander”, wie Gardner
treffend feststellt.+** Einige wiirden die strict liability als ein die Schuld (fault
oder culpability) betreffendes Phianomen verstehen, wihrend es bei anderen
um die strikte Verantwortlichkeit in Bezug auf den subjektiven Tatbestand
(mens rea) ginge. Viele wiirden die zwei Phdnomene hingegen vermischen
bzw. annehmen, es handle sich um austauschbare Lockerungen der traditio-
nellen Verbrechenslehre. Allerdings miissten diese zwei Verstdndnisse durch-
aus differenziert werden: Ein Delikt konne einerseits in vollem Bewusstsein
und mit Absicht begangen werden, ohne dass der Téter schuldhaft gehandelt
habe. Auf der anderen Seite stiinden strict liability offences, die ein Element
des subjektiven Tatbestandes fiir irrelevant erkldren, bei denen der Téter
also i.d.R. schuldhaft i.e.S. gehandelt habe ohne jedoch das volle subjektive
Unrecht zu erfiillen.+*

Ein Weg, die strict liability zu erfassen, ist diesem Ansatz folgend also, zu
unterscheiden, ob es sich bei den konkreten Fallgestaltungen um solche han-
delt, die das Unrecht (wrongdoing) oder die Schuld i.e.S. (culpability) betreffen,
wobei allerdings auch hier nicht immer klar ist, welche Verbrechenselemente

422 WASSERSTROM, 12 Stan. L. Rev. 731, 744 (1960).

423 So z.B. DUFF, Strict Liability, 129.

424 GARDNER JOHN, Wrongs and Faults, 68.

425 GARDNER JOHN, Wrongs and Faults, 68 f,; vgl. auch Husak, Overcriminalization, 76.
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zu welcher Kategorie gehoren.**® In der Tat sind die meist diskutierten Fille
diejenigen, welche eigentlich eine Beeintrichtigung des mens rea-Erforder-
nisses darstellen, also nicht die Schuld i.e.S., sondern den Tatbestand betref-
fen. Allerdings wire die Doktrin damit nicht vollumfianglich abgebildet.
Vielmehr gibt es eine ganze Variation von strikten Konstruktionen, welche
eine Lockerung des Schuldprinzips implizieren und jeweils verschiedene
Bereiche des strafrechtlichen Schuldvorwurfs beriihren. Folglich ist eine
genauere Kategorisierung der Variationen notig.**”

2.3 Strict Liability zwischen Subjektivismus und

Objektivismus

Eine der Erkldrungen fiir die Entwicklung der strict liability und deren
Fortbestand im angelsédchsischen Recht ist die bereits angedeutete allg.
Tendenz, bei der Feststellung subjektiver Tatelemente weitaus ,objektiver*
vorzugehen als das im deutschsprachigen, eher vom Subjektivismus geprag-
ten Rechtsraum der Fall ist.**® Objektiv heisst dabei nicht automatisch, dass
das personliche Verschulden irrelevant ist. Vielmehr wird dieses objektiv
i.d.S. bestimmt, dass die tatsdchlich vorliegenden individuellen Umstéinde
(soweit erfassbar) weniger entscheidend sind. D.h., dass vermehrt objektive
Massstidbe angewendet werden um die Bedeutung der Handlung zu beurtei-
len.** Damit ist der in Theorie und Praxis des Strafrechts wichtige Diskurs
iiber den Fokus der Verbrechenslehre angesprochen, der entweder mehr auf
dem Objekt, also dem deliktischen Erfolg, oder aber auf dem Subjekt bzw.
dem ,kriminellen Willen“ liegen kann.*°

426 So behauptet bspw. SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1095 f. (1997), das
Unrecht betreffe den objektiven Tatbestand (actus reus) und die Schuld den subjekti-
ven Tatbestand (mens rea). Diese Annahme deckt sich nicht mit der Unrechts-Schuld-
Dichotomie, wie sie in der deutschsprachigen Literatur vorherrscht und ist ferner auch
in Bezug aufdie strict liability offences nur von beschriankter Aussagekraft. Insofern wird
fiir die Analyse eine auf der Funktion des Schuldvorwurfs basierende Differenzierung
vorgenommen werden miissen, um die Essenz auch im Rechtsvergleich unabhingig von
der jeweiligen Begriffstradition der Rechtsordnungen erfassen zu kénnen; siehe dazu
ausfiihrlich die Kategorisierung auf'S. 326 ff.

427 Siehe Teil 4 S. 311 ff.

428 WEIK, 311 ff.

429 Dieser Objektivismus wird in der Literatur primér auf Holmes zuriickgefiihrt; siehe z.B.
HALL, 43 Colum. L. Rev. 753, 762 ff. (1943); BAHR, 82.

430 SPENDEL, ZStW 1953, 519.
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Es herrscht diesbeziiglich keineswegs Einigkeit: Auch in der engli-
schen Literatur werden sowohl objektivistische als auch subjektivistische
Auffassungen vertreten.*' Geméss Ashworth und Horder gehe es beim
Subjektivismus in der Essenz darum, dass die strafrechtliche Schuld indi-
viduell festgestellt werden soll und zwar auf der Grundlage dessen, was
der Handelnde beabsichtigte und was er konkret wusste, nicht aber alleine
aufgrund der Konsequenzen der entsprechenden Handlung.** L.d.S. ist
Subjektivismus eine Konkretisierung des Schuldprinzips und besagt, dass
nicht nur ein Schuldvorwurf erforderlich ist, sondern dass dieser Vorwurf
auf subjektiv tatsdchlich vorliegenden Gegebenheiten basieren miisse. Diese
Ansichtsweise riickt den subjektiven Tatbestand bzw. den ,verbrecherischen
Willen“ in den Vordergrund, wihrend objektivistische Konzeptionen der dus-
seren Tatseite mehr Beachtung schenken.** Eine Extremposition wére dabei
die reine Erfolgshaftung, welche aber heute von niemandem mehr ernsthaft
vertreten wird.** Trotzdem spielen diese verschiedenen Ansétze etwa beim
Verstédndnis der konkreten Umsetzung des Schuldprinzips eine Rolle — so
z.B. im Rahmen der erfolgsqualifizierenden Delikte, bei der Strafbarkeit des
Versuchs oder der Beurteilung der Fahrléssigkeit und der entsprechenden
Festlegung des Sorgfaltsmassstabs.*3

Die strict liability offences sind nun eindeutig Delikte, bei welchen die-
ser Subjektivismus in den Hintergrund riickt. Die Strafbarkeit basiert
dabei hauptsichlich auf dem Resultat einer Handlung und reflektiert nicht
(oder nicht vollends) die subjektiven Aspekte der Tat, also das personliche
Verschulden.®® Objektivisten argumentieren dahingehend, dass die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit auf der tatsdchlichen Auswirkung einer Tat
basieren solle, da die soziale Relevanz davon abhénge.*7 Es ist jedoch frag-
lich, ob diese klassischen Subjektivismus- und Objektivismus-Positionen in
dieser Debatte wirklich weiterhelfen. Selbstverstidndlich wird ein Vorwurf
im Strafrechtssystem, wie noch ausfiihrlich aufzuzeigen sein wird, nicht
unabhingig vom personlichen Vorwurf an den Téter platziert. Entsprechend

431 WEIK, 430.

432 ASHWORTH/HORDER, Principles, 456.

433 DUFF, Subjectivism, 20; WAIBLINGER, ZStW 1957, 189; WITZ, 16 ff.; NIGGLI/MAEDER, BSK-
StGB N 12 Vorb Art. 22; SPENDEL, ZStW 1953, 521.

434 WITZ, 12; WAIBLINGER, ZStW 1957, 189; SPENDEL, ZStW 1953, 521.

435 Siehe dazu aufS. 343 ff., S. 352 ff. und S. 8o ff.

436 DUFF, Subjectivism, 36.

437 DUFF, Subjectivism, 39.
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muss jeder Normbruch einem Téter zugeschrieben werden kénnen und sei-
nem persénlichen Fehler.#® Allerdings ist es auch vermessen zu glauben, die-
ser Vorwurf werde rein ,subjektivistisch” platziert und sei unabhéngig vom
deliktischen Erfolg bzw. genauer: vom produzierten Normgeltungsschaden.
Da es sich beim Schuldvorwurf um eine Zuschreibung handelt, beinhal-
tet die Schuldfeststellung i.d.S. immer auch objektive Momente. Auch
Begrifflichkeiten wie state of mind &dndern nichts am Umstand, dass der
Geisteszustand eines Menschen nicht subjektiv feststellbar ist und entspre-
chend auch bei einem ,subjektiven Test“ immer objektive Anhaltspunkte
miteinfliessen.* Eine objektive Rekonstruktion der Schuld darf dabei aber
nicht als eine Absage an den Subjektivismus oder gar an das Schuldprinzip
missverstanden werden.

Diese Debatte, welche vor allem im 20. Jahrhundert zu zahlreichen
Abhandlungen gefiihrt hat, bietet allerdings Raum fiir die Erkldrung von
Unterschieden — gerade im Rechtsvergleich. Die starke Verankerung subjek-
tiver Ansitze im deutschsprachigen Raum hitte einer Doktrin der strict liabi-
lity wohl schneller Einhalt geboten, wihrend in der englischen Literatur der
Objektivismus zahlreichere Anhénger gefunden hat, was sich bis heute bei
der mens rea-Feststellung bedeutungsvoll zeigt.

3. Strict Liability und Privention

3.1 Die Legitimation der Strict Liability mit
Priventionsargumenten

Wie bereits angedeutet, werden die Delikte, welche strikte Elemente vorse-
hen, neben den noch zu behandelnden prozessualen Argumenten primér
damit begriindet, dass sie besonders dazu geeignet seien, die préventive
Wirkung des Strafrechts sicherzustellen.**> Demnach wiirde das Wissen,
dass das Strafrecht keine Entschuldigungen zulasse, einen potenziell unacht-
samen Biirger dazu anhalten, speziell vorsichtig zu sein.**' Besonders im
Wirtschaftsstrafrecht ergebe sich diese praventive Wirkung der strict liabi-
lity: Viele Unternehmen wiirden in zuldssigen, aber inhdrent gefdhrlichen
Bereichen agieren und nur diese Unternehmen selbst seien in der Position, die

438 Siehe dazu ausfiihrlich S. 252 ff.

439 KEATING ET AL., 146.

440 Zudiesen Praventionsargumenten siehe auch WEIK, 251 f.
441 So das gingige Argument gemiss HOWARD, 24.

86



II. Zur Mehrdimensionalitit des Phdnomens

Offentlichkeit vor aus diesen Titigkeiten resultierenden Schiden zu bewah-
ren. Es sei deshalb verniinftig, ihnen die Last aufzuerlegen, alle méglichen
Vorsichtsmassnahmen zu treffen, und das Strafrecht sei aufgrund seiner
abschreckenden Wirkung ein geeignetes Instrument, die Biirger vor diesen
negativen Auswirkungen zu schiitzen. Das Risiko, aufgrund einer strikten
Verantwortlichkeit verurteilt zu werden, unterstiitze diesen Effekt in zwei-
erlei Hinsicht: Einerseits wiirde es Akteure, welche die vollumfingliche
Beachtung der nétigen Sicherheitsvorschriften nicht garantieren koénnen,
davon abhalten, iiberhaupt in diesen Tétigkeitsfeldern aktiv zu werden, und
andererseits wiirde es sicherstellen, dass jeder, der so einer Aktivitit nach-
geht, klar wisse, wo die Grenze zwischen Legalitét und Illegalitit liege.*+* Die
strict liability sei folglich eine priaventive Notwendigkeit in einer modernen
Industriegesellschaft, da verniinftige Akteure aufgrund dieser Normierungen
dazu angehalten wiirden, mehr Sicherheitsvorkehrungen zu treffen.+

Diese abschreckende Wirkung wird nun aber verschiedentlich bestrit-
ten — einmal ganz unabhingig davon, ob diese rein pridventiv-pragmatische
Argumentation die Lockerung des Schuldprinzips ausreichend zu rechtfer-
tigen vermdgen wiirde. Es gébe z.B. keinerlei empirische Belege dafiir, dass
Strafbarkeit unabhéngig von personlichem Verschulden und eine unfaire
Strafverfolgung tatsdchlich schédliches Verhalten verhindern kénnten.*#4
Ganz im Gegenteil werde so jeder, der sich einer (eigentlich legitimen)
Tatigkeit hingebe, die gewisse Risiken mit sich bringe, Subjekt einer ,recht-
lichen Lotterie®, iiber welche er keine Kontrolle habe, da er auch aufgrund
von reinen Unfillen verurteilt werden kénne. Eine solche Lotterie sei aller-
dings keine Basis eines rechtsstaatlichen Strafrechts und kénne zudem bei
den Normadressaten zu einem gewissen Zynismus in Bezug auf das Recht
fithren.*4

Es ist dabei zu relativieren, dass gerade im Bereich des
Ubertretungsstrafrechts fraglich ist, ob sich der Durchschnittsbiirger
iiberhaupt viele Gedanken zu Deliktsausgestaltungen oder einer allfil-
ligen Strafbarkeit macht, bevor es zu einer Strafverfolgung kommt.*4
Wenn diese regulatory offences die Wirkung mit sich bringen sollen, dass

442 So die Argumentation bei LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1081 f. (2014).

443 LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1116 (2014); SIMESTER, Is Strict Liability Always
Wrong?, 33.

444 SALAKO, 70 J. Crim. L. 531, 533 (2006); BAHR, 123; SIMESTER ET AL., 192.

445 SIMESTERET AL., 192.

446 So auch SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 390 (1989).
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potenzielle Téter spezielle Vorsicht walten lassen, so wire eine strikte
Verantwortlichkeit ferner kaum nétig. Wenn eine Person ndmlich ange-
messen vorsichtig agiert und der ponalisierte Erfolg trotzdem eintritt, wird
die darauf erfolgende Strafe keinerlei priventive Wirkung entfalten und
zukiinftige schidliche Ereignisse nicht zu verhindern vermégen. Ganz im
Gegenteil wiirde gemiss Kritikern dieses Arguments die Ignoranz gegen-
tiber den personlichen Vorkehrungen im Falle einer Strafverfolgung die ent-
sprechende Vorsicht in der Zukunft gerade eher mindern, da sie ja sowieso
keine Rolle spiele.#4” In der Tat ist es wenig plausibel, wie ein nicht schuld-
haft Handelnder, d.h. jemand der nicht imstande ist, den potenziellen
Verstoss gegen seine Pflichten zu erkennen, geschweige denn zu verhindern,
abgeschreckt werden kann.*#®

3.2 Parallelen zu den abstrakten Gefihrdungsdelikten
Wie soeben ausgefiihrt, wird die strict liability-Doktrin auch damit legitimiert,
dass es bereits das Aktivwerden in gewissen risikobehafteten Bereichen recht-
fertige, dass man fiir potenziell schiddliche Konsequenzen die Verantwortung zu
tragen habe. Das Eingehen des Risikos mittels einer ansonsten legalen Tétigkeit
liefere demzufolge einen ausreichenden Strafbarkeitsgrund.+* Dies erinnert
stark an die Argumente, welche im Zusammenhang mit der Schaffung von
abstrakten Gefidhrdungsdelikten im deutschsprachigen Raum vorgebracht wer-
den. Auch diesen Tatbestdnden ist gemeinsam, dass sie die ,immanente generelle
Gefdhrlichkeit“ gewisser Verhaltensweisen strafrechtlich zu erfassen versu-
chen.*° In den letzten Jahrzehnten kann eine klare Tendenz der zunehmenden
Schaffung dieser ,Risikodelikte“ und damit einer Vorverlagerung des strafrecht-
lichen Vorwurfs beobachtet werden.*' Dies geschah vorwiegend in denjenigen
Bereichen — und mit dhnlichen kriminalpolitischen Argumenten —, in welchen
im angelsdchsischen Recht strict liability offences geschaffen wurden.*>

Die Vorzugswiirdigkeit solcher Tatbestinde wird oftmals mit
Beweisschwierigkeiten begriindet, welche drohten, wenn man nicht
auf diese Risikobestrafung zuriickgreife.** Die Tendenz, auf solche

447 ALLEN, Textbook, 122.

448 So auch WEIK, 252; BAHR, 124.

449 SALAKO, 70 ]. Crim. L. 531, 533 (2006).

450 WOHLERS, 305.

451 ZIESCHANG, 13; HORSTER, 166; WOHLERS, 306; PIETH, 9.
452 HORSTER, 168.

453 HORSTER, 166.
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Konstruktionen eines vorverlagerten Rechtsgiiterschutzes zuriickzugrei-
fen, wird im deutschsprachigen Raum auch durch die ansonsten klare, der
Unschuldsvermutung verpflichtete Beweislastverteilung begiinstigt.*5*
Abstrakte Gefidhrdungsdelikte zeichnen sich nun gerade dadurch aus, dass
im Einzelfall keine konkrete Gefihrdung oder Verletzung des geschiitzten
Rechtsguts nachgewiesen werden muss.*%> Nebst diesen Beweisvorteilen wird
die zunehmende Schaffung von Gefdhrdungsdelikten auch damit legitimiert,
dass es sich in diesen Féllen um Rechtsgiiter handle, welche aufgrund ihrer
grossen Bedeutung und Anfilligkeit bereits im Vorfeld ihrer Verletzung straf-
rechtlich geschiitzt werden miissten.*® Im Vergleich zu den Fillen strikter
Verantwortlichkeit wird hier allerdings nicht erst die Rechtsgutsverletzung
bestraft und die Lockerung des Schuldnachweises dann mit einem vor-
verlagerten Vorwurf des Risikoeingehens begriindet, sondern bereits die
gefahrliche Verhaltensweise selbst normiert. Folglich entstehen durch diese
Deliktskonstruktionen auch keine Probleme im Zusammenhang mit dem
Schuldprinzip, da sich der personliche Vorwurf bereits auf das Eingehen des
Risikos bezieht. So kann auch verhindert werden, dass der Titer nicht fiir
einen zufillig eintretenden Schaden belangt wird, sondern unabhéingig von
einem allféllig gliicklich oder ungliicklich ausgehenden Verlauf fiir das vor-
werfbare riskante Verhalten zur Rechenschaft gezogen wird.*” Erklart wer-
den kann der Trend analog der Ausbreitung der public welfare offences: Die
technologische und industrielle Entwicklung seit dem 19. Jahrhundert und
die damit einhergehenden Risiken fiir die Gesellschaft haben die Schaffung
solcher Tatbestinde zweifellos begiinstigt.*® Die zunehmende Ausbreitung
solcher Tatbestdnde und damit ein Wandel hin zu einem ,Risikostrafrecht*
blieben aber auch in der deutschsprachigen Literatur nicht ohne Kritik.*>

454 HORSTER, 168.

455 KILLIAS ET AL., AT, N 216; DONATSCH/TAG, 106 f.; ZIESCHANG, 15.

456 ZIESCHANG, 375 mit Verweis auf WINKELBAUER, 53 ff.

457 KILLIAS ET AL., AT, N 215.

458 KILLIAS ET AL., AT, N 215.

459 Gemiss ZIESCHANG, 385 f., wiirden abstrakte Gefidhrlichkeitsdelikte und Risikodelikte
analog der sog. ,Verdachtsstrafe“ nicht in das Kriminalstrafrecht gehéren, da
Nachweisschwierigkeiten kein Grund fiir eine Strafbarkeitsausweitung seien. Abstrakte
Gefiahrdungsdelikte wiirden die Strafbarkeit an reine Vermutungen kniipfen, was
unverzichtbare Prinzipien auszuhéhlen verméoge; eine Ubersicht und Einordnung der
Kritik an der Verbreitung dieser Tatbesténde findet sich auch bei HIrRSCH, Tatstrafrecht,
1 f. m.w.N.
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4. Strict Liability und Strafprozess

4.1 Bedeutung der Strafverfolgung, Opportunititsprinzip und

die Macht des Prosecutors

Die Aufrechterhaltung der Doktrin wird neben den ausgefiihrten priventi-
ven Uberlegungen zur Hauptsache mit Effizienzargumenten legitimiert. Die
Verstosse gegen public welfare oder regulatory offences seien so hoch an der
Zahl, dass das personliche Verschulden nicht jedes Mal nachgewiesen wer-
den kénne. Nur der Verzicht auf diesen Nachweis erlaube eine effektive und
schnelle Strafverfolgung, und die Aufrechterhaltung einer funktionierenden
Strafverfolgung rechtfertige die Lockerung des Schuldprinzips gerade auch
angesichts der relativ geringfiigigen Strafen in diesen Féllen.** Ohne diese
Indifferenz gegeniiber dem Schuldnachweis wiirden die Strafinstanzen
lahmgelehnt und frither oder spiter zusammenbrechen, da sie schlicht
nicht in der Lage wiéren, die subjektive Tatseite in jedem Falle nachzuwei-
sen.*® Das US-amerikanische und englische Strafrecht zeichnen sich, wie
bereits dieses Argument zeigt, ganz allgemein nicht nur durch eine prag-
matischere, sondern auch eine deutliche ,prozessorientierte” Sichtweise
aus. Die angelsichsische Lehre sei viel mehr eine Angelegenheit des ,law
in action” als des ,law in the books“.*** Prozess und prosecution werden so
zum Herzstiick des US-amerikanischen Strafrechtssystems und theoreti-
sche Grundiiberlegungen treten zuriick. Neben der Hochhaltung und dem
Vorrang von Effizienziiberlegungen ist folglich die Eigenheit zu berticksichti-
gen, dass der alleinige Umstand, dass etwas in den Strafgesetzbiichern stehe,
noch kein Beweis dafiir sei, dass das Recht auch tatsdchlich so durchgesetzt
werde. Vielmehr sei die Rechtsrealitdt massgeblich von der Titigkeit der
Verfolgungsbehorden abhéngig.*%

In der englischsprachigen Rechtswelt ist es sodann auch ein bekanntes
Faktum, dass die Aktivitidten der prosecutors deutlich relevanter und ,lauter”
wahrgenommen werden als die Aktivitidten der Gesetzgeber.*®* Es ist auch
nicht uniiblich, dass der Gesetzgeber Strafbestimmungen bewusst sehr weit
fasstundsich daraufverlisst,dassPolizeiund Staatsanwaltschaftsicherstellen,

460 Zu diesen Effizienzargumenten sieche WEIK, 253 f.; SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337,
389 und 393 ff. (1989); SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 25 ff.

461 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 69 (1933).

462 DUFFET AL., Criminalization, 3.

463 DUFF ET AL., Criminalization, 3.

464 RICHMAN, 74.
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dass nur diejenigen Fille verfolgt werden, welche mit dem hauptsédchlichen
intendierten Zweck der Bestimmung ins Auge gefasst werden sollten. Sie dele-
gieren damit die Einschrankung der Kriminalisierung an die ausfithrenden
Behorden.*% Dieses Charakteristikum ist gerade im Zusammenhang mit der
strict liability von nicht zu unterschitzender Bedeutung. Es kann aber trotz
des die Verfolgung der strict liability offences in der Praxis wohl einschrin-
kende Opportunititsprinzips kaum die Rede davon sein, dass diese Delikte
nicht auch tatséchlich sanktioniert werden.*

Als einer der Hauptgriinde fiir die ,Ubermacht* der Strafverfolgungs-
behorden wird auch die Abwesenheit eines Legalitdtsprinzips angesehen,
wie es deutschsprachigen Rechtsordnungen bekannt ist und den dortigen
Behorden klarere Anweisungen und Aufgaben iibertrigt. Dieser Umstand
konne sogar dazu fiihren, dass in angelsédchsischen Rechtsordnungen eine
Strafbestimmung nie zu einem ,Leben ausserhalb des Strafgesetzbuchs*
gelange.**” Eine Strafverfolgung wird entsprechend nur aufgenommen, wenn
eine solche aufgrund der vorliegenden Umsténde im ,6ffentlichen Interesse*
sei.*®® Die Staatsanwilte wiirden deshalb auch als ,méchtigste Beamte im
Strafrechtssystem“ wahrgenommen, deren alltédgliche Entscheidungen und
Routinen iiber die Richtung und Resultate der Strafverfolgung bestimm-
ten.*%9 Die Behorden wiirden im Rahmen ihres freien Ermessens, so die
Verteidiger der strict liability-Doktrin, nur diejenigen Verstosse verfolgen,
bei denen klare Anhaltspunkte fiir ein personliches Verschulden vorla-
gen.*? Es sei demzufolge naheliegend, dass die Staatsanwilte trotz der
gesetzlichen Verankerung der strikten Verantwortlichkeit nur titig wiir-
den, wenn sie von der Schuld des Téters iiberzeugt seien und ansonsten auf

465 DUFF ET AL., Criminalization, 10 f.; KEATING ET AL., 244.

466 So auch WEIK, 263 f.

467 RICHMAN, 74, welcher ferner aufdie politische Aufgeladenheit der Strafverfolgung gerade
in den USA hinweist. Viele Kampagnen wiirden unter dem Motto ,Get Tough on [Fill in
the Blank] Act“lanciert. Es sei jedoch erst die wirkliche Tétigkeit der Staatsanwaltschaft,
welche solchen Gesetzeserlassen irgendwelche Konturen oder iiberhaupt Leben einhau-
chen wiirden.

468 BOHLANDER, German Criminal Procedure, 26. So muss z.B. in England die
Staatsanwaltschaft zu Beginn einer Strafverfolgung nicht nur danach entscheiden, ob
geniigend Beweise fiir die realistische Chance auf eine Verurteilung vorliegen, sondern
eben auch danach, ob eine Strafverfolgung ferner ,im 6ffentlichen Interesse* liegt; siehe
DUFF ET AL., Criminalization, 11 mit Verweis auf den Code for Crown Prosecutors.

469 DAVIS, 5.

470 WEIK, 253 f.; KEATING ET AL., 246.
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eine Strafverfolgung verzichteten.*”' Entsprechend sei der Gerechtigkeit
in der konkreten Rechtsumsetzung Geniige getan und in der praktischen
Umsetzung gebe es gar keine strikte Verantwortlichkeit.#”* Das geltende
Opportunitétsprinzip dient sicherlich bis zu einem gewissen Umfang als
,Korrektiv¢, was allerdings nichts an dem Umstand &dndert, dass sich der
Einzelne nicht darauf verlassen kann.*® Die Macht des prosecutors wird
dadurch jedenfalls deutlich verstdrkt und es bleibt héchst fraglich, ob die
Einhaltung grundlegender Prinzipien wirklich dem Ermessensspielraum
der Strafverfolgungsbehorden iiberlassen werden sollte.

4.2 Unmittelbarkeitsprinzip und Beweisschwierigkeiten

Der Verzicht auf einen (vollstindigen) Nachweis der subjektiven Tatseite,
bekanntlich regelmissig ein schwieriges Unterfangen, erleichtert die
Strafverfolgung erheblich, was die Gesetzgeber oftmals veranlasste, an der
strict liability festzuhalten.** Die Beweisschwierigkeiten, welche im Rahmen
des Effizienzarguments haufig angefithrt werden, sind im Kontext mit der
Frage zu betrachten, was konkret unter ,beweisen” verstanden wird. Dies
wiederum hingt von den diesbeziiglichen strafprozessualen Vorgaben der
einzelnen Rechtsordnungen ab. Eine der moglichen Erkldrungen, warum die
kontinentaleuropéischen und vor allem deutschsprachigen Rechtsordnungen
die strict liability nicht in dieser Form kennen, ist auch, dass es die prozessu-
alen Regeln beziiglich der Beweiserbringung hier einfacher machen, Schuld

471 Eine soziologische Studie hat sich 1970 dieser Frage angenommen und die Verfolgung
des Factories Act 1961 genauer untersucht. Es konnte in der Tat festgestellt werden, dass
bei der Strafverfolgung der persénliche, ,moralische“ Vorwurf gegeniiber dem Téter bzw.
dem Unternehmen keinesfalls irrelevant war und die Aktivitidten der Behérden leiteten.
Allerdings sei die Verfolgungstitigkeit auch massgeblich dadurch geprigt gewesen, wie
sich das Unternehmen in der Vergangenheit priasentiert habe und ob vorangegangene
Warnungen beachtet wurden; siehe CARSON, 33 Mod. L. Rev. 396 (1970).

472 Siehe SINGER RICHARD, 30 B.C. L. Rev. 337, 391 f. (1989) mit weiteren Hinweisen auf
diesbeziigliche empirische Untersuchungen. Diese wiirden zeigen, dass die aktuelle
Rechtsdurchsetzung der strict liability offences immer auf der Grundlage ,irgendeiner
Art“von mens rea erfolge.

473 WEIK, 263 f.

474 WEIK, 238; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1068 (2014). Dieses Argument kann
gemiss ASHWORTH/HORDER, Principles, 163, allerdings fiir schwerere Delikte nicht gel-
ten, da dort die personliche Schuld sowieso im Rahmen der Strafzumessung festgestellt
werden miisse, sich also nicht wirklich ein Effizienzgewinn ergebe.
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nachzuweisen, wihrend es eine Reihe an angelséchsischen Prinzipien gibt,
die diesen Nachweis deutlich erschweren.*s

Eine strafprozessuale Differenz zu dem uns bekannten System ergibt sich
auch aus dem Umstand, dass in den angelsidchsischen Rechtsordnungen
in aller Regel keine klare Trennung zwischen Zivil- und Strafgerichten
besteht, die gleichen Richter also regelmaissig in beiden Bereichen urtei-
len.*’® Die Entwicklung der strict criminal liability kann gerade aufgrund
dieser weniger klaren (vor allem prozessualen) Trennung nicht véllig unab-
hingig von jener des Zivilrechts betrachtet werden.#7 Auch die Tradition
des Geschworenenverfahrens in den besagten Lindern ist von Relevanz.
Auch wenn mittlerweile nur mehr ca. ein Prozent der Angeklagten in
England von einer Jury beurteilt werden, hat diese Eigenheit die Regeln des
Strafverfahrens stark geprdgt, weshalb sich noch heute Unterschiede zu
anderen Rechtsordnungen damit erkliren lassen kénnen.*”® Auch in den
USA diirfte die Zahl etwa dhnlich sein, wenn man bedenkt, dass dort mittler-
weile rund 95 Prozent der Fille in einem plea bargain, also in einer direkten
Verstidndigung zwischen Anklage und Verteidigung, miinden.*” Die angel-
sdchsische Tradition des kontradiktorisch ausgerichteten Strafprozesses
(adversarial system) hat die Eigenheiten des Strafrechts denn auch stark mit-
gepriigt.**® Die Abhiingigkeit der Verurteilung vom Vorlegen von Beweisen
durch die Parteien fithrt u.a. dazu, dass die Verteilung der Beweislast eine
andere Bedeutung erlangt.*® Der angelsichsische Strafprozess wird von den

475 SPENCER/PEDAIN, 269.

476 BAHR, 81 f. mit dem Hinweis, dass dies auch zu erkldren vermége, dass Richter das
Institut der Gefihrdungshaftung und deren Begriindung aus dem zivilrechtlichen
Deliktsrecht in ihre strafrechtlichen Entscheidungen einbauten ohne auf die unter-
schiedliche Bedeutung der beiden Rechtsgebiete ndher einzugehen.

477 Die strikte Verantwortlichkeit ist im privaten Deliktsrecht (tort law) schon linger veran-
kert. Ein Gleichlauf der beiden Rechtsgebiete und die Versuche einer Fruchtbarmachung
der Erkenntnisse des Privatrechts, sowohlim Rahmen der strict liability als auch der neg-
ligence, konnte beobachtet werden. Eine allg. dogmatische Verankerung der Rechtsfigur
der strict liability gibt es gemiss der Common Law-Tradition indessen weder im Straf-
noch im Zivilrecht. Vielmehr wurde ihr Wesensgehalt durch Richterrecht weiterentwi-
ckelt; dazu HORSTER, 25 und 30; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1072 (2014); zu
den Parallelen der Entwicklung in den beiden Rechtsgebieten auch ausfiihrlich HALL, 43
Colum. L. Rev. 967, 986 ff. (1943).

478 FORSTER, I, 141f.

479 LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'y 1065, 1066 (2014).

480 LILLY/CAPRA/SALTZBURG, 5.

481 BOHLANDER, German Criminal Procedure, 143 f.
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Parteien angetrieben, die in ihrem jeweiligen Eigeninteresse die Beweise
vorbringen, welche zur Losung des Rechtsstreits beitragen.** Entsprechend
unterscheiden sich auch die Vorstellungen tiber Waffengleichheit und
Fairness im Strafprozess von denjenigen im deutschsprachigen Raum.*3

Im englischen Recht gilt grundsétzlich, dass der Beweis ,beyond reasonable
doubt“ erbracht werden muss, dass also keine verniinftigen Zweifel mehr an
der Schuld des Titers bestehen diirfen.*** Dieser Beweisstandard ist histo-
risch aufgeladen und dessen genaue Bedeutung lésst sich nur schwer definie-
ren, wobei klar ist, dass die Anspriiche relativ hoch angesetzt sind und der
Ausdruck ,ohne verniinftigen Zweifel“ indiziert, dass grundsétzlich die hochst
mogliche Sicherheit erlangt werden soll, mit der iiberhaupt iiber vergangene
Geschehnisse befunden werden kann.**s Ferner sind an die Beweismittel
selbst hohe Anspriiche gesetzt. Soist z.B. i.S. eines Unmittelbarkeitsprinzips —
wobei dieses Konzept selbst aufgrund der bereits auf Unmittelbarkeit ausge-
richteten Eigenheit des Verfahrens wenig wissenschaftliche Aufmerksamkeit
erhilt —**¢ die sog. hearsay rule zu nennen, die es im Regelfall verbietet,
Personen zu befragen, welche nur vom ,Horensagen“ berichten kénnen und
nicht eigentliche Zeugen des Geschehens sind.**” Auch die Jury-Tradition hat
dazu gefiihrt, dass Beweise unmittelbar, effizient und in kurzer Zeit vorge-
tragen werden miissen. Obwohl diese Tradition heute nicht mehr in gleichem
Ausmass gelebt wird, hat diese Charakteristik der Unmittelbarkeit wesent-
lich zu den Grundsitzen des Strafverfahrens beigetragen.**

Auch wenn im angelsidchsischen Recht grundsitzlich ebenso die Regel
gilt, dass die Anklage den Nachweis der Schuld erbringen muss und ihr
die volle Beweislast zukommt,**® haben sich im Laufe der Zeit zahlreiche
Ausnahmen und Beweislastumkehrungen ergeben, deren Entwicklung und

482 LILLY/CAPRA/SALTZBURG, 5.

483 BOHLANDER, German Criminal Procedure, 144.

484 STUMER, 19.

485 STUMER, 20 f.

486 Siehe dazu die rechtsvergleichende Perspektive in VOGLER, ZStW 2014, 239 ff.

487 LILLY/CAPRA/SALTZBURG, 137; VOGLER, ZStW 2014, 138 und 242; diese Regel werde damit
begriindet, dass ein faires Verfahren es verlange, beim Kreuzverhor Zugang zu den ,ech-
ten Zeugen“ zu haben um Schwichen der Aussagen offenbaren zu kénnen. Mittlerweile
gibt es einige Ausnahmen von der hearsay rule. Trotzdem ldsst sich daran im
Rechtsvergleich gut erkennen, wo gewisse Eigenheiten der englischen Prozesstradition
liegen.

488 VOGLER, ZStW 2014, 239 f.; dazu schon kurz auf'S. 39

489 AsHWORTH, Handbook, 541.
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Verbreitung durch die soeben beschriebenen prozessualen Eigenheiten
und die hohen Beweisstandards massgeblich begiinstigt wurden. Diese
Beweislastumkehrungen und -lockerungen bilden sodann auch einen wesent-
lichen Bestandteil der Diskussionen rund um die strikte Verantwortlichkeit.*°

5. Strict Liability und Strafkultur

5.1 Diversitit der Strafkulturen

Die Bedeutung des Schuldprinzips und das Vorkommen entsprechender
Lockerungen muss auch im Lichte divergierender Strafkulturen betrach-
tet werden. Wiahrend die Menschenwiirde im deutschsprachigen Raum
gerade nach dem Zweiten Weltkrieg im Zentrum auch strafrechtlicher
Aufmerksamkeit stand und dem Schuldprinzip spétestens seither ein sehr
hoher Stellenwert beigemessen wurde, konnten im englischsprachigen
Raum und dabei vor allem in den USA andere Trends beobachtet werden,
die u.a. im Zusammenhang mit der sog. Crime Wave zu beurteilen sind.*"
Diese ,Kriminalitatswelle, welche die USA in der zweiten Hilfte des 20.
Jahrhunderts traf, hat die Kriminalpolitik massgeblich beeinflusst. Es
herrschte weitgehende Einigkeit dariiber, dass dem Problem mit entspre-
chender Hirte begegnet werden und man sich von den Straftétern ,befreien”
miisse, da sie in aller Regel ,unverbesserlich” seien. Gleichzeitig war in der
europdischen Politik eine ganz andere Strafphilosophie vorzufinden, die von
Reformisten angetrieben wurde, welche auch in Straftédtern einen guten Kern
ausmachten und iiberzeugt waren, dass die Menschenwiirde zum Glaube
daran verpflichte.** Die diesbeziiglichen Unterschiede miindeten u.a. in der
heute allgemein bekannten ,Masseninhaftierung” in den USA, welche mit
einer andersartigen Kriminalisierung, Verfolgungspraxis oder dogmatischen

490 Vgl. auch AsuwortH, Handbook, 541; DUFF, Strict Liability, 132; zu dieser Variation der
strict liability ausfithrlich S. 389 ff.

491 In der Mitte des 20. Jh. war die Gefangenenrate in den USA relativ tief und weitgehend
stabil. Mit Beginn in den 1970er-Jahren und verschérft im darauffolgenden Jahrzehnt
hat sich die Entwicklung allerdings deutlich veridndert. Wiahrend in Europa immer tie-
fere Strafen verhdngt wurden, wurden in den USA immer hohere Strafen verhédngt, was
u.a. die heutige Kluft zu erkldren vermag; sieche dazu KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 937
(2016) m.w.N.

492 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 933 (2016); siehe zu diesen Unterschieden auch
WHITMAN, 113 Yale L.J. 1151 (2004); ders., Harsh Justice, 192 und passim.
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Grundlagen, allem voran aber mit den deutlich hoheren Strafmassen erklart
werden kann. 49

Diese nicht zu ignorierenden Differenzen in der Strafkultur fithren zwangs-
weise zur Frage nach deren Grundlage. Gemiss Kleinfeld sei das Fundament
in einem grundsitzlich anderen Verstdndnis von Kriminalitidt und Straftétern
zu sehen. Das US-amerikanische und das europiische Strafrecht wiirden
dabei zwei verschiedene ,moralische Visionen“ reflektieren. Der amerika-
nische Grundsatz laute, dass Kriminalitédt grundsétzlich ein Fehler und ein
Charakteristikum des Titers selbst sei. Der unverbesserliche Kriminelle
wiirde folglich auch seinen Anspruch auf Mitgliedschaft in der Gesellschaft
verlieren. Genau umgekehrt gestalte es sich in Europa: Die Tat wiirde ver-
urteilt, aber keine Tat vermdge es, den Téter selbst grundsétzlich als ,mora-
lisch deformiert” zu prasentieren und er konne deshalb seine Grundrechte
und sein Recht auf Teilnahme an der Gesellschaft keinesfalls verlieren.*94
Viele Tendenzen liessen sich mit diesen unterschiedlichen Sichtweisen auf
Kriminalitit und Kriminelle erkldren.*95

493 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 938 f. und 955 (2016) mw.N. und aktuellen
Inhaftierungsraten; eine Ubersicht findet sich ferner auch bei DUBBER/HORNLE, 33.

494 KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 940 ff. und 1008 (2016). ,Mitgliedschaft* in der
Gemeinschaft bzw. Gesellschaftsausschluss als potenzielle Konsequenz von Delinquenz
sind in der Tat Themen von hoher Relevanz beim Vergleich verschiedener Straftkulturen.
Wihrend Mitgliedschaft i.S.v. Personalitit auf der einen Seite tiberhaupt Voraussetzung
fiir Verantwortungszuschreibung ist (siehe dazu S. 256 ff.), kann das Abhandenkommen
dieser Position gewissen Konzeptionen zufolge auch gerade als Konsequenz der Strafe
angesehen werden. Als Beispiele fiir ein solches banishment fithrt Kleinfeld die in den USA
weitere Verbreitung sehr langer oder gar lebenslanger Freiheitsstrafen ohne Bewihrung,
ein hohes Mass an sozialer Konsequenzen (,sozialer Tod“) einer Verurteilung und die
Todesstrafe an. Ferner zeige sich die Behandlung von Straftdtern als ,minderwertig*
auch bei den unterschiedlichen Inhaftierungsbedingungen; siehe dazu detailliert
KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 950 ff. und 985 ff. (2016). Ein weiteres Beispiel findet
sich auch in England, wo inhaftierte Straftiter — genau wie in den USA — ihr Wahlrecht
verlieren und damit von der politischen Entscheidungsfindung ausgeschlossen wer-
den; DUFF, Punishment, Communication, and Community, 77. Die Fragestellung von
Mitgliedschaft und Nicht-Mitgliedschaft erhielt auch aufgrund der Ausfithrungen von
Jakobs zum sog. ,Feindstrafrecht’ Aufmerksambkeit; sieche Jakoss, ZStW 1985, 751 ff;
ders., Staatliche Strafe, 40 ff.; ders., Feindstrafrecht, 167 ff. und ferner dazu auch DUFF,
Responsibility, Citizenship and Criminal Law, 143 f.; ROXIN, AT, § 2 N 126 ff.

495 Gemiss der tiberspitzten Zusammenfassung von KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 937
(2016), sei die ,europdische Naivitdt“ der ,amerikanischen Brutalitit‘ im Zweifelsfalle
vorzuziehen, wenn auch beide Systeme nicht wirklich vollumféingliche Bewunderung
verdienen wiirden.
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Auch das US-amerikanische Strafrecht kennt trotz der Unterschiede in der
Strafkultur natiirlich spezialprdventive Rehabilitationsprogramme sowie die
Méglichkeit, anstelle oder zusétzlich zu Strafen Massnahmen zu verhéingen. 9
Trotzdem ist die Entwicklung nicht mit der kontinentaleuropéischen ver-
gleichbar. Wohl als Ausdruck der Annahme, dass Rehabilitationsprogramme
keine oder wenig Wirkung entfalten wiirden, ergab sich in den 8oer-Jahren
auchinder Strafrechtstheorie ein Wiederaufleben von Vergeltungstheorien.*”
Diese beschriebenen Unterschiede markieren auch einen grundsitzlich
anderen Fokus nicht nur der Strafkultur, sondern auch der Strafrechtskultur
und zwar jenen zwischen einem Téter- und einem Tatstrafrecht. Wiahrend
der Begriff des Tatstrafrechts das Ankniipfen der Strafandrohung an eine klar
umschriebene einzelne Handlung bezeichnet und die Sanktion entsprechend
nur eine Antwort auf diese Einzeltat und nicht auf die allg. Lebensfiihrung
des Téiters darstellt, handelt es sich dann um ein Taterstrafrecht, wenn die
Strafe primir an die Personlichkeit des Téters ankniipft.*®

5.2 Zwischen Tat- und Titerstrafrecht

Es gehort zu den Grundprinzipien der deutschsprachigen Strafrechtslehre,
dass es zur Hauptsache Tatstrafrecht ist. Dies gilt mittlerweile als selbst-
verstindlich, da alles andere, so die gingige Meinung, ,die Grenzen von
Strafrecht und Moral“ verwischen wiirde.*9 Auch das Schuldprinzip sei
damit vereinbar, da die Strafe eine Reaktion auf eine begangene Tat und
nicht auf eine Gesinnung oder einen im Téter liegenden Umstand darstel-
le.s>° Allerdings bedeutet diese grundsétzliche Ausrichtung nicht, dass nicht
auch in deutschsprachigen Rechtsordnungen ,Reste” eines Téterstrafrechts
diskutiert werden. So zeigt sich eine gewisse Fokussierung auf den Téter
z.B. im unterschiedlichen Umgang mit Wiederholungstitern. Ein reines

496 Siehe dazu SCHMID NIKLAUS, § 27 3.

497 GREEN THOMAS, 252 f. mit dem Hinweis, dass wohl George Fletchers Werk
Rethinking Criminal Law (1978) diesen Umbruch signalisierte. Die Kritik an den
Rehabilitationsprogrammen erhielt primédr aufgrund der kriminologischen
Erkenntnisse rund um die sog. ,nothing works“These Auftrieb; siehe dazu KiLL1AS/
KUuHN/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 120 m.w.N.; und nachfolgend S. 189 f. (insb. Fn.
1037).

498 RoxiIN, AT, § 6 N1.

499 HIrscH, Tatstrafrecht, 3. Anders sei dies jedoch in den USA, wo diese Unterscheidung
nicht mal auf dem ,Radar“ der Strafrechtswissenschaftler sei; so KLEINFELD, 68 Stan. L.
Rev. 933, 981 Fn. 218 (2016).

500 HiIRscH, Tatstrafrecht, 4.
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Tatstrafrecht habe — so die gdngige Annahme — keine ,Erinnerung“ und
Wiederholungstaten wiren nicht schwerer zu gewichten als Ersttaten.>
Auch deutschsprachige Rechtsordnungen sind nicht indifferent gegeniiber
wiederholter Straffilligkeit, jedoch nicht im gleichen Ausmass wie amerika-
nische, wie sich z.B. iiberdeutlich an der sog. ,three strikes and you are out*
Doktrin zeigt.>>> Weiter werden auch spezialpraventive Ansdtze hiufig in
den Zusammenhang mit einem Téterstrafrecht gebracht, da die Einwirkung
auf den Téter zur Verhiitung kiinftiger durch ihn begangener Taten haupt-
sdchlich von seiner Personlichkeit und weniger von der konkreten Einzeltat
abhéinge.5*s

Die beschriebenen Unterschiede in der Strafkultur eréffnen verschiedene
Perspektiven in Bezug auf die weite Verbreitung der strict liability-Dokt-
rin. Es wirkt zunichst erstaunlich, dass die US-amerikanische Kultur, wel-
che Kriminelle mit einem deutlich weitergehenden Stigma versieht und
hohere Strafen begiinstigt, Raum fiir Verurteilungen unabhidngig vom
personlichen Verschulden bietet. Grundsétzlich miisste der Nachweis der
personlichen Verantwortlichkeit umso hoher gewichtet werden, desto
drastischer die Konsequenzen sind.>** Allerdings liegt mit Blick auf die Tat-
Téterstrafrechtsdichotomie eine Erkldrung nahe: Es wird oftmals angenom-
men, dass bereits das Eingehen gewisser Risiken i.S. einer generellen Neigung
zur Unvorsicht Strafe legitimieren konne. Dies zeigt sich in der Rechtfertigung
sowohl von public welfare offences, bei denen bereits das Ausfithren allg.
gefdhrlicher Tatigkeiten Strafgrund genug liefern soll, aber vor allem auch
bei den moralisch stigmatisierten Sexual- und Tétungsdelikten. Bei letzteren
wird regelmaissig damit argumentiert, dass sich ein Téter, der sich in so eine
Situation bringe, z.B. nicht mehr mit einem Tatbestandsirrtum rechtfertigen
konne, da bereits die zugrunde liegende Handlung Ausdruck der Unmoral
des Titers sei.>* In der Tat ist die hohere Gewichtung des Schuldprinzips

501 Siehe dazu z.B. KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 974 f. (2016).

502 Siehe zu diesen three strikes laws S. 397 ff. Auch die amerikanischen sentencing guide-
lines schenken der Vergangenheit des Tédters deutlich mehr Aufmerksamkeit; siehe dazu
KLEINFELD, 68 Stan. L. Rev. 933, 975 (2016).

503 RoOXIN, AT, § 6 N 2.

504 Dieser Logik folgend kritisieren gewisse Autoren auch primér die Anwendung einer
strict liability bei ,stigmatisierenden Delikten®, welche Gefingnisstrafen nach sich zie-
hen, wihrend sie bei kleinen Strafen eher zu rechtfertigen seien; siche dazu SIMESTER, Is
Strict Liability Always Wrong?, 21 und 34 ff.; LARKIN, 37 Harv. J. L. & Pub. Pol'’y 1065 (2014)
und die Ausfithrungen aufS. 63 ff.

505 Siehe zu dieser Irrelevanz von Tatbestandsirrtiimern ausfiihrlich S. 361 ff.
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im deutschsprachigen Raum auch im Zusammenhang mit der Verankerung
des Tatstrafrechts zu sehen, da die konsequente Umsetzung des Tatprinzips
gewissen Konstruktionen der strikten Verantwortlichkeit vorbeugen wiirde.

6. Strict Liability an den Grenzen des Strafrechts

6.1 Kriminalisierung und Overcriminalization

Im Zusammenhang mit der Doktrin der strikten Verantwortlichkeit — allem
voran bei den public welfare offences — wird immer wieder die Frage ins Feld
gefiihrt, ob es sich dabei iiberhaupt um Strafrecht handelt oder nicht viel-
mehr um ein andersartig gelagertes Rechtsgebiet. Tatsdchlich ist gerade im
Rahmen der sog. Overcriminalization-Debatte oftmals die Rede davon, dass
diese Delikte gar nicht ins Strafrecht gehorten, sondern vielmehr einen
zivilrechtlichen Charakter hitten. Auf der anderen Seite wird betont, dass
die Risikoorientierung vieler neu geschaffener Tatbestdinde Ausdruck der
Entwicklung eines modernen Verstdndnisses des Strafrechts sei und dieses
auch nicht unabhiéngig einer historischen Betrachtung hinsichtlich dieser
sozialen und wirtschaftlichen Verdnderungen verstanden werden kénne.>*
Wihrend den Straftheorien iiber lange Zeit am meisten wissenschaftliche
Aufmerksamkeit zukam, ist gerade in der englischsprachigen Literatur eine
deutliche Zunahme an Interesse hinsichtlich der Kriminalisierungstheorien
zu beobachten.>” Die Grenzen des Strafrechts riicken so wieder ins
Zentrum der Aufmerksamkeit, nicht zuletzt aufgrund der Ausweitung
des Nebenstrafrechts und der damit einhergehenden Fragen rund um die
Anforderungen an das Schuldprinzip.

Im englischsprachigen Raum wird von wissenschaftlicher Seite her hiu-
fig kritisiert, dass eine Krise der Overcriminalization herrsche, dass also
viel zu viel strafrechtlich erfasst werde und die Grenzen der eigentlichen
Aufgaben des Strafrechts tiberschritten wiirden. Auf der andere Seite wird
argumentiert (und regelméssig praktisch umgesetzt), dass das Strafrecht
ausgeweitet werden solle und eine angemessene Reaktion auf neue, stérende

506 FARMER, 4 und 297 f.

507 So auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1501 f. (2016); FARMER, 1. Gerade rund um
Duff enstanden im laufenden Jh. zahlreiche Publikationen zu diesem Thema; siehe z.B.
die Sammelwerke DUFF ET AL., Boundaries of the Criminal Law (2010) und DUFF ET AL,
Criminalization (2014); vgl. auch die Ausfithrungen zu den Systemgrenzen auf'S. 172 ff.
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Bedrohungen verschiedener Art darstelle.>® Die zahlreichen Abhandlungen
zu diesem Thema — gerade in den USA — zeigen, dass das richtige ,Mass an
Strafrecht“ kaum einfach festzustellen und eine normative Theorie der
Strafrechtsgrenzen zwangsldufig ein komplexes Unterfangen ist.5°® Der
bekannte Slogan des ultima ratio-Prinzips, nachdem das Strafrecht nur
Bereiche erfassen solle, bei denen weniger weit greifende Massnahmen nicht
fruchten wiirden, wird héufig als normative Grenze vorgeschlagen.5'° Oftmals
bleibt allerdings weitgehend unklar, wo diese Grenze denn substantiell nun
genau verlaufe. Tatsdchlich machen strict liability offences bei der Ausweitung
des Strafrechts — primédr im Nebenstrafrecht — einen grossen Anteil aus,
wobei auch andere Delikte durchaus Gegenstand der amerikanischen ,Sorge*
in Bezug auf diese Uberkriminalisierung sind.5"

Es stellt sich auch die Frage, womit die unterschiedliche Bewertung (und
iiberhaupt Relevanz) dieses Ausweitungsphdnomens in den verschiedenen
Rechtskreisen erkldrt werden kann. Eine mogliche Erkldrung wire, dass den
Gefahren, welche sich aus der rasanten technologischen Entwicklung ergaben,
in Europa weniger durch das Strafrecht, sondern mit anderen Mechanismen
und Kontrollstrategien als dieser des strafrechtlichen Schuldvorwurfs begeg-
net wurden. Biirokratische und technologische Vorsichtsmassnahmen und
eine zunehmende Regulierung solcher Bereiche sollten die Risiken individu-
ellen Fehlverhaltens eliminieren.’* Die USA ist hingegen zuriickhaltender

508 DUFF ET AL., Boundaries of the Criminal Law, 1. Das gegenteilige Diktum der
Undercriminalization wird zwar deutlich seltener angefiihrt, gibt aber ebenfalls Anlass
zu Diskussionen gerade in Bereichen, wo aufgrund des politischen Machtgefiiges gewisse
Gruppen (primér Unternehmen) von Kriminalisierung bewahrt werden, obwohl die
damit einhergehenden sozialen Risiken nicht zu leugnen seien; siehe dazu FARMER, 19 f.

509 Siehe z.B. die Beitrdge von RICHMAN, Overcriminalization, 64 ff; DUFF ET AL,
Criminalization, 3 ff.; ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 407 ff. (2008); KADISH, 374
Am. Crim. L. Q.17 (1968); PACKER, Limits of the Criminal Sanction, 1 ff.

510 NUOTIO, 255 f.; HUSAK, 24 O.J.L.S. 207 ff. (2004); ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 417
(2008).

511 DUFFET AL., Criminalization, 9; NUOTIO, 240; FARMER, 298.

512 KiLLIAS/KUHN/AEBI, Grundriss der Kriminologie, N 812. Die ,fortschreitende
Ausweitung des strafrechtlich relevanten Bereichs” gilt allerdings auch in der deutsch-
sprachigen Literatur als unstreitig, wobei kontrovers bleibe, ob es sich nur um eine quan-
titative Zunahme strafrechtlicher Normen oder auch um eine qualitative Verdnderung
des Strafrechts handle; so WOHLERS, 30; anders KiLL1As/KUHN/AEBI, Grundriss der
Kriminologie, N 809 f., die feststellen, dass der tatsédchliche Anwendungsbereich des
Strafrechts (zumindest im deutschsprachigen Raum) zwischen 1950 und 1980 rela-
tiv konstant geblieben sei, da das stark gewachsene Nebenstrafrecht (abgesehen vom
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mit staatlichen Eingriffen und kollektiven Massnahmen. Entsprechend ist der
Riickgriff auf das Strafrecht und das Platzieren individueller Verantwortlichkeit
im Falle von negativen Auswirkungen naheliegender. Strafrecht wird regel-
missig als ,giinstigere” Alternative gesehen und ist folglich auch Konsequenz
eines ,schwachen Staates“> Dass dieses Thema die US-amerikanische
Wissenschaft mehr beschéftigt, kann ferner damit zusammenhéngen, dass
das Strafrecht tatsdchlich noch stérker als in Kontinentaleuropa ,Spielball*
der Politik (und allem voran des politischen Populismus) ist.5'* Umso erstaun-
licher scheint es aber auf den ersten Blick, dass dann gerade in diesem weiten
Nebenstrafrecht der personlichen Schuld weniger Beachtung geschenkt wird.
Auch das kann aber mit einem gesteigerten Individualismus erkldrt werden:
Wer die Freiheit erhilt, auch in riskanten Bereichen relativ regulierungslos zu
agieren, habe folglich auch die Verantwortung dafiir zu tragen und fiir nega-
tive Konsequenzen aufzukommen. Dabei stehen die Anspriiche an die ein-
zelnen Nachweiserfordernisse nicht mehr gleichermassen im Zentrum. Die
Etablierung von Strafbestimmungen entsprang immer den Notwendigkeiten
der Zeit.> Diese Notwendigkeiten waren und sind in den USA aufgrund einer
nicht friiher eingreifenden gesellschaftlichen Regulierung oftmals wohl tat-
sdchlich vermehrt gegeben. Das Strafrecht stellt demzufolge auf den ersten

Betdubungsmittel- und Strassenverkehrsrecht) bei den Verurteilungen eine relativ
bescheidene Rolle spiele. Betrachte man aber die Gesetzgebungsdynamik, zeige sich,
dass in den letzten 20 Jahren nur wenige Kriminalisierungen aufgehoben worden seien,
wihrend im gleichen Zeitraum zahlreiche neue entstanden seien. Dies konne damit
erkldrt werden, dass jede Innovation neue Mdéglichkeiten schaffe, welche nach neuen
Strafnormen verlangen wiirden um die entstandenen ,Breschen” wieder zu schliessen;
so KiLLIAS ET AL., AT, N 145; ferner zu diesem Thema auch KiLLias, ZSR 1995, 365 ff;
ders., 3 Eur. J. Criminol. 11 (2006).

513 RICHMAN, Overcriminalization, 69 ff. Geméss FARMER, 195 f., ergebe sich bei einem Blick
auf die Geschichte allerdings tatsdchlich ein Zusammenhang zwischen der Ausweitung
des Strafrechts und der Ausweitung des Konzeptes personlicher Verantwortlichkeit.
Erst in der zweiten Hélfte des 20. Jh. sei die mens rea dazu benutzt worden, Strafbarkeit
zu limitieren. Dies habe sich jedoch mehr auf eine gerechte Zuschreibung von
Verantwortung im Einzelfall als Legitimation der Strafe bezogen und weniger auf die
grundsitzliche Frage von strafrechtlicher Verantwortlichkeit in der Gesellschaft.
Im Allgemeinen habe das Konzept der persénlichen Verantwortlichkeit also zu einer
Ausweitung des Anwendungsbereichs des Strafrechts gefiihrt.

514 DUFF ET AL., Overcriminalization, 7., geméiss dem es allerdings nicht klar zu eruieren
sei, inwiefern ,strafrechtlicher Populismus“ tatséchlich zu Uberkriminalisierung i.S.v.
,Gesetzgebungsexzessen“ fithre.

515 KILLIAS/KUHN/AEBI, Grundriss der Kriminologie, N 811.
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Blick tatsdchlich einen einfachen Ausweg dar, wenn langfristig eigentlich
effektivere Alternativen schlichtweg nicht verfiigbar sind.5'®

In den USA wird aktuell die Overcriminalization-Thematik sehr offen mit
der Diskussion der sog. mens rea reform verkniipft.*? Vor allem konserva-
tive Krifte vertreten den Standpunkt, dass die konsequente Durchhaltung
des Schuldprinzips eine der grossten Schutzmassnahmen gegen die
Overcriminalization wire. So sollten z.B. die von republikanischen Senatoren
vorgeschlagenen Mens Rea Reform Act 2015 und Criminal Code Improvement
Act 2015 zumindest fiir das Bundesstrafrecht die Geltung des Schuldprinzips
garantieren.>® Gegner dieser Vorschlige argumentieren, dass diese mens rea
standards einzig dazu fithren wiirden, Unternehmen und Wirtschaftsakteuren
vor einer strafrechtlichen Verfolgung zu schiitzen, gerade im Bereich von
Umwelt- oder Arbeitsschutzvergehen oder anderen Bereichen von &ffentli-
chem Interesse.5" Auch hier zeigt sich die politische Seite des Schuldprinzips
bzw. der strict liability-Doktrin und die Bedeutung der Kriminalpolitik fiir
Probleme, denen in Kontinentaleuropa weitgehend (wenn auch nicht immer)
andersartig begegnet wird. Dieser Umstand sollte bei der Analyse der strikten
Verantwortlichkeit jedenfalls berticksichtigt werden.

Als Ausweg aus der beanstandeten Overcriminalization-Krise wird dem-
zufolge neben verfahrensrechtlichen Optimierungen vorgeschlagen, die
Grenzen des Strafrechts neu zu konstituieren.5*° Dazu wird auch festgehal-
ten, es miissten schlichtweg bessere, regulatorische oder wohlfahrtstaatliche
Alternativen vorhanden sein, um nicht immer auf das Strafrecht zuriick-
greifen zu miissen.>* Das Strafrecht sei nur einer der méglichen Wege fiir
Regulation, mit welchen soziale Ziele verfolgt werden konnten.5** In der Tat
lasst sich fiir das angelsédchsische Recht, genauso wie fiir das kontinentaleuro-
pdische, die Grundtendenz feststellen, dass das Strafrecht zunehmend auch
als Instrument staatlicher Sozialkontrolle verstanden wird, mit welchem
gesellschaftliche Entwicklungen beeinflusst und gesteuert werden sollen.5*3

516 So RICHMAN, Overcriminalization, 66.

517 Siehe dazu z.B. THOMPSON, Congressional Research Service 2016, 1 ff.

518 So z.B. die Stellungnahme von MaLcoLM, Legal Memorandum 2015, 1 ff. als Vertreter
eines konservativen Think-Tanks.

519 THOMPSON, Congressional Research Service 2016, 1.

520 STUNTZ,7]. Contemp. Legal Issues1, 29 (1996).

521 RICHMAN, Overcriminalization, 82 ff.

522 DUFF ET AL., Criminalization, 27.

523 WOHLERS, 21.
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Dabei wird héufig auf das Nebeneinander dieses ,modernen“ Strafrechts als
Steuerungsinstrument und dem ,klassischen Kernstrafrecht mit seiner pri-
mar auf gewichtige Freiheitsverletzungen gerichteten Priagung hingewiesen,
wobei diese Differenzen auch auftretende Probleme im Zusammenhang mit
der traditionellen Verbrechens- und Zurechnungslehre erkldren konnten.>*

6.2 Mala in se und mala prohibita

Eine in vorliegendem Diskussionszusammenhang immer wieder vorgebrachte
und bis heute gebriuchliche Differenzierung, ob es sich um strict liability
offences handelt oder nicht, basiert auf der bereits auf Aristoteles zuriick-
gehende Unterscheidung zwischen Delikten mala in se und Delikten mala
prohibita, also zwischen ,eigentlichem” und ,verbotenem Unrecht“5* Diese
Unterscheidung griindet auf der Annahme eines dem Strafrecht zugrunde
liegenden Moralkodex.5*® Mala in se seien gemiss dieser Unterscheidung
Straftaten, die bereits ihrer Natur nach moralisch verwerflich seien, wih-
rend mala prohibita die Verletzung solcher Gesetze seien, die erst positiv-
rechtlich als Unrecht definiert und keinen direkten Zusammenhang mit
moralischer Schuld aufweisen wiirden.5*” So seien z.B. Verbrechen wie Mord,
Vergewaltigung oder Diebstahl mala in se, da sie inhdrent unmoralisch seien,
wihrend mala prohibita nur deshalb kriminell seien, weil sie verboten sind.>*®
Hauptsidchlich auf dem Boden dieser grundsitzlichen Unterscheidung soll
sich die strict liability ausgebreitet haben.5* So sei es — dhnlich der public wel-
fare-Argumentation — legitim, bei reinen mala prohibita auf die umfassende
Geltung des Schuldprinzips zu verzichten.

Die Ankniipfung an diesen ,Moralkodex, sollte ein solcher tiberhaupt
bestimmbar sein, ist allerdings ein fragiles Fundament fiir eine eindeutige
Differenzierung. Bei beiden Kategorien handelt es sich um Straftaten, welche
aufgrund der strafrechtlichen Verfolgung in einer Verurteilung resultieren —
mit den damit einhergehenden Konsequenzen und der damit verbundenen
Platzierung eines personlichen Vorwurfs.5° Auch der U.S. Supreme Court

524 WOHLERS, 30 ff. m.w.N.; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1539 ff. (2016); siehe dazu auch
die Ausfithrungen zur zunehmenden Verbreitung der Gefihrdungsdelikte auf S. 88 f.

525 BAHR, 33; COHEN, 49 Yale L.J. 987, 990 (1940); DUFF ET AL., Criminalization, 3 f.

526 QUIST, 112.

527 BAHR, 33.

528 ALLEN, Textbook, 110.

529 So BAHR, 34.

530 SIMESTER, Appraising Strict Liability?, ix.
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musste zugeben, dass es keine prizise Trennlinie gebe bzw. keine klaren
Kriterien vorliegen wiirden, die eine eindeutige Abgrenzung zuliessen.5'
Gemiss Sayre seien zudem viele strict liability offences wie z.B. dasjenige
der statutory rape, d.h. der sexuellen Handlungen mit Minderjdhrigen,
dusserst ,unmoralisch, wiahrend zahlreiche andere Delikte mit vollem
Erfordernis einer inneren Tatseite dies nicht seien.>®® Auch Hall kritisiert
diese Unterscheidung deshalb als untauglich fiir eine korrekte Analyse der
relevanten Problemfelder.>3

Auch die Differenzierung zwischen den als true crimes und quasi cri-
mes®* bezeichneten Straftaten liege gemiss Norrie einzig in einer ideo-
logisch geprédgten (und unangemessenen) Unterscheidung, welche in
direktem Zusammenhang mit der historischen Entwicklung im Rahmen
der Industrialisierung und des kapitalistischen Systems stehe. So habe sich
ein Verbrechenssystem entwickelt, das fiir verschiedene soziale Klassen ver-
schiedene Regulierungs- und Stigmatisierungsformen vorsah. Wéhrend fiir
die eine Seite die individuelle Verantwortlichkeit zur Anwendung gelangte,
sollte das System der regulatory offences die schlimmsten Auswirkungen und
Exzesse des industrialisierten Wirtschaftssystems scheinbar kontrollieren,
ohne aber das Stigma zu platzieren, welche der personliche Schuldvorwurf
mit sich bringe.>*> Trotzdem wird immer wieder angefiihrt, dass es sich auf-
grund gerade dieses fehlenden Stigmas nicht um wirkliche Straftaten handle
und bei diesen ,Quasi-Straftaten” deshalb nicht die gleich hohen Anspriiche
an den Beweis des Vorliegens der mens rea gestellt werden miissten.53® Dem
kann entgegengehalten werden, dass auch die Strafen fiir diese ,Quasi-Delikte*
punitiv sind und eine Verurteilung ohne Vorliegen von Schuld die Funktion
dieser Strafe und des Strafrechts als Ganzes schwicht.53” Die Unterteilung

531 Morissette v. United States, 342 U.S. 246, 260 (1952); sieche dazu BAHR, 109.

532 SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 71 (1933); zur statutory rape siehe S. 362 ff.

533 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 989 (1943); ders. 89 U. Pa. L. Rev. 549, 563 ff. (1941).

534 Diese Unterscheidung und der Hinweis, es handle sich bei strict liability offences um
Delikte, welche ,not truly criminal in character” seien, findet sich z.B. bei SIMESTER, Is
Strict Liability Always Wrong?, 23 f. oder auch in diversen Gerichtsurteilen; siehe z.B.
Pearks, Gunston & Tee Ltd. v. Ward [1902] 2 KB 1; London Borough Council of Harrow v.
Shah [1999] 3 AlER 302, [2000] 1 WLR 83; Gammon v. The Attorney-General of Hong Kong
[1985] 1 AC 14, [1984] 2 Al ER 503.

535 NORRIE, 86.

536 DUFF ET AL., Criminalization, 9.

537 Ahnlich auch SIMESTER, Appraising Strict Liability, xii; zur Funktion von Strafe und
Strafrecht ausfiihrlich S. 186 ff.
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in serious stigmatic crimes und non-stigmatic offences, wie sie von einigen
Gerichten im Zusammenhang mit der strict liability vorgenommen wird,53®
scheint ebenso wenig hilfreich. Daran dndert auch die Tatsache nichts, dass
selbstverstidndlich eine Parkbusse weniger 6ffentliches Stigma nach sich zieht
als ein schweres Verbrechen.? Es handelt sich hierbei aber um eine Frage des
Masses und der Relevanz der Norm fiir die soziale Ordnung, nicht jedoch um
eine grundlegende Frage der Natur der Strafbestimmungen.

Diese Zweiteilung stellt demzufolge einen weitgehend willkiirlichen
Versuch metaphysischer Anlehnung dar und widerspricht einer positivisti-
schen Auffassung. Die Einfithrung von Strafgesetzen geschieht zwar nicht
unabhingig von der gesellschaftlichen Grundhaltung und der moralischen
Verankerung gewisser Normvorstellungen, die Frage, ob es sich dabei um
ein Delikt handelt, wird jedoch einzig positiv im Strafrechtssystem festge-
legt. Daritiber hinaus dient diese Unterscheidung gerade mit Blick auf die
Variabilitdt der moralischen Anschauungen keiner klaren Differenzierung
und kann hochstens einen Indikator bieten, wie stark ein Normbruch die
Gerechtigkeitsvorstellungen der zu diesem Zeitpunkt lebenden Gesellschaft
beriihrt und es entsprechend einer mehr oder minder deutlichen Reaktion
bedarf5* Auch der teilweise fehlende Zusammenhang zwischen der

538 SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23 m.w.N.

539 vgl. SIMESTER, Is Strict Liability Always Wrong?, 23, der deshalb den Begriff quasi-crimi-
nal fiir angemessen hilt.

540 Wihrend der Versuch, diesen mala prohibita eine eigene Natur nachzusagen, primér aus
rechtstheoretischer Sicht angegangen wurde, finden sich empirische Untersuchungen
dazu nur spérlich. Eine Ausnahme bildet ein neues Experiment von Giffin und Lombrozo:
Dabei wurde in drei verschiedenen Untersuchungsanordnungen mittels Vignetten ver-
sucht, die Frage zu adressieren, ob die strict liability offences das intuitive moralische
Bewusstsein von Laien reflektiere und dabei ein Unterschied zwischen diesen und
anderen Straftaten festgestellt werden konne. Tatséchlich konnte nachgewiesen wer-
den, dass die Teilnehmer die vorgestellten Beispiele strikter Verantwortlichkeit anders
beurteilten als diejenigen anderer Straftaten. Geméss den Autoren hitte die psycholo-
gische Forschung aufzeigen konnen, dass der Vorsatz einer Person grundsitzlich eine
relevante Variable in der Bestimmung moralischer Verantwortlichkeit darstelle. Es
stelle sich nun die Frage, ob das in den Fillen der strict liability weniger der Fall sei. Die
Studie konnte allerdings nur nachweisen, dass diese Fille tatsdchlich mehr als malum
prohibitum wahrgenommen werden und den Befragten in ihrer Kriminalisierung
willkiirlicher erscheinen. Entsprechend wiirde sich das moralische Urteil primar auf
die Feststellung beziehen, dass iiberhaupt gegen ein Gesetz verstossen wurde und sei
weniger sensibel hinsichtlich der inneren Tatseite. Es scheint wenig tiberraschend, dass
es gerade im Bereich der Massendelikte weniger um ein moralisches Urteil aufgrund
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Grenzziehung und der Hohe der Strafandrohung fiithrt zu unlésbaren
Problemen theoretischer Differenzierung.>*

6.3 Strict Liability als Teil des Strafrechtssystems

Die bereits beschriebenen Einteilungsversuche der strict liability offences als
,andere Art“von Straftaten (z.B. die Einteilung in quasi-crimes oder regulatory
offences) legt die Frage nahe, ob es sich bei dieser breiten Palette an Delikten
wirklich noch um einen Teil des Strafrechts handelt, oder ob diese ein eige-
nes System darstellen.>** In diesem Zusammenhang wird als Ausweg aus der
,Uberkriminalisierung* hiufig gefordert, diese Deliktskategorie zu einer eige-
nen Art von Bestimmungen ausserhalb des eigentlichen Kriminalstrafrechts
herabzustufen.5* Genau wie das Ordnungswidrigkeitenrecht in Deutschland
sollen so bestimmte, als weniger gravierend empfundene Delikte aus dem
Kernbereich des Strafrechts ausgeschieden werden.5** Bezeichnend ist auch
der Begriff des Nebenstrafrechts, der eigentlich nicht mehr als die Summe der
strafrechtlichen Regeln bezeichnet, welche ausserhalb des Strafgesetzbuches
normiert sind,5* oftmals aber gleichzeitig fdlschlicherweise impliziert,
es wiirde sich dabei auch um eine andere Art von Strafrecht handeln.5+
Tatsdchlich dient das Ordnungswidrigkeitenrecht in Deutschland als relativ
einheitlicher Kérper von Normen mit verfahrensspezifischen Besonderheiten
US-amerikanischen und englischen Autorinnen und Autoren regelmissig als
Vorbild im Kampf um die Wirren der strict liability-Doktrin im Bereich der
public welfare offences. Ahnlich wie dieses sei das Ordnungswidrigkeitenrecht

eines personlichen Verschuldens ankommt. Die Frage bleibt aber ungeklirt, in welche
Richtung sich die Wirkung entfaltet, ist es doch naheliegend, dass die weite Verbreitung
der Doktrin auch ihre Spuren in der Rechtswahrnehmung der Laien hinterlassen hat.
Ferner konnte die Studie nicht nachweisen, dass das Verschulden keinerlei Einfluss hat,
sondern nur, dass es tatsidchlich Differenzen zwischen mens rea und strict liability offen-
ces gibt; sieche GIFFIN/LOMBROZO, 40 Law & Hum. Behav. 707 (2016).

541 So auch DUFF ET AL., Criminalization, 8.

542 DUFF ET AL., Criminalization, 3 f.

543 SIMESTER ET AL, 194.

544 Zu dieser Herabstufung von Kriminalstraftaten zu Ordnungswidrigkeiten in
Deutschland sieche WOHLERS, 81 ff.

545 So die Definition bei ROXIN, AT, § 2 N 123.

546 Dies ist keineswegs zutreffend, finden sich doch auch im Nebenstrafrecht zahlreiche
Strafbestimmungen mit zum Teil erheblichen Strafandrohungen, welche keineswegs als
minder schwerwiegend bezeichnet werden konnen; siehe z.B. Art. 44 ff. CH-FINMAG
oder Art. go ff. CH-SVG.
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aus der Kategorie der mala prohibita entwickelt worden und wiirde dem Ziel
dienen, die Durchsetzung kleinerer Verstosse in Anwendung weniger stig-
matisierender Verfahrensformen zu ermdéglichen.’*” Urspriinglich war die
Schaffung des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts ebenfalls mit der Idee
einer weitgehenden Entkriminalisierung einhergegangen. Allerdings ist es
fraglich, ob im Zusammenhang mit rein verfahrenstechnischen Anderungen
oder der Umbenennung von Sanktionen wirklich von Entkriminalisierung
gesprochen werden kann.>*® Trotzdem: Eine derartige formelle Unterteilung
in verschiedene ,Abteilungen‘, welche die Problematik wenn auch nicht
l6sen, so doch zumindest entschérfen konnte, kennen die angelsédchsischen
Rechtsordnungen nicht.5+

Eine wirkliche ,Auslagerung” wiirde konsequenterweise bedeuten, einige
Delikte tatsédchlich nicht mehr strafrechtlich zu erfassen. Andernfalls ist
zu akzeptieren, dass auch im Rahmen der mittlerweile weit verbreite-
ten ,regulativen Funktion“ des Strafrechts gewisse Prinzipien, darunter
das Schuldprinzip, eingehalten werden miissen.’> Denn auch bei solchen
Ordnungswidrigkeiten handelt es sich um Reaktionen auf Verstosse gegen
Verhaltensnormen mittels einerrepressiven Sanktion, materiellalsoumnichts
anderes als Strafrecht.>> Es ist folglich nur logisch, dass auch der Européische
Gerichtshof fiir Menschenrechte die reine ,Umbenennung* strafrechtlicher
Sanktionen und die Markierung dieser als ,nicht-strafrechtlich“ durch den
Gesetzgeber nicht als relevant fiir die Frage betrachtet, ob es sich in einem
konkreten Fall um eine Strafe bzw. Straftat handelt.’>* Auch Ordnungsbussen
oder Verwaltungssanktionen werden folglich materiell als Strafe qualifiziert,
was bedeutet, dass die Regeln des Allgemeinen Teils der entsprechenden

547 BAHR,159; DUFF ET AL., Criminalization, 33 f.

548 NIGGLI/RIEDO, Quasi-Strafrecht, 109.

549 SIMESTER, vii f.

550 S0 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 424 (2008).

551 WOHLERS, 83 f.; zur Abgrenzung zwischen Kriminal- und Ordnungsunrecht seien ver-
schiedene Positionen vorzufinden. Einige Autorinnen und Autoren glaubten einen qua-
litativen Unterschied ausmachen zu kénnen, wihrend andere die Auffassung vertreten
wiirden, es handle sich nur um graduell abgestufte Unrechtsformen. Im Endeffekt wird
die Abgrenzung im Einzelfall vom Gesetzeber wohl vorwiegend pragmatisch vorgenom-
men und liegt in dessen Ermessen; vgl. auch RoxIN, AT, § 2 N133.

552 Siehe z.B. bereits Oztiirk v Deutschland, EGMR Urteil vom 21.2.1984, Serie A, Nr. 73; dazu
auch DUFF ET AL., Criminalization, 33 f.; ELLIOT, 215.
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Strafgesetzbiicher und damit auch das Schuldprinzip Anwendung finden.553
Eine grundsitzliche Wesensverschiedenheit von Strafrecht und Verwaltungs-
oder Ordnungswidrigkeiten(straf)recht ist deshalb nicht zu eruieren, da es
sich qualitativ ebenfalls um Strafdelikte handelt.5%* Daran dndern auch
gewisse prozessuale und materielle Eigenheiten nichts.55> Folglich handelt es
sich auch bei diesen Abgrenzungen nur um eine Wertung des Gesetzgebers
und eine rein formale Differenzierung, welche Lockerungen strafrechtli-
cher Kerngarantien jedoch kaum zu legitimieren vermdgen.5® Eine reine
Umbenennung l6st das Problem demzufolge nicht substanziell.

6.4 Strict Liability zwischen Strafrecht und Tort Law

Es sollte bereits klar geworden sein, dass die Grenzen des Strafrechts zwar
nicht immer leicht zu definieren sind, es sich dabei aber im Unterschied
zum Privatrecht nicht nur um die Sicherung der Durchsetzung von privaten
Anspriichen und Interessen handelt. Vielmehr fiihren Straftaten zu einer
gewissen offentlichen Enttduschung, auf welche die Strafe eine Reaktion dar-
stellt. Auch das Privatrecht hélt, wie noch genauer zu diskutieren sein wird,
enttduschte Erwartungen kontrafaktisch durch, d.h. gerade trotz der fakti-
schen Missachtung im Einzelfall. Allerdings stabilisiert das Strafrecht dar-
iiber hinausgehend Normen mittels seines spezifischen Instrumentariums.s
Entsprechend bedarf Strafe auch einer speziellen Rechtfertigung, die sich
von den privatrechtlichen Reaktionen unterscheidet.5s® Die Strafe ist die mar-
kante Eigenschaft dieses Rechtsgebietes, eine institutionalisierte Reaktion
auf einen Normbruch, welcher einer speziellen Rechtfertigung bedarf.59 Das
Strafrecht abzugrenzen ist deshalb nicht méglich, ohne sich néher mit die-
sem Instrument zu befassen.5® Personliche Verantwortlichkeit und Schuld
haben in der Entwicklung des Strafrechts eine zentrale Rolle gespielt und
es wird bereits jetzt klar, dass diese Art des Zurrechenschaftziehens fiir die

553 NIGGLI/RIEDO, Verwaltungsstrafrecht, 31 f. und 52; EICKER/FRANK/ACHERMANN, 90;
SPENCER/PEDAIN, 240.

554 EICKER/FRANK/ACHERMANN, 7; RoxiN, AT, § 2 N 131 f; zu den Versuchen materielle
Unterschiede auszumachen siehe ausfiihrlich NiGGLI/R1EDO, Quasi-Strafrecht, 96 f.

555 Zudiesen Eigenheiten z.B. EICKER/FRANK/ACHERMANN, 18 ff.

556 NIGGLI/RIEDO, Quasi-Strafrecht, 96 f. und 114.

557 Dazu ausfithrlicher auf S. 175 ff. und S. 180 ff.

558 FARMER, 13.

559 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 408 (2008).

560 Siehe dazuS.175 ff.
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Abgrenzung zwischen dem Strafrecht und anderen sozialen Institutionen
von hoher Relevanz ist.5

In Kontext mit der strict liability stellt sich dabei regelmaéssig die Frage, ob
diese Art der Regulation tiberhaupt zum Strafrecht gehort oder ob es sich
dabei um eine andere Art von Regulierung handelt.>** Neben der Diskussion,
ob es sich bei den regulatory offences einfach um ein Nebenstrafrecht oder ein
minderschweres Ordnungswidrigkeitenrecht handelt, kann ganz allgemein
die Frage in den Raum gestellt werden, ob mit der strict liability iberhaupt
noch die eigentliche Funktion des Strafrechts adressiert ist oder ob sich diese
vielmehr ausserhalb des Systems befindet und diese Delikte nur filschlicher-
weise iiber gewisse strafrechtlich garantierte Institutionen abgehandelt wer-
den. Dass das Verwaltungsstrafrecht oder das Ordnungswidrigkeitenrecht
wenn auch nicht zum Kernstrafrecht, so doch immer noch zum Strafrecht
gehoren, ist unbestritten. Die Einordnung gerade der public welfare offences
zum Strafrecht ist im angloamerikanischen Recht allerdings problemati-
scher und verschiedene Autorinnen und Autoren vertreten die Ansicht, es
handle sich dabei vielmehr um eine eigene Art von civil offences oder public
torts, welche iiberhaupt nicht genuin strafrechtlich seien.5® Diese seien zwar
der Form nach strafrechtlich, der Natur nach aber zivilrechtlicher Art, was
auch die Lockerung des Schuldprinzips erkldren und legitimieren kénne.5%
Gewisse Reformvorschlédge dringen demzufolge in die Richtung, diesen gan-
zen Regelungskomplex einfach ins Zivilrecht zu verfrachten, wobei auch in
der englischsprachigen Literatur, wie bereits angesprochen, offen die Frage
gestellt wird, ob eine reine Umbenennung dieser Deliktskategorie effektiv
und gerechtfertigt sei, auch wenn so zumindest die Stigmatisierung reduziert
werden konnte.5

Diese Position, es handle sich bei den strict liability offences eigentlich nur
um Privatrecht, ist kaum zu halten.5*® Auch bei den regulatory offences geht
es um die hoheitliche Verhdngung von Strafen als 6ffentliche Reaktion auf
einen Normbruch und nicht nur um die Durchsetzung eines zivilrechtlichen

561 FARMER, 170; HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 999 ff. (1943).

562 Ahnlich auch DUFF ET AL., Criminalization, 4.

563 PERKINS, 100 U. Pa. L. Rev. 832 (1952); SAYRE, 33 Colum. L. Rev. 55, 78 f. (1933); siehe dazu
auch QUIsT, 5; BAHR, o1 ff.

564 BAHR, 91 mit Verweis auf R. v Stephens [1866] LR 1 QB 702, 708.

565 QUIST, 7.

566 So auch QuIsT, 11.
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Anspruchs.5*” Die Funktionen der beiden Rechtsgebiete unterscheiden sich
deutlich, wie noch genauer auszufiihren sein wird.5*® Die Entwicklung der
strikten Verantwortlichkeit im US-amerikanischen und englischen Strafrecht
verlief zwar in der Tat nicht unabhingig von der analogen Rechtsfigur im
tort law5% Oftmals gab es in der Argumentation und Rechtfertigung der
Anwendung klare Analogien und die Haftungsprinzipien wurden nicht selten
vermischt.>° Trotzdem sollte schon zu diesem Zeitpunkt klar werden, dass
es sich um unterschiedliche Rechtsgebiete mit unterschiedlichen Aufgaben
und Regelungsgegenstinden handelt. Ein einfacher Verweis darauf, dass es
sich bei den Delikten mit strikter Verantwortlichkeit um Delikte ausserhalb
des Strafrechts handle, kann entsprechend nicht fiir eine Legitimation der
Lockerungen des Schuldprinzips ausreichen.

7. Strict Liability als Herausforderung fiir die
Strafrechtstheorie

7.1 Unzulédnglichkeiten bisheriger Erkldrungs- und

Kategorisierungsversuche
Die vorangehend dargestellten Definitions- und Differenzierungsversuche
lassen keinen befriedigenden Schluss zu. Die Trennung der verschiedenen
Deliktskategorien zur Begriindung der strict liability-Doktrin kann zwar ver-
schiedene Indikatoren liefern, mit welchen Argumenten diese Rechtsfigur
gerechtfertigt und rechtstheoretisch eingeordnet wird, bietet jedoch
keine zufriedenstellende Zuordnung und ist zu weiten Teilen willkiirlich.
Der Versuch, auf Termini wie das ,6ffentliche Wohl“ oder die angedrohte
Strafe abzustellen, bleibt wenig aussichtsreich in Anbetracht der Fiille der
Deliktsarten, welche unter dem Label strict liability zusammengefasst werden.
Am Schluss bleibt die Kernunterscheidung zwischen strict liability-Delikten
und Delikten mit Erfordernis eines vollen Schuldnachweises gerade diejenige
dieser der Definition inhérenten Differenz, welche wiederum einzig positivi-
stisch erklirt werden kann. Dies befreit allerdings nicht von der Aufgabe, mit

567 BAHR, 93 ff.

568 S. 172 ff,; zu diesen Unterschieden auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1513 und
1543 ff. (2016).

569 Dazu ausfithrlich HALL, 43 Colum. L. Rev. 753 (1943) und ders., 43 Colum. L. Rev. 967
(1943)-

570 Vgl. BAHR, 82.
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Blick auf die Funktion des Strafrechts Erkldrungen und Gemeinsamkeiten
herauszufiltern und festzustellen, inwiefern sich Eigenarten der verschiede-
nen Kategorien ergeben. Es wurde aber deutlich, dass die Kategorien public
welfare offences und regulatory offences, mala in se und mala prohibita oder
auch true und quasi crimes neben Hinweisen auf die gingige Legitimation
der Doktrin keine sinnvolle Erkldrung oder Abgrenzung darstellen. Vielmehr
miissen weitergehende Kategorisierungsversuche unternommen werden,
welche das Phdnomen préziser erfassen und der Essenz dieser Delikte auf den
Grund gehen.

Die Identitit des Strafrechts, seine Funktion und seine Grenzen hin-
gen unweigerlich miteinander zusammen. Die Grenzen des Strafrechts
zu erfassen ist dabei mit der Rechtfertigung von Strafe und personlicher
Verantwortlichkeit eng verzahnt.5” Gerade die Frage, was fiir eine Rolle der
Schuldvorwurf dabei spielt, ist von zentraler Bedeutung und wirft ein speziel-
les Licht auf die Doktrin der strict liability. Das Schuldprinzip sei dabei, so die
herkommliche Vorstellung, besonders geeignet, die Grenzen des Strafrechts
zu manifestieren und zu limitieren, da dieses Strafe nur im Falle eines per-
sonlichen Vorwurfs rechtfertige.5* Es setze nicht nur staatlichen Eingriffen
eine Grenze, sondern definiere das Strafrechtssystem dariiber hinaus subs-
tantiell.5” Im Vergleich zum Zivilrecht sei dieser personliche Vorwurf nicht
nur einer von zahlreichen Verarbeitungsmechanismen, sondern der zentrale
tiberhaupt.’* Damit wird wiederum deutlich, dass die Frage nach den Grenzen
des Strafrechts zunichst die Frage nach der Funktion des Strafrechts bedingt.
Nur wenn klar ist, wofiir wir ein Strafrecht haben, konnen Prinzipien ent-
wickelt werden, welche auch die Kriminalisierung normativ beschrianken.57

7.2 Notwendigkeit weitergehender Analyse

Aufgrund der Verschiedenartigkeit der Normen, Werte und Ziele, welche
mit verschiedenen Delikten und Deliktskategorien geschiitzt wiirden, miisse
man, so Duff et al., dem Grundgedanken gegeniiber offen bleiben, dass den
Anspriichen an den Schuldvorwurf in verschiedenen Bereichen verschiedene
Relevanz zugeschrieben werde und entsprechend dem Schuldprinzip auch

571 FARMER, 170.

572 So z.B. ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 424 (2008).
573 FARMER, 164.

574 HALL, 43 Colum. L. Rev. 967, 971 (1943).

575 ASHWORTH, 5 Ohio St. J. Crim. L. 407, 408 (2008).
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nicht bei allen Delikten gleiches Gewicht zukomme.5® Zu ihnen gesellen sich
die meisten Autorinnen und Autoren, die sich — manchmal aus theoretischer
Uberzeugung, manchmal aus Kapitulation vor der Praxis — einer Schwarz/
Weiss-Einordnung der strict liability-Doktrin verweigern. So sei es, und dies
ist sicher zutreffend, nétig, zwischen verschiedenen Konstruktionen zu
unterscheiden, bevor iiberhaupt eine sinnvolle Beurteilung méglich werde.5”

Husak hat in seinen Ausfiihrungen zur Unterscheidung zwischen der
sog. formellen und materiellen strikten Verantwortlichkeit sodann darge-
legt, dass diese auf den verschiedenen Verstdndnissen des Schuldprinzips
basiere und dass dieser Umstand die normative Kontroverse rund um die
strikte Verantwortlichkeit leiten miisse.5”® Ahnlich auch das Resultat bei
Simons: So sei gemiss rein formeller Analyse sowohl die von ihm als pure
als auch die als impure klassifizierte strict liability grundsétzlich mit dem
Schuldprinzip i.S. eines Vergeltungsstrafrechts unvereinbar, wobei letz-
tere jedoch akzeptabler sei, da immerhin in Bezug auf einige Elemente ein
personlicher Vorwurf platziert werde. Wiirde man allerdings einen subs-
tantiellen Ansatz verfolgen, konnten u.U. grundsitzlich alle Formen der
strikten Verantwortlichkeit legitimiert werden, wenn das Delikt trotz
Abwesenheit eines Nachweiserfordernisses in Bezug auf die sonst iiblichen
Schuldmerkmale einen materiellen Schuldnachweis erfordere.” Die meisten
Autorinnen und Autoren differenzieren in ihrer Beurteilung also hinsicht-
lich verschiedener Arten dieser Delikte. So eruiert bspw. Simons weiter-
gehend drei Formen von strikten Strafnormen, welche durchaus mit dem
Schuldprinzip vereinbar seien: Wenn die strikte Verantwortlichkeit nicht
mehr als ein Ausdruck des sog. moral luck-Prinzips, also einer Variante der
erfolgsqualifizierten Delikte, sei,’® wenn die strikte Verantwortlichkeit nur
eine legitime Form einer leichten Fahrldssigkeit impliziere oder wenn die
Anforderungen des Schuldprinzips durch vergleichbare Massstidbe abgedeckt
wiirden.5® Diese Differenzierungs- und Beurteilungsversuche zeigen, dass
bereits bei der Frage, inwiefern verschiedene Variationen der strict liability
offences gegen das Schuldprinzip verstossen, Uneinigkeit herrscht. In der Tat

576 DUFFET AL., Criminalization, 10.

577 Diese Erkenntnis miindete in den in der Folge kurz angesprochenen und in Teil 4
(S. 311 ff.) weiter zu erlduternden Kategorisierungsversuchen.

578 HuUSAK, Strict Liability, Justice and Proportionality, 87; siehe dazu ausfiihrlich S. 314 ff.

579 SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1088 (1997).

580 Zur Relevanz des ,moral lucks“siehe S. 339

581 SIMONS, 87 J. Crim. L. & Criminology 1075, 1133 (1997).
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greift das Fazit, strict liability offences wiirden alle gegen das Schuldprinzip
verstossen und seien deshalb alle abzulehnen, zu kurz. Die Unklarheiten, was
tiberhaupt alles als strikte Verantwortlichkeit zu gelten habe und nach was
die Einhaltung des Schuldprinzips und die Platzierung eines Schuldvorwurfs
im Detail verlangen wiirden, erlauben eine so generelle Beurteilung auf der
bestehenden Grundlage schlichtweg nicht.

Im Zusammenhang mit der spezifisch strafrechtlichen Normstabilisierung,
die in nachfolgenden Kapiteln noch Gegenstand genauerer Untersuchung
sein wird, zeigt sich, dass nicht nur Normbruch und Strafe eine unweigerli-
che Sequenz darstellen, sondern auch personliche Verantwortlichkeit und
Strafe. Bei einer Strafe ohne Schuld (oder nicht in angemessenem Verhiltnis
zur Schuld), d.h. also einer strikten Verantwortlichkeit, stellen sich folglich
Herausforderungen nicht nur hinsichtlich der klaren Unterscheidbarkeit des
Strafrechtssystems gegeniiber anderen sozialen Systemen und Institutionen,
sondern dariiber hinaus auch hinsichtlich der Frage, ob das Strafrecht so sei-
ner eigentlichen Aufgabe tiberhaupt nachkommen kann. Bevor dieser Frage
nachgegangen werden kann, muss allerdings gepriift werden, was ,Schuld”
iiberhaupt bedeutet und ob sich dabei tatsdchlich Differenzen zwischen den
Rechtsordnungen ergeben. Nur dann kann eruiert werden, ob und inwiefern
eine Strafbarkeit ohne eben diese ,Schuld“ iiberhaupt ein Problem fiir die
Stabilitét des Strafrechtssystems darstellt.
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Kapitel 3: Variabilitit von Schuld
und Schuldprinzip als
Herausforderung

I. VERSCHIEDENHEIT DER DOGMATIK,
EINHEITLICHKEIT DER FUNKTION?

1. Pluralismus der Schuldkonstruktionen

Ein pluralistisches Verstdndnis von Schuld zeigt sich, den vorangehen-
den Ausfithrungen folgend, also nicht nur im historischen Ldngsschnitt
oder in den verschiedenen vertretenen Standpunkten innerhalb ein-
zelner Rechtsordnungen, sondern vor allem und besonders deutlich im
Rechtsvergleich. Wie ausfiihrlich analysiert wurde, stellt die strict liability
dabeiin besonderem Masse eine Herausforderung fiir die Strafrechtstheorie
und die Schuldlehre dar. Die zahlreichen Konstruktionen, bei denen von
der eigentlichen Straftatlehre abgewichen wird, offenbaren die Variabilitét
strafrechtlicher Verantwortungszuschreibung im existierenden sozialen
System. Die Fiille moglicher Wahrnehmungen und Definitionsversuche
indiziert dabei bereits, dass das Zustandekommen von rechtlichen
Begriffen gerade in Bezug auf die Zuschreibung von Verantwortung stets
system- aber auch beobachterabhdngig ist. Diese Varianz zu akzeptie-
ren fillt gerade Anhédngern ontologischer Anschauungen schwer. Der
Pluralismus des Schuldverstdndnisses und seiner rechtlichen Dimension
kann aber als Exempel dafiir betrachtet werden, wie solche Konzepte stets
sozial konstruiert sind und erst in der sozialen Ordnung iiberhaupt mit
Sinn gefiillt werden.

Entsprechend muss auch die Frage nach der Funktion der Schuldzuweisung
bzw. Schuldzuschreibung im Gesellschaftssystem von der Frage nach der
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Einordnung der Schuld im dogmatischen Systembau und der Auffassung
juristischer Begriffe unterschieden werden. Wéahrend dogmatisch die Schuld
iw.S., also i.S. einer inneren Tatseite und personlichen Vorwerfbarkeit z.B.
in den deutschsprachigen Rechtsordnungen im Rahmen der ,subjektiven
Tatseite“ und der ,Schuld®, in Frankreich als ,élément moral“und ,faute und
in den Common Law-Ldndern als Bestandteile der ,mens rea“in Verbindung
mit den ,defences abgehandelt wird, wird in der Folge davon ausgegangen,
dass unabhéngig davon, wie sich das jeweilige juristische Konstrukt gestaltet,
der Schuldzuschreibung im Recht als sozialem System die gleiche Aufgabe
zukommt. Als Voraussetzung der Strafe und damit ,Filter im Rahmen der
Straflegitimation kommt ihr eine zentrale Funktion zu. Welche das ist und
wie variabel sie sich auch aus soziologischer Sicht gestaltet, gilt es herauszu-
finden. Ob diese Erkenntnisse als Bezugsgrosse in das juristische Konstrukt
aufgenommen werden sollen oder gar miissen — oder ob dies bereits automa-
tisch geschieht — ist eine Folgefrage der Strafrechtsdogmatik. Die Analyse der
Funktion der Schuldzuschreibung im System, eine sozialwissenschaftliche
Fragestellung, ist davon allerdings nicht betroffen. Die These lautet hier, um
dies bereits festzuhalten, dass trotz pluralistischen Konzeptionen eine sys-
temfunktionale Einheitlichkeit besteht.

2. Schuld und Verantwortung als Konstruktion

Die Variabilitdt des strafrechtlichen Schuldvorwurfs innerhalb der
Rechtsordnungen nicht nur hinsichtlich der Straftatlehre, sondern dariiber-
hinausgehend auch in Bezug auf die tatsdchlichen Differenzen in der prak-
tischen strafrechtlichen Verantwortungszuschreibung i.S.v. ,strikten“ und
,weniger strikten Umsetzungen des Schuldprinzips, zwingt nicht nur zur vor-
laufigen Akzeptanz eines Pluralismus des Schuldbegriffs. Vielmehr geht diese
Akzeptanz konsequenterweise mit einer Absage an die Suche nach einem
der materiellen und objektiven Wahrheit verpflichteten Verstidndnisses von
Schuld einher, welche unabhéngig von sozialen Gegebenheiten existiert. Wird
nach der Funktion eines rechtlichen Instituts wie der Schuldzuschreibung fiir
das Gesamtsystem Gesellschaft gefragt, muss das mit der Annahme einherge-
hen, dass sich solche Mechanismen im sozialen System selbst abspielen und
dementsprechend auch im sozialen System selbst definiert und verarbeitet
werden. Eine Anlehnung an einen iibergeordneten Bezugspunkt, der ausser-
halb des sozialen Systems und damit ausserhalb der Gesellschaft liegt, ldsst
sich damit nicht vereinbaren.

115



Kapitel 3: Variabilitit von Schuld und Schuldprinzip als Herausforderung

Der vorliegenden Untersuchung ist demzufolge ein konstruktivisti-
sches Grundverstdndnis inhdrent. Damit einher geht auch das Postulat
einer Beobachterrelativitit5® und die Ablehnung der Idee einer objektiven
Wirklichkeit.5® Jede Erkenntnis ist selbst nur eine Beobachtung.5®** Auch
diese Analyse beansprucht demgemass keinen privilegierten Zugang zu einer
absoluten Wirklichkeit oder Wahrheit. Die verschiedenen Auffassungen
von Schuld konnen dies jeweils ebenso wenig. Die strafrechtstheoretische
und —philosophische Suche nach dem ,einen wahren“ Schuldbegriff, welche
von der vielfach geteilten wissenschaftlichen Hoffnung genédhrt wurde, dass
durch Forschung nach und nach ein absolut wahres Bild der Welt zu enthiil-
len sei, ist kaum ein Beweis dafiir, dass die Moglichkeit des Erkennens einer
solch apriorischen Wirklichkeit iiberhaupt besteht.*> Ganz im Gegenteil
ist der Pluralismus der Schuldbegriffe geradezu starkes Indiz dafiir, dass
es eine solche einzig richtige Auffassung nicht gibt und nicht geben kann.
Die Auffassung, was strafrechtliche Schuld ist oder sein soll, ist stets viel-
mehr Teil einer Konstruktion innerhalb des sozialen Systems. Gerade die
juristische Art und Weise, wie man tiber Schuld und Verantwortung unter
den Menschen im Laufe der Geschichte urteilte, scheint dabei — so bereits
Foucault — eine der Formen zu sein, in der sich die Beziehung zwischen der
von unserer Gesellschaft definierten Subjektivitdt und der Wahrheit beson-
ders deutlich zeigt.5*® Auch hinter der ,Wirklichkeit“ des Schuldbegriffs ver-
birgt sich also ein Interpretationskonstrukt. In Bezug auf die Systemreferenz
Gesellschaft ist sie allerdings durchaus erlebte soziale ,Wirklichkeit*5%
Entsprechend soll dieser Relativismus und die Limitiertheit menschli-
cher Erkenntnisméglichkeiten keineswegs als Wissenschaftsfatalismus
missverstanden werden. Die (Straf-)Rechtswissenschaft und die (Straf-)

582 PORKSEN, 11.

583 ,Objektive Wirklichkeit ist eine Idee, die der Konstruktivismus priift und verwirft., so
JENSEN, 170.

584 Beobachten heisst dabei unterscheiden und bezeichnen, womit der Konstruktivismus
als ,Theorie des Unterscheidens“ erscheine. Wissenschaftliche Erkenntnis sei demnach
keine Erkenntnis der Wirklichkeit, ,sondern ein Teil der Konstruktion von Wirklichkeit*;
siehe SCHMIDT SIEGFRIED, 20 ff.; PORKSEN, 11 f.; JENSEN, 170 f.

585 VON GLASERSFELD, 17; JENSEN, 27.

586 So FOUCAULT, 13.

587 HORSTER, 74 f.; Gemiss LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, 688, miisse man die
Systemreferenz Gesellschaft wihlen, wenn man erkldren wolle, wie Wissen in Bezug
auf das, was dann als iibereinstimmend erfassbare Realitit gelte, iiberhaupt zustande
komme.
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Rechtssoziologie lassen sich dennoch problemlos rechtfertigen, da dieses
Wissen uns die Moglichkeit gibt zwischen ,subjektiven Hirngespinsten und
der objektiven Erlebniswelt der Gemeinschaft zu unterscheiden‘*®® und dem-
zufolge von hohem Erkenntniswert ist.

Umso wichtiger wird es aber, sich auf die sozialen Mechanismen zu beru-
fen, welche die Schuld- und Verantwortungszuschreibung in ihrem Wesen
ausmachen sowie die Operationsweisen innerhalb des Gesellschaftssystems
zu eruieren, welche damit einhergehen. Diese Orientierung an der relativen
Funktion innerhalb der sozialen Ordnung und nicht an einer ,absoluten
Wabhrheit“ ldsst es nicht nur zu, die Relativitéit der dogmatischen Einordnung
strafrechtlicher Schuld in den verschiedenen Rechtsordnungen zu akzep-
tieren, sondern bietet vielmehr auch Einordnungsstiitzen und Erkldrungen
in Hinblick auf die zahlreichen Lockerungen des Schuldprinzips auf der
einen und dessen energische Verteidigung auf der anderen Seite. Dafiir muss
zunichst danach gefragt werden, was der Schuldvorwurf fiir eine Funktion
innerhalb des Strafrechts und damit innerhalb der Gesellschaft erfiillt. Dies
kann mittels soziologischer Analyse geschehen.

Mit der hier vorgeschlagenen und sogleich genauer vorgestellten system-
theoretischen Analyse soll es demnach gelingen, die Funktionsweise des
Strafrechtssystems detailliert zu untersuchen. Im Zentrum steht dabei
die Frage, worauf der strafrechtliche Schuldvorwurf griindet und ob bzw.
inwiefern dieser zweckrational, d.h. systemfunktional platziert wird. Durch
die bereits unterstrichene Abwesenheit einer zugriffsfihigen ,Realitét”
hinter der Gesellschaft, d.h. ausserhalb des sozialen Systems, werden die
Operationen der Gesellschaft selbst zur Realitiit.5* Erst durch die Operation
der Zuschreibung von Schuld wird demzufolge eine kommunikative
Wirklichkeit geschaffen. Der Ausdruck ,Schuldzuschreibung impliziert
dabei schon, dass es sich bei ,Schuld“ nicht um einen absoluten, objektiv
vorhandenen Zustand handelt, sondern um etwas, das im zwischenmensch-
lichen Zusammenspiel passiert. Inwiefern diese ,Schuld“ allerdings erfasst
werden kann, kann unterschiedlich betrachtet werden. Wahrend ein ontolo-
gischer Realismus, der bereits verworfen wurde, eine richtige Antwort auf die
Frage, was Schuld ist, als zugénglich erachtet und i.d.R. eine iibergesetzliche
Ankniipfung moralischer Zurechnung als gegeben betrachtet, kommen auf
der anderen Seite Vertreter eines harten konstruktivistischen Relativismus

588 VON GLASERSFELD, 39.
589 BLECKMANN, 130.
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nicht umhin, die Moglichkeit einer Definition von Schuld ganz abzulehnen.
Der hier vertretene Ansatz geht zwar davon aus, dass Schuld — genauso wie
Personalitdt und Verantwortung — stets im ,sozialen Spiel“**° entsteht, d.h.
konstituiert wird, dies allerdings nicht willkiirlich, sondern im Rahmen klar
festzustellender Funktionalismen geschieht. Wie Schuld im Detail zugeschrie-
ben wird, ist dabei im System selbst festgelegt. Eine externe Determination ist
nicht moglich und damit auch kein irgendwie gearteter ,universeller oder
»ibergesetzlicher Schuldbegriff erfassbar. Dabei soll die in der Systemtheorie
héufig leidenschaftlich vertretene ,Aversion gegeniiber Formen des morali-
schen Urteils“?" nicht dariiber hinwegtiduschen, dass auch solche Urteile im
System selbst geschehen und ihren berechtigten Platz einnehmen.’®* Die
funktionale Analyse selbst soll sich derer aber enthalten und macht vielmehr
die Funktionsweisen der sozialen Systeme und damit Normen, Erwartungen
und eben dieses ,soziale Spiel“ zum Gegenstand der Analyse. Dabei ldsst sich
das soziale Gebilde Recht, genauso wie die Gesellschaft als Ganzes, nicht nur
mittels Kausalbeziehungen erkldren, wie es die Philosophie und Soziologie
im vorletzten Jahrhundert versucht hatten,’%3 sondern bedarf es einem
Verstdndnis komplexerer sozialer Mechanismen. Sich von der ontologischen
Perspektive zu verabschieden und sich auf das durch Normen strukturierte
Sozialsystem zu fokussieren, sei nach Luhmann tiberhaupt der ,tragende
Grundgedanke der modernen Soziologie“.5* Diese moderne Soziologie findet
eine funktional differenzierte Gesellschaft vor, in welcher dem Strafrecht und
der strafrechtlichen Schuldzuschreibung feste Aufgaben zukommen.?

590 So die Ansitze von LuAmann und Foucault beschreibend OPiTz, 40 f.

591 OPITZ, 41.

592 So nimmt das Strafrecht selbstverstdandlich sehr oft Bezug auf einen in der Gesellschaft
vorherrschenden ,moralischen Konsens“. Diese Uberzeugungen sind aber ihrerseits
ebenso im sozialen System entstanden und damit relativ bzw. konstruiert. Auch der
Bezugnahme auf die Moral im Rahmen der systeminternen Kommunikation — und
speziell in der juristischen Argumentation — kommt im System also eine besondere
Bedeutung zu; siehe zur Rolle der Bezugnahme auf die Moral im Rechtssystem auch
LuHMANN, Recht der Gesellschaft, 347 f. und 355, allg. zur Moral in der Gesellschaft auch
ders., Moral der Gesellschaft, 2008; zu diesem Thema siehe detaillierter S. 169 ff.

593 HORSTER, 75.

594 LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 19 Fn. 4; HORSTER, 62.

595 HORSTER, 62.
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II. SYSTEMTHEORIE UND FUNKTIONALISMUS ALS
METHODE

1. Erfassung des (Straf-)Rechts als System

1.1 Grundlagen und Potenzial systemtheoretischen Denkens
Uberraschend oft gibt man sich auch in den Sozialwissenschaften mit kau-
salen Erkldrungen zufrieden, die eine Ursache mit einer Wirkung verkniip-
fen. Die sozialwissenschaftliche Systemanalyse hingegen ist ein ,Versuch,
besser zu begreifen, wie sich in der Welt aus Chaos und Zufall Ordnung
bildet und erhilt“¢ Das ,Denken in Systemen“ bzw. das ofter in der eng-
lischen Terminologie verwendete ,systems thinking“>" welches sich als
neues Paradigma in den letzten 100 Jahren verbreitet hat,’® ermdglicht
genau das. Im Zusammenhang rechtstheoretischer und rechtssoziologi-
scher Untersuchungen geniesst dabei — m.E. zu Recht — die funktionalisti-
sche Systemtheorie Niklas Luhmanns®® die grosste Aufmerksamkeit.®>> Als
funktionalistisch kann seine Systemtheorie deshalb bezeichnet werden, weil
sich Systeme iiberhaupt nur deshalb ausbilden, da die Erfiillung bestimmter
Funktionen gefragt ist. Sie reagieren demnach auf die ,historisch gewach-
sene Vielfalt der sozialen Verhiltnisse“ und reduzieren die gesellschaftliche
Komplexitit.*>* Luhmann selbst setzt die Methode der funktionalen Analyse
durchgehend voraus.®* Selbstverstidndlich gibt es allerdings eine Vielzahl
systemtheoretischer Variationen und keine ,allgemeine Systemtheorie*.*>s
Dem systemtheoretischen Denken folgend wird vorliegend davon aus-
gegangen, dass die Funktion der Schuld bzw. des Schuldvorwurfs stets in
Bezug auf das (Straf-)Rechtssystem und das gesellschaftliche Gesamtsystem

596 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 421.

597 Siehe z.B. EMERY, Systems thinking (1969).

598 JENSEN, 407.

599 Als Jurist hat sich Luhmann in den verschiedensten Werken einer systemtheoretischen
Analyse des Rechts angenommen. Seine zentralen Abhandlungen in diesem Bereich
sind LUHMANN, Rechtssoziologie, 1987 und ders, Recht der Gesellschaft, 1995.

600 So auch MASTRONARDI, 171.

601 MASTRONARDI, 171 f.

602 LUHMANN, Soziale Systeme, 83.

603 Der gemeinsame Nenner liege beim ,Blick auf zusammengesetzte Einheiten (Systeme)
und die Konstruktion von Erkldrungen mithilfe zirkuldrer Kausalitdt.“; so SIMON, 17.
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zu analysieren ist.° Gesellschaft und gesellschaftliche Teilbereiche, d.h.
Funktionssysteme wie das Recht, werden dabei als System rekonstruiert,
wobei u.a. zwischen psychischen und sozialen Systemen unterschieden
wird.®>s Diese Abstraktion darf jedoch weder als reine Artistik noch als
Riickzug auf eine ,nur analytisch relevante Wissenschaftlichkeit verstan-
den werden. Sie ist eine erkenntnistheoretische Notwendigkeit, um die
Komplexitit der sozialen Systeme und ihrer ausdifferenzierten Teilsysteme
zu erfassen.®® Dabei kann und soll eine kritische systemtheoretische Analyse
i.d.S. erfolgen, als dass die Systemtheorie nicht nur als rein deskriptive
Beobachtungsform verwendet, sondern zudem ihr kritisches Potenzial zum
Denken in gesellschaftssystemischen Zusammenhidngen nutzbar gemacht
werden soll.7 1.d.S. erweist sich die Systemtheorie gerade im Hinblick auf
die untersuchte Forschungsfrage als geeignete Methode, weil sie eine von
moralischen Konnotationen unabhingige und allein auf die Verwirklichung
bestimmter sozialer Funktionen gerichtete Beschreibung und Analyse des
Strafrechts erméglicht, welche die Frage nach funktionalen Aquivalenten
und der Austauschbarkeit einzelner Elemente offen zulésst.®®

Dieses Potenzial der Systemtheorie als ,kritisch-emanzipativer
Gesellschaftstheorie“®® sollte nicht unterschitzt werden. Kritisch ist die
Systemtheorie vor allem, weil sie eine Auseinandersetzung mit der sozialen
Funktionsweise, ihren Paradoxien und ihrer operativen Geschlossenheit
ermoglicht ohne sich von der ,Erkenntnis ewiger Wahrheit“c™® ablenken
zu lassen. Die Kenntnis sozialer Mechanismen und der Funktionalitit
insb. des Rechtssystems macht den Blick frei fiir die Zielbindung (rechtli-
cher) Institutionen und bietet ein sinnvolles Fundament fiir eine kritische
Auseinandersetzung mit denselben. Nur so lédsst sich emanzipativ danach
fragen, wie soziale Tatbestinde anders sein konnten. Emanzipation bedeu-
tet i.d.S. nichts anderes als eine gesellschaftliche ,Demystifizierung von
eingerichteten und ausgeiibten Hegemoniebetrieben in allen Ecken der
Gesellschaft“®" Die von einer systemtheoretischen Analyse aufgedeckten

604 So auch BLECKMANN, 4 f.

605 JENSEN, 375.

606 LUHMANN, Soziale Systeme, 13 und 30.
607 FISCHER-LESCANO, 13 ff.

608 THEILE, 57.

609 AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO, 7 f.

610 AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO, 9.

611 AMSTUTZ/FISCHER-LESCANO, 10.
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Méglichkeitsbedingungen begiinstigen ferner auch einen gesellschaftskri-
tischen Freiheitsdiskurs bzw. eine Analyse der Frage, welches wie geartete
Strafrecht innerhalb der Gesellschaft die grossten Freiheitsgrade in Bezug auf
gesellschaftliche Operationen erlaubt ohne die soziale Ordnung zu geféhr-
den. Die Systemtheorie stellt der Rechtswissenschaft einen Begriffsapparat
zur Verfiigung, der eine qualitativ hochwertige und prizise Analyse ermdg-
licht und damit den Horizont erweitern kann.® Die systemtheoretische
Linse erlaubt es zudem nicht zuletzt, ,Was wire wenn“-Fragen zu erdrtern
und iiber mégliche Differenzen in der Zukunft nachzudenken.®

Wihrend die Systemtheorie als ,,Sammelbegriff“6‘4 sehr viele
Theoriekonstruktionen und Stréomungen miteinschliesst und nicht nur fiir
die unterschiedlichsten Disziplinen, sondern auch fiir die verschiedensten
Analyseebenen zur Anwendung gelangt, ist die theoretische Grundlage der
vorliegenden Analyse primir die soziologische Systemtheorie Luhmanns.
Neben der Ausrichtung der Untersuchung auf die Makroebene sozialer
Wirkungszusammenhinge spricht auch fiir die Methode der Systemtheorie,
dass sie aufgrund ihrer eigenen Begriffsdifferenzierungen sehr genaue
Beschreibungen und Analysen sozialer Phdnomene und Prozesse ermog-
licht.®s Gerade in Bezug auf den Rechtsvergleich®™ erméglicht dieser
Ansatz eine einheitliche Uberpriifung der Forschungsthese und bietet die
Moglichkeit, juristische Korsette in ihren tatsédchlichen sozialen Tatbestdnden
zu erschliessen. Selbstverstindlich ist die Systemtheorie jedoch nicht ohne
Kritiker geblieben. Als hiufigste Kritikpunkte gelten das unverstdndli-
che Abstraktionsniveau, die Auflésung des Subjekts als Letztelement des
Rechtssystems, die Ablehnung eines absoluten Naturrechts oderauch diekons-
truktivistische Grundhaltung.®” Wihrend das hohe Abstraktionsniveau zwar

612 VESTING, 2.

613 MEADOWS, 6 f.

614 So Luhmann selbstin LUHMANN, Soziale Systeme, 15.

615 THEILE, 54; ESSER, 60 f.

616 Zum Nutzen der funktionalen Systemtheorie gerade fiir den Rechtsvergleich siehe
sogleich mehr aufS. 130 f.

617 HéufiggabauchderUniversalitdtsanspruch der Theorie zureden. Luhmannnimmtfiir die
Systemtheorie nichtin Anspruch, dass sie die komplette Realitét des Gegenstands zu wie-
derspiegeln vermége. Auch nicht erhebe sie einen ausschliesslichen Wahrheitsanspruch
im Verhiltnis zu anderen Theorieunternehmungen. Allerdings reklamiere sie fiir sich
,2Universalitdt der Gegenstandserfassung i.d.S., dass sie als soziologische Theorie alles
Soziale behandelt und nicht nur Ausschnitte“; so LUHMANN, Soziale Systeme, 9. Dieser
Anspruch der Systemtheorie war wenig tiberraschend auch Anlass zu Kritik, so z.B. von
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die Arbeit mit der Theorie nicht erleichtert, ist es m.E. gerade auch das strenge
Begriffskorsett, welches die moderne Systemtheorie als Analyseinstrument
attraktiv macht. Vielmehr erfordert es aber die hohe Komplexitit moderner
gesellschaftlicher Systeme grundsétzlich, eine gewisse Komplexitit und ein
gewisses Abstraktionsniveau auch im Theoriekonstrukt zu erhalten. Um es
auf den Punkt zu bringen: Eine komplexe Welt erfordert nun einmal eine
komplexe Theorie. Nur durch die Komplexitdt des theoretischen Ansatzes
kann iiberhaupt eine selbsttragende Konstruktion entstehen.®®

Es muss hier zum Ausdruck gebracht werden, dass es bei der vorliegen-
den Abhandlung nicht darum geht und gehen kann, die Systemtheorie
selbst einer empirischen Uberpriifung zu unterziehen, sondern eine kon-
krete vorab formulierte Untersuchungsfrage mit Hilfe dieser funktionalen
Methode zu beantworten. 1.d.S. ist die gewéhlte Methode eine spezifische
Beobachtungsperspektive, welche den Blick auf bestimmte Aspekte — etwa
auf die Ausdifferenzierung verschiedener sozialer Systeme und darunter der-
jenigen des Strafrechtssystems — ermdglicht.®

1.2 Systemtheoretische Analyse und Beobachterstandpunkt

Es ist also primires Ziel der vorliegenden Abhandlung, eine systemtheore-
tische und damit rechtssoziologische Analyse der Funktion der Schuld zu
liefern und damit das (Straf-)Rechtssystem von aussen zu beschreiben. Da
allerdings in der Folge die Konsequenzen fiir das dogmatische System eruiert
und auch diese Ebene immer wieder aufgegriffen wird, ist es von grundle-
gender Bedeutung zunéchst den eigenen Beobachterstandpunkt transparent
festzulegen.®* Demzufolge muss in dieser Forschungsarbeit deutlich auf

SCHELSKY, 107, der meint, der Versuch, eine ,allgemeine Theorie“ zu schaffen, komme
einem Denkzwang nahe und werde mit einem Verlust an Wirklichkeitserkenntnis
bezahlt. Universalitit heisst gemiss LUHMANN, Soziale Systeme, 34, aber eben
nicht ,Anspruch auf ausschliessliche Richtigkeit, auf Alleingeltung und i.d.S. auf
Notwendigkeit (Nichtkontingenz) des eigenen Ansatzes®, sondern schlichtweg, dass es
Ziel dieser Soziologie sei, auch wirklich den ganzen Untersuchungsgegenstand, d.h. die
Gesellschaft als soziales System in ihrer Gesamtheit abzubilden.

618 SCHLUCHTER, 536.

619 Soschon THEILE, 113 f.

620 Dabei sind die Differenzierungen zwischen Selbst- und Fremdbeobachtung bzw.
Beobachtung erster und zweiter Ordnung wichtig. Der Begriff der Beobachtung wurde
von Luhmann so bestimmt, dass es sich um eine Systemoperation handle, bei der das
beobachtende System in seiner Umwelt eine Unterscheidung treffe und diese bezeichne.
Daessich dabei um eine systeminterne Operation handle, folge daraus, dass jedes System
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den Unterschied zwischen einer rechtssoziologischen auf der einen und
einer rechtsdogmatischen Fragestellung auf der anderen geachtet wer-
den. Dies fithrt in der Konsequenz auch zu einer klaren Differenzierung
zwischen einem systemtheoretischen Funktionalismus und einer funk-
tionalen Rechtsdogmatik, wie sie sich als mégliche (aber nicht zwingende)
Konsequenz der soziologischen Analyse ergeben kann und deren Konzepte
ebenfalls bereits kurz umrissen wurden.®*

Mit der ,Soziologie als Reflexionstheorie“ wird zu erfassen versucht, unter
welchen Bedingungen die ,soziale Veranstaltung“ Recht operiert, wie also
die Welt ist, in der das Recht sich Geltung verschafft.%>* Rechtssoziologie

621

622

zwar sich selbst und seine Umwelt beobachten kénne, es ihm aber nicht méglich ist, sich
selbst von aussen zu beobachten. Nach LuAmann ist ,immer, wenn es um ,Bedingungen
der Méglichkeit“ oder um ,Funktionen geht, ein Beobachter zweiter Ordnung im Spiel“.
In Bezug auf die vorliegende Analyse lésst sich das wie folgt iibersetzen: Wenn das
Strafrechtssystem und seine Funktionsweise von aussen rechtssoziologisch untersucht
wird, handelt es sich um eine Fremdbeobachtung des Strafrechtssystems, welche nach
der Massgabe soziologischer Methoden erfolgt. Anders als bei einer Beobachtung im
Strafrechtssystem selbst, ist es so insb. méglich, Normen nicht als Normen, sondern als
Fakten zu behandeln, da der (Fremd-)Beobachtung ein anderes Schema zugrunde liegt;
siehe dazu LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, 68 ff., ders., ZRSoz 2000, 8 f.; ders.,
Recht der Gesellschaft, 352; ders., Soziologische Beobachtung des Rechts, 21; JENSEN, 177
f. und 354 f.; SCHLUCHTER, 538; THEILE, 106 ff.

Strafrechtsdogmatik sei dabei die ,Disziplin, die sich mit der Auslegung,
Systematisierung und Fortbildung der gesetzlichen Anordnungen und wissenschaftli-
chen Lehrmeinungen im Bereich des Strafrechts befasst*; ROXIN, AT, § 17 N 1 Fn. 1; zu
den funktionalen Ansitzen in der Strafrechtsdogmatik bereits S. 32 ff. und ausfithrlicher
S. 436 ff.

BLECKMANN, 3 f. Fiir Luhmann ist die Gesellschaft ein reales System. Er vertritt damit
einen systemischen Konstruktivismus, in dessen Rahmen der Beobachter zum System
selbst gehort. Erstellt bereits 1984 in seinem Grundlagenwerk ,Soziale Systeme*“klar, dass
,die folgenden Uberlegungen davon ausgehen, dass es Systeme gibt‘; LUHMANN, Soziale
Systeme, 30. Wenig verwunderlich ist dieser Systemrealismus gerade bei Vertretern
konstruktivistischer Grundauffassungen auf Kritik gestossen; so z.B. bei JENSEN, 363.
Allerdings lasst sich Luhmanns Position durchaus auch in einem konstruktivistischen
Sinne begreifen. So kann natiirlich davon ausgegangen werden, dass es sehr wohl ein
soziales System Gesellschaft gibt, dass es gleichzeitig aber nicht als solches umfassend
von einem stets relativen Beobachterstandpunkt erfasst werden kann, da der Beobachter
immer selbst Teil des Systems ist. Eine ontologische Erfassung der Gesellschaft wire
somit nie moglich. Trotzdem hiesse das nicht, dass die Gesellschaft als soziales System
nicht in Wirklichkeit existiert. Im Rahmen unserer Erkenntnismdglichkeiten spielt
diese Unterscheidung kaum eine Rolle. Wir erfassen das soziale System Recht und gehen
dementsprechend selbstverstdndlich mit Luhmann davon aus, etwas Reales zu erfassen.

123



Kapitel 3: Variabilitit von Schuld und Schuldprinzip als Herausforderung

bedeutet nach gingiger Meinung die wissenschaftliche Erforschung des
Zusammenhangs von Recht und Sozialleben, also des Rechts als lebendes
Recht.®” Im Vergleich zur Wert- und Normwissenschaft handelt es sich bei
der Rechtssoziologie folglich um eine Erfahrungswissenschaft. Sie versucht
das ,Sein“ des Rechts und seine soziale Wirklichkeit zu erforschen.®** Die
Rechtsdogmatik®* hingegen schafft in ihren Tatbestéinden, Rechtsfolgen und
normativen Wertungen eine ,strafrechtliche Konstitution der Wirklichkeit*, %2
wobei sie dabei eine soziale Welt voraussetzt.®” Sie ist damit selbstverstind-
lich nicht unabhingig vom sozialen System Gesellschaft. ,Normativitdt und
Faktizitdt des Rechts“ sind erkenntnistheoretisch auch nicht komplett von-
einander abzutrennen, sondern bilden lediglich verschiedene erkenntnis-
theoretische Sphiren eines Phiinomens.**® Fiir verschiedene Autorinnen und
Autoren basiert darauf die Forderung, dass sich auch die Strafrechtsdogmatik
nach der sozialen Realitét zu orientieren habe um ,lebendig“ zu bleiben.%29

Diese Realitit ist immer konstruiert und beobachterrelativ, fiir uns aber soziale Realitit
und deshalb von sozialer Bedeutung und gesellschaftlichem Sinn.

623 REHBINDER, 56 ff.; LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 36; den Begriff des ,leben-
den Rechts“ prigte Eugen Ehrlich, der auch als Begriinder der Rechssoziologie gilt; siehe
vor allem EHRLICH, 43 ff.

624 REHBINDER, 57.

625 Rechtsdogmatik selbst ist nach LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 387, ,sicher kein
System‘. Vielmehr kénne Dogmatik als ,Gesamtausdruck fiir die Notwendigkeit begriff-
lichen Argumentierens im Recht“ bezeichnet werden oder aber auch als ,Absicherung
der Begriffe gegen ein stindiges und schliesslich grenzenloses rechtspolitisches
Hinterfragen“. Trotzdem gibt es selbstverstindlich so etwas wie eine ,systematische”
Strafrechtsdogmatik, d.h. eine in einem konsistenten Zusammenhang bestehende. So
kann z.B. die Zurechnungslehre als ,konsistenter Zusammenhang rechtlicher Urteile
oder der strafrechtliche Systembau auch als ,Abgrenzungs- und Ableitungsbeziehungen*
verstanden werden, wobei sowohl begriffliche als auch funktionale Zusammenhinge
mitgemeint werden konnen; siehe JAkoBs, System der strafrechtlichen Zurechnung,
17; BLECKMANN, 58. Dieses System i.S. einer ,gedanklichen Zusammenordnung von
Rechtsnormen und Entscheidungen” hat allerdings mit dem sozialwissenschaftlichen
Systembegriff wie wir ihn in der Folge benutzen, nichts gemein; ROHL, Allgemeine
Rechtslehre, 421.

626 HASSEMER, Grundlagen, 107.

627 So BLECKMANN, 3.

628 REHBINDER, 58.

629 BLECKMANN, 13 und passim; NOLL ROBERT, ZStW 1965, 2. Diese Ansitze sind in der
Sphére der sog. soziologischen Jurisprudenz, d.h. der angewandten Rechtssoziologie
als der Lehre von der soziologischen Orientierung der ,Aufstellung, Anwendung und
Durchsetzung der Rechtsnormen® anzusiedeln. Diese fordert die Nutzbarmachung
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Gerade die funktionale Analyse des Strafrechts mache gemaéss Rossner den
Weg frei fiir eine Strafrechtstheorie, welche ,ihre Zwecke nicht aus einem
Wertehimmel bezieht, sondern sich schlicht an notwendigen und unver-
zichtbaren Aufgaben als Antwort auf entsprechende Probleme im gesamtge-
sellschaftlichen System externer sozialer Kontrolle orientiert“.> Nach dem
Versuch, das Strafrecht ,mit Hilfe der Systemtheorie soziologisch zu rekon-
struieren,®" sollen demzufolge auch die potenziellen Konsequenzen die-
ser Beschreibung fiir Strafrechtsdogmatik und Verbrechenslehre diskutiert
werden.

Dass die Forderung einer Orientierung der Dogmatik an den sozialen
Gegebenheiten logische Konsequenz jeder soziologischen Analyse sein soll,®3
wirkt auf den ersten Blick zwar plausibel, ist aber keineswegs zwingend.®* Es
konnte allenfalls gerade aufgrund verschiedenerer Beobachterstandpunkte
und Aufgaben der zu unterscheidenden Analyseebenen durchaus ohne
direkte Kopplung auszukommen sein. Mit anderen Worten: Die sys-
temfunktionale Auslegung von Rechtsbegriffen — z.B. im Rahmen der
Schuldkategorie — ist nicht die automatische Folge eines sozialwissenschaftli-
chen Funktionalismus. Ob der Verzicht auf diese Kopplung allerdings sinnvoll
ist, ist dabei eine andere Frage. Genau dies soll aber bei den Konsequenzen
der systemtheoretischen Analyse bzw. in deren Nachgang ausfiihrlich disku-
tiert werden.®3* Zunichst ist es aber von grosser Wichtigkeit, die gerade im
letzten Jahrhundert prominent diskutierte funktionale Strafrechtsdogmatik
von der systemtheoretischen — rechtssoziologischen — Analyse abzugrenzen.
Demzufolge sind die Fragen nach der Funktion der Schuld (eine rechtssozio-
logische Frage) und nach einem funktionalen Schuldbegriff (eine dogmati-
sche Frage) zu trennen.

der Ergebnisse der rechtssoziologischen Forschung fiir die Dogmatik; siehe auch zur
in den USA prominent vertretenen Stromung der soziologischen Jurisprudenz unter
der Federfithrung von Roscoe Pound niher KUNZ/MONA, 116 ff. Bei dieser ,soziologisch
orientierten Dogmatik handelt es sich jedoch dennoch um eine normative Disziplin;
REHBINDER, 62 f. Gemdss LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 10, sei das
,2Unsoziologische einer soziologischen Jurisprudenz* geradezu offensichtlich.

630 ROSSNER, FS Roxin, 981.

631 So treffend BLECKMANN, 83 f.

632 So BRINGEWAT, 14.

633 Schliesslich sei auch die ontologisierende Strafrechtsdogmatik nicht funktionslos, wie
SCHNEIDER, 34, treffend beschreibt.

634 Siehe Teil 5 (S. 417 ft.).
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2. Funktionalismus als fruchtbare Analysemethode

2.1 Von der Systemtheorie zum Funktionalismus
Begriffsbestimmungen erfolgen einer systemtheoretischen Annahme folgend
nicht als ,Wesensbestimmungen“ wie in der Metaphysik, sondern stets auf-
grund der ,Ermittlung ihrer sozialen Funktion“.®*> Worin der Nutzen dieser
Ermittlung besteht und welcher Funktionsbegriff dem systemtheoretischen
Verstdndnis zugrunde liegt, soll in der Folge kurz erdrtert werden. Der zwin-
gende Zusammenhang von funktionaler Analyse und Systemtheorie®® basiert
dabei nicht nur auf der grundlegenden Problemkonstruktion in Bezug auf den
Bestand oder die Stabilitét eines Systems, sondern auch in der damit einher-
gehenden ,Ausweitung und Limitierung des Mdoglichen“.%s” Diese Leistung
soll dazu genutzt werden, innere Zusammenhénge als ,faits sociaux“s® zu
analysieren sowie zu priifen, was die Funktion der Schuld ist und ob eine
nicht addquate Erfiillung dieser Funktion eine Gefahr fiir die Systemstabilitit
darstellt.

Waihrend in é&lteren Varianten der Systemtheorie versucht wurde, ana-
log der Biologie auch bei sozialen Systemen danach zu fragen, wann eine
Gesellschaft als ,gesund” i.S. eines Organismus gelten konne, hat sich mitt-
lerweile die Erkenntnis durchgesetzt, dass es einen solchen Sollwert in der
Gesellschaft nicht gibt. Vielmehr wurde diese idltere Systemtheorie durch
eine funktionale Theorie abgelost, welche sich darauf beschrinkt, die
Funktion bestimmter Elemente fiir das gesamte System zu beschreiben, d.h.
ihren ,Beitrag fiir die Erhaltung abgrenzbarer Sozialeinheiten (Systeme)“ dar-
zustellen.®® Die funktionale Methode als analytisches Erkenntnisverfahren
besteht also darin, ,komplex-funktionale Zusammenhénge zu analysie-
ren“®* Die Frage nach der Bezugsgrosse ist in der Soziologie demzufolge
nicht unproblematisch, kann sie doch kaum im reinen Bestand des Systems
liegen. Diesen Ausgangspunkt zu wihlen, hilt Luhmann fiir wenig geeignet,
weil der Begriff des Fortbestands auf der Ebene des sozialen Systems weder

635 HORSTER, 62.

636 Siehe dazu allg. auch LUHMANN, Funktionale Methode, 31 ff.

637 LUHMANN, Soziale Systeme, 86.

638 DURKHEIM, Méthode sociologique, 1895; zit. nach SCHNEIDER, 41.
639 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422 f.

640 BRINGEWAT, 49.
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klare Konturen vorgebe, noch speziell aussagekriftig sei.’* Auch fiir das
Strafrechtssystem ist die Wahl des Beurteilungskriteriums von Bedeutung.
Die reine Sicherung des Fortbestands kann dabei kaum Anleitung geben,
ist doch der Selbsterhalt erst in Bezug auf die Aufgabenerfiillung innerhalb
der Gesellschaft von Wert. Entsprechend ist es diese Funktionserfiillung des
Systems, d.h. die Frage, ab wann der Systemzweck nicht mehr erreicht bzw.
bedroht wire, nutzbare Bezugseinheit. Gerade in Bezug auf die Lockerungen
des Schuldprinzips ist dies von besonderer Wichtigkeit: Ab wann kénnen
sie die Erfiillung der Funktion ,in Gefahr“ bringen und die strafrechtliche
Leistung fiir die Gesellschaft beintrichtigen? Einer systemtheoretischen
Analyse folgend werden in den nachfolgenden Kapiteln die dafiir relevanten
Bezugspunkte und Kriterien zu erarbeiten sein. Es wird eruiert, inwiefern
das Strafrecht weitere Ausdifferenzierung zur Erhaltung und Erméglichung
gesellschaftlicher Komplexitét ermdglicht, worin also tiberhaupt der Beitrag
des Strafrechts fiir das Gesellschaftssystem liegt.®** Nur ein Strafrecht, wel-
ches seiner Aufgabe in einer Konstanz und Stabilit4t nachkommen kann, ist
ein Strafrecht von gesellschaftlichem Nutzen. Dieser Bewertungsrahmen ist
der nachfolgenden Untersuchung demzufolge inhdrent.

Die funktionale Analyse als sozialwissenschaftliche Methode dient primér
dazu — und soll dies auch in vorliegendem Zusammenhang - ,Vorhandenes
als kontingent und Verschiedenartiges als vergleichbar zu erfassen‘. Mittels
funktionaler Analyse soll so verstdndlich und nachvollziehbar gemacht wer-
den, dass ,ein Problem so oder auch anders gelost werden kann.““#3 Damit
ist auch die Leitfrage der funktionalen Methode, die Frage nach anderen
Méglichkeiten, d.h. nach funktionalen Aquivalenten, etabliert. Die Methode
der funktionalen Analyse soll aber nicht dazu dienen, aus einer bereits vor-
gefundenen Leistung automatisch auf ein entsprechendes Bediirfnis zu
schliessen um damit im Umkehrschluss das Vorhandensein dieser Leistung
zu rechtfertigen.’+*

641 SCHNEIDER, 48; so kénnten Gesellschaften massgebliche kulturelle Anderungen erfah-
ren, ohne dass festgestellt werden kann, ab welchem Zeitpunkt ein neues System vor-
liegt. Im Gegensatz zur Biologie fehle in den Sozialwissenschaften ein dem Tod des
Organismus vergleichbares Kriterium.

642 Gemiss LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 32, gehe es bei Funktionen, d.h. Leistungen,
aus Perspektive des Gesellschaftssystems stets um ,ein Problem dessen Lésung
Voraussetzung ist fiir die Evolution hoherer Grade von Systemkomplexitit*; zur Funktion
des Strafrechtssystems siehe sodann S. 122 ff.

643 LUHMANN, Soziale Systeme, 83 f.

644 LUHMANN, KZfSS 1962, 625.
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In der Folge wird also zunédchst die Funktion der Schuldzuschreibung unter-
sucht, d.h. welchem sozialen Bediirfnis sie entspricht um dann ihre Ursachen
und die Bedingungen zu bestimmen, von denen sie abhéingt.®*> Dies um auf-
zuzeigen, ob iiberhaupt und inwiefern diese Funktion fiir die Gesellschaft
relevant ist oder aber, ob darauf — wie es im Rahmen der strict liability teil-
weise passiert — verzichtet werden kann. Es wird damit also ,Bekanntes
und Vertrautes, d.h. manifeste Funktionen, Zwecke und Strukturen, in den
Kontext anderer Moglichkeiten gesetzt.%4°

2.2 Begriff der Funktion und der funktionalen Aquivalenz

Eine Funktion im soziologischen Sinne bestimmt sich stets nach ihrem
Beitrag zum gesamten sozialen Leben bzw. dem Funktionieren des gesamten
sozialen Systems.5* Es geht stets um eine ,Zielbestimmung“**® in ,Bezug auf
ein Problem der Gesellschaft“,%4 wonach sich auch der Aufbau der vorliegen-
den Abhandlung richtet.®® Diese Orientierung an der ganzen Gesellschaft
bzw. am sozialen System als Ganzes ist eine relevante Weiterentwicklung des
Funktionsbegriffsim Rahmen der Systemtheorie. Bei Parsons wurde Funktion
als Kategorie der Systemerhaltung eines einzelnen bestimmten Systems
verstanden, wobei bei ihm eine Leistung dann als funktional galt, wenn sie
der Erhaltung dieses Systems — welches neben anderen sozialen Systemen
besteht — dient.®' Bei Luhmann hingegen ist Funktion eine ,Kategorie der
Gesellschaftstheorie®, die sich auf die Gesellschaft als umfassendes soziales
System bezieht und nicht nur auf ein einzelnes System. Alle ausdifferenzier-
ten Funktionssysteme wie z.B. das Recht hétten deshalb ,ein unmittelba-
res Verhiltnis zur Gesellschaft“%? Diese Aussage gilt auch fiir Funktionen

645 So analog schon fiir die ,soziale Arbeitsteilung“ DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, go.

646 LUHMANN, Soziale Systeme, 88 f.

647 SCHELSKY, 100, der hier an Mertons klassisch gewordenen Funktionsbegriff ankniipft;
siehe MERTON, 19 ff.

648 SCHELSKY, 101.

649 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 746.

650 Eine solche Zielbestimmung darf allerdings nicht mit Zweck- oder Motivvorstellungen
einzelner handelnder Subjekte verwechselt werden. Die Sozialwissenschaften haben
vielmehr einen ,zweckfreien Funktionsbegriff‘ entwickelt; dazu ScHELsKY, 100,
LUHMANN, KZfSS 1962, 618 f,; ferner enthalte der Funktionsbegriff auch ,keinerlei
normative oder auch nur teleologische Sinnbeimischung*; so LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 32.

651 PARSONS, Soziale Systeme, 76.

652 HORSTER, 62.
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innerhalb von ausdifferenzierten Teilsystemen. Auch sie beziehen sich stets
auf das soziale System und ihre Bestimmung erfolgt aufgrund der Ermittlung
ihrer sozialen Funktion. Auch iiber latente Strukturen und Funktionen kann
und soll die funktionale Analyse aufkldren, d.h. Zusammenhinge aufdecken,
die fiir die Objekte im System selbst nicht sichtbar sind.®s3

Der Begriff der funktionalen Aquivalenz wurde nun bereits mehrfach
verwendet. In diesem Begriff stecke ,der Schliissel fiir die Ablésung des
Funktionalismus von der kausalwissenschaftlichen Methode“. Eine Funktion
sei nicht eigentlich eine zu bewirkende Wirkung, sondern ein ,regulatives
Sinnschema“. Als solches ermdgliche es aus einem spezifischen Standpunkt
verschiedene Moglichkeiten einheitlich zu erfassen und aus diesem
Blickwinkel dquivalente Leistungen zu erkennen. Die Leistungen wiirden
dann als ,gleichwertig, gegeneinander austauschbar, fungibel“ erscheinen
und dies obwohl sie ,als konkrete Vorginge unvergleichbar verschieden"
seien.%* Der funktionalistischen Analyse geht es also nicht einfach um die
Feststellung des Seins, sondern vielmehr — wie gerade auch in der vorliegen-
den Ausgangsthese — um die Variation von Variablen im Rahmen komplexer
Systeme, d.h. um funktionale Aquivalenz bzw. Austauschbarkeit.%s5 In die-
sem Vergleichszusammenhang liegt auch der wesentliche Erkenntnisgewinn,
welcher durch die Kontingenz des Systems getragen wird.®® Kontingenz
verkorpert also die prinzipielle Offenheit jedes sozialen Systems. Die
Funktionsanalyse ist nun auf die ,Suche nach Alternativen® angelegt, wodurch
sie praktisch relevant wird.®

Der Begriff der ,Funktionalitidt‘ meint ferner die Prozesse der Integration,
d.h. der erforderlichen Einordnung der Funktion selbst.®® Dysfunktional
sind Prozesse oder Bedingungen dann, wenn sie die Integration oder
die Wirksamkeit des Systems beeintrichtigen.®®® Fragen wir also nach
der Funktionalitit der Schuldzuschreibung, geht es uns darum zu

653 So LUHMANN, Soziale Systeme, 88 f.

654 LUHMANN, KZfSS 1962, 623 f,; sieche zu diesem Begriff auch MERTON, Social Theory and
Social Structure, 34 und 52.

655 LUHMANN, KZ{SS 1962, 625.

656 Kontingenz nennt Luhmann etwas, ,was weder notwendig ist noch unmdéglich ist;
was also so, wie es ist (...) sein kann, aber auch anders méglich ist‘; LUHMANN, Soziale
Systeme, 152; zum Begriff der Kontingenz und insb. zum Phdnomen der sog. ,doppelten
Kontingenz“ ausfiihrlicher auf S. 146 ff.

657 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 423.

658 SCHELSKY, 101.

659 PARSONS, Systematische Theorie, 38.
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fragen, welchem Bediirfnis des Systems sie entspringt und inwiefern
sie ihren Beitrag zur Funktion des Gesamtsystems leistet. Auch den
Lockerungen des Schuldprinzips und alternativen Formen der strafrecht-
lichen Verantwortungszuschreibung kann eine manifeste und/oder latente
Funktion zukommen. Es wird danach zu fragen sein, ob diese funktionale
Aquivalente darstellen oder ob sie vielmehr dysfunktional der Integration
und der Effektivitidt des Systems entgegenwirken.

2.3 Funktionalismus zum Zwecke der Rechtsvergleichung
Korsett und zentrale Leitfrage des systemtheoretischen Funktionalismus lie-
fern nicht nur eine addquate Methode fiir die Analyse von Funktionalitdten
dersozialen Systeme als solche, sondern bieten sich auch an, um Unterschiede
zwischen verschiedenen (Rechts-)Systemen herauszuarbeiten. Die
Kombination von Rechtsvergleich und Systemtheorie bietet sich in doppelter
Hinsicht an: Einerseits erlaubt die systemtheoretische Analyse die verschie-
denen Rechtssysteme mit einheitlicher Methode zu vergleichen und gleiche
Systemebenen, Elemente, Wirkungszusammenhinge und eben Funktionen
gegeniiberzustellen. Andererseits ermoglicht der Rechtsvergleich selbst es,
die Suche nach funktionalen Aquivalenten aus verschiedenen Blickwinkeln
zu verfolgen, um zu sehen, ob bereits heute solche in den verschiedenen
Systemen bestehen.

Wie spéter weiter auszufithren sein wird, wird vorliegend die Annahme
getroffen, dass das Strafrechtssystem und somit auch die Strafe selbst nur eine
gesellschaftliche Funktion erfiillen.?®° Sollte dies der Fall sein, ist die These
naheliegend, dass diese Funktion in allen untersuchten Rechtsordnungen —
unabhingig ihrer dogmatischen Prigung und der zugrundeliegenden rechts-
theoretischen Untermauerung — gleich ist. Um diese Annahme zu tiberpriifen,
isteine Loslosung von dogmatischen Eigenheiten der einzelnen Straftatlehren,
wie sie einfithrend beschrieben wurden, nétig.%‘ Die Abstraktion von den
konkreten Rechtsanwendungs- und Auslegungsproblemen stellt gerade ein
,grundlegendes Charakteristikum aller systemtheoretischen Ansitze der
Rechtssoziologie“ dar.®®* Der hier vorgenommene Rechtsvergleich ist i.d.S. ein
soziologischer, als er auf einem funktionalen Ansatz beruht, d.h., nicht so sehr
auf die rechtsdogmatischen Differenzen als vielmehr auf die realen Effekte

660 SieheS.154 undS. 200 ff.
661 Oben S. 20 ff. und S. 38 ff.
662 SCHNEIDER, 313.
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dieser Strukturen fokussiert.®®* Dieser Rechtsvergleich dient nicht nur der
Suche nach funktionalen Aquivalenten, in unserem Fall die Austauschbarkeit
bzw. den Verzicht auf das Schulderfordernis in verschiedenen dogmatischen
Konstruktionen, sondern dient auch der Uberpriifung der verschiedenen
Annahmen, welche wir tiber das Strafrechtssystem als ein zu einem spezifi-
schen Zweck ausdifferenziertes soziales System treffen.

2.4 Aufbau der nachfolgenden Untersuchung

Um eine sozialwissenschaftliche Analyse der Funktion der Schuld vorneh-
men zu konnen, wird man dennoch nicht darum herumkommen, die bereits
kurz umrissenen Grundlagen und Aspekte sowohl der Schuldkategorie
als Teil des Deliktsaufbaus als auch des Schuldbegriffs miteinzubeziehen.
Gerade um manifeste und latente Funktionen zu eruieren, ist der histori-
sche Verstindniswandel und die Positionierung der Schuld innerhalb der
Zurechnungslehre nicht zu vernachléssigen. Begriffsanalyse sei dabei geméss
Luhmann stets innovativ motiviert, weil sie sich aus Zweifeln ergebe, ob Félle
durch den urspriinglichen Begriffssinn angemessen entschieden werden kon-
nen.%*4 Aber auch deshalb, weil Begriffe stets Bausteine rechtlich konstruierter
Konditionalprogramme sind und ihr Wandel auch von sozialwissenschaftli-
cher Relevanz sein kann. Jede Begriffskritik erfordert dabei allerdings einen
Riickzug auf das urspriinglich zu l6sende Problem.*®s Entsprechend wird in
der vorliegenden funktionalen Analyse keineswegs darauf verzichtet, immer
wieder den Bezug zu den dogmatischen Fragestellungen herzustellen und
diese zu berticksichtigen, wenn auch zunéchst eine grundsitzliche Loslosung
von dogmatischen Kategorien und damit eine gewisse Offenheit der Analyse
angestrebt wird.

Nachdem der Bezugsrahmen der vorliegenden Untersuchung definiert
und mit der Systemtheorie eine dafiir addquate Methode vorgestellt und
eingeleitet wurde, wird es im folgenden Teil zunidchst darum gehen, den
Kerngedanken bzw. die bedeutendsten Implikationen der Systemtheorie kurz
zu prézisieren um sie als Grundlage fiir die Erfassung des Strafrechts als sozi-
ales System zu benutzen. Da mit der vorliegenden Untersuchung die Funktion

663 Siehe zur funktionalen bzw. soziologischen Methode als Mittel des Rechtsvergleichs z.B.
SAMUEL, 65 ff.; MICHAELS RALPH, Functional Method of Comparative Law, 339 ff.; ORGUCU,
442 ff.; DROBNIG, 91 ff,; zum Verhiltnis von Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie
allg. auch ausfiihrlich REHBINDER, 56 ff.

664 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 386.

665 LUuHMANN, Recht der Gesellschaft, 388.
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der Schuld im Strafrechtssystem eruiert werden soll, werden also zunéchst
die fiir dieses Unterfangen notwendigen Grundlagen erarbeitet. Dabei wird
zuerst dargelegt werden miissen, inwiefern das Strafrechtssystem iiberhaupt
als soziales System ausdifferenziert bzw. erfasst werden kann und was fiir
Konsequenzen sich daraus ergeben: ob es sich also beim Strafrecht tiberhaupt
um ein abgrenzbares System handelt und was dessen primére Aufgabe inner-
halb der Gesellschaft ist. Teil 2 dieser Arbeit widmet sich entsprechend dieser
Fragestellung, um den bereits beschriebenen Grundsétzen der funktionalen
Analyse folgend die Ausdifferenzierung des Systems zu beleuchten. Nur wenn
die Grundlagen dieses Systems klar sind, kann auch bestimmt werden, was fiir
eine Aufgabe der Schuldzuschreibung darin zukommt. Dazu wird zu Beginn
in die wichtigsten Begrifflichkeiten der soziologischen Systemtheorie einge-
fithrt. Dies gerade auch deshalb, weil Luhimann selbst seine Abhandlungen
stets in ,bemerkenswerter Ferne zu strafrechtlichen Fragestellungen for-
mulierte“*®® Einer systemfunktionalen Logik folgend soll daraufhin die
Funktion dieses ausdifferenzierten sozialen Systems diskutiert und festge-
legt werden. Dies ist notwendig, um sich darauf aufbauend in Teil 3 dieser
Abhandlung der Frage nach der Funktion der Schuld und des Schuldprinzips
innerhalb dieses Systems widmen zu kénnen und diese herauszuarbeiten. Die
Erkenntnisse aus Teil 2 und 3 werden in der Folge erlauben, die Doktrin der
strikten Verantwortlichkeit aus einem neuen Blickwinkel zu erfassen und zu
beurteilen. Damit einhergehend lésst sich auch die Frage beantworten, inwie-
fern diese ein legitimes Aquivalent zur traditionellen Verantwortlichkeit
darstellen oder ob diese alternativ eine Bedrohung fiir die Systemstabilitit
darstellen.

666 Sonicht ganz zu Unrecht THEILE, 59.
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Kapitel 1: Ausdifferenzierung und
Funktion des Rechts

I. ZENTRALE EIGENSCHAFTEN EINES SOZIALEN SYSTEMS

1. Allgemeine Wesensmerkmale eines Systems

1.1 Systembegriff

In der Systemtheorie wird als ,System“*” sowohl die ,zu einem Ganzen orga-
nisierte Einheit der Phdnomene, die in der Beobachtung erscheint*, als auch
der ,Beobachtungszusammenhang“ verstanden.®®® Ein System ist zunédchst
einmal ein in sich geschlossenes Ganzes, welches die Fahigkeit besitzt, sich
selbst zu reproduzieren und sich von seiner Umwelt abzugrenzen.®® Systeme
sind dabei ferner Gegenstand einer Beobachtung auf der Grundlage der noch
genauer zu betrachtenden Leitdifferenz von System und Umwelt, wobei das
beobachtete System diese Differenz in selbstreferentieller Schliessung erzeugt
und reproduziert.® Ein System kann also als Gefiige von Beziehungen defi-
niert werden, welches sich aufgrund des spezifischen Zusammenwirkens sei-
ner Komponenten von seiner Umwelt unterscheiden lidsst.” Ob das Recht und
das Strafrecht soziale Systeme sind, hidngt also primér davon ab, ob neben

667 Das Wort ,System“ entstammt aus dem Altgriechischen und bedeutet so viel wie
»Zusammenordnung*; so ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 370.

668 So JENSEN, 405 f. in Anschluss an LUHMANN, Soziale Systeme, 15 ff. und LUHMANN,
Wissenschaft der Gesellschaft, 68 ff.

669 KuNz/MONA, 196.

670 SCHLUCHTER, 586 mit Verweis auf LUHMANN, Wirtschaft der Gesellschaft, 9. 1.d.S. sind
Systeme fiir einen Beobachter erster Ordnung ontisch gegeben, fiir einen Beobachter
zweiter Ordnung hingegen ist diese Unterscheidung kontingent, d.h. eine mogliche
Beschreibung unter anderen. ,Systeme sind zwar, aber sie sind immer anders, je nach-
dem, wie man sie beobachtet“; SCHLUCHTER, 586.

671 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422.
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einer spezifischen Funktion auch eine Unterscheidung zwischen System und
Umwelt getroffen werden kann. Diese beiden Faktoren hidngen dabei direkt
zusammen, wie nachfolgend noch genauer ausgefiihrt wird.

Die Charakteristiken und relevanten Eigenschaften, welche ein soziales
System ausmachen, werden in der Folge kurz einfithrend abgehandelt. Sowohl
der Systembegriff, als auch Annahmen dariiber, was zwingende Eigenschaften
eines Systems sind, gehen allerdings nicht nur interdisziplinr, sondern auch
innerhalb der Soziologie auseinander. Uberhaupt ist umstritten, ob sich eine
abstrakte Fassung der Systemtheorie formulieren ldsst, welche fiir alle Arten
von Systemen Giiltigkeit beanspruchen kann — unabhingig davon, ob diese
Systeme z.B. sozialer, psychischer oder mechanischer Natur sind.®”* Neben
dem zentralen Faktum, dass Systeme stets in einer abzugrenzenden Umwelt
existieren, gibt es jedoch auch weitere Wesensmerkmale, welche einem System
unbestritten inhérent sind. So bestehen nach gédngiger Auffassung Systeme
stets aus Elementen®” und deren Relationen d.h. Beziehungen zueinander.*"
Die bekannte Definition ,a system is a set of objects together with relationships
between the objects and between their attributes“" blieb allerdings nicht ohne
Kritik in Bezug auf ihre universelle Giiltigkeit.°”® Gerade die soziologische
Systemtheorie fiihrt sich keineswegs Objekte in einem klassischen Sinne als
Systeme vor Augen. Vielmehr interessieren der Prozess der Systembildung,
das Prozessgeschehen selbst, welches Verkniipfungen hervortreten lésst, und
der dabei zustande kommende Aufbau von Ordnung.®”” So charakterisiert
erst das spezifische Zusammenwirken innerhalb eines Systems dessen Wesen
und die Elemente summieren sich dabei im System zu neuen Qualitéiten.®”™
Kurz: Auch wenn Elementen und Objekten selbstverstdndlich eine zentrale
Bedeutung in Systemen zukommt, interessieren systemtheoretisch mehr die

672 JENSEN, 367. In der Systemtheorie wird i.d.R. zwischen mechanischen, biologischen, psy-
chischen und sozialen Systemen als Hauptkategorien von ,Systemarten® unterschieden;
so ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

673 Elemente sind nach LUHMANN, Soziale Systeme, 43, was ,fiir ein System als nicht weiter
auflosbare Einheit fungiert”; zum Elementbegriff bei Luhmann siehe auch SCHLUCHTER,
544; zu Kommunikationen als den Elementen der sozialen Systeme sogleich mehr auf
S.140 ff.

674 SIMON, 88; FELDMANN, 34; HORSTER, 60; WILLKE, 282.

675 HALL/FAGEN, General Systems 1956, 18.

676 JENSEN, 367.

677 JENSEN, 370.

678 HORSTER, 60 f.
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Dynamik der Systembildung und die Funktionalitit selbst.’”® Das System ist
also in klassischer Formel ,mehr als die Summe seiner Teile“.%%°

Systeme reduzieren in dieser Hinsicht auch Komplexitit, damit
sich das System erhalten und entwickeln kann.®® Andererseits ist
Systemdifferenzierung i.S.d. Ausdifferenzierung von Teilsystemen iiber-
haupt erst Voraussetzung fiir Komplexitit.®®* ,Organisierte Komplexitét*
kann demzufolge erst durch Systembildung zustande kommen.®®® Um den
Systembegriff also auf den Punkt zu bringen: Ein System definiert sich
iiber drei Wesensmerkmale und zwar iiber seine Elemente, den komplexen
Verbindungen zwischen diesen Elementen und iiber seine Funktion.®®* Oder
aus der in der Folge noch weiter zu vertiefenden Luhmann’schen Perspektive:
Uber die systemeigenen Operationen, die Funktion des Systems und die
Systemgrenze.

1.2 System und Umwelt

Wie bereits betont, ist die Differenz von System und Umwelt der Kern system-
theoretischer Analysen — ihr ,Letztbezug oder ,Ausgangspunkt‘ um es
in Luhmanns Worten festzuhalten.®®> Die Systemgrenzen markieren dabei
allerdings keineswegs einen Abbruch von Zusammenhingen.®* Vielmehr

679 JENSEN, 370.

680 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 421f. Fiir Luhmann sind Systeme nicht einfach Relationen
zwischen Elementen. Vielmehr miisse dieses Verhiltnis der Relationen zueinander
irgendwie geregelt sein, wobei diese Regelung die Grundform der Konditionierung
benutze. Eine bestimmte Relation werde nur unter gewissen Bedingungen realisiert.
Wann immer von ,Bedingungen der Méglichkeit“ gesprochen werde, sei dieser Begriff
gemeint; sieche zum Begriff der Konditionierung LUHMANN, Soziale Systeme, 44 f. und
185.

681 FELDMANN, 36. Dies geschieht mittels Selektion, indem aus der Unzahl mdéglicher
Ereignisse Geeignete gewihlt werden. Komplexitit, d.h. dass aufgrund immanenter
Schranken nicht mehr jedes Element jederzeit mit jedem anderen verkniipft sein kann,
fithrt dementsprechend automatisch zu Selektionszwang; zum Begriff der Selektion
siehe detailliert LUHMANN, Soziale Systeme, 56 f.

682 LUHMANN, Soziale Systeme, 41. Die Aussage von Luhmann, dass nur Komplexitét
Komplexitit reduzieren konne, scheint entsprechend zutreffend; LUHMANN, Soziale
Systeme, 49; zur Reduktion von Komplexitit als Voraussetzung fiir die Steigerung von
Komplexitit siehe auch LUHMANN, Soziale Systeme, 236 ff.

683 LUHMANN, Soziale Systeme, 46.

684 MEADOWS, 11.

685 LUHMANN, Soziale Systeme, 242 und 35.

686 LUHMANN, Soziale Systeme, 35.
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ist die Differenzierung zwischen System und Umwelt konstitutiv fiir die
Systembildung. Ein ,System* ist i.d.S. die ,Markierung einer Differenz“ — der
Differenz von System und Umwelt.®®” Als Beobachter miisse man zwar stets
angeben, auf welches System und welche davon abzugrenzende Umwelt man
sich bezieht, allerdings ist tiberhaupt alles immer zugleich sowohl Teil des
Systems selbst als auch Umwelt anderer Systeme.®®® Somit ist immer jeder
Beobachtungsgegenstand, d.h. System sowie Umwelt, systemrelativ.®® Die
Beobachtung selbst fithrt demzufolge iiberhaupt erst die System/Umwelt-
Differenz in die Realitit ein.%°

Diese Leitdifferenzierung zwischen System und Umwelt ist gerade
auch in der Analyse von Abhingigkeitsbeziehungen von Relevanz. In der
Systemtheorie geht es um Grenzziehung, darum, Unterscheidungen zu
benennen.®" Dabei wiren wir auch bei der Frage nach den Systemgrenzen,
welche System und Umwelt trennen.®®* Wie bereits ausgerdumt, bedeuten
diese Grenzen allerdings keinen Abbruch von Zusammenhéidngen. Ganz im
Gegenteil sind zwar Elemente immer entweder Teile des Systems oder der
Umwelt. Relationen hingegen konnen auch zwischen System und Umwelt
bestehen.® Fiir soziale Teilsysteme ist dabei — neben der Konstitution der
eigenen Elemente — die hinreichende Bestimmung der eigenen Grenzen
das wichtigste Erfordernis.®* Wenn also danach gefragt wird, ob das
Rechtssystem bzw. das Strafrechtssystem eigene soziale Systeme darstel-
len, kommt man nicht darum herum, auch iiber die Differenzierung dieser
Systeme zu ihrer Umwelt, d.h. eben iiber deren Systemgrenzen nachzudenken.
Diese Differenzierung ist im Rahmen der Erfassung des Strafrechts als sozi-
ales System zentral, da auch die Operationen des Systems, d.h. im vorliegen-
den Untersuchungszusammenhang z.B. die Verantwortungszuschreibung,
ebenso danach ausgerichtet sind, wofiir dieses soziale System iiberhaupt
im Gesellschaftssystem ausdifferenziert ist und wie sich das System gerade
dadurch von seiner Umwelt abgrenzt.

687 VESTING, 3.

688 LUHMANN, Soziale Systeme, 243 f.
689 LUHMANN, Soziale Systeme, 249.
690 LUHMANN, Soziale Systeme, 244.
691 VESTING, 4.

692 LUHMANN, Soziale Systeme, 51 f.
693 LUHMANN, Soziale Systeme, 52.
694 LUHMANN, Soziale Systeme, 54.
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13 Selbstreferenz und Autopoiesis
Luhmann entwickelte seine Systemtheorie zu einer ,Theorie selbstreferen-
tieller Systeme“® und vertritt damit eine Theorie operativ geschlossener
und — gerade dadurch — umweltoffener Systeme.®® Dieser Ansatz behaup-
tet im Kern, dass Systeme nur durch Selbstreferenz zustande kommen
und zwar dadurch, dass die Systeme ,in der Konstitution ihrer Elemente
und ihrer elementaren Operationen auf sich selbst (..) Bezug nehmen®“.97
Die selbstreferentielle Geschlossenheit eines Systems bedeutet also nichts
anderes als Selbstkonstitution und permanente Reproduktion dieser
Selbstkonstitution.®® Damit ist mehr gemeint als blosse Selbstorganisation
innerhalb von Systemen. Um dies deutlich zu machen, hat Luhmann in
Anschluss an Maturana und Varela fiir diese Eigenschaft selbstreferentieller
Systeme den vielbeachteten Begriff ,Autopoiesis‘ eingefiihrt.®® Autopoiesis
meint jedoch — um diesen wichtigen Punkt zu wiederholen — nicht, dass
ein System vollends umweltunabhingig, d.h. ohne jeden Beitrag aus der
Systemumwelt operiert.”° Die Umweltoffenheit steht also nicht in einem
Widerspruch zur selbstreferentiellen Geschlossenheit.” Es ist jedoch eine
weitere bedeutende Konsequenz der Selbstreferenz herauszustreichen, den
,Verzicht auf die Moglichkeiten der unilateralen Kontrolle“.”* Vielmehr ent-
ziehen sich Systeme mit diesem Operationsmodus einer solchen direkten
Aussensteuerung weitgehend.”

In Bezug auf das Recht im Allgemeinen und das Strafrecht im Besonderen
wird uns diese Herausbildung als selbstreferentiell und autopoietisch

695 LUHMANN, Soziale Systeme, 25.

696 SCHLUCHTER, 326.

697 LUHMANN, Soziale Systeme, 25.

698 LUHMANN, Soziale Systeme, 59.

699 MATURANA, 1982; VARELA, 1979; LUHMANN, Soziale Systeme, 60 ff. Das Fremdwort ist
aus dem griechischen ,autos* (selbst) und ,poiein“ (machen) zusammengesetzt; ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 424 f. Die Biologen Maturana und Varela hatten diesen Begriff
entwickelt, um Lebendigkeit, Autonomie und die Fdhigkeit zur Selbstreproduktion von
Systemen zu kennzeichnen; dazu KUNZ/MONA4, 196.

700 Autopoiesis bedeutet geméss Luhmann nicht, dass das System allein aus sich heraus
existiert, sondern vielmehr, dass die ,Einheit des Systems und mit ihr alle Elemente,
aus denen das System besteht, durch das System selbst produziert werden; LUHMANN,
Wissenschaft der Gesellschaft, 30; siehe dazu auch THEILE, 63 f.; TEUBNER, Recht als
autopoietisches System, 30 ff.

701 LUHMANN, Soziale Systeme, 63.

702 LUHMANN, Soziale Systeme, 63.

703 LUHMANN, Soziale Systeme, 69.
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operierende Systeme vor dem Hintergrund interessieren, inwiefern iiber-
haupt intersystemische Einwirkungsmoglichkeiten bestehen und zu was
fiir Implikationen diese Geschlossenheit und Selbstreferenz, zugleich aber
die Offenheit in Bezug auf Umweltinputs, fithrt. Dass soziale Systeme keine
shermetisch abgeschlossene Entitdten darstellen7°* gilt es gerade bei der
Wirkungsweise des Rechts, dem Zusammenspiel verschiedener sozialer
Systeme (z.B. Politik und Recht), aber iiberhaupt auch bei der gesellschaft-
lichen Beeinflussung des Rechts als solches zu beachten.””® So wird im
Zusammenhang mit der strafrechtlichen Schuldzuschreibung auf dieser
Grundlage zu beurteilen sein, wie diese systemintern vollzogen wird, zugleich
aber auch, inwiefern sie dabei Einfliissen aus der gesellschaftlichen Umwelt
ausgesetzt ist und ausgesetzt werden kann.

2. Operationen und Elemente sozialer Systeme

2.1 Kommunikation als Letztelement

Ein System besteht — dies offenbart schon die umgangssprachliche
Verwendung des Begriffs — gemiss géngiger Definition aus Einzelteilen bzw.
vernetzten Elementen.””® Die Meinung dariiber, aus was soziale Systeme,
allen voran die Gesellschaft als ,umfassendes Sozialsystem*,*” besteht, gehen
jedoch auseinander. Fiir Luhmann bestehen sie nicht aus Handlung, sondern
aus Kommunikation.”® Diesem Ansatz ist hier zu folgen.

Waihrend i.d.R. wie soeben von der klassischen Definition von Systemen,
welche aus Elementen und Relationen bestehen, ausgegangen wird, hat sich
Luhmann davon gelost, indem er diese Begrifflichkeit des Elements — in
einem statischen Sinne verstanden — mit derjenigen von Operationen bzw.
Prozessen ersetzte.”*® Dass Systeme aus Elementen bestiinden, sei allenfalls

704 THEILE, 69.

705 Siehe zu dieser Frage auch im Zusammenhang rechtspositivistischer Grundannahmen
S.165 ff.

706 FELDMANN, 34.

707 LUHMANN, Soziale Systeme, 555; LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 54 f.;; DIECKMANN,
258: ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422; siehe dazu auch S. 149 ff.

708 LUHMANN, Soziale Systeme, 191 ff,; kritisch z.B. MAHLMANN, Rechtsphilosophie,
§15 N 68.

709 LUHMANN, Soziale Systeme, 192. Operationen bedeuten gemiss Luhmann immer die
Erzeugung einer Differenz; etwas sei ,nach der Operation anders als vorher und durch
die Operation anders als ohne sie“; so LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 50.
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in einer ontologischen Perspektive richtig.”® Werde aber die Komponente
Zeit hinzugenommen, bestiinden soziale Systeme nicht aus Elementen, son-
dern vielmehr aus Operationen, d.h. aus ,zeitpunktbezogenen Ereignissen“.
Soziale Systeme seien zu einer Reduktion von ,Mdoglichkeitsiiberschiissen”
und damit von Komplexitit gezwungen. Diese Reduktion werde in kom-
munikativen Prozessen vollzogen, welche folgelogisch die basalen
Operationsweisen und damit Letztelemente sozialer Systeme darstellen wiir-
den. Von Kommunikation kénne immer dann gesprochen werden, wenn die
Anderung eines Zustandes mit der Anderung eines anderen Zustands korre-
spondiere, obwohl es auch alternative Moglichkeiten gegeben hétte.”* Somit
ermogliche Kommunikation in sozialen Systemen eine Abstimmung verschie-
dener Prozesse. Dieser Begriffswechsel von Handlung zu Kommunikation im
Rahmen der Luhmann’schen Systemtheorie bedeutet eine ,Umstellung von
Linearitdt auf netzwerkartige Vorstellungen“. Er bedeutet weiter auch eine
Abkehr von der Vorstellung, dass Steuerung innerhalb sozialer Systemen das
Resultat eines ,Handelnden® sei. Dariiberhinaus erméglicht dieser Ubergang
eine viel komplexere Systembildung: Nicht nur Handlungen einzelner
Akteure, sondern auch die von anderen sozialen Systemen kénnen so bspw.
erfasst und als rekursives Netzwerk beobachtbar werden.”s

Kommunikation darf hier keineswegs mit der umgangssprachli-
chen Verwendung des Begriffs i.S. einer klassischen Kommunikation
zwischen Individuen verstanden werden und ebenso wenig als kom-
munikatives Handeln i.S. herkémmlicher Handlungstheorien.”* In theo-
retischer Abgrenzung zu den meisten anderen soziologischen Theorien ist
Kommunikation vielmehr als iibersubjektiver Prozess gesellschaftlicher
Zusammenhéinge zu verstehen, welcher damit anstelle von Menschen und
ihrem Handeln Ausgangspunkt der sozialen Systemtheorie wird.”> Der ele-
mentare Prozess sozialer Systeme, welcher tiberhaupt erst deren Realitét kon-

710 Zur Abkehr von dieser ontologischen Perspektive siehe bereits S. 115 ff.

711 VESTING, 5.

712 LUHMANN, Soziale Systeme, 66 f. und 192.

713 LUHMANN, ZRSo0z 1991, 145.

714 So LUHMANN, ZRSo0z 1991, 145. Dieser Theorieschritt ist aber gewiss schon etwas kleiner.
Im Rahmen der soziologischen Theoriebildung gelten Kommunikation oder Handlung
als Grundbegriffe, wobei der jeweils andere Begriff dann als Ableitung begriffen wird.
Zentraler Unterschied ist dennoch, dass Kommunikation als emergentes Phanomen
keine Zurechnung zu einem Subjekt erfordert; so BLECKMANN, 100 f.

715 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 59 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme,
346; MASTRONARDI, 172.
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stituiert, ist folglich ein Kommunikationsprozess.” Dieser hiingt allerdings
mit Handlung i.d.S. zusammen, als er ,um sich selbst steuern zu konnen,
auf Handlungen reduziert” werden muss.”” Handlungen sind also durchaus
Voraussetzung von sozialer Systembildung, wenn auch nicht deren grund-
legende Operationsweise. Denn, indem das Kommunikationssystem als
Handlungssystem ,ausgeflaggt® wird, wird Kommunikation beobachtbar.”®
Luhmann gibt also gemaéss eigener Angabe eine ,Doppelantwort‘ auf die
Frage, woraus soziale Systeme bestehen: ,aus Kommunikationen und aus
deren Zurechnung als Handlung“™

Wenn der Begriff ,Kommunikation“ fillt, implizieren wir automatisch
einen Kommunikationsprozess als Handlung, wie wir ihn aus unserem
Alltag kennen. Es ist wichtig, erneut festzuhalten, dass systemtheoretisch mit
Kommunikation kein solcher Prozess als Kette von Handlungen gemeint ist.
Handlung ist ndmlich bereits Zurechnung von Kommunikation.” Es geht
also nicht nur um den Akt der Mitteilung alleine.” Erst durch den Ubergang
der zunéchst symmetrischen Kommunikation zu einer Handlung im Rahmen
der Beobachtung erhilt Kommunikation eine Richtung vom Mitteilenden
auf den Verstehenden.” Fiir das Zustandekommen von Kommunikation ist
JVerstehen ein unerldssliches Moment“, womit Kommunikation zu einem
selbstreferentiellen Prozess wird.” Kommunikation als selektives Geschehen
kann als Synthese von ,Information, Mitteilung und Verstehen“ verstanden
werden.”** Fiir die Herleitung von sozialem Sinn im Rahmen von strafrechts-
systemischen Zuschreibungsprozessen, um dies bereits jetzt herauszustrei-
chen, wird es von Relevanz sein, dass nicht Handlungen i.S. ontologischer
Gegebenheiten, sondern Kommunikation im Zentrum der Aufmerksamkeit
stehen.

716 THEILE, 65; LUHMANN, Soziale Systeme, 193.

717 LUHMANN, Soziale Systeme, 193.

718 LUHMANN, Soziale Systeme, 226; BLECKMANN, 101 f.

719 LUHMANN, Soziale Systeme, 234.

720 BLECKMANN, 102.

721 LUHMANN, Soziale Systeme, 225 f.

722 BLECKMANN, 102.

723 LUHMANN, Soziale Systeme, 198.

724 LUHMANN, Soziale Systeme, 194 und 203; BLECKMANN, 101 f.
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2.2 Dekonstruktion des Subjekts

Der Riickgriff auf Kommunikation als spezifische Operationsweise fiithrt
zu einer Dekonstruktion des Subjekts innerhalb des sozialen Systems,
zu einer De-Individualisierung sozusagen.”” Selbstverstdndlich bilden
Individuen als Akteure aufgrund bestimmter Eigenschaften eine wesentliche
Grundvoraussetzung sozialer Systeme.”” Immer wenn Menschen in Bezug
aufeinander handeln, werden soziale Systeme gebildet.” Trotzdem muss auf
eine ,substanzialisierte Auffassung“ dieser psychischen Systeme, d.h. dieser
Individuen verzichtet werden.”® Die Annahme, soziale Systeme bestiinden
aus Menschen, gehort fiir Luhmann ,zu den gréssten Konfusionen des sozio-
logischen Denkens“.” Er schliesst hier an die Tradition von Parson an, fiir den
die Formel ,action is system“ gegolten hat.”* Diese Dekonstruktion und der
Ausschluss aller subjekttheoretischer Begrifflichkeiten gehort zweifelsohne
zu den umstrittensten Annahmen der Systemtheorie. Nicht zuletzt, weil fiir
viele die ,Vorstellung des Menschen (als sich selbst und die Welt begriinden-
des Subjekt) unverzichtbar ist.”s* Dieses Theorieunternehmen mitzuvoll-
ziehen ist fiir das Verstdndnis der Funktionsweise des Rechtssystems und
insbesondere des Personenbegriffs im Strafrechtssystem jedoch besonders
wesentlich.

Die Unterscheidung zwischen psychischen und sozialen Systemen
ist demzufolge zentral. So konstituieren sich erstere auf Basis eines
Bewusstseinszusammenhangs und letztere auf der Basis eines
Kommunikationszusammenhangs.”?* Psychische Systeme, d.h. Individuen,

725 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 59, spricht von einer ,Dehumanisierung®. Dass
der Mensch ,Endziel” rechtssoziologischer Analyse sein soll, hat seine Wurzeln gemass
SCHELSKY, 141, in der Bestimmung des Individuums durch die Aufkldrung und den poli-
tischen Idealismus. M.E. hat gerade auch die systemfunktionale Analyse schlussend-
lich kein anderes Ziel. Selbstverstdndlich analysieren wir Gesellschaft aufgrund ihrer
Bedeutung fiir das Individuum. Die Leistungen des sozialen Systems interessieren uns
deshalb, weil sie fiir die Entfaltung des Menschen von Bedeutung sind.

726 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

727 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

728 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

729 Zitiert nach SCHLUCHTER, 550.

730 SCHLUCHTER, 550. Allerdings bestehen gemiss Parsons anders als bei Luhmann soziale
Systeme aus Handlungen, nicht aus Kommunikationen; so SCHLUCHTER, 551.

731 LUHMANN, ZRSo0z 1991, 142 f.

732 LUHMANN, Soziale Systeme, 142.
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gehoren gemiss Luamann zur Umwelt sozialer Systeme.?* Der oft kriti-
sierte Verzicht auf subjekttheoretische Grundbegriffe’* und damit die
Ablosung des Handlungsbegriffs durch Kommunikation fillt tatsédchlich
schwer. Das macht den Schritt allerdings nicht weniger richtig und wichtig.
Selbstverstiandlich bedient sich auch Luimann Vorstellungen von Alter und
Ego oder von ,Partnern‘. Gerade seine Ausfiithrungen zu den Konsequenzen
der doppelten Kontingenz fiir die Verhaltensabstimmung und die fiir unsere
Abhandlung so zentrale Entstehung von Erwartungsstrukturen und Normen,
kommen nicht ohne diese Begrifflichkeiten aus.”®> Allerdings diirfen hier nicht
Voraussetzungen der Bildung von sozialen Systemen und ihre Funktionsweise
vermengt werden.

Selbstverstdndlich sind Subjekte i.S. psychischer Systeme eine
Voraussetzung, dass soziale Systeme iiberhaupt entstehen konnen. Im
Rahmen des sogleich noch zu diskutierenden Problems der sog. doppelten
Kontingenz wird Vergesellschaftung und Verhaltensabstimmung tiberhaupt
erst notwendig. Dies impliziert aber noch nicht automatisch, dass die sich in
der Folge entwickelten soziale Systeme aus Personen bestehen miissen, dass
diese also ihre Elemente bilden. Und es bedeutet ferner auch nicht, dass psy-
chische Systeme soziale Systeme kausal festlegen.”® Kurz: Selbstverstéindlich
wiirde es ohne Menschen, Subjekte und Individuen, keine soziale Systeme
geben. Es wiirde sie schlichtweg nicht brauchen. Soziale Systeme werden aber
gerade deshalb ausdifferenziert, weil sie ein Problem der Umwelt zu 16sen
haben. Personen werden also nicht ,mitausdifferenziert“7s” Auch Handlung
wird damit zu nichts Anderem als ,auf Systeme zugerechnete Selektion®,
eine Reduktion im Rahmen der Kontingenzerfahrung innerhalb sozialer
Systeme.”®® Trotzdem bleiben Subjekte in der Folge Umwelt des Systems. Als
,konstituierendes Moment*“ der Leitdifferenz zwischen System und Umwelt
ist aber auch diese Umwelt (und damit Menschen) fiir jedes soziale System
von hoher Relevanz.”3

733 SCHLUCHTER, 553; LUHMANN, Soziale Systeme, 67 und passim.

734 Gemadss Kritiker habe auch LuAmann aber immer wieder — ob gewollt oder nicht — auf
subjekttheoretische Begriffe zuriickgreifen miissen. Dieser Riickgriff markiere einen
Punkt, ,an dem die radikalisierte Systemtheorie an eine ihrer Grenzen stdsst*; so
SCHLUCHTER, 553 und 594.

735 Siehe z.B. LUHMANN, Soziale Systeme, 152.

736 SIMON, 89 f.

737 LUHMANN, Soziale Systeme, 244.

738 LUHMANN, Soziale Systeme, 159 f.

739 Vgl. LUHMANN, Soziale Systeme, 288 f.
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2.3 Personenbegriff

Gerade im Hinblick auf die hohe Relevanz fiir die Frage von
Zuschreibungsprozessen im sozialen System muss die Konsequenz der vor-
gingig diskutierten Abkehr von einem ontologischen Subjektverstindnis fiir
den Personenbegriff Erwihnung finden. Der Personenbegriff ist auf mehre-
ren Ebenen der Theoriebildung und unserer Untersuchung relevant: fiir die
Operationen des Systems selbst, aber auch fiir die Strukturen des Systems als
Zusammenfassung von Erwartungen und letztlich fiir die Kopplung von psy-
chischen und sozialen Systemen.?

Psychische Systeme werden erst im sozialen System zu Personen und zwar
dadurch, dass sie als Erwartungskomposition als Bezugspunkte fiir Selektion
dienen.”* Damit ist die Personenqualitédt nicht Ausdruck der Subjektivitét
ihres Trégers in der Gesellschaft, sondern vielmehr geht mit ihr eine soziale
Rolle einher. Eine Person ist dementsprechend eine ,in der Kommunikation
produzierte Auswahl von Merkmalen“7** Gemiss Jakobs ist sie demzu-
folge ,Darstellung einer gesellschaftlich verstehbaren Kompetenz“ Der
Personenbegriff impliziert also immer, dass eine Beobachterperspektive
involviert ist.”** Es geht um Zuschreibung, um psychische Systeme,™ wel-
che ,von anderen psychischen oder sozialen Systemen beobachtet wer-
den“7® Person ist demnach eine Art Sammelbegriff, in dem verschiedene
Eigenschaften und ein Zusammenhang von Erwartungen vereint werden.
Deren Zustandekommen kann dabei nicht beobachtet werden, da psy-
chische Systeme aufgrund ihrer selbstreferentiellen und autopoietischen
Operationsweise prinzipiell fiireinander unzugénglich bleiben und als
Elemente der Umwelt im System selbst nicht weiter auflosbar sind.”” Gemass
Bleckmann konne Person als die ,Adresse“ verstanden werden, auf welche
die Kommunikation zugerechnet werde. Personalitéit sei entsprechend die
,Fihigkeit von Etwas zur Teilnahme an Kommunikation®. ,Personsein“ als
,sozialer Tatbestand“ habe i.d.S. weder etwas mit Kérper noch Bewusstsein

740 BLECKMANN, 104.

741 BLECKMANN, 106 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 178.

742 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 48 Fn. 19.

743 JAKOBS, ZStW 1995, 859.

744 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

745 Ob dafiir auch anderes in Frage kommt, wird noch zu diskutieren sein; siehe S. 256 ff.
746 LUHMANN, Soziale Systeme, 155.

747 THEILE, 65; LUHMANN, Soziale Systeme, 245 f.; ders., Wissenschaft der Gesellschaft, 23 f.
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zu tun.”® Es handelt sich diesem Ansatz folgend bei dem hier verwendeten
Personenbegriff also nicht um ein Synonym fiir ,Mensch®, ,Individuum*“ oder
»Subjekt’, sondern vielmehr um ein ,Element der Struktur der Gesellschaft*,
welches kognitive und normative Erwartungen ,organisiert*.9

Nach Luhmann handelt es sich bei Personen demnach um ,Kunstbegriffe
von Beobachtern“ mit denen ,Nichtbeobachtbares® gedeutet und zugerechnet
werden kénne.”° Erst dieser Sammel- oder Kunstbegriffals ,Konstruktion der
Kommunikation zum Zwecke der Kommunikation“ ermdégliche es iiberhaupt,
dass sich die an Kommunikation beteiligten psychischen Systeme aufein-
ander beziehen konnten.”>* Erst eine funktionierende Gesellschaft ermdg-
licht folglich das Uberschreiten einer ,zufilligen Anhidufung menschlicher
Individuen‘,”* erst durch Personalisierung wird Gesellschaft also méglich.
Gerade diese Konstruktion innerhalb gesellschaftlicher Kommunikation
dient ferner — wie noch detailliert zu erarbeiten sein wird — auch als
Zurechnungspunkt fiir personale Verantwortung.7>?

3. Doppelte Kontingenz und Erwartungsstrukturen

Das Problem bzw. das Phdnomen der sog. ,doppelten Kontingenz“ bedarf
ebenfalls bereits zu diesem Zeitpunkt einer kurzen Einfiithrung, da es nicht
nur fiir die Entstehung von Normen innerhalb der Gesellschaft, sondern ganz
allgemein fiir die Entstehung sozialer Systeme von entscheidender Bedeutung
ist. Fiir Luhmann handelt es sich bei der Lésung des Problems der doppelten
Kontingenz gar um die ,Grundbedingung der Méglichkeit sozialen Handelns
schlechthin“"s* Die Auflosung des Problems der doppelten Kontingenz zu ver-
stehen, bedeutet nicht nur Vergesellschaftung zu verstehen, sondern explizit
auch die Grundlagen fiir das Verstdndnis der Ausdifferenzierung des Rechts
zu legen.

748 BLECKMANN, 104 f.

749 BLECKMANN, 107; siche dazu auch LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, 33 f.

750 LUHMANN, Soziale Systeme, 158 f.

751 THEILE, 65 f.; LUHMANN, Soziale Systeme, 155; ders., Organisation und Entscheidung, g2.

752 JAKOBS, ZStW 1995, 850 f.

753 THEILE, 66 mit Verweis auf LUHMANN, Wissenschaft der Gesellschaft, 34.

754 LUHMANN, Soziale Systeme, 149; Luhmann baut seine Ausfithrungen zur doppelten
Kontingenz wesentlich auf Parsons auf und verweist explizit auf PARSONS, Toward a
General Theory of Action, 3 ff.
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Kontingenz ist, ,was weder notwendig ist noch unméglich ist; was also so,
wie es ist (war, sein wird), sein kann, aber auch anders mdglich ist.“7%5 Der
Begriff bezeichnet nach Luhmann also etwas ,Gegebenes (..) im Hinblick
auf mogliches Anderssein“’*® Kontingenz heisst also nichts anderes, als
dass trotz der permanenten Aktualisierung von Sachverhalten stets andere
Sachverhalte mdglich bleiben. So kann z.B. stets eine Handlung vorgenom-
men oder unterlassen werden, es kann kommuniziert, nicht kommuniziert
oder ganz anders kommuniziert werden.”>” Als Voraussetzung der sog. dop-
pelten Kontingenz treffen nun als Grundsituation ,hochkomplexe sinnbenut-
zende Systeme, die fiir einander nicht durchsichtig und nicht kalkulierbar
sind“, aufeinander. Luhmann spricht hier von zwei ,black boxes®, die es als
Alter und Ego miteinander zu tun bekommen.’s® Diese Akteure”™ bestim-
men als selbstreferentielle Systeme ihr eigenes Verhalten selbst. Das von
aussen sichtbare Verhalten dieser ,black boxes“ — daher der Begriff — ist als
Resultat der systeminternen Prozesse notwendigerweise eine Reduktion die-
ser. Sie bleiben fiireinander undurchsichtig, unberechenbar und erscheinen
indeterminiert.”® Da Ego und Alter sich nicht restlos ,durchschauen“ kén-
nen und immer auch anders handeln oder erwarten kénnen, ergibt sich eine
Situation doppelter Kontingenz.”® Solange in einer Situation keine norma-
tiven Vorgaben bestehen, arbeiten Ego und Alter mit Unterstellungen und
wechseln die Perspektive.”®* Doppelt ist das Problem der Kontingenz i.d.S., als
dass Ego erwarten konnen muss, was Alter von ihm erwartet, um sein eigenes
Erwarten mit dem Erwarten anderer abstimmen zu kénnen.”®

755 LUHMANN, Soziale Systeme, 152, der darauf hinweist, dass diese Begriffsfassung histo-
risch auf Aristoteles zuriickgeht.

756 LUHMANN, Soziale Systeme, 152.

757 THEILE, 60.

758 LUHMANN, Soziale Systeme, 156; THEILE, 60; BLECKMANN, 85.

759 Akteure, Alter und Ego oder eben ,black boxes“kénnen, miissen aber keineswegs psychi-
sche Systeme (also Menschen) sein. Es handelt sich um ,abstrakte Entitdten, die wech-
selseitig Handlungen oder Erwartungen aufeinander beziehen kénnen*; so THEILE, 60 in
Anschluss an LUHMANN, Soziale Systeme, 165 f.

760 LUHMANN, Soziale Systeme, 156; BLECKMANN, 85 f.

761 THEILE, 60.

762 Bei Max Weber wird das ,Einverstindnishandeln“ genannt. Uberhaupt kennen auch
Handlungstheorien selbstverstindlich das Problem der doppelten Kontingenz. Der
Hauptunterschied besteht darin, dass bei diesen Theorien Ego und Alter als moti-
vierte Akteure, d.h. als sprach- und handlungsfidhige Subjekte behandelt werden; so
SCHLUCHTER, 555.

763 BLECKMANN, 109 in Anschluss an LUHMANN, Soziale Systeme, 412.
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Soziale Systeme entstehen nun dadurch, dass beide Akteure doppelte
Kontingenz erfahren und dass die Unbestimmbarkeit dieser virtuell immer
préisenten Problemlage fiir beide bei jeder Aktivitit eine strukturbildende
Bedeutung hat.”®* Durch Beobachtung im System kénnen Alter und Ego ver-
suchen, Einfluss zu gewinnen und durch Feedback zu lernen.”® Sie machen
entsprechend Verhalten voraussehbar, indem sie es Regelmissigkeiten
unterwerfen.® So entsteht eine emergente, also zum Aufbau komplexer
Strukturen fihige, soziale Ordnung: ein soziales System.”®” Soziale Systeme
sind also nicht darauf angewiesen, dass die in doppelter Kontingenz ste-
henden Systeme sich durchschauen oder prognostizieren kénnen. Gerade
die Ungewissheit bzw. der Mangel an Verhaltensvorhersagen machen diese
Ordnung zu einem System, indem sie Moglichkeiten einschrinken, Selektion
und Reproduktion erméglichen.”®® Soziale Strukturen sind also nichts ande-
res als Erwartungsstrukturen.’® Verhaltensabstimmung benétigt folglich
Vertrauen, dass sich Alter an Regelmassigkeiten hilt. Diese Regelmaéssigkeiten
sind nicht von Natur aus fixiert, sondern entstehen erst in der Gesellschaft.’7°
Doppelte Kontingenz und soziale Systeme liegen demzufolge simultan vor
und bedingen sich gegenseitig.””* Durch die Aufldsung des Dilemmas entsteht
Verhaltensabstimmung und Handlungskoordination.””

Die Verarbeitung der permanenten Unsicherheit laufe geméss Luhmann
iber die Stabilisierung von Erwartungen, nicht tiber die Stabilisierung
des Verhaltens selbst. Das Phdnomen der doppelten Kontingenz miinde
also in einer Orientierung an Erwartungen, welche in diesem Kontext an
Strukturwert fiir den Aufbau des Systems gewinne.””® Die ,Generalisierung
von Erwartungen auf Typisches oder Normatives hin“’’* ist Folge der
Auflosung der Kontingenzproblematik. Die im sozialen System entstan-
dene bzw. das soziale System iiberhaupt erst konstituierende simultane
Abstimmung von Kommunikation an Erwartungen im Rahmen strukturierter

764 LUHMANN, Soziale Systeme, 151 und 154.

765 BLECKMANN, 85 f.

766 PopITZ, 3f.

767 LUHMANN, Soziale Systeme, 157.

768 LUHMANN, Soziale Systeme, 157 f.

769 BLECKMANN, 109 mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 397.
770 PorITZ, 4.

771 BLECKMANN, 85 f.

772 BLECKMANN, 85.

773 LUHMANN, Soziale Systeme, 157 f.; BLECKMANN, 109.
774 LUHMANN, Soziale Systeme, 140.
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Komplexitdt beruht stets auf Hypothesen.””> Ego muss sich mit einer mehr
oder minder grossen Sicherheit darauf verlassen konnen, dass Alter im
Rahmen von Verhaltensregelmaissigkeiten operiert. Was nun passiert, wenn
diese Erwartungen enttduscht werden und wie soziale Systeme mit dieser
Enttduschung umgehen, ist zentraler Gegenstand der Ausdifferenzierung des
Rechts.””

4. Gesellschaft als umfassendes soziales System

Die Gesellschaft ist das umfassende System aller Kommunikation und
schliesstals solches alle anderen sozialen Systeme in sich ein.””” Wie bereits bei
der Funktionsweise sozialer Systeme besprochen, grenzen sich Systeme — so
auch das Gesellschaftssystem — durch ihre spezifischen Operationsweisen?”®
von ihrer Umwelt ab.”” Die Gesellschaft gilt also als das allumfassende
Sozialsystem, jenseits dessen es keine hohere Systemebene mehr gibt bzw.
eine solche nicht erkennbar ist.”® Ausserhalb dieses Systems gibt es also keine
soziale Umwelt und auch keine Kommunikation.” Dabei ist Gesellschaft
nach Luhmann heute Weltgesellschaft.”® Innerhalb dieses umfassenden sozi-
alen Systems existieren verschiedene ineinander verschachtelte Teilsysteme,
wobei man in der Folge sowohl nach den jeweiligen Beziehungen zwischen
den Teilsystemen als auch nach derjenigen zwischen dem Teilsystem und der
Gesellschaft als Ganzes fragen kann.” Diese zunédchst simpel anmutende
Feststellung hat weitreichende Konsequenzen. So muss man alle sozialen

775 PoPITZ, 6.

776 Dazu sogleich ausfiihrlich aufS. 154 ff.

777 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 78; ders., Soziale Systeme, 555; ders., Recht der
Gesellschaft, 54 f.; DIECKMANN, 258: ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

778 D.h. Kommunikation im Rahmen eines spezifischen Codeprogrammes; dazu sogleich
mehr auf'S. 160 ff.

779 HORSTER, 63.

780 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 422.

781 LUHMANN, Soziale Systeme, 555.

782 LUHMANN, Soziale Systeme, 585, LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 571; ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 422.

783 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 423. Hat diese Beziehung eine gewisse Regelméissigkeit,
nennt man sie strukturelle Kopplung. Die Kopplung besteht darin, dass das System
bestimmte Eigenarten oder Inputs der Umwelt dauerhaft voraussetzt; so ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 427 in Anschluss an LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 440 ff.
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Systeme — so auch das Rechtssystem als zur Gesellschaft gehoriges System —
stets ,als Vollzug von Gesellschaft begreifen‘.7®

Im Rahmen der Systemdifferenzierung kann sich die Systembildung auch
innerhalb von Systemen wiederholen, d.h. innerhalb von sozialen Systemen
kommt es zur Ausdifferenzierung weiterer System/Umwelt-Differenzen
und damit zu Subsystemen.”® Durch diese Ausdifferenzierungen gewinnt
das System nicht nur an Komplexitdt, sondern es entsteht auch eine
Hierarchisierung, wobei damit kein ,Instanzenzug von oben nach unten*
gemeint ist, sondern eine Sonderart der Differenzierung.”®® Folglich bedeutet
auch das nicht die Moglichkeit kausaler Einflussnahme.” Sie bedeutet hin-
gegen auch nicht absolute Abgeschlossenheit. Vielmehr sind soziale Systeme
i.d.S. als offen anzusehen, als dass sie durch Eingaben und Ausgaben von
Informationen in einem stindigen Austausch mit der Umwelt stehen.” Die
Systemgrenzen sind also keineswegs undurchlissig.” Selbstverstindlich
gilt also auch fiir das Rechtssystem, um dies bereits jetzt festzuhalten, dass
es ohne Gesellschaft, aber auch ohne psychische Systeme, nicht existieren
wiirde. Jedoch konnen die sozialen Teilsysteme Umweltbeziehungen beim
Vollzug von Gesellschaft nur aufgrund von Eigenleistungen und im Vollzug
eigener Operationen herstellen.”°

Im Rahmen einer systemtheoretischen Gesellschaftstheorie als der Theorie
des umfassenden sozialen Systems geht es zunéchst also nicht darum,
Aussagen dariiber zu machen, ob eine gewisse Entwicklung sinnvoll i.S. einer
normativen Wertung aus der Perspektive eines Teilnehmers ist. Vielmehr geht
es darum, ein ,Modell der Wirklichkeit“ herzustellen, welches erkldren kann,
wie sich die moderne Gesellschaft im Rahmen systemischer Prozesse effek-
tiv entwickelt.”" Im sozialen System entstehen also aufgrund der besproche-
nen Kontingenzproblematik Erwartungen, Regeln und damit Normen. Diese
ermoglichen eine Stabilisierung des Systems und damit Selbstreproduktion

784 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 54 f.
785 LUHMANN, Soziale Systeme, 37 und 41.
786 LUHMANN, Soziale Systeme, 38 f.

787 LUHMANN, Soziale Systeme, 36.

788 DIECKMANN, 135 f.

789 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 427.
790 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 76.
791 MASTRONARDI, 173.
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und Selbsterhalt.” In diesem Bereich ist die Funktion des Rechts als gesell-
schaftliches Subsystem anzusiedeln.

5. Zusammenfassung: Systemtheoretische Grundlagen

Die fiir die vorliegende Untersuchung wichtigsten Grundlagen und
Theorieunternehmungen der systemtheoretischen Methode konnen wie folgt
zusammenfasst werden:

1. Soziale Systeme sind Gegenstand einer Beobachtung auf der Grundlage
der Leitdifferenz zwischen System und Umwelt. Systeme bestehen aus
Elementen (oder Operationen) und ihren Relationen zueinander. Die
Systemgrenzen sind fiir das System konstitutiv, bedeuten aber keinen
Abbruch von Zusammenhéngen.

2. Soziale Systeme kommen nur durch Selbstreferenz zustande. Sie reproduz-
ieren sich eigenstindig, d.h. autopoietisch. Es ist gerade diese selbstrefer-
entielle Geschlossenheit, welche die Offenheit des Systems gewéhrleistet.

3. Diebasale Operationsweise sozialer Systeme besteht aus Kommunikation.
Kommunikation ermdglicht selektive Anschlusskommunikation und
damit Fortbestand. Kommunikation als iibersubjektiver Prozess ist damit
der Kern der systemtheoretischen Analyse, nicht Individuen und ihre
Handlungen.

4. Im sozialen System sind psychische Systeme Umwelt und als solche zwar
Voraussetzung, nicht aber Elemente des Systems. Daraus ergibt sich
auch ein Personenbegriff, welcher nicht synonym zum Menschen, d.h.
Bewusstseinssystemen, verwendet werden kann. Ein psychisches System
wirderstim,sozialenSpiel“zu einerPersonund zwarals Zusammenfassung
von Erwartungen, welche als soziale Identitéit Erwartungen organisiert.

5. Soziale Systeme entstehen bei der Auflgsung des Phidnomens der dop-
pelten Kontingenz. Diese Auflésung miindet in Vergesellschaftung und
einer emergenten sozialen Ordnung. Erst die Problemlage der doppelten
Kontingenz fiihrt ferner zu einer Normierung der Gesellschaft und nor-
mativen Erwartungen.

6. Die Gesellschaft ist das umfassende System aller Kommunikation.
Eine hohere Systemebene gibt es nicht. Entsprechend haben aus-
differenzierte soziale Teilsysteme immer Gesellschaftsbezug und

792 FELDMANN, 37.

151



Kapitel1: Ausdifferenzierung und Funktion des Rechts

vollziehen Gesellschaft. So auch das nachfolgend genauer zu unter-
suchende Rechtssystem als soziales System.

II. DAS RECHT ALS SOZIALES SYSTEM

1. Recht als Immunsystem der Gesellschaft

Die Systemtheorie analysiert das Recht in seinen ,funktionalen Beziehungen
zur gesellschaftlichen Wirklichkeit, d.h. fragt nach der Leistung des
Rechts fiir das Gesellschaftssystem.” Das Recht wird in der soziologischen
Systemtheorie als (soziales) Teilsystem der Gesellschaft aufgefasst, welches
ein Problem der Gesellschaft zu losen hat.”94 Damit ist, wie es bereits aus
vorangegangenen Ausfithrungen erkennbar sein sollte, nicht das Recht als
Ansammlung von Gesetzestexten und auch nicht als Ansammlung von recht-
lichen Institutionen oder Juristinnen gemeint. Es geht also nicht um einen
Zusammenhang aufeinander abgestimmter Regeln und Gesetze, sondern um
einen Zusammenhang von Operationen, um Kommunikation — in diesem Fall
Rechtskommunikation.?s Das Rechtssystem umfasst also jegliche rechtliche
Kommunikation und konstituiert sich so als soziales System, welches sich von
seiner Umwelt abgrenzt und i.d.S. gesellschaftlich ausdifferenziert wurde.
Als ausdifferenziertes Subsystem ist auch das Rechtssystem operativ
geschlossen.’® Die Gesellschaft ist folglich Umwelt des Rechtssystems.’
Als solche stellt diese aber sehr wohl ,Anspriiche” an das Recht, welche sich
im Verlaufe einer dynamischen Entwicklung durchaus auch wandeln koén-
nen. Eine hochkomplexe Gesellschaft verlangt dem Rechtssystem so z.B.
eine stirkere interne Differenzierung und eine erhéhte Leistungsfiahigkeit
ab.”%® Das Rechtssystem agiert zwar gesellschaftsabhiingig, es muss dabei
allerdings ohne bekannte bzw. feststehende Zukunft auskommen.”° Gerade

793 MASTRONARDI, 187.

794 JAKOBS, ZStW 1995, 845.

795 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 40 f.

796 Zur selbstreferentiellen Geschlossenheit in Bezug auf das Rechtssystem siehe sogleich
S.165 ff.

797 DIECKMANN, 258.

798 LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, 89 f.

799 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 558 und 565 f.
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deshalb wird es auch als ,Jmmunsystem“ der Gesellschaft begriffen.800 Es
ist auch diese Offenheit der Zukunft — diese Kontingenz — aufgrund wel-
cher normative Erwartungen und damit auch das Recht seine Relevanz fiir
die Gesellschaft behalten.®* Denn die ,naturwiichsige Reflexivitit im nor-
mativen Erwarten normativen Erwartens“ liefert ab einem gewissen Punkt
gesellschaftlicher Ordnung keine Losungen mehr und muss ersetzt werden
durch Entscheidungssysteme wie das Recht.®* Nur durch solche Systeme ist
Generalisierung von Erwartungen und deren kontrafaktische Durchhaltung
in der Gesellschaft moglich. Ohne sie wiirde die doppelte Kontingenz in eine
unkoordinierte, ineffiziente kommunikative Sackgasse miinden.

Luhmann hat diese Relevanz des Rechts aufgrund vier Eigenarten ausge-
macht, welche allesamt zusammenhidngen und Kern des Verstdndnisses
des Subsystems Recht bilden sollen: So habe das Recht soziologisch gese-
hen (1) einen deutlichen Schwerpunkt im Normativen, das bedeute in
der kontrafaktischen, enttduschungsfesten Stabilisierung bestimm-
ter Verhaltenserwartungen. Zur Erfiillung dieser Funktion operiere das
Rechtssystem (2) mit einer bindren Schematisierung von Recht und Unrecht
(Codierung), wobei damit dritte Moglichkeiten vollstdndig ausgeschlossen
seien. Alles Handeln lasse sich demnach entweder als Recht oder Unrecht
klassifizieren. Dieser Punkt diene (3) als Voraussetzung der Entwicklung
einer Entscheidungspraxis fiir jeden potenziellen Konfliktfall, wofiir die
Rechtsdogmatik in Anspruch genommen wird. Sowohl Schematismus als
auch Entscheidungspraxis ermdglichen (4) schliesslich ein hohes Mass an
Ausdifferenzierung des Rechts als Sozialsystem mit einer autopoietischen
Schliessung, d.h. einer relativ autonomen Fihigkeit zur Entscheidung.®°3

Diese Analyse ist eine soziologische i.d.S., in dem es sich um eine
Beschreibung der sozialen Mechanismen handelt. Im Vergleich zu norma-
tiven, rechtsphilosophischen Annédherungen daran, was das Recht sein
soll, geht es hierbei darum, was das Recht fiir das heutige Sozialsystem
ist. Diese Differenzierung wurde bereits herausgestrichen, ist aber von
hoher Wichtigkeit.804 Allerdings bedeutet das nicht, dass sich nicht auf-
grund dieser deskriptiven Feststellungen normative Konzepte und Modelle

800 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 565; ders., Soziale Systeme, 509 ff.; DIECKMANN, 259.

801 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 559; zur Stabilisierung dieser normativen
Erwartungen siehe sogleich S. 156 ff.

802 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 162.

803 LuHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, 78; ders., Recht der Gesellschaft, 6o ff.

804 SieheS. 119 ff.
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ableiten liessen. In der Tat ist u.a. gerade Sinn und Zweck dieser Analyse,
in der Folge soziologisch informiert normative Masstibe zu formulieren.
In diesem Zusammenhang ist auch zu erwihnen, dass die Systemtheorie
gerade in der Fassung Luhmanns zwar soziologisch ist, durchaus aber auch
normativ formuliert werden kénnte, dabei vor allem kommunitaristisch.®°
Dem Hochhalten des Wertes des Sozialsystems Gesellschaft selbst und der
Wahl des Gesellschaftlichen als Bezugspunkt kann durchaus auch normati-
ver Gehalt zugesprochen werden und es wire nicht undenkbar, daraus auch
direkte rechtsphilosophische Konsequenzen zu ziehen, wie das vorliegend
allerdings nur fiir den Bereich des Schuldprinzips und seiner Lockerungen
ausfiihrlicher eruiert werden kann.

2. Funktion des Rechtssystems

2.1 Verhaltensorientierung als Grundbedingung sozialer
Ordnung

Funktionssysteme differenzieren sich nicht ohne Grund aus, sondern weil
sie einen ,Beitrag“ zum Erhalt des Gesellschaftssystems zu leisten haben:
weil sie, wie erwihnt, ,ein Problem“ zu lésen haben.®°® Das Recht ist also
zur Erfiillung einer spezifischen gesellschaftlichen Funktion ausdifferen-
ziert. Dabei ,operiert es in der Gesellschaft“ und ,vollzieht Gesellschaft*.®
Beim Rechtssystem handelt es sich also um ein soziales System, als welches
es in der vorliegenden Abhandlung auch erfasst werden soll. Dabei gestaltet
sich die Suche nach der Funktion oft schwierig, ist sie doch die entschei-
dende Determinante jedes Systems.®® Einem sozialen System kann zudem
jeweils nur eine Funktion zukommen, da eine Vielzahl von Funktionen zu
Problemen der operativen Schliessung und zu Destabilitét fithren wiirde.®®

805 Die ,kommunitaristische” Stromung, welche vor allem als Reaktion auf den Liberalismus
John Rawls entstand, ist sehr divers und es handelt sich dabei keinesfalls um eine ein-
heitliche Theorie. Gemeinsamkeit ist allerdings — neben der Kritik am Individualismus
des Liberalismus — der Fokus auf Sozialitdt und der Horizont gemeinschaftlich geteilter
Werte in der Beurteilung der Frage nach einer gerechten Ordnung der Gesellschaft; siehe
dazu anstatt vieler z.B. HONNETH, 7 {f.; GROSCHNER ET AL., 260 f.

806 LuHMANN, Recht der Gesellschaft, 124.

807 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 550 und 554.

808 So MEADOWS, 16.

809 Es wird hier mit LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 132 f. und 160, also davon ausgegan-
gen, dass das Recht — bzw. iiberhaupt jedes soziale System — nur eine Funktion erfillt.
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Die Erfassung des Rechts als System und die Bedeutung von Normen fiir das
Gesellschaftssystems waren Gegenstand zahlreicher Abhandlungen diverser
Autorinnen und Autoren, welche jeweils verschiedene Akzente gesetzt haben.
So ist z.B. fiir Parsons — an dessen Werk LuAmann in wesentlichen Teilen
ankniipfte — die Hauptfunktion des Rechts als Form der sozialen Kontrolle
die ,soziale Integration“® Die Gesellschaft richte sich nach einem System
von Regeln. Nur so konne sie funktionieren, ohne zusammenzubrechen. Die
Institution, die dieses Funktionieren garantiere, sei das Rechtssystem.®"

Der Systemtheoretiker Popitz, der die ,normative Konstruktion der
Gesellschaft“®*  eingehend untersucht hat, differenziert zwischen
einer Verpflichtungs- und einer Sanktionsstruktur und sieht darin
ein allg. Konstruktionsprinzip ,sozialer Normen“®? Uberhaupt sei der
Gesellschaftsbegriff dadurch definiert, dass mehrere Menschen aufeinander
bezogen seien, indem sie ihr Verhalten aneinander orientieren. Diese wech-
selseitige Verhaltensorientierung sei eng mit einer Verhaltensnormierung
verkniipft.* Bereits der Begriff der Gesellschaft unterstelle eine
Verhaltensnormierung der handelnden Personen.® Auch bei Luhmann steht
die Verhaltensnormierung bzw. Verhaltensorientierung im Zentrum der
funktionalen Ausdifferenzierung des Rechts.*®

Recht und Rechtsnorm versprechen kein normgemasses Verhalten, stabi-
lisieren aber die entsprechende Erwartung, indem sie den schiitzen, der ein
solches Verhalten erwartet.®7 Soziale Interaktion ist nur deshalb méglich
bzw. geordnet moglich, wenn nicht jederzeit mit jedem beliebigen Verhalten
anderer gerechnet zu werden braucht.®® Verhaltensorientierung ist stets mit
einer Prognose iiber das zu erwartende Verhalten anderer verbunden, welche

Diese kann man selbstverstindlich in Subfunktionen aufteilen bzw. kann eine Funktion
auch mehrere Dimensionen haben. Eine Mehrzahl von Funktionen wire jedoch
problematisch.

810 PARsONS, Law and Social Control, 58; siehe dazu SCHELSKY, 108.

811 SCHELSKY, 108.

812 PoPITZ, Die normative Konstruktion von Gesellschaft, 1980.

813 SCHNEIDER, 314.

814 PoriTz,1ff.

815 PorIiTZ, 11.

816 Soimmer wieder, z.B. in LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 554 f.

817 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 135; MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61;
BLECKMANN, 122; JAKOBS, AT 2. A., 7 (1/6).

818 LEScH, 186 f.
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zur Primisse des eigenen Handelns gemacht wird.®® Wire jede Operation
im System jederzeit kontingent, bedeutete das Chaos und permanente
Uberforderung fiir die entsprechenden Akteure. Normen bieten nun Halt.
Die Gesellschaft institutionalisiert Normen, welche der Orientierung die-
nen sollen. Damit werden sie zur Grundbedingung sozialer Koexistenz.®*
Ohne die Sicherung des Erwartungsbestandes in einer ,kontingenten Welt
voller Uberraschungen, voller Feinde, voller Gegeninteressen“,821 waire
soziale Ordnung nicht méglich.*** Die kontrafaktische Stabilisierung von
Erwartungen ist entsprechend auch nicht so sehr wegen des Einzelfalls, son-
dern wegen ihrer Wirkung auf die generalisierte Erwartungsstruktur von
hoher gesellschaftlicher Relevanz.®*

2.2 Recht als Stabilisierung von Erwartungsstrukturen

Ausgangspunkt einer systemtheoretischen Funktionsbestimmung des
Rechts und des Verstindnisses des systemtheoretischen Normbegriffs ist
die Unterscheidung zwischen kognitiven und normativen Erwartungen.®
Erstere sind ,kognitiver Art‘, weil sie weder einer Person noch einer Handlung
zugeschrieben werden konnen und deshalb im Falle einer Enttduschung
umgelernt werden muss.’* Sie erlauben aufgrund dieses Mangels an
Zuschreibungspotenzial keine Erwartungssicherheit. Es handelt sich um
eine Fehlkalkulation, auf die i.d.R. eine ,poena naturalis“folgt.**® Als kogni-
tiv werden also diese Erwartungen erlebt, die im Enttduschungsfall der
Wirklichkeit angepasst werden.®” Normative Erwartungen hingegen wer-
den im Enttduschungsfalle beibehalten, d.h. kontrafaktisch durchgehal-
ten, und zwar, weil das Recht diese Erwartung stiitzt.’*® Die Enttduschung
kann mit einem Normbruch in Verbindung gebracht werden, dieser kann als

819 KARGL, 32f.

820 LESCH, 187 in Anschluss an Jakoss, AT 2. A, S. 6 ff. (1/4 ff.); SCHELSKY, 77.

821 LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, 73.

822 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 151 f.

823 So LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 256.

824 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61.

825 JAkOBS, AT 2.A.,6f. (1/4und1/s5).

826 JAkOBS, AT 2. A,, 8 (1/7a).

827 BLECKMANN, 111 f.;; LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 133 f.

828 MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 15 N 61 mit Verweis auf LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 131 ff.
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Fehler identifiziert werden.®*® Diese Behandlung als Fehler erlaubt es, das
enttduschende Ereignis zu isolieren und seiner ,expressiven Bedeutung zu
entkleiden“.®* Dieser Unterscheidung folgend stellt das Sozialsystem auch
zwei ,kontridre und doch funktional dquivalente Strategien zur Verfiigung,
um auf die Enttduschung zu reagieren und sie zu verarbeiten.® Eine
Enttduschung ,kognitiver Art* wird kompensiert, indem entweder umge-
lernt wird, das Vertrauen also aufgegeben wird oder indem Vorsorge dafiir
getroffen wird, dass eine Wiederholung der Enttduschung unmoglich ist. Auf
normative Enttduschungen wird hingegen reagiert, indem an der Erwartung
kontrafaktisch festgehalten wird. Die Enttduschung wird kompensiert, indem
die Enttduschung als Fehler thematisiert wird.®?

Das Recht ermdéglicht also das ,Leben mit unrealisierten Erwartungen*
indem es das Festhalten und Weiterverfolgen von Erwartungen im
Enttduschungsfall deckt.® Die Funktion des Rechts hiingt demzufolge
direkt mit diesen Erwartungen zusammen. Das Recht erkldrt nun den
Enttduschungsfall normativer Erwartungen im Voraus als fiir die Geltung
der Norm irrelevant.®* In einem solchen Konfliktfall nimmt die Gesellschaft
Rekurs auf das Recht.®5 Allerdings darf hier Konflikt nicht einfach als wech-
selseitiger Widerspruch einer Kommunikation verstanden werden.*° Gerade
im Strafrecht entsteht auch ein ,Konflikt*, wenn jemand handelt, der gar nicht
bestreitet, dass der andere im Recht ist. Auch so kénnen Erwartungen ent-
tiuscht werden.®” Die Gesellschaft und ihre Subsysteme nehmen das Recht
in Anspruch, um ihre eigens produzierten Erwartungen und Normen zu sta-
bilisieren.®® Hier zeigt sich bereits, dass das Recht selbstverstindlich nicht
unabhingig von seiner Umwelt ist. Es wird gerade auch dann in Anspruch

829 JAkOBs, AT 2. A., 7 (1/6); zur Unterscheidung zwischen kognitiven und normativen
Erwartungen siehe auch KARGL, 34 f.; BLECKMANN, 111 f.

830 So LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 256.

831 KARGL, 35.

832 JAkOBS, Schuld und Prévention, g f.

833 LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, 84. Das Recht liefert damit ferner auch einen
Ausgleich auf die entstandene kognitive Dissonanz der restlichen Normadressaten;
zu diesem und anderen sozialspychologischen Mechanismen in Bezug auf
Normenttduschungen siehe K1LL1AS, ZStrR 1980, 31 ff.

834 KARGL, 36.

835 BLECKMANN, 119 f. mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 511 f.

836 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 138 f.

837 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 159.

838 BLECKMANN, 120 f.
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genommen, wenn es darum geht, ,Auffassungswandel in Rechtsform zu
bringen“.3 Recht ist demzufolge nichts Statisches, vielmehr koexistiert es in
dynamischer Reproduktion mit seiner gesellschaftlichen Umwelt.

In einer Gesellschaft mit theoretisch unendlich vielen Verhaltensvarianten
stellt die ,Reduktion der sozialen Komplexitidt durch Normierung* eine not-
wendige Bedingung fiir den Fortbestand der Gesellschaft dar.®+° Das soziale
System verlangt Nichtbeliebigkeiten, d.h. Ordnung.®*#* Keine Sozialordnung
kann Sicherheit der Erwartungen garantieren. Das durch die Enttduschungen
entstehende Ordnungsproblem muss iiberwunden werden.®** Daraus folgt,
dass die Funktion des Rechts in der kontrafaktischen Stabilisierung ent-
tiduschter Erwartungen liegt.*? Ein funktionierendes Rechtssystem ist also
essentiell fiir die Erwartungssicherheit. Erst mit Blick auf diese Voraussetzung
sozialer Ordnung wird die Ausdifferenzierung des Rechts (und damit auch
des Strafrechts als weiteres Subsystem) verstéindlich.®+*

2.3 Verhaltenssteuerung und Konfliktlosung als

Systemleistungen
Die Funktion des Rechtsliegt, um diesen wichtigen Punktnoch einmal zu wie-
derholen, alsoinder,Stabilisierung normativer Erwartungen“und zwar ,durch
Regulierung ihrer zeitlichen, sachlichen und sozialen Generalisierung®.?+
Diese Erwartungs- und damit Normstabilisierung ermdoglicht soziale
Ordnung und damit Gesellschaft. Ohne die kontrafaktische Sicherung von
Normen wire die fiir den Aufbau von Komplexitit notwendige gesellschaft-
liche Stabilitét nicht zu erreichen.®° Diese Erwartungssicherung ist zentrale

839 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, g5.

840 KiLLiAs, ZStrR1980, 33 f.

841 LUHMANN, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 49.

842 LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 251.

843 Siehe z.B. LUHMANN, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 252.

844 MACCORMICK, 293.

845 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 131 f.; Luhmanns Konzeption des Rechts basiert also
nicht nur auf normativen Erwartungen. Neben der Stabilisierung der Erwartungen in
der ,Zeitdimension“ (d.h. zu der Normativitit) kimen ferner eine ,Sachdimension und
eine ,Sozialdimension“ hinzu. Ersteres meine, dass Recht vom einzelnen Sollenserlebnis
abstrahiert sei und Sozialdimension bedeute, dass Recht institutionalisiert, d.h.
sozial abgesichert sei; FRISTER, Voluntatives Schuldelement, 42 Fn. 91 in Anschluss an
LUHMANN, Rechtssoziologie, 99.

846 BLECKMANN, 123 f.; KARGL, 33 f.
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und einzige Funktion des Rechts.?” Zur Erfiillung dieser Funktion wurde das
Recht ausdifferenziert und damit grenzt es sich von seiner Umwelt ab. Die
Ausdifferenzierung des Rechts steht in einem direkten Zusammenhang zur
gesellschaftlichen Komplexitit. Recht konne entsprechend als ,Bedingung
der Moglichkeit komplexer Gesellschaft“ begriffen werden. Ohne das mit der
Politik in Wechselwirkung stehende Recht wiirden der Gesellschaft keine
Instrumente zur Verfiigung stehen, welche eine ,Strukturevolution‘ ermdog-
lichten.®® In dieser Funktion besteht das Subsystem Recht konkurrenzlos.
Kein anderes Sozialsystem kann restlose ,Gewissheit dariiber verschaffen,
mit welchen Erwartungen man sozialen Riickhalt findet, und mit welchen
nicht“®* Die funktionale Differenzierung besteht insofern nicht zuletzt
darin, dass das Teilsystem in Bezug auf bestimmte Aufgaben ,universalzu-
stindig” wird.®s°

Daneben konnen jedoch weitere soziale Leistungen des Systems benannt
werden, welche das Recht fiir seine Umwelt und andere Funktionssysteme
erbringt.®® Zu diesen Leistungen des Rechts werden id.R. die
Verhaltenssteuerung und Konfliktlgsung gezihlt.®* Verhaltenssteuerung ist
aber nicht die primére Funktion des Rechts, auch wenn dies oft filschlicher-
weise angenommen oder gehofft wird. Vieles spricht dafiir, dass das Recht
zwar durchaus Einfluss auf menschliches Verhalten haben kann — eine verhal-
tenssteuernde Wirkung also nicht ausgeschlossen ist —, dass aber die Funktion
in der Erwartungssicherung liegt.?s3 Das Recht kann weder normgemésses
Verhalten versprechen, noch kann es im Regelfall einen rechtskonformen
Zustand herstellen.’* Immer wenn das Recht direkte Verhaltenssteuerung
anstrebt, operiert es auf Feldern, fiir welche andere Subsysteme, andere
Aquivalente besser geeignet sind.® Eine operative Schliessung des

847 Vgl. LUHMANN, Recht der Gesellschaft, passim.

848 BLECKMANN, 126.

849 KARGL, 37.

850 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 709.

851 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 156 f. Geméss LuhAmann ergebe sich die Funktion aus
dem Bezug auf das Gesellschaftssystem. Fiir diese Funktion sei es ausdifferenziert. Es
kénnten sich aber an diese Funktion andersartige Leistungserwartungen ankniipfen,
welche ebenfalls erbracht wiirden und fiir die Gesellschaft mehr oder weniger wichtig
seien.

852 DIECKMANN, 259; LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 157.

853 BLECKMANN, 122 ff.

854 KARGL, 36.

855 KARGL, 37.
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Rechtssystems wiire so kaum mdoglich.®® Das Recht wird erst ,aktiv*, wenn
die Abweichung bereits eingetreten ist, wenn es fiir Verhaltenssteuerung
folglich bereits zu spit ist.%7 Ahnliches gilt fiir die Konfliktlésung, wel-
che sicherlich als soziale Leistung soziologisch eruiert werden kann. Der
Umstand, dass die Gesellschaft Konflikte in das Recht verlagern kann und
das Instrumentarium, welches das Recht dafiir bereitstellt — gerade auch
das Strafrecht —, ist selbstverstdndlich nicht zu leugnen, lasst aber fiir sich
alleine keine umfassende Abgrenzung des Rechts von anderen Subsystemen
zu. Sowohl Verhaltenssteuerung als auch Konfliktlgsung entfalten sich den-
noch im Rahmen der Funktionserfiillung der Normstabilisierung, was fiir das
Strafrechtssystem noch genauer zu diskutieren sein wird.%®

3. Operationsweise des Rechtssystems

3.1 Code und Programmierung des Rechtssystems

Wiebereits erwéhnt, heisst Beobachtungim System stets, eine Unterscheidung
zu treffen.®® Systemtheoretische Analyse erfordert folglich, dass man
Erkldrungen durch Prinzipien oder eine iibergesetzliche Letztbegriindung
durch die Erkldrung aus einer Unterscheidung ersetzt, der Unterscheidung
von System und Umwelt.*® Dafiir reicht die Funktionsorientierung alleine
nicht aus. Vielmehr muss das Funktionssystem Recht eine spezifische
Operationsweise etablieren, um seine eigene operative Geschlossenheit
zu ermoglichen.®® Das Recht beobachtet Sachverhalte, d.h. Operationen
unter dem Gesichtspunkt der Erfiillung bzw. Enttduschung normativer
Erwartungen.®® Es tut dies mittels eines bindren Codes, der aus einem posi-
tiven Wert (Recht) und einem negativen Wert (Unrecht) besteht. Der Code
,2Recht“ wird angewandt, wenn eine Operation mit den Normen des Systems

856 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 135 f.

857 LESCH,187.

858 Siehe S. 194 ff.

859 HORSTER, 72; zum Begriff der Beobachtung bereits S. 122 ff. und insb. Fn. 620.

860 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 26.

861 LUHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, 748 f.

862 Es handelt sich hier um eine Beobachtung 2. Ordnung, welche tiberhaupt erst die
Schliessung des Systems und eine Reproduktion der Einheit des Systems ermdéglicht; so
LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 183 und 187 f. Diese Beobachtung fiihrt auch dazu,
dass das Rechtssystem immer als ein nachgeschaltetes System operiert; siehe dazu
LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 197.
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ibereinstimmt. Der negative Wert ,Unrecht“ hingegen, wenn ein Sachverhalt
gegen die Normen verstosst.*®® Es gibt im Rechtssystem nur diese zwei Werte
und sie schliessen sich wechselseitig aus.*** Dieses unmittelbare Beobachten
aller Operationen nach dem Schema erfiillt/enttduscht oder eben Recht/
Unrecht ist zentrale Aufgabe, mit der sich das Rechtssystem konfrontiert
sieht.5%s

Da der Code selbst keine Kriterien fiir die Anwendung des Codes festlegt,
miissen weitere Gesichtspunkte herangezogen werden kénnen, die bei die-
ser Zuordnung behilflich sind. Diese ,Zusatzsemantik‘ nennt Luhmann
,Programme***® Codes generieren Programme, da ein System stets nach
Gesichtspunkten sucht, um Anschlusskommunikation zu erméglichen. Auf
der Ebene der durch die Codierung im System verursachten Programmierung
kann nun festgelegt werden, mit welchen Regeln dariiber entschieden wird,
welcher Operation welcher Wert zugeordnet wird.**” Die Orientierung an
einem Code ermoglicht auch eine Loslosung vom Heranziehen hoherer
Instanzen oder irgendeiner Meta-Ebene, von der sich das Recht ableiten soll.%%
Auch bei den Programmen handelt es sich um systeminterne Einheiten.*®
Programme ermdglichen die Zuordnung des Codes und geben dieser
Zuordnung Struktur, beschrinken also die Kontingenz. Programmierung
fiillt die Codierung also mit Inhalt.®7

863 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 178; KUNzZ/MONA, 198.

864 LUHMANN, Soziale Systeme, 509 f.

865 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 166 ff.

866 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 189 f.

867 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 93 und 190. Auf der Programmebene kénnen so
auch andere ,Werte“ zur Geltung gebracht werden. Allerdings natiirlich nur unter der
Voraussetzung, dass sie dazu verwendet werden, eine Entscheidung zwischen Recht und
Unrecht zu konditionieren; LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 182.

868 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 189.

869 Im Falle des Rechtssystems seien Programme gemidss LuhAmann immer
Konditionalprogramme, d.h. ,Wenn-Dann“-Programme. Zweckprogramme seien hinge-
genrisikobehaftet,dasiedie GleichheitderRechtsanwendunggefihrden;dazuLUHMANN,
Recht der Gesellschaft, 194 f.; ders., Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 38 f. THEILE, 94
f., wendet ein, dass sich dieses Exklusivitdtsverhiltnis von Konditionalprogrammen
mit Blick auf das materielle Strafrecht kaum durchhalten lasse, da gerade das moderne
Strafrecht durch seine Prédventions- und Folgenorientierung geprédgt sei. Gemdéss
Luhmann sei aber auch dieser Einbezug priventiver Uberlegungen nur im Rahmen von
Konditionalprogrammen méglich, da es sich auch hier um Bedingungen handle, die im
Zeitpunkt der Entscheidung vorliegen wiirden.

870 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 204.
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Nur code-orientierte Kommunikation ist Teil des Rechtssystems, also
nur eine solche, die eine Zuordnung zu einer der beiden Werte behaup-
tet. Denn nur eine Kommunikation mit der Orientierung an diesem
Code sucht eine Vernetzung im Rechtssystem und nimmt dieses in
Anspruch.®” Jede Kommunikation bzw. Operation schliesst an eine andere
an, jede Operation ruft neue Operationen hervor, weshalb man sich das
Rechtssystem als einen ,Strom von Kommunikation“ vorstellen konne.’7
Ob es sich um ein Gerichtsverfahren, um eine schriftliche Klageerhebung
oder um ein Verhor der Staatsanwaltschaft handelt, spielt dabei keine Rolle.
Jede rechtliche Kommunikation lduft darauf hinaus, eine Entscheidung
nach dem Schematismus Recht/Unrecht zu ermoglichen. Es ist dieser
Code, der das Rechtsystem leitet, ordnet und durch das Erméglichen von
Anschlussoperationen Reproduktion und Fortbestand ermdglicht. Der Code
leistet dabei eine notwendige Reduktion von Komplexitdt. Er absorbiert
aufgrund der Erwartungsenttduschung entstandene Konflikte derart, dass
rechtliche Einzelfallentscheidungen méglich werden.®” Dieser Code steht
natiirlich auch in direktem Zusammenhang mit der Funktion. Gemeinsam
ermoglichen Code und Funktion auch die Grenzziehung zu anderen ausdiffe-
renzierten Funktionssystemen in der Gesellschaft.

3.2 Symbol der Rechtsgeltung und Kontingenzformel

Gerechtigkeit
In der Festlegung der Rechtsnorm als kontrafaktische Stabilisierung von
Verhaltenserwartungen liegt noch keine Annahme iiber die Motive vor, aus
denen Normen befolgt werden. Ganz im Gegenteil muss geméiss Luhmann
gerade daraufverzichtet werden, damit die Rechtsnorm ihre Funktion erfiillen
kann.’” Eine Norm schreibt vor, ,was gesollt ist“.%> Mit diesem Symbol driickt
sie Geltung aus.®® Mit dem ,Symbol der Rechtsgeltung” wird die Einheit des
Systems erzeugt, bewahrt und reproduziert.®”” Die Frage warum dem Recht
gefolgt werden muss, sei eine Frage, deren ,positive Beantwortbarkeit im
Rechtssystem unterstellt werden muss, denn andernfalls wiirde das System

871 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 67.
872 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 424.
873 BRINGEWAT, 21.

874 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 134.
875 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 12.
876 LESCH, 188.

877 JAKOBS, ZStW 2005, 98.
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kollabieren.*”® Die ,Erwartungsqualitidt‘ wird also weder gewertet noch zur
Diskussion gestellt.®” In diesem Verstdndnis der Rechtsgeltung geht auch der
Begriff der Positivitdt des Rechts auf, welcher sogleich noch zu diskutieren
sein wird.*®* Demzufolge wird also nicht nur ein normgemaésses Verhalten
erwartet, sondern die Geltung der Norm wird immer miterwartet.*

Die Geltung einer Norm auf der einen bzw. des dazugehorigen
Enttduschungspotenzials auf der anderen Seite sind jedoch nicht willkiir-
lich. Soll eine Norm gelten, so muss in aller Regel und mit einer gewissen
Ernsthaftigkeit erwartet werden, dass sie auch befolgt werde. Um wirklich zu
werden, miissen Normen also real die Kommunikation bestimmen.®®*  Recht
gilt, solange es die kommunikative Orientierung leitet, um es in Jakobs’
Worten auszudriicken.®®s Der Zusammenhang zwischen rechtlicher Geltung
und sozialer Realitdt eroffnet dabei ein weites Feld an Fragestellungen.
Normgeltung und Normkonformitét sind dabei keinesfalls Synonyme. Dies
primér weil Gesellschaft — um es in Popitz’ vielzitierten Worten zu sagen —
,etwas ist, das Zdhne hat, die beissen konnen“.®** Wenn dem Rechtssystem
aber die Aufgabe obliegt, gewisse normative Erwartungen zu stabilisie-
ren, so muss es schiitzenswerte Erwartungen zunichst selektionieren.®s
So sind denn auch nicht alle soziale Normen rechtlich geschiitzt, wobei die
Differenz zwischen sittlichen und rechtlichen Normen priméar vom Grad der
Institutionalisierung abhéingt.®® Diese Institutionalisierung ist es denn auch,
welche die kontrafaktische Durchhaltung gerade aufgrund des Symbols der
Rechtsgeltung garantiert. Die Gesellschaft konstituiert sich tiber Normen
und gewisse davon miissen in ihrer normativen Identitét rechtlich geschiitzt
werden.®¥

878 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 13.

879 LESCH, 188.

880 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 563; siehe nachfolgend S. 108 f.

881 LESCH, 189.

882 JAKOBS, ZStW 2005, 257 f.

883 JAKkOBSs, Staatliche Strafe, 27 f.

884 PoriTz,13.

885 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 137 f.

886 Dazu allg. PopiTz, 31 ff.

887 JAKOBS, ZStW 1995, 847. Ein Teil der Normen ist kognitiv genug gesichert und bedarf
keiner speziellen Stabilisierung wie z.B. im Fall von Naturgesetzen. Einem anderen Teil
fehlt eine solche genuine Kraft, sich selbst zu stabilisieren und gerade aufgrund der ,evi-
denten Kontingenz dieser Normen* miisse ihre Geltung anderweitig garantiert werden;
S0 JAKOBS, ZStW 1995, 848 f.
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Ahnlich wie mit dem Symbol der Rechtsgeltung, welches keiner externen
Begriindung bedarf, welche sich ausserhalb der Rdson der Ausdifferenzierung
des Rechtssystems selbst befindet, verhélt es sich mit der Bezugnahme
auf Gerechtigkeit. Die ,Frage nach der Gerechtigkeit des Rechts“ verliere
gemiiss Luhmann aufgrund der Positivitit des Rechts an Bedeutung.®®®
Das Gerechtigkeitsproblem erfiille nur noch symbolische Funktionen.®®
Gerechtigkeit sei weder fiir die Rechtsgeltung noch fiir die Begriindung des
Rechts entscheidend. Trotzdem miisse auf die Idee der Gerechtigkeit im
Rechtsystem nicht verzichtet werden. Die Gerechtigkeitsidee konne gerade
aufgrund ihrer normativen Qualitdt im Rahmen einer Selbstbeobachtung
und Selbstbeschreibung verortet werden und stelle eine ,Kontingenzformel”
dar.®° Legitimitét wird in diesem Verstéindnis also rein systemintern herge-
stellt.®' Demzufolge konne der Wert des Gerechtigkeitsbegriffs nur in einer
Kontingenzformel liegen.?* Als Kontingenzformel meine Gerechtigkeit pri-
mir Konsistenz des Entscheidens.?3 Der Systembegriff Gerechtigkeit hat in
dieser Fassung nichts mit moralischer Zurechnung oder Bewertung zu tun,
sondern bezeichnet einzig den im System geltenden Anspruch, Fehler und
Inkonsistenzen zu vermeiden.®9*

Mit diesem Gerechtigkeitsbegriff versucht Luhmann die Idee der
Gerechtigkeit in sein Theorieunternehmen einzubinden. Es ist klar, dass
in einem systemtheoretischen Konstruktivismus kaum Platz ist fiir einen
Gerechtigkeitsbegriff, der auf vorpositive, systemexterne Vorstellungen wie
eine hohere Ethik oder Moral Bezug nimmt und dann in der Folge inner-
halb des Systems direkte Rechtsgeltung beansprucht. Dass Gerechtigkeit als
Symbolik, als Leitidee und als Bezugsrahmen dennoch auch im Rechtssystem
als eine Art Kontingenzformel bestehen kann, scheint plausibel. Ob dies dann
aber wirklich nur in einer solch abgespeckten Variante von Gerechtigkeit

888 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 215 f.

889 KuNz/MoONA, 204 f.

890 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 215 ff.

891 So KuNz/MoONA4, 205 f. mit dem kritischen Hinweis, dass sich daraus aber noch nicht
ergebe, ob sich dazu noch eine normative Legitimation des Rechts gesellen miisse.
Die Feststellung, dass Rechtssysteme ihre Legitimitét autopoietisch erzeugen, kénne
nicht als Beurteilung dariiber verstanden werden, ob diese Form der selbsterzeugten
Legitimitét gentige oder ob sie durch normative Legitimationsbemiithungen ergdnzungs-
bediirftig seien.

892 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 218 f.

893 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 227.

894 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 357.
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als Konsistenz im Entscheiden passieren musst, bleibt fraglich. Vielmehr
konnen die Operationen im System auf diese Kontingenzformel auch im
Rahmen anderer Fragestellungen Bezug nehmen. Diese Bezugnahme pas-
siert aber selbstverstidndlich nur nach systeminternen Mechanismen. Nur
das Rechtssystem entscheidet, wann es externe Bezugsrahmen in Anspruch
nehmen will und diese damit in die eigene Operationsweise einbindet.

4. Eigenstindigkeit des Rechtssystems

4.1 Positivismus und operative Geschlossenheit
Alles, was nicht mit dem eben beschriebenen Schematismus Recht/Unrecht
erfasst werden kann, gehort nicht zum Rechtssystem. Es ist inner- oder aus-
sergesellschaftliche Umwelt.?s Der Code ist geméss Luhimann nichts anderes
als die ,Struktur eines Erkennungs- und Zuordnungsverfahrens der gesell-
schaftlichen Autopoiesis.”®*® Er ist also Bedingung fiir die selbstreferentielle
und normative Schliessung.®” Nur dank diesem Schematismus, unter wel-
chem jede Kommunikation beobachtet wird, ergibt sich die Positivitit des
Rechts. Durch diese Operationsweise schafft sich das Recht ,seine eigene
Wahrheit*.8®

Operative Geschlossenheit, selbstreferentielle Schliessung, Autopoiesis:
Diese bereits mehrfach benannten Eigenschaften sozialer Systeme bedeu-
ten, in die klassische rechtstheoretische Debatte tliberfiihrt, nichts anderes
als Rechtspositivismus, wenn auch zugegebenermassen eine anspruchsvolle
Reformulierung des Rechtspositivismus.?® Der Rechtspositivismus basiert
auf den Annahmen, dass das Recht von der Moral getrennt und rein aufgrund
seiner Positivitit zu bestimmen ist und dass dieses positive Recht aufgrund
eines formlichen Rechtssetzungsaktes Geltung beansprucht.”®® Die durch
den schematischen Code ermdglichte Anschlusskommunikation und die

895 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 61.

896 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 7o.

897 ,Das Recht ist eine endlose Geschichte®, meint Luacmann und stellt fest, dass ein auto-
poietisches System Elemente nur produziere, um weitere Elemente produzieren zu kén-
nen. Das Recht sei kein zielgerichtetes System, das aufein gutes Ende hinarbeite. Es wolle
Anschlusskommunikation erméglichen und die bindre Codierung sei die Strukturform,
welche das garantiere; so LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 178 £.

898 MASTRONARDI, 183.

899 So auch ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 428.

900 KuUNz/MoONa,, 85.
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eigenstdndige Reproduktion machen das Recht zu einem autopoietischen
System.”" Jenseits des positiven Rechts gibt es keine Richtigkeitsmassstibe,
welche fiir das System und seine Operationen von Relevanz sind.9*

Man kann dies auch als systemtheoretisches ,Postulat der Autonomie*
bezeichnen.’®® Autonomie ist geméss Luaimann eine Konsequenz operativer
Geschlossenheit.”°* Es gibt kein iibergesetzliches Recht als Geltungsebene
oberhalb des Systems.?*> Externe Strukturdetermination wird nicht als mog-
lich erachtet.%°° Das System reproduziert sich durch seine Operationen selbst,
wobei rechtliche Kommunikation nur auf Operationen aufbauen kann, die
schon zum System gehoren. Welche Umsténde fiir die Zuordnung des Codes
Recht/Unrecht relevant sind, bestimmt das Recht folglich eigenstindig, d.h.
nach rein rechtlichen Kriterien.*°’

4.2 Kognitive Offenheit und strukturelle Kopplung

Die Grundannahme der autopoietischen Reproduktion sozialer Systeme
fithrt automatisch zur dringenden Frage, unter welchen Bedingungen und
auf welche Weise die Umwelt Einfluss auf das Recht gewinnt. Wie bereits
betont, wird die Relevanz der Umwelt fiir das System in der Systemtheorie
keineswegs geleugnet.®*® Das Recht kann in seiner Operationsweise selbst-
verstindlich Informationen aus seiner Umwelt aufnehmen, es bleibt als

901 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 30 ff. und passim; zur Autopoiesis siehe bereits S.139 f.

902 KuNz/MONA, 199.

903 PORKSEN, 13.

904 LuHMANN, Recht der Gesellschaft, 63.

go5 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 32.

906 DIECKMANN, 258.

g9o7 TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 23; ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 425 in
Anschluss an LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 38 ff. Diese Geschlossenheit und die
Nicht-Inanspruchnahme einer Letztbegriindung ausserhalb des Rechts hat viele Kritiker
der Systemtheorie, aber tiberhaupt des Rechtspositivismus, auf den Plan gerufen, welche
das Rechtin diesem Verstdndnis somit als wertfrei und damit anfillig fiir ein ethisch-po-
litisches Abdriften verstanden haben wollen; siehe zur Kritik an den systemtheoreti-
schen Grundannahmen in Hinblick auf Unrechtsregimes und andere ,Katastrophen der
Rechtsgeschichte* z.B. MAHLMANN, ZRSo0z 2000, 257 ff. und passim. Luhmann entgegnet
hier zu Recht, dass zu lernen wire, ,dass es auf politische Wachsamkeit ankommt, und
nicht auf rechtstheoretische Wachsamkeit®; so in LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 83.
Es ist in der Tat schlicht nicht die Aufgabe des Rechtssystems, ein politisches Abdriften
zu verhindern. Es ist dafiir weder ausdifferenziert, noch liegt es in seiner Funktion und
damit Einflusssphére, wie leider auch historisch belegt ist.

908 LuHMANN, Recht der Gesellschaft, 440; dazu auch schon auf'S. 137 f.
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Teil des Gesellschaftssystems somit kognitiv offen. Allerdings bestimmt es
selbst, was es aufnimmt und wie es etwas aufnimmt, bleibt demzufolge ope-
rativ geschlossen.®*® Das Recht entwirft in der rechtlichen Kommunikation
eine systemeigene Umwelt, die Teubner ,Rechtswirklichkeit“ nennt.”® Diese
sei immer systemrelativ konstruiert und damit Ergebnis eines systemeige-
nen Modells der Aussenwelt. Trotzdem ist kein soziales System, auch nicht
das Recht, komplett immun gegeniiber gesellschaftlichen Diskursen und
Entwicklungen. Den Grund dafiir sieht Teubner in einer ,Interferenz, einer
,wechselseitigen Diffusion von Recht und anderen sozialen Diskursen“." Das
Recht unterhilt also sehr wohl ,Beziehungen zu seiner Umwelt", stellt diese
aber aufgrund von ,Eigenleistungen® her, was in einer Kombination von nor-
mativer Geschlossenheit und kognitiver Offenheit miindet.o

Fir Luhmann liegt diese Abhingigkeit auch in einer strukturellen
Kopplung des Rechtssystems mit anderen Systemen. Eine strukturelle
Kopplung liege dann vor, wenn ein System bestimmte Eigenschaften seiner
Umwelt dauerhaft voraussetzt und sich strukturell darauf verlédsst.” So ist
bspw. die Gesellschaft als Kommunikationssystem stets auf eine Kopplung
mit Bewusstseinssystemen, d.h. psychischen Systemen, angewiesen.”'* Aber
nicht nur die Kopplung zwischen Bewusstseinssystemen und Rechtssystem,
sondern auch zwischen Recht und anderen sozialen Teilsystemen der
Gesellschaft ist von Relevanz, allem voran das Zusammenwirken von Politik
und Recht.

In der Systemtheorie wird davon ausgegangen, dass man zwischen
Rechtssystem und politischem System unterscheiden muss, dass es sich also
um verschiedene Subsysteme der Gesellschaft handelt. Diese Trennung ist
Konsequenz der Autopoiesis und der jeweiligen historischen Individualitét
der beiden Sozialsysteme.”> Sowohl Operationen als auch Systemzweck sind

909 MASTRONARD], 172.

910 TEUBNER, Recht als autopoietisches System, 88; ders., Episteme des Rechts, 134.

911 TEUBNER, Episteme des Rechts, 134.

912 VESTING, 10 f.

913 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 440 ff.

914 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 444.

915 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 407. Diese Individualitdt und Trennung der Systeme
hat geméss Luhmann tiberhaupt erst diese historische Entwicklung erméglicht. So konn-
ten sich Demokratisierung des politischen Systems und Positivierung des Rechts nur in
gegenseitiger Ermoglichung und Stimulation entwickeln, wobei hier selbstverstdand-
lich eine strukturelle Kopplung vorausgesetzt werden miisse; so LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 439.
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zu differenzieren. Aufgabe des Rechts ist es, enttduschte Erwartungen kon-
trafaktisch durchzuhalten und damit Normen zu stabilisieren.””® Dabei ist
es zwar bei der Festlegung der Normen auf Inputs des politischen Systems
direkt angewiesen und in der Folge vor allem auch bei der Garantie der
Durchsetzung, d.h. der Erzwingbarkeit der rechtlichen Reaktion. Es muss
aber in seiner Funktionserfiillung diese Normen nicht mehr verhandeln,
sondern kann sie voraussetzen. Im Gegenzug ist es nicht Aufgabe des poli-
tischen Systems, Normen zu stabilisieren und im Rahmen dieser Aufgabe
itber Recht und Unrecht zu disponieren. Vielmehr verldsst sich das politi-
sche System darauf, diese erledigt zu wissen. Geméss Luhmann besteht die
Funktion der Politik im ,Bereithalten der Kapazitit zu kollektiv bindendem
Entscheiden®?" Die Aufrechterhaltung dieser beiden Funktionen, welche die
Gesellschaft in ihrer Entwicklung ihren Subsystemen ,zugewiesen* hat, erfor-
dert eine funktionale Trennung. Eine Vermischung und damit ein Aufbruch
der Autopoiesis wiirde mitunter zu einer Mehrfunktionenorientierung
und damit Instabilitdt des neuen gemeinsamen Systems fithren. Es besteht
also fiir beide Systeme ein ,Geschlossenheitsanspruch und sogleich ein
,Bedingungszusammenhang*.9*®

Aufgrund der offensichtlichen Ndhe und der engen Zusammenhénge in der
Wirkungsweise der beiden Funktionssysteme kann aber trotz funktionaler
Differenzierung von einer intensiven strukturellen Kopplung ausgegangen
werden.?”® Eine solche ,Zusammenarbeit“ ist unerlisslich.9%° Eine direkte
kausale Inanspruchnahme bzw. direkte externe Steuerung ist dabei aller-
dings nicht vorgesehen.”” Diese Einflussnahme darf folglich nicht als direkte
Steuerung missverstanden werden. Moglich ist vielmehr nur eine indirekte
Kontextsteuerung, indem das System auf verdnderte Bedingungen in der

916 Zur Funktion des Rechts bereits ausfiihrlich S. 101 ff.

917 So LUHMANN, Politik der Gesellschaft, 84, der damit bewusst wertgeladene und pluri-
funktionale Definitionen vermeidet.

918 Trotz dieser ,unbestreitbaren Dichte des Zusammenhangs von Politik und Recht” sei es
also aufgrund der verschiedenen Funktionen nicht gerechtfertigt von nur einem System
auszugehen; so LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 414 f. und 434.

919 So auch THEILE, 58 f.

920 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 153.

921 Diese Nicht-Steuerbarkeit werde oft als Problem der Systemkomplexitit verstanden,
was aber nicht den Kern der Sache treffe. Entscheidend sei vielmehr, dass jedes System
letztlich nach seinem eigenen Code funktioniere, d.h. autopoietisch geschlossen sei; so
LUHMANN, Wirtschaft der Gesellschaft, 337 f.; ders. Wissenschaft der Gesellschaft, 39.
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Umwelt nach eigenen Regeln reagieren kann.””” Im System selbst sind diese
Inputs, welche von einer strukturellen Kopplung herriihren, allerdings nur
Jrritationen, Uberraschungen, Stérungen“.9*3

Welche Kopplungen dieser Art eine Gesellschaft einrichtet, um ihre
Teilsysteme miteinander zu verkniipfen, ist variabel und hdngt von Grad und
Form der Differenzierung ab.9** Die Kopplung darf aber nicht so weit gehen,
dass die Differenzierung nicht mehr erhalten bleiben kann, die Verkniipfung
der Teilsysteme ist demnach immer auch beschrinkt. So konnte eine zu
starke Vermischung der Teilsysteme Recht und Politik dazu fithren, dass die
einzelnen Funktionen nur noch unzulinglich erfiillt werden konnen und
damit die Ausdifferenzierung gefihrdet wire, was gerade auch in Bezug auf
das Strafrecht besonders relevant ist.*

4.3 Recht und Moral
Die strukturelle Kopplung des Rechtssystems mit anderen gesellschaftlichen
Teilsystemen, aber auch mit psychischen Systemen, fithrt dazu, dass sich das
Recht nicht géinzlich gegen allg. akzeptierte gesellschaftliche Werturteile
oder Anderungen derselben isolieren kann.?*¢ Eine starke Abweichung von
solchen vorherrschenden Werturteilen wird im Rechtssystem permanent
Irritation auslésen und die Funktionalitit frither oder spéter beeintréichtigen.
Allerdings ist die Konsequenz der operativen Geschlossenheit der rechtlichen
Kommunikationen, dass es trotz dieser Kopplung keine andere Instanz in der
Gesellschaft gibt, ,die sagen konnte: Dies ist Recht und dies ist Unrecht*.>>
Die Umwelt kann also irritieren, nicht hingegen kausal determinieren.
Gerade fiir den Schuldbegriff und die ihn umrahmende moralisch aufge-
ladene Debatte ist dieser Rechtspositivismus als Konsequenz der operativen
Geschlossenheit des Rechtssystems doppelt relevant. Nicht nur kann auch im
Rahmen der Schuldfeststellung nur mittels systemeigener Kommunikation

922 MASTRONARDI, 183 f.; zur Unméglichkeit direkter kausaler Einflussnahme siehe bereits
S.139f.

923 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 442.

924 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 446.

925 Wie sich das z.B. gerade in den USA im Rahmen gewisser lokaler Crime Acts zeigt, wo
zwischen Strafrecht und Politik keine klare Linie mehr gezogen werden kann und die
politischen Regulationsanspriiche die Effizienz des Strafrechtssystems dauerhaft desta-
bilisieren; zum Problem dieser ,,Uberbeanspruchung“ siehe die detaillierte Diskussion
aufS. go5 ff.

926 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 493.

927 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 69.
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im Rahmen der Programme nach dem Code entschieden und nicht etwa
auf einen bereits extern festgelegten Zustand Regress genommen werden,
sondern kann ferner auch im Rahmen der Festlegung des Schuldinhalts
nicht auf wahrheitsfihige, moralische Urteile zuriickgegriffen werden, wel-
che bereits ausserhalb des Rechtssystems determiniert sind.**® D.h. nicht,
dass ein Durchgriff auf gesellschaftliche Vorstellungen und Wertungen
nicht moglich wire. Aufgrund der operativen Geschlossenheit muss die-
ser Durchgriff aber systemintern legitimierbar und anschlussfihig sein.9*
Es gibt im Recht demzufolge keinen moralischen Code. Das Rechtsystem
muss alles, was aus der gesellschaftlichen Umwelt kommt, zunéchst expli-
zit transformieren.%® Das gilt nicht nur fiir den Bezugsrahmen der Moral
als potenzieller Letztbegriindung des Rechts, sondern auch fiir andere, z.B.
in der Natur- und Vernunftrechtslehre reproduzierte, Annahmen externer
Legitimationsmodelle.

Auch die Moral hat natiirlich eine Funktion im Gesellschaftssystem. So
konnen moralische Erwartungen ebenso Kontingenz reduzieren und auch
enttduscht werden. Trotzdem ist die Moral kein eigenes Funktionssystem,
da ihr keine Schliessung gelingt.”s' Ein ,Moralsystem* kann im Gegensatz
zum Recht keine enttduschten Erwartungen kontrafaktisch durchhalten.
L.d.S. kann Moral vielmehr als Symbol oder als Sinngebung verstanden wer-
den. Eine Bezugnahme auf die Moral im rechtlichen Diskurs bedeutet dabei
aber immer eine systemische Operation des Rechts.* Dass das Recht auf der
Moral aufbauen soll oder gar z.B. die strafrechtliche Schuldzuschreibung
sich an Moralvorstellungen zu orientieren habe, ist wenig einleuchtend.
Wiirde die Geltungsbegriindung des Rechts in der Moral liegen, hiesse das
in der Konsequenz, dass Moral politisch durch die Mehrheit entschieden

928 Bereits bei Kelsen waren moralische Urteile nicht wahrheitsfahig. Solche Aussagen seien
den Naturwissenschaften vorbehalten. Es gebe deshalb so etwas wie absolute Werte
nicht und Recht und Moral seien radikal zu trennen; KELSEN, 65 ff.; Auch Luhmann hilt
moralische Prinzipien fiir nicht wahrheitsfahig und subjektiv; LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 78; siehe zu diesen Positionen auch MAHLMANN, Rechtsphilosophie, § 12 N
gf.und § 15 N 61.

929 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 185.

930 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 85.

931 Zudieser Abgrenzung siehe auch LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 211.

932 Luhmann nennt diese Figur einen ,re-entry“. Eine externe Referenz auf Moral werde
als Operation des Rechtssystems selbst anerkannt; sieche dazu LUHMANN, Recht der
Gesellschaft, 89.
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wiirde.? Der Staat aber sei als ,menschliche Einrichtung®, so Roxin, weder
dazu fdhig noch berechtigt ,die metaphysische Idee der Gerechtigkeit zu
verwirklichen®934

5. Zusammenfassung: Das Rechtssystem im Uberblick

Aus der Problemlage der doppelten Kontingenz entwickelt sich eine sozi-
ale Ordnung. Ein stabiles soziales System, welches sich selbst reproduziert
und seinen eigenen Fortbestand garantiert.®®> Die Ausdifferenzierung des
Rechtssystems und seine spezifischen Eigenarten konnen wie folgt zusam-
mengefasst werden:

1. Das Recht ist ein Subsystem des Gesellschaftssystems. Als solches voll-
zieht es Gesellschaft und gilt als ,Immunsystem* der zu garantierenden
sozialen Ordnung.

2. Die Funktion des Rechts liegt in der kontrafaktischen Durchhaltung
normativer Erwartungen im Enttduschungsfall. Das Recht stabilisi-
ert damit normative Erwartungen. Von der Funktion des Rechts, fiir
welche es ausdifferenziert wurde, konnen weitergehende Leistungen wie
Verhaltenssteuerung oder Konfliktlosung unterschieden werden. Sie sind
allerdings nicht konstitutiv fiir das System.

3. Die Elemente bzw. Operationen des Systems sind rechtliche
Kommunikationen, welche nach dem binidren Code Recht/Unrecht beo-
bachten. Jede Operation des Systems lduft darauf hinaus, eine Zuordnung
im Rahmen dieses Schematismus zu erméglichen.

4. Das Rechtssystem ist autopoietisch geschlossen und reproduziert
sich selbst. Was Recht und was Unrecht ist, entscheidet sich einzig im
Rechtssystem selbst.

5. Konsequenz dieser Selbstreferenz ist auch, dass es keine externe
Letztbegriindunggibt. Die Rechtsgeltung entstehtim System selbst. Die op-
erative Geschlossenheit bedeutet aber auch kognitive Offenheit. So ist das
Recht von seiner innergesellschaftlichen Umwelt und anderen Systemen
keineswegs unabhéngig. Sowohl psychische Systeme als auch andere
Sozialsysteme (z.B. das politische System) sind Bestandsvoraussetzung.

933 BLECKMANN, 75.
934 RoOxIN,ATI, § 3N8.
935 ROHL, Allgemeine Rechtslehre, 107.
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Funktion der Strafe

I. AUSDIFFERENZIERUNG DES STRAFRECHTS ALS
GESELLSCHAFTLICHES TEILSYSTEM

1. Eigenstindigkeit und Grenzen des strafrechtlichen
Subsystems

1.1 Systemgrenzen und Kriminalisierung

Bei der Entwicklung sozialer Systeme und im Rahmen derer
Komplexititssteigerung konnen gesellschaftliche Subsysteme ihrerseits
weitere Teilsysteme ausdifferenzieren. Im Falle des Rechtssystems bedeutet
das — so die gingige Annahme — eine Ausdifferenzierung in verschiedene
Rechtsgebiete.9° Es stellt sich allerdings die Frage, ob es sich bei den verschie-
denen Rechtsgebieten tatsdchlich um eigenstidndige selbstreferentiell operie-
rende soziale Systeme handelt. Die klare Unterscheidbarkeit des Strafrechts
von anderen Rechtsgebieten miisste in diesem Falle eruiert werden konnen.93
Ein soziales System liegt, wie bereits ausgefiihrt, dann vor, wenn klar zwi-
schen System und Umwelt differenziert werden kann (Leitdifferenz), wenn
das System iiber eine individuelle Operationsweise nach einem spezifischen
Code verfiigt und wenn das System eine klare Funktion hat, fiir welches es
gesellschaftlich ausdifferenziert wurde. Es muss also gekldrt werden, ob es

936 So THEILE, 57 und 68.

937 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1486 (2016). Auch hier ist allerdings nicht ein System
von geschriebenen Strafgesetzen oder ein System der strafrechtlichen Zurechnung
gemeint, sondern ein gesellschaftliches System strafrechtlicher Kommunikation, wel-
ches fiir eine spezifische Funktion ausdifferenziert wurde und nach einem spezifischen
Schematismus operiert.
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sich beim Strafrechtssystem um ein soziales System mit eigener Funktion
und eigener Operationsweise handelt, das sich von seiner Umwelt abgrenzen
lasst. Entsprechend muss nachfolgend nach diesen Wesenselementen eines
distinktiven Strafrechtssystems gesucht werden. Dazu gehort neben der
sogleich zu behandelnden Frage nach den Grenzen des Systems und damit
nach den Grenzen des Regelungsbereichs des Strafrechts — also Fragen im
Feld der Kriminalisierungstheorien — primér die Frage nach der Funktion des
Strafrechtssystems. Die Funktionsbestimmung ist dabei nicht nur aufgrund
der langen rechtstheoretischen Diskussion um Straftheorien und der Fiille
an Strafzwecklehren von hoher Relevanz, sondern auch aufgrund der weit-
reichenden Konsequenzen fiir die nachfolgende Untersuchung und fiir das
Strafrechtssystem generell, in welches es die Schuldzuschreibung einzubet-
ten gilt.

Gemiss Farmer handle es sich bei der Frage nach den Systemgrenzen
vielleicht sogar um die zentralste der Strafrechtstheorie iiberhaupt.?s®
Kriminalisierungstheorien sei dabei bereits die Annahme inhérent, dass das
Strafrecht ein abgrenzbares System von Regeln sei, welches in einem klar
definierten Feld agiere.?s® Entsprechend bedeutet ,etwas zu kriminalisieren®
etwas in den Bereich des Strafrechtssystems zu inkludieren.?*° Es haben sich
im Laufe der Zeit verschiedene Stromungen von Kriminalisierungstheorien
ergeben, die versuchen, normative Konzepte zu eruieren, welche die Grenzen
des Strafrechts markieren sollen. Die diskutierten Kriminalisierungstheorien
konnen dabei primér in zwei Hauptstromungen unterteilt werden: So liegt
der Fokus bei der einen auf den geschiitzten Rechtsgiitern, bei der anderen
eher auf Fragen rund um Unrecht und Vergeltung.®#' Die grésste Verbreitung
im Rahmen der ersten Kategorie hat besonders im englischsprachigen
Raum wohl das sog. harm principle erhalten, welches auf Mill zuriickgeht
und von Hart und Feinberg weiterentwickelt wurde. Dieses schlédgt vor, dass
das Strafrecht nur Verhalten reglementieren soll, um Schaden von anderen
abzuwenden.** Diese Theorie dhnelt sehr der im deutschsprachigen Raum
verbreiteten Lehre der Rechtsgiiter, wonach der Gesetzgeber im Vorfeld
von Kriminalisierungen danach fragen solle, ob mit der zu ponalisierenden

938 FARMER, 303.

939 FARMER, 5.

940 DUBBER, Criminal Law between Public and Private Law, 191. Das Gegenstiick dazu ist die
,2Dekriminalisierung*; siehe dazu NuoTIo, 239.

941 FARMER, 14.

942 Siehe dazu z.B. FARMER, 2 f. und 14 ff. m.w.N.; RoxXIN, AT, § 2 N123 f.
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Verhaltensweise Rechtsgiiter verletzt oder gefihrdet werden. Allerdings
stellt diese Theorie Anwendende regelméssig vor das Problem, ob irgend-
ein Interesse denn nun als ein Rechtsgut zu gelten habe oder nicht.”* In der
Tat zeigt sich gerade im Bereich der bereits diskutierten public welfare (und
gleichzeitig oftmals strict liability) offences, dass sich, sofern angestrebt, fast
immer ein Rechtsgut findet, mit welchem eine Kriminalisierung legitimiert
werden kann oder umgekehrt, dass der Begriff des Rechtsguts genau wie der
des offentlichen Interesses je nach Auslegung sehr weit gefasst werden kann.

Andere Vertreterinnen und Vertreter orientieren sich eher an dem nach-
folgend noch genauer zu betrachtenden Durkheim’schen Diktum des morali-
schen Bandes der Gesellschaft, wobei dem Strafrecht die Aufgabe zukomme,
dieses Band zu schiitzen, da sonst Desintegration und Anomie die Folge
wiren.”* Diese Argumentationslinie basiert i.w.S. auf einem Verstdndnis des
Rechts als Art einer institutionalisierten normativen Ordnung.9* Allerdings
sei das Strafrecht geméss Duff nicht nur eine Verkérperung der moralischen
Ordnung, sondern weitergehend eine politische Institution, welche die
soziale Ordnung garantiere.”*® Der Unterschied des Strafrechts zu anderen
Rechtsgebieten sei nun, dass es sich public wrongs annehme, diese kriminali-
siere und sicherstelle, dass dafiir eine 6ffentliche Reaktion in Form von Strafe
bereitstehe.?¥” Kriminelles Verhalten unterscheide sich nach Tadros demnach
gerade dadurch, dass diese 6ffentliche Reaktion notwendig und angemessen
werde.9*

Bei der Suche nach den Systemgrenzen im systemtheoretischen und damit
soziologischen Sinne, der Frage also, ob sich das Strafrecht von anderen
Rechtsgebieten klar abgrenzen ldsst, kénne man sich geméss Durkheim nicht
der Unterscheidung der Juristen bedienen. Diese sei fiir die juristische Praxis
erfunden worden und miisse fiir die Sozialwissenschaft nicht automatisch
auch korrekt sein.?#® Ferner muss zwischen normativen Diskussionen, also
der Frage, welche Normen vom Strafrecht geschiitzt werden sollen, und der

943 KILLIASET AL., AT, N 142.

944 Z.B. DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 118; siche dazu sogleich S. 176 f. und ferner auch
S.194 ff.

945 FARMER, 22.

946 DUFF AL., Criminalization, 5.

947 DUFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 127 ff. und 139.

948 So TADROS, 75.

949 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 115 f.
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deskriptiven Analyse der Frage, welche Normen vom Strafrecht geschiitzt
werden, differenziert werden.

1.2 Systemgrenzen und Sanktionsnormen

Wie bereits festgehalten wurde, konstituiert sich das soziale System
Gesellschaft iiber Normen.®® Hat die Gesellschaft ein Strafrechtssystem
ausdifferenziert, um gewisse Normen speziell zu schiitzen, ist nach den
Besonderheiten dieser Strafrechtsnormen zu fragen. Ein Verstoss gegen eine
Strafnorm enttduscht im Allgemeinen eine normative Erwartung inner-
halb der Gesellschaft, gemiss derer man nicht mit strafrechtswidrigen
Verhaltensweisen rechnen muss.* Gerade das spezifisch Strafrechtliche, d.h.
die Aussicht auf Sanktionen, gehort ,zum symbolischen Instrumentarium, an
dem man erkennen konne, ob man i.S.d. Rechts erwartet oder nicht“9? Ein
funktionierendes Strafrechtssystem ist essentiell fiir die relative Sicherung
gegenseitiger Erwartungshaltungen und wird nur mit Blick auf diese Funktion
fiir die soziale Ordnung verstdndlich.95 Allerdings soll damit keineswegs
behauptet werden, dass nicht auch andere Rechtsgebiete die soziale Ordnung
stiitzen und ebenso geeignet sind, Normen zu stabilisieren.s*

Damit ist es zunidchst einmal die Sanktionsandrohung, welche
Strafrechtsnormen von Normen anderer Rechtsgebiete unterscheidet.
Die Strafe wird hier zum ,Substitut der Anspruchserfiillung®, welches
das Recht anbietet um die Erwartungsstabilitidt zu garantieren.%® Gerade
im Vergleich zum Zivilrecht kann die Strafrechtsnorm als institutiona-
lisierte soziale Erwartung und damit nicht als Ergebnis individueller
Strebungen, sondern als Resultat einer gesellschaftlichen Verstindigung
definiert werden.%® Withrend die Aufgabe des Zivilrechts primér in der
,Korrektur von Vermogenseinbussen liegt, bieten Strafrechtsnormen ein
»,Orientierungsmuster fiir soziale Kontakte, indem sie gerade aufgrund ihres
Charakteristikums der Strafandrohung verhindern, dass soziale Kontakte

950 SACHER, ZStW 2006, 575 f.; dazu bereits S. 154 ff.

951 THEILE, 82 f.

952 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 134 f.; THEILE, 82 f.
953 So auch MACCORMICK, 293.

954 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1548 (2016).

955 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 152 f.

956 SACHER, ZStW 2006, 575 f.
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zu einem unkalkulierbaren Risiko werden.%” Ein Verstoss gegen eine
Strafrechtsnorm ist sodann auch kein Unrecht, das eine Person einer ande-
ren Person antut, sondern ein Verstoss des Einzelnen gegeniiber der sozia-
len Ordnung der Gesellschaft.®s® Das Strafrecht ist mit seiner spezifischen
Operationsweise nicht nur aufgrund der Sanktionsandrohung, sondern auch
der Platzierung eines personlichen Vorwurfs, speziell dazu geeignet, Normen
zu stabilisieren. Die Eigenheit der Sequenz des strafrechtlichen Unrechts,
des Vorwurfs und der Strafe tragen dabei wesentlich zur Abgrenzbarkeit
dieses Rechtsgebiets und seiner Funktion bei.?% In den Worten Kleinfelds:
Wenn Unrecht das ,Sozialgefiige“ zu zerreissen drohe, sei es die Aufgabe des
Strafrechts, es wieder zusammenzuheften.?%°

Jede Rechtsnorm kann grundsitzlich als ,sanktionierte Verhaltensregel
definiert werden.%®' So kann man auch die ,Reaktionen* des Privatrechts als
eine kontrafaktische Durchsetzung und eine Antwort auf eine enttduschte
normative Erwartungverstehen. Auchim Zivilrechtgehtesumdie Bestétigung
der Normgeltung, z.B.im Rahmen einer Schadenersatzzahlung. Dieses Prinzip
ist fiir die ganze Rechtsordnung gleich.®* Es gibt allerdings unterschiedliche
Arten von ,Reaktionen“ und deren Schwere veridndert sich je nachdem, wel-
chen Platz die Vorschriften im 6ffentlichen Bewusstsein einnehmen und je
nach Rolle, welche sie in der Gesellschaft spielen. Wiahrend die Sanktionen
des Strafrechts gemiss Durkheim ein ,Leiden des Téters“ beinhalteten, wiir-
den die Reaktionen des Zivilrechts nur in einem ,Zurechtriicken der Dinge*
bestehen.® Wenn auch alle Straftaten sehr unterschiedlichen Charakters

957 HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 53; SCHNEIDER, 71 f. Allerdings ist hier
durchaus auch auf die im angelsdchsischen Recht verbreiteten sog. punitive damages
des Zivilrechts zu verweisen, bei welchen dem Kléger ein Schadenersatz zuerkannt
wird, der tiber den tatséchlich erlittenen Schaden hinausgeht. Diese Sanktionen entfal-
ten in der Tat auch eine strafende Wirkung und kénnen wohl ebenfalls als Resultat der
weniger strikten Trennung von Zivil- und Strafprozess dieser Rechtsordnungen ange-
sehen werden. Auch in deutschsprachigen Rechtsordnungen gibt die Legitimitét des
»Strafgedankens” im Zivilrecht jedoch immer wieder Anlass zu Diskussionen im Bereich
spezieller zivilrechtlicher Instrumente; sieche dazu z.B. HONSELL, FS Westermann, 315 ff.

958 So auch schon FoucauLrT, 66.

959 Ahnlich auch KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1545 ff. (2016).

960 So treffend KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1486 (2016) iiber die Lehre Durkheims.

961 So DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 116.

962 BLECKMANN, 130 f. Fn. 205; der sich damit von der z.B. durch LESCH, 203 vertretenen
Haltung abgrenzt, es gehe im Zivilrecht und im 6ffentlichen Recht um die Verletzung
eines Rechtsguts(objekts).

963 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 116 f.
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seien, wiirden sie iiberall auf die gleiche Weise ,das moralische Bewusstsein
der Nationen“ beriihren und deshalb zu einer Strafe fiihren.*®* Eine Handlung
sei folglich dann kriminell, wenn sie ,starke und bestimmte Zustéinde des
Kollektivbewusstseins verletzt und die Ideale angreift, auf welchen die sozi-
ale Organisation basiert.?s Von diesem ,Kollektivbewusstsein“ her sei jede
Kriminalisierung abgeleitet.9° Es geht also bei Durkheim nicht um ,schid-
liches Verhalten®” oder um die Verletzung von ,Rechtsgiitern‘*®® sondern
um ,kollektive“ Enttduschung, fiir deren Ausgleich das Strafrecht ausdiffe-
renziert wurde. Die wirkliche Funktion der Strafe sieht er folglich darin, den
,sozialen Zusammenhalt aufrechtzuerhalten, indem sie dem gemeinsamen
Bewusstsein seine volle Lebensfihigkeit erhalt“.9%9

Die Frage nach einem ,Subsystem Strafrecht” fithrt also zwangsldufig zur
Suche nach dem besonderen Charakter strafbarer Verhaltensweisen und der
staatlichen Kriminalstrafe, die eine solche Ausdifferenzierung rechtfertigen
und die Funktion der strafrechtlichen sozialen Kontrolle erkennen lassen.?7
Wie erortert, ist es also die Sanktionsandrohung, welche Strafrechtsnormen
von anderen Rechtsnormen unterscheidet und es ist auch die Frage nach
der Strafe, welche die strafrechtliche Kommunikation leitet.””* Eigenheit des
Strafrechts und Strafe als spezifische Reaktion auf eine Normenttduschung
hidngen also direkt zusammen.9”” Insofern sind Wesen und Zweck der
Strafe fiir das Strafrecht zentrales identitétsstiftendes Moment. Nur tiber
die Abgrenzung der Strafe und deren Funktion von anderen rechtlichen
Reaktionen und Interventionen kann die Abgrenzung der verschiedenen
Rechtsgebiete gelingen.

964 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 118.

965 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 129; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1506 (2016).

966 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 134.

967 So wiirden auch oft Handlungen als kriminell eingestuft und bestraft, ohne dass sie an
sich fiir die Gesellschaft schadlich seien; so DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 157 f.

968 Entsprechend lehnt Durkheim auch das ,harm principle“ ab; so KLEINFELD, 129 Harv. L.
Rev. 1486, 1504 (2016); siehe zu diesem Prinzip bereits S. 173 f.

969 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 158 f.

970 ROSSNER, FS Roxin, 981.

971 Zu dieser strafrechtsspezifischen Kommunikation sogleich 2. (S.178 ff.).

972 Eine addquate Strafrechtstheorie miisse entsprechend eine legitime Begriindung fiir
Strafe liefern oder ansonsten zeigen wie das Strafrecht ohne funktionieren kann; so
DuFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 130.
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2. Code und operative Geschlossenheit des
Strafrechtssystems

2.1 Operationsweise des Strafrechtssystems
Die Ausdifferenzierung verschiedener rechtlicher Teilgebiete gehe gemiss
Theile zwangsldufig mit einer Anpassung der Operationsweise, d.h. auch mit
einer Anpassung des jeweiligen binédren Codes, einher. Es handle sich auch
im Strafrecht nach wie vor um den Generalcode ,Recht/Unrecht® Dieser sei
aber auf der Ebene des materiellen Strafrechts weiter modifiziert worden und
nehme nun - so sein Vorschlag — die Gestalt eines Subcodes ,strafbar/nicht
strafbar” an.9” Das Strafrecht versuche in seinen Operationen durch diesen
Code gewisse Verhaltensweisen in Form von Straftatbestéinden zu ponalisie-
ren, indem es zwischen strafbaren und nicht strafbaren Verhaltensweisen
differenziert.”* Der spezifische Charakter des Strafrechts liegt nun nicht
ausschliesslich darin, die Anmassung des Vorteils durch den Normbrecher
auszugleichen, sondern dariiber hinaus mittels eines weiteren dem Téter
zuzufiigenden Nachteils die Geltung der Norm bzw. der darauf gerichte-
ten Erwartung zu unterstreichen.*s In der Tat ist fiir die Eigenstdndigkeit
des Strafrechts, also fiir die Frage, ob sich das Strafrecht von seiner Umwelt
abgrenzen kann, die Frage seiner spezifischen Operationsweise entscheidend.
Definiert das Strafrecht im Rahmen seiner Beobachtung eine Operation
(Kommunikation) als Fehler (als Enttduschung, als Normbruch), will es diesen
Konfliktauflosen und mussihn dafiir einem Subsystem, i.d.R. einem psychischen
System, zuschreiben.97® Ohne Zuschreibung kann eine Straftat also gar nicht als
strafrechtlich relevante Kommunikation begriffen werden. Ohne Zurechnung
zu einer Person kann der Normbruch gar nicht erst erfolgen, da die destabilisie-
rende Kommunikation gar nicht als solche verstanden werden wiirde.””” Auch
die Straftat selbst kann gemaéss Bleckmann, der damit an LuAmann anschliesst,
als Widerspruch zu einer Strafrechtsnorm bzw. genauer als Kommunikation
von Ablehnung (,ein kommuniziertes Nein“) zu einer Strafrechtsnorm erfasst
werden.9”® Zwischen der Tat und der Strafe als normbestiitigende Antwort

973 THEILE, 68.

974 THEILE, 78.

975 THEILE, 82 f. in Anschluss an JAkoBs, AT 2. A,, 9 f. (1/10 £.) und 35 (2/2).

976 So auch STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 37 in Anschluss an Jakoss, FS Welzel, 318.

977 Im Rahmen dieser Zurechnung wird auch die Funktion der Schuld zu suchen sein; siehe
ausfiihrlich Teil 3 (S. 221 ff.)

978 BLECKMANN, 130 f. mit Verweis auf LUHMANN, Soziale Systeme, 497.
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besteht somit ein direkter kommunikativer Zusammenhang.” Wenn das
Strafrechtssystem diese Operationen nun nach dem strafrechtspezifischen
Code beobachtet, werden sie strafrechtlich relevant.

Im Rahmen dieser Beobachtung ist es also zundchst Aufgabe des
Strafrechtssystems zu entscheiden, ob tiberhaupt eine strafrechtlich rele-
vante Kommunikation vorliegt, um danach in Anwendung des Codes die mit
der Kommunikation einhergehende Mitteilung zu beurteilen.®® Hier wird
auch die Dogmatik relevant: Sie setzt bei der Mitteilung an und leistet ihren
Beitrag zur Anwendung des binédren Schematismus. Die Elemente des dog-
matischen Deliktsaufbaus — Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld oder
actus reus, mens rea und defences im angelsdchsischen Recht — dienen nun
als Programm des Systems dazu, festzustellen, ob eine solche Mitteilung, ein
solcher Normbruch vorlag, um darauf aufbauend als ,Output” des Systems
Strafbarkeit festzustellen.”® Strafrechtliche Kommunikation und damit
alle Operationen im Strafrechtssystem — unabhéngig von Verfahrensstatus,
Institution oder Art des Vergehens — behandeln immer die Aufgabe,
den Code strafbar/nicht strafbar anzuwenden. Auch die dogmatische
Ausdifferenzierung des Systems soll diesen ,Output“ ermdglichen und ferner
Kontingenz minimieren, um damit Anschlussfidhigkeit zu erhéhen. Alles,
was nicht Teil dieser strafrechtlichen Kommunikation ist, gehort nicht zum
Strafrechtssystem. Entsprechend behandelt die ganze strafrechtssystemische
Operationsweise Verantwortungszuschreibung zum Zwecke der Anwendung
des bindren Schemas Strafbarkeit/Nicht-Strafbarkeit.

Mitdemvorangehend Ausgefiihrtenistauchklar, dass dasStrafrechtssystem
eine Operationsweise hat, die sich von anderen Rechtsgebieten klar abgrenzt.
Der Schematismus strafbar/nicht strafbar oder eben Strafe oder Nicht-Strafe
findet so nur im Strafrechtssystem, nicht aber in anderen Rechtsgebieten
statt.®® Die strafrechtliche Kommunikation lésst sich damit von anderer
Kommunikation in der systemischen Umwelt abgrenzen.

2.2 Autopoietische Schliessung des Strafrechts
Auch das Strafrecht operiert als soziales System autopoietisch, d.h. es ist selbst-
referentiell geschlossen. Was das bedeutet, wurde bereits fiir das Rechtssystem

979 JAKOBS, ZStW 1995, 844.

980 BLECKMANN, 138 f.

981 So auch BLECKMANN, 139.

982 Zur Rolle des Massnahmenrechts in diesem Zusammenhang siehe sogleich S.184 f.
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ausgefiihrt.”® Nur das Strafrecht bestimmt demzufolge, was strafbar ist und
was nicht. Es ist in seinen Operationen zwar auf Inputs aus der Umwelt im
Rahmen struktureller Kopplungen oder Bestandsvoraussetzungen angewie-
sen, operiert aber autonom, d.h. Inputs werden nach Massgabe des Systems
verarbeitet. Folglich bestimmt sich auch ausschliesslich im Strafrechtssystem
selbst, was strafrechtliche Verantwortung ist und was nicht. Es gibt dabei keine
metaphysische Letztbegriindung, keine Ableitung aus einem héheren Prinzip
wie Gerechtigkeit oder Moral und auch keine Ankniipfung an einen objektiv
feststellbaren systemexternen Seinszustand. Es ist ein Resultat strafrechtlicher
Kommunikation, welche ausschliesslich im Strafrechtssystem selbst statt-
findet. Es gibt entsprechend in der Gesellschaft keine andere Instanz als das
Strafrechtssystem, welche entscheiden konnte, was strafbar ist und was nicht.

Fir die autopoietische Schliessung des Systems ist deren klare
Abgrenzbarkeit mittels Funktion und Operationsweise von Relevanz.
Wie bereits geschildert, ist es der spezifische Code und die strafrechtliche
Verantwortungszuschreibung zur Erméglichung der Anwendung des Codes,
welche die Leitdifferenzierung ausmachen. Es wird noch genauer zu betrach-
ten sein, ob dafiir auch die Schuld i.e.S. vonndéten ist, ob also auch die Schuld
zur Abgrenzbarkeit des Systems beitrégt. Ist dies der Fall, so wire ein Verzicht
auf das Schulderfordernis zugleich eine Abkehr von der strafrechtlichen
Funktionsweise und die operative Schliessung des sozialen Systems wére
gefihrdet.

Es zeigt sich in dieser Erorterung bereits klar, dass nicht nur die Frage nach
der Funktion des Systems, sondern auch jene nach der Operationsweise bzw.
Codierung fiir die Festlegung der Systemgrenzen von Relevanz ist. Entsprechend
muss also festgehalten werden konnen, welche Art von Reaktionsweisen noch
zum Strafrechtssystem zu zéhlen sind und welche sich in der systemischen
Umwelt befinden. Dazu muss die diese Arbeit anleitende Frage beantwortet
werden, ob die Schuldzuschreibung fiir die Operationsweise essentiell ist oder
ob der Code und damit das System auch ohne sie auskommen.

3. Begriff der Strafe
3.1 Strafe als Output des Systems

Bevor wir uns der Festlegung der Funktion des Strafrechtssystems zuwenden,
muss klar sein, was tiberhaupt als Strafe verstanden werden kann. Gerade

983 Siehe S. 165 ff.

180



L Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches Teilsystem

aufgrund der identitétsstiftenden Rolle der Strafe fiir die Festlegung der
Systemgrenzen sollten einige Begriffskldrungen vorgenommen werden. Die
Strafe ist dabei nicht nur fiir das ganze Strafrechtssystem wesensbestimmend,
sondern gerade auch fiir jegliche Debatten rund um das Schuldprinzip. So
umfasst der Grundsatz ,nulla poena sine culpa“ - keine Strafe ohne Schuld -
neben dem Schuldbegriff einen zweiten Begriff, den es zu definieren gilt.

Es kann zunéchst von einem neutralen Begriff der Sanktion ausgegangen wer-
den, welcher diese als gesetzlich festgelegte, negative Rechtsfolge zur Sicherung
von Rechtsgeltung als Konsequenz der Verwirklichung eines bestimmten
Tatbestandes definiert.?%4 Entsprechend kénnen auch ,Reaktionen” des Zivil-
und Verwaltungsrechts als rechtliche Sanktionen gelten. Der Begriff der Strafe
im Strafrecht hingegen ist enger gefasst und sein konkreter Bedeutungsgehalt
ist seit jeher Gegenstand wissenschaftlicher Kontroversen.®® Gemiss Killias
ist die Strafe in einem alltagssprachlichen Sinne ein Ubel, welches jemandem
als Reaktion auf einen Normbruch zugefiigt werde. Im Rechtssinne dagegen
kénne Strafe als ein Ubel definiert werden, das jemandem vom Staat ,als
Reaktion auf die schuldhafte Verletzung einer strafbewehrten Rechtsnorm in
einem dazu vorgesehenen Verfahren zugefiigt wird.“* Dieser Definition von
Strafe wire das Schuldprinzip bereits inhdrent.

Ein weiterer Definitionsversuch bezieht die Wirkungen der Strafe als
Eingriff in die Rechtsgiiter des Bestraften ein. So sei Strafe ein staatlicher
Eingriff in Rechtsgiiter, d.h. in Freiheitsrechte einer Person, der mit der
Intention der Ubelszufiigung aufgrund eines vergangenen Verhaltens vorge-
nommen werde.?*” Dass Strafe als Ubel oder eben Ubelszufiigung charakteri-
siert wird, erscheint zunéchst als selbstverstédndlich, ist doch ein Eingriffin die
Rechtsgiiter des Bestraften i.d.R. mit negativen Konsequenzen verbunden.®®®
Aber auch weitere Charakteristiken der Strafe werden hédufig angefiihrt: So sei
sie zum Ausdruck gebrachte offentliche Missbilligung, ein sozial-ethisches
Unwerturteil, ein Vorwurf einer Auflehnung gegen die Rechtsordnung, ein

984 So TULLY, 28 in Anlehnung an KINDHAUSER, 998 ff.

985 TuLLy, 28.

986 KiLLIAS, ZStrR 1980, 33 in Anschluss an SCHULTZ, 3.A., 26 f.

987 FRISTER, Schuldprinzip, 16 m.w.N.; SCHMIDHAUSER, 30 ff.

988 So ist gemiss SCHWANDER, 18 f,, Strafe ,vom Strafberechtigten aus gesehen vergeltende
Ubelszufiigung“. Vom Bestraften aus gesehen sei sie ,Siihne fiir begangenes Unrecht®.
KAUFMANN ARTHUR, JURA 1986, 231, relativiert: ,Strafe ist fiir den Bestraften nicht
ausschliesslich ein Ubel, sie ist fiir ihn auch eine Chance: die Chance, mit sich und der
Mitwelt wieder ins Reine zu kommen — was freilich voraussetzt, dass die Mitwelt um
ihrer Mitverantwortung willen ihm diese Chance auch gibt*.
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Akt ,ausgleichender Gerechtigkeit* oder einfach ein Tadel.9* Gemiss Kadish
sei es ferner die ,Stigmatisierung des moralisch Schuldigen®, welches zentra-
les Abgrenzungsmerkmal der strafrechtlichen Sanktion sei.?° Die konkreten
Definitionsversuche variieren folglich erheblich.

Aus systemtheoretischer Sicht bleibt festzuhalten, dass Strafe immer
eine Reaktion auf einen Verstoss gegen im System festgelegte strafrechtli-
che Normen ist.”" Eine durch das System legitimierte Autoritédt?* reagiert
auf den Bruch dieser Strafrechtsnorm, welcher durch das Strafrechtssystem
im Rahmen seiner Operationsweise festgestellt wurde. Durch die Reaktion
des Systems wird demonstriert, dass an der gebrochenen Norm festgehalten
werden soll.?% Entsprechend definiert auch jakobs die Strafe nicht negativ
als Ubelszufiigung, sondern positiv als ,Demonstration von Normgeltung
auf Kosten eines Zustdndigen“* Diese ,Demonstration“ kann als Output
des Strafrechts verstanden werden. Entsprechend ist Strafe alles, was in
Anwendung des Schematismus strafbar/nicht-strafbar als Ergebnis der
systemischen Operation entspringt. Strafe kann deshalb nicht durch die
Intention einer Ubelszufiigung oder den Eingriff in Rechtsgiiter definiert
werden. Wenn auch diese Charakterisierungen i.d.R. zutreffen, so wiirden
sie dem Strafrecht operative Schliessung versagen und es miisste jedes Mal
zuerst beurteilt werden, ob es sich beim Output auch wirklich um eine sol-
che Ubelszufiigung handelt. Strafe kann demzufolge nicht ausserhalb des
Systems letztbegriindend oder iiberhaupt definiert werden.? Keine der bis-
herigen Definitionsversuche — mogen sie auch alle viel iiber das Wesen der
Strafe aussagen — vermag es, die Strafe endgiiltig von anderen Reaktionen,
Ubelszufiigungen, Tadeln oder &hnlichem abzugrenzen. Diese Abgrenzung
wird nur durch das Strafrechtssystem festgelegt, da sich das System ansonsten

989 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, 3; SCHWANDER, 19 ff.

990 KapisH, Blame and Punishment, 51.

991 Ahnlich KOLLER, ZStW 1979, 45 in Anschluss an HART, Punishment and Responsibility,
4f.

992 Voraussetzung dieser Autoritét ist wie bereits besprochen die Garantie durch das politi-
sche System; siehe S. 166 ff.

993 JAKOBS, AT 2. A,, 5 (1/2).

994 JAKOBS, AT 2. A, 6 (1/3).

995 Das gleiche gilt auch fiir den Begriff der Straftat selbst. Auch er ist nur durch das
Rechtssystem selbst positiv festgelegt. Ein Delikt ist bei HART, Punishment and
Responsibility, 46, entsprechend einfach eine Handlung oder Unterlassung, die einen
Verstoss gegen Normen darstellt, deren Verletzung das Rechtssystem mit Strafe bedroht.

182



L Ausdifferenzierung des Strafrechts als gesellschaftliches Teilsystem

einer Code-externen Beurteilung ausliefern wiirde.?® Entsprechend ist
Strafe schlichtweg als Reaktion des Strafrechtssystems zu definieren (in
Anwendung der strafrechtlichen Operationsweise und in Erfiillung der straf-
rechtlichen Funktion).99” Gerade durch diese systemische Abhingigkeit der
Strafe von Funktionsweise und Systemgrenze ergibt sich die Méglichkeit der
Autonomie und Schliessung des Strafrechtssystems und seiner Operationen,
womit diese Zirkularitét nicht Widerspruch sondern notwendige Bedingung
der Ausdifferenzierung ist.

Damit ist aber auch gesagt, dass jede Reaktion des Strafrechtssystems in
diesem soziologischen Sinne eine Strafe ist. Das bedeutet, dass auch klei-
nere Reaktionen genauso Strafen sind, da sie genauso als Output des Systems
in Anwendung des Codes bezeichnet werden miissen. Das im Rahmen der
strict liability-Debatte vorgebrachte Trivialitdtsargument hélt demzufolge
bswp. kaum stand.?*® Die Schwere des Delikts oder die Art der Strafe spielt
keine Rolle, auch wenn das Mass der Enttduschung und die Abweichung vom
Sozialaddquaten variieren mégen.?%9

996 Um dies mit einem absurden Beispiel zu verdeutlichen: Wenn eine Strafrechtsnorm
festlegen wiirde — selbstverstidndlich, weil die systemische Umwelt, allem voran die
Politik, das so festgelegt und damit in das System eingespiesen hat —, dass es die Strafe
fiir Geschwindigkeitsiiberschreitungen im Autoverkehr sein solle, dass man mit dem
Fahrrad einmal um den Bodensee fahren muss, dann ist das Fahrradfahren um den
Bodensee eine Strafe. Dabei spielt es weder eine Rolle, ob dies vom Titer als Ubel emp-
funden wird oder ob die Wirkung der Strafe nachgewiesen werden kann. Es ist eine
Strafe im strafrechtlichen Sinne, weil es im System positiv so festgeschrieben ist.

997 Selbstverstdndlich handelt es sich dabei um ein Paradoxon, welches dem System
inhédrent ist. So gehort zum Strafrechtssystem, was mit Strafe bedroht ist und was mit
Strafe bedroht ist, gehort zum Strafrechtssystem; zum Phdnomen der Paradoxie bei der
Beschreibung des Rechtssystems allg. siehe auch LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 545
ff.

998 SieheS. 63 ff.

999 Fiir Jakoss, AT 2. A, 50 f. (3/1), gebe es Normen, durch welche die Identitit einer
Gesellschaft (mit-)definiert wiirden. Dazu wiirden u.a. die Normen des StGB gehoren
insoweit sie die Existenzberechtigung jedes einzelnen Biirgers und die Grundziige
der verfassungsmassigen Ordnung garantieren wiirden. Um diesen nur randunscharf
bestimmbaren Kernbereich von Strafrechtsnormen wiirden allerdings Ringe abge-
leiteter Normen von wirklich oder vermeintlich abnehmender Wichtigkeit liegen.
Diesem Verstédndnis ist nicht zu widersprechen, wenngleich auch klar ist, dass diese
randunscharfe Definition weder eine klare Abgrenzung erlaubt noch eine ,richtige*
Abgrenzung. Das System bestimmt — selbstverstandlich nicht willkiirlich, d.h. nicht
komplett unabhingig von den Entwicklungen der gesellschaftlichen Umwelt — was als
,Kern-“Strafrechtsnorm aufgefasst wird und was nicht.
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3.2 Reaktionen des Massnahmenrechts

Es ist nun umstritten und schwer zu erfassen, als was Massnahmen zur
Besserung und Sicherung zu gelten haben und ob die soeben beschriebe-
nen Annahmen auch in diesem Bereich zutreffen. In der klassisch vertre-
tenen Ansicht handelt es sich bei Massnahmen, auch wenn sie im Rahmen
eines Strafverfahrens festgelegt werden, nicht um Strafen, da es bei ihnen
an der Intention der Ubelszufiigung fehle und das vergangene Verhalten
nur Anlass, nicht aber eigentlicher Grund fiir die Verhdngung der Massregel
sei.’*® Gemiss anderer Perspektive haben Massnahmen ebenso zwingend
eine Normverletzung zur Voraussetzung.* Insofern werden Strafen und
praventive Massnahmen im herkémmlichen dualen System danach unter-
schieden, ob sie schuldabhéngig bzw. schuldangemessen seien oder nicht.***
Es ist allerdings wohl oft so, dass Massnahmen sogar die schuldangemessene
Strafe iibersteigen und fiir den Titer gar als das schlimmere Ubel empfunden
werden. Tatsdchlich stellt sich die Frage, wie oder ob iiberhaupt Massnahmen
in den Code strafbar/nicht strafbar eingeordnet werden konnen oder ob es
sich dabei gar nicht um strafrechtliche Kommunikation handelt (auch wenn
strafrechtliche Institutionen wie das Strafverfahren in Anspruch genom-
men werden). Relevant kann dabei nicht die begriffliche Unterscheidung der
geschriebenen Rechtsordnung sein, sondern einzig die Funktion, welche mit
den verschiedenen ,Reaktionen® erfiillt wird und die Operationsweise, der die
Anordnung folgt.

Es stellt sich also die Frage, ob es sich bei herkommlichen Strafen und
Massnahmen um funktionale Aquivalente handelt oder ob Massregeln gar
nicht Teil des Systems sind, da sie nicht die gleiche Funktion erfiillen."**3
Wire Letzteres der Fall, miisste wohl von einem eigenen gesellschaft-
lich ausdifferenzierten Massnahmensystem ausgegangen werden und das
Resultat des Strafverfahrens wire dabei als Input zu werten, auf dessen
Grundlage (z.B. Feststellung der fehlenden Schuldfihigkeit) die weiteren
Operationen ablaufen wiirden. Der objektive Normbruch, welcher die straf-
rechtliche Kommunikation in Gang gesetzt hat, wire dabei nur Anlasstat.
Auch Handlungen ohne Schuld kénnen in einem ersten Moment normative

1000 FRISTER, Schuldprinzip, 16.

1001 KiLL1As, ZStrR 1980, 34.

1002 ROXIN, AT, § 3N 64.

1003 Gemiss JAKOBS, AT 2. A., 31 f. (1/55), ist auch die Massregel praktisch mit einem Ubel
verbunden, das der Téter zu tragen hat. Deshalb habe auch sie zumindest einen normbe-
stitigenden Nebeneffekt.
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Enttduschung verursachen. Die Norm bedarf in der Folge allerdings keiner
Stabilisierung, da die Enttduschung anders verarbeitet werden kann, ndm-
lich z.B. eben durch einen Verweis auf die fehlende Schuldfihigkeit.’**
Entsprechend erfiillt das Massnahmenrecht eben nicht die Funktion,
Normgeltung zu demonstrieren und die Infragestellung der Norm mittels
Verantwortungszuschreibung zu thematisieren. Vielmehr stehen andere
Aufgaben im Zentrum des Massnahmenrechts. Der Normbruch kann in die-
sen Fillen nicht durch die Schuld des Taters erkldrt und abgehandelt werden
und diese Verantwortungszuschreibung kommt nicht zum Zug. Vielmehr wird
auf andere Defizite verwiesen. Dieser Verweis dient dann als Grundlage fiir
spezifisch spezialprdventive Reaktionen, nicht aber fiir die ,Demonstration
der Normgeltung“. Eine solche wird nicht notwendig.

Damit lasst sich auch erkldren, warum Strafe und Massnahme sich zwar
in ihrer Grundtendenz decken, aber in ihrer jeweiligen Begrenzung vonein-
ander abweichen, da die Massnahme nicht vom Mass der Schuld bzw. dem
Mass der vom Téter verursachten Normdestabilisierung abhidngt oder gar
keine solche vorliegt.”>5 Auch die Klassifikation des Massnahmenrechts,
es entspringe einem tédterstrafrechtlichen Denken und nicht die Tat (also
die Normdestabilisierung selbst) stehe im Zentrum der Reaktion, kann die
Differenz weiter untermauern.’”® Wie bereits festgestellt, hiingt die Identitét
der Strafe als Reaktion des Systems von der Funktion und der spezifischen
Funktionsweise des Systems ab. Die bisherigen Ausfithrungen deuten bereits
darauf hin, dass sich hier Unterschiede zwischen Massnahmen und Strafen
ergeben. Sie erfiillen nicht die gleiche Aufgabe, entspringen also nicht dem
gleichen Bediirfnis, und bedienen sich nicht der gleichen Operationsweise
bzw. des gleichen Codes. Da ein soziales System nicht gleichzeitig zwei
Funktionen erfiillen kann, also nicht fiir zwei Aufgaben ausdifferenziert
wurde, da ansonsten operative Schliessung nicht moglich wiére,"*°” muss
von zwei verschiedenen sozialen Systemen ausgegangen werden. Dabei sind
Strafrechtssystem und Massnahmensystem zweifelsohne intensiv in ihrer
Struktur gekoppelt und als jeweilige Umwelt fiireinander von hoher Relevanz.
Trotzdem betreffen die nachfolgenden Ausfithrungen demzufolge nur das
Strafrechtssystem, nicht aber das Massnahmensystem, da es sich bei letzte-
rem nicht um Strafen i.d.S. handelt.

1004 Zur Bedeutung der Schuldkategorie fiir die Normstabilisierung siehe S. 252 ff.
1005 Vgl. ROXIN, AT, § 3N 65.

1006 Vgl. RoXIN, AT, § 6 N 23.

1007 Siehe dazu bereits S.139 f. und S. 154.
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II. FUNKTION DER STRAFE

1. Straftheorien

11 Strafzweck als Strafrechtsfunktion

Zweck und Rechtfertigung von Strafe gilt gemeinhin als Ausgangsfrage der
Strafrechtstheorie.”**® So ist es gemiss der Formulierung von Fletcher gar die
zentrale Frage der Strafrechtslehre tiberhaupt, die Nutzung der Staatsgewalt
gegeniiber freien und autonomen Individuen zu rechtfertigen.”*® Die
Funktion des Strafrechtssystems ist dabei, wie bereits ersichtlich wurde, auto-
matisch mit der Strafe als spezifische Eigenheit und als Output des Systems
verkniipft. Entsprechend geht die Funktion der Strafe mit der Funktion des
Strafrechtssystems einher, ist es doch die Bereitstellung ersterer, wofiir das
Strafrecht tiberhaupt ausdifferenziert wurde.”” Die Funktion der Strafe lei-
tet demzufolge das soziale System Strafrecht und nur durch die Bestimmung
dieser Funktion kann in der Folge analysiert werden, wie mit einzelnen
Elementen innerhalb des Systems oder Systemunregelmissigkeiten umge-
gangen wird und werden muss.

Was der Zweck der Strafe und damit des Strafrechts ist, war des-
halb auch nicht zu Unrecht Kern zahlreicher Abhandlungen in der
Strafrechtswissenschaft. Gerade im Wechselspiel mit der Kriminalpolitik
war die Diskussion tiber den eigentlichen Nutzen und die eigentliche
Wirkung der Strafe fiir die Strafrechtstheorie dusserst fruchtbar bzw. die
Auseinandersetzung damit ein gewichtiger Teil der Strafrechtsgeschichte.””"
Um diese Funktionsbestimmung zu unternehmen, sollen deshalb in der Folge
die wichtigsten Strafzwecklehren kurz besprochen werden — stets mit sys-
temtheoretischem Blick, d.h. mit Sicht auf das soziale Gesamtsystem. Die
Strafrechtstheorie hat sich diesbeziiglich in den in dieser Abhandlung niaher
betrachteten Rechtstraditionen nicht unabhéngig voneinander, aber doch
verschieden entwickelt. Allerdings ist trotz unterschiedlicher Tradition in
der Lehre festzuhalten, dass die Strafe in allen Rechtsordnungen den gleichen
sozialen Zweck hat, da die Gesellschaft aus dem gleichen Grund die jeweiligen

1008 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1497 (2016).

1009 FLETCHER, Rethinking Criminal Law, xix.

1010 Allerdings miisse trotzdem zwischen der Funktion des Strafrechts als Ganzes und der
Strafe differenziert werden; so JAKOBS, ZStW 1995, 844.

1011 So auch BLECKMANN, 63.
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Strafrechtssysteme ausdifferenziert hat. Es geht also bei diesem kurzen Abriss
nicht darum, die Vor- und Nachteile der einzelnen Strafzwecke detailliert zu
untersuchen und zu wiederholen, sondern darum zu sehen, inwiefern sie in
Einklang mit der Ausdifferenzierung des Systems gebracht werden konnen.

Die klassischen Straftheorien lassen sich grob in absolute und relative
Straftheorien unterteilen, wobei erstere auf dem Vergeltungsgedanken (puni-
tur, quiapeccatumest —es wird bestraft, weil gesiindigt worden ist) und letztere
auf dem Vorbeugungsgedanken (punitur, ne peccetur — es wird bestraft, damit
nicht gesiindigt werde) beruhen.”" Auch in der angelsichsischen Literatur
entwickelte sich die Debatte iiber die Straftheorien im Laufe von mehr als 200
Jahren und schwang dabei hin und her zwischen Vergeltungstheorien auf der
einen Seite (retributivism) und Konsequentialismus bzw. Utilitarismus (conse-
quentialism/utilitarism) auf der anderen Seite.”**?

1.2 Strafe als Vergeltung

Historisch bildete der Gedanke der Vergeltung Ausgangspunkt fiir die
Deutung der Strafe und damit die Vorstellung, dass die Verfehlung des
Titers durch ein Ubel gesiihnt werden miisse.”* Die Strafe rechtfertigt
sich der Vergeltungstheorie folgend allein aus der Verwirklichung der
Idee der Gerechtigkeit, womit ihr ein immanenter Wert zukomme.’
Rechtsphilosophisch fand diese Schule ihren Halt in den Abhandlungen
Kants, fiir den der Strafschmerz ein verdienter Ausgleich der bosen Tat war.*'®
Die Kritik an den Vergeltungstheorien greift generell weit. Gemaéss Roxin
seien sie u.a. abzulehnen, da sie die ,Voraussetzungen der Strafbarkeit unge-
klért lassen, in ihren Grundlagen ungesichert und als irrationales und zudem
anfechtbares Glaubensbekenntnis unverbindlich” seien.*? Vergeltung kénne
,ohne Bezug auf messbare menschliche gesellschaftliche Ziele“ nur aufgrund
einer moralischen Begriindung gefordert werden, was als ,Staatszweck”

1012 Anstatt vieler siehe z.B. SCHWANDER, 19 ff.; ROXIN, Grundlagenprobleme, 2 ff.; JaxoBs,
Staatliche Strafe, 6; ders., AT 2. A., 15 ff. (1/17 ff.).

1013 DUBBER/HORNLE, 4. In der angelsidchsischen Literatur werden die Strafzwecklehren
meist auf andere Weise systematisiert und kategorisiert. I.d.R. werden die Kategorien
Vergeltung (retributivism), Abschreckung (deterrence), Besserung (reform oder rehabili-
tation) und Sicherung (incapacitation) verwendet; siche dazu KOLLER, 56; KLEINFELD,
129 Harv. L. Rev. 1486, 1516 (2016); SCHMID NIKLAUS, § 25 2.

1014 STRATENWERTH/KUHLEN, AT, 4.

1015 ROXIN, Grundlagenprobleme, 2; KOLLER, 47; ALBRECHT, Vergessene Freiheit, 70.

1016 So rezipiert bei JAKOBS, Staatliche Strafe, 26.

1017 ROXIN, Grundlagenprobleme, 5.
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ausscheide.® Es sei entsprechend auf jede Vergeltung zu verzichten.*
Tatsdchlich sind Vergeltungstheorien in ihrer klassischen Formulierung
wenig aussichtsreich fiir eine einheitliche Funktionsbestimmung der Strafe.
Allerdings wird mit dem Begriff der ,absoluten Straftheorie auch etwas
leichtfertig umgegangen. Gemiss Hornle wird darunter priméir von erklér-
ten Gegnerinnen und Gegnern des Konzepts oft einfach alles zusammen-
gefasst, was nicht als Spezial- oder Generalpridvention verstanden wird."**°
Diese Kritik ist nicht unberechtigt. In der Tat verleitet die klassische
Dichotomie zwischen absoluten und relativen Straftheorien dazu, alles
Vergangenheitsbezogene leichtfertig als Vergeltung abzutun. Wie noch zu
zeigen sein wird, ist der Strafe tatséchlich ein Vergangenheitsbezug inhérent,
welcher bei der Funktionsbestimmung nicht geleugnet werden kann.

1.3 Strafe als Spezialprivention
Die Vertreterinnen und Vertreter der sog. relativen Theorien sehen den Sinn
staatlichen Strafens allein prospektiv in der Verbrechensvorbeugung.* Im
Rahmen der priaventiven Strafzwecktheorien wird traditionell nach Adressat
unterschieden:Ist der Einzelne das Wirkungsziel der Strafe, handelt es sichum
Spezialprivention, ist es die Allgemeinheit, geht es um Generalprévention.'>**
Ferner kann hier weiter unterteilt werden in negative Spezialpridvention
(Abschreckung und Sicherung) und positive Spezialpridvention (Besserung)
und in negative Generalprivention (Abschreckung) und positive
Generalpriavention (Normstabilisierung).”»

In der angelsdchsischen Strafrechtstheorie fanden gerade utilitaristische
Theorien ihre Anhénger, wobei auch diese zu den relativen Theorien gezéhlt
werden konnen.*** Gemdiss einem utilitaristischen Ansatz ist Strafe ein

1018 So LUDERSSEN, 59, dhnlich auch STRENG, ZStW 1989, 284 f.

1019 ROSSNER, FS Roxin, 987.

1020 So HORNLE, Straftheorien, 15; ebenfalls sei die vor allem in Deutschland verbreitete
Gleichsetzung mit den Lehren von Kant und Hegel problematisch, da sie zu einer
Vernachldssigung der analytischen Arbeit fithre.

1021 GEISLER, 115.

1022 BLECKMANN, 63.

1023 BLECKMANN, 65.

1024 Gemiss KOLLER, 47, seien die ,utilitaristischen Straftheorien“ einfach die synonyme
angelsidchsische Bezeichnung fiir die relativen Theorien. Da aber die verschiedenen
Straftheorien doch etwas andere Fundamente und Rechtfertigungen mit sich bringen,
werden sie in der Folge nicht als das gleiche erachtet und dementsprechend hier auch
separat abgehandelt.
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notwendiges Ubel, welches durch seine positiven Konsequenzen gerecht-
fertigt sei. Strafe ist somit nichts anderes als ,Mittel zum Zweck“ und damit
legitim.'**> Als grosster Vertreter der utilitaristischen Ethik hat Bentham die
Formel festgehalten, dass die Institution der Strafe nur dann gerechtfertigt
sei, wenn das Leid, das sie dem Bestraften zufiigt, nicht grosser ist als das Leid,
welches ohne die Androhung und Verhiingung der Strafe entstehen wiirde.**

Unter Spezialprdvention wird gemeinhin verstanden, dass der Téter
durch die Strafe davon abgehalten werden soll, neue Straftaten zu bege-
hen, sei es durch individuelle Abschreckung, durch Resozialisierung oder
durch Sicherung.**” Die Idee der Spezialpridvention riithrt daher, dass sie die
Rechtfertigung der Strafe einzig darin sieht, zukiinftigen Delikten des Téters
vorzubeugen.”® Der Strafe wird damit eine positive, aufbauende Aufgabe
zugeschrieben und die Anreicherung durch den Massnahmencharakter soll
dem Ubelscharakter der Strafe entgegenwirken.* Es handelt sich um eine
relative Theorie, weil sie auf den Zweck der Verbrechensverhiitung bezo-
gen ist.*%° Dies kann entweder dadurch erfolgen, dass der Téter gewaltsam
(z.B. durch eine Freiheitsberaubung) oder durch Wege der Besserung dazu
gebracht wird, nicht mehr straffillig zu werden.'*'

Der Resozialisierungsgedanke im Strafrecht hat zum Ende des 2o.
Jahrhunderts allerdings einen Dédmpfer erlitten und es kann seit der Mitte
der siebziger Jahre ein Entwicklungsbruch ausgemacht werden.'”* Gerade
die Infragestellung der behaupteten Wirkungszusammenhénge in Hinblick
auf die Riickfallraten (bzw. deren konkretes Ausmass) haben zu Diskussionen
dariiber gefiihrt, ob die spezialpriaventiven Effekte der Strafe ein kosteninten-
sives Strafjustizsystem zu rechtfertigen vermogen.'*** So wurden die Befunde

1025 KOLLER, 48.

1026 KOLLER, 50 in Anschluss an BENTHAM, 158 ff. Siehe dazu auch SCHMID NIKLAUS, § 25 2.

1027 Anstatt vieler siehe z.B. SEELMANN/GETH, N 66; KASPAR, N 9; HORNLE, Straftheorien,
20. Diese drei Mechanismen der spezialpriventiven Wirkung der Strafe wurden bereits
bei Von Liszt beschrieben; siehe zu diesen Urspriingen z.B. ROXIN, AT, § 3 N 12 ff,; FucHs,
Kap. 2 N 11; WACHTER, 81 ff,; zur spezialpraventiven Wirkung der Strafe auch ausfiihrlich
KiLL1AS/KUHN/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 1101 ff.

1028 ROXIN, Grundlagenprobleme, 6; JAKOBs, AT 2. A, 22 (1/35).

1029 FucHs, Kap. 2 N12.

1030 RoxIN, AT, § 3 N 11 mit dem Hinweis, dass ,relativ‘ von lat. ,referre“ = ,beziehen auf*
abgeleitet sei.

1031 JAKOBS, AT 2. A, 22 f. (1/36).

1032 So FucHs, Kap. 2 N13.

1033 HORNLE, Straftheorien, 21.
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in Bezug aufden spezialpréaventiven Effekt der Verurteilung von Kritikerinnen
und Kritiker als erniichternd beurteilt und postuliert, dass sich die Tatsache
einer strafrechtlichen Verurteilung fiir den Téter selbst kaum messbar giins-
tig auszuwirken scheine.”*3* Trotz dieses verbreiteten Pessimismus miisse
gemiss Killias et al. jedoch anerkannt werden, dass Riickfilligkeit eine
,2Ausnahmeerscheinung“ darstelle und die hohe spezialpraventive Wirkung
von Sanktionen nicht zu leugnen sei, wenn man bedenke, dass gerade bei
Ersttdtern die ,Erfolgsrate“ bei rund 9o% liege.'*3> So sei die konstante
Uberschitzung der Riickfallraten in der Offentlichkeit vor allem auch auf
Undifferenziertheiten in Bezug auf deren Messung zuriickzufiihren.*s®
Auch hinsichtlich der Resozialisierung durch Behandlungsmassnahmen
lassen empirische Erkenntnisse zwar einen optimistischeren Schluss zu als
es das zuweilen verbreitete Schlagwort ,nothing works“ hinsichtlich solcher
Programme erahnen liess, auch sie seien gemaéss Kritikern aber oftmals nur
von beschriankter Wirkung.'” Das Anhalten dieser Kritik hat trotz mitt-
lerweile deutlicher wissenschaftlicher Relativierung gerade in Lindern des
Common Law zu einem erkennbaren Wandel in der Strafphilosophie gefiihrt,

1034 So z.B. HORNLE, Straftheorien, 21 mit Verweis auf GOPPINGER, § 30 N 55 f.

1035 KiLL1AS/KUHN/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 1112 u.a. mit Verweis auf KAISER/
ScHOCH, § 5N 4. Anzumerken ist hier auch die interessante Erkenntnis, dass die Art der
Sanktion bei genauerer Betrachtung fiir die Riickfallwahrscheinlichkeit keine signifi-
kante Relevanz hat; siche z.B. die neuere Meta-Analyse zum Vergleich von Strafen mit
und ohne Freiheitsentzug von VILLETTAZ/GILLIERON/KILLIAS (2015).

1036 Gemiiss Killias et al. liege die Uberschitzung der Riickfallraten gerade in Bezug auf
Freiheitsstrafen primdr daran, dass ,Durchlauf‘ und ,Bestand“ verwechselt wiir-
den. Wiirde man demgemass auf die Ein- und Austritte und nicht auf den Bestand
an Inhaftierten achten (wo lange Inhaftierte und Wiederholungstiter iiberrepréisen-
tiert sind), so liege der Anteil an Personen mit Vorstrafen bedeutend tiefer. Wiirden
Riickfallstatistiken als prospektive Verlaufsstatistiken und als multivariate Analysen
angelegt, sei der ,ungliickliche Pessimismus im Alltag des Strafvollzugs“ hingegen kaum
zu rechtfertigen; KiLL1As/KUHN/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 1107 und N 1112.

1037 HORNLE, Straftheorien, 21; DOLLING, FS Lampe, 606. Selbstverstdndlich kann aber die
Wirkung einzelner Programme je nach Eigenarten aber auch je nach Straftéter deutlich
variieren. Hauptgrund des Aufkommens des niederschmetternden Befundes ,nothing
works“ sei gemidss KiLLIAS/KUHN/AEBI, Grundriss Kriminologie, N 1120, vor allem
der Mangel an Bemiithungen um aussagekriftigen Evaluationen gewesen, gerade in
Anbetracht des Tempos des reformerischen Eifers. Auch wenn das Urteil wohl iibertrie-
ben hart gewesen sei, wiederspiegele sich darin auch der Arger iiber die Promotion von
Programmen ohne den gleichzeitigen Versuch einer wissenschaftlichen Evaluation.
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wobei dort die Abkehr von der Spezialprdvention primér in einer erhéhten
Bedeutung der (negativen) Generalprivention resultierte.”*s®

Unabhingig von der Verbreitung und Legitimitét dieser Kritik wird in der
Auseinandersetzung mit den spezialpriventiven Theorien kaum grundsitz-
lich an deren Sinnhaftigkeit gezweifelt, doch aber daran, dass es sich dabei
um den origindren Zweck der Strafe handeln koénne und nicht nur um einen
erwiinschten Nebeneffekt.® Es scheint in der Tat wenig plausibel, dass die
Gesellschaft ein System ausdifferenziert, dass erst zur Besserung ansetzt, wenn
bereits eine Straftat passiert ist. Die Tat ist somit ein ,schlechter Anlass der
Spezialprivention“'**> Den Sinn der Kriminalstrafe in der Spezialprdvention
zu sehen erscheint kaum zweckrational.*# Dartiber hinaus sei fraglich, ob das
Strafrecht die Aufgabe hat, die sittliche Haltung der Biirger zu optimieren. I.d.S.
wird auch die Legitimitdt und die Grundlage infrage gestellt, auf welcher sich
erwachsene Biirger vom Staat erziehen lassen miissen.'* Jakobs meint ent-
sprechend, dass sich der Staat mit dem Anstreben einer dusseren Befolgung des
Rechts zu begniigen habe.* Die spezialpridventive Lehre ermoglicht es wei-
ter geméss Roxin kaum, die Strafgewalt inhaltlich oder zeitlich zu begrenzen.
Dazu geselle sich der Einwand, dass bei Abwesenheit von Wiederholungsgefahr
in strikter Befolgung des spezialpriventiven Ansatzes immer von einer Strafe
abgesehen werden miisse, ganz egal wie schwer das Verbrechen gewesen sei.**

1.4 Strafe als Generalprivention

Eine weitere traditionelle Antwort auf die Frage nach dem Zweck der Strafe
liegt nicht in der Einwirkung auf den Téter selbst, sondern in ihrer Wirkung
fiir die Allgemeinheit, der sog. Generalpridvention.®* Im Rahmen general-
préiventiver Theorien ist deutlich zwischen der negativen und der positiven
Generalprivention zu unterscheiden. Die Grundiiberzeugung der negativen
Generalprivention liegt in der Abschreckung potenzieller Téter.*¢ Es geht bei

1038 Zur Entwicklung in dieser Rechtstradition siehe tibersichtlich CLAESSEN, 26 ff.

1039 Zu dieser Frage z.B. JAKOBS, Staatliche Strafe, 36 ff.

1040 JAKOBS, AT 2. A, 24 (1/44).

1041 Dies gelte geméss Hornle auch, wenn man davon ausgehe, dass die radikal-skeptische
»nothing works“-These deutlich zu pessimistisch war; siehe HORNLE, FS Roxin, 16 f.

1042 ROXIN, AT, § 3N 17.

1043 JAKOBS, AT 2. A, 26 (1/47) in Anschluss an MAIHOFER, 146.

1044 RoxIN, Grundlagenprobleme, 6 f.

1045 RoxIN, Grundlagenprobleme, 8.

1046 Zur abschreckenden Wirkung von Strafen siehe ausfiihrlich KiLLias/KunN/
AEBI, Grundriss Kriminologie, N 1001 ff; Verweise auf verschiedene empirische
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der Strafe also nicht um einen Widerspruch zum geschehenen Normbruch,
sondern vielmehr um den Strafschmerz als abschreckende Konsequenz des
Verhaltens.*# Die Theorien negativer Generalpridvention basieren dabei auf
einem an einer Kosten-Nutzen-Rechnung orientierten personentheoreti-
schen Modell.*** Die Abschreckungstheorien werden, einmal abgesehen von
stetigen Hinweisen auf die mangelnde empirische Untermauerung,°* damit
konfrontiert, dass hier der Bestrafte einzig zur Abschreckung anderer miss-
braucht werde und dies die Strafe nicht zu rechtfertigen vermége.s°

Bei der Theorie der positiven Generalpréivention hingegen — zumindest so
wie sie hier verstanden wird*® — wird die Strafe als Normbekriftigung bzw.
als kontrafaktische Bestitigung der normativen Erwartung gesehen. Sie rich-
tet sich also in erster Linie an die ,Normtreuen“."”>* Es geht demzufolge bei der
Strafe um eine Investition in die Rechtstreue der Allgemeinheit. In der angel-
sdchsischen Literatur wird in diesem Zusammenhang entsprechend auch von
educative deterrence gesprochen, wenn auch diese Ansétze deutlich weniger
Anhinger gefunden haben und die Diskussion in der englischen Literatur
weniger fortgeschritten ist.”*>? Es ist jedoch durchaus auch anerkannt, dass
die general deterrence nicht nur durch Furcht, sondern i.S.v. general preven-
tion auch durch Motivation zur Rechtstreue in einem normverstdrkenden
Sinne wirken kann.’*5* Unter dem noch zu diskutierendem Label reconstruc-
tivism scheint sich allerdings in neuster Zeit auch im angelsiachsischen Raum
die Anhéngerschaft der positiven Generalprévention zu vergrossern.'*s

Diese Kontroversen um die Strafzwecklehren und die Schwichen der
einzelnen Schulen sind keineswegs verborgen geblieben, weshalb man ,in
resignierendem Eklektizismus die sog. Vereinigungstheorie auf den Schild

Untersuchungen finden sich auch bei ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338 (1976);
CLARKSON ET AL., 35 ff.

1047 JAKOBS, AT 2. A, 20 (1/27).

1048 WACHTER, 87.

1049 So z.B. STRENG, ZStW 1989, 286 f.; SCHOCH, FS Jescheck II, 1090 und 1099; siehe jedoch
differenzierter zum Stand der Forschung und m.w.N. KiLL1AS/KUHN/AEBI, Grundriss
Kriminologie, N 1001 ff. und insb. N 1010 ff.

1050 Anstatt vieler JAKOBS, Staatliche Strafe, 36; WACHTER, 92.

1051 Zu unterschiedlichen Ansitzen siehe sogleich nachfolgend S. 202 ff.

1052 Dazu z.B. HORNLE, Straftheorien, 25 ff.

1053 Dazu z.B. KEATING ET AL., 39 ff.

1054 So z.B. bei ANDENAES, 66 J. Crim. L. & Criminology 338, 941 (1976).

1055 Siehe KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486 (2016); dazu sogleich mehr auf'S. 207 ff.
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gehoben“habe.”*** Imheutigen Strafrecht deutschsprachiger Rechtsordnungen
herrscht nun wohl als Konsequenz der beschriebenen Uneinigkeit diese sog.
Vereinigungstheorie vor, die das Verfolgen mehrerer Strafzwecke erlaubt, wel-
che ein ,komplexes Verhiltnis wechselseitiger Ergéinzung bilden® wiirden.**5
So sei Strafe eine vergangenheitsbezogene Reaktion und soll fiir ausglei-
chende Gerechtigkeit sorgen (absolute Straftheorien), sogleich aber spezial-
und generalpréventiv wirken, wobei die Spezialprivention im Vordergrund zu
stehen habe."®® Auch in England gibt es seit dem Inkrafttreten des Criminal
Justice Act 2003 neuerdings eine Norm, welche die Bedeutung einzelner
Strafzwecke fiir die Strafzumessung festlegt.’® Dem Gesetz zufolge soll bei
der Strafzumessung die Bestrafung des Titers, die Verbrechensreduzierung
einschliesslich der Abschreckung, der Besserung und der Rehabilitation des
Téters, der Schutz der Offentlichkeit sowie die Wiedergutmachung beriick-
sichtigt werden. Diese umfassende Auflistung verschiedener Strafzwecke
und die fehlende Priorisierung fithren dazu, dass die zum Tragen kommen-
den Strafzwecke im Einzelfall variieren kénnen.””® Auch hier kann also von
einer Vereinigung der Strafzwecke gesprochen werden. Mit diesem durch
schlichte Kombination erreichten Ausweg aus dem Schulenstreit ldsst sich
allerdings nicht die Aufgabe umgehen, eine Straftheorie zu entwickeln."®
Die Unmdoglichkeit multipler Funktionen der Strafe im soziologischen Sinne
wird nachfolgend noch Anlass einer Erérterung sein.*%*

1.5 Strafe als kommunikatives Unterfangen

Auch expressive Straftheorien haben gerade in der englischen Literatur
durchaus Aufmerksambkeit erhalten, vor allem in den Werken von Antony
Duff: Fiir ihn ist Strafe ein kommunikatives Unterfangen, bei welchem
der Straftiter ein wichtiger Teilnehmer sei.*® Sein als ,kommunikative
Straftheorie“ bezeichneter Ansatz fokussiert entsprechend auf das mit der

1056 RoxIN, Grundlagenprobleme, 10.

1057 So SCHWARZENEGGER/HUG/JosITsCH, 18 f. fiir die Schweiz; fiir Deutschland siehe z.B.
Roxin, AT, § 3N 33 ff.

1058 SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, 18 f.

1059 Criminal Justice Act 2003, s. 142 und s. 143 (England).

1060 FORSTER, I, 156; ASHWORTH, Handbook, 535.

1061 So auch JakoBs, AT 2. A., 28 (1/50).

1062 Multifunktionalitit wiirde zu einer Instabilitdt des Systems fithren bzw. differenziert
sich ein soziales System stets fiir eine Aufgabe in der Gesellschaft aus; siehe u.a. bereits
S.154. In Bezug auf die Strafe wird das noch genauer zu diskutieren sein; siehe S. 200 ff.

1063 DUFF, Punishment, Communication, and Community, 27 ff.; dazu auch REIFF/CRUFT, 7.
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Strafe gegeniiber dem Téter zum Ausdruck gebrachte, wihrend die meisten
klassischen expressiven Straftheorien dagegen darauf abzielen, was die Strafe
gegeniiber der Gesellschaft zum Ausdruck bringt.”* Der Téter miisse dabei
auf den ,im Namen der Gesellschaft“ vorgebrachten Tadel ,antworten®.°%
Duffs Theorie basiert wesentlich darauf, den Téter zu einer solchen , Antwort*
zu bringen, bei der er einsieht, dass er im Unrecht ist. Die Normadressaten
sollen ,rational“ und ,moralisch” iiberzeugt werden, das Recht zu befolgen.
Dies nicht nur, weil es verboten, sondern auch weil es Unrecht sei, dies nicht
zu tun.”*® Es ist fraglich, ob die Funktion des Strafrechtssystems und der
Strafzweck wirklich von Letzterem abhingig gemacht werden kann und ob
der Fortbestand der sozialen Ordnung nicht gerade unabhingig individueller
Uberzeugungen gesichert werden muss. Entsprechend gesteht auch Duffein,
dass Strafe in der Gesellschaft eben deshalb notwendig sei, da sich nicht alle
Biirger vollumfinglich den zentralen Werten verpflichtet sehen und eine rein
moralische Uberzeugung entsprechend nicht ausreichen wiirde."®

Aufgrund der grundsitzlichen Plausibilitét der Strafe als ,kommunikatives
Unterfangen“ im Rahmen systemtheoretischer Analyse werden jedoch die
expressiven genau wie die generalpriaventiven Straftheorien in der Folge noch
Gegenstand genauerer Analyse sein bzw. in die Funktionsbestimmung der
Strafe miteinfliessen miissen.**®®

2. Strafe als Normstabilisierung

2.1 Strafe als kontrafaktische Durchhaltung von Erwartungen

Wie in den vorangegangenen Kapiteln ausfithrlich dargestellt, ist die Frage
nach der Funktion der Strafe in der Strafrechtstheorie seit jeher umstrit-
ten. Aus rechtssoziologischer Sicht muss im Rahmen dieser Analyse danach

1064 Siehe z.B. DUFF, Responsibility, Citizenship, and Criminal Law, 127 ff. Fiir Duff han-
delt es sich um ,Kommunikation“ und nicht um ,Expression‘, da Kommunikation ein
zweiseitiger Akt sei und beinhalte, dass auch der Empfinger am Prozess partizipiere.
Fiir Duffist der Empfanger der Mitteilung dabei allerdings primér der Straftéter selbst,
womit sich sein Ansatz von klassischen Formulierungen positiver Generalprivention
unterscheidet; siehe zu seiner Einfithrung dieser Begrifflichkeiten DUFF, Punishment,
Communication, and Community, 79 f.

1065 DUFF, Punishment, Communication, and Community, 28.

1066 DUFF, Punishment, Communication, and Community, 8o ff.

1067 DUFF, Punishment, Communication, and Community, 83.

1068 Nachfolgend Kapitel 2. (S. 194 ff.).
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gefragt werden, was der origindre Grund der Ausdifferenzierung eines
Strafrechtssytems ist, wofiir es also tiberhaupt in der Gesellschaft ein staatli-
ches Strafrecht gibt. Die iibergeordnete Frage lautet also, auf welches Problem
der Gemeinschaft das Strafrechtssystem eine Antwort bieten kann.*® Fiir die
Beantwortung dieser Frage ist bei der bereits diskutierten Zweckbestimmung
des Rechtssystems anzukniipfen,” da das Strafrecht als Subsystem im
Rahmen dieser Funktion agiert und sich nicht dysfunktional zum iibergeord-
neten System einreihen kann.

Die Sicherstellung der kontrafaktischen Durchhaltung enttduschter
Normen und damit einhergehenden normativen Verhaltenserwartungen
stellt, wie bereits aufgezeigt wurde, die Funktion des Rechtssystems dar.**”
Das Recht deckt das Festhalten und Weiterverfolgen von Erwartungen
im Enttduschungsfall: dafiir wurde es ausdifferenziert.®” Auch das
Strafrechtssystem folgt als spezialisiertes Subsystem des Rechts dieser
Funktion der Normstabilisierung und nimmt dabei als besonders befé-
higtes Subsystem eine spezielle Position ein. Eine Straftat stort die auf
Geltungsgegenseitigkeit von Normen gerichteten Erwartungen, nach denen
man nicht mit strafrechtswidrigen Verhaltensweisen rechnen muss."°”® Bei
der Enttduschung einer sozial generalisierten und deshalb normativ festge-
haltenen Erwartung muss in der Folge gesellschaftlich bekriftigt werden,
dass man auch weiterhin im Recht ist, d.h. auch in Zukunft rechtens erwar-
tet, wenn man sich an dieser Norm orientiert. Dabei soll man auch in Zukunft
auf den Konsens und die Unterstiitzung der Gesellschaft zdhlen diirfen, diese
normative Erwartung weiterhin zu stiitzen.'°’* Der spezifische Charakter des
Strafrechts soll nun dariiber hinausgehend sein, dass es mittels Zurechnung
Strafe ermoglicht und damit die Norm ausserordentlich bekréftigen kann.'°7
Um an Durkheim anzuschliessen, ist es nicht nur so, dass eine Straftat die
Normen angreift, auf welchen die gesellschaftliche Solidaritét basiert, son-
dern, dass die Tatsache, dass diese Normen gebrochen werden konnen, ihre

1069 So auch schon ROSSNER, FS Roxin, 978.

1070 Oben S. 154 ff.

1071 Oben S. 156 ff.; LUHMANN, Ausdifferenzierung des Rechts, 73 und 79; DIECKMANN, 259;
BLECKMANN, 124 ff.

1072 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 124 ff.; ders. Rechtssoziologie, 55 ff.; ders.,
Ausdifferenzierung des Rechts, 84.

1073 JAKOBS, AT 2. A, 6 ff. (1/4 ff.).

1074 LESCH, 191; ROHL, Rechtssoziologie, 207 f.

1075 So JakOBS, Schuld und Prévention, 12.
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Autoritdt angreift und nach ausserordentlicher Bekriftigung verlangt.*7®
Durch den Widerspruch zum Widerspruch gegen die Norm mittels der
Sanktion leistet das Strafrecht damit einen Beitrag zur Erhaltung der gesell-
schaftlichen Identit4t'?” und dient, um es in der leicht pathetisch anmuten-
den Formulierung Durkheims festzuhalten, dem Ausgleich der ,Verletzung
des moralischen Bewusstseins der Nation‘.""®

Diese Funktionsbestimmung des Strafrechts in der Erhaltung des
Rechtsbewusstseins folgt einer langen straftheoretischen Tradition. Bereits
Welzel hatte die strafrechtliche Funktion mehr in der Motivationsbildung
als in der eigentlichen Verhaltenssteuerung verortet.””® Auch systemtheore-
tisch muss man zum gleichen Schluss kommen.*** So kann der Systemzweck
dem Ergebnis folgend, dass Normen Erwartungen verkérpern und die Tat
als Storung dieser Erwartung zu begreifen ist, nur in der kontrafaktischen
Durchhaltung dieser Erwartungen liegen. Dies miindet in einer systemtheo-
retischen Formulierung der Theorie der positiven Generalprivention.'*®

Der Strafnorm im Speziellen, ihrerseits charakterisiert durch die
Sanktionsandrohung, mittels welcher sich das Recht in der iibrigen
Gesellschaft geltend macht, kommt nun in der Struktur der Gesellschaft eine
besondere Bedeutung zu.'*® Erst der symbolische Gehalt der Sanktion erlaubt
eine enttduschungsfeste Fixierung der Erwartung in der Strafrechtsnorm
als Orientierungsmuster fiir die soziale Ordnung.®8 Der Straftat als norm-
destabilisierende Kommunikation folgt eine Strafe als Re-Aktualisierung
der Norm."®* Gewisse Verhaltenserwartungen koénnen im Rahmen der

1076 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1506 (2016).

1077 JAKOBS, ZStW 1995, 844.

1078 DURKHEIM, Soziale Arbeitsteilung, 118. Damit differenziert er zwischen den indivi-
duellen Wertvorstellungen einzelner Personen auf der einen und den gemeinsamen
Uberzeugungen des Durchschnitts der Mitglieder einer bestimmten Gesellschaft auf
der anderen Seite, wobei letztgenanntes das Band sei, ,das die Gesellschaft zusammen-
hilt und vor dem Zustand der Normlosigkeit schiitzt“; so SCHNEIDER, 40.

1079 KARGL, 23 mit Verweis auf WELZEL, Lehrbuch, 3.

1080 So nehmen sowohl Luhmann fiir das Recht allg., als auch Jakobs fiir das Strafrecht in
ihren Theorien der positiven Generalpréavention auf die ,rechtssoziologische Deutung
des dem Rechtsbewusstsein zugrundeliegenden Sollenserlebnisses als ,enttduschungs-
feste Erwartung Bezug; so FRISTER, Voluntatives Schuldelement, 39 f.

1081 JaKOBs, Schuld und Prévention, 8 ff.; LUHMANN, Rechtssoziologie, 31 ff.; GEISLER, 115 f.

1082 ROSSNER, FS Roxin, 979 f.; BLECKMANN, 124.

1083 KARGL, 36; JAKOBS, AT 2. A,, 9 f./(1/11).

1084 Dies kann sehr wohl auch i.S.d. expressiven Straftheorien verstanden werden. Strafe ist
hier Kommunikation, die Straftat ebenso. Es handelt sich dabei — so Kleinfeld — um einen
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sozialen Ordnung nur gewihrleistet werden, wenn sie durch dahinter-
liegende Sanktionsandrohungen geschiitzt werden.”®s Die Strafe greift
als ,ultima ratio“ immer dann ein, wenn die Verletzung einer Norm nicht
anderweitig kognitiv verarbeitet bzw. ihre Geltung nicht anderweitig gesi-
chert werden kann.*® Der Strafe kommt dabei wiederum auch eine kom-
munikative, d.h. expressive Funktion zu. Die gesellschaftliche Antwort auf
die Erwartungsenttduschung ist nicht nur ein Ausdruck von Zustimmung
oder Ablehnung. Vielmehr klassifiziert die Strafe die vom Téter aufgestellte
Behauptung iiber die soziale Welt als falsch.'%7

2.2 Strafe als notwendige Antwort auf den Normbruch

Der Effekt, zu welchem die Strafe in speziellem Masse befdhigt ist, ist also
die kontrafaktische Bestédtigung nicht nur der Erwartung als solche, d.h. des
Ausgleichs der enttduschten Erwartung, sondern auch der Normgeltung im
Besonderen.*® Adressaten der Strafrechtsnormen und der damit einher-
gehenden Sanktionsandrohungen sind damit nicht nur die potenziellen
Delinquenten, sondern primér die rechtstreuen Biirger, deren normative
Orientierung gewahrt werden muss."® Mit der Strafe wird also die ,norma-
tive Identitéit der Gesellschaft* gestidrkt bzw. wiederhergestellt.*?° Ein Mangel
an Rechtstreue wiirde frither oder spéter in Anomie und in Chaos enden.”*
Ohne ein wirkungsvolles Strafrecht wiirde der ,Riicksichtslose zum Klugen®,
was soziales Gefiige und gesellschaftliche Normen gefiahrden wiirde.”* Jedes
Mal, wenn jemand aufgrund eines Normbruchs bestraft wird, stabilisiert das
die Geltung dieser Norm. Wiirde z.B. iiber einen gewissen Zeitraum Diebstahl
nicht mehr bestraft, kann davon ausgegangen werden, dass sich die gesell-
schaftlichen Vorstellungen diesbeziiglich und die Stabilitit der Norm langsam

»2Austausch von Sinn“; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1504 und 1513 (2016).

1085 ROSSNER, FS Roxin, 979 f. mit Verweis auf PopiTz und der treffenden Feststellung, dass
»eine Norm ohne Sanktion wie eine Glocke ohne Kloppel“ sei.

1086 Vgl. KILLIAS, ZStrR 1980, 44.

1087 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1508 f. und 1513 (2016).

1088 LESCH, 192 f.

1089 STUBINGER, Kritische Justiz 1993, 35 liber die Schuldlehre Jakobs.

1090 PoOPITZ, 9o ff.; SCHNEIDER, 312.

1091 GEISLER, 115.

1092 So FucHs, Kap. 2 N 21.
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aber sicher verdndern wiirden.**? Normen, welche ohne Sanktion gebrochen
werden konnen, wiirden demzufolge irgendwann erodieren.'9

Normen miissen als Sinnformen im System permanent reproduziert werden,
um ihre Giiltigkeit nicht zu verlieren. Diese Normativitét wird nun in beson-
derer Form auch durch Sanktionen reproduziert.”®® Die Sanktion bestétigt
die verletzte Norm, indem sie die Mitteilung der Straftat negiert."*® Bereits
Hegel sah in der Strafe einen Symboltrager und erfasste Tat und Strafe in ihrer
kommunikativen Bedeutung.”¥” Fiir ihn handelt es sich bei der Straftat um
eine De-Aktualisierung, gefolgt von der Strafe als einer Re-Aktualisierung der
Norm.?® Die Straffolge macht deutlich, dass das Verhalten als nicht diskutable
Verhaltensalternative gelernt werden muss.'*% Strafe i.d.S. sei geméss jakobs
eine ,Antwort“ auf die Straftat als ,Rede“.""°° Funktion des Strafrechts und sei-
ner Programme ist es also, eine Strafe zu ermdéglichen, um die Stabilisierung
normativer Erwartungen zu gewéhrleisten.

Der Normbruch durch den Titer verursacht die Enttduschung norma-
tiver Erwartungen und es entsteht ein ,Konflikt, welcher gemiss Jakobs
gelost werden miisse.””" Es stehen dem sozialen System nun verschiedene
Konfliktlosungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Fiir das Strafrecht kommt
dabei primér die Kompensation der Erwartungsenttduschung mittels
Zurechnung zu einem Téter und in der Folge Sanktionierung dieses Téters
in Frage, womit das Verhalten als fehlerhaft thematisiert und verarbeitet
werden kann."** Der Enttduschte kann bei dieser Erledigungsart an seiner
Erwartung festhalten und die ,Fehlerhaftigkeit eines anderen Systems als
den wahren Grund der Enttduschung“ definieren."® Es geht bei der Sequenz
der Bestrafung also um einen Akt, bei welchem der durch die Enttéduschung

1093 CLARKSON ET ALL., 39.

1094 GEISLER, 115.

1095 BLECKMANN, 124.

1096 ROSSNER, FS Roxin, 979 f.; KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1513 (2016).

1097 So JAKOBS, Staatliche Strafe, 26 iiber Hegel.

1098 KLEINFELD, 129 Harv. L. Rev. 1486, 1499 (2016).
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