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Einleitung

,In einer Gesellschaft, die keine Haftung fiir Schicksal mehr kennt,
weil Schicksal durch Zufall substituiert wurde, darf es als ausgemacht
gelten, daB fiir unverschuldete Auswirkungen einer Tat strafrechtlich
nicht zu haften ist. Die alte Frage, ob unverschuldete Tatfolgen strafer-
schwerend zu beriicksichtigen sind, wird allenthalben negativ beant-
wortet. Mehr noch, nicht nur die Tatfolgen miissen dem Téter erkenn-
bar und somit vermeidbar gewesen sein, sondern entsprechendes gilt
auch fiir das Unrecht ihrer Herbeifiithrung.

Giinther Jakobs, in: Eser/Yamanaka (Hrsg.), Einfliisse deutschen
Strafrechts auf Polen und Japan, S. 209.

So sehr auch Einigkeit in der Rechtsprechung und Wissenschaft auf einer rein
abstrakten Ebene dariiber herrschen mag, dass unverschuldeten Tatfolgen
weder Unrecht noch Schuld des Téters negativ beeinflussen diirfen, dndert
dies nichts an der notorischen Unsicherheit, die bei Auslegung und Anwen-
dung der ,,verschuldeten Auswirkungen der Tat“, von denen das Strafgesetz-
buch in § 46 Abs. 2 (§ 13 a.F. StGB) seit 1969 spricht, den Rechtsanwender
befdllt. Zur Begrenzung der als uferlosen Weite empfundenen Kausalitdt der
Tat setzen die einen hierbei vor allem auf eine ,,subjektive Zurechnung®, die
meint, mittels des Kriteriums der ,,Vorhersehbarkeit verschuldete von un-
verschuldeten Auswirkungen zu scheiden, anderen sehen in erster Linie in
den ,,Topoi* der ,,objektiven Zurechnung® Kriterien, die die Folgenzurech-
nung in der Strafzumessung begrenzen sollen, hdufig werden diese Ansdtze
miteinander kombiniert. Aber auch hier kommen verschiedene Autoren, die
dieselben Begriffe der Zurechnung benutzen, oftmals zu ganz unterschiedli-
chen Ergebnissen. Um es an einem Beispiel zu demonstrieren:

Nach Horn unterfillt die durch ein Eidesdelikt kausierte, tiber ein Fehlur-
teil vermittelte Freiheitsberaubung nicht dem Schutzzweck der Aussagedelik-
te.' Ebenso meint Bloy, nur das unrichtige Urteil selbst sei verschuldete Aus-
wirkung eines Eidesdelikts, > nicht aber eine weitergehend fahrldssig verur-
sachte Freiheitsberaubung, da Rechtsgut der §§ 153 ff. StGB nur die Rechts-

' SK*-Horn § 46 Rn. 109; SK’-Horn/Wolters § 46 Rn. 123.
2 Bloy, ZStW 107 (1995), 576 (587).
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pflege sei.’ Demgegeniiber sieht Frisch den Schutzzweck der Rechtspflege-
delikte auch in der Verhinderung von durch Fehlurteile kausierten Schiden
der zu Unrecht verurteilten Partei,* ebenso die zivilrechtliche Rechtsprechung
im Rahmen der Frage des Schutzgesetzes i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB, wobei
dieses bekanntlich mit klassischer Schutzweck-Nomenklatur identifiziert
wird.” Diese Rechtsunsicherheit geht so weit, dass die Rechtsprechung ihren
seit Anfang der 1990er Jahre aufkeimenden Dissens, ob neben der ,,Vorher-
sehbarkeit* der Auswirkung einer Tat auch Schutzzweckerwigungen in der
Strafzumessung eine Rolle spielen sollen, einfach mit Hinweis auf die feh-
lenden Entscheidungserheblichkeit im Einzelfall offenlassen kann. Aber auch
das verbleibende subjektive Zurechnungskriterium der ,,Vorhersehbarkeit™ ist
jenseits einiger Evidenzfille ungemein vage, wovon auch die Diskussionen
um denselben Begriff in der strafbegriindenden Fahrldssigkeit und bei den
erfolgsqualifizierten Delikten zeugen.

Das Schrifttum, das zwischenzeitlich eine groe Hoffnung hegte, mit Hilfe
verschiedener Rechtsfiguren und Fallgruppen der objektiven Zurechnung
insbesondere den Problemen der sog. ,,aulertatbestandlichen Auswirkungen®
— also solcher, die der strafbegriindende Tatbestand selbst nicht beschreibt —
Herr zu werden, ist nahezu verstummt. Problematische und erklérungsbediirf-
tige hochstrichterliche Entscheidungen wie etwa die Strafzumessungsausfiih-
rungen im sog. ,,Hoyzer-Fall“ zum Bundesligawettskandal® oder im Fall ,,El
Motassadeq*’ werden nur von den wenigsten bemerkt, ein diesbeziiglicher
wissenschaftlicher Diskurs findet praktisch nicht statt. Andere Strafma-
Bentscheidungen der Tatgerichte zum Erfolgsunrecht wie diejenige des LG
Miinchen II im Fall HoeneB® wurden zwar in der Offentlichkeit kurz nach
der Urteilsverkiindung diskutiert, die schriftlichen Urteilsgriinde, die mit
praktisch allen vom 1. Strafsenat des BGH eingezogenen, revisiblen Regeln
zur Strafzumessung bei der Steuerhinterziechung brechen, wurden aber bis auf
wenige Ausnahmen gar nicht mehr beachtet.

Diese Arbeit versucht eine — gewisse — Kldrung des Sinnes der verschulde-
ten Auswirkungen der Tat. Dabei ist die Grundprédmisse, von der § 46 Abs. 2
StGB selbst implizit ausgeht, indem es die zu beriicksichtigenden Strafzu-
messungstatsachen unter einen allgemeinen Titel ,,vor die Klammer“ zieht,
alles andere als selbstverstidndlich: Kann es liberhaupt allgemeine Regeln der
Erfolgszurechnung in der Strafzumessung geben oder handelt es sich nicht
vielmehr allein um eine Frage des Besonderen Teils der Strafzumessung, so

3 Bloy, ZStW 107 (1995), 576 (594 bei Fn. 58).

* Frisch, GA 1972, 321 (334); ZStW 99 (1987), 751 (754).

> BGHZ 42, 314 (318).

¢ BGHSt 51, 165 (179 f.).

7 BGH NJW 2007, 384 (389).

8 LG Miinchen 11, Urt. v. 13.03.2014, Az. W5 KLs 68 Js 3284/13 S. 48 = wistra 2015,
77 (79).
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dass fiir jeden einzelnen Straftatbestand die Frage der Folgenzurechnung neu
und ohne jegliche Abstraktion gestellt werden muss? Diese Arbeit beschreitet
einen Mittelweg, indem einerseits begriindet wird, dass es allgemeine Regeln
fiir die Strafzumessung geben muss, andererseits diese Regeln gerade bei der
Folgenzurechnung aber an die jeweilige, spezifische Tatbestandsverwirkli-
chung ankniipfen. Die hier entwickelte Erfolgszurechnung ruht im Anschluss
an die bahnbrechenden, aber praktisch nicht rezipierten Arbeiten Puppes’
gerade auf der vielfach als nichtssagend geschmihten Kausalitdt auf, ndmli-
chen derjenigen der Tatbestandsverwirklichung fiir eine bestimmte Folge.
Genau diejenigen Eigenschaften des Taterverhaltens, die die Tatbestandsver-
wirklichung ausmachen, miissen in einer schliissigen und wahren Erkldrung
der Folge angegeben werden, damit man diese dem Titer als Erweiterung des
Erfolgsunrechts und damit mittelbar seiner Tat-Schuld im Strafmaf anlasten
kann.

Es handelt sich um die erste umfassende Monographie iiber die verschul-
deten Auswirkungen der Tat, sodass sie einen doppelten Zweck erfiillen soll:
Einerseits soll sie den wissenschaftliche Diskurs {iber die Erfolgszurechnung
in der Strafzumessung weiterfithren, andererseits soll sie auch als Nachschla-
gewerk zu den von der Rechtsprechung entschiedenen Fillen und den tlw.
sehr verstreuten Stellungnahmen im Schrifttum dienen. Hierbei wurden so-
viele Fille wie nur moglich — sowohl héchstrichterlich entschiedene als auch
untergerichtliche, unveréffentlichte, hypothetische wie sich wirklich ereigne-
te — verarbeitet, um den Leser ein anschauliches Bild der normativen Proble-
me und moglichen Losungswege der ,,verschuldeten Auswirkungen der Tat*
zu geben. Denn eine Strafzumessungsdogmatik, die sich allein in die Hohen
irgendwelcher Meta-Theorien begibt, ohne die Miihsal der Ebene auf sich zu
nehmen, die Grenzen, aber auch die Fruchtbarkeit ihrer Methoden an ausge-
wihlten einzelnen Problemen und Féllen im wahrsten Sinne des Wortes zu
ermessen, tut nicht, was ihres Amtes ist. Die Grenzen von Tatunrecht und
Tatschuld in der Strafzumessung auszumachen und diese zu gewichten, diese
»fascinating side of the law“,10 ist ein ,.fortlaufender, von den tatsichlich
auftretenden Einzelfillen immer wieder angeregter ProzeB, der in der Rechts-
anwendung ablauft und prinzipiell nie an sein Ende kommt.«''

Ebenso wie man die Strafzumessung selbst als eine Landkarte des Verbre-
chens verstehen kann, in der Hohen- und Tiefenmarken von Tatunrecht und
Schuld und ggfls. weiterer Aspekte verzeichnet werden, benétigt der Leser
dieses Buches eine gewisse Orientierung. Dies liegt aber weniger in der Mei-
nungsfreude des Verfassers begriindet, als im Gegenstand der Untersuchung

° Insbesondere ihr Beitrag ,.Die verschuldeten Folgen der Tat als Strafzumessungs-
griinde* in der Spendel-FS, S. 451.

' Hart, Punishment and Responsibility, S. 158 (164).

""" Puppe, 1dealkonkurrenz und Einzelverbrechen, S. 299.
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selbst; so heifit es in einer aktuellen Rezension des Lehrbuches ,,Strafrechtli-
che Sanktionen“ von Franz Streng zutreffend ,,Eigentlich hdngt im Bereich
der strafrechtlichen Sanktionen alles mit allem zusammen*'? und Mezger sah
bekanntlich in der Strafzumessung die ,,Kronung des ganzen strafrechtlichen
Systems®, das im Grunde genommen nichts anderes sei als ein einziger gro-
Ber Katalog von Strafzumessungsgriinden.”” Ergo werden in der Arbeit viele
Arkan-Probleme der allgemeinen Verbrechenslehre angerissen, ohne stets in
der an sich notwendigen Breite behandelt werden zu kdnnen.

Die Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Der erste Teil behandelt allgemeine-
re Fragen des Strafzumessungsrechts, deren Beantwortung zwar zur Thematik
der Erfolgszurechnung in der Strafzumessung und den verschuldeten Aus-
wirkungen der Tat hinfiihren, aber Einzelfragen der Folgenzurechnung noch
nicht behandeln bzw. lediglich aufwerfen, die aber erst im zweiten Teil be-
antwortet werden. Dabei fasst eine separate Einleitung zum zweiten Teil die
Erkenntnisse des ersten Teils der Arbeit fiir die Erfolgszurechnung zusam-
men. Zudem schliefit fast jedes Kapitel mit einem Fazit, so dass der Leser die
entfalteten Gedankengénge rekapitulieren kann. Am Ende der gesamten Ar-
beit findet er nochmals eine Zusammenfassung der wesentlichen Thesen.

Das 1. Kapitel des ersten Teils beschéftigt sich mit dem ewigen Thema des
Verhiltnisses von Straftheorien zu Strafzumessungstheorien, im wesentlichen
aber lediglich unter der Fragestellung, ob die Rechtfertigung der Institution
des Strafens unterschiedlich beantwortet werden als diejenige, wie sich die
Bestrafung eines individuellen Menschen legitimiert.

Das 2. Kapitel behandelt die gegenwirtig im Schrifttum wohl am meisten
diskutierte Strafzumessungstheorie, ndmlich die ,tatproportionale Strafzu-
messung®. Thr Grundanliegen nach mehr Gleichbehandlung, mehr Regelgelei-
tetheit der Strafzumessung wird geteilt, allerdings werden einzelne Aspekte
der Unrechtsevaluierung anders bewertet. Anhand von Beispielen wird veran-
schaulicht, wie vielgestaltig Unrecht und Schuld einer Tat sein konnen, so-
dass eine einzige ,,Ordinalskala“ fiir alle Straftatbestinde oder auch nur sol-
che, die Individualrechtsgiiter schiitzen, ein iibertriebenes Ideal darstellt, das
aber auch nicht ndtig ist, um zu mehr Regelgeleitheit und Rechtssicherheit in
der Strafzumessung zu gelangen.

Das 3. Kapitel hat daran ankniipfend das Verhéltnis von Unrecht und
Schuld aus der Perspektive der Strafzumessungsdogmatik zum Thema. Es
wird das intrikate Problem behandelt, ob es ,,reine* Schuldmerkmale, die die
Tatschuld iiber das Tatunrecht hinaus steigern, geben kann. Dies wird hier
entgegen der Lehre von der tatproportionalen Strafzumessung bejaht, aller-

2 Keiser, GA 2013, 187; dhnlich Jung, Was ist Strafe?, S. 13.

B Edmund Mezger, ZStW 51 (1931), 855; ebenso sprach Nagler, GS 94 (1927), 83/84
von der ,,Kronung des gesamten positiven Rechtsstoffes und des darauf sich aufbauenden
Lehrgebdudes der Doktrin.*
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dings ohne in iiberholte Charakterschuldlehren etc. zuriickzufallen. Auch die
Strafzumessungsschuld bleibt ein Relationsbegriff, der sich auf ein konkretes
Tatunrecht bezieht. Das Problem schuldsteigernder Merkmale wird unter
einer anderen Perspektive im letzten Sonderkapitel des 2. Teils (7. Kapitel)
unter dem Schlagwort ,,Hassverbrechen® noch einmal aufgegriffen.

Im 4. Kapitel wird die klassische Thematik einer normativen Rechtferti-
gung der Relevanz des Erfolgs und von weiteren Handlungsfolgen (notwen-
digerweise kursorisch) behandelt. Sie firmiert in der deutschsprachigen
Dogmatik unter den Begriffen ,,einbasiger vs. zweibasiger (Handlungs- und
Erfolgsunrecht) Unrechtsbegriff”, in der anglo-amerikanischen Rechtswis-
senschaft und Philosophie unter dem missverstiandlichen Titel ,,moral luck®.
Die Strafzumessung ist oft als der eigentliche Ort beschrieben worden, an
dem dieses ,,akademische oder ,,terminologische* Problem zu einem prakti-
schen wird, umso mehr, als es sogar um die mdgliche Zurechnung solcher
Folgen geht, die der Straftatbestand selbst ausdriicklich gar nicht beschreibt.
Die ,moral luck“-Debatte der praktischen Philosophie und anglo-
amerikanischen Rechtswissenschaft wird dabei auf ,neue“ Argumente in
diesem ewigen Streit durchforstet.

Das kleinere 5. Kapitel legitimiert unter Rekurs auf das Universalisierbar-
keitspostulat die Notwendigkeit einer Regelgeleitetheit der Strafzumessung
iiberhaupt, trotz der Notwendigkeit eines dem jeweiligen Einzelfalles gerecht
werdenden Tatschuldprinzips.

Es leitet damit iiber zum léngeren, und auch fiir den Praktiker ggfls. inter-
essanten 6. Kapitel, das anhand praktischer Beispiele aus der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung aufzeigt, wie genau eine Regelbildung fiir die Strafzu-
messung konstruiert werden kann, die trotzdem dem jeweiligen Einzelfall
gerecht werden kann. Dabei wird vor allem das Puppe’sche Strafzumes-
sungsnormenmodell aufgegriffen und fruchtbar gemacht. Straftatbestdnde
sind unvollstindige, der Ausfiillung durch weitere Unrechts-, Schuld- und
Rechtsfolgenprézisierungen ergénzbare Normfunktionen. Sie hat dieses Mo-
dell, das erst in jlingster Zeit vom Schrifttum entdeckt worden ist,'* im Rah-
men ihrer konkurrenzrechtlichen Habilitationsschrift ,,Idealkonkurrenz und
Einzelverbrechen* entwickelt, in dieser Arbeit wird es mit der Erfolgszurech-
nung in der Strafzumessung verkniipft. Die Aufstellung solcher Strafzumes-
sungsnormen ist eine Rechtsfrage und daher den Revisionsgerichten iiber-
antwortet. Dass diese Forderung nach einer regelgeleiteten Strafzumessung

' Ich habe es in HRRS 2009, S. 363 ff. sowie im ARSP-B 128 (2012), S. 49 ff. aufge-
griffen, um eine Abgrenzung von Tat- und Rechtsfrage in der Strafzumessung vorzuneh-
men und die Reichweite des allgemeinen Gleichheitssatzes, Art. 3 Abs. 1 GG, in der Straf-
zumessung aufzuzeigen — beides Themen, die im Rahmen dieser Arbeit leider nur einge-
schréankt weiter vertieft werden konnen; jiingst haben Giannoulis, Studien zur Strafzumes-
sung, S. 52, 62 ff; und auch Stahl, Strafzumessungstatsachen zwischen Verbrechenslehre
und Straftheorie, S. 43 f. Puppes Strafzumessungsnormenmodell ebenfalls diskutiert.
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vor dem Hintergrund einer Rechtsprechung reichlich illusionér erscheint, die
sogar in grundlegenden Fragen der Strafbegriindung und des Allgemeinen
Teils des Strafrechts nicht mehr unter allgemeine Begriffe subsumiert, son-
dern zuschreibende Bewertungen unter Wiirdigung aller relevanten Umstédnde
des Einzelfalls priferiert,”” muss nicht niher ausgefiihrt werden. Trotzdem
gilt es die in der Rechtsprechung vorhandenen Ansétze zur Regelbildung, wie
etwa denjenigen des 1. Strafsenates zur Steuerhinterziehung,'® aus rechtstheo-
retischer Sicht zu starken. Anhand diverser weiterer Beispiele wird die Mog-
lichkeit einer Regelbildung fiir die Strafzumessung demonstriert und die
Starken dieses Modells herausgearbeitet.

Der zweite Teil beginnt mit einer Einleitung, der die wesentlichen Ergebnisse
des ersten Teils zusammenfasst, soweit sie unmittelbar fiir eine Lehre der
Erfolgszurechnung in der Strafzumessung Ertrag bringen.

Das 1. Kapitel des zweiten Teils beschéftigt sich mit einem Zentralvorwurf
gegen die Einbeziehung solcher Folgen, die der Tatbestand selbst nicht be-
schreibt, ndmlich denjenigen der ,,indirekten Bestrafung*: Stellt der Strafrich-
ter, indem er dem Téater Schdden (und ggfls. Gefahrdungen) anlastet, deren
Kausierung isoliert betrachtet nicht strafbar sind, nicht sekundére Straftatbe-
stinde auf, die das Strafgesetzbuch nicht kennt und die der Gesetzgeber gera-
de nicht als strafwiirdig erachtet hat? Hier geht es um die Normvalenz von
Art. 103 Abs. 2 GG in der Strafzumessung und seine bei den Rechtsfolgen
aufbrechenden Spannungen mit dem Schuldprinzip. Der Einwand der ,,indi-
rekten Bestrafung® wird vorab behandelt, weil ansonsten die Diskussion um
die ,,verschuldeten Auswirkungen der Tat“ eine ganz andere wére — und er
wird zuriickgewiesen.

Das 2. Kapitel bietet einen umfassenden Uberblick iiber die ,,objektiven*
Zurechnungskriterien der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung zu den
verschuldeten Auswirkungen der Tat und den Stellungnahmen im zeitgends-
sischen Schrifttum. Den die Diskussion prigenden Stimmen, namentlich
Frisch, Bloy und Hornle werden dabei eigene Unterabschnitte gewidmet,
zudem ist eine interessante, aktuelle Stellungnahme des Frisch-Schiilers Stahl
eingearbeitet."’

"> Siche niiher Puppe, AT* S. 18; dieselbe, Kleine Schule des juristischen Denkens®,
S. 53.
' Oder auch jiingst den Anfragebeschluss des 2. Strafsenates, BGH, Beschl. v.
01.06.2016 — 2 StR 150/15 = HRRS 2017 Nr. 63 zur Frage der strafschirfenden Beriick-
sichtigung der Absicht bei Totungsdelikten, der diese Frage zutreffend als allgemeinver-
bindliche Rechts-Frage und nicht als Tat-Frage der Gesamtwiirdigung aller Umstédnde des
Einzelfalles behandelt, so schon Grosse-Wilde, ARSP-B 128 (2012), 45 (51 f. in Fn. 32).

17 Stahl, Strafzumessungstatsachen zwischen Verbrechenslehre und Straftheorie, Berlin
2015.
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Den Puppe’schen Lehren zur Kausalitdt und Zurechnung folgend, werden
im 3. Kapitel ihre innertatbestandlichen Lehren zur Erfolgszurechnung erldu-
tert. Der Schwerpunkt wird hierbei weniger auf die (logisch wie axiologisch
richtige) Definition einer Einzel-Ursache als notwendiger Bestandteil einer
wahren, hinreichenden Minimalbedingung fiir ein Ereignis gelegt, als auf die
sog. Kausalitdt der Sorgfaltspflichtverletzung als Relatum der Kausalbezie-
hung. Dieses oftmals nicht verstandene Kriterium der Erfolgszurechnung, das
sich fiir die Strafzumessung verldngern lisst, wird anhand von vier Fallbei-
spielen ausfiihrlich veranschaulicht. Dariiber hinaus wird das Durchgéngig-
keitserfordernis erldutert, wonach zwischen Handlung und tatbestandsmafi-
gem Erfolg eine Kette unerlaubter Zustdnde vorhanden sein muss. Auch die-
ses Kriterium liefert fiir die Erfolgszurechnung in der Strafzumessung wert-
volle Dienste, da die Kausalketten umso ldnger und uferloser werden, sofern
die Formulierung des Straftatbestandes selbst die Folgenzurechnung nicht
(wenigsten tlw.) einhegt.

Die sich daran anschlieBenden Kapitel 4 und 5 des zweiten Teils bilden
gewissermallen das dogmatische Herzstiick der Arbeit. In Kapitel 4 wird die
aufertatbestandliche Zurechnungslehre entwickelt, also eine strafrechtliche
Lehre der ,haftungsausfiillenden Kausalitdt“ in der Strafzumessung. Dabei
handelt es sich bei dem hier préferierten Kriterium der ,,Kausalitit der tatbe-
standlichen Sorgfaltspflichtverletzung® um ein echtes Kausalititskriterium.
Dieses wird eingehend und iiber die von Puppe bereits 1992 gewonnenen
Erkenntnisse (in der Festschrift fiir Spendel) hinaus anhand diverser Bei-
spielsfille analysiert. Das weitere Kriterium des sog. Durchgéngigkeitserfor-
dernisses unerlaubter Zustinde enthélt mit dem Begriff ,,unerlaubter Zustand*
ein hoch-normatives Element, trotzdem kniipft es an die Kausalkette im Sinne
einer vollstdndig instantiierten hinreichenden Bedingung fiir ein Ereignis an.
Hierbei werden Wertungen der Gesamtrechtsordnung beriicksichtigt, etwa
des Deliktsrechts zur Reichweite der Haftung fiir reine Vermodgensschiden,
denn das Strafzumessungsrecht kann kein genuin ,,neues* Unrecht schaffen.
In diesem Zusammenhang wird auch das allenthalben im Strafzumessungs-
schrifttum unterschdtzte (weil praktisch nur im Kontext der Angehdrigen von
Opfern von Toétungsdelikten diskutierte) Problem der Dritt-Schdden und Ge-
fahrdungen diskutiert, sodass ein eigenstindiger Opferbegriff fiir das Straf-
zumessungsrecht entwickelt wird. Im Kapitel 5 wird das Zuzurechnende, also
das Erfolgsunrecht selbst, ndher betrachtet — ein Problemfeld, das nur auf den
ersten Blick als banal und offensichtlich erscheint (Zuzurechnendes sind
Rechtsgutsschiaden und ggfls. -gefahrdungen), bei ndherem Hinsehen aber
ebensoviele dogmatische Herausforderungen mit sich bringt wie das Zurech-
nungskriterium fiir die verschuldeten Auswirkungen selbst.

Das 6. Kapitel ist dem klassischen Problem der subjektiven Zurechnungs-
voraussetzung der Erfolgszurechnung in der Strafzumessung gewidmet: Wel-
ches ist der Fahrldssigkeitsma@stab in der Strafzumessung? Miissen die Aus-
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wirkungen einer Vorsatztat auch vom Vorsatz des Taters umfasst sein oder
reicht Fahrldssigkeit aus? Einleitend wird — erst an dieser Stelle — knapp die
Geschichte der Erfolgszurechnung in der Strafzumessung vor der jetzigen
Fassung des § 46 StGB (§ 13 a.F.) skizziert, denn historisch betrachtet rankte
der Streit um die strafzumessungsrechtliche Folgenzurechnung um subjektive
Kriterien, bevor zuerst in der Strafbegriindung der Diskurs um eine ,,objekti-
ve“ Zurechnung anhob. Sodann werden sowohl die hochstrichterliche Recht-
sprechung nachgezeichnet als auch eigene Losungen zur subjektiven Zurech-
nung entwickelt. In einem Exkurs wird noch die eigenverantwortliche Selbst-
gefdhrdung als Zurechnungssperre thematisiert, die strenggenommen eine
objektive ist, aber von der Rechtsprechung nicht allgemein anerkannt wird,
sondern nur tlw. als subjektiv unvorhersehbare Tatfolge apostrophiert wird.

In einem Annex (Kapitel 7) werden noch Sonderprobleme der verschulde-
ten Auswirkungen der Tat, namentlich solcher von ,,Hassverbrechen“ sowie
von Teilnahmetaten, diskutiert.

In dem Sachregister sind die einzeln behandelten Félle mit Kurzbezeich-
nungen sowie thematisch indexiert, um ein (Wieder-)Auffinden zu erleich-
tern.



1. Teil

Kapitel I

Uber Straftheorien und Strafzumessungstheorien

,Die Griinde der Strafbarkeit in abstracto sind zugleich die Griinde der
Strafbarkeit in concreto*

Paul Johann Anselm von Feuerbach, Revision I, S. 196

»Suppose the son asks ,Why was J put in jail yesterday?‘ The father
answers ,Because he robbed the bank at B. He was duly tried and
found guilty. That’s why he was put in jail yesterday.® But suppose the
son had asked a different question, namely, ,Why do people put other
people in jail?‘ Then the father might answer ,To protect good people
from bad people« or ,To stop people from doing things that would
make it uneasy for all of us; for otherwise we wouldn’t be able to go to
bed at night and sleep in peace. "

John Rawls, Two Concepts of Rules, The Philosophical Review 64
(1955), 3 (5)

I. Einleitung

Es ist eine Tendenz in der strafrechtlichen Literatur auszumachen, Fragen wie

,,Was ist der/ein Zweck bzw. gibt es einen Zweck der Institution Strafe bzw. wie ldsst sich
die Institution Strafe begriinden?*,

,»,Was ist der/ein Zweck bzw. gibt es einen Zweck des Erlasses eines Strafgesetzes bzw.
wie ldsst sich ein Strafgesetz begriinden?*,

,»,Was ist der/ein Zweck bzw. gibt es einen Zweck der Rechtsfolge Strafe bzw. wie ldsst
sich die Rechtsfolge Strafe begriinden?*,

,»Wonach richtet sich der addquate Strafrahmen fiir einen bestimmten strafrechtlichen
Tatbestand?* und schlieBlich

,,Wie hoch soll eine Strafe innerhalb des vom Gesetzgeber vorgegebenen Rahmens bemes-
sen sein?*

miteinander zu vermengen. Dies geschieht vor allem im Zusammenhang mit
den sog. ,,Straftheorien®, fiir die selten klar ist, welche der oben erwéhnten
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Fragen sie beantworten sollen. In diesem Zusammenhang fiihlt man sich an
ein Dictum H.L.A. Harts erinnert:

,In 1952 ... I formed the view that analytical enquiries into the nature of law and legal
concepts had come to a premature standstill. ... Very often progress in a science is held up
not because wrong answers have been given but because the wrong sort of question has
been asked*.'

Einige Autoren gestehen zwar die Notwendigkeit einer analytischen Tren-
nung der oben gestellten Fragen zu, meinen aber, es miisse immer dieselbe
Antwort auf diese Fragen geben.” Historisch wird Feuerbach hierfiir in An-
spruch genommen.’

Der Vater im oben wiedergegebenen, vom amerikanischen Moralphiloso-
phen John Rawls gebildeten Beispiel gibt hingegen unterschiedliche Antwor-
ten auf die Fragen des Sohnes. Auf die Frage nach dem Grund der individuel-
len Bestrafung des J (diese entspricht cum grano salis obiger Frage 3) ant-
wortet er mit der prozessmiBig festgestellten Schuld des J fiir das begangene

' Hart, University of Pennsylvania Law Review 105 (1957), 953 (957, 960); siche auch
derselbe, Punishment and Responsibility, S. 1 (4) ,,In the case of punishment the beginning
of wisdom (though by no means its end) is to distinguish similar questions and confront
them separately.”; dies erinnert ein wenig an Kants Ausspruch in der Kritik der reinen
Vernunft' S. 58: ,,Es ist schon ein groBer und nétiger Beweis der Klugheit oder Einsicht,
zu wissen, was man verniinftigerweise fragen solle. Denn, wenn die Frage an sich un-
gereimt ist, und unndtige Antworten verlangt, so hat sie, auBler der Beschdmung dessen,
der sie aufwirft, bisweilen noch den Nachteil, den unbehutsamen Anhorer derselben zu
ungereimten Antworten zu verleiten.” Vgl. auch G. E. Moore, Principia Ethica, vii: ,,It
appears to me that in Ethics, as in all other philosophical studies, the difficulties and disa-
greements, of which its history is full, are mainly due to a very simple cause; namely to the
attempt to answer questions, without discovering precisely what question it is which you
desire to answer.*

2 Koéhler, Uber den Zusammenhang, S. 28; derselbe, AT, S. 38, 580; Noltenius, HRRS
2009, 499 (504).

3 Siehe vorherige Fn 2. - Dies erscheint insofern fragwiirdig, als dass Feuerbach selbst
seine Theorie des psychologischen Zwanges nicht auf der Strafzumessungsebene durch-
hielt, sondern die Wichtigkeit des verletzten Rechtsguts zum Kriterium der Strathohe
erhob (siehe derselbe, Revision II S. 206 f.); diese Inkonsequenz riigt u.a. schon Wilhelm
Moller, Kritik des StrafmaBes (1852), S. 75: ,,Feuerbach sagt vollig wahr, der rechtliche
Grund des Daseins aller Strafe sei die Gefahr, und die Moglichkeit und Notwendigkeit,
diese Gefahr durch Strafe abzuwenden. Statt nun zu schlieBen: also muf} die Strafe so grof3
sein, als zur Abwendung der Gefahr notig ist, schlieBt er: also muf3 die Strafe so grof} sein
wie die Gefahr. Hiermit féllt er von seinem obersten Grundsatz, daf3 das Strafiibel die Lust
zu Verbrechen aufheben miisse, ab, akkomodiert sich dem Herkommen und stellt sich auf
den Boden der Wiedervergeltung.” — Diese Kritik ist im Schrifttum oft wiederholt worden,
etwa von Tesar, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischen Verhaltens, S. 115;
Griinhut, Anselm v. Feuerbach und das Problem der strafrechtlichen Zurechnung, S. 105;
Maiwald, in: Behrends/Dreier, Gerechtigkeit und Geschichte, S. 143 (149); Pawlik, Das
Unrecht des Biirgers, S. 70 f. mit Fn. 345.
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Unrecht des Bankiiberfalls. Auf die Frage, warum Menschen andere Men-
schen ins Gefangnis werfen (cum grano salis Frage 1), antwortet er dagegen
mit dem funktionalen Argument der Verbrechensverhiitung.

Diese unterschiedliche Beantwortung der Frage nach dem Zweck der Insti-
tution Strafe und derjenigen nach dem Zweck eines einzelnen Bestrafungsak-
tes lduft auf eine gewisse Form einer ,,Vereinigungstheorie® hinaus, deren
Variationen zwar auch im deutschen Sprachraum eine reiche Geschichte, fast
immer aber einen schlechten Leumund gehabt haben.* Auf Jakobs’ Diktum:
. Tanz auf simtlichen Hochzeiten‘ sei hier pars pro toto verwiesen.

Anders Teile der anglo-amerikanische Strafrechts- und Moralphilosophie:
So betont etwa John Gardner, (mittelbarer) Nachfolger von H.L.A. Hart in
Oxford, dass die Strafe prima facie eine derart abscheuliche Praxis sei, ,,that
it patently needs all the justificatory help it can get“® — auch von verschiede-
nen Theoricansdtzen. Man mag das als Ausbund des typisch anglo-
amerikanischen Pragmatismus abtun. Natiirlich drangt sich sofort die Gegen-
frage auf: ,,Um welchen Preis? — Auch um den Preis argumentativer Inkonsi-
stenz?*

II. ,,Vereinigungstheorien und ,,mixed theories of justification*

Die Positionen der beiden wohl beriihmtesten anglo-amerikanischen Rechts-
und Moralphilosophen des 20.Jahrhunderts, H.L.4. Hart und John Rawls,
werden oftmals als eine Form der ,,Vereinigungstheorie® (,,mixed justifica-
tion of punishment“’/ hybrid theories*) apostrophiert. Rawls’ Aufsatz ,, Two
Concepts of Rules” kann dariiber hinaus als Versuch, die utilitaristische
Ethikposition auf eine ganz neue Grundlage zu stellen (Stichwort: ,,Regeluti-
litarismus*), gelesen werden, fiir die er die Rechtfertigung der Kriminalstrafe
nur als ein Beispiel heranzieht. Insgesamt stellen die ,,mixed theories” in der
anglo-amerikanischen Diskussion eine weiterhin einflussreiche Position dar.

4 Siehe etwa den schénen Ubersichtsaufsatz von Koriath, Jura 1995, 625 ff. (dort mit
Darstellung der Theorien Adolf Merkels, v. Hippels, Roxins, H.L.A. Hart und schlie§lich
Kants [!] — ob diese Zuordnungen sachgeméf sind (— nicht nur an derjenigen Kants wére
zu zweifeln, gegen eine Berufung auf Merkel etwa Kohler, Uber den Zusammenhang, S. 26
Fn. 45), soll hier offenbleiben.

5 Jakobs, in: Kodalle (Hrsg.), Strafe muf sein! — MuB Strafe sein?, S. 29. Vgl. auch
Hilgendorf, Vorwort zu Schmidhduser, Vom Sinn der Strafe, S. XIV: ,Die in vielen Varia-
tionen vertretenen ,Vereinigungstheorien® schlielich (...) laufen im Grunde nur auf eine
Addition der Probleme hinaus.*

® Gardner, Offences and Defences, S. 214; sinngleich S. 204; siehe auch sein Nach-
wort S. 280 ff.

” Freilich ist diese Charakterisierung fiir Rawls im Gegensatz zu Hart problematisch,
siche Fn. 88.



