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^ Versuchsbeginn bei Mittaterschaft und mittelb. Tàterschaft 6 3 9 
f 

III. Gesamtergebnis 

Sowohl bei der Mittaterschaft als auch bei der mittelbaren Tàterschaft wird 
jeweils nur dîe Gesamtlôsung den Anforderungen gerecht, die das Gesetz 
mit der Formel des § 22 ScGB und den Zurechnungsstrukturen des § 25 
Abs. 2 sowie des § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB fur die Bestimmung des Versuchs-
beginns aufstellt. Da in beiden Tàterschaftsformen fremdes Handeln wie 
eigenes zugerechnet wird, sind die den Versuchsbeginn nicht unmittelbar 
bewirkendcn Mittater und mittelbaren Tàter so zu stellen, als ob sie selbst 
umnittelbar handeln wiirden. Erreicht der Tatablauf aufgrund tàterfremden 
Verhaltens denjenigen Punkt, der nach der Gesamttatvorstellung des Tàters 
das unmittelbare Ansetzen zur Tatbegehung ausmacht, so ist dcm Tàter diese 
ausfuhrungsnahe Manifestation des delikttschen Wîllens wie eine eigene 
zuzurechnen, wenn er das Geschehen aufgrund eines gemeinsam Tatent-
schlusses oder der Instrumentalisierung des Opfers {mit-)beherrscht. 

ausreichen lassen, da es zu diesem Zeitpunkt an der Individualîsierung der Opfer 
gefehlt habe und die diesbezuglich erforderlichen Entscheidungen von den Vorder-
mànnern zu treffen gewesen scien. Das ijberzeugt m. E. nicht, da emerseits auch in den 
sonstigen Fallen der mittelbaren Tàterschaft (Irrtums- oder Notigungsherrschaft) die 
Opferindividualisierung dem Tatmittler ùberlassen sein kann und andererseits die 
Kriterien fur die Entscheidung ùber den SchuEwaffeneinsatz den Grenzsoldaten weit-
gehend vorgegeben waren. 
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Ein unausrottbares MiBverstândnis* 

Bemerkungen zum strafrechtl ichen Schuldbegriff von Jakobs 

Von Richter Paulo Pinto de Albuquerque, Katholische Universital Lissabon 

Den Beginn der heutigen Diskussion um den funktionalistîschen Schuld­
begriff im Strafrecht kann man in der Veroffentlichung der ersten Auflage 
des Alternativ-Entwurfs eines Allgemeinen Teils eines Strafgesetzbuchs 
(1966) sehen . §§2 Abs. 1 und 2 sowie 59 Abs.2 AE weisen im Bereich 
der Strafzwecke und des materîellen Verbrechensbegriffs nicht nur deutliche 
Unterschiede gegenuber dem Regîerungsentwurf auf , sondern stellen auch 
die dogmatische Beziehung zwischen Strafe und Schuld sowie die Bestim­
mung des materîellen Gehalts der Schuld m Frage . 

Der Titel des Beitrags lehnt sich an die bekannte Arbeit von Grafzu Dohna, ZStW 66 
(1954), S 133, an Grafzu Dohna wandte sich gegen diejemgen, die ira Zusammenhang 
der Schuldlehre eine andere Sprache verwenden, aber dasselbe meinen wie die herr-
schende Auffassung Grafzu Dohnas Anliegen war damais, die rein tertninologische 
Natur der Begnffe der Schuldlehre zu enihullen, um einen Streit um Worte zu ver-
meiden. Auch Welzel (vgl NJW 1968, 425) benutzte diesen Ausdnick, um sich gegen 
die Wiederholung stereoiyper Einwande gegen die Gnindlagen der fmalen Handlungs-
lehre zu wenden 
Ich danke Herrn Professor Dr. Thomas Wetgertd, Koln, und Herrn Markus Hoffmann, 
Freiburg, fur die sprachliche Korrektur des Textes 
In diesem Sinne auch Stratenwerth, Die Zukunfl des strafrechtlichen Schuldpnnzips, 
1977, S 10; Figueiredo Dias, ZStW 95 (1983), S. 222 Allerdings haben auch die Arbeiten 
von Nowakowski, Festschrift fur Rittler, 1957, S 55, und Noll, Festschrift fur Hellmuth 
Mayer, 1966, S 219, in diesem Zusammenhang einc wichtige Rolle gespielt- Diese 
Aufsatze haben dazu beigetragen, da6 die Frage nach der Fundierung strafrechdicher 
Schuld im Indeterminismus getrennt von der Uberwmdung des Vergcltungsstrafrechts 
und der Vorstellung von Schuld als sitdtchem Vorwurf entschieden werden koimte und 
dafi diese beiden Ziele nicht notwendig mit einer deterministischen Weliauffassung 
gekoppelt waren Der Charakter des Strafrechts als praventives Rechtsguterschutzrecht 
wurde als Beweis fur die Herleitung eines sozialen Schuldbegriffs aus dem Gedanken 
der Generalpravention angesehen, die ihrerseits auf den Appell an die Einsicht und die 
Fahigkeit zu autonomer Selbstbesummung abzielt 
Roxin, ZStW 81 (1969), S.613. und ders,, JA 1980, 545, fafit die wichugsten Unter­
schiede zwischen den beiden Entwuifen so zusammen: Der AE verzichtet auf den 
Vergeliungsgedanken, die Schuld bddet die Obergrenze der Strafe, Spezial- und Ge­
neralpravention stellen die Strafzwecke dar und bilden gemeinsam mit dem Subsidia-
ritatsprinzip die Grundlage fur emen Verbrechensbegnff, der auf die Ausschaltung aller 
morahsierenden Tendenzen abzielt und die Rechtspflege auf das Ziel des Rechtsguter-
schutzes beschrankt 
Nach der Veroffentlichung des AJiernativ-Entwurfs spiczte sich die Diskussion um 
diese dogmatischen Problème zu. Auf der Strafrechtslehrertagung in Munster (1967) 
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Einen wichtigen Punkt in der Auseinandersetzung markiert Roxins Arbeit 
„Kriminalpohtik und Strafrechtssystem" (1970) . Roxm versucht in diesem 
Buch, die Antmomien der Lehre von den Strafzwecken fur die dogmatische 
Begriindung der Entschuldigungsgriinde, des Irrtums uber das Vorliegen 
eines Rechtfertîgungsgrundes und des Riicktritts vom Versuch fruchtbar zu 
machen und so die strafrechthche Dogmatik mit kriminalpolitischen Uber­
legungen zu durchdringen. Roxm fiihrt den Begriff der Verantworthchkeit 
ein, der diejenigen Falle erfassen soil, in denen der Tater die Fahigkeit zum 
Andershandeln hatte, jedoch besondere Entschuldigungs- oder Schuldaus-
schiiefiungsgrunde vorliegen, die einenFreispruch des Tàters begrunden. Den 
Grund hierfiir sieht Roxm im Fehlen einer spezial- oder generalpraventiven 
Notwendigkeit fiir die Bestrafung des Tàters; dies bedeutet letztlich, dafi die 
strafrechthche Zurechnung in diesen Fallen von Praventionsbedurfnissen 
abhangig gemacht wird. Diese Rekonstruktion des Schuldbegriffs rechtfertigt 
Roxin damit, da£ der Schuldbegriff in seiner herkommlichen Fassung den 
praventiven Gesichtspunkten dieser Verbrechensstufe nicht gerecht werde. 

Die 1970 geschaffenen Gnindlagen hat Roxm im Laufe der Zeit zu einer 
umfassenden Schuldlehre weiterentwickeit. Den freiwilhgen RUcktntt vom 
unbeendeten Versuch deutet Roxm als einen auf der Strafzwecklehre ge-
gnindeten Schuldausschliefiungsgrund . Mit der Arbeit „Kriminalpolitische 
Uberlegungen zum Schuldprinzip" verteidigt Roxm seine schon fruher 
angedeutete These^ von den zwei Funktionen der Schuld als Grund und 
Grenze der Strafe. Die strafbegrenzende Funktion der Schuld versteht Roxm 
dabei als Folge der normativen Setzung der Freiheit des Taters, wobei sich 
der begrenzende Charakter der Schuld allein bei der retrospektiven An-
knùpfung an eine rechtswidnge Tat zeigt (im Gegensatz zur prospektiven 
Proportional itat bei der Mafiregel). 

gaben Befurworter und Kritiker des AE engagierte Stellungnahmen ab; vgl, einerseits 
Roxm, ZStW 81 (1969), S. 637; Grunewald, ZStW 80 (1968), S.90; andererseits Gallas, 
ZStW 80 ( 1968), S. 4jescheck, ZStW 80 (1968), S. 59; siehe auch den Diskussionsbencht 
von Fnedrichs, ZStW 80 (1968), S. 123, sowie die spaier voajescheck, ZStW 93 (1981), 
S. 51 f., gezogene Bilanz. 
Schunemann, in: ders (Hrsg.), Grundfragen des modernen Scrafrechtssystems, 1984, 
S. 46 Fn. 98, hat dieses Buch sogar als Voraussetzung fur eine neue (von ihm „zweck-
rational" genannte) Systemepoche in der Geschichte der deutschen Strafrechtswissen-
schaft bezeichnet; ebenso Costa Andrade, Revista Portuguesa de Ciência Criminal 
1992, 174. 
Festschrift fur Heimiz, 1972, S.270. 
MschrKnm. 1973, 316. 
JuS 1966, 377. 
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Im Jahre 1974 fafit Roxm seine These in knappster Form zusanmien: Die 
Verantwortiichkeit sei der Bereich, in dem tàterbezogene KriminalpoUtik 
unmittelbar in die Strafrechtsdogmatik eindringe; und Schuld habe prakti-
sche Bedeutung nur im Rahmen der Strafzumessungslehre, wo sie der 
Pravention eine Grenze setze . Roxm stellt hier eine Ùbereinstimmung 
mit den Ergebnissen fest, zu denen Gimhemat Ordeig hinsichtlich der 
Zurechnungsfàhigkeit und des unvermeidbaren Verbotsirrtums gelangt 
sei^. In einer Studie uber die dogmatische Aporie des Notwehrexzesses 
bestitigt Roxin seine These uber den Charakter der Verantwortiichkeit; 
die Regelung des Notwehrexzesses konne nur durch kriminalpolitisch fun-
dlerte Strafzweckuberlegungen erklart werden . In weiteren Arbeiten 
spricht sich Roxm fur die Spielraumtheorie bei der Strafzumessung aus, 
allerdings mit der Besonderheit, dafi der Schuldrahmen unterschritten wer­
den diirfe, wenn dies im Intéresse der ResoziaHsierung des Tàters als zweck-
mâfiig erscheine und die zur Verteidigung der Rechtsordnung unerlàfihche 
Minimalpràvention beachtet werde . 

Im Jahre 1979 gewinnen Roxins Thesen ihre endgultige Form. Roxm 
nimmt die von Achenbach eingefiihrte Unterscheidung zwischen Strafbe-
gnindungs- und Strafzumessungsschuld auf und versucht die verschiedenen 
Rollen der Schuld in diesen beiden Bereichen zu erkiiren. In diesem Zu­
sammenhang raumt Roxin ein, dafi auch die positiven Voraussetzungen der 
Schuld durch pràventive Uberlegungen beeinflufit werden. Dies gclte insbe­
sondere in den unsicheren Bereichen der Schuldfàhigkeit und der Affekt-
taten, mit der Folge einer Schwachung der Begrenzungsfunktion der Schuld 
in diesen beiden Fallen'^. Weitere wichtige Arbeiten aus den Jahren 1984 und 
1987 sind die Frùchte einer Auseinandersetzung mit den Schuldlehren von 
Figneiredo Dias^^ und Jakobs . Im erstgenannten Text entwickelt Roxin 
eine Losung fur den Irrtum uber Verbote, deren Kenntnis fiir die Eriangung 
des Unrechtsbewufitseins unerlafilich ist. Obwohl Roxin die Rolle der 
Schuld in seinen spateren Arbeiten in terminologisch zuriickhaltenderer 
Form darlegt, hat er seine Lehre auch in den achtziger Jahren nicht wirklich 

8 Festschrift fur Henkel, 1974, S. 171 ff., 182, 186. 
' Festschrift fur Henkel, S. 151 ff. 

10 Festschrift fur Schaffstein, 1975, S. 105. 
'1 FestgabefurSchultz, 1977, S. 463, 480; Festschrift fur Bruns, 1978, S. 183, 197. 
'2 Festschrift fiir Bockelmann, 1979, S.279, und in: Culpabdidad y Prevenciôn en 

Derecho Penal, 1979,5.187. 
1' ZStW96(1984), S.641. 
H SchwZStrR 104 (1987), S. 356. 
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veràndert. Aile wesentlichen Thesen zur Schuldlehre hat Roxin bereïts bis 
zum Ende des Jahres 1979 vorgelegt^^. 

Roxins Thesen konnen folgendermafien zusammengefafit werden: 
1. Die Willensfreiheit ist im Rahmen der Strafrechtsdogmatik nur eine 
normative Setzung*^, nicht eine ontologische Wahrheit. 
2. Sowohl in der Verbrechenslehre als auch in der Strafzumessungslehre gilt 
ein einseitiger Schuldbegriff, d. h., Schuld und Pravention begrenzen sich 
gegenseitig. 
3. Die Strafbegrundungsschuld unterscheidet sich von der Strafzumessungs­
schuld; erstere ist von Praventionsbedurfnissen begrenzt, wahrend bei der 
Strafzumessung die Pràventionsbedûrfnisse durch die Schuld begrenzt wer­
den. 

4. Im Rahmen der Strafbegrimdungsschuld sind die positiven Voraussetzun­
gen der Schuld (Zurechnungsfàhigkeit und Unrechtsbewufitsein) sowie die 
Entschuldigungsgrunde (trotz normativer Ansprechbarkeit des Taters) von 
praventiven Erwagungen nicht unabhangig. Roxm spricht hier von der Stufe 
der Verantwortiichkeit im Dehktsaufbau und will so dem Gedanken gerecht 
werden, dafi Schuld nur eine notwendige, aber keine hinreichende Bedin-
gung der staatlichen Strafe darstellt. 

Roxins Schuldlehre hat Ablehnung^^, aber auch Zustimmung'^ gefunden. 

Unzutreffend deshalb Padovam, Rivista Italiana dt Dtntto e Procedura Pénale 1987, 
801, der bei der Entwicklung der Gedanken Roxins zwei Epochen unterscheiden will, 
deren erste bis 1979 von der Funktionalisierung der Schuld durch Pràventionsbedûrf­
nisse und deren zweite ab 1984 von der Defunkuonalisierung der Schuld gegenuber den 
Praventionsbedurfnissen gekennzeichnet sei. 
Damii will Roxm in einem krtnunalpohtisch orientierten, aber immer noch hberalen 
Praventionsstrafrecht das Bekenntnis zur \C îilensfreiheil, den sittlichen Vorwurf, die 
Vergeltung und die Zweiseitigkeit des Schuldprinzips opfern; vgi. Roxm, SchwZStrR 
104(1987), S. 356, 376. 
Als Kritiker ist vor allem Arthur Kaufmann, JZ 1%7, 553, zu nennen, dessen Argu­
mente groSe Verbreitung gefunden haben. Siehe aufierdem die kritischen Beitrage von 
Schonebom, ZStW 88 (1976), S. 349; Burkhardt, GA 1976, 321; Stratenwerth, Die 
Zukunft des strafrechdichen Schuldprinzips, 1977, S.21 ff., 31; Cerezo Mtr, Anuario 
de Derecho Penal y Ciencias Pénales, 1980, 348; ders., ZStW 108 (1996), S. 10; Figuei­
redo Dtas, ZStW 95 (1983), S.220; Gnffel, ZStW 98 (1986), S.29; ders., GA 1989, 191; 
Padovam (Anm. 15), S. 798 ff.; Fiandaca, Rivista Italiana di Diruto e Procedura Pénale 
1987, 836. 
Die Zustimmung, die Roxtns Lehre entgegengebracht wurde, verband sich mit dem 
Anliegen, seine Auffassungen weiterzuentwickeln. Um eine Vertiefung der Roxtns-
chen Thesen und insbesondere um deren Versohnung mit der Anerkennung der 
Freiheit des Menschen ging es Amelung, in: Schunemann (Hrsg.), Grundfragen des 
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Manche Autoren, die sich der neuen Richtung angeschlossen haben, haben 
Roxins Lehre auch zu radikalisieren versucht^^. 

Mit seiner Arbeit „Schuld und Pravention" (1976) hat Gunther Jakobs den 
Versuch unternommen, die Problème der Schuldlehre Roxins zu lôsen-^°. 
Jakobs verfoigt dabei das Ziel, sich von der These zu befreien, dafi die Schuld 
die Strafe limttiere, und so eine Zweckbestimmung der Schuld zu begnin-
den . In the^retischer Hinsicht stiitzt sich Jakobs auf die soziologische 
Lehre von Nikllas Luhmann . 

Jakobs' wichtigste Thesen, die der Autor zu keinem Zeitpunkt preisge-
geben hat, konnen folgendermafien zusammengefafit werden: 

1. Die Schuld ist ein Dérivât der Generalpravention^"'; als solches begrùn-
det und limitiert sie die Strafe . 

2. Generalpravention bedeutec Bestatigung der Richtigkeit des Vertrauens 

21 

22 

23 

24 

modernen Strafrechtssysterns, 1984, S. 85; Tiemeyer, GA 1986, 203; ders., ZStW 100 
(1988), S.527; Schunemann (Anm. 4), S. 154 ff.; ders., in: Eser/Comils (Hrsg.), Neue 
Tendenzen der KriminalpoUtik, 1987, S.209; ders., Rivtsta Italiana di Diritto e Pro­
cedura Pénale 1990, 3, ders., Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 1991, 
693. Auch Mir Putg, Funcion de la Pena y Teoria del Deliio en el Esudo Social y 
Democratico, 2. Aufl. 1982, ders , Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 1986, 
49, sowie Zugaldia Espmar, Libro Homenaje al Professor Anton Oneca, 1982, S. 565, 
haben Roxms Lehre in ihre eigenen Schuldauffassungen aufgenommcn und verarbei-
tet. 
In diesem Smne - Au&et Jakobs - z. B. Gimbernat Ordeig, ZStW 82 (1970), S. 379; ders., 
Festschrift fiir Henkel, 1974, S. 151; Munoz Conde, Jornadas de Derecho Pena! Ill 
(1976), S.223; ders., GA 1978, 65, ders., Cuademos de Politica Criminal, 1980, 41; 
Streng, ZStW 92 (1980), S 637; ders, ZStW 101 (1989), S.273; Achenbach, in: Schune-
mann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 135; Kunz, 
ZStW 98 (J986), S.823; Moccia, Rivisu Italiana di Dintto e Procedura Pénale 1989, 
1066. 
Jakobs resumien diese Problème so: „Denn ob als Reaktion auf Schuld limitiert 
durch das Pravendonsbediirfms bestraft wird oder wegen des Pravenrionsbedurf-
nisses hraitiert durch Schuld, lauft auf eins hinaus." (Schuld und Pravention, 1976, 
S.6). 
Jakobs, Schuld und Pravention, S. 5 f-, 8 („In der vorliegenden Untersuchung wird zu 
zeigen versucht, dafi die Schuld zweckbestimmt ist.°). 
Es ist anzumerken, dafi Luhmann der einzige nicht juristische Autor ist, den Jakobs hier 
zitiert (Schuld und Pravention, Fn. 19, 21, 22, 23, 36, 48, 74), ohne Rucksicht auf die 
Kxitik, die schon damais innerhalb und auËerhalb der Soziologie gegen den Funk-
tionahsmus vorgebracht wurde-
Knapp formuhert: „Nur der Zweck gibi dem SchiJdbegriff Inhalt." (Jakobs, Schuld 
und Privenuon, S. 14). Dieser Satz sagt wesentUch mehr ais Jakobs' Lehre eigentlich 
beabsichtigt. Dies wird noch zu zeigen sein. 
Jakobs, Schuld und Pravention, S. 32. 
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in die Geltung einer Norm^^; sie wird nur durch das Mafi dessen begrenzt, 
was zur Erhaltung des Vertrauens notwendig ist^ . 

3. Die Frage nach der Willensfreiheit des Tàters ist nur der ontologisie-
rende Versuch eines zweckfreien Strafrechts, seinem Legitimationsproblem 
auszuweichen . 

4. Die strafrechthche Zurechnung einer Handlung, einschliefilich des 
positiven Schuldtatbestandes (Zurechnungsfàhigkeit und Unrechtseinsicht), 
hàngt von der Unmoglichkeit ab, den Ronflikt anderweitig zu verarbeiten, 
oder, anders ausgedriickt, vom Zuriicktreten einer kognitiven zugunsten 
einer normativen Erwartung gegenuber dem Tater, da die Fakioren, die 
bei dem Tàter das motivatorische Geschehen bilden, auch fur jeden anderen 
gelten wurden. Entschuldigungsgriinde liegen dagegen vor, wenn die Ge­
nèse der Motivation des Tàters als Ungliick oder als Verschulden anderer 
erklart werden kann, da in einem liberalen Staat die praktischen Bedin-
gungen der rechtHchen Motivation des Tàters beriicksichtigt werden miis-
sen. 

Jakobs will auf diese Weise einen funktionalen und agnostischen Schuld­
begriff bilden: Er soil es ermôglichen, die Gesellschaft nach den Eri^order-
nissen des Strafzwecks, d. h. nach dem Ziel der Erhaltung allgemeiner Norm-
anerkennung, zu steuern, ohne die Frage der \Rllensfreiheit zu benihren. 
Gleichzeitig bezweckt Jakobs, Strafrechtsgut, Normbruch und Strafe auf 
dasselbe Niveau zu bringen^*, indem sich die Strafrechtsgutsverletzung als 
Normbruch, d. h. als Negation der Bedeutung von Normen darstellt, der 
durch die strafende Reaktion bekampft wird^^. Das Festhalten an der Norm­
es Jakobs, Schuld und Pravention, S. 32. Gegen den Normbnich als Normdesavouierung 

soil ein auf Kosten des Taters vollzogener Widerspruch erfolgen, in dem der Norm­
bruch des Titers als Grund des sozialen Konflikis erklart wird. Ziel und Rechtfertigung 
der staadichen Strafe ist die Erhaltung der Norm als uugliches Orienuerungsmusier 
(„Einubung in Normanerkennung"); vgl. xach Jakobs, in: Dieter (Hrsg.), Aspekie der 
Freiheit, 1982, S. 75; ders., Allg. Teil, 2. Aufl. 1991, 1/9 ff. 

^* Jakobs, Schuld und Pravention, S. 33. 
27 Jakobs, in: Dieter (Anm. 25), S. 71, 81; ders., Allg. Teil, 17/23 ff. Die Frage der Wdlens-

freiheit mufi entweder ausgeklammert werden, well sie keine Relevanz mehr fur die 
strafrechiliche Zurechnimg hat, oder sie mufi vollig normativiert werden. WUlensirei-
heit besteht darm darin, dafi die Norwendigkeit einer bestimmten Veneilung von 
Zwangen zwischen Sozietat und Individuum einsehbar ist; aber dieser Begriff gibt 
der Strafrechtsschuld keine konkreten Konturen. 

28 Dieser Zweck entspricht nicht nur einer neuen, wissenschafdichen Fundierung der 
Strafrechtsdogmatik, sondern seine Verwirklichtmg wird mil der Wissenschaftlichkeii 
von Strafrechtsdogmatik sogar eng verbunden. 

29 Jakobs, Allg. Teil, 2/5 („Strafrechtsgut ist die prakusche Verbindlichkeit der Norm "). 
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geltung verlangt die kontrafaktische Bekraftigung des Norminhalts durch 
die Verhangung der suatUchen Strafe. 

Jakobs' Schuldlehre ist der Hohepunkt einer zweigleisigen Entwicklung 
der Strafrechtsdogmatik in der Nachkriegszeit. Sie wurde einerseits durch 
eine Normativierung des Schuldbegriffs begiinstigt , die zum Teil zu dessen 
Entleerung gefuhrt hat . Andererseits wurde allmahlich die philosophische 
Diskussion in der Schuldlehre von kriminologisch und sozialwissenschaft-
lich orientierten Ansatzen verdrangt. Das Bewufitsein, dafi die Verhangung 
von Strafen „kein metaphysischer Vorgang (ist), sondern eine bittere Not­
wendigkeit in einer Gemeinschaft unvollkommener Wesen, wie sie die 
Menschen nun einmal sind* , hat dazu gefiihrt, dafi nicht nur der Vergel-
tungsstrafe eine klare Absage erteilt wurde, sondern dafi auch die Diskussion 
um die Willensfreiheit zugunsten eîner Vertiefung der Beziehungen zwi­
schen der Strafrechtsdogmatik einerseits und der Kriminologie und den 
Sozialwissenschaften andererseits zuriicktrat. Die Frage der Willensfreiheit 
stiefi auf ein theoretisches und praktisches non liquet: Die Willensfreiheit des 
Menschen habe kerne sohde rheoretische Begrundung und sei in concrete 
nicht nachweisbar . Der normativistische Ansatz und die Zuruckhaltxmg in 
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Die NormaDvierung des Schuldbegriffs war eine Folge der Kntik des psychologischen 
Schuldbegriffs; siehe dazu Achenbach, Histonsche und dogmatische Grundiagen der 
strafrechtssystematischen Schuldlehre, 1974, S. 75 ff., 97 ff. Andererseits war die Nor­
mativierung jedoch auch in starkem Mafîe eine Kehrseite der Subjekttvierung der 
Unrechtslehre; vgl. Moos, Festschrift fur Palhn, 1989, S. 301, 310. Am weitesten ist 
Ziehnski, Handlungs- und Erfolgsunwen im Unrechtsbegriff, 1973, S, 135ff., 203, 
gegangen, der m der voUigen Subjektivierung des Unrechts und der Beseitigung jeden 
Zusammenhangs zwischen Schuld und Erfolg die Vervollstandigung des Schuldprin­
zips sah; Ztelinskt vertntt daher auch die Gleichbestrafung von Versuch und Voll-
endung. Diese Radikalisierung der Unrechtslehre wurde schon 1975 von Stratenwerth, 
Festschrift fur Schaffstein, 1975, S. 177, 182, und spater von bolter, Objektive und 
personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verietzung in emem funktionalen 
Strafrechtssystem, 1981, S. 117ff., kntisiert. Siehe auch Hirsch, ZStW 94 (1982), S.240, 
249, mit eingehenden Ausfuhrungen zur Stellung des £rfolges im personalen Un­
rechtsbegriff und umfassender Kritik an der Uberbetonung des Intenrionsunwerts 
in der Schule Armin Kaufmanns („Handlung ist nicht bloC betàtigter, sondern verwirk-
hchter Wille"). 
Siehe hierzu Kohler, Die bewufite Fahrlassigkeit, 1982, S.376; Baratta, Cuadernos de 
Politica Criminal 1984, 536; Baurmann, Zweckrationaliut und Strafrecht, 1987, S. 288; 
Kupper, Grenzcn der normanvierenden Strafrechtsdogmatik, 1990, S. 149; de Fran­
cesco, Rivista Italiana di Dintto e Procedura Pénale 1991, 122. 
AE Allg. Ted, 1966, S. 29, im Anschlufi an SchitUz, JZ 1966, 114. 
Siehe hierzu eingehend Nowakowski, Festschrift fur Rittler, 1957, S, 56; Arthur Kauf­
mann, Das Schuldprinzip, 1961, S. 224,228; Bockelmann. ZSiW 75 (1963), S. 380, 384, 
389; Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit m der strafrechtsphilosopbschen 

ZStW 110 (1998) Heft 3 

34 

Ein unausrottbares MiBverstândnis 6 4 7 

der Frage der Willensfreiheit fuhrten dazu, dafi vielfach versucht wurde, den 
strafrechthchen Schuldvorwurf mehr oder weniger generalisierend zu fassen 
(vom Andershandelnkonnen des Typus des Tàters bis zum Andershandeln-
konnen des Durchschnittsmenschen)^^; zum Teil woUte man auch auf einen 
ethischen Gehalt des Vorwiuis verzîchlen^^. Dadurch, dafi man die Ergeb-
nisse der Sozialwissenschaften und der Kriminologie-*^ sowie die kriminal­
politischen Zwecke der Rechtspflege berucksichtigte^^, wurde ein neucs 

Doktrin der Gegenwart, 1963, S.23, 27; Mangakts, ZStW 75 (1963), S.500; Muller-
Dietz, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, 1967, S. 63, 
Fur einen generalisierenden Schuldbegriff u. a. Nowakowski, Festschrift fur Ritder, 
S.70; Mangakis, ZStW 75 (1963), S.519, 540; Muller-Dietz (Anm. 33), S.64; weiter-
gehend aber ders, Grundfragen des strafrechdichen Sankuonssystems, 1979, S. 15; 
Lenckner, in: Gopptnger/Wttter (Hrsg.), Handbuch der forensischen Psychiatrie, 
Teil A, 1972, S. 13,45, 59; ders., in: Schonke/Schroder, vor § 13 Rdn. 118; Stratenwerth, 
Schuld und Strafzumessung, 1971, S.31; Henkel, Festschrift fur Larenz, 1973, S 22; 
Krumpelmann, ZStW 88 (1976), S. 12, 32; ders., GA 1983, 339; Cordoba Roda, Culpa-
bihdad y Pena, 1977, S.70; Unge, in: LK, lO.Aufl. 1978, §21 Rdn. 6; Schretber, in; 
Imtnenga (Flrsg,), Rechiswissenscbaft und Rechtsentwicklung, 1980, S.289; Otto, 
ZSïW 87 (1975), S. 583; ders,, GA 1981, 486; Albrecht, GA 1983, 202; Uckner, Fest­
schrift fur Kleinknecht, 1985, S.265; Romano, Coimnentario Sisrematico del Codice 
Pénale I, 1987, vor Art. 39 Rdn. 74; Rudolphi, in: SK StGB, vor §19 Rdn. 1; Moos, 
Festschrift fiir Pallin, 1989, S.288, 291; Htrsch, Rivista Italiana di Diritto e Procedura 
Pénale 1991, 770; Jescheck, m: LK, ll .Aufl. 1993, vor §13 Rdn. 74, 79; Jescheck/ 
Weigend, Allg. Teil, 1996, S. 428. Kriti^ch daiu Cerezo Mtr, Anuario de Derecho Penal 
y Ciencias Pénales 1980, 348, 364; Tono Lopez, Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Pénales 1985.287; Tiemeyer. GA 1986,203, 214; Fmndaca, Rivista luUana di Diritto e 
Procedura Pénale 1987, 873; Padovam, Rivista Italiana di Dintto e Procedura Pénale 
1987, 829; Schunemann, in: ders, (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechlssy-
stems, 1984, S. 7, 8, 34. Vermittelnd Haft, Der Schulddialog, 1978, S. 63, 66; Zipf JBl. 
1980, 194, 196; Bactgalupo, Gedachtnisschrift fur Armin Kaufmann, 1989, S.466, die 
der Tatverantworttmgslehre Maurachs nahestehen. 

Einige Autoren, wie Neufelder, GA 1974, 304, und Tiemeyer, GA 1986, 203, 227, 
nehmen sogar die Verfassungswidrigkeit eines ethisienen Schuldvorwurfs an. 
Die psychologischen und soziologischen Elememe, die Roxtn,]A 1980,227, als grund-
legend fiir ein Resoziahsierungsstrafrecht ansah, fanden in den Rechtsgutslehren von 
Amelung. Otto und Jakobs sowie in den Straftheorien von Haffke, Jdger und Streng 
starken Widerhall. Nach Ttedemann, Cuadernos de PoUtica Criminal 1980,265, stellte 
die Bewegung zur Rezepuon der Theorien und Ergebiusse der Sozialwissenschaften in 
der Strafrechtsdogmatik eines der wichtigsten Merkmale der Entwicklung in der 
Nachkriegszeit dar. 
Darum hat sich bereits Roxin m seiner Arbeit .KriminalpoUtik und Strafrechtssystem" 
von 1970 bemiiht, auiîerdem Hassemer. Strafrechtsdogmatik und Kriminalpohtik, 
1974; ders.. Festschrift hir Lange, 1976, S.502; ders.. Festschrift hir Coing 1, 1982, 
S.4^i; ders., in: Hassemer u. z. (Hrsg.), Foitschritte im Strafrecht durch die Sozialwis­
senschaften, 1983, S. 39 ff. Zur Beziehung zwischen Strafrechtsdogmatik und Kriminal­
poUtik, zum Teil kritisch, auch Ntinez Barbero, in: Libro Hometuje al Professor Anton 
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Paradigma fiir die Strafrechtswissenschaft geschaffen, das vollstandig auf 
Folgenorientierung und OutputkontroUe ausgerichtet war*^. Mit diesem 
Paradigmawechsel bekommen die strafrechtlichen Begriffe einen neuen 
Sinn, sie werden jetzt als Briickenkonzepte zwischen Dogmatik und Krimi­
nalpoUtik verstanden^^. Gleichzeitig entstehen drei grundlegende methodo-
logische Problème: der unkritische Import von Theorien und Ergebnissen 
der Sozialwissenschaften in die Strafrechtsdogmatik und damit verbunden 
die Gefahr einer Instrumentalisierung der Dogmatik durch die Kriminal­
poUtik ; das Fehlen und die Zweideutigkeit empirischer Daten sowohl zur 
Begriindung kriminalpoUtischer Entscheidungen als auch zur Losung kon-
kreter Falle ;̂ und die Venauschung der Beziehung zwischen Schuld und 
Pravention im strafrechtlichen Schuldvorwurf. 

Oneca, 1982, S.401; Figueiredo Dias/Costa Andrade, Criminologia, 1984, S.93ff.; 
Pulitanb, in; Marinucci/Dolcini (Hrsg.), Diritto Pénale in Transformazione, 1985, 
S.3ff.; Bricola, Rivtsta Italiana di Diritto e Procedura Pénale 1988, 3; Mantovani, 
ZStW 109(1997), S. 17. 
Von einem neuen Paradigma sprechen auch Hassemer, in: Hassemer u.a. (Anm. 37), 
S. 46; Naucke, ebda., S. 28, und Figueiredo Dias, Revista de Direito e Economia 1988,4; 
derS; Revista Portuguesa de Ciência Criminal 1991, 11. Wie die philosophische Zu-
riickhaltung der Dogmatik die Tur zu einem der Kriminalpolitik ausgelieferten, funk-
tionahstischen Denken in der Schuldlehre geoffnet hat, zeigen Kargl, Kritik des Schuld­
prinzips, 1982, S.4l4;EMsebi, Rivisu Italiana di Diritto e Procedura Pénale 1982,250; 
ders., Rivisu Italiana di Dirino e Procedura Pénale 1983,132^, Baitrmann (Anm. 31), 
S. 217; Moos, Festschrift fur PaUin, S. 306; Schunemann, Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Pénales 1991, 693, 709. Auch das Zunickgreifen auf Elemente der Sozialwis­
senschaften wurde durch die philosophische Zuriickhalcung der Dogmatik begiinstigt; 
siehe dazu Zipf, JBl. 1980, 187 f.; Naucke, in: Hassemer u. a. (Anm. 37), S. 9; Hassemer, 
ebda., S. 40, 44. 
Siehe Schiinemann, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 1991, 693, 703. 
Am meisten hat vor den Gefahren eines unkritischen Imports kriminologischer Er-
kenntnisse gewarnt Lange, ZStW 93 (1981), S. 162, 179, 190; ders.. Festschrift fur 
Jescheck, Bd. I, 1985, S. 54, 74; siehe auch Schunemann, in: Grundfragen des modernen 
Strafrechtssystems, 1984, S. 183. 
Obwohl es eine zunehmende Zahl von Arbeiten auf diesem Gebiet gibt (vgl, Pagliaro, 
Rivista Italiaru di Diritto e Procedura Pénale 1981, 447; Schoch, Festschrift fiir Je­
scheck, Bd. II, S. 1081; Schumann, Positive Generalpravention, 1989), zeigen sich das 
Fehlen und die Zweideutigkeit empirischer Daten auf dem Gebiet von Spezial- und 
Generalpravention; siehe die Kritik von Bock, ZStW 102 (1990), S. 526, 530,532; ders., 
ZStW 103 (1991), S.654; Dolling, ZStW 102 (1990), S.8, 13, 14. Zur fehlenden em-
pirischen Absicherung des neuen, extrera praventiv orientierten Ansatzes Schreiber, 
ZStW 94 (1982), S.292; Schiinemann, in: Grundfragen des modernen Strafrechtssy­
stems, 1984, S. 180; MiiUer-Dietz, Festschrift fiir Jescheck, Bd. II, 1985, S. 820; Pulitano 
(Amn. 37), S. 25,32; Lange, Festschrift fiir Jescheck, Bd. I, S. 62; Roxin, SchwZStrR 104 
(1987), S.356, 366; Hirsch, Festschrift Rechtswissenschaftliche Fakultai Koln, 1988, 
S.419; Zipf, Festschrift fur Pallin, 1989, SAS4;Jescheck/Weigend, AUg. Tcil, S.478f. 
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Dem von Jakobs vertretenen Schuldbegriff wirft man vor, er iibersehe 
diese methodologischen Problème oder weiche ihnen aus ; aufierdem ver-
fehle er durch eine Desubjektivierung der strafrechtlichen Verantwortung 
die Frage der Legitimation des strafrechthchen Schuldvorwurfs . 

Meine erste These^ lautet: Jakobs errichtet sein strafrechtliches System 
auf der Basis eines soziologischen Vorurteils, d.h. einer bestimmten Auf­
fassung der modernen Gesellschaft und der juristischen Dogmatik. Die 
moderne Gesellschaft wird als ein Kompositum betrachtet, das von Ano-
nymitàt und Gleichgiiltigkeit gegeniiber der irmeren Motivation seiner 
Glieder beherrscht ist. Der modernen juristischen, insbesondere der straf­
rechthchen Dogmatik wird eine nur beschreibende Funktion beigemessen, 
mit der Folge, dafi die Dogmatik keine Kritik des Systems betreiben darf. Sie 
darf sich nur mit der BUdung und Aufrechterhaltimg eines Netzes von 
institutionalisierten sozialen Erwartungen beschaftigen. In Ubereinstim­
mung mit diesem soziologischen Vorurteil versucht Jakobs die Selbstregu-
lierung des strafrechtlichen Systems zu beschreiben. Er stellt fest, dafi die 
Bedurfnisse der Generalpravention der Mafistab sowohl fiir die Rechtferti­
gung des gesamten strafrechthchen Systems als auch fur die Erledigung jedes 
einzelnen Falles der Zurechnung schuldhafter Handlungen darstellen. Das 
Strafrechtssystem wird also in einem doppelten Sinn an der Outputgrenze 
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In diesem Sinne schon Burkhardt. GA 1976^ 321, 341; Stratenwerth, Die Zutunft des 
strafrechdichen Schuldprinzips, 1977, S.31 f.; ders., ZStW 91 (1979). S.921; Schone­
bom, 2StW 92 (i980), S. 682; Schunemann, in: Grundfragen des modernen Strafrechts­
systems, S. 179 ff.; Arthur Kaufmann, Festschrift fur Wassermann, 1985, S. 889, 895; 
ders.. Jura 1986, 225, 226, 229; Roxin. SchwZStrR 104 (1987), S.356, 367; Fiandaca, 
Rivista Italiana di Dirino e Procedura Pénale 1987, 836, 862; Kim, Zur Fragwiirdigkeit 
und Notwendigkeit des strafrechdichen Schuldprinzips, S. 88; Kupper (Anm. 31), 
S.I61; Bock, ZStW 103 (1991), S.644; Lenckner, in: Schiinke/Schroder, vor §13 
Rdn. 117; Stiibinger, KJ 1993, 42, 48; ARodrigues, A Determinaçào da Medida da 
Pena Privauva da Liberdade, 1995, S.4i9{i.;Jescheck/Weigend, Allg. Teil, S.216. 
Teilweise wird die Uberschreitung des Subsidiariiatsprinzips, tcilweise die Verfas­
sungswidrigkeit des funktionalisuschen Denkens hervorgehoben; siehe die Kritik 
bei Otto, GA 1981, 486, 494, 496; Figueiredo Dias, ZStW 95 (1983), S.227; Baratta, 
Cuademos de Poh'tica Criminal 1984,549 f.; Schunemann, in; Grundfragen des moder­
nen Strafrechtssystems, S. 171ff.; Mir Puig, Anuario de Derecho Penal y Ciencias 
Pénales 1986, 49, 52 ff.; Garcia Aran, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 
1988, 88; Costa Andrade, Consentimento e Acordo em Direito Penal, 1991, S. 116ff., 
129; Hirsch, ZStW 106 (1994), S. 753; A Rodrigues (Anm. 42), S. 348 ff., 353, 364. 
Die im Text folgenden vier Thesen bilden den Kcm meincr juristischen Disserution, 
die im Januar 1993 der Rechtswissenschafdichen Fakultat der Katholischen Universitat 
Lissabon vorgelegt wurde. Siehe zur ersten These Albuquerque, Introduçâo à Actual 
Discussao sobre o Problema da Culpa em Direito Penal, 1994, S.41 f. (Fn.37), 68. 
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orientiert. Auf der einen Seite wird das Ignorieren der personlichen Lage des 

Tàters (also der Inputgrenze) gefordert, auf der anderen Seite die Abhan­

gigkeit des strafrechthchen Systems von seinen Wirkungen in der Umwelt 

hervorgehoben. In Jakobs' Ausdrucksweise heifit dies, man soUe den straf­

rechtlichen Schuldvorwurf nur (aber auch immer) dann erheben, werm die 

Bediirfnisse der Generalpravention dies als nutzHch erscheinen lassen. Auf 

diese Weise wird die Abhàngigkeit des Systems von seinen eigenen \t^rkun­

gen in der Umwelt bzw. von der Befriedigung der Bedurfnisse der General­

pravention zum Mafistab fur die Selbstregulierung des strafrechthchen Sy­

stems. 

Diese Orientierung der/d^o/'sschen Schuldlehre an den Folgen verwech­

selt Ursache und Wirkung, Tat und Wert: Die Befriedigung der Bedurfnisse 

der Generalpravention, die einer der tatsachlichen Effekte der Bestrafung ist, 

soil als eigentlicher Mafistab fiir die Bestrafung gelten. Hier begeht/.zjbo^s 

einen logischen Fehler, der aus der Geschichte der Philosophie gut bekannt 

ist: den naturalistischen Fehlschlufi . In dem Sinne, den George Moore in 

seinem Werk „Principia Ethica" und spater die Stromung der analytischen 

Philosophie dem „naturalistischen Fehlschlufi" gegeben haben, kann dessen 

Inhalt darin zusammengefafit werden, dafi aus einem deskriptiven Satz auf 

ein Wenuneil geschlossen wird . Der naturalistische Fehlschlufi bezeichnet 

den methodologischen Irrtum der Jakobsschen Schuldlehre: Danach hângt 

das Werturteil der Bestimmung und Abgrenzung strafrechtlicher Schuld von 

der deskriptiven Erkenntnis der Pràventionsbedûrfnisse im konkreten Fall 

ab . Dieser logische Fehler ist nicht mit einem anderen zu verwechseln, von 

^̂  Zum w^eiieren siehe Albuquerque (Anm. 44), S. 82. 

'"' Von der Erfassung des Smns dieses Fehlschlusses hingi in der Rechtswissenschaft die 

Môglichkeit einer Trennung zwischen Faktizitat und Werturteil sowie gleichzeiog die 

Eigenart und Selbstandigkeit des Wencharakters menschlicher Urteilc ab. Diese Pro­

blème werden eingehender behandelt bei Castanheira Neves, Questâo de Facto ­

Questâo de Direito ou o Problema Meiodolôgico da Juridicidade, Bd. I, A Crise 

1966, S. 455 ff.; ders., Revista de Legislaçâo e Jurisprudence 1984, 197ff.; (^s . ,Mcto­

dologia Juridîca, 1993, S. 159 ff. In: Estudos em Homenagem ao Professor Daotor José 

Joaquim Teixeira Ribeiro, Band II, 1979, S. 133, erklârt Castanheira Neves die Geltung 

der These vom naturalistischen Fehlschlufi im Rahmen einer Anerkennung der eigenen 

axiologischen „intentio' des Rechts gegenuber der Fakttzitât. 

■*' Ganz klar in diesem Sirme Jakobs, ZStW 101 (1989), S. 536; ders.. Anuario de Derecho 

Penal y Ciencias Pénales 1992, 1073, 1077; ders., ZStW 107 (1995), S. 867. Nicht der 

„AusschIufi von Utopie", wie Jakobs meint, sondern die theoretische Ausklammerung 

der Wertrationalitat des Menschen zugunsten der Faktizitat ist das Anstôfiigste an der 

funkuonalen Lehre. 

*^ Eingehend hierzu Albuquerque (Anm. 44), S. 85. 
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dem Schunemann erstmals 1984 gesprochen hat : Der «normativistische 

Fehlschlufi" bezeichnet die BUdung eines Schuldbegriffs ohne Beachtung 

seines realen, vorrechtlichen Substrats. Die normativistische Vollstàndigkeit 

des Systems versteckt eine nach BeUeben fesigesetzte und deshalb dezîsio­

nistische Zurechnung der schuldhaften Handlung. Die Kritik Schiinemanns 

wirft Jakobs vor, die Begriffe des Gesetzes ohne Bindung an den kontext­

abhangigen und umgangssprachhchen Bedeutungskern, mit dem der Ge­

setzgeber diese Begriffe verwendet hat, in substratlose Begriffe umgedeutet 

zu haben. Meine Kritik bezieht sich dagegen gerade auf die andere Seite der 

Lehre Jakobs', nâmhch die Ausfiillung der substratlosen Begriffe (ein­

schhefilich des Schuldbegriffs) mittels einer deskriptiven Analyse der kon­

kreten Pràventionsbediirfnisse. 

Man kônnte fragen, welche dieser beiden kritischen Perspektiven den 

Kern yon Jakobs' Lehre am besten trifft. Fiir eine umfassende Kritik sind 

beide Perspektiven nôtig. Nur deren Vereinigung verschafft den richtigen 

Bhck auf die theoretischen Grundiagen von Jakobs' Denken. Die Norma­

tivierung der Dogmatik mit der Entleerung der strafrechtlichen Begriffe 

wird bei ihm damit fortgesetzt, dafi die «jeweihge Verfassung der Gesell­

schaft" und ihre praventiven Bedurfnisse der Normstabilisierung als Mafi­

sub fur die strafrechthche Zurechnung von Handlungen gesetzt werden. 

Bildlich gesprochen: Nur wegen seiner «Passion fiir den status quo" 

verzichtet Jakobs auf den kontextabhangigen, umgangssprachlichen Smn 

der Begriffe des Gesetzes und verscfaafft sich auf diese Weise die MogHchkeit 

zu einer neuen Sinngebung, durch dje er die faktischen Sicherungsbedùrf­

nisse der Gesellschaft zum eigentHchen Kriterium der strafrechtlichen Zu­

rechnung erhôht. 

Mit der Auffassung, dafi das Strafrechtssystem von seinen eigenen Wir­

*' Schunemann, in: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, S. 186; ders., 

GA 1986, 294; ders.. National Chcngchi Law Review 50 (1994), S. 271, 283, 287 (hier 

wird auch auf den naturalistischen Fehlschlufi hingewtesen, ohne dafi Schunemann eine 

Verbindung der beiden Fehlschlusse vorschliige); ders., GA 1995, 221. Zum selben 

Problem, aber ohne Bezug zur Diskussion um den funkbonalistischen Schuldbegriff, 

auch Puppe. GA 1994, 313, 317, die der heuugen Dogmaak vorwirft, dafi deren 

normative Kunstsprache im Bereich der Lehre vom Kausalzusammenhang die deskrip­

tiven Grundiagen der gesetzlichen Wertungen vemachlassige, mit der Folge, dafi sie die 

strafrechdiche Zurechnung einem oaturahstischen Vorvcrstandms ausUefere. 

^° Dieser Begri^ verweist auf das faktische soziale System; expltzit hitizu Jakobs, Allg. 

Teil, 17/22: „Konkretisierungen sind allein unter Bezug auf ein einigermafien genau 

umrissenes soziales System môglich.' 

^' So bezeichnet Frankenberg, KJ 1987, 296, die Théorie Luhmanns. 
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kungen auf die Umwelt abhànge, ignoriert Jakobs auch das, was Luhmann 

uberzeugend dargelegt hat: Eine Abhàngigkeit des Strafrechtssystems von 

seinen Folgen ist unzulassig, weil sie zur totalen Destabilisierung des Sy­

stems fuhren kann, indem das System den besonderen und ungewissen 

Bedingungen der Umwelt ausgehefen wird . Aufierdem vernachlassigt 

Jakobs die wichtige Warnung Lnhmanns, dafi die soziologische Rechtslehre 

nur beschreibenden Charakter und keinen eigenen Anspruch auf die Regu­

lierung des Systems habe . 

Meine zweite These lautet: Die Folgenorientierung der Jakobsschen 

Schuldlehre wird nur nominal betrieben. Sie betrifft nur die theoretischen 

Grundiagen der Strafrechtsdogmatik. Allé wichtigen Problème im Bereich 

der strafrechthchen Schuld werden von Jakobs anhand der ubUchen Krite­

rien behandelt, so da&Jakohs auch zu den ubhchen Losungen gelangt^^. 

So wird die Fahigkeit zur Einsicht und zur Motîvierbarkeit trotz der 
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Vgl. Luhmann, Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, S 30 ff, ders , Rechtssozio­

logie, 1983, S. 359 f. 

In diesem Sinne schon Luhmann, Rechtssoztologie, 1983, S, 119,121,360; ders , Soziale 

Système. 1984, S 162, 173, 293 Es ist hier nicht der Ort, den Wert von Luhmanns 

Soziologie fur eine Begrundung der Strafrechtsdogmatik zu analysieren. Das Unver­

mogen seiner Lehre, die deontologische Dimension des Rechts zu erfassen, kann jedoch 

in seinem als «turning point" geltenden Werk .Soziale Système" gut gezeigt werden 

Die Reformuhenmg von Luhmanns Thesen auf autopoiecuchem Fuadamem hat an 

deren Unzulanglichkeit nichts geandert Das Theorem der doppelten Kontingenz und 

die Theone autopoietischer Système konvergieren zu einem subjektfrei konzipierten 

Handlungsbegnff {Luhmann. Soziale Système, S, 167). Die psychischen Système ge­

horen zur Umwelt sozialer Système (a.a.O., S 346), der Grad an wechselseiuger 

Kenntnis, der zur Reproduktion des sozialen Systems erforderlich sei, sei eine Variable 

des sozialen Systems, so dafi auf |ede suhstantialisierte Auffassung von Individuen, die 

als Trager bestimmter Eigenschaften die fiildung sozialer Système ermoghchen, ver­

zichtet wird (a.a.O., S. 155). Trotz der Anerkennung einer Autopoiesis der psychischen 

Système (a.a.O, S 355) und der Ablehnung ernes autopoieuschen Supersystems, das 

beide Système integneren wurde (a.a.O,, S. 367), diene die Interpénétration beider 

Système einem selbstreferenuellen, aber auf kein Subjekt zentnerten Weltbild 

(a.a O., S. 594), da das Alltagsverstandnis, das auf ein bewufitscinsfahiges Subjekt 

verweist, theoreusch nicht gedeckt sei (a.a.O., S 595). Folghch benihe die Zurechnung 

des Handelns auf konkrete Einzelmenschen niu* auf einem Vorurted (a.a.O., S 229). 

Dies allem zeigt bereits, dafi es unzulassig ist, Luhmanns Lehre auf das Gebiet der 

Strafrechtsdogmaak zu ubenragen Als Fazit lafit sich sagen, dafi soziologische und 

psychologische Theorien nur insoweit berucksichugt werden durfen, als sie sich auf 

Beschreibung und Kntik der Fakuzitat des geltenden Systems beschranken, jedoch 

nicht, wenn sie Mafistabe fur die Reguherung des Systems setzen wollen; so bereits, im 

Zusammenhang mit der Sundenbock­Doktnn, Arthur Kaufmann, Festschrift fur 

Lange, 1976,5.36. 

Albuquerque (Anm. 44), S. 66, 69. 
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nominalen Anwendung des Mafistabs der Zustandigkeit von Gewicht, Art 

und Grenzen der in §20 StGB genannten psychischen Befunde abhangig 

gemacht^ . Bei der Frage der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, die als ein 

nur vom Strafzweck abhangiger Begriff dargestellt wird , werden ,im 

Kembereich zentraler Normen' die Sozialisationsdefekte des Taters und 

im „verfugbaren Bereich" die Normbefolgungsbereitschaft des Taters und 

sogar die vorangegangene Rechtsfeindschaft oder Gleichgultigkeit des Ta­

ters gegeniiber den rechtlichen Regelungen beriicksichtigt' . Bei den Vor­

aussetzungen der Entschuldigung, die nominal danach beurteilt werden, ob 

der betreffende Lebensbereich trotz Entschuldigung der Handlung recht­

Uch organisiert bleibt , werden die seelische Bedrangnis, in der sich der 

Tàter befindet^^, sowie die Pflichten, die dem Tàter obliegen und ein 

besonderes Vertrauen auf seine Widerstandskraft begriinden, in Betracht 

gezogen^''. Soweit Jakobs hier Ansichten vertritt, die nicht der iiberwie­

genden Meinung entsprechen, begrundet er diese rait Erwagungen, die mehr 

mit dem Tatprinzip und der Beweislast als mit Bediirfnissen der General­

pravention zu tun haben^^ Die Tatsache, daÈ Jakobs die Schuld als Dérivât 

der Generalpravention auffafit, hat also keinen konkreten Einflufi auf cUe 

Art und Weise, in der Problème im Schuldbereich erledigt werden, und auch 

nicht auf die gefundenen Losungen selbst . Jakobs legt vielmehr die ubh­

chen Mafistabe an, die sich auf die Kontrolle der Motivation des Taters 

bezieben tmd die die wahren Faktoren der Zuschreibung strafrechthcher 

Schuld bilden. Dieses magere Ergebnis der Jakobsschen Schuldlehre zeigt, 

dafi der Autor nur rhetorisch auf die Systemtheorie zuriickgreift, jedoch allé 

wichtigen Gnindwene der Strafrechtswissenschaft beibehalt, vor allem die 

Urspriinglichkeit der Freiheit als Faktum im Leben eines jeden Menschen 

und als Grund jeder Art des Vorwurfs, einschliefilich des strafrechthchen 

Vorwurfs^^. 

4 *■ 

Jakobs. AW^. Ted. 18/25. 

Jakobs, All^.Teù, 19/33. 

Jakobs, Allg. Ted, 19/35 ff. 

Jakobs. Allg. Ted, 20/4. 

Jakobs. Allg. Teil, 20/8 (.Leib imd Freiheit raussen in einem Mafi gefahrdet sem, bei 

dem plausibel ist, dafi der Tater auf die Guter anderer Personen keine Rucksicht mehr 

mmmt Das Mafi hangt von der psychischen Konstituuon des Taters ab.*). 

^° y^Aoti, Allg. Tcil, 20/13 H. 

»̂ /^AoK AUg. Teil, 20/11. 

2̂ Diesen Schlufi zteht auch Luderssen, ZStW 107 (1995), S. 890. 

^ In diesem Ergebnis, wenn auch mcht in den Begrundungen ubereinstimmend Schone­

bom, ZStW 92 (1980), S. 689; Schunemann, in: Grundfragen des modernen Strafrechts­
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Meine drine These lautet: In Jakobs' System ist der Begriff der indivi­

duellen Vermeidbarkeit der Handlung der wahre gemeinsame Nenner der 

strafrechthchen Verantworthchkeit fur schuldhafte Handlungen^**. Schon 

1974 hu Jakobs darauf hingewiesen, dafi strafrechtliche Zurechnung von 

einer „individuellen Handlung" abhangig sei . Diese «individuelle Hand­

lung" soil in dem Sinn verstanden werden, dafi dem Tàter nur Handlungen 

zugerechnet werden diirfen, die er vermeiden karm. In der Arbeit „Der 

strafrechtliche Handlungsbegnff (1992) idenuHziert Jakobs den Begriff 

der Handlung im Sinne individueller Vermeidbarkeit sogar mit dem Sich­

schuldig­Machen fur einen Norm gel tungsschaden^^. Man kônnte die Ja­

kobsschc These von der Ineinssetzung von vermeidbarer Handlung und 

Schuldzurechnung so verstehen, als oh Jakobs den Schuldbegriff zum Angel­

punkt fiir den Handlungs begriff genommen hàtte. Das Gegenteil ist jedoch 

richtig: hei Jakobs gibt die individuell vermeidbare strafrechthche Handlung 

dem Schuldbegriff seinen wahren Kern, so dafi dieser Begriff von der „Mate­

rialitat des Handlungsbegriffs" raitbestimmt wird. Die Abhàngigkeit der 

strafrechtlichen Zurechnung von einer individuell vermeidbaren Handlung 

griindet die strafrechtliche Verantwortung im Tàter selbst und nicht im 

Fehlen einer Organisationsalternative, „die generell vorzugswiirdig sei"^ . 

Nur auf diese Weise wird der Grundsatz der Unverletzhchkeit der Men­

schenwurde geachtet; aufierdem werden nur so die schwerwiegenden 

Problème einer Instrumentalisierung der Strafrechtsdogmatik durch die 

Kriminalpolitik sowie der Bestimmung der Bedurfnisse der Generalpraven­

tion in jedem konkreten Fall (und die daraus folgende Beliebigkeit der 

Ergebnisse) vermieden . Die Anerkennung der grundsatzhchen Subjektivi­

systems, S. 177; Tiemeyer, GA 1986,203, 213; Kindhduser, GA 1989, 498; Lenckner, m: 

Schonke/Schroder, vor § 13 Rdn. 109a; Hirsch, ZStW 106 (1994), S. 753. 

*'■' Albuquerque (Anm. 44), S. 66. 

''5 Jakobs, Festschrift fur Welzel, 1974, S.309f.; ders., Allg. TeU, 6/24ff., 32; ders., Der 

strafrechtliche Handlungsbegnff, 1992, 

^^ Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegnff, 1992, S,44. 

*'•' So aber Jakobs, Allg. Teil, 17/23. Den unheilbaren Bruch zwischen Jakobs' rein 

individuellem FahrUssigkeitsbegriff und seinem rein objektiven Schuldbegriff unter­

streicht Schunemann, National Chengchi Law Review 50 (1994), S. 278, 

^̂  Als axiologische Grundlegung des Schuldprinzips betrachtet diesen Grundsau Figuei­

redo Dias, ZStW 95 (1983), S.224f.; ders., ZStW 105 (1993), S.86. 

^'^ Die Versuche von Achenbach, in: Schiinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen 

Strafrechtssystems, S. 143 f., Kunz, ZStW 98 (1986), S. 823, 831, 834, und Streng, ZStW 

101 (1989), S. 273,292,300, einen generalpraventiv orientierten Schuidbegriff durch die 

Heranz'iehung einer Perspekûve der Alltagsmoral uber die Freiheit, des Menschen mtt 

der Gerechtigkeit zu versohnen, belegen nor die Unbrauchbarkeil einer Schuldauf­
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tàt der strafrechtlichen Zurechnung bei Jakobs durch die Einfiihrung des 

Begriffs der individuellen Vermeidbarkeit der Handlung und deren Folgen 

fur die praktischen Losungen im Bereich der Schuldlehre stellt die Aner­

kennung eines unausweichhchen Merkmals strafrechthcher Zurechnung 

dar: Strafrechtliche Schuld griindet sich auf ethische Schuld . Selbstver­

standlich unterscheiden sich diese beiden Arten der menschlichen Verant­

wortung und der Zurechnung von Handlungen, und diese Unterschiede 

machen die Differenz zwischen dem ethischen und dem strafrechtlichen 

Vorwurf aus ; aber die individuelle Vermeidbarkeit der Handlung bleibt 

gemeinsames Substrat beider Arten menschlicher Verantwortung. 

Jakobs begrundet den Begriff der individuellen Vermeidbarkeit uberzeu­

gend damit, dafi strafrechtliche Zurechnimg rolleniibergreifend sei, da sie 

weiter als die sozialen Roilen des Taters gehe und ihn selbst ergreife . 

Genau diese Art der Verantwortung, die die Person als Ganzes betrachtet, 

wird in Luhmanns soziologischer Théorie mit der Einfiihrung ethisch be­

grundeter Kriterien der Zurechnung menschlicher Handlungen gleichge­

setzt^^. 

Meine vierte These lautet: Der Gegensatz zwischen den theoretischen 

fassung, die auf den Wert der Freiheit des Menschen verzichtet. Dagegen will Neu­

mann, ZStW 99 (1987), S. 589, 593, der gleichfalls einen normativ­funktionalistischen 

Schuldbegriff akzcptiert, die gerechte Strafe nicht aus der praventiven Wirksamkeii 

herleiten, sondern argumentiert in die umgekehrte Richtung. 

''0 Wie Hùnerfeld, Strafrechtsdogmatik in Deutschland und Portugal, 1981, S. 181, her­

vorgehoben hat, ist diese Auffassung in der portugiesischen Strafrcchtslehre scit langem 

herrschend. Siehe Cavaleiro Ferreira. A PersonaUdade do Delinquente na Repressâo e 

na Prevençâo, 1943, S. 22, 99, 177; ders.. Direito Penal Português, Parte Geral, Bd. I, 

1982, S.411ff.; ders., Liçôes de Direito Penal, Parte Geral, Bd. I, 1992, S.260ff.; 

Eduardo Correia. Boletim do Ministério da Justiça 1963,30,36; ders.. Direito Criminal, 

Bd. I, 1963, S.316, 318; Figueiredo Dias, O probiema da consciència da ilicitude, 1969, 

S. 181 ff.; ders.. Liberdade, Culpa, Direito Penal, 1983, S. 158, 165f.; ders.. ZStW 95 

(1983), S.220; Faria Costa, O Perigo em Direito Penal, 1992, S.251, 40Qf. Aus der 

deutschen und italienischen Lehre sind in diesem Zusammenhang vor allem zu nennen 

Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1961, S. 127 f.; Kbhler (Anm. 31 ), S. 134 ff., 144, 

186; ders., Der Begriff der Strafe, 1986, S.50; ders.. Festschrift fur Lackner, 1987, 

S.21 ff., 30; Bettiol, Scritti Giuridici, Bd. l\, 1966, S.625, 629; ders., Scritti Giuridici 

1966­1980, S. 105, 113 f.; ders.. Festschrift fur Welzel, 1974, S. 188, 190 ff. 

7' Diese Unterschiede unterstreichen auch alle Autoren, die den hier vertretenen Ansatz 

teilen; beispielhaft j4n/?«7' Kaufmann (Anm. 70), S. 187,194; Eduardo Correia, Boledm 

do Ministério da Justiça 1963, 26, 42. 

^ Jakobs, ZStW 101 (1989), S.518, 537; ders., Anuario de Derecho Penal y Ciencias 

Pénales 1989, 637,639; derj., Allg. Tell, 6/24,19/37; ders., Anuario de Derecho Penal y 

Ciencias Pénales 1992, 1067; ders., ZStW 107 (1995), S. 861. 

" Vgl. Luhmann, Rechtssoziolc^ie, 1983, S. 119; ders,, Soziale Système, 1984, S.319. 
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Grundiagen von Jakobs' Zurechnungslehre einerseits sowie der grundsatz-
Hchen Subjektivitat des Oberbegriffs und den praktischen Losungen dieser 
Lehre andererseits wird durch die Annahme versohnt, dafi jeder Mensch ein 
«Gleicher* mit eigenem Raum der Selbstbestinmiung sei''*. 

Diese Voraussetzung soil nur deshalb nicht strafrechtsintern erklart wer­
den , weil eine solche Erklàrung dîejakobssche Schuldlehre in Widerspruch 
zu seinem soziologischen Vorurteil setzen wiirde . Trotz der Einfiihrung 
einer neuen Begrifflichkeît, die die wahre Natur und Bedeutung dieser 
Voraussetzung verdeckt , werden die Motivation des Taters und die prakti­
schen, externen Bedingungen dieser Motivation in Betracht gezogen. Gegen 
den Einwand, die funktionalistischen Grundiagen seiner Lehre seien sub-
jektfeindlich und ermôglichten die Emwertung des Menschen zum Zweck 
der Erhaltung der Identltat der Gesellschaft, verteidigt sich Jakobs mit dem 
Argument, dafi eine Deskription nicht Instrumentalisiere und dafi seine 
Lehre nur eine beschreibende Analyse des geltenden Systems darstelle. 
Spater ^c\h Jakobs auf den empirischen Befund zuriick, dafi Subjektivitat 
nur durch gesellschaftliche Vermittlung entstehen konne, indem ein funk-
tionierendes Gesellschaftssystem die empirischen Bedingungen von Sub­
jektivitat schaffe . Weder die methodologische Differenzierung noch der 
Ruckgrif f auf die empirische Fundierung des Subj ekts widerlegen jedoch den 
Einwand, da beide Argumente den axiologischen Charakter jeder strafrecht­
lichen Zurechnungslehre vemachlassigen. Die Tatsache, dafi einc Straf­
rcchtslehre als blofie Deskription eines gesellschaftlichen Zustands verstan­
den werden soil, hindert nicht, dafi durch sie die Zurechnung strafrechthcher 
Verantwortung vollstandig instrumentalisiert wird; dies gilt besonders dann, 
wenn diese Lehre gleichzeitig Mafistabe fiir strafrechtliche Verantwortung 

74 

78 

Siehe Jakobs, Allg. Teil, 17/48; ders.. ZStW 107 (1995), S.868. In der Arbeit „Das 
Schuldprinzip" (1992) erscheint die gnindsatzLche Bedeutung dieser Voraussetzung 
fiir die strafrechdiche Zurechnung von Handlimgen am deudichsten. Dort wird aus-
driicklich gesagt, daS der matérielle Schuldvorwurf legitime Normen voraussetzt und 
dafi diese nur dann legitim sind, wenn sie die Freiheit des Burgers anerkennen. Vgl. 
Jakobs, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 1992, 1075, 1083. 
Jakobs, ZStW 107 (1995), S.855. 
Siehe dazu Albuquerque (Anm. 44), S. 68 f. 
Dies ist nicht eine Frage der Verallgemeinening des strafrechdichen Schutzes mit mehr 
oder weniger Abstraktion oder Riickgriff auf Empiric, wie LUderssen, ZStW 107 
(1995), S. 881, 891, meint, sondern betrifft die Frage, welche Rolle der Gnmdsaiz 
der Freiheit des Menschen im Strafrechtssystem spielt und inwiefem die theoredschen 
Gnmdlagen von Jakobs' Lehre mit seinen praktischen Losui^en kompatibel sind. 
Jakobs, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 1992, 1077. 

?9 y,ï,toé.i, ZStW 107 (1995), S. 850. 
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setzen will. Gegen die absolute Souverànitàt der Normen der Gesellschaft, 
die nach Jakobs theoretisch die Zuschreibung strafrechtlicher Verantwort­
hchkeit bestimmen (und besdmmen soUen), lafit sich nicht mit der Tatsache 
argumentieren, dafi Subjektivitat gesellschaftlich vermittelt sei, da sich auch 
auf diese Weise die Gefahr einer Auftosung der Dogmatik und der Vernich-
tung der Subjektivitat durch eine totalitaristische Gesellschaftsverfassung 
nicht vermeiden lafit. Jakobs versucht das Problem der Legitimitàt gesell-
schafdicher Normen dadurch zu losen, dafi er diese Legitimitàt eînfach 
unterstellt^'^. Auf diese Weise versucht Jakobs der Kritik zu entgegnen, 
die die Grundiagen seiner Lehre ais subjektfeindlich bezeichnet. Dutch 
den genannten Kunstgriff wird nicht nur die Anerkennung dts einzelnen 
als Gleicher mit eigenem Raum der Selbstbestimmung garantiert, sondern 
auch die theoretisch unterstellte Gleichsetzung der gesellschaftlichen Zu­
schreibung von Schuld mit dem materiellen Gehalt von Schuld. Indem 
Jakobs die Legitimitàt der gesellschaftlichen Normen unterstellt, kehrt er 
zu dem Fundament zuriick, auf das sjch das gesamte Strafrechtssystem 
stiitzt: die Freiheit des Menschen. Gleichzeitig wird der Begriff der indivi­
duellen Vermeidbarkeit der Handlung zum Substrat strafrechthcher Verant­
wortung erhoht. 

80 Jakobs, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pénales 1992, 1074 f., 1083. 

7C*uu i i r t rtooDi u*»» 1 



Thomasius und Beccaria als Folterkritiker 

Uberlegungen zum Kritikpotential im kriminal-

wissenschaftlichen Diskurs der Aufklarung* 

Von Professor Dr. Dr. Gunter Jerouschek, Jena -.-* u*;. ■■. .■.- .■ 

Mit Thomasius und Beccaria stehen zwei epochemachende Autoren im 

Zcntrum raeiner Ausfiihrungen, denen wir ­ so die communis opinio ­

aus kriminalwissenschaftsgeschichtlicher Sicht wesentliche Grundlcgungen 

unseres modernen strafrechtlichen Denkens verdanken. Der Bogen spannt 

sich dabei von ersterem als Exponenten der Friihaufklarung bis hin zu 

dem italienischen Adelssprofi, der in der zweiten Halfte des IS.Jahrhun­

derts bereits auf cinem aufgeklarten Wissensfundus aufbauen konnte. Zu 

diesem Fundus gchorte auch das Werk des hallischen Rechtslehrers Thoma­

siiii, der von seinen Schiilern zum „Erretter Deutschlands" verklart werden 

solltc'. 

Ich mochte mir hier keine rahmensprengende Gegeniiberstellung der 

Gciamtkonzeptionen beider Autoren zumuten. Ein solches Vorhaben er­

forderte einen iingeren Atem und cincn breiteren Raum als er hier zur 

Verfugung steht. Dies gilt um so mehr, als gerade Thomasius das Petitum 

des Jenaer Polyhistors Daniel Georg Morhof zn seiner Lebensmaxime er­

korcn hatte, dafi namlich der Mensch sich zeit seines Lebens nicht lediglich 

mit einer Wissenschafi oder Diszlplin herumschlagen moge . Thomasius 

scheint dies wie kaum ein anderer beherzigt zu haben, betatigte er sich 

duch als Jurist und Philosoph, als Psychologe und Historiker, ja auch als 

Journalist. Ich mochte mich hier auf ein ­ wenn auch wichtiges ­ Kapitel, das 

viclleicht sogar einen neuralgischen Punkt markiert, im Lebenswerk beider 

beschranken, namlich die Auseinandersetzung mit der Folier als Institut des 

.seincrzeitigen Strafverfahrens. Auf den ersten Blick scheint man sich dabei 

auf ausgetretenem Pfade zu bewegen, wird doch Thomasius allenthalben und 

^ 

' M 

''■} 

" Ûberarbeitete Fassung der Ancrittsvorlesung, gehalten am 24.11. 1997 an der Friedrich­

Schiller­Universitit zu jena. 

1 Ruptng, Die Naturrechtslehre des Christian Thomasius und ihre Fortsetzung in der 

Thomasius­Schule, Diss. 1968, S. 153 ff. Zu weiteren Ehrcntiteln vgl. Lieberwirth, in: 

GerUch u. a., Chnstian Wolff als Philosoph der Aufklarung in Deutschland, 1989, S. 75. 

2 Schmidt­Biggematm, Topica universalis. Fine Modellgeschichte humanistischer und 

barocker Wissenschafi, 1983, S.273 f. 
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