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Tatstrafrecht und Taterstrafrecht Vorbem. §§ 13ff.

Taterstrafrecht, bei dem der Titer fiir sein So-Sein oder So-Gewordensein haftbar gemacht wird
(vgl. nur zB Jescheck/Weigend 54, Freund MK 2f.). Insoweit ist auch jiingeren Tendenzen zu wider-
sprechen, wonach aufgrund neuerer Ergebnisse der Hirnforschung an die Gefihrlichkeit des Titers
anzukniipfen sein soll (niher u. 110ff.); Entsprechendes gilt auch fuir die Hinwendung zu einem sog.
Feindstrafrecht (u. 6).

1. Gewerbs- oder gewohnheitsmiBige Begehung. Auch dort, wo die Strafbarkeit durch die 4
Verwirklichung einer negativ bewerteten sozialen Rolle begriindet bzw. erhoht wird (zB §§ 152a III,
152b 11, 180a I, II Nr. 1, 243 12 Nr. 3, 260 I Nr. 1, 260a, 291 II Nr. 2, 292 II Nr. 1), geht es um
Tatstrafrecht. Denn auch hier sind es nicht bestimmte ,,kriminologische Titertypen®, die als sol-
che bestraft werden, vielmehr dienen die fraglichen Merkmale lediglich der Kennzeichnung eines
bestimmten Verhaltens, das tiber die einmalige oder wiederholte Begehung hinaus durch eine beson-
dere Bezichung des Titers zu seiner Tat gekennzeichnet ist (vgl. Roxin I 6/16; and. zB noch Bau-
mann/Weber, 9. A., 102: , reines Taterstrafrecht).

2. Lehre vom ,,normativen Titertyp“. Nach dieser Lehre (vgl. zB Dahm aaO 28ft., Mezger 5
ZStW 60, 360, Schaffstein DStR 42, 38; dazu Kelker aaO 87ft.) sollte zu allen oder jedenfalls gewis-
sen Tatbestinden ein besonderer Titertyp gehoren und die Strafbarkeit deshalb nicht schon durch die
in dem betreffenden Tatbestand umschriebene Tat, sondern erst dadurch begriindet werden, dass der
Titer dem Leitbild des ,,im Volksbewusstsein lebenden Typus® (zB des Morders, Diebes usw.) ent-
spricht. In Wahrheit handelte es sich dabei jedoch nur um eine bestimmte Interpretationsmethode, die
am Tatprinzip als solchem nichts dndern wollte und die vor allem bei der Einschrinkung der weit
gefassten Tatbestinde des Kriegsstrafrechts Bedeutung hatte (vgl. Schmidhiuser 7/44; fiir einen be-
schrinkten Nutzen bei der Strafbarkeitseinschrinkung auch heute noch Roxin I 6/12). Ein Relikt
dieser Lehre findet sich jetzt noch in §§ 211, 212 (,Morder®, ,, Totschliger*), ohne dass dies prakti-
sche Konsequenzen hitte (vgl. auch 6 vor § 211).

3. ,,Feindstrafrecht“. Eine Neuorientierung hin zum Titerstrafrecht befiirwortet Jakobs, 6
wenn er das Biirgerstrafrecht vom ,,Feindstrafrecht” scheiden mochte (zB ZStW 97, 751, in: Die deut-
sche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende 51ff., Staatliche Strafe, 45 ff., HRRS 04, 88,
HRRS 06, 289, ZStW 117, 839; ferner Polaino Navarette, Jakobs-FS 529, Polaino-Orts, R oxin-FS-II
98 ff.; krit. schon zum Begriff Greco aaO 49ff., GA 06, 104 ft., Roxin I 2/126 ff., Mufoz Conde aaO
451f; zu einem , kriegsrechtlich orientierten Praventivrecht™ vgl. Pawlik aaO mit Kritik von Paeffgen,
Amelung-FS 88ft.). Wihrend beim Biirgerstrafrecht einer ,,an sich kompetenten Person mit Strafe
widersprochen wird, soll mit dem sich auf dem Recht der Biirger auf Sicherheit griindenden Feind-
strafrecht ein ,,gefdhrliches Individuum® als Feind bekidmpft und exkludiert werden (krit. zur philoso-
phischen Begriindung Géssel, E C. Schroeder-FS 35 ff.; Schiinemann, Nehm-FS 221 ff.; zur Rechtfer-
tigung aber Pérez del Valle, Jakobs-FS 515). Gegen ein solches Konzept ist jedoch einzuwenden, dass
bereits der Begrift des Feindstrafrechts zu vage bleibt und sich somit kaum kliren ldsst, wer als Feind
einzustufen ist (vgl. Eser, in: Eser u.a., Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende
2000, 445, Hornle GA 06, 91, Morguet aaO 20fF., Sacher ZStW 118, 608). Auch widerspricht der
damit verbundene Abbau der Beschuldigtengarantien elementaren Grundsitzen und lisst sich kaum in
Einklang mit der grundgesetzlich geschiitzten Menschenwiirde, dem Rechtsstaatsprinzip, dem Schuld-
prinzip und der Unschuldsvermutung bringen (Albrecht ZStW 117, 856, Morguet aaO 256 ft., Mufioz
Conde 2aO 48ft., Volk-FS 501 ff., Palazzo, Tiedemann-FS 18ff., Roxin I 2/129, Saliger aaO 115f,
Sacher ZStW 118, 608; niher zur verfassungsrechtlichen Dimension Marzahn aaO 53ft). Letztlich
stellt es inhaltlich eine polizeirechtliche Gefahrenbekimpfung ohne konkreten Bezug zu einer Straftat
dar (Freund 1/25a, B. Heinrich ZStW 121, 123, Kindhduser, E C. Schroeder-FS 95; niher zur Kritik
Cancio Melia ZStW 117, 267 ff., Hefendehl StV 05, 158f., 161, Roxin I 2/126ff., Schiinemann GA
03, 313; zur Gegenkritik Schick, ZIS 12, 51t.). Eine davon zu trennende Frage ist, ob und inwieweit
sich bereits im geltenden Recht Ansitze oder Tendenzen eines derart beschriebenen ,,Feindstrafrechts*
— vor allem im Bereich der Bekimpfung der organisierten Kriminalitit und des Terrorismus — finden
lassen (ndher Asholt ZIS 11, 184 ft.; B. Heinrich ZStW 121, 112ff., Hornle GA 06, 82, Kindhiuser,
E C. Schroeder-FS 95 ff., Morguet aaO 92ff., Paeffgen, Amelung-FS 98ff.; Schick, ZIS 12, 46ft; s.
auch § 89a RN 1; krit. zu einem solchen Befund Jager, Roxin FS II, 77 ft.; zum EU-Strafrecht Scheff-
ler, Schwind-FS 1271{f)) und eine Orientierung hin zu einem Priventivstrafrecht stattfindet (vgl. auch
Miinchen NJW 07, 2787, wonach §§ 129a, 129b ,,zumindest auch Polizeirecht in strafrechtlicher
Gestalt* sind, ferner Jakobs ZStW 117, 840; krit. zu dieser Entwicklung Bung HRRS 06, 139f.,
Hassemer aaO 1041t)). — Umfassend zur Kritik die Beitrige in Vormbaum aaO; zu infernationalen Ent-
wicklungen Arnold aaO 132ff., B.Heinrich ZStW 121, 105 ff., Mufioz Conde aaO 23 ft., Sinn ZIS 06,
109 ft.; speziell zur Situation in Kolumbien Aponte aaO, Morguet aaO 175 ff.

II. Taterpersonlichkeit und Deliktsfolgen. Von erheblicher Bedeutung ist die Titerpersonlich- 7
keit dagegen bei der Auswahl und Bemessung der Deliktsfolgen. Freilich kann auch insoweit von
einem Titerstrafrecht nicht gesprochen werden, da dies ein Sanktionensystem voraussetzen wiirde, das
ausschlieBlich oder jedenfalls iiberwiegend titerbezogen ist. Dies trifft jedoch nur flir die MalBregeln
der Besserung und Sicherung zu, die den Titer in seiner Gefihrlichkeit erfassen wollen. Dagegen ist
die Strafe nach geltendem Recht in erster Linie Tatstrafe und nicht Titerstrafe, weil spezialpriventive
Zwecke nur im Rahmen der tatschuldangemessenen Strafe verwirklicht werden diirfen (vgl. 8 vor
§ 38); nur im Fall der §§ 56, 59 tritt der Titergedanke so deutlich in den Vordergrund, dass hier von
einem , titerstrafrechtlichen Zug® (Schmidhiuser 7/47) gesprochen werden kann.
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Vorbem. §§ 13 1. Allgemeiner Teil. Die Tat — Grundlagen der Strafbarkeit

B. Wesen des Verbrechens und Aufbau des Verbrechensbegriffs

Schrifttum: Altenhain, Das Anschlussdelikt. Grund, Grenzen und Schutz des staatlichen Strafanspruchs und
Verfallrechts nach einer individuellen Strafrechtsauffassung, 2002. — Altpeter, Strafwiirdigkeit und Staffelsys-
tem, 1990. — Ambos, Der allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002. — ders., 100 Jahre Belings ,,.Lehre vom
Verbrechen: Renaissance des kausalen Verbrechensbegriffs auf internationaler Ebene, ZIS 06, 464. — ders.,
Ernst Belings Tatbestandslehre und unser heutiger ,,postfinalistischer* Verbrechensbegrift, JA 07, 1. — Ame-
lung, Rechtsgliterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972. — ders., Zur Kritik des kriminalpolitischen Straf-
rechtssystems von Roxin, JZ 82, 617. — Anastasopoulou, Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter,
2005. — Appel, Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Strafens, 1998. —
Bacigalupo, Unrechtsminderung und Tatverantwortung, A. Kaufmann-GedS 459. — ders., Rechtsgutsbegriff
und Grenzen des Strafrechts, Jakobs-FS 1. — Baretta, Jenseits der Strafe — Rechtsgiiterschutz in der Risikoge-
sellschaft, A. Kaufmann-FS 393. — Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906. — Bottke, Das Straftaterfordernis
der Rechtsgutsverletzung, Lampe-FS 463. — ders., Roma locuta causa finita? Abschied vom Gebot des
Rechtsgiiterschutzes, Volk-FS 93. — Burchard, ,,Irren ist menschlich®, 2008. — Eisele, Die Regelbeispielsme-
thode im Strafrecht, 2004. — Engisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, DJT-FS I, 401. — Eser, Rechts-
gut und Opfer: zur Uberhohung des einen auf Kosten des anderen, Mestmicker-FS 1005. — ders., Welches
Strafrecht braucht und vertrigt der Mensch? — Einige Gedanken zu vernachlissigten Grundfragen, Liiders-
sen-FS 195. — Eser/Fletcher (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven,
Bd. I 1987, Bd. II 1988. — Frisch, An den Grenzen des Strafrechts, Stree/Wessels-FS 69 ff. — ders., Straftat u.
Straftatsystem, in: Wolter/Freund, Straftat, Strafzumessung u. StrafprozeB im gesamten Strafrechtssystem,
1996, 135 (zit.: in Wolter/Freund). — ders., Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen
der Legitimation staatlichen Strafens, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 215. — Gallas, Zum gegen-
wirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW 67, 1. — ders., Zur Kiritik der Lehre vom Verbrechen als
Rechtsgutsverletzung, Graf Gleispach-FS 50. — Greco, Was ldsst das Bundesverfassungsgericht von der
Rechtsgutslehre tibrig?, ZIS 08, 234. — Grupp, Das Verhiltnis von Unrechtsbegriindung und Unrechtsauthe-
bung bei der versuchten Tat, 2009. — K. Giinther, Die Person der personalen Rechtsgutslehre in: Neu-
mann/Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale Rechtsgutslehre und ,,Opferorientierung im Strafrecht®, 2007, 15ff. —
Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968. — ders., Welche Zukunft hat das Strafrecht?, Schliichter-GedS 133. —
ders., Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in Mitleidenschaft ziehen?, in: Hefen-
dehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 57. — Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002. — ders., Die
Materialisierung von Rechtsgut und Deliktsstruktur, GA 02, 20. — ders., Das Rechtsgut als materialer Angel-
punkt einer Strafnorm, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie, Legitimationsbasis des Strafrechts oder
dogmatisches Glasperlenspiel?, 2003, 119. — ders., Mit langem Atem: Der Begrift des Rechtsguts, Oder: Was
seit dem Erscheinen des Sammelbandes tiber die Rechtsgutstheorie geschah, GA 07, 1. — M. Heinrich, Straf-
recht als Rechtsgiiterschutz — Ein Auslaufmodell, Roxin-FS-1I 131. — Helmert, Der Straftatbegrift in Europa,
2011. — Hesel, Untersuchungen zur Dogmatik und den Erscheinungsformen ,,modernen® Strafrechts, 2004.
— Heuchemer, Der Erlaubnistatbestandsirrtum, 2005. — Hilgendorf, Punitivitit und Rechtsgutslehre, NKrimP
10, 125. — Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960. — ders., Die aktuelle Diskussi-
on iiber den Rechtsgutsbegrift, Spinellis-FS 425. — A. v. Hirsch, Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur: eine
Anniherung von drei Seiten, GA 02, 2. — ders., Der Rechtsgutsbegrift und das ,,Harm Principle®, in: He-
fendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 13. — ders., Belistigendes Verhalten: Gibt es ein strafrechtliches Belasti-
gungsprinzip?, Eser-FS 189. — ders., Harm und Offence: Schidigungsprinzip und Beldstigungsprinzip als
Kriterien flir die Kriminalisierung von Verhalten, Herzberg-FS 915. — A. v. Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheo-
rie und Deliktsstruktur — zu den Kiriterien fairer Zurechnung, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie
196. — Hornle, Grob anstdBiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, Gefiihlen und Tabus, 2005. —
dies., Der Schutz von Gefiihlen im StGB, in: Hefendehl u. a., Die Rechtsgutstheorie 268. — dies., Das Verbot
des Geschwisterinzests — Verfassungsgerichtliche Bestitigung und verfassungsrechtliche Kritik, NJW 08,
2085. — Hiinerfeld, Zum Stand der deutschen Verbrechenslehre aus der Sicht einer gemeinrechtlichen Tradi-
tion in Europa, ZStW 93, 989. — Jakobs, Recht und Gut — Versuch einer strafrechtlichen Begriffsbildung,
Frisch-FS 81. — Jescheck, Die Entwicklung des Verbrechensbegriffs usw., ZStW 73, 179. — ders., Neue Straf-
rechtsdogmatik und Kriminalpolitik in rechtsvergleichender Sicht, ZStW 98, 1. — Kahlo, Uber den Zusam-
menhang von Rechtsgutsbegriff und objektiver Zurechnung im Strafrecht, in: Hefendehl u. a., Die Rechts-
gutstheorie 26. — ders., Uberlegungen zum gegenwirtigen Stand der objektiven Zurechnungslehre im
Strafrecht — Zugleich ein Beitrag zur Methode strafrechtlicher Begriffsbildung, Kiiper-FS 249. — Karst, Die
Entkriminalisierung des § 173 StGB, 2008. — Armin Kaufinann, Lebendiges und Totes in Bindings Normen-
theorie, 1954. — ders., Tatbestandseinschrinkung und Rechtfertigung, JZ 55, 37. — Arthur Kaufimann, Die
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, JZ 54, 653. — Koriath, Grundlagen strafrechtlicher Zurech-
nung, 1994. — ders., Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts, GA 99, 561. — Krahl, Tatbestand und
Rechtsfolge. Untersuchungen zu ihrem strafrechtdogmatisch-methodologischen Verhiltnis, 1999. — Kiiiger,
Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegrift, 2000. — Kiihl, Fragmentarisches und subsidiires
Strafrecht, Tiedemann-FS 29. — ders., Beobachtungen zur nachlassenden und begrenzten Legitimationswir-
kung des Rechtsguts fiir Strafvorschriften, Heinz-FS, 766. — Kuhlen, Strafrechtsbegrenzung durch einen
materiellen Straftatbegriff?, in: Wolter, Straftat, Strafzumessung u. StrafprozeB3, 1996, 77. — Lampe, Zur funk-
tionalen Begriindung des Verbrechenssystems, Roxin-FS 45. — Langer, Die tatbestandsmilBige Strafwiirdig-
keit, Otto-FS 107. — Lesch, Der Verbrechensbegrift — Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999. —
Maiwald, Die Krise der Tatbestandslehre, Puppe-FS 695. — Maurach, Schuld u. Verantwortung im Strafrecht,
1948. — Miiller-Dietz, Verfassungsrechtliche Schutz- und Ponalisierungspflichten, Zipf~-GedS 123. — Mir Puig,
Rechtsgiiterschutz durch dialogisches Strafrecht, GA 06, 667. — Neumann, ,,Alternativen: keine*, Zur neue-
ren Kritik an der personalen Rechtsgutslehre in: Neumann/Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale Rechtsgutslehre®
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Wesen des Verbrechens und Aufbau des Verbrechensbegriffs Vorbem. §§ 1311

und ,,Opferorientierung im Strafrecht®, 2007, 85 ft. — Noltenius, Grenzenloser Spielraum des Gesetzesgebers
im Strafrecht?, ZJS 09, 15. — Otto, Strafwiirdigkeit u. Strafbediirftigkeit als eigenstindige Deliktskategorien?,
Schroder-GedS 53. — Paeffgen, Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, A. Kaufmann-GedS 399. —
Pawlik, ,,Der wichtigste dogmatische Fortschritt der letzten Menschenalter*, Anmerkungen zur Unterschei-
dung zwischen Unrecht und Schuld im Strafrecht, Otto-FS 133. — Perron, Hat die deutsche Straftatsystema-
tik eine europiische Zukunft?, Lenckner-FS 227. — Puppe, Der Autbau des Verbrechens, Otto-FS 389. —
Renzikowski, Pflichten und Rechte — Rechtsverhiltnis und Zurechnung, GA 07, 561. — Rinck, Der zweistu-
fige Deliktsaufbau, 2000. — Rédig, Zur Problematik des Verbrechensaufbaus, Lange-FS 39. — Romano, Zur
Legitimation der Strafgesetze, Zu Fihigkeit und Grenzen der Rechtsgutstheorie, Roxin FS II, S. 155. —
Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2. A., 1970. — ders., Kriminalpolitik und Strafrechts-
system, 1970. — ders., Rechtsgiiterschutz als Aufgabe des Strafrechts, Schiinemann-Symp., 134. — Rudolphi,
Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, Honig-FS 151. — Sacher, Sonderwissen und Sonderfihig-
keiten in_der Lehre vom Straftatbestand, 2006. — Scheinfeld, Normschutz als Strafrechtsgut?, Normentheo-
retische Uberlegungen zum legitimen Strafen, Roxin-FS-II 183. — Schild, Die ,,Merkmale* der Straftat und
ihres Begriffs, 1979. — ders., Strafbegriff und Grundgesetz, Lenckner-FS 287. — ders., Zurechnung zum Ver-
haltensunrecht, Jakobs-FS 601. — Schmid, Das Verhiltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus rechtsthe-
oretischer Sicht, 2002. — Schmidhduser, Der Unrechtstatbestand, Englisch-FS 433. — Schiinemann, Die
deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform usw., GA 85, 341. — ders., Das Rechts-
giiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer Inter-
pretation, in: Hefendehl u. a., Die Rechtsgutstheorie 133. — Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestandsleh-
re seit Beling, 1957. — Seelmann, Rechtsgutsprinzip, ,,Harm Principle und Anerkennungsmodell als
Strafwiirdigkeitskriterien, in: Hefendehl u. a., Die Rechtsgutstheorie 261. — ders., Verhaltensdelikte: Kultur-
schutz durch Recht, Jung-FS 893. — Seher, Prinzipiengestiitzte Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbe-
griff, in: Hefendehl u. a., Die Rechtsgutstheorie 39. — Sieber/Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechts-
vergleichender Darstellung, Allgemeiner Teil 2, 2008. — Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen
Begriffs ,,Rechtsgut”, 1962. — Sinn, Straffreistellung aufgrund Drittverhalten, Zurechnung und Freistellung
durch Macht, 2007. — ders., Die Unterscheidung von Unrecht und Schuld und ihre Bedeutung fiir die Lehre
von der Straftat, GieBen-FS 323. — Spendel, Der Begrift des Unrechts im Verbrechenssystem, Weber-ES 3. —
ders., zum Begriff des Verbrechens, Kiiper-FS, 597. — Stichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998. —
Steinberg, Liberale Potentiale des strafrechtlichen Rechtsgutskonzepts — Uberlegungen zur ,Inzest-
Entscheidung® des BVerfG vom 26.2.2008 — 2 BvR 392/07 —, Riiping-FS 91. — Sternberg-Licben, Rechtsgut,
VerhiltnismiBigkeit und die Freiheit des Strafgesetzgebers, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 65. —
Stratenwerth, Zum Begriff des ,Rechtsguts”, Lenckner-FS 377. — ders., Kriminalisierung bei Delikten gegen
Kollektivrechtsgiiter, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 255. — ders., Zur Legitimation von Verhal-
tensdelikten, in: v. Hirsch u. a., Mediating Principles, Begrenzungsprinzipien bei der Strafbegriindung, 2006,
157. — Suhy, Zur Begriffsbestimmung von Rechtsgut u. Tatobjekt im Strafrecht, JA 90, 303. — Stiibinger, Von
der alten Imputationen-Lehre zum klassischen Verbrechensbegriff — Ein Beitrag zur Geschichte des straf-
rechtlichen Zurechnungsbegriff, RW 11, 154. — Stuckenberg, Grundrechtsdogmatik statt Rechtsgutslehre,
Bemerkungen zum Verhiltnis von Strafe und Staat, GA 2011, 653. — Swoboda, Die Lehre vom Rechtsgut
und ihre Alternativen, ZStW 122, 24. — Tiedemann, Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der euro-
paischen Rechtsvergleichung, Lenckner-FS 411. — Togel, Europiische Kriminalpolitik — europiische Straf-
rechtsdogmatik, GA 02, 517.— Tolk, Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des De-
liktsaufbaus, ZStW 97, 871. — ders., Geflihlte Rechtsgiiter, Roxin-FS-II 215. — Walter, Der Kern des Straf-
rechts, 2006. — v Weber, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935. — Wittig, Rechtsgutstheorie, ,,Harm
Principle” und die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie
239. — Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts — zur Dogmatik ,,moderner* Gefihrdungsdelikte,
2000. — ders., Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur, GA 02, 15. — ders., Verhaltensdelikte: Standard-, Aus-
nahme- oder Unfall der Strafrechtsdogmatik, Amelung-FS 129. — ders., Die Giiterschutzlehre Birnbaums
und ihre Bedeutung fiir die heutige Rechtsgutstheorie, GA 12, 600. — Walter, Objektive und personale Zu-
rechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981 (zit.: aaO). —
ders., Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit in einem neuen Strafrechtssystem, GA-FS 269. — ders., Zur
Dogmatik u. Rangfolge von materiellen AusschluBgriinden, Verfahrenseinstellung, Absehen u. Mildern von
Strafe, in: Wolter/Freund, Straftat, Strafzumessung u. Strafprozell im gesamten Strafrechtssystem, 1996, 1
(zit.: in Wolter/Freund). — Zabel, Die Grenzen des Tabuschutzes im Strafrecht, JR 08, 453. — Zum ilteren
Schrifttum vgl. im Ubrigen die 24. A.

I. Wesen der Straftat. Die Straftat ist Rechtsgutsbeeintriachtigung — bzw. eine bestimmte Art 8
einer solchen (zB § 263) — und Pflichtverletzung (vgl. zB BGH 2 368, Jescheck/Weigend 8, Walter
LK 15, W-Beulke 15; zur Straftat als Rechtsverletzung vgl. Renzikowski GA 07, 561 ff.).

1. Begriff des Rechtsguts. Im Unterschied zum allgemeinen, auch auBerstrafrechtliche Giiter 9
umfassenden Begriff des Rechtsguts, wie er zB in § 34 vorkommt (vgl. dort RN 9), geht es hier nur
um solche als sozial wertvoll erkannten Lebensgiiter, die speziell unter dem besonderen Schutz des
Strafrechts stehen (zur Geschichte des ,,Rechtsguts” vgl. zB Amelung, Rechtsgiiterschutz 15ff., Eser
220 1006 ff., Sina aaO, Swoboda ZStW 122, 25ff.; speziell zu Birnbaum Wohlers GA 12, 600 ft.; zur
Unterscheidung von Giitern und Rechtsgiitern Jakobs, Frisch-FS 81 ff.; zur Europiischen Strafrechts-
dogmatik vgl. aber Vogel GA 02, 529f.). Da materieller Kern und Bezugspunkt aller rechtlichen Ver-
bote und Gebote irgendwelche zu schiitzenden Giiter oder Werte sind, liegt auch den strafrechtlichen
Tatbestinden immer ein Rechtsgut zugrunde, gleichgtiltig, ob es zu Recht oder Unrecht (s.u. 10) in
den Rang eines solchen erhoben wurde; Strafvorschriften ohne einen solchen Rechtsgutsbezug gibt
es daher nicht (zB M/Zipf 1 19/17, Schall JuS 79, 107; vgl. aber auch Jakobs 2/16 ff., Frisch, Miiller-
Dietz-FS 253, Stratenwerth, Lenckner-FS 377, 386ff.). Auch bei kollektiven Rechtsgiitern ist deren
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Schutz zentrale Aufgabe (Hefendehl aaO, Anastasopoulou aaO, 5, 289, 3191, Roxin, Schiinemann-
Symp. 139f). Zu unterscheiden sind die Rechtsgiiter (Schutzobjekte) von dem korperlich-
konkreten Angriffs- oder Tatobjekt (zB bei § 303 die konkrete Sache, vgl. dazu Hefendehl aaO
39, Heinrich 12), wie iberhaupt die Rechtsgiiter nicht als ein greifbares Etwas der AuBenwelt, son-
dern als gedankliche Gebilde zu begreifen sind (so auch Walter LK 14; and. Hefendehl aaO 28ff.,
Roxin I 2/66f.). Eine andere Frage ist es, wie man den Rechtsgutsbegrift inhaltlich zu bestimmen hat
und wie weit er je nach dem Abstraktionsniveau, auf dem dies geschieht, zu ,,vergeistigen* ist (vgl.
dazu Suhr JA 90, 306 ff.). Abzustellen ist hier auf das ideell gesehene Objekt als solches; dem entspre-
chend wird das Rechtsgut definiert als ,,werthafter Zustand* (Frisch, Stree/Wessels-FS 70), als ,,ob-
jektiver Wert, den das geschiitzte Gut in sich schlieft™ (Blei I 89), als ,,vergeistigter ideeller Wert*
(Baumann/Weber/Mitsch 3/18), als ,rechtlich geschiitzter abstrakter bzw. ideeller Wert der So-
zialordnung™ (Jescheck/Weigend 257, Walter LK 13) oder als der ,,von wertvollen Sachverhalten aus-
gehende Achtungsanspruch® (Schmidhiuser 2/30). Gesehen wird das Rechtsgut vielfach aber auch als
eine Beziehung zu dem Objekt — dies zB iSe Rechts des Individuums bzw. des Staates (vgl. Alten-
hain, aaO 2891t.), eines ,,rechtlich anerkannten Interesses an bestimmten Giitern als solchen in ihrer
generellen Erscheinungsart (M-Zipf I 19/12; ferner Kahlo aaO 27) — oder als eine zugleich die
Wirkungsmdglichkeit der Person betonende werthafte ,,Funktionseinheit* (zB Jakobs 2/15, Otto 1
1/32, Rudolphi Honig-FS 163; dazu auch Swoboda ZStW 122, 33 ff.). Eine Variante anderer Art der
Rechtsgutslehre ist die Differenzierung zwischen dem Rechtsgut einer Verhaltensnorm und dem
einer Sanktionsnorm — hier die Geltungskraft der Verhaltensnorm — als zwei verschiedene Rechts-
gutsarten (Freund 1/9, MK 69f.). Zu weiteren Rechtsgutsdefinitionen vgl. Kéhler 25, Mir Puig GA
06, 667 sowie die Ubersicht b. Stratenwerth, Lenckner-FS 378. Krit. Eser aaO 1020 ff., wonach das
Opfer ,,heute hinter dem Rechtsgut nahezu vollkommen verschwunden® sei (vgl. auch S. 1023 zu
der Einbezichung des Opfers bereits in den Verbrechens- und Strafbegriff); niher Burchard aaO
S. 132ff.

a) Dogmatische Funktion. Weniger betroffen von diesen unterschiedlichen Sichtweisen ist die
dogmatische Funktion bzw. die praktische Leistungsfihigkeit des — hier ,,positivistisch* verstandenen —
Rechtsgutsbegrifts (vgl. auch Walter LK 8): Er ermdglicht die — im geltenden Recht nur unvollkom-
mene — Systembildung des Bes. Teils. Auch ist er ein Hilfsmittel bei der Auslegung der einzelnen
Strafvorschriften (vgl. § 1 RN 48; zu einer objektiven am Rechtsgutsgedanken orientierten Unrechts-
bestimmung Spendel, Weber-FS 16; speziell zu seiner tatbestandseinschrinkenden Funktion Gossel
2aO; krit. jedoch Appel aaO 356, 381ff.; BVerfGE 120 242 lisst die Leistungsfihigkeit insoweit of-
fen). Die Gleichsetzung mit deren Sinn und Zweck oder der ,,Abbreviatur des Zweckgedankens*
(Honig, Die Einwilligung des Verletzten [1919], 94, Griinhut, Frank-FG I 8; sog. methodologischer
Rechtsgutsbegrift) ist dabei ungenau, weil Rechtsgiiter vielfach nur gegen bestimmte Angriffe ge-
schiitzt sind (zB § 263). Dennoch bleibt nicht zu verkennen, dass gerade in problematischen Fillen
auch erst das Rechtsgut noch bestimmt werden muss, so dass die Gefahr zirkelschliissiger Begriindun-
gen nicht von der Hand zu weisen ist (siche auch Vogel GA 02, 529f., Walter LK 12 vor § 13). Von
Bedeutung kann ferner die Unterscheidung sein, ob Rechtsgiiter dem Einzelnen oder der Allgemein-
heit zugeordnet sind (Individual- bzw. Universalrechtsgliter; zu dem hier bestehenden Meinungsstreit
zwischen ,,monistischen® und ,,dualistischen Lehren vgl. Hassemer/Neumann NK 128ff. vor § 1,
vgl. ferner Giinther in: Neumann/Prittwitz aaO 15 ft., Wohlers aaO 221 ft.). Zudem ist bei Individu-
alrechtsgiitern zu berticksichtigen, ob es sich um hochstpersonliche Giiter oder um Vermdogensgtiter
handelt: Erstere spielt zB bei der Notwehr (vgl. § 32 RN 8) und bei der Einwilligung (vgl. 36 vor
§ 32) eine Rolle, letztere zB in der Konkurrenzlehre (vgl. 23 ft. vor § 52).

b) Legitimation der Strafbarkeit. Zu unterscheiden von diesem ,systemimmanenten® bzw.
,,positivistisch-dogmatischen Verstandnis des Rechtsgutsbegriffs ist dessen ,,systemkritische* Funk-
tion (vgl. Hassemer/Neumann NK 113 vor § 1, Theorie usw. 19ft.; dagegen Hirsch, Spinellis-FS
436, 445; zu den Grenzen einer solchen Unterscheidung vgl. Baretta aaO 395 ft.). Hier geht es um
die Frage, welche Giiter und unter welchen Voraussetzungen diese strafrechtlich schutzwiirdig sind,
und damit um Inhalt und Grenzen des staatlichen ius puniendi und eines materiellen Verbrechensbe-
griffs (fiir ein Drei-Stufen-Schema M. Heinrich, Roxin-FS-II 148 ff.). Grundforderung fiir die Legi-
timation eines Tatbestandes hat zu sein, dass sich das Strafrecht auf in besonderem MaBe sozial-
schidliches Verhalten zu beschrinken hat und dass deshalb nur die elementaren und eindeutig
substantiierbaren Lebensinteressen des Einzelnen oder der Gesellschaft in den Rang strafrechtlich
geschiitzter Rechtsgliter erhoben werden diirfen (zu Entmaterialisierungstendenzen Kriiger aaO 20ff;
zu Zielkonflikten Eser, Liiderssen-FS 200f.). Was eine negative Ausgrenzung anbelangt, so konnen
vor allem Gefiihle, unmoralische Verhaltensweisen oder solche Verhaltensweisen, die gesellschaftliche
Tabus brechen und zu keiner Rechtsgutsverletzung fiihren, eine Strafbarkeit nicht rechtfertigen (niher
Hornle aaO 52ft., 108ff., Kiihl, Heinz-FS 776, Roxin I 2/13ff., 43ff., Schiinemann, Symp. 1401t;
ferner Frister 3/29, Karst 2aO 161ff.,, Sternberg-Lieben in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie
74; Zabel JR 08, 457 jew. zu § 173; vgl. aber auch zu den sog. Verhaltensdelikten Stratenwerth in:
Hefendehl ua, Die Rechtsgutstheorie u. in Mediating Principles, 161 f., Seelmann, Jung-FS 898 ft.; fiir
den Schutz von Tabus bzw. Gefiihlen Volk, Roxin-FS-II 224 f.). Mehr als eine allgemeine Maxime ist
dies jedoch nicht, die, je komplexer die Lebenssachverhalte und je diffuser die einem immer rascheren
Wandel unterworfenen Wertvorstellungen in der Gesellschaft werden, letztlich mehr Fragen aufwirft
als sie beantwortet. Letztlich wird sich praktisch fiir jeden Straftatbestand ein Rechtsgut formulieren
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lassen, tiber dessen Gewicht sich dann zudem streiten lisst (vgl. auch Hornle, Grob anstéBiges Verhal-
ten 467, Walter LK 9; vgl. aber auch Roxin I 2/50: ,,ziemlich konkrete Argumentationsrichtlinien®);
besonders anfillig hierfiir sind vor allem die Kollektivrechtsgiiter (Hornle aaO 88, Hefendehl aaO 82,
Roxin 2/10). Andererseits wird man sich hier trotz gegenliufiger Entwicklungen auf Europaischer
Ebene (vgl. Vogel GA 02, 529f., rechtsvergleichend Bacigalupo, Jakobs-FS 3 ff.) auch im Hinblick auf
das ultima ratio-Prinzip kiinftig wieder deutlicher als bisher vergegenwirtigen miissen, dass wirklich
nur elementare Interessen des Gemeinschaftslebens des strafrechtlichen Schutzes bediirfen (Sondervo-
tum Hassemer BVerfGE 120 256).

c) Verfassungsrechtliche Anforderungen. Auch die Werteordnung der Verfassung, auf die 10a
hier hiaufig rekurriert wird, ist als Erkenntnisquelle nur von begrenztem Wert, weil ihr hinreichend
sichere Aussagen dariiber, welche der in ihr enthaltenen Werte mit den Mitteln des Strafrechts ge-
schiitzt werden diirfen oder gar miissen, vielfach nicht entnommen werden kénnen und sich so zahl-
reiche neue Rechtsgiiter schaffen lieBen (vgl. auch Eser Mestmicker-FS 1019, Hesel aaO 173ff.,
Lagodny aaO 145ft., Sacher aaO 142f., Walter LK 9; zu verfassungsrechtlichen Schutz- und Péonali-
sierungspflichten Miiller-Dietz, Zipf-GedS 123 ft.; zum Verhiltnis von Strafrecht und Verfassungsrecht
s. auch 30ft. vor § 1). Im Ubrigen stehen sich Rechtsgutslehre und verfassungsrechtliche Anforderun-
gen an die Strafgesetzgebung aber keineswegs unvereinbar gegentiber. Das BVerfG misst die Strafge-
setze traditionell am VerhaltnisméBigkeitsgrundsatz (Ubermalverbot), wobei es demnach Sache
des Gesetzgebers ist, die Strafzwecke und die zu schiitzenden Giiter festzulegen (BVerfGE 23 133, 50
162, 120 240; s. auch Appel aaO 177, Lagodny aaO 143, 179, wonach keine sehr hohen verfassungs-
rechtlichen Hiirden bestehen). Neuerdings wird betont, dass fiir strengere Anforderungen durch die
Rechtsgutslehre kein Raum sei, und damit zugleich die Bedeutung der Rechtsgutslehre fiir die Legi-
timation von Straftatbestinden in Frage gestellt (BVerfGE 120 241f. [zum Inzestverbot des § 173];
ferner EGMR FamRZ 2012, 937 u. dazu Kubiciel ZIS 12, 2821f,, Jung GA 12, 617ft., § 173 RN 1).
Die Entscheidung hat deutliche Kritik hervorgerufen (Greco ZIS 08, 234, M. Heinrich, R oxin-FS-II
140 ff.; Hornle NJW 08, 2085, Noltenius ZJS 09, 15, Roxin StV 09, 544, Scheinfeld, Roxin-FS-II
183, Zabel JR 08, 453; vgl. auch schon zuvor Schiinemann in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheo-
rie 145). Richtig daran ist zunichst aber, dass der Gesetzgeber nicht durch vorpositive Wertungen
gebunden sein kann (Hilgendorf NKrimP 10, 125, Romano, Roxin-FS-II 166, Stuckenberg GA 11,
657). Bei der Frage, welche Zwecke mit der Strafgesetzgebung verfolgt werden konnen, greifen
Rechtsgutslehre und verfassungsrechtliche Anforderungen aber ineinander; das VerhaltnismiBigkeits-
prinzip setzt als Bezugspunkt seinerseits ein zu schiitzendes Gut voraus, woflir die Rechtsgutslehre
Anhaltspunkte liefern kann, ohne dass damit das Ergebnis der verfassungsrechtlichen Priifung vorge-
geben wire (vgl. auch Greco ZIS 08, 238, Hassemer in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 60,
Hefendehl GA 07, 5f., Noltenius ZJS 09, 17, Roxin I 2/92, StV 09, 549, Stichelin aaO 163ff.).
Umgekehrt liefert aber auch die Verfassung fiir die Frage der Wertigkeit eines Rechtsgutes wichtige
Anhaltspunkte (BVerfGE 27, 29, Baumann/Weber/Mitsch 3/12, Stichelin aaO 801F.), wobei es einer
Verletzung eines Verfassungsguts aber nicht zwingend bedarf (BVerfGE 90 173ft., 120 240; s. aber
auch Bottke, Lampe-FS 488f.). Trotz eines zunichst abweichend beschriebenen Ausgangspunktes
sieht dann auch BVerfGE 120 224 ff. Rechtsgiiter als schiitzenswert an, die gar nicht vom Gesetzgeber
als Zweck des Strafgesetzes benannt, sondern auf Grundlage der Rechtsgutslehre im Schrifttum ent-
wickelt wurden (vgl. auch Sondervotum Hassemer BVerfGE 120 257, Kiihl, Heinz-FS 769, Stein-
berg, Riiping-FS 102f.); ferner spricht es selbst von der ,ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes*
(BVerfGE 120 239f.; dazu aber auch Bottke, Volk-FS 104). Freilich weicht es von den Begrenzungen
der Rechtsgutslehre wieder ab, wenn es ausdriicklich offenlisst, ob nicht ein nur moralwidriges Ver-
halten eine Strafvorschrift verfassungsrechtlich legitimieren kann; wenn sodann unscharf auf eine
,kulturhistorisch begriindete, nach wie vor wirkkriftige gesellschaftliche Uberzeugung von der Straf-
wiirdigkeit® abgestellt wird, liuft dies sogar auf den Schutz von blofen Moralvorstellungen hinaus (s.
BVerfGE 120 248f., Stratenwerth in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie u. in Mediating Prin-
ciples, 161f., Stuckenberg GA 11, 659; mit Recht dagegen Hassemer aaO 257f., Greco ZIS 08,
235ff., Roxin StV 09, 545). Insgesamt wird das BVerfG damit aber den eigenen, an den Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatz gestellten Anforderungen nicht gerecht, wonach Strafrecht nur eingesetzt werden
soll, ,,wenn ein bestimmtes Verhalten iiber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschid-
lich und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher
besonders dringlich ist* (vgl. auch BVerfGE 27, 29, 88 257f.). Derartige Begriindungsmingel lassen
sich auch nicht mit dem Verweis auf einen nicht unerheblichen Beurteilungs- und Entscheidungs-
spielraum des Gesetzgebers kaschieren (so aber zB BVerfGE 90 172f.,, 120 240); denn andernfalls
wiirde die verfassungsrechtliche Uberpriifung von Strafgesetzen, die fiir den Biirger mit besonders
gravierenden Eingriffen verbunden sind, unterlaufen (vgl. Hassemer aaO 255, 272, Bottke, Volk-FS
104, 107 ., Hornle NJW 08, 2088, Noltenius ZJS 09, 17f., Swoboda ZStW 122, 46 ff.; Zabel JR 08,
456, Ziethen NStZ 08, 617f.; krit. zur Zubilligung eines weiten Ermessensspielraums auch Appel
2aO 182, Hefendehl aaO 44f., Hornle aaO 31ff.,, Roxin I 2/87; niher Sternberg-Lieben in: Hefen-
dehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 77 ff.). Im Ubrigen weist auch der ultima ratio-Grundsatz deutli-
che Beziige zur verfassungsrechtlichen Erforderlichkeitspriifung, wonach der Gesetzgeber grundsitz-
lich auf gleich wirksame, aber das Grundrecht nicht oder weniger stark einschrinkende Mittel
zuriickzugreifen hat, auf (so auch Appel aaO 177, Hilgendorf NKrimP 10, 125, Kiihl, Tiedemann-FS
41, Heinz-FS 772, Roxin I 2/87, Stratenwerth/Kuhlen 2/20). Letztlich bleibt noch darauf hinzuwei-
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sen, dass bei der Strafgesetzgebung die VerhiltnismiBigkeitspriifung durch das Schuldprinzip, das der
Berticksichtigung priventiver Erwigungen Grenzen setzt, eingeengt wird (vgl. auch Appel aaO 578;
ferner u. 103/104).

10b d) Alternative Konzeptionen. Das inzwischen auch in Deutschland vermehrt diskutierte
,,Harm Principle* (Schidigungsprinzip) und das ,,Offence Principle* (Storungs- bzw. Belisti-
gungsprinzip) des angelsichsischen Rechtskreises weisen inhaltliche Beziige zur Rechtsgiiterlehre auf
(vgl. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, 1984 ff.; vgl. dazu niher in: Hefendehl u.a.,
Die Rechtsgutstheorie, die Beitrige von A. v. Hirsch 13 ft., Kahlo 26ff., Seelmann 261ff., Straten-
werth 255 ff., Wittig, 239 {F.; ferner A. v. Hirsch, GA 02, 2ft., Eser-FS 189, Roxin I 2/123ff., speziell
zu § 173 s. Karst a2aO 173fF). Das ,,Harm Principle” erfasst dabei Schidigungen als Beeintrichtigun-
gen der Interessen anderer Individuen, wihrend das ,,Offence Principle® unter engeren Voraussetzun-
gen Belastigungen unterhalb dieser Grenze einbeziehen soll. Freilich ist zumindest mit einem deutli-
chen Fragezeichen zu versehen, ob diese Prinzipien eine eindeutige und solide Basis fiir die
Legitimation von Strafbestimmungen sein konnen (s. auch Bacigalupo, Jakobs-FS 13, Swoboda ZStW
122, 39f.); so ist etwa das Beldstigungsprinzip trotz aller Prizisierungsversuche noch recht unscharf,
wenn hierflir entscheidend sein soll, ,,ob ein Verhalten andere in grober Weise riicksichtslos oder respektlos
behandelt™ (so v. Hirsch, Eser-FS 195 ff. mit Bsp., Herzberg-FS 922ff.). Vor allem darf aber auch hier
die verfassungsrechtliche Perspektive nicht auBer Acht gelassen werden. Insgesamt: Patentrezepte der
Rechtswissenschaft fiir den Gesetzgeber gibt es bei dem ,,in letzter Zeit unter die Rider gekomme-
nen® Rechtsgiiterschutzprinzip im Strafrecht (so Hassemer, Schliichter-GedS 151) nicht und kann es
auch nicht geben. Auch das in diesem Zusammenhang zT ins Feld gefiihrte ,,viktimodogmatische
Prinzip*‘ kann letztlich kein entscheidendes Korrektiv sein (vgl. niher u. 70b).

11 2. Pflichtverletzung. Das Verbrechen ist zugleich Pflichtverletzung (vgl. o. 8, aber auch Hasse-
mer, Schliichter-GedS 154 FN 75, Hefendehl aaO 48 ff.). Durch die Rechtsgutsverletzung allein kann
die Straftat noch nicht hinreichend gekennzeichnet werden. Denn einmal kann ein Verhalten auch
strafbar sein, obwohl es im Einzelfall an der Verletzung oder Gefihrdung eines Rechtsguts fehlt (un-
tauglicher Versuch). Zum anderen gentigt umgekehrt fiir das Strafrecht in keinem Fall schon die blofie
Rechtsgutsverletzung iSd Verursachung eines negativ bewerteten Zustandes (and. im Zivil- und 6f-
fentlichen Recht, wo schon die Verursachung einer Verletzung oder Gefihrdung Rechtsfolgen auslo-
sen kann). So hat zB auch der vollig korrekt fahrende Kraftfahrer, dem ein Kind in das Auto lduft, ein
Rechtsgut verletzt; gleichwohl fehlt es hier an einer wesentlichen Verbrechensvoraussetzung. Ent-
scheidend ist fiir das Strafrecht vielmehr immer auch das ,,Wie* der Rechtsgutsverletzung. Ausgehend
davon, dass es bestimmte Giiter durch die Sanktionierung von Verhaltensnormen schiitzen will, die zu
einem im Hinblick auf die Rechtsgiiter richtigen Verhalten motivieren sollen, ist es vielmehr gerade
die in der Missachtung der Norm liegende Pflichtverletzung, welche die blof3 kausale Herbeiftihrung
der Rechtsgutsverletzung zum Verbrechen macht. Dabei wird diese Pflichtverletzung sowohl durch
den besonderen ,, Handlungsunwert“ (u. 52/53ft.) als auch durch den besonderen ,, Gesinnungsunwert
(u. 119f.) charakterisiert, die beide das Verhalten des Titers als sozialethisch besonders verwerflich
erscheinen lassen und damit strafwiirdig machen.

12 II. Aufbau des Verbrechensbegriffs. Um die Straftat als Ganzes durch allgemeine Merkmale
theoretisch zu erfassen, wird sie — zurilickgehend auf Beling (Die Lehre vom Verbrechen [1906], 7;
dazu Ambos JA 07, 1) — iiblicherweise als eine tatbestandsmibBige, rechtswidrige und schuld-
hafte Handlung bestimmt, eine Definition, die auch Eingang in die Gesetzgebung (§ 1 OWiG) und
Respr. gefunden hat (zu dieser vgl. zB RG 61 247, 66 397, BGH 1 132, 9 375; krit. zu dieser Defini-
tion Puppe NK 3 ft., Otto-FS 390 {t.; zur Entwicklung der Verbrechenslehre vgl. zB Gallas ZStW 67,
21t., Jescheck/Weigend 199 ff., Roxin I 7/12fF; zur ,,personalen Straftatlehre” Freund MK 24 ff.; fiir
ein ,,postfinalistisches Verbrechensmodell mit den Kategorien ,,Einheit aus Unrecht und Schuld,
Opportunititsregeln und Prozessrecht® Walter a2aO 196 ff., LK 27; fiir eine Definition des Verbrechens
als ,,Machtmissbrauch® Sinn aaO 295ff.). Dabei bedeutet die Tatbestandsmdfigkeit der Handlung, dass
sie mit den vom Gesetz umschriebenen Merkmalen eines bestimmten Deliktstypus tibereinstimmt; die
Rechtswidrigkeit bezeichnet das den Widerspruch zu den generellen Sollens-Anforderungen des Rechts
ausdriickende negative Werturteil tiber die Tat, wihrend die Schuld den Sachverhalt meint, auf Grund
dessen dem Titer aus seiner Tat ein Vorwurf gemacht werden kann. Damit wird der Verbrechensbe-
griff zwar duBerlich in einzelne Elemente ,,zerlegt”, doch dndert dies nichts daran, dass das deliktische
Geschehen immer in seiner Gesamtheit zu sehen ist, wenn auch unter dem verianderten Blickwinkel
der jeweiligen Verbrechenskategorie. Daraus ergibt sich zB, dass ein bestimmtes Deliktsmerkmal an
einer spateren Stelle im Deliktsaufbau nicht deshalb keine Bedeutung mehr haben kann, weil es be-
reits an fritherer Stelle in Erscheinung getreten ist (vgl. zum Ganzen Roxin I 7/4ff., Schild, Die
> Merkmale“ usw. 32ff., wonach die Straftatmerkmale nur als ,,Momente* des Ganzen und im Gan-
zen der Einheit der Straftat gedacht werden konnen). — Zum Ausland bzw. rechtsvergleichend vgl. Sie-
ber/Cornils 2aO 351 ft., ferner Ambos ZIS 06, 467ff., Freund MK 110ff., Helmert aaO, Jescheck
ZStW 98, 1ff., Tiedemann, Lenckner-FS 420ff., Vogel GA 1998, 127ft. — Zur Europdiischen Straf-
rechtsdogmatik Killmann, in: Sieber u.a. (Hrsg.), Europiisches Strafrecht, 2011, Vogel GA 02, 519,
530ft., vgl. ferner den Vorschlag eines AT fiir ,,Europa-Delikte in: Tiedemann (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht in der Europiischen Union, 91ff.; zum Europiischen Strafrecht niher 25ff. vor § 1. — Zur
volkerrechtlichen Straftatlehre zZB Ambos aaO 517 ft., Jesse, Der Verbrechensbegrift des Romischen Sta-
tuts, 2009, 21 ft., Satzger 15/16 ff., Werle 395; zum Volkerstrafrecht niher 20 ff. vor § 1.
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Unmstritten ist, ob es zwischen der tatbestandsmiBigen, rechtswidrigen und schuldhaften Handlung 13
und ihrer Strafbarkeit noch weitere Systemstufen in Form der Strafwiirdigkeit und/oder Strafbe-
diirftigkeit gibt, wobei diese Begriffe zT allerdings mit unterschiedlichem Inhalt versehen werden
(vgl. zB Altpeter aaO, Bloy, Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieBungsgriinde usw. [1976]
242ff., Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus usw. [1985] 30ff., Frisch, Stree/Wessels-FS
77 ff. u.in: Wolter/Freund 152, 162 ff., Lampe, Roxin-FS 62ff., Langer, Das Sonderverbrechen [1972]
275ff., 327 ft., Otto-FS 107, Otto, Schroder-GedS 53, Roxin I 23/34ff., Schmidhiuser 2/5 ff., Wol-
ter GA 96, 208 ft. u. in Wolter/Freund 11t.). Fiir die Strafwiirdigkeit ist dies jedoch schon deshalb zu
verneinen, weil sie nur mit Inhalten angefiillt werden konnte, die sachwidrig dem — per se schon
strafwiirdigen — Unrecht und der Schuld entzogen werden (vgl. niher zB Otto aaO, Volk aaO; and.
zB Langer 2aa0O). Ebenso ist mit der Strafwiirdigkeit idR auch die Strafbediirftigkeit iSd Notwendig-
keit einer Bestrafung gegeben (vgl. zB Rudolphi SK 12 vor § 19).

Ausnahmsweise anders ist dies lediglich bei einem Teil der jenseits von Unrecht und Schuld liegen- 14
den objektiven Bedingungen der Strafbarkeit und der StrafausschlieBungs- und Strafaufhe-
bungsgriinde (niher dazu u. 124 ff. sowie 127ff. vor § 32). Weil unter den Strafbarkeitsbedingungen
usw. aber auch solche sind, die nicht auf dem ausnahmsweisen Fehlen der Strafbediirftigkeit, sondern
darauf beruhen, dass eine bestehende Strafbediirftigkeit im Konflikt mit anderen auBerstrafrechtlichen
Interessen zuriicktreten muss (u. 124 u. 128 vor § 32), kann auch die Strafbedtirftigkeit nicht das ge-
meinsame Dach fiir eine eigene Deliktskategorie sein. Gleichwohl sind auch die objektiven Strafbar-
keitsbedingungen usw. insofern zusitzliche Straftatmerkmale, als sie — iU zu den Prozessvoraussetzun-
gen — gleichfalls die materiellen Voraussetzungen flir das Entstehen des staatlichen Strafanspruchs
betreffen (daher auch Freispruch bei ihrem Fehlen bzw. Vorliegen) und daher zum Gesamttatbestand
gehoren (vgl. Eisele a2aO 113, Krahl aaO 10). Sie in einer weiteren Deliktsstufe ,,sonstiger Strafbar-
keitsvoraussetzungen® zusammenzufassen, wire daher die systematische Konsequenz. — Auflerhalb des
Deliktsystems bleiben die Fille fehlender Strafbediirfigkeit, in denen, anders als bei den objektiven
Strafbarkeitsbedingungen usw., lediglich ein Absehen von Strafe — hier iVm einem den Titer
gleichfalls in seinen Grundrechten bertihrenden Schuldspruch, der seinerseits bereits eine Rechtsfolge
der Tat darstellt (60 vor § 38; vgl. dazu auch Appel aaO 467, Schild, Lenckner-FS 310f.) — oder eine
Verfahrenseinstellung gem. §§ 153 ff. StPO die Folge ist (vgl. Roxin I 23/41ff.; zum Bagatellprin-
zip vgl. auch u. 70a). Selbst wenn deren Einbeziehung in das Straftatsystem oder dessen ,,Verlinge-
rung” in das Prozessrecht im Hinblick auf die Strafgesetzgebung der Gegenwart ein gangbarer Weg
sein sollte (vgl. mit Unterschieden im Einzelnen zB Frisch, Stree/Wessels-FS 98ft. u. in Wol-
ter/Freund 201 ff., Freund ebd. 44 ff., Naucke, Maurach-FS 203 [zu § 153 StPO], Wolter, in Wol-
ter/Freund 5ff.), blieben TatbestandsmiBigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld doch immer die
Grundbausteine eines solchen Systems.

1. Verhiltnis von TatbestandsmiBigkeit und Rechtswidrigkeit. Die hM vertritt entspre- 15
chend der Definition des Verbrechens als einer tatbestandsmiBigen, rechtswidrigen und schuldhaften
Handlung einen ,,dreistufigen® Verbrechensbegrift, bei dem die Rechtswidrigkeit zu der Tatbe-
standsmiBigkeit hinzukommen muss (zB Baumann/Weber/Mitsch 12/1ff., Frister 7/8ff., Gallas
ZStW 67, 19, 27, Heinrich 87ff., Heuchemer aaO 161ff., Hirsch aaO 371 bzw. 1935ff., Kiihl
1/22ff., L-Kiihl 6, 17, Roxin I 10/16ff. [and. noch Offene Tatbestinde usw. 121ff., 173 ff.], Welzel
491t.; weitere Nachw. Voraufl. RN 16). Hingegen geht die Lehre von den negativen Tatbe-
standsmerkmalen von einem ,,Gesamt-Unrechtstatbestand* aus (zB Engisch, ZStW 70, 583ff.,
Freund MK 216, Arthur Kaufmann ZStW 76, 564 ff., Koriath aaO 322ft., Otto I 5/23ff., Rinck aaO
309ft. (mit zT eigener Konzeption), Schiinemann GA 85, 348 ft., Walter aaO 87ff., LK 158; dagegen
und gleichwohl fiir einen zweistufigen Deliktsaufbau Schmidhiuser Engisch-FS 454 [krit. dazu Roxin
ZStW 83, 3831f.]; gegen eine Trennung von Tatbestands- und Rechtswidrigkeitsstufe auch Lesch aaO
274f., Ronnau LK 12ff. vor § 32, Schmid aaO 841f., 98): Danach ist der Tatbestand nicht nur ,,ratio
cognoscendi®, sondern ,,ratio essendi” der Rechtswidrigkeit, dh er bestimmt fiir den konkreten Fall
abschliefend die Grenzen von Recht und Unrecht, indem er nicht nur die deliktstypischen, sondern
alle die Rechtswidrigkeit betreffenden Merkmale umfasst. Da dazu aber auch das Fehlen von Recht-
fertigungsgriinden gehort, das fiir die Unrechtsbewertung die gleiche Bedeutung hat wie das Vorlie-
gen der unrechtsbegriindenden (,,positiven®) Tatbestandsmerkmale, gehort nach dieser Lehre das
Nichtvorliegen eines rechtfertigenden Sachverhalts bereits zum Tatbestand iSe ,,Gesamtunrechtstatbe-
stands®. Deshalb ist zB eine Korperverletzung in Notwehr in diesem Sinne schon nicht ,,tatbestands-
miBig*. TatbestandsmiBigkeit und Rechtswidrigkeit werden auf diese Weise zu einer einheitlichen
Wertungsstufe verbunden, was zu einem ,,zweistufigen®* Deliktsaufbau fiihrt. Da der Tatbestand in
der Umschreibung eines Deliktstypus auch schuldtypisierende Merkmale enthalten kann (vgl. u.
122f.), kann diese Verschmelzung freilich nur solche Merkmale des ,,positiven* Tatbestands erfassen,
die ihrerseits unrechtstypisierend sind. Bedeutung hat diese Lehre beim Irrtum tiber rechtfertigende
Tatumstinde (zB Putativnotwehr) erlangt: Sind diese lediglich ,,negative” Merkmale des Tatbestands,
so soll die irrttimliche Annahme solcher Umstinde unmittelbar zur Anwendung des § 16 (Vorsatzaus-
schluss) fiihren (vgl. aber auch u. 19), wihrend bei einem ,,dreistufigen* Verbrechensaufbau die Be-
handlung solcher Irrtumsfille zunichst offen bleibt (Vorsatzausschluss analog § 16, Rechtsfolgenver-
weisung iSd § 16, bloBer Verbotsirrtum; vgl. § 16 RN 14 ff.).

a) Kritik am dreistufigen Deliktaufbau. Zuzustimmen ist der Lehre v. d. neg. Tbm. insofern, 16
als es fiir die strafrechtliche Bewertung eines Verhaltens nur zwei Wertkategorien geben kann: Die
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Rechtswidrigkeit, in der das Werturteil iiber die im Widerspruch zur Rechtsordnung stehende Tat
liegt, sowie die mit der Schuld begriindete personliche Vorwerfbarkeit, die ein Unwerturteil iiber den
Titer enthilt (vgl. auch Puppe NK 11ff)). Demgegeniiber hat die TatbestandsmiBigkeit nicht die
Bedeutung einer besonderen Wertungsstufe (vgl. zB Schiinemann GA 85, 349, Wolter aaO 143; vgl.
aber auch Jakobs 6/51 ft., W-Beulke 115). Zwar ist der Tatbestand nicht lediglich, wie die iltere Lehre
angenommen hat, eine wertfreie Beschreibung objektiver Eigenschaften von Handlungen (vgl. zB
Beling aaO 147, 178f.; dazu Eisele aaO 109). Ebenso wenig kann die tatbestandsmifBige Handlung
selbst wegen der darin liegenden Rechtsgutsverletzung als wertneutral angesehen werden. Ein rechtli-
ches Werturteil ist damit jedoch noch nicht verbunden, denn ob die Handlung im Einzelfall tatsichlich
dem Recht widerspricht, ergibt sich erst, wenn auch die Frage nach dem Vorliegen von Rechtferti-
gungsgriinden entschieden ist (vgl. auch Paeffgen aaO 408: nur ,,bedingtes Werturteil*; and. Gropp
6/131t.). Daran indert sich auch nichts, wenn man davon ausgeht, dass die dem Tatbestand zugrunde
liegende Norm nicht die endgiiltige, durch Rechtfertigungsgriinde schon inhaltlich von vornherein
begrenzte Verhaltensnorm ist (,,Du sollst nicht toten, auBler im Fall der Notwehr usw.“), sondern eine
zunichst noch allgemeine, nicht durch entsprechende Erlaubnisvorbehalte eingeschrinkte Verbots-
oder Gebotsnorm (,,Du sollst nicht toten®). Denn auch eine mit der TatbestandsmiBigkeit gegebene
,,Normwidrigkeit (Hirsch LK 6 vor § 32, Welzel 50, 80; krit. zB Otto I 5/27, Rénnau LK 12 vor
§ 32) dieser Art hat fiir sich allein noch kein sachliches Gewicht, vielmehr ist es hier erst das Zusam-
menspiel mit den neben die generellen Verbotsnormen tretenden Erlaubnissitzen (Rechtfertigungs-
griinde), das zu der fur das Recht allein maBgeblichen Wertkategorie ,,rechtswidrig” bzw. ,,rechtmi-
Big" fiihrt (R6nnau LK 12 vor § 32).

b) Kritik an der Lehre v. d. neg. Tbm. Zwar gibt es gesetzliche Tatbestande, die bereits alles
enthalten, was endgiiltig auch die Rechtswidrigkeit des fraglichen Verhaltens ausmacht und wo des-
halb Umstinde, die sonst erst zur Rechtfertigung fiihren wiirden, bereits den Tatbestand ausschlieBen,
weil dieser andernfalls seinen Sinn vollig verlieren und nicht einmal mehr ,,unrechtsindizierend® wir-
ken wiirde (vgl. zB zu § 240 II u. 66, Roxin I 10/16f.). Die Regel ist dies aber nicht. Hier wider-
spricht vielmehr die Lehre v. d. neg. Tbm. allgemeinen systematischen Erwigungen und der Methode
des Gesetzes, das bei der Umschreibung deliktischen Verhaltens in den Tatbestinden des Bes. Teils
zunichst von bestimmten ,,Leitbildern oder ,,Deliktstypen® ausgeht (vgl. Gallas ZStW 67, 17, ferner
zB Dreher, Heinitz-FS 219, Jescheck/Weigend 244 ff., L-Kiihl 17, Roxin I 10/19, Wolter aaO 144f.,
Tiedemann, in: Eser/Fletcher a2aO 1009). Soweit diese durch Unrechtsmerkmale geprigt werden, ist
der Tatbestand daher ,,Unrechtstypus®, dh er fasst die Umstinde zusammen, die fiir das Unrecht einer
bestimmten Deliktsart spezifisch sind (u. 45). Im Wesentlichen auf dasselbe lduft es hinaus, wenn statt-
dessen vielfach auch davon gesprochen wird, der Tatbestand umschreibe die ,,Verbotsmaterie® (vgl.
Welzel 49, Jescheck/Weigend 245, Stratenwerth/Kuhlen 7/8, Tiedemann aaO 1008). Von solchen
Verhaltenstypen muss nun aber auch die Lehre v.d. neg. Tbm. ausgehen, dh auch nach ihr miissen die
,positiven den ,,negativen Tatbestandsmerkmalen vorangestellt werden, weil iiber die Ausnahmen
vom Verbot erst entschieden werden kann, wenn das Verbot als solches feststeht (vgl. auch Straten-
werth/Kuhlen 7/13).

Da es sich dabei jedoch um zwei Wertungsvorgiange handelt, sollte dem auch durch eine ent-
sprechende Systembildung Rechnung getragen werden (so auch Tiedemann aaO 1010), zumal diese
Wertungen durchaus eigenen Gehalt haben. Dies zeigt sich schon daran, dass die mit einer Einschrin-
kung des ,,positiven‘* Tatbestands — etwa durch Herausnahme einzelner Personengruppen oder Hand-
lungen — verbundene Erweiterung des strafrechtlichen Handlungsspielraums nicht notwendigerweise
auf der Anerkennung vorrangiger Werte beruhen muss, sondern auch ganz andere Griinde haben
kann, dies uU sogar mit dem Ergebnis, dass das fragliche Verhalten auBerstrafrechtlich rechtswidrig
bleiben kann (auf dieser Moglichkeit beruht zB die durch BVerfGE 88 203, 273 f. verfassungsrechtlich
als zulissig angesehene ,,Fristenlosung™ bei § 218; vgl. dazu jetzt § 218a I u. dort RN 12ft.). Dagegen
liegt den Rechtfertigungsgriinden immer eine positive und auf das gesamte Recht ,,durchschlagende®
Wertentscheidung in dem Sinne zugrunde, dass entweder in sozialen Konfliktsituationen ein be-
stimmtes Gegeninteresse hoher bewertet wird oder dass in gewissen Grenzen das fehlende Interesse
des Verletzten als hinreichender Grund fiir die Preisgabe des geschiitzten Rechtsguts anerkannt wird
(vgl. auch BVerfG aaO, Jescheck/Weigend 250, Roxin I 10/21; and. R6dig aaO 51). Hinzu kommt,
dass Einschrinkungen des ,,positiven Tatbestands immer auf eine entsprechende Beschrinkung der
gerade diesem Tatbestand zugrundeliegenden Verbotsnorm zuriickzufiihren sind, wihrend Rechtfer-
tigungsgriinde in aller Regel in den Bereich verschiedener Verbote und Tatbestinde hineinwirken
(vgl. auch Roxin I 10/20). Auch dies spricht daftir, dass die Rechtfertigungsgriinde nicht nur ,,negati-
ve Tatbestandsmerkmale sind, sondern dass sie in Gestalt besonderer Erlaubnissitze mit eigenem
Gehalt zu den abstrakten, zunichst nur an den typischen Unrechtssachverhalten orientierten Verbots-
normen hinzutreten. Mit der Lehre v. d. neg. Tbm., welche die Rechtfertigungsgriinde als bloBe
Ausnahmen von einem Verbot begreift, wire ferner nicht zu begriinden, dass und warum der von der
tatbestandsmiBigen Handlung Betroffene bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes zur Duldung
des Eingriffs in seine Rechtsgiiter verpflichtet sein kann, was bei einem tatbestandslosen Verhalten
nicht der Fall zu sein braucht (vgl. W-Beulke 126, Wolter aaO 145f.; zu den durch Rechtfertigungs-
griinde geschaffenen Duldungspflichten vgl. 10f. vor § 32). — Vgl. niher die 25. A.

c) Praktische Bedeutung des Streits. Im umgekehrten Verhiltnis zum theoretischen Aufwand
steht die praktische Bedeutung, wenn man nicht System- iiber Sachfragen entscheiden lisst. Insbes.
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