Vom Naturalismus zum Normativismus, von der Systematik zur Topik
Der Niedergang der deutschen Strafrechtswissenschaft vom Allgemeinen Teil

Von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

I. Der Naturalismus

Wenn Sie diese Uberschrift lesen, denken Sie wahrscheinlich,
ich wolle zum Naturalismus zuriickkehren und sehne mich
nach den Systemstreitigkeiten zwischen der kausalen und der
finalen Handlungslehre zuriick. Nichts liegt mir ferner. Ich
bin mir mit den meisten heutigen Strafrechtswissenschaftlern
daruber einig, dass der Naturalismus eine Fehlintuition ist.
Allerdings geht es mir mit dem Naturalismus ein bisschen so,
wie dem heiligen Augustin mit der Zeit. Ich weifl genau, was
Naturalismus ist, wenn ich es aber erklaren soll, weil3 ich es
nicht. Es gibt ndmlich keine Theorie des Naturalismus. Aber
es gibt ein klassisches Beispiel: die Kritik Franz von Liszts an
der Normentheorie von Binding.

v. Liszt schreibt in seiner Rezension: ,In der Tat: Wenn
der wissenschaftliche Wert einer hypothetischen Annahme an
den Ergebnissen erkannt werden kann, zu welchen sie fiihrt,
dann ist der Stab gebrochen tiber Bindings Normentheorie.*!
Das Ergebnis, dass v. Liszt hier meint, ist die Auffassung
Bindings, dass ein einzelnes Verbrechen nichts anderes ist,
als die Verwirklichung eines Straftatbestandes. Binding hatte
den Begriff der Handlung, der der Lehre von der Idealkon-
kurrenz bis heute zugrunde liegt, als Afterbegriff bezeichnet.
v. Liszt erklart seine Kritik daran, wie es unsere Altvorderen
so gern taten, an einem schliipfrigen Beispiel, ndmlich dem
gewaltsamen Beischlaf eines Bruders mit seiner verheirateten
Schwester, der damals nicht nur als Vergewaltigung und als
Blutschande, sondern auch noch als Ehebruch strafbar war.
v. Liszt schreibt: ,,Fast scheint es, dass die Normentheorie zu
idealistisch sei, um sich mit dem Beischlaf im physiologi-
schen Sinne irgendwie abzugeben. Aber leider, leider, wir
Menschen kdnnen nicht heraus aus unserer Natur, bis der Tod
dem Geist das All erschlieRt. Und so oft unsere Richter einen
Beischlaf abzuurteilen haben, so war und ist und wird es sein
der brutale Akt ohne jede begriffliche Abstraktion.*? v. Liszt
glaubt also, dass der Ausdruck Beischlaf die einzig richtige
Beschreibung des Geschehens sei, wahrend Blutschande,
Vergewaltigung und Ehebruch begriffliche Abstraktionen
seien. Versuchen wir, die Ontologie zu beschreiben, die dem
zugrunde liegt. Danach ist uns die Wirklichkeit in bestimm-
ten, wie es heilt, ganz konkreten Begriffen und Tatsachen
gegeben, gewissermalen in fertig abgepackten Portionen.
Wir kénnen die Wirklichkeit zwar auch anders beschreiben,
und diese Beschreibungen sind sogar wahr. Aber sie sind
irgendwie unvollsténdig, weil sie nicht die wirklichen kon-
kreten Dinge beschreiben. Die Begriffe, mit denen man diese
wirklichen konkreten Dinge beschreibt, beispielsweise Bei-
schlaf, sind also von Natur aus malgeblich. Der Begriff der
Handlung, der fur die Verbindung mehrerer Delikte zu einer
Handlungseinheit mafl3geblich ist, ist die Korperbewegung,
genauer die Korperteilbewegung. Das ist die theoretische

Lv. Liszt, Strafrechtliche Vortrage und Aufsatze, Bd. 1, 1905,
S. 212 (246).
Zy. Liszt (Fn. 1), S. 245.

Grundlage der Lehre von der Handlungseinheit in Wissen-
schaft und Praxis bis auf den heutigen Tag. Selbst ein so
eingefleischter Antinaturalist wie Jakobs besteht in seinem
Lehrbuch mit Nachdruck darauf, dass zwei verschiedene
Handlungen und deshalb auch zwei verschiedene Verbrechen
vorliegen, wenn der Téter einen anderen mit der Hand schlégt
und gleichzeitig mit dem Mund beleidigt.> Zwar ist die
Rechtsprechung dazu (bergegangen, fir solches Verhalten
nur eine Strafe festzusetzen, also Idealkonkurrenz anzuneh-
men,* sie gibt allerdings nicht zu, dass sie sich damit von
ihrer in standiger Rechtsprechung vom Reichsgericht Gber-
nommenen Definition der Handlungseinheit als vollstandige
oder teilweise Identitat von ,,Willensbetitigungsakten® ver-
abschiedet hat.

Das zweite Reservat des Naturalismus, also der Lehre von
den von Natur aus vorgegebenen Gestalten der Wirklichkeit,
ist die Lehre vom Erfolg in seiner ganz konkreten Gestalt.®
Sie dient dazu, die Bestimmung der Einzelursache als not-
wendige Bedingung des Erfolgs aufrecht erhalten zu kdénnen,
wenn eine sog. Ersatzursache vorliegt, also ein Kausalverlauf
zum gleichen Erfolg, der sich nur deshalb nicht verwirklicht,
weil er vom wirklichen Kausalverlauf verdrangt worden ist.

So begrundet man mit der Lehre von der MaRgeblichkeit
des Erfolges in seiner ganz konkreten Gestalt die Lsung des
folgenden Falles: Der Attentéter leiht sich von zweien seiner
Freunde, dem A und dem B, je ein Messer. Er totet sein Op-
fer mit dem Messer des B. Stellt man auf den Erfolg ab, so
wie der Tatbestand ihn beschreibt, also auf den Tod des O
meinethalben zu einer bestimmten Zeit, so erscheint der Bei-
trag des B nicht als notwendige Bedingung fur dessen Ein-
tritt, weil der Tater auch das Messer des A hatte benutzen
kdnnen. Aber das Messer des A steckt nicht im Riicken des
Opfers. Der Erfolg in seiner ganz konkreten Gestalt ist der

8 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, Abschn. 32
Rn. 4.

4 BGH Beck RS 2015, 04143; naher zu dieser Entwicklung
Puppe, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017, § 52
Rn. 35 f.

5 Sog. Formel des RG, RGSt 32, 137 (138 f).

6 RGSt 1, 373; BGHSt 1, 332; Kiihl, in: Lackner/Kihl, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, Vor § 13 Rn. 10;
Eisele, in: Schénke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2019, Vor § 13 Rn. 79; Fischer, Strafgesetzbuch
mit Nebengesetzen, Kommentar, 67. Aufl. 2020, Vor § 13
Rn. 21; Ebert/Klhl, Jura 1979, 561 (564); Erb, JuS 1994, 449
(452); Schltichter, JuS 1976, 378 (380); Walder, SchwZStr
1977, 113 (130); Mitsch, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 12. Aufl. 2016, § 14 Rn. 10 ff,;
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2005,
8 11 Rn. 21; mit Einschrénkungen Jakobs (Fn. 3), Abschn. 7
Rn. 15 ff.; Koriath, Kausalitdt und objektive Zurechnung,
2007, S. 145; zuletzt Haas, GA 2015, 86.
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Tod des O mit dem Messer des B im Riicken und fur den war
der Tatbeitrag des B eine notwendige Bedingung. Aber mit
welchem Recht z&hlt man die Tatsache, dass das Tatmesser
das des B war, zum strafbaren Erfolg? Kdnnte man nicht mit
demselben Recht die Kausalitat der Ehefrau des Tatopfers
damit begriinden, dass diese dem Opfer am Morgen der Tat
ein frisches Hemd zurechtgelegt hat, weil doch der Tod in
einem weillen Hemd in seiner konkreten Gestalt ein anderer
Tod ist, als der in einem blauen?

Das Beispiel zeigt, dass es die von Natur aus vorgegebe-
nen konkreten Dinge, Ereignisse, Tatsachen nicht gibt.
Hettinger schreibt: ,, Das Recht bewertet Lebenssachverhalte
und setzt sie notwendig voraus, es darf sie nicht selbst schaf-
fen wollen“.” Das Gegenteil ist richtig. Erst mithilfe unserer
deskriptiven Begriffe schaffen wir die Tatsachen, die wir
dann bewerten. Wir mussen nicht nur die Wertungskriterien
aufstellen, die wir dabei anwenden, sondern auch entschei-
den, auf welche Tatsachen es bei einer solchen Wertung
ankommt. Das ist die Grunderkenntnis des Normativismus.
Diese Erkenntnis hatte eigentlich dazu fiihren missen, dass
man sich mit Sorgfalt der Frage widmet, welche Beschrei-
bungen der Wirklichkeit flir die Entscheidung von Rechtsfra-
gen denn mafgeblich sein soll. Um das am Beispiel des Er-
folges zu demonstrieren: MaRgeblich ist diejenige Beschrei-
bung des Erfolges, die im Gesetz steht.® Stattdessen wandte
sich die normativistische Strafrechtswissenschaft von den
Tatsachen ab und befasste sich ausschlieflich mit den Bewer-
tungen dieser Tatsachen.

1. Wertung und Tatsachen

Aber eine Wertung hat keinen Sinn, wenn nicht klargestellt
wird, welche Tatsachen die Wertung rechtfertigen. Dariiber
hatte ich einmal einen Disput mit Fischer. Er schreibt: , Ist
zum Beispiel die Behauptung, die Deutsche FuBballnatio-
nalmannschaft habe im Landerspiel gegen Chile am 5.3.2014
,schlecht gespielt, ein Werturteil? Ich nehme an: Ja. Darf der
Beurteilende, nach der Grundlage seines Urteils befragt,
antworten, fur ihn ergebe sich dies aus der Gesamtheit der
Umstiinde des Spielverlaufs? Ich nehme an: Ja.“® Aber wenn
ich das hore, weil} ich nichts weiter, als dass Herrn Fischer
das Spiel der deutschen Mannschaft nicht gefallen hat. Um
seine Aussage als Wertung zu verstehen, muss ich wissen,
welches Verhalten der deutschen FuBballspieler, in welchen
Spielszenen Fischer als schlecht beurteilt und nach welchen
Malstdben er dies tut. Sonst hat sein Werturteil Uber das
Spiel der deutschen Mannschaft keinen Sinn und ich weil}
nicht, was er damit meint. Ich wei3 auch nicht, was er im
vorliegenden Zusammenhang unter dem Begriff schlechtes
FuRballspiel versteht.1

" Hettinger, GA 1990, 331 (349).

8 Puppe (Fn. 4), Vor § 13 Rn. 72; dies., ZStW 92 (1980), 865
(880).

® Fischer, ZIS 2014, 97.

10 vgl. Puppe, ZIS 2014, 66 (67); dies., in: Saliger/Isfen/Kim/
Liu/Mylonopoulos/Tavares/Yamanaka/Zheng (Hrsg.), Rechts-
staatliches Strafrecht, Festschrift fur Ulfrid Neumann zum
70. Geburtstag, 2017, S. 323 f.

In seinem in der Ethik immer noch maRgeblichen, wenn
natlirlich nicht unumstrittenen Buch , The Language Of
Morals“ hat Hare die Bedeutung von Wertaussagen analy-
siert und dabei folgendes Gedankenexperiment gemacht:
Einem Kunstexperten werden zwei Bilder vorgelegt, die sich
vollig gleichen. Er erklart, dass eine Bild sei gut, dass andere
schlecht. Auf die Frage, wie sich diese beiden Bilder denn
sonst noch unterscheiden, antwortet er: Sie unterscheiden
sich sonst durch nichts, nur das eine ist eben gut und das
andere schlecht. Diese Wertungsaussagen wird niemand ernst
nehmen. Hare kommt also zu dem Ergebnis, dass die bewer-
teten Tatsachen integrale Bestandteile der Bedeutung der
Wertaussage sind.*

Aber in der deutschen Strafrechtsdogmatik hat sich diese
Erkenntnis nicht durchgesetzt. Man kann geradezu von einem
horror facti sprechen. Der strafrechtsdogmatische Normati-
vismus fihlt sich auf der Hohe der Methode der Rechtsfin-
dung, wenn er nur noch von Normen und von Wertungen
spricht und sog. Wertungsformeln entwickelt. Das will ich an
der Lehre von der objektiven Zurechnung demonstrieren, die
als die bedeutendste Leistung der deutschen Strafrechtsdog-
matik nach dem Finalismus gilt.

I11. Die sog. Grundformel der Lehre von der objektiven
Zurechnung

Ausgangspunkt der Lehre von der objektiven Zurechnung,
wie sie heute in fast allen Lehrwerken dargestellt wird, ist die
sog. Grundformel. Sie lautet: ,,Ein Erfolg wird dem Téter
dann zugerechnet, wenn sich die von ihm geschaffene uner-
laubte Gefahr im Erfolg realisiert hat.“*? Das ist eine dreifach
Forteformel. Es gibt kein Problem der Lehre von der objekti-
ven Zurechnung, das man mit ihr nicht I6sen kann.

Wenn der Téter durch irgendein, wie auch immer zu be-
stimmendes, sorgféltiges Alternativverhalten, den Erfolg
nicht hatte vermeiden kdénnen, dann hat sich die unerlaubte
Gefahr nicht realisiert.”® Wenn das vom Tater, womdglich

11 Hare, Die Sprache der Moral (Originaltitel: The Language
Of Morals, 1952), Ubersetzung v. Morstein, 1972, S. 110 f.;
vgl. auch Birnbacher, Analytische Einflihrung in die Ethik,
2013, S. 31.

12 Statt vieler Eisele (Fn. 6), Vor § 13 Rn. 92; Roxin (Fn. 6),
8 11 Rn. 47; Kuhl (Fn. 6), Vor § 13 Rn. 14; Fischer (Fn. 6),
Vor § 13 Rn. 25; Walter, in: Laufhitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 13. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 95 ff.; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 49. Aufl. 2019, Rn. 251
f.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 28 IV.; Rengier, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 11. Aufl. 2019, § 13 Rn. 46; Kudlich, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 4. Aufl. 2019, Vor § 13 Rn. 55; Momsen, ebenda, § 15
Rn. 85; Murmann, Grundkurs Strafrecht, 5. Aufl. 2019, § 23
Rn. 31; Sanchez Lazaro, ZStW 126 (2014), 277 (293 ff.);
Goeckenjan, Revision der Lehre von der objektiven Zurech-
nung, 2017, S. 130 ff.

13 Roxin (Fn. 6), § 11 Rn. 88 ff.; Kindh&user/Zimmermann,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2019, § 33 Rn. 34;
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mit Tétungsabsicht verletzte Opfer auf dem Transport ins
Krankenhaus durch einen Verkehrsunfall stirbt oder bei ei-
nem Krankenhausbrand umkommt, hat sich die unerlaubte
Todesgefahr der Korperverletzung nicht realisiert.!* Wenn
der Kraftfahrer, der eine Wartepflicht missachtet oder mit zu
hoher Geschwindigkeit gefahren ist, an einer spéteren Stelle
in einen Verkehrsunfall verwickelt wird, wéhrend er ord-
nungsgemal fahrt, hat sich die unerlaubte Gefahr seines
Fehlverhaltens nicht realisiert.*> Wenn das Opfer sich in frei
verantwortlicher Selbstgefahrdung in die vom Tater geschaf-
fene Gefahr begeben hat, hat sich diese unerlaubte Gefahr
nicht realisiert.® Ob sich die unerlaubte Gefahr auch dann
nicht realisiert hat, wenn das Opfer sich ihr ausgesetzt hat,
um eine vom Tater gefahrdete Person zu retten, ist hoch strei-
tig.1” Ebenso streitig ist, ob sich die unerlaubte Gefahr des
Téaterverhaltens auch noch in einem Erfolg realisiert hat, der
erst durch ein hinzutretendes Verschulden eines Dritten,
beispielsweise eines behandelnden Arztes eingetreten ist.®
Und schlieBlich schwebt tiber allem noch das Erfordernis der
generellen Vorhersehbarkeit des Kausalverlaufs, das man
jederzeit zurate ziehen kann, wenn man die Zurechnung ab-
lehnen will, aber nicht weil3 warum. Auch in einem unvorher-
sehbaren Kausalverlauf hat sich die vom Tater geschaffene
unerlaubte Gefahr eben nicht realisiert.’® Es ist deshalb auch
nicht erstaunlich, dass neuerdings vorgeschlagen wird, zur
guten alten Adaquanzformel zuriickzukehren und die Ableh-
nung von Zurechnung einfach damit zu begriinden, dass ,,mit
derartigen Verldufen nicht gerechnet werden muss*.2’ Wenn

Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, 8 5 Rn. 46
f.; Frisch, JuS 2011, 205.

14 Roxin (Fn. 6), § 11 Rn. 45, 47, 78; Kuhl (Fn. 6), § 4 Rn. 61;
Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2018, Kap. 10
Rn. 21; Frisch JuS 2011, 205 (206).

15 Roxin (Fn. 6), § 11 Rn. 75; Kihl (Fn. 14), § 4 Rn. 74;
Frister (Fn. 14), § 10 Rn. 24.

16 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 12), Rn. 185 ff.; Kindhauser/
Zimmermann (Fn. 13), § 11 Rn. 23; Frister (Fn. 14), 8§ 10
Rn. 15 ff.

7Vgl. zum Streitstand Puppe (Fn. 4), Vor § 13 Rn. 186 ff.

8 Dagegen Roxin (Fn. 6), § 11 Rn. 141; Kindh&user/
Zimmermann (Fn. 13), § 11 Rn. 46 ff.; Kihl (Fn. 14), 8 4
Rn. 67 ff.; Frister (Fn. 14), § 10 Rn. 26. Zum Streitstand
Puppe (Fn. 4), Vor 8 13 Rn. 253 f.; Frisch, JuS 2011, 205
(208).

19 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 12), Rn. 196; Rengier (Fn. 12),
8 13 Rn. 62 ff.; Kihl (Fn. 14), 8 4 Rn. 61 ff.; Kindh&duser/
Zimmermann (Fn. 13), § 33 Rn. 22.

20 Duttge, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 15 Rn. 186;
vgl. auch Weigend, in: Do6lling/Erb (Hrsg.), Festschrift fur
Karl Heinz Géssel zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2002,
2002, S. 129; Hilgendorf, in: Heinrich/Hilgendorf/Mitsch/
Sternberg-Lieben (Hrsg.), Festschrift fur Ulrich Weber zum
70. Geburtstag, 2004, S. 33 (44 f.); Hauck, GA 2009, S. 280;
dagegen z.B. Schiinemann, GA 1999, 207 (213 ff.); Kindhauser,
GA 2007, 447 (452 f.); Roxin in: Bose/Bloy/Hillenkamp/
Momsen/Rackow (Hrsg.), Gerechte Strafe und legitimes

wir davon ausgehen, dass es sich dabei um eine Wertungs-
formel handeln soll, dann macht doch stutzig, dass derart
verschiedene tatséchliche Konstellationen durch diese Formel
bewertet werden sollen.

Orientieren wir uns erst einmal an dieser Formel, so fragt
sich, was man unter einer unerlaubten Gefahr verstehen soll
und was unter dem Ausdruck, dass sich diese Gefahr im
Erfolg realisiert hat. Eine unerlaubte Gefahr ist zunéchst eine
sog. abstrakte Gefahr, in der ein unerlaubtes Verhalten einer
Person als Gefahrfaktor vorkommt. Was bedeutet der Aus-
druck, dass sich die unerlaubte Gefahr realisiert hat? Im Er-
folg allein kann sie sich nicht realisieren, sondern nur im
Kausalverlauf zum Erfolg. Im Kausalverlauf realisiert sich
eine unerlaubte Gefahr dann, wenn die unerlaubten Eigen-
schaften des Taterverhaltens als notwendige Elemente in der
Kausalerklarung des Erfolges vorkommen.?!

Diese Voraussetzung der Zurechnung des Erfolges ist bei-
spielsweise nicht erfullt, wenn ein Autofahrer mit abgefahre-
nen Reifen oder defekter Blinkanlage losféhrt und, wahrend
er an einer roten Ampel hélt, von einem anderen Autofahrer
von hinten angefahren wird. Der Autofahrer hat zunachst eine
Sorgfaltspflicht verletzt, er hétte mit abgefahrenen Reifen
oder defekter Blinkanlage nicht fahren durfen. Aber die dar-
aus resultierende Gefahr hat sich im Unfall deshalb nicht
realisiert, weil ich zur Erklarung dieses Unfalls die Tatsache
nicht brauche, dass der an der Ampel angefahrene Wagen
eine defekte Blinkanlage oder abgefahrene Reifen hatte.

IVV. Die Formel vom Schutzzweck der Sorgfaltsnorm

Und damit sind wir bei der nachsten Formel. Der Erfolg wird
dem Tater nicht zugerechnet, wenn die von ihm verletzte
Norm ihn nicht verhindern sollte oder wollte.?? Fragen Sie
eine Norm doch einmal, was sie denn will.

Strafrecht, Festschrift fir Manfred Maiwald zum 75. Geburts-
tag, 2010, S. 715 (724 ff.); Puppe (Fn. 4), Vor § 13 Rn. 255.
2L Puppe (Fn. 4), Vor § 13 Rn. 202; dies., ZJS 2008, 488
(493); dies., ZStW 99 (1987), 595 (601 f.). Auch in der anglo-
amerikanischen Doktrin hat sich unabhéngig von der deut-
schen der gleiche Gedanke entwickelt, Honoré, in Honoré,
Responsibility and Fault, 1999, S. 94, 104 f.; Wright, Cali-
fornia Law Review 73 (1985), 1735 (1768); ders., San Diego
Law Review 40 (2003), 1425 (1494 ff.).

22 Kindhauser/Zimmermann (Fn. 13), 8 33 Rn. 42 ff.; Kuhl
(Fn. 14), 8 17 Rn. 63; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 12),
Rn. 960; Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7.
Aufl. 2004, 8 10 Rn. 21 f.; vgl. Roxin (Fn. 6), § 11 Rn. 102 f.;
Momsen (Fn. 12), § 15 Rn. 79 f.; Renzikowski, in:
Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
2. Aufl. 2020, Vor § 13 Rn. 110; Jager, in: Wolter (Hrsg.),
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 9.
Aufl. 2017, Vor § 1 Rn. 121; Frisch, TatbestandsmaRiges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, S. 525; ebenso
Gossel, in: Freund/ Murmann/Bloy/Perron (Hrsg.), Festschrift
fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag, 2013, S. 423 (442);
Schmoller, in: Schmoller (Hrsg.), Festschrift fur Otto Triffte-
rer zum 65. Geburtstag, 1996, S. 223 (233 ff); Eisele (Fn. 6),
Vor § 13 Rn. 95/96.
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Um uns Klarheit daruiber zu verschaffen, welche tatsach-
lichen Eigenschaften eines Kausalverlaufs das Urteil begrin-
den, dass er vom Schutzzweck der Norm nicht erfasst wird,
mussen wir uns an Falle halten, in denen eben dieses Urteil
geféllt wird. Nehmen wir zum Beispiel den Rotlicht-Fall. Ein
Kraftfahrer missachtet ein rotes Ampelsignal oder eine Vor-
fahrt oder eine Geschwindigkeitsbegrenzung und spéter,
wahrend er wieder vorschriftsméaBig fahrt, fahrt oder l&uft
ihm ein anderer Verkehrsteilnehmer dergestalt vor die Réader,
dass er einen Unfall mit Kdrperverletzungsfolgen auch durch
Bremsen nicht mehr verhindern kann. Die h.L. fragt, ob der
Tater diesen Unfall durch sorgfaltsgemaRes Verhalten ver-
mieden hatte. Die Frage ist zu bejahen. Hatte er das Rotlicht,
die Vorfahrt oder die Geschwindigkeitsbegrenzung respek-
tiert, so wére er zu dem Zeitpunkt, als der andere Verkehrs-
teilnehmer seine Fahrbahn kreuzte, noch gar nicht vor Ort
gewesen, so dass es zu dem Zusammenstol? nicht gekommen
wére. Nun heif3it es, ,,das war doch nur Zufall“ oder es ist
nicht Schutzzweck einer Geschwindigkeitsbegrenzung oder
einer Vorfahrtsregelung Kollisionen mit anderen Verkehrs-
teilnehmern zu verhindern, die jenseits des Bereichs stattfin-
den, in dem die betreffende Regelung gilt.® Das ist unmittel-
bar einsichtig und damit begniigen sich die meisten. Aber
eine Wissenschaft muss doch fragen, warum das unmittelbar
einsichtig ist. Sie muss den plausiblen Einzelfall zum Anlass
fur den Versuch nehmen, aus ihm eine allgemeine Regel
abzuleiten, nach der der Schutzzweck einer Norm zu bestim-
men ist.

V. Zur Bestimmung des Schutzzwecks einer Sorgfalts-
norm

Wir miissen also versuchen, den Begriff des Schutzzwecks
einer Norm deskriptiv zu bestimmen. Der Schutzzweck einer
Norm erfasst nur diejenigen unglicklichen Kausalverldufe,
zu deren Verhinderung sie generell, nicht nur zuféllig geeig-
net ist.?* Das ist noch keine deskriptive Bestimmung. Was
heil’t hier zuféllig? Zuféllig sind all diejenigen Parameter des
Einzelfalles, die eben vom Zufall abhéngen, d.h., die nicht

23 Roxin (Fn. 6), § 11 Rn. 75; Wessels/Beulke/Satzger (Rn. 12),
Rn. 265.

24 Diese generelle Eignung, einen Kausalverlauf zum Erfolg
zu verhindern, hat v. Kries (ZStW 9 [1889], 528 [532]) mit
dem Ausdruck ,,Addquanz des Kausalverlaufs“ bezeichnet.
Der heute als Beispiel fiir das Fehlen der Realisierung des
unerlaubten Risikos so beliebte Gewitterfall kam bereits bei
v. Kries vor. Hatte man seinen Begriff der Adaquanz des
Kausalverlaufs aufgegriffen, statt ihn zu einem nichtssagen-
den Vorhersehbarkeitskriterium zu banalisieren — in jedem
Kausalverlauf gibt es irgendwelche Einzelheiten, die nicht
vorhersehbar sind, sodass es entscheidend ist, ob sie ,,wesent-
lich* sind —, so hétten wir die Lehre von der objektiven Zu-
rechnung ein Jahrhundert friiher und auRRerdem besser gehabt,
als sie heute ist. Aber ohne eine Theorie der Kausalitit der
Sorgfaltspflichtverletzung verfugte v. Kries nicht (ber ein
begriffliches Instrumentarium, um eine Theorie der generel-
len Geeignetheit einer Norm zur Verhinderung eines Kausal-
verlaufs zu entwickeln.

durch Normen geregelt sind. In unserem Fall beispielsweise
der Zeitpunkt, zu dem der Autofahrer seine Fahrt angetreten
hat oder die Geschwindigkeiten, die er erlaubter Weise hétte
fahren konnen, die Pausen die er hatte machen kénnen usw.
Veréndern wir nun diese zufalligen Parameter, so stellt es
sich heraus, dass in bestimmten Féllen gerade die Einhaltung
der Geschwindigkeitsbegrenzung den Unfall verursacht hétte,
wahrend ihre Missachtung ihn verhindert hétte. In unserem
Beispiel hatte also der Kraftfahrer, wenn er das Rotlicht, die
Vorfahrt oder die Geschwindigkeitsbegrenzung respektiert
héatte, den Unfall mit dem anderen Verkehrsteilnehmer gerade
herbeigefiihrt, wenn er die Fahrt friiher angetreten oder eine
Pause nicht gemacht hatte usw. Fir Kollisionen auferhalb
des Geltungsbereichs einer Vorfahrtsregelung oder einer
Geschwindigkeitsbegrenzung gilt also, dass ihre Wahrschein-
lichkeit gleich bleibt, ob nun die Autofahrer die Regel einhal-
ten oder nicht. Die Einhaltung der Regel bewirkt lediglich,
dass die Kollisionen in anderen Féllen stattfinden, nicht aber,
dass ihre Zahl reduziert wird. Das ist die deskriptive Bestim-
mung des Urteils, dass die Norm generell nicht geeignet ist,
Schadensverldufe einer bestimmten Art zu verhindern bzw.
des Urteils, dass die Verhinderung im Einzelfall nur zuféllig
ware.? Diese deskriptive Regel kénnen wir auf andere Fille
Ubertragen, in denen sich die Frage stellt, ob ein Kausalver-
lauf innerhalb des Schutzzwecks der Norm liegt oder nicht.
Mithilfe unseres Begriffs der generellen Eignung der Be-
folgung einer Sorgfaltsnorm, zur Verhinderung eines schédi-
genden Kausalverlaufs kdnnen wir eine weitere Anwendung
der Grundformel erkldren. Stellen Sie sich vor, der Tater hat
einen anderen mit dem Auto angefahren oder gar mit einem
Messer in Totungsabsicht verletzt. Das Opfer kommt ins
Krankenhaus und stirbt dort bei einem Krankenhausbrand, so
heillt es: Es hat sich nicht das unerlaubte Risiko des Anfah-
rens oder des Messerstichs realisiert, sondern ein anderes,
deshalb ist dem Tater der Tod des Opfers nicht zuzurechnen.
Aber was heilit, es hat sich die unerlaubte Gefahr nicht reali-
siert, ist doch das Opfer nur deshalb in das Krankenhaus
gekommen, weil der Tater es verletzt hat. Nicht nur die
Handlung des Téters, sondern auch deren unerlaubte Eigen-
schaften, die Verursachung einer Verletzung, ist notwendiger
Bestandteil der kausalen Erklarung des Todes. Aber das Ver-
bot, einen anderen korperlich zu verletzen, ist nicht generell
geeignet, einen solchen Kausalverlauf zu verhindern, die
Zwischenursache, dass das Opfer sich in einem Haus aufhélt,
in dem spéter ein Brand ausbricht, kann auch auf erlaubte
Weise herbeigefiihrt werden. Sie ist ein grundsétzlich erlaub-
ter Zustand. Die Norm, du sollst einen anderen nicht kdrper-
lich verletzen, ist also nicht generell geeignet, einen Kausal-
verlauf der vorliegenden Art zu verhindern. Die Formel, das
unerlaubte Risiko hat sich im Erfolg nicht realisiert, sondern
nur ein erlaubtes, bedeutet in unserem Zusammenhang also,
dass der Kausalverlauf zwar zunéchst durch ein unerlaubtes

% Siehe dazu Puppe, in: Schulz/Vormbaum (Hrsg.), Fest-
schrift fur Glnter Bemmann zum 70. Geburtstag am 15. De-
zember 1997, 1997, S. 227 (235, 245); dies., Strafrecht, All-
gemeiner Teil im Spiegel der Rechtsprechung, 4. Aufl. 2019,
§ 4 Rn. 18; dies. (Fn. 4), Vor 88 13 Rn. 232 ff.
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Verhalten angestoRen worden ist, dann aber, ehe er durch ein
Naturereignis oder auch durch das Fehlverhalten eines ande-
ren zum Schaden gefiihrt hat, in einen erlaubten Kausalver-
lauf Ubergegangen ist. Anders ausgedriickt, der Kausalverlauf
von der sorgfaltswidrigen Handlung zum Erfolg hin muss
eine Kette unerlaubte Zustdnde darstellen, geht er in einen
erlaubten Zustand Uber, so unterbricht dies die Zurechnung.?

Wir haben gesehen, dass viele Aussagen, die die Lehre
von der objektiven Zurechnung macht, richtig sind. Bei-
spielsweise: Es ist nicht der Schutzzweck der Geschwindig-
keitsbegrenzung, Unfélle auBerhalb von deren Geltungshe-
reich zu verhindern. Oder es ist nicht der Schutzzweck eines
Verletzungsverbots, zu verhindern, dass der Verletzte eine
Taxifahrt unternimmt, ein Krankenhaus betritt oder zu einem
Arzt geht. Alle diese Aussagen werden von der Lehre von der
objektiven Zurechnung als Wertungen verstanden. Es heifit,
dass der Tater, auch wenn er sich sorgfaltswidrig verhalten
hat, nicht fur nur zuféllige Folgen seines Handelns verant-
wortlich gemacht werden soll. Ob dieses Prinzip richtig ist
oder nicht (Stichwort: versari in re illicita), ist eine Frage der
Wertung. Hat man es aber einmal anerkannt, so kann man mit
rein deskriptiven Mitteln bestimmen, wann die Verursachung
eines Schadens durch die sorgfaltswidrige Handlung eines
Taters nur zuféllig ist und wann nicht. Die Anwendung nor-
mativer Begriffe auf Einzelfalle durch deskriptive zu erset-
zen, die sog. Entnormativierung, ist das Ziel der Rechtswis-
senschaft. Denn wenn eine Wertung nicht letztlich auf Tatsa-
chen zuriickgefuhrt wird, hat sie keinen Sinn und ist den
richterlichen Gutdiinken anheimgegeben.

VI. Ein Sammelsurium von Topoi

Als ein Ensemble von Topoi haben die Gegner der Lehre von
der objektiven Zurechnung diese bezeichnet und abgelehnt.
Diese Gegner kamen vor allem aus dem Welzelschen Lager,
also vom Naturalismus her.?” Solange sich die Lehre von der
objektiven Zurechnung auf Formulierungen beschrankt wie:
die unerlaubte Handlung ist zwar kausal, aber die unerlaubte
Gefahr hat sich im Erfolg nicht realisiert, die Norm soll die-
sen Erfolg nicht verhindern oder gar die Norm will diesen
Erfolg nicht verhindern, ist dieser Vorwurf vollauf berechtigt.

26 Puppe (Fn. 4), Vor § 13 Rn. 237 ff.; dies., ZStwW 99 (1987),
595 (608 ff.); dies., (Fn. 25), § 4 Rn. 1 ff.; zust. Jakobs
(Fn. 3), Abschn. 7 Rn. 78; Zielinski, in: Wassermann (Hrsg.),
Alternativkommentare, Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. 1, 1990, 8§ 15, 16 Rn. 109 ff.; Kindhauser, in: Byrd/
Joerden (Hrsg.), Philosophia Practica Universalis, Festschrift
fur Joachim Hruschka zum 70. Geburtstag, 2006, S. 527
(537 f).

27 Arth. Kaufmann, in: Vogler/Herrmann/Krimpelmann/Moos/
Triffterer/Leibinger/Schaffmeister/Meyer/Hlnerfeld/Behrendt
(Hrsg.), Festschrift fur Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Ge-
burtstag, Bd. 1, 1985, S. 251 (271); Hirsch, in: Eser/Schitten-
helm/Schumann (Hrsg.), Festschrift flir Theodor Lenckner
zum 70. Geburtstag, 1998, S. 121 (124); Hilgendorf (Fn. 20),
S. 44; ders., in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Hand-
buch des Strafrechts, Bd. 2, Strafrecht, Allgemeiner Teil I,
2019, § 27 Rn. 60.

Als Sammelsurium von Topoi prasentiert sich denn auch
heute die Lehre von der objektiven Zurechnung, jedenfalls in
den Lehrbuchern. Erst eine Formel, dann ein plausibles Bei-
spiel, mehr Theorie braucht es nicht, um zu erklaren, was
Rechtswidrigkeitszusammenhang ist oder was der Ausdruck
Schutzzweck der Norm bedeutet. In dem am meisten verbrei-
teten Lehrbuch, aus dem fast jeder Student den Allgemeinen
Teil des Strafrechts lernt, werden die verschiedenen Erfor-
dernisse der objektiven Zurechnung in folgender Reihenfolge
als sog. ,Fallgruppen® dargestellt: Zuerst die Fallgruppe
Schutzzweck der Norm, dann die Fallgruppe allgemeines
Lebensrisiko und erlaubtes Risiko, dann die Fallgruppe frei-
verantwortliche Selbstschadigung und Selbstgefahrdung,
dann die Fallgruppe eigenverantwortliches Dazwischentreten
eines Dritten, die Fallgruppe Risikoverringerung, die Fall-
gruppe atypische Kausalverldufe und ganz am Schluss die
Fallgruppe Pflichtwidrigkeitszusammenhang.?® Systematisch
richtig wére es gewesen, nach Prifung der Kausalitat der
Handlung, die sorgfaltspflichtwidrigen Eigenschaften der
Handlung festzustellen, also den Komplementarbegriff zum
erlaubten Risiko, dann den sog. Rechtswidrigkeitszusam-
menhang, also die Kausalitdt der sorgfaltswidrigen Eigen-
schaften des Taterverhaltens, dann die Betroffenheit des
Schutzzwecks der Norm, also die generelle Eignung der
Normbefolgung, Kausalverldufe der vorliegenden Art zu
vermeiden, schlieBlich, wenn im Sachverhalt indiziert, den
Zurechnungsausschluss wegen freiverantwortlicher Selbstge-
fahrdung oder wegen Dazwischentretens eines Dritten, sog.
Regressverbot. Die ,,Fallgruppe“ der Risikoverringerung ist
schon dadurch erledigt, dass die Kausalitit der Handlung fur
den Erfolg festgestellt ist. Wer das Risiko des Eintritts eines
Erfolges verringert, der verursacht den Erfolg nicht. Fir die
Lehre von der objektiven Zurechnung gilt eben, was fur jede
Theorie gilt. Sie lasst sich nur durch systematisches Vorge-
hen entwickeln. Verzichtet man darauf, so bringt man eben
nichts zustande, als ein Sammelsurium von Topoi.

VI1I. Der Aufstieg der Topik

Wenn man fragt, was Topik denn sei und wodurch sie als
Methode charakterisiert und legitimiert ist, so bekommt man
nichts anderes zur Antwort als einen Namen: Viehweg. Dieser
hat erstmalig 1953 ein kleines Buchlein veréffentlicht mit
dem Titel ,,Topik und Jurisprudenz®. Das war iibrigens seine
Habilitationsschrift. Das Buch weist zunéchst einmal anhand
der Rechtsgeschichte, vor allem des Zivilrechts nach, dass
topisches Argumentieren von Aristoteles und Cicero Uber die
spatmittelalterliche Wiederentdeckung der Jurisprudenz bis
auf den heutigen Tag in der Rechtswissenschaft eine Rolle
gespielt hat. Dabei bezeichnet er als Topik alles, was nicht
exakt logische Ableitung ist. Und da nur ein geringer Teil der
Jurisprudenz logische Ableitung ist, ist fast alle Jurisprudenz
eben Topik. Im Jahre 1953 war in der Strafrechtswissenschaft
der Streit zwischen einer finalistischen und einer kausalisti-
schen Systematik der Verbrechenslehre auf seinem Hohe-

28 Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 12), Rn. 262; vgl. als jlingstes
Beispiel Zieschang, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Fn. 27),
§ 33 Rn. 93 ff.
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punkt. Und so blieb das Buch lange unbeachtet. Das anderte
sich gegen Ende der sechziger und Anfang der siebziger
Jahre. Die 3. Auflage erschien 1965, die vierte 1969, die
fiinfte und letzte 1974. Da war der Streit zwischen den beiden
Systemen der Verbrechenslehre bereits im Sande verlaufen,
weil man erkannt hatte, dass man eine Erkenntnis, die man in
einem System gewonnen hat, beispielsweise im finalisti-
schen, auch in einem anderen formulieren kann.

Damit begann der Aufstieg der Topik als Gegenentwurf
zur Systematik. Dabei war der Hauptvorwurf gegen die Sys-
tematik gar nicht so sehr der, dass es ihr nicht gelingt, alle
Rechtsfragen so in ein System einzuordnen, dass ihre Lésung
aus diesem System logisch ableitbar ist. Der Hauptvorwurf
war, dass die Systematiker die juristischen Sachprobleme zu
Gunsten von Wissenschaftsésthetik vernachléssigen. Prob-
lemdenken statt Systemdenken, Topik statt Begrifflichkeit,
das waren die Schlachtrufe einer neuen Jurisprudenz. Die
Systematik als Methode erfuhr nun das gleiche Schicksal, das
zuvor schon die Logik im Recht ereilt hatte. Nachdem man
sich der Erkenntnis nicht mehr verschlielRen konnte, dass sie,
genauso wie die Logik, die Ubertriebenen Erwartungen, die
man in sie gesetzt hatte, nicht erflllen konnte, verwarf man
sie gleich ganz. Argumentationen, die sich auf ein System
beriefen, begegneten von nun an grofRer Skepsis.

Um die Topik als Methode ist es inzwischen still gewor-
den, jedenfalls in der Methodenlehre der Rechtswissenschaft.
In den Lehrbiichern der Methodenlehre werden kaum noch
ein paar Seiten Uber sie verloren. Aber sie hat das unsystema-
tische Argumentieren vom Fall her oder vom Problem her
hoffahig gemacht und dabei ist es bis heute geblieben, wie
wir an der Entwicklung der Lehre von der objektiven Zu-
rechnung gesehen haben. Die meisten heutigen Anhénger der
Lehre von der objektiven Zurechnung fiihlen sich mit ihrem
Sammelsurium von Topoi und ihren Zauberformeln recht
wohl.

Aber neu ist das Formelwesen in der Jurisprudenz offen-
sichtlich nicht. Beethoven schreibt an seinen Anwalt nach
einem gewonnenen Prozess im Jahre 1814: , Danke, mein
verehrter K. Ich sehe endlich wieder einen Rechtsvertreter
und Menschen, der schreiben und denken kann, ohne der
armseligen Formeln zu gebrauchen.” Dabei war Beethoven
Uiberhaupt kein Jurist.

VII. Topische und systematische Argumentation

Eine allgemeine Theorie der Topik gibt es nicht, das wére
auch untopisch. Es gibt nur Beispiele topischen Argumentie-
rens. Deshalb kdnnen wir uns den Unterschied zwischen
topischer und systematischer Methode nur an Beispielen klar
machen. Wir wéhlen dafir ein kontroverses klassisches Prob-
lem der Beteiligungslehre, den nach einer alten Entscheidung
sog. Fall ,,Rose-Rosahl*.?°

Es ist die Frage, wie der Anstifter zu bestrafen ist, wenn
der Tater bei Ausfuhrung der verabredeten Tat einem error in
objecto erliegt, also im Sinne des Anstifters den Falschen
totet, obwohl er glaubt, die Anweisung des Anstifters genau
zu erfullen. Soll nun der Anstifter wegen Anstiftung zur voll-

2 preuRisches Obertribunal, Urt. v. 5.5.1859 — GA 7, 322 ff.

endeten Totung des wirklichen Opfers, nur wegen Anstiftung
zum Versuch oder (iberhaupt nicht wegen der Tat des Haupt-
taters strafbar sein, sodass allenfalls eine Strafbarkeit wegen
versuchter Anstiftung in Betracht kommt, sofern diese straf-
bar ist? Roxin geht bei der Beantwortung dieser Fragen so
vor, dass er zunéchst die am weitesten gehende Strafbarkeit
wegen Anstiftung zum vollendeten Delikt ablehnt, dann die
Strafbarkeit wegen Anstiftung zum Versuch prift, sodass
zuletzt nur ein Versuch der Anstiftung (sofern strafbar) brig
bleibt. Sein erstes Argument lautet: ,,Aber es ist nicht zu
bezweifeln, dass ein die Anstifterbestrafung ausschlieender
Exzess vorgelegen hatte, wenn St absichtlich den N statt des
S erschossen héatte. Was aber fir den vorsatzlichen Exzess
anzunehmen ist, muss auch fiir den unvorsatzlichen gelten;
denn die Abweichung der Tatertat vom Vorstellungsbild des
Anstifters ist dieselbe.“3° Das ist eine typisch topische Argu-
mentationsfigur, ein Vergleich mit einem anderen Fall, von
dem behauptet wird, dass er sich von dem zu entscheidenden
Fall in dem entscheidungserheblichen Punkt nicht unter-
scheidet. Dass dieser entscheidungserhebliche Punkt die
Abweichung der Vorstellung des Anstifters Gber das Resultat
der Handlung vom wirklichen Resultat der Handlung ist,
wird dabei vorausgesetzt. Aber das ist doch gerade die Frage:
Kommt es allein auf die Abweichung zwischen der Vorstel-
lung des Angreifers iber das Endresultat der Straftat an oder
nicht auch auf die Abweichung im Verlauf? Im Vergleichs-
fall hat sich der Tater bewusst vom gemeinsamen Tatplan
geldst, um etwas ganz anderes zu tun, wahrend er im zu ent-
scheidenden Fall ja gerade an dem gemeinsamen Plan fest-
halten wollte.

Das zweite Argument Roxins lautet: ,,Dieses aus allge-
meinen Exzess-Grundsétzen folgende Ergebnis wird durch
eine Deduktion aus der Irrtumslehre gestiitzt. Denn der error
in persona auf Seiten des St ist fir den Hintermann B eine
aberratio ictus. Der von ihm abgeschossene Pfeil (der St) ist
abgeirrt und hat den N statt des S getroffen. Schliet man nun
mit der in Rechtsprechung und Literatur herrschenden und
auch hier vertretenen Meinung bei der aberratio ictus die
Annahme eines vollendeten Vorsatzdelikts aus, so kommt
auch unter diesem Gesichtspunkt nur eine versuchte Anstif-
tung in Betracht.*“! Bilder sind wie Vergleiche ein typisches
Mittel der Rhetorik, der die Lehre von der Topik ja urspriing-
lich entstammt. Aber stimmt denn das Bild? Ist die strafrecht-
lich relevante Beziehung zwischen einem Anstifter und ei-
nem Tater wirklich die gleiche, wie zwischen einem Schiitzen
und seinem Pfeil, also zwischen Tater und Werkzeug? Das
kann man mit Fug und Recht bestreiten.

Das dritte Argument, dass Roxin heranzieht, ist das be-
kannte Bindingsche Blutbad-Argument, ,,das von der Hypo-
these ausgeht, St hatte nach Feststellung seines Irrtums wei-
terhin auf S gewartet und auch diesen bei seinem Erscheinen
noch erschossen. St ware dann wegen zweifachen Mordes
und B wegen Anstiftung zur Ermordung des S strafbar. Dann
kann ihm aber nicht auch noch die Tétung des N durch St zur

% Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26
Rn. 119.
31 Roxin (Fn. 30), § 26 Rn. 120.
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Anstiftung zugerechnet werden. Denn er wollte nur zu einem
Mord anstiften.“®? Das ist ein argumentum ad absurdum. Es
ist rhetorisch wirkungsvoll, weil es die gegnerische Ansicht
der Lé&cherlichkeit preisgibt. Deshalb ist es gerade in der
Rhetorik sehr beliebt. Aber es ist logisch anspruchsvoller, als
man denkt. Es miisste ndmlich nachgewiesen werden, dass es
auler der Ablehnung der Verantwortlichkeit des Anstifters
fir einen Versuch des Téters am falschen Objekt keine ande-
re Mdglichkeit gibt, das — mit Binding gesprochen — ,,unge-
heuerliche Ergebnis zu verhindern, dass ,,den Anstifter die
Schuld an dem ganzen Gemetzel trifft“. Es gibt aber eine
andere und muss sie auch geben. Denn die Methode versagt
jedenfalls in dem Fall, dass der Téater nicht wegen eines error
in objecto, sondern wegen einer aberratio ictus den Falschen
getroffen hat. Dann kann ndmlich nicht bestritten werden,
dass der Anstifter genau den Versuch begangen hat, zu dem
der Tater ihn angestiftet hat, was fur jeden weiteren Versuch
im Rahmen des ,,Gemetzels* ebenfalls gelten wiirde. Wir
brauchen also ein anderes Mittel, dieses ,,ungeheuerliche
Ergebnis* zu verhindern, namlich den Taterexzess.®

Gehen wir das Problem systematisch an, so mussen wir
die Fragen anders anordnen, als Roxin es getan hat. Jede
Zurechnung des Erfolges der Haupttat an den Anstifter beruht
logisch auf der Zurechnung des Versuchs. Wir missen also
zundchst fragen, ob dem Anstifter nach allgemeinen Regeln
ein Versuch des Taters als Erflullung seines Auftrags zuzu-
rechnen ist, wenn dieser ein falsches Objekt angreift, in dem
Glauben, es sei das vom Anstifter vorgesehene. Da der Ver-
such begrifflich nicht von den objektiven Tatsachen bestimmt
ist, sondern von der Vorstellung des Taters, ist sein Versuch,
den vermeintlich Richtigen zu toten, genau der Versuch, zu
dem der Anstifter ihn angestiftet hat. Ist aber der Versuch des
Taters dem Anstifter als Erfiillung der Anstiftung zuzurech-
nen und entlastet der Irrtum des Téaters Uber die Namlichkeit
des Objekts diesen selbst nicht von der Haftung flr den Er-
folg, so kann fir den Anstifter nichts anderes gelten. Das
folgt aus der Akzessorietdt der Anstiftung. Die Figur eines
versehentlichen Exzesses widerspricht der Akzessorietét der
Teilnahme.

VI11. Die Leistung eines Systems

Wir haben die praktische Leistungsfahigkeit eines Systems an
einem Beispielsfall vorgefuhrt. Worin besteht aber nun seine
theoretische Notwendigkeit? Sie besteht darin, dass wir im
Recht eine Fille von allgemeinen Regeln — auch Rechtsbe-
griffe sind nichts anders als geronnene Regeln — auf eine
Fille von Einzelfallen anzuwenden haben, die in ihrer aulle-
ren Gestalt ganz verschieden sind. Wir missen diese allge-
meinen Regeln deshalb in ein System bringen, weil wir nur
so verhindern kénnen, dass es zwischen ihnen zu Widerspri-
chen kommt.

Wenn man eine Regel, die zur Lésung eines bestimmten
Problems entwickelt worden ist, aus ihrem systematischen
Zusammenhang herausreif3t und als Topos unmittelbar auf die

32 Roxin (Fn. 30), § 26 Rn. 121.
33 Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl.
2019, S. 226

Losung eines anderen Problems anwendet, dndert sie ihren
Sinn und verliert ihre Rechtfertigung. Das ist in der neuen
Rechtsprechung beispielsweise mit dem Vertrauensgrundsatz
geschehen. Als Topos formuliert besagt er, ein jeder kann bei
seinem Handeln darauf vertrauen, dass die anderen Beteilig-
ten die flr sie geltenden Sorgfaltsregeln einhalten werden.
Dieser Topos wurde nun auch auf den Fall angewandt, dass
jemand selbst seine Pflicht verletzt hat, um seine Haftung zu
beschrénken, etwa in dem Fall, dass die von einer Person
fahrlassig verursachte Korperverletzung durch einen Kunst-
fehler des Arztes verschlimmert wurde.?* Wandte man nun
diesen Topos auf einen Fall an, in dem zwei Verkehrsteil-
nehmer kumulativ durch ihre Sorgfaltspflichtverletzungen
einen Unfall verursacht hatten, so ergab sich, dass sich jeder
zu seiner Entlastung auf sein Vertrauen berufen konnte, dass
der andere Verkehrsteilnehmer sich pflichtgem&R verhalten
werde. Um das zu verhindern, brachte die Rechtsprechung
nun einen weiteren Topos ins Spiel, der lautete: Wer sich
selbst sorgfaltswidrig verhélt, darf nicht darauf vertrauen,
dass andere ihre Sorgfaltspflichten einhalten.®® Mit diesem
Topos nun begriindet das Bayerische Oberste Landesgericht
die Verantwortung einer Autofahrerin fir die Verletzung
eines Radfahrers, der ihre Fahrbahn zu knapp gekreuzt hat.
Sie war namlich zuvor innerorts zu schnell gefahren und die
Kollision mit dem Radfahrer ereignete sich wenige 100 Me-
ter jenseits der Ortstafel, als ihre Geschwindigkeit wieder
ordnungsgemal war.*® Das widerspricht dem Kontinuitétser-
fordernis.

Der gordische Knoten I6st sich von selbst, wenn wir be-
denken, in welchen systematischen Zusammenhang der To-
pos vom Vertrauen auf das pflichtgemalie Verhalten anderer
gehort. Er dient der Bestimmung der Sorgfaltspflicht.®” Nie-
mand muss bei Bestimmung seiner Sorgfaltspflicht, bei-
spielsweise nach 8 1 StVO in Rechnung stellen, dass andere

3 vgl. dazu die Nachw. in Fn. 18.

% BGH, Urt. v. 11.6.1958 — 4 StR 119/58 = BGHSt 11, 389
(393); BGH, Urt. v. 8.6.1962 — 4 StR 130/62 = BGHSt 17,
299; BGH VRS 15, 450 (451); BGH, Urt. v. 10.4.1968 — 4
StR 62/68 = VRS 35, 114 (116); OLG Kaln, Urt. v. 30.1.1968
— Ss 654/67 = VRS 35, 181 f.; BayObLG, Urt. 7.12.1979 — 1
St 456/79 = VRS 58, 222 mit abl. Bespr. Puppe (Fn. 25 —
AT), 8 5 Rn. 5 ff.; OLG Karlsruhe, Urt. 16.12.1999 — 3 Ss
43/99 = VRS 98, 280 (284); Welzel, Lehrbuch des Straf-
rechts, 11. Aufl. 1969, S. 133; Stratenwerth/Kuhlen, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, § 15 Rn. 69; Mihlhaus,
Die Fahrlassigkeit in Rechtsprechung und Rechtslehre, 1967,
S. 61; Kirschbaum, Der Vertrauensschutz im deutschen Stra-
Renverkehrsrecht, 1980, S. 122; Kindhduser/Zimmermann
(Fn. 13), § 33 Rn. 33; dagegen Roxin (Fn. 6), § 24 Rn. 24;
Puppe (Fn. 25 — AT), 8 5 Rn. 11 ff.; Duttge (Fn. 20), § 15
Rn. 142; Krimpelmann, in: Kiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.),
Festschrift fir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Feb-
ruar 1987, 1987, S. 289 (292).

3% BayObLG VRS 58, 221 vgl. dazu Puppe (Fn. 4), Vor § 13
Rn. 166.

37 Puppe (Fn. 25 — AT), § 4 Rn. 13 f,; dies. (Fn. 4), Vor § 13
Rn. 213 ff.
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sich sorgfaltswidrig verhalten werden, wenn er nicht konkrete
Anhaltspunkte dafiir hat. Wenn aber einmal feststeht, dass
eine Person ihre Sorgfaltspflichten verletzt hat, so hat im
folgenden Zusammenhang der objektiven Zurechnung der
Vertrauensgrundsatz nichts mehr zu suchen.

Mein zweites Beispiel ist die Entscheidung des GroRen
Senats Uber die Rechtsfrage, ob ein Téter von einem Versuch
auch dann noch durch Aufgeben zuriicktreten kann, wenn er
sein eigentliches Handlungsziel erreicht hat. Die Frage bejaht
der Grol3e Senat mit der folgenden Begriindung:

,lat i.S. von § 24 1 StGB ist die Tat im sachlich-
rechtlichen Sinne, also die in den gesetzlichen Tatbestan-
den umschriebene tatbestandsmaRige Handlung und der
tatbestandsmaRige Erfolg. Hierauf bezieht sich der straf-
begriindende Vorsatz des Versuchstiters. Dementspre-
chend beschrénkt sich beim unbeendeten Versuch der
Entschluss, die weitere Tatausfhrung aufzugeben, auf
die Verwirklichung der gesetzlichen Tatbestandsmerkma-
le. Auf weitergehende, aulertatbestandliche Beweggriin-
de, Absichten oder Ziele stellen weder der die Strafbarkeit
des Versuchs begriindende § 22 StGB noch der spiegel-
bildlich dazu Strafbefreiung durch Ricktritt ermdglichen-
de § 24 StGB ab.“%®

Diese Argumentation von der Verwirklichung des gesetzli-
chen Tatbestandes aus passt nur zur Einzelaktstheorie. Geht
man namlich allein vom gesetzlichen Tatbestand aus, so
bildet jeder Einzelversuch i.S.d. sog. Einzelaktstheorie eine
vollstdndige Verwirklichung des Versuchstatbestandes, sie
misste also konsequenterweise auch eine Tat i.S.d. § 24
StGB bilden.®® Die Einzelaktstheorie hat aber der BGH im-
mer abgelehnt.”* Er geht vielmehr grundsatzlich davon aus,
dass eine Tat i.S.v. § 24 StGB auch eine Mehrheit von Ver-
wirklichungen des Versuchstatbestandes sein kann, sofern sie
nach natiirlichen Maf3stdben eine Einheit bildet. Es ist in sich
widerspruchlich, die Bestimmung des Einzelversuchs nach
dem Tatbestand, also die sog. Einzelaktstheorie zugunsten
einer ,natirlichen Versuchseinheit” abzulehnen, um dann die
Kriterien des Versuchs nach einer ,natiirlichen Betrach-
tungsweise” mit der Begriindung zuriickzuweisen, dass es nur
auf den Tatbestand ankomme. Danach bleiben berhaupt
keine Kriterien Gbrig.

Aber auch die Wissenschaft gibt Erkenntnisse dadurch
preis, dass sie die Systematik vernachlassigt. Ich nehme als
Beispiel eine Theorie, die nicht die Wissenschaft, sondern die
Praxis, ndmlich das Reichsgericht entwickelt hat, den sog.
Umkehrschluss der Irrtumslehre.** Dieser Schluss dient dazu,
zu entscheiden, ob eine bestimmte irrige Vorstellung des
Téters einen Versuch begriindet. Die Testfrage lautet: Ware
der Vorsatz des Taters ausgeschlossen, wenn er diese Vor-

38 BGHSt 39, 221 (223).

3 Puppe (Fn. 25 — AT), § 21 Rn. 10.

% \/gl. BGHSt 23, 356 (359); 31, 170 (175); 35, 90 (91 ff);
BGH NStZ 1981, 342.

4 RGSt 42, 92 (94); 47, 189 (191); 66, 124 (126); 72, 109
(112).

stellung nicht hatte? Um das zu demonstrieren, setzt man also
den Fall, dass der wirkliche Sachverhalt so ware, wie der
Tater ihn sich vorgestellt hat, und die Vorstellung des Téters
so wie der wirkliche Sachverhalt. Ist im Ausgangsfall die
irrige Vorstellung des Téters vorsatzbegrindend, so ergibt
sich bei dieser Umkehrung ein den Vorsatz ausschlieRender
Tatbestandsirrtum. Dieses Testverfahren ist logisch korrekt.
Um das aufzuzeigen, miisste man allerdings eine Reihe der in
dieser Theorie verwendeten Begriffe logisch prazisieren.*?
Um es kurz und einfach auszudriicken: Der sog. Umkehr-
schluss der Irrtumslehre beruht darauf, dass an den Vorsatz
beim Versuch keine anderen Anforderungen gestellt werden,
als beim vollendeten Delikt. Der Gesetzgeber hatte das an-
ders machen kénnen, wenn er es gewollt hatte, also héhere
Anforderungen an den Inhalt des Vorsatzes beim Versuch
stellen kénnen als beim vollendeten Delikt. Dass er das nicht
getan hat, ergibt sich aus der Versuchsdefinition des § 22
StGB. Nun kdénnen wir mit Hilfe der Kontraposition, einer
einfachen logischen Schlussform Uberprufen, ob eine Fehl-
vorstellung des Téters seine Strafbarkeit wegen Versuchs als
notwendige Bedingung mitbegrindet (sog. umgekehrter Tat-
bestandsirrtum) indem wir fragen, ob der Vorsatz, diesen
Tatbestand zu erfullen, nach § 16 StGB ausgeschlossen waére,
wenn er diese Vorstellung nicht hatte. Aber in der Literatur
ist oft zu lesen, der Umkehrschluss der Irrtumslehre des RG
sei ,eine Faustregel* oder gar ,,eine Merkregel, die nur zu-
falligerweise oft zu einem richtigen Ergebnis flhrt, aber
nichts begriindet und deshalb jederzeit vernachléssigt werden
darf.*® Die Logik sei ja nur formal und im Recht komme es
auf Inhalte an.*4 Diese Entgegensetzung von Logik und Inhalt
ist wissenschaftstheoretisch véllig verfehlt. Die Regeln der
Logik gelten fur alles vernunftige Reden. Das Reichsgericht
hat den Umkehrschluss eben als logischen Schluss aus § 22
i.V.m. 8 16 StGB verstanden und nicht als Faustregel oder
Merkregel und der BGH tut das bis heute. Um eine Argumen-
tation zu widerlegen, die den Anspruch erhebt, eine logische
Zu sein, genugt es nicht, Missfallen Uber ihr Ergebnis zu
bekunden. Man muss ihr einen logischen Fehler nachweisen.
Aber die heutige Strafrechtswissenschaft fiihlt sich der Dog-
matik vergangener Zeiten dergestalt Uberlegen, dass sie ihre
Erkenntnisse ohne weiteres wegwerfen zu dirfen meint.
Dafiir gibt es noch mehr Beispiele, genannt sei nur die Ein-
flhrung des restriktiven Taterbegriffs in die Dogmatik des
Fahrlassigkeitsdelikts.

42 Puppe (Fn. 33), S. 247 ff.

4 Paeffgen/Zabel, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 4),
Vor 8§ 32 ff. Rn. 261; Zaczyk, in: Kindh&user/Neumann/
Paeffgen (Fn. 4), 8 22 Rn. 35, 44; Kudlich/Schuhr, in: Satz-
ger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 12), § 22 Rn. 30; Schmitz,
JURA 2003, 596.

4 Zaczyk (Fn. 43), § 22 Rn. 44; Paeffgen/Zabel (Fn. 43), Vor
8§ 32 ff. Rn. 110, 257.

ZIS 4/2020

150



