Schuldbegriff und soziale Exklusion

Von Prof. Dr. Bruno Tadeu Buonicore, Brasilia*

Der vorliegende Beitrag wird sich schwerpunktmdf3ig mit der
Frage beschdftigen, inwiefern der sozial exkludierte Staats-
biirger aufgrund einer tatbestandsmdflig-rechtswidrigen
Handlung so bestraft werden darf, als ob er ein konkreter
Staatsbiirger wire. Wenn der von einer strafrechtlichen
Norm Betroffene keinen konkreten Zugang zu positiven, fun-
damentalen, in der Verfassung vorgesehenen Grundrechten
wie Gesundheit, Bildung, Kultur, Arbeit, Qualitiitslebensmit-
teln, sanitdrer Grundversorgung, Sicherung, Qualitditsunter-
kunft usw. hat, wdre es iiberhaupt gerecht, dass diese konkre-
ten Bedingungen nicht von der Strafrechtsdogmatik in Be-
tracht gezogen werden? Der Zweck dieses Artikels ist es,
diese Bedingungen auf der Ebene des strafrechtlichen
Schuldbegriffs zu bearbeiten, und zwar in Auseinanderset-
zung mit dem Ansatz von Klaus Giinther.

This article will focus on the question to what extent the so-
cially excluded citizen — here called sub-citizen — may be
punished on the basis of an act contrary to the constitutional
law, as if he were a concrete citizen? If the victim of criminal
norm does not have concrete access to positive, fundamental,
constitutionally provided basic rights such as health, educa-
tion, culture, work, quality food, basic sanitation, security,
quality shelter, etc., would it be at all just that these concrete
conditions are not considered by the criminal law dogmatics
of the crime? The purpose of this article is to deal with these
conditions at the level of the criminal concept of guilt, in
discussion with Klaus Giinther’s approach.

I. Einleitung

Der vorliegende Beitrag wird sich schwerpunktmifig mit der
Frage beschéftigen, inwiefern der sozial exkludierte Staats-
blirger aufgrund einer tatbestandsmaBig-rechtswidrigen
Handlung bestraft werden darf, als ob er ein konkreter
Staatsbiirger wiare. Wenn der von einer strafrechtlichen Norm
Betroffene keinen konkreten Zugang zu positiven, fundamen-
talen, in der Verfassung vorgesehenen Grundrechten wie
Gesundheit, Bildung, Kultur, Arbeit, Qualititslebensmitteln,
sanitdrer Grundversorgung, Sicherung, Qualitdtsunterkunft
usw. hat, wire es iiberhaupt gerecht, dass diese konkreten
Bedingungen nicht von der Strafrechtsdogmatik des Verbre-
chens auf der Ebene strafrechtlicher Schuld in Betracht gezo-
gen werden? Es handelt sich um eine Uberlegung zur Rolle
des sozial-exkludierten Staatsbiirgers im Zusammenhang mit
dem strafrechtlichen Schuldbegriff.

Wir gehen grundsitzlich davon aus, dass die im Rahmen
der Theorie der kommunikativen Freiheit Giinthers entwi-
ckelte Vorstellung,' der Staatsbiirger diirfe deswegen legiti-

* Der Verfasser ist Professor beim Centro Universitario de
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! Dazu siehe Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit,
2005, S. 3 ff. Ahnlich die Konstruktion von Kindhduser, in:
Neumann/Herzog (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer,
2010, S. 761.

merweise Gegenstand des strafrechtlichen Schuldvorwurfs
sein, weil ihm die kommunikative Freiheit zur ,,politischen
Teilnahme an demokratischen Verfahren der Meinungs- und
Willensbildung {iber die Setzung von Rechtsnormen‘? zu-
komme, sich keineswegs im Kontext sozialer Exklusion re-
produzieren ldsst. Wahrend die Freiheit zur politischen Teil-
nahme als subjektives Recht innerhalb der sog. deliberativen
Demokratie auf formale und abstrakte Weise dem Staatsbiir-
ger zwar zugeschrieben wird, weist aber die soziale Realitit
besondere Merkmale auf, die einen alternativen theoretischen
Ansatz erfordern — soziale Inklusion gilt unseres Erachtens
als Moglichkeitsbedingung der politischen Teilnahme an
demokratischen Verfahren und damit als Voraussetzung
individueller Freiheit und strafrechtlicher Schuld.

In diesem Sinne werden hier folgende Thesen zur Diskus-
sion gestellt: 1. Es muss im Kontext sozialer Exklusion bei
der Rechtfertigung eines strafrechtlichen Eingriffs ein deutli-
cher normativer Unterschied zwischen blof formaler und
konkreter Staatsbiirgerschaft bestehen; 2. die formale Opera-
tion der Zuschreibung der sog. kommunikativen Freiheit als
abstraktes Merkmal des Staatsbiirgers, die den strafrechtli-
chen Vorwurf des Individuums rechtfertigt, soll durch eine
konkrete Operation materieller Anerkennung ersetzt werden;
3. wenn ein blof formaler Staatsbiirger vom Staat bestraft
wird, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wire, stellt sich die
Frage nach der Gerechtigkeit eines solchen Vorgehens im
Rahmen der Strafrechtsdogmatik. Hintergrund ist die mogli-
che UnverhéltnisméaBigkeit zwischen Pflichten und Rechten
im Staat-Biirger-Verhéltnis; 4. wenn ein formaler, aber kei-
neswegs konkreter bzw. materieller Staatsbiirger eine tatbe-
standsmaBig-rechtswidrige Handlung begeht, dann ist der
Staat aufgrund seiner defizitdren materiellen Anerkennung
mitverantwortlich fiir das Verbrechen, da ein blo3 formaler
Staatsbiirger nicht legitimerweise vom Strafrecht behandelt
werden darf, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wire — die
materiellen sozialen Bedingungen, die den blof formalen
vom konkreten Staatsbiirger trennen, miissen von der Straf-
rechtsdogmatik in Betracht gezogen werden und zwar auf der
Ebene des Schuldbegriffs.

Als zentrale theoretische Basis fiir die Konstruktion dient
die Theorie des ,,sub-citizen™ in der sog. ,,Latin American
peripheral modernity” des brasilianischen Rechtswissen-
schaftlers Marcelo Neves, und zwar im Zusammenhang mit
Axel Honneths Perspektive der materiellen Anerkennung, die
eine ,,soziale Deutung der individuellen Freiheit des Staats-
biirgers liefert.

11. Die Theorie der kommunikativen Freiheit bei Giinther
und ihre Folge fiir die strafrechtliche Schuld

In Anschluss an Merkels Zurechnungslehre® verwendet
Giinther den grundlegenden Ausgangspunkt, dass es einen
internen Zusammenhang zwischen der die strafrechtliche

2 Giinther (Fn. 1), S. 245.
3 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 5-37.
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Verantwortung legitimierenden Fahigkeit zur Normbefolgung
und der demokratischen Legitimation der Rechtsordnung
bzw. des Strafrechtssystems gibt.* Giinther vertritt auf diese
Weise die Existenz einer normativen Verbindung zwischen
der Geltung strafrechtlicher Normen und der Rechtfertigung
der schuldbasierten Individualisation ihrer Verletzung im
Kontext des demokratischen Rechtsstaats.> Die Briicke zwi-
schen der personalen Verantwortung im Strafrecht (Anerken-
nung der Moglichkeit des Subjekts zur Normbefolgung) und
der legitimen Herstellung von Normen (Anerkennung der
Maoglichkeit des Subjekts zur Normsetzung) wird von Giinther
anhand des Begriffs der deliberativen Person gebaut.® Unter
deliberativer Person wird bei Giinther der Staatsbiirger ver-
standen,’ der als ,,Triger des Rechts auf politische Teilnahme
an demokratischen Verfahren der Meinungs- und Willensbil-
dung iiber die Setzung von Rechtsnormen® innerhalb der sog.
deliberativen Demokratie anzuerkennen ist.®

Im Rahmen des demokratischen Verfahrens ist die Gel-
tung bzw. die Verbindlichkeit des Rechts ,,von offentlichen
Diskursen und Entscheidungsverfahren abhdngig [...], an
denen alle Staatsbiirger das Recht haben teilzunehmen*.’
Daraus stammt das zentrale Argument der Theorie der kom-
munikativen Freiheit als Grundlage strafrechtlicher Schuld
bei Giinther: Der rechtswidrig handelnde Téter ist als delibe-
rative Person nicht nur als der Adressat (Rechtsperson), son-
dern auch als der Autor (Staatsbiirger) strafrechtlicher Nor-
men selbst anzusehen!® — der Autor der rechtswidrigen Hand-
lung ist anhand der Institutionalisierung des demokratischen
Verfahrens potenziell auch der Autor der strafrechtlichen
Norm, die er durch diese Handlung verletzt hat. Das ist nach
Giinther der Grund der Zurechnung seiner personalen Ver-
antwortung: ,,Vielmehr griindet sich die Normbefolgungs-
pflicht ja gerade auf das gegeniiber jeder positiv geltenden
Norm weiterhin bestehende Recht und auf die Moglichkeit,
die ablehnende Stellungnahme im demokratischen Verfahren
zur Geltung zu bringen, also die Staatsbiirgerrolle effektiv
wahrzunehmen. !

In diesem Sinne erortert Glinther: ,,Die Legitimation [der
strafrechtlichen Verantwortung bzw. Schuld] muss von der
Art sein, dass die individuell verantwortlichen Rechtsperso-
nen von der Rolle des Normadressaten in die Rolle eines
Staatsbiirgers wechseln konnen, in welcher sie sich an der
Herstellung legitimer Rechtsnormen beteiligen.!? Dies deu-
tet darauf hin, dass bei Giinther Autor und Adressat straf-
rechtlicher Normen zwei konstitutive Charakteristika der

4 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245 und S. 253.

5 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245 ff.

® Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 253.

7 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 248 f. Zur komplexen Bezichung
der Begriffe ,deliberative Person®, ,Staatsbiirger und
,,Rechtsperson® siche S. 253-254.

8 Giinther (Fn. 1), S. 245. Dazu siehe ders., Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 2 (1994), 143.

® Giinther (Fn. 1), S. 245.

10Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 249.

1 Giinther (Fn. 1), S. 254.

12 Giinther (Fn. 1), S. 1.

deliberativen Person sind, die dem rechtswidrig handelnden
Téter zugeschrieben werden.!?

Daraus folgt, dass die deliberative Person nicht nur das
generelle Recht auf Teilnahme an dem demokratischen Ver-
fahren, sondern auch die generelle Pflicht hat, die anhand
eines demokratischen Verfahrens hergestellten Normen zu
befolgen, da diese Normen ,,Verbindlichkeit” gegeniiber der
deliberativen Person als Rechtsperson (Normadressat) ,,bean-
spruchten“.'* Beide Rollen der deliberativen Personen im
gesetzlichen demokratischen Verfahren — als (aktive) Staats-
biirger und als (passive) Rechtspersonen — héngen innerlich
mit ihrer Fahigkeit zusammen, ,,sich von Handlungen und
AuBerungen zu distanzieren und kritisch Stellung nehmen zu
konnen*.'3

Die deliberative Person — als Adressat und Autor straf-
rechtlicher Normen — kann ,,sowohl gegeniiber fremden Au-
Berungen und Handlungen als auch gegeniiber den eigenen
sich kritisch verhalten. Kritisch nenne ich eine Stellungnah-
me dann, wenn sie auf Griinde gestiitzt wird. Eine Person, der
die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme zugeschrieben
wird, kann also den kognitiven Akt der begriindeten Stel-
lungnahme zu AuBerungen und Handlungen vollziehen.“
Weiter heiflit es bei Giinther: ,,Aullerdem ist sie imstande, den
von ihr jeweils akzeptierten Griinden zu folgen, also einen
volitiven Akt zu vollziehen. Griinde sind dadurch definiert,
dass sie eine Person zur Anderung ihrer AuBerung und Hand-
lungen motivieren konnen.*'® Beide Akte, also die Motiva-
tion der Handlung und auch die Handlung an sich (Anderung
in der Auflenwelt), gehdren Giinther zufolge zur Féhigkeit
zur kritischen Stellungnahme der deliberativen Person als
Rechtfertigung der strafrechtlichen Schuld."”

Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme (oder ,,deliberati-
ve Fahigkeit“!®) bedeutet in diesem Kontext Fahigkeit zur
Normbefolgung und folglich Fahigkeit zur Schuld, da Giinther
die Moglichkeit des Titers als Staatsbiirger voraussetzt, an
dem Akt der Herstellung der von ihm verletzten Norm im
demokratischen Verfahren teilnehmen zu konnen und das
Verfahren selbst kritisieren zu konnen — wer den Inhalt einer
Norm schon bei ihrer Herstellung kritisieren kann, ist Giinther
zufolge auch imstande, 1. seine eigenen Akte gegeniiber
dieser Norm zu kritisieren (,,Griinde); 2. diese Norm zu
befolgen und 3. fiir die Verletzung dieser Norm verantwort-
lich gemacht zu werden. So kann man die zur Grundlage
strafrechtlicher Schuld fiihrende Rechtfertigungskette bei
Giinther zusammenfassend betrachten. Es ist dann festzuhal-

13 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245 ff.

14 Giinther (Fn. 1), S. 251.

15 Giinther (Fn. 1), S. 246, 248.

16 Giinther (Fn. 1), S. 246. Zur Selbstauslegung der Staats-
biirger, also zur Mdglichkeit kritischer Stellungnahme der
Staatsbiirger gegeniiber ihren eigenen Handlungen siche
Giinther, in: Forst (Hrsg.), Sozialphilosophie und Kritik,
2009, S. 286; ders., in: Liderssen (Hrsg.), Aufgeklarte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Bd. 1, 1998,
S. 3109.

7 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 246 ff.

18 Giinther (Fn. 1), S. 249.
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ten, dass die Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme delibera-
tiver Personen bei Giinther den Inhalt der Schuld selbst aus-
macht: ,Die Pflicht zur Befolgung des Rechts setzt beim
Adressaten voraus, dass er die Fahigkeit besitzt, kritisch zu
seinen eigenen Handlungen und AuBerungen Stellung zu
nehmen [...]. Der Adressat kann wahlen, ob er der Norm
folgt und aus welchen Griinden er dies tut [...]“! — das ist
sozusagen das ,,Anders-handeln-Koénnen* Giinthers.

Um die Fahigkeit zur Normbefolgung der deliberativen
Person (Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme) jedoch zu
ergénzen, wird sie mit zwei weiteren Elementen verkniipft.
Das erste Element ist die Féhigkeit, ,,an Argumentationen
teilnehmen zu konnen®. Da die Griinde sich in diesem Kon-
text aus Argumentationen ,,iiber strittige Geltungsanspriiche
von expliziten oder impliziten AuBerungen*? ergeben, gibt
es keine begriindete kritische Stellungnahme ohne die Teil-
nahmemoglichkeit an einem intersubjektiven Argumentati-
onsraum bzw. offentlichen Diskurs — die deliberative Person
kann ihre Stellungnahme auf Griinde stiitzen, die sie in der
Rolle eines zumindest virtuellen Diskursteilnehmers iiberprii-
fen kann, sie kann den von ihr akzeptierten Griinden han-
delnd folgen und auf diese Weise zum zurechnungsfiahigen
Autor ihrer AuBerungen und Handlungen werden [...].“2!
Das zweite Element besteht darin, dass die deliberative Per-
son sich als eine ,hervorbringende Quelle ihrer Handlung
und AuBerungen selbst [betrachten] und von Dritten auch so
behandelt” werden muss. Die kritische Stellungnahme der
deliberativen Person muss als die subjektive Quelle und Ur-
sache ihrer Handlungen und AuBerungen bezeichnet werden.
Im Hinblick darauf wird die ,,Féhigkeit zur kritischen Stel-
lungnahme* nach Giinther zum ,,Zurechnungsgrund* der
Handlung — sie wird zur kommunikativen Freiheit als Grund-
lage der Schuld gemacht: ,,Wenn die Zuschreibung der Fi-
higkeit zur kritischen Stellungnahme unter anderem die
Funktion hat, AuBerungen und Handlungen auf eine Person
als ihren Autor zuriickzufiihren, dann ldsst sich diese Fahig-
keit als kommunikative Freiheit bezeichnen.“?? Im Folgenden
ist die kommunikative Freiheit der deliberativen Person als
Folge einer nicht-utilitaristischen Zuschreibungsoperation?
bei Giinther (in Entgegensetzung zum Funktionalismus von
Roxin und Jakobs) zu analysieren.

Die deliberative Demokratie rechnet mit der unverzicht-
baren Voraussetzung der Fahigkeit zur kritischen Stellung-
nahme ihrer Teilnehmer. Eine solche Fahigkeit setzt ihrer-

19 Giinther (Fn. 1), S. 251 f.

20 Giinther (Fn. 1), S. 246 f.

2 Giinther (Fn. 1), S. 248.

22 Giinther (Fn. 1), S. 247 f. Hierzu ders., in: Koller/Varga/
Weinberger (Hrsg.), Theoretische Grundlagen der Rechts-
politik, Ungarisch-0sterreichisches Symposium der interna-
tionalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie
1990, 1992, S. 58 ff.

23 Zu den gebotenen Zuschreibungsoperationen bei Giinther:
,In einem emphatischen, materiellen Sinne sind Zuschrei-
bungen geboten, wenn es legitimierende Griinde dafiir gibt,
eine Regel festzusetzen, die eine Zuschreibung gebietet.”
Giinther (Fn. 16 — Liiderssen), S. 342.

seits die Existenz des demokratischen Verfahrens als Mog-
lichkeitsbedingung voraus. So besteht bei Giinther keine
deliberative Demokratie ohne kommunikative Freiheit und
keine kommunikative Freiheit ohne deliberative Demokratie.
Es handelt sich bei diesem Bezugsrahmen um eine zirkuldre
Zuschreibungsoperation der individuellen Freiheit bzw. der
Fahigkeit zur Normbefolgung: ,,Demokratische Verfahren
setzen eine deliberative Person voraus und reproduzieren sich
im allgemeinen Gebrauch der einer deliberativen Person
zugeschriebenen Féhigkeiten.“>* In diesem Zusammenhang
werden die deliberativen Personen als Autoren der Norm
insofern bezeichnet, als sie an einem ,,6ffentlichen Wettbe-
werb* (dem demokratischen Verfahren) teilnehmen konnen,
in dessen Rahmen ihre kritischen Stellungnahmen ,,gegen-
iiber Normvorschldgen™ anderer Teilnehmer des intersubjek-
tiven bzw. kommunikativen Verfahrens ,,argumentativ iiber-
priift werden kdnnen®.%

Obwohl das demokratische Verfahren in diesem Kontext
als eine Art der Manifestation des offentlichen Diskurses
betrachtet werden kann (,,Demokratische Verfahren ermogli-
chen zwar die differenzierte Behandlung von Geltungsan-
spriichen und die argumentative Uberpriifung von Griinden
fiir oder gegen einen erhobenen Geltungsanspruch®), ist es
nicht mit den Diskursen ,,identisch*: ,Im Unterschied zu
Diskursen sind demokratische Verfahren so organisiert, dass
sie innerhalb von befristeter Zeit Mehrheitsentscheidungen
iiber die positive Geltung von Rechtsnormen ermoglichen.*
Das hat zur Folge, dass die kommunikative Freiheit bzw. die
Fahigkeit zur Normbefolgung auch dann zugeschrieben wer-
den darf, wenn die deliberative Person keine konkrete Stel-
lung gegeniiber der Herstellung der Norm genommen hat,
und auch wenn ihre Stellungnahme ,,durch bessere Griinde*
abgelehnt wird: ,,Rechtsnormen gelten also auch fiir solche
Personen, die nicht kritisch Stellung genommen haben und
fiir solche, die trotz ihrer kritischen Stellungnahme nicht
iiberzeugt worden sind.“?® Es geht um das spezifische Merk-
mal deliberativer Personen innerhalb der demokratischen
Prozedur: Sie sind als Staatsbiirger zu begreifen, die ,,ihre
Teilnahme an Argumentationen in der Form eines subjekti-
ven Rechts auf politische Teilnahme an rechtlich institutiona-
lisierten Prozeduren der offentlichen Meinungs- und Wil-
lensbildung ausiiben.*?’

Daher hat die deliberative Person — als Staatsbiirger —
nicht die Pflicht, die ,,ihr zugeschriebene Fahigkeit der kriti-
schen Stellungnahme®, also die ihr zugeschriebene kommu-
nikative Freiheit faktisch anzuwenden, aber sie hat als
Rechtsperson dennoch die Pflicht, die Normen zu befolgen,
da die Geltung des Rechts sich ,,nicht auf die [konkrete] zu-
stimmende oder ablehnende Stellungnahme eines jeden ein-
zelnen Staatsbiirgers®, sondern ,,nur auf das verfahrensmafi-

2 Giinther (Fn. 1), S. 248.

3 Giinther (Fn. 1), S. 248-249.

26 Giinther (Fn. 1), S. 249, 252.

27 Giinther (Fn. 1), S. 250, 252. In diese Richtung, zur Dif-
ferenzierung mithilfe des rousseauistischen Modells der
Selbstgesetzgebung* siche S. 254,
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ge Zustandekommen der Norm {iberhaupt” griindet.”® Anders
formuliert: Die Pflicht zur Normbefolgung der deliberativen
Person als Rechtsperson ldsst sich mit einem subjektiven
Recht (oder einer Mdglichkeit) auf Teilnahme an dem
Rechtssetzungsprozess durch die deliberative Person als
Staatsbiirger verbinden, nicht aber mit der konkreten Anwen-
dung dieses Rechts.? Die Pflicht jeglicher deliberativen Per-
son, die strafrechtliche Norm zu befolgen, griindet sich ,,nur
auf sein gleiches Recht zur 6ffentlichen Ausiibung seiner
Kritikfahigkeit und auf die rechtlich institutionalisierte Pro-
zedur, in der dieses Recht wirksam ausgeiibt werden kann‘ —
das subjektive Recht ,,auf Ausiibung dieser Fahigkeit“® be-
griindet das ,,Etwas-flir-das-Unrecht-Konnen* bei Giinther.

Daraus folgt, dass die Féahigkeit zur Normbefolgung im
Strafrecht (das ,,Etwas-flir-das-Unrecht-Konnen“) bei Giinther
jedem Staatsbiirger als die positive Seite der individuellen
Freiheit und als Begriindung der strafrechtlichen Schuld
abstrakt und generalisierend zugeschrieben wird.?! Die zuge-
schriebene Fahigkeit des Staatsbiirgers, an demokratischen
Verfahren potenziell teilnehmen zu kdnnen, gilt dabei als die
Fahigkeit zur Schuld selbst — es gibt bei Giinther eine fla-
chendeckende Identifikation zwischen dem subjektiven Recht
auf politische Teilnahme (als potenzielle Fahigkeit jedes
Staatsbiirgers) einerseits und der Zuschreibung individueller
Freiheit als Rechtfertigung strafrechtlicher Schuld im Rah-
men der deliberativen Demokratie andererseits.

Wenn eine ethische Perspektive im Hintergrund des
Schuldbegriffs Giinthers festgestellt werden kann, betrifft es
sicherlich die Diskursethik. Auf deutliche Weise bemiiht sich
Giinther um eine Distanzierung von den traditionellen Vor-
stellungen des ethischen Vorwurfs, von der moralischen
Selbstbestimmung und vom sittlichen Tadeln (Voraussetzun-
gen, die aus der Subjektphilosophie kommen), also um eine
vollkommene Distanzierung der Rechtsperson von der mora-
lischen Person.?? Es kann dazu jedoch nicht behauptet wer-
den, dass die Konstruktion Giinthers sich auf keine ethische
Perspektive griindet. Im Gegenteil: Giinthers Begriff beruht
auf einem ganz besonderen ethischen Ansatz: der von
Habermas und Apel entwickelten Diskursethik, einer Art
prozeduraler Ethik.*?

Wenn das finalistische ,, Anders-handeln-Kénnen“ durch
das auf der reflexiven Kritikfahigkeit des Straftéters beruhen-

8 Giinther (Fn. 1), S. 250 f. Hierzu Kindhdiuser (Fn. 1),
S. 769-772.

2 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 250 f. In diesem Sinne: ,,In einer
pluralistischen Gesellschaft beruhen Normen jedoch nicht auf
iibereinstimmenden Vernunftschliissen aller Biirger, sondern
sie resultieren aus einem Meinungsbildungsprozess, der
durch Mehrheitsentscheidung abgebrochen wird.” Kindhduser
(Fn. 1), S. 769 f£.

30 Giinther (Fn. 1), S. 251.

3L'Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 246 ff.

32 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 2 und 248 ff.

33 Vgl. Habermas, Erlduterungen zur Diskursethik, 1991,
S. 11 ff und 119 ff; Apel, Diskurs und Verantwortung, 1990,
S. 270 ff. Dazu sieche Tugendhat, Vorlesungen iiber Ethik,
1993, S. 161 ff.

de ,,Anders-gegeniiber-der-Norm-wiahlen-Konnen3*  ersetzt
wird, enttranszendentalisiert Giinther zwar die strafrechtliche
Zurechnungsoperation mit Erfolg; die strafrechtliche Schuld
bleibt jedoch eine normative Negation der Nicht-Vermeidung
eines vermeidbaren Unrechts, die sich auf die ,,Verpflich-
tung® des Téters, das ,,Unrecht zu vermeiden“® (ein deonto-
logisches Postulat), griindet. Diese Negation ist bei Giinther
dennoch nicht mit materiellen Perspektiven iiber das Unrecht
oder irgendeinem materiellen Wert zu verbinden, sondern mit
der formalen Prozedur der deliberativen Demokratie selbst.
Die normative Negation bzw. normative Schuld ist in diesem
Zusammenhang deswegen legitim, weil eine positive Norm
durch einen Titer als deliberative Person verletzt wurde, der
die potenzielle Moglichkeit hatte, an dem Herstellungsverfah-
ren dieser Norm teilzunehmen.3¢

Daraus folgt bei Giinther: 1.: Die Verpflichtung des Ein-
zelnen ist an die positive Norm als Folge einer demokrati-
schen Prozedur, einer Art 6ffentlichen Diskurses, gebunden;
2.: die mit der Verpflichtung gebundene Féhigkeit der Ver-
meidung der Verletzung der positiven Norm wird wiederum
anhand dieser demokratischen Prozedur dem Staatsbiirger
selbst zugeschrieben; 3.: die Negation der Verletzung der
positiven Norm (Schuld) wird dadurch gerechtfertigt, dass
der Autor der Verletzung aktiv an dieser demokratischen
Prozedur teilnehmen konnte. Mit anderen Worten: Der
rechtswidrig handelnde Téter bricht einen normativen bzw.
kommunikativen Vertrag, an dem er auf irgendeine Weise
hétte teilnehmen kdnnen. In diesem prézisen Sinne kann man
einsehen, dass der habermasianische Gedanke einer diskurs-
ethischen Perspektive die Grundlage von Giinthers Zusam-
menhang zwischen Normherstellung und -befolgung aus-
macht: ,Jeder, der ernsthaft die Versuche unternimmt, an
einer Argumentation teilzunehmen, 148t sich implizit auf
allgemeine pragmatische Voraussetzungen ein, die einen
normativen Gehalt haben.*’

Dies verdeutlicht Giinthers Entscheidung fiir eine proze-
durale Diskursethik auf der ethischen Ebene des Schuldbe-
griffs. Im Rahmen eines solchen Schuldbegriffs fillt die
Rechtfertigung der Befolgungspflicht mit der prozeduralen
Form der deliberativen Demokratie als einer qualifizierten
Art von offentlichem Diskurs zusammen. Der deontologische
Aspekt der Konstruktion Giinthers ergibt sich aus einer dis-
kurstheoretischen Deutung der Gerechtigkeit, wobei als ge-
rechte Zurechnung das begriffen wird, was anhand des de-
mokratischen Verfahrens in kommunikativer Weise delibe-
riert wird.

Der bedeutsame Punkt der Diskursethik in ihrer Spannung
mit der sog. ,,monologischen**® Perspektive der kantischen
Tradition ,,ist die Ersetzung der reflexiven Priifung morali-
scher Maximen nach der Vorgabe des kategorischen Impera-
tivs durch eine argumentative Einlosung der Geltungsansprii-

3 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 251 f.
35 Giinther (Fn. 1), S. 252 f.

36 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 255.
37 Habermas (Fn. 33), S. 12-13.
38 Habermas (Fn. 33), S. 156
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che moralischer Normen in einem praktischen Diskurs*.3
Habermas strebt eine jenseits des ,,Individualismus“® in-
tersubjektiv konstruierte Ethik an, in der der kategorische
Imperativ Kants durch das ,,Verfahren der Argumentation®
zwischen Subjekten ersetzt wird.*!

Das hat zur Folge, dass Giinthers Begriindung der dem
Schuldbegriff zugehdrenden strafrechtlichen Befolgungs-
pflicht, das Unrecht zu vermeiden, nicht monologisch aus der
individuellen Subjektivitdt herauskommen soll, sondern aus
dem intersubjektiven Raum der Kommunikation zwischen
Individuen. Es geht schlieBlich um eine kommunikative,
intersubjektive und reflexive Deutung der Ethik, in der die
Argumentation den MafBstab angibt: ,,[...] wenn man sich
klar macht, dass Diskurse, in denen ja problematische Gel-
tungsanspriiche als Hypothesen behandelt werden, eine Art
reflexiv gewordenen kommunikativen Handels darstellen. So
ist der normative Gehalt von Argumentationsvoraussetzungen
den Présuppositionen des verstdndigungsorientierten Han-
dels, auf denen Diskurse gleichsam aufsitzen, blo ent-
lehnt.“4?

Die Grundlage der strafrechtlichen normativen Schuld, al-
so die Normbefolgungspflicht des Straftiters, kniipft sich
Giinther zufolge ,,an die Fahigkeit der Rechtsperson zur kriti-
schen Stellungnahme gegeniiber ihren eigenen AuBerungen
und Handlungen. So wie die deliberative Person in der Rolle
des Staatsbiirgers gegen eine Norm &ffentlich Stellung neh-
men kann, verfligt sie auch als Rechtsperson iiber die gene-
relle Fahigkeit der kritischen Stellungnahme gegentiber ihren
eigenen Handlungsplidnen.“* Die Fahigkeit zur kritischen
Stellungnahme der deliberativen Person iiber ihre eigenen
Handlungen und AuBerungen, was die strafrechtliche Schuld
begriindet, hiangt innerlich mit der Fahigkeit zur kritischen
Stellungnahme der deliberativen Person als Staatsbiirger
gegeniiber Normen zusammen. Das lésst sich so verstehen,
dass die zugeschriebene Fahigkeit der deliberativen Person
als Staatsbiirger (als Autor der Norm) in diesem Kontext die
Zuschreibungsoperation der Fahigkeit der deliberativen Per-
son als Rechtsperson (Adressat der Norm) rechtfertigt.*

Aus der Fiahigkeit der deliberativen Person zur kritischen
Stellungnahme — als Adressat der Norm — folgt fiir das Ver-
stindnis der Zurechnung einer rechtswidrigen Tat bei Giinther
zweierlei: 1. Die rechtswidrige Handlung ist nur dann der
Strafrechtsordnung zuzurechnen, wenn die Rechtsperson ,,die
Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber eigenen
und fremden AuBerungen und Handlungen hatte®. In diesem
Fall wird die Handlung in der Strafrechtsordnung so behan-
delt, ,,als ob ihr Ursprung nur im Gebrauch dieser Fahigkeit
lage®. 2. ,,Die Pflicht™ zur Unrechtsvermeidung ist im Straf-
recht nur dann zu rechtfertigen, wenn die Rechtsperson ,,die

3 Forst, in: Brunkhorst/Kreide/Lafont (Hrsg.), Habermas-
Handbuch, 2009. S. 306

40 Habermas (Fn. 33), S. 166

4! Habermas (Fn. 33), S. 12.

42 Habermas (Fn. 33), S. 17.

43 Giinther (Fn. 1), S. 254.

4 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 254 ff.

Féhigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber eigenen
und fremden AuBerungen und Handlungen hatte* 45

So gilt die jedem Staatsbiirger verallgemeinernd zuge-
schriebene Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme als ,,das
allgemeine Kriterium fiir die Zurechnungsfahigkeit der
Rechtsperson als deliberative Person.* Die formelle und
generelle Zuschreibung der Fahigkeit zur kritischen Stellung-
nahme ist in diesem Zusammenhang als die positive Seite der
individuellen Freiheit des Straftiters (das ,,Etwas-Fiir-das-
Unrecht-Koénnen*) zu begreifen. Ebenso lésst sich diese Zu-
schreibungsoperation als Begriindung der strafrechtlichen
Normbefolgungsplicht und Inhalt der Schuld verstehen.*’ In
diesem prézisen Sinne schreibt Giinther: ,,Mit dem Recht auf
Teilnahme an demokratischen Verfahren der Normsetzung
und der Moglichkeit jedes einzelnen, seine ablehnende Stel-
lungnahme in solchen Verfahren zur Geltung zu bringen, darf
der Rechtsperson zugemutet werden, in ihrem Handeln die
Norm zu befolgen und Unrecht zu vermeiden.“*3

In Bezug auf die dem Schuldbegriff zugehorende negative
Seite der individuellen Freiheit als Begrenzung strafrechtli-
cher Schuld sind es bei Giinther die ,,Staatsbiirger selbst, die
diesen Weg beschreiten miissen.* Fiir die Begriindung straf-
rechtlicher Schuld (positive Seite individueller Freiheit) wird
nach der Mdglichkeit der individuellen Freiheit als Gegen-
stand strafrechtlicher Schuld selbst gefragt (Welche Art indi-
vidueller Freiheit soll der Gegenstand strafrechtlicher Schuld
sein?), wihrend die Frage nach der Begrenzung strafrechtli-
cher Schuld (negative Seite individueller Freiheit) lautet:
Wann ist das MaB der individuellen Freiheit des Straftéters —
unter besonderen Bedingungen (in Ausnahmefillen) — unzu-
reichend, um einen Schuldvorwurf zu begriinden, wenn dem
Straftéter die positive Seite individueller Freiheit auf generel-
le Weise zugeschrieben wird? Es geht dabei um die Abgren-
zung der Bedingungen, unter denen der Schuldvorwurf zu-
riickgewiesen werden kann, also um die Festlegung von Ex-
kulpationsregeln oder SchuldausschlieBungsgriinden i.w.S.:
Zurechnungsfihigkeit i.e.S., Verbotsirrtum,” entschuldigen-
dem Notstand, Notwehrexzess®' und Unzumutbarkeit norm-
gemifen Verhaltens.*?

Alle diese Kriterien fiir die strafrechtliche Zurechnung als
Antwort auf die Frage nach der negativen Seite individueller

4 Giinther (Fn. 1), S. 254 f.

46 Giinther (Fn. 1), S. 255 f.

47 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 255 ff.

8 Giinther (Fn. 1), S. 255.

4 Giinther (Fn. 1), S. 256.

0 Dazu instruktiv Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, Verbots-
irrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969; Roos,
Die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums nach § 17 StGB im
Spiegel der BGH-Rechtsprechung, 2000, S. 359 ff; Low, Die
Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB,
2001.

3! Dazu instruktiv Motsch, Der straflose Notwehrexzess,
2003, S. 29 ff; Fischer, Die straflose Notwehriiberschreitung,
1971, S. 37 ff.

2 Dazu instruktiv Momsen, Die Zumutbarkeit als Begren-
zung strafrechtlicher Pflichten, 2006, S. 36 ff.
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Freiheit sind Giinther zufolge durch die Staatsbiirger selbst
Him Weg der demokratischen Gesetzgebung™ festzulegen.
Die strafrechtliche Bedeutung der negativen Seite der indivi-
duellen Freiheit als Begrenzung strafrechtlicher Schuld bzw.
Zurechnung wird in diesem theoretischen Panorama (wie es
bei der positiven Seite individueller Freiheit der Fall ist)
anhand der Prozedur des demokratischen Verfahrens als
qualifizierter offentlicher Diskurs deliberativer Personen
erzeugt.>

II1. Problematisierung und die Kritik von Marcelo Neves

Hier soll die zirkulédre theoretische Voraussetzung Giinthers
problematisiert werden, die besagt, dass der deliberative
Staatsbiirger diejenige kommunikative Freiheit bereits be-
sitzt, die die Zuschreibungsoperation der kommunikativen
Freiheit als Rechtfertigung strafrechtlicher Schuld aber erst
legitimiert. Die intersubjektiv-reflexive Perspektive der Dis-
kurstheorie nimmt in diesem Sinne eine verdoppelte Annahme/
Zuschreibung beziiglich der individuellen Freiheit vor: Man
schreibt zu/nimmt an, dass das Mitglied (Staatsbiirger) der
Sprachgemeinschaft (deliberativer Demokratie) dasjenige
Potenzial zur kritischen Stellungnahme (kommunikativer
Freiheit) bereits besitzt, das wiederum die Zuschreibungs-
bzw. Annahmeoperation hinsichtlich des Potenzials zur kriti-
schen Stellungnahme als Begriindung der strafrechtlichen
Schuld erst rechtfertigt.

Das bedeutet, dass Giinther in seiner Konstruktion eine
formale Art der Staatsbiirgerschaft als Rechtfertigung straf-
rechtlicher Zurechnung voraussetzt, in der den Staatsbiirgern
folgende konstitutive Merkmale auf formale Weise zuge-
schrieben werden: 1. Fahigkeit zur Teilnahme an dem delibe-
rativen, demokratischen Verfahren der Gesetzgebung; und
2. Zugang zu den positiven, sozialen Staatsleistungen. Das
zweite Merkmal ist eine Voraussetzung der Konkretisierung
des ersten. In Anbetracht dessen, dass innerhalb der ,,sozial-
politischen Bedingungen der aktuellen Demokratien die de-
mokratisch-deliberative Rechtfertigung des Strafrechts selbst
problematisch ist“,>* lisst sich bereits der erste Punkt in Fra-
ge stellen: ,,.Der populistische, technokratische und parteii-
sche Kontext“,> ,in dem die Gesetze hergestellt werden,
macht die Idee, dass sie das Ergebnis einer rationalen, spon-
tanen und inklusiven Deliberation der Staatsbiirger sind,

33 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 256 f.

54 Unsere ﬁbersetzung, in verbis: ,,[...] en las condiciones
socio-politicas de las democracias actuales la justificacion
democratica del castigo es en si misma problematica.”
Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 13.

55 Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,populista, tecnocratico y
partitocratico, Silva Sanchez, in: Teruelo (Hrsg.), Estudios
penales en homenaje al Professor Rodrigo Fabio Suarez
Montes, 2013, S. 717. Zur Kritik an Giinthers Schuldbegriff
siehe Pawlik, FAZ v. 14.3.2005, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/buecher/rezensionen/sa
chbuch/der-buerger-moechte-bestraft-werden-1215032.html
(23.9.2021); Cigiiela Sola, Isonomia 43 (2015), 136; Feijoo
Sanchez, Anuario de derecho penal y ciencias penales 15
(2012), S. 111.

schwer zu verteidigen®.’® Die Rolle der Staatsbiirger bei der
demokratischen Deliberation (Voraussetzung der habermasi-
anischen Diskurstheorie) ist in der Tat oft gering im Ver-
gleich zu dem, was auf idealisierte Weise dem Staatsbiirger
zugeschrieben wird.’’ Das Argument Giinthers, dass die
Normbefolgungspflicht des Straftiters nicht auf seiner kon-
kreten Teilnahme an der demokratischen Deliberation iiber
die verletzte Norm basiert, sondern allein an das subjektive
Recht und somit an die potentielle Moglichkeit dieser Teil-
nahme gekniipft ist,’® kann jedenfalls als Antwort auf dieses
Problem angesehen werden.

In Bezug auf den zweiten Punkt sind der in der Diskurs-
theorie vorausgesetzte Staatsbiirgerbegriff und die mit ihm
verkniipfte reflexiv-intersubjektive (formale) Idee individuel-
ler Freiheit jedoch noch problematischer,” da sie die Rolle
des sozial-exkludierten Staatsbiirgers im Kontext des sozialen
Rechtsstaats umfassen — Punkt 2 ist Moglichkeitsbedingung
der Fahigkeit des Punktes 1. Unter sozialer Exklusion wird
hier der Zustand von Staatsbiirgern verstanden, die keinen
tatsdchlichen materiellen Zugang zu positiven Staatsleistun-
gen haben: ,,Der Exkludierte wird dadurch definiert, dass er
unter Bedingungen von Ungleichheit in seiner Beziehung
zum deliberativen Biirger lebt, sowie unter Bedingungen
eingeschriankter materieller Freiheit, wihrend die Schwierig-
keiten des Zugangs zu bestimmten Rechten und Giitern (Bil-
dung, Gesundheit, Kultur, Sozialisierung usw.) die freie
Verwirklichung seiner Personlichkeit und seiner Interaktion
mit Dritten begrenzen.“®® Hierdurch ldsst sich Giinthers Ver-
weis auf den potenziellen Zustand in der Form eines subjek-
tiven Rechts nicht als Antwort auf die Konkretisierung bzw.
Nicht-Konkretisierung positiver Sozialleistungen verstehen,
da die Verfassung® einen demokratischen und sozialen

56 Unsere ﬁbersetzung, in verbis: ,,[...] en el que se elaboran
las leyes dificulta conceptualizar el resultado como algo
surgido de una deliberacion racional, inclusiva y espontanea
de los ciudadanos.“ Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 13.

57 Auch auf der Ebene der kommunikativen Erfordernisse
kann man eine uniiberwindbare Kluft zwischen den delibera-
tiven Staatsbiirgern und den vielen realen Staatsbiirgern
feststellen. Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,[...] también en
el plano de las exigencias comunicativas encontramos una
insuperable distancia entre el ciudadano deliberative y
muchos ciudadanos reales.” Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 15.
8 Vgl. Giinther (Fn. 1), S. 245.

% Vgl. Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 14.

%0 Unsere Ubersetzung, in verbis: ,,Asi las cosas, el excluido
se define precisamente por vivir en condiciones de
desigualdad en su relacion con el ciudadano deliberativo,
como también en condiciones de libertad material restringida,
en tanto las dificultades para acceder a determinados
derechos y bienes (educacion, sanidad, cultura, socializacion,
etc.) limitan la realizacion libre de su personalidad y su
interaccion con terceros.” Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 15.

! Wenn wir uns auf die Verfassung beziehen, geht es sowohl
um die deutsche als auch um die brasilianische Verfassung,
die einen demokratischen und sozialen Rechtsstaat instituie-
ren.
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Rechtsstaat instituiert, der nicht nur das formale subjektive
Recht, sondern auch die Materialisierung®? positiver Staats-
leistungen beziiglich der Staatsbiirgerschaftsvorstellung ver-
langt: Damit die Staatsbiirgerschaft sich als Voraussetzung
der Pflicht des Individuums (d.h. die Normbefolgungspflicht
im Strafrecht) verstehen ldsst, muss es unbedingt um eine
materielle Staatsbiirgerschaft gehen! Und dies setzt eine
normative Wechselbeziehung zwischen Pflichten und Rech-
ten des Einzelnen einerseits und Pflichten und Rechten des
Staates andererseits voraus.®

Die individuelle Freiheit als Grundlage strafrechtlicher
Schuld im Rahmen des demokratischen und sozialen Rechts-
staates muss so konzipiert werden, dass sie sich mit einer
materiellen Vorstellung von Staatsbiirgerschaft verbinden
lasst. Die individuelle Freiheit als Voraussetzung der Fahig-
keit zur politischen Teilnahme des Staatsbiirgers am demo-
kratischen Verfahren und somit als Begriindung strafrechtli-
cher Schuld im demokratischen und sozialen Rechtsstaat
muss materiell sein.

Der brasilianische Rechtswissenschaftlicher Marcelo
Neves geht grundsitzlich davon aus, dass sich die Anerken-
nung des Einzelnen als konkreter Staatsbiirger im Rahmen
des demokratischen und sozialen Rechtsstaates in der sog.
,Latin American peripheral modernity*®* nicht mit der for-
malen Bestimmung bzw. Voraussetzung des positiven Rechts
identifizieren ldsst. Es gebe in der ,,Latin American peri-
pheral modernity* hingegen sogar die Tendenz, dass die
materielle Anerkennung des Individuums als Staatsbiirger —
mit dem Zugang zu allen in der Verfassung vorgesehenen
Grundrechten — in Wirklichkeit nicht vorhanden ist: ,,One of
the most problematic variables in the difficulty of the identity
construction of the sphere(s) of legality in Latin American
peripheral modernity is the generalization of relations of sub-
integration and super-integration. In this case, inclusion is not
realized as simultaneous access to and dependence on posi-
tive law.“6

In Bezug auf die ,,sub-integration* haben die sog. ,,sub-
citizens™ — als blofle formale Staatsbiirger — zwar die Befol-
gungspflicht gegeniiber den staatlichen Normen, aber keinen
materiellen Zugang zu den fundamental-sozialen Staatsleis-
tungen: ,,On the side of the sub-integrated, concrete relations
are generalized in which they do not have access to the be-
nefits of the legal ordering, but depend on their uncertain
prescriptions [...]. Nevertheless, they lack the real conditions
to exercise their constitutionally declared fundamental rights,
and are not liberated from the demands and responsibilities
imposed by the coercive state apparatus, radically subjecting

2 In dem Sinne, dass der demokratische und soziale Rechts-
staat ein materieller Rechtsstaat ist, siehe instruktiv Ladeur,
Die Verwaltung 2001, 59 f.

%3 Dazu siehe Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 18.

64 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125 (130 ff)).

% Vgl. Neves, in: Souza/Sinder (Hrsg.), Imagining Brazil,
2007, S. 68 f.

8 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125 (141),

them to its punitive structures [...]. For the sub-integrated,
the constitutional apparatuses have relevance almost exclu-
sively in their restrictive effects on liberties.“¢” Einerseits
leiden die ,sub-citizens“ in Lateinamerika unter unzu-
reichendem Zugang zu den positiven Grundrechten; anderer-
seits bleiben sie aber den Pflichten, Verantwortlichkeiten und
restriktiven Freiheitsstrafen untergeordnet: Die ,,sub-citizens
sind de facto keine konkreten Staatsbiirger, aber haben die im
positiven Recht vorgesehene formale Staatsbiirgerschaft, die
ihnen alle die iiblichen Pflichten eines Staatsbiirgers aufer-
legt:%® , Die in verschiedenen Graden und Hinsichten margi-
nalisierten Unterschichten (d.h. der groBte Teil der Bevolke-
rung) werden als Verpflichtete, Angeklagte usw. in das Sys-
tem integriert, nicht als Berechtigte, Kldger usw.; sie sind
zwar von ihm [Rechtssystem] abhéngig, ohne aber Zugang
(im positiven Sinne) zu dessen Leistungen zu haben.“®

Es gibt in diesem Fall eine deutliche Asymmetrie zwi-
schen Rechten und Pflichten von Staatsbiirgern in ihrer nor-
mativen Beziehung mit dem Staat. Eine solche Asymmetrie
bewirkt unseres Erachtens die Ungerechtigkeit der staatlichen
Bestrafung des Einzelnen, eine ungerechte Verantwortlich-
keit des Individuums als Straftéter. Die Theorie der kommu-
nikativen Freiheit Giinthers wird in diesem Kontext dadurch
problematisiert, dass die ,,sub-citizens“ doch als deliberative
Staatsbiirger angesehen werden, obwohl sie nicht als konkre-
te Staatsbiirger anerkannt werden konnen. Da der formale
Biirger anhand der Zuschreibungsoperation von individueller
Freiheit so behandelt wird, als ob er ein konkreter Staatsbiir-
ger wire, kann die Theorie Giinthers der konkreten Situation
der ,,sub-citizens* nicht gerecht werden.

Die kommunikative Freiheit des deliberativen Biirgers ist
im Fall der ,,sub-citizens in Lateinamerika nichts anderes als
eine bloBe Illusion, ebenso wie die Gleichheit zwischen den
Biirgern: ,,Die Institutionalisierung der Kommunikationsfrei-
heit und erst recht der Gedanke von Gleichheit vor dem Ge-
setz werden illusorisch, fasst man ins Auge, dass breite Sek-
toren der Bevolkerung sozial behindert sind, sich positiv in
das Verfassungssystem zu integrieren.“’® Daher ist die Fi-
higkeit zur kritischen Stellungnahme der deliberativen Biirger
nichts weiter als eine formale Annahme, die bei den ,,sub-
citizens* nicht materiell und positiv feststellbar ist. Fakt ist,
dass die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme von Staats-
biirgern, die konkret keinen Zugang zu fundamentalen
Grundrechten wie Lebensmittelkonsum, Gesundheit, Arbeit,
Kultur usw. haben, vom Staat nicht formal zugeschrieben
werden kann bzw. darf.

In diese Richtung geht die auf Basis einer empirischen
Untersuchung in miserablen Regionen in Lateinamerika in-

67 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125 (141).

% Vgl. Neves, Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho,
37 (2014), 163 (182).

% Neves, Verfassung und Positivitit des Rechts in der
peripheren Moderne, 1991, S. 94.

70 Neves (Fn. 70), S. 95 f. In diese Richtung siche die Kritik
von Luhmann, in: Rosenfeld/Arato (Hrsg.), Habermas on law
and democracy, 1998, S. 157 ff.
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struktive Stellungnahme des peruanischen Psychoanalytikers
Rabanal, demzufolge es einen Zusammenhang zwischen
materieller Armut und der Unfahigkeit zur Entwicklung einer
autonomen Personlichkeit gibt:”! Wer keinen konkreten Zu-
gang zu positiven Grundrechten wie Gesundheit, Lebensmit-
telkonsum, Arbeit, Kultur usw. hat, kann die Féhigkeit zur
kritischen Stellungnahme gegeniiber sich selbst und gegen-
iiber anderen nicht richtig entwickeln. Um solche Fahigkeiten
zu entfalten, miissten vielmehr die materiellen positiven
Staatsleistungen konkret vorhanden sein. So wiirde es sich
hier nicht mehr um eine rein formale Zuschreibungsoperation
hinsichtlich der individuellen Freiheit des Staatsbiirgers han-
deln, sondern um eine materielle und positive Anerkennung
der individuellen Freiheit durch den Staat. Das heif3t: materi-
elle Freiheit statt formaler Freiheit als Voraussetzung straf-
rechtlicher Verantwortung bzw. Zurechnung — das fasst im
Kern den theoretischen Vorschlag der vorliegenden Untersu-
chung zusammen.

IV. Freiheit und Anerkennung bei Honneth

Honneth nimmt in seinem Werk ,,Das Recht der Freiheit” den
Standpunkt ein, die individuelle Freiheit sei der normative
Kern und das axiologische Ziel der Gerechtigkeit in der Mo-
derne.” In seiner Gerechtigkeitstheorie vertritt er die Auffas-
sung, die entscheidende Voraussetzung fiir die Konkretisie-
rung menschlicher Selbstbestimmung sei der historische
Prozess wechselseitiger Anerkennung.”> Um den Begriff der
individuellen Freiheit in modernen Gesellschaften konkurrie-
ren im Grunde drei verschiedene interpretative Modelle:
negative Idee, reflexive Idee und soziale Idee.”* Die zwei
ersten Ideen sind Honneth zufolge nichts weiter als blofl
formale Konzeptionen individueller Freiheit, die nur durch
die soziale Idee realisiert werden konnen. Erst die soziale
Idee konne materielle Bedingungen fiir die Konkretisierung
individueller Freiheit im Rahmen einer institutionellen Ver-
ankerung von Anerkennungsverhiltnissen schaffen.”

Der Freiheitsbegriff bei Honneth gewinnt Konturen durch
eine normative Rekonstruktion immanenter, gerechtfertigter
Werte der historischen Entwicklung moderner Gesellschaf-
ten.”® Im Kern solcher Werte befinden sich intersubjektive

"' Vgl. Rabanal, Uberleben im Slum, 1990, S. 29 ff.

72 Siehe hierzu Honneth, Das Recht der Freiheit, Grundriss
einer demokratischen Sittlichkeit, 2011, S. 38: ,,[...] nicht der
Wille der Gemeinschaft, nicht die natiirliche Ordnung,
sondern die individuelle Freiheit bildet den normativen
Grundstein aller Gerechtigkeitsvorstellung.*

3 Hierzu Honneth (Fn. 73), S. 35 ff., S. 122 ff. und S. 81-86.
"4 Honneth (Fn. 73), S. 43

5 Honneth (Fn. 73), S. 124: ,[...] was es fiir den einzelnen
heiflt, tiber individuelle Freiheit zu verfiigen, impliziert not-
wendigerweise, die existierenden Institutionen zu benennen,
in denen er in der normativ geregelten Interaktion mit ande-
ren die Erfahrung der Anerkennung machen kann.“, siehe
auch S. 86 und S. 122 ff.

76 Der methodologische Weg von Honneths Gerechtigkeits-
theorie ist wohl bezeichnend fiir die Sozialphilosophie der
Frankfurter Schule. Bei Honneth handelt es sich weder um

Beziehungen wechselseitiger Anerkennung. Die sozialethi-
sche Wesentlichkeit dieser Beziehungen {iberwindet sowohl
die blof formale, negative Idee als auch die reflexive Idee
individueller Freiheit etwa bei Habermas.”

Die negative Idee der individuellen Freiheit hidngt mit der
liberalen Gerechtigkeitsvorstellung zusammen, die dem Sub-
jekt eine gegeniiber der Staatsgewalt rechtlich geschiitzte
Sphére einrdumt. Die Idee einer solchen Sphére 14uft aber auf
eine blof formale Betrachtungsweise der individuellen Frei-
heit hinaus. Fiir die Realisierung von Freiheit reicht sie nicht
aus, weil sich Selbstbestimmung und Finalitit des Handelns
damit nicht erfiillen lassen. Aus einer externen Perspektive
des Subjekts iibersicht man die fiir die Idee individueller
Freiheit wesentlichen subjektiven Elemente der Intentionali-
tat, der Motivation und des unabhingig von Kausalprozessen
vorhandenen Verhaltenszwecks.”

Die anhand der negativen Idee verstandene individuelle
Freiheit liefert ein Interpretationsmuster, das die individuelle
Selbstsetzung der Finalitdt des Handelns nicht ermdglicht.
Auf solche Weise wird die Moglichkeit von Selbstbestim-
mung in bloB formaler Weise angenommen und einer exter-
nen Kausalititskette unterworfen. Die negative Idee liefert
ein Erkldrungsmodell, das das Verhiltnis von Individuum
und Norm auf einen negativen Aspekt beschrénkt. Das heifit,
es ermoglicht zwar ein Verstidndnis des Individuums als Ad-
ressat der Norm, aber nicht als Urheber. Nach Honneth be-
deutet dies fiir die Rechtfertigung der Rechtsordnung eine
pathologische Asymmetrie.”

Mit der reflexiven Idee wird die individuelle Freiheit mit
der subjektiven Betrachtung der Selbstbestimmung gefiillt,
und zwar so, dass die Verwirklichungsmdglichkeit des durch
seine Selbstfinalitdt bestimmten, menschlichen Willens vo-
rausgesetzt wird. Erst damit konnte man autonomes von
heteronomem Verhalten unterscheiden. In einer ersten Phase
bezieht sich die reflexive Idee jedoch auf die interne Bezie-
hung des Subjekts mit sich selbst, wobei vorausgesetzt wird,
dass das Verhalten des Individuums ein Produkt nur seiner
eigenen Motivation ist.®" Diese monologische Verstindnis-
phase der individuellen Freiheit anhand der reflexiven Idee
wird im Rahmen einer intersubjektiven Umformulierung
anschlieBend iiberwunden.?!

eine soziologische Methodik im Sinne einer blof3 empirischen
Deskription sozialer Tatsachen noch um eine philosophische
Methodik im Sinne der Annahme metaphysischer Ideale. Es
handelt sich vielmehr um eine soziale Tatsache, die eine
historisch immanente Normativitdt tragt. Das ist im Grunde
genommen die von Honneth entworfene Losung zur
Uberwindung der Kluft zwischen Sein und Sollen. Siehe
hierzu Honneth (Fn. 73), S. 230.

" Honneth (Fn. 73), S. 69 ff., 81 {f., 119 f. und S. 221 ff.

8 Honneth (Fn. 73), S. 56 ., 129 ff.

" Honneth (Fn. 73), S. 56 f., 129 ff. und S. 221 ff. Nach
Honneth sind Hobbes, Locke und Sartre bedeutende Autoren
bei der Konstruktion dieser Sichtweise.

8 Honneth (Fn. 73), S. 58 ff.

81 Hierzu sind nach Honneth Aristoteles, Rousseau und Kant
bedeutende Autoren. Bei der Umgestaltung der Intersubjek-
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Entsteht aus der negativen Idee der individuellen Freiheit
ein Subjektivititsmangel, so kann auch gesagt werden, dass
die monologische Phase der reflexiven Idee einen Objektivi-
tatsmangel hervorbringt. Die intersubjektive Phase der refle-
xiven Idee holt die Objektivitit der individuellen Freiheit
wieder zuriick, da die reflexive Idee den Raum der internen
Subjektivitit als vorgegebenes Element hinterldsst und dann
durch das kommunikative Handeln des Subjekts innerhalb
einer Sprachgemeinschaft erzeugt wird, das Intersubjektivitat
voraussetzt.?? Die gesellschaftliche Institution des Diskurses
wird in dieser Konzeption als eine Operation dargestellt, aus
der die Bedeutung individueller Freiheit hervorgeht und ohne
die die Vorstellung von Selbstbestimmung nicht mdglich
wire. So wird der Versuch unternommen, das Individuum
nicht nur als Normadressat, sondern auch als Normautor zu
begreifen.®?

Obwohl diese zweite Phase der reflexiven Idee schon auf
eine soziale Idee individueller Freiheit abzielt, verbleibt sie in
einem reflexiven Raum als blo8 formale Konzeption, ohne
ausreichende Bedingungen fiir die Konkretisierung individu-
eller Freiheit verschaffen zu kdnnen. Dabei wird die konkrete
Intersubjektivititsoperation in der Konstruktion der Bedeu-
tung individueller Freiheit tatsdchlich noch nicht realisiert. In
dieser Hinsicht kann man sagen, dass die kommunikative
Interpretation der reflexiven Idee eine rein formale, eine
sozusagen nur angenommene Intersubjektivitit darstellt.®* Da
die formale Konzeption keine nicht-instrumentalisierbare
historische Normativitit bzw. Ethik anzubieten vermag, lie-
fert sie noch nicht die angemessene Basis fiir die hier erstreb-
te sozialethische Grundlage der strafrechtlichen Schuld.

Honneth pointiert genau in diesem Sinne, dass die Dis-
kurstheorie nicht imstande ist, die Bedeutung individueller
Freiheit konkret zu verwirklichen, weil ihr eine historische
Konkretion fehlt. Die Idee, dass die Bedeutung individueller
Freiheit im Rahmen eines innerhalb einer Sprachgemein-
schaft produzierten Diskurses erfasst werden konnte, ist eine

tivitdt spielen Apel und Habermas eine bedeutende Rolle. Es
ist zu betonen, dass die beiden Autoren durch die sog.
sprachphilosophische Wende zutiefst beeinflusst wurden. Zur
individuellen Freiheit und ihren Prozess von Detranszen-
dentalisierung siche Honneth (Fn. 73), S. 69: ,,Was bislang
die Leistung eines einsamen, auf sich selbst bezogenen
Subjekts sein sollte, wird durch eine solche sprachphiloso-
phische Wende als eine kommunikative Hervorbringung der
Mitglieder einer Sprachgemeinschaft interpretiert. Siehe
auch S. 58 ff.; dazu: Apel, Transformation der Philosophie,
Das Apriori der Kommunikationsgemeinschaft, 1973;
Habermas, Moralbewusstsein und kommunikatives Handeln,
1983.

82 Honneth (Fn. 73), S. 69 und S. 81 ff.

8 Honneth (Fn. 73), S. 81.

8 Vgl. die Kritik von Honneth (Fn. 73), S. 69: ,,Wir werden
allerdings spédter sehen, dass auch eine solche Erweiterung
des ,Ich® zum ,Wir‘ der Selbstgesetzgebung noch nicht
ausreicht, um den Gedanken einer intersubjektiven Freiheit
tatsdchlich in seinem vollen Umfang zu fassen.“ Siehe hierzu
auch S. 81 ff, 119 ff. und S. 221 ff.

blof formale, sie trigt eine unzureichende historische Norma-
tivitdt fiir die institutionelle Konkretisierung individueller
Freiheit.®® In der Tat kann die individuelle Freiheit eine ver-
fahrensiibergreifende Objektivitit nur durch die soziale Idee
beanspruchen. Solche Objektivitdit wird durch historisch
institutionalisierte, intersubjektive Beziehungen wechselseiti-
ger Anerkennung geschaffen.

Nicht der Diskurs erzeugt die Bedeutung der individuel-
len Freiheit, sondern historische Beziehungen wechselseitiger
Anerkennung tun dies.’® Das Verstindnis individueller Frei-
heit als ein Produkt konkreter, intersubjektiver Beziehungen
wechselseitiger Anerkennung mit im Laufe der historischen
Entwicklung moderner Gesellschaften aufgebautem sozial-
ethischem Gehalt durchbricht die formale Zirkularitit des
Diskurses. Die durch den normativen Schuldbegriff erforder-
te individuelle Selbstbestimmung kann Objektivitit nur aus
einer solch historisch institutionalisierten Bewegung schaf-
fen.?” Da die beiden anderen Sichtweisen individueller Frei-
heit (negative und reflexive) bloB3 formale Ideen darstellen,
bezeichnet sie Honneth als parasitir, weil sie Pathologien
erzeugen, die nicht nur die Realisierung der individuellen
Freiheit verhindern, sondern auch ihre Bedeutung als ethi-
schen Kern der sozialen Gerechtigkeitsvorstellung verfél-
schen.®® In der Tat sind diese beiden Ideen individueller Frei-
heit nichts weiter als Annahmen/Zuschreibungen, die eine
erkenntnistheoretisch fundierte Uberwindung prozeduraler
Freiheitskonzeptionen nicht ermoglichen.

Honneth fiillt mit seiner sozialen Idee der individuellen
Freiheit den intersubjektiven, kommunikativen Prozess mit
historischen und normativen Elementen (die ethische Bezie-
hung wechselseitiger Anerkennung), die den einer Sprachge-
meinschaft eigenen deliberativen Gestaltungsspielraum des
Freiheitsbegriffs einschrankt.

V. Folge auf der Ebene strafrechtlicher Schuldlehre

Bei der positiven Seite der individuellen Freiheit handelt es
sich um die Frage nach der Fahigkeit des Téters zur Normbe-
folgung i.w.S. (das ,,Etwas-fiir-das-Unrecht-Konnen®), die
den strafrechtlichen Schuldvorwurf als Negation des materi-

8 Hierzu wieder Honneth (Fn. 73), S. 78: ,Der ,Diskurs*
wird in der Diskurstheorie entweder als transzendentales
Geschehen oder als Metainstitution, nie aber als partikulare
Institution in der Vielzahl ihrer sozialen Erscheinung
verstanden; es fehlt der Entschluss zur historischen Konkre-
tion, der zur kommunikationstheoretischen Ausgangsthese
noch hinzutreten miisste, um von ihr aus einen Einblick in die
institutionellen Grundlagen der Freiheit zu gewinnen. Daher
hat der Ansatz von Apel und Habermas, obwohl alles in ihm
darauf verweist, die Schwelle zu einem sozialen Begriff der
Freiheit nicht nehmen kdnnen.*

8 Honneth (Fn. 73), S. 81 ff., 119 ff. und S. 221 ff.

8 An dieser Stelle sei betont, dass es das Anliegen der
vorliegenden Untersuchung ist, ein Begriindungsmodell zu
finden, dass es schafft, objektive individuelle Freiheit zu
erreichen, ohne dass eine Instrumentalisierung oder Objek-
tivierung des Subjekts notwendig oder sogar moglich wére.

88 Honneth (Fn. 73), S. 221
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ellen Unrechts rechtfertigt. Die Fahigkeit des Straftéters als
Staatsbiirger, sich gegeniiber strafrechtlichen Normen kritisch
zu verhalten, héngt hier im Gegensatz zu Giinther nicht von
einer formalen Zuschreibungsoperation ab, sondern von einer
materiellen Anerkennungsoperation, die sich an die Vorstel-
lung des konkreten Staatsbiirgers ankniipft. Die Fahigkeit zur
kritischen Stellungnahme wird hier anhand von staatlich
vermittelten materiellen Beziehungen wechselseitiger Aner-
kennung erst produziert. Das bedeutet: Der Staat erzeugt die
Fahigkeit zur Normbefolgung bzw. die Féhigkeit, das Un-
recht zu vermeiden, in individualisierter und materieller Wei-
se durch seine positiven Leistungen (soziale Bedingungen,
z.B. Gesundheit, Lebensmittel, Arbeit, Kultur, Bildung, Sozi-
alisierung, usw.). Erst dadurch ist ein demokratischer und
sozialer Staat befugt, einem konkret anerkannten Téter eine
tatbestandsmaBig-rechtswidrige Handlung individuell vorzu-
werfen.

Der Schutz individueller Freiheit wird hier als der Leit-
wert des Strafrechts verstanden. In dieser Linie bedeutet das
materielle Unrecht die Nicht-Anerkennung der individuellen
Freiheit durch einen vom Staat anerkannten Biirger. Als Fol-
ge erlangt der strafrechtliche Vorwurf bzw. die normative
Schuld — in Anschluss an die hegelsche Straftheorie®® — die
Bedeutung einer Negation der Nicht-Anerkennung der indi-
viduellen Freiheit: Die strafrechtliche Schuld setzt Anerken-
nung individueller Freiheit sowohl auf der Seite des Straf-
taters (individuelle Freiheit als Voraussetzung strafrechtlicher
Schuld) als auch auf der Seite des vom Strafrecht geschiitzten
Wertes voraus. Der Wert wird sodann anhand der Negation
seiner Verletzung gefordert (Anerkennung individueller Frei-
heit als Ziel strafrechtlicher Schuld).

Die positive Seite der individuellen Freiheit, die die straf-
rechtliche Schuld begriindet, ist die anhand wechselseitiger
und institutionalisierter Anerkennung erreichte materielle,
individualisierte, konkretisierte und positive soziale Freiheit
im Sinne Honneths, die die Fahigkeit zur kritischen Stellung-
nahme des Straftiters als konkreter Staatsbiirger in der Form
der Anerkennungsfdhigkeit des Anerkannten ermdglicht
(,,Etwas-fiir-das-Unrecht-K6nnen“ als ,,Den-Anderen-als-Staats-
biirger-Anerkennen-Koénnen®). Die Moglichkeit der Indeter-
mination des Verhaltens des Straftiters in Bezug auf das
Unrecht entspringt erst der Konkretisierung seiner individuel-
len Freiheit durch soziale Anerkennung. Keine Strafe ohne
Schuld — nulla poena sine culpa — heif3t hier keine Strafe ohne
Anerkennung — nulla poena sine recognitio, da es filir uns
keine Schuld ohne materielle Anerkennung gibt.

Nach der Beantwortung der Frage, welche Art individuel-
ler Freiheit der Gegenstand strafrechtlicher Schuld sein soll
(positive Seite individueller Freiheit), wenden wir uns der
Analyse des Malles dieser Freiheit (negative Seite individuel-
ler Freiheit) zu. Dabei geht es um die Analyse der sog. Ex-
kulpationsregeln bzw. SchuldausschlieBungsgriinde i.w.S., in
deren Kontext das Mal} der individuellen Freiheit des Straf-
taters in Ausnahmefallen als unzureichend fiir einen Schuld-

8 Vgl. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821,
§ 99.

vorwurf oder zumindest fiir einen vollen Schuldvorwurf
erscheint.

Es gibt Errungenschaften in der Geschichte des Straf-
rechts, die die Forderung des sozialethischen Zwecks der
Anerkennung individueller Freiheit und somit der Nicht-
Objektivierung des Individuums gebieten. Diese sind in unse-
rem Kontext vor allem die Zurechnungsfihigkeit i.e.S., der
Verbotsirrtum, der entschuldigende Notstand, der Notwehr-
exzess und die Unzumutbarkeit. Trotz des Leitwertes dieser
Prinzipien kdnnen dem Richter jedoch weder Kalkiile noch
Formeln zur Verifikation des exakten Mafles von individuel-
ler Freiheit angeboten werden. Da die individuelle Freiheit,
die die strafrechtliche Schuld voraussetzt, keine subjektive,
sondern eine intersubjektiv konstruierte Realitdt darstellt,
handelt es sich hier vielmehr um die Anwendung von histo-
risch materialisierten sozialethischen Standards, die den
Schutz und die Anerkennung der individuellen Freiheit for-
dern. In der Geschichte der Verbrechenstheorie geht es um
die Entwicklung dogmatischer Kriterien, die die Richtung des
Schutzes der individuellen Freiheit kontinuierlich zeigen. Die
Etablierung unterschiedlicher Exkulpationsregeln in der
Strafrechtsdogmatik gilt in diesem Zusammenhang als die
Beriicksichtigung bestimmter Bedingungen bei der Analyse
der Straftat, unter denen das Vorhandensein eines Schuld-
vorwurfs bzw. vollen Schulvorwurfs einen groferen Verstof3
gegen die individuelle Freiheit darstellt als das Unrecht an
sich.

Diese sozialethischen Standards sind im Rahmen der in-
tersubjektiven Spannung wechselseitiger Anerkennung zwi-
schen den Staatsbiirgern in einer historischen Perspektive zu
konstruieren; sie besitzen eine materielle Natur bzw. materi-
ellen Inhalt und begriinden historische points of no return fiir
die Strafrechtsdogmatik. Diese sozialethischen Standards
konnen nicht durch die sog. préventive Politisierung des
Strafrechts relativiert werden. Sie sind gegeniiber der Priven-
tion gegensitzliche Werte, gelten als ein normativer Raum
von Unverfiigbarkeit fiir die Kriminalpolitik und sind eine
sozialethische Garantie des Individuums gegeniiber dem
positiven Recht und der Kriminalpolitik. Fiir die praktische
Priifung der strafrechtlichen Schuld im Einzelfall haben die
bisherigen Ausfiihrungen die folgende Konsequenz: Die
funktionalen Bediirfnisse, die den Grundgedanken der Gene-
ralpravention ausmachen, sind aufgrund ihrer instrumentellen
Natur (beziliglich des Subjekts) kein giiltiges Kriterium fiir
die Priifung der Exkulpationsregeln bzw. des Grades des
Schuldvorwurfs in der Rechtsanwendung.

Der hier erbrachte theoretische Vorschlag fiir das Ver-
standnis des strafrechtlichen Schuldbegriffs hat die praktisch-
dogmatische Folge, dass der Staat die Mitverantwortung (Co-
Verantwortung) fiir das Unrecht tragt, wenn er dem Straftéter
die Konkretisierung von individueller Freiheit im positiven
und sozialen Sinne nicht ermdglicht.”® Dann ist ein Aus-
schluss oder zumindest eine Verringerung der Intensitdt des
strafrechtlichen Schuldvorwurfs geboten. Da die Féhigkeit
des Téters — als Staatsbiirger — zur kritischen Stellungnahme

%0 In diese Richtung siehe Tadros, Journal of Value Inquiry
43 (2009), 391.
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in Bezug auf sein eigenes Verhalten und gegeniiber den straf-
rechtlichen Normen nicht jedem Staatsbiirger formell und
verallgemeinernd zugeschrieben werden darf, sondern vom
Staat auf materielle, individualisierte und positive Weise
anerkannt werden soll, ist der Staat im Fall eines Anerken-
nungsdefizits des Straftiters als konkreter Staatsbiirger
(Mangel an der Wiirde entsprechenden sozialen Bedingungen
wie Gesundheit, Lebensmittel, Arbeit, Kultur, Bildung, Sozi-
alisation, usw.) nicht legitimiert, den strafrechtlichen Schuld-
vorwurf oder einen vollen strafrechtlichen Schuldvorwurf
vorzunehmen. Es fehlt dabei die materielle individuelle Frei-
heit, die die strafrechtliche Schuld erst begriindet. Genau in
diesem Sinne erortert Cigiiela Sola in einer kritischen Ausei-
nandersetzung mit den Ausfiihrungen Giinthers, dass ein
exkludierender Staat in einer Demokratie auch dann nicht
legitimiert ist, einen Schuldvorwurf gegen den exkludierten
Staatsbiirger (formalen aber keineswegs konkreten Staatsbiir-
ger) zu erheben, wenn dieser ein tatbestandsméaBig-rechts-
widrig handelnder Titer ist.”!

Da es einen internen Zusammenhang zwischen der mate-
riellen Anerkennung der individuellen Freiheit des Straftiters
als konkreter Staatsbiirger und der Anerkennung der Fahig-
keit des Straftéters zur kritischen Stellungnahme bzw. Fahig-
keit zur Schuld gibt, verliert die strafrechtliche Schuld dann
ihre Begriindung im Rahmen des demokratischen und sozia-
len Rechtsstaates, wenn der tatbestandsmaBig-rechtswidrig
handelnde Téter unter einem Anerkennungsdefizit in Bezug
auf die positiven und sozialen Leistungen leidet. Ebenso wie
die Existenz der materiellen Anerkennung auf der positiven
Seite der individuellen Freiheit epistemologisch zugénglich
ist, lasst sich die Nicht-Existenz einer solchen Anerkennung —
auf der negativen Seite der individuellen Freiheit — epistemo-
logisch nachvollziehen: Das eventuelle Scheitern des Staates,
seinen in der Verfassung vorgesehenen sozialen Pflichten
gegeniiber dem Straftiter nachzugehen, ldsst sich empirisch
feststellen.

Das genannte soziale Scheitern rechtfertigt die Mitver-
antwortung des Staates fiir das Unrecht bei mangelnder An-
erkennung des Straftéters. Es handelt sich um eine Konstella-
tion, in der der Staat die Fahigkeit des Taters zur kritischen
Stellungnahme in Bezug auf sein eigenes Verhalten und ge-
geniiber den strafrechtlichen Normen (der Inhalt der straf-
rechtlichen Schuld als das ,,Den-Anderen-als-Staatsbiirger-
Anerkennen-Konnen®), also die schuldbegriindende materiel-
le individuelle Freiheit in der Tat nicht anerkennt. Anders
formuliert: Im Zuge eines Anerkennungsdefizits produziert
nicht der Staat anhand seiner Institutionen die Indeterminati-
onsmoglichkeit des Straftéters (materielle Freiheit) gegeniiber
dem Unrecht, die er kraft Verfassung produzieren sollte und
die die Individualisierung der Verantwortlichkeit fiir das
Unrecht erst ermdglichen wiirde.

Die Mitverantwortung des Staates fiir das Unrecht auf-
grund des materiellen Anerkennungsdefizits des Straftiters
bekommt im lateinamerikanischen Kontext ein zusétzliches
Gewicht, da in Lateinamerika und den dortigen Neudemokra-

' Vgl. Cigiiela Sola, InDret 2/2017, 16.

tien bzw. ,,peripheral modernity®> die Asymmetrie zwischen
staatlicher Forderung und dem Grad des strafrechtlichen
Eingriffs sehr grof ist. Man kann in diesem Kontext von
einem ,,maximalen Strafrecht® einerseits und einem ,,minima-
len Sozialstaat andererseits sprechen.”® Nun wird hier genau
das Gegenteil vorgeschlagen: ein minimales Strafrecht bei
maximalem Sozialstaat. Wenn staatliche Sozialleistungen
fehlen, erzeugt die genannte Asymmetrie wiederum eine
weitere Asymmetrie zwischen Rechten und Pflichten im
Verhéltnis Staat und Individuum, also eine Hyper-Verant-
wortung des Individuums oder eine Hyper-Individualisierung
der Verantwortung fiir das Unrecht. Dadurch entsteht nichts
weniger als ein Freiheitsdefizit im Strafrechtssystem des
demokratischen und sozialen Rechtsstaates — ein Defizit, das
sich mithilfe eines funktionalen (Roxin/Jakobs) oder proze-
duralen (Giinther) Schuldbegriffs nicht beseitigen ldsst. Die
praventionszentrierte Perspektive erweitert sogar diese unge-
rechte Asymmetrie — ungerecht, weil die individuelle Freiheit
weder entwickelt noch gefordert wird.

Das Anerkennungsdefizit kann schlieBlich zu einem voll-
umfénglichen Ausschluss des strafrechtlichen Unrechtsvor-
wurfs oder zu einer Reduzierung seines Grades fiihren. Die
so getroffenen judikativen Entscheidungen miissen auf Basis
einer empirischen Analyse iiber die konkreten sozialen Be-
dingungen des Straftiters begriindet werden: Je grofer der
Mangel an wiirdigen sozialen Bedingungen wie Gesundbheit,
Zuginglichkeit zu Lebensmitteln, Arbeit, Kultur, Bildung,
Sozialisation usw. ist, desto geringer soll der Grad des straf-
rechtlichen Vorwurfs wegen der tatbestandsméBig-rechts-
widrigen Handlung sein. Eine solche empirische Analyse soll
noch einen Vergleich zwischen Grad und Art des Anerken-
nungsdefizits des Straftiters einerseits und dem Grad der
Offensiviti’* der Handlung und der Art des durch die verletz-
te Norm geschiitzten Rechtsgutes andererseits ziehen.

VI. Konkretes Beispiel zur dogmatischen Auseinanderset-
zung mit Giinthers Ansatz

Nehmen wir folgenden Sachverhalt als konkretes Beispiel zur
dogmatischen Problematisierung des Schuldbegriffs bei
Giinther: Der Téter A ist ein junger Mann (23 Jahre alt), der
seit seiner Geburt in einem marginalisierten Gebiet (sog.
Favela) der Stadt Rio de Janeiro in Brasilien wohnt. Er hat
trotz seines Status als formaler Staatsbiirger seit der Geburt
keinen materiellen Zugang zu den in der Verfassung vorge-
sehenen positiven Staatsleistungen wie z.B. Gesundheit,

92 Neves, Law and Society in Latin America — Beyond Law
9/2003, 125.

9 Vgl. Neves, Law and Society in Latin America — Beyond
Law 9/2003, 125 (130 ff.).

%4 Zum sog. Offensivititsprinzip siehe Mantovani, Diritto
penale, 2013, S. 208; Mantovani, Rivista Italiana di Diritto e
Procedura Penale 2/1997, 313; D ‘Avila, Ofensividade em
direito penal, 2009, S. 76 f, Grosso/Pelissero/Petrini/Pisa,
Manuale di diritto penale, 2013, S. 52-64; Cadoppi/
Veneziani, Elementi di diritto penale, 2004, S. 83-94;
Ramacci, Corso di diritto penale, 2007, S. 85-96; Manna,
Corso di diritto penale, 2012, S. 63—67.
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Bildung, Kultur, Qualititslebensmittel, sanitdrer Grundver-
sorgung, Qualitdtsverkehrsmittel, Sicherung, Qualitédtsunter-
kunft usw. Der Téter begeht den Diebstahl eines Autos in der
Stadt Rio de Janeiro. Er handelte tatbestandsméBig, rechts-
widrig und auch ohne irgendeine der {iibrigen Schuldaus-
schlieBungsgriinde oder Entschuldigungsgriinde (Zurech-
nungsunfahigkeit; Verbotsirrtum; entschuldigenden Not-
stand; Notwehrexzess; Unzumutbarkeit normgemifen Ver-
haltens).

Es lasst sich hier fragen: Inwiefern ist die Theorie der
kommunikativen Freiheit Giinthers in der Lage, diese kon-
krete Situation in all ihrer sozialen Komplexitéit aufzufassen
und eine innerhalb des demokratischen und sozialen Rechts-
staats gerechte Losung zu bieten? Da die Theorie Giinthers
bei der Zuschreibungsoperation von individueller Freiheit die
materiellen sozialen Bedingungen des Téters nicht in Be-
tracht zieht, kann sie unseres Erachtens diese konkrete Situa-
tion in all ihren Einzelheiten nicht betrachten und folglich
nicht angemessen 16sen. Dem Schuldbegriff Giinthers gemaf3
wiirde der Tater in der Qualitit eines formalen Staatsbiirgers
als ein deliberativer Biirger verstanden, der konsequenter-
weise die Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme gegeniiber
sich selbst und gegeniiber den anderen besitzt. Die Losung
fiir den vorliegenden Sachverhalt nach der Theorie Giinthers
wire die folgende: Der Téter A wiirde aufgrund seiner voll-
kommenen Autonomie bzw. Schuldfdhigkeit als deliberativer
Staatsbiirger (Konsequenz der Voraussetzung bzw. Zuschrei-
bung einer intakten Fahigkeit zur kritischen Stellungnahme)
génzlich und allein (ohne die Mitverantwortung des Staats fiir
das Unrecht) fiir die tatbestandsméBig-rechtswidrige Hand-
lung verantwortlich gemacht.

Da Giinther den fundamentalen Unterschied zwischen
dem blof formalen und dem konkreten Staatsbiirger nicht
beriicksichtigt — die Existenz der ,,sub-citizens® ist bei ihm in
der Tat {iberhaupt kein Thema —, wiirde der Téter so behan-
delt, als ob er ein konkreter Staatsbiirger wére und dann
ebenso vom Staat bestraft. Obwohl der Téter deutlich zur
Gruppe der sog. ,,sub-citizens” im Sinne von Neves gehort,
erreicht der Schuldbegriff Giinthers seine konkrete soziale
Realitdt nicht. Hier wird die Auffassung vertreten, dass ein
Schuldbegriff im Rahmen der strafrechtlichen Dogmatik
entwickelt werden muss, der die konkrete soziale Situation
von Tétern dieser Art umfasst. Das Phdnomen der ,,sub-
citizens* gilt heutzutage als eine Realitdt nicht nur in Latein-
amerika, sondern weltweit im Kontext der sog. neuen Demo-
kratie und auch im Rahmen der neuen Immigrationswelle in
Europa. Das Strafrecht des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates muss in diesem Szenario eine echte positive
und materielle, statt eine bloBe formale individuelle Freiheit
als Begriindung bzw. Legitimation der Zurechnung voraus-
setzen. Das Strafrecht als ,,Sollen* darf diese Aspekte der
sozialen Realitdt (,,Sein®) im Sinne einer gerechtfertigten
Zurechnung im Kontext des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates nicht {ibersehen.

VII. Fazit

SchlieBlich ist die Hauptidee des vorliegenden Beitrags fol-
gendermallen zusammenzufassen: der Vorschlag einer er-
kenntnistheoretisch ~ erreichbaren (intersubjektiven) und
gleichzeitig nicht bloB prozeduralen Perspektive der indivi-
duellen Freiheit, die mit der Rechtfertigung der strafrechtli-
chen Schuld im Rahmen des demokratischen und sozialen
Rechtsstaats zusammenhéngt. Mit anderen Worten: Wir
schlagen (im Gegensatz zu Giinther) eine materielle Aner-
kennungsethik statt einer formellen Diskursethik als normati-
ve Voraussetzung der strafrechtlichen Schuld im Kontext des
demokratischen und sozialen Rechtsstaats vor, indem ein
asymmetrisches Verhdltnis zwischen den (strafrechtlichen)
Pflichten und den (sozialen) Rechten des Staatsbiirgers ge-
geniiber dem Staat als nicht gerechtfertigt angesehen wird.
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