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Inhalt des 2. Abschnitts. Das Gesetz regelt in diesem Abschnitt Grundvoraussetzungen der 1
Strafbarkeit. Dabei besteht zwischen den einzelnen Vorschriften zT freilich nur ein recht loser syste-
matischer Zusammenhang, wie tberhaupt die ,,dogmatischen® Bestimmungen insgesamt kein er-
schopfendes und in sich geschlossenes Verbrechenssystem ergeben, sondern nur einzelne Elemente zu
einem solchen beitragen. So lisst das Gesetz zwar erkennen, dass es von der iiberkommenen Verbre-
chenslehre ausgeht, nach der Rechtswidrigkeit und Schuld allgemeine Verbrechensmerkmale mit
verschiedenem Inhalt sind (vgl. zB §§ 32, 34 einerseits, §§ 17, 19, 20, 35 andererseits; Loos, Mai-
wald-FS, 469). Nicht positiv entschieden ist damit aber zB, ob Vorsatz und Fahrlissigkeit lediglich
Schuldformen sind oder ob sie — zumindest auch — bereits das Unrecht der Tat kennzeichnen. Die
§§ 13ff. beschrinken sich vielmehr darauf, besonders bedeutsame Fragen zu regeln.

Aufbau des 2. Abschnitts. Der 1. Titel beginnt mit zwei Bestimmungen (§ 13: Begehen durch 2
Unterlassen, § 14: Handeln fuir einen anderen), welche die im Bes. Teil beschriebenen Tatbestands-
handlungen in gewisser Hinsicht erweitern. Der folgende § 15 stellt zwar klar, dass nur vorsitzliches
Handeln strafbar ist, wenn die fahrlissige Begehung nicht ausdriicklich mit Strafe bedroht ist, lasst
aber offen, was unter Vorsatz und Fahrlissigkeit zu verstehen ist; die in §§ 16-18 E 62 und §§ 17,
18 AE enthaltenen Definitionen wurden vom Gesetz nicht tibernommen, um die weitere dogmati-
sche Entwicklung nicht zu behindern (BT-Drs. V/4095, S. 8). In einem gewissen inneren Zusam-
menhang dazu stehen die §§ 16, 17 (Irrtum) und 18 (erfolgsqualifizierte Delikte). AusschlieBlich um
Fragen der Schuld handelt es sich in den §§ 19-21 (Schuldunfihigkeit bzw. verminderte Schuldfihig-
keit). Diesen ,,Grundlagen der Strafbarkeit folgen im 2. und 3. Titel Regelungen {iber die besonde-
ren Tatformen des Versuchs und der Beteiligung mehrerer. Den Abschluss bilden Vorschriften, die —
wenn auch keineswegs erschopfend — den Ausschluss von Unrecht, Schuld oder Strafe behandeln,
wobei der 4. Titel einige aus besonderen Notsituationen sich ergebende Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinde betriftt, wihrend der 5. Titel eine Sonderregelung flir parlamentarische AuBe-
rungen und Berichte enthilt.

A. Tatstrafrecht und Titerstrafrecht

Schrifttum: Albrecht, ,Krieg gegen den Terror* — Konsequenzen fiir ein rechtsstaatliches Strafrecht, ZStW
117 (2005), 852. — ders., Vom Priventionsstaat zur Sicherheitsgesellschaft, Hassemer-FS, 3. — Aponte, Krieg
und Feindstrafrecht, Uberlegungen zum ,,effizienten” Feindstrafrecht anhand der Situation in Kolumbien,
2004. — ders., Krieg und Politik — Das politische Feindstrafrecht im Alltag, in: Wieviel Sicherheit braucht die
Freiheit, 30. Strafverteidigertag 2007, 145. — Arnold, Entwicklungslinien des Feindstrafrechts in fiinf Thesen,
in: Wieviel Sicherheit braucht die Freiheit, 30. Strafverteidigertag 2007, 121. — Asholt, Die Debatte tiber das
,,Feindstrafrecht* in Deutschland, ZIS 11, 180. — Bung, Zurechnen-Kénnen, Erwarten-Diirfen und Vorsor-
gen-Miissen — Eine Erwiderung auf Giinther Jakobs, HRRS 06, 317. — Cancio Melid, Feind,,strafrecht™?,
ZStW 117 (2005), 267. — Dahm, Der Titertyp im Strafrecht, 1940. — Erb, Feindstrafrecht in_der Praxis? Der
Fall des Rockers von Anhausen, Wolter-FS 19. — Gassel, Widerrede zum Feindstrafrecht, Uber Menschen,
Individuen und Rechtspersonen, E C. Schroeder-FS 33. — Greco, Uber das so genannte Feindstrafrecht, GA
06, 96. — ders., Feindstrafrecht, 2010. — Hassemer, Sicherheit durch Strafrecht, in: Albrecht u.a., Jenseits des
rechtsstaatlichen Strafrechts, 100. — B. Heinrich, Die Grenzen des Strafrechts bei der Gefahrprivention —
Brauchen oder haben wir ein ,,Feindstrafrecht”, ZStW 121 (2009), 94. — Hoffler, Titertypen im Strafrecht
und in der Kriminologie, ZStW 127 (2015), 1018. — Hirnle, Deskriptive und normative Dimensionen des
Begriffs ,,Feindstrafrecht”, GA 06, 80. — Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung,
ZStW 97 (1985), 751. — ders., in: Eser u.a., Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende
2000, 51 ff. — ders., Staatliche Strafe, 2004, 45 ft. — ders., Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS 04, 88.
— ders., Terroristen als Personen im Recht?, ZStW 117 (2005), 839. — ders., Feindstrafrecht? — Eine Untersu-
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chung zu den Bedingungen von Rechtlichkeit, HRRS 06, 289. — Jiger, Der Feind als Paradigmenwechsel
im Recht, Roxin-FS-II 71. — Kauffinann/Lalissidou, Priaventivstrafrecht versus Feindstrafrecht, JR 16, 163. —
Kelker, Zur Legitimation von Gesinnungsmerkmalen im Strafrecht, 2007. — Kindhduser, Schuld und Strafe,
zur Diskussion um ein ,,Feindstrafrecht”, E C. Schroeder-FS 81. — Leitmeier, Das Feindstrafrecht — alter Wein
aus der Tite, HRRS 2015, 128. — Mahrzahn, Das Feindstrafrecht als Komponente des Priventionsstaats,
2010. — Mezger, Tat- und Titerstrafe, insbesondere im Kriegsstrafrecht ZStW 60 (1941), 353. — Morguet,
Feindstrafrecht — eine kritische Analyse, 2009. — Musioz Conde, Uber das Feindstrafrecht, 2007. — ders., Der
Kampf gegen den Terrorismus und das Feindstrafrecht, Volk-FS 495. — Paeffgen, Biirgerstrafrecht, Vorbeu-
gungsrecht, Feindstrafrecht, Amelung-FS 81. — Palazzo, Feindstrafrecht, Strafrecht und Verfassung, Tiede-
mann-FS 15. — Pawlik, Der Terrorist und sein Recht. Zur rechtstheoretischen Einordnung des modernen
Terrorismus, 2008. — Pérez del Valle, Zur rechtsphilosophischen Begriindung des Feindstrafrechts, Jakobs-FS
515. — Polaino Navarette, Die Funktion der Strafe beim Feindstrafrecht, Jakobs-FS 529. — Polaino-Orts, Gren-
zen vorverlagerter Strafbarkeit: Feindstrafrecht, Roxin-FS 91ft. — Rautenberg, Rechtsstaatswidriges Feind-
strafrecht oder notwendige MaBnahmen zur Terrorismusbekimpfung? Zur VerfassungsmifBigkeit der §§ 89a,
89b, 91 StGB, 2014. — Roxin, Zur Strafbarkeit des Geschwisterinzests, StV 09, 544. — Sacher, Systemtheorie
und Strafrecht, Kritik der rollenbezogenen Zurechnungslehre, ZStW 118, 574. — Saliger, Feindstrafrecht:
Kritisches oder totalitires Strafrechtskonzept?, in: Wieviel Sicherheit braucht die Freiheit, 30. Strafverteidi-
gertag 2007, 105. — Schaffstein, Zur Lehre vom Titertyp im Kriegsstrafrecht, DStR 1942, 33. — Scheffler,
Freund- und Feindstrafrecht, Schwind-FS 123. — Schick, Feindstrafrecht als regulative Idee, 46. — Schiine-
mann, Das Strafrecht im Zeichen der Globalisierung, GA 03, 299. — ders., Feindstrafrecht ist kein Strafrecht,
Nehm-FS 219. — Silva Sanchez, Die Unerwiinschten als Feinde: Die Exklusion von Menschen aus dem
status personae, ZStW 118 (2006), 547. — Sinn, Moderne Verbrechensverfolgung — auf dem Weg zu einem
Feindstrafrecht, ZIS 06, 107. — Vormbaum (Hrsg.), Kritik des Feindstrafrechts, 2009.

I. Tatstrafrecht. Das StGB kniipft die Strafe an ein bestimmtes Verhalten an, das in den Tatbe-
stinden des Bes. Teils umschrieben und dem Titer zum Vorwurf gemacht wird (,, Tatschuld; vgl.
auch u. 105). Nur die Tat als konkretes Geschehen und nicht eine bestimmte Struktur der Taterper-
sonlichkeit begriindet die Strafbarkeit. Insofern ist das geltende Strafrecht Tatstrafrecht und nicht
Taterstrafrecht, bei dem der Titer flir sein So-Sein oder So-Gewordensein haftbar gemacht wird
(naher B/W/M/E-Eisele 1/64; Jescheck/Weigend 54, Freund MK 2f.). Insoweit ist auch jiingeren
Tendenzen zu widersprechen, wonach aufgrund neuerer Ergebnisse der Hirnforschung an die Gefihr-
lichkeit des Titers anzukniipfen sein soll (niher u. 1101f.); Entsprechendes gilt auch fiir die Hinwen-
dung zu einem sog. Feindstrafrecht (u. 6).

1. Gewerbs-, geschifts-, gewohnheitsmiBige Begehung. Auch dort, wo die Strafbarkeit
durch die Verwirklichung einer negativ bewerteten sozialen Rolle begriindet bzw. erhoht wird, geht
es um Tatstrafrecht (GewerbsmiaBigkeit zB in §§ 152a III, 152b II, 180a I, II Nr. 1, 243 I 2 Nr. 3,
260 I Nr. 1, 260a, 291 I Nr. 2; GeschiftsmiBigkeit in § 217; GewohnheitsmiBigkeit in §§ 284 II,
292 II Nr. 1). Denn auch hier sind es nicht bestimmte ,,kriminologische Titertypen (zu Titerty-
pen in der Kriminologie Hoffler ZStW 127 (2015), 10411F.), die als solche bestraft werden, vielmehr
dienen die fraglichen Merkmale lediglich der Kennzeichnung eines bestimmten Verhaltens, das tiber
die einmalige oder wiederholte Begehung hinaus durch eine besondere Beziehung des Titers zu sei-
ner Tat gekennzeichnet ist (vgl. B/W/M/E-Eisele 1/85; Roxin I 6/16).

2. Lehre vom ,,normativen Tatertyp*. Nach dieser Lehre (vgl. zB Dahm aaO 28ft., Mezger
ZStW 60, 360, Schaffstein DStR 42, 38; dazu B/W/M/E-Eisele 1/84; Hoftler ZStW 127, 1018ff.,
Kelker aaO 87ft.) sollte zu allen oder jedenfalls gewissen Tatbestinden ein besonderer Titertyp geho-
ren und die Strafbarkeit deshalb nicht schon durch die in dem betreffenden Tatbestand umschriebene
Tat, sondern erst dadurch begriindet werden, dass der Titer dem Leitbild des ,,im Volksbewusstsein
lebenden Typus® (zB des Morders, Diebes usw.) entspricht. Freilich handelte es sich dabei jedoch nur
um eine bestimmte Interpretationsmethode, die am Tatprinzip als solchem nichts dndern wollte und
die vor allem bei der Einschrinkung der weit gefassten Tatbestinde des Kriegsstrafrechts Bedeutung
hatte (vgl. Schmidhiuser 7/44; fiir einen beschrinkten Nutzen bei der Strafbarkeitseinschrinkung
auch heute noch Roxin I 6/12). Ein Relikt dieser Lehre findet sich jetzt noch in §§ 211, 212 (,,Mér-
der*, ,, Totschliger), ohne dass dies praktische Konsequenzen hitte; freilich sollen diese Bezeichnun-
gen im Rahmen einer Reform der Totungsdelikte beseitigt werden (Anschlussbericht der Experten-
gruppe zur Reform der Toétungsdelikte, 27; vgl. auch 6 vor § 211).

3. ,,Feindstrafrecht*. Eine Neuorientierung hin zum Titerstrafrecht beflirwortet Jakobs,
wenn er das Biirgerstrafrecht vom ,,Feindstrafrecht® scheiden mochte (zB ZStW 97, 751, in: Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende 51ff., Staatliche Strafe, 45 ff., HRRS 04,
88, HRRS 06, 289, ZStW 117, 839; ferner Polaino Navarette, Jakobs-FS 529, Polaino-Orts, Roxin-
FS-II 98 ft.; krit. schon zum Begrift Greco aaO 491t., GA 06, 104 ff., Roxin I 2/126 ft., Munoz Con-
de 2aO 45ff.; zu einem ,kriegsrechtlich orientierten Priventivrecht® vgl. Pawlik aaO mit Kritik von
Paeffgen, Amelung-FS 88ff.). Wihrend beim Biirgerstrafrecht einer ,,an sich kompetenten Person®
mit Strafe widersprochen wird, soll mit dem sich auf dem Recht der Biirger auf Sicherheit griinden-
den Feindstrafrecht ein ,,gefihrliches Individuum® als Feind bekidmpft und exkludiert werden (krit.
zur philosophischen Begriindung Géssel, E C. Schroeder-FS 35ff.; Schiinemann, Nehm-FS 221 {f;
zur Rechtfertigung aber Pérez del Valle, Jakobs-FS 515). Gegen ein solches Konzept ist jedoch einzu-
wenden, dass bereits der Begriff des Feindstrafrechts zu vage bleibt und sich somit kaum kliren ldsst,
wer als Feind einzustufen ist (vgl. Eser, in: Eser u.a., Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende 2000, 445, Hornle GA 06, 91, Morguet aaO 201, Sacher ZStW 118, 608). Auch
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widerspricht der damit verbundene Abbau der Beschuldigtengarantien elementaren Grundsitzen und
lasst sich kaum in Einklang mit der grundgesetzlich geschiitzten Menschenwiirde, dem Rechtsstaats-
prinzip, dem Schuldprinzip und der Unschuldsvermutung bringen (Albrecht ZStW 117, 856, Mor-
guet 2aO 256 ff.,, Mufioz Conde aaO 48ff., Volk-FS 501 ft., Palazzo, Tiedemann-FS 18ff., Roxin I
2/129, Saliger aaO 115f., Sacher ZStW 118, 608; niher zur verfassungsrechtlichen Dimension Mar-
zahn aaO 53ft). Letztlich stellt es inhaltlich eine polizeirechtliche Gefahrenbekimpfung ohne kon-
kreten Bezug zu einer Straftat dar (Freund 1/25a, B. Heinrich ZStW 121, 123, Kindhiuser,
E C. Schroeder-FS 95; niher zur Kritik Cancio Melia ZStW 117, 267 ff., Hefendehl StV 05, 158f.,
161, Roxin I 2/126ft., Schiinemann GA 03, 313; zur Gegenkritik Schick, ZIS 12, 51f.). Eine davon
zu trennende Frage ist, ob und inwieweit sich bereits im geltenden Recht Ansitze oder Tendenzen
eines derart beschriebenen ,,Feindstrafrechts” — vor allem im Bereich der Bekimpfung der organisier-
ten Kriminalitit und des Terrorismus — finden lassen (niher Asholt ZIS 11, 184 ft.; B. Heinrich ZStW
121, 112f.,, Hornle GA 06, 82, Kindhiuser, E C. Schroeder-FS 95 ff., Morguet aaO 92ff., Paeftgen,
Amelung-FS 98 ft., Rautenberg aaO, 291t., Schick, ZIS 12, 46ft.; Zoller, GA 16, 90; s. auch § 89a
RN 1; krit. zu einem solchen Befund Jiger, Roxin FS II, 77ff;; zum EU-Strafrecht Scheffler,
Schwind-FS 127ff)) und eine Orientierung hin zu einem Priventivstrafrecht stattfindet (vgl. auch
Miinchen NJW 07, 2787, wonach §§ 129a, 129b ,,zumindest auch Polizeirecht in strafrechtlicher
Gestalt” sind; krit. zu dieser Entwicklung Bung HRRS 06, 139f., Hassemer aaO 104 ff.). Abgesechen
von kriminalpolitischen Aspekten werden die Grenzen einer solchen Entwicklung freilich nur vom
Verfassungsrecht gezogen. — Umfassend zur Kritik die Beitrige in Vormbaum aaO; zu internationalen
Entwicklungen Arnold aaO 132ft., B. Heinrich ZStW 121, 105 ft., Mufioz Conde aaO 23ff., Sinn ZIS
06, 109 ft.; speziell zur Situation in Kolumbien Aponte aaO, Morguet aaO 175 ff.

II. Taterpersonlichkeit und Deliktsfolgen. Von erheblicher Bedeutung ist die Titerpersonlich-
keit dagegen bei der Auswahl und Bemessung der Deliktsfolgen (niher B/W/M/E-Eisele 1/751t.).
Freilich kann auch insoweit von einem Titerstrafrecht nicht gesprochen werden, da dies ein Sanktio-
nensystem voraussetzen wiirde, das ausschlieBlich oder jedenfalls tiberwiegend titerbezogen ist. Dies
trifft jedoch nur fiir die Malregeln der Besserung und Sicherung zu, die den Titer in seiner Gefihr-
lichkeit erfassen wollen. Dagegen ist die Strafe nach geltendem Recht in erster Linie Tatstrafe und
nicht Titerstrafe, weil spezialpriventive Zwecke nur im Rahmen der tatschuldangemessenen Strafe
verwirklicht werden diirfen (vgl. 8 vor § 38).

B. Wesen des Verbrechens und Aufbau des Verbrechensbegriffs

Schrifttum: Altenhain, Das Anschlussdelikt. Grund, Grenzen und Schutz des staatlichen Strafanspruchs und
Verfallrechts nach einer individuellen Strafrechtsauffassung, 2002. — Altpeter, Strafwiirdigkeit und Staffelsys-
tem, 1990. — Ambos, Der allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2002. — ders., 100 Jahre Belings ,,.Lehre vom
Verbrechen®: Renaissance des kausalen Verbrechensbegriffs auf internationaler Ebene, ZIS 06, 464. — ders.,
Ernst Belings Tatbestandslehre und unser heutiger ,,postfinalistischer* Verbrechensbegriff, JA 07, 1. — ders.,
Rechtsgutsprinzip und harm principle: theoretische Ausgangspunkte zur Bestimmung des Volkerstrafrechts,
Wolter-FS 1285. — Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972. — ders., Zur Kritik des
kriminalpolitischen Strafrechtssystems von Roxin, JZ 82, 617. — Anastasopoulou, Deliktstypen zum Schutz
kollektiver Rechtsgiiter, 2005. — Appel, Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staat-
lichen Strafens, 1998. — Bacigalupo, Unrechtsminderung und Tatverantwortung, A. Kaufmann-GS 459. —
ders., Rechtsgutsbegriff und Grenzen des Strafrechts, Jakobs-FS 1. — Baretta, Jenseits der Strafe — Rechtsgii-
terschutz in der Risikogesellschaft, A. Kaufmann-FS 393. — Beling, Die Lehre vom Verbrechen, 1906. —
Bottke, Das Straftaterfordernis der Rechtsgutsverletzung, Lampe-FS 463. — ders., Roma locuta causa finita?
Abschied vom Gebot des Rechtsgiiterschutzes, Volk-FS 93. — Brockmann, Das Rechtsgut des § 176 StGB,
2015. — Burchard, ,Irren ist menschlich®, 2008. — Eisele, Die Regelbeispielsmethode im Strafrecht, 2004. —
Engisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, DJT-FS I, 401. — Englinder, Revitalisierung der materiellen
Rechtsgutslehre durch das Verfassungsrecht?, ZStW 127 (2015), 616). — ders., Personale Rechtsgutslehre und
normativer Individualismus, Neumann-FS 547. — Eser, Rechtsgut und Opfer: zur Uberhchung des einen auf
Kosten des anderen, Mestmicker-FS 1005. — ders., Welches Strafrecht braucht und vertrigt der Mensch? —
Einige Gedanken zu vernachlissigten Grundfragen, Liiderssen-FS 195. — Eser/Fletcher (Hrsg.), Rechtferti-
gung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende Perspektiven, Bd. I 1987, Bd. II 1988. — Frisch, An den
Grenzen des Strafrechts, Stree/ Wessels-FS 69 ff. — ders., Straftat u. Straftatsystem, in: Wolter/Freund, Straftat,
Strafzumessung u. Strafprozefl im gesamten Strafrechtssystem, 1996, 135 (zit.: in Wolter/Freund). — ders.,
Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens, in:
Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 215. — ders., Voraussetzungen und Grenzen staatlichen Strafens,
NStZ 16, 16. — Gallas, Zum gegenwirtigen Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW 67, 1. — ders., Zur
Kritik der Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutsverletzung, Graf Gleispach-ES 50. — Greco, Was lisst das
Bundesverfassungsgericht von der Rechtsgutslehre tibrig?, ZIS 08, 234. — Grupp, Das Verhiltnis von Un-
rechtsbegriindung und Unrechtsauthebung bei der versuchten Tat, 2009. — K. Giinther, Die Person der per-
sonalen Rechtsgutslehre in: Neumann/Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale Rechtsgutslehre® und ,,Opferorientie-
rung im Strafrecht”, 2007, 15ff. — Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968. — ders., Welche Zukunft hat das
Strafrecht?, Schliichter-GS 133. — ders., Darf es Straftaten geben, die ein strafrechtliches Rechtsgut nicht in
Mitleidenschaft ziehen?, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 57. — Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter
im Strafrecht, 2002. — ders., Die Materialisierung von Rechtsgut und Deliktsstruktur, GA 02, 20. — ders., Das
Rechtsgut als materialer Angelpunkt einer Strafnorm, in: Hefendehl u. a., Die Rechtsgutstheorie, Legitima-
tionsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlenspiel?, 2003, 119. — ders.,, Mit langem Atem: Der
Begrift des Rechtsguts, Oder: Was seit dem Erscheinen des Sammelbandes tiber die Rechtsgutstheorie ge-
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schah, GA 07, 1. — ders., Eine soziale Rechtsgutstheorie, 577. — M. Heinrich, Strafrecht als Rechtsgiiterschutz
— Ein Auslaufmodell, Roxin-FS-II 131. — Helmert, Der Straftatbegriff in Europa, 2011. — Hesel, Untersu-
chungen zur Dogmatik und den Erscheinungsformen ,,modernen® Strafrechts, 2004. — Heuchemer, Der Er-
laubnistatbestandsirrtum, 2005. — Hilgendorf, Punitivitit und Rechtsgutslehre, NKrimP 10, 125. — Hirsch, Die
Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, 1960. — ders., Die aktuelle Diskussion iiber den Rechts-
gutsbegrift, Spinellis-FS 425. — A. v Hirsch, Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur: eine Anniherung von
drei Seiten, GA 02, 2. — ders., Der Rechtsgutsbegriff und das ,,Harm Principle®, in: Hefendehl u.a.,
Die Rechtsgutstheorie 13. — ders., Belistigendes Verhalten: Gibt es ein strafrechtliches Belistigungsprinzip?,
Eser-FS 189. — ders.,, Harm und Offence: Schidigungsprinzip und Belastigungsprinzip als Kriterien fiir die
Kriminalisierung von Verhalten, Herzberg-FS 915. — Die Rechtfertigung der Kriminalisierung: Personale
Rechtsgutslehre und das anglo-amerikanische Harm principle, Neumann-FS 587. — A. v Hirsch/Wohlers,
Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur — zu den Kriterien fairer Zurechnung, in: Hefendehl u.a., Die
Rechtsgutstheorie 196. — Hdrnle, Grob anstoBiges Verhalten. Strafrechtlicher Schutz von Moral, Geftihlen
und Tabus, 2005. — dies., Der Schutz von Gefiihlen im StGB, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie
268. — dies., Das Verbot des Geschwisterinzests — Verfassungsgerichtliche Bestitigung und verfassungsrechtli-
che Kritik, NJW 08, 2085. — Hiinerfeld, Zum Stand der deutschen Verbrechenslehre aus der Sicht einer
gemeinrechtlichen Tradition in Europa, ZStW 93, 989. — Hwang, Freiheitsverkiirzung im Namen des
Rechtsgiiterschutzes, ZStW 125 (2013), 209. — Jahn/Brodowski, Krise und Neuaufhau eines strafverfassungs-
rechtlichen Ultima Ratio-Prinzips, JZ 2016, 969. — Jakobs, Recht und Gut — Versuch einer strafrechtlichen
Begriffsbildung, Frisch-FS 81. — Jescheck, Die Entwicklung des Verbrechensbegrifts usw., ZStW 73, 179. —
ders., Neue Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik in rechtsvergleichender Sicht, ZStW 98, 1. — Kahlo,
Uber den Zusammenhang von Rechtsgutsbegrift und objektiver Zurechnung im Strafrecht, in: Hefendehl
u.a., Die Rechtsgutstheorie 26. — ders., Uberlegungen zum gegenwirtigen Stand der objektiven Zurech-
nungslehre im Strafrecht — Zugleich ein Beitrag zur Methode strafrechtlicher Begriffsbildung, Kiiper-FS
249. — Karst, Die Entkriminalisierung des § 173 StGB, 2008. — Armin Kaufinann, Lebendiges und Totes in
Bindings Normentheorie, 1954. — ders., Tatbestandseinschrinkung und Rechtfertigung, JZ 55, 37. — Arthur
Kaufmann, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, JZ 54, 653. — Koriath, Grundlagen straf-
rechtlicher Zurechnung, 1994. — ders., Zum Streit um den Begriff des Rechtsguts, GA 99, 561. — Kiahl,
Tatbestand und Rechtsfolge. Untersuchungen zu ihrem strafrechtdogmatisch-methodologischen Verhiltnis,
1999. — Kiriiger, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegrift, 2000. — Kudlich, Die Relevanz der
Rechtsgutstheorie im modernen Verfassungsstaat, ZStW 127 (2015), 635. — Kiihl, Fragmentarisches und
subsididres Strafrecht, Tiedemann-FS 29. — ders., Beobachtungen zur nachlassenden und begrenzten Legiti-
mationswirkung des Rechtsguts fiir Strafvorschriften, Heinz-FS 766. — Kuhlen, Strafrechtsbegrenzung durch
einen materiellen Straftatbegriff?, in: Wolter, Straftat, Strafzumessung u. StrafprozeB3, 1996, 77. — Lampe, Zur
funktionalen Begriindung des Verbrechenssystems, Roxin-FS 45. — Landau, Das ultima-ratio-Prinzip im
Strafrecht, Schlick-FS 523. — Langer, Die tatbestandsmiBige Strafwiirdigkeit, Otto-FS 107. — Lesch, Der
Verbrechensbegriff — Grundlinien einer funktionalen Revision, 1999. — Maiwald, Die Krise der Tatbestands-
lehre, Puppe-FS 695. — Martins, Der Begriff des Interesses und der demokratische Inhalt der personalen
Rechtsgutslehre, ZStW 125 (2013), 234. — Maurach, Schuld u. Verantwortung im Strafrecht, 1948. — Miiller-
Dietz, Verfassungsrechtliche Schutz- und Ponalisierungspflichten, Zipf~-GS 123. — Mir Puig, Rechtsgliter-
schutz durch dialogisches Strafrecht, GA 06, 667. — Neumann, ,,Alternativen: keine“, Zur neueren Kritik an
der personalen Rechtsgutslehre in: Neumann/Prittwitz (Hrsg.), ,,Personale Rechtsgutslehre® und ,,Opfer-
orientierung im Strafrecht®, 2007, 85ff. — Noltenius, Grenzenloser Spielraum des Gesetzesgebers im Straf-
recht?, ZJS 09, 15. — Otto, Strafwiirdigkeit u. Strafbediirftigkeit als eigenstindige Deliktskategorien?, Schro-
der-GS 53. — Paeffgen, Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, A. Kaufmann-GS 399. — ders., Das
Rechtsgut — Ein obsoleter Begriff?, Wolter-FS 125. — Pawlik, ,,Der wichtigste dogmatische Fortschritt der
letzten Menschenalter, Anmerkungen zur Unterscheidung zwischen Unrecht und Schuld im Strafrecht,
Otto-FS 133. — Perron, Hat die deutsche Straftatsystematik eine europiische Zukunft?, Lenckner-FS 227. —
Prittwitz, Strafrecht als propria ratio, Roxin-FS-II, 23. — Puppe, Der Aufbau des Verbrechens, Otto-FS 389. —
Renzikowski, Pflichten und Rechte — Rechtsverhiltnis und Zurechnung, GA 07, 561. — Rinck, Der zweistu-
fige Deliktsaufbau, 2000. — Rédig, Zur Problematik des Verbrechensaufbaus, Lange-FS 39. — Romano, Zur
Legitimation der Strafgesetze, Zu Fihigkeit und Grenzen der Rechtsgutstheorie, Roxin FS II, S. 155. —
Roxin, Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, 2. A., 1970. — ders., Kriminalpolitik und Strafrechts-
system, 1970. — ders., Rechtsgiliterschutz als Aufgabe des Strafrechts, Schiinemann-Symp., 134. — ders., Der
gesetzgebungskritische Rechtsgutsbegrift auf dem Priifstand, GA 13, 433. — Rudolphi, Die verschiedenen
Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, Honig-FS 151. — Sacher, Sonderwissen und Sonderfihigkeiten in der Lehre
vom Straftatbestand, 2006. — Scheinfeld, Normschutz als Strafrechtsgut?, Normentheoretische Uberlegun-
gen zum legitimen Strafen, Roxin-FS-II 183. — Schild, Die ,,Merkmale* der Straftat und ihres Begriffs,
1979. — ders., Strafbegriff und Grundgesetz, Lenckner-FS 287. — ders., Zurechnung zum Verhaltensunrecht,
Jakobs-FS 601. — Schmid, Das Verhiltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus rechtstheoretischer Sicht,
2002. — Schmidhéuser, Der Unrechtstatbestand, Englisch-FS 433. — Schiinemann, Die deutschsprachige Straf-
rechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform usw., GA 85, 341. — ders., Das Rechtsgiiterschutzprinzip als
Fluchtpunkt der verfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer Interpretation, in: Hefendehl
u.a., Die Rechtsgutstheorie 133. — Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling, 1957. —
Seelmann, Rechtsgutsprinzip, ,,Harm Principle® und Anerkennungsmodell als Strafwiirdigkeitskriterien, in:
Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 261. — ders., Verhaltensdelikte: Kulturschutz durch Recht, Jung-FS
893. — Seher, Prinzipiengestiitzte Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff, in: Hefendehl u. a., Die
Rechtsgutstheorie 39. — Sieber/Cornils (Hrsg.), Nationales Strafrecht in rechtsvergleichender Darstellung,
Allgemeiner Teil 2, 2008. — Sina, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begrifts ,,Rechtsgut®, 1962. —
Sinn, Straffreistellung aufgrund Drittverhalten, Zurechnung und Freistellung durch Macht, 2007. — ders., Die
Unterscheidung von Unrecht und Schuld und ihre Bedeutung fiir die Lehre von der Straftat, GieBen-FS
323. — Spendel, Der Begrift des Unrechts im Verbrechenssystem, Weber-FS 3. — ders., zum Begrift des Ver-
brechens, Kiiper-FS, 597. — Stichelin, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998. — Steinberg, Liberale Po-
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tentiale des strafrechtlichen Rechtsgutskonzepts — Uberlegungen zur ,,Inzest-Entscheidung” des BVerfG
vom 26.2.2008 — 2 BvR 392/07 —, Riiping-FS 91. — Sternberg-Lieben, Rechtsgut, VerhiltnismiBigkeit und
die Freiheit des Strafgesetzgebers, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 65. — ders., Die Sinnhaftigkeit
eines gesetzgebungskritischen Rechtsgutsbegrifts — exemplifiziert am Beispiel der Beschimpfung regligioser
Bekenntnisse, FS Paeffgen 31. — Stratenwerth, Zum Begrift des ,,Rechtsguts®, Lenckner-FS 377. — ders., Kri-
minalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter, in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 255. —
ders., Zur Legitimation von Verhaltensdelikten, in: v. Hirsch u.a., Mediating Principles, Begrenzungsprinzi-
pien bei der Strafbegriindung, 2006, 157. — Suhr, Zur Begriftsbestimmung von Rechtsgut u. Tatobjekt im
Strafrecht, JA 90, 303. — Stiibinger, Von der alten Imputationen-Lehre zum klassischen Verbrechensbegriff —
Ein Beitrag zur Geschichte des strafrechtlichen Zurechnungsbegriff, RW 11, 154. — Stuckenberg, Grund-
rechtsdogmauk statt Rechtsgutslehre, Bemerkungen zum Verhiltnis von Strafe und Staat, GA 2011, 653. —
Swoboda, Die Lehre vom Rechtsgut und ihre Alternativen, ZStW 122, 24. — Tiedemann, Der Allgememe
Teil des Strafrechts im Lichte der europiischen Rechtsvergleichung, Lenckner-FS 411, — Vogel, Europiische
Kriminalpolitik — europiische Strafrechtsdogmatik, GA 02, 517.— TVolk, Entkriminalisierung durch Strafwiir-
digkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, ZStW 97, 871. — ders., Gefiihlte Rechtsgiiter, Roxin-FS-II 215.
— Walter, Der Kern des Strafrechts, 2006. — v. Weber, Zum Aufbau des Strafrechtssystems, 1935. — Wittig,
Rechtsgutstheorie, ,,Harm Principle® und die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen, in: Hefendehl

a., Die Rechtsgutstheorie 239. — Wohlers, Deliktstypen des Priventionsstrafrechts — zur Dogmatik ,,mo-
derner” Gefihrdungsdelikte, 2000. — ders., Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur, GA 02, 15. — ders., Ver-
haltensdelikte: Standard-, Ausnahme- oder Unfall der Strafrechtsdogmatik, Amelung-FS 129. — ders., Die
Giiterschutzlehre Birnbaums und ihre Bedeutung fiir die heutige Rechtsgutstheorie, GA 12, 600. — Walter,
Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftat-
system, 1981 (zit.: 2aO). — ders., Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit in einem neuen Strafrechtssystem,
GA-FS 269. — ders., Zur Dogmatik u. Rangfolge von materiellen AusschluBgriinden, Verfahrenseinstellung,
Absehen u. Mildern von Strafe, in: Wolter/Freund, Straftat, Strafzumessung u. Strafprozefl im gesamten
Strafrechtssystem, 1996, 1 (zit.: in Wolter/Freund). — Zabel, Die Grenzen des Tabuschutzes im Strafrecht, JR
08, 453. — Zum ilteren Schrifttum vgl. im Ubrigen die 24. A.

I. Wesen der Straftat. Die Straftat ist Rechtsgutsbeeintriachtigung — bzw. eine bestimmte Art
einer solchen (zB § 263) — und Pflichtverletzung (vgl. zB BGH 2 368, Jescheck/Weigend 8, Walter
LK 15, W/B-Satzger 29; zur Straftat als Rechtsverletzung vgl. Renzikowski GA 07, 561 ft.).

1. Begriff des Rechtsguts. Im Unterschied zum allgemeinen, auch auBerstrafrechtliche Giter
umfassenden Begriff des Rechtsguts, wie er zB in § 34 vorkommt (vgl. dort RN 9), geht es hier nur
um solche als sozial wertvoll erkannten Lebensgiiter, die speziell unter dem besonderen Schutz des
Strafrechts stehen (zur Geschichte des ,,Rechtsguts” vgl. zB Amelung, Rechtsgiiterschutz 15ff., Eser
220 1006 ff., Sina aaO, Swoboda ZStW 122, 25ff.; speziell zu Birnbaum Wohlers GA 12, 600 ft.; zur
Unterscheidung von Giitern und Rechtsgiitern Jakobs, Frisch-FS 81 ff.; zum Volkerstrafrecht Ambos,
Wolter-FS 1285 ft.; zur Europiischen Strafrechtsdogmatik vgl. aber auch Vogel GA 02, 529f.). Da
materieller Kern und Bezugspunkt aller rechtlichen Verbote und Gebote irgendwelche zu schiitzen-
den Giiter oder Werte sind, liegt auch den strafrechtlichen Tatbestinden immer ein Rechtsgut
zugrunde, gleichgiiltig, ob es zu Recht oder Unrecht (s.u. 10) in den Rang eines solchen erhoben
wurde; Strafvorschriften ohne einen solchen Rechtsgutsbezug gibt es daher nicht (zB M/Zipf 1
19/17, Schall JuS 79, 107; vgl. aber auch Jakobs 2/16f., Frisch, Miiller-Dietz-FS 253, Stratenwerth,
Lenckner-FS 377, 386 ff.). Auch bei kollektiven Rechtsgiitern ist deren Schutz zentrale Aufgabe (ni-
her Hefendehl aaO, Anastasopoulou aaO, 5, 289, 319ff, Roxin, Schiinemann-Symp. 139f.; Stern-
berg-Lieben, Paeftgen-FS 33f)). Zu unterscheiden sind die Rechtsgiiter (Schutzobjekte) von dem
korperlich-konkreten Angriffs- oder Tatobjekt (zB bei § 303 die konkrete Sache, vgl. dazu
B/W/M/E-Eisele 1/10, Hefendehl aaO 39, Heinrich 12), wie iiberhaupt die Rechtsgiiter nicht als
ein greifbares Etwas der AuBenwelt, sondern als gedankliche Gebilde zu begreifen sind (so auch Wal-
ter LK 14; and. Hefendehl aaO 28ff., Roxin I 2/66f.). Eine andere Frage ist es, wie man den
Rechtsgutsbegrift inhaltlich zu bestimmen hat und wie weit er je nach dem Abstraktionsniveau, auf
dem dies geschieht, zu ,,vergeistigen® ist (vgl. dazu Englinder ZStW 127, 619 ff., Suhr JA 90, 306 ff.).
Abzustellen ist hier auf das ideell gesehene Objekt als solches; dem entsprechend wird das Rechtsgut
definiert als ,,werthafter Zustand* (Frisch, Stree/Wessels-FS 70), als ,,objektiver Wert, den das ge-
schiitzte Gut in sich schlieBt* (Blei I 89), als ,,vergeistigter ideeller Wert™ (B/W/M/E-Eisele 2/10),
als ,,rechtlich geschiitzter abstrakter bzw. ideeller Wert der Sozialordnung™ (Jescheck/Weigend 257,
Walter LK 13) oder als der ,,von wertvollen Sachverhalten ausgehende Achtungsanspruch® (Schmid-
hiuser 2/30). Gesehen wird das Rechtsgut vielfach aber auch als eine Beziehung zu dem Objekt —
dies zB iSe Rechts des Individuums bzw. des Staates (vgl. Altenhain, aaO 2891f.), eines ,,rechtlich
anerkannten Interesses an bestimmten Giitern als solchen in ihrer generellen Erscheinungsart™ (M-
Zipf 1 19/12; ferner Kahlo aaO 27) — oder als eine zugleich die Wirkungsmaglichkeit der Person
betonende werthafte ,,Funktionseinheit* (zB Jakobs 2/15, Otto I 1/32, Rudolphi Honig-FS 163;
dazu auch Swoboda ZStW 122, 331f). Eine Variante anderer Art der Rechtsgutslehre ist die Difteren-
zierung zwischen dem Rechtsgut einer Verhaltensnorm und dem einer Sanktionsnorm — hier die
Geltungskraft der Verhaltensnorm — als zwei verschiedene Rechtsgutsarten (Freund 1/9, MK 69f.).

a) Dogmatische Funktion. Weniger betroffen von diesen unterschiedlichen Sichtweisen ist die
dogmatische Funktion bzw. die praktische Leistungsfihigkeit des — hier ,,positivistisch* verstandenen —
Rechtsgutsbegrifts (vgl. auch Walter LK 8): Er ermdglicht die — im geltenden Recht nur unvollkom-
mene — Systembildung des Bes. Teils. Auch ist er ein Hilfsmittel bei der Auslegung der einzelnen
Strafvorschriften (vgl. etwa die Definition in § 184h; siche auch § 1 RN 48, Brockmann aaO 128ff.,

Eisele 143

9a



10

10a

Vor §8 13ff. 10, 10a Allgemeiner Teil. Die Tat — Grundlagen der Strafbarkeit

Kudlich ZStW 127, 637ft.; zu einer objektiven am Rechtsgutsgedanken orientierten Unrechtsbe-
stimmung Spendel, Weber-FS 16; speziell zu seiner tatbestandseinschrinkenden Funktion Géssel aaO;
krit. jedoch Appel aaO 356, 381 ft.; BVerfG 120 242 lisst die Leistungsfihigkeit insoweit offen). Die
Gleichsetzung mit deren Sinn und Zweck oder der ,,Abbreviatur des Zweckgedankens* (Honig, Die
Einwilligung des Verletzten [1919], 94, Griinhut, Frank-FG I 8; sog. methodologischer Rechtsguts-
begriff) ist dabei ungenau, weil Rechtsgiiter vielfach nur gegen bestimmte Angrifte geschiitzt sind (zB
§ 263). Dennoch bleibt nicht zu verkennen, dass gerade in problematischen Fillen auch erst das
Rechtsgut noch bestimmt werden muss, so dass die Gefahr zirkelschliissiger Begriindungen nicht von
der Hand zu weisen ist (siche auch Brockmann aaO 127f., Vogel GA 02, 529f., Walter LK 12 vor
§ 13). Von Bedeutung kann ferner die Unterscheidung sein, ob Rechtsgiiter dem Einzelnen oder der
Allgemeinheit zugeordnet sind (Individual- bzw. Universalrechtsgiiter; zu dem hier bestehenden Mei-
nungsstreit zwischen ,,monistischen und ,,dualistischen’ Lehren vgl. Hassemer/Neumann NK 128 ff.
vor § 1, vgl. ferner Glinther in: Neumann/Prittwitz aaO 15 ff., Wohlers aaO 2211{f)). Zudem ist bei
Individualrechtsglitern zu berticksichtigen, ob es sich um hochstpersonliche Giiter oder um Vermo-
gensgiiter handelt: Erstere spielen zB bei der Notwehr (vgl. § 32 RN 8) und bei der Einwilligung
(vgl. 36 vor § 32) eine Rolle, letztere zB in der Konkurrenzlehre (vgl. 23 ff. vor § 52).

b) Legitimation der Strafbarkeit. Zu unterscheiden von diesem ,,systemimmanenten bzw.
,,positivistisch-dogmatischen® Verstindnis des Rechtsgutsbegriffs ist dessen ,,systemkritische* Funk-
tion (vgl. Hassemer/Neumann NK 113 vor § 1, Theorie usw. 191t.; dagegen Hirsch, Spinellis-FS
436, 445; zu den Grenzen einer solchen Unterscheidung vgl. Baretta aaO 395 ff.). Hier geht es um
die Frage, welche Giiter und unter welchen Voraussetzungen diese strafrechtlich schutzwiirdig sind,
und damit um Inhalt und Grenzen des staatlichen ius puniendi und eines materiellen Verbrechensbe-
griffs (flir ein Drei-Stufen-Schema M. Heinrich, Roxin-FS-II 148 ff.). Grundforderung fiir die Legi-
timation eines Tatbestandes hat zu sein, dass sich das Strafrecht auf in besonderem Male sozial-
schadliches Verhalten zu beschrinken hat und dass deshalb nur die elementaren und eindeutig
substantiierbaren Lebensinteressen des Einzelnen oder der Gesellschaft in den Rang strafrechtlich
geschiitzter Rechtsgiiter erhoben werden diirfen (zu Entmaterialisierungstendenzen Kriiger aaO 20 ft.;
zu Zielkonflikten Eser, Liiderssen-FS 200f.). Was eine negative Ausgrenzung anbelangt, so konnen
vor allem Gefiihle, unmoralische Verhaltensweisen oder solche Verhaltensweisen, die gesellschaftliche
Tabus brechen und zu keiner Rechtsgutsverletzung flihren, eine Strafbarkeit nicht rechtfertigen (niher
Hornle aaO 52ff., 108ff., Kiihl, Heinz-FS 776, Roxin I 2/13ff., 43ff., GA 13, 440, Schiinemann,
Symp. 1401f.; ferner Frister 3/29, Karst aaO 161 ft., Landau, Schlick-FS 532, Sternberg-Lieben in:
Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 74, Paeffgen-FS 34, Zabel JR 08, 457 jew. zu § 173; vgl. aber
auch zu den sog. Verhaltensdelikten Stratenwerth in: Hefendehl ua, Die Rechtsgutstheorie u. in Me-
diating Principles, 161f., Seelmann, Jung-FS 898 ff.; fiir den Schutz von Tabus bzw. Gefiihlen Volk,
Roxin-FS-II 224f.). Mehr als eine allgemeine Maxime ist dies jedoch nicht, die, je komplexer die
Lebenssachverhalte und je diffuser die einem immer rascheren Wandel unterworfenen Wertvorstellun-
gen in der Gesellschaft werden, letztlich mehr Fragen aufwirft als sie beantwortet. Letztlich wird sich
praktisch — wie etwa Schutz des Sportes beim Doping (vgl. §§ 1, 4 AntiDopG) — fiir jeden Straftatbe-
stand ein Rechtsgut formulieren lassen, tiber dessen Gewicht sich dann zudem streiten lasst (vgl. auch
Hornle, Grob anstoBiges Verhalten 467, Kudlich ZStW 127, 6401ff., Walter LK 9; vgl. aber auch
Roxin I 2/50: ,ziemlich konkrete Argumentationsrichtlinien®); besonders anfillig hierflir sind vor
allem die Kollektivrechtsgiiter (Hornle aaO 88, Hefendehl aaO 82, Roxin 2/10). Andererseits wird
man sich hier trotz gegenliufiger Entwicklungen auf Europiischer Ebene (vgl. Vogel GA 02, 529f.,
rechtsvergleichend Bacigalupo, Jakobs-FS 3 ft.) auch im Hinblick auf das ultima ratio-Prinzip kiinftig
wieder deutlicher als bisher vergegenwirtigen miissen, dass wirklich nur elementare Interessen des
Gemeinschaftslebens des strafr. Schutzes bediirfen (Sondervotum Hassemer BVertG 120 256).

c) Verfassungsrechtliche Anforderungen. Auch die Werteordnung der Verfassung, auf die
hier hiufig rekurriert wird, ist als Erkenntnisquelle nur von begrenztem Wert, weil ihr hinreichend
sichere Aussagen dariiber, welche der in ihr enthaltenen Werte mit den Mitteln des Strafrechts ge-
schiitzt werden diirfen oder gar miissen, vielfach nicht enthommen werden kénnen und sich so zahl-
reiche neue Rechtsgiiter schaften lieBen (vgl. auch Englinder ZStW 127, 6191f., Eser Mestmicker-FS
1019, Hesel aaO 173 ft., Lagodny aaO 145ff., Sacher aaO 142f., Walter LK 9; zu verfassungsrechtli-
chen Schutz- und Pénalisierungspflichten Miiller-Dietz, Zipf-GS 123ff.; zum Verhiltnis von Straf-
recht und Verfassungsrecht s. auch 30ff. vor § 1). Im Ubrigen stehen sich Rechtsgutslehre und verfas-
sungsrechtliche Anforderungen an die Strafgesetzgebung aber keineswegs unvereinbar gegentiber (vgl.
auch B/W/M/E-Eisele 1/15ff.; zust. Roxin GA 13, 450). Das BVerfG misst die Strafgesetze traditio-
nell am VerhiltnismiaBigkeitsgrundsatz (Ubermaliverbot), wobei es demnach Sache des Gesetzge-
bers ist, die Strafzwecke und die zu schiitzenden Giiter festzulegen (BVerfG 23 133, 50 162, 120 240;
s. auch Appel aaO 177, Lagodny aaO 143, 179, wonach keine sehr hohen verfassungsrechtlichen
Hiirden bestehen; s. aber auch Roxin GA 13, 451f., wonach etwa das Zuginglichmachen von Tier-
pornografie iSd § 184a verfassungswidrig ist). Neuerdings wird betont, dass fiir strengere Anforderun-
gen durch die Rechtsgutslehre kein Raum sei, und damit zugleich die Bedeutung der Rechtsgutslehre
fiir die Legitimation von Straftatbestinden in Frage gestellt (BVerfG 120 241f. [zum Inzestverbot des
§ 173]; ferner EGMR FamRZ 2012, 937 u. dazu Kubiciel ZIS 12, 2821t Jung GA 12, 617ft.,, § 173
RN 1). Die Entscheidung hat deutliche Kritik hervorgerufen (Greco ZIS 08, 234, M. Heinrich, Ro-
xin-FS-1I 140 ff.; Hornle NJW 08, 2085, Noltenius ZJS 09, 15, Roxin StV 09, 544, Paeffgen, Wol-
ter-FS 152ff.,, Scheinfeld, Roxin-FS-II 183, Zabel JR 08, 453; vgl. auch schon zuvor Schiinemann
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in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 145). Richtig daran ist zunichst aber, dass der Gesetzgeber
nicht durch vorpositive Wertungen gebunden sein kann (Englinder, Neumann-FS 556 ft., Hilgendorf
NKrimP 10, 125, Romano, Roxin-FS-II 166, Stuckenberg GA 11, 657) und es keine Rechtsgiiter
gibt, die exklusiv zur Normierung von Strafvorschriften ermichtigen (Frisch NStZ 16, 22). Bei der
Frage, welche Zwecke mit der Strafgesetzgebung verfolgt werden konnen, greifen Rechtsgutslehre
und verfassungsrechtliche Anforderungen aber ineinander; das VerhiltnismiBigkeitsprinzip setzt als
Bezugspunkt seinerseits ein zu schiitzendes Gut voraus, woftir die Rechtsgutslehre Anhaltspunkte
liefern kann, ohne dass damit das Ergebnis der verfassungsrechtlichen Priifung vorgegeben wire (vgl.
auch Greco ZIS 08, 238, Hassemer in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 60, Hefendehl GA 07,
5f., Noltenius ZJS 09, 17, Roxin I 2/92, StV 09, 549, Stichelin aaO 163ff., Sternberg-Lieben, Paeff-
gen-FS 37f). Umgekehrt liefert aber auch die Verfassung fiir die Frage der Wertigkeit eines Rechts-
gutes wichtige Anhaltspunkte (BVerfG 27 29, B/W/M/E-Eisele 2/16, Stichelin aaO 80ft.), wobeli es
einer Verletzung eines Verfassungsguts aber nicht zwingend bedarf (BVerfG 90 173 ff., 120 240; s. aber
auch Bottke, Lampe-FS 488f.). Trotz eines zunichst abweichend beschriebenen Ausgangspunktes
siecht dann auch BVerfG 120 224 ff. Rechtsgiiter als schiitzenswert an, die gar nicht vom Gesetzgeber
als Zweck des Strafgesetzes benannt, sondern auf Grundlage der Rechtsgutslehre im Schrifttum ent-
wickelt wurden (vgl. auch Sondervotum Hassemer BVerfG 120 257, Kiihl, Heinz-FS 769, Steinberg,
Riiping-FS 102f.); ferner spricht es selbst von der ,ultima ratio des Rechtsgiiterschutzes” (BVerf-
G 120 239f.; dazu aber auch Bottke, Volk-FS 104). Freilich weicht es von den Begrenzungen der
Rechtsgutslehre wieder ab, wenn es ausdriicklich offenlisst, ob nicht ein nur moralwidriges Verhalten
eine Strafvorschrift verfassungsrechtlich legitimieren kann; wenn sodann unscharf auf eine , kulturhis-
torisch begriindete, nach wie vor wirkkriftige gesellschaftliche Uberzeugung von der Strafwiirdigkeit*
abgestellt wird, liuft dies sogar auf den Schutz von bloBen Moralvorstellungen hinaus (s. BVerfG 120
248f., Stratenwerth in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie u. in Mediating Principles, 161f.,
Stuckenberg GA 11, 659; mit Recht dagegen Hassemer aaO 257f., Greco ZIS 08, 235ff., Roxin StV
09, 545). Insgesamt wird das BVerfG damit aber den eigenen, an den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz
gestellten Anforderungen nicht gerecht, wonach Strafrecht nur eingesetzt werden soll, ,,wenn ein
bestimmtes Verhalten tiber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschidlich und fiir das
geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich
ist™ (vgl. auch BVerfG 27 29, 88 257f.). Derartige Begriindungsmingel lassen sich auch nicht mit
dem Verweis auf einen nicht unerheblichen Beurteilungs- und Entscheidungsspielraum des Gesetzge-
bers kaschieren (so aber zB BVerfG 90 172f., 120 240); denn andernfalls wiirde die verfassungsrecht-
liche Uberpriifung von Strafgesetzen, die flir den Biirger mit besonders gravierenden Eingriften ver-
bunden sind, unterlaufen (vgl. Hassemer aaO 255, 272, Bottke, Volk-FS 104, 107 ff., Hornle NJW
08, 2088, Noltenius ZJS 09, 17f., Swoboda ZStW 122, 46ft.; Zabel JR 08, 456, Ziethen NStZ 08,
617 £.; krit. zur Zubilligung eines weiten Ermessensspielraums auch Appel aaO 182, Hefendehl aaO
44f., Hornle aaO 31ft.,, Hwang ZStW 125, 2091t., Roxin I 2/87; niher Sternberg-Lieben in: He-
fendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie 77ft.). Im Ubrigen weist auch der ultima-ratio-Grundsatz
bzw. Subsidiaritiatsgrundsatz, sofern er nicht nur als bloBes rechtspolitisches Postulat verstanden
wird, deutliche Beziige zur verfassungsrechtlichen Erforderlichkeitspriifung auf, wonach der Gesetz-
geber grundsitzlich auf gleich wirksame, aber das Grundrecht nicht oder weniger stark einschranken-
de Mittel zuriickzugreifen hat (so auch Appel aaO 177, Hilgendorf NKrimP 10, 125, Landau,
Schlick-FS 530, Kiihl, Tiedemann-FS 41, Heinz-FS 772, Roxin I 2/87, GA 13, 443f., Prittwitz,
Roxin-FS-I1, 23 ff., Stratenwerth/Kuhlen 2/20; i. E. auch Jahn/Brodowski JZ 16, 970). Dabei ist stets
genau zu priifen, welche alternativen Regelungsmechanismen dem Gesetzgeber — etwa im Zivil- oder
Verwaltungsrecht — zur Verfigung stehen (niher — auch zu den damit verbundenen Problemen —
Jahn/Brodowski JZ 16, 976 ft., die darauf abstellen, ob das Regelungsziel offensichtlich durch mildere
Instrumente erreicht werden kann). Letztlich bleibt noch darauf hinzuweisen, dass bei der Strafgesetz-
gebung die VerhiltnismiaBigkeitspriifung durch das Schuldprinzip, das der Berticksichtigung priven-
tiver Erwigungen Grenzen setzt, eingeengt wird (vgl. auch Appel aaO 578; ferner u. 103/104).

d) Alternative Konzeptionen. Das auch in Deutschland diskutierte ,,Harm Principle* (Schi-
digungsprinzip) und das ,,Offence Principle* (Storungs- bzw. Belistigungsprinzip) des angelsichsi-
schen Rechtskreises weisen inhaltliche Bezlige zur Rechtsgiiterlehre auf (vgl. Feinberg, The Moral
Limits of the Criminal Law, 1984 ff.; vgl. dazu niher in: Hefendehl u.a., Die Rechtsgutstheorie, die
Beitrage von A.v. Hirsch 13ff., Kahlo 26ff., Seelmann 261 ff., Stratenwerth 255 ft., Wittig, 2391f.;
ferner A.v. Hirsch, GA 02, 2ff.,, Neumann-FS 587 ff. Eser-FS 189, Roxin I 2/123ff., speziell zu
§ 173 5. Karst aaO 173ff.; zum Volkerstrafrecht Ambos, Wolter-FS 1293 ff.). Das ,,Harm Principle*
erfasst dabei Schidigungen als Beeintrichtigungen der Interessen anderer Individuen, wihrend das
,,Offence Principle* unter engeren Voraussetzungen Belistigungen unterhalb dieser Grenze einbezie-
hen soll. Freilich ist zumindest mit einem deutlichen Fragezeichen zu versehen, ob diese Prinzipien
eine eindeutige und solide Basis flir die Legitimation von Strafbestimmungen sein kénnen (s. auch
Bacigalupo, Jakobs-FS 13, Swoboda ZStW 122, 39f.); so ist etwa das Belidstigungsprinzip trotz aller
Prazisierungsversuche noch recht unscharf, wenn hierfiir entscheidend sein soll, ,,ob ein Verhalten
andere in grober Weise riicksichtslos oder respektlos behandelt” (so v. Hirsch, Eser-FS 195ff. mit Bsp.,
Herzberg-FS 9221f.; krit. auch Sternberg-Lieben, Paeffgen-FS 35f.). Vor allem darf aber auch hier die
verfassungsrechtliche Perspektive nicht auBer Acht gelassen werden.

2. Pflichtverletzung. Das Verbrechen ist zugleich Pflichtverletzung (vgl. o. 8, aber auch Hasse-
mer, Schliichter-GS 154 FN 75, Hefendehl aaO 481t)). Durch die Rechtsgutsverletzung allein kann
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die Straftat noch nicht hinreichend gekennzeichnet werden. Denn einmal kann ein Verhalten auch
strafbar sein, obwohl es im Einzelfall an der Verletzung oder Gefihrdung eines Rechtsguts fehlt (un-
tauglicher Versuch). Zum anderen gentigt umgekehrt fiir das Strafrecht in keinem Fall schon die blofe
Rechtsgutsverletzung iSd Verursachung eines negativ bewerteten Zustandes (and. im Zivil- und 6f-
fentlichen Recht, wo schon die Verursachung einer Verletzung oder Gefihrdung Rechtsfolgen auslo-
sen kann). So hat zB auch der vollig korrekt fahrende Kraftfahrer, dem ein Kind in das Auto lduft, ein
Rechtsgut verletzt; gleichwohl fehlt es hier an einer wesentlichen Verbrechensvoraussetzung. Ent-
scheidend ist flir das Strafrecht vielmehr immer auch das ,,Wie* der Rechtsgutsverletzung. Ausgehend
davon, dass es bestimmte Giiter durch die Sanktionierung von Verhaltensnormen schiitzen will, die zu
einem im Hinblick auf die Rechtsgiiter richtigen Verhalten motivieren sollen, ist es vielmehr gerade
die in der Missachtung der Norm liegende Pflichtverletzung, welche die bloB kausale Herbeiftihrung
der Rechtsgutsverletzung zum Verbrechen macht. Dabei wird diese Pflichtverletzung sowohl durch
den besonderen ,,Handlungsunwert“ (u. 52/53 ff.) als auch durch den besonderen ,, Gesinnungsunwert
(u. 119f.) charakterisiert, die beide das Verhalten des Titers als sozialethisch besonders verwerflich
erscheinen lassen und damit strafwiirdig machen.

II. Aufbau des Verbrechensbegriffs. Um die Straftat als Ganzes durch allgemeine Merkmale
theoretisch zu erfassen, wird sie — zurlickgehend auf Beling (Die Lehre vom Verbrechen [1906], 7;
dazu Ambos JA 07, 1) — iiblicherweise als eine tatbestandsmabBige, rechtswidrige und schuld-
hafte Handlung bestimmt, eine Definition, die auch Eingang in die Gesetzgebung (§ 1 OWiG) und
Respr. gefunden hat (zu dieser vgl. zB RG 61 247, 66 397, BGH 1 132, 9 375; krit. zu dieser Defini-
tion Puppe NK 3 ft., Otto-FS 390ff.; zur Entwicklung der Verbrechenslehre vgl. zB Gallas ZStW 67,
2ff., Jescheck/Weigend 199 f., Roxin I 7/12ft.; zur ,,personalen Straftatlehre” Freund MK 24 ff.; fiir
ein ,,postfinalistisches Verbrechensmodell mit den Kategorien ,,Einheit aus Unrecht und Schuld,
Opportunititsregeln und Prozessrecht® Walter a2aO 196 ff., LK 27; fiir eine Definition des Verbrechens
als ,,Machtmissbrauch® Sinn aaO 295ff.). Dabei bedeutet die Tatbestandsmdfigkeit der Handlung, dass
sie mit den vom Gesetz umschriebenen Merkmalen eines bestimmten Deliktstypus tibereinstimmt; die
Rechtswidrigkeit bezeichnet das den Widerspruch zu den generellen Sollens-Anforderungen des Rechts
ausdriickende negative Werturteil tiber die Tat, wihrend die Schuld den Sachverhalt meint, auf Grund
dessen dem Titer aus seiner Tat ein Vorwurf gemacht werden kann. Damit wird der Verbrechensbe-
griff zwar duBerlich in einzelne Elemente ,,zerlegt®, doch dndert dies nichts daran, dass das deliktische
Geschehen immer in seiner Gesamtheit zu sehen ist, wenn auch unter dem veranderten Blickwinkel
der jeweiligen Verbrechenskategorie. Daraus ergibt sich zB, dass ein bestimmtes Deliktsmerkmal an
einer spiteren Stelle im Deliktsaufbau nicht deshalb keine Bedeutung mehr haben kann, weil es be-
reits an fritherer Stelle in Erscheinung getreten ist (vgl. zum Ganzen Roxin I 7/4ff., Schild, Die
»Merkmale® usw. 32ff., wonach die Straftatmerkmale nur als ,,Momente* des Ganzen und im Gan-
zen der Einheit der Straftat gedacht werden konnen). — Zum Ausland bzw. rechtsvergleichend vgl. Sie-
ber/Cornils 2aO 351 ft., ferner Ambos ZIS 06, 467ff., Freund MK 110ff., Helmert aaO, Jescheck
ZStW 98, 1ff., Tiedemann, Lenckner-FS 420ff., Vogel GA 1998, 127ft. — Zur Europdiischen Straf-
rechtsdogmatik Killmann, in: Sieber u.a. (Hrsg.), Europidisches Strafrecht, 2011, Vogel GA 02, 519,
530ft., vgl. ferner den Vorschlag eines AT fiir ,,Europa-Delikte in: Tiedemann (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht in der Europiischen Union, 91 ff.; zum Europiischen Strafrecht niher 25ff. vor § 1. — Zur
vilkerrechtlichen Straftatlehre zZB Ambos aaO 517 ft., Jesse, Der Verbrechensbegrift des Rémischen Sta-
tuts, 2009, 21 ft., Satzger 15/16 ff., Werle 395; zum Volkerstrafrecht naher 20 ff. vor § 1.

Unmstritten ist, ob es zwischen der tatbestandsmiBigen, rechtswidrigen und schuldhaften Handlung
und ihrer Strafbarkeit noch weitere Systemstufen in Form der Strafwiirdigkeit und/oder Strafbe-
diirftigkeit gibt, wobei diese Begriffe zT allerdings mit unterschiedlichem Inhalt verschen werden
(vgl. zB Altpeter aaO, Bloy, Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieBungsgriinde usw. [1976]
2421, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus usw. [1985] 30ft., Frisch, Stree/Wessels-FS
77 ff.u.in: Wolter/Freund 152, 162ff., Lampe, Roxin-FS 62ff., Langer, Das Sonderverbrechen [1972]
2751t., 327ft., Otto-FS 107, Otto, Schroder-GS 53, Roxin I 23/34 ff., Schmidhauser 2/5 ff., Wolter
GA 96, 208ff.u.in Wolter/Freund 1ff.). Fiir die Strafwiirdigkeit ist dies jedoch schon deshalb zu
verneinen, weil sie nur mit Inhalten angefiillt werden konnte, die sachwidrig dem — per se schon
strafwiirdigen — Unrecht und der Schuld entzogen werden (Otto aaO, Volk aaO; and. zB Langer
220).

Ausnahmsweise anders ist dies lediglich bei einem Teil der jenseits von Unrecht und Schuld liegen-
den objektiven Bedingungen der Strafbarkeit und der StrafausschlieBungs- und Strafaufhe-
bungsgriinde (niher dazu u. 124 ff. sowie 127 ff. vor § 32). Weil unter den Strafbarkeitsbedingungen
usw. aber auch solche sind, die nicht auf dem ausnahmsweisen Fehlen der Strafbediirftigkeit, sondern
darauf beruhen, dass eine bestehende Strafbediirftigkeit im Konflikt mit anderen auBerstrafrechtlichen
Interessen zuriicktreten muss (u. 124 u. 128 vor § 32), kann auch die Strafbedtirftigkeit nicht das ge-
meinsame Dach flir eine eigene Deliktskategorie sein. Gleichwohl sind auch die objektiven Strafbar-
keitsbedingungen usw. insofern zusitzliche Straftatmerkmale, als sie — iU zu den Prozessvoraussetzun-
gen — gleichfalls die materiellen Voraussetzungen flir das Entstehen des staatlichen Strafanspruchs
betreften (daher auch Freispruch bei ihrem Fehlen bzw. Vorliegen) und daher zum Gesamttatbestand
gehoren (vgl. Eisele a2aO 113, Krahl aaO 10). Sie in einer weiteren Deliktsstufe ,,sonstiger Strafbar-
keitsvoraussetzungen® zusammenzufassen, wire daher die systematische Konsequenz. — AuBerhalb des
Deliktsystems bleiben die Fille fehlender Strafbediirfigkeit, in denen, anders als bei den objektiven
Strafbarkeitsbedingungen usw., lediglich ein Absehen von Strafe — hier iVm einem den Titer
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