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Einleitung

I. Fragestellung

Ziel vorliegender Forschung ist es, den Sinn des Unrechtsbewusstseins fiir die
strafrechtliche Zurechnung im demokratischen Rechtsstaat zu kldren. Nicht nur stellt
das aktuelle Unrechtsbewusstsein der Schuldtheorie zufolge keine notwendige
Voraussetzung fiir die Zurechnung dar, sondern das Problem wird auch dringender,
wenn man es aus der Perspektive der pluralistischen Werte in den heutigen demo-
kratischen Gesellschaften betrachtet. Die in § 17 StGB iibernommene Schuldtheorie
sieht das Unrechtsbewusstsein nicht als Element des Vorsatzes und betont dessen
Appellfunktion. Dies bedeutet, dass der Téter grundsitzlich wissen wird, dass sein
Verhalten gesetzlich verboten ist, wenn er die Tatbestandsmerkmale kennt.' Dies ist
natiirlich schwierig angesichts der Tatsache, dass sich das moderne Strafrecht durch
das Denken des Wohlfahrtsstaates und der Risikogesellschaft’ auf verschiedene
gesellschaftliche Bereiche wie die Wirtschaft und den Umweltschutz ausgeweitet hat
und dessen Tatbestéinde zunehmend abstrakter und flexibler geworden sind.

Aus strafrechtshistorischer Sicht war das Unrechtsbewusstsein zunichst kein
Element der strafrechtlichen Zurechnung, weil man damals davon ausging, dass
strafrechtliche Normen auf ,,Natur* oder ,, Vernunft* beruhten und dass die Menschen
strafrechtlich verbotenes Verhalten verstehen sollten.” Im Jahr 1952 erkannte der
Bundesgerichtshof das Unrechtsbewusstsein als Voraussetzung der Strafe an. Er
stellte auch fest, dass die Vermutung, dass Menschen sich aller strafrechtlichen
Verbotsnormen bewusst sind, fehlerhaft sein sollte, insbesondere in Situationen, in
denen der Gesetzgeber den Umfang der strafrechtlichen Verbote erweitert.* Daraus
ist ersichtlich, dass die vergangene Vermutung des Unrechtsbewusstseins auf zwei
Grundlagen beruhte: dem Verhiltnis zwischen dem Titer selbst und der Norm
(beispielsweise wird die Norm von der menschlichen Vernunft oder vom Gewissen
abgeleitet) und einer einfacheren sozialen Umgebung. Diese beiden Punkte sind in
einem demokratischen System ganz anders. Es wird argumentiert, dass durch das
demokratische Verfahren zustande kommende positive Recht nicht durch die
Rechtsgutlehre, die demokratisch nicht legitimiert werden kann, beschriankt werden

' Kiihl, AT, § 13, Rn. 14; Roxin, Immer wieder: Tatbestands-und Verbotsirrtum, in: Saliger
u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ulfrid Neumann, S. 1035.

2 Giinther, Bedrohte individuelle Freiheiten im aufgekldrten Strafrecht — Welche Freihei-
ten?, KJ 49 (2016), S. 526 ff.

3 Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, S. 314 ff.
*BGH NIW 1952, 593 ff., 594 f.; Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, S. 316.
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sollte, da die demokratische Gesetzgebung als Selbstverwirklichung des Volkes der
tatsichlichen Wahl des Volkes in einer sich wandelnden Gesellschaft entspricht.’

Einerseits fiihrt die Bejahung des Komplex-Werdens des Strafrechts in einem
demokratischen System unweigerlich zu Schwierigkeiten bei der Normenkenntnis.
Andererseits entsteht das positive Recht in einem demokratischen System zwar auch
durch die Partizipation der Biirgerinnen und Biirger, es ist aber nicht direkt mit der
,»Vernunft” oder dem ,,Gewissen des Subjekts verbunden, sondern wird aus der
intersubjektiven gegenseitigen Auseinandersetzung abgeleitet. Die auf Appell-
funktion beruhende Schuldtheorie kann mit dieser Problematik nicht vollstindig
umgehen. In der Gegenwart, in der sich die Umsténde vollstindig gedndert haben, ist
es daher notwendig, den Sinn des Unrechtsbewusstseins fiir die strafrechtliche Zu-
rechnung zu beachten.

II. Strafrecht und Demokratie

Die herrschende Meinung besagt, dass der Téter, solange er den Tatbestand er-
kennt, dazu aufgefordert wird, sein Verhalten aufzugeben. Dies ist die so genannte
Appellfunktion des Tatbestandes.® Der Grund liegt darin, dass die Tatbestinde die
Art und Weise der Rechtsgutbeeintrichtigung beschreiben. Da das Unrechtsbe-
wusstsein jedoch nicht ein Teil des Vorsatzes sei, ldsst sich daraus schliefen, dass der
Titer, wenn er die Verletzung der Rechtsgiiter statt der Rechtswidrigkeit erkennt, das
Verhalten aufgeben sollte.” Aber in welcher Beziehung stehen in einer demokrati-
schen Gesellschaft Rechtsgiiter und Rechtsnormen? Nach herrschender Meinung
dient das Strafrecht dem Schutz der Rechtsgiiter.® Strafrechtliche Vorschriften, die
mit der Rechtsgutslehre vereinbar sind, sollten die Bestrafung von Handlungen
ausschlieBen, die rein gegen Moral verstoBen.’ Die Funktion der Rechtsgutslehre, die
Legitimitit einer Rechtsnorm zu bewerten, kann jedoch nicht aus den geltenden
Gesetzen hergeleitet werden.

Infolgedessen wird die Rechtsgutslehre wegen ihrer Uberpositivitit und man-
gelnden demokratischen Legitimitit infrage gestellt. Es wird argumentiert, dass die
Rechtsgutslehre auf einer bestimmten metaphysischen Position beruht und mit dem
Pluralismus und Relativismus, auf welchen Demokratie basiert, unvereinbar ist.'°
Diese Stellungnahme geht noch einen Schritt weiter und kritisiert: Die Grundlegung
des Rechts auf einer bestimmten metaphysischen Position fiihre dazu, dass der

* Girditz, Strafbegriindung und Demokratieprinzip, Der Staat 49 (2010), S. 356.
6 Rengier, AT, 14. Aufl., § 31, Rn. 1.

7 Kritik zu dieser Behauptung Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, S. 405, Rn. 879.
8 NK-Hassemer/Neumann, 6. Aufl., vor § 1 Rn. 108 ff.

° Roxin, Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutsdebatte, in: Herzog/Neumann (Hrsg.),
Festschrift fiir Winfried Hassemer, S. 579.

' Garditz, Strafbegriindung und Demokratieprinzip, Der Staat 49 (2010), S. 337.
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Gesetzgebungsprozess des demokratischen Systems nur noch formale Bedeutung
habe und durch die Untersuchung der Metaphysik ersetzt werde.!' Auch geht es bei
der strafrechtlichen Feststellung von Unrecht nicht nur um die Frage der Interessen
oder Giiter. Herrschender Meinung zufolge ist eine sozial addquate Handlung der
Rechtsgutsverletzung nicht rechtswidrig.'* Das Strafrecht muss die gesellschaftli-
chen Realititen in Betracht ziehen. Soziale Ordnung ist nach Jakobs eine Ordnung,
die soziale Kommunikation ermoglicht, durch welche die geschiitzten Objekte der
Strafnormen bestimmt werden."

Unter den Anforderungen der Sozialitit und der demokratischen Legitimitét hat
die verfassungs- und demokratieorientierte Rechtsgutslehre ihren Vorteil. Roxin ist
daher der Meinung, dass die Kriminalpolitik in die Auslegung des Strafrechts ein-
gefiihrt werden und den Inhalt der gesamten Verbrechenslehre prigen sollte.'* Das
Strafrecht sollte seiner Meinung nach Rechtsgutsverletzungen durch Strafandrohung
verhindern, um die kriminalpolitisch bestimmten Rechtsgiiter zu schiitzen."” Au-
Berdem entspricht Roxins Auffassung, dass die Grenze des Bestrafens nur durch
Riickgriff auf die Verfassung gezogen wird'®, der Meinung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Das Bundesverfassungsgericht hat ausdriicklich festgestellt, dass die
Grenzen des strafrechtlichen Schutzes dem Inhalt der Grundrechte und der Politik zu
iiberlassen sind und nicht durch die Rechtsgutslehre bestimmt werden sollen.!” Da
die Feststellung der Straftaten grundsitzlich Sache des Gesetzgebers sei, habe der
Verfassungsgerichtshof nur darauf zu achten, ob die Strafnormen im Wesentlichen
mit den verfassungsrechtlichen Grundsitzen vereinbar seien.'®

Einige Auffassungen legen noch mehr Wert auf das Verhiltnis zwischen Straf-
recht und Demokratie. Zunichst wird darauf hingewiesen, dass die Strafe des Staates
nur durch das Demokratieprinzip gerechtfertigt und der Inhalt des Strafrechts nur
durch den demokratischen Prozess des Parlaments gestaltet werden kann.'” Neben

" Girditz, Staat und Strafrechtspflege, S. 41 ff.

12 Wessels/Beulke/Satzger, AT, 51. Aufl., Rn. 265.

13 Jakobs, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ,,alteuropdischem* Prinzipien-
denken, ZStW 107 (1995), S. 847 ft.; ders., Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des Straf-
rechts, S. 25.

'* Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl., S. 40 ff.

' Roxin, Kriminalpolitik und Strafrechtsdogmatik heute, in: Schiinemann (Hrsg.), Straf-
rechtssystem und Betrug, S. 2.4.

'8 Roxin, Zur neueren Entwicklung der Rechtsgutsdebatte, in: Herzog/Neumann (Hrsg.),
Festschrift fiir Winfried Hassemer, S. 577.

7 BVerfG, NJW 2008, 1137 Rn. 39.

18 BVerfG, NJW 2008, 1137 Rn. 35.

19 7u dieser Debatte in Hinsicht auf das Ultima-ratio-Prinzip siehe Gdrditz, Demokratizitit
des Strafrechts und Ultima Ratio-Grundsatz, JZ 2016, 71. Jahrg., Heft 13, S. 61{f.; Jahn/
Brodowski, Das Ultima Ratio-Prinzip als strafverfassungsrechtliche Vorgabe zur Frage der
Entbehrlichkeit von Straftatbestinden, ZStW 129 (2017), S. 363 ff.; Prittwitz, Das Strafrecht:
Ultima ratio, propria ratio oder schlicht strafrechtliche Prohibition?, ZStW 129 (2017),
S. 390ff.
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