Recklessness statt dolus eventualis?

Von Prof. Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg, LL.M. (Harvard), Bonn

Die Raserfalle der letzten Jahre haben Uberlegungen wie-
derbelebt, die Kontroverse tber die richtige Abgrenzung von
Vorsatz und Fahrlassigkeit dadurch radikal zu l6sen, dass
die Figur des dolus eventualis ersetzt wird durch eine neue
Kategorie der Leichtfertigkeit nach dem Vorbild der reck-
lessness im Model Penal Code, womit zugleich ein mittleres
Sanktionsniveau zwischen direktem Vorsatz und einfacher
bzw. unbewusster Fahrléssigkeit etabliert werden soll. Der
Beitrag geht der Frage nach, inwieweit das amerikanische
Modell wirklich als Vorbild taugt und ob eine dreifache Stu-
fung des Strafniveaus tberhaupt erstrebenswert ist.

I. Einfihrung

Es ist eine Binsenweisheit, dass Rechtsvergleichung beim
wissenschaftlichen Nachdenken Uber Probleme der eigenen
Rechtsordnung hilfreich sein kann, da sie mit dem Wort
Zitelmanns den ,,Vorrat an Lésungen*! oder mit dem Wort
Madssners den ,,Raum, der rationaler Diskussion zugéngig
ist“,2 vergroRert, weil, wie Zweigert/Kotz schrieben,

,»den Rechtssystemen der Welt notwendigerweise mehr
und in ihrer Differenzierung reichhaltigere Losungen ein-
gefallen sind, als der noch so phantasiereiche in den
Grenzen seines eigenen Rechtssystems befangene Jurist

in seinem kurzen Leben ersinnen kann*.3

Das fremde Recht kann nicht allein als Ideengeber dienen,
sondern oft auch das zugehorige rechtstatsachliche Material
liefern. Mit den Worten Jeschecks:

»[D]er Reiz und die Beweiskraft der vergleichenden Me-
thode liegen gerade darin, dass die verschiedenen Mdg-
lichkeiten nicht nur abstrakte Vorstellungen sind, sondern
der Welt der Wirklichkeit angehoren, dass sie in bestimmte
Rechtstatsachenkomplexe eingebettet sind, und dass sie
zu einem kriminalpolitischen Erfahrungswissen gefuhrt
haben, das einen guten MaRstab fiir ihre Brauchbarkeit
abgibt.«

Insofern ist die komparative Methode in den Geistes- und
Sozialwissenschaften das, was fur die Naturwissenschaften
das Experiment ist.>

1 vgl. Zitelmann, DJZ 1900, 329, zit. nach Zweigert/Puttfarken
(Hrsg.), Rechtsvergleichung, 1978, S. 11 (13 ff.).

2 Mossner, AGR 99 (1974), 193 (242); zust. Mahrenholz, in:
Schneider/Steinberg (Hrsg.), Verfassungsrecht zwischen Wis-
senschaft und Richterkunst, Konrad Hesse zum 70. Geburts-
tag, 1990, S. 53 (60).

3 Zweigert/Kétz, Einflhrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, Bd. 1: Grundlagen, 2. Aufl.
1984, S. 16.

4 Jescheck, Entwicklung, Aufgaben und Methoden der Straf-
rechtsvergleichung, 1955, S. 42.

5> Kaiser, in: Kaiser/Vogler (Hrsg.), Strafrecht, Strafrechts-
vergleichung, Kolloguium im Max-Planck-Institut fur aus-

Wenn die Rechtsvergleichung nicht nur als Inspirations-
quelle herangezogen wird, um etwas Neues, das so weder im
heimischen noch im fremden Recht existiert, zu erschaffen,
sondern eine fremde Regelung so attraktiv erscheint, dass
inre Ubernahme in Betracht kommt, dann wird man ihre
Importfahigkeit prifen missen.® Eine wesentliche Schwie-
rigkeit besteht ndmlich in der Kontextsensitivitit des norma-
tiven Materials, das nicht nur erhebliche rechtliche, sondern
auch soziale, politische, kulturelle usw. Verflechtungen auf-
weisen mag, mit der Folge, dass die Funktionsfahigkeit einer
Regelung, d.h. die Erzielung bestimmter Regelungsleistungen
oder -effekte, von einer Reihe von Voraussetzungen abhén-
gen kann, die auBerhalb ihrer selbst liegen und mitunter nicht
leicht zu entdecken sind. Man wird also, auch dies ist eine
rechtsvergleichende Binsenweisheit, den Blick weiten mis-
sen, um relevante Interdependenzen zu erkennen und zu ana-
lysieren.” Unzureichende Erfassung der Funktionszusammen-
hénge einer auslédndischen Regelung birgt das Risiko, dass
das Fremdrechtstransplantat nicht ,,anwichst™, im fremden
Habitat verkimmert oder mehr Probleme erzeugt als Ist.
Legislative Beispiele fur verungliickte legal transplants gibt
es genug.® Freilich sind manche rechtlichen Figuren leicht
isolierbar und gut transplantierbar wie etwa das Tagessatz-
system der Geldstrafe oder Beweisverbote als Folge unzu-
reichender Belehrung.

Im Bereich der subjektiven Tatseite® sind Vergleiche gut
moglich, weil die meisten, wenn nicht alle nationalen Straf-
rechtsordnungen wenigstens zwei Verhaltensklassen kennen,
denen in der Regel verschiedene Strafniveaus zugeordnet sind:
Bewusste Tatbegehung, namentlich beabsichtigte, wird regel-
maRig schwerer bestraft als unbewusste, falls sie nicht ganz
straflos bleibt. Solche Abstufungen der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit entsprechen den sog. naiven Zuschreibungs-

landisches und internationales Strafrecht, Freiburg i. Br., aus
AnlaB3 des 60. Geburtstages des Direktors Professor Dr. Dr.
h.c. Hans-Heinrich Jescheck, 1975, S. 79.

6 Siehe nur Eser, in: Eser/Perron (Hrsg.), Strukturvergleich
strafrechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in
Europa, Zugleich ein Beitrag zur Theorie der Strafrechtsver-
gleichung, 2015, S. 929 (1010).

" Weigend, in: Smits (Hrsg.), Elgar Encyclopedia of Compar-
ative Law, 2. Aufl. 2014, S. 261 (262).

8 Exemplarisch sei die italienische Strafprozessreform von
1988 genannt, die einem inquisitorischen Modell eine adver-
satorische Struktur zu implantieren versuchte, dazu llluminati,
Washington University Global Studies Law Review 4 (2005),
567; siehe auch Eser (Fn. 6), S. 1008 ff.; Kischel, Rechtsver-
gleichung, 2015, § 2 Rn. 34 ff. m.w.N.; zum Ganzen Graziadei,
in: Reimann/Zimmermann (Hrsg.), Oxford Handbook of Com-
parative Law, 2008, S. 440 (470 ff.); Jung, ZStW 121 (2009),
467.

® Nachdem Vorsatz und Fahrlassigkeit aus der Systemkate-
gorie der Schuld in den subjektiven Tatbestand abgewandert
sind, fehlt es im Deutschen an einem griffigen Sammelbegriff
wie fault/culpability terms.
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modellen des Alltags (folk psychology), die in der Attributi-
onsforschung und Sozialpsychologie rekonstruiert werden.°
Sowohl die rechtliche wie die alltdgliche Verantwortungs-
zuschreibung beruht auf einer rationalistischen naiven Psycho-
logie, die menschliche Handlungen als Verhalten deutet, das
durch epistemische und optativische Zustande (epistemic and
desiderative states) verursacht wird* im Sinne eines ein-
fachen desire-belief-Modells &hnlich Aristoteles’ praktischem
Syllogismus®?. Die verschiedenen Grade rechtlicher als auch
naiver Verantwortungsattribution entsprechen den maéglichen
Kombinationen der verschiedenen epistemischen Systemzu-
stdnde wie Wissen, Voraussicht als praktisch gewiss, wahr-
scheinlich oder blo mdglich, Nichtwissen etc. und optativi-
schen Systemzustande wie Wiinschen, Erstreben, Inkaufneh-
men, Gleichglltigkeit usw.

Schwieriger werden Vergleich und etwaige Transplanta-
tion, wenn man nicht nur die isolierten Begriffe betrachtet,
sondern die auch zugehdrigen, oft komplexen Strafrahmen-
differenzierungen. Hier taucht zudem eine Grundlagenfrage
auf, die vor einer allfélligen Importerwdgung beantwortet
werden muss, namlich ob sich verschiedene Sanktions-
schweregrade bewusster Handlungen Uberhaupt tragféhig
begrinden lassen.

Vor diesem Hintergrund verdienen Vorschldge, die seit
dem 19. Jahrhundert im deutschen Recht ebenso heftig wie
ergebnislos umstrittene Rechtsfigur des dolus eventualis durch
das US-amerikanische Konzept der recklessness zu ersetzen,
vertiefte Untersuchung. Uberlegungen, die vom rémischen
Recht ererbte Dichotomie von dolus und culpa um weitere
Stufen zu erweitern, um die Schwierigkeiten der Grenz-
ziehung zu mindern, gibt es seit dem 19. Jahrhundert.*® Uber-
legungen, das in den 1950er Jahren entstandene amerikani-
sche Modellkonzept der recklessness in diesem Sinne frucht-
bar zu machen, finden sich seit den 1970er Jahren.** Den
ersten ausgearbeiteten Ansatz dazu hat Weigend 1981 vorge-

10 Dazu eingehend Stuckenberg, Vorstudien zu Vorsatz und
Irrtum im Volkerstrafrecht, 2007, S. 118 ff., 168 ff. m.w.N.

1 Forguson, Common Sense, 1989, S. 164 f.; siehe auch
Morse, in: Freeman (Hrsg.), Law and Neuroscience, 2011,
S. 529.

12 Dazu Stuckenberg (Fn. 10), S. 174 ff.

13 Dazu v. Hippel, in: Birkmeyer u.a. (Hrsg.), Vergleichende
Darstellung des deutschen und auslédndischen Strafrechts,
Allgemeiner Teil (VDA), Bd. 3, 1908, S. 373 (536 ff.); auch
Dunnebier, in: Niederschriften Uber die Sitzungen der Grofien
Strafrechtskommission, Bd. 12, 1959, S. 120. Fir einen Ge-
fahrdungsvorsatz als Zwischenstufe schon StooB, ZStwW 15
(1895), 199.

14 Eser, Strafrecht I, 3. Aufl. 1980, S. 53 Rn. 35a; siehe auch
Arzt, in: Stree (Hrsg.), Gedéchtnisschrift fur Horst Schroder,
1978, S. 119 (131 ff.); spater auch Schiilnemann, GA 1985, 341
(363: ,,Formentrias“ von Absicht/dolus directus, dolus even-
tualis/bewusste Fahrlassigkeit, unbewusste Fahrléssigkeit);
Vogel, in: Laufhltte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl.
2007, Vor § 15 Rn. 27 a.E.; jingst Schladitz, JR 2022, 491
(495).

legt.® Die kontroverse Debatte anlasslich spektakulérer Ra-
serfalle, ob hier Tétungsvorsatz mit der Folge einer Verurtei-
lung wegen Mordes in Betracht kommt, hat Hérnle 2019 zu
einem ahnlichen, aber etwas anders akzentuierten Vorschlag
bewogen.'® Beide Vorschlage sollen im Folgenden nachge-
zeichnet und kritisch betrachtet werden.

1. Recklessness im Uberblick

Zuvor soll kurz in Erinnerung gerufen werden, was unter
recklessness zu verstehen ist. Festzuhalten ist zunéchst, dass
es eine einheitliche Definition im englischsprachigen Rechts-
kreis nicht gibt, sondern eine Vielzahl mehr oder weniger
klarer Bedeutungsvarianten koexistiert. Man wird also stets
hinzufligen mussen, welche Bedeutung von recklessness ge-
meint ist.

Das englische Wort ist verwandt mit der deutschen Ruick-
sichtslosigkeit und wird auch als Leichtsinn oder Leichtfer-
tigkeit Ubersetzt. Als juristischer Terminus begegnet reck-
lessness erst im 19. Jahrhundert, ohne eine klare Bedeutung
zu erlangen.'” Oftmals fand sich der Ausdruck reckless negli-
gence zur Kennzeichnung der strafrechtlichen Fahrlassigkeit
(criminal negligence), die einen gréberen SorgfaltsverstoR er-
fordert als civil negligence, d.h. die Schadensersatz auslésen-
de Fahrlissigkeit,’® obschon in vielen Bereichen, etwa im
StraRenverkehr, kein Unterschied zwischen beiden besteht?®.

Das englische Recht und die Tochterrechte sind traditio-
nell gekennzeichnet durch eine Vielzahl unterdefinierter Aus-
driicke fur mens rea, die subjektive Tatseite, die oftmals
archaisch klingen und stark moralisch aufgeladen sind. Feinere
Differenzierungen wie Absicht, Wissentlichkeit usw. tauchen
erst spat auf, zumal sie zuvor aus beweisrechtlichen Griinden
prozessual nicht darstellbar®® und angesichts der (in England
bis 1967 geltenden) allgemeinen Vorsatzvermutung, dass jeder
die natirlichen Folgen seines Handelns intendiere,? ohnehin
Uberfllssig waren.

Im englischen Recht hat recklessness erst 1957 eine Pré-
zisierung erfahren im Fall R. v. Cunningham.?? Der Ange-
klagte hatte einen Gaszéhler aus der Wand gerissen, um die-
sen und die darin enthaltenen acht Schilling zu stehlen.
Dadurch trat Gas aus und geféhrdete das Leben einer Haus-
bewohnerin, worauf es dem Angeklagten nicht ankam, was er
aber womdglich erkannt hatte. Nach einem Gesetz von 1861
ist eine solche Lebensgefahrdung strafbar, wenn sie malici-

15 Weigend, ZStw 93 (1981), 657.

16 Hornle, JZ 2019, 440; dagegen Freund/Rostalski, JZ 2020,
241; knapp Jakobs, Kritik des Vorsatzbegriffs, 2020, S. 39
Fn. 120.

17 Dazu Robinson, Hastings Law Journal 31 (1980), 815 (837
ff.); Stark, Culpable Carelessness, 2016, S. 27 ff. m.w.N.

18 Dazu J. Hall, General Principles of Criminal Law, 2. Aufl.
1960, S. 122 ff.

19 Stark (Fn. 17), S. 29 m.w.N.

20 Robinson, Hastings Law Journal 31 (1980), 815 (845).

21 Dazu Stuckenberg, Untersuchungen zur Unschuldsvermu-
tung, 1997, S. 275 m.w.N.

22 R. v. Cunningham [1957] 2 Q.B. 396; [1957] 2 All E.R.
412; [1957] 3 W.L.R. 76; 41 Cr.App.Rep. 155 (C.C.A)).
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ously begangen wird. Malice, wortlich Bosheit, ist der Stan-
dardterminus im alteren englischen Recht flir mens rea, wo-
runter hier intent (direkter Vorsatz) und recklessness verstan-
den wurde. Die Queen’s Bench Division des High Court of
Justice hat recklessness definiert als Handeln trotz Voraus-
sicht des mdglichen Eintritts eines verpdnten Erfolgs. Ein
bestimmtes MaR an Wahrscheinlichkeit wird nicht verlangt,?
jedes Risiko genuigt?®. Das Risiko einzugehen muss unver-
nlnftig und ungerechtfertigt sein, was objektiv bestimmt
wird.? Zwischenzeitlich hatte sich die Rechtsprechung durch
die Entscheidung in Caldwell?® dahin gedndert, dass es nicht
auf die subjektive Voraussicht des Téaters ankomme, sondern
objektive Vorhersehbarkeit geniige; seit 2003%" gilt aber wie-
der die ,,Cunningham recklessness®. Im englischen Recht gibt
es somit eine Dreiteilung der subjektiven Tatseite: intent
(wozu Absicht und Wissentlichkeit gehdren, die bisweilen
getrennt aufgefiihrt werden, so dass sich eine Vierteilung
ergibt), recklessness (Voraussicht der Tatbestandsverwirkli-
chung als wenigstens mdglich) und negligence (objektiver
unbewusster SorgfaltspflichtverstoB), wobei keineswegs bei
jedem Delikt alle Formen strafbar sind. Flr die meisten Straf-
tatbestande ist jedoch recklessness ausreichend.?® In der eng-
lischen Diskussion werden zwei Fallgruppen als problema-
tisch empfunden,? wenn der Téater das Risiko nicht erkennt,
zum einen infolge affektiver Erregung, zum andern aus
Gleichgultigkeit; manche Autoren halten den zweiten Fall fir
genauso strafwiirdig wie Handeln trotz erkannten Risikos®,

In anderen Common Law-Staaten wie Kanada umfasst
criminal negligence sowohl bewusste wie unbewusste Fahr-
lassigkeit,®* in den kodifikationslosen australischen Common
Law-Bundesstaaten gilt dasselbe fiir recklessness.3?

Die 52 US-amerikanischen Strafrechtsordnungen (50 Ein-
zelstaaten, Bundesstrafrecht, Militérstrafrecht) haben das Erbe
des englischen Rechts angetreten und eine oft beklagte Viel-
zahl nicht selten schlecht und bisweilen widerspriichlich defi-

2 R, v. Brady [2006] EWCA Crim 2413 8§ 15 f.; Stark
(Fn. 17), S. 13, 27.

24 Horder, Ashworth’s Principles of Criminal Law, 10. Aufl.
2022, S. 218. Die englische Law Commission hat fir Tétungs-
delikte eine Verengung auf die Kenntnis erheblicher Risiken
(serious risk) vorgeschlagen, die indes nicht rein quantitativ
zu bemessen seien, The Law Commission (Law Com No 304),
Murder, Manslaughter and Infanticide, 2006, §§ 3.36-3.40.

% Horder (Fn. 24), S. 217 f.; Simester/Spencer/Stark/Sullivan/
Virgo, Simester and Sullivan’s Criminal Law, 7. Aufl. 2019,
S. 154, jew. m.w.N.

% R. v. Caldwell [1982] A.C. 341; [1981] 1 All E.R. 961;
[1981] 2 W.L.R. 509; 73 Cr.App.Rep.13; 145 J.P. 211 (H.L.).
27 R. v. G. and another [2003] 3 W.L.R. 1060; [2004] 1 A.C.
1034; [2003] UKHL 50 (H.L.).

28 Simester/Spencer/Stark/Sullivan/Virgo (Fn. 25), S. 162.

2 Horder (Fn. 24), S. 219 f., 222; siehe auch G. Williams,
Legal Studies 8 (1988), 74 (82).

30 Duff, Intention, Agency, and Culpability, 1990, S. 162 f.

31 R. v. J.F., 2008 SCC 60; [2008] 3 SCR 215, 223 [9]; Stark
(Fn. 17), S. 34 ff. m.w.N.

32 Stark (Fn. 17), S. 38 ff., 41.

nierter mens rea-Ausdricke hervorgebracht.® Es erstaunt da-
her nicht, dass das vom American Law Institute, einer priva-
ten Forschungseinrichtung, die sich die Konsolidierung (in
den sog. Restatements of Law) und Fortentwicklung des
Rechts zur Aufgabe gemacht hat, 1962 vorgelegte Modell-
strafgesetzbuch des Model Penal Code®* hier eine groRflichige
Flurbereinigung unternommen hat®® — mit groBem Erfolg,
denn dieser Regelungsvorschlag wird bis heute als der wich-
tigste und einflussreichste des ganzen Modellgesetzes ange-
sehen.®® Die Vorschrift des § 2.02 (2) MPC nimmt in bewuss-
ter Neuordnung der Terminologie eine Vierteilung der For-
men von culpability vor, wobei jeweils weiter nach dem
Bezugspunkt (conduct — das eigene Verhalten, result — der
tatbestandliche Erfolg, attendant circumstances — Begleitum-
stande) unterschieden wird (sog. element analysis). Der Kiirze
halber beschranke ich mich hier auf den Taterfolg:

= Purpose (Absicht) liegt vor, wenn es das bewusste Ziel
des Taters ist, den Erfolg zu verursachen.

= Knowledge (Wissentlichkeit) liegt vor, wenn dem Téter
bewusst ist, dass es praktisch sicher ist, dass sein Verhal-
ten den Erfolg herbeifiihren wird.

= Recklessness liegt vor, wenn ,.he consciously disregards a
substantial and unjustifiable risk that the material element
[...] will result from his conduct. The risk must be of such
a nature and degree that, considering the nature and pur-
pose of the actor’s conduct and the circumstances known
to him, its disregard involves a gross deviation from the
standard of conduct that a law-abiding person would ob-
serve in the actor’s situation®, wenn also der Tater
bewusst ein erhebliches und nicht zu rechtfertigendes
Risiko missachtet, dass sein Verhalten den tatbestands-
maRigen Erfolg herbeifiihren wird. Das Risiko muss von
solcher Art und GrofRRe sein, dass, in Anbetracht von Art
und Ziel seines Verhaltens und der ihm bekannten Um-
stdnde, seine Missachtung eine grobe Abweichung von
dem Verhaltensstandard darstellt, den eine rechtstreue
Person in der Situation des Handelnden einhalten wirde.

= Negligence (Fahrléssigkeit) liegt vor, wenn der Téter sich
eines erheblichen und nicht zu rechtfertigenden Risikos,
dass sein Verhalten den tatbestandsmaRigen Erfolg her-
beifihren wird, bewusst sein sollte. Das Risiko muss die-
selbe Qualitat haben wie bei recklessness.®’

3 Hall (Fn. 18), S. 122 ff.

34 American Law Institute, Model Penal Code and Commen-
taries, 7 Bande, 1962/1985.

3% Dazu Model Penal Code and Commentaries, Part I, 8§ 1.01
to 2.13, S. 229 ff.

3% Robinson, Hastings Law Journal 31 (1980), 815; Chiesa,
Marquette Law Review 102 (2018), 575 (579); Simons, Ohio
State Law Journal 1 (2003), 179 (180 ff., 188); Bergelson,
Avrizona State Law Journal 53 (2021), 399.

37 Wortlich heit es in § 2.02 (d) cl. 2 MPC: ,,The risk must
be of such a nature and degree that the actor’s failure to per-
ceive it, considering the nature and purpose of the actor’s
conduct and the circumstances known to him, involves a
gross deviation from the standard of care that a reasonable

1/2022

590



Recklessness statt dolus eventualis?

An sich gibt es noch eine fiinfte Kategorie, ndmlich absolute
liability (Erfolgshaftung), § 2.05 MPC, die aber auf violations
(vergleichbar den Ordnungswidrigkeiten) beschrankt bleiben
soll. Die vier im Kernstrafrecht anwendbaren Kategorien sind
hierarchisch geordnet, wobei die héheren die jeweils niederen
ersetzen konnen, § 2.02 (5) MPC. Der Model Penal Code
geht im Grundsatz — zu Aushahmen spéter (IV. 1. b) — auch
davon aus, dass es sich um unterschiedliche Strafniveaus
handelt.®

Recklessness im Sinne des Model Penal Code ist somit
ein durchaus komplexes Konzept,* das aus einer subjektiven
Komponente, dem Risikobewusstsein, und einer objektiven
Komponente, einem qualifizierten rechtswidrigen Risiko, be-
steht, das zu ignorieren einen qualifizierten Sorgfaltsverstofl
darstellt, wobei der Sorgfaltsmalistab grundsatzlich objektiv
bestimmt und nur ansatzweise individualisiert wird®. Es
schlief3t sich eine Reihe von Fragen an, etwa nach den Mal-
stdben fir die Pradikate substantial und unjustifiable sowie
dem Verhaltnis der beiden zueinander.** Dazu spater mehr
(IV. 1. a).

Etwas mehr als die Halfte der US-amerikanischen Bun-
desstaaten®? hat seitdem ihr Strafrecht nach dem Vorhild des
Model Penal Code novelliert, teils in wortlicher, éfters aber in
modifizierter oder nur partieller Ubernahme; eine Reihe von
Bundesstaaten sowie das Bundesstrafrecht haben den vor-
herigen Zustand beibehalten. Gleichwohl gilt insbesondere
die Model Penal Code-Definition als Standardversion*® von
recklessness im englischsprachigen Rechtskreis, weil sonst
groRe Uneinheitlichkeit herrscht. In den US-amerikanischen
Rechten ist recklessness fir die meisten Delikte erforderlich
und hinreichend.*

111. Die Vorschléage von Weigend und Hornle

In der Diagnose stimmen die beiden Vorschlage von Weigend
und Hornle Gberein: Zwar sei es nicht iberzeugend, das Vor-
liegen von Vorsatz von inneren Haltungen des Taters abhén-

person would observe in the actor’s situation. Den Unter-
schieden im Wortlaut zum recklessness-Risko — ,,standard of
conduct/standard of care* und ,law-abiding person/reasona-
ble person“ — wird kein sachlicher Gehalt zugemessen; die
meisten Staaten formulieren ohnedies einheitlich im Sinne
der jeweils zweiten Fassung, Nachweise bei Treiman, Ameri-
can Journal of Criminal Justice 9 (1981), 281 (348 f.).

3 \/gl. Model Penal Code and Commentaries, Part 11, 88 210.0
to 213.6, S. 53.

% Eingehend Treiman, American Journal of Criminal Justice
9 (1981), 281 (305-370).

40 Dazu Robinson, in: Dressler (Hrsg.), Encyclopedia of Crime
& Justice, 2. Aufl. 2003, S. 995 (1002 ff.).

4l Model Penal Code and Commentaries, Part I, §§ 1.01 to
2.13, S. 237.

42 Naher Treiman, American Journal of Criminal Justice 9
(1981), 281 (376 ff.); Stark (Fn. 17), S. 48 ff. m.w.N.

43 S0 etwa Stark (Fn. 17), S. 26 ff. (,,standard account*); Duff,
Criminal Law and Philosophy 13 (2019), 643.

4 Nach dem Vorbild von § 2.02 (3) MPC, siehe Robinson
(Fn. 40), S. 1001.

gig zu machen, so dass an sich die Mdglichkeitstheorie vor-
zugswiirdig sei.*® Aus Weigends Sicht verletzen ihre Ergeb-
nisse jedoch das Rechtsgefiihl, weil sie normativ Ungleich-
wertiges — die beiden Formen des dolus directus einerseits und
den dolus eventualis andererseits — gleich behandelten.*
Hornle halt sowohl die Strafobergrenze der fahrlassigen
Totung fir zu gering fur grob sorgfaltswidrige, hochriskante
Handlungen und zum anderen die Strafuntergrenze fir be-
dingt vorsatzliche Totungen fir zu hoch.*” Sie bemangelt
ferner die herkdmmliche rationalistische und vereinfachende
Rekonstruktion innerer Einstellungen sowohl was das Erken-
nen eines moglichen Erfolges als auch eine darauf aufbauende
Stellungnahme betrifft — Risiken kdnnten verdrangt werden
und Stellungnahmen zu erkannten Risiken ausbleiben, so
dass die Dichotomie ,,entweder bedingter Vorsatz oder be-
wusste Fahrlissigkeit” unpassend sei.*® Zudem wirden innere
Einstellungen nicht festgestellt, sondern zugeschrieben.*®
Weigend schlagt nach dem Vorbild der Model Penal Code-
recklessness ein neues Konzept der Leichtfertigkeit®® vor, das
dem Vorsatz einer konkreten Gefahrdung, die der Téter nicht
zu beherrschen konnen glaubt,5! entspricht — der damit ver-
bundene Vorwurf liege im bewusst riskanten Handeln.>? Der
Vorteil der Figur sei ein zweifacher: Zum einen wirde der
Vorwurf mit dem (bereinstimmen, was auch tatsachlich
nachgewiesen werden kénne, zum zweiten kénnte eine mitt-
lere Strafdrohung eine schuldangemessenere Sanktionierung
ermoglichen.>® Fir eine bewusste Fahrléssigkeit sei dann kein
Raum mehr.>* Freilich wiirden Probleme der Grenzziehung
sich vermutlich haufen.>® Hornle will zudem die Erkenntnis-
probleme vermindern und statt Risikobewusstseins die Kennt-
nis einer massiven Sorgfaltspflichtverletzung gentigen lassen,
sofern kein unverschuldeter kognitiver Defekt das sich daraus
regelméaRig ergebende Risikobewusstsein verhindert hat.%
Beide Vorschldge pladieren fiir eine Rationalisierung der
Strafrahmen durch konsistente Abstufung der Sanktionen fur
vorsatzliches, leichtfertiges und fahrlassiges Verhalten,> wie
sie im Model Penal Code und einigen amerikanischen Bun-
desstaaten bei den Totungs- und Korperverletzungsdelikten,
Brandstiftung und Sachbeschadigung vorgesehen sei.>® Hornle

45 Weigend, ZStwW 93 (1981), 657 (668 ff.); Hornle, JZ 2019,
440 (443 f.).

46 Weigend, ZStw 93 (1981), 657 (672).

47 Hornle, JZ 2019, 440 (443 1.).

48 Hornle, JZ 2019, 440 (441 ff.).

4 Hornle, JZ 2019, 440 (443, 445).

50 Zum bisherigen Begriff der Leichtfertigkeit im deutschen
Strafrecht siehe Birnbaum, Die Leichtfertigkeit zwischen Fahr-
lassigkeit und Vorsatz, 2000.

51 Weigend, ZStw 93 (1981), 657 (687 ff., 690, 693 ff.).

52 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 (687 ff., 690).

53 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 (692).

54 \Weigend, ZStW 93 (1981), 657 (692 f.).

5 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 (697).

6 Hornle, JZ 2019, 440 (446 f.).

57 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 (698 f.); Hornle, JZ 2019,
440 (445 ff.).

%8 Dazu Weigend, ZStw 93 (1981), 657 (679 ff. m.w.N.).
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halt die sorgfaltswidrige Schaffung eines signifikanten Risi-
kos fiir andere bzw. das Wissen darum fir den Kern des mo-
ralischen wie strafrechtlichen Unrechts;>® Absicht rechtfertige
regelméaBig hohere Strafe, weil mit ihr oft eine héhere Er-
folgsgefahr einhergehe und sie den sozialen Sinn der Hand-
lung in Richtung auf einen Angriff andere.®

Der dazu erforderlichen umfassenden Revision des Be-
sonderen Teils des StGB werden von beiden Autoren indes
kaum Realisierungschancen eingeraumt.5!

IV. Kritische Betrachtung

Zustimmung verdient zunachst der Ausgangspunkt beider
Vorschlége, dass die Begrifflichkeit der subjektiven Tatseite
nicht allein Formen zurechenbarer Handlungssteuerung ver-
typt, sondern auch mit Blick auf die damit verknupften Rechts-
folgen, insbesondere Strafwirdigkeitsdifferenzen, bestimmt
werden muss.8? Es geht dabei also nicht, wie Schmidhauser
formulierte, um bloBe ,,Sacherkenntnis und Begriffsbildung®,
sondern auch um ,,Kriminalpolitik*,%® weil der strafrechtliche
Wert psychosozialer Phanomene, genauer: ihrer alltagstheore-
tischen Beschreibungen als Kombinationen epistemischer
und optativischer Systemzusténde, fixiert werden muss, denn
die Phanomene selbst sind fiir das Recht zuné&chst nichts als
facta bruta.

Hornle ist sodann darin zuzustimmen, dass es sich bei
LHinneren FEinstellungen um Zuschreibungen handelt, um
Rekonstruktionen mit dem grobfingrigen Instrumentarium der
naiven Alltagspsychologie, das im sozialen Leben als theo-
riedhnliches Deutungsmuster zur Erklarung und Vorhersage
von Verhalten fungiert, weshalb sich auch bei juristischen
Begriffen die notorische Vermischung deskriptiver mit wer-
tenden Aussagen findet, ersichtlich an doppeldeutigen Attri-
buten wie Billigen, Ernstnehmen, Sich-Abfinden oder Gleich-
gultigkeit. Ganz ohne das alltagstheoretische Besteck wird
das Recht freilich nicht auskommen kénnen.®® Zu erginzen
ist, dass die deskriptiven Komponenten, also die ,,psychi-
schen Modi“, allein keine zureichende Beschreibung fiir
anerkannte Strafwiirdigkeitsdifferenzen liefern,%¢ weil ver-
schiedene Phdnomene in rechtlicher Perspektive gleich zu
behandeln sein mogen.

Zustimmung verdient auch die Kritik an der deutschen
Strafrahmenarchitektur insbesondere bei den Totungsdelikten,
namentlich der Umstand, dass die Strafrahmen von vorsatz-
lichem Totschlag und der fahrldassigen Totung nahtlos anei-

59 Hornle, JZ 2019, 440 (444, 447 £.).

8 Hornle, JZ 2019, 440 (447 £.).

51 Weigend, ZStW 93 (1981), 657 (699 f.); Hornle, JZ 2019,
440 (441, 448).

62 Stuckenberg (Fn. 10), S. 406 f. m.w.N.; Horder (Fn. 24),
S. 217; Perron, in: Eser (Hrsg.), Festschrift fir Haruo Nishi-
hara zum 70. Geburtstag, 1998, S. 145 (148).

83 Schmidhéauser, JuS 1980, 241 (249); ahnlich wie hier Perron
(Fn. 62), S. 148 1.

54 Dazu eingehend Stuckenberg (Fn. 10), S. 428 ff.

8 Dazu Stuckenberg (Fn. 10), S. 151 ff., 428 ff.

% Stuckenberg (Fn. 10), S. 435.

nander anschliefen®” und sich nicht tberlappen,® und, wenn
Mordmerkmale wie der Einsatz gemeingefahrlicher Mittel
bei illegalen Stralenrennen in Betracht kommen, der Unter-
schied von Vorsatz und Fahrlassigkeit zur implausiblen Dis-
krepanz von fixer lebenslanger Strafe und maximal fiinf Jah-
ren zeitiger Strafe anschwillt. Gemildert wird dies sektoriell
zwar durch den Tatbestand der Kdrperverletzung mit Todes-
folge, der Félle des alten dolus indirectus abdeckt, weshalb
fur die fahrlassige Tétung urspriinglich nur Féalle der culpa
levis tbrig zu bleiben schienen,% doch erfassen die todes-
erfolgsqualifizierten Delikte nur wenige enge Fallgruppen.
Das traditionelle Verstdndnis von Vorsatz und Fahrlassigkeit
als sich wechselseitig ausschlieBende Komplementarbegriffe™
hat woméglich zu dem Fehlschluss verleitet, dass auch die
Strafrahmen von 8§ 212, 222 StGB komplementar sein miss-
ten — dies ist im Common Law und im Model Penal Code
besser geldst worden, wie wir gleich (1. b) sehen werden. Der
Blick ins fremde Recht kann also aufschlussreich sein, wes-
halb sich die Frage anschlief3t:

1. Inwieweit eignet sich die Model Penal Code-recklessness
als Vorbild?

a) Wie oben unter 1l. skizziert, ist die Definition von reck-
lessness im Model Penal Code nicht ganz unkompliziert.”™
Wenn man sich an diesen Begriff anlehnt, ist zu kléren, in
welchem Umfang dies mdglich und sinnvoll ist. Wie gese-
hen, weist recklessness auch eine objektive Komponente auf,
die mit der von negligence identisch ist: Der Tater muss ein
substantial and unjustifiable risk, ein erhebliches und nicht zu
rechtfertigendes Risiko der Tatbestandsverwirklichung ge-
schaffen haben, dessen Missachtung objektiv einen groben
SorgfaltsverstoR darstellt.

Im amerikanischen Recht wird fur die Qualitat als unjusti-
fiable auf die Motive des Téaters abgestellt, also ob er etwa
einen Rettungszweck verfolgte.”? Im deutschen Recht wiirde
die Frage der Schaffung eines nicht zu rechtfertigenden Risi-

67 Zahlt man die unbenannten minder schweren Félle des
§ 213 StGB hinzu, besteht zwar eine Uberlappung, dolus
eventualis geniigt fir Bejahung der Minderung aber, soweit
ersichtlich, allein nicht.

% Vgl. Weigend, ZStwW 93 (1981), 657 (660); Hornle, JZ
2019, 440 (447 Fn. 74).

8 Dazu Stuckenberg, in: Pawlik/Zaczyk (Hrsg.), Festschrift
flr Gulnther Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007,
2007, S. 693 (696 ff.), mit Verweis auf Goltdammer, Die
Materialien zum Straf-Gesetzbuche fiir die preuBischen Staa-
ten, Theil 11, 1852, S. 419 (zu § 184 prStGB, der VVorgéanger-
norm des § 222 StGB).

0 Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 69;
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 1996, § 29 Ill. 3. c) (S. 301); Dreher, in: Nie-
derschriften Uber die Sitzungen der GroRen Strafrechtskom-
mission, Bd. 12, 1959, S. 119.

"L Eingehend Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003), 179
(188 ff.).

72 People v. Hall, 999 P.2d 207, 218 (Colo. 2000); Treiman,
American Journal of Criminal Justice 9 (1981), 281 (339 ff.).
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kos im Rahmen der objektiven Zurechnung (ist das Risiko
generell erlaubt?) und der Rechtfertigung (ist es ausnahms-
weise erlaubt?) behandelt, so dass dieser Teil der recklessness
keines gesonderten Imports bedurfte. Es fragt sich dann, was
mit substantial gemeint ist und ob das Attribut unabhéangig
von unjustifiable ist derart, dass es sich vielleicht um ein
besonders grofles Risiko handeln misste, etwa im Sinne der
Puppeschen Vorsatzgefahr®. Der Model Penal Code selbst
halt substantial fur nicht weiter definierbar und will die Frage
der Jury Uberlassen.™ In den Bundesstaaten, die die Formu-
lierung Ubernommen haben, besteht Einigkeit, dass reckless-
ness — anders als im Schadensersatzrecht™ — kein groReres
Risiko erfordert als criminal negligence. Der Unterschied
zwischen recklessness und negligence besteht also allein
darin, ob das Risiko erkannt wurde oder nicht.”® Das Attribut
substantial wird zudem nicht als selbstandig angesehen, son-
dern durch das Merkmal unjustifiable mitdefiniert.”” Dafr,
ob ein Risiko substantial ist, kommt es zum einen maRgebend
darauf an, ob es einen guten Grund gab, es einzugehen, und
zum anderen auf Art und AusmaR des mdglichen Schadens.
Eine bestimmte Risikohthe, etwa Uberwiegende Wahrschein-
lichkeit, ist nicht erforderlich.” Auch ein geringes Risiko von
unter 1 % ist demnach substantial, wenn es bloB aus Ubermut
geschaffen wird.” Aus Sicht der Gerichte reicht ein geringes
Todesrisiko ohne weiteres aus im Gegensatz zur hohen
Wahrscheinlichkeit eines minimalen Schadens.

Daran &ndert auch das traditionelle Common Law-Dogma
nichts, dass criminal negligence einen gréberen Sorgfaltsver-
stoB (,,gross deviation from the standard of reasonable care®)
verlangt als civil negligence, schon weil notorische Unklar-

8\gl. Perron (Fn. 62), S. 151 f.

4 Model Penal Code and Commentaries, Part I, §§ 1.01 to
2.13, S. 237.

s Dressler, Understanding Criminal Law, 6. Aufl. 2012,
S. 135: im Schadensersatzrecht wird ein very substantial risk
verlangt.

6 Model Penal Code and Commentaries, Part I, §§ 1.01 to
2.13, S. 240; People v. Hall, 999 P.2d 207, 219 Fn. 12 (Colo.
2000); Dressler (Fn. 75), S. 135, 142; Fletcher, Rethinking
Criminal Law, 1978, S. 261; Treiman, American Journal of
Criminal Justice 9 (1981), 281 (300, 337 f., 348 f., 375); krit.
Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003), 179 (191 ff.);
unzutreffend daher Moore/Hurd, Criminal Law and Philoso-
phy 5 (2011), 147 (149).

" Dazu Dressler, California Law Review 88 (2000), 955
(957 f.); Alexander/Ferzan, Crime and Culpability, 2009,
S. 25 ff., halten das Attribut substantial fur Uberflissig; krit.
Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003), 179 (189 ff.).

78 people v. Hall, 999 P.2d 207, 217 f. (Colo. 2000); Chiesa,
Marquette Law Review 102 (2018), 575 (580).

% LaFave, Substantive Criminal Law, 3. Aufl. 2017 (Decem-
ber 2021 Update), § 5.4 (f); Dressler (Fn. 75), S. 132 Fn. 89.
8 Ppeople v. Lewie, 17 N.Y.3d 348, 357; 929 N.Y.S.2d 522,
527; 953 N.E.2d 760 (NY 2011); People v. Hall, 999 P.2d
207, 217 f. (Colo. 2000); State v. Standiford, 769 P.2d 254,
263 Fn. 9 (Utah 1988).

heit dartiber besteht,3! wie diese Differenz — die ohnehin von
der Jury beurteilt wird — im Einzelfall zu konkretisieren ist.
Folglich verlangt recklessness auch nicht, dass der Téater
sich ein qualifiziertes, also besonders groBRes Erfolgsrisiko
vorstellt. Sofern in den Vorschladgen die Kenntnis eines be-
sonders hohen Risikos verlangt wird oder ersatzweise die
Kenntnis einer massiven Sorgfaltsverletzung, die das Niveau
gewohnlicher Fahrlassigkeit Ubersteigt,®? gentigen soll, hat
dies jedenfalls in der recklessness des Model Penal Code kein
Vorbild. Das von Hornle aufgezeigte weitere Problem, dass
Personen trotz hochriskanten Verhaltens das damit verbundene
Risiko nicht erkennen mdgen, besteht bei recklessness im
Ubrigen in gleicher Weise,®® auch wenn die Rechtspraxis
bisher keine Prazisierungen vorgenommen hat und inkonsis-
tent erscheint, was etwa die Relevanz von Fehleinschatzun-
gen der individuellen Beherrschbarkeit des Risikos® angeht.
Der Nachweis bewusst riskanten Verhaltens hat sich als
schwierig erwiesen® und geschieht regelmaRig indiziell, auch
unter Rickgriff darauf, was eine sorgféltige Person erkannt
hatte.% Sowohl der Model Penal Code als auch das positive
amerikanische Recht arbeiten im Ubrigen immer noch in
erheblichem Umfang mit Rechtsvermutungen.®” Auf eine
weitere Schwierigkeit bei der Rechtsanwendung haben empi-
rische Studien in den USA hingewiesen, indem sie gezeigt

81 Model Penal Code and Commentaries, Part I1, 88 210.0 to
213.6, S. 83: ,,It is a fair comment that, at the time the Model
Code was drafted, American courts had not been able to artic-
ulate with any precision the ingredients that properly should
inform the determination of negligence.«; Stark (Fn. 17), S. 48
m.w.N. Auch in den Staaten, die die Formulierung des MPC
iibernommen haben, ist die Wendung ,,gross deviation* als zu
unbestimmt und daher verfassungswidrig gerligt worden,
soweit ersichtlich aber ohne Erfolg, dazu Treiman, American
Journal of Criminal Justice 9 (1981), 281 (350).

82 Hornle, JZ 2019, 440 (446 f.).

8 Eingehend Ferzan, Journal of Criminal Law and Criminol-
ogy 91 (2001), 597 (602 ff.); Simons, Ohio State Law Journal
1 (2003), 179 (194 f.); ders., Arizona State Law Journal 53
(2021), 655 (662 ff.); Alexander/Ferzan (Fn. 77), S. 51 ff,;
Stark (Fn. 17), S. 90 ff. m.w.N.; Husak, Criminal Law and
Philosophy 5 (2011), 199; siehe auch Bandes, Law and Phi-
losophy 29 (2010), 433 (438 ff.).

84 Nachweise bei Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003),
179 (191).

8 Dazu schon Arzt (Fn. 14), S. 133 ff. m.w.N. zum New
Yorker Recht.

8 People v. Hall, 999 P.2d 207, 220 (Colo. 2000); Morones
v. Uribe, 2013 WL 1415099 (C.D. Cal. 2013), S. 6; vgl. Jus-
tice Gilbert, in: People v. Moore, 187 Cal.App.4th 937, 941,
114 Cal.Rptr.3d 540 (2010): ,,Whether Moore was subjec-
tively aware of the risk is best answered by the question: how
could he not be? It takes no leap of logic for the jury to con-
clude that because anyone would be aware of the risk, Moore
was aware of the risk.* Zu Kalifornien siehe Ruppenthal, Der
bedingte Tétungsvorsatz, 2017, S. 329 ff.

87 Zum Beispiel Vermutung der recklessness in § 211.2 S. 2
MPC; zu Kalifornien siehe Ruppenthal (Fn. 86), S. 329 ff.
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haben, dass der Begriff der recklessness i.S.d. Model Penal
Code von Geschworenen haufig missverstanden wird.® Dies
stimmt mit Ergebnissen der Attributionsforschung tberein,
dass Laien die Differenz von Absicht und Fahrléassigkeit
leicht begreifen, feinere rechtliche Differenzierungen hinge-
gen schwerer zu vermitteln sind.%

Unklarheit besteht schlieRlich auch tber das Merkmal
conscious disregard, ndmlich, ob es mehr verlangt als Han-
deln trotz erkannten Risikos. Mitunter wird auch hier eine
bewusste Stellungnahme verlangt,®® die dem Billigen oder
Ernstnehmen beim dolus eventualis gleichkommt.

b) Als néchstes fragt sich, ob recklessness als Markierung
eines mittleren Strafniveaus Vorbildcharakter hat. Dies wird
sich allenfalls mit erheblichen Einschrankungen sagen lassen.
Beide Vorschlage befiirworten eine konsistent an den drei
Formen der subjektiven Tatseite orientierte Strafrahmensys-
tematik, die es aber so weder im Model Penal Code noch in
den sich daran anlehnenden Bundesstaaten gibt.®* Eine vier-
fache Stufung des Sanktionsniveaus gemaR seinen vier culp-
ability terms kommt im Model Penal Code nie vor, auch
sonst sind Abstufungen selten: Nur bei den Toétungsdelikten
werden drei Stufen unterschieden, bei Korperverletzung
(simple assault) und Brandstiftung® noch zwei. Meistens
werden mehrere Merkmale zusammengefasst, etwa purpose
und knowledge (bei den Toétungsdelikten®), manchmal aber
auch purpose, knowledge und recklessness® oder purpose
und recklessness® oder praktisch alles, namlich purpose,
recklessness und negligence®. Die Frage, ob eine solche Sank-
tionshierarchie sinnvoll ist, wird im né&chsten Abschnitt be-
handelt. Hier soll zunéchst darauf hingewiesen werden, dass
weder der Model Penal Code®” noch davon beeinflusste Staa-
ten wie New York diese Hierarchie im bedeutsamsten An-
wendungsfall, den Tétungsdelikten, konsequent durchfiihren.

Der Model Penal Code unterscheidet zwar im Grundsatz
drei Strafniveaus: das schwerste gilt fur absichtliche und
wissentliche Totung, das mittlere fir recklessness und das

8 Shen/Hoffman/Jones/Greene, New York University Law Re-
view 86 (2011), 1306 (1337 ff.); Ginther/Shen/Bonnie/
Hoffman/Jones/Marois/Simons, Vanderbilt Law Review 67
(2014), 1327; siehe auch Levinson, Howard Law Journal 49
(2005-06), 1 (9 ff.) m.w.N.

89 Nachweise bei Stuckenberg (Fn. 10), S. 173 Fn. 888.

% So etwa Baron, Criminal Law and Philosophy 14 (2020),
69 (71 f.); eingehend Treiman, American Journal of Criminal
Justice 9 (1981), 281 (351 ff.).

%1 Robinson, Hastings Law Journal 31 (1980), 815 (820);
Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003), 179 (201).

92§ 220.1 (1) und (2) MPC: Arson und Reckless Burning.
9§ 210.2 (1) MPC; auch bei Forgery, § 224.1 (1); § 224.2:
Simulating Objects of Antiquity.

% Etwa § 211.1 (1) (a), (b) MPC: Simple Assault; § 211.1 (2)
(a) MPC: Aggravated Assault; siehe auch Chiesa, Marquette
Law Review 102 (2018), 575 (586 Fn. 75).

% § 211.3 MPC: Terroristic Threats; § 220.3 (b), (c): Crimi-
nal Mischief; § 250.11 MPC: Cruelty to Animals.

% § 220.3 (a) MPC: Criminal Mischief.

97 Dazu Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003), 179 (196 f.).

mildeste fur Fahrlassigkeit.®® Die Strafranmen (iberschneiden
sich groRflachig, weil allen das Minimum von einem Jahr
gemeinsam ist. In den Bundesstaaten, die diesem Ansatz
folgen, unterscheidet sich auch das Strafniveau mitunter deut-
lich.%® So betragt das HochstmaRB der Freiheitsstrafe fir reck-
less homicide im Model Penal Code zehn Jahre, in Colorado
vier Jahre, in New York 15 und in New Hampshire 30 Jahre.
Gleichwohl (bernimmt der Model Penal Code aus dem
Uberlieferten englischen Common Law zwei weitere mens
rea-Formen von murder: Der absichtlichen bzw. wissentli-
chen Totung gleichgestellt wird die recklessly begangene
Totung, wenn sie unter Umsténden erfolgt, die eine extreme
Gleichgultigkeit gegeniiber dem Wert menschlichen Lebens
manifestieren (,,criminal homicide constitutes murder when it
is committed recklessly under circumstances manifesting
extreme indifference to the value of human life*, § 210.2 (1)
(b) cl. 1) MPC). Diese auch depraved heart-murder,® aban-

% Die Strafrahmen sind im Einzelnen: fir absichtliche und
wissentliche Tétung (murder, § 210.2 (1) (a), (2): felony in
the first degree: 8§ 6.01 (1) (a), 6.06 (1): Haftstrafe von ein
bis zehn Jahren bis lebenslang; fir recklessness (manslaugh-
ter, § 210.3 (1) (a), (2): felony in the second degree: §§ 6.01
(1) (b), 6.06 (2): Haftstrafe von mindestens ein bis drei Jah-
ren bis max. zehn Jahre; fir Fahrléssigkeit (negligent homici-
de, § 210.4 (1), (2); felony in the third degree: 8§ 6.01 (1) (c),
6.06 (3)): Haftstrafe von mindestens ein bis zwei bis max.
finf Jahren.

9 Vgl. einerseits New York, wo allerdings grundsatzlich
unbestimmte Haftstrafen verhangt werden, New York Penal
Law § 70.00 (1), mit folgenden Strafrahmen: depraved indif-
ference und intentional homicide = murder in the second
degree, 88 125.25 (2), 70.00 (2) (a), (3) (a): mindestens 15—
25 Jahre bis lebenslang; reckless manslaughter, § 125.15 (2),
8 70.00 (2) (c): ein bis 15 Jahre; fir fahrldssige Totung,
8 125.10, 8 70.00 (2) (e): ein bis vier Jahre. Vgl. das Straf-
recht Colorados: Colo.Rev.Stat. § 18-1.3-401 (1) (a) i.V.m.
8 18-3-102 (1) (a): after deliberation and with intent, (1) (d)
universal malice/extreme indifference to the value of human
life generally: class 1 felony: lebenslang/Tod, § 18-3-103 (1)
(a): knowingly, class 2 felony: acht bis zwolf Jahre; § 18-3-
104 (1) (a) reckless: class 4 felony: zwei bis vier Jahre; negli-
gence, § 18-3-105: class 5 felony: bis zu zwei Jahre. New
Hampshire Rev. Stat.: purpose: First Degree Murder, § 630:1-a
(1) (a): lebenslang; knowledge & extreme indifference: Sec-
ond Degree Murder, § 630:1-b (1) (a), lebenslang oder zeitig;
recklessness: Manslaughter, 8 630:2 (1) (b), bis zu 30 Jahre
Haft; Negligent Homicide, § 630:3 (1), Class B felony, max.
sieben Jahre Haft, 8 651:2 (1) (b).

190 Nach den Formulierungen von Blackstone, Commentaries
on the Laws of England, 1769, Bd. 4, S. 198 f.: ,,[...] malice
aforethought [...]. This is the grand criterion, which now
distinguishes murder from other killing: and this malice pre-
pense, malitia praecogitata, is not so properly spite or ma-
levolence to the deceased in particular, as any evil design in
general; the dictate of a wicked, depraved and malignant
heart; un disposition a faire un male chose.*, mit Verweis auf
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doned and malignant heart-murder'®® oder depraved indiffe-
rence genannte Kategorie, wortlich etwa: Mord mit verderb-
tem, boshaftem Herzen, ist seit langem eine der vier klassi-
schen Formen von malice, der subjektiven Tatseite des Mor-
des nach Common Law. Der Model Penal Code ist dafir
kritisiert worden, keine prazisere Definition dieser Kategorie
gegeben zu haben.!® Eine weitere Form von malice ist der
Vorsatz, ein beliebiges Verbrechen zu begehen, bei dessen
Verwirklichung jemand, sei es auch nur zufallig, getotet wird,
sog. felony murder-rule, eine schuldgeldste Todeserfolgsqua-
lifikation, die der Model Penal Code dahin abschwécht, dass
er in diesen Féllen die vorgenannte extreme indifference
vermutet, § 210.2 (1) (b) cl. 2 MPC%, Eine weitere, allge-
meine Einschrankung der Hierarchie liegt in der Gleichstel-
lung von knowledge mit der Vorstellung hoher Wahrschein-
lichkeit (§ 2.02 (7) cl. 2 MPC) als abgeschwéchte Version der
herkdmmlichen willful blindness-Regel, die viele Bundes-
staaten beibehalten haben und die im Bundesstrafrecht groR3-
zugig angewendet wird: Wer es vermieden hat, einen sich
aufdrdngenden Umstand zur Kenntnis zu nehmen, wird be-
handelt, als ob er ihn gekannt hatte. %4

Die Kategorie des depraved heart-murder ist hier von
doppeltem Interesse. Zum einen begriindet der Model Penal
Code die Gleichstellung dieser Fallgruppe der recklessness
mit Absicht bzw. Wissentlichkeit schlicht damit, dass solche
&uRerste Gleichgultigkeit in gleicher Weise strafwiirdig sei;
folglich gibt es Wertungsgesichtspunkte, die die Abstufung
nach kognitiven oder optativischen Aspekten (berlagern und
eine normative Gleichstellung unterschiedlicher Phdnomene
rechtfertigen konnen.% Wann genau ein solcher Extremfall
vorliegt, wird den Geschworenen (berlassen. Die Fallgruppe
ist alt. Blackstone nannte im 18. Jahrhundert als Beispiel das
SchieBen in eine Gruppe von Menschen.’® Heute werden

Foster’s, Crown Law, 1762, S. 256 (,,symptoms of a wicked,
depraved, malignant spirit).

101 So die kalifornische Terminologie, vgl. California Penal
Code § 188 (a) (2); People v. Poddar, 10 Cal.3d 750; 518
P.2d 342, 347; 111 Cal. Rptr. 910 (1974); Ruppenthal (Fn. 86),
S. 318 ff.

102 Michaels, Columbia Law Review 85 (1985), 786 (789);
Nourse, Buffalo Criminal Law Review 6 (2002), 361 (367 f.);
siehe auch Bergelson, Arizona State Law Journal 53 (2021),
399 (415 ff.).

103 § 210.2 (1) (b) cl. 2 MPC lautet: ,,Such recklessness and
indifference are presumed if the actor is engaged or is an
accomplice in the commission of, or an attempt to commit, or
flight after committing or attempting to commit robbery, rape
or deviate sexual intercourse by force or threat of force, ar-
son, burglary, kidnapping or felonious escape.“ Krit. dazu
Bergelson, Arizona State Law Journal 53 (2021), 399 (415).
104 \v/gl. nur Simons, Arizona State Law Journal 53 (2021), 655.
105 Fletcher (Fn. 76), S. 447, halt depraved heart-murder und
felony murder-rule fir Surrogate des dolus eventualis; &hn-
lich Chiesa, Marquette Law Review 102 (2018), 575 (593 f.).
106 Blackstone (Fn. 100), S. 200; aktuelle Falle: United States
v. Baez-Martinez, 950 F.3d 119, 126 (1st Cir. 2020); United
States v. Begay, 33 F.4th 1081, 1091 f. (9th Cir. 2022).

typischerweise Félle hochriskanten Verhaltens aus nichtigem
Anlass genannt wie russisches Roulette zu spielen.%” Der
Model Penal Code selbst und manche US-Bundesstaaten wie
New York haben depraved indifference auf andere Tatbestande
ausgedehnt wie aggravated assault, 8§ 211.2 (a) MPC, oder
leichtfertige Lebensgefahrdung (reckless endangerment).%®
Zwar soll es sich nur um eine eng begrenzte Fallgruppe han-
deln,1%° daftir wird die Kategorie aber recht haufig angewandt.
Zum anderen ist von besonderem Interesse, dass auch Félle
illegaler Autorennen auf offentlichen Stralen mit todlichem
Ausgang darunter subsumiert werden. Solche Raserfélle be-
schaftigen die US-amerikanischen Gerichte, seitdem es Autos
gibt.*1% Normaler Totungsvorsatz wird hier nicht vermutet,
weil er mit dem Ziel, das Rennen zu gewinnen, und dem Ziel
der Selbsterhaltung unvereinbar sei.*** Einschlagig sind oft
eine ganze Reihe von Straftatbestanden wie vehicular homicide
oder Gefahrdungsdelikte.''? Seit den 1960er Jahren*® finden
sich aber auch regelmaRig Anklagen und Verurteilungen
wegen depraved heart murder,'* da es diese Figur in etwa
drei Viertel der US-Bundesstaaten (zumeist eingestuft als
second degree murder, vereinzelt in der niedrigeren Katego-
rie manslaughter') gibt. Das StrafmaR ist zumeist betracht-

107 vgl. Commonwealth v. Malone, 47 A.2d 445 (Pa. 1946):
»~Russian poker*; Fletcher (Fn. 76), S. 265 m.w.N.

198 New York Penal Law § 120.25, vgl. People v. Feingold,
852 N.E.2d 1163, 1164 (NY 2006).

109 people v. Suarez, 6 N.Y.3d 202, 207; 811 N.Y.S.2d 267,
844 N.E.2d 721 (2005); People v. Maldonado, 18 N.E.3d
391, 395; 993 N.Y.S.2d 680, 684; 24 N.Y.3d 48, 53 (2014):
,depraved indifference murder properly applies only to a
small, and finite, category of cases where the conduct is at
least as morally reprehensible as intentional murder.

110 Saavedra, L.A. Times v. 27.6.2021, G1, zitiert nach Clar,
McGeorge Law Review 34 (2003-04), 372 (374 Fn. 25).

111 Zum Beispiel State v. Butler, 11 Ohio St.2d 23; 40 Ohio
Op.2d 43; 227 N.E.2d 627, 637 (1967).

112 \v/gl. nur People v. Maldonado, 18 N.E.3d 391; 993 N.Y.
S.2d 680; 24 N.Y.3d 48, 51 (2014); zur strafrechtlichen Ein-
stufung siehe 89 A.L.R.6th 565.

113 Stallard v. State, 209 Tenn. 13; 348 S.W.2d 489 (1961):
10 Jahre Haft; Clemon v. State, 218 Ga. 755; 130 S.E.2d 745,
749 (1963): lebenslange Haft.

114 Umfangreiche Nachweise in 21 A.L.R.3d 116 ff. und 89
A.L.R.6th 565 ff.; vgl. Garrett v. Brewer, 2018 WL 1509187
(E.D.Mich. 2011), S. 6 m.w.N.; Morones v. Uribe, 2013 WL
1415099 (C.D.Cal. 2013); Wagner v. State, 76 Wis.2d 30;
250 N.W.2d 331, 339 ff. (1977); People v. Goecke, 457 Mich.
442, 471 f.; 579 N.W.2d 868 (1998); People v. Aldrich, 246
Mich.App. 101; 631 N.W.2d 67 (2001); Aldrich v. Bock, 327
F.Supp.2d 743, 763 mit zahlreichen Nachweisen (E.D.Mich.
2004); second degree murder nach dem Recht Michigans:
intent to create a very high risk of death or great bodily harm
with the knowledge that death or great bodily harm is the
probable result; People v. Canizalez, 197 Cal.App.4th 832;
128 Cal. Rptr. 3d 565 (2d Dist. 2011).

115 \Wobei dies nicht mit einem geringerem Strafniveau ein-
hergehen muss, Or.Rev.Stat. § 163.118 (1), manslaughter in
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lich: In Kalifornien haben Raser wegen second degree murder
Haftstrafen von 45 oder 48 Jahren bis lebenslang erhalten,*6
in Georgia lebenslang*’. Auch Polizeifluchtfalle, bei denen
Passanten get6tet wurden, sind als depraved heart-murder
behandelt worden.!'® Die genauen Kriterien sind wenig klar,
die einzelstaatlichen Gerichte stellen teils auf Gleichgultig-
keit als subjektiven Gemutszustand ab; so ist extreme indiffe-
rence verneint worden, wenn der Raser noch in letzter Se-
kunde versuchte, dem Kollisionsopfer auszuweichen, er also
nicht extrem gleichgiiltig gewesen sei.**® Uberwiegend und
zunehmend wird aber auf objektive Kriterien abgestellt wie
die Hohe des Risikos oder die Gefahrdung einer Mehrzahl
von Personen.'?°

Insgesamt erscheint das Konzept der recklessness des
Model Penal Code als Vorbild fir ein mittleres Strafniveau
nur bedingt tauglich, weil es einige signifikante Durchbre-
chungen gibt, die gerade in Raserféllen zur Gleichbehandlung
mit schwerster Vorsatzlichkeit fiihren kdnnen, wobei die
Grenzziehung umestritten und ausgesprochen unscharf ist.

2. Ist eine subjektiv begriindete Sanktionsabstufung sinnvoll?

Auch wenn man von diesen systematischen Schdnheitsfeh-
lern des Modellgesetzes und der Fremdrechtswirklichkeit ab-
sehen wollte, bleibt die wesentliche Frage, warum man (ber-
haupt eine culpability hierarchy als Sanktionsabstufung Uber-
nehmen sollte. In Frage gestellt wird damit die Pramisse
beider Vorschlage, dass recklessness bzw. dolus eventualis
generell weniger strafwirdig sei als dolus directus und gene-
rell strafwirdiger als unbewusste Fahrlassigkeit. Der Hierar-
chie des Model Penal Code wird zwar eine gewisse intuitive
Plausibilitat bescheinigt,*?* was daran liegen durfte, dass sie
sich mit den Mustern der Alltagsattribution?® im Wesent-

the first degree: max. 20 Jahre; Va. Code Ann. § 18.2-36.1
(B), aggravated involuntary manslaughter: ein bis 20 Jahre;
dazu Duffy, Duke Law Journal 57 (2007), 425 (436).

116 pegple v. Canizalez, 197 Cal.App.4th 832, 836; 128 Cal.
Rptr. 3d 565, 570 (2d Dist. 2011).

117 Clemon v. State, 218 Ga. 755; 130 S.E.2d 745, 749 (1963).
118 Zum Beispiel People v. Herrera, 202 A.D.3d 517; 162
N.Y.S.3d 61 (2022), Strafe: 18 Jahre bis lebenslang.

119 people v. Maldonado, 18 N.E.3d 391; 993 N.Y.S.2d 680;
24 N.Y.3d 48 (2014); People v. Prindle, 16 N.Y.3d 768; 919
N.Y.S.2d 491; 944 N.E.2d 1130 (2011).

120 Dazu Michaels, Columbia Law Review 85 (1985), 786
(790 ff.); ders., Southern California Law Review 71 (1998),
953 (1002 ff.); Duffy, Duke Law Journal 57 (2007), 425 (433
ff.), jeweils m.w.N.; siehe auch Chiesa, Marquette Law Re-
view 102 (2018), 575 (592 ff.); Dressler, Texas Tech Law
Review 47 (2014), 89 (94 ff.); Nourse, Buffalo Criminal Law
Review 6 (2002), 361 (367 ff., 371 ff.); Abramovsky/Edelstein,
Syracuse Law Review 55 (2005), 455.

121 Duff, Criminal Law and Philosophy 13 (2019), 643 (645).

122 Dazu Stuckenberg (Fn. 10), S. 168 ff. m.w.N.; dagegen
etwa Michaels, Columbia Law Review 85 (1985), 786 (802
ff.), wonach die MPC-Hierarchie sowohl aus Sicht utilitaris-
tischer als auch retributiver Straftheorien optimal sei.

lichen zu decken scheint!?3, Damit ist ihre normative Berech-
tigung aber noch nicht dargetan, die auch in der englischspra-
chigen wissenschaftlichen Diskussion durchaus kontrovers
beurteilt wird,*>* sowohl im Grundsatz wie im Detail. So hat
etwa Duff im selben Jahr 2019 den gegenldufigen Vorschlag
gemacht, die ihm zu weit scheinende recklessness zu reduzie-
ren und dolus eventualis neben die Wissentlichkeit zu stellen,
weil das Hinnehmen des Erfolges und das Vertrauen auf
einen guten Ausgang zwei praktische Haltungen (practical
attitudes) von unterschiedlichem moralischen Wert seien.?
Es ist offensichtlich, dass Vorsatz, Fahrlassigkeit usw.
nicht als vermeintliche ,,psychische Fakten“ strafrechtlich
relevant sind, sondern als Symbol- oder Bedeutungstrager.t?
Die entscheidende Frage ist dann, welcher MaRstab fir die
Ermittlung der fraglichen Bedeutung gilt und woher er seine
strafrechtliche Legitimation bezieht. Bisweilen wird auf ethi-
sche'®” oder moralische?® Bewertungen abgestellt, die aller-
dings im Strafrecht genauso systemfremd sind wie Muster
der Alltagsattribution,?® mdgen sich auch oft Koinzidenzen
finden. Wenn bewusste und unbewusste Tatbegehung unter-
schiedliche Strafniveaus markieren, dann mufte dies letztlich
aus dem Zweck der Strafe zu erkléren sein. Eine unmittelbare
Herleitung aus den diversen Straftheorien ist allerdings, wie
ich an anderer Stelle ausgefihrt habe,**® kaum maglich. Diese

123 Empirische Studien zeigen aber auch erhebliche Schwie-
rigkeiten in der Zuordnung, siehe Levinson, Howard Law
Journal 49 (2005-06), 20 ff. (25 ff.).

124 Alexander/Ferzan (Fn. 77), S. 31 f.; Husak, Legal Theory
1 (1993), 493; Simons, Ohio State Law Journal 1 (2003), 179
(195 ff.); affirmativ hingegen Michaels, Columbia Law Re-
view 85 (1985), 786 (802 ff.); Chiesa, Marquette Law Re-
view 102 (2018), 575 (599 ff.).

125 Duff, Criminal Law and Philosophy 13 (2019), 643 (646
ff., 661); &hnlich zuvor Michaels, Southern California Law
Review 71 (1998), 953 (958 ff.), fur sein Konzept der ac-
ceptance (zu dolus eventualis).

126 Ausdruck nach Jakobs, in: Neumann/Schulz (Hrsg.), Ver-
antwortung in Recht und Moral, ARSP-Beiheft 74 (2000),
S. 57 (68).

12750 schon v. Hippel (Fn. 13), S. 510: Verschiedenheit des
ethischen Vorwurfs.

128 Hornle, JZ 2019, 440 (444); auch Duff, Criminal Law and
Philosophy 13 (2019), 643 (657 ff.); eindringlich Moore,
Mechanical Choices, 2020, S. 87 ff.; Hurd/Moore, Criminal
Law and Philosophy 15 (2021), 495 (497, 503 f.).

129 Dass Absichtstater vom Opfer regelmaRig als feindselig
und damit als bedrohlicher empfunden werden als Fahrlés-
sigkeitstater (Hornle, JZ 2019, 440 [447 f.]), trifft zu, besagt
aber nichts flr eine Strafwirdigkeitsdifferenz, fir die es auf
die Opferperspektive nicht ankommt, wenn man darin nicht
zugleich eine starkere Erschitterung des Normvertrauens der
Bevolkerung annimmt (so Frisch, VVorsatz und Risiko, 1983,
S. 49) oder eine intensivere Verletzung der Friedenspflicht
(so Hornle, a.a.0., 448); zur begrenzten Tragféhigkeit auch
dieser Topoi Stuckenberg (Fn. 10), S. 435 ff.; zur Zirkularitét
Stam, JZ 2018, 601 (605).

130 Stuckenberg (Fn. 10), S. 430 ff.
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zwar kulturell variierende,'® aber im Kern praktisch univer-
selle soziale Symbolik der Attributionsmuster ist dem Straf-
recht vorgelagert und kann von diesem nur integriert werden,
wie man etwa an dem an sich rein spezialpraventiv:® konzi-
pierten Model Penal Code sieht. Die Muster der Alltagsattri-
bution werden vielmehr im Strafrecht tbersetzt in Werthal-
tungen!® gegenliber dem Recht und seinen Inhalten. Diese
Symbolik ist grobschléchtig und hat lediglich indiziellen, d.h.
auch vorlaufigen Charakter hinsichtlich der Normbefolgungs-
motivation bzw. Rechtstreue: Der bewusst Handelnde!3*
negiert den Obersatz (den Normbefehl) und indiziert offenen
Widerspruch zur Norm, unbewusste Fahrldssigkeit negiert
irrig den Untersatz (die Anwendungsbedingungen der Norm)
und enthélt selbst keine Stellungnahme zur Norm. Die kogni-
tiven und optativischen Zwischenstadien sind uneindeutig,
wie sich daran zeigt, dass in vielen Rechtskreisen (civil law,
common law, islamisches Recht) alle denkbaren Ldsungen
auch in auffallig disparater Weise praktiziert werden.*3

Ob sich innerhalb der Formen bewusster Tatbegehung
verschiedene Schweregrade etablieren lassen, ist seit langem
und vielerorts sehr umstritten; die — neuerdings auch bei uns
vom BGH zur Abstufung der Vorsatzformen*® — vorgebrach-
ten Aspekte wie Gefahrlichkeit, Malk des Normwiderspruchs
usw. sind, wie ich in meiner Habilitationsschrift zu zeigen
versucht habe, bei ndherer Betrachtung allesamt kaum belast-
bar.*¥” SchlieBlich demonstriert jeder, der bewusst einen
Tatbestand verwirklicht, dass die Norm fir ihn nicht ent-
scheidungserheblich ist.*®® MaRgebend fir die Strafzumes-
sung sind dann nicht die Vorsatzformen, sondern die Griinde
fiir das rechtswidrige Handeln.**

181 Zur Kulturrelevanz siehe Levinson, Howard Law Journal
49 (2005-6), 1 (9 ff.).

182 S0g. treatment approach (,treatmentism*), vgl. § 1.02
MPC; Dubber, An Introduction to the Model Penal Code,
2. Aufl. 2015, S. 9 f.

133 Ausdruck nach Jakobs (Fn. 16), S. 36.

134 Das setzt allerdings Unrechtshewusstsein voraus, denn der
reine Tatbestandsvorsatz ist rechtlich véllig farblos, siehe nur
Jakobs (Fn. 16), S. 21 ff., 24; Stuckenberg (Fn. 10), S. 428 f.
m.w.N.

135 Nachweise bei Stuckenberg (Fn. 10), S. 435 ff.

136 BGHSt 63, 54 (56 ff.) mit zust. Anm. Fahl, JR 2017, 391;
differenzierend Tomiak, HRRS 2017, 225; ablehnend Streng,
StV 2017, 526; eingehende Kritik bei Stam, JZ 2018, 601 ff.;
zur Problemgenese siehe auch Fahl, Zur Bedeutung des Regel-
tatbildes bei der Bemessung der Strafe, 1996, S. 150 ff.; siehe
auch Grosse-Wilde, ZIS 2019, 130 (135 f.); zur Kriterien-
losigkeit der friheren Rspr. krit. ders., Erfolgszurechnung in
der Strafzumessung, 2017, S. 214 ff. m.w.N.

137 Stuckenberg (Fn. 10), S. 435 ff.; Stam, JZ 2018, 601 (604
ff.); skeptisch auch Chung, Strafzumessungsrelevanz der
Vorsatzformen, 2020, S. 47 ff.

138 Jakobs, ZStW 123 (2011), 313 (316); ders. (Fn. 16), S. 41
f.; Stuckenberg (Fn. 10), S. 438 m.w.N.; Stam, JZ 2018, 601
(605).

139 Jakabs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 8. Ab-
schn. Rn. 8; vgl. die zutreffenden Beispiele des 4. Strafsenats

Desinteresse an der Norm kann sich zudem noch anders
zeigen, weshalb kognitive Zustdnde zumeist nicht allein
mafgebend sind: Der ebenfalls alte und weit verbreitete Ge-
danke, dass Unkenntnis aus belastenden Griinden — ignorantia
affectata, crassa et supina, wilful blindness, Tatsachenblind-
heit — der Kenntnis gleich zu achten sein kann und dass frivole
Unachtsamkeit schwerer wiegen kann als Handeln trotz er-
kannter Erfolgsmoglichkeit,’4 sich insbesondere die Straf-
wirdigkeit im oberen Bereich der Fahrlassigkeit und unteren
Bereich des Vorsatzes berschneiden kdnnen,*! legt nahe,
dass ,,psychische Befunde* fiir die Markierung von Straf-
niveaus nicht allein maRgeblich sind, inshesondere die Unter-
scheidung von bewusst und unbewusst riskantem Handeln
keine unuberwindliche Weichenstellung darstellen sollte'*? —
eine Einsicht, die im Model Penal Code wie gezeigt immer-
hin im Einzelfall umgesetzt ist.

Dies alles spricht dagegen, fein abgestufte Typenklassen
der Handlungssteuerung in Strafrahmendifferenzen zu tber-
setzen und ihnen dadurch ein Ubergewicht bei der Strafzu-
messung einzurdumen, das ihnen wertungsmaRig im Verhéltnis
zur Vielzahl anderer Strafzumessungsfaktoren'®® nicht zu-
kommt. Die in der Vermehrung der Strafrahmenabstufungen
liegende Steigerung des Schematismus liefe zudem dem Flexi-
bilitatshedUrfnis schuldangemessener Strafzumessung zuwider.
Wiirde man, wozu Hornle neigt,** die Strafrahmen Uberlap-
pen lassen, ware das an sich zu begrifen, doch fragt sich,
worin der Gewinn von drei sich berlappenden Strafrahmen
gegeniber zwei sich tUberlappenden Strafrahmen lage.

V. Fazit

1. Das im Model Penal Code definierte Konzept der reckless-
ness taugt nur eingeschrankt als Vorbild fur eine neue Kate-
gorie der Leichtfertigkeit als Ersatz fiir den dolus eventualis,

in seinem Antwortbeschluss NStZ-RR 2017, 238 f.: absicht-
liche Tétung aus Mitleid oder in notstandsnaher Lage.

140 Umfangreiche Nachweise bei Stuckenberg (Fn. 10), S. 433
Fn. 2337; jungst Jakobs (Fn. 16), S. 29 ff., 32.

141 Arzt (Fn. 14), S. 128.

142 S0 auch Duff, Criminal Law and Philosophy 13 (2019),
643 (660 f.).

143 In manchen Bundesstaaten wie New York haben zudem
zahlreiche Sondertatbestdnde bei den Totungsdelikten die
mens rea-Hierarchie vollig Gberwuchert, vgl. nur New York
Penal Law 88 125.10 ff.: Criminally negligent homicide,
Aggravated criminally negligent homicide, Vehicular man-
slaughter in the second degree (mit drei Varianten), Vehicular
manslaughter in the first degree (mit sechs Varianten), Ag-
gravated vehicular homicide (sieben Varianten), Manslaugh-
ter in the second degree (drei Varianten), Manslaughter in the
first degree (vier Varianten), Aggravated manslaughter in the
second degree, Aggravated manslaughter in the first degree,
Murder in the second degree (zehn Varianten), Aggravated
murder (neun Varianten), Murder in the first degree (15 Vari-
anten).

143 Hornle, JZ 2019, 440 (447 Fn. 74): Abstufung nach Ge-
fahrlichkeit der Handlung soll die kognitive Dichotomie
tiberlagern kénnen.
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zumal recklessness nicht nur im Bereich der Totungsdelikte
noch zwei dem direkten Vorsatz gleichgestellte qualifizierte
Formen — die mitunter als Surrogate des dolus eventualis gel-
ten'4> — kennt, von denen eine typischerweise auf Raserfalle
Anwendung findet und zugleich eine prekare Abgrenzung er-
fordert.

2. Die mens rea-Hierarchie des Model Penal Code taugt
als Vorbild fir eine Neustrukturierung der Strafrahmensyste-
matik des Besonderen Teils im Sinne einer Dreiteilung (direk-
ter Vorsatz, Leichtfertigkeit, unbewusste Fahrlassigkeit) kaum,
weil sie im Modellgesetz selbst nur selten realisiert ist und
zudem signifikante Durchbrechungen kennt.

3. Wesentlicher ist der Einwand, dass sich eine solche
dreigliedrige Strafrahmenabstufung nach MaRgabe der sub-
jektiven Tatseite nicht empfiehlt, weil die Formen bewusster
Tatbegehung keine Schuldschweregrade markieren, die noch
dazu Vorrang vor anderen Strafzumessungstatsachen bean-
spruchen dirften, und jedenfalls nicht ersichtlich ist, wie sich
darauf gestiitzte drastische Sanktionsspriinge wie in den ame-
rikanischen Rechten rechtfertigen lieen.

4. Die Figur des dolus eventualis braucht nicht ersetzt zu
werden, stattdessen sind die Strafrahmen der 88 211, 212,
222 StGB zu flexibilisieren.

Kommentar von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

Wenn die Unterscheidung zwischen zwei Rechtsbegriffen zu
krassen Unterschieden in der Rechtsfolge fuhrt und dazu
auch umstritten ist, liegt der Gedanke nahe, einen Zwischen-
begriff einzufiihren, um diesen Gegensatz zu mildern und
gleichzeitig die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den
beiden urspriinglichen Begriffen zu beheben, indem man die
zweifelhaften und streitigen Falle in diesem neuen Zwischen-
begriff unterbringt. Dabei besteht aber die Gefahr, dass man
eine problematische Abgrenzung gegen zwei ebenso proble-
matische eintauscht. Wenn man, in Anlehnung an das engli-
sche oder amerikanische Recht, eine Zwischenform zwischen
Vorsatz und Fahrléssigkeit namens recklessness bildet, in
dem man die Félle des dolus eventualis mit gewissen Fallen
der Fahrléssigkeit zusammenfasst, so erhalt man eine Grenze
zwischen Vorsatz und jener Zwischenform, nennen wir sie
Rucksichtslosigkeit, die recht klar und gut handhabbar ist.
Vorsétzlich handelt der Téater, wenn er den Erfolg beabsich-
tigt, oder irgendetwas beabsichtigt, was nach seiner Vorstel-
lung notwendig mit dem Eintritt des Erfolges verknUpft ist.
Dabei empfiehlt es sich, diese Grenze so weit zu flexibilisie-
ren, dass auch die Vorstellung von einer nicht theoretischen,
sondern nur praktischen Notwendigkeit gentigt.

Wie steht es aber mit der anderen Grenze, der zwischen
Rucksichtslosigkeit und Fahrlassigkeit? Im englischen Recht
ist es die Grenze zwischen bewusster und unbewusster Fahr-
l&ssigkeit. Dagegen spricht, dass es Félle leichter bewusster
Fahrl&ssigkeit gibt, wenn namlich die erkannte Gefahr des
Erfolgseintritts gering ist, und Falle schwerer unbewusster
Fahrl&ssigkeit, wenn namlich der Téter eine offensichtliche
und groRe Gefahr des Erfolgseintritts aus Gleichgultigkeit

145 Siehe oben Fn. 105; siehe auch Ruppenthal (Fn. 86), S. 374
ff., 376 (zu implied malice in Kalifornien).

nicht erkennt. Nach der in Amerika herrschenden Rechtsauf-
fassung muss zum Bewusstsein der Gefahr offenbar noch
irgendetwas hinzukommen, aber es ist vollig unklar, was das
sein soll. Nach alldem ist die Ubernahme der englischen oder
der amerikanischen Rechtsfigur der recklessness nicht geeig-
net, die Probleme zu lésen, die wir mit der Unterscheidung
von Vorsatz und Fahrlassigkeit haben.
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