Naturalismus und Normativismus in der Strafrechtsdogmatik

Von Prof. Dr. Dres. h.c. Ulfrid Neumann, Frankfurt

l. ,Naturalismus“ und ,,Normativismus* in der Wissen-
schaftstheorie der Rechtswissenschaft bei Ingeborg Puppe

Ingeborg Puppe, der dieser Beitrag in Hochschétzung und
langjahriger Verbundenheit gewidmet ist, hat sich Gber viele
Jahrzehnte hinweg mit groBer Sachkunde den wissenschafts-
theoretischen, sprachphilosophischen und logischen Funda-
menten der Strafrechtsdogmatik gewidmet. Sie hat es dabei
immer wieder verstanden, die Grundlagenfragen flr konkrete
strafrechtsdogmatische Probleme fruchtbar zu machen.

Ich beschrénke mich im Folgenden auf einige von Puppe
thematisierte sprach- und wissenschaftstheoretische Fragen,
die sich in das Koordinatensystem ,,Naturalismus-Normati-
vismus* einordnen lassen.! Dogmatische Konsequenzen blei-
ben ebenso ausgeklammert wie das Problem, inwieweit logi-
sche Axiome und Theoreme als verbindliche Standards der
juristischen Argumentation fungieren oder sogar die Ldsung
dogmatischer Streitfragen determinieren kénnen.?

1. ,, Naturalismus “

Puppe verzichtet darauf, den Begriff des ,,Naturalismus* zu
definieren — mit der nachvollziehbaren Argumentation, es
gebe , keine Theorie des Naturalismus*.® Sie flihrt stattdessen
zwei Beispiele an, die ,,Reservat[e] des Naturalismus“ noch
in der gegenwartigen strafrechtsdogmatischen Diskussion
markieren sollen. Das erste, aus meiner Sicht besonders
pragnante Beispiel betrifft die Lehre von der Handlungsein-
heit und damit den Problembereich der Konkurrenzen.* Ver-
wirklicht dasselbe Verhalten verschiedene Straftatbesténde,
so werde hier in der Tradition Franz von Liszts (und gegen
Binding) angenommen, dass nur ein Verbrechen vorliege.
Vollziehe, so die von Puppe zugrunde gelegte Variante des
klassischen Beispiels, der Bruder mit der Schwester gewalt-
sam den Beischlaf, so handele es sich danach wegen der
Identitat des Verhaltens (Vollziehung des Beischlafs) trotz
der Verwirklichung unterschiedlicher Straftatbestande um nur
ein Verbrechen, weshalb auch nur eine Strafe verhangt wer-
den diirfe. Dies sei, so Puppe, ,,reinster Naturalismus®.®

Auch wenn Puppe auf eine explizite Definition des Be-
griffs , Naturalismus® verzichtet, so wird anhand ihrer Be-
schreibung der hinter der Argumentation von Listzs stehenden
,,Ontologie® doch deutlich, worin sie das Charakteristische
der Position des Naturalismus sieht: ,,Danach ist uns die
Wirklichkeit in bestimmten, wie es heilit, ganz konkreten
Begriffen und Tatsachen gegeben, gewissermalen in fertig

L Im Anschluss an Puppe, ZIS 2020, 143.

2 Dazu meine Rezension zu Puppe, Strafrechtsdogmatische
Analysen, 2006, in Neumann, GA 2008, 466.

3 Puppe, ZIS 2020, 143.

4 Das zweite Beispiel bezieht sich auf die ,,Lehre vom Erfolg
in seiner ganz konkreten Gestalt®, die fiir Puppe, ZIS 2020,
143, gleichfalls ein ,,Reservat des Naturalismus® markiert.
Dazu auch Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens,
4. Aufl. 2019, S. 27/28.

5 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 27.

abgepackten Portionen.“® Diese Begriffe (z.B. ,.Beischlaf*)
seien ,,von Natur aus maf3geblich®, auch wenn man die Wirk-
lichkeit auch anders beschreiben konne.” In Wahrheit aller-
dings gebe es ,,dic von Natur aus vorgegebenen konkreten
Dinge, Ereignisse, Tatsachen nicht“? Puppe wendet sich
ausdricklich gegen die im Schrifttum (im Kontext der Dis-
kussion zur aberratio ictus) zu findende Feststellung: ,,Das
Recht bewertet Lebenssachverhalte und setzt sie notwendig
voraus, es darf sie nicht selbst schaffen wollen.” Das Gegen-
teil sei richtig: ,,Erst mithilfe unserer deskriptiven Begriffe
schaffen wir die Tatsachen, die wir dann bewerten.*®

2. ,, Normativismus “

Dem Begriff des ,,Normativismus* verleiht Puppe gegeniiber
dem in der Strafrechtswissenschaft tblichen Gebrauch einen
eigenen Akzent. Als ,,normativ® wird die Verwendung eines
Begriffs Uberwiegend dann bezeichnet, wenn dieser Begriff
als Bezugspunkt von Wertungen verstanden wird. Exempla-
risch ist hier der ,,normative” Schuldbegriff, in dem ,,Schuld*
nicht einen bestimmten psychologischen Sachverhalt, sondern
das Ergebnis von Wertungen bezeichnet. Daneben findet sich
auch eine Gebrauchsweise, die ,,Normativitit“ mit Funktiona-
litdt gleichsetzt und den Gehalt des jeweiligen Begriffs ent-
weder (ber die mit ihm verbundene Rechtsfolge oder aber
Uber seine Leistungsfahigkeit im sozialen System des Straf-
rechts definiert.

Puppe greift auf den Gesichtspunkt der Wertung zurlick,
charakterisiert den ,,Normativismus® aber durch seine Per-
spektive auf das Verhaltnis der Wertungen zu Tatsachen. Die
,,Grunderkenntnis des Normativismus sei es, dass wir zum
Zweck der Wertung nicht nur Wertungskriterien aufstellen
miissen, sondern auch ,.entscheiden, auf welche Tatsachen es
bei einer solchen Wertung ankommt“.® Die aus dieser Er-
kenntnis resultierende Aufgabe, sorgféltig herauszuarbeiten,
,welche Beschreibungen der Wirklichkeit fiir die Entschei-
dung von Rechtsfragen denn maBgeblich sein soll[en]«!
werde von der ,,normativierende[n] Strafrechtswissenschaft‘
aber vernachléssigt. Diese befasse sich ausschlieRlich mit der
Bewertung der Tatsachen, trage also nicht dazu bei, die Be-
wertungen ihrerseits an bestimmte Tatsachen (Tatsachenbe-
hauptungen) riickzubinden.

I1. Wertungen und Tatsachenaussagen in Puppes Modell

Dieser von der normativierenden Strafrechtswissenschaft
demnach vernachlassigten Aufgabe, die Bedeutung von Tat-
sachenaussagen flr Wertungen im Bereich der Strafrechts-
dogmatik zu Klaren, widmet sich Puppe ausfihrlich und in
erhellender Weise. Jedenfalls in den zentralen Punkten durf-
ten ihre Analysen kaum angreifbar sein.

6 Puppe, ZIS 2020, 143.
7 Puppe, ZIS 2020, 143.
8 Puppe, ZIS 2020, 143 (144).
9 Puppe, ZIS 2020, 143 (144).
10 puppe, ZIS 2020, 143 (144).
1 Puppe, ZIS 2020, 143 (144).
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1. Tatsachenaussagen als Stiitzung von Wertungen

Das gilt uneingeschrénkt fur die mehrfach betonte Notwen-
digkeit, Wertungen durch Tatsachenaussagen zu stiitzen.'?
Wer die Leistung einer Regierung als ,,grottenschlecht™ be-
wertet, ist nicht nur nach den verbindlichen Kommunikations-
standards verpflichtet, dies zu begrinden. Denn seine Wert-
aussage ist zumindest unvollstandig, wenn er nicht angibt,
mittels welcher Tatsachenbehauptungen er sie begriinden
will. Die Rickfrage wirde nicht nur lauten: ,,Wie kommst Du
zu dieser Behauptung?“ — das wére eine Nachfrage auf prag-
matischer (kommunikativer) Ebene. Sie wiirde auch lauten:
»Inwiefern ist diese Regierung eine schlechte Regierung? Es
geht insofern nicht nur um die Frage nach den Motiven fur
eine Wertaussage; es geht (schon) um die Forderung einer
Prézisierung dieser Wertaussage selbst. Die Wertaussage
muss durch die Angabe von Tatsachen, auf die sie sich stitzt,
»gesdttigt werden.

2. Briickenfunktion von Standards (Kriterien)

Welche Tatsachen zur Stutzung einer Wertaussage heranzu-
ziehen sind, hdngt von den Standards ab, die der Wertung
zugrunde liegen.™® Das klassische Beispiel: Fur die Begriin-
dung des Werturteils ,,Das ist ein gutes Messer* kann auf die
Scharfe der Klinge verwiesen werden, aber auch auf die Sta-
bilitdt oder auf bestimmte Sicherheitsvorkehrungen. Diese
Standards bilden sozusagen die Briicke zwischen der singulé-
ren Tatsachenaussage ,,Dieses Messer hat eine scharfe Klinge*
und der singuldren Wertaussage ,,.Dieses Messer ist ein gutes
Messer. Es liegt auf der Hand, dass hier in vielen Féllen
hochst unterschiedliche Standards in Betracht kommen, die
selbstverstandlich auch zeit- und kulturrelativ sind. So durfte
sich bei der Entscheidung der Frage, ob ein Auto eines be-
stimmten Typs ein ,,gutes” Auto ist, das relative Gewicht der
Kriterien Hochstgeschwindigkeit, Beschleunigung, Sicher-
heit, Verbrauch, Umweltfreundlichkeit innerhalb der letzten
Jahrzehnte deutlich verschoben haben.

Welche Tatsachen wertungsrelevant sind, wird also noch
nicht durch den wertenden Begriff, sondern erst durch die
Angabe von Standards der Wertung festgelegt. Da die Teil-
nehmer einer Debatte unterschiedliche Standards zugrunde
legen kénnen, kann das Werturteil auch bei Einigkeit tber die
Tatsachen unterschiedlich ausfallen. So kann man die Auf-
nahme eines Kampfes, der nicht zu gewinnen ist, als mutig
oder aber als unsinnig kennzeichnen. Beide Wertungen
schlieBen einander nicht logisch, wohl aber pragmatisch aus.
Das bedeutet: Wir bewerten die Behauptung, eine bestimmte
Handlung sei mutig und unsinnig gewesen, als inkonsistent.
Noch deutlicher wird das, wenn es darum geht, ob die Ver-
meidung dieses Kampfes feige oder aber vernunftig ist. ,,Fei-
ge und verniinftig* diirfte ein Widerspruch sein.}* Zwischen
(intersubjektiv verbindliche) Tatsachenfeststellung und (gleich-

12 Puppe, in Saliger/Isfen/Kim/Liu/Mylonopoulos/Tavares/
Yamanaka/Zheng (Hrsg.), Rechtsstaatliches Strafrecht, Fest-
schrift fur Ulfrid Neumann zum 70. Geburtstag, 2017, S. 323
(326 ff.).

13 Puppe (Fn. 12), S. 325.

14 Puppe (Fn. 12), S. 329.

falls intersubjektiv verbindliche) gesellschaftlich vorgegebe-
ne allgemeine Wertstandards (,,Mut“ ist eine positive Eigen-
schaft) schieben sich intersubjektiv differierende speziellere
Wertungsstandards.

3. Tatsachen als ,,integraler Bestandteil “ von Wertaussagen?

Tatsachenbehauptungen sind damit zur Stlitzung von Wert-
aussagen unerlasslich; vermittelt wird diese Stiitzung durch
Standards, die eine Differenzierung zwischen hier wertungs-
relevanten und nicht wertungsrelevanten Tatsachen leisten.
Puppe akzentuiert diesen Zusammenhang zwischen Tatsa-
chen- und Wertaussagen in der These, es seien ,,die Tatsa-
chen, auf die sich eine Wertung bezieht, integraler Bestand-
teil der Bedeutung der wertenden Aussage*.'®

Diese These ist in der Sache wie hinsichtlich des Bezugs
auf Hare auf Kritik gestoRen.® Ich schlage vor, an diesem
Punkt eine Unterscheidung einzuftihren, die geeignet sein
kénnte, die Kontroverse zu entspannen. Puppe ist unbestreit-
bar darin Recht zu geben, dass der Gehalt einer Wertaussage
unklar bleibt, solange nicht geklart ist, auf welche Tatsachen
sie sich bezieht (und das heifl3t auch: welche Wertungskrite-
rien zugrunde gelegt werden). Andererseits ist die Wertaus-
sage auch ohne diese Kl&rung nicht inhaltsleer. Anhand des
in der Diskussion zwischen Puppe und Thomas Fischer eror-
terten Beispiels: Die Wertaussage ,,Die deutsche Fufiball-
Nationalmannschaft hat gegen Chile gestern schlecht ge-
spielt™ ist auch ohne Angabe stiitzender Tatsachenbehaup-
tungen nicht nichtssagend (inhaltsleer). Allerdings bleibt sie
hdchst vage, solange sie nicht mit Tatsachenbehauptungen
begrindet wird. Man kénnte insoweit zwischen ungesattigten
und gesattigten Wertaussagen differenzieren. Puppes These
verdient also jedenfalls in der Lesart Zustimmung, dass Tat-
sachen(-behauptungen) integraler Bestandteil von gesattigten
Wertaussagen sind.

Dass es tatsdchlich um die Bedeutung (den Gehalt) der
(gesattigten) Wertaussage (und nicht nur um deren Begrin-
dung) geht, wird daran deutlich, dass Widerspriiche, die hin-
sichtlich ungesattigter Wertaussagen bestehen, sich auflésen
kdénnen, sobald klargestellt ist, auf welche Tatsachen die Wer-
tung referiert. Am Beispiel: Die Aussagen ,,Die Mannschaft
hat schlecht gespielt und ,,Die Mannschaft hat gut (= nicht
schlecht) gespielt™ sind unvereinbar. Wenn aber unterschied-
liche Kriterien und damit unterschiedliche Tatsachenbeziige
(z.B. Leistung im Angriff einerseits, in der Verteidigung
andererseits) angefiihrt werden, kénnen die prima facie mit-
einander unvereinbaren Wertungen kompatibel sein. Die
korrekte Formulierung wirde dann lauten: Die Mannschaft
hat insofern gut/schlecht gespielt, als ...«

4. Wertungsdifferenzen bei Einigkeit Gber den Sachverhalt

Im Rahmen ihrer Erlduterung zum Unterschied zwischen der
,.Nichtkreativitdt“ von Definitionen in den beschreibenden

15 Puppe, ZIS 2014, 66 (67). Ebenso, unter Bezug auf Hare,
dies. (Fn. 12), S. 325; dies. ZIS 2020, 143 (144).

16 Contesse Singh, in: Bose/Schumann/Toepel (Hrsg.), Fest-
schrift fur Urs Kindhduser zum 70. Geburtstag, 2019, S. 35
(39).
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Wissenschaften einerseits, der ,,Kreativitit® von Definitionen
in Rechtswissenschaft und Ethik andererseits, vertritt Puppe
die Auffassung, Differenzen hinsichtlich der Zuordnung eines
Verhaltens zu einem wertenden (Rechts- oder Moral-)Begriff
missten aus einem unterschiedlichen Begriffsverstandnis
resultieren, falls Einigkeit Gber den Sachverhalt bestehe.*” Sie
erléutert diese Auffassung am Beispiel der Versenkung der
,»Qraf Spee“ durch ihren eigenen Kommandanten, der
dadurch ein aussichtsloses Gefecht vermeiden und einen
sinnlosen Tod zahlreicher Matrosen der Schiffshesatzung
verhindern wollte. Sei man sich tiber den Sachverhalt einig,
so beziehe sich ein Streit darlber, ob dieses Verhalten mutig
oder feige war, notwendig ,,auf die Frage, was unter dem
Begriff mutig und unter dem Begriff feige zu verstehen ist“.1

Man wird diese These wohl nicht in dem Sinne verstehen
diirfen, dass es hier um die Semantik der Begriffe ,,mutig"
und ,.feige” gehe. Denn wire dies der Fall, so konnte die
Diskussion mit der Feststellung beendet werden: ,,.Du ver-
stehst die Begriffe ,mutig® und ,feige* eben anders als ich.
Da es sich nicht um Rechtshegriffe, sondern um Begriffe der
Moral handelt, bestiinde keine Notwendigkeit, eine Einigung
hinsichtlich des ,,richtigen* Begriffsverstdndnisses anzustre-
ben.

Tats&chlich aber dirften die Diskutanten versuchen, den
jeweils anderen von der Vorzugswardigkeit der eigenen Wer-
tung zu Oberzeugen. Dieser Versuch setzt aber voraus, dass
man von einem gemeinsamen Verstandnis der Begriffe aus-
geht. Zumindest hinsichtlich der Kernbedeutung der Begriffe
muss Einigkeit bestehen; jedenfalls insoweit geht es folglich
nicht um einen Streit um Begriffe. Anhand eines anderen
Beispiels: Als in Thomas Manns ,,Zauberberg® Settembrini
sich weigert, in dem Duell, auf dem sein Gegner Naphta
bestanden hat, auf diesen zu schieRen, schreit Naphta ihm
Feigling!*“ zu. Thomas Mann vermerkt dazu, Naphta mache
mit diesem Ausruf der Menschlichkeit das Zugestandnis, dass
mehr Mut dazu gehore, auf einen anderen zu schief3en als auf
sich selbst schieRen zu lassen.'® Streitet jemand, der das an-
ders sieht, mit Naphta (und Thomas Mann) Uber den Begriff
der Feigheit? Wohl nicht, sofern es um den Kerngehalt des
Begriffs geht. Er konkretisiert den Begriff nur anhand anderer
Standards.

Zahlreiche andere Beispiele lieBen sich anfihren. Ist der
Whistleblower ein Verrater oder ein Held? Ist der Saboteur,
der in einem Angriffskrieg den Tod der eigenen Kameraden
in Kauf nimmt (Oderbruch in Zuckmayers ,,.Des Teufels Ge-
neral®) ein Verrdter oder ein Held? Ist der Attentéter, der den
Tod mehrerer Unschuldiger in Kauf nimmt, um das Land von
einem Diktator zu befreien, ein Morder oder ein Wider-
standskadmpfer? Ist der Pilot eines Kampfflugzeugs, der ein
von Terroristen entfiihrtes Flugzeug abschiefit, ein Verbre-
cher oder ein Retter? — In allen diesen Féllen geht es nicht um
unterschiedlich verwendete Wertbegriffe, sondern um unter-
schiedliche moralische MaRstabe.

17 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 26.

18 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 26.

1 Thomas Mann, Der Zauberberg, 1924, Siebentes Kapitel,
Abschnitt ,,Die grofle Gereiztheit™.

Ich denke, dass Puppe das im Ergebnis nicht anders sieht.
Denn sie geht davon aus, dass im Streit um die moralische
Bewertung der Selbstversenkung der ,,Graf Spee* jedenfalls
ein Grundkonsens iiber die Begriffe ,,feige® und ,,mutig* be-
steht: Beide Seiten sind sich dariiber einig, dass ein ,,feiges*
Verhalten ,,nicht richtig® ist.?> Man wird ergénzen konnen,
dass beide Seiten sich auch tber die Dimension des Sozial-
verhaltens einig sind, auf die sich die Begriffe beziehen,
nédmlich die des Umgangs mit personlichen Gefahren, die im
Interesse anderer zu bestehen moralisch geboten sein kann.
Wenn die Diskutanten trotz Einigkeit (iber den Sachverhalt
zu unterschiedlichen moralischen Bewertungen kommen, dann
deshalb, weil sie die fiir die Wertung relevanten Standards
(Kriterien) unterschiedlich bestimmen und infolgedessen
unterschiedliche Tatsachen fiir wertungsrelevant erklaren.
Puppe analysiert die Gesichtspunkte, die hier in Betracht
kommen, differenziert und bilanziert zutreffend: Die Kontra-
henten ,,streiten iiber Normen*“.?! Es geht also nicht um die
Semantik der Begriffe ,mutig“ und ,feige®, sondern um
Standards moralisch (ggf.: rechtlich) korrekten Verhaltens.

5. ,, Entnormativierung “ wertender Rechtsbegriffe

Eine zentrale Aufgabe der Rechtsdogmatik sieht Puppe in der
,.Entnormativierung” wertender Begriffe.?? Ermdglicht wird
diese durch die Brlckenfunktion, die den Kriterien (Stan-
dards) der Wertung bei der Ruckbindung von Wertungen an
Tatsachen zukommt. Bei der Subsumtion eines Sachverhalts
unter einen Wertungsbegriff sei es das Ziel, ,,diesen durch
Mittelbegriffe schrittweise so weit zu konkretisieren, dass wir
am Ende einen rein deskriptiven Begriff erhalten“.?® Der
BGH habe, so Puppe, ,,dieses Verfahren der Entnormativie-
rung der Anwendung wertender Begriffe etwa bei dem
Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde erfolgreich ange-
wandt.?*

Puppe beschreibt damit eine wichtige Aufgabe der Straf-
rechtsdogmatik bei der ,,Aufbereitung™ wertender Gesetzes-
begriffe. Der Gewinn an Rechtssicherheit, der mit der ,,De-
skriptivierung* wertender Begriffe regelméfig verbunden ist,
ist uniibersehbar. Ich wirde lediglich hinzufligen, dass (was
Puppe sicher nicht in Frage stellen wiirde) mit der Entnorma-
tivierung wertender Begriffe auch die Gefahr einer exzessi-
ven Interpretation verbunden sein kann, in der die tatbe-
standseinschrankende Funktion der Wertung verloren gehen
kann. Diese Gefahr zeigt sich beispielsweise bei der Interpre-
tation der ,,Heimtiicke® als ,,Ausnutzen der Arg- und Wehrlo-
sigkeit* im Tatbestand des § 211 StGB durch die Rechtspre-
chung. Denn in dieser Entnormativierung geht das Element
der ,,Tiicke* als Voraussetzung des wertenden Begriffs der
,,JHeimtiicke* vollstindig verloren.?> Festzuhalten ist also,

20 puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 39.

2L puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 40.

22 puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 45; ebenso dies. (Fn. 12),
S. 331

23 puppe (Fn. 12), S. 331.

2 puppe (Fn. 12), S. 332.

% Dazu Neumann/Saliger, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 2, 5. Aufl.
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dass die ,,Entnormativierung* wertender Begriffe strukturell
(methodisch) einen Beitrag zur Rechtssicherheit und damit
zur Rechtsstaatlichkeit des Strafrechts leistet, dass sie aber in
ihrer konkreten Ausgestaltung auch zu einer rechtsstaatlich
bedenklichen exzessiven Interpretation von Tatbestands-
merkmalen fiihren kann.

I11. Beschreibung und Wertung
1. Deskriptive und normative Begriffe

Puppe zieht die Grenze zwischen deskriptiven und normati-
ven Begriffen im Ansatz anders, als in der Rechtswissen-
schaft Giblich.? Sie orientiert sich primér nicht an der Refe-
renz der Begriffe, sondern an der Wahrheitsfahigkeit von
Sétzen, in denen der jeweilige Begriff priadiziert wird. ,,Ein
deskriptiver Begriff ist dadurch charakterisiert, dass ein Satz,
in dem er auf einen Fall angewandt wird, wahr oder falsch
ist.“?” Der Gesichtspunkt der Referenz kommt gleichwohl ins
Spiel, weil wahrheitsfdhige Sétze Tatsachen beschreiben,
wahrend Wertungen (Sétze, die Wertungen formulieren)
nicht wahrheitsfahig sind.?® Insofern bezeichnen deskriptive
Begriffe Tatsachen.?® Von Bedeutung ist, dass Puppe hier
auch die institutionellen Tatsachen einbezieht.® Denn dies
hat die Konsequenz, dass auch Aussagen Uber rechtlich-insti-
tutionelle Zuordnungen (,,A ist zum Zeitpunkt t Eigentimer
der Sache X*) als wahrheitsfihig angesehen werden.3!

Auch Rechtsbegriffe kdnnen, so die tberzeugende Klassi-
fikation von Puppe, rein deskriptiver Natur sein — auch dann,
wenn ihre Definition normativen Erwdgungen folgt. Das

2017, § 211 Rn. 72. Ein drastisches Beispiel flir eine exzessive
Uberdehnung des Mordmerkmals der Heimtiicke auf der
Basis seiner Interpretation als ,,Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit™ bietet eine neuere Entscheidung des 2. Straf-
senats des BGH (NStZ 2022, 541). Danach kann das Be-
wusstsein, die objektiv gegebene Arg- und Wehrlosigkeit des
Opfers auszunutzen (und damit das Merkmal der ,,Heimtii-
cke) im Einzelfall ,,bereits aus dem objektiven Bild des Ge-
schehens abgeleitet werden, wenn dessen gedankliche Erfas-
sung durch den Titer zur Tatzeit auf der Hand liegt™. Dies
gelte ,,in objektiv klaren Féllen selbst dann, wenn der Téter
die Tat einer raschen Eingebung folgend begangen hat*
(a.a.0., Rn. 14). Mit dem Tatbestandsmerkmal ,,tiickischen*
(heimtiickischen) Handelns hat das nichts mehr zu tun. Dem-
gegeniiber bewahrt das alternative Kriterium des ,,verwerfli-
chen Vertrauensbruchs® die wertende Komponente des Heim-
tlicke-Begriffs und deren einschrankende Funktion (bleibt
allerdings mangels hinreichend scharfer Konturierung seiner-
seits unbefriedigend).

% Dazu Haas, in: Paeffgen/Base/Kindhauser/Stlbinger/Verrel/
Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und
Konstruktion, Festschrift fir Ingeborg Puppe zum 70. Ge-
burtstag, 2011, S. 93.

27 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 32.

28 puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 39.

2 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 32.

30 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 33; dies. (Fn. 12), S. 327.
31 Dazu nachstehend.

gelte etwa fiir den Begriff ,,Mensch®, der in § 1 BGB einer-
seits, § 212 StGB andererseits unterschiedlich definiert werde,
gleichwohl aber jeweils rein deskriptiven Charakter habe.®?
Die Kennzeichnung eines Begriffs als ,,Rechtsbegriff besagt,
so lieRe sich erganzen, nur, dass dieser Begriff rechtlich defi-
niert ist. Sie besagt nicht, dass der Begriff sich auf rechtliche
Normen oder Wertungen beziehen wiirde.

Normative Begriffe werden dementsprechend nicht durch
einen ,,normativen® Kontext (Rechtsnormen), sondern durch
ihren wertenden Charakter gekennzeichnet. Puppe hebt zu
Recht hervor, dass die Vagheit eines Begriffs diesem nicht
den Charakter eines normativen Begriffs verleiht.3

2. Institutionelle Tatsachen

Puppes vorstehend referierte These, dass auch Aussagen uber
rechtlich-institutionelle Tatsachen wahrheitsfahig seien, fiihrt
zu interessanten rechtstheoretischen Problemen. Rechtsbegriffe
haben, so Puppe, auch dann einen deskriptiven Sinn, wenn
sie institutionelle Tatsachen beschreiben. So sei das Bestehen
einer Forderung ,,zunichst einmal eine Tatsache, die von den
Normen des Schuldrechts erzeugt wird*“.3* Solche institutio-
nellen Tatsachen erwiesen sich dadurch als Tatsachen, dass
sie ,,mit empirischen Mitteln erkannt werden*.*® Die Erkennt-
nis, dass ,Rechte und Rechtsverhéltnisse zunichst einmal
Tatsachen sind“, werde allerdings in der strafrechtlichen
Irrtumslehre verdunkelt durch die Rede von den ,,normativen
Tatbestandsmerkmalen®, erst recht durch die von der ,,Parallel-
wertung in der Laiensphire”. — Der Begriff Eigentum bei-
spielsweise, driicke keine Wertung aus, sondern eine beste-
hende Zuordnung einer Sache zu einer Person, ,.eben eine
institutionelle Tatsache*.3

Diese Anwendung der maRgeblich von Searle®” entwickel-
ten Theorie der institutionellen Tatsachen auf Rechtsverhélt-
nisse ist in der Sache Uberzeugend. Gleichwohl enthdlt die
These Puppes eine rechtstheoretische Herausforderung. Denn
die Behauptung ,,auch ein Satz, der ein Recht oder Rechts-
verhiltnis beschreibt, ist wahr oder falsch*3® enthalt ein
Bekenntnis zur Theorie der ,,einzig richtigen Entscheidung®,
die heute — trotz ihrer nachdriicklichen Verteidigung durch
Ronald Dworkin® — als erkenntnistheoretisch fragwiirdig gilt.*°

32 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 32.

33 Puppe (Fn. 12), S. 327; dies. (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 33.
3 Puppe (Fn. 12), S. 327.

% Puppe (Fn. 12), S. 327.

% Puppe (Fn. 12), S. 328.

37 Grundlegend Searle, Sprechakte, Ein sprachphilosophischer
Essay, 1977 (engl. Original 1969); ders., Die Konstruktion
der gesellschaftlichen Wirklichkeit, Zur Ontologie sozialer
Tatsachen, 1997 (engl. Original 1995).

38 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 33.

39 R. Dworkin, Blirgerrechte ernstgenommen, 1984, S. 144 ff.,
448 ff., 529 ff. (engl. Original 1977).

40 Exemplarische Kritik bei Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs,
Studien zur Rechtsphilosophie, 1995, S. 109 (121 f.), sowie
Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005,
S. 85 ff.
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Diese Kritik kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen ent-
faltet werden.** Was die Parallelisierung von ,,natiirlichen‘
und ,,institutionellen“ Tatsachen betrifft, die Puppe an dieser
Stelle vornimmt, so ist auf Folgendes hinzuweisen. VVon natir-
lichen Tatsachen unterscheiden sich institutionelle Tatsachen
dadurch, dass sie durch Regeln konstituiert werden. Das gilt
fir vorrechtliche institutionelle Tatsachen (wie etwa das
Versprechen), und es gilt a fortiori fiir Rechtsverhéltnisse.
Puppe bezieht sich hinsichtlich der institutionellen Tatsache
»Eigentum® insofern zu Recht auf die Normen des Schuld-
rechts.

Diese Abhéangigkeit der institutionellen Tatsachen von der
Existenz und Anwendbarkeit fiir sie konstitutiver Regeln hat
aber zwangslaufig die Folge, dass Unklarheiten der konstitu-
tiven Regeln die Existenz einer institutionellen Tatsache ins
Zwielicht riicken kénnen. Wenn Herr A ein Dokument abge-
fasst hat, das er mit ,,Testament“ Uberschrieben hat, dann
kann man Uber dieses Faktum (natiirliche Tatsache) nicht
streiten. Genauer: Wenn man darliber streitet, liegt einer der
Streitenden falsch. Das gilt unabhé&ngig von der Frage, ob
sich der Sachverhalt beweisen lasst oder nicht. Ob das Doku-
ment tatséchlich ein rechtsgliltiges Testament darstellt (insti-
tutionelle Tatsache) kann dagegen umstritten sein, ohne dass
man sagen konnte, einer der Streitenden irre sich eben. Hier
konnen unterschiedliche Auffassungen ,,vertretbar” sein. In
der Frage, ob der Verfasser das Dokument eigenhéndig ge-
schrieben hat, ist dagegen nur eine Auffassung ,,vertretbar* —
nadmlich die richtige.

Allerdings: Auch wenn die Theorie der ,,einzig richtigen
Entscheidung® erkenntnistheoretisch nicht zu verteidigen ist,
so diirfte sie in der Praxis der Rechtsanwendung als ,,regula-
tive Idee* unverzichtbar sein. Denn in zahlreichen rechtlich-
institutionellen Kontexten geht die Rechtsordnung davon aus,
dass nur eine Rechtsauffassung (und damit nur die von dieser
getragenen Entscheidung) richtig ist. Es genlgt an dieser
Stelle, auf die Normen des Revisionsrechts zu verweisen,
nach denen die Revision nur darauf gestiitzt werden kann,
dass das Urteil auf einer Verletzung des Gesetzes beruht
(exemplarisch: § 337 Abs. 1 StPO). Verletzt ist das Gesetz
dann, wenn eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig ange-
wendet worden ist (8 337 Abs. 2 StPO). Wenn das Revisions-
gericht die Revision fur begriindet erachtet und infolgedessen
das Urteil der Vorinstanz aufhebt (§ 353 Abs. 1 StPQO), muss
es folglich dem Urteil der Vorinstanz einen Fehler bei der
Auslegung einer Rechtsnorm attestieren. Das gilt auch dann,
wenn die Auffassung der Vorinstanz nach einhelliger Mei-
nung in der Rechtswissenschaft zumindest ,,vertretbar” war.
Es gilt selbst dann, wenn — im Falle einer Anderung der
Rechtsauffassung des Revisionsgerichts — die Ansicht der Vor-
instanz einer stabilen bisherigen Rechtsprechung entsprach.

Nicht als rechtstheoretischer Befund, wohl aber als regu-
lative ldee der Justizorganisation und -praxis verdient die

4 Zu dem verbreiteten Vorschlag, die Theorie der einzig
richtigen Entscheidung als (angeblichen) rechtstheoretischen
Befund zu verwerfen, sie aber als regulative Idee richterli-
chen Handeln zu akzeptieren Neumann, Wahrheit im Recht,
2004, S. 37 ff.

Theorie der ,,einzig richtigen Entscheidung® damit Zustim-
mung. Ich glaube, eine ahnliche Verlagerung bei der Lokali-
sierung dieser Theorie im Werk Puppes zu erkennen, wenn
sie in einem neueren Aufsatz davon spricht, das Recht behan-
dele die institutionellen Tatsachen als gegebene Tatsachen
und feststellt: ,,[D]as Recht [...] muss ein Rechtsverhéltnis
als eine objektive, vom jeweiligen Richterspruch unabhéngige
und vor diesem feststehende Tatsache betrachten.*4?

1VV. Zuschreibung

1. ,, Zuschreibung * als dritte Kategorie neben ,, Wertung *
und ,, Beschreibung “

Neben der beschreibenden und der bewertenden Verwendung
eines Begriffs spielt flir Puppe in der Praxis des Strafrechts
die zuschreibende eine gewichtige (und bisher weitgehend
vernachlassigte) Rolle.*® Das pragnanteste Beispiel fir eine
Zuschreibung, die von den Gerichten weitgehend als Beschrei-
bung missverstanden werde, ist flr Puppe die Bejahung (oder
Verneinung) eines bedingten Vorsatzes des Beschuldigten.
Der BGH verstehe, so Puppe, den bedingten Vorsatz als ein
psychisches Faktum, das — wie alle entscheidungsrelevanten
Fakten — von den Instanzgerichten im Wege der freien Be-
weiswirdigung festzustellen sei. Zwar werde vom BGH und
dem ihm insoweit folgenden Schrifttum anerkannt, dass die
Feststellung des bedingten Vorsatzes, generell, des Vorlie-
gens subjektiver Merkmale, besondere praktische Schwierig-
keiten aufwerfe, weil der Richter dem Téater wéhrend der Tat
nicht in den Kopf schauen kdnnte.* Gleichwohl gehe es um
die Ermittlung von (seelischen) Tatsachen.

Puppes Einwand gegen diese Sichtweise ist ebenso ein-
fach wie durchschlagend: Selbst wenn der Richter dem Be-
schuldigten zum Zeitpunkt der Tat ,,in den Kopf schauen®
konnte, wirde er dort weder einen bedingten Vorsatz noch
eines von dessen konstitutiven Elementen finden, ,,weder ein
billigendes in Kauf nehmen oder sich Abfinden mit dem
Erfolg, noch ein ernsthaftes und nicht nur vages Vertrauen
darauf, dass er diesmal nicht eintreten wird“.*> Man kdnnte
sagen: Die mdglicherweise hochst diffusen Vorstellungen,
Wiunsche und Impulse des Taters fugen sich nicht in die
Kategorien der Vorsatzdogmatik ein. Der ,,bedingte Vorsatz*
als ein psychisches Faktum ist nicht nur, wie Rechtsprechung
und ein Teil des Schrifttums annehmen, schwer feststellbar.
Als psychisches Faktum gibt es ihn nicht.

Andererseits lasst sich der Begriff des bedingten Vorsat-
zes aber nicht auf die Funktion reduzieren, lediglich eine
rechtliche Wertung von Tatsachen zum Ausdruck zu bringen.
Die Behauptung ,,Der Téter hat mit bedingtem Vorsatz ge-
handelt” hat insofern eine andere Struktur als der Satz ,,.Der
Téter hat rechtswidrig gehandelt”. Im letzteren Fall beschrankt
sich die Aussage auf eine rechtliche Wertung, ohne auf
(wirkliche oder angebliche) Tatsachen zu verweisen. Dage-
gen bezieht sich der Satz ,,Der Téter hat mit bedingtem Vor-

42 puppe, ZStW 2022, 320 (324).

4 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 46.

4 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 49, mit Nachweisen aus
Rspr. und Schrifttum.

4 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 49.
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satz gehandelt™ sprachlich auf einen psychischen Sachver-
halt. Er unterscheidet sich damit sowohl von einer reinen
Wertaussage als auch von einer Tatsachenfeststellung. Um
eine Tatsachenfeststellung handelt es sich nicht, weil es eine
seelische Tatsache ,,bedingter Vorsatz* nicht gibt. Eine reine
Wertaussage liegt deshalb nicht vor, weil sich der Satz refe-
renziell auf eine (angebliche) Tatsache bezieht.

Es ist deshalb plausibel, an dieser Stelle als dritte Katego-
riec die der ,,Zuschreibung™ einzufiihren. Zuschreibungen
referieren auf Eigenschaften (im weitesten Sinne), die aber
nicht als solche existieren, sondern einer Person zuerkannt
werden. Um eine solche Zuschreibung handelt es sich nach
der Uberzeugenden Analyse von Puppe bei der Feststellung,
der Téater habe bei der Tatbegehung mit bedingtem Vorsatz
gehandelt.

2. Indikatoren

Zuschreibungen erfolgen typischerweise nicht freischwebend,
sondern anhand von Tatsachen. Tatsachen, auf die sich Zu-
schreibungen stiitzen, kann man als ,Indikatoren* bezeich-
nen.*® Dabei kommt es grundsatzlich nicht darauf an, ob
zwischen der Zuschreibung und den zu deren Stutzung her-
angezogenen Tatsachen ein rational einsehbarer Zusammen-
hang besteht. An einem solchen Zusammenhang fehlt es von
vornherein dann, wenn die Zuschreibung auf irrationalen,
insbesondere: aberglaubischen Vorstellungen beruht. Das gilt
etwa fir die Stigmatisierung von Personen mit bestimmten
korperlichen Behinderungen als Zauberer oder Hexen.

In der Aufklérung verpflichteten Rechtssystemen muss
die Verknipfung von Indikatoren und Zuschreibungen ratio-
nal einsehbar sein. Jede Zuschreibung muss hier, wie Puppe
hervorhebt, ,nach allgemeingiiltigen und allgemein aner-
kannten Regeln erfolgen*.*” Flr Zuschreibungen gilt insofern
das Gleiche wie fiir Wertungen einerseits und Tatsachenfest-
stellungen andererseits. Allerdings wird die Regelhaftigkeit
jeweils unterschiedlich konstituiert:

Tatsachenfeststellungen stiitzen sich auf Indizien, also auf
andere Tatsachen, die mit der behaupteten Tatsache inhaltlich
nichts zu tun haben und insofern ,zufillig* sind.*® Die Be-
grundungsfunktion (Beweisfunktion) der Indizien beruht allein
auf empirischen, ,,sinnfreien” Zusammenhéangen.

Wertungen stiitzen sich gleichfalls auf Tatsachen, sind mit
diesen aber durch einen inhaltlichen Zusammenhang verbun-
den.*® Welche Tatsachen (Tatsachenkategorien) relevant sind,
wird durch die Kriterien (Standards) festgelegt, die eine
Briicke zwischen der Wertung und den sie stiitzenden (kon-
kreten) Tatsachen schlagen.

Auch Zuschreibungen erfolgen anhand von Tatsachen
(Indikatoren), mit denen sie nicht nach Zufallskriterien, son-
dern aufgrund sachlicher Zusammenhénge verbunden sind.
Puppe ist deshalb darin zuzustimmen, dass Zuschreibungen
Wertungen insoweit naher stehen als Tatsachenaussagen.

46 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 54.
47 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 55.
8 Puppe (Fn. 12), S. 325.
49 Puppe (Fn. 12), S. 325.
%0 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 52.

Noch nicht vollstandig geklart ist aus meiner Sicht der wis-
senschaftstheoretische Status dieser Indikatoren. Jedenfalls
teilweise dirften sie auf angenommenen empirischen Zusam-
menhangen beruhen. Das gilt etwa fir das Argument, im
Falle eines todlich verlaufenen illegalen Autorennens spreche
gegen einen bedingten Tétungsvorsatz des Taters der ihm
bewusste Umstand, dass im Falle einer Kollision auch sein
eigenes Leben in Gefahr geraten ware. Mit diesem Argument
wird offensichtlich vorausgesetzt, dass (auch) der Beteiligte
eines illegalen Autorennens im Regelfall sein eigenes Leben
nicht aufs Spiel setzen méchte.

3. Auswahl der Indikatoren als Rechtsfrage

Die Frage, welche Indikatoren bei Zuschreibungen im foren-
sischen Kontext heranzuziehen sind, ist flr Puppe eine
Rechtsfrage, die der Revision unterliegt.>! Puppe zeigt auf,
dass der BGH, obgleich er den bedingten Vorsatz als psychi-
sches Faktum sehe und seine Feststellung folgerichtig der
freien Beweiswirdigung der Instanzgerichte Uberlassen
musste, diesen immer wieder Anweisungen zur Feststellung
des dolus eventualis gebe.>? In der Sache miissten diese An-
leitungen als Regeln flr die Zuschreibung eines dolus even-
tualis verstanden werden.5® Dies auch deshalb, weil andern-
falls ein massiver Eingriff in den Grundsatz der freien Be-
weiswiirdigung zu konstatieren ware.

Puppes Modell der an Indikatoren orientierten Zuschrei-
bung ist rechtstheoretisch valide und hinsichtlich der prozes-
sualen Konsequenzen (Auswahl der Indikatoren als Rechts-
frage) folgerichtig. Einige Fragen, die sich hier anschlieRen,
kdnnen im Folgenden nur markiert werden.

Eine erste Frage resultiert aus dem Umstand, dass den
Regeln der Strafprozessordnung offensichtlich ein zweiwerti-
ges Schema von Tatsachenfeststellung einerseits, rechtlicher
Bewertung andererseits zugrunde liegt. Die Tendenz der
Gerichte, in der Frage des dolus eventualis wie auch bei an-
deren subjektiven Merkmalen von beweisbaren und beweis-
bedirftigen Fakten auszugehen, dirfte aus der Binaritat die-
ses Schemas resultieren. Denn selbstverstdndlich geht es bei
der Frage, ob der Téter in der konkreten Situation mit beding-
tem Vorsatz gehandelt hat, nicht ausschlieflich um die kor-
rekte rechtliche Bewertung eines Sachverhalts — ausweislich
der Notwendigkeit, die Feststellung des bedingten Vorsatzes
an Indikatoren und damit an Tatsachen zu orientieren. Dieses
Schema wird mit der Einflihrung der Kategorie der Zuschrei-
bung gesprengt. Das ist kein zwingendes Gegenargument. Es
macht aber die Alternative versténdlich, das ,,Vorliegen*
eines bedingten Vorsatzes prozessual als Problem der Fest-
stellung einer psychologischen Tatsache zu behandeln. Metho-
disch lieRe sich insofern eine Parallele zur prozessualen Fik-
tion der ,.einzig richtigen Entscheidung® ziehen.>

Damit hangt die zweite Frage zusammen. Folgt man dem
Modell der Zuschreibung, dann stellt sich das schwierige
Problem der Abgrenzung zwischen den Aufgaben des Instanz-

51 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 54.
52 puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 50 ff.
%3 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 51.
5 Dazu oben 111. 2.
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gerichts einerseits, des Revisionsgerichts einerseits. Denn die
Frage heilt, wie prazise die revisionsgerichtlichen Vorgaben
hinsichtlich der Auswahl und der Gewichtung der Indikatoren
sein konnen bzw. sein missen. Vermutlich misste sich das
Revisionsgericht darauf beschranken, hier Relevanzregeln zu
formulieren. Im Unterschied zu Entscheidungsregeln legen
Relevanzregeln® die Entscheidung auch idealiter nicht fest.
Sie geben lediglich an, welche Umstande bei der Fallent-
scheidung zu berticksichtigen sind. Ob sie durch Gewichtungs-
regeln ergénzt werden kdnnen, die die relative Bedeutung der
entsprechenden Umsténde festlegen, durfte sich nicht gene-
rell entscheiden lassen.

Fur die Festlegung von Indikatoren von Zuschreibungen
dirfte damit strukturell das Gleiche gelten wie fiir die Versu-
che einer Konturierung tberkomplexer Rechtsbegriffe. Ein
anschauliches Beispiel fiir einen Cluster von Relevanzregeln,
der eine Entscheidungsregel ersetzen soll, bietet die Ent-
scheidung des BVerfG zur Frage, unter welchen Umstéanden
eine Sitzdemonstration eine verwerfliche Handlung (8 240
Abs. 2 StGB) darstellt. Die Strafgerichte haben diese Frage,
so das BVerfG, in jedem Einzelfall unter Wurdigung der
jeweiligen Umstande zu beurteilen.> Dabei seien als maRge-
bende Tatumstdnde regelméRig zu berlicksichtigen: der zum
Blockadetermin zu erwartende Dienstbetrieb, die Dauer und
Intensitat der Aktionen, deren vorherige Bekanntgabe, Aus-
weichmdgglichkeiten tber andere Zufahrten und der Sachbezug
der betroffenen Personen zum Protestgegenstand. Darber
hinaus kdnne es unter Umstanden (!) etwa auch auf die Zahl
der Demonstranten oder die Dringlichkeit der blockierten
Transporte und sonstigen Dienstfahrten ankommen. Es liegt
auf der Hand, dass diese Relevanzkriterien (je nach Inter-
punktion acht oder neun), die ganz tiberwiegend graduierbar
(Dauer und Intensitat der Aktionen, Sachbezug etc.) bzw.
quantifizierbar (Zahl der Demonstranten) sind, sich nicht zu
einer klaren Entscheidungsregel zusammenfiigen lassen.

Entsprechendes dirfte auch fir die Angabe von Relevanz-
regeln bei der Konturierung der Voraussetzungen berechtig-
ter Zuschreibungen gelten. Allerdings ist hier festzuhalten,
dass eine Verpflichtung der Revisionsgerichte zur Entwick-
lung von Indikatoren (und damit von Relevanzregeln) gegen-
Uber dem bisherigen Zustand, in dem die VVorgaben der Revi-
sionsgerichte als Beweisregeln prasentiert werden, jedenfalls
den Vorzug verdienen wirde.

Ein letzter Punkt: Die Grenzziehung zwischen Zuschrei-
bungen einerseits, rechtlichen Wertungen andererseits diirfte
nicht immer einfach sein. An einem Beispiel: Puppe bezeich-
net den normativen Schuldbegriff als ,.klassische[s] Beispiel
fir einen zuschreibenden Begriff*.5” Das ist Uberzeugend,
wenn man ,,Schuld“ zwar nicht als psychologische Realitét,
wohl aber als eine Eigenschaft versteht, die einer Person
unter bestimmten Umstdnden zuerkannt wird. Dies scheint
die Position von Puppe zu sein, die von der Existenz mensch-

%5 Zur Unterscheidung von Relevanz- und Entscheidungsregeln
vgl. Ellscheid, ARSP Beiheft 45 (1992), 23 ff. (33 ff.);
Neumann, GA 1988, 387 (398 f).

%6 BVerfGE 73, 206.

5 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 47.

licher Schuld ausgeht, wenn sie schreibt: ,,Was menschliche
Schuld im ethischen Sinne eigentlich ist, ist eines der schwie-
rigsten Probleme der praktischen Philosophie.<%® Auch wenn
mit dieser Feststellung nicht die rechtliche, sondern die ethi-
sche Schuld thematisiert wird: Geht man davon aus, dass
Schuld auch als rechtliche Schuld in irgendeiner Weise der
Person (und nicht nur der Tat) zuzuordnen ist, dann ist es
folgerichtig, hier von einer Zuschreibung auszugehen, die
durch Indikatoren gestiitzt werden kann und muss.

Diese Interpretation der Schuld als Zuschreibung, die heute
weitgehend anerkannt sein drfte, ist zweifellos ein wichtiger
Fortschritt im Vergleich zu einer ontologischen Schuldauffas-
sung, die ,,Schuld“ als metaphysische Eigenschaft versteht. Sie
ist aber nicht alternativlos. Mdglich ist auch, ,,Schuld préadi-
kativ nicht auf eine Person, sondern allein auf eine Handlung
zu beziehen. Es gibt dann nicht die Schuld, sondern allein die
schuldhafte Handlung.>® In diesem Fall hitte man ,,Schuld*
nicht als zuschreibenden Begriff, sondern als Wertungsbe-
griff zu verstehen. Denn das Urteil uber die Schuldhaftigkeit
der Handlung ist ebenso ein reines Werturteil wie das Urteil
Uber deren Rechtswidrigkeit. So wenig dem Téter die Rechts-
widrigkeit seiner Handlung ,,zugeschrieben* wird, so wenig
in diesem Fall auch deren Schuldhaftigkeit.

Puppes scharfsinnige Analysen erdffnen der rechtswissen-
schaftlichen Forschung an diesem Punkt — wie an zahlreichen
anderen Punkten — hochinteressante Perspektiven.

Kommentar von Prof. Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

Ich habe Uberhaupt keine Lust, Neumann zu widersprechen.
Aber zu zwei Problemen habe ich noch ein paar ergédnzende
Gedanken und zwar zur Bedeutung von Wertbegriffen und zu
den institutionellen Tatsachen.

Bei den Wertbegriffen hat Neumann zwischen die bewer-
teten Tatsachen und die Wertung selbst noch eine semanti-
sche Ebene eingezogen, die Wertungsstandards. Das halte ich
fur hilfreich.

Hare hatte das nicht nétig, denn er behandelte nur den
Begriff ,,gut“ und interpretierte ihn in bester Wittgenstein-
Tradition nur pragmatisch: Man gebraucht den Begriff ,,gut®,
um etwas zu empfehlen.

Aber diese Deutung ist unzureichend. Man kann mit ihr
nicht erkléren, dass man sich dariiber streiten kann, ob etwas
gut oder schlecht ist. Der eine empfiehlt eben dies, der andere
empfiehlt das und damit gut.

Vollends zeigt sich, dass die Interpretation einer Bewer-
tung als Empfehlung oder Ablehnung unzureichend ist, wenn
man die sog. dichten Wertbegriffe betrachtet, beispielsweise
»mutig* und ,.feige*, ,,gerecht und ,,ungerecht, ,,barmher-
zig“ und ,,unbarmherzig“. Die kdnnen nédmlich auch miteinan-
der in Konflikt geraten. Ich kann beispielsweise in ein Gnaden-
gesuch schreiben, dieses Urteil ist gerecht, aber es ist nicht
barmherzig. Denken wir doch noch einmal an meine beiden

%8 Puppe (Fn. 4 — Kleine Schule), S. 47.

% M. E. Mayer, Die schuldhafte Handlung und ihre Arten im
Strafrecht, Drei Begriffshestimmungen, 1901, S. 103. Dazu
etwa Achenbach, Historische und dogmatische Grundlagen
der strafrechtsystematischen Schuldlehre, 1974, S. 74.
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Militarethiker, die darum streiten, ob das Verhalten des Kom-
mandanten der Graf Spee, der ein aussichtloses Gefecht nicht
annahm, sondern seine Mannschaft in die Rettungsbote schickte
und sein Schiff selbst versenkte, mutig oder feige war.

Der erste Ethiker sagt, dies war mutig, denn es ist mutig,
den Befehl eines VVorgesetzten zu missachten, wenn er in der
konkreten Situation nicht mehr sinnvoll ist, um dadurch die
Soldanten zu retten, die einem anvertraut sind (Wertungs-
standard 1).

Der zweite Ethiker widerspricht mit der Begriindung, es
steht einem Frontoffizier nicht zu, Uber die ZweckmaRigkeit
der Befehle seiner Vorgesetzten zu urteilen. Das Verhalten
des Kommandanten der Graf Spee war sicher barmherzig
oder human, aber nicht mutig und in der Schlacht darf man
nicht barmherzig sein, man muss mutig sein. Mutig sei das
Verhalten des Kommandanten der Bismarck gewesen, der,
als sein Schiff mit zerstdrter Ruderanlage nur noch im Kreis
fuhr, wie befohlen bis zur letzten Patrone kdmpfte, um dann
mit Mann und Maus und wehender Flagge unterzugehen
(Wertungsstandard 2).

Nun kommt ein friedliebender Mensch, der den Streit
schlichten will. Er sagt, ihr streitet euch doch blo um Worte.
Jeder von euch meint etwas anderes, wenn er ein Verhalten
mutig nennt. Ihr braucht also nur andere Worte zu benutzen.
Der erste Ethiker kann beispielsweise das Verhalten des
Kommandanten der Graf Spee ,,lutig® nennen und der zweite
das Verhalten des Kommandanten der Bismarck ,,rutig*.

Damit waren die streitenden Ethiker nicht zufrieden. Sie
wirden darauf bestehen, dass sie eben darum streiten, was
mutig ist. Nun ist aber die Frage, was von der Bedeutung des
Wortes ,,mutig® tibrigbleibt, wenn man die Wertungsstan-
dards herausnimmt. Fruher sprachen dann die Philosophen
von der Idee des Mutes. Davor scheut man heute zurlck, weil
man das fir zu metaphysisch halt. Man mag das ja irgendwie
anders nennen, etwa Kerngehalt, aber ohne etwas dergleichen
kommen wir weder in der Ethik noch im gesellschaftlichen
Leben und schon gar nicht in der Jurisprudenz aus.

Mit den institutionellen Tatsachen geht es uns Juristen
wie den Physikern mit den Elementarteilchen. Sie konnen
diese als Teilchen beschreiben oder als Welle. Wenn sie sie
als Welle beschreiben, kénnen sie keine eindeutigen Aussa-
gen Uber ihre Teilcheneigenschaften machen, beispielsweise
Uber ihren Ort, wenn sie sie als Teilchen beschreiben, kdnnen
sie keine eindeutigen Aussagen Uber ihre Welleneigenschaf-
ten machen. Sie kdnnen sie also niemals als Teilchen und als
Welle zugleich beschreiben.

Wir kdnnen Rechte und Rechtsverhéltnisse, z.B. das Eigen-
tum an einer Sache oder einen Anspruch gegen eine Person,
als feststehende Tatsache beschreiben und missen das im
Recht auch tun, beispielsweise wenn wir sagen, dass eine
Person sich (ber das Bestehen eines Rechts geirrt hat und
deshalb nicht den Vorsatz hatte, dieses Recht zu verletzen
oder, im umgekehrten Fall, einen untauglichen Versuch un-
ternommen hat, dieses Recht zu verletzen.

In einem anderen Kontext gehen wir davon aus, dass das
Bestehen eines Rechts, beispielsweise eines Anspruchs, nicht
feststeht und streiten uns darum. Wir streiten uns beispiels-
weise darum, ob eine Schédigung sittenwidrig ist und der

Geschadigte einen Anspruch aus § 826 BGB hat. In diesem
Verstandnis ist das einzige, was er wirklich von Rechts we-
gen hat, eine Chance, einen ganz bestimmen Richter, den
zustandigen Amtsrichter, davon zu Uberzeugen, die Schédi-
gung als sittenwidrig zu bewerten und ihm einen Anspruch
aus § 826 BGB zuzuerkennen.

Im juristischen Diskurs brauchen wir beide Modelle.
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