Kann uns das Strafrecht etwas Uber das Bose sagen?*

Von Akad. Rat a.Z. Dr. Markus Abraham, M.A, Hamburg**

Das Bése: Wihrend die Strafrechtswissenschaft die Frage
nach dem Bésen geradezu als Unthema betrachtet, zumal der
Begriff moralisch und metaphysisch aufgeladen sei, ist die
Lage in der Philosophie gdnzlich anders. Es bestehen keine
Beriihrungsdngste mit Ausdruck, Begriff und Konzept des
Bésen. Der Beitrag versucht dazu anzuregen, dass die von
der Strafrechtswissenschaft geiibte Distanz zu tiberdenken ist,
auch weil das Recht eine eigentlich ganz interessante Ant-
wort auf die Frage des Bosen bereithdlt — namlich eine impli-
zite Konzeption der bdsen Tat enthdlt, die erst offenzulegen
ist.

I. Zum Widerstreben der Rechtswissenschaft gegen den
Begriff des Bosen

Ist es in der heutigen Zeit moglich, das Bose mit der Sphére
des Rechts in Verbindung zu bringen?' Petra Wittig diagnos-
tiziert, dass die ,,gesellschaftliche Beschiftigung mit Krimi-
nalitit das Bése braucht“? Das geschehe in der medialen
Berichterstattung, die besonders schwere Straftaten mit dem
Bosen assoziiere, um das Grauenhafte und Unbegreifliche zu
fassen. So sei vom Bosen die Rede insbesondere bei Makro-
verbrechen, aber auch bei besonders herausstechenden Ein-
zeltaten: Fritzl, Zschipe, Breivik.> Hinzuzufiigen sind hier,
was die oOffentliche Wahrnehmung als bose betriftt, wohl
ganz grundsitzlich Taten der Vergewaltigung und des Kin-
desmissbrauchs.

Trotz des diagnostizierten Bediirfnisses nach der Beschaf-
tigung mit dem Bosen, erteilt Wittig dem Bosen im Recht
eine Absage und teilt die Vorbehalte, die in der Rechtswis-
senschaft gegen den Begriff existieren. Was sind die Vorbe-
halte? Schlagwortartig geht es darum, dass der Begriff des
Bosen zu vermeiden ist, weil er mystifiziert, personalisiert,

* Der Beitrag beruht auf der Monographie ,,Das Bose im
Recht”, die 2025 im Verlag Karl Alber (Reihe kontrovers)
erscheinen wird. Er spitzt einige der dort entwickelten Uber-
legungen thesenhaft zu, zahlreiche Passagen sind (in anderer
Anordnung) direkt iibernommen.

** Der Verf. ist Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Rechtsphiloso-
phie und Strafrecht (Prof. Dr. Jochen Bung) an der Universi-
tdt Hamburg.

' Vgl. den Versuch von vor iiber 50 Jahren bei Naegeli, Das
Bose und das Strafrecht, 1966; Naegeli halt die konstatierte
Tabuisierung des Bosen in der Wissenschaft fiir problema-
tisch (S. 7).

2 Wittig, in: Noller (Hrsg.), Uber das Bése, Interdisziplindre
Perspektiven, 2020, S. 206 (208); Ddélling, in: Heinrich/Jager/
Achenbach/Amelung/Bottke/Haffke/Schiinemann/Wolter
(Hrsg.), Strafrecht als Scientia Universalis, Festschrift fiir
Claus Roxin zum 80. Geburtstag am 15. Mai 2011, 2011,
S. 1901 (1908), weist auf verschiedene positive Effekte der
Verdammung des Bosen hin, u.a. die Stabilisierung der eige-
nen Uberzeugung iiber die Verbotenheit oder die Mobilisie-
rung von Abwehrkriften einer Gesellschaft.

3 Wittig (Fn. 2), S. 206 ff.

naturalisiert, ddmonisiert und moralisiert. Auch wenn sich
diese Aspekte nicht analytisch prézise trennen lassen, son-
dern miteinander verwoben sind, soll im Folgenden entlang
dieser Untergliederung die Infragestellung des Begriffs des
Bosen geschildert werden. Die Darstellung orientiert sich,
wenn auch mit anderer Schwerpunktsetzung, weitgehend an
der Analyse von Wittig.*

Wer den Begriff des Bosen verwendet, unternimmt oft-
mals den Versuch, dem Schrecklichen einen Namen zu ge-
ben. Wo andere Worte nicht mehr ausreichen, da dient die
Charakterisierung als bdse als letzte Zuflucht. Aus Perspekti-
ve der kriminologischen Rechtswissenschaft bedeutet die
Verwendung des Begriffs des Bosen allerdings, ihr For-
schungsprogramm aufzugeben.’ Es geht ihr ndmlich gerade
darum, die Griinde fiir das Handeln zu verstehen und nicht —
so konnte man hinzufiigen — durch den Begriff des Bosen zu
verdunkeln. Denn durch die Bezeichnung als bose wird eine
Grenze gezogen, die das Fragen nach Griinden fiir hinfillig
erklart. Der Begriff des Bosen vermittelt ndmlich den Ein-
druck, dass es einerseits erklérliche Taten gibt und anderer-
seits solche, die so unbegreiflich schrecklich sind, dass jeder
Versuch des Begreiflich-Machens aussichtslos ist. Und zu
begreifen, die Ursachen kriminellen Verhaltens aufzudecken,
ist gerade das Ziel kriminologischer Theoriebildung. Die
wahren Ursachen kriminellen Verhaltens werden, abhéngig
vom kriminologischen Ansatz, in unterschiedlichen Berei-
chen ausgemacht. Einige vermuten sie in gesellschaftlichen
Strukturen, andere betonen Prozesse der Etikettierung, die
durch die gesellschaftlich dominierenden Gruppen vorge-
nommen werden.® Der Begriff des Bésen, so lautet demnach
die Kritik, mystifiziert diese wahren Ursachen der Tat.

Mit der Mystifizierung zusammen hingt ein weiteres
Problem des Begriffs vom Bésen: der Fokus auf die Person.”
Das bdse Tun wird zuriickgefiihrt auf die bose Person.® Sol-
che riickfiihrenden Narrative geraten, wie Wittig zutreffend
feststellt, in die Néhe der Tautologie:

4 Wittig (Fn. 2), S. 209 ff. Die Leugnung des Bosen als wis-
senschaftliches Phanomen behandelt — aus Perspektive der
Philosophie — auch Goldberg, in: Noller (Fn. 2), S. 148 ff.
mit dem Ergebnis (S. 152), dass das Missbrauchspotential des
Begriffs von den Vorziigen seiner Verwendung iiberwogen
werde.

5 Wittig (Fn. 2), S. 209.

¢ Wittig (Fn. 2), S. 212 ff. mit Bezugnahme auf weitere Theo-
rien.

7 Vgl. zur Unvereinbarkeit des ,,bdsen Missetiters* mit dem
modernen Rechtsstaat Schild, in: Schuller/v. Rahden (Hrsg.),
Die andere Kraft, Zur Renaissance des Bdsen, 1993, S. 116
(130).

8 Vor dem Schluss von der ,,bosen Tat“ auf den ,,bdsen Titer
warnt zu Recht Dolling (Fn. 2), S. 1907. In der philosophi-
schen Debatte bestehen hier nicht selten wenig Hemmungen,
etwa Singer, Philosophy 79 (2004), 185 (188 f. und 213).
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,,Die Person tut Boses, weil sie bose ist.*?

Das Etikett des Bosen erfasst demnach — befordert durch die
Vorstellung eines bosen Charakters — wie ein Automatismus
die Person als ganze. Die Riickfithrung des Bdsen auf die
bose Person wird durch den Umstand gestiitzt, dass sie das
kriminalpolitische Verlangen stillt, das Bose mit empirisch-
wissenschaftlicher Prizision zu identifizieren und dingfest
machen zu konnen. Bedient werden derartige Wunschvorstel-
lungen aufs Vorziiglichste von biologischen Kriminalitéts-
theorien. Thr Urvater, Cesare Lombroso, wollte nachgewiesen
haben, dass der ,,verbrecherische Mensch* an Schidelstruktu-
ren und dhnlichem zu identifizieren ist.!° Ganz abgesehen
von der abstrusen Idee, Delinquenz auf Knochenformen zu-
riickzufiithren, erweist sich jeder Versuch einer Reduktion des
Bosen auf die natiirliche Anlage einer Person — bei allem,
was wir iiber die Bedeutung von Personlichkeitsentwicklung,
sozialem Lernen!!, sozial-psychologischen Effekten sowie
gesellschaftlichen'? und situativen Einfliissen fiir das Zustan-
dekommen von Unrechtstaten wissen — als Irrweg.'3 Im min-
desten handelt es sich bei Ansdtzen der natiirlichen Anlage
um eine krasse Verkiirzung.

Mit der Suche des Bosen in der Person einher geht — wie
bei Lombroso gesehen — eine Naturalisierung des Bosen. Die
bose Person wird pathologisiert, zu einem Phénomen, das der
Behandlung bedarf oder wie eine Krankheit bekdmpft werden
muss. Elemente der Pathologisierung lassen sich auch im
gegenwirtigen Recht aufzeigen, etwa bei den Mafregeln der
Besserung und Sicherung. Diese neben die Strafe tretende
zweite Spur des Strafrechts'* liefert Potential dafiir, das Ver-
brechen zu pathologisieren und als Gefahr zu begreifen, die
es abzuwehren gilt.!> Besonders deutlich wird die Tendenz
zur Pathologisierung beim Phénomen des sog. Hangtiters.!®
So wird eine Person, der die verfestigte Neigung attestiert
wird, wiederholt straffillig zu werden, zum Hangtédter dekla-
riert, und so der Umgang mit ihrem Verhalten auf die zweite
Spur verlegt. Indem ihr die Zurechnungsfihigkeit abgespro-

° Wittig (Fn. 2), S. 206.

10 wittig (Fn. 2), S. 211. Vgl. zu einer Geschichte der Krimi-
nalbiologie seit Lombroso Menne, ,,Lombroso redivivus?“.
Biowissenschaften, Kriminologie und Kriminalpolitik von
1876 bis in die Gegenwart, 2017.

' Etwa zur Erlerntheit krimineller Verhaltensweisen klas-
sisch Sutherland, in: Sack/Konig (Hrsg.), Kriminalsoziologie,
3. Aufl. 1979, S. 395 (397).

12 Etwa zur Abhingigkeit der Kriminalitit von der Verfiig-
barkeit von Mitteln zur Erreichung gesellschaftlich erstre-
benswert definierter Ziele klassisch Merton, in: Sack/Koénig
(Fn. 11), S. 283 (297).

13 Vgl. den Abriss der Entstehungsbedingungen deliktischen
Verhaltens, der ,,vor selbstgerechter Verdammung straffillig
gewordener Menschen bewahren* kann, bei Délling (Fn. 2),
S. 1902 ff.

4 Vgl. ndher Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 5. Aufl.
2019, S. 273 ff.

15 Wittig (Fn. 2), S. 211.

16 Wittig (Fn. 2), S. 218 1.

chen wird, wird es mdglich, schuldunabhdingig Maliregeln
der Besserung und Sicherung zu verhidngen.

Der Umstand, dass das Label des Bosen der Globalbewer-
tung der Person Vorschub leistet, erklart auch seine stigmati-
sierende Wirkung. Indem das Bdse die Person als ganze er-
fasst, bewirkt sie deren Dédmonisierung.!” Die Ddmonisierung
wiederum ruft Reaktionen der Mitmenschen hervor, die die
als bose stigmatisierte Person abwehren und fernhalten soll.
Der Begriff des Bosen befordert damit eine Logik des Aus-
grenzens. Auflerdem leistet er dem Eindruck Vorschub, dass
zur Bekdmpfung des Bosen jegliche Mittel erlaubt seien.
Eindriicklich wird dieser Umstand beim Verbrechen des
Volkermords, dem oftmals die Etikettierung spaterer Opfer
als bose vorausging.'®

Wihrend die Kriminologie als empirische Wissenschaft
aus den genannten Griinden den Begriff des Bosen vermeiden
miisse, gelte die Notwendigkeit der Vermeidung Wittig zu-
folge auch fiir das ,,Strafrecht als Normwissenschaft: Denn
das Strafrecht sei von der Moral abzugrenzen und sei — so
offenbar Wittigs Folgerung — schon von daher mit dem mora-
lisierenden Begriff des Bosen nicht in Einklang zu bringen. '’
Die erwihnten Elemente des MaBregelrechts seien hier kri-
tikwiirdige Relikte des moralisierenden Begriffs des Bosen
im Recht. Das klassische Strafrecht, das auf dem Prinzip der
Schuld fufle, konne sich demgegeniiber gegen eine Moralisie-
rung abgrenzen. Mit der Feststellung von strafrechtlicher
Schuld werde nidmlich keine Globalbewertung der Person
vorgenommen, sondern lediglich die Frage beantwortet, ob
die Person, die die Tat beging, in der konkreten Situation
hitte anders handeln kénnen.?

Die Kritikpunkte Wittigs, das Recht vom Begriff des Bo-
sen zu distanzieren, sind durchaus gewichtig. Statt jedoch den
Begriff des Bosen von vornherein abzulehnen, scheinen die
Gesichtspunkte zuallererst fiir einen reflektierten und vor-
sichtigen Umgang mit dem Begriff zu sprechen und Anforde-
rungen an einen solchen Umgang zu formulieren:?' So darf
der Begriff des Bdsen nicht dazu fiihren, die wahren Griinde
der Tat zu verdunkeln, darf nicht fiir den Abbruch des Ver-
stehens des Handelns des Téters herhalten. Der Begriff des
Bosen darf nicht auf eine Person als Ganze bezogen werden,
sondern allenfalls auf die 7at — nur insofern wére eine Ver-
einbarkeit mit dem Prinzip der Tatschuld mdglich. AuBlerdem
ist unbedingt zu vermeiden, mit dem Begriff der bosen Tat

17 Die Gefahr der Ddmonisierung gerade mit Blick auf ein
Schwarz-WeiB-Denken eines bindren gut/bdse betont Haver-
kamp, in: Jehle (Hrsg.), Das sogenannte Bose, Das Verbre-
chen aus interdisziplindrer Perspektive, 2020, S. 257 (262).

8 Délling (Fn. 2), S. 1909.

9 Wittig (Fn. 2), S. 215. Eine Anniherung an die Idee des
Bosen erblickt Wittig lediglich in der Vorstellung eines
Feindstrafrechts, die sie als mit der Menschenwiirde unver-
einbar erachtet.

2 wittig (Fn. 2), S. 216 £.

2! Ebenfalls eher fiir die Moglichkeit der Begriffsverwen-
dung, sofern man sich den Gefahren der Verwendung be-
wusst ist — v.a. eine Identititszuschreibung zu vermeiden,
Dolling (Fn. 2), S. 1909.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

413



Markus Abraham

eine Pathologisierung zu befordern, die eine Person als besse-
rungsunfahig ausweist und damit endgiiltig aus der Gesell-
schaft auszugrenzen droht.

Ist es aber, so mag man einwenden, nicht vollig aussichts-
los, einen Begriff des Bosen zu entwerfen, der akzeptabel ist?
Selbst das beste Bemtiihen, die genannten Monita zu beach-
ten, wird zur Makulatur, wenn man bedenkt, so Klaus Giin-
ther, in welchem Mafle der Begriff des Bosen imprégniert ist,
etwa durch das Erbe theologischer und philosophisch-
metaphysischer Reflexionen.”?> Auch das scheint mir ein
gewichtiger Einwand zu sein. Man kann sich allerdings auch
umgekehrt nicht dem Umstand verschlieBen, dass etliche
andere Disziplinen, gerade auch die Philosophie?, das Kon-
zept des Bosen durchaus als diskussionswiirdig erachten.
Insofern diirfte die Uberlegung, fiir die Diskurse dieser Dis-
ziplinen anschlussfiahig zu sein, ein starkes Argument dafiir
abgeben, sich der Rede von der bdsen Tat nicht von vorherein
zu verschlieen.

Das Thema der interdisziplindren Anschlussféahigkeit
filhrt auBerdem zu einem Punkt, in dem der Kritik von Wittig
nicht gefolgt werden kann: Es handelt sich um die Behaup-
tung, dass das Strafrecht als Normwissenschaft von der Moral
abzugrenzen sei und der Begriff des Bosen bereits von daher
keinen Platz habe. Nicht nur ist die Rechtswissenschaft als
Wissenschaft der Normen ganz wesentlich mit wertenden
Begriffen befasst, gerade in ihren Grundlagen. Was heifit
Eigentum, was Gleichheit, was Gewalt, Rechtsstaatsprinzip,
Fairness — die Liste lieBe sich beliebig fortsetzen. Und iiber-
haupt ist die Verwobenheit von Recht und Moral®* enger als
die hdufig apodiktisch vorgetragene These der Trennung der
beiden Sphéren es vermuten lasst. Das Ideal strikter Tren-
nung ldsst sich auch nicht, wie dies nicht selten behauptet

2 Giinther, KJ 1994, 135 (153), der vor allem davor warnt,
dass der Diskurs der Verantwortungszuschreibung und Ver-
antwortungsentlastung entpolitisiert und ethisiert werde. Die
Gefahranalyse ist zutreffend; versteht man Ethik jedoch nicht
in einem Sinne der religidsen Partikularethik, wie Giinther an
dieser Stelle, so scheint mir ein analytischer Begriff des Bo-
sen nicht von vorherein unmoglich, vgl. ndher Abraham, Das
Bose im Recht, im Erscheinen, Kap. IV. 4.

23 Aus jiingerer Zeit Goldberg, Evil Matters, A Philosophical
Inquiry, 2022; ders., DZPhil 2018, 764; Noller, Griinde des
Bosen, Ein Essay im Anschluss an Kant, de Sade und Arendt,
2018; Stangneth, Boses Denken, 2016; Wolf, Das Bose, 2011,
Neiman, Das Bose denken, Eine andere Geschichte der Philo-
sophie, 2004; Recki, Merkur 2004, 1031; Singer, Philosophy
79 (2004), 185; Safranski, Das Bose oder das Drama der
Freiheit, 1997. Auseinandersetzung mit dieser Literatur bei
Abraham (Fn. 22), Kap. 1.

24 Indikator ist schon, dass sich ,,moralische und juristische
Fragen [...] auf dieselben Probleme beziehen®, ndmlich ,,wie
interpersonale Beziehungen legitim geordnet werden kon-
nen, Habermas, Faktizitit und Geltung, Beitrdge zur Diskurs-
theorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats,
4. Aufl. 1994, S. 137.

wird, in Kants Separierung der Tugendlehre von der Rechts-
lehre finden oder damit gar begriinden.?

Statt die Verbindungslinien zwischen Recht und Moral
ndher nachzuzeichnen, seien hier nur zwei knappe Bemer-
kungen angefiihrt: Die erste Bemerkung zielt auf die Grenzli-
nie, mithilfe derer Wittig das Recht von der Moral distanzie-
ren mochte: Die Grenzlinie, nimlich dass das Recht mit dem
Begriff der Schuld von dem moralisierenden Begriff des
Bosen distanziert werden kann, zeigt bereits die Briichigkeit
dieser Annahme. Denn alles hdngt davon ab, was man unter
Schuld versteht. Die von Wittig dem Begriff beigelegte iiber-
zeugende Begrenzung auf die Tatschuld und deren relativ
voraussetzungsarmer Inhalt, ndmlich dass der Tater hitte
anders handeln konnen, liegt offensichtlich nicht im Begriff
der Schuld selbst begriindet. Das Verstdndnis ist vielmehr
Ergebnis einer Einhegung, die durch die Wissenschaft entwi-
ckelt wurde, in Abgrenzung zu viel weiteren Schuldbegriffen,
wie etwa der Lebensfiihrungs- oder der Charakterschuld. Um
es zu pointieren: Ob der Begriff unangemessen moralisierend
ist, ergibt sich aus seiner Verwendung.?°

Die zweite Bemerkung ist eine Beobachtung von Klaus
Liiderssen, der in der Einfilhrung des fiinfbandigen Werks
»Aufgeklarte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?*
folgende Diagnose stellt. Entgegen dem, was man angesichts
des Werktitels vermuten konnte, nimmt Liiderssen gerade
keine Distanzierung des Rechts zum Thema des Bdsen vor,
sondern betont das Gegenteil:

,»Das Strafrecht formuliert [in Abgrenzung zur philoso-
phisch-theologischen Diskussion; Ergéinzung durch den
Verf:] die Probleme so, dass sie l6sbar erscheinen [...].
Dabei erhebt sich auch nicht etwa sogleich die Barriere
der Moral, in dem Sinne, dass das Strafrecht an sie nicht
riihren kénne und damit das wirkliche Problem des Bisen
verfehlen miisse. Hier liegt ein verbreiteter Grundirrtum —
nicht selten allerdings von Juristen, die gern unter sich
bleiben mdchten, geschiirt. Denn die elementaren Fragen
des Strafrechts sind identisch mit denen der Moral; sie
gibt die entscheidenden AnstoBe, die Unterscheidungen
betreffenden eher marginale Segmente. Dieser Tatbestand
wird auch verdeckt durch die historisch gewachsene und
auch in den Demokratien noch nicht beseitigte, autoritére
Struktur des Strafrechts.*’

Den Mahnungen von Wittig und Giinther ist insofern beizu-
pflichten, als man Gefahren des Missbrauchs und der Damo-
nisierung stets vergegenwaértigen sollte, wenn man den Aus-

25 Siehe dazu Abraham, in: Haaf/Neuhann/Miiller/Wolf
(Hrsg.), Die Grundlagen der Menschenrechte, Moralisch,
politisch oder sozial?, 2023, S. 29 (30 ff.).

26 Zuzugeben ist freilich, dass die moralische Aufladung beim
Begriff des Bosen noch grofBler ist als bei dem der Schuld —
doch hindert dies nicht ebensolche Einhebungsversuche, wie
sie bei der Schuld entwickelt wurden.

7 Liiderssen, in: Liiderssen (Hrsg.), Aufgeklirte Kriminalpo-
litik oder Kampf gegen das Bdse?, Bd. 1, 1998, S. 25 (36 f.),
Hervorhebungen nur hier.
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druck des Bosen verwendet. Man darf ihn nicht zu einem
Instrument der Verdammung werden lassen, ein Label, das
die Lizenz zur ungeziigelten Bekdmpfung liefert. Wenn es
aber so ist, dass verschiedene Wissenschaften, und gemeint
sind hier insbesondere die normativen Wissenschaften, tiber
dasselbe Phidnomen sprechen, dann sollte auch die an den
Grundlagen interessierte Rechtswissenschaft vor einem ana-
lytischen Begriff der bdsen Tat moglicherweise nicht zuriick-
schrecken.

I1. Was ist die Konzeption des Bosen im Recht?
1. Grundidee

Wenn man also, wofiir soeben argumentiert wurde, nicht von
vornherein ausschlie3t, dass fiir den Begriff des Bosen im
Recht nichts zu holen ist, so stellt sich die Frage, wo im
Recht das Bose zu finden ist. Ein Ansatzpunkt kdnnte inso-
fern die Verwendung des Ausdrucks des Bosen in Gesetzes-
texten sein. Das Biirgerliche Gesetzbuch verwendet ihn ex-
plizit fiir den Fall, dass jemand einen ihm zumutbaren Zwi-
schenverdienst ,,boswillig unterlisst.?® Das Strafgesetzbuch
gebraucht einige Male das Wort boswillig: etwa wenn es um
die ,,boswillige Vernachldssigung® der Pflicht geht, fiir
Schutzbefohlene zu sorgen.?’ Das Delikt der Volksverhet-
zung setzt voraus, dass der Téter eine Gruppe ,,boswillig
verdchtlich macht“3° Auch auBerhalb des Gesetzestextes
begegnet man dem Begriff des Bosen in rechtlichen Konzep-
ten. So kennt das Zivilrecht den bdsen Scherz bei der Abgabe
einer Willenserkldrung?!, den bésen Glauben beim Eigen-
tumserwerb vom Nichtberechtigten, im 6ffentlichen Recht
spricht man vom bdsen Schein der Parteilichkeit im Verga-
beverfahren.

Zwar zeigt die Verwendung, dass das Recht sich der Rede
vom Bosen nicht vollends verschlieBt. Als Anndherung an
das Bose erscheint allerdings vielversprechender, danach zu
schauen, welches Verhalten das Recht als besonders verwerf-
lich, also als extremer Missbilligung wert erachtet — ohne es
explizit als bdse zu bezeichnen.?? Denn auch in der Philoso-
phie wird der Begriff des Bosen iiblicherweise als Steigerung
des moralisch Schlechten angesehen,** also damit in Verbin-
dung gebracht, wo &uflerste Ablehnung zum Ausdruck ge-
bracht werden soll.

28 8 615 BGB.

29§ 225 StGB.

30§ 130 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ StGB.

31 Geregeltin § 116 S. 1 BGB.

32 Mitsch, in: Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Handbuch
des Strafrechts, Bd. 4, 2019, § 1 Rn. 17, assoziiert die Ver-
werflichkeit explizit mit dem Wort bose: Anstelle von ver-
werflich konne man ebenso schlimm, schlecht, tibel oder
bose sagen. Mitsch geht es dabei freilich darum, zu zeigen,
dass der Begriff der Verwerflichkeit an sich inhaltsleer ist
und als solcher die Abgrenzung zwischen Totschlag und
Mord nicht trage.

3 Wolf (Fn. 23), S. 4, ,.Definition;: ,Bdse‘ bezeichnet das,
was mehr als nur moralisch falsch ist oder was schrecklich
falsch ist. Es ist das spiegelbildliche Gegenteil von dem, was
iiber alle Pflicht hinaus gut ist (das Supererogatorische).*

Diese besondere Verwerflichkeit kdnnte man nun in den
Straftatbestdnden zum Ausdruck gebracht sehen, die sich von
allen anderen kriminalisierten Verhaltensweisen dadurch
abheben, dass sie zwingend die Hochststrafe vorschreiben.
Diese zwingende Hdochststrafwiirdigkeit findet sich einerseits
beim Mordtatbestand, andererseits bei einigen ausgewéhlten
Varianten der Tatbestinde des Volkerstrafrechts. Dass diese
Verhaltensweisen geeignete Kandidaten sind, um aus ihnen
die im Recht enthaltene Konzeption des Bdsen zu explizie-
ren, zeigt sich an einer zweiten Besonderheit®*, némlich dass
diese, jedenfalls nach nunmehr geltendem Recht®, nicht der
Verjihrung unterliegen.3

Betrachtet man nun diese Gruppe der als maximal ver-
werflich gekennzeichneten Verhaltensweisen, so ldsst sich
bei nédherer Betrachtung ein Gemeinsames ausmachen, das
den Kern der Konzeption des Bosen im Recht bildet.3” Und
das, was bei diesen Delikten das Verhalten zu einer bosen Tat
werden lésst, liegt nun nicht in der Voraussetzung eines be-
sonders schweren Schadens; vielmehr macht das Recht die-
sen Unterschied im Subjektiven fest, ndmlich in den Einstel-
lungen, die in dem Verhalten des Téters zum Ausdruck
kommen. Das fiir die Bewertung als bdse entscheidende Plus
liegt, so die These, im besonders verwerflichen Motiv.

2. Motive: Begriffskidrung

Bevor sich genauer benennen lisst, welches nun die Motive
sind, die die Konzeption des Bosen im Recht konstituieren,
ist zu erldutern, was iiberhaupt mit der Rede vom Motiv ge-
meint ist. Motive setzen, wie ich knapp darlegen mochte, auf
vorsitzlichem Verhalten auf

Vorsitzliches Handeln — so kann man in Ubertragung der
berithmten Analyse von Elisabeth Anscombe zum intentiona-
len Handeln sagen — liegt immer dann vor, wenn die Frage
nach dem Warum des Verhaltens in einer ganz bestimmten
Weise beantwortet werden kann: ndmlich indem man nicht
nur Ursachen, sondern Handlungsgriinde angeben kann, die

3% Die dritte Besonderheit, die (voriibergehend) eingefiihrte
erleichterte Wiederaufnahme dieser Delikte nach § 362 Nr. 5
StPO (Gesetz zur Herstellung materieller Gerechtigkeit vom
21.12.2021, BGBI. I 2021, S. 5252 f.) sei noch ergidnzend
erwéhnt. Mittlerweile ist sie aufgehoben durch BVerfG, Urt.
v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/2 = NJW 2023, 3698. Vgl. dazu
Kusche, NSW 2024, 319; Rotsch, in: Rotsch/Saliger/Tsambi-
kakis (Hrsg.), Nomos Kommentar StPO, § 362 Rn. 14 ff.

35 Die Anordnung der Unverjihrbarkeit von Mord erfolgte
erst nach langer Verjahrungsdebatte im Jahr 1979 (16. Straf-
rechtsdnderungsgesetz vom 16. Juli 1979, BGBI. 1 1979,
S. 1046), primir deshalb, um klarzustellen, dass unter die
NS-Verbrechen strafrechtlich kein Schlussstrich zu ziehen
sei, so Simon, myops 2021, 4 (15).

3¢ Fiir den Mord ergibt sich das aus § 78 Abs. 2 StGB; fiir die
Volkerrechtsverbrechen aus § 5 VStGB (der sdmtliche Ver-
brechen nach dem VStGB fiir unverjéhrbar erklart).

37 Abraham (Fn. 22), Kap. IV.

38 Ausfiihrlicher Abraham (Fn. 22), Kap. 111 3.
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eine Person zu einem bestimmten Verhalten brachten.* Vor-
satz liegt dann vor, wenn die Person als Antwort auf die Exis-
tenz des Wollens des Verhaltens ihrerseits hinweist. Dabei
lasst sich das Verhalten als Realisierung eines Planes — in
einem diinnen Sinne — rekonstruieren. Am Beispiel: ,,Du hast
thr Sachverhalt S erzdhlt. Warum?“ , Ich wollte es; mein Plan
war es, sie iiber Sachverhalt S zu informieren. Ihr von S zu
erzéhlen, erschien mir eine effektive Moglichkeit, diesen Plan
zu realisieren. — Ich wollte das Erzdhlen.

Motive nun lassen sich verstehen als Konkretisierungen
bezichungsweise weitere Explikation dieses Wollens. Dabei
treten Motive in zweierlei Gestalt*” auf, die sich beide auf das
grundlegende Wollen des Vorsatzes beziehen: Zum einen
sind sie Antworten auf die iterierte Warum-Frage, die Frage
des Weswegen-Wollens: Warum wolltest du dein Wollen?
,lch wollte es, weil ich sie warnen wollte (indem ich ihr
Sachverhalt S erzdhle).” In dieser Gestalt verfiigen die Moti-
ve iber die Eigenschaft, Handlungen hervorzurufen. Man
kann demnach von handlungsauslésenden Motiven sprechen.

In ihrer zweiten Gestalt betreffen Motive die Einstellun-
gen, die das Verhalten nicht auslosen, sondern prigen: hand-
lungsprdgende Motive. Es geht dann um die Frage, ob Ein-
stellungen deutlich werden, die das Verhalten in signifikanter
Weise einfarben, das Verhalten, wie Anscombe formuliert, in
einem bestimmten Licht erscheinen lassen.*! Es geht mit
anderen Worten um die Frage des Wie-Wollens: Wie war das
Wollen gemeint beziehungsweise als wie gemeint erscheint
es? Im Beispielsfall: ,,Thm Sachverhalt S zu erzdhlen, war
eine freundschaftliche Geste. Freundschaft war mein Motiv.*

3. Bose: Wille zur existentiellen Destruktion, Exploitation
und Reifikation

Samtliche Tatbestinde, in denen das gegenwértig geltende
Recht die maximale Strafe vorsicht und Verjdhrung aus-
schlief3t, lassen sich so rekonstruieren, dass tiber die vorsitz-
liche Schiadigung hinausgehend ein verwerfliches Motiv
gefordert wird.

Die Durchfiihrung der Rekonstruktion kann an dieser
Stelle nicht geleistet werden,* vielmehr nur das Ergebnis
benannt werden: Bei einigen Vorschriften ist das bdse Motiv
als konstitutiver Teil der Unrechtsbeschreibung nahliegend,
etwa bei den titerbezogenen Mordmerkmalen, die hand-
lungsauslosende Motive (Weswegen-Wollen) darstellen, oder
auch beim Volkermordtatbestand. Bei anderen Vorschriften
ist das konstitutive Motiv erlduterungsbediirftig, etwa bei den
tatbezogenen Mordmerkmalen; bei diesen ist das Verwerf-
lichkeits-Plus gegeniiber einer einfachen Tdtung gerade in
der Zuschreibung des handlungsprigenden Motivs (Wie-
Wollen) zu sehen, das in den dort beschriebenen Handlungs-
weisen zum Ausdruck kommt. Teilweise ist das Motiv auch

3 Anscombe, Intention, 2. Aufl. 2000, S. 9 f. Freilich mdchte
Anscombe zeigen, was genau unter Handlungsgriinden zu
verstehen ist, denn der Begriff der Handlungsgriinde ist selbst
wenig erhellend.

40'Vgl. Anscombe (Fn. 39), S. 19 ff.

4 Anscombe (Fn. 39), S. 21.

4 Durchfiihrung bei Abraham (Fn. 22), Kap. IV.

erst freizulegen, wie etwa bei der Vorschrift iiber die Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit: Dort liegt das Motiv im sog.
Politikelement versteckt, ndmlich darin, dass die Handlung
als Teil einer Politik angesehen wird, die ihrerseits ein boses
Motiv ausgibt, die ndmlich zum Ziel hat, einen Angriff gegen
die Zivilbevolkerung durchzufiihren; Trager des Motives ist —
cum grano salis — somit eigentlich die Politik, der sich die
handelnde Person unterstellt.

Von diesem Befund ausgehend ldsst sich nun die Konzep-
tion der bosen Tat im Recht explizit machen. Nimmt man die
neun Mordmerkmale und die vier volkerstrafrechtlichen
Vorschriften, die unbedingt die Hochststrafe vorsehen, in
ihrer Gesamtheit in den Blick, so lassen sich die darin zu
findenden Motive auf drei Grundformen zuriickfithren, die
sich als Grundmotive des Bdsen im Recht verstehen lassen
und zugleich eine Pervertierung von basalen ethischen
Grundséitzen darstellen. Diese Grundmotive bilden den Kern
der im Recht enthaltenen Vorstellung iiber das Bose.

Indem diese drei Formen jeweils mit dem Adjektiv ,,exis-
tentiell” versehen werden, wird kenntlich gemacht, dass es
bei der Tat, auf die sich das Motiv bezieht, stets um die vor-
sitzliche Beendigung des Lebens eines anderen Menschen
(oder die Vernichtung einer Gruppe) handelt.** Denn wenn-
gleich die Motive als solche bei zahlreichen anderen Verhal-
tensweisen vorkommen, lésst sie erst ihre Verbindung mit der
vorsitzlichen Tétung zu hochststrafwiirdigen Taten werden.

Welche drei Grundmotive sind es nun, zu denen sich die
in den untersuchten Strafvorschriften aufgefundenen Motive
verdichten lassen?

Unter das erste Grundmotiv lassen sich diejenigen Motive
fassen, bei denen es dem Handelnden darum geht, in zerstore-
rischer Weise Leid zu mehren. Die Handlung erscheint in
einem solchen Licht, als wiirde der verletzten Person oder
Gruppe das Recht auf Existenz abgesprochen. Diesem
Grundmotiv unterféllt der Genozid, der explizit die Absicht
der Zerstorung voraussetzt, also die Vernichtung einer Grup-
pe zum entscheidenden Motiv erklért. Hierher gehort eben-
falls das Mordmerkmal der Mordlust, das als Freude an der
Vernichtung menschlichen Lebens verstanden wird. Es geht
bei dem ersten Grundmotiv also darum, die andere Person
oder Gruppe zu zerstoren. Das Handeln ist gepriagt vom Mo-
tiv des ,,Aus-der-Welt-schaffen-Wollens*“. Dieses erste Grund-
motiv, das man den Vorschriften {iber das besonders Ver-
werfliche entnehmen kann, lasst sich als Wille zur existentiel-
len Destruktion bezeichnen. Die Handlung negiert nicht nur

43 Einen Sonderfall bilden insofern einige Varianten des Ge-
nozids, einige Varianten der Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit sowie das Verbrechen der Aggression, die in der
Theorie nicht notwendig die Tétung eines Menschen oder die
Vernichtung der Gruppe voraussetzen. Allerdings werden
erstens auch sie in der Praxis ganz regelméfig mit Tétungen
einhergehen. Zweitens sind diese Tatbestinde so zu verste-
hen, dass sie die Kriminalisierung vorverlagern, also bereits
ein Verhalten im Vorfeld der Totung/Vernichtung erfassen
(vgl. etwa eine Variante des kulturellen Genozids, bei dem
Kinder aus der Gruppe iiberfiihrt werden, erfasst von § 6
Abs. 1 Nr. 5 VStGB).
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den Grundsatz des neminem laedere. Das Motiv der Hand-
lung pervertiert den Grundsatz in sein Gegenteil: Zerstore
den Anderen.

Unter das zweite Grundmotiv lassen sich diejenigen Mo-
tive fassen, bei denen die Handlung davon geprégt ist, den
Anderen in groftmoglicher Weise zu instrumentalisieren,
ndmlich dessen Leben zum Mittel der Erreichung eigener
Ziele zu verwenden. Was hier der verletzten Person abge-
sprochen wird, ist nicht so sehr das Recht auf Existenz, son-
dern ihr Recht auf Autonomie: Die Person wird nicht mit
ihren Rechten und Bediirfnissen als gleiche erkannt, sondern
vollstandig in das System der eigenen riicksichtslosen Inte-
ressensmaximierung eingefiigt. Die Handlung erscheint in
dem Licht, dass es der tdtenden Person darum geht, vom Tod
der anderen Person zu profitieren. Hierunter fallen samtliche
Totungsmotive, bei denen das Leben des Anderen flir die
Erfillung der eigenen Interessen verwendet wird: Sexuelle
Befriedigung, Vermogensmehrung, Tatverdeckung, Tater-
moglichung.* Auch das Vélkerrechtsverbrechen der Aggres-
sion fillt unter dieses Muster der Autonomiemissachtung,
zumal es dabei um die Verletzung der territorialen oder poli-
tischen Unabhidngigkeit eines anderen Staates geht, auch
wenn in diesem Fall nicht die Autonomie einer Person, son-
dern die Autonomie einer Personenmehrheit missachtet wird:
die Souverinitit einer staatlichen Entitit. Unter dieses
Grundmotiv fillt auch das Mordmerkmal, zu der Totung
gemeingefdhrliche Mittel einzusetzen. Denn durch den Ein-
satz solcher Mittel kommt das Motiv zum Ausdruck, die vom
Mitteleinsatz betroffenen Unbeteiligten nicht als Personen,
sondern als apersonale Umwelt zu behandeln.*® Die Hand-
lung ist auch hier vom Motiv gepragt, deren Leben der eige-
nen Interessenmaximierung riicksichtslos unterzuordnen.
Pervertiert wird bei diesem zweiten Grundmotiv die kanti-
sche Formel des Selbstzwecks, wonach die andere Person
stets auch als Zweck an sich zu behandeln sei. Diese Formel
wird nicht nur in dem einfachen Sinn verletzt, dass die
Zweckhaftigkeit der anderen Person nicht beriicksichtigt
wird. Die Tétung, das Nehmen des Lebens, wird zum Mittel,
die Instrumentalisierung des Anderen ist maximal.*® Die Tat
erscheint daher im Licht vollstindiger Ding-Werdung des
Anderen. Das zweite Grundmotiv, das in den gesetzlichen
Festlegungen der Rechtsgemeinschaft zu finden ist, ldsst sich
daher als Wille zur existentiellen Reifikation bezeichnen.

4 Die Varianten 2, 3, 8 und 9 von § 211 StGB.

4 Die Behandlung als apersonale Umwelt gilt gleichermaBen
fir das Verbrechen der Aggression mit Blick auf die vom
Waffeneinsatz bedrohte Bevolkerung. Diesen Hinweis ver-
dankt Verf. Julia Geneuss.

4 Vgl. auch Kohler, GA 1980, 121 (138 f.), demzufolge der
aus Habgier totende nicht nur das Rechtsgut Leben verletze,
sondern es ,,vielmehr besonders extrem dadurch herab[setzt]
[...], dass er es einem egoistisch partikularisierten materiellen
Gut unterordnet, es dafiir aufopfernd instrumentalisiert.” Fiir
Kohler ist entscheidender Parameter fiir die Hochststrafwiir-
digkeit, die er als gesteigerte Schuld betrachtet, welcher
»Allgemeinheitsgrad der Herabsetzung des Rechtsgutes* sich
in der Motivation manifestiert.

Unter das dritte Grundmotiv schlieBlich sind diejenigen
Motive zu fassen, bei denen die Handlung davon geprégt ist,
dass die situative oder strukturelle Uberlegenheit zur Tétung
ausgenutzt wird. Darunter fallen das Mordmerkmal der
Heimtiicke und die Tétung von Personen, die vom humaniti-
ren Volkerrecht als schutzwiirdig betrachtet werden. Zu beto-
nen ist dabei insbesondere, dass es sich nicht um ein Motiv
handeln muss, das die todbringende Handlung ausldst, es sich
vielmehr um ein handlungsprdgendes Motiv handeln kann:
Die Realisierung, dass eine Situation der Stirke-Asymmetrie
existiert, muss den Entschluss zur T6tung nicht ausgeldst
haben. Es geniigt, dass die Handlung von der Absicht geprigt
ist, die erkannte Machtasymmetrie fiir die erleichterte Totung
einzusetzen.*’ Im Vordergrund des dritten Grundmotivs steht,
dass der betroffenen Person das Recht auf minimale Riick-
sicht versagt wird. Dieses dritte Grundmotiv, das die Tat im
Licht des Ausnutzens von Schwiche erscheinen ldsst, ist
daher als Wille zur existentiellen Exploitation zu bezeichnen.
In einer solchen Tat kommt die Pervertierung des Grundsat-
zes der Barmherzigkeit zum Ausdruck. Es wird nicht ledig-
lich Hilfe versagt, sondern die Schwiche wird zur Totung
genutzt. Die Handlung ist nicht lediglich nicht-barmherzig,
sie ist vielmehr erbarmungslos.*®

III. ,,Bose Tat*“: Skepsis, Bedingungen und Sicherungen

Nachdem die These offengelegt wurde, dass also das geltende
Recht unter den Taten von schwerster Kriminalitit noch
einmal einige Verhaltensweisen als besonders verwerflich
auszeichnet, weil zum gravierenden Schaden noch ein ver-
werfliches Motiv hinzukommen muss, ist nun nochmals auf
die oben (unter 1.) angesprochenen Bedenken zuriickzukom-
men, die gegen eine Assoziierung des Bosen mit der Sphére
des Rechts streiten. Sollte man es nun unternehmen, bei dem
Besagten von einer Konzeption des Bosen im Recht zu spre-
chen?

Wollte man eine solche Verwendung in Betracht ziehen,
so wire zundchst darauf hinzuweisen, dass es bei der Assozi-
ierung vom Bodsen mit dem Recht nicht darum geht, einen
Rechtsbegriff der bosen Tat einzufiihren, nicht also darum
geht, dass Gesetzexte oder Urteile Verhalten als bose dekla-
rieren. Vielmehr wiirde es sich bei der bosen Tat um einen
Begriff zur Untersuchung und Reflexion des Phanomens
handeln, um einen analytischen Begriff. AuBerdem lésst sich
die Gefahr, den Begriff in einer problematischen Weise zu
verwenden, weitgehend dadurch bannen, dass zwei Sicherun-
gen eingezogen werden.

47 Fiir das Mordmerkmal der Heimtiicke Abraham, NStZ
2021, 641 (643).

“8 AuBen vorgelassen wird bei der Einordnung das Mord-
merkmal der niedrigen Beweggriinde. Das liegt daran, dass es
sich um das wohl konturloseste Merkmal handelt, es die
Funktion des Auffangtatbestands hat. Blickt man auf manche
Fallgruppen der Rechtspraxis, die hierunter subsumiert wer-
den, so diirften diese schwerpunktmifig zum ersten Grund-
motiv (etwa Tdtung aus rassistischen Beweggriinden) oder
zum zweiten Grundmotiv zu zdhlen sein (etwa Tdtung aus
Imponiergehabe oder Selbstsucht).
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1. Erste Sicherung: Betonung des Tatstrafrechts

Zum einen ist die Rede von der bosen Tat strikt abzugrenzen
von einem personenbezogenen Verstdndnis: Personen als
bdse zu bezeichnen, ist in der Tat in hochstem Malie proble-
matisch, vor allem weil die damit verbundene Globalbewer-
tung einer Person die Gefahren der Exklusion und Stigmati-
sierung birgt (siche oben I.). Demgegeniiber muss eine an-
nehmbare Verwendung stets auf eine konkrete, punktuelle
Tat bezogen sein. Bose konnen demzufolge nicht Personen
sein, sondern lediglich Taten.

Dass ein solches Verstindnis moglich ist, auch wenn man
Motive fiir konstitutiv fiir die Konzeption der bosen Tat er-
achtet, ldsst sich unter anderem dadurch plausibilisieren, dass
eine Lesart des — fiir die hiesige These wichtigen — Mordpa-
ragraphen mdglich ist, die mit dem Tatstrafrecht in Einklang
steht.*’ Dies belegen die Ubernahme des Wortlauts durch den
Gesetzgeber nach dem zweiten Weltkrieg bis heute® und
nicht zuletzt die iiber Jahrzehnte gefestigte Auslegung der
Norm durch Rechtsprechung und Wissenschaft.’! Genau
besehen, bedeutet die Einbeziechung von Motiven sogar {iber-
haupt keine Modifizierung® des Konzepts vom Tatstraf-
recht.’® Es stellt ndmlich keine Aufweichung des Tatstraf-
rechts dar, wenn man einem bestimmten Motiv nur insofern
Relevanz beimisst, als das Motiv in der konkreten Tat zum

4 Ausfiihrlich zur Frage, inwiefern in § 211 StGB NS-
Rechtsdenken und Gesinnungsstrafrecht zu erblicken sind,
Abraham (Fn. 22), Kap. I11. 4.

0" Rissing-van Saan, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier (Hrsg.), Leipziger Kommentar, StGB,
Bd. 11, 13. Aufl. 2023, Vor § 211 Rn. 120. Der Wortlaut sei
durch die Nicht-Verdnderung bei diversen Reformen des
StGB in den gesetzgeberischen Willen aufgenommen wor-
den, kénne angesichts der vielfachen Uberpriifung durch den
demokratisch legitimierten Gesetzgeber daher ,heute nicht
iiberzeugend mit dem Hinweis auf seinen Ursprung in der
nationalsozialistischen Zeit fiir obsolet gehalten werden®.

5! Insbesondere die genuin auf den NS-Gesetzgeber (Mitsch
[Fn. 32], § 1 Rn. 13) zuriickgehende Generalklausel der
,,sonst niedrigen Beweggriinde®, ist mit Blick auf den Grund-
satz der Bestimmtheit in der Tat allerdings hochst problema-
tisch. Nur die Tatsache, dass die Rechtsprechung hier iiber
Fallgruppen ,,ein hoheres Mall an Rechtsklarheit (Rissing-
van Saan/Zimmermann, in: Cirener/Radtke/Rissing-van Saan/
Ronnau/Schluckebier [Fn. 50], § 211 Rn. 61) vermittelt, kann
insoweit beschwichtigen.

2 So jedoch — in Auseinandersetzung mit der Vorgéngerrege-
lung in den Entwiirfen fiir das Schweizerische Strafgesetz-
buch von v. Stooss, Schweizerisches Strafgesetzbuch, im
Auftrage des schweizerischen Bundesrates, franzosische
Ubersetzung des Vorentwurfs von Gautier, 1894 — Frommel,
JZ 1980, 559 (562): ,,Stooss ging also von einem Tatstraf-
recht aus, das durch subjektive Tatbestandsmerkmale modifi-
ziert war.*

53 Nur wenn man Tatstrafrecht als Befreiung von Absichten
und Motiven liest, kann man hier eine Aufweichung erken-
nen. Ob das das zutreffende Verstindnis des Konzepts des
Tatstrafrechts ist, muss anderer Stelle vorbehalten bleiben.

Ausdruck kommt. Es geht dann ndmlich nicht um die Zu-
schreibung von der Person anhaftenden Merkmalen, Charak-
tereigenschaften oder einen bestimmten Personlichkeitstyp,
sondern ausschlieBlich um die Interpretation des punktuellen
Ereignisses der Tat.>* Fiir relevant erklért wird das Tatmotiv,
nicht die Gesinnung.>

Teilweise wird suggeriert, dass ein Strafrecht, das auf
Motive abstellt, sich auf der Ebene eines Gesinnungsstraf-
rechts bewegt, was wiederum mit einem freiheitlichen
Rechtsverstindnis fiir unvereinbar gehalten wird.>® Der Kritik
lasst sich entgegenhalten, dass das Abstellen auf Motive nicht
mit der Kriminalisierung von Beweggriinden®’ gleichzusetzen
ist, es durchaus begriindbar ist®®, und sich insgesamt vom
Etikett des Gesinnungsstrafrechts distanzieren 1ésst.

% Zutreffend Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 17.

55 Darauf, dass Motive und Beweggriinde auf der einen Seite
und Gesinnung des Taters auf der anderen Seite klar trennbar
und zu trennen sind, weist hin Hérnle, GA 2008, 274 (276);
auch Kiihl, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Glinther
Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 75
(85), mochte trennen zwischen Absichten und Motiven, die
dem ,,Zugriff des Rechts eher preisgegeben werden [konnen]
als die Gesinnung*.

5 In diese Richtung etwa Timm, Gesinnung und Straftat,
Besinnung auf ein rechtsstaatliches Strafrecht, 2012, insbes.
S. 76 ff. (,,Gesinnungsabstinenz des Strafrechts einer freiheit-
lichen Grundordnung®). Ein wesentlicher Grund fiir Timm
liegt darin, dass ein vorsétzlicher Verhaltensnormverstof3
nicht mehr steigerbar sei. Eine verwerfliche Gesinnung stelle
das Recht nicht noch mehr in Frage, Timm (a.a.0), S. 157 ff.
Fiir die Gegenseite Kelker, Zur Legitimitdt von Gesinnungs-
merkmalen im Strafrecht, Eine strafrechtlich-rechtsphiloso-
phische Untersuchung, 2007, S. 522: Eine verwerfliche Ge-
sinnung steigere das MaB, in welchem der Téter das ,,wech-
selseitige Anerkennungsverhiltnis* verletzt.

57 Vgl. zum Gedanken, dass die Kriminalisierung von Be-
weggriinden bei duBerlich legalem Verhalten (die problema-
tisch ist) von der Frage zu trennen ist, ob bei duBlerlich illega-
lem Verhalten Beweggriinde strafschiarfend sein konnen
Kiihl, JA 2009, 833 (833 f.).

38 Auch Griinewald, die schlechte Motive insgesamt als abzu-
schaffen erachtet, konstatiert, dass es eine uniiberschaubare
Anzahl an schlechten Tatmotiven gibt, die als Unrechtsstei-
gerung durchaus begriindbar wéren. Nach Griinewald ist aber
das Herausgreifen lediglich einiger schlechter Tatmotive
unter Gleichheitsgesichtspunkten problematisch, da man so
eine Rangfolge schlechter Tatmotive kreiere, vgl. Griinewald,
in: Abschlussbericht der Expertengruppe zur Reform der
Totungsdelikte (§§ 211-213, 57a StGB), 2015, S. 480 (498
f.), abrufbar unter
https://kripoz.de/wp-content/uploads/2018/1 1/abschlussberic

ht-bmjv-expertenkommission-toetungsdelikte.pdf
(14.7.2025).
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2. Zweite Sicherung: Entkoppelung der bosen Tat von der
Schuld

Die zweite Sicherung, die dazu beitragen wiirde, einer perso-
nenbezogenen Verwendung vorzubeugen, besteht darin, die
Vorstellung der bosen Tat von der Frage zu entkoppeln, ob
die Person, die die Tat beging, im Zeitpunkt der Tatbegehung
auch schuldfihig war.® Diese Entkoppelung fiihrt dazu, dass
eine Tat bose sein kann, ganz unabhéngig von der Frage der
Schuld. Diese Entkoppelung ist auch kompatibel mit der im
Recht gefundenen Konzeption, die die bose Tat im bdsen
Motiv festmacht. Denn das besonders verwerfliche Motiv
bezieht sich auf den Vorsatz, das Wollen der Tat.®® Ob die
Person dariiber hinaus auch schuldfihig war, ist fiir die Aus-
zeichnung als bose Tat nicht relevant. Zugunsten dieser —
freilich gesetzten — Entkopplung sprechen drei Gesichtspunk-
te.

Erstens wird so eher verhindert, dass der Diskurs dariiber
tabuisiert wird, welche Aspekte als Entlastungsgriinde zdhlen
sollten, in welchen Fillen also die Schuld reduziert oder
ausgeschlossen ist. Eine solche Tabuisierung droht ndmlich
von einer Kriminalpolitik, die Versuche der Verhaltenserkla-
rung mit Sorge betrachtet, weil sie dadurch die Befiirchtung
genihrt sieht, die gefundenen Erklérungen konnten den Téter
entlasten, also vom Vorwurf freisprechen.®® Erkldrungen
drohen aus Sicht einer derartigen Kriminalpolitik das Bose
gewissermalien ,,wegzuerkldren — und damit die Grundlage
fiir die Sanktionierung entfallen zu lassen. Tout comprendre
c’est tout pardonner.®® Dabei handelt es sich jedoch um einen
exkulpatorischen Fehlschluss®: Griinde fir das Zustande-
kommen einer Tat nachvollziehbar zu machen, bedeutet eben
nicht automatisch, diese Faktoren als entschuldigende Griinde
anzuerkennen.®® Gleichwohl folgt die 6ffentliche Wahrneh-
mung nicht selten der erregungsgeladenen und martialischen
Vorstellung der ,,Bekdmpfung des Bosen®. Indem man nun
das Verstindnis der bosen Tat von der Frage der Schuld de-
zidiert entkoppelt, entlastet und versachlicht man den — be-
rechtigten — Diskurs iiber die Frage, ob Faktoren als rechtlich
entlastend angesehen wiirden, also geeignet sind, die Vor-
werfbarkeit zu reduzieren.

Zweitens fiihrt der Fokus auf die Tat dazu, dass der Be-
griff des Bosen eindeutig nicht als Etikett fiir eine Person
bereitsteht. Setzt man ndmlich voraus, dass eine Tat erst dann
bose genannt werden kann, wenn sie auch zum Vorwurf
gemacht werden kann, befeuert man die Gefahr der Dadmoni-

3 Ausfiihrlich Abraham (Fn. 22), Kap. 1I. 3.

60 Siehe oben II. 2.

o1 Giinther, in: Liiderssen (Fn. 27), S. 319 (321).

62 Giinther (Fn. 61), S. 321; vgl. dazu zustimmend Haffke, in:
Herzog/Neumann (Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer,
2010, S. 355 (356 1.).

8 Giinther (Fn. 61), S. 323 ff. (Begriff bei S. 327); zustim-
mend Haffke (Fn. 62), S. 357 ff., der die Tendenz zum Nicht-
Verstehen-Wollen auch in der Rechtsprechung nachweist
(S.361); zur Relevanz empirisch-kriminologischer Befunde
fir die Schuldminderung fiir das Beispiel Eichmann siehe
Ebert, Die ,,Banalitit des Bosen™ — Herausforderung fiir das
Strafrecht, 2010, S. 27.

sierung, dass also die Bewertung des Tuns auf die Bewertung
der Person gewissermaflen ,hiniiberspringt*. Hélt man hinge-
gen die Frage der Vorwerfbarkeit von der Frage der bdsen
Tat separat, so lenkt das den Fokus weg vom Téter hin auf
die Tat, und hemmt die Ddmonisierung der Person.

Drittens ist die genannte Entkopplung auch plausibel,
wenn man die Perspektive des Opfers beriicksichtigt. Denn
Adressat eines verwerflich motivierten, vorsitzlichen To-
tungsversuchs zu werden, ist aus Sicht der verletzten Person,
unabhéngig von der Frage der Schuldfdhigkeit der attackie-
renden Person, in ganz dhnlichem Mafle irritierend und ver-
unsichernd. Umgekehrt erschiene es wenig plausibel, die
Bezeichnung als bose Tat lediglich einem schuldfahigen
Téter vorzubehalten — und so im Fall einer psychischen
Krankheit der verletzten Person bescheinigen zu miissen,
dass ihr schlechterdings Ungliick widerfahren sei (weil eine
Zurechnung zu einer Person ausscheidet).%

IV. Was folgt?

Was folgt, wenn man die Grundidee der dem Recht implizi-
ten Konzeption der bésen Tat akzeptiert? Einerseits 14sst sich
die Uberlegung produktiv aufnehmen, etwa indem man die
Frage stellt, ob dasjenige, was hier als bdse ausgezeichnet
wurde, ndmlich das Handeln unter den besonders verwerfli-
chen Motiven der Zerstérung, Verdinglichung und Ausnut-
zung nicht nur im GroBen zu finden ist, also in der Existenz-
vernichtung. Man konnte insofern iiberlegen, ob sich die
Attribuierung als bose ,herunterskalieren, also in kleinere
Formen des strafrechtlichen Unrechts iibersetzen ldsst — oder
gar in unser alltidgliches Verhalten, das sich iiberhaupt nicht
in einem rechtlichen Kontext, sondern dem der Sozialmoral
ereignet.

Zentrale Folge des Explizit-Machens der Konzeption der
bosen Tat jedoch ist, dass die implizite Konzeption offenge-
legt und damit kritisierbar wird. Um es als Frage zu formulie-
ren: Ist die im Recht gefundene motiv-orientierte Konzeption
iiberzeugend oder zu korrigieren? Antworten darauf zu lie-
fern, ist die Strafrechtswissenschaft aufgerufen und gleichzei-
tig lassen sich Erkenntnisse anderer Disziplinen fruchtbar
machen.

Vier potentielle kritische Perspektiven, die sich aus Uber-
legungen der Philosophie entwickeln lassen, seien hier skiz-
ziert. Die Konzeption des Bdsen im Recht konnte erstens
mit seiner Voraussetzung eines bosen Motivs zu hohe Anfor-
derungen stellen. Denn, konnte es nicht sein, dass sich das
Bose gerade nicht immer durch ein besonders verwerfliches
Motiv auszeichnet, sondern im Gegenteil — zumindest biswei-
len — in Gestalt motiv-armer Banalitét auftritt.%® Dies lenkt

% Fiir die Bedeutsamkeit des Unwerturteils fiir die verletzte
Person (aus Perspektive der Legitimation von Kriminalstrafe)
Hornle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017, S. 39 f. m.w.N.

65 Ausfiihrliche Entwicklung der vier Perspektiven bei 4bra-
ham (Fn. 22), Kap. V.

% Dazu niher — in Auseinandersetzung mit Arendt, Eichmann
in Jerusalem, Ein Bericht iiber die Banalitit des Bosen, 2011;
dies., Uber das Bose, Eine Vorlesung zu Fragen der Ethik,
2. Aufl. 2006 — Abraham (Fn. 22), Kap. V. 1.
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den Blick auf die Bedeutung situationaler Faktoren bei der
Entstehung boser Taten, gerade im Blick von Vélkerrechts-
verbrechen®”, und damit auf das Verstindnis von rechtlicher
Verantwortlichkeit.

Die Konzeption der bosen Tat kdnnte zweitens als zu &u-
Berlich erscheinen, weil sie lediglich die an der Oberflache
liegenden Handlungsgriinde als konstitutiv fiir die bose Tat
erachtet; das ist unter anderem deswegen problematisch, weil
so tiefer liegende Handlungsgriinde vom Recht nicht verar-
beitet werden, aber auch das Attribut des Bosen auf diese
Weise allzu einfach zum Signum der Verdammnis wird.%

Die entfaltete Konzeption der bosen Tat liee sich drittens
deswegen kritisieren, weil sie den Blick verengt auf den ein-
zelnen Menschen als Urheber boser Taten. Etliche andere
Quellen des Bosen geraten so liberhaupt nicht in den Blick.
So konnte das Bose etwa in staatlicher Gewaltanwendung
oder gesellschaftlichen Strukturen liegen — eine Verortung,
die tiber die Fokussierung auf das Motiv von Einzelpersonen
allzu leicht iibersehen wird.®

Eine vierte Perspektive der Kritik betrifft den Standpunkt,
dass die Rede von der bosen Tat vielleicht doch am besten
vom Recht zu distanzieren ist.”’ Das konnte einerseits daran
liegen, dass selbst der Begriff des Bosen schlicht intrinsisch
regressiv ist; andererseits betrifft die Perspektive der Kritik
das hinter dem Label der bosen Tat liegende Phénomen:
Sollten wir als Gesellschaft in unserem Recht auch in Zu-
kunft die Motivlage als entscheidendes Kriterium dafiir anse-
hen, dass wir eine Handlung als in ganz besonderer Weise
missbilligenswert erachten?

V. Fazit

Sich als Strafrechtswissenschaft nicht aus dem Diskurs iiber
das Bose schnell zu verabschieden mit dem Hinweis, mit
diesem nichts zu tun zu haben, hat drei Vorziige. Der erste
betrifft die Selbstreflexion: Es bedeutet einen Gewinn an
Reflexionswissen, wenn man sich vergegenwartigt, welche
Konzeption vom Bdsen im Recht implizit verwendet wird —
und die Konzeption so kritisierbar macht. Der zweite Vorzug
betrifft die Anschlussfahigkeit: Denn durch die Einsicht, dass

7 Vgl. Williams, The Complexity of Evil, Perpretation and
Genocide, 2020, S. 10. Williams selbst aber mochte den ge-
genwirtigen Trend zur situationalen Begriindung relativieren
und die Bedeutsamkeit von Motiven herausstellen, indem er
ein umfassendes Modell liefert, das Motive, Erleichternde
Faktoren und kontextuelle Bedingungen verbindet, siche den
Uberblick auf S. 34 f.

% Dies wird entwickelt in Abraham (Fn. 22), Kap. V. 2., in
Auseinandersetzung mit Kant, Die Religion innerhalb der
Grenzen der bloen Vernunft (1793), in: Koniglich PreuBi-
sche Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Kants gesammel-
te Schriften, Bd. 6, 1907, sowie Hegel, Grundlinien der Phi-
losophie des Rechts (1820), in: Moldenhauer/Michel (Hrsg.),
Werke in zwanzig Bénden, Bd. 7, 1986.

% Vgl. Shklar, Der Liberalismus der Furcht, aus dem Ameri-
kanischen iibersetzt von Bajohr, 3. Aufl. 2020; dazu Abra-
ham (Fn. 22), Kap. V. 3.

70 Néher Abraham (Fn. 22), Kap. V. 4.

man sich auch hier auf ganz dhnliche Fragen bezieht, wird die
Rechtswissenschaft stirker kompatibel mit Argumenten an-
derer Wissenschaften. Der dritte Vorzug ist der der Konstruk-
tivitdit: Denn das Recht liefert mit seiner Konzeption der
bosen Tat einen Antwortvorschlag auf die Frage, was das
Bose ausmacht, der — schon aufgrund der dem Recht zu-
kommenden demokratietheoretischen Legitimiertheit sowie
der (auch durch die Strafrechtswissenschaft bewirkten) not-
wendig klaren Konturierung — ein so einfach von der Hand zu
weisender Vorschlag nicht sein diirfte.
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