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VORBEMERKUNG UND INHALTSUBERSICHT

Wenn wir heute Jurisprudenz treiben wollen, stehen wir im Hinblick
auf die Verwendung von Logik und Wissenschaftstheorie vor einer
grundsitzlichen Entscheidung.

Wenn man zuriickblickt auf die Zeit vor dem Aufstieg der modernen
Logik, die iibrigens eine Bliitezeit der Jurisprudenz war, so kann man
feststellen, dafl die Juristen des ausgehenden neunzehnten und des
beginnenden zwanzigsten Jahrhunderts der Logik und Wissenschafts-
theorie durchaus nicht fremd gegeniiberstanden. Sie machten von den
zeitgenOssischen Darstellungen, beispielsweise Sigwarts und Wundsts,
eingehenden Gebrauch. Das war insofern leicht, als diese Logik sich
allein der natiirlichen Sprache bediente; immerhin zeigt die Lektiire
vieler Autoren der Zeit eine auflerordentliche Anstrengung um die
wissenschaftliche Klirung der Begriffe, die auch den Leser nicht schonte.

Mehr als ein halbes Jahrhundert spiter kann man sich in logischen
und wissenschaftstheoretischen Fragen nicht mehr nur auf Sigwart und
Wundt berufen, wenn man sich vor dem Standard, den man ,,Stand
der Wissenschaft“ nennt, ausweisen will. Wenn man sich und seinen
Lesern die Sprache der modernen Wissenschaftstheorie — die Sprache
Carnaps und Poppers — nicht zumuten will, mufl man sich dafiir ent-
scheiden, auf vergleichbare Anspriiche an Rationalitit, wie sie die vor-
hergehende Wissenschaftsgeneration gestellt hatte, zu verzichten.

Lange schien es, als sei die Jurisprudenz zu diesem Verzicht bereit.
Die reprasentative ,Methodenlehre der Rechtswissenschaft“ von La-
renz filhrt von den zeitgenossischen Wissenschaftstheoretikern nur
Hempel und Oppenheim an, die von Radbruch durch eine verdienst-
volle Rezension in den Kreis der zu zitierenden Autoren eingefiihrt
worden sind, sowie v. Kempski, der sich ebenfalls mit diesen Autoren
auseinandersetzt.

Inzwischen hat sich die Entscheidungssituation jedoch weiter ver-
schirft. Die Entwicklung der sogenannten Formalwissenschaften ist
weit iiber das herkdmmliche Bild von Mathematik und Logik hinaus-
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gegangen und greift mehr und mehr in den Bereich der Sozialwissen-
schaften und auch der Jurisprudenz ein. Es gibt zahlreiche Versuche,
die logischen Beziehungen zwischen Normen zu formalisieren, es gibt
Wertungs- und Entscheidungstheorien und formale Modelle vom ge-
rechten Aushandeln und Verteilen. Mag man nun die Jurisprudenz mit
Kelsen als Wissenschaft von Sollenssitzen bestimmter Art definieren,
oder mit Radbruch als eine wertbeziehende Wissenschaft, — seitdem es
ausgearbeitete Systeme der Norm- und der Wertungslogik gibt, muf§
man von ihnen Kenntnis nehmen, wenn man der Jurisprudenz den
Anspruch der Wissenschaftlichkeit erhalten will.

Dabei geht es weniger um Positionen in dem begrifflichen Streit, ob
die Jurisprudenz eine Wissenschaft sei oder nicht, als darum, ob sie sich
in der technisch-wissenschaftlichen Zivilisation von heute noch legiti-
mieren und ihren Auftrag erfiillen kann. Unsere Gesellschaft wird
weitgehend mit Hilfe von Techniken gestaltet und normiert, die aus
jenen Formalwissenschaften entwickelt worden sind. Wenn nun zum
Beispiel eine riskante wirtschaftliche Transaktion, die nach entschei-
dungstheoretischen Maximen durchgefiihrt wurde, Gegenstand richter-
licher Nachpriifung wird, so vermag der Richter sie nur dann zu er-
fassen und zu bewerten, wenn er imstande ist, die Regeln zu begreifen,
die der Entscheidung zugrundelagen. Nur dann vermag er auch seine
rechtlichen Vorstellungen so auszudriicken, dafl sie bei der weiteren
Anwendung solcher Regeln beriicksichtigt werden konnen. Das gleiche
gilt fiir den Gesetzgeber. Und ganz allgemein ist zu bedenken, daf}
eine Jurisprudenz, die sich vom Stand ihrer Sprache her nicht mehr
an der wissenschaftlichen Diskussion von Problemen beteiligen kann,
die ihre eigenen Probleme sind, auch iiber diese Probleme hinaus ihre
Glaubwiirdigkeit zu verlieren droht.

Seit einiger Zeit mehren sich aber die Anzeichen dafiir, dafl die
Rechtswissenschaft den Anschlufl an die neue Entwicklung gewinnt.
Ganz abgesehen von dem Aufschwung der empirischen Rechtssozio-
logie und der Rechtsinformatik sowohl im Bereich der juristischen Fa-
kultdten als auch bei der Vorbereitung von Gesetzen, gibt es neuerdings
auch aussichtsreiche Versuche, klassische ,dogmatische“ Fragen der
Jurisprudenz aufzugreifen und mit modernen Mitteln genauer und
besser zu beantworten, als es bisher moglich war. Erwihnt seien hier
nur die Arbeiten Rddigs fiir das Zivilrecht und Podlechs fiir das 6ffent-
liche Recht. Solche Ansitze sind deshalb besonders bedeutsam, weil
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sie die Kontinuitit der wesentlichen rechtlichen Wertungen in das tech-
nische Zeitalter hinein gewahrleisten kdnnten.

Auch im Strafrecht ist diese Denk- und Arbeitsweise moglich, und
sie ist hier schon in dlteren dogmatischen Arbeiten vorbereitet. So hat
Armin Kaufmann schon in seiner Schrift iiber die Unterlassungsdelikte
(1959) zutreffend festgestellt, daf} es fiir die praktische Fallentschei-
dung wesentlich sei, ob man aus einem Verbot ein Gebot, aus einem
Gebot ein Verbot logisch ableiten kann. Freilich wird man heute diese
Frage nicht mehr mit gutem wissenschaftlichem Gewissen nur mit na-
tiirlichem Scharfsinn und im Vertrauen auf die eigene und die nach-
vollziehende Intuition des Lesers entscheiden wollen.

Auch dem Strafrecht bleibt also nur die Wahl, sich mit den neueren
Formalwissenschaften auseinanderzusetzen oder Anspriiche, die es be-
reits erhoben hatte, zuriickzuziehen. So wurde vor einigen Jahren vor-
geschlagen, eine seit Binding anerkannte juristische Kategorie, die des
erlaubten Risikos, wieder aufzugeben; dies zu einem Zeitpunkt, wo es
mit ihr wissenschaftlich ernst wird, weil sich eine logisch-mathematische
Theorie der Entscheidung unter Risiko herausgebildet hat. Zufall oder
nicht — jedenfalls ist diese Revokation eine der beiden heute moglichen
ehrlichen Verhaltensweisen. Doch braucht eine ehrliche Entscheidung
nicht immer eine gute Entscheidung zu sein.

Die vorliegende Arbeit versucht, einen strafrechtlichen Problemkreis
mit Hilfe moderner Wissenschaftstheorie zu analysieren, und zwar das
Verhiltnis von Norm und Ubertretung. Das Thema ist so gewzhlt, dafl
es von hoher Allgemeinheit ist, auch im Hinblick auf die gesamte
Rechtsordnung, und Gelegenheit bietet, Methoden der modernen For-
malwissenschaften auf Phinomene anzuwenden, deren Analyse der
natiirlichen Intuition Schwierigkeiten bereitet. Das gilt vor allem fiir
die Frage der Normverletzung durch Unterlassen.

Der Untersuchung liegt der Gedanke zugrunde, dafl Normen von
analoger Struktur sind wie empirische Hypothesen. Es ist dies der alte
Gedanke des deutschen Idealismus, daf} eine Analogie bestehe zwischen
»theoretischer® und ,moralischer Notwendigkeit“, zwischen ,Kausa-
litdt der Natur“ und ,Kausalitdt der Freiheit®, zwischen dem ,Gege-
benen“ und dem, das es geben ,s0ll“, — und zwar als strukturelle Ana-
logie, nicht als inhaltliche, naturrechtliche Fortsetzung der Naturgesetze
in die soziale Welt hinein.



Mit der Wissenschaftslogik Poppers lafit sich dieser Gedanke wesent-
lich prazisieren und aktualisieren. Der Schliisselbegriff ist der Begriff
des ,,Spielraums“: Wie die Naturgesetze den Spielraum der moglichen
Vorginge in der Natur begrenzen, so die Verbote den Spielraum der
rechtlich moglichen Handlungen. Das vielzitierte Wort Poppers, daf§
Naturgesetze ,,Verbote“ seien, 1afit sich in seinem unmittelbaren Sinn
nehmen und in weitgehende Konsequenzen hinein entfalten (Kapi-
tel 1).

So konnen grundsitzlich nur Verbote universell wie Naturgesetze
formuliert sein. Gebote miissen dagegen — wie Existenzsitze in den
Naturwissenschaften — individualisierende Angaben enthalten, vor
allem tber den Zeitpunkt ihrer Erfiillung. Wo Gebote in universeller
Form auftreten, sind sie ,moralischer“ Natur, wenn sie jederzeit, oder
sutopischer Natur, wenn sie irgendwann einmal erfiillt sein sollen.
Diese Gebote entsprechen den ,metaphysischen“ Existenzsitzen im
Sinne Poppers (Kapitel 2).

Faflt man so den Unterschied zwischen Verboten und Geboten ana-
log dem von Allsdtzen und Existenzsitzen, dann folgt daraus, als wei-
tere Konsequenz, ein Dualitits- oder ,,Umkehrprinzip“ (Armin Kauf-
mann), das fiir die Strafrechtsdogmatik unmittelbar relevant ist:
Handlungsmodalititen, die negativ bewertet werden, wo sie dazu bei-
tragen, ein Verbot zu verletzen, werden in demselben Mafle positiv
bewertet, wo sie dazu dienen, ein Gebot zu erfiillen (Kapitel 3).

Technisch-normlogisch gesehen lassen sich Normen in Analogie zu Hy-
pothesen so interpretieren: Statt eines Systems von Aussagen haben
wir ein System von Aussageformen. Diese sind nicht wahr oder falsch,
sondern enthalten Leerstellen, welche anzeigen, inwiefern sie durch
menschliches Handeln wahrgemacht oder nicht wahrgemacht werden
sollen. Auch bei der Normanwendung wird, wie bei der Uberpriifung
einer Hypothese, ein Stiick Wirklichkeit mit Sdtzen verglichen: doch
wird hier nicht der Satz an der Wirklichkeit, sondern die Wirklichkeit
am Satz gemessen. Sollenssitze werden nicht verifiziert, sondern er-
fille, nicht falsifiziert, sondern iibertreten. — Je nachdem, ob man nun
die Beziehungen zwischen den Aussageformen und den entsprechen-
den Handlungen oder die Beziehungen zwischen den Aussageformen
als solchen analysiert, ergeben sich verschiedene normlogische Gesetz-
mifligkeiten. (Kapitel 4 und 5).
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Damit ist das Instrumentarium erarbeitet, das es nunmehr — im
zweiten Teil der Arbeit — erlaubt, Sollenssdtze nach den empirischen
Bedingungen des Handelns zu spezifizieren. Aus elementaren Verboten
und Naturgesetzen leiten sich sekundire Verbote ab, die ihrerseits die
wenn-dann-Form eines Naturgesetzes haben: Wenn man eine be-
stimmte Handlung vollzieht (die unter den gegebenen Umstinden zum
Eintritt eines verbotenen Erfolges fiihren wiirde), soll man eine weitere
ausfithren (durch die diese Gefahr kompensiert wird). Solche abgeleite-
ten Verbote konnen nach wie vor universell sein. Ebenso bleibt der in-
dividuelle Charakter der Gebote auch in den sekundiren Geboten er-
halten: Die Erfiillbarkeit eines Gebotes hingt stets von den individuel-
len Umstidnden der Situation ab (Kapitel 6 und 7).

Die Analyse der sekundiren Normen erdéffnet Einblicke in den
Grund von Normkollisionen. Wihrend Verbote einander logischer-
weise niemals widersprechen, treten mit der Verwendung von Geboten
Kollisionen auf, die sich wegen der Abhingigkeit des Handelns von
wechselnden empirischen Bedingungen auch nicht durch eine Kontrolle
des Gesetzeswortlauts ausschalten lassen (Kapitel 8).

Das Problem der Kollisionen verschirft sich dadurch, dafl auch der
Handelnde nicht genau weif}, welches die Randbedingungen der Situa-
tion und die Auswirkungen seines Handelns sind. Er mufl damit rech-
nen, dafl er Gebote nur méglicherweise erfiillt und dabei Verbote mog-
licherweise verletzt. Wegen der verschiedenen Grade des Risikos er-
geben sich Probleme, fiir die man — iiber das herkémmliche Prinzip der
Giiterabwigung hinaus — nach entscheidungstheoretischen Losungen
suchen muf} (Kapitel 9).

Fiir typisch wiederkehrende Situationen nimmt der Gesetzgeber frei-
lich dem Einzelnen die Entscheidung teilweise ab, indem er die elemen-
taren Normen des Rechts durch Schutz- und Ordnungsvorschriften ab-
sichert. Der Handlungsspielraum wird iiber das normativ und technisch
unbedingt Erforderliche hinaus eingeengt; aber seine Grenzen werden
tibersichtlicher (Kapitel 10).

Eine abgeleitete Norm ist nicht nur als Verhaltensrichtschnur von
Bedeutung, sondern auch als Erklirungsgrundlage fiir menschliches
Verhalten. Wie man den Eintritt von Ereignissen mit Hilfe von Natur-
gesetzen erkldren kann, so analog auch mit Hilfe von Normen. Hand-
lungen, deren Beschreibung sich mit Hilfe eines normativen wenn-
dann-Satzes herleiten 1388t — weil sie dazu geeignet sind, die Gefahr
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einer Verbotsverletzung zu kompensieren — betrachten wir als ,,funk-
tional erkldrt® (Kapitel 12).

Von der funktionalen Erkldarungsweise her gewinnt man Differen-
zierungen im Begriff der Kausalitdt, die von der iiblicherweise ver-
wandten conditio-sine-qua-non-Formel verwischt werden; ebenso las-
sen sich Phinomene wie die sog. Kausalitit der Pflichtwidrigkeit schir-
fer erfassen (Kapitel 13 und 14).

Im dritten Teil der Untersuchung lassen wir die stillschweigende
Voraussetzung fallen, dafl es stets das einzelne Individuum ist, dessen
Verhalten nach Normen beurteilt wird. In den Spielrdumen der Ver-
bote und der Naturgesetze konnen sich in unendlichen Variationen
technisch und sozial hochkomplexe Handlungssysteme entwickeln, sei
es durch arbeitsteiliges Zusammenwirken von Menschen, oder durch
Handeln mit Hilfe von Maschinen oder Naturkriften. Die elementaren
Normen bleiben dadurch gewahrt, dafl spezielle wenn-dann-Sitze als
normativierte technische Regeln aus ihnen abgeleitet und in der Auf-
teilung der Systeme objektiviert werden. Die Verantwortung des Indi-
viduums fiir einen normwidrigen Erfolg bestimmt sich nach dem Ver-
halten des Systems zur sozialen Auflenwelt einerseits und der Stellung
des Individuums im Netzwerk des Systems andererseits. Auf diese
Weise sind die Rechtsgesetze, wie schon Schelling von ihnen gefordert
hat, zugleich ,offen und unverinderlich wie Naturgesetze“.*

Dogmatisch gesehen wendet sich diese Konzeption gegen die von
Engisch begriindete und heute herrschende Auffassung, dafl man gegen
ein Verbot — aufler vielleicht im Sinne einer ,wertenden Gleichstel-
lung® — nur durch ein Tun verstoffen konne. Sie greift zuriick auf die
iltere Lehre, dafl auch ein Unterlassen den ,sozialen Sinn“ (Eberhard
Schmidt) eines Handelns haben konne, und versucht diese Auffassung
mit normlogischen und systemtheoretischen Mitteln zu prizisieren
(Kapitel 15—21).

Der umfassende Blick auf normative und empirische Gesetze, der
einst von einer groffen philosophischen Idee geleitet wurde, ist fiir die
Rechtswissenschaft heute zur praktischen Notwendigkeit geworden.
Nur so kann sie in einer Zeit, da menschliches Handeln weithin in {iber-
individueller und technischer Weise organisiert ist, die Leitbilder von
Gerechtigkeit, Freiheit und Sicherheit zur Geltung bringen.

* System des transzendentalen Idealismus, in: Schriften zur Gesellschaftsphiloso-
phie, S. 236.
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ERSTER TEIL: NORM UND HANDLUNGSSPIELRAUM

KAPITEL 1: VERBOTE UND GEBOTE
1. Das Modell des Spielraums: Grenzen und Ziele des Handelns

Vor jedem Menschen liegt ein Spielraum méglichen Handelns, der
auler durch Schranken der Natur durch Verbote der Gesellschaft —
moralische und rechtliche — begrenzt wird. Dariiber hinaus wird das
Verhalten des Menschen auch von Normen bestimmt, die innerhalb
seines Handlungsspielraums, ohne ihn normativ einzuschrinken, be-
stimmte Handlungen vorschreiben. Das sind Gebote. Verbote schlieflen
aus, schreiben aber nicht vor; Gebote schreiben vor, schlieffen aber nicht
aus. Wer etwa von dem Vorhaben eines schweren Verbrechens Kennt-
nis erhalten hat und — weil er keine andere Moglichkeit der Anzeige
hat — verpflichtet ist, sofort zur nichsten Polizeidienststelle zu gehen,
ist durch dieses Gebot rechtlich nicht an anderen Handlungen gehin-
dert. Faktisch freilich, das heifdt richtiger: auf Grund der faktischen
Situation, werden ihm durch das Gebot manche andere Handlungen zu
dieser Zeit verwehrt. Umgekehrt kann sich auch aus einem Verbot auf
Grund der faktischen Situation eine Verpflichtung zum Handeln er-
geben, etwa um eine gefihrliche Vorhandlung auszugleichen. Aber von
solchen unselbstindigen Pflichten soll hier noch nicht die Rede sein.

Der Gedanke, den Charakter der Normen dadurch zu bestimmen,
dafl man sich auf die Vorstellung eines Handlungsspielraums bezieht,
erscheint ungewohnt. Auch die herrschende Lehre in der Strafrechts-
wissenschaft geht anders vor. Nach heute vorherrschender Ansicht ver-
langen Verbote nur, daff Handlungen bestimmter Art von den Norm-
adressaten zu unterlassen sind, Gebote, daf} bestimmte Handlungen
vorzunebmen sind!. Das braucht kein grundsitzlicher Widerspruch zu

1 Die juristische Bedeutung dieser Auffassung liegt vor allem in der These, daff
man gegen ein Verbot nur durch eine Handlung und nicht auch durch ein Unterlassen
verstoflen kdnne. Diese Meinung setzt sich seit einigen Jahren mit Erfolg gegen die
traditionelle Vorstellung vom ,unechten Unterlassungsdelikt® durch, d. h. gegen die
mehr oder weniger ausdriickliche Annahme, man konne auch durch ein Unterlassen
gegen ein Verbot verstofien, wenn das Unterlassen den ,sozialen Sinn“ (Eb. Schmidt)
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sein; denn daf} eine Handlung aus dem Handlungsspielraum ausge-
schlossen ist, bedeutet eben auch, dafl sie zu unterlassen ist. Aber es
braucht nicht n#r das zu bedeuten. Handlungen werden auch durch In-
stitutionen und mit Hilfe arbeitssparender Maschinen ausgefiihrt. Die
Titigkeit der sozialen Systeme und der Maschinen muf sich dann eben-
falls im normativ umgrenzten Spielraum halten — und méglicherweise
ist ein selber Untitiger fiir sie verantwortlich. Das Modell des Spiel-
raums vermag dieses Phinomen zu erfassen; man braucht es, wie wir
spiter sehen werden, durchaus nicht auf das Handeln einzelner Indi-
viduen zu beschrinken, und es ist deshalb flexibler als die einfache Un-
terscheidung nach Tun und Nichttun?.

eines Handelns habe. Nach unserer Auffassung freilich ist diese iltere Lehre vom
»Handeln und Unterlassen® zutreffend, wenn auch prizisierungsbediirftig.

Die neuere These hat Engisch in Auseinandersetzungen mit Eb. Schmidt und Ger-
hart Husserl begriindet: MoKrimPsych 1933, S. 239 ff. und MoKrimPsych 1939,
S. 424; Vom Weltbild des Juristen, S. 37, Anm. 70.

Armin Kaufmann hat sie in seiner Arbeit iiber Unterlassungsdelikte mit besonderer
Schirfe zu Konsequenzen entwickelt, die sehr unorthodox sind. Aber auch dort, wo
man sich mit den juristischen Ergebnissen mehr im Rahmen der herkémmlichen Lehre
und Praxis hilt, hat man die These von Engisch im logisch-methodologischen Sinne
weitgehend akzeptiert. Man fragt nicht mehr ,naiv“, wann ein Unterlassen gegen ein
Verbot verstofle, sondern versucht die Bedingungen zu analysieren, unter denen ein
Unterlassen einem verbotswidrigen Handeln ,gleichsteht*, ihm ,iquivalent ist*.
Arthur Kaufmann und Hassemer betonen zu Recht: ,Die frithere Lehre hat dieses
Gleichstellungsproblem als solches nicht gesehen.“ (Vgl. JuS 1964, S.153.) Als bei-
spielhaft angefithrt seien die Titel der neueren Monographien von Rudolphi und
Welp: ,Die Gleichstellungsproblematik der unechten Unterlassungsdelikte und der
Gedanke der Ingerenz (1966) und ,Vorausgegangenen Tun als Grundlage einer
Handlungsiquivalenz der Unterlassung“ (1968). Anders jetzt aber wieder Herzberg,
Die Unterlassung im Strafrecht (1972), S. 7 ff. und passim.

2 Die Abhandlung von Rédig iiber ,Die Denkform der Alternative in der Juris-
prudenz® (1969) hat ein Zhnliches Leitmotiv wie diese Arbeit: den ,Verhaltensspiel-
raum®. Aber Rodig setzt diesen Begriff anders an. ,Verhaltensspielraum® bedeutet
bei ithm stets den individuellen Spielraum von Verhaltensalternativen, die einem
Menschen in einem gegebenen Zeitpunkt faktisch zur Verfiigung stehen, die Sach-
verhalte, die er verwirklichen kann, und die, die sich verwirklichen, wenn er nicht
eingreift. Die Alternativen werden als negativ oder positiv (nicht negativ) bewertet.
Der Spielraum in diesem Sinne wird also per definitionem nicht ,iibertreten®, sondern
statt dessen in einer Weise ausgenutzt, die negativ zu bewerten ist.

Wir gehen demgegeniiber sozusagen vom ,offentlichen Handlungsspielraum® aus,
der davon unabhingig ist, ob ein gegebenes Individuum ihn ausnutzen oder iiber-
treten kann oder nicht. Wenn man sogleich den individuellen Verhaltensspielraum ins
Auge faflt, kommen wichtige Eigenschaften der Rechtsnormen nicht in den Blick:
warum manche Normen universell sein kénnen und andere nicht, warum das Wirk-
samwerden mancher Verpflichtungen davon abhingig ist, dafl jemand zufillig in eine
bestimmte Situation gerit, wie etwa beim Gebot des § 330c StGB, und anderes mehr.
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Daf sich mit dem Gedanken des Spielraums manche klassischen juri-
stischen Probleme schirfer erfassen lassen, ist aber nur vordergriindig
das Wesentliche an ihm. Noch wichtiger ist, daf} wir hier ein allgemei-
nes wissenschaftstheoretisches Prinzip haben, das sich ebensowohl auf
Normen bezieht wie auf Naturgesetze: die den Spielraum moglicher
Ereignisse in der Natur ausdriicken (Popper). Damit haben wir eine
verbindende Form, die erstens interdisziplinire Vergleiche zwischen
den Verfahren der empirischen Forschung und der Normanwendung
erlaubt, und die es zweitens ermdglicht, Ergebnisse empirischer For-
schung in methodisch bewufiter Weise in den Bereich der Normen zu
iibernehmen. Die moderne Wissenschaftstheorie, in der der Begriff des
Spielraums von zentraler Bedeutung ist, benutzt ihn, dem Schwerpunkt
ihres Interesses gemif}, bei der Analyse von Fragen empirischer Wissen-
schaft und theoretischer Logik. Aber ihre Vorginger haben ihn ebenso-
wohl, und in bewuflter Parallelitit, auch auf normative und norm-

logische Fragen angewandt. Ich glaube, daf man an diese Tradition
wieder ankniipfen sollte.

Der Gedanke geht auf Leibniz zuriick. Nach Leibniz sind die Ge-
setze unserer Welt dadurch zustande gekommen, daf Gott aus unend-
lich vielen méglichen Welten eine ausgewihlt und damit den Spiel-
raum der moglichen Ereignisse eingeschrinkt hat. Es gibt auch Gesetze,
die durch die Wahl nicht betroffen worden sind, weil sie von vornherein
in allen moglichen Welten gelten; das sind die logischen Gesetze®. Leib-
nit hat das Prinzip des Spielraums auch normativ auf Handlungen an-
gewandt: , Justum, Licitum est quidquid possibile est fieri a Viri bono;
Injustum, Illicitum quidquid impossibile est fieri a Viri bono . . .“ und
so fort durch alle Modalititen. Auf diese Weise wollte er eine prak-
tisch-normative Logik, die er als logisches Naturrecht auffafite, in
Analogie zur Modallogik ausarbeiten®.

3 Vgl. Leibniz, Monadologie, These 53 und passim. Sowohl Carnap als Popper
berufen sich auf Leibniz. Vgl. Carnap, Meaning and Necessity, S. 9 f.; Popper, Logik
der Forschung, S. 384.

4 Elementa Juris Naturalis, Akademieausgabe VI—1, S, 431—485 (480). Aufler
den Gesetzen der reinen Normlogik, ,Theoremata quibus combinantur Juris Modalia
inter se“, kennt Leibniz auch Verbindungen von normativen und theoretischen Moda-
lititen, ,Theoremata, quibus combinantur Juris Modalia Modalibus Logicis seu
justum cum possibile“; und zwar unterscheidet er hier zwischen ,einfachen® Moda-
lititen und Wahrscheinlichkeitsgraden, wobei ihm offenbar auch der Gedanke eines
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Mit diesem Versuch ist Leibniz bis ins 20. Jahrhundert allein geblie-
ben; aber der Begriff des ,Praktisch-Mdglichen® oder auch ,,Moralisch-
Moglichen“ hat im deutschen Idealismus nachgewirkt. Wenn Kant in
der ,Kritik der praktischen Vernunft“ ,Kategorien der Freiheit“ zu
entwickeln sucht, die den ,Kategorien der Natur“ aus der ,Kritik der
reinen Vernunft“ entsprechen, so stellt er der ,Moglichkeit und Un-
moglichkeit“ das ,Erlaubte und Unerlaubte®, dem ,Dasein und Nicht-
sein“ die ,Pflicht und das Pflichtwidrige“ gegeniibers. Besonders ein-
drucksvoll ist die Fassung, die der junge Schelling in der ,Neuen De-
duktion des Naturrechts“ dem Gedanken gibt®: ,,Wo meine physische
Macht Widerstand findet, ist Natur . . . ich kann nicht weiter.

Wo meine moralische Macht Widerstand findet, kann nicht mehr Natur
sein. Hier ist Menschheit! ruft es mir entgegen, ich darf nicht weiter.“

Die praktische Moglichkeit wird fiir Schelling zum Grundbegriff der
Rechtslehre: ,,Das, was theoretisch mdglich ist, kann ich; was praktisch
moglich ist, darf ich. Was ich darf, heilt nach dem gewdhnlichen
Sprachgebrauch ,recht iiberhaupt’, und die praktische Moglichkeit
selbst, wodurch etwas recht wird, heiflt das Recht iiberhaupt.“

Das Gebotene fafit Schelling als das ,,Praktisch-Wirkliche* auf. Er
ist der Ansicht, dafl Gebote zum Bereich der Moral und nicht des Rechts
gehdren, — ein Gedanke, auf den wir noch zuriickkommen werden.

Wenn man den Bereich des Erlaubten als den des normativ Mog-
lichen deutet, steht man vor der Entscheidung, ob man — im Sinne
der klassischen Kategorien — das Gebotene als normative Entspre-
chung zum ,Notwendigen“ oder aber zum ,,Wirklichen® interpretieren
soll. Leibniz hat den ersten Weg eingeschlagen, der dann offenbar auch
Kant vor Augen stand, wihrend Schelling sich fiir die zweite Alter-

»erlaubten Risikos“ vor Augen steht. — Siehe a. a. O., S. 470—474. — Zur Rechts-
lehre von Leibniz vgl. die Darstellung von Hans-Peter Schneider, Justitia Universalis,
insbes. S. 358 ff.

5 Vgl. die Tafeln der Kategorien: Kritik der reinen Vernunft, S. 118, Kritik der
praktischen Vernunft, S.78. Auch sonst spricht Kant zuweilen von ,praktischer,
»moralischer ,Notwendigkeit* oder ,Méglichkeit“ im Sinne von Normen oder
Erlaubnissitzen; beispielsweise Metaphysik der Sitten, S. 24, 26; Zum Ewigen Frie-
den, in: Kleinere Schriften, S. 123 Anm.

8 Vgl. zum folgenden Schelling, Neue Deduktion des Naturrechts, insbes. Thesen
12, 13, 65, in: Schellings Schriften zur Gesellschaftsphilosophie, S. 110, S. 121.
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native entschieden hat. Wenn wir die Entscheidungen ins Normlogische
weiterdenken, fiihrt der erste Weg zu einer normativ_gedeuteten Mo-
dallogik oder einer normativen Entsprechung zur Modallogik, wie sie
heute weit verbreitet ist. Freilich ist es, wenn ich recht sehe, die Plausi-
bilitdt der Ubersetzung von ,mdglich® durch ,erlaubt und von ,not-
wendig® durch ,geboten®, die diese Versuche leitet; eine weitergehende
Deutung aus dem Modell eines auf ein Subjekt (vir bonus) bezogenen
Handlungsspielraums, wie bei Leibniz, erfolgt nicht.

Von der Alternative des Praktisch-Wirklichen her liegt es nahe, keine
besondere deontische Logik zu schaffen, sondern Es-gibt-Sitze, wie sie
zum Arsenal der herkdmmlichen Logik gehdren, oder ihnen analoge
Formen, normativ als Ausdruck von Geboten zu interpretieren (Es soll
geben .. .).

Dieses Verfahren ist einfacher und leistungsfahiger. Und wie wir
sehen werden, ist es auch méglich und zweckmifig, die normative Mo-
dallogik aus den logischen Beziehungen zwischen einfachen, nicht mo-
dalen Sollenssdtzen und Handlungsaussagen zu konstruieren’.

In der Philosophie und Wissenschaftstheorie des 20. Jahrhunderts
erhilt der Begriff des Spielraums besonderes Gewicht durch Wittgen-
stein und Carnap einerseits und Popper andererseits®. Wittgenstein
sieht die Bedeutung eines Satzes in dem begrenzten Spielraum, den der
Sitz der Wirklichkeit lif8t. Sdtze, die keine moglichen Sachverhalte aus-
schlieflen, sind sinnlos. Zu ihnen gehdren auch die Tautologien, die —
dhnlich wie es Leibniz aufgefafit hat — der Wirklichkeit den ganzen
unendlichen Raum lassen. Sinnlos sind aber auch die Kontradiktionen,

7 Nachdem der Gedanke des Spielraums fiir lingere Zeit vergessen war, taucht er
gegen Ende des 19. Jahrhunderts bei dem Statistiker v. Kries auf. Vgl. v. Kries, Uber
den Begriff der Wahrscheinlichkeit und Moglichkeit, ZStW Bd. 9 (1889), S. 528 ff.
Méglicherweise sah dieser auch sogleich wieder die normative Bedeutung der Frage;
die Bemerkung, aus der man dies schlieflen konnte, verdient in jedem Falle Beach-
tung: ,Die Beschiftigung mit den Begriffen Wahrscheinlichkeit und Méglichkeit hat
mich wiederholt auf Fragen gefiihrt, welche neben ihrem allgemeinen auch ein spe-
ziell rechtswissenschaftliches Interesse besitzen, ja sogar zu gewissen von juristischer
Seite viel behandelten Gegenstinden in nichster Beziehung stehen.“ Eine Frucht des
Interesses, das v. Kries an der Jurisprudenz nahm, ist bekanntlich die Adiquanz-
theorie der Verursachung.

8 Vgl. Wittgenstein, Tractatus 4.463; Popper, Logik der Forschung, S. 87 ff.,
S. 165 ff.; Carnap, Logische Syntax der Sprache, S.152; Stegmiiller, Das Wahrheits-
problem S. 108 f.
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die der Wirklichkeit ,keinen Punkt lassen“. Eine normative Wendung
dieses Gedankens liegt Wittgenstein ebenso wie spiter Carnap vollig
fern. Sollenssitze schlieflen ja keine Sachverhalte in der Wirklichkeit
aus; sie unterliegen deshalb dem Verdikt der Sinnlosigkeit®.

Popper hingegen ist nicht durch ein Sinnkriterium daran gehindert,
Normen als Normen anzuerkennen®. Nach seiner Auffassung entschei-
det der Spielraum eines Satzes nicht iiber seinen Sinn, sondern nur iiber
seinen ,empirischen Gehalt“. Von dieser Konzeption her liegt es auch
nahe, den Begriff des ,imperativischen Gehalts“ analog zum ,empiri-
schen Gehalt® einzufiihren, indem man sich auf die Klasse der Hand-
lungen bezieht, die durch einen Sollenssatz praskriptiv ausgeschlossen
sind. Hans Albert hat das bereits angeregt!!. Ich meine sogar, daf es

9 Man muf8 dabei freilich bedenken, daf} die Eigenschaft, ,nicht sagbar® zu sein,
fiir Wittgenstein selbst nichts Negatives ist, im Gegenteil: ,,Sitze konnen nichts Hohe-
res aussprechen® (a. a. Q.). In der ganz unmystischen positivistischen Schule, die sich
— zu Recht oder Unrecht— auf Wittgensteins Traktat bezog, erhielt diese Konzep-
tion aber eine ganz andere Firbung: Sollenssitze wurden interpretiert als Ausdruck
eines verbalen Verfahrens, auf das Verhalten anderer Menschen Einfluf} zu nehmen;
es wire demgemif sinnlos, zu fragen, ob solche Sitze ,giiltig® oder ,ungiiltig“ seien.
Werturteile wurden gedeutet als Ausdriicke von Emotionen, bei denen nach ,wahr
oder ,falsch® zu fragen ebenso sinnlos wire wie bei den Interjektionen ,,Ah!“ oder
»~Oh!“, Vgl als klassische Darstellung dieser Art Ayer, Language, Truth and Logic,
2. Aufl. 1946, insbes. S. 102 ff. mit der Kapiteliiberschrift: ,Critique of Ethics and
Theology.“

Inzwischen sieht man diese Dinge auch in der positivistischen Tradition differen-
zierter. Dabei ist vor allem auf die Untersuchung v. Savignys hinzuweisen — Die
Oberpriifbarkeit der Strafrechtssitze —, der das empiristische Sinnkriterium soweit
modifiziert hat, dafl es auch Werturteile als ,wahr“ oder ,falsch® zulifit. v. Savigny
sieht auch strafrechtliche Normen als Werturteile an, genauer: als Werthypothesen,
die von den Gerichten in analoger Weise iiberpriift werden wie naturgesetzliche
Hypothesen von der empirischen Wissenschaft. Freilich: ob man Normen aus dem
Bereich der sinnvollen, weil empirischen Sitze ausschliefit oder in ihn einbezieht —
der Anspruch, auf eine dem ,Sein“ gegeniiber eigenstindige Kategorie des ,,Sollens®
verzichten zu konnen, bleibt, und er ist gleicherweise problematisch,

10 Popper wendet sich entschieden gegen die Vorstellung, daf es méglich sei, ,,Im-
perative als Ausdriicke von Emotionen, Normen als Verhaltensweisen und ethische
Mafistibe als blofle Betrachtungsweisen zu erkliren®. Er ist im Gegenteil der Mei-
nung, ,daf eine der Hauptquellen der intellektuellen Schwiche (und auch anderer
Schwichen) der ,fortschrittlicheren‘ Kreise unserer Zeit darauf zuriickzufiihren ist,
dafl die Wichtigkeit und Irreduzibilitit der Normen nicht zugegeben wird“. Er hile
es librigens auch fiir méglich und sinnvoll, eine ,Logik der Normen* zu entwickeln.
Vgl. Popper, Die offene Gesellschaft I, Anm. 5 zu Kap. 5, S. 315.

11 Vgl. Albert, Modell-Platonismus, in: Logik der Sozialwissenschaften, S. 406 ff.
(425, Anm. 5); Topitsch, Die Menschenrechte, in: JZ 1963, S. 3.
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moglich ist, das ganze Instrumentarium der Popperschen Methodologie
beim Umgang mit Normen ebenso wie mit empirischen Gesetzen anzu-
wenden.

2. Universelle und individualisierte Normen;
die Problematik universeller Gebote

Wir wollen zunichst einige wesentliche Eigenschaften von Verboten
und Geboten aufweisen und dann die Verbindung zu den entsprechen-
den wissenschaftstheoretischen Kategorien kniipfen. Erinnern wir uns:
Verbote ziehen eine Grenze, Gebote setzen ein Ziel. Die Grenze soll
nicht verletzt, das Verbot nicht iibertreten werden; das Ziel soll er-
reicht, das Gebot erfiillt werden.

Dieser Unterschied hat eine bedeutsame praktische Konsequenz: Bei
einem Gebot mufl angegeben sein oder sich sonstwie ermitteln lassen,
bis wann man es erfiillt haben soll; andernfalls man sich damit bis zum
St. Nimmerleinstag Zeit lassen konnte. Bei einem Verbot ist eine Zeit-
bestimmung zwar moglich, aber nicht nétig: wenn es ndmlich von An-
fang an nicht und niemals iibertreten werden soll2.

Genauer gesagt mufl das Gebot dann mit einer Zeitbestimmung ver-
bunden sein, wenn die Mdglichkeit bestehen soll, iiber die Normwidrig-
keit eines Unterlassens zu entscheiden'®. Die Normwidrigkeit, die beim
Verbot mit der Zuwiderhandlung eintritt, 14t sich beim Gebot nicht
bestimmen ohne dafi ein Zeitpunkt festliegt, an dem sich das Ausblei-
ben der Erfiillung entscheidet. Umgekehrt allerdings 14t sich das
normgemdfle Verhalten, der Eintritt der Erfiillung, auch bei einem
zeitlich nicht individualisierten Gebot sehr wohl feststellen; aber fiir

12 Auf diesen Unterschied zwischen Geboten und Verboten: Abhingigkeit und
Unabhingigkeit von der Zeit, hat — in einem speziellen Zusammenhang — schon
Maihofer aufmerksam gemacht: Der Versuch der Unterlassung, GA 1958, S. 289 ff.

13 Bei einem ,unbedingten Gebot“, das ,fiir sich steht“ — in einer logisch an-
spruchslosen Weise so beschrieben — mufl man von vornberein einen Zeitpunkt fest-
setzen, bis zu dem die Erfiillung eintreten soll. Auf die im Recht hiufiger anzutref-
fenden ,bedingten Gebote“, wo der Erfiillungszeitpunkt jeweils durch ein anderes
Ereignis festgelegt wird, das auch eine Handlung sein kann, werden wir im Laufe
der Untersuchung noch verschiedentlich zu sprechen kommen; normlogisch — wenn
auch nicht immer pragmatisch fiir den Adressaten — handelt es sich hier {ibrigens um
Verbote.
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das Recht ist naturgemif} gerade die Moglichkeit wichtig, einen Norm-
verstofy zu fixieren!®. Dies ist vor allem die Voraussetzung von Sank-
tionen; doch beschrinkt sich das Recht zuweilen auch — notgedrungen
oder aus prinzipiellen Griinden — auf die blofle Fixierung der Norm-
widrigkeit in einem Urteil, z. B. im V6lkerrecht oder in manchen In-
stitutionen des modernen Strafrechts (vgl. § 16 StGB).

Ein Beispiel fiir ein zeitlich nicht individualisiertes unbedingtes Ge-
bot mit dem ihm eigenen Handicap ist der Verfassungsauftrag des
Grundgesetzes, den unehelichen Kindern die gleichen Bedingungen fiir
ihre Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie
den ehelichen Kindern (Art. 6 Abs. V GG). An dem Beispiel 1488t sich
freilich auch zeigen, daf ein zeitlich nicht individualisiertes Gebot nicht
notwendig von Rechts wegen fiir immer wirkungslos bleiben muf8. Fiir
sich genommen hat die Norm zwar keinen vollstreckbaren Geltungs-
sinn, aber ein Gericht braucht sie nicht notwendig fiir sich zu nehmen,
sondern kann sich auf einen iibergeordneten normativen Standpunkt
beziehen und die Nichterfiillung des Gebotes nach lingerer Zeit als

14 Wenn an eine Verhaltensweise eine ,positive” Reaktion gekniipft wird, so kehren
sich die Verhiltnisse um: Das erstrebte Tun braucht nicht mit einer Zeitbestimmung
versehen zu sein, aber fiir die Reaktion auf ein erstrebtes Nichttun muff man einen
Termin festsetzen, sonst wiirde sie nie erfolgen konnen. Schon das rémische Zivilrecht
ist auf dieses Problem gestoflen, und zwar aus Anlafl einer aufschiebenden negativen
Potestativbedingung bei einer testamentarischen Zuwendung. Der klassische Aus-
gangsfall war, dafl die Witwe eines Testators ein Legat erhalten sollte, ,si non
nupserit“. Nach dem Wortlaut des Testaments wire die Witwe niemals in den Genuf§
des Legats gekommen. Gemifl der ,cautio Muciana® war eine solche aufschiebende
negative Bedingung grundsitzlich in eine auflésende positive umzudeuten; vgl. nun-
mehr § 2075 BGB. An die Stelle der positiven Reaktion auf ein — unbefristetes —
Unterlassen tritt die negative Reaktion auf ein Tun.

Positive Sanktionen, an sich wenig typisch fiir das Recht, gewinnen in der modernen
Gesellschaft zunehmend an Bedeutung, vor allem im Bereich der Leistungsverwaltung,
indem z.B. Primien oder Steuervergiinstigungen als ,Belohnung“ fiir erwiinschte
Verhaltensweisen gewihrt werden.

Starke Impulse erhilt das Prinzip der sozialen Regelung durch ,Belohnung® neuer-
dings auch von seiten der behaviouristischen Lerntechnologie mit ihrer Uberzeugung
von der Uberlegenheit der ,positiven Konditionierung®.

Man sollte auf der Grundlage der hier skizzierten Strukturunterschiede Regelungs-
modelle fiir Gesetzgebung und Verwaltung entwickeln, die es erleichtern, die Vor-
und Nadhteile alternativer Normierungsformen fiir bestimmte Sachbereiche rational
abzuwigen: das Mafl des Verwaltungsaufwands, die Schwierigkeiten der Beweis-
fiihrung, die psychologischen und ideologischen Implikationen, die sich daraus erge-
ben, daff jemand durch eine Strafe diskriminiert oder durch eine Belohnung ausge-
zeichnet wird.
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»Rechtsmiflbrauch® betrachten; — der Ausdruck deutet treffend die
Metastufe der Betrachtung an. Dann mufl das Gericht die fehlende
Individualisierung des Gebotes nach Art eines Gesetzgebers dezisioni-
stisch nachholen, so wie es das Bundesverfassungsgericht in der Frage
der Gleichstellung unehelicher Kinder mit ehelichen durch Fristsetzung
getan hat®. Das ist aber nur eine Notlosung. Es ist sicher niitzlich, den
Grundsatz von der Individualisierungsbediirftigkeit der Gebote in die
anerkannten Elemente der Gesetzgebungstechnik aufzunehmen, damit
ein Verzicht auf Individualisierung nur als bewufite Entscheidung fiir
die damit verbundenen Konsequenzen moglich ist.

Man wird vielleicht fragen, ob zeitlich nichtindividualisierte Gebote
nicht auch den Sinn haben konnen, dafl eine Handlung immer und
iiberall zu vollziehen sei statt nur irgendwann einmal. Auch solche Ge-
bote gibt es; aber sie konnen sich naturgemifl nicht unmittelbar auf
Vorginge in der raum-zeitlichen Welt richten, nicht auf das Handeln
im engeren Sinne, sondern auf Einstellungen und Gesinnungen, die
beim Handeln stets gegenwirtig zu halten sind: ,Liebe deinen Nich-
sten wie dich selbst®, ,,Ub’ immer Treu und Redlichkeit®, ,Du sollst
dein Vaterland lieben und stets bereit sein, deine ganze Kraft und
Fzhigkeit fiir die Verteidigung der Arbeiter- und Bauern-Macht ein-
zusetzen“. — Mit einer Unterscheidung Kants konnte man hier von
»weiten® statt von ,engen“ Pflichten sprechen?.

Wihrend die zunichst betrachteten nicht individualisierten Gebote
zu schwach sind, um als Rechtsnormen wirksam zu sein, sind diese zu
stark!”: Sie verlangen etwas, das im Zufleren Handeln nicht erfiillt
werden kann'®. Ihre Erfiillung kann daher auch nicht unmittelbar am
objektiven Geschehen iiberpriift werden, sondern dieses gibt nur In-
dizien fiir das Vorhandensein oder Fehlen der gebotenen Gesinnung.

15 Vgl. die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 29. 1. 1969 (E 25,
S. 167 f1.).

16 Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, S. 230 f. und passim.

17 Man kann sich die verschiedene logische Stirke der verschiedenen Arten von
Geboten von den starken universellen Geboten iiber die individualisierten Gebote
zu den schwachen universellen Geboten an ihrem Implikationsverhiltnis klarmachen:
Liebe deinen Nichsten (jeden) wie dich selbst! —: Liebe den Menschen A wie dich
selbst! —: Liebe irgend jemand wie dich selbst! — Bei einer zeitlichen Individualisie-
rung wiirde das Verhiltnis das gleiche sein.

18 Fries driickt das so aus: ,Ein urspriingliches Gebot fiir duflere Taten, welches
positiv wire und nicht blof auf die Gesinnung ginge, miifite bei der Beschrinktheit
meiner Kraft in der Natur ein Widerspruch sein.“ Philosophische Rechtslehre, S. 14.
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Solche unbedingten universellen Gebote findet man daher oft unter
den Normen, die von vornherein nur beanspruchen, Moralnormen zu
sein, und vor allem in autoritdren religiosen und politischen Gemein-
schaften. Oft trifft man hier auch schwache und starke Gebote gemein-
sam an: Von einer Gruppe wird verlangt, ein bestimmtes Werk zu voll-
bringen — irgendwann, weil ein Termin nicht festgelegt werden kann —,
von den einzelnen wird gefordert, sich diese Aufgabe zur stindigen
Maxime ihres Handelns zu machen. Man braucht nur an die Missions-
gebote der Religionsstifter zu denken oder an das ,Proletarier aller
Linder vereinigt euch!“. Es ist nicht zu iibersehen, dafl von solchen
nicht individualisierten Geboten eine starke ideologische Kraft aus-
gehen kann, die zur Erfiillung drangt®®.

Mit der Individualisierungsbediirftigkeit der Gebote verbinden sich
also nicht nur technische Probleme der Gesetzgebung, sondern auch
grundsitzliche Fragen des Rechts. Die Philosophen des deutschen Idea-
lismus, und zwar ausdriicklich Schelling, Fries und Hegel, waren der
Meinung, dafl nur Verbote — und, als Kehrseite von Verboten, Erlaub-
nisse: also solche Sitze, die das ,praktisch Mogliche bestimmen —
Rechtssitze sein konnten, Gebote dagegen der Moral angehdrten®.
Dieser Standpunkt war sicher auch in der liberalistischen Haltung der
Zeit begriindet, die den Sinn des Rechts im abwehrenden Schutz der
Freiheits- und Eigentumssphiren und nicht auch in der Férderung posi-
tiver Zwecke, der ,,Wohlfahrt®, sah, und die Wert auf eine strikte
Trennung zwischen Legalitit und Moralitit legte.

Aber man wiirde es sich zu leicht machen, wollte man den norm-
logischen Kern dieser Auffassung nicht sehen: nur Verbote kénnen jene
universelle, einem Naturgesetz gleichende Form annehmen, die dem
von Rousseau iibernommenen Ideal entspricht und die es ermdglichen

19 Als drittes gibt es noch universelle gebotsartige Normen von der Art, die dem
§ 330 c StGB zugrundeliegt: ,Du sollst bei Ungliicksfillen oder gemeiner Not Hilfe
leisten!® Es ist dem Zufall anheimgegeben, ob der Adressat in eine Lage gerit, wo
sich das Gebot fiir ihn aktualisiert. Ebensowenig kann sich der Verungliickte darauf
verlassen, daf jemand gegenwirtig ist, der ihm helfen soll. Vgl. dazu unten S. 158 ff.

Ein universelles Gebot ist also immer in der einen oder andern Weise defizient: ob
man es nun erfiillen soll ,irgendwann einmal“ oder ,immer und jederzeit* oder
»wenn man zufillig in die entsprechende Lage gerit“.

2 Vgl. Fries a.a.0,, S. 13 f.; Hegel, Rechtsphilosophie, § 38, S. 52 f.: fiir das
»abstrakte Recht®, also nicht notwendig fiir Institutionen. Zur Ansicht Kants s. u.
S. 216 ff. Vgl. ferner W. Wundt, Ethik, Bd. 3 (1912), S. 135 ff.
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sollte, dafl die Norm mit dem Anspruch des verniinftigen allgemeinen
Willens auftritt. Gebote unterliegen nun einmal diesem Dilemma: Ent-
weder sind sie individualisiert, dann haben sie etwas Zufilliges, Dezi-
sionistisches, das das Pathos des Universellen ausschliefit; oder aber sie
sind universell, dann fehlt es ihnen an rechtlicher Positivitit, und das
Pathos, das ihnen anhaften mag, hat den Charakter des moralischen,
religidsen oder politischen Anrufs®!.

Betrachten wir nun den Unterschied zwischen universellen und indi-
vidualisierten Sollenssitzen genauer:

Um universell zu sein, diirfen Sollenssitze aufler den sprachlichen
Partikeln nur Allgemeinbegriffe (Universalien) enthalten. Allgemein-
begriffe sind solche, die ohne Verwendung von Eigennamen definiert
werden kdnnen, wie z. B. ,Leben” oder ,Eigentum®. Sie sind zu unter-
scheiden von Ausdriicken, die entweder selber Eigennamen sind oder nur
unter Verwendung von Eigennamen definiert werden konnen?. Hierzu

2t Daf jedenfalls Schelling die Individualisierungsbediirftigkeit des Gebotenen
(»praktisch-Wirklichen“) und seine damit verbundene normative Schwiche gesehen
hat, zeigt seine Bemerkung: ,Mdglich iiberhaupt heifit das, was zwar nicht schlech-
terdings ist, aber eben deshalb nicht unter bestimmter Bedingung ist; wirklich das-
jenige, was zwar ist, aber ebendeswegen nur unter bestimmter Bedingung ist. Was
das Mégliche an Existenz verliert, gewinnt es an Unbedingtheit, und was das Wirk-
liche an Existenz gewinnt, verliert es an Unbedingtheit.

Méglichkeit, praktisch (in Bezug auf die Ethik) gedacht, ist daher dasjenige, was
zwar (praktisch) nicht schlechthin ist, aber eben deswegen auch nicht unter der be-
stimmten Bedingung eines Gebotes ist; Wirklichkeit, gleichfalls praktisch gedacht, das
zwar ist, aber auch nur unter der bestimmten Bedingung eines Gebotes ist (nur des-
wegen ist, weil es sein soll). — Schelling, Neue Deduktion des Naturrechts, Thesen
62 und 63, in: Schriften zur Gesellschaftsphilosophie, S. 123 f. Schelling hat die Paral-
lelitit zwischen Naturgesetz und Rechtsgesetz, zwischen ,Kausalitit der Natur® und
»Kausalitit der Freiheit® auch spiter betont: ,Es muf} eine zweite und héhere Natur
gleichsam iiber der ersten errichtet werden, in welcher ein Naturgesetz, aber ein ganz
anderes als in der sichtbaren Natur herrscht, nimlich ein Naturgesetz zum Behuf der
Freiheit. .. Ein solches Naturgesetz . . . ist das Rechtsgesetz, und die zweite Natur, in
welcher dieses Gesetz herrschend ist, die Rechtsverfassung . ..“ Wobei die Rechtslehre
eine Wissenschaft ist, ,welche fiir die Freiheit eben das ist, was die Mechanik fiir die
Bewegung®. Vgl. Schelling, System des transzendentalen Idealismus: ,Deduktion des
Rechtsgesetzes und der allgemeinen Rechtsverfassung®, a.a.O., S. 222 f. — Es sei
noch bemerkt, dafl Popper eine ganz ihnliche Konzeption wie diejenige Schellings —
die Catlin entwidkelt hat — kritisiert und ablehnt. Vgl. die offene Gesellschaft I,
Anm. 18 zu Kap. 5, S. 321 ff. Wir werden auf diese Frage noch im Zusammenhang
mit der Analyse sozialer Systeme zuriickkommen, wo sich das Problem besser als hier
erdrtern lift.

22 Zur Unterscheidung von Universal- und Individualbegriffen vgl. Popper, Logik
der Forschung, S. 35 ff.; Kamlah-Lorenzen, Logische Propideutik, S. 35 ff.
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gehoren auch Orts- und Zeitangaben, auch wenn sie numerisch erfolgen:
die Anfangspunkte der angewandten Koordinatensysteme miissen ja
durch Eigennamen festgelegt sein wie z. B. ,,Greenwich“ oder ,,Christi
Geburt“. — Dagegen lassen sich die Mafleinheiten der Koordinaten-
systeme grundsitzlich ohne Verwendung von Eigennamen definieren;
ein Ausdruck wie ,,am Tage nach der Festnahme® ist deshalb universel-
ler Art.

Der Unterschied von Universalien und Eigennamen ist kein im kal-
kiilmifligen Sinne logischer, sondern hingt mit dem praktischen Ver-
halten der Menschen in der Welt zusammen. Die Menschen miissen sich,
um zu handeln, einerseits in dieser Welt orientieren kénnen — wozu
es der Eigennamen und der durch Eigennamen festgelegten Ordnungs-
systeme bedarf —; andererseits miissen sie — mitteilend oder befeh-
lend — iiber die Eigenschaften der Welt und iiber ihre Handlungen in
allgemeiner, gleichbleibender Weise sprechen konnen. Diese doppelte
Notwendigkeit ist gerade fiir das Recht, das Menschen zu Handlungen
und Unterlassungen verpflichtet, bedeutsam; mit ihr verbinden sich
Probleme der Gleichheit und Gerechtigkeit, der Rechtssicherheit und
der Erzwingbarkeit rechtlicher Anordnungen.

Ein Sollenssatz kann das normierte Verhalten in verschiedener Hin-
sicht individualisieren: in Bezug auf das Handlungssubjekt, das Hand-
lungsobjekt, den Ort und die Zeit des Verhaltens?**. Wenn wir oben die
Individualisierung in zeitlicher Hinsicht hervorgehoben haben, so vor
allem deshalb, weil sie im Unterschied zu den andern Gesichtspunkten
nicht umgangen werden kann. Es ist ndmlich zu bedenken, daf§ ein recht-
licher Sollenssatz, unbeschadet seiner universellen Ausdrucksweise, sich
praktisch auf endliche Klassen von Personen und Sachen bezieht und
sein Geltungsbereich auch riumlich begrenzt ist. Ein Gesetz mag z. B.
vorschreiben, daf alle Landwirte auf ithren Hofen eine bestimmte Vor-
richtung anzubringen haben. Auch wenn der Gesetzesinhalt in All-
gemeinbegriffen ausgedriickt ist, bezieht er sich doch faktisch nur auf
die Landwirte in dem gegebenen Staat, deren Hofe auf dem Gebiet
dieses Staates liegen.

23 Beim staatsrechtlich wichtigen Unterschied zwischen generellen und singuliren
Normen wird es vor allem auf die Individualisierung des Normadressaten ankom-
men. Vgl. dazu Podlech, Die Rechtsnatur der Verkehrszeichen und die &ffentlich-
rechtliche Dogmatik, in: DOV 1967, S. 740 ff.
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Doch die zeitliche Dimension, zur Zukunft hin, ist offen; der Gesetz-
geber ist daher gezwungen, einen Zeitpunkt festzusetzen, wenn er nicht
will, daf} die Erfiillung seines Gebotes nach Belieben hinausgeschoben
werden kann. — Im librigen werden unbedingte Gebote in aller Regel
auch noch andere Individualien enthalten als solche der Zeit; wihrend
die Verbote des Kriminalstrafrechts — um die hervorstechendsten zu
nennen — nicht nur in zeitlicher Hinsicht, sondern tiberhaupt universell
sind®.

Die Einsicht in den Zusammenhang zwischen dem Verbotscharakter,
der Universalitit und der Effektivitit eines Satzes ist, wie so manche
Erkenntnis der vernunftrechtlichen Literatur bis ins 19. Jahrhundert
hinein, wieder verloren gegangen. Aber inzwischen ist dieser Zusam-
menhang von ganz anderer Seite aufgedeckt und in aller Klarheit her-
ausgearbeitet worden: Von der Methodologie der empirischen Wissen-

schaften.

Nach Popper sind die Naturgesetze als universelle ,, Verbote“ aufzu-
fassen; ihr Geltungsanspruch besagt nicht, dal etwas der Fall sei, son-
dern daf} es nicht — nie und nirgends — der Fall sei®. Sie begrenzen
also den Spielraum der moglichen Ereignisse in der Natur. Dieser Gel-
tungsanspruch ist in der logischen Form der Gesetze fundiert. Natur-
gesetze haben die Form von Allsdtzen. Ein Allsatz ist z. B. ,,Alle Raben
sind schwarz.“ Ein solcher Satz impliziert keine Existenzbehauptung;
er macht nicht geltend, dafl es Raben gebe — schwarze oder andere —
sondern schliefft lediglich aus, dafl es Raben gebe, die nicht schwarz
sind. Er ,,verbietet diese Moglichkeit. Eine dquivalente Formulierung,
die den Verbotscharakter des Satzes deutlich macht: ,Es gibt keinen
Raben, der nicht schwarz ist.“

Die logische Gegenform zu Allsitzen sind Existenzsitze: ,Es gibt
(mindestens) einen Raben, der nicht schwarz ist.“ Neben den natur-

24 Klassische Ausnahmen gibt es beim politischen Strafrecht, das z. B. den Bestand
der »Bundesrepublik Deutschland® schiitzen soll, und frither — fiir die Wissenschaft
auch heute noch interessant — bei der Gotteslisterung, sofern man ,Gott* als Eigen-
namen auffafit. Im Grunde sind das weniger Ausnahmen als Grenzfille, die darauf
beruhen, dafl bei einzigartigen Gegenstinden die Unterscheidung von Eigennamen
und Allgemeinbegriff unsicher und von der Betrachtungsweise abhingig ist. Daf}
Hochverrat und Landesverrat strafbar sind, ist ein in allen Staaten anerkanntes Prin-
zip; aber es ist andererseits stets der eine individuelle Staat, der in einer Rechtsord-
nung geschiitzt wird.

25 Vgl. zum folgenden Popper, Logik der Forschung, S. 39 ff.
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gesetzlichen Hypothesen hat man in den empirischen Wissenschaften
demgemifl auch ,Es-gibt-Hypothesen“2.

Aus der logischen Form der Hypothesen ergeben sich die Bedingun-
gen ihrer Uberpriifbarkeit, worauf es Popper vor allem ankommt.
Naturgesetze konnen nicht verifiziert werden: Weil sie nichts geltend
machen, das es gibe und das beobachtet werden konnte. Doch kdnnen
sie falsifiziert werden: durch jeden als wahr anerkannten singuliren
Satz, der ihnen widerspricht. Jeder Satz derart, daf der Rabe hier oder
der Rabe dort nicht schwarz sei, widerspricht dem Satz, daf} alle Raben
schwarz seien; denn aus jedem von ihnen kann man folgern, daf} es
Raben gibt, die nicht schwarz sind. — Die Naturwissenschaft ist be-
strebt, in sinnreich aufgebauten Versuchen solche Widerspriiche zu pro-
vozieren. In dem Mafle, wie eine Gesetzeshypothese heil aus ihnen her-
vorgeht, hat sie sich zwar nicht bewahrheitet, doch bewhrt.

Einem universellen Es-gibt-Satz dagegen, d. h. einem solchen, der
keine Eigennamen oder raum-zeitlichen Bestimmungen enthilt, kann
kein singulirer Satz widersprechen. Dafl es weifle Raben gibt, wird
nicht dadurch ausgeschlossen, dafl dieser oder jener oder jeder Rabe,
den man bisher zu Gesicht bekommen hat, schwarz war. Nur der nicht
verifizierbare Allsatz, daff alle Raben schwarz sind, konnte einen Wider-
spruch begriinden.

Universelle Existenzsitze konnen daher nicht falsifiziert werden.
Allerdings koénnen sie verifiziert werden; dadurch z. B., dafl man einen
weiflen Raben — und einer wiirde geniigen — beobachtet. Aber wenn
die Es-gibt-Hypothese nicht raum-zeitlich individualisiert ist, kann
man ihre Wahrheit nicht exakt und systematisch iiberpriifen. Man
miifite das ganze Universum absuchen, und was heute nicht ist, kann
morgen sein. — Da Es-gibt-Sitze nicht falsifiziert und nur zufillig
verifiziert werden konnen, werden sie als Hypothesen in den empi-
rischen Wissenschaften nur in individualisierter Form gebraucht.

Der Mathematiker Wey! vergleicht den universellen Es-gibt-Satz mit
einem Papier, in welchem das Vorhandensein eiries Schatzes mitgeteilt

26 Es sei klargestellt, dafl dieser Sprachgebrauch von dem Poppers abweicht. Popper
versteht unter ,Es-gibt-Hypothesen“ solche in der Form relativer Existenzsitze, wie
z. B. ,Jedes Kind hat einen Vater® oder ,Auf jeden Topf paflt ein Deckel®. Vgl.
Popper, Logik der Forschung, S. 147 ff.
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wird, aber ohne Hinweis, wo er sich befinde?’. Der Schatz kann gefun-
den werden; dann hat sich die Angabe des Papiers als wahr heraus-
gestellt. Aber wenn der Schatz nicht gefunden wird, so beweist das
nicht, daf er nicht vorhanden wire.

Weyls Vergleich weist den universellen Es-gibt-Satz wohlgemerkt
keinen Status praktischer Bedeutungslosigkeit zu: Ein solches Papier
kann Scharen von Schatzsuchern auf den Plan rufen. In diesem Sinne
verhehlt auch Popper nicht, daff universelle Es-gibt-Sitze starke An-
triebe fiir die Forschung bilden kdnnen; er nimmt auch an, daff sich
rational iiber sie diskutieren lasse, weil es mehr oder weniger gute
Griinde geben konne, sie anzuerkennen oder abzulehnen®. Solche Sitze
sind nicht ,sinnlos“. Und was unter dem Gesichtspunkt empirischer
Wissenschaft ithr Mangel ist — daf sie sich nicht als falsch herausstellen
kénnen — macht andererseits die Stirke einer nicht zu enttiuschenden
Hoffnung aus. Man denke nur an die Bedeutung, die die Suche nach
dem Stein der Weisen fiir die frilhe Naturwissenschaft gehabt hat.

Popper nennt universelle Es-gibt-Sitze ,metaphysisch“. Da das Pro-
blem der analogen nichtindividualisierten Sollenssitze vor allem in der
zeitlichen Unendlichkeit liegt, sollte man hier von ,utopischen Sitzen
sprechen®.

Wenn Popper von ,,Verboten® spricht, ist das natiirlich eine Meta-
pher. Aber wie es scheint, bleibt vieles an seinen Thesen auch in der
unmittelbaren Anwendung giiltig: Verbote werden iibertreten, wie
Hypothesen von Naturgesetzen falsifiziert werden, und Gebote werden
erfiillt, wie Es-gibt-Hypothesen verifiziert werden.

Es scheinen dieselben logischen Regeln zu sein, nach denen sich dies
vollzieht, — was freilich wenig selbstverstindlich ist und noch niher
untersucht werden mufl. Auch die iiber das Allgemein-Logische hinaus-
gehenden Regeln: die Regeln des ,Spiels Wissenschaft“ (empirische Wis-
senschaft) — wie Popper sie einmal nennt®® — und die Regeln des

27 Vgl. Weyl, Uber die neue Grundlagenkrise der Mathematik, Mathemat. Zeit-
schr. 10 (1921), S. 53. — Nach Weyl ist der selbstindige Es-gibt-Satz kein Urteil im
eigentlichen Sinne, sondern ein ,Urteilsabstrakt.

28 Vgl. Popper, On the Status of Science and of Metaphysics, in: Conjectures and
Refutations, S. 184 ff. (S. 196 f.); Albert, Traktat iiber kritische Vernunft, S. 47.

2 Vgl. schon Albert, Traktat iiber praktische Vernunft, S. 50.

30 Siehe Popper, Logik der Forschung, S. 26.
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»Spiels Normanwendung® sind strukturverwandt, wenn auch mit ver-
schobenen Akzenten: Hypothesen von Naturgesetzen werden durch
widersprechende Sachverhalte widerlegt, aber eigentliche Verbote nicht:
naturgemif} nicht, denn sie machen ja nicht geltend, daf} etwas nicht
sein werde, sondern dafl es nicht sein solle. Dementsprechend wird um-
gekehrt der Sachverhalt ,verurteilt“s!. Und wenn Sanktionen in Be-
tracht kommen, kann man noch die Unterscheidung hinzufiigen, dafl
im Falle eines Widerspruchs einmal das Gesetz und einmal die Wirk-
lichkeit die Folgen zu tragen hat: Die Gesetzeshypothese wird gedndert,
der Rechtsbrecher wird bestraft.

3. Das Umkehrprinzip von Verbotsverletzung und Gebotserfiillung

Bevor wir uns — im nichsten Kapitel — den logischen Grundlagen
der eben beschriebenen Parallelitit zuwenden, wollen wir den Unter-
schied von Verboten und Geboten noch in eine andere Richtung ver-
folgen. Die gewonnene Einsicht in die Verschiedenheit der Normarten
erlaubt es uns schon, eine der interessantesten und umstrittensten
Thesen der neueren Rechtstheorie, das von Armin Kaufmann auf-
gestellte ,,Umkehrprinzip“ besser zu verstehen und in seinem Anwen-
dungsbereich priziser zu bestimmen.

Eine Handlung kann in verschiedenen Erscheinungsformen vom
Strafrecht erfafit werden: nicht nur als vollendete vorsitzliche Tat,
sondern auch als fahrlissige oder als versuchte Tat; ferner als Anstif-
tung oder Beihilfe zur Tat eines andern. Armin Kaufmann hat eine
Regel angegeben, wie die differenzierten Rechtsfolgen, die sich an diese

31 Der Adressat kann sich aber auch ,bewihren®, in einem allgemein sozialen Sinne
ebenso wie in dem der ,Strafaussetzung zur Bewihrung®, und zwar in dem Mafle,
wie er iiber einen lingeren Zeitraum hinweg Gelegenheit hatte, das Verbot zu iiber-
treten, und der Versuchung dazu ausgesetzt war. Dies ist dann wieder die normative
Entsprechung dazu, dafl eine empirische Hypothese sich in dem Mafle bewihrt, wie
sie auf die Probe gestellt worden ist. In der Logik der Spiele , Normanwendung® und
»empirische Wissenschaft“ muff man dabei wohl unterscheiden: Daf} eine Norm ,iiber-
treten® oder ,erfiillt* ist und dafl eine Hypothese ,falsch“ oder ,wahr ist, — das
sind qualitative, nicht steigerungsfihige Begriffe. ,Bewihrt“ haben kann sich dagegen
ein Normadressat einerseits, eine Hypothese andererseits ,mehr oder weniger®; es
erscheint dariiber hinaus nicht prinzipiell ausgeschlossen, Meflverfahren einzufiihren,
die eine Quantifizierung zulassen.
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verschiedenen ,Strukturen® kniipfen, auf Unterlassungen zu iibertra-
gen seien®2,

Er fiihrt sie in zwei Fassungen an:

»1. Von der dogmatischen Funktion her gesehen 14fit sich dieses Um-
kebrprinzip wie folgt formulieren: Die gleiche rechtliche Wirkung wie
beim Begehungsdelikt tritt beim Unterlassungsdelikt ein, wenn mit
Bezug auf die unterlassene Handlung die umgekebrte Struktur vorliegt
wie bei der begangenen Handlung.“

»2. Das Umkehrprinzip 1iflt sich auch anders, nimlich von der
Gleichartigkeit der Phinomene her, formulieren: Tritt bei der unter-
lassenen Handlung die gleiche Erscheinungsform auf wie bei der began-

genen Handlung, so zeitigt sie beim Unterlassungsdelikt die umgekebrte
Wirkung.”

Diesem Umkehrprinzip liegen die Beziehungen zwischen Norm und
Verhalten zugrunde, die wir oben analysiert haben. Sie werden einmal
von der Norm her und einmal vom Verhalten her formuliert. Wenn
man auf die logischen Beziehungen zwischen Norm und Verhalten
blickt statt unmittelbar auf die dogmatischen Kategorien: ,Phino-
mene®, ,Strukturen® und ,, Wirkungen®, so gewinnt das Umkehrprin-
zip sehr an Klarheit.

82 Vgl. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S. 87 ff.; derselbe, Methodische
Probleme der Gleichstellung des Unterlassens mit der Begehung, JuS 1961, S. 173 ff.;
derselbe, Unterlassung und Vorsatz, in: Weber-Festschrift, S. 207 ff. — Das Umkehr-
prinzip wird von Welzel, Strafrecht, S. 203, anerkannt, im iibrigen ist es fast ein-
hellig auf Ablehnung gestoflen; vgl. Androulakis, Studien zum unechten Unterlas-
sungsdelikt, S. 196; Engisch in seiner Rezension der Kaufmannschen Arbeit JZ 62,
S. 182 ff.; Griinwald, Der Vorsatz des Unterlassungsdelikts, in: Mayer-Festschrift,
S. 281 ff.; Hardwig, Vorsatz bei Unterlassungsdelikten, ZStW 74 (1962), S. 27 ff.;
Henkel, Das Methodenproblem bei den unechten Unterlassungsdelikten, MoSchrKrim
44 (1961), S. 178 ff.; Lampe, Ingerenz oder dolus subsequens: ZStW 77 (1965), S.
262 ff.; Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei fahrlissigen Delikten, ZStW 74
(1962), S. 445 ff. (S. 530); Schiinemann, Grund und Grenzen der unechten Unterlas-
sungsdelikte, S. 376.

Hinter der Ablehnung scheint freilich zuweilen — wenn ich recht interpretiere —
nicht so sehr die grundsitzliche Abweisung des Gedankens zu stehen, daff normative
Phinomene beim Ubergang vom Begehungs- zum Unterlassungsdelikt sich ,umkeh-
ren®, als das gesunde Mifitrauen des Juristen gegen die Vorstellung, daff diese Um-
kehrung von einer schematisch anwendbaren und dabei durchaus nicht unmittelbar
einsichtigen Regel beherrscht werde, Vgl. Jeschec, Lehrbudh, S. 452; Schmidhiuser,
Strafrecht, S. 522; Schonke-Schréder, Vorbem. 80. Man mufl auch bedenken, daf} die
Ergebnisse, die Armin Kaufmann vorschligt, nicht allein vom Umkehrprinzip be-
stimmt werden, sondern auch von anderen, m. E. unzutreffenden Voraussetzungen.
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Bei der ersten Fassung des Prinzips mufl man sich vor Augen halten,
dafl normwidriges Verhalten beim Verbot in der Ubertretung der Norm
und beim Gebot im Unterlassen ihrer Erfiillung liegt. Wenn nun nicht
nur die vollstindige Handlung und ihr Ausbleiben vom Recht erfafit
werden, sondern auch partielle Aspekte einer Handlung, so muff man
auch diese unter dem Gesichtspunkt von Ubertretung und ausgeblie-
bener Erfiillung sehen. Dem Ubertretungswillen beim Verbot entspricht
das Fehlen des Erfiillungswillens beim Gebot; der objektiven Seite der
Ubertretung entspricht das objektive Ausbleiben der Erfiillung. Es
ergibt sich nun: Beim Verbot ist die stirkste, die vollkommene Form
der Normwidrigkeit, daff beides vorliegt: dafl man den verbotenen
Erfolg will und bewirkt (vorsitzliche Tat). Beim Gebot, daf} beides
ausbleibt: daff man den gebotenen Erfolg gar nicht erst bewirken will
(nach Kaufmann: ,quasivorsitzliche* Unterlassung)®. Eine schwichere
Form der Normwidrigkeit (Fahrlissigkeit) ist bei einem Verbot, daf§
man den verbotenen Erfolg zwar nicht will, aber unnétigerweise be-
wirkt; bei einem Gebot, dafl man den gebotenen Erfolg zwar will,
aber unnotigerweise nicht erreicht.

Der zweiten Fassung des Umkehrprinzips liegt zugrunde, daf} die
gleiche Handlung eine unterschiedliche Funktion hat, je nach der Art
der Norm: Verbote werden durch einzelne Handlungen iibertreten,
aber Gebote durch sie erfiillt. Wenn nun nicht nur die vollstindige
Handlung, sondern auch einzelne Aspekte an ihr rechtlich erheblich
sein konnen, so miissen auch diese unter dem Gesichtspunkt der Uber-
tretung beim Verbot und der Erfiillung beim Gebot betrachtet werden.
Jemand versucht eine Handlung vorzunehmen, die ihm aber mifilingt.
War sie verboten, so ist das Verbot nur soweit es auf den Willen des
Handelnden ankommt, im Subjektiven, iibertreten worden. Der Tter
kann nur wegen Versuchs bestraft werden. Handelt es sich um ein
Gebot, so gilt das Umgekehrte: Das Gebot ist objektiv gesehen nicht
erfiillt worden%, und der Verpflichtete kann daher nur wegen Fahr-

3 Vgl. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S. 115, S. 120.

34 Griinwald nimmt an, daf man jemandem eine Unterlassung nur dann wie eine
vorsitzliche deliktische Handlung, also in vollem Mafle zurechnen kénne, wenn er
sich der ,Méglichkeit® des Handelns bewuflt gewesen sei; vgl. Griinwald, Der Vor-
satz des Unterlassungsdelikts, in: Mayer-Festschrift, S. 281 ff. Dieses ,Bewufitsein der
Handlungsméglichkeit“ sieht Griinwald als Unterlassungsvorsatz an; das Umkehr-
prinzip lehnt er ab.
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lassigkeit bestraft werden, wenn eine solche Strafe im positiven Recht
vorgesehen ist.

Armin Kaufmann wendet das Umkehrprinzip auch auf deliktische
Beteiligungsformen an: so stellt er der Beihilfe zur verbotenen Tat
eines andern ,das Unterlassen der Beihilfe zur Erfiillung des Gebotes
seitens eines Dritten“ gegeniiber®.

Auch das ist richtig, aber von dem eben beschriebenen Phinomen
wohl zu unterscheiden; man muf} sich vor einem blinden Schematismus
der Vorzeichenvertauschung hiiten. Diesmal geht es nicht um eine nur
teilweise deliktische Handlung, sondern um den Verhaltensanteil eines
einzelnen am deliktischen Verhalten mehrerer.

Angenommen, in einer bestimmten Situation werde ein Erfolg b
genau dann erreicht, wenn zwei Handlungen a, und a, vollzogen wer-
den. Ist b geboten, so soll man also beides tun: a; #nd a,. Ist b verboten,
soll man sich in der umgekehrten Weise verhalten. Die Negation der
Verhaltensbeschreibung ,a, #nd a,“ ist ,nicht a, oder nicht 2,“. Man
soll also a; oder a; oder auch beides unterlassen.

Aber die von Griinwald angefiihrten und auch nach unserer Ansicht zutreffend
bewerteten Beispiele beweisen nur, dafl die Vorstellung des Unterlassenden, keine
Handlungsmdglichkeit zu haben, nicht mit Aussicht auf Erfolg handeln zu kdnnen,
die volle Zurechnung ausschlieflt. Eine Uberzeugung, eine Handlung nicht vollbringen
zu konnen, bildet sich aber erst, wenn man wenigstens ,,versuchsweise“ die Handlung
ins Auge fafit.

Freilich, auch wer dies zugesteht, kann dann immer noch mit Griinwald den weite-
ren Einwand erheben, dafl gleichwohl keine strenge Parallelitit zwischen Begehungs-
und Unterlassungsdelikt bestehe; denn der Willensimpuls, der ausreiche, um jeman-
den vom Vorwurf vorsitzlichen oder quasivorsitzlichen Unterlassens zu entlasten, sei
ungleich schwicher als derjenige, der zur Strafbarkeit wegen eines versuchten Be-
gehungsdelikts nétig sei. Er brauche ja gerade nicht ,,ins Werk gesetzt* zu sein.

Hier zeigt sich in der Tat eine Verschiedenheit von Geboten und Verboten. Ob
jemand imstande ist, eine gebotene Handlung zu vollziehen, hingt wesentlich von
seinen Fihigkeiten und von den jeweiligen Umstinden der Situation ab, in der er von
der Handlungspflicht betroffen wird. Es ist immer méoglich, dafl er die gebotene
Handlung nicht mit Aussicht auf Erfolg vollziehen kann, und es wire sinnlos, dann
von ihm zu verlangen, seinen guten Willen ins Werk zu setzen. Bei der verbots-
widrigen Handlung zeigt der Titer durch den Versuch selber, daff er die Handlung
fiir aussichtsreich hilt. — Die besondere Situationsabhingigkeit der Gebote werden
wir im nichsten Teil der Untersuchung genauer analysieren.

Vgl. im iibrigen die eingehende Analyse des Unterlassungsvorsatzes bei Straten-
werth, Strafrecht, Allgem. Teil, Rdnr. 1105 ff.

35 Unterlassungsdelikte, S. 89.
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Nehmen wir weiter an, daff die Verfiigungsmacht iiber die Handlun-
gen a; und a, auf zwei Personen verteilt sei®®. Uber a, verfiige die Per-
son A, und iiber a, verfiige A,. Wenn b geboten ist, sollen beide ihre
Handlung vollziechen. Wenn b verboten ist, sollen sie sich in der um-
gekehrten Weise verhalten, d. h. der eine oder der andere — wenigstens
einer — soll die Handlung unterlassen.

Um nun einen einzelnen Verhaltensbeitrag bewerten zu konnen,
wollen wir einen neuen Begriff einfiihren, den der ,Macht“. Macht sei
in diesem Zusammenhang definiert als die Moglichkeit eines einzelnen,
iiber den Erfolg eines gemeinsamen Handelns zu entscheiden®.

Betrachten wir jetzt unter diesem Gesichtspunkt die Situation mit den
beiden Personen und den beiden Handlungsmoglichkeiten, iiber die sie
verfiigen: Es ist jeder der beiden mdglich, den Erfolg b zu verhindern;

38 Zu der Konstellation, dafl ein Gebotsadressat auf die Mitwirkung eines andern
angewiesen ist, vgl. vor allem Kielwein, Unterlassung und Teilnahme, GA 1955,
S.225ff.

37 In den Sozialwissenschaften kann man im wesentlichen zwei Explikate des
Machtbegriffs unterscheiden: die Macht, die jemand iiber einen andern in dem Mafle
hat, wie er diesen dazu bewegen kann, etwas zu tun, was er sonst nicht tun wiirde
(»soziale Macht“), und die an dem Beispiel im Text erliuterte Macht, die ein Mitglied
einer ,Koalition® in der Chance hat, fiir den Erfolg der Koalition entscheidend zu
sein. Macht in diesem zweiten Sinne spielt in besonders deutlicher, weil formalisierter
Weise eine Rolle bei Abstimmungen. Es ist beispielsweise die Macht, die das sprich-
wortliche ,Ziinglein an der Waage® hat. — Daf die beiden Phinomene analytisch
zu unterscheiden sind, schliefit nicht aus, dafl sie sich oft verbinden. Z. B. kann jemand
den Umstand, daff andere bei einer Abstimmung auf ihn angewiesen sind, dazu be-
nutzen, sie zu Handlungen zu veranlassen, die sie sonst nicht durchgefiihrt hitten;
oder jemand kann auf Grund eines sozialen Machtverhiltnisses dazu veranlafit sein,
anders abzustimmen, als er es sonst getan hitte. Grundlegende Analysen zu Fragen
der sozialen Macht sind von Simon, March und Dahl durchgefiihrt worden; vgl. dazu
Harsanyi, Messung der sozialen Macht, in: Spieltheorie und Sozialwissenschaften,
S. 190 ff.; das Problem der Machtverteilung in einem Abstimmungssystem haben vor
allem Shapley und Shubnik analysiert; vgl. deren Aufsatz: Eine Methode zur Berech-
nung der Machtverteilung in einem Komiteesystem, a. a. O., S. 148 ff. Zu Versuchen,
den Ansatz von Shapley und Shubnik zur Analyse der Machtverhiltnisse in juristi-
schen Abstimmungskollegien zu verwenden, vgl. jetzt Eikenberg, Voraussetzungen
und Schwierigkeiten der empirischen Erforschung richterlicher Entscheidungsgrund-
lagen, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 1 (1970), S. 362 ff.

Auch die dogmatische Rechtswissenschaft ist sich der Bedeutung des Machtphino-
mens fiir die deliktische Zurechnung seit langem bewufit und diskutiert es bekanntlich
im Zusammenhang mit der Tatherrschaft. Es wiirde zu weit fiihren, auf diese Dis-
kussion hier einzugehen; immerhin wird man sagen diirfen, dafl dem skizzierten
Unterschied der Machtbegriffe die Roxinsche Unterscheidung zwischen , Willensherr-
schaft® und ,funktionaler Tatherrschaft“ entspricht. Vgl. Roxin, Titerschaft und Tat-
herrschaft, S. 141 ff. und S. 275 ff.
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aber nur beide vereint kénnen b bewirken. Die Macht, Handlungen zu
bewirken, und die Macht, durch Untitigkeit das Ausbleiben von Hand-
lungen zu erzwingen, sind also zweierlei. A; vermag z. B. ein Doku-
ment zu filschen, A; damit einen Betrug zu begehen; von zwei Zeugen
eines Unfalls ist A; im Besitz von Verbandszeug, A; — ein Arzt —
kann damit sachkundig umgehen.

Wenn a; vollzogen ist, so bedeutet das nun, dafl A, sich seiner Macht,
b zu verhindern (jedenfalls durch Untitigkeit zu verhindern), begeben
und die Macht von A, vermehrt hat; denn jetzt liegt es allein in dessen
Hand, ob b eintritt oder nicht. Angenommen weiterhin, A, habe eben-
falls gehandelt, und b sei eingetreten, was A; auch vorausgesehen und
gewollt habe. Dann wird man im Guten wie im Bosen A, als Téter
auffassen und A; als Gehilfen3™; denn die Tatherrschaft, die Macht,
iiber den Eintritt von b zu entscheiden, lag zuletzt bei A,, wihrend A,
sie ithm verschafft hat.

Wenn nun b verboten ist, so liegt es nahe, fiir A; die Moglichkeit
einer Strafmilderung vorzusehen, weil erst A; die deliktische Schwelle
iiberschritten hat. Wie aber, wenn die Handlung b geboten ist und A,
weigert sich, zu ihr beizutragen? Dann ist er es, der von seiner Macht,
iiber den Erfolg des gemeinsamen Handelns zu bestimmen, im delik-

tischen Sinne Gebrauch macht. Zu einer Strafmilderung ist hier kein
Anlaf}.

Es ist also richtig, wenn auch kommentierungsbediirftig, wenn Armin
Kaufmann schreibt®®, dafl ,die unterlassene Beihilfe keinen geringeren
Umwertgehalt aufweise als die unterlassene Titerschaft oder Anstif-
tung. Im Gegenteil: Wer es unterlifit, dem Helfenden zur Hand zu

373 Nach der Dogmatik des Gemeinen Rechts wohl als ,Hauptgehilfen®, ohne den
die Tat nicht mdglich gewesen wire. Vgl. etwa Samson, Hypothetische Kausalverliufe,
S. 202. Aber natiirlich gibt es ein Kontinuum von Moglichkeiten zwischen diesem
Grenzfall und dem anderen, dafl ohne die Hilfe die Tat lediglich nicht ganz so leicht
oder sicher durchzufithren gewesen wire.

38 Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S. 187. Armin Kaufmann ist im {ibri-
gen der Meinung, daf es nicht méglich sei, handelnd an der Unterlassung eines andern
zu partizipieren, Beihilfe zu einem Unterlassungsdelikt zu leisten, indem man etwa
jemanden in seinem Entschluf}, ein Gebot nicht zu erfiillen, bestirkt. Die Kategorien
der Beihilfe und der andern Beteiligungsformen wiirden beim Unterlassungsdelikt
durch das Phinomen der unterlassenen Hilfe bei der Gebotserfiillung und entspre-
chender Unterlassungsformen besetzt. — A.a.O., S. 186 ff. Diese Ansicht, die wir
nicht teilen, soll weiter unten erdrtert werden; vgl. unten S. 123 ff.
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gehen, ihm das Taschenmesser zu reichen, die Tiir zum Krankenwagen
zu 6ffnen, das Boot loszumachen usf., dessen unterlassene ,Beihilfe zur
Hilfe* erscheint eher gravierender; denn der Verpflichtete braucht hier
keine eigene Initiative zu entfalten, sondern hitte sich nur dem frem-
den , Tatherrn® fordernd anzupassen gehabt. — Diese Erwigung findet
tibrigens ihre Stiitze im Umkehrprinzip; denn die ,Umkehrung® des
§ 49 StGB auf die unterlassene Beihilfe besagt, dafl die Wertdifferenz
zur , Taterschaft hier umgekehrt liegen mufl wie beim Begehungsdelikt.
Ein Blick auf die Vorginger des § 330 ¢ bestitigt das; unterlassene Bei-
hilfe zur Hilfeleistung und dhnlich gelagerte Fille hat das Gesetz zuerst
als strafwiirdig angesehen.

Die zutreffende Bemerkung, dafl der Verpflichtete keine eigene Ini-
tiative zu entfalten brauche, ist mehr eine Erwigung zur Strafzumes-
sung. Der objektive Grund der grofleren Verantwortung liegt in der
vetoartigen Machtstellung, die iibrigens bei den stark situationsgebun-
denen Unterlassungsdelikten, wo meist keine Gelegenheit ist, sich nach
einem anderen Gehilfen umzusehen, oft und ausgeprigt vorkommt.

Mit Hilfe des Umkehrprinzips vermag man spontane Werturteile
tiber menschliches Verhalten auf ihre Konsistenz und Generalisierungs-
fahigkeit hin zu iiberpriifen und in heuristischer Weise Werurteile dort
zu gewinnen, wo eine spontane Wertung sich nicht einstellt. Die Bedeu-
tung dieser Moglichkeiten auf einem Gebiete, wo man bislang so wenig
Strukturen kennt, sollte man durchaus hoch veranschlagen.

KAPITEL II: NORMLOGISCHE GRUNDLAGEN*
4. Die Logik einfacher Sollenssitze

Als Max Weber seine klassischen Arbeiten tiber die Wertfreiheit in
den Sozialwissenschaften schrieb, war es fiir ihn selbstverstindlich, daf§
man aus normativen Postulaten logische Schliisse ziehen oder sie mit
Erfahrungssitzen derart verbinden kénne, dafi sich gemeinsame Folge-
rungen ergeben. Das Verfahren der , Wertdiskussion®, das Weber vor-

* Die folgenden Ausfiihrungen entsprechen weitgehend meinem Aufsatz ,Braucht
die Rechtswissenschaft eine deontische Logik?“ in: Rechtstheorie (Jahr/Maihofer)
S.352fF.
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geschlagen und Radbruch in die Jurisprudenz iibernommen hat, beruht
ja auf dieser Moglichkeit®.

Inzwischen, nachdem die Logik heilsame Methoden der Verfrem-
dung unseres Denkens entwickelt hat, ist das so selbstverstiandlich nicht
mehr, sondern ziemlich umstritten. So erregte es vor einigen Jahren
Aufsehen, dafl Kelsen, den man nicht ohne Grund als Reprisentanten
einer logisch bestimmten Rechtswissenschaft angesehen hatte, entschie-
den und ohne seine Meinungsidnderung zu kaschieren, in das Lager

derer iiberging, die die Anwendbarkeit der Logik auf Normen bestrei-
ten*,

Unter diesen Umstinden sollte man, wenn man in wissenschaftlichen
Arbeiten von Folgerungen aus Sollenssdtzen auf Sollenssitze (practi-
cal inferences) Gebrauch macht, wie es in dieser Untersuchung immer
wieder geschieht, zu erkennen geben, unter welchen Bedingungen man
solche Folgerungen fiir zuldssig halt.

Die Zweifel an der normativen Folgerung sind teils prinzipieller
Art — dafl die Logik die Beziehungen zwischen ,Wahrheit“ und
»Falschheit“ von Sitzen zum Gegenstand habe, praskriptive Sitze aber
nicht wahr oder falsch seien — teils sind sie mehr praktischer Natur,
indem auf Ergebnisse der Anwendung von Logik auf Sollenssitze ver-
wiesen wird, die sinnwidrig zu sein scheinen®!.

Andere Autoren sind der Ansicht, dafl diese Griinde, die sie fiir zu-
treffend halten, nicht gegen den logischen Charakter normativer
Schliisse sprechen, sondern nur gegen die Fahigkeit der herkommlichen

8 Vgl. vor allem Max Weber, Der Sinn der ,Wertfreiheit“ der soziologischen und
6konomischen Wissenschaften, in: Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre, S.
489 ff. (S. 510 f.); Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 97 ff.

40 Vgl. Kelsen, Recht und Logik, in: Die Wiener Rechtstheoretische Schule, S.
1469 ff. Eine ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem spiten Kelsen findet sich bei
Amadeo G. Conte, Primi Argomenti per una Critica del Normativismo.

41 Vgl. schon J. Jergensen, Imperatives and Logic, in: Erkenntnis, Bd. 7 (1937/38),
S. 288 ff.; sodann M. Moritz, der praktische Syllogismus und das juristische Denken,
in: Theoria 1954, S. 78 ff.; spiter B. A. O. Williams, Imperative Inference, in: Ana-
lysis Supplement (for vol. 23), 1963, S. 30 ff.; G. B. Keene, Can Commands have
Logical Consequences, in: American Philosophical Quarterly, Bd. 3 (1966), S. 57 ff.

Das Problem der ,praktischen Folgerung® war Gegenstand einer umfangreichen
Diskussion in der Zeitschrift Analysis. Von den Beitrigen seien hervorgehoben — au-
fler dem eben angefithrten Aufsatz von Williams — noch die Aufsitze von A. J.
Kenny, Practical Inference, Analysis Bd. 26 (1966), S. 65 ff. und von P. T. Geach,
Dr. Kenny on Practical Inference, ebenda S. 76 ff.
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Logik, ihn zu erfassen. Es miisse daher eine neue: deontische Logik ge-
schaffen werden, wofiir es schon eine Fiille von Vorschldgen gibt®2.

Wollen wir das Typische dieser Ansdtze kurz charakterisieren, so
kénnen wir sagen, dafl es in einer Art logischer Zweistufigkeit besteht,
die man gern am Beispiel der Negation plausibel macht®: In der all-
gemeinen Logik gilt: Der Satz ,,Es ist nicht wahr, daf p“ ist dquivalent
mit ,Es ist wahr, dafl non-p“. Bei Sollenssitzen scheint das Entspre-
chende nicht zu gelten. Wenn eine Handlung p nicht gesollt ist, so
bedeutet das nicht, dafl non-p gesollt ist. Wenn es nicht geboten ist, zur
Wahl zu gehen, so ist es andererseits doch nicht geboten, nicht zur Wahl
zu geben. Es scheint daher, dafl man die Logik der Verhaltenskompo-
nente von der Logik der Normkomponente trennen mufl.

Man versucht diese Zweistufigkeit auf verschiedene Weise in den
Griff zu bekommen. Das heute wohl am weitesten verbreitete Verfah-
ren verwendet eine Art normativer Modallogik, wie sie schon Leibniz
skizziert hat: Operatoren des Gebotenseins und Erlaubtseins richten
sich auf Ausdriicke des Tuns und Unterlassens®!. Andere unterscheiden
zwischen einer ,logic of validity“ (Alf Ross) — die die Geltung oder
Nichtgeltung der Normen zum Gegenstand hat — und einer ,logic of
satisfaction®, die sich auf die Handlungen richtet, durch die die Nor-
men erfiillt werden®. In einem neueren, etwas abgewandelten Entwurf

42 Vgl. die Bibliographie im Anhang an G. H. von Wright, An Essay in Deontic
Logic and the General Theory of Action, Acta Philosophica Fennica, Fasc. 21 (1968).
Als ausgezeichnete Darstellung der Problematik vgl. E. J. Lemmon, Deontic Logic
and the Logic of Imperatives, Logique et Analyse, Bd. 8 (1965), S. 39 ff. Eine gute
Ubersicht iiber dltere Versuche der Normlogik bis etwa Mitte der 50er Jahre gibt Ota
Weinberger, Die Sollsatzproblematik in der modernen Logik (1958). Weiterfithrend
dann Wagner-Haag, Die moderne Logik in der Rechtswissenschaft (1970) und Kali-
nowski, Einfilhrung in die Normenlogik, deutsch 1972.

43 Vgl. O. Weinberger, Uber die Negation von Sollsitzen, in: Theoria, Bd. 23
(1957), S. 102 ff.; Alf Ross, Directives and Norms, S. 143 f.

4 Vgl. von Wright, An Essay in Modal Logic, insbes. S. 36 ff.; derselbe, Deontic
Logic, in: Logical Studies, S. 58 ff.; derselbe, Norm and Action; O. Becker, Unter-
suchungen iiber den Modalkalkiil, insbes. S. 40 ff.; A. R. Anderson, The Formal Ana-
lysis of Normative Systems, a. a. O.; G. Frey, Imperativ-Kalkiile, in: The Foundation
of Statements and Decisions; Philipps, Sinn und Struktur der Normlogik, ARSP Bd.
52 (1966), S. 195 ff.; P. Lorenzen, Normative Logic and Ethics.

45 Die Unterscheidung wurde vor allem von Alf Ross ausgearbeitet; sie findet sich
aber auch schon bei Hofstadter und Mc Kinsey, On the Logic of Imperatives, in:
Philosophy of Science, 1939, S. 446 ff. Vgl. Ross, Imperatives and Logic, in: Theoria
Bd. 7 (1941), S. 53 ff.; vgl. dazu neuerdings Ross, Directives and Norms, S. 174 £.
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unterscheidet Alf Ross zwischen ,externen“ und ,internen“ logischen
Operationen*®.

Diejenigen, die die Anwendbarkeit der Logik auf Normen bestrei-
ten, sehen in der normativen Komponente einen alogischen psychischen
Akt: Auf Grund der Verhaltensbeschreibung in einem Sollenssatz
konne man scheinbar logische Folgerungen ziehen, — aber eben nur
scheinbar, weil man nicht sicher sein konne, dafl die Forderungsinstanz
diese Konsequenzen auch tatsichlich gewollt habe’.

Einen interessanten und viel beachteten Versuch, die herkémmliche
Logik auf Sollenssitze anzuwenden, hat Hare unternommen®. Hare
unterscheidet zwischen der ,Phrastik® und der ,,Neustik“ eines Satzes.
Die Phrastik ist die indifferente Beschreibung eines Sachverhaltes der-
art, dafl noch hinzugefiigt werden mufi, ob der Sachverhalt ist oder
sein soll. Die Neustik ist der Akt der Zustimmung zu dem Sachver-
halt, der den Sinn haben kann: ,,So ist es!“ oder auch: ,So sei es!“
(»yes!® oder ,please!“). Hare vermutet, dafl sich die iblichen Regeln
der Logik lediglich auf Phrastiken bezégen und deshalb fiir deskriptive
wie fiir praskriptive Sitze gleicherweise giiltig seien®®. Andererseits

48 Vgl. Ross, Directives and Norms, S. 139 ff.

47 Vgl. z. B. Williams, a.a. 0., S. 30: ,I do admit that there are certain logical
relations between imperatives: these may be summed up in the fact that two im-
peratives may be said to be inconsistent, if and only if it is logically impossible that
they should both be obeyed. What I deny is that this fact enables us in general to
apply the notion of inference to imperatives.”

48 Hare, The Language of Morals. — Hare hat — was hier nicht verfolgt werden
soll — seinen Standpunkt und seine Terminologie spiter etwas modifiziert; vgl. sei-
nen Aufsatz ,Meaning and Speach Acts®, in: Practical Inferences, S. 74 ff.

4 Vgl. hierzu auch Stenius, Wittgensteins Traktat, S. 206 ff. Stenius schlielt sich
an Hare an, versucht diese Konzeption aber in der modalen Darstellungsweise
v. Wrights auszudriicken. Fiir ,Phrastik“ sagt er im Anklang an Hare und iibrigens
weitergehend an Wittgenstein ,Satzradikal®, und fiir ,Neustik“ sagt er — nun im
Sinne v. Wrights — ,Modalkomponente®. Diese Verbindung ist jedoch verfehlt.
Wie wir noch niher sehen werden, ist ein modaler Sollenssatz, also einer mit ,Mo-
dalkomponente®, etwas ganz anderes als ein einfacher Sollenssatz. Beide unter-
liegen verschiedenen logischen Regeln. Z. B.: ,Es ist geboten, die Tiir zu schlieflen!®
und ,Schliefle die Tiir!“. Beim modalen Sollenssatz kann man auch die Modalkom-
ponente logischen Operationen unterwerfen (wie es Stenius auch tut): ,Es ist nicht
geboten, die Tiir zu schlieflen!“ Beim einfachen Sollenssatz gilt das nicht.

Hare selber unterscheidet iibrigens, wenn auch nur in einer beiliufigen Anmerkung,
ausdriicklich zwischen einfachen Imperativen, wie er sie untersucht, und modalen
Sollenssitzen; vgl. a.a.0., S. 27 Anm. 1. Auch Lorenzen, Normative Logic and
Ethics, S. 49, fithre die Unterscheidung durch, wobei er die modalen Ausdriicke zu
Unrecht fiir die rechtswissenschaftlich wichtigeren hilt.
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seien diese Regeln, indem sie nur Teilbereiche der Sprache umfassen,
unvollstindig und miifiten durch solche der Neustik ergidnzt werden.

Es liegt auf der Hand, dafl diese Konzeption mit unserer Annahme
einer formalen Parallelitit zwischen der Logik empirischer und der
Logik deontischer Sitze, die gleichwohl die grundsitzliche Verschieden-
heit beider unberiihrt lif}t, gut zusammenstimmt. Wir haben von einem
solchen Prinzip der Sache nach auch schon Gebrauch gemacht, indem
wir Es-gibt-Sitze einerseits zur Beschreibung von faktischen Handlun-
gen benutzt haben, durch die etwa ein Verbot iibertreten wird, anderer-
seits aber auch in analoger Form, um Gebote als gesollte Handlungen
auszudriicken; und ebenso wenn wir die Form eines ,Nichtexistenz-
satzes“ verwandt haben, um einerseits das faktische Ausbleiben einer
Handlung zu beschreiben und andererseits die praskriptive Ausschlie-
Bung einer Handlung durch ein Verbot.

Aber dieses Vorgehen war — wie auch dasjenige Hares — mehr
intuitiver Art; es blieb unklar, wie weit es sich tatsiachlich durchfiihren
138¢t, und es blieb auch die grundsitzliche Frage offen, wie sich die An-
wendung von Logik auf Sitze rechtfertigt, die nicht wahr oder falsch
sind. Wenden wir uns nun diesen Fragen zu!

Vermutlich ist ein gut Teil der Unklarheiten und Schwierigkeiten im
Umbkreis der deontischen Logik darauf zuriickzufiihren, daff man einige
notwendige Unterscheidungen nicht mit hinreichender Genauigkeit
ausfiihrt: die Unterscheidung zwischen einfachen und modalen Sollens-
sdtzen einerseits und die zwischen mormlogischen Schliissen mit pri-
skriptiven und deskriptiven Folgesitzen andererseits. Einfache Sollens-
sitze sind Sitze wie ,,Du sollst nicht toten!“ und modale Sollenssitze
solche wie ,,Es ist verboten zu t6ten“. Auf die einfachen Sollenssitze
kann man die iiblichen logischen Regeln anwenden, wenn man einige
zusatzliche Prinzipien beachtet, ihnlich wie es Hare vorgeschlagen hat.
Bei den modalen Normausdriicken ist es dagegen sachgemif}, Regeln
modaler Logik anzuwenden. Man kann solche Ausdriicke aber auch in
eine nichtmodale Sprache iibersetzen, und dieses Verfahren hat manche
Vorziige.

Wenden wir uns zunichst den einfachen Sollenssitzen zu, an denen
sich dann auch die andere Unterscheidung von priskriptiven und de-
skiptiven Schliissen leichter durchfiihren lifit.

Daf die iiberlieferte Logik unvollstindig sei und durch neustische Re-
geln ergdnzt werden miisse, fithrt Hare auf eine traditionelle Befan-
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genheit der Logiker zuriick, ,,who have not looked beyond the indi-
cative mood“. Dies mag sein; aber ein indifferentes Substrat im Sinne
einer ,Phrastik®, welches erganzungsbediirftig ist, aber gleichwohl die
Vornahme logischer Operationen gestattet, kennt die moderne Logik
von Frege an, — was die Pridikatenlogik anlangt also von Anfang an.

Es handelt sich dabei um ,,Aussageformen“®; das sind Gebilde wie
»X ist ein Rabe“. Der Buchstabe x deutet eine Leerstelle an, die durch
den Namen eines Gegenstandes auszufiillen ist. Eine Aussageform ist
nicht wahr oder falsch, sondern ,erfiillbar“ oder ,nicht erfiillbar®, je
nachdem, ob sie zu einer wahren Aussage erginzt werden kann oder
nicht. Erfiilllt wird sie durch einen Gegenstand, dessen Name, in die
Leerstelle eingesetzt, sie zu einem wahren Satz erginzen wiirde. So
wird die Aussageform ,,x ist ein weifler Rabe“ durch den Raben Jakob
genau dann erfiillt, wenn Jakob ein weifler Rabe ist; nicht erfiillt wird
sie durch den Raben Hans, der schwarz ist. Der Satz ,Hans ist ein
weifler Rabe“ wire demgemif falsch.

Aufler durch Einsetzen eines Eigennamens kann die Aussageform
auch dadurch zu einem Satz ergidnzt werden, dafl man die freie Va-
riable x durch einen Existenz-Operator oder einen All-Operator bin-
det: ,Es gibt ein x derart: x ist ein weifler Rabe“, was iibrigens wahr
ist; ,Fiir jedes x gilt: x ist ein weifler Rabe“, was bekanntlich falsch ist.
Den letzten Satz kan man auch so ausdriicken: ,Es gibt kein x derart: x
ist kein weifler Rabe.

Mit einer Aussageform verbindet sich nicht der Anspruch, dafl es
etwas gebe, das die in Frage stehende Eigenschaft hat, oder aber dafl
es nichts dergleichen gebe. Es ist deshalb mdglich, sie mit dem ,,Sollen®
zu verbinden, indem man sie mit dem Anspruch verkniipft, daf} eine
Handlung vorgenommen werden soll, durch die sie erfiillt wird, oder
aber, daf} eine solche Handlung gerade nicht vorgenommen werden soll.

5 Zur Aussageform (auch: ,Aussagefunktion®) seien als klassische Darstellungen
genannt: Frege, Funktion und Begriff, in: Frege, Funktion, Begriff, Bedeutung; Rus-
sel, Einfiihrung in die mathematische Philosophie. Wegen der semantischen Bedeutung
der Aussagefunktionen vgl. Stegmiiller, Das Wahrheitsproblem und die Idee der
Semantik, insbes. S. 58 ff. Wegen der logischen Behandlung von Aussagefunktionen
vgl. die Standarddarstellungen formaler Logik, z. B. Copi, Symbolic Logic, S. 70 ff.;
Reichenbach, Elements of Symbolic Logic, S. 80 ff. Reichenbachs Ausfiihrungen sind
deshalb besonders interessant, weil er auf die Verwendung von Aussagefunktionen
in der natiirlichen Sprache hinweist.
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Anstelle eines Gegenstandes ist es hier eine Handlung, ein Vorgang, der
die Aussageform erfiillt. Wenn eine Aussagefunktion mit dem An-
spruch verbunden ist, dafi sie erfiillt werden soll, so sprechen wir von
einem ,,Gebot“. Ist sie mit dem Anspruch verbunden, dafl sie nicht er-
fiillt werden soll, sprechen wir von einem ,, Verbot“. Ein Gebot ist sei-
ner normativen Tendenz nach ein Es-gibt-Satz; ein Verbot ist ein ten-
denzieller Allsatz’!.

Wenn A dem B, der bei einem Unfall verletzt wurde, Hilfe leistet,
so vollzieht er eine Handlung, durch die die Aussageform: , A leistet
durch x dem B Hilfe“ erfiillt wird. Damit wird auch das Gebot er-
fiillt, das diese Aussageform umfaflt: ,A soll eine Handlung (x) voll-
ziehen, durch die er dem B Hilfe leistet“. Da nun die Aussageform er-
fiillt wird, ist die Aussage wahr — durch A wahrgemacht worden —:
»Es gibt eine Handlung x derart: A leistet durch x dem B Hilfe.“52

51 Wenn Popper in einer beriithmten Metapher Naturgesetze als , Verbote® charak-
terisiert, so bezieht er sich auf diesen Begriff des Verbotenseins, nicht auf den moda-
len, von dem im nichsten Kapitel die Rede sein wird.

52 Diese Art der Darstellung einer Handlungsaussage hat Davidson vorgeschla-
gen: The Logical Form of Action Sentences, in: The Logic of Decision and Action,
S. 81 ff. In formaler Schreibweise, die die Strukturen stirker hervortreten 1iflt, wiirde
die Aussage so aussehen: V; Haxb. Das Besondere ist, dafl man die Aussage nicht als
zweistellige Relation zwischen Handlungssubjekt und Handlungsobjekt ausdriickt,
sondern als dreistellige Relation zwischen Handlungssubjekt, Handlungsereignis und
Handlungsobjekt. Wenn ein Handlungsobjekt nicht im Spiele ist, wiirde sich eine
zweistellige Relation ergeben. ,A schreit“: V, Sax. Davidson hat diese Form mehr
aus technischen Griinden gewihlt, um bestimmte Schluflweisen, die in der natiirlichen
Sprache méglich sind, nachvollziehen zu konnen; m. E. ist sie aber auch intuitiv
befriedigend. Dafl einer schreit, ist ja keine Eigenschaft an ihm, wie dafl er blond ist,
sondern er bringt ein Ereignis hervor; aber daff er schreit ist auch wiederum keine
Eigenschaft diess Ereignisses fiir sich, sondern lifit sich plausibel als eine Relation
zwischen ihm und dem Ereignis interpretieren.

Der Sollenssatz ist ein typischer Fall, wo die natiirliche Sprache Aussagefunk-
tionen, d. h. das Offensein einer Aussage zum Ausdruck bringt. Ein anderer typi-
scher Fall ist die Frage, vor allem die Frage nach dem ,wer®, ,was“, ,wann“ oder
,» W0, in der mit einer Aussagefunktion die Aufforderung verbunden ist, sie zwar
nicht zu erfiillen, aber den Namen eines Gegenstandes anzugeben, der sie erfiillt, so
daf dadurch die Einsetzung des Namens in die Leerstelle die Funktion zu einem
wahren Satz wiirde. Vgl. Carnap, Logische Syntax der Sprache, S. 223. Stenius,
a.a. 0., S.221, driickt den Unterschied zwischen Imperativen und (Alternativ-)
Fragen zutreffend so aus: ,Die . .. Regel fiir den ,Imperativ‘ konnte wie folgt formu-
liert werden: ,Mache das Satzradikal wahr“ und ,Die Regel fiir das Sprachspiel des
Interrogativs ... kann in dieser Form gegeben werden: Antworte ,ja‘ oder ,nein‘ je
nachdem, ob das Satzradikal eine wahre Beschreibung ist oder nicht“; vgl. a.a. O,
S. 221. Der Gedanke, dafl zwischen Fragesitzen und Sollenssitzen Querverbindungen
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Wenn wir Sollenssitze als Aussagefunktionen betrachten, die mit
einem normativen Anspruch auf Erfiillung oder Nichterfiillung ver-
kniipft sind, so ist das keine , Erklirung“ (Reduktion) des Sollenssat-
zes; der normative Charakter wird nicht auf etwas anderes zuriick-
gefiihrt, sondern bleibt vorausgesetzt. Es ist vielmehr eine Umschrei-
bung in technischen Ausdriicken, die es ermdglichen soll, die logischen
Beziehungen zwischen Sollenssitzen und zwischen Sollenssitzen und
ihrer Erfiillung oder Ubertretung zu analysieren. Der leitende Gedanke
ist dabei, die juristischen Begriffe der Erfiillung eines Gebotes und der
Erfiillung eines Verbotstatbestandes als Sonderfille des semantischen
Erfiillungsbegriffs zu interpretieren.

Werden Sollenssitze als Aussageformen gedeutet, so wird begreif-
lich, wieso und inwieweit man logische Regeln, die durch die Eigen-
schaft bestimmt sind, dafl sie von wahren Sitzen zu wahren Sitzen
fithren, auf Sollenssitze anwenden kann: Diese machen zwar nicht
geltend, daf} etwas wahr sei, immerhin aber doch, dafl es ,wahr ge-
macht“ oder ,nicht wahr gemacht“ werden solle.

Man muf nun unterscheiden zwischen den logischen Beziehungen, die
zwischen den Aussageformen als solchen bestehen, und den Beziehun-
gen, die sich ergeben, wenn man das priskriptiv-semantische Moment
der Erfiillung hinzunimmt®. An und fiir sich darf man an Sollenssdtzen
alle logischen Operationen vornehmen; aber man hat keine Garantie
dafiir, dafl das Ergebnis im priskriptiven Sinnzusammenhang bleibt.

Der Folgesatz hat nicht notwendig den Charakter einer Handlungs-
vorschrift, die dann auch besagt: wenn der Adressat die beschriebene

bestehen, ist iibrigens alt und weitverbreitet; meist deutet man sogar die Frage als
eine spezielle Art des Imperativs. Rescher fithrt diesen Gedanken auf die Logik von
Bosanquet zuriick (Oxford 1881); vgl. Rescher, The Logic of Commands, S. 139. Von
den oben zitierten Autoren vertreten diese Ansicht Hofstadter und Mc Kinsey, On
the Logic of Imperatives, a. a. O., S. 454; Frey, Imperativ-Kalkiile, a.a. O.

58 Man konnte versucht sein, einen Sollenssatz als ,sinnlos“, ,nichtig“ oder ,un-
giiltig® anzusehen, der von vornherein nicht erfiillt oder iibertreten werden kann;
vgl. auch § 306 BGB. Frey — Imperativ-Kalkiile, S. 377 f. — zieht die naheliegende
Parallele zum Sinnkriterium des ,, Wiener Kreises“, wonach ein deskriptiver Satz sinn-
los sei, wenn er ,prinzipiell weder verifiziert noch falsifiziert werden kann®. Indes-
sen hat die ausgedehnte Diskussion iiber das Sinnkritierium der Verifizierbarkeit
gerade das Ergebnis gebracht, daf} es nicht aufrechterhalten werden kann. (Vgl. Pap,
Analytische Erkenntnistheorie, S. 1 ff.). Wir werden uns daher auf die Feststellung
beschrinken, daf} ein Sollenssatz ,nicht erfiillbar“, eventuell ,allgemein nicht erfiill-
bar® sei, ohne daraus weitergehende Schliisse zu ziehen.
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Handlung vollzieht, hat er seine Pflicht erfiillt bzw. verletzt. Fiir
auch priskriptiv giiltige Operationen mufl man ein besonderes — so-
zusagen neustisches — Prinzip beachten, aus dem wir spiter eine lo-
gische Regel entwickeln wollen. Man kann beispielsweise aus der Aus-
sage ,A befand sich gestern morgen um 8 Uhr auf dem Marktplatz“
abschwichend folgern: , A befand sich irgendwann gestern morgen auf
dem Marktplatz“ und weiter: ,A befand sich irgendwann gestern auf
dem Marktplatz“ und , A befand sich irgendwann auf dem Markt-
platz*.

Nehmen wir aber einen entsprechenden Sollenssatz, so wiren solche
Folgerungen unzulissig, jedenfalls wenn wir den Folgesitzen den pra-
skriptiven Charakter bewahren wollen: ,A soll morgen friih um 8 h
auf dem Marktplatz sein!“ —: , A soll irgendwann morgen frith auf
dem Marktplatz sein!“ —: ,A soll irgendwann auf dem Marktplatz
sein!“ usw.* Die Folgerung ist, wie gesagt, nur dann unzulissig, wenn
man auch den Folgesatz als einen priskriptiven Satz zu interpretieren
beansprucht; versteht man ihn als eine deskriptive Aussage iiber ein
Sollen — was ohne weiteres moglich ist —, so ist gegen die Folgerung
nichts einzuwenden: ,A soll irgendwann morgen auf dem Marktplatz
sein (— ich habe aber leider vergessen, wann!)“. Ein solcher Satz hat
zwar keinen priskriptiven, aber einen, wenn auch abgeschwichten, in-
formativen Gehalt.

Ahnlich verhilt es sich, wenn man einem Sollenssatz abschwichend
einen weiteren Sollenssatz mit einem ,oder” anhidngt: ,,A soll morgen
frih auf dem Marktplatz sein® —: ,A soll morgen frith auf dem
Marktplatz oder im Rathaus sein“. Deskriptiv wire die Folgerung zu-
lassig, praskriptiv nicht®.

Fii beide Beispiele gilt: Eine Handlung, die einen abgeleiteten Sol-
lenssatz erfiillt, erfiillt nicht notwendig den Sollenssatz, der als Pra-
misse steht. Wenn ein Normadressat den abgeleiteten Sollenssatz er-
fiillt hat, kann man nicht sicher sein, daf} er seine Pflicht erfiillt hat.
Eben deshalb sind die Folgerungen praskriptiv unzulissig.

54 Die Unzulissigkeit einer solchen Folgerung ist wohl zuerst von Kenny bemerkt
worden. Sein Beispiel: Der Imperativ ,Vote for the Labour candidate!“ impliziert
nicht: ,Vote for somebody!* Vgl. Kenny, a.a. 0., S. 67.

% Das sogenannte Ross’sche Paradoxon, vgl. zuletzt Alf Ross, Directives and
Norms, S. 160 f. mit weiteren Literaturangaben.

44



Andererseits, soviel weiff man doch: Wenn der Adressat den abge-
leiteten Sollenssatz nicht erfiillt, erfiillt er auch seine Pflicht nicht. Das
heifit, dafl auch der aus dem praskriptiven Zusammenhang geldste ab-
geleitete Sollenssatz immerhin Information iiber den urspriinglichen
Sollenssatz gibt, einen deskriptiven Sinn hat. Fiir viele Zwecke reicht
das aus, nimlich dann, wenn nicht eine Anweisung fiir einen Norm-
adressaten weitergegeben werden soll, sondern wenn eine Eigenschaft
einer Rechtsordnung oder einer anderen Normordnung oder eines
Pflichtenstatus einer Person diskutiert werden soll, etwa in vergleichen-
der, geschichtlicher, rechtspolitischer oder auch dogmatischer Hinsicht®.

Man kann beispielsweise sinnvoll sagen: ,Bei uns hat der eheliche
Vater die Geburt eines Kindes der Behorde anzuzeigen; es gibt aber
Rechtsordnungen, wo dies nicht der Fall ist.“ Der erste Teil dieser
Aussage ist eine zutreffende Folgerung aus der Vorschrift des § 16 des
Personenstandsgesetzes, wonach der Vater die Geburt des Kindes ,,bin-
nen einer Woche“ anzuzeigen hat. Aber man kann nun nicht weiterhin
so folgern: ,Jener Vater hat die Geburt seines Kindes angezeigt, also
hat er sich normgemaf} verhalten.“

Es konnte ja sein, dafl er sich ein Vierteljahr damit Zeit gelassen hat.
Der priskriptive Sinn der Norm ist also in der Folgerung verloren-
gegangen. Immerhin kann man dies folgern: Wenn ein Vater die Ge-

burt seines Kindes iiberhaupt nicht angezeigt hat, hat er sich norm-
widrig verhalten.

Wihrend man, wenn es nur auf den deskriptiven Sinn ankommt, die
Regeln der allgemeinen Aussagenlogik unbeschrinkt auf Sollenssitze
anwenden kann, mufl man fiir Operationen im priskriptiven Sinnzu-

5 Denn die Kritik an einer Regelung erfolgt von ihren Folgesitzen her, und diese
konnen trotz logischer Abschwichung noch inhaltsreich genug fiir kritische Argumente
sein. Dies gilt um so mehr, als es fiir die Kritik an einer Vorschrift auf technische
Details wie Fristen und Férmlichkeiten oft gar nicht ankommt, wihrend diese fiir die
Beachtung der Vorschrift wesentlich sind.

Die pragmatische Bedeutung von Folgesitzen mit priskriptivem Gehalt liegt auf
einem anderen Gebiet: So kénnen spezielle Folgesitze, die zu iibertreten ein Adressat
besonders versucht ist, betont oder sogar — wie im vorbeugenden Unterlassungs-
urteil — mit einer besonderen Sanktion versehen werden. Oder: Eine Mittelinstanz
teilt eine Norm auf und ordnet die normierte Verhaltensweise einzelnen Adressaten
zu. Aus ,Es soll A und B getan werden“ wird dann etwa: ,I soll A tun® und ,,J soll

B tun“. Aus ,Wenn A getan wird, soll B getan werden® wird etwa: ,Wenn I A tut,
soll J B tun.“
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sammenhang vor allem folgende Regel beachten: Priskiptiv zuldssig
sind solche logischen Operationen, durch die ein Sollenssatz an ., Allge-
meinbeit” verliert, aber nicht solche, durch die er an ,Bestimmtheit®
verliert®,

Abschwichende Schliisse aus einfachen Geboten sind demnach nie-
mals zuldssig. Zuldssig sind dagegen Spezifizierungen von (unbeding-
ten) Verboten: Wenn es verboten ist zu stehlen, ist es auch verboten,
Autos zu stehlen, und ist es auch verboten, das Auto des A zu stehlen.

Besonders interessant ist die Anwendung der Regel bei Sollenssdtzen
in der wenn-dann-Form, die ihrer logischen Form nach Verbote sind,
aber ein relatives, bedingtes Gebot enthalten. Wenn eine Polizeiver-
ordnung es vorschreibt, dafl ,, Tierhaare®, die fabrikmiflig verarbeitet
werden, vor ihrer Aushindigung an die Arbeiter durch ein spezielles
»Desinfektionsmittel D zu desinfizieren sind“, so ist praskriptiv zulds-
sig: der Schluf}, daf ,,Ziegenhaare® mit D zu behandeln sind, #nzulissig
hingegen: der Schluf}, daff Tierhaare mit ,einem Desinfektionsmittel
zu behandeln sind. Im deskriptiven Zusammenhang sind beide Schlufi-
weisen gleichermaflen zulissig.

Bei einem bedingten Sollenssatz — einem Verbot mit relativem Ge-
bot — braucht man besondere Kautelen, um zu verhindern, daf} ein
Sollenssatz abgeleitet wird, bei dem die Gebotskomponente abge-
schwicht ist, so dafl man mit ihr nicht mehr den Anspruch verbinden
kann: Wenn du so handelst, hast du deine Pflicht — jedenfalls relativ
zur bedingenden Handlung — erfiillt.

Sehr bemerkenswert ist nun, daf} sich die angegebene Regel implizit
schon in Poppers ,Logik der Forschung® findet; nur hat sie dort den
Status einer methodologischen und nicht logischen Regel. Darin zeigt
sich wiederum, dafl in der Logik der Normen unmittelbar gilt, was fiir
die Logik der empirischen Forschung methodologisches Prinzip und in
der Ausdrucksweise Metapher ist. So ist es methodologisch sinnwidrig,
die Bestimmtheit einer Hypothese abzuschwichen, weil dadurch ihre
Uberpriifbarkeit abgeschwicht wird. Gegen die Bildung von speziel-
leren Sitzen und von Instantialsitzen, durch die die Hypothese auf
einen Einzelfall festgelegt wird, bestehen dagegen keine Bedenken. Im
Gegenteil werden solche Sitze bei der Uberpriifung von Hypothesen

57 Vgl. zu diesen Eigenschaften Popper, Logik der Forschung, S. 85 ff.
% Vgl. Popper, a. a. O., S. 39 . und passim.
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zumindest stillschweigend verwandt: um eine Hypothese zu iiberprii-
fen, mufl man sie zu einzelnen Prognosen spezifizieren®.

Wie erklart es sich, dafl eine logische Operation, die im Bereich em-
pirischer Wissenschaft zwar mdglich, aber nicht sinnvoll ist, in der An-
wendung auf Sollenssitze strikt unzuldssig wird?

In der allgemeinen Logik operiert man mit Regeln, die die Eigen-
schaft haben, von wahren Sitzen zu anderen wahren Sitzen zu fithren.
Dabei diirfen die Folgesitze auch unbestimmter sein als die Pramissen,
einen geringeren Informationsgehalt haben; deshalb sind sie ja nicht
unwahr. Immerhin wird man manche solcher Folgerungen im Bereich
empirischer Forschung, wenn es darum geht, die angenommene Wahr-
heit von Hypothesen an ihren Konklusionen zu iiberpriifen, verniinf-
tigerweise nicht anwenden. Doch ist das eine methodologische und keine
logische Uberlegung.

Bei Geboten hat man es nun aber mit Sitzen zu tun, die nicht bean-
spruchen, wahr zu sein, sondern die wahr gemacht werden sollen.
Wollte man hier Konklusionen mit einem geringeren Grad der Be-
stimmtheit des nun priskriptiven Gehaltes zulassen, so wiirde das dazu
fithren, dafl auch der loyale Adressat mit seinen Bemithungen hochstens
zufillig das verwirklicht, was man urspriinglich von ihm verlangte.

Folgerungen deskriptiver Art aus Sollenssitzen brauchen iibrigens
nicht immer nur von theoretischem Interesse zu sein und etwa in rechts-
vergleichender oder rechtsgeschichtlicher Absicht zu erfolgen, sondern
es kann sich mit thnen ein unmittelbares rechtliches Interesse verbinden.
Das gilt vor allem fiir die syllogistische Schlufform: Wenn A, dann B.
Nun A: Also B.

Nehmen wir zunichst an, dafl der Obersatz ein Sollenssatz sei:
Wenn man A tut, soll man B tun. Nun wird jemand zu A verpflichtet.
Folgt daraus, daf} er auch zu B verpflichtet ist?

Die Frage ist in der Literatur umstritten®. Sie klirt sich aber rasch,
wenn man sich an dem Unterschied zwischen priskriptiven und de-
skriptiven Folgerungen orientiert.

5 Vgl. Popper, a.a.O. passim und insbes. Popper, Truth, Rationality and the
Growth of Scientific Knowledge, in: Conjectures and Refutations, 1963, S. 215 ff.
(S. 247 £.).

8 Vgl. Alf Ross, Directives and Norms, S. 166. — Eine umfassende Ubersicht iiber

normlogische Schliisse — korrekte und inkorrekte — gibt Ota Weinberger, Rechts-
logik S. 218 f.
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Wir haben eine Aussageform Ax — Bx mit dem Anspruch, daf sie
nicht iibertreten werden soll. Sie wird genau dann iibertreten, wenn
man die wenn-Komponente Ax erfiillt, aber die dann-Komponente Bx
nicht. Dann also, aber auch nur dann, wenn man im Begriff ist, A zu
tun, wird die Forderung aktuell: Tue B!

Nun ist nicht gesagt, dafl der Adressat A tut. Aber wenn er es nicht
tut, handelt er insofern normwidrig, als er dem Gebot, A zu tun, nicht
nachkommt. Der Adressat ist also nicht von vornherein zu B verpflich-
tet, hat aber keine Mdglichkeit, sich der Ausfithrung dieser Handlung
zu entziehen, ohne gegen seine Pflichten zu verstoflen.

Es handelt sich also bei dem ,,Gebot®, B zu tun, um einen nur de-
skriptiven Sollenssatz. Daf} der umstrittene Schlufl priskriptiv unzu-
lassig ist, erkldrt sich daraus, dafl das Gebot, A zu tun, durch den
Syllogismus abgeschwicht worden ist®!: Wenn man B tut, erfiillt man
nicht schon A.

Dennoch besteht gerade an dieser Schluflweise ein erhebliches, unmit-
telbar rechtliches Interesse, und zwar auch fiir den Normadressaten
selbst. Nehmen wir an, ein Arbeiter bekommt Anweisung, eine Hand-
lung A auszufiihren, mit der sich von Rechts wegen unter Androhung
erheblicher Sanktionen die Verpflichtung zu einer weiteren Handlung
B verbindet. Er glaubt, dafl ihm die Ausfilhrung der Handlung B nicht
zugemutet werden konne. Er konnte nun die Handlung A verweigern;
dann wiirde die Verpflichtung zu B nicht aktuell, und ihn konnte kei-
nesfalls die mit der Verletzung der bedingten Norm verbundene Sank-
tion treffen. Aber das kann fiir den Arbeiter nur die ultima ratio sein,
weil er dann damit rechnen mufi, daf} ihn die Sanktion aus der anderen
Verpflichtung, etwa Entlassung wegen Arbeitsverweigerung, trifft.
Er wird daher wissen wollen, ob die Verpflichtung, die Handlung A
zu vollziehen, giiltig ist.

Die Beantwortung dieser Frage wird nun vor allem davon abhingen,
ob dem Arbeiter tatsichlich — unter den gegebenen Umstidnden — die
Arbeit B zugemutet werden kann oder nicht. Denn zhnlich wie die
Ubertretung eines abgeleiteten Sollenssatzes die Ubertretung der Pra-
missennorm impliziert, so werden Sollenssitze auch von ihren Ablei-
tungen her kritisiert und modifiziert: Wenn die Verpflichtung zu A
giltig ist, so ist auch die Verpflichtung zu B giiltig. Nun ist aber die

61 Vgl. oben S. 46.
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Verpflichtung zu B — wegen Unzumutbarkeit — nicht giiltig: Also ist
auch die Verpflichtung zu A nicht giiltig.

Betrachten wir nun noch ein Gegenstiick zu dieser Schlufiweise: Die
Verkniipfung ,wenn A, dann B“ habe den Charakter nicht normativer,
sondern faktischer Notwendigkeit — der Notwendigkeit von Natur-
gesetzen oder technischen Regeln. Ulrich Klug hat vor einigen Jahren
ein ,normenlogisches Regreflaxiom® aufgestellt, das im wesentlichen
diese Form hat (S bedeutet darin die ,Eigenschaft“ einer Handlung,
gesollt zu sein)%2:

(A— B)& (A— S)— (B— S)
Wenn eine Handlung A auch die Eigenschaft B hat und die Handlung
A gesollt ist, so ist auch das Handeln im Sinne von B gesollt.

Ein Satz in dieser Form ist, wie man leicht erkennen kann, kein lo-
gisch wahrer Satz und soll es auch nicht sein. Klug postuliert ihn als
Axiom, weil er ihn als notwendig und fruchtbar fiir praktische Folge-
rungen ansieht. Damit nimmt er iibrigens einen ungewohnlichen Stand-
punkt ein; einerseits folgt er denen, die einen solchen Satz nicht fiir eine
rein logische Folgerung halten®, andererseits verwirft er ihn deshalb
nicht, sondern postuliert ihn.

Klug glaubt beispielsweise, dafl man mit Hilfe dieses Satzes aus ge-
eigneten Voraussetzungen die Forderung ,,pacta sunt servanda!“ ablei-
ten kénne. Angenommen nimlich, daf} diejenigen, die ,Kunst und Wis-
senschaft erfolgreich fordern® (abgekiirzt: W), auch ,ihre Vertrige ein-
halten“ (V), und weiter, daf} diejenigen, ,,die Kunst und Wissenschaft

82 Klug, Die Reine Rechtslehre von Hans Kelsen und die formallogische Rechts-
fertigung der Kritik an dem Pseudoschlufl vom Sein auf das Sollen, in: Festschrift
fiir Kelsen, S. 153 f.

83 Rodig — Theory and Decision, Bd. 2 S. 45 — versucht, den Schlufl mit folgen-
der Uberlegung ad absurdum zu fiihren: Auch in einem gut gefiihrten Krankenhaus
wiirden einige Kranke unvermeidlicherweise falsch behandelt. Wenn nun die Be-
handlung der Kranken gesollt sei, so sei konsequenterweise auch dies gesollt, und das
sei gewif ,kein schénes Ergebnis®.

Schén nicht, aber richtig. Man darf das Ergebnis nur nicht priskriptiv interpretie-
ren; es besagt lediglich, dafl der Arzt oder die Krankenschwester sich der Notwen-
digkeit, einige Kranke falsch zu behandeln, nicht entziehen kénnen, ohne gegen ihre
Pflichten zu verstofien. Und diese Schlufiform ist auch inhaltlich nicht trivial; sie liegt
von jeher allen Versuchen zugrunde, ein Ubel zu rechtfertigen — darunter auch das
Eingehen eines Risikos. Gegen die Verwendung der Schlufiform ist auch nichts ein-
zuwenden, solange man die normativen Primissen nicht dogmatisiert und sich wei-
gert, die negativen Auswirkungen einer Vorschrift gegen die positiven abzuwigen.
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erfolgreich fordern®, etwas tun, was ,gesollt“ ist, so folgt daraus, mit
Hilfe des Axioms, dafl wer seine Vertrige einhilt, etwas tut, was ge-
sollt ist, mit andern Worten also: pacta sunt servanda.

Eine Einsetzung in das Axiom ergibt nimlich folgenden Satz:

(W— V) & (W — S) = (V— S)
Aber nehmen wir doch einmal ein anderes Beispiel: Wenn durch das
Betreiben von Stahlwerken die Luft verschmutzt wird, und ferner das
Betreiben von Stahlwerken gesollt ist, dann ist auch das Verschmutzen
der Luft gesollt. Also — ?

Das Verfehlte in der Darstellung von Klug liegt schon im Grund-
sitzlichen®: Klug behandelt ,Sollen“ als Pridikat. Nun hat jedoch
schon Kant iiberzeugend dargelegt, und die moderne Logik hat es
glinzend bestdtigt, dafl ,Sein“ kein Pridikat ist, und es wire iiber-
raschend, wenn sich das beim ,,Sollen“, dem Gegenbegriff in der philo-
sophischen Tradition, anders verhielte. Durch die Einfithrung eines
Pridikates S wird der logische Zusammenhang verdunkelt; es mufl
durch ein inhaltliches Axiom postuliert werden, was bei richtiger Be-
trachtungsweise ein einfacher syllogistischer Schluf} ist®.

Allerdings ist dieser Schlufl nur deskriptiver Art. Er ist fiir recht-
fertigende oder kritisierende Argumentationen brauchbar, gestattet
aber nicht, einen Sollenssatz mit priskriptivem Gehalt abzutrennen:
»pacta sunt servanda!“ so wenig wie ,,verunreinigt die Luft!“

Es handelt sich nimlich um einen abschwichenden Schlufl aus einem
Gebot; die Erfiillung des konditionalen Folgesatzes fithrt durchaus
nicht notwendig zur Erfiillung der Priamisse. Es geniigt nicht, daf} eine

8¢ So schon Wagner und Haag, Die moderne Logik in der Rechtswissenschaft, S. 81.
Hiergegen wendet sich nunmehr Rédig, Uber die Notwendigkeit einer besonderen
Logik der Normen, Jahrbuch f. Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 2, S. 166 ff.
Man wird allerdings nicht annehmen diirfen, dafl es technisch unméglich sei, Sollen
als Pradikat darzustellen. Es gibt iibrigens auch formalisierte Systeme, die ,Sein® als
Pridikat verwenden, vgl. Prior, Symbolic Logic, S. 293 ff.

8 Ein ,praktischer Syllogismus®, der also Sitze iiber Handlungsweisen zum Gegen-
stand hat, kann in vier ontisch-deontischen Kombinationen auftretenen:

1. A, (Hx—1Ix) 2. A, (Hx—>1Ix) 3. !4, (Hx—Ix) 4 14, (Hx—Ix)

V, Hx 'V; Hx V; Hx 'V, Hx
V, Iz 'V, Ix 1V, Ix WV, Ix
Das gleiche gilt fiir Verbote. So z. B.:
Ay (Hx— Ix)
LV Ix
Vi Hx
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Handlung zur Erfiillung eines Gebots notwendig ist, damit sie selber
geboten sei, sondern sie muf auch Teil einer zur Erfiillung des Gebotes
hinreichenden Bedingung sein. Klug hat das auch wohl selber gespiirt;
warum wiirde er sonst von der Klasse derer sprechen, die Kunst und
Wissenschaft ,erfolgreich“ fordern?

5. Die Logik modaler Sollenssitze

Es ist also moglich, die Beziehungen zwischen Norm und Verhalten
mit dem Arsenal der allgemeinen Logik zu erfassen statt mit einer eige-
nen, deontischen Logik. Allerdings werden manche Schluflweisen, die
nicht nur in der speziell normlogischen, sondern auch in der juristischen
Literatur hiufig anzutreffen sind, auf diese Weise nicht erfafit; z. B.
nicht eine Folgerung wie ,,Was geboten ist, ist auch erlaubt®.

Wenn wir bisher von ,,Geboten und ,,Verboten“ gesprochen haben,
so dienten diese Ausdriicke nur der charakterisierenden Bezeichnung
von Sollenssitzen der Form: ,Man soll dies tun!“ und auch ,,Man soll
jenes nicht tun!“ Es sind die logischen Eigenschaften dieser Form, die
wir bisher erortert haben. Dagegen haben wir die Ausdriicke des Gebo-
ten- oder Verbotenseins selber, also normativ-modale Ausdriicke wie
»Es ist geboten, dafl p“ oder ,Es ist verboten, dafl p* nicht als selb-
stindige Sitze behandelt, zwischen denen eigene logische Bezichungen
bestehen. Eben dies tut nun aber die deontische Logik im engeren Sinne.

In der Tat kann die Rechtswissenschaft auf eine Analyse der Bezie-
hungen zwischen normativ-modalen Ausdriicken kaum verzichten;
denn solche Sitze und Folgerungen aus ihnen spielen eine erhebliche
Rolle nicht nur in rechtswissenschaftlichen Erdrterungen, sondern auch
in normativen Argumentationen des Alltags. Zudem werden solche
Modalsitze auch beim Erlafl von Imperativen benutzt, weniger in den
groflen Gesetzeskodifikationen als etwa bei Dienstanweisungen, Ver-
waltungsakten, Anstaltsordnungen, gerichtlichen Urteilen und derglei-
chen. Auf jeden Fall besteht ein grofleres praktisches Interesse an der
Logik normativer Modalsitze als an der ,theoretischen Modallogik®,

die weder in der Mathematik noch in den Naturwissenschaften ange-
wandt wird®,

% Vgl. Lorenzen, Normative Logic and Ethics, S. 68 {.
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Es ist nun aber moglich, die Logik solcher Sdtze auch von den hier
angegebenen Grundlagen aus zu analysieren. Wir lassen uns dabei von
einem Gedanken leiten, der auf Carnap zuriickgeht; Carnap hat ihn
bei der Analyse der theoretischen Modallogik verwandt®”. Wir nehmen
an, dafl durch die normativen Modalausdriicke Aussagen iiber logische
Beziehungen zwischen einfachen, d. h. nicht modalen Sollenssitzen und
Verhaltensbeschreibungen in ,inhaltlicher Redeweise“ ausgedriickt
werden. Solche Ausdriicke lassen sich daher iibersetzen in metasprach-
liche Aussagen iiber einfache Sollenssitze und Verhaltensaussagen.

Man kann sich diesen Zusammenhang an der Vorstellung verdeut-
lichen®, daf} es eine Klasse von Sitzen gebe, die von einer Gruppe von
Menschen als wahr angesehen werden: logisch-mathematische Gesetze,
Naturgesetze, bestimmte Sachverhaltsbeschreibungen, vielleicht auch
religise und politische Dogmen. (,Es steht geschrieben, dafi...“).
Alle Aussagen, die von dieser Klasse von Sitzen logisch impliziert wer-
den, sind in besonderer Weise ausgezeichnet, und man kann dies in
inhaltlicher Redeweise dadurch zum Ausdruck bringen, daff man den
Inhalt der Aussagen als ,notwendig” interpretiert.

Man kénnte dann etwa folgendes Schema der Ubersetzung oder bes-
ser: der Riickiibersetzung modaler Aussagen annehmen:

Der Satz ,Es ist notwendig, dafl p“ ist wahr dann und nur dann,
wenn ,,p“ eine logische Folge einer ausgezeichneten Klasse von wahren
Sdtzen ist.

Natiirlich ist der Ausdruck ,ausgezeichnete Klasse von Sdtzen® vage;
aber das ist kein Fehler, im Gegenteil: Es lokalisiert sich hier nur der
Grund, warum Modalausdriicke als solche ziemlich unbestimmt sind.
Wenn Einigkeit dariiber besteht, welche Arten von Sitzen in besonde-
rer Weise auszuzeichnen sind — etwa nur mathematisch-logische, oder
auch Naturgesetze, oder auch noch andere Sitze — besteht auch Einig-
keit dariiber, was ,notwendig* oder ,,moglich heifit.

Diese Uberlegungen lassen sich nun auf Rechtsnormen und allgemein
auf Sollenssitze iibertragen. Die Eigenschaft, durch die gewisse Sitze

87 Vgl. Carnap, Logische Syntax der Sprache, S. 192 ff. und spiter Meaning and
Necessity, S. 173 ff.; ferner Reichenbach, Symbolic Logic, S. 391 ff.; Lorenzen, Nor-
mative Logic and Ethics, S. 62.

% So Lorenzen, Normative Logic and Ethics, S. 62.
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hervorgehoben werden: dafl sie von einer Klasse ausgezeichneter Sitze
impliziert werden, ist offenbar unabhingig davon, ob es sich um eine
Klasse von ontischen oder deontischen Sitzen handelt. Wir wollen des-
halb nun von folgendem, dem ersten analogen Ubersetzungsschema aus-
gehen:

Der Satz ,Es ist geboten, p zu tun® ist wahr dann und nur dann,
wenn der Satz ,Man soll p tun!“ eine logische Folge aus der Klasse der
giiltigen Sollenssitze ist. Im einfachsten Fall ist er wortlich in ihr ent-
halten®.

Bei der Betrachtungsweise, die wir nun eingenommen haben, besagt
das Gebotensein also nicht mehr, daf} ein Sollenssatz erfsillt werden
soll, sondern dafl er von der Klasse der giiltigen Sollenssitze impliziert
wird. Das bedeutet, dafl es unwesentlich ist, ob der Satz ein Tun oder
ein Unterlassen verlangt. Es steht nichts im Wege, nun auch von ,Ge-
boten“, eine Handlung nicht zu vollziehen, zu sprechen. Man wird es
dann als eine sprachliche Abkiirzung hierfiir ansehen, daff die Hand-
lung ,verboten“ sei. — Daf} ein Verhalten ,erlaubt® ist, wiirde bedeu-
ten, dafd sich kein Sollenssatz ableiten lifit, der die entgegengesetzte
Verhaltensweise verlangt™.

8 Natiirlich kann man das Gebotensein spezifizieren, indem man die Klasse der
Sollenssitze spezifiziert: ,Es ist rechtlich geboten . . ., ,Es ist moralisch geboten . . .*.
Wir werden spiter sehen, daf es sachgemif ist, nicht nur Sollenssitze, sondern auch
Naturgesetze und Aussagen iiber soziale und soziotechnische Strukturen in die Klasse
der normativen Primissen einzubeziehen. Vorerst sei es nur als ein Vorzug der for-
malen Betrachtungsweise vor der inhaltlich-modalen vermerkt, daff sie dazu Ver-
anlassung gibt, dafl man sich iiber die Arten der ausgezeichneten Sitze Rechenschaft
gibt und nicht in nur intuitiv begriindeter Weise von ,gebotenen®, ,verbotenen“ oder
»erlaubten® Handlungen spricht. — Bei modalen Sollenssitzen ist es m. E. unbedenk-
lich, von der Wahrheit der Sitze zu sprechen. Man bezieht sich dabei ja nicht unmit-
telbar auf Imperative, sondern auf logische Bezichungen zwischen Imperativen, deren
Giiltigkeit vorausgesetzt ist.

0 In technischerer Schreibweise kann man den modalen Sollenssatz und die Uber-
setzung eines einfachen Sollenssatzes in einen modalen so darstellen: Ein ein-
facher Sollenssatz habe die Form !V, Hx. Man lifit nun das Ausrufungszeichen,
das andeutet, dafi es sich nicht um eine Aussage, sondern um einen offenen Ausdruck
handelt, weg und schreibt stattdessen ein O vor den Ausdruck: OV, Hx: Es ist
geboten, eine Handlung H zu vollziehen. O — von ,obligare* — ist der Gebots-
operator. An die Stelle der Aussagefunktion ist nun ein modal gefafiter Satz getre-

ten. Diesen kann man aufgrund der in Rechtstheorie (Jahr/Maihofer) S. 367 angege-
benen Aquivalenzen umformen.
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Man braucht die Einsicht in diese logischen Zusammenhinge, um die
These vieler Juristen zu verstehen, dafl der Unterschied zwischen ,Ge-
boten“ und ,Verboten® lediglich in der sprachlichen Fassung liege™.
Wird die Analyse noch etwas weiter gefiihrt, so lassen sich auch feinere
Nuancen innerhalb dieser Konzeption erhellen.

Man kann nimlich die normlogischen Beziehungen, die wir unter-
sucht haben, noch von einem etwas anderen Gesichtspunkt aus be-
trachten: Statt den Akzent darauf zu legen, dafl eine bestimmte Ver-
haltensweise eine logische Konsequenz der giiltigen Sollenssitze ist,
kann man auch hervorheben, daf eine Verhaltensweise — es wiirde die
entgegengesetzte sein — zu den giiltigen Sollenssitzen in Widerspruch
stehen wiirde. Bei diesem Ausgangspunkt liegt folgendes Ubersetzungs-
schema nahe:

Der Satz ,Es ist verboten, p zu tun!“ ist wahr dann und nur dann,
wenn der Satz ,Jemand vollzieht die Handlung p“ unvertriglich ist
mit der Klasse der giiltigen Sollenssitze. — ,,Unvertriglich® wiirde
bedeuten: wenn die Verhaltensaussage wahr ist, wird mindestens ein
Sollenssatz iibertreten oder nicht erfiillt.

Daf} eine Handlung p ,erlaubt® ist, wiirde, so interpretiert, bedeu-
ten, dafl die entsprechende Handlungsaussage ,,p“ mit den giiltigen
Sollenssitzen vertrdglich ist. Selbstverstindlich kann bei dieser Be-
trachtungsweise auch eine Aussage iiber ein Unterlassen mit Sollens-
sitzen unvertriglich sein: Man wiirde dann in inhaltlicher Redeweise
sagen: ,Es ist verboten, die Handlung p zu unterlassen®, und man
wiirde es konsequenterweise als eine sprachliche Abkiirzung hierfiir
ansehen, wenn gesagt wird: ,,Es ist geboten, p zu vollziehen.“

Man erhilt die gleichen normlogischen Formen, ob man nun von der
Folgebeziehung oder der Unvertriglichkeitsbeziehung ausgeht; aber
mit dem verschiedenen Ausgangspunkt kann sich in typischer Weise
ein verschiedener pragmatisch-psychologischer oder auch philosophi-
scher Standpunkt verbinden. Denn es ist ein Unterschied, ob man auf
das Verhalten blickt, wie es gesollt ist, oder wie es sich als normwidrig
darstellen wiirde. Einmal blickt man auf die ,ideale“ Sphire der Nor-

71 Vgl. aufler Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 669, noch Kormann,
System der rechtsgeschiftlichen Staatsakte, S. 75; Wolff, Verbotenes Verhalten,
S. 142 f. und schon Fr. C. v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I,
S.57 ff.
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men, und einmal auf das Verhalten von Menschen, von denen man

voraussetzt, dafl sie frei sind, sich fiir oder gegen die Normen zu ent-
scheiden™.

Bei theoretischen Modalsitzen gibt es einen entsprechenden Unter-
schied der Interpretation nicht, weil man es hier mit Sitzen zu tun hat,
die von vornherein wahr oder nicht wahr sind. Es ist pragmatisch
gleichgiiltig, ob man sagt: ,Es ist notwendig, dafl alle Raben schwarz
sind“ oder: ,Es ist unmdglich, dafl ein Rabe nicht schwarz ist.“ Ver-
mutlich ist das auch der Grund dafiir, dafl es in der natiirlichen Sprache
kein Wort gibt, das im Hinblick auf die theoretischen Modalititen dem
Wort ,, Verbot“ entspricht. Man hat hier nur die Ausdriicke ,,Es ist
notwendig, daf} nicht . . .“ und ,Es ist unmdglich, daf} . . .; diesen
Ausdriicken entspricht in den normativen Modalausdriicken ,Es ist ge-
boten, dafd nicht . . .“ und ,,Es ist unerlaubt, daf} . . .“.

Es ist wohl kaum ein Zufall, dafl Kelsen das Gebotensein als Grund-
modus annimmt und das Verbot demgemaf als ,,Gebot einer Unterlas-
sung“ definiert. Das ist von seinem Stundpunkt aus nur konsequent,
sieht er doch die Aufgabe der Normenordnung in der Zuriickfiihrung
von Sollenssitzen auf grundlegendere Sollenssitze™. Gerhart Husserl
dagegen, der die Sichtweise des Normadressaten, des einzelnen handeln-
den Menschen in den Vordergrund stellt, interpretiert ebenso konse-

72 Der metaphysische Sinn des Wortes ,Freiheit“ bleibt hier natiirlich aufler Be-
tracht. Wir deuten mit dem Wort lediglich die Bedingung eines Sprachgebrauchs an,
der es erlaubt, die Verhaltensweise eines Menschen auf einen mit ihr unvertriglichen
Satz zu beziehen und zu sagen: ,Er hat die Norm iibertreten® oder ,Er hat sich
nicht an die Regel gehalten®, statt umgekehrt ,Der Satz ist falsifiziert*. Vgl. zum
Begriff der Freiheit als Voraussetzung fiir den Begriff der Norm, aber auch der zwedk-
rationalen Regel: Max Weber, Gesammelte Aufsitze, S. 133; und schon Kant, Klei-
nere Schriften zur Geschichtsphilosophie, Ethik und Politik, S. 185.

73 Siehe Kelsen, a.a. 0., S. 669. — Eben deshalb spricht man ja auch von den
»Zehn Geboten®, obwohl es sich hier vorzugsweise um Unterlassungspflichten han-
delt. Wichtiger als dies erscheint aber der Umstand, dafl Gott sie ,geboten® hat, oder,
anders gesagt, daf} sie auf eine in besonderer Weise ausgezeichnete Quelle zuriick-
gefiihrt werden kénnen. — Wie kommt es iibrigens, daf} die Sitze ,Du sollst nicht
téten“ und ,Du darfst nicht tten® offensichtlich synonym sind, obwohl doch die
Ausdriicke ,sollen® und ,diirfen“ alles andere als synonym sind? Nun, der erste Satz
ist ein einfacher Sollenssatz, der zweite Satz bringt in inhaltlicher, modaler Redeweise
eine logische Beziehung zwischen einer Verhaltensaussage und einem Sollenssatz zum
Ausdruck: Die Aussage, dafl du tdtest, ist unvertriglich mit dem giiltigen Sollenssatz
»Du sollst nicht tSten!®
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quent die Handlungspflichten der ,echten Unterlassungsdelikte® als
»Verbote, etwas zu unterlassen“’4. Er sieht also — jedenfalls in diesem
Zusammenhang — die Beziehung der Unvertriglichkeit als Grundbe-
ziehung an. Man kann nicht leugnen, dafl das als psychologische Be-
schreibung fiir viele Fille zutreffend ist. Wenn jemand seinem verun-
gliickten Nichsten nicht aus menschlicher Solidaritit beisteht, sondern
weil das Recht es verlangt, so deswegen, weil Untitigkeit in diesem
Falle mit den Rechtsnormen unvertraglich wire, grober gesagt: weil er
dann mit strafrechtlichen Sanktionen zu rechnen hitte.

Natiirlich braucht man sich nicht fiir einen Grundmodus zu entschei-
den™. Unsere Analyse dient nur dazu, derartige Entscheidungen, die
sich in rechtswissenschaftlichen Texten finden, in ihrem logischen Cha-
rakter verstindlich zu machen. Sprachlich am einfachsten ist es, wenn
man Handlungspflichten als ,Gebote“ ausdriickt und Unterlassungs-
pflichten als ,, Verbote“. Dann deckt sich auch im Ergebnis die modale
Ausdrucksweise mit dem Unterschied zwischen einfachen Sollenssitzen,
von dem wir ausgegangen sind”.

Wenn auch die inhaltliche Redeweise der normativen Modalsitze in
vieler Hinsicht einfacher und sinnfilliger ist als die formale meta-
sprachliche Ausdrucksweise, so ist sie andererseits und aus den gleichen

7 Siehe Husserl, Negatives Sollen im Biirgerlichen Recht, in: Recht und Welt,
S. 115 ff. (S. 153 £.).

75 Wenn man eine deontische Logik begriinden will, wird man sich aus Griinden
begrifflicher Okonomie fiir einen Grundmodus entscheiden. Man wird etwa vom
Modus des Gebotenseins ausgehen und dann durch Definition festlegen, dafl ,p ist
verboten“ gleichbedeutend ist mit: ,Es ist geboten, p zu unterlassen®, und ,,p ist er-
laubt* mit: ,Es ist nicht geboten, p zu unterlassen“. Ebenso kénnte man auch vom
Modus des Verbotenseins oder — wie es von Wright in seiner grundlegenden Arbeit
Deontic Logic getan hat — vom Modus des Erlaubtseins ausgehen. Vgl. zu diesen
Fragen Klug, Bemerkungen zur logischen Analyse einiger rechtstheoretischer Begriffe
und Behauptungen, in: Logik und Logikkalkiil, S. 115 ff.

76 Bei komplexen Sollenssitzen gibt es solchen Unterschied freilich nicht mehr. Man
wird kaum sagen konnen, dafl es einfacher oder komplizierter wire zu formulieren:
»Es ist verboten, p ohne q zu tun“ statt ,Es ist geboten, q zu tun, wenn man p tut®.
Insofern sind die Bemerkungen von Androulakis, Studien zur Problematik der un-
echten Unterlassungsdelikte, S. 61 f. und passim, zutreffend. Aber deshalb wird man
nicht, wie es Androulakis vorschligt, solche komplexen Normen neben Verboten und
Geboten als eine dritte Art anzuerkennen haben; denn sie kénnen ohne neuc norma-
tive Setzung aus Verboten und empirischen Gesetzen abgeleitet werden. Auflerdem
braucht der Adressat — jedenfalls von Rechts wegen — nicht schlechthin zu handeln,
sondern nur unter der Bedingung einer anderen Handlung.
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Griinden auch eher Mifiverstindnissen ausgesetzt und verleitet zu
Scheinbegriindungen und unfruchtbaren dogmatischen Streitigkeiten.
Vor allem besteht bei ihr die Gefahr, dafl man mit einem scheinbar
normlogischen Argument eine Wertentscheidung verdeckt. Nehmen wir
z. B. den oben zitierten Satz: ,,Was geboten ist, ist auch erlaubt.“ In
formaler, metasprachlicher Redeweise wiirde diese Folgerung lediglich
besagen: Wenn der Satz, dafl man p ausfithren soll, von der Klasse der
giiltigen Sollenssitze impliziert wird, so ist der Satz, dafl man p aus-
fiihrt, mit dieser Klasse von Sitzen nicht unvertriglich. Hierbei ist frei-
lich vorausgesetzt, dafl die Sollenssitze einander nicht widersprechen;
etwaige Widerspriiche miifite man also durch Auslegung beseitigt ha-
ben”. Ein solcher Satz ist dann wahr, aber auch rein analytisch.

Wenn man dagegen von der inhaltlichen Redeweise ausgeht, so be-
steht die Gefahr, dafl man im Wege einer Scheinbegriindung umgekehrt
verfihrt: dafl man sich auf den Satz , Was geboten ist, ist auch erlaubt®
beruft, um Geboten ein Ubergewicht iiber entgegenstehende Verbote
zu verschaffen und auf diese Weise den Normwiderspruch zu beseitigen.
Man benutzt dann die Folgerung als eine normlogische Variante des
Satzes ,Der Zweck heiligt die Mittel“.

Halten wir fest: Wenn von ,,Geboten“ und ,, Verboten“ die Rede ist,
kann damit ganz Verschiedenes gemeint sein. Es konnen einfache Sol-
lenssitze gemeint sein wie ,Man soll dies tun!“ oder ,,Man soll jenes
nicht tun!“. Solche Ausdriicke sind als Aussagefunktionen zu verstehen,
die mit dem Anspruch verbunden sind, daf sie erfiillt oder nicht erfiillt
werden sollen; und als Aussagefunktionen unterliegen sie den iiblichen
Regeln der Logik.

Zuweilen meint man aber auch modale Sitze wie ,Es ist geboten,
daf ...« oder ,Es ist verboten, dafl .. .“. Fiir solche Sitze kann man
Regeln deontischer Logik aufstellen. Aber unentbehrlich ist eine solche
Logik nicht, da man normative Modalausdriicke in metasprachliche
Aussagen iiber einfache Sollenssitze {ibersetzen kann.

77 Sonst wiirde man auch non-p ableiten kénnen. Das Auftreten von Normkol-
lisionen in den Rechtsordnungen gibt iibrigens keinen Anlaf zu bezweifeln, dafl sich
die Regeln der Logik auf Normen anwenden lassen, wie neuerdings Kelsen meint;
vgl. Kelsen, Recht und Logik, Forum 12 (1965), S. 421 ff. Eine Normkollision bedeu-
tet logisch gesehen nichts anderes, als was sie juristisch bedeutet: Von zwei Aussage-
formen 148t sich — aus logischen oder faktischen Griinden — nur eine erfiillen, oder
die eine lifit sich nur erfiillen, wenn die andere iibertreten wird.

57



ZWEITER TEIL: NORM UND REALITAT

KAPITEL I: DIE VERBINDUNG VON NORMEN
UND EMPIRISCHEN SATZEN

6. Abgeleitete Verbote

Verbote schliefen Handlungen aus dem Spielraum des normativ
Moglichen aus, — zum Beispiel die Totung eines Menschen. Aber na-
tiirlich tritt eine Totung nicht als Totung in die Welt, sondern wird
bewirkt durch den Anprall eines Autos etwa oder durch das Gift, das
in den Organismus eines Menschen gerdt, — nach Naturgesetzen und
unter faktischen Bedingungen, die ein Handelnder zum Teil vorfindet
und zum Teil schafft.

Naturgesetze als empirische Grenzen des Handelns sind typischer-
weise bedingter Art: sie schlieflen aus dem Spielraum des faktisch
Mobglichen aus, dafl ein Ereignis ohne ein anderes bewirkt werden kann.
Wenn nun dieses zweite Ereignis durch ein Verbot aus dem Spielraum
der erlaubten Handlungen ausgeschlossen wird, folgt ithm das erste.
Wenn man nicht toten darf, darf man mit dem Auto nicht in eine
Menschenmenge fahren und darf einem andern kein Gift in die Nah-
rung geben. Die normativen Grenzen verbinden sich also mit den em-
pirischen, und diese Verbindungen konnen sehr kompliziert sein.

Mit den Geboten kommt ein anderes Prinzip hinzu: Man hat den
Auftrag, ein Ziel innerhalb des Spielraums bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt zu erreichen. Dafl das Ziel innerhalb des Spielraums liegt,
bedeutet jedoch nicht, daf} es einen Weg gibt, es in der vorgeschriebe-
nen Zeit zu erreichen. Aber vielleicht kann man den Weg abkiirzen,
indem man normative Grenzen iiberspringt: Um einen Verungliickten
zu retten, miifite man einen fremden Kraftwagen aufbrechen und
benutzen. Ob man das jetzt soll oder darf oder nicht darf, ergibt sich
aus dem Auftrag nicht: es ist dieselbe Autoritit, die den Auftrag er-
teilt und die Verbote aufgestellt hat. Man muf also entscheiden, wel-
ches das Wichtigere ist.

Wenn wir nun die Beziehungen zwischen Norm und Handlung in
der realen Welt untersuchen, so benutzen wir ein Denkschema, das auf
Popper zuriickgeht und in der heutigen Wissenschaftstheorie weitge-
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hend anerkannt ist™. Hierbei werden Naturgesetze gleichermaflen
verwandt zur ,ursichlichen Erklirung® eingetretener Ereignisse wie
zur Aufstellung von Prognosen und insbesondere von ,technischen
Prognosen®, das heifit von Regeln dariiber, wie man durch bestimmte
Handlungen bestimmte Erfolge erzielen kann. Wir werden zeigen,
wie man solche Regeln mit den Normen des Rechts verbinden kann,
um auf diese Weise sekunddre Normen dariiber zu gewinnen, wie je-
mand sich verhalten soll, um einen gebotenen Erfolg zu erzielen oder
einen verbotenen Erfolg zu vermeiden. Es liegt auf der Hand, daf} es
in einer Zeit, da man planmiflig und in grofitem Umfang von tech-
nischen Regeln Gebrauch macht, fiir die Rechtswissenschaft wichtig ist,
das Schema der Verkniipfung von Regeln und Normen zu beherr-
schen.

Wir wollen spiter auch zeigen, daf} es das gleiche Schema ist, das es
erlaubt, einen tatsichlich eingetretenen rechtswidrigen Erfolg auf das
Verhalten eines Menschen zuriickzufiihren. Die Theorie der sekundi-
ren Normen und die Theorie der Kausalitit in der Rechtswissenschaft
sind im Grunde eine Einheit, und wir wollen versuchen, sie als solche
darzustellen.

Naturgesetze, die als Grundlage ursichlicher Erklirungen dienen
konnen, haben die Form von Allsitzen, und zwar von bedingten All-
sitzen: ,Fiir jedes x gilt: wenn x F ist, dann ist x G.“%°

8 Siehe zum folgenden Popper, Logik der Forschung, S. 31 ff. sowie Popper, Na-
turgesetze und theoretische Systeme, in: Theorie und Realitit, S. 87 ff. Eine ausfiihr-
liche Erérterung dieser Konzeption und ihrer Weiterentwicklung findet sich bei Steg-
miiller, Wissenschaftliche Erklirung und Begriindung, S. 78 ff.

Ein Beispiel forensischer Anwendung bei Opp, zur Anwendbarkeit der Soziologie
im Strafprozef, in: Krit. Justiz 1970, S. 383 ff.

7 Die Bedeutung dieser Fragen fiir die Jurisprudenz wird auch zunehmend er-
kannt; vgl. z. B, Eberstein, Technische Regeln und ihre rechtliche Bedeutung, BB 1969,
S. 1291 ff.; Fischerhof, Technologie und Jurisprudenz, NJW 1969, S. 1193 ff.; Her-
schel, Regeln der Technik, NJW 1968, S. 617 ff.; Lenckner, Technische Normen und
Fahrlissigkeit, in: Festschrift fiir Karl Engisch, S. 490 ff.

8 Nur Naturgesetze von duflerster Allgemeinheit wie das Gesetz von der Erhal-
tung der Energie haben die Form unbedingter Sitze, und wenn man sie als technische
Regeln deutet, so gewinnen diese die gleiche unbedingte Form wie die grundlegenden
rechtlichen Verbote: ,Man kann kein perpetuum mobile bauen.*
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Man kann ein solches Gesetz als technische Regel interpretieren, in-
dem man annimmt, daf} die Anfangsbedingung durch menschliches
Handeln gesetzt wird: Wenn man F tut, dann bewirkt man G.3

Nehmen wir nun an, der Ausdruck G beschreibe die Eigenschaften
eines Ereignisses, das zu bewirken verboten ist. Es kann sich gleicher-
maflen um ein rechtliches, ein moralisches Verbot oder ein ,Verbot
eigenen Interesses“ handeln; die logischen Formen sind dieselben: Man
soll nicht G bewirken! Fiigt man diesen Satz dem andern, der die
technische Regel ausdriickt, als zweite Priamisse hinzu, so ergibt sich
dieses Folgerungsverhiltnis:

Wenn man F tut, bewirkt man G.
G soll man nicht bewirken.
Also: Man soll nicht F tun.

Wenn man die beiden Primissen der Implikation als giiltig ansieht
— im Hinblick auf den Bestand an anerkannten Naturgesetzen und
Rechtsgesetzen — kann man die Folge abtrennen und erhilt als abge-
leiteten Sollenssatz: Man soll nicht F tun; — es ist verboten, F zu tun.

Als ein Beispiel, das unmittelbar in die Grundform dieser Folge-
rung paflt, sei ein Naturgesetz von relativ geringer Allgemeinheit an-
gefiihrt, an dem Popper selber einmal das Prinzip der ,ursichlichen
Erklirung® erldutert hat®®: ,Wenn ein Mensch wenigstens drei Milli-
gramm Zyankali einnimmt, so stirbt er binnen 10 Minuten.“

Zur Ableitung einer sekundiren Norm soll der Satz als technische
Regel interpretiert und dann als eine Primisse verwandt werden, zu
der als weitere Pramisse das T6tungsverbot hinzugenommen wird®.
Es ergibt sich daraus:

81 Natiirlich vergegenwirtigt man sich in den Handlungen des Alltags die Natur-
gesetze nicht in Gesetzesform und meistens auch nicht in Form von technischen Re-
geln; sie bleiben zumeist im Status unbewufiter oder halbbewufiter Erwartungen.
Fiir die Rechtsnormen, vor allem fiir die Verbote, gilt genau besehen nichts anderes.
Will man jedoch die logischen Beziehungen zwischen Normen und Naturgesetzen
analysieren, so mufl man beide als Sitze explizit machen.

82 Siche Popper, Naturgesetze und theoretische Systeme, a.a.O., S. 94 ff.

88 Fiir die formale Darstellung sei angemerkt: Strafrechtliche Normen richten sich
vorwiegend auf erfolgsbezogene Handlungen; zumal in den elementaren Verboten
sind die ausgeschlossenen Handlungen weitgehend dadurch bestimmt, dafl sie mit
gewissen Eigenschaften (Rechtsgiitern) eines Individuums — wie z. B. Leben, Gesund-
heit oder die Eigentumsrelation zu einer Sache — unvertriglich sind.

Pridikate, durch die erfolgsbezogene Handlungen ausgedriickt werden, sind nicht
reine Handlungspridikate, wie z. B. ,lachen®, ,jemanden beschimpfen®, ,rauchen“
oder ,beischlafihnliche Handlungen vollziehen®, sondern lassen sich aus Priadikaten
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Wenn man einem Menschen drei Milligramm Zyankali eingibt oder

mehr, so wird er binnen kurzer Zeit sterben.

Man soll nicht t6ten.

Also: Man soll nicht jemandem drei Milligramm Zyankali oder mehr
eingeben.

Wenn wir die Primissen als gliltig ansehen, so konnen wir den Fol-
gesatz abtrennen und erhalten als abgeleiteten Sollenssatz das allge-
meine Verbot, jemandem eine derartige Menge Zyankali einzugeben.
— In der gleichen Weise kann man natiirlich eine sekundire Regel
der Selbsterhaltung, ein Verbot des eigenen Interesses ableiten.

Das Beispiel erscheint trivial, und sicher besteht hier kein Bediirfnis,
den Folgesatz abzutrennen und zu fixieren. Der Grund ist nicht schwer
zu sehen: Das Bediirfnis fiir eine abgeleitete Norm ist immer nur so
grofl wie ein Interesse, den normativen Handlungsspielraum in einer
bestimmten Richtung auszunutzen. Wer den Spielraum von vorn-
herein iiberschreiten will — als Giftmischer etwa — ist ja nicht an der
sekunddren Norm, sondern nur an der technischen Regel interessiert.
Insofern konnte es allerdings bei einer giftigen Substanz, die zu Heil-
zwecken verwandt wird, durchaus sinnvoll sein, als selbstindigen Sol-
lenssatz fiir die drztliche Tatigkeit festzuhalten: ,Man darf von dieser
Substanz in keinem Falle drei Milligramm oder mehr verordnen.“

Wichtiger als solche unbedingten abgeleiteten Verbote sind fiir das
Recht sekundire Verbote in bedingter Form, vor allem wenn sie eine
bestimmte Handlung unter der Voraussetzung freigeben, dafl man
eine andere Handlung vollzieht. Solche Normen kommen in Betracht,

konstruieren, durch die andere Eigenschaften oder Relationen ausgedriickt werden.
Das ,Handlungsereignis® bestimmt sich nach dem Handlungserfolg und den tech-
nischen Regeln, nach denen er bewirkt wird. ,Machen, dafl eine Lampe leuchtet®
kann sowohl bedeuten, dafl man einmal auf einen Knopf driickt, wie dafl man — bei
einer Dynamotaschenlampe — fortwihrend titig ist.

Wir nehmen an, daf sich zu jedem n-stelligen Pridikat F...x, das eine Eigen-
schaft (auch Relation) bezeichnet, ein mehr als n-stelliges Priadikat F...yx bilden
1488¢t: dieses bezeichnet dann Handlungsweisen, durch welche jene Eigenschaft hervor-
gebracht wird (,tot* — ,toten“; ,farbig® — , firben”). Ebenso liflt sich aufgrund
eines negierten Priadikats ein Handlungspradikat bilden: dieses bezeichnet eine Hand-
lungsweise im Hinblick darauf, dafl durch sie eine Eigenschaft beseitigt wird (,F...x
— F...yx; »nicht farbig® — ,entfirben“). Dieses lifit sich dann seinerseits wieder
negieren (,nicht entfirben“). — Zu weiteren Differenzierungsmoglichkeiten vgl.
Philipps, Verhaltenslogik, in: Grundlagenstudien aus Kybernetik und Geisteswissen-
schaft, Bd. 9 (1968), S. 33 f.

61



wo man nicht nur eine Handlung, sondern auch eine bestimmte Um-
weltsbedingung — oder einen bestimmten Komplex von Umwelts-
bedingungen — ins Auge fafit, die in diesem Verhiltnis stehen: Liegt
die Umweltsbedingung vor und vollzieht man die Handlung, so tritt
der verbotene Erfolg ein; der Handelnde kann aber auch auf die Um-
welt einwirken und durch eine andere Handlung die sonst mitursich-
liche Bedingung beseitigen.

Nehmen wir an, dafl sich auf Grund der Naturgesetze ein Satz
aufstellen lasse, wonach immer, wenn mehrere — der Einfachheit hal-
ber sei angenommen: zwei — Bedingungen erfiillt sind, eine bestimmte
Folge eintritt: ,Fiir jedes x gilt: wenn x F; und F; ist, dann ist x G.“

Wenn wir dies in der eben angedeuteten Weise auf menschliches
Handeln beziechen und dabei voraussetzen, dafl durch F, Eigenschaf-
ten der Umwelt bezeichnet werden, die der Handelnde nicht selber
schafft, so konnen wir den Satz folgendermaflen formulieren: ,, Wenn
man die Erfiillung der Bedingung F; nicht abwendet und die Bedin-
gung F, erfiillt, dann erfiillt man die Bedingung G.“

Es sei nun wiederum angenommen, G driicke eine Bedingung aus, die
zu erfiillen verboten ist. Dann ergibt sich die logische Folge: ,,Man soll
die Erfiillung der Bedingung F, abwenden oder F; nicht erfiillen.”
Konditional gefaflt: , Wenn man F, erfiillt, soll man F; abwenden.“%

Als ein Beispiel, auf das wir uns noch wiederholt beziehen werden,
sei der bekannte ,Ziegenhaarfall“ angefiihrt: Ein Biirstenfabrikant
1388t seine Arbeiter Ziegenhaare verarbeiten, die mit Milzbrandbazil-
len behaftet sind. Infolgedessen erkranken viele Arbeiter, einige ster-
ben®.

Wir nehmen an, daf} sich aus Naturgesetzen folgender Satz ergibt:
»Wenn Tierhaare in erheblichem Mafle mit Milzbrandbazillen behaf-

8 Naturgesetze lassen sich folgendermaflen auf Handlungen beziehen:

1. Gibt es ein Gesetz A, (Fx — Gx), so gilt die entsprechende Handlungsregel:
Ay Ay (Fyx — Gyx). Handlungen sind also ,erblich“ im Hinblick auf die Ursache-
Wirkung-Relation.

2. Das gleiche soll auch gelten fiir die Beziehung Teilursache-Wirkung. Kann man
auf Grund von Naturgesetzen einen Satz formulieren: A, (F,x & F,x — Gx), so lifit
sich auch eine entsprechende Handlungsregel aufstellen: 4,4, (F ;x & F,yx — Gyx).

3. Man kann diesen Satz dariiber hinaus vollstindig ,operationalisieren®, indem
man auch die nicht gesetzte Teilursache als Gegenstand einer mdoglichen Handlung
interpretiert, durch die sie beseitigt werden kénnte: 4,4y (;F,'yx & Fyyx — Gyx).

85 RGSt 63, S. 212 ff.
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tet sind und man sie jemandem zur Verarbeitung aushindigt, so wird
der Empfinger an Milzbrand erkranken. Diese Folge ist Gegenstand
eines Verbotes, namlich des Verbotes der Korperverletzung. Daraus
ergibt sich: ,,Wenn man die Haare aushindigt, soll man machen, dafl
sie nicht mit Milzbrandbazillen behaftet sind.“

7. Die Abhingigkeit der Gebotserfiillung von der Situation

Nach den Ableitungen aus Verboten wollen wir nun sekundire Nor-
men im Hinblick auf ein Gebot erdrtern. Wir stoffen dabei wieder auf
einen grundsitzlichen Unterschied:

Aus einem Verbot kann man mit Hilfe technischer Regeln speziel-
lere Verbote logisch ableiten. Wenn es verboten ist, jemanden zu téten,
dann ist es auch verboten, jemandem eine nicht unerhebliche Menge
Zyankali einzugeben. Bei einem Gebot verhilt es sich umgekehrt:
Man mufl nach technischen Regeln suchen, aus deren Befolgung sich
die Erfiillung des Gebotes ableiten 13f3t.

Nehmen wir an, dem Opfer eines Verkehrunfalles sei eine Schlag-
ader gerissen. Auf Grund der Naturgesetze und der tatsichlichen Ge-
gebenheiten kann man prognostizieren, dafl der Verungliickte in kur-
zer Zeit sterben wird, wenn man nicht die Bedingungen, auf die sich
die Prognose stiitzt, verindert. Und eben hierzu ist man auf Grund
des § 330 ¢ verpflichtet. Soll man einem Verblutenden Hilfe leisten,
so kann auf Grund von technischen Regeln und faktischen Bedingun-
gen diese Handlungsmoglichkeit in Betracht kommen: Wenn man eine
Aderkompresse anlegt, kommt die Blutung zum Stillstand. Wenn die
Blutung zum Stillstand kommt, ist dem Verungliickten geholfen. Die
Phrastik der dann-Komponente der bedingten Prognose deckt sich hier
mit der Phrastik des Gebotes. Wenn man nun tatsichlich die Ader-
kompresse anlegt und dem Verungliickten tatsichlich geholfen ist, so
»verdringt® die ontische Neustik die auf die gleiche Phrastik — den
gleichen Zustand — gerichtete deontische Neustik. Die Handlungs-
pflicht erlischt, das Gebot ist erfiillt.

Armin Kaufmann, der die Bedeutung der normlogischen Folgebe-
ziehungen mit Recht hervorgehoben hat, schreibt iiber sie: ,,Unter den
Rechtsbefehlen — seien es Gebote, seien es Verbote — gibt es keine
normlogische Rangfolge. Und aus jeder Art Norm fliefit nur eine Art
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von Pflichten, aus den Verboten nur Unterlassungspflichten, aus den
Geboten nur Handlungspflichten.“ Das liege ,,im Wesen der Norm“®.

Diese These — das konnen wir jetzt sagen — ist aber zumindest
miflverstindlich. Richtig ist zunichst, daff man aus Verboten nur Ver-
bote ableiten kann. Denn aus Sitzen, daff es etwas nicht gibt — geben
soll — folgen keine Sitze, daf} es etwas gibt — geben soll. Immerhin
bleibt die Méglichkeit, auf Grund weiterer, empirischer Pramissen be-
dingte Handlungspflichten abzuleiten: daff man etwas nicht ohne ein
anderes tun soll, daf} man also, wenn man das eine tut, auch ein an-
deres tun soll.

Dagegen ,flielen aus Geboten durchaus keine anderen Gebote,
wenn darunter, wie es das Wort suggeriert, ein Folgeverhiltnis ver-
standen werden soll; sondern man mufl umgekehrt in der jeweiligen
Situation nach Handlungsméglichkeiten suchen, aus deren Verwirkli-
chung die Erfiillung des Gebotes ,fliefit“.

Dafl man aus Gebotssitzen keine Gebotssitze abzuleiten vermag,
kann man sich wieder an der Analogie zu den Es-gibt-Sitzen intuitiv
klarmachen. Aus einem Es-gibt-Satz folgt kein speziellerer Es-gibt-
Satz; aus dem Satz, daf} es einen Gegenstand bestimmter Art gebe,
folgt kein Satz, dafl es ihn da und dort gebe. Umgekehrt kann man
zwar aus Es-gibt-Sdtzen allgemeinere Es-gibt-Sitze ableiten. Aber wie
wir oben schon gesehen haben, 14fit sich diese Moglichkeit der allge-
meinen Logik nicht priskriptiv verwenden; denn die Erfiillung des
Folgesatzes garantiert nicht, dafl das vorausgesetzte Gebot erfiillt
wird®’.

88 Vgl. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S.259; Hervorhebung im Original.

87 Vgl. oben S. 50 ff. — Kenny und Geach (a.a.O.) bezeichnen die ,Erfiillbar-
keitsbeziehung“, d. h. die Beziehung eines Gebotes zu solchen eine Handlungsweise
beschreibenden Sitzen, aus deren Befolgung (Erfiillung) die Erfiillung des Gebotes
folgt, als ,practical inference. Dieser Sprachgebrauch ist jedoch — bei aller Uber-
einstimmung in der Sache — abzulehnen. Man wird einen Sollenssatz, der einen
engeren Handlungsspielraum ausdriickt als der urspriingliche, kaum eine ,Folge® aus
diesem nennen kdnnen. Unsere Bedenken lassen sich gleich an dem von Kenny ange-
fiihrten Beispiel erliutern: aus ,Vote for the Labour candidate!* kénne man nicht
folgern: ,Vote for anyone!“; dagegen sei ein Schluf in der umgekehrten Richtung
als ,practical inference“ zulissig. Angenommen aber, ein Bischof ermahne die Gldu-
bigen, ihrer staatsbiirgerlichen Pflicht nachzukommen und ,zur Wahl zu gehen®;
diese Aufforderung verwandele sich in einer Dorfkirche in die Empfehlung, den
Kandidaten einer ganz bestimmten Partei zu wihlen. Richtig ist, dafl die Erfiillung
des zweiten Sollenssatzes die des ersten impliziert. Aber eine Terminologie, die es

nun erlaubt, zu sagen, der Dorfpfarrer habe nur ,eine praktische Folgerung® aus den
Worten seines Bischofs gezogen, scheint mir wenig befriedigend zu sein.
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Vermutlich wollte Kaufmann auch nur das sagen, dafl aus einem
Gebot niemals eine Unterlassungspflicht folge; aber auch das wire nicht
richtig. Man kann nimlich wiederum aus Geboten mit Hilfe empi-
rischer Gesetze sekundidre Verbote ableiten, vorausgesetzt, es sind keine
universellen Gebote, zu denen, wie wir gesehen haben, eine einzelne
Handlung nicht in Widerspruch stehen kann®.

Angenommen, jemand soll, anders als im vorhergehenden Beispiel,
keine Bakterien vernichten, sondern welche ziichten. Er soll — um ein
solches Gebot hinreichend zu individualisieren — in ,jener Flasche*
Bakterien ziichten, und zwar ,ab sofort“. Nun kann man aus Natur-
gesetzen die technische Regel ableiten: Wenn man in einer Flasche Bak-
terien ziichten will (oder soll), so darf man die Flasche nicht gleichzeitig
mit Schwefelsdure fiillen. Wenn man das Gebot und die Regel als Pri-

missen verwendet, kann man die Folgerung ziehen: Man soll jene
Flasche nicht mit Schwefelsaure fiillen®.

8 Manche Autoren, z. B. Landsberg, Die sog. Commissivdelikte durch Unterlas-
sung (1890), S. 35, sind der Ansicht, dafl aus einem Verbot zwar kein Gebot folge,
wohl aber aus einem Gebot das Verbot solcher Handlungen, die die Verwirklichung
des Gebotenen vereiteln wiirden. Als Grund dafiir gibt Landsberg an, daf sich Gebot
und Verbot wie ,Plus® und ,Minus® verhielten: ,Eine Anwendung des allgemeinen
Satzes, dafl das Plus das Minus enthilt. Das ist freilich keine Begriindung, sondern
nur eine metaphorische Umschreibung der Behauptung, daf} hier eine Folgebeziehung
bestehe.

Das intuitiv gefafite Prinzip der Differenzierung ist wohl dieses: Bei einem Verbot
braucht man, um zu einer Handlungspflicht zu gelangen, immerhin eine bedingende
Handlung des Normadressaten selber, die dieser auch hitte unterlassen kénnen (von
dem Phinomen der ,Garantenstellung® sei vorerst abgesehen). Dagegen lassen sich
aus einem Gebot ganz unabhingig vom Verhalten des Normadressaten Unterlas-
sungspflichten ableiten.

Dafl man gegen ein Gebot auch handelnd verstoffen kann, indem man notwendige
Bedingungen der Erfiillung zerstdrt, hat in den letzten Jahren wieder zunehmende
Beachtung gefunden. Neuerdings hat Roxin, teilweise auf vorhergehenden Analysen
von Androulakis, Bertel, Meyer-Bahlburg und Ranft aufbauend, diese Frage zusam-
menfassend untersucht: Roxin, An der Grenze von Begehung und Unterlassung, in:
Festschrift fiir Engisch, S. 380 ff.

8 Das Beispiel macht wiederum deutlich, daff das Gebot individualisiert sein muf,
vor allem in zeitlicher Hinsicht. Wenn man nur irgendwann einmal in jener Flasche
Bakterien ziichten soll, mag man getrost darin einstweilen Schwefelsiure aufbewah-
ren. Aber auch dann ist es immer noch verboten, die Flasche zu zerschlagen. Diese
Variante ist deshalb interessant, weil sie zeigt, dal u. U. auch bei einem zeitlich nicht
individualisierten Gebot ein Normverstof} festgestellt werden kann, nimlich auf dem

Umweg iiber ein abgeleitetes Verbot, das als solches nicht von einer Zeitbestimmung
abhingig ist.
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In komplizierteren Arbeitsprozessen gehen fortwihrend Handlungs-
pflichten in Unterlassungspflichten iiber und umgekehrt: Um ein Ziel A
zu erreichen, mufl man eine Handlung B vermeiden, andererseits ist es
zur Erreichung des Zieles erforderlich, eine Handlung C zu vollziehen,
die unter der gegebenen Bedingung D zu B hinfithren wiirde, so dafl
man wiederum D beseitigen mufi.

Vielleicht wiirde Kaufmann einwenden, dafl es sich hier nicht um
normlogische Beziehungen handelt, weil sie sich nicht allein aus Normen
ergeben®. Soweit sich das gegen die Terminologie richtet, sei es unbe-
nommen. Nétig ist aber, dafl die moderne Jurisprudenz solche Vor-
ginge unter normativem Gesichtspunkt ebenso sauber zu analysieren
lernt, wie es technische Disziplinen unter dem Gesichtspunkt der Effi-
zienz vermogen.

Daf} Gebote eine logische Form analog zu Es-gibt-Sitzen haben, daff
Es-gibt-Sitze nur mit Hilfe von Es-gibt-Sitzen abgeleitet werden kén-
nen und daf} die Erfiillung eines Gebotes eben darin besteht, Bedingun-
gen zu schaffen, aus denen der Eintritt des Gebotenen folgt, ist von
erheblicher praktischer Bedeutung. Es bedeutet nimlich, daf} bei einem
Gebot die Moglichkeit normgemiflen Verhaltens von der jeweiligen
Situation abhingig ist.

Die Individualisierungsbediirftigkeit eines Gebotes, von der eingangs
die Rede war, fiihrt dahin, dafl nach Ort und Zeit eine Situation um-
rissen wird, die die Erfiillungsmoglichkeiten begrenzt. Ob und auf
welche Weise eine zur Erfiillung des Gebotes geeignete Handlung
durchgefithrt werden kann, hingt dann von den Umstinden der Situa-
tion ab. Ob man z. B. in der Lage ist, einem Unfallverletzten Hilfe zu
leisten, kann davon abhingen, dafl man eine Kompresse zur Hand hat,
um eine gerissene Schlagader abzubinden, oder dafl sich ein Fernspre-
cher in der Nihe befindet, und oft sogar von der Trivialitit, daf} man
zwei Groschen hat, um ihn benutzen zu kénnen.

Genau besehen besteht solche Abhingigkeit von faktischen Bedin-
gungen nicht nur oft, sondern immer; nur ist ihr Vorhandensein oft
so selbstverstindlich, dafl erst ihr Fehlen auffillig wird; wenn z. B. der
Zeuge eines Ungliicksfalles gelahmt ist®.

9 Vgl. hierzu Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S. 3 Anm. 10.
91 Das ist allgemeine Ansicht. Vgl, Armin Kaufmann, a.2.0,, S.7.
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Die Erfiillbarkeit eines normativen ,Es-gibt-Satzes“ ist also von der
Wahrheit ontischer Es-gibt-Sitze abhingig, und diese ist oft zufillig.
Man kann die Erfiillungschancen freilich erhbhen, indem man Bereit-
schaftsgebote erlifit, beispielsweise die Kraftfahrer verpflichtet, einen
Kursus in Erster Hilfe zu absolvieren und einen Verbandskasten im
Wagen zu haben®.

Beim Verbot besteht das Problem der Situationsabhingigkeit fiir
das Recht nicht; denn ob geeignete Anfangsbedingungen fiir Handlun-
gen vorhanden sind, ist umgekehrt nur fiir die Moglichkeit, das Verbot
zu libertreten, wesentlich; gleichgiiltig, ob die Ubertretung angestrebt
wird oder ob sie im Zusammenhang anderer Handlungen nur zu besor-
gen ist. Was bedingte Verbote anlangt, so ist man zwar, um die bedingte
Handlungspflicht erfiillen zu kdnnen, auf faktische Voraussetzungen
angewiesen. Aber wenn solche Voraussetzungen fehlen, ist normgema-
Res Verhalten gleichwohl moglich: man darf die bedingende Handlung
dann eben nicht vornehmen.

Ebenso wie eine Handlungsméglichkeit auf Grund der faktischen
Bedingungen der Situation fehlen kann, so kann es auch deren mehrere
geben: sei es, dafl mehrere Gegenstiande verfiigbar sind, mit deren Hilfe
man von einer technischen Regel Gebrauch machen kann, sei es, dafl
man iiber verschiedene Regeln zum Ziel gelangen kann. In einem
solchen Falle hat der Normadressat die Auswahl, ob er die eine oder
die andere Handlung vollzieht, oder vielleicht auch mehrere, sofern
dies moglich ist; aber mindestens eine soll er vollziehen, um das Gebot
zu erfiillen®.

92 Bereitschaftsgebote“ oder ,Dispositionsgebote® seien solche genannt, bei denen
das Handlungsziel darin besteht, eine Disposition zu bestimmten weiteren Handlun-
gen zu begriinden oder zu steigern. Solche Normen konnen ganz verschiedenartige
Handlungen zum Gegenstand haben: sich auf Lernprozesse und Ubungen richten, auf
organisatorische Mafinahmen sowie auf die Bereitstellung dinglicher Hilfsmittel. Der
Ausdruck kann im juristischen Sprachgebrauch zu Mifiverstindnissen Anlafl geben,
weil man hier unter ,dispositionellen Normen® herkémmlicherweise solche versteht,
die ,zur Disposition stehen®, also durch private Vereinbarung im Einzelfall aufler
Kraft gesetzt werden kdnnen. Man sollte dennoch nicht auf ihn verzichten, weil es
fiir viele rechtswissenschaftliche Fragen wichtig ist, einen auch terminologischen An-
schluf an die wissenschaftstheoretische Behandlung der Dispositionsbegriffe zu ge-
winnen. Vgl. hierzu etwa Stegmiiller, Wissenschaftliche Erklirung und Begriindung,
S. 120 ff.

9 Man nennt technische Regeln oft im Anschlufl an Kant ,hypothetische Impera-
tive“; vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 34 ff.; Engisch, Einfiih-
rung in das juristische Denken, S. 28 ff., und Hare, The Language of Morals, insbes.
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Auch dem Umstand, daf} es mehrere Handlungsmoglichkeiten in
einer Situation geben kann, brauchten wir beim Verbot keine Beach-
tung zu schenken, weil von jeder von ihnen gleicherweise gilt, daf} sie
verboten ist. Bei bedingten Verboten verhilt es sich so: Was die be-
dingte Handlungspflicht anlangt, so hat der Normadressat gegebenen-
falls die Auswahl zwischen mehreren Moglichkeiten, sie zu erfiillen;
erfiillt er sie nicht, so sind alle Wege, die bedingende Handlung durch-
zufithren, gleicherweise verschlossen. So hat im Ziegenhaarfall der
Fabrikant die Auswahl zwischen mehreren Verfahren, die Haare zu
desinfizieren; wenn er von keinem von ihnen Gebrauch macht, darf er
das Material weder selbst aushindigen noch einem Vorarbeiter An-
weisung geben, es auszuhindigen.

8. Normkollisionen

Die Situationsabhingigkeit der Gebote, deren Erfiillung nur unter
gegebenen faktischen Bedingungen und nur innerhalb einer gewissen
Zeit moglich ist, hat tiefgehende juristische Konsequenzen: aus ihr er-

S. 32 ff. Dahinter steht die Vorstellung, dafl jemand zu einer bestimmten Hand-
lungsweise zwar nicht ,kategorisch“ verbunden sei, woh! aber hypothetisch unter der
Voraussetzung, dafl er sich ein bestimmtes Ziel gesetzt hat. Diese Vorstellung ist aber
ungenau, Eine technische Regel driickt nur aus, wie ein bestimmter Erfolg erreicht
werden kann, nicht wie er erreicht werden muff. Nur wenn man nicht nur eine Ziel-
vorstellung zur Voraussetzung nimmt, sondern weiterhin voraussetzt, daff es in der
gegebenen Situation nur eine Mdglichkeit gebe, dieses Ziel zu erreichen, wird die
entsprechende Regel zum ,hypothetischen Imperativ.

Auch wenn sich Kant hieriiber nicht ganz im klaren gewesen sein sollte, so kann
dies nicht die Kithnheit seiner Konzeption verdunkeln, in der Handlungsregeln aller
Art, also technische Regeln ebenso wie Rechtssitze zusammengefafit und verglichen
werden. Kants Konzeption unterscheidet sich also grundsitzlich von der juristischen
»Imperativentheorie®, wie sie besonders gegen Ende des 19. Jahrhunderts herrschend
war: Diese — mit viel psychologischem Ballast beschwerte — Theorie hatte lediglich
»Befehle® des ,,Gesetzgebers“ im Blick. Ein juristisches Beispiel fiir den Unterschied
der Konzeptionen: Kant hat keine Schwierigkeiten, das Notwehrrecht als eine Befug-
nis zu interpretieren: zu einer Handlung, die zur Aufrechterhaltung der Freiheits-
sphire eines Menschen gegeniiber einem rechtswidrigen Angriff praktisch notwendig
ist; wihrend die juristische Imperativentheorie es lediglich negativ bestimmt als eine
Handlungsweise, die aus dem Geltungsbereich eines Verbotes herausgenommen ist.
Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, S. 36 ff.; Engisch, Einfilhrung in das juristische
Denken, S. 23.
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klirt sich nimlich das Auftreten von Normkollisionen in einer Rechts-
ordnung.

Es kommt zwar vor, daf} ein Gesetzgeber sich in seinen Kodifika-
tionen ausdriicklich selber widerspricht; es kommt auch vor, daff er
durch einen solchen Widerspruch ohne es zu wollen iltere Gesetze auf-
hebt oder modifiziert. Das sind jedoch pathologische Fille, die sich
im Prinzip vermeiden lassen und die deshalb hier aufler Betracht
bleiben.

Anders verhilt es sich aber, wenn der Normwiderspruch nicht in den
ausdriicklich statuierten Sollenssitzen liegt, sondern erst aus der Hand-
lung folgt, die nétig ist, um in einer gegebenen Situation ein gesetz-
liches Gebot zu erfiillen. So kann sich aus der Situation, in der jemand
von einer Handlungspflicht betroffen wird, ergeben, daf} er, um sie zu
erfiillen, 1. eine Unterlassungspflicht iibertreten mufl, — sei es schon,
um eine notwendige Anfangsbedingung einer gebotenen Handlung zu
setzen, sei es, dafl die Handlung eine kawusale Folge auslosen wird, die
iiber die ausdriicklichen Grenzen des Spielraums hinausgeht; oder dafl
er 2. eine andere Handlungspflicht unerfiillt lassen mufl — sei es, dafl
die gegebenen Mittel nur ausreichen, um eine der Pflichten zu erfiillen,
sei es, dafl die Zeit fiir beide Handlungen nicht reicht. Dabei lassen sich
die Gesichtspunkte der fehlenden faktischen Bedingungen und der
fehlenden Zeit oft wechselseitig aufeinander zuriickfithren: Jemand
ist in der Regel nur deshalb auf Handlungsbedingungen jenseits der
normativen Grenzen angewiesen, weil er keine Zeit hat, andere her-
beizuschaffen, und er wire vielleicht imstande, mehrere Handlungs-
pflichten rechtzeitig zu erfiillen, wenn er entsprechende Hilfsmittel zur
Hand hitte.

Beispielsweise widersprechen das Gebot der Hilfeleistung bei Un-
gliicksfallen und das Verbot der Sachbeschidigung fiir sich genommen
einander natiirlich nicht. Aber es kann sein, daf} die einzige Moglich-
keit, einem Verungliickten rechtzeitig zu helfen, darin besteht, ein
fremdes Auto aufzubrechen, um an einen Verbandskasten heranzu-
kommen. Hier liegen alsodie faktischen Handlungsbedingungen aufer-
halb des normativen Spielraums; moglicherweise 16st man dariiber hin-
aus auch noch einen weitergehenden grundsitzlich rechtswidrigen Kau-
salverlauf aus, wenn man keine Méglichkeit hat, das aufgebrochene
Auto zu sichern. Ferner: das Gebot der Hilfeleistung bei Ungliicksfil-
len ist selbstverstindlich auch nicht in sich widerspriichlich; aber es
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kann sein, daff man nur Verbandsstoff fiir einen von zwei Verungliick-
ten hat, oder dafl die Zeit nur dazu reicht, einem zu helfen, wiahrend
der andere verbluten muf.

Aber auch wenn der Verpflichtete nicht iiber den rechtlichen Hand-
lungsspielraum hinauszugehen braucht, tritt genau besehen stets das
Verhiltnis der Kollision ein, und zwar zwischen der Pflicht und den
eigenen Interessen des Verpflichteten. Zwar ist es niemandem verboten,
sich selber Schaden zuzufiigen; doch wenn er — gleichsam von auflen
her — zu Handlungen verpflichtet wird, durch die er sich schddigen
wiirde, so sind seine Interessen diesen Pflichten gegeniiber genauso
schutzwiirdig wie gegen die Handlungen anderer. Wird er auch nicht
bestraft, wenn er durch seine Handlungen sich selbst schidigt, so bleibt
er doch straflos, wenn er nicht handelt, um sich nicht selber zu schi-
digen.

Wie gesagt, konnen Kollisionen nur auf Grund von Geboten und
nicht von Verboten entstehen; denn wo keine Handlung vorzunehmen
verlangt wird, kann auch keine Handlung mit einem Verbot in Wider-
spruch geraten oder die zur Vornahme einer anderen Handlung nétige
Zeit beanspruchen®. Fiir einfache, unbedingte Verbote mag das ohne
weiteres einleuchten, aber vielleicht weniger fiir komplexe Verbote,
die man auch als bedingte Gebote lesen kann.

Indessen gilt hier nichts anderes. Nehmen wir an, es gibt zwei Sol-
lenssitze: , Wenn man A tut, soll man B tun“ und ,Wenn man A tut,
soll man C tun.“ Weiter sei angenommen, die Handlungen B und C
seien unter den gegebenen Umstinden miteinander unvereinbar, sei es,
dal durch die eine Handlung die Moglichkeit der anderen vereitelt
wird, sei es, dafl die Zeit nicht zu beiden reicht. Dann bilden die beiden
Sollenssitze keinen Widerspruch, sondern eréffnen den Schluff auf

9 Lemmon schreibt: ,It is unlikely that any moral code containing at least two
principles of conduct is consistent, i.e. that all possibilities of situations of conflict
have been catered for by exception-clauses and the like.“ E. J. Lemmon, Deontic
Logic and the Logic of Imperatives, S. 47. Das ist nicht richtig; Verbote widerspre-
chen einander logischerweise niemals. Ist aber von zwei Normen eine ein Gebot, so
konnte der Satz Lemmons zutreffen.

Es scheint iibrigens eine verbreitete Schwiche der Literatur iiber imperativische
Logik zu sein, daf} sie sich stillschweigend nur auf Gebote bezieht. Auch der Begriff
der ,practical inference® im Sinne von Kenny und Geach ist ja rein von Geboten her
interpretiert.
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einen dritten: ,Man soll nicht A tun.“®® Wo eine Kollision eintreten
wird, darf der Adressat sich also von vornherein nicht auf ihre Bedin-
gungen einlassen.

Blicken wir auf das entsprechende Verhiltnis in der allgemeinen
Logik: Auch zwei bedingte Allsitze kdnnen einander nicht widerspre-
chen. Das wird deutlicher, wen wir sie als negierte Es-gibt- Sitze lesen:
»Es gibt keinen Raben, der nicht schwarz ist“ — und ,Es gibt keinen
Raben, der schwarz ist“ — das bedeutet keinen Widerspruch, sondern
einfach, daf es iiberhaupt keinen Raben gibt®.

Freilich, wenn man den Satz hinzufiigt, daff es Raben gibt, tritt ein
Widerspruch ein.

In einen entsprechenden Widerspruch gerit nun auch jemand, der,
sei es auch schuldlos, die verbotene Handlung A vollzieht; dann soll
er sowohl B als C tun und kann doch nur eins von beidem. In den
Naturwissenschaften nennt man es ein ,experimentum crucis“, wenn
man die Anfangsbedingungen zweier rivalisierender Gesetzeshypothe-
sen realisiert, so dafl sich entscheidet, welche der Hypothesen falsifiziert
wird. Wie man sieht, kann auch der Mensch in die fatale Lage eines
experimentum crucis geraten, in der ihm nur die Entscheidung bleibt,
welchem von zwei Verboten er zuwiderhandeln soll. Ein einfaches Bei-
spiel: Jemand geht mit zwei Kindern zum Baden in ein tiefes Gewds-
ser, das er irrtiimlich fiir flach hilt, und ist dann nur noch imstande,
eines der Kinder zu retten. War eine solche Folge voraussehbar, so liegt

9% Normalerweise wird die Konstellation vom Normgeber nicht berechnet sein.
Immerhin gibt Williams ein Beispiel an, wo sie bewufit dazu benutzt wird, um den
Normadressaten ein Verbot erschlieflen zu lassen, welches direkt auszusprechen un-
fein wire: ,If the club rules say that all ladies on the premises should wear hats, and
no hats should be wourn in the Smoking Room, we may well be given to under-
stand .. . that no ladies should be in the Smoking Room.“ — B. A. O. Williams, Con-
sistency and Realism, The Aristotelian Society, supp. vol. 40 (1966), S. 1 ff.

9% Das mag manchem nicht plausibel erscheinen, weil die Umgangssprache — und
auch die iltere Logik — den Fall einer leeren Klasse nicht beriicksichtigt. Man kann
es sich aber klarmachen am Beispiel von Gegenstinden, die es zweifellos nicht gibt.
So bilden die Sitze ,,Alle Mondkilber haben 6 Beine“ und ,Alle Mondkilber haben
8 Beine“ keinen Widerspruch. Den ersten Satz kann man auch so lesen: ,Es gibt kein
Mondkalb, das nicht 6 Beine hat“. Die Negation davon ist: ,Es gibt ein Mondkalb,
das nicht 6 Beine hat“. Dieser Satz ist bekanntlich falsch. Also ist der Satz ,Alle
Mondkilber haben 6 Beine® wahr. Dasselbe gilt nun offensichtlich auch fiir den Satz

»Alle Mondkilber haben 8 Beine®, und zwei wahre Sitze widersprechen einander
nicht.
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ein strafbarer Verstofl gegen das Totungsverbot vor, d. h. unmittelbar
gegen den Folgesatz, nicht mit zwei Kindern, die nicht schwimmen
konnen, in ein tiefes Gewisser zu gehen, mittelbar gegen das Tétungs-
verbot. — Auf dieses Schema lassen sich alle ,Verbotskollisionen
zuriickzufithren.

Fiir die Kategorien des Strafrechts bedeutet das: Hat man davon
auszugehen, dafl Normen einander nicht widersprechen und der Adres-
sat nur iiber eine abgeleitet-normwidrige Handlung in die Kollisions-
lage gelangen kann, so ist es richtig, die Kollision hdchstens als Ent-
schuldigungsgrund fiir ein rechtswidriges Verhalten zu lassen. Man
mag dem Adressaten den Umstidnden und seinen Fihigkeiten nach nicht
vorwerfen konnen, dafl er sich in eine Lage man6vriert hat, die ihm
nur noch den Verstoff gegen wenigstens eine Norm offenlieff; aber
eigentlich, von Rechts wegen, hitte er gar nicht in diese Lage kommen
diirfen.

Wenn die iltere Lehre, bis hin zu der umfassenden Abhandlung von
Gallas®, iiberwiegend den Standpunkt vertrat, daff die Pflichtenkol-
lision lediglich einen Entschuldigungsgrund gebe, so war dies folge-
richtig bei einem strafrechtlichen Normsystem, in welchem Gebote,
und zumal solche, die stark genug sind, sich gegen kollidierende Ver-
bote durchzusetzen, mehr eine Randerscheinung waren. In dem Mafle
aber, wie in der Rechtsordnung Gebote an Gewicht gewinnen, muf}
die Pflichtenkollision zur Annahme eines Rechtfertigungsgrundes oder
wenigstens eines rechtsfreien Raumes fithren.

9. Entscheidungsprobleme bei riskantem Verhalten

Handeln ist oft Handeln unter Ungewiflheit®®. Der Handelnde kann
den Zustand und das Verhalten seiner Umwelt hochstens annihernd
kennen, und er kann bestenfalls nur ,so gut wie sicher sein, welches
das Ergebnis seines Handelns sein wird. Diese Ungewiflheit des Aus-

97 Pflichtenkollision als Schuldausschlieflungsgrund, in: Mezger-Festschrift, S. 311 ff.

9 Die Ausdriicke ,Ungewifheit“ und ,Risiko“ werden hier im weitesten Sinne
gebraucht, ohne Riicksicht darauf, ob der Handelnde Wahrscheinlichkeitswissen hat
oder ob ihm auch dieses fehlt. Wegen der Terminologie der Entscheidungstheorie vgl.
Menges, Entscheidung unter Risiko und Ungewiflheit, in: Entscheidung und Infor-
mation, S. 15 f.
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gangs mufl man beriicksichtigen, wenn man sein eigenes Verhalten
nach Normen ausrichten will oder wenn man das Verhalten anderer
an Normen mift.

Wenn wir versuchen, das Problem mit einigen Strichen in das Bild
vom normativen Spielraum einzuzeichnen, so scheint es bei Verboten
eine ziemlich einfache Losung zu geben: Der Handelnde muf einen
Sicherheitsabstand zur Grenze einhalten, der so grof} ist, daf} eine Ver-
letzung verniinftiger Voraussicht nach nicht eintreten kann. Wenn er
diesen Abstand miflachtet, verletzt er nicht notwendig die Grenze;
aber er mufl damit rechnen, dafl er es tut, und man kann es ihm deshalb
gegebenenfalls zurechnen.

Eine so einfache Losung bietet sich beim Gebot offensichtlich nicht an.
Die Aufgabe, innerhalb einer begrenzten Zeitspanne mit beschrinkten
Mitteln ein gesetztes Ziel nach Moglichkeit zu erreichen, verlangt von
vornherein mehr.

Was es heifit, daff man durch Gebote von Rechts wegen in Anspruch
genommen wird, hat sich die Rechtswissenschaft erst neuerdings klar
gemacht, wenn auch die Untersuchungen Armin Kaufmanns schon we-
sentliche Einsichten erbracht hatten®.

Das erste, was ein Gebot verlangt, ist, daf man nach einer Bedingung
Ausschau hilt, die in Verbindung mit technischen Regeln — und sei es
auch erst nach mehrmaliger Anwendung dieses Schemas — zu dem ver-
langten Erfolg fithren. Wenn wir nun die Ungewiflheit des Erfolgs
beriicksichtigen, so wird wichtig, dafl fiir die Erfiillung eines Gebots
oft mehrere alternative Handlungen in Betracht kommen. Der Norm-
adressat mufl daher zunichst einen Uberblick dariiber gewinnen, was
die Situation ihm an Handlungsmdglichkeiten bietet, wobei die Be-
herrschung von technischen Regeln ihm die Auswahlgesichtspunkte gibt.
Sodann muf} er die Alternativen im Hinblick auf ihre wahrscheinliche
Wirksamkeit ordnen, um schliefllich im Sinne der aussichtsreichsten Al-
ternative zu handeln. Wenn es unter den gegebenen Umstinden und in
der zur Verfiigung stehenden Zeit moglich ist, mehrere Alternativen zu

9 Vgl. zum Folgenden Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, insbes. S. 172 ff.
Die neuere Diskussion wurde vor allem durch die Einfithrung des Begriffs ,Final-
programm® bestimmt, der mit dem der Gebotsnorm zwar nicht identisch, doch ver-
wandt ist. Vgl. zuletzt Niklas Luhmann, Rechtssoziologie, S. 220 ff. und passim,
sowie die vorliegende Arbeit unten S. 85 ff. Auch fiir das Strafrecht interessant sind
ferner die Untersuchungen von Podlech, Gehalt und Funktionen des allgemeinen ver-
fassungsrechtlichen Gleichheitssatzes, S. 105 ff. und S. 109 ff.

73



verwirklichen, mufl er notfalls auch das tun, und zwar strenggenom-
men in der Reihenfolge ihrer Wirksambkeit: ,Alles in seiner Macht Ste-
hende. . .

Aus der Beschreibung des normgemiflen Verhaltens ergibt sich, was
normwidrig ist. Wenn man bereits das erste nicht tut, was die Norm
verlangt, wenn man nicht nach Handlungsmoglichkeiten Ausschau hilt,
um das Gebot zu erfiillen, dann hat man sich nicht nur objektiv, son-
dern auch im Subjektiven, und damit vollstindig, normwidrig verhal-
ten. (Kaufmann: ,quasivorsitzliche Unterlassung®.)

Wenn man das Gebot zwar zu erfiillen versucht, aber eine vorhan-
dene Handlungsméglichkeit iibersieht oder eine weniger geeignete Al-
ternative ergreift, so verhilt man sich zwar nicht vollstindig, aber im-
merhin doch objektiv gesehen fehlerhaft und gegebenenfalls fahrlissig.

Um eine Unterlassung zuzurechnen, und gerade um sie vollstandig
zuzurechnen, geniigt es deshalb schon, daf jemand erstens eine nicht
ganz aussichtslose Handlungsbedingung kennt oder erkennen konnte,
die die Situation darbietet, und zweitens eine technische Regel anwen-
den kann, die ihm gestatten wiirde, von der Bedingung Gebrauch zu
machen. Dariiber hinaus kann der Unterlassende natiirlich auch iiber
seine Handlungsmoglichkeiten reflektieren und sich bewufit fiir eine
Unterlassung entscheiden. Aber das wire ein rechtlich unerhebliches
Gedankenspiel; man braucht ja auch nicht, um rechtstreu zu sein, in
Gedanken mit verbotenen Taten spielen!®.

Betrachten wir zum Vergleich wieder die Verbote: Dafl durch Ver-
botsnormen alle alternativen Moglichkeiten, in der gegebenen Situation
einen verbotenen Erfolg zu bewirken, gleicherweise ausgeschlossen sind,
vereinfacht die Dinge sehr. Wo nur vorsitzliches Handeln zur Strafe

100 Es verhilt sich sogar so, dafl man jemandem, der von einem Mordplan Kennt-
nis hat, dem aber gar nicht erst der Gedanke kommt, das Opfer zu warnen oder die
Polizei zu benachrichtigen, in der Regel negativer beurteilt, als jemanden, der zwar
zunichst diese Absicht fafit, dann aber aus irgendwelchen Vor- oder Riicksichten von
ihr Abstand nimmt. Armin Kaufmann hat das anschaulich geschildert; vgl. Unter-
lassungsdelikte, S. 116 f. — Umgekehrt wird man jemanden, der zunichst den Plan
faflt, seinen Nachbarn zu berauben, aber dann doch davon absieht, in der Regel
negativer einschitzen als jemanden, dem unter den gleichen Umstinden dieser Ge-
danke gar nicht erst gekommen ist.

Herzbergs Gegenbeispiel vom Jihzornigen, dem es gleichgiiltig ist, ob er seine
eigene oder eine fremde Sache zerschligt, ist in der Folgerung, daf es sich auch um
einen besonders negativ bewerteten Fall handele, wenig plausibel. Vgl. Herzberg,
Die Unterlassung im Strafrecht, S. 225,
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oder einer anderen Reaktion der Rechtsordnung fiihrt, ist noch nicht
einmal erforderlich, daf sich der Normadressat um die moglichen Aus-
wirkungen seines Handelns kiimmert: Es geniigt, daf} er sie nicht will.
Er braucht also die Situation, in der er sich befindet, nicht zu iiber-
blicken und dariiber zu reflektieren, wie er sonst noch handeln konnte.

Die Sorgen um die Alternativen hat umgekehrt der, der eine verbo-
tene Handlung vollziehen, ein Ziel jenseits der normativen Grenze er-
reichen will. Wenn er aber das Verbot ibertritt, so konzentriert sich das
rechtliche Interesse auf die eine verwirklichte Alternative, wihrend die
anderen im Schatten bleiben. Das Prinzip der normativen Grenze er-
laubt die einfache Unterscheidung, ob der Titer sie vorsitzlich iiber-
schritten hat oder nicht. Hat er sie nicht vorsitzlich iiberschritten, so
erlaubt das gleiche Prinzip die Unterscheidung, ob er den deliktischen
Erfolg hitte voraussehen konnen oder nicht. Da die Verbotsnorm aber
nicht zu handeln, sondern zu vermeiden verlangt, erscheinen die Fra-
gen, ob man ,richtig“ handelt, von welcher Wertordnung man ausgeht,
ob man risikofreudig oder ngstlich ist, seine Ziele erreicht oder dabei
scheitert, nicht als rechtliche Fragen, und es liegt nahe, auch im Falle
eines verbotenen Erfolges die Motive und Umstinde der Handlung
nicht unter dem Gesichtspunkt des ,Unrechts“, sondern der ,,Schuld“
zu interpretieren: als etwas, das nur das Maf} der individuellen Zu-
rechnung einer rechtswidrigen Handlung bestimmt, wie es dem
klassischen liberalen System des Strafrechts entspricht. Erst bei
der Schuldbewertung zeigt sich, dafl die abgeschnittenen Alter-
nativen immer noch mitgedacht werden und fiir die Strafzumessung
eine erhebliche Rolle spielen konnen. Es ist zwar unter dem
Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit — der Verbotsiibertretung —
gleichgiiltig, aber unter dem Gesichtspunkt der Strafzumessung durch-
aus von Bedeutung, in welcher Lage sich jemand befunden hat, der
eine Unterschlagung begangen hat, zu welchem Zweck er das verun-
treute Geld haben wollte, ob es Mdglichkeiten gegeben hitte, ,auf ehr-
liche Weise“ zu Geld zu kommen, und ob er von den deliktischen Mog-
lichkeiten eine mehr oder weniger ,schonende® gewihlt hat. Dieser
Aspekt des deliktischen Handelns ist freilich juristisch noch wenig ver-
arbeitet, obwohl schon Frank in seinem ,, Aufbau des Schuldbegriffs“
(1907) nachdriicklich auf ihn hingewiesen hat!®!,

101 Das Problem der Verhaltensalternativen wird neuerdings von verschiedenen
Seiten her wieder aufgegriffen: teils unter dem Gesichtspunkt ,objektiver Schuld-
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Auch wo ein Verbot fahrlissig iibertreten werden kann, ist das Ent-
scheidungsproblem fiir den Adressaten einfacher als bei Geboten. Um
sich rechtstreu zu verhalten, braucht man wiederum nicht die ganze Si-

elemente®, teils unter dem von Strafmilderungsgriinden; vgl. Maihofer, Objektive
Schuldelemente, in: Festschrift fiir Hellmuth Mayer, S, 185 ff.; Arthur Kaufmann,
Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Strafrecht, Festschrift fiir Eberhard
Schmidt, S. 200 ff. (231); Spendel, Der Conditio-sine-qua-non-Gedanke als Straf-
milderungsgrund, in: Festschrift fiir Karl Engisch, S. 509 ff., und jetzt Spendel, Zur
Dogmatik der unechten Unterlassungsdelikte, in: JZ 1973, S. 137 ff. Der Gedanke,
dafl Handeln ein Entscheiden zwischen Alternativen sei, die eine Situation zur Wahl
stellt, ist in der neueren Strafrechtslehre vor allem von Ernst A. Wolff ausgesprochen
worden: Kausalitit von Tun und Unterlassen, S. 37 ff. und passim, sowie von An-
droulakis, Studien S. 57 ff. Vgl. jetzt auch Philipps, Dolus eventualis, in: ZStW Bd. 85
(1973) S. 27 ff.

In grundsitzlicher Weise hat Rédig ,Die Denkform der Alternative in der Juris-
prudenz® (1969) zum Gegenstand einer scharfsinnigen Untersuchung gemacht. Rédig
benutzt diese Denkform sogar zur Definition der Rechtsnormen. Er geht davon aus,
dafl Verhaltensweisen vom Recht als entweder positiv oder negativ bewertet wiirden;
aber diese Wertung bedeute noch keine Norm: Normen entstiinden aus dem Ver-
bhiltnis der positiven und der negativen Alternativen im gegebenen Verhaltensspiel-
raum eines Menschen. ,Wird eine Handlung positiv bewertet und jede Unterlassung
dieser Handlung negativ, so sagen wir: die Handlung ist geboten. Wird eine Handlung
negativ bewertet und wenigstens eine Unterlassung positiv, so sagen wir: die Hand-
lung ist verboten. Wird eine Handlung positiv bewertet, so sagen wir: die Handlung
ist erlaubt.“ (a. a. O., S. 108). Die logischen Bezichungen, die sich aus diesem Ansatz
ergeben, dedken sich nur teilweise mit denen, die fiir die bisherige deontische Logik
typisch sind.

Die Bewertung einer Handlung fafit Rédig als eine deskriptive Aussage mit einem
Wertpridikat auf; die Verwendung von imperativischen Satzformen vermeidet er
bewuflt. M. E. gibt Rddig auf diese Weise ein gutes, nicht mit psychologischen Vor-
stellungen belastetes Explikat dessen, was man unter dem vieldiskutierten Begriff
der ,Bewertungsnorm“ — als Gegenbegriff zur ,Bestimmungsnorm® — verstehen
kénnte. Mifllich an diesem Vorgehen scheint mir allerdings, daf nicht einzusehen ist,
worin die Beschrinkung auf genau zwei Rechtswerte begriindet sein soll. (Die Impe-
rativentheorie kann diese Zweiwertigkeit von rechtens und nichtrechtens leicht auf
die Zweiwertigkeit von ,wahr* und ,falsch® zuriickfithren, weil sie davon ausgeht,
dafl das Recht bestimmte Sitze wahrzumachen und andere nicht wahrzumachen ver-
langt.) Soweit der Normadressat — und spiter der Richter — tatsichlich Verhal-
tensalternativen zu bewerten hat, hat er es doch nicht einfach mit negativen und nicht-
negativen zu tun, sondern oft mit einer ganzen Reihe mehr oder weniger negativer
Alternativen. Rédig versucht sogar ein theologisches Gedankenexperiment zur Be-
griindung: Wenn man von der Existenz eines verbindlichen Mafistabs wie dem Willen
Gottes ausgehe, gelange man notwendig zu einer Zweiwertigkeit: ,wertvoll“ sei dann
das zu nennen, was dem Willen Gottes entspricht, das andere ,wertlos“. Das ist aber
ein Trugschluf, der darauf beruht, daff Sitze des Wollens eine ebensolche Form haben
wie Sitze des Sollens; an der Erhabenheit des Maf3stabs liegt es nicht. Man konnte das
Gedankenexperiment ja weiterfithren und sich vorstellen, daf} Gott ebenso dezidierte
isthetische Vorstellungen hat. Sollte man deshalb alle Kunstwerke kurzerhand in
#schone® und ,,unschone® einteilen?

76



tuation, in der man sich befindet, zu iiberblicken und dariiber zu re-
flektieren, wie man sonst noch handeln konnte. Es geniigt, dafl man die
Auswirkungen derjenigen Handlung, die man jeweils vorhat, im Hin-
blick auf eine mogliche Verbotsverletzung antizipiert, mit andern Wor-
ten: dafl man ,vorsichtig“ handelt. Um die Auswirkungen der Hand-
lung einzuordnen, geniigt eine einfache nominale Klassifikation als
»moglich® oder ,unmdglich, statt daff man, wie bei Geboten, eine
Rangordnung (Ordinalskala) von Wahrscheinlichkeiten aufstellen
muf3io2,

Angenommen, jemand vollzieht eine Handlung, bei der der Erfolg
mit erheblicher Wahrscheinlichkeit — sie mag etwa 50%0 entsprechen
— vorausgesehen werden kann. (Die Zahlen sollen hier nur der Ver-
anschaulichung dienen; wir gehen nicht davon aus, dafl der Einzelne in
den Situationen des Alltags Wahrscheinlichkeitsgrade numerisch genau
angeben kann.) Das ist zwar besser, als wenn der Erfolg mit 70%o
Wahrscheinlichkeit vorausgesehen werden konnte, und es ist schlechter,
als wenn er nur mit 10%0 Wahrscheinlichkeit vorausgesehen werden
konnte. Aber es gilt doch in jedem Fall die Feststellung, daf er iiber-
haupt vorausgesehen werden konnte. Der Titer hitte sich deshalb im
Hinblick auf ein Verbot immer pflichtwidrig verhalten.

Bei einem Gebot wiirde die Feststellung, daf} jemand eine Handlung
mit 50%0 Erfolgsaussicht vollzogen hat, fiir sich genommen gar nichts
besagen. Gab es eine zweite Handlung mit 70%0 Erfolgsaussicht, so war
das Verhalten des Adressaten pflichtwidrig. Gab es nur noch eine Alter-
native mit 10%o Erfolgsaussicht, so war es richtig.

Natiirlich sind die Stufen der Erfolgsaussicht zumeist nicht so deut-
lich unterschieden wie in diesem Beispiel. Deshalb ist es sinnvoll, sehr
geringe Unterschiede aufler Betracht zu lassen. So wird man Wahr-
scheinlichkeitswerte unterhalb eines Schwellenwertes dessen, ,was
zwar an sich noch méglich ist, mit dem man aber verniinftigerweise
nicht rechnen kann®, als unerheblich ansehen.

Das gleiche gilt fiir geringe Rangunterschiede in der Erfolgsaussicht
bei Handlungen, durch die ein Gebot erfiillt werden kdnnte.

Dadurch dndert sich aber nichts an dem Unterschied, daf} es bei Ver-
boten moglich ist, mit einer einfachen Klassifikation auszukommen,

102 7y Fragen der Skalierung vgl. Gifgen, Theorie der wirtschaftlichen Entschei-
dung, S. 144 ff.
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wihrend man bei Geboten eine Skala aufstellen mufl. Auch wenn die
Rechtsordnung bei der Ubertretung eines Verbotes ein gewisses Maf}
an Risiko toleriert, bleibt es bei der Aufteilung der Handlungen in zwei
Klassen: nunmehr in die des erlaubten und die des nicht mehr erlaubten
Risikos. Und andererseits: auch wenn man die normativen Anforde-
rungen derart abschwicht, dafl man zur Erfiillung eines Gebotes ein
»vertretbares“ statt eines ,optimalen“ Handelns verlangt'®, kommt
man nicht um eine allerdings vereinfachte Skalierung herum: auch ob
eine Handlung vertretbar ist, 13t sich ohne Kenntnis der Alternativen
nicht entscheiden®.

Zu entsprechenden Unterschieden gelangen wir, wenn wir anneh-
men, daf} eine Handlungsalternative, die zur Erfiillung eines Gebots
filhren wiirde, zwar in ihrem Erfolg gewif} ist, aber mit einer Norm
kollidiert. Der Verpflichtete muf} sich in diesem Falle wiederum die
Situation vergegenwirtigen, um sich zu vergewissern, ob es nicht eine
andere Alternative gibt, bei der kein Normverstof} eintritt oder nur ein
solcher, der weniger erheblich ist. Ist das nicht der Fall, so muf} er ab-
wigen, ob der Verstof} gegen die Norm so schwer wiegen wiirde, daf}
er eine Erfiillung des Gebotes ausschlief3t.

Was die unterschiedliche Werthche der Verhaltensweisen anlangt, so
verhilt es sich also entsprechend wie bei den Unterschieden der Erfolgs-
aussicht. Solange man es nur mit Verboten zu tun hat, braucht man nur
darauf zu achten, daf} die Handlung, die man vorhat, nicht verboten ist
— und das bedeutet zugleich, dafl man mit zwei normativen Klassen —
erlaubt und unerlaubt — auskommt. Treten dagegen Gebote auf, so
kann es vorkommen, daff man die Verhaltensalternativen nach ihrem

103 Nach Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S. 176, verlangt die Rechtsord-
nung ,die dem Verpflichteten bestmdgliche Erfiillungshandlung®. Die Schwierigkeit
der Entscheidung, die wir hier schildern, legt allerdings eine Mifigung der Anforde-
rungen nahe.

104 Allerdings: soweit fahrldssiges Verhalten bei der Erfiillung eines Gebots nicht
strafbar ist, fillt der Unterschied in den rechtlichen Anforderungen bei Gebot und
Verbot kaum auf. Denn unter dieser Voraussetzung unterliegt man der Strafdrohung
eines Gebotes nur dann, wenn man nicht einmal jene minimale Anforderung an eine
Handlung erfiillt, dafl man die gegebene Situation auf das Ziel hin zu interpretieren
und es zu erreichen unternimmt. Es ergibt sich dann praktisch eine ebenso einfache
Klassifikation des Verhaltens wie bei den Verboten: eben danach, ob man das Gebot
zu erfiillen unternommen hat oder nicht.
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Wert ordnen muff, um sich dann im Sinne des geringsten Schadens zu
entscheiden!®.

Nun ergibt sich aber ein besonders heikles, doch keineswegs unreali-
stisches Problem: Wie soll man sich verhalten, wenn beides zusammen-
trifft — kollidierende Normen, bei denen verschiedenwertige Interes-
sen auf dem Spiel stehen, und Ungewiflheit des Ausgangs? Wie also,
wenn der kleineren Wahrscheinlichkeit ein hoheres Rechtsgut zu verlet-
zen, die groflere Wahrscheinlichkeit entgegensteht, dafl ein geringer-
wertiges Rechtsgut preisgegeben wird?

Zum Beispiel: Ein Schleusenwirter wird durch die Nachricht von
einer drohenden Flutwelle vor die Entscheidung gestellt, ob er den
Bruch eines Seitendammes riskieren oder die Schleusen zum Tal hin

105 Bemerkenswert ist bei der Festlegung eines Entscheidungsproblems, daf man in
die Ordnung der Verhaltensalternativen Unterlassungen wie Handlungen gleicher-
weise einzubeziehen hat. Bei Normkollisionen ist das evident; aber auch wenn man
sich im Hinblik auf nur eine Zielvorstellung zu entscheiden hat, kann eine Unter-
lassung eine erwigenswerte Alternative zu Handlungen sein: wenn nimlich ein
gefihrdetes Gut durch den Rettungsversuch selbst geschidigt werden kénnte und
wenn andererseits noch eine gewisse Chance besteht, dafl es auch ohne ihn erhalten
bleibt. Bei einem Ungliicksfall hat man sich moglicherweise zu fragen: soll man auf
den Krankenwagen warten, bis zu dessen Eintreffen der Verungliickte mdglicherweise
verblutet ist — oder soll man ihn im eigenen Wagen zum Krankenhaus bringen, auf
die Gefahr hin, dafl ihm durch den unsachgemiflen Transport noch grofierer Schaden
zugefiigt wird? Der Arzt im Krankenhaus mag dann wieder vor der Entscheidung
stehen: sofort operieren — oder besser noch zuwarten?

Man muf} sich vor Augen halten, dafl die scharfe Trennung zwischen Tun und
Unterlassungsdelikten — die die Jurisprudenz herkémmlicherweise durchfithrt, auf
dem logischen und gesetzestechnischen Unterschied zwischen Verbots- und Gebots-
sitzen beruht. Man kann zwar in universeller Weise Handlungen ausschlieffen, nicht
aber schidliche Ereignisse, die durch Handlungen verhindert werden kdnnten. Erst
wenn man eine bestimmte Situation voraussetzt, in der ein bestimmter Erfolg nicht
eintreten soll, kann man die Sachverhalte, die der Handelnde durch sein Eingreifen
verwirklichen kann, mit denen vergleichen, die sich verwirklichen, wenn er untitig
bleibt, also die Ergebnisse von Handlungen mit denen von Unterlassungen auf eine
Stufe stellen.

Die Entscheidungstheorie unterscheidet iiblicherweise nicht zwischen Handlungen
und Unterlassungen; der Ausdruck ,Aktion“ bezeichnet beides. Das ist auch folge-
richtig von ihrer Aufgabe her, jemandem zu sagen, wie er im Hinblick auf bestimmte
Ziele aus den ihm gegebenen Handlungsméglichkeiten das Beste machen kann. Auch
Rodig, der vom Modell eines faktisch-individuellen Verhaltensspielraums ausgeht,
sieht konsequenterweise Unterlassungen als prinzipiell gleichwertig mit Handlungen
an. Aber im Ganzen des Normsystems sind es Grenzfille, die von diesem Modell
erfaflt werden.
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offnen soll. Bricht der Seitendamm, so werden wertvolle Anlagen des
Kraftwerks zerstort. Offnet er die Schleusen, so besteht die entfernte,
aber doch nicht unerhebliche Wahrscheinlichkeit, dafl Spazierginger auf
einem Weg im Tal vom Wasser erfaflt werden und ertrinken.

Leonhard Nelson schldgt vor, man solle sich bei solchen Kollisionen
so verhalten, dafl ,mathematisch gesprochen das Produkt aus der
Wahrscheinlichkeit und der Grofle der Interessenverletzung ein Mini-
mum ist“, ein Verfahren, das einer bekannten entscheidungstheoreti-
schen Regel entspricht (Bernoulli-Regel)!®®. Ein solches Verfahren ist
jedoch in Notstandssituationen und bei Entscheidungen des Alltags
kaum praktikabel, da es voraussetzt, dafl man nicht nur die Rangord-
nung der Wahrscheinlichkeiten und der Interessen kennt, sondern auch
die Abstinde der Ranghdhe: die Wahrscheinlichkeiten miissen kardinal
bestimmt sein, z. B. als 0,1 oder 0,2, und das gleiche gilt fiir die In-
teressen; sonst konnte man ja kein Produkt bilden. Solche Schitzungen
wird man aber von dem einzelnen Adressaten kollidierender Normen,
der sich rasch und sicher entscheiden soll, nicht erwarten konnen.

Es wird sich daher nicht immer vermeiden lassen, dafl man die Ver-
haltensalternativen als undifferenzierte Einheiten von Werthaltung,
Wahrscheinlichkeitsschitzung und Risikohaltung betrachtet, angesichts
derer sich der Normadressat intuitiv entscheiden muf. Das ist freilich
ein ziemlich unsicheres Verfahren, sowohl fiir den Rechtsunterworfenen
wie fiir den Richter, der seine Entscheidung im Streitfall zu kontrollie-
ren hat. Der Maf3stab der Kontrolle muf} dann entsprechend grofziigig
angelegt werden.

Man kann diese Schwierigkeiten aber dadurch zum Teil umgehen,
dafl man von pauschalen Prinzipien der Interessenbewertung und der
Risikoverteilung Gebrauch macht, die es ermdglichen, die Rangordnung
der Wahrscheinlichkeiten zugunsten der der Rechtsgiiter zu vernach-
ldssigen oder umgekehrt.

Ein solches Prinzip ist vor allem eine ,lexikographische Ordnung“1?
der Rechtsgiiter, wie sie die Jurisprudenz in gewissem Mafle entwickelt

106 Siehe Leonhard Nelson, Kritik der praktischen Vernunft (1916), S. 212 f. —
Zum Verhiltnis von rechtlich relevanten Entscheidungen und entscheidungstheoreti-
schen Modellen vgl. nunmehr J. M. Priester, Rationalitit und funktionale Analyse,
in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 1 (1970), S. 457 ff.

107 Vgl. Gifgen, Theorie der wirtschaftlichen Entscheidung, S. 154.
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hat: Sie 14t z. B. Leben und Gesundheit eines Menschen generell hoher
rangieren als Sachgiiter. Der Schleusenwirter in unserem Beispiel wird
deshalb die Zerstérung des Kraftwerks in Kauf nehmen miissen, auch
wenn sie sehr wahrscheinlich oder sogar mit Sicherheit eintritt, wihrend
die Wahrscheinlichkeit, dafl Menschen umkommen, gering ist.

Aus demselben Prinzip der lexikographischen Ordnung kann es dann
wieder gerechtfertigt sein, Wertunterschiede zugunsten solcher der
Wahrscheinlichkeit zu vernachlissigen. Wer verpflichtet ist, Sachwerte
aufzuopfern um Menschenleben zu retten, hat die Auswahl rein nach

der Erfolgsaussicht, ohne Riicksicht auf den Wert der Gegenstinde zu
treffen.

Auch wenn man es mit Rechtsgiitern zu tun hat, die nicht durch einen
unterschiedlichen lexikographischen Rang getrennt sind, ist es oft sach-
gemif, allein nach dem Wertverhiltnis iiber ihre etwaige Preisgabe zu
entscheiden. Die Wahrscheinlichkeitsverteilung zu beriicksichtigen ist
zwar stets dann sinnvoll, wenn es darum geht, eine Entscheidung fiir
hiufig wiederkehrende Entscheidungssituationen zu treffen; auf die
Dauer gesehen wird dann der Umfang der Interessenverletzung in op-
timaler Weise gering gehalten. Fiir eine Einzelentscheidung dagegen ist
die Bernoulli-Regel nicht zwingend. In einer Notstandssituation geht
es aber typischerweise darum, daf§ individuelle Interessen in einer zu-
falligen und einmaligen Situation kollidieren. Gerade deshalb sind fiir
sie ja keine Entscheidungsmafistibe institutionalisiert. Sollte man hier
dem Inhaber des wertvolleren Rechtsguts tatsichlich zumuten, das Ri-
siko des Verlustes zu tragen — auf die Rechtsfertigung hin, daf}, wenn
andere Individuen wiederum in der gleichen Konstellation sich befin-
den, der Verlust auf die Dauer und aufs Ganze gesehen optimal gering
bleibt? M. E. ist es richtiger (was sicher ein Werturteil ist), von dem
Normadressaten, der die Kollision aufzulésen hat, eine solche Ent-
scheidung zu verlangen, dafl im gegebenen Einzelfall kein grofieres
Interesse geopfert wird als notig.

Die Frage, von der wir ausgegangen sind, wire dann so zu beantwor-
ten, dafl diejenige Handlung zu wihlen sei, bei der die Interessen-
verletzung im Falle des schlechtesten Ausgangs, mit dem man zu rech-
nen hat, am kleinsten ist, ohne Riicksicht auf die Wahrscheinlichkeit
dieses Ausgangs. Das entspricht dem sog. Minimaxprinzip: sich so zu
entscheiden, dafl der maximale Schaden, der eintreten kann, am gering-
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sten ist', Daher wird man einem Autofahrer, dessen Bremsen auf
menschenleerer Strafle versagen, keinen Vorwurf daraus machen diir-
fen, daf} er in die Griinanlagen neben der Strafle steuerte, auch wenn
die Wahrscheinlichkeit, dafl er parkende Wagen oder die Schaufenster
des Kaufhauses an der nichsten Ecke beschidigen wiirde, nicht eben
hoch war.

Die Interessenlage der potentiellen Opfer korrespondiert also recht
gut mit dem Interesse des Handelnden an einer einfachen und sicheren
Entscheidungsregel'®. Immerhin wird es Grenzfille geben, wo eine ab-
weichende Entscheidung verniinftiger scheint: wenn nimlich der Wert-
unterschied der Giiter offensichtlich nur gering ist und die Differenz im
Grad der Wahrscheinlichkeit sehr erheblich. Aber aus Griinden der
Rechtssicherheit sollte man dennoch jeden, der sich darauf berufen
kann, in einer Notstandssituation mit Ungewiflheit des Handlungs-
ausgangs zugunsten des hSherwertigen Rechtsguts entschieden zu ha-
ben, von Haftung freistellen.

108 Die Minimaxformel ist entwickelt worden fiir Entscheidungen, bei denen man
keine Kenntnis von der Wahrscheinlichkeitsverteilung hat. Vgl. zu ihr Gifgen,
a. a. O, S. 381 ff.; Menges, Entscheidungen unter Risiko und Ungewiflheit, a. a. O.,
S. 21 ff. — Bemerkenswert ist, daf} aus einer Priferenzordnung von Giitern, die durch
eine Handlung méglicherweise betroffen — hervorgebracht, erhalten oder vernich-
tet — werden, und aus der Kenntnis der Wahrscheinlichkeiten, mit denen sie betrof-
fen werden, durchaus noch nicht folgt, wie man sich rational verhalten soll: es muf§
noch eine Entscheidungsregel hinzukommen. Vgl. dazu Gifgen, a. a. O., S. 98; Men-
ges, a.a. 0., S. 17 f., sowie das Beispiel bei Philipps, Dolus eventualis, in: ZStW
Bd. 85,S.35 Anm. 13.

Audh fiir die Erforderlichkeit der Notwehrbehandlung gilt, daf8 man das mildeste
Mittel nicht auf Kosten der Verteidigungschancen zu wihlen braucht; vgl, Schonke-
Schréder Rdnr. 20 zu C 53; BGHGA 1965, S. 147. Einschrinkend freilich BGH NJW
1969, S. 802 m. abl. Anm. Deubner NJW 1969, S. 1184, bemerkenswerterweise fiir
den Fall eines Streits unter Ehegatten, die einander also nicht in einer ,zufilligen und
einmaligen Situation® gegeniiberstehen.

19 Vgl. H. A. Fischer, Die Rechtswidrigkeit, 1911, S. 227 ff. (230): ,,Wenn die
Entscheidung so schwer zu finden ist, dafl der Richter sie erst in Ruhe und Nach-
denken finden kann, ...dann handelt der Notstandstiter ... auf Risiko, wie spiter
der Richter entscheiden wird, ob seine Verletzung Recht oder Unrecht ist.“ Fischer
verlangt daher mit Recht, daff man mit ,,gréberem Mafistab“ messen solle. — Wegen
der Behandlung der ,Interessenabwigung® in der juristischen Literatur sei hier nur
auf die ausgezeichnete Darstellung von Miinzberg hingewiesen: Verhalten und Erfolg
als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, insbes. S. 265.

82



10. Risikoregulierende Normen

Wir sind bisher davon ausgegangen, daff der einzelne, der Verbote
nicht iibertreten und Gebote erfiillen soll, die Strategie seines Verhal-
tens selber zu entwerfen hat. Das ist auch oft der Fall, aber lingst nicht
immer. Es ist typisch fiir die heutige technische Zivilisation, daf} sie
vorgeprigte Strategien fiir viele Situationen bereithilt: Kunstregeln
gefdhrlicher Berufe und Titigkeiten und technische ,Regelwerke®, wie
z. B. die VDE-Vorschriften; auch der Gesetzgeber hat eine Fiille von
solchen Gefihrdungsnormen und Ordnungsvorschriften geschaffen!*.

Wir werden im folgenden alle derartigen Normen und Regeln zu-
sammenfassend behandeln, ohne Riicksicht darauf, ob sie vom Gesetz-
geber oder einer Verwaltungsinstanz erlassen und damit explizit als
Rechtsnormen gesetzt sind, oder ob sie von mehr oder weniger dazu
autorisierten privaten oder halbprivaten Vereinigungen empfohlen
oder vorgeschrieben wurden, oder ob sie sich in bestimmten sozialen
Gruppen als ,Kunstregeln®, als ,Regeln sportlicher Fairness“ oder der-
gleichen herausgebildet haben. Denn welchen Ursprungs diese Normen
auch immer sind, so definieren sie doch, sobald die Beteiligten sich auf

110 Wegen der juristischen Behandlung vor allem technischer Regelwerke sei auf
die Darstellung von Lenckner, a. 2. O., S. 490 ff., verwiesen. Kienapfel, Das erlaubte
Risiko im Strafrecht, ist der Ansicht, daf der Begriff des erlaubten Risikos tiberfliissig
sei; die entsprechenden Fille lieflen sich mit den Kategorien der Rechtswidrigkeit und
der Schuld hinreichend erfassen. Nun ist jedoch das Argument, daf} es ,,auch so gehe®,
nicht immer durchschlagend. Bekanntlich kommen andere rechtswissenschaftliche Tra-
ditionen, wie die anglo-amerikanische oder die franzdsische, weitgehend ohne ter-
minologische Differenzierung zwischen Rechtswidrigkeit und Schuld aus, und doch
wird hierzulande kaum jemand die Niitzlichkeit der Unterscheidung ernsthaft in
Frage stellen. Es kommt auch gar nicht in erster Linie darauf an, wo die Fille
des erlaubten Risikos systematisch einzuordnen seien. Wesentlich ist aber, dafl hier
Probleme auftreten, die sich mit den Modellen der ,Giiterabwigung® oder gar des
»rechten Mittels zum rechten Zweck® allein nicht hinreichend analysieren lassen; dafl
diese Probleme in der modernen Gesellschaft immer dringlicher werden und daf} es
auflerhalb der Jurisprudenz wissenschaftlich hochentwickelte Versuche zu ihrer Losung
gibt. Es wire eine Illusion zu glauben, der Jurist — ob Gesetzgeber oder Richter —
konne sich statistische Daten geben lassen und dann allein anhand bestimmter Wert-
vorstellungen und Normen sachgerecht iiber sie entscheiden, nach dem Motto: da mihi
factum, dabo tibi jus. Er braucht besondere Regeln fiir das Verhalten unter Risiko
— ,»Topoi®, wenn man so will —, die die Jurisprudenz noch nicht in ausreichendem
Mafle entwickelt hat. Wenn man den Begriff des erlaubten Risikos fallen liflt, merzt
man nicht eine iiberflissige Generalklausel aus, sondern eine notwendige Frage-
stellung.
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sie eingespielt haben, das Maf} des Risikos, mit dem potentielle Opfer
ihre rechtlich geschiitzten Giiter aufs Spiel setzen.

Die moderne Rechtsordnung mufl sich die Moglichkeit vorbehalten,
solche Abgrenzungen von Risikobereichen auf ihre Bestimmbheit und
Gerechtigkeit hin zu iberpriifen und gegebenenfalls soziale Regeln
durch positiv-rechtliche zu ersetzen. Denn durch technische Anlagen
wird die Gefihrlichkeit menschlichen Handelns so gesteigert, dafl sub-
jektiv leichte Fehlhandlungen zu Katastrophen fithren konnen. Kom-
plizierte technische und medizinische Vorginge sind iiberdies auch fiir
den, der sich ihrer bedient, oft undurchsichtig und in ihrer Gefahrlich-
keit schwer abzuschitzen. Der Gesetzgeber hingegen kann sich nicht
mehr auf die Unschuld des Nichtwissens berufen, da die heutigen
Methoden der Statistik ihm erlauben, Risiken weit besser zu berechnen
und zu vergleichen als frither. Zudem wiirden die potentiellen Opfer
sich ohne rechtlichen Schutz oft auf weitgehende Selbstgefahrdungen
einlassen, weil ihr Informationsstand schlechter ist, oder weil sie sozial
abhingig sind. Denn es ist zu bedenken, dafl auf Seiten des potentiellen
Verletzers wie auch seiner Interessenverbinde oft ein Interesse daran
besteht, den Grad des erlaubten Risikos zu erhohen, um den Hand-
lungsspielraum zu erweitern: den Bereich der gefihrlichen, aber ihm
Nutzen bringenden Handlungen auszudehnen oder den der schiitzen-
den, aber Kosten verursachenden einzuschrinken.

Damit die Rechtswissenschaft solche Normen in sachgemifler Weise
verwenden und kontrollieren kann, sollte sie iiber ihre logische Form
Bescheid wissen. Diese Regeln und Normen lassen sich zumeist als
Sollenssitze in wenn-dann-Form fassen: ,, Wenn man dies tut, soll man
auch jenes tun.“!1! Es gibt freilich auch dhnliche Sollenssdtze, in denen

1 Die Form, ,wenn man p tut, soll man auch q tun“, wird hier als die ,Normal-
form“ des Sollenssatzes angesehen; der Satz kann aber auch in anderen Formen auf-
treten, und zwar vor allem so: ,Es ist verboten, p zu tun und (dabei) q zu unter-
lassen®, und: ,Man soll q tun oder (aber) p unterlassen.“ Man kénnte zwischen Norm
und Sollenssatz unterscheiden, und zwar in folgender Weise: Die Norm ist die ge-
meinsame Bedeutung iquivalenter Sollenssitze, d. h. solcher, die man wechselseitig
ableiten kann. Oder, wenn man auf ,Bedeutung® verzichten will: Die Norm ist die
Klasse dquivalenter Sollenssitze.

Wir werden auch dann von wenn-dann-Normen sprechen, wenn die in der wenn-
Komponente beschriebene Handlung keine ,Vorhandlung® im zeitlichen Sinne ist.
Oftmals wird eine Gleichzeitigkeit der Handlungen verlangt oder die schiitzende
dann-Komponente soll vorsorglich schon vor der Erfiillung der wenn-Komponente
erfiillt werden. Bei naturgesetzlichen wenn-dann-Sitzen unterscheidet man zwischen
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die vorgeschriebene Verhaltensweise nicht an das Handeln des Adres-
saten selber gekniipft ist, sondern an Handlungen anderer oder an son-

stige Vorginge. Betrachten wir aber zunichst die erste Form, da sie die
einfachere ist.

In solchen Sitzen scheint die Grundgestalt der wenn-dann-Norm
durch, wie sie sich als Ableitung aus Verboten und Naturgesetzen dar-
stellt: Eine Handlung wiirde beim Vorliegen bestimmter Randbedin-
gungen einen Erfolg bewirken; diesen zu bewirken ist verboten. Der
abgeleitete Satz verlangt nun fiir den Fall, dafl man die Handlung
vornimmt, eine Randbedingung zu beseitigen oder ihren Eintritt zu
verhindern.

Diese Ableitungen sind nun aber modifiziert im Hinblick auf sozial
typische Handlungen und technische Mdglichkeiten — z. B. bestimmte
Arbeitsprozesse oder Situationen des Straflenverkehrs. Bedeutsam fiir
die Rechtwissenschaft ist dabei vor allem die Modifizierung der dann-
Komponente. In der urspriinglichen Form, so wie der wenn-dann-Satz
aus Verboten und Naturgesetzen abgeleitet ist, ist die dann-Kompo-
nente final bestimmt: Sie verlangt lediglich, gewisse Randbedingungen
zu beseitigen, ohne dafl angegeben wird, auf welche Weise dies gesche-
hen soll. Tierhaare sollen beispielsweise ,desinfiziert werden, ohne
daf ein bestimmtes Desinfektionsverfahren angegeben wird. Nun kann

Sukzessionsgesetzen und Koexistenzgesetzen. In der Umgangssprache assoziiert sich
freilich mit der Bezeichnung ,kausal“ die Vorstellung einer Sukzession. Tatsichlich
scheinen aber die Uberginge flieflend zu sein, insbesondere, wenn die ,, Wirkung® eine
Disposition ist, die sich erst unter bestimmten weiteren Bedingungen duflert. Vgl.
Stegmiiller, Wissenschaftliche Erklirung und Begriindung, S.455ff. Ebenso wire
auch der Unterschied zwischen ,,Sukzessionsnormen® und ,Kooperationsnormen® flie-
flend, insbesondere wenn man ,Dispositionsgebote® in Betracht zieht. Wenn jemand
mit Feuer hantiert, das sich auszubreiten droht, so mufl er es eindimmen; er kann
aber auch durch sekundire Normen verpflichtet sein, Feuerldschgerite bereitzuhalten.
Weiterhin kann es vorgeschrieben sein, bestimmte Rettungsmafinahmen vorher ,ein-
zuiiben“. Daher ist auch die Unterscheidung zwischen ,akzessorischen, ,kompen-
satorischen® und ,Rettungsmafinahmen®, die Welp vorschligt, phinomenologisch
sinnvoll, aber kaum scharf zu treffen und auch fiir die juristische Zurechnung ohne
Bedeutung; zumal es weitgehend nur eine Frage der organisatorischen Zweckmifig-
keit ist, welche Art von Titigkeiten vorgeschrieben wird. Vgl. Welp, Vorausgegange-
nes Tun als Grundlage einer Handlungsiquivalenz der Unterlassung, S. 212 ff. und
S. 229 ff. Zur Bedeutung des Kompensationsgedankens in der ilteren Literatur siehe
Welp, a.a. 0., S. 209 ff.

85



die dann-Komponente aber auch kausal gefafit werden: Anstelle eines
Zieles — bei dem die Mittel offen bleiben — werden Mafinahmen,
Verfahren, Instrumente u. dergl. als Ursachen vorgeschrieben, die das
erwiinschte Zielereignis hervorrufen sollen; das Ziel selber tritt als ratio
legis in den Hintergrund.

Der Unterschied zwischen finaler und kausaler bzw. konditionaler
Normfassung, der — vor allem durch Niklas Luhmann — in den
rechtstheoretischen Diskussionen der letzten Jahre eine erhebliche Rolle
gespielt hat, interessiert hier deshalb, weil er zu einer Differenz in der
Bewertung normwidrigen Verhaltens fithren kann. Ist eine dann-Kom-
ponente kausal umgeformt worden, so wird sie zwar normalerweise
das Risiko einer Verletzung ausschliefen — relativ zu der Handlung,
die in der wenn-Komponente umschrieben ist —, aber durchaus nicht
immer. Es kann sein, dafl der Gesetzgeber bestimmte Moglichkeiten der
Verletzung, die sich aus der gefahrdenden Handlung der wenn-Kom-
ponete ergeben konnen, vernachlissigt hat, weil es sich um auflerge-
wohnliche Umstinde und Verletzungsmoglichkeiten handelt. Es ist
auch moglich, dafl er sie als ,sozialaddquat® angesehen und rechtlich
toleriert hat. Eine solche Entscheidung kann man rechtfertigen aus dem
tiberwiegenden Wert des riskanten Handlungen, sei es unter dem As-
pektder persdnlichen Freiheit des Handelnden oder unter dem eines um-
fassenden sozialen Nutzens und auch mit Riicksicht auf den wirtschaft-
lichen Aufwand, der mit einem risikolosen Handeln verbunden wire.

Es tritt so eine Differenz ein zwischen dem Ziel, den deliktischen Er-
folg abzuwenden, und den begrenzteren Folgen, die sich aus dem Ein-
satz des vorgeschriebenen Mittels ergeben. Diese Differenz fillt des-
halb ins Gewicht, weil mit der Erfiillung der dann-Komponente ein
normativer Entlastungseffekt verbunden ist. Wenn-dann-Normen ha-
ben — wie zu Anfang ausgefithrt — den Charakter bedingter Gebote,
relativ zu einer bedingenden Handlung. Und mit einem Gebot verbin-
det sich der priskriptiv-semantische Sinn: Wenn man die gebotene
Handlung vollzogen hat, hat man seine Pflicht erfiillt!!?. Dieser Ent-

142 Das bedeutet natiirlich nur, daff dem Normadressaten gestattet ist, die Strate-
gie, sich so zu verhalten, dafl ein verbotener Erfolg aller verniinftigen Voraussicht
nach nicht eintritt, nicht einzuhalten. Damit wird ihm aber nur das Risiko dieser
Handlungen abgenommen: Wenn ein Erfolg in einem Ausnahmefall mit Sicherbeit
oder hober Wabrscheinlichkeit zu erwarten ist, darf er nicht handeln.
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lastungseffekt stellt sich auch dann ein, wenn die ratio legis aus der all-
gemeineren Norm — der Schutz des gefihrdeten Rechtsgutes — im
Einzelfall verfehlt wird.

Wie stark der Erfiillungsanspruch ist, der sich mit einem relativen
Gebot verbindet, kann man sich an einem Beispiel klarmachen:

Angenommen, eine Polizeiverordnung stellt zwei verschiedene Des-
infektionsverfahren zur Auswahl, denen Tierhaare vor ihrer Verarbei-
tung unterworfen werden sollen. Wer von einem dieser Verfahren Ge-
brauch macht, hilt sich auch dann im Rahmen des erlaubten Risikos,
wenn mittlerweile ein drittes entwickelt worden ist, welches wirksamer
ist als die beiden andern — und dabei keinen grofleren wirtschaftlichen
Aufwand erfordert, so dafl es in jedem Falle zumutbar ist. Das gilt

Wie aber, wenn der Handelnde erst nachtriglich erkennt oder erkennen kénnte,
daf} ein solcher Erfolg eintreten werde: ist er verpflichtet, ihn abzuwenden? Diese
Frage nach der Relevanz des ,vorangegangenen rechtmifligen Tuns“ ist z. Z. sehr
umstritten; es gibt eine deutliche Tendenz, sie zu verneinen. Vgl. vor allem Rudolphi,
Die Gleichstellungsproblematik, S. 157 ff. mit w. Nw., und nunmehr die meisten
Lehrbiicher, wenigstens fiir den Fall einer Notwehr als vorangegangenes Tun auch
BGHSt 23, 327. Anders aber Welp, Vorangegangenes Tun, S. 109 ff.; Herzberg, in:
JuS 1971, S. 74 ff.; Baumann, Strafrecht, S. 237; Maurach, Deutsches Strafrecht AT,
S. 609.

M. E. ist die heute herrschende Lehre abzulehnen: Die Wertentscheidungen, die
iiber die Risikosphiren beim ,fliefenden Verkehr® bestimmen, brauchen nicht pri-
judiziell fiir das Verhalten nach einem Unfall zu sein. Angenommen, ein Land gerate
in Kriegsgefahr und es wiirden Verdunkelungsmafinahmen vorgeschrieben; u. a. diirf-
ten Autos nachts nur mit einem schmalen Schlitz in den sonst abgedunkelten Schein-
werfern fahren. Hitte jemand zuvor mit einem entsprechend mangelhaft beleuchteten
Wagen einen Unfall verursacht, so wire er — auch nach der Theorie der Irrelevanz
des rechtmifligen Tuns — zur Abwendung der daraus entstehenden Gefahren ver-
pflichtet gewesen; nunmehr wiirde er es nicht sein. Was hat indessen die Wertentschei-
dung iiber das Maf} der Beleuchtung mit der Entscheidung dariiber zu tun, wann man
aus der Verantwortung fiir das Unfallopfer entlassen wird?

Der schematische Schlufl von der Rechtmifligkeit des Verhaltens auf die Haftungs-
freiheit ist ein begriffsjuristischer Fehlschluff, und der Umkehrschluf}, dafl man dort,
wo man einen anderen rechtens in Gefahr bringen kann, ,erst recht® verpflichtet ist,
eine Verletzung abzuwenden, wire nicht minder plausibel.

Schiinemann nimmt nunmehr sogar — noch radikaler — an, daff man nur nach
Mafigabe der Vorhandlung hafte, also z. B. wegen Fahrlissigkeit dann, wenn die
Vorhandlung fahrlissig erfolgt sei; vgl. Grund und Grenzen, S. 117. Dies kann zu
der merkwiirdigen Konstellation fiihren, daf8 der Titer bewufit, sozusagen vorsitz-
lich dariiber reflektiert, ob er die Haftung wegen fahrlissiger Tat auf sich nehmen

solle oder nicht. Gegen ein derartiges ,Zerlegungsdenken® zutreffend Herzberg, JuS
1971, S.74 f.
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auch dann, wenn die Anzahl der Erkrankungen verhiltnismiflig hoch
ist, verglichen mit der bei dhnlichen Arbeitsvorgangen®'s.

Zum Vergleich mag man sich vor Augen halten, dafl die Norm hin-
sichtlich ihrer wenn-Komponente nicht in dieser Weise abgeschlossen
ist, also keinen ,,Umkehrschluff“ erlaubt, sondern im Gegenteil einen
Analogieschlufl nahelegt. Wenn jemand statt Tierhaare Klauen oder
Horner von Tieren verarbeitet und die Desinfizierung unterldfit, so ist
das ein Fall, der von der Regelung des Risikos in der Polizeiverordnung
gar nicht erfafit wird. Den ,,Umkehrschluf3“, dafl nur eine Desinfektion
von Tierhaaren verlangt werde, kann man deshalb nicht ziehen; eine
Bestrafung oder Verurteilung zu Schadensersatz wegen fahrlassiger
Totung oder Korperverletzung ist nicht ausgeschlossen, sofern eine
solche Folge vorhersehbar war. Und was dies anlangt, so wird man
vermutlich dem Handelnden vorwerfen, daf} er nicht aus jener Polizei-
verordnung den naheliegenden Schlufl gezogen hat, dal auch die Be-
arbeitung von Hornern und Klauen ein gleicherweise sorgsames Vor-
gehen verlange.

Den Grund dafiir, daf hier ein Umkehrschluf} nicht moglich ist, ha-
ben wir ebenfalls schon kennengelernt: Aus Verboten kann man spe-
ziellere Verbote ableiten; derjenige, dem ein spezielles Verbot auf-
erlegt ist, mufl daher stets damit rechnen, dafl die priskriptiv ausge-
schlossenen Handlungsweisen nicht die ganze Klasse der Handlungen
umfassen, die auf Grund des urspriinglichen Verbots und des gleichen
naturgesetzlichen Zusammenhangs ausgeschlossen sind. Tatsdchlich sind
ja in einer risikoregulierenden Norm nur bestimmte Handlungen, die
sozial auffillig geworden sind, herausgegriffen und speziell normiert
worden.

113 Durch die Erfiillung des relativen Gebotes wird eine Argumentationsschwelle
errichtet: es ist zwar nicht ausgeschlossen, daf} ein Gericht sie {iberschreitet, aber dazu
ist einiger Aufwand ndtig. Das Gericht miifite plausibel machen, dafl der Fall
»atypisch® sei und nicht von der ,ratio legis“ gedeckt werde. Wollte das Gericht
sich darauf berufen, dafl die faktischen Bedingungen oder die Wertmafistibe sich
generell geindert hitten, so wiirde es die Rechtsnorm implizit fiir obsolet und ungiil-
tig erkldren. Die Bereitschaft, sich bei der Normanwendung darauf zu berufen, daf§
ein Fall ,atypisch“ sei oder sich ,die Verhiltnisse geindert“ hitten, entspricht der
Bereitschaft, empirische Theorien unter die ceteris-paribus-Klausel zu stellen. Vgl.
hierzu Albert, Modell-Platonismus, in: Logik der Sozialwissenschaften, S. 406 ff.
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Durch die Differenz zwischen finaler und konditional-kausaler Norm-
fassung entsteht das Phinomen, das unter dem Stichwort ,Erfolgs-
unwert und Verhaltensunwert in der neueren Fahrldssigkeitsdogmatik
diskutiert wird. Es ist moglich, daf} ein deliktischer Erfolg eingetreten
ist, obwohl es am Verhaltensunwert fehlt, weil der Adressat alles getan
hat, was die sekunddre Norm von ihm verlangte.

Solange die dann-Komponente nur final bestimmt ist und der Han-
delnde insofern seine Strategie selber zu entwerfen hat, kann er zwar
entschuldigt sein, wenn er ,,sein Moglichstes“ getan hat; aber da er das
relative Gebot der Erfolgsabwendung nicht erfiillt hat, tritt keine iiber
das individuelle Maf hinausgehende Entlastung ein.

Besonders typisch ist die Differenz zwischen Erfolgs- und Verhaltens-
unwert dort, wo es nicht nur einem einzelnen, sondern mehreren Norm-
adressaten, die in dieselbe Situation einbeschlossen sind, auferlegt ist,
durch ihr Verhalten den Ausschlufl deliktischer Erfolge zu gewihrlei-
sten. Hier garantiert erst das richtige Zusammenspiel aller Beteiligten,
dafl Verletzungen ausgeschlossen sind. So z. B. im Straflenverkehr: Um
andere nicht zu verletzen, ist man darauf angewiesen, daf auch die
anderen Verkehrsteilnehmer sich normgemifl verhalten.

Die Konstellation fiir die Beteiligten — und fiir den Gesetzgeber —
sieht hier etwa so aus:

Wenn jeder der beiden Beteiligten x und y am selben Ort eine Hand-
lung A vollzieht, so wird jeder von ihnen verletzt, wenn nicht zu-
gleich x oder y eine kompensierende Handlung B ausfiihrt. Kurz:
»Wenn x und y A tun, dann soll x oder y B tun!“ Diese umfassende
Norm bedeutet fiir jeden von ihnen im Hinblick auf die Verletzung
des andern ein Verbot und im Hinblick auf die eigene Verletzung eine
Regel eigenen Interesses.

Man kann die Alternative der Verhaltensweisen gleichwertig auch
so ausdriicken: ,Wenn x und y je A tun, soll x B tun, oder: wenn x
und y je A tun, soll y B tun!“ Der Gesetzgeber hat die Moglichkeit,
eine der Alternativen auszuwiahlen und verbindlich vorzuschreiben.
Zum Beispiel hier die erste: ,Wenn x und y je A tun, soll x B tun!“
Damit wird die Norm fiir x verschirft, er soll bei jedem Zusammen-
treffen die kompensierende Handlung ausfithren, wihrend y nun er-
warten darf, dafl x die schiitzende Handlung vollzieht: Der von links
kommende Autofahrer mufl sich jeweils vergewissern, daff die Kreu-
zung frei ist, der von rechts kommende hat Vorfahrt.

89



Auf diese Weise entlastet der Gesetzgeber die Beteiligten von der
Notwendigkeit, bei jedem Zusammentreffen die Ordnung des Verhal-
tens neu zu entwerfen und miteinander abzustimmen!*4.

Freilich muf man sich vor Augen halten, dafl eine solche Entlastung
auf Kosten des Handlungsspielraums geht, der von der urspriinglichen
Verbotsnorm freigelassen wird. Denn jede Modifikation der wenn-
oder der dann-Kompenente verindert den imperativischen Gehalt der
Norm, das Mafl dessen, was sie von ihrem Adressaten verlangt. Und
zwar gelten dafiir folgende Beziehungen: Der imperiativische Gehalt
eines wenn-dann-Satzes ist um so grofler, je weiter die wenn-Kompo-
nente ist bei gleicher dann-Komponente. Der Adressat mufl dann in
mehr Fillen das gleiche tun. Der Satz ist allgemeiner geworden. Die
Polizeivorschrift, daf ,, Tierhaare“ vor der Verarbeitung zu desinfizie-
ren sind, kann in der Weise verschiarft werden, dafl man sie auf andere
Materialien erstreckt; die Vorschrift, eine Geschwindigkeit von 50 km/st
nicht zu iiberschreiten, kénnte iiber den Bereich von Ortschaften hinaus
auf Landstraflen ausgedehnt werden.

Der imperativische Gehalt des Satzes ist ferner um so grofler, je
enger bei gleicher wenn-Komponente die dann-Komponente ist. Der
Adressat hat dann in den gleichen Fillen wie bisher weniger Hand-
lungsalternativen. Die Norm wird dadurch bestimmter. Die Verpflich-
tung, Tierhaare in einem genau umschriebenen Desinfektionsverfahren
zu behandeln, verlangt mehr, als wenn drei Verfahren zur Auswahl
gestellt sind. Die Verpflichtung, die Geschwindigkeit von 50 km/st nicht
zu iiberschreiten, verlangt mehr, als wenn eine Hochstgeschwindigkeit
von 70 km/st zugelassen ist.

Der imperativische Gehalt eines Sollenssatzes vergrofiert sich also
— gleichsinnig — mit der Erweiterung wenn-Komponente sowie —
gegensinnig — mit der Einschrinkung der dann-Komponente!*.

114 Die zunichst auflerrechtliche Regel eigenen Interesses wird durch das Zusam-
mentreffen mit dem Verletzungsverbot insofern — in einem negativen Sinne —
verrechtlicht, als bei einer Zuwiderhandlung die Haftung des Verletzers, der sich
seinerseits an die sekundire Norm gehalten hat, ausgeschlossen wird. Eine weiter-
gehende, positive, haftungsbegriindende Verrechtlichung ergibt sich in Handlungs-
systemen. Vgl. u. S. 145 ff.

115 Es ist recht instruktiv, sich klarzumachen, dafl die wenn-Komponente in etwa
dem Subjektbegriff der ilteren Logik entspricht und die dann-Komponente dem
Pridikatsbegriff; Anstelle der férmlichen Darstellung in der neueren Logik: ,Fiir
jedes x gilt: wenn x ein Rabe ist, ist x schwarz“, stand in der ilteren Logik — im
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Wir haben damit Erkenntnisse iiber den empirischen Gehalt von
Hypothesen, die auf Popper zuriickgehen, in den Bereich des Sollens
iibertragen: Auch der empirische Gehalt einer naturgesetzlichen Hypo-
these steigt einerseits mit ihrer Allgemeinheit, mit der Erweiterung
ihrer wenn-Komponente — denn um so grofler ist der Bereich, fiir den
sie geltend gemacht wird —, und er steigt andererseits mit der Ein-
engung der dann-Komponente — denn um so priziser sind dann die
Prognosen, die fiir den gleichen Bereich hergeleitet werden konnen.
Erinnern wir uns auch wieder der Parallele zwischen der Falsifikation
einer Hypothese und der Ubertretung eines Verbotes: Je weiter die
wenn-Komponente oder je enger die dann-Komponente einer natur-
gesetzlichen Hypothese ist, desto mehr Moglichkeiten hat man, sie zu
{iberpriifen und gegebenenfalls zu falsifizieren. Und in dem Mafle, wie
auf die entsprechende Weise der imperativische Gehalt von Normen
erhoht wird, wachsen natiirlich die Moglichkeiten, sie zu {ibertreten.

Der Gesetzgeber mufl deshalb auch beriicksichtigen, dafl durch ein
Ubermaf der Verwendung sekunddrer Normen deren Ziele selbst ver-
eitelt werden konnen. Je grofler nimlich der imperativische Gehalt von
Normen ist, desto grofler ist auch die Wahrscheinlichkeit verborgener
Normkollisionen, in denen der Adressat Entscheidungen, wie sie ihm
dieSollenssitze gerade abnehmen sollten, wieder selbst zu treffen hat*te.
Je weiter die wenn-Komponente der Sollenssitze gefaflt wird, desto
eher kann es vorkommen, dafl Voraussetzungen verschiedener Hand-
lungspflichten zugleich oder so dicht nacheinander verwirklicht werden,
daf} es dem Adressaten unmdoglich ist, die verschiedenen Pflichten recht-
zeitig zu erfiillen. Und zwar wird ihm das um so eher unméglich, je

Einklang mit der Umgangssprache: ,Alle Raben sind schwarz.“ Vgl. Popper, Logik
der Forschung, S. 86 Anm. 2. So kénnten wir auch anstelle konditional beschriebener
Handlungen Rollenbegriffe setzen: den Biirstenfabrikanten, den Autofahrer usw.
»Fuflginger miissen die Gehwege benutzen® (§ 25 Abs. 1 S. 1 StVO). Es leuchtet ein,
dafl der imperativische Gehalt einer Vorschrift um so grofler ist, je weiter man bei
gleicher Pflicht die Rolle und Lage des Handelnden fafit, und andererseits auch um
so grofler, je bestimmter das von einem Menschen in solcher Rolle Verlangte um-
schrieben ist.

118 Durch die Uberpriifung geltender und geplanter Gesetze mit Hilfe eines Com-
puters, wie man sie heute ins Auge faflt, wiirde man solche Kollisionen nicht auf-
decken konnen, — jedenfalls nicht, wenn man der Uberpriifung nur den Wortlaut
der Gesetze zugrundelegt. Man brauchte vielmehr auch Daten iiber tatsichliche
Handlungsabliufe, Organisationsformen und dergleichen.
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enger die dann-Komponente der Norm gefafit ist, je weniger Ausweich-
moglichkeiten sie also offenlafit!*”.

In risikoregulierenden Normen, die durch die Rechtsordnung erlas-
sen oder anerkannt werden, kann man vier Aspekte unterscheiden: den
normativen, der vor allem allgemeine Verbote sowie die moglicherweise
kollidierenden Interessen und Werte umfafit, den prognostischen, der
sich auf die Kenntnis naturgesetzlicher Zusammenhinge sowie auf
Schitzungen iiber den Eintritt gewisser Ereignisse griindet, den der
Entscheidung, oder besser gesagt: der Vorentscheidung iiber das Ver-
halten des einzelnen zum Risiko, und schliefllich den der Ordnung.

Keiner der vier Gesichtspunkte kann auf die anderen zuriickgefiihrt
werden. Daf} der normative und der empirisch-prognostische — Sollen
und Sein — nicht aufeinander reduziert werden konnen, bedarf keiner
niheren Erlduterung. Durch eine Wertordnung von Giitern ist aber
auch nicht determiniert, wie man sich zu verhalten hat, wenn man die
Auswirkungen des Verhaltens auf die Giiter nicht mit Sicherheit vor-
hersehen kann!!®. Daf} schlieflich der Aspekt der Ordnung von den
anderen unabhingig ist, kann man sich durch die bekannte Uberlegung
klarmachen, dafl es moglich ist, eine Verhaltensordnung umzugestalten,
ohne daff die Rangordnung der Giiter, die Erfolgsprognosen und die
Risikohaltung sich zu indern brauchten: Es ist ebenso gut moglich,
einer Straflenverkehrsordnung Linksverkehr wie Rechtsverkehr zu-
grundezulegen.

Im modernen Strafrecht gewinnen die letzten beiden Aspekte — die
Vorentscheidungen iiber das Verhalten zum Risiko und in sozialen
Ordnungen — zunehmend an Bedeutung. Die neuere Lehre im Straf-

117 Ubrigens konnen solche Normkollisionen auch fiir pathologische Strategien
sowohl des Staates wie auch des Normadressaten benutzt werden. Ein autoritirer
Staat kann auf diese Weise seine Biirger in einem Zustand permanent rechtswidrigen
Verhaltens halten, der ihm sozialpsychologisch erwiinscht ist und der es ihm bei-
spielsweise erlaubt, nach Opportunititsgesichtspunkten ,Exempel zu statuieren®.
Dem Normadressaten hingegen ermdglichen Kollisionen sekundirer Normen Tech-
niken der formal legalen Gehorsamsverweigerung, wie etwa den bekannten ,Dienst
nach Vorschrift“. Wieweit also durch Ordnungsnormen tatsichlich eine Entlastung
oder eine Belastung des Normadressaten eintritt, 12t sich an den Normen selber
nicht erkennen, sondern hingt ab von den faktischen Umstinden, unter denen die
Handlungen sich vollziehen.

118 Vgl. oben S. 82 Anm. 108.
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recht — begriindet schon von Engisch in seinen ,Untersuchungen iiber
Vorsatz und Fahrlissigkeit — nimmt an, dafl es neben dem subjek-
tiven auch einen objektiven Maflstab der Fahrlissigkeit gebe, dafl nicht
nur die dem Einzelnen gegebene Fiahigkeit, den Erfolg vorauszusehen
und zu vermeiden, iiber die Fahrlissigkeit entscheide, sondern vor
allem auch jener Status von Pflichten und Fahigkeiten, der einem gewis-
senhaften Menschen in der Rolle des Titers zugeschrieben wird!®.

Das ist an sich richtig; aber man sollte nicht iibersehen, daf} es Fahr-
lissigkeit auch ohne den objektiv-sozialen Maf}stab gibt. Das Entschei-
dungsproblem und den Entscheidungsfehler, die der Fahrldssigkeit zu-
grundeliegen, gibt es ja auch in der privaten Welt, wo keine normativen
Regeln des ,im Verkehr Notwendigen® und des erlaubten Risikos gel-
ten: vor allem dort, wo einzelne sich selber verbotsartige Normen

setzen, so z. B. bei der Empfingnisverhiitung, zumindest innerhalb der
Ehe'?,

Es ist wohl nicht nicht nur ein Ergebnis wissenschaftlicher Klirung der
Begriffe, sondern auch der technischen, sozialen und ideologischen Ent-
wicklung, dafl die Kategorie der objektiven Fahrlidssigkeit erst seit

119 Vgl. nach den ,Untersuchungen® Engischs — insbes. S. 283 ff. — vor allem
Boldt, Zur Struktur der Fahrlissigkeitstat, ZStW 68 (1956), S. 335 ff.; Hardwig, Die
Zurechnung, S. 128; Jescheck, Aufbau und Behandlung der Fahrlissigkeit im moder-
nen Strafrecht; Maihofer, Zur Systematik der Fahrlissigkeit, ZStW 70 (1958), S.
159 ff.; Niese, Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit, passim.

Wihrend diese Autoren iiber die Fahrlissigkeit als Schuldbegriff insofern hinaus-
gehen, als sie den objektiven Mafistab der Fahrlissigkeit dem Unrechtstatbestand
zurechnen, gibt es neuerdings eine Tendenz, sogar den individuellen Maflstab der
Fihigkeiten des Titers in den Tatbestand zu iibernehmen. So Stratenwerth, Straf-
recht Allgemeiner Teil, Rdnr. 1165 ff.; Jakobs, Studien zum fahrlissigen Erfolgs-
delikt, S. 65 ff.

Eine solche Akzentuieruung des faktisch Méglichen ist aber verfehlt, — vor allem
heute, im Zeitalter der technischen und medikamentdsen ,Prothesen“. Die Grenzen
des Ausfiihrbaren sind weniger denn je vorgegeben und absolut als vielmehr gesetzt
und relativ: in den Entscheidungen zwischen Alternativen und Kosten. Und gerade
dieser Sachverhalt ist es auch, der zur Anerkennung eines iiberindividuellen Fahr-
lissigkeitsmafistab fiihre.

120 Aber auch bei einem Delikt wie dem ,fahrlissigen Falscheid* (§ 163), wo es
um das Verhalten eines auf sich gestellten einzelnen geht, gibt es m. E. keine Regeln
der ,im Verkehr erforderlichen Sorgfalt“ und des ,erlaubten Risikos“. Insofern weist
Schréder, der als einer von wenigen auch heute die Fahrlissigkeit als ein reines
Schuldphinomen mit streng subjektivem Maf3stab interpretiert, auch durchaus zutref-
fend auf die Vorschrift des § 163 StGB hin. Vgl. Schénke-Schréder Rdnr. 179 zu § 59.
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einigen Jahrzehnten hervortritt. Der einzelne hat heute in technisch
typisierten Lebensbereichen nicht mehr jene Unschuld, die ihm erlaubt
zu sagen, daff ,nach aller Voraussicht“, ,nach menschlichem Ermessen
usw. nichts geschehen kdnne, oder daf} es ,unvermeidbar® sei, wenn es

dennoch geschehe.

Dazu ist einerseits sein statistisches Wissen zu gut entwickelt, und
andererseits hat er auch nicht mehr den ungebrochenen Glauben an die
naturgegebene Ordnung der Dinge, der das Gefiihl gibt, gewisse Ereig-
nisse, Betriebsunfille oder sogar Naturkatastrophen, miifiten eben hin-
genommen werden. Man weif}, daff man die Ordnung der Dinge stets
verindern, ein Risiko stets herabdriicken konnte, dafl das aber dann
eine Frage des Preises ist.

Sobald man aber einmal den wenigstens subjektiven Halt am ,aller
Voraussicht nach nicht Méglichen® oder ,,nun einmal Unvermeidlichen®
verlassen und sich auf die Skala des mehr oder minder Wahrschein-
lichen oder vielleicht sogar der metrisch bestimmbaren Wahrscheinlich-
keiten begeben hat, ist man auf verbindliche Mafistibe des Handelns
unter Risiko angewiesen. Diese bedeuten fiir den einzelnen Entlastung
von moglicher Schuld, dafiir aber auch Verantwortung fiir die Gesell-
schaft, die sie thm an die Hand gibt®*!.

Es ist gewifl ein etwas seltsames Phinomen, dafy das Kriterium des
Voraussehen- und Vermeidenkodnnens, welches die 4ltere Lehre auf die
Fahigkeiten des einzelnen bezog und als Kriterium der Schuld inter-
pretierte, nunmehr — formal gleich — auf die standardisierten Fihig-
keiten und Pflichten sozialer Gruppen bezogen und als Mafistab des
Unrechts interpretiert wird. Aber das hat seinen guten Sinn: Es handelt
sich in der Tat um die gleiche Entscheidung, die dem einzelnen abge-
nommen und der Rechtsordnung iiberantwortet worden ist. Das bedeu-
tet aber auch, dafl das, was den einzelnen vom Makel sozialen Vor-
wurfs befreit, zur 6ffentlichen Schuld werden kann.

121 Niese hat das oft und beifillig zitierte Wort geprigt, daf es kein ,Unrecht®,
sondern ,Ungliick® sei, wenn jemand einen anderen im Rahmen des erlaubten Risi-
kos verletzt, ihn beispielsweise trotz Beachtung der Regeln des Straflenverkehrs ttet.
Vgl. Niese, Streik und Strafrecht, S.30. Wenn das Wort einen allgemeinen Rechts-
gedanken ausdriicken und nicht nur besagen soll, dafl der einzelne Titer sozial ent-
lastet und nicht nur individuell entschuldigt sei, so ist es auflerordentlich bedenklich.
Die hintergriindige Metapher von den , Verkehrsopfern® ist entschieden vorzuziehen.
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11. Exkurs zum Handlungsbegriff

Im Verlauf unserer Analysen sind wir auf Begriffe und Unterschei-
dungen — ,final®, ,kausal® — gestoflen, die in der Strafrechtswissen-
schaft zumeist im Zusammenhang mit dem ,, Handlungsbegriff“ disku-
tiert werden. Wir sollten die Dinge daher auch noch einmal unter
diesem Gesichtswinkel betrachten.

Die Gebotsnorm ist ein Phinomen, bei dem die finale Handlungs-
lehre — nach der rechtlich relevantes Handeln stets zielgerichtet ist —
Recht zu haben scheint. Man kann keine unfinalen Handlungen befeh-
len. Es wire sinnlos zu verlangen: ,Bewirke versehentlich A!“ (Wie
sollte man nur?), und es wire sinnlos zu betonen: ,,Bewirke willentlich
A!“ (Wie denn sonst?). Der erste Satz ist offenbar widerspriichlich, der
zweite redundant.

Die finale Handlungslehre nimmt auch an, daff der Imperativ ,Du
sollst nicht A bewirken!“ gleichbedeutend sei mit ,Du sollst nicht wil-
lentlich A bewirken!“ oder vielleicht auch mit ,Du sollst nicht A bewir-
ken wollen!“. ,Du sollst nicht t6ten!“ bedeute in Wahrheit: ,,Du sollst
nicht t6ten wollen!“.

Dies scheint nun freilich ungewdhnlich; die vielen verbotsartigen
Sitze, die einem im Alltag entgegentreten, versteht man nicht so. Wer
z. B. liest: ,Perlonhemden soll man nicht heifler als mit 60° C wa-
schen!“ der interpretiert durchaus nicht hinein; ,.. . . soll man nicht
heifler als mit 60° C waschen wollen!“; denn er kann sich sagen, dafl
der Zustand der Wische nicht anders ist, wenn er sie ungewollt heifler
wischt, und dafl er Vorsorge zu treffen hat, dafl das Wasser die kri-
tische Temperatur nicht erreicht.

Um die Normkonzeption der finalen Handlungslehre zu verstehen,
muf} man sich vergegenwirtigen, dafl sie eine Konsequenz der Polemik
gegen den herkémmlichen strafrechtlichen Begriff des ,Handelns“ ist,
der auch die Beziehung zu solchen Erfolgen umfafit, die jemand ohne
es zu wollen bewirkt hat. ,Die finale Struktur des menschlichen Han-
delns, schreibt Welzel dagegen, ,ist fiir die strafrechtlichen Normen
schlechthin konstitutiv. Rechtsnormen, d. s. die Verbote oder Gebote
des Rechts, kénnen sich nicht an blinde Kausalprozesse, sondern nur an
Handlungen wenden, die die Zukunft zweckmiflig zu gestalten ver-
mogen. Normen konnen nur ein zwecktitiges Verhalten gebieten oder
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verbieten.“!?? Und also nur verbieten, ,zwecktitig“ zu toten. Was die
Tatbestinde anlangt, die auch fahrlissig verwirklicht werden kdnnen,
so nehmen die Finalisten an, daf es hier besondere Normen gebe, die
verlangen, ein ,Mindestmaf} an finaler Steuerung anzuwenden, damit
ungewollte, sozial unerwiinschte Nebenfolgen der Handlung vermie-
den werden®.

Der Inhalt des angefiihrten Gedankenganges soll hier nicht diskutiert
werden. Er diene zur Charakterisierung eines methodischen Stand-
punktes, von dem unserer sehr verschieden ist. Wir fragen nicht: , Was
ist eine Handlung?“ und dann weiter: ,Wenn eine Handlung ihrem
Wesen nach so ist — wie mufl dann eine Norm beschaffen sein?“ Son-
dern wir fragen viel einfacher: ,, Wie mufl man sich verhalten, um ein
Gebot — z. B. das Gebot, A zu bewirken — zu erfiillen?“ und ,, Wie
muf} man sich verhalten, um ein Verbot — z. B. das Verbot, A zu be-
wirken — nicht zu iibertreten?“ Die Verhaltensbeschreibung, die sich
als Antwort ergibt, ist durchaus nicht beliebig; ob man allerdings eine
Terminologie fixiert, in der das geforderte oder untersagte Verhalten
als ,Handlung® bezeichnet wird, ist lediglich eine Frage der Zweck-
mifligkeit!?,

Man vermeidet auf diese Weise die Frage nach dem ,Wesen“ eines
Dinges, die sich in der Regel nicht entscheiden 13fit; — daf sie sich im
Falle der Handlung kaum entscheiden 14ft, zeigt die mittlerweile un-
tibersehbare Literatur zu diesem Begriff. Aber man tut auch dem inten-
tionalen Charakter menschlichen Handelns die Ehre an, die ihm ge-
bithrt; denn ,blinde Kausalprozesse“ fragen nicht, wie sie sich verhal-
ten sollen.

Die Antwort auf die Frage nach dem Verbot lautet dann, wie schon
dargelegt: ,Man darf keine Bedingung erfiillen, aus der unter den
gegebenen Umstinden der Eintritt von A folgen wiirde, und wenn die
Umstidnde nicht hinreichend bekannt sind, darf man schon keine Be-
dingung erfiillen, aus der moglicherweise der Eintritt von A folgen
wiirde.“ Das jedenfalls ist die Grundform der Antwort, die noch in

122 Vgl. Welzel, Das deutsche Strafrecht, S. 37; Hervorhebungen v. Welzel.

128 Zutreffend hat schon Kraufl bemerkt, dafl die Gesetzmifligkeiten, die auch die
finale Handlungslehre im Auge hat, sich nicht aus einem ,ontologischen Handlungs-
begriff ergeben, sondern aus der Konzeption der Rechtswidrigkeit als ,,Imperativ-
widrigkeit®. — Vgl. Detlef Krauf}, Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Recht,
ZStW, Bd. 76 (1964), S. 52 Anm.
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mannigfacher Hinsicht modifiziert werden kann: beispielsweise dann,
wenn ein Verhalten wegen seines sozialen Wertes auch bei einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit eines deliktischen Erfolgs toleriert wird.

Man beachte nun wohl: Wir sind nicht, wie es die Rechtswissenschaft
aus der Perspektive des Richters zumeist tut, vom bereits bewirkten
deliktischen Erfolg ausgegangen, sondern haben die Perspektive eines
intentional sich verhaltenden Menschen vor einer etwaigen deliktischen
Tat eingenommen. Und dennoch enthilt die Antwort auf die Frage
nach dem normgemiflen Verhalten keinerlei Weisungen finalen Han-
delns, also nichts dariiber, was man tun soll, sondern nur, was man
nicht tun soll und womit man, wenn man es dennoch tut, die Norm
iibertritt: auch wenn man den deliktischen Erfolg nicht intendiert hat.

Nun konnte ein Anhinger der finalen Handlungslehre einwenden,
dafl die Handlungen, aus denen sich die deliktischen Folgen ergeben,
doch final ausgefiihrt wiirden. Sollte man dies nicht in die Umschrei-
bung des normgemiflen Verhaltens iibernehmen? Etwa so: ,Man soll
nicht final eine Bedingung erfiillen, aus der sich . . .“ In dieser Weise
interpretiert ja die finale Handlungslehre jene angenommenen Nor-
men, die fahrlissiges Verhalten ausschlieflen.

Es wire indessen nicht einfach harmlos redundant, sondern ausge-
sprochen unzweckmiflig, so zu verfahren. Denn erstens wiirde durch
diesen Zusatz der wesentliche Strukturunterschied zum Gebot ver-
wischt, wo man in der Tat eine finale Strategie befolgen muf}: Man hat
eine Verhaltensbeschreibung und mufl nun zu ihr mégliche Primissen
suchen und erfiillen. Und zweitens miifite man den Begriff des Finalen
bis fast zur Unkenntlichkeit ausweiten; denn wihrend er bei ausdriick-
lichen Zielsetzungen — und damit eben auch bei Geboten — scharf
umrissen ist, konnen fahrlissig-deliktische Folgen anerkanntermaflen
aus Handlungen entstehen, die man unbewufit oder halbbewufit voll-
zieht.

Mit der Erorterung der wenn-dann-Normen sind wir schliefilich in
den Bereich der viel diskutierten Streitfrage geraten, ob der Adressat
sich ,durch Tun oder durch Unterlassen“ deliktisch verantwortlich
macht; gerade der Ziegenhaarfall ist ein Standardbeispiel fiir die Er-
orterung dieser Frage. Die einen sagen hier: durch Tun; denn der Fa-
brikant hat die verseuchten Haare immerhin ausgehidndigt. Die andern
sagen: durch Unterlassen; denn er hitte sie ja aushidndigen diirfen,
wenn er sie nur zuvor desinfiziert hitte.
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Ein Teil der Lehre hat sich darauf geeinigt, dafl man durch , wer-
tende Betrachtung“ des konkreten Falles feststellen miisse, wo der
~Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit“ liege, ob man es ,seinem sozialen
Sinn nach“ mit einem Begehungs- oder mit einem Unterlassungsdelikt
zu tun habe!®,

Andere nehmen in solchen Fillen immer ein Begehungsdelikt an,
oder wenigstens ,im Zweifel“. Das hat den Vorzug der Einfachheit
und Praktikabilitdt, zumal es fraglich ist, ob die subtile Abgrenzung
von Begehungs- und Unterlassungsdelikt iiberhaupt praktische Aus-
wirkungen hat!?,

Streitende sind sich immer dariiber einig, daf sie einen Grund haben,
sich zu streiten; aber hier haben wir einen Fall, wo das Ausmaf} ihrer
Einigkeit erstaunlich ist. An sich ist esdoch nicht evident, daf} ein Delikt
gerade eines von beidem ist: Begehungs- oder Unterlassungsdelikt. Und
dennoch die fast allgemeine Vorstellung einer Notigung, zwischen die-
sen Alternativen wihlen zu miissen. Meines Wissens hat nur Androu-
lakis dieser Alternative den Sinn abgesprochen. Er nimmt an, daff in
den umstrittenen Fillen durch ein ,komplexes Verhalten“ — Begehung
und Unterlassung — gegen die Rechtsnorm verstoflen werde!?. Das
ist richtig.

Wenn man einen ausdriicklich statuierten bedingten Sollenssatz
nimmt, so ist schlankweg zu sagen, dafl die Frage sinnlos ist, ob die
Norm durch ein Tun oder durch ein Unterlassen iibertreten werde. Sie
ist ebenso sinnlos wie es die formal analoge wire, warum ein weifler

124 So insbesondere Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, S. 75 f.; Mezger, Stu-
dienbuch A.T. (9. Aufl.), S. 76; BGHSt (GS) Bd. 6, S. 59. — Nichts kennzeichnet die
Mingel dieses Verfahrens besser als die Tatsache, dafl Blei in der Bearbeitung des
Mezgerschen Lehrbuchs bei der wertenden Betrachtung des Ziegenhaarfalles, wo Mez-
ger zu dem Ergebnis kam, dafl ein Unterlassungsdelikt vorliege, zur Annahme eines
Begehungsdelikts gelangt, und dies so ausdriicken konnte, dafl er den Mezgerschen
Text im wesentlichen unberiihrt gelassen und nur das Ergebnis ausgewechselt hat.
Vgl. Mezger-Blei, Studienbuch A.T. (10. Aufl.), S. 74 f., und dazu Welp, Vorausge-
gangenes Tun, S. 107, Anm. 21.

125 So Spendel, Zur Unterscheidung von Tun und Unterlassen, in: Eb. Schmidt-
Festschrift, S. 190; Arthur Kaufmann, Hypothetische Erfolgsursachen, in: Eb.
Schmidt-Festschrift, S. 212.

126 Vgl. Androulakis, Studien zur Problematik der unechten Unterlassungsdelikte,
S. 51 ff. und passim. Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht, S. 240, nimmt immer-
hin an, daf es im Ergebnis gleichgiiltig sei, ob man sich fiir ein Begehungs- oder ein
Unterlassungsdelikt entscheide.
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oder bunter Rabe den Allsatz falsifiziere, dafl alle Raben schwarz seien:
weil der Vogel ein Rabe ist, oder weil er nicht schwarz ist?

Mit einem wenn-dann-Satz kann logischerweise kein einzelner ato-
marer Satz in Widerspruch stehen, sondern nur eine Konjunktion
zweier Sitze: Dieser Vogel ist ein Rabe #nd er ist nicht schwarz; A hat
die Tierhaare ausgehindigt #nd er hat sie nicht desinfiziert; B fahrt mit
einem Auto durch eine Ortschaft und er hat eine héhere Geschwindig-
keit als 50 km/st; er iiberholt einen Radfahrer #nd sein Abstand zu
diesem ist geringer als 1 m.

Wohlgemerkt kann man bei der Ubertretung eines solchen bedingten
Sollenssatzes ebenso gut dariiber diskutieren, wo der ,,Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit“liege: in der Aushindigung der undesinfizierten Haare
oder im Unterlassen der Desinfizierung. Aber man erkennt jetzt deut-
lich, dal es nur sekundire Phinomene sind, die man dabei im Auge
hat. Um auf die Ubertretung des Sollenssatzes schlieflen zu konnen,
braucht man beides: eine Aussage iiber ein Tun und eine Aussage iiber
ein Unterlassen. Das gilt aber nicht nur fiir die Ubertretung der aus-
driicklich statuierten wenn-dann-Norm, sondern auch fiir die des all-
gemeinen Verbots, das ihr zugrundeliegt, da die Ubertretung des Ver-
botes nach Mafigabe des sekundiren Sollenssatzes zugerechnet wird.

Die Scheinalternative von ,, Tun oder Unterlassen“ ist wohl so zu
erkliren, daf man in der Rechtswissenschaft statt auf die Sollenssitze
auf die Verhaltensweisen zu blicken pflegt, die mit den Sitzen in
Widerspruch stehen — vermeintlich auf ,die Sachen selbst“. Der lo-
gische Unterschied von Verboten und Geboten wird dann in eine Aus-
schlieflichkeit von Begehungs- oder Unterlassungsdelikt umgedeutet.
Solange man einfache Verbote und Gebote vom Typ der §§ 138, 330¢
im Auge hat, ist das unschidlich. Werden jedoch Verbote mit empi-
rischen Sidtzen verbunden oder zu Ordnungsnormen aufgegliedert
— was normlogisch kein Problem ist: sie bleiben Verbote —, dann ge-
rit man in ein Dilemma und glaubt, sich entscheiden zu miissen. Die
einen halten es nach wie vor mit dem Tun, die andern lieber mit dem
Unterlassen.

Nun ist durchaus zuzugeben, dafl man intuitiv den Eindruck eines
»Schwerpunktes der Vorwerfbarkeit“ haben kann, der bald auf der
Komponente des Tuns, bald auf der des Unterlassens liegen mag. Man
kann das Phinomen m. E. auch unter dem Gesichtspunkt des ,,Infor-
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mationsgehaltes einzelner Ereignisse logisch genauer analysieren. Aber
fiir die Entscheidung iiber eine deliktische Zurechnung kommt es dar-
auf nicht an.

Wir haben hier zwei Verhaltensweisen, durch die der Eintritt des
deliktischen Erfolgs erklirt wird. Wenn der Erklarungsgehalt der einen
zunimmt, nimmt der der andern ab. In dem Mafle, wie eine riskante
Handlungsweise sozial geregelt und ,,normal® erscheint, verlifit man
sich mit Selbstverstindlichkeit auf den Eintritt der Kompensation. In
diesem Fall wire es dann das Unterbleiben der bedingten, kompen-
sierenden Handlung, das die Aufmerksamkeit und den ,Schwerpunkt
der Vorwerfbarkeit® auf sich zieht. In dem Mafle, wie die Vorhandlung
untypisch ist, wie sie aus dem Rahmen des sozial Geregelten heraus-
fallt, wird sich im Falle des Mifllingens das rechtliche Interesse und der
»Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf sie legen.

Wenn man meint, das Gewicht liege auf der Unterlassungskompo-
nente, so hat man eine Garantenpflicht schon stillschweigend voraus-
gesetzt, und wenn man den Eindruck hat, es liege auf der Begehungs-
komponente, so braucht man sie nicht. Das Verhiltnis bleibt immer im
Gleichgewicht, die ,wertende Betrachtungsweise“ gelangt aus guten
Griinden — wenn auch auf individuell verschiedenen Wegen — immer
zum gleichen Ziel.

Die eigentliche Bedeutung der Einsicht, daf} die Ubertretung der
Norm durch beides — Tun und Unterlassen — erfolgt, wird sich erst
zeigen, wenn wir zur Untersuchung arbeitsteiliger Verrichtung iiber-
gehen, wo dem einen die Ausfithrung der gefdhrdeten, dem andern die
der kompensierenden Handlung zugeordnet ist. Deshalb wire gegen
die Ansicht, dafl ,doppeldeutige Verhaltensweisen“ einfach als Bege-
hungsdelikte zu behandeln seien, nichts einzuwenden, wenn sie nicht,
indem sie die Unterlassungskomponente kupiert, das richtige Verstind-
nis fiir die Besonderheiten arbeitsteiliger Handlungen und schliellich
fiir die sogenannten unechten Unterlassungsdelikte ausschlieffen wiirde.
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KAPITEL II: KAUSALE ERKLARUNGEN UND IHRE
MODIFIZIERUNG DURCH NORMEN

12. Kausale und funktionale Erklirungen bei der Zurechnung

Wir haben bisher untersucht, wie sich Sollenssitze durch die Ver-
bindung mit empirischen Sitzen konkretisieren lassen und wie man sie
dann wieder zu risikoregulierenden Normen pauschalisieren kann. Da-
mit sind wir noch ganz im Bereich der Normen geblieben. Nunmehr
wollen wir das tatsichliche Verhalten des Normadressaten und den
tatsichlich eingetretenen deliktischen Erfolg in die Betrachtung ein-
beziehen.

Wir verwenden dabei dasselbe Denkschema wie bei der Verkniip-
fung von Naturgesetzen mit Normen und fiigen nun Es-gibt-Sitze ein,
in denen Handlungen und andere faktische Ereignisse beschrieben sind.

Auf diese Weise lif8t sich das Schema zur ,kausalen Erklirung® be-
nutzen'?’:

Ein Ereignis betrachten wir dann als ,ursichlich erklirt®, wenn wir
die Beschreibung dieses Ereignisses aus der zutreffenden Beschreibung

anderer Ereignisse und einem oder mehreren Naturgesetzen logisch ab-
leiten kdnnen'2.

Mit einem in der Wissenschaftstheorie weithin akzeptierten Sprach-
gebrauch kann man die Beschreibung des Endereignisses als ,Expla-
nandum® bezeichnen und die Primissen — die Beschreibung der An-
fangsbedingungen gemeinsam mit den Naturgesetzen — als ,Expla-
nans“. Wenn man die Anfangsbedingungen oder einzelne von ihnen,

127 Vgl. die oben (Anm. 78) angefiihrte Literatur, ferner Armin Kaufmann, Tat-
bestandsmifBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren, in: JZ 1971 S. 569 ff.

128 Engisch hat schon einige Jahre vor dem Erscheinen von Poppers ,Logik der
Forschung® (1934) fiir die Jurisprudenz ein kausales Erklirungsschema vorgeschlagen,
das dem Poppers nahekommt: Hiernach ist ,ein Vorgang, ein Ereignis, ein Verhalten
kausal, wenn es andere Vorginge, Ereignisse, Verhaltensweisen nach Gesetzen und
Regeln der Erfahrung nach sich zieht“. — So die Fassung in: Vom Weltbild des Ju-
risten, S. 113; wegen der ausfiihrlichen Darstellung vgl. Engisch, Die Kausalitit als
Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde, 1931, insbes. S. 21. Seltsamerweise scheint
Engisch nicht gesehen zu haben, daff das Schema bei der Zurechnung des ,Erfolgs*
einer Unterlassung in ganz anderer Weise (counterfactual) angewandt wird, so dafl
er annimmt, dafl auch blofle Unterlassungen als Ursache angesehen werden kénnten.
Vgl. Die Kausalitit, S. 30 f.
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wie sie durch die Es-gibt-Sitze im Explanans beschrieben werden, her.
ausgreift, dann kann man sie als ,Ursache“ dem Endereignis als ,, Wir-
kung® entgegenstellen, womit man sich schon dem Sprachgebrauch des
Alltags nahert. Und wenn die Es-gibt-Sitze Handlungen beschreiben,
kann man auch sagen, dafl das Endereignis durch diese Handlungen
oder durch einzelne von ihnen ,bewirkt“ worden ist.

Die Angabe von Anfangsbedingungen als ,, Ursache® ist eine unvoll-
stindige Erkldrungsweise, die so zu verstehen ist, dafl man sich auf das
Vorhandensein von Naturgesetzen bezieht, ohne sie zu benennen. Daf§
sie unvollstindig ist, erkennt man leicht, wenn man einmal das Ge-
dankenexperiment macht, das Naturgesetz ,hinwegzudenken“. Wenn
man z. B. hinwegdenkt, daf es ein Naturgesetz gebe!*®, nach dem jeder,
der einige Milligramm Zyankali einnimmt, binnen kurzem stirbt, so
konnte man den tatsichlich eingetretenen Tod eines Menschen auf die
Wirkung von Zyankali ebenso wenig zuriickfithren, wie wenn man
zwar das Naturgesetz nicht in Frage stellt, aber hinwegdenkt, daff der
Gestorbene Zyankali eingenommen hat. Nur beides zusammen — das
Naturgesetz und singuldre Ereignisse — vermag den Eintritt anderer
singuldrer Ereignisse zu erkldren.

Aber durch unser Gedankenexperiment werden wir auch auf einen
wichtigen Unterschied aufmerksam: Singuldre Ereignisse kann man
hinwegdenken, ohne die Grenzen unserer Welt zu iiberschreiten; Na-
turgesetze dagegen nicht. Deshalb hat es durchaus seinen guten Sinn,
wenn man sich im alltdglichen Sprachgebrauch nur auf singuldre Er-
eignisse als ,Ursachen® bezieht. Auf die Angabe der Naturgesetze
kann man deshalb prinzipiell verzichten, weil sie immer und iiberall
in Geltung stehen. Wenn man sich vorstellt, daf} jemand eine Nachricht
mit der prizisen Beschreibung eines Geschehensablaufs erhilt, so konnte
er — sofern er sachverstindig ist — diesen Teil des Explikans selber
hinzufiigen.

Man konnte insofern innerhalb des Explanans nach dem ,,Informa-
tionsgehalt“ der einzelnen Teile differenzieren, nach dem Maf}, in dem
sie zur Erkldrung des jeweiligen Explanandums beitragen, und den Es-
gibt-Sitzen einen hoheren Erklarungswert beimessen als den Allsit-
zen. Man konnte auch noch weiter gehen und zwischen einzelnen Es-

12 Ein Gedankenexperiment, das Popper vorschligt: Naturgesetze und theore-
tische Systeme, in: Theorie und Realitit, S. 95.
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gibt-Sitzen nach ihrem Informationsgehalt differenzieren, je nach der
Wahrscheinlichkeit, mit der die Anfangsbedingungen erwartet werden
konnen. Das kann man sich wieder anhand der Vorstellung, daf} eine
Nachricht {ibermittelt werden soll, intuitiv klarmachen: Je eher Ereig-
nisse zu vermuten sind, je ,normaler sie sind, desto weniger ist es er-
forderlich, sie zu iibermitteln3.

Bei vielen Ereignissen in der Welt empfindet man freilich die ur-
sichliche Erklirung als unzureichend, dort nimlich, wo es eine soziale
oder technische Einrichtung, vielleicht auch einfach eine Rechtsvorschrift
gibt, welche die ,Funktion“ hat, Ereignisse der in Frage stehenden Art
abzuwenden. Mit der Angabe der Ursache ist es dort nicht getan, da
man gerade fragen wird, wie es zum Eintritt der Ursache hat kommen
konnen. Man wird weniger wissen wollen, wodurch ein Ereignis be-
wirkt wurde, als wie es ,moglich“ war, daf es bewirkt wurde. Wenn
im Ziegenhaarfall die Arbeiter an Milzbrand erkranken, so wird die
Feststellung, daf} bakterienverseuchtes Rohmaterial verarbeitet wurde,
den Vorgang nicht befriedigend erkliren, wenn man davon ausgeht,
dafl es eine Berufsregel oder sogar eine Rechtsnorm gibt, die es zur
Pflicht macht, das Rohmaterial vor der Aushindigung in ein Desinfek-
tionsbad zu geben, so dafl man erwarten konnte, eine Ansteckung
wiirde verhindert werden's!.

130 Damit beschiftigt sich die semantische Informationstheorie, und man hat auch
bereits versucht, sie auf juristische Probleme anzuwenden, z. B. auf das der gerechten
Verteilung einer Primie unter mehrere, die bei der Aufklirung eines Verbrechens
mitgewirkt haben. Vgl. Bar-Hillel, An Examination of Information Theory, in:
Philosophy of Science 22 (1955), S. 86 ff. — Es liegt auf der Hand, dafl damit Inten-
tionen fortgefiihrt werden, die in den ilteren ,individualisierenden“ Kausaltheorien
mit ihrer intuitiven Unterscheidung zwischen ,wesentlichen® und ,unwesentlichen®
Bedingungen angelegt sind, andererseits aber auch in der Adiquanztheorie des Sta-
tistikers v. Kries. Wir werden aber diese Probleme hier nicht weiter verfolgen.

181 Ein weiteres Beispiel fiir dieses Erkldrungsbediirfnis: Wenn man hort, dafl
jemand an Krebs gestorben sei, so ist sein Tod fiir die Zwecke des Alltags hinreichend
erklirt; nicht aber, wenn man vernimmt, er sei an Blinddarmentziindung gestorben.
Man wird fragen: Wie war das moglich? Eine Erklirung dafiir wire z. B., dafl der
Erkrankte selber eine Regel der Selbsterhaltung aufler acht gelassen hat, indem er zu
lange versuchte, sich mit Hausmitteln zu kurieren; eine andere wire, dafl der Arzt
eine irztliche Kunstregel und damit seine Pflicht gegeniiber dem Erkrankten nicht
beachtet habe; eine weitere, dafl der Organismus — z. B. wegen Kreislaufschwiche —
nicht die Fihigkeit zur Selbsterhaltung hatte, die man normalerweise erwarten
konnte. Die Angabe der naturgesetzlichen Ursache wiirde dabei oft als {iberfliissig
(redundant) empfunden werden; das naturgesetzliche Explanans fiir sich allein wiirde
keine hinreichende Erklirung geben.
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Das Ungeniigen an der ursichlichen Erklirung deutet darauf hin,
dafl es noch andere Erklarungsformen gibt. Eine, die hier zunichst
interessiert, ist die ,funktionale“. Bei der funktionalen Betrachtungs-
weise stellt man in der Wissenschaft iiblicherweise auf den Gesichts-
punkt der ,,Selbsterhaltung® von Systemen ab, d. h. von sozialen, tech-
nischen oder biologischen Einheiten: Man analysiert die Bedingungen,
die es einem System erlauben, bestimmte Eigenschaften konstant zu
halten trotz verhiltnismiflig grofler Veridnderungen in seiner Um-
welt oder in ihm selbst, die, wenn sie nicht vom System kompensiert
wiirden, jene Eigenschaften zum Verschwinden brichten's2.

Wir iibernehmen diesen Ansatz, verallgemeinern ihn aber, indem
wir aufler der Fihigkeit der Selbsterhaltung auch die Fihigkeit be-
trachten, Verletzungen der Umwelt durch Kompensationsmechanismen
zu vermeiden. Das entspricht einer Grundidee dieser Arbeit: dafl Nor-
men der Selbsterhaltung und Verbote der Verletzung anderer formal
analog und normativ gleichrangig sind.

Durch diese Verallgemeinerung indert sich im Grundsitzlichen
nichts. Die Anpassung an die Umwelt beispielsweise ist ein funktionales
Problem ebenso fiir die Beachtung von Verboten wie fiir die Selbst-
erhaltung; hier liegen ja die Schwierigkeiten des Elefanten im Porzel-
lanladen. Nur erfolgt einmal die Anpassung mit Riicksicht auf das han-
delnde System und einmal mit Riicksicht auf die Umwelt. Oft fillt
aber auch beides zusammen; es sind dann dieselben naturgesetzlichen
Abliufe, die — gleichgiiltig gegen den Unterschied von System und
Umwelt — zur Verletzung beider fithren konnen. Sicherheitseinrich-
tungen, die mit einem Staudamm verbunden sind, sollen gleicherweise
der Erhaltung des Dammes mit seinen Anlagen dienen wie dem Schutz
der Umgebung, die durch eine Uberschwemmung bedroht ist; die Vor-
sichtsmafiregeln, die ein Autofahrer anwendet, dienen gleicherweise
thm wie seinem Begleiter wie den anderen Verkehrsteilnehmern. Im
tibrigen mufl auch der klassische Begriff des Funktionalen die Vermei-
dung mancher Verletzungen anderer unter dem Gesichtspunkt umfas-
sen, daf} ja die Umwelt hiufig ,zuriickzuschlagen“ pflegt.

132 Vgl. zum folgenden Nagel, The Structure of Science, insbes. S. 410 ff.; Steg-
miiller, Wissenschaftliche Erklirung und Begriindung, S. 550 ff. mit weiteren Litera-
turhinweisen; in der juristischen Literatur vgl. Priester, Rationalitit und funktionale
Analyse, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. 1, S. 481 ff.
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Dafl man Phinomene der Selbsterhaltung erkliren kann, ohne ente-
lechiale Vorstellungen zu Hilfe zu nehmen, ist wohl heute iiberwiegend
anerkannt'®®; doch brauchen wir darauf hier nicht einzugehen, da sich
das Problem bei einer juristischen Fragestellung offensichtlich verein-
facht. Denn hier haben wir explizite Normen, die in tatbestandmiflig
bestimmter Weise die Verletzung von Giitern anderer ausschlieflen
und die auflerdem einen Maflstab dafiir geben, was der Einzelne im
Interesse der Selbsterhaltung verteidigen kann oder bei Normkollisio-
nen nicht aufzuopfern braucht!®.

Das formale Schema der funktionalen Erklirung unterscheidet sich
nicht wesentlich von dem der kausalen; im iibrigen baut es auf diesem
auf. Die Grundelemente der kausalen Erklirung sind Naturgesetze
und Beschreibungen von singuldren Ereignissen (faktischen Umstin-
den, Handlungen etc.). Zur funktionalen Erklirung braucht man au-
fer ihnen noch eine heuristische Vermutung dariiber, daf} sich ein Sy-
stem — ein Mensch oder ein biologisches, soziales oder technisches
System — im Sinne seiner Selbsterhaltung verhalten werde oder auch
bestimmte Objekte seiner Umwelt nicht verletzen werde. Solche Ver-
mutungen sind zwar problematisch, solange sie nicht in falsifizierbarer
Weise zu Hypothesen iiber die Erhaltung bestimmter Eigenschaften
eines Systems spezifiziert worden sind'®%; aber bekanntlich sind sie
auch in naturwissenschaftlichen Zusammenhingen fruchtbar und nicht
unrealistisch.

Wenn wir also ein Ereignis, die Reaktion eines Individuums oder
eines Systems, funktional erkldren wollen, so miissen wir seine Be-
schreibung logisch ableiten aus einem Explanans, das aufler der Be-

133 Ein einfaches Modell hierfiir, an das auch Stegmiiller ankniipft, findet sich bei
Nagel, a.2. 0., S. 411 ff.

134 Ays diesem Grund ist die Darstellung im Folgenden gegeniiber beispielsweise
der Stegmiillers erheblich vereinfacht. Ich bin jedoch nicht der Meinung, dafl das eine
grundsitzliche Abweichung im Sachlichen bedeute.

Zu einer neuen Forschungsrichtung — ,,Nomotik“ —, , die menschliches Verhalten
am Mafistab der Normbefolgung zu erkliren sucht“, vgl. jetzt Rehbinder, Jahrbuch
f. Rechtssoziologie, Bd. III, S. 34.

135 Es wurde verschiedentlich darauf hingewiesen, dafl es moglich erscheine, sogar
den Selbstmord — also die Selbstvernichtung eines Systems — funktional zu deuten
als Mafinahme zur Lésung unertriglicher Spannungen; vgl. dazu Stegmiiller, 2. a. O.,
S. 575. Ebenso ist es die Grundlage wohlbekannter Argumente, die Vernichtung eines
Menschen, die Besetzung eines Landes funktional damit zu rechtfertigen, dafl dies zu
seinem eigenen Heil oder Wohlergeben notwendig gewesen sei.
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schreibung eines anderen Ereignisses und aufler Naturgesetzen noch
ein Verbot oder eine entsprechende Regel der Selbsterhaltung umfafit
sowie die Vermutung, daf} das Individuum oder das System sich daran
halten werde. Das sei nun wieder am vertrauten Beispiel erliutert.
Funktional erklart werden soll diese Handlung: Jemand legt Tierhaare
in ein Desinfektionsbad. Ein einfaches funktionales Explanans haben wir
dann, wenn wir eine wenn-dann-Norm kennen, in der die Ausfithrung
einer solchen Handlung in der dann-Komponente verlangt wird, und
wenn wir wissen, daf} die Voraussetzungen, die die wenn-Komponente
umschreibt, erfiillt sind oder erfiillt werden. Dann kann man die Be-
schreibung der Handlung auf den wenn-dann-Satz und auf die Be-
schreibung eines anderen Ereignisses — hier einer bevorstehenden
Handlung — zuriickfithren, formal in analoger Weise, wie man die
Beschreibung einer ,, Wirkung® auf die einer ,Ursache“ und auf Natur-
gesetze zuriickfiihrt2e.

Diese Erklirung ist freilich noch ziemlich oberflachlich; aber wir kon-
nen versuchen, ihre Fundamente tiefer zu legen, indem wir den wenn-
dann-Satz wiederum auf allgemeinere Verbote (der Totung oder Kor-
perverletzung) und Naturgesetze (iiber die Wirkungsweise von Krank-
heitserregern einerseits und von Desinfektionsmitteln andererseits) zu-
riickfiihren??’.

Kann man so den Ableitungszusammenhang eine Stufe zuriickverfol-
gen, so gilt: Die Handlung 148t sich nicht nur erkliren als Erfiillung
einer sekundiren wenn-dann-Norm, sondern auch als Kompensation
einer bestimmten Gefahr der Verbotsverletzung. An die Stelle des Ver-
hiltnisses von ,, Ursache“ und ,, Wirkung tritt ein formal analoges, das
sich als Verhiltnis von ,,Gefahrdung® und ,, Kompensation charakte-
risieren 14f3t.

138 Ein seit Max Weber viel benutztes Beispiel fiir die funktionale Erkldrung einer
Handlung ist das von dem Nachbarn, der bei einem pl&tzlichen Kilteeinbruch Holz
zu hacken beginnt. Theodore Abel bildet dazu eine erklirende Hypothese auf Grund
folgender Sitze: 1. Low temperature reduces the temperature of the body. 2. Heat
is produced by making a fire. 3. A person ,feeling cold“ will ,seek warmth“. Vgl.
Abel, The Operation Called Verstehen, in: Theorie und Realitit, S. 177 ff.

Satz 3 ist nach unserer Interpretation ein (nur final bestimmter) wenn-dann-Satz,
der sich allerdings nicht auf ein Verbot, sondern auf die Tendenz zur Selbsterhaltung
zuriickfilhren 14fit; die beiden anderen Sitze driicken Naturgesetze bzw. eine tech-
nische Regel aus, woraus sich ergibt, auf welcher Ursache die Erfiillung der wenn-
Komponente beruht und wie die dann-Komponente erfiillt werden kann.

187 Vgl. oben S. 61 ff.
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Verglichen mit dem kausalen Erklirungsschema ist die funktionale
Erkldrung anhand allgemeiner Verbote oder Normen der Selbsterhal-
tung allerdings schwicher, und zwar nicht nur wegen der erwihnten
heuristischen Vermutung, sondern auch in semantischer Hinsicht: Der
erklirende wenn-dann-Satz ist als Ableitung aus dem allgemeinen Ver-
bot nimlich lediglich ,final“ bestimmt. Die Verwendung gerade jenes
Verfahrens, das der Handelnde benutzt, wird nur mittelbar erklirt;
denn es ist vielleicht nur eine von vielen Méglichkeiten, um das disfunk-
tionale Ereignis abzuwenden. Der Handelnde kann eventuell sowohl
zwischen mehreren Randbedingungen wihlen, von denen eine zu be-
seitigen ist, als auch zwischen mehreren Mitteln, eine Randbedingung
zu beseitigen.

Bei der deliktischen Zurechnung kommt es freilich auf die funktio-
nale Erklirung selbst nur mittelbar an. Erklirt werden soll nicht,
warum der Eintritt eines Ereignisses funktional notwendig war, son-
dern warum ein Ereignis, obwohl man es fiir notwendig gehalten hat
oder hitte halten konnen, nicht eingetreten ist. Denn das Strafrecht in-
teressiert sich zunichst einmal fiir die Stérung und erst mittelbar dann
fiir die funktionierende Ordnung.

Wenn ein prognostizierter Erfolg nicht eintritt, so sind notwendig
die Priamissen der Prognose — die dem Explikans der ursichlichen oder
funktionalen Erklirung entsprechen — unzutreffend'ss. Bei mehreren
Pramissen kann das an jeder einzelnen von ihnen liegen. Wenn also die
Erwartung, jemand werde gemif einer wenn-dann-Norm eine Ge-
fihrdung kompensieren, enttduscht wird, so kann das bereits daran

138 Der logische Zusammenhang ist bei der Prognose derselbe wie beim Erkli-
rungsschema; nur der Blickwinkel ist ein anderer: Man betrachtet den Verlauf der
Dinge aus der Situation vor dem Eintritt eines Endereignisses. Man weiff z. B. von
einem an sich gefihrlichen Anfangsereignis und erwartet nun den Eintritt eines Er-
eignisses, durch das die Gefahr kompensiert wird.

Die ,Erwartungstheorie“ des Unterlassens hat dies im Prinzip richtig gesehen,
wenn auch noch ziemlich intuitiv und unbestimmt formuliert. Armin Kaufmann hat
gegen diese Theorie eingewandt, daf} es eine psychologische Zufilligkeit sei, ob je-
mand von einem andern eine Handlung erwarte und enttiuscht sei, wenn dieser sie
nicht ausfithre. — Vgl. Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 50 ff. — Auf das psysische
Faktum kommt es aber gar nicht an. Man kann doch im Hinblick auf naturgesetzlich
determinierte Vorginge nachtriglich sagen: ,Damals konnte man auf Grund der und
der Umstinde erwarten, dafl dies und jenes geschehen werde“, und zwar unabhingig
davon, ob jemand diese Erwartung tatsichlich gefaflt hatte. Formal nicht anders aber
verhilt es sich bei den Erwartungen auf Vornahme einer kompensierenden Handlung.
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liegen, dafl er die vorgeschriebene Handlung nicht ausfiihrt, also eine
Randbedingung, die er hitte setzen sollen, nicht gesetzt war. Es kann
aber auch daran liegen, daf} eine andere Randbedingung fehlte, von
deren Vorliegen der Gesetzgeber ausgegangen war, fiir die der Adres-
sat aber nicht verantwortlich war, — beispielsweise weil sie zum Ver-
antwortungsbereich anderer, vor allem auch des Opfers selbst gehorte.
Zuweilen mag es auch vorkommen, daf8 sich eine Prognose deshalb
nicht erfiillt, weil das Naturgesetz, das man einer instrumentalen Vor-
schrift zugrundegelegt hat, falsch ist, dafl also die vorgeschriebene
Handlungsweise auch unter normalen Umstinden nicht geeignet war,
den disfunktionalen Erfolg zu verhindern.

Durch die Erklirung, warum die funktionale Prognose nicht erfiillt
worden ist, wird dann mittelbar auch erklirt, warum das Ereignis ein-
getreten ist, dem die Prognose entgegenstand. Die Erklirbarkeit eines
Erfolges daraus, daf ein Normadressat eine funktional notwendige
Kompensationshandlung unterlassen hat, ist das, was in der Jurispru-
denz oft mit einer suggestiven Metapher ,Kausalitit der Unterlassung*
genannt wird. Freilich ist es nicht immer nur ein Unterlassen, durch das
der Ausfall einer funktionalen Prognose erklart wird. Manchmal hat
man ihn auch damit zu erkliren, dafl der Normadressat eine Hand-
lungsweise befolgt hat, die mit der Vornahme der kompensierenden
Handlung faktisch unvereinbar war. Wenn z. B. ein Kraftfahrer mit
zu hoher Geschwindigkeit fahrt, und es gelingt ihm in einem Notfall
nicht, den Wagen rechtzeitig abzustoppen, so wird der Unfall nicht
dadurch erklirt, dal der Fahrer es unterlassen habe zu bremsen, son-
dern dadurch, daf} er in einer Weise handelte, die es ihm unmoglich
machte, rechtzeitig anzuhalten.

Nun ist grundsitzlich zu beachten: Dafl eine der Pramissen nicht er-
fille war, erkliart das Versagen einer Prognose nur dann, wenn die
anderen Priamissen erfiillt waren; sonst hitte man den Eintritt des
prognostizierten Ereignisses ohnehin nicht erwarten konnen. Dafl meh-
rere Pramissen zugleich unerfiillt sind, kommt bei funktionalen Pro-
gnosen nicht allzu selten vor'®. Typisch ist, daf} der Normadressat die
zur Kompensation vorgeschriebene Handlung unterldfit (oder sich

139 Freilich nur, soweit sie konditional spezifiziert sind. Bei rein final bestimmten
Prognosen ist die Nichterfiillung in trivialer Weise dquivalent damit, dafl der Ver-
pflichtete es unterlassen hat, die gebotene Handlung auszufiihren.
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selbst durch eine andere Handlung daran hindert, sie ordnungsgemif}
vorzunehmen), dafl diese aber ohnehin nicht wirksam geworden wire,
weil auch andere Beteiligte, insbesondere das Opfer selber, sich nicht in
der vorausgesetzten Weise verhielten.

Der mehrfache Ausfall von Primissen im Rahmen einer funktiona-
len Prognose ist die Konstellation, die in der Jurisprudenz unter der
Bezeichnung ,mangelnde Kausalitdt der Pflichtwidrigkeit® viel er6r-
tert worden ist'*®. Wenn im Ziegenhaarfall die besondere Art der Milz-
brandbakterien, mit denen das Rohmaterial verseucht war, gegen die
gesetzlich vorgeschriebenen Desinfektionsmittel resistent war — und
das hatte der Angeklagte seinerzeit geltend gemacht — dann konnte
aufgrund der sekundiren Rechtsnorm ohnehin nicht prognostiziert
werden, dafl die Ansteckungsgefahr beseitigt wiirde: Dafl der delik-
tische Erfolg nicht abgewandt worden ist, i3t sich dann nicht mit der
pflichtwidrigen Unterlassung des Fabrikanten erkldren.

Das Problem ist heute besonders aktuell, weil sich Fragen dieser Art
hiufig im Straflenverkehr stellen, wo Unfille nur vermieden werden
konnen, wenn eine Mehrzahl von Beteiligten sich ordnungsgemif ver-
hilt. Zum Beispiel: Ein unaufmerksamer Kraftfahrer iiberfihrt einen

140 Arthur Kaufmann hat die Ansicht vertreten, dafl die Kausalitit der Pflicht-
widrigkeit als ein Sonderfall von ,hypothetischen Erfolgsursachen® (,Reserveursa-
chen®) zu verstehen sei, jener Konstellation, in der jemand ein Rechtsgut verletzt,
das ohne seinen Eingriff durch eine andere Ursache ohnedies verletzt worden wire.
Zum Beispiel: Jemand iiberfihrt mit seinem Wagen den B, der zum Flugplatz eilt;
das Flugzeug, das der B benutzen wollte, stiirzt ab. Das Besondere sei lediglich, dafl
es dasselbe Subjekt sei, das wenn nicht jetzt pflichtwidrig, so doch sonst auf Grund
pflichtgemiflen Handelns den Erfolg verursacht hitte.

Aber das ist nicht richtig. Bei der Kausalitit der Pflichtwidrigkeit kann es sich in
beiden Fillen — in dem realen wie in dem gedachten — um denselben Kausalverlauf
handeln. Wenn man z. B. verseuchtes Rohmaterial auf ein Laufband legt, aber ver-
giflt, die Desinfektionsanlage einzuschalten, die freilich ohnehin nutzlos gewesen
wire, so wird der Kausalverlauf, der zur Erkrankung der Arbeiter fiihrt, iiberhaupt
nicht dadurch tangiert, daf man sich die Anlage eingeschaltet denkt. (Es verhilt sich
eben nicht so, daf8 hypothetische Ursachen, sogenannte Reserveursachen, vorhanden
wiren, die zum selben deliktischen Erfolg gefiihrt hitten, sondern umgekehrt fehlen
solche Bedingungen, die, wenn man sie realisiert hitte, zur Abwendung des Erfolgs
gefithre hitten.) Freilich, meistens ist die unterbliebene Handlung, die den rechtswid-
rigen Erfolg hitte abwenden sollen, praktisch so mit der gefihrdenden Handlung
verkniipft, dafl wenn man sich die schiitzende Handlung hinzudenkt, auch die ver-
letzende eine andere wird: Die Arbeiter hitten das Rohmaterial, wenn es desinfiziert
worden wiire, beispielsweise einen Tag spiter bekommen. Aber begriffsnotwendig ist
diese Annahme nicht.
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Fufiginger; dieser ist jedoch unvorsichtigerweise so plotzlich auf die
Fahrbahn getreten, dafl auch ein geistesgegenwirtiger Fahrer nicht
mehr hitte rechtzeitig anhalten oder ausweichen kdnnen. Oder: Der
Kraftfahrer fihrt mit iiberhhter Geschwindigkeit; der Wagen hitte
jedoch auch bei ordnungsgemifler Geschwindigkeit nicht mehr recht-
zeitig angehalten werden konnen.

Wir haben bisher die Erklirungsweise, warum eine Prognose nicht
erfiillt worden ist, nur anhand funktionaler Erwartungen erldutert und
noch dazu anhand solcher, die sich auf Rechtsnormen stiitzen. Das ent-
sprach dem juristischen Interesse an der Zurechnung eines deliktischen
Erfolges, konnte aber zu Miflverstindnissen iiber die grundsitzliche
Bedeutung dieser Erklirungsweise fiihren.

Der englische Philosoph Dray hat die These aufgestellt, es sei kenn-
zeichnend fiir ,historische Erklirungen® im Gegensatz zu naturwissen-
schaftlichen, daf} die Frage ,,Wie war das moglich?“ oder ,, Wie konnte
das geschehen?“ eine mindestens ebenso grofle Rolle spiele wie die Frage
»Warum war das (kausal) notwendig?“. Dabei stellt er diese Erkla-
rungsweise in einen prinzipiellen Gegensatz zum deduktiven Erkla-
rungsmodell, das in der Wissenschaftstheorie herrschend ist!4!.

Von der Frage ,Wie war das mdglich?“ sind auch wir ausgegangen.
Aber wir sind der Ansicht, dal sie mit dem deduktiven Erklarungs-
modell eng verkniipft ist und es bestitigt. Das lafit sich schon durch
eine Explikation der Frage selbst plausibel machen. Versuchen wir, sie
als eine Frage in inhaltlich-modaler Redeweise zu interpretieren und
sie in eine metasprachliche Frage nach logischen Ableitungsbeziehungen
zu iibersetzen — so wie wir das oben bei den normlogischen Modalita-
ten getan haben: Bei der Frage, warum etwas ,notwendig® war, liegt
die Ubersetzung auf der Hand: Man fragt nach wahren Sitzen, aus
denen sich der Satz, der das zu erklirende Ereignis beschreibt, ableiten
laflt. Die Frage, warum etwas ,,moglich® war, bedeutet entsprechend
ibersetzt: Warum laf3t sich der Satz, der das gegenteilige Ereignis be-
schreibt (das man niamlich erwartet hatte) nicht aus wahren Sitzen ab-
leiten? Welcher der Sitze, die man als Primissen angenommen hat, war
falsch? Diese Frage stellt sich aber nicht nur im sozialen Bereich, son-
dern auch beim unerwarteten Ausgang eines naturwissenschaftlichen
Experiments.

141 Vgl. Dray, Laws and Explanation in History, S. 156 ff. Siehe hierzu Stegmiil-
ler, a.2.0,S. 375 4.
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Eine genaue Erklirung, warum eine solche Prognose nicht erfiillt
worden ist, ist auch in diesem Bereich nur moglich, wenn aufler der an-
gegebenen nicht auch noch andere Primissen unzutreffend sind; —
weshalb es ja notig ist, sich auf die korrekte Verwirklichung der Ver-
suchsbedingungen zu verlassen, wenn man iiber den Ausgang eines Ex-
periments entscheiden will. Und deshalb gibt es auch hier bereits die
Konstellation analog der ,mangelnden Kausalitdt der Pflichtwidrig-
keit“, die dem Juristen so typisch normativ erscheint: Von einer be-
stimmten Substanz wird angenommen, daf} sie bestimmte Bakterien
abzutdten vermag. Versuche fithren zu dem Ergebnis, dafl die erwartete
Wirkung nicht eintritt. Spiter stellt sich heraus, dafl die Versuchsan-
ordnung unzureichend war, so daf8 die Substanz nicht mit allen Bak-
terien in Berithrung gekommen ist, — dafl aber auch das vermutete
Naturgesetz unzutreffend war: die Substanz war von vornherein nicht
imstande, jene Bakterien zu vernichten.

Allerdings hat Dray darin recht, daf die Frage, warum etwas mog-
lich war, also eine entgegenstehende Prognose nicht erfiillt worden ist,
im sozialen Bereich von eigentiimlicher Bedeutung ist.

Das liegt wohl vor allem daran, daf sich das Verhiltnis von Progno-
sen und Voraussetzungen in der Lebenswelt weitgehend umkehrt: Die
Erwartungen, die man hegt, stiitzen sich in erheblichem Mafle nicht auf
die Kenntnis von Naturgesetzen und den faktischen Bedingungen in
der jeweiligen Situation, sondern es verhilt sich umgekehrt: Man hat
bestimmte Erwartungen und nimmt an, dafl sich die Menschen und
Dinge so verhalten, dafl sie erfiillt werden, — bei den Menschen, weil
es entsprechende, oft internalisierte Normen gibt, bei den Gegenstin-
den, weil sie entsprechend konstruiert sind42.

Es ist sehr begreiflich, dafl Prognosen dieser Art hiufig unerfiillt
bleiben; geht man hier doch typischerweise von Zielvorstellungen aus,
von denen von vornherein noch nicht sichtbar ist, ob und inwieweit
sie kausal eingelost werden konnen. Wer eine bestimmte Erwartung
hegt — etwa als Benutzer eines technischen Gerites oder als Teilneh-
mer an einem sozialen System — weif8 oft nur wenig von den singuld-

142 Diese Umkehrung der Erwartungsrichtung entspricht der ,practical inference®
im Sinne von Kenny und Geach: dem ,Schlufl“ nicht von den Primissen auf die
Konklusion, sondern von der Konklusion auf mogliche Primissen. Vgl. oben Anm.
87 S. 64.
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ren und den naturgesetzlichen Pramissen und auch von den Absichten
der anderen. In jedem Fall bleibt ein Erwartungsiiberschufl zwischen
dem, was man aus einem Bediirfnis oder einer unbedingten Verbots-
norm ableiten kann, und dem, was man aufgrund der faktischen Be-
dingungen oder einer instrumentalen Regelung erwarten kann, — etwa
zwischen der Norm ,Du sollst nicht t5ten!“ und dem, was man auf-
grund der Straflenverkehrsordnung unter den realen Bedingungen des
heutigen Verkehrs erwarten kann.

Auch die Notwendigkeit, zur Erklirung simtliche unerfiillten Pri-
missen anzugeben, tritt bei Erwartungen in der Lebenswelt elementar
hervor: Man braucht diese Angaben um zu wissen, wie man durch ge-
eignete Mafinahmen — durch Reparaturen beispielsweise — das Ge-
wiinschte endlich erreichen kann. Wenn ein Auto nicht anspringt, so ist
dem Besitzer nicht unbedingt damit geholfen, einen hinreichenden
Grund dafiir zu erfahren, wenn dieser nur einer von mehreren ist. Viel-
mehr braucht er umgekehrt Anweisungen, deren Befolgung hinreicht,
den Wagen anspringen zu lassen.

Prognosen, an denen man sich in der Lebenswelt orientiert, sind
langst nicht immer funktional in dem Sinne, dafl sie sich auf die Ab-
wendung bedrohlicher Ereignisse richten. Freilich, wenn eine solche
Prognose auf Gegensteuerung nicht erfiillt wird, stellt sich die Frage
nach den Griinden besonders dringlich. Das gilt aber dann wiederum
gleicherweise fiir den biologischen oder technischen Bereich wie fiir un-
mittelbares menschliches Handeln. Deshalb sind hier auch die Fille
analog der ,mangelnden Kausalitit der Pflichtwidrigkeit“ besonders
suggestiv: Man denke sich eine Lokomotive mit einer automatischen
Bremsvorrichtung, die die Maschine vor Hindernissen auf den Schienen
zum Stehen bringen soll. Als eines Tages ein Felsbrocken auf den Schie-
nen liegt, versagt die Vorrichtung, und die Lokomotive entgleist. Man
stellt jedoch fest, daff der Stein so dicht vor der herannahenden Ma-
schine auf die Gleise gefallen ist, daf} der Aufprall auch bei intakter
Bremsvorrichtung nicht vermieden worden wire!*3.

143 Der Vollstindigkeit halber sei noch ein Beispiel aus dem biologisch-medizini-
schen Bereich hinzugefiigt: Jemand, der an der Bluterkrankheit leidet, verblutet nach
einem Unfall. Bei der Obduktion stellt sich heraus, dafl seine Verletzung derart war,
dafl auch ein Mensch mit normaler Gerinnungsfihigkeit des Blutes verblutet wire.
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13. Die Kausalitit der Normwidrigkeit

Man ist heute allgemein der Auffassung, dafl bei fehlender ,Kau-
salitit der Pflichtwidrigkeit“ die Verantwortung des Titers fiir den
deliktischen Erfolg entfalle. Man streitet sich aber noch, wie das Pha-
nomen in das Strafrechtssystem einzuordnen sei: ob die Schuld des T4-
ters entfalle oder die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens, oder ob es
bereits am Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des Tiéters
und dem deliktischen Erfolg mangele*4, Diese letzte Ansicht vertritt
der BGH, der allerdings betont, dafl die Jurisprudenz die Kausalitdt
in einem ,wertenden®, ,sozialen® Sinne auffassen miisse!*5. Die herr-

schende Lehre nimmt an, dafl es an der Rechtswidrigkeit des Verhaltens
fehle.

Wenn man sich einmal klar gemacht hat, daf} es sich hier nicht um ein
spezifisch juristisches Problem handelt, noch um ein solches menschlicher
Pflichten iiberhaupt, sondern um ein Phinomen, das iiberall dort auf-
treten kann, wo man mit Prognosen arbeitet'%, so wird man nicht er-
warten, dafl es sich genau einer der juristischen Kategorien zuordnen
lift. Tatsichlich betrifft die ,Kausalitit der Pflichtwidrigkeit* alle
Ebenen der strafrechtlichen Deliktspriifung; denn prognostische Uber-
legungen kénnen auf jeder von ihnen eine Rolle spielen!?”.

Nehmen wir nur den Fall der Lokomotive mit automatischer Brems-
anlage, der sich ja durchaus nicht im rechtsfreien Raum abspielt: Im-
merhin wird hier eine Sache beschidigt, vielleicht auch ein Mensch ver-
letzt, und es ist deshalb in Betracht zu ziehen, ob nicht andere Men-
schen dafiir verantwortlich sind — zunichst wohl der, der fiir die War-
tung der Maschine zustindig ist. Aber gerade wenn man die Dinge so

144 Vgl. im einzelnen die Erérterung der Literatur bei Ulsenheimer, Das Verhiltnis
zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten.

145 Vgl. BGHSt 11, 1 (,Radfahrerfall®).

146 Die Bedeutung prognostischer Erwigungen bei der Bestimmung der Pflicht-
widrigkeit hat schon Miinzberg hervorgehoben: Verhalten und Erfolg, S. 203 ff. Aus
diesem Umstand erklirt sich auch, dafl die Kategorie der Kausalitit der Pflichtwid-
rigkeit bei vorsitzlichem Handeln keine Anwendung findet: Denn hier fehlt ja von
vornherein die Grundlage der Prognose, daf} der Adressat sich normgemif verhalten
und deshalb die von ihm hervorgerufene Gefahr wieder abwenden wiirde.

147 Zutreffend Baumann, Strafrecht S.261f., der annimmt, dafl das Phinomen
mangelnder Kausalitit der Pflichtwidrigkeit sowohl im Bereich der Rechtswidrigkeit
als auch dem der Schuld auftreten kénne.
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sieht, wird das Eigengewicht des Technischen deutlich: Die Zurechnung
des deliktischen Erfolgs kann unter Umstidnden schon nach der Unter-
suchung der dinglich-technischen Zusammenhinge ausgeschlossen sein.
Wenn sich der Betrieb der Maschine in den Grenzen des erlaubten Ri-
sikos gehalten hat, also eine Maschine dieser Art eingesetzt werden
durfte, und wenn sie auch mit ordnungsgemaf} funktionierender Brems-
anlage entgleist wire, so kommt es nicht mehr darauf an, ob sie ord-
nungsgemif} gewartet wurde.

Wire die Maschine mit intakter Bremsanlage nicht entgleist und ist
sie auch nicht vorschriftsgemif} gewartet worden, so ist eine Zurechnung
gleichwohl ausgeschlossen, wenn der Fehler so schwer zu erkennen war,
daf} er auch bei sorgfiltiger Wartung nicht entdeckt worden wire. Die-
sen Fall wird man der Kategorie des ,,Unrechtsvorwurfs“, der ,0ob-
jektiven Fahrldssigkeit zuordnen. Es ist wohl die haufigste Konstella-
tion.

Indessen ist auch moglich, dafl die Verantwortlichkeit des Zustindi-
gen erst bei der Priifung der individuellen Schuld ausgeschlossen wird:
Der Mechaniker ist beispielsweise vollig unzureichend in seine Tatig-
keit eingewiesen worden. Aus Leichtfertigkeit unterldfit er es, die
Bremsanlage zu kontrollieren; eine nachtrigliche Priifung ergibt aber,
dafl er bei seinem ungeniigenden Ausbildungsstand gar nicht in der
Lage gewesen wire, den Fehler zu erkennen.

Auch im Ergebnis umstritten sind allerdings noch die Fille, die sich
nicht vollig aufkliren lassen. Das Reichsgericht vertrat in einigen Ent-
scheidungen die Ansicht, es geniige nicht, daf§ der rechtswidrige Erfolg
moglicherweise auch bei pflichtgemiflem Verhalten des Titers eingetre-
ten sei. Nur wenn dies mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
feststehe, sei es dem Titer zugute zu halten!4s.

Die herrschende Lehre lehnt diese Ansicht ab, da sie mit dem Prin-
zip ,in dubio pro reo“ nicht zu vereinbaren sei!®®. Eine nicht unerheb-

148 S jedenfalls in RGSt 61, 211 (Ziegenhaarfall) und in der Entscheidung ID
55/26 (Novakain-Kokain-Fall, mitgeteilt von Exner, Fahrldssiges Zusammenwirken,
in: Frank-Festgabe Bd. 1, S. 587).

149 Fiir die unbeschrinkte Anwendung des in dubio pro reo treten vor allem ein:
Baumann, Lehrbuch S. 263 und schon derselbe, Schuld und Verantwortung, JZ 62,
S. 47; Lampe, Titerschaft bei fahrlassiger Straftat, ZStW 71 (1959), S. 603; Schonke-
Schréder, Nr. 159 ¢ zu § 59; Welzel, Lehrbuch S. 136. Weiter Literaturhinweise wie-
der bei Ulsenheimer, Erfolgsrelevante und erfolgsneutrale Pflichtverletzungen im
Rahmen der Fahrlissigkeitsdelikte, JZ 1969, S. 364 ff.
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liche Minderheit nimmt jedoch an, daf} in der Entscheidungsregel des
Reichsgerichts ein berechtigter Kern stecke, den man nur herausschilen
miisse, ein zutreffender Rechtsgedanke, der auch mit dem in dubio pro
reo nicht in Widerspruch stehe. Man hat deshalb verschiedene Versuche
unternommen, die Entscheidungsregel der alteren Praxis zu begriinden
und zu verbessern!®.

Die Konstruktionen sind im einzelnen kontrovers; doch lassen sie
sich auf ein und dieselbe Methode zuriickfilhren. Man versucht, die
wesentlichen Fille der Unaufklidrbarkeit schon im materiellen Recht
abzufangen, indem man das deliktische Verhalten mit Hilfe von Dis-
positionsbegriffen charakterisiert, die als ungeschriebene Tatbestands-
merkmale eingefithrt werden, — Begriffe wie ,Moglichkeiten®, ,,Chan-
cen®, ,Anlagen“ oder ,Risiken“. Sieht man es z. B. als entscheidend
an, dafl der Titer durch sein pflichtwidriges Verhalten ,Rettungsmdog-
lichkeiten®, ,Erhaltungschancen“ fiir ein Objekt vereitelt oder ver-
mindert hat, so kommt es nicht mehr darauf an, ob das Objekt bei
pflichtgemiflem Verhalten tatsichlich erhalten geblieben wire. Die
Schwierigkeit, daf} sich diese Frage u. U. nicht entscheiden lif3t, wird

SO umgangen.

Der Vorschlag, dem Titer die Verletzung eines Rechtsguts stets dann
zuzurechnen, wenn er in pflichtwidriger Weise Erhaltungsmdglichkeiten
vereitelt hat, ist wohl zuerst von E. A. Wolff ausgesprochen wordens!;
spater hat ihn Kahrs in ausfithrlicher Weise entwickelt!s2, Arthur Kauf-
mann argumentiert umgekehrt mit einer Disposition zum bdsen Ende
hin: Wenn der Erfolg auch bei pflichtgemiflem Verhalten zu erwarten
gewesen wire, dann habe von vornherein eine ,Schadensanlage® be-
standen. Die Zerstdrung des Objekts sei pflichtwidrig Handelnden nicht
zuzurechnen, weil es am ,Erfolgsunwert® fehle!®2. Es liegt allerdings

150 Vgl. insbes. Arthur Kaufmann, Hypothetische Erfolgsursachen, in: Eb. Schmidt-
Festschrift S. 229; Jescheck, Aufbau und Behandlung der Fahrlissigkeit im modernen
Strafrecht, S. 17, und Lehrbuch S.338 f.; Roxin, Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei
fahrlissigen Delikten, ZStW 74 (1962), S. 433 f.; E. A. Wolff, Kausalitit von Tun
und Unterlassen, S. 27; Seebald, GA 1969, S. 193; Otto, Kausaldiagnose und Erfolgs-
zurechnung im Strafrecht, in: Maurach-Festschrift, S. 91 ff.

151 E. A. Wolff, Kausalitit von Tun und Unterlassen, S. 27.

182 Kahrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip und die condicio-sine-qua-non-Formel im
Strafrecht.

183 Arthur Kaufmann, Die Bedeutung hypothetischer Erfolgsursachen im Straf-
recht, in: Eb. Schmidt-Festschrift, S. 229.

115



nahe, die Begriffe ,Erhaltungsmoglichkeit* und ,Schadensanlage® als
wechselseitig definierbar zu betrachten; dann wiren die Konstruktionen
dquivalent.

Keine derartige Konstruktion — und das 1488t sich von vornherein
sagen — vermag jedoch an dieser einfachen Uberlegung vorbeizufiih-
ren: Wenn auf Bestrafung des Téters erkannt werden soll, obwohl sich
bei besserer Aufklirung, als sie faktisch moglich ist, ein Sachverhalt
ergeben konnte, bei dem der Titer freizusprechen wire, dann ist die
Beweislast vom Gericht auf den Titer verlagert, und dann liegt ein
Verstof} gegen den Grundsatz in dubio pro reo vor. Entweder man
entscheidet sich dafiir, den sich pflichtwidrig Verhaltenden auch dort
zu bestrafen, wo festgestellt ist, dafl der Erfolg auch bei pflichtgemi-
flem Verhalten eingetreten wire — oder man sollte sich dafiir ent-
scheiden, auch im Falle der Unaufklirbarkeit freizusprechen.

Aber gerade, weil diese Alternative so einfach und deutlich scheint,
verdienen die Griinde, die der Tendenz, sich ihr zu entziehen, zu-
grundeliegen mogen, besondere Aufmerksamkeit.

Zunichst einmal mufl man bedenken, daff nachtrigliche Prognosen,
von denen ja in solchen Fillen die Zurechnung abhingt, im allgemeinen
unsicherer sind als kausale Erklirungen. Denn eine ursachliche Erkla-
rung ist sozusagen eine nachtrigliche Prognose, die den Vorzug hat,
daf} ihre Bestitigung eingetroffen ist.

Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dafl hier Handlungen zu beurtei-
len sind, die typischerweise in einer Situation der Ungewifheit voll-
zogen werden. Man kann nicht ohne weiteres erwarten, daf} eine Hand-
lung, die unter den Bedingungen der Lebenswelt in der Ungewifheit
ihres Ausgangs vorgenommen wird, sich nachtriglich unter forensischen
Bedingungen véllig erhellen 1388t. Manchmal sind die Voraussetzungen
zwar giinstiger: das Urteil des obduzierenden Pathologen ist im allge-
meinen sicherer als das des behandlenden Arztes. Oft aber verhilt es
sich so, dafl mit dem Eintritt des rechtswidriges Erfolges die Moglich-
keit, seine Ursache aufzuhellen, vereitelt wird; z. B. wenn eine Bombe,
die jemand in unvorschriftsmifliger Weise zu entschirfen unternom-
men hat — was aber sonst riskant gewesen wire — explodiert.

Diese Beweisschwierigkeiten verbinden sich nun mit den inhalt-
lichen Besonderheiten der normativen Lage. Risikoregulierende Nor-
men enthalten bereits eine rechtliche Vorentscheidung dariiber, dafl
man Handlungen vollziehen darf, obwohl sie mdglicherweise zur Be-
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eintrachtigung eines Rechtsguts fithren. Ist es dann nicht unbillig, wenn
diese Grenze vor Gericht de facto noch einmal zugunsten des Verletzers
verschoben wird? So meint Roxin'*: ,Der Handelnde konnte ja gewif§
sein, daf} noch so schlimme Folgen seiner Leichtfertigkeit ihm nicht zu-
gerechnet wiirden, weil sich die Mdglichkeit nicht ausschlieflen 1483¢, daf}
der Schaden auch bei rechtmifligem Alternativverhalten eingetroffen
wire.“

Andererseits kann man das auch so sehen: wenn sich tatsichlich ,,die
Moglichkeit nicht ausschliefen 148t, dafl der Schaden auch bei recht-
mifigem Alternativverhalten eingetroffen wire“ —ist es dann zu ver-
antworten, die Ungewiflheit dem Téter anzulasten und ihn in jedem
Falle zu bestrafen?

Man mochte dies vielleicht mit der weiteren Wertung rechtfertigen,
der Titer habe den Nutzen davon, daf} er von seinem Recht zu riskan-
tem Verhalten Gebrauch macht, und miisse daher auch fiir die Konse-
quenzen einstehen. So verhilt es sich aber gerade nicht. Nach der Idee
des erlaubten Risikos ist dem Handelnden die Erlaubnis nicht um
seiner selbst willen gegeben, sondern im Interesse vieler. Dafl man im
Straflenverkehr iiberholen darf, ist kein Privileg des Schnelleren auf
Kosten des Langsameren, sondern dient den Interessen der Allgemein-
heit an einem fliissigen Straflenverkehr und dabei auch dem wirtschaft-
lichen Interesse derer, die nicht selber im Verkehr teilnehmen.

Man muS sich also hiiten, hier insgeheim nach dem tief verwurzelten
Modell der Gegenseitigkeit zu werten. Wenn man eine Wertentschei-
dung treffen will, so liegt die Parallele zur ,gefahrgeneigten Arbeit*
viel niher, und das heifit durchaus: zur ,fahrldssigkeitsgeneigten Ar-
beit. Es wiirde Wertentscheidungen, die man in anderen Bereichen der
Rechtsordnung getroffen hat, widersprechen, wenn man den Titer
strafrechtlich in besonders strenger Weise zur Verantwortung ziehen
wollte!®,

Wieder andere Griinde, die es nahelegen, die Berufung auf man-
gelnde Kausalitit der Pflichtwidrigkeit auszuschlieflen, ergeben sich
aus den Besonderheiten arbeitsteiligen Verhaltens.

154 Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, S. 139.

155 Im Zivilrecht allerdings lassen sich Interessenlage und faktische Méglichkeiten
der Beweisfithrung in fein abgestuften Beweislastregelungen beriicksichtigen, wie sie
vor allem Hanau dargestellt hat. Vgl. Hanau, Die Kausalitit der Pflichtwidrigkeit,
S.117 ff.
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Die Aufgabe, die Grenzen einer Verbotsnorm zu wahren, braucht
nicht notwendig einem alleinhandelnden Individuum auferlegt zu sein,
sie kann auch mehreren iliberantwortet werden, die in geordneter ar-
beitsteiliger Weise handeln sollen (— ein Phinomen, das im dritten
Teil der Arbeit eingehender untersucht wird). Wenn dies der Fall ist,
muf} das gemeinsame Handeln an derselben Norm gemessen werden,
und der einzelne kann sich nicht auf das Fehlverhalten eines Mit-
arbeiters, Mitspielers berufen'®®. Das lifit sich an einem Gedanken-
experiment zeigen:

Wenn jemand, der eine Maschine zu warten hat, sie zu inspizieren
unterliflt, so dafl ein Schaden nicht entdeckt wird, kann er sich nicht
darauf berufen, er wiirde — ,,so wie ich mich kenne“ — den Schaden
vermutlich ohnehin nicht sorgfiltig repariert haben. Er wiirde sich
damit ja auf ein Verhalten berufen, das ebenfalls schuldhaft wire und
seine Haftung begriinden wiirde.

Es wire nun schlimm, wenn er sich bei einer Arbeitsteilung — er hat
nur noch zu inspizieren, ein anderer dann die Reparaturen auszufiih-
ren — auf den Habitus des neuen Mitarbeiters berufen kdnnte, der
»schon ofter blau zur Arbeit gekommen ist“. Wollte man dies zulassen,
so wiirden sich mit zunehmender Spezialisierung und Arbeitsteilung
die Verantwortungsstrukturen auflosen. Jede Kette ist nur so stark
wie ihr schwichstes Glied, und hier wiirde es sogar gentigen, daf} das
schwichste Glied vielleicht gerissen wire.

Dabei ist auch zu bedenken, dafl arbeitsteilige Aufgliederungen in
unserer Rechtsordnung individuell entworfen werden konnen, ohne
daf} das potentielle Opfer durch sein Einverstindnis daran beteiligt zu
sein braucht, ja ohne dafl es in der Lage zu sein braucht, die Art der
Aufgliederung zu erkennen!®”.

15 Das gilt dann gleicherweise fiir die Fille, wo feststebt, daff der andere Mit-
spieler sich fehlerhaft verhalten hat oder — wenn es iiberhaupt so weit gekommen
wire — sich verhalten hitte, wie fiir die Fille, wo dies — infolge mangender Auf-
klirbarkeit — nur moglicherweise der Fall gewesen wire. Stratenwerth versucht,
nach bedingten Wahrscheinlichkeiten zu differenzieren: Die Bedingung — daf eine
Erfolgsabwendungschance erdffnet werde — miisse feststehen, die Grofe der Chance
selber sei dagegen gleichgiiltig. Vgl. Stratenwerth, Strafrecht Allgemeiner Teil, Rdnr.
1094 ff. Diese Unterscheidung ist aber schon deshalb nicht sinnvoll, weil man bedingte
Wahrscheinlichkeiten ausmultiplizieren kann: so wiirde u. U. jemand, der von vorn-
herein nur geringe Chancen hitte, den Erfolg zu vermeiden, wegen vollendeter Tat
verurteilt, wihrend man einen anderen, der den Erfolg nahezu mit Sicherheit hitte

abwenden kdonnen, freisprechen miifite.
157 Ein black-box-Phinomen: vgl. dazu unten S. 143 ff.
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Arbeitsteilige Konstellationen unterscheiden sich also wesentlich von
denen, wo eine Verbotsnorm zu Lasten eines Gegenspielers — eines
potentiellen Opfers — teilweise zurlickgezogen wird und dieser seine
Interessen im entsprechenden Mafle selber zu wahren hat.

14. Die Vereitelung einer giinstigen Prognose und das Problem
der conditio sine qua non

Wir haben es unternommen, der Zurechnungslehre nicht, wie sonst in
der Strafrechtswissenschaft iiblich, die conditio-sine-qua-non-Formel
zugrundezulegen, sondern das deduktive Erklarungsmodell der Wissen-
schaftstheorie: Ein Ereignis B ist die Wirkung einer Ursache A genau
dann, wenn die zutreffende Beschreibung von B aus der zutreffenden
Beschreibung von A und einem wahren Satz, der Naturgesetze aus-
driickt, logisch folgt. War es ein Mensch, der A verwirklicht hat, so hat
er B bewirkt; war B zu tun strafrechtlich verboten, hat er sich grund-
sdtzlich im Sinne der Verbotsnorm verantwortlich gemacht.

Die Zurechnungsformen der Jurisprudenz gehen aber weit dariiber
hinaus. Ein Ereignis kann nicht nur durch ursichliche Erklirungen mit
dem Verhalten eines Menschen verkniipft werden, sondern auch durch
nachtrigliche Prognosen. Bei Unterlassungsdelikten liegt das auf der
Hand: Wenn der X A getan hitte (was nicht der Fall war), so wire
B’ eingetreten statt B (wie es in Wirklichkeit der Fall war); X hitte
also den Eintritt von B verhindern konnen. Wenn X einen Rettungs-
ring ins Wasser geworfen hitte, so wiirde der Z ihn ergriffen haben und
wire nicht ertrunken. — Eine andere Frage ist, ob dem X der Tod des
Z oder nur die unterlassene Hilfeleistung zuzurechnen ist. Das hingt
— wie man schon vermuten kann — davon ab, ob das Rettungsgebot
vom Totungsverbot abgeleitet ist oder nur von der Hilfspflicht des
§ 330c; ob die Prognose auf Abwendung des Erfolges funktiona-
ler Natur war und also einer gesetzmafligen Verkniipfung von Gefihr-
dung und Kompensation entsprach, oder ob sie sich lediglich aus einem
zufilligen Zusammentreffen von Umstidnden ergab. Bislang haben wir
freilich nur solche Fille untersucht, wo es dieselbe Person war, die eine
Gefahr begriindete und sie zu kompensieren hatte. Diese Voraussetzung
werden wir erst im nichsten Teil unserer Darlegungen ausdriicklich fal-
len lassen. Schon hier sei aber vorldufig angenommen, daf} die Ausfiih-
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rung kompensierender Handlungen auch anderen Individuen zugeord-
net sein kann, die sich in sogenannten Garantenstellungen befinden und
durch blofles Unterlassen gegen das Verbot verstoflen konnen.

Nachtrigliche Prognosen spielen jedoch auch bei eindeutigen Bege-
hungsdelikten eine Rolle, und insoweit soll hier von ihnen die Rede
sein. Wenn der Y den X nicht boswillig niedergeschlagen hitte, hitte
X dem Z einen Rettungsring zugeworfen; Z hitte den Ring ergriffen
und wire am Leben geblieben. Dem Y als Handelnden wird man den
Tod des Z zurechnen, und zwar unabhingig davon, ob die giinstige
Prognose, die er vereitelt hat, funktional begriindet war oder nicht,
gleichgiiltig also, ob X ein Garant war oder nicht.

Der Untergang des Rechtsgutes ist auch hier keine kausale Folge der
Handlung des Titers!®®. Die Zurechnung erfolgt vielmehr so, dafl man
eine Situation konstruiert oder rekonstruiert, die seinerzeit die Pro-
gnose auf Erhaltung des Rechtsgutes gerechtfertigt hitte!®. Bei Bege-
hungsdelikten hat diese Situation tatsichlich bestanden; der Norm-
adressat hat in sie eingegriffen und eine notwendige Randbedingung
der giinstigen Prognose beseitigt. Bei Unterlassungsdelikten waren die
Voraussetzungen fiir eine giinstige Prognose in Wirklichkeit nicht voll-
stindig erfiillt; der Normadressat hitte sie aber durch eine Handlung
erfiillen konnen.

Daf} die Jurisprudenz grundsitzlich auch den als Titer behandelt,
der den Untergang eines Rechtsgutes nicht bewirkt, sondern nur die

158 Die folgenden Darlegungen stimmen der Sache nach weitgehend iiberein mit
den entsprechenden Ausfithrungen von Arthur Kaufmann, Die Bedeutung hypothe-
tischer Erfolgsursachen im Strafrecht, in: Festschrift f. Eb. Schmidt, S. 200 ff., sowie
denen von Kaufmann-Hassemer, Der iiberfallene Spazierginger, JuS 1964, S. 151 ff.;
doch bestimmen wir im Unterschied zu Kaufmann-Hassemer den Unterschied von
Tun und Unterlassen nicht danach, ob ein Kausalnexus zum deliktischen Erfolg be-
steht oder nicht.

159 Dabei werden die konditionalen Sitze der Naturgesetze nicht nur mit wahren
Beschreibungen von Handlungen und anderen Ereignissen verkniipft, sondern auch
mit solchen, die unzutreffend sind, aber wahr sein wiirden, wenn der Normadressat
sich anders verhalten hitte. Man unterstellt thre Wahrheit und benutzt sie so zu
nachtriglichen irrealen Prognosen. Auf den Zusammenhang mit dem wissenschafts-
theoretisch viel erdrterten Problem der irrealen Konditionalsitze hat schon Androu-
lakis aufmerksam gemacht; vgl. seine ,Studien® S. 87 ff. Zur verwickelten Logik
irrealer Konditionalsitze siche Stegmiiller, Wissenschaftsliche Erklirung und Begriin-
dung, S. 283 f.
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Prognose auf seine Erhaltung vereitelt hat, ist gerechtfertigt. Es gehort
ja zu den selbstverstindlichen Mdglichkeiten menschlichen Handelns,
vorauszusehen, dafl von einer gegebenen Situation aus ein bestimmtes
Ereignis zu erwarten ist, und dann in die Situation einzugreifen, um
dies zu verhindern und ein anderes Ereignis eintreten zu lassen!®.
Deshalb ist man auch dort verantwortlich, wo man in den Gang
der Dinge eingreift und eine wenn auch vielleicht nur zufillige Aussicht
auf Erhaltung eines vom Recht geschiitzten Objektes zunichte macht.

Immerhin darf man nicht vergessen, dafl hier keine kausale, sondern
eine nur irreal-prognostische Verkniipfung zwischen der Handlung des
Menschen und dem schidlichen Ereignis besteht. Deshalb ist es méglich,
daf auf Grund spezieller Gesichtspunkte eine Zurechnung des Erfolges
entfillt, obwohl dieser ohne das Handeln des T4ters nicht eingetreten
wire.

180 Wenn man den Kausalzusammenhang zwischen Eingriff und Erfolg bestreitet,
degradiert man die Verkniipfung zwischen beiden durchaus nicht zu einer bloflen
Wertungsfrage, wie Armin Kaufmann gegen die zutreffende Analyse von Griinwald
einwendet. Vgl. Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 201, Anm. 251; Griinwald, Das
unechte Unterlassungsdelikt, S. 11, Anm. 5 und S. 123 f. — Strenggenommen bediirfte
es sogar einer Begriindung analog der im Text angefiihrten, um zu rechtfertigen, dafl
man jemandem einen deliktischen Erfolg zurechnet, obwohl er nur eine ,Teilursache®
verwirklicht, beispielsweise ein Streichholz in ausgelaufenes Benzin geworfen hat. In
der ilteren Literatur, bevor die conditio sine qua non-Formel zur Selbstverstindlich-
keit wurde, hat man sich in der Tat Miihe gegeben, das zu rechtfertigen. Vgl. die
Angaben bei Engisch, Die Kausalitit als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestinde,
S. 32 ff. Engisch selber nimmt an, der ,,Ubergang von der Gesamtursache zur Einzel-
ursache® vollziehe sich gemifl ,der Erwigung, dafl jede Bedingung unter Voraus-
setzung der iibrigen ursichlich ist“. Dabei hat er offenbar den sog. Exportationssatz
im Auge: p& q— r<«—>p— (@q—> 1).

Aber diese Begriindung ist unzulinglich, gerade von Engischs richtigem Standpunkt
aus, nach dem ein Ereignis kausal ist, wenn es ein anderes Ereignis nach Erfahrungs-
gesetzen nach sich zieht. Denn die ,Einzelursache® zieht ja nun gerade nicht die
Folge nach Erfahrungsgesetzen nach sich, sondern eben erst, wenn auch die anderen
Randbedingungen vorliegen.

Der Grund dafiir, dal man auch durch das Setzen einer Einzelbedingung fiir den
Erfolg verantwortlich werden kann, liegt darin, dafl der Mensch stets in einer gege-
benen Situation handelt und prinzipiell imstande ist, die Situation zu iiberblicken.
Man braucht in der Regel nicht alle Anfangsbedingungen fiir einen gewdiinschten
Erfolg herbeizuschaffen, sondern es geniigt, dafl man zu den bereits vorhandenen die
fehlenden hinzufiigt. Andererseits mufl man stets darauf achten, daf man nicht un-
versehens Bedingungen schafft, die sich mit den bereits vorhandenen zur Ursache
eines deliktischen Erfolges verbinden. Zutreffend E. A. Wolff, Kausalitit von Tun
und Unterlassen, S. 16, Anm. 16, und dann S. 20 f.
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So verhilt es sich vor allem bei den sogenannten Unterlassungsdelik-
ten durch Begehung!®!. Jemand nimmt beispielsweise ein auf Rettung
gerichtetes ,,vorangegangenes Tun“ zuriick. Er besinnt sich eines andern
und zieht die Leine mit dem Rettungsring wieder zuriick, bevor der
Ertrinkende ihn ergriffen hat (danach wiirde seine Handlung freilich
auf das Opfer einwirken). Oder er fingt den Brief an die Polizei, in
dem er einen bevorstehenden Mord anzeigt, wieder ab. In diesen Fil-
len ist der Tater nur in dem Mafle verantwortlich, wie wenn er die
revozierte Handlung von vornherein unterlassen hitte — also wegen
eines echten Unterlassungsdelikts (§ 330 c, § 138).

Bei dieser Beurteilung geht man davon aus, dafl eine Handlung auch
dann noch nicht abgeschlossen ist, wenn sie schon fiir sich weiterwirkt.
Wie man fiir Konsequenzen verantwortlich ist, die sich erst nach der
Entauflerung des Handelns zeigen, so ist man andererseits, wenn man
eine Handlung zuriicknimmt, nur insoweit verantwortlich, als man es
auch bei ihrer Unterlassung sein wiirde. Darin liegt die normative
Achtung der Tatsache, dafl menschliches Handeln in der Lebenswelt
weitgehend auf Riickmeldungen und Korrekturen angewiesen ist: Der
revozierende Eingriff wird auch dann noch als blofle Korrektur angese-
hen, wenn er vom Ergebnis her unerwiinscht ist.

Ein anderer Gesichtspunkt, der die Zurechnung aus der vereitelten
Prognose ausschlieflen kann, ist das Handeln in technischen oder sozia-
len Systemen. Y, der zu ertrinken droht, versucht das vorbeitreibende
Boot des X zu erreichen; dieser bringt es mit einigen raschen Ruder-
schligen aus seiner Reichweite. Auch hier sollte man, obwohl X ge-
handelt hat, keine vorsitzliche Totung, sondern unterlassene Hilfelei-
stung annehmen'®2, — Die spiegelbildliche Konstellation, die zur Zu-

181 Vgl. zum folgenden die umfassende Darstellung von Roxin, An der Grenze von
Begehung und Unterlassung, Festschrift f. Engisch, S. 380 ff. Auf iltere, vergessene
Literatur zu dieser Frage (insbes. v. Overbeck) hat Androulakis wieder aufmerksam
gemacht; Studien S. 152 ff.

182 Ebenso Roxin, a. a. O., S. 388: ,Ein eindeutig nur nach § 330c StGB zu beur-
teilender Fall.“ Verfehlt wire es allerdings, dabei auf die Eigentumsverhiltnisse am
Boot oder dem entsprechenden Gegenstand abzustellen oder Fragen der Interessen-
abwigung ins Spiel zu bringen; vgl. Schénke-Schréder, Vorbem. 95a vor § 1. Ubri-
gens ist umgekehrt auch die Eigentumsrelation zu einem Gegenstand als solche kein
haftungsbegriindender Umstand im Sinne eines unechten Unterlassungsdelikts, wie
Welp iiberzeugend dargelegt hat. Vgl. Vorangegangenes Tun als Grundlage einer
Handlungsiquivalenz der Unterlassung, insbes. S. 259 ff.
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rechnung des Erfolges fiihrt, wire die, dafl jemand es bewufit unter-
148t, sein Motorboot von einem pltzlich auftauchenden Schwimmer
wegzulenken, so daff dieser von der Schraube erfafit wird.

In solchen Fillen des Unterlassungdelikts durch Begehen greift der
Titer nicht in den Zustand der zufilligen Auflenwelt ein, sondern in
eine Objektivation seines eigenen Handelns. Es ist in einem weiteren
Sinne die eigene Handlung, die er zuriickzieht. Den Fillen liegt dieselbe
Struktur zugrunde, die auch zu Begehungsdelikten durch Unterlassen
fithren kann. Man mag wieder in heuristischer Weise vom Umkehr-
prinzip Gebrauch machen: Liegt eine Verhaltensstruktur vor, bei der
es richtig wire, jemanden trotz Unterlassens als Urheber eines delikti-
schen Erfolges zu betrachten, so erscheint es auch richtig, ihn trotz
einer Handlung nur als Unterlassenden zu betrachten.

Es ist zu vermuten, dafl die Kategorie des ,unechten Begehungs-
deliktes“ in der modernen Gesellschaft zunehmend an Bedeutung ge-
winnt, — in dem Mafle namlich, wie die Erhaltung von Schutzobjekten
vom Funktionieren technischer Apparate (z. B. Reanimatoren) ab-
hingt.

Wenn man in den hier angefiihrten Fillen erst einmal angenommen
hat, daf8 die Handlung des Titers kausal geworden sei — und weder
nach der c-Formel noch nach der Adiquanzformel kann man umhin,
dies zu bejahen — dann muf} es naturgemif schwer halten, das To-
tungsdelikt auszuschlieffen. Man wird sich dann vielleicht darauf be-
rufen, daf} die Handlung, obwohl sie den Tod eines Menschen verur-
sacht habe, doch den ,sozialen Sinngehalt“ eines Unterlassens habe.
Aber es ist zu befiirchten, daf§ dieser Begriff hier nur dazu dient, einen
Denkfehler zu kompensieren. Denn der T4ter hat ja gar nicht den Tod
des andern verursacht, sondern nur eine begriindete Rettungsaussicht
vereitelt. Die Jurisprudenz ist also noch frei, sich fiir eine andere Be-
urteilung als die Erfolgszurechnung zu entscheiden.

Ein ganz anderes Beispiel fiir die Annahme eines Kausalzusammen-
hangs dort, wo nur eine giinstige Prognose vereitelt worden ist, findet
sich bei Armin Kaufmann, und auch dieses Beispiel zeigt, dafl daraus
unangemessene rechtliche Entscheidungen folgen konnen. X redet dem
Y, der fiir den Verungliickten Z Hilfe herbeiholen will, sein Vorhaben
aus; Z stirbt, drztliche Hilfe wiirde ihn gerettet haben. Nach Armin
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Kaufmann wire der X wegen vorsitzlicher T6tung zu bestrafen, nicht
etwa wegen Anstiftung zu einer unterlassenen Hilfeleistung!®s,

Kaufmann begriindet diese Entscheidung damit, dafl es sich hier
nicht um eine , Anstiftung® handele (: zu einer Tat), sondern vielmehr
um eine Abstiftung (: von der beabsichtigten Hilfeleistung). Die Zu-
rechnungsform der Anstiftung komme demnach nicht in Betracht. Da
indessen der Z ohne das Eingreifen des X nicht gestorben wire, habe X
seinen Tod verursacht und hafte wegen des vollendeten T6tungsdelikts.

Daf} es sich um einen Fall von , Abstiftung® handele, ist richtig: X
sorgt dafiir, dafl Y den Entschluf} aufgibt, dem Z zu helfen. Damit
zerstort er die Grundlage der Prognose, dal Z gerettet werde. Aber
die Konsequenz, die Kaufmann daraus zieht, ist ganz und gar nicht ein-
zusehen, — gerade von Kaufmanns Ansatz her nicht. Denn es handelt
sich ja erst recht nicht um ein Bewirken, sondern, so miifite Kaufmann
sagen, um ein ,Abwirken“. Und wenn schon weder die Annahme
einer ,,Verursachung“ des Todes noch die der ,, Anstiftung® zu unter-
lassener Hilfeleistung strenggenommen zutrifft, so steht doch die Ka-
tegorie der Anstiftung dem Phinomen bei weitem niher. Die Uber-
redung zu einem Unterlassen ist doch der Uberredung zu einem Tun
sowoh! psychologisch als auch ethisch gleichwertig. Der besondere Ge-
sichtspunkt, der die Téterschaft ausschlief3t, ist die strafrechtliche Diffe-
renzierung zwischen Téterschaft und Teilnahme.

Armin Kaufmann nimmt freilich an, daf} die Entscheidung auf vor-
sitzliche Totung auch dem Rechtsgefiihl entspreche. Er tragt einen ent-
sprechenden Fall im Zusammenhang einer wohlabgestuften Skala von
neun Fillen vor, die damit beginnt, daf} jemand auf einen andern
schieft und ihn todlich trifft, und die damit endet, dafl jemand einen
andern, der sich aufgemacht hat einem Schwerkranken die rettende
Medizin zu bringen, durch Bestechung mit einem groferen Geldschein
von seinem Vorhaben abbringt. Vorausgesetzt ist dabei: ,Der Vorsatz
des Eingreifenden umfasse jeweils den Tod der Opfer; das Motiv des
Handelns sei in allen Fillen Habgier.“ Kaufmann teilt dazu die Er-
fahrung mit: ,Laien, denen man diese Skala von Fillen vorlegt, stim-
men zumeist damit iiberein, daf} alle neun Titer ,Mérder’ sind und
Strafen verdienen, die untereinander nicht stark differieren!“184

183 Vgl. zu folgendem Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 191 ff. und
S. 195 ff.
184 Unterlassungsdelikte S. 196; Hervorhebung von Kaufmann.
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Diese Erfahrung beweist indessen wenig, weil die Fille nicht mit der
notigen methodologischen Vorsicht gebildet worden sind. Wenn Laien
in der angegebenen Weise reagieren, so nicht notwendig deshalb, weil
sie die Strukturunterschiede der Fille fiir unwesentlich halten, sondern
moglicherweise auch, weil sie sie bei dem stark emotional vorgeprigten
Inhalt der Fille nicht bemerken. Bei Unwerten von solcher Ausstrah-
lungskraft wie , Tod“ und ,Habgier“ ist von vornherein damit zu
rechnen, daff fiir den Laien alle feineren Strukturunterschiede in den
Schatten treten.

Um bessere Testergebnisse zu gewinnen, miifite man ein weniger do-
minierendes Rechtsgut wihlen, und ein neutrales Motiv, wenn man
nicht auf die Angabe des Motivs iiberhaupt verzichten will. Vielleicht
konnte man als Rechtsgut eine Sache wihlen — die aber auch wiederum
nicht geringwertig sein sollte — und die Fille beispielsweise so modi-
fizieren: ,X beschidigt absichtlich das Auto des Z“, und von da an
weiter bis etwa: ,,Der Autofahrer Z nimmt den Anhalter X mit und
laflt spater noch den Anhalter Y zusteigen. Die Anhalter bemerken,
daf} das rote Warnlimpchen aufleuchtet, das das Fehlen von Ol an-
zeigt; Y will den Z warnen, aber X hilt ithn davon ab; nach einiger
Zeit fressen sich die Kolben fest.“ Ich bezweifle, dafl das Urteil des
Laien dem X auch in diesem Falle eine Sachbeschidigung mit ihren
strafrechtlichen und zivilrechtlichen Konsequenzen zur Last legen
wiirde!®s,

Die Fille, die wir hier besprochen haben, werden ,, Unterlassungs-
delikte durch Begehung“ genannt. Diese Bezeichnung ist gerade durch
ihre Paradoxie recht suggestiv, und die umkehrende Anspielung auf die
»Begehungsdelikte durch Unterlassen® ist nicht nur oberflichlich be-
griindet. Indessen kann der Ausdruck auch zu dem Scheinproblem ver-
leiten, ob ein Unterlassungsdelikt durch Begehen ,in Wahrheit® ein
Unterlassungsdelikt oder ein Begehungsdelikt sei:

Wir haben hier drei verschiedene Zurechnungsaspekte: den Verbal-
tensmodus (Tun oder Unterlassen), den Normmodus (Verbot oder Ge-

165 Dafl die Uberredung zu einem Unterlassen als Téterschaft, nicht als Anstiftung
beurteilt wird, hitte auch die andere, kaum zu rechtfertigende Konsequenz, daf} ein
Externer, der zu einem Sonderdelikt ,abstiftet®, straflos bliebe, so beispielsweise der,
der einen Richter zur Rechtsbeugung durch Unterlassen veranlafit. Vgl. die zutref-
fende Kritik bei Stree, Teilnahme am Unterlassungsdelikt, GA 1963, S. 1 ff.; sowie
bei Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, S. 510 ff.
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bot) und den Modus der naturgesetzlichen Relation (Kausalzusammen-
hang oder irreal-prognostischer Zusammenhang). In elementaren Fil-
len sind diese Modi teilweise miteinander verbunden, und zwar so:
Man verstofit gegen ein Verbot durch ein Tun, das einen deliktischen
Erfolg verursacht. Und: Man verstofit gegen ein Gebot, indem man eine
Handlung unterlifit, die, wie sich nachtriglich prognostizieren 1afit,
zum gewiinschten Erfolg gefiihrt hitte.

Aber in komplizierteren Fillen zeigt sich, dafl sich die drei Aspekte
weitgehend voneinander 18sen konnen. Durch Handlungen konnen
sowohl Gebote wie Verbote verletzt werden, und das gleiche gilt —
wie wir noch sehen werden — fiir Unterlassungen. Ebensowenig ist der
Modus von Tun und Unterlassen eindeutig mit dem von Kausalzusam-
menhang und nachtriglicher Prognose verkniipft. Bei jedem Begehungs-
delikt liegt zwar mindestens ein ursichlicher Zusammenhang vor, und
bei jedem Unterlassungsdelikt mindestens ein irreal prognostischer.
Dariiber hinaus kann aber das Zurechnungsurteil ganz verschieden ge-
staltet sein und ursichliche und prognostische Erklirungen mannigfach
ineinanderschachteln.

Die Literatur zdgert jedoch, die Emanzipation der Modi begrifflich
anzuerkennen, und neigt dazu, den Verhaltensmodus einem der beiden
anderen zuzurechnen. Das fithrt dann zu Formulierungen nach der Art:
»Ein Unterlassen im Rechtssinne liegt dann vor, wenn...“. Ein
»Normativist“ wie Roxin bestimmt den Verhaltensmodus nach dem
der verletzten Norm; Roxin nimmt an, daff es sich bei den beschriebe-
nen Fillen eigentlich, dem normativen Sinn nach, um Unterlassungen
handele!®s. Pointierter als er es selber tut, konnte man sagen: Unter-
lassung ist dasjenige, wodurch ein Gebot verletzt wird. ,,Ontologisch“
orientierte Autoren wie Arthur Kaufmann und Winfried Hassemer
bestimmen dagegen den Verhaltensmodus nach dem der naturgesetz-
lichen Verkniipfung; ihrer Ansicht nach ,ist das Wesen der Unter-
lassung . . . darin zu erblicken, daf es an einem Kausalnexus zwischen
dem Verhalten des Unterlassenden und dem Taterfolg fehlt“!¢’, —
vielleicht auch nur teilweise fehlt.

186 Vgl. Roxin, An der Grenze von Begehung und Unterlassung, wonach ,,Tun und
Lassen vorrechtliche Phinomene sind, die Zuordnung zu den Begehungs- oder Unter-
lassungsdelikten aber ein normatives Problem darstellt“; a. a. O., S. 380.

167 Kaufmann-Hassemer, a. a. O., S. 152,
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Dies zweite Verfahren ist sehr auf nachfolgende Korrekturen ange-
wiesen. Von jemandem, der die Rettungsaussicht fiir einen Verletzten
zerstort hat — er hat Leute, die helfen wollten, durch eine Tauschung
zum Weitergehen veranlaffit — nehmen Kaufmann und Hassemer an,
daf sein Verhalten ein Unterlassen sei; sie kommen dann aber zu dem
Ergebnis, dafl bei ,analogischer Betrachtung der Dinge, wenn man
auf den ,Unrechtsgehalt® des ,,Unterlassens® blicke, dies einem positi-
ven Tun ,gleichwertig® seil®e.

Demgegeniiber sollte man darauf sehen, dafl jeder der drei Modi bei
seinem eigenen Namen genannt wird; dies sowohl im Interesse einer
natiirlichen Terminologie als auch um Dunkelheiten und unnétige Sub-
tilitdten in der Sache zu vermeiden. Es ist also ratsam, von einem ,,Be-
gehungsdelikt“ dann und nur dann zu sprechen, wenn der Normadres-
sat in einer fiir die Zurechnung entscheidenden Weise in den Gang der
Dinge eingegriffen hat, ohne Riicksicht darauf, welcher Art von Norm
er zuwidergehandelt hat, und ohne Riicksicht darauf, ob er den delik-
tischen Erfolg verursacht hat. Von einem ,,Unterlassungsdelikt“ sollte
man genau dann sprechen, wenn der Normadressat nicht in den Gang
der Dinge eingegriffen hat. Demgemif sollte man statt von ,Begehun-
gen durch Unterlassen® und von ,,Unterlassungen durch Begehen® bes-
ser von ,gebotswidrigem® oder ,,verbotswidrigem“ Handeln bzw. Un-
terlassen sprechen, oder Synonyme verwenden wie ,Gebotsverletzung
durch Tun® usw.

Die verschiedenen Arten der Zurechnung, die wir hier analysiert
haben — die kausale und die der vereitelten Prognose — werden in der
Jurisprudenz eingeebnet durch den Gebrauch der conditio sine qua
non-Formel: ,,Ursache ist jede Bedingung, die nicht hinweg gedacht
werden kann, ohne dafl der Erfolg entfiele.”

Man erkennt leicht, daf} damit der Gesichtspunkt der nachtriglichen
Prognose auch auf die kausale Verbindung erstreckt wird. Das ist dann
zwar hintenherum gedacht, aber meistens geht es. Wenn ein Ereignis A
die Ursache von einem Ereignis B ist, so 1483t sich in aller Regel von den
anderen Randbedingungen her ein irrealer Kausalzusammenhang kon-
struieren, der zu dem Ergebnis B’ gefiihrt hitte.

Immer freilich nicht. Es kann auch vorkommen, daff der reale Kau-
salzusammenhang unter dem Gesichtspunkt der nachtriglichen Prognose

168 Kaufmann-Hassemer, a. a. 0., S. 156 {.
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und damit auch der c-Formel nicht hervortritt; so vor allem, wenn eine
»Reserveursache® bereitstand, die beim Wegfall der ersten zum selben
Ergebnis gefiihrt hitte. Illustrativ fiir das Problem ist der ,Zofen-
fall“: Die Kochin gibt der Herrin Gift in den Tee; die Zofe, die gerade
dasselbe vorhatte, bemerkt es und unterlafit die eigene, nun iiberfliissige

Tat.

Das Problem ist nicht so unzeitgemif wie der Fall. Soziale Systeme
sind nimlich oft anpassungsfihig in der Art, dafl beim Ausfall eines
Systemgliedes ein anderes seine Funktion iibernimmt, sei es spontan
oder nach einem Organisationsplan. Bei normwidrigem Verhalten in-
nerhalb solcher Systeme versagt daher die c-Formel in typischer
Weise!®®, — Nach der Definition der Verursachung, von der wir aus-
gegangen sind, mufl die Beschreibung der Anfangsbedingungen wahbr
sein, die ursichliche Bedingung muf also tatsichlich eingetreten sein.
Reserveursachen bleiben so von vornherein aufler Betracht.

Zuweilen steht auch eine wirkliche Ursache der richtigen Entschei-
dung nach der conditio sine qua non-Formel entgegen: Daf sich die
Beschreibung eines Ereignisses B aus der Beschreibung eines Ereignisses
A, und Naturgesetzen logisch ableiten l4fit, schliefit nicht aus, dafl sich
die Beschreibung von B auch aus der Beschreibung eines Ereignisses A
und denselben Naturgesetzen ableiten 14ft. Man kann dann jedes der
Anfangsereignisse wieder ,hinwegdenken, ohne daf} der Erfolg ent-
fiele“. Dazu gibt es eine Variante des ,,Zofenfalles“: Zwei Zofen geben
ithrer Herrin unabhingig voneinander je eine letale Dosis Gift in den
Tee; die Dame wire unter denselben Umstidnden gestorben, wenn sie
nur eine Dosis zu sich genommen hitte.

Im Grunde ist es freilich nur von geringer Bedeutung, zu zeigen, dafl
die c-Formel in manchen Fillen versagt; das sind Fille, die man sich

169 Man kann freilich aus der Not eine Tugend machen und die c-Formel zur Be-
schreibung jener Situation benutzen, die durch das Argument charakterisiert ist:
»Wenn ich es nicht getan hitte, hitte es ein anderer getan.“ So verfihrt Spendel, Der
Conditio-sine-qua-non-Gedanke als Strafmilderungsgrund, in: Festschrift fiir Engisch,
S. 509 ff., und schon Arthur Kaufmann, Zur Bedeutung hypothetischer Erfolgs-
ursachen, a. a. O., S. 221.

Man sollte anstreben, solche Situationen als Entscheidungsprobleme mit den Kate-
gorien der Entscheidungstheorie zu erfassen. Die c-Formel ist dabei ebenso nur ein
— vielleicht heuristisch niitzliches — Hilfsmittel wie bei der Beurteilung des Kausal-
zusammenhangs.
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merken kann. Es ist m. E. auch nicht auszuschlieflen, dafl die Formel
von heuristischem Nutzen“ ist, wie Welzel annimmt!?®, so daf} ihre
weite Verbreitung nicht nur mit der dogmatischen Lust am allumfas-
senden Prinzip zu erkliren wire. Wenn man die c-Formel in jahre-
langer Beschiftigung mit der Jurisprudenz angewandt und vdllig inter-
nalisiert hat, vermag man die Frage nach ihrer Praktikabilitit wohl
kaum noch unbefangen zu entscheiden.

Was sich aber auflerordentlich schidlich auf die Rechtswissenschaft,
vor allem auf das Strafrecht ausgewirkt hat, ist das Bild, das man sich
aufgrund der c-Formel weithin von den kausalen Zusammenhingen
macht. Es ist das Bild einer amorphen Faktizitit, die auf tausend klei-
nen Bedingungen daherkriecht und die der Jurist in ihrer Fremdartig-
keit hinzunehmen hat, wenn er sie schon nicht gemif} einer ,sinnhaf-
ten®, ,,wertenden“ Kausalitit iberwinden zu konnen glaubt. Und da-
mit verbindet sich in typischer Weise die Ansicht, ein ,naturwissen-
schaftlicher Kausalbegriff gehe die Jurisprudenz nichts an'™.

Sicher wiire es verfehlt anzunehmen, dafl ein Kausalzusammenhang
notwendig mit dem juristischen Haftungszusammenhang identisch
wire. Das haben wir ja auch oben abgelehnt. Was aber heutzutage
verlangt werden kann, ist, dafl sich die Jurisprudenz in den Stand
setzt, Kausalvorstellungen der Naturwissenschaften in ihre Sprache zu
iibersetzen. Es besteht kein Anlaf}, auf eine spezifisch geisteswissen-
schaftliche Methode der Zurechnung stolz zu sein, wenn diese Methode
verhindert, daf} sich Juristen und Vertreter anderer Wissenschaften
iiber gemeinsame Probleme verstindigen konnen, so wie die Presse vom
Conterganprozefy zu berichten wuflte, daf} es Juristen und Sachver-
stindigen zeitweilig unmoglich war, sich auch nur semantisch dariiber
zu verstandigen, was der andere unter Kausalitit verstehe.

Die c-Formel ist als Grundlage einer solchen Verstindigung denkbar
ungeeignet. Sie ist keineswegs selber eine naturwissenschaftliche Kau-

170 Vgl. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 43. Welzel fiihrt dort auch zutreffend
die ,Ausnahmen® an; a.a. 0., S. 44 f. — Ratsam ist es in jedem Falle, von ,Bedin-
gungszusammenhang“ zu reden, wenn man nicht ausdriicklich Kausalitit im engeren
Sinne meint.

171 Vgl. Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Fest-
schrift f. Honig, S. 138, der in seiner berechtigten Ablehnung der c-Formel auch wie-
der das ,naturalistische Kausaldogma“ ausriumen méchte.
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salformel, wie man es ofter liest; sie ist auch keine ,logische® oder ,,on-
tologische Formel'”, Tatsichlich ist sie eine reine Zurechnungsfor-
mel'®, indem sie lediglich individuelle Ereignisse mit individuellen Er-
eignissen verkniipft, ohne danach zu differenzieren, in welcher Weise
diese Verkniipfung erfolgt: ob im Sinne einer kausalen Erklirung oder
einer nachtriglichen Prognose nach dem Schema , Was wire gewesen,
wenn nicht...“. Demgemifl hat die c-Formel in der naturwissen-
schaftlichen Methodologie auch nie eine wesentliche Rolle gespielt, aus-
genommen um die Jahrhundertwende in der Medizin im Zusammen-
hang mit einer Tendenz, die sich dagegen wandte, Krankheiten in ein-
seitiger Weise auf einzelne biologische Ursachen — z. B. bestimmte
Bakterien — zuriickzufiihren und dariiber die kérperliche Disposition
des Kranken und die Einfliisse seiner sozialen Umwelt zu vernachldssi-
gen!™,

172 Vgl, aufler Roxin a.a.O. noch Mezger-Blei, AT S. 72; Esser, Schuldrecht I
S. 299; schliefilich Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 60, Anm. 157; Welzel, Das
Deutsche Strafrecht, S. 43.

173 Zutreffend Engisch, Vom Weltbild des Juristen, S. 132, der, weit entfernt da-
von, die c-Formel fiir eine naturwissenschaftliche Formel zu halten, umgekehrt die
Vermutung ausspricht, dafl sich in ihr ,ein spezifisch juristischer Gesichtspunkt ver-
birgt®. Richtig auch Kahrs, Das Vermeidbarkeitsprinzip S. 19 ff.

Man muf sich also dariiber im klaren sein, dafl der viel beschworene ,Kampf gegen
das Kausaldogma“ — praktisch vor allem gegen die Aquivalenztheorie — nicht ein
Kampf ,geisteswissenschaftlicher” gegen ,naturwissenschaftliche® Denkweise ist, son-
dern ein Kampf ,geisteswissenschaftlicher Denkweise“ mit sich selbst.

Dabei wire es irrig, anzunehmen, dafl die Naturwissenschaft nur an allgemeinen
Gesetzen interessiert seien, und nicht auch an individuellen Ereignissen. Fiir die Geo-
logie beispeilsweise und auch fiir die Astronomie sind individuelle Ereignisse von
grofiter Bedeutung. Vgl. Popper, Das Elend des Historizismus, S. 112 ff. Doch sind
die Naturwissenschaften an einer sauberen Trennung zwischen dem interessiert, was
allgemeines Gesetz und was individuelles Ereignis ist, und ebenso an der Unter-
scheidung, ob ein Ereignis durch ein anderes bewirkt wurde oder mit ihm nur durch
einen irrealen Konditionalsatz im Sinne einer nachtriglichen Prognose verkniipft
werden kann; wihrend es fiir viele — aber eben lingst nicht fiir alle — juristischen
Zurechnungsfragen darauf in der Tat nicht ankommt.

174 Vgl. dazu Stachowiak, Uber kausale, konditionale und strukturelle Erkli-
rungsmodelle, in: Philosophia Naturalis, Bd. 4 (1957), S. 403 f. — Vom natur-
wissenschaftlichen Standpunkt aus weist Stachowiak in seinem interessanten Referat
iiber die Entwicklung der Kausalvorstellung dem ,Konditionalismus“ ein historisches
Verdienst insofern zu, als er naive Kausalvorstellungen aufgelost habe, wihrend er
dann seinerseits wieder von strukturellen und auf der Ungleichwertigkeit der ein-
zelnen Faktoren beruhenden Erklirungsmodellen abgelést worden sei. In #hnlicher
Weise wird man vielleicht spiter auch den Standort der c-Formel in der Rechts-
geschichte bestimmen kénnen.
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Den Anschein des Naturwissenschaftlichen bezieht die c-Formel dar-
aus, daf} sie wertfrei ist, weil man zu ihrer Anwendung lediglich die
Kenntnis von Fakten und Erfahrungsregeln braucht. Aber wertfrei ist
sie in so endgiiltiger Weise, daff man sie auch nicht mit Normen und
Zielvorstellungen zu verbinden vermag, um normativierte technische
Regeln, Gefihrdungsnormen und Ordnungsvorschriften zu entwerfen.
Sie ist daher auch nicht in der Lage, die Verkniipfung von Normen mit
den Verhaltensregeln in funktional abgestimmten Systemen auszu-
driicken. Und darin liegt wohl der grofite Schaden, den die Herrschaft
der c-Formel im modernen Strafrecht gestiftet hat: dafl dieser Bereich
menschlichen Handelns nicht in seinen Strukturen anerkannt, sondern
als blofle Faktizitit miflverstanden wurde.

Davon soll im nichsten Teil die Rede sein.
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DRITTER TEIL: NORM UND SYSTEM

KAPITEL I: NORMATIVER INDIVIDUALISMUS
ODER FUNKTIONALISMUS?

15. Die methodologische Problematik

Teils beliebig, teils von Geboten geleitet, bewegt sich der Mensch in
einem Spielraum, der durch Naturgesetze und Verbote begrenzt wird.
Aber er vermag auch noch etwas anderes: selber die Rolle einer Grenze
zu iibernehmen und durch seine Handlungen Klassen moglicher Vor-
ginge auszuschliefen — zwar nicht schlechthin in der Welt, aber doch
in Bereichen, die seiner Herrschaft unterworfen sind. Insofern mogliche
Vorginge ausschliefen nach dem Gedanken von Leibniz die Erschaf-
fung einer Welt bedeutet, kann man sagen, dafl der Mensch sich kiinst-
liche Welten schafft; im folgenden werden wir von sozialen und techni-
schen ,,Systemen® sprechen.

Freilich: Die Grenzen dieser Welten sind nicht undurchlissig wie
Naturgesetze. Thre Festigkeit hingt ab vom Willen derer, die sie auf-
rechterhalten sollen. Deshalb sind diese aber auch verantwortlich fiir
andere, die sich darauf verlassen diirfen, dafl bestimmte Vorginge aus-
geschlossen sind.

Die rechtstheoretischen Fragen, die sich mit der Existenz von Syste-
men in der Rechtsordnung verkniipfen, sind ebenso umstritten wie sie
grundlegend sind. Man kann sie an einem einfachen und im Ergebnis
ganz unzweifelhaften Fall exemplifizieren.

Nehmen wir an, der Wirter in der Staustufe eines Wasserkraftwerks
habe den Auftrag, ein Abfluflventil jeweils dann zu 6ffnen, wenn der
Wasserstand einen bestimmten Sollwert iiberschreitet. Eines Tages un-
terlaflt er es, das Ventil zu 6ffnen: das Wasser steigt weiter, der Damm
bricht, einige Ortschaften werden iiberflutet, Menschen ertrinken.

Die heute fast allgemeine Lehre in der Strafrechtsdogmatik sieht den
Fall so: Der Wirter hat nicht etwa, wie der Laie vielleicht meinen
mochte, dem T6tungsverbot und dem Verbot, Uberschwemmungen zu
verursachen, zuwidergehandelt; denn er hat ja nicht — wie es ein Ver-
bot voraussetzt — etwas getan, was er nicht sollte, sondern lediglich
etwas, was er sollte, nicht getan. Gleichwohl hat man keine Schwierig-
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keiten, ihn aus den Strafdrohungen der (vorsitzlichen oder fahrlissi-
gen) Totung und der Verursachung einer Uberschwemmung zu bestra-
fen; denn bei , wertender Betrachtung® oder wenn man auf den ,,s0zia-
len Sinn“ seines Verhaltens blickt, steht sein Unterlassen einem Han-
deln gleich. Aber das ist eine Frage der ,,Axiologie“ oder der ,Analo-
gie“. ,Logisch“ gesehen stellt sich das Verhalten des Wirters nicht als
Verstofl gegen Verbote dar'™.

Ich glaube, ein Techniker wiirde das anders sehen: Die Norm, auf
die es beim Betrieb der Anlage ankommt, ist, daf} der Wasserstand
nicht den zulissigen Hochstwert iibersteigen darf, ohne daf} eine aus-
gleichende Offnung des Ventils erfolgt. Auf welche Weise diese Norm
objektiviert wird, ob automatisch durch eine Maschine oder durch
menschliche Titigkeit, ist grundsitzlich gleichgiiltig. Wenn man sich
dafiir entschieden hat, das Ventil durch einen Wirter bedienen zu las-
sen, kann man die Norm, etwas weniger allgemein, so formulieren: Das
Wasser soll nicht den zuldssigen Hochstwert iibersteigen, ohne dafl der
Wirter das Ventil 6ffnet. Der Wirter als Teil des Systems hat sich also
so zu verhalten, dafl die Norm, an der das Verhalten des Systems
gemessen wird, eingehalten wird.

Diese Norm ist es demgemifl auch, die iibertreten wird, wenn der
Wirter pflichtwidrig das Ventil zu 6ffnen unterlifit. Logisch gesehen
handelt es sich um ein Verbot — ein Vorgang soll nicht ohne einen an-
deren eintreten —, das man ableiten kann aus Naturgesetzen in Ver-
bindung mit den Randbedingungen, die die Struktur des Systems aus-
machen, und Normen wie: Es soll keine Uberschwemmung verursacht
werden!

Ein Jurist, Vertreter der herrschenden Lehre, wiirde dem vielleicht
folgendes entgegenhalten: Hier wird in bedenklicher Weise ein irreales
Gebilde als Subjekt einer Handlung und als Adressat einer Norm fin-
giert. Real sind aber allein die Einrichtungen des Staudamms einerseits,
der Wirter andererseits. Durch die einen ist die Uberschwemmung ver-
ursacht worden, sie konnen aber als leblose Dinge nicht fiir sie verant-
wortlich gemacht werden. Uberdies haben sich die technischen Einrich-
tungen als solche auch nicht fehlerhaft verhalten. Es war ja der Zweck
der Anlage, Wasser zu stauen. Und sie war auch so konstruiert, daf}
eine Uberschwemmung eintreten muflte, wenn nicht rechtzeitig eine

175 Vgl. oben S. 15 Anm. 1.
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entlastende Offnung des Ventils erfolgte. Der Fehler lag allein im
Verhalten des Wirters. Dieser wiederum konnte zwar prinzipiell ver-
antwortlich gemacht werden, sein Verhalten fillt aber nicht unter den
Wortlaut strafrechtlicher Verbote, da er die Uberschwemmung und den
Tod der Ertrunkenen nicht verursacht hat. Unter wertenden Gesichts-
punkten allerdings . . .

Darauf wieder der Techniker: Es soll gar nicht bezweifelt werden, dafl
nur die Anlage einerseits, der Wirter andererseits ,real sind — ob-
wohl das freilich eine philosophische Frage ist. Worauf es aber an-
kommt, sind die funktionalen Zusammenhinge zwischen ihnen, und
dazu gehdrt eben auch, dafl der Wirter die Funktion hat, den sonst bei
Hochwasser zu erwartenden Dammbruch abzuwenden. Es ist deshalb
durchaus sachgemif}, das Verhalten eines Systemteils so zu beurteilen,
wie es sich iiber das System auswirkt, und nicht nur so, wie es sich fiir
sich selbst darstellt. Und wenn ein Mensch die Bedeutung seines Ver-
haltens fiir ein System begreift oder zu begreifen imstande ist — was
freilich ein Maschinenteil nicht kénnte —, so sollte man ihn auch dafiir
verantwortlich machen konnen.

Es ist iibrigens nicht der Fall, dafl man bei dieser Betrachtungsweise
das System zu einem ontologischen ,,Subjekt“ nach Art des handelnden
Menschen hypostasiere. Auf eine solche Konstruktion kommt es gerade
nicht an. Ein Techniker oder Organisationsfachmann, der zur Errei-
chung eines bestimmten Zieles ein System entwirft und darin vielleicht
auch Einrichtungen einbezieht, die dazu dienen sollen, unerwiinschte
Nebenfolgen oder auch die Selbstzerstérung des Systems zu vermeiden
— eine Aufgabe, die dann die Form einer Verbotsnorm hat —, der
fragt nicht, welches das ,Subjekt“ der Vorginge ist, die bewirkt oder
vermieden werden sollen. Und warum sollte es der Jurist tun, wenn
aus den Moglichkeiten des Systems heraus ein der Rechtsordnung un-
erwiinschtes Ergebnis verwirklicht worden ist?

Der Techniker, dem ich dies in den Mund gelegt habe, konnte noch
auf eine bekannte Definition der Kybernetik hinweisen, der Technik,
welche sich vorzugsweise mit der Erforschung und Anwendung von
Systemen beschiftigt. ,Kybernetik“, definiert Couffignal, einer ihrer
Begriinder, ,ist die Kunst, die Wirksamkeit des Handelns zu garan-
tieren“1’®, Liest man das Definiens in der Umkehrung, so ist Kybernetik

176 Vgl. Couffignal, Das logische Konzept der Kybernetik, in: Grundfragen der
Kybernetik, S. 39.
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die Kunst, die Zurechenbarkeit von Wirkungen zu garantieren. Daf}
eine solche Technik in hervorragender Weise auch die Jurisprudenz an-
geht, liegt auf der Hand.

Die Ansicht, die in diesem kleinen Dialog dem Juristen zugeschrieben
ist, kénnte man mit ,deontischem Individualismus“ bezeichnen. Der
Ausdruck ist im Anklang an den Begriff des ,,methodologischen Indi-
vidualismus“ gebildet worden. Darunter versteht man in den Sozial-
wissenschaften die These, daff es prinzipiell moglich sei, soziale Vor-
ginge auf die Bestrebungen und Handlungen menschlicher Individuen
und die Bedingungen ihrer Umwelt zuriickzufiihren, und daf} es Auf-
gabe der Wissenschaft sei, diese Zuriickfithrung zu leisten'””.

Der deontische Individualismus ist dann die normative und speziell die
juristische Variante dieser These. Sie besagt, daff die Sollenssitze des
Rechts notwendigerweise das normgemifle — und das heifit dann auch
das normwidrige — Wollen und Handeln individueller Menschen als
psychophysischer Einheiten definieren.

Hinter dieser Auffassung wird oft die philosophische Uberzeugung
stehen, dafl das Individuum in besonderer Weise ontologisch ausgezeich-
net sei: als natiirliche Handlungseinheit und damit als naturgegebener
Bezugspunkt der Norm. In der Jurisprudenz wird diese Auffassung
heute besonders nachdriicklich von der Schule der finalen Handlungs-

lehre verfochten, die aus ihr eine Fiille von juristischen Folgerungen
zu ziehen versucht!™.

177 Vgl. zum folgenden Ernest Nagel, The Structure of Science, S. 535 ff.; sowie
auch Gésta Carlsson, Betrachtungen zum Funktionalismus, in: Logik der Sozial-
wissenschaften, S. 236 ff. — Ausgezeichnete allgemeine Ausfiihrungen iiber die Ver-
wendung irreduzibler Begriffe in den Sozialwissenschaften finden sich bei Andrzej
Malewski, Zur Problematik der Reduktion. Stufen der Allgemeinheit in Theorien
iiber menschliches Verhalten. In: Logik der Sozialwissenschaften, S. 367 ff.

Bei der angefiihrten Parallele mufl man freilich den viel stirkeren Wortlichkeitszwang
der Rechtsanwendung im Auge behalten. Kennzeichnend fiir den Unterschied der Per-
spektiven ist die zutreffende Polemik Hayeks (der als methodologischer Individualist
gilt) gegen die Rechtssoziologie Max Webers (der ebenfalls als methodologischer
Individualist gilt, aber im iibrigen auch Jurist ist): ,Fiir ihn scheint es Ordnung nur
als Anordnung zu geben... Wie die meisten Positivisten... denkt er anthropomorph
und kennt Ordnung nur als taxis, nicht als kosmos, und versperrt sich von daher den
Zugang zu den eigentlichen Problemen einer theoretischen Sozialwissenschaft; —
nicht nur einer ,theoretischen“, méchten wir hinzufiigen. Vgl. F. A. von Hayek,
Rechtszwang und Handelnsordnung, in: Freiburger Studien, S. 161 ff. (165 Anm. 7).

178 Vgl. etwa Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 3.
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Oft ergibt sich die individualistische Position aber auch aus methodo-
logischen oder normativen Bestrebungen der Reduktion: Man versucht,
Gesetzestatbestinde grundsitzlich nach Art einer ,Beobachtungsspra-
che“ zu interpretieren, d. h. so, daf} den Ausdriicken des Gesetzes Er-
eignisse, Dinge, Eigenschaften und Relationen zugeordnet werden, die
unmittelbar beobachtet werden konnen, oder versucht die Termini des
Gesetzes wenigstens explizit mit Hilfe anderer Ausdriicke zu definieren,
die diese Vorziige haben. Dies ist bekanntlich eine der Konzeptionen,
die unter dem freilich schillernden Begriff des Gesetzespositivismus ver-
treten und bekimpft werden. Wo das Gesetz Ausdriicke verwendet, die
offensichtlich nicht reduziert werden kdnnen — so vor allem Ausdriicke
normativer und dispositioneller Art —, wird ein bewufiter Positivis-
mus annehmen, dafl durch sie ein Spielraum auflerrechtlichen: poli-
tischen Ermessens eroffnet werde, und daff es um der methodischen
Sauberkeit und normativen Ehrlichkeit willen wesentlich sei, sich dieses
politischen Charakters bewufit zu sein.

Ein juristischer Reduktionalismus (Positivismus) wird in mancher
Hinsicht zu dhnlichen Ergebnissen kommen wie ein ontologischer Indi-
vidualismus: weil das Verhalten des Individuums fiir juristische Zwecke
als natiirliche Reduktionsgrenze erscheint. Immerhin gibt es auch Un-
terschiede: Die finale Handlungslehre nimmt an, daf} gegen eine Norm
wie: ,Du sollst nicht toten“ nur der verstoflt, der willentlich einen
anderen totet, weil menschliches Handeln intentional sei (dafl dieser
Schlufl zwingend sei, ist freilich zu bezweifeln). Der einfache Reduk-
tionalismus wiirde sich von der Tatbestandsbeschreibung leiten lassen:
»Wer einen Menschen totet . . . “ oder ,, Wer den Tod eines Menschen
verursacht . . .“. Er ist deshalb nicht gehindert, die Erfiillung eines sol-
chen Tatbestandes auch dann anzunehmen, wenn jemand unwillentlich
einen andern tdtet. Dagegen hitten beide Konzeptionen gleicherweise
Schwierigkeiten, jemandem, der wie der Staudammwirter in unserem
Ausgangsbeispiel iiberhaupt nicht in den Gang der Dinge eingegriffen
hat, einen Todeserfolg zuzurechnen.

Fiir die Gegenposition zum methodologischen Individualismus oder
Reduktionalismus hat sich keine einheitliche Bezeichnung durchgesetzt,
vielleicht weil sie im Unterschied zum meist rationalistischen Individua-
lismus ein breites Spektrum von Haltungen umfafit, von der wissen-
schaftstheoretisch abgekldrten These, dafl es unvermeidlich sei, Gesetzes-
begriffe zu verwenden, denen keine beobachtbaren und subsumierbaren
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Ereignisse oder Gegenstinde zugeordnet sind!™, bis hin zu irrationalen
Formen des ,Ganzheitsdenkens“. Wir werden im folgenden von ,,deon-
tischem Funktionalismus sprechen, und diese Position sei folgender-
maflen umschrieben:

Es ist moglich und teilweise unvermeidlich, Handlungen zu normie-
ren, ohne dafl damit bestimmte Verhaltensweisen von Individuen als
normgemif} (normwidrig) definiert werden. Dies ist so zu verstehen,
dafl der Anspruch der Norm den einzelnen erst iiber das Netzwerk
eines Systems erreicht und sich mit einer Veridnderung des Systems
verindern kann: Die pflichtgemafle Verhaltensweise richtet sich nach
dem jeweiligen Status des einzelnen im System und nach dem Verhilt-
nis des Systems zur sozialen Auflenwelt. Hiernach bestimmt sich des-
halb auch, ob man jemandem den Eintritt eines deliktischen Erfolgs
zurechnen kann. Fiir die Gesetzgebung bedeutet das: Es ist nicht mdg-
lich, durch Sollenssitze, die das normwidrige Verhalten von Individuen
beschreiben sollen, sozialwidrige Handlungen in befriedigender Weise
praskriptiv auszuschliefen. Vielmehr ist es erforderlich, dal man die
Normen auch auf soziale und soziotechnische Systeme als Handlungs-
einheiten bezieht!®. Und es ist dies auch in hinreichend bestimmter
Weise moglich, also nicht nach Art von Generalklauseln und Leerfor-
meln, die nach Billigkeitsriicksichten (in der Sprache Kelsens: politi-
schen Riicksichten) den Zugriff auf den einzelnen offenlassen.

Auch diese Auffassung, wenn auch meist wenig exakt umschrieben,
spielt eine erhebliche Rolle in der juristischen Methodenlehre vor allem
der letzten Jahre. Sie verbindet sich mit Ausdriicken wie: , Institution®,
»soziale Rolle“, ,konkrete Ordnung® und , Natur der Sache“ — jeden-
falls wenn man diesen Begriff im Anschluf} an iltere Definitionen von
Savignys und Dernburgs als ,die den Lebensverhiltnissen innewoh-
nende Ordnung® interpretiert!s!,

17 Sogenannte ,theoretische Begriffe“. Vgl. zu dieser Frage die eben angefiihrte
Arbeit von Malewski.

180 ] ogisch gesehen kann also ein ontischer oder deontischer Ausdruck, der das Ver-
halten eines einzelnen zum Gegenstand hat, ein unselbstindiger Teilausdruck sein,
der erst in der Beschreibung eines Systems sinnvoll wird.

181 Vgl. dazu vor allem Maihofer, Die Natur der Sache, in: ARSP Bd. 64 (1958),
S. 165 ff., und auch Maihofers Aufsatz iiber den Handlungsbegriff, der es unter-
nimmt, den Streit iiber den Handlungsbegriff im Strafrecht von dem Unterschied
zwischen individueller und iiberindividuell-sozialer Sinngebung des Handelns her
zu interpretieren; Der soziale Handlungsbegriff, in: Festschrift f. Eb. Schmidt,
S. 156 ff.
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Die Auseinandersetzung zwischen diesen Positionen ist— in der
Jurisprudenz nicht anders als sonst in den Sozialwissenschaften — in
erheblichem Mafle durch philosophische und weltanschauliche Positio-
nen belastet. In der Tat bestehen hier Affinititen, wenn auch nicht ein-
deutig festgelegter Art, deren man sich bewufit sein sollte. So neigt eine
liberale Rechtsauffassung herkommlicherweise zu einer individuali-
stisch-reduktionalistischen Haltung, sei es wegen ihres philosophischen
Menschenbildes oder auch im Streben nach maximaler Rechtssicherheit.
Die Liberalen in der deutschen Rechtswissenschaft sind typischerweise
Positivisten.

Umgekehrt haben sich mit dem funktionalistischen Rechtsdenken
und verwandten Konzeptionen zwar nicht immer, aber doch in nicht
zu ubersehender Weise oft konservativ-autoritire Auffassungen ver-
bunden. Auch das ist plausibel, wenn man sich vor Augen hilt, daff
hiernach der Anspruch der Normen an den einzelnen durch die Fak-
tizitdt der Systeme — so wie sie nun einmal sind — geformt wird. Ein
weiterer Grund mag die vorwiegend irrationale Art dieses Denkens
sein, das den Zugang zu Systemen mehr in intuitiver Weise als durch
genaue Analyse zu gewinnen sucht.

Aber eine so einfache Zuordnung der Parteiungen ist heute kaum
mehr moglich. Ein Blick auf die heutige Lebenswelt zeigt, daff man nicht
mehr von dem Modell einer Gesellschaft ausgehen kann, in der das
Recht lediglich die Aufgabe hat, die Freiheits- und Interessensphiren
von Individuen abzugrenzen, auch wenn man gewisse Idealisierungen
und Ausnahmen zuzugestehen bereit ist. Die Sphiren, die rechtlichen
Schutz verdienen, sind nicht nur die von Individuen, und die Hand-
lungen, gegen die sie geschiitzt werden sollen, sind nicht nur individuelle
Handlungen. Man wird nicht erwarten kdnnen, dafl ein Handlungs-
begriff, der der Lebenswelt des selbstindigen Handwerkers oder Einzel-
hindlers entnommen sein konnte, und ein Normbegriff, der sich auf
dieses Handeln bezieht, den Aufgaben des Rechts in der sehr kom-
plexen technisch bestimmten Zivilisation von heute geniigt. Speziell
im Strafrecht entsprichtein solcher individualistischer Handlungsbegriff
dem Bild vom Verbrecher, der auflerhalb der Ordnungen der Gesell-
schaft steht, wihrend man doch zunehmend erkennt, dafl die eigent-
liche Verbrechensgefahr darin liegt, dafl der Tiéter die Ordnungen der
Gesellschaft von ihren eigenen Moglichkeiten her mifibraucht.
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Ernest Nagel ist der Ansicht, dafl man, was den Streit zwischen indi-
vidualistischen und universalistischen Positionen anlangt, die methodo-
logischen von den philosophisch-ontologischen Fragen véllig trennen
koénne und trennen miisse!®?. Die Auffassung, daff nur Individuen
»wirklich® seien, schliefle nicht aus, dafl es soziale Gesetze gebe, bei
deren Formulierung man sich auf iiberindividuelle Einheiten beziehen
miisse, und zwar nicht lediglich im Sinne einer vorldufigen Hilfskon-
struktion. Wir wollen dieser Frage hier nicht weiter nachgehen. Auf
jeden Fall scheint es aber fruchtbar, die Diskussion um Positivismus und
Natur der Sache in ihrer philosophischen Fixierung zu lockern.

Genau besehen ist das Phinomen von Normen, die sich an das Ver-
halten in Systemen richten, viel weniger befremdlich, als es auf den
ersten Blick scheint. Erinnern wir uns noch einmal der im deutschen
Idealismus betonten Parallele zwischen ,theoretischer® und ,prak-
tischer oder ,moralischer Notwendigkeit und Moglichkeit!®. Die
Bedeutung von Sitzen wie ,Man kann Atombomben bauen® und ,Man
kann ein perpetuum mobile nicht bauen® schliefit durchaus ein, daff das
erste nur in hochorganisierten Systemen, das zweite aber auch auf diese
Weise nicht erreicht werden kann. Sitze, welche ,moralische“ Moglich-
keit oder Unmoglichkeit ausdriicken, sind nun, wie wir gesehen haben,
formal analog; statt empirischen Gehaltes wird lediglich imperativi-
scher Gehalt geltend gemacht. Man ist also durchaus nicht durch Griinde
der Logik gendtigt, die Bedeutung von Normen am Verhalten des Ein-
zelmenschen zu orientieren. Freilich ist man auch nicht aus logischen
Griinden gendtigt, anders zu verfahren. Aber es scheint kaum wiin-
schenswert, die Grenze des moralisch Moglichen in prinzipiell anderer
Weise zu ziehen als die des theoretisch Mdglichen, das doch heute vor
allem das technisch Mogliche ist; und das technische und organisato-
rische Denken und Handeln geht heute selbstverstindlich von Systemen
aus. Wollte man der Normlogik demgegeniiber einen individualisti-
schen Ansatz zugrundelegen, so wiirde man nur das einfluflreiche Vor-
urteil fordern, daf} es weite und zunehmend weiter werdende Bereiche

182 Vgl. Nagel, The Structure of Science, S. 542.

183 Vgl. oben S. 24 ff. — Daf die Klassiker das Gebrauchmachen von Naturgeset-
zen als ,theoretisches® Konnen im Unterschied zum ,praktischen® interpretieren,
wirkt bemerkenswert fremd in der heutigen Zeit, da die Naturwissenschaften zu einer
der stirksten Produktivkrifte geworden sind und schon die Suche nach Naturgesetzen
in betrichtlichem Mafle von ihrer Verwertbarkeit bestimmt ist.
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menschlicher Handlungsmacht gebe, die der unmittelbaren Kontrolle
durch moralische und rechtliche Normen entzogen seien und fiir die
auch eine Verantwortung einzelner nicht oder nur in intuitiv-werten-
der Weise hergeleitet werden kénne.

16. Die Vertauschbarkeit von Tun und Unterlassen im System

Daf eine reduktional-individualistische Gesetzesauffassung unter den
gegebenen Umstdnden nicht moglich ist, dafl sie nicht einmal Rechts-
sicherheit verbiirgt, kann man sich schon durch einige einfache logische
(schaltalgebraische) Uberlegungen deutlich machen. Eine Gesetzgebung
und Rechtsprechung, die sich allein am Verhalten des Individuums
orientiert, bestimmt den Geltungsbereich von Verboten und Geboten
danach, ob jemand in den Gang der Dinge eingegriffen hat oder nicht;
in der gesetzlichen Tatbestandsbeschreibung miifite festgelegt sein, ob
eine Norm durch ein Handeln iibertreten wird, oder auch — und zwar
unter welchen Umstinden — durch ein blofles Unterlassen. Indessen ist
es im Zusammenhang eines sozialen oder soziotechnischen System:s stets
moglich, Handlungspflichten durch Unterlassungspflichten zu ersetzen
und umgekehrt, ohne daf sich deshalb das Verhalten des Systems zur
sozialen Auflenwelt andert'®. Und solche Umstellungen sind eine nor-
male und alltdgliche Erscheinung. Man konnte sagen, dafl sich durch
diese Variabilitit, die organisatorische Anderungen nach Zweckgesichts--
punkten in groflem Umfang zulidflt, moderne soziale und soziotech-
nische Systeme wesentlich von klassischen ,,Institutionen® unterscheiden.

Eine solche Umstellung geschieht beispielsweise dadurch, dafl neue
Systemglieder zwischengeschaltet werden, wie es bei der Einstellung
neuer Mitarbeiter oder der Einfiihrung neuer Maschinen hiufig ge-
schieht. Nehmen wir an, jemand habe regelmiflig unter bestimmten
Voraussetzungen eine Handlung zu vollziehen, habe sie aber zu unter-
lassen, wenn noch besondere Umstinde hinzukommen, die die Hand-
lung gefihrlich machen. Nun wird ihm das Handeln durch eine Ma-
schine abgenommen, die automatisch auf Signale reagiert, welche mit
dem Eintritt der ersten Voraussetzungen verbunden sind. Dem Men-

184 Vgl schon Welp, Vorangegangenes Tun S. 114 f.; Schiinemann, Grund und
Grenzen S. 283; Philipps, Recht und Information, in: Rechtstheorie (Kaufmann),
S.129.
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schen obliegt es jetzt, in den Gang der Maschine einzugreifen, wenn
ausnahmsweise die gefihrlichen Umstinde eintreten.

Wir konnen hier an das schon eingefiihrte Beispiel des Staudamm-
wirters ankniipfen: Der Wirter habe genau dann ein Abfluflventil zu
6ffnen, wenn der Wasserstand eine bestimmte Hohe erreicht und sich
kein Mensch in der Nihe des Ventils aufhilt; fiir jemanden, der sich
in der Nzhe des Ventils aufhilt, bestiinde sonst Lebensgefahr. Spater
werde eine von Hand korrigierbare Automatik eingebaut, die bei
hohem Wasserstand das Ventil 6ffnet.

Fiir den Wirter bedeutet der Einbau der Automatik eine partielle
Umkehrung des pflichtmifligen Verhaltens!®. In Fillen, wo er bisher
titig zu werden hatte: wenn der kritische Wasserstand erreicht war und
kein Mensch in Gefahr geraten konnte, braucht er es nun nicht mehr.
Dafiir mufl er in Fillen titig werden, wo er es frither nicht durfte: um
nimlich die Automatik an der unerwiinschten Reaktion zu hindern,
wenn zwar der Wasserstand erreicht ist, aber sich ein Mensch in der
Nihe des Ventils befindet.

Im Hinblick auf ein deliktisches Fehlverhalten hitte die Anderung
folgende Konsequenzen: Offnet der Wirter bei der urspriinglichen Ein-
richtung des Systems das Ventil, obwohl er z. B. sieht, daf} dort gerade
ein Arbeiter mit einer Reparatur beschiftigt ist, und kommt dieser in-
folgedessen zu Tode, so macht sich der Wirter des Totschlags, eventuell
des Mordes schuldig. Spiter besteht das dquivalente Verhalten darin,

185 Auch die vollige Umkehrung einer Verhaltensweise ist moglich; nur wird sich
dafiir seltener ein Anlafl ergeben. Typisch dafiir ist jedoch, dal an die Stelle eines
Alarmsignals — fiir den Fall der Gefahr — ein Beschwichtigungssignal fiir den Fall
der Gefahrlosigkeit gesetzt wird; das hat den Vorzug, dafl man zugleich die Hand-
lungsfihigkeit dessen, der die Kontrollen auszufithren hat, kontrollieren kann. Im
folgenden Beispiel wird eine solche Umstellung strafrechtlich interessant:

Eine Fabrik wird hiufig von Einbrechern heimgesucht. Es wird eine Sicherheits-
zentrale eingerichtet, die von den Nachtwichtern auf ihren Kontrollgingen alarmiert
werden kann. Nachdem nun ein Nachtwichter niedergeschlagen worden ist, bevor er
Alarm geben konnte, wird eine Warnanlage installiert und allnichtlich eingeschaltet,
die folgendermaflen funktioniert: Wenn jemand eine der Tiiren 8ffnet, wie es die
Nachtwichter auf ihren Kontrollgingen fortwihrend tun, setzt er einen Mechanismus
in Gang, der nach einer Minute Alarm ausldst, wenn er bis dahin nicht wieder abge-
stellt worden ist. Offenbar hat diese Einrichtung folgende Konsequenz: Wenn ein
Wichter vordem Zeuge eines Einbruchs wurde, aber nicht eingriff, insbesondere kei-
nen Alarm gab, so machte er sich der Beihilfe zum Diebstahl durch Unterlassen schul-
dig (so jedenfalls nach der Rechtsprechung). Nunmehr besteht das iquivalente Ver-
halten darin, daf§ er die sprungbereiten Abwehrkrifte durch das Abstellen der Warn-
anlage abhilt, also durch positives Tun.
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dafl der Wirter bewuflt geschehen liflt, daf} ein Arbeiter ertrinkt, ob-
wohl er das Offnen des Ventils hitte verhindern oder den Arbeiter
rechtzeitig warnen kdnnen. Ferner: Wollte ein Wirter, dafl die benach-
barten Ortschaften iiberschwemmt werden, so brauchte er vordem nur
das weitere Steigen des Wasserstandes abzuwarten. Nunmehr miifite
er in den Gang der Automatik eingreifen.

Fillt die Automatik voriibergehend aus, so tritt fiir diese Zeit wieder
der alte Zustand ein; der Wirter verhilt sich pflichtgemifl wie vor der
Einfihrung der Maschine.

Im einzelnen sei das nun durch Funktionstabellen veranschaulicht,
wie sie in der Schaltungsalgebra verwandt werden®.

Das System als solches reagiert ordnungsgemify genau dann, wenn
von zwei Voraussetzungen W und M die erste vorliegt (Wasserstand)
und die zweite fehlt (Mensch in der Nihe des Ventils).

Verhaltensbedingungen ~ Verhalten des Systems

II II1
X (=W&M)

e ] g)—(

M
0 0
1 0
0 1
1 0

Das rollengemifle Verhalten des Wirters X deckt sich vor dem Ein-
bau der Automatik mit dem ordnungsgemiflen Verhalten des Systems:
er handelt, wenn W vorliegt und M fehlt und unterlidfit die Handlung
in den librigen Fillen. Das dndertsich mit der Einfithrung der Maschine:

I (I |1 v \%
WM | X(=EWaEM)| X (=WaM)| WX (=W&W&M)
010 0 1 | 0

0|1 0 1 0

10 0 (1) 1 (0 1 (0

1|1 1 (0) |0 (1) o (1)

18 Zur Objektivierung logischer Prozesse in Systemen vgl. beispielsweise Helmar
Frank, Kybernetik und Philosophie, S. 67 ff. und S. 73 ff.
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Der Wirter X handelt nun pflichtgemifl genau dann, wenn beide
Voraussetzungen W und M — Wasserstand und Mensch am Ventil —
erfiillt sind (Spalte III); das System reagiert, wenn W erfiillt ist und
X nicht handelt (Spalte V).

Daf der Ausdruck W & X bzw. W & W & M den gleichen Werte-
verlauf hat wie der Ausdruck W & M der ersten Tabelle, zeigt, daf das
System sich nach auflen hin in der gleichen Weise verhilt wie vor dem
Einbau der Automatik.

Wenn wir die Spalte III in der zweiten Tabelle mit der Spalte III
in der ersten vergleichen, so sehen wir, dafl in zwei von vier Kombi-
nationen der Bedingungen eine Verhaltensumkehr beim Wirter erfolgt
ist. In diesen Fillen divergiert nun auch das Verhalten des Wirters im
System mit dem Verhalten des Systems zur Auflenwelt (V).

In Klammern sind in der zweiten Tabelle die Werte moglichen delik-
tischen Fehlverhaltens und seiner Auswirkungen angegeben: dafl der
Wirter bei hohem Wasserstand in die Automatik eingreift, obwohl kein
Mensch am Ventil ist (etwa um eine Uberschwemmung zu erreichen),
und dafl er bei hohem Wasserstand nicht eingreift, obwohl jemand am
Ventil arbeitet (etwa um diesen ertrinken zu lassen).

Man muff sich vor Augen halten, dafl es aufler W & M und W &
W & M noch beliebig viele andere Ausdriicke gibt, die dieselbe Funk-
tion reprisentieren. Fiir jeden von ihnen i}t sich ein System mit der
gleichen Verhaltensweise beschreiben, das im Prinzip auch technisch-
organisatorisch objektiviert werden kann. Ebenso kann die Struktur
eines solchen Systems grundsitzlich auf beliebig viele Weisen geindert
werden, ohne daf sich nach auflen hin etwas zu andern braucht. Ja, in
einem entwickelten System ist in der Regel von vornherein die Mog-
lichkeit vorgesehen, sich auf eine andere Struktur umzustellen, etwa
fiir den Fall, dafl Systemelemente ausfallen. Wenn nun einer oder —
auch das ist, wie wir gesehen haben, mdglich — mehreren Stellen eines
Systems ein Individuum zugeordnet ist, kann das gleiche Verhalten des
Systems ganz verschiedene Verhaltensweisen des Verpflichteten zur
Voraussetzung haben.

Der Umstand, dafl der gleichen Verhaltensweise eines Systems nach
auflen hin ein ganz unterschiedliches Verhalten eines Systemgliedes zu-
grundeliegen kann, erhilt ein besonderes Gewicht dadurch, dal man
von auflen, mit den Augen der potentiell Betroffenen, oft gar nicht er-
kennen kann, wie das System geordnet ist: ob jemand handeln mufl
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oder nur zu unterlassen braucht, um ihnen einen Schaden zuzufiigen.
Das System ist fiir sie eine ,black box“, die sowohl aus faktischen wie
aus normativen Griinden im wesentlichen undurchsichtig ist, auf deren
Ungefihrlichkeit sie sich aber dennoch verlassen miissen. Die Menschen,
die in der Nihe des Staudamms wohnen, der Arbeiter, der am Ventil
etwas zu reparieren hat, ihnen wird man kaum zumuten kénnen und
sie vielleicht nicht einmal fiir berechtigt halten, sich iiber die jeweilige
interne Regelung des Systems zu informieren, damit sie ihr Verhalten
entsprechend einrichten kénnen.

Der Richter freilich, unterstiitzt vom Sachverstindigen, kann —
nachtriglich — den schwarzen Kasten 6ffnen, und fiir den Fall verblei-
bender Dunkelheit hat er Entscheidungsmaximen wie die Beweislast-
regelungen und insbesondere das in dubio pro reo. Er kann entscheiden,
ob der Tod eines Menschen auf einen Eingriff oder auf die Untitigkeit
eines Systemelements zuriickzufiihren sei'®’. Aber wollte er von diesem
Kriterium die Zurechnung abhingig machen, so wiirde das aus der
Perspektive des Betroffenen, der sich ja auf das System als solches ver-
lassen mufite, ziemlich sinnlos erscheinen. Und sicherlich ist diese Per-
spektive unter dem Gesichtspunkt des Rechts die wichtigere.

Gibt also das Kriterium der Titigkeit oder Untitigkeit keine
Rechtssicherheit fiir die Betroffenen, sondern hochstens Entscheidungs-
sicherheit fiir den Richter, so wird diese weiterhin dadurch entwertet,
daf} die Struktur des Systems gleich im Hinblick auf eine mogliche rich-
terliche Entscheidung manipuliert sein kann. Eine Jurisprudenz, die
den Geltungsbereich von Geboten und Verboten strikt am Unterschied
von Tun und Unterlassen der Individuen orientiert, wiirde zu solchen
Manipulationen Anreiz bieten. Denn ob man einer Auflenwirkung
eines Systems ein Tun oder ein Nichttun eines menschlichen System-
elements zuordnet, ist eine Frage der Zweckmifigkeit. Aber diese

187 Abzulehnen ist daher auch die Ansicht Roxins iiber die ,Beweislastverteilung®
bei Zweifeln iiber die Kausalitit der Pflichtwidrigkeit; Vgl. Honig-Festschrift,
S. 133 ff.: Roxin nimmt an, dafl dem Unterlassenden der Zweifel zugute komme,
dem Handelnden dagegen nicht. Ein solcher Unterschied der Organisation, der sich
in Arbeitsprozessen leicht und beildufig verschieben kann, wird indessen nicht ent-
scheidend sein diirfen fiir die Strafwiirdigkeit des Verhaltens. Auf diesen Mangel
macht schon Kahrs aufmerksam — Das Vermeidbarkeitsprinzip S. 236 f. —, dessen
Lésung ja gerade auf das Problem der Arbeitsteilung zugeschnitten ist. Kritisch auch
Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Rdnr. 1095; Schiinemann, a. a. O., S. 283
Anm. 19.
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Zweckmifigkeit darf mdglichst nicht durch taktische Haftungsgesichts-
punkte bestimmt werden: sei es, dafl jemand fiir sich die Verhaltens-
form des Unterlassens wihlt, um schwicher zu haften, oder ein Unter-
nehmen fiir seine Angestellten die Verhaltensform des Tuns, um bes-
sere Riickgriffsmoglichkeiten zu haben. — Man hat sich in einem an-
deren Zusammenhang mit Recht dagegen gewandt, dafl es Kautelar-
juristen moglich sein sollte, durch geeignete Abfassung von Vertrigen
dariiber zu bestimmen, ob ein pflichtwidrig sich verhaltender Vertrags-
partner einen Straftatbestand (Unterschlagung, Betrug) erfiillt oder
nicht'®, Wollte man mit dem streng reduktionalen Kodifizierungs-
postulat im Sinne Griinwalds und Armin Kaufmanns Ernst machen,
so wiirde man entsprechende Moglichkeiten sogar den Technikern er-
offnen.

17. Handlungspflichten als Folge von Verboten

Nach dem Prinzip des nulla poena sine lege, das in unserer Rechts-
ordnung Verfassungsrang hat (Art. 103 II GG), darf jemand nur be-
straft werden, wenn die Strafbarkeit seines Verhaltens gesetzlich be-
stimmt ist. Armin Kaufmann hat dieses Prinzip folgendermaflen pri-
zisiert: Man koénne jemanden nur dann bestrafen, wenn aus einer straf-
rechtlichen Norm logisch folgt, dal er sich nicht so verhalten durfte,
wie er sich verhalten hat'®. Freilich ist Kaufmann dabei — wie gesagt
— der Meinung, daf} es nicht moglich sei, mit Hilfe einer Verbotsnorm
eine Pflicht zum Handeln abzuleiten oder eine Unterlassungspflicht mit
Hilfe einer Gebotsnorm, so dafl — der praktisch wichtigere Fall — die
sogenannten unechten Unterlassungsdelikte eigentlich gegen den verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz verstiefen®. Das ist indessen nur richtig

188 Vgl. Baumann, Der strafrechtliche Schutz bei den Sicherungsrechten des moder-
nen Wirtschaftsverkehrs.

188 Vgl. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, insbesondere S. 256 ff.

190 Vgl. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 255, sowie S. 280 f.; derselbe,
Methodische Probleme der Gleichstellung des Unterlassens und der Begehung, JuS
1961, S. 173 ff.; Griinwald, Die gesetzliche Regelung der unechten Unterlassungs-
delikte, ZStW Bd. 70, S. 412 ff. (413, 417); Welzel, Das Deutsche Strafrecht, S. 209 f.;
sowie Naucke, Zur Lehre vom strafbaren Betrug, S. 207 ff., der den Streitstand am
Beispiel des Betrugstatbestandes eingehend dargestellt hat.
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unter der weiteren Voraussetzung des deontischen Individualismus, der
selber nicht logisch determiniert ist.

Dennoch ist der Gedanke Armin Kaufmanns im Grunde zutreffend
und fruchtbar. Man kann in der Tat den Gehalt eines Satzes formal
umschreiben als die Klasse der Sitze, die aus ihm logisch folgen'®t.
Aber gerade auf diese Weise 1483t sich auch erkldren, warum und inwie-
weit eine Handlungspflicht vom Bedeutungsgehalt einer Verbotsnorm
umfafit wird.

Ein universelles Verbot kann sich, wie wir im zweiten Teil darge-
legt haben, aufgrund von empirischen Gesetzen derart spezifizieren,
dafl es Handlungsmoglichkeiten unter der Bedingung eroffnet, dafl
auch andere, kompensierende Handlungen vollzogen werden. Von die-
sen Moglichkeiten konnen mehrere Subjekte in der Weise Gebrauch
machen, dafl sie die verschiedenen Handlungen unter sich aufteilen. Auf
diese Weise entsteht ein soziales System: ein geordnetes arbeitsteiliges
Zusammenwirken mehrerer Individuen. Dadurch, dafl man sich nicht
auf die verhiltnismiflig bescheidene Handlungskapazitit des einzel-
nen beschrinkt, konnen bedingte Wirkungsmoglichkeiten erst richtig
ausgeschopft werden.

Durch eine solche Aufteilung kénnen aber auch einzelne Macht iiber
das gemeinsame Handeln gewinnen; nicht ,soziale Macht“, sondern
Handlungsmacht im Sinne der Moglichkeit, iiber den Erfolg des ge-
meinsamen Handelns zu bestimmen®® und es durch eine Handlung,
aber auch durch ein Unterlassen, zum Scheitern zu bringen. Dieser
Macht entspricht andererseits eine strafrechtliche Verantwortung, da —
wie wir annehmen — auch ein Handeln in iiberindividuellen Systemen
den Normen des Strafrechts unterworfen ist'%,

191 Vgl. Carnap, Logische Syntax der Sprache, S. 38; Popper, Logik der Forschung,
S. 83 ff.; Popper, Conjectures and Refutations, S. 231 ff., 390 ff.

192 Vgl oben S. 34.

193 Dadurch erdffnen sich aber auch spezifische Fehlerquellen. Stratenwerth unter-
scheidet in seiner grundlegenden Arbeit iiber , Arbeitsteilung und 4rztliche Sorgfalts-
pflicht“ drei Arten solcher Mingel: ,Koordinationsmingel“, ,Qualifikationsmangel®
in der Person der Mitarbeiter und schliefilich ,Kommunikationsmingel“. Die Auftei-
lung ist m. E. berechtigt und so zu interpretieren: ,Koordinationsmingel“ sind Struk-
turmingel des Systems, so dafl es nicht mit hinreichender Sicherheit imstande ist,
deliktische Folgen auszuschliefen: ,Qualifikationsmingel“ sind Mingel in der Zu-
ordnung von Individuen zu den ,Schaltstellen“ des Systems; ,Kommunikations-
mingel“ schliefilich sind solche, die beim faktischen Zusammenspiel der Individuen
auftreten. Vgl. Stratenwerth, in: Festschrift f. Eb. Schmidt, S. 383 ff. (S. 395 ff.).
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Die Grundlagen des strafrechtlichen Verantwortlichkeit wollen wir
nun wieder an der Situation des Ziegenhaarfalles verdeutlichen.

Aus den Verboten der Tétung oder der Korperverletzung 133t sich,
wie wir gesehen haben, in Verbindung mit empirischen Gesetzen die
Norm ableiten, dafl man verseuchte Tierhaare zu desinfizieren hat,
wenn man sie jemandem zur Verarbeitung aushindigt. In dieser Norm
ist nicht vorausgesetzt, daf} der komplexe Vorgang des Desinfizierens
und Aushindigens vom selben Subjekt als einer natiirlichen psycho-
physischen Einheit vollzogen wird. Der Vorgang kann arbeitsteilig so
aufgegliedert sein, dafl es einem obliegt, die fiir sich genommen gefihr-
dende, einem andern, die kompensierende Handlung vorzunehmen:
x hindigt das Rohmaterial aus, das y zuvor desinfiziert hat.

Es tritt dann jedem Beteiligten die allgemeine Norm in der Form
eines unselbstandigen bedingten Gebots oder eines unselbstindigen be-
dingten Verbots entgegen. Man kann ja das abgeleitete komplexe Ver-
bot, das Material nicht auszuhindigen, wenn man es nicht desinfiziert
hat, auch als bedingtes Gebot lesen: das Material zu desinfizieren, wenn
man es aushindigen wird. Wenn man nun dem einen Glied des Sy-
stems die gefihrdende, dem andern die kompensierende Handlung zu-
ordnet, so entfillt auf jeden eine unselbstandige Verpflichtung: y soll
das Material desinfizieren, welches x aushidndigen wird; oder: x darf
Material nicht aushindigen, wenn y es nicht desinfiziert hat.

Man kann also die Verpflichtung eines jeden definieren, indem man
sich auf das Verhalten des andern bezieht. Bemerkenswerterweise sind
die so definierten Verpflichtungen individualisiert, wihrend das straf-
rechtliche Verbot universell ist. Durch diese wechselseitige Individuali-
sierung wird eine Verhaltenseinheit gebildet, wie sie mit dem allein-
handelnden Individuum immer schon gegeben ist.

Jeder der beiden kann nun, auf seinem Platz, gegen das strafrecht-
liche Verbot verstoflen: der eine, indem er undesinfizierte Haare aus-
hindigt, der andere, indem er auszuhindigende Haare nicht desinfi-
ziert. Um das zu verstehen, miissen wir auf die organisatorischen Ein-
zelheiten eines solchen arbeitsteiligen Systems niher eingehen.

Die Handlung des einen mufl in gesetzesformiger Weise an die des
andern ankniipfen. Es muf dafiir Vorsorge getroffen werden, dafi einer
von dem Verhalten des andern Kenntnis erlangen kann, damit er sein
eigenes Verhalten danach einrichtet. y muff also in der Lage sein, zu
erkennen, welches Material zur Verarbeitung bestimmt ist, und x muf§
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erfahren konnen, ob das Material, das er aushindigen mdochte, bereits
von y desinfiziert wurde. So kann beispielsweise die Regelung getrof-
fen werden, dafl das desinfizierte Material und nur dieses an einer
bestimmten Stelle gelagert wird. Dann braucht sich x nicht selbst von
der Handlung des y zu iiberzeugen; die Lagerung des Materials an je-
ner Stelle wird zum ,Zeichen®, auf das x vertrauen darf. Legt y dort
Material nieder, ohne es desinfiziert zu haben, so verstoflt er durch ein
zeichenhaft verkiirztes, ,konkludentes* Tun gegen die Regelung des
Systems, gegen die abgeleitete komplexe Norm, dafl undesinfiziertes
Material nicht ausgehindigt werden darf, und schlieflich, sofern an-
dere infiziert werden, auch gegen die Verbote der T6tung oder der
Korperverletzung.

Man kann sich aber auch eine Regelung vorstellen, wonach der y
dem x ein Zeichen nicht fiir die erfolgte, sondern fiir die ausnahms-
weise unterbliebene Desinfizierung zu geben hat. Beispielsweise so: Das
Material wird dem y nicht iibergeben oder bereitgelegt, sondern er hat
es zu desinfizieren, wihrend es auf einem Flielband vorbeirollt; und
x wird es undesinfiziert ibernehmen, wenn y ihn nicht rechtzeitig da-
von benachrichtigt, daf} die Desinfizierung unterblieben ist. Wenn alles
seinen gewohnten Gang geht, wird x das Ausbleiben einer Nachricht
von y psychologisch gesehen nicht mehr als (negatives) Zeichen auffas-
sen, auf das er vertraut, sondern nur in allgemeiner Weise auf das
Funktionieren des Systems vertrauen.

Bei einer solchen Regelung ist y fiir das Verhalten des nun vollends
blind handelnden x in der Weise verantwortlich, dafy er den andern
durch aktives Tun von einer Fehlhandlung abzuhalten hat. Damit sich
das Zusammenwirken beider an die Grenzen der strafrechtlichen Ver-
bote hilt, mufl y sich im Sinne eines unselbstindigen Gebots (: das
Material zu desinfizieren oder andernfalls den x zu benachrichtigen)
verhalten. Wenn er das unterlaflt, verstofit er, auf seinem Platz, gegen
das Verbot, undesinfizierte Haare auszuhindigen, und unter Umstin-
den auch gegen die Verbote der Korperverletzung und der T6tung.
Formal gesehen ist das ein Fall des ,,modus tollens“: Ein Verstof gegen
die abgeleitete Norm impliziert logisch den Verstof8 gegen das Verbot,
das als Pramisse steht.

Es zeigt sich hier deutlich die Uberlegenheit der normlogischen Be-
trachtungsweise gegeniiber dem iiblichen juristischen Verfahren, das
Verhalten eines Menschen unmittelbar unter den Wortlaut des gesetz-
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lichen Tatbestandes zu subsumieren. Wenn man von Tatbestandsbe-
schreibungen ausgeht wie: ,, Wer einen Menschen totet . . . oder: ,,Wer
den Tod eines Menschen verursacht . . .“, ist tatsichlich nicht einzuse-
hen, wie man ohne mehr oder minder fragwiirdige Konstruktionen da-
hin gelangt, einem Unterlassenden den Tod eines Menschen zuzurech-
nen'®, Geht man dagegen von der Norm aus: ,,Man soll nicht téten!“,
so 16st sich das Problem ohne weiteres, sofern man beriicksichtigt, dafl
die Norm auch fiir das Verhalten in Systemen gilt.

In der letzten Variante des Beispiels ist schon die Moglichkeit ange-
deutet, dafl ein Vorgang, der zur Ubertretung von Verboten fithren
kann, statt arbeitsteilig durch mehrere Personen mit Hilfe arbeitsspa-
render Maschinen ausgefiihrt wird, oder unter Verwendung von Tie-
ren oder gebandigten Naturkriften. Das Wesentliche der Konstellation
ist ja, dafl ein Systemelement ,blind“ handelt, d. h. ohne die Bedeu-
tung seiner Handlung fiir die allgemeine Norm zu kennen. Wenn ein
solcher Zusammenhang, der vorher durch Verpflichtung und Handlung
gekniipft war, jetzt durch das naturgesetzliche Reagieren einer Ma-
schine aufrechterhalten wird, so braucht sich an den Strukturen des
Systems nichts zu dndern. Beispielsweise kann an die Stelle der Még-
lichkeit, einen andern vom Ausbleiben der eigenen Handlung zu be-
nachrichtigen, so dafl dieser verpflichtet ist, ebenfalls aufzuhoren, die
Mbglichkeit treten, die Maschine abzustellen.

Natiirlich kann jetzt nur noch das verbleibende Individuum fiir
das Verhalten des Systems verantwortlich sein; aber das entspricht ja
nur der Tatsache, daf} es die Freiheit hat, seiner Verpflichtung zuwider-
zuhandeln, wihrend die Maschine an ihr Programm gebunden ist. Im
Zusammenhang eines Systems sind ontische und deontische Beziehun-

gen sowohl ineinander verwoben als auch prinzipiell gegeneinander
austauschbar?®s.

In diesem Beispiel wird durch Arbeitsteilung eine Regel objektiviert,
die dazu dient, verbotene Nebenfolgen bestimmter Handlungen

194 Die Problematik ist hier an einem Erfolgsdelikt behandelt; bei Delikten mit
besonderen Handlungsmodalititen tritt sie aber nicht minder deutlich hervor. Man
mufl dann darauf achten, dafl sich die Funktion des Unterlassenden auch auf die
Zwischenstiicke des Verhaltens bezieht, z. B. beim Betrug auf den Vorgang, der zur
Irrtumserregung fiihrt. Vgl. dazu Herzberg, Die Unterlassung im Strafrecht, S. 77 ff.

195 Gerade deshalb ist es so wichtig, die Formen der allgemeinen und der deon-
tischen Logik nicht auseinanderfallen zu lassen. Vgl. dazu oben S. 39 ff.

149



auszuschliefen. Ebenso lassen sich durch Arbeitsteilung oder sonstwie
durch Systeme auch Regeln eigenen Interesses objektivieren,
die dazu dienen, Giiter des Systems oder der Systemglieder zu erhalten.
Die Handlung, die jemand bei der Ausgliederung eines solchen Systems
ibernimmt, nimmt er nicht einem potentiellen Schidiger, sondern dem
Inhaber eines Rechtsguts ab. Oft ist iibrigens die ibernommene Hand-
lung auch doppelfunktional, vor allem wenn der Garant mit dem po-
tentiellen Schadiger #nd dem potentiellen Opfer in einem System ver-
bunden ist. So kann man in unserem Beispiel die erforderliche Desinfi-
zierung nicht nur als eine Schutzmafinahme des Fabrikanten, sondern
auch als eine ausgegliederte Schutzmafinahme der Arbeiter selber inter-
pretieren, die sie vielleicht im Falle von Heimarbeit selbst vornehmen
miiflten.

Die sozialen Griinde fiir solche Objektivierungen sind dieselben wie
in den Fillen des ersten Typs: die Vorteile von Arbeitsteilung und
Spezialisierung. Auch die normative Situation des Verpflichteten ist fiir
sich genommen die gleiche. Er ist verpflichtet, Kausalverliufe zu
steuern, und diese Kausalverldufe sind nicht von ihm selber in Gang
gesetzt. Er tritt dabei nicht als der zufillige ,Retter in der Not“ auf,
sondern als jemand, der einen gesetzesformigen Zusammenhang zwi-
schen Ereignissen — den gefihrdenden und den kompensierenden —
zu gewihrleisten hat.

Dennoch kann man die Handlungspflicht des Garanten nicht unmit-
telbar aus den strafrechtlichen Verboten ableiten, sondern nur aus ent-
sprechenden Normen des eigenen Interesses. Man braucht daher eine
zusdtzliche Ausnahme dariiber, dafl diese den gleichen normativen
Rang haben wie Verbote.

Wir haben bereits frither angenommen, daf} fiir den Fall einer Norm-
kollision Normen eigenen Interesses den rechtlichen Verboten gleich-
stehen. Die gleiche Auffassung haben wir bei der Abgrenzung der
Risikosphiren zwischen potentiellem Schidiger und potentiellem Op-
fer vertreten. Die grofite Bedeutung gewinnt dieses Prinzip jedoch dort,
wo durch die arbeitsteilige Objektivierung von Regeln eigenen Interes-
ses soziale und soziotechnische Abhingigkeiten entstehen.

Das hat schon Kant gesehen. Er unterscheidet zwischen dem ,, Ver-
botsprinzip“ des ,neminem laedere“ und dem ,Garantieprinzip“ —
wie man es nennen konnte —, dafl eine Gesellschaft, in die man ein-
tritt, so beschaffen sein miisse, daf} die Giiter der einzelnen erhalten
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bleiben k6nnen'®. I. , Tue niemandem Unrecht (neminem laede), und
solltest du dariiber auch aus aller Verbindung mit anderen herausgehen
und alle Gesellschaft meiden miissen (lex juridica).“ II. , Tritt (wenn du
das letztere nicht vermeiden kannst), in eine Gesellschaft mit anderen,
in welcher jedem das Seine erhalten werden kann (sum cuique tribue).*

Kant ist dabei der Ansicht, daf} das Garantieprinzip aus dem Ver-
botsprinzip mit dem allgemeinen rechtlichen Grundsatz folge: ,Mache
dich andern nicht zum bloflen Mittel, sondern sei fiir sie zugleich
Zweck.“ Die Fragen nach dem wissenschaftlichen Status des Kategori-
schen Imperativs und inwieweit hier wirklich eine logische Ableitung
vorliege, konnen hier nicht er6rtert werden; Kants Gedanke ist jedoch
plausibel und m. E. richtig.

Wenn jemand in eine Gesellschaft mit anderen tritt und fiir andere
zum ,Mittel“ wird, z. B. fiir sie arbeitet, so mufl er das Handeln zu
eigenen Zwecken teilweise hintanstellen. Wenn er sich jedoch nicht nur
als Mittel betrachten zu lassen braucht, sondern sich den andern ge-
geniiber als autonomes zwecksetzendes Subjekt behaupten soll und
darf, kann er dafiir verlangen, dafl die Verfolgung eigener Zwecke
von andern verbindlich iibernommen wird. Dieses Prinzip erhilt si-
chere Konturen dadurch, dafl man es mit dem Verbotsprinzip verbin-
det; denn die Erhaltung des Lebens und der Giiter des einzelnen ist
ein begrenzter und gegenstindlich bestimmter Zweck. Wenn also je-
mand Erhaltungsméglichkeiten fiir sich oder seine Giiter aufgibt und
sie der Fiirsorge eines andern iiberldflt, um selber fiir andere Titigkei-
ten frei zu sein (nach dem Kantischen Modell fiir die Zwecke anderer),
so ist der andere, der fiir ihn eingesprungen ist, im selben Mafle fiir den
vermeidbaren Untergang der Rechtsgiiter verantwortlich, wie sie zu
verletzen verboten ist.

Kant hat sehr gut gesehen: Erstens, daf das Verbotsprinzip als sol-
ches ein vom Bestand menschlicher Verbindungen unabhingiges Prin-
zip ist, ja bei zunehmender Dichte der Gesellschaft immer schwerer
aufrecht zu erhalten ist. Auch die heute wunderlich anmutende Ableh-
nung eines erlaubten Risikos mit der Empfehlung ,lieber alle Gesell-
schaft meiden!“ zeigt ja eine richtige Einsicht. Zweitens, daf} nach dem
Zusammenschlufl sozialer Verbindungen das reine Verbotsprinzip zum
normativen Schutz nicht mehr ausreicht und durch ein Garantieprinzip

196 Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, S. 42.
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zu erginzen ist, da infolge der Arbeitsteilung die Giiter und ihre Er-
haltungsbedingungen nicht mehr in denselben Hinden zu liegen brau-

chen.

Als ein Beispiel dafiir, wie das Interesse eines Menschen an seiner
Selbsterhaltung durch seine Eingliederung in ein arbeitsteiliges System
verrechtlicht wird und durch eine dem T6tungsverbot analoge Garan-
tienorm geschiitzt werden muf}, mag uns der Fall eines Bautrupps die-
nen: Bei Streckenarbeiten wird ein Mitglied des Bautrupps mit der Auf-
gabe betraut, die anderen Arbeiter durch ein Hornsignal vor heran-
nahenden Ziigen zu warnen.

Das Interesse, das ein Bahnarbeiter an der Erhaltung seines Lebens
hat, geht in entsprechender Weise Verbindungen mit technischen Re-
geln ein, wie wir es bei allgemeinen Verboten gesehen haben. Wenn
man nicht sterben will, so i}t sich hieraus und aus naheliegenden Er-
fahrungssitzen eine Regel der Selbsterhaltung ableiten: Wenn man sich
auf einem Eisenbahngleis aufhilt, so mufl man zur Seite treten, wenn
ein Zug sich nahert; um hierzu in der Lage zu sein, mufl man bei einer
befahrenen Eisenbahnstrecke stets auf das Herannahen von Ziigen
achten.

Die Befolgung dieser Regel 14ft sich wiederum auf die miteinander
verkniipften Teilhandlungen mehrerer Arbeiter verteilen. Die einen
wenden sich ganz ihrer Titigkeit auf den Schienen zu, andere achten
auf das Herannahen von Ziigen und signalisieren es den ersten so,
daf} diese es wahrnehmen, auch ohne darauf aufmerksam zu sein, und
rechtzeitig zur Seite treten konnen.

Das Verhiltnis ist in einer Hinsicht mit einem arbeitsteiligen Han-
deln unter reinen Verbotsnormen vergleichbar: Statt sein Handeln von
seiner eigenen Wahrnehmung vom Eintritt bestimmter Handlungs-
bedingungen abhingig zu machen, verlifit jemand sich systemgemifl
darauf, daf} ein anderer ihm signalisiert, wenn die Bedingungen eintre-
ten. Der Unterschied ist, daf das Zeichen hier nicht fiir das Verhalten
eines Systemelements, sondern fiir duflere Ereignisse steht. Denn es
kommt nicht darauf an, dafl keine gefihrdenden Vorginge von dem
System ausgeldst werden, sondern dafl sie nicht hereindringen. Die
Norm, in bezug auf welche die einen sich blind verhalten, ist eine Regel
der Selbsterhaltung, und die Macht, die den anderen iiber ihr Verhalten
zugewachsen ist, ist deshalb Macht iiber ihr Leben.
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Insoweit die Befolgung einer solchen Regel auf mehrere Personen
verteilt, das urspriinglich eigene Interesse des einen in die Hinde eines
andern gelegt ist, verliert sie ihren auflerrechtlichen Charakter. Das
gilt, wie gesagt, nur ,insoweit“: Ein Arbeiter, den das Warnsignal er-
reicht, ist nach wie vor nicht rechtlich verpflichtet, die Schienen zu ver-
lassen, jedenfalls nicht auf Grund des Totungsverbotes.

18. Das Verhiltnis von Verbotsnorm und Garantenpflicht

Auch wenn wir annehmen, dafl es moglich und sachgemif ist, an ein
arbeitsteiliges Verhalten mehrerer eine allgemeine Norm anzulegen,
ist freilich noch nicht vollig erkldrt, warum es mdglich ist, den einzelnen
als Systemglied zu betrachten und ihn fiir die Folgen funktionswidrigen
Verhaltens verantwortlich zu machen. Was wir bisher dargelegt haben,
ist — kurz wiederholt — dieses: Wenn einer eine Handlung vollzieht,
die, wenn sie nicht kompensiert wiirde, den Tatbestand eines Verbotes
erfiillt, so ist er aus dem Verbot heraus verpflichtet, die Kompensation
vorzunehmen. Wenn zwe: gemeinschaftlich eine solche Handlung voll-
ziehen, so ist es ebenfalls das Verbot, das sie zur kompensierenden
Handlung verpflichtet. Und wenn sie sich die Handlungen so aufgeteilt
haben, daf der eine die gefihrdende Handlung im Vertrauen auf den
anderen vollziehen soll, so ist es an diesem, die kompensierende aus-
zufiihren.

Bei diesem Modell bleibt jedoch noch eine wesentliche Frage offen.
Die beiden leben nicht als siamesische Zwillinge auf der Welt, und es
bedarf daher besonderer Voraussetzungen, wenn der eine gebunden
sein soll, Gefahren, die der andere bewirkt oder denen er ausgesetzt
ist, zu kompensieren, und wenn dieser dazu berechtigt sein soll, sich auf
die Hilfe des andern zu verlassen. Solche Voraussetzungen sind Bedin-
gungen der Moglichkeit, daff man die allgemeine Norm an das Zusam-
menwirken beider anlegen kann; sie diirfen aber nicht mit der Norm
verwechselt werden.

Das Problem wird auch sichtbar, wenn wir wieder das heuristische
Prinzip der Ersetzung durch funktionale Alternativen anwenden. Man
kann sich vorstellen, dafl Funktionen der Gefahrenabwehr oder der
Uberwachung statt durch einen Menschen durch ein Tier oder auch
automatisch durch eine technische Anlage ausgefiihrt werden. Sowohl
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die Strukturen des Systems als auch die Funktionen der Systemglieder
konnen dabei die gleichen bleiben. Aber stellen wir uns nun auch um-
gekehrt vor, dal ein Mensch an der Stelle eines Tieres oder eines Ma-
schinenteils eingesetzt wird. Auch wenn man mit gutem Grund erwar-
ten kann, daf er sich funktionsgerecht verhdlt — weil er ,gutwillig®
oder ,anstellig® ist — so geniigt dies noch nicht, um ihn auch fiir die
Folgen verantwortlich machen zu konnen, wenn er sich dennoch funk-
tionswidrig verhilt. Offenbar braucht man eine Legitimation dafiir,
dafl man ihn als Systemglied betrachten darf, und um dies zu begriin-
den, ist eine andere Argumentationsweise erforderlich als bei der Her-
leitung eines wenn-dann-Satzes aus einem allgemeinen Verbot.

Um dies zu verdeutlichen, ist es auch angebracht, die arbeitsteiligen
Systeme, die wir zuletzt beschrieben haben, mit jenen Verhaltensord-
nungen zu vergleichen, die wir oben im Zusammenhang mit risiko-
regulierenden Normen untersucht haben!?’.

In beiden Arten von Verhaltensordnungen wird gefihrdendes Han-
deln durch schiitzendes Handeln kompensiert, und es wird dadurch
jeweils vermieden, daff Verbotsnormen iibertreten werden — oder auch
Regeln eigenen Interesses, die wir stets den Verbotsnormen gleich erach-
tet haben. Der Unterschied liegt darin, dafl wir frither Ordnungen der
»Eigenkompensation“!®® behandelt haben. In solche Ordnungen sind
lediglich die ohnehin Betroffenen einbezogen: potentielle Verletzer und
potentielle Opfer; die Gefahren, die jemand zu kompensieren hat, sind
solche, die er selber hervorruft oder die ihn selber bedrohen. Daf}
jemand im Sinne einer sekundiren Vorschrift verpflichtet ist, bedeutet
hier, dafl von mehreren Moglichkeiten, die Grenzen allgemeiner Ver-
bote oder Regeln eigenen Interesses zu wahren, eine bestimmte mit
Verbindlichkeit ausgewihlt worden ist; — aber dafl der Adressat sich
an die allgemeinere Norm zu halten hat, dafl er als Verletzer der Norm
in Betracht kommt, steht von vornherein fest. Die spezielleren wenn-
dann-Normen ziehen lediglich Scheidelinien im Kompetenzkonflikt
zwischen allgemeineren Verboten und Regeln eigenen Interesses. Sie
legen typischerweise fest, dafl der Inhaber eines Rechtsgutes selber
schiitzende Handlungen vorzunehmen hat, die sonst — zumindest auch

197 Vgl. oben S. 89 f.

198 Die Ausdriicke ,Eigenkompensation® und ,Fremdkompensation® iibernehmen
wir aus der Darstellung der allgemeinen Funktionalanalyse von Stegmiiller, Wissen-
schaftliche Erklirung und Begriindung, S. 602 ff.
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— Sache des potentiellen Verletzers gewesen wiren, oder aber, dafl
jemand sich darauf verlassen darf, dafl der potentielle Verletzer Schutz-
mafinahmen treffen werde, die sonst — zumindest auch — Sache des
Bedrohten gewesen wiren.

Solche Regelungen ordnen typischerweise ein Konkurrenzverhiltnis.
Bestimmte Bereiche des Handlungsspielraums sollen dabei fiir den
Gegenspieler freigehalten werden; der Adressat soll , Abstand halten®
oder ,ausweichen“. Die Regeln des Straflenverkehrs bieten dafiir Bei-
spiele, die den Vorzug unmittelbarer rdumlicher Anschaulichkeit haben.

Bei Ordnungen der ,,Fremdkompensation hingegen sollen die Hand-
lungs- oder Selbsterhaltungsmoglichkeiten iiber die Fihigkeiten der
Betroffenen hinaus erweitert werden. Hier richten sich die wenn-dann-
Normen typischerweise auf ein Kooperationsverhiltnis!®®. Dazu muf§
jemand in die Verhaltensordnung einbezogen werden, der gegebenen-
falls kompensierende Handlungen auszufiihren hat, ohne selbst die
gefihrdende Handlung vorzunehmen oder mégliches Opfer der Gefahr
zu sein. Bevor er in das System eingegliedert ist, kommt er als Verletzer
der allgemeinen Norm nicht in Betracht.

Man hat die normativen Griinde, durch die jemand in eine Verhal-
tensordnung mit Fremdkompensation einbezogen wird, durch die er
also zum ,,Garanten® fiir andere wird, in verschiedener Weise zu fassen
versucht. Es war zeitweilig fast allgemeine Meinung und wird auch
heute noch vertreten, dafl der Ungehorsam gegen eine auflerstrafrecht-
liche Verpflichtung, einen Schaden abzuwenden, rechtlich ebenso zu
behandeln sei wie das Herbeifiihren eines solchen Schadens (Rechts-
pflichttheorie)?®. Die Jurisprudenz hat einen Katalog anerkannter Ent-
stehungsgriinde von Garantenpflichten aufgestellt, der zunichst ,ge-
setzliche®, ,vertragliche und ,Pflichten aus vorangegangenem Tun*
umfafite und der spiter auf informelle Pflichten aus ,enger Lebens-
gemeinschaft und aus ,,Gefahrengemeinschaft“ erweitert wurde.

Abgesehen von normlogischen Bedenken spricht gegen diese Kon-
zeption, daf} sie leicht dazu verfiihrt, die Verbote als strafrechtlich

19 Vgl. Maihofers Unterscheidung zweier ,Ebenen der Ordnung®: der der
»Gleichordnung® und der der ,Zuordnung“; Maihofer, Vom Sinn menschlicher Ord-
nung, S. 67 ff.

20 Vgl. zum folgenden vor allem Schmidhiuser, Strafrecht Allgemeiner Teil,
S.532 1.
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sanktionierte Leerformen zu behandeln, die durch beliebige Verpflich-
tungen ausgefiillt werden konnen und diesen dann ihre Strafgewalt
leihen: Verpflichtungen familienrechtlicher, arbeitsrechtlicher oder ver-
mogensrechtlicher Art. Das kann aber nicht der Sinn allgemeiner Straf-
gesetze sein, sondern wire ein Miflbrauch, der freilich stets naheliegt
und den auch die Rechtsprechung nicht immer vermieden hat.

In den letzten Jahren hat sich nun mit iiberraschender Schnelligkeit
eine neue Auffassung durchgesetzt, die den Katalog von Garanten-
pflichten verwirft und stattdessen die Garantenverhiltnisse in zwei
Klassen einteilt: je nachdem, ob jemand eine ,Uberwachungsposition®
gegeniiber bestimmten Gefahrenquellen oder eine ,Schutzposition®
gegeniiber bestimmten gefihrdeten Objekten innehat?®.

Diese Unterscheidung ist sachgemif}, gerade vom hier vertretenen
Standpunkt aus. Wenn man von vornherein zwischen Verboten und
entsprechenden Regeln eigenen Interesses unterscheidet, ergibt sich eine
solche Aufteilung ganz konsequent.

Indessen ist unverkennbar, dafl diese neuere Lehre nur danach fragt,
welche Funktion jemand im Rahmen eines Systems innehat, nicht aber,
mit welcher Legitimation er als Systemglied behandelt und gegebenen-
falls verantwortlich gemacht wird. Die iltere Lehre diirfte gerade die
Frage nach der Legitimation im Blick gehabt haben?®.

Als Bedingung einer moglichen Zuordnung des einzelnen zu einem
System kommt jede Verpflichtung in Betracht, sich dem System zur
Verfiigung zu stellen, gleichgiiltig auf welchem Rechtsgrund sie beruht.
Die deutlichste Legitimation ist dabei der Vertrag, die ausdriickliche
Ubernahme von Pflichten. Nicht, daf ein Vertrag von besonderer nor-

20t Vgl. Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, S. 283 ff.; Henkel, Das Metho-
denproblem bei den unechten Unterlassungsdelikten, MonSchrKrim 44 (1961),
S.178 f.; Stree, Garantenstellung kraft Ubernahme, in: Festschrift fiir H. Mayer,
S. 145 ff.; Schonke-Schréder, Vorbemerkung 102 ff.

Dem Begriffsumfang nach kénnen freilich beide Funktionen zusammentreffen, und
nicht einmal zufillig. Ein solches Zusammentreffen kann sich in zwei Grundformen
ergeben: 1. Gefahrenquelle und Schutzobjekt sind identisch und, derselbe Mangel an
Selbstregelungsvermogen bedeutet sowohl eine Gefahr fiir das Systemelement wie fiir
die Umwelt; so etwa bei einem Kind, einem Tier, einer Maschine, aber auch wenn
jemand vom Garanten geleitet einen Arbeitsvorgang ,blind“ ausfiihrt, etwa einen
Lastwagen aus einem Torweg riickwirts auf die Strafle fahrt. 2. Gefahrenquelle und
Schutzobjekt sind zwar nicht identisch, aber mit dem Garanten im selben System
verbunden, wie z. B. bei Arbeitsschutzaufgaben im Betrieb.

202 Die von Schmidhiuser verwandte terminologische Unterscheidung zwischen
»Funktionstheorie“ und ,Rechtsquellentheorie erscheint daher sehr gelungen.
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mativer Stirke wire. Aber das Einverstindnis des anderen ist die
{iberzeugendste Begriindung dafiir, daf man sich — vorbehaltlich bes-
seren Wissens — auf seine Mitwirkung verlassen darf. Zudem lassen
sich die Voraussetzungen fiir die Aufteilung eines komplexen Ver-
haltens auf mehrere hier in besonders giinstiger Weise erfiillen. Man
kann die Funktionsverteilung durch Angaben von Ort, Zeit und Gegen-
stand des Handelns festlegen, und es ist so am ehesten gewahrleistet,
dafl die einzelnen sich iiber die Bedeutung ihrer Verhaltensanteile im
klaren sind.

Allerdings ist — wie seit langem anerkannt — ein zivilrechtlich wirk-
samer Vertrag nicht notig. Die Garantenstellung, die ein Kindermid-
chen einnimmt, wird bekanntlich nicht davon beriihrt, dafl sein Anstel-
lungsvertrag sich als nichtig herausstellt. Es geniigt, daf} der Garant die
Tragweite seines Einverstandnisses in strafrechtlich zureichender Weise
begreift.

Der Grund dafiir wird durch die normlogische Analyse klar: Der
Garant wird ja auch bei giiltigem Ubernahmevertrag nicht deshalb
bestraft, weil er der Handlungspflicht aus dem Vertrag nicht nach-
gekommen ist, sondern es ist die ausgegliederte dann-Komponente des
aus dem Verbot abgeleiteten wenn-dann-Satzes, die seine strafrecht-
liche Verantwortung bestimmt. Der auflerstrafrechtliche Rechtsgrund
vermag klarzustellen, dal dem Unterlassenden die Funktion zuge-
schrieben werden durfte, die Beachtung des Verbotes zu gewihrleisten —
sofern die weiteren Voraussetzungen dieser Funktion erfiillt sind.

Ob das Unterlassen den Tatbestand der Verbotsnorm erfiillt, be-
stimmt sich dann nach Kriterien, die es erlauben, die Eingliederung des
Garanten in ein System zu iiberpriifen: die Organisation des Systems,
die Stellung des einzelnen im System, der Zeitpunkt seiner Eingliede-
rung und die Geschlossenheit des Kommunikationszusammenhangs
zwischen den Systemgliedern.

Von diesen Kriterien soll im Folgenden die Rede sein.

203 Der Vertrag, einer der klassischen Rechtfertigungsgriinde der Garantenpflicht,
wird in der neueren Literatur in den Hintergrund gedringt. Vgl. Blei, Garanten-
pflichtbegriindung beim unechten Unterlassen, Festschrift f. Hellmuth Mayer, S. 119 ff.
und im iibrigen die Darstellung bei Schmidhzuser, Strafrecht S. 537. Eine Ausnahme
bildet das Lehrbuch von Baumann, S. 236 f., — eine Ausnahme, die aber um so
schwerer wiegt, gerade als Baumann sich um das Problem der miffbrauchlichen Péna-
lisierung zivilrechtlicher Vertrige verdient gemacht hat. Vgl. sein Buch: Der straf-
rechtliche Schutz bei den Sicherungsrechten des modernen Wirtschaftsverkehrs.
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KAPITEL II: VORAUSSETZUNGEN DER GARANTENSTELLUNG

19. Der Kommunikationszusammenhang im System

Worauf es beim Zusammenhalt eines sozialen oder soziotechnischen
Systems ankommt, begreift man am besten, wenn man das Handeln
des einzelnen in einem System mit der Befolgung eines ,systemfreien
Gebotes vergleicht. Nehmen wir z. B. das Gebot der Hilfeleistung bei
Ungliicksfillen (§ 330c¢). An bestimmte Voraussetzungen — den Ein-
tritt eines Ungliicksfalles oder einer Gemeingefahr — ist eine Hand-
lungspflicht gekniipft: Hilfe zu leisten. Diese Verpflichtung wird frei-
lich nur fiir den aktuell, der 1. von einem Ungliicksfall Kenntnis erlangt
und 2. in der Lage ist, Hilfe zu leisten. Beides ist Sache des Zufalls und
darf Sache des Zufalls sein. Daf ein solcher doppelter Zufall zugelassen
ist, kennzeichnet den Idealtyp eines ,echten Unterlassungsdelikts“2%.

Eine Regelung wird ungleich wirksamer sein, wenn sie solchen Zufall
ausschaltet oder wenigstens vermindert. Dieses Ziel 148t sich dadurch
erreichen, dafl jemand sich von vornherein so zu verhalten hat, dafl er
von einer bestimmten Klasse von Ereignissen, den Handlungsbedin-
gungen, stets Kenntnis erlangt und dann stets imstande ist, die gefor-
derte Handlung zu vollziehen2®.

Insoweit sich der Verpflichtete von vornherein zum Erkennen der
Handlungsbedingungen und zum Vollziehen der geforderten Hand-
lung bereitzuhalten hat, wird das Vertrauen in seine Pflichttreue zum
Vertrauen, daf} unter bestimmten Voraussetzungen bestimmte Ereig-

204 Mit ,,Zufall“ im normativen Sinne ist gemeint, daf sich aufgrund der Normen
— und der Voraussetzung loyalen Verhaltens — nicht prognostizieren 1afit, dafl der
Normadressat in bestimmter Weise handeln werde, und zwar auch nicht mit einer
gewissen Wahrscheinlichkeit. Vgl. zur Definition des Zufalls Popper, Logik der
Forschung, S. 158 ff. Vgl. im iibrigen schon den Begriff der ,Zufallspflichten“ bei
Kohler, Studien aus dem Strafrecht, Bd. 1, S. 48, sowie jetzt Nickel, Die Problematik
der unechten Unterlassungsdelikte, S. 187.

Eine eingehende Darstellung der Versuche, den Unterschied zwischen ,echten“ und
»unechten® Unterlassungsdelikten zu bestimmen, gibt Herzberg, Die Unterlassung
im Strafrecht, S. 21 ff.

205 Vgl. zur Ersetzung zufilliger Hilfe in sozialen Notfillen durch ein staatliches
System schon Hegel, Rechtsphilosophie, § 242: ,Weil aber diese Hilfe fir sich und
in ihren Wirkungen (Hervorhebung v. Verf.) von der Zufilligkeit abhingt, so geht
das Streben der Gesellschaft dahin, in der Notdurft und ihrer Abhilfe das Allgemeine
herauszufinden und zu veranstalten, und jene Hilfe entbehrlicher zu machen.“
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nisse bewirkt oder verhindert werden. Seine Handlungen weisen iiber
sich selbst hinaus, indem sie Ereignisse in gesetzmifliger Weise verkniip-
fen: stets wenn ein bestimmtes Ereignis eintritt, wird — mit Sicherheit
oder doch erheblicher Wahrscheinlichkeit — ein anderes folgen. Man
kann diese Ereignisse nun mit anderen koordinieren, die Normierung
gewinnt Berechenbarkeit und Technizitit. — Haufig hat der Verpflich-
tete auch seinen Platz in einem technisch priformierten System, welches
Apperzeptionsbereich und Reaktionsbereich — z. B. Kontrolluhren und
Bedienungshebel — schon objektiviert fiir ihn bereithilt. Sind Infor-
mation und Reaktion hinreichend schematisiert,dann kann das mensch-
liche Systemglied schliefilich ganz ausscheiden und durch eine Maschine
ersetzt werden. Die Verkniipfung zwischen Bedingung und Folge wird
nun nicht mehr durch einen Sollenssatz, sondern durch Naturgesetze
vermittelt.

In dem Mafle, wie man die Reaktionsmoglichkeiten erweitert, er-
weitert man auch die Zurechnungsmoglichkeiten®®. Meist geht es ja
darum, daf} ein gefihrdendes Ereignis nicht ohne ein kompensierendes
eintreten soll, damit unerwiinschte Folgen verhindert werden. Tritt
eine solche Folge dennoch ein, weil eine kompensierende Handlung
pflichtwidrig unterlassen wurde, so kann man das dem Untitigen zu-
rechnen. Durch die Untitigkeit wird der Eintritt des Erfolges ,erklirt®
im Sinne der oben beschriebenen Erklirung aus der Durchbrechung
einer funktional begriindeten Prognose. Dagegen: Wenn jemand in-
folge eines Unfalls stirbt, nachdem ein Voriiberkommender, System-
fremder, der ihn hitte retten konnen, seiner Hilfspflicht nicht nach-
gekommen ist, so kann man diesem zwar sein normwidriges Verhalten
vorwerfen, ihm aber nicht den Zufall anlasten, dafl er auf den Verun-
gliickten stieff und die Fihigkeit hatte, ihn zu retten; ebenso wie der
Verungliickte nicht von Rechts wegen erwarten konnte, von ihm gefun-
den und gerettet zu werden. Daher wird man wegen unterlassener
Hilfeleistung auch ganz zu recht milder bestraft als wegen eines T6-
tungsdelikts®®’.

208 Vgl. dazu das oben S. 134 angefiihrte Zitat von Couffignal.

207 Man sollte die Konstellation auch einmal von der andern Seite betrachten und
die Frage stellen: Wire es nicht de lege ferenda besser, grundsitzlich jeden, der es
unterliflt, einen normwidrigen Erfolg abzuwenden, wegen des entsprechenden Unter-
lassungsdelikts — in Betracht kime vor allem Tétung durch Unterlassen — zu be-
strafen: einfach unter dem Gesichtspunkt, ob ihm die Hilfe zuzumuten gewesen wire?
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Die Chance einer gesetzmifligen Abfolge von Reaktionsbedingung
und Reaktion kann dadurch erhoht werden, dafl der zum Handeln
Verpflichtete sich nicht einseitig passivisch nach dem Eintritt der Hand-

Schliellich wird ja auch jemand, der die noch so zufillige Rettungschance eines
Verungliickten durch positives Tun vereitelt, wegen eines T6tungsdelikts bestraft;
vgl. oben S. 120 f.

In neuerer Zeit hat das in der Tat Lundstedt vorgeschlagen; vgl. Die Unwissenschaft-
lichkeit der Rechtswissenschaft I, 1, S. 63 ff., S. 76.

Hinter diesem Vorschlag steht eine Unwilligkeit angesichts der Konstruktionen, die
die Jurisprudenz beim unechten Unterlassungsdelikt ausfithrt (,wahrhafte Orgien
sophistischer Dialektik, durch die man versucht hat, Schwarz in Weiff umzufilschen®;
a.2.0,, S.64). Man mochte ihn deshalb zunichst als wissenschaftlich erfrischend
begriiflen, da er die alten Streitfragen kurzerhand beiseite zu schieben scheint. Aber
eben das tut er nicht.

Schon auf den Einfluf Benthams zuriickgehender Gesetzentwurf fiir den Staat

Louisiana aus dem Jahre 1833 wollte T6tung durch Unterlassen annehmen, wenn
jemand einen Menschen zu retten unterlassen hat, obwohl ihm das ,without personal
danger or pecuniary loss* mdglich gewesen wire. Vgl. dazu Androulakis, Studien
S. 197 ff. Der Mangel des Entwurfs liegt auf der Hand: Eine Verpflichtung, die schon
nicht aktuell wird, wenn man, um sie zu erfiillen, irgendwelchen Vermdgensaufwand
hat, wiegt viel zu leicht, als daff man gerechterweise wegen eines T6tungsdelikts
bestraft werden kénnte, wenn man ihr nicht nachkommt. (Was freilich jenen Entwurf
anlangt, so mufl man versuchen, die Wertung aus der Sicht eines Puritaners nach-
zuvollziehen, der in Gelddingen wie in Fragen der Moral gleicherweise rigoros
urteilte; mit Sicherheit las sich der Entwurf seinerzeit anders als heute.)
Diesen Mangel kann man nur abschwichen, nicht beseitigen. Wenn das Wertsystem
konsistent sein soll, miifite eine Hilfspflicht, der nicht nachzukommen eine Bestra-
fung wegen eines Totungsdelikts zur Folge hat, immer so gravierend sein, daf} nur
wenn vitale eigene Interessen auf dem Spiele stehen, ihre Befolgung unzumutbar
erscheinen kann. Eine so weitgehende Hilfspflicht kann man aber nicht jedermann
auferlegen; einmal, weil es an der niheren Verbindung fehlt, die den Einsatz nor-
mativ und psychisch rechtfertigen konnte, und sodann auch, weil der einzelne keinen
Einflufl auf die anderen hat, um sie gegebenenfalls von riskanten Unternehmungen
zuriickzuhalten,

Sicher wird auch keine Rechtsordnung dem einzelnen eine so weitgehende Hilfspflicht
zumuten; indessen ist sehr wohl denkbar, daff ohne Riicksicht auf die Wertinkon-
sistenz jede Form der unterlassenen Hilfeleistung unter den Tatbestand der T6tung
subsumiert wird. Verfihrt man aber so, so wiren die Entscheidungsregeln der Praxis
durchaus nicht vereinfacht. Man wiirde nach wie vor den Eltern in héherem Mafle
zumuten, sich fiir das Leben ihrer Kinder einzusetzen als anderen; wiirde jemandem,
der eine Gefahr verursacht hat, in hoherem Mafle zumuten, sie zu beseitigen, als
einem Unbeteiligten usf. Mit anderen Worten: simtliche Probleme im Umbkreis der
Unterlassungsdelikte wiren rezipiert, und man miifite sie ebenso zu 18sen versuchen
wie beim gegenwirtigen Rechtszustand.

Was iibrigens Bentham selber anlangt, so postuliert er, soweit ich sehe, zwar die
Strafbarkeit der unterlassenen Hilfeleistung, aber nicht unbedingt im Sinne des Be-
gehungsdelikts. Anderer Ansicht Androulakis a.a.O. Vgl. Bentham, An Introduc-
tion to the Principles of Morals and Legislation, S. 292 f.
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lungsbedingungen zu richten braucht, sondern bestimmen kann, ob und
in welchem Mafle die Bedingungen seines normgemiflen Handelns
eintreten. Der Garant hat dann die Moglichkeit, aber auch die Pflicht,
hochstens so viele bedingende Ereignisse eintreten zu lassen, wie er
bewiltigen kann ohne die Grenze des erlaubten Risikos zu iiberschrei-
ten. Er mufl dabei stets die Reaktion antizipieren, die notig werden
konnte, und dazu seine Handlungsmoglichkeiten, die Fahigkeit zur
Informationsaufnahme und zur Reaktion, sowie die jeweiligen Bedin-
gungen der Umwelt abschitzen. Ein System, das derartige Riickmel-
dungsmoglichkeiten enthilt, kann in viel weitergehendem Mafle und
auch bei wechselnden Umweltsbedingungen stabil bleiben in dem Sinne,
dafl es weder sich noch seine Umwelt gefihrdet.

Es ist in unserem Zusammenhang gleichgiiltig, ob die Riickwirkungs-
moglichkeit mechanischer Art ist — ob man z. B. eine Maschine drosseln
oder abstellen kann — oder ob die Riickmeldung sich an ein verant-
wortlich handelndes Subjekt richtet. Wir kénnen auch von der Unter-
scheidung absehen, ob die riickmeldende zweite Instanz eine Anweisung
gibt, an die zu halten die erste nach der Ordnung des Systems verpflich-
tet ist, oder lediglich eine Mitteilung, aus der die erste Instanz aufgrund
allgemeiner Normen ihre eigenen Schliisse zu ziehen hat, oder ob
schlieflich die zweite Instanz keine ausdriicklichen Zeichen gibt, sich
aber im Gesichtsfeld der ersten befindet und von dieser iiberwacht wird.

Die Chance einer gesetzmifligen Abfolge von Reaktionsbedingung
und Reaktion kann weiterhin dadurch erhht werden, dafl redundante
Systemglieder bereitstehen, die beim Ausfall eines Garanten einsprin-
gen konnen. Die Garanten konnen dabei gleichgeordnet sein oder in
einem subsidiiren Verhiltnis stehen, das man in einfachster Form etwa
so ausdriicken kann: Der erste Garant hat unmittelbar beim Eintritt
der Gefahr einzugreifen. Handlungsbedingung fiir den zweiten ist, dafl
die Gefahr eintritt und der erste Garant nicht eingreift; fiir den dritten,
daf} die Gefahr eintritt und weder der erste noch der zweite eingreift
usw.28, Hiufig verhilt es sich dabei so, dafd sie sich spater aktualisie-
rende Pflicht die normativ stirkere ist und, wenn man auf die Genese
des Systems blickt, die vorhergehende: so beispielsweise bei der Pflicht
der Eltern im Verhiltnis zur Pflicht des Kindermidchens, oder bei der

208 Zy solchen Hierarchien von Garantenstellungen vgl. Schiinemann, Grund und
Grenzen S. 350 ff.
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Pflicht der Fiirsorgebehdrde im Verhaltnis zur Pflicht der Pflegefamilie.

Es liegt nun nahe, die Prinzipien der Rendundanz und der Riick-
meldung miteinander zu verkniipfen, so daf} die gefahrdende Tatigkeit
des Systems erst dann eingestellt wird, wenn die alternativen Kom-
pensationsmoglichkeiten ausgeschopft sind. Dariiber hinaus kann das
System noch dadurch stabilisiert werden, daff man die Personen, in
deren Bereich die Reaktionsbedingungen auftreten, besonders zur Ko-
operation verpflichtet: Sie sollen dann auch von sich aus den Kom-
munikationszusammenhang mit der nachfolgenden Instanz aufrecht-
erhalten, um sie rechtzeitig benachrichtigen zu kdnnen und gegebenen-
falls tiber ihren Ausfall informiert zu sein.

Wenn der einzelne sich als Teil des Systems begriffen hat, wird der
Eintritt einer Handlungsbedingung fiir ithn zum Signal, das ihn zum
geforderten Handeln aufruft®®. Zuweilen treten ihm die Bedingungen
auch ausdriicklich als Signale entgegen, etwa als Warn-, Kontroll- oder
Hinweiszeichen in Arbeitsprozessen, die das Ineinandergreifen der
Teilhandlungen symbolisieren. Hiufig ist auch eine Arbeitsteilung, bei
der weniger die Handlungen als die Apperzeptionsbereitschaft fiir die
Handlungsbedingungen geteilt werden. So beispielsweise, wenn bei
Streckenarbeiten ein Mitglied des Bautrupps mit der Aufgabe betraut
wird, die andern Arbeiter durch ein Hornsignal vor herannahenden
Ziigen zu warnen. Der zur Warnung Abgestellte hat auf den Eintritt
einer Handlungsbedingung auch fiir die andern zu achten und ihn in
einer Weise auszudriicken, die die Barriere der abgewandten Auf-
merksamkeit der andern durchdringt.

Frither wurde vereinzelt angenommen, daff die Fille, wo jemand
es unter]dfit, ein solches verabredetes Zeichen zu geben, und infolgedes-
sen ein rechtswidriger Erfolg eintritt, die einzigen seien, wo Verbots-
normen sich von Rechts wegen auf Unterlassungen anwenden lieflen®.
In der Tat wird durch solche Verabredungen in besonders sinnfilliger
Weise ein System begriindet.

209 Vgl. Philipps, in: Rechtstheorie (Kaufmann), S. 125 ff.

210 So vor allem Geyer: ,Nur indem die Unterlassung in der Seele eines dieselbe
wahrnehmenden beseelten Wesens, sei es Mensch oder Tier, den Reiz zu einer Titig-
keit veranlaflt, welche den Erfolg herbeifiihren hilft, kann sich im Kausalzusammen-
hang herstellen zwischen diesem und der Unterlassung.“ Krit. Vierteljahresschrift
Bd. 24 (1882), S. 237 ff. (242). (,Konkludente Unterlassung®.)
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Indessen brauchen Zeichen nicht immer verabredet zu sein, sondern
sie konnen auch ,,Anzeichen® sein. Ein Anzeichen ist ein Ereignis, von
dem man auf seine Ursache zuriickschliefit, die unter einem bestimmten
Gesichtspunkt wesentlich ist, vor allem im Hinblick auf mogliche an-
dere Wirkungen, die sie erwarten 128t?!!. Fiir jemanden als Glied eines
Systems ist die Bedeutung eines Anzeichens nicht etwas, das er zufillig
kennt oder nicht kennt, sondern etwas, das er gelernt oder zu erschlie-
flen hat; wobei die Funktionsweise des Systems und sein Status darin
die Gesichtspunkte fiir die Bedeutungsbeilegung abgeben. So sind fiir
den zur Warnung abgestellten Bahnarbeiter die Zeichen fiir den Ein-
tritt der Handlungsbedingung ,,Anzeichen®, die nicht kiinstlich mit
dem Eintritt bestimmter Ereignisse verkniipft sind: ein Vibrieren der
Schienen, ein sich vergroffernder Punkt am Horizont. ..

Wenn man den einzelnen Menschen als System interpretiert, wie man
es teilweise in der Psychologie tut, so ist klar, dafl fiir ihn Hand-
lungsbedingungen eintreten konnen, deren Anruf von seiner biologi-
schen Verfassung her uniiberhorbar ist. Sie sorgen dafiir, daf} man sich
vor einer heranbrausenden Lokomotive in Sicherheit bringt oder so
leicht nicht das Essen vergifit, — wenn freilich auch schon hier gilt, daf}
der Mensch nach dem Wort von Nietzsche das Tier ist, das ,nein“ sagen
kann.

Die Handlungssignale innerhalb sozialer Systeme brauchen psychisch
gesehen durchaus nicht schwicher zu sein; Voraussetzung dafiir ist frei-
lich eine weitgehende Identifikation des einzelnen mit dem System,
eine Internalisierung seiner Verhaltensanforderungen. Wo diese Vor-
aussetzung fehlt, wird die Reaktion des Verpflichteten weit weniger
selbstverstindlich und spontan erfolgen, ohne daf} seine objektive Ver-
antwortung fiir ein Rechtsgut oder fiir eine Gefahrenquelle deswegen
geringer sein miifite®!2,

211 Vgl. zu diesen Fragen Helmar Frank, Kybernetik und Philosophie, S. 48 ff.

212 Viele Autoren nehmen an, dafl ein Unterlassungsdelikt grundsitzlich milder
zu bestrafen sei als das Begehungsdelikt — z. B. analog der Beihilferegelung —, weil
der Titer keine psychischen Handlungsimpulse aufzubringen habe. Vgl. Kaufmann,
Unterlassungsdelikte, S. 300 ff.; Jescheck, Lehrbuch S. 406 f. mit weiteren Angaben.
Durch dieses Argument wird jedoch nur ein Entschuldigungsmoment aufgewiesen,
von der Art, wie man es auch bei technisch mediatisierten Handlungen findet. Man
denke an den Bomberpiloten, dessen Totungshandlung in einem Druck auf einen
Knopf besteht. Dennoch ist es sachgemiff, bei Unterlassungsdelikten eine nur fakul-
tative Strafmilderung zu ermoglichen, weil — wie wir noch sehen werden — die
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In dem Signalcharakter der Handlungsbedingungen finden wir ein
Moment wieder, das schon die alte ,, Interferenztheorie® richtig gesehen
hat. Diese Theorie machte geltend, dafl auch der rechtserheblichen Un-
terlassung Kausalitit zukomme, sofern der Unterlassende Handlungs-
impulse, die ihn zum Eingreifen hindringen, unterdriicke. Als Kausal-
theorie ist das allerdings nicht ernst zu nehmen. Es verhilt sich m. E.
sogar so, dafl man nicht einmal in Fillen der ,objektivierten Inter-
ferenz“ im Rahmen eines Systems, wenn jemand beispielsweise sein
Boot, das auf einen Ertrinkenden zutreibt, zuriickhilt, Totung durch
Unterlassen, sondern nur unterlassene Hilfeleistung anzunehmen hat®'.
Auch hat man der Interferenztheorie plausibel entgegengehalten, dafl
jemand, der zu spontanen Hilfeleistungen neigt, eine grofiere Chance
hat, durch seine menschenfreundliche Veranlagung einen verbotenen
Erfolg zu ,verursachen® als jemand, dem solche Impulse fremd sind®!4.

Aber wenn man den ,Handlungsimpuls® nicht als zufilliges psy-
chisches Faktum nimmt, sondern als den Anruf einer Handlungsbedin-
gung in einem System, in das sich der Unterlassende verkniipft weif3,
dann wird man dieser Theorie einen guten Sinn nicht absprechen kon-
nen. Daf} sie damit nicht iiberinterpretiert ist, zeigt sich besonders an
der schon sehr ,,systemtheoretisch bestimmten Darstellung, die sie bei
Binding gefunden hat®'®,

Binding exemplifiziert sie dramatisch an dem Verhiltnis von Herr und
Hund: , Ich nehme einen Hund mit mir auf die Strafle — einerlei ob
meinen Hund oder den eines andern — der die Untugend hat, alle
schlecht angezogenen Leute ernsthaft anzufallen, aber die Tugenden
besitzt, auf mein Wort zu horen und sich nicht aus meiner Sehweite zu
entfernen.“ (Diese zweite Tugend ist allerdings nicht unbedingt erfor-
derlich; es geniigt, daf8 das Tier die erste hat. Dafl der Hund sich zu
entfernen trachtet, ist dann eine sekundidre Handlungsbedingung, die

Chance der Erfolgsabwendung objektiv gesehen sehr abgeschwicht sein kann, so dafl
die Verantwortung des Verpflichteten der eines bloflen Férderers einer fremden Tat
vergleichbar sein kann. Das 2. StrRG sieht nunmehr in § 13 II eine fakultative Straf-
milderung vor.

213 Vgl. dazu oben S. 122 f.

214 Vgl. neuerdings Welp, Vorangegangenes Tun S. 47, mit ausfiihrlichen Literatur-
hinweisen.

215 Siehe Binding, Normen Bd. II. 1., S. 552 f.
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dem Herrn Veranlassung gibt, ihn zuriickzupfeifen, damit er ihn bei
einer primiren Handlungsbedingung, etwa dem Auftreten eines lang-
haarigen Studenten, in seinem Kontrollbereich hat. Aber wenn das
Tier auch von sich aus den Kommunikationszusammenhang aufrecht-
erhilt, ist das System viel leichter stabil zu halten.)

»Ich will ihm gerade jene Untugend abgewdhnen. Soll ich nun nicht
Urheber der Schiden werden, die der Hund anrichtet, so bedarf es einer
Willensanspannung in zweifacher Richtung: Ich muf} die Aufmerksam-
keit so scharf anspannen als ndtig, um sofort zu bemerken, wenn der
Hund seine Tiicke tiben will, und muf} schon zum Voraus gewillt sein,
im gleichen Moment mit Ruf, Pfiff oder Peitsche zu intervenieren. Diese
Willensanspannung nehme ich vor. Solange ich bei ihr beharrend recht-
zeitig interveniere, wird der Hund nicht beiflen . . . (Aber:) Ein schwer
zu bemerkender Trick des Hundes, ein Nachlassen der Aufmerksamkeit
beim Menschen: und das Unbheil ist geschehen.®

20. Probleme des gelockerten Systems

Der Deliktstyp der unechten Unterlassung kann sich am reinsten
dort verwirklichen, wo dem sozialen oder soziotechnischen System eine
wenn-dann-Norm zugrundeliegt, die als Ableitung aus einem Verbot
interpretiert werden kann, ohne zu einer Gefihrdungsnorm erweitert
zu sein. Ein solches System ist in seiner Organisation nicht redundant: es
enthilt weder zusitzliche Systemglieder noch iiberschiissige Verhaltens-
regeln.

Das setzt voraus, dafl dem Garanten von vornherein bekannt ist,
wann seine Handlungsbedingungen eintreten werden; daff sich mit
grofler Sicherheit prognostizieren lifit, dafl ohne die geforderte Hand-
lung des Garanten der normwidrige Erfolg eintreten werde, dafl aber
andererseits die Handlung auch mit grofler Sicherheit geeignet ist, den
Erfolg abzuwenden. Schliefllich darf der Garant nicht seinerseits von
weiteren Garanten iiberwacht werden, die bei seinem Ausfall vermut-
lich einspringen wiirden.

Wenn diese Bedingungen erfiillt sind, steht der pflichtwidrig unter-
lassene Garant pragmatisch ebenso ,vor* dem Delikt wie der Tater
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eines Begehungsdelikts. Er kann die Unterlassung von vornherein in
seine Pldne einfiigen und sie mit anderen Ereignissen koordinieren. Er
kann die Umstdnde des Delikts in geeigneter Weise arrangieren, bei-
spielsweise so, dafl ein Ungliicksfall vorgetduscht wird; regelmiflig
wiederkehrende Bedingungen geben ihm dariiber hinaus die Moglich-
keit, sich unter mehreren Zeitpunkten den fiir ihn giinstigsten auszu-
suchen. Damit kann also der Garant die Unterlassung auch auf lingere
Sicht und iiber die Grenzen einer zufillig sich ergebenden Situation
hinaus vollig gleichgeordnet in die Klasse der deliktischen Alternativen
einbeziehen, die er nach Vor- und Nachteilen bewertet?1®,

Im gleichen Mafle, wie diese Umstinde gegeben sind, wird durch die
Unterlassung der eingetretene normwidrige Erfolg aus der ,,Durchbre-
chung einer funktionalen Prognose“ erkldrt. Das Phinomen einer
»Kausalitit der Unterlassung® verdichtet sich, und die natiirliche Spra-
che erlaubt es hiufig, auf die Unterlassung das Verb des positiven Tuns
anzuwenden, — beispielsweise von , Toten“ zu sprechen, wenn eine
Mutter es unterliflt, ihr Kind zu fiittern.

Diese Voraussetzungen sind freilich langst nicht immer erfiillt. Daf§
sich eine Handlungsbedingung tatsichlich realisiert und wann dies der
Fall sein werde, kann man oft nur in sehr unbestimmter Weise voraus-
sehen. Damit ist keineswegs ausgeschlossen, dafl der Eintritt normwid-
riger Erfolge vermieden werden kann. Nur mufl dann jemand auf den
kritischen Fall warten, — und weitgehend vergeblich warten. Die Si-
cherheit eines Systems, bei dem die Zeitpunkte der Gefahrdung nicht
bekannt sind, mufl durch Redundanz, durch iiberschiissige Handlungs-
bereitschaft, erkauft werden.

Das System objektiviert dann einen erweiterten, vorverlegten wenn-
dann-Satz: Wenn x eine Handlung A ausfiihrt, soll y sich in seiner
Nihe aufhalten (— damit er, falls eine konkrete Gefahr eintritt, die
Handlung B ausfithren kann). Oft wird auch die dann-Komponente
iiber das Bereitschaftsgebot hinaus verschirft: der Verpflichtete soll
Handlungen, die zur Kompensation geeignet sind, pauschal ausfiihren,
ohne Riicksicht darauf, ob sich im Einzelfall die Gefahr konkretisiert
hat oder nicht.

216 Vgl. dagegen oben S.79, Anm. 105.
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Dies kann aber — okonomisch oder organisatorisch®? — aufler-
ordentlich aufwendig sein®®. Wo die Voraussetzungen dafiir fehlen, muf}
man sich zumeist um eine Reihe verschiedener Handlungsbedingungen
kiimmern, oft auch in verschiedenen Systemen, und unterliegt dabei
Entscheidungszwingen, die ebenso alltiglich wie schwer zu rationali-
sieren sind. Man braucht dann nur bei einer gewissen Gefahr, daf} eine
Handlungsbedingung eintreten konnte, gegenwirtig zu sein und kann
die andern Bereiche voriibergehend vernachlissigen, mufl sich aber im-
mer wieder durch Stichproben vergewissern, ob Anzeichen fiir eine
solche Gefahr vorliegen. Auf diese Weise ist eine probabilistische Auf-
lockerung der Bindung zwischen Handlungsbedingung und Handlung
unvermeidlich.

Freilich ist es nicht nur die rdumliche Separierung, die den Garanten
daran hindert, alle Handlungsbedingungen zu erfassen — einfach weil
er nicht iiberall zugleich sein kann —, sondern auch der Umstand, dafl
die menschliche Aufnahme- und Verarbeitungskapazitit fiir Informa-
tion begrenzt ist. Je mehr Kontrollaufgaben man jemandem auferlegt,
desto mehr lockert man die einzelnen Kontrollen faktisch auf, und desto
geringer wird die Wahrscheinlichkeit, dafl beim Eintritt einer Hand-
lungsbedingung die Handlung folgt. Ist diese Handlung in einem ar-
beitsteiligen Zusammenhang nun wieder Handlungsbedingung fiir
einen andern, und ist diese Verkniipfung ebenfalls gelockert, so multi-
plizieren sich die Wahrscheinlichkeiten, dafl auf bestimmte Ereignisse
bestimmte Reaktionen folgen, und sinken damit — es handelt sich ja
um Bruchzahlen — sehr rasch ab. Die Aufmerksamkeit, die ein Chirurg

217 Damit unregelmiflig auftretende Handlungsbedingungen stets oder mit hoher
Wahrscheinlichkeit erfafit werden konnen, ist in der Regel schon aus 8konomischen
Griinden eine Zentralisierung nétig: Viele Personen oder Sachen, an denen die Hand-
lungsbedingungen auftreten kdnnen, werden in den Kontrollbereich weniger Ga-
ranten gebracht, z. B. Kinder, die zu beaufsichtigen sind, in Kinderhorte, Kranke in
Krankenhiuser. Natiirlich brauchen solche Einrichtungen nicht nxr diesen Sinn zu
haben.

218 Auch wird man in nicht-autoritiren Systemen das technisch und 8konomisch
Mogliche bei weitem nicht ausschépfen, wenn die Objekte, an denen die Handlungs-
bedingungen fiir andere sich realisieren konnen, Menschen sind, da es eine ganz
auflerordentliche Freiheitsbeschrinkung bedeutet, Gegenstand permanenter Kontrolle
zu sein. Man denke an das Verbot bestimmter Uberwachungsmethoden im Arbeits-
verhiltnis und an den Ausschlufl von Beweismitteln, die auf diese Weise erlangt sind,
im Prozefl. — Im Verhiltnis zu Kindern sind Garantenpflichten auch aus pidagogi-
schen Griinden gelockert, um die Entwicklung des Kindes nicht durch stindige strikte
Uberwachung zu behindern.
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der Uberwachung seiner Mitarbeiter von Rechts wegen zuzuwenden
hat, muf} er notwendig von seiner Operationstitigkeit abziehen, und
um so weniger kdnnen sich wiederum seine Mitarbeiter auf ihn verlas-
sen®1?,

In besonderem Mafle probabilistisch aufgelockert erscheinen oft Ga-
rantenpflichten mit nur ,erbaltender” Funktion, die also nicht der
Kompensation einer vom System bewirkten Gefahr dienen. Das liegt
zum Teil daran, daff diese Pflichten von Normen eigenen Interesses ab-
geleitet sind, und nicht von Verboten im Interesse anderer. Der Inha-
ber eines Rechtsgutes hat ja die rechtliche Mdoglichkeit, eine Vorent-
scheidung dariiber zu treffen, ob und in welchem Mafle das Gut ver-
teidigt werden soll. So wie der Geschiitzte in seinem eigenen Handeln
dariiber entscheiden kann, wieviel er zur Erhaltung eines Rechtsgutes
aufwendet, so kann er dariiber auch bei der Einstellung von Garanten
entscheiden: Hiervon hingt dann ab, wie viele Garanten er verpflich-
tet und mit welchen Rechten und Hilfsmitteln er sie ausstattet??’.

Ganz unvermeidbar ist eine gewisse Auflockerung des Zusammen-
hangs zwischen Handlungsbedingungen und Handlungen dann, wenn
die Bedingungen nicht von einem kooperativen Mitspieler, sondern von

219 An dem Beispiel der arbeitsteilig vorgenommenen Operation hat Stratenwerth
gezeigt, dafl die Rechtsprechung dazu neigt, durch eine Uberspannung, genauer ge-
sagt: durch zu breite Streuung der Anforderungen an die Sorgfalt des einzelnen die
Gesetze arbeitsteiligen Zusammenwirkens zu verfehlen und damit gerade aus Risiko-
furcht Risiken heraufzubeschworen. Vgl. Stratenwerth, Arbeitsteilung und irztliche
Sorgfaltspflicht, in: Eb. Schmidt-Festschrift, S. 383 ff. — Stratenwerth weist auch
mit Recht darauf hin, daf§ bei arbeitsteiligem Zusammenwirken der Begriff der ,Un-
zumutbarkeit® fehl am Platze sei, z. B. wenn gesagt wird, dem Chirurgen sei es nicht
»zuzumuten®, seine Aufmerksamkeit bestimmten Vorgingen zuzuwenden. Der Aus-
druck ,Unzumutbarkeit* wird nur dort sachgemiff angewandt, wo es um eine Kol-
lision mit Normen eigenen Interesses geht, nicht aber bei einer kooperativen Auf-
teilung von Handlungsbereichen. Hier sollte man besser von ,sachwidriger Belastung®
(Stratenwerth a. a. O., S. 388) oder von ,Funktionswidrigkeit® sprechen.

Stratenwerth schligt daneben vor, fiir die zugeteilten Funktionen den Terminus
»Verantwortungsbereich® zu verwenden. M. E. ist es jedoch zweckmifliger, diesen
Ausdruck als umfassenden Terminus fiir Aufgaben der Eigenkompensation wie der
Fremdkompensation vorzusehen; denn da die Verhiltnisse in vielem analog sind,
besteht ein Bediirfnis nach einem Oberbegriff.

220 Fg ist iibrigens nicht zu iibersehen, daf auf diese Weise soziale Ungleichheiten
verrechtlicht werden, Der Mangel an Chancengleichheit bei der Verfolgung eigener
Interessen — oder z. B. der Interessen der Kinder, fiir die man zu sorgen hat — wird
so ins Strafrecht hinein fortgesetzt. Ein Standardbeispiel fiir eine Garantenstellung
ist die strafrechtliche Verantwortung des Kindermidchens, — aber wer kann sich
schon eins leisten?
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einem agonal sich verhaltenden Gegenspieler gesetzt werden, der dem
Garanten auf der gleichen Ebene des intelligenten Subjekts entgegen-
tritt. In dieser Situation befinden sich z. B. Wichter, Polizisten u. a.
Jede Strategie, die der Garant anwendet, um dem andern zuvorzukom-
men und fiir den Eintritt der Handlungsbedingung bereit zu sein, kann
grundsitzlich von einer Gegenstrategie durchkreuzt werden. Der Ver-
pflichtete kann unter solchen Voraussetzungen von vornherein nicht fiir
den volligen Ausschluff negativer Erfolge garantieren, sondern nur
ihre Wahrscheinlichkeit vermindern?®?.

Wo die Verbotsnorm, die der Garantenpflicht zugrunde liegt, in
praktischen Kompromissen mit anderen Normen, Interessen und fak-
tischen Widrigkeiten gelockert erscheint, ist es oft schwierig, die Ab-
grenzung zu treffen gegeniiber zufallsabhingigen Pflichten zur Ab-
wendung eines normwidrigen Erfolges, die mit keiner Garantenstel-
lung verbunden sind. Von dieser Abgrenzung hingt aber ab, ob und in
welcher Weise sich an ein pflichtwidriges Unterlassen eine strafrecht-
liche Sanktion kniipft. Nehmen wir z. B. den Satz: ,Wenn A in Le-
bensgefahr gerit, soll B ihm beistehen.“ Das kann eine gesetzesformige
Verpflichtung bedeuten, z. B. bei einer Leibwache oder einem Berg-
fiihrer. So braucht man den Satz aber nicht notwendig zu verstehen.
Es kann sich auch einfach um einen Instantialsatz der allgemeinen
Hilfeleistungspflicht (§ 330¢) handeln. Wenn namlich jeder verpflichtet
ist, jedem in Lebensgefahr beizustehen, so ist logischerweise auch der B
verpflichtet, dem A zu helfen, — vorausgesetzt er ist zugegen und zur
Hilfe imstande.

Natiirlich wird man einen solchen Instantialsatz der ohnehin ver-
bindlichen Hilfeleistungspflicht nicht ausdriicklich statuieren. Reali-
stisch aber ist die Annahme, daf} sich jemand in einem Arbeitsvertrag
verpflichtet, Diebstihle oder Sachbeschidigungen an Betriebsvermdgen
zu verhindern oder von einem solchen Vorhaben seinen Vorgesetzten

221 Aus diesem Grunde ist es wohl auch plausibel, wenn manche Autoren anneh-
men, dafl ein Unterlassender als Garant neben einem vorsitzlich Handelnden nur
als Gehilfe verantwortlich sei. Vgl. Nagler, Die Problematik der Begehung durch
Unterlassung, in: Der Gerichtssaal, Bd. 111, S. 73; Gallas, Urteilsanmerkung, JZ
1952, S. 372; Kielwein, Unterlassung und Teilnahme, GA 1955, S. 225.

Eine solche Rollenzuschreibung wird m. E. in vielen Fillen gekiinstelt sein. Richtig
ist aber, dafl es dort, wo der Garant von vornherein nur eine gewisse Chance hatte,
beim Eintritt seiner Handlungsbedingung handlungsbereit zu sein, die Méglichkeit
geben sollte, das Strafmaf herabzusetzen. Vgl. auch oben, S. 163 f., Anm. 212.
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zu unterrichten, oder dafl ein Gericht — wie der Bundesgerichtshof —
der Meinung ist, dafl es ohnehin zu den Pflichten eines Arbeitnehmers
gehore, Schiden vom Betriebsvermogen abuwenden®2 Und hiufig
sind sich die Beteiligten durchaus nicht dariiber im klaren, welche Art
von Verpflichtung gemeint ist: eine gesetzesformige Verpflichtung, die
zu einer deliktischen Zurechnung fithren konnte, oder eine zufallsab-
hingige Pflicht in der Struktur des § 330c¢. Dafl die Pflicht individuali-
siert ist, vor allem daf} ein rdumlich abgegrenzter Bereich bestimmt ist,
in dem die Handlungsbedingungen fiir einen bestimmten Arbeitnehmer
auftreten kénnen, mag den Schluff nahelegen, daf} eine Garantenpflicht
gemeint sei. Aber dieser Schlufl wire nicht zwingend. Man darf sich
auch nicht davon tduschen lassen, dafl vielleicht jemand, der fiir das
Rechtsgut vorgingig verantwortlich ist, sich auf den Schutz durch die
einzelnen Verpflichteten verlifit und beispielsweise bewufit auf die
Einstellung besonderer Aufsichtspersonen verzichtet. Das kann ebenso-
gut bedeuten, dafl er keinen Garanten nétig zu haben glaubt, weil
ohnehin jeder unter den Augen anderer arbeitet. Eine solche Entschei-
dung kann durchaus rational sein, aber es verhilt sich mit ihr nicht
anders, als wenn man nachts lieber eine belebte als eine unbelebte
Strafle fiir den Heimweg wihlt: die andern werden dadurch nicht zu
Garanten gemacht.

Zur Abgrenzung zwischen beiden Arten von Pflichten mufl man sich
wieder vor Augen halten, daf} jemand als Garant nicht Adressat einer
selbstindigen Pflicht ist, sondern dafl sein Verhalten zusammen mit
dem gefidhrdenden Ereignis von einer wenn-dann-Norm umfafit wird.
Nicht also: Wenn Y sieht, dafl X ein Ereignis A bewirkt, soll er. ..,
sondern: ,Wenn X ...soll Y...*~

Auch wo die deterministische Einhaltung einer solchen Pflicht nicht
verlangt wird, mufl man darauf achten, daf sie wenigstens in der nor-
mativen Tendenz gesetzesformig ist. Praktisch bedeutet das, dafl man
darauf zu sehen hat, dafi eine Garantenpflicht in zwei Richtungen geht:
Handlungen zu vollziehen #nd die Bedingungen, an die die Handlun-
gen gekniipft sind, zu ermitteln. Der Verpflichtete muf also damit be-
auftragt sein, sich iiber den Eintritt einer Handlungsbedingung zu in-
formieren, beispielsweise einem Verdacht nachzugehen. Ein gutes Indiz
fiir die Ernstlichkeit einer solchen Pflicht ist der Umstand, dafl der

222 Vgl BGHSt 5, 190.
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Verpflichtete auch mit entsprechenden Rechten ausgestattet ist*?®, dafl
er zum Beispiel die organisatorische Moglichkeit hat, auf das Entstehen
der Gefahrensituation zuriickzuwirken, oder dafl er Entscheidungsbe-
fugnisse hat, die es ihm erlauben, seine anderweitige Tdtigkeit zurtick-
zustellen, um sich Informationen iiber den Eintritt von Handlungs-
bedingungen zu verschaffen.

Z. B. mogen Arbeitnehmer aufgrund ihres Arbeitsvertrages ver-
pflichtet sein, Anschlige auf die Giiter des Betriebes abzuwehren und
wenn sie von einem bevorstehenden Diebstahl wissen, dies zu melden.
In einem normal eingerichteten Betrieb wird es Arbeitern jedoch wih-
rend ihrer reguliren Tatigkeit nicht moglich sein, solche Kenntnis an-
ders als zufillig zu erlangen. Die allgemeine Mahnung, auf Schidiger
zu achten (,Haltet die Augen auf!“) wiirde daran nichts dndern.

Das bedeutet, daf} ihnen nur das pflichtwidrige Unterlassen einer
Meldung zugerechnet werden konnte, nicht der Erfolg, den sie mit der
Meldung hitten verhindern konnen. Sie diirften also nicht wegen Bei-
hilfe zum Diebstahl bestraft werden?**. Anders wire der Fall eines un-
getreuen Torkontrolleurs zu beurteilen, der Arbeiter passieren ldfit,
obwohl er erkennt, daf} sie gestohlenes Material bei sich tragen.

Mit dem Prinzip der doppelseitigen Verpflichtung — dafl mit der
Handlungspflicht auch die Pflicht verbunden sein muf, sich Informa-
tion iiber die Handlungsbedingungen zu verschaffen —, lassen sich Ten-
denzen abweisen, einzelnen in weitem Umfang Denunziations- und
Meldepflichten fiir Delikte anderer oder fiir sonstige Ereignisse mit
schidlichen Auswirkungen aufzuerlegen und sie mit der Konsequenz
zu verkniipfen, dafl die einzelnen fiir die vermeidbaren Folgen ihres
Unterlassens strafrechtlich haftbar werden. Die deliktische Verantwor-
tung eines Vertragspartners mufl mit organisatorischen Vorkehrungen
erkauft werden und ist deshalb nicht so leicht zu haben wie eine aus-
driickliche Verpflichtungserklirung. Denn wer Garantenstellungen be-

223 Auf die Bedeutung solcher Rechte hat Bohm hingewiesen: Die Rechtspflichten
zum Handeln S. 74; JuS 1961 S. 181.

224 Ablehnend auch Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte S. 286. Es sollte iibri-
gens nicht verwundern, wenn in der Theorie der Unterlassungsdelikte Begriffe auf-
treten, die eine offensichtliche Entsprechung im Arbeitsrecht haben, z. B. bei den
Problemen der Eingliederung, der Arbeitsbereitschaft, der Kiindigung und Arbeits-
niederlegung. Arbeiten in Betrieben sind ja in typischer Weise Handlungen in sozia-
len und soziotechnischen Systemen.
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griinden will, muf stets mit der Moglichkeit rechnen, daf die Kontroll-
pflichten, die er dem Garanten auferlegt, im System disfunktional wir-
ken: sei es, daf} sie den reibungslosen Ablauf komplexer Handlungen
storen, sei es, dafl die psychologische Basis des Vertrauens angegriffen
wird, auf dem das gemeinsame Handeln beruht.

Daf eine strafrechtliche Verantwortung fiir die Folgen eines pflicht-
widrigen Unterlassens nicht zustande kommt, braucht nun aber nicht
immer daran zu liegen, dafy die Verpflichtung nicht ,,dicht“ genug ist.
Im Gegenteil liegt es manchmal auch daran, daf sie zu ,dicht“ ist,
dafl sie in ihren Anforderungen iiber das Maf} der Sorgfalt hinausgeht,
die von einschldgigen Ordnungsvorschriften, anerkannten Kunstregeln
und dergl. verlangt wird. In diesem Falle haftet der einzelne dann
nicht, wenn sich das Verhalten des Systems — auch hier wieder iiber-
individuell betrachtet — noch im Rahmen der risikoregulierenden
Norm gehalten hat.

Ein Beispiel: In einem Teil eines Krankenhauses werden von einem
neuen Chefarzt Untersuchungsverfahren vorgeschrieben, die weit iiber
den Standard der lex artis hinausgehen. Ein Assistenzarzt verfahrt nach
wie vor nach den alten Regeln. Infolgedessen wird bei einem Patienten
ein Schaden nicht entdeckt, der einige Zeit spater zum sonst vermeid-
baren Tod des Patienten fiihrt. Freilich gingen die medizinischen Kon-
trollen noch iiber das hinaus, was als ordnungsgemif} angesehen wird.
Der Assistenzarzt kann hier nicht nach den Grundsitzen des unechten
Unterlassungsdelikts zur Rechenschaft gezogen werden.

Man kann seine Verpflichtung zwar als Ableitung aus der allgemei-
nen Verbotsnorm interpretieren — sie sollte immerhin der Erhaltung
des durch Krankheit gefdhrdeten Lebens dienen oder vielleicht der Ab-
sicherung gefdhrlicher medizinischer Mafinahmen — nicht aber als
Ableitung aus dem risikoregulierenden Sollenssatz, durch den die straf-
rechtliche Haftung begrenzt wird.

Um die Differenz zu ermitteln, muff man versuchsweise von der Ver-
pflichtung des mutmafilichen Garanten absehen, d. h. die ohnehin un-
erfiillte Handlungspflicht hinwegdenken und priifen, ob sich der ge-
fahrliche Zustand bei Beriicksichtigung der anderen Vorsichts- und
Schutzmafinahmen noch im Rahmen des Risikos gehalten hat, das durch
die anerkannten Kunstregeln toleriert wird.

Allerdings: Erlaubtes Risiko bedeutet erlaubtes Handeln oder Un-
terlassen unter Ungewiflheit, und wo es an der Ungewiflheit fehlt, ist
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eine Haftung dennoch begriindet. Hier zeigt sich die Bedeutung der
Annahme, daf eine Ableitungsbeziehung von der allgemeinen Norm
her besteht, eine Garantenstellung an sich zustande gekommen ist, aber
durch den risikoverteilenden Satz beschrinkt wird. Wenn der Arzt bei
einer der besonders strengen Untersuchungen Indizien fiir den Gesund-
heitsschaden entdeckt, aber die nach der lex artis gebotene Behandlung
bewuflt unterlifit, macht er sich gegebenenfalls der Tétung durch Un-
terlassen schuldig, obwohl die Untersuchung von Rechts wegen ,eigent-
lich nicht notig“ gewesen wire.

21. Der Eintritt in die Garantenstellung und das Problem
der funktionalen Belastung

Wir haben die Zugehorigkeit des einzelnen zu einem System, das die
Beachtung einer Verbotsnorm gewahrleisten soll, bisher unter dem Ge-
sichtspunkt des Kommunikationszusammenhangs betrachtet. Dabei
haben wir einen anderen Aspekt vernachlissigt: den der Zeit.

Universelle Verbote haben, wie zu Anfang dargelegt, einen zeitlosen
Charakter: Gewisse Ereignisse sollen nie bewirkt werden. Gebote da-
gegen miissen, um rechtlich positiv zu sein, die Feststellung ermoglichen,
wann oder bis wann sie erfiillt sein sollen.

Solange es darum geht, daf} der einzelne sich einer vorsitzlich ver-
botswidrigen Handlung enthilt, ist der Aspekt der Zeit unproblema-
tisch; schwieriger ist es schon, ein Gebot rechtzeitig zu erfiillen. Wenn
aber ein Verbot zu einem wenn-dann-Satz spezifiziert wird, wenn an
eine erwiinschte, vielleicht auch rechtlich gebotene gefihrliche Hand-
lung ein relatives Gebot gekniipft ist, konnen besondere Schwierigkei-
ten auftreten. Wihrend der Adressat eines einfachen Gebotes nur einen
Erfiillungszeitpunkt vor sich hat, steht man hier vor zweien: dem der
wenn-Komponente und dem der dann-Komponente. Beide Zeitpunkte
hat man zu koordinieren, sei es indem man die vorzeitige Erfiillung der
wenn-Komponente verhindert, sei es vor allem, indem man fiir die
rechtzeitige Erfiillung der dann-Komponente sorgt.

Das Zeitmoment geht in verschiedener Weise in das Verhalten des
Adressaten ein: Er muf} die Auswirkungen von Handlungen und ande-
ren Ereignissen antizipieren, ferner die Zeit richtig abschitzen, die zur
Informationsaufnahme und zur Reaktion nétig ist (z. B. die ,Schreck-
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sekunde®). Dazu tritt immer wieder die Notwendigkeit zu warten. All
das gibt es schon im selbstindigen Handeln eines einzelnen, der eine
fahrlissige Verbotsverletzung zu vermeiden sucht; es steigert sich aber
ungemein, wenn der einzelne sich dem Rhythmus eines sozialen oder
soziotechnischen Systems anzupassen hat.

Man kann den Zeitfaktor sogar als ein Kriterium fiir die Garanten-
stellung beim Unterlassungsdelikt ansehen: Der Garant muf} seine
Stellung im System vor dem Eintritt der kritischen Situation bezogen
haben, d. h. vor der Erfiillung der wenn-Komponente des bedingten
Sollenssatzes?2,

Zur Verdeutlichung dieses Prinzips ist es sinnvoll, zunichst von
einem Grenzfall auszugehen, wo es ausnahmsweise doch so etwas wie
einen ,nachtriglichen Garanten“ gibt, — aber eben nur in einge-
schrinktem Mafle?®.

Ein einzelner Bergsteiger B bricht sich ein Bein und bleibt hilflos
liegen. Zwei andere Bergsteiger V und W stoflen unabhingig vonein-
ander auf ihn und bieten ihm an, die Bergwacht im Tal zu benach-
richtigen. B nimmt nur das Anerbieten des V an, der sich ohnehin auf
dem Abstieg befindet, und gibt ihm fiir seine Mithe einen Geldbetrag.
Indessen unterlifit es V, Hilfe herbeizuholen, und B erfriert.

Sehen wir vorldufig einmal von dem Auftreten des W ab und unter-
stellen wir, dafl nur V als moglicher Retter im Spiel sei.

Ein bedingter Sollenssatz, der als Grundlage einer Erfolgszurech-
nung in Betracht kidme, miifite etwa mit diesem Satz dquivalent sein:
»Wenn der B in Lebensgefahr gerit, soll V ihn retten.“ — Daf ein
Bergfiihrervertrag eine entsprechende Verpflichtung enthilt, die im
Rollenverhiltnis von Bergfiihrer und Berggast objektiviert wird, steht
juristisch wohl aufler Zweifel. Und man wird diesen Satz auch inter-
pretieren konnen als eine spezielle Regel der Selbsterhaltung fiir je-
manden, der sich als Bergsteiger in eine riskante Situation begibt und
sich der Hilfe eines andern versichert.

An solch einem Sollenssatz fehlt es aber in unserem Fall; denn der
Vertrag kommt zu spat. Das Ungliick ist geschehen, und V’s Verpflich-
tung kann sich nurmehr in unbedingter Weise darauf richten, die ein-

225 Siehe dazu oben S. 158 f.

228 Der Fall geht im wesentlichen auf Binding zu riick; er ist neuerdings auch von
Stree erdrtert worden. Vgl. Binding, Normen 11, 1, S. 573 f.; Stree, Garantenpflicht
kraft Ubernahme, in: Festschrift f. Hellmuth Mayer, S. 152 f.
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getretene Lebensgefahr zu beseitigen. Daf} V der Verpflichtung nicht
nachkommt, bedeutet deshalb trotz des ausdriicklichen Vertrages nicht
mehr als eine unterlassene Hilfeleistung, wegen deren er selbstverstind-
lich zu bestrafen ist.

Auch wenn wir nun das Hilfsangebot des W beriicksichtigen, bleibt
es dabei, daf} der V sich erst nachtriglich zur Hilfe verpflichtet hat,
nachdem das Ungliick geschehen und der B in unbedingter Weise auf
Rettung angewiesen war. Aber das Besondere ist nun, daff B zwe: Ret-
tungschancen hat. Das Interesse des Verungliickten gebietet in seiner
Situation: ,Wenn du die Rettung durch W ausschldgst, mufit du die
durch V annehmen, — oder umgekehrt.“ Was diesen Satz anlangt, so
stehen B und V noch vor der Erfiillung der wenn-Komponente. Wenn
nun V es {ibernimmt, Hilfe zu holen und seine Zusage nicht einhilt, so
ist er wohlgemerkt nicht notwendig fiir den Tod des B verantwortlich,
sondern zunichst nur fiir den Verlust der anderen Rettungschance. Ob
ihm der Tod des B zugerechnet werden kann, hingt davon ab, ob eine
Rettung durch die Hilfe des W den Umstinden nach tatsichlich erfolgt
wire, und auch davon, ob V damit rechnete oder damit rechnen mufite,

daf} der B im Vertrauen auf ihn eine andere Rettungschance ausschlagen
werde.

Wenn der ,,Garant® erst nach dem Eintritt der Krise in seine Stellung
eintritt, so ist er lediglich insoweit verantwortlich, als sein Dazwischen-
treten andere Rettungsmoglichkeiten vereitelt hat. Diese Abschwichung
gewinnt dadurch sehr an praktischer Bedeutung, daff dem Angeklagten
bei der Priifung der Alternativen das Prinzip des in dubio pro reo zu-
gute kommt®*7,

227 Es handelt sich hier um einen speziellen Fall der Verpflichtung aus ,voran-
gegangenem Tun“. Die begrenzte Tragweite dieses Prinzips — verglichen mit der
einer vollstindigen Garantenpflicht — erkennt man am besten an der Konstellation,
wie wir sie im vorliegenden Fall haben: daf} jemand in eine zur Rettung oder Erhal-
tung eines Rechtsgutes tendierende Entwicklung eingreift, Chancen vernichtet, die
aber méglicherweise ohnehin nicht realisiert worden wiren,

Wenn man sich vor Augen hilt, dafl menschliches Handeln weitgehend auf Riick-
meldungen, Korrekturen und Revisionen angewiesen ist, dann ist es zwar einleuch-
tend, dafl jemand seine Handlungen auch iiber ihre Entduflerung hinaus zu steuern
hat, sie so fortzufithren oder zu korrigieren hat, daff keine deliktischen Folgen aus
ihnen entstehen. Ahnlich Lampe, Ingerenz oder dolus subsequens?, ZStW Bd. 72
(1960), S. 93 ff.; vgl. auch oben S. 122. Er braucht deshalb aber kein Rechtsgut zu
erhalten, das auch ohne seinen Eingriff in derselben Weise verletzt worden wire, und
das Prinzip des in dubio pro reo gibt dem einen erheblichen praktischen Nachdrudk.
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Wenn aber der Garant seine Stellung rechtzeitig, d. h. vor dem Ein-
tritt der Handlungsbedingungen iibernommen hatte und dann die
kompensierende Handlung unterlassen hat, wire es verfehlt, danach
zu fragen, ob der deliktische Erfolg nicht auch bewirkt worden wire,
wenn er seine Hilfe nicht zugesagt hitte. Man konnte sich den Berg-
steigerfall etwa so modifiziert denken: Ein Bergfiihrer 1afit den ver-
ungliickten Berggast im Stich. Er ist der einzige Bergfiihrer am Ort,
und wenn er nicht zur Verfiigung gestanden hitte, wire der Berggast,
wie er es schon oft getan hatte, ohne ihn aufgestiegen.

Hier hat der Bergfithrer dadurch, daf er den Berggast begleitete, be-
reits vor dem Eintritt der Handlungsbedingung seine Stellung bezogen.
Es besteht daher kein Grund, sein Verhalten nicht nach dem bedingten
Sollenssatz zu beurteilen, der fiir diese Situation als objektivierte Regel
der Selbsterhaltung auf die Beteiligten verteilt worden ist.

Man kann diese Konzeption prizisieren durch den Vergleich mit
einer These, die einst Binding vertreten hat und die neuerdings von
Blei und Stree wieder in die Diskussion eingefithrt worden ist: Ein
Garantenverhiltnis komme nur dann zustande, wenn andere Verant-
wortliche sich im Vertrauen auf die Handlungsbereitschaft des Ver-
pflichteten riskanter verhielten, als sie sich sonst verhalten hitten; wenn
z. B. eine gefihrliche Handlung durchgefithrt werde, die man sonst
unterlassen oder vorsichtiger ausgefiithrt hitte, oder wenn man auf
Schutzmafinahmen verzichte in der Erwartung, dafl der hinzugekom-
mene Garant fiir den Schutz sorgen werde®®®. Mit dem Eintritt des

Die Verpflichtung aus vorangegangenem Tun ist also ein Fall der Eigenkompen-
sation; sie richtet sich nicht darauf, die Handlungs- oder Selbsterhaltungsméglichkei-
ten eines andern iiber das, was ihm als einzelnem méglich ist, hinaus zu steigern, wie
es beim Handeln in Systemen der Fall ist und in echten Garantiepflichten sanktio-
niert wird. Deshalb ist es auch verfehlt, Garantiepflichten prinzipiell aus vorangegan-
genem Tun — speziell dem Akt der ,Ubernahme® — zu erkliren. Konsequenterweise
konnte jemand dann nur nach Mafigabe der durch ihn verdringten anderen Hilfs-
mittel verpflichtet sein, und jeder Zweifel an ihrer Leistungsfihigkeit kime ihm
zugute,

228 Vgl. Binding, Normen II, 1, S. 546 ff.; heute vor allem Blei, Garantenpflicht-
begriindung beim unechten Unterlassen, Festschrift f. H. Mayer, S. 119 ff.; Stree,
Garantenpflicht kraft Ubernahme, ebenda S. 154 ff. Diese Konzeption scheint mittler-
weile herrschende Lehre zu sein, wenn auch nur fiir den Fall der ,Ubernahme® einer
Garantenpflicht — ein Ausdruck, der mehr und mehr an die Stelle des herkémmlichen
»Vertrags® als Grundlage der Garantenpflicht tritt. Vgl. auflerdem Jeschedk, Lehr-
buch S. 415; Maurach AT S. 515; Schonke-Schroder Vorbem. 118. Dagegen aber
Baumann, Strafrecht S. 236: ,,zu eng.“
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Verpflichteten miisse sich also die Gefahr relativ erhdht haben; eben
dies mache ihn verantwortlich fiir deliktische Erfolge, die er nicht ver-
hindert hat. Stree erwigt, einen Aufsichtsposten in einer Fabrik, der
eine Sachbeschidigung oder einen Diebstahl zugelassen hat, von der
strafrechtlichen Verantwortung freizusprechen, ,,wenn eine andere ge-
eignete Person gar nicht aufzutreiben gewesen wire und der Betrieb
dennoch seinen Fortgang genommen hitte.“?*® Allerdings wird weder
von Binding, der sich mit der Frage ausdriicklich auseinandersetzt®,
noch offenbar von Stree der Nachweis verlangt, dafl der Erfolg, den
der Garant pflichtwidrig nicht abgewandt hat, ohne das irrige Ver-
trauen in seine Handlungsbereitschaft vermieden worden wire. Es
wiirde demnach beispielsweise gentigen, daff man zugunsten des einge-
stellten Wichters einen anderen Bewerber abgewiesen hat, doch haftet
der Wichter dann nach seinem eigenen Leistungsvermdgen, ungeachtet
der vielleicht geringeren Leistungsfihigkeit des Abgewiesenen.

Binding, Blei und Stree benutzen aus gutem Grund Beispiele, in de-
nen eine Norm eigenen Interesses objektiviert wird. Diese Normen sind
nachgiebig; der Inhaber eines Rechtsgutes kann bei der Einstellung
eines Garanten ebenso wie in seinem eigenen Verhalten dariiber ent-
scheiden, wieviel er zur Erhaltung des Gutes aufwendet. Deshalb er-
scheint es zuweilen nicht unbillig, wenn ihm der strafrechtliche Schutz
aus Griinden, die in seiner eigenen Sphire liegen, verwehrt wird.

Bei einer echten Verbotsnorm ist ihre These lingst nicht so plausibel.
Man stelle sich einmal vor, jemand wolle eine Handlung ausfiihren, die
mit hoher Wahrscheinlichkeit Unbeteiligte verletzen wiirde, wenn die
Gefahr nicht kompensiert wird. Er findet auch rechtzeitig einen Ge-
hilfen, der sich zur kompensierenden Handlung bereithilt; er war je-
doch fest entschlossen, die Handlung auch durchzufiihren, wenn er
niemanden als Garanten gefunden hitte. Angenommen nun, der Ver-
pflichtete unterldfit es im letzten Augenblick, die versprochene Kom-
pensationshandlung durchzufihren.

Wer soll nun nach der Lehre von Binding und Stree fiir den ange-
richteten Schaden verantwortlich sein? Der Unterlassende offenbar
nicht, denn die gefahrliche Handlung wire auch ohne ihn in der gleichen
Weise, mit dem gleichen Erfolg, durchgefiihrt worden. Der Handelnde

220 Sjehe Stree, a. a. O., S. 159.
230 Vgl Normen II, 1, S. 594 ff.
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selber aber hat sich nicht anders verhalten, als sich jeder rechtstreue
Normadressat unter den gleichen Umstinden auch verhalten durfte;
dafiir, daf} er sich unter anderen Umstinden deliktisch verhalten hitte,
darf man ihn nicht bestrafen. Wir hitten also ein Delikt ohne verant-
wortliches Zurechnungssubjekt. Das kann unmdglich richtig sein?3!.

Unserer Meinung nach kommt es lediglich darauf an, daf} der Han-
delnde auf die Kompensationsbereitschaft des Garanten vertrauen
durfte; ob er von diesem Vertrauen sein eigenes Verhalten abhingig
gemacht hat, ist nicht entscheidend.

Die Priifung, ob man im Vertrauen auf den Garanten auf andere
Kompensationsmoglichkeiten verzichtet hat, ist nur dann geboten,
wenn der Garant erst nachtriglich, d. h. nach dem Ausbruch einer
Krise, die unverziigliches Handeln notwendig macht, in den Organi-
sationszusammenhang eingetreten ist; dann ist sie allerdings auch streng
durchzufiithren: Man muf8 nachweisen, daf§ der deliktische Erfolg an-
dernfalls tatsichlich vermieden worden wire.

Wenngleich wir die These von der konkreten Belastung als entschei-
dendes Kriterium fiir ein unechtes Unterlassungsdelikt ablehnen, geben
wir doch gerne zu, daff Binding und Stree hier etwas rechtstheoretisch
und praktisch Wesentliches erfafit haben: Das Prinzip der relativen
Erhohung des Risikos ist ein ausgezeichnetes Kriterium fiir die Ernst-
haftigkeit einer Verpflichtung. Der Garant wird in sichtbarer Weise mit
einem Stiick Verantwortung belastet: Er muf§ damit rechnen, daff, wenn
er die Kompensationshandlung pflichtwidrig unterldfit, ein deliktischer
Erfolg eintritt, der ohne sein Versprechen nicht eingetreten wire, und
die Moglichkeit einer solchen Verkniipfung seines Verhaltens mit dem
Erfolg verstirkt seine Bindung an das System iiber die blof§ vertrag-
liche oder gesetzliche Verpflichtung hinaus.

Dafl diese Bindung aber nur verstirkend wirkt und nicht den Grund
der Zurechnung ausmacht, wird daran deutlich, dafl — auch nach An-

21 Es gibt m. E. keinen Grund, bei der Objektivierung einer Regel eigenen Inter-
esses anders zu entscheiden. Bilden wir ein entsprechendes Beispiel: Der Inhaber einer
kleinen Kellerei méchte ein grofles Weinfafl reinigen. Bevor er hineinsteigt, holt er
einen Nachbarn zu Hilfe, der sich — wie es den Vorsdhriften entspricht — neben dem
Fafl aufhalten soll, um ihn im Falle einer Kohlendioxydvergiftung herauszuholen.
Der Nachbar verlifit jedoch seinen Posten, und der Kellereibesitzer kommt um. Der
Nachbar macht spiter glaubhaft, der Verungliickte habe seine Fisser schon ofter
alleine gereinigt und wiirde es auch dieses Mal wieder getan haben, wire er, der Nach-
bar, nicht zufillig in der Nihe gewesen.
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sicht von Binding und Stree — nicht nachgewiesen werden muf}, dafl
der Erfolg vermieden worden wire, wenn man sich nicht auf die Hilfe
des Garanten verlassen hitte. Die Belastung des Garanten durch das
Risiko, das man im Vertrauen auf seine Handlungsbereitschaft eingeht,
hat also nur die Funktion, klarzustellen, dafl der Garant in den orga-
nisatorischen Zusammenhang des Systems eingegliedert ist: Derjenige,
der sich nach dem Eintritt des Garanten riskanter verhilt, zeigt damit,
daf} er ihm eine Schutzfunktion zuschreibt; der Garant selber kann iiber
die Ernsthaftigkeit seiner Verpflichtung nicht mehr im Zweifel sein.
Die Belastung des Garanten durch eine — wenn auch vielleicht nur mi-
nimale — Erhdhung des Risikos hat also eine dhnliche Funktion wie
die Ubergabe eines Handgelds, einer arrha, mit der das Binding’sche
Prinzip eine iiberraschende Ahnlichkeit hat: Es wird eine begrenzte
Verantwortung begriindet, zu dem Zweck, eine weitergehende Ver-
pflichtung sicherzustellen. Ein solches Indiz fiir die normative Bindung
sollte man in einem Bereich, wo Schutzpflichten sich oft formlos im mit-
einander Arbeiten ergeben, in seiner Bedeutung nicht unterschitzen.
Man muf} sich aber dariiber im klaren sein, daf§ das Kriterium einer
konkreten Belastung des Garanten in der Regel dort versagt, wo die
Form des Verhaltens unter den Beteiligten nicht , ausgehandelt wird.
Denn wer in einem grofleren System mit gefihrlichen Titigkeiten be-
schiftigt ist, kiimmert sich in der Regel nicht um die kompensierenden
Mafinahmen im einzelnen und kann dies bei hoher Spezialisierung
und Komplexitit auch gar nicht; er verlafit sich darauf, daf} schon alles
so organisiert sei, dafl nichts geschehen werde. Auch wer sich selbst
einem der sozial iiblichen Systeme anvertraut, etwa einem Passagier-
schiff, pflegt sich in der Regel nicht darum zu kiimmern, wie es um die
Sicherheitsmafinahmen und Rettungsvorkehrungen bestellt sei, um
hiervon seine Entscheidung abhingig zu machen. Die detaillierten Vor-
schriften 6ffentlicher und halbéffentlicher Institutionen iiber die Aus-

ristung des Schiffes bin hin zur Bordapotheke wird er weder kennen
noch kennen wollen.

Ganz verfehlt wire es iibrigens, solche Personen von der méglichen
Verantwortung eines Garanten freizustellen, fiir die man keinen Ersatz,
keine Alternative gefunden hitte, wie in dem von Stree angefiihrten
Fall der ,,Aufsichtsperson in einer Fabrik“. Bei der derzeitigen Lage
auf dem Arbeitsmarkt wiirde ein solches Prinzip zum Zusammenbruch
der meisten Garantenstellungen fithren. Gerade hier zeigt sich auch,
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wie sehr man das durchaus sinnvolle Kriterium der konkreten Bela-
stung miflversteht, wenn man es als Kausalsurrogat interpretiert: In
Fillen einer vorhergehenden oder drohenden Vakanz wird das Be-
wufltsein von der funktionalen Bedeutung der Garantentitigkeit ohne-
dies besonders stark sein.
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