Bewerten, Beweisen, Verurteilen

Antwort auf Puppes Polemik iiber die ,,Methoden der Rechtsfindung des BGH* (ZIS 2014, 66)

Von VRiBGH Prof. Dr. Thomas Fischer, Baden-Baden*

In ZIS 2014, 66, hat Puppe den Text eines Referats verdffent-
licht, welches sie am 12.1.2014 im Rahmen einer Diskussion
mit dem Verf. iiber das Verhdltnis von Strafrechtsdogmatik
und Strafrechtspraxis im ,,Dienstagsseminar® des Instituts
fiir Kriminalwissenschaften der Universitit Frankfurt gehal-
ten hat. Eine Erwiderung ist veranlasst."

Ingeborg Puppe ist eine Strafrechtslehrerin mit grofier
Kraft, luzider Intelligenz, raumgreifender Rhetorik. Von der
Praxis des Strafrechts meint sie in der Regel, dass sie entwe-
der ihren dogmatischen Vorschligen folge oder falsch sei.
Am Beispiel der — besonders ausdifferenzierten — Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs zum Vorsatz bei Totungsdelik-
ten unternimmt sie es, ein weiteres Mal darzulegen, dass der
Oberste Gerichtshof Strafrechtsdogmatik nicht Ernst nehme
oder nicht kenne, sondern ihr ausweiche; Begriffe nicht ver-
stehe, sondern sie der Beliebigkeit aussetze; Ergebnisse nicht
nach Rechtsregeln finde, sondern nach Gutdiinken. Der von
Puppe hierzu vorgelegten Beweisfiihrung ist zu widerspre-
chen.

I. Einleitung

In einem ersten Schritt erldutert Puppe, was ein Werturteil sei
und was ein solches von einer Tatsachenbehauptung unter-
scheide: ,,Ein Werturteil hat nur dann einen Sinn, wenn es die
Tatsachen impliziert, die [...] bewertet werden, und die Kri-
terien, nach denen sie bewertet werden. Anders als Indiztat-
sachen sind also die Tatsachen, auf die sich eine Wertung
bezieht, integraler Bestandteil der Bedeutung der wertenden
Aussage. [...] Da jedes Werturteil sich auf bestimmte Tatsa-
chen beziehen muss, gilt fiir Werturteile nicht die Maxime,
sie seien unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzel-
falles zu fillen [...]. Da Werturteile eine Norm implizieren,
impliziert ihre Anwendung im Recht eine Rechtsnorm. Rechts-
normen unterliegen der Revision.*?

Das mag man so sagen, wenngleich sich schon in dem
Satz, eine ,,Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls*
konne kein Werturteil tragen, eine merkwiirdige Vermischung
tatsdchlicher und wertender Elemente findet, die spiter auf-
gegriffen wird: Ist zum Beispiel die Behauptung, die Deut-
sche FufBlballnationalmannschaft habe im Lénderspiel gegen
Chile am 5.3.2014 ,;schlecht* gespielt, ein Werturteil? Ich
nehme an: Ja. Darf der Beurteilende, nach der Grundlage
seines Urteils befragt, antworten, fiir ihn ergebe sich dies aus
der Gesamtheit der Umsténde des Spielverlaufs? Ich nehme
an: Ja. Ahnliches diirfte fiir die Frage gelten, welche Umstin-
de eine Priifungsleistung im Juristischen Staatsexamen als
»schlecht™ qualifizieren. Offen bliebe hier also ,,nur, was als

* Der Verf. ist Vorsitzender des 2. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs und Honorarprofessor an der Universitit Wiirz-
burg.

' Auch deshalb, weil die Koordination jener Diskussion nicht
ganz gliicklich verlief.

? Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

,»gut“ und was als ,,schlecht anzusehen ist und nach welchen
Kriterien sich dies bestimmt. Diese Kriterien miissen sich
aber jedenfalls aus der ,,Gesamtheit der Umstédnde* ergeben,
welche ihrerseits selbstverstindlich Tatsachen sind. Der
Kreis dieser Tatsachen ist weder unendlich noch unbestimmit,
sondern im jeweiligen Sachzusammenhang nach immanenten
Regeln der Sachgerechtigkeit bestimmt: Fufiballspiele oder
Priifungsleistungen sind nicht wegen der blonden Haarfarbe
der Beteiligten ,,gut®, sondern wegen ihrer Passgenauigkeit
oder der Prizision ihrer Antworten.

,.Norm-Anwendung*® ist nicht allein die Auswahl von Kiri-
terien, anhand derer Wertungen sachgerecht getroffen werden
sollen, sondern auch die Auswahl der Tatsachen, durch deren
Feststellung jene Kriterien zu operationalisieren sind. Vom
Sein zum Sollen fiihrt kein Weg iiber eine Steigerung der
Quantitit. Das ist banal, und Puppe wird nicht ernstlich un-
terstellen, dass der Bundesgerichtshof dies nicht wisse.

Der Satz, es gelte fiir Werturteile nicht, dass sie ,,unter
Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls* zu treffen
seien, mag daher einerseits wenig hilfreich sein, wenn die
Bedeutung jener ,,Umstinde” nicht ndher erldutert wird.
Gleichwohl wire es unzutreffend zu behaupten, sie miissten
,.unter Auflerachtlassung® dieser Umstéinde getroffen werden.
Vielmehr kommt es darauf an: Was bewertet werden soll;
was man unter ,,Umstinden” versteht, welche Vor-
Erfahrungen und Vor-Bewertungen in eine solche Aussage
einzubeziehen sind. Moglicherweise wiirde auch Puppe dem
Satz nicht widersprechen, dass die Frage, ob jemand ein
»guter Hochschullehrer* sei, von einer zusammenfassenden
Beurteilung (= ,,Gesamtwiirdigung®) einer Vielzahl von Um-
stinden und Einzelbeurteilungen abhinge. Das riithrt daher,
dass solchen Formulierungen gemeinhin weniger das Bemii-
hen um hochprizis einfithrende Grundlegungen im philoso-
phischen Seminar iiber die Rekonstruktion von Normativitit
zugrunde liegt als eine alltags-orientierte Mischung pseudo-
empirischer Behauptungen, soziologischer Gemeinplitze und
(re)konstruierter Bewertungen auf verschiedenen Stufen.

Klingt kompliziert, ist aber nicht schwieriger als das Le-
ben selbst: Tatsachen und (deren) Bewertungen kreuzen,
beeinflussen, vermischen sich. Wir wissen dies, mindestens
seit Karl Marx; von der Dekonstruktion und der Systemtheo-
rie einmal zu schweigen. Puppes Enthiillung aristotelischer
Scheidung scheint mir daher ein wenig: nachhinkend.

Wie auch immer: Zutreffend ist jedenfalls der Grundsatz:
Dass behauptende und wertende Sétze in Theorie und Praxis
der Rechtsanwendung sorgfiltig getrennt werden miissen.”

I1. Anwendungsbeispiel: Totungsvorsatz

In einem zweiten Schritt verdeutlicht Puppe den genannten
Grundsatz anhand der ,,neuesten Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zur Unterscheidung von Vorsatz und Fahrlis-
sigkeit”. Nach dieser Ankiindigung sowie der weiteren An-

3 Puppe, ZIS 2014, 66 (67).
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kiindigung, hierdurch sollten im Folgenden ,,die Methoden
der Rechtsfindung des BGH* erldutert werden, erwartet der
Leser eine breitgeficherte Studie. Jedenfalls kiime er nicht
ohne weiteres darauf, dass in Wahrheit nur ein einziges
Rechtsanwendungsproblem schmalen Zuschnitts gemeint sei:
Die Abgrenzung von bewusster Fahrlissigkeit und bedingtem
Vorsatz bei aktiven — vollendeten oder versuchten -
Totungshandlungen.

Zur Darlegung der ,neuesten Rechtsprechung® verweist
Puppe auf etwa 20 Entscheidungen des BGH, die sie freilich
nicht im Einzelnen erortert, sondern nur gruppenweise als
Quelle von zwei oder drei allgemeinen, von ihr kritisierten
Rechtssitzen zitiert oder als Beispielsfille fiir eine von ihr
unterstellte Beliebigkeit nennt. Worum es in den jeweiligen
Entscheidungen ging, welche Feststellungen getroffen waren,
unter welchem Gesichtspunkt der BGH die tatrichterlichen
Entscheidungen gepriift hat und welche Schlussfolgerungen
gezogen wurden, erfihrt der Leser nicht. Eingeleitet wird die
Analyse mit der Behauptung, der BGH habe ,,den Hemm-
schwellentopos preisgegeben oder ,.in der Sache preisgege-
ben'’. Gemeint ist die Entscheidung BGHSt 57, 183.° Dort
hatte der mehrfach wegen Gewaltdelikten vorbestrafte Téter
dem Tatopfer aufgelauert und ihm mit den Worten ,,Stirb, Du
Hurensohn!** ein 22 cm langes Messer so wuchtig in den
Riicken gerammt, dass eine Rippe durchtrennt wurde, das
Messer in die Lunge eindrang und das Tatopfer alsbald le-
bensgefihrlich verletzt zusammenbrach. Das Landgericht
hatte gemeint, einen (bedingten) Totungsvorsatz nicht fest-
stellen zu konnen, und hierzu unter anderem auf die hohe
Hemmschwelle gegeniiber Totungen verwiesen. Auf die
Revision der Staatsanwaltschaft hat der 4. Strafsenat das
Urteil aufgehoben und den betreffenden Abschnitt seiner
Erwédgungen mit dem Satz eingeleitet: ,,.Soweit das Landge-
richt sich erginzend auf eine ,Hemmschwellentheorie beru-
fen hat, hat es deren Bedeutung fiir die Beweiswiirdigung
verkannt.*’

Schon aus dieser Formulierung wird deutlich, dass die
Behauptung, es handle sich um eine ,,Preisgabe des Hemm-
schwellentopos® (Puppe), zumindest kiihn ist. Interessant ist
auch, dass die ,,Theorie” von der Hemmschwelle bei Puppe
zum ,,Topos* zusammenfillt, also zum Format eines katego-
rialen Gemeinplatzes. Denn damit verliert sie natiirlich auch
einen Standpunkt im Gefiige von Tatsachen- und Wertbe-
hauptungen.

Puppe meint nun, nach jener ,Preisgabe* — die in der
Aufforderung bestanden haben soll, den Gesichtspunkt der
~Hemmschwelle* in seiner ,,Bedeutung fiir die Beweiswiirdi-
gung* zutreffend zu erkennen und anzuwenden — habe ,.die
Standardformulierung des BGH zur Unterscheidung zwischen
bedingtem Totungsvorsatz und bewusster Fahrldssigkeit

* Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

> Puppe, ZIS 2014, 66 (69).

® BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11; Bespr. von Puppe,
JR 2012, 477; Leitmeier, NJW 2012, 2850; Sinn/Bohnhorst,
StV 2012, 661; Mandla, NStZ 2012, 695; Jahn, JuS 2012,
757; Triick, JZ 2013, 179.

"BGH, Urt. v. 22.3.2012 — 4 StR 558/11, Rn. 31.

gedndert werden [miissen].* Diese laute seither, Vorsatz und
Fahrldssigkeit ligen in Grenzbereichen nahe beieinander;
diese Aussage sei — als ,funktionaler Ersatz* — ,ein neuer
Textbaustein der Urteilsbegriindung*.®

Das ist nicht nur unzutreffend, sondern auch mit einem
Unterton der Veridchtlichkeit formuliert, welcher der Sache
nicht gerecht wird. Die Vorstellung von einer ,,Hemmschwel-
le* (richtig wohl: einer erfahrungsgemill erhohten Hemm-
schwelle) ist zu keinem Zeitpunkt zur (kategorialen, normati-
ven) Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit
verwendet worden. Eine ,,Hemmschwelle® ist — wie auch
immer man dazu stehen mag — kein Rechtssatz, sondern eine
innere Verfasstheit von Personen, eine psychische Gegeben-
heit. Der Enthiillung Puppes liegt schon hier am Anfang eine
Verdrehung zugrunde: Einen — umstrittenen — Erfahrungssatz
definiert sie in einen — sinnlosen — Rechtssatz um (den nie-
mand aufgestellt hat), um diesen sodann in der Luft zu zer-
reifen.

Dasselbe gilt fiir die Behauptung vom , funktionalen Er-
satz*: Der Satz, dass bedingter Vorsatz und bewusste Fahr-
lassigkeit ,,im Grenzbereich nahe beieinander liegen®, ist eine
Feststellung von pleonastischer Evidenz; gleichgiiltig vorerst,
ob man ihn eher normativ oder eher empirisch versteht. Denn
dass ,,im Grenzbereich® zwischen zwei Gegenstinden sich
diese ,,nahe‘ sind, sollte nicht zweifelhaft sein.

Es stellt sich daher die Frage, wie der Satz, im Grenzbe-
reich seien sich Vorsatz und Fahrldssigkeit nahe, ,,funktiona-
ler Ersatz* sein konnte fiir den ,,Hemmschwellentopos®, mit
dessen Hilfe angeblich friiher ,,die Unterscheidung von Vor-
satz und Fahrlassigkeit” vorgenommen worden sein soll. Man
kann es wenden, wie man will: Eine Ersatzfunktion ist nicht
erkennbar. Das liegt zum einen daran, dass keine der beiden
Formulierungen geeignet ist, jene ,,Unterscheidung® zu voll-
bringen; zum anderen daran, dass Hemmschwelle und Grenz-
bereich sich zueinander verhalten wie Lebensfreude und
Wissenschaft: Sie existieren unabhiingig voneinander.

II1. Zwei Pirouetten

Nun folgt der Hauptteil von Puppes Angriff auf den BGH:
Sie zitiert — beispielhaft — eine Entscheidung, aus welcher
sich ergibt, dass es sich beim Wissens- wie beim Willensele-
ment des (bedingten) Vorsatzes um ,,innere Tatsachen® han-
dele, deren Vorliegen im Einzelfall aufgrund einer Gesamt-
schau aller objektiven und subjektiven Tatumstinde gepriift
werden miisse.’ Zutreffend stellt sie fest, dass hier — wie auch
sonst in der Rechtsprechung — das kognitive Moment des
bedingten Vorsatzes als deckungsgleich mit dem der bewuss-
ten Fahrldssigkeit beschrieben wird: Fiir-Moglich-Halten des
Erfolgseintritts; und dass weiter das voluntative Element des
Vorsatzes ebenfalls als — davon grundsitzlich unabhingige —
innere Tatsache angesehen wird.'” Diesen ,Befund in der

8 Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

® BGH, Urt. v. 16.5.2013 — 3 StR 45/13 = NStZ 2013, 581
(582).

% Puppe (ZIS 2014, 66 [67]) formuliert etwa anders: Das
voluntative Element sei nach Ansicht des BGH ,,inhaltlich
vollig unabhingig® vom kognitiven Element. Eine solche
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Psyche* beschreibt Puppe als ,.ein vom Téter selbst zu fil-
lendes Werturteil“'' und tastet sich damit weiter an den
,Qrenzbereich* heran, den sie im Auge hat.

Denn ,,der Téter billigt [...] den Erfolg nur dann, wenn er
das Werturteil fallt, dass der Erfolg sein soll oder mindestens
doch sein darf. So urteilen nur Uberzeugungstiter, beispiels-
weise Gotteskrieger.“'? Dies ist eine weit iiberzogene, auch in
sich wenig plausible Darlegung."’ Zudem weist die Puppe-
sche Argumentation hier mindestens eine Liicke auf:
Wenn (!) ein Téter den Erfolg (s)einer Handlung fiir moglich
hilt und das innere Werturteil féllt, dieser Erfolg diirfe sein —
dann ist er, nach Puppe, ,Uberzeugungstiter. Es fiihrt hier
also das ,,vom Titer zu fillende Werturteil* unseres Gottes-
kriegers — mithin seine innere Einstellung — dazu, dass sein
Vorsatz in Ginze entsteht. Dies mag man sich fiir Spateres zu
merken und mit Puppes weiterer Argumentation zu verglei-
chen haben.

Bis hierher hilt sich die Beweisfithrung Puppes in Bah-
nen, die man ,,geldufig” nennen darf. Uber ,,die Methoden der
Rechtsfindung des BGH* hat der Leser bis zu diesem Zeit-
punkt (Seite drei von viereinhalb) freilich noch nichts erfah-
ren. Es miisste nun enthiillt werden, welches diese ,,Metho-
den* sind. Stattdessen folgt — in einem radikalen Schnitt, der
in einem langen Absatz verborgen ist — ein spektakulédrer
Schwenk: ,,Der normale Straftiter ist sich durchaus dariiber
Klar, dass der Tod des Opfers nicht sein soll.“'* Dieser Satz
trifft, da er die Perspektive erneut um 180 Grad wendet, den
Leser wie eine Faust aus dem Dunkeln: Zum einen war bisher
nicht vom ,,Tod des Opfers®, sondern vom Unterschied zwi-
schen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlédssigkeit der
Rede. Diese allgemeine Fragestellung schrumpft zusammen
auf einen winzigen Punkt: Tod des Opfers als Taterfolg. Zum
anderen war von einem ,,vom Titer zu fillenden Werturteil*
die Rede, einem ,,Befund in der Psyche®, einem ,,voluntati-
ven Element.* Diese (innere) Bewertung durch den Téter mit
der Begriindung zu bestreiten, der ,,normale* Straftiter kenne
die (dufere) Verbotenheit von Totungen, verfiige also iiber
Unrechtsbewusstsein, ist eine abenteuerliche Argumentation,
die eigentlich nur als Trick bezeichnet werden kann, denn
dass Puppe dieser Perspektivenwechsel um 180 Grad entgan-
gen sein konnte, diirfte auszuschlieBen sein. Sie vollfiihrt
damit eine rhetorische Pirouette, indem sie innerhalb von
zwei Sidtzen zweimal den Bezugspunkt der Argumentation

Formulierung ist in der Rechtsprechung des BGH nicht er-
sichtlich; es handelt sich um eine (polemische) Zuspitzung
von Puppe selbst. Sie dient dazu, den Boden fiir die nachfol-
genden Vorwiirfe gegen den BGH zu bereiten, indem dessen
Positionen als moglichst zugespitzt dargestellt werden.

" Puppe, ZIS 2014, 66 (67).

"2 Puppe, ZIS 2014, 66 (68).

> Nehmen wir an, ein deutscher FuBballfreund nehme ange-
sichts der schlechten Leistung der Nationalmannschaft, sich
mit Grausen abwendend, billigend in Kauf, dass ein in der 90
Minute verhingter Strafsto zum Sieg der gegnerischen
Mannschaft fithre: Wiirde man ihn ernstlich als ,,Gotteskrie-
ger* oder ,,Uberzeugungstiter* qualifizieren konnen?

" Puppe, Z1S 2014, 66 (68).

austauscht. Wenig iiberraschend gelangt sie auf diese Weise
zur angestrebten Punktlandung: Ein ,Billigen* des fiir mog-
lich gehaltenen Tat-erfolgs scheidet fiir ,,normale Straftéter
aus; es findet unter ,,Gotteskriegern® statt. Zum dritten war
angekiindigt, ,,Methoden der Rechtsfindung* zu exemplifizie-
ren. Hiervon ldsst der zitierte Rechtssatz Puppes nichts iibrig
auBler einer Behauptung, die unschliissig zwischen Empirie
und Wertung wankt: ,Normalerweise* sei es so oder so, und
daher sei, ,,normgeméal“, so oder so zu entscheiden. Das ist
eine belanglose Behauptung ohne dogmatischen Wert.

Bleibt, als zweite Variante der Definition, das ,,Sich Ab-
finden* mit dem moglichen Erfolg. Was Puppe hierzu vor-
trdgt, erhoht nochmals die Drehgeschwindigkeit ihrer Pole-
mik. Erinnern wir uns: Es geht um das so genannte voluntati-
ve Moment des bedingten Vorsatzes, also um die Frage,
welche (innere) Einstellung der Téter zu der Erkenntnis hat,
dass eine von ihm ausgefiihrte Handlung kausal zu einem
bestimmten Erfolg fithren konnte. Aus den sehr zahlreichen
Wortbedeutungen und Synonymen des Verbums ,,Sich Ab-
finden™ sucht Puppe sich nun eine extrem subjektivierte he-
raus: ,Einverstindnis mit einem Nachteil, den ich selbst
erleide”, mit ,.einem Preis, den ich selbst bezahlen muss®.
Diesen Nachteil und diesen Preis nennt sie — zutreffend, da es
ja um innere Bewertungen geht —: ,,Gefiihle*.

Nun freilich kommt die nichste Pirouette: ,,Unangenehme
Gefiihle hat der Téter nur dann zu fiirchten, wenn er das Op-
fer liebt oder sonst an seinem Schicksal Anteil nimmt*."> Die
zweite dieser beiden Varianten ist von schlichter Klarheit;
Puppe verbirgt sie vor uns hinter dem Donnerschlag der
wLiebe®. In der Tat, um ein ,, Anteil-Nehmen* geht es per
definitionem, wenn eine ,innere Wertung des Titers™ be-
trachtet werden soll. Berauscht von der Vorstellung, der Titer
des Betrugs miisse das Vermogen des Geschidigten, der
Téter der Falschaussage die Wahrheit und der Téter des Tot-
schlags das Opfer seiner Messerstiche lieben, um bei Verlet-
zung dieser Rechtsgiiter ,,unangenehme Gefiihle* zu entwi-
ckeln, reduziert Puppe die ,,Anteilnahme* auf einen — absurd
kleinen — Ausschnitt menschlicher Regungen, der fiir die hier
inmitten stehende Problematik von allen Moglichkeiten die
geringste Rolle spielt: Eine emotionale Solidarisierung mit
der Unverletztheit des bedrohten Rechtsguts. Sich Abfinden,
so folgert sie, konne man sich mit der Verletzung eines
Rechtsguts nur, wenn man in Sorge um sein Wohlergehen
sei.

Das ist evident falsch. Es ist das manipulierte Ergebnis
einer zugespitzten Begriffs-Klauberei ohne Riicksicht auf die
Wirklichkeit. Denn jeder verniinftige Mensch weil}, dass er
sich mit einer unendlichen Vielzahl von Kausalabldufen,
seien sie von ihm selbst oder Dritten in Gang gesetzt, ,,abfin-
det”, obgleich ihn weder Liebe noch solidarische Anteilnah-
me mit einem moglicherweise geschiadigten Gut verbinden.
Dies gelingt besonders gut, wenn dem Nachteil fiir ein frem-
des Rechtsgut der Vorteil fiir ein eigenes gegeniibersteht.'®

15 Puppe, ZIS 2014, 66 (68).
1% Der FuBballfreund starrt auf den Fernseher, anstatt sich um
den Hund der Familie zu kiimmern; mit dessen Hunger findet
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Selbst soweit Puppes Deutungen einen zutreffenden Kern
enthalten, iibersteigert sie diesen polemisch, um zu ihrem
quod erat demonstrandum zu gelangen: ,,Figene Nachteile*
durch ,,unangenehme Gefiihle* gewinnen in dieser Sicht den
Gehalt des Mit-Leidens. Diese Bilder werden aber allenfalls
getragen von der selektiven Zuspitzung auf die Extremsitua-
tionen von Totungshandlungen. Verldsst man diese Ebene der
— vorgeblichen — Evidenz und begibt sich in den Bereich der
allgemeinen Frage nach der Unterscheidung von (bedingtem)
Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit, wird schnell klar, dass
wenig Substanz dahinter ist. Niemand kidme auf die Idee, den
bedingten Vorsatz der Erpressung davon abhingig zu ma-
chen, ob der Titer entweder das Vermogen des Opfers ,,liebt*
oder in Sorge um sein Wohlergehen ist. Wenn die Feststel-
lung bedingten Vorsatzes aber eine Rechtsfrage ist, diirfte
dies wohl nicht allein bei Totungsdelikten, sondern miisste
auch bei Diebstahl, Erpressung und Geldfélschung so sein.
Der — dem Strafrecht nicht ganz fern liegende — Gedanke,
,unangenehme Gefiihle* konnten sich in Form von Angst vor
Strafverfolgung einstellen, wird von Puppe gar nicht erst
erwogen.

IV. Wertungen: Innen und Auflen

Aus Puppes Argumentations-Miihle kommt unten genau das
heraus, was sie oben an passend zugerichteten Begriffen
hineinsteckt: Wenn ,,Billigen” eines Kausalverlaufs bis hin
zur Verletzung eines fremden Rechtsguts Uberzeugungstiiter-
schaft voraussetzt, gibt es selbstverstidndlich in 99 % aller
Fille eine solche Vorsatz-Variante nicht mehr. Wenn ,,Sich
Abfinden* mit einem schidigenden Handlungserfolg voraus-
setzt, dass der sich Abfindende ein hohes emotionales Inte-
resse an der Unversehrtheit des bedrohten Rechtsguts hat,
gibt es selbstverstindlich auch diese Variante nicht mehr.

Das alles beweist aber keineswegs, dass Puppe die These
widerlegt habe, es handle sich beim voluntativen Vorsatze-
lement um ein ,,vom Titer zu treffendes Werturteil®, also um
einen ,,psychischen Befund®, also um eine (innere) Tatsache.
Es zeigt nur, dass man mit Wortklauberei und permanentem
Perspektivenwechsel zu jedem beliebigen Ergebnis gelangen
kann.

Denn mit den oben genannten Figurinen, die vom Gefiihl
zur Wertung, von der Wertung zum Wert, vom Wert zur
Dogmatik changieren, ist Puppe schon am Ende ihrer Be-
weisfithrung angekommen. Es fehlen nur noch ein paar kraf-
tige Pinselstriche aus der Schatzkiste der Strafrechts-Dog-
matik (?): ,,Hat der Tater unangenehme Gefiihle nicht zu be-
fiirchten, weil ihm das Schicksal des Opfers gleichgiiltig ist,
so gibt es nichts, womit er sich abfinden oder was er in Kauf
zu nehmen hitte. Das diirfte normalerweise die psychische
Befindlichkeit eines Titers sein, der sein Opfer unter Alko-
holeinfluss, aus Wut oder einem nichtigen Anlass, in offen-
sichtlich lebensgefdhrlicher Weise angreift, denn sonst wiirde
er nicht so handeln.“"’

er sich um der zweiten Halbzeit willen ab. Dies ergibt auch
dann einen Sinn, wenn er den Hund nicht liebt.
" Puppe, Z1S 2014, 66 (68, Hervorhebung durch den Verf.).

Wiisste man nicht, dass hier eine Hohepriesterin der Dog-
matik es unternimmt, die angeblich hemdsédrmelige, theorie-
feindliche, alltagsorientierte Praxis des Obersten Gerichtshofs
als unvertretbar zu entlarven, so konnte man auf die Idee
kommen, diese Ausfithrungen seien eine Persiflage auf eine
gelegentlich anzutreffende Melange von Alltags-,,Theorie®,
wissenschaftlichem Jargon und kleinbiirgerlicher Moral. Schon
der letzte Halbsatz desavouiert die ganze Beweisfithrung, da
er mit buchstiblich nichts argumentiert als mit dem eigenen
Vorhandensein: Es ist so, weil es so ist, denn sonst wire es
nicht so. Damit bleibt alles offen: Denn ob der Titer ,,sonst
so handeln wiirde* ist ja gerade die Frage, um die sich alles
dreht. Wer das schon voraussetzt, muss nichts mehr priifen.

Den ,,normal* empfindenden Tétern ist das Schicksal der
Opfer, die sie lebensgefidhrdend angreifen, nach Puppes Rat-
schluss ,,gleichgiiltig”; Beweis: sonst wiirden sie es ja nicht
tun. Bei aller Hochachtung vor den Leistungen der Straf-
rechtsdogmatik scheint mir diese Gedankenfithrung von einer
Schlichtheit zu sein, welche jegliche Uberhebung iiber die
Bemiihungen des Bundesgerichtshofs ausschlief3t.

Woher Puppe weil3, wie sich Straftiter fiihlen, die andere
Menschen in offensichtlich lebensgefihrlicher Weise angrei-
fen, ist unbekannt. Sie behauptet zudem noch zu wissen, wie
die Einstellungen, Wertungen und Gefiihle solcher Téter
,,normalerweise sind. Diese Erkenntnis legt sie ihrer dogma-
tischen Differenzierung zugrunde. Fallgruppen des ,,Unnor-
malen® miissen von dieser Art ,Dogmatik” offenbar tiber-
haupt nicht mehr erfasst werden. Sie werden irgendwelchen
Beurteilungen durch ,,die Praxis* tiberantwortet, iiber welche
sich Gedanken machen mag, wer will. Ersichtlich ist der
Dogmatikerin entgangen, dass genau hier, an der Schnittstelle
des ,,Normalen* zum Besonderen, sich die Theorie beweisen
miisste. Stattdessen werden wir Zeugen der Geburt einer
,-Rechtsnorm* aus der Behauptung dessen, was die Verfasse-
rin fiir ,,normal* halt.

Wir dachten bislang, fiir die ,,Unterscheidung von Vorsatz
und Fahrldssigkeit komme es weniger aufs ,,Normale* als
auf die Schuld des Einzelnen an. Da Puppe aber mochte, dass
die Beurteilung des Vorsatzes eine Rechtsfrage sei, kann sie
sich mit dem ,,Normalen* begniigen. Der Haken hieran ist die
Deduktion, das heifit der Anspruch von Wissenschaft, den
Puppe eigentlich vorfithren will: Was sie darbietet, ist aber
keine wissenschaftliche Beweisfithrung, sondern eine mani-
pulative Re-Konstruktion der Wirklichkeit nach Maflgabe des
gewiinschten Ergebnisses; keine Dogmatik, sondern Recht-
haberei.

Nachdem sie auf unerfindliche Weise festgestellt (!) und
verkiindet hat, was Téater ,,normalerweise* denken, beschlief3t
Puppe, die Feststellung zum bedingten Vorsatz sei ,.keine
Tatsachenfeststellung®, sondern eine Zuschreibung: Der Rich-
ter ,,hilt sich fiir berechtigt, dem Téter ein Billigen oder Sich-
Abfinden zuzuschreiben®.'® Diese Behauptung eines (angeb-
lich logisch zwingenden) Ergebnisses ist durch nichts belegt
auBler durch die Puppeschen Sprach-Pirouetten selbst. Da
trifft es sich gut, dass die Autorin selbst dies — man hat es
beinahe geahnt! — grad ebenso meint. Zwar hat kein Richter —

'8 Puppe, ZIS 2014, 66 (68).
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auch nicht der Bundesgerichtshof — je behauptet, er ,halte
sich fiir berechtigt, dem Titer ein Billigen usw. zuzuschrei-
ben (scil.: auch wenn es nicht gegeben ist). Aber Puppe
mochte dies tun. Auf dem Weg dorthin bleibt nur noch, die
Konsequenz zu ziehen: Weil es sich um eine Zuschreibung
und nicht um eine Feststellung handelt, darf die Rechtspre-
chung auch nicht so tun, als wége sie ,,Indizien® ab; vielmehr
hat sie (gefilligst) ,,zuzuschreiben‘ nach Mafigabe von Rechts-
regeln auf der Basis von ,,normalerweise [...]*. Welche Re-
geln das sind, findet sich in den Schriften von Puppe. Die
Rechtspraxis konnte sich mit einer solchen Art der Beweis-
fiihrung gewiss nicht zufrieden geben.

V. Gesamtschau

In besonderem Maf3 den Zorn der Dogmatikerin erregen die
Verweisungen des Bundesgerichtshofs auf eine ,,Gesamt-
schau® (,,objektiver und subjektiver Umstinde*). Sie zdhlt
daher auch alle Autoren zu Unterstiitzern ihres BGH-Bashing,
die schon einmal Kritik an dieser Figur geduflert haben. Das
trifft nicht zu; im Gegenteil verdreht es auch in dieser Hin-
sicht die Argumentation geradezu in ihr Gegenteil: Kritik an
der ,,Gesamtwiirdigungs“-Figur des BGH mag sich — zu
Recht — auch gegen eine Ersetzung differenzierter Tatsachen-
Bewertung durch ein moglicherweise von normativen Erwi-
gungen iiberlagertes ,,.Beweisbild* richten. Puppes Kritik zielt
ganz woanders hin und weist eher in die entgegengesetzte
Richtung: Sie kann sich sinnvoll nicht gegen eine ,,Gesamt-
wiirdigung® von ,,Wertungen* richten, ohne welche sie ja zur
Konstruktion ihrer angeblichen ,,Rechtsregeln iiber die Fest-
stellung bedingten Vorsatzes gar nicht gelangen konnte.
Vielmehr muss sie sich (nur) dagegen wenden, dass man
Tatsachen im Wege einer ,Gesamtwiirdigung® feststellen
konne.

Dies ist ein anderes Thema. Im Rahmen dieser Erwide-
rung habe ich darauf nicht einzugehen. Puppe irrt freilich
auch hier, soweit sie den Begriff iiberhaupt in demselben
Sinn verwendet wie die von ihr kritisierte Rechtsprechung.

VI. Ergebnis

Der Text Puppes ,,zu den Methoden [!] der Rechtsfindung [?]
des BGH* erklirt weder etwas zur Rechtsfindung noch gar zu
deren Methoden. Mit ,,Methoden® befasst er sich vielmehr
erst gar nicht. Was Puppe zu beweisen unternimmt, ist er-
sichtlich keine falsche Methode, sondern — moglicherweise —
eine unzutreffende Theorie. Die Feststellung des (bedingten)
Vorsatzes der Totung eines anderen Menschen sei, so meint
Puppe, eine Rechtsfrage, die nach (dogmatischen) Kriterien,
nicht aber nach Mallgabe von einzelfallabhingigen ,,Indizien*
zu entscheiden sei.'® Vorziige der von Puppe vorgeschlagenen
»Methode* sind nicht erkennbar. Die Nachteile einer grob-
schlachtig pauschalisierenden Beurteilung nach Malgabe
willkiirlicher Behauptungen (,,normalerweise [...]*) liegen
dagegen auf der Hand. Eine (Riick-)Ubertragbarkeit der Ar-
gumentation auf die zundchst allgemein formulierte Frage-
stellung erscheint zumindest schwierig, wohl eher fern lie-

2 Puppe, Z1S 2014, 66 (69, 70).

gend: Wie man nach solchen ,,dogmatischen* Regeln den
bedingten Vorsatz eines Betriigers, Erpressers, Steuerhinter-
ziehers oder Stralenverkehrsgefdhrders feststellen sollte, ist
kaum vorstellbar.

Dass ,die neueste Rechtsprechung des BGH* zum be-
dingten Totungsvorsatz es in besonderem Mafle an dogmati-
scher Erkenntnis fehlen lasse, beweist der Beitrag von Puppe
daher nicht. Er zeigt vielmehr, dass der feste Wille zum
Missverstidndnis dogmatische Berge versetzen kann. Damit
soll keinesfalls bestritten werden, dass die Rechtsprechung
gut daran tite, auf systematische Einwénde zu horen und sich
auch, wo moglich und erforderlich, ausdriicklich mit ihnen zu
befassen. Die Erfahrung lehrt: Zaubermittel zur Lésung von
Problemen, iiber welche eine Vielzahl halbwegs intelligenter
Menschen bereits eine Weile nachdenken, ergeben sich recht
selten aus der Behauptung, es handle sich bei diesen insge-
samt um eine Ansammlung von Ignoranten.
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