Zur Diskussion iiber die Grundlagen eines freiheitlichen Strafrechts
Zugleich Besprechungsaufsatz zu Frauke Timm, Gesinnung und Straftat, Besinnung auf ein

rechtsstaatliches Strafrecht*

Von Prof. Dr. Katrin Gierhake, LL.M., Regensburg**

Eine zentrale Aussage der in Marburg entstandenen, von
Georg Freund betreuten Dissertation Frauke Timms' zur
Bedeutung der Gesinnung einer Person fiir das Strafrecht
lautet: ,,Die vorliegende Arbeit soll [...] die Unvereinbarkeit
eines freiheitlichen Strafrechts mit jedwedem Einbeziehen
von Gedanken bzw. Haltungen des Individuums begriinden
und konkretisieren.*

Ob und wie die Gesinnung einer Person im Bereich des
priventiv ausgerichteten Polizeirechts eine Rolle spielen
kann, ist damit nach Timm aber keinesfalls mitentschieden;
dieser Frage widmet sie einen eigenen Abschnitt.’ Schon hier
sei ihr Ergebnis kurz benannt: Die Gesinnung sei ,,Ausdruck
potentieller Gefihrlichkeit der Person® und als solcher fiir
eine gefahrenabwehrrechtliche Prognoseentscheidung durch-
aus zu beriicksichtigen, so dass sie die Notwendigkeit gefah-
renabwehrrechtlicher MaBnahmen rechtfertigen und auf diese
Weise ihren legitimen Stellenwert im Bereich des Polizei-
rechts finden konne.*

In der Arbeit Timms werden die Begriffe ,,Wert“ und
»Gesinnung® sowie die Begriffspaare ,Pridvention/Repres-
sion® und ,,Verhaltensnorm/Sanktionsnorm‘ als Schliisselbe-
griffe der Diskussion um Grundlagen und Legitimation des
Strafrechts vorgestellt. Mit ihrem klaren Plddoyer fiir eine
strikte Trennung zwischen einem repressiv verstandenen
Strafrecht auf der einen Seite und einem der Pridvention ver-
pflichteten Polizeirecht auf der anderen Seite,” wendet sich
die Autorin nicht nur iiberhaupt gegen priventive Straftheo-
rien, sondern auch gegen die aufgrund solcher Theorien fiir
legitimierbar erkldrte Ausweitung von Straftatbestinden in
den Bereich reiner Vorbeugungsgesetze.® In diesem Zusam-
menhang arbeitet sie deutlich heraus, wie der Gedanke der
Verbrechensverhinderung unweigerlich zu dem Bediirfnis der
sich bedroht fiihlenden Gesellschaft fiihrt, Anzeichen fiir
drohendes Unrecht moglichst frith zu erkennen und Rechts-
storungen zu verhindern; dabei werden nicht nur ,,storende*
Verhaltensweisen, sondern vermehrt schon ,,bose Gedanken*
in den Blick genommen.’ Timm untersucht nicht nur dieses
Phidnomen des Zugriffs auf die innere Ausrichtung einer
Person als solches, sondern differenziert danach, welche

* Duncker & Humblot, Berlin 2012, 267 S., € 74,-.

** Die Verf. ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Strafrecht,
Strafprozessrecht, Internationales Strafrecht und Rechtsphilo-
sophie an der Universitit Regensburg.

! Name inzwischen geiindert in: Frauke Rostalski.

2 Timm, Gesinnung und Straftat, Besinnung auf ein rechts-
staatliches Strafrecht, 2012, S. 15; genauer dazu S. 76 ff.
*Vgl. Timm (Fn. 2), S. 111 ff.

* Siehe Timm (Fn. 2), S. 122 f., Zusammenfassung auf S. 141 f.
3 So Timm (Fn. 2), schon in der Einleitung, S. 16; genauer
S. 38 ff.und 111 ff.

®Vgl. Timm (Fn. 2), S. 39.

" Vgl. Timm (Fn. 2), S. 14.

Bedeutung die Gesinnung einer Person fiir das Strafrecht
einerseits und fiir das Polizeirecht andererseits haben kann
und darf.

In ihren zentralen Aussagen — dass die strikte Trennung
von Strafrecht und Polizeirecht im Rechtsstaat unverzichtbar
ist und dass beide Rechtsgebiete unterschiedlichen Prinzipien
folgen — ist Timm zuzustimmen. Dass dieses Faktum Bedeu-
tung hat fiir den rechtlichen Umgang mit der Innerlichkeit
des Titers bzw. ,,Gefdhrders®, ist ebenfalls mehr als plausi-
bel. Insofern liegt in den durchgéingig unzweideutig formu-
lierten und nachdriicklichen Ausfiihrungen Timms ein Ge-
winn fiir die wissenschaftliche Diskussion um den sog. ,,Pri-
ventionsstaat® — einer Diskussion, die die Fundierung durch
Rechtsprinzipien dringend notig hat. Allerdings ist der argu-
mentative Weg, den Timm wihlt und der sie zu ihren Einsich-
ten fiihrt, nicht durchgéngig tiberzeugend.

Dazu nun im Einzelnen: Die Arbeit ist, nach einer kurzen
Einleitung (S. 13-17), in fiinf Teile gegliedert.

L. ,,Gesinnung* und ,,Wert*

In einem ersten Teil (A.) geht Timm auf das Verstindnis von
»Gesinnung® ein, das fiir die (straf-)rechtliche Betrachtung
entscheidend sei (S. 18-37). Timm legt Wert darauf festzuhal-
ten, dass die inhaltliche Ausrichtung der Gesinnung in der
Verantwortung des Einzelnen liegt, er sie also durch eigen-
standige Leistung, in die Erfahrung und Reflektion einflief3t,
selbst bestimmen kann und ihr nicht etwa nur ,,ausgeliefert*
ist. Daran kniipft sie die ,,individuelle Verantwortlichkeit der
Person fiir das Haben, Sich-Aneignen bzw. Ablegen einer
anstoBigen Gesinnung®.® Die ,Gesinnung“ habe dariiber
hinaus die Tendenz, aus dem forum internum einer Person
nach auflen zu treten,9 sich also durch ihr Handeln zu ver-
wirklichen. Inhaltlich will Timm ,Gesinnung* verstanden
wissen als ,,Grundhaltung zu Werten®, die ,,von gewisser
Bestidndigkeit ist, jedoch entsprechend ihrer Entstehung
durch freien Willensakt geindert werden kann.“'° Die Gesin-
nung sei ,,Produkt der geistigen Leistung des Individuums®,
selbstentworfenes Konzept des Einzelnen, das er als Er-
zeugnis seines Geistes zu gegebenem Zeitpunkt kritisch hin-
terfragen kann und mitunter muss.“'"

In der argumentativen StoBrichtung, mit der die Verf. die
Eigenverantwortlichkeit des Subjekts bei der Gesinnungsbil-
dung zu stiitzen sucht, ist ihr einerseits zuzustimmen: Der
innere Prozess der Selbstbestimmung im Subjekt, mit dem es

8 Siehe Timm (Fn. 2), S. 19.

® Timm (Fn. 2), S. 24, 25.

' Timm (Fn. 2), S. 37. Vgl. dazu die griindliche Aufbereitung
der Diskussion um den Gesinnungsbegriff im Strafrecht bei
Kelker, Zur Legitimitdt von Gesinnungsmerkmalen im Straf-
recht, 2007, S. 131 ff.

" Timm (Fn. 2), S. 25.
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AuBerliches aufzunehmen, verstandesmifig zu kategorisieren
und schlieBlich verniinftig-praktisch zu beurteilen vermag, ist
der Grund dafiir, dass ihm fiir seine Handlungen Verantwor-
tung zukommt.'> Auch ist es zutreffend, die Gesinnung als
geistiges Produkt des Individuums zu begreifen.

Andererseits scheint bei dem Verstdndnis der Gesinnung
als einer Grundhaltung zu ,,Werten“ und der Verpflichtung,
eine ,,anstofige* Gesinnung ggf. zu korrigieren, eine gedank-
liche Unterbestimmung auf, die sich anschliefend auch in
anderen Teilen der Arbeit, insbesondere bei den Uberlegun-
gen zur sog. Verhaltensnorm, auswirkt bzw. deutlich zeigt:
Es bleibt im Unklaren, in welchem Verhiltnis der sich im
Subjekt abspielende Prozess der Selbstbestimmung zu dem
dem Subjekt — bloB duBerlich — entgegen-tretenden, offenbar
mafgeblichen ,,Wert* steht. Dieser ,,Wert*“ hat nach Timm
eine die Person leitende Funktion, denn sie habe ihre geistige
Leistung an ihm auszurichten und eine mit diesem Wert nicht
tibereinstimmende (dann: ,anstoBige* Gesinnung) entspre-
chend zu korrigieren. Der ,,Wert* gilt als objektiver Maf3stab
fiir die Richtigkeit der eigenen Gesinnung, so wie im weite-
ren Verlauf des Gedankengangs die gesellschaftliche Norm
zum objektiven MaBstab fiir das subjektive Verhalten wird"
— dazu noch spiter mehr.

Damit kommt dem ,,Wert* bzw. der ,,Norm* die entschei-
dende Funktion als ,,Leitlinie” (so Timm selbst)14 des Sub-
jekts zu, einerseits fiir seine innere Ausrichtung (im Rahmen
der Gesinnung), andererseits fiir sein duBerliches Verhalten
(im Recht). Es zeigt sich angesichts dieser Bedeutung von
»Wert“ und ,,Norm*®, dass der Wert- bzw. Normgehalt gesi-
chert sein muss, um zutreffende Ergebnisse zu erzielen. Bei
der Bestimmung und Herleitung dieses Gehalts reicht aber
der Hinweis auf Vorfindliches (wie im Rahmen der Wertphi-
losophie etwa bei Nicolai Hartmann" bzw. speziell fiir das
Strafrecht bei Hans Welzel'®) bzw. gesellschaftlich Vorgege-
benes (wie bei der Normentheorie Jakobsscher Prigung)
nicht hin."” Das Subjekt stiinde dann immer bloB einer ihm

"2 Vgl. dazu Wolff, Der Handlungsbegriff in der Lehre vom
Verbrechen, 1964, S. 15-17.

B Dazu Timm (Fn. 2), S. 119: ,,Verhaltensnormen dienen [...]
als Motivationsinstrumente zu rechtlich gewolltem Verhalten
und sollen den Entscheidungsprozess der Person beeinflus-
sen.”; siche ferner S. 64 ff. (dort zur inhaltlichen Ausrichtung
der Verhaltensnorm am VerhiltnisméBigkeitsprinzip), S. 68 ff.
(zur Qualifizierung der Verhaltensnormen je nach mit ihr
verbundener Rechtsfolge).

" Timm (Fn. 2), S. 119.

' Siehe Hartmann, Ethik, 3. Aufl. 1949, S. 154-156 (,Das
ethisch-ideale Ansichsein der Werte*): ,,Der Satz, dass Werte
ein ideales Ansichsein haben, [...] besagt, dass es ein an sich
bestehendes Reich der Werte gibt, [...], [das] ebenso jenseits
der Wirklichkeit, wie jenseits des Bewusstseins besteht, —
eine nicht konstruierte, erdichtete oder ertrdiumte, sondern
tatsdchlich bestehende und im Phidnomen des Wertgefiihls
greifbar werdende ethisch ideale Sphire, [...]* (S. 156).

' Vgl. Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 1
ff., zur Rechtswidrigkeit als ,,negatives Werturteil“ S. 51 f.

17 Vgl. dazu schon Zaczyk, GA 2014, 73 (85, 86).

fremden, letztlich unerkldrlichen, es kraft purer Autoritit
bezwingenden Wert- oder Gesellschaftsordnung gegeniiber,
der es Gehorsam schuldet, ohne selbst bestimmender Teil
dieser Ordnung zu sein — Heteronomie in ihrer Reinform. Der
urspriingliche, auch von Timm selbst stark gemachte Gedanke
der die Verantwortung iiberhaupt erst begriindenden Selbst-
bestimmung liefe notwendig ins Leere.

Der Weg der Vermeidung solcher Wert- und Normhete-
ronomie liegt darin, das Subjekt selbst als Mitbegriinder bzw.
geistigen Mittriger des den Malistab eigener Handlungsaus-
richtung bildenden Regelwerkes in Ansatz zu bringen. Denn
das Subjekt hat dank seiner Vernunftbegabung die Kapazitit,
selbst die ,,Werte™ bzw. ,,Normen* (mit-) zu begriinden, die
als allgemeiner Malstab fiir den Selbstbestimmungsprozess
und — in einem vermittelten Schritt — fiir Rechtshandlungen
zu gelten haben. Nur wenn sie gedankliche Norm-Urheberin
und Norm-Unterworfene zugleich ist, kann begreiflich ge-
macht werden, dass die Person beim Prozess der Selbstbe-
stimmung mit der Allgemeinheit verbunden ist; nur dann
kann auch eine Fehlform der Selbstbestimmung als solche —
auch vom Subjekt selbst — eingesehen und u.U. in der Hand-
lung vermieden werden; und nur dann kann sinnvoll von
einem ,,Selbstwiderspruch* bei der Bestimmung zum Unrich-
tigen oder Unrechten die Rede sein.'® Das Allgemeine muss
dann als auch dem Subjekt selbst einsichtige Allgemeinge-
setzlichkeit gedacht werden, als praktische Vernunft. Im
Recht muss dieses Allgemeine dann noch genauer bestimmt
werden als praktisch-rechtliche Vernunft, deren Ursprung die
Autonomie des Subjekts in seiner Bezogenheit zu anderen ist.

Wer diesen, schon im Deutschen Idealismus angelegten,
inzwischen aber auch fiir das Strafrecht griindlich ausgearbei-
teten Schritt® ausldsst, lauft selbst dann Gefahr, das Subjekt

'8 Von einem solchen Selbstwiderspruch ist auch bei Timm
(Fn. 2) die Rede, vgl. S. 140.

' Vgl. nur Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Principien
der Wissenschaftslehre, 1796, Neudruck auf der Grundlage
der zweiten von Medicus herausgegebenen Aufl. von 1922
(1960); Kant, Die Metaphysik der Sitten (1. Aufl. [A] 1797,
2. Aufl. [B] 1798), Werkausgabe von Weischedel (Hrsg.) in
zwolf Binden, Bd. 13; Hegel, Grundlinien der Philosophie
des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im
Grundrisse, 1821, Werkausgabe in zwanzig Binden (auf der
Grundlage der Werke von 1832-1845 neu ed. Ausgabe von
Moldenhauer/Michel [Hrsg.]), Bd. 7.

* Vgl. Kihler, in: Kahlo/Wolff/Zaczyk (Hrsg.), Fichtes Leh-
re vom Rechtsverhiltnis, 1992, S. 93 ff.; ders., Philosophi-
sche Hefte 1 (1993), 79; ders., in: Schmidt (Hrsg.), Vielfalt
des Rechts, Einheit der Rechtsordnung?, 1994, S. 61; ders.,
Rechtstheorie 27 (1995), 387; Wolff, ZStW 97 (1985), 786;
ders., in: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik, 1987, S. 137;
Zaczyk, Das Strafrecht in der Rechtslehre Fichtes, 1981;
ders., Das Unrecht der versuchten Tat, 1989; ders., in:
Zaczyk/Kohler/Kahlo (Hrsg.), Festschrift fiir E. A. Wolff
zum 70. Geburtstag, 1998, S. 509; ders., in: Sollner u.a.
(Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Meinhard Heinze, 2005,
S.1111; und: Kohler, Uber den Zusammenhang von Straf-
rechtsbegriindung und Strafzumessung, Erortert am Problem
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einer heteronomen Zwangsmacht auszusetzen, wenn er dies
unbedingt vermeiden will. Dies zeigt sich in den folgenden
Ausfithrungen Timms, in denen sie ihre eigene straftheoreti-
sche Basis ausarbeitet.

II. ,,Strafrecht vs. Polizeirecht*

Im nichsten Teil ihrer Arbeit (B.) unterscheidet Timm zu-
nichst grundlegend — und im Wesentlichen zutreffend — den
Bereich des Strafrechts von dem des Polizeirechts®' und un-
tersucht fiir beide Bereiche getrennt, welche Bedeutung die
Gesinnung einer Person im jeweiligen Rechtsgebiet legiti-
merweise haben kann (S. 38-142).

1. Straftheorie: ,,Verhaltens- und Sanktionsnorm

Breiten Raum nimmt dabei die Selbstvergewisserung der
Autorin im Hinblick auf Aufgabe und Legitimation der Strafe
ein (S. 40 ff.). Dabei liegt in der Trennung zwischen sog.
Verhaltensnormen und sog. Sanktionsnormen fiir sie eine
»notwendige normative Grundvoraussetzung* (S. 41 ff.). Es
seien diese beiden Normenkategorien, die das Strafrecht im
Kern ausmachten. Der ,,effektive Schutz rechtlich relevanter
Interessen* sei ausschlieBlich durch das Vermeiden giiterge-
fahrdender Verhaltensweisen seitens der Individuen zu reali-
sieren; zu diesem Vermeideverhalten miissten die Biirger
mittels entsprechender rechtlicher Ge- und Verbote motiviert
werden. Diese Motivationsnormen seien die Verhaltensnor-
men. Auf einen Versto3 gegen eine solche Verhaltensnorm
folge dann erst in einem zweiten, zu trennenden Schritt die
(strafrechtliche) Sanktionsnorm. Deren Schutzgegenstand sei
nicht das Rechtsgut selbst, sondern die Geltungskraft der
jeweils tibertretenen Verhaltensnorm.

Entscheidend fiir das Verstindnis vom Strafrecht, fiir das
sich Timm ausspricht, ist damit die getrennte Beurteilung der
Legitimitdt von Sanktionsnorm und Verhaltensnorm.

der Generalprivention, 1983; ders., Der Begriff der Strafe,
1986; ders., in: Kiiper/Puppe/Tenckhoff (Hrsg.), Festschrift
fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag am 18. Februar 1987,
1987, S. 11; ders., Strafrecht Allgemeiner Teil, 1997, S. 22
ff., 37 ff.; Seelmann, JuS 1979, 687; ders., ARSP 79 (1993),
228; Zaczyk, in: Landwehr (Hrsg.), Freiheit, Gleichheit, Selb-
standigkeit, Zur Aktualitit der Rechtsphilosophie Kants fiir
die Gerechtigkeit in der modernen Gesellschaft, 1999, S. 73;
in Kontinuitit des Grundgedankens: Gierhake, Begriindung
des Volkerstrafrechts auf der Grundlage der Kantischen
Rechtslehre, 2005; Kelker (Fn. 10); Klesczewski, Die Rolle
der Strafe in Hegels Theorie der biirgerlichen Gesellschaft,
Eine systematische Analyse des Verbrechens- und Strafbe-
griffs in Hegels Grundlinien der Philosophie des Rechts,
1991; Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im
Strafrecht, 2005; Noltenius, Kriterien der Abgrenzung von
Anstiftung und mittelbarer Téterschaft, 2003; Sz. Stiibinger,
Das ,idealisierte’ Strafrecht, Uber Freiheit und Wahrheit in
der Straftheorie und Strafprozessrechtslehre, 2008.

*! Siehe Timm (Fn. 2), S. 38-40.

* Timm (Fn. 2), S. 40-111: Gesinnung im Strafrecht; S. 111-
142: Gesinnung im Polizeirecht.

Im Hinblick auf die Sanktionsnorm grenzt sich Timm von
individual-priventiven und negativ-generalpriventiven Be-
griindungsansitzen ab> und sieht die eigentliche Legitimati-
on der Strafe darin, dass mit ihr ein Normgeltungsschaden,
bei ihr bezogen auf die Geltung der Verhaltensnorm, abge-
wehrt wird.”* Der dieses Ergebnis stiitzende Gedankengang
lautet in Anlehnung an Giinther Jakobs zunichst folgender-
maBen: Im Normverstol driicke der Téter ,,seine — jedenfalls
punktuelle — Nichtakzeptanz der ibertretenen Verhaltens-
norm aus. Er tritt also in Kommunikation mit der Gemein-
schaft, indem er den (unzutreffenden) Anschein vermittelt,
ihm stiinde trotz Zustimmung zum Gesellschaftsvertrag wei-
terhin die Moglichkeit offen, seine eigenen iiber die davon
abweichenden Maximen der Gemeinschaft zu stellen.“*

Timm will nun aber anders als Jakobs die Strafe nicht
damit begriinden, dass mit ihr die Rechtstreue der iibrigen
Gesellschaftsmitglieder bestirkt werde — darin liege eine
nicht zu rechtfertigende Instrumentalisierung des Téters fiir
Gesellschaftsinteressen.” Sie wendet sich vielmehr einem —
aus ihrer Sicht vornehmlich Michael Pawlik zuzuschreiben-
den? — Strafbegriindungsansatz zu, nach dem Strafe ,.gel-
tungssichernde ausgleichende Ahndung des begangenen
VerhaltensnormverstoBes* (S. 58) sei und durch sie die Wie-
derherstellung des Rechts bewirkt werde, das sich aus der
Geltungskraft der Normengesamtheit ergebe (S. 61). Diesen
Ansatz fasst sie selbst folgendermafien zusammen:

»[...] da das Recht den gewihlten gesellschaftlichen Sta-
tus quo aufrecht erhalten soll, kann man vor dem Hintergrund
der Vorstellung einer freiheitlichen Ordnung mit Pawlik
synonym auch von einer Daseinsordnung in Freiheit spre-
chen. Strafe dient damit nach dem hier zugrundegelegten
Verstiandnis der Wiederherstellung des vor der Tat bestehen-
den Zustands der Freiheit durch Betonung der fortdauernden
Geltungskraft der iibertretenen Verhaltensnorm(en) im Wege
einer dem Rechtsbrecher zugefiigten Freiheitseinbufle. Strafe
ist die geltungssichernde ausgleichende Ahndung des began-
genen Verhaltensnormverstofes (nebst Folgen)“ (S. 61, 62).

So sehr dieser Strafbestimmung im Ergebnis zuzustim-
men und so sehr der widerstindige Weg der kritischen
Selbstvergewisserung der Autorin zu wiirdigen ist, so deut-
lich sind auch zwei Kritikpunkte zu benennen, die sich auf
die Herleitung dieses Verstindnisses durch Timm beziehen.
Der erste betrifft die nicht ganz prizise herausgearbeitete
wissenschaftliche Herkunft dieser ,,absoluten Straftheorie®.
Der zweite, substantiellere, bezieht sich auf die fragliche
Vereinbarkeit dieser Position mit der von Timm aufgestellten
Pramisse, nach der die Legitimation von Verhaltensnorm und
Sanktionsnorm unabhingig voneinander vorzunehmen sei.
Beide Kritikpunkte hiéngen miteinander in folgender Weise
zusammen:

2 Siehe Timm (Fn. 2), S. 45 ff.

* Timm (Fn. 2), S. 43.

% Timm (Fn. 2), S. 42 f.

*® Vgl. Timm (Fn. 2), S. 52.

" Siehe Timm (Fn. 2), S. 60, mit Hinweis auf Pawlik, Person,
Subjekt, Biirger, Zur Legitimation von Strafe, 2004, S. 66 ff.,
75 ff.
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Ganz zu Recht beschreibt Timm das durch die Strafe zu
erhaltende und wiederherzustellende Recht als ,,Daseinsord-
nung in Freiheit* — eine Formulierung, die an Hegels Grund-
linien der Philosophie des Rechts erinnert (Recht als ,,.Dasein
des freien Willens“?® bzw. Recht als Dasein ,,der selbstbe-
wuBten Freiheit”). In der Nachfolge und Fortentwicklung
der groBen Freiheitsphilosophien Kants, Fichtes und Hegels
wird von einer kleinen, aber wachsenden Stromung der Straf-
rechtswissenschaft schon seit lingerem an der Fundierung
des Rechts durch die Idee der Freiheit gearbeitet;30 in der
Folge hat sich ein eigenstidndiger Unrechts- und Strafbegriff
entwickelt,3 ' der der von Timm favorisierten ,absoluten
Straftheorie” notwendig zugrunde liegt. Insbesondere der
tragende Gedanke der Wiederherstellung des Rechts durch
die Strafe ist ohne den entsprechenden positiven Begriff eines
freiheitlichen Rechts — bzw. in der Umkehrung: ohne das
Verstindnis des wesentlichen Moments des Unrechts als
Negation fremder Freiheit — nicht begriindbar.’* Denn, und
das meint ja auch Timm, Strafe dient dem Erhalt desjenigen
Rechtszustandes der Freiheit, der vor dem Normbruch be-
standen hat. Die fortdauernde Geltungskraft gerade dieser
Normordnung rechtfertigt die Freiheitseinbulle, die der Téter
durch die Strafe zu erleiden hat. Vor diesem Hintergrund ist
die Normenordnung aber nur dann legitimerweise durch
Strafe zu verteidigen, wenn sie als Freiheitsordnung ausge-
wiesen ist. Die Legitimation der Strafe steht und fallt damit
mit der Qualitit des durch den Téter gebrochenen Rechts;
anders formuliert: Strafe ist nur gerechtfertigt, wenn sich im
Normbruch eine Freiheitsverletzung findet.*

** Hegel (Fn. 19), § 29, S. 80.

¥ Hegel (Fn. 19), § 30, S. 83.

% Siehe nur grundlegend: Kohler, in: Kahlo/Wolff/Zaczyk
(Fn. 20); ders., Philosophische Hefte 1 (1993), 79; ders., in:
Schmidt (Fn. 20), S. 61; ders., Rechtstheorie 27 (1995), 387,
Wolff, ZStW 97 (1985), 786; ders., in: Hassemer (Fn. 20),
S. 137; Zaczyk (Fn. 20 — Rechtslehre); ders., (Fn. 20 — Un-
recht der versuchten Tat); ders., in: Zaczyk/Kohler/Kahlo
(Fn. 20), S. 509; ders., in: Sollner u.a. (Fn. 20), S. 1111.

*! Siehe dazu etwa Kohler (Fn. 20 — Strafrechtsbegriindung);
ders., (Fn. 20 — Begriff der Strafe); ders., in: Kiiper/Puppe/
Tenckhoff (Fn. 20), S. 11; ders., (Fn. 20 — Strafrecht AT),
S. 22 ff., 37 ff.; Seelmann, JuS 1979, 687; ders., ARSP 79
(1993), 228; Zaczyk, in: Landwehr (Fn. 20), S. 73 ff.; in Kon-
tinuitit des Grundgedankens: Gierhake (Fn. 20); Kelker
(Fn. 10); Klesczewski (Fn. 20); Murmann (Fn. 20); Noltenius
(Fn. 20); St. Stiibinger (Fn. 20).

% So unter Hinweis auf die in Fn 30 zitierte Stromung auch
Frisch, in: Wolter/Freund (Hrsg.), Straftat, Strafzumessung
und Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem, 1996,
S. 135 (146).

3 Diese Freiheitsverletzung muss dann in weiteren Begriin-
dungsschritten niher qualifiziert werden, um Kriminalunrecht
zutreffend zu erfassen. Die Schritte seien hier nur angedeutet:
Es geht erstens um die Herabsetzung des Anderen in einem
durch gegenseitige Anerkennung begriindeten Rechtsverhilt-
nis; zweitens um die Geltungsrestitution des durch die Tat
verletzten Rechts; drittens um die Aufhebung des in der

Die These, dass die Strafe unabhiingig von der Qualitit
der gebrochenen (Verhaltens-) Norm zu begriinden ist,** lisst
sich damit nicht mehr halten. Die Qualitit des Unrechts ist
vielmehr gerade der Grund fiir die Strafe; in Anlehnung an
Hegel: Das Verbrechen trigt seine Selbstauthebung durch
Strafe schon in sich.* ,,Verhaltensnorm“ und ,,Sankti-
onsnorm* stehen damit in einem notwendigen Zusammen-
hang.

Dass auch die Legitimitit der Verhaltensnorm ausgewie-
sen sein muss, betont im Ubrigen auch Timm selbst: Dieser
Ausweis miisse aber bereits im ,,vorstrafrechtlichen Bereich*
stattfinden.”® Als Kriterien fiir diese Untersuchung will Timm
sich darauf stiitzen, dass die Norm einen legitimen Zweck
verfolgen und dass der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz ge-
wahrt sein miisse:

,.Sollen Verhaltensnormen dem Anspruch einer freiheitli-
chen Ordnung, das grofitmogliche MaB3 an Freiheit aller Indi-
viduen zu gewihrleisten, entsprechen, bedarf es durch sie
eines gerechten Interessenausgleichs. Die Etablierung rechtli-
cher Verhaltensvorschriften ist daher dominiert durch Fragen
der VerhiltnisméBigkeit (i.w.S.) solchen Eingriffs in Rechte
der Individuen. Die Verhaltenskontrolle durch Aufstellung
einer Norm muss zu dem angestrebten Schutz eines Rechts-
guts geeignet, erforderlich und angemessen i.e.S. sein“
(S. 64, 65).

Timm selbst weist nun ganz zu Recht darauf hin, dass
beim ,,allgemeinen Abwigen‘ oftmals ein gewichtiger Schritt
ausgelassen wird: Es sei von entscheidender Bedeutung, ob
sich fiir eine konkrete Verhaltensvorschrift iiberhaupt ein mit
der freiheitlichen Ordnung in Einklang zu bringender — inso-
weit legitimer — Zweck benennen lasse.”” Das ist uneinge-
schréankt richtig, bedarf aber einer entscheidenden Ergénzung:
Ob eine mit Strafe bewehrte Verhaltensnorm legitim, das
heiflit: mit freiheitlichem Recht vereinbar ist, hingt ganz ent-
scheidend davon ab, welches Fehlverhalten mit Strafe belangt
werden darf und welches nicht, also von der Qualitit des

Schuld des Titers liegenden Selbstwiderspruchs. Vgl. zu den
Dimensionen eines als Freiheitsverletzung begriffenen Un-
rechtsbegriffs und zu seiner Herleitung Gierhake (Fn. 20),
S. 108, und Kelker (Fn. 10), S. 390 ff.

** So Timm (Fn. 2), S. 64, vgl. auch S. 233.

¥ Vgl. Hegel (Fn. 19), § 95, S. 181 und § 97, S. 185.

3 Siehe Timm (Fn. 2), S. 64 ff., vgl. auch S. 71: Es sei ,,Auf-
gabe der Sanktionsnormen, durch strafende Reaktion auf
einen Normbruch die Geltungskraft der desavouierten Ver-
haltensnorm wiederherzustellen. Strafgesetze treffen daher
keine unmittelbare Aussage dariiber, welches Verhalten ge-
bzw. verboten ist. Diese Beurteilung wird in einem dem
Strafrecht vorgelagerten Schritt im Wege der Etablierung
rechtlicher Verhaltensnormen getroffen. In den Strafgesetzen
wird ausschlieBlich geregelt, auf welche Verhaltensnormver-
stofe bei u.U. zusitzlichem Erfordernis weiterer Sanktions-
voraussetzungen mit Strafe zu reagieren ist. Dabei ergibt sich
die Antwort auf die Frage, welche Verhaltensnormen straf-
rechtlichen Schutz erfahren, aus dem Vorgang der Abwidgung
widerstreitender Giiter und Interessen.*

7 Vgl. Timm (Fn. 2), S. 65.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

295



Katrin Gierhake

Kriminalunrechts.”® In der Terminologie Timms: Bei wel-
chem ,,Rechtsgut™ und bei welchem Grad seiner Bedrohung
lasst sich sagen, dass der ,,Schutz® durch eine Verbotsnorm
gerechtfertigt ist, deren Bruch zur Bestrafung fiihrt? Muss
nicht die Rechtsfolge (etwa: Strafe, Geldbufle, Verwarnung),
die auf das verbotene Verhalten folgt, in den Zusammenhang
der Legitimation einbezogen werden? Kann der Gedanke des
»gerechten Interessenausgleichs® zwischen dem zu schiitzen-
den Rechtsgut und dem Freiheitseingriff beim einzelnen
Verbotsadressaten tatsdchlich ein allgemeines Kriterium fiir
eine Qualifizierung als ,legitime Verhaltensnorm® hervor-
bringen — noch dazu unabhingig davon, wie der Eingriff in
die Freiheit des Einzelnen ausgestaltet ist? Ist es tatsdchlich
so, dass nur iiberhaupt eine Vereinbarkeit der Zwecksetzung
mit der Verfassung gegeben sein muss, um eine Verbotsnorm
zu legitimieren?*

Die Uberlegungen zeigen: Eine Verhaltensnorm kann,
anders als Timm meint, nicht unabhidngig von der Sanktion
Strafe auf ihre Legitimation iiberpriift werden. Nur die Ver-
bindung der Unrechtsqualitit mit der das Unrecht autheben-
den Strafe verspricht einen schliissigen Begriindungszusam-
menhang, bei dem die Strafe als Wiederherstellung des durch
das Unrecht gebrochenen freiheitlichen Rechts begriffen und
gerechtfertigt ist.*’

2. Gesinnungen im Strafrecht

Auf der Basis der erarbeiteten Straflegitimation geht Timm
nun in einem weiteren Schritt der Frage nach, welchen Stel-
lenwert ,,Gesinnungen* im Strafrecht einer freiheitlichen
Grundordnung haben konnen (S. 76 ff.). Nach einem ,,Ex-
kurs* (S. 76-79), der sich mit dem Stellenwert der Gesinnung
in der kantischen Rechtsphilosophie beschiftigt — hier seien
Bedenken im Hinblick auf die doch etwas zu fliichtige Ab-
handlung der Problematik geduBert —, vertieft Timm zunichst
die Frage, inwiefern Verhaltensnormen legitimiert werden
konnen, die das ,,Haben‘ oder ,,Sich-Aneignen* einer ,,wert-
widrigen“ Gesinnung als solche betreffen.*’ Sie kommt zu
dem zutreffenden Ergebnis,42 dass nur nach auBen tretendes
Verhalten (und zwar nur solches, das die Freiheit anderer
betrifft)”® Gegenstand staatlicher Eingriffe sein darf, nicht
aber bloB im Internum der Person verbleibende Gedanken.**
Diese ,,Gesinnungsabstinenz* wird nicht nur fiir die strafbe-

B Zur Notwendigkeit eines ,,materiellen Verbrechensbe-
griffs* siehe auch Frisch (Fn. 32), S. 138-140.

* Timm (Fn. 2), S. 66 mit Fn. 174.

0 Vgl. etwa Kéhler (Fn. 20 — Strafrecht AT), S. 37: ,,Rechts-
grund der Strafe ist die notwendige ausgleichende Wieder-
herstellung des durch die Tat in seiner Allgemeingiiltigkeit
verletzten Rechtsverhiltnisses in  schliissiger Negati-
on/Aufhebung des Verbrechens — [...].*

I Siehe Timm (Fn. 2), S. 79 ff.

2 Zusammenfassend formuliert: Timm (Fn. 2), S. 86 und 110.
* Dieser Punkt ist im Konzept Timms unabgeleitet, denn bei
der Bestimmung der Qualitit von legitimen Verhaltensnor-
men ist der Begriff der Freiheit nicht konstitutiv eingefiihrt
worden; siehe dazu schon die Kritik im Text oben.

* Vgl. schon Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (755 ff.).

griindenden Tatbestdnde, sondern auch fiir die Strafzumes-
sung gefordert;* insbesondere eine strafschirfende Beriick-
sichtigung ,,wertwidriger Geisteshaltungen des Téters™ hélt
Timm fiir nicht legitimierbar.*®

3. Gesinnungen im Polizeirecht

Im ndchsten Schritt (S. 111 ff.) wendet sich Timm der Bedeu-
tung von Gesinnungen im Polizeirecht zu. Als theoretisches
Fundament der Gefahrenabwehr weist sie zutreffend den
Gedanken der Individualpridvention aus, der in der Folge
Franz v. Liszts lange Zeit falschlicher Weise als Straftheorie
gehandelt wurde.” Im Rahmen der Gefahrenabwehr, nicht
des Strafrechts, konnten nun Gesinnungen folgende Bedeu-
tung haben:

,,Die Gefihrlichkeit von Personen, die sich eine wertwid-
rige Gesinnung angeeignet haben, ldsst sich nunmehr un-
schwer aufzeigen: Sie liegt in der Erkenntnis, dass der
Mensch sich nicht in jeder relevanten Phase seines Verhal-
tens gegen die Vorgaben seiner Einstellung entscheiden wird.
Vielmehr wird es zu Situationen kommen, in denen er in
Konfrontation mit dem betreffenden Wert dem entspricht,
was sein inneres Programm als Verhaltensméglichkeit anbie-
tet. Aus seiner unwerten Gesinnung lédsst sich folglich die
Vermutung ableiten, dass es von Seiten ihres Inhabers zu
einer Artikulation seiner Wertehaltung durch entsprechendes
Verhalten kommen wird. Es steht damit die Gefahr im Raum,
dass solche Personen eher geneigt sind, Giiter und Interessen
anderer (sofern sich ihre wertnegierende Gesinnung auf diese
bezieht) zu verletzen. Dabei handelt es sich um eine reine
Prognose — mehr konnen Gefihrlichkeitserwdgungen aber
auch nicht sein® (S. 123).

Zuzustimmen ist Timm zunichst uneingeschrdnkt in
zweierlei Hinsicht: Erstens handelt es sich bei der skizzierten
Gefihrlichkeitsprognose ganz gewiss um eine andere Katego-
rie als um strafrechtliche Schuld — das Strafrecht ist also der
falsche Ort fiir solche Erwigungen; dies zeigt Timm im Ubri-
gen in ihren folgenden Ausfiihrungen in Bezug auf das sog.
,JFeindstrafrecht nochmals iiberzeugend auf.*® Zweitens ist
auch die ,,Gefahrendiagnose* selbst zutreffend, denn es lasst
sich tatsdchlich sagen, dass Grundiiberzeugungen danach
dringen, in die Wirklichkeit umgesetzt zu werden — auch
wenn ihre Realisierung gegen geltendes Recht verstofien
sollte. Die ,,Neigung® einer Person zum Unrecht kann also
eine Gefdhrlichkeitsprognose durchaus stiitzen.

Nicht ausgemacht ist damit aber, ob eine Gefihrlichkeits-
prognose aufgrund der — den Behorden irgendwie zur Kennt-
nis gelangten — Gesinnung einer Person tatséchlich priventi-
ve Freiheitseingriffe bei dieser Person legitimieren kann.
Dieser Schritt ist seinerseits zu begriinden, und das ist ein
sehr schwieriges Unterfangen: Eine solche Begriindung muss
erstens die mit jeder Prognose verbundene tatsdchliche Unsi-
cherheit bevorstehenden Unrechts als Legitimationsproblem

¥ Vgl. Timm (Fn. 2), S. 89 ff.

* Timm (Fn. 2), S. 91.

%7 Siehe dazu die sehr eingingige Argumentation bei Timm
(Fn. 2), S. 115-122.

* Timm (Fn. 2), S. 129 ff.
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aufnehmen; sie muss zweitens Freiheitseingriffe gegeniiber
einem verniinftigen Subjekt rechtfertigen, das sich (noch)
nicht ins Unrecht gesetzt hat; sie muss drittens kldren, warum
das ,,unrechtsgeneigte* Subjekt allein aufgrund der Gefihr-
lichkeitsprognose staatlichem Zugriff ausgesetzt wird.*’

So sehr Timms strikte Trennung von Strafrecht und Poli-
zeirecht kategorial zu begriiflen ist, — die grundsitzliche Prob-
lematik der Legitimation von PriventivmaBnahmen bleibt bei
ihr offen.

IIL. ,,Gesinnung* im Straftataufbau

Der folgende Teil der Arbeit (C.) (S. 143-214) handelt von
der ,,Gesinnung als Element der Straftat”. Timm beginnt
diesen Teil mit einer wichtigen Feststellung zur Schliissigkeit
strafrechtsdogmatischer Aussagen iiberhaupt. Den Uberle-
gungen liege die ,Finsicht zugrunde, dass die Straftheorie
und deren Ausrichtung an einem freiheitlichen Grundmodell
des gesellschaftlichen Miteinanders in den Elementen der
Straftat fortwirken. Sollten die Straftatkategorien die Einbe-
ziehung von Elementen erméglichen, die sich vor dem straf-
theoretischen Hintergrund nicht legitimieren lassen, ist hierin
ein eklatanter Bruch im System zu erkennen, der Zweifel an
dessen Richtigkeit laut werden ldsst™ (S. 145).

Mit diesem Plddoyer fiir systematische Stimmigkeit dog-
matischer Aussagen mit der die Grundlage des Strafrechts
bildenden Straftheorie ist ein Anspruch benannt,”® dem in der
heutigen Strafrechtsdogmatik nur noch selten geniigt wird.
Dass giiltige Ergebnisse fiir strafrechtsdogmatische Fragestel-
lungen nur formuliert werden konnen, wenn sie auf einem
schliissigen Begriindungsgang beruhen, der bei der Freiheit
der Person und ihrer Vernunftbegabung seinen Ausgang
nimmt, ist zwingend. Dass dieser Anspruch tatsdchlich ernst
genommen, geschweige denn erfiillt wiirde, lisst sich bei der
heutigen Flut von Beitrigen in Kommentaren, Lehrbiichern,
Zeitschriften etc. allerdings nicht ernstlich behaupten. Inso-
fern ist Timms Erinnerung sehr zu begriilen.

Als allgemeine Straftatkategorien weist Timm nun im
Folgenden das Unrecht und die Schuld aus (S. 150 ff.).

Das Unrecht sei — (nur) in ihrem Denken konsequent51 -
durch einen ,,Verhaltensnormversto3 des Normadressaten
gekennzeichnet. Durch sein Verhalten bringt der Téter zum
Ausdruck, dass die iibertretene Verhaltensnorm jedenfalls in
der konkreten Situation fiir ihn keine Geltung entfaltet. Es
sollen seine eigenen Maximen anstelle des Rechts der Gesell-

* Zu einem Losungsansatz, der diese drei Punkte beriicksich-
tigt, siche Gierhake, Der Zusammenhang von Freiheit, Si-
cherheit und Strafe im Recht, 2013, S. 383 ff.

% Vgl. zu diesem Anspruch auch Zaczyk, in: Hettinger u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Wilfried Kiiper zum 70. Geburtstag,
2007, S. 723; zur Notwendigkeit systematischer Geschlos-
senheit der Straftheorie zutreffend auch Pawlik, Das Unrecht
des Biirgers, 2012, S. 86, insbesondere Fn. 448.

! Dass fiir die Bestimmung legitimen Kriminalunrechts al-
lein der Verweis auf einen ,,Verhaltensnormversto3*“ nicht
hinreicht, stattdessen ein materieller Unrechtsbegriff (i.S.e.
konkreten Freiheitsverletzung, vgl. Fn. 31) entwickelt werden
muss, wurde schon angemerkt.

schaft gelten. Verhaltensunrecht kann daher in Orientierung
an den straftheoretischen Grundlagen als Infragestellung des
Rechts durch dessen Miss- oder Nichtbeachtung definiert
werden. >

Der Gegenstand des Vorwurfs konne allein das zu ver-
antwortende Verhaltensunrecht (nebst spezifischen Fehlver-
haltensfolgen) sein. Der Téter miisse sich gegen das Recht
entschieden haben, obgleich er fihig war, sich in Orientie-
rung an den mafigeblichen Verhaltensnormen rechtlich rich-
tig zu verhalten. Schuld sei die Fahigkeit des Einzelnen zum
Andershandeln.”

Timm erwigt nun in zwei Schritten, ob sich ,.die Gesin-
nung” als Element des Unrechts oder als Element der Schuld
in den Straftataufbau einordnen lisst.”

Bemerkenswert ist insofern, dass Timm die Innerlichkeit
des Titers bei der niheren Umschreibung des das Unrecht
ausmachenden Normverstofes durchaus beriicksichtigen will:
,Der Normbruch liegt nicht schon in einem &uBerlich in Er-
scheinung getretenen — rechtlich irgendwie negativ zu bewer-
tenden — Geschehen. Vielmehr ist entscheidend, ob es sich
um einen Verhaltensnormverstofl des konkreten Subjekts in
der entsprechenden Situation handelt. [...] Malgeblicher —
und unverzichtbarer — Ansatzpunkt fiir die strafrechtliche
Reaktion ist die fehlerhafte Entscheidung der Person, die
diese in ihrem Verhalten umsetzt.“>

Die Kategorien von Fahrldssigkeit und Vorsatz werden
von der Autorin anhand der inneren Einstellung des Titers
zum Unrecht differenziert: Fahrldssig handele, wer sich des
Normverstofies nicht in vollem Umfang bewusst sei, insofern
einem Irrtum unterliege; Vorsatz liege dagegen vor, wenn der
Tiéter sich ,,sehenden Auges* fiir den Normverstof3 und damit
gegen die Geltung der iibertretenen Verhaltensnorm ent-
scheide.”

Das Moment der Gesinnung sei von dieser grundsitzli-
chen Differenzierung aber zu trennen. Wihrend Vorsatz und
Fahrldssigkeit die konkrete Einstellung des Titers zur Tat
kennzeichneten, erfasse die Gesinnung die ,,grundsitzliche
Einstellung des Titers zu dem angegriffenen Wert* und lege
den ,Blick auf die Titerpersonlichkeit frei® (S. 159). Aus
diesem Grund konne die Gesinnung des Titers, anders als
sein Vorsatz, fiir die Graduierung (Steigerung oder Milde-
rung) des Unrechts keine Bedeutung haben.”” Auch dem von
Timm favorisierten Schuldbegriff — Schuld als ,,Fahigkeit des
Titers, die eine Strafbarkeit begriindende Situation durch
Orientierung am Recht zu vermeiden® — lasse sich das
Merkmal der Gesinnung nicht zuordnen, jedenfalls nicht in

2 Timm (Fn. 2), S. 151, mit FuBnotenverweisen auf Werke
Freunds, Frischs und Pawliks.

33 Timm (Fn. 2), S. 152.

3 Timm (Fn. 2), S. 153 ff.: Gesinnung als Element des Un-
rechts; S. 178 ff.: Gesinnung als Element der Schuld.

 Timm (Fn. 2), S. 154 1.

% Timm (Fn. 2), S. 155, mit Verweis auf Freund und Frisch.
37 Vgl. das Fazit bei Timm (Fn. 2), S. 165.
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schuldsteigernder Form.”® Denn die ,,Fihigkeit zur Normbe-
folgung® liege entweder in voller Form vor oder konne aus
Griinden, die nichts mit der Gesinnung des Téters zu tun
haben, schwach ausgeprigt sein und dann zu einer Schuld-
minderung fiihren.”

Timms Ansatzpunkt, nach dem verschuldetes Kriminalun-
recht als in die Tat umgesetzte ,.fehlerhafte Entscheidung der
Person“® die strafrechtliche Reaktion rechtfertigt, ist im
Prinzip zuzustimmen. Gleichzeitig ist aber festzuhalten, dass
die fiir das Strafrecht basalen Begriffe ,,Unrecht®, ,,Vorsatz®,
,Fahrldssigkeit und ,,Schuld*“ bei Timm nicht angemessen
erfasst sind. Vorsatz wird von Timm als bewusster, Fahrlis-
sigkeit als nicht (voll) bewusster Normverstofl definiert; bei
der Vorsatztat werde die Geltung der iibertretenen Verhal-
tensnorm negiert, bei der Fahrlidssigkeit kann dementspre-
chend von einer bewussten Entscheidung zum Geltungsbruch
nicht gesprochen werden (was im Ubrigen konsequenter-
weise zur Straflosigkeit fithren miisste). Schuld ist nach
Timm die ,,Fahigkeit des Titers, die eine Strafbarkeit begriin-
dende Situation durch Orientierung am Recht zu vermeiden.*

Damit werden im Begriff des Vorsatzes der Verletzungs-
wille im Hinblick auf das — in Timms Terminologie — ge-
schiitzte Rechtsgut (z. B. korperliche Unversehrtheit) und der
konkrete Wille zum Normbruch (z.B. Versto} gegen das
Verbot der Korperverletzung) in eins gesetzt,’' wihrend fiir
die Schuld nur noch die Normbruch-Vermeidungsfiahigkeit
bleibt, die in der Regel bei jedem gesunden, erwachsenen
Menschen vorliegt. Nicht die Schuld wire es damit, die we-
gen der in ihr liegenden konkreten Entscheidung zum Un-
recht (gegen ,,das Recht als Recht®) Strafe nach sich zieht,
sondern der Vorsatz.** In jeder bewussten Rechtsgutsverlet-
zung lige dann zugleich auch ein bewusster Normverstof;
die Schuld wiirde nicht als Akt der Entscheidung zum Un-
recht positiv festgestellt werden miissen, sondern immer
schon vorausgesetzt bzw. fingiert. Wenn allein die Fahigkeit
zur Unrechtseinsicht Gegenstand der Schuld wire, dann fehl-
te zudem jeglicher Bezug zwischen Unrecht und Schuld: Die
Vermeidefihigkeit ,,umrankte” die konkrete Unrechtstat, wie
auch jedes andere Handeln des Subjekts, das sich dann in
einem fort ,,schuldig® machte, selbst wenn es gar kein Un-
recht beginge.

Den Begrifflichkeiten Timms ist deshalb die folgende, aus
einem freiheitlichen Rechtsverstindnis entwickelte Unrechts-
und Schuldbestimmung entgegenzusetzen: Straftat-Unrecht
setzt sich zusammen aus der (gewollten, dann vorsitzli-

% Siehe Timm (Fn. 2), S. 184. Vgl. zum Schuldbegriff noch-
mals dies. (Fn. 2), S. 152 (Schuld als Fihigkeit des Einzelnen
zum Andershandeln).

% Timm (Fn. 2), S. 184; dies. (Fn. 2), S. 152. Zu letzterem
auch dies. (Fn. 2), S. 191 ff.

 Timm (Fn. 2), S. 152.

% Die Schuld (als Unrechtseinsicht) wird also gewissermalien
»~in den Vorsatz gezogen®.

% Die Strafbarkeit der Fahrlissigkeit miisste gesondert be-
griilndet werden, denn nach Timm ldge lediglich ein irrtiimli-
cher Normbruch vor — also gerade keine die Strafe rechtferti-
gende Geltungsverkehrung.

chen)63 konkreten Verletzung fremder Freiheit (tatbestandli-
ches Verletzungshandeln als Verletzung des konkreten
Rechtsverhiltnisses zwischen Titer und Opfer) und dem
Bruch der darauf bezogenen allgemeingiiltigen Verbotsnorm
(beim Unterlassungsdelikt: Gebotsnorm);** Schuld ist der
freie, selbstbestimmte Entschluss zur Verletzung des ,,Rechts
als Recht*, also die in der konkreten Situation bewusste Gel-
tungsnegation des grundsétzlich vom Téter mitkonstituierten
allgemeinen Rechts durch die Tat.%

Von dieser Begriffsbestimmung ausgehend ist dann auch
die Frage nach der Verortung der ,,Gesinnung des Téters” zu
beantworten. Besonders bedeutsam — weil einen Teil der
vorzubringenden Einwinde antizipierend — ist die bei Timm
folgende Auseinandersetzung mit einem Schuld- und Gesin-
nungsverstindnis, das aus der Perspektive eines freiheitlichen
Rechtsverstindnisses®® von Brigitte Kelker entwickelt wurde
(in den Worten Timms: ,,Wertwidrige Gesinnung als gestei-
gerte Herabsetzung des gegenseitigen Anspruchs auf Aner-
kennung®, S. 184 ff.). Kelker begriinde die mogliche Steige-
rung des schuldhaften Normverstoes durch anstoBige Ge-
sinnungen damit, dass der Téter in solchen Féllen seine Ab-
lehnung gegeniiber dem Normensystem ganz besonders deut-
lich zum Ausdruck bringe. Hierin liege aus Kelkers Sicht eine
Missachtung des gegenseitigen Anerkennungsverhiltnisses
nicht nur gegeniiber dem betreffenden Opfer, sondern gegen-
iiber der Rechtsordnung und deren Mitgliedern im Allgemei-
nen.”’” Timm meint nun, dass diese Argumentation eine
Schuldsteigerung deshalb nicht trage, weil es nicht auf den
sichtbaren (Geltungs-)Schaden fiir die Normenordnung und
schon gar nicht auf die sich in der verstirkten Geltungsver-
kehrung des Rechts zum Ausdruck kommende Tétergefihr-
lichkeit ankommen konne.”® Beides ist richtig, trifft aber
Kelkers Argumentation nicht. Denn die Vertiefung der Aner-
kennungsverletzung durch das Handeln aufgrund einer basal
rechts-negierenden Gesinnung beruht nicht auf ihrem dufleren
Schein der Normwidrigkeit oder auf der manifestierten (ver-
meintlichen oder wirklichen) Gefahrlichkeit des Téters, son-
dern darauf, dass ein Vernunftsubjekt das von ihm selbst
mitbegriindete Rechtsverhidltnis zum Anderen und zur Ge-
meinschaft nicht nur punktuell — im aktuellen Unrechtsakt —,
sondern grundsitzlich in Frage stellt. Darin liegt durchaus ein
den Grad der Verantwortlichkeit des Subjekts fiir seine Tat
betreffendes Moment, eine vertiefte Rechtsnegation. Die
~Gesinnung® hat deshalb dadurch, dass sie die Willensbil-
dung des Einzelnen zum Recht oder zum Unrecht beeinflusst,
durchaus Schuldrelevanz; das ,,Warum‘ einer Tat ist nicht

% Bei der (bewusst) fahrlissigen Unrechtsbegehung setzt der
Titer bewusst eine Verletzungsgefahr. Vgl. Kohler (Fn. 20 —
Strafrecht AT), S. 121.

% Siehe Kéhler (Fn. 20 — Strafrecht AT), S. 116.

65 Vgl. nochmals Kohler (Fn. 20 — Strafrecht AT), S. 348. In
der Schuld kommt das ,,subjektiv-willentliche Grundsein des
Tiaters* fiir das Strafunrecht zum Ausdruck. (Vgl. ders.
[Fn. 20 — Strafrecht AT], S. 349).

% vgl. dazu: Hegel (Fn. 19), § 29, S. 80; § 30, S. 83.

 Timm (Fn. 2), S. 188.

% Vgl. Timm (Fn. 2), S. 188 f.
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bedeutungslos, sondern gehdrt zum Prozess der Selbstbe-
stimmung, der in die Tat miindet; und es kann sowohl entlas-
tende als auch belastende Wirkung haben.

IV. Unzulissiges Gesinnungsstrafrecht

Im folgenden Teil D. der Arbeit (S. 215-261) benennt die
Autorin verschiedene ,,Spuren unzulidssigen Gesinnungsstraf-
rechts im geltenden Strafrecht™; sie richtet den Fokus ihrer
Beobachtung dabei auf solche Bereiche, die die ,,Grenzen
zum Polizeirecht verschwimmen lassen (S. 215). Das Krite-
rium fiir die Uberschreitung dieser Grenze umschreibt sie
dabei folgendermaflen: ,,Gesinnungsstrafrecht wird sich also
immer dort finden, wo sich ,strafrechtliche‘ Missbilligung
eines Verhaltens ausschlieflich auf die potentielle Gefihr-
lichkeit einer Person bezieht. Schielt die Norm allein auf den
Faktor der Person als mogliche Gefahrenquelle, ist die Gren-
ze des Strafrechts zum Polizeirecht iiberschritten. Der auch
strafrechtlichen Verhaltensmissbilligung verbliebe in einem
solchen Fall kein anderer Gegenstand als die bosen Gedanken
der Person — das Postulat der Rechtsstaatlichkeit liefe sich
nicht halten* (S. 215, 216).

Gesichtet werden drei Bereiche, in denen Timm unzulis-
siges Gesinnungsstrafrecht im geltenden Recht ausmacht: 1.
,,Echte Gesinnungsmerkmale“69 (z.B. die Mordmerkmale
»aus Mordlust® und ,zur Befriedigung des Geschlechts-
triebs*), 2. Vorfeldstrafbarkeit™ (z.B. Delikte, die allein dem
Schutz des ,,6ffentlichen Friedens dienen, und § 30 Abs. 2
Var. 3 StGB, die Verbrechensverabredung) und 3. Gesin-
nungsstrafrecht in der Strafzumessung’' (z.B. die strafschir-
fende Beriicksichtigung von Vorstrafen bzw. -taten des Té-
ters).

Unabhingig davon, ob die Argumentation Timms in je-
dem einzelnen Fall iiberzeugt (etwa im Hinblick auf die
Mordmerkmale sind Zweifel anzumelden), weist sie mit den
genannten Bereichen zutreffend auf rechtsstaatlich fragwiir-
dige bzw. besonders begriindungsbediirftige Strafnormen hin.
Dem von ihr hervorgehobenen Kriterium, nach dem nicht
,,der Mensch selbst”, sondern allein sein ,,Verhalten“ An-
kniipfungspunkt von Strafe sein darf,’ ist zuzustimmen (wo-
bei das ,,Verhalten* auch subjektive Komponenten hat, die
durchaus Gegenstand strafrechtlicher Wiirdigung sein kon-
nen). Insofern ist die von ihr vorgenommene Sichtung ein-
zelner Normen fiir die Diskussion gewinnbringend.

V. Verhiltnis von Freiheit und Sicherheit

Der letzte, abschlieBende Teil der Arbeit (E.) (S. 262-267)
enthilt einige knappe Gedanken zum Verhiltnis von Freiheit
und Sicherheit, die allerdings in ihrer Begriindungsdichte
nicht hinreichen und auch im Ergebnis nicht tiberzeugen.

Die Autorin rekurriert zunédchst auf die Staatsentwiirfe
Hobbes® und Rousseaus, die sie mit folgenden Worten zu-
sammenfasst: ,,Der Eintritt in die Gemeinschaft durch Etab-

% Timm (Fn. 2), S. 216 ff.
" Timm (Fn. 2), S. 224 ff.
" Timm (Fn. 2), S. 250 ff.
2 Vgl. Timm (Fn. 2), S. 260.

lierung eines Gesellschaftsvertrags ist vernunftgemifBer Be-
freiungsschlag der Individuen. Die Geltung allgemeiner Re-
geln soll die Sicherheit gewdhrleisten, personliche Freiheit
auszuleben.*”?

Timm sieht daneben aber auch die Gefahr fiir das freiheit-
liche Gemeinwesen, die durch die ,,Machtausiibung des Staa-
tes* entstehen kann.”* Es offenbare sich im Verhiltnis von
Freiheit und Sicherheit ,,der elementare Konfliktfall des
rechtsstaatlichen Gemeinwesens®. Die Losung konne nur in
einem ,,Ausgleich der widerstreitenden Interessen* liegen,
der ,das groftmogliche Mall an Freiheit aller garantieren
soll.“”> Dazu bediirfe es einer »~mehrpoligen Verhéaltnisma-
Bigkeitspriifung, in der auch Gemeinwohlbelange Bedeutung
erlangen konnen. In Orientierung am Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz werden den beteiligten Interessen auf
diese Weise Grenzen gezogen, die ihnen zu optimaler Wirk-
samkeit verhelfen.«’®

Bei dem ,Ausgleich widerstreitender Interessen, den
Timm als Losung fiir das rechtsstaatliche Problem vorschlégt,
bleibt allerdings unklar, an Hand welchen Maf3stabs ein Ein-
griff in die Freiheit des Subjekts fiir ,,noch verhdltnismafBig*
erklart werden kann. Wann sollen ,,Gemeinwohlbelange*
gewichtiger sein als die Freiheit des einzelnen Subjekts? Wie
lasst sich die Grenze zwischen noch verhiltnismiBigen und
unverhdltnismifigen Eingriffen abstrakt bestimmen? Die
Schwiche der ,,Abwigungslosung™ zeigt sich besonders
darin, dass je nach Formulierung der betroffenen ,,Gemein-
wohlbelange* (die Sicherheit der Gesellschaft, das Bestehen
des Staates, die Funktionsfihigkeit der staatlichen Institutio-
nen, etc.) kaum ein Fall denkbar ist, indem ,,die Interessen‘
eines einzelnen Subjekts iiberwiegen. Ferner wird nicht deut-
lich, wie durch die ,,Grenzziehung* von Interessen diesen zu
,optimaler Wirksamkeit verholfen werden soll. Das Ver-
hiltnis von Freiheit und Sicherheit ist durch die Vorstellung
von auszubalancierenden Werten nicht richtig begriffen.”’

VI. Fazit

Timms Buch enthilt trotz der genannten Bedenken im Be-
reich der Fundierung des vertretenen Verbrechens- und Straf-
begriffs vielfiltige Anregungen zum wissenschaftlichen Dis-
kurs um die Grundfragen des Strafrechts. Das Pldadoyer fiir
ein rechtsstaatlich begriindetes Strafrecht und die deutliche
Kritik an ,,unzuldssigem Gesinnungsstrafrecht* sind wohltu-
end in einer Zeit, in der die Strafrechtswissenschaft ihre kriti-
sche Potenz immer mehr einzubiiBen droht und sich selbst
immer stirker der Kriminalpolitik ausliefert. Timm formuliert
ihre Thesen klar und bietet dafiir eigenstéindige Begriindun-
gen an. Dass die Begriindungsgénge nicht iiberall tiefgehend
genug sind und deswegen auch die Ergebnisse nicht durchge-

" Timm (Fn. 2), S. 263. Eine etwas differenzierte Auseinan-
dersetzung mit den beiden genannten Philosophen wire an-
gesichts ihrer doch recht unterschiedlichen Konzepte not-
wendig gewesen.

" Vgl. Timm (Fn. 2), S. 264.

" Vgl. Timm (Fn. 2), S. 265 f.

" Timm (Fn. 2), S. 266.

" Genauer dazu Gierhake (Fn. 49), S. 26 ff. und S. 161 ff.
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hend iiberzeugen, dndert nichts daran, dass die Lektiire des
Buchs zu empfehlen ist — und sei es nur, um sich der Richtig-
keit der eigenen Begriindungsansétze erneut, auch in Entge-
gensetzung zur Argumentation Timms, zu versichern.
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