Begriffskonzeptionen des dolus eventualis*
Von Professorin Dr. Ingeborg Puppe, Bonn

Des Streites um die richtige Formulierung des sog. Willenselements des dolus eventualis m-
de, haben sich vor allem die Willenstheoretiker den Vorsatzindizien oder Vorsatzindikatoren
zugewandt. Das Problem liege nicht im Begriff des Vorsatzes, sondern in seinem Beweis, und
mit dieser Erkenntnis sei auch die ,,Iahmende Alternative** zwischen Wissens- und Willens-
theorie Uberwindbar. Das ist eine gefahrliche Illusion. Der Blick auf die Indikatoren fiir Vor-
satz, so wichtig er ist, erspart nicht die Entscheidung tber den Sinn des Begriffs. Nur der Sinn
des Begriffs begrenzt und legitimiert die Auswahl und Gewichtung der Indikatoren. Ohne eine
sinnbestimmte Begrenzung der Vorsatzindikatoren droht ein von kriminalpolitischen Deside-
raten mitbestimmtes Charakterstrafrecht.

I. Vorsatzbegriff und Vorsatzbeweis

»Der zentrale Punkt innerhalb der VVorsatzproblematik ist daher, wie zunehmend erkannt wird,
nicht im Begrifflichen zu suchen, sondern im Prozessualen“ schrieb Prittwitz schon 1993.*
Diese Tendenz hat sich inzwischen weiter fortgesetzt und verstarkt. Die Frage, was Vorsatz,
insbesondere bedingter Vorsatz ist und wie er sich dem Begriffe nach von der Fahrlassigkeit
unterscheidet wird verdrangt von der Frage, anhand welcher &uRerlich erkennbarer Kennzei-
chen, Indizien oder Indikatoren man den Vorsatz im Strafprozess erkennen soll.? Vor allem
sind es die Willenstheoretiker, also diejenigen Autoren, die die Unterscheidung zwischen do-
lus eventualis und bewusster Fahrlassigkeit in einem voluntativen Element suchen, die diesen
Weg beschreiten.®

Dazu gehort, entgegen einer weit verbreiteten Etikettierung, auch Frisch. Denn fiir ihn héngt
der Vorsatz davon ab, dass der Téater die Gefahr nicht nur erkannt hat, sondern dies ,,fur sich
so sieht™. Die subjektive Gewissheit, dass der Erfolg diesmal, aus welchem Grund auch im-
mer, nicht eintreten werde, schlieft danach den Vorsatz aus, auch ,,wenn diese im Anschluss
an die zunachst gesehene Mdglichkeit gewonnene subjektive Uberzeugung ganz unbegriindet,

wd

irrational zustande gekommen ist.“" Damit steht Frisch insbesondere der Version der soge-

nannten Vorstellungstheorie nahe, die Schmidh&user entwickelt hat, wonach der Tater nur
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dann vorsatzlich handelt, wenn er die Gefahr ,,aushélt”, aber fahrlassig, wenn er sie, nachdem
er sie zunachst erkannt hat, im Moment des Handlungsvollzugs verdrangt.” Auch diese soge-
nannte Vorstellungstheorie macht den Vorsatz letztlich nicht von einem Akt der Erkenntnis
des Téters abhéngig, sondern von der inneren Einstellung, die der Tater zu dieser Erkenntnis
bezieht.® Deshalb wird sie hier zu den Willenstheorien gezahlt, die sich zu dem Satz beken-
nen, dass Vorsatz Wissen und Wollen sei” und sich deshalb fiir den Fall des dolus eventualis,
bei dem es sich jedenfalls nicht mehr um einen Willen im natlrlichen Sinne des Wortes han-
delt, auf die Suche nach einem Willenssurrogat begeben, das vom Inhalt der Erkenntnis des
Taters Uiber Art und AusmaR der Gefahr prinzipiell unabhangig ist.®

Aber die Willenstheoretiker scheinen des Streites um die richtige Formulierung dieses volun-
tativen Vorsatzelements miide geworden zu sein, nachdem immer wieder neue Formulierun-
gen dafur vorgeschlagen worden sind, von denen nicht klar ist, ob sie sich inhaltlich tber-
haupt unterscheiden. Handelt der Téater bewusst fahrldssig und nicht vorsétzlich, wenn er die
von ihm erkannte Erfolgsgefahr im entscheidenden Moment der Handlung verdrangt,® sie
einklammert,™ ernsthaft darauf vertraut, dass sie sich nicht realisiert," muss er, wenn auch
ohne rationale Griinde, fest davon (berzeugt sein, dass dies nicht geschieht'?? Besteht das
voluntative Element des Vorsatzes darin, dass der Tater den Erfolg im Rechtssinne billigt,*®
ihn in Kauf nimmt,** sich damit abfindet,"® ihn fiir sich akzeptiert,'® sich ihn zu eigen
macht,'” dies fiir sich so sieht'® oder fir sich gultig dahin urteilt, dass der Erfolg nicht un-
wahrscheinlich ist.!® Unter Hinweis darauf, dass sich all die so umschriebenen inneren Be-

findlichkeiten eines Taters der unmittelbaren Beobachtung entziehen,?® wenden sich die Wil-
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lenstheoretiker von der Frage nach dem Begriff des dolus eventualis ab und der Frage nach
seinem Beweis zu. Sie suchen nach beobachtbaren Vorsatzindikatoren, die in der praktischen
Anwendung die unmittelbare Subsumtion unter das umschriebene voluntative VVorsatzelement
ersetzen sollen.*

Aber, dass es sich bei der Feststellung des dolus eventualis um eine innere Tatsache handelt,
die nicht unmittelbar zu beobachten ist, ist noch kein Grund fir diese Abwendung vom Vor-
satzbegriff. Auch sonst werden vor Gericht innere Tatsachen durchaus festgestellt, und es
wird unter die solche Tatsachen bezeichnenden Begriffe, wie beispielsweise Zueignungsab-
sicht, Bereicherungsabsicht oder Handeln zur Erméglichung einer Straftat durchaus unmittel-

bar subsumiert.

Das Problem der Subsumtion unter den Begriff des dolus eventualis im Sinne der Willensthe-
orie ist ein anderes. Es ist trotz aller Bemihungen nicht gelungen, dem geforderten Wil-
lenselement des dolus eventualis einen klaren Sinn zu geben. Einigermalien klare Aussagen
werden nur darliber gemacht, was dieses voluntative Element nicht ist: Es ist nicht ein positi-
ves moralisches Urteil iiber die eigene Handlung, also nicht Billigen.? Es ist nicht Wiinschen
des Erfolges, aber auch nicht Gleichgltigkeit ihm gegenuber. Formulierungen wie ,,in Kauf
nehmen®, ,,akzeptieren”, ,,sich damit abfinden*, setzen geradezu voraus, dass der Erfolg dem
Tater nicht gleichgultig, sondern die Vorstellung seines Eintritts ihm zunéchst einmal unan-
genehm ist. Wer den Preis nicht selbst zu zahlen hat, nimmt ihn auch nicht in Kauf. Wem der
Erfolg gleichgultig oder gar willkommen ist, braucht ihn nicht zu akzeptieren und sich mit

ihm nicht abzufinden.

Und doch wird kein Willenstheoretiker den Vorsatz eines Taters mit der Begriindung vernei-
nen, dass ihm der Erfolg ganzlich gleichgultig oder gar willkommen war. Auch diese Formu-
lierungen sind also nicht im wdrtlichen, sondern genau wie die Formel vom Billigen ,,im
Rechtssinne®* gemeint. Hassemer kommt nach Durchsicht all dieser Versuche, das Wil-
lenselement des dolus eventualis zu bestimmen, denn auch zu dem folgenden Ergebnis: ,,\Was
die Uberkommenen Vorsatzlehren also leisten, ist nicht mehr als eine bunte Paraphrasierung
des Vorsatzes, welche ihren Gegenstand umkreist, ohne ihn zu fassen.“?* Deshalb will er

durch die Angabe der VVorsatzindikatoren nicht nur eine Anleitung zu Ermittlung und Beweis
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des Vorsatzes geben, sondern den Sinn des Begriffes selbst bestimmen. ,,Die Indikatoren sind
vom Vorsatzbegriff nicht zu trennen, weil erst sie den Begriff anwendbar machen; sie gehtren
zu ihm.“?* Und zuvor heift es bei Hassemer: ,,AuBerhalb eines Schlusses iiber Indikatoren
kdnnen wir vom Vorsatz nichts wissen: Nichts von seiner Begriindung und nichts von seinem
Ausschluss.“® In dem gleichen Sinne erlautert gut zehn Jahre spater Volk am Beispiel des
dolus eventualis seine These, ,,dass man ein Argument, wenn man es isoliert betrachtet, nicht
eindeutig und aus sich heraus als Bestandteil einer Definition oder als Beweisregel kenn-

zeichnen, nicht eindeutig dem materiellen Recht oder dem Prozessrecht zuweisen kann.“?°

In der Lehre vom wissenschaftlichen Definieren ist als eine Methode der Definition eines em-
pirischen Begriffs anerkannt die Angabe eines Verfahrens, mit Hilfe dessen man fir jeden
Gegenstand eindeutig feststellen kann, ob er diesen Begriff erflillt oder nicht. Man kann den
Begriff ,,harter als“ in Bezug auf Materialien wie folgt definieren: Ein Material ist harter als
ein anderes, wenn man mit einer Spitze aus diesem eine Flache aus dem anderen ritzen
kann.?” Ob eine solche Definition in jedem Kontext befriedigend ist, ist eine schwierige
sprachphilosophische Frage. Die Nachweisbarkeit von Fruktose mit der Fehling-Reaktion ist
ohne Zweifel eine empirische Erkenntnis. Wenn man aber in ihrer Darstellung das Wort
Fruktose durch eine nochmalige Beschreibung der Fehling-Reaktion als dessen Definition
ersetzt, erhalt man eine Tautologie, also einen Satz mit einem anderen oder vielmehr (ber-
haupt keinen Sinn. Wenn der Jurist allerdings ein Verfahren besélRe, mit dem er fir jeden Fall
eindeutig entscheiden konnte, ob der Begriff des dolus eventualis erfillt ist oder nicht,

brauchte er sich um den Sinn dieses Begriffes in praxi keine Gedanken mehr zu machen.

Eine Aufzadhlung von Vorsatzindikatoren, die eine allgemeine Begriffsdefinition des Vorsat-
zes ersetzen und Uberflissig machen soll, misste nach Hassemer folgende Anforderungen
erfillen: Sie misste vollstandig sein, d.h. alle in einem Einzelfall fir und gegen den Vorsatz
sprechenden Indikatoren aufzahlen, die Indikatoren mussten ihrerseits durch Beobachtung
feststellbar und sie miissten vorsatzrelevant sein.?® Aber diese Vorsatzkonzeption miisste noch
ein weiteres leisten: sie musste ein Verfahren angeben, um die Indikatoren die fir und die
gegen die Annahme von Vorsatz sprechen sollen irgendwie miteinander zu ,,verrechnen®. Es

kommt nicht von ungefahr, dass keiner der Verfechter dieses grundsatzlichen Paradigmen-
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wechsels von einem allgemeinen Vorsatzbegriff zu den Vorsatzindikatoren den Versuch
ernstlich gewagt hat, eine solche Begriffsbestimmung des Vorsatzes zu entwickeln. Es bleibt
bei einer beispielhaften Aufzihlung einzelner Vorsatzindikatoren.?® Der Einzige, der sich der
Aufgabe, einen ,,multikriteriellen” Vorsatzbegriff zu entwickeln, der auf Vorsatzindikatoren
basiert, wirklich unterzogen hat, ist Philipps.*® Zwar bekennt Philipps sich nicht ausdriicklich
zu diesem Rekurs auf Vorsatzindikatoren als Ersatz fiir den Vorsatzbegriff, aber der Entschei-
dungsbaum, der die Grundlage der Entscheidung Uber Vorsatz oder Fahrlassigkeit im Einzel-
fall darstellen soll, ist nach diesem Prinzip aufgebaut. Die einzelnen Zweige dieses Baumes
fuhren entweder zu Indikatoren fiir oder zu Indikatoren gegen die verschiedenen Begriffsele-
mente, die von den streitenden Vorsatztheorien vorgeschlagen werden. Auf der mittleren
Ebene tauchen dann Kriterien, wie Gefahrbewusstsein aus der Situation, Abgeschirmtsein der
Gefahr, Emotion als Tatgrundlage oder Gegentendenzen, in einer Ebene auf. Auf der unters-
ten Ebene, auf der der VVorsatzbegriff unmittelbar mit dem Einzelfall verknipft werden soll,
erscheinen dann Indikatoren wie: todliche Waffe, letalempfindliche Kdrperpartien als An-
griffsziel, eingehende Vorbereitung der Tat, Gefahrbewusstsein als Experte oder nach Beleh-
rung, die Situation ist unter Kontrolle des Téaters oder des Opfers, komplizierte Tatumstande,
intellektuelle Defizite des Téters, Einfluss von Alkohol oder Drogen, Uberraschung ange-
sichts des Erfolgseintritts, feindselige Einstellung gegentiber dem Opfer. Der Entscheidungs-
baum erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit, er kann mehr oder weniger dicht sein. Die
Kriterien auf den einzelnen Ebenen dieses Baumes konnen aus allen verfugbaren Quellen
stammen, aus der Rechtsprechung ebenso wie aus der Theorie. Dabei werden alle Theorien
verwendet, auch wenn sie sich in ihrer Grundkonzeption widersprechen, vorausgesetzt, dass
an ihren Kriterien ,etwas dran ist“.** Auch Philipps will offenbar die ,,lahmende Alternative*
zwischen der Wissenstheorie und der Willenstheorie des Vorsatzes durch den Rekurs auf die

Vorsatzindikatoren tiberwinden. %2

Die Indikatoren auf der untersten Ebene des Entscheidungsbaumes sollen im wahrsten Sinne
des Wortes miteinander verrechnet werden und zwar mit Hilfe eines Computers und eines
speziell zu diesem Zweck entwickelten Computerprogramms, das auf Erkenntnissen der

Wahrscheinlichkeitsrechnung und der Fuzzy-Logik basiert.*® Zu diesem Zweck miussen die
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einzelnen Indikatoren auf der untersten Ebene mit Zahlenwerten, etwa zwischen 0 und 1, ver-
sehen werden, je nach dem in welchem AusmaR sie im Einzelfall erfiillt sind.>* Dies kénnen
natlrlich nur intuitiv festgesetzte Schatzwerte sein. Wie sich diese einzelnen Schatzwerte auf
das Ergebnis auswirken, oder wie es sich auswirken wirde, wenn der Rechtsanwender in sei-
nen Entscheidungsbaum einen neuen Indikator einfugt oder einen Indikator streicht, kann er
selbst nicht vorausberechnen, denn das soll ja der Computer mit Hilfe eines komplizierten
Rechenprogramms leisten. Deshalb besteht der letzte Schritt dieses aufwendigen Verfahrens
darin, dass der Rechtsanwender das Ergebnis dem Urteil seines Rechtsgefiihls unterwirft.
Konveniert das Ergebnis diesem Rechtsgefihl nicht, so ist der Rechtsanwender gehalten, die
Ausgangswerte des Rechenprogramms so lange zu verandern, bis das Ergebnis diese Priifung
besteht.®> Aber welchen Erkenntniswert hat ein aufwendiges Rechenverfahren, wenn am Ende
doch das mehr oder weniger spontane Gefuhl als letzte Instanz Uber die Richtigkeit des Er-
gebnisses entscheidet? Ein kompliziertes Rechenverfahren ist nur dann sinnvoll, wenn es von
exakt bestimmbaren Ausgangswerten ausgeht. Werden die Ausgangswerte nur geschétzt, so
wirken sich die Ungenauigkeiten dieser Schatzung gerade in einem Rechenverfahren in einer
im wahrsten Sinne des Wortes unberechenbaren Weise aus. Deshalb ist es, wenn man schon
schatzen muss, nicht nur rationeller sondern auch rationaler, gleich das Endergebnis zu schat-

zen.

Vor allem aber stellt sich doch die Frage, nach welchen Malistdben dieses Rechtsgefiihl als
letzte Instanz urteilen wird, nachdem doch die Kriterien aller theoretischen VVorsatzkonzeptio-
nen gleichberechtigt in den Entscheidungsbaum aufgenommen worden sind. Vermutlich wird
der Rechtsanwender, von der Fille der Indikatoren und ihrer Schatzwerte gewissermafen
erschlagen, am Ende danach urteilen, ob er dem Téter nach einer intuitiven Gesamtbetrach-
tung aller Indikatoren die Strafe wegen Vorsatz génnt oder nicht. Um also die letzte Entschei-
dung Uber Vorsatz oder Fahrlassigkeit an Richtigkeitskriterien, welchen auch immer, Uber-
haupt messen zu kénnen, muss man sich zwischen den verschiedenen theoretischen Vorsatz-
konzeptionen entscheiden. Wenn also das aufwendige Gedankenexperiment von Philipps et-
was lehrt, so ist es dies: Der Rekurs auf die Vorsatzindikatoren, so lehrreich und wichtig er
sein mag, vermag die Entscheidung der theoretischen Frage, was Vorsatz ist, wohl vorzube-

reiten, er vermag sie aber nicht zu ersetzen.
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I1. Dolus eventualis als Typusbegriff

Die Konzeption des dolus eventualis als Typusbegriff ist mit dem eben dargestellten multikri-
teriellen Modell insofern verwandt, als auch sie davon ausgeht, dass die Merkmale des Vor-
satzes steigerungsfahige Begriffe sind, und dass die Werte, die sie auf einer Wertskala im
Einzelfall erreichen, miteinander ,,verrechnet werden missen. Im Gegensatz zu dem multik-
riteriellen Entscheidungsmodell, das in seinem Ausgangspunkt den Antagonismus zwischen
Wissenstheorie und Willenstheorie des Vorsatzes ablehnt, geht allerdings dieser Typusbegriff
von einer bestimmten theoretischen Konzeption des Vorsatzes aus. Danach weist der VVorsatz
als steigerbarer Begriff ein Wissenselement und ein voluntatives Element auf. In je starkerem
Male das Wissenselement im Einzelfall vorhanden ist, in desto geringerem Malle muss das
voluntative Element vorliegen und umgekehrt.

Friher wurde dieser Gedanke dazu verwendet, die verschiedenen Vorsatzformen, Absicht,
Wissentlichkeit und dolus eventualis, vor allem die ersten beiden, unter einen einheitlichen
Begriff zu bringen. Wahrend bei der Absicht das Willenselement Uberwiege, werde es beim
dolus directus 2. Grades durch das hier besonders ausgepragte Wissenselement ersetzt.*” In-
zwischen hat man erkannt, dass in dieser Rechnung ein Fehler steckt. Das Wissenselement
des dolus directus ist namlich nicht die Gewissheit, dass der Téater den strafbaren Erfolg her-
beifuhren wird, sofern er handelt, sondern nur die Gewissheit, dass dieser Erfolg annéhernd
notwendig mit der Erreichung des Zieles verknlpft ist, das der Tater mit seiner Handlung an-
strebt.® Im Ubrigen kann der Eintritt des Erfolges fiir ihn durchaus ungewiss sein. Diese Ge-
wissheit des Taters, dass der strafbare Erfolg eintreten wird, sofern er sein Ziel erreicht, er-
setzt zwar das Willenselement des Vorsatzes, aber nicht deshalb, weil diese Gewissheit abso-
lut genommen einen so hohen Grad hat, sondern deshalb, weil sie den Erfolg untrennbar mit
dem Handlungsziel des Taters verknipft. Im Sinne eines normativen Willensbegriffs ist dem
Tater vorzuwerfen, dass er, indem er sich dafiir entschieden hat, sein Handlungsziel mit dieser
bestimmten Methode anzustreben, auch den Erfolg gewollt hat, m.a.W., er kann sich zur Ent-
lastung vom Vorwurf, diesen Erfolg vorsatzlich verursacht zu haben, nicht darauf berufen,
dass er ihn doch nicht gewollt habe, dass es ihm darauf nicht angekommen sei.>® Wer das

Flugzeug seines politischen Gegners in die Luft sprengt, kann sich gegen den Vorwurf, auch
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dessen Begleiter und die Flugzeugbesatzung vorsatzlich getotet zu haben, nicht damit vertei-

digen, dass es ihm auf deren Tod nicht angekommen sei.

Eine ganz andere Frage ist, ob nicht innerhalb des Begriffs des dolus eventualis ein solches
Kompensationsverhaltnis zwischen Wissenselement und Willenselement angenommen wer-
den kann, dass dieser Begriff im Einzelfall sowohl dann zu bejahen ist, wenn der Té&ter den
Eintritt des Erfolges fur den Fall seiner Handlung oder seiner Zielerreichung fur sehr wahr-
scheinlich gehalten, sich mit dieser Mdglichkeit aber innerlich nicht identifiziert hat, als auch
dann, wenn er ihn fur hochst unwahrscheinlich gehalten, aber doch fur den Fall seines Ein-
tritts gleichgiltig hingenommen oder gar gewtinscht hat. Eine solche Konzeption des dolus
eventualis als Typusbegriff vertritt Schiinemann,*° der allerdings darauf Wert legt, dass keines
der beiden Vorsatzelemente vollig fehlen, also gewissermaRen den Wert O erreichen darf.
Auch wenn der Téter den Erfolg fir den Fall seiner Handlung oder seiner Zielerreichung fir
nahezu gewiss hélt, muss er ihm doch in einem gewissen Grade zustimmen, um vorsatzlich zu
handeln, auch wenn er mit dem Eintritt des Erfolges innerlich zutiefst einverstanden ist oder
ihn gar winscht, wenn auch nicht anstrebt, muss er doch die Vorstellung von einem Mindest-
grad der Wahrscheinlichkeit seines Eintritts haben.** Von den bisher behandelten willenstheo-
retischen Vorsatzkonzeptionen unterscheidet sich also die Typuskonzeption zunéchst einmal
dadurch, dass bei einer zu geringen Wahrscheinlichkeitsvorstellung des Taters Vorsatz nicht
in Betracht kommt. Allerdings kann der Téater auch bei einer annédhernd gewissen Erwartung
des Erfolgseintritts dem Vorsatzvorwurf dadurch entgehen, dass er innerlich zu der Erfolgs-
méglichkeit nicht Stellung nimmt, sie verdrangt oder gefiihlsmaRig ablehnt.** Denn dann ist
auch der Mindestgrad des Willenselements nicht erfillt.

Dieser Typusbegriff des Vorsatzes hat gegeniiber den bisher behandelten Konzeptionen zu-
néchst den VVorzug, dass auch sein voluntaristisches Element, eben weil es steigerbar ist, einen
klaren Sinn hat. Welche psychische Beziehung des Taters zum Erfolg gemeint ist mit Ausdri-
cken wie billigen im Rechtssinne, in Kauf nehmen, sich damit abfinden, sich dies zu Eigen
machen u.s.w., ist nicht klar. Als steigerungsfahiger Begriff verstanden besagt das voluntaris-
tische Vorsatzelement, dass dem Tater der Eintritt des Erfolges mehr oder weniger willkom-

men oder unwillkommen sein kann. In der Mitte dieser Skala steht die vollige Indifferenz des

“0 Schiinemann FS-Hirsch (1999), 363, 373; in diesem Sinne, wenn auch ohne Verwendung des Ausdrucks Ty-
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* Schiinemann FS-Hirsch, 363, 373.

2 Anders Haft ZStwW 88 (1976), 378 ff.



Taters zu Eintritt und Ausbleiben des Erfolges. Ein weiterer Vorzug des typologischen Vor-
satzbegriffs besteht darin, dass er dem Wissenselement, das in der VVorstellung des Taters be-
steht, eine mehr oder weniger groRe Erfolgsgefahr zu schaffen, tiberhaupt einen eigenen Sta-
tus im Vorsatzbegriff zuweist, wéahrend es flr die Willenstheorie nichts anderes ist, als ein
Indiz fur das alles entscheidende billigende in Kauf nehmen des Erfolges, das durch jede,
noch so unrealistische Hoffnung auf sein Ausbleiben widerlegt werden kann. Nach diesem
Typusbegriff des Vorsatzes ist es jedenfalls ausgeschlossen, einen Vorsatz eines Téaters anzu-
nehmen, der nur eine sehr geringe Gefahr gesetzt hat und dabei den Erfolg nicht beabsichtigt

hat, wie das im ersten Aidsurteil geschehen ist.*

Die ursprungliche Form der Wissenstheorie des VVorsatzes, die Wahrscheinlichkeitstheorie, ist
an der Steigerbarkeit ihres VVorsatzbegriffes gescheitert. Man halt sie heute allgemein schon
mit der Begrundung flr erledigt, dass zwischen dem wissentlichen Setzen einer hohen und
einer geringen Erfolgsgefahr ein flieBender Ubergang besteht, der keine Abgrenzung zwi-
schen Vorsatz und Fahrlassigkeit gestattet.** Man kann nun diese Vagheit in der praktischen
Anwendung eines Begriffs erheblich reduzieren, indem man ein zweites steigerungsfahiges
Kriterium einflihrt, das mit dem ersten durch ein komparatives Gesetz verkniipft ist, so dass
das eine Element um so schwécher ausgepragt sein kann, je starker das andere ausgepragt ist.
Dann reduziert sich das Vagheitsproblem auf diejenigen Félle, in denen beide Elemente in
ihrer Auspragung grenzwertig sind.*> Aber so verlockend es sein mag, das Problem der flie-
Renden Ubergénge, mit denen es der Jurist allenthalben zu tun hat, auf diese Weise zu l6sen,*®
so bedarf doch dieses als von der Gefahrvorstellung des Taters unabhéngig verstandene stei-
gerungsfahige Willenselement des Vorsatzes einer rechtsethischen Rechtfertigung. Es bedarf
der Rechtfertigung, dass auch der Tater, der eine groRe Gefahr wissentlich setzt, nicht vor-
satzlich handeln soll, wenn ihm der Erfolg sehr unwillkommen ist und derjenige, der eine
ganz geringe Gefahr gesetzt hat wegen Vorsatzes bestraft werden soll, wenn ihm der Erfolg,
den er nicht beabsichtigt hat, sehr willkommen ist.

Dieses Willkommensein als Vorsatzelement l&sst sich jedenfalls nicht aus dem Begriff des

Willens im natirlichen Sinne rechtfertigen, der mit dem Begriff der Absicht identisch ist, und

“ BGHSt 36, 1, 9 ff.

* Schénke/Schréder-Cramer/Sternberg-Lieben § 15 Rn. 76; Jescheck/Weigend AT § 29 111 3d) aa); Straten-
werth/Kuhlen AT § 8 Rn 114; Wessels/Beulke AT Rn. 218.

*® Puppe GS-Arm.Kaufmann, 15, 31 ff.

*® Dazu schon Radbruch, Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe, in: Internationale Zeitschrift fiir Theorie des
Rechts, 1938, S. 46 ff.
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demgemal’ auch nicht aus der VVorsatzform der Absicht. Es ist nicht eine abgeschwéchte Form
des Willens im alltagssprachlichen Sinne. Man kann zu ,,h6heren Zwecken* einen Erfolg ab-
sichtlich herbeifiihren, der einem als solcher durchaus unwillkommen ist. Der Brutus des
shakespeareschen Dramas hatte beim Gedanken an den Tod Césars durchaus unangenehme
Geflhle, trotzdem hat er ihn ohne Zweifel gewollt. Die Vorsatzform der sog. Wissentlichkeit
spricht nachgerade gegen ein voluntaristisches Vorsatzelement beim dolus eventualis. Wenn
der Téter, der im Bewusstsein handelt, dass der Erfolg sicher oder nahezu sicher mit einem
von ihm angestrebten Ziel verknlpft ist, nicht mit der Verteidigung gehoért wird, dass er den
Erfolg nicht gewollt und auch nicht gewiinscht habe, weil er sich gleichwohl um seines Zieles
Willen fur seine Herbeiflihrung entschieden hat, warum soll dann der Tater mit eben dieser
Verteidigung gehort werden, wenn die Wahrscheinlichkeit der Verknupfung von Erfolg und
Ziel um ein weniges geringer ist? Das Problem des flieRenden Ubergangs der Wahrschein-
lichkeiten hat im Ubrigen auch die herrschende Lehre, wenn auch an anderer Stelle als die
Wahrscheinlichkeitstheorie, namlich beim Ubergang zwischen dolus directus Il und dolus
eventualis.

Der Vorwurf, der Tater habe sich letztlich fiir die Herbeifiihrung des Erfolges entschieden,
soll nach heute wohl herrschender Lehre den Vorsatz ausmachen, und zwar in allen drei VVor-
satzformen.*” Aber er hat beim dolus eventualis einen ganz anderen Sinn, als bei der Absicht
und beim dolus directus. Bei den ersten beiden Vorsatzformen kommt es entscheidend nur auf
das an, was der Tater wissentlich getan hat, bei der letzteren nach der voluntaristischen Vor-
satztheorie auch oder gar nur darauf, was er dabei gefuhlt hat. Versteht man den Vorwurf,
sich fur den Erfolg entschieden zu haben normativ, wie es bereits beim dolus directus ge-
schieht, so braucht man sich nicht auf die Suche nach einem selbstandigen voluntaristischen
Element zu begeben, das diesen Vorwurf begriindet. Er ergibt sich daraus, dass der Tater ein
Ziel anstrebt, mit dessen Verwirklichung der Eintritt des Erfolges mit einer derart hohen
Wahrscheinlichkeit verkntpft ist, dass er vernunftigerweise diesen Erfolg nicht ablehnen
kann, wenn er bei seiner Zielverwirklichung bleibt, ,,denn jeder wird als nach rechter Ver-
nunft handelnd angesehen.“*® Hat der Tater eine solche Erfolgsgefahr als mit seiner Handlung
oder mit seinem Handlungsziel verkn(pft erkannt, so ist er nicht befugt, durch einen von die-
ser Erkenntnis prinzipiell unabhéngigen Akt der Verdrangung oder Ablehnung tber die Rele-

vanz dieser Gefahr fir den ihn treffenden Vorsatzvorwurf noch selbst zu entscheiden. Es

*" Frisch (Fn 16), S. 111; Hassemer GS-Arm.Kaufmann, 289, 295 ff.; Roxin FS-Rudolphi (2005), 243, 251; SK-
Rudolphi § 16 Rn 39.

#Von Bohmer, Observationes selectae ad B. Carpzovii practicam, Francofurti 1759, Pars I, obs. 11, qu. 1, Nr. 62
(S. 2), deutsche Ubersetzung bei Puppe ZStW 103 (1991), 1, 27, Fn. 66.
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kommt nicht darauf an ,,0b der Téter eine erkannte Gefahr ernst genommen, sondern ob er
eine ernstzunehmende Gefahr erkannt hat.*

Lacmann hat mit seinem berihmten SchieBbudenfall nachgewiesen, dass der Vorwurf vor-
satzlicher Korperverletzung sogar mit einem dezidierten Nichtwollen des Erfolges vereinbar
ist: Zwei junge Manner schlie3en an einer Schiel3bude eine Wette ab, dass der eine dem Mad-
chen, das die Kunden bedient, eine Glaskugel aus der Hand schielRen kann. Dieser weil3, dass
er nur ein dulRerst maRkiger Schiitze ist und hofft auf sein Glick. Er will die Verletzung des
Madchens entschieden nicht, denn in diesem Falle wirde er den Wetteinsatz zahlen missen,
statt ihn zu erhalten. Er bemiiht sich auch beim Zielen nach besten Kraften, diesen Erfolg zu
vermeiden. Trotzdem wird ihn kein Gericht vom Vorwurf der vorsétzlichen Korperverletzung
frei sprechen, wenn er gleichwohl die Hand des Méadchens trifft und auch nicht vom Vorsatz
des Kérperverletzungsversuchs, wenn dies nicht geschieht.>® Sollte das etwa nur daran liegen,
dass der Grund, aus dem er den Erfolg nicht will nicht ein Rest von Ricksicht auf das Opfer
oder von Rechtstreue ist, sondern ein ganz egoistisches Motiv?>* Was niitzt es dem Opfer
oder dem Recht, wenn der Tater den Erfolg nicht aus egoistischen Motiven, sondern aus ei-

nem Rest von Ricksicht auf das Opfer oder Rechtstreue heraus dezidiert nicht will?

Der Begriff der VVorsatzgefahr, die danach den Vorwurf begrindet, sich fir den Verletzungs-
erfolg entschieden zu haben, auch wenn dieser dem Téater unwillkommen war und er auf sein
Ausbleiben gehofft hat, ist nicht identisch mit dem der unerlaubten Gefahr. Eine unerlaubte
Gefahr setzt auch derjenige, der bewusst fahrldssig handelt. Auch diese Vorsatzgefahr ist ein
Typusbegriff. Man kann sie nicht allein anhand eines Wahrscheinlichkeitskriteriums bestim-
men, etwa in dem Sinne, dass der Té&ter den Eintritt des Erfolges fiir wahrscheinlicher halt als
sein Ausbleiben, wie es die Wahrscheinlichkeitstheoretiker teilweise versucht haben®? und
wie es diesen vor allem von ihren Gegnern unterstellt worden ist.>® Ein solcher Gefahrbegriff
ist weder theoretisch durchfiihrbar, noch praktisch sinnvoll. Es ist kaum maoglich, im Einzel-
fall einen numerischen Wahrscheinlichkeitswert fur die dem Téater bewussten Gefahrfaktoren
anzugeben. Der Tater wird dies vernilnftigerweise selbst auch nicht versuchen, sondern sich

nur die Vorstellung von einer groRen oder geringen Gefahr machen. Wir benétigen also einen

“ Herzberg JuS 1986, 249, 262; Puppe NK § 15 Rn 64; dies. ZStW 103 (1991), 1, 17.

% | acmann ZStW 31 (1911), 142, 160.

> 50 aber Engisch, Untersuchungen tber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht (1930), S. 202.

°2 Grossmann Die Grenze von Vorsatz und Fahrlassigkeit (1924), S. 36; Lacmann GA 58 (1911), 109, 129; H.
Mayer AT (1967), S. 121; Sauer Grundlagen (1921), S. 609 ff.

> Frisch (Fn 16), S. 20 f.; Jescheck/Weigend AT, § 29 111 3 d) aa); Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben
8§ 15 Rn 76; Stratenwerth/Kuhlen AT 8/114.
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qualitativen Begriff der vorsatzbegriindenden Gefahrvorstellung, nicht einen Grenzwert flr

einen quantitativen Begriff.

Die Qualitét der Herbeiflihrung einer VVorsatzgefahr hat ein Handeln jedenfalls dann, wenn es
als taugliche Methode zur Herbeifiihrung des Erfolges nach allgemeinen Erfahrungsregeln
anerkannt ist, wenn es der Tater also auch hatte anwenden kdnnen, um zielstrebig den Erfolg
herbeizufuhren. Schldge mit einem schweren oder scharfkantigen Gegenstand gegen den

f,>* Tritte oder Karateschlage gegen den Kopf eines Kindes,> Stiche in die Herzgegend,>®

Kop
Schiisse auf den Rumpf oder Wiirgen und Drosseln bis zur Bewusstlosigkeit und dariber hin-
aus®’ sind anerkanntermaRen Tétungsmethoden. Der Téter, der sie anwendet, um sein Opfer
wehrlos oder still zu machen, sollte sich nicht darauf berufen kdnnen, dass er dessen Tod
nicht gewollt habe.*® Ubrigens hat der BGH nur beim Messerstich in die Herzgegend einen
dolus ex re, also eine Vorsatzbejahung ohne weiteres Eingehen auf die innere Einstellung des
Taters zum Erfolg akzeptiert. VVorsatzgefahren konnen aber auch solche Verhaltensweisen
begriinden, die der Téater nicht anwenden wirde, wenn er einen Erfolg beabsichtigt hatte, weil
er noch effektivere Methoden zu dessen Herbeiflihrung zur Verfugung hat. Der Wetter im
Glaskugelfall setzt eine Vorsatzgefahr der Korperverletzung, obwohl er natlrlich anders zie-
len wirde, wenn er die Hand des Madchens wirklich treffen wollte. Eine Vorsatzgefahr liegt
dann nicht vor, wenn der Tater verniinftigerweise darauf vertrauen kann, dass er selbst, das
Opfer oder ein Dritter der Gefahr wirkungsvoll steuern wird,* auch wenn diese Gefahr trotz-

dem eine unerlaubte bleibt.

Zweifellos liefert auch der Begriff der VVorsatzgefahr keine trennscharfe Unterscheidung zwi-
schen Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit, ebensowenig wie es die anderen Begriffskonzep-
tionen des Vorsatzes tun. Natdrlich sind Fallkonstellationen denkbar, in denen die Entschei-
dung schwer féllt, ob nach den Malistdben instrumenteller Vernunft eine Gefahr nicht ohne
Akzeptanz ihrer Realisierung gesetzt werden kann. Trotzdem dirfte es etwas tbertrieben sein,
wenn Roxin diesem Vorsatzbegriff attestiert, dass er ,,fur die Bestimmung der VVorsatzgefahr
keinen greifbaren Mal3stab liefert.” Das will er mit dem Hinweis belegen, dass die verschie-

denen Verfechter kognitiver VVorsatzbestimmungen ganz verschiedene Anforderungen an eine

> BGH StV 1987, 92.

> BGH NStZ 1986, 549; NStZ 1988, 175 = MDR 1988, 277.

% BGH NStZ 2002, 541.

> BGH NStZ 2004, 329 f.

% NK-Puppe § 15 Rn. 12; Ragués | Vallés GA 2004, 257, 269 f.; Triick NStZ 2005, 235, 240.
% Puppe AT/1 16/44; Herzberg JuS 1986, 249, 260; auch MiiKo-Schneider § 212 Rn 11.
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vorsatzbegriindende Gefahrvorstellung stellen, von einer bloRen Mdglichkeitsvorstellung bis
hin zu einer iiberwiegenden Erfolgswahrscheinlichkeit.®® Er bedenkt allerdings nicht, dass
diese Vertreter kognitiver VVorsatztheorien gar nicht die hier dargestellte Lehre anwenden,
sondern jeweils ihren eigenen Begriff von der vorsatzbegriindenden Gefahr. Sie beantworten
also die Frage, wie eine Gefahrvorstellung beschaffen sein muss, wenn nach ihrer eigenen
Rechtsansicht VVorsatz angenommen werden soll, nicht die Frage, wie die Gefahrvorstellung
beschaffen sein muss, damit ein T&ter nach den Malistaben instrumenteller Vernunft sie nur

dann eingehen wiirde, wenn er mit dem Erfolg einverstanden ware.

Der Lehre von der Vorsatzgefahr wird auch immer wieder der Vorwurf gemacht, sie habe
keinen Platz mehr fiir den Gefdhrdungsvorsatz oder sie konne ihn doch nicht vom Verlet-
zungsvorsatz unterscheiden.®* Wenn ein Tater Faktoren setzt oder sich vorstellt, die generell
geeignet sind, einen Verletzungserfolg herbeizufiihren, setzt er wissentlich eine abstrakte Ge-
fahr. Er setzt vorsatzlich eine konkrete Gefahr, wenn er sich dabei vorstellt, dass im Einzelfall
keine zwingenden Gegenfaktoren vorhanden sind, die den Erfolgseintritt unmoglich machen.
Ein Gefahrdungsvorsatz liegt also bereits dann vor, wenn der Tater im Einzelfall den Erfolgs-
eintritt Uberhaupt fur méglich halt, also bewusst fahrldssig handelt. Entgegen Roxin, ist aber
die Schaffung einer solchen konkreten Gefahr noch langst keine ,,probate Erfolgsherbeifiih-
rungsstrategie“®?. Der das Haltegebot des auf der Fahrbahn stehenden Polizisten offensicht-
lich missachtende Autofahrer, der hupend auf diesen zufahrt, wendet keine taugliche To-
tungsmethode an, auch wenn er die Mdglichkeit erkannt hat, dass dieser zu spat zur Seite
springen oder dabei stiirzen koénnte. Er setzt ohne Zweifel bewusst eine unerlaubte und kon-
krete Gefahr fiir den Polizisten i.S. von 8 315 b; sein Vertrauen darauf, dass dieser, auf eine
solche Situation in seiner Ausbildung vorbereitet, rechtzeitig ausweichen wird, ist aber mit

den Regeln instrumenteller Vernunft durchaus vereinbar.

I11. Dolus eventualis als normativer Begriff

Die Verfechter eines kognitiven und die eines voluntaristischen Begriffs von dolus eventualis

sind sich heute darlber einig, dass das Urteil, der Tater habe sich mit seiner Handlung fiir den

% Roxin FS-Rudolphi, 243, 253; vgl. auch Kiihl AT § 5 Rn 68 a.

%1 Roxin FS-Rudolphi, 243, 255; Schiinemann FS-Hirsch, 370, Fn.23; Kéhler FS-Hirsch, 65, 78 f.; ders. AT, S.
165; Kiipper ZStW 100 (1988), 758 (774).

%2 Roxin FS-Rudolphi, 243, 255; dagegen NK-Puppe § 15 Rn 86.
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Erfolgseintritt entschieden, kein empirisch feststellbarer Befund sein kann, sondern nur eine
Interpretation des Taterverhaltens.®® Sie streiten aber dariiber, welches Tatsachenmaterial die-
ser Interpretation zugrunde zu legen ist. Wahrend die Verfechter einer kognitiven Vorsatzthe-
orie dieses Material prinzipiell auf die Tat und die dem Tater dabei gegenwartige Vorstellung
von der von ihm mitverursachten Erfolgsgefahr beschréanken, beschréanken die Anhénger eines
voluntaristischen Vorsatzbegriffs dieses Tatsachenmaterial prinzipiell Gberhaupt nicht. Roxin
stimmt der Rechtsprechung im Prinzip darin zu, dass die Frage, ob sich der Tater fur die
Rechtsgutsverletzung entschieden hat, anhand einer ,,Gesamtschau aller objektiven und sub-
jektiven Tatumstande“®* inklusiver der Personlichkeit des Taters zu beantworten ist.®®

Die Relevanz eines einzelnen Tatumstandes wird dabei nicht besonders anhand eines allge-
meinen Begriffs der Entscheidung fir den Erfolg gepruft. Fir die beweistheoretischen Kon-
zeptionen von Hassemer, Frisch und Volk wurde das bereits dargetan. Fir Roxin spricht z.B.
gegen die Zuschreibung eines bedingten Vorsatzes ,,vor allem auch die Tatsache, dass der
Angeklagte kein nachvollziehbares oder auch nur aus seiner Personlichkeitsstruktur verstand-
liches Totungsmotiv hatte“®®. Das Fehlen eines Toétungsmotivs ist auch fiir die Rechtspre-
chung ein entscheidendes Argument zur Ablehnung des bedingten Vorsatzes.®” Schlissig ist
dieses Argument aber nur flr die Ablehnung der Tétungsabsicht. Auch der Charakter des Ta-
ters, sein Verhalten vor und nach der Tat und seine generelle Einstellung zum Rechtsgut und
zum Opfer sollen fiir die Beantwortung der Vorsatzfrage ein entscheidendes Gewicht haben.®®
Ob diese Gesamtwirdigung aller Umstande zu einer Zuschreibung oder zu einer Ablehnung
des Vorsatzes fuhrt, hangt wesentlich von der Auswahl der herangezogenen Vorsatzindikato-
ren ab und von dem Gewicht, das man ihnen im Einzelfall beimisst. Das demonstriert Roxin
selbst gerade an dem Fall, der ihn als Leitfaden bei seiner Kritik an der Lehre von der Vor-
satzgefahr dient. Der Angeklagte, ein ausgebildeter Karatekampfer, hatte einem 15 Monate
alten Kind, dessen fortgesetztes Schreien er nicht mehr ertrug, einen Handkantenschlag gegen
Schléfe und Hinterkopf versetzt, an dem das Kind starb. Danach machte er ungeschickte Wie-
derbelegungsversuche. Das Kind wies weitere Kopfverletzungen auf, die der Angeklagte ihm
kurz zuvor entweder durch Schldge mit einem harten Gegenstand gegen den Kopf beigebracht

hatte oder dadurch, dass er seinen Kopf zweimal heftig auf den Tisch schlug. Zwischen den

8 Roxin FS-Rudolphi, 243, 246 f.; Puppe ZStwW 103 (1991), 1, 2.

8 BGHSt 36, 1, 10; NStZ 2000, 583, 584; 2003, 431, 432; StV 2001, 572; 1997, 8, 9; NJW 1999, 2533, 2534 f.;
vgl. NStZ-RR 1998, 101.

% Roxin FS-Rudolphi, 243, 247.

% Roxin FS-Rudolphi, 243, 246.

7 BGH StV 1984, 187; NStZ 1984, 19; 1988, 175; 1992, 125; 1993, 384; 1994, 585; 2004, 51, 52; kritisch dazu
Triick NStZ 2005, 235, 236.

% Roxin FS-Rudolphi, 243, 249.
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beiden Gewaltanwendungen hatte er dem Kind einen Bananenbrei gefuttert. Soweit dem Ge-
richt bekannt war, war es zuvor bei dem Angeklagten noch nie zu derartigen Gewalttatigkei-
ten gegen kleine Kinder gekommen, er lehnte korperliche Zichtigung von Kindern ab. Mit
Blick auf die Indikatoren ,,zartlicher Vater, grundsatzlich zuverléssiger Kinderbetreuer, auch
am Tattage, affektive Erregung, Wiederbelebungsversuche” kommt Roxin zur Ablehnung
eines Totungsvorsatzes, auch in der Form des dolus eventualis.®® Indem er den Blick auf die
Tatsache richtet, dass der Tater das Kind am gleichen Abend schon schwer misshandelt hatte
und dass er als ausgebildeter Karatekdmpfer um die todliche Wirkung seiner Schlédge wusste,

kommt er in seinem Lehrbuch zu dem gegenteiligen Ergebnis.”

Es kommt nicht von Ungeféahr, dass die Willenstheoretiker der Rechtsprechung zum dolus
eventualis, insbesondere zum T6tungsvorsatz, durchweg ein gutes Zeugnis ausstellen,”* wah-
rend die Verfechter eines rein kognitiven Vorsatzbegriffes ihr vorwerfen, in einer schwer vo-
rausberechenbaren Weise die Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahrldssigkeit zum In-
strument fiir die Durchsetzung verschiedenster rechtspolitischer Anliegen zu machen. "

So soll vor dem Tétungsvorsatz insbesondere bei spontan ausgeubter lebensgefahrlicher Ge-
walt eine hohe Hemmschwelle liegen.” Der , Totschlag®, also die Tétung im Affekt, hat in
unserem System der Totungsdelikte keinen angemessenen Platz mehr, seit der nationalsozia-
listische Gesetzgeber die klassische Unterscheidung zwischen Mord mit Uberlegung und Tot-
schlag im Affekt durch ein Konglomerat von sogenannten Mordmerkmalen ersetzt hat. Nun
versucht der BGH den fiir den Schuldvorwurf in der Tat wesentlichen Unterschied zwischen
Totung im Affekt und Totung mit Uberlegung dadurch zur Geltung zu bringen, dass er dem
Tater im Affekt mit Hilfe der Hemmschwellentheorie den Vorsatz abspricht.”

% Roxin FS-Rudolphi, 243, 249.

" Roxin AT/1 12/74.

™ Geppert JA 2001, 55, 56; Hassemer GS-Arm. Kaufmann, 289, 297; Kohler FS-Hirsch, 65, 78 f.; Roxin FS-
Rudolphi, 243, 249; Schiinemann FS-Hirsch, 363, 373; Volk FG-BGH, 739, 745; wohl auch Verrel NStZ 2004,
309, 311.

"2 Herzberg FG-BGH, 51, 73; MiiKo-Joecks § 16 Rn 31; NK-Puppe § 15 Rn 34; dies. AT/1 16/7 f.; aber auch
Frisch JuS 1990, 362, 367.

® BGH NStZ 2004, 201; StV 1997, 8, 9; ferner BGHSt 36, 1, 15 f.; BGH NJW 1983, 2268; NStZ 1983, 407;
1984, 19; 1986, 549, 550; 1988, 361; 2002, 541; NStZ-RR 1996, 97; StV 1984, 187, 188; 1992, 574; 1992, 575;
In BGH NStZ 1992, 125 wird dies expressis verbis ausgesprochen und die Anwendung des Hemmschwellento-
pos auf Unterlassungen ganz allgemein abgelehnt, weil es eben leichter ist durch Unterlassen zu téten, kritisch
dazu Puppe NStZ 1992, 576; 2004, 201; Triick NStZ 2005, 235, 236.

™ Dazu NK-Puppe § 15 Rn 92 ff.



16

Es ist ein politisches Anliegen, auslanderfeindliche Gewalttaten exemplarisch zu bestrafen.
Nach der Rechtsprechung steht bei solchen Gewalttatern wegen ihrer menschenverachtenden
Grundeinstellung vor dem Tétungsvorsatz keine hohe Hemmschwelle.”

Es scheint erstrebenswert einen HIV-Trager, der mit nicht Uber seine Krankheit aufgeklarten
Partnern ungeschitzt Geschlechtsverkehr treibt, mavoll zu bestrafen. Aber einen Spezialtat-
bestand daftr gibt es nicht. Deswegen hat der BGH einen Korperverletzungsvorsatz in solch
einem Fall angenommen, obwohl die Gefahr einer Infektion des Geschlechtspartners bei dem
gewaltfrei durchgefuhrten Verkehr statistisch nur mit 0,1 bis 1% angegeben wurde und vom
Tater durch coitus interruptus noch weiter reduziert worden war.”® Mit Hilfe des Hemm-
schwellentopos wurde aber der Totungsvorsatz abgelehnt, obwohl, wie der Téter wusste, jede
HIV-Infektion todlich endet.”” Eine Bestrafung des Taters wegen Totschlagsversuchs oder gar
Mordversuchs, weil er ja zur Befriedigung seines Geschlechtstriebs gehandelt hat, ware doch
auch allzu hart gewesen.

Die voluntaristische Vorsatztheorie, vor allem in ihrer heutigen Gestalt als Theorie der Vor-
satzindikatoren, leistet der dargestellten Tendenz der Rechtsprechung Vorschub.’® Der Dis-
sens zwischen der Willenstheorie und der diese Rechtspraxis kritisierenden Vorstellungstheo-
rie des Vorsatzes wurzelt letztlich in verschiedenen Auffassungen vom Recht und vom Rich-
teramt, insbesondere des Strafrichters. Soll dieser nach einer Gesamtbetrachtung aller Be-
gleitumstande der Tat und des Charakters des Téaters unter Einbeziehung berechtigter rechts-
politischer Anliegen diesem zuteilen, was ihm gebuhrt, oder soll er nach dem Gesetz und nach

maoglichst klaren Rechtsbegriffen Gber die angeklagte Tat und nur tber diese urteilen?

Ein liberales und rechtsstaatliches Strafrecht sollte den Angeklagten davor bewahren, mit sei-
ner gesamten Person, seinem Charakter, seinen allgemeinen tatunabhangigen Gesinnungen,
seiner allgemeinen Einstellung etwa zur Gewalt, seinem Vorleben und seinem Verhalten nach
der Tat zum Gegenstand einer richterlichen Bewertung gemacht zu werden, deren Inhalt dann
darin besteht, dass er entweder die schwerere Strafe des VVorsatzdelikts verdient, oder wegen
Fahrléassigkeit geringer oder Uberhaupt nicht bestraft werden soll. Das gilt auch dann, wenn

eine solche Bewertung im Einzelfall, wie z.B. im Karatefall, sich zugunsten des Taters aus-

> BGH NStZ 1994, 483; 584; StV 1994, 654, 655; NStZ-RR 2000, 165, 166; vgl. auch StV 1983, 360; dazu MiiKo-
Schneider § 212 Rn 37; Triick, NStZ 2005, 235, 236.

"*BGHSt 36, 1, 9 ff.

""BGHSt 36, 1, 15 f.

"8 Bezeichnenderweise wird auch das AIDS-Urteil von den Anhangern der Willenstheorie gelobt, vgl. Prittwitz
StV 1989, 123 und Hassemer JuS 1989, 761; diff. Schinemann JR 1989, 89. Verfechter eines modifiziert wahr-
scheinlichkeitstheoretischen Vorsatzbegriffs kritisieren vor allem die Annahme des Kdrperverletzungsvorsatzes,
Puppe AT/1 16/14; Herzberg JZ 1989, 470, 478; vgl. auch Frisch JuS 1990, 362, 368 f.
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wirken wirde. Das Tatschuldprinzip erfordert eine abschlieRende Festlegung derjenigen Tat-
sachen, die den Vorsatzvorwurf begriinden oder ausschlieBen.” Und es fordert eine Legitima-
tion jeder einzelnen dieser Tatsachen als Grund fur diesen Vorwurf. Allgemeine Schuldzu-
messungsgriinde, insbesondere Schuldminderungsgriinde gehdren, entgegen Roxin®, nicht

zum Vorsatz, sondern zur Schuldzumessung nach § 46 StGB.

Aber die Erkenntnis, dass es sich bei Vorsatz und Fahrldssigkeit um wertende Begriffe han-
delt, fordert eine solche abschlieRende Bestimmung der Tatsachen, die bewertet werden,
ebenfalls und zwar aus semantischen Griinden. Diese Tatsachen sind nicht nur Indizien fir die
Wertung, sie sind integraler Bestandteil ihres Sinns. Das beweist das folgende Gedankenexpe-
riment.2* Wenn ein Sprecher von zwei Bildern, die sich genau gleichen, behauptet, dass eine
sei gut und das andere sei schlecht, wird man ihn fragen, worin sich diese Bilder unterschei-
den. Antwortet er auf diese Frage sie unterscheiden sich in nichts aul3er darin, dass das eine
gut und das andere schlecht sei, so zeigt sich, dass seine Wertaussagen keinen Sinn haben.
Deshalb ist entgegen Volk auch strikt zu unterscheiden zwischen denjenigen Tatsachen, die
Gegenstand der Werturteile VVorsatz oder Fahrléssigkeit sind und denen, die nur Indizien fir
die bewerteten Tatsachen sind. Diese Indizien kdénnen auch nicht abschlielend festgelegt

werden.

Aber auch der Inhalt der Wertung, die wertende Komponente des Begriffs, bedarf der Be-
stimmung. Denn auch eine Wertung erschopft sich ja gerade nicht in der Feststellung der be-
werteten Tatsachen. Was fir einen deskriptiven Begriff gelten mag, jedenfalls in gewissen
Kontexten, dass als seine Definition auch ein Verfahren akzeptiert werden kann, festzustellen,
ob dieser Begriff im Einzelfall erfllt ist oder nicht, gilt fir einen Wertungsbegriff gerade
nicht. Deswegen kann sich die voluntaristische Vorsatztheorie ebensowenig wie die kogniti-
vistische der Aufgabe, zu erkldren, was sie unter der Wertaussage, der Tater habe sich fiir den
Erfolg entschieden, eigentlich versteht, dadurch entziehen, dass sie auf Indikatoren oder auf
Indizien verweist, bei deren Vorliegen diese Bewertung angenommen werden soll. Diese
Wertaussage hat aber nach den voluntaristischen Theorien offenbar einen anderen Inhalt, als

nach den kognitivistischen. Deshalb kann die ,,Jahmende Alternative* zwischen einer volunta-

" vgl. schon Krauss FS-Bruns (1978), 11, 22.

8 Roxin FS-Rudolphi, 243, 249.

® Dieses Gedankenexperiment stammt von Hare, Die Sprache der Moral (Orig.: The Language Of Moral, 1952)
dt. v. Morstein (1972), S. 110 f. (Kapitel 11 5,2). Dazu erlauternd Puppe GA 1990, 145, 173 ff.
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ristischen und einer kognitivistichen Bestimmung des dolus eventualis nicht durch einen Re-

kurs auf Indizien und Indikatoren tGiberwunden werden, sie muss entschieden werden.



