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Was ist Gesinnungsstrafrecht?
Uberlegungen unter Beriicksichtigung des § 89a Abs. 2a StGB
Von Kai Ambos und Peter Rackow

Marcelo Sancinetti steht fiir ein explizit subjektivistisches Unrechtsverstindnis,'
wie es hierzulande insbesondere von Armin Kaufmann, Diethart Zielinski und Eber-
hard Struensee vertreten wird.” Charakteristisch fiir sein System ist dabei der Blick
auf die kognitive Erfassung des (unerlaubten) Risikos® durch den Titer, welches die
Schwelle zur Strafbarkeit markiert,* sodass der dem beendeten Versuch die Grund-

' Vgl. insbesondere Sancinetti, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la
tentativa, Bogota 1995; hier in deutscher Ubersetzung zitiert: Subjektive Unrechtsbegriindung
und Riicktritt vom Versuch, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1995; vgl. auch ders., Teoria del
delito y disvalor de accién, Buenos Aires 2001 (Begriindung eines personalen, am Hand-
lungsunwert orientierten Unrechtsverstindnisses).

*Vgl. Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Gottingen 1954;
Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff. Untersuchungen zur Struktur
von Unrechtsbegriindung und Unrechtsausschlufl, Berlin 1973 (iibersetzt von Sancinetti:
Disvalor de accién y disvalor de resultado en el concepto de ilicito. Andlisis de la estructura de
la fundamentacion y exclusién del ilicito, Buenos Aires 1990; siehe ferner seine Ubersetzung
der Kommentierung Zielinskis der §§ 15-16 StGB im AK-StGB: Dolo e imprudencia.
Comentario a los §§ 15 y 16 del Cédigo penal aleman, Buenos Aires 2003); Struensee, Ver-
such und Vorsatz, in: Dornseifer/Horn/Schilling/Schone/Struensee/Zielinski (Hrsg.), GS
Armin Kaufmann (1989), S.523 ff. sowie Verursachungsvorsatz und Wahnkausalitit,
ZStW 102 (1990), S. 21 (zusammenfassende Ubersetzung von Sancinetti: Dolo, tentativa y
delito putativo, Buenos Aires 2003).

3 Sancinetti, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), FS Roxin
(2001), S. 349 (356 f.): ,,Wird dem ,Willens’element des Vorsatzes konstitutive Bedeutung
zugemessen, so impliziert dies ein Verstindnis des Vorsatzes als ,boser Wille®, das als Relikt
eines Gesinnungsstrafrechts abzulehnen ist; nur die Kenntnis eines relevanten Risikos ist
entscheidend®. Sancinetti, Teoria del delito, S. 92: , En la comin tendencia a ver una mayor
gravedad del dolo directo, sobre el eventual, si es manifiesta la influencia de un derecho penal
de animo, porque la ,decision de accion’, como tal, deberia ser lo decisivo; y no el mayor o
menor deseo en los resultados de la decision.* (Herv. im Original).

* Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung, S. 43: ,.Das Strafrecht vermag jenen Wil-
lensentschluf3 zu erfassen, der gemafl der Vorstellung des Téters schon eine aktuelle Anma-
Bung eines fremden Organisationskreises bedeutet (in maleficiis voluntas spectatur, non ex-
itus)“. Insoweit geht es jedoch nicht um eine Form eines Téterstrafrechts, denn an den Wil-
lensentschluss wird eben nicht etwa als Personlichkeitsausdruck angekniipft, sondern als
Entscheidung fiir ein gefihrliches Tun (vgl. o. Fn. 3). Vgl. hier auch Sancinetti, Teoria del
delito, S. 94 , Naturalmente, una teoria del ilicito circunscripta al disvalor de accién (entend-
ido como disvalor de la voluntad de realizacién) no sélo ofreceria ya un handicap imposible de
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lage gebende unwiderrufliche (kognitive) Entschluss beispielsweise fiir die Herbei-
fiihrung des Todes eines anderen Menschen sich als ,,perfekte[r] Bruch* des Totungs-
verbots darstellt.” In diesem Zusammenhang hat er sich auch, wie wir unten erneut
sehen werden®, zum Gesinnungsstrafrecht geduBert. Wir hegen deshalb die Hoff-
nung, dass die folgenden, ihm in jahrzehntelanger Verbundenheit zugeeigneten
Uberlegungen auf sein Interesse stoen werden.

I. Begriffliche Voriiberlegungen

Mit der — schwer zu datierenden’ — Einfiihrung der Gesinnung in das Strafrecht
wird es notwendig, den zunichst psychologisch, insbesondere philosophisch und
auch alltagssprachlich besetzten bzw. entwickelten Begriff der Gesinnung® straf-
rechtlich zu legitimieren und operationalisieren. Zum Teil geschieht dies dadurch,
dass (aus einem auBerstrafrechtlichen Begriffsverstindnis herriihrende) Inhalte,
die als Ankniipfungspunkte fiir strafrechtliche Wertungen bzw. Konsequenzen unge-
eignet erscheinen, begriffsmodifizierend ausgeschieden werden. Dies gilt etwa fiir
die Abschichtung des Soseins des Téters, seines Charakters aus einem strafrechtli-
chen Gesinnungsbegriff’ und insbesondere fiir die Abgrenzung gegeniiber einem rei-
nen ,,Gedankenstrafrecht.'° Verschiedentlich findet sich des Weiteren ein Bemiihen,

superar, sino que seria ademas equivocada (conceptualmente) y peligrosa (politicamente), si
identificara la decision de voluntad, como concordante con la acién prohibida, o distinta a
ésta, segin como fuera la personalidad del autor.** (Herv. im Original).

5 Vgl. Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung, S. 66; Sancinetti, GA 2016, 411 (421):
,»--- ab einem bestimmten Entwicklungsstadium [tritt] entweder Vollendung ein [...] oder eben
nicht ..., ohne dass dem freien Willen dieser Unterschied angelastet werden kann*. Angesichts
dessen stellt eine Erfolgs(unrechts)orientierung, aus der Sicht Sancinettis, die er insbesondere
in Auseinandersetzung mit dem diesbeziiglichen Ansatz Carlos S. Ninos’ entwickelt, keine
Gewihr fiir ein liberales Strafrecht dar. Vgl. Sancinetti, Teoria del delito, S. 79 ff., prignant
S. 86 (,,... no se puede disuadir otra cosa que una decision de accion®) (Herv. im Original).

® Vgl. Haupttext zu Fn. 42 u. 44 sowie bereits o. Fn. 3.

" Wann diese stattgefunden hat, ist schwer zu sagen. Schmidhduser verweist in seinem
grundlegenden Werk ,,Gesinnungsmerkmale im Strafrecht®, S. 1 insoweit auf das Rechtsver-
stindnis der ,,,... soziologischen Schule** (vgl. zu v. Liszt insoweit u. Fn. 13 mit Haupttext),
des Weiteren darauf, dass das StGB seit seiner Einfiihrung mit dem Begritf der Gesinnung
arbeitet sowie auf die hinter den Begrifflichkeiten stehende (rechts-)philosophische Frage,
~inwieweit sich das Strafrecht mit der Gesinnung des Titers befassen diirfe®. Kelker,
S. 8 m.w.N. verweist auf ,,Hinweise auf eine Beriicksichtigung der Gesinnung des Titers*
bereits in der Constitutio Criminalis Carolina und der Constitutio Bambergensis. Sehr modern
anmutende Passagen etwa bei Feuerbach oder Zacharid (u. Fn. 31 u. 33) deuten darauf hin,
dass die mit dem Begriff des Gesinnungsstrafrechts verbundene Sachproblematik schon lange
als solche im Blick der Wissenschaft ist.

¥ Vgl. insoweit Schmidhduser, S. 24 ff.
° Vgl. Kelker, S. 147 m.w.N.

'"Vgl. insow. bspw. die Unterscheidung zwischen einem tatbezogenen Gesinnungsstraf-
recht (,,in maleficiis animus*) und einem nicht tatbezogenen Willensstrafrecht (,,in maleficiis
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ein einem vorstrafrechtlichen Gesinnungsbegriff anhaftendes Moment der Dauer-
haftigkeit'' abzuschleifen und so den Begriff der Gesinnung fiir auf konkrete
Taten bezogene Wertungen tauglich zu machen.'” Eine ganz andere, dezidiert am
Strafzweck der Spezialpriavention ausgerichtete Herangehensweise findet sich
dann bei v. Liszt: legitimiert man Strafe und Strafrecht spezialpriventiv, mag sich
das Verbrechen objektiv als ,,antisoziale Richtung* einer Handlung und subjektiv
als ,,die antisoziale Gesinnung* des ,,Verbrecher[s]* charakterisieren lassen.” Es
lasst sich also festhalten, dass der Begriff ,,Gesinnungsstrafrecht* bisweilen ein
Strafrecht meint, dass ganz ausdriicklich an dasjenige, was seine Verfechter jeweils
unter ,,Gesinnung* verstehen, anzukniipfen sucht. Dies gilt natiirlich insbesondere
fiir die Exponenten eines dezidiert ideologisch-politischen Strafrechtsverstandnis-

voluntas*) bei Bettiol, in: Kaufmann/Bemmann/Krauss/Volk (Hrsg.), FS-Bockelmann (1979),
S. 333 (340); hierzu auch Ambos, GA 2009, 561 (575). Freilich zeigt sich, dass die Begriff-
lichkeiten bzw. iiberlieferten Lehrsdtze nicht einheitlich gehandhabt werden; so versteht
Sancinetti, wie gesehen (o. Fn. 3 f.), die von Kaiser Hadrian iiberlieferte Wendung ,,in male-
ficiis voluntas spectatur, non exitus“ (Digesten 48. 8. 14., dt. Ubersetzung bei Glockner, S. 47:
,,bel Missetaten wird auf den Willen geachtet, nicht auf den Erfolg®) gerade nicht in einem
titerstrafrechtlichen Sinne. Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung, S. 41 erldutert dann
auch, dass dem Satz des Ulpian (,,cogitationis poenam nemo patitur, Digesten 48. 19. 18., dt.
["Ibersetzung bei Glockner, S. 47: ,,[BloBer] Gedanken Strafe erduldet niemand‘) lediglich ein
.Bewertungsverbot beziiglich derjenigen Gedanken, die iiberhaupt noch nicht von der Herr-
schaft losgelost sind“, entnommen werden konne, sodass dieser durchaus mit dem Reseript
(,,Riickantwort*) des Hadrian in Einklang zu bringen sei (so auch schon etwa Berner, S. 269).

"' Exemplarisch etwa Binder, ZStrR 67 (1952), 307 (313) (,,Dauerhaltung der Psyche*);
Schmidhduser, S. 69 (,,eine auf die Verwirklichung sittlicher Ideale gerichtete geistige Wert-
haltung von gewisser Dauer); aus neuerer Zeit Timm, S. 18 f. m.w.N, die ein Verstindnis von
Gesinnung als ,.einer Einstellung bzw. Haltung des Einzelnen zu gesellschaftlichen Werten*
als konsensual erachtet und dann selbst Gesinnung definiert als ,,Grundhaltung zu Werten ...,
die von gewisser Bestindigkeit ist, jedoch entsprechend ihrer Entstehung durch freien Wil-
lensakt gedndert werden kann‘ (37) (Herv. im Original).

12 Exemplarisch insoweit Gallas, in: Engisch/Maurach (Hrsg.), FS Mezger (1954), S. 311
(324): ,,Wert oder Unwert der in der konkreten Tat aktualisierten Haltung* (unsere Herv.); vgl.
auch Gallas, ZStW 60 (1941), 374 (380): ,,Der gesuchte Titerbegriff darf andererseits auch
nicht von der verbrecherischen Tat abstrahieren, nicht wie der kriminelle Titertyp allein auf
das individuelle So-sein des Titers gegriindet sein. Denn es handelt sich ja um eine Frage-
stellung innerhalb des Tatstrafrechts, nicht um die Auffindung eines anderweitigen Straf-
prinzips®. In diese Richtung weisen insbes. auch die Rechtsprechung sowie die Erlduterungen
des Schrifttums zu § 46 Abs.2 S.2 StGB; vgl. etwa MiiKoStGB/Miebach/Maier, 3. Aufl.
2016, StGB § 46 Rn. 193 (,,Einstellung ..., die sich in der Tat ausgedriickt hat); auch Fischer,
StGB, 67. Aufl. 2020, § 46 Rn. 27. Bei alldem ergeben sich Beriihrungspunkte zwischen
einem (strafrechtlichen) Gesinnungsbegriff und dem Begriff des Gewissens bzw. damit dem
Problem des Gewissenstiters. Der diesbeziigliche Diskurs ldsst sich indes anhand seiner
StoBrichtung — inwieweit ist (diesseits der Fille des Verbotsirrtums) dem Umstand straf-
rechtlich Rechnung zu tragen, dass eine Straftat Ausdruck einer Gewissensentscheidung ist
(eingehend Frisch, in: Hoyer/Miiller/Pawlik/Wolter [Hrsg.], FS Schroeder [2006], S. 11 ff.)?
— gegeniiber der hier zu behandelnden Thematik abschichten.

By, Liszt, S. 386: ,,Die verbrecherische Gesinnung ist die rechtswidrige, oder was dasselbe
sagen will, die antisoziale Gesinnung*.
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ses,'* wie es insbesondere das nationalsozialistische Strafrechtsverstindnis reprisen-
tiert.”” Im Gesamtbild mag man von einem (problembewusst) , konstruktiven Be-
griffsverstindnis derjenigen Ansitze sprechen, die sich darum bemiihen, dem Begriff
der Gesinnung einen Inhalt zu geben, der in einer (rechtsstaatlich) plausibilisierbaren
Weise strafrechtliche Ableitungen erméglicht'®, wihrend die Integration des Gesin-
nungsbegriffs in ein titertypisches System als ,,affirmativ* bezeichnet werden kénn-
te."”

Vielfach wird nun aber bekanntlich ein nicht akzeptables Ankniipfen strafrecht-
licher Wertung an Titerinterna auf den Begriff des Gesinnungsstrafrechts gebracht.'®
Als eine deliktsgruppenspezifische Unterspielart dieses verbreiteten, hier sogenann-
ten ,,pejorativen‘ Begriffsverstindnisses lisst sich dabei die Kritik an Auferungsde-
likten identifizieren. Die werfen eigenstindige, nicht zuletzt mit Art. 5 GG verbun-
dene Fragen auf', die indes aus der hier behandelten allgemeinen Thematik hinaus-
fiihren und daher im gegebenen Rahmen nicht weiterverfolgt werden kénnen. Was
die Vertreter eines — hier so bezeichneten — allgemein-,,pejorativen’ Begriffsver-
standnisses des Gesinnungsstrafrechts anbelangt, ist es charakteristisch, dass der Be-

4 Zur politischen Strafrechtswissenschaft insoweit grdl. Schaffstein, Politische Straf-
rechtswissenschaft, S. 6 ff.; dazu auch Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 20 f.;
ausfiihrlicher Ambos, NS Criminal Law, S. 27 ff.

" Vgl. etwa die Verschriinkung der Titertypenlehre mit dem Gesinnungsbegriff bei Mez-
ger, ZStW 60 (1941), 353 (356 ff.): ,,Echte Tatertypik liegt aber iiberall dort vor, wo die
Gesinnung des Titers bei der Beurteilung der Tat eine entscheidende Rolle spielt* (358). Zum
Zusammenhang mit der Schaffsteinschen Pflichtverletzungslehre siehe Ambos, Nationalso-
zialistisches Strafrecht, S. 105 ff.; zum Zusammenhang mit dem Téter-/Willensstrafrecht
ebd., S. 112 ff.; zu Erik Wolfs normativer Téterlehre mit Gesinnungstypus ebd. S. 119 ff.

' Die Exponenten eines derartigen Verstindnisses konnen in der Sache freilich weit aus-
einanderliegen. Vgl. insoweit etwa die dezidierte Abgrenzung von Schmidhduser, S. 100 ff.,
gegeniiber einem an das Inhaltsverstindnis der Psychologie ankniipfenden konstruktiven Ge-
sinnungsbegriff, S. 105 (,,... das scheint hier doch wohl mit einem Bruch in der Sache selbst
auf strafrechtliche Sachverhalte aufgepfropft zu werden ...%). Schmidhduser selbst will dann
auf einen an die Gesinnungsethik Kants ankniipfenden Gesinnungsbegriff als Grundlage eines
Schuldstrafrechts hinaus, welches sich im hier sogenannten konstruktiven Sinne als Gesin-
nungsstrafrecht bezeichnen lieBe (Schmidhduser, in: Lackner/Leferenz/Schmidt/Welp/Wolff
[Hrsg.], FS-Gallas [1973], S. 81 [90 ff., insbes. 93 f.]).

7 Vgl. etwa das in Fn. 15 wiedergegebene Zitat.

18 Vgl. etwa Welzel, S. 46; Frisch, JuS 1983, 915 (917) differenzierend zu den Absichts-
merkmalen des Besonderen Teils; Roxin, § 10 Rn. 78 die echten Gesinnungsmerkmale pro-
blematisierend; Tag, JR 1997, 49 (51) im Kontext der Diskussion um die neutrale Beihilfe; im
Zusammenhang mit § 89a StGB BGHSt 62, 102 (114); Ambos, JR 2017, 655 (659 f.);
Puschke, NJW 2017, 2932; Gazeas/Grosse/Wilde, StV 2018, 84 (87); Petzsche, ZStW 131
(2019), 576 (588 ff.); Weifler, RW 2019, 453 (474 1.); schlieBlich Timm, S. 13: ,,Vorwurf des
Gesinnungsstrafrechts ist einer der hirtesten, der einem auf Rechtsstaatlichkeit bedachten
Strafrechtssystem gegeniiber formuliert werde kann®.

Y Vgl. etwa BVerfG NJW 2010, 47 dazu, dass § 130 Abs. 4 StGB zwar tatsichlich kein
allgemeines Gesetz darstellt, als Ausnahme vom Verbot des Sonderrechts jedoch zu legiti-
mieren sei. Vgl. hierzu Timm, S. 102 f. m.w.N.
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griff der Gesinnung von diesen nicht niiher ausgearbeitet™, sondern die fiir strafrecht-
liche Wertungen bzw. Konsequenzen gegebene ,.Entscheidungsrolle ,,subjektiv-
psychische[r] Dat[en]* als gesinnungsstrafrechtsverdédchtig behandelt wird.?!

In jiingster Zeit wird ,,Gesinnungsstrafrecht hierzulande insbesondere im Zu-
sammenhang mit zwei durch den deutschen Gesetzgeber neu geschaffene Vorschrif-
ten diskutiert, die ihre (wesentlichen) Entstehungshintergriinde im islamistischen
(§ 89a StGB*) bzw. rechtsgerichteten Extremismus/Terrorismus (§ 46 Abs.2 S.2
StGB) haben. Die Ambivalenzen der Thematik scheinen auf, wenn eine Anwalts-
praktikerin mit Bezug auf die zweitgenannte Vorschrift berichtet, in Strafverfahren
gegen Angeklagte aus dem rechten Spektrum werde der Opfervertretung des Ofteren
entgegengehalten, es gebe nun einmal , keine Gesinnungsjustiz (mehr)** und die
Bundestagsfraktionen der FDP sowie der Linken die Einfiihrung der §§ 89a, b und
91 StGB unter dem Aspekt eines drohenden Gesinnungsstrafrechts kritisiert
haben.* § 46 Abs. 2 S. 2 StGB n.F. betrifft dabei ausschlieBlich die Rechtsfolgensei-
te und stellt in ihrem 2015 neugefassten Teil* eine Norm dar, die ganz im Kontext der

2 Vgl. insow. auch Degener, JZ 2001, 388 (394): ,,Der Begriff verschlingt alles Subjekti-

(3

ve“.

! Prignant Degener, JZ 2001, 388 (394). Vgl. exemplarisch Rath, S. 64, der darauf ab-
stellt, inwieweit ,,die (innere) Disposition des Téters iiber das Gegebensein von Kriminalun-
recht entscheiden® soll; des Weiteren Gropp, in: Sinn/Gropp/Nagy (Hrsg.), Grenzen der Vor-
verlagerung in einem Tatstrafrecht (2011), S. 99 (115) ,,Wenn das, was jemand getan hat, nicht
strafwiirdig ist, wenn er es nicht in einer bestimmten Gesinnung getan hat, dann konstituiert
die Gesinnung die Strafbarkeit*; zust. Petzsche, ZStW 131 (2019), 576 (580 u. 588); vgl. des
Weiteren Frisch, JuS 1983, 915 (917) (,,Gegen sie [gemeint ist die Losung von Fillen ,,neu-
traler* Strafvereitelung anhand der subjektiven Tatseite] spricht zunéchst ganz grundsétzlich,
daB} danach Verhaltensweisen, die an sich unbedenklich bzw. sozialaddquat sind ..., allein
durch das Hinzutreten einer unwertigen Absicht zu unwertigem tatbestandsmifigen Verhalten
werden sollen. Das ist blankes Gesinnungsstrafrecht ... “); Frisch, S. 141; vgl. des Weiteren
etwa Kargl, ZStW 103 (1991), 136 (169) zu § 246 StGB: ,,Aus dem eben zum Gesinnungs-
strafrecht Gesagten wissen wir jetzt, daf} keinesfalls jeder beliebige Akt, der irgendwie den
Zueignungsvorsatz manifestiert, in Betracht kommt*; Tag, JR 1997, 49 (51): ,,... zumindest
auch eine objektive Komponente zur Bestimmung des gegebenenfalls durch neutrale Unter-
stiitzungshandlungen  verwirklichten strafrechtlichen Unrechts erforderlich®.  Timm,
S. 217 m.w.N. fragt danach, ob sich ,,als Gesinnungsmerkmale etikettierte Gesetzesmerkmale
in solche Verhaltenselemente ,iibersetzen* [lassen], die fiir die spezifische Verhaltensmissbil-
ligung legitimerweise ausschlaggebend sind*.

2§ 89a eingef. mWv 4.8.2009 durch das Gesetz zur Verhinderung schwerer staatsge-
fahrdender Gewalttaten v. 30.7.2009 (BGBI. 1 S. 2437); Abs.2 Nr.2 und 3 geédnd., Nr. 4
aufgeh., Abs. 2a eingef. mWv 20.6.2015 durch Gesetz v. 12.6.2015 (BGBI. I S. 926); Abs. 4
Sitze 1 und 2 gednd. mWv 8.9.2015 durch VO v. 31.8.2015 (BGBI. I S. 1474); Abs. 6 geéind.
mWv 1.7.2017 durch Gesetz v. 13.4.2017 (BGBI. I S. 872).

2 Gotz, AnwBl. 2016, 563.
* Vgl. insoweit BT-Drs. 17/13517, S. 1 u. 13 f.

»§ 46 Abs. 2 S. 2 wurde — infolge von Empfehlungen des NSU-Untersuchungsausschus-
ses des Deutschen Bundestages mit Gesetz v. 12.6.2015 (BGBI. I BGBI. I S. 925) — durch
Einfiigung des Passus ,,besonders auch rassistische, fremdenfeindliche und sonstige men-
schenverachtende Ziele des Titers* ergéinzt.
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Hate-Crime-Problematik zu sehen ist, welche hier nicht weiter vertieft werden
kann.”

Nach alldem erscheint es angesichts gédnzlich unterschiedlicher (begrifflich/kon-
zeptioneller) Ausgangspunkte der Verfechter eines ,konstruktiven* Gesinnungs-
strafrechts”” zum Einen und der iiberwiegend eben negativen Konnotation des Be-
griffs ,,Gesinnungsstrafrechts* zum Anderen im Folgenden ertragreicher, aus der
Denkrichtung des ,,pejorativen Begriffsverstindnisses unter Prézisierung der Aus-
gangsfrage zu erortern, ab welchem Punkt die Ankniipfung der Wertung ,,strafbar* an
Interna als inakzeptables ,,Gesinnungsstrafrecht® beschreibbar bzw. zu kritisieren ist.

I1. Einwéinde/Bedenken/Befiirchtungen

Hierzu seien zunéchst die bekannten Hintergrunderwédgungen eines ,,pejorativen‘
Verstindnisses in Erinnerung gerufen, die zugleich eine grundsitzliche, eine prozes-
suale und eine rechtspolitische Perspektive akzentuieren. Was das Grundsitzliche
anbelangt, steht im Zentrum der Gedanke, dass in einem Tatstrafrecht jedenfalls
der ,,blofle Handlungsentschluss* nicht als strafbar behandelt werden konne, weil an-
dernfalls der Staat Moralitit erzwinge®. Eine Verfeinerung dieser auf Ulpian® zu-
riickgefiihrten Abschichtung eines reinen Gedankenstrafrechts™ stellt der Hinweis
darauf dar, dass eine (zu starke) Subjektivierung straftatbestandlichen Unrechts es
dem Normunterworfenen (ab einem gewissen Punkt) verunmogliche, durch sein Ver-

2 Vgl. insoweit bereits Bittmann, DRiZ 2007, 323 (323 f.) u.a. dazu, dass sich unter dem
Aspekt des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes ein ,,Sonderstrafrecht allein fiir ,rechte’
Straftiter verbote. Grundsétzlich lésst sich aber ein strafzumessungsrechtliches Ankniipfen
an die ,,Einzeltatgesinnung* (StGB, 67 Aufl. 2020, § 46 Rn. 27) insbesondere unter spezial-
praventivem Aspekt jedenfalls plausibilisieren (ebenso Gropp, in: Sinn/Gropp/Nagy [Hrsg.],
Grenzen der Vorverlagerung in einem Tatstrafrecht [2011], S. 99 [115]): Beim Téter einer
Korperverletzung, der aus einer grundsitzlich rechtsgutsfeindlichen Gesinnung heraus ge-
handelt hat, sind andere Rechtsfolgen veranlasst als bei demjenigen, der etwa im Grenzbereich
einer Rechtfertigungslage gehandelt hat. Explizit a.A. indes Timm, JR 2014, 141 (146): ,,So
kann bei der Strafzumessung eindeutig ein iiberschieBender Anteil isoliert werden, der aus-
schlieBlich an die Geisteshaltung des Titers ankniipft. Dieses separate — zusitzliche — Ubel
wird allein aufgrund der schlechten Gedanken des Einzelnen verhéngt. Es richtet sich also ein
spezifischer Teil der Bestrafung unmittelbar gegen die Gesinnung der Person®.

*7Vgl. oben Fn. 8 ff.

** Hirsch, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), FS Roxin (2001),
S. 711 (722) (Herv. nicht im Original); vgl. auch unten Haupttext zu u. Fn. 59.

*Vgl. o. Fn 10.

* Etwa von Jakobs (vgl. u. Fn. 39). Vgl. Glockner, S. 2 mit Fn. 3 dazu, dass der Satz des
Ulpian im Zusammenhang mit der Frage nach den Kompetenzen von Amtstriagern steht,
,hicht mit Inhalten des neuzeitlichen Begriffes der ,Gedankenfreiheit* gekoppelt war* und

dann aber von den Glossatoren als Umschreibung der ,,untere[n] Grenze der Strafbarkeit*
verstanden wurde.
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halten strafrechtlicher Verfolgung zu entgehen.”’ Aus prozessualer Sicht wird argu-
mentiert, dass ein noch nicht objektivierter ,,Wille ... zumeist noch nicht falbar*
sei.”> GewissermaBen die Verlingerung dieses Gesichtspunkts bildet der Gedanke,
dass die Kriminalisierung allzu farbloser, ,,unauffélliger* Handlungen (anhand der
sie tragenden Interna) dazu zu fiihren drohe, dass die Strafverfolgungsbehorden in
einem unvertretbaren Ausmall Ermittlungsverfahren an ,,Alltags“-Tun ankniipfen
(miissten).” Gemeinsamer Nenner scheint bei alldem die Vorstellung, dass sich
eine Ankniipfung strafrechtlicher Wertungen bzw. Konsequenzen an Interna verbie-
ten muss, wo diese mit Blick auf die je zugrunde gelegte Funktion des Strafrechts
bzw. der Strafe dysfunktional ausfallen miisste.* Uberdies erweist sich eine Ankniip-
fung strafrechtlicher Wertungen an ,,Gesinnung* als fiir eine ideologische Vereinnah-
mung des Strafrechts anfilliger — denken wir nur an das nationalsozialistische Gesin-
nungsstrafrecht!*” — als etwa ein Strafrecht, das an der Gefihrlichkeit von Handlun-
gen ausgerichtet ist. Die Durchschlagskraft dieses letztgenannten Bedenkens sollte
freilich nicht iiberschitzt werden, denn die Geschichte hat gezeigt, dass es durchaus
moglich gewesen ist, auch den Rechtsgutsbegriff durch eine (diesen entsprechende)
Teleologisierung den Bediirfnissen eines nationalsozialistischen Strafrechtsver-
standnisses zu 0ffnen. Angesichts dessen erscheint der seinerzeitige Streit zwischen
den Verfechtern eines radikalen ,,Gesinnungs- oder Pflichtenstrafrechts (sog. Kieler
Schule) und den Vertretern eines teleologischen Rechtsgutsverstindnisses (Marbur-

' So weisen Sieber/Vogel, S. 140 im Zusammenhang mit den Vorschriften des GVVG auf
die Gefahr hin, dass ,,alltidgliches und sozialaddquates Verhalten ... bei Vorliegen einer de-
liktischen Absicht kriminalisiert” wird. Vgl. auch schon Feuerbach, S. 34: ,Dieser Begriff,
der den Hochverrat blos nach der Absicht bestimmt, ohne im geringsten eine eigenthiimliche
Beschaffenheit der Handlung an sich zu beriicksichtigen, palt fiir eine moralische Gesetzge-
bung, die hochverritherische Gesinnungen einem Richterstuhl unterwerfen will, nicht fiir eine
biirgerliche Gesetzgebung ...*“; vgl. hierzu auch Schroeder, S. 298 f. sowie auch bereits die
Nw. in Fn. 21.

3% Hirsch, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), FS Roxin (2001),
S. 711 (722). Vor diesem Hintergrund wurde ein ,reines Gesinnungsstrafrecht® selbst von
(einigen) Verfechtern eines nationalsozialistischen Strafrechts abgelehnt; dazu Ambos, Na-
tionalsozialistisches Strafrecht, S. 46 m. Fn. 174 u. S. 114 f. Vgl. insow. aber auch Fn. 61.

33 Vgl. insoweit besonders nachdriicklich Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (762) (in seiner
ersten, noch deskriptiv-kritischen Analyse des Feindstrafrechts) unter Verweis auf Zacharid,
S. 210; ,,Der Richter wiirde gegen Jeden, der in eine Apotheke tritt und Gift fordert, gegen
Jeden, der sich ein Gewehr kauft oder Leitern und Stricke angeschafft hat, zu inquirieren
berechtigt seyn, ob dies nicht in der Absicht geschehen sey, ein Verbrechen zu veriiben, und in
tausend anderen Fillen auf eine emporende Art in das Leben der Biirger eingreifen konnen®.

¥ Prignant insoweit bereits Stratenwerth, in: Welzel/Conrad/Armin Kaufmann/Hilde
Kaufmann (Hrsg.), FS-v. Weber (1963), S. 171 (179) unter Verweis auf Schmidhduser: ,,Auf
die Gesinnung kann jedoch nur dann abgestellt werden, wenn sie einen ,méglichen Platz im
System der Straftat findet*, wenn sie sich als sinnvolle Voraussetzung der Strafe darstellt; ...*.

3 Exemplarisch Schaffstein, DRWis 1 (1936), 39 (46): ,,Fiir uns ist ... Sinn der Strafe und
des Strafrechts nicht mehr Schutz von Individualsphédren, sondern Reinigung und zugleich
Schutz der Volksgemeinschaft durch die Ausscheidung des Entarteten. So liegt nichts néher,
als dem Ausdruck einer entarteten Gesinnung unmittelbare Unrechtsbedeutung zuzuerken-
nen*. Dazu auch Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 105 ff., 114 ff. und passim.
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ger Schule, insbesondere Schwinge) als ein im Ergebnis wenig bedeutsames
,.Scheingefecht“*®. Und natiirlich hat sich die Problematik der Offenheit des Rechts-
gutskonzepts nicht mit dem Ende des Dritten Reichs erledigt’’.

I11. Strafrechtliche Geschéiftsgrundlagen

Geht man davon aus, dass sich von — pejorativ verstandenem — Gesinnungsstraf-
recht sprechen ldsst, wo strafrechtliche Wertungen bzw. Konsequenzen in einer Art
und Weise an Interna ankniipfen, die mit Blick auf die je zugrunde gelegte Funktion
des Strafrechts bzw. der Strafe dysfunktional ausfallen muss, so lassen sich weiter-
fiihrende Einsichten zwangsldufig nur abhiingig von den zugrunde gelegten Funktio-
nen bzw. Zwecken des Strafrechts bzw. der Strafe gewinnen. Insoweit ergeben sich
dann weit auseinander liegende Folgerungen je nachdem, ob man von einem Straf-
recht ausgeht, das seinen Zweck im Rechtsgiiterschutz (oder der Schadensvermei-
dung)®® sieht oder nicht. So argumentiert Jakobs unter expliziter Ankniipfung an
den Satz des Ulpian ,,cogitationis poenam nemo patitur** und bei gleichzeitiger Ab-
lehnung des Rechtsgutsdogmas4°, dass eine Handlung, die ,.erst auffillt, wenn man
die Interna des Téters kennt“, prinzipiell nicht mit Strafe geahndet werden diirfe,
,denn Strafgrund wiren ansonsten die Interna®.*! Indes ldsst sich, wie nicht zuletzt

3 Niher Ambos, Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 106 f. m.w.N.

7Vgl. Ambos, in: Zoller/Hilger/Kiiper/Roxin (Hrsg.), FS Wolter (2013), S. 1285
(1288 ff.). Ins Bild gehort dabei auch, dass das BVerfG sich in seiner Inzestentscheidung
bemerkenswert deutlich gegeniiber einem gesetzgebungskritischen Rechtsgutsverstindnis
abgegrenzt hat, da die ,, Berufung auf angeblich vorfindliche oder durch Instanzen jenseits des
Gesetzgebers ,anerkannte‘ Rechtsgiiter den Strafgesetzgeber in seiner ihm obliegenden
Entscheidung hinsichtlich der ,,mit den Mitteln des Strafrechts zu schiitzenden Giiter* einzu-
schrinken drohe (NJW 2008, 1137 [1138]). Das Defizit einer (an sich natiirlich wiinschens-
werten) ,,Konstitutionalisierung® strafrechtstheoretisch begriindeter gesetzgeberischer Be-
schrinkung zeigt sich des Weiteren in der ,,dezisionistischen Abwigungspraxis des B VerfG*
bei der Anwendung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes (Ambos, GA 2017, 308 [321]).

¥ Zum angloamerikanischen harm principle s. insoweit Ambos, in: Zo6ller/Hilger/Kiiper/
Roxin (Hrsg.), FS Wolter (2013), S. 1285 (1293 ff.); im Vergleich zum Rechtsgutskonzept
Ambos, GA 2017, 308 ff. m.w.N.

3 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (753 u. 755). Ubersetzung des Satzes schon o. Fn. 10.

0 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (752 f., 753: ,,... zur Selbstbegrenzung insoweit unfihi-
ge[r] Rechtsgiiterschutzansatz ...*).

1 Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (762). Vgl. auch Pawlik, GA 2006, 240 (241): ,,Der Biirger
eines freiheitlichen Staates schuldet strafrechtlich nie mehr als duflerliche Verhaltenskonfor-
mitét. Ist die dulere Gestalt seines Verhaltens unauffillig — und in einer freiheitlichen Ge-
sellschaft ist dies solange der Fall, wie mindestens eine ,nicht-kriminelle‘ Deutungsalternative
plausibel bleibt —, so hat der Biirger seine Pflicht erfiillt”. Pawlik grenzt sich a.a.0. ab gegen
,»die hochst zweifelhafte Kompensation objektiver Strafbarkeitsmingel durch subjektive Ge-
gebenheiten*; ob ein bestimmtes Verhalten der ,,Rolle als Biirger* noch eben entspricht, soll
gerade nicht von Interna abhiingen. Vgl. auch ders., Das Unrecht des Biirgers (2012),
S.380 m. Fn. 716, wo — im Rahmen eines grundlegenden Systementwurfs, der von einer
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der Jubilar aufgezeigt hat, durchaus auch innerhalb eines ,,System[s], das auf der
Desavouierung einer Norm aufgrund eines Willensfehlers aufgebaut ist“** (und
eben nicht auf Rechtsgiiterschutz), eine weniger rigorose Linie ziehen, welche die
schroffe Ausscheidung jedes ,.per se unauffillige[n] externe[n] Verhalten[s]“*’ aus
dem Bereich des strafrechtlich Erfassbaren vermeidet und stattdessen (auf freilich
recht hohem Abstraktionsniveau) danach unterscheidet, ob ein ,,Willensentschluss
... nicht schon auf das AuBere zielt“ bzw. ,,sogar fiir den Tiiter selbst noch im eigenen
Organisationskreis verbleibt (cogitationis poenam nemo partitur)“ oder aber der Ent-
schluss ,,gemél} der Vorstellung des Téters bereits eine aktuelle Anmalung eines
fremden Organisationskreises bedeutet (in maleficiis voluntas spectatur, non ex-
itus)“.** Geht man im Sinne dieses Ansatzes* davon aus, dass strafrechtliche Ahn-
dung weder dem Schutz von Rechtsgiitern noch der Bestédtigung von Handlungswer-
ten dient, sondern auf Rechtsverhdltnisverletzungen reagiert, die die Selbstindigkeit
anderer bzw. der ,,Gemeinschaftsformen* der Person grundlegend beeintrichtigen,*
so ldsst sich vertreten, dass eine solche ,,Rechtsverhiltnisverletzung* eben erst dort
vorliegt, wo vom Handelnden geschaffene ,,Gefahrbedingungen‘ bereits ,,ohne wei-
tere selbstbestimmte Handlungen des Téters oder anderer Personen in Verletzungen
umschlagen kénnen®.*” Andernfalls fehlt es noch an einer gewissermaBen unwider-
ruflichen Betitigung eines ,,,bose‘-unrechtsbezogene[n] Willen[s]“*, was dann dar-
auf hinauslduft, dass Strafe eben nur an den (noch nicht in mafgeblicher Weise be-
tatigten) bosen Willen gekniipft wird.

Sieht man dagegen den legitimierenden Sachgrund des Strafrechts bzw. seiner
Anwendung im Rechtsgiiterschutz (oder der Schadensvermeidung), so ergibt sich
ein von vornherein anderes Bild. Denn auch eine Handlung, die nicht (ohne Weiteres)
wauffillt” (und sich damit eben nicht als eine ohne Weiteres erkennbare und infolge-
dessen generalpriventiv-erosive Auflehnung gegen eine Norm darstellt), kann mehr

,strafrechtlichen Mitwirkungspflicht* des Biirgers (insbes. S. 255 ff.) zur ,,Aufrechterhaltung
eines Zustands der Freiheitlichkeit™ ausgeht (s. 258 u. passim) — akzentuiert wird, dass der
Straftiter ,,sich nicht zur Erfiillung der sein Verhalten untersagenden Verhaltensnorm moti-
viert hat, obgleich er verniinftiger- und zumutbarerweise erkennen mufite, dafl er dadurch eine
qualifiziert-unerlaubte Gefahr fiir die von der Verhaltensnorm geschiitzte Rechtsposition
schuf*. Und weiter: ,,Unzuléssig ist es deshalb, ein Minus an Gefahrvorstellung durch ein Plus
an boser Absicht zu kompensieren®.

“2 Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung, S. 37.
“ Jakobs, ZStW 97 (1985), 751 (762).
“ Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung, S. 43 (Herv. im Original).

3 Vgl. Gierhake, ZIS 2008, 397 (398), die zwischen drei ,,Hauptstromungen®, die ,.ent-
weder auf das Kriterium einer Rechtsgutsverletzung oder (unmittelbaren) -gefdhrdung, auf
einen durch die Tat bewirkten Normgeltungsschaden oder auf eine durch die Tat bewirkte
Rechtsverhiltnisverletzung* abstellen, differenziert.

0 Gierhake, ZIS 2008, 397 (398).

* Gierhake, ZIS 2008, 397 (402): ,,Aus diesem Grund ist das im neuen § 89a-E kodifi-
zierte Unrecht keines, das richtigerweise mit der Sanktion Strafe ... belegt werden kann®.

8 Kohler, S. 23.
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oder weniger gefihrlich sein.* Ebenso wenig verbietet sich aus dieser Sicht prinzi-
piell die Kriminalisierung von Verhaltensweisen, die noch eines Ankniipfungshan-
delns bediirfen, um Verletzungserfolge zu kausieren. So wird etwa im Zusammen-
hang mit den Besitzdelikten des Waffenrechts darauf hingewiesen, dass Waffen
ihre bestimmungsgemifBe Benutzung nahelegen, sodass bereits der Besitz gefihrlich
sei.”® Darf man insoweit die (erheblichen) dogmatischen Bedenken gegeniiber Be-
sitzdelikten nicht iibersehen’', so diirften sich zumindest Kernanwendungsfille der-
artiger ,,Zustandsdelikte* legitimieren lassen, wenn man mit Blick auf den Schuld-
grundsatz zumindest einen ,,Besitzwille[n] und ein Mindestbewusstsein beziiglich
der besessenen Sache* verlangt®® und — namentlich beim verbotenen Waffenbesitz
— differenzierende Regeln schafft, die etwa an die Umstidnde der Verwahrung und
die Art der Waffe ankniipfen™. Uber das Ziel der rechtsstaatlichen Begrenzung
von Besitzdelikten diirfte es jedenfalls hinausschieBen, auch den Besitz ,,per se ge-
fahrlicher* Sachen kategorisch fiir nicht ponalisierbar zu erkliren.

Auf der Basis des Rechtsgiiterschutzprinzips (bzw. auch je nach dem zugrunde
gelegten Verstidndnis des Organisationskreises, fiir den der Betreffende verantwort-
lich ist®®) lasst sich des Weiteren die ,,Entscheidungsrolle*> zunichst des Tatbe-
standsvorsatzes plausibilisieren. Wer ndmlich zum einen tatséchlich die Erfolgseig-
nung seines Tuns erkannt und gebilligt hat und zum anderen auch in Bezug darauf,
dass sein erfolgsgeeignetes Tun unerlaubt riskant ist, vorsétzlich handelt, entscheidet
sich als autonomes Rechtssubjekt fiir die Tatbestandsverwirklichung; wer demge-
geniiber (wie etwa der lege artis operierende Chirurg, der aus personlichem Groll sei-

* Angesichts dessen erledigt sich (unter rechtsgiiterschiitzendem Blickwinkel) die Dis-
kussion um sog. neutrale Handlungen auch nicht dann, wenn man hierunter ,,dulerlich ganz
unverfingliche Verhaltensweisen versteht (so etwa Stratenwerth/Kuhlen, § 12 Rn. 160),
quasi von selbst (vgl. Rackow, S. 31 ff., 117 m.w.N.).

' Vgl. Sinn, S. 219 (,jederzeitige Aktualisierbarkeit*; ,,potentielle Macht). Auch Jakobs,
ZStW 97 (1985), 751 (770) gelangt unter dem Aspekt der Normgeltungsbeeintrichtigung zur
Kriminalisierbarkeit (,,Prototypen von Deliktswerkzeugen®; .,... jedenfalls wiirde es die zur
Normgeltung erforderliche kognitive Sicherheit beeintridchtigen, wenn man die freie Produk-
tion und den freien Verkehr solcher Objekte zulassen wollte*). Gierhake, ZIS 2008, 397 (401)
dagegen meint, dass von den ,,nebengesetzlichen Spezialregeln zum Umgang mit Waffen und
gefihrlichen Stoffen etc.” abgesehen werden kdnne, was indes Zweifel an der (hinreichenden)
Praktikabilitéit der von ihr verfochtenen (in sich natiirlich konsequenten) starren Linie weckt,
zumal wenn man bedenkt, dass die strafbewehrten Verbote des Waffenrechts ganz im Ge-
gensatz zu den Vorbereitungsverboten des GVVG kriminalpolitisch weitgehend unumstritten
sind.

>! Eingehend Ambos, in: Joerden/Schmoller (Hrsg.), FS Yamanaka (2017), S. 223 (224 ff.).
>* Ambos, in: Joerden/Schmoller (Hrsg.), FS Yamanaka (2017), S. 223 (234 u. 236).
> Ambos, in: Joerden/Schmoller (Hrsg.), FS Yamanaka (2017), S. 223 (227 f.).

> Dann ndmlich, wenn man igsoweit nicht auf das Kriterium des erkennbaren ,,Storens*
der Willensbetitigung bzw. eine Uberschreitung der sozialen Rolle des Biirgers abhebt, son-
dern auf den beendeten Versuch (o. Fn. 3 ff.).

> Vgl. 0. Haupttext zu Fn. 21.
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nem Patienten gegeniiber instindig darauf hofft, dass dieser in der Narkose bleibt™)

lediglich den Erfolg will, setzt auf einen Zufall, der ihm im ,,Erfolgsfalle* nicht an-
gelastet werden kann.”’

Dass die Frage danach, ob ein subjektiv-psychisches Datum eine fiir die Strafbar-
keit eines Verhaltens entscheidende Rolle spielt, keinen tauglichen Lackmustest auf
(illegitimes) Gesinnungsstrafrecht darstellt, zeigt sich ferner darin, dass eine derar-
tige Grenzziehung auch die Schuld als gesinnungsstrafrechtlich indizieren wiirde.”®
Umgekehrt kann es fiir eine legitime strafrechtliche Ankniipfung an ein Internum aus
mehrerlei Griinden nicht hinreichend sein, dass dieses iiberhaupt mit einem Verhal-
ten verbunden ist, sich ein boser Wille nur irgendwie manifestiert hat. Denn dann
wire die (bekanntlich maBgeblich auf Kant zuriickgehende) Differenzierung zwi-
schen moralischem Verhalten — von der ,, Idee der Pflicht selbst* motiviert — und le-
diglich legalem Verhalten — auf anderer, externer Motivation beruhend — hinfillig.*
Erklirte man namlich, dass sich eine Handlung bereits dann als pflichtwidrig-straf-
bar ausweisen lésst, wenn sich in ihr eine iible Gesinnung iiberhaupt entduflert, so

Fall bei Maiwald, in: Vogler/Herrmann/Kriimpelmann/Moos/Triffterer/Leibinger/
Schaffmeister/Meyer/Hiinerfeld/Behrendt (Hrsg.), FS-Jescheck I (1985), S. 405 (422 f.).

°7 Bereits nicht mehr eindeutig ist das Meinungsbild dagegen bekanntlich, wenn man sich
den Chirurgen mit Sonderwissen hinsichtlich der Geféhrlichkeit der an sich iiblichen Opera-
tion denkt. Indes fiihrt dieser Gedanke (akzentuiert man die rechtsgiiterschiitzende Funktion
des Strafrechts) auf einen weniger problematischen Nebenkriegsschauplatz, denn das Son-
derwissen des Chirurgen markiert eben eine objektiv gesteigerte Gefihrlichkeit seines Tuns
(vgl. Greco, ZStW 117 [2005], 519 [537 ff.]; a.A. etwa Burkhardt, in: Wolter/Freund [Hrsg.],
Straftat, Strafzumessung und Strafprozess im gesamten Strafrechtssystem [1996], 99 [105]).
Vgl. auch Sancinetti, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Hrsg.), FS Roxin
(2001), S. 349 (357) m.w.N.

¥ Degener, JZ 2001, 388 (394). Vgl. ferner Sancinetti, Subjektive Unrechtsbegriindung,
S. 37 dazu, dass auch beim Versuch ,,der innere Inhalt, der Voraussetzung der Strafbarkeit ist,
weiter geht als dasjenige, was effektiv externalisiert worden ist*.

* Vgl. Kant, S. 21; eingehend zur Unterscheidung von Legalitit und Moralitit bei Kant
Kelker, S.375 ff. Vgl. an dieser Stelle i.U. Schmidhduser, in: Lackner/Leferenz/Schmidt/
Welp/Wolff (Hrsg.), FS-Gallas (1973), S. 81 (82 ff.) eingehend dazu, dass Kant bisweilen als
Vertreter einer radikalen Gesinnungsethik missverstanden werde, fiir die der Erfolg einer
Handlung unmaBgeblich ist, soweit sie nur in der rechten Gesinnung vorgenommen wird. Eine
derartige ,,reine[]* Gesinnungsethik®, die auf die ,,oberfldchlich rigoristische Haltung*
(Schmidhduser, in: Lackner/Leferenz/Schmidt/Welp/Wolff [Hrsg.], FS-Gallas [1973], S. 81
[82]; vgl. auch Gallas, in: Arthur Kaufmann [Hrsg.], FS-Bockelmann [1979], S. 155 [165]:
,uberspitzte Gesinnungsethik*) abstellt, diirfte indes in der Tat groere Probleme haben,
zwischen Legalitit und Moralitdt zu differenzieren und fiir gesinnungsstrafrechtliche Ten-
denzen anfiillig sein; denn wo die eine ,,oberflidchlich rigoristische Haltung* gesellschaftliches
Lob erfdhrt, liegt der Gedanke nicht allzu fern, auf die entgegengesetzte bzw. eine abwei-
chende Haltung mit einem Tadel zu reagieren. M.a.W. diirfte ein (illegitimes) Gesinnungs-
strafrecht letztlich in demselben Entsprechungsverhiltnis zu einer ,,,reinen‘ Gesinnungsethik*
(82) stehen, das Schmidhduser fiir eine wohlverstandene Gesinnungsethik Kant’scher Prove-
nienz und das von ihm als Gesinnungsstrafrecht begriffene Schuldstrafrecht annimmt (94):
,Man konnte auch dartun, daf} sich Erfolgsethik und Erfolgsstrafrecht entsprechen wie Ge-
sinnungsethik und Gesinnungsstrafrecht®.
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liefe dies darauf hinaus, das Handlungsattribut ,,pflichtwidrig® (bzw. pflichtgemal)
von der Gesinnung abhédngig zu machen, die die Handlung trégt, und so die Katego-
rien Pflicht und Gesinnung miteinander zu vermengen.®’ Hinzu tritt, dass es dem Ab-
stellen darauf, ob die iible Gesinnung irgendwie Eingang in ein dul3erliches Verhalten
gefunden hat, an Differenzierungspotential fehlt, weil ,,sich das Subjekt [ohnehin]
durch sein Dasein und Sosein in der duBeren Welt* stets irgendwie (seiner Gesinnung
entsprechend) verhilt.®!

IV. Folgerungen

Unsere Uberlegungen kénnen nun also dahingehend zusammengefasst werden,
dass —pejorativ verstandenes — Gesinnungsstrafrecht dort vorliegt, wo strafrechtliche
Wertungen bzw. Konsequenzen von Subjektiv-Psychischem (Interna) abgeleitet wer-
den, ohne dass es hierfiir einen sachlichen Grund gibt. Ob es einen sachlichen Grund
gibt oder nicht hiangt dann zum einen davon ab, was fiir ein Verstindnis der Funktion
des Strafrechts und des Zwecks der Strafe man zugrunde legt®®, und zum anderen, in
welcher Art und Weise eine bestimmte Norm (oder Rechtsprechungspraxis) Téater-
interna eine ,,Entscheidungsrolle* zuweist.

In bereichsspezifischen Diskussionen haben insoweit insbesondere Absichts-®*
bzw. Gesinnungsmerkmale® iiber lange Zeit eine hervorgehobene Rolle gespielt,

% Natiirlich ist genau dieses gewissermaBen die Quintessenz des ,,Gesinnungs- oder
Pflichtenstrafrechts® der Kieler Schule (vgl. Schaffstein, in: Dahm/Huber/Larenz/Michaelis/
Schaffstein/Siebert [Hrsg.], Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft [1935], S. 108, 128 f.
mit dem Bsp. eines zur Liige entschlossenen Zeugen, der irrig die Wahrheit sagt, und wegen
[vollendeter] Falschaussage haften muss, weil er nach Lage der Dinge durch seine wahre
Aussage seine falsche Einstellung gegeniiber der Wahrheitspflicht betitigt hat; hierzu Ambos,
Nationalsozialistisches Strafrecht, S. 107 f.).

® Rath, S. 15 f.; vgl. hier auch Sieber/Vogel, S. 140 (,,Atmen eines Menschen in Verbin-
dung mit einem To6tungsentschluss®). Ein praxisnédheres Beispiel diirfte die Niederlegung
einer bosen Absicht in einem Tagebuch oder einem Computersystem sein. Vgl. insoweit er-
neut Sieber/Vogel, a.a.0.: ,,Mindestgehalt des Verbots eines ,Gedankenstrafrechts® ist dem-
nach, dass der Biirger fiir sein Verhalten in der AuBlenwelt bestraft wird. BloBe Absichten
diirfen — auch wenn sie anderen mitgeteilt und damit nach auB3en erkennbar werden — nicht
bestraft werden. Dem Verbot des ,Gedankenstrafrechts® liegt die Erkenntnis zugrunde, dass
zwischen bosen Absichten einerseits und ihrer Umsetzung andererseits eine grundlegende
Trennung zu erfolgen hat. Denn dem zur Eigenverantwortlichkeit befihigten Menschen kann
und muss zugetraut werden, sich trotz boser Gedanken fiir das Recht zu entscheiden. Wollte
der Staat bereits die bosen Gedanken sanktionieren — wozu er angesichts der ihm heute
technisch zur Verfiigung stehenden Ausforschungsmdéglichkeiten durchaus in weitem Umfang
in der Lage wire — so wiirde der Biirger nicht mehr als eigenverantwortliche Person respek-
tiert*.

%2 Vgl. 0. Haupttext zu Fn. 38 ff.

% Dass eine differenzierende Betrachtung vonndten ist, ldsst sich besonders gut an den
Absichtsmerkmalen aufzeigen: Wo solche stratbegrenzend — so etwa die Zueignungsabsicht
im Verhiltnis zwischen Diebstahl und strafloser Gebrauchsentziehung — bzw. unrechtskontu-
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riihrt doch deren gesinnungsstrafrechtliche Anfilligkeit von einer jeweiligen tatbe-
standlichen Inkongruenz des Objektiven und Subjektiven her, was die Frage aufwirft,
ob Strafe nicht entscheidend bzw. letztlich ausschlieBlich an Internes ankniipft.®
Demgegeniiber hat sich die neuere Diskussion vor dem Hintergrund der Schaffung
von Vorfelddelikten insbesondere dem Aspekt der Kriminalisierung von (prima
facie) alltdglichem bzw. sozial-addquatem Verhalten anhand der dieses tragenden In-
terna zugewandt®. Dieser Aspekt der Thematik erhilt seine eigene Note dadurch,
dass Normen (wie etwa § 89a Abs. 2a StGB) dezidiert als rechtsgiiterschiitzend ver-
standen werden wollen®’, dabei jedoch an zunehmend unscharfe Rechtsgiiter (oder
gar nur Rechtsgutspostulate) ankniipfen.®® Ein (freilich auch wiederum ausfiillungs-
bediirftiges) Kriterium, das insoweit in eine richtige Richtung weist, diirfte der de-
liktische Sinnbezug darstellen, zumal die Alltdglichkeit, Neutralitit oder auch soziale
Adiquanz eines Tuns letztlich kontext- bzw. kontextualisierungsabhiingig bleibt.”

Was insoweit den exemplarisch herangezogenen § 89a Abs. 2a StGB anbelangt,
erscheint es plausibel zur Beurteilung eines einschlégigen Verhalten als bereits straf-
bar oder als (noch) straflos darauf abzustellen, ob es sich aus der Perspektive eines
den Deliktsplan in Rechnung stellenden Beobachters bereits als ,,eindeutige objek-
tive Manifestation der Deliktsbegehungsabsicht darstellt.”” Dass man unter diesen
Voraussetzungen nicht mehr von Alltdglichkeit sprechen muss, ist dabei letztlich nur
ein Reflex des Umstands, dass der Betreffende durch solche Handlungen beginnt,
sich in einer gefihrlichen (und dabei seinen Organisationskreis iiberschreitenden’")

rierend — etwa bei der Wegnahme mit qualifizierten Notigungsmitteln (§ 249 StGB) — wirken,
lassen sich entsprechende subjektive Erfordernisse sachlich begriinden. Wo dagegen das
Vorliegen einer Absicht Strafbarkeit konstituiert, liegt der Vorwurf des Gesinnungsstrafrechts
nahe. Dies gilt bspw. fiir die BGH-Rspr. zu § 315b StGB, die ,,4ulerlich verkehrsgerechtes*
Fahrverhalten dann als gefihrlichen Eingriff erfassen will, wenn es von der Absicht getragen
ist, einen Unfall herbeizufiihren (BGH NJW 1999, 3132 [3133]). Ein strukturell entschei-
dender Unterschied zu dem eher theoretischen Beispiel im Haupttext zu Fn. 56 drdngt sich
jedenfalls nicht auf (deutlich insoweit Rath, S. 47 [,,... nichts anderes als Gesinnungsstraf-
recht®]).

o4 Vgl. insoweit insbesondere Schmidhduser, Kelker und Timm.
% Vgl. o. Haupttext zu Fn. 31 f.
% Vgl. 0. Haupttext zu Fn. 33.

" BT-Drs. 18/4087, S. 10 (,besondere Gefihrlichkeit der Vorbereitungshandlung des
Reisens); dem folgend BGHSt 62, 102 (112 1.).

% Vgl. Duttge, in: Heinrich/Hilgendorf/Mitsch/Sternberg-Lieben (Hrsg.), FS Weber
(2004), S. 285 (294 f.). Vgl. zudem auch o. Haupttext zu Fn. 37.

% BGHSt 46, 107 (113): ,,Weder Alltagshandlungen noch berufstypische Handlungen sind
in jedem Fall neutral. Fast jede Handlung kann in einen strafbaren Kontext gestellt werden
(vgl. Roxin, in: Kiihne [Hrsg.], Festschrift fiir Koichi Miyazawa 1995, S. 501, 515). Die ge-
nannten Begriffe sind daher fiir sich allein nicht geeignet, strafbare Beihilfe von erlaubtem
Handeln eindeutig abzugrenzen.*; Ambos, JR 2017, 650 (660); Ambos, JA 2000, 721 (724).

0 Sieber/Vogel, S. 140 £.; Ambos, JR 2017, 650 (660).
"' Vgl. o. Haupttext zu Fn. 44.
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Weise extern an seinen Tatplan zu binden.”” Da dies nach der Normfassung allerdings
nicht zwingend erforderlich ist, fillt es schwer, § 89 Abs. 2a StGB nicht als illegiti-
mes Gesinnungsstrafrecht zu werten. Soweit der dritte Strafsenat des BGH einen sol-
chen Vorwurf unter Verweis darauf entkriften will, dass § 89a Abs. 2a StGB voraus-
setzt, ,,dass zumindest durch den Versuch der Ausreise zum Ausdruck kommen
[muss], dass der Téter seine Absicht, sich zum Zweck der Begehung einer schweren
staatsgefidhrdenden Gewalttat oder zur Begehung von Vorbereitungshandlungen in
ein Land zu begeben, indem sich Ausbildungslager befinden, umsetzen will*”, greift
dies aus den dargelegten Griinden™ zu kurz, denn allein der Versuch der Ausreise
konstituiert nicht fiir sich eine ,,rechtsgutsgefihrdende Betitigung*” des bosen Wil-
lens im Sinne einer Selbstbindung an den gefassten Plan. Der Beschluss des 3. Se-
nats’® (fiigt sich insoweit in eine Linie von Entscheidungen ein, denen zumindest ein
gesinnungsstrafrechtlicher Subtext zugrunde liegt.”’
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