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Ein Gesamthkonzept fir die Verwendung subjektiver Merkmale im
Strafrecht ist erforderlich fiir: (1) Legitimierung subjektiver Merk-
male im Strafrecht, (2) systematische Kritik der gegenwirtig im
Strafrecht gebrauchten subjektiven Termini, (3) empirische Uberpri-
fung und Kritik der tatsdchlichen Auswirkungen von normativen
Versubjektivierungen (insbesondere im Hinblick auf die Einschaltung
von Sachverstandigen). Der Einsatz subjektiver Merkmale im Straf-
recht erscheint durch den Prdventionszweck des Strafrechts unver-
zichtbar und gerechtfertigt. Dabei muf die Schwierigkeit, dag Moti-
vationen von Tdtern nur nachtrdglich rekonstruiert und definiert
werden konnen, bestmdglich iiberbriickt werden. Auch nachtrigliche
Motivzuschreibungen stellen ihrem Selbstverstindnis nach keine will-
kiirlichen Projektionen dar; spdtere Erklirungen fiir psychische Vor-
ginge in anderen gehen vielmehr zwangsliufig von einer vorgegebe-
nen Motivation aus und stellen sich selbst unter den Anspruch, diese
widerzuspiegeln. An subjektive Merkmale im Strafrecht sind zwei
unterschiedliche Anforderungen zu stellen: (1) Sie miissen es erlau-
ben, die psychische Innerbefindlichkeit des Handelnden zu erfassen
und abzubilden (diirfen mithin nicht lediglich fiktive Zuschreibungs-
hilfe beinhalten). (2) Ste miissen im Rahmen priventiver Zielsetzun-
gen funktional und praktikabel sein.

1. Funktion subjektiver Merkmale tm Strafrecht

Nach neuerem kriminalpolitischem Verstdndnis hat das
Strafrecht nicht die Aufgabe, als ,,sittenbildende‘* Kraft
zu wirkenl, sondern die, das unangenehme Geschift eines
flankierenden Rechtsgiiterschutzes zu besorgen (Roxin 1980,
S. 221 f.). Damit wird Strafrecht allein durch die Priven-
tionskomponente legitimiert, die auch einem Schuldstraf-
recht zugrunde liegen kann und die das gegenwirtige ‘Tat-
schuldstrafrecht trdgt. Folglich kann der Einsatz und die
Verwendung subjektiver Merkmale auch nur durch den
Priventionsgedanken gerechtfertigt werden. Eine derar-
tige Legitimation ist in zweifacher Hinsicht gegeben:

(1) Kriminalrechtliche Privention verlangt eine — auf die
Realitit bezogene — addquate und — auf den Praventions-
zweck bezogen — funktionale Erfassung von menschlichen
Verhaltensprozessen.

(2) Kriminalrechtliche Priavention verlangt Prognosen, mit-
hin die Wahrscheinlichkeitsvorhersage kiinftigen menschli-
chen Verhaltens.
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Menschliches Verhalten ist ohne die Beriicksichtigung sub-
jektiver Momente nicht begreifbar. Das Unbehagen, das die
gesetzlichc und dogmatische Verwendung subjektiver Merk-
male auszulosen vermag, fuit nicht darauf, dafl es sich um
subjektive Merkmale handelt, sondern daf bei subjektiven
Merkmalen eher als bei engeren objektiv-deskriptiven Merk-
malen durch die Entwicklung von viel Phantasie viel ,,aus-
gelegt* zu werden vermag, dal es — sozialwissenschaftlich
gesprochen — oft an einer verbindlichen Operationalisierung
der auf Subjektives bezogenen Begriffe fehlt. Daraus folgen
die besonderen Schwierigkeiten, unter den Verfahrensbetei-
ligten einen Konsens iiber das Verstindnis vorausgegangener
subjektiver Vorginge zu erzielen.

Die Strafrechtsdogmatik sieht sich gehalten, bestimmte sub-
jektive Begriffe des Gesetzes ndher zu definieren. Diese De-
finition geschieht eigenstiandig gegeniiber einschligigen sozial-
wissenschaftlichen Versuchen, psychische Realitit zu erfas-
sen. Diese Eigenstindigkeit leitet sich ab aus der kriminal-
politischen Praventionsfunktion des Strafrechts. Die Struk-
turen psychischer Realitat konnen hingegen vom Strafrecht
nicht schlichtweg beiseite gerdumt oder — wohl héufiger —
gar nicht zur Kenntnis genommen werden, vielmehr bilden
auch sie fiir das Strafrecht den verbindlichen Ausgangspunkt.
Jedoch ist das Strafrecht im Rahmen einer Rezeption zu
Verkiirzungen von Verhaltensmodellen und zu einem ge-
wissen Eklektizismus genotigt, wobei die Auswahl unter
differierenden ,,Angeboten* zum Verstindnis psychischer
Realitit keine willkiirliche sein darf, sondern unter der
Fragestellung erfolgen muf}, welches der Modelle (etwa ein
psychoanalytisches oder ein behavioristisches) unter dem
Blickwinkel der jeweiligen kriminalpolitischen Funktion fiir
das Strafrecht am chesten funktional erscheint. Eine Re-
zeption $Sozialwissenschaftlicher Theorien und Konstrukte
ist freilich schon deshalb problematisch, da diese fiir einen
ginzlich anderen Kontext entwickelt worden sind; dennoch
diirfte ein solches Verfahren gegeniiber originir strafrechts-
dogmatischen Alltagstheorien iiber Willen, ,,verbrecherische
Energie® usw. vorzugswiirdig sein. Entsprechende fiktive
Unterstellungen mogen zwar ihrerseits schon bestimmte
kriminalpolitische Funktionen erfiillen, diese Funktionen
blciben indessen verborgen und entziehen sich so der Dis-
kussion. Es stellt sich die Aufgabe, die im Gesetz und in
der dogmatischen Literatur verwendeten subjektiven Merk-
male auf ihren empirischen Realititsbezug hin durchzu
mustern und kriminalpolitisch-dogmatische Theorien zu
entwickeln, die einerseits die subjektiven Phinomene erfas-
sen, andererseits sowohl in materieller als auch in verfah-
rensrechtlicher Hinsicht kriminalpolitisch funktional blei-
ben.
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Zur besseren Veranschaulichung sei folgendes wenig origi-
nelle, vielleicht jedoch doch noch provozierende Beispiel
angefiihrt: Wiirde gemifl einem psychoanalytischen Ansatz
bei sorgfiltiger Analyse jeder Straffallige exkulpiert, so wiire
dieser Ansatz zum Verstandnis der Kategorien ,,seelische
Abartigkeit*, Einsichtsfihigkeit und Steuerungsfihigkeit
kriminalpolitisch — unter der Primisse eines Schuldstraf-
rechts — dysfunktional und wirde fiir die Betroffenen be-
nachteiligende Verzerrungen nach sich ziehen, da diese
dann wesentlich mehr dem Mafregelvollzug iiberantwortet
wiirden.

Die These, das Strafrecht wiirde durch die stirkere Einbe-
zichung von Psych-Wissenschaften ,,aufgeweicht‘ oder ge-
mildert, muf} als kithn bezeichnet werden. Mitunter gewinnt
man den Eindruck, sie werde ins Feld gefiihrt, um unbe-
kiimmert dogmatisch weiterbasteln zu kénnen und um das
Gespriach zwischen Strafrechtlern und Sozialwissenschaft-
lern a limine abzublocken. Eine gefihrliche Aufweichung
des Strafrechts droht allerdings in der Hinsicht, daf} in die
Konstruktion bestimmter Delikte subjektive Merkmale ein-
geflochten werden, die — etwa im Bereich der Wirtschafts-
kriminalitat — eine strafrechtliche Verfolgung der Titer
erheblich erschweren und von daher kriminalpolitisch dys-
funktionale Wirkungen zeitigen. An derartigen Versubjek-
tivierungen sind fretlich Sozialwissenschaften kaum betei-

ligt.
2. Definition und ,,Feststellung** subjektiver Merkmale

Vorgegebene psychische Momente oder nachtriglich zuge-
schriebene ,,Motive*?: Wenn Strafgesetze und Strafrechts-
dogmatik subjektive Merkmale formulieren und aufstellen,
nehmen sie damit Bezug auf vorgegebene subjektive Reali-
tdt, die entweder als Ausdruck einer festeren Personlich-
keitsstruktur oder als eher situationsbedingt begriffen wird.
Zugleich wird davon ausgegangen, dafl entsprechende psy-
chische Aufierungen und Zustinde in dem Sinne typisch
sind, daf} sie mit einer generellen Kategorie erfafit werden
und wiederkehren kénnen. Dieses Konzept von vorgegebe-
nen psychischen Befindlichkeiten, welche in cinem nach-
folgenden Aufkliarungsproze erhellt und ans Tageslicht ge-
bracht werden sollen, wird bei niherem Hinsehen auch von
Blum/McHugh? nicht erschiittert. Nach deren Auffassung
bezeichnet das Motiv cine Regel eines Beobachters, mit
deren Hilfe der Beobachter festlegt, wie das Verhalten eines
anderen als Handlung sozial verstandlich und zu verstehen
sei. Eine solche Zuschreibung oder Attribution, die im ibri-
gen als ein gesellschaftlich notwendiger Vorgang angesehen
wird, erfolgt aber nicht willkiirlich und unberechenbar, son-
dern mit dem Anspruch, cin bestimmtes Ereignis als auf
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ciner regelgeleiteten Handlung beruhend — zutreffend —
zu analysieren und einzuordnen. Indem nun vom Beobach-
ter das Verhalten des Akteurs als Methode zur Ausfithrung
des Motivs angesehen wird, rekonstruiert der Beobachter
den Vorgang wiederum in der Form, dafl das — vorgege-
bene (!) — Motiv (ibernommendes Beispiel: die Eifersucht)
zu der Methode (der Totung der Ehefrau) gefiihrt habe.
Folglich wird vom Beobachter zwar nachtriglich ein Zu-
sammenhang hergestellt, die Konstruktion indessen, die den
Zusammenhang bewerkstelligt, ist dabei wiederum so struk-
turiert, dafl sie von einem frither real vorhandenen Motiv
ausgeht, das fiir den Akteur das anschlieSende Verhalten
erst zu einem regelgeleiteten Handeln gemacht hat. Der
Akteur wird mithin vom Beobachter als ein von vorgegebe-
nen Motiven aus Handelnder aufgefa3t, und der Beobach-
ter, der verstehen und nicht blof3 etikettieren will, urteilt
in dem Bestreben und mit dem Anspruch, nicht irgendein
mogliches, sondern das wirksam gewordene Motiv zu be-
nennen. Er setzt mithin eine von seiner personlichen Wahr-
nehmung unabhangige Realitat voraus. Denn anders konnte
dic von Blum/McHugh hervorgehobene Orientierungsfunk-
tion, die fiir den Beobachter die Motivzuschreibung leisten
soll, nicht erfiillt werden. Indem man in der Zuschreibung
von Motiven den gesellschaftlichen Weg zum Verstiandnis
menschlichen Verhaltens erblickt, bekriftigt man zugleich
die Vorstellung von Motiven als den vorgegebenen Griin-
den fir rationales Handeln.

Die Problematik der Rekonstruktion von ,,Motiven‘: Be-
weggriinde des Handelns werden nachtréaglich re-konstruiert,
d. h. sie werden nachtréglich definiert, aber mit dem An-
spruch der riickwartsgewandten Analyse einer tatsichlich
vorgegebenen psychischen Realitit. Der Rekonstruktions-
vorgang ist mit der strukturellen Schwiche behaftet, daf§
fur den fritheren Akteur von einem anderen dessen Inner-
befindlichkeit ,,festgelegt* wird. Ein zentrales Problem be-
steht deswegen darin, daff die Rekonstruktion des Beurtei-
lenden nicht mit der vorgegebenen psychischen Realitit in
Einklang zu stehen braucht, sondern eine in die Vergangen-
heit projizierte Innerbefindlichkeit des Beurteilers wieder-
geben kann. Dieses Grundproblem dirfte letztlich kaum
aufhebbar sein. Es vermag lediglich dadurch bis zu einem
gewissen Grade iberbriickt zu werden, daf3 der Akteur und
der spitere Beurteiler iiber ein gemeinsames und gleichge-
lagertes psychisches ,,Gemeingut‘ verfiigen, welches eine
iibereinstimmende Erklirung innerer Vorginge gestattet3.
Die Kongruenz muf} sich dabei freilich auf die Innerbefind-
lichkeit des Akteurs zur Zeit der Handlung und die spatere
Erklarung der Handlung durch den Beurteiler erstrecken,
nicht auf eine abweichende verbalisierte Erkliarung des
Akteurs im Strafverfahren, wenngleich diese nach straf-
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prozessualen Grundsitzen hiufig als mafigeblich zu unter-
stellen sein wird. Dem Strafrecht kommt die Pflicht zu,

das Instrumentarium bereitzustellen, das eine realititsge-
rechte Erfassung fritherer psychischer Zustinde zumindest
ermdglicht und nicht verunmoglicht. Die dogmatischen
Vorgaben, die das Strafrecht liefert, diirfen insbesondere
nicht so vorstrukturiert sein, daB die ohnehin schon ein-
engende Verbalisierung zuvor nicht verbalisierter Gefiihle,
Stimmungen, Tendenzen usw. gar nicht in den Kanon der
rechtlich ,,vorgesehenen* subjektiven Kategorien eingebracht
werden kann. Der besseren Verdeutlichung soll das folgende
Beispiel dienen: Die bisherige Dogmatik hat versucht, die
,,Motive‘* fiir einen Riicktritt von einer strafbaren Versuchs-
tat in der Weise zu ordnen und zu typisieren, daf§ sie ver-
schiedene Motivgruppen gebildet hat: Riicktritt aus Angst
vor Bestrafung, aus besserer Einsicht, aus Gewissensgriinden
usf. Indem derartige alltagspsychologische Etikette gebildet
werden, schafft man die Gefahr, dafl das Handeln des Ver-
suchstdters stimmig in eine Kategorie eingeordnet und

daf den vorausgegangenen psychischen Vorgingen Gewalt
angetan wird. In meiner Arbeit iiber den Riicktritt vom
Versuch habe ich es unternommen, ausgehend von einem
konfliktpsychologischen Modell eine Dogmatik zu ent-
wickeln, die eine realititsgerechtere Erfassung der Riick-
trittsmotivation bewerkstelligen soll.4 Niheres kann an
dieser Stelle nicht ausgefiihrt werden. Der Zuschreibungs-
prozef beginnt nicht erst im aktuellen Strafverfahren, er
nimmt seinen Ausgang von den gesetzlichen Formulierun-
gen und von der sie niher erliuternden Dogmatik. Die Kon-
trolle der Zuschreibung muf} bereits hier ansetzen.

3. Kriminalpolitische Prinzipien fiir die Definition und
. Feststellung* subjektiver Merkmale

AbschlieBend soll versucht werden, einige Prinzipien zu
formulieren, die geeignet sein konnten, den Einsatz sub-
jektiver Merkmale kriminalpolitisch zu steuern. Damit wer-
den allerdings lediglich Ziele benannt, ohne daf§ gleichzeitig
schon eine bestimmte Strategie angegeben werden kann,
wie diese Zicle oder Prinzipien zu verwirklichen wiren.
Vielmehr bereitet die praktische Verwirklichung der nach-
stchend aufgefithrten Ziele evidentermafien erhebliche
Schwicrigkeiten. Immerhin jedoch liefern die folgenden
Prinzipien materielle Kriterien, mit deren Hilfe der Einsatz
subjektiver Merkmale empirisch iiberpriifbar, kontrollierbar
und beurteilbar wiirde.

1. Prinzip: Der Einsatz und das Ernsternehmen subjektiver
Merkmale diirfen nicht zu einem inhumanen (inhumaneren)
Strafrecht fithren, z. B.:

— Schutz des Betroffenen im Rahmen von Begutachtungen
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durch Sachverstindige; Moglichkeit eigener Darstellungen
des Begutachteten; kein ,,Reinlegen®; keine herabwiirdi-
genden ,,Charakterisierungen,

— Schutz des Betroffenen beim Umgang mit aktenkundi-
gen Gutachten.

2. Prinzip: Eine verstirkte Psychologisierung darf nicht zu
einem ungerechten (noch ungerechteren) Strafrecht fiihren,
z. B.:

— keine Auswahl des Gutachters und seiner ,,Schule‘ nach
dem Gutdiinken oder Geschmack von Staatsanwaltschaft
und/oder Gericht,

— Minimierung der Benachteiligung verbalisierungsschwi-
cherer Straffilliger.

3. Prinzip: Eine verstirkte Beriicksichtigung subjektiver
Merkmale darf nicht kriminalpolitisch dysfunktional und
unzweckmagBig sein; insbesondere muf3 der verfassungsrecht-
liche Verhiltnismafligkeitsgrundsatz aktualisiert werden,

z. B.:

— Alltagliche Bagatellkriminalitit darf nicht dadurch hoch-
stilisiert werden, daf3 sie nur noch mit Hilfe von Sachver-
standigen justiziell zu bewiltigen wire. Zeitliche Verzoge-
rungen, Mehrkosten usw. miissen in einem ertréglichen
Verhiltnis zu Anlafl und Nutzen stehen.

— Stindig verwendete Begriffe wie ,,Vorsatz®, ,,Absicht®,
usw. miissen in ihrer Dogmatik so geartet bleiben, daf} sie
grundsitzlich auch ohne Einschaltung von Sachverstindi-
gen gebraucht werden kénnen.

— Eine Psychologisierung mufl immer mit dem Blick auf
ihre realen Konsequenzen hin vorgenommen werden, sie
darf also nicht punktuell auf eine isoliert betrachtete
Grofie begrenzt bleiben (obiges Beispiel, s. 1.: Es ist nicht
vertretbar, in wohlmeinender Absicht die Einsichts- und
Steuerungsfahigkeit zu verneinen, ohne zugleich die nahe-
liegende Konsequenz des hoch belastenderen Mafiregelvoll-
zuges mitzubedenken).

Anmerkungen

(1) In diesem Sinne aber z! B. noch Welzel 1969, S. 1 u. 3, der die
,»sozialethische* Funktion des Strafrechts darin erblickt, dafl das
Strafrecht das ,,sozialethische Urteil der Biirger*’ forme und stirke.
(2) Blum/McHugh, Die gesellschaftliche Zuschreibung von Motiven,
ibersetzt abgedr. in: Liiderssen /Sack (Hrsg.), 1975, S. 171 {.; zum
philosophischen Hintergrund (analytische Handlungsphilosophie) vgl.
a. Lenk 1978, S. 201 f.

(3) Vgl. Keckeisen 1974, S. 63

&4; Walter 1980; zur Problematik vgl. auch Hassemer.

5) Hierzu s. Schiiler-Springorum 1979, S. 307 f.
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Summary

To develop and realize a complete conception for the use of subjec-
tive terms in criminal law it is necessary to cope with following tasks:
(1) Legitimation of subjective terms within the criminal law context;
(2) systematical criticism on the presently used subjective termini in
criminal law, (3) empirical control and criticism of the actual conse-
quences of normative subjectivations (especially with regard to en-
gaging forensic experts). The use of subjective terms in criminal law
seems to be indispensable and justified only by the prevention pur-
pose. The difficulty of only being able to afterwards reconstruct and
define motivations of offenders will have to be bridged as good as

at all possible. According to their self-comprehension supplementary
motive ascriptions also do not represent any abitrary projections,
posterior explanations for psychical proceedings within other people
much rather inevitably presuppose a given motivation and clatm for
themselves to be reflecting these. Two different aims have to be
reached in formulating subjective terms in criminal law: (1) They
must allow to seize and project the psychical condition of the actor,
they may not merely contain fictive labels. (2) They have to be
functional and practical within the frame of preventive purposes.
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