Stephan Stiibinger
— Nicht ohne meine »Schuld«! —

Kritik der systemtheoretischen Reformulierung des
Strafrechts am Beispiel der Schuldlehre von Giunther

Jakobs

A. Einleitung

In Anlehnung an Augustinus’ Diktum iiber die Zeit liefle sich auch iiber den Begriff
»Schuld« sagen: »Was also ist Schuld? Wenn niemand mich danach fragt, weifl ich es;
wenn ich aber gefragt werde und es erkliren will, weifd ich es nicht.«

Weit weniger Miihe als die Erklirung dessen, was »Schuld« tiberhaupt ist, scheint
deren Zurechnung zu bereiten: Sie wird als abnehmbare Last erfahren, die sich
unschwer Gott, dem Teufel, dem Schicksal oder dem Nichsten aufladen [if3t. Wih-
rend der Umgang mit dem Schuldbegriff vor allem im alltiglichen Sprachgebrauch
nach wie vor Hochkonjunktur hat, ist »Schuld« als terminus technicus des Straf-
rechts seit geraumer Zeit in der Krise. Das Stralrecht ist bemiiht, dic willkiirliche
Verwendung des Ausdrucks »Schuld« einzuschrinken und Kriterien zu cntwickeln,
dic einen konsistenten Gebrauch innerhalb des Strafrechtssystems erméglichen. Da-
bei werden Theoriengebilde errichtet, die die Kraft haben, das scheinbar Vertraute
fremdartig erscheinen zu lassen. Dic hier zu behandelnde Schuldlehre von Giinther
Jakobs ist im Gegensatz zu den meisten anderen Theoricn, die sich mehr oder we-
niger offen auf ein philosophisches Fundament berufen, soziologisch informiert;
genauer: Es ist die Soziologie Niklas Luhmanns, die das Riickgrat der Jakobs’schen
Strafrechtsauffassung bildet. Es wird daher in einem ersten Schritt versucht, das
Strafrechesbild von Giinther Jakobs dort, wo es mit Luhmanns soziologischer
Rechtsauffassung iibereinstimmt, in Synopse zu diesem darzustellen (B); anschlie-
fiend soll anhand einer abstrake gefiihreen Darlegung der Polaritit von soziologi-
schen und juridischen Betrachtungen des Rechts deren Inkonvertibilitat behaupret
werden (C.1.), ehe diese These schliefllich an dem von Jakobs explizierten Straf-
zweck (C.11.), dem Handlungs- (C.111.) und dem Schuldbegriff (C.1V.) iiberpriift
wird.

B. Schuld und Strafe in systemtheoretischer Sicht
1. Die Ausgangssituation

Ausgangspunkt der Uberlegungen von Giinther Jakobs sind Behauptungen iiber die
Grundvoraussctzungen menschlichen Zusammenlebens in der Welt. Demnach ist
das Verhiltnis des einzelnen Menschen zu den anderen Mitgliedern einer Gesell-
schaft derart unbestimmt, dafl ihm die Orientierung an dem Verhalten sciner Mit-
menschen und den natiirlichen Vorgingen in seiner Umwelt nicht ohne weiteres
gelingen kann. Die Handlungen der anderen und die Ereignisse in der Welt miissen
insofern berechenbar sein, als nicht jeder soziale oder natiirliche Kontakt so riskant

5771/0023-4834-1993-1-33 - Generiert durch IP 105.113.59.250, am 12.08.2026, 14:39:20. g X
liche Nutzung untersagt, i die Inhalts im ‘mit, fiir oder i , KI-Modellen oder



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1993-1-33

34

erscheinen darf, daf} er lieber unterlassen wiirde'. Die Form, in der sich der Mensch

seiner Umwelt aussetzt, nennt Jakobs »Erwartungen«. Fir den Umgang mit der

Natur heifit das, deren Regelmifligkeiten zu erkennen und sich auf zukinfrige Ge-

schehnisse einzustellen. Im sozialen Bereich richten sich die Erwartungen auf die

kiinfrigen Verhaltensweisen der anderen. »Erwartungen« entstehen also durch die
gedankliche Vorwegnahme von méglicherweise eintretenden Ercignissen oder

Handlungen. Tritt jedoch ein anderes als das erwartete Geschehen ein, wird die

Erwartung entriuscht und dies als storend empfunden; es entsteht ein »Konflikt«?.

Das Konfligieren von Erwartung und tatsichlichem Verlauf provoziert eine Reaktion

des Enttiuschten, die auf die Bewiltigung der Enttiuschung abzielt. Jakobs nennt

verschiedene Konfliktlosungsmoglichkeiten:

a) Der Konflikt kann ignoriert werden; hicr werden »beide Augen« zugedriickt und
Zurlickhaltung bei der Beurtetlung der Situation geiibr.

b) Das tatsichlich Eingetretene kann entgegen der urspriinglichen Befiirchrung po-
siiv bewertet werden.

c) Ferner kénnen sich durch die Entrauschung die Erwartungen dndern, dann wird
kunfug nicht mehr auf das Ausbleiben dieses Ereignisses vertraut.

d) Der Konflikt kann auch als lediglich punktuell auftretender Schicksalsschlag, Un-
gliick oder Pech u.4. definiert und in Einzelféllen hingenommen werden, ohne
dafl sich an der Erwartung selbst etwas dndert.

e) Weiterhin kann versucht werden, die Umwelt derart zu indern, dafl Enttauschun-
gen in Zukunft ausbleiben.

£) Schiiefllich soll eine Konfliktlosung darin bestehen, dafl die Enttauschung einsei-
tig zugerechnet wird, indem der Konflikt als »Fehler« eines anderen Systems
definiert wird, so dafl die eigene Erwartung als nichr tangiert behandelt und an thr
festgehalten werden kann.

II. Die Aufgabe des (Straf-)Rechts

Die soeben dargelegten Konfliktlosungsvarianten kdnnen zusammenfassend in zwei

Hauptgruppen eingeteilt werden:

~ Entweder »lernt« der Enttiuschte aus Erfahrung und gibt seine Erwartung nach
dem Konflikt auf

- oder er beharrtaut seiner Erwartung, lebt im Widerspruch zu seiner Enttiuschung
weiter und insistiert seiner Umwelt gegeniiber auf erwartungsgemiflem Verhal-
ten.

Fir die Konfliktlosung sind also »lernen und nicht lernen ... funktional dquiva-

lent«?,

Erwartungen, die im Konfliktfall aufgegeben werden, heiflen »kognitive«, jene, an

denen trotz Enttiuschung festgehalten wird, »normative« Erwartungen®.

Vgl. etwa Jakobs, in: H. Wirter (Hrsg.), Der psychiatnische Sachverstandige im Strafrecht, Berlin/Hedel-
berg 1987, S.271.

Siehe hierzu und zum Folgenden: Jakobs, in: D. Henrich (Hrsg.}, Aspekie der Freiheit, Regensburg
1982, S. 72 ff.; ders., Schuld und Pravenuon, Tubingen 1976, S. 91.; ders. ZStW 89 (1977), S. 19f.; ders.,
Serafrecht AT, 2. Aufl. Berhn/New York 1991, Abschn, 1/Rn. 4 ff., 12 ff.

Luhmann Soziale Welt 1969, S. 14.

Die Unterscheidung zwischen =kogniuvens und snormauven« Erwartungen stamme von Johan Galtung
und wurde von Niklas Luhmann in Deutschland verbreitet: vgl. Luhmann Soziale Welt 1969, S. 16; ders.,
Ausdifferenzierung des Reches, Frankfurt 1981, bes. 5.73 f.; ders., Rechtssoziologie, 3. Aufl. Opladen
1987, S. g0ff.; ders., Sozsale Systeme, 2, Aufl. Frankfurt 1988, S, 436/444 ff.; ders., Die soziologische
Beobachtung des Rechts, Frankfurt 1986, S. 22 £.; ders. in: G. Roellecke (Hrsg.), Rechtsphilosophie oder
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Eine Norm entscheidet folglich dariber, wer lernen muf und wer nicht. Normen

werden danach auch als »kontrafaktisch stabilisierte Verhaltenserwartungen« defi-

niert’; »kontrafaktisch« deshalb, weil einer schlechren Wirklichkeit und Gegenwart
permanent im Spiegel der »Normativitit« eine bessere Realitdt und Zukunft entge-
gengehalten wird. In einer Gesellschaft finden die Menschen stets eine Menge von

Sdtzen vor, die ein System normativer Verhaltenserwartungen prasentiert; eines die-

ser Systeme ist das Recht. Auch das Rechr kann nicht garantieren, dafl seine Erwar-

tungen nicht enttduscht werden, aber es teilt im voraus mit, daf8 sie nicht fallenge-
lassen werden. Dem Strafrecht kommt dabei besondere Bedeutung zu: Es dient der

Vermeidung bestimmter Erfolge®.

Von den dargestellten Konflikilésungsmoglichkeiten kommt fiir das Strafrecht pri-

mir die Kompensation der Erwartungsenttiuschung durch Zurechnung zu einem

Tater in Betracht, dessen Verhalten als fehlerhaft thematisiert wird. Auf diese Weise

fungiert das Strafrecht als Stabilitatsfakeor fiir das gesamte Gesellschaftssystem, in-

dem es die durch das Recht selegierten Erwartungen unter den Schutz normativer

Enttiuschungsabwicklung stellt und so eine ausreichende Kontinuitit des Gesell-

schaftssystems erméglicht?.

Die Adressaten der Strafrechtsnormen sind nicht die potentiellen Delinquenten,

sondern die rechtstreuen Biirger, deren Orientierung in der Welt trotz auftretender

Verbrechen und Vergehen gewahrt werden soll. Die ohnehin Rechtstreuen sollen auf

die allgemeine Befolgung der Normen vertrauen durfen; dieses Vertrauen wird aber

gerade gestort, wenn einer der Rechtsgenossen die Mafigeblichkeit der Norm des-
avouiert’. Dieses Verhalten wird dann als »Widerspruch« zur Norm interpretiert:

Ein strafrechisrelevanter Konflikt entsteht. Ebenso wie der Normbruch, d. h. das

Widersprechen gegen die Norm, wird auch die Reaktion darauf, die Strafe, als sinn-

hafter Ausdruck verstanden: Sie 1st ihrerseits ein Widerspruch gegen das Brechen der

Norm. Die Strafe soll auf diese Art und Weise die Geltung der Norm bestitigen und

die Verhaltenserwartung als Orientierungspunke fiir soziale Kontakte in der Gesell-

schaft konservieren. Strafe dient, aus systemtheoretischer Perspekuve betrachret, der

»Einiibung in Normanerkennung«?. Dieser Strafzweck a8t sich nochmals in drei

Komponenten zerlegen:

— Zum einen wird Normvertrauen trainiert, d. h. durch den Normbruch soll sich
niemnand in seinem Glauben an die Richtigkeit seiner Erwartung, die Norm werde
auch in Zukunft Geltung beanspruchen, beirren lassen.

— Weiterhin soll die Kalkulation mit den hohen Folgekosten einer Straftat die
Rechtstreue der Biirger fordern.

~ Schlieflich gilt als Mindestvoraussetzung der Strafe, daft die Ubernahme der Kon-
sequenzen als Folge eines Normbruchs akzeptiert wird.

Da die Theorie den Titer aufler acht lift und nicht diesen durch die Strafe beein-

drucken, sondern die gesellschaftliche Interaktion schlechthin in Schutz nehmen

mochte, wihrend die Abschreckung von anderen méglicherweise rechtswidrig Han-
delnden allenfalls ein Sekundireffekt scin soll, wird sie als »posttive Generalpriven-
tion« bezeichner'®.

Rechtstheorie?, Darmstadt 1988, S.3411.; ders., Die Wissenschaft der Gesellschaft, Frankfurt 1990,
S. 138; siehe auch Jakobs AT (Fn.2), 1/51.
5 Vgl. Luhmann, Rechissoziolagie (Fn. 4), S. 43.

6 Jakobs, Studicn zum fahrlassigen Erfolgsdelike, Berlin/New York 1972, S.1.

7 Vgl. etwa Jakobs in: D, Henrich (Hrsg.), Aspekte (Fo. 2}, S. 74.

§ Hierzu und zum Folgenden: Jakobs AT 1/8 ff, (Fn. 2); ders. ZS¢W 104 (1992), S. 85 1.

9 Jakobs AT 1/15 (Fn.2); ders. ZStW o1 {1989), S.517.

10 Nach cincin Vorschlag von Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe, Darmstade
1980.
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I11. Der Handlungsbegriff als Zurechnungskriterium

Die Kompensation von Erwartungsenttiuschung durch Zurechnung bedingt die Se-
lektion der fur die Bewertung als Delikrt relevanten Umstinde. Die Zurechnung gilt
als Erklirung des eingetretenen Schadenverlaufs und hebt seine desorientierende
Wirkung wieder auf'’. Auf der Suche nach relevanten Faktoren der Zurechnung geht
die Systemtheorie nicht von vornherein von einem als »Subjekt« bezeichneten
menschlichen Einzelwesen aus. Ein solches »psychophysisches System mit Haut als
Grenze« wird unter Naturalismusverdacht gestellt und wegen attestierter Untaug-
lichkeir fiir die Funktion des Strafrechts abgelehnt. Ein »Subjekt« darf vielmehr nicht
als »substanzontologisch fixiert« angesehen werden, sondern ergibt sich erst aus dem
Sinnzusammenhang einer konkreten Situation'*. Die Beschreibung derselben stellt
sich jedoch als komplexe Veristelung einer undefinierbaren Menge von Ursachen
dar.

Aus dieser Mannigfaltigkeit der Kausalfakroren muf8 der Tater als Urheber per se
erst isoliert werden; diesen Zweck verfolgt dic Zurechnung'. Sie steht dabei durch-
aus in Konkurrenz zu anderen Erklarungsmodi und mufl gegebenenfalls auch zu-
riicktreten, wenn die Rechtsgutsverletzung beispielsweise als Ungliick definiert wer-
den kann. Die erwihnte Komplexitit kausaler Faktoren kann in zweifacher Weise
reduziert werden: Ein Ereignis wird entweder der Welt selbst oder aber einem be-
stimmten System in der Welt zugerechner's.

Da eine allein auf den Kausalnexus abstellende Haftung zu einer Vielzahl von Ver-
antwortlichen fiir ein Delikt fithren wiirde, mufl demnach nach einern anderen Kri-
terium Ausschau gehalten werden; einem Mafistab also, der es ermdglicht, den Tater
als maflgeblichen Urhcber zu definieren. Diese Aufgabe soll zunachst dem »Hand-
lungsbegriff« zukommen. Dieser legt fest, »was iiberhaupt ein Subjeke und was fiir
das Subjekt Auflenwelt ist und wann die Gestalt der Auflenwelt mit dem Subjeke
verbunden (thm zugerechnet) werden kann«'s. Das »Subjekt« muft somit erst durch
Zurechnung von Selektionsleistungen konstituiert werden. Hierbei wird zunichst
geprift, ob sich der Tater normwidrig verhalten hat. Die Feststellung der Normwid-
rigkeit erlaubt die Vermutung, dafl dem Titer die dominante Motivation zur Norm-
treue gefehlt habe. In der Motivation liegt der Ursprung des »Widerspruchs« gegen
die Norm, und die Aufgabe der Strafrechtsnormen ist es, sich iiber die Motivation
der Adressaten in der sozialen Realitit Wirkung zu verschaffen'®,

Wird einer Norm zuwider gehandelt, so kann also angenommen werden, daf} ein
dominantes Motiv fiir rechtskonformes Verhalten gefehlt habe. Es wird dann unter-
stellt, daf die rechtswidrige Erfolgsherbeifiihrung vermeidbar gewesen wire, wenn
der Tdter das Motiv zur Vermeidung gehabt hatte. Der Handlungsbegriff wird somit
auf »Vermeidbarkeit« gestiitzt:

11 Vgl Jakobs, in: Festschnft fur Karl Lackner, Berlin/New York 1987, S. 53.

12 Jakobs ZStW 97 (1985), S. 754.

13 Vgl hierzu und zum Folgenden: Jakobs, FS-Lackner (Fn.11), S. 53 f.; ders., ZStW 89 (1977), S.171f.;
ders., in: H. Witter (Hrsg.), Der psychuatrische Sachverstandige (Fn. 1), S. 272 [.; ders., in: Gedachrnis-
schrift fur Armin Kaufmann, Koln/Berhn/Bonn/Munchen 1989, S.278; ders. ZStW 101 (1989),
S s19f.

14 Ersteres nennt Luhmann »Erlebens, letzteres »Handeln«: vgl. Luhmann, 1n: Habermas/Lubmann, Theo-
rie der Gesellschalt oder Sozialwechnologie, Frankfurt 1971, S. 77; ders., Machy, 2. Aufi. Stuttgare 1988,
S.19£; ders., in: H. Lenk (Hrsg.), Handlungstheorien - interdisziplinar Band 2/1. Halbband, Munchen
1978, 8. 23715 ders., in: ders., Soziologische Aufklarung 2, 3. Aufl. Opladen 1986, S. 175; ders., in: ders.,
Soziologische Aufklarung 3, 2. Aufl. Opladen 1991, S 6off.; ders.. Sozale Systeme (Fn. 4), bes. S. 124;
ders., Die Wissenschaft der Gesellschait (Fn. 4), S. 1401.

15 Jakobs AT 6/21 (Fn. 2).

16 Jakobs, Studien (Fn. 6), §.1.
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— »Verhalten ist ... vermeidbare Erfolgsherbeifithrung«'” oder abstrakter (nichr al-
lein fiir Erfolgsdelikte, sondern auch fir alle iibrigen Delikte) formuliert:

- »Verhalten ist die Vermeidbarkeit einer Erfolgsdifferenz«®.

So gesehen, ist die Konstitution der Einheit von Handlung lediglich ein »semanti-

sches Artefakt von Zurechnungsprozessen«'s. Der so definierte Handlungsbegriff

bildet die erste Stufe der Zurechnung, auf der das Unrecht seinen Platz ein-

nimmt.

IV. Der funktionale Schuldbegriff

1. Begriff und Aufgabe der Schuld

Ginge es bei der Zurechnung allein darum, eine vermeidbare Erfolgsdifferenz zu
eruieren, so bliebe bei einigen Delikten noch eine zu grofle Menge von Verantwort-
lichen librig. Eine solche Selektion wiirde das gestorte Normvertrauen noch nicht
restlos wiederherstellen, weil der Bezug auf jede Vermeidung ciner Erfolgsdifferenz
die »Organisationsfihigkeit« der Einzelnen iiberfordern wiirde. Daher mufl der
Kreis der potentiellen Verantwortungstrager noch an einem weiteren Merkmal kon-
densteren und zum Unrecht als zweite Stufe auf der Zurechnungsleiter noch etwas
hinzukommen: die Schuld. Diese ist ein weiterer Schritt auf dem Weg zur Erkldrung
der Enttauschung und soll die Rechtsgenossen von anhaltender Desorientierung
»erlésen«*®, Die Schuld mufl daher im Kontext der Aufgabe des Strafrechts, Norm-
anerkennung einzuiiben, gesehen werden. Sie ist nicht vor dem Strafrecht existent,
sondern wird erst mit thm cingefiihrt und legitimiert®".

Das Strafrecht will einen fiir sich selbst relevanten Konflikt dadurch kompensieren,
dafl es das Verhalten des Enttiuschenden als Fehler definiert, d. h. den Konflikt aus
der Ordnung, die ¢s zu stabilisieren gilt, auslagert und einem exklusiven Subsystem
zuschreibt. Dessen Tat wird dabei als individuell gewihlter Sinn verstanden, denes in
Widerspruch zum objektiv giiltigen Sinn der Norm zur Existenz gebracht hat. Er
wird als Ausdruck der Bereitschaft gedeutet, der gebrochenen Norm nicht Folge
leisten zu wollen. Strafrechisnormen erheben jedoch den Anspruch, fir alle als ob-
jektiv sinnvoll erkennbar, auch subjektiv sinnvoll zu sein und als dominante Moti-
vation fiir das individuelle Handeln den Vorzug zu erhalten®.

In einer Gesellschaft, in der die sozialen Kontakte durch rechtliche (und moralische)
Normen weitgehend geregelt werden, sind die Menschen als fiir ihren eigenen hin-
reichend motivierten Normbefolgungswillen zustindige Personen definiert®. Wird
die individuelle Sinnwahl ohne Normbefolgungsbereitschaft getroffen, so macht sich
der Mensch schuldig. »Schuld« ist demnach die »Zustandigkeit fiir einen Mangel an
dominanter Motivation bei cinem rechtswidrigen Verhalten«®. Ein so gefaflter
Schuldbegriff vermag dann das als Voraussetzung fir Zurechnung postulierte Erfor-
dernis zu gewihren, namlich den zu Bestrafenden zu kennzeichnen und so den
Strafzweck zu verwirklichen. Die Interdependenz von Schuld und Strafzweck, in

17 Jakobs, in: Festschrift fur Hans Welzel, Berlin/New York 1974, S. 309.

18 Jakobs AT 6/32 (Fn. 2).

19 Luhmann Zeiwchrift fur Sowologie 1982, S. 367.

20 Vgl. Luhmann Soziale Welr 1969, S. 45 f.

21 Siche etwa Jakobs (Knminologische Gegenwartsfragen Heft 15), 1982, S. 138,
22 Vgl. Jakobs, FS-Welzel (Fn. 17), S. 318.

23 Vgl. Jakobs ZStW 101 (1989), S. 527.

24 Jakobs AT 17/1 (Fn.2).
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dem jenc von diesem »eingefirbt« wird?, bringt diesem Schuldbegriff den Beinamen
»funktional« ein, da er véllig in der Funktion, Zurechnung und damit Strafe zu
ermoglichen, aufgeht. Fiir die Schuldhaftigkeit einer Handlung geht es somit um die
Feststellung, ob die fiir die Motivation relevanten Bedingungen fiir den Tater dispo-
nibel sind oder nicht; sind sie es, ist Schuld erst dann gegeben, wenn die Tat ein
Ausdruck von Rechtsuntreue darstellt, gegen deren Realisierung das Recht durch

Beschuldigung protestierts.

2. Die Irrelevanz der Willensfreibeit

Ein Strafrechtssystem, das sich in all seinen Teilen selbst-bestimme definiert, ist
darum bemtht, alle Elemente, die fremdthematisiert sein konnten, auszuschlieflen.
Die funktionalistische Deutung der Begriffe »Handlung«, »Schuld«, »Zurechnunge«
etc., hebt deren systemstabilisierende Rolle hervor und bedingt cine weitgehende
Ablehnung extrasystemischer Konnotationen. Das systemtheoretisch verstandenc
Strafrecht will mit anderen Worten die Implikationen, die die Semantik ihrer Begriffe
ausmachen, nicht vorgefunden wissen, sondern sie eigens konstituieren: Weder auc-
toritas noch veritas sollen als externale Sinnstiftungen herangeczogen werden.

Der Inhalt des Schuldbegriffs wird daher lediglich anhand seiner Aufgabe bestimmt,
soziale Verhaltenserwartungen zu stabilisieren.

Im Gegensatz dazu implizieren traditionelle Schuldlehren auch allgemeine, nicht-
strafrechtsspezifische Inhaltsmerkmale, die die Komparibilitit etwa mit ethisch-mo-
ralischen oder alltagssprachlichen Schuldauffassungen aufrecht erhalten sollen. Zu
den Pramissen eines solchen Schuldbegriffs zahlt auch die »Willensfreiheit«, d. h.
diese Theorien sind wesentlich darauf angewiesen, beim Titer ein » Anders-Handeln-
Kénnen« feststellen zu konnen. Viele Strafrechtler haben versucht, die (meist philo-
sophischen) Erorterungen iiber dieses Thema auch fiir ihr Fach fruchtbar zu machen,
so dafl der philosophische Diskurs iiber Willensfreiheit auch im Strafrechr gefithrt
werden konnte. Verstindlicherweise gehen auch hier (ebenso wie in der Philosophie
selbst) die Meinungen weit auseinander; sowohl Indeterminismus, Determinusmus
als auch kompatibilistische Theorien haben rasch zahlreiche Anhinger gefunden,
ohne jedoch einen gemeinsamen Nenner finden zu konnen: Entweder beharrt man
auf der Richtigkeit seiner eigenen Theorie, ohne mit Uberzeugungskraft erfolgreich
auf andere einwirken zu kénnen, oder man einigt sich, dafl die Willensfreiheit eines
Menschen in concreto zwar nicht nachweisbar sei, aber als ideales Postulat (oder
»staatsnotwendige Fikton«?7) aufrecht erhalten werden miisse.

Die diirfuige Effizienz einer solchen Freiheitsdebarte riigt Giinther Jakobs unter
Hinweis auf spezifisch juristische Schwierigkeiten bei der Rede iber Willenstrei-
heit*®. Als konkreter Ansatzpunke fiir seine Kritik dient ihm dabei die Entscheidung
des Groflen Senates des Bundesgerichtshofes vom 18. 3. 1952 zum Verbotsirrtum?®;
genauer: dic berithmte Sentenz iiber den »inneren Grund des Schuldvorwurfs«, der
darin liege, daf der Mensch »auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestimmung
angelegt« und deshalb fihig sei, »sich fiir das Recht und gegen das Unrecht zu

25 Jakobs, Schuld und Pravention (Fn.2), S.7.

26 Vgl. Jakobs, in: H. Wiuer (Hrsg.), Der psychiatrische Sachverstandige (Fn. 1), S. 278 ff.

27 So wohl als erster: Kohlrausch, in: Festgabe fur Karl Guterbock {Nachdruck der Ausgabe Berlin 1910)
Aalen 1981, S. 26.

28 Vgl. zum Ganzen: Jakobs, in: D. Hearich (Hrsg.), Aspekte (Fn. z), S. 69 f.

29 BGH St 2, 194ff.
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entscheiden«3®. Neben der durch die adjektivhiufende Wortwahl entstandenen Re-
dundanz und der damir einhergehenden Unbestimmtheit des Ausdrucks »freie, ver-
antwortliche, sittliche Selbstbestimmung«, auf die der Mensch »angelegt« sei, kriti-
siert Jakobs hauprtsichlich, daff der BGH mit der »Willensfreiheit« ein Problem
aufgenommen hat, zu dessen Losung er nicht f5rdernd beitragen konne; das Straf-
recht werde somit lediglich von Begriindungsversuchen abhingig, die gerade an sei-
nem Gebiet vorbeifiihren. Den Gang auf philosophisches Terrain deutet Jakobs dann
als »ontologisierenden Ausweichversuch vor einem Legitimationsproblem«, das ein-
zig darin liege, die Notwendigkeit und Grenzen des Strafrechts aufzuzeigen®'. Die
Erdrterungen iiber das Freiheitsproblem vermogen hierzu nichts zu leisten, so dafl
Jakobs zu dem Schluff kommt: »Das Strafrecht kennt die Kategorie nicht, in die das
Problem der Willensfreiheit gehort«**. Da es zur funktional addquaten Verteilung
von Veranrwortung ohnehin keine Alternative zu geben scheint, ist Willensfreiheit
fir einen Schuldvorwurf somit irrelevant, weil damit allenfalls eine moralische Ab-
wertung des Titers bezweckt werden konnte?’. Der Blick des systemthcoretisch
verstandenen Strafrechts ist folglich, vom Titer abgewendet, einzig auf sich selbst
gerichtet: Schuld und Strafe zu legitimieren heifit hiernach nicht, individuclle Ver-
haltensvariationsméglichkeiten des Delinquenten nachzuweisen, sondern zu de-
monstrieren, daf} es zur Zurechnung als »sMotivationsfehler« in concreto keine Er-
klarungsalternative gibt.

C. Kritik des systemtheoretischen Ansatzes

L. Philosophie oder Soziologie des Rechts?

Das Bild des Strafrechtssystems, so wie es Giinther Jakobs zeichnet, ist nicht allein
durch reine Dogmatik gekennzeichner, sondern wird durchdrungen von dem Ge-
danken, daff der dahinterstehende Zweck der Ordnungssicherung dem Strafrecht
Sinn und Begriindung verleiht.

Mit Michel Foucault lassen sich grundsitzlich zwei verschiedene »Familien von Be-
grindern« unterscheiden: »Es gibt die, die aufbauen und den Grundstein legen; es
gibt die, die graben und aushdhlen«i¢. Die Arbcitsweise von Jakobs laftt sich wohl
unschwer unter die des »Grabens« und » Aushohlens« in diesem Sinne subsumieren,
denn sie ist darauf gerichtet, das philosophische Fundament der traditionellen Straf-
rechtsauffassungen zu untergraben und auszuhdhlen, um den dadurch entstehenden
Raum fiir die Etablierung seiner eigenen Grundlegung nutzen zu kénnen. Ein sol-
ches Vorgehen ist nattirlich ein gewagtes Unterfangen, da stets die Gefahr besteht,
daf} das neu eingefiihrte Fundament die Last zu tragen gar nichr fihig ist und das
derart unterminierte (Straf-)Recht in sich zusammenzufallen droht, wenn es nur
noch in einem formalen Mittel-Zweck-Verhaltnis seine Rechtfertigung erfahren soll.
Ein derart ausgehohltes Strafrecht hat keine Mafistabe mehr zur Verfigung, nach
denen es die Legitimitit der Ordnung, zu deren Stabilisierung es beitragen soll,

30 BGH St 2, zo0.

31 Jakobs, in: D.Henrich (Hrsg.), Aspekte (Fn. 2), 5. 71.

32 Jakobs a.2. Q.

33 Vgl hierzu und zum Folgenden: Jakobs AT 17/23 (Fn.2).

34 Siehe das Foucault-Zitat bei Schmid, Auf der Suche nach einer neven Lebenskunst, Frankfurt 1991,
S.103. Die Methode der letzteren, zu denen er auch seine eigene zahlt, ncant Foucault bekanndich
»Archaologie«.
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beurteilen kann. Das Riistzeug, das Jakobs fiir sein Projekt mit auf den Weg nimm,
1st dasjenige der systemtheoretischen Soziologie Niklas Luhmanns, einer Lehre also,
die sich selbst als mit »Sinn fiir Realitdt« ausgestattet ansieht. Nicht zuletzr deswegen
wird die Systemtheorie auch als einer der drei aussichtsreichsten Kandidaten (neben
Kritischer Philosophie und Politischer Okonomie} im Wettbewerb um die fithrende
Position bei der Konstitulerung einer neuen »Theorie der Rechte« gehandelr?s.
Die Rezeption systemtheoretischer Positionen erfolgt jedoch ohne Uberpriifung, ob
die Perspekrive, aus der das Recht systemtheoretisch betrachrer wird, ohne weiteres
auch auf den strafrechtlichen Blickwinkel iibertragbar ist.

1. Exkurs zur Theorie sozialer Systeme Niklas Luhmanns

In der Theorie sozialer Systeme erscheint das Recht nur als eines der in der Gesell-
schaft ausdifferenzierten, »autopoietschen« Systeme’®, das durch seine »rekursive
Geschlossenheit«?” seine »operative Selbstbestimmtheite, d.h. »Positivitit<?® ge-
wihrleistet und »autonom« im Sinne einer Emanzipation von Naturrecht und poli-
tischer Willkiir wird. Das Recht als soziales System besteht aus dicser Sichr aus
Kommunikationen, dic durch stete Verweisung auf sich selbst immer wieder neue
Kommunikationen (re-)produzieren. Die Strukturierung der Rechtskommunikatio-
nen erledigt das Funktionssystem selbst anhand der sog. »binaren Codierung«??, mit
deren Hilfe zwischen Recht und Unrecht unterschieden wird. Durch die Verwen-
dung des Leitcodes »Recht/Unrechrt« nister sich das Rechtssystem in seiner funkrio-
nalen Nische ein und erhilt darin eine Art Monopolstatus, so daff es kein anderes
Funktionssystem der polyzentrisch organisierten Gesellschaft in seiner Aufgabe,
»fir Rechtzu sorgen«, ersetzen und entlasten kann. Das kontinuierliche Unterschei-
den von Recht/Unrecht ermdglicht dem Rechrssystem sowoh! seine standige Repro-
duktion, als auch die Grenzziehung und -erhaltung gegeniiber den anderen Funk-
tionssystemen der Gesellschaft (z. B. Politik, Religion, Moral), die somit wechselsei-
tig Umwelten furcinander bilden; es wird zu einem »offengeschlossenen Systeme,
d.h. zu einer »historischen Maschine« bestehend aus »zeitgebundenen Ereignissenc,
die weder aus festen Bestandteilen (Atomen, Individuen etc.) zusammengesetzt ist,
noch eine stabile externc Referenz aufweist. »Normativ geschlossen« ist das Rechrs-
system, wcil nur es selbst und kein anderes soziales Teilsystem seinen Elementen den
Charakter rechtlicher Qualitdt verschaffen kann; dadurch erlangt es einc Art »nor-

35 Zu diesem »Rennen« zwischen den szwei Igelns (Systemtheorie und Politscher Okonomie) und dem
einen »Hasen« (Kritsche Philosophic) siche: Wictholeer, in: A. Honneth u, a. (Hrsg.), Zwischenbetrach-
wngen, Frankfurt 1989, 5. 794 L. (bes. S.808).

36 Als »autopoietisch« will Luhmann Systeme bezeichnen, ~die die Elemente, aus denen sie bestehen, durch
die Elemente, aus denen sie bestehen, selbst produzieren und reproduzieren« (Lubhmann Soziale Welt
1985, S. 403; ahnliche Definitionen finden sich in der »Rechtssoziologies, S. 354 f. und der «Wissenschalt
der Gesellschaft«, $. 30; beide a.a. O. (Fn. 4). Kritisches, Allzukritisches zum Begritf und seiner Karriere
gibt’s bet Fischer (Hrsg.), Autopoiesis, Heidelberg 1991).

37 Vgl. Luhmann, Soziologische Aufklirung 5, Opladen 1990, S. 44: »Als rekursiv bezeichnet man einen

Peozefl, der seine eigenen Ergebnisse als Grundlage weiterer Operationen verwendets. »Rekursivitat«

meint also adic Fuhrung der Operationen durch die Resultate der Operationens, Luhmann, in: ders. u. a,,

Beobachter. Konvergenz der Erkenntnistheorien?, Munchen 1990, S. 122; ders., in: Gumbrechu/Pfeiffer

(Hrsg.), Paradoxien, Dissonanzen, Zusammenbruche. Situationen otfener Epitemologie, Frankfurt 1991,

S.61.

Vgl. Luhmann Rechtshistorisches Journal 9 (1999), S. 185: »Positivitat heide ja nichts anderes als: daf} das

Recht nur durch das Reche selbst und niche ab extra durch Nacur oder politischen Willen erzeugt werden

o

3

kann«; siehe auch Lubmann Recbustheorie 19 (1988), S, 11 ff.

19 Zur vbinaren Codierunge vgl. grundsaizlich erwa: Luhmann, Soziologische Aufklarung 4, Opladen 1987,
S. 14 [f.; ders., Gesellschaftsstruktur und Semantik Bd. 1, Frankfunt 1980, S. 304 {f.; ders., Okologische
Kommunikation, 3. Aufl. Opladen 1990, bes. S. 75 ff.; speziell zum Rechiscode: Lubmann, in: G. Roel-
lecke (Hrsg.), Rechusphilosophie oder Rechestheorie? (Fn. 4), S.3371F
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mative Autarkie«*. »Kognitive Offenheit« bewahrt es sich hingegen durch die Pro-
grammierung von Tatsachen, d. h. vielmehr von Tatbestinden, die der Klassifikation
seiner Wertungen als Recht/Unrecht zuginglich gemacht werden, deren Vorausset-
zungen ¢s aber permancent uberpriifen mufl, was durch dic Kommunikation iber
(aber nicht mit!) »Umwelt« geschehen kann''. Anhand ihrer systemspezifischen
»bindren Codicrung« konnen die einzelnen Funktionssysteme der Gesellschaft
selbst wieder unterschieden werden, mittels einer »Beobachtungs, d.h. einer »Ope-
ration, die etwas unterscheidet, um es zu bezeichnen«'*. Diese Beobachtung, dic
unterscheidende Bezeichnung der gesellschaftlichen Funkuonssysteme, wird vom
soziologischen Beobachter (zweiter Ordnung) getroffen. Sie bleibt aber dessen Kon-
struke, denn die Beobachtung zweiter Ordnung, d. h. die Beobachtung von Beob-
achtern (erster Ordnung) als solchen, »bezieht ihre eigene Realitat nichr aus dem,
was sie beobachtet . ., ist also nicht auf Konsens angewiesen«'?; sowoh! der opera-
tive Unterschcidungsgebrauch als auch das Unterschiedene selbst sind demnach
Schépfung der Beobachtung®, wobei die Grenze zwischen Aktiv- und Passivformu-
lierungen verschwimmen muf}, da es sich um Differenzierungsketten handelt, die
sowohl kontingent als auch aufgrund ihrer Anschlufifihigkeit im gewissen Sinne
»determiniert« sein mussen. Jeder Beobachter kann mit sciner Unterscheidung, von
der er ausgeht, jedoch nur sehen, was er mit dieser Unterscheidung schen kann.
Bezogen auf das Rechtssystem heiflt das, dafl er nur beobachten kann, »dafl« zwi-
schen Recht und Unrecht unterschieden wird, nicht jedoch welchen Inhalt die Eva-
luierung mit jenen Positiv- oder Negativwerten hat und welche Uberlegungen den
Teilnehmern an rechtlichen Kommunikationen inhirent sind. Er vermag dem for-
malen Code daher weder Konturen noch Fiille zu geben. Die Theorie sozialer Sy-
steme beschrinket sich demnach darauf, die von ihr vorgefundene Ordnung zu ak-
zepticren, sie kann jedoch keine Prognose fiir die Zukunft abgeben. In der Ignoranz
gegeniiber all dessen, was in dem beobachteten System selbst als wesentlich und
unverzichtbar akzeptiert wird, liegt freilich iberhaupt die »Kunst« des Beobachters
zweiter Ordnung, der sich so erst einen Wirkungskreis cinrichten kann, um seine
eigene Unterscheidung zu applizieren; schliellich ist die ausdriickliche Intention des
soziologischen Beobachters nicht die Steuerung des Rechts qua Injektion »seiner
Wahrheit«, sondern die Erzeugung von »Rauschen« und »Irritation«#. Dieser heim-
lichen »Passion fiir den status quo« fehlt daher jedes »utopische Moment«#.

49 Vgl. Schnadelbach, in: Apel/Pozzo (Hrsg.), Zur Rekonstrukuon der praktischen Philosophie, Stuttgart-

Bad Cannstatt 1990, S. 1261.

Vgl. zum Ganzen: Luhmann Rechstheorie 14 (1983), S. 138 f.; ders., Rechtssoziologie (Fn. 4), S. 355 /1.

ders. Rechistheorie 21 (1990), S. 466 (f.; ders,, in: G. Roellecke (Hrsg.), Rechusphilosophie ... (Fn. 4),

S. 366 {[.; ders. Rechustheorie 22 (1991), S. 280; siehe auch Kargl Zetschr. f. Rechissozologie 12 (1991),

bes. S. r321f.; ders. Rechestheorie 21 (1990), S. 363 ff., der betont, daR es sich um »operatives und micht

urn -institutionelle« Geschlossenheit handelr. Kritisch zur Geschlossenheirsthese: Enderlein, Abwagung

in Recht und Moral, Freiburg/Munchen 199z, S. 308 ff.

Luhmann, Anfang und Ende: Probleme ciner Unterscheidung, in: ders./Schorr (Hrsg.), Zwischen An-

fang und Ende, Frankfurt 199, S. 11.

43 Luhmann, Soziologic des Rusikos, Berhn/New York 1991, S. 240.

44 »Alles Beobachtbare ist Eigenleistung des Beobachters, eingeschlossen das Beobachten von Beobachtern«
(Luhmann, Erkenntnis als Konstruktion, Bern 1988, S. 16).

45 Vgl Luhmann, Juristische Argumentauon, Ms. 1991; ders., Die soziologische Beobachtung des Rechts

(I'n. 4), S. 46 [.; ders., Zestschr. f. Rechtssoz. 6 (1985), passim.; ders., in: Krawietz/Welker (Hrsg.), Kritik

der Theorie sozialer Systeme, Frankfurt/M, 1992, S. 375 f.

Frankenberg KJ 20 (1987), S.296; ders., in: Honneth u.a. (Hrsg.), Zwischenbetrachtungen, (Fn.35),

S.695.
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2. Die (straf-)rechtliche Perspektive

Der kurze Exkurs zur Theorie sozialer Systeme, so wie sie von Luhmann insbeson-
dere nach dem Paradigmenwechsel von der System/Umwelr Differenz zur Theorie
autopoietischer Systeme ausgearbeitet worden ist*7, soll deutlich machen, daff die
stark abstrahierende Perspektive des soziologischen Beobachters nichr auf jene des
Strafrechrs iibertragbar ist. Erstere ist objektivierend, auf das Recht (von auflen) und
dessen Wirkungsweise schauend, die Spannung zwischen Fakuzitdr und (normati-
ver) Geltung eindeutig (auf Kosten der Normarivitir) zugunsten der Faktizitit auf-
l6send; letztere hingegen sicht sich einer internen Begriindungsaufgabe gegenwirtig
oder pro futuro gegeniiber. Das Strafrecht darf sich daher nicht auf die soziologische
Information iiber seinen Effekt in der Gesellschaft verlassen und darf sich selbst
nicht zum Ziel setzen, so zu wirken, wie es durch die Brille des soziologischen
Beobachters betrachtet wirke. Um nicht blof blinden Gehorsam zu kommandieren,
mufl auch das soziologisch informierte Strafrecht seinen Blickwinkel wechseln und
einen Standpunkt einnehmen, der ihm seine Begriindung dafiir ermoglichr, weshalb
die Rechtsgenossen ihre Normbefolgungsbereitschaft mit der Akzeptanz der Legi-
timitit der dahinterstehenden Ordnung verbinden kénnen*. Gerade weil dem
(Straf-)Recht die Begriindungswege iiber religiose Offenbartheit, Tradition oder Na-
turrecht heutzurage verbaut sind, d. h. weder die geschichtliche Gewifiheit noch das
trostende Jenseits oder das Bewuf3tsein von unveranderlichen Werten bei der Rechts-
begriindung helfen kann*?, gentigt zur Rechtfertigung des strafrechtlichen Normen-
systems nicht blof der Hinweis auf das fakusche Sicherungsbediirfnis einer Gesell-
schaftsordnung, die unter dem Zwang von »metabiologischen«*® Erhalrungs- und
Stabilisierungsimperativen steht.

Die systemtheoretische Soziologie ist daher fiir ein zureichendes Fundament der
Begriindung des Strafrechts nicht geeignet. Ein Standpunkt, von dem aus man das
Strafrecht nicht nur extern beobachtet, sondern auch die interne Frage nach der
Grundlegung strafrechtlicher Normen beantworten kann, lafit sich schon eher in der
praktischen Philosophie finden. Diese hat in der Ethik ebenfalls eine Disziplin, die
um die Begrindung von (moralischen) Normen bemiiht istf'. Es lafit sich sicher
sagen, daf ethische und juristische Uberlegungen zur Geltung von Normen zumin-
dest strukrurell dhnlich sind und wechselseitige gedankliche Anleihen weder bislang
ausgeschlossen waren, noch fiir die Zukunft ausgeblendet werden sollten. Auch
wenn sich dann etwa das Verwenden von auferrechtlichen Elementen (z. B. morali-
schen oder politischen Uberlegungen) in der juristischen Argumentation und Be-
grindung sclbst wieder in der Beobachtung zweiter Ordnung funktional deuten [48t
(als Redundanzbildung oder Entparadoxierung des Paradoxon, dafl es fiir das Ein-
fithren der rechtsspezifischen biniren Codierung Recht/Unrecht selbst kein »Rechte«

Vgl. dazu ausfuhrlich etwa: Kiss, Grundzuge und Entwicklung der Luhmannschen Systemtheorie,
2. Aufl. Stutegart 19g0.

48 Alnlich im Grundsatz auch Gunther, Der Sinn fur Angemessenheit Frankfurt 1988, S. 327 ff.

49 Vgl. Frankenherg KJ 20 (1987), S. 282/286; grundsatzlich hierzu Habermas K] 20 (1987), S. 1 ff.

so »Metabiologisch« nennt erwa auch Habermas (Der philosophische Diskurs der Moderne, 2. Aufl. Frank-
furt 1989, S. 430) »das kybernetisch beschriebene Grundphanomen der Selbstbehaupiung selbstbezugli-
cher Systeme gegenuber einer uberkomplexen Utnwelte; vgl. auch Ebeling, Neue Subjektivitat, Wurz-
burg 1990, S. 153: sMetabiologtk maint den Versuch einer Transzendenz des Lebens mit den Mitteln des
Lebens selbst.«

Luhmann selbst schligt der Ethik freilich vor, »auf eine Begrundung der Moral zu verzichten und statt
dessen sich selbst als Reflexionstheorie der Maral zu versiehen ... Die Ethik kann die Moral nicht
begrunden, sie findet sie vor, und hat es dann mit der Problematik dicses Befundes zu tun«: Luhmann,
Gesellschaftsstrukeur und Semanuk Bd. 3, Frankfurt 1989, $. 360; vgl. auch ders., Paradigmlost, Frank-
furt 1990, S. 174f.
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geben kann®?), ist dies ein Schritt, den das Rechrssystem selbst evidentermafen niche
nachvollziehen kann. Das Strafrecht muf} seine eigenen Griinde beim Wort nehmen
und darf sie nicht nur nach ihrer objektiven Wirkungsweise beurteilen, die durchaus
so sein mag wic es der soziologische Beobachter anhand seiner Distinktionen und
Nomenklatura sehen kann. Wiirde nimlich das rechtliche Argumentieren und Be-
griinden stets von dem Bewufitsein begleitet, dafl es lediglich dazu dient, Redundanz
zu bilden oder zu entparadoxieren, d.h. also sich selbst zu tiuschen und die Kon-
tingenz der eigenen Entscheidung zu verschleiern, so wire es im gleichen Moment
gerade dieser »Placebo-Funktion« beraube, da es sich selbst die Anschlufifihigkeic
fir weitere Griinde abgeschnitten hiteef3.

1. Positive Generalpravention als Strafzweck?

1. Knitik der Eywartungsstrukturen

Daf} das Recht der Erwartungssicherung dienen soll, ist keine originell strafrechtli-
che [nnovation von Giinther Jakobs. Insbesondere etwa Hans Welzel, sein Lehrer,
der diese Idee auf Jeremy Bentham zuriickfiihrt’¢, hat bereits im Recht eine Garantie
der »Erhaltung aller der von ihm vorgebildeten Erwartungen« geschen’s. Jakobs
glaubt nun, diese Gedanken iibernechmen zu kénnen, ohne gleichzeitig auch deren
philosophische Basis einkaufen zu miissen. Dazu argumentiert er nach Taktik 4 la
Hobbes: Es wird ein Teufel an die Wand gemalt; dort war es der drohende Natur-
zustand, in dem der Mensch des Menschen Wolf sei und Krieg aller gegen alle
herrsche, der die Notwendigkeit und Unverzichtbarkeit eines »Leviathane, d. h. des
starken Sraates unterstreichen sollte!®; hier ist es die Desorientierung der Menschen,
die es durch das Strafrecht zu verhindern gilt. Es wird folglich versucht, das Vor-
findliche durch eine Schreckensvision zu legitimieren und zu sichern, ohne zu be-
achten, dafl stabilitatssteigernde Faktoren nicht eo ipso auch legitim sein miis-
sen’?,

Da auch die »normativen« Verhaltenserwartungen mirtels einer empiristischen Aus-
legung in »kontrafaktisch stabilisierte (kognitive) Erwartungen« umgedeutet werden
sollen und Normen als prognostizierbare empirische Ereignisse behandelt werden®,
wird die deontologische Dimension ihrer Sollgeltung getilgt und vollig auer ache
gelassen, dafl sich moralische und rechtliche Normen fiir ihre Adressaten und An-
wender nicht als blofle Beobachtungsartefakte formulieren lassen, sondern dafl deren
normative Ansprechbarkeit bei der Beschreibung des Rechessystems ernsigenom-

~

Vgl. zur Redundanzbildung: Luhmann, Die sozmologische Beobachtung (Fn. 4), S. 35; ders. Rechtstheone
22 (1991), S. 283 {. mut Fn. 21; ders., Juristische Argumentation, Ms. 1991; zur Entparadoxierung: Luh-
mann Zeitschr. f. Soz. 16 (1987), S. 161 ff.; ders., Zeuschr. I. Rechussoz. 6 (1985), S.6/141.

53 Vgl. dazu: Gunther, Sinn fur Angemessenhent (Fn. 48), S. 328.

54 Vgl. auch Baurmann, Zweckrauonalitat und Strafrecht, Opladen 1987, S. 191 ff.; Burkharde GA 1976,
S.322f; siche ferner auch Ricoeur, Symholik des Bosen, S. 53 f., fur den die Bestaugung der Ordnung
durch die Verneinung zur Forderung nach Strafe uberhaupr gehort.

Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin/New York 1975, S. 289, vgl.
auch ders., Das Deutsche Serafrech, 11. Aufl. Berlin 1969, §. 239: »Der Realgrund der staatlichen Strafe
liegt in ihrer UnerlaBlichkeit zur Aufrechterhaltung der Gemeinschaltsordnungs.

56 Hobbes, Leviathan (Ausgabe Stuugart 1980), bes. Kap. 13 und passim.

57 So auch (gegen Lubhmann): W. Lubbe, Legitimitac kraft Legalitat, Tubingen 1991, S 129.

58 Kriusch gegenuber der Gleichserzung von Normen und Fakten auch Enderlein, Abwagung in Rechrt und
Moral (Fn. 41), 5. 318 1.
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men werden mufi®. Damit folglich die Moglichkeir einer Unterscheidung zwischen
assertorischen, d. h. mit »Wahrheitsanspruch« auf eine Objektwelt bezogenen, und
normativen, d.h. mit »Richtigkeitsanspruch« auf die soziale Welt gerichreten,
Sprechakten iiberhaupt noch erhalten bleibt, ist zu beachten, daf der illokutionare
Sinn von Handlungsnormen und Geboten, d. h. der Modus, mitdem das Gesollre fiir
den Adressaten der Normen verstandlich und akzeptabel gemacht werden soll®,
gerade nicht in der Abbildung der Realitit besteht. Der Grund, weshalb wir »kog-
nitive Erwartungen« im Enttiuschungsfalle preisgeben und an »normativen« festhal-
ten, besteht nimlich darin, dafl wir je eine andere Art von Griinden fur die Preisgabe
bzw. das Festhalten geltend machen. Aus der systemtheoretischen Perspektive kon-
nen jedoch lediglich die verschiedenen Konfliktlosungsmoglichkeiten beobachtet,
nicht aber Kriterien angegeben werden, zu welchem Zeitpunkt und in welchen Fil-
len welche Enttiuschungsabwicklung den Vorzug erhalten soll®'.

Die aufgezeigten Probleme® resultieren aus einer mangelnden Differenzierung zwi-
schen Strafrecht als Summe der kodifizierten und strafbewehrten Regeln auf der
einen Seite und dem faktischen Vollzug als Strafe selbst auf der anderen Seite®.
Ersteres kann in der Tat als ein positiviertes Normensystem verstanden werden, das
verbindlich festlegt und vorschreibt, welche Verhaltensweisen sanktioniert werden
und welche nicht, an dem sich dic Menschen also orientieren kénnen. Strafrecht ist
insoweit ein Bestand von »normativen Verhaltenserwartungenc, aber nicht im Sinne
von blof »kontrafaktisch stabilisierten (kognitiven) Erwartungen«, sondern von
emner auf Griinde gestiitzten Priskription; es sagt aus, wic im Modus der deontischen
Modalititen »erlaubt«, »geboten« und »verboten« gehandelt werden soll®. Dies
fihre zu einem Kritikpunkr anderer Art und Qualitat, nimlich dem der von Jakobs
vernachlissigten inneren Seite des Rechts, auf der allein dessen normauve Richugkeit
in den Blick kommt. Gemeint ist hier insbesondere der Einwand, der in der Nach-
folge Kants immer wieder gegeniiber allen Tendenzen vorgebracht wird, die versu-
chen, ein blof} instrumentelles Verstindnis der Strafe fiir deren Rechtfertigung genii-
gen zu lassen. Wird der Mensch lediglich als Mittel verwender, so degradiert man ihn
zur bloRen Sache und verletzt dessen Wiirde, indem der »Zweckformel« des kate-
gorischen Imperativs zuwider gechandelt wird, dic da lautet: »Handle so, dafl du die
Menschheit, sowoh! in detner Person, als in der Person eines jeden anderen, jederzeit
zugleich als Zweck, niemals blof als Mittel brauchst«®. Ein reines Mittel-Zweck-
Verhaltnis widerspricht somit der »Vernunfr«. Aber »Vernunft« ist keiner der Namen
der Systemtheorie®
Wie fiir jede positivistische Theorie spielt auch fir sie nicht die »Gerechrigkeit der

, weshalb sie nicht reagiert, wenn sie derart angesprochen wird.

59 Vgl hierzu und zum folgenden: Habermas, Faktizitat und Geltung, Frankfurt 1992, bes. S. 68 {f.

60 Zur »Architekionik« des Verhalinisses von illokutionirer Bedeutung und normaciver Geltung in der
Sprachphilosophic, vgl. Apel Proto Soziologie 2/1992, $. 2 ff.

¢1 Ebenso Gunther, in: H. Jung u.a. (Hrsg.), Recht und Moral, Baden-Baden 1991, S. 21¢.

62 Zu Problemen der empinischen Vahditat der positiven Generalpravention siche: Bock ZStW 103 (1991),
5 654 f.
63 Dic Konfusion von Fakuzidat und Normauvitat fuhre Jakobs sogar zu der These, daB die fakeische

Nicht-Vertolgung der Tater in der ehemaligen DDR die Annahme einer schon normatven Nicht-Sub-
sumterbarkestihrer Taten unter das DDR-Sirafrecht rechtfertige: vgl. Jakobs in: Isensee (Hesg.), Vergan-
genheitshewilugung durch Reche, Berlin 1992, S, 37ff. (bes. S.481f)

64 Zu verschiedenen Moghchkeiten der Bedeutung des Begriffs »Norme siche allgemein: Schnadelhach, in:

Apel/Pozzo (Hrsg.), Zur Rekonstruktion der prakuschen Phulosophie (Fn. 46), S. 129 1.

Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, BA 66/67 (Werkausgahe Band VII, Frankfurt 1974, 5. 613;

vgl. hierzu auch E. A. Wolff ZS1W 97 (1985), $. 801 {f.

66 »Nie wieder Vernunftle, so lautet das Fazit von Luhmann’s Auseinandersetzung mit dem saleeuropii-
schen Rauonalitmskontinuume: Luhmann, Beobachtungen der Moderne, Opladen 1952, S.gtif.
(5. 76).
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Zwecke«, sondern allein die »Rechtmifigkeit der Mittel« eine Rollc®. Die System-
theorie glaubr daher, sich von solchen Einwendungen dispensieren zu kénnen, und
weist darauf hin, dafl mit der funktionalen Ausdifferenzierung der Gesellschaft die
Handlungsrationalitit in Systemrationalitat umgedacht und diese auf thren System-
begriff bezogen werden miisse®®. Rational ist dann jedes Element, das objekriv einen
Beitrag zur Systemerhaltung oder -stabilisicrung zu leisten imstande ist, da die ein-
zige Alternative zur Perfektionierung und Optimierung dieser Systemleistung die
Enrropie, d. h. der Zerfall des Systems sclbst wiire®. Es mag durchaus so sein, dafl die
Systemtheorie in ihrer realistisch-niichternen Beschreibung dessen, was der Fall ist,
nur beobachten kann, dafl sich die Gesellschaftssysteme seit dem Ubergang zu pri-
mir funktionaler Differenzierung weitgehend stabil gehalten haben und deshalb
glaubr, in diesen Prozef eine funkrionalistisch verstandene » Verniinftigkeit« hinein-
projizieren zu konnen. Das strafrechtliche Selbstverstindnis kann jedoch nicht
durch Verweis auf rcin Fakrisches gerechtfertigt werden?®. Als Grund fir ein straf-
rechtlich postuliertes »Sollen« kann daher kein »Scin« in Form eines (soziologisch
beobachtbaren) Ordnungserhaltungsbediirfnisses in Anspruch genommen werden.

I11. Der strafrechtliche Handlungsbegriff

Im Zentrum der Handlungslehre von Giinther Jakobs steht zunichst die Ablehnung
des Delinquenten als ein vorgefundenes »Subjekte. Mit dicser These von der Nicht-
Existenz dessen, was traditionell unter der Bezeichnung »Subjekt« firmiert, ist Ja-
kobs durchaus én vogue’*. Die Intention ist klar: Jakobs will das Strafrecht als in all
seinen Teilen sclbst-konstituiert und frei von auflerstrafrechtlichen (»ontologisicren-
den«) Begriffen verstanden wissen, was durch dic normativierende Umformulierung
im Wege der Zurechnung geschehen soll; alles womit es das Strafrecht zu tun hat,
wird von ihm selbst formuliert und verbindlich definiert. Auch das »Subjekt«, dem
zugerechnet wird, bleibt so ein strafrechtliches Konstruke, das in der Realitit ein
Korrelat haben mag oder nicht.

Sieht man jedoch erwas genauer hin, so ist zu bemerken, daf Jakobs seine These
nicht konsequent durchtfiihren kann. So beront er hiufig den Einflufl, den die Straf-

67 Vgl. dazu grundlegend: Benjamun, Zur Kniuk der Gewalt und andere Aufsatze, Frankfurt 1965, S. 31.
68 Siche etwa Luhmann, Soziologische Aufklarung 1, 6. Aufl. Opladen 1991, S. 791[.; siehe hierzu auch
Peters, Rationaluat, Recht und Gesellschaft, Frankiurt 1991, 8. 124 ff.; zur Rekonstrukuon der von Luh-
mann aufgezeigten Entwicklungslinie von der Entontologisierung der Zwecke uber die Subjektivierung
bis hin zur Systemzuwersung vgl. ausfuhrlich: Obermeier, Zweck-Funkuon-System, Freiburg/Munchen
1988, S.23 ff.
69 Vgl. Lyotard, Das postmoderne Wissen, Graz/Wien 1986, S. 43 [.
70 Zurecht betont auch Smaus Z{RS 6 (1985), 5. 99, dafl die »Faktenlrage nicht etwa uninteressante« 1st, aber
»micht entscheidend dafur, welche ethische Begrundung sich das Strafrechr zulegte.
Nicht nur die Systemtheoric lehnt die transzendentalen Fihigkesten eines monadisch und extramundan
lebenden BewuBtseinssubjekts ab (vgl. etwa Luhmann, in: Gumbrecht/Pleiffer (Hrsg.), Materialitat der
Kommunikation, Frankfure 1988, S.897f[.; ders., Gesellschattsstrukiur und Semantk Bd. 3, Franklurt
1989, 5. 206 {f }; auch in der Philosophie gibt ¢s immer starker werdende Tendenzen, die mic sehr unter-
schiedlichen Begrundungen den «Tod des Subjek:s« verkunden und den »Menschens verschwinden
sehen, swie am Meeresufer ein Gesicht im Sands (so das beruhmte Bild von Foucault, Die Ordnung der
Dinge, 8. Aufl. Frankfurt 1989, 5. 462). Diese, emnst von Nietzsche (und spater auch von Heidegger) um
die Wele gesandte Kriuk am Subjekuvismus kehrt heute vor allens als franzosischer »Neo-/Poststruktu~
ralismus« und unter dem Schlagwort der «Postmoderne«, verbunden etwa mit den Namen Foucauly,
Derrida und Lyotard, nach Deutschland zuruck (vgl. eingehend dazu etwa: Frank, Was 1st Neostruktu-
ralismus?, Frankfurt 1983; einen Bogen zur Schuldproblemauk spannt: Dux, Der Tater hunter dem Tun,
Frankfurt 1988). Hierzulande uberwiegen jedoch wohl noeh die »Konzeptes, die dic menschlichen
»Selbstverhaltnisse« (D. Hennich) betonen, » Die Unhintergehbarkeit von Individualitate (M. Frank) po-
stuheren oder gar eme »Neue Subjekuvitits (H. Ebeling) ausrufen

7
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rechtsnormen tiber die Motivation auf die Handlungen der Rechtsgenossen ausiiben
sollen, was jedoch ein Bild vom Menschen voraussetzt, das die Mdglichkeit der
selbstindigen Kontrolle der eigenen Motivation ernst nimmt, d. h. das gerade die
Fihigkeiten eines Subjekts veranschaulicht. Die selbstindige Motivierung und
Orientierung in der Welt anhand von Rechtsregeln lafit sich dann aber bei dem
Einzelnen nicht durch dressurhafte »Einiibung« bewirken, sondern kann nur ver-
moge seiner »Einsichtsfihigkeit« in die Richtigkeit des normativen Geltungsan-
spruchs des Rechts von ihm verlangt werden?. Jakobs glaubrt aber, durch dic fingie-
rende Zurechnung der Vermeidbarkeit, diesen Schlufi umgehen zu kénnen: Verhal-
ten soll ja die (nicht vermiedene) »Vermeidbarkeit einer Erfolgsdifferenz« sein?,
wobei das »Vermeidbare« der Handlung nur durch eine Fiktion unterstellt wird,
namlich daR der Tater seine Strafaktion vermieden hitte, wenn er das dominante
Motiv zur Vermeidung gehabt hitte. Jakobs hilt es jedoch nicht fiir notig, zu erkli-
ren, in welcher Weise diese Aussage zu interpretieren ist?+.

In einer rein logischen Analyse kann dieser Satz natiirlich stets mit dem Anspruch
auf Wahrheit auftreten. Dann ist er aber fiir die Frage der Zurechnung gerade zu
menschlichen Handlungen unbrauchbar, denn es ist in diesem Sinne ebenso wahr,
daf} etwa der Fuchs es vermieden hitte, die Gans zu stehlen, wenn er das dominante
Motiv zur Vermeidung gehabt hitte. Die Aufgabe des strafrechtlichen Handlungs-
begriffes ist es aber gerade, deutlich zu machen, weshalb die Strafrechtsordnung
gewisse Begebenheiten in der Welt mit ihren »Wertungen« (Rechtswidrigkeit und
Schuld) verkniipft, andere hingegen nicht’s.

Daher geht es dem (Straf-)Recht beim Entwurf einer Handlungslehre primar darum,
Merkmale festzulegen, die das gebotene Verhalten bestimmen; es suche also Kriterien
normativ richtigen Verhaltens. Dabei konnen und sollen »normative« Handlungs-
theorien durchaus die Resultate von sempirisch-deskriptiven«, »rationalen« oder
»analytischen« Handlungstheorien verwenden?®, aber nur insoweit sie dienlich sind,
die Bedingungen der Méglichkeit, unter denen Menschen tatsichlich handeln und
sich nach Normen richten kénnen, festzustellen. »Normative« Handlungstheorien
(z.B. in der Erthik, dem Recht oder der Pidagogik) diirfen hingegen nichr an die
Stelle etwa von »empirisch-deskriptiven« (z. B. Soziologie, Psychologie) treten wol-
len oder mit diesen verwechselt werden. Deshalb kann die Definition des strafrecht-
lichen Handlungsbegriffs nicht lediglich in der Zurechnung von Selektionsleistungen
aufgehen. Das Strafrecht muf} vielmehr auch den Delinquenten als Mitsubjekt in
Betracht ziehen?”. In diesem »Miissen« fallen durchaus Sollen und Sein zusammen,
d.h. es versteht sich niche allein als Postulat, sondern auch als Beschreibung: Dieje-

72 Vgl E. A Wollf Z$1W 97 (198¢), bes. S.801; Gunther, in: H. Jung u.a. (Hrsy.}, Recht und Moral (Fn. 61),
S.zi0.

73 Thm insoweit zusimmend, etwa Schunemann, in: ders. (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, Berlin/New York 1984, S. 40.

74 Zu verschiedenen (logischen, epistemischen etc.) Interpretationsmaglichkeiten deraruger Satze (am Bei-
spiel der, bei der Willensfretheit oft diskutierten Sentenz »Er hatte etwas anderes tun kénnen«) siehe
Chisholm, in: Lenk (Hrsg.), Handlungstheorien-interdiszrplinar Bd. 2/1 Hbd., Munchen 1978, S. 392 ff.;
Schleichert Grazer phil. Studien 9 (1979), S. 136; Tugendhat, in: Cramer u. a. (Hrsg.), Theorie der Sub-
jekuvitat, Frankfurt 1987, S. 375 fl.

75 Die Suche nach den Kriterien, nach denen es moglich ist, die fur das Strafrecht relevanten Faktoren cines
Kausalverlaufs von den gleichgilugen (zu)unterscheidene, war bekanntlich gerade der Ausgangspunkt
der »finalen Handlungslchre«, Welzel ZStW §1 (1931), S. 703 . (706); ders., Abhandlungen zum Straf-
recht und zur Recbisphilosophie, Berlin/New York 1975, S. 26.

76 Zur Typologisierung der Handlungstheorien siehe Poser, in: ders. (Hrsg.), Philosophische Probleme der
Handlungsthcorie, Freiburg/Munchen 1982, S.19 f; Meggle, in: ders., Analytsche Handlungstheorie
Bd. 1, Frankfure 1985, S. VIL,

77 So auch Kohler, Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegrundung und Strafzumessung, Heidelberg
1983, S.32f.
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nigen, die urteilen und richten, nehmen ihr Gegeniiber nicht als eigenes Konstruke
wahr, sondern als Person, die zu thnen in einer Art Gleichheitsverhaltnis steht, der
sie grundsitzlich ebenso Qualititen und Fahigkeiten eines Individuums einraumen
wie sich selbst. Jakobs selbst verzichtet auch nicht vollig auf den Begriff der »Auto-
nomie«’®, einen Terminus also, der immerhin spitestens scit Kant weitgehend das
bewuftseinsphilosophische Paradigma der Subjektivitat mitgeprige hat. Obwohl Ja-
kobs die »Autonomie« auf eine blofle Zuschreibung reduzieren will, wird er doch
eingestehen miissen, dafl der Strafrechtler seine » Wertungen« {Unrecht und Schuld)
an das Verhalten eines Titers kniipfen machte, das er als »vorgefunden« und nichrals
von ithm »erfunden« begreift; schliefilich will er ja (s)eine »Wirklichkeit« und keine
blofle »Konstruktion« als unrecht-/rechtmifiig und schuldhaft/-los benennen?.

IV. Zum funktionalen Schuldbegriff

Durch den radikalen Bruch mit den traditionellen Schuldauffassungen kann Jakobs
nicht dariiber hinwegtiuschen, dafl er trotz Beibehaltung des Ausdrucks »Schuld«
diesen in der Sache selbst aufgegeben hat®, Das, was von Jakobs »Schuld« genannt
wird, hat nichts mehr mit dem zu tun, was andere im Strafrecht, in der Ethik oder im
Alltag darunter verstehen; genau darauf kommt es thm auch gerade an. Dafl er
dennoch an dem Terminus festhilt, mag daran liegen, daf} er nicht iiber das hinaus
will, was tatsichlich der Fall ist: D.h. Jakobs findet den Schuldbegriff (im Straf-
rechtssystem) vor, nimmt ihn als (vom System selbst) nun einmal gegeben an und ist
nur noch daran interessiert, ihn 5o auszulegen, dafd seine systemrtheoretisch-soziolo-
gische Information iiber den Zustand und Effekt des Strafrechts in der Gesellschaft
auf ihn paflt; damit ist er zwar zu jeder Zeit und jedem Ort mit einer Erklirung zur
Stelle, kann jedoch anhand seiner systemtheoretischen Reflexionen iiber den Sy-
stembestand zukiinftige Verinderungen weder prognostizicren noch inhaltlich be-
stimmen. Am Beispiel der »Schuld« wird klar, was dies in concreto bedeutct: Sie
schrumpft auf den rein formalen Vorgang der Zurechnung fur die »Zustandigkeit fir
einen Mangel an dominanter Motivation bei einem rechtswidrigen Verhaltene, d. h.
sie wird tautologisch formuliert: »Schuld« hat ein Straftiter, wenn er fiir seine
Rechtsuntreue zustindig ist, dies ist er, wenn er dazu erkldrt wird, d. h. wenn ihm die
Zustandigkeit zurechnet wird. So wird erst »durch die Zuschreibung die Schuld zur
Entstehung gebracht«®. Dies fiihre jedoch zwangsliufig zu dem Schlufi, daff der
Richter erst dann weifl, ob der Titer »schuldig« ist, wenn er seinen eigenen Schuld-
spruch gehore har®.

78 Jakobs, Schuld und Pravention (Fn. 2}, S.13/17.

79 Naturlich soll micht bestritten werden, dafl es mogliche Beschreibungen dec »Wirklichkeitals Konstruk-
tion« geben kann, die sogar heute di¢ angemessensten sein mogen; diese konnen jedoch nicht als Theorie
der oder innerhalh der juristischen Praxis anwesend sein, sondern jene kann allenfalls als deren Objekt
dieser Analyse dienen. So gesteht Luhmann ja auch ein, dafl auch seine Theorie dem Umstand Rechnung
tragen mufl, »dafl Beobachter erster Ordnung es nicht mu Konstruktonen zu tun haben, sondern mut
Objektens (Luhmann, Beobachtungen der Moderne, Opladen 1992, S.84) und dalt das Rechtssystem
»gerade nicht davon ausgchen (kann), dal Normen nichts anderes sind als »blof systemagene Konstruk-
tionen« (Luhmann, in: Krawitz/Welker, Kritik der Theorie sozialer Systeme, Frankfurt 1992, S.373).

80 So auch Schiinemann, Die Funktion des Schuldprinzips . . ., n: ders., Grundfragen (Fn. 73),S. 170 Fn. 34;
insoweit konsequenter Achenbach, Individuelle Zurechnung, Verantwortlichkeit, Schuld, in: Schune-
mann (Hrsg.), Grundfragen (Fn.73), S. 191,

81 Jakohs AT 17/21 Rn.46 (Fn. 2).

82 Diese Polemik soll jedoch nicht bedeuten, daft der Beurteilende micht bis zum Schuidspruch fur neue
Beweisantrige offen bleiben soll, sondern dafl er in dem Bewufltsein entscheidet, die »Schuld« des Tacers
senedeckt« und nieht etwa skonstruierte zu hahen. Trotz der performativen Strukur aller stratrechuli
chen Justizakte, wohnt ihnen doch stets ein konstauves Element inne, d. h. die Vorsteltung, Unrechc und
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Von dieser Konkluston glaubt Jakobs freilich dadurch Abstand gewinnen zu konnen,
daf er erklirt, die »Zuschreibung« sei »allerdings nicht der duferliche Vorgang des
richterlichen Schuldspruchs, sondern die ideale Bezogenheit des Gesetzes auf den
Einzelfall<®). Es bleibt jedoch offen, was hier unter »ideal« zu verstehen und wie die
»Bezogenheit« eines generell abstrakten Gesetzes auf einen Einzelfall zu denken sein
soll, ohne dafl die Norm vorher vom Richter konkretisiert worden ist. Sollte sich
aber die Beziehung zwischen Norm und Sachverhalt schon idealiter bezeichnen
lassen, so kann sie in concreto nicht mehr ganz und gar in sich selbst gegrinder,
sondern stets nur bedingt durch einen raum-zcitlichen Kontext rekonstruiert wer-
den. Dann bleibt allerdings fir eine Darstellung des Strafrechts im Ganzen als le-
diglich funktionale Selbstbeschreibung kein Platz.

Auch die These von der »lrrelevanz der Willensfreiheit« kann nicht konsequent
durchgehalten werden. Aspekte von diesem »Ewigkeitsproblem unserer Wissen-
schaft«® tauchen im Strafrechtsbild von Giinther Jakobs wie geschen bereits beim
Handlungsbegriff auf und wird dort auf trivialste Weise gelost, namlich mittels einer
Fiktion: Es wird (natiirlich Jogisch vollig korrekt) unterstellt, daf alles hdtte anders
verlaufen konnen, wenn es anders verlaufen wire, d. h. der Titer sich zu einer an-
deren Dominanz seiner Motivation hitte motivieren konnen; auch hier also Tauto-
logie statt Begriindung?®’. Auch Jakobs verzichter also nicht auf die Freiheitsfrage,
wie cr selbst zu glauben scheint, sondern verlagert sie, ohne das Problem niher zu
bezeichnen oder gar zu 18sen.

Nach all diesen Uberlegungen sollte deutlich geworden sein, welche Folgen eine
konsequente Anwendung der systemtheoretischen Perspektive auf das Strafrecht
hat: Man erhalt einen Normpositivismus, dessen Ableitung im Strafrechtssystem
selbst nicht mehr moglich ist. Einc objektivicrende soziologische Sichtweise pafit
nun einmal nicht als Brille fiir cine Strafrechtsordnung, da sie nur die zuflere Form
und Wirkung, nicht aber die immanenten Abliufe und Begrindungen des Strafrechrs
dem Beobachter vor Augen fuihren kann. Die eingangs gestellte Irage »Was also ist
Schuld?« harrt auch weiterhin ihrer Beantwortung. Das Strafrecht kann ihr jedenfalls
nicht dadurch begegnen, daf} es die Teilnehmerperspekrive ganz verlifit und sich
véllig auf einen Beobachterstandpunkt zuriickzieht, dessen Sichtweise zwar niche
falsch sein mag, jedoch nicmals vollstandig sein kann, da sich eine Interpretation des
Strafrechts als Ganzem und der Schuld im besonderen nicht in der Beobachtung
eines Teilaspektes, nimlich seiner externen Wirkungsweise erschopfen darf.

Schuld »festzustellen«. Der Grundsatz »nulla poena sine culpas konkretisiert sich folghch in der Kom-
petenzverteilung zugunsten des Gerichtes, das verbindlich feswstellen darf, ob =Schuld« vorliegt oder
niche, Sicherlich kann dies mittels anderer Unterscheidungen anders geschen werden, aber dann eben van
cinem anderen Beobachter, namenthich dem soziologischen; wir haben jedoch Anla zu der Vermutung,
daR dies dann zumindest nicht mchr der jurisusche sein kann. Ungeachtet des teilweise sehr ihnlichen
Vokabulars kann man somit sehr wohl mit Luhmann gegen Jakobs argumentieren.

83 Jakobs AT 17/21 Rn. 46 (Fn. z).

84 So schon Welzel, Vorbemerkung zu Dohna ZStW 66 (1954), S. 505.

85 Damit soll nicht geleugnet werden, daf} Tautologien und sogar Paradoxien in den Selbstbeschreibungen
des modernen Gesellschaftssystems beobachtet werden konnen, aber dic ausdifferenzierten Teilsysteme
gestchen sich gerade nicht ein, dafl sihre Selbstbeschreibung auf Probleme der Tautologie oder der
Paradoxie stoftx, denn sie konnen dies weder selbst sehen, noch konnen sie sehen, daf sic es mche schen;
dieses »Nicht-Schen-Konnen« kann cben nur ein aufenstehender Beobachter schen, da »Enuautologi-
sierung/Entparadoxierunge stets auch eine »Invisibilisierung« voraussetzt (vgl. zum Ganzen: Luhmann
Zeitschr. f. Soz. 16 (1987), S.161ff,, bes. S.161). Die Systemtheorie kann und will aber auch nur in
Konkurrenz zu anderen gesamtbeschreibenden Gesellschaftstheorien treten, sic befinder sich jedenfalls
nicht im Wettbewerb um die internc Begrundungsleistung einzelner Funktionssysteme der Gesellschaft.
Luhmann selbst konzediert dann auch, dafl die »Systemtheorie jedenfalls ... mit der Vorstellung leben
(kann), dafl die Selbstbeschreibung des Systerns mit dem Interaktionskontext wechselts (Luhmann,
Rechistheoric 22 (1991), S. 277 Fn. 13). Luhmann gehe es also nichr primar darum, »dafl der Konstruierer
sein Konstituiertsein entdeckes (Luhmann, in: Watelawick/Kneg (Hrsg.), Das Auge des Berrachrers,
Miinchen 1991, S. 62).
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