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DIE BEDEUTUNG VON ,, KONNEN*“ BEI
FAHRLASSIGKEIT UND SCHULD!

THE MEANING OF “(S)HE COULD HAVE” IN NEGLIGENCE
AND GUILT

Abstract

In connection with criminal negligence, the focus is regularly on whether the
perpetrator “could have” recognized and avoided the situation he brought about, whether
(s)he “could have” acted more carefully or complied with the requirements of due
diligence. When examining guilt, it is also important (in the case of intentional as well
as negligent offenses) whether the perpetrator “could have” recognized the wrongfulness
of his/her act and “could have” acted according to this insight. If the “(s)he could have”
perspective is rejected, the offender remains unpunished. On the other hand, there is
a controversy regarding the extent humans can freely choose their perceptions and
behaviour at all or whether these are ultimately determined by external and internal
circumstances. The article explores the question of how a “(s)he could have” requirement
can be conceived in law and especially in criminal law in a way that remains unaffected
by the unsolved debate between “free will” and “determinism”. The author proposes

' Fir die Einladung zur Publikation dieses Beitrags gilt mein besonderer Dank Frau prof.
dr hab. Malgorzata Antonina Krol-Bogomilska.
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that in the phrase “(s)he could have” the word “can” should not be understood in the
(indeterministic) sense of alternative perceptions or behaviour, but simply as the existence
of specific psycho-physical properties which, according to empirical knowledge, are
necessary for compliance with a norm, just as it can be said, for example, that someone
“can” speak French or that he “can” play the piano. It is also compatible with the function
of “punishment” in modern (secular) criminal law to understand the “(s)he could have”
requirement of punishability as a mere statement about existing, empirically ascertainable
psychophysical properties of a person (and in this way to decouple it from the problem
of determinism).
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1. ,KONNEN” ALS KRITERIUM IM STRAFRECHT

In der Dogmatik des Strafrechts, teilweise auch unmittelbar im Gesetz, wird
als Kriterium der Strafbarkeit in verschiedenen Zusammenhéngen darauf abge-
stellt, ob beim Téter ein bestimmtes ,,Kénnen” vorliegt. Gemeint ist dabei ein per-
sonliches ,,Kénnen”, das sich an den individuellen Eigenschaften der Person zum
Tatzeitpunkt orientiert. Es geht somit nicht darum, was ,,man” oder ,,jemand”
in der betreffenden Situation ,,gekonnt” hitte, sondern ob gerade die zu beurtei-
lende Person ein entsprechendes ,,Konnen” aufwies. Hauptanwendungsfille sind
die Voraussetzungen strafrechtlicher Fahrldssigkeit sowie generell (also auch bei
Vorsatzdelikten) die Voraussetzungen strafrechtlicher Schuld.

a) ,,Konnte erkennen/voraussehen”

Eine vorsitzliche Begehung setzt voraus, dass der Téter die jeweiligen Tat-
bestandsmerkmale herbeifiihren ,,will”, wobei Mindestvoraussetzung dafiir ist,
dass er diese Herbeifithrung ernstlich fiir moglich hélt und sich mit ihr abfindet
(so ausdriicklich § 5 osterrStGB). Demgegeniiber wird als Mindestvoraussetzung
fahrlassiger Begehung verlangt, dass der Téter die Verwirklichung der Tatbe-
standsmerkmale (nach seinen personlichen Fahigkeiten) ,,erkennen/voraussehen
kann”?. Wihrend in Bezug auf Folgen der Tat das ,,Voraussehen-Koénnen” im Vor-

2 7. B. O. Triffterer, Osterreichisches Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 1994, Kap. 13
Rz. 20; D. Sternberg-Lieben/J. Eisele, (in:) A. Schonke/H. Schroder, Strafgesetzbuch Kommen-
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dergrund steht, geht es bei Tatbestandsmerkmalen, die bereits zum Tatzeitpunkt
vorliegen (etwa Eigenschaften des Téters, des Opfers oder eines Tatobjekts), vor-
rangig um das ,,Erkennen-Konnen”. Die individuelle Erkennbarkeit bzw. Voraus-
sehbarkeit der Tatbestandsverwirklichung ist bei den Fahrldssigkeitsdelikten das
Pendant zum Vorsatz bei den Vorsatzdelikten®.

Zwar umfasst die Fahrldssigkeit auch jene Fille, in denen der Tater die mog-
liche Tatbestandsverwirklichung nicht nur erkennen ,,kann”, sondern tatsachlich
erkennt, sie aber nicht herbeifiihren will (bewusste Fahrlissigkeit, § 6 Abs 2
OsterrStGB). Die Existenz der bewussten Fahrldssigkeit 4ndert aber nichts daran,
dass sich die Mindestvoraussetzungen fahrlissigen Verhaltens aus der unbewuss-
ten Fahrldssigkeit ergeben (§ 6 Abs 1 OsterrStGB), die dadurch gekennzeichnet
ist, dass der Téter nach seinen individuellen Fahigkeiten die Mdglichkeit der Tat-
bestandsverwirklichung ,,erkennen/voraussehen kann”,

b) ,,Konnte die Sorgfalt einhalten”

Fiir die Beurteilung einer fahrldssigen Begehung wird zuweilen auch darauf
abgestellt, ob der Téter in der konkreten Situation die erforderliche ,,Sorgfalt ein-
halten konnte™. Diese Anforderung baut darauf auf, dass schon auf der objektiven
(duBeren) Tatseite eine Handlung erforderlich ist, die die Grenzen sorgfaltsgema-
Ben Verhaltens tiberschreitet und dadurch ein unerlaubtes Risiko der Tatbestands-
verwirklichung schafft. Fiir eine strafbare Fahrldssigkeit miissen zusétzlich auch
die subjektiven (individuellen, inneren) Voraussetzungen der Fahrlédssigkeit vor-
liegen; diese seien erfiillt, wenn der Téter sich nach seinen personlichen Eigen-
schaften und Verhiltnissen ,,sorgfaltsgeméal verhalten konnte’. In diese Richtung
deutet auch § 6 Abs 1 6sterrStGB, nach dem fiir fahrldssiges Verhalten unter ande-
rem erforderlich ist, dass der Téter ,,die Sorgfalt auler Acht lésst, zu der er (...)
nach seinen geistigen und korperlichen Verhéltnissen befahigt ist”.

Bei einer ndheren Betrachtung wird allerdings deutlich, dass sich das Erfor-
dernis des ,,Einhalten-Konnens der Sorgfalt” kaum von dem zuvor genannten
Kriterium des ,,Erkennen/Voraussehen-Koénnens” der Tatbestandsverwirkli-

tar, 30. Auflage, 2019, § 15 Rz. 199 f.; G. Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Auflage, 1993,
9. Abschn. Rz. 2; H. Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Auflage, 2020, 12. Kap. Rz. 4.

3 Wihrend die traditionelle Strafrechtslehre die individuelle Fahrldssigkeitskomponente der
Schuld zuordnet, geht die neuere Tendenz darin, die Fahrlédssigkeit — ebenso wie den Vorsatz — als
Determinante (bereits) des Unrechts anzusehen; als Konsequenz sind im (verbleibenden) Bereich
der Schuld bei Vorsatz- und Fahrléssigkeitsdelikten dieselben Voraussetzungen zu priifen; né-
her mit Nachweisen K. Schmoller, Der ,,subjektive Tatbestand” des Fahrlissigkeitsdelikts, (in:)
M. Heger/B. Kelker/E. Schramm, Festschrift fiir Kristian Kiihl, 2014, S. 433 ff.; K. Schmoller, Zur
Konturierung von ,,Unrecht” und ,,Schuld”. Uberlegungen anhand des Fahrlissigkeitsunrechts,
ZStW 2017, S. 1063 ff.

4 Z.B. M. Burgstaller/H. Schiitz, (in:) F. Hopfel/E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 2. Auflage, 174. Lieferung 2017, § 6 Rz. 28 und 85; H.-H. Jescheck/T. Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts Allgemeiner Teil, 5. Auflage, 1996, S. 565; K. Kiihl, Strafrecht Aligemei-
ner Teil, 7. Auflage, 2012, § 17 Rz. 90.

> Vgl. erneut M. Burgstaller/H. Schiitz (wie Fn. 4).
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chung unterscheidet. Denn einem Fahrldssigkeitsdelikt liegt, wie im Schrifttum
anerkannt ist, grundsétzlich keine Pflicht zur Vornahme einer sorgfaltsgeméfen
Handlung zugrunde®. Vielmehr geht es allein darum, sorgfaltswidrige Handlun-
gen zu unterlassen. So hat insbesondere Jakobs plakativ formuliert, dass es keine
Pflicht zum sorgféltigen Umgang mit Streichhdlzern gibt, weil man gar keine
Handlung in Bezug auf Streichhdlzer vornehmen muss; verboten ist allein ein
unsorgfiltiger Umgang mit Streichholzern’. Wenn aber die Einhaltung der Sorg-
falt stets darin bestehen kann, die sorgfaltswidrige Handlung schlicht zu unter-
lassen, bedarf es keiner besonderen Priifung, ob der Téter ,,sich sorgfaltsgemal
verhalten konnte”. Denn zu einem Untétigbleiben ist keine besondere Féhigkeit
erforderlich, jedermann ,kann” eine bestimmte Handlung unterlassen. Vor-
aussetzung ist jedoch, dass der Betreffende die bevorstehende Tatbestandsver-
wirklichung ,,erkennen/voraussehen kann”, weil gerade diese Einsicht ihm das
Unterlassen des sorgfaltswidrigen Verhaltens ermoglicht. Somit féllt das ,,Finhal-
ten-Konnen” der Sorgfalt letztlich mit dem ,,Erkennen/Voraussehen-Kénnen” der
Tatbestandsverwirklichung (oben a) zusammen®.

Abweichendes gilt nur dann, wenn ausnahmsweise tatsichlich eine Pflicht
zur aktiven Vornahme einer bestimmten (sorgfiltigen) Handlung besteht. In die-
ser Konstellation geht es aber um die Besonderheit eines Unterlassungsdelikts,
das der Téter verwirklicht, wenn er die gebotene (sorgféltige) Handlung unter-
lasst. Bei (vorsétzlichen wie fahrldssigen) Unterlassungsdelikten spielt tatséch-
lich ein spezifisches ,,Kdnnen” ebenfalls eine Rolle. Denn da jedermann nur zu
Handlungen verpflichtet werden kann, zu deren Vornahme er féhig ist, gilt als
allgemeine Voraussetzung aller Unterlassungsdelikte, dass der Téter nach seinen
Fahigkeiten in der Lage sein muss, die gebotene Handlung vorzunehmen, er diese
Handlung also personlich vornehmen ,,kann’.

¢) ,,Konnte auch anders handeln”

Bei dem Bemiithen um Prézisierung der strafrechtlichen Schuld geht eine
klassische und insbesondere vom deutschen BGH verwendete Formulierung
dahin, dass es darauf ankomme, ob der Téter in der jeweiligen Situation auch
»anders handeln kann”, nimlich die Wahl hat, sich normwidrig oder auch norm-
gemdl zu verhalten'®. Wenn sich feststellen ldsst, dass der Téater so oder anders
handeln konnte, begriinde dies seine strafrechtliche Schuld. Fehlt dem Téter in

¢ Ausfiihrlich K. Schmoller, Fahrlissigkeit als ,,subjektive Erkennbarkeit” der Tatbestands-
verwirklichung — Das Pendant zum Vorsatz, (in:) M. Bose/K. H. Schumann/F. Toepel (Hrsg.),
Festschrift fiir Urs Kindhduser, 2019, S. 441 (S. 448 ff.) mit zahlreichen Nachweisen.

7 @G. Jakobs (Fn. 2), Abschn. 9 Rz. 6.

8 Erneut K. Schmoller (Fn. 6), S. 449 f. mit weiteren Nachweisen.

K. Schmoller (Fn. 6), S. 451 ff. mit weiteren Nachweisen.

1WBGHSt 2, S. 194 (S. 200 f); ferner z.B. H. Fuchs/1. Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil I,
11. Auflage, 2021, Kap. 2 Rz. 26 ff. und Kap. 21 Rz. 4; K. Kiihl (Fn. 4), § 10 Rz. 3.
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der konkreten Situation hingegen die Mdglichkeit, ein alternatives (normgema-
Bes) Verhalten zu wéhlen, fiihre dies zu einer Verneinung strafrechtlicher Schuld.

In der Kurzbezeichnung ,,Anders-handeln-Kénnen” kommt allerdings nicht
zum Ausdruck, dass es darum geht, ob der Téter ,,auch normgeméal handeln
konnte”. Dementsprechend wird heute zur Umschreibung strafrechtlicher Schuld
iberwiegend eine prézisere Formulierung verwendet, die die Befolgung der
Norm in den Mittelpunkt des ,,Kénnens” riickt (nachfolgend d).

d) ,,Konnte das Unrecht der Tat erkennen und danach handeln”

In der modernen Strafrechtsdogmatik wird das Vorliegen strafrechtlicher
Schuld iiberwiegend daran bemessen, ob der Tater in der Lage war, die von ihm
verletzte Norm zu befolgen, sich also normgeméf zu verhalten. Der Téter misse
in der jeweiligen Situation durch die rechtliche Norm ansprechbar gewesen sein;
Schuld koénne somit als ,,normative Ansprechbarkeit” gedeutet werden''. Das fiir
die Bejahung strafrechtlicher Schuld zu priifende ,,Kénnen” wird somit auf die
Befolgung der Norm bezogen.

Um eine Norm befolgen zu konnen, miissen nach allgemeiner Ansicht zwei
Voraussetzungen erfiillt sein: Erstens ist erforderlich, dass der Téter die Existenz
und den Inhalt der Norm ,,erkennen kann”, zweitens muss er sich dem Norminhalt
entsprechend ,,motivieren konnen”. In der Strafrechtslehre werden diese beiden
schuldbegriindenden Féhigkeiten als ,,Diskretions-" und ,,Dispositionsfahigkeit”
bezeichnet; fehlt eine von ihnen, handelt der Téter nicht schuldhaft. Die Relevanz
eines entsprechenden ,,Konnens” fiir die strafrechtliche Schuld ist auch unmit-
telbar ins Gesetz eingeflossen, wenn etwa bei der Regelung der Schuldféhigkeit
darauf abgestellt wird, ob der Téater zum Tatzeitpunkt fahig war, ,,das Unrecht
seiner Tat einzusehen” und ,,nach dieser Einsicht zu handeln”'?; der Téter muss
somit die von ihm verletzte Norm erkennen und sein Verhalten an dieser Norm
ausrichten ,,konnen”.

2. DETERMINISTISCHE EINWANDE

a) Ausgangsposition

Die dargestellten Kriterien, die die Strafbarkeit des Téters (insbesondere das
Vorliegen von Fahrldssigkeit sowie generell von Schuld) von einem ,,K&nnen”
des Taters abhingig machen, unterliegen allerdings seit langem Einwendungen
aus dem Weltbild des Determinismus. Seit dem Vordringen der empirischen

' C. Roxin/L. Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I, 5. Auflage, 2020, § 19 Rz. 36 ff.
mit zahlreichen Nachweisen; fiir Osterreich z.B. D. Kienapfel/F. Hopfel/R. Kert, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 16. Auflage, 2020, Rz. 16.8.

12.§ 11 6sterrStGB, ganz dhnlich § 20 deutschStGB, Art. 19 Abs. 1 schweizStGB.
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Wissenschaften ist das traditionelle indeterministische Weltbild, das zur Natur
des Menschen die ,,Willensfreiheit” zdhlt, zunehmend in Frage gestellt'’. Nach
der Vorstellung des Indeterminismus wéhlt der Mensch aus verschiedenen Ver-
haltensmoglichkeiten durch Ausiibung seines ,.freien Willens” aus; vorausge-
setzt wird dabei, dass es irgendwo im Menschen einen Bereich gibt, in dem sein
»freier Wille” angesiedelt ist. Demgegeniiber geht die deterministische Weltsicht
davon aus, dass auch das Verhalten des Menschen durch seine genetischen Anla-
gen, durch duBere Einfliisse und bio-chemische Prozesse in Gehirn und Kor-
per determiniert ist. Demnach verhélt sich der Mensch stets so, wie dies anhand
der genannten Faktoren vorgegeben ist. Freilich sind die Vorgédnge, vor allem im
menschlichen Gehirn, so komplex, dass sie nicht im Einzelnen nachgezeichnet
und schon gar nicht vorausgesagt werden konnen; diese Komplexitét dndere aber
nichts an der grundsétzlichen Determiniertheit.

Traditionell wird davon ausgegangen, dass etwa Pflanzen und niedere Tiere
wie Miicken oder Quallen determiniert (re-)agieren, also keinen ,,freien Willen”
entfalten. Selbst bei hdheren Tierarten wird das Verhalten héufig als determiniert
vorgestellt. Letztlich sprechen aber auch gute Griinde dafiir, dass fiir menschli-
ches Verhalten — trotz hoherer Komplexitdt — nichts grundsitzlich anderes gilt.
Gerade die zunechmende empirische Erforschung der Verhaltenssteuerung des
Menschen bestiétigt die These des Determinismus zunehmend™.

Aus deterministischer Sicht lassen sich gegen das strafrechtliche Abstellen
auf ein ,,Konnen” des Taters Einwédnde vorbringen.

b) Keine Handlungsalternativen

Am deutlichsten richten sich die Einwidnde gegen das Kriterium, strafrecht-
liche Schuld setze voraus, dass der Tater in der betreffenden Situation ,,anders
handeln konnte” (oben 1c). Denn wenn aus deterministischer Sicht menschliches
Verhalten — wenngleich in &uBerst komplexer Weise — durch die genetischen
Anlagen, die dufleren Umstéinde und bio-chemische Prozesse im Gehirn und
Korper vorgegeben ist, bestehe fiir den Téter neben der von ihm tatsédchlich vor-
genommenen Verhaltensweise kein Spielraum fiir ein anderes Verhalten, das er
vornehmen hétte konnen. Denn er kann aus der Verhaltensdetermination nicht
»ausbrechen”. Deshalb gelange man zu keinem sinnvollen Ergebnis, wenn man
die Beurteilung der Schuld von der Mdglichkeit eines ,,Anders-Handeln-Kon-
nens” abhidngig macht'>.

Derselbe Einwand ldsst sich auch gegen die Anforderung vorbringen, Schuld
setze voraus, dass der Titer ,,seiner Unrechtseinsicht entsprechend handeln

B Vgl. z.B. M. Krél-Bogomilska, ,, Formy winy” w prawie karnym w swietle psychologii,
1991, S. 47 ff.

4 Eine zusammenfassende Auseinandersetzung mit den einschligigen naturwissenschaftli-
chen Erkenntnissen findet sich etwa bei C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 Rz. 52a ff.; J. Eisele, (in:)
A. Schonke/H. Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Auflage, 2019, Vor §§ 13 ff. Rz. 110a f.

15 Z.B. C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 Rz. 20 f.
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konnte” (oben 1d). Denn auch wenn ein Tater bewusst gegen seine Normkenntnis
gehandelt hat, war diese Verhaltensweise aus deterministischer Sicht vorgegeben,
was ausschlieft, dass auch eine andere, normkonforme Verhaltensweise gewahlt
werden hitte konnen.

Gleiches lasst sich etwa auch gegen den Malistab des ,,Einhalten-Konnens der
Sorgfaltsanforderungen” (oben 1b) bei der Fahrldssigkeit vorbringen. War das die
Sorgfaltsanforderungen verletzende Verhalten determiniert, bestand kein Spiel-
raum fiir eine andere, sorgfaltskonforme Verhaltensweise.

¢) Keine Erkenntnisalternativen

Legt man den Mafistab des Determinismus konsequent an, richtet sich die-
selbe Kritik nicht nur gegen das Kriterium eines bestimmten ,,Handeln-Ko6n-
nens”, sondern ebenso gegen jenes des ,,Erkennen/Voraussehen-Koénnens”. Denn
aus der Sicht des Determinismus ist nicht nur das Verhalten eindeutig vorgegeben,
sondern auch, welche Erkenntnis ein Mensch gewinnt. Denn auch, ob jemand
einen Umstand oder ein Ereignis erkennt bzw. voraussieht, ist danach Ergebnis
seiner genetischen Anlagen, dulerer Umstidnde und bio-chemischer (Erkenntnis-)
Prozesse. Der Mensch erkennt danach deterministisch bestimmte Inhalte oder
er erkennt sie eben nicht. Eine Instanz der ,,Willensfreiheit”, die dem Menschen
einen Spielraum dahin einrdumt, dass er in derselben Situation je nach seinem
Willen etwas erkennt oder nicht erkennt, ist mit einer deterministischen Sicht
nicht vereinbar. Diese Kritik ldsst sich unabhéngig davon vorbringen, ob es um
das ,,Erkennen-Konnen” von Sachverhalten (wie bei der Fahrlédssigkeit; oben 1a)
oder um das ,,Erkennen-K&nnen” von rechtlichen Normen (wie im Bereich der
Schuld; oben 1d) geht.

Somit sind strafrechtliche Kriterien, die ein ,,Handeln-Koénnen” oder ein
»Erkennen/Voraussehen-Konnen” zum Gegenstand haben, stets der Kritik des
Determinismus ausgesetzt'®. Es stellt sich deshalb die Frage, ob es eine Moglich-
keit gibt, diesen Kriterien auch bei einem deterministischen Weltbild eine sinn-
volle Bedeutung zuzuweisen.

d) Nicht hilfreich: MaBstabfiguren

Um den deterministischen Einwidnden entgegenzutreten, wird teilweise vor-
geschlagen, bei der Beurteilung der Schuld nicht auf ein ,,Anders-Handeln-K&n-
nen” des Téters abzustellen, sondern auf den Vergleich mit einer MaBstabfigur.
Ein schuldhaftes Verhalten sei dann anzunehmen, wenn sich die MaBistabfigur
in der Situation des Téaters anders, namlich normkonform, verhalten hétte. Hatte
sich dagegen auch die MaBstabfigur gleich wie der Tater verhalten, sei die Schuld
zu verneinen'”.

16 Dieses ,,Determinismus-Dilemma” des Strafrechts ist seit langem bekannt; vgl. ausfiihrlich
etwa C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 insb. Rz. 38 ff.; J. Eisele (Fn. 14), Vor §§ 13 ff. Rz. 108 ff.

17Z.B. R. Moos, (in:) O. Triffterer/C. Rosbaud/H. Hinterhofer, Salzburger Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 10. Lieferung 2004, § 4 Rz. 64 ff. und Rz. 79 ff.; H.-H. Jescheck/T. Weigend
(Fn. 4), S. 565; D. Kienapfel/F. Hopfel/R. Kert (Fn. 11), Rz. 16/9 ff.
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Allerdings wird durch den Vergleich mit der Malistabfigur das Determi-
nismus-Dilemma lediglich verdeckt. Denn es bestehen zwei Moglichkeiten der
Konzeption dieser MaBstabfigur: Weist man der MaBstabfigur genau die Eigen-
schaften des Téters zu, so ist ihr Verhalten infolge der gleichen genetischen Anla-
gen, duBleren Einfliisse und bio-chemischen Reaktionen aus deterministischer
Sicht ebenso vorgegeben wie jenes des Téters, d.h. die MaBistabfigur hatte sich
stets ebenso verhalten wie der Téter. Konzipiert man dagegen die MalBstabfigur
so, dass sie sich in derselben Situation anders als der Téter verhalten hétte, weicht
sie notwendigerweise in ihren Eigenschaften vom Tater ab. In diesem Fall lésst
das Verhalten der Malstabfigur aber — eben wegen der Abweichung von den
Eigenschaften des Téters — gerade keinen verlésslichen Schluss auf die Gegeben-
heiten beim konkreten Tater zu; gerade auf dessen individuelles ,,Konnen” kdme
es aber an'®,

Da somit auch die Konstruktion einer Mafistabfigur die Problematik nicht
wirklich entschirft, muss nach einer anderen Moglichkeit gesucht werden, Aus-
sagen iiber ein ,,Konnen” des Téters mit einer deterministischen Weltsicht zu ver-
einbaren.

3. ,,KONNEN” ALS VORHANDENE FAHIGKEIT

Als Losungsansatz zur Vereinbarkeit der Strafrechtsdogmatik mit einer deter-
ministischen Weltsicht kommt in Betracht, den Begriff ,,Kdnnen” in einer etwas
verdnderten Weise zu verstehen. Der Begriff ist im vorliegenden Zusammenhang
nicht im Sinn von ,,frei wihlbaren” Handlungs- oder Erkenntnisalternativen zu
verstehen, weil diese aus deterministischer Sicht gerade nicht vorhanden sind.
Demgegeniiber erscheint es weiterfiihrend, den Ausdruck ,,Kénnen” schlicht
als Aussage liber das Vorhandensein bestimmter psycho-physischer Fahigkeiten
beim konkreten Téter auszulegen. Denn dass eine Person eine bestimmte Fihig-
keit aufweist, steht jedenfalls nicht im Widerspruch zu einer deterministischen
Weltsicht.

a) Ein Auto ,,kann” 200 km/h fahren, eine Miicke ,.kann” fliegen

Ausgangspunkt eines solchen Verstdndnisses ist, dass Aussagen liber ein
,Konnen” auch in Bereichen moglich sind, in denen offenkundig kein Bezug
zu einer Willensfreiheit im Sinn des Indeterminismus besteht. So ldsst sich bei-
spielsweise die Aussage treffen, ein Auto ,,.kann” mit einer Geschwindigkeit von

18 Ebenso kritisch z.B. C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 19 Rz. 22 und Rz. 27 ff.; J. Eisele (Fn. 14),
Vor §§ 13 ff. Rz. 109a.
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200 km/h fahren oder eben nicht'. Damit ist nicht gemeint, dass das Auto Hand-
lungsalternativen habe, sondern es wird lediglich eine Aussage tiber die Beschaf-
fenheit, insbesondere die Motorisierung des Autos getroffen. Obwohl feststeht,
dass das Fahrverhalten eines Autos determiniert ist, ldsst sich somit ein ,,Kénnen”
des Autos feststellen. Nicht anders zu bewerten ist etwa die Aussage, dass eine
Miicke ,,fliegen kann”. Dieser Satz enthélt eine Aussage liber die psycho-physi-
schen Fahigkeiten einer Miicke, ohne dass damit eine indeterministische ,,Wil-
lensfreiheit” der Miicke gemeint ist. Festgestellt wird nur, dass eine Miicke das
Potential hat zu fliegen. Diese Aussage gilt ungeachtet dessen, dass man sich
das Verhalten einer Miicke — was empirisch naheliegt — als determiniert vor-
stellt, also davon ausgeht, dass dieses durch die genetischen Anlagen der Miicke,
duBere Einfliisse und bio-chemische Prozesse innerhalb der Miicke vorgegeben
ist. Scheucht man eine Miicke auf, wird ihr Potential zu fliegen deterministisch
aktiviert. ,,Konnen” und Determinismus bilden somit keinen grundsétzlichen
Widerspruch.

b) Jemand ,.kann” Franzosisch sprechen, Klavier spielen

Die Verwendung des Begriffs ,,Koénnen” als Information iiber das Vor-
handensein bestimmter Eigenschaften erweist sich auch in Zusammenhén-
gen gebrauchlich, in denen es um menschliches Verhalten geht. Beispielsweise
nimmt die Formulierung, jemand ,.kann” Franzosisch sprechen, nicht auf eine
Willensfreiheit im Sinn des Indeterminismus Bezug?’. Vielmehr wird damit eine
psycho-physische Fahigkeit des betreffenden Menschen angesprochen, die auch
empirisch feststellbar ist, etwa dadurch, dass man sich mit ihm bereits auf Fran-
zosisch unterhalten hat*. Auch wenn man menschliches Verhalten determinis-
tisch deutet, ldsst sich somit sinnvoll die Aussage treffen, dass eine bestimmte
Person entweder Franzdsisch sprechen ,,kann” oder eben nicht.

Aus deterministischer Sicht ist freilich der Umstand, ob die betreffende Per-
son ihre Fahigkeit, Franzdsisch zu sprechen, in einer bestimmten Situation kon-
kret einsetzt, deterministisch vorgegeben. Dabei ist es mdglich, dass eine andere
Person diesen deterministischen Vorgang beeinflusst, etwa indem sie mit jener
Person, die die franzosische Sprache beherrscht, eine Unterhaltung auf Franzo-
sisch beginnt und damit (deterministisch) auslost, dass diese auf Franzosisch ant-
wortet (wobei die beeinflussende Person ebenfalls determiniert handelt).

Nicht anders verhélt es sich etwa mit der Aussage, jemand ,.kann” Klavier
spielen. Wiederum wird damit eine psycho-physische Féhigkeit festgestellt, die
sich jemand durch Miihe und Ubung angeeignet hat und die empirisch festgestellt

¥ Vgl. A. Ross, ,,He Could Have Acted Otherwise”, (in:) A. J. Merkl/R. Marcic/A. Verdrof3/
R. Walter (Hrsg.), Festschrift fiir Hans Kelsen, 1971, S. 242 (S. 244 ff. zur Bedeutung der Aussage
,»Lhis car can go 150 kilometer per hour.”).

20 Vgl. A. Ross (Fn. 19), S. 247.

2 A. Ross (Fn. 19), S. 247: , That Peter can speak English means that his brain, through learn-
ing and practice, is organized in a particular way.”.



218 KURT SCHMOLLER

werden kann, etwa indem man dem kunstvollen Klavierspiel dieser Person zuge-
hort hat*?. Ob die Person dann in einer konkreten Situation tatsédchlich Klavier
spielt, unterliegt freilich wieder deterministisch den Umsténden. Die Fahigkeit
zum Klavierspiel liegt jedoch unabhéngig davon vor und wird durch das ,,Kon-
nen” ausgedriickt. Eine andere Person kann das Klavierspiel unter Umsténden
(deterministisch) auslésen, indem sie die betreffende Person bittet, ein Stiick am
Klavier vorzutragen.

¢) Strafrechtliches ,,Konnen” als psycho-physische Fahigkeit

Die aufgezeigte Bedeutung von ,,Koénnen” als Beschreibung bestimmter psy-
cho-physischer Fihigkeiten des Menschen kann auch fiir die Strafrechtslehre
nutzbar gemacht werden. Dazu ist erforderlich, dass die Feststellung, jemand
,kann erkennen/voraussehen”, ,.kann normgemaf handeln”, ,.kann das Unrecht
der Tat erkennen und danach handeln” etc. nicht in einem indeterministischen
Sinn dahin verstanden wird, dass die Person zu einem bestimmten Zeitpunkt
mehrere Handlungs- bzw. Erkenntnisalternativen habe, sondern schlicht als
Feststellung bestimmter Féhigkeiten dieser Person*. Danach bedeutet etwa
die Aussage, jemand ,.kann” eine bestimmte Folge seines Verhaltens erkennen
bzw. voraussehen, nichts anderes, als dass diese Person eine entsprechend gute
Wahrnehmungsfiahigkeit, hinreichende Intelligenz, Erfahrung, Verstdndnis efc.
aufweist, die nach dem empirischen Wissensstand erforderlich sind, um die von
einem Verhalten ausgehenden Gefahren angemessen einzuschétzen. Ebenso
bedeutet die Aussage, jemand ,,kann das Unrecht einer Tat erkennen und danach
handeln”, nichts anderes, als dass bei der betreffenden Person jene psycho-phy-
sischen Fahigkeiten vorliegen, die nach empirischem Wissensstand erforderlich
sind, um eine rechtliche Norm als solche zu verstehen und das eigene Verhalten
daran auszurichten. Mit dieser Feststellung wird keine Aussage iiber eine inde-
terministische Willensfreiheit getroffen. Denn auch aus deterministischer Sicht
lassen sich Personen, die bestimmte psycho-physische Fihigkeiten aufweisen,
von solchen Personen unterscheiden, denen diese Fiahigkeiten fehlen. Dass das
konkrete Verhalten der betreffenden Person deterministisch geprégt ist, dndert
am Vorliegen oder Fehlen ihrer Eigenschaften nichts.

Ein einpragsames Beispiel fiir Fille, in denen sich Menschen an einer recht-
lichen Norm orientieren ,,konnen” (also die psycho-physische Féhigkeit dazu
haben), bildet die Beobachtung einer ampelgeregelten StraBenkreuzung: Bei Rot-
licht (= Norm) halten die Fahrzeuge an, bei griinem Licht setzen sie ihre Fahrt fort.
Eine indeterministische Erkldrung wiirde dahin gehen, dass die Fahrzeuglenker
das Rotlicht erkennen, sich ,willensfrei” entscheiden, anzuhalten, und diesen
Entschluss umsetzen. Ebenso trifft aber die deterministische Erklarung zu, dass

22 A. Ross (Fn. 19), S. 248; zum Ganzen auch K. Schmoller, Der ,, subjektive Tatbestand” ...
(Fn. 3), S. 442 f.

2 K. Schmoller, Der ,,subjektive Tatbestand”... (Fn. 3), S. 442 f.; K. Schmoller, Zur Kontu-
rierung... (Fn. 3), ZStW 2017, S. 1070.
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der rote Lichtstrahl auf das Auge des Fahrzeuglenkers auftrifft, neuronale Reize
an das Gehirn weiterleitet und diese dort komplizierte bio-chemische Reaktio-
nen auslosen, die schlief3lich in einen Reiz an den Muskel miinden, der den Tritt
gegen das Bremspedal auslost. Die Betrachtung der ampelgeregelten Kreuzung
spricht dafiir, dass Menschen unter gewohnlichen Umstidnden die psycho-physi-
sche Fahigkeit haben, das Rotlicht der Ampel zu befolgen.

Die Besonderheit der empirisch beobachteten ,,Fihigkeit” zur Normbefol-
gung besteht nun darin, dass diese offenbar solange besteht, als nicht eine Sonder-
situation vorliegt, bei der man umgekehrt durch empirische Erfahrung festgestellt
hat, dass eine entsprechende ,,Fahigkeit” fehlt. Allein der Umstand, dass jemand
gegen eine Norm verstoBt, ist demnach noch kein hinreichendes Argument fiir ein
Fehlen der psycho-physischen Fihigkeit der Normbefolgung. Vielmehr miisste
der Entfall der ,,Fahigkeit” durch das zusétzliche, empirisch feststellbare Vorlie-
gen einer Sondersituation begriindet werden, die erfahrungsgemil3 die Normbe-
folgungsfihigkeit ausschlieit. Auch wenn jemand in einer bestimmten Situation
nicht Franzosisch spricht oder nicht Klavier spielt, ldsst sich allein daraus nicht
ableiten, dass ihm die ,,Fahigkeit” dazu fehle.

d) Verstérkte Einbindung empirischer Wissenschaften

Das dargelegte Verstédndnis von strafrechtsrelevantem ,,K&nnen” als (mit dem
Determinismus vereinbare) Aussage liber bestimmte psycho-physische Eigen-
schaften des Menschen legt eine verstiarkte Hinwendung zu jenen empirischen
Wissenschaften nahe, die sich mit den physischen oder psychischen Eigenschaf-
ten des Menschen befassen. Gerade in zweifelhaften Grenzfillen wird man fiir
die Beurteilung des Vorhandensein oder Fehlens bestimmter psycho-physischer
,Fahigkeiten” auf die empirischen Erkenntnisse der Medizin einschlieBlich Neu-
rologie und Psychiatrie sowie der Psychologie zuriickgreifen miissen®*. Darin liegt
letztlich ein Fortschritt gegeniiber dem pauschaleren Postulat einer indeterminis-
tischen Willensfreiheit. Zwar ist auch aus indeterministischer Sicht anerkannt,
dass die Willensfreiheit in bestimmten psycho-physischen Situationen entfallen
kann. Die hier vorgeschlagene Sichtweise verdeutlicht aber besser, dass es flir
eine strafrechtliche Haftung auf das empirisch feststellbare Vorliegen bestimmter
psycho-physischer ,,Féhigkeiten” ankommt.

e) Zwischenergebnis

Somit zeigt sich, dass das Kriterium eines bestimmten ,,Kénnens” als Vor-
aussetzung strafrechtlicher Haftung (insbesondere im Bereich der Fahrldssigkeit
und generell der Schuld) dann mit einer deterministischen Weltsicht vereinbar ist,
wenn unter ,,Kénnen” schlicht das empirische Vorhandensein bestimmter psy-
cho-physischer Fahigkeiten des Menschen verstanden wird. Denn eine Aussage
dartiber, ob ein Mensch bestimmte Fihigkeiten aufweist oder nicht, setzt keine

2 Fur die verstarkte Beriicksichtigung der Erkenntnisse der Psychologie schon M. Krol-
-Bogomilska (Fn. 13), S. 278 (deutsche Zusammenfassung).
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Willensfreiheit des Menschen im indeterministischen Sinn voraus. Das Vorliegen
bestimmter Fihigkeiten kann vielmehr mittels empirischer Wissenschaften fest-
gestellt werden, wobei in zweifelhaften Grenzféllen auf die Expertise dieser Wis-
senschaften zuriickzugreifen ist. Strafrechtlich verantwortlich ist ein Téater dann,
wenn er nach dem verfiigbaren empirischen Erfahrungswissen alle psychischen
»~Fahigkeiten” zur Normbefolgung hatte, sich aber dennoch — aufgrund empirisch
nicht nachvollziehbarer Griinde — normwidrig verhielt.

Als entscheidende Frage, auf die im Folgenden einzugehen ist, bleibt aber, ob
ein solches (begrenztes) Verstindnis von ,,Konnen” geniigend Legitimation fiir
eine so einschneidende Sanktion wie eine Strafe bietet.

4. VORHANDENE FAHIGKEIT ALS HINREICHENDER GRUND
FUR STRAFE?

a) Zu Sinn und Funktion der Strafe

Um beantworten zu konnen, ob das Vorliegen bestimmter psycho-physischer
Eigenschaften ein angemessenes Kriterium fiir die Verhdngung einer Strafe sein
kann, muss zur Legitimation und Funktion einer ,,Strafe” allgemein Stellung
genommen werden.

Mit einer Bestrafung wird dem Betroffenen ein Ubel, eine Verletzung sei-
ner Interessen, zugefiigt. Die einseitige Zufiigung eines Ubels kann dabei nicht
Selbstzweck sein und ldsst sich in einem freiheitlichen sdkularen Staat auch nicht
mit metaphysischen Gerechtigkeitsvorstellungen begriinden. Vielmehr findet
das Strafrecht (und auch jede Strafe als Teil des Ganzen Strafrechtssystems) ihre
Legitimation in dem wichtigen gesellschaftlichen Anliegen, schwere, das Zusam-
menleben gravierend stdrende Verhaltensweisen moglichst einzuddmmen, also in
praventiven Zielen®. Es ist anzunehmen, dass ohne Strafrecht solche schiddlichen
Verhaltensweisen wesentlich haufiger vorkdmen. Jedenfalls ist keine entwickelte
Gesellschaft bekannt, die ginzlich ohne Strafrecht ausgekommen wiére.

Das Anliegen der Einddmmung von schweren Rechtsverletzungen legitimiert
die Existenz des Strafrechts, erkldrt aber noch nicht die spezifische Wirkungs-
weise einer Strafe. Vielmehr sicht das moderne Strafrecht neben ,,Strafen” auch
Sanktionen anderer Art vor, z.B. vorbeugende MalBinahmen, die zwar ebenfalls

2 Niher C. Grafl/K. Schmoller, Entsprechen die gesetzlichen Strafdrohungen und die von
den Gerichten verhdingten Strafen den aktuellen gesellschaftlichen Wertungen?, Verhandlungen
des 19. Osterreichischen Juristentages Band 111/1 (Gutachten), 2015, S. 82 ff. Allgemein zum
Zweck von Strafrecht und Strafe: C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 3 Rz. 1 ff.; J. H. Ebner, (in:)
F. Hopfel/E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Auflage, 192. Lieferung
2018, Vor §§ 32-36 Rz. 6 ff.



DIE BEDEUTUNG VON ,,KONNEN*“ BEI FAHRLASSIGKEIT... 221

dem Anliegen der Pravention dienen, sich in ihrer Wirkungsweise aber von einer
Strafe deutlich unterscheiden®. Die spezifische Wirkungsweise einer Strafe
besteht darin, dem Titer und der Allgemeinheit durch die Ubelzufiigung (dras-
tisch) vor Augen zu fiithren, dass ein bestimmtes vorangegangenes Verhalten als
Unwert beurteilt wird. Die Strafe hat somit die Funktion, den Unwertgehalt eines
vorangegangenen Verhaltens zu verdeutlichen. Dabei soll allerdings nicht nur zum
Ausdruck gebracht werden, dass das betreffende Verhalten einen Unwert dar-
stellt, sondern gleichzeitig auch die Schwere dieses Unwerts. Dies bedingt, dass
sich das Ausmalf der Strafe an der Schwere des zuvor verwirklichten Unwerts
orientiert; eine hohe Strafe bringt zum Ausdruck, dass das vorangegangene Ver-
halten einen hohen Unwert darstellt, eine geringere Strafe ldsst auf einen weniger
hohen Unwert schlieBen?”. Deshalb ist das zentrale MafBkriterium einer Strafe
stets die Schwere des zuvor verwirklichten Unwerts. Eine Sanktion ist demnach
richtigerweise nur dann als ,,Strafe” zu bezeichnen, wenn sich deren Ausmalf an
der Schwere des verwirklichten Unwerts orientiert. Umgekehrt kann daraus, dass
sich die Bemessung einer Sanktion am Unwert eines vorangegangenen Verhal-
tens orientiert, riickgeschlossen werden, dass es sich inhaltlich um eine ,,Strafe”
handelt?®. Andere Sanktionen des modernen Strafrechts wie z.B. vorbeugende
Malnahmen, die unmittelbar der Gefahrenabwehr dienen und sich in ithrem Aus-
mal} nicht an der Schwere des verwirklichten Unwerts, sondern an der Hohe und
Dauer einer fortbestehenden Gefihrlichkeit orientieren, stellen keine ,,Strafe”
dar. Eine ,,Strafe” ist vielmehr eine spezifische Sanktion, bei der es gerade darum
geht, durch ihre Bemessung dem Téter und der Allgemeinheit die Hohe des zuvor
verwirklichten Unwerts zu verdeutlichen.

b) Legitimation auch aus deterministischer Sicht

Die umschriebene Legitimation des Strafrechts und die Funktion der Strafe
werden durch eine deterministische Weltsicht nicht in Frage gestellt. Denn die
Aufgabe des Strafrechts, schwere gesellschaftsstorende Rechtsverletzungen
durch Strafen mdglichst einzuddmmen, bleibt auch bei einer deterministischen
Deutung menschlichen Verhaltens aufrecht. Allein die Erklarung der Wirkungs-
weise dndert sich etwas.

Aus indeterministischer Sicht soll eine Bestrafung den Tater und die All-
gemeinheit dazu motivieren, kiinftig von ihrer Willensfreiheit in der Weise
Gebrauch zu machen, dass sie entsprechende gesellschaftsstorende Handlungen
moglichst unterlassen. Aus einer deterministischen Sicht stellt sich eine Bestra-

26 Vgl. §§ 21 ff. sterrStGB (vorbeugende Mafinahmen), §§ 61 ff deutschStGB (Mafiregeln
der Besserung und Sicherung), Art. 56 ff. schweizStGB (Malinahmen).

27 Z.B. Ch. Grafl/K. Schmoller (Fn. 25), S. 86 f.

28 Auf diese Weise lésst sich etwa begriinden, dass es sich bei der 6sterreichischen ,,Verbands-
geldbufle” inhaltlich um eine ,,Strafe” handelt; vgl. K. Schmoller, ,, Verbandsschuld” als funkti-
onsanaloges Gegenstiick zur Schuld des Individualstrafrechts, (in:) M. J. Lehmkuhl/W. Wohlers
(Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, 2020, S. 67 (S. 68 ff.).
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fung hingegen als zuséatzliche Determinante fiir das kiinftige Verhalten des Téters
und anderer Personen dar. Strafen sind danach ein determinierender Faktor, der
in der Gesamtheit der determinierenden Faktoren den Ausschlag dafiir gibt, dass
der Téter und andere Personen kiinftig in groferer Zahl von einem entsprechen-
den strafbarkeitsbegriindenden Verhalten abgehalten werden. Ferner erscheint
auch aus deterministischer Sicht sinnvoll, dass das Ausmalf} der Strafe mit der
Schwere des Unwerts des vorangegangenen Verhaltens korreliert. Denn es
erscheint schliissig, als Reaktion auf schwere Straftaten zu deren kiinftiger Ein-
dimmung stirkere determinierende Faktoren einzusetzen als zur Einddmmung
weniger schwer storender Verhaltensweisen und dadurch die mit dem Strafrecht
in Summe verbundenen Ubelszufiigungen auf die Gesamtheit der verurteilten
Téter angemessen zu verteilen.

Eine Konsequenz der deterministischen Deutung besteht allerdings darin,
dass die strafrechtliche Verurteilung zu einer Strafe nicht als ein metaphysisches
Unwerturteil (,,Siinde”) und auch nicht moralisierend im Sinn einer absoluten
Gerechtigkeit verstanden werden darf, sondern schlicht als eine gesellschaftlich
erforderliche Ubelszufiigung aufgrund eines rein rechtlichen Unwerturteils mit
dem Zweck der Einddmmung entsprechender Verhaltensweisen®. Eine metaphy-
sische oder moralische Uberhéhung der ,,Strafe” wiirde aber ohnehin vernach-
lassigen, dass staatliches Recht nie absolute Gerechtigkeit herstellen kann. Ein
bescheideneres Verstindnis einer staatlichen Bestrafung als pragmatisches recht-
liches Unwerturteil ldsst sich indes auch aus deterministischer Sicht legitimieren.

Sowohl aus indeterministischer als auch aus deterministischer Sicht gibt es
Situationen, in denen im Einzelfall die psycho-physische Fihigkeit fehlt, eine
Norm zu befolgen. In derartigen Konstellationen ist es unabhingig von der inde-
terministischen oder deterministischen Deutung sinnvoll, eine strafrechtliche
Haftung (Schuld) zu verneinen.

¢) Grenzen sinnvoller Strafe

Die Grenzen strafrechtlicher Schuld lassen sich konsequent aus der spezi-
fischen Funktion einer Strafe ableiten. Wenn ndmlich Sinn der Strafe ist, dem
Téater und der Allgemeinheit vor Augen zu fiihren, dass ein vorangegangenes
Verhalten einen Unwert darstellt, um fiir die Zukunft solchen Verhaltenswei-
sen entgegenzuwirken, erscheint eine Strafe in Situationen nicht sinnvoll, von
denen man aufgrund empirischer Erfahrung weil}, dass der Téter schon nicht
die psycho-physische ,,Fihigkeit” aufwies, die betreffende Norm zu erkennen
bzw. zu befolgen. Beispielsweise weill man aufgrund von héufiger empirischer
Beobachtung, dass Geisteskranke unter gewissen Umstinden, etwa aufgrund
von Wahnvorstellungen, nicht die Fahigkeit aufweisen, bestimmte rechtliche

¥ Deutlich C. Roxin/L. Greco (Fn. 11), § 3 Rz. 48-50 (Strafe als ,,vollig sidkularisierte[s]
Steuerungsinstrument mit dem Ziel, Friedenssicherung, Daseinsvorsorge und Wahrung der
Biirgerfreiheit zu einer Synthese zu bringen”).
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Normen zu befolgen®’. Wiirde man gegen sie eine Strafe aussprechen, ginge diese
ins Leere, weil die Bestrafung nicht beeinflussen kann, wie sich in einer spéte-
ren Situation jemand unter denselben Bedingungen (ndmlich als Geisteskranker
mit Wahnvorstellungen, der zur Befolgung von Normen unféhig ist) normgemaf
verhélt. Denn auch einem kiinftigen Téater wiirde in Zukunft, wenn er sich im
Zustand derselben Geisteskrankheit mit denselben Wahnvorstellungen befinden
wie der urspriingliche Téter, erneut die Fahigkeit fehlen, sich an rechtlichen Nor-
men zu orientieren. Die Erklarung der Straffreiheit geht aus indeterministischer
Sicht dahin, dass der Geisteskranke keinen ,,freien Willen” fassen und aus diesem
Grund eine allfillige Straftat, zu der es ihn drdngt, nicht unterlassen kann. Eine
deterministische Erklarung wiirde lauten, dass eine Strafe in einem solchen Fall
nicht geeignet ist, einen Beitrag zur Determinierung des kiinftigen Verhaltens
einer Person zu leisten, die sich in derselben Situation befindet wie der urspriing-
liche Téter (Geisteskrankheit mit Wahnvorstellungen). Das Verhalten eines sol-
chen Geisteskranken ist durch andere Faktoren als rechtliche Normen umfassend
determiniert. Die Aussage, ein Téter ,,kdnne” in einer bestimmten Situation die
rechtliche Norm nicht befolgen, ist demnach aus deterministischer Sicht so zu
verstehen, dass rechtliche Normen die Determinierung des Verhaltens einer sol-
chen Person generell nicht beeinflussen.

Auch aus deterministischer Sicht ist deshalb eine strafrechtliche Schuld dann
zu verneinen, wenn der Titer ,,die rechtliche Norm nicht erkennen oder nicht
danach handeln konnte”. Die Begriindung liegt darin, dass die Bestrafung einer
Person, deren Verhalten die rechtliche Norm nicht beeinflussen konnte, nicht
geeignet erscheint, kiinftige gleichgelagerte Deliktsbegehungen, in denen der
Téter definitionsgemél wiederum nicht durch die rechtliche Norm beeinflussbar
ist, zu verhindern. Fiir die Abgrenzung, wie weit Personen fiahig sind, rechtli-
che Normen zu befolgen (bzw. aus deterministischer Sicht: wann Normen einen
determinierenden Faktor fiir das Verhalten von Personen darstellen konnen),
muss, wie erortert’!, moglichst genau auf den Wissensstand der jeweils einschl-
gigen empirischen Wissenschaften zuriickgegriffen werden.

5. ZUSAMMENFASSUNG

Kriterien der Strafbarkeit, die auf ein bestimmtes ,,Konnen” des Taters abstel-
len, sind hdufig Einwédnden aus der Sicht des Determinismus ausgesetzt, weil

30 Deshalb erkennt die Rechtsordnung eine ,,Geisteskrankheit” als moglichen Grund fiir die
Schuldunféhigkeit an; ausdriicklich z.B. § 11 6sterrStGB (Geisteskrankheit), § 20 deutschStGB
(krankhafte seelische Storung).

31 Oben bei Fn. 24.
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ein ,,Handeln-Konnen” ebenso wie ein ,,Erkennen Konnen” voraussetze, dass
die Person Handlungsalternativen bzw. Erkenntnisalternativen habe, was dem
deterministischen Ansatz widerspricht. Demgegeniiber wurde gezeigt, dass sich
das Kriterium eines ,,Konnens” des Taters mit einer deterministischen Deutung
menschlichen Verhaltens vereinbaren ldsst. Voraussetzung ist, dass das ,,Kon-
nen” nicht im Sinn von Handlungs- oder Erkenntnisalternativen verstanden wird,
sondern als Vorhandensein bestimmter empirisch feststellbarer psycho-physi-
scher ,,Fahigkeiten” des Menschen. Beispielsweise setzt auch die Formulierung,
jemand ,,kann” Franzdsisch sprechen oder er ,,kann” Klavier spielen, keine inde-
terministische Willensfreiheit voraus, sondern beschreibt nur bestimmte psy-
cho-physische Fihigkeiten des Menschen. Ferner wurde dargelegt, dass auch
Sinn und Funktion der spezifischen Sanktion ,,Strafe” nicht entgegenstehen, ein
fiir die Strafbarkeit erforderliches ,,Konnen™ als bloe Aussage iiber eine empi-
risch feststellbare psycho-physische Eigenschaft des Menschen zu verstehen. Ins-
gesamt erscheint es damit schliissig, die Sanktion ,,Strafe” und ihre Abhédngigkeit
von einem bestimmten ,,Konnen” des Téaters auch bei einer deterministischen
Weltsicht beizubehalten.
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