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Vorwort 

Die vorliegende Arbeit stellt die geringfügig überarbeitete Fassung des Textes 
dar, welcher im Wintersemester 1999 von der Rechts- und Staatswissenschaftli-
chen Fakultät der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn als Doktorar-
beit angenommen wurde. Rechtsprechung und Literatur befinden sich mit gering-
fügigen Abweichungen auf dem Stand von Juli 1999. 

Mein Dank gilt zuvörderst meinen geliebten Eltern und Geschwistern: Sie haben 
mich auch während schwieriger Zeit nachhaltig und liebevoll unterstützt, mir in 
jeder Hinsicht und bedingungslos Rückhalt geboten und nie den Glauben an mich 
verloren. Ihnen sei daher diese Arbeit gewidmet. 

Herr Professor Dr. G. Jakobs hat nicht allein das Thema der Arbeit angeregt, 
deren Entstehung in vorbildlicher Weise betreut und mir die Ehre zuteil werden 
lassen, Mitarbeiterin des Rechtsphilosophischen Seminars sein zu dürfen. Sein 
wissenschaftliches Werk und seine Persönlichkeit haben nicht allein in diesem Text 
deutliche Spuren hinterlassen: seinem Denken fühle ich mich verpflichtet. Ihm 
schulde ich freilich mehr als ich mit diesen Zeilen auszudrucken vermag. 

Herr Richter am Tribunal Supremo, Professor Dr. Enrique Bacigalupo, weckte 
mein wissenschaftliches Interesse, förderte mich maßgeblich und ermöglichte mir 
den außerordentlich fruchtbaren Aufenthalt in Bonn. Hierfür gebührt ihm mein 
aufrichtiger Dank. 

Herrn Professor Dr. U. Kindhäuser danke ich für die zügige Erstellung des 
Zweitgutachtens und die dort gezeigte Toleranz gegenüber einem aus seiner Sicht 
anderen systematischen Ansatz, den Herren Professoren Dr. E. Schmidhäuser und 
Dr. Dr. h.c. F.-C. Schroeder für die großzügige Aufnahme der Arbeit in diese 
Schriftenreihe. 

Herrn Rechtsreferendar Rochus Wallau schulde ich aufrichtigen und herzlichen 
Dank für ungezählte Diskussionen, die für mich stets fruchtbar waren. 

Herr Privatdozent Dr. H. H. Lesch hat sich nicht allein der mühevollen Lektüre 
der Endfassung unterzogen und wertvolle Hinweise gegeben. Auch für seine stän-
dige Gesprächsbereitschaft und manche Anregung danke ich ihm aufrichtig. 

Insbesondere Frau Heidi Gerharz hat es verstanden, den Aufenthalt am Rechts-
philosophischen Seminar in Bonn während meiner Zeit zunächst als Magistersru-
dentin und dann als Doktorandin zu einem wunderschönen und unvergeßlichen Er-
lebnis zu gestalten. Ihr, aber auch Frau Isabell Voßgätter, genannt Niemann, Frau 
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Julia Kleinmanns, Frau Julia Marquier und vielen anderen gebührt hierfür mein 
herzlicher Dank. 

Ich danke schließlich der Stiftung der Universität San Pablo CEU (Madrid) für 
die großzügige Gewährung eines Promotionsstipendiums von November 1994 bis 
Oktober 1999 sowie für die ebenso großzügige Gewährung eines Druckkostenzu-
schusses. 

Madrid, im Juli 2001 Pilar Gonzalez-Rivero 
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§ 1 Die unterschiedliche Behandlung der Zeitstruktur 
der Zurechnung innerhalb der Schuld 

Die vorliegende Arbeit befaßt sich mit der Struktur einiger Probleme bei der 
strafrechtlichen Zurechnung zur Schuld. Es geht um diejenigen Fälle, in denen die 
Zurechnung nach h.M. Probleme wegen der besonderen Zeitstruktur aufwirft und 
voll oder teilweise an ein Verhalten anknüpft, das vor dem unmittelbaren Vollzug 
des zum "Erfolg" führenden Verhaltens liegt. 

Die Lozierung dieser Probleme bei der Schuld ist größtenteils 1 unbestritten. So 
herrscht fast Einigkeit darüber2, daß die Fälle eines "verschuldeten" Verlustes der 
Schuldfähigkeit und diejenigen eines "verschuldeten" Verbotsirrtums die "positi-
ven Schuldmerkmale" betreffen3. Alle sonstigen Fälle, namentlich der verschulde-
te entschuldigende Notstand (§ 35 StGB), der verschuldete Affekt4, der minder 
schwere Fall des Totschlags(§ 213 StGB), die Überschreitung der Notwehr(§ 33 
StGB) und die verschuldete verminderte Schuldfähigkeit (§ 21 StGB) werden im 
Bereich der "negativen Schuldmerkmale" behandelt, d. h. bei der Frage der (Un-) 
Zumutbarkeit5• 

Die vorliegende Arbeit beschränkt sich auf zwei Fallkonstellationen: auf die 
Schuldunfähigkeit und auf den entschuldigenden Notstand. Diese Beschränkung 
erfolgt jedoch nicht willkürlich; § 20 StGB wird als Beispielsfall der sog. Schuld-
begründung behandelt, § 35 StGB dagegen als Beispielsfall der sog. Unzumutbar-
keit. So besagt § 35 Abs. 1 Satz 1 StGB, daß der Ausschluß der Schuld beim ent-
schuldigenden Notstand nicht gilt, "soweit dem Täter nach den Umständen, na-
mentlich weil er die Gefahr selbst verursacht hat oder weil er in einem besonderen 
Rechtsverhältnis stand, zugemutet werden konnte, die Gefahr hinzunehmen ... ". 
Die strafrechtliche Zeitstruktur der Zurechnung in den Fällen des verschuldeten 
entschuldigenden Notstands erscheint in der heute herrschenden Lehre fast als un-

I Nach einer Ansicht ist der entschuldigende Notstand als Problem der Rechtfertigung an-
zusehen; siehe Gimbernat, Festschrift für Welzel, S. 485 ff., 496 f. 

2 Siehe dazu für alle Jakobs, AT, 17/43 ff. 
3 Es gibt jedoch Ausnahmen, die die Notwendigkeit der Bildung eines Schuldtatbestands 

bestreiten; siehe dazu Hirsch, LK, Vorbem. § 32, Rn. 175, Welzel, Strafrecht, 11. Auf!., S. 55. 
Aber selbst diese Autoren behandeln die Fälle der Zurechnungsfähigkeit als Frage der 
Schuldbegründung. 

4 Siehe zum Streit über die Ansiedlung des Affekts unter der Schuldbegründung oder unter 
der Zumutbarkeit Jakobs, AT, 18/14 ff.; vgl. schon dens., Handlungsanalyse, S. 21 ff. , 27 ff., 
30; dens., in: Der psychiatrische Sachverständige, S. 271 ff., 278 ff. 

5 Siehe dazu Jakobs, AT, 18/28 ff.; Schönke /Schröder-Lenckner, 25. Auf!., § 21, Rn. 1. 

2 Gonzalez-Rivero 
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bestritten6: Zurechenbare Tat soll das Verhalten zur Zeit der in§ 35 StGB beschrie-
benen Situation sein. Im Gegensatz dazu enthält § 20 StGB keine Regelung hin-
sichtlich der Behandlung der Fälle eines verschuldeten Verlustes der Schuldfähig-
keil. § 20 StGB lautet schlicht: "Ohne Schuld handelt, wer bei Begehung der Tat 
wegen einer krankhaften seelischen Störung, wegen einer tiefgreifenden Bewußt-
seinstörung oder wegen Schwachsinns oder einer schweren anderen seelischen Ab-
artigkeit unfahig ist, das Unrecht der Tat einzusehen oder nach dieser Einsicht zu 
handeln." Aufgrund des Fehlens einer gesetzlichen Regelung herrscht in der Lehre 
heftiger Streit hinsichtlich der Zeitstruktur der Zurechnung in der Fallkonstellation 
eines verschuldeten Verlustes der Schuldfahigkeit7 . Dabei geht die herrschende 
Lehre davon aus, daß die zurechenbare Tat zur Zeit der Herbeiführung des die Zu-
rechnung grundsätzlich ausschließenden Defektzustandes vorliegt8. 

Es ist nun auffällig, daß die Lehre innerhalb der Schuld eine unterschiedliche 
zeitliche Struktur der Zurechnung für die Fälle des Vorverschuldens beim Verlust 
der Schuldfahigkeit und hinsichtlich des Vorverschuldens beim entschuldigenden 
Notstand vertritt. Denn man könnte zunächst denken, daß- da beide Konstellatio-
nen nach der herkömmlichen Lehre die Kategorie der Schuld betreffen - eine ein-
heitliche Zurechnungsstruktur konsequent wäre. 

Soweit aber die herrschende Lehre für die verschiedenen Fallkonstellationen 
eine unterschiedliche zeitliche Zurechnungsstruktur fordert, muß das offenbar 
durch eine entsprechende Differenzierung innerhalb des Schuldbegriffs sein, und 
eine solche Differenzierung läßt sich in der Tat auch ausmachen, nämlich in Form 
der von der h.L. getroffenen Unterscheidung zwischen Schuldbegrundung und Ent-
schuldigung bzw. (Un-)Zumutbarkeit9, die offen oder verdeckt in die Lösung der 
oben beschriebenen Probleme hineingetragen wird - offen bei denjenigen, die eine 
substantielle Differenz zwischen beiden Kategorien behaupten10 (vergleichbar et-
wa derjenigen zwischen Tatbestandsmäßigkeit und Rechtswidrigkeit auf der Un-
rechtsebene), verdeckt von denjenigen, die für die Lösung der Fälle inhaltlich ver-
schiedene Kriterien entwickeln. Jedenfalls ist diese Unterscheidung innerhalb der 
Schuld eine notwendige Folge des jeweiligen Schuldkonzepts und dieses wieder-

6 Es wird noch zu sehen sein, daß die Vertreter eines traditionsorientierten Schuldbegriffs 
die Fälle des vorverschuldeten entschuldigenden Notstands noch bei der Herbeiführung der 
Tat behandeln; siehe dazu unten(§ 2 B.l.) die Meinung von Baumann und Schröder. Ebenso 
gibt es in der heutigen Lehre noch Ansichten, die eine einheitliche Lösung des Vorverschul-
dens bei der Herbeiführung der Tat befürworten; siehe dazu unten die Ansicht Schrnidhäu-
sers. 

7 Siehe für alle Schönke/Schröder-Lenckner, 25. Auf!.,§ 20, Rn. 32 ff., m. w. N. 
s Siehe zur Darstellung der herrschenden Lehre und zu den restlichen Modellen Schmid-

häuser; Die actio libera in causa, passim; Schönke/Schröder-Lenckner, 25. Auf!., § 20, 
Rn. 32 ff., 35. 

9 Siehe als Annäherung Schönke/Schröder-Lenckner, 25. Auf!., Vorbem. § 32, Rn. 108, 
m. w.N. 

10 Siehe Jakobs, AT, 17 I 45, 17 I 53. 
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um eine Konsequenz aus der jeweiligen Vorstellung vom Zweck des Strafrechts in 
der Gesellschaft. 

Gegenüber der herkömmlichen Lehre zum Vorverschulden wird hier eine ein-
heitliche Lösung der unterschiedlichen Fälle des Vorverschuldeos innerhalb der 
Zurechnung zur Schuld entwickelt und dabei eine Normativierung der strafrechtli-
chen Begriffe verfolgt, die schon beim Subjekt der Tat, genauer: bei dem Kriterium 
der Zuständigkeit ansetzt, dessen Inhalt wiederum vom Zweck des Strafrechts in 
der Gesellschaft abhängt. Dabei wird sich herausstellen, daß bestimmte "Defekte" 
die grundsätzliche Zuständigkeit des Subjekts nicht ausschließen, weil die Zurech-
nungsfähigkeit im Gegensatz zur herkömmlichen Ansicht nicht als vorgegebene 
natiirliche Eigenschaft des "Menschen", sondern als genuin (straf-)rechtliches 
Konstruktion zu begreifen ist. Angesichts dieser Normativierung aber erweist sich 
die herkömliehe Unterscheidung zwischen Schuldbegrundung und (Un-)Zumutbar-
keit als unhaltbar und eine einheitliche Zurechnung im Moment der "Tat" als gebo-
ten; die normative Erwartung in den sog. Fällen des Vorverschuldens, d.i. die 
grundsätzliche Zuständigkeit des Täters für die im "Defektzustand" (auch einer 
"entschuldigenden" Lage) begangene strafbare Handlung, wird also im Moment 
der Tat beibehalten. 


