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L Einlettung

Ein einzelnes Fragezeichen hinter der Uberschrift reicht nicht aus, um die
Bedenken gegen die damit vorgenommene Einordnung des Textes auszu-
dricken, denn es sind deren mehrere und sie scheinen prima vista von
grundlegender Natur zu sein. Wo liegen die Probleme? Beginnen wir mit
dem am nichsten liegenden Einwand: William Blackstone war Englander
und er befasste sich — nahezu ausschlieflich — mit dem englischen Recht,
bevor es die Vereinigten Staaten, geschweige denn ein amerikanisches
Strafrecht gab. Die zumindest in Deutschland bekannteste Sentenz Black-
stones befasst sich mit dem Verfahrensrecht, nicht mit dem materiellen
Strafrecht. Blackstone war weder als materieller Strafrechtler noch als Syste-
matiker bekannt. Ein amerikanisches Straftatsystem ist angesichts der
Strukeur des in Federal und diverse State Laws zersplitterten sowie stark
durch Prajudizien aber vergleichsweise wenige und noch dazu vielfach va-
ge Tatbestinde gekennzeichneten amerikanischen Strafrechts kaum als sol-
ches vorhanden.

Alle Einwinde treffen fir sich genommen zu. Sie vermégen aber auch
in ihrer Gesamtheit nicht die Bedeutung Blackstones fiir die Grundlagen
des amerikanischen Strafrechts zu erschiittern, noch nicht einmal zu relati-
vieren. Sie sollen nachfolgend naher untersucht werden.

II. William Blackstone und die Commentartes
1. Reformer und Bewahrer — Kategorisierung als Basis einer Systematik
William Blackstone lebte von 1723 bis 1780 und verfasste die wohl einfluss-

reichste Abhandlung tiber die Gesetze Englands, deren Bedeutung schnell
erkannt wurde und bis heute anhilt.

209




Carsten Momsen

Er besuchte die Oxford University und praktizierte kurzzeitig als An-
walt, bevor er zum Fellow des All Souls College in Oxford gewahlt wurde.
Seine Vorlesungen iiber englisches Recht waren sehr beliebt und bildeten
die Grundlage fiir seine zuktnftigen Veroffentlichungen. Blackstone war
von 1761 bis 1770 Mitglied des Parlaments, und 1770 wurde er Richter am
Court of Common Pleas. Seine juristische Laufbahn war durch die gleich-
zeitige akademische und praktische Tatigkeit gepragt.

Blackstones Kommentare zu den Gesetzen Englands, die in vier Banden
von 1765 bis 1769 veroffentlicht wurden, bieten eine umfassende Untersu-
chung des englischen Rechts, vom Konstitutionalismus bis zum Common
Law. Obwohl Blackstone stark von John Lockes Werk beeinflusst war, fand
er dessen inharentes Konzept der Revolution beunruhigend und erkannte
ein Recht auf Revolution nur theoretisch an und behauptete, dass die
Macht erst dann zum Volk zuriickkehrte, wenn die eigentliche souverane
Macht vollig abgeschafft wirde. Solange es das Parlament als den von ihm
anerkannten Souverdn gab, blieh dessen Macht also absolut. Eine Doktrin, die
als parlamentarische Souveréanitit bekannt ist. Sie ist zugleich Ursache und
Ausdruck dafiir, dass Blackstone eines nicht gewesen ist, ein revolutiondrer
Neuerer. Seine systematische Wirkung liegt nicht darin, ein vollstindig
neues System des Strafrechts konzipiert zu haben. Vielmehr systematisiert
er das Vorhandene und Vorgefundene. Er sucht nach Gemeinsamkeiten
und Mustern, die es ihm erlauben, Kategorien zu bilden, welche das Riick-
grat eines Systems bilden, welches er selbst nicht zur Ginze ausentwickelt
sondern vielfach nur angedeutet hat und gelegentlich sogar davor zurtick-
gescheut ist, die Konsequenzen seiner Ansitze auch tatsichlich zu ziehen,
soweit sie zu einem Umbruch einer von ihm in weiten Teilen fiir richtig
gehaltenen Praxis des Common Law hitten fithren miissen.

2. Der vierte Band der Commentaries — Grundlagen und Bedeutung fiir die
Entwicklung des strafrechtlichen Case-Law

a) Zwischen Reform und Tradition

Es gibt nur wenige Abhandlungen, die Blackstone als Apologeten eines ma-
teriell-rechtlichen Straftatsystems analysieren. Dies liegt einerseits an der
eher kursorischen Rezeption in der deutschen Strafrechtswissenschaft und
andererseits und vor allem daran, dass in der US-amerikanischen Literatur
selten in diesen Kategorien gedacht wird. Eine der besten Analysen hat
Stmon Stern in einem ganz dhnlichen Kontext wie dem unseren verfasst.
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Seiner Auswahl bin ich in vielen Fllen gefolgt und versuche die Analyse
in eine deutsche Perspektive zu iibertragen.!

Im vierten Band der Commentaries (1769) wird die Stellung Blackstones
in der damaligen Diskussion deutlich, insbesondere aber auch die Diffe-
renzen zwischen Blacksione und seinen Vorliufern (insbesondere Matthew
Hale? und William Hawkins3). Will man die strafrechtssystematische Be-
deutung Blackstones einordnen, muss man sich immer vor Augen halten,
als was sie gedacht waren: Als Bestandsaufnahme und als eine Art Reform-
agenda, vor allem aber auch als Mittel zur Unterstiitzung der sich im Wan-
del befindlichen Rechtsordnung des Common Law. Deren Grunddetermi-
nanten hielt Blackstone aber fiir richtig und bewahrenswert. Dementspre-
chend sind weder die strafrechtlichen Kategorien, die Blackstone bildet,
noch die systematischen Ansitze, die sich daraus ergeben, vollstindig, ko-
hirent oder progressiv. Sie sind eher getragen von dem Bemiihen um Inte-
gration fir richtig gehaltener neuer Wertungen in ein seit Langem beste-
hendes System.

Stern sagt: ,Gemeinhin ist Blackstone ¢her bekannt als Apologet fiir den
Status quo und eleganter Stilist, dessen perfekt ausbalancierte Sitze darauf
abzielen, das Common Law als undurchlissiges System darzustellen®.*
Auch in der Literatur des Common Law wird Blackstone oft als Exponent
des zeitgendssischen Rechts angesehen, das sich eher der Synthese und
Verallgemeinerung als der Kritik oder normativen Bewertung verschrieben
hat.? Tatsichlich werden seine Werke haufig deshalb auch gern in der heu-
tigen Zeit zitiert, um ein genaues Bild des englischen Rechtsgedankens
und der Rechtspraxis des achtzehnten Jahrhunderts zu vermitteln. Ein

1 Simon Stern in Dubber (Hrsg), Foundational Texts in modern Criminal Law,
Blackstone’s Criminal Law: Common-Law Harmonization and Legislative Reform,
S. 62 ff. - Text: UofToronto open lib
http://www.lawlib.utoronto.ca/bclc/crimweb/web1/foundational.html. Markus
Dubber gebihrt herzlicher Dank fir den Hinweis auf den Beitrag Sterns in dem
von ihm herausgegebenen Sammelband zu den Grundlagen der Strafrechtswissen-
schaft und die damit verbundene Bestitigung der Auswahl Blackstones.

2 Matthew Hale, History of the Common Law of England: Divided into Twelve Chapters
Written by a Learned Hand (In the Savoy London: Printed by J. Nutt, assignee of
Edw. Sayer for J. Walthoe, 1713).

3 William Hawkins, Treatise of the Pleas of the Crown: or, a System of the Principal Mat-
ters Relating to That Subject, Digested under Proper Heads. in 1, London, Printed by E.
and R. Nutt, and R. Gosling, 1716~21.

4 Simon Stern in Dubber (Hrsg), Foundational Texts in modern Criminal Law,
Blackstone’s Criminal Law: Common-Law Harmonization and Legislative Reform,
S.62ff.

S William Blackstone, Kommentare zu den Gesetzen Englands (1765-69).
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Bild, dessen Objektivitdt deshalb gewihrleistet sei, weil Blackstone das Ziel
verfolgt habe, einen umfassenden Uberblick tber das Gesetz in seiner da-
maligen Form zu geben, nicht iiber ein ideales Gesetz.6

b) Zeitgendssische und nachfolgende Kritik — Bentham, Austin, Dicey, Kennedy

Blackstone wird bis in die Gegenwart gerade in Plidoyers anglo-amerikani-
scher Juristen haufig als Anwalt der unbedingten Geltung des Gesetzes,
man konnte fast sagen, als Rechtspositivist zitiert. Eine Ansicht, die bei
zeitgenossischen Kommentatoren seiner Werke, von Bentham bis Kennedy,
ebenfalls zu finden ist.”

Dies war jedoch keineswegs als Kompliment gedacht.

Bentham nannte Blackstone einen "korrupten Verteidiger" von Gesetzen,
die "nie zu verurteilen waren....[oder] in denen sich nie ein Fehler fand"
und einen "ruhigen Kopisten und wahllosen Apologet"; Austin konnte in
den Kommentaren "nichts vom urspriinglich diskriminierenden Denken"
der Gesetze finden.8 Fiir Dicey spielte Blackstone "ewig die Rolle des Apolo-
get" und sei so sehr darauf bedacht, "einen verniinftigen Grund fiir die
kleinlichsten Brauche zu finden", dass er "gelegentlich ...den gesunden
Menschenverstand seiner Zeit vergisst".? Sehr viel spater schliefit sich im
Prinzip auch Duncan Kennedy noch dieser Zielrichtung der Kritik an und
bezeichnet den Versuch, das Common Law in dieser Weise zu systemati-
sieren, zudem als einzigen jemals unternommenen derartigen Versuch, der
zudem allein ideologischen Vorstellungen Blackstones folge und dabei den
Charakter des Common Law verkenne.!® Dies ist in gewisser Weise die
Grundlage des auch heute immer wieder bemithten Widerspruchs des dy-
namischen prijudizien-basierten Common Law zu dem aus dieser Perspek-
tive systematischen deshalb (zu) statischen Gesetzesrecht des Civil Law.

Begunstigt wurde diese Einschatzung durch Blackstones Stil. Dieser
selbst ist fiir thn ein Mittel, um die Inhalte zu untermalen, wie wir an eini-

6 Stern,a.a.O. (Fn.4).

7 Jeremy Bentham, A Comment on the Commentaries (1977) 398-400, 202. ]
Austin, The Province of Jurisprudence Determined(1832) Ixiii. AV Dicey, "Black-
stone's Commentaries" (1932) 4 CL]J 286, 292.

8 J Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1832), Ixiii.

9 AV Dicey, "Blackstone's Commentaries" (1932) 4 CLJ 286, 292.

10 Duncan Kennedy, The Structure of Blackstone's Commentaries, 28 Buffalo L. Rev.
205, 209 (1979): "Blackstone's work is the only systematic attempt that has been
made to present a theory of the whole common law system.”
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gen seiner bekanntesten rhetorischen Aussagen sehen konnen, die darauf
abzielen, durch den Gebrauch der Metapher den Wert einer allméhlichen
rechtlichen Verdnderung des Rechts zu betonen und der Gefahr gegen-
tiberzustellen, die jeder Versuch, sie zu beschleunigen, bedeutet.

¢) Legitimation der Systematisierung des Common Law — Watson

In der Auseinandersetzung mit Duncan Kennedy verteidigt Allan Watson
in einer posthumen Veréffentlichung die Bemiithungen Blackstones das
Recht des Common Law zu systematisieren. Zum einen gebe es erweislich
mehrere Versuche einer Systematisierung!!, die Blackstone auch selbst ge-
nannt habe.'? Zum anderen miisse der historische Kontext betrachtet wer-
den, wenn die von Blackstone erarbeiteten Kriterien gewiirdigt werden soll-
ten.!? Kennedy sei zuzugeben, dass das Common Law selbst keine inhiren-
te Struktur aufweise, die Ordnungskriterien also externer Natur sein miiss-
ten. Hier habe es drei Vorbilder gegeben: Die ,Institutes® des Justinian,

11 Alan Watson The Structure of Blackstone's Commentaries, The Yale Law Journal,
Vol. 97, No. 5 (Apr.,1988), pp. 795-821: “Duncan Kennedy's view of Sir William
Blackstone's Commentaries on the Laws of England as the first systematic at-
tempt to present a theory of the whole common law system is interesting but
wrong. {...) Blackstone himself listed his predecessors, "those who have laboured
in reducing our laws to a System": Glanville, Bracton, Britton, the author of Fleta,
Fitzherbert, Brook, Lord Bacon, Sir Edward Coke, Dr. Cowell, Sir Henry Finch,
Dr. Wood, Sir Matthew Hale. Certainly their arrangements are not free from de-
fects. In particular, as Blackstone pointed out, the arrangement of Fitzherbert and
Brook was alphabetical, and Bacon purposely avoided any regular order. But that
still leaves the other nine. Kennedy's astonishing error, coupled with his lack of
interest in the background to Blackstone, leads him to present an explanation of
the structure of the Commentaries in purely ideological terms. But things are not
that simple.”

12 William Blacksione, An Analysis of the Laws of England v (Ist ed. 1756).

13 Alan Watson a.a.0. (Fn. 11).

14 In one respect, Kennedy is entirely right. The common law itself has no structure;
accordingly, Blackstone was obliged to draw the structure of his treatise from
some source external to the common law. The question is whether that source is
to be sought in the ideology of eighteenth English society. The need for structure
in a treatise lies in the necessity of communicating information, and information
is more easily grasped when in an orderly, systematic way. But when law is based
on cases it has obvious system or structure. It is difficult enough to deduce from a
number of cases — each dealing with a particular point, and each apparently unre-
lated to, and independent of, other cases dealing with a different point — the out-
lines of a legal institution such as "sale." Alan Wasson a.a.0. (Fn. 11).
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deren Interpretation durch Dionysos Gothofredus sowie Hale. Auch wenn
er sie nicht alle als Quellen benannt habe, seien sie in der Anlehnung an
diese Texte der Grund fur die teilweise wenig eingéngige Struktur der
Commentaries zu finden. Nicht dagegen, wie von seinen Kritikern teilwei-
se unterstellt, in einer bestimmten politischen Zielrichtung.’> Konkret,
dort wo die Kategorisierung dazu fithrt, selbst fiir seltsame Pirouetten der
Rechtsanwendung einen systematischen Begriindungsansatz zu finden,
kann dies zwar nicht iiberzeugen und beschidigt gelegentlich die Statik
des gesamten Systems. Diese Unzulinglichkeiten sind aber auf die verwen-
deten externen Ordnungskriterien zuriickzufiihren, die Blackstone nicht
immer hinreichend kritisch hinterfragt hat. Die teilweise unkritische Uber-
nahme nicht ginzlich passender Vorbilder fithrt zu strukturellen Schwi-
chen. Die Idee und Methode der Systematisierung durch die Bildung un-
terschiedlicher und hierarchischer Kategorien ist jedoch methodisch ein
grofer Schritt vorwarts.

d) Grundlagen und Bedeutung des kategorisierend-systematisierenden Ansatzes

Auch wenn der Text somit in Inhalt und Struktur die Basis des seinerzeit
geltenden Common Law nicht verlisst, war Blackstone auch ein Verfechter
der Rechtsreform. Denn jedenfalls die gerade stattfindenden Veranderun-
gen des Common Law wurden ebenfalls bereits als bewahrenswert angese-
hen. Und dies macht ihn fiir uns interessant — vor allem in seiner Diskussi-
on iiber das Strafrecht.

Das Strafrecht war fir Blackstone besonders geeignet. Es wurde, da in
weiten Teilen der Krone vorbehalten, eher mit dem Gesetzesrecht als mit
dem Gewohnheitsrecht assoziiert. Gerade weil das Gewohnheitsrecht des
Common Law gegeniiber raschen Verinderungen iiberhaupt nicht geoff-

15 In fact, there is no way to deduce logically any particular structure if one bases the
law solely on decided cases. No help is available internally in the law (except for
statutes which in this instance were no adequate basis). But the good news for
English legal writers of Blackstone's time was that there was an external model
which could be pressed into service to aid in constructing a systematic structure
for the law. The bad news was that the model did not fit. This external model
was, of course, Justinian's Institutes, the elementary student textbook which was
published by the Byzantine Emperor in 533 A.D. and which was itself largely
based, in structure, on the Institutes of Gaius of around 160 A.D.6 The success of
the model is unparalleled in legal history; its descendantsat times more great-
grandchildren than sons and daughters could be found in countries such as Hol-
land, France, Scotland and Germany.

214

William Blackstone’s Commentaries on the Law of England, Band 4

net ist, war das Strafrecht, das nur in Teilen vor den Civil Courts verhan-
delt wurde, ohnehin in einem stirkeren Umbruchsprozess begriffen als an-
d'ere Bereiche. Kommit es zu einem Umbruch, so ist fiir unsere Rechtstradi-
tion auf den ersten Blick iiberraschend, dass das stirker kodifizierte Straf-
recht der damaligen Zeit besser fiir Reformen, die einer neuen Struktur
folngen, geeignet ist, da explizite Normen mit expliziten und rationalen Be-
grundupgen abgeindert werden kénnen und unmittelbar in der neuen —
theoretxsch transparenten — Fassung gelten. Demgegeniiber ist die Veran-
derung ceiner gewohnheitsrechtlichen Rechtstradition viel problemati-
sc.her. Sie kann kaum explizit gemacht werden und es entsteht nicht sofort
emne neue Tradition, sondern zunichst ein Stand der Rechtsunsicherheit —
d“er Abweichung von als feststehend angesehenen Prijudizien. Ohne dass
fir eine Zwischenzeit klar ist, ob die Abweichung bereits als Prajudiz einer
neuen Gewohnheit anzusehen ist.

Aus dieser justiz- und sozialhistorischen Situation ergibt sich in gewisser
Welse'der enorme Einfluss, den Blackstone auf die Methodik des Common
Law, insbesondere des amerikanischen Case Law ausgeiibt hat. Denn er
verbleibt grundsitzlich auf dem Boden des traditionellen Rechts (das im
Common Law damaliger Zeit noch viel mehr Rechtsprechung war als heu-
te). Auf c'iieser Basis wird aber durch ihn das Rechtsproblem zunichst ein-
mal in eine systematische Kategorie eingeordnet. Diese systematisierende
Herangehensweise stellt einen neuen methodischen Schritt dar. Erst auf
diesem Boden wird dann - wieder traditionell - nach vorhandenen Lésun-
gen vergleichbarer Fille gesucht (das eigentliche Prijudiz, wir werden so-
gleich sehen, wie sich dieser Schritt in den Commentaries widerspiegelt)
Er§t dort, wo diese fehlen, ist eine Neuerung des Rechts vorzunehmen im-
P.rmzip die heutige Unterscheidung zwischen ,,Precedent® und Stare’De-
cises“. Wie wir sehen werden, vollzieht Blackstone auf einer Ma,i<roebene
was sich auf der Mikroebene des einzelnen Falles zur Standardmethodik’
des Case Law entwickelt hat.

III. Zur Methode der Systembildung in den Commentaries (Band IV)

1. Methodische Defizite und Friktionen zwischen abstrakter Systematisierung
und konkreter Entscheidung

Die von Blac/es?one verwendete Vergleichsmethode hilt allerdings einer
modernen begrifflichen Methodik nicht tberall stand:
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Obwohl Kategorienbildung und Suche nach kohdrenten Prinzipien die
Untersuchung leiten, akzeptiert und rationalisiert Blackstone zahlreiche
fragwiirdige gemeinrechtliche Lehren.

Hier setze der Vorwurf von Dicey an. Auch scheint er oft eine Verdnde-
rung der traditionellen Sichtweise vorzubereiten, nur um sie spater zu ver-
werfen oder auch gar nicht mehr darauf zuriickzukommen, einer der Kri-
tikpunkte Benthams.'6

Dies gilt beispielshaft fir seine Diskussion tiber die subjektiven Merk-
male, insbesondere der mens rea. Wie wir sehen werden, scheint Blackstone
zu einer echten Kategorienbildung anzusetzen, schwenkt jedoch sehr
schnell auf eine lediglich verfahrenspragmatische Handreichung um. Auch
hier denkt er ahnlich wie ein Gericht, das einen konkreten Fall zu ent-
scheiden hat. Mogliche Alternativen werden erwogen, jedoch dann zu-
gunsten der Aufrechterhaltung des Bestehenden Zustands (Precedent) ver-
worfen. Seine Bemithungen um eine umfassende Analyse legen zudem
den Grundstein fir die spateren kritisch-systematischen Untersuchungen
seiner Nachfolger, auch wenn ihre Ergebnisse aus heutiger Perspektive
und Begriindungen bereits aus zeitgenédssischer Sicht teilweise unbefriedi-
gend sind.

Blackstone selbst, wiirde wohl auf diese Kritik entgegnet haben, er wolle
die bewidhrten Rechtsgrundsitze und die durch sie geprigre Praxis des
Common Law vor vorschnellen und unerfahrenen Gesetzgebern schit-
zen.'7

2. Blackstones Methode der ,systematischen Integration®

Blackstone wird in der Regel als erster englischer Wissenschaftler aner-
kannt, der versucht hat, eine umfassende und detaillierte Darstellung des
Common Law in all seinen Facetten zu erstellen.!® Tatsichlich unterschei-
det sich seine Darstellung des Strafrechts von fritheren vor allem dadurch,

16 Siche oben I1.2.b).

17 Stern a.a.O (Fn. 11), S.62.

18 So Stern, a.a.0. (Fn.11), §. 63 — andere Wissenschaftler verfassten auch syntheti-
sche Darstellungen des englischen Rechts, aber sie konzentrierten sich nicht auf
das Common Law, wie es Blackstone tat. Stattdessen argumentierten sie eher fiir
die Bedeutung des Zivilrechts innerhalb der englischen Rechtsordnung (und so-
gar innerhalb des Common Law), mit Verweis auf JW Cazrns, "Blackstone, ein
englischer Institutionalist: Rechtsliteratur und der Aufstieg des Nationalstaates”
(1984) 4 OJLS 318.
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dass er das Strafrecht als Teil eines Gesamtkonzepts untersucht und seinen
Platz im Rechtssystem betrachtet. Dies zeigt sich nicht nur am Erscheinen
des Strafrechtsbandes als des letzten der vier Bande, sondern auch an sei-
nen zahlreichen Querverweisen auf in den anderen Banden angesproche-
nen Punkte.

Gerade in stilistischer und methodischer Hinsicht wird Blackstone in der
juristischen Ausbildung immer noch zitiert, um beispielhaft Funktion und
Gebrauch von Analogie und Auslegung im Rahmen einer "rationalen
Rechtswissenschaft" darzustellen.??

Blackstones Betonung der zugrunde liegenden Prinzipien und sein Inter-
esse an der Gesamtkohirenz gehoren zu den wichtigsten Merkmalen, die
seine Arbeit von f{ritheren, deutlich stirker praxisorientierten Texten, etwa
von Hale und Hawkins, unterscheiden. Diese eher padagogische Ausrich-
tung ist eng mit den Urspringen der Kommentare als Vortragsreihe ver-
bunden. Diese padagogische Funktion war entscheidend fur Blackstones
Art der Darstellung, genau wie bspw. fir James Kents Kommentare zam
amerikanischen Recht in den 1820er Jahren.?°

Eine weitere Reminiszenz an die Urspringe der Kommentare im Hor-
saal sind seine vielfdltigen literarischen und historischen Referenzen (von
Bracton und Fleta Gber Sir Edward Coke und Francis Bacon bis hin zu Sir
Michael Foster und Richard Burn).

Daneben enthalten die Commentaries zahlreiche Verweise auf klassi-
sche Quellen (wie Crcero, Horace und Tacitus), aber auch auf damals zeitge-
nossische Autoren wie Locke, Addison, Swift, Voltaire, Montesquien und Bec-
caria — vor allem um zu beweisen, dass die Erwagungen sich in einem brei-
ten englischen und auch kontinentalen Konsens befinden.?!

19 William Blackstone, Kommentare, Band 2, 44, 2. iber die Verwendung von Quer-
verweisen in frithneuzeitlichen Texten, siche A Blair, Too much to know: Verwal-
tung wissenschaftlicher Informationen vor der Neuzeit (2010) 140-1, 171-2, 260-
2.

20 P Girard, "Of Institutes and Treatises" in A Fernandez und MD Dubber (Hrsg.),
Law Books in Action: Aufsitze iber die angloamerikanische Abhandlung (2012)
43, 47; R Pound, The Formative Era of American Law (1938) 163.

21 Stern a.a.0. (Fn. 11), S. 63, bemerkt hierzu: Wie Nicole Wright bei der Beschrei-
bung der Vortrige von Robert Chambers (Blackstones Nachfolgerin auf dem ,,Vi-
nerian Chair®) bemerkte, "sind Rechtskonzepte iberzeugender, wenn sie als Pro-
dukt des Konsenses bezeichnet werden", was durch die Konsultation "einer Viel-
zahl von Quellen" erreicht wird. E Coke, Der erste Teil der Institute of the Lawes
of England (1628) 97b. Blackstone spiegelt diese Ansicht wider und hat offensicht-
lich Colz im Sinn, wenn er "unseren Anwilte" fiir ihre "ausgiebigen...Lobgesidnge
tiber die Griinde des Common Law" empfiehlt, anzumerken, dass "das Gesetz die
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Wie seine eher zufilligen Anspielungen manchmal vermuten lassen,
konnte Blackstone es wohl als selbstverstindlich ansehen, dass seine Schi-
ler bereits mit einigen dieser Figuren vertraut waren. Anstatt beispielswei-
se Swift namentlich zu identifizieren, erwahnt Blackstone Gullivers Reisen
auf eine Weise, die einen gemeinsamen Bezugsrahmen signalisiert. Die Be-
strafung der Autoren aufrithrerischer Veréffentlichungen, schreibt er,
schmalert nicht die Freiheit des Denkens im Privaten: "Einem Mann (sagt
ein guter Schriftsteller zu diesem Thema) kann es erlaubt sein, Gifte in sei-
nem Schrank aufzubewahren, aber nicht, um sie zu verkaufen."?* Auch
diese Methode der Einbindung scheinbar nicht zum Thema gehorender
Argumente in einen Zusammenhang mit der rechtlichen Losung des Pro-
blems, gleichsam um zu demonstrieren, dass die Entscheidung nicht nur
juristisch richtig ist, sondern auch von Alltagsethik und kulturellem Ka-
non getragen ist. Dadurch wird der Abweichung vom Prajudiz u.U. zwar
einerseits etwas von ihrer Neuartigkeit aber eben zugleich auch von ihrer
moéglichen Bedrohung fiir die bestehenden Verhiltnisse genommen. Zum
anderen aber erscheint sie als etwas aus sich heraus Richtiges.

3. Die Ordnung von materiellem und Prozessrecht

In Bezug auf materielles und prozessuales Recht geht Blackstone strukturell
ihnlich wie seine Vorliufer im Bereich des Strafrechts, Sir Matthew Hale
und William Hawkins, vor.2 Beide deckten das Thema in zwei Bianden ab,

Vollkommenheit der Vernunft ist,...es beabsichtigt immer, sich an diese anzupas-
sen, und..was nicht Vernunft ist, ist kein Gesetz"; W Blackstone, Kommentare,
Band 1, 70; W Blackstone, Kommentare, Band 4, 435. NM Wright, "'A More Exact
Purity': Rechtliche Autoritit und auffillige Zusammenfihrung in den English
Law Guides des 18. Jahrhunderts" (2013) 82 U Toronto Q 864, 882.

22 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 156. ,Der Kénig von Brobdingnag bie-
tet diese Analogie in genau dem gleichen Kontext an: "Er sagte: "Er wusste keinen
Grund, warum diejenigen, die Meinungen vertreten, die der Offentlichkeit scha-
den, zur Anderung verpflichtet sein soliten oder nicht verpflichtet sein sollten, sie
zu verbergen. Und wie es in jeder Regierung Tyrannei war, die erste zu fordern,
so war es auch Schwiche, die zweite nicht zu erzwingen: Denn einem Mann kann
es erlaubt sein, Gifte in seinem Schrank zu behalten, aber nicht, sie fur Herzlich-
keiten zu verkaufen." Siehe | Swift, Gulliver's Travels (1726) pt 2, ch 6.

23 M Hale, Historia Placitorum Coronz: Die Geschichte der Bitten der Krone
(1736); W Hawkins, Eine Abhandlung der Bitten der Krone (1716-21). Hale, des-
sen Abhandlung posthum verdffentlicht wurde, starb 1676.
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die sich mit materiell-inhaltlichen Fragen im ersten Buch und verfahrens-
technischen Fragen im zweiten beschiftigten, dhnlich wie Blackstone.

~ Etwas von den beiden abweichend beginnt Blackstone mit einer Diskus-
sion iiber die "Art der Verbrechen" und ordnet sie nach dem AusmaR der
Verletzung. Dabei wendet er sich religiésen Delikten, Verstofte gegen das
Volkerrecht (eine seiner Innovationen), sodann Verbrechen gegen den
Staat, den offentlichen Frieden und die 6ffentliche Gesundheit zu - bis hin
schlieBlich zu Verbrechen gegen Einzelpersonen (Mord, Korperverletzung
Sachschiden).24 ’

Diese Reihenfolge sollte es nach Blackstones Verstindnis ermoglichen,
zugleich die Schwere der ,Rechtsgutsverletzung® im Gesamtkonzept ein-
zuordnen.

Im Bereich der Verfahrensfragen diskutiert Blackstone erstmals die sog.
»praventive Gerechtigkeit®, also die Sicherstellung des ,Friedens und
Wohlverhaltens".25 Moglicherweise beeinflusst durch Beccaria. Hale und
Hawkins befassten sich nur fragmentarisch mit Praventionserwigungen.

Im Ubrigen bleibt die Darstellung Blackstones beschreibend, beginnend
mit der Gerichtsbarkeit und iiber den Strafprozess von der Verhaftung, der
Kaution und die Verhandlung bis hin zur Verurteilung, Berufung und
Hinrichtung. In dieser Hinsicht wiederholt Blackstone die Struktur der bei-
den anderen Autoren.

Blackstone konnte die materiell-rechtlichen Fragen mit denen des Ver-
fahrens so eng verschrinken, weil sich im alteren Common Law beide Be-
reiche stark Gberlappten und in gegenseitiger Abhingigkeit standen. Auch
heute noch finden sich mehr als nur Spuren dieser Tradition im amerika-
nischen Strafrecht. Viele Tatbestinde sind so vage gehalten, dass die Vor-
aussetzungen der konkreten Strafbarkeit sich erst im Zusammenspiel mit
dem Verfahrens- und insbesondere dem Beweisrecht konkretisieren. Zwar
findet neben der Subsumtion unter das Prijudiz auch eine Subsumtion
unter den Tatbestand statt. Jedoch bestimmt die Beweisbarkeit bzw. der
Umfang der zulissigerweise einfithrbaren Beweise entscheidend, welcher
Tatbestand verwirklicht wird ~ und prideterminiert damit die Subsumtion
im kontinentaleuropiischen Sinne.26

24 Stern a.a.0. (Fn. 11), S. 64.

25 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 248.

26 Allerdings ist auch das altere deutsche Strafrecht nicht streng in materielles und
Verfahrensrecht getrennt, wie ein Blick in die CCC zeigt.
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4. Due historische Umbruchsituation als externer Rabmen der
Kategorienbildung

Das Strafrecht stellte fiir Blackstone noch aus einem weiteren Grund ein be-
sonders geeignetes Feld zur Umsetzung seines vereinheitlichenden Ansat-
zes dar. Denn im Laufe des spaten 17. und 18. Jahrhundert wurde die zivi-
len Gerichte auch fiir eine zunehmende Anzahl an Straftaten zustindig.
Die traditionell als "Anklagen der Krone" kategorisierten Gewalttaten wa-
ren bis dahin praktisch die einzigen echten Strafverfahren vor den zivilen
Gerichten.?” Andere — aus heutiger Sicht dem Strafrecht zugehérige — Ta-
ten unter Birgern waren eher Falle von Schadensersatz und Schmerzens-
geld, Streitigkeiten, in welche sich die Krone mangels Bedeutsamkeit sel-
ten einmischte. Aus heutiger Sicht eher harmlose Vergehen, wie mangeln-
der Respekt gegeniiber der Krone, der Kirche oder den guten Sitten, aber
auch solche bei denen die Téter ihre Taten durch Tauschung und List vor
Opfern und Behorden zu verbergen suchten, wurden als sehr viel schwerer
wiegend eingestuft. Jedenfalls sowie sie sich in irgendeiner Weise gegen
die Obrigkeit richteten, wurden sie mit aller Schirfe durch den Staat ver-
folgt und mit heute kaum vorstellbarer Harte durch besondere Gerichte
bestraft.

Zu Blackstones Zeit war die Liste der ,echten® Straftaten deutlich ange-
wachsen und die Gerichte hatten sich mit Taten anderer und sehr unter-
schiedlicher Schwere zu befassen. Es mussten also Regelungen getroffen
werden.

Neben den "Gewaltverbrechen", wurden den Zivilgerichten nun auch
die "Verbrechen der List" und verschiedene moralische und religiose De-
likte zugewiesen, die zuvor in der Kompetenz der ,,Star Chamber® und der
dem Konig vorbehaltenen Gerichte waren.?® Verbrechen, die Tauschung
und heimliches Verhalten beinhalten — wie Erpressung, Falschung, Betrug
und Verschwérung -, fielen bis zu deren Abschaffung 1641 ebenfalls in die
Zustindigkeit der Star Chamber und wurden nur auf Intervention der
Krone, nicht aber unter der Jurisdiktion des Common Law bestraft.?? Ver-
stofle gegen die religiosen Gesetze — wie Abtrinnigkeit, Ketzerei, Blasphe-

27 Hier als Abgrenzung zu den Sondergerichten der Krone.

28 12 TG Barnes, "The Making of the English Criminal Law: Sternenkammer und
die Raffinesse des Strafrechts" (1977) Crim LR 316, 316, 316.

29 HJ Berman, Law and Revolution II: The Impact of the Protestant Reformations
on the Western Legal Tradition (2003) 311. Berman stellt fest, dass "das Common
Law noch 1640 die Verbrechen der Bestechung, Erpressung, Filschung, Meineid,
Betrug, Verleumdung, Aufrohr oder Verschworung nicht bestraft hat”.
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mie und Hexerei — waren bis dahin Sache des Gerichtshofs der High Com-
mission, der zusammen mit der Star Chamber abgeschafft wurde.® Im Er-
gebnis wurde die Zustindigkeit der Zivilgerichte fiir Anklagen der Krone
durch eine vielfaltige Palette neuer Straftatbestinde erginzt.

Damit waren nun auch kompliziertere dogmatische Fragen, etwa nach
dem Ubereinstimmen von Handlung und Intentionen oder nach der Un-
terscheidung verschiedener Formen von Intentionen bzw. Absichten, von
den zivilen Gerichten zu entscheiden und mussten demzufolge in das
Strafrecht integriert werden. Hier nun stellte sich fiir Blackstone die Frage,
wie man diese verschiedenen Verbrechen in einem kohirenten Rahmen
einordnen konnte.

Obwohl auch Hale und Hawkins die gesamte Bandbreite der den Ge-
richten neu iibertragenen Straftaten in ihre strafrechtlichen Texte aufnah-
men, hatten sie nicht versucht zu erkliren, welche gemeinsamen Kriterien
Handlungen und Unterlassungen in diesem Katalog verband, um sie syste-
matisch einem klar definierten Bereich von Straftaten zuzuordnen zu kon-
nen.

Blackstones Lésung war es, alle Delikte als Storungen der sozialen Ord-
nung darzustellen: "[PJublic wrongs...are a breach and violation of the
public rights and duties, due to the whole community, considered...in its
social aggregate capacity".?! Diese Starke des Ansatzes, iiberhaupt abgren-
zen zu kénnen, was als Straftat in Betracht kommen konnte, war zugleich
eine zentrale Schwiche. Denn diese starke Fixierung auf objektiv gesell-
schaftsgefihrdendes Verhalten stand einer vergleichbar strukturierten Be-
fassung mit den subjektiven Elementen der Tat im Wege.

Obwohl dies weder eine neuartige Idee noch eine eigentliche Theorie
der Straftaten darstellte, konnte Blackstone den Ansatz nutzen, um ein
Straftatsystem zu entwickeln. Dies hatte noch kein der Vorginger ver-
sucht.

Gleichwohl fithrte ihn dieser Ansatz oft in zirkulire oder irrefithrende
Begriindungen.

Wenn er zum Beispiel annimmt, dass Verleumdungen Auswirkungen
auf die Gemeinschaft als Ganzes haben, weil ihre "direkte Intention.... die
Verletzung des 6ffentlichen Friedens ist, da sie die Betroffenen zur Rache
und vielleicht zum BlutvergieSen anstacheln"32, ist dies nicht nur aus kri-
minologischer Sicht eine blofe Vermutung und aus dogmatischer Perspek-

30 H]J Berman a.a.0. (Fn. 31) 312.
31 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 5.
32 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 150.
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tive inkonsistent, da ein Element mittelbarer Verursachung zum Kern der
Tatbestinde wird. Wiirde man den Ansatz konsequent Veffolgen, $0 ko'nﬁ-
te auf dieser Grundlage in kaum beschrinktem Umfang Jeden} blof zivil-
rechtlichen Unrecht das Potential zugeschrieben werd‘en, zu einer Straftat
z2u werden. Denn jede Verursachung des Schadens koénnte mit eﬁe; er;lt-
sprechenden Vermutung unterlegt werden, "das Opfer Werde zar fwe hr_
des ihm drohenden Schadens ggf. auch Schaden bei Dritten in KauEnkel h
men.3? Mit gleicher Begriindung verweisF Blackstone im Rahmen dke)r. rk 3—_
rung, warum Glickspiele Verbrechen seien, al“lf. derc?n Terll.denz, »bei nie
rigen und untitigen Personen....lum] die Untatlgkelt.zu“ fo.rdiin....was ein
VerstoR gegen die...Okonomie des Commonwealth sei... hm  cedan.

Hier zeigen sich neben einer sehr lebendigen utilitaristischen ; a
kenwelt vor allem Grundprobleme der Ubertragqng von gewohn eits-
rechtlichen Rechtsspriichen in eine Straftatsyst'eltnatlk. Zum cinen war Ic)he
Unterscheidung zwischen Strafrecht und. Zlv1lrech't,‘ msbesondere . f;
liktsrecht nicht trennscharf und sind in dieser Tradltlon blS. heute m}c1 t
vollstindig voneinander abgegrenzt. Belde‘ B'erelche waren im ngo rll
heitsrecht auch nicht getrennt, sondern lediglich den Zlv%len Gerichten als
nicht so schidliche Verhaltensweisen zugeordnet, dass die Krone sie hatte
an sich ziehen miissen. Gerade dieser Gedanke 'aber ist es, der Blackstone
zum anderen zur Kategorisierung der Straftaten immer w1ec.16r H%Ch'Fl—(:ll(g?-
wirkungen suchen ldsst, welche von so g.ro@er A.l.lgeme.l.nschadl.lc eit
sind, dass sie frither die Krone zum Eingreifen genotigt hatten. Diese an
sich seinem System fremde Orientierung an der urspruggllchén'T;en;lung
von Zustindigkeit der Krone fir Staats- E)der. allgememschsidhc ¢ Taten
sowie Zustindigkeit der zivilen Gerichte fur. die nur unter Blirgern eintre-
tenden Verletzungen, zeigt die Verhaftung im alten System — und erneut
die prozessualen Urspriinge des materiellen Straftatsystems.

33 D Licherman, "Blackstone and the Categories of English Jurisprudence" in N Lan-
dau (ed), Law, Crime and English Society, 1660-1830 (2002) 139, thi el

34 W Schwarzstein, Kommentare, Band 4, 174-5 .‘Tat.sachhch zeigt sic ﬂ}ehpo e i
groe Bandbreite solcher Straftaten im Hinblick auf die Verpflic tx;(ng lfr
"[D]Individuen des Staates....ihr allgemeines Verhalten an die Regeln de; : oFlr}e t
heit, der guten Nachbarschaft und der guten Manieren anzupassen unBlm k;t re:
jeweiligen Stationen anstindig, fleifig und harmlos zu sein (William Blackstone,
Commentaries, vol 4, 162).
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5. Methodische Wegweisung fiir die amerikanische Rechtspraxis

Mit diesen Einschrinkungen gelingt es Blackstone, ein kohirentes System
zu entwickeln. Durch die Wiederholung des Grundthemas zeigt er zudem,
wie Juristen vorgehen sollten, wenn sie das Recht als rationale Wissen-
schaft betrachten. Die Darstellungsweise gibt dem Leser die Moglichkeit,
das vorgebrachte Argument und die Begriindung zu kritisieren — eine
Moglichkeit, welche die bisherigen Darstellungen, die eher unsystemati-
sche Praxisleitfaden (ohne Bindegewebe) zur Entscheidung einzelner Bei-
spielsfalle waren, nicht geboten hatten.

Hier zeigt sich der bis heute sichtbare Einfluss Blackstones auf die juristi-
sche Ausbildung und Entscheidungspraxis. Denn das US-amerikanische
Préjudizienrecht sucht ja nicht blind nach einem auferlich passenden Fall,
sondern kategorisiert und analysiert zunichst die Rechtsfragen, die der
Fall bietet, um erst auf der nichsten Ebene nach Prjudizien fiir jede dieser
Rechtsfragen zu suchen.

Die Suche nach kohirenten Prinzipien konnte zudem ein Bewertungs-
modell fiir nachfolgende Kommentatoren anbieten. Darunter Bentham,
dessen umfassende Ablehnung der Commentaries schlieRlich einem ge-
dampften Lob fir Blackstones systematischen Umgang mit dem Strafrecht
Platz machte. So schrieb er, Blackstones Methode helfe, die ,Schadlichkeit
eines schlechten Gesetzes* aufzudecken und organisiere Delikte ,durch je-
ne Eigenschaften, die Griinde fiir ihre Strafbarkeit sind* 3

Blackstones Bemithungen, das Feld des Strafrechts zu organisieren und
zu systematisieren, seine verstreuten Teile aufeinander abzustimmen, blie-
ben noch eine Zeit lang ein besonderes Merkmal der Commentaries. ¢ Die

35 Bentham schrieb, dass Blackstones Methode in Band 4 hilft, "[tThe Schadlichkeit ei-
nes schlechten Gesetzes] aufzudecken und organisiert Delikte "durch jene Eigen-
schaften, die Griinde fiir ihre Vergehen sind"; | Bentham, A Fragment on Govern-
ment {1776} 1i, xIvi, xIvi, x1vii. Lieberman bemerkt, dass Benthams "eigene Untersu-
chungen das Blackstone’ sche-Projekt zur Systematisierung des Gesetzes vollstin-
dig unterstitzt haben"; Lieberman 2.2.0. (Fn. 34) 161; 259-60.

36 Traditionell verhaftet blieben z.B. EH East, A Treatise of the Pleas of the Crown
(1803); J Burnett, A Treatise on Various Branches of the Criminal Law of Scotland
(1811); 1 Espinasse, A Treatise on the Law of Action on Penal Statutes (1813); ]
Nares, A Summary of the Law on Penal Convictions (1814); T Starkie, A Treatise
on Criminal Pleading (1814); WO Russell, A Treatise on Crimes and Misde-
meanors (1819); JF Archbold, A Summary of the Law Relative to Pleading and Evi-
dence in Criminal Cases (1822) — vgl. Stern, 2.2.0. (Fn. 11), S. 65 £.)
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wenigen moderneren Darstellungen waren eindeutig von Blackstone inspi-
riert.?”

6. Rezeption in den Vereinigten Staaten — ein spezifischer Blickwinkel auf das
System Blackstones

Diese fiir das amerikanische Recht stilpragende Verkniipfung von materi-
ellem Strafrecht und Strafverfahrensrecht ist wesentlich durch Rezeption
der Blackstone’ schen Schriften in den sich grindenden Vereinigten Staa-
ten angelegt.?®

Obwohl die Fihrer der Amerikanischen Revolution Blackstones aus
ihrer Sicht riickstindigen Ansichten tGber die Volkssouverdnitit und das
sich daraus ergebende sehr beschriankte Recht auf Revolution ablehnten,
kehrten die Viter der Verfassung nur wenig spater zu Blackstones Analyse
der Rechrsgrundsitze zurtick, auf dessen Basis sie ein System zur Verwal-
tung der ehemaligen Kolonien entwickelten. Blackstones Arbeit wird nach
wie vor als zentral angesehen fir die Bestimmung der Rechte des Einzel-
nen gegen die Regierung und den Schutz der Meinungsfreiheit im Ver-
haltnis zu staatlichen Autorititen.

Diese besondere Betonung der Free Speech bestimmt auch den Aufbau
der Darstellung der strafrechtlichen Konzeption bei Blackstone. Bei ihm ist
dies damit zu erkldren, dass die Birger auch im Verhiltnis zur Krone
Rechte erlangen. Strafrecht wird in Verallgemeinerung dieses Gedankens
sowohl von Blackstone wie den amerikanischen Griindervitern konstitutio-
nell abgeleitet, dass es die notwendigen Beschrankungen der Freiheiten
der Einzelnen umschreibt. Exemplarisch fir diese methodische Herange-
hensweise sind seine Ausfihrungen zu den strafrechtlichen Grenzen freier
Rede, da diese in urspriinglicher Weise das Recht erst artikuliert:

Obwohl Blackstone das Recht der Regierung anerkannte, ,blasphemi-
sche, unmoralische, verriterische, schismatische, aufriithrerische oder skan-
dalose Verleumdungen® zu bestrafen, setzte er sich auch entschieden fir
eine weitgehende Pressefreiheit und ein absolutes Verbot der vorherigen

37 Siehe z.B. H Dagge, Uberlegungen zum Strafrecht (1772); M Dawes, An Essay on
Crimes and Punishments (1782); D Hume, Commentaries on the Law of Scotland
Respecting the Description and Punishment of Crimes (1797) — naher Stern,
2.2.0. (Fn. 11), 8. 65.

38 Sehr gute Materialien, inklusive des Textes der Commentaries finden sich auf der
Seite des ,Avalon-Projects“ der Yale Law School: http://avalon.law.yale.edu/subjec
t_menus/Blackstone.asp.

224

William Blackstone’s Commentaries on the Law of England, Band 4

Einschrinkung der Veréffentlichung ein. So lesen wir in Band 4: ,Die
Pressefreiheit ist in der Tat fiir den Charakter eines freien Staates wesent-
lich: Aber dieser besteht darin, keine vorherigen Einschrinkungen fiir Ver-
offentlichungen vorzunehmen, und nicht darin, grundsatzlich Meinungs-
auferungen bei Strafe zu misstrauen, wenn sie veréffentlicht werden. Jeder
Freie hat zweifellos das Recht, der Offentlichkeit mitzuteilen, was ihm ge-
fallt: Dies zu verbieten, bedeutet, die Pressefreiheit zu zerstoren; aber wenn
er das Unangemessene, Schelmische oder Illegale veréffentlicht, muss er
die Folgen seiner eigenen Unbeschwertheit tragen.“ Obwohl James Madi-
son*? und andere Framers* (Griinderviter i.w.S.4!) im Virginia Report von

39 Zusammen mit Alexander Hamilton und John Jay verteidigte er nach der Phil-
adelphia Convention unter dem Pseudonym Publius in 29 der insgesamt 85 Fe-
deralist Papers die neue Verfassung. In diesen Artikeln, von denen Federalist No.
51 als der bedeutendste gil, sprach sich Madison fiir eine starke Zentralregierung
aus, die der Gewaltenteilung, den Checks and Balances unterworfen ist. Im Re-
prasentantenhaus agierte er als wichtigster Unterstiitzer der Politik von Prasident
Washington und brachte erfolgreich die ersten zehn Zusatzartikeln zur Verfas-
sung der Vereinigten Staaten, die Bill of Rights durch den Kongress. Damit erfiill-
te er auch eine Zusage an Jefferson, der seine Zustimmung zur Verfassung der
Philadelphia Convention von der spateren Erweiterung durch unveriuRerliche
Grundrechte abhingig gemacht hatte.

40 Als ,Framers“ werden vom Nationalarchiv als jene S5 Personen definiert, die zu
Delegierten (der Einzelstaaten) des Verfassungskonvents von 1787 ernannt wur-
den und an der Ausarbeitung der vorgeschlagenen Verfassung der Vereinigten
Staaten beteiligt waren. Von den 55 Framers waren nur 39 Unterzeichner der Ver-
fassung.

41 Der Begriff Grindervater (Founding Fathers of the Constitution) wird manchmal
verwendet, um sich auf die Unterzeichner der geprigten Version der Unabhin-
gigkeitserklarung von 1776 zu beziehen. Die Griindervater der Vereinigten Staa-
ten (oder einfach nur Grinderviter) waren eine Gruppe von Fiihrern, die die
Dreizehn Kolonien vereinten, den Unabhingigkeitskrieg von Grofbritannien
fiihrten und in den letzten Jahrzehnten des 18. Jahrhunderts einen Regierungs-
rahmen fiir die neuen Vereinigten Staaten von Amerika nach republikanischen
Prinzipien aufbauten. Die meisten Griinderviter betrachteten sich irgendwann
als britische Untertanen; aber sie verstanden sich mehr als patriotische Amerika-
ner, die einen Geist besaflen, der sich von dem ihrer Heimat unterschied. Die
Gruppe bestand aus Geschiftsleuten, Philosophen, Politikern, Plantagenbesitzern
und Schriftstellern mit unterschiedlichen sozialen, wirtschaftlichen und ethni-
schen Hintergrinden. Der Historiker Richard B. Morris identifizierte 1973 die fol-
genden sieben Figuren als die wichtigsten Griindungsvater: John Adams, Ben-
jamin Franklin, Alexander Hamilton, John Jay, Thomas Jefferson, James Madison
und George Washington (Morris, Seven Who Shaped Our Destiny: The Founding
Fathers as Revolutionaries (New York: Harper & Row, 1973); Kettler, The Found-
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18002 argumentierten, dass die Pressefreiheit nicht auf die Vermutung,
dass im Ausgangspunkt keine Einschrinkung der Pressefreiheit bestehe,
beschrinkt sei, stimmten fast alle amerikanischen Griinder zu, dass sie
doch auf eben diese Vermutung ausgerichtet sei. Diese Frage ist auch fiir
die Konzeption des amerikanischen Strafrechts von Relevanz. Zum einen
ist sie letztendlich nach vielen Auseinandersetzungen in der von Madison
vertretenen Form zum Kern des First Amendments geworden, was ihre
grundsitzliche Bedeutung unterstreicht. Zum anderen geht es um die Fra-
ge, ob der Staat die biirgerlichen Freiheiten mit verniinftigen Griinden be-
schranken kann, oder ob es ein echtes Abwehrrecht der Biirger gegen staat-
liche Beschrankungen gibt, welches nur im Ausnahmefall unterliegt. Da-

ing Fathers: Who Were They Really? 2017. Adams, Jefferson und Franklin waren
Mitglieder des Fiinferausschusses, der die Unabhangigkeitserklarung verfasst hat.
Hamilton, Madison und Jay waren Autoren der Federalist Papers und befirworte-
ten die Ratifizierung der Verfassung. Die von Jay und Adams fiir ihre jeweiligen
Staaten New York (1777) und Massachusetts (1780) ausgearbeiteten Verfassungen
wurden bei der Schaffung einer Sprache fiir die US-Verfassung stark beriicksich-
tigt (https://photos.state.gov/libraries/amgov/30145/publications-english/constitut
ion.pdf). Jay, Adams und Franklin verhandelten den Vertrag von Paris (1783), der
den amerikanischen Revolutionskrieg beenden sollte (https://www.pbs.org/newsh
our/nation/forgotten-founding-father; nher und mit vielen weiteren Nachwei-
sen: http://jayheritagecenter.org/about/history-of-the-jay-estate/john-jay/).
Washington war Oberbefehlshaber der kontinentalen Armee und Prisident der
Verfassungskonvention. Alle hatten zusatzliche wichtige Rollen in der friihen Re-
gierung der Vereinigten Staaten inne, wobei Washington, Adams, Jefferson und
Madison als Prisidenten fungierten. Jay war der erste Oberste Richter der Nation,
Hamilton war der erste Finanzminister, und Franklin war der ilteste Diplomat
Amerikas und spiter der Regierungschef von Pennsylvania.

42 Auch ,Madison-Report*: The Report of 1800 was a resolution drafted by James

Madison arguing for the sovereignty of the individual states under the United
States Constitution and against the Alien and Sedition Acts.[1] Adopted by the
Virginia General Assembly in January 1800, the Report amends arguments from
the 1798 Virginia Resolutions and attempts to resolve contemporary criticisms
against the Resolutions. The Report was the last important explication of the
Constitution produced before the 1817 Bonus Bill veto message by Madison, who
has come to be regarded as the "Father of the Constitution."{2]
The arguments made in the Resolutions and the Report were later used frequent-
ly during the nullification crisis of 1832, when South Carolina declared federal
tariffs to be unconstitutional and void within the state. Madison rejected the con-
cept of nullification and the notion that his arguments supported such a practice.
Whether Madison's theory of Republicanism really supported the nullification
movement, and more broadly whether the ideas he expressed between 1798 and
1800 are consistent with his work before and after this period, are the main ques-
tions surrounding the Report in the modern literature.
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neben spiegelt sich dieselbe Frage im Hinblick auf die Befugnisse der Bun-
desregierung gegeniiber den souverinen Einzelstaaten. Letzteres ist auch
fiir das Strafrecht von unmittelbarer Bedeutung, da jede Strafnorm damals
wie heute als Beschrinkung eben dieser Freiheit gesehen wird.

Die Foderalisten versuchten, den Sedition Act von 1798, der die Kompe-
tenz der Einzelstaaten erheblich stirkte, teilweise mit der sog. ,Blacksto-
ne'schen Vermutung® zu rechtfertigen. Denn, so betonten sie, gerade
Blackstone habe dargelegt, dass das Recht und auch das Strafrecht darauf
aufbauten, dass jeder Birger, auch wenn er die US-Regierung kritisiere,
grundsatzlich keiner Beschrinkung unterliege. Dementsprechend reiche es
— modern formuliert — eben nicht aus, dass jemand ein Verbot dem Wort-
laut nach erfiille, um ihn zu bestrafen. Vielmehr miisse nach Blackstone je-
der Einzelperson erlaubt werden, sich zu verteidigen, indem sie versuchen
konne, bspw. im Falle einer verunglimpfenden Behauptung die Wahrheit
ihrer Anschuldigungen zu beweisen.

Dieses Verstindnis von Strafrecht spiegelt die heutige US-Wirklichkeit
lingst nicht mehr wider. Immer wieder aber kann man die Aktualitit die-
ser Gedanken beobachten, wenn sich Einzelpersonen oder Gruppierungen
fir unabhingig erkliren und die prinzipielle Sanktionsgewalt der Staats-
oder Bundesregierung in Frage stellen. Egal, ob von rechts oder links, sie
berufen sich immer auf die ,,Grinderviter® — und damit auf eine bestimm-
te Interpretation der Blackstone’ schen Kommentare.

Diese materielle ,,Blackstone’sche Vermutung® dient tatsichlich bis in
die Gegenwart als eines der grundlegenden Prinzipien der First Amend-
ment Rechtsprechung, wie die Zuriickhaltung des US Supreme Court
zeigt, Beschrinkungen der Free Speech zu akzeptieren, selbst wenn eine
Person Materialien veroffentlicht, die als diffamierend erachtet werden,
wie in Near v. Minnesota (1931) und New York Times Co. v. United States
(1971), dem Fall Pentagon Papers, in dem die Regierung behauptete, dass
nationale Sicherheitsinteressen solche Einschrinkungen erforderten. Die
First Amendment Rechtsprechung zur Frage der Strafbarkeit von Presse-
veroffentlichungen spiegelt bis ins friihe 21. Jahrhundert eine fast vollstin-
dige Akzeptanz der Blackstone’ schen Ansicht wider.

Eine Einschrinkung kommt nur bei zwingenden staatlichen Interessen
in Betracht und nur dann, wenn die Regierung eine enge Verbindung zwi-
schen dem Punkt, den sie zu beschrinken versucht und einer gerade da-
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raus resultierenden erheblichen Gefahr der Verletzung offentlicher Interes-

sen darlegen kann.*

IV. System und Kategorien des Strafrechts in Einzelpunkten

Nachfolgend werden zunichst die Grundlagen der von Blackstone vorge-
nommenen Kategorienbildung im historischen Kontext erlautert. Beispiel-
haft wird sodann der Bereich der ,mens rea“ und ,capacity” analysiert.

1. Naturrechtlich abgeleitetes Verhdaltnis Biirger - Staqt als Grundlage der
Deliktskategorien und der strafrechtlichen Konzeption der Person

Fir moderne Leser scheint Blackstones Anspruch, die konzeptionellen
Grundlagen des Strafrechts darzustellen, indes oft mehr zu versprechen, als
er leistet. -

Es mag naheliegend erscheinen, dass die Kla.smﬁz'lc':rung des gesamten
Rechtssystems und seine Komponenten ihren ]ewelhge"n systematlscher'l
Orten zuzuordnen, normative Erkenntnisse auf einer hoheren Abstrakti-
onsebene liefern kann, die bei Betrachtung bestimmter einzelner Themen
also Straftaten nicht erreicht werden kann. o

Es wire eigentlich zu erwarten, dass ein Uberblick ube.r das Strafrecht
die bestehenden konzeptionellen Unterschiede aufzeigt, fhese Unters.chle-
de und ihre angeblichen Griinde untersucht, um sie auf eine §ystemaF1§che
Grundlage zu stellen. Theoretisch miissten sich so Asymmetrien beseitigen
lassen, die bei der Untersuchung des Rechts auf einer tatbezogenen Ebene
phinomenologischer Betrachtung nicht erkennbar sind. . )

Man konnte daher erwarten, bei Blackstone strukturierte Erwagungen
zur Abgrenzung von vollzogenen Handlungen und bloRen Absichten zu
finden, ebenso zu Versuch und vollendetem Delikt oder den Unterschie-
den von zivilrechtlicher und strafrechtlicher Haftung. .

Dass Blackstone diese Themen gleichwohl nur am Rande und wenig sys-
tematisch intermittierend verfolgt, lsst sich durch die relativ geringe Auf—
merksamkeit erkliren, die ihnen in den Abhandlungen und Fallen, die

43 Zum Ganzen ausfiihrlich, Howard L Lubert, Sovereignty and Liberty in William
Blackstone's Commentaries on the Laws of England, The Review of Politics,

2010, Vol.72(2), pp.271 - 297.
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ihm zur Verfiigung standen, gewidmet wurde.# Allerdings wird Blackstone
vorgeworfen, dass er durchaus an Vorbilder angekniipft, diese Quellen, aus
denen er direkt schopfte, jedoch im Gegensatz zu seinen beschriebenen
ausfithrlichen Zitationspraxis nicht angegeben habe. Als Beispiele werden
insbesondere Grotius und Pufendorf genannt.#S Dies ist sicher richtig mit
Blick auf Blackstones konservative Konzeption des Souverins, in welcher
sich deutlicher Widerhall der von Grotius, Hobbes und Pufendorf vertrete-
nen ebenso konservativen naturrechtlichen Konzeptionen findet, wenn es
heift: in jeder Verfassung miisse es eine absolute Autoritit (“a supreme, ir-
resistible, absolute, uncontrolled authority in which... the rights of sover-
eignty reside”) geben.#” Die (naturrechtliche) Einbettung der strafrechtli-
chen Kategorien kann also durchaus auf eine starke europdische Natur-
rechtstradition zuriickgefiihrt werden. Im Einzelnen allerdings entwickelt
Blackstone diesen Ansatz weiter zu seinen konkreten Deliktskategorien.

Erst viel spater, im 19. Jahrhundert, finden sich in ersten rechtstheoreti-
schen bzw. rechtsphilosophischen Abhandlungen entsprechende Ansatze,
die teilweise explizit auf Blackstones Modell zuriickgreifen. Die meisten der
im Rahmen der Tagung behandelten Texte entstammen demgemaf auch
einer deutlich spiteren Periode, in welcher viele dieser Differenzierungen
erstmals systematisiert wurden.*

44 Dass die Einschitzungen der von Blackstone vorgenommenen oder zumindest an-
gedeuteten Systembildungen seit je her und bis heute schr unterschiedlich ausfal-
len, wird von Michael Lobban, Blackstone and the Science of Law, The Historical
Journal, Vol. 30, No. 2 (Jun., 1987), pp. 311-335, liberzeugend ausgefiihrt.

45 Paul Lucas, Ex Parte Sir William Blackstone, "Plagiarist": A Note on Blackstone
and the Natural Law, The American Journal of Legal History, Vol. 7, No. 2 (Apr.,
1963), pp. 142-158. So auch der Eintrag zu Pufendorf in der New World Encyclo-
pedia, https://www.newworldencyclopedia.org/entry/Samuel_von_Pufendorf,
zuletzt abgerufen am 28.7.2019.

46 William Blackstone, “Commentaries on the Laws of England” in Colonies to Na-
tion, 1763-1789, Jack P. Greene, ed. (New York: Norton, 1975), pp. 86-88, esp. 87.

47 Lee Ward, Natural Law and the Colonial Roots of American Constitutionalism,
online verfiigbar unter http://www.nlnrac.org/american/colonial-roots, zuletzt
abgerufen a 27.7.2019.

48 Milsom stellt fest, dass "[Blackstones] Werk.... von einer neuen Art von juristischer
Literatur gefolgt wurde", und figt hinzu, dass "die Lehrbiicher des 19. Jahrhun-
derts... Erweiterungen seiner Reduktion und Vereinfachung des mechanischen
Lernens von Praktizierenden sind. Indem er versuchte, Laien einen Blick von
oben auf die verfahrenstechnischen Details zu geben, hatte er den Anwalten eine
neue Rechtsvision gegeben"; SFC Milsom, "The Nature of Blackstone's Achieve-
ment” (1981) 1 OJLS 1, 9, 10. Simpson schreibt: "Der Erfolg von Blackstone er-
mutigte das Schreiben detaillierterer Studien tber die Zweige des Gesetzes, die
vom Meister nur in grober Form behandelt worden waren. Dariiber hinaus muss
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So zeigt Blackstone beispielsweise bei der Behandlung von Beweisstan-
dards im Strafrecht wenig, was iiber die Anzahl der Zeugen hinaus geht,
die erforderlich sind, um eine Verurteilung fiir bestimmte Verbrechen zu
erzielen. Zwar hatten sich die Gerichte noch nicht auf den Satz ,,iber be-
griindeten Zweifel hinaus® geeinigt, um das Maf$ an Sicherheit zu be-
schreiben, das zur Rechtfertigung einer strafrechtlichen Verurteilung er-
forderlich ist, aber trotz seines berithmten und immer wieder vertretenen
Satzes, dass ,es besser ist, dass zehn Schuldige entkommen, als dass ein Un-
schuldiger leidet“#, sagt Blackstone wenig dariber, wie die Jury die Schuld
bestimmen sollte. Dass ein Schuldspruch nur erfolgen kénne, wenn ,die
Wahrheit jeder Anklage ... von der Jury einstimmig bestitigt werden soll-
te“%, ist eine Fortschreibung der Tradition, verbunden mit Blackstones Zu-
riickhaltung bei der Legitimierung staatlicher Sanktionen gegentiber Ver-
haltensweisen, welche lediglich andere Biirger betreffen.

2. Das prozessual Beweisbare als Rabmen der Tatbestinde

Auch in Plidoyers deutscher Strafverteidiger hort man bisweilen den Satz:
Es ist besser, dass zebn Schuldige entkommen, als dass ein Unschuldiger leidet”.

Wer diese Worte gebraucht zitiert zugleich die Commentaries on the
Laws of England Band 1V, 352 (S. 359) — vermutlich hiufig ohne es zu wis-
sen. Dieser vierte Band enthilt jedoch keineswegs nur Ausfithrungen zu
prozessrechtlichen Fragen wie der Unschuldsvermutung und dem hier ei-
gentlich angesprochenen Standard des ,beyond reasonable doubt®, also
der richterlichen. Auf dem Umweg des Prozessrechts und der Frage der Be-
weisbarkeit macht Blackstone zugleich Ausfithrungen zur Zurechnung und
zum Vorsatz sowie an anderer Stelle zur Legitimation und Zielrichtung
der Strafe, letzteres in intensiver Auseinandersetzung mit Beccaria.

Dabei sind zwei Dinge typisch fiir die traditionelle amerikanische Straf-
rechtsdogmatik — soweit diese Worte sich denn dberhaupt in sinnvoller
Weise zusammenfiigen lassen.

der diskursive literarische Stil der Kommentare, der ein solches Werk stark von
Glossaren oder Maximallisten unterschied, die Idee gefordert haben, dass dies der
bessere Weg sei, um die prinzipientreue Rechtswissenschaft zu erklaren"; AWB
Simpson, "The Rise and Fall of the Legal Treatise” (1981) 48 U Chi L Rev 632,
658.

49 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 352.

50 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 343.

230

William Blackstone’s Commentaries on the Law of England, Band 4

Durch das Verfassungsrecht stark und unmittelbar vorgeformt, spielt
das Prozessrecht die eigentlich entscheidende Rolle. Aus der Struktur des
Prozessrechts folgt haufig der Aufbau des materiellen Rechts und der ein-
zelnen Tatbestinde.

Dies fithrt zu einer bestenfalls aufgelockerten Systematik, die sich mit
dem deutschen AT und BT nur beschrianke vergleichen lasst. Sie lasst auch
vieles ungesagt und vage, was fir uns schon aufgrund des Bestimmtheits-
gebots zu definieren ist.

3. Vorsatz, Absicht, Wille und Fihigkeit zu Bildung eines unrechten Willens
(Capacity / Unrechtsbewusstsein)

So steht denn auch seine oberflichliche Behandlung krimineller Absichten
und deren Unterscheidung von kriminellen Handlungen im Einklang mit
diesem mangelnden Interesse an allgemeingiltigen Beweisstandards.

Wir sind gegenwartig mit der Problematik konfrontiert, die der Beweis
der subjektiven Tatsachen, der kognitiven und vor allem voluntativen Tat-
seite mit sich bringt. Blackstone hitte mit den ,Raser-Fillen® wohl keinerlei
Probleme gehabt. Denn sowohl das Beweismaf als auch die Kategorisie-
rung der subjektiven Tatseite hitte lediglich in sich kohirente und prag-
matische Begrindungen erfordert. Vergleichen wir gegenwirtige Bemu-
hungen, den Vorsatz so zu definieren, dass er sich auch ohne eindeutige
Indizien oder eine gestindige Einlassung anhand von Wahrscheinlichkeits-
erwigungen begriinden lasst, so kann man durchaus eine Bewegung in
Richtung Blackstone’scher Pragmatik konzedieren.

Stilpriagend ist Blackstone auch insoweit fiir das US-amerikanische Seraf-
recht. Denn dieses arbeitet eben auch in weiten Bereichen mit blofen
Standards, welche sich im Rahmen der Entscheidung eines einzelnen Fal-
les diesem anpassen lassen.

Blackstones Darstellung des Strafrechts beinhaltet keinen "allgemeinen
Teil", er zitiert nicht einmal die Maxime "actus non facit reum nisi mens
sit rea" — die Handlung macht nicht schuldig solange der Geist nicht schul-
dig ist.

Dartber hinaus bietet er zwar an verschiedenen Stellen, aber auch ins-
gesamt nicht mehr als eine flichtige Diskussion der subjektiven Vorausset-
zungen einer Straftat.
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a) Kriminelle Absicht

Betrachtet man zum Beispiel seine aus heutiger Sicht unsystematischen Be-
griindungen dafiir, was mit ,Zielrichtung oder Vorstellupg des Todes des
Konigs® als Voraussetzung der Strafbarkeit des Verrats (hier also Ho"chver-
rat) gemeint ist’!: Lediglich private Gedanken, so bemerkt er, korme.n
nicht bestraft werden: ,[eiln Akt des Geistes....kann unméglich unter ir-
gendeine gerichtliche Erkenntnis fallen, es sei denn, es wird durch einen
offenen oder offensichtlichen Akt demonstriert“.’?

aa) Vorsatzvermutung

Blackstone sagt, es konne mit Blick auf den Hochverrat selbst bei Verdffent-
lichung von blofen Gedanken nichts ,Zweideutigeres und Zweifelhafteres
geben als Worte®, und deshalb ,sei es unverninftig, sie zum Beweis des
Hochverrats heranzuziehen.53 Dennoch, ,[wenn] die Worte geschrieben
werden, begriinden sie eine bewusstere Absicht“ und so sind es nicht mehr
,die bloRen Worte...sondern der bewusste Akt, sie zu schreiben®, der den
offensichtlichen Verrat darstellt.’*

Nattirlich werden ein zweideutiger Ausdruck oder Gedanke nicht da-
durch eindeutig, dass sie geschrieben und veroffentlicht werden. Blackstqne
weicht schlieflich der kategorialen Entscheidung aus und begniigt sich
mit der Beobachtung, dass friher ,Veroffentlichung....eine ausreichende
weil offensichtliche Handlung® dargestellt habe, um eine Anklage wegen
Verrats zu tragen, aber ,in letzter Zeit sogar das in Frage gestellt werde.”
Von wem und mit welchem Ergebnis wird nicht ausgefithrt. Auch hitte
man erwarten koénnen, dass eine systematische Begrindung dafiir geliefert
wird, warum die Intention nicht blof aus einer objektiv erkennbaren
Handlung gefolgert werden kann. Dies geschieht nicht. Insofern bleibt
Blackstone noch stark dem Gewohnheitsrecht verhaftet. Was so vielverspre-
chend beginnt, als Argument, dass bloRe Worte schlechte Beweise fir Ab-
sichten sind, verwandelt sich in das Bemiihen, eine Entscheidung von Fal-

51 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 78.
52 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 79.
53 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 80.
54 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 80.
55 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 81.
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len zu erméglichen, das zwischen Rechtfertigung der alten Politik und
Zweifel an der aktuellen diese blof ibernehmenden Rechtslage schwankt.

Auf diese Weise entsteht im Prinzip prima vista eine Vorsatzvermutung,
welche sich mit den Grundsitzen des positiven Schuldnachweises schlecht
vertragt. Eine Entwicklung, die auch heute wieder in der Diskussion ist,
mit Blick auf schweigende Angeklagte und die Schwierigkeiten, die dies
bereitet, ihnen den Vorsatz nachzuweisen, oder dem Argument zu begeg-
nen, man habe auf einen guten Ausgang vertraut. Wenn uns dieser Ansatz
Blackstones mit Blick auf die Nachweisprobleme vorsitzlichen Handeln als
modern erscheint, so deshalb, weil wir zunehmend bereit zu sein scheinen,

Kategorien und normative Prinzipien zugunsten von flexibleren Standards
aufzugeben.

bb) Vorsatzbeschrinkung und Schutz der Beschuldigten

Blackstones Ansatz ist aber eigentlich ein ganz anderer, tatsichlich dem Be-
schuldigten sehr dienlicher. Zu sehen sind seine Uberlegungen vor dem
Hintergrund der Abschaffung der Sondergerichte, insbesondere der be-
riichtigten ,,Star Chamber®, zugleich sind sie auch eine Abkehr von der
Folter. Gerade Folter war bis dahin das zentrale Beweismittel dieser Insti-
tutionen, um die subjektive Tatseite ,,nachzuweisen®. Die Konzentration
auf objektive Gegebenheiten hat daher auch durchaus ein Element des
Schutzes der Beschuldigten vor der Folter.

Auch materiell fihrt der Ansatz in einer wichtigen Hinsicht zu einer
massiven Beschrinkung des Bereichs der strafbaren Verhaltensweisen.
Denn er sagt, der bloe Gedanke konne nicht strafbar sein. Das bedeutet,
dass jede blofe gedankliche Sozialisierung mit fremden Taten nicht straf-
bar ist. Damit wird ein erheblicher Bereich der sog. ,second prongs“s¢, ins-

56 Sehr anschaulich, allerdings unterkomplex dargestellt in den Materialien des Na-
tional Paralegal College: “In its most basic sense, a conspiracy is simply an agree-
ment between two or more people to commit a crime. However, there are several
requirements that must be met in order for a defendant to have actually commit-
ted the crime of conspiracy. The first requirement is the men’s rea requirement
which actually has two prongs. The first prong is that the defendant must have
actually intended to agree to commit a crime. The second prong is that the defen-
dant must have intended to accomplish the objective of the conspiracy when he
entered into the agreement. In other words, in order for the men’s rea require-
ment to be satisfied, the defendant must intend to form an agreement with others
to commit a crime and, at the time the defendant made the agreement, he must
have intended to do what he would need to do in order to bring about the objec-
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besondere im Umfeld der ,Conspiracy“s’, erfasst. Gemeint ist damit die in-
nerliche Solidarisierung mit der Tat. Allein der Wunsch nach einem be-
stimmten Erfolg konne nach Blackstone niemals zur Strafbarkeit fithren
und auch nicht den Riickschluss auf den ,first prong®, die Verabredupg,
ermoglichen. Insoweit ist Blackstone deutlich restriktiver als das heutige
amerikanische Strafrecht. Erforderlich ist fiir Blackstone immer, dass der
Wille zur Solidarisierung sich durch eine duferlich erkennbare Verhaltens-
weise verkdrpert.

b) Missgeschick

Auch in seiner Behandlung von Mord durch Missgeschick, also einer der
vielen Erscheinungsformen der Fahrlassigkeit im Common Law, konz§n—
triert sich Blackstone auf die Frage der Vermutung von Schuld, ohne sich
mit allen Problemen zu befassen, die sich daraus ergeben koénnten und oh-
ne die Friktionen zu seiner berihmten These des ,beyond reasonable
doubt® zu thematisieren, die auch als eine frithe Erscheinungsform der
Unschuldsvermutung angesehen wird.

Im Gegenteil, ganz im Geiste des Common Law behauptet er, das Qe-
setz "leg(e) einen so hohen Wert auf das Leben eines Menschen, dass es im-

tive of the conspiracy (ie. the commission of the cr‘im.e) as well. Pleage note that,
many times, the prosecution will prove the requisite intent by showing that the
defendant had a stake in the venture he was planning with his co-conspirators. In
other words, the prosecution can prove intent by demonstrating that the defen-
dant was going to benefit, either financially or otherwise, if the object of the con-
spiracy was successfully carried out. This allowance is, of course necessary, as it
would be almost impossible to actually show what was going thro.ugh the defen-
dant's mind at any given time. Therefore, circumstantial .evxdence s allowed’,, and
indeed is prevalent, when trying to prove the state of mind of a defendant.” See
Direct Sales Co. v. United States, 319 U.S.703 (1943). .
There is some debate as to whether or not a defendant can be conv1§:ted for con-
spiracy if he did not know that what he was conspiring to do was illegal. Some
jurisdictions do not criminalize a conspiracy unless the 'defeqdant knew that the
object of the conspiracy was a crime. However, other ]‘url‘sdlcuons hold thaF, since
ignorance of the law is generally not a defense to a crx_mmal charge, conspiracy is
no exception and a defendant can be guilty of a conspiracy to commit an act even
though he did not know that the act was a crime. See People v. McLaughhp, 111
Cal. App. 2d 781 (1952), https://lawshelf.com/courseware/entry/conspiracy,
zuletzt abgerufen am 27.7.2019.
57 Ausfihrlich Momsen/Washington, Z1S 2019, 182 ff, 243 ff.
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mer ein Fehlverhalten der Person vermutet, welche das Leben einem ande-
ren nehme".

Deshalb setze es ,[iJm Falle eines Missgeschicks Fahrlissigkeit oder zu-
mindest einen Mangel an ausreichender Vorsicht bei dem voraus, der so
ungliicklich war, die Tat zu begehen; und der daher nicht ganz fehlerfrei
ist.“58

Wenn, hier so fihrt Blackstone aus, "alle mutmafRlichen Beweise fiir ein
Verbrechen nur zuriickhaltend zugelassen werden sollten”, damit eine un-
schuldige Person nicht verurteilt werdes?, verfolge das Gesetz zwar auch
insoweit den Grundsatz, dass bei der Annahme von Beweisen fiir belasten-
de Tatsachen generell Vorsicht geboten sei, es gebe aber zugleich auch den
Hinweis darauf, dass diese Zuriickhaltung sich nicht auf Vermutungen
liber den Willen des Angeklagten erstrecke. ,Bei jeder Totung®, bemerkt
Blackstone, ,wird vermutet, dass der Titer bosen Willens ist, bis das Gegen-
teil als bewiesen erscheint,“60

Die Bereitschaft, bei bestimmten als schwerwiegend empfundenen und
(subjektiv) schwer beweisbaren Taten, die dogmatisch kohirente und kate-
gorial treue Begriindung zu suspendieren und zu nivellieren, um sie den
faktischen forensischen Méglichkeiten und der fiir notwendig gehaltenen
Bestrafung des Verursachers anzupassen, ist in gewisser Weise typisch
Common Law - sie ist aber auch erschreckend modern. Dass durch derar-
tige Verschiebungen aus der Unschuldsvermutung eine Schuldvermutung
wird, sagt Blackstone immerhin ganz offen. Es scheint aber auch sein an der
alteren vorsystematischen Tradition geschultes rechtswissenschaftliches
Gewissen nicht sonderlich zu belasten. Moglicherweise sah er auch
schlicht ein Uberwiegen der positiven Aspekte im Hinblick auf den Ver-
zicht auf Folter. Auch diese Tradition findet sich in der heutigen amerika-
nischen Strafgesetzgebung und Praxis wieder, namentlich in der sog. ,Fel-
ony Murder Rule.6!

58 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 186-7. Ebenso hat "ein Mann, der
einen anderen tStet", einen Teil der Schuld, denn "das Gesetz beabsichtigt, dass
der Streit oder Angriff aus einem unbekannten Unrecht entstand”.

59 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 352.

60 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 201.

61 The felony murder rule is a rule that allows a defendant to be charged with first-
degree murder for a killing that occurs during a dangerous felony, even if the de-
fendant is not the killer. The felony murder rule applies only to those crimes that
are considered “inherently dangerous,” as the rationale underlying the felony
murder rule is that certain crimes are so dangerous that society wants to deter in-
dividuals from engaging in them altogether. Thus, when a person participates in
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¢) Generelle Vermutung eines Verbrechens — und individuelle
Wiederlegung

Eine weitere Méglichkeit, die subjektiven Voraussetzungen einer Straftat
zu definieren — aber auch forensisch festzustellen, scheint sich zu ergeben,
wenn Blackstone die generelle Notwendigkeit betont, ,die Intention fir
verschiedene Verbrechen zu ermitteln. Aber mit diesem Satz stellc er ledig-
lich heraus, dass die Anklage zumindest die Adverbien verwenden muss,
welche ,die eigentliche Handlung zum Ausdruck bringen® (z.B. ,einbre-
chend® fiir einen Einbruch). Dass die damit eigentlich verbundene Hand-
lungsintention des Taters schwierige Fragen aufwerfen kann, wi{d nicht
weiterverfolgt. Selbst bei der Untersuchung des ,animus furandi - der
Diebstahlsabsicht, die zum Nachweis eines Diebstahls erforderlich sei, geht
Blackstone nur so weit, fallbezogen zu erkliren, wann die Absicht nicht ver-
mutet werden kann: ,Die blofe Nichtlieferung [von Gutern durch einen
Spediteur] soll“ natiirlich nicht (automatisch) auf ein Verbrechen weisgn,
da dies auch durch eine Vielzahl von blofen Unfillen begriindet sein
kann.6?

Kurz gesagt, es reicht thm aus, zu erklaren, wie bzw. in welchen Fillen
das Strafrecht bislang Annahmen tber Geisteszustinde getroffen hat, an-
statt diese prajudiziellen Doktrinen einer systematischen Prifung zu unter-
ziehen, die durch Vergleich und Angleichung die Bildung einer abstrakten
dogmatischen Kategorie ermoglicht.

d) ,mens rea” und ,capacity”

Soweit Blackstone die ,mens rea“ darlegt, behandelt er sie als eine Frage der
»Capacity“, die sich eigentlich am ehesten mit ,,Unrechtsbewusstsein® in

an inherently dangerous crime, he or she may be held responsible for the fatal
consequences of that crime, even if someone else caused the actual degth.

The felony murder rule is an exception to the normal rules of homicide. Normal-
ly, a defendant can be convicted of murder only if a prosecutor shows that the
defendant acted with the intent to kill or with a reckless indifference to human
life. Under the felony murder rule, however, a defendant can be convicted of
murder even if the defendant did not act with intent or a reckless indifference;
the prosecution must show only that the defendant participated in a felony where
fatalities occurred, vgl. https://www.justia.com/criminal/offenses/ homicide/
felony-murder/, zuletzt abgerufen am 29.7.2919.

62 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 230.
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eine Kategorie des deutschen Strafrechts iibersetzen lasst, aber bei Blacksto-
ne kategorial auch den Vorsatz umfasst.

Im zweiten Kapitel (iber "die Personen, die in der Lage sind, Verbre-
chen zu begehen") legt er dar, dass alle Personen strafrechtlich verfolgt
werden konnen, es sei denn, es liege ein "Mangel oder Defekt des Willens"
vor.%3

Praziser ausgedriickt sagt Blackstone, dass eine Verurteilung einen ,be-
wussten Willen® erfordere, wobei zu beachten sei, dass ,eine offenkundige
Handlung oder ein offensichtlicher Beweis fiir ein beabsichtigtes Verbre-
chen erforderlich sei, um diese Verderbtheit des Willens zu demonstrie-
ren.®4

Fiir moderne Leser mag diese Formulierung nahe legen, dass die Ankla-
ge Beweise fiir die Absicht bzw. ,den boésen Willen® vorlegen muss, aber
Blackstone geht davon aus, dass die von ihm so bezeichnete Boshaftigkeit
von der Handlung selbst unterschieden werden kann — das heifit, dass eine
offensichtliche kriminelle Handlung genau der Beweis ist, der den Geistes-
zustand des Handelnden offenbart. George Fletcher hat bereits darauf hin-
gewiesen, dass hier anders als in der deutschen Strafrechtsdogmatik die fo-
rensischen Moglichkeiten des Beweisrechts den Rahmen fiir die materiell-
rechtliche Dogmatik vorgeben. Er bezeichnete dies als ein Kennzeichen
und zugleich eine zentrale Schwiche des US-amerikanischen Strafrechts.65

Diese Capacity dient als primiarer Rahmen fir die Beschreibung der
mens rea im Sinne des Vorsatzes. So unbefriedigend es dogmatisch ist, das
Problem wurde genau auf diese Weise von Hale und Hawkins behandelt
und Blackstone folgt thnen hier schlicht. (S. 68)

Tatsichlich, so fithrt Simon Stern in seiner Analyse® aus, stellt Hale die
Begrundung fiir vorsatzliches Handeln, die Blackstone als selbstverstindlich
hinzunehmen scheint, sogar vollstindiger dar: "Der Mensch ist natiirlich
mit diesen beiden grofen Fahigkeiten, dem Verstindnis und der Willens-
freiheit, ausgestattet und ist daher ein Subjekt", gegen das strafrechtliche
Sanktionen rechtmiRig verhingt werden, wenn er einem Gesetz nicht ge-

63 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 20.

64 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 21.

65 George P. Fletcher, Rethinking Criminal (1978) ch 3; N Lacey, "Auf der Suche
nach dem Verantwortlichen: Geschichte, Philosophie und Sozialwissenschaften
in der Strafrechttheorie" (2001) 64 MLR 350, 361-2.

66 Simon Stern a.a.0. (Fn.11), S.62fE, htep//www.lawlib.utoronto.ca/bclc/
crimweb/web1/foundational.html.
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horcht, "das er in Bezug auf diese beiden groffen Fahigkeiten zu befolgen
vermag".¢7

Diese oft von Strafrechtstheoretikern zitierte Aussage beschreibt das
strafbare Subjekt und legt die Grinde fir das Subjektsein wesentlich kon-
kreter und trennschirfer dar als Blackstone. Hale betrachtet nachfolgend be-
stimmte Situationen, in denen diese Fahigkeiten fehlen, Kindheit, Wahn-
sinn, Fehler und Unfall sowie interessanterweise auch Personen, deren
rechtlicher Status sie des unabhingigen Willens beraubt oder die unter
Zwang, Drohung oder Notstand handeln. Blackstone folgt genau dem glei-
chen Muster, sicht dies aber nicht als Méglichkeit, eine Darstellung der
Personlichkeit und deren subjektiver Konstitution im kriminellen Kontext
anzubieten. Hier unterldsst er sogar einen Querverweis auf die Darstellung
Hales.

Der relative Unterschied zwischen Blackstone's Ansatz und Hale's besteht
darin, dass sich zwar beide auf die Capacity konzentrieren, Blackstone aber
in Bezug auf die von ihm sogenannten offensichtlichen Handlungen und
bosartigen Absichten die Absicht stirker in den Vordergrund rickt. Wie
gezeigt, fallt er aber schnell wieder auf die fiir den Vorsatz weniger trenn-
scharfe Capacity zurtick. Als Mittel, um eine Absicht zu festzustellen, mag
Blackstones "offener Beweis fir ein beabsichtigtes Verbrechen" heutzutage
zu diinn erscheinen, erst recht, um eine plausible Vorstellung vom erfor-
derlichen "bewussten Willen" aufrechtzuerhalten.

Aber mit seiner weichen Formel bietet Blackstone ein Mittel, um die
Funktion der Absicht im weiteren Verlauf dieses Kapitels und im gesam-
ten Band darzulegen, ohne dass es zu Friktionen kommen oder - jedenfalls
aus seiner Sicht — Differenzierungsbedarf bzw. die Notwendigkeit der pré-
ziseren Kategorienbildung entstehen wiirde. Beide Autoren sind sich einig,
dass ein Fehler des Willens eine Person der Fihigkeit beraubt, eine bosarti-
ge Absicht zu bilden. Umgekehrt sehen wir, dass aus Blackstones Sicht die
Absicht nichts anderes als eine Frage der Capacity ist, denn der Geisteszu-
stand des Angeklagten kann immer aus der Tat abgeleitet werden, es sei
denn, die Person kann keine bosartige Absicht bilden (oder handelt unter
Zwang, so dass ihre Fahigkeit, eine Absicht zu bilden, irrelevant ist). Das
Ganze entspricht naherungsweise einem zweistufigen, nur aus einheitli-
cher Tatbestandsmafigkeit und moéglichen Grinden fiir den Ausschluss
der Capacity bestehenden Straftataufbau.

67 Hale (n 10) Band 1, 14,
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Dass mit dieser — im Grunde genommen zirkuliren — Formel den Ge-
richten praktisch freies Ermessen gegeben wird, eine mens rea zu begriin-
den, sofern keine Ausnahmetatbestinde vorliegen, ist offensichtlich.

Und tatsachlich wird so auch die Unschuldsvermutung wesentlich rela-
tiviert. In unserem Straftatsystem, ldsst der Satz ,die Tatbestandsmafigkeit
indiziert die Rechtswidrigkeit®, die Unschuldsvermutung unberiithrt. Der
Satz ,die Verwirklichung des objektiven Tatbestands indiziert das Vorlie-
gen von Vorsatz® verkehrt sie in ihr Gegenteil. Es sei denn, man wollte den
Vorsatz nicht mehr als subjektive Tatsache, die den prozessual einheitlich
normierten Beweisanforderungen unterliegt, begreifen.

Wo Hale schreibt, dass jeder mit ausreichendem Verstandnis die Fihig-
keit hat, dem Gesetz zu gehorchen, flige Blackstone einfach hinzu, dass die
Verletzung des Gesetzes daher den erforderlichen Grad an Absicht offen-
bare. Eine eindeutige Verkehrung der Begriindungslast.

Dementsprechend ist fiir Blackstone auch keine allgemeine Darstellung
von mens rea im Sinne eines "Allgemeinen Teils", der zwischen den Gra-
den der schuldhaften Intention unterscheidet, erforderlich. Denn "offen-
sichtliche Beweise fir eine beabsichtigte Straftat" reichen immer aus, um
einen bosartigen Willen zu zeigen, es sei denn, diese Annahme kann auf-
grund des Status des Angeklagten widerlegt werden. Und der zentrale of-
fensichtliche Beweis ist eben in den meisten Fallen die Begehung der Tat
in objektiver Hinsicht.

Zu konzedieren ist, dass Blackstone dennoch iber eine blofle statusba-
sierte Sichtweise der mens rea hinauszugehen scheint, indem er Irrtum
und Unfall als mégliche Ausschlussgrinde einbezieht. Dann aber hitte er
die Tir fir die sich daraus zwingend ergebenden komplizierteren Fragen
offnen konnen — z.B. ob der Irrtum verniinftig sein muss oder ob eine Tat
als Unfall betrachtet werden sollte, wenn das Risiko eines Schadens offen-
sichtlich war.

Aber diese Fragen fehlen in Blackstones Darstellung. Er erwahnt sie als
Punkte auf einer Liste der Handlungsweisen und des Willens, die viel-
leicht nicht iibereinstimmen, aber sie erscheinen als flichtige Uberlegun-
gen, die, wie Stern es bildhaft formuliert, ,,zwischen den vollstindigeren
und plastischeren aus dem Common Law bekannten Figuren des Siug-
lings, des Verrtickten und der (unverheirateten) Frau als Subjekt ohne ei-
gene Rechte wie in einem Sandwich eingeklemmt sind.“68

Tatsichlich geht es bei Blackstones intensivster Untersuchung kognitiver
Zustinde denn auch um prozessuale Fragen der Verzogerung des Rechts-

68 Simon Stern a.a.0. (Fn. 11), S. 69.
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verfahrens fiir Personen, die nach Begehung eines Verbrechens, aber vor
der Anklage, oder wihrend des Prozesses, oder nach der Verurteilung geis-
tig inkompetent werden.®

Die Kompetenz, vor Gericht zu stehen (und verurteilt zu werden), defi-
niert somit die Capacity und letztlich die mens rea. Wie mehrfach ange-
deutet, ein geradezu erschreckend moderner Ansatz.”0

e) Capacity und ,Verbrechen der List*

Blackstone macht also die Capacity zum Priifstein der Untersuchung und
iibertrigt die Erwigungen, die er im Rahmen der genaueren Analyse der
"Verbrechen der List" (die den zivilen Gerichten des Common Law iber-
tragen worden waren), auf das Modell der "manifesten Kriminalitit" in
Verbindung mit den "Gewaltverbrechen", die er unter der Rubrik der An-
trage der Krone behandelt. Im Umkehrschluss werden die Schliisse, die
sich aus objektiven Tatumstinden ziehen lassen, in seinem Modell auch
auf die Verbrechen der List angewendet: Auch fiir diese Verbrechen konne
ein Gericht "die Absichten des Geistes nicht anders ergriinden, als sie sich
durch duflere Handlungen zeigen."”!

Letztlich beraubt diese Blackstone sche Formel die subjektive Seite der
mens rea ihrer eigentlichen Inhalte. Aber in der Zeit Blackstones waren
"die institutionellen Mechanismen, die notwendig sind, um die subjektive
Verantwortung in einem Strafverfahren zum Beweisobjekt zu machen,
noch nicht vorhanden - eben so wenig vorhanden war das Bewusstsein da-
fir, dass dies ein drangendes praktisches oder ethisches Problem sein

69 W Schuwarzstein, Kommentare, Band 4, 24-5, Simon Stern a.a.0. (Fn. 11), 5. 69.

70 Auch heute noch verfahren US-amerikanische Strafgerichte haufig auf der Basis

dieser Grundsitze: Vgl. People v. Johnson, Docket: A149394 (First Appellate Dis-
trict), Opinion Date: May 10, 2019, Judge: Streeter -
A jury convicted Johnson of rape of an intoxicated person (Pen. Code 261(a)(3))
and the trial court sentenced him to eight years in prison. The court of appeal af-
firmed, rejecting an argument that the statute defining the crime of rape of an in-
toxicated person is unconstitutionally vague and improperly permits conviction
without a finding of intent or criminal negligence. The court also upheld the jury
instructions, rejecting Johnson’s argument that a defendant’s belief in the capaci-
ty to consent, whether or not that belief was reasonable, is a defense to Fhe
charged crime. The court found that any prosecutorial misconduct in mentioning
Johnson’s prior drug conviction or in Johnson’s cross-examination was harmless
error and that upheld the trial court’s evidentiary rulings.

71 William Blackstone, Kommentare, Band 4, 21.
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kénnte".”? Und nochmals sei betont, dass aus eben diesen Griinden ein Be-
harren auf dem unabhingigen Beweis der subjektiven Tatseite allzu leicht
ein Festhalten an der Folter aus Beweismittel bedeutet hitte. Denn weder
waren die Gerichte, hiufig auch aus Laien zusammengesetzt, in Verneh-
mungstechniken oder psychologisch geschult, noch standen bspw. Sach-
verstindige zur Verfigung. In einer Situation aber, in der es aufer u.U. wi-
derspriichlichen Zeugenaussagen kaum Beweismittel zur Verfiigung stan-
den, um als Indizien Rickschliisse auf die subjektive Tatseite zu erlauben
und schon gar keine wissenschaftlichen Methoden, um die Validitit dieser
Indizien zu Gberpriifen ~ in einer solchen Zeit ist eine Regel-Ausnahme-
vermutung wie von Blackstone postuliert, jedenfalls die bessere Alternative
als der Beweis durch Folter. Das darf allerdings nicht den Blick dafiir trii-
ben, dass heute wesentlich bessere Beweismittel und Mittel zu ihrer Uber-
priifung zur Verfiigung stehen. Der indizielle Beweis der subjektiven Tat-
seite mag zwar vielfach mithsam sein, aber er ist grundsitzlich in einer
menschwiirdigen Weise moglich.

V. Blackstone im aktuellen amerikanischen Diskurs

Blackstone wird im US-amerikanischen Diskurs schon frith und bis heute
rezipiert. Erst jiingst ist die Auseinandersetzung um seine grundlegende
Bedeutung fiir das US-amerikanische Strafrecht im Rahmen von drei Arti-
keln im Harvard Law Journal wieder aufgeflammt. Streitpunkt die oben
zitierte Blackstone’ sche Formel, die im Kontext lautet:

»The doctrine of evidence upon pleas of the crown is, in most respects, the
same as that upon civil actions. There are however a few leading points,
wherein, by several statutes and resolutions, a difference is made between ci-
vil and criminal evidence....
All presumptive evidence of felony should be admitted cautiously: for
the law holds, that it is better that ten guilty persons escape, than that
one innocent suffers. And sir Matthew Hale in particular... lays down two
rules, most prudent and necessary to be observed: 1. Never to convict a man
for stealing the goods of a person unknown, merely because be will grve no
account how he came by them, unless an actual felony be proved of such
goods: and, 2. Never to convict any person of murder or manslaughter, till at
least the body be found dead; on account of two instances he mentions, whe-

72 N Lacey, "Psychologisierende Jekyll, Dimonisierender Hyde: Der seltsame Fall
von strafrechtlicher Verantwortung" (2010) 4 Crim L & Phil 109, 118.
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re persons were executed for the murder of others, who were then alive, but
missing”.”3

Die Kritik entziindet sich im Wesentlichen daran, ob das Blackstone zuge-
schrieben Kosten-Nutzen Prinzip heute noch Geltung beanspruchen kann,
Epps verweist auf die geringe Quote von Fehlurteilen und die Vielzahl.von
Strafen unterhalb der Todesstrafe. Ein unerwiinschter Nebeneffekt d1§ses
Prinzips sei, dass es die Begehung von Straftaten de facto fordere. Schhe@-
lich entspreche die Realitit, in welcher tber 90 % aller Verfahren rr.nt Ab-
sprachen endeten, nicht mehr derjenigen der Zeit Blackstones, als.dle Ver-
fahren von Grand Jurys entschieden worden seien’, an welche die Worte
Blackstones auch gerichtet waren.

Wihrend der letzte Punke nicht ernsthaft bestritten werden kann und
die US-amerikanischen Doktrinen des ,reasonable doubt® und der ,pres-
umption of innocence® vor so massive Probleme stellen, Fiass vielfach von
einem systeminharenten Kollaps die Rede ist, werden dlf% anderen Argu-
mente zum Teil wittend attackiert. Eine abgewogene Replik von Bronsteen

73 William Blackstone, Kommentare Bd. 4, *350-52. Vgl. Epps, The Consequences of
Error in Criminal Justice, HaevardLR Vol 128, S.1067 ff., 1077 ff.: The principle
was also well known across the Atlantic. In 1693, Increase Mgther, a leading fig-
ure in the Massachusetts Bay Colony, published a book critical of the Salem
Witch Trials. One of his objections was that authorities had not required suffi-
cient proof before executing the alleged witches, for “[i]t were better that Ten Sus-
pected Witches should escape, than that one Innocent Person should be Con-
demned.” (INCREASE MATHER, CASES OF CONSCIENCE CON(;I?RNING
EVIL SPIRITS 66 (Boston, Benjamin Harris 1693). The.n‘xaxlm was familiar to Fhe
framing generation. John Adams, in defending the British soldiers charged with
murder in connection with the event known as the Bgston Massacre, urged the
jury to look to “the rules laid down by the greatest English Judges, vyho have been
the brightest of mankind; We are to look upon it as more beneficial, that many
guilty persons should escape unpunished, than one innocent person should suf-
fer.” (3 LEGAL PAPERS OF JOHN ADAMS 242 (L.‘ Kinvin Wrgtb & .szller B. Zo-
bel eds., 1965). Similarly, Benjamin Franklin wrote in a letter: “That it is better a
hundred guilty persons should escape than one innocent person should suffer, is
a maxim that has been long and gen- erally approved;‘never, that I know of, con-
troverted.” (Letter from Benjamin Franklin to Benjamin Vaughan (Mar. 14, 1785),
in 11 THE WORKS OF
BENJAMIN FRANKLIN 11, 13 (John Bz'gelqw §d., 1904?. |

74 Epps, The Consequences of Error in Criminal Justice, HarvardLR Vol 128,
S. 1067 ff.
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und Masur”*kommt zu dem Ergebnis, dass von einer kriminalititsfordern-
den Wirkung nicht die Rede sein kann.

Scharfer fallt die Entgegnung Laura Applemans aus. Die Frage sei, wel-
che Auswirkungen habe das Blackstone-Prinzip wirklich auf das Strafrechts-
system? Anders gefragt, haben die Ergebnisse des Blackstone-Prinzips einen
Einfluss auf die schnelle und schmutzige Welt des tatsichlichen kriminel-
len Alltags?

Epps wiirde ja sagen, und ich wiirde in begrenztem Umfang zustimmen.
Mantras haben Macht. Aber man unterscheide sich schon im Grundsatz,
welcher philosophische Ansatz zur Regelung des Strafrechtssystems am
besten geeignet sei. Epps beschiftige sich mit den Nettokosten, Systemfeh-
lern, der Asymmetrie der Verfahrensparteien und den sozialen Kosten von
Fehlentscheidungen und Verurteilungen. Im Gegensatz dazu gehe es App-
leman mehr um die Behandlung der Angeklagten, der Schuldigen oder
Unschuldigen, wihrend des gesamten Prozesses. Die Gewihrleistung einer
prozessualen Gerechtigkeit fiir alle Angeklagten, von der Verhaftung bis
zur Freilassung (und dariiber hinaus), sollte das Hauptziel der Strafrechts-
reform sein, um dem vollstindigen Zusammenbruch der amerikanischen
Strafjustiz entgegenzuwirken.””

Letztendlich solle man sich mit dem amerikanischen System der schnel-
len Annahme von Schuld, den rassen- und klassenbedingten Ungleichbe-
handlung und der harten Mindeststrafen immer noch eine zumindest klei-
ne Asymmetrie wiinschen, die die Angeklagten begiinstigt, auch diejeni-
gen, die schuldig seien. Tatsachlich leben wir vielleicht nicht mehr in einer
Welt Blackstones, in der die strafrechtliche Verurteilung automatisch dem
Tod gleichkommt, aber wir leben immer noch in einer Welt, in der die
strafrechtliche Verurteilung oft das finanzielle Ende, Entrechtung und ge-
sellschaftliches Exil bedeutet. Obwohl Epps diese geradezu »bosartige®
Macht der strafrechtlichen Verurteilung anerkenne, scheine sein Glaube,
dass die Schaffung von mehr Verfahrensgerechtigkeit im Sinne gleicher
Schutzrechte dazu beitragen wiirde, einige Ungleichheiten der strafrechtli-
chen Verfolgung zu beseitigen, naiv.

Die Strafrechtslehre — und zwar die Strafrechtspflege als Ganzes — exis-
tiere nicht in einem Vakuum. Epps habe zwar Recht, dass selbst kleine phi-

75 Bronsteen/Mazur, The Overlooked Benefits of the Blackstone Pricnciple, Harvard
Law Review Forum, 128, S. 289 ff.

76 Appleman, A Tragedy of Errors: Blackstone, Procedural Asymmetry and Criminal
Justice, Harvard Law Review Forum, 128, S. 91 ff.

77 William J. Stuntz, The Collapse of American Criminal Justice, Harvard (2011), 1-
2,285 ff.
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losophische Verdnderungen langfristig groffe Auswirkungen haben koén-
nen.’?

Nun gehort diese Auseinandersetzung eigentlich nicht zum Thema der
Leistungsfihigkeit von Straftatsystemen. So wie dieses Blackstone’sche
Prinzip — es gibt deren mehrere, wie auch eine sogenannte ,Blackstone
"sche Vermutung® - eigentlich prozessualer Natur ist, hat es doch ganz er-
hebliche Auswirkungen auf seine Konzeption der Tatbestinde. Denn im
Sinne des Common Law richten sich die Voraussetzungen der materiellen
Straftatbestainde im Gedankengebiude Blackstones ganz wesentlich nach
der prozessualen Beweisbarkeit. Was nicht bewiesen werden kann, ist nach
Blackstone nicht geeignet ein Kriterium der Strafbarkeit zu sein. Hier un-
terscheiden sich traditionelle amerikanische und deutsche Grundkonzep-
tionen fundamental. Allerdings finden, wie sich zeigen wird, in beide
Richtungen Anniherungen und Systembriiche statt. Daher ist Blackstone
auch fiir uns von Interesse.

Die geradezu klassisch utilitaristische Kritik betrifft aber mittelbar auch
die Leistungsfihigkeit seines Straftatsystems. Denn eine Verinderung des
prozessualen Beweisrechts wiirde in diesem System geradezu zwingend
auch eine Neujustierung von Tatbestinden nach sich ziehen. Dieser An-
satz scheint mir Gbrigens aktuell in Deutschland geradezu in Mode zu
kommen — ohne Reflektion Blackstones, versteht sich.

Die Reflektion aber wiirde der gegenwirtigen kriminalpolitischen De-
batte guttun. Denn, wie sich zeigen wird, spricht Blackstone vieles ganz un-
verblimt aus, was moderne Ansitze gelegentlich leugnen oder zumindest
nicht in den Vordergrund riicken. So ist bspw. die utilitaristische Kritik
Epps mit den Entgegnungen der Kritiker hochinteressant im Rahmen der
Diskussion um die sog. ,Gefahrder®, die derzeit in Deutschland gefiihrt
wird. Dabei muss man sich bewusst machen, dass diese Kritik gerade vor-
aussetzt, dass es keine Trennung zwischen Gefahrenabwehr und Strafver-
folgung gibt. Privention gewinnt dann eine andere Bedeutung. Die Kritik
Applebaums zeigt deutlich nicht nur die Gefahren fir die Unschuldsvermu-
tung, sondern weitergehend fiir das Ziel der Resozialisierung und damit
verbunden die alternativen Strategien zu Bestrafung und Freiheitsentzug
auf. Fir Blackstone spielten diese Punkte in seiner Zeit natirlich keine ver-
gleichbare Rolle. Daher stellt sich die Frage, wie ,modern” einige Reform-
ideen wirklich sind. Wichtig ist dartiber hinaus die Einbettung in das kon-
stitutionelle Recht des anglo-amerikanischen Rechtskreises.

78 Ganz im Stile Blackstones, zitiert Applebaum hier das Deuteronomium 16:20, Har-
vard Law Review Forum, 128, S. 97.
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VI Fazit

William Blackstones Commentaries gehéren zu den grundlegenden Texten
der anglo-amerikanischen Rechtswissenschaft und -kultur. Er hat wesent-
lich die US-amerikanische Einstellung der besonderen Begriindungsbe-
durfigkeit staatlicher Beschrinkungen der Handlungsfreiheit, insbesonde-
re der Meinungsfreiheit gepriagt, in der Form die Madison dem 1st
Amendment gegeben hat. Seine Determinierung des materiellen Rechts
durch das Verfahren und insbesondere dessen tatsichlicher Praxis war
ebenso stilbildend wie der Versuch der Kategorisierung von Delikten und
Rechtsproblemen. Bis heute erhalten hat sich die von ihm mitbegriindete
Form eines Prijudizienrechts, das an einzelne Kategorien von Rechtsfra-
gen ankniipft. Die daraus resultierende Weite von Tatbestinden, die relativ
geringe Bedeutung eines ,Allgemeinen Teils“ sowie vergleichsweise gerin-
ge Verbindlichkeit des materiellen Rechts — anders ausgedriickt, dessen
weitgehende Offnung fiir eine im Ermessen der Strafverfolgungsbehorden
stelrll<ende Anwendung einzelner Tatbestinde geht auch auf Blackstone zu-
riick.
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