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§ 1 Einleitung

I.  Ubersicht
1. Die Irrtumsregelung im StGB und die Irrtumsunterscheidung

Durch die im Jahr 1975 bekannt gemachten strafrechtlichen Irrtumsregeln der
§§ 16 und 17 StGB hat der Gesetzgeber eine neue Epoche des Strafrechts eingelei-
tet. Immer noch ist strittig, wie das Unrechtsbewusstsein in den Verbrechensaufbau
einzuordnen ist und zu welchen strafrechtlichen Rechtsfolgen dessen Fehlen fiih-
ren sollte. Bei der Frage danach, ob der unvermeidbare Verbotsirrtum zum Vor-
satzausschluss oder zum Schuldausschluss fiihrt, hat der Gesetzgeber eine Ent-
scheidung flir das Letztere getroffen. In der einschldgigen Literatur wird diese
Entscheidung zumeist als das Ende des Streits zwischen der Vorsatztheorie und der
Schuldtheorie angesehen.! Trotz dieser Meinungsverschiedenheit in der Wissen-
schaft ist seitdem eine straftatsystematisch orientierte Irrtumslehre kodifiziert
worden. Es lésst sich nicht verleugnen, dass der Gesetzgeber die Regelung zu den
Irrtiimern gezielt an die Stufen des heutigen Verbrechensaufbaus, also an das Un-
recht (TatbestandmiBigkeit und Rechtswidrigkeit) oder die Schuld, ankniipfen
wollte. Denn nach den einschldgigen Rechtssdtzen werden die Irrtiimer in zwei
Gruppen gegliedert, welche der Kategorisierung des Verbrechensautbaues ent-
sprechen. Heutzutage werden die Irrtlimer jeweils als Tatbestandsirrtum und Ver-
botsirrtum bezeichnet, wihrend bei der damals vom RG vertretenen Irrtumsunter-
scheidung sie als (relevanter) Tat- und (irrelevanter) Rechtsirrtum klassifiziert
worden sind. Diese gesetzliche Abgrenzung wird auch ,vertikale Irrtumsunter-
scheidung genannt und im Vergleich zu der vom RG aufgestellten ,,horizontalen
Irrtumsunterscheidung® als ,,straftatsystematisch orientierte Irrtumslehre® be-
zeichnet.”

Aus diesen zwei Irrtumsunterscheidungen konnte man schlielen, dass allgemein

fiir die Irrtumslehre die beiden folgenden Aspekte entscheidend sind: Zum einen

' BVerfGE 41, 121, 122; Maurach/Zipf, AT/1, 37/32; SK/Rudolphi, 17/1; Roxin, AT/1, 21/7 ff,;
Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 15/104, 17/3; SSW-StGB/Momsen, 17/1; Lackner/Kihl 17/1; Mi-
Ko/Joecks, 17/1; Jescheck/Weigend, AT, § 41 I 2; NK/Neumann, 17/1; LK/Schroeder 17/3;
LK/Nogel, 17/3; MiiKo/Joecks, 17/1; Tiedemann, ZStW 81 (1969), S. 869; Schroth, Arthur Kauf-
mann-FS, S. 595; Walter, Kern, S. 336. Ebenso Baumann, Welzel-FS, S. 534 f.; Bau-
mann/Weber/Mitsch, AT, 20/31, 21/39 wenngleich die Vorsatztheorie vertreten wird, ist die Ansicht
dabei vom geltenden Gesetz aus anerkannt; a. M. Schmidhduser, LB 10/56; ders., JZ 1979, 368 f.;
Langer, GA 1976, 213 ff.

* Kuhlen, Unterscheidung, S. 121 ff., 125, 128 f.



der Gegenstand der subjektiven Seite des Verhaltens, wodurch die horizontale Irr-
tumsunterscheidung alle Irrtiimer in zwei Gruppen einteilt; zum anderen die Klas-
senbildung der Verbrechenselemente, also der Ausgangspunkt der vertikalen Irr-
tumsunterscheidung. Gewissermafen sind nur diese beiden Uberlegungen fiir die
Irrtumsunterscheidung von Bedeutung und spielen daher in der Irrtumslehre eine
grofBe Rolle: Mit Hilfe des Gegenstands der subjektiven Seite des Téters lassen
sich die Extension und Intension verschiedener Irrtiimer kenntlich machen; eine
dogmatische Klassenbildung der Verbrechenselemente soll dabei helfen, die
Rechtsfolgen eines strafrechtlich relevanten Irrtums gemiB dem Straftatsystem
festzustellen, d. h., ein Irrtum tiber Tatumstdnde schlie8t den (Tatbestands-)Vorsatz
aus, ein unvermeidbarer Verbotsirrtum die Schuld.

Ausgehend von diesen beiden wichtigen Ausgangspunkten, ndmlich der
Rechtsnatur des Verhéltnisses zwischen den subjektiven Elementen und dem Wis-
sensobjekt sowie der Lokalisierung der verschiedenartigen Irrtiimer im Verbre-
chensaufbau, wird in der vorliegenden Arbeit der Versuch unternommen, eine De-
finition des Unrechtsbewusstseins zu finden und dessen Funktion im Straftatsys-

tem zu bestimmen.

2. Unrechtsbewusstsein, Unrechtseinsicht und Vermeidbarkeit

Fiir das Unrechtsbewusstsein ist lediglich die richtige Kenntnis des Verboten-
seins einer Handlungsweise entscheidend, nicht dessen Anerkenn‘tnis;3 das straf-
rechtliche Unrechtsbewusstsein ist der h. M. nach dann gegeben, wenn der Tater
seinen Willen zum Verstof3 gegen die jeweilige Norm in Kenntnis des Verboten-
seins oder Gebotenseins der bestimmten Verhaltensweise durch Tatbestandsver-
wirklichung zum Ausdruck bringt. Fehlt dem Téter hingegen die Unrechtseinsicht,
so liegt das Unrechtsbewusstsein nicht vor und er erliegt einem Verbotsirrtum.

Die Vermutung liegt nahe, dass sich von verschiedenen Standpunkten aus von-
einander abweichende Bewertungen ergeben konnten. Im Vergleich zu dem alten
chinesischen Sprichwort ,wer es (das Unrecht/\Verbotensein seines Verhaltens)
nicht weiR, handelt ohne Schuld“* befiirworteten die meisten westlichen Straf-
rechtswissenschaftler die auf Aristoteles® zuriickgehende Gegenauffassung "error

? Vgl. Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 144: Puppe, AT, 19/5.

* Aus der dhnlicher Perspektive ist Arthur Kaufmann der Meinung, aus der Sicht des Staates sei
iber den Téter, dem das Unerlaubte seiner Tat nicht bewusst war, ein Schuldurteil unzutraglicher
als ein Freispruch, vgl. Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 22.

* Vgl. z. B. Welzel, Naturrecht, S. 36. Nach der Auffassung Arthur Kaufmanns ist der Téter unzu-
rechenbar, wenn seine Freiwilligkeit aufgrund des Rechtsirrtums aufgehoben sein konne, mithin
konne sich der Tater ausnahmsweise nicht auf einen Rechtsirrtum berufen, wenn es sich um solche
Vorschriften des positiven Rechts handele, deren Kenntnis man allgemein voraussetzen miisse. D.
h., die Unkenntnis beziiglich der obersten Prinzipien des Naturrechts entlaste die Verantwortlichkeit

5



juris nocet®, error facti non nocet (Rechtsirrtum schadet, tatsachlicher Irrtum
schadet nicht)". Dieser Dissens konnte den Eindruck vermitteln, dass, wenn man
sich mit der Problematik des Unrechtsbewusstseins befasst, seit jeher Unterschiede
zwischen unterschiedlichen Wertungssystemen bestehen, sowohl hinsichtlich der
Argumentation liber das Unrechtsbewusstsein als auch hinsichtlich des Verstdnd-
nisses des Téters von den Rechtsnormen. Daher ist es nicht erstaunlich, dass auch
der Biirger aufgrund seines Fassungsvermdgens, seiner Lebenserfahrung und an-
derer innerer Umsténde die Vorschriften anders als der Gesetzgeber bzw. der Rich-
ter verstehen kann.

Hier stellt sich nun die Frage, wie es zu beurteilen ist, wenn der Téter zum Zeit-
punkt der Tathandlung zwar die zu einem bestimmten Straftatbestand gehdrenden
objektiven Tatumsténde richtig erkannt hat, aber trotzdem den objektiv widerrecht-
lichen Handlungsentschluss fasst und in die Tat umsetzt, weil er sich des Verbo-
tenseins seiner Handlung {iberhaupt nicht bewusst ist. Bei dieser Frage konzentriert
sich die strafrechtliche Diskussion seit jeher auf die zwei folgenden Streitpunkte:
Zum Ersten auf das den Straftataufbau betreffende Dilemma, ob das Unrechtsbe-
wusstsein ein Bestandteil des Vorsatzes oder ein Schuldelement sein soll; zum
Zweiten auf die Begriffe der Vermeidbarkeit und der Unvermeidbarkeit des Ver-
botsirrtums, die der Richter bei seiner Entscheidung nach pflichtgeméfen Ermes-
sen berticksichtigen muss. Folgt man der Judikatur des BGH, dessen Auffassung in
Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Literaturmeinung (Schuldtheorie) steht,
so ist das Unrechtsbewusstsein als ein vom Tatbestandsvorsatz sich unterschei-
dendes, selbststindiges Schuldelement anzusehen.’ Fehlt dem Titer die Un-
rechtseinsicht, so konne dies gemiB der gesetzlichen Verbotsirrtumsregelung von §
17 StGB zu folgenden beiden voneinander verschiedenen Rechtsfolgen fithren —
entweder zu der Strafmilderung oder der SchuldausschlieBung, je nachdem, ob das
Fehlen der Unrechtseinsicht als vermeidbar oder unvermeidbar angesehen wird:
Der unvermeidbare Verbotsirrtum lisst die Schuld entfallen (§ 17 S. 1 StGB); beim
vermeidbaren Verbotsirrtum wird dagegen die Schuld nicht ausgeschlossen und es
ist nur eine fakultative Strafmilderung nach § 49 Abs. 1 StGB moglich (§ 17 S. 2
StGB). Daher ist ein tatbestandsméBiges, rechtwidriges Handeln nur dann schuld-
haft, wenn der Téter in der Lage war, die UnrechtméBigkeit seiner Handlung zu
erkennen®. Dies ist allgemein als eine verbindliche Entscheidung des Gesetzgebers

fiir die Schuldtheorie zu verstehen.’

der Téter nicht, sondern bringe Griinde fiir die Strafbarkeit vor. S. ders., Parallelwertung, S. 4 f.

6 Vgl. RGSt 2, 269. Diesen Grundsatz hat das Reichsgericht bis in die letzte Zeit seines Bestehens
beharrlich vertreten.

7 Vgl. nur BGHSt 2, 194, 205.

¥ Vgl. Stellvertretend Welzel, Strafrechtssystems, S. 61.

’ Dazus. Fn. 1.



II. Die grundlegenden Standpunkte der vorliegenden
Arbeit

Der vorliegenden Arbeit liegen zwei Standpunkte zugrunde, die sehr eindeutig,
fundamental und auch unverzichtbar zu sein scheinen, wenn man das Unrechtsbe-
wusstsein in der Strafrechtswissenschaft thematisieren mochte: Erstens die Bedeu-
tung der strafrechtlich relevanten Irrtiimer, scil. die Strafbarkeit der Handlung aus-
schlieBende Nichtiibereinstimmung von Vorstellung und Wirklichkeit (s. u. 1);

zweitens das Verhiltnis zwischen Unrechtsbewusstsein und Verbotsirrtum (s. u. 2).

1. Die Bedeutung der Irrttimer

Eine Definition des Worts ,,Irrtum® darf in der folgenden Untersuchung nicht
fehlen. Im eigentlichen Sinne beschreibt der Begriff des Irrtums eine unbewusste
Nichtiibereinstimmung von der subjektiven Vorstellung des Taters und der objek-
tiven Wirklichkeit.'® Aber vereinzelt wird auch die Auffassung vertreten, dass den
heutigen gesetzlichen Irrtumsregelungen und der ganz iiberwiegenden Meinung
nach dies eine unbedeutende Rolle in der Irrtumslehre spiele, denn der Téter ver-
falle bereits dann in einen strafrechtlich relevanten Irrtum, wenn er bei Begehung
der Tat einen zum gesetzlichen Tatbestand gehorenden Umstand nicht kenne (§ 16
StGB) oder ihm die Einsicht fehle, Unrecht zu tun (§ 17 StGB). D. h., bereits die
bloBe Unkenntnis des Sachverhalts oder des Rechts geniige fiir die Bejahung des
strafrechtlichen Irrtums.'' Daher hinge die Annahme eines Irrtums im strafrechtli-
chen Sinne nicht nur von der ,,Nichtiibereinstimmung® zwischen subjektiver und
objektiver Seite, sondern auch davon ab, dass der Téter keine zutreffende Vorstel-
lung iiber die tatsichlichen und rechtlichen Umstinde seiner Handlung habe. "

Die oben genannte Ansicht Arthur Kaufmanns ist aber in ihrer Logik nicht
stimmig und iiberzeugt daher nicht. Dazu ist hier kurz anzumerken: Gegeniiber
anderen sprachlichen Formen haben Sétze die Eigentiimlichkeit, dass sie wahr oder
falsch sein konnen und daher als sinnvoll zu bejahen oder zu verneinen sind. Wenn
wir einen Satz verneinen, bejahen wir damit einen anderen, den man die Negation
oder das kontradiktorische Gegenteil des Ersteren nennt'’. Ohne Zweifel ist
Nichtiibereinstimmung die Negation von Ubereinstimmung, d. h., wenn eines mit
dem anderen nicht iibereinstimmt, so wird eine Nichtiibereinstimmung, also die

Negation von Ubereinstimmung, als gegeben bezeichnet. Sofern von strafrechtli-

1% Backmann, JuS 1972, S. 196; Ebert, AT, S.123; Jescheck/Weigend, AT, § 29 V.
" vgl. Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 169 f.; LK/Vogel, 17/12.

12 Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 77.

1 Quine, Logik, S. 25.



cher Warte aus die subjektive, kognitive Seite des Téters mit der objektiven, exi-
stenten Seite der Realitdt libereinstimmt, so liegt kein strafrechtlich relevanter Irr-
tum vor; wenn dagegen die beiden Seiten nicht miteinander iibereinstimmen, so
befindet sich der Téter in einem Irrtum. Um dies zur Geltung zu bringen, bedarf es
einer schliissigen Definition der Ubereinstimmung. Im Allgemeinen stimmen zwei
Aussagen liberein, wenn sie denselben Inhalt haben. Wenn beispielsweise in der
Vorstellung des Téters und in der Realitdt eine unterlassene Hilfeleistung in der
bestimmten Situation (vgl. § 323¢c StGB) strafbar ist, stimmt die subjektive Seite
mit der objektiven Seite liberein; wenn dies nicht der Fall ist, dann liegt Nichtiiber-
einstimmung vor. Kennt aber der Téter die Strafbarkeit seines unterlassenen Han-
delns nicht, so hat der vollstindige Satz ,,unterlassene Hilfeleistung in den be-
stimmten Situationen ist strafbar (in der Realitét)“ nicht denselben Inhalt mit dem
anderen leeren Satz (weil der Tater sich keinerlei Vorstellung von deren Strafbar-
keit gemacht hat). Das bedeutet, dass das Letztere auch die Negation des Wortes
,Ubereinstimmung** und zwar Nichtiibereinstimmung ist.

Mit der oben skizzierten Argumentation bezeichnet der Begriff ,,Nichtiiberein-
stimmung von subjektiver und objektiver Seite” den Irrtum im Sinne des Straf-
rechts, der in einem Gegensatz zu dem fehlerfreien Verstindnis der Realitdt, nim-
lich zu der ,,Ubereinstimmung von subjektiver und objektiver Seite steht. Folglich
fehlt dem Titer die Unrechtseinsicht nicht nur, wenn er die rechtlichen Normen
nicht richtig gekannt oder erfasst hat, sondern auch wenn er des Verbotenseins sei-
ner Handlung tiberhaupt nicht innegeworden ist, und mithin ist ein Verbotsirrtum
anzunehmen. Die beiden Arten von Defiziten am kognitiven Element werden hier-
bei als das Fehlen des Unrechtsbewusstseins und zugleich als Verbotsirrtum ver-
standen. Kurz gesagt, die Unrechtseinsicht, welche die Negation des Verbotsirr-
tums darstellt (dazu s. u. 2), ist die richtige Kenntnis der rechtlichen Bewertung der
Tat."* Dem Verhiltnis zwischen Unrechtsbewusstsein und Verbotsirrtum werden

wir uns im nachsten Schritt zuwenden.

2. Das komplementéare Verhaltnis von Unrechtseinsicht und
Verbotsirrtum

Es ist allgemein anzuerkennen, dass der Verbotsirrtum das Fehlen der Un-
rechtseinsicht voraussetzt. Wirft man einen Blick auf § 17 StGB, so ist, da eine
voll schuldhafte Handlung die richtige Unrechtseinsicht voraussetzt, leicht zu ver-

stehen, dass das Fehlen der Unrechtseinsicht sowie das des Unrechtsbewusstseins

' Im Ergebnis ebenso Schmidh&user, LB, 10/56. Ausfiihrlich vgl. 1. Teil § 3 II 2.



strafrechtlich von Bedeutung sind."

AuBerdem zeigt es sich bei § 17 S. 1 StGB deutlich, dass die positive Vorstel-
lung, rechtméBig zu handeln, die Unrechtseinsicht zwar ohne weiteres ausschlie-
Ben kann, aber fir die Annahme eines Verbotsirrtums nicht erforderlich ist.'® Die
notwendige und zugleich hinreichende Bedingung des Verbotsirrtums ist also nicht
die irrige Vorstellung iiber die Rechtmafigkeit des Verhaltens, die nur eine hinrei-
chende Bedingung ist, sondern das Fehlen der richtigen Kenntnis, dass die ge-
plante Tat unrecht ist (Nichtiibereinstimmung von subjektiver und objektiver Seite).
Mit anderen Worten stelle der Verbotsirrtum die ,,Kehrseite“ 7, den ,,Gegenpol* 18
oder das ,,Gegenst[]ck“19 der Unrechtseinsicht dar. Dariiber hinaus wird behauptet,
Unrechtsbewusstsein und Verbotsirrtum wiirden sich ,,komplementéar* zueinander
verhalten, d. h. der Téter handle dann und nur dann im Verbotsirrtum, wenn ihm

bei Begehung der Tat das Unrechtsbewusstsein fehle.
I11. Das Ziel der Arbeit

Aus der obigen Darlegung ist zu ersehen, dass der Verbotsirrtum (vor allem im
Sinne des § 17 StGB) synonym zum Fehlen des strafrechtlich relevanten Un-
rechtsbewusstseins ist, das als der Gegenstand der Beweisaufhahme im Strengbe-
weisverfahren erachtet wird.”' In einem konkreten Fall wird das Vorliegen des
Verbotsirrtums dadurch gepriift, dass man die innere subjektive Tatsache ermittelt,
ob der Tater das Verbotensein oder Gebotensein seiner Handlung kennt oder nicht.
Diesbeziiglich ist es allerdings unentbehrlich, eine deutliche Definition des Un-
rechtsbewusstseins zu geben. Das Unrechtsbewusstsein ist ein psychischer Sach-
verhalt, der die Unrechtseinsicht voraussetzt. Daraus kdnnte man ersehen, dass der

Gegenstand von der Einsicht der Tater entscheidend fiir die Definition des Un-

' Vgl. z. B. MiiKo/Joecks, 17/1 f.; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/1; Jakobs, AT, 19/1.

'® So die inzwischen ganz h. M. vgl. nur Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/6; LK/Vogel, 17/15;
NK/Neumann, 17/9; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/45; Roxin, AT/1, 21/21; H.-W. Schinemann,
NJW 1980, S. 739; Groteguth, Verbots(un)kenntnis, S. 15; Horn, Verbotsirrtum, S. 34; BayObLG
JR 1963, S. 229; Welzel, ZStW 76 (1964), S. 620; BTDrucks V/4095, S. 9. Dagegen hatte der
E 1962 (§ 21) nur demjenigen einen Verbotsirrtum zubilligen wollen, der ,,irrig annimmt, kein Un-
recht zu tun®. Ausfithrlich BTDrucks IV/650, 135.

17 Bei Warda, Blankettstrafgesetzen, S. 33 f., stellt der Verbotsirrtum die "Kehrseite des Unrechts-
bewusstseins" dar. Die Ansicht befolgt Tischler, Verbotsirrtum, S. 20, Fn. 42.

'8 Maurach/Zipf, AT/1, 38/1.

' Spendel, Trondle-FS, S. 89.

2% NK/Neumann, 17/9; ders, JuS 1993, S. 793; dhnliche Meinung s. Maurach/Zipf, AT/1, 38/9. Vgl.
auch Arthur Kaufmann, Lackner-FS, S. 188, dabei ist aber der Komplementérbegriff zum Verbots-
irrtum nicht das ,,Unrechtsbewusstsein®, sondern das ,,Bewusstsein der (formellen) Rechtswidrig-
keit“, also des rechtlichen Verbotenseins. Bei ihm sind die beiden Termini streng voneinander ab-
zugrenzen, dazu s. etwa Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 8.

2L LK/NVogel, 17/9.



rechtsbewusstseins, fiir die Uberpriifung des Verbotsirrtums und auch fiir die An-
wendung der beiden fundamentalen Irrtumsregelungen (§§ 16, 17 StGB) ist, denn
neben der Einwirkung auf die Anwendung des § 17 StGB hat er auch wesentlichen
Einfluss auf die Abgrenzung zwischen Vorsatz und Unrechtsbewusstsein.

Zur Interpretation der kodifizierten Vorschriften des Tatbestands- und Verbots-
irrtums ist nunmehr ihr theoretischer Hintergrund in grobem Umriss darzustellen.
Es ist liberwiegend anerkannt, dass es im Unterschied zum Tatbestandsvorsatz bei
der Unrechtseinsicht nicht auf die Kenntnis des Sachverhalts, sondern lediglich auf
die Einsicht in das Verboten- bzw. Gebotensein der bestimmten Handlungsweise
ankomme. Darum kommt die h. M. zur Auffassung, dass das Unrechtsbewusstsein
als ein selbststindiges Schuldelement® einzuordnen sei und das Unrecht der Tat
voraussetze. Diese Meinung heit Schuldtheorie,” der zufolge eine Nachpriifung
des konkreten Unrechtsbewusstseins belanglos sei, sofern die TatbestandsméBig-
keit oder die Rechtswidrigkeit der Tat nicht festgestellt wiirden. Bei der Feststel-
lung des Verbotsirrtums miissen folgende beide Fragen abgearbeitet werden: Zu-
ndchst, wie man entscheidet, ob ein Téter bei Begehung einer tatbestandsméfBigen
und rechtswidrigen Handlung die richtige Vorstellung vom jeweiligen Bewer-
tungsmafistab hat; wenn dem Téter die Unrechtseinsicht fehlt und er in den straf-
rechtlich relevanten Verbotsirrtum verfillt, ist danach zu fragen, ob dieser Irrtum
vermeidbar oder unvermeidbar ist. Folglich wird diesbeziiglich ein Urteil getroffen,
das je nach den vertretenen Auffassungen unterschiedliche Rechtsfolgen zeitigt.
Doch hier setzen die Meinungsverschiedenheiten ein.

In der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, eine Definition des
Unrechtsbewusstseins durch die Erdrterung seiner Struktur und seines Gegenstands
zu bestimmen. Zur Struktur des Unrechtsbewusstseins sind zuerst seine Elemente
zu erdrtern, dabei geht es insbesondere um den strittigen Punkt, ob die voluntative
Komponente unentbehrlich oder tiberfliissig ist. Zudem sind die Meinungen auch
sehr geteilt dariiber, ob die bloBe Kenntnis oder das ,,Fiir-modglich-halten* der Un-
rechtméBigkeit des Tatplans fiir die Annahme der Unrechtseinsicht gentigt. In Li-
teratur und Praxis werden die beiden Fragen miteinander verkniipft.** Im Folgen-
den wird aufgezeigt, dass sie getrennt, geméf ihrer jeweiligen eigenen Beschaf-
fenheit beantwortet werden sollten, denn beim Erfordernis des voluntativen Ele-

ments des Unrechtsbewusstseins geht es um Uberlegungen der strafrechtlichen

2 Nach § 17 StGB ist die Tat eines im vermeidbaren Verbotsirrtum Handelnden zwar mit der Mog-
lichkeit einer Strafmilderung dennoch strafbar, d. h., in diesem Fall wird der Tater trotz des Fehlens
des Unrechtsbewusstseins bestraft. Demzufolge ist das Unrechtsbewusstsein insofern kein konstitu-
tives Verbrechenselement, dazu s. NK/Neumann, 17/53.

¥ Die Gegenmeinung nennt man ,,Vorsatztheorie®, vgl. vertretend Schmidhauser, LB, 10/32, 10/56
ff.; ders. NJW 1975, 1807 ftf.; ders. JZ 1979, 361 ff.

** Exemplarisch Jescheck/Weigend, AT, § 411 3. b).
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Vorwerfbarkeit; bei dem Grad des Wissens um die rechtliche Bewertung des Ver-
haltens geht es um eine priventionszweckgemiBle Anforderung, die die hinrei-
chende Bestimmtheit der Rechtsnorm voraussetzt. Die vorliegende Arbeit beruht
maBgeblich auf dem modifizierten Vertrauensschutzgedanken. Auf dieser gedank-
lichen Grundlage wird das Verhéltnis zwischen der Bestimmtheit der Rechtsnorm
und der Kenntnis, die der Téter nach der Rechtsordnung von der rechtlichen Be-

wertung seiner Tat haben soll, zu erkldren versucht.
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1. Tell
Die Struktur des Unrechtsbewusstseins

— und seine Rolle in der Verbrechenslehre

§ 2 Fragestellung

Es ist unbestritten und fiir die Lehre vom Verbrechensaufbau grundlegend, dass
die Gesamtheit der Merkmale eines bestimmten Verbrechens die jeweilige Straftat
zur Darstellung bringt und jedes Merkmal dabei die Funktion besitzen muss, den
Umfang der Straftat auf den gesetzlich ausdriicklichen oder konkludenten Bereich
zu beschrianken, um damit in den konkreten Fillen die Strafbarkeit der Tat zu be-
stimmen.' Seit geraumer Zeit diirfte es allgemein anerkannt sein, dass das Un-
rechtsbewusstsein als eine subjektive Voraussetzung der Strafbarkeit — unabhingig
davon, ob seine Priifung zur Unrechts- oder Schuldebene gehodrt — in abstracto ei-
nen Teil der subjektiven Seite der Straftat, die vorwerfbare Einstellung zu den
rechtlichen Normen, darstellt und in concreto den vorliegenden psychischen Sach-
verhalt des Taters bei Begehung zum Inhalt hat. Als ein Verbrechenselement ver-
folgt das strafrechtlich relevante Unrechtsbewusstsein unmittelbar zwei Zwecke:
einen Bewertungsgegenstand beztglich der subjektiven Seite darzustellen und
die Extension der Straftat zu beschranken. Ob das Unrechtsbewusstsein diese
Funktionen tatséchlich erfolgreich erfiillt, ist jedoch nicht so sicher, wie es auf den
ersten Blick erscheinen mag.

Mit § 17 StGB stellt der Gesetzgeber klar, dass die Kenntnis, ndmlich die Un-
rechtseinsicht, und die Kenntnisfdhigkeit hinsichtlich des Verbotenseins oder Ge-
botenseins der Handlung als die entscheidenden Kriterien fiir die Strafbarkeit so-
wie die Strafzumessung erachtet werden miissen. Genauer gesagt hingt im Rah-
men des Verbotsirrtums die Strafbarkeit des Irrenden von der Moglichkeit ab, die
rechtliche Bewertung einer bestimmten Handlungsweise richtig zu erkennen. Fehlt
dem Titer, der das Verbotensein seines Verhaltens zu erkennen vermag, die Un-
rechtseinsicht, so liegt ein vermeidbarer Verbotsirrtum vor und daher ist ein ge-
milderter” Schuldvorwurf und danach eine entsprechende Strafmilderung gerecht-

fertigt. In derartigen Féllen kann der Richter dem genauen Wortlaut von § 17 S. 2

! Vgl. statt vieler Jescheck/Weigend, AT, § 21.
2 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 159.
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gemif von der Moglichkeit einer fakultativen Strafmilderung Gebrauch machen, d.
h., bei dem vermeidbaren Verbotsirrtum ist er dazu befugt, tiber den Téter trotz des
Fehlens des Unrechtsbewusstseins eine volle Schuldstrafe zu verhingen.’ Hinge-
gen scheidet durch den subjektiven Umstand, dass zum Tatzeitpunkt der Tater die
rechtliche Bewertung des von ihm geplanten Vorgehens nicht richtig erkannt hat
und auch de facto nicht hat erkennen konnen, die Schuld aus. In einem solchen Fall
kann das Gericht nur auf Freispruch erkennen. Dies zieht allerdings die o. g. Funk-
tionen und die Stellung des Unrechtsbewusstseins in der Verbrechenslehre in
Zweifel, denn in dieser Beziehung erscheint das Unrechtsbewusstsein keine not-
wendige Bedingung der Strafbarkeit mehr zu sein. Nicht von ihm, sondern von der
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums hdngt der Schuldvorwurf gegen den Téter ab;
es ist nur eine Bedingung fiir die Ausgliederung der Mdglichkeit eines Freispruchs
und zugleich auch fakultativer Strafmilderung.*

Bevor wir uns dieser Problematik zuwenden, ob — in Ubereinstimmung mit den
verschiedenen Meinungen in Wissenschaft und Praxis — das Unrechtsbewusstsein
ein konstitutives Verbrechenselement darstellt, d. h., ob nach der Vorsatztheorie das
Unrechtsbewusstsein ein Bestandteil des Vorsatzes (oder der Vorsitzlichkeit’) ist
bzw. gemill der Auffassung der Schuldtheorie als ein selbststindiges Schuldele-
ment qualifiziert werden muss, sollten wir uns zundchst die Struktur des Un-
rechtsbewusstseins angesichts der Verbrechenslehre vergegenwértigen. Dazu sind
die Fragen zu kléren: Ist die voluntative Komponente einer der Bestandteile des
Unrechtsbewusstseins und welche Funktion besitzt es in der Verbrechenslehre?
Wann ist eine Unrechtseinsicht gegeben und wann ist ihr Fehlen vermeidbar? Dies

ist Gegenstand des nachfolgenden Diskurses.

3 Kritisch Arthur Kaufmann, Lackner-FS, S. 186, zutreffend erachtet er den materiellen Gehalt der
Fassung des § 17 StGB folgendermaflen: ,Im Falle eines Verbotsirrtums entscheidet der Richter
nach seinem pflichtgeméfBen Ermessen®. Es wird vorgeschlagen, dass beim vermeidbaren Verbots-
irrtum die Strafmilderung obligatorisch sein sollte, Roxin, Kolloquium 1986, S. 82; dhnliche Mei-
nung s. LK/Vogel, 17/5, Ziegert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, S. 168 f.

4 Mit Abweichungen in den Termini BGH JR 1952, S. 285: ,,Im Ubrigen ist die Bestrafung des
Angeklagten nicht davon abhingig, dass er das Bewusstsein hatte, Unrecht zu tun. Es geniigt, wenn
er dieses Bewusstsein bei gehoriger Anspannung des Gewissens haben konnte; ...

> Dazus.u. §3 L
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8§ 3 Die voluntative Komponente im Unrechts-
bewusstsein

Zuerst gilt es klarzustellen, welche psychischen Fakten bei der Uberpriifung der
subjektiven Seite der Tat hinsichtlich des Unrechtsbewusstseins notwendig sind.
Dabei unterscheidet man im Allgemeinen zwischen kognitiven und voluntativen
Komponenten. Bei der Frage, ob Letztere fiir die Feststellung des Unrechtsbe-
wusstseins erforderlich sind, kommt es in der Strafrechtslehre immer noch zur
Diskussion, wéhrend in der einschldgigen Rechtsprechung dieses Willenselement
nach wie vor als ein ndtiges Element angesehen wird. Dieser Zweifel ist aber nicht
grundlos, insbesondere da der Gesetzgeber in § 17 StGB bewusst den Begriff Un-
rechtseinsicht statt den in der Literatur haufiger gebrauchten Terminus Unrechts-
bewusstsein verwendet hat.® Zu behandeln ist hier die Frage, ob der Wille ein Be-

standteil des Unrechtsbewusstseins ist.
I.  Der Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

Im Schrifttum und auch in der Rechtsprechung hauften sich die Stimmen, wo-
nach vermoge des Begriffs und der Kriterien des bedingten Vorsatzes das sog. ,,be-
dingte Unrechtsbewusstsein®, d. h., dass der Tater die Rechtswidrigkeit seines
Verhaltens nur fiir moglich hilt, fiir die kognitive Komponente des Unrechtsbe-
wusstseins geniigen solle;’ iiberdies soll laut der iiberwiegenden Meinung neben
der Unrechtskenntnis noch ein zusétzliches voluntatives Moment fiir das Un-
rechtsbewusstsein erforderlich sein. Daran anschlieBend diirfe der Téter sich nicht
auf den Verbotsirrtum berufen, wenn er die Moglichkeit in seinen Willen aufneh-
me,® dass sein Verhalten verboten sein konnte, er das Unrecht in Kauf nehme,’ er
es ernst nehme'® oder wenn er sich mit dem RechtsverstoB abfinde.'' Demgegen-
iiber wird innerhalb der Verbotsirrtumslehre noch immer die weit verbreitete Auf-
fassung vertreten, dass sich das Unrechtsbewusstsein als kognitive Leistung not-

wendigerweise auf die intellektuelle Seite beschrinken solle.'? Die Verfechter die-

8 LK/Vogel, 17/25. Vgl. auch Puppe, AT, 19/13, sie stellt fest, dass durch § 17 StGB das Willens-
element aus dem Unrechtsbewusstsein ausscheide.

" LK/Nogel, 17/27; NK/Neumann, 17/33.

8 Aus der Rechtsprechung vgl. nur BGH JR 1952, S. 285; BGHSt 4, 1, 4; 27, 196, 202; aus der
Literatur vgl. z. B. Maurach/Zipf, AT/1, 38/34.

? Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/5; MiiKo/Joecks, 17/23.

1% Groteguth, Verbots(un)kenntnis, S. 71.

1" Jescheck/Weigend, AT, § 41 1 3. b)

2 NK/Neumann, 17/33. Eingehend und lesenswert Warda, Welzel-FS, S. 523 ff.; Puppe, Ru-
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ser Gegenmeinung unterstreichen sehr oft, dass es sich bei dieser
nicht-intellektuellen Komponente um die Ubertragung'® oder die analoge Anwen-
dung' des voluntativen Vorsatzelements auf den Bereich des Unrechtsbewusst-
seins handele und mithin dieselben Anforderungen des bedingten Vorsatzes an die
Annahme des Unrechtsbewusstseins zu stellen seien; hierbei wird auch haufig bei-
laufig erwdhnt, dass das sog. Willenselement des dolus eventualis selbst als ein
Kriterium fiir die Uberpriifung des Tatbestandsvorsatzes bzw. der Straftat sehr
zweifelhaft und schon seit geraumer Zeit umstritten sei.'” Hieran fallt zunéchst auf|
dass das voluntative Element fiir einen unentbehrlichen Bestandteil des Unrechts-
bewusstseins gehalten wird, wenn man dem Willenselement des Tatbestandvorsat-
zes zustimmt;'® hingegen wird es fiir die Annahme des Unrechtsbewusstseins als
belanglos erachtet, wenn man das Willenselement des Tatbestandvorsatzes ab-
lehnt.'” Die beiden Argumentationen wéren unhaltbar, solange wir nicht begriinden
konnten, dass die Kriterien des Unrechtsbewusstseins mit denen des Tatbestands-
vorsatzes iibereinstimmen miissen.

Ob diese Ubertragung des Begriffs des dolus eventualis zuléssig ist oder genauer
gesagt, ob die Anforderung vom voluntativen Element im Bereich der Verbotsirr-
tumslehre sachgerecht und zweckmiBig ist oder nicht, ist nicht eindeutig ersicht-
lich und bedarf eine genaueren Untersuchung. Fiir das Unrechtsbewusstsein die-
selben Kriterien der Beurteilung des Vorsatzes aufzustellen, liegt fiir die Befiir-
worter der Vorsatztheorie nahe, weil diese die Unrechtseinsicht zusammen mit der
Kenntnis der vom jeweiligen Tatbestand beschriebenen Umsténde gleichstellt und
das Unrechtsbewusstsein fiir einen zum Vorsatz oder zur sog. Vorsitzlichkeit'®
gehorigen Bestandteil halten; fiir die Anhédnger der Schuldtheorie diirfte diese Me-

thode aber nicht derart selbstverstandlich sein,19 denn nach der Schuldtheorie wird

dolphi-FS, S. 235; dies, AT, 19/6, 19/11.

13°S. dazu statt vieler Warda, Welzel-FS, S. 517, NK/Neumann, 17/33.

" S. dazu statt vieler Lesch, JA 1996, S. 504.

'3 NK/Neumann, 17/33; MiiKo/Joecks, 17/23; Warda, Welzel-FS, S. 500, 517 f.; Puppe, Ru-
dolphi-FS, S. 234 f,; dies, AT, 19/10, eingehend 9/1 ff.

' Vgl. Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 129 ff. m. w. N.

17 So die heutige vordringende Lehre, vgl. statt vieler NK/Neumann, 17/33.

; MiiKo/Joecks, 17/23; Warda, Welzel-FS, S. 500, 517 f.; Puppe, Rudolphi-FS, S. 234 f; dies, AT,
19/10, eingehend 9/1 ff.

'8 Schmidh&user bezeichnet die Vorsitzlichkeit als dasjenige Schuldmerkmal, das nicht nur das sog.
Tatbewusstsein (&hnlich wie der Begriff Tatbestandsvorsatz), sondern auch das Unrechtsbewusst-
sein umfasse und die subjektive Zurechnung der unrechten Tat zur Schuld begriinde. Seiner Mei-
nung nach ist eine scharfe Grenze zwischen Tat- und Unrechtsbewusstsein nicht notig. Vgl. ders,
LB, 10/32.

1 Armin Kaufmann, ZStW 70 (1958), S. 68 f. Insoweit auch dhnliche Ansicht Rudolphi, Unrechts-
bewusstsein, S. 130, aber nach seiner weiteren Auseinandersetzung (a. a. O., S. 131 f.) miissen die
identischen Kriterien fiir den Tatbestandsvorsatz jedoch auch bei der Uberpriifung des Unrechtsbe-
wusstsein angewandt werden. Dies wird jedoch in der vorliegenden Arbeit fiir unsachgeméif gehal-
ten, dazus.u. § 4 1.
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das Unrechtsbewusstsein als ein selbststidndiges, nicht vom Vorsatz abhingiges
Schuldelement angesehen.” AbschlieBend bleibt aber festzustellen, dass beide
dieser formalen Begriindungen kein iiberzeugendes Argument fiir oder gegen die
voluntative Komponente des Unrechtsbewusstseins vorbringen konnen und in der
Weiterverfolgung ihrer Ansétze besteht die Divergenz nur zwischen der Alternative
der Rechtsfolgen,21 namlich wenn der Verbotsirrtum unvermeidbar ist, schlief3t er
je nach der vertretenen Theorie Vorsatz oder Schuld aus; wenn der Verbotsirrtum
vermeidbar ist, so besteht nach der Schuldtheorie die fakultative Strafmilderung
und wird nach der Vorsatztheorie der Téter nur wegen fahrldssiger Tatbegehung
bestraft werden konnen, d. h. in den Fillen, in denen die fahrldssige Tatbegehung
nicht unter Strafe gestellt ist, muss er freigesprochen werden.”* Dies manifestiert
die Vorgeschichte der Umwandlung des Verbrechenssystems und die dementspre-
chende Einwirkung auf die Rechtfolge, aber entscheidet nicht dariiber, ob das Kri-
terium fiir die Komponenten des Unrechtsbewusstseins mit dem fiir die Kompo-
nenten des Vorsatzes libereinstimmen muss. M. a. W. kommt es bei der Entschei-
dungsfrage nach der voluntativen Komponente des Unrechtsbewusstseins nicht
darauf an, ob man der Vorsatz- oder Schuldtheorie zustimmt, sondern auf dessen
Rechtsnatur und Funktion im Verbrechensaufbau. Daraus ersieht man lediglich,
dass eine materielle Argumentation fiir oder gegen das Willenselement des Un-
rechtsbewusstseins unbedingt erforderlich ist.

Bei der Gegenansicht zur voluntativen Komponente wird zunichst angedeutet,
dass das Fehlen am Willenselement des dolus eventualis keinen Tatbestandsirrtum
begriinden kénne und ein Verbotsirrtum ebenso nicht auf dem ,,Mangel der iiber
die Vorstellung der Moglichkeit des Verbotenseins hinaus etwa zu verlangenden
besonderen Gefuihls- oder Willensbeziehung des Téters zur Rechtswidrigkeit™ be-
ruhen konne.”® Diese Ansicht ist hieb- und stichfest, denn der Irrtum ist die Nega-
tion der richtigen Kenntnis und Erfassung (dazu s. 0. § 1 II 1) und seine Feststel-
lung héngt folglich nur von der Nichtiibereinstimmung von Vorstellung (kognitiver
Komponente auf der subjektiven Seite) und Wirklichkeit ab; m. a. W., der Kom-
plementdrbegriff zum Verbotsirrtum, der gerade das Fehlen der Einsicht in die
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens bedeutet, ist die Unrechtseinsicht (dazu s. 0. § 1
IT 2). Daraus wird gefolgert, dass nicht das Fehlen des Willenselements, sondern

die unzulingliche Einsicht in das Verbotensein der Handlung den Verbotsirrtum

2 Exemplarisch BGHSt 2, 194, 208.

21 Arthur Kaufmann, Lackner-FS, S. 186 f: a. M. Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 184 f., wo
die Meinung vertreten wird, dass neben dem strafrechtssystematischen Unterschied die Kriterien
von (Tatbestands)Vorsatz und Unrechtsbewusstsein auch divergieren, da der verschuldete Verbots-
irrtum generell nach strengeren Mafstdben beurteilt wird als der Irrtum iiber Tatumsténde.

2 Vgl. nur Welzel, LB, § 22 II.

2 Mit ausfiihrlicher Auseinandersetzung Warda, Welzel-FS, S. 523 ff.
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begriindet. Dies weist zugleich darauf hin, dass bei der Beurteilung der Irrtiimer
die voluntativen Komponenten keine Rolle spielen. Vor dem Hintergrund der Irr-
tumslehre verdient diese These der Gegenmeinung gewiss Zustimmung. Sie ver-
leugnet aber nicht, dass die Willenselemente die notwendigen Komponenten des
Tatbestandsvorsatzes und Unrechtsbewusstseins sind. Vornehmlich liegt die Straf-
barkeit einer Tat nach der Schuldprinzip nur dann vor, wenn der Titer fiir das von
thm verwirklichte Unrecht verantwortlich und/oder ihm dieses Unrecht vorzuwer-
fen ist. Um die voluntative Komponente aus dem Unrechtsbewusstsein auszuglie-
dern, muss man ein Argument dafiir geltend machen, dass allein die Unrechtein-
sicht die vorwerfbare Eigenschaft aufweisen konnte. Dass fiir die Feststellung ei-
nes Irrtums die voluntative Komponente ein entbehrliches ,,Element* darstellt,
reicht allein nicht, um die o. g. Eigenschaft der Urechtseinsicht zu bejahen oder die
der voluntativen Komponente zu vermeinen: Das fiir die Feststellung des Verbots-
irrtums belanglose Wollen konnte fiir das Unrechtsbewusstsein, fiir die Begriin-
dung der Vorwerfbarkeit oder der Verantwortlichkeit entscheidend sein. Dieser
These gilt es nunmehr ausfiihrlich nachzugehen. Im Folgenden wird der Diskussi-

onsrahmen auf das Unrechtsbewusstsein beschrankt.

II. Die Annahme der voluntativen Komponente

Die nachstehende Darstellung konzentriert sich darauf, die Frage nach den Be-
standteilen des Unrechtsbewusstseins zu beantworten. Genauer zu untersuchen ist
allerdings das Verhiltnis zwischen dem Unrechtsbewusstsein und der Unrechtsein-
sicht, scil. die Fragen, ob fiir das Unrechtsbewusstsein das bloBe Wissen um die
Unrechtmifigkeit des Tatplans ausreichend ist, und falls nein, welches psychische
Faktum neben dem kognitiven Element hierfiir notwendig ist. Unternommen wird
hierzu der Versuch, fiir die Annahme des Unrechtsbewusstseins allein kognitiven
Komponenten als insuffizient und das Willenselement als unentbehrlich nachzu-

weisen.

1. Der Wille als Gegenstand des strafrechtlichen Vorwurfs? —
aus kriminalpolitischer Beobachtung

In § 17 StGB bezeichnet der Gesetzgeber den Verbotsirrtum, die Kehrseite®* der
Unrechtseinsicht, als das Fehlen der ,,Einsicht, Unrecht zu tun®. Nach dieser Vor-

schrift handelt der Téter, der sich in einem Verbotsirrtum befindet, nur dann ohne

** Warda, Blankettstrafgesetzen, S. 33 f.
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Schuld, wenn er diesen Irrtum nicht vermeiden kann. Offenbar sind in diesem
Rechtssatz die zwei Malstdbe ,,Einsicht, unrecht zu tun* und ,,Fahigkeit, den Ver-
botsirrtum zu vermeiden® ausdriicklich bestimmt. Daraus ergibt sich die Grundli-
nie: Ein Verbotsirrtum kann nur in dem Fehlen der Kenntniserfordernisse beste-
hen.* Dennoch heiBt diese Verbotsirrtumsregelung bei weitem nicht, dass die al-
leinige Unrechtskenntnis eines bestimmten Verhaltens und/oder die hierfiir erfor-
derliche Kenntnisfahigkeit die Bejahung des Unrechtsbewusstseins zu begriinden
vermag,”® denn derartige Kenntnisse (obwohl sie richtig oder nicht sind) und
Kenntnisfahigkeiten (obwohl sie dafiir ausreichend oder nicht sind) allein beein-
trachtigen nichts und zeugen auch von nichts, welches in strafrechtlicher Hinsicht
vorzuwerfen oder zu bestrafen ist. Das bedeutet, auch wenn der Handelnde die
Rechtswidrigkeit seines Handlungsprojekts richtig erkannt hat, weist diese Kennt-
nis keinen normativen Charakter der Vorwerfbarkeit auf, solange es immer nur bei
einer Kenntnis verbleibt.*’

Hingegen konnten die fehlerfreie Kenntnis und die mangelfreie Kenntnisfahig-
keit die rechtlichen Normen zur Geltung bringen, insbesondere wenn man der An-
sicht folgt, dass den Priventionszwecken eine verantwortlichkeits-** oder strafbe-
stimmende Bedeutung zuzugestehen ist. Unter diesem kriminalpolitischen Ge-
sichtspunkt — wenngleich dabei noch umstritten ist, ob sich die Rechtsfolge des
Verbotsirrtums an der inhaltlichen Einsehbarkeit der jeweiligen Norm® oder an
dem Respekt vor dem Geltungsgrund der betroffenen Vorschrift®® orientieren
soll*' — widersprechen die alleinige Einsicht und Einsichtsfahigkeit des Titers dem

Priaventionszweck nicht, vielmehr begiinstigen sie seine Erlangung. Der Grund

¥ Man konnte sogar noch einen Schritt weiter gehen und zwar (nach der Schuldtheorie) die Kennt-
niserfordernisse als die Wissensvoraussetzungen voller Schuld bezeichnet, so Warda, Welzel-FS, S.
522.

2 A. M. Puppe, AT, 19/13, wo verleugnet wird, dass laut § 17 StGB auch von der voluntativen
Komponente die Rede sei.

27 Sogar im fiktiven Roman von George Orwell ,,1984* diirfte ein ,,Handelnder erst dann bestraft
werden, wenn er nicht nur die UnrechtméBigkeit einer Tat kenne, sondern auch den Wunsch nach
zukiinftiger Straftat habe. Wer das Verbotensein eines bestimmten Verhaltens fehlerfrei erkennt oder
erkennen kann, wird nicht wegen seiner richtigen Kenntnis bestraft, sei es in einem modernen
Rechtsstaat in der echten Welt, sei es in dem von Big Brother beherrschten Staat ,,Oceania®.

* Gemeint ist die als eine Voraussetzung der Strafbarkeit erachtete Verantwortlichkeit. In diese
Deliktskategorie werden Schuld und priaventive Notwendigkeit eingeordnet. Ob der Téter fiir das
von ihm verwirkliche Unrecht Strafe verdient, kommt hinsichtlich dieses Begriff auf das Bediirfnis
nach strafrechtlicher Pravention und auf die Schuld an. Das bedeutet, in dieser Kategorie werden
die kriminalpolitischen Gesichtspunkte als Fundierung fiir die Beurteilung der Sanktionsbediirftig-
keit im Einzelfall hingestellt. Vgl. Roxin, AT/1, 7/71 f., 19/1 ff.; ders., Henkel-FS, S. 181 ff.

** NK/Neumann, 17/5.

% Jakobs, AT, 19/11, Fn. 15a.

*! Hierbei stehen die erheblichen Meinungsabweichungen zwischen Neumann und Jakobs, die an
den verschiedenen Ansichten iiber das Verhiltnis zwischen der Rechtsfolge des unvermeidbaren
Verbotsirrtum und der Stabilisierung von Rechtsordnung liegen. Dies wird in § 5 eingehend disku-
tiert.
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dafiir liegt darin: Wenn der Téter erkannt hat oder wenn er hat erkennen konnen,
dass sein Handlungsprojekt den bestimmten Tatbestand verwirklichen kann und
daher als rechtlich verboten bewertet wird, geht mit der Unrechtseinsicht und der
Kenntnisfahigkeit zugleich Mdoglichkeit und Gelegenheit zur Abwendung einher,
den rechtswidrigen Zustand durch die von ihm geplante Handlung herzustellen.
Hat der Téter die fiir die Unrechtseinsicht ausreichende Kenntnisfdhigkeit, so kann
er die Rechtswidrigkeit seines Handlungsprojekts erkennen, daher ist nach der
Auffassung des BGH der Téter verpflichtet, (durch die sog. zumutbare Gewis-
sensanspannung) zur richtigen Einsicht zu gelangen.*® Erkennt er die rechtliche
Bewertung seines Handlungsprojekts, hilt diese psychische Leistung den Téter
zwar nicht unbedingt von seiner geplanten Handlung ab,* aber ist er zumindest
dadurch in der Lage, wissentlich auf die rechtswidrige Handlungsweise zu ver-
zichten.** In diesem Fall stellt die Unrechtseinsicht den Téter nicht direkt vor die
Zuwiderhandlung, sondern vor die Wahl, die von ihm ins Auge gefasste Tatbe-
standverwirklichung aufzugeben oder sie trotz der Strafdrohung in die Tat umzu-
setzen. Bevor der Titer die Entscheidung fiir eine dieser Alternativen trifft, sind die
Unrechtskenntnis und Unrechtskenntnisfdhigkeit in strafrechtlicher Hinsicht neut-
ral. Wenn der Téter sein Handlungsprojekt aufgibt, so erlangt die Norm dadurch
ihren Zweck. Das richtige Wissen iiber die Normen kann zwar nicht unbedingt das
Rechtsgut sichern, aber es vermag unter Umstdnden zur Stabilisierung der betrof-
fenen Norm beizutragen. Selbst wenn sich der Téter entschliet, die geplante
Handlung weiter zu begehen, ndmlich den Tatbestand zu verwirklichen, ist der
Appell der Norm ,,Rechtgut darf man nicht verletzen* zumindest schon an ihn er-
gangen.” Dieser dem Biirger verstindliche Appell schafft die Voraussetzung fiir
die Anerkennung der Rechtsnorm, d. h., die richtig Einsicht des Téters in die recht-
liche Bewertung der von ihm geplanten Handlung wiirde fiir den Priventionszweck
moglicherweise mehr Nutzen bringen als Schaden stiften. Wenn dies der Fall wire,
wie kann dann die Unrechtseinsicht als der Gegenstand des strafrechtlichen Vor-

wurfs begriffen werden?

32 Exemplarisch BGHSt 2, 194, 201.

33 Vgl. Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 147.

** Dies wird in der Literatur als Rechtspflicht erachtet. Wenn der Titer die Rechtswidrigkeit seines
Handlungsprojekts erkannt hat, bezeichnet Rudolphi den o. g. Anlass als einen ,kategorischen
Pflichtanruf™, einen an den Titer ,,ergangenen Appell“, die Rechtsgutsverletzung zu unterlassen,
ders, Unrechtsbewusstsein, S. 120 ff.

¥ Vgl. Roxin, JuS 1964, S. 58; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 120 ff.
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2. Der Gegenstand des Wissens und Wollens im Unrechtsbe-
wusstsein

Zutreffend hebt Puppe darauf ab, dass man nur etwas wollen kann, ,,was man
selbst herbeifithren kann oder doch herbeifiihren zu kénnen glaubt®, und die fest-
stehende Rechtsordnung, die der Tater im konkreten Fall vorfindet, ,,also gar nicht
Gegenstand seines Willens sein" kann.*

Damit ist jedoch nur die Frage nach der voluntativen Komponente des Un-
rechtsbewusstseins {liberzeugend beleuchtet, ndmlich die Bedeutung des Wollens.
Die andere Frage nach dem Gegenstand des Unrechtsbewusstseins erscheint frag-
wiirdig und sogar widerlegbar, da sich beweisen lésst, dass bei der Feststellung des
Unrechtsbewusstseins allein die feststehende Rechtsordnung weder Gegenstand
der voluntativen noch der kognitiven Komponente des Unrechtsbewusstseins sein
kann, insbesondere wenn Puppe zu Recht die Beziehung zwischen dem kognitiven
Vorsatzelement und dem Unrechtsbewusstsein folgendermalen schildert: ,,Wer den
tatbestandserfiillenden Sachverhalt ganz oder teilweise nicht kennt, kann auch das
tatbestandsspezifische Unrechtsbewusstsein nicht haben“.”” Daraus ersieht man,
das Bestehen eines Unrechtsbewusstseins setzt die Einsicht in den konkreten Tat-
umstinde voraus, nicht oder nicht nur die Kenntnis der feststehenden Rechtsord-
nung. Aber was bedeutet das fiir die Feststellung des Gegenstands des Unrechts-
bewusstseins?

Zunichst wird versucht, die Antwort in der Verbotsirrtumsregelung des gelten-
den Rechts zu finden. Der Gegenstand des Wissens im Sinne von § 17 StGB ist
nicht die Rechtsordnung oder das Unrecht selbst, sondern einfach ,,Unrecht zu

«38

tun“’" oder die Frage danach, ,,0ob sein jeweiliges Verhalten erlaubt ist oder verbo-

ten“ 39

Die Unrechtseinsicht bezieht nicht nur das Wissen um die betroffene Norm
mit ein, sondern auch die Einsicht in das Verhéltnis zwischen der den bestimmten
Tatbestand verwirklichenden Handlung und der betroffenen Rechtsnorm. Dies
stimmt vollig mit § 17 StGB {iberein und bedeutet, dass der Téter zur Annahme des
Unrechtsbewusstseins erkennen muss, dass er mit der von ihm geplanten Handlung
einen Zustand schaffen kann, in dem die Zuwiderhandlung gegen die jeweilige
Norm geschehen ist und weshalb diese Handlungsweise rechtlich verboten ist, aber
trotzdem durch die Vornahme dieser Handlung diesen Zustand erreichen will. Er

muss bei der Einsicht in alle im jeweiligen Tatbestand beschriebenen Umstinde die

3% Puppe, Rudolphi-FS, S. 235.

7 NK/Puppe, 16/65.

38 Ahnlicher Inhalt, aber mit anderer Diktion wird dies so geschildert: ,,Gegenstand des Unrechts-
bewusstseins ist die unrechte Tat, wie der Titer sie im Tatbewusstsein erlebt.* Schmidh&user, LB,
10/56.

% Genauso s. auch bei Puppe, AT, 19/6.
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rechtliche Wertung seines Verhaltens erkennen.

Dass der Gegenstand der Unrechtseinsicht das Verhiltnis zwischen der (vom
Tater geplanten) Handlung und der betroffenen Rechtsnorm darstellt, ist vom
Standpunkt Puppes aus noch eindeutiger zu verstehen, insbesondere beim sog.
Subsumtionsirrtum. Nach der herkdmmlichen Ansicht handelt es sich beim Sub-
sumtionsirrtum um eine irrige Vorstellung iiber die Extension eines gesetzlichen
Begriffs und folglich kommt der Tater zum Ergebnis, dass sein (rechtswidriges)
Verhalten den gesetzlichen Tatbestand nicht erfiillen werde®. In der Regel liegt ein
dem Unterfall des Verbotsirrtums gehdrender Subsumtionsirrtum (der sog. negati-
ve Subsumtionsirrtum®) dann vor, wenn der Handelnde alle Tatumstinde kennt
und den sachlichen Gehalt des jeweiligen Tatbestands richtig begreift, d. h. bei
vollem Tatbestandsvorsatz,** aber irrig ein Tatbestandsmerkmal zu seinen Gunsten
auslegt.” Dazu ist nicht eine juristisch exakte Subsumtion, sondern ein geistiges
Verstehen in Gestalt der sog. Parallelwertung in der Laiensphére zu verlangen.**
Dies ist m. E. aber ein kaum haltbares Kriterium zur Beurteilung des Subsumtions-
irrtums, denn die Grenze zwischen der sog. Laien- und Juristensphére stellt sich
derartig vage dar, dass sich ihre Existenz fast nicht ausmachen ldsst.* Im Vergleich
dazu erscheint die Lehre Puppes viel iiberzeugender, die im Folgenden mit einem
Blick gestreift wird.

Puppe hat das Forschungsergebnis von Rudolf Carnap in die strafrechtliche Irr-
tumslehre eingefiihrt, um den Fragenkomplex der strafrechtlichen Irrtiimer zu ent-
wirren. Dieser These nach bezeichnet ein Wort (z. B. ein Eigenname) einen Ge-
genstand (Individuum), ein Eigenschaftswort (Pridikat) eine Klasse von Gegen-
stinden und ein Satz einen Sachverhalt (Tatsache).*® Hierbei ist noch zu kléren,
wie ein Tatbestand die tatbestandsméBigen Sachverhalte bezeichnet. Auf der einen

Seite sei jede Tatsache nur durch einen Satz zu verstehen, auf der anderen Seite

“0 In umgekehrter Weise kann der Titer auch die einschligige Vorschrift zu seinen Ungunsten be-
greifen, d. h., er hélt seine rechtmiBige Handlung fiir gesetzlich unerlaubt. Dies wird als positiver
Subsumtionsirrtum bezeichnet, vgl. nur Schmidhduser, LB, 15/32. Dazu vgl. auch Rudolphi, 16/23;
ders., Unrechtsbewusstsein, S. 178.

4! Dieser Fachausdruck s. Schmidhauser, LB, 15/32.

2 So Welzel, LB, § 22 III 3.; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 178.

* Mit Abweichungen im Einzelnen vgl. Welzel, LB, § 22 III 3.; Jescheck/Weigend, AT, § 29 V 7. a);
Roxin, AT/1, 12/101, 21/23; Maurach/Zipf, AT/1, 23/37; Schmidhduser, LB, 10/52; Lackner/Kihl,
StGB, 15/14; SK/Rudolphi, 16/23; ders., Unrechtsbewusstsein, S. 178 ff.; LK/Vogel, 16/108; Warda,
Blankettstrafgesetzen, S. 33; ders., Jura 1979, S. 82.

* Der Begriff geht auf Binding zuriick (ders., Normen III S. 148). Exemplarisch aus der Recht-
sprechung BGHSt 3, 248, 255; 4, 347, 352; 10, 35, 41 aus der Literatur Baumann/Weber/Mitsch, AT,
21/5 ff.; Jakobs, AT, 8/49; Jescheck/Weigend, AT, § 29 II 3 a; Roxin AT/1, 12/101 ff; Schmidh&user,
LB, 10/53; Schroth, Vorsatz, S. 65. Kritisch Arthur Kaufmann, Parallelwertung, passim; Kuhlen,
Unterscheidung, S. 204 ff.; Schlichter, Irrtum, S. 115 f.; NK/Puppe, 16/45 ff.; dies, GA 1990, S.
180; MiiKo/Joecks, 16/40.

# Ahnlich etwa NK/Neumann, 16/42

% Carnap, Bedeutung und Notwendigkeit, S. 21 ff.
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stelle ein Tatbestand keinen vollstindigen Satz dar, sondern die eine Beziehung
zwischen Individuen darstellende Satzfunktion. Als eine Satzfunktion kdnne er al-
lein keine Tatsache oder ihre Eigenschaft schildern und eine Tatbestandsbezeich-
nung sei kein Gattungsbegriff, sondern eine Abkiirzung fiir die bestimmten Tatsa-
chen. Erst durch die Ausfiillung, z. B. durch das Einsetzen von Eigennamen, koénne
eine Satzfunktion eine Tatsache beschreiben.”” Wegen dieses Charakters, der ge-
nauso sei wie das Wesen einer mathematischen Funktion, kénne ein Tatbestand
unzéhlbare Tatsachen beschreiben, indem jeweils unterschiedliche, diesen Tatbe-
stand erfiillende Tatsachen in ihn eingesetzt wiirden. Z. B, wenn man einen Namen
T (Téter) fiir ,,wer” und einen anderen Namen O (Tatobjekt) fiir ,,einen Men-
schen® von § 212 Abs. 1 StGB einsetzt, so wird ein vollstindiger Satz konstruiert,
der die folgende Tatsache beschreibt: T tétet O.** Um einen vom jeweiligen Tatbe-
stand beschriebenen Sachverhalt zu kennen, brauche der Tater sich nur irgendeinen
Satz vorzustellen, der mit dem aus dem Tatbestand ableitbaren Satz L-&quivalent
sei,” beispielsweise beschreibt der Titer seine Handlung ,,ich habe meinen Ne-
benbuhler liber den Haufen geschossen®. Hier ist anzumerken, dass zwei Sitze
dann und nur dann L-dquivalent sind, wenn der Satz ,, Satz A gilt dann und nur
dann, wenn Satz B (Satz A < Satz B)* logisch wahr ist. Ein Satz wird nicht in al-
len, sondern nur in solchen Zustandsbeschreibungen vorkommen, in denen all die
Sitze auch vorkommen miissen, die mit ihm L-dquivalent ist.*’

Die vom Titer gegebene Zustandbeschreibung, sei diese nun mit dem aus dem
Tatbestand abgeleiteten Satz L-dquivalent oder nicht, ist ein in den bestimmten
Zustandsbeschreibungen vorkommender Satz. Solch ein Satz schildert einen be-
stimmten Zustand, dass in der Vorstellung des Téters durch die von ihm geplante
Handlung ein Tatbestand erfiillt werden konnte, also nicht eine unvollstindige
Satzfunktion, nicht eine Abkiirzung fiir eine Tatsache, auch nicht einen Tatbestand
wie § 211 S. 1 ,,wer einen Menschen totet, ...“; dieser moglicherweise auftretende
Zustand, dass die vom Tatbestand abgeleitete Tatsachenbeschreibung durch das
Verhalten des Titers realisiert wird, ist der Gegenstand des Wollens’' des Tatbe-
standsvorsatzes. Im Unterschied zum Gegenstand des Wollenselements geht es
beim Wissenselement um alle die zum bestimmten Tatbestand gehdrenden Tatum-

stinde. Folglich wird dem Titer das Wissenselement des Tatbestandsvorsatzes

47 Kritisch Walter, Kern, S. 219. Er vertritt die Meinung, dass das Verhltnis der Zeichen in einem
Rechtssatz, z. B. bei § 212 , Tater”, ,,anderer”, ,,Mensch® und ,,t6ten”, durch die Grammatik be-
stimmt wiirden und sich ein Tatbestand stets zu dem den jeweiligen Fall beschreibenden Satz um-
formulieren lasse.

* Puppe, GA 1990, S. 147 ff.

* Puppe, GA 1990, S. 150.

%% Vgl. Sukale, Denken, Sprechen und Wissen, S. 48 f.; dhnlich Puppe, GA 1990, S. 150.

1 Zu bemerken ist, dass konsequenterweise Puppe auch das Willenselement des Tatbestandsvor-
satzes verleugnet, dazu NK/Puppe, 15/31 f., 15/64 ; dies, AT, 9/1 ff.
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dann attestiert, wenn in einem konkreten Fall die von ihm gegebene Sachverhalts-
beschreibung oder der vom Richter als Vorstellungsinhalt des Téters angebotene
Satz die tatbestandsméBige Sachverhaltsbeschreibung L-impliziert, z. B. : ,,Der
Téter hat seinen Nebenbuhler iiber den Haufen geschossen.” L-impliziert den aus
dem Tatbestand abgeleiteten Satz ,,T totet O« Im gegensitzlichen Fall befindet
der Téter sich im Tatbestandsirrtum und handelt gemél3 § 16 Abs. 1 nicht vorsétz-
lich.

Nebenbei ist zu bemerken, die Behauptung, dass bei der Feststellung des Vor-
satzes etliche Tatbestandsmerkmale — als da sind z. B. das Alter des Opfers bei be-
stimmten Sexualdelikten, die Fremdheit der Sache bei Vermdgensdelikten usw. —
unabhingig vom Willen des Taters gegeben seien und deshalb das iiber das Wis-
senselement hinausgehende Erfordernis fiir die Annahme des Vorsatzdeliktes
zweifelhaft sei,53 konnte nur teilweise haltbar sein. Zutreffend ist, dass z. B. bei
einem Diebstahl die Frage danach, ob der Téter will, dass die Sache fremd ist oder
nicht, fiir die Annahme des Tatbestandsvorsatzes belanglos ist. Der Grund liegt
freilich darin, dass die Fremdheit der betroffenen Sache oder dergleichen kein Ge-
genstand des voluntativen Elements darstellt. Wissen ist zwar in der Regel die Vo-
raussetzung des Wollens, von strafrechtlicher Warte aus miissen ihre Gegenstéinde
aber nicht identisch sein. Tatsdchlich stellen solche den Tatbestandsmerkmalen
entsprechende Umstidnde nur die Gegenstinde des kognitiven Elements dar, weil
im Augenblick der Tat das Wissen der Tatumsténde sich auf die schon vorhandenen
oder kiinftigen Sachverhalte bezieht,”* das Wollen aber nur auf die Letzteren. Das
Alter des Opfers, die Fremdheit der Sache und die dhnlichen Tatumstéinde hat der
Téter bei Begehung nicht wollen kénnen, weil sie vor der Vornahme seiner Hand-
lung bereits vorhanden sind. Dieses Phdnomen kann die Notwendigkeit des volun-
tativen Elements jedoch nicht mindern. Schon an vorangegangener Stelle wurde
aufgezeigt, dass nicht solche einzelnen Tatumsténde, ndmlich die vor der Tat schon
vorhandenen Gegenstinde des kognitiven Elements des Tatbestandsvorsatzes,
sondern die objektive Tatbestandsverwirklichung den Gegenstand des Wollens
darstellen sollte. Z. B., zum Tatzeitpunkt wusste der Téter, wollte aber nicht, dass
die Sache einem anderen gehort, liberdies wusste er auch, dass seine Handlung die
Sache zerstoren konnte, und wollte dies verwirklichen. Hierdurch kann man so-
dann zu dem Ergebnis kommen, dass die Kenntnis der Handelnden sich auf alle
Tatumstinde des jeweiligen Straftatbestands beziehen muss, der Wille sich aber auf
dessen Verwirklichung. Ein sinnverwandter Unterschied gilt auch im Bereich des

Unrechtsbewusstseins.

32 Puppe, GA 1990, S. 152 f.
3 Warda, Welzel-FS, S. 518.
5% Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 30.
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In Vergleich zum Tatbestandsirrtum liegt Puppes Ansicht nach ein Subsumtion-
sirrtum dann vor, wenn der Téter den Tatbestand falsch versteht, er also nicht wisse,
dass der von ihm vorgestellte Satz mit dem aus dem einschldgigen Tatbestand ab-
leitbaren Satz L-dquivalent sei.”> Gemeint ist, dass der Gegenstand des Wissens
beim Subsumtionsirrtum nicht die sog. feststehende Rechtsordnung ist, sondern
das (L-aquivalente) Verhaltnis zwischen der Vorstellung des Handelnden und der
jeweiligen Tatbestandsbezeichnung. D. h., ein Subsumtionsirrtum ist dann gege-
ben, wenn der Handelnde zwar das Vorliegen des jeweiligen Tatbestands und alle
in ihm beschriebenen Tatumstidnde (bei vollem Tatbestandsvorsatz) einsieht, aber
er das L-dquivalente Verhiltnis zwischen den beiden Séitzen, dem einen vom Tat-
bestand und dem anderen von der Vorstellung des Téters abgeleitetem Satz, nicht
erkennt. Die Unkenntnis der feststehenden Rechtsordnung fiihrt zur Unkenntnis
des Verhéltnisses zwischen dem Handlungsprojekt (scil. dem von ihm vorgestellten
Satz) und der betroffenen Norm, mithin ist ein Verbotsirrtum gegeben. Aber fiir die
Annahme des Verbotsirrtums ist die erstere Unkenntnis keine notwendige, sondern
nur eine hinreichende Bedingung, denn auch wenn der Téter die Rechtsordnung
richtig kennt, kann er nach der vorstehenden Ausfiihrung im Verbotsirrtum handeln,
vornehmlich im zum Unterfall des Verbotsirrtums gehdrenden Subsumtionsirrtum.
Auf der anderen Seite ist die letztere Unkenntnis die hinreichende und notwendige
Bedingung des Verbotsirrtums: Wenn der Tater dieses o. g. Verhiltnis verkennt,
muss er einem Verbotsirrtum erliegen.”® Wenn er dieses o. g. Verhiltnis erkennt, so
ist die Unrechtseinsicht gegeben und befindet sich der Téter keineswegs im Ver-
botsirrtum; wenn er sich trotz bestehender Unrechtseinsicht entschlieBt, den jewei-
ligen Tatbestand durch die Vornahme seines Handlungsprojekts zu verwirklichen,
so handelt er mit Unrechtsbewusstsein und daher auch mit dem vollen Schuldvor-
wurf.

Mit der Kenntnis des (L-dquivalenten) Verhiltnisses zwischen der Vorstellung
des Handelnden und der jeweiligen Tatbestandsbezeichnung geht zwangslaufig die
Einsicht in den rechtswidrigen Zustand einher, in dem die einschligige Norm
durch die vom Titer geplante Handlung iibertreten wird,”’ denn wie oben bereits
ausgefithrt kommen die miteinander L-dquivalenten Sétze in derselben Zustands-
beschreibung vor. Diesen beschriebenen Zustand konnte der Handelnde schaffen,
kann er selbst herbeifiihren oder glaubt er zumindest herbeifiihren zu kdnnen; er ist

also nicht nur Gegenstand des Wissens, genau sowie Puppes Vorschlag fiir die

> Puppe, GA 1990, S. 150

* M. a. W. geht es dabei um die Fehlvorstellung iiber die Rechtswidrigkeit der Handlung mit ei-
nem Bewertungsdefizit, s. Zabel, GA 2008, S. 36.

37 So ist der Umfang der Unrechteinsicht durch das Wissenselement des Tatbestandsvorsatzes be-
stimmt. Vgl. Schmidh&user, LB, 10/56. Hier ist zu betonen, dass diese Auffassung m. E. erst recht
nicht das Patent der Vorsatztheorie ist, sondern in der Natur der Unrechtseinsicht liegt.
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Feststellung des Subsumtionsirrtum, sondern auch ein tauglicher Gegenstand des
Willens, wenn fiir das Unrechtsbewusstsein die voluntative Komponente erforder-
lich ist.

3. Der Wille als das in § 17 StGB konkludente Element des Un-
rechtsbewusstsein

Aus der obigen Ausfiihrung kann man zweierlei schlieBen, zum einen, dass der
Gegenstand des Unrechtbewusstseins ein durch die vom Téter geplante Handlung
zu schaffender rechtswidriger Zustand ist, der sich durch das mit dem vom jewei-
ligen Tatbestand abgeleiteten Satz L-dquivalente Verhéltnis kennen ldsst; zum an-
deren, dass die intellektuellen Komponenten, die Unrechtseinsicht und die dafiir
hinlédngliche Kenntnisfdhigkeit, von den prédventionsorientierten Ansichten her
nicht in der Lage wiren, die Strafbarkeit der Unrechtshandlung zu rechtfertigen.
Dafiir sollte fiir das Unrechtsbewusstsein zumindest eine weitere Komponente er-
forderlich sein, die allein oder mit der Unrechtseinsicht zusammen die Strafbarkeit
hinsichtlich des rechtlich negativen Verhéltnisses zwischen der subjektiven Seite
der Handlung und der iibertretenen Norm begriindet; dasselbe Zwischenergebnis
konnen wir mit § 17 StGB herausbekommen. Zutreffend ist die Beschreibungs-
weise dieser geltenden Verbotsirrtumsregelung, nach der die subjektive Tatseite des
Handelnden nicht deshalb als (voll oder gemildert) schuldhaft zu bewerten ist, weil
er die UnrechtmiBigkeit eines Verhaltens eingesehen hat oder hat einsehen konnen,
sondern weil er mit derartiger Einsicht und/oder Kenntnisfdhigkeit ,,gehan-
delt“ hat;*® d. h., er hat vor oder spitestens zur Tatzeit die rechtlich negative Be-
wertung seines Handlungsprojekts eingesehen oder zumindest erkennen konnen,
und trotzdem hat er sich entschlossen, Unrecht zu tun. Ohne den Entschluss wiirde
er im jeweiligen konkreten Fall nicht so handeln, obwohl die Unrechtseinsicht oder
die Kenntnisfahigkeit gegeben ist oder nicht. Hieraus ldsst sich schliefen, zuzu-
rechnen ist nicht das Wissen oder Konnen, sondern die Entscheidung, die unmit-
telbar die den jeweiligen Unrechtstatbestand verwirklichende Handlung veran-
lasst;59 also die Entscheidung, trotz Unrechtseinsicht oder ausreichender Féhigkeit,
das Manko zu vermeiden, sein rechtswidriges Handlungsprojekt in die Tat umzu-
setzen.

Auch unter Beriicksichtigung des Rechtsgiiterschutzes und des Schuldprinzips

konnten wir dasselbe Ergebnis erzielen. Wie bereits ausgefiihrt, stellt die Un-

¥ Hingegen nimmt Puppe, AT, 19/6 an, dass in § 17 nur die Rede von der ,,Einsicht, Unrecht zu
tun sei und es danach niemals um einen ,,Willen, Unrecht zu tun* gehe. Zu kléren ist, ob § 17 StGB
so aufzufassen sei, dass die Einsicht in eine Norm den strafrechtlichen Vorwurf zeitige.

3" Ahnlich Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 120 ff.
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rechtseinsicht den Téter vor die Wahl, ob er die Handlung, die von ihm geplant und
als Tatbestandsverwirklichung bestétigt wird, aufgibt oder vornimmt. Wenn der
Tater auf das Handlungsprojekt verzichtet, ist das betroffene Rechtsgut gesichert
und es wird keine Rechtspflicht verletzt. In der Rechtslehre wird die weit verbrei-
tete Auffassung vertreten, dass, insbesondere wenn wir den Rechtsgiiterschutz als
die Aufgabe des Strafrechts einrdumen, die Entscheidung, den Tatbestand nicht zu
verwirklichen, die Rechtspflicht nicht zu vernachlédssigen oder das Rechtsgut nicht
zu verletzen, die Schuld ausgliedern sollte.®® Trifft der Titer im Gegensatz dazu
die Entscheidung, mit seiner Handlung fortzufahren, so sei seine Handlung subjek-
tiv zurechenbar.®’ Der Grund dafiir, dass diese auf der Unrechtseinsicht oder der
Kenntnisfahigkeit beruhende Entscheidung, Unrecht zu tun oder rechtspflichtwid-
rig ein Rechtsgut zu verletzen, dem Téter die subjektive Zurechenbarkeit attestie-
re,*” liege darin, dass gemdB dem Schuldprinzip die subjektive Zurechnung des
objektiven Verbrechens in der von dem Handelnden bestimmten Entscheidung be-
griindet sein sollte.”> Wenn der Titer die Norm also kennt oder kennen kann, sind
thm Entscheidungsmoglichkeiten zu normorientiertem Verhalten psychisch zu-
ginglich (Nach den vielzitierten Worten ist dies im konkreten Fall ,,die normative
Ansprechbarkeit gegeben)® und somit kann die von ihm entschiedene rechtswid-
rige Verhaltensweise als eine vorwerfbare Unrechtshandlung erachtet werden.
Diese zum Unrechtsbewusstsein gehdrende Komponente, die offensichtlich keine
kognitive, sondern voluntative darstellt, ist Wille. Wenn der Téter das Verbotensein
seines Handlungsprojekts kennt und erfasst, aber doch zur Entscheidung kommt,
seinen Plan durchzufiihren, so kdnnen wir mit groBer Sicherheit davon ausgehen,
dass er die Folge ,,will“, durch seine Tat den rechtswidrigen Zustand zu schaffen.
Wenn sich der Téter dagegen entschlieB3t, sein rechtswidriges Handlungsprojekt,
also den Tatbestand zu verwirklichen, aufzugeben, bedeutet dies, dass er den Tat-
bestand nicht verwirklichen ,,will*, das Rechtsgut nicht verletzen ,,will*, sondern
die Rechtspflicht halten ,,will*.

Teilweise wird die Ansicht vertreten, dass beim Handeln mit sicherer Un-
rechtseinsicht ein irgendwie geartetes voluntatives Moment weder als Begriffs-
merkmal des Unrechtsbewusstseins noch als ein von der kognitiven Komponente
zu trennendes, zusitzliches Element der Schuld verlangt werde, weil in einem sol-
chen Fall iiblicherweise allein das Vorhandensein dieser Kenntnis fiir die Annahme

des vollen Schuldvorwurfs als ausreichend anzusehen sei.”” Dieser Auffassung

80 Ahnlich MiiKo/Joecks, 17/23.

61 Vgl. Roxin, JuS 1964, S. 58; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 120 ff.

62" Ahnlich BGHSt 2, 194, 209; SK/Rudolphi, 17/12; ders., Unrechtsbewusstsein, S. 120 ff.
8 Vgl. nur Kdhler, AT, S. 51; dhnlich Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 142.

% Roxin, AT/1, 19/36 ff.

5 So Warda, Welzel-FS, S. 500.

=)
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kann jedoch nicht gefolgt werden. Ausgehend von der vorstehenden These in der
vorliegenden Arbeit ist die voluntative Komponente dann gegeben, wenn der Téter
sein Handlungsprojekt in die Tat umsetzt, auch wenn er es fiir moglich halt, dass
dieses unrechtmdfig ist. Fiir die strafrechtliche Vorwerfbarkeit bzw. Verantwort-
lichkeit ist nicht das bloBe Wissen des Titers entscheidend, ob eine bestimmte
Handlungsweise rechtlich verboten oder erlaubt ist, sondern sein Wollen, dass er
die von ihm geplante rechtswidrige Tat realisieren will. D. h., fiir die subjektive
Zurechnung ist es mal3geblich, dass der Téter eine Entscheidung getroffen hat, die
er unter dem Aspekt der Vermutbarkeit aufgeben kann und die vom Priventions-
zweck her als schidlich fiir die Stabilitdt der Rechtsnorm (und deren Bestrafung
daher als priventiv notwendig) angesehen wird. Die Unrechtseinsicht stellt also
nur eine unentbehrliche Voraussetzung des Willenselements dar, das die Erhebung
eines vollen Schuldvorwurfs zu begriinden vermag.

Aus der oben skizzierten Argumentation folgt, dass, ob der Tédter durch den von
thm verursachten rechtswidrigen Zustand die Strafbarkeit verdient, von der o. g.
Entscheidung abhingig ist. Der bloe Gedanke, die alleinige Kenntnis, Erfassung
und hinldngliche Kenntnisfahigkeit sind die relevanten subjektiven Sachverhalte
als Voraussetzungen der Entscheidung und auch die entscheidenden Kriterien fiir
den Verbotsirrtum oder dessen Vermeidbarkeit; sie lassen sich jedoch nicht allein
als die Griinde strafrechtlichen Vorwurfs erachten, dabei ist das Hinzutreten der
voluntativen Komponente erforderlich. Kurz und biindig: Die auf der Unrechtsein-
sicht oder der Kenntnisfdhigkeit fuBende Entscheidung macht den Titer fiir sein
Verhalten in strafrechtlicher Hinsicht aus vorwerfbar und verantwortlich. Das Wil-
lenselement des Unrechtsbewusstseins wird von der Entscheidung gebildet, die die
Unrechtseinsicht voraussetzt. Insofern ist Unrechtsbewusstsein eine Synthese aus

kognitiver und voluntativer Komponente.
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8 4 Die Kriterien fur die Unrechtseinsicht

Erkennt der Titer, dass sein Handlungsprojekt rechtlich verboten ist, so ist bei
thm Unrechtseinsicht gegeben. Aber die Kriterien dafiir sind immer noch umstrit-
ten. Hier sollten wir uns vergewissern, ob bei der Uberpriifung der beiden kogniti-
ven Elemente, Unrechtseinsicht und Kenntnis der Tatumstidnde, identische Krite-
rien angelegt werden sollten; wenn ja, wie? wenn nein, mit welchen Kriterien kann
man den Verbotsirrtum (die Unrechtsunkenntnis) von der Unrechtseinsicht ab-
grenzen? Im Folgenden wird der Versuch unternommen, wissenschaftlich haltbare

und fiir die Praxis brauchbare Kriterien fir die Unrechtseinsicht herauszuarbeiten.

I. Keine Anwendbarkeit der Maflistdbe des Vorsatzes
auf das Unrechtsbewusstsein

Hierzu kniipft der Diskurs iiber die Kriterien der Unrechtseinsicht in der Litera-
tur hdufig an den Vergleich zwischen der Schuld- und Vorsatztheorie an. In diesem
Fall wiirde sich dieser Diskussionsinhalt aber in der Korrektheit der Ubertragung
vom Malstab des Willenselements des (bedingten) Tatbestandsvorsatzes sowie in
der Wechselseitigkeit zwischen den kognitiven Komponenten und der jeweils auf-
genommenen Theorie erschopfen. Die substanziellen Unterschiede zwischen den
zum Vorsatz und zum Unrechtsbewusstsein gehdrenden intellektuellen Kompo-
nenten wiirden aber vernachléssigt.

Daher wird hier die Meinung vertreten, dass die Kriterien fiir das kognitive E-
lement des Unrechtsbewusstseins nicht von der Ubernahme der Vorsatz- oder
Schuldtheorie abhéngig sind (dazu s. 0. § 3 I). Wenn das Wissenselement des Tat-
bestandsvorsatzes als die Kenntnis aller im Tatbestand beschriebenen Umsténde
und das Wissenselement des Unrechtsbewusstseins als die Einsicht in die Un-
rechtmifigkeit der vom Téter geplanten Handlung begriffen wird, bedeutet dies
nicht nur, dass die verschiedenen Wissensgegenstinde sich voneinander unter-
scheiden, sondern auch, dass die beiden Elemente je nach dem Wesen ihres Ge-
genstands moglicherweise den voneinander abweichenden Kriterien geméal3 zu be-
urteilen sind.®® Ob fiir die beiden nach der Schuldtheorie begrifflich durchaus von-
einander zu trennenden kognitiven Elemente dieselben Kriterien gelten sollten o-

der nicht, gilt es hier nun zu untersuchen. Selbst wenn man der Vorsatztheorie folgt

% Ahnlich Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 185, wo die Aussage Bindings ,,dass Irrtiimer nie
durch ihren Gegenstand schwer werden, sondern durch die Art, wie man sie nicht vermieden
hat* (Binding, Schuld, S. 133; ihm folgend: Lang-Hinrichsen, JR 1952, S. 192.), widerlegt wird.
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und die beiden Elemente in die identische Deliktskategorie einordnet, muss diese
Frage entschieden werden.

Diesbeziiglich ist der von Rudolphi aufgestellten These®’” zu widersprechen. Die
Forschungsergebnisse seiner Habilitationsschrift im Bereich der Kriterien des Un-
rechtsbewusstseins beruhen vornehmlich auf dem von Welzel geschaffenen theore-
tischen Unterbau. Rudolphi legt einerseits dem Ausgangspunkt seiner Begriindung
die Kategorisierung der Verbrechenselemente zu Grunde, dass der Vorsatz zur Tat-
bestandsmaBigkeit gehore und das Unrechtsbewusstsein zur Schuld (der sog. Ver-
brechensbegriff des Finalismus®). Andererseits iibernimmt er die Ansicht von
Welzel, nach der die in einer tieferen Stufe des Verbrechensbegriffs angelegte Ver-
brechensdifferenz in einer hoheren Stufe wiederkehre®. Uberdies weist Rudolphi
mit der Auffassung’® Victor Krafts, eines der bekannten Mitglieder des Wiener
Kreises, darauf hin, dass jede Kenntnis einer konkreten Pflicht die Kenntnis des die
jeweilige Pflicht begriindenden Sachverhalts voraussetzen miisse. Mithin behauptet
er, dass der Grad des Wissens iiber die dem Téter auf Grund des konkreten Sach-
verhalts im Falle seines Gegebenseins obliegende Pflicht nicht {iber den Grad des
Wissens iiber diesen ihn verpflichtenden Sachverhalt hinausgehen konne. Daraus
schlieit Rudolphi, dass die Kenntnis und Stellungnahme des Téters zu dem die
konkrete Rechtswidrigkeit begriindenden Sachverhalt das MaB3 seiner Kenntnis und
Stellungnahme zur Rechtswidrigkeit seiner Handlungsweise nach unten hin limi-
tieren, scil. dass der Grad am subjektiven kognitiven Unrechtsmerkmal die Ober-
grenze des Ausmalles des subjektiven kognitiven Schuldmerkmals bilde. Daraus
ergebe sich zum Schluss ,,zwingend* die Auffassung, dass dieselben Kriterien der
Grenze des (bedingten) Vorsatzes auch in Hinsicht auf die Uberpriifung des (be-
dingten) Unrechtsbewusstseins gelten miissten und dies als die Fundierung der
Schuldtheorie anzusehen sei. Z. B. gilt, wenn man ,,Ernstnehmen* als das Kriteri-
um fiir die Abgrenzung des Tatbestandsvorsatzes von der Fahrldssigkeit hilt, dass
dann die Unrechtseinsicht zu bejahen ist, wenn der Téter die Moglichkeit der kon-
kreten Rechtswidrigkeit seines Verhaltens nicht nur erkannt, sondern auch ernst
genommen hat.”!

Aber schon die Priamisse dieser vorstehenden Argumentation, dass nur die

hochste Unrechtsstufe (eine vorsitzliche Tatbestandsverwirklichung) den vollen

57 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 130 ff.

8 Eine priagnante Darstellung vgl. Jescheck/Weigend, AT, § 22 V (insbesondere 3.). Als eine
Handlungslehre wird die Ansicht des Finalismus fiir zweifelhaft erachtet, aber die Uberfiihrung des
Vorsatzes in den subjektiven Tatbestand wird als der wichtigste systematische Beitrag des von ihm
abgeleiteten Verbrechensaufbaus angesehen und heutzutage generell in Praxis und Wissenschaft
iibernommen, dazu vgl. Roxin, AT/1, 7/24 m. w. N.

% \Welzel, LB, § 22 1IL.

" Kraft, Die Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertlehre, 2. Aufl., S. 200 f., 212 f.

"' Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S.133.
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Schuldvorwurf ermoglichen konne, wird teilweise als anfechtbar angesehen, weil
der Tatbestandsvorsatz nur von der finalen Handlungslehre als das die hochste
Unrechtsstufe kennzeichnendes subjektives Unrechtselement angesehen werde und
iiberdies in der Rechtsprechung’® sowie in der Literatur das Unrechtsbewusstsein
dagegen gemeinhin als ein vom Tatbestandsvorsatz selbststindiges Schuldelement
anzusehen sei.””

Diese vorstehende Kritik Wardas kann aber fehl am Platze sein. Hierzu muss die
Frage nach der (Unrechts-)Stufe des Tatbestandsvorsatzes zur Diskussion gestellt
werden. Ist vom Mall des Unrechts die Rede, sollte die Diskussion sich an seiner
Einwirkung auf die Schwere der vom konkreten Unrecht hergeleiteten Schuld und
des damit bestimmten Strafrahmens orientieren, ansonsten wiirde die Feststellung
seines Malles bedeutungslos sein, denn bei der Gesetzgebung und Gesetzanwen-
dung zielt die Feststellung der Unrechtsstufe einer bestimmten Handlungsweise
nur darauf ab, den dem Strafdogma passenden Strafrahmen festzusetzen und dem
Titer die fiir seine konkrete Handlung adiquate Strafe aufzuerlegen.”* Von diesem
Gesichtspunkt aus ist die Auffassung der finalen Handlungslehre zumindest im
Ergebnis richtig, denn es ist von alters her allgemein anerkannt, dass bei im Ubri-
gen gleichen Bedingungen gegen den Handelnden einer vorsdtzlichen Unrechtstat
ein schwererer Schuldvorwurf erhoben wird als gegen den Titer einer fahrldssigen
Unrechtstat und folglich iiber ihn eine der Schuld entsprechende Strafe zu verhén-
gen ist. Was die Schlussfolgerung betrifft, wére gegen das Verbrechenssystem der
finalen Handlungslehre nichts einzuwenden. Dass der Tatbestandsvorsatz als
hochste Unrechtsstufe bezeichnet wird, stimmt mit der Funktion der subjektiven
TatbestandsmiBigkeit iiberein und ist heutzutage allgemein anerkannt.

Der zweite Kritikpunkt trifft auch keine empfindliche Stelle, er verneint die o. g.
Voraussetzung der These Rudolphis aber nicht, dass der Grad des Wissens iiber den
Sachverhalt auf das Unrechtsbewusstsein in gewissem Malle einwirkt. Das Un-
rechtsbewusstsein als ein vom Tatbestandsvorsatz getrenntes selbstindiges Schuld-
element bedeutet, dass die Feststellung des Unrechtsbewusstseins und des Tatbe-
standsvorsatzes nicht voneinander abhédngig sind, z. B. kann der Téter mit vollem
Vorsatz in unvermeidbarem Verbotsirrtum handeln und deshalb straffrei bleiben.”
Diese auf Welzel zuriickzufithrende Auffassung beschreibt prizise die Beziehung
zwischen Unrecht und Schuld sowie zwischen Tatbestandsvorsatz und Unrechts-

bewusstsein: Die Zugehorigkeit des Unrechtsbewusstseins zum Vorsatz im Ver-

2 Vgl. statt vieler BGHSt 2, 194, 205, 208.

7> Warda, Welzel-FS, S. 502.

™ Hierzu ist vor allem der durch das Schuldprinzip gewihrte Schutz gegen das UbermaB repressi-
ver Einwirkung des Staates und seine strafbegrenzende Funktion von Bedeutung, Vgl. Roxin, AT/1,
3/53 £.; Jescheck/Weigend, AT, §4 1 2.

7 BGHSt 2, 194, 205.
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brechensaufbau ist ndmlich zu verneinen.

Zutreffend ist jedoch die Beobachtung, dass aus Rudolphis Argumentationen die
Folgerung nicht zu ziehen ist, dass die Grenze des kognitiven Elements des Vor-
satzes und des Unrechtsbewusstseins an denselben Faktoren auszurichten sei. Die
Kenntnis einer konkreten Pflicht setzt zwar die Kenntnis des die Pflicht begriin-
denden Sachverhalts voraus, aber trotzdem kann die (konkrete) Unrechtseinsicht
,»groBer und intensiver als die Kenntnis der zum jeweiligen Tatbestand gehdren-
den Umstédnde sein. Die Behauptung, dass der Grad der Kenntnis des die Pflicht
begriindenden Sachverhalts eine Obergrenze des Grades der Kenntnis der Pflicht
bilde, ist unsachgemdll und wider die empirische Regel. Im Normalfall sieht der
Tater es zwar lediglich fiir moglich oder wahrscheinlich an, dass der Tatbestand
durch seine Handlung verwirklicht wird, aber trotzdem kann er die Rechtswidrig-
keit dieser von ihm geplanten Handlung bzw. des dadurch moglicherweise ausge-
16sten Erfolgs aber schlechthin fiir sicher halten. Dies ist auf die Differenz iiber die
Beschaffenheit des jeweiligen Gegenstands des kognitiven Elements zurilickzufiih-
ren. Hinsichtlich der Tatsache (insbesondere geht es dabei nicht nur um die seien-
den Umsténde, sondern auch um die zukiinftig moglicherweise eintretende Tatbe-
standsverwirklichung bzw. um die Beziehung zwischen Handlung und ihre Be-
wirkung einer Verdnderung in der Aullenwelt) kann der Mensch nur mit der Mog-
lichkeit ihres Vorliegens bzw. Eintritts rechnen; d. h., ob eine vom Tiéter fiir einen
bestimmten Erfolg geplante Handlung in der Wirklichkeit diesen Erfolg veranlasst,
scil. das Gegebensein eines bestimmten Sachverhalts, kann man nur fiir moglich,
fiir wahrscheinlich, aber niemals fiir sicher halten. Dagegen besteht die Mdglich-
keit, dass der Tater sein Handlungsprojekt, dessen Ausfithrung zu einer bestimmten
Tatbestandsverwirklichung nur fiir moglich gehalten werden kann, hundertprozen-
tig sicher als verboten oder erlaubt halten kann, denn fiir die Antwort auf das Ver-
botensein einer Handlungsweise kommt auf eine von Menschen aufgestellte Norm
an. Kennt der Téter die Moglichkeit, dass sein Verhalten den jeweiligen Tatbestand
verwirklichen kann, vermag er zu wissen, sogar im meisten Fall fiir sicher zu hal-
ten, dass sein Tatplan wider die Sollensanforderungen einer Handlungsnorm und
damit pflichtwidrig ist, d. h., dass der Tater die konkrete Pflicht besser erkennen
kann als den jeweiligen Sachverhalt.

Ein weiterer Grund liegt darin, dass der Grad und das Bestehen im Sinne der
strafrechtlichen Zurechnung der beiden kognitiven Elemente ex ante zu bestimmen
ist. Vor dem Eintritt eines vom Téter als moglich angesehenen Sachverhalts kann
man sein Geschehen im konkreten Fall zwar nicht fiir sicher halten, dies verhindert
aber nicht, dass der Tédter vor oder bei der Begehung der Tat die Rechtswidrigkeit

seines Verhaltens in concreto fiir sicher hélt, soweit er die Ausfithrung seines ge-
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planten Verhaltens und/oder den somit potentiell gezeitigten Erfolg fiir mdglich
oder wahrscheinlich hilt. Weil wahrenddessen der Tater schon erkennen kann, dass
der von ihm vorgestellte Satz (die Beschreibung des Zustands, dessen Eintreten
von ihm fiir moglich gehalten wird) mit dem aus dem jeweiligen Tatbestand ab-
leitbaren Satz L-aquivalent ist. Es ist keine Ubertreibung, zu sagen, dass man den
Eintritt einer Tatsache nie fir sicher hélt, die rechtliche Normen aber immer.

Die Aussage ,,die Kenntnis einer konkreten Pflicht setzt notwendigerweise die
Kenntnis des die Pflicht begriindenden Sachverhalts voraus® stimmt auch mit der
oben aufgestellt These (s. 0. § 3 II 2) {iberein und dem ist zuzustimmen, aber dar-
aus ist schwerlich der Schluss zu ziehen, dass die Kenntnis der konkreten Rechts-
widrigkeit nicht groBer und intensiver als die Kenntnis des die konkrete Rechts-
pflichtwidrigkeit begriindenden Sachverhalt sein kdnne. Die Kriterien der Grenz-
ziehung der Unrechtseinsicht sind unabhéngig vom Grad des Wissenselements des
Tatbestandsvorsatzes; infolgedessen sind sie gemdl3 ihren Funktionen in der Ver-
brechenslehre néher abzukliren. Im Folgenden wird versucht, sachgerechte Krite-
rien fiir die Abgrenzung der Unrechteinsicht von der Unrechtsunkenntnis zu fin-

den.

II. Die Grenze zwischen Unrechtseinsicht und Verbots-
Irrtum

Um die in der vorliegenden Arbeit unentbehrliche Analyse des Unrechtsbe-
wusstseins durchfiihren zu konnen, muss zunichst untersucht werden, bis zu wel-
chem Grad der Titer die Unrechtméfigkeit seines Verhaltens zur Annahme der
Unrechtseinsicht erkennen muss. Wie oben aufgezeigt, stellt die Synthese aus der
Unrechtseinsicht und dem mit ihr getroffenen Tatentschluss das Unrechtsbewusst-
sein dar, welches als notwendige Bedingung des vollen Schuldvorwurfs begriffen
wird. Im Vergleich zum Tatentschluss und zum Unrechtsbewusstsein erfreut die
Unrechtseinsicht sich einer tieferen Bedeutsamkeit, sowohl in der Strafrechtspraxis
als auch in der Wissenschaft. Weil der Tatentschluss des Téters sich in der Regel
durch die bewusste Ausfiihrung der Unrechtshandlung darstellt oder mit ihr ein-
hergeht und sich mithin sein Vorhandensein in theoretischer Hinsicht leicht bewei-
sen ldsst, kann das Hauptgewicht der Priifung auf die tatsidchliche Einsicht in die
rechtliche Bewertung der jeweiligen Handlung gelegt werden. Im Rahmen dieser
Priifung ist entscheidend, ob der Téter zum Tatzeitpunkt die aktuelle Unrechtsein-
sicht hatte. Ob eine Kenntnis seinerseits von der rechtlichen Norm potenziell exis-
tierte oder ob er den Verbotsirrtum vermeiden konnte, ist eine andere Frage und

wird weiter an anderer Stelle zu kldren sein; dabei wird dann zum einen auf die
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Frage der Zumutbarkeit der Rechtskenntnis fiir den Téter und zum zweiten auf all-
gemeine kriminalpolitische Erwigungen eingegangen werden (s. u. § 5). Dariiber
hinaus steht hier das Erfordernis der voluntativen Komponente nicht mehr zur
Diskussion, es wurde bereits an vorheriger Stelle dieser Arbeit behandelt (s. o. § 3).
Der Grad der kognitiven Komponente des Unrechtsbewusstseins wirkt zwar weit-
hin auf seine voluntative Komponente ein, wobei Erstere aber eindeutig von Letz-
terer zu differenzieren ist, denn, ob oder inwieweit der Tater etwas kennt oder will,
ist unterschiedlich zu beurteilen. Im Folgenden soll konzentriert versucht werden,
die Untergrenze der kognitiven Komponente des Unrechtsbewusstseins, scil. die
Grenze zwischen Unrechtskenntnis und Unrechtsunkenntnis (Verbotsirrtum), he-
rauszufinden.

Unumstritten sind folgende zwei Situationen: Wenn der Téter das Unrecht seines
Verhaltens bei Tatbegehung fiir sicher hélt, agiert er gewiss mit Unrechtsbewusst-
sein;’® wenn er aber mit der irrigen positiven Vorstellung, rechtmiBig zu handeln,
die in Wirklichkeit rechtswidrige Handlung begeht, fehlt ihm die Unrechtseinsicht,
weswegen er sich im Verbotsirrtum befindet. Demgegeniiber sind die restlichen
Situationen umstritten, in denen der Téter sich iiber die Rechtslage im Unklaren ist.
Solche Fille, in denen der Téter es nur fiir moglich hélt, Unrecht zu tun, d. h. Félle
mit sog. Unrechtszweifel,”” kommen angesichts der iiberwiltigenden Normenflut
moderner Gesellschaften und der stdndigen Neuschaffung von Straftatbestdnden
immer héufiger vor, insbesondere im Nebenstrafrecht oder bei Normen, die nur der
Aufrechterhaltung von Ordnungswerten dienen.”® Die Priifung, ob in diesen Fil-
len die Unrechtseinsicht anzunehmen ist, fiihrt uns mitten in eine der verfinglichs-

ten Fragen in der Verbotsirrtumslehre.

1. Das Kriterium des ,Fir-mdglich-Haltens*

Nach der h. M. und der grammatischen Auslegung des § 17 S. 1 StGB kann eine
»positive Vorstellung, rechtmiBig zu handeln®, die Unrechtseinsicht zwar ohne

weiteres ausschliefen, aber eine solche Vorstellung ist fiir die Annahme eines Ver-

® Wenn dieses Verhalten aber tatsichlich rechtmiBig ist, kommt das Wahndelikt (der umgekehrte
Verbotsirrtum) in Betracht. Das Wahndelikt ist straflos, denn die vom Téter eingebildete strafrecht-
liche Vorschrift existiert {iberhaupt nicht oder die Reichweite einer Verbotsnorm wird von ihm i-
berschitzt und daher verletzt seine Handlung kein Rechtsgut und auch keine Rechtspflicht. So die h.
M., vgl. nur Jescheck/Weigend, AT, § 50 IT m. w. N. Ob beim Wahndelikt das Unrechtsbewusstsein
des Titers vorliegt, ist von strafrechtsdogmatischer Warte aus deshalb belanglos, weil seine Straf-
barkeit durch die Uberpriifung der TatbestandsmiBigkeit oder der Rechtswidrigkeit entfillt. De
facto gibt es auch kaum Anlass, die Vornahme eines Wahnverbrechens zu bemerken, denn es ist in
Wirklichkeit erlaubtes Verhalten.

" Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/5; Lackner/Kihl, StGB, 17/4; BeckOK/Heuchemer, 17/11.

8 Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 185 m. w. N.
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botsirrtums nicht erforderlich; dafiir ist vielmehr das Fehlen der richtigen Einsicht
in die rechtliche Bewertung der vom Titer geplanten Handlung hinreichend.” Auf
der anderen Seite hat der BGH fiir die Annahme der Unrechtseinsicht den grund-
satzlichen MaBstab statuiert und hélt sich bislang an ihn: Wer ,,wenigstens die Vor-
stellung hatte, moglicherweise unrecht zu handeln; nahm er dann diese Mdglich-
keit in seinen Willen auf, so hatte er das Unrechtshewusstsein.“* Dieses in der
Rechtsprechung oftmals befolgte Kriterium des ,,Fur-mdéglich-haltens® wird ei-
nerseits als die Mindestanforderung der Unrechtseinsicht begriffen, andererseits
setzt es in Bezug auf die Uberpriifung des Verbotsirrtums den Unrechtszweifel mit
der sicheren Unrechtskenntnis gleich.®’ Nach diesem Kriterium miisse der Han-
delnde beim Unrechtszweifel auf sein Handlungsprojekt verzichten, wenn er die
Gewissheit von dessen RechtmiBigkeit nicht erlangen kénne.* Dadurch kénnen
wir den paradoxen Charakter dieses Kriteriums entdecken: Der Téter hélt die von
ihm geplante Handlung dann auch als rechtlich erlaubt, wenn er annimmt, dass sie
nicht sicher, sondern nur moglicherweise rechtswidrig sei; das mit der Vorstellung,
moglicherweise unrecht zu handeln, einhergehende Fiir-moglich-halten der
RechtmiBigkeit der Tat kann fiir sich allein die Verantwortlichkeit des Handelnden
unter keinen Umstinde aufheben.®

Unter diesem Topos ist ein Verbotsirrtum nur dann zu bejahen, wenn der Tater
die UnrechtméBigkeit seines Verhaltens gar nicht erkannt (dies ist bei Auslédndern
aus fremden Rechts- und Kulturkreisen denkbar, ein Beispiel vgl. § 5 III 4.) oder
aus einem zureichenden Grund irrig fiir unmdglich gehalten hat; die letzte Variante
ist nichts anderes, als dass er die positive Vorstellung gehabt hat, rechtmédfig zu
handeln, z. B. wenn der Téter darauf vertraut habe, dass die von ihm geplante Tat
nicht verboten sein werde.*® Dann ist es kein Wunder, wenn man aus entgegen ge-
setzter Perspektive sagt, dass die Vorstellung fiir die Zuldssigkeit des Handlungs-
projekts einen Verbotsirrtum darstelle oder mangelndes Unrechtsbewusstsein dann
vorliege, wenn der Handelnde sein Verhalten ,,fiir moglicherweise erlaubt halt*.®
Es fragt sich nur, ob diese vom BGH aufgestellte Anforderung das verniinftige
MaB tiberschreitet — d. h., ob sie den Schuldvorwurf gegen den Téter zu begriinden

vermag — und ob nach diesem Kriterium der unvermeidbare Verbotsirrtum nur in

7 So ganz h. M. Ausfiihrlich a. 0. § 1 1T 2.

8% Wortlich BGH JR 1952, S. 285; ebenso BGHSt 4, 1, 4; 27, 196, 202. Aus der Literatur Armin
Kaufmann, ZStW 70 (1958), S. 84 ff.; Welzel, LB, § 22 III 1. g); Jescheck/Weigend, AT, § 41 1 3. b);
Maurach/Zipf, AT/1, 38/34; LK/Schroeder, 17/23; Lackner/Kuhl, StGB, 17/4.

! Welzel, LB, § 22 III 1. g); Stratenwerth/Kuhlen, AT, 10/85; LK/\ogel, 17/27; a. M. Puppe, Ru-
dolphi-FS, S. 236.

82 Vagl. statt vieler BGHSt 14, 64, 73; LK/Vogel, 17/27.

8 Warda, Welzel-FS, S. 504 f.

$ SK/Rudolphi, 17/12; ders, Unrechtsbewusstsein, S. 188 ff.; MiiKo/Joecks, 17/23.

% So Puppe, Rudolphi-FS, S. 236.
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den seltensten Féllen denkbar ist (dazu s. § 5), z. B. wenn der Téter sich auf
durchaus vertrauenswiirdige, aber unzutreffende Auskiinfte verlisst™ oder wenn er
stets ernsthaft auf die Erlaubtheit seines Tatplans vertraut® . Fiir die Beantwortung
sollte konsequent auf das Schuldprinzip und die kriminalpolitische Erwagung
abgestellt werden.

Bevor wir weiterhin iiber die Grenze zwischen Unrechtseinsicht und Verbotsirr-
tum diskutieren, sind die einschldgigen Begriffe und ihre Verflochtenheit zu be-
merken. Sowohl in der Praxis als auch in der Strafrechtslehre wird die Uberprii-
fung, ob das Fehlen der geforderten Rechtskenntnis vermeidbar ist sowie das vo-
luntative Element des Unrechtsbewusstseins vorliegt, an die Feststellung der als
die notwendige Bedingung eines Schuldvorwurfs bezeichneten Unrechtseinsicht
gekniipft, deren Bejahung gleichzeitig den Verbotsirrtum verneint. Sie knnen, und
in strafrechtsdogmatischer Hinsicht sollen sie sich auch eindeutig voneinander un-
terscheiden. Der Tdter — wenn man der Auffassung des BGH folgt — muss erst dann
das Unrecht seines Verhaltens in Kauf nehmen oder sich mit ihm abfinden kénnen,
wenn er es gekannt oder mindestens an ihm gezweifelt hat. Demgemil ist die
Aussage bedenklich, dass ,,volle Unrechtskenntnis* vorliegt, ,,wenn sich der Tater
im Falle des Zweifels mit dem RechtsverstoR abfindet“.*® Dies verwechselt das
Verhiltnis zwischen dem kognitiven und voluntativen Element und kann nicht er-
kldren, warum ein bloBer Zweifel zu voller (Unrechts)Kenntnis wird, wenn doch
der Titer keine weiteren Informationen iiber die rechtliche Bewertung seines
Handlungsprojekts bekommen hat, sondern er sich nur mit dem Zweifel abfindet,
dass seine Handlung rechtswidrig sein konnte. Ebenso klar ist der Unterschied
zwischen der Unrechtseinsicht und der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, denn
das Fehlen der Ersteren stellt die Voraussetzung der Letzteren dar; nur wenn die
Unrechtseinsicht nicht gegeben ist, liegt der Verbotsirrtum vor und ist die Uber-
priifung seiner Vermeidbarkeit erst denkbar sowie auch von praktischer Bedeutung
fiir die Strafbegriindung und Strafzumessung.

Summarisch gesprochen, die Bejahung der Unrechtseinsicht kann mit dem des
entsprechenden Tatentschlusses in der Regel die Feststellung des Willens des Té-
ters bedeuten. Dagegen folgt auf die Verneinung der Unrechtseinsicht, ndmlich die
Bejahung des Verbotsirrtums, die Notwendigkeit, seine Vermeidbarkeit zu unter-
suchen. Dariiber hinaus handelt es sich im Unterschied zur Uberpriifung der Ver-
meidbarkeit, bei der die tatsdchliche Moglichkeit und praventive Notwendigkeit
der Unrechtskenntnis zu untersuchen ist, bei der Unrechtseinsicht um das ,,Ob* der

Existenz der kognitiven Komponente. Bei den Uberpriifungen ist darauf zu achten,

8 Stratenwerth/Kuhlen, AT, 10/83.
7 Vgl. Puppe, Rudolphi-FS, S. 235.
8 Jescheck/Weigend, AT, § 41 1 3. b).
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keinen der einzelnen Maf3stidbe der drei Elemente miteinander zu verwechseln.

2. Stellungnahme und Beschrankung

Das ,,Flir-mdglich-halten* als der MaB3stab fiir die Annahme der Unrechtsein-
sicht liegt in der Uberlegung begriindet, dass im Falle des Unrechtszweifels der
Tatentschluss des Handelnden notwendigerweise eine Entscheidung fiir eine mog-
licherweise verbotene Rechtsgutsverletzung® und einen Rechtsversto® enthalte.
Vom positiv generalpréventiven Gesichtspunkt aus stimmt dieses Argument mit
der priaventiven Notwendigkeit {iberein. Denn ein Entschluss fiir ein Unrecht ver-
anlasst eine Straftat und enttiduscht die Erwartungen der Rechtsgemeinschaft; diese
enttduschende Tatentscheidung, (mdglicherweise) unrecht zu handeln, werde da-
durch kompensiert, dass sie als ,,Fehler* interpretiert werde.”' In strafrechtlicher
Hinsicht bedeutet die Kompensierung nichts anderes, als dass die jeweilige Hand-
lung als schuldhaft bewertet und deshalb der Titer bestraft wiirde.”” Aber der
Schuldvorwurf darf nicht allein auf die priventive Notwendigkeit gestiitzt werden,
anderenfalls konnte durch die Strafbegriindung der alleinigen positiv generalpri-
ventiven Ansicht die strafbarkeitseinschrinkende Funktion des Schuldprinzips
ausgehohlt werden. Dieser Gedanke der ,,Stabilisierung des Ordnungsvertrau-
ens* lauft dartiber hinaus auf die Gefahr hinaus, dass die grundgesetzlich als unan-
tastbar betrachtete Menschenwiirde durch die Instrumentalisierung des Téters ver-
letzt werden konnten. AuBerdem bestehen auch Bedenken, dass die prdventive
Wirkung durch eine rein generalpriventive Intention zerstort oder gemindert wer-
den konnte, wenn die Verantwortlichkeit des Téaters nicht von seiner Person, nicht
von seiner Einstellung zu der von ihm verletzten Strafnorm, sondern von der Not-
wendigkeit fiir Wiederherstellung des Ordnungsvertrauens abhéngt.”

Wenn die Vorstellung des Téters, dass sein Tatplan moglicherweise unrechtma-
Big sei, ihn bewegen miisse, vom geplanten Verhalten Abstand zu nehmen,” so
steht diese Anforderung in der Regel auch im Einklang mit der dem Schuldvor-
wurf zu Grunde liegenden Zumutbarkeit. In einem solchen Fall darf man vom po-
tenziellen Téter ndmlich erwarten, dass er sich im angemessenen Rahmen Miihe

gibt, den Zweifel zu beseitigen oder immerhin seinen Tatplan einstweilen zuriick-

% Vgl. SK/Rudolphi, 17/12; ders, Unrechtsbewusstsein, S. 188 ff.; MiiKo/Joecks, 17/23.

% Jescheck/Weigend, AT, § 41 13.b).

°l Jakobs, Schuld und Privention, S. 10; ders, AT, 17/18 ff; dhnlich Schiinemann, Nulla poena,
S.14.

2 Vgl. Roxin, AT/1, 19/33.

% Vgl. Roxin, AT/1, 19/34 f; eingehend Schiinemann, Grundfragen, S. 153 ff.

* Roxin, AT/1, 21/29.
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zuhalten,” soweit keine weitere psychische Stérungen, z. B. Ausschluss oder er-
hebliche Verminderung der Zurechungsfihigkeit, gegeben sind.’® Die Un-
rechtseinsicht ldsst sich durch dieses Kriterium nicht nur vollig klar, sondern auch
gemiB dem Gedanken des Schuldprinzips und der priventiven Notwendigkeit vom
Verbotsirrtum trennen. Wenn z. B. der Téter durch die Einholung der Informatio-
nen zu einem falschen Ergebnis gelangt ist und mithin die UnrechtméBigkeit seines
Handlungsprojekts ,,nicht* fiir moglich gehalten hat, erliegt er wegen des Vertrau-
ens in die RechtméBigkeit des von ihm geplanten Verhaltens einem Verbotsirrtum.
In einem derartigen Fall handelt es sich bei der Feststellung des Verbotsirrtums
darum, ob der Téter sich dessen befleiffigt hat, den Unrechtszweifel zu beseitigen,
aber trotzdem zur (in der Realitiit irrigen) Uberzeugung gelangt ist, dass sein Vor-
haben rechtmiiBig wire. Bei der Uberpriifung der Vermeidbarkeit dieses Verbots-
irrtums geht es hingegen darum, ob er in der Lage ist, die UnrechtméBigkeit seines
Verhaltens erkennen zu konnen, z. B. im vorstehenden Fall, ob der Irrende die Fa-
higkeit besitzt, die Vertrauenswiirdigkeit oder Richtigkeit der Informationen zu
beurteilen und daher zur richtigen rechtlichen Bewertung seiner Handlung zu ge-
langen; d. h., ob er der Anforderung der Rechtskenntnis in concreto gewachsen ist.
Daraus folgt, dass grundsétzlich die Unrechtseinsicht dann angenommen werden
konnte, sofern der Tater die UnrechtmédBigkeit seines Verhaltens fiir moglich hélt.
Aber, wie bereits akzentuiert, stehen hierbei das Schuldprinzip und der Zweck der
Generalprivention immer im Vordergrund, sie kdnnen einerseits den Schuldvor-
wurf begriinden, andererseits die Strafwiirdigkeit einer Unrechtshandlung in dem
zweckgemifBen Rahmen einschrinken. Deshalb besteht die Moglichkeit, dass nicht
von jedem potenziellen Téter in allen Féllen verlangt werden kann, auf die von ihm
fiir moglicherweise unrechtmifig gehaltene Verhaltensweise zu verzichten. Viel-
mehr muss man von den zwei Leitlinien her weiterfragen, unter welchen Pramissen
der hinreichende Anlass besteht, vom Biirger zu verlangen, sich der rechtlichen
Bewertung seines Verhaltens zu vergewissern und den Unrechtszweifel folglich zu
beheben.”” Hier ist nochmals zu betonen, dass die Frage, ob ein hinreichender An-
lass gegeben ist, nicht von der Fahigkeit des einzelnen Handelnden zu richtiger
Rechtskenntnis abhéngt, sondern von konkreten Fakten, ob das jeweilige Verbot
unter normativem Aspekt objektiv erreichbar und erfassbar ist. Infolgedessen setzt
das Vorhandensein einer Unrechtseinsicht beim Unrechtszweifel die objektive Be-
stimmtheit der betroffenen Rechtslage voraus. Im Folgenden werden der Be-
stimmtheitsgrundsatz (nulla poena sine lege certa) und seine Verbindung mit Fal-

len von Unrechtszweifel behandelt.

% Armin Kaufmann, ZStW 70 (1958), S.84.
% Vgl. Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 147 ff; Warda, Welzel-FS, S. 503.
7 Stratenwerth/Kuhlen, AT/1, 10/83 ff.
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3. Das Bestimmtheitsgebot im Strafrecht

Bevor wir auf die diskutablen und markanten Fallgruppen vom o. g. Kriterium
des ,,Fiir-moglich-haltens® eingehen, sollten wir nunmehr eingehend vom Be-
stimmtheitsgebot im Rahmen der Strafbarkeitsvoraussetzungen (ndmlich bei dem
nullum-crimen-Prinzip) und seiner Auswirkung im Bereich der Rechtseinsicht re-
den.

Mit Fug und Recht hat Welzel behauptet, dass die Frage, wann die Strafbarkeit
gesetzlich bestimmt ist, schwierig zu beantworten ist;”® auf der anderen Seite stellt
er fest, ,,die eigentliche Gefahr droht dem Grundsatz nulla poena sine lege nicht
von der Analogie, sondern von unbestimmten Strafgesetzen*.” Daraus ldsst sich
sowohl die Wichtigkeit als auch die Schwierigkeit der Durchsetzung des Be-
stimmtheitsgebots ersehen, denn einerseits sind die im Gesetz verwendeten Be-

100 .
so dass die

griffe meistens mehrdeutig und lassen mehrere Interpretationen zu,
Ausdriicke des Strafgesetzes die Vielfalt der den betrdchtlichen Schaden verursa-
chenden Verhaltensweisen in der realen Welt umfassen konnen; andererseits miis-
sen nach dem Bestimmtheitsgebot die Strafbarkeitsvoraussetzungen im Gesetz-
buch expressis verbis umschrieben werden, damit die Rechtsunterworfenen die
Grenze der Strafbarkeit erkennen kdnnen. Ein Tatbestand als eine abstrahierte Be-
schreibung der Tatumstdnde oder eine unvollstindige und auszufiillende Satzfunk-
tion kann jedoch nicht absolut bestimmt sein. Die Aussage, das Strafrecht werde
immer unklarer,'®" scheint schwierig zu leugnen, insbesondere weil das Bewer-
tungssystem und die Handlungsweisen im Laufe der Zeit auch immer pluralisti-
scher werden. UberméBige und starre Bestimmtheit wird nicht nur als kontrafak-
tisch und daher nicht erforderlich erachtet, sondern schidigt auch die Struktur und
die Funktion der Gewaltenteilung, denn der Richter, dem bei der gesetzlichen Re-
gelung kein Auslegungsspielraum verbliebe, verkdme zum bloflen Rechtspre-
chungsautomat. Derartige Forderungen setzen sich schon aus sprachtheoretischen
Griinden nicht durch'®* und werden heutzutage in Wissenschaft und Praxis abge-
lehnt.

Demnach ist es unvermeidlich, dass es in Grenzfillen zweifelhaft sein kann, ob

% Ahnlich Roxin, AT/1, 5/70; Schiinemann, Nulla poena, S. 6 ff., wo das Gebot der Gesetzesbe-
stimmtheit als den Tiefpunkt des nulla-poena-Satzes erachtet wird. Er weist zugleich auf, dass im
Vergleich zu den anderen Konkretisierungen des Gesetzlichkeitsprinzips dieses Gebot in der Praxis
weitestgehend preisgegeben ist.

% Welzel, LB, § 5 II 3.; dhnlich Naucke, Generalklauseln, passim.

1 BVerfGE 11, 234, 237, seither stindige Rechtsprechung, z. B.: BVerfGE 28, 175, 183; 71, 108,
114 £,; 73, 206, 235; 87, 209, 224. Aus der Literatur vgl. Roxin, AT/1, 5/27, 5/69.

11 Naucke, Generalklauseln, S. 3.

12 Demgegeniiber wurde im Zeitalter der Aufklirung aber dem Richter geboten, dass er jeden Fall
ohne eine eigene Wertung entscheiden konnen miisse. vgl. Frister, AT, 4/12.
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ein Verhalten noch unter einen gesetzlichen Tatbestand fillt oder nicht.'”® Hier
stellt sich die Frage, wie eine Unrechtshandlung behandelt werden soll, wenn der
Téter bei Begehung infolge der objektiven Unklarheit der Rechtslage den Zweifel
an der UnrechtméBigkeit seines Handlungsplans nicht beheben konnte; m. a. W.,
ob auch in derartigen Fillen die Unrechteinsicht bejaht werden soll, wenn der Téter
es nur fiir moglich gehalten hat, dass seine Handlung einem unbestimmten straf-
rechtlichen Verbot zuwiderhandeln konne. Sicher ist, dass eine gegen das Gesetz-
lichkeitsprinzip (vgl. Art. 7 Abs. 1 EMRK, Art. 103 Abs. 2 GG und § 1 StGB) ver-
stoBBende strafrechtliche Vorschrift wegen Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz
(Art. 103 Abs. 2 GG) als nichtig erklédrt werden soll. In diesem Fall ist auch theore-
tisch unbestritten, dass mangels des gesetzlichen Grunds das jeweilige Verhalten
keinesfalls als strafwiirdig bewertet werden darf. Schwierig sind die Aufgaben, die
Grenze zwischen verfassungswidrige und verfassungsmifBige Unbestimmtheit eine
Strafbestimmung zu finden und den MaBstab fiir die Uberpriifung der Un-
rechtseinsicht in der letzteren Situation festzulegen. Die letztere Aufgabe, die im
Folgenden behandelt wird, geht um diesen Fall: Eine strafrechtliche Vorschrift ist
nicht so unbestimmt, dass man sie als verfassungswidrig bewerten soll, aber sie ist
so unbestimmt, dass die meisten Normadressaten nicht sicher sein kénnen, ob eine
Verhaltenweise dieser Vorschrift zuwiderhandelt. Ob die Unrechtseinsicht gegeben
ist, wenn unter diesen Umstédnden der Téter trotz Unrechtszweifel sein Handlungs-
projekt verwirklicht hat, ist gerade die zu kldrende Frage. Um diese Probleme zu
16sen, sind zunédchst die Beschaffenheit und der Zweck des Gesetzlichkeitsprinzips

klarzustellen.

a. Die Herkunft und die staats- und strafrechtlichen Wurzeln des Gesetz-
lichkeitsprinzips

Die lateinische Formulierung des Grundsatzes ,,nullum crimen, nulla poena sine

h,104

lege* findet sich bekanntlich zwar zum ersten Mal bei Feuerbac aber das

Prinzip selbst reicht nach der allgemeinen Ansicht bis in die Epoche der Aufkla-

rung zuriick'® und wurde aus dem Gedanken der naturrechtlichen Lehre vom Ge-

106

sellschaftsvertrag abgleitet.  Das tragende Fundament dieses Grundsatzes liegt in

"% BVerfGE 71, 108, 115; 73, 206, 235.

1% Feuerbach, LB, 1. Aufl. (1801), 14 Aufl. (1847), § 20.

195 Vgl. nur Schreiber, Gesetz und Richter, S. 17; Schiinemann, Nulla poena, S. 1; Dannecker, Das
intertemporale Strafrecht, S. 64 ff.; Jescheck/Weigend, AT, § 10 VI. Allerdings entsteht die Idee
nicht erst in der Aufkldrungsepoche, sondern von der Antike bis zur Aufkldrung haben sich bereits
dhnliche Uberlegungen konsolidiert und zum staats- und strafrechtlichen unausweichlichen Grund-
satz entwickelt. Das historisch Gewordene vgl. Schreiber, Gesetz und Richter, S. 17 ff.; Roxin, AT/1,
5/12 ff.

1% Schiinemann, Nulla poena, S. 1; Dannecker, Das intertemporale Strafrecht, S. 76 ff.; Je-
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einem zentralen Postulat des politischen Liberalismus: der Forderung nach einer

107

Bindung von Exekutive und Judikative an abstrakt formulierte Gesetze. "' In

staatstheoretischer Hinsicht geht der Gedanke aus dem Rechtsstaatsprinzip her-

vor'® und ist auf die Grundsitze der Demokratie und der Gewaltenteilung zu-

% sie allein kénnen aber nicht erkldaren, weshalb die riickwirkende

rickzufiihren; 10
oder analoge Anwendung von Strafgesetzen und die Entstehung von Gewohn-
heitsrecht nur insoweit unzuldssig sind, als Gewohnheitsrechtsverbot, Riickwir-
kungsverbot und Analogieverbot der Strafbegriindung oder Strafschirfung die-
nen,''” d. h., die hier dem Rechtsanwender auferlegten (grundgesetzlichen) Be-
schrankungen nicht auf allen Seiten, sondern nur zu Ungunsten des Angeklagten
Anwendung finden.'"" Hieraus kann man schlieBen, dass der Zweck des Gesetz-
lichkeitsprinzips komplex wire und heutzutage vornehmlich den Freiheitsschutz
(vor Willkiir des Richters) darstellen wiirde. Dies wird im Folgenden aufgezeigt.

In der Literatur gibt es einen Dissens in der Frage nach der strafrechtlichen Fun-
dierung dieses Grundsatzes, ob er durch die Riickfiihrung auf den Schuldgedanken
gegriindet werden soll. Nach der Ansicht der Befiirworter ist Art 103 Abs. 2 GG
lediglich die Spezifizierung des strafrechtlichen Schuldgrundsatzes und damit eine
Konkretisierung des Art. 1 Abs. 1 GG in seiner Auswirkung auf das materielle
Strafrecht. Weil Art. 103 Abs. 2 GG zu einem reinen, wenig aussagenden Formal-
prinzip verkomme und infolgedessen seine Freiheitsgarantie nicht mehr in der Vo-
raussehbarkeit und Berechenbarkeit der staatlichen MachtauBerungen liege, finde
der moderne Freiheitssinn sich vielmehr in der Unantastbarkeit der Menschenwiir-
de. Danach miisse zum Zeitpunkt der Tat das den Unrechtstatbestand spezifizie-
rende Strafgesetz bereits vorhanden gewesen sein, denn nur dann sei Bestrafung
eines Verhaltens im Einklang mit der Menschenwiirde des Téters, wenn er sich
bewusst oder vorwertbar unbewusst — ndmlich schuldhaft — fiir das Unrecht ent-
schieden habe.'"

Diese Auffassung fand bei Rudolphi in seiner Habilitationsschrift Beifall, wo
das Riickwirkungsverbot von Strafgesetzen sowohl fiir die Folge des Rechtsstaats-
prinzips als auch fiir den Ausfluss der in Art. 1 GG anerkannte Eigenverantwort-

lichkeit und Wiirde des Menschen erkldrt wird. Infolgedessen miisse die Voraus-

scheck/Weigend, AT, § 10 VL.

197 Roxin, AT/1, 5/19.

1% BVerfGE 7, 89, 92; 47, 109, 120; 78 374, 382; 85, 69, 73; 87, 209, 224; 92, 1, 12;
Maunz/Diirig/Herzog/Schmid-ARmann, 103/166; Warda, Grundlagen, S. 40; Tiedemann Tatbe-
standsfunktionen S. 193; Schreiber, Gesetz und Richter, S. 213 ff.; Roxin, AT/1, 5/2; MiiKo/Schmitz,
1/8; LK/Dannecker, 1/52.

19 Griinwald, ZStW 76 (1964), S. 13 ff.

"% Dazu vgl. Griinwald, ZStW 76 (1964), S. 13

"1 SK/Rudolphi, 1/2; MiiKo/Schmitz, 1/8, 1/55.

12 sax, Die Grundrechte III (2), S. 997 ff.
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sehbarkeit und die Berechenbarkeit der staatlichen Strafgewalt die Voraussetzung
der strafrechtlichen Schuld darstellen, weil nur dann der Handelnde iiberhaupt die
Moglichkeit habe, auf Grund seiner allgemeinen Féhigkeit zu wertorientiertem
Verhalten die Rechtsnorm zum Bestimmungsgrund seiner Willensentschliisse zu
erheben. '

Diese Begriindung trigt aber die gezogene Konsequenz nicht und wird heutzu-
tage von den meisten Literaturmeinungen abgelehnt. Sie erkldrt nur, weshalb der
Schuldgrundsatz als der das AusmaR staatlichen Strafens wesentlich bestimmende
Grundsatz gilt und sich folglich des Verfassungsrangs erfreut; die Kernfrage nach
der Fundierung des Gesetzlichkeitsprinzips, weshalb die Bestimmtheit gerade ge-
setzlich erfolgen und weshalb sie auch Strafbarkeit und Strafmaf} umfassen soll,'"*
ldsst sich damit aber nicht beantworten.

Daher ist die Behauptung, das Gesetzlichkeitsprinzip sei allein oder iiberwie-
gend als Spezifizierung des strafrechtlichen Schuldgrundsatzes'' zu betrachten,

unhaltbar, '

Insbesondere wird hier kritisiert, dass die spezifische Bedeutung des
strafrechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips mehr Schaden als Nutzen bringt und sogar
ins Verderben fiihren konnte. Aus dem Schuldprinzip lieBe sich nur der Satz ,.keine
Strafe fiir eine zur Tatzeit nicht verbotene, nicht gegen geschriebene oder unge-
schriebene Rechtsnormen verstoBende Handlung® ableiten. Dass vor oder spites-
tens zu dem Tatzeitpunkt die Strafbarkeit und die Deliktsfolgen bestimmt sein
miissen, ldsst sich hiermit jedoch nicht begriinden, denn nach der iiberwiegenden
Meinung setze der Schuldvorwurf nur die Erkennbarkeit des Unrechts, nicht aber
die Erkennbarkeit der Strafbarkeit oder Strafe voraus.''” Dieser Behauptung kann
ein Vorwurf nicht erspart werden, denn nach ihr wére die Bestrafung eines Verhal-
tens schon dann zuldssig, wenn dieses Verhalten gegen irgendeine auflerhalb der
Strafrechtsnormen rechtliche Norm verstieBe.''® Dies stimmt offensichtlich nicht
mit dem Wortlaut des Art. 103 Abs. 2 GG iiberein und kollidiert mit der Garantie-
funktion des Strafrechts. Auch die Beobachtung der Theoriegeschichte der Rechts-
lehre zeigt deutlich, der Grund fiir die Entwicklung des Gesetzlichkeitsprinzips ist
nicht die Schuld und auch nicht die Verbotsnorm, sondern das Postulat der Bin-
dung der Strafgewalt und aller ihrer Sanktionen an das Gesetz.'"

Weil, wie oben ausgefiihrt, einerseits die Mindermeinung, die dieses Gesetz-

1
1

* Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 98, anders aber jetzt in SK/Rudolphi, 1/2.

4 Jakobs, AT, 4/3.

15 Sax, Die Grundrechte III (2), S.999, 1001.

16 Roxin, AT/1, 5/25.

"7 Schiinemann, Nulla poena, S. 15; Roxin, AT/1, 5/25.

"8 Griinwald, ZStW 76 (1964), S. 12; Schreiber, Gesetz und Richter, S. 211 f.; ders, ZStW 80
(1968), S. 359 ff.; SK/Rudolphi, 1/2; in diesem Sinne vgl. auch Tiedemann, Tatbestandsfunktionen,
S. 190 ff.

19 Schreiber, Gesetz und Richter, S. 210 f.

41



lichkeitsprinzip im Schuldgedanken sieht, nicht zu iiberzeugen vermag, anderer-
seits allein die allgemein anerkannte staatstheoretische Ansicht, wonach in den
Prinzipien der Demokratie und Gewaltenteilung seine tragende Grundlage zu se-
hen ist, nicht erkldren kann, warum trotz des Verstof3es gegen ihn eine richterliche
Entscheidung zugunsten des Angeklagten hingenommen werden kann, befasst sich
die Untersuchung nunmehr mit den anderen Methoden fiir die Gesetzesbindung.
Der Diskurs wird im Folgenden auf das Bestimmtheitsgebots beschrinkt, welches
als Vorbereitung fiir die weitere Untersuchung der Kriterien der Unrechtseinsicht
betrachtet wird. Somit suchen wir einen verniinftigen Ausweg fiir die Frage, unter
welcher Bedingung der Unrechtszweifel als die Unrechtseinsicht bewertet werden
kann, zu finden. Dazu ist zu bemerken, dass das Ergebnis aber nicht mit dem klas-
sischen, tragenden Fundament des Grundgedankens, ndmlich mit dem Gedanken

aus dem Rechtsstaatsprinzip, kollidieren darf.

b. Die Beschaffenheit des Bestimmtheitsgebots

aa) Der sog. doppelte Zweck

An den Gesetzlichkeitsgrundsatz sind besonders strenge Anforderungen zu stel-
len, die nicht an dem fiir alle Arten von Gesetzen geltenden Rechtsstaatsprinzip
gemessen werden kénnen.'*” Diesen Kontrast kann man aus einem Vergleich von
Art. 103 Abs. 2 mit Art. 20 Abs. 3 GG ersehen. Mit derartigen Anforderungen dient
das Bestimmtheitsgebot im Strafrecht einem sog. doppelten Zweck'':

Zum einen soll gewihrleistet werden, dass der Gesetzgeber selbst und nicht das
rechtsanwendende Gericht iiber die Reichweite der Strafbarkeit entscheidet.'?
Dieser Aufforderung nachzukommen ist aber schwieriger, als es scheint. Weil auf
Grund der ,,semantischen porosen Struktur der Rechtssidtze der Richter bei der
von ihm zu leistenden Normenkonkretisierung einen Entscheidungsspielraum be-
sitzt, sind rechtliche Vorsichtsmafinahmen vorzusehen, um die ,,unter Menschen so
schreckliche richterliche Gewalt zu begrenzen.'” Das Bestimmtheitsgebot ver-
pflichtet den Gesetzgeber dazu, die Strafbarkeitsvoraussetzungen und die Delikts-
folgen prézise zu umschreiben. Diese gesetzgeberische Entscheidung darf nicht auf
den Richter abgewilzt werden. Auf der anderen Seite kann ein deutliches Gesetz
die Moglichkeiten des Missbrauch der Strafgewalt reduzieren und die Willkiir des

120 Schiinemann, Nulla poena, S. 26; LK/Dannecker, 1/186.

121 Vgl. statt vieler LK/Dannecker, 1/179; Vergho, Verbraucherschutzstrafrecht, S. 133,

12 BVerfGE 14, 245, 251; 26, 41, 43; 41, 314, 320; 75, 329, 341; 78, 374, 382; 87, 399, 411; 95,
96, 131.

12 Schiinemann, Nulla poena, S. 9 f.
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Rechtsanwender vermeiden,'** denn je genauer die Straftat und ihre Rechtsfolge
beschrieben werden, desto besser kann der Richter die nicht zu tibertretende Gren-
ze erkennen.

Zum anderen soll jedermann vorhersehen kdnnen, welches Verhalten verboten
und mit Strafe bedroht ist;'** dariiber hinaus sollen die Strafe und die sonstigen
Deliktsfolgen hinreichend bestimmt umschrieben werden. Erst wenn die Strafbar-
keitsvoraussetzungen und das Strafmal} im Strafgesetz prézise fixiert werden, ist
der strafrechtliche Eingriff voraussehbar und berechenbar.

Bei diesem sog. doppelten Zweck ist offensichtlich, dass der erste Zweck in der
Gewaltenteilung wurzelt, und der zweite im Vertrauensschutz. Dieser sog. dop-
pelte Zweck bedeutet aber nicht mehr oder weniger als ,,die Freiheitsverblrgung
durch Gewaltenteilung“'*, denn die Vermeidung der Willkiir einzelner Richter ist
eine der fundamentalsten Funktionen der Gewaltenteilung selbst und die Vorseh-
barkeit und die Berechenbarkeit der staatlichen Strafgewalt schafft dabei die Vor-
aussetzung der biirgerlichen Freiheit in Sinne des Rechtsstaatsprinzips, ndmlich
das Vertrauen, dass die im Strafgesetz vom Gesetzgeber genau fixierte Bewertung

127
Dieses

einer Tat nicht vom Rechtsanwender nachteilig verdndert werden kann.
Vertrauen zu schiitzen, bedeutet nichts anderes als die Gewaltenteilung zwischen
Legislative und Judikative zu garantieren.'” Es scheint aber auch sehr zweifelhaft,
ob das Gesetzlichkeitsprinzip, insbesondere das Bestimmtheitsgebot, dem Biirger
die Vorsehbarkeit und die Berechenbarkeit der Strafbarkeit garantieren und somit
jeden Zweifel an der rechtlichen Bewertung seines Verhaltens beseitigen konnte.
Falls jegliche strafgesetzliche Vorschrift von Anfang an so prizise wire, dass jeder
durchschnittliche Handelnde — eventuell mit Hilfe einer sachverstindigen Aus-
kunftsperson — immer das Verbotensein eines Verhalten mithilfe des Wortlauts der
Rechtsitze vorhersehen und infolgedessen sein Verhalten immerhin so einrichten
konnte, eine Strafbarkeit vermeiden zu kdnnen, wiirden nicht so viele Meinungs-
verschiedenheiten iiber die Vielgestaltigkeit der Rechtsfragen aufkommen.'*
Daraus konnen wir aulerdem ersehen, dass der Bestimmtheitsgrundsatz sich
weniger — sogar liberhaupt nicht — aus dem Gedanken des Vertrauensschutzes als

130

aus der Idee der Gewaltenteilung ergibt' ™ und dieser Vertrauensschutzgedanke

dem Bestimmtheitsgrundsatz auch keinen substantiell neuen Schutzbereich hinzu-

124 Ahnlich Griinwald, ZStW 76 (1964), S. 13 ff; Jescheck/Wegend, AT § 15 III 3.; SK/Rudolphi
1/11; LK/Dannecker, 1/179; MiiKo/Schmitz 1/39.

125 Wortlich BVerfGE 73, 206, 234; vgl. auch BVerfGE 71 108, 114 ff; 87, 399, 411; 92, 1, 12; 105,
135, 153; BGHSt 23, 167, 17.

126 Schiinemann, Nulla poena, S.2, 9 £,

127 vgl. Schreiber, Gesetz und Richter, S. 214, 217 ff.

128 vgl. Schiilnemann, Nulla poena, S. 16.

12" Ahnlich Schreiber, Gesetz und Richter, S. 215; Roxin, AT/1, 21/29.

130 Erister, AT, 4/11.
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fiigt. " Die Idee, das Vertrauen in die gesetzliche Bestimmung zu schiitzen, ist si-

cher richtig und unabdingbar, funktioniert aber nicht durch die Ergriindung des
Gesetzlichkeitsprinzips, sondern im Rahmen einer Losung des Verbotsirrtums.'*
Diese Frage muss einstweilen noch aufler Acht bleiben, wird uns aber an spiterer

Stelle noch beschiftigen.

bb) Die Generalpravention und das Bestimmtheitsgebot

In der Literatur wird Feuerbachs psychologische Zwangstheorie oftmals als die
strafrechtliche Wurzel fiir das Gesetzlichkeitsprinzip betrachtet, insbesondere im
Rahmen der Strafbarkeitsvoraussetzungen, denn die abschreckende Wirkung setzt
ein prézises strafrechtliches Verbot bzw. Gebot voraus. Je exakter der Tatbestand
und die Deliktsfolge vor dem Tatzeitpunkt beschrieben sind, desto effektiver soll
dieser psychologische Zwang wirken,"** d. h., die Bestimmtheit der strafrechtli-
chen Vorschriften tragt einen positiven Effekt zur Funktion der (negativ) Praventi-
on bei. Diese Straftheorie Feuerbachs selbst und die aus ihr abgeleitete Begriin-
dung fiir das Gesetzlichkeitsprinzip wird aber heutzutage als zweifelhaft und {i-
berholt angesehen, da die Verbindung von Androhungsprivention und Bestimmt-
heit nur eine empirisch nicht belegte Spekulation darstelle und nicht vollstindig
alle durch das Bestimmtheitsgebot beschrinkten Bereiche (wie etwa eine Verlin-
gerung der Verjihrung) erfasst.'**

Durch die Einfiihrung der sozialwissenschaftlichen Ansdtze sowie des psycho-
logischen Untersuchungsergebnisses und die Ergdnzung des Gedankens der posi-
tiven Generalprivention versucht Schinemann fiir die strafrechtliche Fundierung
des Gesetzlichkeitsprinzips im Rahmen der Strafbarkeitsvoraussetzungen (des
nullum-crimen-Satzes) zu argumentieren. Seiner Meinung nach stellen die Andro-
hung, Verhdangung und Vollstreckung strafrechtlicher Sanktionen darauf ab, bei den
bereits internalisierten Strafnormen, ndmlich im Bereich des von alters her ethisch
fundierten Kernstrafrechts, bestimmte sozial erwartete Verhaltensdispositionen zu
stabilisieren und sie bei der neuen Kriminalisierung einer bestimmten Verhaltens-
weise erstmals durchzusetzen; d. h., die Ausiibung der staatlichen Strafgewalt zielt
auf die Erhaltung, auf die Stabilisierung der vorhandenen Rechtstreue der Bevol-
kerung und auf den erstmaligen Aufbau einer rechtstreuen Verhaltensdisposition
ab.'*® Dies ist aber nur bei klarer gesetzlicher Fixierung des strafbaren Verhaltens

moglich."*® Es wird aus diesem Grund behauptet, dass die Herleitung des "nullum
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Schiinemann, Nulla poena, S. 16.

Ahnlich Schiinemann, Nulla poena, S. 29.

13 vgl. Jakobs, AT, 4/2; Roxin, AT/1, 5/22; LK/Dannecker, 1/60.
134 Jakobs, AT, 4/3, Fn. 5; dhnlich LK/Dannecker, 1/60.

133 Schiinemann, Nulla poena, S. 11 ff.

136 Roxin, AT/1, 5/23; LK/Dannecker, 1/60.
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crimen"-Satzes aus der Generalpravention strafrechtlicher Natur sei,’*” denn, wie
oben aufgezeigt, durch die dem Biirger bekannte Strafandrohung fiir eine be-
stimmte Handlungsweise ist ihm klar mitgeteilt, was die Rechtsordnung ithm ver-
bietet und was sie ihm erlaubt, dadurch wird ein Praventionseffekt im Kernstraf-
recht erhalten und in den noch nicht internalisierten Normbereichen oder in dem

blof positiven Recht ausgeldst.'*®

cc) Zwischenergebnis

Die obigen Erdrterungen zum Gesetzlichkeitsprinzip lassen erkennen, dass im
Vergleich zur strafrechtlichen ergidnzenden Begriindung diese urspriingliche
staatstheoretische Fundierung beim Gesetzlichkeitsprinzip immer noch die zentrale
Rolle spielt, nach der die biirgerliche Freiheit vor der Willkiir des Rechtsanwenders
durch Gewaltenteilung geschiitzt werden muss. Dieser aus der Gewaltenteilung
zwischen Legislative und Judikative hervorgehende Grundsatz ist von spezifischer
Bedeutung fiir das Strafrecht, die sich daraus ersehen lésst, dass die gesetzgeberi-
sche Entscheidung nicht auf Einzelfille abstellen darf, hingegen muss der Richter
anhand der gesetzlichen Vorschriften die konkreten abzuurteilenden Taten bewer-

139
ten.

Wenn ein strafrechtlicher Tatbestand so unklar ist, dass nicht nur der Biirger,
sondern auch der Richter mit ihm die Reichweite der Strafbarkeitsvoraussetzung
festzustellen nicht in der Lage ist und der Richter daher mit einer solchen inhalts-
losen Leerformel lediglich nach seiner eigenen Neigung und Wertliberzeugung,
also willktirlich, ein Urteil liber den jeweiligen Fall féllen konnte, wire die Bedeu-
tung des Gesetzlichkeitsprinzips vollstindig zusammengebrochen. Theoretisch
formuliert diirfen solche gesetzlichen Vorschriften nicht als Grundlage einer judi-
katorischen Entscheidung angewendet werden und kénnen ohne weiteres wegen
Verfassungswidrigkeit als nichtig erkldrt werden. Aber in praktischer Hinsicht ist
die Grenze zwischen noch hinreichend bestimmten und bereits zu unbestimmten
Strafgesetzen selbst sehr unbestimmt, die Unbestimmtheit eines Gesetzes wird
meistens in Praxis, zuweilen auch in Wissenschaft zdhneknirschend als verfas-
49" Wenn Generalklauseln und normative Tatbe-

standsmerkmale in Strafgesetzen nicht auszuschlieBen sind, wenn bei der Geset-

sungsmifBig hingenommen.

zesauslegung der Spielraum des Rechtsanwenders unumgénglich oder hinsichtlich
des Gedankens der Gewaltenteilung sogar unentbehrlich ist, wenn die verschiede-

nen Wertorientierungen in unserer pluralistischen Gesellschaft koexistieren, leidet

137 LK/Dannecker, 1/59

1% Schiinemann, Nulla poena, S. 13 f.; dhnlich Schreiber, Gesetz und Richter, S. 216.

%9 Vgl. Griinwald, ZStW 76 (1964), S. 14; Jakobs, AT, 4/9, m. w. N. (Fn. 19); abweichende Mei-
nung s. Schiinemann, Nulla poena, S. 15 f

140 Bespiele und Kritik daran finden sich bei Schiinemann, Nulla poena, S. 6 ff, 31 ff.; Weitere
Nachweise s. LK/Dannecker, 1/193 ff.
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die Funktion der Freiheitsgarantie nach wie vor unter der Drohung der Unbe-
stimmtheit des Strafgesetzes.

Nicht um eine Entscheidungsfrage, sondern um eine MaBfrage geht es beim Be-
stimmtheitsgebot, das nie vollkommen erfiillt werden kann.'*' Bei der Hohe der
Bestimmtheitsanforderung geht es um die Frage, inwieweit eine strafrechtliche
Vorschrift hinsichtlich des Vertrauensschutzes fiir den Biirger voraussehbar und
berechenbar ist. In Wissenschaft und Praxis werden unterschiedliche MaBstébe
dafiir aufgestellt, z. B.: Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts soll Vor-
hersehbarkeit bei bloBer Erkennbarkeit des Risikos der Strafbarkeit vorliegen;'*
laut der quantitativen Losung Schiinemanns muss der Anteil der noch hinreichend
bestimmbaren Tatbestandsmerkmale an der Begrenzung des strafbaren Verhaltens
jedenfalls mehr als 50 % betragen;'* dem abstrakten Kriterium Trondles gemiB
soll ein Straftatbestand in der Lage sein, eine stindige Rechtsprechung zu bieten'*!
usw. Diese Ansitze setzen aber keine anwendbaren MaBstébe, sondern zeigen die
Realitdt auf, dass, sei es in Wissenschaft oder in Praxis, wir die Unklarheit des
Strafrechts bis zu einem gewissen Grad akzeptieren. Es fragt sich nur, wer dieses
Auslosungsrisiko, das durch diese allgemein hingenommene Unklarheit ausgelost
wird, tragen soll, wenn das Kriterium fiir das Bestimmtheitsgebot selbst umstritten
ist. Wenn wir die o. g. Unklarheit einer Rechtsnorm akzeptiert haben, es also nicht
mehr um den Bestimmtheitsgrundsatz geht, findet die Kollision zwischen dem
Bedeutungsgehalt der Rechtsnorm und der Vorstellung des Téters von dieser
Rechtsnorm im Verhéltnis von biirgerlicher Freiheit und dem Eingriff der Staats-
gewalt statt und nicht im Verhiltnis von Legislative und Judikative. Deshalb ist es
zweifelhaft, ob das Problem allein unmittelbar mit dem Gedanken der Gewalten-
teilung gelost werden kann oder ob wir einen anderen Weg suchen sollten. Die an-
deren vorgenannten Uberlegungen, Vertrauensschutz, Schuldgedanke und Gene-
ralpridvention, die nicht die urspriinglichen Fundamente des Gesetzlichkeitsprinzips
sind, freilich in enger Beziehung zu dem Zweck des strafrechtlichen Bestimmt-

heitsgebot stehen, wiirden dem hier zu 16senden Problem von Nutzen sein.

4. Unrechtszweifel bei objektiv unklarer Rechtslage

In der Literatur wird behauptet, dass nach dem Schuldprinzip im Rahmen des

Verbotsirrtums die Annahme der Vorwerfbarkeit allein davon abhédnge, ob der

1 Naucke, Generalklauseln, S. 3; Schiinemann, Nulla poena, S. 8; Jakobs, AT, 4/1; Roxin, AT/1,
5/68 f.; LK/Dannecker, 1/200;

2 BVerfGE 87, 209, 224; 87, 363, 391 f; 92, 1, 12; kritisch LK/Dannecker, 1/184.

13 Schiinemann, Nulla poena, S. 35 ff.; kritisch Roxin, AT/1, 5/74.

44 LK/Trondle, 10 Aufl. 1/16.
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Handelnde bei Tatbegehung die Kenntnis des Unrechts erlangen konnte.'** Dieses
Ergebnis, dass das Erlangen der Verbotskenntnis die Tat schuldhaft macht, ist zwar
zu begriilen, dabei muss man aber genau zwischen der (objektiven) Vorhersehbar-
keit sowie Berechenbarkeit der Strafbarkeit des tdterschaftlichen Handlungspro-
jekts und der subjektiven Kenntnisfahigkeit des Téters beziiglich des Verbotenseins
seines Verhaltens differenzieren. Im Unterschied zu Letzterer, welche die Voraus-
setzung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums ist, stellt Erstere de jure die Pri-
misse der Beurteilung der Unrechtseinsicht dar, die den Verbotsirrtum ausschlief3t.
Es liegt daher nahe, dass die Rechtskenntnis als die fundamentale Komponente des
Unrechtsbewusstseins die Bestimmtheit strafrechtlicher Verbote und Gebote vor-
aussetzt. Wenn die Rechtslage wegen der Unbestimmtheit der jeweiligen gesetzli-
chen Vorschrift objektiv so ungewiss ist, dass ihre Tragweite und ihr Anwen-
dungsbereich fiir den Normadressaten nicht zu erkennen und durch Auslegung
auch nicht zu ermitteln und zu konkretisieren sind, soll die Strafrechtsvorschrift
wegen ihrer Verfassungswidrigkeit nach Art. 103 Abs. 2 GG fiir nichtig erklért

werden. 4

Hat der Téter solch einem zu unbestimmten und mithin ungiiltigen
Straftatbestand ,,zuwidergehandelt, handelt er nicht unrecht und daher auch ohne
Unrechtsbewusstsein, obgleich er es fiir moglich gehalten hat, dass sein Verhalten
von dieser wegen Verfassungswidrigkeit nicht giiltigen Verbotsnorm erfasst sein
konnte. Weil die Kenntnis von der Mdglichkeit, dass ein Verhalten gegen eine nur
ungiiltige Vorschrift ,,verstoen* konnte, nichts anderes als die Kenntnis von der
RechtmiBigkeit eines Verhaltens darstellt, ist diese individuelle subjektive Bewer-
tung des Verhaltens nicht vorwerfbar und daher fiir die Uberpriifung der Straftat
bedeutungslos. Unter dem anderen Gesichtspunkt liegt hierbei auch kein Verbots-
irrtum vor, denn ein Irrtum kann nur dann in Betracht kommen, wenn das Verbo-
tensein einer Verhaltensweise zum Tatzeitpunkt feststeht.'*’ In diesem Fall stellt
die Kenntnis des Verhiltnisses von der Tathandlung und der ungiiltigen gesetzli-
chen Norm erst recht keine Unrechtseinsicht und auch keinen Verbotsirrtum dar,
geschweige denn, dass die Handlung gegen keinen giiltigen Straftatbestand ver-

stoBt und infolgedessen auch keine Unrechtshandlung ist.

a. Der Leitgedanke zum Problem

Im Folgenden wird die vorliegende Arbeit sich auf den Bereich konzentrieren, in
welchem eine Strafnorm zwar das verfassungsrangige Bestimmtheitsgebot erfiillt

(beziehungsweise das Verfassungsgericht seine Verpflichtung ,,vernachldssigt®, sie

13 vgl. statt vieler Roxin, AT/1, 21/35 f.
16 BVerfGE 73, 206, 234; 75, 329, 340; 78, 374, 381 f.; 80, 244, 256; 105, 135, 152 f.
7 Naucke, Roxin-FS, S. 516; Puppe, Rudolphi-FS, S. 232; NK/Neumann, 17/51.
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als nichtig zu erkldren), aber sie trotzdem objektiv so unklar ist, dass durch die
justizielle Rechtsanwendung das Bestrafungsrisiko willkiirlich vermehrt werden

148 149
kann.

Hier sollte die Verbotsirrtumslehre als Ausweg in Betracht kommen
und der Gedanke des Vertrauensschutzes den Ausgangpunkt fiir eine Uberpriifung
der Unrechtseinsicht bilden. Das Postulat, dass die strafrechtliche Bewertung einer
Verhaltensweise dem Staatsbiirger aus dem Gesetz heraus erkennbar sein muss,
steht auch mit dem Kriterium des ,,Fiir-moglich-halten* im Einklang, das dann ge-
rechtfertigt ist, wenn der Handelnde die objektive Chance hat, seine Unrechts-

zweifel zu beheben. '’

Im nachstehenden Diskurs wird der Losung dieses Prob-
lems die folgende Uberlegung als Leitgedanke zu Grunde gelegt: Ist bei solch ei-
nem Grenzfall die Rechtslage ,,objektiv unklar™!, darf die Unklarheit nicht dem
Biirger zur Last gelegt werden.'** Diese Idee fuBt auf einer These Schreibers. Sei-
ner Meinung nach soll der Gedanke des Vertrauensschutzes, dass die individuelle
Vorhersehbarkeit sowohl der Strafrechtswidrigkeit als auch der Strathohe erforder-
lich sein soll, noch objektiver gefasst werden, um dessen ungeniigend begriindete
Abweichung von den Schuldvoraussetzungen zu vermeiden; dann sollen die indi-
viduelle Vorhersehbarkeit und deren ungeeignete Gegenstinde nicht mehr beim
Vertrauensschutz beriicksichtigt werden. Daher meint Vorhersehbarkeit in diesem
Sinne die Messbarkeit und Berechenbarkeit der rechtlichen Beurteilung fiir alle
damit Befassten, so dass man somit weiter das Vertrauen besitzen kann, ,,nicht mit
willkirlichen Strafeingriffen tiberzogen zu werden«.'>* Dadurch wird das tragende
rechtsstaatliche Postulat nicht herabgesetzt und der Zweck des Vertrauensschutz-
gedankens, dass die biirgerliche Freiheit vor richterlicher Willkiir geschiitzt werden
soll, auch nicht geschidigt. Infolgedessen reichen fiir den Bezugspunkt des Krite-
riums ,,Fiir-moglich-halten” nur die objektiv voraussehbaren und berechenbaren
Strafnormen aus. Durch den objektivierten, modifizierten Gedanken ist das Postu-
lat des Vertrauensschutzes und das Substrat der Vermeidbarkeit deutlich zu trennen:
Ob eine Strafnorm objektiv unklar ist, hingt von ihrer Voraussehbarkeit und Bere-

chenbarkeit ab; ob sie fiir den einzelnen Téter erfassbar ist, ist hingegen die Frage

148 Vgl. Naucke, Generalklauseln, S. 21. In diesem Fall werden die Unrechtszweifel des Téter auch
als unbehebbar bezeichnet und dabei wird die Straflosigkeit oder Strafmilderung durch den Gedan-
ken der Zumutbarkeit begriindet, s. SK/Rudolphi, 17/13.

149 S0 ausdriicklich Naucke, Generalklauseln, S. 23 f., wo zu Recht behauptet wird, ,,Die Verbots-
irrtumslehre insbesondere ist nur als Ergdnzung und Fortsetzung der Entwicklung zu immer unge-
nauerem Strafrecht begreifbar.... Ungenaues Recht und Verbotsirrtumslehre sind Komplementérer-
scheinungen.

1% ygl. Roxin, AT/1, 21/30.

31 In der Literatur wird lakonisch konstatiert, dass bei objektiver Unklarheit der Rechtslage geht es
um ,,ein Regelungsdefizit im Normsystem*®, s. NK/Neumann, 17/51.

132 vgl. Zaczyk, JuS 1990, S. 894; Im Ergebnis ebenso Puppe, Rudolphi-FS, S. 235; Warda, Wel-
zel-FS, S. 511.

' Schreiber, Gesetz und Richter, S. 215 f.
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nach der subjektiven Fihigkeit zur Rechtskenntnis. Vom strafrechtlichen Ge-
sichtspunkt aus konnte man zum gleichen Ergebnis gelangen, denn die gesetzli-
chen Vorschriften zur Strafbarkeit miissen objektiv bestimmt genug sein, damit der
Biirger aus ihnen die Grenze zwischen Verbotensein und Erlaubtsein entnehmen
kann. Ansonsten ist die Anforderung, dass der Handelnde das Recht richtig erken-
nen soll, fiir thn unzumutbar. Daher widerspricht sie nicht nur dem Schuldprinzip,
sondern verletzt oder vermindert zugleich auch die generalpriaventive Funktion des
Strafrechts, denn eine objektiv unklare Strafnorm schwécht das Vertrauen in ihre
Durchsetzungskraft und aufgrund der Unklarheit gewinnt die Bestrafung des gegen
die Rechtsnorm verstof3enden Téters auch keine Abschreckungswirkung.

Dies weist darauf hin, dass trotz des Unrechtszweifels in der Realitdt — d. h., der
Téter hilt die UnrechtméBigkeit seines Handlungsprojekts fiir moglich — die Un-
rechtseinsicht dann nicht gegeben ist, wenn die rechtliche Bewertung dieser Ver-

haltensweise objektiv unklar ist."*

D. h., wenn der Handelnde aufgrund der auf die
Auslibung der Staatgewalt zuriickfiihrbaren Ungewissheit der jeweiligen Rechts-
lage die RechtméBigkeit seines Handlungsplans in Zweifel zog und sie fiir mogli-
cherweise rechtswidrig hielt, darf die Unwigbarkeit nicht zu Lasten des Biirgers

155 Denn der Staat, vornehmlich der Gesetzgeber und Richter156, ist dafiir

gehen.
verantwortlich, seinen Biirgern die Rechtsordnung greifbar zu machen und sie er-
kennen zu lassen, welches Verhalten gesetzlich verboten und mit Strafe bedroht
ist."”” Diesem entspricht gerade die metaphorische Ausdrucksweise Puppes: ,.die
Rechtsordnung hat gegeniiber dem Biirger... zwar keine Bringschuld, aber eine
Holschuld«.*®

Von technischer Seite gesehen, stimmt diese These mit dem vorstehenden Vor-
schlag zur Struktur der Unrechtseinsicht (dazu s. § 3 II 2) auch iiberein, nach dem
die Unrechtseinsicht die Kenntnis des L-dquivalenten Verhéltnisses zwischen der
Vorstellung des Handelnden und der jeweiligen Tatbestandsbezeichnung darstellt.
Wenn diese einschldgige Tatbestandsfassung, ndmlich die Beschreibung einer Un-
rechtshandlungsweise, objektiv unklar ist und die dadurch ausgeldste Ungewissheit
der jeweiligen Rechtslage nicht den Biirgern zur Last gelegt soll, dann ist sie kein
tauglicher Bezugspunkt, um das L-dquivalente Verhéltnis beurteilen zu konnen. In
diesem Fall hat der Téter de jure dieses Verhéltnis zwischen seiner Vorstellung und
dem objektiv unklaren Straftatbestand nicht erkennen kdnnen und mithin handelte

er ohne Unrechtsbewusstsein, obwohl er es de facto fiir moglich gehalten hat, dass

'3 Naucke, Roxin-FS, S. 516; Puppe, Rudolphi-FS, S. 236.

135 Ahnlich Zaczyk, JuS 1990, S. 894; Puppe, Rudolphi-FS, S. 235.
136 LK/Vogel, 17/59.

157 Wessels/Beulke, AT, Rn. 47; LK/Dannecker, 1/179.

1% Pyppe, Rudolphi-FS, S. 235.
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sein Handlungsprojekt von diesem Straftatbestand erfasst wiirde. Bestdtigt der
Richter die Handlung des Titers als tatbestandsmiBig und rechtswidrig, so hat er
im Verbotsirrtum gehandelt. Ob der Handelnde diesen Verbotsirrtum vermeiden
kann, ist eine hiervon unabhéingige Frage und wird an spéterer Stelle behandelt (s.
u. § 5 1I).

Das bedeutet, dass in der Regel die Unrechtseinsicht entfillt, wenn die jeweilige
Strafnorm als Gegenstand des kognitiven Elements wegen legislatorischer oder
judikatorischer Vernachldssigung objektiv ungenau ist und infolgedessen der
Staatsbiirger die richtige rechtliche Bewertung seiner Handlung nicht erlangen
kann. Die einzige Ausnahme besteht dann, wenn der Téter infolge der besseren
Rechtskenntnis die UnrechtmiBigkeit der von ihm geplanten Handlung eingesehen
hat."”” Kommt das Gericht auch zu demselben Ergebnis, das der Handelnde davor
schon erzielt hat, dann befindet er sich keineswegs im Verbotsirrtum. Denn in
solch einem Fall besteht kein zu schiitzendes Vertrauen und ist es fiir ihn zumutbar,
sich an seiner mit der spiteren Rechtsprechung iibereinstimmenden strengeren
Rechtsauffassung zu orientieren. In der Zuwiderhandlung kommt iiberdies auch die
Rechtsuntreue des Taters zum Ausdruck und damit geht die priventive Bestra-

fungsnotwendigkeit seiner Handlung einher.

b. Bedenken und Antworten

In der vorliegenden Arbeit wird der modifizierte Vertrauensschutzgedanke die-
sem hier unterbreiteten Vorschlag zu Grunde gelegt, der zugleich das Schuldprin-
zip und die Generalprivention in die Uberlegungen mit einbezieht. Mit diesem
Konzept konfrontieren wir einerseits die Realitét, dass die Unbestimmtheit in ei-
nem gewissen Grad das unvermeidliche Schicksal des Gesetzes ist und in der Pra-
xis meistens hingenommen wird, andererseits wird versucht, in einer Fiille der un-
klaren gesetzlichen Tatbestdinde durch den Verbotsirrtum einen Ausweg zu-
gunsten'® der Freiheitsverbiirgung zu schaffen. Um nicht missverstanden zu wer-
den, soll nunmehr die Kritik Schiinemanns durch die folgenden Ansétze widerlegt
werden:''

Schiinemann behauptet, dass der Téter gerade bei einer generalklauselartigen
Norm das Risiko einer von seinen Vorstellungen abweichenden richterlichen
Normkonkretisierung ohne weiteres erkennen konne. Tatsdchlich ist es sehr wahr-

scheinlich, dass in solch einem Fall der Zweifel an der Zuldssigkeit eines Verhal-

159 Vgl. dazu im Ergebnis iibereinstimmend Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 100, 106;
LK/Schroeder, 17/13, 17/37; LK/Vogel, 17/64; Puppe, Rudolphi-FS, S. 233.

10 vgl. Naucke, Generalklauseln, S. 21; Griinwald, ZStW 76 (1964), S. 14.

11 Schiinemann, Nulla poena, S. 35.
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tens entsteht und infolgedessen der Titer seine Handlung fiir moglicherweise
rechtswidrig hélt. Aber diese dem Téter erfassbare Moglichkeit, dass der Richter
die von ihm geplante Verhaltensweise fiir Unrecht hilt, sollte nach dem bereits
Gesagten keine Unrechtseinsicht bilden konnen; das bedeutet folglich, dass die
Frage danach, ob aus der Ungenauigkeit des Gesetzes der eventuelle Unrechts-
zweifel entstehen kann, und die Frage danach, ob die Unklarheit des Gesetzes zu
Lasten des Handelnden gehen soll, ndmlich, ob der Zweifel an einer unklaren
Strafnorm eine Unrechtseinsicht auslost, zwei voneinander unabhéngige Fragen
darstellen.

Weiterhin bedenklich ist, dass nach der Meinung Schilnemanns die Relevanz
jeglicher abweichenden Wertvorstellung zu einer ,,Atomisierung der Normgel-
tung* auf diesem Bereich fithren werde. Gerade aufgrund dieser Befiirchtung soll
der Gedanke des Verbotsirrtums der unklaren Strafnorm als die Alternative des
Auswegs dienen. Stellt das Gericht einen Verbotsirrtum beim Téter fest, driickt es
damit aus, dass die betreffende Tat eine Unrechtshandlung darstellt und vom Straf-
recht abgelehnt wird, aber dass der Téater aufgrund Schuldlosigkeit nicht bestraft
werden soll, sofern der Irrtum fiir ihn unvermeidbar ist. Die Geltung der jeweiligen
Strafnorm wird dadurch nicht herabgesetzt, sondern gerade verstirkt, denn der
Richter nimmt diese Entscheidung zum Anlass, die Reichweite des Gesetzes dem
Biirger klarer und voraussehbarer zu machen.

Das letzte Bedenken, dass nicht der Verbotsirrtum, sondern nur der fiir die U-
berpriifung der Straftat belanglose Strafbarkeitsirrtum zur Debatte gestellt werde,
besteht nach dem o. g. objektivierten, modifizierten Vertrauensschutzgedankens
nicht mehr, da bei ihm die Kenntnis oder die Voraussehbarkeit von der Strafbarkeit

nicht in Betracht kommt.

c. Die von der Judikative verursachte objektive Unklarheit der Rechtslage

Die nicht den Staatsbiirger belastende Ungewissheit der Rechtslage kann in zwei
Gattungen unterschieden werden, je nach ihrer Ursache, ob die mangelnde Rechts-
klarheit auf die Judikative oder auf die Legislative zuriickzufiihren ist. Aus der
vorstehenden Bemerkung kdnnen wir ersehen, wie man die von den gesetzlichen
Vorschriften selbst hervorgerufene Unklarheit behandelt. Wegen der Notwendig-
keit, bei der Ausgestaltung der Straftatbestinde der Vielfalt der zu erfassenden
Sachverhalte Rechnung zu tragen, ist der richterliche Auslegungsspielraum un-
vermeidlich, und infolgedessen entstehen zwanglaufig auch die Grenzfille als Be-
gleiterscheinung, in solchen Fiéllen die Reichweite eines Straftatbestands schwierig

abzugrenzen ist. Wenn solch eine objektiv unklare Strafnorm nicht als nichtig er-
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klart wird, muss ihre Ungenauigkeit durch die weitere Gesetzgebung oder die

162

Rechtsprechung behoben werden. ™ In der Praxis wird oftmals behauptet, dass

sich die strafrechtliche Vorschrift durch eine Rechtsprechung hinreichend prizisie-

. 163
ren lieB3e.

Wenn eine unklare Rechtsfrage noch nicht vom Gericht beurteilt wur-
de, d. h. die Unbestimmtheit der einschldgigen Strafnorm noch nicht durch die
Rechtsprechung beseitigt wurde, ist gerade dies der Fall der gesetzgeberischen
Unbestimmtheit, der im Vorstehenden bereits erortert wird. Wenn solch eine zwei-
felhafte Rechtsfrage von den verschiedenen Gerichten durch Rechtsprechung vor
Tatbegehung beantwortet worden ist und die Rechtsmeinungen voneinander ab-
weichen oder sogar kontrovers sind, dann taucht die Schwierigkeit auf, wie man
die Unrechtseinsicht feststellen soll. Im Folgenden beschiftigt sich die Untersu-
chung mit dieser Frage nach der von der Ausiibung der rechtsprechenden Gewalt
zu verantwortenden Ungewissheit der Rechtslage. Hierzu zdhlen vor allem zwei
Situationen: der Dissens von Gerichten unterschiedlichen Ranges und gleicher

Rangordnung.

aa) Der Dissens zwischen ungleichrangigen Gerichten oder zwischen Rechtsan-
wender und Rechtsadressaten

Zuvor ist zweierlei zu kldren: Ob sich der Normadressat an der Rechtsprechung
orientieren soll, wenn sie seiner rechtlichen Bewertung widerspricht; wenn ja, an
welcher, falls dazu mehrere voneinander abweichenden Rechtsauslegungen der
verschiedenen Gerichte vorliegen. In Hinblick auf die rechtsprechende Gewalt des
Richters (Art. 92 GG) und die Hierarchie der Gerichte sollten die Gerichte im Ver-
gleich zum Biirger und die hoheren Gerichte im Vergleich zu den niederen Gerich-
te nicht die hohere Sachkompetenz haben,'® sondern die hohere Rechtskompe-
tenz.'® Daraus wird gefolgert, dass der Handelnde sich an der Rechtsauffassung
des hoheren Gerichts orientiert, wenn die Rechtsprechung zwischen dem hoheren
und niederen Gericht kontrovers ist.'®

Besteht der Dissens zwischen der Rechtsprechung und der Vorstellung des Han-
delnden, soll er sich in der Regel an die Entscheidung des Gerichts halten, weil er
die Rechtsauffassung des Gerichts kannte oder kennen kann und es nicht riskieren

diirfte, sich an seiner Auffassung oder an der von der Rechtsprechung abweichen-

12 BVerfGE 14, 245, 253; 75, 329, 341 f.

19 BVerfGE 26, 41, 43; 28, 175, 183, 185; 73, 206, 234 ff; 96, 68, 98.

1% Die Auffassung, nach der die Gerichte hohere Sachkompetenz besitzen, vertritt Rudolphi, vgl.
ders, Unrechtsbewusstsein, S. 103, 232 ff.

195 pyppe, Rudolphi-FS, S. 231 f.; NK/Neumann, 17/52.

1% Roxin, AT/1, 21/65; NK/Neumann, 17/69 f.; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/21; Gegenmeinung
Walter, Kern, S. 319.
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den Literaturmeinung zu orientieren.'®” Es sei denn, wie oben bereits gesagt, dass
er aufgrund der besseren Rechtskenntnis zu der strengeren Rechtsauffassung ge-
kommen ist und daher sein Handlungsprojekt fiir unrechtmifBig gehalten hat. Bei
diesen beiden Féllen geht es nicht um die von der rechtsprechenden Gewalt gezei-
tigte Unklarheit der Rechtslage, sondern um die Rechtsmeinungsverschiedenheit

zwischen dem Rechtsunterworfenen und dem Rechtsanwender.

bb) Der Dissens zwischen gleichrangigen Gerichten

Hingegen verursacht der Dissens von Gerichten gleichen Ranges eine noch un-
gewissere Rechtslage und ist viel problematischer. Dafiir gibt es in der vorhande-
nen Literaturmeinung viele Losungsansétze. Zuerst sind folgende zwei Ansichten
zu beachten: 1. In diesem Fall ist nach dem Gedanken des bedingten Unrechtsbe-
wusstseins ein Unrechtsbewusstsein dann gegeben, wenn der Tater die Unrecht-

168

maBigkeit fiir moglich hélt und sie in Kauf nimmt bzw. sich damit abfindet ™" oder

2. wird der Verbotsirrtum als vermeidbar betrachtet.'®
Nochmals sei hier zweierlei betont: erstens, dass eine solche unklare Rechtslage
eine Nachwehe der Ausiibung oder Vernachldssigung der Judikatur darstellt und

und zweitens, dass in solch einem

der Biirger sie nicht auf sich nehmen sollte
Fall der Bezugspunkt des Gegenstands der Unrechtseinsicht fehlt, denn durch die
kontroversen Rechtsauffassungen gleichrangiger Gerichte werden die Konturen
und die Reichweite des einschldgigen Straftatbestands verschwommen und das
fiihrt zu einem jeweils unvoraussehbaren Ausgang. Daher fillt in diesem Fall die
Unrechtseinsicht aus und liegt ein Verbotsirrtum vor, auch wenn der Handelnde de
facto sein Handlungsprojekt fiir méglicherweise unrechtsmiBig gehalten hat,'”!
denn wegen der Unklarheit der Rechtslage ist die rechtliche Bewertung seiner
Handlung vom Téter zum Tatzeitpunkt de jure nicht zu erlangen. Es wurde bereits
an vorheriger Stelle dieser Arbeit behandelt (§ 4 II 4 a) und wird daher hier nicht
noch einmal ausgefiihrt. Nach der vorstehenden These kann dem ersten Losungs-
versuch der Boden entzogen werden, denn auf der einen Seite fehlt in diesen Fillen
die objektive Bestimmtheit der jeweiligen Rechtslage, die als die Voraussetzung
des Fiir-mdglich-haltens (oder der Unrechtseinsicht) angesehen wird; auf der an-

deren Seite wird diese Unklarheit durch den Widerspruch der richterlichen Ent-

17 Puppe, Rudolphi-FS, S. 233; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 108; Roxin, AT/1, 21/65.

18 Fischer, StGB, 17/9¢; Roxin, AT/1, 21/65, er behauptet, dass in solchen Fillen in der Regel ein
vermeidbarer Verbotsirrtum oder ein nach dessen Regel zu behandelndes bedingtes Unrechtsbe-
wusstsein vorliegen werde. Ahnlich LK/Schroeder, 17/38.

199 1 K/Schroeder, 17/38; SK/Rudolphi, 17/38; Roxin, AT/1, 21/65. In diesem Sinne wird auch ii-
berwiegend von der Rechtsprechung entschieden, vgl. OLG Koln, GA 1960, S. 318; OLG Stuttgart,
MDR 1967, S. 64 (=NJW 1967, S. 122).

7" Ahnlich NK/Neumann, 17/72.

71" A. M. Vgl. Warda, Welzel-FS, S. 528
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scheidungen hervorgerufen. Uberdies manifestiert die Irrationalitit des ersten Lo-
sungsversuchs sich in diesem Fall dadurch besonders deutlich, dass der Handelnde
sich dann im Verbotsirrtum befindet, wenn er nur eine Rechtsprechung gekannt
und sich an ihr orientiert hat; wére er sich dagegen synchron der beiden kontrover-
sen Rechtsauffassungen der gleichrangigen Gerichte bewusst geworden, hitte er
die Einsicht in mogliche Rechtsverletzung haben miissen, sofern er sich nach jeder
der beiden entgegengesetzten Ansichten richtet.'”

Mit derselben Argumentation kénnen wir dariiber hinaus auch das offensichtli-
che unverbesserliche Manko des zweiten Losungsversuchs bemerken, dass er das
Fehlen des Unrechtsbewusstseins voraussetzt'> und daher fiir dieses Problem
kaum von Bedeutung ist. Denn in solchen Féllen, in denen der Téter die beiden
kontroversen Gerichtsentscheidungen von Gerichten gleicher Rangordnung ge-
kannt und das eine der beiden deckende Verhalten vorgenommen hat, wird der
Verbotsirrtum aufgrund der Kenntnis der mdglichen Rechtsverletzung immer aus-
geschlossen und mithin kann die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums iiberhaupt
nicht gepriift werden, insbesondere wenn man ohne Einschrinkung den Gedanken
des bedingten Unrechtsbewusstseins akzeptiert.' ™

Vertreten wird noch die Meinung, die Losung fiir dieses schwierige Problem mit
der konkret-individuellen Zumutbarkeit zu begriinden, d. h., die Vorwerfbarkeit
der Handlung hinge allein davon ab, ob dem Titer ein Zuwarten bis zur Klarung
durch den hoher- oder héchstrangigen Gerichtshof zugemutet werden kann.'” Ob
vom Titer im Einzelfall erwartet werden kann, von seinem Handlungsprojekt Ab-
stand zu nehmen oder es einstweilen auszusetzen, ist hierdurch festzustellen: ,,Je
groflere Nachteile dem Tater drohen und je wahrscheinlicher es erscheint, dass sich
die unrechtsverneinende Rechtsprechung durchsetzt, desto unzumutbarer wird es,
dem Biirger ein Unterlassen abzuverlangen®.'’® Zutreffend hat Neumann den An-
satz kritisiert, dass er aus rechtsstaatlichen Griinden nicht akzeptabel sei,177 denn
dieser Ansicht nach geht die von der Judikative zu verantwortende objektive Un-
klarheit der Rechtslage zu Lasten des Biirgers und schrinkt den Handlungsspiel-
raum des Betroffenen durch Strafbarkeitsrisiken ein.'”® AuBerdem ist die Schluss-
folgerung der vorstehenden Meinung m. E. auch zweifelhaft. Das Kriterium, die
Rechtssorgfalt durch die Zumutbarkeit konkret-individuell zu bestimmen, wird

daraus gefolgert, dass die Vermeidbarkeit als Rechtsfahrldssigkeit und nach allge-

172 \Warda, Welzel-FS, S. 510 f.

173 Ausdriicklich LK/Schroeder, 17/38.

17 Vgl. Warda, Welzel-FS, S. 528; NK/Neumann, 17/72.
173 MiiKo/Joecks, 17/50 ff.; LK/Vogel, 17/69.

176 LK/Vogel, 17/69.

"7 Dazu's. auch § 4 11 4 a.

178 NK/Neumann, 17/72.
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meinen FahrldssigkeitsmaBstiben zu bestimmen sei, und es setzt voraus, dass der
Téater Anlass dazu hatte, sich der RechtméBigkeit seines Handelns zu vergewis-
sern.'” Aber offensichtlich ist die Rechtslage in diesem Fall aufgrund des Dissen-
ses gleichrangiger Gerichten objektiv so unklar, dass der Biirger sich der rechtli-
chen Bewertung einer einschlidgigen Handlungsweise nicht vergewissern kann.
Nach dem Vorschlag der vorliegenden Arbeit ist festzustellen, dass der Téter
sich unter diesen Unstinde im Verbotsirrtum befindet. Die weitere Frage nach der
Vermeidbarkeit eines solchen Verbotsirrtums wird an spéter Stelle diskutiert (s. u. §
5 III). Sie sollte genauso behandelt werden wie die Vermeidbarkeit des andersarti-

gen Verbotsirrtums.

5. Das Dilemma zwischen Tun und Unterlassen

Knifflig ist allerdings der Unterfall des ,,Fiir-moglich-haltens®, bei dem der Ta-
ter mit zwei inkompatiblen Moglichkeiten gerechnet hat, dass entweder Tun oder
Unterlassung einer Handlung strafbar (oder fiir ihn rechtlich verpflichtend) ist.'®
Zuerst ist anzumerken, dass die Konstellation, in der die Rechtslage objektiv un-
klar ist, nach dem bereits Gesagten behandelt und aus dem folgenden Diskurs aus-
geschlossen wird.

Weil in diesem Fall der Téter eine der beiden gegensitzlichen Verhaltensweisen
vornehmen muss, werden solche Unrechtszweifel in der Literatur auch als unbe-
hebbar bezeichnet und man wird daher zumindest eine Straffreistellung zu erwi-
gen haben, wenn der Titer sich falsch entschieden hat.'®'

Zunichst ist die Rechtsnatur eines solchen Unrechtszweifels abzukldren. Nach
der hier zugrunde liegenden Auffassung liegt keineswegs ein Verbotsirrtum vor,
denn solch ein unbehebbarer Unrechtzweifel bedeutet, dass der Tater mehr oder
weniger die Moglichkeit des Verbotenseins seines Handlungsprojekts erfasst hat;
wenn er diese rechtswidrige Handlungsweise gewihlt hat, hélt er deren Unrecht
iiberhaupt nicht mehr und nicht weniger fiir méglich und handelt folglich nach dem
0. g. Kriterium mit dem Unrechtsbewusstsein. Er befindet sich daher nicht im
Verbotsirrtum. Aus diesem Grund darf der Téter sich nicht auf § 17 StGB beru-

18

fen, 2 auch wenn bei solch einem unbehebbarem Unrechtszweifel ein rechtméBi-

17 Dazu s. LK/Vogel, 17/37.

80 Armin Kaufmann, Bindings Normentheorie, S. 221; SK/Rudolphi, 17/13; ders, Unrechtsbe-
wusstsein, S. 139.

81 SK/Rudolphi, 17/13; ders, Unrechtsbewusstsein, S. 139; Roxin, AT/1, 21/31; MiiKo/Joecks,
17/24. Im Ergebnis ebenso Warda, Welzel-FS, S. 529. Falls der Tater die rechtméaflige Verhaltens-
weise vorgenommen hat, stellt seine Handlung eine Erlaubte dar und ist selbstversténdlich straflos.
Ob hier ein Wahndelikt in Betracht kommt, ist eine andere Frage und wird hier nicht vertieft.

82 vgl. Armin Kaufmann, ZStW 70 (1958), S.84 ff.; Jescheck/Weigend, AT, § 41 I 3. b); Roxin,
AT/1, 21/31, 33; a. M. LK/Vogel, 17/28, der hélt solcherart unbehebbaren Zweifel als Verbotsirrtum,
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ges Verhalten unzumutbar ist.

Oben ist die Rechtsnatur eines derartigen Unrechtszweifels angesprochen
worden; die andere Seite, ndmlich seine Straffrage, ist nunmehr zu beleuchten. Aus
der vorstehenden Darstellung lésst sich ersehen, dass sich solch ein unbehebbarer
Unrechtszweifel durch den Gedanken des ,,Flir-moglich-haltens®, von (einem un-
vermeidbaren) Verbotsirrtum erheblich unterscheidet und dementsprechend die
Differenz bei den Anwendungsmoglichkeiten des § 17 StGB auch zum Ausdruck
kommt. Ebenfalls anschaulich ist die Abweichung zwischen einem solchen Un-
rechtszweifel und einem bedingtem Unrechtsbewusstsein, weil im Gegensatz zum
Letzteren beim Ersteren die Vorstellung des Handelnden ihn nicht bewegen konnte,
auf den Tatplan zu verzichten — wenn er sich in solch einem Dilemma befindet, ist

183 Dies sollte auch

ein rechtméfBiges Verhalten selbstverstdndlich unzumutbar.
dementsprechend in den Rechtsfolgen zum Ausdruck kommt, und zwar sollte hin-
sichtlich des Schuldprinzips dem Titer mindestens die Mdglichkeit bleiben, sich
zu exkulpieren. Weil in diesem Falle der Verbotsirrtum nicht vorliegt, werden dem
Téter die SchuldausschlieBung und die Strafminderung im Sinne des § 17 StGB
ohne weiteres versagt. Deshalb ist dem Vorschlag Roxins zuzustimmen, dass der
Fall in Analogie zu § 17 wie ein unvermeidbarer Verbotsirrtum behandelt werden
soll, denn sowohl bei einem derartigen Unrechtszweifel als auch bei dem unver-
meidbaren Verbotsirrtum ist es fiir den Tater unzumutbar ist, die von ihm fiir mog-
licherweise unrechtméfig angesehene Verhaltensweise zuriickzuhalten oder sogar

aufzugeben.

dhnlich MiiKo/Joecks, 17/24.
'8 vgl. Warda, Welzel-FS, S. 529; Im Ergebnis ebenso Roxin, AT/1, 21/31.
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8 5 Die aktuelle und potenzielle Unrechtsein-
sicht — eine Skizze der Vermeidbarkeit

Allgemein anerkannt ist es, das Unrechtsbewusstsein auf den Tatzeitpunkt zu
beziehen, es muss sich mit der Ausfiihrung seines (rechtswidrigen) Handlungspro-
jekts iiberschneiden. Um in dieser verwirrenden terminologischen Vielfalt einen
festen Standpunkt zu gewinnen, ist eine Besinnung auf den sachlichen Gehalt der
verschiedenen Begriffe geboten. Als da wiren zunichst die aktuelle und potenziel-
le Unrechtseinsicht, dicht gefolgt von den Kriterien fiir die Vermeidbarkeit, die im

Folgenden behandelt werden.
. Die aktuelle Unrechtseinsicht und ihre Form

Weil der Terminus potenzielle Unrechtseinsicht oder potenzielles Unrechtsbe-
wusstsein den wesentlichen Unterschied zwischen gegebenem und fehlendem Un-
rechtsbewusstsein verdunkeln oder verwechseln und nicht mehr Nutzen fiir die
Verbotsirrtumslehre als der Begriff ,,vermeidbarer Verbotsirrtum® oder ,,vermeid-
bares Fehlen der Unrechtseinsicht bringen kdnnte, ist er gerade darum verzichtbar.
Dagegen ist der materielle Inhalt der aktuellen Unrechtseinsicht bei Behandlung
des Verbotsirrtums unentbehrlich.

Nach der iiberwiegenden Meinung ist fiir die Annahme der aktuellen Un-
rechtseinsicht ein stindiges intensives Nachdenken {iber das Unrecht nicht erfor-
derlich, dafiir geniigt — genauso wie bei Uberpriifung des Tatbestandsvorsatzes —
das sog. Mitbewusstsein'®*. Es wird behauptet, dass das Denken als Sachdenken
vom Sprachdenken zu unterscheiden sei. Der Unterschied zwischen den beiden
Denkweisen bestehe darin: Die Begriffe, die zum Denken notwendig seien, lerne
man nur durch die Sprache kennen; was man aber einmal begriffen habe, sei nun
auch ohne Sprache zu denken. Von diesem Standpunkt aus braucht der Téter nicht
sprachgedanklich an die RechtméBigkeit seines Verhaltens zu denken, in den
meisten Fillen denken die Handelnden auch nicht so, fiir die Annahme der Un-

rechtseinsicht ist vielmehr ein Mitbewusstsein in sachgedanklicher Form ausrei-

"% Durch die Analyse des Forschungsergebnisses des Wiener Psychologen Rohracher hat Platz-
gummer (Bewusstseinsform, S. 81 ff.) den Begriff ,,Mitbewusstsein“ in die Priifung des subjektiven
Verbrechenselements eingefiihrt. Nach seiner Ansicht ist fiir die Annahme des intellektuellen Vor-
satzelements das Mitbewusstsein ausreichend. Diese Auffassung wird auch auf die Unrechtseinsicht
iibertragen, dazu vgl. Roxin, ZStW 78 (1966), S. 257; ders, AT/1, 21/27 f.; Rudolphi, Unrechtsbe-
wusstsein, S. 149 ff.
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chend.'® Demzufolge ist die Unrechtseinsicht gegeben, nicht nur wenn der Titer
zum Tatzeitpunkt tiber die UnrechtméBigkeit seines Verhaltens intensiv nachge-
dacht hat, d. h., dieses Bewusstsein ,,explizit beachtet wird*, sondern auch wenn es
,mit einem anderen beachteten Bewusstseinsinhalt mitbewusst ist und implicite

notwendig auch mitbeachtet werden muss.«'*®

Besitzt der Tater bei Begehung die
dem Erleben des konkreten Tatgeschehens vorgegebenen psychischen Bestdnde,
handelt er mit Mitbewusstsein rechtlicher Bewertung seiner Handlung, also mit

187 7 B. wenn der Titer im

Unrechtsbewusstsein und keinesfalls im Verbotsirrtum.
Entwicklungsgang seiner Personlichkeit diese betroffene rechtliche Norm hinrei-
chend internalisiert hat, wird er bei Begehung die UnrechtmiBigkeit der gegen sie
verstoenden Handlung zwangsldufig mitdenken, wenngleich ihm eine aktuelle
bewusste Reflexion iiber die betroffene Norm fehlt.'®*

Das Bestehen eines solchen Mitbewusstseins des Unrechts kann aus der uniibli-
chen Handlungsweise des Handelnden, etwa sich heimlich, lichtscheu zu verhalten,

189

erschlossen werden. = Durch Hineinwirkung des Mitbewusstseins in die aktuellen

190
Im

Handlungsbeziige unterscheidet es sich von der fehlenden Unrechtseinsicht.
Unterschied zum entbehrlichen Begriff ,,potenzielle Unrechtseinsicht™ ist es die
Existenzform der aktuellen Unrechtseinsicht und zugleich auch deren Untergrenze.
Vom anderen (auch psychologischen) Gesichtspunkt aus kdnnte man zu dem glei-
chen Ergebnis gelangen. Nach Schewes These kann man die Aktualitidt des Un-
rechtsbewusstseins durch das Fehlen eines Uberraschungsmoments annehmen.
Begreifen wir Uberraschung als eine Reaktion auf ein unerwartetes Ereignis, weist
eine solche Diskrepanz zwischen subjektiver Befindlichkeit und objektivem Ablauf
deutlich aus, dass der Handelnde zum Tatzeitpunkt vom konkreten Geschehen
keine Ahnung gehabt hat. Daraus wird gefolgert, wenn der Téter nicht dariiber ii-
berrascht ist, dass die Tat, die er begangen hat, Unrecht ist, weist diese psychische
Verfassung nicht nur den aktuellen Bezug zur TatbestandméBigkeit des Verhaltens
(Objekt der Wertung) hin, sondern auch zur Unrecht der Tat (Wertung des Ob-
jekts)."”! Aus dem letzteren Bezug ersieht man, dass der Titer zum Tatzeitpunkt
das Verhéltnis zwischen seiner Handlung und der betroffenen Rechtsnorm erkannte
(dazus. 0. § 3 11 2), d. h., dass er die Einsicht hatte, Unrecht zu tun.

Mit der vorstehenden Ausfiihrung kann man sodann zu dem Ergebnis kommen,

'8 Dazu Schmidhéuser, LB, 10/5 4; eingehend ders, H. Mayer-FS, S. 322 ff.

1% Vgl. Platzgummer, Bewusstseinsform, S. 83. Erwihnenswert ist auch das Ergebnis, dass das
Mitbewusste auch mitgewollt werden kann.

187 Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 154 ff., 159.

"% Roxin, AT/1, 21/27.

18 vgl. Jakobs, AT, 19/26; Roxin, AT/1, 21/48; ders, Kolloquium 1986, S. 82 f.; Bewusstsein und
Vorsatz, S. 149 f.

1% Roxin, AT/1, 21/28.

1 Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 149; dhnlich LK/Vogel, 17/59.

58



dass die Unrechtseinsicht dann gegeben ist, wenn zum Tatzeitpunkt der Tater min-
destens das aktuelle Mitbewusstsein der UnrechtmifBigkeit seiner Handlung beses-
sen hat. Ob er die vorliegende Unrechtseinsicht reflektiert oder nicht, ist fiir die
Uberpriifung des Unrechtsbewusstseins von untergeordneter Bedeutung, denn in
einem solchen Fall erliegt der Téter keineswegs einem Verbotsirrtum. Hingegen ist
aber die Differenz wichtig, ob die Unrechtseinsicht aktuell oder nur potenziell ist,
weil Letztere gerade scharf die Eigenschaft des vermeidbaren Fehlens der Un-
rechtseinsicht kennzeichnet: ein mit potenzieller Unrechtseinsicht Handelnder be-
findet sich gerade im vermeidbaren Verbotsirrtum.

Sehr geteilt sind die Meinungen tiiber die Verbrechen, bei denen kaum ein aus-
driicklich bewusstes subjektives Erlebnis zu bemerken ist. Eines der exemplari-
schen Beispiele bietet der abgestumpfte Gewohnheitsverbrecher. In der Recht-
sprechung gibt der BGH dabei die allgemein anerkannte Einzeltatschuld preis, die
bei Begehung aus der Tatbestandsverwirklichung und ihrer Rechtswidrigkeit be-
steht, stattdessen wird die sog. Lebensfuhrungsschuld zur Grundlage strafrechtli-
cher Verantwortlichkeit gemacht. Denn der Téter ,,hat durch stratbare Lebensfiih-
rung die Ansprechbarkeit durch sittliche Werte und damit die Fahigkeit eingebiifit,
durch Gewissensanspannung zur Unrechtserkenntnis zu gelangen®.'”* So werde
der Téter als unfahig angesehen, Unrecht zu kennen. Daher handle er ohne aktuel-
les Unrechtsbewusstsein, weil von seiner rechtsfeindlichen Grundhaltung her ,,gar
nicht zum Bewusstsein der Rechtswidrigkeit ihres Tun zu gelangen® vermag.'*?

Dies ist jedoch zu verneinen. Wenn man von diesem Ansatz ausgeht, wiirde ein
verborgenes Risiko in Kauf genommen, dass durch den Begriff Lebensfiihrungs-
schuld die Wirksamkeit des Koinzidenzprinzips fiir die Feststellung aktueller Un-
rechtseinsicht geschmélert und vom Rechtsstaatsprinzip her die Begrenzungswir-

194 . . .
well es bei der Vorwerfbarkeit ,,der

kung des Schuldprinzips aufgeldst wiirde,
jeweiligen Unrechtshandlung® des abgestumpften Gewohnheitsverbrechers nicht
auf diese Handlung selbst ankdme, sondern auf die in der Vergangenheit liegende
Lebensfiihrung. Zuzustimmen ist in dieser Argumentation allerdings nur dem Be-
fund, dass der Gewohnheitsverbrecher, dessen Reaktion auf die Normen schon
durch fortwidhrende Begehung ausgeblendet worden ist, die Unrechtskenntnis sei-
ner Tat nicht mehr durch Gewissensanspannung erreichen kann. Gemeint ist jedoch
nicht, dass er durch Eingewohnung dieser dauernden rechtswidrigen Handlungs-
weise die Fahigkeit, ihre UnrechtméBigkeit einzusehen, verlieren konnte, vielmehr
wiirde er die rechtliche Bewertung seiner Gewohnheitshandlung im Verlauf von

deren Wiederholung immer besser erfassen. Inzwischen hat er lediglich die Fahig-

192 BGHSt 2, 194, 208 f.
193 BGHSt 2, 194, 206, 208 ff.
%4 Roxin, AT/1, 19/62.
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keit zum einsichtsgemdflen Handeln verloren. Von psychologischer Warte aus hélt
die Unrechtskenntnis des Handlungsprojekts den Gewohnheitsverbrecher zwar
nicht von seiner Tatbegehung ab, d. h., das Recht wiirde nicht als Hindernis wirk-
sam, aber hier wire eine psychische Wirksamkeit noch erreichbar wie in dem an-
deren Fall, in dem die Normen eingehalten werden. In Gegensatz zu Rechtstreuen,
bei dem die allgemein akzeptierten Normen als psychische, institutionelle Barrie-
ren sogar als Leitlinie angesehen und strikt respektiert werden, besteht die Aktua-
litdit des Normbezugs beim abgestumpften Gewohnheitstéter in anderer Form. Ers-
terer hélt diese Normen fiir uniiberschreitbare Mauern, dagegen stellen sie fiir
Letzteren zum Tatzeitpunkt ein zu liberwindendes Hindernis dar, der Rechtsbruch
bedeutet bei ihm ndmlich den Abbau einer Schranke (Normen), das
Sich-hinwegsetzen iiber sie. Abbau, Sich-hinwegsetzen oder dhnliche Ausdriicke
stellen ,,eine erste Stufe der Desintegration von psychischen Tendenzen und sozia-
ler Wirklichkeit* dar, besagen aber nicht, dass hier iiberhaupt keine psychischen
Schranken existieren und daher der Téter ohne aktuelles Unrechtsbewusstsein
handelt. Die beiden psychischen Sachverhalte, eine Schranke (Normen) ,,zu res-
pektieren und sie ,,abzubauen®, weisen die Aktualitdt psychischen Bezugs auf un-
terschiedliche Weisen auf; wenn der Handelnde die rechtlichen Normen abbauen
will und danach gegen sie handelt, agiert er mit aktuellem Unrechtsbewusstsein,
soweit seine Zurechnungsfdhigkeit nicht beeintrichtigt ist und keine weitere Sto-

. 195
rungen vorliegen.

1. Die Potenzialitat als ein Synonym fir Vermeidbarkeit

Bei der Uberpriifung eines subjektiven Verbrechenselements stellt der Tatzeit-
punkt immer einen entscheidenden Bezugspunkt dar, oder praziser gesagt, die zeit-
liche Relation von subjektiver und objektiver Seite eines Verhaltens ist bei der
strafrechtlichen Priifung des Sachverhalts zu untersuchen. Nach dem Koinzidenz-
prinzip (oder: Simultaneitatsprinzip'®®), das als Ausprigung des Schuldprinzips
und mithin fiir unverzichtbar gehalten wird, miissen die subjektiv und objektiv tat-
bestandsméBigen, rechtswidrigen Merkmale und Schuld zeitlich zusammenfallen,
ansonsten verkdme die Straftat zu einem irrationalen oder sinnlosen Begriff.""’
Bringt man dieses Prinzip mit der Verbotsirrtumsregelung in Zusammenhang, muss

bei der Feststellung des Unrechtsbewusstseins die Einsicht in das Verbotensein des

195 Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 147 ff.

1% Eingehend Hruschka, Strafrecht, S. 1 ff.

7 vgl. Safferling, Vorsatz, S. 245; Hruschka, Strafrecht, S. 64 f. Zutreffend stellt Stuckenberg fest,
dass bei die Uberpriifung des Vorsatzes nicht bloBe Gleichzeitigkeit erforderlich ist, sondern die
Ursichlichkeit des Vorsatzes fiir das tatbestandserfiillende Verhalten, s. ders, Vorstudien, S. 378.
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Verhaltens zum Tatzeitpunkt auch vorliegen, genau so wie bei der Uberpriifung des
Tatbestandsvorsatzes, damit der volle Schuldvorwurf bestimmt werden kann. Ist
die Unrechtseinsicht bei Begehung nicht gegeben, wird die Handlung je nach dem
konkreten psychischen Sachverhalt zum Tatzeitpunkt, ob das Fehlen der Un-
rechtseinsicht vermeidbar war oder nicht, behandelt. 198

Auf einer anderen Seite muss der Begriff ,,das Vorliegen der Unrechtseinsicht®,
oder die komplementire Ausdruckweise ,,das Ausscheiden des Verbotsirrtum®,
aufgehellt werden (dazu s. o. § 4), anderenfalls ist eine Priifung der zeitlichen Ko-
inzidenz von Vornahme oder Unterlassung einer von dem Téter geplanten Hand-
lung und seiner Einsicht in die UnrechtméBigkeit dieser Handlung unmoglich. Au-
Berdem konnte durch eine extensive, ausdehnende Auslegung die Bedeutung der
aktuellen Existenz der Unrechtseinsicht im Hinblick auf das Schuldprinzip allzu
verdiinnt und infolgedessen das Koinzidenzprinzip untergraben werden. Sicher ist
allerdings, dass der Verbotsirrtum dann ausscheidet, wenn der Téter die aktuelle
Unrechtseinsicht besitzt. Dagegen scheint die Frage nach der sog. potenziellen
Unrechtseinsicht relativ problematisch zu sein und schwierig zu beantworten;
schon unklar ist ihre Definition, geschweige denn, wie sie zu behandeln ist. Diese
Kernfrage, ob die potenzielle Unrechtseinsicht bei jeweils gegebener Kenntnis al-
ler zum Tatbestand gehdrenden objektiven Tatumstéinde fiir einen vollen Schuld-
vorwurf bereits gentigende Unrechtseinsicht oder nur einen vermeidbaren Verbots-
irrtum darstellt, wird nunmehr klargestellt.

Zunichst ist die Bedeutung der Potenzialitdt im Rahmen der Verbotsirrtumslehre
anzumerken. Die Unrechtseinsicht wird dann als potenziell vorhanden bezeichnet,
wenn sie zwar nicht aktuell existiert, aber dem Téter moglich und erlangbar ist.
Demgemail liegt eine potenzielle Unrechtseinsicht dann vor, wenn im konkreten
Fall der Téter bei dem ihm zumutbaren Einsatz seiner Erkenntniskrédfte und Wert-
vorstellungen die richtige Einsicht in die UnrechtméBigkeit seines Verhaltens habe
gewinnen konnen.'”’

Auf diese deutliche Antwort folgt die verwirrende Frage, ob die potenzielle Un-
rechtseinsicht zu den Existenzformen der kognitiven Komponente des Unrechts-
bewusstseins zdhlt. Das Verstidndnis der potenziellen Unrechtseinsicht wiirde aller-
dings ambivalent, wenn man einerseits die o. g. Auffassung vertritt, dass Potenzia-
litdit der Unrechtseinsicht dann gegeben sei, sofern der Téter bei gehdriger An-

spannung seines Gewissens die Einsicht in UnrechtméBigkeit seines Verhalten hét-

%8 Vgl. statt vieler NK/Neumann, 17/32.

199 vgl. Schmidh&user, LB, 10/57; ders, H. Mayer-FS, S. 319; Maurach/Zipf, AT/1, 22/22; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 429. Aus der Rechtsprechung wird BGHSt, 21, 18, 20 f. hiufig zitiert, wo die
Kriterien der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums in der Praxis organisiert werden. Beim Vorsatz
bezeichnet Schewe solcherart potenzielles Wissen als ein bloBes ,,Daran-Denken-Sollen* und er-
achtet es als ungentigend fiir die Annahme des Vorsatzes, ders, Bewusstsein und Vorsatz, S. 28.
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te erkennen konnen, andererseits feststellt, dass die potenzielle Kenntnis der Un-
rechtméBigkeit seines Verhaltens fiir die Annahme des Vorliegens der Unrechtsein-
sicht ausreichend sei;*” dariiber hinaus kénnte somit die geltende Regelung zum
vermeidbaren Verbotsirrtum nie gelten, denn die Kriterien fiir die Vermeidbarkeit
des Verbotsirrtums im Sinne von § 17 S. 2 StGB wiirden als die Kriterien fiir das
Vorhandensein der Unrechtseinsicht, die notwendige und zugleich hinreichende
Bedingung fiir die Verbotsirrtumsausschliefung, angewandet und die Mdoglichkeit
eines vermeidbaren Verbotsirrtums wire damit durchaus ausgeschlossen. Um sol-
che Missverstindnisse abzuwenden, ist fiir die sog. potenziellen Unrechtseinsicht
die Formulierung viel eindeutiger und angemessener, dass sie keine besondere E-
xistenzform der Unrechtseinsicht darstellt, sondern synonym zum vermeidbaren
Fehlen der Unrechtseinsicht *' und folglich auch ein individualisierbares
Schuldmerkmal ist,>*

sein des Unrechts“.””® Diese Darstellung verdient sicher Zustimmung, weil bei der

oder noch kiirzer, aber priagnant: sie ist ,,ein Nichtbewusst-

potenziellen Unrechtseinsicht sich immer dieselbe Szene abspielt, dass zum Tat-
zeitpunkt der Handelnde das rechtliche Verbotensein oder Gebotensein seines Ver-
haltens hat erkennen konnen, aber in Wirklichkeit nicht eingesehen hat. Zusam-
menfassend wire zu sagen, dass die potenzielle Unrechtseinsicht nicht mehr und

nicht weniger als die Eigenschaft des vermeidbaren Verbotsirrtums beschreibt,*%*

sie schlieBt die Aktualitit des Unrechtsbewusstseins aus.>%

I11. Das vermittelnde Kriterium fur die Vermeidbarkeit
der Unrechtseinsicht

1. Mogliche Betrachtungs- und Erwagungsweisen

Im Anschluss an die vorstehende Darstellung leuchtet ein, dass es bei der Dis-
kussion der potenziellen Unrechtseinsicht nicht um die MafBstidbe des Vorhanden-
seins der Unrechtseinsicht geht, da die potenzielle Unrechtseinsicht per se die

Leugnung der Existenz der Unrechtseinsicht darstellt, sondern um das Dilemma

2 Einige Ausdruckweisen in der Literatur scheinen unklar zu sein und kénnten zu solcherart
Missverstindnis fithren, z. B. ,,In der Regel wird dem Téter das Unrecht einer vorsitzlichen Tat klar
vor Augen stehen (aktuelles Unrechtsbewusstsein). Nach h. M. geniigt es aber auch, dass er bei dem
ihm zumutbaren Einsatz seiner Erkenntniskriafte und Wertvorstellungen die Einsicht in das Unrecht
der Tat gewinnen konnte (potenzielles Unrechtsbewusstsein), \Wessels/Beulke, AT, Rn. 429.

21 schmidhauser, LB, 10/65; NK/Neumann, 17/53: Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/9; MiiKo/Joecks,
17/34; LK/Vogel, 17/25; Siekmann, Mauerschiitzen, S. 174.

292 Maurach/Zipf, AT/1, 30/36.

203 schmidhauser, LB, 10/65.

204 Ahnlich Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 193; Tiedemann, Tatbestandsfunktionen, S. 306 f.
295 Groteguth, Verbots(un)kenntnis, S. 36.
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der Strafbegriindung des vermeidbaren Verbotsirrtums: Bis zu welchem Grad ist
diese Unkenntnis iiber die Rechtsnorm von einem Rechtsstaat, einer Rechtsge-
meinschaft hinzunehmen, und ab wann ist sie strafrechtlich vorwerfbar. Nach dem
vorstehenden Ergebnis, das durch die Auseinandersetzung des strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebots gewonnen wird, sollte der Irrende auch beim Unrechtszweifel
keine Unrechtseinsicht haben und befindet sich infolgedessen im Verbotsirrtum,
wenn zum Tatzeitpunkt die Unklarheit der Rechtslage auf die Ausiibung oder Un-
terlassung der Staatsgewalt zuriickzufiihren ist. Danach ist die Untersuchung der
Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums notwendig. Bei Priifung der Vermeidbarkeit
ist zweierlei zu beriicksichtigen: Zum einen soll dem Schuldprinzip gemél durch
die konkreten subjektiven Fakten dem Titer der Schuldvorwurf seiner Unrechts-
handlung attestiert werden; hinsichtlich der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums
heiflt das, dass die Schuld nur dann vorliegt, wenn der Irrende bei Begehung die
richtige rechtliche Bewertung seines Handlungsprojekts hat erkennen kénnen. Zum
anderen ist aus kriminalpolitischen Gesichtspunkten im Wege einer positiven
Generalpravention die Stabilisierung der betroffenen Normen beizubehalten. Fiir
die in § 17 StGB vorgenommene differenzierende Regelung (scil. die sog. Schuld-
theorie) iiber die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums werden nach der vordringen-
den Lehre diese kriminalpolitischen Griinde als ausschlaggebend angesehen, um
den gewissenlosen Rechtsfeind fassen und bedenkenloser Rechtsblindheit und
Rechtsgleichgiiltigkeit vorbeugen zu kdnnen; infolgedessen werden die Anspriche
normaler Rechtstreue dabei als ein Leitprinzip angeschen.””® Nach der kriminal-
politischen Erwidgung diirfe die Unwissenheit des Rechts nicht nur ohne Ein-
schrinkung zugunsten des Irrenden beriicksichtigt werden, sondern die soziale
Geltung der strafrechtlichen Normen werde auch in Rechnung gestellt.*” Dies
setzt aber jedenfalls die Durchsetzung des Schuldprinzips voraus. Daraus ldsst sich
ersehen, dass es sich dabei nicht nur um die subjektive Fihigkeit des Irrenden
handelt, ob er die Unkenntnis der betroffenen Rechtsordnung bei Begehung hat
vermeiden konnen, sondern auch um den Gedanken des Strafzwecks.

Bei diesen vorstehenden Uberlegungen handelt es sich darum, ob der Titer we-
gen seiner Unrechtshandlung trotz des Fehlens der Unrechtseinsicht bestraft wer-
den soll. Folgt man der Unterscheidung zwischen Strafbegriindungsschuld (straf-
rechtssystematischen Schuldbegriff) und Strafzumessungsschuld, so sollte das
Bestehen der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums dem Ersteren untergeordnet wer-
den, denn bei der Feststellung, ob das Fehlen der Unrechtseinsicht vermeidbar oder

unvermeidbar ist, geht es um das ,,Ob* der Bestrafung.”” Nunmehr gilt es abzu-

296 Roxin, Bockelmann-FS, S. 289 f.; zustimmend NK/Neumann, 17/54; MiiKo/Joecks, 17/34.
207 NK/Neumann, 17/54.
2% vgl. Achenbach, Grundlagen, S. 2 ff. Bei Frisch werden die Voraussetzungen der Strafbegriin-
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kldren, unter welcher Konstellation ein Verbotsirrtum unvermeidbar ist.

2. Die Vermeidbarkeit und die Mdéglichkeit einer vorwerfbaren
Willensbildung

Nach dem (herkémmlichen) Schuldbegriffzo9 wird die strafrechtliche Schuld als

210

vorwerfbare Willensbildung einer Unrechtstat bezeichnet. Dementsprechend

wird es dem Téter dann vorgeworfen, dass er sich zum Tatzeitpunkt fiir das Un-
recht entschieden hat, obwohl er sich fiir das Recht hétte entscheiden konnen.?!!
Bei der Feststellung der Vermeidbarkeit handelt es sich darum, ob die unrechtmé-
Bige Entscheidung durch das unvermeidbare oder vermeidbare Fehlen der Un-
rechtseinsicht getroffen worden ist, hierbei sind der faktischen Moglichkeit und der
normativen Zumutbarkeit des Erkennens — ndmlich der Fahigkeit des Irrenden und
der verniinftigen Anforderungen des Rechtsnorm — als Kriterien Rechnung zu tra-

212
gen.

Nach der Formel vom Schuldprinzip ,,nulla poena sine culpa® muss diese
vorwerfbare Willensbildung die unabdingbare Voraussetzung einer Bestrafung dar-
stellen. Dazu wird behauptet, dass von der Ansicht des Schuldbegriffs aus der
vermeidbare Verbotsirrtum (scil. die potenzielle Unrechtseinsicht) dem Téter keine
Vorwerfbarkeit der Willensbildung attestieren konne, wenn man die Vorwerfbarkeit
eines vermeidbaren Verbotsirrtum darin sehe, dass er ,,sich fiir das Unrecht ent-
schieden hat, obwohl er sich... fiir das Recht hétte entscheiden ké’)nnen“,2 13 denn
wer die rechtliche Bewertung seines Handlungsprojekts nicht einsehe, habe keine
Mbglichkeit, sich gezielt fiir das Recht zu entscheiden.?' Es ist jedoch fraglich, ob
hier ein voreiliger Schluss gezogen worden ist.

Die Unkenntnis von der Unrechtméafigkeit eines Verhaltens kann zwar in einem

konkreten Fall die Moglichkeit verhindern oder sogar ausschliefen, einen recht-

dungs- und Strafzumessungsschuld als gleich angesehen, dabei geht es immer um die Féhigkeit des
Téters, ders, Miiller-Dietz-FS, S. 259. Hieraus kann man schliefen, dass nach seiner Meinung diese
Klassifikation belanglos wére. Aber bei der Verbotsirrtumslehre und der diesbeziiglichen Regelung
wire es nicht so. Wenn wir der h. M. und § 17 StGB nach die Vermeidbarkeit als die Voraussetzung
der Strafbegriindungsschuld, das Bestehen des Unrechtsbewusstseins (oder der Unrechteinsicht) als
die Voraussetzung der Strafzumessungsschuld klassifizieren, ist der Grund fiir die Trennung der
beiden Begriffe geklirt, da diese von der Féhigkeit des Taters abhéngig ist, und jene von den jewei-
ligen psychischen Sachverhalten, ob der Téter tatsdchlich die UnrechtméBigkeit seines Verhaltens
erkannt hat oder nicht, dazu vgl. Roxin, AT/1, 19/54 f.

29" Als der herkémmliche Schuldbegriff wird hier die auf dem von Frank begriindeten normativen
Schuldbegriff beruhende Auffassung bezeichnet. Die ausfiihrliche Darstellung seiner Entwicklung s.
Welzel, LB, §19 III; Maurach/Zipf, AT/1, 30/15 ff. Aus der Rechtsprechung vgl. statt vieler BGHSt
2,194, 200, 209

219 Welzel, LB, §19 II; Jescheck/Weigend, AT, 2. Abs. (S. 404).

! BGHSt 2, 194, 200.

212 1 K/Schroeder, 17/27.

213 BGHSt 2, 194, 200.

214 NK/Neumann, 17/53.
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maiBigen Tatentschluss zu fassen, aber damit ist natiirlich nicht gesagt, dass jede
vom Irrenden getroffene unrechtmifBige Entscheidung nicht als eine vorwerfbare
Willensbildung erachtet werden konnte. Die Mdglichkeit, sich fiir das Recht zu
entscheiden, kann sich nicht nur aus einer konkreten, aktuellen Unrechtseinsicht,
sondern auch sich aus der anderen Moglichkeit ergeben, die UnrechtméaBigkeit ei-
ner Verhaltensweise zu erkennen; d. h., wer das Unrecht seines Handlungsprojekts
hat erkennen konnen, hat mittelbar auch die Moglichkeit, sich fiir die rechtméfige
Handlungsweise zu entscheiden; hat er in diesem Fall jene Mdglichkeit versdumt,
sein Verhalten rechtlich richtig zu bewerten und dadurch sich gezielt fiir das
rechtmifige Verhalten entscheiden zu konnen, ist dieser gegen das jeweilige Ver-
bot verstoBBende Tatentschluss ihm rechtlich vorwerfbar, denn in normativer Hin-
sicht ist eine rechtmifBige Entscheidung in diesem Fall zumutbar, obwohl der Téater
wegen der Unkenntnis der UnrechtméBigkeit seines Verhaltens in concreto solche
Entscheidung nicht zu treffen vermag. Hierbei darf allerdings nicht aufler Acht ge-
lassen werden, dass das Fehlen der Unrechtseinsicht und die Vermeidbarkeit des
Verbotsirrtums streng voneinander unterschieden werden miissen. Bei Ersterem
geht es um ein subjektives psychisches Faktum, bei Letzterem um subjektive Fa-
higkeiten zur Unrechtseinsicht. Und die Uberpriifung des Letzteren ist erst dann
von strafrechtlicher Bedeutung, wenn man Ersteres bejaht, d. h. wenn ein Verbots-
irrtum gegeben ist. Daher sollte eine entsprechende Beantwortung dieser Frage
sich zundchst daran orientieren, ob der Téter die UnrechtméBigkeit seines Verhal-
tens spétestens zum Tatzeitpunkt eingesehen hat und erst dann daran, ob der Téter
zum gleichen Zeitpunkt die Moglichkeit gehabt hat, die rechtméfige Entscheidung
zu treffen, also ob er im konkreten Fall statt des rechtswidrigen einen rechtméfigen
Handlungswillen hat bilden kénnen.*"?

Der Verzicht auf das reale Unrechtsbewusstsein als konstitutives Schuldmoment
ist nicht problematisch, insbesondere nicht in Hinblick auf das Schuldprinzip.*'®
Das konstitutive Schuldmoment ist die vorwerfbare Willensbildung, im Rahmen
der Verbotsirrtumslehre bezieht es sich auf die Vermeidbarkeit des Fehlens des
Unrechtsbewusstseins, nicht auf das Unrechtsbewusstsein selbst, dessen Fehlen je
nach der konkreten Situation — ob das Fehlen vermeidbar oder nicht ist — auch
vorwerfbar sein kann. Die Vorwerfbarkeit der rechtswidrigen Entscheidung des
Téters ist nach dem normativen Schuldbegriff dann zu bejahen, wenn er vor oder
spétestens zu dem Tatzeitpunkt das Unrecht seines Verhaltens erkannt hat und hat

217

erkennen konnen. Wenn der Titer die Einsicht in das Verbotensein seines

215 vgl. Welzel, LB, § 22.

216 Gegenmeinung NK/Neumann, 17/53.

7 Mit Abweichungen im Einzelnen BGHSt 2, 194, 200; Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 6;
Siekmann, Mauerschiitzen, S. 43 ff., 174 {.
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Handlungsprojekts nach den vom BGH aufgestellten Kriterien, z. B. nach den
Umstdnden des Einzelfalles, seiner Personlichkeit sowie seinem Lebens- und Be-
rufskreis zuzumutenden Gewissensanspannung hitte erlangen konnen, sollte er
auch die Moglichkeit haben, nach der richtigen Kenntnis zu handeln;*'® hat er trotz
seiner ausreichenden Kenntnisfihigkeit und dem konkreten Anlass®'’ sich dazu
entschieden, sein objektiv rechtswidriges Handlungsprojekt, das er aber in Wirk-
lichkeit fiir rechtmiBig hélt, auszufiihren, befindet er sich in einem vermeidbaren
Verbotsirrtum, d. h., handelt er mit der sog. potenziellen Unrechtseinsicht. Dann
aber ist es begriindet anzunehmen, dass eine solche Entscheidung einen strafrecht-
lich vorwerfbaren Willen bildet und aus der Erwdgung des Schuldbegriffs das mit
§ 17 in Einklang stehende Ergebnis erreicht werden kann, denn durch die Ent-
scheidung des Téters werden das sog. ,,Anders-Handeln-Kénnen* und folglich
auch die vorwerfbare Einstellung (und zugleich auch gegen die Anspriiche norma-
ler Rechtstreue, dazu s. u. 4) angenommen. Hier aber stellt sich die Frage, ob die
vom BGH aufgestellten Kriterien tatséchlich die Rechtsunkenntnis als vermeidbar
und unvermeidbar bewerten konnen. Hier ist die Frage nach dem Verhiltnis zwi-

schen der Vermeidbarkeit und der Rechtserforschungspflicht zu diskutieren.

3. Die Kiriterien der Vermeidbarkeit und die Rechtserfor-
schungspflicht

Der BGH hat wiederholt umfassende Informations- und Erkundigungspflichten

220

statuiert,” nach denen jeder Schuldfdhige, sei es ein Aus- oder Inlénder, sei es der

Diimmere oder der Kliigere, die Rechtslage in Erfahrung bringen und Verbotsirr-

221

tiimer vermeiden miisse,” wenn man eine Begriindung der Vermeidbarkeit des

Verbotsirrtums in der obliegenheitswidrigen Unterlassung der Rechtserfor-

schungspflicht sicht.?*

Nach der iiberwiegenden Meinung und dem jiingeren
Standpunkt des BGH geniigt die Vernachlédssigung dieser Pflicht des Irrenden fiir
den Schuldvorwurf aber nicht; diesbeziiglich komme es fiir die Feststellung der
Vermeidbarkeit nunmehr auf den hypothetischen Erfolg der Pflichterfiillung an.**

Dieser Ansicht, nach der die frithere Meinung des BGH aufzugeben ist, ist teil-

2
2

¥ Vgl. BGHSt 21, 18, 20.

Dazu vgl. Roxin, AT/1, 21/53 ff.; LK/Schroeder, 17/29; SK/Rudolphi, 17/31.

220 Exemplarisch BGHSt 4, 236, 243.

221 ygl. Roxin, Bockelmann-FS, S. 289.

2 Dies ist die friihere Auffassung des BGH (vgl. statt vieler BGHSt 21, 18, 21). In der folgenden
Zeit hat der BGH sich zur Gegenmeinung bekehrt, dazu vgl. Fn. 223.

2 Mit Abweichungen im Einzelnen BGHSt 37, 55, 67; Hassemer, JuS 1989, S. 844; Zaczyk, JuS
1990, S. 894; Welzel, LB, § 22 III 2.; Jakobs, AT, 19/45; Roxin, AT/1, 21/35 ff., 21/69;
LK/Schroeder, 17/45; SK/Rudolphi, 17/42; ders, Unrechtsbewusstsein, S. 250 ff; NK/Neumann,
17/82; MiiKo/Joecks, 17/60; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/22.

=)

66



weise zuzustimmen, denn wie bereits eingangs angedeutet, besteht das Risiko, dass
dieses mit dem Nichterfiillen der Rechtserforschungspflicht aufgestellte Kriterium
die Vermeidbarkeit zu einem praktisch unanwendbaren Element macht. Richtig
diirfte sein, dass die Schuld nicht nach objektiven Malistiben wie der Versdumung
oder Vernachldssigung der Rechtserforschungspflicht, sondern nach den individu-

224 Das bedeutet, ob ein Verbotsirr-

ellen Féahigkeiten des Téters zu bestimmen ist.
tum vermeidbar ist oder nicht, hdangt von der Moglichkeit ab, ob der Téter die Un-
rechtméfigkeit seiner Handlung aus der konkreten Situation ersehen kann, nicht
jedoch von der Erfiillung der Rechtserforschungspflicht, wie etwa der Einholung
von Rechtsauskiinften; wenn der Biirger dieser Pflicht nachkommt, bekommt er
mit den erhaltenen Informationen lediglich ein Mittel an die Hand, sein Verhalten
rechtlich zu bewerten. Dieses Kriterium ist nicht nur wider das Schuldprinzip,
sondern auch unsachgemil3, denn nach ihm wiirde der Irrende wegen der Verlet-
zung der Rechtserforschungspflicht auch dann belastet, wenn die Rechtslage ob-
jektiv unklar ist und er daher tiberhaupt nicht zur Unrechtseinsicht gelangen konn-
te.

Das Kriterium der iiberwiegenden Meinung und neueren Ansicht des BGH ist
aber auch fraglich. Zunichst ist abzukldren, ob es bei der Begriindung der Ver-
meidbarkeit des Verbotsirrtums um die hypothetische Auskunft geht, die der Téter

225 .
oder um die

bei Vornahme der unterlassenen Erkundigungen erhalten hatte
Antwort einer vertrauenswiirdigen Auskunftsperson, ndmlich darum, ,, ob eine von
einer sachkundigen und objektiven Person pflichtgemidf, d. h. auf Grund einer
sorgfiltigen Priifung der Sach- und Rechtslage erteilte Auskunft das Verhalten des
Titers nur als rechtswidrig oder auch als rechtmiBig hitte bezeichnen kénnen®.?°
Die letztere Auffassung ist eine normative Losung,”?’ die ausschlieBlich von der
objektiven Rechtslage abhdngig ist. Dies ist aber auch ihre Schwachstelle. Steht
die Rechtslage objektiv fest, erweist sich der MaBstab deshalb als iiberfliissig, weil
theoretisch gesechen die fiktive Auskunft mit ihr im Einklang stehen muss.”*® Au-
Berdem stellt diese normative Losung nicht auf die Féhigkeit, Sorgfalt oder Be-
mithung des Téters ab, sondern auf eine objektivierte fiktive Auskunft; sie wiirde
daher vom Schuldprinzip abgeldst.

Die oben genannte erstere Ansicht stimmt auf den ersten Blick mit dem Schuld-
prinzip iiberein, denn bei ihr kommt es bei der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums

auf die Auskunft an, welche der Téter tatsdchlich erhalten hétte, in der Tat konnte

24 Rudolphi, 17/42; ders, Unrechtsbewusstsein, S. 197 f.; Roxin, AT/1, 21/37.

225 7aczyk, JuS 1990, S. 894; Welzel, LB, § 22 III 2.; LK/Schroeder, 17/45; NK/Neumann, 17/82;
MiiKo/Joecks, 17/60; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/22.

226 SK/Rudolphi, 17/42; dhnlich Jakobs, AT, 19/45; Roxin, AT/1, 21/69.

27 SK/Rudolphi, 17/42; dazu vgl. auch NK/Neumann, 17/82.

% Vgl. Puppe, Rudolphi-FS, S. 237.
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aber dadurch ein Verschulden zu einem anderen geschoben werden. Nach dieser
Uberlegung ist der Verbotsirrtum des Titers unvermeidbar, wenn die fiktive Aus-
kunft — die der Tater erhalten hitte, wenn er seine Rechtserforschungspflicht erfiillt
hitte — fiir ihn giinstig, aber falsch gewesen wire, obwohl die Rechtslage in Wirk-
lichkeit objektiv fest ist.?*

Bei die Uberpriifung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtum sind in Hinsicht auf
den Schuldgedanken nur die Fihigkeiten des Irrenden von Bedeutung, ob er die
rechtliche Bewertung seines Handlungsprojekts zu erfassen und den etwaigen
Zweifel zu beseitigen, z. B. ob der Téter in der Lage sei, eine kompetente und ver-
trauenswiirdige Auskunftsperson auszuwihlen”” und mit den eingeholten Infor-
mationen sein Verhalten angemessen zu bewerten. Die Nichterfiillung seiner
Rechtserforschungspflicht ist entweder die Ursache des Fortbestehens seines Ver-

31 wenn er sein Verhalten fiir zulissig gehalten hat, oder die Ursache

botsirrtums,
des Bestehens der Unrechtseinsicht, wenn er sein Verhalten hingegen fiir mogli-
cherweise verbot gehalten hat.

Die in der Literatur und Rechtsprechung bestimmte Rechtserforschungspflicht
setzt nach wie vor den Zweifel an der RechtmiBigkeit einer Handlung voraus.
Diese Pflichten konnen zwar fiir alle als abstrakte gleichberechtigte Anforderungen
gelten, aktiv danach zu streben, das Recht richtig zu erkennen, aber damit ist nicht
gesagt, dass die Fahigkeit zum Bezweifeln und zur Beseitigung des Unrechtszwei-
fels bei jedem potenziellen Tater tatsdchlich identisch wéren oder dass das konkre-
te Mall der Anforderungen an die jeweiligen Handelnden gleichgesetzt werden
sollten. Es ist immer noch moglich, dass der schuldfahige Téter wegen eines
schweren Mangels an Kenntnisfahigkeit oder Verstindnis in einem bestimmten
Gebiet, im Einzelfall mit gar keinem Zweifel und im volligen Glauben an die
RechtmiBigkeit seines Verhaltens handelt oder dass sein Unrechtszweifel durch
eine fiir ihn giinstige falsche Auskunft beseitigt wird und daher auch keine Veran-
lassung vorliegt, das Fehlen der Unrechtseinsicht zu umgehen. In solchen Fillen
sind die Mdglichkeiten, ob der Téter an der RechtméBigkeit seines Handlungspro-
jekts zweifeln kann oder ob er beim Zweifel die Unwissenheit durch die rechtliche
Bewertung seiner Handlung beseitigen kann, fiir die Feststellung des Schuldvor-
wurfs unentbehrlich und erheblich, vornechmlich bestehe die Schuldvorwurf beim
Verbotsirrtum nicht im Versdumnis solcher Pflichten, ihre Erfiillung kénne nur ei-
nes der Mittel zur Erlangung der Unrechtskenntnis darstellen, sondern in der Zu-
mutbarkeit der Verbotskenntnis, denn das Kriterium des § 17 StGB, nach dem der

2% puppe, Rudolphi-FS, S. 237.

9 Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/18. Z. B. kann der Rechtsunkundige nicht erkennen, dass die
Auskunft einer Polizeidienststelle {iber Streuerfragen unzureichend ist.

>1 Puppe, Rudolphi-FS, S. 237.
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vermeidbare Verbotsirrtum die Schuld nicht ausschlieen darf, wurzelt in dem
Schuldprinzip. Der Téter muss erst einmal die Féhigkeit besitzen, an der Rechtmi-
Bigkeit seiner Handlung zu zweifeln, d. h., es ist ihm moglich, zu erkennen, dass
sein Handlungsprojekt rechtswidrig sein konnte; dann muss er in der Lage sein, die
durch den Unrechtszweifel ausgeldste Rechtserforschungspflicht zu erfiillen, da-
nach erst kann der Téter die rechtliche Bewertung seiner Handlung erreichen.

Wie dargelegt darf die Feststellung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums nicht
vom Koénnen des Téters abgelost werden, aber sie sollte auch nicht allein von ihm
abhingen. Sieht man den Ausgangspunkt fiir die Kriterien der Vermeidbarkeit le-
diglich in der Grundlage des materiellen, normativen Schuldbegriffs, ndmlich in

232 wire der unver-

der vom Anders-handeln-kénnen abgeleiteten Zumutbarkeit,
meidbare Verbotsirrtum kaum gegeben, insbesondere wenn man nach der {iber-
wiegenden Meinung nicht auf individuelle, subjektive Fahigkeiten, sondern auf
einen objektivierten Malistab abstellen will. Einerseits verstieBe das allgemein un-
erkennbare strafrechtliche Verbot gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, nach dem es
vorhersehbar sein soll, und wire mithin unwirksam (Art. 103 Abs. 2 GG);*

rerseits, solange die betroffene Norm in der Wirklichkeit erkennbar?** ist, miissen

ande-

die aus der extrem verstandenen Zumutbarkeit™® deduzierten Anforderungen zu
dem tiiberspannten Ergebnis fiihren, dass die Einsicht in die rechtliche Bewertung
jeglicher Handlungsweise fiir den Téter immer erreichbar und daher von ihm auch
immer zu verlangen wire, oder dass es fiir den Téter stets zumutbar wére, bis zur
Beseitigung aller Bedenken jegliche zweifelhafte Handlung einstweilen auszuset-
zen. Im letzten Fall wiirde der Téter der Ungewissheit zum Trotz sogar immer mit
Unrechtsbewusstsein und infolgedessen mit volligem Schuldvorwurf handeln. So-
mit wire in jedem Fall kein unvermeidbares Fehlen des Unrechtsbewusstseins vor-
stellbar.”® Im Gegensatz dazu konnte vom gegeniiberliegenden Blickwinkel der
extrem verstandenen Unzumutbarkeit das Faktum, dass der Tater die Unrechtmé-
Bigkeit seines Verhaltens bei Begehung nicht erkannt hat, auf die Ausweglosigkeit

der Unrechtskenntnis in diesem konkreten Fall hinauslaufen: Er héatte es keines-

2 Vgl. nur Jescheck/Weigend, AT, § 47 II 1. Roxin, Bockelmann-FS, S. 289.

23 BVerfGE 48, 48, 56; 73, 206, 234 ff;

24 Ahnlich Stratenwerth/Kuhlen, AT/1, 10/83. Bei den Kriterien fiir die Erkennbarkeit der rechtli-
chen Normen handelt es sich um eine andere Frage als die nach der Annahme der Unrechtseinsicht.
Dies wird im § 4 II. behandelt.

5 In der Rechtsprechung werden oftmals dhnliche Kriterien aufgestellt, als da sind alle geistigen
Erkenntniskrafte einzusetzen, die auftauchenden Zweifel durch Nachdenken und erforderlichenfalls
durch Erkundigung zu beseitigen, oder der abstrahierte Ausdruck ,,Gewissensanspannung™ (vgl.
BGHSt 2, 194, 201; 4, 1, 5; 4, 236, 243, 9, 164, 172; BGH NJW 2000, 2366, 2367 ). Nach solchen
Kriterien wire es keine Ubertreibung, dass sich kaum ein im Verbotsirrtum Handelnder auf § 17
S. 1 berufen konnte, insbesondere wenn ihm bei Begehung Zweifel an der jeweiligen Rechtslage
gekommen wire. Dazu vgl. auch Roxin., Henkel-FS, S. 187 f.

26 Roxin, Bockelmann-FS, S. 289.
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wegs erkennen konnen. Zusammenfassend wére zu sagen, dass allein der materiel-
le Schuldbegriff Anders-handeln-konnen, nach dem ein Schuldausschluss (oder der
Ausdruck Roxins: Verantwortungsausschluss) beim Verbotsirrtum entweder nie
oder immer in Betracht kommen konnte, kein hinreichendes Kriterium fiir die Ab-

grenzung zwischen Un- oder Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums ist.

4. Die Feststellung der Vermeidbarkeit mit dem vermittelnden
Kriterium

Geht man von einer extrem verstandenen Zumutbarkeit aus, werden die Anfor-
derungen an die Rechtskenntnis jedoch maflos {iberschétzt und laufen auf prak-
tisch unanwendbare Kriterien hinaus. Aus kriminalpoltischen Erwdgungen heraus
umso schlimmer ist, dass ein solch iibertriebener Anspruch an die Unvermeidbar-
keit die Bereitschaft, Recht einzuhalten, zusammenbrechen lassen konnte.”*” Um
ein solches Risiko zu umgehen, ist neben der Riicksicht auf die Fahigkeit eine
zweckmaifige Beschrinkung zu verlangen.

Durch die generalpriventive Ansicht ldsst sich die Beriicksichtigung der von der
Zumutbarkeit abgeleiteten Gewissenanspannung als ein anwendbares Kriterium
erginzen und dadurch konnen praktischere und eher haltbare Mafistibe fiir die
Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums aufgestellt werden. Nach dieser Ansicht wird
ein Verbotsirrtum als unvermeidbar und folglich die Strafverhdngung als nicht
notwendig begriffen, wenn der Irrende fiir die vermeintliche Zulédssigkeit seines
Verhaltens verstandige Griinde hatte. Diese kommen dadurch zum Vorschein, dass
der Irrende die normativen und strafzweckorientierten Anforderungen an die
Rechtstreue eines Biirgers erfiillte. Unabhingig davon, ob der Verbotsirrtum des
Téters infolge des Bestehens der Zumutbarkeit als vorwerfbar bewertet wird, be-
darf dieser Ansicht nach seine in diesem Irrtum gezeigte Einstellung zum Rechts-
norm wegen fehlender priventiver Bestrafungsnotwendigkeit keiner Bestra-

238
fung,.

Die Frage nach dem Vorhandensein entsprechender verstindiger Griinde
kann man von praventiver Ansicht her mit den Fragen danach, ,,0b der Tater ein-
sehen soll“ oder einem ,,Daran-denken-sollen“**°, zu beantworten versuchen.

Solche normativen, strafzweckorientierten Kriterien miissen bei der Uberprii-

fung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums eingesetzt werden, aber sie diirfen

37 Vgl. Roxin, Bockelmann-FS, S. 289; ders., Henkel-FS, S. 188.

28 Roxin, AT/1, 19/1 ff., 19/57, 21/40; ders, Bockelmann-FS, S. 289 f.; ders, Henkel-FS, S. 188.

% Diesen Ausdruck bezeichnet Schewe als ein fiir Vorsatz nicht ausreichendes potenzielles Wissen,
ders, Bewusstsein und Vorsatz, S. 28. Im Unterschied zu seiner Ansicht wird in der vorliegenden
Arbeit die Potenzialitdt als ein Synonym fiir Vermeidbarkeit begriffen. Hierbei bezieht sich das
,,Daran-denken-sollen nicht auf die Moglichkeit oder Féahigkeit, sondern lediglich auf das ,,Sol-
len* in Hinblick auf kriminalpolitische Abwagungen.
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auch nicht den alleinigen Malstab bilden. Andernfalls konnte, wenn die Kriterien
hinsichtlich der Vermeidbarkeit sich lediglich auf die am Strafzweck orientierende
Ansicht beziehen wiirden, dies auf eine absolute Untergrenze fiir alle Irrenden und
einen starren Exkulpationsgrund hinauslaufen. Ohne die Beriicksichtigung der
subjektiven Einsichtsfahigkeit des Téters konnten kriminalpolitische Kriterien al-
lein willkiirlich erscheinen und fiir die hier vorliegende Frage nach der Vermeid-
barkeit nur sinnentleerte Formeln darstellen, weil bei der Vermeidbarkeit des Feh-
lens der Unrechtseinsicht es immer auch um die individuelle Mdglichkeit geht, ob
derjenige Tater die UnrechtmifBigkeit seiner Handlung einzusehen vermag oder
{iberhaupt an deren rechtliche Bewertung denken kann.*** Ob der Handelnde fiir
seinen Irrtum einen ,,verstindigen® Grund hatte, hdngt nicht nur von den Ansprii-
chen normaler Rechtstreue ab, sondern auch davon, ob er, nicht jeder, sondern ge-
nau dieser Téter, die Rechtslage gemil solcher Anforderung verniinftig beurteilen
kann. Die Differenz dieser Fihigkeit konnen wir vor allem etwa zwischen den in
den verschiedenen Kulturkreisen aufgewachsenen Menschen deutlich sehen. Z. B.,
eine Deutsche konnte sehr wahrscheinlich nicht verstehen, warum iiber eine Frau,
die in der Nacht in einer sich in Malaysia befindenden Hotelbar eine Flasche Bier
getrunken hat, die Priigelstrafe verhingt werden muss,”*' aber eine Einheimische
oder Muslimin kann es in der Regel gut erfassen. Von der Rechtfertigung dieses
dortigen strafrechtlichen Verbots abgesehen, hat diese in diesem Fall deshalb einen
verstdndigen Grund, weil sie das Verbotensein des konkreten Verhaltens nicht hétte
einsehen konnen, jene aber nicht.

Aus der vorstehenden Ausfithrung kann man ersehen: Auf der einen Seite kann
das Kriterium ,,0b derjenige Téter (einsehen) kdnnte ““ zwar iibertriebene Anforde-
rungen darstellen und somit der prospektiven Priventionsfunktion Schaden zufii-
gen, aber es fiillt die subjektiven MaBstidbe der Vermeidbarkeit in Hinsicht auf die
konkreten und individuellen Fahigkeiten des Téters aus und gewdhrleistet die In-
taktheit des Schuldprinzips. Auf der anderen Seite kann die positive Generalpri-
vention dadurch die Begriindung von der Strafbarkeit des Verbotsirrtums (vor-
nehmlich des Unvermeidbaren) verstirken, dass mithilfe der abstrakten und allge-
meinen Anspriiche normaler Rechtstreue die objektiven restriktiven MafB3stdbe fiir
die Vermeidbarkeit abgeleitet werden, also ,,ob der Téter (einsehen) soll*“. Hieraus
kann man die folgende Konsequenz ziehen, dass bei der Diskussion iiber die Ver-
meidbarkeit die beiden Uberlegungen sich gegenseitig nicht ausschlieBen, im Ge-

genteil sie sich ergdnzen und damit gemeinsam die vollstindigen MaBstébe fiir die

0" Ahnliche Ansicht Roxin, AT/1, 21/37. Gegenmeinung vgl. Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S.
197 f.; BGHSt 9, 164, 172.

! Diese Nachricht s. unter http:/www.spiegel.de/panorama/justiz/0,1518,644630,00.html, Be-
suchdatum: 22. 02. 2010.
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Vermeidbarkeit setzen konnten. Der vom Gedanken kriminalpolitischen Gesichts-
punkts abgeleitete Begriff ,,Anspriiche normaler Rechtstreue* sollte hier zu einem
Leitprinzip dienen,?** wodurch die auf der Zumutbarkeit beruhenden Moglichkei-
ten, die UnrechtmiBigkeit einzusehen, im rechtlich verlangten und die Priaventi-
onsfunktion gewéhrleistenden Bereich beschriankt werden konnen.

Mit diesem vermittelnden Kriterium wird die Uberpriifung der Vermeidbarkeit
des Unrechtsbewusstseins in zwei Schritte®” gegliedert und sukzessive durchge-
fithrt: im ersten Schritt ist zu ermitteln, ob aus der jeweiligen konkreten Situation
heraus der Irrende die ausreichende Veranlassung fiir Uberlegungen iiber die
RechtmiBigkeit seines Handlungsprojekt erlangt hat, ndmlich ob infolge des von
ihn erkannten objektiven Sachverhalts und seines subjektiven Verstindnisses der
Zweifel an der Zuldssigkeit seines Handlungsprojekt sich bei ihm hat regen miis-
sen. Ist der Zweifel aufgrund der verstindigen Griinden nicht gegeben, d. h. wenn
der Téter wegen des Mangels an der Bestimmtheit des jeweiligen strafrechtlichen
Verbots oder Gebots die rechtlich negativen Bewertung seines Verhaltens bei Be-
gehung nicht hat erkennen kénnen oder hinsichtlich der priaventiven Ansicht (An-
spriichen normaler Rechtstreue) nicht zu erkennen gebraucht hat, so sollte das
Fehlen der Unrechtseinsicht fiir denjenigen Irrenden als unvermeidbar bewertet
werden. Wenn hingegen der Zweifel einmal vorgelegen hat, aber vor dem Tatzeit-
punkt (z. B. durch falsche Auskunft) beseitigt worden ist oder der Zweifel ohne
verstindige Griinde nicht vorgelegen hat — ndmlich er die Mdglichkeit der Un-
rechtméBigkeit seines Verhaltens empfinden kann und soll —, ist dann im zweiten
Schritt zu untersuchen, ob er hinsichtlich seiner Unrechtsunkenntnis durch Aus-
schopfung seiner Rechtserforschungsmoglichkeiten zu der richtigen rechtlichen
Bewertung seines Verhaltens gelangen kann und soll,*** z. B. die fiir ihn vertrau-
enswiirdigen Informationen einzuholen und damit die Kenntnis der Unrechtmi-
Bigkeit seines Handlungsprojekts zu erlangen. Danach ist weiterzufragen, ob Ver-
anlassung gegeben ist, nach der Einholung von Rechtsauskiinften von dem geplan-

245 17 . .
Hier dienen auch Konnen

ten (rechtswidrigen) Verhalten Abstand zu nehmen.
und Sollen des Irrenden als Kriterien fiir die Veranlassung.

Kehren wir nunmehr zum Biergenuss-Fall zuriick. Die Deutsche wird nach die-
sem Uberpriifungsprozess in der Regel deshalb auch exkulpiert, weil ihr durch die
konkrete Situation keine Veranlassung gegeben worden ist, liber die rechtliche

246

Bewertung ihres Verhaltens nachzudenken.”™ Falls sie bemerkt hat, dass z. B. in

2 Roxin, Bockelmann-FS, S. 290.

3 Hier wird Roxins Vorschlag angenommen, dazu s. Roxin., Henkel-FS, S. 188.
*** Puppe, Rudolphi-FS, S. 236.

> Mit Abweichungen im Einzelnen Roxin., Henkel-FS, S. 188.

246 Roxin, Henkel-FS, S. 188.
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der Hotelbar keine Frau Bier getrunken hat oder andere ihr einen warnenden, ver-
schméhenden oder irgendeinen ungewdhnlichen Blick zugeworfen haben, wenn sie
Bier bestellt hat, so hitte sie eine Veranlassung dafiir gehabt, nachzudenken, ob ein
solches Verhalten dort verboten sein konnte. Hat sie trotzdem ihr Verhalten fiir er-
laubt gehalten und daher Bier getrunken, dann ist Untersuchung im zweiten Schritt
vorzunehmen. War sie imstande, sich iiber die Rechtslage zu informieren, das Ver-
botensein ihres Verhaltens einzusehen und danach dieses rechtswidrige Verhalten
aufzugeben, d. h. wenn ihr dies zumutbar war, dann hat sie (schuldhaft) gehandelt;
danach ist die Frage zu stellen, ob ein solches Verhalten einer auslédndischen Tou-
ristin aus dem kriminalpolitischen Gesichtspunkt zu bestrafen ist. In diesem Fall
sollte wegen des Fehlens der priventiven Notwendigkeit keine Strafe {iber ihren
Biergenuss verhidngt werden. Fiir die dortigen Normadressaten hat die Handelnde
kein so schlechtes Beispiel gegeben, das aus generalpriventiven Griinden einen

strafrechtliche Sanktion erforderlich sein ml'jsste,247

weswegen die Exkulpation
solches Verhaltens von einem Ausldnder die Anspriiche normaler Rechtstreue
nicht herabsetzt und auch keine oder mindestens keine unvertrigliche Schande der
Stabilisierung der betroffenen rechtlichen Norm bringt.

Ein tatbestandsmifBiges, rechtswidriges und schuldhaftes Handeln bedarf nach
dem Willen des Gesetzgebers strafrechtlicher Ahndung und unter praventivem Ge-
sichtspunkt indiziert es auch Bestrafungsnotwendigkeit des jeweiligen Verhaltens.
Aber nicht in allen Féllen ist eine solches Verhalten mit Strafe zu bedrohen, denn
die fehlende préaventive Bestrafungsnotwendigkeit kann auch zum Verantwor-

¥ Die priventive Uberle-

tungsausschluss und mithin der Strafbefreiung fiihren.
gung spielt bei der Feststellung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums zwei wich-
tige Rollen: dieses auf dem ,,Anders-handeln-kdnnen* fulende Kriterium der Ver-
meidbarkeit erginzen und den Verbotsirrtum, dem die praventive Bestrafungsnot-
wendigkeit fehlt, aus den strafbaren Handlungen auszuscheiden. Wéhrend in Pra-
xis und teilweise auch in Wissenschaft allzu iibertriebene Anspriiche an die Un-
vermeidbarkeit erhoben werden, schafft die priventive Uberlegung die normative
Grundlage dafiir mit die normativen, strafzweckorientierten Anforderungen “An-
spriichen normaler Rechtstreue®. Zusammenfassend wére festzuhalten, dass das
Fehlen des Unrechtseinsicht dann stratbar ist, wenn der Téter zum Tatzeitpunkt
nicht nur nach seine Féhigkeit sie erlangen kann, sondern auch infolge kriminalpo-

litischer Erwdgung soll.

7 Vgl. Roxin, Henkel-FS, S. 188.
28 Roxin, AT/1, 19/2 ff.
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2. Teil Der Gegenstand des Unrechts-
bewusstseins

Wenn wir unser Augenmerk auf die Definition des Unrechtsbewusstseins und den
Anwendungsbereich der Verbotsirrtumsregelung richten mdchten, muss der Ge-
genstand des Unrechtsbewusstseins erlautert werden. Dieser wird hier zunéchst an-
hand von § 17 StGB in groben Umrissen verdeutlicht.

Zuerst ist zu erkldren, dass der Gegenstand der Unrechtseinsicht nach dem bereits
Gesagten (s. 0. 1. Teil § 3 II 2) das Verhéltnis zwischen der (vom Téter geplanten)
Handlung und der betroffenen Norm darstellen sollte. Eben diese Norm stellt dabei
den der Handlung gegeniibergestellten Bezugspunkt dar und die Einsicht in die Un-
rechtmifBigkeit des Handlungsprojekts setzt stets deren Kenntnis voraus. Aus die-
sem Grund kann man genauso wie in der Literatur die Norm als den Gegenstand des
Unrechtsbewusstseins bezeichnen. Im folgenden Diskurs wird dieser Ausdruckwei-
se gefolgt.

Wirft man einen Blick auf § 17 StGB, so ist, da nach h. M. eine voll schuldhafte
Handlung das entsprechende Unrechtsbewusstsein voraussetzt, leicht zu verstehen,
dass das Fehlen des Unrechtsbewusstseins von strafrechtlicher Bedeutung ist.' Au-
Berdem zeigt sich bei § 17 S. 1 StGB deutlich, dass eine positive Vorstellung,
rechtmifBig zu handeln, die Unrechtseinsicht zwar ohne weiteres ausschlielen kann,
aber fiir die Annahme eines Verbotsirrtums nicht erforderlich ist.” Die notwendige
und zugleich hinreichende Bedingung des Verbotsirrtums ist also nicht die irrige
Vorstellung iiber die RechtméBigkeit des Verhaltens, die nur eine hinreichende Be-
dingung ist, sondern das Fehlen des Unrechtsbewusstseins. Mit anderen Worten
stellt der Verbotsirrtum die ,,Kehrseite® >, den ,,Gegenpol* 4 oder das ,.Gegenstiick*
des Unrechtsbewusstseins dar; Unrechtsbewusstsein und Verbotsirrtum verhalten
sich ndmlich ,,komplementéar* zueinander, d. h. der Téter handelt dann und nur dann

im Verbotsirrtum, wenn ihm bei Begehung der Tat das Unrechtsbewusstsein fehlt.®

' Vgl. z. B. MiiKo/Joecks, 17/1 f.; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/1; Jakobs, AT, 19/1.

> So die inzwischen ganz h. M. vgl. nur Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/6; LK/Nogel, 17/15;
NK/Neumann, 17/9; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/45; Roxin, AT/1, 21/21; H.-W. Schiinemann,
NJW 1980, S. 739; Groteguth, Verbots(un)kenntnis, S. 15; BayObLG JR 1963, S. 229; Welzel, ZStW
76 (1964), S. 620; BTDrucks. V/4095, 9. Dagegen hatte der E 1962 (§ 21) nur demjenigen einen
Verbotsirrtum zubilligen wollen, der ,,irrig annimmt, kein Unrecht zu tun“. Ausfiihrlich BTDrucks.
IV/650, 135.

3 Bei Warda, Blankettstrafgesetzen, S. 33, stellt der Verbotsirrtum die "Kehrseite des Unrechtsbe-
wusstseins" dar; ihm folgend Tischler, Verbotsirrtum, S. 20, Fn. 42.

* Maurach/Zipf, AT/1, 38/1.

* Spendel, Trondle-FS, S. 89.

® NK/Neumann, 17/9; ders, JuS 1993, S. 793; shnliche Meinung s. Maurach/Zipf, AT/1, 38/9. Vgl.
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Auf der anderen Seite wird in § 17 S. 1 StGB der Verbotsirrtum kurz und prég-
nant als das Fehlen der Einsicht ,,Unrecht zu tun* formuliert. Diese griffige Formel
besagt, dass in gewissem MaBe der Gesetzgeber es offen lisst,” was Gegenstand
dieser Einsicht und daher das Unrechtsbewusstsein ist. Denn obwohl der Gegen-
stand der Verbotskenntnis als ,,Unrecht genannt wird,® versteht jeder unter Unrecht
etwas anderes. In der Umgangssprache bedeutet ,,Unrecht” unter Beriicksichtigung
der jeweiligen Umstinde etwas Schlechtes, Verwerfliches oder Ungiinstiges und
braucht somit nicht in Beziehung zum Recht zu stehen. Ebenso wird die Auffassung
vertreten, dass dieses Unrechtsmerkmal wortlautgetreu als ,,etwas Unrechtes* oder
.gegen das Recht verstoBend* zu verstehen ist.” Zwar kann letztere Bezeichnung,
Unrecht fiir einen Versto3 gegen Recht zu halten, unter Umstidnden korrekt sein,
bleibt jedoch erklarungsbediirftig. Dariiber hinaus kann man die Frage stellen, ob
hier der Verstol gegen gesetzliches oder sogar strafrechtliches Recht tatséchlich
notwendig ist. Entsprechend der Entwicklung der Mehrdimensionalitit des Un-
rechtbegriffs entfalten sich hier die vielfdltigen Mdoglichkeiten der Definitionen des
Unrechtbewusstseins.'® Problematisch ist dabei die Frage, aus welchem Gegenstand
der Erkenntnis die zweckméBige Definition des Unrechtsbewusstseins abzuleiten ist.
Dies wird an spéterer Stelle in dieser Arbeit beantwortet werden miissen.

Nach der heutzutage gebriuchlichsten Definition bezeichnet der Verbotsirrtum
den ,,Irrtum Uber die Rechtswidrigkeit“.11 Das bedeutet, dass fiir das Unrechtsbe-
wusstsein einerseits die Einsicht in die Sittenwidrigkeit sowie die Sozialschidlich-
keit der Handlung nicht ausreichen'? und andererseits die Einsicht in die Strafbar-
keit des Verhaltens nicht erforderlich sein solle'’. Aus dieser vom GroBen Senat fiir
Strafsachen gefassten Formel wird teilweise gefolgert, dass die Rechtswidrigkeit
den Gegenstand des Unrechtsbewusstseins darstelle und ausschlaggebend demnach
die Kenntnis eines rechtlichen Verbots oder Gebots sei. Dariiber hinaus weisen die
Befiirworter der Schuldtheorie darauf hin, dass fiir die Schuld des Tiéters allein das

auch Arthur Kaufmann, Lackner-FS, S. 188, dabei ist aber der Komplementirbegriff zum Verbots-
irrtum nicht das ,,Unrechtsbewusstsein®, sondern das ,,Bewusstsein der (formellen) Rechtswidrig-
keit“, also des rechtlichen Verbotenseins. Bei ihm sind die beiden Termini voneinander streng abzu-
grenzen, dazu s. etwa Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 8.

" Velten, Normkenntnis, S. 92; Safferling, Vorsatz, S. 213.

¥ Jescheck/Weigend, AT, § 41, 1, 3.

 LK/NVogel, 17/13, 17/15; Rengier, AT, 31/4,.

1% NK/Neumann, 17/11.

" Uberdies bedeutet Bewusstsein der Rechtswidrigkeit “der Tater weil3, dass das, was er tut, recht-
lich nicht erlaubt, sondern verboten ist.“ So BGHSt 2, 194, 196 f. und die nachfolgende Rechtspre-
chung. Vgl. Roxin, AT/1, 21/12 m. w. N. Diese Auffassung oder eine dhnliche Ansicht ist auch in
weiten Teilen der Literatur zu finden, Nachweise bei LK/Vogel, 17/15.

2 S0 im Ergebnis denn auch herrschend; der Literaturnachweis s. Fn. 21.

1 Exemplarisch aus der Rechtsprechung BGHSt 2, 194, 202; 15, 377, 383; 10, 35, 41;BGH wistra
1986, S. 218; aus der Literatur Sch/Sch/Sternberg-Lieben 17/4; SK/Rudolphi, 17/5; Roxin AT/I §
21/13.
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Erfassen oder zumindest die Fihigkeit zum Erkennen des vollen Unrechtsgehalts
seines Verhaltens bzw. des durch die Sollgeltung begriindeten materiellen Wertge-
halts der iibertretenen Rechtsnorm wichtig sei.'* Ob der Titer seine Handlung als
strafrechtliches oder lediglich als zivilrechtliches oder offentlich-rechtliches Un-
recht empfindet, sei, vor allem wegen der ,,Einheit der Rechtsordnung*,"” fiir das
Unrechtsbewusstsein belanglos;'® d. h., die Differenzierung zwischen verschiede-
nen Rechtsgebieten werde bei der Uberpriifung des strafrechtlich relevanten Un-
rechtsbewusstseins als entbehrlich angesehen. Somit konnte man zu dem Ergebnis
gelangen, dass der Gegenstand des Unrechtsbewusstseins einen Verstofl gegen
Rechtssidtze aller Art darstelle.

14 SK/Rudolphi, 17/5; ders., Unrechtsbewusstsein, S. 63.

13 Vgl. statt vieler Baumann/Weber/Mitsch, AT, 16/7, 16/44 ff., 21/54.

' Aus der Rechtsprechung BGHSt 2, 194, 202; 4, 236, 243; 11, 263, 266. 15, 377, 383. Aus der Li-
teratur Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/5; SK/Rudolphi, 17/5; ders., Unrechtsbewusstsein, S. 63;
LK/\Vogel, 17/15; Roxin, AT/1, 21/13; Maurach/Zipf, AT/1, 38/10; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/48;
Otto, AT, 7/63, 7/68, 13/42. Dagegen vgl. nur LK/Schroeder, 17/6; MiiKo/Joecks, 17/13 ff.
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8 6 Die mit dem Recht verwandten Normenar-
ten

Bei einer Untersuchung iiber den Gegenstand des Unrechtsbewusstseins darf man
das Verhiltnis zwischen Unrecht und Sittenwidrigkeit nicht vernachléssigen, ob-
wohl die Sittenwidrigkeit weitgehend als untauglich fiir die Uberpriifung des Un-
rechtsbewusstseins angesehen wird. Dies liegt darin begriindet, dass die beiden
Normen sich miteinander verflechten und die Diskussion dariiber aufschlussreich
fiir die Untersuchung der Arbeit sein konnte.

Als Verhaltenskodex fiir gesellschaftliches Zusammenleben erfreuen sich recht-
liche sowie sittliche Normen nach wie vor breiter Akzeptanz und unter einigen Ge-
sichtspunkten besteht ein enger Zusammenhang zwischen den beiden Normenarten.
Mitunter werden ihre Inhalte sogar fiir deckungsgleich erachtet.'” Trotz der Schwie-
rigkeit einer Abgrenzung dieser miteinander eng verkniipften Phinomene kdnnten
sie nach h. M. hinsichtlich des Gegenstands des Unrechtsbewusstseins zu deutlichen
Diskrepanzen fiihren, insbesondere wenn das Unrechtsbewusstsein als ein Verbre-
chensmerkmal erachtet wird. Dieses Ergebnis wird fast als selbstverstindlich und
als eine Voraussetzung fiir eine Diskussion iiber das Unrechtsbewusstsein angese-
hen. Dies ist jedoch nicht selbstverstindlich. Im Folgenden wird versucht, die Un-
terschiede und Uberschneidungen zwischen den beiden Normenarten herauszuar-
beiten, damit wir zu einer Entscheidung dariiber kommen kénnen, ob dem Ergebnis
der h. M., nach der die Sittenwidrigkeit aus dem Gegenstand der Unrechtseinsicht
ausgeklammert werden sollte, zuzustimmen ist.

Da im Rahmen der nachfolgenden Uberlegungen eine Abgrenzung von verschie-
denen sozialen (sog. rechtlichen und sittlichen) Normen im Vordergrund steht, soll-
ten zuvor die betreffenden Termini hier klargestellt werden. Das Wort ,,Moral* wird
in der Umgangssprache unspezifisch gebraucht und wird als Synonym von ,,Sit-
te“ und ,,Ethik* angesehen.18 Uberdies stammt der Ausdruck ,,Moral“ vom lateini-
schem ,,mos* ab, wobei ,,Moral* und ,,Sitte* sprachlich nicht voneinander differen-
ziert wurden.'® Auch ist klarzustellen, dass sich die Ethik an der Erkenntnis und der
Beschreibung der Moral orientiert und zu ihr in demselben Verhiltnis wie die
Rechtsphilosophie zum Recht steht.*® D. h., den zentralen Gegenstand der ethischen

Beschiftigung stellen die Kriterien moralischer Bewertung dar. Aufgrund dessen

"7 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 47.

'8 Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, § 14 1 (S. 214).
1 Jhering, Der Zweck im Recht I, S. 21 £., 42, 44.

20 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 60, 61.
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werden im Folgenden die Worter ,,Moral* und ,,Sitte* nicht prazise definiert und so
scharf voneinander abgegrenzt, wie sie in der Philosophie oder Ethiklehre abge-
grenzt wiirde, in der Regel werden sie sogar gleichbedeutend gebraucht. Moral und
Sitte werden ndmlich als nicht-rechtliche, orts- und zeitgebundene Verhaltensnor-

men erachtet, die in einer bestimmten sozialen Gruppe gelten.

I. Die Trennung zwischen rechtlichen und sittlichen
Normen in der Irrtumslehre

1. Die Position der h. M.

Nach der Rechtsprechung des BGH und der ganz herrschenden Literaturmeinung
ist fiir das Unrechtsbewusstsein die Kenntnis der Sittenwidrigkeit des Verhaltens
grundsitzlich nicht ausreichend.?’ Denn auf der einen Seite miisse der Gegenstand
der Unrechtseinsicht, welche als eine der subjektiven Straftbarkeitsvoraussetzungen
begriffen wird, sich nicht auf den sittlichen, moralischen oder ethischen Malstab,
sondern auf die rechtlich anerkannten Anforderungen beziehen.”” Auf der anderen
Seite werde die strafrechtlich relevante Schuld von der sittlichen, moralischen und
ethischen Schuld unterschieden und die Strafrechtsschuld sei im Groflen und Gan-
zen unabhingig von der Sittenordnung.” Der Grund dafiir liegt darin, dass das
Strafrecht als eine Zusammenfassung kollektiv giiltiger und kodifizierter Normen
die Mindestanforderung der sozialen Handlungsmaxime darstellt, die nicht voll-
stindig mit der Eigenwertung jedes Biirgers iibereinstimmen kann oder muss und
infolgedessen fiir die Untersuchung der Vorwerfbarkeit des Taters nicht so sehr die
Anerkenntnis der Vorschriften, sondern lediglich deren Kenntnis entscheidend ist.
Daraus ergibt sich, dass beim strafrechtlich relevanten Unrechtbewusstsein ent-
scheidend ist, ob der Téter die einschldgige Rechtnorm gekannt hat oder hitte ken-
nen konnen; hingegen ist es belanglos, ob der Tater diese Norm als eigene Wertori-
entierung anerkannt hat.** D. h., das strafrechtliche Unrechtsbewusstsein kénne von
der Einsicht, bloB sitten-, moralwidrig oder unethisch zu handeln, getrennt werden
und folglich sind fiir dieses nicht die Anerkenntnis irgendwelcher vorrechtlichen
oder individuellen Bewertungen mafigebend, sondern nur die Kenntnis der Wert-

entscheidung der (Straf-)Rechtsordnung, also die der vom Gesetzgeber statuierten

21 Jescheck/Weigend, AT, § 41 1 3. a); Roxin AT/I § 21/12; SK/Rudolphi, 17/4; NK/Neumann, 17/13;
LK/\ogel, 17/13; MiiKo/Joecks, 17/9; Lackner/Kuhl, StGB, 17/2; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/50;
Maurach/Zipf, AT/1, 38/10, 38/12; Stratenwerth/Kuhlen, AT/1, 10/58; BGHSt 2, 194, 202; 10, 35, 41;
BGH GA 1969, S. 61; OLG Karlsruhe NStZ-RR 2000, S. 61.

2 Vgl. z. B. Zabel, GA 2008, S. 45.

» Vgl. Jescheck/Weigend, AT, § 38 I 1.; Maurach/Zipf, 35/3; LK/Vogel, 17/13.

2 Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 144 f.
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Wertorientierung. Daraus kann man — in formallogisch unanfechtbarer Folgerich-
tigkeit — den Schluss ziehen, dass, unabhidngig davon, ob der Téter sein Verhalten
als unsittlich oder sittlich empfindet, er dann ohne Unrechtsbewusstsein handelt,
wenn er sein Verhalten nicht flir rechtswidrig hélt; wenn er es hingegen fiir rechts-
widrig hilt, so handelt er mit Unrechtsbewusstsein. Hinsichtlich der Uberpriifung
des Unrechtsbewusstseins ist somit die Einsicht in die Sittenwidrigkeit weder eine
notwendige noch eine hinreichende Bedingung fiir die Annahme des Unrechtsbe-
wusstseins.”> Deshalb befindet sich der Titer, der sich infolge der eigenen Wert-
iiberzeugung iiber die ihr entgegengesetzte Rechtordnung hinwegsetzt (der sog.

Uberzeugungstiter), nicht im Verbotsirrtum.
2. Fragestellung

a. Die Trennung als die unentbehrliche Voraussetzung

Es liegt somit nahe anzunehmen, dass, wenn wir zunichst davon absehen, dass
die Meinungen iiber die Abgrenzung zwischen Moral und Recht geteilt sind, die
Grundlage der Ansicht der h. M. in erster Linie die deutliche Trennung von Rechts-
und Sittenordnung voraussetzt. Denn ohne solch einen Kontrast kann die Einsicht in
die Sittenwidrigkeit sich nicht von der Unrechtseinsicht dissoziieren.

Diese dazwischen stehende begriffliche Grenze ist zwar die Voraussetzung fiir die
Argumentation der h. M., aber sie allein ist nicht in der Lage, den Schluss der h. M.
zu stiitzen. Diese Voraussetzung deutet hierbei lediglich an, dass bei der Uberprii-
fung des Unrechtsbewusstseins der rechtliche Mafstab deutlich von dem Sittlichen
abgegrenzt werden muss. Lége dieser Schluss ausschlieBlich im Vorliegen der
Trennung von Recht und Sittenordnung begriindet, gleich als ob diese Grenze ein
auller Frage stehendes Postulat wire, wiirde dieser lediglich einen fest umrissenen,
aber hohlen, nichtssagenden Schatten abbilden. Ohne Erkldrung fiir diese Trennung
stellt eine solche Argumentation nichts weiter dar als eine petitio principii (Bean-
spruchung des Beweisgrundes®®), weil der dort zu beweisende Satz als Beweisgrund
fiir sich angewendet wird: Die Konklusion, dass die Einsicht in die Sittenwidrigkeit
von der Einsicht in die Rechtswidrigkeit unterschieden werden muss, beinhaltet
notwendigerweise die Pramisse, dass eine deutliche Trennung zwischen Rechts- und
Sittenordnung vorliegt sowie Sittenwidrigkeit kein Gegenstand des Unrechtbe-
wusstseins ist.

Dies ist allerdings kein formallogischer Fehler, vielmehr ist dem Ausgangspunkt

2> Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/50; NK/Neumann, 17/13; SK/Rudolphi, 17/4.
%% Joerden, Logik im Recht. S. 364, Fn. 33; dazu vgl. auch Quine, Logik, S. 242.
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der vorgenannten Uberlegung zuzustimmen, dass zunichst die Abgrenzung zwi-
schen rechtlichen und sittlichen Normen festzulegen ist. Aber diese Argumentation
weist deutlich auf, dass fiir die AusschlieBung der Sittenwidrigkeit aus dem Ge-
genstand des Unrechtsbewusstseins weitere Griinde notwendig sind, weil, wie oben
bereits erwidhnt, aus der Pramisse von der Trennung zwischen Recht und Sittenord-
nung nichts Neues erschlossen wird. Die Strafrechtler sind bestrebt, andere folge-
richtige Argumentationen aufzustellen. Hierbei stechen vor allem die grammatische
Auslegung®’, die Pluralitit, die Vagheit der Sitten und Moral und die Unterschiede
threr Zwecke als Begriindungen hervor. Sie liegen allerdings auch in der Grenze
zwischen Recht und Sittenordnung begriindet, denn ohne eine ausgeprigte Abgren-
zungslinie als Voraussetzung ist der Vergleich zwischen den beiden Normen nicht
anzustellen.

Wenn wir jetzt die vorstehenden Ausfithrungen Revue passieren lassen, konnte
uns ein anderer Beweisgrund einfallen. Da die Trennung zwischen Recht und Sit-
tenordnung einerseits die Voraussetzung fiir die verschiedenen Begriindungen der
Nichtqualifikation der Einsicht in die Sittenwidrigkeit ist und andererseits die
Grenze dazwischen die Ursache der Problematik darstellt, wie man die Kenntnis der
Sittenwidrigkeit strafrechtlich bewertet, konnten wir unter Umstdnden durch die
Beziehung zwischen der Rechtsnatur und der Grundlage dieser Trennung Mittel und
Wege finden, stichhaltige Argumente fiir die AusschlieBung der Einsicht in die Sit-

tenwidrigkeit vorzubringen.

b. Die Entscheidungsfrage nach der Trennung

Es ist eine klassische Frage und in der Entwicklung der Lehrmeinungen schon
immer umstritten, ob und wie Recht und Moral voneinander unterschieden werden
konnen. Beziiglich des ,,Ob* bestehen hauptsédchlich folgende zwei miteinander kol-
lidierenden Ansichten: Die eine, welcher die Naturrechtslehre zugrunde gelegt ist,
behauptet die vollstindige Gleichheit von den juristischen und moralischen Nor-
men;28 die andere, die in neuerer Zeit vornehmlich von Kelsen vertreten wird, mar-
kiert eine deutliche Grenze zwischen den beiden Phianomenen.” Wenn wir zunéchst

die Meinungsverschiedenheiten, ob die Inhalte der juristischen und moralischen

T Vgl. statt vieler Rengier, AT, 31/4; LK/Vogel, 17/13, 17/15. In der jiingeren Literatur wird diese
Auslegungsmethode auch als semantische Auslegung bezeichnet, dazu s. Puppe, Kleine Schule, S.
91.

¥ Léngst nicht alle Befiirworter der Naturrechtslehre gehen von der Identitit von Recht und Moral
aus. Beispielsweise schlug Pufendorf eine begriffliche Unterscheidung zwischen moralischen und
juristischen Normen vor und entwickelt sie weiter, dazu s. llting, Naturrecht und Sittlichkeit, S. 209
ff.

¥ Kelsen, Grundlagen, S. 20; vgl. auch Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, § 14 II.
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Verhaltensnormen miteinander komplett iibereinstimmen, dahingestellt sein lassen,
scheinen die beiden Darstellungen instruktiv und regen zum Nachdenken an. Aus
der ersten Auffassung lisst sich ersehen, dass sich das Recht am Anfang aus mora-
lischen Normen entwickelt habe und sich fortan an Letzteren orientiert haben konne.
Und somit sei nicht zu leugnen, dass die meisten juristischen Normen kontinuierlich
stark von moralischen Normen beeinflusst wiirden, oder wie die Aussage Radbruchs,
,Nur die Moral vermag die verpflichtende Kraft des Rechts zu begriinden“*. Die
zweite Auffassung lehrt, dass unter einem bestimmten Blickwinkel, z. B. wenn wir
von der auf die bestimmte Normverletzung hin erfolgenden Reaktion der Umwelt
ausgehen, die beiden Normen verschieden sein konnten, obwohl sich die Merkmale
der beiden Verhaltensnormen vollstindig decken wiirden.”'

Weil ,,Recht” und ,,Moral* zwei unterschiedliche Termini sind, liegt es doch nahe,
dass eine semantische und begriffliche Abgrenzung zwischen ihnen besteht. Fiir die
Feststellung des Unrechtsbewusstseins ist aber nicht die Trennung vom Gehalt der
beiden Phinomene selbst, sondern vielmehr die Relevanz dieser Trennung klarzu-
stellen. Hervorzuheben sind hierbei die Ambivalenzen der vom Recht zu schiitzen-
den Objekte. Zum einen soll das Recht die moralischen Normen durchsetzen und
die moralischen Grundiiberzeugungen schiitzen. Diesbeziiglich diirfen sie mitein-
ander vollstidndig libereinstimmen und gewinnt die Trennung zwischen Moral und
Recht keine praktische Bedeutung fiir Beurteilung des Unrechtsbewusstseins. Zum
anderen gewéhrleistet das Recht die Freiheit des Einzelnen vor den moralischen
Zumutungen anderer. Hierauf Bezug nehmend ist inzwischen eine deutliche Unter-
scheidung zwischen Recht und Moral notwendig und relevant geworden.** Beson-
ders in der Entwicklung der Rechtswissenschaft bekommt die Freiheit schiitzende
Funktion des Rechts immer tiefere Bedeutsamkeit als dessen Moral schiitzende
Funktion.®® Ist die zweite Ansicht konsensfahig — auch wenn zugleich die erste an-
erkannt ist —, so kommt diese begriffliche Abgrenzung nicht von ungefdhr, denn
hierbei zeigt es sich deutlich, dass nicht alle moralischen Werte mit dem Recht ver-
bunden und dadurch durchgesetzt werden (dazu s. u. II 2). Mit anderen Worten
kénnen, miissen aber nicht, die moralischen Normen durch das Recht stabilisiert
werden, denn die Zwecke der beiden Phdnomene decken sich nicht véllig und kolli-

dieren miteinander mitunter. Dies ist ein schlagender Beweis fiir die Trennung zwi-

3% Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 47.

3! Mit den Worten Arthur Kaufmanns sind Moral und Recht ,wohl in mancher Hinsicht verschieden,
aber nicht voneinander geschieden®, s. ders., Rechtsphilosophie, § 14 11 (S. 214).

2 ygl. Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/11 ff.

3 Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/16. Z. B. es wird pointiert, dass beim Strafrecht Freiheit nicht nur
beschrinkt, sondern auch geschaffen werden sollte, s. Jescheck/Weigend, AT, § 21 II 2. Nach dem
grundlegenden verfassungsgerichtlichen Urteil wird hervorgehoben, dass das Grundgesetz die all-
gemeine menschliche Handlungsfreiheit gewihrleisten will, zur aufschlussreichen Diskussion dar-
iiber vgl. BVerfGE 6, 32.
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schen Moral und Recht.

Die Gewihrleistung des Freiheitsschutzes als einer der wichtigsten Zwecke des
Rechts ist heutzutage im Allgemeinen anerkannt. Einen weiteren Beweisgrund dafiir
konnten wir darin erblicken, dass mit dem Verfassungsargument die in Art. 2 Abs. 1
GG konkretisierte und subjektivierte Freiheitsidee als die Verkorperung der Men-
schenwiirde und der Menschenrechte angesehen wird.** Nicht nur im Grundgesetz
fiir die Bundesrepublik Deutschland, sondern auch in zahlreichen Landesverfas-
sungen, Verfassungen anderer Staaten und etlichen internationalen Vertrigen™ sind
dem Schutz der Ausiibung aller Freiheit und ihrer Voraussetzung (als da sind in Art.
2 Abs. 2 GG ,,Leben und korperliche Unversehrtheit™) vorgesehen. Seit dem El-
fes-Urteil des Bundesverfassungsgerichts wird Art. 2 Abs. 1 GG gemeinhin als die
umfassend angelegte Freiheitsgarantie aufgefasst,’® dessen ungeachtet begreift die
iiberwiegende Meinung diesen Grundrechtsschutz, der die Gewihrleistung des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts und der allgemeinen Handlungsfreiheit zum Inhalt
hat,?” jedoch nicht als eine grenzenlose Garantie.*® Da in der heutigen Gesellschaft
die Menschen sich gegenseitig beeintrachtigen konnen, ist um der Gemeinvertrag-
lichkeit menschlichen Handelns willen die Beschriankung des Freiheitsschutzes un-
verzichtbar.”® Nach Art. 2 Abs. 1 Halbsatz 2 GG wird dieser umfassende Freiheits-
schutz durch die sog. ,,Schrankentrias® — die verfassungsméfige Ordnung, die
Rechte anderer und das Sittengesetz — beschnitten. Einerseits wird daher die Aus-
iibung der Freiheitsrechte dann nicht rechtlich geschiitzt, sobald der Handelnde ge-
gen das Sittengesetz versto3t. Das bedeutet, dass der Schutzbereich der allgemeinen
Handlungsfreiheit durch das Sittengesetz eingeschrinkt wird. Andererseits muss
diese verfassungsrechtliche Freiheitsgarantie durch die staatliche Rechtsordnung in
den Formen des Rechts durchgesetzt werden.*’ Daraus lasst sich diese Moglichkeit
der Kollision zwischen Recht und Moral sowie der Unterschied zwischen positivem
Recht und Sittengesetz — den vorrechtlichen Bewertungsmafstiben — ersehen,
zugleich weist diese Moglichkeit auch wiederum auf, fiir die Abgrenzung des An-

wendungsbereichs von den rechtlichen und sittlichen Normen von praktischer Be-

** Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, 2/1.

% Dazu ausfiihrlich Epping/Hillgruber/Lang, 2/1.

% BVerfGE 6, 32, 36, wo argumentiert (m. E. durch nach Systemauslegung) wird, dass Art. 2 Abs. 1
GG sich deshalb nicht auf den Schutz eines Mindestmafes dieser Handlungsfreiheit beschrinke, weil
die Entfaltung innerhalb jenes Kernbereichs der Personlichkeit nicht gegen das Sittengesetz, die
Rechte anderer oder die verfassungsmiBige Ordnung einer freiheitlichen Demokratie verstofen
konnte.

37 Vgl. statt vieler Sachs/Murswiek, 2/41; Epping/Hillgruber/Lang, 2/1. Ausgehend vom Wortlaut ist
das von Art. 2 Abs. 1. geschiitzte Objekt das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit; dieses
wird in der Literatur als die erste und allgemeinste Freiheitsgewdhrleistung des Grundgesetzes er-
achtet, dazu s. Maunz/Diirig/Di Fabio, 2/1.

% Zum Streitstand vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, 2/12.

3 Sachs/Murswiek, 2/9 ff.

* Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, 2/2.

82



. . 41
deutung sein zu konnen.

Es lésst sich allerdings nicht in Abrede stellen, dass unter bestimmten Gesichts-
punkten oder je nach der Fragestellungsweise sich die beiden Phdnomene mitein-
ander decken konnen. Z. B., wie eingangs erwihnt, sind sie beide Verhaltenskodexe,
in diesem Sinne sind Recht und Moral kongruent. Diese Uberschneidung kann aber
fiir die Notwendigkeit der Abgrenzung zwischen dem Unrechtsbewusstsein und der
Einsicht in die Sittenwidrigkeit gerade nicht von Belang sein. Aus der obigen Dar-
stellung haben wir bereits erfahren, dass die begriffliche Abgrenzung zwischen
Recht und Moral vorkommen muss, wenn man von den Ambivalenzen der vom
Recht zu schiitzenden Objekte oder der Kollision zwischen dem Schutz der Freiheit
und ihrer Beschrdnkung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG ausgeht. Bei dieser begrift-
lichen Abgrenzung handelt es sich um die Kriterien, mit denen der Biirger die recht-
liche Bewertung und die Rechtsfolge seines Handlungsprojekts abschitzen kann.
Fiir die Feststellung der Strafbarkeit einer Unrechtshandlung, vornehmlich fiir die

Untersuchung der subjektiven Vorwerfbarkeit, ist dies von praktischer Bedeutung.
II. Die Vielfalt der Abgrenzungskriterien

Die Unterscheidung zwischen den rechtlichen und den sittlichen Normen wird
heutzutage bei der Verbotsirrtumslehre zwar weitgehend als notwendig anerkannt,
aber von jeher wird der Anhaltspunkt dieser Unterscheidung gewissermallen als ei-
ne Aporie erachtet. Wer eine Grenze dazwischen ziehen mochte, wie bereits ange-
deutet, muss am Anfang die Frage beantworten, welche Perspektive zum Aus-
gangspunkt einzunehmen ist.* Im Folgenden wird lediglich die Untersuchung, die
fiir die in der vorliegenden Arbeit zu 16sende Problematik — ob und ggf. inwieweit
die bloBe Einsicht in die Sittenwidrigkeit auf die Beurteilung des Unrechtsbewusst-

seins einwirkt — erforderlich ist, durchgefiihrt.

1. Das Recht als ethisches Minimum

Zuerst ist zu unterstreichen, dass die begriftfliche Abgrenzung zwischen Recht
und Moral jedenfalls nicht dazu fiihrt, dass beide in strafrechtlicher Hinsicht inhalt-

I Beispielsweise wird behauptet, dass die Schranke des Sittengesetzes nur dann relevant wiirde,
wenn der Gesetzgeber unter Missachtung seiner Pflicht, die Menschenwiirde zu schiitzen, entspre-
chende Schutznormen aufhdbe, s. Sachs/Murswiek, 2/99.

2 7. B. lassen sich fiir die Trennung von Recht und anderen Phinomenen bei Eugen Ehrlich die sog.
Gefiihlsreaktionen als Abgrenzungskriterium erachten, bei Max Weber die Chance physischen und
psychischen Zwangs, scil. die (Moglichkeit der) Sanktionierung bei Nichtbefolgung (bei Theodor
Geiger ebenso); bei Christian Thomasius stellt die Moglichkeit staatlichen Zwangs zur Durchsetzung
des Rechts einen wichtigen Bezugpunkt dar , vgl. Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/4 ff.
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lich beziehungslos nebeneinander stiinden.* Vielmehr stimmen die Vorschriften des
geltenden Strafrechts, vornehmlich die des Kernstrafrechts, groftenteils mit den
sittlichen Normen iiberein.** Umgekehrt aber widerspricht die Mehrheit sittenwid-
riger Handlungen keiner Rechtsnorm.* D. h., inhaltlich gesehen beschrinkt das
Recht sich auf die Garantierung der elementaren Forderungen der sittlichen Nor-
men*® und diesbeziiglich ist das Recht ,nichts anderes als das ethische Mini-
mum*.*’ Insofern ldsst sich das Recht tiberhaupt als ,,institutionelle Inkarnation

der Moral**®

auffassen, als die Durchsetzung eines Teils moralischer Normen durch
die staatliche Gesetzgebung und Justiz garantiert wird.

Wie bereits angedeutet, weisen diese beiden Begriffe partiell gemeinsame Merk-
male auf und die Grenze des zu befolgenden Gehalts zwischen ihnen scheint sehr
schwebend zu sein. Deshalb unterscheiden sich die rechtlichen und sittlichen Nor-
men in der VerhaltensregelméBigkeit und der Wirksamkeit (nicht in der Geltung) im
Sinne einer weitgehenden Normanerkennung kaum voneinander. Denn es ist
durchaus vorstellbar, dass hinsichtlich der Intension (der gesamten Merkmale) und
der Extension (der ihnen entsprechenden Tatsachen) zwei unterschiedliche Normen
unter Umstdnden vollkommen identisch sein konnen, weil sich zahlreiche rechtliche
Normen von moralischen Normen ableiten, vornehmlich, weil die meisten Vor-
schriften des Strafrechts (insbesondere des Kernstrafrechts) in den sozialethischen
Wertvorstellungen der Rechtsgemeinschaft wurzeln.* Selbst unter rechtspositivis-
tischem Aspekt konnte der gleiche Schluss gezogen werden, wenn eine bestimmte
rechtliche Vorschrift moralische Normen inkorporiert.

Im Rahmen dieser Strafnormen, die nur der Aufrechterhaltung von Ordnungs-
werten dienen, ist in der Regel die Abgrenzung zwischen Recht und Moral relativ
deutlich. Aber auch wenn im konkreten Fall die deutliche Differenzierung durch den
Umfang des materiellen Gehalts von Recht und Moral offenkundig vorliegt, liefert
sie jedoch keinen unmittelbaren Nachweis dafiir, dass bei der Entscheidung iiber die
Strafbarkeit allein schon aufgrund einer solchen Differenzierung die Sittenwidrig-
keitseinsicht aus dem Unrechtsbewusstsein ausscheiden miisste (s. u. II 3 b). Glei-

ches gilt auch fiir die verschiedenen Literaturmeinungen, z. B. die Unterschiede im

* NK/Neumann, 17/14, 17/44. Dazu vgl. auch Shklar, Legalism, S. 2.

* Vgl. etwa H. Mayer, AT, § 9, wo das Verbrechen als ,,Rechtsgiiterverletzung, dariiber hinaus aber
unertragliche Verletzung der Sittenordnung* erklért wird.

4 Ahnliche Meinung Jescheck/Weigend, AT, § 38 1.

* Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, § 14 11 2. (S. 216); Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/16.
Jellinek, Die sozialethische Bedeutung, S. 45.

Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/11.

* Hierauf Bezug nehmend Arthur Kaufmann, JuS 1978, S. 316; Ginther, JuS 1978, S. 8; Jung, GA
2005, S. 377; Kiihl, Otto-FS, S. 63; Renzikowski, ZRP 2005, 213.

%% Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/45.
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Zwecksubjekt®. Diese Uberlegungen erfreuen sich dogmatischer Relevanz und
konnen unter Umsténden eine deutliche Grenze zwischen den beiden Phdnomenen
bilden, folglich sind sie auch hilfreich dabei, die rechtswidrigen Handlungen vom
Bereich der bloBen Sittenwidrigkeit zu unterscheiden. Fiir das hier zu 16sende Prob-
lem sind diese Thesen jedoch nicht sehr dienlich.

Dient lediglich der Unterschied im Umfang des Gehalts der beiden Verhaltens-
normen als Maf3stab ihrer Trennung, so geht es um das Thema ,,0b das Recht ethi-
sches Minimum ist. Im Sinne dieses Gedankens werden Strafnormen auf ein Min-
destmaf an Sittlichkeit, auf wichtigste moralische Normen beschriankt. Zu erkennen
ist folglich nur das intensionale und extensionale Verhiltnis zwischen den beiden
Phidnomenen, d. h., die beiden Verhaltensnormen kénnen sich teilweise decken und
das Recht stellt eine echte Teilmenge von der Moral dar, vor allem im Bereich des
Kernstrafrechts (s. u. I 3 a). Noch in der Schwebe ist aber die Frage, warum die

Einsicht in die bloBe Sittenwidrigkeit fiir das Unrechtsbewusstsein nicht ausreicht.

2. Rechtliche Sanktionen als ethisches Maximum

Durch die obige Darstellung iiber das ,,ethische Minimum* liegt es dariiber hin-
aus nahe, dass der inhaltliche Unterschied zwischen Moral und Recht einerseits
diffus ist, andererseits nicht abkliaren kann, warum die Einsicht in die Sittenwidrig-
keit einer Handlungsweise die Unrecheinsicht nicht darstellen kann. Deshalb sollten
wir die Antwort darauf, ob die bloBe Sittenwidrigkeitseinsicht in strafrechtlicher
Hinsicht fiir vorwerfbar oder belanglos erachtet werden soll, durch einen anderen
Gedanken zu finden versuchen. Bei der Untersuchung des Unrechtsbewusstseins ist
zu iiberlegen, woraus sich das Motiv des Téters ergibt, sich an seiner Normkenntnis
zu orientieren. Die Entstehung eines solchen Motivs konnte auf die Reaktion der
Rechtsfolge zuriickfiihren sein. Aus diesem Grund wird der folgende Diskurs vom

«52

Gedanken ,,ethisches Maximum®™* ausgehen.

>l Das Recht habe die mitmenschlichen Beziehungen zum Gegenstand, die Moral dagegen den
Menschen als Einzelwesen. Der rechtliche Wert kennzeichne eine Handlung als gut fiir das Zusam-
menleben, er sei ndmlich Wert einer Handlung fiir andere oder fiir die Gesamtheit der anderen; der
moralische Wert kennzeichne dagegen eine Handlung als gut schlechthin, es sei also geradezu der
Wert einer Handlung. Exemplarisch ist die scholastische Formel: die Moral sei ,,ab agenti (vom
Handelnden/Individum aus)“, das Recht dagegen ,,ad alterum (zu den anderen), dazu s. Radbruch,
Rechtsphilosophie, S. 43; Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, § 14 II 2. (S. 214). Hieraus kann
man schliefen, dass unter obiger Ansicht das Recht ein relativ eingeschrinkter Begriff von der Moral
ware.

52 schmoller, Grundriss I, S. 57.
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a. Das Unrechtsbewusstsein als subjektives Verbrechensmerkmal

Bei dieser zu 16senden Problematik geht es nicht nur um die Trennung zwischen
Moral und Recht, sondern auch um die Rechtsnatur des Unrechtsbewusstseins. Aus
diesem Grund wird nunmehr seine in der Literaturmeinung verankerte Funktion,
zugleich auch die Aufgabe von solch einem subjektiven Merkmal, kurz gestreift.

Es ist unbestritten und fiir die Lehre vom Verbrechensaufbau grundlegend, dass
die Gesamtheit der Merkmale eines bestimmten Verbrechens die jeweilige Straftat
zur Darstellung bringt und jedes beliebige Merkmal die Funktionen besitzen muss,
den Umfang der Straftat einzuschrinken und damit in den konkreten Fillen die
Strafbarkeit der Tat zu bestimmen.” Als eine der subjektiven Voraussetzungen der
Strafbarkeit tut das Unrechtsbewusstsein in abstracto einen Teil der subjektiven
Seite der Straftat dar und hat in concreto den bestimmten psychischen Sachverhalt
des Téters bei Tatbegehung zum Inhalt. D. h., als ein Verbrechenselement hat das
strafrechtlich relevante Unrechtsbewusstsein zwei Bedeutungen hinsichtlich seiner
Funktionen: Erstens beschriankt das Unrechtsbewusstsein die Extension der Straftat
beziiglich der subjektiven Seite auf den gesetzlich ausdriicklichen oder konkluden-
ten Bereich; zweitens ist der Gegenstand seiner Uberpriifung die psychischen Fak-
ten des Téters bei Begehung.

Zwar liegen die Meinungsverschiedenheiten darin, dass das Unrechtsbewusstsein
nach der Schuldtheorie die Voraussetzung fiir den vollen Schuldvorwurf darstellt
und nach der Vorsatztheorie neben dem Tatbewusstsein den Bestandteil der sog.
Vorséitzlichkeit54, aber fiir das Verhalten des Gesunden wird das Unrechtsbewusst-
sein allgemein als eines der allen Straftaten gemeinsamen subjektiven Verbre-
chensmerkmale bezeichnet. Hierzu ist anzumerken, welche psychischen Fakten
beim Unrechtsbewusstsein untersucht werden sollen. In § 17 StGB sind die ent-
scheidenden Kriterien fiir die Strafbarkeit sowie die Strafzumessung festgelegt: Das
ist die Erforderlichkeit der Kenntnis und Kenntnisfahigkeit hinsichtlich des Ver-
botenseins oder Gebotenseins der Handlung. Dieser gesetzlichen Verbotsirrtums-
regelung gemif scheidet die Schuld nur dann aus, wenn zum Tatzeitpunkt der Téter
die rechtliche Bewertung des jeweiligen Verhaltens nicht richtig erkannt hat, die er
wihrenddessen de facto auch nicht hat erkennen konnen.

Klar ist, bei der Kenntnisfdhigkeit handelt es sich nicht um die Annahme des Un-
rechtsbewusstseins; ihr Vorkommen ist vielmehr der Anhaltspunkt, der zur Aufkla-
rung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums fiihren kann. Nachzubohren ist infol-

gedessen allerdings hinsichtlich des Verhiltnisses zwischen dem Unrechtsbewusst-

3 Vgl. statt vieler Jescheck/Weigend, AT, § 21.
% schmidhauser, LB, 10/56.
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sein und dem anderen psychischen Faktum, ndmlich der Unrechtseinsicht. Diese
kognitive Komponente ist nicht das Unrechtsbewusstsein selbst, sondern lediglich
die Voraussetzung fiir es und eine Komponente von ihm (dazu vgl. § 3 II). Weil sie
den Titer nicht unbedingt von der rechtswidrigen Tat abhalten® und auch nicht zu
Verbrechen anregen kann, ist sie allein fiir die Vorwerfbarkeit nicht entscheidend.
Konstituierend dafiir ist vielmehr die negative Reaktion des Téters auf seine Kennt-
nis*® oder Zweifel an der UnrechtmaBigkeit des Tatplans, scil. die Entscheidung, der
jeweiligen rechtlichen Vorschrift zuwiderzuhandeln oder sich iiber sie hinwegzu-
setzen.”” Z. B. wird niemand deshalb bestraft, weil er das Verbotensein der Auf-
nahme eines nicht 6ffentlichen Telefongesprichs erkannt hat oder hétte erkennen
konnen. In diesem Fall liegt die strafrechtlich relevante subjektive Vorwerfbarkeit
erst dann vor, wenn der Téter ungeachtet der richtigen Einsicht in das Verbotensein
seiner Handlung (hier: die Aufnahme des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes) o-
der der ausreichenden Kenntnisfahigkeit den entsprechenden Tatbestand (§ 201 Abs.
I Nr. 1 StGB) hat verwirklichen wollen, oder mit dem Wortlaut von § 17 S. 1 StGB:
Wenn der Téter sich mit solcher Einsicht bzw. Fihigkeit entschieden hat, Unrecht zu
tun. Die bloBe Kenntnis oder Kenntnisfdhigkeit stellt, summarisch gesprochen, nur
die notwendige Bedingung flir das Unrechtsbewusstsein als die Voraussetzung des
vollen Schuldvorwurfs dar. Der Téter, der die Vorstellung gehabt hat, moglicher-
weise Unrecht zu tun, hat erst dann mit Unrechtsbewusstsein gehandelt, wenn er die
Uberzeugung oder das Fiir-moglich-halten von der UnrechtmiBigkeit der geplanten
Handlung in seinen Willen aufnimmt.”®

Unter diesem Topos ist die Ausdrucksweise, das Unrechtsbewusstsein sei Kogni-
tives, also die bloBe Kenntnis der rechtlichen Normen, unvollstindig und trife hin-
sichtlich der subjektiven Zurechnung auch nicht ins Schwarze (dazu ausfiihrlich 1.
Teil § 3). Fiir die Erhebung eines subjektiven Vorwurfs reicht die bloBe Einsicht in
die UnrechtméBigkeit einer Verhaltensweise oder die Kenntnisfahigkeit allein nicht
aus. Fiir einen vollen Schuldvorwurf gibt vielmehr der Wille zum Versto3 gegen die

jeweilige Norm in Kenntnis des Verbotenseins oder Gebotenseins von der bestimm-

> ygl. Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 147.

> Beim Fehlen der richtigen Unrechtseinsicht, namlich der Unkenntnis und unrichtigen Kenntnis,
handelt es sich vor allem um die Vermeidbarkeitspriifung fiir den Verbotsirrtum, d. h., in diesem Fall
ist das Unrechtsbewusstsein nicht gegeben. Diese Frage ist im 1. Teil behandelt worden und wird
hier nicht mehr wiederholt, weil an dieser Stelle nur der Rechtsnatur des Unrechtsbewusstseins ndher
nachzugehen ist.

°7 Ahnlich Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 124.

% So bis dato die iiberwiegende Meinung, vgl. etwa aus der Praxis BGH JR 1952, S. 285; BGHSt 4,
1, 4, BGHSt 27, 196, 202; aus der Literatur Lackner/Kuhl, StGB, 17/4; Maurach/Zipf, AT/1, 38/34,
Roxin, JuS 1964, S. 58 f.; Welzel, JZ 1953, 266 f.; Kohlrausch/Lange, StGB, S. 219; a. M. Horn,
Verbotsirrtum, S. 35; Warda, Welzel-FS, S. 523 ff.; NK/Neumann, 17/33; Puppe, Rudolphi-FS, S.
235; dies, AT, 19/6, 19/11.
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ten Verhaltensweise den Ausschlag.”® Dies konnen wir von zweierlei Seiten verste-
hen: Zum einen hat der Tater schon diesen Willen, sobald er bei der konkreten Tat-
begehung mit der richtigen Kenntnis der Unrechtméfigkeit der Handlung gehandelt
hat; d. h., dieser Wille (das Unrechtsbewusstsein) ist dann gegeben, wenn sich der
Téter trotz solcher Kenntnis entschlossen hat, diesen Handlungsplan in die Tat um-
zusetzen und den ithm bekannten Tatbestand zu verwirklichen. Zum anderen ist die
Uberpriifung des Unrechtsbewusstseins erst dann moglich und von Bedeutung,
wenn der Téter durch seine Handlung, die nach seiner Vorstellung den bestimmten
Tatbestand verwirklichen kann und bei Tatbegehung in seinen Willen aufgenommen
worden ist, die richtige oder fehlerhafte Erkenntnis (und daher auch die Attitiide)
der jeweiligen Verhaltensnormen zutage bringt.®® Z. B., da die Strafbarkeit, sei es
bei Vollendung oder Versuch, im Sinne von Art. 103 Abs. 2 GG auf den Verbots-
oder Gebotsbereich des jeweiligen Straftatbestands begrenzt bleiben muss,®' kon-
nen wir daher mit Sicherheit behaupten, dass das Unrechtsbewusstsein ein tatbe-
standsbezogenes Element auf der subjektiven Seite darstellt, weswegen die Uber-
priifung des Unrechtsbewusstseins dann belanglos ist, wenn der Téter irrig ange-
nommen hat, das sein Verhalten gegen eine (rechtliche) Verbotsnorm verstof3e, die
in Wirklichkeit aber tiberhaupt nicht existiert. In diesem Fall tritt ein sog. Wahnde-
likt auf, das deshalb nicht bestraft wird, weil dabei keine Unrechtshandlung vor-
handen ist und demzufolge die isolierte irrige Vorstellung auch keine strafbare
Schuld begriindet.

Zusammenfassend wire zu sagen, dass das Hauptgewicht der Vorwerfbarkeit auf
dem (vermeidbaren) Willenentschluss fiir Unrecht liegt, der durch die Vornahme

einer Unrechtshandlung zutage gebracht wird.

b. Die motivationalen Hintergriinde fur die Einhaltung der Normen

Aus der obigen Darstellung ersieht man, dass das Unrechtsbewusstsein dann ge-
geben ist, wenn der Téter trotz Einsicht in die UnrechtmiBigkeit des Handlungspro-
jekts entschieden hat, es durchzufiihren. Solch eine objektive Unrechtshandlung ist
nicht nur fiir die Annahme des strafbaren Unrechts unentbehrlich, sie weist zugleich

auf einen Willensentschluss zur jeweiligen Unrechtshandlung hin. Ist beim Un-

% Diese These kann auch schliissig an die ,,normative Schuldlehre® ankniipfen, nach der das Wesen
der Schuld als die Vorwerfbarkeit der Willensbildung und Willensbetitigung begriffen wird, dazu
stellvertretend Frank, StGB, Anm. II vor § 51 (S. 136 ff.). Denn hier ist die Uberpriifung des Un-
rechtsbewusstseins die normative Bewertung eines psychischen Sachverhalts.

% Das bedeutet, dass niemand wegen eines bloBen Gedankens Strafe erleiden soll. Zu bestrafen ist
allerdings das gegen eine Strafnorm versto3ende duBere Verhalten.

1 Vgl. nur Streng, GA 2009, S. 529, 540.

62 Vgl. Walter, Kern, S. 84; Jescheck/Weigend, AT, § 50 II 1. m. w. N.; eingehend Streng, GA 2009,
S. 529 ff.
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rechtsbewusstsein nach unserer Ansicht solch ein Wille als voluntative Komponente
zu Uberpriifen, so scheint sein Hintergrund, wie die Normen den Biirger zu be-
stimmter Verhaltensweise motivieren und wie der Normadressat auf die Normen
reagiert, fiir das hier zu l6sende Problem entscheidend zu sein. Aus diesem Grund
wird im Folgenden durch eine andere Denkweise, bei der — im Gegensatz zu der
Aussage ,,das ethische Minimum* — das Recht als ,,das ethische Maximum* ange-
sehen wird, versucht, mit Hilfe des Unterschieds im motivierenden Mittel und in der
Reaktion des Normadressaten ein Argument fiir oder gegen die h. M. vorzubringen.

Gehen wir vom Unterschied der Forderungen der Moral und des Rechts aus. Hier
wird oftmals der Ausdruck Kants ,.die Moral fordert Moralitét (Sittlichkeit), das
Recht nur Legalitit (GesetzmiBigkeit) und sein Autonomiegedanke in der Ethik
zitiert und diskutiert.> Nach der These Kants bedeutet Legalitit (GesetzmiBigkeit)
die bloBe Ubereinstimmung oder Nichtiibereinstimmung einer Handlung mit dem
Gesetz, ohne Riicksicht auf die Triebfeder derselben; hingegen stelle Moralitit
(Sittlichkeit) die Ubereinstimmung einer Handlung mit dem Gesetz dar, in welcher
die Idee der Pflicht aus dem Gesetz zugleich die Triebfeder der Handlung sei.
Dementsprechend gehe es bei den Unterschieden zwischen Legalitit und Moralitét
um motivationale Hintergriinde fir Einhaltung der Normen.**

Wihrend die Moral kein staatlich zwingendes Mittel als Sanktion hat, besitzt das
Strafrecht die Strafe als motivierendes Mittel, die nur durch die Ausiibung der
Staatgewalt vollzogen werden darf. Die Art und Stirke psychischen Zwangs der
beiden Normen und die Stirke der psychischen Reaktionen auf Sanktionierung bei
Nichtbefolgung der strafrechtlichen oder moralischen Normen ldsst sich zwar
schwer un‘terscheiden,65 aber bei einer staatlichen Sanktion, vornehmlich der Strafe,
muss man berechnen koénnen, was verboten und was erlaubt ist. Wenn der Biirger
die rechtliche Bewertung eines Verhaltens abschitzen kann, ist er in der Lage, auf
die Anforderung der Rechtsnormen richtig zu reagieren, nimlich die mit der Erwar-
tung der Rechtsordnung iibereinstimmenden Handlungsweisen einzuhalten. Von der
positiven Generalprdvention her ist das Vertrauen in die Bestands- und Durchset-
zungskraft der Rechtsordnung zu stabilisieren und verstirken,*® dies setze den Ver-
trauensschutz voraus, denn das Strafrecht als die Institution zur Verhinderung will-
kiirlicher und maBloser Justiz darf erst dann den Téter bestrafen, wenn er das Ver-
botensein seiner Handlung voraussehen kann. Das ist eine der Funktionen des straf-

rechtlichen Gesetzlichkeitsprinzips, das dem Normadressanten die Vorhersehbarkeit

8 vgl. z. B. Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 44; Arthur Kaufmann, Rechtsphilosophie, § 13 1I (S.
198 ff))

6 Kant, Die Metaphysik der Sitten, S. 324; vgl. auch Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/25, Fn. 22.

% vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 50.

6 Roxin, AT/1, 3/26 m. w. N.
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und Berechenbarkeit von Strafe garantiert (s. 0. 1. Teil § 4 II 3, 4). Die Einiibung in
Rechtstreue kann erst dann durch die Strafjustiz bewirkt werden, wenn die Grenze
der Strafbarkeit so klar ist, dass der Biirger die strafrechtliche Bewertung seiner
Handlung zuvor berechnen kann. Das bedeutet, die Strafe als Sanktionsapparat ist
zwar das deutliche Kriterium fiir die Abgrenzung von den moralischen Normen, a-
ber, wenn von dem Schuldgedanken und der positiven Generalprivention die Rede
ist, entscheidend ist nicht der Unterschied dieses Mittels selbst, sondern die auf das
Mittel erfolgende Reaktion. Fiir die Feststellung des Unrechtbewusstseins ist dies
der Grund, weshalb die Kenntnis der Moralwidrigkeit fiir den Gegenstand der Un-

rechtseinsicht untauglich ist.

3. Exkurs: das Unrechtsbewusstsein innerhalb und aul3erhalb
des Kernstrafrechts

Bei der Behandlung der Irrtiimer liegt der Schwerpunkt immer darin, ob und in-
wieweit sie auf die Strafbarkeit der Handlung einwirken, sei es im Kernbereich des
Strafrechts oder nicht. In diesem Abschnitt ist das Verhiltnis zwischen der Kenntnis

der Sittenwidrigkeit und der Unrechtseinsicht in den beiden Bereichen zu ermitteln.

a. Innerhalb des Kernbereichs des Strafrechts

Aufgrund der Annahme im Kernbereich des Strafrechts, dass der reife, durch-
schnittliche Biirger aus eigener Vernunft die Verbote und Gebote, wie etwa ,,du
darfst nicht téten®, ,,du darfst nicht stehlen, erkennt, ist es fast unmdglich, dass der
Téter einen solchen Tatbestand, der seit jeher ethisch fundierte Verhaltensdispositi-
onen zum Inhalt hat, ohne Unrechtsbewusstsein verwirklicht.®” Dies liegt vor allem
daran, dass die Vorschriften in diesem Bereich durch die Moralerziehung in der Fa-
milie, in der Schule und im sozialen Umfeld internalisiert werden® sowie tief in
unseren moralischen Intuitionen verankert® und dadurch in unserem Alltagsbe-
wusstsein verwurzelt sind.”® In der Regel sind die Angehorigen der einheimischen

Kultur in der Lage, die Wertungsmafstibe im Kernbereich ihres Strafrechts einzu-

 Timpe, GA 1984, S. 53; KrauB, Unrechtsbewusstsein, S. 51 f;; Jakobs, AT, 19/7 ff; Bau-
mann/Weber/Mitsch, AT, 21/63. Im Ergebnis dhnlich Schmidhauser, LB, 10/72.

68 Schiinemann, Nulla poena, S. 13 f; Freund, AT, 4/65

% Seelmann, Rechtsphilosophie, 3/12; dhnlich Schmidh&user, LB, 10/74.

" Dass sich Recht und Moral teilweise iiberlappen konnen, wird vom Rechtspositivismus im Grun-
de nicht abgestritten. Die oben genannten Beispiele bezeichnet Hart, der beriihmteste Vertreter des
modernen Rechtspositivismus, als ,,the minimal content of natural law”, s. Hart, The conception of
law, S. 193 ff. D. h., in jedem Rechtssystem existieren mal hadufiger, mal seltener, einige rechtliche
Normen, die mit den moralischen Normen identisch sind. Dies ist aber nicht begrifflich, sondern nur
empirisch notwendig.
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sehen und nach der Ansicht Schewes solle die Orientierung iiber die Position der
Handlung im Bezugssystem der Rechtsordnung einen Verbotsirrtum ausschlieBen.”"
In solchen Fillen handeln die meisten Tater zumindest mit einem sog. Mitbewusst-
sein (dazu s. 1. Teil I). Teils wird aber hervorgehoben, dass nicht jeder gegen eine
Vorschrift des Kernstrafrechts verstolende Téter unbedingt das Unrechtsbewusst-
sein in Form des Mitbewusstseins haben miisse.””

Von geringen Abweichungen abgesehen, stehen diese beiden Ansichten nicht im
Widerspruch zueinander, weil die zweite Annahme als Ausnahme der Ersteren an-

73 .
“’? ist zwar eher selten,

gesehen werden kann. Denn die ,,Grenzzone der Legalitét
aber auch im Kernbereich des Strafrechts gegeben, wenn sich der Tater wegen sei-
ner unrichtigen Auffassung von der dem Recht zugrunde liegenden sittlichen Wer-
tung im Verbotsirrtum befinden konnte. Infolgedessen ist die Auffassung des RG
bedenklich, nach welcher jedermann das Verbotensein oder Gebotensein einer
Handlungsweise im Strafrechtsbereich des ethischen Minimums einsehen wiirde
und daher ein Verbotsirrtum unvorstellbar wire.”* Bei der Einsicht in die Sittenwid-
rigkeit einer Verhaltensweise geht es nicht um das Zustandekommen des Verbots-
irrtums, sondern um die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, folglich ist z. B. ein
vermeidbarer Verbotsirrtum bei Angehorigen fremder Kulturen denkbar.” D. h., die
Kenntnis der Sittenwidrigkeit kann als Indiz fiir die Vermeidbarkeit des Verbotsirr-
tums herangezogen werden,”® denn von seltenen Ausnahmen abgesehen ist der Té-
ter beim Kernstrafrecht in der Lage, die rechtliche Bewertung seiner Handlung rich-

- 77
tig zu erkennen.

b. AuRerhalb des Kernbereichs des Strafrechts

Wihrend sich die Vorschriften im Kernbereich des Strafrechts an dem Sittenko-
dex orientieren, sind im Nebenstrafrecht oder im bloBen positiven Recht, welches
die Bewahrung der staatlichen Ordnung und der staatlichen Institutionen zum Ziel
hat, die Beschreibungen eines groen Teils der Tatbestinde sozialethisch farblos, z.
B. verfolgt ein Embargo aus wirtschaftlichen oder politischen Griinden keinen spe-

zifischen sittlichen Grund.” In diesem Gebiet kann daher eine Unrechtshandlung

" Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 193.

2 Vgl. Horn, Verbotsirrtum, S. 43; LK/Schroeder, 17/26.

3 Roxin, ZStW 78 (1966), S. 258.

™ Dazu vgl. Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/63; KrauR, Unrechtsbewusstsein, S. 50; BGHSt 2, 194,
202 f.

> Timpe, GA 1984, S. 54; Jakobs, Willensfreiheit, S. 76; ders.,, AT, 19/7.

76 SK/Rudolphi, 17/31; NK/Neumann, 17/14; ders, JuS 1993, S. 794; LK/Vogel, 17/13

" Aus diesem Grund behauptet Schewe, dass im Kernbereich sittlicher Bewertungsnormen der ver-
schuldete Verbotsirrtum unvorstellbar ist, vgl. ders., Schewe, Bewusstsein und Vorsatz, S. 193.

8 Vgl. Jakobs, AT, 19/18; NK/Neumann, 17/90.

=
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moralisch nicht verwerflich sein, z. B. wer bewusst ohne Fahrerlaubnis oder mit ei-
nem Fiihrerschein einer zu geringen Klasse ein Kraftfahrzeug fiihrt”®, durchbricht,
obgleich dieses Fiihren strafbar ist (vgl. StVG § 21 Abs. 1 Nr. 1.), keine sittliche
Schranke. Genauer gesagt birgt solch eine Unrechtshandlung keine vorrechtliche
Wertwidrigkeit in sich und wird erst durch die Kodifikation fiir das gesellschaftliche
Zusammenleben oder fiir die Rechtsunterworfenen erheblich.*® Die Kodifikation
beruht aber nicht auf rechtlicher Anerkennung sozialethischer Normen, sondern
ausschlieBlich auf einer Entscheidung des Gesetzgebers.®' Im Vergleich zu den
Vorschriften des Kernbereichs des Strafrechts sind die Norminhalte in diesem Be-
reich einerseits nicht durch den Sittenkodex fundiert, andererseits kontingent und
veranderbar.® Deswegen ist es ohne weiteres vorstellbar, dass dem Handelnden die
konforme Einsicht in die Malistibe positivierten Rechts fehlen kann, auch wenn er
kraft seiner Allgemeinbildung in demselben Kulturkreis aufgewachsen und soziali-
siert worden ist. D. h., ein Verhalten, das einer solchen rechtlichen Bestimmung zu-
widerlduft, mag jeglichen moralischen Normen Geniige leisten, weswegen hierbei
die Trennung von der Erkenntnis der Sittenwidrigkeit und der jeweiligen Un-
rechtseinsicht leicht vorgenommen werden kann. In diesem Bereich stellt die Er-
kenntnis der Sittenwidrigkeit — genauso wie beim Kernstrafrecht — das Unrechts-
bewusstsein selbst nicht dar und ist — im Gegensatz zu ihrer Funktion im Rahmen

des Kernstrafecht — auch kein Indiz fiir die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums.

c. Argumentation fur das Ausscheiden des moralischen Bewertungsmalf3-
stabs

Nach der vorstehenden Darstellung kdnnte man nunmehr zu dem Ergebnis kom-
men, dass die Auffassung, die Erkenntnis der Sittenwidrigkeit sei der Gegenstand
des Unrechtsbewusstseins, die Anwendung des § 17 StGB in Bedréngnis bringt:

Zum einen wiirde die praktische Bedeutung der Regelung des Verbotsirrtums im
Kernstrafrecht ausgehohlt werden, da jeder bewusst gegen die Sittenordnung ver-
stoBende Handlungsplan ein Unrechtsbewusstsein enthalten konnte; hélt der Téter
seinen Handlungsplan auch fiir rechtméBig, ist der Verbotsirrtum jedoch (in der Re-
gel) vermeidbar. Daher konnte die gesetzliche Definition des Verbotsirrtums ,,Fehlt
dem Téter bei Begehung der Tat die Einsicht, Unrecht zu tun“ nur in extrem einge-
schrinktem Rahmen zur Anwendung kommen, z. B. wenn der Téter in einem frem-

den Kultur- bzw. Rechtskreis oder isoliert aufgewachsen ist.

" Burmann/HeB/Jahnke/Janker, StVR, StVG 21/4.
%0 vgl. Jescheck/Weigend, AT, § 38 I.

81 NK/Neumann, 17/90.

2 Timpe, GA 1984, S. 55.

92



Zum anderen wiére eine solche Erkenntnis im Nebenstrafrecht oder im bloBen po-
sitiven Recht ein unwirksamer Maf3stab, denn die Verbote und Gebote in den meis-
ten Tatbestinden stehen bei solchen Rechtsnormen gar nicht in Beziehung oder zu-
mindest nicht in einer so engen Bezichung® mit sittlichen Normen wie die Vor-
schriften im Kernstrafrecht. Z. B. wird der Téater kaum dariiber nachdenken, ob das
Fahren eines PKW ohne entsprechende Fahrerlaubnis sittenwidrig sein konnte.

Nun ist zweifelhaft, ob es sachgemiB sein kann, dass im Kernstrafrecht das Un-
rechtsbewusstsein gerade dann vorliegt, wenn zum Tatzeitpunkt der Handelnde die
Sittenwidrigkeit des eigenen Verhaltens eingesehen hat. Bejaht man dies, konnte die
vorstehende Kritik in der Praxis wegen als wirkungslos scheitern, weil beim Kern-
strafrecht kaum ein Titer je einem Verbotsirrtum erliegen wiirde. Prima facie
scheint dies verstindlich, denn es ldsst sich nicht abstreiten, dass sich die Verhal-
tensnormen im Kernbereich des Strafrechts mit einem Teil der seit alters her einge-
haltenen und internalisierten sittlichen Wertordnung iiberschneiden. In Bezug auf
den Gegenstand des strafrechtlichen Unrechtsbewusstseins konnte dies aber nur
dann widerspruchslos anerkannt werden, wenn die moralischen Wertvorstellungen
des Normadressaten, des Gesetzgebers und des Richters im Allgemeinen iiberein-
stimmen und deshalb stabil genug fiir eine Beurteilung des Unrechtsbewusstseins
wiren. In der Realitét ist dies aber gerade nicht der Fall. Vornehmlich in der Ge-
genwart sind die universal anerkannten moralischen Bewertungen unauffindbar und
werden es vermutlich auch in der Zukunft nicht sein. Ein von A fiir anstindig ge-
haltenes Betragen konnte flir B ein Anstéfiges sein. Ein in diesem Zusammenhang
besonders zutreffendes Schulbeispiel stellt die sog. Uberzeugungstat dar, wobei die
Kollision der verschiedenen Wertvorstellungen, hauptsdchlich zwischen der des
Gesetzgeber und Richters und der des Titers, sich durch die gegen die jeweilige
strafrechtliche Vorschrift verstoende Handlung des Téters zeigt. Wire die Sitten-
widrigkeit der Gegenstand des Unrechtsbewusstseins, so lidge ein Verbotsirrtum
auch bei der (tatbestandsmiBigen) Uberzeugungstat vor, die aus der Sicht des Titers
moralisch, aber in Wirklichkeit (oder genauer gesagt: aus der Sicht des Gesetzge-
bers oder des Richters) unmoralisch sowie zugleich unrecht ist. Solch ein Ergebnis
wird aber von der liberwiegenden Meinung abgelehnt. Ob der Titer sein wider-
rechtliches Verhalten als den Regeln der Moral entsprechend bewertet oder sogar als
sittliche Pflicht (z. B. Ehrenmord) empfindet, ist fiir die Festlegung des Unrechts-

bewusstsein nicht entscheidend.®*

% Denn es ist moglich, dass eine solche Vorschrift ausdriicklich oder konkludent Moralnormen in-
korporiert und diese folglich als notwendige Komponente beinhaltet. Vgl. Seelmann, Rechtsphilo-
sophie, 3/45.

¥ Welzel, LB, § 22 IV; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 18/36; Maurach/Zipf, AT/1, 35/7 ff; Straten-
werth/Kuhlen, AT/1, 10/60; Jakobs, AT, 19/24; Jescheck/Weigend, AT, § 37 II 3, § 41 1 3 a; Roxin,
AT/I, 21/15; MiiKo/Joecks, 17/20; NK/Neumann, 17/40; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/7;
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Heutzutage nehmen der Verkehr und der Kontakt zwischen verschiedenen Terri-
torien durch die moderne Technik und hédufige Handelstétigkeit immer schneller und
umfangreicher zu, so dass Konflikte vorrechtlicher Bewertungen zwischen einzel-
nen Individuen, zwischen dem Individuum und dem Gesetzgeber bzw. Richter, ins-
besondere wenn diese aus verschiedenen Kultur- und Rechtskreisen stammen, her-
vorgerufen werden kénnen. Wihrend die offensichtlich gegen moralische Wertvor-
stellungen verstoBenden Handlungen, wie etwa Totung, Korperverletzung, Verge-
waltigung usw., liberall als unmoralisch anerkannt werden, sind wir bei einigen, z. B.
Homosexualit'dtgs, darin uneins, ob das Verhalten als solches fiir sittenwidrig oder
sittlich anzusehen ist. In der multikulturellen Welt ist der Begriff der Sittenwidrig-
keit labil und zeitbedingt, d. h., als ein Kriterium der Strafbarkeit ist er bei der rea-
listischen Betrachtung nicht nur pluralistisch, unsicher und schwankend, sondern
verandert sich auch stetig,*® weswegen er nicht als der konsensfihige MaBstab gel-
ten sollte.

Dieser vorstehend geschilderte Unterschied zwischen der Kenntnis der Sitten-
widrigkeit in und auBerhalb des Kernstrafrechts liegt nicht an der Beziehung zwi-
schen den rechtlichen und moralischen Norminhalten, sondern an dem Schuld- und
Generalpriventionsgedanken. Im Hinblick auf das Schuldprinzip ist es bei ethisch
fundierten Tatbestdnden fiir den einheimischen Biirger zumutbarer, vom Rechts-
normbruch Abstand zu nehmen, als bei sozialethisch farblosen Rechtsnormen. Aus
diesem Grund dient die Einsicht in die Sittenwidrigkeit einer Handlungsweise als
Indiz fiir die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums im Kernbereich des Strafrechts.
Von der positiven Generalprdavention her destabilisiert die Anerkennung der Un-
vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums in diesem Rechtsbereich die soziale Geltung

weil die

der durch die vorrechtlichen Bewertungen begriindeten Rechtsnorm,
Normen im Kernbereich des Strafrechts durch Unkenntnis infrage gestellt werden,
weswegen die Rechtsunkenntnis nur ausnahmsweise — wie oben genannt — fiir un-
vermeidbar erklirt werden kann.® Unter dem genau entgegengesetzten Gesichts-
punkt zeigen die Ausnahmefille die Unrichtigkeit der Auffassung, nach der die

Rechtskenntnis im Kernbereich des Strafrechts als Aufgabe der an gesellschaftli-

SK/Rudolphi, 17/23; ders, Unrechtsbewusstsein S. 35 ff., 188 ff.

% Seit 1969 hat der Gesetzgeber Deutschlands angefangen, das Verbot homosexueller Handlung zu
andern. Erst 1994 ist der Tatbestand der homosexuelle Handlungen (§ 175 a. F.) in Deutschland voll-
standig abgeschafft worden, denn der Gedanke der alten Vorschrift, die mit der Strafdrohung eine
bestimmte Sexualmoral anordnet, ist heutzutage fehl am Platz und stimmt nicht mit dem Zweck des
Strafrechts iiberein, vgl. LK/Walter, 13/7. Dariiber hinaus wird die Homosexualitit jetzt fiir die
meisten Leute in den Landern des Abendlands nicht mehr als eine Amoralitit erachtet.

% Roxin, AT/1, 21/12; NK/Neumann, 17/13; LK/Vogel, 17/13; Kaiser, Verkehrsdelinquenz, S. 110;
BGHSt 23, 40 ff.

87 NK/Neumann, 17/6.

% Timpe, GA 1984, S. 54 f. NK/Neumann, 17/5, 17/91; MiiKo/Joecks, 17/78.
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chen Unternehmen Beteiligten angesehen werde und zur Zustindigkeit des Taters
gehore,* ansonsten sollte der Verbotsirrtum in diesem Rechtsbereich immer fiir
unvermeidbar und daher auch fiir strafbar gelten. In einer pluralistischen Gesell-
schaft gerdt diese Auffassung in praktische Schwierigkeiten und konnte auch einen
klaren Bruch mit dem Konsens enthalten, dass in der Rechtswissenschaft der Frei-
heit schiitzenden Funktion des Rechts tiefere Bedeutsamkeit als dessen Moral
schiitzender Funktion beigemessen wird (dazu s. o. I 2 b), weil fiir den Irrenden die
betroffene Rechtsnorm nichts anderes als eine von der moralischen Wertung der
anderen gebildete Schranke seiner Freiheit ist.

Wihrend der Biirger die Wertvorstellung der meisten Norminhalte des Kernstraf-
rechts internalisiert hat, ist das bloBe positive Recht nur die Dezision des Gesetzge-
bers. Inzwischen mehren sich die Stimmen, nach denen im Bereich des dnderbaren
Rechts die Rechtsnormen durch Unkenntnis nicht in Frage gestellt,”® sondern erst
durch das Fehlen der Bereitschaft, das vom Gesetzgeber gesetzte Recht beliebigen
Inhalts zu befolgen, tangiert werden.”' Wenn der Titer gewillt war, die Entschei-
dung des Gesetzgebers zu respektieren, aber den Norminhalt missverstand oder gar
nicht erkannte, ist er nicht fiir den Verbotsirrtum zusténdig; d. h., fiir die Vermeid-
barkeit des Verbotsirrtums in diesem Bereich kommt es allein darauf an, ob der Ir-
rende die Rechtsordnung befolgen will. Hier ist hervorzuheben, dass der Richter
sich in diesem Fall nicht wegen der Einiibung in Rechtstreue iiber die Aufforderung
des Schuldgrundsatzes hinwegsetzen darf.

Die vorstehenden Darstellungen erfolgen prinzipiell nicht grundlos, denn im Be-
reich des Kernstrafrechts ist der Effekt der positiven Generalprivention auf den
Staatsangehorigen schon durch die Internalisierung und die Sozialisation evoziert
worden, im Vergleich dazu wird der identische Effekt im anderen strafrechtlichen
Normbereich erst dadurch ausgelost, dass die Strafdrohung durch den legitimen
Gesetzgebungsprozess dem Normadressaten zu Bewusstsein kommt.”> Aus den
Ausnahmefillen konnen wir aber ersehen, dass dies nur die Behandlungsweise des
Regelfalls darstellen konnte, weil nur ,,in der Regel* die Kenntnis der Tatumstinde
im Bereich des Kernstrafrechts die richtige strafrechtliche Bewertung der Handlung
vermittelt, aulerhalb des Kernstrafrechts, etwa im Bereich des Nebenstrafrechts,
aber nicht.”® Richtig diirft aber auch sein, dass fiir den in einem fremden Wertungs-

system aufgewachsenen Téter der Norminhalt des (lokal) ethisch fundierten Kern-

¥ Timpe, GA 1984, S. 53.

% Jakobs, Schuld und Privention, S. 18; ders, AT, 19/11; Timpe, GA 1984, S. 54; MiiKo/Joecks,
17/78.

1 Jakobs, Willensfreiheit, S. 76; ders, AT, 19/11 f.; Timpe, GA 1984, S. 55; NK/Neumann, 17/5,
17/91.

%2 Ahnlich Schiinemann, Nulla poena, S. 13 f.

% Vgl. Arthur Kaufmann, Lackner-FS, S. 189.
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strafrechts keine internalisierte Verhaltensdisposition darstellt, sondern genauso
fremd ist wie eine Rechtsnorm aufler dem Kernbereich des Strafrechts. Ist daher die
Frage zu beantworten, ob und inwieweit ein Verbotsirrtum auf die Strafbarkeit der
Handlung einwirken soll, hingt die Antwort immer davon ab, ob der Irrende die
Wertvorstellung der betroffenen Rechtsnorm einsehen kann und soll. D. h., die
MaBstébe fiir die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums orientieren sich immer an dem
Schuldprinzip und der priventiven Bestrafungsnotwendigkeit und bleiben immer
gleich, scil. die Zumutbarkeit, die rechtliche Bewertung der Handlung zu erkennen,
und die Bereitschaft, die Rechtsordnung zu befolgen, sei es innerhalb oder aul3er-

halb des Bereichs des Kernstrafrechts.”

% Dazus. 0.1. Teil § 5 I1I 4.
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8 7 Die Sozialschadlichkeit

Im nédchsten Schritt ist das Bewusstsein der Sozialschadlichkeit néher zu betrach-
ten, das in der Literatur als ein Kriterium dem Unrechtsbewusstsein viel ndher stehe
als das der Sittenwidrigkeit, denn die Aufgabe des Strafrechts konnte in Verhinde-
rung des sozialschidlichen Verhaltens oder von dessen Folgen bestehen.”” In Bezug
auf die Bedeutungen und Effekte im Strafrecht bestehen auf der einen Seite aller-
dings erhebliche Differenzen zwischen den beiden Termini; auf der anderen Seite,
also was den Verbotsirrtum betrifft, ist nach iiberwiegender Meinung’® hingegen die
Kenntnis der Sozialschéddlichkeit zusammen mit der Sittenwidrigkeitseinsicht iiber
denselben Kamm zu scheren: Sie sind also beide fiir die Annahme des Unrechtsbe-
wusstseins nicht ausreichend.

Hinsichtlich der Sozialschédlichkeit wird im Folgenden angestrebt, ihre Bedeu-
tung im Sinne der sog. materiellen Verbrechen und — wenn die Sozialschidlichkeit
als ein unerldsslicher Bestandteil der Straftat anzusehen ist — ihre Rolle im Sinne der

allgemeinen juristischen Voraussetzungen der Strafbarkeit zu durchdenken.
I.  Die Sozialschadlichkeit im Verbrechensaufbau

Im Zusammenhang mit den Ausfithrungen zur strafrechtlich systematischen Be-
deutung der Sozialschidlichkeit sollten einige einschldgige Begriffe beziiglich der
Terminologie des Verbrechensaufbaus priagnant erkldrt werden, damit eventuelle

«97 wird oft als

Missverstdndnisse vermieden werden. Der Terminus "Verbrechen
Synonym fiir ,,Straftat“, ,strafbare Handlung* oder ,,Delikt verwendet,”® die als
Inbegriff aller Voraussetzungen der Strafbarkeit (sog. Tatbestand im weiteren Sinne)
mit den drei wesentlichen Komponenten — TatbestandsméBigkeit, Rechtswidrigkeit
und Schuld —*° erfasst werden; dariiber hinaus bezeichnet man innerhalb dieses

Systems die TatbestandsmaBigkeit und Rechtswidrigkeit als ,,Unrecht®, dessen ma-

5 NK/Neumann, 17/15.

% Vgl. nur Roxin, AT/1, 21/12; NK/Neumann, 17/15; LK/NVogel, 17/14; Lackner/Kinhl, StGB, 17/2;
andere Auffassung Otto, AT, 7/63 ff., 13/40; Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, 142 ff., ders,
Schuldprinzip, S. 130 ff.; ders., Parallelwertung S. 22 f; ders., Lackner-FS, S. 185 ff; Schmidh&user,
H. Mayer-FS, S. 329.

7 Gemeint sind hierbei die Verbrechen in einem sog. weiteren Sinne, nimlich alle strafbaren Hand-
lungen. In Vergleich zum ,,Verbrechen im engeren Sinne®, die nach § 12 I die mit Freiheitsstrafe von
mindestens einem Jahr oder dariiber bedrohte rechtswidrige Tat sind, umfassen diese auler jenen
auch die Vergehen im Sinne von § 12 II.

% LK/Hilgendorf, 12/7.

% Welzel, JuS 1966, S. 421, wo die Zerlegung als der wichtigste dogmatische Forschritt der letzten
zwel bis drei Menschenalter angesehen werde.
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terieller Gehalt durch die Bestimmungen der Unrechtstypen und Rechtfertigungs-
griinde ausgeprigt wird.'"” Wihrend die Unterscheidung zwischen Unrecht und
Schuld allgemein als sachgemiB und unverzichtbar angesehen wird,'®" ist die Not-
wendigkeit der Abgrenzung von TatbestandsmifBigkeit und Rechtswidrigkeit immer
noch heftig umstritten.

Auf der Unrechtsebene sind der Handlungs- und ggf. auch Erfolgsunwert'* da-
durch zu iiberpriifen, ob die Handlung den jeweiligen Tatbestand ohne Rechtferti-
gungsgriinde verwirklicht hat. Erst nach der Bejahung des Unrechts ist auf der
Schuldebene festzustellen, ob dieser als Unrecht bezeichnete konkrete Sachverhalt
dem Téter personlich vorwerfbar ist, hier ndmlich stellt die innere Beziehung zwi-
schen dem Téter und dem von ihm hervorgerufenen dufleren rechtswidrigen Ge-
schehen das Material fiir die Uberpriifung auf Schuldebene dar.'”® Da Sozialschid-
lichkeit eine abstrakte Beschreibung der duBeren Realitiit ist, wird ihre Uberpriifung
keinesfalls direkt der Schuldebene zugeordnet, und folglich koénnte sie nur fiir die
Feststellung des Unrechts entscheidend sein. Dogmengeschichtlich gesehen wird in
den verschiedenen Verbrechenslehren das Unrecht oder die Rechtswidrigkeit mate-
riell oft als Sozialschidlichkeit oder sozialschddliche Rechtsgiiterverletzung ver-
standen; dies wird in mannigfaltigen Schreibstilen und Formulierungsweisen zum
Ausdruck gebracht: Liszt (das klassische Verbrechenssystem) betrachtet eine Hand-
lung (den angeblich duBeren Kausalvorgang) dann als materiell rechtswidrig, wenn
diese als gesellschaftsschidlich anzusehen ist;'** die neoklassische Verbrechensleh-
re entwickelte sich unter dem Einfluss der Normentheorie, welche die Rechtswid-
rigkeit als formellen Verstof3 gegen eine Rechtsnorm und das Unrecht materiell als
Sozialschédlichkeit erachtet. Nach dieser Ansicht sollte die Sozialschidlichkeit als
materieller Bewertungsmafstab fiir das Unrecht und die Vorwerfbarkeit als das Kri-
terium fiir die Schuld aufgefasst werden. Bis heute orientieren sich die meisten

105

Systementwiirfe an dieser Gedankenfolge. "~ Zu vertiefen ist, welche Rolle die So-

19 Vgl. statt vieler Roxin, AT 14/4.

1 vgl. nur Welzel, JuS 1966, S. 422; Jescheck/Weigend, AT, § 39 I 1. Diesen eindeutigen Unter-
schied kann man aus den Formulierungen in Strafgesetzbuch herausfinden, z. B. heift in § 17 I Un-
rechtsbewusstsein ,,die Einsicht, Unrecht zu tun®, und bei unvermeidbarem Fehlen der Einsicht han-
delt der Téter ,,ohne Schuld“. Ebenso wie das Letzte (also handelt der Téater unter den gesetzlichen
Bedingungen ,,ohne Schuld*) vgl. etwa §§ 20, 35 I 1. Dazu néher Otto, AT, 12/5 ff.; zur Kritik Pawlik,
Otto-FS, S.133 ff. m. w. N.

192 Anders s. Armin Kaufmann, Welzel-FS, S. 410 f.; Zielinski, Handlungs- und Erfolgsunwert, S.
143, 172 ff., 208 ff.,, bei ihnen ist fiir den Unrechtsbegriff allein der Handlungsunwert entscheidend.
Zur Kritik Gallas, Bockelmann-FS, S. 161 ff.; Hirsch, K6lner-FS, S. 409 f.; Jescheck/Weigend, AT, §
22 VI 1., dort wird aufgezeigt, dass der Unrechtsgehalt der vorsdtzlichen Straftat durch diese Ge-
danken von Armin Kaufmann und Zielinski entscheidend verkiirzt wird.

105 Oft wird die Differenz zwischen Unrecht und Schuld auch so erklirt, dass das Unrecht ein Un-
werturteil iiber die Tat, die Schuld dagegen ein Unwerturteil iiber den Téter.“ So Roxin, AT, 7/25.

"% Liszt, LB, S.132 .

195 vgl. Roxin, AT, 7/17; Jescheck/Weigend, AT, § 22 111 2. c.
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zialschédlichkeit im materiellen Verbrechensbegrift spielt und das Verhéltnis von ihr

zu den kognitiven Momenten der Straftat.

IlI. Die Relevanz der Sozialschadlichkeit im materiellen
Verbrechensbegriff

Dass das Verbrechen eine tatbestandsmédfige, rechtswidrige und schuldhafte
Handlung, ein gegen die strafrechtliche Rechtsordnung verstoendes Verhalten oder
eine als strafwiirdig und strafbediirftig angesehene strafbare Tat sei, konnte zwar
seine Struktur und Bedeutung im Sinne der Uberpriifung der Strafbarkeit verdeutli-
chen, aber nicht als Gehalt des Verbrechensbegriffs bezeichnet werden. Diese Dar-
legungen hitten nur die formalen Definitionen gebildet und eine zu fiillende Hiille
geformt. Bevor wir uns der Frage zuwenden, ob die Sozialschéddlichkeit der Ge-
genstand des Unrechtsbewusstseins ist, wird im Rahmen der vorliegenden Arbeit
zuerst diskutiert, welche Aufgabe dem Sozialschéddlichkeitsbegriff in dieser Hiille
zugeteilt wird und welche Funktion diese formelle Voraussetzung selbst besitzt.

Seit der Lehre vom Gesellschaftsvertrag ist man bestrebt, die rechtlichen Normen
von den gottlichen oder natiirlichen Normen abzukoppeln und stattdessen den ver-
niinftigen Gedanken iiber die Legitimation des Strafrechts einzufiihren.'*® Obwohl
dieser Vertragsgedanke in der Praxis kaum ein konkretes, haltbares Kriterium fiir
den Verbrechensbegriff aufstellte, brachte er immerhin deutlich zum Ausdruck, dass
im Unterschied zur theokratischen Strafzwecklehre eine menschliche, vernunftge-
méfle Normsetzung sich auf ihre Richtigkeit und Legitimitdt {iberpriifen konnen
lassen muss; auf Grund dieser Anforderung wird die Sozialschédlichkeit von da an
als ein allgemeiner, inhaltserfiillter Verbrechensbegriff bezeichnet.'”” Wenngleich
ihm nicht in allen Details kongruente Bedeutung beigemessen wird,'® ist heute der
diffuse Begriff der Sozialschidlichkeit als Voraussetzung einer Straftat allgemein
akzeptiert und spielt immer noch eine wichtige Rolle in der Gegeniiberstellung des

materiellen und formellen Verbrechensbegriffs.'*

1% Amelung, Rechtsgiiterschutz, S. 19; Hefendehl, Rechtsgiiter, S. 9 f. m. w. N.

17 Fiir eine prignante Beschreibung vom Entwicklungsprozess dieser Lehre s. Hefendehl, Rechts-
giiter, S. 9 ff. Anderer Ansicht vgl. z. B. H. Mayer, AT, § 10. Der Autor vertritt die Auffassung, dass
fiir den materiellen Verbrechensbegriff die Sozialschédlichkeit nicht ausreiche. Die Straftat sei nach
seiner Meinung eine besonders anstoBige Handlung, die die Verletzung einer Schutzordnung sowie
die unertrdgliche Verletzung der Sittenordnung zum Inhalt habe; sie miisse das ,,unertrigliche Bei-
spiel” sein, in der die wichtigeren geschiitzten Giiter verletzt wiirden oder vor allem sich der Hand-
lungs- oder Personalunwert zeige.

1% ‘Naucke, Verbrechensbegriff, S. 269 ff. m. w. N.; Zaczyk, Modernes Strafrecht, S. 113, wo die
Begriffe ,,Gesellschaftsgefahrlichkeit,, und ,,Gesellschaftschaden als Synonyme angesehen werden,
weist darauf hin, dass die Schwierigkeit in der Feststellung dieses Begriffs liegt.

19 vgl. etwa K. Peters, ZStW 77 (1965), S. 501; anders s. H. Mayer, AT, § 10 I. Eine lesenswerte
Darlegung der beiden Begriffe s. Kaiser, Verkehrsdelinquenz, S. 106 ff. Hingegen ist der auf der
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110 .
aus sich der

Dies bedeutet jedoch nur, dass vom materiellen Gesichtspunkt
Verbrechensbegriff durch die Sozialschéddlichkeit ausdriicken miisste, aber nicht,
dass er um jeden Preis deswegen von rechtméBiger Handlung abgegrenzt werden
sollte. Kurz und gut: Ein sozialschidliches Verhalten kann ein Verbrechen sein,

" Die Sozialschidlichkeit kénnte den abstrakten immanenten

muss es aber nicht.
(Unrechts-)Charakter aller Verbrechen darstellen''? und den Umfang der Straftat auf
die Verletzung oder Gefdahrdung beschrinken, die fiir die sozialen Lebensinteressen
als eine unertrdgliche Beeintrachtigung angesehen wird. Aber unter formalem As-
pekt wird die Handlung mit dem Charakter eines materiellen Verbrechens erst durch
die gesetzliche Konstatierung zu einem strafbaren Verbrechen,''® insbesondere weil
wir ein Gesetzesrecht haben und nach Angabe von Art. 7 Abs. 1 S. 1 EMRK'", Art.
103 Abs. 2 GG sowie § 1 StGB, in denen das Rechtsstaatsgebot fiir die staatliche
Strafgewalt konkretisiert wird, das Gesetzlichkeitsprinzip (nullum crimen, nulla
poena sine lege) ausdriicklich normiert ist.''

Gemal der oben skizzierte Darstellung muss man sodann zum Ergebnis kommen:
In Vergleich mit dem blof3 sozialschiddlichen Verhalten sollte die Straftat sich den
Unwertgehalt in solch intolerabel hohem Mal} manifestieren und aus diesem Grund
vom Gesetzgeber mit Strafe bedroht werden.''® Einige, wenn nicht gar die meisten
sozialschidlichen Handlungen, ereignen sich stiindlich und sind nach dem gelten-
den Recht zu tolerieren oder sogar zu erlauben, als da sind der Verkauf von Tabak-
waren, die CO,-Emissionen von Autos, der Larm startender Flugzeuge usw. Solche
die gesellschaftlichen Lebensbedingungen schidigenden Handlungen und die da-
durch verursachten Beeintrachtigungen werden erst dann als widerrechtlich erachtet,
wenn z. B. die Emissionen oder der Lirm die gesetzlich bestimmten Grenzwerte
iiberschreiten.''” So sind mehrere sozialschiddliche Verhaltensweisen nicht verboten,

sondern erlaubt. Die Sozialschiadlichkeit, die nach der oben erwidhnten Ansicht den

Gesellschaftsvertragstheorie beruhende Verbrechensbegriff, scil. Rechtsverletzung oder genauer ge-
sagt die Beeintriachtigung der dufleren menschlichen Freiheit, aus der Diskussion des materiellen
Verbrechensbegriffs ausgeklammert worden. Dazu ausfiihrlich Hefendehl, Rechtsgiiter, S. 11 ff.

"9 Auf den kriminologischen Verbrechensbegriff wird hier absichtlich nicht niher eingegangen, der
unabhingig von der Relativitét der Strafrechtsnormen und der Strafrechtsdogmatik ist. Zu den man-
nigfaltigen Versuchen zum kriminologischen Verbrechensbegriff s. LK/Hilgendorf, 12/7; Einsenberg,
Kriminologie, 1/23 ff.; Kaiser, Kriminologie, 18/3.

1 Ahnlich NK/Neumann, 17/15.

12 Vgl. Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S. 143.

3 Frank, StGB, Anm. IV vor § 1; NK/Neumann, 17/15.

""* Eine Ausnahme fiir Verbrechen gegen die Menschlichkeit ist in Art. 7 Abs. 2 EMRK (sog. Niirn-
berg-Klausel) normiert. Dazu vgl. Satzger, Int. Strafrecht, 10/61; Ambos/Stegmiller, Int. Strafrecht,
10/67; Sachs/Degenhart, 103/56. Diese Bestimmung ist von der BRD zunédchst mit dem Vorbehalt
ratifiziert worden und spéter hat Deutschland diese zuriickgenommen, vgl. Meyer-Ladewig, EMRK,
7/12 1.

5 vgl. nur Sachs/Degenhart, 103/53; Roxin, AT/1, 5/2.

¢ vgl. Kaiser, Verkehrsdelinquenz, S. 107 ff.; Jescheck/Weigend, AT, § 71 1.

"7 NK/Neumann, 17/15.
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Verbrechensbegriff materialisiert, erfiillt die Hiille des formellen Verbrechensbeg-
riffs, aber erfdhrt zugleich beim Entstehen der Hiille auch eine Einschriankung.
Denn erst durch den verfassungsgemifen Gesetzgebungsprozess wird das Zustan-
dekommen der strafrechtlichen Vorschriften, die die Voraussetzungen der Strafbar-
keit sowie die einzelnen Merkmale der Straftat bestimmen, formell legitimiert.

Mit den Uberlegungen, welche sozialschiddlichen Handlungen und Erfolge fiir
das gesellschaftliche Zusammenleben als nicht tolerierbar und welche davon nach
der (Interessen-)Abwigung als erlaubt erachtet werden konnen, erstellt der Gesetz-
geber von Staats wegen zum einen eine Liste der strafbaren Handlungen und erklért
damit zum anderen den Rest des sozialschédlichen Verhaltens fiir straffrei. Dies er-
kennen alle Biirger und die meisten von uns begehen selbst meist bewusst die rela-
tiv minder sozialschiddlichen Handlungen téglich ohne Zweifel dariiber, ob die
Handlung (straf-)rechtlich verboten sei. Wegen der Kluft zwischen der Sozialschid-
lichkeit und dem vom Gesetzgebungsorgan kodifizierten Verbrechensbegrift (ge-
nauer gesagt: Unrechtshandlung) ist die Kenntnis des Ersten allein untauglich, um

v qe . . . . . 118
verléssliche rechtliche Handlungsorientierungen garantieren zu konnen.

"8 NK/Neumann, 17/15.
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8 8 Die (beliebige) Rechtsnorm als Gegenstand
des (strafrechtlichen) Unrechtsbewusst-
seins

Aus den vorstehenden Kapiteln ersehen wir, dass die moralischen Normen und
die Sozialschidlichkeit keinen tauglichen Gegenstand des Unrechtsbewusstseins
darstellen. Wenn wir nunmehr die Diskussion iiber den Gegenstand des Unrechts-
bewusstseins auf den Verstofl der Handlung gegen die Rechtordnung beschrénken,
geht es dabei um die Uberlegung, ob eine bestimmte Kategorie rechtlicher Ordnung
fiir die Unrechtseinsicht erforderlich ist. Hinsichtlich der Aufgliederung der
Rechtsnormen ist in diesem Kapitel weiter zu untersuchen, ob fiir das Unrechtsbe-
wusstsein die Einsicht in die Strafbarkeit der Handlung erforderlich ist oder bereits
die Kenntnis des VerstoBes gegen eine beliebige Rechtsordnung ausreicht. Hier ist
ein kleines Manko des Fachausdrucks leicht zu verstehen, dass die Strafbarkeit der
Handlung nicht den Gegenstand des Unrechtsbewusstseins darstellen darf, da das
Unrechtsbewusstsein selbst eine der subjektiven Strafbarkeitsvoraussetzungen ist.
Es ist allerdings logisch unmdglich, dass der Téter die Strafbarkeit seiner Handlung
erkennen konnte, bevor das Unrechtsbewusstsein gegeben ist; das ist also ein Wi-
derspruch in sich selbst. In Betracht kommt hiernach nicht die Strafbarkeit einer
Handlung, sondern das strafbare Unrecht.

Fiir die Annahme des Unrechtsbewusstseins wird in Praxis und in dem grofiten
Teil der Literatur das Bewusstsein, strafbares Unrecht zu tun, fiir unnétig gehalten.
Nach der h. M. ist die Einsicht der Titer, ,,dass das, was er tut, rechtlich nicht er-
laubt, sondern verboten ist“,119 fiir die Unrechtseinsicht ausreichend; das bedeutet,
die Einsicht in den Verstofl gegen Rechtsitze aller Art stellt die hinreichende und
notwendige Bedingung fiir die strafrechtlich relevante Unrechtseinsicht dar und

120

steht dem Verbotsirrtum entgegen. ~ Dazu muss man bezweifeln, ob es angéngig

ist, dass die Kenntnis der strafrechtlichen Bewertung des Verhaltens des Téters fiir
die Bejahung des Unrechtsbewusstseins im Strafrechtsbereich nicht notwendig

sei.!?!

"9 BGHSt 2, 194, 196.

120 Allgemeine Ansicht, mit Abweichungen im Einzelnen vgl. BGHSt 2, 194, 202; 4, 236, 243;
Maurach/Zipf, AT/1, 38/10; Baumann/Weber/Mitsch, AT, 21/48; LK/\Vogel, 17/15; Roxin, AT/1, 21/13;
Jescheck/Weigend, AT, § 41 1 3 a); Welzel, LB, § 22 IIl 1 g); Lackner/Kihl, StGB, 17/2;
SK/Rudolphi, 17/5; ders., Unrechtsbewusstsein, S. 63; Arthur Kaufmann, Lackner-FS, S. 188;
Sch/Sch/Sternberg-Lieben 17/5; Otto, Jura 1990, S. 645; ders., AT, 7/63, 7/68, 13/42.

121 S0 sinngemiB LK/Schroeder, 17/7; NK/Neumann, 17/9; ders, JuS 1993, S. 794; Groteguth, Ver-
bots(un)kenntnis, S. 23.
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I. Die Kritik an der h. M.

Der o. g. Standpunkt der h. M. zeigt eindeutig, dass fiir die Annahme des Un-
rechtsbewusstseins die Vorstellung eines jeden rechtlichen Verstofles ausreichend
sei. Diese Ansicht hélt jedoch einer néheren Nachpriifung nicht stand und folglich
mehren sich in jlingster Zeit die Stimmen, welche die konventionelle Auffassung
und die herkdmmliche Terminologie in Zweifel ziehen und dafiir vielfiltige Argu-

mente ins Feld fiihren.'?

Hier gilt es prézise zu untersuchen, wie die Frage nach
dem Gegenstand des Unrechtsbewusstseins in der Literatur behandelt wird. Mittels
griindlicher Untersuchung der diversen Blickwinkel und Auffassungen strebt der
Verfasser dieser Arbeit danach, die Rechtsnatur des Unrechtsbewusstseins zu kléren.

Im Folgenden sind zunéchst diese Argumentationen fiir diese Ergebnisse der h. M.

nachzupriifen.

1. Das Argument der Auslegungsmethoden

Die semantische Auslegung wird als Ausgangpunkt aller Auslegungsmethoden
bezeichnet, aber sie ist nicht die Einzige und hat eine bestimmte Grenze.'”> Das
Unrecht im Sinne des § 17 ist ein besonders gutes Beispiel dafiir.

Die Behauptung, dass der Gesetzgeber in § 17 StGB von der ,,Einsicht, stratbar
zu handeln* anstatt der ,,Einsicht, Unrecht zu tun* hétte sprechen miissen, wenn er
die Kenntnis der Strafbarkeit zum Gegenstand der Unrechtseinsicht hitte machen
wollen,'* ist angreifbar. Einerseits, wie bereits eingangs angedeutet, ist das Unrecht
vieldeutig. Das Unrecht eines beliebigen Rechtsgebiets fallt genauso wie das straf-
bare Unrecht in den moglichen Wortsinn'> des Unrechts, mit anderen Worten wer-
den die beiden Moglichkeiten durch die grammatische Auslegung nicht ausge-
schlossen. Wenn dieses Argument als vertretbar erachtet wiirde, dann ist allerdings
fragwiirdig, ob das in jedem strafrechtlichen Lehrbuch gefundene Wort ,,Un-
recht” und die daraus gebildeten Komposita, als da sind Unrechtstatbestand, Un-
rechtsvorsatz, sich in der Tat nicht auf das strafbare Unrecht bezdgen, sonst hatte
der Autor eine andere Formulierung wie etwa den strafrechtlichen Unrechtstatbe-
stand, den strafbaren Unrechtsvorsatz verwenden miissen. D. h., allein aus dem
Wortlaut des § 17 wird keine eindeutige Definition fiir den Gegenstand des Un-

rechtsbewusstseins gefolgert. Andererseits ist die Gesetzgebungsgeschichte zum

122 7ur Darstellung der Literatur vgl. LK/Schroeder, 17/7; LK/Vogel, 17/16 ff; MiiKo/Joecks, 17/13.
' Eingehend Puppe, Kleine Schule, S. 91 ff.

124 Roxin, AT/1, 21/13; shnlich LK/Vogel, 17/15;

123 vgl. nur Zippelius, Juristische Methodenlehre, § 8.
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Inhalt des Unrechtsbegriffs in § 17 nicht eindeutig,'*® d. h., aus der subjektiven
Auslegung ist das Ergebnis nicht zu gewinnen. Das extensive Auslegungsergebnis
der o. g. Ansicht ldsst sich nicht darauf stiitzen und infolgedessen sollte unter diesen
Umsténden auch ein restriktives Auslegungsergebnis zugunsten des Téters infrage

kommen.

2. Die Inkompatibilitat der Annahme der Teilbarkeit und des sog.
doppelten Verbotsirrtums mit der h. M.

Wenn man auf der einen Seite der h. M. folgt, auf der anderen Seite die Teilbar-
keit des Unrechtsbewusstseins'>’ annimmt, sind die beiden Ansichten widerspriich-
lich. Erfiillt der Téter in Tateinheit mehrere Straftatbestéinde, liege nach h. M. das
Unrechtsbewusstsein fiir alle betroffenen Rechtsnormen schon dann vor, wenn er
nur einen der von ihm verwirklichten Straftatbestinde oder sogar irgendeine
Rechtsregel jeder Art erkennt, da er daraus die Rechtswidrigkeit seiner Handlung

128 Bei tateinheitlicher

ersieht und weil3, dass das, was er tut, rechtlich verboten ist.
Verwirklichung mehrerer Straftatbestinde ist es dann teilbar,'® weil in Uberein-
stimmung mit der Konsequenz der allgemeinen Ansicht das Unrechtsbewusstsein

130

tatbestandsbezogen sein muss. - Das bedeutet, dass das Unrechtbewusstsein den

spezifischen Unrechtsgehalt der in Betracht kommenden Deliktsart erfassen
muss. "' Daher kann man ohne Ubertreibung sagen, dass die Ansicht, dass die Ein-
sicht in die rechtliche Wertwidrigkeit der Handlung als die kognitive Komponente
des Unrechtsbewusstseins begriffen werde, durchaus der Tatbestandsbezogenheit
und daher auch der Teilbarkeit des Unrechtsbewusstseins widerspricht.

Bei den Fillen des sog. doppelten Verbotsirrtums mag man einem dhnlichen
Problem begegnen. Wenn der Téter irrig sein Verhalten fiir einen Versto3 gegen eine
tatsdchlich nicht existierende Rechtsnorm hélt und zugleich die Rechtsnorm nicht
erkennt, der in der Tat von ihm zuwidergehandelt wird, d. h., er sich gleichzeitig in
einem Verbotsirrtum und in einem umgekehrten Verbotsirrtum (scil. in einem sog.
Wahndelikt) befindet, ist der doppelte Verbotsirrtum vorhanden. Beispiel zu sol-
chem Irrtum: Wenn T als Onkel mit seine 15-jdhrigen Nichte O geschlechtlich ver-
kehrt, glaubt er irrig einerseits, dass die Verfithrung 15-jdhriger Madchen nicht ver-
boten sei (§ 182 StGB), andererseits, dass der Geschlechtsverkehr zwischen Onkel

126 NK/Neumann, 17/22.

2" Die Teilbarkeit des Unrechtsbewusstsein ist heutzutage gemeinhin anerkennt, aber der BGH hat
sie urspriinglich abgelehnt, vgl. BGHSt 3, 342.

2% Laubenthal/Baier, GA 2000, S. 207.

12 Exemplarisch BGHGSt 10, 35.

130 vgl. statt vieler SK/Rudolphi, 17/7.

B Wessels/Beulke, AT, Rn. 428; BGHSt 42, 123.
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und Nichte als Blutschande strafbar sei (vgl. § 173 StGB)."*? Bei der konsequenten
Betrachtung der h. M. miisste T mit Unrechtsbewusstsein handeln, auch wenn der in
Betracht kommende Tatbestand derjenige ist, der ihm bei Tatbegehung unbekannt
ist, denn er nimmt in diesem Fall an, dass seine Handlung, ndmlich der Ge-
schlechtsverkehr mit O, rechtlich verboten sei. Behauptet der Befiirworter der h. M,
dass bei § 182 StGB dem Téter T das ,.tatbestandsspezifische* Unrechtsbewusstsein

fehle und er im Verbotsirrtum handelt'*® und sein Verbotirrtum erst dann vermeid-

bar sei, wenn er den ,,wahren Unrechtsgehalt* seines Verhaltens erkennen kt')nne,134
bieten diese inkonsequenten Aussagen uns eine Chance, dariiber nachzudenken, ob
der ,,wahre* Unrechtsgehalt das strafrechtliche Unrecht, das ,.tatbestandsspezifi-
sche” Unrechtsbewusstsein das Straftatbestandsspezifische bedeutet.'*> Das bedeu-
tet, dass das Unrechtsbewusstsein gemél} unserer These dann gegeben ist, wenn der
Titer das L-dquivalente Verhaltnis'*® zwischen dem Handelnden und der jeweiligen
Straftatbestandsbezeichnung erkennt. In der Literatur wird auch ausdriicklich auf-
gezeigt, dass mit den Formulierungen als solchen die h. M. auch Anklidnge an das
Bewusstsein einer Strafbarkeit suche, und zudem auch behauptet, dass der Gegen-

stand der Unrechteinsicht ohnehin die Strafbarkeit sei. ">’

3. Die verbindliche materiale Wertordnung des Rechts als Ge-
genstand der Unrechtseinsicht

Nach einem anderen Ausdruck liegt die Unrechtseinsicht vor, wenn der Téter
weil}, dass seine Handlung ,,gegen die verbindliche materiale Wertordnung des
Rechts verstBt und daher rechtlich verboten ist“."*® Mit Hilfe des Unterschieds
zwischen Rechtsprinzipien und Rechtsnormen'* kritisiert Neumann treffend diese
Auffassung, denn die materiale Wertordnung des Rechts stellt die Gesamtheit der
Rechtsprinzipien dar, die zwar als die Grundlage des Normensystems der Rechts-
ordnung dienen, aber keine konkreten Verbote oder Gebote formulieren; z. B., der
Grundsatz des Eigentumsschutzes besagt nicht, welche Eingriffe in fremdes Eigen-
tum verboten sind, der Grundsatz des Selbsthilferechts formuliert auch keine Um-

stande, unter den die Eingriff erlaubt ist. Dies gehort zu dem Gestaltungsspielraum

132 Beispiel nach Roxin, AT/1, 21/18.

13 Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 89 f.; Roxin, AT/1, 21/18.

13 SK/Rudolphi, 17/10; ders., Unrechtsbewusstsein, S. 89 f.; Sch/Sch/Sternberg-Lieben, 17/11;
Baumann/Weber/Mitsch, AT, 20/58.

15 Ahnlich LK/Schroeder, 17/7; Laubenthal/Baier, GA 2000, S. 208. Unter einem anderen Ge-
sichtspunk {ibt Jakobs die Kritik an der psychologisierenden Betrachtung, dazu vgl. ders, AT, 19/28.
B Dazu. 1. Teil § 311 2.

137 1K/Schroeder, 17/7.

¥ Lackner/Kihl, StGB, 17/2.

139" Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 71 ff.
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des Gesetzgebers und sollte von ithm entschieden wird. Den Rechtsprinzipien man-
gelt wegen ihrer abstrakten Beschaffenheit die Orientierungsfunktion, nach der der
Biirger sein Verhalten richten konnte und sie sind fiir die Bewertung einer Hand-
lungsweise nicht ausreichend.'*® Zusammenfassend wire zu sagen, dass der Titer
trotz der Kenntnis der materialen Wertordnung des Rechts die Grenze zwischen

Verbotensein und Erlaubtheit nicht herausfinden kann.

4. Die Differenz zwischen der Kenntnis des strafbaren Unrechts
und der Rechtswidrigkeit anderer Art als das Kriterium der
Strafzumessung?

Aus der vorstehenden Kritik an den extensiven Auslegungen des Unrechts im
Sinne des § 17 StGB konnte man den Mangel der h. M. ersehen. Es ist aber weniger
selbstverstandlich, als es auf den ersten Blick erscheinen konnte, dass zur Vernei-
nung des Verbotsirrtums das Bewusstsein von einer Rechtswidrigkeit aller Art ge-
niige. Solche Auffassung ist nicht nur bei der Auslegung zweifelhaft, sondern auch
bei der Behandlung der Strafzumessung, wo die Ansicht des BGH das erhebliche
Manko hat. Gemi3 dem Vorschlag des BGH ist einerseits das Bewusstsein einer
strafrechtlichen Begehung mit der Vorstellung eines VerstoBes gegen irgendeine
rechtliche Norm gleichzustellen; andererseits vertritt er die Meinung, dass fiir die
Straffrage weitergehende Feststellungen {iber den Inhalt dieses Bewusstseins der

41 Es stellt sich daher die Frage, aus wel-

Rechtswidrigkeit von Bedeutung seien.
chem Grund diese fiir die Beurteilung des Unrechtsbewusstseins bzw. des Schuld-
vorwurfs belanglose Differenzierung einen Einfluss auf die Frage der Strafzumes-
sung haben soll, so als ob diese Differenzierung, die Wertwidrigkeit welcher
Rechtsordnung dem Téter bekannt ist, hinsichtlich der Regelung des Verbotsirrtums
in Zusammenhang mit der Vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums stiinde (vgl. § 17 S.
2 StGB).

Die Behauptung des BGH ist nur im Ergebnis akzeptabel, der Argumentation
kann jedoch nicht gefolgt werden. Bei der Feststellung, ob der Téter seine Handlung
fiir strafrechtlich verboten gehalten hat, geht es um das Vorliegen des strafrechtli-
chen Unrechtsbewusstseins; aber wenn der Téter die strafrechtliche UnrechtmaBig-
keit seiner Handlung nicht erkannt hat, geht es bei der Ermittlung, ob er seine
Handlung fiir zivilrechtlich bzw. 6ffentlich-rechtlich rechtswidrig erachtet, lediglich

um die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums. Daraus ldsst sich schlielen, dass die

0 NK/Neumann, 17/18; ders, JuS 1993, S. 794.

1 vgl. BGHSt 11, 263, 266, wonach das Bewusstsein der verschiedenen Rechtsgebiete mindestens
das MaB der Schuld (und daher auch der Strafzumessung) beeinflusst, &hnliche Meinung s. Stra-
tenwerth/Kuhlen, AT/1, 10/61.
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Strafe in der letzten Situation gemildert werden kann. D. h., wenn der Téter nicht
weil3, dass sein Verhalten einer Strafnorm zuwiderlauft, befindet er sich im Verbots-
irrtum; hélt er sein Verhalten aber etwa fiir zivilrechtlich unerlaubt, so ist der Ver-
botsirrtum vermeidbar, denn in diesem Fall ist dem Téter zumutbar und er hat auch
Anlass, die rechtliche Bewertung seiner Handlung richtig zu erkennen. Die Kennt-
nis der Rechtswidrigkeit anderer Rechtsnormen ist — genauso wie die Kenntnis der
Sittenwidrigkeit — ein Indiz fiir die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums. Es fragt sich
nur, ob der Ansatz, den Gegenstand des Unrechtsbewusstseins im Rahmen des

strafbaren Unrechts einzuschranken, haltbar ist.

II. Resumee: Das strafbare Unrecht als Gegenstand des
Unrechtsbewusstseins

Es wird aufgezeigt, dass in der Literatur auch Anklénge an das Bewusstsein einer

142

Strafbarkeit gesucht werden. ™ Ob dies die Behauptung bestétigen konnte, dass der

Gegenstand der Unrechtseinsicht die Strafbarkeit oder das strafbare Unrecht ist,'**
ist noch unklar, aber der neuralgische Punkt der h. M. kommt schon dadurch zum

Vorschein.

1. Der Verbotsirrtum als eine regulative Idee

An vorheriger Stelle (1. Teil § 4 II 3) haben wir schon erfahren, dass die absolute
Bestimmtheit der strafrechtlichen Gesetzfassung de facto unmdglich ist und die Un-
klarheit der Rechtsnorm in der Praxis meistens hingenommen wird. Ist die betrof-
fene Rechtsnorm aber objektiv so unklar, dass der Biirger mit willkiirlichen Straf-
eingriffen liberzogen werden kann (1. Teil § 4 II 4 a), dann stellt sie keinen taugli-
chen Gegenstand der Unrechtseinsicht dar. Auf der anderen Seite konnte das Zu-
standekommen des unvermeidbaren Verbotsirrtums auf diese fiir den Tater unklaren
Rechtsnormen zuriickgefiihrt werden, denn bei Vorliegen eines fiir ihn hinreichend
bestimmten Gesetzes ist ihm die richtige Kenntnis zumutbar und obligatorisch. Zu-
dem bedeutet die Regelung des Verbotsirrtums, dass die Rechtsunkenntnis des Biir-
gers bis zu einem gewissen Grad — ndmlich in Rahmen der sog. Unvermeidbarkeit —

fiir zuldssig erachtet wird und daher der Irrende in diesem Fall auch zu exkulpieren

142 7. B. ,derjenige Widerspruch des Verhaltens zur Gemeinschaftsordnung, auf dem das strafrecht-
liche Verbot beruht und das dieses zum Ausdruck bringt* (Welzel, LB, § 22 III 2); ,,erforderliche Er-
kenntnis des kriminellen Unrechtsgehalts der Tat oder ,,erforderliches Bewusstsein gerade des be-
sonders gravierenden Unrechts, das Strafe nach sich zieht (Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, S. 69,
69); ,.straftatbestandsspezifisches Unrecht (OLG Stuttgart NStZ 1993, S. 345)

43 1 K/Schroeder, 17/7.
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ist. Daraus ersieht man, dass das durch die in der Praxis hingenommene objektive
Unklarheit ausgeloste Auslegungsrisiko nicht vom Biirger zu tragen ist und durch
die Regelung des Verbotsirrtums aufgehoben wird. D. h., der Verbotsirrtum gilt als
eine regulative Idee, er gleicht den Unterschied zwischen dem Verstindnis des Té-
ters und dem des Richters aus und setzt das Bestimmtheitsgebot im Bereich des

strafbaren Unrechts und die Anforderungen von Rechtskenntnissen voraus.

2. Der Schuldgedanke und der Gegenstand des Unrechtsbe-
wusstseins

Geht man lediglich vom Schuldgedanken aus, dann ist die Ansicht vielleicht ver-
tretbar, dass fiir die strafrechtlich relevante Unrechtseinsicht allein schon die
Kenntnis des Verstofes einer Handlungsweise gegen eine beliebige Rechtsnorm
ausreicht und die Einsicht in die Strafbarkeit oder das strafbare Unrecht der Hand-
lung nicht erforderlich sei. Denn dem Théter ist nach dem MaBstab der Zumutbarkeit
die Tat dann vorwerfbar, wenn er trotz der Kenntnis der Rechtswidrigkeit seines
Handlungsprojekts oder der Fahigkeit zu dieser Kenntnis dieses in die Tat umsetzt;
m. a. W. geniigt es fiir den Schuldvorwurf des Téters, dass er das rechtliche Verbo-
tensein seines Verhaltens kannte oder kennen musste.'**

An vorheriger Stelle wird beleuchtet, dass es sich bei der Unrechtseinsicht um ein
subjektives psychisches Faktum handelt, ob der Téter bei Tatbegehung die Un-
rechtmifBigkeit seiner Handlung gekannt hat; das bedeutet auch, fiir die Frage, ob
die Unrechtseinsicht vorhanden ist, kommt es nicht auf der Zumutbarkeit an, es
handelt sich nimlich bei der Uberpriifung des Vorhandenseins nicht um den

Schuldgedanken.

3. Der positive Generalpraventionsgedanke und der Gegenstand
des Unrechtsbewussteins

Es wird behauptet, dass in priaventiver Hinsicht man sich das identische Ergebnis
erarbeiten konne, weil die Kenntnis des rechtlichen Verbots fiir den Téter auf jeden
Fall geniigen miisse, um sich zu rechtstreuem Verhalten zu motivieren.'* Zu be-
denken ist hierbei allerdings zweierlei: Zum einen, ob — aus der Sicht des Handeln-
den — die Kenntnis des zivilrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Verbots in der
Tat die strafrechtliche Rechtstreue anregen konnte; zum anderen, ob — unter krimi-

nalpolitischen Gesichtspunkten — diese Ansicht haltbar ist, wenn das Strafrecht, das

1 Vgl. nur BGHSt 2, 194, 202; 10, 35, 41; Schreiber, ZStW 80 (1968), S. 360.
45 Roxin, AT/1, 21/13.
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Zivil- und Verwaltungsrecht sehr unterschiedlichen Zwecken dienen und daher sehr
verschieden sind. Glaubt der Titer, dass seine Handlung, die in Wirklichkeit stratbar
ist, nur die Rechtsfolge beziiglich der Wiedergutmachung auslosen konne, darf man
dann gegen den Titer einen strafrechtlichen Vorwurf erheben, wenn er diese Hand-
lung begeht? Diese Frage konnen wir so ausdriicken: Kann die Kenntnis des zivil-
rechtlichen Verbotenseins den Tater motivieren, die strafrechtliche Verhaltensnorm
einzuhalten?'*® Nach Auffassung von Feuerbach ist auf jeden Fall eine negative
Antwort darauf gegeben. Diese von seiner psychologischen Zwangstheorie abgelei-
tete Auffassung, die meint, dass durch die Kenntnis der Strafbarkeit die Zwangs-
wirkung, durch die Bestrafung der Delinquenten die Abschreckung der Allgemein-
heit ausgelost werde, ist zwar deshalb zu widersprechen, weil nicht nur der duBere
Gesetzesbefehl den Menschen vom Verbrechen abhalten kénne,'*” begriindet aber
einen der wichtigsten und allgemein anerkannten Grundsétze ,,nullum crimen, nulla
poena sine lege®. Diese positive Einwirkung besteht vor allem darin, dass diese
Theorie Feuerbachs und das Gesetzlichkeitsprinzip einen stabilen Unterbau der ge-
neralpriventive Strafzwecklehre strukturieren.'® Ob eine bestimmte, allgemein
verstdndliche gesetzliche Strafdrohung die generalprdventive Wirkung auszulosen

149 aber ohne Zweifel

vermag, kann wahrscheinlich empirisch nicht belegt werden,
ist die Klarheit der Rechtsnormen die Voraussetzung der Generalpravention.

Zudem setzt nach dem Ansatz der vorliegenden Arbeit, ndmlich dem objektivier-
ten, modifizierten Vertrauensschutzgedanken, der taugliche Gegenstand der Un-
rechtseinsicht eine objektiv klare gesetzliche Norm voraus,”® denn die positive
Generalprivention zielt auf die Stirkung des Vertrauens in die Durchsetzungskraft
der Rechtsordnung ab. Um diesen Zweck zu verfolgen, bedarf das Strafrecht be-
sonders strenger Anforderungen an die Bestimmtheit. Diese strengen Anforderun-
gen, die an andere Rechtsbereiche nicht gestellt werden, ergeben sich bei einem
Vergleich von Art. 103 Abs. 2 mit Art. 20 Abs. 3 GG. Die anderen Rechtsnormen, an
die nur ein geringes Bestimmtheitsgebot gestellt wird, konnen auch nur einen ge-
ringeren Vertrauensschutz schaffen als das Strafrecht. Deswegen sollte die Un-
rechtseinsicht nicht gegeben sein, wenn der Téter beispielsweise sein Verhalten fiir
moglicherweise oder sicher zivilrechtlich verboten hilt.

Zusammenfassend ldsst sich sagen, der Grund fiir dieses Ergebnis liegt im Fol-
genden: Wenn wir von der positiven Generalpravention ausgehen, sollten nur die

hinreichend bestimmten gesetzlichen Normen als Gegenstand der strafrechtlich re-

146 Ahnlich Neumann, 17/9; ders, JuS 1993, S. 795.

7" Arthur Kaufmann, Unrechtsbewusstsein, S.39.

18 Schiinemann, Nulla poena, S.11 ff.

149 vgl. Jakobs, AT, 4/3, Fn. 5; dhnlich LK/Dannecker, 1/60.
0 Dazus.o. 1. Teil § 4114 a.
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levanten Unrechtseinsicht begriffen werden, dies ist auch das Minimum an Frei-
heits- und Vertrauensschutz. Sonst wiirde der Biirger angesichts der Normenflut und
der Neuschaffung von Rechtsnormen den ganzen Tag unruhig und &ngstlich sein,
denn er miisste Auskunft einholen und sein Handlungsprojekt bis zur Beseitigung
aller Bedenken zuriickhalten, sofern er es fiir moglich hilt, dass seine Handlung ir-

gendeiner Rechtsnorm zuwiderlaufen kann.
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