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-I. Die subjektiven T a_tbestandsmer-kmale

1. Begriff imd Stelluhg im Deliktsaufbau

Hatte Beling” noch das Unrechtsurteil als rein objektives Urteil
iber ausschlieBlich objekive Gegebenheiten darstellen wollen, so ist
heute jedoch nach den grundlegend Arbeiten von H.A. Fischer,”
Hegler und Mezger? die Existenz subjektiver Unrechtselemente
allgemein anerkannt.® Wenn zB. beim Diebstahl nach §242 StGB
die Absicht der rechtswidrigen Zueignung vorliegen mu8, so stellt
damit das Gesetz — im Unterschied etwa zu dem objektiven Merkmal
»wegnehmen,, — auf das ab, was in dem Titer vorgeht.

Diese subjektiven Unrechtselemente sind Merkmale des Tatbestandes.
Das Gesetz bedient sich ihrer, um den Straftatbestand zu uymschreiber;.
Wollte man die Zugehérigkeit dieser subjektiven Unrechtselemente
zum Tatbestand bestreiten, miBte man dem Gesetzgeber das Recht
zu dieser Tatbestandsformulierung absprechen. #

Stellt man, wie etwa die Vertreter der finalen Handlungslehre, nicht
auf den Erfolgunwert, sondern auf den personalen Handlungsunwert ab
(vgl. unten II 4 a) und versteht den Vorsatz als dessen Teil, dann ist
1) Beling, Dié,Léﬁre vom Tatbestand, 1930, insb. S. 10 ff.

2) H.A. Fischer, Die Rechtswidrigkeit mit besonderer Beriicksichtigung des
Privatrechts, 1911; Hegler, ZStW 36 (1915), S. 31 ff; ders. in Festgabe
fiir R.v. Frank, Bd. 1, 1930, S. 251 ff; Mezger GS 89(1924) insb. S.
259 ff; ders. in Festschrift Traeger, 1926, S. 187 ff.(insh. S. 197 ff);
Zur “Entdeckungegeschichte” der subjektiven Unrechtselemente vgl,
Jescheck AT § 30 I 2.

3) vgl. statt vieler Sch.-Schr.-Lenckner, Anm. 63 vor § 13; Baumann
AT § 20 insb. I2.

4) vgl. Baumann AT § 20 § in 1 2(S. 298 oben) kritisch zu der Neigung

des modernen Gesetzgebers, hdufiger als friiher subj. Merkmale zur
Fassung der Tatbestinde zu verwenden.
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auch der Vorsatz Teil des subjektiven Tatbestands. Dementsprechend
muB man dann unterscheiden zwischen dem allgemeinen subjektiven
Tatbestandsmerkmal Vorsatz und den besonderen subjektiven Tatbe-
standsmerkmalen. * In diesem letzteren Sinne wird der Begriff hier
im folgenden verwendet.

Beim Versuch miissen neben dem Vorsatz auch die subjektiven
Tatbestandsmerkmale des Delikts, zu dessen Verwirklichung angesetzt
wird, vorliegen. Lediglich der objektive Tatbestand ist nicht voll
erfullt.

Nicht nur beim Alleintiter, sondern auch bei jedem Mittiter
missen die subjektiven Tatbestandsmerkmale vorliegen.” Nur
hinsichtlich des objektiven Tatbestands findet eine gegenseitige
Zurechnung statt.® Bei der Anstiftung ober Beihilfe missen die
subjektiven Tatbestandsmerkmale nicht beim Teilnehmer vorliegen.
Es geniigt, wenn sich sein Vorsatz auf ihr Vorliegen beim Titer
bezieht. U.U.ergibt sich eine Strafmilderung nach §§ 28, 48 Abs.1
StGB.”

2. Einteilung

Die Straftatbestinde mit subjektiven Merkmalen werden in
verschiedene Gruppen aufgeteilt. *

a) Bei den Absichtsdeliken muf der Tater, um den Tatbestand zu

5) so zB.: Maurach-Zipf AT 1 § 22; vgl. auch Jescheck AT § 30 I 1;
Ebert-Kiihl, Jura 81, S. 231.

6) vgl. Sch.-Schr.-Eser § 22 Anm. 12; Jescheck AT § 30 1 3.

7)vgl. 2B. Blei 1 §34 K; 78 I.

8) vgl. BGHSt 24, 284 (285).

9) vgl. Blei I § 34 §.

10) zum folgenden vgl. zB. Jescheck AT § 30 1.
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verwirklichen, zwar einen bestimmten Erfolg anstreben, er braucht
ihn aber nicht zu erreichen. So ist zB. beim Betrug ( § 263 StGB)
nicht die tatsichliche Erlangung des rechtswidrigen Vermdégensvorteils
erforderlich, sondern es geniigt die entsprechende Absicht. Der
Gesetzgeber erreicht damit eine Vorverlagerung der Strafbarkeit.
Man unterscheidet innerhalb der Absichtsdelikte zwischen den.
kupierten Erfolgsdelikten und den unvollkommen zweiaktigen
Delikten. Bei den ersteren soll nach der Vorstellung des Titers
der angestrebte Erfolg nach der Tat ohne sein weiteres Handeln
eintreten. Neben dem Betrug gehdren hierher zB. die Vergiftung
( § 239 StGB) und die Erpressung ( § 253 StGB). Im Unterschied dazu:
muB der Titer bei den unvollkommen zweiaktigen Delikten den.
Erfolg durch eigenes Zutun herbeifiihren. Beispiele sind die Entfiihrung
( § 236 StGB), der Diebstahl ( § 242 StGB) und der Raub ( § 249 StGB).
Zu beachten ist, daB die Begriffe ,Absicht,, ,absichtlich, bzw.
die gleichbedeutende Wendung ,um zu, im Gesetz bisweilen nicht
ein subjektives Tatbestandsmerkmal anzeigen, sondern in dem Sinne
gebraucht werden, daB eine besondere Form des Vorsatzes erforderlich
ist, insbesondere bedingter Vorsatz nicht geniigt(vgl. unten I’I 2 a).
b) Bei den Tendenzdelikten, der zweiten Gruppe, ist eine besondere
innere Einstellung des Titers zur- Tatbestandsverwirklichung, eine
intensivierte Innentendenz, erforderlich.
Hierher gehoren die Sexualdelikte ( § § 174 ff StGB) auch nach
deren Neufassung, wenn man entgegen der hM. eine besondere
subjektive Komponente fiir erforderlich erachtet.'” Daneben sind

heute in dieser Gruppe vor allem die Delikte zu nennen, zu deren

11) so Blei I § 40 I 1; eingehend Sch.-Schr.-Lenckner § 184 ¢ Anm. 7 ff
m.w.N.; zur gegenteiligen hM. BGHSt 29, 338; Dr.-Tr. 7 vor § 174.
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Tatbestandsverwirklichung gewerbs~ oder gewohnheitsméaBiges Vor-
gehen (so zB. §§ 260, 292 Abs. 3 StGB) erforderlich ist.

c) Als eine dritte Gruppe werden die Ausdrucksdelikte genannt.'®

Bei den Aussagedelikten der §§ 153 ff StGB liegt nach der
subjektiven Theorie eine falsche Aussage nur vor, wenn sie nach
der Vorstellung des Aussagenden nicht der Wahrheit entspricht.
Vom Boden dieser Ansicht aus kann man die Aussagedelikte als
Beispiele fiir die Ausdrucksdelikte anfiihren.'® Uberwiegend wird
Jjedoch vertreten, daB die Frage der Falschheit einer Aussage nach
objektiven Kriterien zu beurteilen ist (objektive Theorie).!* Dann
-enthalten die §§ 153 ff StGB aber keine subjektiven Tatbestands-
elemente. '™ Als Beispiel fiir ein Ausdrucksdelikt bleibt dann allenfalls
noch §138 StGB anzufiihren, wenn man die Kenntnis von den
geplanten Straftaten als subjektives Tatbestandselement ansieht.

d) Inwieweit die Motiv- und Gesinnungsmerkmale(zB. die Mord-
‘merkmale ,aus Mordlust, oder ,heimtiickisch,) zu den subjektiven
“Tatbdstandsmerkmalen zu zihlen sind, ist im einzelnen umstritten.
Die Dogmatik ist hier noch in Bewegung. Uberwiegend wird jedoch
eine differenzierende Betrachtungsweise empfohlen, wonach die
Motiv- und Gesinnungsmerkmale unterschiedlich teils als Schuld-

element, teils als Unrechtsmerkmal behandelt werden. '® Nur die sog.

12) vgl. Sch.-Schr.-Lenckner 63 vor § 13; kritisch Baumann AT § 20 Anm.
4, wo diese Gruppe fiir unndtig gehalten wird.

13) so Jescheck AT § 30 I 3.

14) Dr.-Tr. 4 f vor § 153; Sch.-Schr.-Lenckner 4 ff. vor § 153.

15) nicht ganz konsequent daher Dr.-Tr. 26 vor § 1, wo die Aussagedelikte
als Beispiel fiir die Ausdrucksdelikte aufgefiihrt werden, wihrend in 5
vor § 153 die objektive Theorie vertreten wird.

16) vgl. Schmidhiuser, Gesinnungsmerkmale im Strafrecht, 1957; ders. StuB
5/93f und 7/131 f.; Baumann AT § 20 1 2.
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unechten Gesinnungsmerkmale sind danach zum Tatbestand zu
rechnen, wie zB. ,heimtiickisch, und “grausam, in §211 StGB,

denn sie stellen nur die sublektive Seite von besonderen Unrechts—
merkmalen dar. Im Unterschied dazu werden die Merkmale, die
ausschlieBlich aus zum Schuldbereich gehérenden Sachbereichen:
geschlossen werden, als echte Schuldmerkmale angesehen (zB. “aus

Mordlust, oder ,Habgier,).!”

I. Der Vorsatz

1. Begriff

Das StGB enthilt keine Begriffsbestimmung fiir den Vorsatz. '
Ansatzpunkte finden sich jedoch in §16 Abs. 1 S. 1 und §17 S. 1.
Bei einem Titer. der einen zum gesetzlichen Tatbestend gehorenden
Umstand nicht kennt, liegt kein vorsitzliches Handeln vor (§16:
Abs. 18. 1). Aus §17 S. 1 ist zu entnehmen, daB das BewuBtsein.
der Widerrechtlichkeit kein Element des Vorsatzes sein soll. Diese.
Hinweise im Gesetz geben jedoch nur. einen groben Rahmen zur
Bestimmung des Vorsatzbegriffs. So ist zB. hier das Willenselement.
gar nicht angesprochen. Das Gesetz 14Bt damit Raum flir Entwick~

lungen in der Strafrechtsdogmatik. Ublicherweise wird der Vorsatz

17) Jescheck AT $§ 30 1 4, §42 1 3 a.

18) dies war aber in § 16 E 62 und § 17 AE vorgeschlagen worden.

19) diese Umschreibung wird zwar hiufig gebraucht, meist aber als unbe-
friedigend empfunden, vgl. zB. Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 12; eine
andere zufriedenstéllende und gleichzeitig knapp-prdgnante Definition ist
schwierig, wie der Versuch H. Mayers (StuB S. 117) zeigt: “Vorsatz ist
der in der Tat verwirklichte Entschlu8, der sog. Tatwille, der um 'die
Verwirklichung des Tatbestandes weiB.”; weitere Definitionsversuche:
sind S. 117 in Anm. 2 aufgelistet
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umschrieben als Wissen und Wollen der zum gesetzlichen Tatbestand
gehérenden objektiven Merkmales!” in ihm sind somit eine intellek—

tuelle (kognitive) und eine voluntative Seite enthalten.?®
2. Das voluntative Element

Man unterscheidet drei Erscheinungsformen des Vorsatzes: Absicht,.
direkter Vorsatz und indirekter Vorsatz (Eventualvorsatz).?"

a) Der Titer handelt in diesem Sinne mit Absickt, wenn es ihm
gerade darauf ankam, den vom Gesetz bezeichneten Handlungserfolg
zu erreichen, er also mit einer entsprechenden Zielrichtung titig
war. Begrifflich ist von der Absicht das Motiv (=Beweggrund) des

Taters abzugrenzen. ?® Dieses kann, muB aber nicht mit der Absicht

20) vgl. zB. Jescheck AT § 29 § 2m.w.N,, vgl. i.ii. die Zusammenstellung
bei Kindhiuser ZStW 96 (1984), S. 1 Anm. 2; die Notwendigkeit
des Wollensmoments wird in neuerer Zeit zunehmend bestritten: nack
Kindhiuser a.a.0. S. 1 ff handelt der mit Vorsatz, der davon ausgeht,
daB durch sein Tun ein gesetzlicher Tatbestand verwirklicht werden
kann; Jakobs AT 8/8 definiert: “Vorsatz ist das Wissen um die Handlung
und ihre Folgen.”; eine eigene Konzeption hat Schmidhiuser entwickelt,
wonach die von ihm so genannte “Vorsdtzlichkeit” nicht das Wollens-
moment enthdlt: nach dieser sog. teleologischen Lehre handelt es sich bei
der “Vorsidtzlichkeit” um ein aktuelles BewuBtsein vom Unrecht, in dem
Tat- und UnrechtsbewuBtsein enthalten sind, der Begriff “Unrecht der
Tat” wird dabei iSd. § 20 StGB verstanden, als Arten der “Vorsdtzlich
keit” werden sicheres und unsicheres UnrechtsbewuBtsein unterschieden,
vom Begrifi der “Vorsdtzlichkeit” abgetrennt wird das Willenselement,
das als “Wollensverprudenz im Strafrecht, 1968, insb. S 17 ff; ders.
StuB 7/36 if.; kritisch zB. Roxin ZStW 83 (1971) S. 380 f. und 404.

21) die Terminologie ist nicht einheitlich; wie hier zB. Jescheck AT §29 & ;
Wessels AT § 7 I; SK (Rudolphi) § 16 Anm. 36; LK (Schroeder) § 16
Anm. 76 ff unterscheidet bedeutungsgleich zwischen Absicht, Wissentlich-
keit und dolus eventualis: Blei 32 nennt die Absicht “unmittelbarer
Vorsatz® (=dolus directus ersten Grades), den direkten Vorsatz “mittel-
barer Vorsatz”(=dolus directus zweiten Grades); zT. wird die Absicht

auch als ein Unterfall des direkten Vorsatzes angesehen, so zB. von Sch
-Schr.~Cramer § 15 Anm. 64

22> anders Baumann AT § 26 1 2 a.
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jdentisch sein. Wer den Erbonkel umbringt, kann durchaus mit

Tétungsabsicht handeln, auch wenn es ihm eigentlich auf die

Erbschaft ankam (=Motiv). **

Absicht in der beschriebenen Art ist meist gleichzeitig ein
subjektives Tatbestandsmerkmal (vgl. oben I 2 a). Das Gesetz
~verwendet den Begriff Absicht jedoch auch in dem Sinne, daB
direkter Vorsatz erforderlich sein soll, bedingter Vorsatz nicht gentigti
so zB. in §225 Abs. 12 ober in §164 Abs. 1 StGB.*® Dann ist
dieses gerade genannte zielgerichtete Handeln nicht erforderlich.

b) Fiir den direkten Vorsatz (=dolus directus) geniigt es dem-
gegeniiber, wenn der Tater weiB oder als sicher voraussieht, daB
sein Handeln die Verwirklichung eines gesetzlichen Tatbestandes zur
Folge hat und daB er dies in sein Wollen aufgenommen hat. Wenn zB.
.der Titer zur Erlangung einer Versicherungssumme eine Explosion
auf einem Schiff herbeifiirt, kann er mit direktem Tétungsvorsatz
handeln, auch wenn es ihm nicht gerade darauf ankam, daB die
Mannschaft den Tod findet. *®

¢) Demgegeniiber reicht es beim indirekten Vorsatz (=dolus
eventualis), ?”” wenn der Tater die Erfillung des Straftatbestandes

23) Bsp. nach Sch. -Schr.-Cramer § 15 Anm. 64 a.

24) Sch. -Schr. -Stree § 225 Anm. 2.

25) Dr.-Tr. § 164 Anm. 16; Sch.-Schr.-Lenckner § 164 Anm. 32.

26) Bsp. gebildet nach dem sog. Fall Thomas, vgl Binding, Die Normen
und ihre Ubertretung 2, S. 851 ff.

27) kritisch zB. Kindhduser ZStW 96 (1984) insb. S. 21 ff; Frisch, Vorsatz
und Risiko, 1983, nimmt seine grundsdtzlich Kritik an der Figur des
dolus eventualis zum AnlaB, eine Neukonzeption der allgemeinen Straftat-
systematik zu fordern, die zu einem “funktionalen System” fiihren sollte
vgl. insb. S.26 ff.und S. 502 {f. ; die Vorsatzdefinitionen der das Wollens-
moment ablehnenden neueren Lehren laufen darauf hinaus, da8 die
bewuBte Fahrlissigkeit zum Vorsatz geschlagen wird: so deutlich Zielinski

Handlungs- und Erfolgsunrecht im Unrechtsbegriff, 1973, S. 168, damit
wird eine - m. E. bedenkliche - Erweiterung der Strafbarkeit erreicht.
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ernstlich fiir moglich hilt und sich damit abfindet.

Fin Kardinalproblem der Vorsatzlehre ist die Abgrenzung des
Eventualvorsatzes zur bewuBten Fahrlissigkeit(luxuria), bei der der
Titer darauf vertraut, daB der gesetzliche Tatbestand nicht erfillt
‘werde.

aa) Nach einer Ansicht soll es fiir den Eventualvorsatz bereits
.gentigen, daB der Titer die Tatbestandsverwirklichung fiir mdoglich
.gehalten hat (Moglichkeitstheorie)*®

bb) Engere Grenzen zieht die Wahrscheinlichkeitstheorie, wonach
der Titer die Rechtsgutsverletzung dariiberhinaus fiir wahrscheinlich
.gehalten haben muB.

cc) Uberwiegend wird jedoch verlangt, daB der Tater die
Tatbestandsverwirklichung ernstlich fiir moglich gehalten und sich
-damit abgefunden hat (Einwilligungs- oder Billigungstheorie).
Beim dolus eventualis billigt der Titer die Verwirklichung des
‘Tatbestandes, bei der luxuria vertraut er darauf, es werde schon
.gut gehen, auch wenn diese Einstellung nach so leichtfertig sein
‘mag. Die Rechtsprechung ist zwar nicht ganz einheitlich,3" sie
‘wendet aber iiberwiegend diese Kriterien an. *®

Wenn das Gesetz nicht absichtliches oder wissentliches (wie zB.
‘in § 145 StGB) Verhalten bzw. Handeln “wider besseres Wissen”
(zB. in § 145 d StGB) vorschreibt, geniigt es, wenn Eventualvorsatz

vorliegt. 3%

28) vgl. Schmidhiuser JuS 80, S. 241 ff.; auch Morkel NStZ 81, 176.
29) H. Mayer, S. 250 ff; kritisch zB. Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 70.

30) zB. BaumannAT § 26 B 2 b; Jescheck AT § 29 I 3 a; SK(Rudolphi)
§ 16 Anm. 43.

.31) vgl.Eser I Fall 3 A 38, unter Hinweis auf BGH NJW 1968, 660 (€61).
.32) BGHSt 7, 368 ff; vgl. auch BGH JZ 81, 35 mit Anmerkungen von Kéhler

-33) vgl. zB. BGH NJW 1984, 184.



388 Dong-A Law Review 1

3. Das kognitive Element
a) Die Kenntnis des Tatumstinde

Der Titer muB die gegenwirtigen und zukiinftigen strafbe—
griindenden und strafschirfenden Umstinde kennen.

aa) Bezugspunkte des Vorsatzes sind zunichst die objektiven
Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes, die in deskriptive und
normative aufgegliedert werden.*¥Bei den Tatbestandsmerkmalen,
die durch sinnliche Wahrnehmungen festgestellt werden konnen:
(deskriptive Merkmale, zB. ,zur Nachtzeit in einem bewohhtern
Gebiude,, in §250 Abs. 1 Nr. 4 StGB), muB der Titer um diese
Merkmale wissen. Bei den normativen Tatbestandsmerkmalen, die-
dadurch gekennzeichnet sind, daB sie nur durch ein Werturteil’
bestimmt werden kénnen (zB. ,fremd, in §242 StGB), braucht der
Titer nicht: exakt subsumiert zu haben, sondern es geniigt, Wenrf;—_
er die den Begriff ausfiillenden Tatsachen kennt und den Bedeutung--
sinhalt nach Laienart richtig erfaBt (sog. ,Parallelwertung in der

Laiensphire, ). *

bb) Zum Teil wird die Frage aufgeworfen und kontrovers behandelt,,
ob auch die subjektiven Unrechtselemente vom Vorsatz umfaBt sein
miissen. *? Soweit es siéh jedoch bei einem subjektiven Merkmal:
um einen rein psychischen Sachverhalt handelt, ist dieses Tatbe--
standsmerkmal unabhingig vom Vorsatz festzustellen. Soweit sich
ein subjektives Tatbestandsmerkmal auf einen objektiven Umstand
34) vgl. Lackner § 15 Anm. 1 1 a; 2b. ) :
35) vgl. Baumann AT § 27 1 2 ba; Jakobs AT 8/448ff; Jescheck AT § 29
I 3 a; zu den Irrtumsfragen vgl. Schliichter, Irrtum {iber normative:

Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, 1983; Warda Jura 79, S. 79 ff.
36) vgl. Warda Jura 79, S. 74 ff.
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bezieht (zB.: Vorteilsabsicht in §263 StGB), muB die objektive
Komrponente vom Vorsatz erfaft sein. "

cc) Ob sich der Vorsatz auch auf die Strafzumessungstatsachen
beziehen muB, ist zum Teil strittig. Einigkeit herrscht dariiber, daB
sich der Vorsatz bei den Regelbeispielen (zB. §243 StGB), die ja
nicht zum Tatbestand gehéren, auf ihre Merkmale beziehen mus8, *®
ebenso wie der Titer die Umstande kennen muB, die zur Beurteilung
als besonders schwerer Fall (zB. §263 Abs. 3 StGB) fiihren.*” Die
Ansichten gehen jedoch auseinander zu der Frage, ob Vorsatz
hinsichtlich aller {ibrigen Strafzumessungstatsachen erforderlich

ist‘ 40)

b) Umstinde, die nicht vom Wissen umfaBt sein miissen

aa) Die Rechtswidrigkeit einer Handlung ist nicht Teil des
gesetzlichen Tatbestandes. Der Vorsatz braucht sich nicht darauf zu

erstrecken. ¢

Soweit bei der Fassung eines Strafgesetzes die Formulierungen
»rechtswidrig“ ober ,widerrechtlich verwendet werden, handelt es
sich dabei meist lediglich um eine Hervorhebung des allgemeinen

Verbrechensmerkmals Rechtswidrigkeit (so zB. in § 240 oder §§ 123,
239 StGB). Wenn die Bezeichnung ,rechtswidrig® jedoch einem

37) vgl. Sch,-Schr.-Cramer § 15 Anm. 24 f; Jescheck AT § 29 1 4.

38) vgl. Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 31; Dr.-Tr. § 243 Anm. 42.

39) vgl. zB. SK (Rudolphi) § 16 Anm. 8.

40) bejahend etwa Jescheck AT § 291 3; Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 35;
zum Meinungsstand vgl. auch Warda Jura79, S. 286 ff.

41) vgl. zB. Warda a.a O S. 294; anders die Vorsatztheorie der Irrtumslehre,
nach der sich der Vorsatz auf die Rechtswidrigkeit beziehen muB,
vgl. unten ¥2; zur irrigen Annahme der Voraussetzungen eines
Rechtfertigungsgrundes vgl. unten E 3.
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“Tatbestandsmerkmal zu dessen niheren Beschreibung zugeordnet ist
(wie etwa in den §§ 242, 263 StGB), dann gehért dieses Attribut
nach hM. zum Tatbestand und muB damit vom Vorsatz umfaBt sein.
So.muB etwa der Betriiger wissen, daB er zur Erlangung des
Vermégensvorteils nicht berechtigt ist. *®

Demgegeniiber verschmelzen nach der  Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmerkmalen die Stufen Tatbestand und Rechtswidrig-
keit - des Deliktsaufbaus zu einem Gesamt—Unrechtstatbestand.
Zu diesem gehért nach dieser Lehre das Fehlen von Rechtfertigungs-
griinden. Die gerechtfertigte Tat ist danach schon nicht
tatbestandsmiBig. **

Dieser Lehre kommt zwar das Verdienst zu, das Erginzungsver—
hiltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit deutlich gemacht zu
haben, sie wird jedoch der Funktion des Tatbestands als ,Unrech-
tstypus® (bei Erfiillung des Tatbestandes liegt idR. auch Rechts-
widrigkeit vor), von der das Gesetz ausgeht, nicht gerecht und wird
deshalb heute iiberwiegend abgelehnt. * Die eigentliche Bedeutung
der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen liegt bei der
Problematik des Irrtums iiber Rechtfertigungsgriinde (vgl. unten III
3 aa).

bb) Bei den erfolgsqualifizierten Delikten ist der Téter nach §18
StGB nur dann nach dem strengeren Gesetz zu bestrafen, wenn er

den Erfolg wenigstens fahrlissig herbeigefithrt hat. Vorsatz ist also

42) vgl. SK (Rudolphi) §16 Anm. 16; Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm.2]1 m.w
N.; Dr. -Tr. § 263 Anm. 40.

43) so zB. Engisch DJT-FS I S. 406 ff.; Arthur Kaufmann JZ 54, 653; SK
(Samson) 6 ff. vor § 32; kritisch: Hirsch, Die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen, 1960; zur weiterer Nachweise vgl. Sch.-Schr. -
Lenckner 15 vor § 13.

44) vgl. Sch. -Schr. -Lenckner 17 vor § 13.
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hinsichtlich des Erfolges nicht erforderlich.

cc) Kein Vorsatz - nicht einmal Fahrlissigkeit - ist auch erforderlich:
beziiglich der sog. objektiven Bedingungen der Strafbarkeit. * Diese
sind zwar Voraussetzungen fiir den staatlichen Strafanspruch, jedoch
nach heute herrschender Meinung keine Merkmale des Tatbestands..
Welche Umstinde objektive Bedingungen der Strafbarkeit sind, ist im
Einzelen umstritten. Als Beispiele werden genannt die Nichterweis--
lichkeit der behaupteten ehrenriihrigen Tatsachen bei § 186 StGB, *®
der Eintritt der schweren Folge bei § 227 StGB, ¢’ die RechtmiBigkeit
der Diensthandlung bei §113 StGB,*® die Zahlungseinstellung
Konkurseréffnung bzw. die Abweisung der Konkurseréffnung:
mangels Masse bei den Konkursdelikten (§§ 283 ff StGB)*” und die-
Rauschtat bei §323 a StGB.*®®

dd) Der Vorsatz muB sich schlieBlich auch nicht auf die die Schuld
und Schuldfihigkeit begriindenden Umsinde und ebenso nicht auf’

ProzeBvoraussetzungen beziehen. 5"

¢) Die BewuBtseinsform des Vorsatzes

Der Titer muB die Tatumstinde zur Tatzeit kennen. Nicht

ausreichend ist fritheres (dolus antecedens) oder nachtrigliches.

45) vgl. Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 38; Dr.-Tr. § 16 Anm. 32; allge--
mein zu den objektiven Strafbarkeitsbedingungen: Krause Jura 80, S.
449ff; Jescheck AT § 53;Sch. -Schr. -Lenckner 124 ff vor § 13.

46) vgl. Lackner § 186 Anm. 6.

47) so Sch. ~-Schr.-Stree § 227 Anm. 16; aA. zB. LK 9. Aufl. (Hirsch)
§ 227 Anm. 15.

48) BGHSt 4, 161; Krause Jura 80, S. 449; str. dagegen Sch.-Schr. -Eser
§ 113 Anm. 19 m.w.N.

49) vgl. Lackner § 283 Anm. 8.

50) sehr umstritten vgl. Sch,-Schr.-Cramer § 323 a Anm. 13 m. w. N,

51) vgl. zB. Blei]l, § 3312 b und d.
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Wissen (dolus subsequens). Auch ein bloBes unterschwelliges ungutes
Gefiihl reicht nicht, sondern es ist eine aktuelle Kenntnis erforderlich
Dieses. Wissen muB. jedoch nicht im Moment der Tatbestandserfiillung
konkret im Denken wachgerufen worden sein.*” So muB zB. der
Beam;e nicht in dem Augenblick, in dem er sich bestechen a8t
kanret.an seine Amtstrigereigenschaft denken, Ein sog. ,sachge-
dank]iches MitbewuBtsein,*® bzw. ,stindig vorhandenes Begleit-
wissen“** wird als ausreichend angesehen. Im einzelnen ist jedoch

umstritten, welches MaB an gedanklicher Prisenz vorliegen muB. ®®

- 4. Stellung des Vorsatzes im Aufbau des vorsiitzlichen
Begehungsdelikts

Auf welcher Stufe des Deliktsaufbaus der Vorsatz anzusiedeln ist,
ist eine immer noch iuBerst umstrittene Frage: Gehért der Vorsatz
zum subjektiven Tatbestand oder ist er ein Element der Schuld? Die
verschiedenen Ansichten werden dabei nur verstindlich vor dem
Hintergrund der unterschiedlichen Handlungslehren und im Zusamm-

enhang mit dem Streit, ob auf den Handlungs— oder Erfolgsunwert

abzustellen ist.
a) Einordnung in den Tatbestand

'aa) Fir die von Welzel® grundlegend entwickelte finale

52) vgl. zB. Sch.-Schr. ~Cramer § 15 Anm. 50 f.

53) kntlsch dazu Kohler GA 81, S. 285 ff.

54) Platzgummer, Die BewuBtseinsformen des Vorsatzes, 1964, S. 89.

55) vgl. etwa Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 49 ff; Maurach-Zipf AT § 22
-1 B 3; Blei I § 33 IV; Platzgummer a.a.0. insb. S. 63 ff., S. 81 ff.;
Schewe, BewuBtsein und Vorsatz, 1967.

56) grundlegend Welzel ZStW 51 (1931),703; vgl. auch ders Das neue Bild
des Strafrechtssystems, 4. Aufl. 1961; ders. Das deutsche Strafrecht
1969, § 8; als eine Auswahl sonstiger Vertreter seien genannt: Maurach-
Gossel AT 2, § 42 I B; Stratenwerth AT I, Rdnr. 147 ff.; Armin Kauf
mann, Festschrift Welzel, 1974, S. 393 ff.
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Handlungslehre gilt als zentral das Wort: “Menschliches Handeln ist
Ausiibung der Zwecktitigkeit. "*” Diesem Ansatz liegt ein ontologi-
scher Begriff der Handlung zugrunde: das menschliche Handeln
wird nicht als blind-kausal, sondern als zielgerichtet begriffen. Aus
seiner Erfahrung kennt der Mensch bestimmte Kausalverliufe und
die Mittel, die er zur Erreichung bestimmter Ziele setzen muB. Mit
diesem Wissen ausgestattet wihlt der Handelnde die ihm geeigneten
erscheinenden Wege aus, um die von ihm gesetzten Ziele zu erreichen.

Der finale Wille ist nach dieser Lehre selbst Teil der Handlung,
die als ein vom steuernden Willen beherrschtes, zielgerichtetes
menschliches Verhalten definiert wird. Da das Moment der
Willenslenkung und -steuerung in den Handlungsbegriff mit einbezogen
wird, kann man auch von einem kybernetischen Handlungsbegriff
sprechen. *®

Bei der Fahrlissigkeitstat, die sich ja gerade dadurch auszeichnet,
.daB der Tiater nicht zweckgerichtet hinsichtlich des Erfolgs handelt,
‘hat die finale Handlungslehse gewisse Schwierigkeiten.®® Deutlich
tritt aber bei der Vorsatztat das Moment der Finalitat zu Tage. Fiir
die Vertreter der final—kybernetischen Handlungslehre sind hier
Handlungswille und Vorsatz das gleiche.®” Der Tatbestandsvorsatz
bezieht sich immer auf die Verwirklichung der objektiven Tatbe-
standsmerkmale eines bestimmten Delikts. Es geniigt also nicht,

57) Welzel, Das neue Bild, 1961,S. 1.

58) Welzel, Das deutsche Strafrecht, § 8 I (S. 37).

59) vgl. Baumann AT § 16 IV 3 b: er bringt in § 16 I 2 cdas instruktive
Beispiel von der Krankenschwester, die einem Patienten ein falsches Me-
dikament gibt und damit aus Versehen dessen Tod herbeifiihrt; wie Bau-
mann meint, miiiten die Finalisten nach ihrem Ansatz hier eigentlich
das Vorliegen einer T&tungshandlung leugnen, denn fiir diese Lehre
kommt es ja wesentlich auf den Zweck des Verhaltens an; dieser war
hier aber gerade nicht T¢tung, sondern Lebenserhaltung.

60) vgl. Welzel, Das deutsche Strafrecht, § 13 1 1.
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daB irgendeine Handlung gewollt ist. "

Nach dieser Lehre ist das Unrecht nicht schon mit der reim
tatsichlich erfolgten Rechtsgiiterverletzung (Erfolgsunwert) verwirk--
licht, sondern es mu8 hinzukommen, daB der Titer mit einer zu:
miBbilligenden Zielsetzung gehandelt hat. Die Erfillung ,personalen.
Handlungsunrechts, wird gefordert. Die Rechtswidrigkeit erschépft
sich jedoch nicht in dem personalen Handlungsunrecht. Der-
Erfolgsunwert, dem fiir die meisten Delikte Bedeutung zugestanden.
wird (niamlich fir alle Erfolgs— und Gefihrdungsdelikte), reicht
aber nach dieser Konzeption nicht zur Erfiillung des Tatunrechts;

er wird lediglich als dessen unselbstindiges Teilmoment anerkannt,
wird also in den personalen Handlungsunwert integriert. *? Nach all

dem ist es fiir die finale Handlungslehre zwingend, den Vorsatz als.
Teil des Tatbestandes anzusehen. *¥

bb) Fiir die Einordnung des Vorsatzes zum Tatbestand ging zwar-
von der finalen Handlungslehre der wesentliche AnstoB aus, jedoch.
wird heute durchaus nicht nur von den Finalisten der Vorsatz zum.
Tatbestand gerechnet. So sehen ihn etwa auch die Vertreter der-

sog. sozialen Handlungslehren®” als Element des Unrechts an. *

61) in dem obigen Bsp. der ein falsches Medikament gebenden Krankensch-
wester hatte diese nicht das Ziel, den Patienten zu tGten;sie hat deshalb
nicht eine Totungshandlung iSd. §212 StGB begangen (fiir den Kausali-
sten, vgl. unten b, ist eine Handlung nicht fraglich, es fehlt lediglich
der Vorsatz).

62) vgl. Welzel, Das deutsche Strafrecht. § 11 1I.

63) Welzel, Das deutsche Strafrecht. § 131 1.

64) grundlegend Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht, 1939, S. 75 f Fufn
29; ders. Festschrift Engisch, 1969, S.339 ff; heute werden soziale Hand-
lungslehren in verschiedenen Spielarten vertreten von: Jescheck AT § 23
IV 1; ders. in LK 28 vor § 13; Wessels AT § 3 I 2c; Preisendanz Vorb
zum AT, B X 1; kritisch: Baumann AT § 16 V; v. Weber, Festschrift
Engisch, 1969, S. 331: “Auch Robinson Crusoe auf seiner Insel handelte. ..”

65) Wessels AT § 19 IV 1 2 a; Preisendanz Vorb. zum AT, Teil BV 3 a
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Vielfach wird auch unabhingig von der Frage nach dem Handlungs-
begriff in der neueren Strafrechtsdogmatik eine bloBe Orientierung
an dem Erfolgsunwert abgelehnt und stattdessen auf den Handlungs-
unwert abgestellt. * Das Unrecht erschépft sich danach nicht in
dem durch ein deliktisches Verhalten verursachten Erfolg, *” sondern
es muB dazukommen eine MiBbilligung der Art und Weise, in der der
Taiter seinen Willen betatigt. Dies soll ohne Riickgriff auf den
Handlungsbegriff aus der “Eigenart rechtlicher Normen und - daraus:
folgend - dem Wesen der Rechtswidrigkeit,®® abzuleiten sein. Nicht
das Verbot jeglicher Herbeifiihrung eines unerwiinschten &uBeren
Erfolgs wird als die Aufgabe des Strafrechts angesehen, sondern.
die Anleitung der Rechtsgenossen zu einem ,inhaltlich richtigen
Wollen. ,*» Fir das Gemeinschaftsleben sind gewisse Werte
unentbehrlich; zu ihrem Schutz muB das Strafrecht zu einem Wollen
anhalten, durch das diese Werte nicht bewuBt in Gefahr gebracht:
werden. Seinen objektiven Charakter behilt das Unrecht nach
dieser Lehre dabei insofern, als diese Anforderungen an die Wil-
lensbetitigung gegeniiber jedem Rechtsgenossen gleich gestellt:

werden. '®

66) vgl. zB. Ebert-Kiihl Jura 81, S. 231 ff; Sch.-Schr. -Lenekner 54 ff vor
§13m.w.N.; Blei I § 17, § 20 IV.

67) dem Erfolg wird dabei iiberwiegend nicht jede Bedeutung abgesprochen,.
vgl. zB.Sch. -Schr. -Lenckner 58 vor § 13; zu den Auffassungen, die dem
Erfolgsunwert ger keine Bedeutung zuerkennen wollen, vgl. Lackner 1
3 b cc vor § 13 m.w. N. ; zum Problemkreis vgl. auch Mylonopoulos, Uber
das Verhdltnis von Handlungs und Erfolgsunwert im Strafrecht, 1980.

68) Sch. -Schr. -Lenckner 55 vor § 13.

69) Wolter, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, 1981, S.152; Jescheck
AT §24 ¥ 4 c.

70) Jescheck a.a.O.
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Der Wille, einen Tatbestand zu erfiillen, wird danach als wesent-
liches Element des Handlungsunrechts angesehen; der Vorsatz ist als
Teil des Unrechtsbereichs dem Tatbestand zuzuordmen.’ Als
Argument dafiir wird auch auf die Strafnormen verwiesen, bei
deren Fassung zweckgerichtete Verben benutzt wurden, wie zB.
»vorspiegeln, in § 263 oder ,sich zueignen, in §246 StGB, deren
Handlungssinn ohne Bezug zum Titerwillen nicht erfaBt werden
kann. '

Die Einordnung des Vorsatzes zum Tatbestand muB heute als .in

. der Literatur herrschende Meinung bezeichnet werden.

cc) Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung kommt
dem Vorsatz neben seiner dominierenden Stellung im Handlung-
sunrecht auch Bedeutung im Rahmen der Schuld zu.”® Im Unrecht
soll es nach dieser-Lehre beim Vorsatz um die innere Beziehung des
Titers zum objektiven. Tatgeschehen gehens dort ist der Vorsatz
»Triger des der Rechtsnorm entgegengesetzten -Handlungssinns.,’®
Tm Unterschied dazu soll es.beim Vorsatz im Bereich der Schuld um
den in der Tat zum Ausdruck kommenden Gesinnungsunwert gehen,
in dem sich die gegenliber der Rechtsordnung feindliche Einstellung

des Titers zeigt (dieser Meinung kommt vor allem in der Irrtumslehre

71) Vertreter der Literatur, die den Vorsatz zum Tatbestand rechnen, sind
zB.: Blei 1 § 17 I; Bockelmann AT § 12 A 1: Jescheck AT § 24 I 4
c; ders. LK 40 vor § 13; Jakobs AT 8/1, Maurach-Zipf AT1§ 20 1
Rdnr. 5 f; Sch.-Schr. - Lenckner 55 ff vor § 15; Dr.-Tr. 9 vor § 1;
Lackner T 3 b bb vor §13; § 15 Anm. I 5c¢; SK (Rudolphi) 36 vor §
1; SK (Samson) 5 vor § 32; Eser I Fall 3 A27 a; Ebert-Kuhl Jura 81, s
231 f.

'72) vgl. zB. Sch. -Schr. -Lenckner 56 vor § 13; Wessels AT §5 I 4

‘73) Wolter a.a.0. (Anm. 69) S. 151 ff Jescheck AT § 24 I5 § 39 1V 3;
ders. LK 75 vor § 13; Sch. ZSchr., —Lenckner 120 vor § 13 Lackner § 15
Anm. 1 5c¢; Eser I Fall 3 A 28; Wessels At § 5 I''5 und § 10V.

74) Jescheck AT § 24 1 5.
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Bedeutung zu, vgl. unten HI 3 dd).

Diese Theorie von der Doppelstellung des Vorsatzes wird von dem
Standpunkt der finalen Handlungslehre aus kritisiert. Die Finalisten
bestreiten, daB der Vorsatz lber seine Bedeutung im Unrechtstat-
‘bestand hinaus auf der Stufe der Schuld noch eine spezifische

Wirkung entfalten kénne.

b) Der Vorsatz als (ausschlieBliches) Schuldelenent

Wihrend nach den finalen und sozialen Handlungslehren Wertge-
sichtspunkte zur Bestimmung derHandlung herangezogen werden,
ist nach den eher kausal orientierten Handlungslehren, die aufbauen
.auf den von v. Liszt und Beling geschaffenen Grundlagen,’® der
strafrechtliche Handlungsbegriff als reiner Zweckbegriff von
Wertungen freizuhalten. Er hat nur als Ankniipfungspunkt fiir die
strafrechtliche Bewertung Bedeutung und soll gleichsam als Sieb die
‘Geschehnisse anssondern, die von vorneherein nicht geeignet sind,
strafrechtlich erheblich zu werden (ausgeschieden werden insb.
Reflexbewegungen, Verhaltensweisen im tiefen Schlaf oder im
Zustand volliger BewuBtlosigkeit, durch ,vis absoluta, erzwungene
Korperbewegungen). Andererseits soll der Handlungsbegriff aber

soweit gefaBt sein, daB alle menschlichen Verhaltensweisen erfaBt

75) vgl. LK 9. Aufl. (Hirsch) 160 vor § 51; Maurach-Zipf AT 1 § 22 Rdnr.
5 f. -

76) vgl. Schmidhiduser AT 7/3-8, in dem im folgenden dargestellten Sinne
wird heute vor allem in dem Lehrbuch von Baumann gefochten (Baumann
LB, §16); vgl. auch Baumann, Grundbegriff Kep. 4 I, dort lehnr er fiir
seine Konzeption allerdings den Begriff “kausale Handlungslehre” ab; zur
Begriindung vgl. Baumman, Grundbegriff Kap. 412 ¢; vgl. weiter:
LK 9. Aufl. (Heimann-Trosien) Einl. 31 ff; Lackner & 1 vor § 13.
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werden, die einen Tatbestand erfiillen kénnen.

Bei der Notwendigkeit einer solch weiten Fassung fillt jedes
willensgetragene Verhalten unter den Handlungsbegriff. BewuBt
auBer Ansatz bleibt die Willensrichtung der Verhaltensweise oder
ihre Sozialerheblichkeit. Dabei wird jedoch keineswegs verkanat,
da8 menschliches Handeln auch zweckgerichtet sein kann, idR. sogar
ist. Bezeichnend fiir diese Lehre ist es, daB die normative Bewertung-
des Willensgehalts nicht in der Handlung, sondern erst spiter (bei

der Rechtswidrigkeit und Schuld) erfolgt.

Ein gewichtiger Vorteil dieses Konzepts liegt darin, daB ein
gemeinsamer Handlungsbegriff fiir die Tatigkeits- und Erfolgsdelikte,
sowie fiir die Vorsatz- und Fahrlassigkeitstat gewonnen wird. Im
Sinne des Strafrechts geniigt es in all diesen Fillen, daB eingewill~
kiirtes Verhalten vorliegt. Dariiberhinaus gilt diese Konzeption auch

im Zivilrecht. ™

Wenn der Handlungsbegriff einen solch breiten Anwendungsbereich
haben soll, sei dessen Freiheit von Wertungen erforderlich. ™ Dement-
sprechend stelle die kausale Handlungslehre (zumindest in ihrer
urspriinglichen Form) beim Unrechtstatbestand rein auf die Verursa~
chung eines deliktischen Erfolgs ab. Dahinter steht die Aumsicht,
daB dem Strafrecht primir die Funktion zukomme, einen bestimmten

3uBerlichen Zustand im sozialen Leben herbeizuriihren, nicht zu

77) vgl. statt vieler Larenz, Schuldrecht, Besonderer Teil, 1981, § 71 I a.
78) in dem oben angefiihrten Fall (Anm. 59 und 61)der ein falsches:
Medikament gebenden Krankenschwester sei diese nach § 222 StGB zu
bestrafen; fiir den wertfrei gefaBten Handlungsbegriff ergeben sich keine:
Schwierigketiten, dies zu erkliren; ein gewillkiirtes Verhalten liege vor;
fiir die Frage, ob eine Handlung im strafrechtlichen Sinne gegeben sei,
bleibe auBer Acht, daB sie mit dem Fernziel der Gesundheits- und Lebens—
erhaltung gehandelt hat.
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rechter Gesinnung anzuhalten. Der Unwert ergibt sich daraus, da8
ein sozial unerwiinschter Erfolg eintritt. ? Es kommt also maBgebend
auf die rechtswidrige Herbeifiihrung eines Erfolges an (Erfolgsun-
wert), die subjektiven Beziehungen des Titers zu seiner Tat werden
erst spiter untersucht, nimlich bei der Schuld. Auch soweit die
Existenz subjektiver Tatbestandsmerkmale anerkannt wird, wird der

Vorsatz, verstanden als Vorwerfbarkeit, bei der Schuld eingeordnet. *

5. Der Vorsatz beim Versuch

Nach §22 StGB ist fiir den Versuch einer Straftat neben dem
tatsichlichen Ansetzen zur Tatausfiihrung die Vorstellung des Titers
bestimmend. Der Vorsatz gehort hier unstrittig zum Tatbestand. ®"

Der Tater muB sich beim Versuch die Begehung einer nach dem
geltenden Recht strafbaren Tat vorstellen. Das Wahndelikt ist
straffrei. ® Vom Vorsatz miissen alle gesetzlichen objektiven
Tatbestandsumstinde erfaBt sein. Wenn fiir die Vollendung dolus

eventualis geniigt, reicht das auch fiir den Versuch. ®

79) vgl. Baumann AT § 3 I 2a (S.18f)und § 16 1 1 a.

80) so Baumann AT § 121V c, § 151, § 24 I 2; andere Vertreter in der
Literatur, die den Vorsatz zur Schuld rechnen: Engisch DJT-FS I S.426
ff; Kohlrausch-Lange § 59 Anm. 1 1; vom Boden des sog. ganzheitlichen
Systems aus auch H. Mayer StuB § 12 I 3, § 27; vgl. auch Spendel,
Festschrift Bockelmann S. 252; nach Schmidhiusers Konzeption (vgl.
Anm. 20) wird das als “Vorsitzlichkeit” bezeichnete Wissenselement als
Teil der Schuld angesehen, wogegen das Wollenselement, genannt
“Willensverhalten” zum Tatbestand gerechnet wird.

81) so auch Baumann AT § 32 I 2 a, 3.

82) vgl. Herzberg JuS 80, S. 469 ff; Burkhardt JZ 81, S. 681 ff; Sch.-Schr
-Eser § 22 Anm. 78 f{f.

83) vgl. Baumann AT § 33 I; Sch.-Schr.-Eser § 22 Anm. 17.
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* 6. Der Vorsatz des Teilnehmers.

Anstifter und Gehilfe miisssen zum einen wissen, daB der
Haupttiter eine vorsitzliche Tat begeht. Sie miissen dabei dieses-
Tatgeschehenr in den wesentlichen Ziigen kennen. Zum anderen muf-
dem Anstifter bewuBt sein, daB er den Titer zu dessen Tat bestimmt-
bzw. ;ier Gehilfe muB wissen, daB er zur Haupttat Hilfe leistet.®"
Der Begriff des Vorsatzes wird dabei nach hM. im gleichen Sinne
verwendet wie sonst auch. *® ,

Die Vollendung der Haupttat muB vom Vorsatz umfa.Bt sein; dh.
der Anstifter ist nicht zu bestrafen, wenn er will, daB die Tat im-

Versuchsstadium steckenbleibt. *
“7.. Der Vorsatz beim Unterlassungsdelikt

Ansgehend von der finalen Handlungslehre wird in der Literatur
vertrefen, daB bei den Unterlassungsdelikten gar kein Vorsatz
erforderlich sei. Das Handlungsunrecht werde schon dadurch verwirkt,.
daB der Taiter bei Erkennbarkeit dér tatbestandsmiBigen Situation:
es unterliBt, einzugreifen.®’ Demgegeniiber betont die herrschende-
Meinung, daB der Titer um die Méglichkeit der Erfolgsverhinderung:

wissen muB. *® Der Titer muf die tatbestandsmaBige Situation, die:

84) Sch. -Schr. -Cramer § 26 Anm. 12 ff.; § 27 Anm. 19 ff.; Otto JuS 82, S.
561 f., S. 565; die Einzelheiten gehoren in die Teilnahmelehre.

85) vgl. Sch.-Schr.-Cramer a.a.0.; aA. LK (Roxin) 22 vor § 26, der bei
§§ 26 f.unter Vorsatz etwas anderes verstehen will als bei § 16 StGB (vgl.
auch unten Anm. 120). )

86) Preisendanz § 26 Anm. 6 d; auch Jescheck AT § 64 I 2 b; zur Pro~
blematik des “agent provocateur”: MaaB Jura 81, 514.

87) vgl. Kaufmann, Armin, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,
passim, insb. S. 110 ff., S. 309 ff.; Welzel, Das deutsche Strafrecht,.

§ 26 1(S. 201). ‘ , ‘

88) vgl. Sch.-Schr. -Cramer § 15 Anm. 90; Wessels AT § 16 I 2;Schiinemann:

ZStW 96 (1984) S. 315 f.
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Kausalitit seines Unterlassens und seine Fihigkeit zum erfolgs-
abwendenden Eingreifen’kennen. )

Daneben wurde friiher auch die Garantenpflicht als zum Tatbestand
gehorig angesehen. ® Nach der Korrektur der friheren Recht—
sprechung durch den BGH (Bd. 16, 155) hat sich jedoch folgende
Differenzierung durchgesetzt: Zum Tatbestand gehéren die pflicht--
begriindenden Umstinde (also etwa die Verhiltnisse, aus denen sich
beim unechten Unterlassungsdelikt die Garantenpflicht ergibt,
Vertrag, besonderes Vertrauensverhiltnis usw.).*® Nur diese duBeren
Gegebenheiten miissen somit vom Vorsatz umfaBt sein. Die daraus.
folgende Pflicht zum Tatigwerden (bei den unechten Unterlassungs—

delikten also die Garantenpflicht) gehért zur Rechtswidrigkeit. *V

. Die Irrtumslehre

Die Kehrseite des Vorsatzes ist der Irrtum. Je nachdem ob der
Titer iber Merkmale des Tatbestandes oder iiber die Rechtswidrigkeit.
irrt, handelt es sich um einen Tatumstands- oder einen Verbots-

irrtum. ®*®

89) vgl. fiir die echten Unterlassungsdelikte BGH JZ 58 506 f{. (508); fiir die
unechten BGH 14, 229 ff.(232);vgl. auch. Sch.-Schr. -Cramer § 15 Anm.
93 m.w.N. i

90) soz. Garantenstellung, dazu Schiinemann ZStW 86 (1984) S. 304ff;
Maiwald JuS 81, S. 480 ff.; zur Garantenpflicht vgl. auch Dr.-Tr. § 13
Anm. 5 ff.; Lackner § 13 Anm. 3.

91) vgl. zB. Schiinemann a.a. 0. S. 315 m.w.N. in Anm. 91.

92) die vielfdltigen Probleme der Irrtumslehre konnen im Rahmen dieser
Arbeit aus Platzgriinden nur angeschnitten werden. Ausfiihrlich: Warda
Jura 79, S. 1 ff., 71 ff., 113 ff,, 286 ff.; vgl. zB. auch Baumann AT
§ 27; Jescheck AT § 23 V, § 41; Maurach-Zipf AT 1 § 23, § 37,§ 38.
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1. Tatumstandsirrtum ( § 16 ‘StGB)

Nach der Einordnung des Vorsatzes im Deliktsaufbau richtet es
sich auch, ob man den Tatbestandsirrtum im Tatbestand oder bei
der Schuld priift. Der Titer muB die Tatumstinde kennen (vgl
oben II 3 a). Im Falle eines Irrtums kann er nicht wegen einer
Vorsatztat bestraft werdens allenfalls nach einem Tatbestand, der

Fahrlassigkeit unter Strafe stellt ( §16 Abs. 1 StGB).
a) Irrtum iitber das Handlungsobjek

Irrt sich der Titer im Gegenstand oder in der Person (error in
‘persona vel objecto), so kommt es darauf an, ob gedachtes und
tatsachlich verletztes Objekt gleichwertig sind. Dies ist zB. der Fall,
wenn A auf den B schieBt, den er fir den C hilt. Der Titer ist
-wegen vollendeter Tat zu bestrafen. *¥ Nur wenn die Handlungsobjekte
im Hinblick auf das Delikt nicht als gleichwertig anzusehen sind
liegt Tatumstandsirrtum vor (so kann eine Personenverwechslung
im Rahmen des § 102 StGB zur Anwendung des §16 Abs. 1 StGB
fithren, etwa wenn der Titer einen deutschen Politiker ermorden

will, irrtimlich das Attentat aber gegen einen auslindischen
Botschafter richtet). **

b) Irrtum tiber den Kausalverlauf

Der Titer kann in den seltensten Fillen die Ursachenreihe, die er

93) in dem klassischen Rose-Rosahl-Fall (vgl. Entsch. des PreuBischen Ober-
tribunals vom 5.5.1889, GA 7, 322) schieBt der Knecht Rose auf den
Gymnasiasten Harnisch, den er fiir den Schliebe hilt; er ist wegen
vollendeten Mordes zu bestrafen (vgl. zB. Jescheck AT § 29 V 6 a).

94) vgl. Blei 1 §33 1 1a, eE.
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durch seine Handlung in Gang setzt, exakt in den Einzelheiten
voraussehen. * Hier kommt es darauf an, ob die Abweichung des
tatsichlichen vom vorgestellten Kauslverlauf nach einem objektiven
Urteil wesentlich (dann nur Versuch) oder unwesentlich ist (dann

Vollendung). *®

Nach heute herrschender Meinung gehdren hierher auch die Fille
der “aberratio ictus”:*”* der Téter irrt nicht beziiglich des Hand-
lungsobjekts, *® sondern er setzt einen Geschehensablauf mit einem
Erfolg in Gang, den er sich so nicht vorgestellt hatte. Wenn A mit
Tétungsabsicht auf den B schieBt, aus Versehen aber den C trifft,
liegt ein versuchtes Totungsdelikt gegeniiber B vor und damit
idealkonkurrierend eine vollendete Fahrlissigkeitstat gegeniiber C.**

Besonders gelagert sind die Fille des sog. ,dolus generelis“: bei
-einer in zwei Akten ablaufenden Tat meint der Tater irrtiimlich, im
ersten Schritt den Erfolg schon verwirklicht zu haben, tatsichlich
tritt er erst im zweiten Akt ein. Ein Standardbeispiel stellt folgende
Fallgestaltung dar: der Titer wiirgt in Totungsabsicht das Opfer
und wirft es danach in der Meiming, es sei schon tot, in eine
Jauchegrube, wo es ertrinkt.'*® Nach der hM. wird der Titer

nicht etwa wegen versuchten Totschlags (bzw. Mords) in Tatmehr-

95) Blei I § 3311 c (S. 121): “Die Kugel, die den Lauf verlassen hat, ist
des Teufels;...”

96) vgl. zB. Dr.-Tr. § 16 Anm. 7 m.w.N.

97) vgl. Sch.-Schr.-Cramer § 15 Anm. 56.

98) zur Abgrenzung zum “error in persona vel objecto” vgl. Blei I § 3311 ¢

99) so die hM. : Baumann AT § 271 2 b 77; Jescheck AT § 29 V 6 ¢; Sch. -
Schr. -Cramer §15 Anm. 56.

100) BGHSt 14, 193;vgl. Baumann-Arzt-Weber, Strafrechtsfille und Losungen

1981, Fall 17, sog. Zweiter Jauchegrubenfall, Ausgangskonstellation.
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heit mit- fahrlissiger Tétung bestraft, " sondern - wegen einem
vollendeten vorsitzlichen Téotungsdelikt. Das Schrifttum stiitzt  sich
dabei teilweise auf die ,,dolus;gehealis,,-Lehre. 192 Die Réchtsprechung:
und ein Teil der Lehre kommen unter Ablehnung dieses Begriffs.
zum selben Ergebnis, indem sie in den beiden Akten eine-
unbedeutende . Abweichung im  Kausalverlauf annehmen und damit.

den Vorsatz bejahen. **®

¢) Irrtum iiber privilegierende Tatbestandsmerkmale

Wenn der Titer privilegierende Tatbestandsmerkmale irrig flir-
gegeben hilt, kann er gemd8 §16 Abs. 2 StGB wegen einer
Vorsatztat nur nach dem milderen Gesetz bestraft wérden. 1o Fiir-
den iumgekehrfen Fall, in dem der Titer den vorliegenden erleich--
ternden Umstand nicht kennt, ist umstritten, ob nach dem strengeren.

Gesetz zu bestrafen ist. *°%¥

2. Verbotsirrtum

Neben dem Irrtum iiber Tatumstinde kann beim Téter ein Irrtum.
iiber das Verbotensein der Tat vorliegen. Nach den Vorsatztheorien.
wurde dieses BewuBtsein von der Rechtswidrigkeit (Unrechtsbewuft-

sein) als Bestandteil des Vorsatzes angesehen.'®® Demgegeniiber

101) so aber zB. Maurach-Zipf AT 1,§ 23 Rdnr. 33-35,- ‘soweit der Titer-
" nicht im zweiten Akt “fiir alle Fille” gehandelt hat. .

102) vgl. Sch.-Schr. -Cramer § 15 Anm. 57.

-103) BGHSt 14, 193; vgl. auch Baumann AT § 26 I 4 b B; Bockelmann AT
§ 14 I 3 b cc; Stratenwerth AT 1, S. 102 f; Dr.-Tr. § 16 Anm. 7.

104) vgl. Warda Jura 79, S. 113 ff; kritisch zur Fassung des § 16 Abs. 2
StGB; Franke JuS 80, 172.

105) dafiir zB.: LK (Heimann-Trosien) § 248 a, Anm. ©; vgl. Warda Jura
79, S. 114 ff. :

105) vgl. Baumann AT § 27 ¥ 2 m. w. N.
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sah die Schuldtheorie das UnrechtsbewuBtsein als ein Schuldelement:
auBerhalb des Vorsatzes an. Auch wenn man den Vorsatz zum
Tatbestand rechnete, konnte man damit das UnrechtsbewuBtsein.
bei der Schuld behandeln. *”

Durch das 2. StrRG vom 4.7.1969 mit der Schaffung des §17
StGB n. F. ist die Streitfrage vom Gesetzgeber zugunsten der
Schuldtheorie entschieden.®® Bei fehlendem UnrechtsbewuBtsein.
entfillt die Schuld (nicht der Vorsatz) nur, wenn der Irrtum
unvermeidbar war (§17 S. 1 StGB). Bei Vermeidbarkeit ordnet.
§17 S. 2 StGB eine fakultative Strafmilderung an.

Beim Verbotsirrtum geht es also nicht mehr um ein Problem des-
Vorsaizes, sondern um das UnrechtsbewuBtsein als ein selbstindiges.

Schuldelement.

3. Irrtum iiber die Voraussetzungen eines
Rechtfertigungsgrundes

Um einen Verbotsirrtum handelt es sich nach hM, auch, wenn
der Titer irrig einen Rechtfertigungsgrund annimmt, den es so gar
nicht gibt (sog. Erlaubnisirrtum).!*® Anders liegt der Fall, wenn.
der Titer irrig die tatbestandlichen Voraussetzungen eines von der

Rechtsordnung anerkannten Rechtfertigungsgrunndes fiir gegeben.

107) Welzel, Das deutsche Strafrecht, § 22 E; der Schuldtheorie schloB sich
der GroBe Senat des BGH an: BGHSt 2, 1%4.
108) vgl. zB. Blei I §58 [ 3 a.E.; Sch.-Schr. Cramer § 17 Anm. 3; auch
Baumann muB dies zdhneknirschend zugeben, vgl. AT §27 I 3 b a;
demgegeniiber vertritt Langer in GA 1976, S. 193 ff, insb. S. 206 ff,

die Ansicht, daB auch nach der Gesetzesinderung die Vorsatztheorie noch
vertreten werden konne.

109) vgl. zB. Sch.-Schr.-Cramer § 16 Anm. 15, § 17 Anm.. 10; a A. die
Vertreter der Vorsatztheorie.
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halt (sog. Erlaubnistatbestandéirrtum). Die Lésung ist hier nicht
durch das Gesetz festgeschrieben. Der Streit geht darum, ob §16
oder §17 StGB anzuwenden ist. Die Anwendung des §17 wird
vielfach als unbillig empfunden. Man tut sich aber zum Teil - je
nach theoretischem Ausgangspunkt - schwer, ein Vorgehen nach
§ 16 zu begriinden.

- aa) Nach der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
(vgl. oben II 3 b aa) fillt diese Begriindung allerdings leicht: das
Nichtvorliegen eines Rechtfertigungsgrunds wird als Umstand des
Gesamt-Unrechtstatbestands angesehen, auf den sich nach § 16 Abs.'1
StGB der Vorsatz beziehen muS.

Merkmale des gesetzlichen: Tatbestands sind jedoch  nur die
Umstinde, mit denen der Gesetzgeber die Straftatbestinde umschreibt.
Deshalb wird diese Losung heute iiberwiegend abgelehnt. *'®

bb) Nach der Vorsatztheorie gehérte zwar die - Rechtswidrigkeit
nicht zum Tatbestand, der Vorsatz sollte sich aber trotzdem darauf
beziehen miissen. Der Wegfall des Vorsatzes war also ebenfalls
leicht zu begriinden. Die Vorsatztheorie ist jedoch durch die
Gesetzesinderung hinfillig geworden (vgl. oben III 2).

" cc) Bei konsequenter Anwendung der Schuldtheorie ist darauf
abzustellen, daB der Titer Beim Irrtum sber die Voraussetzungen
cines Rechtfertigungsgrundes alle Umstinde des Tatbestands kennt
und somit vorsitzlich handelt. Es ist also nicht § 16 Abs. 1;sondern

§ 17 StGB anzuwenden (strenge Schuldtheorie).!'¥ Die Schuld der

110) vgl. Sch. -Schr.-Cramer § 15 Anm. 26; § 16 Anm. 14.

111) so auch heute noch LK (Schroeder) § 16 Anm. 47 ff; vgl. auch Welzel,
Das deutsche Strafrecht, § 22 I 1 f.; weitere Nachweise fiir diese
Ansicht, die vor allem in fiinfziger fahren vertreten wurde bei Sch,-
Schr. -Cramer § 16 Anm. 13 a.
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Vorsatztat entfillt damit nur bei Unvermeidbarkeit.

Das ist ein hochst problematisches Ergebnis. Der Titer irrt hier
nicht nur dber Rechtsfragen, sondern auch hinsichtlich tatsichlicher
Umstinde. Dieser Irrtum steht daher dem Tatumstandsirrtum nicht
fern DaB die Gleichsetzung mit dem Verbotsirrtum nicht sachgerecht
ist, wird heute fast allgemein anerkannt.

dd) Dementsprechend ist die sog. eingeschrinkte Schuldtheorie
die heute herrschende Meinung: der Irrtum iiber die tatsichlichen
Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes wird wie ein Tatum-
standsirrtum behandelt. Die Begriindungen fallen allerdings unter—
schiedlich aus.

Die Rechtsprechung stellt entscheidend darauf ab, daB der Titer
in diesen Fillen eigentlich rechtstreu handeln wolle, eine Bestrafung
nach einer Vorsatztat also unbillig sei. Deshalb miisse §16 Abs. 1
StGB (direkt oder analog) Anwendung finden. !*»

Eine direkte Anwendung 1iBt sich vom Boden der Schuldtheorie
aus jedoch kaum begriinden, wenn man nicht der Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen folgen will. ,Gesetzlicher Tatbe-
stand“ in § 16 Abs. 1 StGB umfaBt nicht die Rechtwidrigkeit. Fir
eine analoge Anwendung des §16 Abs. 1 StGB wird angefiihrt, daB
zwischen den unrechtstypischen Merkmalen des Straftatbestandes
und den tatsichlichen Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes
kein qualitativer Unterschied besteht. !'?

Nach der sog. rechtsfolgeverweisenden eingeschrinkten Schuld-
theorie soll der Vorsatz nicht ausgeschlossen sein, sondern der
Irrtum iber die Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes ist

112) vgl. BGHSt 3, 105 f., 124 f., 194, 364; 17, 90 ff.; Stratenwerth AT 1

Rdnr. 504.
113) Sch. -Schr. -Cramer § 16 Anm. 14.
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nur hinsichtlich der Rechtsfolgen dem Tatbestandsirrtum gleichzu~
stellen. Im Falle der Vorwerfbarkeit ist nur wegen einer Fahrlissig-
keitstat zu bestrafen. Diese Ansicht ist im Zusammenhang zu sehen
mit der oben (Il 4 a cc) erwihnten Lehre von der Doppelfunktion
des Vorsatzes: es wird hier nicht als das Unrechtselement Vorsatz,
sondern lediglich der Vorsatz als Schuldform ausgeschlossen. %
Nach den Auffassungen, die {ber die direkte oder analoge
Anwendung von §16 Abs. 1 StGB den Vorsatz entfallen lassen,
kann der genau Bescheid wissende Teilnehmer mangels vorsitzlicher
Haupttat nicht bestraft werden, obwohl er es unter Umstinden
gerade ist, der im konkreten Fall die kriminelle Energie gezeigt
hat. 19 Instruktiv ist folgendes Beispiel: A spiegelt dem Arzt vor,
er sei von der Schweigepﬂicht entbundens der Arzt offenbart
daraufhin ein Geheimnis in der Annahme, die Voraussetzungen des
Rechtfertigungsgrundes der Einwilligung ligen vor. Weil der A
nicht unter der Schweigepflicht steht, kann er nicht als mittelbarer
‘Tater bestraft werden. Wenn der Arzt nicht vorsitzlich gehandelt
hat, entfillt auch eine Bestrafung des A als Anstifter. Es bleibt
eine bedenklich Strafbarkeitsliicke. Demgegeniiber ist eine Bestrafung
des Anstifters méglich, wenn - wie von der rechtsfolgeverweisenden

Theorie gefordert - beim Haupttiter lediglich die Vorsatzstrafe
entfillt. 11®

114) vgl. Dr.-Tr. § 16 Anm. 27; auch Dreher MDR 62, 592; Gallas, Fest-
schrift Bockelmann, 1979, S. 170 f; Lackner § 17 Anm. 5 b; Preisendanz
§ 17. 3 d; Jescheck AT §.41 ¥ 2 d; ders. LK 75 vor 13; Wessels AT §
11 ¥1h

115) dies wird von der hM. hingenommen, vgl. Sch.-Schr.-Cramer 35 vor §
25; das folgende Beispiel ist entnommen: LK (Roxin) 21 vor § 26.

116) vgl. Dr. § 16 Anm. 27; vgl. auch LK (Roxin) 22 vor § 26, der aller-
dings fiir die Anstiftung einen anderen Vorsatzbegriff verwenden will
als bei § 16 StGB (vgl. oben Anm. 89).
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B 80 BREEAERS KEEMGD 9T S30e 9 EABHE
T Y Rl BESEES ok 2 el FolA ddt &3l A e
WERE] Banslel T e S TamEEe] AQel L) HaH.
Ak 31 AA5Ae] Y= ASAE L g B A8 BELeR Y
Hu 25 BEER RAAE S ThEE e KRS GHImEY
HEH. ©of F Rl Kot HERd H29 %ET HREHERY Ra
B Bt ohiel, TEEHS S4tt HEFRo sy HEFoH,
RELRY shRe} 2GS BRI Ha0 QA Aok old e sk
7 $ED vA BmEeA 94 S99t Bevte] FET Roo.
290 o ¥ BRAAL o 94 BED HERS 92t BEL A, T
HAL D) BEAL £EL 49 AR 194 ERERD Bk,
Aelshd Al Bt BHS TUHHE HEE QA ok

2 s BATHRE A|17Z0 A THBEG TS Lt Q4 T
Aol Rz, 27k o] #HE 9T + dgvkd 2t Ko gvhx
Aaked kS HERS Bkt ok

WES e HRoR fstke] wuh SEMEA 9 Pl HEM
Q FHe B del, $elE hAT #EY A AR L RELD Eobi,
HWES Adel Folold, MR YA HWES MiE oAHuAT o
Te B, 2101, 2eln BUTES HEE 54 - BEverel Mk
QelA ol s WEHS BEME BEe 2ok
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LAY E Qe wHoR TRA RERES ks B EXES
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A4F BEE ATk —MEAS KEA Q4= J o2 Ko
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BRI B24080 ) $1230F 32 H2300E H2U24k H2634), oleld FHol €k
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BaAA #EY Aok, NgEsl et Winh KB BRES B
s se} BAC A Q4slel Aok Arkw vk ol LEFHITH ol
vl FEE-e ot BELY FEY BB HEel ¢oke A& dAsek
o}

olol Kot WEBMMKEF#ES-S BRIFRRY MKEMS Bk B

o

fo

ot

o

P



F—E  ERFEEY A4 WERY B4R 417

FES shie MEATEERESCR HETth o] ¥4 1 w2e gk
HEHFHY 2o REBHTERKER Bilz, od=t EkHel
FHE ol 7] WHEM ] A=A Gt =2h4 é&‘ﬂﬁiﬂimﬂ -

7] FETE BE BAC]l WEsor T Hiols Lok ¥E o) w4

B

zhoh sivksbd o] Bie EBETHAEHY FES Fod J8A EED
A

GEoE ERERMELAA LBAL BEFE F18% =l 2ot BR

£L BOR Bk 73k ERYUS siate] AE L e of«d ¥

¥
)
o
g
fue
i
g
uu[g
-H"
I
o
o
@
a

o] 8% Lok eiv‘r. oud ERE FROTIER TEmREL
Folel BEMTAEM] I B8

g Ace QAR ZEN THEFSEATL BRI

5186170 4 %%%§$E$ TREE, B BT BEAT SR

fE3F HAEREIE BB 373 28l Faffrs



418 FHEHE AIFI%
B A tEel gtk RBR AR EE FENERENEER

AL B
el a4 JEEs o A ok T}
3k HEPLE Yo 2 R HEE FT BROTR/Y HAM

°
T
1=

=
R

=& gobok k. B [ HBRPE HOAHO ERLE S8 F, T 17
BE M PYobe AL Ak stx, HYPEE 94 27 ERY TR

Athe A oo ek

)
pd



