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Vorwort

Die Juristische Fakultit der Eberhard-Karls-Universitit Tiibingen hat diese
Arbeit im Sommersemester 1982 als Habilitationsschrift angenommen. Nun
schulde ich vielfiltigen Dank. Es sei mir gestattet, in chronologischer Reihen-
folge zunichst an das Justizministerium Baden-Wiirttemberg zu denken. Erst
die grofziigige Abordnung aus der Praxis an die Juristische Fakultit der Uni-
versitét Tiibingen, spater auch an die Juristische Fakultat der Universitdt Kon-
stanz hat mir verstirkt Gelegenheit zu wissenschaftlicher Arbeit geboten. Hier-
fiir danke ich vor allem Herrn Leitenden Ministerialrat Dr. Thomas Rdsslein
recht herzlich.

Nicht minder verbunden fiihle ich mich den Fakultiten, an denen ich tatig
sein darf. Eine Atmosphire freundlichen Verstdndnisses und kritischer Diskus-
sion hat entscheidend zum Wachsen der Schrift beigetragen. Dabei mochte ich
an erster Stelle meinen hochverehrten Lehrer, Herrn Professor Dr. Jiirgen
Baumann, nennen. Gliicklich schitze ich mich auch iiber eine Fiille scharfsinni-
ger Anregungen von Herm Professor Dr. Theodor Lenckner. Wertvolle Denk-
anstofe habe ich zudem von Herrn Professor Dr. Albin Eser und Herrn Profes-
sor Dr. Wolfgang Miinzberg erfahren.

Fiir die Aufnahme der Arbeit in die Reihe der Tiibinger Rechtswissenschaft-
lichen Abhandlungen danke ich der Tiibinger Juristischen Fakultat, besonders
Herrn Professor Dr. Joachim Gernhuber. SchlieBlich gilt mein Dank der Deut-
schen Forschungsgemeinschaft fiir die Gewahrung eines Druckkostenzuschus-
ses, aber auch dem Verlag, der es mir ermoglicht hat, Literatur und Rechtspre-
chung weitgehend noch bis Juli 1983 zu beriicksichtigen.

Villingen-Schwenningen im August 1983
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Einleitung

Lenckner! hat schon im Jahre 1968 dargelegt, warum der Gesetzgeber im-
mer haufiger in den Straftatbestinden normative Merkmale verwendet. So
erstaunt es nicht, wenn die Rechtsprechung jetzt zunehmend mit ihnen und den
sich ergebenden Irrtumsfragen konfrontiert wird?. Um so mehr fallt aber auf,
wie die Gerichte sich schliissig von der ,,Parallelwertung in der Laiensphire‘3
entfernen. Dies erscheint vor allem deshalb als beachtlich, weil auch das
Schrifttum nicht mehr geschlossen hinter dieser von Mezger entwickelten Leh-
re steht. Es finden sich vielmehr Stimmen, die sie ausdriicklich ablehnen, zu-
mindest aber einzugrenzen suchen®.

Dennoch ist die Losung auf der Grundlage der ,,Parallelwertung in der
Laiensphare* noch immer herrschend®. Das Anliegen geht bekanntlich dahin,
die Anforderungen an den Tétervorsatz gegeniiber der juristischen Subsumtion
zu reduzieren. Nicht die juristische Subsumtion namlich braucht der Tater —
um sich vorsatzlich zu verhalten — nachvollzogen zu haben. Vielmehr soll ein
paralleles Erfassen in der Laiensphire einerseits geniigen, andererseits aber
erforderlich sein. So entsteht ein Bild zweier Wertungsebenen. Gleichsam un-
terhalb der Ebene juristischer Subsumtion und parallel zu ihr werden die An-
forderungen an die innere Tatseite des Téters eingerastet.

Parallel zueinander verlaufen — jedenfalls in den Worten der Mathematik —
zwei Ebenen aber nur dann, wenn sie sich in keinem Punkt beriihren. Anstelle
nach Beriihrungspunkten ist also nach anderen Entsprechungen zu suchen.
Dabei liegt es, um im Bild zu bleiben, nahe, den Blick auf die stets gleiche

1 JuS 1968, 249 ff.

% So erst unldngst der 1. Strafsenat des BGH im Urteil vom 10. 02. 1981 — 1 StR 515/
80 — JR 1982, 29 = MDR 1981, 510, oder das Landgericht Flensburg im Urteil vom 07.
03. 1979 — 1 Ns 54, 77, im Leitsatz veroffentlicht in MDR 1980, 248.

3 Mezger, JZ 1951, 179.

Schon vor ihm hat Binding, in: Die Normen und ihre Ubertretung, Dritter Band, 1918,
148, von ,,Subsumtion ... nach Laienart* (Hervorhebung dort) gesprochen, wobei er
allerdings diese Sichtweise entsprechend der von ihm vertretenen Vorsatztheorie nicht
auf die normativen Tatbestandsmerkmale beschrinkt hat.

* Vgl. neuerdings insbesondere Darnstddt, JuS 1978, 441; Eser I Nr. 15 A 26; Her-
berger, in: Koch (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analytische Philosophie, 1976,
124.

® Vgl. Baumann, 424; Jescheck, 236; Maurach/Zipf 1, 316, 493 ff.; SS/Cramer, § 15
Rn 45; Welzel, 75.
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Entfernung der beiden Ebenen voneinander zu richten. Wie weit die ,,Parallel-
wertung in der Laiensphare‘“ unterhalb der juristischen Subsumtion liegt, er-
scheint aber gerade zweifelhaft. Wann es sich ndmlich noch um eine ,,Parallel-
wertung in der Laiensphire und wann schon um juristische Subsumtion han-
delt, wird durchaus unterschiedlich beurteilt. Da bekanntlich die ,,Parallelwer-
tung in der Laiensphdre‘‘ noch dem Bereich des nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB
vorsatzausschliefend wirkenden Irrtums iiber Tatumstinde, der Subsumtions-
irrtum aber allenfalls dem Verbotsirrtum nach § 17 StGB zugerechnet wird,
verschwimmt die Grenze zwischen Tatumstands- und Verbotsirrtum. Bezeich-
nend hierfiir sind die widersprechenden Entscheidungen des BGH im Bereich
der Urkundsdelikte®.

So gilt es, dem Irrtum iiber den Irrtum’ zu wehren und das Problem neu zu
iiberdenken. Eine Unterhaltung hieriiber erscheint freilich erst fruchtbar, wenn
die begrifflichen Grundlagen gegeben sind. Sie sollen deshalb im folgenden
ersten Teil geklart werden. In dem sich anschlieBenden zweiten und zugleich
Hauptteil geht es um die moglichen Beziehungen zwischen dem Irrtum und den
normativen Tatbestandsmerkmalen. Dazu soll (im ersten Abschnitt des zwei-
ten Teils) die Rechtsprechung betrachtet werden, um sodann (im zweiten Ab-
schnitt des zweiten Teils) das Interesse den verschiedenen Lehrmeinungen
zuzuwenden. Von hier aus wird (im dritten Abschnitt des zweiten Teils) eine
eigene Losung zu entwickeln gesucht, die sich an den im dritten Teil behandel-
ten Sonderfragen bewahren soll.

¢ Einerseits BGHSt 7, 53, andererseits BGHSt 13, 235.
7 Schon Binding (0. Fn 3) nennt im Vorwort die ,Praxis iiber den Irrtum eine
,,Praxis voll schwersten Irrtums*‘.



Erster Teil

Begriffliche Grundlagen

1. Abschnitt
Tatbestandsmerkmale

A. Verstindigung tiber den Tatbestandsbegriff

Zwar findet sich in der Uberschrift zu § 16 StGB der Ausdruck ,»Tatumstén-
de‘. Dagegen wird man im gesamten Text des StGB vergeblich nach dem in
Rechtsprechung! und Lehre? so hiufig ohne nihere Erklirung gebrauchten®
Begriff des Tatbestandsmerkmals suchen. Der Wortlaut des § 16 Abs. 1 S. 1
StGB befaft sich denn auch nicht mit dem Irrtum iiber Tatbestandsmerkmale,
sondern verlangt zur Bestrafung eines Téters wegen eines Vorsatzdeliktes, dal
dieser einen jeden ,,Umstand‘ kennen muB, ,,der zum gesetzlichen Tatbestand
gehort*. Festzuhalten ist also eine Beziehung zum Tatbestand.

Zunichst bedarf es also einer Verstdndigung iiber den Tatbestandsbegriff.
Dabei ist es allerdings im Rahmen dieser Abhandlung weder moglich noch
notwendig, in den ,,Dschungel der modernen Tatbestandslehre** einzudrin-
gen. Von den zahlreichen denkméglichen Tatbestinden® hat sich das Interesse
auf den ,,gesetzlichen Tatbestand* zu konzentrieren.

Er ist es namlich, auf den sich in noch zu klirender Weise die Kenntnis des
Téters zu beziehen hat (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB). Dazu zéhlt der Unrechts-

! Vgl. etwa BGHSt 2, 194 ff.; 11, 273, 274.

2 Vgl. statt aller: Baumann, 116; Eser I Nr. 15 A 2ff.; SS/Lenckner, v. §§ 13ff. Rn
61ff.

* Um so mehr hebt sich Lenckners Erlduterung der Tatbestandsmerkmale als ,,Be-
standteile des Tatbestandes* heraus, in: SS, v. §§ 13ff. Rn 61.

* Schaffstein, ZStW 72 (1960), 369.

® Zu den verschiedenen Tatbestandsbegriffen vgl. Bruns, Hermann, Kritik der Lehre
vom Tatbestand, 1932; Engisch, Festschrift fiir Mezger zum 70. Geburtstag, 1953, 127,
130f£f.; Gallas, ZStW 67 (1955), 1, 16{f.; Lang-Hinrichsen, JR 1952, 302, 307; Noll,
ZStW 77 (1965), 1, 7; Schweikert, Die Wandlungen der Tatbestandslehre seit Beling,
1957; SS/Lenckner, v. §§ 13 ff. Rn 47.
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tatbestand®, also das in der jeweiligen Norm des Besonderen Teils des StGB
bzw. des Nebenstrafrechts abstrahierte sozialinadiquate Verhalten. Der ge-
setzliche Tatbestand ist also als Typisierung des Unrechts’ aufzufassen. Auch
Schutzzweckerwigungen gehoren dazu®, nicht jedoch die objektiven Bedin-
gungen der Strafbarkeit’.

Begreift man den Tatbestand als die Abstraktion des jeweiligen sozialinada-
quaten Verhaltens, so sieht man ihn als die eine Wertungsstufe. In ihr wird
erfragt, ob es sich um ein Tun oder Unterlassen des Titers handelt, das im
allgemeinen mifbilligt wird. Ob sich diese Mibilligung im konkreten Fall auf-
rechterhalten 148t, interessiert dagegen erst in der nachsten anderen Wertungs-
stufe, ndmlich in der Rechtswidrigkeit'’. In ihr geht es darum, ob dem Titer ein
allgemein als grob gesellschaftsschidlich und damit strafrechtlich relevantes
Verhalten!! deshalb nicht als Unrecht angelastet werden kann, weil ein Recht-
fertigungsgrund eingreift. So werden in diesen beiden Wertungsstufen der Tat-
bestandsméBigkeit und Rechtswidrigkeit verschiedene Fragen gestellt und be-
antwortet. Zu Recht wird deshalb von der herrschenden Meinung die Verschie-
denheit zwischen einem schon tatbestandslosen und einem tatbestandsmaRi-
gen, aber nicht rechtswidrigen Verhalten betont. Diese Divergenz sollte nicht
verwischt werden, indem man die Elemente der Rechtfertigungsgriinde als
,»negative Tatbestandsmerkmale* behandelt'?. Die Rechtfertigungselemente

¢ Zur Gleichsetzung von gesetzlichem und Unrechtstatbestand vgl. SS/Lenckner, v.
§§ 13ff. Rn 47, 63; in diesem Sinne auch Engisch, Festschrift fiir Mezger zum 70.
Geburtstag, 1953, 127, 132/133; SS/Cramer, § 16 Rn 8; wihrend Warda, jura 1979, 1,
2/3 und Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems , 4. Aufl., 1961, 15 ff. sowie NJW
1953, 329 Fn 14 den gesetzlichen Tatbestand enger umgrenzt als den Unrechtstatbe-
stand.

7 Deutlich etwa SS/Lenckner, v. §§ 13 ff. Rn 17, dort auch zur Auseinandersetzung
mit den Begriffen der ,,Leitbilder*, ,,Deliktstypen* sowie der ,,Verbotsmaterie‘.

8 So auch Otto, Gedichtnisschrift fiir Schroder, 1978, 53, 61 £f.; SS/Lenckner, v. §§
131f., Rn 47. Sax, JZ 1976, 9, 80, 429, betrachtet dagegen den Schutzzweck der Norm
als gesondertes und neben dem gesetzlichen Tatbestand stehendes Strafwiirdigkeitsmo-
ment.

® Uberwiegend werden die objektiven Bedingungen der Strafbarkeit namlich zutref-
fend nicht als die Sozialinadidquanz beschreibend, sondern als die Strafbarkeit wegen des
sozialinaddquaten Verhaltens einschrinkend erachtet; vgl. weiterfithrend zu dem Streit
iiber die Zugehorigkeit der objektiven Strafbarkeitsbedingungen zu dem Unrechtstatbe-
stand: Baumann, 491/492; Jakobs, 274 ff.; Jescheck, 449 ff.; SS/Lenckner, v. §§ 13 ff. Rn
124 a; aber auch Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1961, 247 ff.; JZ 1963, 426 ff.;
Otto, Gedachtnisschrift fiir Schroder, 1978, 53, 64/65.

10 Beachtlich demgegeniiber die Sichtweise Lenckners (SS, v. §§ 13ff. Rn 16) der
konkreten MiBbilligung als einer Wertungsstufe, in der die Frage nach der Tatbestands-
maRigkeit aufgeht.

1 Zum Strafrecht als Rechtsgiiterschutz vgl. etwa Baumann, 9; kritisch neuerdings
Schiinemann, Festschrift fiir Bockelmann zum 70. Geburtstag, 1979, 117, 129.

2 Gegen die Lehre von den ,, negativen Tatbestandsmerkmalen* vgl. SS/Lenckner,
v. §§ 13ff. Rn 17, der freilich gleichwohl TatbestandsmaBigkeit und Rechtswidrigkeit in
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sind damit kein Teil des Tatbestandes, wenn auch neuerdings an die Stelle der
soeben dargestellten formellen eine materielle Sichtweise tritt!3.,

Sonach kann zusammenfassend der (hier interessierende gesetzliche) Tatbe-
stand als das im Gesetz typisierte Unrecht festgehalten werden.

B. Hilfsmittel zur Rechtsanwendung

Zwar darf der Blick auf das Ganze der Norm nicht verloren gehen. Es 14t
sich jedoch schwerlich sogleich insgesamt erfassen. Deshalb wird zunichst ein
Zwischenschritt getan und die Norm in ihre einzelnen Teile aufgespalten. Die-
sen Teilen — also den in einer Bestimmung enthaltenen sprachlichen Zeichen
oder Ausdriicken — wenden sich die Auslegungsbemiithungen zu, um von dort
aus den Sinn eines Tatbestandes zu erschliefen.

Wenn man also den Tatbestand in seine einzelnen sprachlichen Zeichen,
seine ,,Bestandteile, zerlegt, so versteht sich dies als blofe Interpretationshil-
fe, und die verwendeten Hilfsmittel sind die ,,Bestandteile‘* des Tatbestan-
des', die zum Typisieren des sozialinadiquaten Verhaltens dienen. Sie be-
zeichnen das Unrecht, wihrend die Gesamttatbewertung der Rechtswidrigkeit
angehort. Damit ist klargestellt, daB die lediglich unrechtskennzeichnenden
Merkmale, fiir die von nun an das Wort ,,Tatbestandsmerkmale‘ stehen soll,
im Sinne des § 16 StGB dem (gesetzlichen) Tatbestand angehoren. Von diesen
lediglich unrechtskennzeichnenden Merkmalen, den Tatbestandsmerkmalen,
sind die gesamttatbewertenden Merkmale zu unterscheiden. Wenn sie — wie
schon ihr Name sagt — eine gesamttatbewertende Komponente enthalten, sind
sie gleichwohl nicht vollstindig der Rechtswidrigkeit zuzuweisen. Vielmehr
gehoren sie dem Tatbestand an, insofern sie benétigt werden, um die
Sozialinaddquanz auszudriicken. Ihre unrechtskennzeichnenden Einzelele-
mente sind damit notwendig dem (gesetzlichen) Tatbestand zuzurechnen.
Sonst namlich gibe es ,offene* Tatbestinde, bei denen sich erst auf der
Rechtswidrigkeitsstufe entschiede, ob sie sozialinaddquates Verhalten be-
schreiben. Das aber wird zu Recht als systemwidrig abgelehnt® und nur die
Bewertung der Gesamttat aufgrund der dem Tatbestand angeh6renden Einzel-
elemente nicht dem Tatbestand, sondern der Rechtswidrigkeit zuerkannt.

einer Wertungsstufe integriert sieht, vgl. o. Fn. 10; vgl. ferner zur Lehre von den ,,negati-
ven Tatbestandsmerkmalen‘ u. 3. Teil , 2. Abschnitt B I.

13 Vgl. dazu niher u. 3. Teil, 2. Abschnitt A, dort auch zu der Frage, inwiefern die
Rechtfertigungselemente vom Vorsatz des Taters umgriffen sein miissen.

14 Als ,,Bestandteile” des Tatbestandes falt Lenckner (in: SS, v. §§ 13 ff. Rn 61) die
Tatbestandsmerkmale auf, vgl. auch schon hier o. Fn. 3.

15 Dazu naher u. 3. Teil, 2. Abschnitt A.
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Der Tatbestand wird somit zum Zwecke der Auslegung in seine sprachlichen
Zeichen zerlegt. Es finden sich Sprachzeichen, die das im Gesetz typisierte
Unrecht kennzeichnen. Das sind die Tatbestandsmerkmale. Zuweilen trifft
man daneben auf gesamttatbewertende Merkmale, deren Einzelelemente
ebenfalls Bestandteile des Tatbestandes bilden. Erst die Gesamttatbewertung
aufgrund dieser Einzelelemente gehort der Rechtswidrigkeit an.

C. Intension und Extension der Tatbestandsmerkmale

Offen ist noch, wie die Tatbestandsmerkmale als Hilfsmittel bei der Ausle-
gung dienen konnen. Als Zeichen!® weisen sie iiber sich selbst hinaus, namlich
hin zu den von ihnen bezeichneten Gegenstidnden. Auf diese beziehen sie sich.
Dieser ihr Bezug wird Extension genannt’. Hierunter sind nicht nur rein physi-
sche Gegenstinde, sondern alle moglichen Sachverhaltsausschnitte zu begrei-
fen, die diesem Tatbestandsmerkmal untergeordnet werden kénnen'®.

Von der Extension ist die Intension zu unterscheiden. Als Intension hat man
den Inbegriff der Eigenschaften aller von dem Wort bezeichneten Gegenstande
aufzufassen'®. Um den Inbegriff der Eigenschaften zu erfahren, wird nicht
selten nach dem Gebrauch eines Wortes gefragt’’. Aus der so erkundeten
Verwendungsregel ergibt sich die Bedeutung eines Wortes. Damit ist die Be-
deutung eines Wortes als dessen Intension aufzufassen, und die Bedeutung ist
zugleich der Begriff!.

16 Vgl. zu den sprachlichen Zeichen etwa Weingartner, Wissenschaftstheorie II, 1,
1976, 90.

17" Zur Extension niher Essler, Wissenschaftstheorie I, 1970, 56/57; Weingartner (o.
Fn 16), 117 ff. mit umfangreichen Nachweisen sowie grundlegend Carnap, Meaning and
Necessity, 2. Aufl., 1956, 21. )

'8 Fithrt man diesen Gedanken fort, so handelt es sich bei allen moglichen Sachver-
haltsbeschreibungen, die dem Tatbestand zugeordnet werden kénnen, um dessen Exten-
sion, ein Gedanke, wie er sich allerdings bisher nicht findet. Stegmiiller, Probleme und
Resultate der Wissenschaftstheorie und analytischen Philosophie, Bd. I, Studienausgabe,
56 ff., nennt vielmehr nur zwei mogliche Extensionen von Satzen: ,,wahr* oder ,,falsch*;
vgl. auch Rottleuthner, in: Koch (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analytische Phi-
losophie, 1976, 7, 16/17, der nur Begriffen eine Extension (und eine Intension) zu-
schreibt; doch diirfte es sich um einen rein terminologischen Unterschied handeln, wenn
er zwar nicht von Extension spricht, jedoch davon ausgeht, ,,deskriptive Sdtze ... driik-
ken Sachverhalte aus, die der Fall sein konnen*, (Hervorhebung dort).

¥ Vgl. etwa Carnap (0. Fn 17); v. Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl., 1975, 66 ff.
Der Einwand Quines (Word and Object, 1960, 42) gegen die intensionale Wortbedeu-
tungslehre wird nicht mehr aufrecht zu erhalten sein, vgl. v. Kutschera aaO, 103.

2 Vgl. etwa Herberger, in: Koch (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analytische
Philosophie, 124, 126; v. Kutschera (o. Fn 19), 129ff.

2 Davon geht auch Weingartner (0. Fn 16), 113, 115 aus. Doch rechnet er zum
Begriff nicht nur die Intension, sondern auch die Extension, dazu dort Nachweise Fn 60;
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Mit der Unterscheidung zwischen Extension und Intension wird nicht etwa
ein sachfremder Gedanke in die Auslegung hineingetragen. Vielmehr finden
sich beide Ausprigungen in der gingigen Lehrbuch- und Kommentarliteratur.
Neben der Begriffsbestimmung (Nennen der Intension) wird namlich die Ex-
tension angesprochen. Werden doch Sachverhalte bzw. Ausschnitte hieraus
beschrieben, die dem jeweiligen Tatbestandsmerkmal unterfallen oder anders
ausgedriickt, die das jeweilige Tatbestandsmerkmal bezeichnet.

So la8t sich notieren: Die Tatbestandsmerkmale stellen sich als Bestandteile
des Tatbestandes und damit als Hilfsmittel bei der Auslegung dar, indem man
ihre Intension (ihre Bedeutung = ihren Begriff) auslegt und die moglichen
Sachverhaltsausschnitte, die dem jeweiligen Tatbestandsmerkmal zuzuordnen
sind, als ihre Extension (ihren Bezug) exemplifiziert. Von hier aus wird nun zu
klaren sein, ob und gegebenenfalls welche Besonderheiten bei den normativen
Tatbestandsmerkmalen zu beachten sind.

2. Abschnitt

Attribut des Normativen

A. Bezug zur Stammnorm

I. Entdeckung normativer Elemente im Tatbestand

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts erwachte das Interesse an den Merkmalen,
die eine ,,Wiirdigung‘‘ bzw. ein ,,bewertendes Urteil*“ von dem Richter verlan-
gen. So ist die Rede von ,,Wiirdigungsbegriffen‘! oder auch ,,normativen Ele-
menten“?. Von den ,,Tatsachenbegriffen‘? sollen sie sich durch das Erfordernis

wie hier aber Carnap (0. Fn 17); Herberger (0. Fn 20); v. Kutschera (o. Fn 19), 66;
Stegmiiller, Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie II, 1975, 221. Noch anders
hélt Frege, in: Patzig (Hrsg.), Funktion, Begriff, Bedeutung, 1962, 38 ff. (Nachdruck
eines Beitrages ,,Uber Sinn und Bedeutung* in der Zeitschrift fiir Philosophie und philo-
sophische Kritik, NF 100 (1892), 25 ff.) die Bedeutung durch die Extension fiir bestimmt,
wihrend er die Intension als ,,Sinn* bezeichnet.

1 Zunichst Zitelmann, Kunst der Gesetzgebung, 1904, 31ff., 40; sodann Wehli, Fest-
schrift fiir Wach, 1. Bd., 1913, 405 , 427, jeweils Beitrage nicht speziell zum Strafrecht,
sondern zur Rechtstheorie. Zur strafrechtlichen Sichtweise vgl. Tesar, ZStW 32 (1911),
381ff., zum Standpunkt des Zivilrechts: Hoeniger, Riskante Rechtsausiibung, 1917, 15.

2 Kohlrausch hat schon 1904 — also im Jahre des Erscheinens von Zitelmanns Kunst
der Gesetzgebung — in der Erinnerungsschrift zum 100. Todestag von Kant zu ,,normati-
ven Elementen* Stellung genommen in: Uber deskriptive und normative Elemente im
Vergeltungsbegriff des Strafrechts, 1904 (Separatdruck), 4.

3 Vgl. vor allem Wehli (0. Fn 1).
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einer ,,Wiirdigung aller konkreten Umstinde** bzw. einer Wertung® sowie

durch ein ,,Moment der Unbestimmtheit‘® abheben. Damit sind schon zu Be-
ginn der Diskussion die beiden Gesichtspunkte angesprochen, die noch heute —
mehr oder weniger schillernd und abgewandelt — verwendet werden, um die
normativen den deskriptiven Merkmalen gegeniiberzustellen’. Es sind dies die
mangelnde Bestimmtheit (dazu unten II) sowie die Wertaffinitat® (dazu unten
III und B).

II. Merkmale geringerer Bestimmtheit

Noch jetzt werden teilweise Abstriche an der Bestimmtheit als Kennzeichen
der Normativitit gesehen®. Demgegeniiber sind aber die Erkenntnisse der mo-
dernen Hermeneutik!® zu beriicksichtigen.

Damit hat eine Entwicklung begonnen, die an der positivistischen Rechtssi-
cherheit erheblich gezehrt hat. Schon 1958 hat Baumann®! auf die ,,Wortzu-
sammenhangsbedeutung und Satzbedeutung‘ als Grenzkriterien der Ausle-
gung aufmerksam gemacht. Heute wird niamlich die Ansicht v. Humboldts®?,
das einzelne Wort sei von dem jeweiligen Zusammenhang unabhéngig, kaum
noch vertreten’®. Vielmehr wird zu Recht der Sinn des einzelnen Wortes als
abhingig von der Satzbedeutung und diese wiederum verkniipft mit der Be-
deutung des einzelnen Wortes betrachtet. Damit findet man sich in einer Aus-
prigung des hermeneutischen Zirkels'*. Sie bezeichnet die Abhingigkeit der

4 Zitelmann (o. Fn 1), 38.

5 Vgl. Wehli (0. Fn 1), Hoeniger (0. Fn 1).

¢ Wehli (0. Fn 1).

7 Zur Entstehung der Lehre von den normativen Tatbestandsmerkmalen vgl. vor
allem Bruns, H.-J., Die Befreiung des Strafrechts vom zivilistischen Denken, 1938,
316ff.

8 In einem weiteren Sinne unter Einbegreifen der ,,Wertbezogenheit und Wertungs-
bezugnahme*‘ im Sinne Engischs, Festschrift fiir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag,
1953, 127, 141, auch 139ff.

® Vgl. Kienapfel, 110/111 (1. Aufl.), vgl. jetzt auch in der 3. Aufl., 110, den Blick auf
die Wertausfiillungsbediirftigkeit richtend; Podlech, A6R 95 (1970), 185, 194 Fn 36.

10 vgl. schon Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl., 1963, 15;
Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968; ferner Hassemer, Arth. Kaufmann bzw.
Schroth, jeweils in: Arth. Kaufmann/Hassemer (Hrsg.), Einfiihrung in die Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie der Gegenwart, 1977, 77 ff., 112 ff. bzw. 188 ff.

1 MDR 1958, 394.

2 Uber die Verschiedenheit des menschlichen Sprachbaues und ihren EinfluB auf die
geistige Entwicklung des Menschengeschlechts, 1836, Nachdruck 1960, 396 ff., 408.

13 Vgl. aber v. Kutschera, Sprachphilosophie, 2. Aufl., 1975, 138 zur jedenfalls
begrenzten Kontextunabhingigkeit der Worte.

14 Deutlich hierzu Hassemer, Tatbestand und Typus, 1968, 70/71.
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Auslegung eines Teils von dem Verstandnis des Ganzen, wie auch umgekehrt
das Erfassen des Ganzen als verkniipft mit der Auslegung seiner Teile®.

Gegen diese Zirkularitdt mag man mit der Suche nach einer Auslegungsgren-
ze vorgehen. In diesem Sinne unterscheidet Schiinemann'® zwischen der juri-
stischen Fachsprache!’ als der Objektsprache und der Umgangssprache, die
sich ihm als Metasprache darstelit'8. Von hier aus erschlieft sich ihm die duBer-
ste Bedeutung eines Wortes in der Umgangssprache zugleich als Auslegungs-
grenze. Dies ist insofern bedeutsam, als sich auf diese Weise die extensive
Auslegung von der verbotenen Analogie abgrenzen 148t'°, was zum Teil fiir die
teleologisch ausgerichtete Gesetzesinterpretation als nicht moglich bezeichnet
worden ist?®. Nicht dagegen lassen sich Interpretationsspielrdume innerhalb
der Wortlautgrenze ausschlieRen?!. Fiir die wechselseitige Abhéngigkeit von
Wort und Satz bedeutet dies, daf durch den Riickgriff auf die Umgangs- als die
Metasprache und damit auf die natiirliche Wortbedeutung als Auslegungsgren-
ze die Zirkularitit zwar abgemildert, aber nicht beseitigt wird.

Der hermeneutische Zirkel hat aber nicht nur eine Auspriagung. Er ist mehr-
dimensional. Zu Recht hilt Luhmann?®? das Verhiltnis zwischen Norm und Fall

15 Vgl. schon Gadamer, Wahrheit und Methode, 3. Aufl., 1972, 375; aufschlufreich
hierzu Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 2. Aufl., 1958, Teil I, Nr. 182,
freilich die Moglichkeit der Definitionen in Frage stellend. Sieht er doch das Wort eines
Sprachspiels in seiner Bedeutung nicht dadurch als erfabar an, daf man seinen Sinn in
einem anderen Sprachspiel ermittelt.

Zunehmend setzt sich die Erkenntnis durch, da die Wortbedeutung nicht allein ab-
héngig ist von der jeweiligen Sprechsituation, sondern auch von den benachbarten Be-
griffen, dem ,,gegenwirtigen Ganzen des Begriffsfeldes*, so Trier, Der deutsche Wort-
schatz im Sinnbezirk des Verstandes, 1931, 3/4; vgl. ferner Ipsen, Festschrift fiir Streit-
berg, 1924, 200, 225; Schaff, Sprache und Erkenntnis, 1965, 13 ff., 20 ff.

1 Nulla poena sine lege?, 1978, 19ff. sowie Festschrift fiir Bockelmann zum 70.
Geburtstag, 1979, 117, 126.

17 Zu kldren, ob es sich bei der juristischen Sprachverwendung um eine Fach- oder
eine bloBe Standessprache handelt, wiirde in diesem Rahmen zu weit gehen, vgl. dazu
Brinckmann, Offentliche Verwaltung und Datenverarbeitung 2 (1972), 60 ff.

8 Zu der Unterscheidung zwischen Objekt- und Metasprache vgl. weiterfiihrend die
Nachweise bei Schiinemann, Nulla poena sine lege?, 1978, 19 Fn 72.

¥ (0. Fn 18), 20.

20 Arth. Kaufmann, Rechtsphilosophie im Wandel, 1972, 277 ff., 305/306, sieht einen
teleologisch erfiillten Begriff per se als analogisch an; vgl. vor allem auch Sax, Das
strafrechtliche Analogieverbot, 1953, 147/148, und Grundrechte, Bd. III, 2. Halbbd.,
1959, 992 ff.; Schmidhduser, 5/43, der das Analogieverbot durch einen Aufruf an den
Richter einzuddmmen sucht, dieser moge nur nach bestem Wissen und Gewissen befin-
den.

2 Nach Schiinemann (o. Fn 18), 20 konnen dabei solche Spielrdaume tatsichlich nur
innerhalb der Randzone eines Begriffs, nicht aber auch in seinem Kern auftreten; zu der
Unterscheidung zwischen Kern und Randzone eines Begriffs vgl. grundlegend Heck, AcP
112, 46, 173 sowie neuerdings Schiinemann, Festschrift fiir Bockelmann, 1979, 125.

22 Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, 17 ff.



10 Bezug zur Stammnorm

fiir ,,doppelseitig variabel ““. Zum einen wéhlt der Rechtsanwender — fiir Rich-
ter und Staatsanwalte ein beinahe schon ,,automatisierter Vorgang — aus der
Vielzahl moglicher Sachverhaltsbeschreibungen diejenige aus, die notwendig
ist, um die Schliissigkeit einer Norm darzulegen?. Nur die entscheidungser-
heblichen Tatsachen werden eingebracht. Dies ist eine Seite der Variabilitat.
Die andere Seite liegt in der Prazision der Norm. Die Norm wird gleichsam
eingegrenzt, um ihre Deckungsgleichheit mit dem Fall zu erproben. In diesem
Sinne fast schon zum Schlagwort geworden ist Engischs?* Ausspruch vom
,,Hin- und Herwandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachver-
halt* .

In diesen mehrseitigen Wechselbeziigen? bildet die von Schwinge als Ver-
mittlung zwischen Begriffs- und Interessenjurisprudenz verstandene ,,Teleolo-
gische Begriffsbildung im Strafrecht‘?® einen auch heute noch hilfreichen
Denkansatz. Dazu wird die teleologisch ausgerichtete Typisierung fiir die straf-
rechtliche Diskussion fruchtbar gemacht?’. Hierzu soll die Norm prizisiert
werden, um die Deckungsgleichheit mit dem Fall zu erproben. Es wird gleich-
sam aus der gesamten Abstraktion der fiir den konkreten Fall passende Bereich
herausgeschnitten, die Norm also — um das Spannungsfeld zwischen allgemei-
ner Norm und konkretem Sachverhalt abzuschwachen — zu konkretisieren
gesucht. Man will sie fallgerecht zur ,,Entscheidungsnorm‘?® aufbereiten, zur
,,Fallnorm‘? entwickeln®. Hilfe hierzu leisten nicht etwa nur topoi! oder die

3 Interessant zur Transformation einer ,,Sachverhaltsbeschreibung ... in eine solche
Sachverhaltsbeschreibung, die genau diejenige Information enthélt, die fiir eine rechtli-
che Bewertung erforderlich ist, Podlech, in: Koch (Hrsg.), Juristische Methodenlehre
und analytische Philosophie, 1976, 38.

2% Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl., 1963, 15.

% Zur Wechselbeziehung zwischen Norm und Sachverhalt vgl. auch Gadamer,
Wahrheit und Methode, 3. Aufl., 1972, 250 1f., 275 ff.; Hassemer, Tatbestand und Typus,
1968, 104 ff.

26 So auch der Titel seiner im Jahre 1930 erschienenen Schrift.

2 Vgl. Hassemer (o. Fn. 25), 109 ff., 121 ff.

8 Friedrich Miiller, Juristische Methodik und politisches System. Elemente einer Ver-
fassungstheorie II, 1976, 50.

® Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Bd. IV, 1975,
197ff., 201.

30 Interessant ist Larenz’ (Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl., 1979,
4391f., 444) Vergleich des Typus mit Hegels ,, konkretem Begriff*, wohingegen auf die
vielfiltige Literatur zum Typus in diesem Rahmen nicht eingegangen werden kann, vgl.
dazu neben den bei Larenz aaO gegebenen Hinweisen neuerdings Kuhlen, in: Koch
(Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analytische Philosophie, 1976, 53 ff. mit den
dortigen Hinweisen.

31 Dazu vor allem Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl., 1974; interessant auch
dazu Essers ,,standards* und dazu Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, 2. Aufl., 1964, 97.
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Wort 9 Fn 15, 76, 89, 100; vgl. auch Zirkel

Sprachzeichen Zueignung, Rechtswidrigkeit der 56/57,
— bedeutung 9 Fn 15, 108 Fn 167a, 111, 170

vgl. auch Bedeutung Zuordnungsregeln 91/92
Wucher 132 ff. Zustandigkeit, irrige Annahme bzw. (Un)-

Kenntnis der 41 Fn 30, 45/46, 73, 74,
Zeichen 6; vgl. auch Sprachzeichen 78,102/103, 125/126, 146, 148, 155 ff.
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