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,.Hinsichtlich des Irrtums des Titers ist zwischen Tatbestandsirrtum des § 16 StGB u Verbots-
irrtum des § 17 StGB zu unterscheiden (Rn. 6). Die Abgrenzung ist au3erordentlich problema-
tisch u kaum rational nachvollziehbar, soweit sich der Téter im Bereich der normativen Tat-
bestandsmerkmale irrt. Hier kann ein Irrtum tiber Rechtspflichten vorsatzausschlieBenden Tat-
bestandsirrtum begriinden. Dabei besteht die Gefahr, den bei Vorsatztaten strafausschliefenden
Tatbestandsirrtum zu Lasten des eine Bestrafung erméglichenden Verbotsirrtums unsachgemaf
auszuweiten. Die zur Verfiigung stehenden Abgrenzungskriterien geniigen rechtsstaatlichen An-
forderungen nicht.

Haas, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, § 82 Rn. 21






A. Einleitung

Die vorliegende Arbeit zielt im Kern auf eine inhaltliche wie auch terminologische
Prézisierung der Vorsatzdogmatik im Hinblick auf den Vorsatzgegenstand. Begriin-
det und zugleich entfaltet werden soll ein Modell, fiir das die Unterscheidung zwi-
schen Sachverhalts- und Rechtsirrtum mafgeblich und Letzterer fiir den Vorsatz
irrelevant ist. Ziel der Arbeit ist es, die Abgrenzungsunsicherheiten, Intransparen-
zen und Widerspriichlichkeiten aufzuldsen, die auf der Grundlage der Unterschei-
dung zwischen Tatumstands- und Verbotsirrtum iiber die Jahrzehnte gewachsen
sind. Die hier in den Blick genommenen Méngel gehen zuriick auf die bereichswei-
se Normativierung des Vorsatzgegenstandes und sind so gewichtig, dass zwischen-
zeitlich ein Zivilrechtsprofessor sogar Zweifel an der Rechtsstaatlichkeit der zur
Verfligung stehenden Abgrenzungskriterien angemeldet hat.! In Abkehr vom ge-
genwirtigen Systemdenken will die vorliegende Arbeit den Weg bereiten fiir eine
sachgerechte, in Theorie und Praxis transparente Problemldsung, die zugleich mit
den Grundannahmen eines modernen und sich verstirkt praventiven Zielsetzungen
zuwendenden Strafrechts in Einklang steht. Die zentrale These hierfiir lautet: Der
Vorsatzgegenstand ist zu entnormativieren. Rechtsirrtiimer des Téters fallen nicht
unter § 16 I 1 StGB, sind somit fiir den Vorsatz irrelevant und stattdessen Frage der
personlichen Vorwerfbarkeit, also der Schuld (vgl. § 17 StGB).

Die Aktualitédt der Problematik zeigen nicht zuletzt zwei jlingere Entscheidun-
gen des BGH. So hat der 1. Strafsenat des BGH in einer aus dem Jahr 2012 stam-
menden Entscheidung zur Steuerhinterziehung nach § 370 AO erwogen, ob der
Rechtsirrtum iiber den Steueranspruch — von der tradierten Rechtsprechung abwei-
chend — als vorsatzirrelevanter Irrtum nach § 17 StGB zu klassifizieren ist, was im
Einklang mit literarischen Stellungnahmen einzelner Richter am Bundesgerichts-
hof stand bzw. steht,® die ,,Prophezeiung* von der Aufgabe der Steueranspruchs-

' Vgl. die gleichlautende Einschitzung fiir den Bereich des GmbH-Strafrechts von Haas, in:
Baumbach/Hueck, § 82 GmbHG Rn. 21.

2 BGH NStZ 2012, 160 ff. (Winzer-Urteil).

3 So meint etwa der im Jahr 2016 zum Richter am BGH (6. Zivilsenat) ernannte Peter Allgayer,
die bisherige Rechtsprechung zur Irrtumsproblematik sei — ausgehend von der Annahme, dass es
sich um Blankettstraftatbestéinde handele — unzutreffend und es bleibe zu hoffen, dass die Rspr.
ihren Standpunkt iiberdenke, Allgayer, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
§369 AO Rn. 28. Sich dem anschlieBend hiefl es in einer Kommentierung des Mitglieds des
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theorie aufkommen lie3* und gegeniiber der Rechtswissenschaft als Aufforderung
zur Abgabe von Stellungnahmen gemeint war,® die auch rasch kamen, den ange-
dachten Paradigmenwechsel indes fast einhellig ablehnten®. Ausweislich eines Ur-
teils aus dem Jahr 2018 tendiert der 1. Strafsenat des BGH gegenwirtig nun wieder
eher in eine gegenldufige Richtung, indem er erwigt, die Anwendbarkeit des § 16
I 1 StGB auf Rechtsirrtiimer im Kontext des § 266a StGB zu erweitern und so in
einen Gleichlauf mit der (aufrechtzuerhaltenden) Steueranspruchstheorie bei § 370
AO herzustellen.” Wie wenig nach wie vor damit indes die Sachfragen geklirt
sind, ldsst die Einschétzung Fiseles erahnen, der in Bezug auf das Urteil anmerkt,
man konne insoweit kritisch fragen, ob die Korrektur nicht doch ,,bei den steuer-
rechtlichen Straftatbestinden in Richtung eines Verbotsirrtums* zu erfolgen habe.?
Ganz in diesem Sinne sind in der Literatur in jlingerer Zeit Arbeiten vorgelegt
worden, die — allgemeiner oder fiir bestimmte nebenstrafrechtliche Teilbereiche —
den Rechtsirrtum aus dem Anwendungsbereich des § 16 I 1 StGB ausschlieen,
also ebenfalls eine Entnormativierung des Vorsatzgegenstandes propagieren.’
Auch diese Konzepte sind — soweit bereits rezipiert — fast einhellig auf Ablehnung
gestoBen.'” Dass sie aber den richtigen Weg weisen, soll hier in einer breiter ange-
legten Untersuchung belegt werden.

1. Strafsenats des BGH Jdger; in: Klein, Abgabenordnung, 13. Aufl., 2016, § 370 Rn. 173: ,,Mit
Recht wird aber gegen die ,Steueranspruchstheorie® eingewandt, [...]“. Jager hat sich zwischen-
zeitlich — vermutlich im Hinblick auf die die Steueranspruchstheorie bekriftigende Entscheidung
BGH, Urt. v. 24.1.2018 — 1 StR 331/17 seines Senats — wieder etwas aus dem Lager der Kritiker
der h. M. entfernt, indem er sich die von den Gegenstimmen formulierte Kritik nun nicht mehr zu
eigen macht, sondern diese nur noch referiert, vgl. Jager, in: Klein, Abgabenordnung, § 370 AO
Rn. 173.

4 Vgl. Olfen/Plattes/Meinecke, DStR 2016, S. 3551f., 357; Reichling, StraFo 2012, S. 316ff.,
318, schrieb als Reaktion auf das Urteil, es erscheine naheliegend, dass der BGH die Steuer-
anspruchstheorie bei passender Gelegenheit aufgeben werde; Seer; in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
§ 23 Rn. 46, meinte, ein Festhalten des BGH an der Steueranspruchstheorie erscheine ,,angesichts
juingerer Entscheidungen® fraglich.

> Vel. Wulf, Stbg 2012, S. 191t., 20 Fn. 5, wonach sich Markus Jager, der seit 2008 Mitglied
des 1. Strafsenats des BGH ist, entsprechend in einem Referat geduflert habe.

6 Vgl. exemplarisch Wulf, Stbg 2012, S. 19f., 20: ,,Vor einer Anderung der Rechtsprechung
in diesem Punkt kann nicht deutlich genug gewarnt werden.*

7 BGH NStZ-RR 2018, 180ff. mit zustimmenden Anmerkungen von Beyer, NZWiSt 2018,
S.3411f.; Floeth, NStZ-RR 2018, S. 182 ff., Reiserer, DStR 2018, S. 1624 1., Schall, NStZ 2018,
S. 318 und Schuster, NZWiSt 2018, S. 346f.

8 Eisele, JuS 2018, S. 11061F., 108.

9 So insbesondere Glandien, Fehlvorstellungen, S. 74 ff.; Heinrich, in: FS-Roxin, S.4491f,;
Rinck, Deliktsaufbau, S. 323 ff., insbes. S. 340 und 346; Safferling, Vorsatz, S. 118 ff.; Wissmann,
Irrtum, S. 189 f.

10 Ablehnend etwa Papathanasiou, Trrtum, S.94fT.; Roxin, in: FS-Neumann, S.1023ff.,
1027ff.; Schuster, Verhiltnis, S. 118 (Fn. 766). Spezifische Kritik am Konzept Safferlings iibt
Pawlik, Z1S 2010, S. 3391f., 340.
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I. Die Quadratur des Kreises als I6sbares Problem

Kurze Zeit nach der Geburtsstunde der Unterscheidung zwischen vorsatzaus-
schlieBendem Tatbestands- und potentiell schuldausschlieBendem Verbotsirrtum
im Jahr 1952 hat Lang-Hinrichsen die folgende Prognose abgegeben:

,Zieht man die praktische Rechtsanwendung in Betracht, so wird fiir diese eine Scheinproble-
matik durch eine andere ersetzt. Die Unterscheidung von Tatbestands- und Verbotsirrtum, mit der
sich nunmehr Theorie und Praxis zu beschéftigen haben werden, ist, wie ausgefiihrt, einer Lo-
sung ebensowenig zuginglich wie die Unterscheidung von strafrechtlichem und auBerstrafrecht-
lichem Rechtsirrtum und die Quadratur des Kreises. Die Qualifizierung der Irrtiimer wird von der
Uberlegenheit in der Dialektik abhiingen, hinter der kryptosoziologisch der Wille stehen wird,
einem Irrtum eine groBere, geringere oder gar keine Bedeutung beizumessen.“!!

Befasst man sich heute — tiber 60 Jahre spéter — mit der strafrechtlichen Vorsatz-
und Irrtumsdogmatik, so ist man geneigt, dem Zitat Lang-Hinrichsens zuzustim-
men, das auf den Zeitpunkt einer Entscheidung des BGH zuriickgeht, die die straf-
rechtliche Vorsatzlehre bis heute determiniert. Denn ein Blick in die strafrechtliche
Fachliteratur belegt schnell, dass die Frage nach der Einordnung eines Irrtums als
Irrtum nach § 16 1 1 oder § 17 StGB heute in der Tat zumeist umstritten ist und das
dogmatische Instrumentarium, nach dem man haltsuchend greift, ein — wie noch
zu belegen ist — hohes Maf} an Unsicherheiten beinhaltet: Ist das in Streit stehende
Merkmal ein deskriptives, normatives oder gar ein Blankettmerkmal? Und falls
man sich festlegen kann: Was bedeutet das fiir den Vorsatz? Resignierend konnte
man zu dem Ergebnis gelangen, dass es tatsichlich eher die ,,Uberlegenheit in der
Dialektik* ist, die bei der Einordnung die maf3gebliche Rolle zu spielen scheint.
Erkannt ist das Problem freilich ldngst. Gar von einer ,,intuitiven Handhabung* ist
die Rede.'? Zu Recht — wie noch zu zeigen sein wird — geht die Kritik sogar so
weit, dass behauptet wird, die Grenze zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum
lasse sich ,,frei manipulieren‘.!?

Die Reihe dhnlich lautender Zitate liee sich beinahe beliebig fortsetzen. Dieser
Befund ist besorgniserregend, da eine strafrechtliche Frage von grundsitzlichem
Gewicht betroffen ist. Sie lautet: Was setzt die vorsétzliche Erfiillung eines Straf-
tatbestandes voraus? Trotz aller zutage tretender Resignation stellt sich die Frage,
ob die Unterscheidung — wie Lang-Hinrichsen 1952 geschrieben hat — tatsdchlich
einer Losung nicht zuganglich und ,,die Quadratur des Kreises“ ist. Aufschluss-
reich ist in diesem Zusammenhang bereits ein ndherer Blick auf die von Lang-
Hinrichsen in Bezug genommene ,,Quadratur des Kreises® selbst, die heute als
sprachliches Symbol fiir eine ,,unldsbare Aufgabe“ steht. Die ,,Quadratur des Krei-

W Lang-Hinrichsen, JR 1952, S.3021f., S. 356 ff., 357.

12 Fischer; StGB, § 17 Rn. 18; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, § 6 Rn. 170.

13 Walter, Kern, S. 396; zu Unrecht von Kuhlen, ZStW 2008, S. 1401f., 147, als ,,freilich weit
iberzogen® kritisiert.
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ses“ im eigentlichen Sinne, ndmlich dem eines geometrischen Problems, bereitet
indes bereits seit den Anndherungen Archimedes’ an die Kreiszahl Pi um etwa
250 v. Chr. kaum mehr Probleme. Denn es geht hierbei nur darum, aus einem Kreis
ein flicheninhaltsgleiches Quadrat zu konstruieren. Der im Jahr 1882 durch den
deutschen Mathematiker Ferdinand von Lindemann erbrachte Unmdglichkeits-
beweis dagegen bezieht sich auf ein spezifischeres Problem, ndmlich das, jene
Aufgabe unter einer Beschrinkung der Konstruktionsmittel auf Stift, Lineal und
Zirkel zu 16sen. Dass diese Aufgabe nicht l9sbar ist, ist seitdem gesicherter mathe-
matischer Forschungsstand. Die Unmdglichkeit beruht auf einem logischen Wider-
spruch.'* Ahnlich konnte es bei dem hier untersuchten Forschungsgegenstand
liegen: Ebenso wie die ,,Quadratur des Kreises* kdnnte die Abgrenzung zwischen
Tatumstands- und Verbotsirrtum moglich, einer Losung ndmlich dann zugénglich
sein, wenn man die Beschrankung auf bestimmte Konstruktionsmittel entfallen
lasst. Diese Konstruktionsmittel sind freilich hier nicht Lineal und Zirkel und iiber-
haupt auch nicht gegenstindlicher, sondern theoretischer Natur: Die Konstruk-
tionsmittel sind rechtsdogmatische Kategorien und Konstrukte wie die — um nur
einige zentrale zu nennen — der normativen und deskriptiven Tatbestandsmerk-
male, der gesamttatbewertenden Merkmale, Blankettmerkmale bzw. -normen sowie
die Lehre von der Parallelwertung in der Laiensphére und der Subsumtionsirrtum.

Es soll mit dieser Arbeit zunichst belegt werden, dass mit den zuvor genannten
dogmatischen Konstrukten das Abgrenzungsproblem in der Tat nicht 16sbar und in
diesem Sinne verstanden tatsdchlich die ,,Quadratur des Kreises* ist. Es soll der
Nachweis dafiir erbracht werden, dass es sich in weitem Umfang nur um wissen-
schaftlich klingende Scheinargumente handelt, die eher nachtriglich fiir richtig
gehaltene Ergebnisse scheinbar plausibel machen, die sich aber nicht deduktiv zur
eindeutigen Zuweisung eines Irrtums zu § 16 I 1 StGB oder § 17 StGB eignen.
Dieser Nachweis soll erbracht werden anhand einer Kritik der Kategorien als sol-
cher, aus der hervorgehen wird, dass und warum die Kategorien zu einer eindeuti-
gen Problemldsung nicht fithren konnen. Die so gewonnene These einer Abgren-
zungsunmoglichkeit soll weiter erhértet werden, durch eine breitangelegte Analyse
der Anwendung des dogmatischen Instrumentariums auf konkrete Fragestellungen
im Kern- und Nebenstrafrecht durch Literatur und Rechtsprechung. Hier wird sich
zeigen: Der Rekurs auf die vorsatzdogmatischen Kategorien kann die postulierten
Ergebnisse nicht absichern, sondern nur nachtraglich scheinbar plausibel machen.
Zum Teil wird der Eindruck entstehen, die Dogmatik habe sich einen Irrgarten er-
schaffen, indem sich selbst Experten ihres Faches nicht mehr zurechtfinden. Es
sollte jedenfalls zu denken geben, wenn in einem anndhernd 1000 Seiten umfas-
senden Standardwerk zum Allgemeinen Teil des Strafrechts zu der Frage, was Vor-
satz bezogen auf Blankettgesetze im Nebenstrafrecht (im Kernstrafrecht ist das

14 Vgl. zur ,,Quadratur des Kreises* als Problem der Geometrie: Stewart, Mathematik, S. 62 fT.
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Problem gleichermaflen und nur quantitativ geringfiigiger existent) voraussetzt,
offenbar nicht mehr gesagt werden kann als: ,,Auf Blanketttatbestéinde des Neben-
strafrechts kann hier nicht eingegangen werden*.!?

Ein so erhobener Befund stiitzt wiederum die These Lang-Hinrichsens, dass die
Qualifizierung der Irrtiimer von der Uberlegenheit in der Dialektik und dem Willen
abhéngt, dem ,,Irrtum eine grofere, geringere oder gar keine Bedeutung beizumes-
sen®. Nach dem Bekunden des ehemaligen Ordinarius fiir praktische Mathematik,
H. von Sanden, erhalte jedes mathematische Institut ,,jahraus, jahrein vermeint-
liche Losungen des Problems der Quadratur des Kreises®, die Einsender wiissten
aber entweder nicht, dass von Lindemann das Problem bereits 1882 endgiiltig ge-
16st habe, oder, worin es besteht, und schlussfolgert pointiert:

,,Man kann also den Ungliicksmenschen, die heute die Quadratur des Kreises gefunden zu haben
meinen, nur den Rat geben, ihre ,Losung® in den Papierkorb zu werfen — oder Mathematik zu
studieren.*!®

Seine Betrachtungen wollen — so Die Zeit — ,,[a]ls Aufbegehren des Fachmanns
gegen die unverwiistlichen Amateurforscher, die Tinte und Papier nicht scheuen®,
verstanden sein. Gerade in diese ,,Falle* zu treten, die sich auf rechtswissenschaft-
lichem Gebiet freilich analog auftut, droht nach dem Ansatz dieser Arbeit jeden-
falls nicht. Steht ndmlich fest, dass die ,,Konstruktionsmittel nicht ndher fundier-
bar sind, legt dies den Verzicht auf selbige nahe und ermdglicht eine Hinwendung
zur dann moglich gewordenen Losung des Problems. Dieses liegt in der Riickkehr
der seit dem Aufkommen der Kritik an der Rechtsprechung des Reichsgerichts zu
Unrecht in Verruf geratenen Differenzierung in Sachverhalts- und Rechtsirrtum,
als eindeutigem AbgrenzungsmalBstab. '’

Anders als der Mathematiker von Sanden, der sich sowohl darauf berufen kann,
dass die Unmoglichkeit der ,,Quadratur des Kreises* unter der genannten Be-
schriankung der Konstruktionsmittel endgiiltig bewiesen ist und das Sachproblem
seit 2000 Jahren gelost ist, diirfte die Stellungnahme Lang-Hinrichsens (wenn-
gleich sie so auch tiberhaupt nicht gemeint sein diirfte!) auch legitimerweise nicht
als Aufbegehren des Fachmannes gegen unverwiistliche Amateurforscher gelten.
Denn weder ist es gesicherter Forschungsstand, dass die gegenwértigen dogmati-
schen Instrumentarien einer sauberen Abgrenzung nicht dienlich sind — wie wire
sonst zu legitimieren, dass sie heute im Jahr 2016 noch in Gebrauch ist? —, noch
weil} die Vorsatzdogmatik der h. M. — anders als auf ihrem Gebiet die Mathematik —
das Sachproblem auf anderem Wege (eindeutig) zu beantworten.

15" Kiihl, Strafrecht AT, § 5 Rn. 97.

16 Vgl. https://www.zeit.de/1959/10/quadratur-des-kreises (zuletzt abgerufen am 30.04.2019).

17 Freilich ohne die Riickkehr zum Grundsatz genereller Unbeachtlichkeit des Rechtsirrtums
oder zur reichsgerichtlichen Distinktion zwischen strafrechtlichem und auflerstrafrechtlichem
Rechtsirrtum.
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I1. Die Verrechtlichung des Vorsatzgegenstandes
als folgenschwere Weichenstellung

Entgegen der hiesigen These kann im System der h. M. vorsitzliches Handeln in
gewissem Umfang eine zutreffende rechtliche Bewertung des Taters erfordern,
was gleichbedeutend ist mit der Aussage, dass der Vorsatzgegenstand normativiert
ist. Der Rechtsirrtum kann im System der h. M. mithin Tatumstandsirrtum'® nach
§ 16 11 StGB sein. Ein prominentes Beispiel ist die bereits eingangs erwéhnte — er-
staunlicherweise sogar in den Status einer Theorie erhobene — Steueranspruchs-
theorie, nach der der Téter einer Steuerhinterzichung geméaf § 370 AO auch Vor-
satz hinsichtlich des Steueranspruchs aufweisen muss.'” Der Steueranspruch sei
Tat- bzw. Rechtsumstand im Sinne des § 16 I 1 StGB, der entsprechende Irrtum des
Taters mithin nicht Verbotsirrtum nach § 17 StGB, sondern Tatumstandsirrtum
nach § 16 I 1 StGB.

Dieser Befund eines normativierten Vorsatzgegenstandes belastet die strafrecht-
liche Vorsatzdogmatik mit zahlreichen Problemen. Kern des Problems ist, dass die
Reichweite dieses Konzepts ungeklirt ist, da keine Klarheit dariiber besteht, was
ein ,,Umstand* im Sinne des § 16 I 1 StGB ist. Pointiert konnte man sagen, dass
jedes Element einer Strafnorm das Potential hat, als Umstand deklariert zu werden.
Besonders deutlich wird das an folgender Aussage Jakobs’: ,,Wer sich freilich fiir
wirksam aus der Rechtsordnung ausgeschlossen halten sollte und tétet, kennt nicht
das ,Wer* in § 212 I StGB.*“?°

Selbst die Voraussetzung ,.entgegen § X* in einer Strafnorm, die durch diese
Formulierung auf eine andere Norm explizit verweist, ldsst sich derart klassifizie-
ren, um bei demjenigen den Vorsatz entfallen zu lassen, der nicht weif}, dass er
entgegen § X“ handelt. Dieses Problem der Abgrenzungsunsicherheit besteht
nicht nur auf der Ebene der TatbestandsmaBigkeit, sondern ist auch auf der Ebene
der Rechtswidrigkeit unter verdnderten Vorzeichen, ndmlich in der Kategorie des
Erlaubnistatumstandsirrtums, gleichermaflen gegeben. Die Frage lautet dort: Wann
ist der Rechtsirrtum des Téters so zu bewerten, dass er sich ,,Umstdnde® vorstellt,
die im Falle ihres tatsdchlichen Gegebenseins die Tat rechtfertigen wiirden? Diese
Frage ist bislang ebenso wenig iiberzeugend beantwortet. Einer weiteren Verne-

18 In Rechtsprechung und Literatur verbreitet ist die Bezeichnung des Irrtums nach § 16 1 1
StGB als ,, Tatbestandsirrtum®. Da der Bezugspunkt eines Irrtums nach § 16 I 1 StGB aber nicht
der gesetzliche Tatbestand selbst ist, sondern nur der zum gesetzlichen Tatbestand gehdrige Um-
stand, ist die Bezeichnung als ,, Tatumstandsirrtum® enger am Gesetzeswortlaut orientiert und
damit vorzugswiirdig. So u.a. auch Kiihl, Strafrecht AT, § 13 Rn. 2, 7ff.; Wissmann, Irrtum, S. 59
m. w. N.

19 Vgl. zur h.M. und zur diesbeziiglichen Kritik Jéger; in: Klein, Abgabenordnung, § 370
Rn. 170fF.

20 Jakobs, in: FS-Rudolphi, S. 107 ff., 115 Fn. 35.
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belung leistet der omnipréasente Rekurs auf das — nach hiesiger These — auch inner-
halb des Systems der h. M. obsolete und daher preiszugebende Konstrukt der Par-
allelwertung in der Laiensphédre Vorschub.

Die Folge ist bereichsweise eine weitreichende Unklarheit in der Beschreibung
dessen, was vorsétzliches Verhalten bezogen auf einen bestimmten Straftatbestand
voraussetzt. Die Unklarheit betreffend die Einordnung eines Irrtums als Irrtum
nach § 16 11 oder § 17 StGB ist bloBe Konsequenz. Des Weiteren steht die Mog-
lichkeit, einen Rechtsirrtum als vorsatzausschliefenden Irrtum anzuerkennen, in
bemerkenswerter Néhe zur Vorsatztheorie, die fuir vorsétzliches Handeln Unrechts-
bewusstsein des Téters voraussetzt. Bemerkenswert ist dies deshalb, weil im deut-
schen Strafrecht eine eingeschrinkte Schuldtheorie Gesetz geworden ist, nach der
das Unrechtsbewusstsein Teil der Schuld ist und selbst dessen Fehlen einen
Schuldausschluss nicht zwingend, sondern nur dann nach sich zieht, wenn der Irr-
tum unvermeidbar war (vgl. den Wortlaut des § 17 StGB). Es wird sich zeigen,
dass es gelungen ist, eine Art gemdfigte Vorsatztheorie verdeckt am Leben zu er-
halten, und dass es — vor allem im Bereich der Blankettgesetze und damit nahezu
im gesamten Nebenstrafrecht — Bestrebungen gibt, eine Kopplung von Vorsatz und
Unrechtsbewusstsein herzustellen. Dies lduft der praventiven Ausrichtung des mo-
dernen Strafrechts eklatant entgegen, indem so faktisch ein Anreiz zur Rechts-
unkenntnis gesetzt wird. Neben das Problem der Abgrenzungsunklarheit und den
partiellen Widerspruch zu den Vorgaben der geltenden eingeschriankten Schuld-
theorie tritt ein weiteres Problem: Aus der Festlegung, dass Vorsatz eine rechtliche
Wertung voraussetzt, diese aber auch geniigen kann, folgt, dass Rechtsirrtiimer
sich auch tdterbelastend, genauer strafbarkeitsbegriindend auswirken konnen, da
damit — unter Anwendung des sog. Umkehrprinzips — ein strafbarer untauglicher
Versuch dort vorliegen kann, wo der Téter zu seinem Nachteil rechtlich falsch ge-
wertet und das Erfiilltsein eines Tatbestandsmerkmals irrig bejaht hat. Dass auch
dies nicht sachgerecht ist, soll hier ebenfalls belegt werden. SchlieBlich tritt hinzu,
dass das Konzept der Vorsatzrelevanz von Rechtsirrtiimern, das (auch) téterprivi-
legierend gedacht ist, die Implementation in sein Umfeld, dessen Konstanten zum
einen der Eventualvorsatz und zum anderen die Tatsachenfeststellung im Prozess
ist, nicht ohne weitreichende Funktionsverluste iibersteht, mithin zur Umsetzung
des Zieles einer sachgerechten Téterentlastung nicht effektiv ist. Beinahe kdnnte
man sagen, der vorsatzausschliefende Rechtsirrtum sei — insbesondere abseits
derjenigen Irrtiimer, die als ,,unvermeidbar® im Sinne des § 17 StGB anzusehen
wéren — in der Praxis bloBes Phantom. § 17 StGB wird als geeigneter Losungs-
malfstab tibergangen.
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II1. Ausgangspunkte und Grundannahmen

Da die vorliegende Arbeit eine strafrechtsdogmatische Arbeit sein will, sei im Fol-
genden zunidchst der eigene Standpunkt zur Aufgabe von Strafrechtsdogmatik ent-
faltet. Diese liegt nach hier vertretener Auffassung in einer moglichst exakten
Strukturanalyse des positiven Rechts, mit dem Ziel, es zu systematisieren, wider-
spruchsfrei zu halten und so in der Anwendung zu stiitzen.?! Fiir den hiesigen For-
schungsgegenstand gilt es deshalb zentral ein Modell zu présentieren, das fiir die
Abgrenzung zwischen § 16 I 1 StGB und § 17 StGB einen konsistenten und trans-
parenten Entscheidungsrahmen vorgibt, den Gerichten sachgerechte Begriindungs-
erfordernisse auferlegt und in dem so von Fall zu Fall — transparent — gerechte und
nachpriifbare Ergebnisse gefunden werden konnen. Bei der Konstruktion dieses
Modells kdnnen Entwicklungen des Strafrechts hin zu einem Praventionsstrafrecht
nicht unberiicksichtigt bleiben.

1. Funktion der Strafrechtsdogmatik

a) Strafrechtwissenschaft als ,, Zuchtmeister “?

Seit jeher scheint der Fokus der Strafrechtwissenschaft indes nicht nur auf die
blofe ,,Erkenntnis* des Rechts gerichtet zu sein (wenngleich eine solche rein ob-
jektiv kaum moglich ist, da das Recht nicht ,,fertig im Gesetz steckt* und ,,mittels
formallogischer Prozeduren herausgeldst werden kann),?? sondern vielmehr zu-
gleich auf dessen ,,Gestaltung®, genauer die Restriktion des Strafrechts. Mit den
folgenden Worten, die diesen Befund spiegeln, hat beispielsweise der schweizeri-
sche Strafrechtsprofessor Nigg/i im Jahr 2013 sein Referat mit dem Thema ,,Vom
Repressions- zum Préaventionsstrafrecht™ eingeleitet:

,,Als ich klein war, gab es Leute, die davon traumten, das Strafrecht abzuschaffen. Biicher, die
solche Forderungen erhoben, konnten zu Bestsellern werden. Strafrecht war repressiv und Aus-
druck von Herrschaft und Ungerechtigkeit und die Intelligenz suchte nach Wegen, diese Scharfe
wenigstens zu mildern, wenn nicht aufzuheben.“??

Dass dieses Denken unter deutschen Strafrechtsdogmatikern auch heute existent
ist, zeigt sich deutlich beispielsweise in den Ausfiihrungen Schiinemanns:

»[-..] und weil die Strafgewalt die furchtbarste Gewalt im Staat ist, betreiben wir zu ihrer Ein-
dimmung die Strafrechtsdogmatik.“**

2l Vgl. zur Funktion der Rechtsdogmatik Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 321 ff.
22 Hassemer/Neumann/Saliger-Kaufmann/von der Pfordten, Einfiihrung, S. 117.

23 Niggli, Strafverteidigung, S. 13fT., 13.

24 Schiinemann, GA 2011, S. 445 f%., 460; vgl. auch Roxin, RJ 2000, S. 637 ff., 638.
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