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Einleitung

Die Relevanz der Intersubjektivitit fiir die Frage
nach den Voraussetzungen des UnrechtsbewubBtseins

So umfangreich das juristische Schrifttum zu der wohl bekanntesten
und bedeutendsten Entscheidung des BGH, der Entscheidung vom 18. 3.
52 {liber den Verbotsirrtum — BGHSt 2, 194 - 212 — ist!, so wenig ist es
gelungen, sie in ihrem Inhalt und in ihren Griinden begrifflich zu
erfassen und einer wissenschaftlichen Uberpriifung zuginglich zu nra-
chen. Es hat den Anschein, als gingen das der Entscheidung zugrunde
liegende Problem und die sprachlichen Wendungen, mit denen das
Gericht das Problem zu l6sen versucht, Giber den juristischen Begriffs-
apparat und die juristische Methodik hinaus. In der Tat konfrontiert
der Verbotsirrtum den Juristen unmittelbar mit der grundsitzlichen
Frage nach dem Verhiltnis des Individuums zur Rechtsordnung. Mag
sich die Frage, was im Einzelfall rechtens ist, in der Regel dus der Rechts-
ordnung ableiten lassen, ohne daB der eigene Standpunkt der Rechts-
ordnung gegeniiber reflektiert zu werden braucht, so wird hier dem
Juristen die Reflexion iiber sein Verhiltnis zum Recht nicht nur deshalb
abgenoétigt, weil der Inhalt des Rechts zweifelhaft ist, sondern vor allem
deshalb, weil Gegenstand seiner Bewertung das Verhéltnis des Téters
zum Recht ist, und ihm dieses, wenn iiberhaupt, nur iiber sein eigenes
Verhaltnis zum Recht erschlossen werden kann.

Obwohl die genannte Entscheidung allgemein bekannt ist, soll sie
kurz und zum Teil wortlich referiert werden, um die fiir uns wichtigen
Formulierungen herauszustellen.

1 AuBler, daB jedes Lehrbuch des Allgem. Teils des Strafrechts und jeder
Kommentar zu § 59, die nach Veroéffentlichung der Entscheidung geschrieben
wurden, zu ihr Stellung nehmen, beschéftigen sich u. a. folgende Autoren un-
mittelbar mit der Entscheidung: Engisch, Einf. in die Rechtswiss.,, S. 150;
Bindokat, JZ 53, 71 ff.; Gillessen, Unr. Bew., S. 42 ff.; Hartung, JZ 55, 663 ff.;
Arth. Kaufmann, JZ 54, 653; Kiichenhoff, Verb. Irrtum; Kraushaar, Gewissen;
Lang-Hinrichsen, JR 52, 302 - 307; 356 - 358; H. Mayer, MDR 52, 392; Mattil,
ZStW 174, 201 ff.; Lindner, NJW 60, 657 ff.; Werner Schneider, Verbotsirrtum;
Schroder, MDR 53, 70 £f.; Schwarz, NJW 55, 526; Salm, ZStW 69, 522 ff.; Welzel,
JZ 52, 340 ff. In groBerem Rahmen beschiftigen sich mit der Entscheidung:
Mangakis, UnrechtsbewuBtsein; Arth. Kaufmann, Schuldprinzip, vgl. S. 15;
Rudolphi, UnrechtsbewuBtsein, insbes. S. 74 ff.
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1. Die Rechtsprechung des BGH
und die sich aus ihr ergebenden Fragen

Im Ergebnis hat der BGH zweierlei entschieden:
Erstens: Der Verbotsirrtum ist im Strafrecht grundsitzlich zu be-
achten.

Zweitens: Der Verbotsirrtum kann verschuldet oder unverschuldet
sein. .

Zur Begriindung fiihrt der BGH aus, Strafe setze Schuld voraus. Der
innere Grund des Schuldvorwurfes liege darin, ,daB der Mensch auf
freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestimmung angelegt und deshalb
befdhigt” sei, ,sich fiir das Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden®
(S. 200). Deshalb sei er ,auch jederzeit in die verantwortliche Entschei-
dung gerufen, sich als Teilhaber der Rechtsgemeinschaft rechtmiBig
zu verhalten“ (S. 201). Das BewuBtsein, Unrecht zu tun, kénne aber
im Einzelfall fehlen, weil der Téter die Verbotsnorm nicht kennt oder
verkennt. Er sei dann nicht in der Lage, sich gegen das Unrecht zu ent-
scheiden. Méngel im Wissen seien aber bis zu einem gewissen Grade
behebbar. Unverschuldet sei der Verbotsirrtum nur dann, wenn der
Téter ,trotz der ihm zuzumutenden Anspannung des Gewissens die
Einsicht in das UnrechtméBige seines Tuns nicht zu gewinnen ver-
mochte“ (S. 201). Zweifel habe er durch Nachdenken oder Erkundigung
zu beseitigen.

Das MaB der erforderlichen Anspannung des Gewissens richte sich
nach den Umstinden des Falles, nach Lebens- und Berufskreis des
einzelnen.

Das BewuBtsein der Rechtswidrigkeit setze nicht Kenntnis der Straf-
barkeit oder Kenntnis der Strafrechtsnorm voraus; auf der anderen
Seite sei die Kenntnis der sittlichen Verwerflichkeit nicht ausreichend,
sondern der Tater miisse in einer seiner Gedankenwelt entsprechenden
allgemeinen Wertung das UnrechtméafBige der Tat erkannt haben oder
bei gehoriger Gewissensanspannung habe erkennen kénnen.

Mit dieser Entscheidung setzt sich der BGH von der Rechtsprechung
des Reichsgerichts ab, das den Verbotsirrtum stets als verschuldet ansah,
sofern der Téter sich in einem Irrtum iiber eine Strafrechtsnorm be-
funden hat. Der BGH fiihrt dazu aus, daB diese Rechtsprechung des RG
ihre Berechtigung hatte ,in den politisch und sozial ausgeglichenen
Verhéltnissen der 2. Hélfte des 19. Jahrhunderts. In Zeiten dagegen, in
denen das Gefiige des staatlichen und sozialen Lebens in seinen Grund-
festen erschiittert oder geradezu umgestaltet wird, trifft dies nicht zu.
Hier werden die oft richtunggebenden Werte durch das Erlebnis der
Verginglichkeit der auf ihnen beruhenden Ordnungen und durch die
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Anspriiche der um die Macht ringenden Gewalten verdunkelt. Was
Recht und Unrecht ist, ist nicht mehr selbstverstindlich. Damit eréffnet
sich die Moglichkeit des Verbotsirrtums, und zwar auch des unver-
schuldeten* (S. 202/3).

Die Rechtsfolge des Verbotsirrtums ist nach dieser Entscheidung fol-
gende: Der unverschuldete Verbotsirrtum schlieft die Schuld aus, da
zur Schuld die Moglichkeit des BewuBtseins der Rechtswidrigkeit gehért.
Der verschuldete Verbotsirrtum fiihrt zur Strafbarkeit wegen vorsatz-
licher Tatbegehung. Die Strafe kann aber gemildert werden2.

An dieser Entscheidung hat der BGH festgehalten und sie nur in
Einzelfragen erginzts.

Bei der Lektiire dieser Entscheidung dringen sich folgende Fragen
auf, die in der rechtswissenschaftlichen Literatur nicht behandelt worden
sind, die aber fiir ein wissenschaftliches Erfassen des Problemkreises
erortert und einer Beantwortung zugefiihrt werden miissen:

Wenn der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestim-
mung ,angelegt ist, was bedeutet dann dieses ,Angelegtsein“ fir
seine faktische Existenz im Hinblick auf die unbezweifelbare Tatsache,
daB Verbotsirrtiimer méglich sind?

Was ist unter ,UnrechtsbewuBtsein“ zu verstehen, wenn es durch
»,Gewissensanspannung” soll beschafft werden konnen? Was umschreibt
der Begriff der ,Gewissensanspannung“? Haben die politischen und
sozialen Verhiltnisse auf die Moglichkeit der Selbstbestimmung des
Menschen EinfluB?

Diese Fragen sollen zunichst in den Rahmen der Schuldlehre gestellt
werden.

2. Der Verbotsirrtum als besonderer Fall der Schuldlehre

Schuld, so wie sie im Strafrecht verstanden wird, tritt in den ver-
schiedensten Formen auf, von denen der verschuldete Verbotsirrtum
nur eine ist.

Beim vorsitzlichen Grunddelikt kennt der voll zurechnungsfahige
Tiater alle Tatbestandsmerkmale und weil, daB seine Handlung ver-

2 Daher ist es nicht richtig, wenn Mattil meint, das ,haben“ (des Unrechts-
bewuBtseins, d. Verf.) werde dem ,hitte haben koénnen“ gleich geachtet (S.
202), zumal zur Frage, ob die Strafe gemildert werden soll, der Tatrichter in
jedem Fall Stellung nehmen muB. Fiir eine obligatorische Strafmilderung
Warda, Verbotsirrtum.

3 Vgl. z. B. BGHSt 22, 223 zur Frage des Verschuldens bei Handeln auf Be-
fehl; BGHSt 5, 116; 4, 352 bei filschlicher Information durch einen Rechtskun-
digen; BGHSt 3, 366; 4, 237 zu den an den Téter zu stellenden Anforderungen.
Wir erortern die Einzelfragen nur, soweit sie fiir die Kldrung der Grundsitze
herangezogen werden kénnen.



