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A. Einleitung

Die Frage nach dem UnrechtsbewuBtsein gehort zu den meistdiskutierten
Problemen der deutschsprachigen Strafrechtswissenschaft. Die inzwischen
uniibersichtlich gewordene Literatur und die reiche Rechtsprechung zu diesem
Thema haben zwar wesentlich zur Klirung der Problematik beigetragen, noch
gibt es aber wichtige Bereiche, in denen die Irrtumsdogmatik einen langen Weg
vor sich hat. Zu denken wire etwa an den Irrtum iiber normative Tatbe-
standsmerkmale und die Abgrenzung des Tatbestands- vom Verbotsirrtum, an
die Konkretisierung der Kriterien der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums sowie
an die Stellung und die Funktion des Verbotsirrtums im Rahmen der neueren
Auffassungen iiber den funktionalen Schuldbegriff. Gleichzeitig werden alte
Fragen, die als geklart galten, erneut gestellt. Es erscheint deshalb auch nur
wenig iiberraschend, daB sich einige Autoren weiterhin fiir die Vorsatztheorie
aussprechen' und daB sogar auf die alte reichsgerichtliche Unterscheidung von
Tatirrtum und strafrechtlichem sowie auBerstrafrechtlichem Rechtsirrtum zu-
riickgegriffen wird?.

Uberraschend diirfte es allerdings sein, daB iiber die Behandlung des Zweifels
an der Rechtswidrigkeit, der Gegenstand dieser Untersuchung ist, sehr wenig
geschrieben worden ist. Zwar lassen sich fast in jedem Lehrbuch oder Kom-
mentar einige Sitze zu dem Thema finden, so etwa, daB fiir das Vorliegen des
UnrechtsbewuBtseins keine sichere Kenntnis erforderlich sei, bedingtes Un-
rechtsbewuBtsein vielmehr ausreiche. Diese Aussage ist meistens von dem
Bekenntnis zu einem der hier zu untersuchenden Abgrenzungskriterien begleitet.
Eine griindlichere Analyse des Unrechtszweifels ist jedoch nur an wenigen Stel-
len zu finden, ganz abgesehen davon, daB eine monographische Bearbeitung des

''vel. Langer, GA 1976, S. 213 ff.; Schmidhduser, JZ 1979, S. 365 ff.

% Vgl. etwa die Arbeiten von Kuhlen, Die Unterscheidung von vorsatzausschlieBendem
und nichtvorsatzausschlieBendem Irrtum, und Tischler, Verbotsirrtum und Irrtum iiber
normative Tatbestandsmerkmale. Zum gegenwirtigen Stand der Irrtumslehre im Straf-
recht vgl. Frisch, in: Rechtfertigung und Entschuldigung, Bd. 3, S. 237 ff.
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Themas nicht vorhanden ist’. Dieser Mangel wird noch auffilliger, wenn man
den Vergleich zur Parallelerscheinung des dolus eventualis zieht, der immer
noch einen beliebten Gegenstand strafrechtlicher Untersuchungen bildet. Der
Grund dafiir liegt in dessen viel groBerer Bedeutung; seine Verneinung hat
zumeist Straflosigkeit (oder ggf. eine erheblich mildere Fahrlissigkeitsstrafe)
zur Folge. Andererseits ist fiir die Bejahung von Schuld das UnrechtsbewuBt-
sein nicht unbedingt erforderlich; nur die Moglichkeit der Unrechtseinsicht ist
nach der Schuldtheorie eine ausreichende Grundlage fiir die Bestrafung des T4-
ters, und zwar nach § 17 S. 2 StGB ohne obligatorische Strafmilderung®. Das
hat zu der Auffassung gefiihrt, daB es sich bei der Abgrenzung des Unrechtsbe-
wuBtseins vom Verbotsirrtum lediglich um eine ,,dogmatisch-klassifikatorische
Vorentscheidung* handelt; entscheidend sei vielmehr die Vorwerfbarkeit des
Irrtums®,

Hierzu ist zunichst anzumerken, daB der Wert einer ,,dogmatisch-klassi-
fikatorischen* Systematisierung nicht unterschitzt werden darf. Die dogmatische
Systematisierung ist eine primire Aufgabe der Strafrechtswissenschaft und stellt
natiirlich keinen Selbstzweck dar. Sie dient vielmehr als Grundlage fiir ein
rechtsstaatliches Strafrecht und als Ausgangspunkt fiir einen effektiven Rechts-
giiterschutz®, Die heutige Praxis, die in den Fillen des Unrechtszweifels ohne
deutliche Grenzziehung zwischen Verbotskenntnis und Verbotsirrtum unmittel-
bar nach VermeidbarkeitsmaBstiben urteilt, hat zu einer hochst unbefriedi-
genden begrifflichen Unklarheit gefiihrt und erweckt den Eindruck, daB zumeist
das Rechtsgefiihl entscheidet. Uber ihre systematische Bedeutung hinaus hat je-
doch die Abgrenzung des UnrechtsbewuBtseins vom Verbotsirrtum auch eine
erhebliche praktische Relevanz. Denn wihrend beim Handeln mit Unrechtsbe-

* Auf das Bediirfnis einer niheren dogmatischen Ausarbeitung der Problematik weist
neurdings auch Roxin hin (AT 1, S. 596).

* So hat die Abgrenzung des BewuBtseins der Rechtswidrigkeit fiir die Vorsatztheorie
eine groBere Bedeutung, weil mit seiner Verneinung der Vorsatz entfillt, was in den
meisten Fillen zur Straflosigkeit fiihrt.

5 Kienapfel, OJZ 1976, S. 113. Dagegen Schick, OJZ 1980, S. 596, 600. Vor der
Gefahr einer solchen Vemachldssigung der Abgrenzung von UnrechtsbewuBtsein und
Verbotsirrtum hat Warda, ZStW 71 (1959), S. 260, gewarnt, als er sich gegen die
Maglichkeit wandte, beim vermeidbaren Verbotsirrtum in gleicher Weise zu strafen wie
bei Vorliegen von UnrechtsbewuBtsein (d.h. ohne zwingende Strafmilderung). Vgl. auch
Kriimpelmann, GA 1968, S. 136, Anm. 40.

¢ Vgl. Hirsch, ZStW 93 (1981), S. 831 ff.; Welzel, FS fiir Maurach, S. 4 f.; Androula-
kis, Strafrechtliche Studien, S. 10 ff., 21, 31 f. (auf griechisch).
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wuBtsein auf die volle Vorsatzstrafe zu erkennen ist’, eroffnet sich mit der Ein-
ordnung eines psychischen Sachverhalts in den Bereich des Verbotsirrtums eine
breite Strafmilderungsméglichkeit, die im Falle der Unvermeidbarkeit bis zur
Straflosigkeit reicht®, Erst recht zeigt sich, wie wichtig diese Abgrenzung ist,
wenn man die richtige, aber in § 17 StGB nicht verankerte Auffassung zugrun-
delegt, daB im Falle eines Verbotsirrtums eine Strafmilderung obligatorisch zu
sein hat’. Man sollte weiterhin die Tatsache nicht auBer acht lassen, daB die
Fille des Zweifels an der Rechtswidrigkeit im tiglichen Leben durchaus nicht
selten sind. Fille eines naiven Verbotsirrtums, in denen der Titer an die
Rechtswidrigkeit der Tat gar nicht denkt, sind sicherlich seltener als Fille des
Unrechtszweifels'®. Andererseits beschrinkt sich das Handeln mit sicherer Un-
rechtskenntnis oft nur auf die wichtigsten Tatbestinde des Kernstrafrechts. Bei
dem stindig an Bedeutung gewinnenden Nebenstrafrecht ist der Zweifel an der
Rechtswidrigkeit der Tat eine ,,alltigliche Situation*'.

Die vorliegende Untersuchung beginnt mit einem Uberblick iiber die Ent-
wicklung der Problematik des bedingten UnrechtsbewuBtseins in den letzten
200 Jahren, unter besonderer Beriicksichtigung der reichen Judikatur des
Reichsgerichts zu diesem Thema sowie der Vorsatztheorie, fiir die der Un-
rechtszweifel von erheblicher Bedeutung war. Danach wird sie in zwei groBe
Teile gegliedert. Der erste betrifft die Abgrenzung des UnrechtsbewuBtseins
vom Verbotsirrtum. Zunidchst werden einige Vorfragen geklirt, und es wird

7 Ob eine Strafmilderung auch im Falle des (bedingten) UnrechtsbewuBtseins ange-
zeigt ist, ist ebenfalls Gegenstand dieser Untersuchung. Siehe unten, S. 139 ff.

® Das ist die bekannte ,Geschmeidigkeit* bzw. ,Elastizitit" der Schuldtheorie und des
§ 17 StGB, die die Gerechtigkeit im Einzelfall ermoglichen soll (Welzel, NJW 1951,
S. 578; vgl. Jakobs, Studien, S. 110). Man weist andererseits darauf hin, da8 hierdurch
— insbesondere durch die Unklarheit, die bei der Bestimmung der Vermeidbarkeitskrite-
rien herrscht — der Weg zur Willkiir eroffnet werden kann (Arthur Kaufmann, FS fiir
Lackner, S. 186). Vgl. auch Krimpelmann, Beiheft zur ZStW 1978, S. 36.

° Hirsch, in: Deutsch-Spanisches Strafrechtskolloquium, S. 52; Roxin, in: Deutsch-
Spanisches Strafrechtskolloquium, S. 82 f.; Zaczyk, JuS 1990, S. 893. Vgl. auch Roxin,
ZStW 76 (1964), S. 604 ff.

' Roxin, in: Deutsch-Spanisches Strafrechtskolloquium, S. 85.

" Schick, OJZ 1980, S. 600. Vgl. Tiedemann, Tatbestandsfunktionen, S. 306. Die
Hiufigkeit der Fille des bedingten UnrechtsbewuBtseins im Nebenstrafrecht zeigt sich
ganz deutlich schon in der Rechtsprechung des Reichsgerichts zu der Irrtumsverordnung
von 1917 sowie zu den Irrtumsvorschriften der Reichsabgabenordnung und der Devisen-
bewirtschaftungsgesetze. Das Reichsgericht hat, wie noch zu zeigen ist, sehr oft die
Gelegenheit gehabt, sich mit dem Zweifel an der Rechtswidrigkeit der Tat zu beschifti-
gen. Vgl. unten, S. 10.



