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Einfiihrung und Gang der Untersuchung

»Wer bei Begehung der Tat irrig Umstinde annimmt,
welche den Tatbestand eines milderen Gesetzes verwirk-
lichen wiirden, kann wegen vorsitzlicher Begehung nur
nach dem milderen Gesetz bestraft werden.*

So lautet der durch das 2. StrRG! neu gefasste, am 01.01. 1975 in Kraft getre-
tene § 16 II StGB.

Bis zur Schaffung von § 16 II StGB war umstritten, wie mit einem Irrtum {iber
privilegierende Umstinde umzugehen ist. Durch die Einfiihrung von § 16 II StGB
wurde dies gesetzlich geregelt. Es soll eine Bestrafung ,,nur nach dem milderen
Gesetz* erfolgen. Gemeint ist eine Bestrafung wegen der Vollendung des milde-
ren Tatbestandes.?

Unsicherheit herrscht weiterhin in Bezug auf den Anwendungsbereich der
Norm. So ist etwa die Frage, was unter einem ,,milderen Gesetz* i.S.d. § 161l
StGB zu verstehen ist, ebenso zentral wie ungeklért. Es wurde bislang weithin an-
genommen, dass die Vorschrift auf Privilegierungstatbestinde zugeschnitten sei.?
Auch wenn der Wortlaut dahingehend nicht zwingend ist, wurde eine Erweiterung
des Anwendungsbereiches auf andere Normen, die keine Privilegierungstatbe-
stande sind, lange Zeit kaum diskutiert. § 16 II StGB war generell aufgrund des
vermeintlich schmalen Anwendungsbereiches nur selten Gegenstand ausfiihrliche-
rer Diskussionen. Nicht umsonst wurde § 16 II StGB auch als ,.Irrtumsregelung
im Schatten der allgemeinen Strafrechtslehre** bezeichnet. Durch einen Beschluss
des Bundesgerichtshofes (BGH) vom 19.10.2022° wurde die Norm nun wieder
in den Fokus geriickt. Der BGH sprach sich fiir eine Begrenzung des direkten An-
wendungsbereiches auf privilegierende leges speciales aus.

Im ersten Teil dieser Arbeit ist der direkte Anwendungsbereich von § 16 I StGB
abzustecken. Zu kléren ist dafiir insbesondere, wie der Begriff des ,,milderen Ge-
setzes*1.S.d. § 16 IT StGB auszulegen ist. Die Rechtsprechung stellt auf das Kri-

! Zweites Gesetz zur Reform des Strafrechts (2. StrRG) vom 4. Juli 1969, BGBI. 19691
Nr.56 S.717.

2 Beratungen des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, BT-Prot., Wahlperiode V, 90.
Sitzung, S. 1780.

3 Siehe beispielhaft Deckers, FS Riess, 651 (667); Kindhduser/Hilgendorf, LPK-StGB, § 16
Rn. 2; Kiiper, Jura 2007, 260; LK-Vogel/Biilte, § 16 Rn. 97; Mitsch, JuS 1996, 26 (29), der von
selbststindigen und unselbststandigen Privilegierungstatbestinden spricht.

4 Kiiper, Jura 2007, 260.

5 BGHSt 67, 138ff.
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terium der Spezialitit ab, die herrschende Lehre nimmt vornehmlich Privilegie-
rungstatbestinde in den Blick.® Dem Wortlaut von § 16 IT StGB ist indes weder
eine zwingende Begrenzung des Anwendungsbereiches auf leges speciales noch
auf Privilegierungstatbestinde zu entnehmen.” Einerseits wire es denkbar, dass die
Norm nicht auf alle Privilegierungstatbestinde gleichermaflen Anwendung findet,
andererseits konnten auch andere Normen, die keine leges speciales darstellen, in
den Anwendungsbereich der Norm fallen. Der h. M. gegeniiberzustellen sind in
einem zweiten Schritt Ansitze, die die formale Gestaltung der Normen weitge-
hend ausblenden und sich allein auf eine materiell-unrechtsbasierte Betrachtung
stiitzen, welche unter Umstédnden Raum fiir eine weitere Fassung des direkten An-
wendungsbereiches lassen wiirde.

Da die praktische Relevanz der direkten Anwendung auf Grundlage des engeren
Verstiandnisses der h. M. als eher gering einzuordnen ist, sehen einige die Bedeu-
tung der Norm vornehmlich in deren analoger Anwendbarkeit.® Ausgehend von
den im ersten Teil erarbeiteten Erkenntnissen zum direkten Anwendungsbereich
und zum Regelungszweck der Norm, soll in einem zweiten Teil der Arbeit erortert
werden, inwiefern sich aus § 16 II StGB ein analogiefdhiger Rechtsgedanke ableiten
lasst. Eine analoge Anwendbarkeit wird insbesondere bezogen auf minder schwere
Fille, Ausschlussgriinde fiir besonders schwere Fille und personliche Strafaus-
schlieBungsgriinde diskutiert. Zu untersuchen ist jeweils, ob die Voraussetzun-
gen einer Analogiebildung gegeben sind und ob eine Analogie mit Art. 103 IT GG
vereinbar wire.

Im Rahmen der Strafzumessungsregelungen kommt eine analoge Anwendung
vornehmlich in Bezug auf minder schwere Fille sowie Ausschlussgriinde fiir be-
sonders schwere Fille in Betracht. Um die Frage nach der analogen Anwendung
zu kldren, muss zunidchst die Strafzumessungsdogmatik néher betrachtet und
zwischen den verschiedenen Regelungsformen unterschieden werden. Bei den
minder schweren Fillen sind unterschiedliche Regelungstechniken denkbar, die
jeweils eine andere Beurteilung der Frage nach dem Bestehen einer planwidrigen
Regelungsliicke nahelegen. Geklirt werden muss auflerdem die Frage, wie minder
schwere Fille von tatbestandlichen Regelungen abzugrenzen sind. Handelt es sich
um eine tatbestandliche Regelung, so konnte diese in den direkten Anwendungs-
bereich von § 16 II StGB fallen; fehlt es hingegen am Tatbestandscharakter, kommt
nur eine analoge Anwendbarkeit in Betracht. Besonders hoch wire die praktische
Relevanz einer analogen Anwendung bei irriger Annahme der Geringwertigkeit
i.S.d. §243 II StGB. Die Untersuchung der analogen Anwendbarkeit der Norm
auf Ausschlussgriinde fiir besonders schwere Félle soll daher vor allem anhand
dieses Beispiels erfolgen.

® Siehe zu den verschiedenen Begrifflichkeiten unten Teil 1 Kap. 3§ 1 A TII.
7 So auch Bosch, Jura 2023, 236.
8 Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster, § 16 Rn. 27; LK-Vogel/Biilte, § 16 Rn. 98.
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Bei den personlichen Strafaufhebungs- und StrafausschlieBungsgriinden gilt es,
den Ursprung dieser recht heterogenen Normen zu identifizieren, um festzustel-
len, ob eine analoge Anwendbarkeit basierend auf den im ersten Teil erarbeiteten
Kfriterien in Betracht kommt.

AbschlieBend soll ein Ausblick auf ein Problem gewagt werden, welches wohl
seit jeher zu den umstrittensten des Strafrechts gehoren diirfte: die rechtliche Be-
handlung des Erlaubnistatbestandsirrtums. Diese Arbeit erhebt selbstverstindlich
nicht den Anspruch, diese Frage umfassend zu klédren. Es soll lediglich in Ansiit-
zen iiberpriift werden, ob sich aus den vorangegangenen Untersuchungen neue
Erkenntnisse ergeben, die eine erneute Bewertung dieser Rechtsfrage durch die
Wissenschaft erforderlich machen.
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