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Vorwort

Die ersten Teile der 12. Auflage des Leipziger Kommentars erscheinen bereits wenige
Monate nach Abschluss der 11. Auflage, deren Herstellung sich aufgrund verschiedener
Umstinde — dhnlich wie bereits bei der 10. Auflage — verzégert hatte. Ein schneller Beginn
der 12. Auflage, die bis zum Jahre 2010 fertig gestellt sein soll, war schon deshalb erfor-
derlich, weil zahlreiche iltere Passagen der Vorauflage auf den aktuellen Stand von Ge-
setzgebung, Rechtsprechung und Wissenschaft gebracht werden miissen.

Die Benutzerfreundlichkeit der Neuauflage wird — unter Beibehaltung der Konzeption
als Groflkommentar — dadurch gesteigert, dass das Gesamtwerk nicht mehr in Einzelliefe-
rungen, sondern bandweise erscheint. Geplant sind 14 (auch einzeln beziehbare) Binde,
drei fiir den Allgemeinen Teil und neun fiir den Besonderen Teil des Strafgesetzbuchs;
ein abschliefender Band wird das Gesamtregister enthalten, ein Band ist dem Vélkerstraf-
gesetzbuch vorbehalten. Inhalt und Umfang der einzelnen Binde orientieren sich so weit
wie moglich an Regelungsbereichen, wobei der Erlduterung zusammenhingender gesetz-
licher Regelungen Vorrang vor einer mehr oder weniger gleichen Anzahl der Seiten und
anderen Auferlichkeiten eingeriumt wurde. Fiir die einzelnen Binde zeichnet jeweils ein/e
Herausgeber/in als Bandredaktor verantwortlich.

Um den modernen technischen Méglichkeiten gerecht zu werden, wird der Verlag bei
Erscheinen eines jeden Bandes die in den Kommentartexten und Fufinoten nach Fundstel-
len in amtlichen Sammlungen und Zeitschriften zitierten Gerichtsentscheidungen chrono-
logisch aufgelistet nach Band oder Jahrgang der einzelnen Sammlungen und Zeitschrif-
ten, jedoch erginzt um Datum und Aktenzeichen der zitierten Entscheidung, auf hierfir
eigens eingerichteten Internetseiten bereithalten. Diese Losung erschien dem Verlag und
den Herausgebern gegeniiber der umfassenden Zitierweise von Gericht, Fundstelle, Ent-
scheidungsdatum und Aktenzeichen im gedruckten Text vorzugswiirdig, da sie die Les-
barkeit des Erlduterungstextes nicht beeintrachtigt.

Der vorliegende 2. Band umfasst den Vierten und Fiinften Titel des Zweiten Ab-
schnitts sowie den Ersten, Zweiten und Dritten Titel des Dritten Abschnitts des Allge-
meinen Teils des Strafgesetzbuchs und somit dogmatisch wesentliche und zugleich pra-
xisrelevante Teile — Notwehr und Notstand, die Arten der Strafen und die Regeln {iber
die Strafbemessung — des materiellen Strafrechts. Diese Bereiche unterlagen ungeachtet
zahlreicher Reformvorhaben bislang nur in relativ geringem Umfang Verinderungen
durch die gesetzgeberischen Aktivititen der letzten zehn Jahre. Als groferer Eingriff in
das System der Strafen ist zwar das Gesetz zur Anderung des strafrechtlichen Sanktio-
nensystems als Regierungsentwurf (BTDrucks. 18/2725) im Januar 2004 nach erster
Lesung in die Ausschiisse verwiesen, jedoch, soweit ersichtlich, in der 16. Wahlperiode
(noch) nicht wieder aufgegriffen worden. Dennoch, vornehmlich im Hinblick auf den
teilweise aus dem Jahre 1992 stammenden Stand der Erlduterungen, erscheinen die vor-
liegenden umfassenden Uberarbeitungen bzw. Neubearbeitungen bereits jetzt, um die
Kommentierung auf den aktuellen Stand zu bringen.

Mehrere namhafte Autoren der 11. Auflage wirken nicht mehr mit. Im 2.Band der
12. Auflage sind Giinter Gribbohm, Giinter Hirsch, Hans Joachim Hirsch und Giinter
Spendel aus unterschiedlichen Griinden nicht mehr dabei. Thnen gilt fiir ihre frithere Mit-
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Vorwort

arbeit, die auch in den nun vorliegenden Bearbeitungen noch fortwirkt, der aufrichtige
Dank des Verlages und der Herausgeber. An ihre Stelle sind Kristian Hohn, Thomas
Ronnau, Werner Theune und Frank Zieschang getreten.

Unbeschadet des bandiibergreifenden Ziels des Leipziger Kommentars, den gegen-
wirtigen Stand der rechtlichen Probleme des Strafrechts erschopfend darzustellen, gilt
fiir den vorliegenden Band wie fiir den Gesamtkommentar, dass jeder Autor die wissen-
schaftliche Verantwortung fiir die von ihm bearbeiteten Erliauterungen trigt. Angesichts
der zunehmenden Flut der Veréffentlichungen, Gesetzesinitiativen und Reformvorhaben
ist es kaum noch méglich, in allen Bereichen und fiir alle Veristelungen den Grundsatz
der vollstindigen Dokumentation des Materials uneingeschrinkt zu erfiillen. Es ist daher
der Verantwortung des Autors oder der Autorin iiberlassen, ob er/sie eine Auswahl vor-
nimmt und nach welchen Kriterien die Auswahl getroffen wird. Der Tendenz nach wer-
den insbesondere bei Kommentaren und Lehrbiichern nicht simtliche, sondern nur die
prigenden und/oder reprisentativen Werke und Auflerungen angefiihrt. Vollstindigkeit
strebt nur das Literaturverzeichnis an.

Der hiermit vorgelegte Band hat durchweg den Bearbeitungsstand von Juni 2006.
Teilweise konnte auch noch spiter erschienene Rechtsprechung und Literatur beriick-
sichtigt werden.

Karlsruhe, im September 2006 Ruth Rissing-van Saan
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beziiglich

Bundeszentralregister



BZRG
bzw.

ca.
ChemG
CR
CWUAG

DA
DABL.
dagg.
DAR
DAV
DB
DDevR
DDR
DDT-G
DepotG

ders.

dgl.
DGVZ

d. h.
Justiz
Polizei
dies.
Diff., diff.
Diss.

DJ

DJT

DJZ
DMW
DNA-AnalysG
DNutzG

DOV
DOGE

DR

DRechtsw.
DRiB
DRIiG
DRiZ
DRM

DRpfl.
Drs./Drucks.
DRsp.

DRZ
DSB
DStrR
DStR

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz iiber das Bundeszentralregister und das Erziehungsregister
(Bundeszentralregistergesetz)
beziehungsweise

circa

Gesetz zum Schutz vor gefihrlichen Stoffen (Chemikaliengesetz)
Computer und Recht

AusfiihrungsG zum Chemiewaffeniibereinkommen (CWU-AG)

Deutschland Archiv

Deutsches Arzteblatt

dagegen

Deutsches Autorecht

Deutscher Anwaltsverein

Der Betrieb

Deutsche Devisen-Rundschau (1951-59)

Deutsche Demokratische Republik

Gesetz iiber den Verkehr mit DDT

Gesetz iiber die Verwahrung und Anschaffung von Wertpapieren
(Depotgesetz)

derselbe

dergleichen

Deutsche Gerichtsvollzieher-Zeitung

das heifst

Die Justiz, Amtsblitter des Justizministeriums Baden-Wiirttemberg
Die Polizei (seit 1955: Die Polizei — Polizeipraxis)
dieselbe(n)

Differenzierung, differenzierend

Dissertation

Deutsche Justiz, Rechtspflege und Rechtspolitik

Deutscher Juristentag

Deutsche Juristenzeitung (1896-1936)

Deutsche Medizinische Wochenschrift

Gesetz zur Novellierung der forensischen DNA-Analyse
Gesetz zur effektiven Nutzung von Dateien im Bereich der Staats-
anwaltschaften

Die Offentliche Verwaltung

Entscheidungen des Deutschen Obergerichts fiir das Vereinigte
Wirtschaftsgebiet

Deutsches Recht, Wochenausgabe (vereinigt mit Juristische
Wochenschrift) (1931-1945)

Deutsche Rechtswissenschaft (1936-1943)

Deutscher Richterbund

Deutsches Richtergesetz

Deutsche Richterzeitung

Deutsches Recht, Monatsausgabe (vereinigt mit Deutsche
Rechtspflege)

Deutsche Rechtspflege (1936-1939)

Drucksache

Deutsche Rechtsprechung, hrsg. von Feuerhake (Loseblatt-
sammlung)

Deutsche Rechts-Zeitschrift (1946-1950)
Datenschutzberater

Deutsches Steuerrecht

Deutsches Strafrecht (1934-1944)

XV



DStrZ
DStZ A
de.

DtZ
DuR
DVBI.
DVO
DVollzO
DVP
DVR

E
E 1927

E62

EAO

ebd.

ebso.

ed(s)
EEGOWIiG

EEGStGB

EFG
EG

EGBGB
EG-FinanzschutzG/
EGFinSchG
EGGVG

EGH

EGInsO
EGInsOAndG

EGKS
EGMR
EGOWIG
EGStGB
EGStPO
EGV

EheG
ehem.
EhrenGHE

Einf.

eingeh.
einschl.
einschr.

Einl.

EJF

EKMR
EmmingerVO
EMRK

XVI

Abkiirzungsverzeichnis

Deutsche Strafrechts-Zeitung (1914-1922)

Deutsche Steuerzeitung, bis Jg. 67 (1979): Ausgabe A

deutsch

Deutsch-Deutsche Rechts-Zeitschrift

Demokratie und Recht

Deutsches Verwaltungsblatt

Durchfiihrungsverordnung

Dienst- und Vollzugsordnung

Deutsche Verwaltungspraxis

Datenverarbeitung im Recht (bis 1985, danach vereinigt mit IuR)

Entwurf bzw. Entscheidung

Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches nebst
Begriindung (Reichstagsvorlage) 1927

Entwurf eines Strafgesetzbuches mit Begriindung 1962

Entwurf einer Abgabenordnung

ebenda

ebenso

editor(s)

Entwurf eines Einfithrungsgesetzes zum Gesetz iiber Ordnungs-
widrigkeiten

Entwurf eines Einfithrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch
(EGStGB)

Entscheidung der Finanzgerichte (zit. nach Band u. Seite)
Einfithrungsgesetz bzw. Europdische Gemeinschaft(en) bzw.
Erinnerungsgabe

Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch

Gesetz zum Ubereinkommen v. 26.8.1995 iiber den Schutz der finan-
ziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften
Einfithrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz
Ehrengerichtliche Entscheidungen der Ehrengerichtshofe der Rechts-
anwaltschaft des Bundesgebiets und des Landes Berlin (zit. nach
Band u. Seite)

Einfiihrungsgesetz zur Insolvenzordnung

Gesetz zur Anderung des Einfithrungsgesetzes zur Insolvenzordnung
und anderer Gesetze

Europiische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl

Europdischer Gerichtshof f. Menschenrecht

Einfithrungsgesetz zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten
Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch

Einfithrungsgesetz zur Strafprozeffordnung

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
Ehegesetz

ehemalig

Ehrengerichtliche Entscheidungen (der Ehrengerichtshofe der
Rechtsanwaltschaft des Bundesgebietes und des Landes Berlin)
Einfithrung

eingehend

einschliefilich

einschrankend

Einleitung

Entscheidungen aus dem Jugend- und Familienrecht (1951-1969)
Europédische Kommission fiir Menschenrechte

Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege
Europiische Menschenrechtskonvention



entgg.
Entsch.
entspr.
Entw.
Erg.
ErgBd.
ErgThG
Erl.

Erw.
ESchG
EStG
etc.
Ethik Med.
ETS

EU
EUBestG

EuGH
EuGHE

EuGRZ
EuHbG

EuR
EurGHMR
EurKomMR
europ.
EuropolG
EUV

EuZW

EV

EVIbzw. II
evtl.

EWG
EWGV
EWiR
EWiV
EWR

EzSt

f, ff
FAG
FamRZ

FAO
FAZ
Festschr.
FG
FGG

Abkiirzungsverzeichnis

entgegen

Entscheidung

entsprechend

Entwurf

Ergebnis bzw. Erganzung

Erginzungsband

Ergotherapeutengesetz

Erlduterung

Erwiderung

Embryonenschutzgesetz

Einkommensteuergesetz

et cetera

Ethik in der Medizin

European Treaty Series

Europiische Union

Gesetz zum Protokoll v. 27.9.1996 zum Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften
(EU-Bestechungsgesetz)

Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft

Entscheidungen des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaften
- Amtliche Sammlung

Europiische Grundrechte-Zeitschrift

Gesetz zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses iiber den Europi-
ischen Haftbefehl und die Ubergabeverfahren zwischen den Mit-
gliedstaaten der Europiischen Union (Europiisches Haftbefehls-
gesetz — EuHbG)

Europarecht

Europiischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Europiische Kommission fiir Menschenrechte

europdisch

Europol-Gesetz

Vertrag tiber die Europdische Union

Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deut-
schen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit
Deutschlands — Einigungsvertrag

Anlage I bzw. Il zum EV

eventuell

Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

Vertrag zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft
Entscheidungen zum Wirtschaftsstrafrecht

Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung

Schriftenreihe zum europiischen Weinrecht
Entscheidungssammlung zum Straf- u. Ordnungswidrigkeitenrecht,
hrsg. von Lemke (zit. nach Band u. Seite)

folgende, fortfolgende

Gesetz iiber Fernmeldeanlagen

Ehe und Familie im privaten und 6ffentlichen Recht. Zeitschrift
fiir das gesamte Familienrecht

Fachanwaltsordnung

Frankfurter Allgemeine Zeitung

Festschrift

Finanzgericht

Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
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FGO

fin.
FinVerwG/FVG
FlaggRG/FIRG

FIRV
Fn.
fragl.
FS
Fufin.

G bzw. Ges.
G 10

GA

GBA

GBG

GBI.
GebFra
GedS

gem.

GenG
GenStA
GerS
GeschlKG/GeschlkrG/
GeschlKrG
GeschO
gesetzl.
GewArch

GewO
GewVerbrG

24:0

GG

gsf.
GjS/GjSM

GKG

gl
GmbHG
GmbHR/GmbH-Rdsch
GMBI.
GnO
grdl.
grds.
GrS
GrSSt.
GRUR
GS
GSNW

GSSchiH

XVIII

Abkiirzungsverzeichnis

Finanzgerichtsordnung

finanziell

Gesetz tiber die Finanzverwaltung

Gesetz iiber das Flaggenrecht der Seeschiffe und die Flaggenfithrung
der Binnenschiffe (Flaggenrechtsgesetz)

Flaggenrechtsverordnung

Fufinote

fraglich

Festschrift

FufSnote

Gesetz

Gesetz zur Beschriankung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheim-
nisses {Gesetz zu Artikel 10 Grundgesetz)

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, zitiert nach Jahr und Seite;
(bis 1933: Archiv fiir Strafrecht und Strafprozef, zitiert nach Band
und Seite)

Generalbundesanwalt

Gesetz uiber die Beforderung gefahrlicher Giiter

Gesetzblatt

Geburtshilfe und Frauenheilkunde (zit. nach Band u. Seite)
Gedaichtnisschrift

gemifS

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
Generalstaatsanwalt

Der Gerichtssaal

Gesetz zur Bekimpfung der Geschlechtskrankheiten

Geschiftsordoung

gesetzlich

Gewerbearchiv, Zeitschrift fiir Gewerbe- u. Wirtschaftsverwaltungs-
recht

Gewerbeordnung

Gesetz gegen gefihrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber Mag-
regeln der Sicherung und Besserung

gegen

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland

gegebenenfalls

Gesetz iiber die Verbreitung jugendgefihrdender Schriften

und Medieninhalte

Gerichtskostengesetz

gleich

Gesetz betr. die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
GmbH-Rundschau (vorher: Rundschau fiir GmbH)
Gemeinsames Ministerialblatt

Gnadenordnung (Landesrecht)

grundlegend

grundsitzlich

GrofSer Senat

Grofer Senat in Strafsachen

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

Der Gerichtssaal (zit. nach Band u. Seite)

Sammlung des bereinigten Landesrechts Nordrhein-Westfalen
(1945-1956)

Sammlung des schleswig-holsteinischen Landesrechts, 2 Bde (1963)



GUG

GV

GVBI.
GVBI. I-11I
GVG
GWB
GwG

h. A.
HaaglL KO/HLKO

Halbs./Hbs.
Hamb.
Hamb]JVBI
HannRpfl
Hans.

HansGZ bzw. HGZ

HansJVBI
HansOLGSt

HansRGZ
HansRZ

Hdb.
HdbStR

HeilPrG

Hess.
HeSt.

HFR
HGB

hins.
Hinw.

h. L.

h. M.
HéchstRR

HRR

Hrsg. bzw. hrsg.
h. Rspr.
HuSt

i. Allg.
i. allg. S.
i.d. F.

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz zur Uberwachung des Verkehrs mit Grundstoffen, die fiir
die unerlaubte Herstellung von Betiubungsmitteln mifbraucht
werden konnen

Gemeinsame Verfiigung (mehrerer Ministerien) bzw.
Grundlagenvertrag

Gesetz- und Verordnungsblatt

Sammlung des bereinigten Hessischen Landesrechts
Gerichtsverfassungsgesetz

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen

Gesetz iiber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten
(Geldwischegesetz)

herrschende Ansicht

Haager Abkommen betr. die Gesetze und Gebriuche des Land-
kriegs

Halbsatz

Hamburg

Hamburgisches Justizverwaltungsblatt

Hannoversche Rechtspflege

Hanseatisch

Hanseatische Gerichtszeitung (1889-1927)

Hanseatisches Justizverwaltungsblatt (bis 1946/47)
Entscheidungen des Hanseatischen Oberlandesgerichts in
Strafsachen (1879-1932/33)

Hanseatische Rechts- und Gerichtszeitschrift (1928—43), vorher:
Hanseatische Rechtszeitschrift fiir Handel, Schiffahrt und
Versicherung, Kolonial- und Auslandsbeziehungen sowie

fiir Hansestddtisches Recht (1918-1927)

Handbuch

Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundes-
republik Deutschland

Gesetz tiber die berufsmifSige Ausiibung der Heilkunde ohne Bestal-
lung (Heilpraktikergesetz)

Hessen

Hochstrichterliche Entscheidungen, Sammlung von Entscheidungen
der Oberlandesgerichte und der Obersten Gerichte in Strafsachen
(1948-49) (zit. nach Band u. Seite)

Héchstrichterliche Finanzrechtsprechung

Handelsgesetzbuch

hinsichtlich

Hinweis

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Hachstrichterliche Rechtsprechung auf dem Gebiete des Strafrechts,
Beilage zur Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

(1 zu Bd. 46, 2 u Bd. 47, 3 zu Bd. 48)

Hochstrichterliche Rechtsprechung (1928-1942), bis 1927: Die
Rechtsprechung, Beilage zur Zeitschrift Juristische Rundschau
Herausgeber bzw. herausgegeben

herrschende Rechtsprechung

Hochverrat und Staatsgefahrdung (Urteil des BGH)

im Allgemeinen

im allgemeinen Sinn
in der Fassung

XIX



ILM

IM

IMT

inl.
insb./insbes.
insges.
InsO
IntBestG
inzw.
IPBPR
i.R.d.

i. R.v.
IStGH
IStGH-Statut
IStR

i. S.

i. S. d.
i.S.e.
IStGH
i.S.v

i. techn. S.
i. U.

i. iib.
IuKDG

IuR
L. V.m.
i w.
i w.S.
i. Z. m.

JA
JahrbOR
JahrbPostw.
JAVollzO
JBeitrO

JBL.
JBIRhP.
JBI Saar
jew.

JFGErg.

JGG

XX

Abkiirzungsverzeichnis

in der Regel

in diesem Sinne

im Ergebnis

im engeren Sinn

im gleichen Sinn

im Grundsatz

Industrie- und Handelskammer

in Héhe von

International Law Commission

International Legal Materials

Innenmuinister(ium)

International Military Tribunal (Niirnberg)

inldndisch

insbesondere

insgesamt

Insolvenzordnung

Gesetz zur Bekimpfung internationaler Bestechung
inzwischen

Internationaler Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte
im Rahmen der/des

im Rahmen von

Internationaler Strafgerichtshof

Internationaler Strafgerichtshof — Statut
Internationales Strafrecht

im Sinne

im Sinne der/des

im Sinne einer(s)

stindiger Internationaler Strafgerichtshof in Den Haag
im Sinne von

im technischen Sinne

im Unterschied

im ubrigen

Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations-
und Kommunikationsdienste (Informations- und Kommunikations-
dienstegesetz)

Informatik und Recht

in Verbindung mit

im wesentlichen

im weiteren Sinne

im Zusammenhang mit

Juristische Arbeitsblitter fir Ausbildung und Examen
Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart
Jahrbuch des Postwesens (1937-1941/42)
Jugendarrestvollzugsordnung

Justizbeitreibungsordnung

Justizblatt

Justizblatt Rheinland-Pfalz

Justizblatt des Saarlandes

jeweils

Entscheidungen des Kammergerichts und des Oberlandesgerichts
Miinchen in Kosten-, Straf-, Miet- und Pachtschutzsachen
(= Jahrbuch f. Entsch. in Angel. d. freiw. Gerichtsbark.

u. d. Grundbuchrechts. ErgBd.)

Jugendgerichtsgesetz



JK
JKomG

M
JMBINRW/JMBINW
JOSchG

JOR

JR

JRE

JStGH

JStGH-Statut

1. JuMoG

jurA
Jura
JurBl. bzw. JBL
JurJahrb.
JuS
Justiz
JuVv

JVA
JVBL
JVKostO
JVollz.
W

JWG

JZ
JZ-GD

Kap.
KastG/KastrG
Kfz.

KG

KG]J

KindRG

KJ

KO
KorBekG/KorrBekG/KorrBG
K&R

KRABI.
KreditwesenG/KWG
KRG
KriegswaffKG/KWKG
KrimAbh.

KrimGwFr
Kriminalistik

KrimJournal
krit.

Krit]/Krit. Justiz
KritV/KritVj
KrW-/AbfG

Abkiirzungsverzeichnis

Jura-Kartei

Gesetz tber die Verwendung elektronischer Kommunikationsformen
in der Justiz (Justizkommunikationsgesetz — JKomG)
Justizminister(ium)

Justizministerialblatt fiir das Land Nordrhein-Westfalen

Gesetz zum Schutze der Jugend in der Offentlichkeit

Jahrbuch fiir Ostrecht

Juristische Rundschau

Jahrbuch fiir Recht und Ethik

Internationaler Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien
Internationaler Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugoslawien —
Statut

Erstes Gesetz zur Modernisierung der Justiz (1. Justizmodernisie-
rungsgesetz)

Juristische Analysen

Juristische Ausbildung

Juristische Blitter

Juristen-Jahrbuch

Juristische Schulung. Zeitschrift fir Studium und Ausbildung
Die Justiz. Amtsblatt des Justizministeriums von Baden-Wiirttemberg
Justiz und Verwaltung

Justizvollzugsanstalt

Justizverwaltungsblatt

Gesetz iiber Kosten im Bereich der Justizverwaltung
Jugendstrafvollzugsordnung;: s. auch JAVollzO

Juristische Wochenschrift

Jugendwohlfahrtsgesetz

Juristenzeitung

Juristenzeitung — Gesetzgebungsdienst

Kapitel

Gesetz iiber die freiwillige Kastration

Kraftfahrzeug

Kammergericht bzw. Kommanditgesellschaft

Jahrbuch fiir Entscheidungen des Kammergerichts in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen
(1881-1922) (zit. nach Band u. Seite)

Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts

Kritische Justiz

Konkursordnung

Gesetz zur Bekimpfung der Korruption

Kommunikation und Recht

s. ABIKR

Gesetz iiber das Kreditwesen

Kontrollratsgesetz

Gesetz iiber die Kontrolle von Kriegswaffen

Kriminalistische Abhandlungen, hrsg. von Exner
Kriminologische Gegenwartsfragen (zit. nach Band u. Seite)
Kriminalistik, Zeitschrift fiir die gesamte kriminalistische
Wissenschaft und Praxis

Kriminologisches Journal

kritisch

Kritische Justiz

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung
Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der

XXI



KunstUrhG/KUrhG
KuT
KuV/k+v/K+V

KWG

LegPer.
LG

lit.

Lit.
LM

LMBG

LPG
LRA
LRE

LS

Ie.

LT
LuftSiG

LuftVG
LuftVO/LuftVVO
LuftVZO

LVerf.

LZ

m.
m. Anm.
Mat.

m. a. W.
m. Bespr.
MdB
MdL
MDR
MDStV
MedR
MISS
MiStra
mifSverst./missverst
Mitt.
MictIKV

m, krit. Anm.
MMR
MMW

MRG

MschrKrim./MonKrim.

XXII

Abkiirzungsverzeichnis

umweltvertriglichen Beseitigung von Abfillen (Kreislaufwirtschafts-

und Abfallgesetz)

Kunsturhebergesetz

Konkurs-, Treuhand- und Schiedsgerichtswesen
Kraftfahrt u. Verkehrsrecht, Zeitschrift der Akademie
fir Verkehrswissenschaft, Hamburg

siche KreditwesenG

Legislaturperiode

Landgericht

littera (Buchstabe)

Literatur

Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs, hrsg. v Lindenmaier/
Mohring u.a. (zit. nach Paragraph u. Nummer)

Gesetz iiber den Verkehr mit Lebensmitteln, Tabakerzeugnissen,
kosmetischen Mitteln und sonstigen Bedarfsgegenstinden
(Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetz)
Landespressegesetz

Landratsamt

Sammlung lebensmittelrechtlicher Entscheidungen

Leitsatz

laut

Landtag

Gesetz zur Neuregelung von Luftsicherheitsaufgaben (Luftsicher-
heitsgesetz)

Luftverkehrgesetz

Verordnung iiber den Luftverkehr
Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung

Landesverfassung

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht (1907-1933)

mit

mit Anmerkung

Materialien zur Strafrechtsreform (1954). Band I: Gutachten
der Strafrechtslehrer. Band II: Rechtsvergleichende Arbeiten
(Allg. Teil). Band II BT: Rechtsvergleichende Arbeiten (Bes. Teil)
(1954)

mit anderen Worten

mit Besprechung

Mitglied des Bundestage

Mitglied des Landtages

Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Staatsvertrag iiber Mediendienste

Medizinrecht

Ministerium fiir Staatssicherheit

Anordnung iiber Mitteilungen in Strafsachen
mif§verstandlich/missverstandlich

Mitteilung

Mitteilungen der Internationalen Kriminalistischen Vereinigung
(1889-1914; 1926-1933)

mit kritischer Anmerkung (von)

MultiMedia und Recht

Miinchner Medizinische Wochenschrift
Militirregierungsgesetz

Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform



MschrKrimBiol/
MonKrimBiol.
MschrKrimPsych/
MonKrimPsych.
MStGO

m. w. N.

m. zust. Anm.

Nachtr.
Nachw.
NATO-Truppenstatut/NTS

Nds.

NdsRpfl./Nds.Rpfl
NEhelG

n. F.
Niederschr./Niederschriften

Nieders.GVBL. (Sb. I, IT)

NJ

NfwW
NJW-RR
NKrimP
NPA
Nr.(n)
NRW
NStE

NStZ

NStZ-RR

NuR

NVwZ

NZA

NZG

NZS

NZV
NZWehrr/NZWehrR

o.
0. 4.

ob. dict.
OBGer
offentl.
OJZIOsyZ
Ost OGH

o.g
oG
OGDDR
OGH
OGHSt.

OHG

Abkiirzungsverzeichnis
Monatsschrift fiir Kriminalbiologie und Strafrechtsreform

Monatsschrift firr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform
(1904/05-1936)

Militdrstrafgerichtsordnung

mit weiteren Nachweisen

mit zustimmender Anmerkung

Nachtrag

Nachweis

Abkommen zwischen den Parteien des Nordatlantikvertrags
v. 19.6.1951 iiber die Rechtsstellung ihrer Truppen
(NATO-Truppenstatut)

Niedersachsen

Niedersichsische Rechtspflege

Gesetz iiber die Rechtsstellung der nichtehelichen Kinder
neue Fassung

Niederschriften tiber die Sitzungen der Groflen Strafrechts-
kommission

Niedersichsisches Gesetz- und Verordnungsblatt, Sonderband I
und II, Sammlung des bereinigten niedersichsischen Rechts
Neue Justiz (DDR)

Neue Juristische Wochenschrift
NJW-Rechtsprechungs-Report Zivilrecht

Neue Kriminalpolitik

Neues Polizei-Archiv

Nummer(n)

Nordrhein-Westfalen

Neue Entscheidungssammlung fiir Strafrecht, hrsg. von Rebmann,
Dahs und Miebach

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht
NStZ-Rechtsprechungs-Report

Natur und Recht

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift f. Arbeits- und Sozialrecht

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

Neue Zeitschrift fir Verkehrsrecht

Neue Zeitschrift fir Wehrrecht

oben

oder dhnlich

obiter dictum

Obergericht (Schweizer Kantone)

offentlich

Osterreichische Juristenzeitung

Osterreichischer Oberster Gerichtshof; ohne Zusatz: Entscheidung
des Ost OGH in Strafsachen (zit. nach Band u. Seite)

oben genannt

Oberstes Gericht der DDR

Entscheidungen des Obersten Gerichts der DDR

Oberster Gerichtshof (Osterreich)

Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes fiir die Britische Zone in
Strafsachen (1949/50) (zit. nach Band u. Seite)
Offene Handelsgesellschaft

XX



OLG
OLGSt.

OrgK
OrgKG

OrgKVerbG

ovVG
OowiG

PartG
PartGG
PatG
PAuswG

PflanzenSchG/PflSchG

PolG

polit.
PolV/PolVO
PostG
PostO

Pr.

PrG

PrGS

Prot.

Pr. OT
PrPVG
Prot. BT-RA

PrOVG
PrZeugnVerwG

PStG
psych.
PsychThG

qualif.
R

R &P
RabgO/RAO
RAussch.
RBerG

RdA
RdErl.
RdJB
RdK

Rdn.

XXIV

Abkiirzungsverzeichnis

Oberlandesgericht

Entscheidungen der Oberlandesgerichte zum Straf- u. Straf-
verfahrensrecht (zit. nach Paragraph u. Seite, n. F. nach Paragraph
u. Nummer)

Organisierte Kriminalitit

Gesetz zur Bekimpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitit

Gesetz zur Verbesserung der Bekimpfung der Organisierten
Kriminalitit

Oberverwaltungsgericht

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten

Gesetz iiber die politischen Parteien (Parteiengesetz)
Partnerschaftsgesellschaftsgesetz

Patentgesetz

Gesetz tiber Personalausweise

Gesetz zum Schutz der Kulturpflanzen (Pflanzenschutzgesetz)
Polizeigesetz

politisch

Polizeiverordnung

Gesetz iiber das Postwesen {Postgesetz)

Postordnung

Preuflen

Pressegesetz

PreufSische Gesetzessammlung (1810-1945)

Protokolle iiber die Sitzungen des Sonderausschusses

fiir die Strafrechtsreform

Preuflisches Obertribunal

PreufSisches Polizeiverwaltungsgesetz

Protokolle des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages
(zit. nach Nummern)

Preuflisches Oberverwaltungsgericht

Gesetz tiber das Zeugnisverweigerungsrecht der Mitarbeiter
von Presse und Rundfunk

Personenstandsgesetz

psychisch

Gesetz iiber die Berufe des psychologischen Psychotherapeuten und
des Kinder- und Jugendlichenpsychotherapeuten
(PsychotherapeutenG)

qualifizierend

Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen (zit. nach Band
u. Seite)

Recht und Psychiatrie

Reichsabgabenordnung

Rechtsausschuf$/Rechtsausschuss

Gesetz zur Verhiitung von Miflbrauch auf dem Gebiet der Rechts-
beratung

Recht der Arbeit

Runderlaff/Runderlass

Recht der Jugend und des Bildungswesens

Das Recht des Kraftfahrers, Unabhingige Monatsschrift des Kraft-
verkehrsrechts (1926-43, 1949-55)

Randnummer



Rdschr./RdSchr.
RDStH

RDStO

RDV

Recht

RechtsM
rechtspol.
RechtsTh
rechtsvergl.
Reg.

RegBl.

rel.

RfStV

RG

RGBL, RBGL I, I
RGRspr.

RGSt

RGZ

RHG
RHilfeG/RHG
RhPf.
RiAA

RIDP
RiJGG
RIOWiG

RiStBV
RiVASt

RKG/RKnappschG
RKG(E)
RMBI.

RMG/RMIIGE
RontgVO/RoV
ROW

Rpfleger
RpflG

Rspr.

RStGH
RStGH-Statut
RT
RTDrucks.
RTVerh.

RuP

RVO

i

Abkiirzungsverzeichnis

Rundschreiben

Entscheidungen des Reichsdienststrafhofs (1939-41)
Reichsdienststrafordnung

Recht der Datenverarbeitung

Das Recht, begriindet von Soergel (1897-1944)

Rechtsmedizin

rechtspolitisch

Rechtstheorie

rechtsvergleichend

Regierung

Regierungsblatt

relativ

Rundfunkstaatsvertrag

Reichsgericht

Reichsgesetzblatt, von 1922-1945 Teil I und Teil II
Rechtsprechung des Reichsgerichts in Strafsachen (1879-1888)
Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (zit. nach Band
u. Seite)

Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (zit. nach Band
u. Seite)

Rechnungshofgesetz

Gesetz liber die innerdeutsche Rechts- und Amtshilfe in Strafsachen
Rheinland-Pfalz

Grundsitze des anwaltlichen Standesrechts — Richtlinien gem. § 177
Abs. 2 Satz 2 BRAO

Revue internationale de droit pénal

Richtlinien der Landesjustizverwaltungen zum Jugendgerichtsgesetz
Gemeinsame Anordnung iiber die Zustidndigkeit der Staatsanwalt-
schaft zur Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten und iiber die
Zusammenarbeit mit den Verwaltungsbehérden

Richtlinien fiir das Strafverfahren und das BufSgeldverfahren
Richtlinien fiir den Rechtshilfeverkehr mit dem Ausland

in strafrechtlichen Angelegenheiten

Reichsknappschaftsgesetz

Entscheidungen des Reichskriegsgerichts (zit. nach Band u. Seite)
Reichsministerialblatt, Zentralblatt fiir das Deutsche Reich
(1923-45)

Entscheidungen des Reichsmilitirgerichts (zit. nach Band u. Seite)
Roéntgenverordnung

Recht in Ost und West. Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung

und interzonale Rechtsprobleme

Der Deutsche Rechtspfleger

Rechtspflegergesetz

Rechtsprechung

Internationaler Strafgerichtshof fiir Ruanda

Internationaler Strafgerichtshof fiir Ruanda — Statut

Reichstag

Drucksachen des Reichstags

Verhandlungen des Reichstags

Recht und Politik. Vierteljahreshefte fiir Rechts- und Verwaltungs-
politik

Reichsversicherungsordnung

siche
Seite oder Satz

XXV



s. a.
SA
SaarRZ
SaBremR
SichsArch.

SichsOLG

ScheckG/SchG
SchiedsmZ
SchKG

SchlH

SchIHA
SchwangUG
schweiz.
Schw]Z
SchwZStr.
SeemannsG
SeeRUbk./SRU

Sen.
SeuffBl.
SexualdelikteBek G

SFHAndG
SFHG

SG/SoldatG
SGB1, IV, V, VIIL, X, XI

SGb.
SGG
SGV.NW

SichVG

SJZ

s. 0.

50g.
Sonderausschufd

SortenSchG

SozVers

spez.
SprengG/SprengstoffG
StA

StaatsGH

XXVI
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siehe auch

Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform

Saarliandische Rechts- und Steuerzeitschrift

Sammlung des bremischen Rechts (1964)

Sichsisches Archiv fiir Rechtspflege, seit 1924 (bis 1941/42). Archiv
fiir Rechtspflege in Sachen, Thiiringen und Anhalt

Annalen des Sichsischen Oberlandesgerichts zu Dresden
(1880-1920)

Scheckgesetz

Schiedsmannszeitung (1926-1945), seit 1950 Der Schiedsmann
Gesetz zur Vermeidung und Bewiltigung von Schwangerschafts-
konflikten (Schwangerschaftskonfliktgesetz)

Schleswig-Holstein

Schleswig-Holsteinische Anzeigen

(DDR-)Gesetz iiber die Unterbrechung der Schwangerschaft
schweizerisch

Schweizerische Juristen-Zeitung

Schweizer Zeitschrift fiir Strafrecht (zit. nach Band u. Seite)
Seemannsgesetz

Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen; Vertrags-
gesetz

Senat

Seufferts Blatter fiir Rechtsanwendung (1836-1913)

Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und anderen gefihr-
lichen Straftaten — Sexualdeliktebekampfungsgesetz —
Schwangeren- und Familienhilfeinderungsgesetz

Gesetz zum Schutz des vorgeburtlichen/werdenden Lebens, zur
Forderung einer kinderfreundlicheren Gesellschaft, fiir Hilfen im
Schwangerschaftskonflikt und zur Regelung des Schwangerschafts-
abbruchs (Schwangeren- und Familienhilfegesetz)

Gesetz iiber die Rechtsstellung der Soldaten

I: Sozialgesetzbuch, Allg. Teil

IV: Sozialgesetzbuch, Gemeinsame Vorschriften

fiir die Sozialversicherung

V: Sozialgesetzbuch, Gesetzliche Krankenversicherung

VIIL: Sozialgesetzbuch, Kinder- und Jugendhilfe

X: Sozialgesetzbuch, Verwaltungsverfahren, Zusammenarbeit der
Leistungstriger und ihre Beziehung zu Dritten

XI: Soziale Pflegeversicherung

Sozialgerichtsbarkeit

Sozialgerichtsgesetz

Sammlung des bereinigten Gesetz- und Verordnungsblatts

fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Loseblattsammlung)

Gesetz zur Rechtsvereinheitlichung der Sicherungsverwahrung
Siiddeutsche Juristen-Zeitung (1946-50), dann Juristenzeitung
siehe oben

sogenannt(e)

Sonderausschuf8 des Bundestags fiir die Strafrechtsreform,
Niederschriften zitiert nach Wahlperiode und Sitzung

Gesetz iiber den Schutz von Pflanzensorten (Sortenschutzgesetz)
Die Sozialversicherung

speziell

Gesetz iiber explosionsgefihrliche Stoffe (Sprengstoffgesetz)
Staatsanwalt(schaft)

Staatsgerichtshof



Abkiirzungsverzeichnis

StaatsschStrafsG Gesetz zur allgemeinen Einfithrung eines zweiten Rechtszuges
in Staatsschutz-Strafsachen

StAG s. StRAndG

StAZ Das Standesamt. Zeitschrift f. Standesamtswesen, Personenstands-
recht, Ehe- u. Kindschaftsrecht, Staatsangehérigkeitsrecht

StenB/StenBer Stenographischer Bericht

StGB Strafgesetzbuch

StPO Strafprozefordnung

str. strittig, streitig

StrAbh. Strafrechtliche Abhandlungen

StRAndG Strafrechtsinderungsgesetz

(1.~ 2.~...,33.-)

18. ~ Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitdt
27. ~ ~ Kinderpornographie

28. ~ — Abgeordnetenbestechung

31. ~ - Zweites Gesetz zur Bekimpfung der Umweltkriminalitat
37. ~~§§ 180b, 181 StGB

StraffreiheitsG/StrFG Gesetz iiber Straffreiheit

StraFo Strafverteidigerforum

strafr. strafrechtlich

StrafrAbh. Strafrechtliche Abhandlungen, hrsg. von Bennecke, dann von Beling,
v. Lilienthal und Schoetensack

StrafVerkSichG/ 1. Gesetz zur Sicherung des Straflenverkehrs (Strafenverkehrs-

StrafenVSichG sicherungsgesetz)

StrEG Gesetz iiber die Entschidigung fiir Strafverfolgungsmafinahmen

StREG Gesetz tiber erginzende Mafinahmen zum 3. StrRG (Strafrechts-
reformerginzungsgesetz)

StrlSchuV/StrlSchvO Strahlenschutzverordnung

StrRG Gesetz zur Reform des Strafrechts (1. ~, 2. ~, ... 6. ~)

st. Rspr. stindige Rechtsprechung

StS Strafsenat

StuR Staat und Recht

StV/StrVert. Strafverteidiger

StVE Straflenverkehrsentscheidungen, hrsg.von Cramer, Berz, Gontard,
Loseblattsammlung, Stand April 2000 (zit. nach Paragraph u. Num-
mer)

StVG Straflenverkehrsgesetz

StVGAndG Gesetz zur Anderung des Straffenverkehrsgesetzes und anderer
Gesetze

StVj/StV] Steuerliche Vierteljahresschrift

StVK Strafvollstreckungskammer

StVO Straflenverkehrsordnung

StVollstrO Strafvollstreckungsordnung

StVollzAndG Gesetz zur Anderung des Strafvollzugsgesetzes

StVollzG Gesetz tiber den Vollzug der Freiheitsstrafe und der freiheitsent-
zichenden Mafiregeln der Besserung und Sicherung ~ Strafvollzugs-
gesetz

StVollzK Blatter fiir Strafvollzugskunde (Beilage zur Zeitschrift
»Der Vollzugsdienst*)

1. StVRG Erstes Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts

1. StVRErgG Erstes Gesetz zur Erginzung des 1. StVRG

StVZO Straflenverkehrs-Zulassungs-Ordnung

s. u. sieche unten

SubvG Subventionsgesetz

Y Sachverhalt

XXV



TDG
TierschG/TierschutzG
Tit.

TKG

TPG

TV
Tz.

a.
a.

u. a. m,

udG

Ub.
Ubereink./Ubk.
UbergangsAO
i. M.

UFITA

U-Haft

umstr.
UmwRG

UNO

UNTS

unv.

UrhG

EEFE

UsStG
usw.

UTR

u. U.
UVNVAG

UwWG
UZwG

UZwGBw

v.
VAE

VAG

v. A w.

VBIBW

VDA bzw. VDB

VE
VerbrBekG

VerbringungsverbG

XXVII

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz iiber die Nutzung von Telediensten

Tierschutzgesetz

Titel

Telekommunikationsgesetz

Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertragung von Organen —
Transplantationsgesetz

Truppenvertrag

Textziffer, -zahl

unten bzw. und

unter anderem bzw. und andere

und dhnliche

und anderes mehr

Urkundsbeamter der Geschaftsstelle

Uberblick; Ubersicht

Ubereinkommen

Ubergangsanordnung

iiberwiegende Meinung

Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk- und Theaterrecht
Untersuchungshaft

umstritten

Umweltrahmengesetz der DDR

United Nations Organization (Vereinte Nationen)

United Nations Treaty Series

unveréffentlicht

Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
(Urheberrechtsgesetz)

Umsatzsteuergesetz

und so weiter

Umwelt- und Technikrecht, Schriftenreihe des Instituts fiir Umwelt-
und Technikrecht der Universitit Trier, hrsg. von Riidiger Breuer u.a
unter Umstanden

Ausfihrungsgesetz v. 23.7.1998 (BGBL. I S. 1882) zu dem Vertrag
v. 24.9.1996 uber das umfassende Verbot von Nuklearversuchen -
Zustimmungsgesetz

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Gesetz iiber den unmittelbaren Zwang bei Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt durch Vollzugsbeamte des Bundes

Gesetz iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges und die Aus-
iibung besonderer Befugnisse durch Soldaten der Bundeswehr und
zivile Wachpersonen

von, V.
Verkehrsrechtliche Abhandlungen und Entscheidungen
Versicherungsaufsichtsgesetz

von Amts wegen

Verwaltungsblatter fiir Baden-Wiirttemberg

Vergleichende Darstellung des deutschen und auslindischen Straf-
rechts, Allgemeiner bzw. Besonderer Teil

Vorentwurf

Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozefordnung
und anderer Gesetzte (Verbrechensbekimpfungsgesetz)

Gesetz zur Uberwachung strafrechtlicher und anderer Verbringungs-
verbote



VereinfVO

VereinhG

VereinsG
VerfGH
VerglO
Verh.

VerjihrG

2. VerjihrG.

3. VerjihrG.
VerkMitt/VerkMitt./VM
VerkProspektG

vermitt.

VerpflG

VerschG
VersG
VersR

VerwArch.
VG

VGH

vgl.

VGS
Vhdlgen
VN
VN-Satzung
VO

VOBL
VOR
vorangeh.
Voraufl,
Vorbem.
vorgen.

VRS

VStGB
VVDStRL

VvVG
VwGO
VwVIG
VwVG
VwZG

WaffG/WaffenG
Warn./WarnRspr

Abkiirzungsverzeichnis

Vereinfachungsverordnung

1. ~, VO iiber Mafinahmen auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung
und Rechtspflege

2. ~, VO zur weiteren Vereinfachung der Strafrechtspflege

3. ~, Dritte VO zur Vereinfachung der Strafrechtspflege

4. ~, Vierte VO zur Vereinfachung der Strafrechtspflege

Gesetz zur Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete der
Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechtspflege, des Strafver-
fahrens und des Kostenrechts

Gesetz zur Regelung des offentlichen Vereinsrechts (Vereinsgesetz)
Verfassungsgerichtshof

Vergleichsordnung

Verhandlungen des Deutschen Bundestages (BT), des Deutschen
Juristentages (DJT) usw.

Gesetz iber das Ruhen der Verjihrung bei SED-Unrechtstaten
Gesetz zur Verlingerung strafrechtlicher Verjahrungsfristen
Gesetz zur Verlingerung strafrechtlicher Verjahrungsfristen
Verkehrsrechtliche Mitteilungen
Wertpapiere-Verkaufsprospektgesetz

vermittelnd

Gesetz liber die formliche Verpflichtung nichtbeamteter Personen
(Verpflichtungsgesetz), eingefithrt durch Art. 42 EGStGB
Verschollenheitsgesetz

Gesetz itber Versammlungen und Aufziige (Versammlungsgesetz)
Versicherungsrecht, Juristische Rundschau fiir die Individual-
versicherung

Verwaltungsarchiv

Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

vergleiche

Vereinigter Grofer Senat

s. Verh.

Vereinte Nationen

Satzung der Vereinten Nationen

Verordnung

Verordnungsblatt

Zeitschrift fir Verkehrs- und Ordnungswidrigkeitenrecht
vorangehend

Vorauflage

Vorbemerkung

vorgenannt

Verkehrsrechts-Sammlung, Entscheidungen aus allen Gebieten des
Verkehrsrechts (zit. nach Band u. Seite)

Volkerstrafgesetzbuch

Veroffentlichungen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer
(zit. nach Heft u. Seite)

Gesetz tiber den Versicherungsvertrag
Verwaltungsgerichtsordnung

Verwaltungsverfahrensgesetz

Verwaltungsvollstreckungsgesetz

Verwaltungszustellungsgesetz

Waffengesetz

Sammlung zivilrechtlicher Entscheidungen des RG, hrsg,
von Warneyer (zit. nach Jahr u. Nummer)

XXIX



WwWDO
WehrpflG
WeimVerf./ WV
WeinG
weitergeh.
WHG

WiB

1. WiKG

2. WiKG
WiStG

wistra
WM
WoUbG

WuM
WPg
WpHG
WRP
WStG
WZG

z,
(Z2)
ZAkDR
ZabRV

z. B.
Zbern]V/ZBJV
ZDG

Z{BR

Z. f. d. ges. Sachverst.wesen/

ZSW
ZFIS
zf]
ZfRV

Z£5/Z£Sch
ZfStrVo
ZEW

ZfZ

ZGR
ZHR

Zif./Ziff.
zit.

ZIP

ZIS
ZMR
ZollG
ZPO
ZRP
ZSchwR
ZStW

XXX
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Wehrdisziplinarordnung

Wehrpflichtgesetz

Verfassung des Deutschen Reichs (sog. ,Weimarer Verfassung*)
Weingesetz

weitergehend

Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz)
Wirtschaftsrechtliche Beratung

1. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt

2. Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt

Gesetz zur weiteren Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts
(Wirtschaftsstrafgesetz 1954)

Zeitschrift fiilr Wirtschaft, Steuer, Strafrecht
Wertpapier-Mitteilungen

Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom
3. Mirz 2004 (akustische Wohnraumiiberwachung) v. 24.6.2005
Wohnungswirtschaft und Mietrecht

Die Wirtschaftsprifung

Gesetz iiber Wertpapierhandel

Wettbewerb in Recht und Praxis

Wehrstrafgesetz

Warenzeichengesetz

zur, zum
Entscheidung in Zivilsachen

Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (1934-44)

Zeitschrift fiirr ausldndisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht

zum Beispiel

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

Gesetz iiber den Zivildienst der Kriegsdienstverweigerer (Zivildienst-
gesetz)

Zeitschrift fiir deutsches und internationales Baurecht

Zeitschrift fiir das gesamte Sachverstindigenwesen

Zeitschrift fiir innere Sicherheit

Zentralblatt fiir Jugendrecht

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Internationales Privatrecht
u. Europarecht

Zeitschrift fiir Schadensrecht

Zeitschrift fiir Strafvollzug und Straffilligenhilfe

Zeitschrift fiir Wasserrecht

Zeitschrift fiir Zolle und Verbrauchssteuern

Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht,
begr. v. Goldschmidt.

Ziffer

zitiert

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik

Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht

Zollgesetz

Zivilprozefordnung

Zeitschrift fiir Rechtspolitik

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (zit. nach Band
u. Seite)



Abkiirzungsverzeichnis

z. T. zum Teil

ZUM Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht/Film und Recht

zusf. zusammenfassend

zust. zustimmend

ZustErgG Gesetz zur Ergidnzung von Zustindigkeiten auf den Gebieten des

Biirgerlichen Rechts, des Handelsrechts und des Strafrechts
(Zustindigkeitsergdnzungsgesetz)

ZustG Zustimmungsgesetz

ZustVO Verordnung iiber die Zustindigkeit der Strafgerichte, die
Sondergerichte und sonstige strafverfahrensrechtliche Vorschriften

zutr. zutreffend

z. V. b. zur Verdffentlichung bestimmt

ZVG Gesetz liber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung
(Zwangsversteigerungsgesetz)

w. zweifelhaft bzw. zweifelnd

ZWehrR Zeitschrift fiir Wehrrecht (1936/37-44)

z.2Z. zur Zeit

Z7P Zeitschrift fir Zivilprozef (zit. nach Band u. Seite)
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Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Das Schrifttum zum Kernstrafrecht sowie simtliche strafrechtlich relevanten Festschriften und ver-
gleichbare Werke stehen unter 1. Es folgt das Schrifttum zum Nebenstrafrecht und zu nichtstrafrecht-
lichen Nebengebieten: 2. Betaubungsmittelstrafrecht, 3. Biirgerliches Recht und InsO, 4. DDR-
Strafrecht, 5. EG-Recht, 6. Jugendstrafrecht, 7. Kriminologie, 8. Ordnungswidrigkeitenrecht, 9. Presse-
recht, 10. Rechtshilfe, 11. Rechtsmedizin und Arztrecht, 12. Strafprozess- und Strafvollzugsrecht,
13. Strahlenschutzrecht, 14. Straflenverkehrsrecht, 15. Verfassungsrecht, 16. Wettbewerbs- und Kar-
tellrecht, 17. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 18. Sonstiges.

1. Strafrecht (StGB) und Festschriften

Ambos

AK

Arzt/Weber BT

v. Bar
Baumann/Weber/Mitsch
Beling

Bernsmann

Binding, Grundrif§

Binding, Handbuch
Binding, Lehrbuch I, I

Binding, Normen

Blei I, II

Bochumer Beitrige
Bochumer Erlauterungen

Bockelmann BT 1, 2, 3

Bockelmann/Volk

Bruns, Strafzumessungsrecht
Bruns, Recht der Strafzumessung
Bruns, Reflexionen

Coimbra-Symposium
Dalcke/Fuhrmann/Schafer

Internationales Strafrecht {2006)

Kommentar zum Strafgesetzbuch — Reihe Alternativ-
kommentare, hrsg. v. Wassermann, Bd. 1 (1990), Bd. 3
(1986)

Strafrecht, Besonderer Teil, Lehrbuch (2000)
(Fortsetzung der in fiinf Heften erschienenen Ausgabe)
Gesetz und Schuld im Strafrecht, 1. Bd. (1906), 2. Bd.
(1907), 3. Bd. (1909)

Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 11. Aufl. (2003)
Die Lehre vom Verbrechen (1906)

Bochumer Beitrige zu aktuellen Strafrechtsthemen: Vor-
trige anlifflich des Symposiums zum 70. Geburtstag von
Gerd Geilen am 12./13.10.2001, hrsg. v. Bernsmann (2003)
Grundrif§ des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil,

8. Aufl. (1913)

Handbuch des Strafrechts (1885)

Lehrbuch des gemeinen Deutschen Strafrechts, Besonderer
Teil, 2. Aufl. Bd. 1 (1902}, Bd. 2 (1904/05)

Die Normen und ihre Ubertretung, 2. Aufl., 4 Binde
(1890-1919)

Strafrecht I, Allgemeiner Teil, 18. Aufl. (1983);

Strafrecht II, Besonderer Teil, 12. Aufl. (1983)

Bochumer Beitrige zu aktuellen Strafrechtsthemen, Fest-
schrift fur Gerd Geilen zum 70. Geburtstag (2003)
Bochumer Erlduterungen zum 6. Strafrechtsreformgesetz,
hrsg. v. Schliichter (1998)

Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1: Vermégensdelikte,

2. Aufl. (1982); Bd. 2: Delikte gegen die Person {1977);
Bd. 3: Ausgewihlte Delikte gegen Rechtsgiiter der All-
gemeinheit (1980)

Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. (1987)
Strafzumessungsrecht: Gesamtdarstellung, 2. Aufl. (1974)
Das Recht der Strafzumessung, 2. Aufl. (1985)

Neues Strafzumessungsrecht? ,Reflexionen* iiber eine
geforderte Umgestaltung (1988)

s. Schiinemann/de Figueiredo Dias

Strafrecht und Strafverfahren, 37. Aufl. (1961)
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Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Ebert

Ebert AT

Einfithrung 6. SttRG
Erbs/Kohlhaas
Erinnerungsgabe Griinhut

Eser (et al.), Rechtfertigung und
Entschuldigung I-IV

Eser/Koch

Festgabe BGH 25
Festgabe BGH 50

Festgabe Frank
Festgabe Kern
Festgabe Peters

Festgabe RG I-VI

Festgabe Schultz
Festschrift Androulakis
Festschrift Augsburg
Festschrift Baumann
Festschrift Bemmann

Festschrifct BGH 50

Festschrift Blau
Festschrift Bockelmann

Festschrift Bohm
Festschrift Boujong

Festschrift Brauneck

XXXV

Aktuelle Probleme der Strafrechtspflege: Beitriage anliflich
eines Symposiums zum 60. Geburtstag von E. W. Hanack,
hrsg. v. Ebert (1991)

Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. (2001)

Einfiithrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz (1998)
(bearb. v. Dencker u. a.)

Strafrechtliche Nebengesetze, Loseblattausgabe, 4. Aufl.
(1988 £f), 5. Aufl. (1993 ff)

Erinnerungsgabe fiir Max Griinhut (1965)

Rechtfertigung und Entschuldigung: rechtsvergleichende
Perspektiven. Beitrige aus dem Max-Planck-Institut fir
ausliandisches und internationales Strafrecht, Bd. 1, hrsg.
v. Eser/Fletcher (1987); Bd. 2, hrsg. v. Eser/Fletcher (1988);
Bd. 3: Deutsch-Italienisch-Portugiesisch-Spanisches
Strafrechtskolloquium 1990 in Freiburg, hrsg. v. Eser/
Perron (1991); Bd. 4: Ostasiatisch-Deutsches Strafrechts
kolloquium 1993 in Tokio, hrsg. v. Eser/Nishihara (1995)
Schwangerschaftsabbruch im internationalen Vergleich,
Bd. 1: Europa (1988); Bd. 2: AufSereuropa (1989); Bd. 3:
Rechtsvergleichender Querschnitt ~ rechtspolitische
Schlufbetrachtungen — Dokumentation zur neueren
Rechtsentwicklung (1999)

25 Jahre Bundesgerichtshof

50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissen-
schaft, Band V: Straf- und Strafprozefrecht (2000)
Festgabe fiir Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag:

16. August 1930, 2 Bde. (1930)

Festgabe fiir Eduard Kern zum 70. Geburtstag am

13. Oktober 1957 (1957)

Wahrheit und Gerechtigkeit im Strafverfahren: Festgabe
fiir Karl Peters aus Anlafd seines 80. Geburtstages (1984)
Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben: Fest-
gabe der juristischen Fakultdten zum 50jdhrigen Bestehen
des Reichsgerichts (1. Oktober 1929) (1929)

Lebendiges Strafrecht: Festgabe zum 65. Geburtstag von
Hans Schultz (1977)

Festschrift fiir Nikolaos Androulakis zum 70. Geburtstag,
(2003)

Recht in Europa - Festgabe zum 30-jahrigen Bestehen der
Juristischen Fakultit Augsburg (2002)

Festschrift fiir Jiirgen Baumann zum 70. Geburtstag am
22. Juni 1992 (1992)

Festschrift fiir Giinter Bemmann zum 70. Geburtstag am
15. Dezember 1997 (1997)

Festschrift aus Anlafl des fiinfzigjahrigen Bestehens von
Bundesgerichtshof, Bundesanwaltschaft und Rechtsanwalt-
schaft beim Bundesgerichtshof (2000)

Festschrift fiir Giinter Blau zum 70. Geburtstag am

18. Dezember 1985 (1985)

Festschrift fir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am
7. Dezember 1978 (1979)

Festschrift fiir Alexander Bohm zum 70. Geburtstag (1999)
Verantwortung und Gestaltung, Festschrift fiirr Karlheinz
Boujong zum 65. Geburtstag (1996)

Ehrengabe fiirr Anne-Eva Brauneck (1999)



Festschrift Bruns
Festschrift Burgstaller
Festschrift v. Caemmerer
Festschrift Celle
Festschrift Celle II

Festschrift DJT

Festschrift Dreher
Festschrift Diinnebier

Festschrift Engisch
Festschrift Ermacora

Festschrift Eser

Festschrift Friebertshauser
Festschrift GA

Festschrift Gallas
Festschrift Geerds
Festschrift Geif§
Festschrift Germann
Festschrift Gleispach

Festschrift Géppinger

Festschrift Gossel
Festschrift Graf$hoff
Festschrift Griinwald

Festschrift Griitzner

Festschrift Hanack

Festschrift Heidelberg

Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Festschrift fiir Hans-Jiirgen Bruns zum 70. Geburtstag
(1978)

Festschrift fiir Manfred Burgstaller zum 65. Geburtstag
(2004)

Festschrift fiir Ernst von Caemmerer zum 70. Geburtstag
(1978)

Gottinger Festschrift fir das Oberlandesgericht Celle: zum
250jahrigen Bestehen des Oberlandesgerichts Celle (1961)
Festschrift zum 275jihrigen Bestehen des Oberlandes-
gerichts Celle (1986)

Hundert Jahre deutsches Rechtsleben: Festschrift zum
hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Juristentages
1860-1960, 2 Bde. (1960)

Festschrift fiir Eduard Dreher zum 70. Geburtstag am

29. April 1977 (1977)

Festschrift fiir Hans Dinnebier zum 75. Geburtstag am
12. Juni 1982 (1982)

Festschrift fiir Karl Engisch zum 70. Geburtstag (1969)
Fortschritt im BewufStsein der Grund- und Menschenrechte,
Festschrift fiir Felix Ermacora zum 65. Geburtstag (1988)
Menschengerechtes Strafrecht, Festschrift fiir Albin Eser
zum 70. Geburtstag (2005)

Festgabe fiir den Strafverteidiger Dr. Heino Friebertshiuser
(1997)

140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht: eine Wiirdi-
gung zum 70. Geburtstag von Paul-Giinter Potz (1993)
Festschrift fiir Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag am

22. Juli 1973 (1973)

Kriminalistik und Strafrecht: Festschrift fiir Friedrich
Geerds zum 70. Geburtstag (1995)

Festschrift fiir Karlmann Geif$ zum 65. Geburtstag (2000)
Rechtsfindung — Beitrige zur juristischen Methodenlehre:
Festschrift fiir Oscar Adolf Germann zum 80. Geburtstag
(1969)

Gegenwartsfragen der Strafrechtswissenschaft: Festschrift
zum 60. Geburtstag von Graf W. Gleispach (1936) (Nach-
druck 1995)

Kriminalitit, Personlichkeit, Lebensgeschichte und Verhal-
ten: Festschrift fiir Hans Goéppinger zum 70. Geburtstag
(1990)

Festschrift fiir Karl Heinz Gossel zum 70. Geburtstag
(2002)

Der verfasste Rechtsstaat, Festgabe fiir Karin Graf$hoff
(1998)

Festschrift fiir Gerald Griinwald zum 70. Geburtstag
(1999)

Aktuelle Probleme des internationalen Strafrechts — Bei-
trage zur Gestaltung des internationalen und supranatio-
nalen Strafrechts: Heinrich Griitzner zum 65. Geburtstag
(1970)

Festschrift fiir Ernst-Walter Hanack zum 70. Geburtstag
(1999)

Richterliche Rechtsfortbildung: Festschrift der Juristischen
Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit Heidelberg
(1986)
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Festschrift Heinitz
Festschrift Henkel

Festschrift v. Hentig

Festschrift Heusinger
Festschrift Hilger

Festschrift Hirsch
Festschrift Honig

Festschrift Hubmann

Festschrift Hiibner
Festschrift Jauch

Festschrift Jescheck

Festschrift JurGes. Berlin

Festschrift Kaiser

Festschrift Arthur Kaufmann I

Festschrift Arthur Kaufmann II

Festschrift Kern
Festschrift Kleinknecht

Festschrift Klug
Festschrift Koch
Festschrift Kohlmann

Festschrift Kohlrausch

Festschrift Kéln
Festschrift Krause
Festschrift Lackner
Festschrift Lampe
Festschrift Lange

Festschrift Laufs

Festschrift Leferenz
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Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Festschrift fiir Ernst Heinitz zum 70. Geburtstag (1972)
Grundfragen der gesamten Strafrechtswissenschaft: Fest-
schrift fiir Heinrich Henkel zum 70. Geburtstag (1974)
Kriminologische Wegzeichen: Festschrift fiir Hans

v. Hentig zum 80. Geburtstag (1967)

Ehrengabe fiir Bruno Heusinger (1968)
Dateniibermittlungen und Vorermittlungen, Festgabe fiir
Hans Hilger (2003)

Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag
(1999)

Festschrift fiir Richard M. Honig zum 80. Geburtstag
(1970)

Beitrage zum Schutz der Personlichkeit und ihrer schopferi-
schen Leistung; Festschrift fiir Heinrich Hubmann zum
70. Geburtstag (1985)

Festschrift fiir Heinz Hiibner zum 70. Geburtstag am

7. November 1984 (1984)

Wie wiirden Sie entscheiden? Festschrift fiir Gerd Jauch
zum 65. Geburtstag (1990)

Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburts-
tag, 2 Bde. (1985)

Festschrift zum 125jihrigen Bestehen der Juristischen
Gesellschaft zu Berlin (1984)

Internationale Perspektiven in Kriminologie und Straf-
recht: Festschrift fiir Giinther Kaiser zum 70. Geburtstag,
2 Bde. (1998)

Jenseits des Funktionalismus: Arthur Kaufmann zum

65. Geburtstag (1989)

Strafgerechtigkeit: Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum
70. Geburtstag (1993)

Tiibinger Festschrift fiir Eduard Kern (1968)
Strafverfahren im Rechtsstaat: Festschrift fiir Theodor
Kleinknecht zum 75. Geburtstag (1985)

Festschrift fiir Ulrich Klug zum 70. Geburtstag, 2 Bde.
(1983)

Strafverteidigung und Strafprozef, Festgabe firr Ludwig
Koch (1989)

Festschrift fiir Giinter Kohlmann zum 70. Geburtstag
(2003)

Probleme der Strafrechtserneuerung: Eduard Kohlrausch
zum 70. Geburtstage dargebracht (1944; Nachdruck
1978)

Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt zur
600-Jahr-Feier der Universitit zu Koln (1988)

Recht und Kriminalitit: Festschrift fir Friedrich-Wilhelm
Krause zum 70. Geburtstag (1990)

Festschrift fiir Karl Lackner zum 70. Geburtstag (1987)
Jus humanum: Grundlagen des Rechts und Strafrechts,
Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag
(2003)

Festschrift fir Richard Lange zum 70. Geburtstag (1976)
Humaniora, Medizin — Recht — Geschichte, Festschrift fiir
Adolf Laufs zum 70. Geburtstag (2006)

Kriminologie — Psychiatrie — Strafrecht: Festschrift fiir
Heinz Leferenz zum 70. Geburtstag (1983)



Festschrift Lenckner

Festschrift Liiderssen
Festschrift Maihofer

Festschrift Maiwald
Festschrift Mangakis
Festschrift Maurach

Festschrift H. Mayer

Festschrift Meyer-Gofiner
Festschrift Mezger
Festschrift Middendorff
Festschrift Miyazawa
Festschrift E. Miiller
Festschrift Miiller-Dietz I
Festschrift Miiller-Dietz 11
Festschrift Nehm
Festschrift Nishihara
Festschrift Odersky

Festschrift Oehler
Festschrift Pallin

Festschrift Partsch

Festschrift Peters

Festschrift Pfeiffer

Festschrift Pfenniger
Festschrift Platzgummer

Festschrift Potz
Festschrift Rasch

Festschrift Rebmann
Festschrift Reichsgericht

Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag
(1998)

Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag (2002)
Rechtsstaat und Menschenwiirde: Festschrift fiir Werner
Maihofer zum 70. Geburtstag (1988)

Fragmentarisches Strafrecht, Fiir Manfred Maiwald aus
Anlass seiner Emeritierung (2003)

Strafrecht — Freiheit — Rechtsstaat: Festschrift fiir Georgios
Mangakis (1999)

Festschrift fiir Reinhart Maurach zum 70. Geburtstag
(1972)

Beitrige zur gesamten Strafrechtswissenschaft: Festschrift
fir Hellmuth Mayer zum 70. Geburtstag am 1. Mai 1965
(1966)

Festschrift fiir Lutz Meyer-Gofiner zum 65. Geburtstag
(2001)

Festschrift fir Edmund Mezger zum 70. Geburtstag am
15. Oktober 1953 (1954)

Festschrift fiir Wolf Middendorff zum 70. Geburtstag
(1986)

Festschrift fiir Koichi Miyazawa: dem Wegbereiter des
japanisch-deutschen Strafrechtsdiskurses (1995)

Opuscula Honoraria, Egon Miiller zum 65. Geburtstag
(2003)

Das Recht und die schénen Kinste: Heinz Miiller-Dietz
zum 65. Geburtstag (1998)

Grundlagen staatlichen Strafens: Festschrift fiir Heinz-
Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag (2001)

Strafrecht und Justizgewihrung, Festschrift fiir Kay Nehm
zum 65. Geburtstag (2006)

Festschrift fiir Haruo Nishihara zum 70. Geburtstag
(1998)

Festschrift fiir Walter Odersky zum 65. Geburtstag am

17. Juli 1996 (1996)

Festschrift fiir Dietrich Oehler zum 70. Geburtstag (1985)
Strafrecht, Strafprozefirecht und Kriminologie: Festschrift
fiir Franz Pallin zum 80. Geburtstag (1989)

Des Menschen Recht zwischen Freiheit und Verantwor-
tung, Festschrift fir Karl Josef Partsch zum 75. Geburtstag
(1989)

Einheit und Vielfalt des Strafrechts: Festschrift fiir Karl
Peters zum 70. Geburtstag (1974)

Strafrecht, Unternehmensrecht, Anwaltsrecht: Festschrift
firr Gerd Pfeiffer zum Abschied aus dem Amt als Prasident
des Bundesgerichtshofes (1988)

Strafprozefl und Rechtsstaat, Festschrift zum 70. Geburts-
tag von H. F. Pfenniger (1976)

Festschrift fiir Winfried Platzgummer zum 65. Geburtstag
(1995)

s. Festschrift GA

Die Sprache des Verbrechens — Wege zu einer klinischen
Kriminologie: Festschrift fiir Wilfried Rasch (1993)
Festschrift fir Kurt Rebmann zum 65. Geburtstag (1989)
Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, Fest-
gabe der juristischen Fakultiten zum 50jahrigen Bestehen
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Festschrift Reichsjustizamt

Festschrift Richterakademie

Festschrift Rief§
Festschrift Richter

Festschrift Rittler

Festschrift Rolinski
Festschrift Rosenfeld

Festschrift Roxin
Festschrift Rudolphi

Festschrift Salger

Festschrift Sarstedt
Festschrift Sauer

Festschrift G. Schifer

Festschrift K. Schifer
Festschrift Schaffstein

Festschrift Schewe

Festschrift Schleswig-Holstein

Festschrift Schliichter

Festschrift Schmid

Festschrift Eb. Schmidt

Festschrift Schmidt-Leichner

Festschrift Schmitt

Festschrift Schneider

Festschrift Schreiber

Festschrift Schroeder

Festschrift Schiiler-Springorum
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Schrifttum und abgekirzt zitierte Literatur

des Reichsgerichts, Bd. 5, Strafrecht und Strafprozef§
(1929)

Vom Reichsjustizamt zum Bundesministerium der Justiz,
Festschrift zum 100jihrigen Griindungstag des Reichs-
justizamtes am 1.1.1877 (1977)

Justiz und Recht: Festschrift aus Anlaf§ des 10jihrigen
Bestehens der Deutschen Richterakademie in Trier

(1983)

Festschrift fiir Peter Rief§ zum 70. Geburtstag (2002)
Verstehen und Widerstehen, Festschrift fiir Christian
Richter I zum 65. Geburtstag (2006)

Festschrift fiir Theodor Rittler zu seinem 80. Geburtstag
(1957)

Festschrift fiir Klaus Rolinski zum 70. Geburtstag (2002)
Festschrift fiir Ernst Heinrich Rosenfeld zu seinem

80. Geburtstag (1949)

Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag (2001)
Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburts-
tag (2004)

Straf- und Strafverfahrensrecht, Recht und Verkehr, Recht
und Medizin: Festschrift fiir Hannskarl Salger zum Ab-
schied aus dem Amt als Vizeprisident des Bundesgerichts-
hofes (1995)

Festschrift fiir Werner Sarstedt zum 70. Geburtstag (1981)
Festschrift fiir Wilhelm Sauer zu seinem 70. Geburtstag
(1949)

NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schifer zum 65. Geburtstag
(2002)

Festschrift fiir Karl Schifer zum 80. Geburtstag (1980)
Festschrift fiir Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag
am 28. Juli 1975 (1975)

Medizinrecht — Psychopathologie — Rechtsmedizin: dies-
seits und jenseits der Grenzen von Recht und Medizin:
Festschrift fiir Giinter Schewe zum 60. Geburtstag (1991)
Strafverfolgung und Strafverzicht: Festschrift zum
125jihrigen Bestehen der Staatsanwaltschaft Schleswig-
Holstein (1992)

Freiheit und Verantwortung in schwieriger Zeit: kritische
Studien aus vorwiegend straf(prozeff)rechtlicher Sicht zum
60. Geburtstag von Ellen Schliichter (1998)

Recht, Justiz, Kritik: Festschrift fiir Richard Schmid zum
85. Geburtstag (1985)

Festschrift fiir Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag (1961)
Festschrift fiir Erich Schmidt-Leichner zum 65. Geburtstag
(1977)

Festschrift fiir Rudolf Schmitt zum 70. Geburtstag

(1992)

Kriminologie an der Schwelle zum 21. Jahrhundert: Fest-
schrift fiir Hans Joachim Schneider zum 70. Geburtstag
am 14. November 1998 (1998)

Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie, Festschrift fir
Hans-Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag (2003)
Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder (2006)
Festschrift fiir Horst Schiiler-Springorum zum 65. Geburts-
tag (1993)



Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Festschrift Schwind

Festschrift Schwinge
Festschrift Sendler
Festschrift Spendel
Festschrift Spinellis
Festschrift Stock

Festschrift Stree/Wessels

Festschrift Stutte

Festschrift Trechsel

Festschrift Triffterer
Festschrift Trondle

Festschrift Tubingen

Festschrift Waseda

Festschrift Wassermann
Festschrift v. Weber
Festschrift Weber

Festschrift Welzel
Festschrift Wolf

Festschrift Wolff
Festschrift Wiirtenberger

Festschrift Wiirzburger Juristenfakultit

Festschrift Zeidler
Festschrift Zweibriicken

Forster/Joachim
Frank

Freiburg-Symposium
Freund AT
Frisch, Vorsatz und Risiko

Kriminalpolitik und ihre wissenschaftlichen Grundlagen,
Festschrift fir Hans-Dieter Schwind zum 70. Geburtstag
(2006)

Personlichkeit in der Demokratie: Festschrift fiir Erich
Schwinge zum 70. Geburtstag (1973)
Biirger-Richter-Staat, Festschrift fiir Horst Sendler zum
Abschied aus seinem Amt (1991)

Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag
(1992)

Die Strafrechtswissenschaft im 21, Jahrhundert: Festschrift
fiir Dionysios Spinellis, 2 Bde. (2001)

Studien zur Strafrechtswissenschaft: Festschrift fiir Ulrich
Stock zum 70. Geburtstag (1966)

Beitrige zur Rechtswissenschaft: Festschrift fiir

Walter Stree und Johannes Wessels zum 70. Geburtstag
(1993)

Jugendpsychiatrie und Recht: Festschrift fiir Hermann
Stutte zum 70. Geburtstag am 1. August 1979 (1979)
Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte,
Festschrift fir Stefan Trechsel zum 65. Geburtstag
(2002)

Festschrift fiir Otto Triffterer zum 65. Geburtstag

(1996)

Festschrift fir Herbert Trondle zum 70. Geburtstag
(1989)

Tradition und Fortschritt im Recht: Festschrift gewidmet
der Tiibinger Juristenfakultit zu ihrem 500jihrigen
Bestehen 1977 von ihren gegenwirtigen Mitgliedern
(1977)

Recht in Ost und West: Festschrift zum 30jihrigen
Jubildum des Instituts fiir Rechtsvergleichung der Waseda-
Universitat (1988)

Festschrift fur Rudolf Wassermann zum 60. Geburtstag
(1985)

Festschrift fir Hellmuth von Weber zum 70. Geburtstag
(1963)

Festschrift firr Ulrich Weber zum 70. Geburtstag (2004)
Festschrift fir Hans Welzel zum 70. Geburtstag (1974)
Mensch und Recht: Festschrift fiir Erik Wolf zum

70. Geburtstag (1972)

Festschrift fiir E. A. Wolff zum 70. Geburtstag (1998)
Kultur, Kriminalitit, Strafrecht: Festschrift fiir Thomas
Wiirtenberger zum 70. Geburtstag (1977)

Raum und Recht, Festschrift 600 Jahre Wiirzburger
Juristenfakultit (2002)

Festschrift fir Wolfgang Zeidler (1987)

175 Jahre Pfilzisches Oberlandesgericht: 1815
Appellationshof, Oberlandesgericht 1990 (1990)
Alkohol und Schuldfihigkeit (1997)

Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich nebst dem
Einfithrungsgesetz, 18. Aufl. {1931)

s. Tiedemann

Strafrecht, Allgemeiner Teil (1998)

Vorsatz und Risiko: Grundfragen des tatbestandsmafigen
Verhaltens und des Vorsatzes (1983)
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Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

Frisch, Tatbestandsmifliges Verhalten — Tatbestandsmifiges Verhalten und Zurechnung des
Erfolgs (1988)

Gallas, Beitriage Beitrage zur Verbrechenslehre (1968)

Gedichtnisschrift Delitala Studi in memoria di Giacomo Delitala (3 Bde.) (1984)

Gedichtnisschrift Armin Kaufmann Gedichtnisschrift fiir Armin Kaufmann (1989)

Gedichtnisschrift H. Kaufmann Gedichtnisschrift fiir Hilde Kaufmann (1986)

Gedichtnisschrift Keller
Gedichtnisschrift Meurer

Gedichtnisschrift K. Meyer

Gedichtnisschrift Noll

Gedichtnisschrift fiir Rolf Keller (2003)
Gedichtnisschrift fiir Dieter Meurer (2002)
Gedichtnisschrift fiir Karlheinz Meyer (1990)
Gedichtnisschrift fiir Peter Noll (1984)

Gedichtnisschrift fiir Hans Peters (1967)
Gedichtnisschrift fiir Gustav Radbruch (1968)
Gedichtnisschrift fiir Ellen Schliichter (2002)
Gedichtnisschrift fiir Horst Schréder (1978)
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Deutsches Strafrecht, Bd. 1 (1925), Bd. 2 (1930)
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Teilbd. 2: Straftaten gegen Gemeinschaftswerte, 9. Aufl.
(200S5)
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8. Aufl. (2006); Bd. 2: Delikte gegen die Person und All-
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bau der Verbrechenslehre, 4. Aufl. (2005)
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Betdubungsmittelgesetz, Kommentar (1996), 2. Aufl.
(2001)
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und des Bundesgerichtshofes (Reichsgerichtsratekommen-
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StPO-Komm.-DDR

StPO-Lehrb.-DDR
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Schaffstein/Beulke
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Strafrecht der DDR, Lehrbuch: Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
(1976); Besonderer Teil (1981)
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Kommentar, 3. Aufl. (1989)
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Das Recht der Europiischen Union, Kommentar, Lose-
blattausgabe, Altbd. I, II, hrsg. v. Grabitz/Hilf (1983 ff)
(jew. bearb. v. Bandilla u. a.); Bd. 1 EUV/EGV, hrsg.

v. Meinhard Hilf (bearb. v. Bandilla u. a.); Bd. 2 EUV/
EGV, hrsg. v. Meinhard Hilf (bearb. v. Brithann u. a.);
Bd. 3 Sekundarrecht: A EG-Verbraucher- und Datenschutz-
recht, hrsg. v. Manfred Wolf; Bd. 4 Sekundirrecht: E EG-
Auflenwirtschaftsrecht, hrsg. v. Hans Giinter Krenzler
Handkommentar zum Vertrag iiber die Europiische Union
(EUV/EGV), Loseblattausgabe (1991 ff)

Handbuch des Europiischen Rechts, Loseblattausgabe,
hrsg. v. Bieber/Ehlermann (1982 ff)

Europiisches Strafrecht (2005)

EG-Wettbewerbsrecht, 2 Bde. und Ergidnzungsband, hrsg.
v. Immenga/Mestmicker (1997) (bearb. v. Basedow u. a.)
Internationales und Europiisches Strafrecht (2005)
Staatsrecht III: Staatsrecht, Vélkerrecht, Europarecht,

8. Aufl. (2004)

Europarecht, 6. Aufl. (2006)

Europarecht, 7. Aufl. (2005)

Kommentar zum Jugendgerichtsgesetz — Reihe Alternativ-
kommentare, hrsg. v. Wassermann (1987)
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 9. Aufl. (1991)
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 11. Aufl. (2002)
Einfithrung in das Jugendstrafrecht, 4. Aufl. (2004)
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 4. Aufl. (2002)
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 11. Aufl. (2005)
Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 6. Aufl. (2003)
Jugendstrafrecht, 14. Aufl. (2002)
Jugendstrafrecht (2003)

Jugendkriminalitit: eine systematische Darstellung,
3. Aufl. (2005)
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Dittmann, Volker
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Goppinger
Goppinger/Bock
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Schomburg/Wolf
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Praxis, hrsg. von Volker Dittmann (2003)

Kriminologie, 6. Aufl. (2005)

Kriminologie, 4. Aufl. (1980)

Kriminologie, 5. Aufl. (1997)

Handwérterbuch der Kriminologie, hrsg. v. Sieverts/
Schneider, Bd. 1-3, Erginzungsband (4. Bd.), Nachtrags-
und Registerband (5. Bd.), 2. Aufl. (1966-1998)
Kriminologie, Lehrbuch, 2. Aufl. (1988), 3. Aufl.

(1996)

Kriminologie: eine Einfihrung in die Grundlagen, 8. Aufl.
(1989), 9. Aufl. (1993), 10. Aufl. (1997)

Kriminologie (2003)
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Kriminologie, Lehrbuch (1987)

Kriminologie, 16. Aufl. (2006)

Kommentar zum Ordnungswidrigkeitenrecht (2003)
Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, Kurzkommentar,

14. Aufl. (2006)

Heidelberger Kommentar zum Ordnungswidrigkeiten-
gesetz, hrsg. v. Lemke u. a. (1999)

Karlsruher Kommentar zum Gesetz iiber Ordnungswidrig-
keiten, hrsg. v. Boujong, 3. Aufl. (2006)

Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl. (2005)

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten: Kommentar, Lose-
blattausgabe (2002 ff)

Presserecht, 3. Aufl. (1999)

Presserecht, Kommentar, Bd. 1: Allgemeine Grundlagen,
Verfassungs- und Bundesrecht, 2. Aufl. (1969); Bd. 1

(in der 2. Aufl. noch Bd. 2): Die Landespressegesetze der
Bundesrepublik Deutschland, 5. Aufl. (2006)
Presserecht, 3. Aufl. (2000)

Griitzner/Pétz, Internationaler Rechtshilfeverkehr in Straf-
sachen, Loseblattausgabe, 2. Aufl. (1980 ff)
Internationale Rechtshilfe in Strafsachen (2003)

Internationale Rechtshilfe in Strafsachen, 4. Aufl. (2006)
Gesetz iiber die Internationale Rechtshilfe in Strafsachen

(IRG), Kommentar, Loseblattausgabe (1992 ff) als Sonder-
ausgabe aus Griitzner/Potz (siebe dort)
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Praxis der Rechtsmedizin (1986)

Rechtsmedizin, 5. Aufl. (1989)

Handbuch der forensischen Psychiatrie, hrsg. v. Géppinger/
Witter, Bd. 1: Teil A (Die rechtlichen Grundlagen) und B
(Die psychiatrischen Grundlagen); Bd. 2: Teil C (Die foren-
sischen Aufgaben der Psychiatrie) und D (Der Sachverstin-
dige, Gutachten und Verfahren) (jew. 1972)

Arztrecht, 6. Aufl. (2001)

Fortpflanzungsmedizin und Arztrecht (1992)

Fin praktisches Handbuch fiir Arzte und Juristen, hrsg.

v. Venzlaff, 4. Aufl. (2004)

Lexikon des Arztrechts, Loseblatt, 2. Aufl. (2001 ff)
Arztstrafrecht in der Praxis, 3. Aufl. (2003)

Kommentar zur Strafprozeffordnung ~ Reihe Alternativ-
kommentare, hrsg. v. Wassermann, Bd. 1 (1988), Bd. 2
Teilbd. 1 (1992), Bd. 2 Teilbd. 2 (1993), Bd. 3 (1996)
Kommentar zum Strafvollzugsgesetz — Reihe Alternativ-
kommentare, hrsg. v. Wassermann, 3. Aufl. (1990)
Strafprozefirecht, 8. Aufl. (2005)

Grundbegriffe des Strafrechts (2003)
Strafvollstreckungsrecht: Kommentar zu den §§ 449-463d
StPO (1993)

Strafvollzugsgesetz, Kurzkommentar, 10. Aufl. (2005)
Heidelberger Kommentar zur Strafprozeffordnung, hrsg.
v. Lemke u. a., 3. Aufl. (2001)

Strafvollstreckung, 7. Aufl. (2004); vormals: Wetterich/
Hamann

Der gerichtliche Sachverstindige, 12. Aufl. (2006)
Studienkommentar StPO (2006)

Handbuch fiir die Strafvollstreckung und den Strafvollzug
(2002)

Mafregelvollzugsrecht, Kommentar, 2. Aufl. (2002)
Karlsruher Kommentar zur Strafprozeffordnung und zum
Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfiihrungsgesetz, hrsg.

v. Pfeiffer, 5. Aufl. (2003)

StrafprozeRfordnung, Gerichtsverfassungsgesetz, Neben-
gesetze und erginzende Bestimmungen, Kurzkommentar,
46. Aufl. (2003); nunmehr: Meyer-Gofiner
Kleinknecht/Miiller/Reitberger (Begr.), Kommentar zur
Strafprozefordnung, Loseblattausgabe, 8. Aufl. (1990 ff),
ab 14. Lfg. hrsg. von v. Heintschel-Heinegg/Stockel
Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts: Ermittlung und
Verfahren, 6. Aufl. (2004)

Strafprozefilehre, 4. Aufl. (1993)

Strafprozefrecht, 6. Aufl. (2003)

Die Strafprozeffordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz
mit Nebengesetzen, Groffkommentar, 26. Aufl. (2006 ff.)
Strafprozeflordnung, Gerichtsverfassungsgesetz, Neben-
gesetze und erginzende Bestimmungen, Kurzkommentar,
49. Aufl. (2006) vormals Kleinknecht/Meyer-Gofiner
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Strafprozeffordnung und Gerichtsverfassungsgesetz,

5. Aufl. (2005)

Strafvollstreckungsordnung, Kommentar, 8. Aufl. (2001)
Strafprozessrecht (2005)

Studienbuch, 25. Aufl. (1998)

Einfithrung in das Strafrecht und Strafprozefirecht, 5. Auf-
lage (2006)

Freiheitsentziehung und Unterbringung, 4. Aufl. (2001)
(bearb. v. Marschner u. a.)

Die Revision in Strafsachen, 6. Aufl. (1998)

Die Praxis des Strafverfahrens, 6. Aufl. (2000)

Die Praxis der Strafzumessung, 3. Aufl. (2001)
Handbuch des Gnadenrechts, 2. Aufl. (1992)
Strafprozefordnung, Lehrkommentar, Bd. 1: Die rechts-
theoretischen und die rechtspolitischen Grundlagen des
Strafverfahrensrechts, 2. Aufl. (1964); Bd. 2: Erlduterun-
gen zur Strafprozeffordnung und zum Einfiihrungsgesetz
zur Strafprozefordnung (1957) (mit Nachtragsband 1
[1967] und 2 [1970]); Bd. 3: Erlduterungen zum Gerichts-
verfassungsgesetz und zum Einfithrungsgesetz zum
Gerichtsverfassungsgesetz (1960)

Strafvollzugsgesetz, Kommentar, 4. Auflage (2005)
Systematischer Kommentar zur Strafprozeffordnung und
zum Gerichtsverfassungsgesetz, Loseblattausgabe

(1986 ff)

Systematischer Leitsatzkommentar zum Sanktionenrecht,
hrsg. v. Horn, Loseblattausgabe (1983 ff)
Mafregelvollzug, 6. Aufl. (2002)

Strafvollzug, 2. Aufl. (1999)

Deutsches Atomgesetz und Strahlenschutzrecht; Bd. 1 und
2, 2. Aufl. (1978)

Atomgesetz mit Pariser Atomhaftungs-Ubereinkommen,
Kommentar (1986)

Atomgesetz, Kommentar (1961)

Atom- und Strahlenschutzrecht, Kommentar, mit Atom-
gesetz, Atomhaftungsiibereinkommen, Strahlenschutzver-
ordnung, Deckungsvorsorgeverordnung, Verfahrensver-
ordnung, Kostenverordnung und Réntgenverordnung
(1978)

Unfallflucht, Kommentar, Loseblattausgabe (1978 ff)
Straflenverkehrsrecht, Bd. 1: StVO, StGB, 2. Aufl. (1977)
Straflenverkehrsrecht: Kommentar (1980) mit Nachtrag
(1980/81)

Strafenverkehrsrecht: Stralenverkehrsgesetz, Straflen-
verkehrs-Ordnung, Strassenverkehrs-Zulassungs-Ordnung,
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Hentschel

Hentschel/Born
Himmelreich/Biicken

Himmelreich/Hentschel

HK StVR

Janker

Jagusch/Hentschel
Janiszewski
Janiszewski/Jagow/Burmann
Miihlhaus/Janiszewski
Miiller I-111

Riith/Berr/Berz

15. Verfassungsrecht
BK

Dreier I-1II

HdStR I-IX

Jarass/Pieroth

v. Mangoldt/Klein/Starck

Maunz/Diirig

Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Ulsamer
v. Miinch/Kunig

Sachs

Schmidt-Bleibtreu/Klein
Stern [-V

XLVIII

Fahrerlaubnis-Verordnung, Bufigeldkatalog, Gesetzesmate-
rialien, Verwaltungsvorschriften und einschligige Bestim-
mungen des StGB und StPO/kommentiert von Peter Hent-
schel, 38. Aufl. (2005), vormals Jagusch/Hentschel
Trunkenbheit, Fahrerlaubnisentziehung, Fahrverbot im
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, 10. Aufl. (2006)
Trunkenheit im Straflenverkehr, 7. Aufl. (1996)
Verkehrsunfallflucht: Verteidigerstrategien im Rahmen des
§ 142 StGB, 4. Aufl. (2005)

Fahrverbot, Fiithrerscheinentzug; Bd. 1: Straf- und Ord-
nungswidrigkeitenrecht, 8. Aufl. (1995)

Heidelberger Kommentar zum Straflenverkehrsrecht, hrsg.
v. Griesbaum u. a. (1993)

Straflenverkehrsdelikte: Ansatzpunkte fiir die Verteidigung
(2002)

Straflenverkehrsrecht, Kurzkommentar, 35. Aufl. (1999)
Verkehrsstrafrecht, 5. Aufl. 2004
Straflenverkehrsordnung, Kommentar, 19. Aufl. (2006);
vormals: Miiblbaus/Janiszewski

StraRenverkehrsordnung, Kommentar, 15. Aufl. (1998);
nunmebr: Janiszewski/Jagow/Burmann
Straflenverkehrsrecht, Grofflkommentar, 22. Aufl., Bd. 1
(1969) mit Nachtrag 1969, Bd. 2 (1969), Bd. 3 (1973)
Straflenverkehrsrecht, Kommentar, 2. Aufl. (1988)

Kommentar zum Bonner Grundgesetz (Bonner Kommen-
tar), Loseblattausgabe, hrsg. v. Dolzer/Vogel (1954 ff)
Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1: Art. 1-19 (1996),

2. Aufl. (2004); Bd. 2: Art. 20-82 (1998); Bd. 3:

Art. 83-146 (2000)

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, hrsg. v. Isensee/Kirchhof, Bd. 1, 3. Aufl. (2003);
Bd. 2, 3. Aufl. (2004); Bd. 3, 3. Aufl. (2005); Bd. 4,

2. Aufl. (1999); Bd. 5, 2. Aufl. (2000); Bd. 6, 2. Aufl.
(2001); Bd. 7 (1992); Bd. 8 (1995); Bd. 9 (1997)
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland: Kom-
mentar, 7. Aufl. (2004)

Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1 (Artt. 1-19), Bd. 2
(Artt. 20-82), Bd. 3 (Artt. 83-146), 5. Aufl. (2005); bis-
heriger Titel: Das Bonner Grundgesetz

Grundgesetz, Kommentar, Loseblattausgabe, 7. Aufl.
(1991 ff) (bearb. v. Badura u. a.)
Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, Loseblatt-
ausgabe, 3. Aufl. (1992 ff)

Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. (2000); Bd. 2,
4./5. Aufl. (2001); Bd. 3, 4./5. Aufl. (2003)
Grundgesetz-Kommentar, 3. Auflage (2003)
Kommentar zum Grundgesetz, 10. Aufl. (2004)

Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 1,
2. Aufl. (1984); Bd. 2 (1980); Bd. 3/1 (1988); Bd. 3/2
(1994); Bd. 4 (1997); Bd. 5 (2000)



Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

16. Wettbewerbs- und Kartellrecht
Baumbach/Hefermehl

Emmerich, Kartellrecht
Emmerich, Wettbewerbsrecht

FK Kartellcecht [GWB]

Fezer
v. Gamm
Immenga/Mestmicker GWB

Hefermehl/Kéhler/
Bornkamm

Rittner/Kulka
Kohler/Piper

17. Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Achenbach/Ransiek
Bittmann

Franzen/Gast/Joecks

Geilen, Aktienstrafrecht

Greeve/Leipold
Hellmann/Beckemper
Hiibschmann/Hepp/Spitaler

HWiStR

Ignor/Rixen

Joecks

Klein/Brockmeyer, AO
Kohlmann
Miiller-Gugenberger/Bieneck

Otto, Aktienstrafrecht

Park
Tiedemann, GmbH-Strafrecht

Wettbewerbsrecht, Kurzkommentar, ab 23. Aufl. als
Kohler: Wettbewerbsrecht weitergefiihrt

Kartellrecht, Studienbuch, 9. Aufl. (2001)

Das Recht des unlauteren Wettbewerbs, 6. Auflage (2002)
unter dem Titel: Unlauterer Wettbewerb

Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, mit Kommen-
tierung des GWB, des EG-Kartellrechts und einer Dar-
stellung ausldndischer Kartellrechtsordnungen, Loseblatt-
ausgabe, hrsg. v. Glassen u. a. (2001 ff) bis zur 44. Lfg,
unter dem Titel: Frankfurter Kommentar zum Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

Lauterkeitsrecht (Kommentar zum UWG) 2 Binde (2005)
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 3. Aufl. (1993)
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), Kom-
mentar, 3. Aufl. (2001}

Wettbewerbsrecht: Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb, Preisangabenverordnung 24. Aufl. {2006)
Wettbewerbs — und Kartellrecht 7. Aufl. (2006)

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommentar,

4. Aufl. (2006)

Handbuch zum Wirtschaftsstrafrecht, hrsg. v. Achen-
bach/Ransiek (2004)

Insolvenzstrafrecht, hrsg. von Bittmann (2004)
Steuerstrafrecht: mit Steuerordnungswidrigkeiten und Ver-
fahrensrecht; Kommentar zu §§ 369412 AO 1977 sowie
zu § 80 des ZollVG, 6. Aufl. (2005)

Erliduterungen zu §§ 399-405 AktG von Gerd Geilen,
Erlduterungen zu § 408 AktG von Wolfgang Zéllner
(1984) (Sonderausgabe aus der 1. Aufl. des Kélner Kom-
mentars zum Aktiengesetz)

Handbuch des Baustrafrechts {2004)
Wirtschaftsstrafrecht (2004)

Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, Kommentar,
Loseblattausgabe, 10. Aufl. (1995 ff) (bearb. v. S6hn u. a.)
Handworterbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts,
Loseblattausgabe {1985-1990), hrsg. v. Krekeler u. a.
Handbuch Arbeitsstrafrecht (2002}

Steuerstrafrecht, 3. Aufl. (2003)

Abgabenordnung einschliefllich Steuerstrafrecht, Kommen-
tar, 8. Aufl. (2003)

Steuerstrafrecht, Kommentar zu den §§ 369-412 AO 1977,
Loseblattausgabe, 7. Aufl. (1997 ff)

Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. (2006)

Erlduterungen zu den §§ 399410 AktG (1997) (Sonder-
ausgabe aus der 4. Aufl. des Grofkommentars zum
Aktiengesetz)

Kapitalmarktstrafrecht (2004)

Kommentar zum GmbH-Strafrecht (§§ 82-85 GmbHG
und erginzende Nebenvorschriften) 3. Aufl. (1995)
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Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht

Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht I, II

Wabnitz/Janovsky
Weyand

Ziouvas

18. Sonstiges

Corpus Juris

Friauf/Fuhr

Gotz
HMmR

HuSt L, II

HwbRW I-VIII

Keller/Giinther/Kaiser
Kroger/Gimmy
Landmann/Rohmer I, 11

LdR
Liider

Potrykus/Steindorf

Rebmann/Uhlig

Schélz/Lingens
Tolzmann

Werle

Schrifttum und abgekiirzt zitierte Literatur

(Sonderausgabe aus Scholz [Hrsg.]: Kommentar zum
GmbH-Gesetz), 4. Auflage (2002)

Wirtschaftsstrafrecht, Einfithrung und Allgemeiner Teil
(2004), Besonderer Teil (2006)

Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, Bd. 1:
Allgemeiner Teil; Bd. 2: Besonderer Teil ( jew. 1976)
Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 2. Aufl.
(2004)

Insolvenzdelikte, 6. Aufl. (2003)

Das neue Kapitalmarktstrafrecht (2006)

The implementation of the Corpus Juris in the Member
States/La mise en ceuvre du Corpus Juris dans les Etats
Membres, hrsg. v. Delmas-Marty/Vervaele (2000)
Deutsche Version der Entwurfsfassung von 1997: Delmas-
Marty (Hrsg.), Corpus Juris der strafrechtlichen Regelun-
gen zum Schutz der finanziellen Interessen der Europi-
ischen Union, Deutsche Ubersetzung von Yvonne Kleinke
und Marc Tully, Einfiihrung von Ulrich Sieber (1998)
Gewerbeordnung, Kommentar, Gewerberechtlicher Teil,
Loseblattausgabe, hrsg. v. Friauf (2001 ff)
Bundeszentralregistergesetz, Kommentar, 4. Aufl. (2000)
Handbuch Multimedia-Recht, Loseblattausgabe, hrsg.

v. Hoeren/Sieber (1998 £f)

Hochverrat und Staatsgefiahrdung: Urteile des Bundes-
gerichthofes, hrsg. v. Wagner, Bd. 1 (1957), Bd. 2 (1958)
Handworterbuch der Rechtswissenschaft, hrsg. v. Stier-
Somlo u. a., Bd. 1 (1926), Bd. 2 (1927), Bd. 3 (1928),

Bd. 4 (1927), Bd. 5 (1928), Bd. 6 (1929), Bd. 7 (1931),
Bd. 8 (1937) (unter dem Titel: Die Rechtsentwicklung der
Jahre 1933 bis 1935/36)

Embryonenschutzgesetz, Kommentar (1992)

Handbuch zum Internetrecht, 2. Aufl. (2002)
Gewerbeordnung und erginzende Vorschriften, Kommen-
tar, Loseblattausgabe, Bd. 1: Gewerbeordnung; Bd. 2:
Erginzende Vorschriften (jew. 1998 ff)

Lexikon des Rechts: Strafrecht, Strafverfahrensrecht, hrsg.
v. Ulsamer, 2. Aufl. (1996)

Materialien zum Volkerstrafgesetzbuch: Dokumentation
des Gesetzgebungsverfahrens (2002)

Waffenrecht: Waffengesetz mit Durchfithrungsverordnun-
gen, Kriegswaffenkontrollgesetz und Nebenbestimmungen,
Kurzkommentar, 8. Aufl. (2003)

Bundeszentralregister, Gewerbezentralregister, Verkehrs-
zentralregister und erginzende Bestimmungen, Kommentar
(1985)

Wehrstrafgesetz, Kommentar, 4. Aufl. (2000)
Bundeszentralregistergesetz, Kommentar, Zentralregister,
Erziehungsregister und Gewerbezentralregister, Nachtrag
zur 4. Aufl. mit Verwaltungsvorschriften (2003)
Volkerstrafrecht (2003)



Strafgesetzbuch
vom 15. Mai 1871 (RGBI 1871, 127);

neugefasst durch Bek. v. 13.11. 1998 (BGBI. 1 3322);
zuletzt gedndert durch Gesetz v. 19.4.2006 (BGBI. I 866)

ALLGEMEINER TEIL

ZWEITER ABSCHNITT
Die Tat

VIERTER TITEL
Notwehr und Notstand

Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff

Ubersicht
Rdn.
A. Inhalt und Bedeutung des Titels . . . . . 1 c) Sonstige Giiltigkeitsfragen
B. Rechtfertigung . . . .. ... ...... S d) Zeitpunkt des Vorliegens
I. Systematische Einordnung . . . . .. 5 e) Konkurrenz von Rechtferti-
1. Grundsitzliches . . . . ... .. S gungsgrinden . . . . ... ..
a) Funktionseinheit von Tatbe- 2. System der Rechtfertigungsgriinde
stand und Rechtswidrigkeit . . N 3. Generelle Erfordernisse der Recht-
b) Rechtfertigung und Gesamt- fertigungsgrinde . . . . . . ..
rechtsordnung . . . ... .. 20 a) Art des tatbestandsmifligen Ver-
c) Rechtfertigung und Unterschei- haltens . .. .........
dung von formeller und mate- b) Subjektive Rechtfertigungs-
rieller Rechtswidrigkeit . . . . 29 elemente .. .........
d) Rechtfertigung, rechtsfreier c) Der Erlaubnistatumstands-
Raum und Frage schlichten irrtum . L L L.
Unrechtsausschlusses . . . . . 32 d) Einschrinkung von Rechtferti-
2. Einzelfragen der Abgrenzung feh- gungsgriinden durch (rechts-
lender Rechtswidrigkeit und schon widriges) Vorverhalten
fehlender Tatbestandsmifigkeit . 35 4. Wirkung der Rechtfertigungs-
a) Rechtswidrigkeitsregeln 35 grinde . . ... ... ... ..
b) Besonderheiten des § 113 . Die einzelnen Rechtfertigungs-
Abs.3StGB . . ....... 43 griinde . .. ... ..........
c) Sozialadiquanz . .. ... .. 48 1. Notwehr . . ... ........
d) Erlaubtes Risiko . . . . ... 53 2. Rechtfertigender Notstand .
II. Allgemeine Fragen der Rechtfertigungs- 3. Rechtfertigende Pflichtenkollision
grinde . . .. ... ......... 59 4, Widerstandsrecht, Staatsnotstand,
1. Quellen und Geltung . . . . . . 59 Staatsnotwehr . . . . . ... ..
a)Quellen . . ... ....... 59 5. Rechtfertigung durch Grundrechte
b) Bedeutung des Art. 103 Abs. 2 6. Ziviler Ungehorsam . . . . ...
GG fiir die Rechtfertigungs- 7. Einwilligung des Verletzten
grinde . ........... 62 8. Mutmafliche Einwilligung
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

Rdn. Rdn.
9. Amtsrechte sowie verwandte 2. Fehlen der Méglichkeit, sich der
auflerordentliche Zwangsrechte . 233 Unrechtseinsicht gemif§ zu ver-

10. Behérdliche Genehmigung . . . . 273 halten (Frage des voluntativen

11. Dienstliche Anordnung und mili- Schuldelements ~ Unzumutbar-
tirischer Befehl . ... ... .. 295 keit insbesondere) . . . ... .. 322

12. Rechtfertigung im Volkerstraf- III. Fille fehlenden voluntativen Schuld-
recht . ... ... ... ... 302 elements (Entschuldigungsgriinde ins-

13. Wahrnehmung berechtigter Inte- besondere) . .. ... ........ 330
TESSEN v v v e e e 304 1. Schuldunfihigkeit gem. § 20,

14. Rechtfertigung aufgrund beson- 2.Var.StGB . . ... ... .. 330
deren beruflichen Vertrauens- 2. Entschuldigender Notstand . . . 331
verhiltnisses . . . . ... .. .. 305 3. Notwehriiberschreitung . . . . . 332

15. Elterliches Erziehungs- und 4. Unzumutbarkeit beim Unterlas-
Ziichtigungsrecht . . . . .. .. 306 sungsdelikt . . . .. ... ... 334

16. Rechtfertigung durch § 241a BGB 307 5. Unzumutbarkeit beim Fahrlissig-

C. Schuldausschluss (Entschuldigung) . . . . 308 keitsdelikt . . . ... ... ... 336
I. Grundsdtzliches . .. ........ 308 6. Unzumutbarkeit bei Einzelvor-
1. Schuld als Deliktsmerkmal . . . 308 schriften des Besonderen Teils . . 338
2. Schuld und Tatverantwortung . . 316 7. Ubergesetzlicher entschuldigender
3. Elemente des Schuldbegriffs . . . 317 Notstand . ... ........ 342
Il. Griinde fehlender Schuld . . . . . . . 319 IV. Sonderproblem Gewissenstiter . . . 360
1. Fehlen der Méglichkeit der Un- D. StrafausschlieBungsgriinde . . . . . . .. 376
rechtseinsicht (Frage des intellek- E. Verfahrensvoraussetzungen . . . .. . .. 381
tuellen Schuldelements) . . . . . 319 F. Recht der ehemaligen DDR . . . . . . .. 383

A. Inhalt und Bedeutung des Titels

I. Der Inhalt des 4. Titels besteht in Regelungen einiger wichtiger Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde, die simtlich auf einer Notlagensituation beruhen: Notwehr
(§ 32), rechtfertigender Notstand (§ 34), entschuldigender Notstand (§ 35) und Not-
wehriiberschreitung (§ 33). Das Gesetz gibt — im Unterschied zur fritheren, lediglich auf
das Entfallen der Strafbarkeit hinweisenden Gesetzesfassung — die jeweilige Rechtswir-
kung prizise an, indem es ausdriicklich sagt, dass das Handeln ,nicht rechtswidrig®
(§§ 32, 34) oder ,,ohne Schuld“ (§ 35) ist. Lediglich in § 33 verzichtet es auf die aus-
driickliche nihere Einordnung und begniigt sich mit der Formulierung, dass der Tater
»hicht bestraft* wird.

II. Die Bedeutung des Titels liegt iiber die in ihm aufgefiihrten Einzelregelungen
hinausgehend in Folgendem: Das Gesetz bringt durch ihn zum Ausdruck, dass sich die
fir die Straftat wesentlichen Gesichtspunkte nicht in den Merkmalen der einzelnen
Strafbestimmungen des Besonderen Teils und den in §§ 13-21 aufgefiihrten allgemeinen
Tatbestands- und Schuldfragen erschépfen. Insbesondere wird durch § 32 und § 34 ver-
deutlicht, dass es auch auf die Rechtswidrigkeitsfrage ankommt, da das Vorliegen des
Unrechts sich noch nicht allein aus der Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale ergibt,
sondern auflerdem von der Verneinung des Eingreifens von Rechtfertigungsgriinden
abhingt. Dariiber hinaus wird durch den Titel klargestellt, dass die Schulderfordernisse
nicht nur aus den in §§ 17-21 geregelten Gesichtspunkten bestehen.

Dass im 2. Abschnitt zwischen diesem Titel und dem 1. Titel (Grundlagen der Straf-
barkeit) getrennt wird und sich die duffere Reihenfolge der gesetzlichen Vorschriften nicht
streng an den Deliktsaufbau hilt, hingt damit zusammen, dass das Gesetz, da es nicht
die Funktion eines Lehrbuchs hat, systematische Festlegungen vermeiden und so den Weg
tiir die wissenschaftliche Entwicklung der Dogmatik freihalten will (vgl. Niederschriften 4
219 [Dreber], 222 [Welzel], 517 [Vorschlage der Sachbearbeiter]). Eine getrennte Regelung
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

bot sich zudem deshalb an, weil es sich bei den Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinden um negative Rechtssitze handelt, auf deren Nichteingreifen es fiir das Vorliegen
der Straftat ankommt. Aufder den Kategorien der Rechtfertigungs- und Entschuldigungs-
griinde wiirden hierzu iibrigens auch noch die bloffen Strafausschlieffungs- und Strafauf-
hebungsgriinde gehoren, die das Gesetz aber mit dem Blick auf die engeren Sachzusam-
menhinge erst an einzelnen anderen Stellen erwihnt, Da ihnen mit den Erstgenannten
gemeinsam ist, dass besondere Umstinde ausnahmsweise der Strafbarkeit entgegenstehen
und sie daher insoweit ,jenseits von Unrecht und Schuld die Fortsetzung zu den Recht-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinden® (Sch/Schréder/Lenckner*! Rdn. 3) bilden, sind
sie in der folgenden systematischen Darstellung mit zu beriicksichtigen.

Indem der Titel nur einzelne Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde erwihnt,
erhebt er, wie schon der frithere 4. Abschnitt, keinen Anspruch auf Vollstindigkeit. So
kann ein tatbestandsmifliiges Verhalten durch einen Rechtfertigungsgrund, der im Beson-
deren Teil des StGB (z. B. § 193) oder — wie nicht selten — in einem anderen Gesetz, gerade
auch auflerstrafrechtlicher Art (z.B. § 127 StPO, § 229 BGB), geregelt ist, gerechtfertigt
sein. Es ist dabei auch moglich, dass es sich um einen niher vertypten Unterfall der §§ 32 ff
handelt (z. B. in Bezug auf § 34 der § 193 [teilw.] sowie im BGB § 228 und § 904). Eben-
falls finden sich Entschuldigungsgriinde und die - iiberhaupt nicht im 4. Titel, sondern erst
im Rahmen besonderer Sachzusammenhinge geregelten — bloflen Strafausschliefungs-
oder Strafaufhebungsgriinde an anderen Stellen des StGB (z.B. § 139 Abs. 3 Satz 1, § 258
Abs. 5 u. 6, § 36, § 24, § 306¢) oder auch in anderweitigen gesetzlichen Regelungen
(z.B. Art. 46 Abs. 1 GG, § 28 Abs. 2 WStG). Dariiber hinaus bleibt das Gesetz, indem es
sich auf die derzeit fiir eine gesetzliche Ausformulierung wissenschaftlich hinreichend
ausgereiften Griinde beschrinkt, der Geltung nicht positivierter Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsfille gegeniiber offen. Deshalb wird in der Begr. des E 1962 etwa hin-
sichtlich der rechtfertigenden Pflichtenkollision und der allgemeinen rechtfertigenden
Einwilligung gesagt, diese Fragen kdnnten Lehre und Rspr. iiberlassen bleiben (E 1962
Begr. § 39, S. 159; § 152, S. 286). Auch die positiv-rechtliche Regelung des entschuldi-
genden Notstands in § 35 ist nicht abschlieffend und steht der weiteren Anerkennung
eines iibergesetzlichen entschuldigenden Notstands nicht entgegen (niher Rdn. 342 ff).
Der fragmentarische Charakter des Titels schliefSt allerdings nicht aus, dass dort Teilbe-
reiche eine abschliefende Vertypung gefunden haben (z.B. die Grunderfordernisse der
Notwehr, die Differenzierung zwischen rechtfertigendem und entschuldigendem Not-
stand, die subjektiven Merkmale der Notwehr und des Notstands). Niher zu den im
4, Titel nicht aufgefithrten, aber anderweitig geregelten oder sonst anerkannten Fillen
unten Rdn. 114 ff.

B. Rechtfertigung
I. Systematische Einordnung
1. Grundsitzliches

Schrifttum

Altpeter Strafwiirdigkeit und Straftatsystem, Diss. Tubingen 1989 (1990)*; Amelung Zur Kritik des
kriminalpolitischen Strafrechtssystems von Roxin, JZ 1982 617; ders. Zur Kritik des kriminalpoliti-
schen Strafrechtssystems von Roxin, in Schiitnemann (Hrsg.) Grundfragen des modernen Strafrechts-

* Sind in den Schrifttumsverzeichnissen zu den zwei Jahreszahlen angegeben, so bezeichnet
Vorbemerkungen zu § 32 sowie zu § 32 bei die zweite, in Klammern stehende Zahl das
Dissertationen und Habilitationsschriften Jahr des Erscheinens als Verlagspublikation.
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systemns (1984) S. 85; Appel Verfassung und Strafe, Diss. Freiburg i. Br. 1996 (1998); Archangelskij Das
Problem des Lebensnotstandes am Beispiel des Abschusses eines von Terroristen entfithrten Flugzeu-
ges, Diss. Berlin 2005; Asada Strafwiirdigkeit als strafrechtliche Systemkategorie, ZStW 97 (1985)
465; Bacigalupo Unrechtsminderung und Tatverantwortung, Gedichtnisschrift Arm. Kaufmann (1989)
459; Beling Die Lehre vom Verbrechen (1906); Beulke Ziichtigungsrecht — Erziehungsrecht — straf-
rechtliche Konsequenzen der Neufassung des § 1631 Il BGB, Festschrift Hanack (1999) 539; Bindo-
kat Mehrerlei Unrecht? JZ 1958 553; Brauneck Unrecht als Betitigung antisozialer Gesinnung, Fest-
schrift H. Mayer (1966) 235; Bumke Relative Rechtswidrigkeit, Habil. Berlin 2004; Comes Der rechts-
freie Raum, Diss. Koln 1975 (1976); Cortes Rosa Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und
Schuld im Strafrechtssystem, in Schiinemann/de Figueiredo Dias (Hrsg.) Bausteine des europdischen
Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin (1995) 183; Dieckmann Plidoyer fiir die einge-
schrinkte Schuldtheorie beim Irrtum iiber Rechtfertigungsgriinde, Jura 1994 178; Dingeldey Pflich-
tenkollision und rechtsfreier Raum, Jura 1979 478; Graf zu Dohna Die Rechtswidrigkeit als allge-
meingiiltiges Merkmal im Tatbestande strafbarer Handlungen (1905); Duttge Zum ,rechtsfreien
Raum*® nach Lothar Philipps, in Schiinemann u. a. (Hrsg.} Gerechtigkeitswissenschaften — Kolloquium
aus Anlass des 70. Geburtstages von Lothar Philipps (2005) 369; Engisch Untersuchungen iiber Vor-
satz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, Habil. Gieffen 1930; ders. Die Einheit der Rechtsordnung (1935);
ders. Der rechtsfreie Raum, ZStaatsW 108 (1952) 385; ders. Irrtum und Verbotsirrtum bei Rechtferti-
gungsgriinden, ZStW 70 (1958) 566; ders. Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Festschrift DJT (1960)
Bd. I, 401; Eser Schwangerschaftsabbruch: Auf dem verfassungsgerichtlichen Priifstand (1994); ders.
Verwaltungsregeln und Behandlungsnormen. Bedenkliches zur Rolle des Normadressaten im Straf-
recht, Festschrift Lenckner (1998) 25; ders. Rechtfertigung und Entschuldigung im japanischen Recht
aus deutscher Perspektive, Festschrift Nishihara (1998) 41; Febsenmeier Das Denkmodell des straf-
rechtsfreien Raumes unter besonderer Beriicksichtigung des Notstandes, Diss. Saarbriicken 1970; Felix
Einheit der Rechtsordnung, Habil. Passau 1998; H. A. Fischer Die Rechtswidrigkeit. Mit besonderer
Beriicksichtigung des Privatrechts (1911); Frisch Vorsatz und Risiko (1983); Gallas Zum gegenwirtigen
Stand der Lehre vom Verbrechen, ZStW 67 (1955) 1; ders. Griinde und Grenzen der Strafbarkeit, in
Gallas (Hrsg.) Beitrage zur Verbrechenslehre (1968) 1; ders. Zur Struktur des strafrechtlichen Un-
rechtsbegriffs, Festschrift Bockelmann (1979) 155; Geerds Der vorsatzausschliefende Irrtum, Jura 1990
421; Geiger Der Schwangerschaftsabbruch, Festschrift Trondle (1989) 647; Gimbernat Ordeig Der
Notstand: Ein Rechtswidrigkeitsproblem, Festschrift Welzel (1974) 485; G&ssel Buchbesprechung:
Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf} (1983), GA 1984 520; ders. Buchbespre-
chung: Festschrift Spendel (1992), GA 1993 276; Giinther Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschlufl, Habil. Tiibingen 1981 (1983); ders. Strafrecht und Humangenetik, ZStW 102 (1990) 269;
ders. Die Lehre vom strafwiirdigen Unrecht als Beispiel einer Japanisierung des westlichen Straf-
rechts? in Coing u. a. (Hrsg.) Die Japanisierung des westlichen Rechts (1990} 421; ders. Klassifikation
der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Festschrift Spendel (1992) 189; ders. Die Auswirkungen
familienrechtlicher Verbote auf das Strafrecht, Festschrift H. Lange (1992) 877; ders. Warum Art. 103
Abs. 2 GG fiir Erlaubnissitze nicht gelten kann, Festschrift Grinwald (1999) 213; Hardwig Unrecht
und Ungerechtigkeit, Festschrift Dreher (1977) 27; Harms Aprioritit des Rechts und materielle
Rechtswidrigkeit, Diss. Hamburg 1933; Hassemer Buchbesprechung: Giinther Strafrechtswidrigkeit und
Strafunrechtsausschluff (1983), NJW 1984 351; Heghmanns Grundziige einer Dogmatik der Straftat-
bestinde zum Schutz von Verwaltungsrecht oder Verwaltungshandeln, Habil. Hannover 2000; Heim-
berger Zur Lehre vom Ausschluf$ der Rechtswidrigkeit (1907); ders. Rechtmifliges und rechtswidri-
ges Handeln, VDA 4 (1908) 1; Heinitz Das Problem der materiellen Rechtswidrigkeit, Diss. Ham-
burg 1926; ders. Zur Entwicklung der Lehre von der materiellen Rechtswidrigkeit, Festschrift Eb.
Schmidt (1961) 266; Hellmann Die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im
Strafrecht, Diss. Osnabriick 1986 (1987); Herzberg Handeln in Unkenntnis einer Rechtfertigungs-
lage, JA 1986 190; ders. Erlaubnistatbestandsirrtum und Deliktsaufbau (Teil 1), JA 1989 243; (Teil 2)
JA 1989 294; Hirsch Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, Diss. Bonn 1957 (1960);
ders. Strafrecht und rechtsfreier Raum, Festschrift Bockelmann (1979) 89; ders. Der Streit um
Handlungs- und Unrechtslehre, insbesondere im Spiegel der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechts-
wissenschaft, ZStW 93 (1981) 831 u. 94 (1982) 239; ders. Die Diskussion iiber den Unrechtsbegriff
in der deutschen Strafrechtswissenschaft und das Strafrechtssystem Delitalas, Festschrift G. Delitala,
Bd. Il (1984) 1931; ders. Rechtfertigungsgriinde und Analogieverbot, Gedichtnisschrift Tjong (1985) 50;
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ders. Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, Festschrift Universitit zu Kéln (1988)
399; ders. Die Stellung von Rechtfertigung und Entschuldigung im Verbrechenssystem, in Eser/Perron
(Hrsg.) Rechtfertigung und Entschuldigung (1991) Bd. 3 S. 27; ders. Einordnung und Rechtswirkung
des Erlaubnissachverhaltsirrtums, Festschrift Schroeder (2006} 223; Hold v. Ferneck Die Rechtswid-
rigkeit Bd. I (1903), I1 (1905); H.-R. Horn Untersuchungen zur Struktur der Rechtswidrigkeit {1962);
Hoyer Strafrechtsdogmatik nach Arm. Kaufmann, Habil. Kiel 1992 (1997); ders. Im Strafrecht
nichts Neues? — Zur strafrechtlichen Bedeutung der Neufassung des § 1631 II BGB, FamRZ 2001
521; ders. Der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz als Strukturelement der Rechtfertigungsgriinde, ARSP-
Beiheft 104 (2005) 99; Hruschka Der Gegenstand des Rechtswidrigkeitsurteils nach heutigem Straf-
recht, GA 1980 1; ders. Rechtfertigungs- un Entschuldigungsgriinde: Das Brett des Karneades bei
Gentz und Kant, GA 1991 1; ders. Wieso ist eigentlich die ,eingeschriankte Schuldtheorie® ,einge-
schriankt“? — Abschied vom Meinungsstreit, Festschrift Roxin (2001) 441; Jiger Zurechnung und
Rechtfertigung als Kategorialprinzipien im Strafrecht (2006); Jahn Das Strafrecht des Staatsnotstan-
des, Habil. Frankfurt a. M. 2003 (2004); Jakobs Der strafrechtliche Handlungsbegriff (1992); Armin
Kaufmann Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Diss. Bonn 1954; ders. Tatbestands-
einschrinkung und Rechtfertigung, JZ 1955 37; ders. Zum Stande der Lehre vom personalen Un-
recht, Festschrift Welzel (1974) 393; ders. Rechtspflichtbegriindung und Tatbestandseinschrankung,
Festschrift Klug Bd. II (1985) 277; Arthur Kaufmann Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre
des Strafrechts, Diss Heidelberg 1949; ders. Zur Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen,
JZ 1954 653; ders. Tatbestand, Rechtfertigungsgriinde und Irrtum, JZ 1956 353, 393; ders. Die Irr-
tumsregelung im Strafgesetz-Entwurf 1962, ZStW 76 (1964) 543; ders. Rechtsfreier Raum und
cigenverantwortliche Entscheidung, Festschrift Maurach {1972) 327; ders. Einige Anmerkungen zu
Irrtiimern iiber den Irrtum, Festschrift Lackner (1987) 185; ders. Zum Problem von Wertungswider-
spriichen zwischen Recht und Moral, Festschrift P. Schneider (1990) 158; ders. Strafloser Schwanger-
schaftsabbruch: rechtswidrig, rechtmiflig oder was? JZ 1992 981; ders. Grundprobleme der Rechts-
philosophie (1994); ders. Rechtsphilosophie, 2. Aufl. (1997); Kern Grade der Rechtswidrigkeit, ZStW
64 (1952) 255; Kindhduser Gefihrdung als Straftat, Habil. Freiburg i.Br. 1987 (1989); Kirchhof
Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsordnung (1978); Koriath Grund-
lagen strafrechtlicher Zurechnung, Habil. Géttingen 1993 (1994); ders. Uber rechtsfreie Raume in der
Strafrechtsdogmatik, JRE 2003 317; Kratzsch Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht,
Habil. Kéln 1975 (1985); Kraushaar Die Rechtswidrigkeit in teleologischer Sicht, GA 1965 1; Krey
Rechtsprobleme des strafprozessualen Einsatzes verdeckter Ermittler (1993); Kriimpelmann Die Baga-
telldelikte, Diss. Freiburg i.Br. 1964 (1966); ders. Stufen der Schuld beim Verbotsirrtum, GA 1968
129; Kublen Die Unterscheidung von vorsatzausschlieBendem und nichtvorsatzausschliefendem Irt-
tum, Habil. Frankfurt a. M. 1985 (1987); Kiiper Der entschuldigende Notstand ~ ein Rechtfertigungs-
grund? JZ 1983 88; ders. Grundsatzfragen der ,Differenzierung® zwischen Rechtfertigung und Ent-
schuldigung, JuS 1987 81; Kiinschner Wirtschaftlicher Behandlungsverzicht und Patientenauswahl,
Diss. Freiburg i. Br. 1990 (1992); Lagodrny Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Habil. Frei-
burg i. Br. 1995 (1996); Lampe Das personale Unrecht, Habil. Mainz 1965/66 (1967); Lang-Hinrich-
sen Tatbestandslehre und Verbotsirrtum, JR 1952 302; ders. Die irrtiimliche Annahme eines Recht-
fertigungsgrundes in der Rechtsprechung des Bundesgerichthofs, JZ 1953 362; Langer Gesetzes-
anwendung und Straftataufbau, Gedichtnisschrift Meurer (2002) 23; Lenckner Der rechtfertigende
Notstand, Habil. Tiibingen 1964 (1965); Lesch Der Verbrechensbegriff, Habil. Bonn 1997/98 (1999);
ders. Unrecht und Schuld im Strafrecht, JA 2002 602; v. d. Linde Rechtfertigung und Entschuldigung
im Strafrecht? Diss. Hamburg 1988; Lindner Zur Kategorie des rechtswertungsfreien Raumes aus
rechtsphilosophischer Sicht, ZRph 2004 87; ders. Grundrechtsfragen aktiver Sterbehilfe, JZ 2006
373; Maibofer Der Unrechtsvorwurf, Festschrift Rittler (1957) 141; M. E. Mayer Rechtsnormen und
Kulturnormen (1903); Mezger Wandlungen in der strafrechtlichen Tatbestandslehre, NJW 1953 2;
Michaelowa Der Begriff der strafrechtswidrigen Handlung (1968); Minas-v. Savigny Negative Tatbe-
standsmerkmale, Diss. Saarbriicken 1971 (1972); Mir Puig Das Strafrechtssystem im heutigen Europa,
in Schiinemann/de Figueiredo Dias (Hrsg.) Bausteine des europiischen Strafrechts, Coimbra-Sympo-
sium fiir Claus Roxin (1995) S. 35; Mitsch Rechtfertigung und Opferverhalten, Habil. Tiibingen 1991
(erschienen 2004); Moritz Die wichtigsten Neuregelungen im Kindschaftsrecht, JA 1998 704; Munoz
Conde Die Putativnotwehr. Ein Grenzfall zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung, in Schiine-
mann/de Figueiredo Dias (Hrsg.) Bausteine des europiischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir
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Claus Roxin (1995) S. 213; Miinzberg Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit
und Haftung, Habil. Frankfurt a.M. 1965 (1966); Nagler Der heutige Stand der Rechtswidrigkeit,
Festschrift Binding Bd. II (1911) 273; ders. Der Begriff der Rechtswidrigkeit, Festgabe Frank, Bd. I
(1930) 339; ders. Die Problematik der Begehung durch Unterlassung, GerS 111 (1938) 1; Naka Die
Appellfunktion des Tatbestandsvorsatzes, JZ 1961 210; Neurnann Buchbesprechung: Koriath, Grund-
lagen strafrechtlicher Zurechnung, ZStW 109 (1997) 593; Noll Ubergesetzliche Rechtfertigungs-
griinde (1955); ders. Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwigung als Prinzip der Rechtfer-
tigung, ZStW 77 (1965) 1; Nowakowski Zur Lehre von der Rechtswidrigkeit, ZStW 63 (1951) 287;
Oehler Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen Handlung (1959); Otto Pflichtenkollision
und Rechtswidrigkeit, Diss. Hamburg 1965, mit Nachtrag (1978); ders. Strafwiirdigkeit und Straf-
bediirftigkeit als eigenstindige Deliktskategorien? Gedichtnisschrift Schroder (1978) 53; ders. Der
Verbotsirrtum, Jura 1990 645; ders. Die Lehre vom Tatbestand und der Deliktsaufbau, jura 1995
468; Paeffgen Der Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses, Diss. Mainz 1978 (1978);
ders. Anmerkungen zum Erlaubnistatbestandsirrtum, Gedichtnisschrift Arm. Kaufmann (1989) 399;
Pawlik Der rechtfertigende Notstand (2002); Perron Rechtfertigung und Entschuldigung im deut-
schen und spanischen Recht, Diss. Freiburg i. Br. 1986 (1988); ders. Die Stellung von Rechtfertigung
und Entschuldigung im System der Strafbarkeitsvoraussetzungen, in Eser/Nishihara (Hrsg.) Recht-
fertigung und Entschuldigung Bd. 4 (1995) S. 67; ders. Hat die deutsche Straftatsystematik eine euro-
paische Zukunft? Festschrift Lenckner (1998) 227; Philipps Sinn und Struktur der Normlogik, ARSP
52 (1966) 195; Priester Rechtsfreier Raum und strafloser Schwangerschaftsabbruch, Festschrift Arth.
Kaufmann (1993) 499; Puppe Zur Struktur der Rechtfertigung, Festschrift Stree/Wessels (1993) 183;
Radbruch Zur Systematik der Verbrechenslehre, Festgabe Frank Bd. I (1930) 158; Reichert-Hammer.
Die Grenzen des elterlichen Ziichtigungsrechts, JZ 1988 617; Renzikowski Notstand und Notwehr,
Diss. Tiibingen 1993 (1994); Rinck Der zweistufige Deliktsaufbau, Diss. Miinchen 1999 (2000); Rédig
Zur Problematik des Verbrechensaufbaus, Festschrift R. Lange (1976) 39; Réttger Unrechtsbegriin-
dung und Unrechtsausschluf, Diss. Hamburg 1991 (1991); Roxin Die Irrtumsregelung des Entwurfs
1960 und die strenge Schuldtheorie, MSchrKrim 44 (1961) 211; ders. Zur Kritik der finalen Hand-
lungslehre, ZStW 74 (1962) 515; ders. Die Behandlung des Irrtums im Entwurf 1962, ZStW 76 (1964)
582; ders. Buchbesprechung: Platzgummer, Die BewufStseinsform des Vorsatzes, ZStW 78 {1966) 248;
ders. Offene Tatbestande und Rechtspflichtmerkmale, Diss. Hamburg 1956 (1959; 2. Aufl. 1970); ders.
Die notstandsihnliche Lage — ein Strafunrechtsausschlieffungsgrund? Festschrift Oehler (1985) 181;
ders. Der durch Menschen ausgel6ste Defensivnotstand, Festschrift Jescheck (1985) 457; ders. Recht-
fertigungs- und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschlieffungsgriinden, in
Eser/Fletcher (Hrsg.) Rechtfertigung und Entschuldigung (1987) Bd. 1 S. 230; ders. Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen StrafausschlieSungsgriinden, JuS 1988 425;
ders. Die strafrechtliche Beurteilung der elterlichen Ziichtigung, JuS 2004 177; Rudolphi Rechtferti-
gungsgrinde im Strafrecht, Gedichtnisschrift Arm. Kaufmann (1989) 371; Riibl Grundfragen der Ver-
waltungsakzessorietit, JuS 1990 521; Saliger Legitimation durch Verfahren im Medizinrecht, in Ber-
nat/Kréll (Hrsg.) Recht und Ethik der Arzneimittelforschung (2003) S. 124; Samson Konflikte zwi-
schen offentlichem und strafrechtlichem Umweltschutz, JZ 1988 800; Sauer Tatbestand, Unrecht,
Irrtum und Beweis, ZStW 69 (1957) 1; Sax ,, Tatbestand“ und Rechtsgutsverletzung, JZ 1976 9, 80, 429;
Schaffstein Putative Rechtfertigungsgriinde und finale Handlungslehre, MDR 1951 196; ders. Soziale
Adiquanz und Tatbestandslehre, ZStW 72 (1960) 369; ders. Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum,
Festschrift OLG Celle (1961) 175; ders. Handlungsunwert, Erfolgsunwert und Rechtfertigung bei den
Fahrlissigkeitsdelikten, Festschrift Welzel (1974) 557; Schall Zur Reichweite der verwaltungsbe-
hordlichen Erlaubnis im Umweltstrafrecht, Festschrift Roxin (2001) 927; Schild Die strafrechtsdog-
matischen Konsequenzen des rechtsfreien Raumes, JA 1978 449, 570, 631; Schlebofer Vorsatz und
Tatabweichung, Habil. Bochum 1993/94 (1996); Ch. Schmid Das Verhiltnis von Tatbestand und
Rechtswidrigkeit aus rechtstheoretischer Sicht, Diss. Regensburg 2000/01 (2002); Schmidhduser Der
Unrechtstatbestand, Festschrift Engisch (1969) 433; ders. Zum Begriff der Rechtfertigung im Straf-
recht, Festschrift Lackner (1987) 77; Schmitz Verwaltungshandeln und Strafrecht, Diss. Kiel 1991 (1992);
H. Schneider Kann die Einiibung in Normanerkennung die Strafrechtsdogmatik leiten? Habil. Mainz
2003 (2004); Schréder Die Irrtumsrechtsprechung des BGH, ZStW 65 (1953) 178; Schroth Die An-
nahme und das , Fiir-Moglich-Halten“ von Umstinden, die einen anerkannten Rechtfertigungsgrund
begriinden, Festschrift Arth. Kaufmann (1993) 595; ders. Vorsatz und Irrtum (1998); Schiinemann
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Einfithrung in das strafrechtliche Systemdenken, in Schiinemann (Hrsg.) Grundfragen des modernen
Strafrechtssystems (1984) S. 1; ders. Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechts-
reform im Spiegel des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA 1985 341; ders. Die
Entwicklung der Schuldlehre in der BRD, in Hirsch/Weigend (Hrsg.) Strafrecht und Kriminalpolitik
in Japan (1989) S. 147; ders. Strafrechtssystem und Kriminalpolitik, Festschrift fiir R. Schmitt {(1992)
117; ders. Die Funktion der Abgrenzung von Unrecht und Schuld, in Schiinemann/de Figueiredo
Dias (Hrsg.) Bausteine des europaischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin (1995)
S. 149; ders. Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft, Festschrift Roxin (2001) 1; ders. Rechtsfreier Raum
und eigenverantwortliche Entscheidung, in Hassemer u.a. (Hrsg.) Verantwortetes Recht (2005) 145;
ders. Strafrechtssystematisches Manifest, GA 2006 378; Schweikert Die Wandlungen der Tatbestands-
lehre seit Beling, Diss. Freiburg i. Br. 1957; Seebald Relative Rechtswidrigkeit und partiell straffreier
Raum als Denkmodell zu § 218 StGB, GA 1974 336; Seebode Polizeiliche Notwehr und Einheit der
Rechtsordnung, Festschrift Klug, Bd. II (1983) 359; Sternberg-Lieben Die objektiven Schranken der
Einwilligung im Strafrecht, Habil. Tiibingen 1995 (1997); Stock Uber Staatsnotwehr und Staatsnot-
stand, GerS 101 (1932) 148; Stooff Die Strafrechtswidrigkeit, ZStW 24 (1904) 319; Stratenwerth
Handlungs- und Erfolgsunwert im Strafrecht, SchwZStr. 79 (1963) 233; Stiibinger Buchbespre-
chung: Jakobs, Der strafrechtliche Handlungsbegriff, KJ 27 (1994) 119; Vogel Norm und Pflicht bei
den unechten Unterlassungsdelikten, Diss. Freiburg i. Br. 1992 (1993); ders. Strafgesetzgebung und
Strafrechtswissenschaft, Festschrift Roxin (2001) 105; ders. Europdische Kriminalpolitik — europi-
ische Strafrechtsdogmatik, GA 2002 517; Volk Entkriminalisierung durch Strafwiirdigkeitskriterien
jenseits des Deliktsaufbaus, ZStW 97 (1985) 871; Weber Buchbesprechung: Giinther, Strafrechts-
widrigkeit und Strafunrechtsausschluf} (1983), JZ 1984 276; v. Weber Der Irrtum iiber einen Recht-
fertigungsgrund, JZ 1951 260; ders. Negative Tatbestandsmerkmale, Festschrift Mezger (1954) 183;
Welzel Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 (1939) 491; ders. Zur Abgrenzung des Tatbe-
standsirrtums vom Verbotsirrtum, MDR 1952 584; Wolter Objektive und personale Zurechnung
von Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Strafrechtssystem, Habil. Bonn 1979
(1981); ders. Strafwiirdigkeit und Strafbedurftigkeit in einem neuen Strafrechtssystem, Festschrift
140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (1993) 269; Zielinski Handlungs- und Erfolgsunwert
im Unrechtsbegriff, Diss. Bonn 1972 (1973).

Weitere Schrifttumsnachweise zur Rechtswidrigkeit s. bei Jescheck LK1 Vor § 13 vor Rdn. 42;
auflerdem s. die Nachweise unten vor Rdn. 35 und vor Rdn. 59. Rechtsvergleichend: Eser/Fletcher
Rechtfertigung und Entschuldigung Bd. 1 (1987), Bd. 2 (1988); Eser/Perron Bd. 3 (1991); Eser/
Nishihara Bd. 4 (1995). Zur Ausgestaltung des Allgemeinen Teils eines europdischen Strafrechts s.
Tiedemann Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der europidischen Rechtsvergleichung,
Festschrift Lenckner (1998) 411; Dannecker Der Allgemeine Teil eines europiischen Strafrechts als
Herausforderung fur die Strafrechtswissenschaft. Zur Ausgestaltung der Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinde, Festschrift Hirsch (1999), 141; Weigend Zur Frage eines ,internationalen“ All-
gemeinen Teils, Festschrift Roxin (2001) 1375. Zum Volkerstrafrecht s. Ambos Der Allgemeine Teil
des Vélkerstrafrechts. Ansitze einer Dogmatisierung, Habil. Miinchen 2001 (2. Aufl. 2004) passim.

a) Funktionseinheit von Tatbestand und Rechtswidrigkeit. Das Verhiltnis von Tat-
bestand ! und Rechtswidrigkeit ist bisher nicht abschliefend geklirt. Um die Bedeutung
der zu dieser Frage gefithrten Auseinandersetzung richtig einschitzen zu kénnen, sollen
zunichst die Aspekte, tiber deren Behandlung in diesem Kontext weitgehend Einigkeit
besteht, kurz skizziert werden.

aa) Nach Ablésung der (objektiven) Rechtswidrigkeit aus der Schuld? und der Auf-
spaltung des Unrechts in eine objektive und subjektive Tatbestandsmafigkeit i.e.S. im

1 Niher zu den unterschiedlichen Tatbestands- Schrift ,,Das Schuldmoment im Rémischen

begriffen und ihren Funktionen Jescheck Privatrecht“ (1867); Beginn der Rezeption im
LK Vor § 13 Rdn. 45 ff; Roxin AT 1§ 10 Strafrecht durch v. Liszt Lehrbuch? (1884)
Rdn. 1ff. § 31; dann Nagler FS Frank I, 339 ff.

2 Gefordert schon von R. von Ibering in seiner
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ersten Drittel des vorigen Jahrhunderts (Paeffgen NK Rdn. 6 m.w.N.)?3 ist jedenfalls die
formale Gliederung des Delikts durch die Elemente Tatbestand, Rechtswidrigkeit und
Schuld nahezu allseitig anerkannt.* Dieses gestufte dreiteilige Straftatsystem mit jeweils
aufeinander aufbauenden Beurteilungsgegenstinden wird in der Praxis bei der Priifung
strafrechtlicher Fille geradezu selbstverstindlich zu Grunde gelegt.’ Es ist in der Recht-
sprechung akzeptiert (z. B. RGSt 61 242, 247; 66 397, 398; BGHSt 1 131, 132; [GrS] 2
194; 9 370, 375 f; 11 241; aus jiingerer Zeit etwa BGHSt 49 34 u. 166);¢ auch der Ge-
setzgeber hat die tragenden Begriffe des Verbrechenssystems in den Allgemeinen Teil des
StGB mit dem 2. Strafrechtsreformgesetz 1975 iibernommen (Roxin AT I § 7 Rdn. 13;
Paeffgen NK Rdn. 6; Giinther SK Rdn. 8).

GrofSe Einigkeit gibt es weiter dariiber, dass der Straftatbestand nicht als eine wer-
tungsfreie Kategorie i.S.v. Beling anzusehen ist, der (als Objekt) erst auf der nachfolgen-
den Priifungsstufe der Rechtswidrigkeit vom Recht einer Bewertung unterzogen wird
(Beling Die Lehre vom Verbrechen [1906] S. 145 ff; zust. Heinitz Materielle Rechtswid-
rigkeit S. 19ff).” Gegen diese vom Positivismus und Naturalismus geprigte Tatbestands-
auffassung spricht schon die Existenz der zahlreichen normativen Tatbestandsmerkmale,
die gerade nicht wertfrei sind. Zudem ist kaum zu bestreiten, dass der — das vom Gesetz-
geber als besonders sozialschadlich eingestufte Verhalten erfassende — Gesetzestatbestand
als Teil des Unrechtstatbestandes das Unrechtsurteil notwendig mitkonstituiert und inso-
weit unrechtsbezogen ist (Otto Jura 1995 468, 473 f; Sternberg-Lieben Objektive Schran-
ken S. 66f).8

Aufler Streit steht auch, dass Unrecht und Schuld als materielle Wertungskategorien
die beiden Grundpfeiler der Verbrechenslehre bilden (Jescheck LK1 Vor § 13 Rdn. 3, 45,
76; Maurach/Zipf § 30 Rdn. 41; Samson SK* Rdn. 2).? Strafe setzt Unrecht und Schuld

3 Niher zur Dogmengeschichte der Abschich- auch viele Autoren, die der Lehre vom

tung Hruschka GA 1991 1 ff. Gesamt-Unrechtstatbestand anhingen oder

“ Die geschichtliche Entwicklung der neueren ihr zumindest nahe stehen, etwa Schiinemann
Verbrechenslehre schildern iibersichtlich GA 1985 341, 347; Kublen Unterscheidung
Jescheck/Weigend § 22 und Roxin AT1§ 7 S. 316 (,,sehr schwaches Werturteil“). Die
Rdn. 12 ff. geschichtliche Entwicklung der Ansichten

5 Vgl. Otto Jura 1995 468 unter Hinweis auf vom wertfreien hin zum unwerthaltigen Tat-
Raédig FS R, Lange, 39, 40; auch Langer GedS bestand skizziert Roxin AT I § 10 Rdn. 10 ff.
Meurer, 23 ff. Wenn Sax (JZ 1976 9, 10 und passim) den

6 Z.T. wird der Verbrechensbegriff noch um gesetzlichen Tatbestand als ,, wertungsneu-
weitere Glieder erginzt. So geht Jescheck trales Gebilde“ einstuft, fiihrt dies nicht zur
(LK Vor § 13 Rdn. 3; ders./Weigend § 21 Ansicht Belings zuriick, da auch er fiir die
1) wegen des Handlungserfordernisses von Verwirklichung des (den gesetzlichen Tat-
einem ,,viergliedrigen® Verbrechensbegriff bestand iibergreifenden) Unrechtstatbestandes
aus; Roxin AT 1§ 7 Rdn. 4 ff fiigt als fiinftes eine strafwiirdige Rechtsgutsverletzung for-
Element noch die ,,sonstigen Strafbarkeits- dert; zur Kritik dieses Ansatzes s. Otto GedS
voraussetzungen“ (objektive Strafbarkeits- Schroder, 53, 61 ff; Giinther Strafrechts-
bedingungen und das Fehlen von Strafaus- widrigkeit S. 241, 271 ff; Sch/Schréder/
schliefungsgriinden) an. Ausfiihrlich zu Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 43/44; Roxin
Strafwiirdigkeitskriterien jenseits des Delikts- AT 11§ 10 Rdn. 29.
aufbaus Volk ZStW 97 (1985) 871 ff. 9 Weiter — statt vieler — Kindbduser AT § 6

7 Ausfithrlich zur Geschichte der Tatbestands- Rdn. 1; Kiiper JZ 1983 88, 95: Die (die Tren-
lehre Schweikert Die Wandlungen der Tat- nung von Rechtswidrigkeit und Schuld reflek-
bestandslehre seit Beling (1957). tierende) Differenzierungstheorie beim Not-

8 Ferner Jescheck LK Vor § 13 Rdn. 46; stand gehére ,,zu den groflen Leistungen der

Hirsch LK1! Rdn. 6. Diese Einschitzung teilen Strafrechtsdogmatik“; Sch/Schroder/Lenck-
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32
(die sich wiederum auf das Unrecht bezieht) voraus. Unrecht ist ein der strafrechtlichen
Sollensordnung widersprechendes Geschehen (die vom Recht wegen ihrer Sozialschad-
lichkeit missbilligte Tat); im Schuldbereich geht es um die Frage, ob dem Titer die rechts-
widrige Tat personlich vorzuwerfen ist, konkreter: um das individuelle Erkennen des
Gesollten sowie die normgemifle Antriebssteuerung (Kindhduser AT § 5 Rdn. 9). Die
Unterscheidung von Unrecht und Schuld ist in den Sprachformen aller entwickelten
Gesellschaften (nicht erst der modernen Industriegesellschaften) fundamental angelegt
(so Schitnemann FS Roxin, 1, 9). :

Dagegen ist die Frage, ob die Kategorien ,, Tatbestandsmafigkeit“ und ,,Rechtswidrig-
keit“ getrennte Wertungsstufen darstellen (so der von der h.M. vertretene dreistufige
Verbrechensaufbau) oder zu einer einheitlichen Wertungsstufe zusammengefasst werden
(so der zweistufige Verbrechensaufbau), weniger bedeutsam, da die Rechtsprechung und
die iiberwiegende Ansicht in der Wissenschaft aus der Antwort auf die Abstufungsfrage
keine wesentlichen sachlichen Folgerungen ziehen (so Perron Rechtfertigung und Ent-
schuldigung S. 85, 88; Mir Puig in Coimbra-Symposium S. 35, 43).10 Der eigentliche
Grund fiir diesen mit hohem dogmatischen Aufwand gefithrten Theorienstreit liegt in der
Irrtumslehre (Kindhiuser AT § 6 Rdn. 12; Stratenwerth/Kublen AT § 7 Rdn. 14; Samson
SK3 Rdn. 12), genauer: in der Behandlung des Irrtums iiber rechtfertigende Tatumstinde
(z.B. im Falle der Putativnotwehr).!! Da die h. M. anders als die Vertreter der strengen
Schuldtheorie beim Vorliegen eines Erlaubnistatumstandsirrtums die Strafbarkeit wegen
eines Vorsatzdeliktes ausschliefSt (Sch/Schréder/Cramer/Sternberg-Lieben § 16 Rdn. 16 ff
m.w.N.), hat die Streitfrage ihre praktische Bedeutung allerdings weitgehend verloren
(Lackner/Kiibl Vor § 13 Rdn. 17; Sch/Schroder/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 19; Perron

ner/Eisele Vor § 13 Rdn. 20; Schroth FS Arth.
Kaufmann, 595, 598; Schiinemann in Coim-
bra-Symposium S. 149, 156 ff (mit weiteren
Hinweisen auf z. T. abweichende auslidndische
Rechtsordnungen; zum Fehlen dieser System-
kategorien in der europiischen Strafrechtsdog-
matik auch Vogel GA 2002 517, 531); ders. FS
Roxin, 105, 109 f; Welzel Strafrecht § 19 [;
Wessels/Beulke Rdn. 394; Wolter Funktionales
Straftatsystem S. 143 m. Fufin. 318. Nur ge-
legentlich wird versucht, die Trennung von Un-
recht und Schuld zu nivellieren, so etwa von
Jakobs Handlungsbegriff S. 42 ff, der die Schuld
bereits zur Voraussetzung fiir eine Handlung
im strafrechtlichen Sinne erklirt (,,Handlung
als Sich-schuldhaft-zustandig-Machen fiir
einen Normgeltungsschaden®; krit. hierzu Sts-
binger KJ 27 [1994] 119ff; auch H. Schneider
Einiibung in Normanerkennung S. 107 f); fer-
ner Lesch Verbrechensbegriff S. 205 ff sowie
ders. JA 2002 602, 608 ff, der die ,,iiber-
kommene Unterscheidung zwischen Unrecht
und Schuld als unhaltbar® bewertet. Ahnlich
Freund MK Vor § 13 Rdn. 14, 243 ff u. ders.
AT § 4 Rdn. 1{f, wonach nur bei schuldhaf-
tem Handeln ein hinreichend gewichtiges Fehi-
verhalten und somit das fiir eine Bestrafung

erforderliche personale Verhaltensunrecht
vorliegen soll; weiterhin v.d. Linde Rechtferti-
gung und Entschuldigung im Strafrecht? Diss.
Hamburg 1988 passim; auch Koriath Zurech-
nung S. 258 ff (krit. dazu Neurmann ZStW
109 [1997] 593, 596 ff).
10 Auch Hirsch in Eser/Perron S. 27, 31:
»sekundire Bedeutung®; Kindbhiuser AT § 6
Rdn. 12: Streit um Deliktsaufbau wirke sich
praktisch kaum aus; Herzberg JA 1986 190,
201; Wessels/Beulke Rdn. 128: Kontroverse
nicht zu hoch bewerten, solange Einigkeit in
den grundlegenden Sachfragen besteht.
In der Literatur vertreten allerdings nicht
wenige Autoren die Ansicht, dass sich aus
der Entscheidung fiir einen zwei- oder drei-
stufigen Verbrechensaufbau keine Konse-
quenzen fiir die Irrtumslehre ergeben, s.
Hoyer Normentheorie S. 150; Jescheck LK1
Vor § 13 Rdn. 48; Maurach/Zipf § 24
Rdn. 4; Roxin AT 1 § 10 Rdn. 26; Sch/Schro-
der/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 19;
Schroth FS Arth. Kaufmann, 595 ff; Wolter
Funktionales Straftatsystem S. 146 m. Fufin.
339. Anders Rinck Zweistufiger Delikts-
aufbau S. 471 ff u. passim; Schiinemann
GA 1985 341, 350 £.

1
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat
Rechtfertigung und Entschuldigung S. 88). Im Vordergrund muss daher die Losung von
Sachproblemen in Einzelfragen stehen.

bb) Die im Strafrecht wohl noch liberwiegende Meinung geht — mit mancherlei Unter-
schieden im Detail — von einem dreistufigen Verbrechensaufbau aus (Nachw. bei Sch/
Schroder/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 16). Sie sieht in der Abstufung von Tatbestand
und Rechtswidrigkeit nicht nur ein technisches Prifungsprogramm, sondern weist den
einzelnen Deliktsstufen eine strukturell und inhaltlich selbstindige Bedeutung zu. Eine
breite Stromung innerhalb dieser Lehre vom Leitbildtatbestand entwickelt ihre Begriin-
dung mafigeblich vor dem Hintergrund des normentheoretischen Gegensatzes von Verbot
(Gebot) einerseits und Erlaubnissatz andererseits.’? Danach enthilt der Straftatbestand
(in Form der Zusammenfassung derjenigen Merkmale, die den typischen Unrechtsgehalt
des verbotenen Verhaltens beschreiben) die abstrakte Verbotsmaterie, den ,,Unrechts-
typus“. Durch die Verwirklichung dieses Unrechtstatbestandes (oder auch Tatbestandes
i.e.S.) wird die Rechtswidrigkeit des Verhaltens indiziert; im Hinblick auf den Unrechts-
vorwurf lisst die Tatbestandsmifligkeit also nur ein ,vorliufiges® oder ,auflésend
bedingtes“ Urteil zu (s. nur Jescheck/Weigend § 25 1 1; Maurach/Zipf § 24 Rdn. 7,
Paeffgen NK Rdn. 14).13 Auf der Ebene der Rechtswidrigkeit treten den Verbots- bzw.
Gebotsnormen dann in bestimmten Fillen Erlaubnissitze (Rechtfertigungsgriinde) — seien
sie dem StGB oder sonst der Rechtsordnung zu entnehmen - als eigene Wertungskate-
gorien selbstindig gegeniiber, die das tatbestandsmiffige Verhalten ausnahmsweise
gestatten, das Unrechtsindiz also entkriiften. Sie verhindern, dass die einzelne abstrakte
Norm zur konkreten Rechtspflicht wird. Beim Fehlen von Rechtfertigungsgriinden — also
dem gedachten Regelfall — ist das Taterverhalten rechtswidrig; es steht im Widerspruch
zur Rechtsordnung im Ganzen und ist auch konkret pflichtwidrig. Tatbestandsmifiges
(und damit normwidriges) Verhalten bildet nach diesem Erklirungsansatz den Kern des
Unrechts; es fillt schwerwiegend aus der normalen Ordnung heraus und bleibt selbst
beim Eingreifen von Erlaubnissitzen sozial auffillig (Welzel Strafrecht § 14 1 1; Jakobs
6/58).14

12 Vgl. Hirsch Negative Tatbestandsmerkmale S. 1, 32 ff, 41 ff; Gropp AT § 6 Rdn. 7 ff;

13

14

10

S. 276 f, 309 f; ders. LK! Rdn. 6; Jescheck
LK Vor § 13 Rdn. 42 ff; ders./Weigend

§ 251, § 31 I; Arm. Kaufmann Normen-
theorie S. 138 ff, 248 ff; Maurach/Zipf § 24
Rdn. 1 ff; Paeffgen NK Rdn. 8; Welzel Straf-
recht § 10, § 14 I 1 u. 2; auch Heghmanns
Grundziige S. 138 f.

Missverstindlich daher Kiibl AT § 6 Rdn. 9:
Der Titer hat Unrecht verwirklicht, weil er
in eine fremde Rechtssphire eingegriffen hat.
Fiir einen dreistufigen Verbrechensaufbau
RGSt 61 242, 247; 66 397, 398; BGHSt 1
131, 132; 2 194, 195; 9 370, 375 f; 11 241;
aus jiingerer Zeit BGHSt 49 34 u. 166; aus
der Literatur etwa Baumann/Weber/Mitsch

§ 16 Rdn. 32; Bockelmann/Volk § 10; Dreber
FS Heinitz, 207, 217 ff; Eser/Burkbardt Straf-
recht [ Fall 3 A Rdn. 109; Gallas Z5¢W 67
(1955) 1, 3, 18 f, 27; ders. in Gallas

Hirsch Negative Tatbestandsmerkmale

S. 276 f, 309 f; ders. LK!! Rdn. 6, 8 f; ders.
in Eser/Perron S. 27, 32 f; ders. ZStW 94
(1982) 239, 257 ff; Jakobs 6/54 ff; Jescheck
LK Vor § 13 Rdn. 42 ff; ders./Weigend § 25
1 2, § 31 I; Arm. Kaufmann Normentheorie
S. 138 ff, 248 ff; ders. |Z 1955 37, 38; ders.
FS Welzel, 393, 396 ff; Krey AT 1 Rdn. 214 ff;
Lackner/Kiihl Vor § 13 Rdn. 17; Maurach/
Zipf § 24 Rdn. 2; Munoz Conde in Coimbra-
Symposium S. 213, 218; Paeffgen Verrat

S. 78 ff; ders. NK Rdn. 8, 16; ders. GedS
Arm. Kaufmann, 399, 403 f; Tréndle/Fischer
Vor § 13 Rdn. 24, 27; Welzel Strafrecht § 10
I, 14 [ 1; Wessels/ Beulke Rdn. 126 ff; eine
Ubersicht zu den vielfiltigen Erklirungen des
dreistufigen Verbrechensaufbaus im Schrift-
tum findet sich bei Schmidhduser AT 9/6 ff.
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

cc) Abw. findet sich eine im Schrifttum stark vertretene Ansicht, die unter Wertungs-
gesichtspunkten nur zwei Deliktskategorien kennt: Unrecht und Schuld.’S Dieser Ansatz
wird iiberwiegend unter Riickgriff auf die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
begriindet (so Arth. Kaufmann JZ 1954 653 ff; ders. JZ 1956 353 ff, 393 ff; ders. FS
Lackner, 185, 187; Samson SK3 Rdn. 9 ff),’¢ die der Rspr. des BGH zum vorsatzaus-
schlieRenden Trrtum iiber einen rechtfertigenden Sachverhalt1” eine theoretische Grundlage
geliefert hat.!® Danach fordert volles Unrecht neben dem Vorliegen der unrechtsbegriin-
denden (positiven) Tatbestandsmerkmale das Fehlen der Voraussetzungen der Rechtferti-
gungsgriinde als ,,negative Tatbestandsmerkmale“. Durch die Einbeziehung der Rechtferti-
gungsfrage in den Tatbestand fallen hier Tatbestandsmifigkeit und Rechtswidrigkeit in
einem Gesamt-Unrechtstatbestand zusammen: sog. zweistufiger Verbrechensaufbau (Ver-
brechen als unrechtstatbestandsmifSiges und schuldhaftes Verhalten). Der Tatbestand ist
hier — anders als nach h. M. - nicht nur ,ratio cognoscendi“, sondern ,,ratio essendi“ der
Rechtswidrigkeit, d. h. er beschreibt die Grenzen von Recht und Unrecht im konkreten
Fall abschlieffend, indem er neben den (deliktstypischen) unrechtsbegriindenden auch
die unrechtsausschlieffenden Merkmale erfasst (Roxin Offene Tatbestinde S. 175). Diese
Theorie geht davon aus, dass jede Verbots- oder Gebotsnorm schon das Nichteingreifen
von Rechtfertigungsgriinden zur inhaltlichen Voraussetzung habe, ein gerechtfertigtes
Verhalten also noch gar nicht die Merkmale eines normwidrigen Handelns oder Unter-

15 Anders als Trondle/Fischer Vor § 13 Rdn. 27 dung S. 111 f; ders. LPK Rdn. 37. Nahe-

meinen (,,Lehre kann als iiberholt angesehen stehend Otto Jura 1990 645, 647 (anders
werden®) findet diese friiher sogar herr- jetzt ders. AT § 5 Rdn. 17 ff; ders. Jura 1995
schende Meinung (vgl. Nachw. in Fufin. 18) 468, 473); Puppe FS Stree/Wessels, 183, 188;
auch in der jiingeren Strafrechtslehre erheb- dies. NK Vor § 13 Rdn. 12 ff; Rinck Zwei-
liche Resonanz. stufiger Deliktsaufbau S. 309 ff (mit z. T.

16 Freund AT § 7 Rdn. 107 f m. Fufn. 93; eigener Konzeption). — Von einem Delikts-
Geerds Jura 1990 421, 430; Giinther SK aufbau mit nur zwei Wertungsstufen gehen
Rdn. 25 f, 40; Koriath Zurechnung S. 322 ff; trotz Kritik an der Lehre von den negativen
Minas v. Savigny Negative Tatbestandsmerk- Tatbestandsmerkmalen aus etwa Schmid-
male S. 92 ff; Roxin MSchrKrim 44 (1961) hduser AT 9/5; ders. JuS 1987 373, 375 u.
211, 215 f; ders. ZStW 76 (1964) 515, 536 f; jiingst Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau pas-
ders. Offene Tatbestiande S. 113 ff, 132 ff, sim; w. Nachw. unten in Fufn. 18; zur Dog-
173 ff {(anders nunmehr in AT 1§ 10 mengeschichte der LnT Hirsch Negative Tat-
Rdn. 13-26, § 14 Rdn. 70); Schaffstein MDR bestandsmerkmale S. 13 ff.

1951 196 ff; ders. ZStW 72 (1960) 369, 17 BGHSt 3 105; 195; 271; 14 52; 22 223,

386 ff; ders. FS OLG Celle, 175 ff, 182 ff; 18 Aus dem ilteren Schrifttum Baumgarten Der
Schlebofer MK Rdn. 34 ff; ders. Vorsatz und Aufbau der Verbrechenslehre (1913) S. 210ff;
Tatabweichung S. 74; Schroth FS Arth. Kauf- Engisch Vorsatz und Fahrlissigkeit S. 10f;
mann, 595, 598 ff (mit Modifikationen); ders. ZStW 70 (1958) 566, 583 ff; ders. FS
ders. Vorsatz und Irrtum (1998) S. 115; DJT 1, 401, 406 ff; Frank Vor § 51 Bem. III,
Schiinemann in Grundfragen S. 1, 56 ff; § 59 Bem. III 2; Arth. Kaufmann Unrechts-
ders. GA 1985 341, 347 ff; ders. FS bewufStsein S. 66 f, 170 f, 178 ff; ders. ZStW
R. Schmitt, 117, 126; ders. in Cotmbra-Sym- 76 (1964) 563 ff; Lange ]JZ 1953 9 ff; Lang-
posium S. 149, 163, 175 ff; ders. GA 2006 Hinrichsen JR 1952 302, 306, 356 ff; ders.
378, 381; Ch. Schmid Tatbestand und JZ 1953 362, 363; Mezger LK8 Einl. Bem.
Rechtswidrigkeit S. 95: ,,Es gibt keinen I, § 59 Anm. II 11; ders. NJW 1953 2, 6;
sachlichen Grund fiir eine unterschiedliche A. Merkel Lehrbuch (1889) S. 82; Radbruch
Behandlung der Rechtfertigungsgriinde FS Frank 1, 158, 164 ff; Schréder MDR 1953
gegeniiber den Tatbestandsmerkmalen®; 70; ders. ZStW 65 (1953) 178, 207; v. Weber
dhnlich Hruschka Strafrecht S. 195 ff; ders. JZ 1951 260, 261; ders. FS Mezger, 183, 189.

FS Roxin, 441, 451 ff; Kindbiuser Gefihr-
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

lassens erfiille und damit i. S. eines Gesamt-Unrechtstatbestandes nicht tatbestandsmifig
sei. Die Rechtfertigungsgriinde erscheinen nach dieser Gesamtnormlosung als blofle Ein-
schrinkung der Ver- bzw. Gebotsnorm. Statt ,,Du sollst nicht vorsitzlich téten!™ muss
das dem § 212 zugrundeliegende Verbot hier wie folgt formuliert werden: ,,Du sollst nicht
vorsitzlich toten, es sei denn, es liegen die Voraussetzungen der Notwehr, ein Kriegs-
geschehen etc. vor!“ Die Unterscheidung von Tatbestandsmerkmalen und Rechtferti-
gungsgriinden beruht danach nicht auf einem sachlichen Prinzip, sondern ist nur aus
gesetzestechnisch-stilistischen Erfordernissen zu erkliren, weshalb Rechtfertigungsgriinde
jederzeit als Tatbestandsmerkmale geregelt werden konnen und umgekehrt (Otto Jura
1995 468, 469; Schroth FS Arth. Kaufmann, 595, 598). Fir die Bewertung eines Verhal-
tens ist es also gleichgiiltig, ob es nicht tatbestandsmiflig oder aber gerechtfertigt ist; in
beiden Fillen stellt es kein Unrecht dar, ist es nicht verboten, sondern erlaubt (Samson
SK5 Rdn. 9).19

Bei einer kritischen Wiirdigung der Auseinandersetzung um einen zwei- oder dreistu-
figen Verbrechensaufbau haben diejenigen, die die strafrechtliche Bewertung des Verhaltens
anhand von nur zwei Wertungskategorien (Unrecht/Schuld) vornehmen, die besseren
Argumente auf ihrer Seite. Insoweit ist der Lehre von den negativen Tatbestands-
merkmalen zuzustimmen. Dass der zweistufige Verbrechensaufbau konstruktiv durch-
fithrbar und normentheoretisch moglich ist, ist fast allgemein anerkannt (s. nur Vogel
Norm und Pflicht S. 37: ,,normlogisch ldsst sich der Streit nicht entscheiden®).?® Aber
auch ansonsten vermag die Gegenthese, nach der tatbestandsmifiges (rechtsgutschidi-
gendes oder -gefihrdendes) Verhalten als ,sozial auffillig® zwingend auf einer ersten
selbststindigen Wertungsstufe gekennzeichnet werden muss, nicht zu iberzeugen. Sie
stittzt sich ganz mafigeblich auf auferrechtliche Wertsetzungen, die ins Strafrecht iiber-
tragen werden, ohne den Schutzmechanismus des Rechts gebiihrend zu beachten (niher
Otto Jura 1995 468, 470 ff). Denn das Strafrecht kennt — anders als Welzel, Arm. Kauf-
mann, Hirsch u.a. suggerieren ~ keinen absoluten Schutz von Rechtsgiitern. Vielmehr
entstehen nach allgemeiner Rechtsauffassung fiir den Normadressaten befolgbare Rechts-
pflichten nur dann, wenn sein Verhalten nicht durch einen Rechtfertigungsgrund gedeckt
ist (ebenso Otto AT § 5 Rdn. 27; Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 50 ff). Eine mit
der Tatbestandsmifigkeit einhergehende ,,Normwidrigkeit“ (Hirsch LK!! Rdn. 6; Welzel
Strafrecht § 10 I, § 14 I; Heghmanns Grundziige S. 138 f; krit. etwa Osto AT § 5
Rdn. 27) dndert in der Sache nichts daran, dass sich erst aus dem Zusammenspiel von
strafbewehrten Ver- und Geboten mit den Erlaubnissitzen Inhalt und Grenzen strafrecht-
licher Verhaltensnormen ergeben; die fiir das Recht allein mafigebliche Bewertung des
Verhaltens als ,,rechtswidrig® oder ,,rechtmiflig“ fordert eine Gesamtschau der einschli-
gigen Sollensregelungen (Sch/Schrider/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 17).2! So ist denn
auch bei Kritikern eines zweistufigen Verbrechenssystems anerkannt, dass bei der Un-
rechtsbestimmung positive Umstiande (= Verwirklichung von Tatbestandsmerkmalen) und

19" Als LnT-Anhinger ausdriicklich anderer 21 Ferner — statt vieler — Perron Rechtfertigung
Ansicht Gunther Strafrechtswidrigkeit und Entschuldigung S. 85; Rédig FS
S. 120ff; ders. SK Rdn. 26: Zwischen nicht R. Lange, 39, 53 m. Fuf8n. 35; Rudolphi
tatbestandsmafSigem und erlaubtem Verhal- GedS Arm. Kaufmann, 371, 377; Schlehofer
ten besteht eine Wertungsdifferenz! MK Rdn. 35; Schroth FS Arth. Kaufmann,
20 Weiterhin Stratenwerth/Kublen AT § 7 595, 597; Sternberg-Lieben Objektive
Rdn. 13; Roxin AT 1 § 14 Rdn. 16; auch Schranken S. 69; Stratenwerth/Kuhlen AT
Paeffgen Verrat S. 84 f; Renzikowski Not- § 7 Rdn. 18.
stand S. 158: Trennung keinesfalls logisch
zwingend.

12 Thomas Rénnau



Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

negative Umstinde (= Fehlen von Rechtfertigungsgriinden) zusammenwirken miissen
(etwa Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 28; Lackner/Kiihl Vor § 13 Rdn. 17; Jakobs
6/57). Die Feststellung der Tatbestandsmifigkeit enthilt immer nur ein ,,unvollstandiges*
(»vorliufiges* oder ,bedingtes*) Rechtswidrigkeits- bzw. Unwerturteil?2 und damit in
Bezug auf die Unrechtsbewertung ein rechtlich belangloses Zwischenergebnis.?3 Eine ver-
meintliche ,,Indizfunktion des Tatbestandes“24 oder das vielfach angefiihrte Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis, das statistisch bei bestimmten Delikten (etwa bei Freiheitsberaubun-
gen und Koérperverletzungen) ohnehin nicht zutrifft,2® fiihrt zu keinen anderen Ergeb-
nissen.

Dass zwischen der Totung einer Miicke (erlaubt, weil — zumeist26 — nicht verboten)
und der Totung eines Menschen in Notwehr (erlaubt, weil das Verbot durch die vor-
gangige Erlaubnisnorm verdriangt wird) ein (Wert-)Unterschied besteht (berithmtes Beispiel
nach Welzel ZStW 67 [1955] 196, 210 f), lisst sich nicht leugnen (vgl. nur Samson SK3
Rdn. 14; Vogel Norm und Pflicht S. 37 m. FufSn. 61 m.w.N.). Nur folgt aus der sozialen
Verschiedenartigkeit beider Akte unter (straf-)rechtlichen Gesichtspunkten nichts.?” In
beiden Fillen wird das Verhalten vom Recht nicht missbilligt (Roxin Offene Tatbestande
S. 180 f; Sternberg-Lieben Objektive Schranken S. 69 m. Fufn. 71).28 Der bis heute mit
hoher Suggestivwirkung in der Diskussion vorgetragene Welzelsche Vergleich2® verschleiert

22 Uber Lagergrenzen hinaus weitgehend mulierung z. B. Schlehofer MK Rdn. 36; Otto

anerkannte Aussage, vgl. nur Freund MK Jura 1995 468 f; Rinck Zweistufiger Delikts-
Vor § 13 Rdn. 193; Otto Jura 1995 468, aufbau S. 130 ff.
469 f; Paeffgen NK Rdn. 14; Sch/Schroder/ 26 Anderes gilt mit Dieckmann Jura 1994 178,
Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 17; Straten- 183 etwa, wenn die Miicke im Eigentum
werth/Kublen AT § 7 Rdn. 9; Wessels/ eines Biologen stand, der sie zu Forschungs-
Beulke Rdn. 122. Anders aber z. B. Gropp zwecken verwendet.
AT § 6 Rdn. 14 ff; Kiihl AT § 6 Rdn. 9; 27 Die Gegner betonen stattdessen die ,,Appell-
kontrastierend dazu wiederum Rinck Zwei- funktion“ des Tatbestands(vorsatzes), der
stufiger Deliktsaufbau S. 88: Verletzung eines den Titer zu sorgfiltiger Priifung der den
Rechtsguts fiir sich genommen wertneutral. Eingriff rechtfertigenden Umstinde anhalte,

23 Dabei ist zu beachten, dass der Vorbehalt so etwa Jescheck/Weigend § 311 2; Paeffgen
fehlender Rechtfertigung dem Unrechtsurteil GedS Arm. Kaufmann, 399, 407 f; Welzel
materiell nichts hinzufigt, so u. a. Schmid- Strafrecht § 22 III 1 f; niher Naka JZ 1961
héuser FS Engisch, 433, 454; Jakobs 6/59 210. Aber der Impuls (zur Abstandnahme
m.w.N.; Eser/Burkbardt Strafrecht I Fall 3 A von der Tat), den die Kenntnis vom Vorlie-
Rdn. 110, Fall 9 A Rdn. 28; Paeffgen NK gen der Tatbestandsvoraussetzungen vermit-
Rdn. 15; ders. GedS Arm. Kaufmann, 399, telt, wird durch die irrige Annahme einer
408; Puppe NK Vor § 13 Rdn. 9. rechtfertigenden Situation lahmgelegt

24 Dafiir etwa Baumann/Weber/Mitsch § 12 (Engisch ZStW 70 [1958] 566, 590 f; Rudol-
Rdn. 11; Jescheck LKM Vor § 13 Rdn. 48; phi SK § 16 Rdn. 12; Schaffstein FS OLG
Lackner/Kiibl Vor § 13 Rdn. 17; Maurach/ Celle, 175, 183 f); weitere Kritik an diesem
Zipf § 24 Rdn. 7 ff; Paeffgen NK Rdn. 15 Argument bei Rinck Zweistufiger Deliktsauf-
(hilt Aussage iiber logisches Verhiltnis von bau S. 84 ff.
Tatbestandsmifigkeit und Rechtswidrigkeit 28 Wolter Funktionales Straftatsystem S. 143 f;
auch fiir statistisch richtig); Welzel Strafrecht Renzikowski Notstand S. 156 m. Fuffn. 133;
§ 10 III. Zutreffend kritisch gegeniiber der aus dem Lager der LnT-Anhinger etwa
Indiz-Formel, die als missverstiandlich und Engisch ZStW 70 (1958) 566, 596 f; Schiine-
inhaltsleer eingestuft wird, dagegen Gropp mann GA 1985 341, 349; Ch. Schmid Tatbe-
AT § 6 Rdn. 10; Puppe NK Vor § 13 Rdn. 9; stand und Rechtswidrigkeit S. 84.
Renzikowski Notstand S. 157 m.w. N. in 2% Vgl. - statt vieler — Baumann/Weber/Mitsch
Fufn. 141. § 16 Rdn. 32; Gropp AT § 6 Rdn. 8; Hirsch

25 Zutreffend krit. daher gegeniiber dieser For- LK Rdn. 8; ders. FS Schroeder, 223, 233;
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denn auch eher den niichternen Blick dafiir, dass bei einer Toétung in Notwehr von
Anfang an ein ambivalentes Verhalten vorliegt: Die Totungshandlung stellt sich zugleich
als zulissiges Verteidigungsverhalten dar. Indem Welzel die beiden Eigenschaften der
einen Handlung auf gesonderten Wertungsstufen behandelt, spaltet er die soziale Sinn-/
Wertungseinheit ,, Totung in Notwehr kiinstlich auf (Roxin Offene Tatbestinde S. 181:
»juristisches Kunstprodukt®). Auch verblasst die soziale Auffilligkeit als mafigeblicher
Wertungsaspekt tatbestandsmifligen Verhaltens sofort, wenn man den Einzugsbereich
der Kapitaldelikte verldsst. Schon das Haareschneiden durch einen Frisér erscheint nicht
als sozial auffilliges Verhalten, ist aber nach h. M. eine tatbestandsmifSige Kérperver-
letzung, die nur im Falle einer Einwilligung gerechtfertigt ist. Die Beispiele liefen sich
im Bereich des Wirtschafts- und Nebenstrafrechts, in dem hiufig Angriffe auf diffuse
{Zwischen-)Rechtsgiiter wie den Wettbewerb (2.B. § 298) oder die Funktionsfihigkeit
von Wirtschaftszweigen (etwa der Kredit- oder Versicherungswirtschaft) unter Strafe ge-
stellt werden, leicht vermehren. Zudem gibt es auch umgekehrt tatbestandsloses Verhal-
ten, das sozial auffillig ist; so beseitigt z. B. der fillige und einredefreie Speziesanspruch
auf die Sache nach h. M. zwar die TatbestandsmiRigkeit des Diebstahls, nicht jedoch die
soziale Auffilligkeit der Wegnahme einer fremden Sache (Samson SK® Rdn. 25; ferner
Ch. Schmid Tatbestand und Rechtswidrigkeit S. 86 f; Jdger Zurechnung S. 17).

Uniibersehbar sind auch die Schwierigkeiten der h. M., bei bestimmten Deliktsgruppen
die unrechtsbestimmenden Umstinde so auf Tatbestand und Rechtswidrigkeit zu verteilen,
dass dabei der rechtlich relevante Wertunterschied der beiden Deliktsstufen verwirklicht
wird (ausfiihrlich dazu Samson SK® Rdn. 17ff; Perron Rechtfertigung und Entschuldi-
gung S. 84). Hinzuweisen ist hier nicht nur auf die bestehenden Unsicherheiten, die Ein-
willigung (etwa bei §§ 223, 303) oder das erlaubte Risiko als Tatbestandsausschluss-
oder Rechtfertigungsgrund einzustufen. In den Blick geraten hier auch die gesamttat-
bewertenden Merkmale (z. B. die Verwerflichkeit in §§ 240 Abs. 2, 253 Abs. 2 und die
Totung eines Wirbeltieres ,,ohne verninftigen Grund® in § 17 TierSchG; dazu niher
Rdn. 35 ff) oder die Aufnahme negativer Rechtswidrigkeitsmerkmale in den Tatbestand
(etwa ,,unbefugt“ bei § 324).30 Vielfach hingt es zudem allein von der zufilligen stilis-
tischen Fassung des Gesetzes ab, ob ein Umstand als unrechtsbegriindend schon dem Tat-
bestand oder in seiner Umkehrung als unrechtsausschliefend erst der Rechtswidrigkeit
zugeordnet wird (Roxin AT 1§ 10 Rdn. 16 ff).3! Viel spricht daher dafiir, Tatbestand und
Rechtswidrigkeit als normative Bewertungs-/Funktionseinheit aufzufassen.32

Paeffgen NK Rdn. 17. Dass Welzel —
geschickt — mit sozialpsychologischen Wer-
tungen arbeitet, stellen kritisch fest etwa
Koriath Zurechnung S. 327 f: Beispiel hat
»ungeheure Suggestivkraft®, ,eindringliche
Rhetorik“, aber Argumentationsstil aufler-
ordentlich ,,unfair®; Schiinemann in
Coimbra-Symposium S. 149, 168; Rinck
Zweistufiger Deliktsaufbau S. 439 f:
»gefithlsmiBige Untertone*; Rodig FS

R. Lange, 39, 53 m. Fufin. 35: ,.ein Gleich-
nis ..., das seine Suggestivwirkung selten

verfehlt“; Samson SK5 Rdn. 28.
3

<

S. 68 m. Fudn. 66 u. 67.
Inhaltsgleich ldsst sich etwa das Merkmal
»fremd“ in den Eigentumsdelikten positiv

3

=

Niher Sternberg-Lieben Objektive Schranken

]

formulieren als ,,einem anderen gehérend*
oder negativ als ,,weder dem Titer gehérend
noch herrenlos®, s. Samson SK° Rdn. 18;
Hoyer ARSP-Beiheft 104 (2005) 99, 101. Vgl.
auch BGHSt 39 1, 28: ,Nicht immer spiegelt
das Verhiltnis von Tatbestand und Rechtfer-
tigungsgrund einen Sachverhalt wider, bei
dem die Rechtsgutverletzung auch in den
gerechtfertigten Fillen ein soziales Unwertur-
teil erlaubt; die Entscheidung des Gesetzge-
bers, den Tatbestand einzuschrinken oder
aber bei uneingeschrianktem Tatbestand
einen Rechtfertigungsgrund vorzusehen, ist
unter Umstdnden nur technischer Natur¢.
Zu weiteren Argumenten s. Sternberg-Lieben
Objektive Schranken S. 66 ff. Die von
Anhingern der strengen und der rechts-
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

Die Annahme, dass der Tatbestand neben der Rechtswidrigkeit unter Unrechtsgesichts-
punkten keine eigene rechtliche Wertungsstufe bildet, fiihrt jedoch nicht zwangsliufig zu
einem Plddoyer fiir die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen. Vielmehr gibt es
strukturelle und pragmatische Griinde, die es rechtfertigen, Tatbestand und Rechtswid-
rigkeit getrennt zu behandeln.33

Fiir eine gewisse systematische Selbstindigkeit des Straftatbestandes gegeniiber der
Rechtswidrigkeit spricht zunichst seine edukative Funktion. Der Gesetzgeber fasst vor
dem Hintergrund bestimmter deliktischer ,,Leitbilder wie Diebstahl, Betrug, Urkunden-
filschung etc. in den Tatbestinden die Umstinde zusammen, die den Strafwiirdigkeits-
gehalt einer Deliktsart prigen (Formung von ,,Unrechts- bzw. Deliktstypen“).3* Durch
diese plakative Errichtung abstrakter, an jedermann adressierter Verbotstafeln sollen die
Rechtsgenossen dazu angehalten werden, das im Tatbestand ausgewiesene sozialschad-
liche Verhalten zu unterlassen (Steuerungsfunktion der Straftatbestinde).3® Eine ver-
gleichbar generalpriventive Funktion kommt Rechtfertigungsgriinden nicht zu.3¢ Erlaub-

folgenverweisenden Schuldtheorie der h. M. 6. Aufl. 2000 S. 169; Dieckmann Jura 1994

immer wieder vorgehaltenen Strafbarkeits- 178, 18S.
liicken in Fillen, in denen iiber die Anstif- 34 Vgl. nur Roxin AT 1§ 10 Rdn. 20; Baumann/
tung eines im Erlaubnistatumstandsirrtum Weber/Mitsch § 16 Rdn. 28; Herzberg JA
handelnden Vordermannes durch einen nicht 1986 190, 192; Stratenwerth/Kuhlen AT
irrenden Hintermann zu urteilen ist, werden § 7 Rdn. 9; Sternberg-Lieben Objektive
weitgehend durch die Annahme einer mittel- Schranken S. 325; grundlegend Gallas ZStW
baren Titerschaft geschlossen. Allein bei 67 (1955) 1, 16.
Sonderdelikten wie § 203 ist der Riickgriff 35 Die Tatsache, dass bei verschiedenen Straf-
auf diese Rechtsfigur nicht moglich, weil hier tatbestinden eine Abschichtung von Tat-
- wie vom Gesetzgeber gewollt ~ das bestand und Rechtswidrigkeit/Unrecht
Geheimnis nur gegen Angriffe durch den kaum méglich ist, weil schon die Beschrei-
Garanten geschiitzt werden soll, vgl. — statt bung des Deliktstypus ohne Einbeziehung
vieler — Schiinemann in Coimbra-Symposium des (Gesamt-)Unrechts nicht gelingt — etwa
S. 149, 176. im Falle des Missbrauchs von Notrufen

33 Es gibt mittlerweile in der Literatur eine (§ 145), deren bestimmungsgemifier
starke Tendenz dahingehend, Tatbestand und Gebrauch keinen Missbrauch darstellt, oder
Rechtswidrigkeit in einer Wertungsstufe zu bei den tatbestandserginzenden Verwerflich-
verschmelzen (ohne gleichzeitig die LnT zu keitsklauseln in §§ 240 Abs. 2, 253 Abs. 2 —,
vertreten) und den Unterschied beider Kate- relativiert im Einzelfall den Charakter des
gorien auf eine Funktionsdifferenz zu redu- Tatbestandes als Leitbildtatbestand®, hebt
zieren; wegbereitend fiir diese gemafigte ihn aber nicht auf; niaher dazu Roxin AT I
Position war Lenckner (vgl. Sch/Schréder/ § 10 Rdn. 24; Sch/Schréder/Lenckner/Eisele
Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 17 ff); weiter Vor § 13 Rdn. 18; Herzberg JA 1986 190,
Herzberg JA 1986 190, 192, 201; Renzikow- 194 f; ders. JA 1989 243,245 f.
ski Notstand S. 150 ff (Frage der Zweck- 36 Anders Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau
mafligkeit); Sternberg-Lieben Objektive S. 462 f, fiir den alle Normen, die den
Schranken S. 66 ff; Wolter Funktionales Gesamt-Unrechtstatbestand konstituieren,
Straftatsystem S. 143 ff, 148 (dreistufiger eine generalpraventive Funktion besitzen. Die
Deliktsaufbau mit nur zwei Wertungskate- Kenntnis tiber Rechtfertigungsgriinde ist fiir
gorien); Ozto AT § 5 Rdn. 17, 23 f; ders. den Biirger sicher hilfreich. Dennoch wirken
Jura 1995 468, 474 f; Puppe NK Vor § 13 beide Normtypen unterschiedlich, bezwecken
Rdn. 16; Kindbiduser AT § 6 Rdn. 12, § 29 allein Strafnormen generalpraventiv den
Rdn. 26; die Unterschiede stark relativierend Schutz von Rechtsgiitern; eine gar mit Strafe
auch Stratenwerth/Kuhlen AT § 7 Rdn. 13 f; sanktionierte Nichtausiibung von Eingriffs-
Perron Rechtfertigung und Entschuldigung befugnissen wire jenseits der Unterlassungs-
S. 88; ferner Arzt Die Strafrechtsklausur delikte unzulissig. Dass dem Gesetzgeber an
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nissitze wie Notwehr, Notstand, mutmaflliche Einwilligung etc. gestatten vielmehr im
Einzelfall den Eingriff in das tatbestandlich geschiitzte Rechtsgut, wenn das Recht das
gegenlaufige, vom Rechtfertigungsgrund beriicksichtigte Interesse (beim Notstand etwa
das Interesse des die Gefahr Abwendenden an seiner Korperintegritit oder seinem Eigen-
tum) hoher gewichtet als das beeintrichtigte Gut. Die Auflésung der Kollisionslage
erfolgt auf einer Metaebene unter Riickgriff auf das Erforderlichkeitsprinzip;3” danach
ist etwa bei der Notwehr die Verteidigungshandlung nur dann zulissig, wenn sie erfor-
derlich ist, sich also als geeignet und zugleich als das mildeste unter den geeigneten Mit-
teln darstellt. Hier zeigt sich eine strukturelle Besonderheit der Rechtfertigungsgriinde,
die auf Tatbestandsebene keine Entsprechung findet und — wie Roxin und andere zutref-
fend betonen — auch im Bereich der Rechtsfolgen praktische Auswirkungen hat. Denn
eine gerechtfertigte Handlung 16st prinzipiell auf Seiten des Betroffenen eine allgemeine
Duldungspflicht aus,3® wihrend tatbestandsloses Verhalten nicht unbedingt erlaubt, son-
dern im ,rechtsfreien Raum* (vor dem Straftatbestand) angesiedelt oder nach zivil- oder
offentlichrechtlichen Mafstiben sogar rechtswidrig — und damit notwehrfihig — sein
kann (Roxin AT 1§ 10 Rdn. 21).

Gegen eine Austauschbarkeit von positiven und negativen Tatbestandsmerkmalen ist
weiter anzufiihren, dass Rechtfertigungsgriinde zumeist deliktstypeniibergreifend Anwen-
dung finden, wihrend die Einschrinkung des ,positiven Tatbestandes allein den Ein-
zugsbereich der einzelnen Verbotsnormen betrifft.3® Das spricht fiir einen eigenen Gehalt
der Erlaubnissitze, die ,zu den abstrakten, zunichst nur an den typischen Unrechts-

der Verteidigung der Rechtsordnung durch rend ihm andere Eingriffsvermeidungsstrate-
Private gelegen ist (wie Rinck meint), ist zu gien weiterhin zur Verfugung stehen. Diese
bestreiten. Beobachtung spricht aber — anders als

37 Zur Erforderlichkeit als generellem Struktur- Ch. Schmid Tatbestand und Rechtswidrigkeit
prinzip der Rechtfertigungsgriinde Arm. S. 89 meint — nicht gegen die Annahme einer
Kaufmann JZ 1955 37, 40; ders. Normen- Duldungspflicht, mit der nur auf die Be-
theorie S. 254; Mitsch Rechtfertigung S. 189 schrankung von Handlungsvarianten hin-
m.w.N. Hoyer ARSP-Beiheft 104 (2005) 99, gewiesen werden soll. Eine differenzierende
110 weist darauf hin, dass ,,Verbote und Betrachtung der duldungspflichterzeugenden
Rechtfertigungsgriinde zwei selbstindige Taten entwickelt Rinck Zweistufiger Delikts-
normative Entititen bilden (miissen), weil sie aufbau S. 456 ff.
nur als selbstindige Entititen gegeneinander 3% Die Griinde fiir den Tatbestandsausschluss
abgewogen werden kénnen ...“. Der Kolli- liegen nicht (wie bei den Rechtfertigungs-
sionslésung fillt es nach Vogel Norm und grinden) notwendigerweise in der Anerken-
Pflicht S. 38 auch leichter, durch entspre- nung vorrangiger Werte, sondern u. U. auch
chende Formulierung der (ungeschriebenen) in der mangelnden Zweckmafigkeit oder der
Metanorm die Problematik der sog. sozial- Unzulissigkeit der Bestrafung, da ,,die Tat-
ethischen Grenzen der Rechtfertigung zu bestinde neben der Rechtswidrigkeitsbe-
l6sen, wihrend die Gesamtnormlosung den griindung auch Strafgrenz- und Strafzweck-
Wortlaut des Erlaubnissatzes einschrinken wertungen enthalten“ (Perron Rechtfertigung
miisste. und Entschuldigung S. 85; Sch/Schroder/

38 Pars pro toto Sch/Schrider/Lenckner/Eisele Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 18; vgl. auch
Vor § 13 Rdn. 18; Roxin AT § 10 Amelung JZ 1982 617, 620 m. FufSn. 38).
Rdn. 21; Wessels/Beulke Rdn. 126; Wolter Zudem geniigt es fiir einen Tatbestandsaus-
Funktionales Straftatsystem S. 145f. Die schluss, wenn nur ein Tatbestandsmerkmal
Folge der Duldungspflicht besteht darin, dass fehlt, wihrend die Rechtfertigungswirkung
fiir den Betroffenen die Moglichkeit entfillt, das Vorliegen samtlicher Rechtfertigungs-
sich seinerseits straflos gegen den Eingriff in merkmale erfordert, so Wolter Funktionales
seine Rechtsgiiter zur Wehr zu setzen, wih- Straftatsystem S. 144.
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sachverhalten orientierten Verbotsnormen hinzutreten® (Sch/Schréder/Lenckner/Eisele
Vor § 13 Rdn. 18; auch Roxin AT I § 10 Rdn. 20). Die Differenzierung zwischen Tatbe-
stand und Rechtswidrigkeit unterstreicht den ,dialogischen Charakter der Rechtferti-
gung® (Renzikowski Notstand S. 157) und ermoglicht die Herausarbeitung systembilden-
der Strukturen fiir die negativen, die Strafbarkeit ausschliefenden Griinde (Perron in
Eser/Nishihara S. 67, 71). Anhinger der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen
missten zudem das in Art. 103 Abs. 2 GG verankerte Gesetzlichkeitsprinzip nicht nur
auf die Tatbestandsmerkmale (fiir die es nahezu unbestritten in seiner striktesten Form
gilt), sondern auch auf die (negativen Tatbestands-)Merkmale des Rechtfertigungsgrun-
des anwenden. Das lidsst sich aber (wie unter Rdn. 62 ff niher ausgefiihrt) nicht durch-
halten. Stattdessen sind fiir die — zum Teil nur gewohnheitsrechtlich anerkannten -
Erlaubnissitze Abstriche von den Anforderungen des nullum-crimen-Grundsatzes zu-
zulassen. Das dreistufige Priffungsschema hat sich schlieflich auch didaktisch bewihrt
(Herzberg JA 1986 190, 192); es kommt dem Bediirfnis des Rechtsanwenders nach
abschichtbarer Priiffung komplexer Sachverhalte entgegen und dient damit der ,,Reduk-
tion von Komplexitat“.

Immer wieder in der Kritik standen die Vertreter eines zweistufigen Verbrechens-
aufbaus schlieBlich wegen ihrer Behandlung des (Gesamt-)Unrechtsvorsatzes (ausfiihrlich
dazu Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 311, 352 ff). Auf den Einwand (insbesondere
aus dem Lager der strengen Schuldtheorie), die — aus § 16 Abs. 1 S. 1 abzuleitende ~ For-
derung nach einer aktuellen Vorstellung aller unrechtsrelevanten Umstinde wiirde zu
untragbaren Strafbarkeitsliicken fithren, da praktisch kein Titer das Fehlen aller mog-
lichen rechtfertigenden Umstinde reflektiere,*0 sind im Wesentlichen zwei Lésungs-
ansitze entwickelt worden: Teilweise lasst man fiir eine Kenntnis vom Fehlen rechtferti-
gender Umstinde ein Mitbewusstsein am Rande geniigen (Roxin Offene Tatbestinde
S. 125; ders. ZStW 78 [1966] 248, 259; Rudolphi SK § 16 Rdn. 12)*#! oder wechselt
beim Tatbewusstsein in Bezug auf Unrechtsbegriindung und Unrechtsausschluss die Vor-
zeichen (,,Umkehrungsthese“), so dass der Vorsatz neben der Kenntnis der positiven
Tatumstinde nicht die Vorstellung vom Fehlen der negativen Tatumstinde, sondern das
Fehlen der Vorstellung vom Vorliegen negativer Tatumstinde voraussetzt (v. Weber FS
Mezger, 183, 185ff; Arth. Kaufmann JZ 1954 653; Wolter Funktionales Straftatsystem
S. 146; auch Roxin AT I § 14 Rdn. 70). Wihrend gegen die These vom sachgedanklichen
Mitbewusstsein hinsichtlich des Fehlens der Rechtfertigungsvoraussetzungen zutreffend
eingewandt wird, dass der Durchschnittstiter in der Rechtfertigungs-(Sonder-)Situation
regelmifig i{iberhaupt nicht (auch nicht am Rande) an das Fehlen rechtfertigender
Umstinde denkt (Kriimpelmann GA 1968 129, 132),%2 kann der zweite Losungsansatz

40 Vgl. Arm. Kaufmann JZ 1955 37, 38; Hirsch 42 Weiter Paeffgen GedS Arm. Kaufmann, 399,

Negative Tatbestandsmerkmale S. 271 403 (in der Psyche ohne reales Substrat);
(»psychologische Unméglichkeit*); Welzel Samson Strafrecht I S. 125. Auch die Ver-
MDR 1952 584, 585 m. Fu8n. 5; Jakobs teidigung des Ansatzes durch Rinck Zwei-
6/57 (,,psychologisch monstrds*“); ausfiihr- stufiger Deliktsaufbau S. 366 ff — Mitbe-
liche Kritik an diesem Argument von Rinck wusstsein liegt auch dann vor, wenn jemand
Zweistufiger Deliktsaufbau S. 355 ff. vom zukiinftigen Geschehen eine konkrete

# Grundlegend zur von der h. M. im Kontext Vorstellung hat, die bestimmte Momente
des Tatvorsatzes anerkannten Rechtsfigur des (hier: eine Rechtfertigungssituation, T.R.)
Mitbewusstseins Platzgummer Die Bewufit- gerade nicht beinhaltet — kann nicht iiber den
seinsform des Vorsatzes, Habil. Innsbruck hier vorgenommenen Kunstgriff einer Fiktion
1964 S. 81 ff; zust. Schiinemann GA 1985 hinwegtiuschen. Indem Verf. (aaO S. 381 ff)
341, 350 m.w. N. im Weiteren den in § 17 angelegten Verant-
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(»,Umkehrungsthese“) jedenfalls nicht unter Hinweis auf den Gesetzeswortlaut in § 16
Abs. 1 S. 1 abgelehnt werden. Denn dort ist nur der Vorsatz beziiglich solcher Umstinde
geregelt, die firr das Unrecht positiv vorliegen miissen (Ch. Schmid Tatbestand und
Rechtfertigung S. 100; Samson Strafrecht I S. 125).43 Es erscheint nur konsequent, bei
einer Unrechtsbestimmung, die objektiv neben der Tatbestandserfillung das Fehlen recht-
fertigender Umstinde voraussetzt, auch subjektiv neben der Kenntnis der Tatumstinde
das Fehlen der (irrigen) Annahme von Rechtfertigungsgriinden zu fordern (Roxin AT 1
§ 14 Rdn. 70).44

Im Ergebnis sind Tatbestand und Rechtswidrigkeit nach hier vertretener Ansicht
wegen der skizzierten Besonderheiten formal getrennt, bilden aber eine Wertungsstufe, so
dass letztlich von einem formell dreistufigen Deliktsaufbau mit zwei Wertkategorien (Un-
recht/Schuld) auszugehen ist.

b) Rechtfertigung und Gesamtrechtsordnung. Die Frage, ob die Rechtswidrigkeit
oder Rechtmifigkeit eines Verhaltens einheitlich fiir alle Teilrechtsordnungen bestimmt
werden muss, oder ob insoweit rechtsgebietsspezifisch unterschiedliche Rechtswidrig-
keitsurteile moglich sind, ist bis heute nicht abschliefRend geklart.*® Speziell fiir das Straf-
recht lassen sich in dieser unter dem Topos ,Einheit der Rechtsordnung“ kontrovers
gefiihrten Diskussion jedoch zunichst einige Bereiche abschichten, iiber deren Behand-
lung iiberwiegend Konsens besteht.

Die (Straf-)Rechtswissenschaft ist sich einmal einig dariiber, dass der im Zivilrecht
oder Offentlichen Recht als rechtmiflig (oder gar geboten) eingestufte Eingriff in ein
straftatbestandlich geschiitztes Rechtsgut auch im strafrechtlichen Sinne gerechtfertigt ist
und keine Sanktionen auslost.*6 Es wire hochst widerspriichlich, wenn ein und dasselbe

wortungsgrundsatz (mit der Moglichkeit der furt a. M. 1995 S. 178 £f; monographisch mit
Ankniipfung an das Tdtervorverhalten) auf umfassenden Nachweisen weiterhin P. Kirch-
§ 16 tibertrigt, um ein fiir den Rechtsblinden hof Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten in
durch dolus ignorantiae iuris causa begrin- einer einheitlichen Rechtsordnung (1978);
detes doloses Handeln zu begriinden, bricht H. L. Giinther Strafrechtswidrigkeit und
er mit der herkémmlichen Vorsatzdogmatik Strafunrechtsausschluff (1983); Felix Einheit
und dem Gesetz; selbst Jakobs 8/56, der eine der Rechtsordnung (1998); Bumke Relative
ihnliche Vernormativierung des Vorsatz- Rechtswidrigkeit (2004) (der zutr. darauf
begriffes vorschligt, hilt diese Problem- hinweist, dass es sich beim Grundsatz von
losung de lege lata wegen Eindeutigkeit des der Einheit des Rechtswidrigkeitsurteils ent-
Wortlauts von § 16 fiir ausgeschlossen. gegen der traditionellen Betrachtungsweise
43 So schon Arth. Kaufmann JZ 1956 353, 357 weder um ein rechtstheoretisches noch um
(zu § 59 a.F.) m.w. N.; auch Frisch Vorsatz ein verfassungsrechtliches Gebot, sondern
und Risiko S. 151 m. Fuf$n. 114 u. S. 251 um ein einfachrechtliches Phinomen handelt,
m. Fufsn. 135. aa0 S. 69 ff, 89 ff, 249 £f); speziell zur (von
44 Weiter Schroth FS Arth. Kaufmann, 595, ihm zumeist abgelehnten) Anwendbarkeit
600; Rudolphi SK § 16 Rdn. 12 - jeweils zivilrechtlicher Rechtfertigungsgriinde im
ohne der LnT zu folgen. Ferner Schiinemann Strafrecht Hellmann Die Anwendbarkeit der
GA 1985 341, 350; Samson Strafrecht 1 zivilrechtlichen Rechtfertigungsgriinde im
S. 125; krit. dagegen Paeffgen NK Rdn. 17; Strafrecht (1987).
ders. Verrat S. 78 ff; ders. GedS Arm. Kauf- 46 Pars pro toto Giinther Strafrechtswidrigkeit
mann, 399, 402 f. S. 197; Pawlik Notstand S. 240 f; Roxin AT 1
45 Immer noch grundlegend Engisch Die Einheit § 14 Rdn. 32; Riib! JuS 1990 521, 524,
der Rechtsordnung (1935); zur Rezeptions- SchiSchréder/Lenckner Rdn. 27; Seebode FS
geschichte dieser Arbeit eingehend Baldus Klug 11, 359, 367; Schlebofer MK Rdn. 10; so
Die Einheit der Rechtsordnung, Diss. Frank- bereits Stock GerS 101 (1932) 148, 150.
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32
Verhalten von einer Teilrechtsordnung als rechtmifig — das Opferinteresse damit als
rechtlich nicht schutzwiirdig — bewertet und gleichzeitig bestraft wiirde. Die Nicht-
beriicksichtigung einschligiger Erlaubnissidtze verletzte den Grundsatz der Verhiltnis-
mafligkeit staatlichen Handelns (hier in der Ausprigung der Erforderlichkeit: Strafrecht
als ,,ultima ratio*) ebenso wie das Prinzip der Rechtssicherheit (ausfiihrlich Felix Einheit
der Rechtsordnung S. 298 ff, 307 ff, 317 f). Insofern ist es zutreffend, unter Hinweis auf
die ,Einheit der Rechtsordnung® die Rechtfertigungsgrinde dem Gesamtbereich der
Rechtsordnung zu entnehmen (vgl. RGSt 61 242, 247; BGHSt 11 241, 244 f). Auch ist
unbestritten, dass die im Zivil- oder Offentlichen Recht ausgewiesene Rechtswidrigkeit
einer Handlung allein keine hinreichende Bedingung straftatbestandlicher Verhaltens-
kriminalisierung darstellt; nicht alles, was verboten ist, ist strafwiirdiges Unrecht (statt
vieler Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 8; Perron FS Lenckner, 227, 233 £);*7 vielmehr stellt
der Gesetzgeber aus der Fille rechtswidriger Verhaltensweisen nur diejenigen Verhaltens-
normverstofle, die er fir besonders sozialschidlich hilt, unter Strafe. In dieser Abwei-
chung zwischen Strafrecht und anderen Teilrechtsgebieten zeigt sich lediglich der frag-
mentarische Charakter des Strafrechts (niher Felix Einheit der Rechtsordnung S. 297;
Giinther Z5tW 102 [1990] 269, 279). Die Gefahr kollidierender Rechtswidrigkeitsurteile
besteht hier nicht.

Problematisch und heftig umstritten ist dagegen, ob ein strafrechtlich erlaubtes Ver-
halten, das gleichzeitig von einer zivil- oder 6ffentlich-rechtlichen Verbotsnorm erfasst
wird, auch im aufSerstrafrechtlichen Rechtsgebiet rechtmifSig sein muss, m.a. W.: Gibt es
eine spezifische Strafrechtswidrigkeit, deren Verneinung im Einzelfall die Moglichkeit
erdffnet, dasselbe Verhalten z. B. als zivil- oder polizeirechtswidrig zu qualifizieren?

Eine iiberlieferte, bis heute stark vertretene Meinung lehnt die Kategorie einer beson-
deren, auf den Binnenbereich des Strafrechts beschrinkten Strafrechtswidrigkeit zumeist
ohne weitere Problematisierung ab.*® Das Recht bilde eine in sich geschlossene Einheit,
in der gespaltene Rechtswidrigkeitsurteile nicht zu akzeptieren seien. Dieselbe Handlung
oder eine Handlung derselben Art konne nicht zugleich verboten und erlaubt sein. Ma-
terielle Unterschiede in der Unrechtsbestimmung zwischen den Teilrechtsordnungen
schliigen sich auf Tatbestandsebene und bei den Rechtsfolgen (Strafe, Schadensersatz
etc.) wider, wihrend die (formale) Rechtswidrigkeit des Verhaltens einheitlich anhand
der gesamten Rechtsordnung festzustellen sei (H.A. Fischer Rechtswidrigkeit S. 115;
Engisch Einheit der Rechtsordnung S. 57 f; Hirsch LK1 Rdn. 10).

47 Weiter Eser FS Nishihara, 41, 53; Schmitz Arm. Kaufmann, 371, 376 (der aber die Teil-

Verwaltungshandeln S. 38 f; Sternberg-
Lieben Objektive Schranken S. 183
m. Fuffn. 68.

48 Grundsitzlich ablehnend etwa Appel Verfas-

sung und Strafe S. 455 ff; Bacigalupo GedS
Arm. Kaufmann, 459, 468 ff; Cortes Rosa in
Coimbra-Symposium S. 183, 205 ff; Eser FS
Lenckner, 25, 45; ders./Burkbardt Strafrecht
I Fall 9 A Rdn. 43; Hassemer NJW 1984
351, 352; Hirsch LK Rdn. 10; ders. GedS
Tjong, 50, 60; ders. FS Uni Koln, 399, 411 ff;
ders. in Eser/Perron S. 27, 35 f; Jescheck/Wei-
gend § 31 11 1 m. Fuln. 18; Arth. Kaufmann
JZ 1992 981f; Kern ZStW 64 (1952) 255,
262; Lackner/Kiihl Rdn. 4; Rudolphi GedS

barkeit des Rechtswidrigkeitsurteils an-
erkennt und die Gleichbewertung eines Ver-
haltens fiir alle Rechtsgebiete nur unter dem
gleichen Aspekt fordert); Samson SK5

Rdn. 37 (anders ders. JZ 88 800, 802);
Sch/Schroder/Lenckner Rdn. 8; Weber JZ.
1984 276 ff; Welzel Strafrecht § 10 11 3;
Wolter FS GA, 269, 297 ff; auch Geiger FS
Trondle, 647, 651. Die Rechtsprechung
beruft sich in der Sache seit langem auf den
Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung,
vgl. RGSt 34 249, 250 f; 59 404, 406; 61
242, 247; BGHSt 11 241, 244; 48 307, 310;
OLG Celle ZfW 1987 126, 128.
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

Dagegen hilt eine insbesondere in der Literatur stark vertretene Ansicht unterschied-
liche Rechtswidrigkeitsurteile in einer einheitlichen Rechtsordnung nicht nur fiir méglich,
sondern angesichts der Besonderheiten des jeweils rechtsgebietsspezifischen Unrechts
sogar fiir geboten, will man nicht Ungleiches gleich behandeln, sondern sachgerecht
differenzieren (niher P. Kirchhof Unterschiedliche Rechtswidrigkeiten S. 5 ff; Giinther SK
Rdn. 31; Sternberg-Lieben Objektive Schranken S. 180f).#° Diese These ist am griindlichs-
ten von H.L. Giinther in seiner Habilitationsschrift ,,Strafrechtswidrigkeit und Straf-
unrechtsausschluf} (1983)“ und einer Reihe von Folgebeitrigen3? ausgearbeitet worden.!
Giintber tritt fiir eine Abkopplung des Straftatmerkmals ,,(Straf-)Rechtswidrigkeit® vom
Merkmal der Rechtswidrigkeit i.S.d. Allgemeinen Rechtslehre ein. Das Strafrecht und
damit der strafrechtliche Rechtswidrigkeitsbegriff ziehe — anders als der allgemeine
Rechtswidrigkeitsbegriff — keine Grenze zwischen erlaubtem und pflichtwidrigem Verhal-
ten. Vielmehr wiirden aus dem groffen Bereich der Gesamtrechtsordnung unter straf-
rechtsspezifischen Aspekten nur diejenigen rechtswidrigen Verhaltensweisen herausgefil-
tert, die mit der schwersten Sanktion, der Strafe, geahndet werden sollen. Der Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz fordere fiir einen derart schweren Eingriff in die Freiheitsrechte der
Biirger qualifiziertes Unrecht. Diese Abschichtung leisteten zunichst (positiv) die Straf-
tatbestinde, die unter dem Aspekt der Strafwiirdigkeit und der Strafbediirftigkeit Straf-
unrecht vertypten. Die gleiche Aufgabe komme aber (negativ) den Strafunrechtsaus-
schlussgriinden zu, die ebenfalls sicherstellen miissten, dass nur solches Verhalten dem
strafbarkeitsrelevanten Bereich zugeordnet werde, das die strafrechtsspezifische Form der
Verhaltensmissbilligung verdiene. Diese spezifisch strafrechtliche Sanktion wiirde ver-
fehlt, wenn die strafrechtlich relevante Rechtswidrigkeit mit dem allgemeinen Rechts-
widrigkeitsurteil der Gesamtrechtsordnung gleichgesetzt wiirde. Letzteres bilde nur eine
notwendige, aber keine hinreichende Bedingung dafiir, dass Unrecht mit Relevanz fir das
jeweilige Rechtsgebiet vorliege (Giinther SK Rdn. 31). Giinther kennt hier neben den all-
gemeinen ,unechten® Strafunrechtsausschliefungsgriinden (Rechtfertigungsgriinde wie
§§ 32, 34 und hoheitliche Eingriffsrechte), die ein straftatbestandsmifSiges Verhalten fiir
die gesamte Rechtsordnung als rechtmifig ausweisen, auch ,,genuin strafrechtliche echte
Strafunrechtsausschliefungsgriinde“. Sie regelten, unter welchen Voraussetzungen das
Strafrecht auf seine strafrechtsspezifisch gesteigerte Missbilligung der Tat ausnahmsweise
verzichte. Beispiele seien u.a. §§ 193, 218a, 240 Abs. 2, 253 Abs. 2, Einwilligung, mut-

49 Vgl. Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 36 ff; schiede in einzelnen Rechtssitzen nicht

Derksen Handeln auf eigene Gefahr, Diss. vermeiden kann, jedoch einen planmifiigen
Bonn 1992 S. 13 f; Heghmanns Grundziige systematischen Rechtsfindungsprozef for-
S. 110 ff; Jakobs 11/5 f; Kindhduser AT dert, der mit einer einheitlichen Lésung

§ 15 Rdn. 10; Kratzsch Verhaltenssteuerung abschliefit* (kursiv im Original); zust.

S. 324 f; Maurach/Zipf § 25 Rdn. 12; Paeff- Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 95 f; Hell-
gen NK Rdn. 41 f; Pawlik Notstand S. 210 f; mann Zivilrechtliche Rechtfertigungsgriinde
Roxin AT 1 § 14 Rdn. 33 ff; ders. FS Ochler, S. 104 f; Sternberg-Lieben Objektive Schran-
181, 195; Schall ¥S Roxin, 927, 937 ff; ken S. 180 ff; auch Jahn Staatsnotstand
Schlebofer MK Rdn. 2 ff; ders. Vorsatz und S. 390, 393 m. diesbeziiglich weiterfithren-
Tatabweichung S. 73 ff; Stratenwerth/Kuhlen den Nachw. zur verfassungsgerichtlichen
AT § 7 Rdn. 21; Tréndle/Fischer Rdn. 2. Rechtsprechung.

Kirchbof (Unterschiedliche Rechtswidrig- 50 U.a.: Giinther in Eser/Fletcher I S. 363 ff;
keiten S. 30 ff, 38) sieht im Topos der Einheit ders. FS H. Lange, 877 ff; ders. FS Spendel,
der Rechtsordnung vornehmlich einen 189 ff; ders. in Coing u. a. S. 421 ff.
zunichst an den Gesetzgeber, aber auch an 51 Zusammenfassung wichtiger Ergebnisse und
den Rechtsanwender adressierten ,, Verein- Thesen bei Giinther Strafrechtswidrigkeit
heitlichungsauftrag, der Wertungsunter- S. 394 ff.
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

mafliche Einwilligung, verschiedene Formen der notstandsihnlichen Lage32 und Ziichti-
gungsrecht (Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 395; ders. SK Rdn. 41).53 Auf eine prignante
Formel gebracht: ,,Der Rechtfertigungsgrund legalisiert, der StrafunrechtsausschlieBungs-
grund entkriminalisiert die straftatbestandsmaflige Handlung“ (Giinther SK Rdn. 41;
ders. FS Grinwald, 213, 220).

Den Ausgangsiiberlegungen Giinthers stimmen viele Autoren — nicht nur in der Straf-
rechtswissenschaft — zu.>* Sie sind in der Tat bestechend (einfach) und weisen eine hohe
Uberzeugungskraft auf. So will es gerade bei Annahme einer einheitlichen — Tatbestand
und Rechtswidrigkeit {bergreifenden — Wertungsstufe des Unrechts (niher dazu
Rdn. 12 ff) nicht recht einleuchten, warum die besonderen Anforderungen, die der Ge-
setzgeber an das im Straftatbestand vertypte (strafwiirdige) Unrecht stellt, nicht auch die
Deliktsstufe der Rechtswidrigkeit beeinflussen sollen. Hier miisste es danach fiir einen
Strafunrechtsausschluss3 bereits ausreichen, wenn beim Vorliegen bestimmter Griinde
die Tat nur unter die Strafwiirdigkeitsschwelle sinkt, mag sie auch in anderen Rechtsge-
bieten noch als rechtswidrig bewertet werden. Dieser Befund einer ansonsten drohenden
Asymmetrie innerhalb der Unrechtskategorie ldsst die Annahme einer Strafrechtswidrig-
keit sachlich durchaus berechtigt erscheinen (vgl. Perron FS Lenckner, 227, 234; Paeffgen
NK Rdn. 41). Auch ist es bei den auf bestimmte Tatbestinde bezogenen ,echten®
Strafunrechtsausschliefungsgriinden (z.B. §§ 193, 240 Abs. 2, 253 Abs. 2) jedenfalls
plausibel, sie an den strikten Anforderungen des in Art. 103 Abs. 2 GG verankerten
Gesetzlichkeitsprinzips zu messen, wahrend fur die echten Rechtfertigungsgriinde nur

52 Hierunter fasst Giintber Strafrechtswidrig- und Osterreich (1994) S. 173; Kiiper JZ 1983

keit S. 395 die Pflichtenkollision, den Néti- 88, 95; Orto AT § 8 Rdn. 13 f; Paeffgen NK
gungsnotstand, die Praventivnotwehr, die Rdn. 41 ff; Perron FS Lenckner, 227, 234;
unter Missachtung ihrer sozial-ethischen Ein- Renzikowski Nostand S. 130 f; Roxin AT 1
schrankungen geiibte Notwehr und die § 14 Rdn. 33 ff; ders. FS Oehler, 181, 195;
Toétung todgeweihten Lebens im defensiven Schild AK Vor § 13 Rdn. 116 ff (122);
Lebensnotstand. Schiinemann GA 1985 341, 352 f; ders.

53 Roxin FS Ochler, 181, 182 f weist treffend FS R. Schmitt, 117, 127; Sternberg-Lieben
darauf hin, dass sich bei den Rechtsfolgen Objektive Schranken S. 179, 185: ,,theore-
der echten Strafunrechtsausschliefungs- tisch hochbefriedigende Konzeption*; den
griinde herkommliche Rechtfertigungs- und Grundgedanken betreffend auch Rudolphi
Entschuldigungsgriinde mischen. Wihrend GedS Arm. Kaufmann, 371, 372 f. Zu den
diese in der Irrtums- und Teilnahmelehre Befiirwortern aus anderen Rechtsgebieten s.
mehr den Rechtfertigungsgriinden gleichen, nur Felix Einheit der Rechtsordnung S. 296 ff
ihneln sie im Notwehrrecht eher den Ent- sowie die Nachw. bei Giinther SK Rdn. 35
schuldigungsgriinden. u. ders. in Eser/Fletcher 1S. 363, 380 m.

34 Deutlich im Strafrecht etwa Baumann/ Fuf8n. 41; zu vergleichbaren Uberlegungen in
Weber/Mitsch § 16 Rdn. 36 ff; Brauer Die der japanischen Strafrechtswissenschaft
strafrechtliche Behandlung genehmigungs- Giinther in Coing u.a. S. 421, 425 m.w. N.
fihigen, aber nicht genehmigten Verhaltens, 35 Terminologische Bedenken am Begriff ,,Straf-
Diss. Trier 1988 S. 115 ff; Jahn Staats- unrechtsausschliefungsgrund® dufiern
notstand S. 393 f; Schiinemann in Hirsch/ Rudolphi GedS Arm. Kaufmann, 371, 373
Weigend S. 147, 162 m. Fufin. 51; ders. in (besser ,,strafbefreiende Unrechtsminde-
Coimbra-Symposium S. 149, 175; ferner rungsgriinde“); Lagodny Strafrecht vor den
Amelung in Grundfragen S. 85, 92 ff; ders. Schranken S. 46 (besser: ,,Strafwiirdigkeits-
JZ 1982 617; 619 f; Arm. Kaufmann FS Klug ausschluss“); ferner Weber JZ 1984 276,

11, 277, 291; Krey Verdeckter Ermittler S. 307 277; Sternberg-Lieben Objektive Schranken
(krit. ders. AT 1§ 11 Rdn. 405 m. Fufn. 12); S. 177; Schiinemann GA 1985 341, 352.
Kublen Umweltstrafrecht in Deutschland
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

Art. 20 Abs. 3 GG gelten soll (Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 231 ff; Paeffgen NK
Rdn. 43).

Gleichwohl bereitet der Vorschlag, im Strafrecht zwei Klassen von Rechtfertigungs-
griinden anzuerkennen,*® von denen die echten Erlaubnissitze wie Notwehr und Not-
stand ,,Durchschlagskraft fiir die Gesamtrechtsordnung besitzen, wihrend die echten
StrafunrechtsausschlieBungsgriinde (etwa das Ziichtigungsrecht und verschiedene Formen
der notstandsdhnlichen Lage) nur im Binnenbereich des Strafrechts gelten sollen, in den
praktischen Konsequenzen grofe Schwierigkeiten.’” Mit vielen Stimmen in der Literatur
ist schon zu bestreiten, dass die von Giinther bisher benannten echten Strafunrechtsaus-
schlieBungsgriinde — die er einer dritten, zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung
angesiedelten Kategorie zuweist — iiberhaupt bendtigt werden, um in den einschlagigen
Fallkonstellationen eine Straffreistellung sachgerecht zu begriinden.*® So schlieft die Ein-
willigung nach hier und in der Lehre stark vertretener Ansicht bereits den Tatbestand
aus, wihrend die in den §§ 240 Abs. 2, 253 Abs. 2 geregelten Verwerflichkeitsklauseln
als Tatbestandserginzungen fungieren (niher dazu Rdn. 154 ff und 40). Verschiedene der
von Giinther den echten Strafunrechtsausschliefungsgriinden zugewiesenen Fille der not-
standsihnlichen Lage entpuppen sich als Fille der Entschuldigung, die auf Schuldebene
befriedigend gelést werden kénnen (so richtig Roxin FS Oehler, 181ff; Rudolphi GedS
Arm. Kaufmann, 371, 375; Hirsch LK!! Rdn. 10). Auch in den verbleibenden Fallkonstella-
tionen (§§ 193, 218a,%° mutmafliche Einwilligung und weitere Konstellationen der not-
standsihnlichen Lage) vermochte Giinther bisher nicht den Nachweis zu fiihren, dass
seine Losung der hergebrachten Lehre tiberlegen ist. Misslich ist hier zunichst, dass beim
Vorliegen eines echten Strafunrechtsausschlussgrundes allein das strafwiirdige Unrecht
entfillt, die Tat aber nach allgemeinen Mafistaben rechtswidrig und damit notwehr- bzw.
nothilfefihig bleibt. Das fithrt nicht nur in Konstellationen der notstandsihnlichen Lage
(etwa der Pflichtenkollision),%0 des Schwangerschaftsabbruchs (§ 218a)6! und der mut-

56 So ausdriicklich Giinther FS Spendel, 189 ff; Rosa in Coimbra-Symposium S. 183, 205 ff:

zust. Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 39. »keine Daseinsberechtigung“ (am Beispiel

57 Es ist auffillig, dass die Zustimmung zu der rechtfertigenden Pflichtenkollision und
Giinthers Konzeption fast nur die Grundaus- der mutmaflichen Einwilligung); ablehnend
sage und ihre Herleitung betrifft, wihrend jedenfalls hinsichtlich der notstandsihnlichen
die Identifikation und Ausformung der ein- Lage und des Ziichtigungsrechts auch Roxin
zelnen echten Strafunrechtsausschliefungs- ATI1§ 16 Rdn. 128, § 17 Rdn. 41. Selbst
griinde erhebliche Kritik erfahre, vgl. nur Befiirworter der Konzeption Giintbers sehen
Roxin FS Oehler, 181 ff {(zur notstandsihn- fiir Strafunrechtsausschliefungsgriinde in der
lichen Lage); ders. FS Jescheck, 457, 468; Praxis keinen nennenswerten Anwendungs-
ders. JuS 1988 425, 430 f (zum Ziichtigungs- bereich, so Schiinemann FS R. Schmitt, 117,
recht des Lehrers); ders. JuS 2004 177, 178 £ 127; Perron FS Lenckner, 227, 234; auch
(zum elterlichen Ziichtigungsrecht); Schiine- Sternberg-Lieben Objektive Schranken S. 187
mann in Coimbra-Symposium S. 149, 181 m. FufSn. 84.
(zu Konstellationen der notstandsihnlichen 59 In der 2. Schwangerschaftsabbruch-Ent-
Lage). Anders aber sein Schiiler Reichert- scheidung hat sich das BVerfG (E 88 203,
Hammer Politische Fernziele und Unrecht, 273) dafiir ausgesprochen, dass ein straf-
Diss. Tiibingen 1991 S. 235 ff; ders. JZ 1988 gesetzlicher Rechtfertigungsgrund jedenfalls
617 ff. im Bereich des Schutzes elementarer Rechts-

58 In diesem Sinne (nach Durchmusterung der glter Wirkung fiir die gesamte Rechtsord-
Fallgruppen) Rudolphi GedS Arm. Kauf- nung hat.
mann, 371, 374 ff; Hirsch FS Uni Koln, 399, 60 So darf nach Giintber Strafrechtswidrigkeit
411 ff; Jakobs 11/4 m. Fufin. 10a; Sch/ S. 331 ff bei einer Kollision gleichwertiger
Schréder/Lenckner Rdn. 8; weiter Cortes Handlungspflichten (der Vater kann nur

22 Thomas Rénnau



Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

maflichen Einwilligung zu wenig sachgerechten Ergebnissen.62 Auch wer sich in Wahr-
nehmung berechtigter Interessen beleidigend duflert oder etwa als Elternteil sein Kind
ziichtigt, ist u. U. zuldssigen Notwehr(hilfe)aktionen seines Gegeniibers oder Dritten aus-
gesetzt. Das kann zur Eskalation von Gewalt und damit zu gravierenden Stérungen des
Rechtsfriedens fithren.53 Am Beispiel des — neu geregelten — elterlichen Ziichtigungs-
rechts lisst sich zudem gut eine Kernkritik an der Lehre vom Strafunrechtsausschluss
aufzeigen. Es wird zu Recht die Beliebigkeit moniert, mit der sich echte Strafunrechtsaus-
schliefungsgriinde an den im Tatbestand ausgewiesenen gesetzgeberischen Wertungen
vorbei praeter legem vom Richter entwickeln lassen.6* Giinthers These, dass das (iiber
Gebiihr beanspruchte) elterliche Ziichtigungsrecht zwar das Strafunrecht ausschliefle, die
Ziichtigung familienrechtlich aber verboten bleibe,®S harmoniert zwar mit § 1631 Abs. 2
BGB n.F.% und vermeidet — wie vom Gesetzgeber ausweislich der Motive erwiinscht —
eine ,,Kriminalisierung der Familie“. Dennoch findet sich fiir diesen nach kriminalpoliti-
schen Zweckmifigkeitserwigungen vorgenommenen Strafunrechtsausschluss kein An-
haltspunkt im Gesetzestext. Fehlt es aber an gesetzlichen bzw. gewohnheitsrechtlich/dog-
matisch abgesicherten Rechtfertigungs- oder sonstigen Strafbefreiungsgriinden, kann es
bei nach § 223 tatbestandsmafSigem Verhalten ,,nicht Aufgabe des Richters sein, zusitz-
liche aufSergesetzliche StrafunrechtsausschlieRungsgriinde zu schaffen® (Roxin AT 1 § 17
Rdn. 41; ders. JuS 2004 177, 178; zust. Hoyer FamRZ 2001 521, 523).67 Wenn Giinther
auf die Besorgnis mangelnder Bestimmtheit der Strafunrechtsausschliefungsgriinde mit
dem Hinweis pariert, der Rechtsanwender bleibe ,,an den naheliegenden Wortsinn, an
die Grundentscheidungen des historischen Gesetzgebers, an in der Gesamtrechtsordnung

eines seiner beiden Kinder vor dem Brandtod gungsrecht des Lehrers); zust. Rudolphi
retten) eine dritte Person zugunsten des GedS Arm. Kaufmann, 371, 375; Hoyer
anderen Kindes Nothilfe iiben. Es ist ver- FamRZ 2001 521, 524 (,,strafrechtlich tole-
fehlt, hier keine vollstindig gerechtfertigte rierte Schlagerei“); Beulke FS Hanack, 539,
Tat des Vaters anzunehmen; denn diesem war 544. Auf das Notwehr(hilfe)problem weisen
es objektiv unméglich, beide Kinder zu auch Paeffgen NK Rdn. 43 u. Wolter FS GA,
retten. Auch birgt Giinthers Losung die 269, 299 hin.
Gefahr, dass durch die Behinderung des 64 Giinther (Strafrechtswidrigkeit) bildet als
Vaters letztlich kein Kind gerettet wird; neue Strafunrechtsausschliefungsgriinde die
richtig Roxin FS Oehler, 181, 185 ff; ders. wnotstandsihnliche Lage® (S. 326 ff), das
AT 1§ 16 Rdn. 128; dort auch weitere Kritik elterliche Erziehungsprivileg (S. 352 ff)
an der Behandlung der notstandsihnlichen und das Erziehungsprivileg des Lehrers
Lage durch Giinther; zust. Rudolphi GedS (S. 355 ff).
Arm. Kaufmann, 371, 375; auch Hirsch LK1 65 Ginther FS H. Lange, 877, 895 f; auch
Rdn. 10. Reichert-Hammer [Z 1988 617; Moritz JA
61 In Fillen des indizierten Schwangerschafts- 1998 704, 709.
abbruchs nihert sich Giinther Strafrechts- 66 § 1631 Abs. 2 BGB n.F.: ,Kinder haben ein
widrigkeit S. 384 f allerdings wieder der Recht auf gewaltfreie Erziehung. Bestrafun-
h.M. an und verneint ein Nothilferecht. gen, seelische Verletzungen und andere ent-
62 Selbst die besonders heikle Frage, ob Amts- wiirdigende Mafinahmen sind unzulissig.«
tragerhandeln (auch) auf die — im Vergleich 67 Auch Lagodny Strafrecht vor den Schranken
mit den hoheitlichen Eingriffsbefugnissen S. 477: Es muss gefragt werden, ,,0ob der
weiteren — allgemeinen Notrechte (insbes. Gesetzgeber die von den ,,Hartefall“-Ab-
§§ 32, 34) gestiitzt werden kann, lasst sich wigungen erfafiten Sachverhalte bewufSt
ohne Riickgriff auf die Lehre Giinthers regeln wollte oder nicht. Allein uber die
beantworten, dazu ausfithrlicher Rénnan/ Rechtfertigungsgriinde kann diese Frage
Hobn 1K § 32 Rdn. 219 f. naturgemafs nicht beantwortet werden®
63 Niher Roxin FS Ochler, 181, 185 ff; ders. (kursiv im Original).

in Eser/Fletcher I S. 229, 254 f (zum Zichti-
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objektivierte gesetzliche Wertungen gebunden“ (SK Rdn. 43), kann das die Bedenken
nicht wirklich zerstreuen. Denn sein am vorstehenden Beispiel des elterlichen Ziichti-
gungsrechts demonstriertes methodisches Vorgehen 68 verdeutlicht gut die Gefahr eines
Uberspielens des Gesetzeswortlauts, wenn auf Unrechtsebene gleichsam eine zweite
Rechtswidrigkeits-/Strafwiirdigkeitspriifung eingefithrt wird.®® Dass hier die Befiirchtung
eines — unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung — problematischen Zuwachses an
Richtermacht7? sowie einer Verwischung der fiir die Strafrechtsdogmatik zentralen
Grenzlinie zwischen Rechtswidrigkeit und Schuld aufkommt,” verwundert nicht. Jakobs
(11/4 m. Fufin. 10a) weist zudem mit Recht darauf hin, dass weder das Vorliegen von
Bagatellunrecht die Tatbestandsverwirklichung noch der Grenzfall eines Rechtfertigungs-
grundes die Rechtfertigung hindert.”? Letztlich muss auch Giinther fiir die Rechtsanwen-
dung im konkreten Fall bei jedem seiner StrafunrechtsausschlieBungsgriinde dahingehend
Farbe bekennen, welche Folgen aus seiner Einstufung fiir die Teilnahme-, Irrtums- und
Notwehrlehre zu ziehen sind, ob also etwa das Taterverhalten ,rechtswidrig® und damit
teilnahme- und notwehrfihig ist oder nicht.”3 Wigt man den Vorteil der Lehre vom
StrafunrechtsausschlieSungsgrund — miiheloses Erkliren divergierender Aussagen zur
Rechtswidrigkeit von Verhaltensweisen, die unter verschiedenen Wertungsaspekten beur-
teilt werden (so zutr. Otto AT § 8 Rdn. 13) — mit den skizzierten Nachteilen ab, spricht
bis zur befriedigenden Klirung der aufgeworfenen Fragen mehr gegen die Konzeption
von Giinther. Es wird hier daher der h. M. gefolgt, die auf den Binnenbereich des Straf-
rechts beschrinkte Rechtfertigungsgriinde ablehnt.

Ungenau ist es, wenn die Begriffe Rechtswidrigkeit und Unrecht gleichbedeutend ver-
wendet werden (so etwa von Mezger LK8 Einl. Bem. III 1, Vor § 51 Bem. 9). Wihrend

68 Formulierung Giintbers in FS H. Lange, 877, gung einer materiell-rechtlichen Lésung vor-

895 f: ,,... kommt als dogmatisches Vehikel zuziehen ist (so Sch/Schréder/Lenckner
zur Vermeidung einer Kriminalisierung ein Rdn. 8; auch Hassemer NJW 1984 351,
entsprechender StrafunrechtsausschliefSungs- 352), bestreitet Ginther SK Rdn. 43; ders.
grund in Betracht, den entweder der Gesetz- FS H. Lange, 877, 899.
geber oder praeter legem Judikatur und 73 Wird der Rechtsanwender aber auch hier
Strafrechtswissenschaft bilden kénnen.“ wieder auf die Bipolaritit von ,rechtswid-
69 Nachdriicklich gegen diese Strafwiirdigkeits- rig® oder ,,rechtmifig® und damit auf den
losung Weber JZ 1984 276, 277; Wolter FS formellen Rechtswidrigkeitsbegriff zuriick-
GA, 269, 296 ff; Lagodny Strafrecht vor den geworfen, fragt man sich, ob sich der ,,Aus-
Schranken S. 476 f. flug“ in die materielle Rechtswidrigkeit
70 Vgl. dazu Weber JZ 1984 276, 277; Rudolphi (konkret: die Abstufung strafwiirdigen von
GedS Arm. Kaufmann, 371, 376; Hirsch sonstigem Unrecht) wirklich gelohnt hat,
LK Rdn. 10. wenn unter Riickgriff auf die herkémmliche
7! So etwa Hirsch LK!! Rdn. 10; ders. FS Uni Dogmatik ebenfalls sachgerechte oder gar
Kéln, 399, 414; Bacigalupo GedS Arm. Kauf- befriedigendere Ergebnisse erzielt werden.
mann, 459, 468 f; Gossel GA 1993 276, Appel Verfassung und Strafe S. 455 ff weist
277; Lackner/Kiihl Rdn. 4; Jakobs 11/4 m. die Lehre Giinthers aus normentheoretischen
Fufln. 10a; Eser/Burkbardt Strafrecht [ Griinden zuriick, da es vor dem Hintergrund
Fall 9 A Rdn. 43; auch Hassemer NJW 1984 einer Trennung von Verhaltens- und Sank-
351, 352. tionsnormen nur einen einheitlichen Rechts-
72 Ebenso Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 8 u. widrigkeitsbegriff geben konne. Auch Gaéssel
Rudolphi GedS Arm. Kaufmann, 371, 377, GA 1984 520, 522 bezweifelt, dass Giinther
beide mit dem Hinweis darauf, dass auch seine Differenzierung zwischen echten und
geringfiigiges Unrecht strafrechtlich rele- unechten StrafausschlieSungsgriinden
vantes Unrecht bleibe, wie schon die §§ 153, normentheoretisch zum Ausdruck bringen
153a StPO zeigen. Dass in Grenzsituationen kénne.

einer Rechtfertigung die prozessuale Erledi-
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die Rechtswidrigkeit lediglich den Widerspruch zur (Gesamt-)Rechtsordnung angibt (ein
Verhalten ist rechtswidrig oder nicht rechtswidrig), bedeutet das Unrecht etwas Sub-
stantielles, ndmlich das als rechtswidrig gewertete Verhalten selbst. Es gibt deshalb zwar
keine verschiedenen Grade der Rechtswidrigkeit (eine Tat kann nicht mehr oder weniger
rechtswidrig sein),”* wohl aber — je nach dem Wert des verletzten (oder gefihrdeten)
Rechtsguts wie auch der Intensitit des Angriffs — Unrecht von gréflerem oder geringerem
Gewicht (Welzel Strafrecht § 10 II 3; ders. Strafrechtssystem S. 18 f; Engisch FS DJT I,
401, 402; Jescheck/Weigend § 24 1 1).7° Eine Sachbeschidigung ist so rechtswidrig wie
ein Mord, aber das Unrecht eines Mordes wiegt ersichtlich unendlich viel schwerer als
das unberechtigte Zerstoren eines Tisches. Im Hintergrund dieser Unterscheidung steht
die Bestimmungs- und Bewertungsfunktion der Norm (vgl. dazu Jescheck LK Vor § 13
Rdn. 43). Ist ein tatbestandsmifiges Verhalten als rechtswidrig einzustufen, ist es dem
Ver- oder Gebot nicht gelungen, den Normadressaten zu rechtskonformem Verhalten zu
bestimmen. Beim Unrecht wirkt sich die Bewertungsfunktion der Norm aus, da der
Gesetzgeber die einzelnen Deliktstatbestinde im Unrechtsgehalt abgestuft hat. Aufferdem
ist der Unterschied zwischen Verhaltens-(Handlungs- oder Unterlassungs-) und Erfolgs-
unrecht zu beachten. Bei ersterem geht es um die einem Verbot oder Gebot zuwider-
laufende Handlung bzw. Unterlassung, bei letzterem um einen der Rechtsordnung wider-
sprechenden objektiven Zustand. Das strafrechtlich relevante Unrecht kniipft funktions-
gemdfS stets an das Verhaltensunrecht an. Daneben tritt nach herrschender personaler
Unrechtslehre 76 beim vollendeten (Erfolgs-)Delikt als vollwertiges Unrechtselement das
Erfolgsunrecht,”” das beim Vorsatzdelikt mafgeblich durch die Hohe des durch die
rechtswidrige Handlung begriindeten Unrechts bestimmt wird und beim Fahrlissigkeits-
delikt die Strafbarkeit in der Regel erst auslost, weil eine folgenlose sorgfaltswidrige
Handlung das erforderliche Unrechtsquantum nicht aufweist (vgl. Sch/Schroder/Lenck-
ner/Eisele Vor § 13 Rdn. 58). Moglich ist aber auch Verhaltensunrecht ohne gleich-
zeitiges Erfolgsunrecht (z.B. beim Versuch) und — strafrechtlich irrelevant — reines Er-
folgsunrecht. Die Rechtfertigungsfrage bezieht sich auf das Verhaltensunrecht. Deshalb
ist es moglich, dass eine Uble Nachrede (§ 186) gemifl § 193 gerechtfertigt ist, durch
diese aber, wie sich spater klart, objektiv die Unwahrheit gesagt wird und daher - zivil-
rechtlich fiir die quasinegatorische Unterlassungsklage bedeutsam — ein ehrverletzender
Zustand entstanden ist (Miinzberg Verhalten und Erfolg S. 377, 394, 417; Hirsch FS Dre-
her, 211, 231).

74 Missverstiandlich daher Kern ZStW 64 317, 332 f hilt — zu Unrecht — aus

(1952) 255 ff, der von ,,Graden der Rechts- logischen Griinden die Graduierung von
widrigkeit“ spricht, in der Sache aber abstuf- Unrecht fiir ausgeschlossen.
bares Unrecht meint. 7€ Umfangreiche Nachw. bei Sch/Schroder/

75 So auch Bockelmann/Volk § 12 A 1V; Cortes Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 52.
Rosa in Coimbra-Symposium S. 183; 77 Dagegen versucht eine monistisch-subjektive
Giinther SK Rdn. 16 ff unter Hinweis auf die Unrechtslehre, den Erfolg aus dem Unrecht
Existenz einer speziellen ,,Strafrechtswidrig- zu eliminieren; grundlegend Zielinski Hand-
keit“; Hirsch LK1 Rdn. 11; Arm. Kaufmann lungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff,
Normentheorie S. 147 {; Arth. Kaufmann Diss. Bonn 1973; weitere Nachw. bei
ZStW 76 (1964) 543, 553; ders. FS Lackner, Sch/Schrider/Lenckner/Eisele Vor § 13
185, 187 f; Kriimpelmann Bagatelldelikte Rdn. §9. Kritische Auseinandersetzung dazu
S. 27 ff; Lackner/Kiibl Vor § 13 Rdn. 18; bei Roxin AT I § 10 Rdn. 96 ff m.w.N.; eine
Lenckner Notstand S. 32 ff; Puppe NK ablehnende Gesamtwiirdigung dieser Lehre
Vor § 13 Rdn. 16; Roxin AT 1 § 14 Rdn. 3; liefert Mylonopoulos Uber das Verhaltnis
Samson SK3 Rdn. 2; Sch/Schréder/Lenckner/ von Handlungs- und Erfolgsunwert im Straf-
Eisele Vor § 13 Rdn. 51. Koriath JRE 2003 recht, Diss. Saarbriicken 1981.
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Praktische Bedeutung hat die Frage der Einheit der Rechtsordnung vor allem fiir die
Notwehr (Rechtswidrigkeit des Angriffs) und die Teilnahmelehre (Rechtswidrigkeit der
Haupttat), aber auch fiir die Irrtumslehre: Beachtlich ist nur der Irrtum iiber das Unrecht
der mit Strafe bedrohten Tat, nicht aber der Irrtum iiber die Strafbarkeit.

c) Rechtfertigung und Unterscheidung von formeller und materieller Rechtswidrig-
keit. Im Schrifttum wird teilweise zwischen formeller Rechtswidrigkeit — als dem Verstof$
gegen das positivrechtlich Gesollte — und materieller Rechtswidrigkeit unterschieden,
wobei letztere der ersteren iibergeordnet und deshalb ein Verhalten trotz formeller
Rechtswidrigkeit gerechtfertigt sein soll, weil es an der materiellen Rechtswidrigkeit fehle
(bahnbrechend zur Differenzierung v. Liszt StrafR 12./13. Aufl. (1903) S. 140 f; zur Dog-
mengeschichte eingehend Heinitz Materielle Rechtswidrigkeit S. 4 ff; ders. FS Eb. Schmidt,
266, 285 ff).”8 Die materielle Rechtswidrigkeit wird inhaltlich bestimmt als ,,der Unwert-
gehalt einer Handlung mit Riicksicht auf die Beeintrichtigung des durch die betreffende
Norm geschiitzten Rechtsgutes®, die ,,Gesellschaftsschadlichkeit“ eines Verhaltens, der
»Verstofs gegen die herrschenden Kulturanschauungen® oder die ,,Sozialethik“ usw. (vgl.
z.B. Jescheck LK Vor § 13 Rdn. 42; ders./Weigend § 24 1 2; Heinitz Materielle Rechts-
widrigkeit S. 118; Maurach/Zipf § 24 Rdn. 20).7° Als Gesichtspunkte einer aus dem
Gedanken der materiellen Rechtswidrigkeit abgeleiteten iiberpositiven Rechtfertigung
finden sich u.a.: das Prinzip ,,angemessenes Mittel zum richtigen Zweck® (v. Liszt/
Schmidt AT § 32 B II), der Grundsatz ,,des mangelnden und des iiberwiegenden Interes-
ses“ (Mezger Strafrecht § 27), der ,Mehr-Nutzen-als-Schaden“-Grundsatz (Sauer AT
§ 13 I 3f) und die Moglichkeit, Rechtfertigung auch dann anzunehmen, wenn das Gesetz
keinen anwendbaren Rechtfertigungsgrund enthilt, wenn aber die Zwecke, die der
Gesetzgeber mit der Aufstellung der Strafvorschrift erreichen wollte, im konkreten Fall
hinter hoherrangigen Interessen zurticktreten mussen (Jescheck/Weigend § 24 13 b).

Gegeniiber dem Begriffspaar erheben sich Bedenken; es kann zudem als iiberfliissig
und tberholt gelten (krit. insbesondere Hafter AT § 18 I; Kern ZStW 64 [1952] 255,
262; SchiSchroder/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 50).8% Die im Mittelpunkt stehende
Frage, nach welchen Mafstiben die Rechtsprechung den Katalog der gesetzlichen Recht-
fertigungsgriinde ergidnzen kann, ist entschirft, seit der iibergesetzliche rechtfertigende
Notstand zum Gewohnheitsrecht erstarkte, zusitzlich, seit er in § 34 gesetzlich geregelt
worden ist (Hirsch LK'! Rdn. 13; Wolter Funktionales Straftatsystem S. 149 m. Fuf8n. 350).
Was das Ausfillen von Liicken des Rechtfertigungskatalogs angeht, unterliegt das Straf-
recht den allgemeinen Regeln der juristischen Hermeneutik. Der Strafrichter ist dort, wo
er, weil es sich um Strafeinschrankung handelt, zur Liickenausfiillung berufen ist, metho-
disch nicht freier gestellt als ein Richter in anderen Rechtsgebieten. Soweit Rechtferti-
gungsgriinde Uber die gesetzlich geregelten Fille hinaus bejaht werden sollen, muss das
deshalb durch zulissige Analogie oder sonstige vom geltenden Recht ausgehende, an-
erkannte hermeneutische Verfahrensweisen gedeckt sein (Hirsch LK!! Rdn. 13; anders
Roxin AT 1§ 14 Rdn. 10 u. 12) — was auf Grund von Rechtsanalogie beim iibergesetz-

78 Ebenfalls Graf Dobna Rechtswidrigkeit 80 Weiterhin Bockelman/Volk § 15 A TIJ;
S. 38 ff; aus der jiingeren Literatur Roxin Schmidbduser FS Lackner, 77, 79; Tréndle/
AT 1§ 14 Rdn. 4 ff; Jescheck/Weigend § 24 1 Fischer Vor § 13 Rdn. 24; Wolter Funktio-
2, 3; Maurach/Zipf § 24 Rdn. 20 f. nales Straftatsystem S. 149 m. Fufsn. 350.

79 Nagler GerS 111 (1938) 41, 80; Mezger LK®
Vor § 51 Bem. 9 {. Siehe aber auch Nagler
FS Frank I, 339, 343 ff.
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lichen rechtfertigenden Notstand der Fall war. Zur Gefahr, sich auf dem Wege iiber die
materielle Rechtswidrigkeit aus der Bindung an das geltende Recht zu lésen, s. auch
Jescheck/Weigend § 24 1 3b und Wolter Funktionales Straftatsystem S. 149 m. Fufin. 350.
Im iibrigen zu diesen Fragen noch Rdn. 59, 79 {.

Soweit der Unterscheidung von formeller und materieller Rechtswidrigkeit vornehm-
lich auflerhalb der Rechtfertigungsproblematik Bedeutung zugemessen wird (vgl. insbe-
sondere Jescheck LK Vor § 13 Rdn. 42; ders./Weigend § 24 1 3b), erscheint sie ebenfalls
ungenau und iiberfliissig. Denn teils handelt es sich um Fragen, die in die schon der for-
mellen Rechtswidrigkeit vorgelagerte Rubrik der (restriktiven) teleologischen Auslegung
der Tatbestinde gehoren (Hirsch LK!1 Rdn. 14; Wolter Funktionales Straftatsystem S. 149
m. Fufln. 350); teils geht es, nimlich bei der Abstufung der Schwere des Rechtsverstofses,
um den Unterschied von Rechtswidrigkeit und (graduierbarem) Unrecht (Sch/Schroder/
Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 50; Hirsch LK1 Rdn. 14).81

d) Rechtfertigung, rechtsfreier Raum und Frage schlichten Unrechtsausschlusses. Tat-
bestandsmafliges Verhalten ist nach herrschender Auffassung entweder rechtswidrig oder
gerechtfertigt (Hirsch LK1 Rdn. 16; Maurach/Zipf § 24 Rdn. 18f; Roxin AT 1 § 14
Rdn. 291).82 Eine Reihe von Autoren bejaht als dritte Moglichkeit, dass eine Tatbestands-
verwirklichung lediglich ,,unverboten“ und deshalb aus diesem Grunde als nicht rechts-
widrig einzustufen sei. Man beruft sich dabei zumeist ausdriicklich auf die Lehre vom
rechtsfreien Raum (Binding Handbuch Bd. 1 S. 765f; Arth. Kaufmann FS Maurach,
3274f; ders. in JZ 1992 981, 984 u. FS P. Schneider, 158, 176 klarer: ,,rechtswertungs-
freier Raum*383 [kursiv im Orginal]);3¢ im Ergebnis stimmen damit auch die Anhinger
der ,,Neutralitiitslehre” Uberein (Beling Lehre vom Verbrechen, S. 168; Blei 1 § 63 1I;
Otto Pflichtenkollision S. 108, 122ff).85 Zur Begriindung wird angefiihrt, dass es Kon-
fliktlagen gebe, in denen eine Bewertung des Verhaltens als rechtswidrig oder gerecht-
fertigt von Rechts wegen nicht getroffen werden konne und eine Einordnung als ,,nur

81 Auch Jescheck LK!! Vor § 13Rdn. 42 m. S. 226 ff m.w.N.; Comes Rechtsfreier Raum

Fuf$n. 36: in der Sache nichts anderes als die S. 94 ff; Dingeldey Jura 1979 478, 482;
Unterscheidung zwischen ,Rechtswidrigkeit* Febsenmeier Strafrechtsfreier Raum S. 151 ff;
und ,Unrecht‘; dazu Rdn. 27. Koriath JRE 2003 317, 325 ff (in echten
82 Weiter Archangelskiy Lebensnotstand S. 17 ff; Kollisionsfillen); Lindner JZ 2006 373, 382
Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 16; (fiir bestimmte Ausnahmetatbestinde der
Duttge in Schiinemann u. a. S. 369, 372 ff; aktiven Sterbehilfe); Philipps ARSP 52
Eser Schwangerschaftsabbruch S. 95 ff; (1966) 195, 204 ff; Priester FS Arth. Kauf-
Gropp AT § 6 Rdn. 31; Hirsch FS Bockel- mann, 499 ff (fiir ,,unrechtsfreien Raum* in
mann, 89, 97 ff; Jescheck/Weigend § 31 VI 2; bestimmten Fillen); Schild JA 1978 449 ff,
Kiinschner Wirtschaftlicher Behandlungsver- 570 ff, 631; im dlteren Schrifttum ebenso
zicht S. 323 ff; Lenckner Notstand S. 15 ff; Nagler FS Frank I, 339, 341; H. Mayer AT
Renzikowski Notstand S. 172 f; Rinck Zwei- S. 191. Zur gesellschaftlichen Funktion des
stufiger Deliktsaufbau S. 176; Sch/Schroder/ rechtsfreien Raumes Hee-Won Kang Ge-
Lenckner Rdn. 8 m.w. N.; Schiinemann in setzesflut und rechtsfreier Raum, Diss. Frei-
Coimbra-Symposium S. 149, 168; ders. in burg i. Br. 1990 S. 174 ff.
Hassemer u. a. S. 145, 149 ff. 85 Weiter Otto AT § 8 Rdn. 199 ff; ders. Jura
83 Zum rechtswertungsfreien Raum aus rechts- 2005 470, 472. So im ilteren Schrifttum
philosophischer Sicht Lindner ZRph 2004 auch Beling Grundrif3, 11. Aufl. (1930)
87 ff m.w.N. in Fufin. 9. S. 14f; Baumgarten Notstand S. 30; Mezger
84 Ferner Arth. Kaufmann JuS 1978 361, 366; LK® Vor § 51 Bem. 101 (S. 353); Kern ZStW
ders. Grundprobleme der Rechtsphilosophie 64 (1952) 255, 257.

S. 191, 204 f; ders. Rechtsphilosophie
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entschuldigt® nicht sachgemifS (Arth. Kaufmann JZ 1992 981, 983: ,,im hochsten MafSe
ungerecht“) wire.3¢ Als Beispiele dienen jene ,rechtlich wie auch menschlich proble-
matischen“ Lebenssachverhalte, in denen ,gleichwertige oder rational nicht bewertbare
Giiter bzw. Pflichten miteinander kollidieren“; zu den Konflikten, in denen zumeist eine
Abwigung ,Leben gegen Leben“ vorzunehmen ist, zdhlen neben den Notstandsindika-
tionen beim Schwangerschaftsabbruch (die in den Beitriagen Arth. Kaufmanns ganz im
Vordergrund stehen, vgl. nur FS Maurach, 327, 338 ff; JZ 1992 981 ff; FS P. Schneider,
158, 172 ff), vor allem Fille, welche die h. M. dem entschuldigenden Notstand (etwa die
Situation der sog. Gefahrengemeinschaft) oder der Pflichtenkollision zuordnet (s. die ein-
schligigen Fallgruppen bei Schiinemann in Hassemer u.a. S. 145, 150 ff). Mangels ratio-
nal einsichtiger, allgemein verbindlicher Entscheidungskriterien ziehe die Rechtsordnung
in solchen tragischen Fillen thre Normen zuriick und verzichte auf eine Wertung. Es
fehle insofern sowohl an einem Verbot als auch an einer Erlaubnis; vielmehr bleibe ein
rechtsfreier Raum, in dem es der freien sittlichen, allein vor dem eigenen Gewissen zu
verantwortenden Entscheidung des einzelnen iiberlassen sei, was er zu tun habe (vgl.
Arth. Kaufmann FS Maurach, 327, 336ff). In spiteren Abhandlungen verwirft Kauf-
mann die Formulierung vom ,Zuriickziehen der Normen“ und spricht statt vom
»rechtsfreien vom ,rechtswertungsfreien“ Raum, verteidigt aber entschieden die Kate-
gorie des ,,Unverbotenen® (JZ 1992 981, 983 ff; Grundprobleme der Rechtsphilosophie
S. 204 f; Rechtsphilosophie S. 226 ff).87

Diese deliktsrechtliche Version der Lehre vom rechtsfreien Raum kann nicht iiber-
zeugen. Der Gedanke des rechtsfreien Raumes ist entwickelt worden mit dem Blick auf
Lebensbereiche, die das Recht von vornherein, weil einer rechtlichen Regelung nicht
zuginglich oder bediirftig, als ,tatbestandsfreien oder ,rechtssatzfreien“ Raum unge-
regelt lisst (vgl. Bergbobm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie Bd. I [1892] S. 375 ff,
386; Larenz Methodenlehre 6. Aufl. [1991] S. 371). Als Beispiele werden genannt: Liebe,
Freundschaft, Erholung, Vergniigen sowie Religion und Kunst (Engisch ZStaatsW 108
[1952] 385, 389, 409f). Insoweit hat diese Lehre in ihrer klassischen Form in einer libe-
ralen Rechtsordnung durchaus ihre Berechtigung.®® Fine Ausdehnung auf deliktsrecht-
liche Konfliktfille ist aber nicht méglich. Die Annahme, dass sich die Rechtsordnung

86 Wenn Koriath (JRE 2003 317, 332) in der 88 Grundlegend zur Frage, ob es im Bereich
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Annahme eines rechtswidrigen (und damit
missbilligenswerten), aber — wegen der
besonderen Motivationslage — entschuldigten
(und damit nicht strafbediirftigen) Verhaltens
eine widerspriichliche Argumentation der

h. M. sieht, ist das vor dem Hintergrund der
allgemein akzeptierten Funktion der Katego-
rien Rechtswidrigkeit und Schuld nicht nach-
vollziehbar.

Jenseits des Themas liegen Phinomene wie
das von den USA in Guantanamo unter-
haltene Gefangenenlager, wo die Welt derzeit
einen ,,Machtmissbrauch durch Bildung (fak-
tisch, T. R.) rechtsfreier Riume* (Schiine-
mann in Hassemer u. a. S. 145, 150) beob-
achten kann. Vgl. auch Engisch ZStaatsW
108 (1952) 385, 424: ,Tatsichliches Versa-
gen der Rechtsmacht im Einzelfalle schafft
noch keinen rechtsfreien Raum.“

zwischenmenschlicher Beziehungen eine
»Freiheit von der Rechtsordnung® gibt,
Engisch ZStaatsW 108 (1952) 385 ff. Hirsch
(FS Bockelmann, 89, 92 ff) und Roxin (AT I
§ 14 Rdn. 27) legen zutreffend dar, dass die
theoretischen und logischen Einwinde, mit
denen die Denkméglichkeit eines rechtsfreien
Raumes von vornherein bestritten wird,
nicht durchgreifen; auch Schiinemann in
Hassemer u. a. S. 145, 150; dazu schon Arth.
Kaufmann FS Maurach, 327, 332 ff. Anders
Renzikowski Notstand S. 172 f: ,,Darin liegt
eine Verwechslung von ,rechtsfrei‘ mit
,staatsfrei‘.“ Gegen einen ,rechtsfreien Raum
vor dem Unrechtstatbestand“ Wolter FS GA,
269, 282 unter Hinweis auf die Menschen-
wiirdegarantie und den Kern der Autonomie
des Menschen, die einen solchen ,,rechts-
freien Raum* grundsitzlich verbieten.
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hier jeder Bewertung enthalte, ist schon deshalb verfehlt, weil tatbestandsmifSiges Ver-
halten gegen ein Rechtsgut gerichtet ist. Bereits die Feststellung der Tatbestandsmifig-
keit eines Verhaltens — also der vom Gesetzgeber fir strafwiirdig befundene Angriff auf
ein von ihm fiir schiitzenswert gehaltenes Gut - impliziert seine rechtliche Relevanz und
fordert eine Entscheidung dariiber heraus, ob die Tat rechtswidrig oder rechtmifig ist
(vgl. nur Hirsch LK Rdn. 17; Roxin AT 1§ 14 Rdn. 29; Baumann/Weber/Mitsch § 16
Rdn. 16).8% Infolgedessen ldsst sich nicht davon sprechen, dass hier eine Riicknahme
oder ein Verzicht der rechtlichen Wertung zugunsten des rechtsfreien Raumes erfolge.
Indem vielmehr die Rechtfertigung an das Vorliegen einer Rechtsgutsgefihrdung oder
-verletzung, d. h. eine dem generellen Normbefehl unterfallende Handlung gekniipft ist,
bleibt sie dem rechtlichen Regelungsbereich verhaftet. Gerade weil in den fraglichen
Fillen ein rechtlich grundsitzlich negativ beurteiltes Verhalten nicht als rechtswidrig ein-
gestuft wird, muss eine rechtliche Bewertung der betreffenden Konfliktlage tatsichlich
stattgefunden haben, damit die Ausnahme und der Ubergang von der normalerweise sich
ergebenden Rechtswidrigkeit zu deren Fehlen erkldrt werden kann. Es geht also dort, wo
die Rechtswidrigkeit eines tatbestandsmifligen Verhaltens verneint wird, um nichts anderes
als ,,weitere Akte einer rechtlichen Regelung® (Lenckner Notstand S. 20; zust. Hirsch
LK™ Rdn. 17; Paeffgen NK Rdn. 55). Liegt aber ein tatbestandsmiRiges Verhalten vor,
kann sich die Rechtsordnung nicht einfach zuriickziehen, sondern muss die Auflésung
des Konflikts regeln. So ist etwa beim indizierten Schwangerschaftsabbruch rechtlich zu
entscheiden, innerhalb welcher Grenzen Eingriffe in das Rechtsgut gestattet sein sollen.?®
Sonst wiirde eine fiir Schwangere und Arzte untragbare ,Rechtslage“ entstehen, die dem
Bestreben des Gesetzgebers, den Schwangerschaftsabbruch in den in § 218a anerkannten
Indikationsfillen zu erméglichen, widerspriche (Hirsch LK Rdn. 17).%! Andererseits
lauft in den Fillen, in denen die h. M. einen nur entschuldigenden Notstand bejaht, die
unter Berufung auf einen rechts(wertungs)freien Raum erfolgende Verneinung der Rechts-
widrigkeit bzw. Annahme der ,,Unverbotenheit“ darauf hinaus, dass man den Betroffe-
nen hier hinsichtlich seiner bedrohten Rechtsgiiter (vor allem Leben und Leib) rechtlich
schutzlos stellen und ihm damit das Notwehrrecht abschneiden wiirde. Der Hinweis von
Arth. Kaufmann auf den miindigen, in Konfliktsituationen eigenverantwortlich entschei-
denden Biirger und sein Appell an die Toleranz®? lésen jedenfalls das Notwehrproblem
nicht.??> Die Bemiihungen, dem Gesetzgeber und der Rspr. mit Hilfe der Lehre vom

89 Weiter Duttge in Hassemer u. a. S. 369, 381; 91 Auch Eser Schwangerschaftsabbruch S. 95:

Eser/Burkhardt Strafrecht I Fall 9 A Rdn. 42; der Gesetzgeber muss — wenn méglich — eine
Giinther SK Rdn. 56; Schiinemann in Hasse- Wertentscheidung treffen.
mer u. a. S. 145, 150; ders. in Coimbra-Sym- 92 Vgl. Arth. Kaufmann JZ 1992 981, 983 ff;
posium S. 149, 168; auch Wolter Funktio- ders. Grundprobleme der Rechtsphilosophie
nales Straftatsystem S. 149 m. Fufin. 349. S. 191, 205; ders. Rechtsphilosophie S. 232 ff.
90 Siche BVerfGE 39 37, 44 — 1. Fristenrege- 93 Das ,rechtliche Chaos“, das Hirsch (FS
lungsurteil: ,,Der Staat darf sich seiner Ver- Bockelmann, 89, 103) befiirchtet und das
antwortung auch nicht durch Anerkennung nach Roxin (AT 1 § 14 Rdn. 30; zuvor schon
eines ,rechtsfreien Raumes‘ entziehen, in dem in JuS 1988 425, 429 f) z. B. im Falle eines
er sich der Wertung enthilt und diese der Schwangerschaftsabbruchs zwischen Abtrei-
eigenverantwortlichen Entscheidung des Ein- bungsgegnern und -befiirwortern zu einer
zelnen iiberlisst.“; ferner BVerfGE 88 203, ,offenen Feldschlacht“ mit erheblichen Ver-
273 ff - 2. Fristenregelungsurteil; krit. dazu letzungen fithren kénne, ohne dass dies
Merkel NK Vor § 218 Rdn. 13 ff m.w. N. rechtliche Folgen nach sich zdge, ist von
Zur prozeduralen Legalisierung des Kaufmann nicht geordnet worden. Statt
Schwangerschaftsabbruchs naher Saliger in dessen verweist er auf Missverstiandnisse
Bernat/Kroll S. 124, 138 ff. seiner Lehre und darauf, dass ,der Vorwurf,
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rechtsfreien Raum ein Alibi zu liefern, sich bei schwierigen und umstrittenen Kollisions-
problemen aus der Verantwortung herauszuhalten, iibersehen daher auch die der Rechts-
ordnung aufgegebene Schutzfunktion (Hirsch FS Bockelmann, 89, 106ff, 115; ferner
Gropp AT § 6 Rdn. 31). Ein rechtsfreier Raum , hinter* dem Tatbestand ist daher nicht
anzuerkennen (Roxin AT I § 14 Rdn. 30; Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 176; Eser
Schwangerschaftsabbruch S. 98 f).

Die Anhinger der Lehre vom rechtsfreien Raum bzw. der ,,Neutralititstheorie® iiber-
sehen auflerdem, dass es keinen Unterschied zwischen Rechtfertigung und bloem Un-
rechtsausschluss gibt. Sie sind der Meinung, dass die Begriffe ,Rechtfertigung® und
»Erlaubnis* nur in dem Sinne zu verstehen seien, dass die Rechtsordnung eine positive
Bewertung des Handelns vornehme, wihrend sie sich beim ,einfachen“ Unrechtsaus-
schluss neutral verhalte (Beling Lehre vom Verbrechen S. 168; Mezger LK8 Vor § 51
Bem. 10 1 {S. 353]; Kern ZStW 64 [1952] 255, 257; Arth. Kaufmann FS Maurach, 327,
335, 336, 341f). Durch diese Differenzierung werden jedoch die Begriffe ,Rechtferti-
gung® und ,Erlaubnis® inhaltlich iiberfrachtet.”* Es geht bei ihnen nur darum, dass eine
rechtsgutsverletzende (tatbestandsmafige) Handlung wegen des Vorliegens eines von der
Rechtsordnung respektierten Ausnahmegrundes als nicht rechtswidrig eingestuft, eben
dem Makel des ihr sonst anhaftenden Unrechts entzogen wird (Lenckner Notstand
S. 22f; Gimbernat Ordeig FS Welzel, 485, 495 f; Hirsch FS Bockelmann, 89, 100; Roxin
AT I § 14 Rdn. 29f). Deshalb bedeutet beispielsweise die Rechtfertigung (Erlaubnis)
einer in erforderlicher Notwehr begangenen Totung nicht, dass der Notwehrtiter einen
rechtlich erwiinschten Erfolg oder eine positiv zu wertende Handlung vorgenommen
habe. Da das Recht ,,nicht mehr sein will als eine Ordnung sozialer Beziehungen, geniigt
fiir die rechtliche Bewertung die Feststellung, daf$ das fragliche Verhalten dieser Ordnung
nicht zuwiderlduft® (Lenckner Notstand S. 22 f; Hirsch LK!! Rdn. 18, 64, 73; Roxin
AT 1§ 14 Rdn. 1, 30). Fiir eine Unterscheidung von Rechtfertigungs- und ,einfachen
Unrechtsausschlieffungsgriinden bestehen also weder qualitative noch quantitative Gesichts-
punkte; Rechtfertigung und Unrechtsausschluff bezeichnen ein und dasselbe.”

2. Einzelfragen der Abgrenzung fehlender Rechtswidrigkeit
und schon fehlender Tatbestandsmafigkeit

Schrifttum

Altpeter Strafwiirdigkeit und Straftatsystem, Diss. Tiibingen 1989 (1990); Amelung Uber Freiheit
und Freiwilligkeit auf der Opferseite der Strafnorm, GA 1999 182; Barton Sozial iibliche Geschafts-
tatigkeit und Geldwische (§ 261 StGB), StV 1993 156; Baumann Die Rechtswidrigkeit der fahrldssigen

95 Im einzelnen zur Kritik der deliktsrechtlichen
Version der Lehre vom rechtsfreien Raum

die Lehre vom rechtsfreien Raum fiihre zu
einem rechtlosen Naturzustand, absurd ist“

94

30

{Rechtsphilosophie S. 227).

Auch Giinther Strafrechtswidrigkeit S. 263 f;
ders. SK Rdn. 56 als Verfechter der Existenz
von Strafunrechtsausschliefungsgriinden
lehnt diese Lehre ab, u. a. deshalb, weil der
schlichte UnrechtsausschlieBungsgrund

seine Wirkungen nicht auf das Strafrecht
beschrinkt, sondern rechtsgebietsiiber-
greifend fiir die gesamte Rechtsordnung
gelten soll.

und der Differenzierung von Rechtfertigung
und bloflem Unrechtsausschluff Duttge in
Hassemer u. a. S. 369, 376 ff; Hirsch FS
Bockelmann, 89 ff; Lenckner Notstand

S. 18 ff; Jakobs 13/3; Roxin AT 1§ 14 Rdn.
26 ff; ders. in Eser/Fletcher 1 S. 230, 247 ff;
Schiinemann in Hassemer u. a. S. 145, 149 ff;
auch Maurach/Zipf § 24 Rdn. 19.
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Handlung (Bemerkungen zur Sozialadiquanz und zur Plenarentscheidung des BGH v. 4.3.57),
MDR 1957 646; Beckemper Strafbare Beihilfe durch alltigliche Geschiftsvorginge, Jura 2001 163;
A. Bergmann Das Unrecht der Noétigung (§ 240 StGB), Diss. Marburg 1982 (1983); M. Bergmann Die
Milderung der Strafe nach § 49 Abs. 2 StGB, Diss. Mannheim 1987 (1988); Bernert Zur Lehre von
der ,sozialen Adiquanz“ und den ,sozialadiquaten Handlungen®, Diss. Marburg 1966; Bertuleit
Sitzdemonstrationen zwischen prozedural geschiitzter Versammlungsfreiheit und verwaltungsakzes-
sorischer Nétigung, Diss. Gieflen 1993 (1994); Binavince Die vier Momente der Fahrlissigkeitsdelikte
(1969); Binding Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. IV: Die Fahrlissigkeit (1919); Boll Straf-
rechtliche Probleme bei Kompetenziiberschreitungen nichtérztlicher medizinischer Hilfspersonen in
Notsituationen, Diss. Heidelberg 1999/2000 (2001); Bottke Wege der Strafrechtsdogmatik, JA 1980
93; ders. Sinn oder Unsinn kriminalrechtlicher AIDS-Pravention? Zugleich Versuch eines vorldufigen
Resiimees, in Szwarc (Hrsg.) AIDS und Strafrecht (1996), S. 277; Bulla Soziale Selbstverantwortung
der Sozialpartner als Rechtsprinzip, Festschrift Nipperdey Bd. II (1965) 79; Cancio Melid Finale
Handlungslehre und objektive Zurechnung — Dogmengeschichtliche Betrachtungen zur Lehre von
der Sozialadiquanz, GA 1995 179; Cramer Zum Vorteilsbegriff bei den Bestechungsdelikten, Fest-
schrift Roxin (2001) 945; Derksen Handeln auf eigene Gefahr, Diss. Bonn 1991 (1992); Deutsch
Finalitit, Sozialadiquanz und Schuldtheorie als zivilrechtliche Strukturbegriffe, Festschrift Welzel
(1974) 227; Dickert Der Standort der Brauchtumspflege in der Strafrechtsordnung — Dargestellt am
Beispiel des Maibaumdiebstahls, JuS 1994 631; Dietlein Angelfischerei zwischen Tierquilerei und
sozialer Adiquanz — Anmerkungen zu OLG Celle, NStZ 1993, 291, NStZ 1994 21; Délling Die
Behandlung der Kérperverletzung im Sport im System der strafrechtlichen Sozialkontrolle, ZStW 96
(1984) 36; Donatsch Sorgfaltsbemessung und Erfolg beim Fahrlassigkeitsdelikt, Habil. Ziirich 1987;
Dreber Das 3. Strafrechtsreformgesetz und seine Probleme, NJW 1970 1153; ders. Der Irrtum tiber
Rechtfertigungsgriinde, Festschrift Heinitz (1972) 208; ders. Nochmals: Der Begriff der Recht-
mifigkeit einer Vollstreckungshandlung 1.S.d. § 113 Abs. 3 StGB, NJW 1973 309; ders. Die Sphinx
des § 113 Abs. 3, 4 StGB, Gedichtnisschrift Schroder (1978) 359; ders. Nochmals zur Sphinx des
§ 113 StGB, JR 1984 401; Duttge Ein neuer Begriff der strafrechtlichen Fahrlissigkeit — Erwiderung
auf Rolf D. Herzberg GA 2001, 568 ff, GA 2003 451; Ebert/Kiihl Das Unrecht der vorsitzlichen Straf-
tat, Jura 1981 225; Engisch Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, Habil.
Gieflen 1930; ders. Die normativen Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, Festschrift Mezger (1954)
127; ders. Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, Festschrift DJT Bd. I (1960) 401; Eser ,Sozial-
addquanz®: eine iberflissige oder unverzichtbare Rechtsfigur? Festschrift Roxin (2001) 199; Exner
Das Wesen der Fahrlissigkeit (1910); Frisch Vorsatz und Risiko (1983); ders. TatbestandsmifSiges
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs (1988); Ginflle Das behérdliche Zulassen strafbaren Verhal-
tens, eine rechtfertigende Einwilligung? Diss. Dresden 2003; Gallas Zum gegenwirtigen Stand der
Lehre vom Verbrechen, ZStW 67 (1955) 1; Galperin Sozialadiquanz und Arbeitskampfordnung,
Festschrift Nipperdey Bd. I (1965) 197; Geppert Rechtfertigende Einwilligung des verletzten Mit-
fahrers bei Fahrlissigkeitsstraftaten im Strafenverkehr? ZStW 83 (1971) 947; ders. Die Notigung
(§ 240 StGB), Jura 2006 31; Géssel Alte und neue Wege der Fahrlissigkeitslehre, Festschrift Bengl
(1984) 23; Graf zu Dobna Zum neuesten Stande der Schuldlehre, ZStW 32 (1911) 323; H. L. Giin-
ther Verwerflichkeit von Noétigungen trotz Rechtfertigungsnihe? Festschrift Baumann (1992) 213;
Harneit Uberschuldung und erlaubtes Risiko, Diss. Kiel 1983 (1984); Hassemer Professionelle Adi-
quanz, wistra 1995 41, 81; Hansen Die tatbestandliche Erfassung von Nétigungsunrecht, Diss.
Hamburg 1969 (1972); Herdegen Der Verbotsirrtum in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs,
Festschrift BGH 25 (1975) 195; Herzberg Vorsatz und erlaubtes Risiko — insbesondere bei der Ver-
folgung Unschuldiger (§ 344 StGB), JR 1986 6; ders. Bedingter Vorsatz und objektive Zurechnung
beim Geschlechtsverkehr des AIDS-Infizierten, JuS 1987 777; ders. AIDS: Herausforderung und
Priifstein des Strafrechts, JZ 1989 470; ders. Die strafrechtliche Haftung fiir die Infizierung oder
Gefihrdung durch HIV, in Szwarc (Hrsg.) AIDS und Strafrecht (1996) S. 61; ders. Gedanken zum
strafrechtlichen Handlungsbegriff und zur ,vortatbestandlichen® Deliktsverneinung, GA 1996 1;
ders. Ein neuer Begriff der strafrechtlichen Fahrlissigkeit, GA 2001 568; Hirsch Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen, Diss. Bonn 1957 (1960); ders. Soziale Adiquanz und Unrechts-
lehre, ZStW 74 (1962) 78; ders. Zur Reform der Reform des Widerstandsparagraphen (§ 113
StGB), Festschrift Klug Bd. II (1983) 235; ders. Zur Lehre von der objektiven Zurechnung, Fest-
schrift Lenckner (1998) 119; Hombrecher Geldwische (§ 261) durch Strafverteidiger? Diss. Kiel
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2001; Jahnke Grundlagen der strafrechtlichen Haftung fiir fahrldssiges Verhalten, Gedichtnisschrift
Schliichter (2002) 99; Jakobs Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt (1972); ders. Notigung durch
Gewalt, Gedichtnisschrift H. Kaufmann (1986) 791; ders. Bemerkungen zur objektiven Zurech-
nung, Festschrift Hirsch (1999) 45; Kargl Uber die Bekimpfung des Anscheins der Kriminalitit bei
der Vorteilsannahme (§ 331 StGB) ZStW 114 (2002) 763; Armin Kaufmann Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie, Diss. Bonn 1954; ders. Tatbestandseinschrinkung und Rechtfertigung,
JZ 1955 37; ders. Das fahrlissige Delikt, ZfRV 1964 41; ders. Zum Stande der Lehre vom per-
sonalen Unrecht, Festschrift Welzel (1974) 393; ders. Rechtspflichtbegriindung und Tatbestandsein-
schrinkung, Festschrift Klug Bd. II (1983) 277; Kienapfel Korperliche Zichtigung und soziale Ada-
quanz im Strafrecht, Diss. Freiburg i.Br. 1960; ders. Das erlaubte Risiko im Strafrecht (1966);
Kindbiuser Erlaubtes Risiko und Sorgfaltswidrigkeit — Zur Struktur strafrechtlicher Fahrlissigkeits-
haftung, GA 1994 197; Klug Sozialkongruenz und Sozialadiquanz im Strafrechtssystem, Festschrift
Eb. Schmidt (1961) 249; Knauer AIDS und HIV - Immer noch eine Herausforderung fiir die Straf-
rechtsdogmatik, GA 1998 428; Krause Die objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, Jura 1980 449;
D. M. Krause Ordnungsgemifles Wirtschaften und Erlaubtes Risiko, Diss. Rostock 1994 (1995);
Krauf3 Erfolgsunwert und Handlungsunwert im Unrecht, ZStW 76 (1964) 19; Kriimpelmann Stufen
der Schuld beim Verbotsirrtum, GA 1968 129; Kunert Die normativen Merkmale der strafrecht-
lichen Tatbestinde, Diss. Bonn 1958; Kiipper Strafvereitelung und ,sozialadiquate® Handlungen,
GA 1987 385; Lang-Hinrichsen Tatbestandslehre und Verbotsirrtum, JR 1952 302; Lenckner Die
Rechtfertigungsgriinde und das Erfordernis pflichtgemafer Priifung, Festschrift H. Mayer (1966) 165;
ders. Wertausfiillungsbediirftige Begriffe im Strafrecht und der Satz ,,nullum crimen sine lege“, JuS
1968 249; ders. Technische Normen und Fahrlissigkeit, Festschrift Engisch (1969) 490; Lenz Die
Diensthandlung und ihre Rechtmifigkeit in § 113 StGB, Diss. Bonn 1987; Lesch Der Verbrechensbe-
griff, Habil. Bonn 1997/98 (1999); Maiwald Zur Leistungsfihigkeit des Begriffs ,erlaubtes Risiko*,
Festschrift Jescheck Bd. II (1985) 405; Martin Strafbarkeit grenziiberschreitender Umweltbeeintrich-
tigungen, Diss. Freiburg 1989; H.-W. Mayer Forum: Die ungeschiitzte geschlechtliche Betitigung des
Aidsinfizierten unter dem Aspekt der Totungsdelikte — ein Tabu? JuS 1990 784; Mérder Die soziale
Addquanz im Strafrecht, Diss. Saarbriicken 1960; Naucke Straftatsystem und Widerstand gegen
Vollstreckungsbeamte (§ 113 Abs. 3 u. 4 StGB), Festschrift Dreher (1977) 459; Neumann Zur
Systemrelativitit strafrechtsrelevanter sozialer Deutungsmuster — am Beispiel der Strafbarkeit von
Streiks und Blockadeaktionen, ZStW 109 (1997) 1; Niemeyer Bedeutung des § 136 Abs. 3 und 4
StGB bei Pfandung von Sachen, JZ 1976 314; Nipperdey Tatbestandsaufbau und Systematik der
deliktischen Grundtatbestinde, NJW 1967 1985; Oebler Die erlaubte Gefahrsetzung und die Fahr-
lassigkeit, Festschrift Eb. Schmidt (1961) 232; Ostendorf Das Geringfigigkeitsprinzip als strafrecht-
liche Auslegungsregel, GA 1982 333; Otto Strafbare Nétigung durch Sitzblockaden in der héchst-
richterlichen Rechtsprechung und die Thesen der Gewaltkommission zu § 240 StGB, NStZ 1992
568; ders. ,Vorgeleistete Strafvereitelung® durch berufstypische oder alltigliche Verhaltensweisen
als Beihilfe, Festschrift Lenckner (1998) 193; Paeffgen Allgemeines Personlichkeitsrecht der Polizei
und § 113 StGB, JZ 1979 516; Peters Sozialadiquanz und Legalitdtsprinzip, Festschrift Welzel
(1974) 415; Preufl Untersuchungen zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Diss. Freiburg 1974; Pritt-
witz Die Ansteckungsgefahr bei AIDS — Ein Beitrag zur objektiven und subjektiven Zurechnung von
Risiken, JA 1988 427; ders. Das ,AIDS-Urteil* des Bundesgerichtshofs, StV 1989 123; ders. Straf-
recht und Risiko, Habil. Frankfurt a. M. 1991/92 (1993); Ramm Sozialadiquanztheorie und frei-
heitlicher sozialer Rechtsstaat, AuR 1966 161; Rebberg Zur Lehre vom ,erlaubten Risiko“, Diss.
Zirich 1962; Reinbart Das Bundesverfassungsgericht wechselt die Pferde: Der strafrechtliche Recht-
mafligkeitsbegriff, StV 1995 101; ders. Abschied vom strafrechtlichen Rechtmifigkeitsbegriff, NJW
1997 911; Rengier AIDS und Strafrecht, Jura 1989 225; Roeder Die Einhaltung des sozialadidquaten
Risikos (1969); Réttger Unrechtsbegriindung und Unrechtsausschluff, Diss. Hamburg 1991 (1993);
Rose Die strafrechtliche Relevanz von Risikogeschiften, wistra 2005 281; Roxin Verwerflichkeit
und Sittenwidrigkeit als unrechtsbegriindende Merkmale im Strafrecht, JuS 1964 373; ders. Offene
Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Diss. Hamburg 1956 (1959; 2. Aufl. 1970); ders. Literatur-
bericht, ZStW 82 (1970) 675; ders. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl. (1973); ders. Be-
merkungen zur sozialen Adiquanz im Strafrecht, Festschrift Klug, Bd. Il (1983) 303; ders. Vorziige
und Defizite des Finalismus. Eine Bilanz, Festschrift Androulakis (2003) 573; ders. Das strafrecht-
liche Unrecht im Spannungsfeld von Rechtsgiiterschutz und individueller Freiheit, ZStW 116 (2004)
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929; Rudolphi Die pflichtgemifle Priifung als Erfordernis der Rechtfertigung, Gedichtnisschrift
Schréder (1978) 73; ders. Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Gedichtnisschrift Arm. Kaufmann
(1989) 371; Riithers Die Spannungen zwischen individualrechtlichen und kollektivrechtlichen Wert-
maf§stiben im Arbeitskampfrecht, AuR 1967 129; Sax Zur rechtlichen Problematik der Sterbehilfe
durch vorzeitigen Abbruch einer Intensivbehandlung, JZ 1975 137; ders. , Tatbestand“ und Rechts-
gutsverletzung (I), JZ 1976 9, (II) JZ 1976 429; Schaffstein Soziale Adiquanz und Tatbestandslehre,
ZStW 72 (1960) 369; ders. Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum, Festschrift Celle Bd. I (1961) 175;
Schall Zur Reichweite der verwaltungsbehordlichen Erlaubnis im Umweltstrafrecht, Festschrift
Roxin (2001) 927; Schild Das strafrechtliche Problem der Sportverletzung (vorwiegend im Fufball-
kampfspiel), Jura 1982 464, 520; Schilebofer Risikovorsatz und zeitliche Reichweite der Zurechnung
beim ungeschiitzten Geschlechtsverkehr des HIV-Infizierten, NJW 1989 2017; Schmidhduser Fahr-
lassige Straftat ohne Sorgfaltspflichtverletzung, Festschrift Schaffstein (1975) 129; Schélz Zur Ver-
bindlichkeit des Befehls und zum Irrtum iiber die Verbindlichkeit (§ 22 WStG), Festschrift Dreher
(1977) 479; Schiinemann Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits- und Gefihr-
dungsdelikte, JA 1975 575; Schiirer-Mobr Erlaubte Risiken — Grundfragen des ,erlaubten Risikos*
im Bereich der Fahrlissigkeitsdogmatik, Diss. Hamburg 1997 (1998); Seebode Die Rechtmifigkeit
der Diensthandlung in § 113 Abs. 3 und 4 StGB, Diss. Géttingen 1987 (1988); Sinn Die Notigung
im System des heutigen Strafrechts, Diss. Gieflen 1999/2000 (2000); Sommer Die Bedeutung der
Sozialadidquanz bei der rechtlichen Bewertung technischer Risiken, Diss. Miinster 1986; Thiele Ver-
botensein und Strafbarkeit, JR 1979 397; Tréndle Sitzblockade und ihre Fernziele, Festschrift Reb-
mann (1989) 480; Hilde Vianden-Griiter (Hilde Kaufmann) Der Irrtum tber die Voraussetzungen,
die fiir § 240 II StGB beachtlich sind, GA 1954 359; Wafmer Untreue bei Risikogeschiften, Diss.
Heidelberg 1996 (1997); v. Weber Negative Tatbestandsmerkmale, Festschrift Mezger (1954) 183;
Weigend Grenzen strafbarer Beihilfe, Festschrift Nishihara (1998) 197; Welzel Studien zum System
des Strafrechts, ZStW 58 (1939) 491; ders. Der Irrtum iiber die Rechtmifigkeit der Amtsausiibung,
JZ 1952 19; ders. Der Irrtum iiber die Zustiandigkeit einer Behorde, JZ 1952 133; ders. Der Irrtum
tber die Amtspflicht, JZ 1952 208; ders. Die Regelung von Vorsatz und Irrtum im Strafrecht als
legislatorisches Problem, ZStW 67 (1952) 196; ders. Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte {1961);
Wimmer Ambivalenz der verkehrsrichtigen Gefahrhandlung, ZStW 75 (1963) 420; Wolff-Reske
Berufsbedingtes Verhalten als Problem mittelbarer Erfolgsverursachung, Diss. Berlin 1995; Wolski
Soziale Adiquanz, Diss. Berlin 1989 (1990); Wolter Objektive und personale Zurechnung von Ver-
halten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, Habil. Bonn 1979 (1981); ders.
Verfassungsrecht im Strafprozef8- und Strafrechtssystem — Zugleich ein Beitrag zur Verfassungs-
mafigkeit der Norm und zum rechtsfreien Raum ,,vor dem Tatbestand“, NStZ 1993 1; ders. Verfas-
sungsrechtliche Strafrechts-, Unrechts- und Strafausschlussgriinde im Strafrechtssystem von Claus
Roxin, GA 1996 207; Wiirtenberger Vom Rechtsstaatsgedanken in der Lehre der strafrechtlichen
Rechtswidrigkeit, Festschrift Rittler (1957) 125; Zaczyk § 193 StGB als Rechtfertigungsgrund, Fest-
schrift Hirsch (1999) 819; Zipf Rechtskonformes und sozialadiquates Verhalten im Strafrecht,
ZStW 82 (1970) 633; ders. Einwilligung und Risikoiibernahme im Strafrecht (1970).

Siehe auflerdem das Schrifttum Vor Rdn. 5.

a) Sog. Rechtswidrigkeitsregeln (frither auch: Rechtspflichtmerkmale) finden sich mit 35
dem Erfordernis der Verwerflichkeit in § 240 Abs. 2%6 und § 253 Abs. 2, aber auch in
§ 17 Nr. 1 TierSchG, der die Strafbarkeit der Tétung eines Wirbeltieres davon abhingig
macht, dass sie ,,ohne verniinftigen Grund® erfolgt. Damit sind Delikte angesprochen,
bei denen es dem Gesetzgeber nicht gelungen ist, das verbotene Verhalten durch die
Formulierung von Tatumstinden prizise zu bestimmen. Die straftatsystematische Ein-

96 Wer die Regelung des § 240 Abs. 2 auf die 55; H. E. Miiller MK § 105 Rdn. 22), muss

§§ 105, 106 und 108 entsprechend anwendet die Diskussion um die straftatsystematische
(so Lackner/Kiibl § 105 Rdn. 5; Sch/Schri- Einordnung der Verwerflichkeit auch im
der/Eser § 105 Rdn. 10; aA BGHSt 23 46, Zusammenhang mit diesen Delikten fithren.
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ordnung dieser Rechtswidrigkeitsregeln und damit auch ihre Verortung im Verbrechens-
aufbau ist umstritten.

Die Rechtsprechung weist im — nur scheinbaren®” — Anschluss an die von Welzel
begriindete Lehre von den sog. offenen Tatbestinden (JZ 1952 19 f; 133 ff; 208 f) jeden-
falls das Merkmal der Verwerflichkeit i.S.v. § 240 der Stufe der Rechtswidrigkeit zu
(RGSt 77 350, 351f [noch zur Vorgingerbestimmung: Widerspruch zum gesunden Volks-
empfinden]; BGHSt [GrS] 2 194, 195 f; 5 245, 246).”8 Nach dieser Auffassung ist die
Beschreibung der tatbestandlichen Merkmale in § 240 Abs. 1 und § 253 Abs. 1 ohne
Beriuicksichtigung des in den jeweiligen Absitzen 2 enthaltenen Erfordernisses der Ver-
werflichkeit vollstindig, obwohl sich die Vertreter dieser Lehre einig darin sind, dass
weder die Merkmale in § 240 Abs. 1 noch die in § 253 Abs. 1 stets geniigen, um (straf-
wiirdiges) Unrecht zu beschreiben. Nichts anderes ist gemeint, wenn davon gesprochen
wird, dass die Verwirklichung des Tatbestands der Notigung und der Erpressung das Un-
recht der Tat nicht ,indizierten“ und die Tatbestinde daher von offener Natur seien (vgl.
zur Erlduterung niher Sch/Schréder/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 66). Im Gegensatz zu
den sog. geschlossenen Tatbestinden, bei denen unter dem Priifungspunkt ,Rechtswid-
rigkeit* allein die Frage beantwortet wird, ob das Unrecht der Tat ausnahmsweise wegen
Vorliegens einer Erlaubnis ausgeschlossen ist, bediirfe es bei den offenen Tatbestinden
auf dieser Stufe noch einer positiven Feststellung (hier durch Bejahung der Verwerf-
lichkeit als Rechtswidrigkeitsmerkmal) der Rechtswidrigkeit.

Diese Lehre von den offenen Tatbestinden wird in der Lehre heute ganz tiberwiegend
abgelehnt — wobei die Gegenvorschlige teilweise stark voneinander abweichen. Tatsdch-
lich weist das dogmatische Fundament dieser Ansicht einen grundlegenden Mangel auf:
Die Annahme eines das Unrecht nicht positiv und abschlieffend beschreibenden offenen
Tatbestands lisst sich mit dem auch von der Rechtsprechung akzeptierten dreistufigen
Verbrechensaufbau nicht vereinbaren (so zutreffend Roxin Offene Tatbestinde S. 131f;
ders. AT 1§ 10 Rdn. 44; Sch/Schréder/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 66). In einem Straf-
tatsystem, das auf der Annahme beruht, bereits der Tatbestandsverwirklichung komme
eine eigenstindige Rechtswertung zu, ist kein Platz fiir einen offenen Tatbestand, dem
eine solche Wertung gerade nicht entnommen werden kann.

Vollig bruchlos lassen sich die speziellen Rechtswidrigkeitsregeln in das Straftat-
system nur auf der Basis der — hier letztlich nicht fiir richtig gehaltenen — Lehre von den
negativen Tatbestinden oder der von den Strafunrechtsausschlussgriinden (dazu oben
Rdn. 11 u. Rdn. 24) integrieren. Fiir den, der von einem echten Gesamt-Unrechtstatbe-
stand als Folge eines zweistufigen Verbrechensaufbaus ausgeht, der mit Unrecht und
Schuld also nur zwei Wertungsstufen kennt (s. ndher Rdn. 11 m. Fufn. 16 u. 18), stellt
sich das Problem der Zuordnung der Rechtswidrigkeitsregel zu Tatbestand oder Rechts-
widrigkeit von vornherein naturgemifl nicht. Wer hingegen in einer speziellen Rechts-
widrigkeitsregel einen echten Strafunrechtsausschlussgrund (genauer: Tatbestandsein-

97 S. dazu Roxin Offene Tatbestinde S. 18 f: NStZ 1992 568, 571; Lackner/Kiibl § 240

Die Unterschiede zeigen sich in der Behand- Rdn. 25; Tréndle FS Rebmann, 480, 482.
lung des Irrtums iiber die Verwerflichkeit, Dass die Verwerflichkeit eine tatbestands-
vgl. Rdn. 41 f. erginzende Funktion hat (so BVerfGE 73

98 Weiter BGHSt 17 328, 331; 18 389, 391 f; 19 238, 253; BVerfG NJW 1991 971, 972; 1993
263, 268; 23 46, 54 f; 31 195, 200; 34 71, 1519; 2002 1031, 1033; BGHSt 35 270,
77; 35 270, 275 £, 279; BayObLG NJW 1963 275 ff), sagt noch nichts iiber die Zuordnung
824; OLG Braunschweig NJW 1976 60, 62; zu Tatbestand oder Rechtswidrigkeit aus.

zust. A. Bergmann Unrecht S. 171 ff; Otto
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schrinkungsgrund) sieht (Giinther FS Baumann, 213, 217f; ders. SK Vor § 32 Rdn. 52;
Schlehofer UK Rdn. 18; dhnlich Sch/Schroder/Eser § 240 Rdn. 16), vermag diese auch
mit einem dreistufigen Verbrechensaufbau zu versohnen. Danach nimmt z. B. das Fehlen
der Verwerflichkeit der Notigung nicht das gesamte Unrecht, sondern lediglich das er-
hohte Strafunrecht; dabei bleibt die Tat rechtswidrig, so dass die Rechtswidrigkeitsstufe
eine Funktion und daher ihren Sinn behilt: Dort entscheidet das Vorliegen einer Erlaub-
nis (Rechtfertigungsgrund oder unechter Strafunrechtsausschliefungsgrund) dariiber, ob
die Tat rechtswidrig ist. Durch die Unterscheidung zwischen allgemeiner Rechtswidrig-
keit und spezieller (das qualifizierte Strafunrecht anzeigender) Strafrechtswidrigkeit ist
es moglich, liber die Verwerflichkeit der Tat zu urteilen, ohne zuvor die Frage zu stellen,
ob das Titerverhalten von einem Erlaubnissatz gedeckt ist.

Im Rahmen der klassischen Verbrechenslehre, die drei selbstindige Wertungsstufen
kennt und deren Vertreter gleichzeitig Rechtswidrigkeit und Unrecht iiber alle Teil-
bereiche der Rechtsordnung hinweg einheitlich bestimmen, ergibt sich demgegeniiber die
Schwierigkeit, dass weder die Einordnung der Rechtswidrigkeitsregel als Tatbestands-
merkmal noch die Einordnung als Element der Rechtswidrigkeit vollstindig iiberzeugen
kann. Wer etwa auf dem Standpunkt steht, die Verwerflichkeit sei ein Tatbestands-
merkmal (so Bertuleit Sitzdemonstrationen S. 202; Lenckner JuS 1968 249, 254),°° muss
sich entgegenhalten lassen, dass damit die Rechtswidrigkeitsebene iiberfliissig wird, da
sich endgiiltig iiber die Verwerflichkeit nicht gut ohne Beriicksichtigung etwaiger Recht-
fertigungsgriinde urteilen lisst (Hirsch Negative Tatbestandsmerkmale S. 289 ff; Roxin
AT I § 10 Rdn. 45; Sinn Notigung S. 334 ff).190 Dieser Kritik meinen die Vertreter der
sog. materiellen Abstufungstheorie wirksam begegnen zu kénnen (Hirsch Negative Tat-
bestandsmerkmale S. 291 ff; ders. ZStW 74 [1962] 78, 118 ff; ders. LK!! Rdn. 21).1%! Thre
Losung kann jedoch nicht befriedigen. Danach soll auf einer ersten Stufe die generelle
Verwerflichkeit der Tat ohne Beriicksichtigung von Erlaubnissitzen beurteilt, auf einer
zweiten Stufe die konkrete Verwerflichkeit unter Einbeziehung der sich aus Rechtferti-
gungsgriinden ergebenden Wertungen gepriift werden: Sozialkonforme, nicht erst aus-
nahmsweise zulissige Zwangsanwendungen werden damit bereits aus dem Tatbestand
eliminiert. Fithre die Priffung dagegen zur Bejahung der generellen Verwerflichkeit,
womit der ,unrechtsindizierende* Tatbestand erfiillt sei, schliefe sich im Rahmen der
Rechtswidrigkeitsregel als zweite Stufe die Frage an, ob ein Rechtfertigungsgrund ein-
greife. Sei das zu verneinen, so liege auch konkrete Verwerflichkeit und damit die Rechts-
widrigkeit der Tat vor. Eine derartige Aufspaltung des Verwerflichkeitsurteils ist auf dem
Boden einer Auffassung, die nicht zwischen schlichtem und spezifisch strafrechtlichem
Unrecht unterscheidet, jedoch ausgeschlossen. Im iibrigen setzt die zweistufige Priifung
einen doppelten Verwerflichkeitsbegriff voraus, fiir den das Gesetz nichts hergibt (so zu-
treffend Roxin AT 1§ 10 Rdn. 45 m. Fufén. 91). Will man spezielle Rechtswidrigkeits-
merkmale wie die Verwerflichkeit hingegen als Rechtfertigungsregel verstehen, steht man

9% SchiSchréder/Eser § 240 Rdn. 16 sowie alle Jakobs GedS H. Kaufmann, 791, 797; Neu-

Autoren, die von einem gesamttatbewerten- mann ZStW 109 (1997) 1, 8, da sich auch
den Merkmal ausgehen, s. die Nachw. in auf Basis dieser Auffassung die Frage nach
Rdn. 40 m. Fuf$n. 103. dem Priifungsort von Rechtfertigungs-

100 Das Dilemma lasst sich nicht dadurch auf- griinden stellt.
16sen, dass man den Schutzbereich der 101 Zust. Jescheck LK!! Vor § 13 Rdn. 47;
Nétigung von vornherein auf Beeintrichti- Maurach/Zipf § 24 Rdn. 8 f; dhnlich Jakobs
gungen der rechtlich geschiitzten Freiheit 6/62.

beschriankt (so Amelung GA 1999 182, 192;
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zum einen vor dem Problem, dass der Tatbestand nun kein Unrecht mehr beschreibt: Wer
wollte behaupten, dass der Gliubiger Notigungsunrecht, das nach der drei Wertungs-
stufen umfassenden Verbrechenslehre lediglich unter dem Vorbehalt seines ausnahms-
weisen Entfallens auf Rechtfertigungsebene steht, schon dadurch verwirklicht, dass er
seinem siumigen Schuldner androht, er werde die Forderung gerichtlich durchsetzen?
Zum anderen spricht auch die dogmatische Struktur der Verwerflichkeit gegen ihre
Zugehorigkeit zur Ebene der Rechtfertigung: Sie lisst Ausprigungen des alle Rechtferti-
gungsgriinde kennzeichnenden sog. Minimierungsprinzips 192 vermissen, d.h. die Be-
schrinkung des Eingriffs auf das zur Zielverwirklichung unumgingliche (erforderliche)
Maf (Gropp/Sinn MK § 240 Rdn. 118; Sinn Notigung S. 343 ff).

Da spezielle Rechtswidrigkeitsregeln durch Beriicksichtigung der Relation zwischen
Tatziel und Tatmittel in erster Linie eine Gesamtbewertung der Tat beinhalten, ist der
mittlerweile h.L. in ihrer Auffassung zuzustimmen, die die Rechtswidrigkeitsregeln als
gesamttatbewertende Merkmale klassifiziert (Roxin Offene Tatbestinde S. 154f; ders.
ZStW 82 [1970] 675, 682f; Sch/Schréder/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 66).103 Danach
gehoren die Grundlagen der Bewertung einer Nétigung/Erpressung als verwerflich bzw.
der Tétung eines Wirbeltieres als ohne verniinftigen Grund geschehen zum Tatbestand
des jeweiligen Delikts, wihrend das Bewertungsurteil selbst mit der Frage nach der
Rechtswidrigkeit der Tat identisch ist. Fiir diese Einordnung spricht auch, dass etwa das
Merkmal der Verwerflichkeit bei der Erpressung exakt dieselbe Funktion iibernimmt wie
das der Tauschung beim Betrug (Roxin AT I § 10 Rdn. 46), ohne dass ernsthaft erwogen
wiirde, die Umstinde der Tduschung in den Bereich der Rechtswidrigkeit des § 263 zu
verweisen: Hier wird die noch sozialadiquate Ausnutzung von Wissensvorspriingen zur
Erlangung wirtschaftlicher Vorteile abgegrenzt von einer gesellschaftlich nicht mehr
akzeptierten Ubervorteilung.

Fiir den Irrtum des Titers bedeutet die Einordnung der Rechtswidrigkeitsmerkmale
als gesamttatbewertend Folgendes: Irrt der Tater iiber die tatsichlichen oder recht-
lichen 194 Voraussetzungen der Bewertung seiner Drohung/seines Gewalteinsatzes als ver-
werflich bzw. der Totung als unverniinftig, befindet er sich in einem Tatumstandsirrtum,
der gem. § 16 den Vorsatz ausschliefit, im umgekehrten Fall (Irrtum zuungunsten des
Titers) jedoch eine Versuchsstrafbarkeit begriindet, soweit diese vom Gesetz vorgesehen
ist. Keine vorsitzliche Nétigung begeht danach z.B. der Erbe, der dem Chefredakteur
einer Zeitung wegen nur vermeintlich unrichtiger Darstellungen iiber den Erblasser mit
einer Strafanzeige droht, um den Abdruck einer Gegendarstellung zu erzwingen. Fehl-
vorstellungen tiber das Verwerflichkeits- bzw. Unverniinftigkeitsurteil selbst haben als
Verbotsirrtiimer auf den Schuldspruch gem. § 17 iiberhaupt nur dann Einfluss, wenn der
Titer sie nicht hat vermeiden konnen und er gleichzeitig zu seinen Gunsten irrt. Wer also
ohne Nachzudenken oder um Rat nachzusuchen einen Hund in der Meinung erschligt,
die Tétung sei verniinftig, weil das Tier nicht folgt, macht sich gem. § 17 Nr. 1 TierSchG

102 5, dazu Arm. Kaufmann Normentheorie Rdn. 36; Toepel NK § 240 Rdn. 139; teilw.

S. 254 f; ders. FS Welzel, 393, 401; ders. JZ zust. Gropp/Sinn MK § 240 Rdn. 118.
1955 37, 40; Rudolphi GedS Arm. Kauf- 104 Eg kommt nicht darauf an, ob sich der Irr-
mann, 371, 389; Giinther SK Rdn. 75. tum auf den tatsichlichen oder rechtlichen

103 Ebenso Geppert Jura 2006 31, 39; Hansen Sachverhalt bezieht; entscheidend ist allein
Nétigungsunrecht S. 100 f; Herdegen FS die Unterscheidung zwischen Bewertungs-
BGH 25, 195, 200; Jescheck/Weigend § 2.5 voraussetzungen (zu denen auch ein Recht-
11 2; Kriimpelmann GA 1968 129, 138; fertigungsgrund gehéren kann) und der
Schaffstein ZStW 72 (1960) 369, 395 f; Bewertung selbst, vgl. Roxin AT § 10
Lackner/Kiihl § 240 Rdn. 25; Samson SK3 Rdn. 50.
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strafbar. Ein Irrtum des Titers iiber die Bewertung der Tat als verwerflich/unverniinftig
zu seinen Ungunsten fithrt hingegen zur Straflosigkeit (sog. Wahndelikt). Wegen versuch-
ter Notigung macht sich demnach nicht strafbar, wer in der Annahme, sein Verhalten sei
wegen der Storung des Nachbarfriedens verwerflich, seinem Nachbarn mit einer Klage
auf Unterlassung der Besitzstorung droht, wenn dieser nicht das auf dem Grundstiick des
Titers geparkte Fahrzeug entferne.

Unterschiede ergeben sich zu den anderen hier referierten Einordnungsansitzen kaum
(Gropp/Sinn MK § 240 Rdn. 195). Insbesondere die Rechtsprechung gelangt auf der
Basis der von ihr fiir richtig gehaltenen Lehre vom offenen Tatbestand — insoweit in
Abweichung von Welzel (s. dazu schon Roxin Offene Tatbestinde S. 18 f) — zu densel-
ben Ergebnissen wie die hier bevorzugte Lehre (BGHSt [GrS] 2 194, 197 ff; BGH NJW
1954 480; BayObLG NJW 1961 2074, 2075).195 Ergebniswirksam ist die Einordnung
der Rechtswidrigkeitsmerkmale iiberhaupt nur fiir den, der die — hier abgelehnte {vgl.
Rdn. 96) — strenge Schuldtheorie fiir richtig hilt. Danach fiihrte die Einordnung eines
speziellen Rechtswidrigkeitsmerkmals bei der Rechtswidrigkeit zu einem Verbotsirrtum,
wihrend derselbe Irrtum bei Zuordnung des Merkmals zum Tatbestand als Tatbestands-
irrtum den Vorsatz ausschlosse. Das eigentliche Kernproblem der Rechtswidrigkeits-
merkmale liegt jedoch nicht in der richtigen straftatsystematischen Zuordnung, sondern
in ihrer Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG (Sch/Schré-
der/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 66) — eine Frage, die allerdings im Zusammenhang
mit dem jeweiligen Tatbestand gestellt werden muss und auf deren Erérterung hier daher
verzichtet wird.

b) Ein sog. Rechtspflichtmerkmal soll mit der Rechtswidrigkeit der Diensthandlung
nach einer Ansicht in der Literatur auch in § 113 Abs. 3 (ebenso in § 136 Abs. 3) ent-
halten sein.1% Angesichts der sehr speziellen, Tatbestands- und Verbotsirrtum gleicher-
maflen erfassenden 197 Irrtumsregelung des § 113 Abs. 4 entzieht sich das Merkmal der
Rechtswidrigkeit hier in noch stirkerem Mafle als die Verwerflichkeit in den §§ 240
Abs. 2, 253 Abs. 2 bzw. die Unverniinftigkeit in § 17 Nr. 1 TierSchG einer klaren dog-
matischen Einordnung. FEine wirklich stringente Losung ist bislang nicht gefunden
worden, zumal eindeutige Hinweise des Gesetzgebers, der sich der Eigenartigkeit der in
Abs. 4 enthaltenen Regeln durchaus bewusst war (vgl. dazu Prot. IV 305ff), fehlen.
Einen verallgemeinerungsfihigen Schluss auf die Existenz spezieller Rechtswidrigkeits-
oder Tatbestandsmerkmale erlauben die in § 113 Abs. 3, 4 enthaltenen Vorschriften ge-
rade wegen ihres sperrigen und straftatsystematisch kaum fassbaren Regelungsgehalts
nicht (Hirsch LK!! Rdn. 25), zumal sich diese besondere Art der Normgestaltung da-
neben nur noch in § 136 findet.

Auswirkungen hat die Diskussion um die richtige Einordnung der Rechtswidrigkeit
der Diensthandlung nur im Hinblick auf den Unrechts- und den Schuldusmfang;1%8 auf

105 Weiter BayObLG GA 1962 80, 82; OLG 107 Vgl. Sch/Schréder/Eser § 113 Rdn. 19,

Frankfurt DAR 1967 222, 223; OLG Ham- 108 Zielinski AK § 113 Rdn. 18; Paeffgen NK

burg NJW 1968 662, 663; 1972 1290; OLG § 113 Rdn. 63 m. Fuffn. 258; skeptisch in

Braunschweig NJW 1976 60, 62; OLG praktischer Hinsicht Bosch MK § 113

Karlsruhe NJW 1973 378, 380; OLG Kob- Rdn. 26; eine praktische Bedeutung ver-

lenz JR 1976 69 m. krit. Anm. Roxin. neinen vollstindig Horn/Wolters SK § 113
106 Welzel Strafrecht § 14 1 2¢; ders. JZ 1952 Rdn. 22; Wessels/Hettinger Rdn. 634.

133, 135; ders. JZ 1953 119 ff; Arm. Kauf-
mann Normentheorie S. 101, 257, 285 f;
ders. ¥S Klug I1, 277 ff.
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den Schuldspruch hat er keinen Einfluss. Die Rspr. vertrat — noch zu § 113 a.F. - ur-
spriinglich die Auffassung, es handele sich um eine unrechts- und folglich auch schuld-
geldste sog. objektive Bedingung der Strafbarkeit (RGSt 55 161, 166; BGHSt 4 161, 162f
m. krit. Anm. Niese JZ 1955 327);199 eine Ansicht, die — mit Modifikationen — auch fiir
die heute geltende Fassung (Irrtumsregelung in Abs. 4) noch geduflert wird.110 Der mit
dieser Einordnung verbundene scheinbare Vorteil — der Téter wird infolge der Unrechts-
gelostheit durch die in Abs. 4 enthaltene Irrtumsregelung vermeintlich besser gestellt — ist
allerdings um einen (zu) hohen Preis erkauft: Der Ausschluss der Rechtswidrigkeit aus
dem Kreis der das Unrecht konstituierenden Merkmale beldsst danach mit der An-
weisung, die Behinderung hoheitlicher Vollstreckungsmafinahmen — rechtswidrige wie
rechtmiflige — zu unterlassen, ein ,,Rumpfverbot“, dessen Unrechtsgehalt in einem
Rechtsstaat nur schwerlich auszumachen ist (Dreber GedS Schroder, 359, 369 f; Paeffgen
NK § 113 Rdn. 65; Bosch MK § 113 Rdn. 27). Eine solche Verhaltensvorschrift liefe sich
iiberhaupt nur damit erkldren, dass statt staatlicher Vollstreckungstatigkeit durch § 113
die in Abs. 4 S. 2 angedeutete ,Vorrangigkeit prozessualer Rechtsbehelfe“ geschiitzt
wird. Dieser Legitimationsansatz kollidiert jedoch seinerseits mit der allgemein an-
erkannten Moglichkeit, rechtswidrige Amtshandlungen mit den Mitteln der Notwehr
abzuwehren.111

Folgt man dieser Kritik und ordnet die Rechtswidrigkeit der Diensthandlung als Merk-
mal ein, das das Unrecht des Widerstandleistens mitbestimmt, verbleibt — soweit man
nicht mit der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen fiir einen echten Gesamt-
unrechtstatbestand eintritt — die Frage nach der Zuordnung zu Tatbestand oder Rechts-
widrigkeit. Unter den Autoren, die sich fiir eine Einordnung auf der Ebene der Rechts-
widrigkeit aussprechen, misst insbesondere Hirsch (FS Klug II, 235, 243 ff; ders. LK
Rdn. 24) 12 dem Merkmal eine deklaratorische Bedeutung zu, das lediglich auf die Mog-
lichkeit der Rechtfertigung des Widerstandleistenden aus einem anerkannten Rechtferti-
gungsgrund (insbesondere Notwehr) verweise. Gegen diesen Vorschlag spricht aber Fol-
gendes: Wer Widerstand gegen eine rechtswidrige Amtshandlung leistet, begeht nach der
Meinung Hirschs auf der Basis eines dreistufigen Straftatmodells Unrecht, das nur dann
ausnahmsweise ausgeschlossen ist, wenn ein Rechtfertigungsgrund eingreift. Auch in
Kombination mit dem hier favorisierten unechten zweistufigen Verbrechensaufbau (ohne
der Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen zu folgen, vgl. Rdn. 12 ff) reprisen-
tierte der Widerstand gegen rechtswidriges hoheitliches Verhalten immerhin noch vertyp-
tes Unrecht. Die Vorstellung, der Widerstand gegen eine das Recht missachtende Dienst-
handlung koénne in Abwesenheit der Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes
Unrecht darstellen, ist in einer Gemeinschaft, in der Gesetzesvorrang und Gesetzes-
vorbehalt gelten, jedoch kaum ertriglich. Dariiber hinaus lisst sich die Einschitzung des

109 Weiter RGSt 70 300, 301; BGHSt 21 334, hilt hingegen ein spezielles vorsatzfreies

364 ff; BayObLGSt 1964 34; KG NJW 1972 Rechtswidrigkeitselement.
780, 781; OLG Koln GA 1966 344, 345; 11§, dazu BGHSt 4 161, 163; OLG Celle
VRS 37 (1969) 33, 34. NdsRpfl. 1966 252; OLG Stuttgart NJW
110 Fiir eine durch § 113 Abs. 4 modifizierte 1971 629; KG GA 1975 213, 215; Sch/
objektive Bedingung der Strafbarkeit Schroder/Eser § 113 Rdn. 19; aA Thiele
sprechen sich aus KG NJW 1972 780, 781; JR 1979 397, 398.
Bockelmann BT 3 S. 147; Krause Jura 1980 12 Thm zustimmend Lenz Diensthandlung
449, 4505 Reinbardt NJW 1997 911, 913; S. 174; ahnlich schon Welzel JZ 1952 19 f;
Wessels/Hettinger Rdn. 633. Nach Maurach zust. mit Abweichungen im Detail M. Berg-
BTS Nachtr. I S. 11 ff stellt Abs. 3 einen mann Milderung S. 124, 126 f; Thiele JR
Strafausschliefungsgrund dar, Abs. 4 ent- 1979 397, 397 1.
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Merkmals der Rechtswidrigkeit als blofer Hinweis auf die Méglichkeit zur Rechtferti-
gung aus einem anderen Grund auch kaum mit dem Gesetzestext vereinbaren: Nach
§ 113 Abs. 3 entfallt die Strafbarkeit schon dann, wenn die Diensthandlung nicht recht-
mifig ist. Nach der hier abgelehnten Ansicht miisste der Widerstandleistende jedoch
zusitzlich die Grenzen der Erforderlichkeit einhalten und zudem mit Gefahrabwen-
dungs-/Verteidigungswillen handeln; Anforderungen, die die Vorschrift des § 113 Abs. 3
an das Verhalten des Titers nicht stellt (Dreber JR 1984 401, 404f; Bosch MK § 113
Rdn. 30; Sch/Schréder/Eser § 113 Rdn. 19). Viele Autoren sehen in der Rechtswidrigkeit
der Diensthandlung demgegeniiber einen Rechtfertigungsgrund eigener Art, der nur fiir
den Widerstand gegen Diensthandlungen gilt (OLG Bremen NJW 1977 158, 160; Dreber
NJW 1970 1153, 1158; ders. GedS Schréder, 359, 370 u. 376£f).113 Eine derartige Ein-
ordnung begegnet zwar dem gegen die Rechtfertigungslosung von Hirsch erhobenen Ein-
wand der Unvereinbarkeit mit der Gesetzeslage. Jedoch ist dieser Vorschlag nicht mit all-
gemeinen Grundsitzen der Rechtfertigungsdogmatik in Einklang zu bringen.1* Danach
stellt das im Merkmal der Erforderlichkeit verkérperte sog. Minimierungsprinzip — die
Begrenzung eines Eingriffs auf das zur Interessenwahrung Unumgingliche — ein unver-
zichtbares Element jedes Rechtfertigungsgrundes dar (vgl. die Nachw. in Fn. 102). Auch
bedeutete die Anerkennung der Rechtswidrigkeit der Diensthandlung als Rechtferti-
gungsgrund einen Bruch mit der heute fast allgemein anerkannten Notwendigkeit eines
subjektiven Rechtfertigungselements (s. dazu Rdn. 82 ff). Zudem lisst sich die Gleichbe-
handlung von Rechts- und Tatsachenirrtum in Abs. 4 auf dem Boden der Rechtferti-
gungslosung nicht erkliren (v. Bubnoff LK1 § 113 Rdn. 23; Rudolphi SK § 136 Rdn. 30;
Sch/Schréder/Eser § 113 Rdn. 19).

Die Einordnung der Rechtswidrigkeit der Diensthandlung in den Tatbestand des
§ 11315 kann jedoch ebenfalls nicht restlos befriedigen, bedeutet doch die Irrtumsrege-
lung des Abs. 4 in diesem Fall, dass ein vorsatzloses Tatbestandsmerkmal entsteht, wenn
dort in S. 2 angeordnet wird, dass Straflosigkeit nur eintritt, wenn der Titer seinen Irr-
tum iber die Rechtswidrigkeit der Diensthandlung nicht vermeiden konnte (und ihm
{iberdies nicht zuzumuten war, sich mit Rechtsbehelfen zu wehren) (Dreber GedS Schro-
der, 359, 374; Bosch MK § 113 Rdn. 28; Paeffgen NK §113 Rdn. 66). Dies steht in einem
klaren Widerspruch zu der Regelung des § 16. Auch die Anweisung des § 113 Abs. 3
S. 2, wonach der Irrtum des Titers iiber die Rechtswidrigkeit zu seinen Ungunsten keine
Strafbarkeit nach sich zieht, passt nicht so recht zur Einordnung als Merkmal eines Vor-
satztatbestands:116 Da der Irrtum iiber einen Tatumstand zuungunsten des Taters in der
Regel zur Versuchsstrafbarkeit fiihrt, der Versuch des § 113 jedoch nicht strafbar ist,
wire die Regelung in Abs. 3 S. 2 unter diesem Vorzeichen iiberfliissig.!!” Teilweise wird
versucht, die Kollision mit der Vorschrift des § 16 dadurch zu vermeiden, dass die
Rechtswidrigkeit als ein Tatbestandsmerkmal gedeutet wird, das aus kriminalpolitischen

113 Weiter Bosch MK § 113 Rdn. 30; Giinther sowie die in Fn. 106 Genannten (als sog.

NJW 1973 309, 310 f; Herdegen FS BGH Rechtspflichtmerkmal, das das tatbestand-
25, 195, 202 ff; Lackner/Kiibl § 113 liche Unrecht mitkonstituiert, aber aufler-
Rdn. 18; Paeffgen NK § 113 Rdn. 70, halb des Vorsatzbezuges steht).
ders. JZ 1979 516, 521; Schélz FS Dreher, 116 So auch v. Bubnoff LKt § 113 Rdn. 21;
479, 483; Seebode Rechtmifligkeit S. 109; Dreber GedS Schréder, 359, 373.
Trondle/Fischer §113 Rdn. 10; dhnlich 117 Der Gesetzgeber wollte mit dieser Vorschrift
Niemeyer JZ 1976 314, 315; Reinbhart StV »doktrindre[n] Missverstindnisse[n]“ vor-
1995 101, 103. beugen, vgl. Prot. V 2890; s. auch Dreber
114 Krit. auch Naucke FS Dreher, 459, 471. JR 1984 401, 403.

115 Zu § 113 a.F. Binding Lehrbuch 11 S. 778 ff
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Griinden dem Vorsatzerfordernis entzogen sei (Naucke FS Dreher, 459, 471 f; Rudolphi
SK § 136 Rdn. 30; Zielinski AK § 113 Rdn. 18). In eine dhnliche Richtung geht ein Vor-
schlag von Sax (JZ 1976 9, 15 f; ders. JZ 1976 429, 430 f), der — in einem ganz iiber-
wiegend abgelehnten Modell - in der Rechtswidrigkeit eine objektive Strafwiirdigkeits-
voraussetzung sieht, die das tatbestandliche Unrecht mitkonstituiere, fiir die jedoch
modifizierte Verbotsirrtumsregeln gilten.1® Diese modifizierten Tatbestandslésungen
fuhren jedoch zu einer ,Marginalisierung® (Paeffgen NK § 113 Rdn. 67f) der fiir das
Unrecht so zentralen Norm des § 16.1* Die wenigsten dogmatischen Spannungen weist
die Deutung des § 113 als eine Vorsatz-Fahrlissigkeits-Kombination auf (Sch/Schréder/
Eser § 113 Rdn. 20).120 Sie passt einerseits gut zur Ausgestaltung der Irrtumsregeln in
Abs. 4, die im Kern eine dem § 17 entsprechende Anweisung enthilt. Andererseits stellt
diese Interpretationsvariante sicher, dass die Rechtswidrigkeit der Diensthandlung rechts-
gutbestimmende Funktion erhilt, ohne dass es zu einem Bruch mit § 16 kommt. Es
bleibt jedoch der berechtigte Vorwurf, dass der blofle Fahrlissigkeitsbezug der wesent-
lichen Bedeutung des Merkmals der Rechtswidrigkeit fiir das Handlungsunrecht des
Widerstandleistens nicht gerecht wird.1?! Ein Verweis auf § 18 kann diese Bedenken
nicht zerstreuen,'?? da dem unechten Unternehmensdelikt des § 113 gerade die erfolgs-
qualifizierte Delikte kennzeichnende Erfolgsbezogenheit fehlt.123

In einigen Strafbestimmungen finden sich gesetzliche Hervorhebungen des allgemei-
nen Deliktsmerkmals Rechtswidrigkeit, z. B. in § 303 Abs. 1. Hier sah der Gesetzgeber
Anlass, ausdriicklich auf die Mdoglichkeit des Eingreifens von Rechtfertigungsgriinden
hinzuweisen. Die Terminologie ist dabei nicht einheitlich. Neben dem Begriff ,,rechtswid-
rig* ist gleichbedeutend von ,,widerrechtlich“ (§ 123) und ,unbefugt“ (z.B. § 203) die
Rede. Bei ,,unbefugt“ handelt es sich allerdings nicht immer um einen bloflen Hinweis
auf das allgemeine Verbrechensmerkmal der Rechtswidrigkeit; der Begriff erscheint auch
in speziellerer Sinngebung und ist dann Tatbestandsmerkmal (z. B. heifft ,unbefugt® in
§ 107a ,,ohne Wahlberechtigung® und in § 303 Abs. 2 ,,ohne Einverstindnis®, vgl. Sch/
Schrioder/Stree § 303 Rdn. 9b). Als Faustformel zur Bestimmung des jeweiligen Gehalts
des Merkmals ,,unbefugt® wird verbreitet die sog. Abzugsmethode verwendet: Danach
ist ein blofer Hinweis auf die allgemeine Rechtswidrigkeit gemeint, wenn der verbleiben-
de Normtext nach Abzug des Merkmals ,,unbefugt® noch strafwiirdiges Unrecht enthilt.
Ein Tatbestandsmerkmal wird hingegen beschrieben, wenn nach Streichung kein straf-
wiirdiges Unrecht mehr vorhanden ist (vgl. Roxin AT I § 10 Rdn. 30). Mehr als eine
Faustforme! kann diese Gedankenoperation wegen der Verwendung des schillernden
Begriffs der Strafwiirdigkeit nicht sein. Sonderprobleme ergeben sich beziiglich der
Verwendung des Begriffs ,rechtswidrig” in den §§ 242, 246 und 263 (dazu Sch/Schri-
der/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 65).

¢) Nach der auf Welzel zuriickgehenden Lehre von der Sozialadiquanz fallen Hand-
lungen, die zwar vom Wortlaut einer Strafbestimmung umfasst sind, sich aber vollig im
Rahmen der normalen, geschichtlich gewordenen sozialen Ordnung des Lebens bewegen,
aus dem Bereich des Unrechts heraus (Welzel ZStW 58 [1939] 491, 516 ff, 527; Straf-

118 Ahnlich Bottke JA 1980 93, 98; Schmid- Weitergehend Jakobs 6/65, der in § 113

hduser BT § 22 Rdn. 31; Wolter Funktio- Abs. 4 S. 2 ein eigenstandiges Verbot

nales Straftatsystem S. 162 ff u. 351 ff. abstrakter Vollstreckungsgefihrdung sieht.
119 Krit. auch Bosch MK § 113 Rdn. 28. 121 Zutreffend Paeffgen NK § 113 Rdn. 68.
120 1m Ergebnis dhnlich Baumann ZRP 1969 122 So aber Sch/Schréder/Eser § 113 Rdn. 20 f.

85, 89; Tiedemann Prot. IV 204, 208. 123 Bosch MK § 113 Rdn. 29.
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recht § 10 IV).124 Als Fille der Sozialadiquanz werden beispielsweise angefiihrt: Ubliche
Neujahrsgeschenke an den Postboten,!25 Verletzungen, die bei ordnungsgemifler Teil-
nahme am modernen Straflen-, Schienen- oder Flugverkehr eintreten, Ausschenken von
Alkohol an Kraftfahrer (vgl. Welzel Strafrecht § 10 IV).126 In jiingerer Zeit gewinnt die
Lehre insbesondere durch die unter dem Schlagwort ,,Beihilfe durch berufstypisches Ver-
halten® gefithrte Diskussion an Einfluss.127 Streitig ist unter ihren Anhingern, auf wel-
cher Deliktsstufe der Sozialadiquanz Bedeutung zukommen soll. Uberwiegend geht man
von einer Unrechtseinschrankung auf Tatbestandsebene aus.128, Dagegen tritt Schmid-

124 Ferner Baumann/Weber/Mitsch § 16

12

12

12

“n

6

~

Rdn. 33 ff; Eser FS Roxin, 199 ff; Freund
MK Vor § 13 Rdn. 141 f; Jescheck LK!! Vor
§ 13 Rdn. 49; Arm. Kaufmann Z{RV 1964
41, 50; Klug FS Eb. Schmidt, 249, 255 ff
(mit abw. Terminologie); Krauff ZStW 76
(1964) 19, 4S5 tf; Maurach/Zipf § 17

Rdn. 14; Peters FS Welzel, 415, 419 ff;
Schaffstein ZStW 72 (1960) 369 ff; Schmid-
biuser AT 9/26 ff; Stratenwerth/Kublen AT
§ 8 Rdn. 30 f; Tréndle/Fischer Rdn. 12; Zipf
ZStW 82 (1970) 633, 647 ff; teilweise

auch Jescheck/Weigend § 25 IV 1, 2 (,in
letzter Linie heranzuziehen“). Naher zur
Dogmengeschichte der Lehre von der
Sozialadiquanz Cancio Melid GA 1995

179 ff, Wolski Soziale Adiquanz S. 10 ff u.
Paeffgen NK Rdn. 28 ff.

Dazu ausfiihrlich Eser FS Roxin, 199 ff;
Arzt/Weber BT § 49 Rdn. 35; Kindhiuser
AT § 33 Rdn. 30; Lackner/Kiibl § 331

Rdn. 14 m.w.N.

Nachw. weiterer Beispiele bei Jescheck LK1
Vor § 13 Rdn. 49, Hirsch ZStW 74 (1962)
78, 87 ff u. Sch/Schrider/Lenckner/

Eisele Vor § 13 Rdn. 69. Zu Korperverlet-
zungen im Sport und ,Sozialadiquanz*
Délling ZStW 96 (1984) 36, 55 ff u. Schild
Jura 1982 464, 520, 528; zu brauchtumsbe-
dingten Verhaltensweisen (konkret: ,,Mai-
baumdiebstahl“) und Sozialadiquanz
Dickert JuS 1994 631, 636 f.

Dazu etwa Joecks MK § 27 Rdn. 54

m.w. N. Hassemer wistra 1995 41, 46 und
81 ff entwickelt unter Riickgriff auf die
Lehre von der Sozialadiquanz sein Konzept
der ,,professionellen Adiquanz*, nach

dem durch die berufsspezifischen Regeln
geleitetes ,,professionell angemessenes“ Ver-
halten grundsitzlich auch strafrechtsgemafl
ist; kritisch dazu etwa Beckemper Jura 2001
163, 165 f; Paeffgen NK Rdn. 39; Weigend
FS Nishihara, 197, 200 ff: Die Tatsache,
dass Verhalten duflerlich im Rahmen des
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Berufsiiblichen verbleibt, kann es nicht zu
einem sozialadiquaten oder sonst tat-
bestandslosen machen; auch Otto FS Lenck-
ner, 193, 202 f. Die Anwendung der Lehre
von der Sozialadiquanz auf den Beihilfe-
tatbestand generell ablehnend Wolff-Reske
Berufsbedingtes Verhalten S. 63 ff; ebenso
bzgl. der Verwirklichung des Geldwische-
tatbestands bei Annahme eines Strafver-
teidigerhonorars OLG Hamburg NJW
2000 673, 675 mit zahlreichen Nachw.;
auch BGHSt 47 68, 71; weiterhin Hom-
brecher Geldwische durch Strafverteidiger?
S. 105 ff.

Welzel Strafrecht § 10 IV (in 4. bis 8. Aufl.
des Lehrbuchs aber zeitweilig fiir gewohn-
heitsrechtlichen Rechtfertigungsgrund; krit.
dazu Hirsch ZStW 74 [1962] 78, 80 ff, 132);
weiterhin Baumann/Weber/Mitsch § 16
Rdn. 35; Délling ZStW 96 (1984) 36, 57;
Ebert/Kiihl Jura 1981 225, 226; Ginfle
Behordliches Zulassen S. 62; Jescheck LK1
Vor § 13 Rdn. 49; ders./Weigend § 251V 1;
Kindbhiuser AT § 33 Rdn. 30; Lackner/Kiihl
Rdn. 29; Otto AT § 6 Rdn. 71; Roxin FS
Klug 11, 303, 310; ders. AT 1§ 10 Rdn. 36;
Sch/Schrider/Lenckner/Eisele Vor § 13

Rdn. 70 u. Sch/Schréder/Lenckner

Rdn. 107 a; Sommer Bewertung technischer
Risiken S. 68 ff; Stratenwerth/Kublen AT

§ 8 Rdn. 30; Trondle/Fischer Rdn. 12; Zipf
ZStW 82 (1970) 633, 644 ff; der Sache nach
auch Sax JZ 1975 137, 143 f; OLG Miin-
chen NStZ 1985 549, 550. Schon auf ,,vor-
tatbestandlicher“ Ebene — als ,,Strafrechts-
ausschlieSungsgriinde“ — will Wolter NStZ
1993 1, 8 f u. ders. GA 1996 207, 208 ff
Sozialaddiquanz und erlaubtes Risiko be-
handeln: Eine strafrechtliche Verhaltens-
norm sei von vornherein nicht betroffen;
dagegen Herzberg GA 1996 1 ff; unent-
schieden Paeffgen NK Rdn. 36: Korrektiv
auf der Stufe der ,,normativen Zurechnung*
oder ,Vorfilter“ vor der eigentlichen Tatbe-
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bauser AT 9/27 fiir eine Einordnung erst als Rechtfertigungsgrund ein.!2® Offengelassen
wird dies von Schaffstein ZStW 72 (1960) 369, 393 (da fiir einen auch negative Merk-
male umfassenden ,,Gesamttatbestand“ unerheblich), BGHSt 23 226, 228 und OLG
Diisseldorf NJW 1991 1625. Wenn man zur Unrechtseinschrankung jedoch iiberhaupt
auf den Begriff der Sozialadiquanz abstellt, so betrifft er auf der Grundlage der herr-
schenden, zwischen Tatbestands- und Rechtfertigungsebene abstufenden Verbrechenslehre
(Rdn. 10 ff) bereits die Tatbestandsmafigkeit, da véllig normale Handlungsweisen aus
dem Tatbestand ausgeschlossen werden.

Die Lehre von der Sozialadiquanz hat sich in der strafrechtlichen Judikatur nicht
prinzipiell durchgesetzt. Zuriickgegriffen wird auf sie in BGHSt 23 226, 228; 31 383; das
hingt jedoch mit der speziellen Konstruktion des § 86 Abs. 3 (,,Sozialadiquanzklausel)
zusammen. Auflerdem wird der Begriff im Rahmen der Ingerenzfrage bei den unechten
Unterlassungsdelikten erwiahnt (BGHSt 19 152, 154; 26 35, 38). Dabei geht es allerdings
um den speziellen Gesichtspunkt der Bestimmung des relevanten gefihrdenden Vor-
verhaltens; die grundsitzliche Problematik eines Tatbestandskorrektivs ,,Sozialadiquanz
bleibt hiervon unberiihrt. Beildufig erwidhnt wird der Begriff ferner in BGHSt 31 264,
279 (bzgl. §§ 331, 332) und BGHSt 37 226, 231 (bzgl. § 258 Abs. 2). Allgemein bejaht
wird die Lehre dagegen vom OLG Miinchen NStZ 1985 549 (zu §§ 164, 344)130 und
OLG Diisseldorf NJW 1991 1625 (zu einer Ordnungswidrigkeit nach dem NRWImschG) -
jedoch ohne Erwihnung der Gegenmeinung und der Problematik. Offengelassen und fiir
die betreffenden Tatbestandsrestriktionen als entbehrlich angesehen ist sie in OLG
Hamm NJW 1980 2537 (zu § 136) und OLG Dusseldorf NJW 1987 2453 (zu § 344
Abs. 1). Im Schrifttum stof3t die Theorie, insbesondere sofern sie pauschal einen ,, Tatbe-
standsausschlieSungs-“ oder Rechtfertigungsgrund annimmt, zunehmend auf Kritik.13!

Auch in der Rspr. der Zivilgerichte findet der Begriff der Sozialadiquanz nur ver-
einzelt Erwidhnung (so in OLG Miinchen NJW 1966 2406, 2407, wihrend BGHZ [GrS]
24 21, 26 sich nicht auf ihn stiitzt); zur zivilrechtlichen Diskussion niher Deutsch FS
Welzel, 227, 237ff mit Nachweisen. Zu beachten ist zudem, dass im Zivilrecht der

standspritfung. Nach Altpeter Strafwiirdig- Fiir Einordnung als Schuldausschliefungs-
keit S. 278 zeigt sich das Regulativ der grund Roeder Sozialadiquates Risiko
Sozialadiquanz als ,,echte Verkdrperung S. 65 ff, 94.

von Strafwiirdigkeitserwigungen“. 130 Krit. dazu Herzberg JR 1986 6, 7.

129 Vgl. auch OLG Celle NStZ 1993 291, 292: 131 So bei Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 35
»Rechtfertigungsgrund der Sozialadiquanz“ (»vage und unbestimmt“); Herzberg JR
(dagegen Dietlein NStZ 1994 21, 22). 1986 6, 7; Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 133 ff
Weiterhin Engisch Vorsatz und Fahrldssig- (Begriff ,,dogmatisch iiberfliissig“); Kien-
keit S. 286 f (fiirr Tatbestandsausschluss aber apfel Erlaubtes Risiko S. 10; Kiipper GA
ders. FS DJT 1, 401, 417 f); H. Mayer Lehr- 1987 385, 388 (,,mangelnde Konturen“);
buch (1953) S. 186 f. Differenzierend Klug Roxin FS Klug II, 303, 310, 313 (keine
FS Eb. Schmidt, 249, 260 ff: ,,Sozialkon- selbstindige Bedeutung); ders. AT 1§ 10
gruenz“ und damit Tatbestandsausschluss Rdn. 42; Sch/Schroder/Lenckner Rdn. 107 a
bei sozial gebotenen Handlungen, ,,Sozial- und Vor § 13 Rdn. 70; Barton StV 1993
adiquanz® und nur Rechtfertigung bei 156, 158 f; Otto AT § 7 Rdn. 71; ders. FS
lediglich erlaubten Handlungen; weiterhin Lenckner, 193, 201; Weigend FS Nishihara,
Gropp AT § 6 Rdn. 227 ff: bei Fehlen eines 197, 200 (,,Terminus formuliert das Problem
rechtlich relevanten Risikos und im Baga- und nicht dessen Losung“); Wolff-Reske
tellbereich Tatbestandsausschluss, anderen- Berufsbedingtes Verhalten S. 65 f; Wolski
falls Rechtfertigungsgrund; differenzierend Soziale Addquanz passim; dagegen aber jetzt
auch Moérder Soziale Addquanz S. 123 ff. Eser FS Roxin, 199, 208 ff.
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Begriff vielfach nur bei der Behandlung des ,erlaubten Risikos“ (dazu Rdn. 53 ff) Erwih-
nung findet (s. etwa Grundmann MK BGB 4. Aufl. [2003] § 276 Rdn. 79; Bam-
berger/Roth/Griinberg BGB [2003] § 276 Rdn. 31). In der arbeitsrechtlichen Judikatur
und Lehre dagegen war die Sozialadiquanz zeitweilig zum dogmatischen Zentralbegriff
des Arbeitskampfrechts geworden (vgl. BAGE [GrS] 1 291, 300, 306 f [Rechtmifigkeit
des Arbeitskampfes]; 14 174 [Haftung fiir wilden Streik]; 14 202 [Gewerkschaft und wil-
der Streik]; [GrS] 20 175 {[Differenzierungsklausel]; Hueck/Nipperdey Arbeitsrecht 11/2
7. Aufl. [1970] § 49 B 1).132 Inzwischen hat sich jedoch die Auffassung durchgesetzt, dass
dieser Begriff wegen seiner Unschirfe nicht als Rechtmifigkeitskriterium des Arbeits-
kampfes geeignet ist;133 auch stellt die Aussperrungsentscheidung BAGE [GrS] 23 292
ganz auf den VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz ab.

Bei der Kritik an der Lehre von der Sozialadiquanz geht es nicht darum, die Tatbe-
standsmifSigkeit oder sogar Strafbarkeit der von dieser Lehre gemeinten Fille zu behaup-
ten. Vielmehr bestehen Bedenken, sich zur Begriindung unmittelbar auf einen Maf$stab
zu stiitzen, der in so hohem Mafe unbestimmt ist (Hirsch LK!! Rdn. 29; vgl. auch Otto
FS Lenckner, 193, 201). Angesichts der Unsicherheit (oder auch Verunsicherung) da-
riiber, was sich im Rahmen der sozialen Ordnung hilt (vgl. auch die parallelen Schwie-
rigkeiten bei § 228 und besonders bei § 240 Abs. 2), wiirde die Verwendung eines so
schillernden Gesichtspunktes bedeuten, dass der untere Bereich der Strafbarkeit weithin
ins Schwimmen geriete.134 Die Gefahren liegen auf der Hand: Nicht nur, dass Staats-
anwaltschaften auf diese Weise die Voraussetzungen (gerade auch die formellen) der
§§ 153f StPO unterlaufen kénnten;135 mehr noch wiirde damit manche Strafverfolgungs-
behorde der Versuchung ausgesetzt werden, unter Berufung auf die Maglichkeit des Vor-
liegens ,sozialer Adidquanz“ am Gesetzgeber vorbei ihre eigene ,,Strafrechtsreform® zu
betreiben oder sogar, insbesondere in Zeiten innenpolitischer Spannungen, den fiir die
Behérde mit der Anklageerhebung verbundenen Ungelegenheiten aus dem Wege zu gehen
(Hirsch LX11 Rdn. 29).13¢ Der Gesichtspunkt der Sozialadiquanz birgt im Ubrigen die
Gefahr, den kriminalpolitischen Spielraum der Legislative zu untergraben, wenn Ziel
einer Gesetzesinderung gerade die Erfassung von bisher als sozial addquat angesehenen
oder zumindest duflerlich ,,neutralen® Verhaltensweisen ist.137

132 vgl. ferner Nipperdey NJW 1967 1985, handelt, vgl. Weigend FS Nishihara, 197,

1992 f; Bulla FS Nipperdey 11, 79, 93 ff; 201 u. Hassemer wistra 1995 81.
Galperin FS Nipperdey 11, 197 ff. 135 Bedenklich daher Peters FS Welzel, 415,

133 8. Otto in Miinchener Handbuch zum 425 ff, der davon ausgeht, dass in Fillen
Arbeitsrecht, Bd. 3, 2. Aufl. (2000) § 285 von ,,Sozialadiquanz® die Strafverfolgungs-
Rdn. 118 m. w. N. Ausdriicklich ablehnend behorden richtigerweise schon untitig
Bernert Lehre von der ,,sozialen Adiquanz* bleiben.

S. 91 f; Ramm AuR 1966 161 ff; Richardi/ 136 Zust. Hombrecher Geldwische durch Straf-
Annuf Arbeitsrechtliche Fille 7. Aufl. verteidiger? S. 106.

(2000) S. 163; Riithers AuR 1967 129 ff; 137 In diesem Sinne auch Barton StV 1993 156,
Zéllner/Loritz Arbeitsrecht 5. Aufl. (1998) 158 zur Neufassung des § 261: Gesetzgeber
§ 40 IV m.w.N. habe Tatigkeiten erfassen wollen, die ,an

134 Auch Kiipper GA 1987 385, 388 f: ,Bereich der Nahtstelle von illegaler und legaler
des ,Normalen* iiberaus unbestimmt und Wirtschaft“ liegen und sich duflerlich viel-
sozialen sowie zeitgeschichtlichen Veriande- fach als sozial iibliche Verhaltensweisen
rungen unterworfen® u. Ganflle Behord- darstellen; vgl. auch Wolff-Reske Berufs-
liches Zulassen S. 62. Zudem variiert, was bedingtes Verhalten S. 65 u. Hombrecher
als noch ,sozialaddquat® zu beurteilen ist, Geldwische durch Strafverteidiger? S. 107.
je nach sozialem Kontext, in dem der Titer Auf der anderen Seite gewihrleistet der
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Festzuhalten bleibt: Ebensowenig, wie man die einzelnen Rechtfertigungsgriinde
durch eine Generalklausel der materiellen Rechtswidrigkeit ersetzen kénnte (Rdn. 30),
diirfen die prazisen Gesichtspunkte der restriktiven Tatbestandsauslegung einschliefSlich
der systematischen Aspekte durch eine so vage Generalklausel wie die der Sozialadi-
quanz aufgeweicht werden. Obwohl nicht ganz zu leugnen ist, dass der Begriff der Sozial-
adiquanz ,,zu jenen verfiihrerischen Vokabeln (gehort), die bei der Auslegung nur das
enthiillen, was vorher an wiinschenswertem Ergebnis in sie hineingelegt worden ist*,138
kann der Gedanke der sozialen Adidquanz aber als Mafstab fiir eine restriktive Aus-
legung bzw. - bei Unterschreitung des méglichen Wortsinns — teleologische Reduktion 137
des Tatbestands dienen (grundlegend Hirsch Negative Tatbestandsmerkmale S. 285ff;
ders. ZStW 74 [1962] 78, 81, 132).140 Das Schlagwort ,,Sozialadiquanz* allein ersetzt
dabei allerdings keine exakte wissenschaftliche Begriindung und Differenzierung (vgl.
Hirsch ZStW 74 [1962] 78, 93). Roxin (FS Klug II, 303, 310ff; ders. FS Androulakis,
573, 580 ff; ders. AT 1 § 10 Rdn. 37ff) unterscheidet treffend zwei Fallgruppen,'¥! denen
sich die als ,sozialadiquat® in Betracht kommenden Handlungen zuordnen lassen: Teil-
weise fehlt es an der Begriindung eines rechtlich relevanten Risikos (dann geht es weniger
um Probleme des einzelnen Tatbestandes, sondern vielmehr um allgemeine Kategorien
objektiver Zurechnung;#? dazu niher unten Rdn. 53 ff und Roxin ZStW 116 [2004]
929, 934 ff). Die zweite Gruppe betrifft schon nicht deliktstypische und sozial allgemein
tolerierte Handlungen.!*3 Sie sind schlicht ungeeignet, das vom Tatbestand geschiitzte
Rechtsgut zu beeintrachtigen.1#* Durch eine am geschiitzten Rechtsgut orientierte (teleo-

Gedanke der Sozialadiquanz natiirlich eine Rdn. 29; Otto AT § 7 Rdn. 71; Sch/Schrs-
gewisse Offenheit des Strafrechts gegeniiber der/Lenckner/Eisele Vor § 13 Rdn. 70; kri-
einem gesellschaftlichen Wertewandel, vgl. tisch zu dieser Methode aber Sommer
Ginflle Behordliches Zulassen S. 65 u. Bewertung technischer Risiken S. 71 f u.
Roxin Kriminalpolitik und Strafrechts- Wolski Soziale Adiquanz S. 102.
system S. 23 ff. 41 Teilweise lassen sich Fille, die Welze! unter
138 Wiethélter Der Rechtfertigungsgrund des Riickgriff auf die Rechtsfigur der ,,Sozial-
verkehrsrichtigen Verhaltens (1960) S. 57. adiquanz® geldst hat, auch noch anders
Bedenken angesichts der Garantiefunktion behandeln (etwa unter Hinweis auf das
des Tatbestands erhebt Wiirtenberger FS Fehlen von Tatherrschaft), vgl. Cancio
Rittler, 125, 129; s. dazu aber die treffende Melid GA 1995, 179, 181.
Kritik bei Zipf ZStW 82 (1970) 633, 636 142 Eger FS Roxin, 199, 207 f.
m. Fufln. 4: Sozialaddquanz gerade als Aus- 143 Roxin AT 1§ 10 Rdn. 40 m. Fufn. 79
gleich fiir die vom Bestimmtheitsgrundsatz beruft sich dabei auf das ,,Geringfiigigkeits-
geforderte Strenge der Tatbestandsumschrei- prinzip“ als allgemeine Auslegungsmaxime;
bung. gegen die Zuordnung des Geringfigigkeits-
139 S0 generell Jescheck/Weigend § 25 1V; prinzips zum Gedanken der Sozialadiquanz
Ginfle Behérdliches Zulassen S. 67 f; aber Ostendorf GA 1982 333, 344 { (die
dahingehend auch schon Zipf ZStW 82 Lehre von der Sozialadiquanz begrenze das
(1970) 633, 647 ff (,,zwar unter die Tat- Handlungsunrecht, das Geringfiigigkeits-
bestandsmerkmale subsumierbares, aber prinzip den tatbestandlichen Erfolg); vgl.
durch positive Verhaltensnormen gedecktes auch die Unterscheidung bei Lackner/Kiibl
Verhalten“). Nach Roxin AT I § 10 Rdn. 41 Rdn. 29. OLG Hamm NJW 1980 2537
m. Fufin. 82 kann je nach Tatbestand Aus- lasst dahingestellt, ob das Geringfiigigkeits-
legung oder teleologische Reduktion in prinzip vom Gedanken der Sozialadiquanz
Betracht kommen; vgl. auch ders. FS Klug getragen wird.
II, 303, 312 m. Fn. 47. 144 ¢ Jasst etwa das Weihnachtsgeschenk an
140 S0 auch Baumann/Weber/Mitsch § 16 den Fahrer der kommunalen Miillabfuhr
Rdn. 35; Jescheck/Weigend § 25 IV 2; Kargl keinen Zweifel an der Sachlichkeit der
ZStW 114 (2002) 763, 781; Lackner/Kiibl Dienstausiibung aufkommen und gefihrdet
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logische) Auslegung bzw. Reduktion ergibt sich in solchen Fillen, dass der Tatbestand
die entsprechenden Verhaltensweisen gar nicht erfassen will.1* Dass als materielle
Kriterien der einschrinkenden Interpretation wiederum recht konturenlose Gesichts-
punkte der Ublichkeit oder Verkehrssitte und damit letztlich der sozialen Adiquanz
heranzuziehen sind (so die Kritik Esers ES Roxin, 199, 208), ist zwar nicht ganz von der
Hand zu weisen. Im urspriinglichen Sinne Welzels (ndmlich als allgemeines Tatbestands-
korrektiv) diirfte die ,,Lehre von der Sozialadiquanz® gleichwohl als iiberholt geiten:146
Die Probleme, deren Losung sie ermoglichen sollte, kénnen heute den vorgenannten
anderen Begriindungszusammenhingen zugeordnet werden.14”

d) In welchem Verhiltnis die Unrechtseinschrankung unter dem Gesichtspunkt ,,sozial-
adidquaten“ Handelns zur Rechtsfigur des erlaubten Risikos steht, ist nicht abschliefend
geklart. Eine Verwandtschaft der beiden Bereiche wurde dabei nie in Frage gestellt; viel-
fach wird im erlaubten Risiko sogar nur ein Anwendungsfall der Lehre von der Sozial-
adiquanz gesehen 8 oder schlicht eine Identitit der Fragestellung behauptet 147 (s. aber
Maiwald FS Jescheck, 405, 408f: verschiedene gedankliche Ebenen). Bestimmte in der
Gesellschaft tibliche Verhaltensweisen sind mit der Entstehung von Risiken verbunden,
deren Schaffung oder Realisierung grundsitzlich strafrechtlich erheblich ist. Mit der
Figur des erlaubten Risikos soll im Ausgang die fiir notwendig erachtete Befreiung von
dieser strafrechtlichen Relevanz erreicht werden (Ginfle Behordliches Zulassen S. 70).
Aufgrund der gesellschaftlichen Akzeptanz des im Rahmen des ,erlaubten Risikos*
liegenden Verhaltens kann man es durchaus als ,,sozialadiquat“ bezeichnen.!% Um einer

also nicht das dahingehende offentliche die Anwendung des ,,angeblich priziseren
Vertrauen, Kindhduser AT § 33 Rdn. 30; dogmatischen Instrumentariums* umgehe —
vgl. auch schon Hirsch ZStW 74 (1962) 78, ebenso wie die Lehre von der Sozial-

126. Weitere Beispiele bei Roxin AT 1§ 10 adiquanz - grundlegende Legitimations-
Rdn. 40. Zweifelnd aber Cramer FS Roxin, erfordernisse.

945 f. 18 So Welzel Strafrecht § 101V, § 18 11a;

145 Roxin FS Klug II, 303, 312 f; Wolff-Reske Maurach/Zipf § 28 Rdn. 23; vgl. weiter
Berufsbedingtes Verhalten S. 64; Schild Jura Engisch FS DJT 1, 401, 418 f; Klug FS Eb.
1982 464, 520, 528; vgl. auch Jescheck LK Schmidt, 249, 264; Schaffstein ZStW 72
Vor § 13 Rdn. 49. (1960) 369, 385; Sommer Bewertung techni-

146 Fiir eine ,,Wiederbelebung“ wohl aber scher Risiken S. 76 ff; Sch/Schréder/Cramer/
neuerdings Eser FS Roxin, 199, 210 f: Wenn Sternberg-Lieben § 15 Rdn. 146 f; teilweise
mit der ,teleologischen Reduktion® ledig- auch Hirsch ZStW 74 (1962) 78, 94 f.
lich ein methodologisches Instrument in die 149 Derksen Handeln auf eigene Gefahr S. 101;
Hand gegeben wird, dessen Einsatz- und Donatsch Sorgfaltsbemessung S. 158 ff;
Beurteilungskriterien solche der gesellschaft- Harneit Erlaubtes Risiko S. 82 m. Fuln. 21;
lichen Ublichkeit und Angemessenheit sind, vgl. auch BGHSt 36 1, 16; Freund MK
fragt es sich, ob man dem Bediirfnis nach Vor § 13 Rdn. 141 f; Kéhler AT S. 185;
tatbestandlicher Ausgrenzung nicht gleich Jakobs 7/4b (,Institute iiberschneiden sich*)
mit dem Konzept der Sozialadiquanz Rech- u. Kienapfel Erlaubtes Risiko S. 9 f (,,Uber-
nung tragen sollte. schneidung nach Zwecksetzung und Ten-

147 Kritisch auch bzgl. der ,,Surrogate“ der denz“).

Lehre von der Sozialadiquanz aber Wolski 150 Vgl. auch Maiwald FS Jescheck, 405, 408 f:
Soziale Addquanz S. 131 ff, 200 ff, die ins- Soziale Addquanz bringt Sachgriinde fiir das
bes. in §§ 153, 153a StPO prozessuale Erlaubtsein bestimmter Handlungen zum
Losungsalternativen sucht: Die behauptete Ausdruck; ebenso Prittwitz Strafrecht und
Notwendigkeit von materiellen Tatbestands- Risiko S. 291 ff u. Wolff-Reske Berufs-
korrekturen sei vielfach nicht dargetan und bedingtes Verhalten S. 68 f.
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klaren Begrifflichkeit willen sollte der Begriff der ,,Sozialadiquanz“ gleichwohl Verhal-
tensweisen vorbehalten bleiben, durch die ein Rechtsgut schon gar nicht gefihrdet wird
(zu diesen oben Rdn. 48). Fiir Fille absehbar rechtsgutsgefihrdenden, allerdings sozial
akzeptierten Verhaltens hat sich dagegen der Begriff des ,,erlaubten Risikos* weitgehend
durchgesetzt. Dieser ist dabei fiir sich genommen konturenlos, weil inhaltsleer; er deutet
nur an, dass es Fille gibt, in denen eine Risikoschaffung nicht ,,unerlaubt® bzw. verboten
ist.11 Damit ist aber weder etwas iiber die Kriterien des Erlaubtseins ausgesagt, noch
dariiber, welche Folgen die Einhaltung des erlaubten Risikos fiir die Erfillung des
Straftatbestandes haben soll.

Entsprechend umstritten ist die dogmatische Einordnung der Rechtsfigur. Teilweise
wird das erlaubte Risiko — als allgemeiner Rechtfertigungsgrund 52 oder als ,,Struktur-
prinzip verschiedener Rechtfertigungsgriinde® 53 — auf Rechtfertigungsebene behandelt,
iiberwiegend aber schon als Problem des Tatbestandes.>* Es ist jedenfalls heute ganz iiber-
wiegend anerkannt, dass die Einhaltung des erlaubten Risikos unrechtsausschliefend
wirkt.13 Trotz aller Unklarheiten iiber die Terminologie, die Grenzzichung und den

151 Maiwald FS Jescheck, 405, 424; vgl. auch § 11 Rdn. 65 f; Sch/Schréder/Cramer/Stern-

Kienapfel Erlaubtes Risiko S. 9 (,,leere berg-Lieben § 15 Rdn. 145; Sch/Schréder/
Attrappe“). Lenckner Rdn. 94; Stratenwerth/Kublen AT
152 Gossel FS Bengl, 23, 38; Maurach/ § 8 Rdn. 27; Wessels/Beulke Rdn. 184; Wel-
Géssel/Zipf § 44 Rdn. 1 ff; Maurach/Zipf zel Strafrecht § 18 I 1a; Zipf Einwilligung
§ 28 Rdn. 25; Oebler FS Eb. Schmidt, 232, S. 79 ff; fiir den Bereich der Fahrlissigkeit
243 f; Otto AT § 8 Rdn. 11, 161; Réteger auch Kindhduser GA 1994 197 f und 216 f;
Unrechtsbegriindung S. 280 ff; Schmid- ders. AT § 33 Rdn. 33 f und Schiirer-Mohbr
hiauser AT 9/31 f; ders. FS Schaffstein, 129, Erlaubte Ristken S. 161 ff. Abw. (schon
138 f; ebenso BGHZ [GrS] 24 21, 26; OLG wStrafrechtsausschliefungsgrund“) Wolter
Karlsruhe NJW 1986 1358, 1360; KG Berlin NStZ 1993 1, 8 f und ders. GA 1996 207,
Beschl. v. 3.2.1997, Az: (3) 1 Ss 261/96 208 ff (ndher oben Fufsn. 128). Differenzie-
(118/96); auch Paeffgen NK Rdn. 25 (,Not- rend Hirsch LK1 Rdn. 32 f; Schonke/Schro-
reserve fiir bisher noch nicht aufgetretene der/Lenckner Rdn. 107 b; Paeffgen NK
Konstellationen“); offengelassen in BGHSt Rdn. 24: Schon nicht tatbestandsmaifiges,
361, 16. weil ,,unverbotenes® bzw. ,,sozialadiqua-
153 Jescheck/Weigend § 36 11, § S6 111 1; tes“ Risiko im Gegensatz zu tatbestands-
Maiwald FS Jescheck, 405, 410 ff, 424; mifligem, aber ,erlaubtem® bzw. ,,gerecht-
Rudolphi GedS Schroder, 73, 92: Alle fertigtem® Risiko.
Rechtfertigungsgriinde mit Ausnahme der 155 Vgl. auch OLG Kéln NJW 1956 1848;
Einwilligung lassen sich auf das Prinzip Puppe NK Vor § 13 Rdn. 153; Samson SK5
des erlaubten Risikos zuriickfiihren; Rdn. 53 und ders. SK5 Anh zu § 16 Rdn. 18;
SchiSchréder/Lenckner Rdn. 107 b; auch Krause Ordnungsgemiifles Wirtschaften
Boll Kompetenziiberschreitungen S. 131 f; S. 203. Als Problem der Schuld behandeln
einschrinkend Roxin ATI§ 18 Rdn. 1 f: das erlaubte Risiko etwa noch Kienapfel
grundsitzlich Tatbestandsfrage, ausnahms- Erlaubtes Risiko S. 21 und Roeder Sozial-
weise aber auch Gesichtspunkt bei einzelnen adiquates Risiko S. 65 ff, 94 (dagegen
Rechtfertigungsgriinden. schon Graf zu Dobna ZStW 32 [1911] 323,
154 Duttge MK § 15 Rdn. 133 f; Engisch FS 327 m. Fuffn. 10 und Exner Fahrlissigkeit
DJT 1, 401, 418 f; Freund MK Vor § 13 S. 202). Erst die sog. ,, Tatverantwortung*
Rdn. 138 f; Frisch Vorsatz und Risiko verneinen wollen Maurach AT*§ 4311 B 2
S. 141 f m. Fufin. 82; ders. Tatbestands- und Rehberg Erlaubtes Risiko S. 179, 185,
mifiiges Verhalten S. 2 f; Herzberg JZ 1989 236 f; siehe zu beiden Ansitzen die treffende
470, 475; Jakobs 7139 tf; Arm. Kaufmann Kritik bei Ble: I § 82 I und Jakobs Fahr-
ZfRV 1964 41, 50; Kiibl AT § 4 Rdn. 48; lassiges Erfolgsdelikt S. 49 ff. Zur Frage der
Lenckner FS Engisch, 490, 499 m. Fuf$n. richtigen Einordnung auch Wimmer ZStW
26; Prittwitz JA 1988 427, 436; Roxin AT 1 75 (1963) 420 ff.
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Standort im Deliktsaufbau ist die Funktion des ,erlaubten Risikos“ weitgehend aner-
kannt: Mit Hilfe dieser Rechtsfigur werden staatliche, auf Rechtsgiiterschutz zielende
Sicherungsinteressen gegeniiber den individuellen Freiheitsinteressen ausbalanciert (be-
sonders deutlich Roxin ZStW 116 [2004] 929, 930).156 Uberwiegt bei einer gesamtgesell-
schaftlichen Globalabwigung das Interesse an der Aufrechterhaltung der allgemeinen
Handlungsfreiheit, ist das Risiko erlaubt; beim Vorrang der Sicherungsinteressen liegt ein
unerlaubtes Risiko vor. Viele Erscheinungen (bzw. Errungenschaften) moderner Lebens-
weise bringen unvermeidbar - statistisch oft keineswegs unerhebliche — Gefahren fiir
Rechtsgiiter mit sich.’S”7 Um der Erzielung eines wirklichen oder auch nur vermeintlichen
Nutzens willen werden die Gefahren, die etwa vom Straflen-, Luft-, Schiffs- oder Bahn-
verkehr oder von der industriellen Produktion ausgehen, von den Mitgliedern einer
Gesellschaft in einem gewissen, durch die Festlegung des erlaubten Risikos auszutarieren-
den Umfang hingenommen. Denn der Preis, der etwa fiir ein Verbot des Autofahrens —
und damit fiir einen moglichst effektiven Schutz von Leben, Gesundheit und Sachwerten —
in Form der Einschrinkung der Fortbewegungsfreiheit und Lebensqualitit zu zahlen
wiire, erscheint vielen als zu hoch.’®® Die Abwigung!® beeinflussen dabei neben dem
sozialen Wert des risikobehafteten Verhaltens auch prognostische Gesichtspunkte wie die
Wahrscheinlichkeit von Rechtsgutsverletzungen, das drohende Schadensausmafi169 und
nicht selten auch die Kosten fiir die Gefahrabschirmung.!¢! Eine (bedenkliche!) Rolle
(i.S. einer zu starken Gewichtung des Freiheitsinteresses) dirfte in diesem Zusammen-
hang auch die Anonymitit der zu erwartenden Opfer spielen.’62 Solchermaflen gesell-

156 Weiter Jakobs 7/35; Samson SK* Anh. 15% Dass die Griinde, die zu einer positiven
zu § 16 Rdn. 19; dhnlich Schitnemann JA Bewertung eines gefihrlichen Verhaltens
1975 575 ff. fithren, Produkt reflektierender Abwigung

157 Das Phinomen ist dabei keinesfalls auf die sind, bezweifelt allerdings Derksen Handeln
moderne Gesellschaft beschrankt; vielmehr auf eigene Gefahr S. 102 f im Anschluss an
kann nahezu jedes menschliche Handeln im Jakobs 7/36, der neben dem erlaubten
gesellschaftlichen Kontakt Gefahren fiir Risiko per Abwigung ein erlaubtes Risiko
Rechtsgiiter anderer mit sich bringen (so per ,historische Legitimation“ sieht; so
schon Binding Normen Bd. IV S. 433 f; auch Lesch Verbrechensbegriff S. 229 f (der
zust. Donatsch Sorgfaltsbemessung S. 158; kritisch hinterfragt, dass z.B. der StrafSen-
auch Lesch Verbrechensbegriff S. 228 f). Die verkehr ,,als solcher und per se“ im Interesse
strikte Durchsetzung des Grundsatzes, vor- des Gemeinwohls steht). Die Tatsache etwa,
hersehbare Gefihrdungen anderer zu unter- dass in den USA der Besitz von Handfeuer-
lassen, kime daher ,.einem allgemeinen waffen grundsitzlich keiner Einschrinkung
Handlungsverbot nahe“ (Samson SK5 unterliegt, obwohl nicht Wenige durch ihren
Anh zu § 16 Rdn. 19; vgl. auch Schiirer- Einsatz zu Tode kommen, vermag diese
Mobr Erlaubte Risiken S. 89 und Krause Einschitzung zu unterstiitzen. Zumindest ist
Ordnungsgemifles Wirtschaften S. 192 f). sie ein Beleg dafiir, dass die Abwagungsent-

158 Vgl etwa Duttge MK § 15 Rdn. 133 f scheidung je nach gesellschaftlichen Vorstel-
m.w.N.; Freund MK Vor § 13 Rdn. 138; lungen und Traditionen unterschiedlich aus-
Harneit Erlaubtes Risiko S. 81 f; Jakobs fallen kann.
7/35; Roxin AT 1§ 11 Rdn. 66; Schénke/ 160 Martin Strafbarkeit grenziiberschreitender
Schréder/Cramer/Sternberg-Lieben § 15 Umweltbeeintrachtigungen S. 109.
Rdn. 144 f; fiir die Fahrlissigkeitsdelikte 161 7y den fiir die Interessenabwigung mafigeb-
(bei denen das ,erlaubte Risiko“ in der lichen topoi weiterhin Schiinemann JA 1975
Frage nach der Sorgfaltswidrigkeit aufgeht) 575 £.
auch Délling ZStW 96 (1984) 36, 42; 162 Vgl auch Jakobs 7/38.

Schmidhiuser FS Schaffstein, 129, 138 u.
ausfiihrlich Schiirer-Mohr Erlaubte Risiken
S. 89 ff.
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schaftlich akzeptiertes riskantes Verhalten kann dann, selbst wenn es im Einzelfall zur
Verletzung oder Gefihrdung von Rechtsgiitern fiihrt, keine strafrechtlichen Sanktionen
nach sich ziehen,

Das ,erlaubte“ Risiko wird durch die Fixierung unerlaubter Verhaltensweisen
begrenzt, wobei die Grenze primir vom Gesetzgeber zu ziehen ist.163 Soweit keine gene-
rellen Verbote statuiert werden, wird das ,Erlaubte“ in besonders schadenstrichtigen
Bereichen durch Aufstellung von Sorgfaltsregeln (Sicherheitsvorschriften, Verkehrs- oder
sonstigen Kunstregeln) konturiert.1¢* Das kann nur kontextspezifisch und nicht allge-
mein gelingen (die erforderliche Sorgfalt ,,an sich* lasst sich nicht definieren),'®* zudem
nicht durch den Gesetzgeber allein, sondern in vielen Bereichen nur durch den Verord-
nungsgeber (z. B. die StVO) oder andere (auch private) Normsetzungsinstanzen mit dem
dafiir erforderlichen Spezialwissen (etwa Berufsverbinde, die sog. ,Verkehrsnormen*
erlassen; vgl. die Aufzihlung bei Durtge MK § 15 Rdn. 135). Eine umfassende Darstellung
entsprechender Regelungen findet sich bei Schiirer-Mobr Erlaubte Risiken S. 180 ff.166
Was ,erlaubt* ist, richtet sich zum Teil auch nach ungeschriebenen Regeln (etwa der drzt-
lichen Kunst oder kaufminnischen Vorsicht). Immer ist allerdings zu beriicksichtigen,
dass die Einhaltung der Vorschriften nur Indizwirkung fiirr das Vorliegen eines erlaubten
Risikos hat.167 Bei den untergesetzlichen Verordnungen und Standardsetzungen privater
Interessenverbinde hat das seinen Grund schon darin, dass sie (unmittelbarer) demokra-
tischer Legitimation entbehren; nur der parlamentarische Gesetzgeber kann die prinzipi-
elle Abwiagungsentscheidung zugunsten des ,,sozial Unentbehrlichen® treffen und damit

163 Paeffgen NK Rdn. 29 weist mit Recht dar- gilt, ist aber zweifelhaft (bejahend Bottke in

164

16

&

166
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auf hin, dass in einem liberalen Rechtsstaat
eine freiheitsverbiirgende Vermutung dafiir
besteht, dass alles, was nicht verboten ist,
rechtlich gestattet ist.

Vgl. auch die Differenzierung bei Krause
Ordnungsgemifles Wirtschaften S. 197

m. Fufdn. 49 f nach dem ,,Ob“ (generelle
Unzulissigkeit?) und dem ,,Wie“ (Bedingun-
gen fiir die Vornahme?) der Handlung.
Derksen Handeln auf eigene Gefahr S. 103;
vgl. auch Martin Strafbarkeit grenziiber-
schreitender Umweltbeeintrichtigungen

S. 108 f.

Ob auch bereits staatlichen Empfeblungen
eine Legitimationswirkung zukommt, ist
zweifelhaft und wurde insbes. im Rahmen

der AIDS-Problematik kontrovers diskutiert.

Breiten Konsens gibt er dariiber, dass kein
Fall erlaubten Risikos vorliegt, wenn ein
HIV-Infizierter ohne Schutzmittel und ohne
den Partner iiber die Infektion zu informie-
ren Sexualverkehr ausiibt (BGHSt 36 1, 16;
Herzberg JuS 1987 777, 778; Prittwitz StV
1989 123, 127; Schlehofer NJW 1989 2017,
2021). Ob dies auch bei ,geschiitztem* und
damit der gesundheitspolitischen Empfeh-
lung entsprechendem Geschlechtsverkehr

Szwarc S. 277, 294 ff [der allerdings wegen
des ,,Kommunikationsgehalts des Kondom-
gebrauchs“ trotzdem in den meisten Fillen
Straflosigkeit annimmt]; H.-W. Mayer JuS
1990 784, 786; Rengier Jura 1989 225, 231;
Tréndle/Fischer Rdn. 13; anders jedoch
Knauer GA 1998 428, 441 f m.w. N.; Kiihl
AT § 4 Rdn. 90 m. w. N.; Prittwitz JA 1988
427, 437; ders. StV 1989 123, 127; Herzberg
NJW 1987 1461, 1462 f; einschrinkend
allerdings ders. in Szwarc S. 61, 82 f). Aus-
fithrlich zum Problem Schiirer-Mohbr Er-
laubte Risiken S. 198 ff. Zur Frage, ob die
Realisierung eines tatbestandsmifSigen
Erfolges sich bei behordlicher Zustimmung
im Rahmen des erlaubten Risikos halten
kann, (ablehnend) Génflle Behordliches
Zulassen S. 68 ff, insbes. 73; vgl. dazu auch
Schall FS Roxin, 927, 942 f: Gebrauch-
machen einer verwaltungsbehordlichen
Erlaubnis zur Nutzung von Umweltgiitern
kein erlaubtes Risiko, wenn der Titer
erkennt oder pflichtwidrig verkennt, dass
dies zu Gesundheitsbeeintrichtigungen
fithrt.

67 Duttge MK § 15 Rdn. 136 f; Schiirer-Mobr

Erlaubte Risiken S. 201 f.
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andere Werte (potentiell) ,,aufopfern® (Schiirer-Mobr Erlaubte Risiken S. 201ff).168 Die
Beachtung von Sorgfaltsnormen kann zudem im Einzelfall das Maf des noch hinzuneh-
menden Risikos iiberschreiten (Samson SK> Anh. zu § 16 Rdn. 20 mit Rspr.-Nachw:.),6?
weil sich in abstrakt-generellen Sicherheitsvorschriften nur die fiir den Normalfall vorge-
nommene Abwigung von Sicherungs- und Freiheitsinteressen ausdriickt.170

Dagegen wird man in keinem Fall annehmen konnen, dass derjenige, der die (formell-
gesetzliche) Sorgfaltsnorm verletzt, sich noch im Rahmen des ,Erlaubten“ bewegt (so
aber Duttge GA 2003 451, 455, 458 m.w.N.171). Die Sorgfaltsnorm kann das erlaubte
Risiko zwar nicht abschliefend definieren, begrenzt es aber jedenfalls im Hinblick auf
das unerlaubte.’”? Resultiert aus einer sorgfaltsnormwidrigen Handlung ein Verletzungs-
erfolg, dessen Vermeidung die Sorgfaltsnorm gerade bezweckt, kann der Tater vielleicht
anfithren, der Erfolgseintritt sei im Einzelfall unwahrscheinlich gewesen.173 Im Bereich des
serlaubten Risikos* hat er dennoch nicht gehandelt.174 Wenn Duttge (MK § 15 Rdn. 136)
das Ausweichen auf die linke (Gegen-)Fahrspur (entgegen § 2 Abs. 1, 2 StVO) zur Ver-
meidung eines Unfalls als ein Verhalten bezeichnet, das noch vom erlaubten Risiko
gedeckt ist, hat er damit Unrecht: Im Hinblick auf die in Folge dieses Verhaltens realisierte
Rechtsgutsverletzung (etwa den Zusammenstof§ mit dem auf der linken Fahrspur entge-
genkommenden Wagen) war das eingegangene Risiko nimlich gerade nicht erlaubt; die
Vermeidung solcher Unfille ist Zweck des Rechtsfahrgebots 1S (der Ausweichende kann
freilich aus anderen Griinden straflos sein, dazu u. Rdn. 58). Wihrend also die Ubertre-
tung der Sorgfaltsnorm das eingegangene Risiko zum unerlaubten macht, ist die Beach-

168 Vgl, auch Roxin AT I § 24 Rdn. 19 m.w. N.: hinderung des eingetretenen Erfolges

Abgrenzung des erlaubten Risikos kénne bezwecken, schafft ,,in aller Regel“ eine hin-
von interessengebundenen privaten Institu- reichende Gefahr.
tionen nicht mit derselben Autoritit und 172 Ebenso Puppe NK Vor § 13 Rdn. 156 u.
Objektivitdt vorgenommen werden wie vom wohl auch Jihnke GedS Schliichter, 99, 106.
Gesetzgeber. 173 Im Rahmen der Fahrlissigkeitsdelikte ver-
169 Vgl das Beispiel von Donatsch Sorgfalts- neint die Rechtsprechung in solchen Fillen
bemessung S. 166; so auch BGH NStZ 1991 dementsprechend auch nicht die Sorgfalts-
30 f; BayObLGSt 59 13; Duttge MK § 15 pflichtverletzung, sondern die ,,Vorherseh-
Rdn. 136 u. Roxin AT 1 § 24 Rdn. 19; barkeit“; vgl. BGHSt 4 182, 185, 187; BGH
einschrinkend allerdings ders. AT 1§ 24 StV 2001 108.
Rdn. 16 bzgl. der Einhaltung von gesetz- 174 Herzberg GA 2001 568, 569 f, 574. Puppe
lichen Verkehrsregeln: Sorgfaltswidrigkeit NK Vor § 13 Rdn. 156 macht eine Aus-
nur in der Ausnahmesituation, dass die Ein- nahme bei ,ganz exzeptionellen Kausalver-
haltung der Verkehrsregel in der konkreten ldufen“. Leider fiihrt sie kein Beispiel an, so
Lage ganz offensichtlich zu einem Unfall dass nicht klar wird, ob es ihr um Fille des
fithren musste. fehlenden ,,Schutzzwecks der Norm“ geht
170 Vgl. Schiinemann JA 1975 575, 577 (die oder sie eine generelle Einschrankung befiir-
abstrakt-generelle Regelung stehe als solche wortet.
stets unter dem Vorbehalt des Regelfalls) u. 175 Daran dndert sich nichts dadurch, dass auch
Duttge GA 2003 451, 460 (eine ,flichen- das Weiterfahren auf der rechten Spur unter
deckende“ Erfassung der gesamten Lebens- Umstianden sorgfaltswidrig gewesen wire,
wirklichkeit sei gar nicht denkbar). weil es das Gebot situationsbezogenen
71 Weiterhin Hardtung MK § 222 Rdn. 18 f, Reagierens nach § 1 StVO verletzt hitte
Samson SK® Anh. zu § 16 Rdn. 20 u. Schii- (vgl. Maiwald FS Jescheck, 405, 421) - der
rer-Mobr Erlaubte Risiken S. 179 f; alle Betroffene kann dann schlicht nicht hin-
m.w.N; Roxin AT 1 § 24 Rdn. 16; weniger sichtlich aller gefihrdeten Rechtsgiiter sorg-
entschieden allerdings ders. 2aO Rdn. 17: faltig handeln.

Ubertretung von Rechtsnormen, die die Ver-
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tung der Sorgfaltsnorm noch nicht identisch mit der Einhaltung des ,erlaubten
Risikos®;176 sie hat im Strafprozess nur — aber immerhin — indizielle Bedeutung.!”” Dass
damit die letztverbindliche Entscheidung in der Hand des Richters liegt, wird zwar im
Hinblick auf den Grundsatz der Gewaltenteilung zum Teil als problematisch angese-
hen.178 Es ldsst sich aber schlichtweg nicht vermeiden, da eine abschliefende formell-
gesetzliche Festsetzung der jeweils erforderlichen Sorgfalt angesichts der unendlichen
Vielzahl denkbarer Lebenssachverhalte unméglich ist.1”? Wo eine (umfassende) Kodifi-
zierung fehlt, kénnen Gesichtspunkte der Ublichkeit und gesellschaftlichen Akzeptanz
zur Konkretisierung des Sorgfaltsmafistabs herangezogen werden. In der strafrechtlichen
Literatur werden insofern umfangreiche Versuche unternommen, das ,Erlaubte“ be-
reichsspezifisch einzugrenzen.180

Nicht selten wird dem ,erlaubten Risiko“ Bedeutung nur im Rahmen der Fahrlissig-
keitsdelikte und dort bei der Feststellung der Sorgfaltswidrigkeit zuerkannt.181 Puppe
(NK Vor § 13 Rdn. 154) fiihrt diese Affinitdt zur Fahrlissigkeitsdogmatik darauf zuriick,
dass der Titer, der einen Verletzungserfolg will, zu seiner Herbeifiihrung zumeist eine
unerlaubte Methode wihlen wird. Das ,erlaubte Risiko“ ist aber ebenso im Bereich der
Vorsatzdelikte ein wichtiges Instrument zur Unrechtseinschrinkung82 und hat dort
durchaus auch praktische Relevanz, denn der sich erlaubt riskant Verhaltende wird hiufig

176 Vgl. auch Lesch Verbrechensbegriff S. 249 f: Risikos. Fiir das Tatbestandsmerkmal ,,in

Rekurs auf die gesamten Umstinde der einer den Anforderungen ordnungsgemafer
konkreten Handlungssituation; auch Wirtschaft widersprechenden Weise® im
Hardtung MK § 222 Rdn. 20; Maiwald Tatbestand des § 283 z. B. ausfiihrlich
FS Jescheck, 405, 421 m. Fufin. 44. Krause OrdnungsgemifSes Wirtschaften

177 Duttge MK § 15 Rdn. 137 mit umfang- S. 318 ff; mit anderem Ansatz {Ansiedlung
reichen Nachw. zur Rechtsprechung (der des erlaubten Risikos im Krisenmerkmal
aaO Rdn. 138 deshalb auch anzweifelt, dass Uberschuldung) Harneit Erlaubtes Risiko
es ein ,eigenstindiges® erlaubtes S. 79 {f; zur Bestimmung der Pflichtwidrig-
Risiko tiberhaupt gibt); Puppe NK Vor § 13 keit im Untreuetatbestand bei Risikoge-
Rdn. 156; Samson SK5 Anh zu § 16 schiften ausfihrlich etwa Rose wistra 2005
Rdn. 20; Schiinemann JA 1975 575, 577; 281 ff u. Wafimer Untreue bei Risiko-
vorsichtiger ders. FS Lackner, 367, 388 f: geschiften S. 27 ff.
Technische Regeln ,,bestenfalls Indiz*; 181 So Donatsch Sorgfaltsbemessung S. 165;
Schiirer-Mobr Erlaubte Risiken S. 201 ff; Kindhduser AT § 33 Rdn. 34; vgl. auch
anders aber offenbar Krause Ordnungs- Krause Ordnungsgemifles Wirtschaften
gemifles Wirtschaften S. 198: ,Verbindliche S. 188 f m. Fufin. 2 u. S. 190 sowie Jihnke
Bewertung von Risiken“; dahingehend auch GedsS Schliichter, 99, 101. Richtig ist, dass
Schroth NStZ 1996 547, 548 f. bzgl. der das erlaubte Risiko beim Fahrlissigkeits-
Konkretisierung des erlaubten Risikos im delikt in der Frage nach der Sorgfaltswidrig-
Rahmen des § 326 durch technische Verhal- keit aufgeht, dazu Binavince Die vier
tensvorschriften (LAGA-Merkblatter). Momente der Fahrlissigkeitsdelikte S. 69 ff;
Schon eine indizielle Bedeutung leugnend auch Schiirer-Mobr Erlaubte Risiken S. 173
Binavince Die vier Momente der Fahrlissig- u. Schall FS Roxin, 927, 943.
keitsdelikte S. 76 ff (bei der Bestimmung 182 Vgl. Freund MK Vor § 13 Rdn. 139; Jakobs
der Sorgfaltswidrigkeit sei es ,,vollig irrele- 7/40; Lesch Verbrechensbegriff S. 236 f;
vant, ob eine Verhaltensregel besteht, eine Maiwald FS Jescheck, 405, 422 f; Preufd
solche verletzt wird oder nicht*). Erlaubtes Risiko S. 214 f; Prittwitz JA 1988

178 Schiirer-Mohr Erlaubte Risiken S. 202 f. 427, 436; Puppe NK Vor § 13 Rdn. 154;

179 Vgl. nur Puppe NK Vor § 13 Rdn. 155; auch Roxin AT 1§ 11 Rdn. 66; ders. ZStW 116
Samson SK5 Anh. zu § 16 Rdn. 20. (2004) 929, 930 ff; Sch/Schréder/Lenckner/

180 Beispiele hierfiir gibt es insbes. im Bereich Eisele Vor § 13 Rdn. 93; vgl. auch Schiirer-
wgesetzlicher Ausprigungen des erlaubten Mobr Erlaubte Risiken S. 28.
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zumindest mit dem Eintritt eines Verletzungserfolges rechnen. Dariiber hinaus kann man
ihm aber, solange er sich im Rahmen des Erlaubten bewegt, selbst dann keinen straf-
rechtlichen Vorwurf machen, wenn ihm die Rechtsgutsverletzung sogar erwiinscht ist (er
also beispielsweise — unter Einhaltung aller Verkehrsregeln — in der Hoffnung spazieren
fahrt, jemand werde ihm aus Unachtsamkeit vor das Auto laufen und an den Unfallfol-
gen sterben, was dann tatsichlich geschieht).!83 Wenn man freilich der Meinung ist, bei
einer derart ,generellen® Vorstellung von der Moglichkeit eines tatbestandsmifSigen Er-
folges kénne von Vorsatz keine Rede sein (so Hirsch LK!! Rdn. 32),184 ist die Bedeutung
des erlaubten Risikos tatsichlich auf den Bereich der Fahrlissigkeit beschrankt. Uberwie-
gend ist aber heute anerkannt, dass die Uberschreitung des erlaubten Risikos ein allge-
meines, fiir Vorsatz- und Fahrlissigkeitsdelikte gleichermafSen bedeutsames Zurechnungs-
kriterium darstellt;!85 es ist zentraler Topos der Lehre von der objektiven Zurechnung.
Das erlaubte Risiko wirkt damit auf Unrechtsebene bereits tatbestandsbegrenzend
und tritt nicht erst als Rechtfertigungsgrund auf. Neuerdings wird dabei betont, dass das
Verhalten im Rahmen des erlaubten Risikos keinen Verhaltensnormverstoff darstelle
(Freund MK Vor § 13 Rdn. 138).186 Der Unterschied zur Rechtfertigungssituation liegt
darin, dass das riskante Verhalten generell sozial akzeptiert ist, es also nicht auf die kon-
kreten Interessen im Einzelfall ankommt — die Autofahrt ist auch erlaubt, wenn sie aus

183

18

X

185

Vgl. auch BGH NJW 1999 3132, 3133:

Nach § 315 b I mache sich nicht strafbar,
wer sich in jeder Hinsicht verkehrsgerecht
verhalt und dies mit der Hoffnung verbin-
det, dass ihm ein Unfall Gelegenheit zu einer
vorteilhaften Schadensabrechnung bietet.
Vgl. auch Kindhiuser GA 1994 197, 221 f:
Vorsatz schlieft erlaubtes Risiko und
erlaubtes Risiko schliefst Vorsatz aus, weil
Vorsatz Vermeidbarkeit eines gefahrlichen
Verhaltens im entscheidungsrelevanten Zeit-
punkt voraussetzt und erlaubtes Risiko den
Haftungsausschluss bei nicht zu vertretender
Vermeideunfihigkeit meint. Wenn der Titer
Moglichkeiten oder Wahrscheinlichkeiten
von Rechtsgutsverletzungen infolge seiner
eingeschrankten Vermeideunfahigkeit
bedenke oder sie ihm sogar erwiinscht seien,
habe das mit vorsatzrelevanter Konkretisie-
rung des Risikos nichts zu tun (kritisch zu
dieser Konzeption Schiirer-Mohr Erlaubte
Risiken S. 169 ff); anders (Vorsatz anneh-
mend) etwa Preuf§ Erlaubtes Risiko S. 209 f;
Maiwald FS Jescheck, 405, 422 f m.

Fuf3n. 46.

Nachdriicklich Roxin AT 1§ 11 Rdn. 65 ff;
ders. ZStW 116 (2004) 929, 944:  Das
Strafrecht schiitzt im Rahmen der Reich-
weite seiner Tatbestdnde die Rechtsgiiter vor
unerlaubten Risiken®; weiterhin statt vieler
Puppe NK Vor § 13 Rdn. 154 u. Kihl AT

§ 3 Rdn. 8. Hirsch LK1 Rdn. 32; ders. FS
Lenckner, 119, 135 betont stattdessen die

-

mangelnde ,,objektive Beherrschbarkeit des
Kausalgeschehens“; kritisch dazu Roxin
ZStW 116 (2004) 929, 936 m.w. N.: Steue-
rungsdefizit sei nicht Folge fehlender Fina-
litat, sondern Folge der objektiv zu geringen
Gefihrlichkeit des Titerhandelns, die schon
die Zurechnung des Erfolges zum objektiven
Tatbestand ausschliefSe. Jakobs FS Hirsch,
45, 51 f sieht im Ansatz Hirschs nur einen
»Zugang von der anderen Seite“.

Auch Puppe NK Vor § 13 Rdn. 153; Lesch
Verbrechensbegriff S. 236 ff; Schlehofer
MK Rdn. 88. Dagegen wenden sich aber
dezidiert Kindbduser GA 1994 197 ff und
Krause OrdnungsgemifSes Wirtschaften

S. 200 ff: Das Verbot, Rechtsgiiter zu ver-
letzen, das sich aus dem Tatbestand der
Strafgesetze ergebe, gelte im Grundsatz
uneingeschriankt (keine ,,Zersplitterung® der
Verhaltensnorm). Ein Normverstof§ als
Gegenstand strafrechtlicher Zurechnung
liege daher bei einer Rechtsgutsverletzung
stets vor; die Frage sei nur, ob dem Titer
der Verstof in der Weise zugerechnet wer-
den konne, dass er dafiir strafrechtlich
haftet. Kriterien dieser Zurechnung seien
Vorsatz und Fahrlassigkeit, wobei Fahr-
lassigkeit im Ausgangspunkt ,Vermeideun-
fahigkeit“ sei und das erlaubte Risiko bzw.
die Sorgfaltsnormgemafheit eine Ausnahme
von der Pflicht, stets zur Vermeidung
schidigender Erfolge fahig sein zu miissen.
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blofer Langeweile unternommen wird.’” Dass auch das erlaubte Risiko nur unter
Rekurs auf die konkrete Handlungssituation bestimmt werden kann,!8® indert daran
nichts. Entscheidend ist, dass die ,globale* Interessenabwigung (mit im Einzelfall auch
sungerechten® Ergebnissen)!8? in Fillen der Einhaltung des erlaubten Risikos schon vor-
weggenommen worden ist. Als ,sozial auffillig® mogen zwar auch Sachverhalte gekenn-
zeichnet werden kénnen, in denen jemand innerhalb der Grenzen des erlaubten Risikos
handelt,’®? so dass sich ,,wertungsmifig“ schwerlich eine Differenz zur Rechtfertigungs-
situation wird nachweisen lassen.’”! Angesichts der herausgestellten Unterschiede zur
Rechtfertigungssituation ist es aber zweckmifig und zutreffend, schon die Tatbestands-
mifSigkeit erlaubt riskanter Handlungen zu verneinen. Wo das erlaubte Risiko tber-
schritten wird, wie beispielsweise im ,,Ausweichfall“ Duttges (s. Rdn. 56),"2 kommt
freilich nur eine Rechtfertigung in Betracht: Verletzung von korperlicher Integritit und
Eigentum des Fahrers des auf der linken Spur entgegenkommenden Wagens konnen fiir
den Ausweichenden unter Notstandsgesichtspunkten gerechtfertigt sein.’®3 Auch Hirsch
ZStW 74 (1962) 78, 99 f und ders. LK1 Rdn. 33 will entsprechende Fille (,,riskante Ret-
tungshandlungen®) auf Rechtfertigungsebene 16sen.’®* Gleichwohl hilt er es gerade fiir
angebracht, dabei von ,erlaubtem“ Risiko zu sprechen; die hier unter diesem Begriff
behandelten Fallgestaltungen bezeichnet er ndmlich als solche schon ,unverbotenen*
Risikos.1?S Das ist insofern unzutreffend, als die Risikosetzung im Hinblick auf das ver-
letzte Rechtsgut in den Rechtfertigungsfillen eben nicht erlaubt ist,'¢ die riskante Hand-
lung vielmehr nur mit Blick auf das zu rettende Rechtsgut in der konkreten Situation
nicht zu missbilligen ist. Letztlich geht es dabei allerdings nur um eine terminologische

187 Roxin AT 1§ 11 Rdn. 66; Kindhduser koénnen und dariiber hinaus das ,,wesent-

GA 1994 197, 217 f u. ders. AT § 33 liche Uberwiegen® des durch die Ausweich-
Rdn. 33 f. handlung geretteten Interesses. Letzteres ist

188 S0 der Einwand von Lesch Verbrechens- etwa anzunehmen, wenn der Zusammen-
begriff S. 248 ff gegen die Trennung einer prall auf der rechten Fahrspur voraussehbar
»konkreten“ Rechtswidrigkeits- von einer einen weit hoheren Schaden verursacht
abstrakten“ Tatbestandsstufe. hitte oder aber eine Kollision mit einem ent-

189 Kindhiuser AT § 33 Rdn. 33 betont, dass gegenkommenden Fahrzeug auf der linken
das erlaubte Risiko — anders als ein Recht- Fahrspur unwahrscheinlich war. Bei gleich-
fertigungsgrund — die Erfolgsherbeifiibrung wertigen Interessen kommt nur eine recht-
nicht gestattet, so dass sie von Rechts wegen fertigende Pflichtenkollision in Betracht,
nicht geduldet zu werden braucht und MaR- und dies auch nur, wenn man entgegen der
nahmen gegen den erlaubt riskant Handeln- h.M. hierfiir die Kollision einer Handlungs-
den gerechtfertigt sein kénnen. pflicht (hier: auszuweichen) mit einer Unter-

190 Vgl. auch Paeffgen NK Rdn. 22. lassungspflicht (hier: nicht auf die linke Spur

191 [ esch Verbrechensbegriff S. 265 ff; vgl. auch zu wechseln, wenn moglicherweise ein Fahr-
schon Samson SK? Rdn. 25 ff. zeug entgegenkommt) geniigen lisst; so

192 Einen Parallelfall schilderc Hirsch ZStW 74 etwa Otto AT § 8 Rdn. 205 ff; Paeffgen NK
(1962) 78, 99 f: Zur Vermeidung einer Rdn. 171 {f; Tréndle/Fischer Rdn. 11b; dazu
folgenschweren Explosion blast ein niher Rdn. 115 ff.
chemisches Werk giftige Gase ab; dabei 194 Ebenso Paeffgen NK Rdn. 24 m.w. N.
stellen die Verantwortlichen in Rechnung, 195 So auch Paeffgen NK Rdn. 29.
dass Einzelne durch Einatmen des Gifts 196 Vgl. auch Maurach/Géssel/Zipf § 44
voriibergehende Gesundheitsschiden Rdn. 4 f (die bei solchen ,,sorgfaltswidrigen
erleiden; so geschieht es. und damit verbotenen® {!] Handlungen

193 Voraussetzung dafiir ist selbstverstandlich, einen ,besonderen Erlaubnisgrund tat-
dass der Zusammenprall mit dem auf der bestandsmafiger Rechtsgutsbeeintrichti-
rechten Fahrspur liegenden Fahrzeug nicht gungen“ annehmen).

auf andere Weise hitte verhindert werden
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Frage. Einige Rechtfertigungsgriinde {etwa §§ 127 StPO, 193) beruhen auf der Idee des
erlaubten Risikos.1®” Daraus ldsst sich aber nicht schlieffen, dass es beim erlaubten Ri-
siko grundsidtzlich um eine Rechtfertigungsfrage geht. Im hier verstandenen Sinne han-
delt, wer das erlaubte Risiko einhilt, nicht tatbestandsmifig; fiir dariiber hinaus not-
wendige Korrekturen stehen die anerkannten Rechtfertigungsgriinde zur Verfiigung. Mit
Hirsch (LK1 Rdn. 32 u. bereits ders. ZStW 74 {1962] 78, 100) mag man den Begriff des
erlaubten Risikos als systematisch entbehrlich bezeichnen, weil die in diesem Zusammen-
hang aufgeworfenen Fragen dogmatisch auf andere Weise 1&sbar sind.1%8 Er ist aber inso-
weit von Nutzen, als er bestimmte Konstellationen zutreffend beschreibt, eine Abgren-

zung von anderen ermoglicht und damit einer priziseren Lésung von Einzelfillen dienen
kann,19?

II. Allgemeine Fragen der Rechtfertigungsgriinde

Schrifttum

Alexy Mauerschiitzen: Zum Verhiltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit (1993); ders. Der
Beschluss des BVerfG zu den Tétungen an der innerdeutschen Grenze vom 24, Oktober 1996
(1997); Ambos Nuremberg revisited — Das Bundesverfassungsgericht, das Volkerstrafrecht und das
Riickwirkungsverbot, StV 1997 39; Amelung Zur Kritik des kriminalpolitischen Strafrechtssystems
von Roxin, JZ 1982 617; ders. Strafbarkeit von ,,Mauerschiitzen — BGH NJW 1993 S. 141, JuS
1993 638; ders. Die strafrechtliche Bewiltigung des DDR-Unrechts durch die deutsche Justiz, GA
1996 51; Arndt Umwelt und Recht, NJW 1964 486, 1310; Arnold Bundesverfassungsgericht contra
Einigungsvertrag. Der ,,Mauerschiitzen“-Beschluff des BVerfG auf dem strafrechtlichen Priifstand,
NJ 1997 115; Baumann Rechtmifligkeit von Mordgeboten? NJW 1964 1398; Blumenwitz Zur
strafrechtlichen Verantwortung ehemaliger Mitglieder des SED-Politbiiros fiir die Todesschiisse an
der Mauer, Festschrift Kriele (1997) 713; Beulke Zichtigungsrecht — Erziehungsrecht — strafrecht-
liche Konsequenzen der Neufassung des § 1631 I BGB, Festschrift Hanack (1999) 539; Bockelmann
Notwehr gegen verschuldete Angriffe, Festschrift Honig (1970) 19; Bése Die Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit im Rahmen der Strafgesetze (insbesondere § 34 StGB), ZStW 113 (2001) 40; Breuer
Empfehlen sich Anderungen des strafrechtlichen Umweltschutzes insbesondere in Verbindung mit
dem Verwaltungsrecht? NJW 1988 2072; Buchner Die Rechtswidrigkeit der Taten von ,Mauer-
schiitzen® im Lichte von Art. 103 II GG unter besonderer Beriicksichtigung des Volkerrechts, Diss.
Wiirzburg 1995 (1996); Bumke Relative Rechtswidrigkeit, Habil. Berlin 2004; Classen Artikel 103
Abs. 2 GG - ein Grundrecht unter Vorbehalt? GA 1998 215; Dannecker Die Schiisse an der inner-
deutschen Grenze in der héchstrichterlichen Rechtsprechung, Jura 1994 585; Dannecker/Stoffers
Rechtsstaatliche Grenzen fiir die strafrechtliche Aufarbeitung der Todesschiisse an der innerdeut-
schen Grenze, JZ 1996 490; Dencker Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht? KritV 1990 299;
Graf zu Dobna Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiiltiges Merkmal im Tatbestande strafbarer
Handlungen (1905); H. Dreier Gustav Radbruch und die Mauerschiitzen, JZ 1997 421; R. Dreier

197 Paeffgen NK Rdn. 25; bzgl. § 193 auch Erlaubtes Risiko S. 226 f; Jescheck/Weigend
Gallas Niederschriften Bd. 9 S. 71; § 36 11 (kein selbstindiger Rechtfertigungs-
Jescheck/Weigend § 36 11 1; Lenckner FS grund).

H. Mayer, 165, 179 f; Preuf Erlaubtes 199 Vgl. Preuf Erlaubtes Risiko S. 226 f; zu
Risiko S. 220 ff; Rudolphi SK § 193 Rdn. 1; weitgehend (,,weder systematischen noch
ebenso auch fiir die §§ 32 und 34 und die erkenntnistheoretischen noch irgendeinen
Amtsrechte ders. GedS Schréder, 73, 80 ff; praktischen Wert“) daher Kienapfel Erlaub-
Schmidhiuser AT 9/55; Trondle/Fischer tes Risiko S. 28 f. Roxin ZStW 116 (2004)
§ 193 Rdn. 1; Welzel Strafrecht § 42 III 2; 929, 931 bezeichnet die Verwirklichung
Zaczyk FS Hirsch, 819, 827 ff. eines unerlaubten Risikos sogar als ,,zen-
198 So auch Bockelmann/Volk § 15 D; Preuft trale Kategorie strafrechtlichen Unrechts®.
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Juristische Vergangenheitsbewiltigung (1995); Ebert Strafrechtliche Bewiltigung des SED-Unrechts
zwischen Politik, Strafrecht und Verfassungsrecht, Festschrift Hanack (1999) 501; Engels Der parti-
elle Ausschluf$ der Notwehr bei titlichen Auseinandersetzungen zwischen Ehegatten, GA 1982 109;
Engisch Die Einheit der Rechtsordnung (1935); ders. Die normativen Tatbestandsmerkmale im
Strafrecht, Festschrift Mezger (1954) 127; Ensenbach Probleme der Verwaltungsakzessorietit im
Umweltstrafrecht, Diss. Gieflen 1988 (1989); Erb Die Schutzfunktion von Art. 103 Abs. 2 GG bei
Rechtfertigungsgriinden, ZStW 108 (1996) 266; ders. Notwehr als Menschenrecht, NStZ 2005 593;
Eser Schuld und Entschuldbarkeit von Mauerschiitzen und ihren Befehlsgebern? Festschrift Odersky
(1996) 337; Felix Einheit der Rechtsordnung, Habil. Passau 1997 (1998); Fincke Das Verhiltnis des
Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts, Habil. Miinchen 1974 (1975); Frisch Grund- und
Grenzprobleme des sog. subjektiven Rechtfertigungselements, Festschrift Lackner (1987) 113; ders.
Unrecht und Strafbarkeit der Mauerschiitzen, Festschrift Griinwald (1999) 133; ders. Grundrecht
der Gewissensfreiheit und Gewissensdruck im Strafrecht, GA 2006 273; Frister Die Notwehr im
System der Notrechte, GA 1988 291; Frommel Die Mauerschiitzenprozesse, Festschrift Arth. Kauf-
mann (1993) 81; Gallas Zur Struktur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, Festschrift Bockelmann
(1979) 155; Gribbobm Strafrechtsklausur: Die eifrigen Verfolger, JuS 1966 155; Gropengiefler Das
Konkurrenzverhiltnis von Notwehr (§ 32 StGB) und rechtfertigendem Notstand (§ 34 StGB), Jura
2000 262; Gropp Naturrecht oder Riickwirkungsverbot? — Zur Strafbarkeit der Berliner ,Mauer-
schiitzen“, Festschrift Triffterer (1996) 103; Griimwald Ist der SchufSwaffengebrauch an der Zonen-
grenze strafbar? JZ 1966 633; ders. Die Entwicklung der Rechtsprechung zum Gesetzlichkeitsprin-
zip, Festschrift Arth. Kaufmann (1993) 433; H. L. Giinther Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechts-
ausschlufl, Habil. Trier 1981 (1983); ders. Klassifikation der Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht,
Festschrift Spendel (1992) 189; ders. Warum Art. 103 Abs. 2 GG fir Erlaubnissitze nicht gelten
kann, Festschrift Griinwald (1999) 213; Haffke Der ,gute® Positivismus im Lichte des Vélkerstraf-
rechts, Festschrift Liderssen (2002) 395; Hassemer Staatsverstirkte Kriminalitit als Gegenstand der
Rechtsprechung. Grundlagen der ,Mauerschiitzen“-Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des
Bundesverfassungsgerichts, Festgabe 50 Jahre BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. IV: Straf-
und Strafprozefirecht (2000) 439; Hellmann Die Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Rechtferti-
gungsgriinde im Strafrecht, Diss. Osnabriick 1986 (1987); Herrmann Menschenrechtsfeindliche und
menschenrechtsfreundliche Auslegung des Grenzgesetzes der DDR, NStZ 1993 118; Herzberg Han-
deln in Unkenntnis einer Rechtfertigungslage, JA 1986 190; ders. Subjektive Rechtfertigungsele-
mente? JA 1986 541; Hillenkamp Vorsatztat und Opferverhalten, Habil. Gottingen 1980 (1981);
Himmelreich Notwehr und unbewufSte Fahrlissigkeit, Diss. Kéln 1969 (1971); Hirsch Die Lehre von
den negativen Tatbestandsmerkmalen, Diss. Bonn 1960; ders. Rechtfertigungsgriinde und Analogie-
verbot, Gedichtnisschrift Tjong (1984) 50; ders. Rechtsstaatliches Strafrecht und staatlich gesteuertes
Unrecht (1996); ders. Rechtfertigungsfragen und Judikatur des Bundesgerichtshofs, Festgabe 50 Jahre
BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. IV: Straf- und Strafprozefirecht (2000) 199; Hépfel Zu
Sinn und Reichweite des sog. Analogieverbots, JurBl. 1975 505, 575; Hruschka Extrasystematische
Rechtfertigungsgriinde, Festschrift Dreher (1977) 189; Hundt Die Wirkungsweise der 6ffentlich-
rechtlichen Genehmigung im Strafrecht, Diss. Berlin 1994; Hiiwels Fehlerhafter Gesetzesvollzug und
strafrechtliche Zurechnung, Diss. Regensburg 1983/84 (1986); Isensee Deutschlands aktuelle Ver-
fassungslage, VVDStRL 49 (1990) 39; Jibnke Zur Frage der Geltung des ,nullum-crimen-Satzes*
im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, Festgabe 50 Jahre BGH, Festgabe aus der Wissenschaft,
Bd. IV: Straf- und Strafprozefirecht (2000) 393; Jakobs Vergangenheitsbewiltigung durch Straf-
recht? in Battis u.a. (Hrsg.), Vergangenheitsbewiltigung durch Recht (1992) 37; ders. Untaten des
Staates — Unrecht im Staat, GA 1994 1; Jung Das Ziichtigungsrecht des Lehrers (1977); Jungclaus-
sen Die subjektiven Rechtfertigungselemente beim Fahrlissigkeitsdelikt, Diss. Géttingen 1985
(1987); Armin Kaufmann Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, Diss. Bonn 1954; ders.
Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, Festschrift Welzel (1974) 393; Arthur Kaufmann
Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Unrecht und vom iibergesetzlichen Recht in der Diskus-
sion um das im Namen der DDR begangene Unrecht, NJW 1995 81; Kern Grade der Rechtswidrig-
keit, ZStW 64 (1952) 255; Kélbel Das Rechtsmissbrauchs-Argument im Strafrecht, GA 2005 36;
Kratzsch § 53 und der Grundsatz nullum crimen sine lege, GA 1971 65; Krause Zur Einschrinkung
der Notwehrbefugnis, GA 1979 329; Krey Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, Habil.
Trier 1977; ders. Zur Einschrinkung des Notwehrrechts bei der Verteidigung von Sachgiitern, JZ
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1979 702; Kiipper/Wilms Die Verfolgung von Straftaten des SED-Regimes, ZRP 1992 91; Lagodny
Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, Habil. Tiibingen 1995 (1996); Lampe Systemunrecht
und Unrechtssysteme ZStW 106 (1994) 683; Lange Gesetzgebungsfragen bei den Rechtfertigungs-
griinden, Festschrift v. Weber (1963) 162; Laufhiitte Strafrechtliche Probleme nach der Wiederver-
einigung der beiden deutschen Staaten und ihre Bewiltigung durch die Strafsenate des Bundes-
gerichtshofs (ohne die Entscheidungen zur DDR-Spionage), Festgabe 50 Jahre BGH, Festgabe aus
der Wissenschaft, Bd. IV: Straf- und Strafprozefirecht (2000) 409; Lenckner Notwehr bei provozier-
tem oder verschuldetem Angriff, GA 1961 299; ders. Der rechtfertigende Notstand, Habil. Tiibingen
1963 (1965); ders. Die Rechtfertigungsgriinde und das Erfordernis pflichtgemifer Priifung, Fest-
schrift H. Mayer (1966) 165; ders. Wertausfullungsbediirftige Begriffe im Strafrecht und der Satz
nullum crimen sine lege, JuS 1968 249; ders. ,,Gebotensein“ und , Erforderlichkeit* der Notwehr,
GA 1968 1; ders. Der Grundsatz der Giiterabwigung als Grundlage der Rechtfertigung, GA 1985
295; Lewald Das Dritte Reich — Rechtsstaat oder Unrechtsstaat? NJW 1964 1658; Loos Zum Inhalt
der subjektiven Rechtfertigungselemente, Festschrift Ochler (1985) 227; Liiderssen Der Staat geht
unter - das Unrecht bleibt? Regierungskriminalitit in der ehemaligen DDR (1992); ders. Konti-
nuitit und Grenzen des Gesetzlichkeitsprinzips bei grundsitzlichem Wandel der politischen Verhilt-
nisse, ZStW 104 (1992) 735; Luther Zum Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht, Festschrift Bemmann
(1997) 202; Miehe Rechtfertigung und Verbotsirrtum, Festschrift Gitter (1995) 647; Mitsch Recht-
fertigung und Opferverhalten, Habil. Tiibingen 1991 (erschienen 2004); Miiller-Dietz Abschied vom
Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht? Festschrift Lenckner (1998) 179; Neumann Rechtspositivis-
mus, Rechtsrealismus und Rechtsmoralismus in der Diskussion um die rechtliche Bewiltigung poli-
tischer Systemwechsel, Festschrift Liiderssen (2002) 109; Niedermair Korperverletzung mit Einwilli-
gung und die guten Sitten, Diss. Miinchen 1998 (1999); Niese Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit
{1951); Noll Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde im besonderen die Einwilligung des Verletzen
(1955); ders. Ubergesetzliche Milderungsgriinde aus vermindertem Unrecht, ZStW 68 (1956) 181;
ders. Die Rechtfertigungsgriinde im Gesetz und in der Rechtsprechung, SchwZStR. 80 (1964) 160;
ders. Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwigung als Prinzip der Rechtfertigung, ZStW 77
(1965) 1; Ott Die Staatspraxis an der DDR-Grenze und das Vélkerrecht, NJ 1993 337; Paeffgen Der
Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses (§ 97b StGB) und die allgemeine Irrtumslehre,
Diss. Mainz 1978 (1979); Papier/Moéller Die rechtsstaatliche Bewiltigung von Regime-Unrecht nach
1945 und nach 1989, NJW 1999 3289; Pawlik Das positive Recht und seine Grenzen, Rechtsphilo-
sophische Hefte II (1993) 95; ders. Strafrecht und Staatsunrecht, GA 1994 472; Perschke Die Ver-
waltungsakzessorietit des Umweltstrafrechts nach dem 2. UKG, wistra 1996 161; Peters ,,Wertungs-
rahmen® und ,Konflikttypen“ bei der ,,Konkurrenz® zwischen § 34 StGB und den besonderen
Rechtfertigungsgriinden, GA 1981 445; Pieroth Der Rechtsstaat und die Aufarbeitung der vor-
rechtsstaatlichen Vergangenheit, VVDStRL 51 (1992) 91; Polakiewicz Verfassungs- und volkerrecht-
liche Aspekte der strafrechtlichen Ahndung des Schusswaffeneinsatzes an der innerdeutschen Grenze,
EuGRZ 1992 177; Prittwitz Zum Verteidigungswillen bei der Notwehr, GA 1980 381; ders. Der
Verteidigungswille als subjektives Merkmal der Notwehr, Jura 1984 74; Radbruch Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht, SJZ 1946 105; Ransiek Gesetz und Lebenswirklichkeit, Diss.
Bielefeld 1988 (1989); Rau Deutsche Vergangenheitsbewiltigung vor dem EGMR - Hat der Rechts-
staat gesiegt? NJW 2001 3008; Redeker Bewaltigung der Vergangenheit als Aufgabe der Justiz,
NJW 1964 1097; Rengier Die offentlich-rechtliche Genehmigung im Strafrecht, ZStW 101 (1989)
874; Renzikowski Notstand und Notwehr, Diss. Tibingen 1993 (1994); ders. Rechtfertigung und
Entschuldigung im Strafrecht der ehemaligen DDR, ZStW 106 (1994) 93; Rinck Der zweistufige
Deliktsaufbau, Diss. Miinchen 1999 (2000); Ritter Grenzen der Strafgesetzgebung, SchwZStr. 62
(1946) 253; Rittstieg Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Grenzsoldaten der DDR, DuR 1991
404; Roesen Rechtsfragen der Einsatzgruppen-Prozesse, NJW 1964 133, 1111; Rogall Gegenwarts-
probleme des Umweltstrafrechts, Festschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultidt zur 600-Jahr-
Feier der Universitdt zu Koln (1988) 505; ders. Die Bewiltigung von Systemkriminalitdt, Festgabe
50 Jahre BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. IV: Straf- und Strafprozefrecht (2000) 383; Rogge-
mann Die strafrechtliche Aufarbeitung der DDR-Vergangenheit am Beispiel der ,,Mauerschiitzen-
und der Rechtsbeugungsverfahren, NJ 1997 226; Rénnau Willensmingel bei der Einwilligung im
Strafrecht, Habil. Kiel 1999 (2001); ders. Das Verhiltnis der besonders schweren Brandstiftung gem.
§ 306b II Nr. 2 StGB zum (versuchten) Betrug — BGHSt 45, 211, JuS 2001 328; Rosenau Todliche
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Schiisse im staatlichen Auftrag, 2. Aufl. Diss. Géttingen 1995 (1996; 2. Aufl. 1998); Réttger Un-
rechtsbegriindung und Unrechtsausschlufi, Diss. Hamburg 1992 (1993); Roxin Die provozierte Not-
wehrlage, ZStW 75 (1963) 541; ders. Offene Tatbestinde und Rechtspflichtmerkmale, Diss. Ham-
burg 1956 {1959; 2. Auflage 1970); ders. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl. (1973);
ders. Die ,sozialethischen Einschrinkungen“ des Notwehrrechts, ZStW 93 (1981) 68; Rudolphi
Inhalt und Funktion des Handlungsunwerts im Rahmen der personalen Unrechtslehre, Festschrift
Maurach (1972) 51; ders. Die pflichtgemifle Priifung als Erfordernis der Rechtfertigung, Gedicht-
nisschrift Schroder (1978) 73; ders. Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Gedichtnisschrift Arm.
Kaufmann (1989) 371; Rummler Die Gewalttaten an der deutsch-deutschen Grenze vor Gericht,
Diss. Berlin 1999 (2000); Saliger Radbruchsche Formel und Rechtsstaat, Diss. Frankfurt a. M. 1995;
Samson Die strafrechtliche Behandlung von DDR-Alttaten nach der Einigung Deutschlands, NJW
1991 335; ders. Geteiltes Strafrecht im vereinten Deutschland, NJ 1991 143; Sauer Grundlagen des
Strafrechts nebst Umrif§ einer Rechts- und Sozialphilosophie (1921); Sauer Grundlagen des Straf-
rechts nebst Umrif§ einer Rechts- und Sozialphilosophie (1921); Sax Das strafrechtliche ,, Analogie-
verbot®, Habil. Kéln 1952 (1953); Schaffstein Putative Rechtfertigungsgriinde und finale Hand-
lungslehre, MDR 1951 196; ders. Handlungsunwert, Erfolgsunwert und Rechtfertigung bei den
Fahrlissigkeitsdelikten, Festschrift Welzel (1974) 557; Scheffler Der Erlaubnistatbestandsirrtum und
seine Umkehrung, das Fehlen subjektiver Rechtfertigungsclemente, Jura 1993 617; Ch. Schmid Das
Verhiltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit aus rechtstheoretischer Sicht, Diss. Regensburg
2000/01 (2002); Eb. Schmidt Das Reichsgericht und der ,,iibergesetzliche Notstand“, ZStW 49
(1928) 350; R. Schmitt Subjektive Rechtfertigungselemente bei Fahrlissigkeitsdelikten, JuS 1963 64;
Schreiber Die strafrechtliche Aufarbeitung von staatlich gesteuertem Unrecht, ZStW 107 (1995) 157;
Schroeder Notstandslage bei Dauergefahr — BGH NJW 1979 2053, JuS 1980 336; ders. Zur Straf-
barkeit von Tétungen in staatlichem Auftrag, JZ 1992 990; Schréder Die Not als Rechtfertigungs-
und Entschuldigungsgrund im deutschen und schweizerischen Strafrecht, SchwZStr. 76 (1960} 1;
Schulz Der nulla-poena-Grundsatz — ein Fundament des Rechtstaates? ARSP-Beiheft 65 (1996) 173;
Schiinemann Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel
des Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA 1985 341; ders. Die Funktion der
Abgrenzung von Unrecht und Schuld, in Schiinemann/de Fiqueiredo Dias (Hrsg.) Bausteine des
europdischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin {1995) 149; ders. Aufarbeitung von
Unrecht aus totalitirer Zeit, ARSP-Beiheft 65 (1996) 97; ders. Dogmatische Sackgassen bei der
Strafverfolgung der vom SED-Regime zu verantwortenden Untaten, Festschrift Griinwald (1999)
657; Seelmann Das Verhiltnis von § 34 zu anderen Rechtfertigungsgriinden (1978); Sieverts Beitrige
zur Lehre von den subjektiven Unrechtselementen im Strafrecht, Habil. Hamburg 1934; Spendel
Gegen den Verteidigungswillen als Notwehrerfordernis, Festschrift Bockelmann (1979) 245; ders.
Notwehr und Verteidigungswille, objektiver Zweck und subjektive Absicht, Festschrift Oehler
(1985) 197; Starck Die Todesschiisse an der innerdeutschen Grenze, JZ 2001 1102; R. Steinbach Zur
Problematik der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen bei den vorsitzlichen Erfolgs-
delikten, Diss. Trier 1986 (1987); Sternberg-Lieben Die objektiven Schranken der Einwilligung im
Strafrecht, Habil. Tiibingen 1995 (1997); ders. § 228 StGB: eine nicht nur uberflussige Regelung,
Gedichtnisschrift Keller (2003) 289; Stickel Gesetzesumgehung und Umgehungsgesetze im Straf-
recht (1966); Stratenwerth Prinzipien der Rechtfertigung, ZStW 68 (1956) 41; Suppert Studien zur
Notwehr und ,notwehrihnlichen Lage“, Diss. Bonn 1970/71 (1973); Si#ff Vom Umgang mit dem
Bestimmtheitsgebot, in Institut fiir Kriminalwissenschaften (Hrsg.) Vom unmoglichen Zustand des
Strafrechts, 50 (1995) 207; Thiel Die Konkurrenz von Rechtfertigungsgriinden, Diss. Gottingen
1999; Trechsel Die Bedeutung der Europiischen Menschenrechtskonvention im Strafrecht, ZStW
101 (1989) 819; Waider Die Bedeutung der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen fiir
Methodologie und Systematik des Strafrechts, Habil. Kéln 1969 (1970); Warda Die Konkurrenz von
Rechtfertigungsgriinden, Festschrift Maurach (1972) 143; Wassermann Zur Anwendung der soge-
nannten Radbruch’schen Formel auf Unrechtsurteile der DDR-Justiz, NJW 1992 878; v. Weber Der
Irrtum iiber einen Rechtfertigungsgrund, JZ 1951 260; ders. Negative Tatbestandsmerkmale, Fest-
schrift Mezger (1954) 183; H.-D. Weber Der zivilrechtliche Vertrag als Rechtfertigungsgrund im
Strafrecht, Diss. Trier 1985 (1986); Welzel Gesetzmifige Judentotungen? NJW 1964 521; Werle Der
Holocaust als Gegenstand der bundesdeutschen Strafjustiz, NJW 1992 2529; ders. Riickwirkungs-
verbot und Staatskriminalitit, NJW 2001 3001; Widmaier Die Teilbarkeit der Unrechtsbewertung —
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OLG Celle, NJW 1969 1775, JuS 1970 611; Willnow Die Rechtsprechung des 5. (Berliner) Straf-
senats des Bundesgerichtshofs zur strafrechtlichen Bewiltigung der mit der deutschen Wiedervereini-
gung verbundenen Probleme, JR 1997 221; Winkelbauer Zur Verwaltungsakzessorietat des Umwelt-
strafrechts, Diss. Tiibingen 1984 (1985); Wiirtenberger Vom Rechtsstaatsgedanken in der Lehre der
strafrechtlichen Rechtswidrigkeit, Festschrift Rittler (1957) 125; Zielinski Das strikte Riickwir-
kungsverbot gilt absolut im Rechtssinne auch dann, wenn es nur relativ gilt, Festschrift Griinwald
(1999) 811.

Siehe auflerdem das Schrifttum vor Rdn. 5 und 35.

1. Quellen und Geltung

a) Die Rechtfertigungsgriinde sind dem Gesamtbereich der Rechtsordnung zu ent-
nehmen (z. B. RGSt 59 404, 406; 61 242, 247; 63 215, 218; BGHSt 11 241, 244; OLG
Koln StV 1986 537, 538; allg. Auffassung).2% Denn ein Verhalten kann strafrechtlich
nicht rechtswidrig sein, wenn es im Zivil- oder Offentlichen Recht als erlaubt angesehen
wird:29 Prinzip der Einheit (besser: Widerspruchsfreiheit) der Rechtsordnung?9? (hierzu
ausfiihrlich Felix Einheit der Rechtsordnung S. 296 ff; Rogall FS Universitdt Kéln, 505,
521; Rdn. 20 ff).203 Beispielsweise schlielt die Erteilung einer behordlichen Genehmi-
gung zum religits motivierten Schichten gem. § 4a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG die Strafbar-
keit gemidff § 17 Nr. 1 TierSchG aus (Bose ZStW 113 {2001] 40, 45; ferner Perschke
wistra 1996 161, 165; jew. m.w.N.).2%% In Betracht kommen zunichst alle gesetzlich
geregelten Rechtfertigungsgriinde. Neben denen des StGB (z.B. §§ 32, 34, 193) sind
ebenfalls die in anderen Gesetzen enthaltenen Rechtfertigungsgriinde strafrechtlich
erheblich, z. B. §§ 81a Abs. 1 Satz 2, 127 StPO, §§ 227, 228, 229, 859, 904 BGB, § 808
Abs. 1 ZPO; zu § 241a BGB als Rechtfertigungsnorm vgl. Rdn. 307.205 Auch aus dem
Landesrecht konnen sich Rechtfertigungsgriinde firr Tatbestinde des Bundesrechts er-
geben, soweit die Materie, welcher der fragliche Erlaubnissatz angehort, in die Gesetz-
gebungskompetenz der Linder fillt (RGSt 47 270, 276 f; BGHSt 11 241, 244; Sch/Schro-

200 Weiter Engisch Einheit der Rechtsordnung zugleich wird damit das systematische

S. 55 ff; Felix Einheit der Rechtsordnung Grundverstindnis rechtsdogmatischer

S. 58 f; Paeffgen NK Rdn. 2, 48, 56; Betrachtungsweisen betont. Eingehend zum

Jescheck/Weigend § 31 11l 1; Rudolphi GedS Ganzen Bumke Relative Rechtswidrigkeit

Arm. Kaufmann, 371; Schlehofer MK S. 37 ff; Felix Einheit der Rechtsordnung

Rdn. 93, 94 £f, 98 {, 99 ff mit zahlreichen S. 142 ff.

Beispielen. 203 Anders Hellmann Zivilrechtliche Rechtferti-
201 Deshalb hief} es ausdriicklich in § 20 E gungsgrinde S. 90 ff (keine Bindung des

1925: , Eine strafbare Handlung liegt nicht Strafrechts an zivilrechtlich anerkannte

vor, wenn die Rechtswidrigkeit der Tat Rechtfertigungsgriinde); ebenso Jibnke

durch das 6ffentliche oder biirgerliche Recht FS BGH 1V, 393, 397 {; Paeffgen NK

ausgeschlossen ist“; damit ist nicht gesagt, Rdn. 41 ff.

dass umgekehrt ein Verhalten, das im Zivil- 204 Eingehend zur ,,Einheit der Rechtsordnung“

oder im Offentlichen Recht als rechtswidrig als Argumentationstopos bei der Diskussion

angesehen wird, strafrechtlich ebenfalls als um die ,Verwaltungsakzessorietit* des

rechtswidrig beurteilt werden muss, hierzu (Umwelt-)Strafrechts Felix Einheit der

Felix Einheit der Rechtsordnung S. 296 ff, Rechtsordnung S. 16 ff m.w.N.

314; Hellmann Zivilrechtliche Rechtferti- 205 Anders Hellmann Zivilrechtliche Recht-

gungsgriinde S. 110. fertigungsgriinde passim, der die Anwend-
202 Mit dem Begriff der ,,Widerspruchsfreiheit* barkeit zivilrechtlicher Rechtfertigungs-

wird verdeutlicht, dass es um die Gewihr- griinde im Strafrecht grundsitzlich verneint.

leistung einer konsistenten Ordnung geht;
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der/Lenckner Rdn. 27; Felix Einheit der Rechtsordnung S. 312 f). Beispiel: Einsatz von
Schusswaffen im Landespolizeidienst (Rdn. 247). Ferner kann sich eine Rechtfertigung
durch Volkerrechtsnormen ergeben, insbesondere im Rahmen kriegerischer Auseinander-
setzungen (Rdn. 302 f). Da kein numerus clausus der Rechtfertigungsgriinde besteht
(BGHZ [GrS] 24 21, 25; Paeffgen NK Rdn. 2, 56} und nur Erweiterungen gesetzlich
geregelter oder bestehender Rechtfertigungsgiinde mit Art. 103 Abs. 2 GG in Einklang
stehen miissen (Rdn. 62), konnen sich iiber die positivrechtlich ausdriicklich geregelten
Fille hinaus weitere Rechtfertigungsgriinde bilden, etwa durch Gewohbnbeits- und Rich-
terrecht (BVerfGE 95 96, 132). Beispiele: die nach h. M. rechtfertigend wirkende Einwilli-
gung (Rdn. 147), die mutmafliche Einwilligung, das frithere schulische Ziichtigungsrecht
(BGHSt 11 241, 244; BayObLGSt 78 182)206 oder die gewohnheitsrechtliche Erlaubnis
zur Einleitung nicht 6thaltiger Schiffsabwisser (vgl. zu § 324 BayObLG JR 1983 120);
zur rechtfertigenden Wirkung zivilrechtlicher Vertrage Sch/Schrider/Lenckner Rdn. 53
m.w. N.

Eine besondere Bedeutung fiir die Beurteilung der Rechtswidrigkeit einer Tat kommt
den Grundrechten zu. Ein Verhalten, das sich innerhalb der durch die Rechtsordnung
gezogenen Schranken eines Grundrechts hilt, kann strafrechtlich nicht rechtswidrig sein
(Giintber FS Spendel, 189, 193 f; Frisch GA 2006 273, 274 ff; Stratenwerth/Kublen AT
§ 10 Rdn. 117 [beide zu Art. 4 GG]).2%7 Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte ist
nicht nur bei der Auslegung der einfachgesetzlichen Erlaubnissitze zu beriicksichtigen;
vielmehr kommt eine Rechtfertigung auch unmittelbar durch Grundrechte in Betracht
(anders Bése ZStW 113 [2001] 40, 61 {f; ndher hierzu Rdn. 138 f). Dieselben Grundsitze
gelten fiir die Grundfreibeiten der EMRK; zu deren begrenzender Wirkung bei Recht-
fertigungsgriinden Rémnau/Hobn LK § 32 Rdn. 235 ff. Lagodny (Strafrecht vor den
Schranken S. 264 ff) hat weiterhin zu Recht darauf hingewiesen, dass auch die Einrdu-
mung (und Ausgestaltung) von Rechtfertigungsgriinden {insbes. der Notrechte) nicht im
Belieben des Gesetzgebers steht, sondern durch Grundrechte der Betroffenen begrenzt
wird (zust. Gropp AT § 6 Rdn. 20).

Des Weiteren werden iiberpositive Prinzipien als Quelle genannt, so etwa das ,,an den
obersten Wertvorstellungen der Gemeinschaft ausgerichtete tiberpositive Recht (Natur-
recht) (Jescheck/Weigend § 31 I 2), die ,ethischen Grundlagen des Rechts* (Mezger
LK® Vor § 51 Bem. 9¢ bb) oder schlicht ,allgemeine Erwigungen® (Schréder in Sch/
Schréderl” Vor § 51 Rdn. 10). Das Hauptbeispiel bildete dabei der iibergesetzliche recht-
fertigende Notstand, wie er von RGSt 61 242 entwickelt wurde. Aber abgesehen davon,
dass diese Problematik an Bedeutung verloren hat, seitdem der rechtfertigende Notstand
in § 16 OWiG und § 34 allgemein gesetzlich geregelt worden ist, bestehen ernste Beden-
ken gegen die unmittelbare Ankntipfung an vorrechtliche Wertmaf3stibe. Auch fir die
Rechtswidrigkeit gelten die allgemeinen Regeln der juristischen Hermeneutik, soll nicht die
Rechtsetzungskompetenz des Gesetzgebers unterlaufen werden (Hirsch LK1 Rdn. 34;
niher Rdn. 30).298 Liicken im Katalog der gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde sind des-

206 Hierzu niher Jung Ziichtigungsrecht S. 11 ff; kann dem nicht gefolgt werden; niher zur

Hirsch FS BGH 1V, 199, 212 ff; zum elter- Rechtfertigung durch Grundrechte unter

lichen Ziichtigungsrecht Beulke FS Hanack, Rdn. 138 f; zu den grundlegenden Bedenken

539 ff; jew. m.w. N. gegen die Konzeption Giinthers s. Rdn. 26.
207 Soweit Giinther FS Spendel, 189, 199 fauch 298 Anders Roxin AT I § 14 Rdn. 12 ff, der

bei (geringfigigen) Uberschreitungen des unter Beriicksichtigung des Prinzips der

grundrechtlich Zulissigen fiir einen ,,Straf- materiellen Rechtswidrigkeit eine Erweite-

unrechtsausschliefungsgrund*“ pladiert, rung und Relativierung geschriebener Nor-
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halb aus Zusammenhang und Zweck der geltenden Rechtssitze, vor allem im Wege der
Gesetzes- und Rechtsanalogie, zu schlieflen (vgl. RGSt 61 242, 247; Renzikowski Not-
stand S. 161 m. Fufin. 2).

b) Bedeutung des Art. 103 Abs. 2 GG fiir die Rechtfertigungsgriinde

aa) Allgemeines. Das Gesetzlichkeitsprinzip verbietet zunichst die analoge Anwen-
dung eines Rechtssatzes oder eines aus mehreren Vorschriften abzuleitenden Rechtsge-
dankens zu Lasten des Titers (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta) sowie die
Strafbegriindung oder Strafschirfung durch Gewohnheitsrecht (nullum crimen, nulla
poena sine lege scripta); dariiber hinaus soll es gewihrleisten, dass der Beurteilung einer
Tat nur das zur Tatzeit geltende Recht zugrunde gelegt wird (nullum crimen, nulla poena
sine lege praevia) und dass die Strafbarkeit des Verhaltens firr den Titer aus diesem
Rechtssatz erkennbar war (nullum crimen, nulla poena sine lege certa).2%° Die Geltung
des Gesetzlichkeitsprinzips auf Rechtfertigungsebene ist nicht abschliefend geklirt. Die
herrschende Meinung geht zu Recht davon aus, dass das in Art. 103 Abs. 2 GG (sowie
Art. 7 Abs. 1 EMRK und § 1 StGB) verankerte Gesetzlichkeitsprinzip auf den gesamten
kodifizierten AT und damit jedenfalls auf die strafgesetzlich geregelten Rechtfertigungs-
grinde Anwendung findet (BVerfGE 95 96, 132 f; BGHSt [GrS] 40 167; 41 101, 105,
111; 42 158, 161; 235, 241; Sternberg-Lieben Objektive Schranken S. 316 f).210 Dessen
Garantien gelten auf der Rechtfertigungsebene allerdings nicht immer uneingeschrinkt.
Vielmehr ergeben sich gegeniiber dem Tatbestandsbereich, bedingt durch die Natur der
Rechtfertigungsgriinde als Ausnahmesitze, zum Teil Abweichungen (etwa im Hinblick
auf die Bestimmtheitsanforderungen), insbesondere Umkehrungen (was z. B. die Wirkung
teleologischer Reduktionen betrifft).

Grundsitzlich abw. hiervon wird die Geltung des Art. 103 Abs. 2 GG fiir Rechtferti-
gungsgriinde verbreitet abgelehnt bzw. beschrankt. Einer alteren Auffassung folgend, die
auf dem IV. Intern. Strafrechtskongress 1937 zum Beschluss erhoben worden war (Actes
du Congres, 1939, S. 442), findet sich (heute allerdings seltener) die Ansicht, dass die
Bestimmungen des AT iiberhaupt nicht den Beschrinkungen des Art. 103 Abs. 2 GG
unterligen (so Trondle LK'® § 1 Rdn. 38 [anders Gribbohm LK!! § 1 Rdn. 73}; Schroe-
der JZ 1992 990, 991).211 Dies iiberzeugt schon deshalb nicht, weil auch die im AT geregel-
ten Rechtssitze unmittelbar den Umfang der Strafbarkeit mitbestimmen. Fiir sie kénnen
daher die oben genannten Garantien des Gesetzlichkeitsprinzips nicht von vornherein
ausgeschlossen werden. Andere stellen deshalb zwar nicht grundsitzlich in Abrede, dass
Art. 103 Abs. 2 GG auch fiir den AT - insbesondere fiir die Rechtsfiguren Mittater-

men zulisst, solange eine Uberschreitung Deliktsaufbau S. 454; Rengier ZStW 101
des formellen, verfassungsrechtlich gedeck- (1989) 874, 888 f; Rogall KK-OWiG § 3
ten Rechts nicht stattfindet; kritisch auch Rdn. 24; Rudolphi SK § 1 Rdn. 25a;
Paeffgen NK Rdn. 58. Ch. Schmid Tatbestand und Rechtswidrig-

209 Ausfiihrlich zu den Auspriagungen des keit S. 101 f; Schmidbiuser StuB 3/31;
Art. 103 Abs. 2 GG Hassemer/Kargl NK Sch/Schréder/Eser § 1 Rdn. 14 a; Straten-
§ 1 Rdn. 13 ff; Roxin AT 1§ 5 Rdn. 1 ff. werth/Kublen AT § 3 Rdn. 8.

210 Weiter Engels GA 1982 109, 120 f; Gropp 211 Ebenso Hardwig ZStW 78 (1966) 1, 8 f;
AT § 6 Rdn. 33; Hirsch GedS Tjong, 50, 61; Jagusch LK8 § 2 Anm. [ 1b, bb; Jakobs
Jescheck/Weigend § 31 111 3; Jung Ziichti- 4/33 ff, 43 f; Maurach AT10 § 10 11 B 3 b;
gungsrecht S. 59 ff; Kratzsch GA 1971 65, Sax Analogieverbot S. 152; Suppert Studien
72; Maurach/Zipf § 10 Rdn. 21; Paeffgen S. 299.

NK Rdn. 5§8 m.w. N.; Rinck Zweistufiger
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schaft, Teilnahme und Versuch - gilt, sie wollen aber die Rechtfertigung (so vor allem
Krey Studien S. 234 ff; ders. JZ 1979 702, 711 f; ders. AT 1 Rdn. 101 ff)212 und teilweise
auch die Entschuldigung (i.e.S., z. B. §§ 33, 35)213 hiervon ausnehmen. Da Art. 103 Abs. 2
GG jedoch gerade das Vertrauen des Einzelnen in die Vorhersehbarkeit strafrechtlicher
Sanktionen schiitzen soll (hierzu BVerfGE 71 108, 114; 73 206, 234 ff; 95 96, 131;
BGHSt 23 167, 171; Erb ZStW 108 [1996] 266, 275 f),21* kénnen auch auf der Recht-
fertigungsebene weder Analogieschliisse noch Rechtsfortbildungen zu Lasten des Titers
als zulissig angesehen werden. Es kann auch keinen Unterschied machen, ob ein Recht-
fertigungsgrund im Allgemeinen oder im Besonderen Teil des StGB geregelt ist: Zwar
§ 193 und § 228, nicht aber § 32 und § 34 den Anforderungen des Art. 103 Abs. 2 GG
zu unterwerfen, liefe auf die Orientierung an einer nur gesetzestechnischen Frage und
damit auf eine formale, sachlich nicht zu stiitzende Unterscheidung hinaus (Hirsch LK1
Rdn. 37; Engels GA 1982 109, 119; Fincke Verhiltnis S. 13 ff).%!5 Fiir den Téter und die
strafgesetzliche Rechtssicherheit macht es im Ergebnis keinen Unterschied, ob iiber die
mogliche Wortbedeutung hinaus ein Straftatbestand ausgedehnt oder die Schuldfihig-
keit, ein personlicher StrafausschlieSungsgrund oder eben ein Rechtfertigungs- oder Ent-
schuldigungsgrund eingeschrankt wird (Hirsch LK!! Rdn. 38; dort auch zu weiteren
Bedenken sowie gegen eine Differenzierung innerhalb des Schuldbereichs). Die Anwen-
dung des Gesetzlichkeitsprinzips auf die strafgesetzlich geregelten Rechtfertigungsgriinde
kann allerdings im Einzelfall dazu fithren, dass ein Verhalten im Strafrecht als recht-
miflig anzusehen ist (weil die Moglichkeit einer strafschirfenden Analogie [durch ein-
schrinkende Auslegung des Rechtfertigungsgrundes} verfassungsrechtlich wegfillt), wih-
rend das Zivil- oder Offentliche Recht den Eingriff nach einer methodengerechten
Einschrinkung des Rechtfertigungsgrundes als rechtswidrig einstuft. Gleichwohl fiihrt
dies nicht zu einer Verletzung des Prinzips der Einheit (i.S.v. Widerspruchsfreiheit) der
Rechtsordnung?1é (so aber Giinther FS Griinwald, 213, 215ff; Krey AT 1 Rdn. 103;
Roxin AT 1 § 5 Rdn. 42).217 Beruht das unterschiedliche Rechtswidrigkeitsurteil allein

212 Ferner Amelung JZ 1982 617, 620; Bau- 465: ,,Garantietatbestand“ ist deckungs-

mann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 32, 48; gleich mit dem Gesamtunrechtstatbestand.
Giinther SK Rdn. 81; ders. FS Griinwald, Abw. Griinwald FS Arth. Kaufmann, 433,
213, 219 ff (der — wie etwa auch Krey, 435 m.w.N.
Rudolphi und Amelung — nur den fiir alle 215 Weiter Hassemer/Kargl NK § 1 Rdn. 72;
Rechtsgebiete giiltigen eingeschriankten Jung Ziichtigungsrecht S. 59 f; Maurach/
Gesetzesvorbehalt des Art. 20 Abs. 3 GG Zipf § 10 Rdn. 21.
anwenden will); Hopfel JurBl. 1979 575, 216 Eines Riickgriffs auf das von Giinther Straf-
585; Roxin AT 1 § 5 Rdn. 42 (fur das rechtswidrigkeit S. 89 ff entwickelte Modell
Analogieverbot); ders. ZStW 93 (1989) 68, einer Unterscheidung zwischen allgemeinen
78 ff; Rudolphi GedS Arm. Kaufmann, 371 Rechtfertigungsgrunden und speziellen
m. Fufn. 3; Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 25; Strafunrechtsausschlieffungsgriinden bedarf
Lenckner GA 1968 1, 9; ders. JuS 1968 249, es hierbei nicht; zutreffend Hirsch GedS
252; Stéckel Gesetzesumgehung S. 105; als Tjong, 50, 59 ff. Entgegen Erb ZStW 108
»begritndbar“ bezeichnet Schiinemann in (1996) 266, 272 ist dabei das Verhalten
Coimbra-Symposium S. 149, 163 eine solche strafrechtlich nicht als rechtswidrig, sondern
Differenzierung. als gerechtfertigt anzuschen; hierzu Hirsch
213 §o ausdriicklich Stdckel Gesetzesumgehung GedS Tjong, 50, 61.
S. 105. Fiir einen Ausschluss des Gesetzlich- 27 Weiter Amelung JZ 1982 617, 620; Lenck-
keitsprinzips bei Vorschriften tiber die ner JuS 1968 249, 252; Winkelbauer Ver-
Schuldfihigkeit Jihnke FS BGH 1V, 393, waltungsakzessorietit S. 33; wie hier
403 ff. Paeffgen NK Rdn. 66; Hirsch GedS Tjong,
214 Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 452 ff, 50, 60 f; ders. LK1 Rdn. 37; zu den Wir-
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darauf, dass im Bereich des Strafrechts die strengen Garantiefunktionen des Art. 103
Abs. 2 GG Anwendung finden, folgt daraus gerade kein Widerspruch innerhalb der
Rechtsordnung; vielmehr kommen nur rechtsgebietsspezifische Griinde zum Tragen
(ebenso Jung Ziichtigungsrecht S. 65). Der Anwendung des Art. 103 Abs. 2 GG auf
Rechtfertigungsebene kann weiterhin nicht entgegengehalten werden, die Erlaubnissitze
erforderten ihrer Natur nach einzelfallbezogene Angemessenheitsiiberlegungen (so aber
Roxin Kriminalpolitik S. 24 ff; ders. ZStW 93 [1981] 68, 79 f), denn sowohl § 32 durch
das Erfordernis der Gebotenheit (Absatz 1)2'8 als auch § 34 durch die Interessenabwi-
gung lassen einen ausreichenden Entwicklungsspielraum (Hirsch GedS Tjong, 50, 62;
Jihnke FS BGH 1V, 393, 406).21° Dasselbe gilt fiir die zivilrechtlichen Rechtfertigungs-
griinde (§§ 227, 228, 904 BGB).

Das Gesetzlichkeitsprinzip findet daher zunichst auf strafgesetzlich geregelte?229
Erlaubnissitze Anwendung (BVerfGE 95 96, 132 f; BGHSt 41 101, 105, 111; Erb ZStW
108 [1996] 266, 296 f; Hirsch LK!! Rdn. 35).22! Nach BGHSt 39 1, 27 f sind sie zumin-
dest nicht generell von dem Schutzbereich dieser Vorschrift ausgeschlossen. Dariiber
hinaus gilt Art. 103 Abs. 2 GG aber auch fiir aulerstrafgesetzlich geregelte Rechtferti-
gungsgriinde (Schmitz MK § 1 Rdn. 13, 26, 59; Paeffgen NK Rdn. 58 ff, 67; Jung Ziich-
tigungsrecht S. 63 ff).222 Dagegen wird im Schrifttum verbreitet insbesondere das Ana-
logieverbot in diesem Bereich fiir unanwendbar gehalten (Sch/Schréder/Eser § 1 Rdn. 14 a;
Hirsch LK!! Rdn. 39, 41; ders. GedS Tjong, 59, 63 ff).223 Der dem Gesetzlichkeitsprinzip
zugrunde liegende Schutzzweck (Rdn. 62) greift aber auch bei aufSerstrafgesetzlichen
Erlaubnissitzen ein (so zutreffend Erb ZStW 108 [1996] 266, 274 1f; Schmitz MK § 1
Rdn. 13). Dass sich das StGB insoweit durch das von ihm geforderte Deliktsmerkmal
»Rechtswidrigkeit auf eine Blankettlosung beschrinkt, steht dem nicht entgegen (so
aber Hirsch LK!1 Rdn. 39; ders. GedS Tjong, 50, 65). Denn ebenso wie auf eine aufler-
strafgesetzliche Ausfiillungs(tatbestands-)norm (hierzu BVerfGE 14 245, 251 f;224 BGHSt

kungen einer verwaltungsrechtlichen Erlaub- Rudolphi SK § 1 Rdn. 24, 25 a; Schmitz MK
nis im Strafrecht Hiiwels Fehlerhafter Geset- § 1 Rdn. 13; Stratenwerth/Kublen AT § 3
zesvollzug S. 43 f; zuriickhaltender Rudol- Rdn. 8; Wiirtenberger FS Rittler, 125, 133;
phi SK § 1 Rdn. 25a (,,als verfassungs- w. Nachw. bei Rinck Zweistufiger Delikts-
rechtlich geboten wohl hinzunehmen*). aufbau S. 450 m. Fuf8. 397.

218 Abw. Erb ZStW 108 (1996) 266, 294 ff; 222 So auch - allerdings ohne nihere Diskussion
ders. NStZ 2005 593, 596 u. 600, der im — Erb ZStW 108 (1996) 266, 272, 273 ff,
Hinblick auf das Kriterium der Gebotenheit 279, der allgemein von ,,gesetzlich formu-
einen VerstofS gegen das Bestimmtheitsgebot lierten“ Rechtfertigungsgriinden spricht.
annimmt. 223 Weiter Hundt Wirkungsweise S. 64;

219 Ferner konnte dieser Einwand allenfalls zu Kratzsch GA 1971 65, 72; Jihnke FS BGH
einer Einschrinkung insbesondere des 1V, 393, 406; Jescheck/Weigend § 31 11l 3;
Bestimmtheitsgebotes fithren; zutreffend Erb Maurach/Zipf § 10 Rdn. 21; Rudolphi SK
ZStW 108 (1996) 266, 273. § 1 Rdn. 25a; Schmidbduser StuB 3/31;

220 Unklar ist dabei, ob sich der Terminus andeutungsweise Engels GA 1982 109,
wstrafgesetzlich® nur auf solche Rechtferti- 120 f; fiir eine Unterscheidung zwischen
gungsgriinde bezieht, die im StGB geregelt Strafunrechtsausschliefungsgriinden
sind (so Jahnke FS BGH 1V, 393, 406; {Anwendbarkeit) und allgemeinen Recht-
Hirsch LK11 Rdn. 39) oder ob damit auch fertigungsgriinden (Unanwendbarkeit)
Erlaubnissitze aus dem Nebenstrafrecht Amelung JZ 1982 617, 620; Giinther FS
erfasst sein sollen (so Paeffgen NK Rdn. 58). Griinwald, 213, 220.

22 Weiter Jescheck/Weigend § 31 111 3; 224 YWeiter BVerfGE 41 314; 48 48, 55; 51 60,
SchiSchroder/Eser § 1 Rdn. 17, § 2 Rdn. 4; 74; 75 329, 343; 78 374; BVerfG NJW
Ransiek Lebenswirklichkeit S. 100 ff, 112 f; 1992, 35; GRUR 2001 266.
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6 40; 20 177, 181 [zum Riickwirkungsverbot]; 28 73; BGH JZ 1982 301)225 findet
Art. 103 Abs. 2 GG auch auf auflerhalb des StGB normierte Rechtfertigungsgriinde
Anwendung.2?¢ Eine Beschrinkung des Gesetzlichkeitsprinzips auf strafgesetzlich ge-
regelte Erlaubnissitze wiirde ferner zu willkiirlichen Ergebnissen fiihren.227

Keine Anwendung findet das Gesetzlichkeitsprinzip auf gewohnbheitsrechtlich ent-
wickelte Erlaubnissitze, weil das Gewohnheitsrecht nicht Teil der vom Gesetzgeber
garantierten Strafrechtsordnung ist (hierzu Erb ZStW 108 [1996] 266, 279; anders Jung
Zichtigungsrecht S. 63 ff). Differenziert zu beurteilen ist dagegen die Behandlung richter-
rechtlicher Rechtfertigungsgriinde.?28 Das Analogieverbot kann hier von vornherein
nicht gelten, weil die Méglichkeit bestehen muss, eine Rechtsfortbildung abzuindern
oder aufzuheben, wenn diese nunmehr fiir unrichtig gehalten wird. Dagegen kann das
Ruckwirkungsverbot zur Anwendung kommen (Paeffgen NK Rdn. 58 a. E.), namentlich
dann, wenn die Gerichte gesetzlich normierte Rechtfertigungsgriinde ausgelegt haben
oder sonst gesetzesvertretend titig geworden sind (niher Rdn. 70). BVerfGE 95 96, 132f
hat die Frage der Anwendbarkeit des Gesetzlichkeitsprinzips auf ungeschriebene Erlaub-
nisnormen ausdriicklich offengelassen.

bb) Das Gesetzlichkeitsprinzip in seinen Einzelauspriagungen. (1) Das Analogieverbot
verbietet auch bei Rechtfertigungsgriinden lediglich eine wortlautiiberschreitende Ein-
engung22? zu Lasten des Titers (Paeffgen NK Rdn. 58). Moglich bleiben daher teleologi-
sche Einschrinkungen (Reduktionen),230 die sich im Rahmen des Wortlauts halten, wie
etwa die sog. sozial-ethischen Einschrankungen des Notwehrrechts in Auslegung des
Normmerkmals ,geboten® (ebenso BGHSt 26 143; Sch/Schrider/Eser § 1 Rdn. 14; Schii-
nemann GA 1985 341, 369 £).23! Ein Verstof gegen das Analogieverbot liegt dagegen

225 Zur Diskussion iiber den sog. ,faktischen 229 Zur Abgrenzung zwischen zulassiger Ausle-

Geschiftsfithrer” bei §§ 64 Abs. 1, 84 gung und unzulassiger Analogie BVerfGE 73
Abs. 1 Nr. 2 GmbHG vgl. Scholz/Tiede- 206, 235; 92 1, 12; Baumann/Weber/Mitsch
mann GmbHG, 9. Aufl. 2002, § 84 § 9 Rdn. 84 ff; Griimwald FS Arth. Kauf-
Rdn. 27 ff m.w. N. mann, 433, 440 ff; Hassemer/Kargl NK

226 Analogien konnen hier somit allenfalls dann § 1 Rdn. 78 ff; Jahnke FS BGH 1V, 393,
zulissig sein, wenn bei einem Blankett- 400; Miiller-Dietz FS Lenckner, 179, 189;
straftatbestand das Verweisungsgesetz selbst Roxin AT 1§ 5 Rdn. 26 ff. Anders Krey
Gesetzesumgehungen erfasst; hierzu Hirsch Studien S. 173 ff, 204 ff, 247 {, der neben
GedS Tjong, 50, 64 f; Jakobs 4/42a; der Wortlautgrenze auch den gesetz-
SchiSchréder/Eser § 1 Rdn. 33; kritisch geberischen Regelungszweck als materielle
Schmitz MK § 1 Rdn. 60 (,,nicht unproble- Auslegungsgrenze ansieht; gegen eine Bin-
matisch“). dung an den Wortlaut auch Jakobs 4/35 ff;

227 Insoweit zutreffend die Kritik, nicht jedoch Schmidhiduser AT 5/42; Stratenwerth/Kuhlen
die hieraus gezogene Konsequenz (Unan- AT § 3 Rdn. 31 ff; zum Ganzen Roxin AT I
wendbarkeit des Art. 103 Abs. 2 GG) bei § 5 Rdn. 36 ff m.w. N. auch zur (nicht ein-
Giinther FS Griinwald, 213, 217; Roxin AT I heitlichen) Rechtsprechung.

§ 5 Rdn. 42 m. Fufin. 71; s. ferner Jakobs 230 Niher zu teleologischen Reduktionen
4/44 m. Fuf8n. 75, der aus diesem Grund Larenz/Canaris Methodenlehre der Rechts-
auch wortlautiiberschreitende Anwendun- wissenschaft, 3. Aufl. (1995) S. 210 ff;
gen zulassen mochte. Rénnau JuS 2001 328, 330 ff m.w. N.

228 Bedeutungslos wird die Unterscheidung von 231 Abw. Engels GA 1982 109 ff; Engisch FS
Gewohnheits- und Richterrecht allerdings, Mezger, 127, 131; Frister GA 1988 291, 315;
wenn fiir die Anerkennung einer Rechtsregel Kratzsch GA 1971 65, 72; Paeffgen NK
auch deren Billigung gerade durch die Rdn. 63; Spendel LK!! Rdn. 308. Allerdings
Rechtsprechung verlangt wird. gilt hier auch fiir den Rechtsanwender das
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vor, wenn der Strafrichter einen positivierten Rechtfertigungsgrund entgegen dem Wort-
laut einschrinkt, also eine Korrektur des Gesetzestextes zum Nachteil des Titers vor-
nimmt (zu strafgesetzlich geregelten Erlaubnissitzen Engisch FS Mezger, 127, 131; Paeff-
gen NK Rdn. 66).232 Beispielsweise wire es unzulissig, als zusitzliche Erfordernisse
fir § 32 allgemein eine Giiterabwigung (so richtig Erb ZStW 108 [1996] 266, 288;
Paeffgen NK Rdn. 58, 66; Jung Zichtigungsrecht S. 59) und fiir § 34 die pflichtmifige
Priifung der Sachlage zu verlangen. Soweit in der Literatur zum Teil auch iiber den Wort-
laut hinausgehende teleologische Reduktionen von Rechtfertigungsgriinden fiir zulissig
erachtet werden (so Sch/Schrider/Lenckner Rdn. 25 m.w.N.),233 kann dem nicht gefolgt
werden, weil anderenfalls die Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit strafrechtlicher
Sanktionen in Frage gestellt wiirde (hierzu Erb ZStW 108 [1996] 266, 275 f). Auch
besteht aufgrund der Entwicklungsoffenheit der Rechtfertigungsgriinde (Rdn. 59) schon
kein praktischer Anlass fiir diese verfassungsrechtlich bedenkliche Forderung (Hirsch LK1!
Rdn. 37; Niedermayr Einwilligung S. 31).234

Die vorgenannten Schranken des Gesetzlichkeitsprinzips gelten selbst dann, wenn die
Berufung des Titers auf den Erlaubnissatz treuwidrig oder rechtsmissbrauchlich ist
(Schmitz MK § 1 Rdn. 59), dieser etwa eine rechtswidrige behordliche Genehmigung
durch unvollstindige oder falsche Angaben erlangt hat.23> Der Rechtsmissbrauchsgedanke
rechtfertigt keine Beschrinkungen von Rechtfertigungsgriinden (so aber Sch/Schréder/
Lenckner Rdn. 25; Hundt Wirkungsweise S. 59 ff m. w.N.). Selbst wenn der Gedanke
des Rechtsmissbrauchs der gesamten Rechtsordnung ,,immanent® (im Sinne eines Rechts-
prinzips) oder als ,naturrechtliches Gemeingut® anzusehen sein sollte (so Sch/Schroder/
Lenckner Rdn. 25; Paeffgen ZStW 97 [1985] 513, 523f; Hundt Wirkungsweise S. 60
m. w.N.),236 wiirde ihm der fiir eine Einschrinkung des Art. 103 Abs. 2 GG erforder-
liche Verfassungsrang fehlen.237 Auch die sozial-ethischen Einschrinkungen des Not-

{freilich abgeschwichte) Bestimmtheitsgebot
insoweit, als er daran gehindert ist, general-
klauselartige Einschrankungen zu formulie-
ren (Rdn. 69); hierzu BVerfG NJW 1995
1141, 1142 f; Erb ZStW 108 (1996) 266,
294 m. Fufin. 118.

232 Ferner Bockelmann/Volk § 4 C 1 3; Engels
GA 1982 109 ff; Jescheck/Weigend § 31 1l 3;
Kratzsch GA 1971, 65, 71 f; Krause GA
1979 329, 330; Maurach/Zipf § 10 Rdn. 20;
Mitsch Rechtfertigung S. 146; Schmidbdiuser
StuB 3/21; ebenso bereits H. Mayer AT § 30
IV 4b u. niher Wiirtenberger FS Rittler, 125,
133.

233 Diejenigen, die Art. 103 Abs. 2 GG auf
Rechtfertigungsebene bzw. auf den gesam-
ten Bereich des AT nicht fiir anwendbar
erachten, sehen eine Auslegungsgrenze
ohnehin allein in dem Gesetzeszweck, vgl.
Jakobs 4/37; Roxin AT 1§ 5 Rdn. 42.

234 Anders Krey Studien S. 233 ff; Lenckner GA
1968 1, 9; Roxin Kriminalpolitik S. 31 f;
ders. ZStW 93 (1981) 68, 80; ders. AT1§ 5
Rdn. 42; zu ihnen kritisch Engels GA 1982
109, 123 ff.
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235 Zu Recht wird daher der Verstof gegen das
Analogieverbot als Argument gegen eine
eingeschriankte Verwaltungsakzessorietit
auch auf der Rechtfertigungsebene ange-
fihrt; statt vieler Rengier ZStW 101 (1989)
874, 889 f; abw. — die rechtfertigende Wir-
kung behordlicher Genehmigungen als
»auflerstrafgesetzlich“ und daher ohne
weiteres nicht von der Garantiefunktion des
Gesetzlichkeitsprinzips umfasst ansehend —
Breuer NJW 1988 2072, 2080; Ensenbach
Verwaltungsakzessorietit S. 159; Sch/Schrs-
der/Lenckner Rdn. 63. Niher zum Rechts-
missbrauchs-Argument im Strafrecht Kélbel
GA 2005 36 ff.

Zur Anwendung des Rechtsmissbrauchs-
gedankens auf der Ebene des einfachen
Rechts Schlebofer MK Rdn. 61 ff m.w. N,
Paeffgen ZStW 97 (1985) 513, 524; nicht
diskutiert wird ein moglicher Verstof gegen
Art. 103 Abs. 2 GG etwa von Perschke
wistra 1996 161, 165 f.

23,

-8
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wehrrechts beruhen nach h. L. nicht auf dem Rechtsmissbrauchsgedanken, sondern sind
Folge der eingeschrinkten Wirkung des Rechtsbewahrungsprinzips (hierzu Erb ZStW
108 [1996] 266, 289; Jakobs 12/491f; Sch/Schrider/Lenckner Rdn. 47)238 oder der Mani-
pulation des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses23® mit der Konsequenz, dass etwa dem Pro-
vokateur allein Defensivnotstandsbefugnisse verbleiben (niher Rémnau/Hobn LK § 32
Rdn. 252). Zutreffend hat es der BGH NJW 2005 2095, 2098 daher (unter Hinweis auf
das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG) abgelehnt, die Tatbestandswirkung
einer auslinderrechtlichen Einreise- oder Aufenthaltsgenehmigung (keine ,unerlaubte
Einreise“ 1. S. der §§ 92 Abs. 1 Nr. 1 u. 6, 92a Abs. 1 AuslG, §§ 95 Abs. 1 Nr. 2 u. 3, 96
Abs. 1 AufenthG) deshalb einzuschrinken, weil die Genehmigungen infolge falscher An-
gaben der Einreisenden erteilt wurden. Entsprechendes hat auch auf der Rechtfertigungs-
ebene zu gelten, denn auch dann, wenn der Titer einen Erlaubnissatz rechtsmissbrauch-
lich fir sich in Anspruch nimmt, geht es um die Frage, ob Strafunrecht vorliegt oder
nicht.

Der nullum-crimen-Grundsatz steht dagegen Erweiterungen der Rechtfertigungs-
griinde — insbesondere durch Analogien — nicht entgegen, da es sich hierbei in Bezug auf
die Strafbarkeit um eine Einschrankung handelt (Erb ZStW 108 [1996] 266, 271; Paeff-
gen NK Rdn. 59 f; Hirsch LK1 Rdn. 36).240 Beispiel: analoge Anwendung des § 193 auf
§ 18 FAG (AG Grofl-Gerau StV 1983 247). Zwar bewirkt eine solche Erweiterung
zwangsliufig eine Ausdehnung der Duldungspflicht des durch die Taterhandlung Betrof-
fenen und erweitert damit — insbesondere in Notwehrfillen — faktisch dessen Strafbar-
keitsbereich. Ausschlaggebend ist jedoch, dass sich diese Strafbarkeitserweiterung ledig-
lich mittelbar tiber das Merkmal ,,Rechtswidrigkeit des Angriffs“ der Notwehrvorschrift
durch Rezeption einer in anderem Zusammenhang getroffenen rechtlichen Wertung
ergibt. Art. 103 Abs. 2 GG will aber nach Sinn und Zweck solche nur indirekten Straf-
barkeitserweiterungen nicht erfassen (so auch Hirsch LK!! Rdn. 36; Schmitz MK § 1
Rdn. 26; Suppert Studien S. 297).241 Auch hier gelten jedoch die allgemeinen Regeln, ins-
besondere kommen Analogieschliisse dort nicht in Betracht, wo ein anderer Wille des
Gesetzgebers erkennbar entgegensteht (BGHSt 14 213, 217; 15 198, 199 [gegen Gesetzes-
analogie zu Tatbestinden der titigen Reue]).?*? Auch konnen Eingriffsrechte nicht
schrankenlos ausgedehnt werden (Rdn. 71).

238 Abw. Hundt Wirkungsweise S. 60 f. Rudolphi SK § 1 Rdn. 25; Sch/Schroder/

239 Leitgedanke der Notwehreinschrankung in Eser § 1 Rdn. 14; Ch. Schmid Tatbestand
(Absichts-)Provokationsfillen ist danach und Rechtswidrigkeit S. 101 f.
folgender: Das scharfe Notwehrrecht wird 241 Weiter Hassemer/Kargl NK § 1 Rdn. 67;
fiir den Ausnahmefall gewihrt, in dem die Paeffgen NK Rdn. 60, 65; Rudolphi SK § 1
reguliren Schutzmechanismen des Rechts Rdn. 20, 25; Sch/Schrioder/Eser § 1 Rdn. 14,
(Rechtsgiiterschutz durch priventive Ge- 31; ferner Erb ZS5tW 108 (1996) 266, 271 -
fahrenabwehr oder repressive Strafsanktio- allerdings ohne Begriindung; abw. — auch
nen) versagen, der Angegriffene — hiufig auf Ausdehnungen von Erlaubnissdtzen einbe-
sich allein gestellt — also die Verteidigung ziehend — Evers ZRP 1970 147, 148;
selbst zu organisieren hat. Erzeugt nun der Gribbohm JuS 1966 155, 159 m. Fuf$n. 15
Biirger durch eine vorangegangene Provo- (far § 127 Abs. 1 StPO); Hillenkamp Vor-
kation absichtlich eine Notwehrlage, mani- satztat S. 165; Krey Studien S. 234 ff; jeden-
puliert er dieses Regel-Ausnahme-Verhiltnis falls fiir das Kernstrafrecht auch Jibnke FS
aus eigensiichtigen Motiven, um unter dem BGH 1V, 393, 398, 405 ff, der aber weit-
»Deckmantel“ des Notwehrrechts dem Pro- reichende Ausnahmen (rechtfertigende
vozierten Schiden an seinen Rechtsgiitern Pflichtenkollision, gewohnheitsrechtlich
zuzufiigen. anerkannte Rechtfertigungsgriinde) zuldsst.

240 Weiter Ransiek Lebenswirklichkeit S. 101; 242 Zweifelnd dagegen Paeffgen NK Rdn. 58.
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(2) Bei Erlaubnissitzen kann das Bestimmtheitsgebot naturgemifl nur eingeschrinkt
zur Anwendung kommen (Hirsch LK1 Rdn. 40; ders. FS BGH 1V, 199, 232).243 Denn
jeder Rechtfertigung liegt letztlich eine einzelfallbezogene, situationsbedingte Angemessen-
heitspriifung zugrunde, auch wenn die ausformulierten Erlaubnissitze dies nicht explizit
vorsehen (hierzu Erb ZStW 108 [1996] 266, 286 ff m.w.N.).24* Allein die Subsumtion
unter den Straftatbestand hat ohne Beriicksichtigung einzelfallbezogener Besonderheiten,
insbesondere unter Ausblendung berechtigter Gegeninteressen, zu erfolgen (Erb ZStW
108 [1996] 266, 287). Eine strenge Garantiefunktion kénnen daher ausschlieflich die
Straftatbestinde haben. Technisch ist es zudem gar nicht moglich, alle denkbaren Aus-
nahmesituationen exakt zu vertypen, so dass hier ohne generalklauselartige Begriffe (z. B.
beim rechtfertigenden Notstand) nicht auszukommen ist und dariiber hinaus sogar —
weil Ausdehnung zugunsten des Téters ~ auf ungeschriebene Rechtssitze zuriickgegriffen
werden darf. Jedoch schliefst Art. 103 Abs. 2 GG es aus, dass an die Stelle ausformulier-
ter oder ausformulierbarer, wenn auch wesensmiflig weitgefasster Rechtfertigungsgriinde
lediglich eine Generalklausel 245 gesetzt wird (Erb ZStW 108 [1996] 266, 290; Hirsch
LK Rdn. 40; ders. FS BGH IV, 199, 232).246 Welche Schwierigkeiten leitbildlose Merk-
male innerhalb von Rechtfertigungsgriinden bereiten kdnnen, wird besonders deutlich
bei der in § 228 normierten objektiven Einwilligungsschranke (niher hierzu Hirsch LK1
§ 228 Rdn. 2; Ronnau Willensminge! S. 161 ff; jew. m.w.N.).247 Der Riickgriff auf pau-
schale Rechtfertigungsformeln verst6f8t auch dann gegen das Bestimmtheitsgebot, wenn
die Erlaubnissitze anderen Rechtsgebieten entnommen werden. Denn bei einem
Blankettverweis gilt das Bestimmtheitsgebot sowohl fiir die Blankettnorm als auch fiir
die blankettausfiillende Vorschrift;2*8 problematisch ist die Verweisung auf untergesetzli-
che Normen (Rechtsverordnungen), Verwaltungsakte oder EG-Recht (vgl. zum Ganzen
Schmitz MK § 1 Rdn. 49 ff; Ransiek NK Vor § 324 Rdn. 17 ff).

243 Weiter Jung Zichtigungsrecht S. 61 f; dem Merkmal der Gebotenheit in § 32

Paeffgen NK Rdn. 58, 68; Sch/Schrider/ Abs. 2 einen Verstof§ gegen das Bestimmt-
Lenckner Rdn. 25. heitsgebot. Dies iiberzeugt aber schon des-
244 Damit soll nicht zum Ausdruck gebracht halb nicht, weil nicht erkennbar ist, welchen
werden, dass samtliche Rechtfertigungs- Gewinn eine gesetzliche Normierung der
griinde einem allgemeinen Abwigungs- »sozialethischen Einschrinkungen® des
vorbehalt unterliegen (hierzu Erb ZStW 108 Notwehrrechts im Vergleich zu den von der
[1996] 266, 286 ff, 288 f); gegen eine Ein- Rechtsprechung bereits entwickelten Fall-
schrinkung des Bestimmtheitsgebots aus gruppen brichte.
Griinden der materiellen Gerechtigkeit ins- 247 Ferner Sternberg-Lieben Objektive Schran-
besondere Sternberg-Lieben GedS Keller, ken S. 136 ff; ders. GedS Keller, 289, 296 ff;
289,292 fm.w.N. Paeffgen NK § 228 Rdn. 44 ff; Niedermair
245 Jescheck/Weigend § 24 1 3b weisen zutref- Einwilligung S. 29 ff, 47 ff (auch zur Gel-
fend darauf hin, dass reine Generalklauseln tung des Bestimmtheitsgebots).
wie: rechtmifig ist eine Handlung, wenn sie 243 Da die Garantien des Gesetzlichkeitsprinzip
»rechtes Mittel zum rechten Zweck“ ist auf der Rechtfertigungsebene grundsitzlich
(Graf zu Dobna Rechtswidrigkeit S. 48), zur Anwendung kommen (Rdn. 62),
oder: rechtswidrig ist ein Verhalten, ,,das gelten keine anderen Mafistibe als auf der
nach seiner Tendenz dem Staat und seinen Tatbestandsebene; zur Bedeutung des
Gliedern mehr schadet als niitzt“ (Sauer Bestimmtheitsgebots bei der Tatbestands-
Grundlagen S. 391), die Rechtssicherheit wirkung materiell rechtswidriger Einreise-
gefahrden und niemals zur Lésung des oder Aufenthaltsgenehmigungen BGH NJW
Einzelfalles verwendet werden sollten. 2005 2095, 2098.

246 Erp ZStW 108 (1996) 266, 294 ff sieht in
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(3) Aus dem Riickwirkungsverbot folgt bei den Rechtfertigungsgriinden, dass ein im
Zeitpunkt der Tat geltender gesetzlicher Rechtfertigungsgrund nicht riickwirkend auf-
gehoben oder eingeschrinkt werden kann (Lackner/Kiibl § 1 Rdn. 4; Paeffgen NK Rdn. 69;
Sch/Schroder/Lenckner Rdn. 26; Ch. Schmid Tatbestand und Rechtswidrigkeit S. 102 f).
Der Schutzzweck des Art. 103 Abs. 2 GG (Rdn. 62) kommt hier voll zum Tragen, weil
bei einer riickwirkenden Beseitigung der unrechtsausschlieflenden Wirkung eines Erlaub-
nissatzes die Vorhersehbarkeit strafrechtlicher Sanktionen nicht gewihrleistet wire.
Keine Anwendung findet das Riickwirkungsverbot demgegeniiber bei der Aufhebung
oder Einschrankung lediglich gewohbnbeitsrechtlich anerkannter Erlaubnissitze (Rdn. 65;
Erb ZStW 108 [1996] 266, 279; abw. Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 26; offenlassend
BVerfGE 95 96, 132). Ferner sind riickwirkende Beschrinkungen richterrechtlich ent-
wickelter oder erweiterter Erlaubnissitze grundsitzlich méglich.24® Etwas anderes gilt
jedoch dann, wenn die Gerichte unbestimmte Merkmale von gesetzlich geregelten Er-
laubnissatzen konkretisiert haben oder sonst {etwa durch die Schaffung richterrechtlicher
Rechtfertigungsgriinde) gesetzesvertretend tatig geworden sind. Dies ist dann der Fall,
wenn der Gesetzgeber bewusst der Rechtsprechung Raum fiir eine Rechtsfortbildung
gelassen hat, wie insbesondere im Bereich des AT (Paeffgen NK Rdn. 63 m.w.N.);250
abw. wird das Riickwirkungsverbot selbst bei gesetzesvertretendem Richterrecht fiir unan-
wendbar gehalten (Hirsch FS BGH 1V, 199, 230; Roxin AT 1 § 5 Rdn. 54 a.E.). Auf der
Tatbestandsebene entspricht dies der h. M. (BVerfG NStZ 1990 537 [zur Herabsetzung
der Promillegrenzwerte bei Straflenverkehrsdelikten]).25? Fiir die hier vertretene Differen-
zierung streitet Art. 7 Abs. 1 EMRK, der auch die Auslegung geschriebenen Rechts
durch die Gerichte erfasst (EGMR NJW 2001 30385, 3037, 3040). Dagegen kommt dem
Titer, der irrig auf die (Fort-)Geltung von Gewohnheits- oder (nichtgesetzesvertreten-
dem) Richterrecht vertraut, allenfalls die Vergiinstigung des § 17 (unvermeidbarer Ver-
botsirrtum) zugute (BVerfGE 18 224, 240; BGH bei Dallinger MDR 1970 196; Roxin AT 1
§ 5 Rdn. 61). Zur Riuckwirkungsproblematik bei der strafrechtlichen Beurteilung staat-
lichen Unrechts (insb. der NS-Verbrechen und der sog. Mauerschiitzen-Fille) s. Rdn. 73.

c) Sonstige Giiltigkeitsfragen

aa) VerstofS gegen positives Recht. Ein Rechtfertigungsgrund ist unwirksam, wenn er
gegen hoherrangiges positives Recht verstof8t (lex superior). Fiir landesrechtliche Recht-
fertigungsgriinde folgt dies bei einem Widerspruch zu bundesrechtlichen Rechtferti-
gungsgriinden ausdriicklich aus Art. 31 GG. Wo dagegen die in Rede stehende Materie in
den Kompetenzbereich des Landesgesetzgebers fillt, bleibt es bei der Giiltigkeit der lex

249 Ebenso fiir die Finschrinkung von Richter- 250 Zur Rechtsprechungsinderung bei Tat-

recht auf der Tatbestandsebene BVerfGE 11 bestandsmerkmalen ebenso Hassemer/
234, 238; 18 224, 240 f; BVerfG NJW 1990 Kargl NK § 1 Rdn. 51 ff; Schmitz MK § 1
3140; NJ 2000 139, 140; BGH bei Dallinger Rdn. 33; differenzierend danach, ob die
MDR 1970 196; BayObLG NJW 1990 Abweichung von einer Bedeutung sei, die
2833; KG NJW 1967 1766; OLG Frankfurt ein Eingreifen des Gesetzgebers hitte

NJW 1969 1634; OLG Karlsruhe NJW erwarten lassen, Baumann/Weber/Mitsch
1967 2167; s. zum Ganzen Schmitz MK § 1 § 9 Rdn. 38.

Rdn. 33 m.w.N. Da es sowohl auf der Tat- 251 Weiter Erb ZStW 108 (1996) 266, 280
bestandsebene als auch auf der Rechtferti- m. Fuldn. 65; Jakobs 4/80 f; Roxin ATI§ §
gungsebene um die Bestimmung strafrecht- Rdn. 61; jew. m.w. N.

lichen Unrechts geht, lassen sich diese
Grundsitze auch auf Erlaubnissitze iiber-
tragen.
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inferiori. Hier stellt sich lediglich die Frage nach der Auflésung einer solchen Normkolli-
sion; zum Problem der Geltung des § 32 neben den landesrechtlichen Vorschriften {iber
den Schusswaffengebrauch Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 216 {f; Sch/Schrider/Lenckner/
Perron § 32 Rdn. 42b, 42c; Felix Einheit der Rechtsordnung S. 57 ff; jew. m. w.N. Im
Ubrigen kann sich die Ungiiltigkeit eines Rechtfertigungsgrundes aus dem Widerspruch
zu anderen Normen des GG ergeben. Ein Rechtfertigungsgrund ist dann verfassungs-
widrig, wenn der Staat dem Titer zu weit gehende Eingriffsbefugnisse einrdumt und hier-
durch die Grundrechte des Angegriffenen verletzt. Die Abwebrfunktion der Grundrechte
kommt allerdings nur dann zur Geltung, wenn dem Staat Eingriffsbefugnisse in Rechts-
positionen des Biirgers eingeriumt werden, denn nur in diesem Verhiltnis gelten die
Grundrechte unmittelbar. Beispiel: Dienstrechte der Beamten, Soldaten und Behérden
(§ 758 ZPO, §§ 102ff, 127 Abs. 2 StPO, §§ 14ff, 38 BGSG, §§ 4ff UZwGBw, §§ 8ff
UZwG, §§ 99, 100 StVollzG).23% Schwieriger zu beurteilen ist die Wirkungsweise der
Grundrechte, wenn Eingriffsrechte zwischen Privaten in Rede stehen (§§ 32, 34, 193
StGB, § 127 Abs. 1 StPO). Da die Grundrechte hier keine unmittelbare Anwendung
finden, kommt die Grundrechtswidrigkeit eines Rechtfertigungsgrundes erst dann in
Betracht, wenn der Staat seine Pflicht zum Schutz der Grundrechtsposition eines Einzel-
nen dadurch verletzt, dass er zu weit gehende Eingriffsrechte normiert.253 Beispiel:
Rechtfertigung eines nicht indizierten Schwangerschaftsabbruchs unter der Vorausset-
zung einer vorherigen Beratung der Schwangeren gem. §§ 218a Abs. 1, 219 Abs. 3 Satz 2
StGB i.d.F. des 15. Strafrechtsinderungsgesetzes (StAG) vom 18.06.1974 (BVerfGE 88
203, 251ff). Dariiber hinaus kénnen sich Beschrinkungen durch Grundrechte auch zwi-
schen Privaten ergeben, sofern sich diese im Rahmen einer nach dem Wortlaut méglichen
Auslegung halten (zur Wortlautgrenze Rdn. 66). Beispiel: Einschrinkung des Notwehr-
rechts bei Eingriffen in hochrangige Rechtsgiiter des Angreifers (Leib, Leben) zur Bewah-
rung von (geringfiigigen) Sachwerten. Die Moglichkeit einer solchen mittelbaren Dritt-
wirkung von Grundrechten ist seit BVerfGE 7 198 anerkannt. Dagegen richten sich die
Grundfreiheiten der EMRK zum Zwecke der Begrenzung staatlicher Machtausiibung
ausschliefSlich an Hoheitstriager, so dass insbesondere das Totungsverbot (Art. 2 EMRK)
keinen Einfluss auf den Umfang des Notwehrrechts hat; hierzu Rénnau/Hobn LK § 32
Rdn. 237; Paeffgen NK Rdn. 70, 75; Trechsel ZStW 101 (1989) 819, 820ff; jew. m.w. N.

bb) Verstof$ gegen iiberpositive Rechtsgrundsitze, insbes. bei der Bewiltigung staat-
lichen Unrechts (NS-Verbrechen und Mauerschiitzen-Fille). Die Ungiiltigkeit eines Recht-
fertigungsgrundes aufgrund tiberpositiver Rechtsgrundsitze kommt de lege lata fiir im
Geltungsbereich des GG begangene Taten nicht in Betracht, da die Verfassung und damit
das positive Recht umfassende rechtliche Sicherungen enthalten; zum Rechtsmissbrauchs-
gedanken als ,naturrechtlichem Gemeingut“ s. Rdn. 67. Anders liegt es bei der Beurtei-
lung von Straftaten, die vor Inkrafttreten des GG oder auflerbalb seines im Tatzeitpunkt
bestehenden Geltungsbereichs begangen sind. Damit wird nicht behauptet, dass die
Sicherungen des GG, insbesondere die des Gesetzlichkeitsprinzips, hier keine Anwendung
finden; jedoch ist der Riickgriff auf iiberpositive Rechtsgrundsitze deshalb statthaft, weil
in diesem Fall die demokratisch-rechtsstaatliche Legitimitit nicht ohne weiteres schon
durch das positive Recht gewihrleistet ist (hierzu Werle NJW 2001 3001, 3003; auch

252 § 14 Abs. 3 LuftSiG ist vom BVerfG (Urt. v. das Willkiirverbot oder das Verhalenis-

15.2.2006 — 1 BvR 357/05, NJW 2006 751) mifigkeitsprinzip (Untermafiverbot) zur
fur verfassungswidrig erklart worden. Anwendung kommt.

253 Insoweit ist problematisch, ob als Mafdstab
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Paeffgen NK Rdn. 71). Uberpositive Rechtsgedanken kénnen daher zur Ungiiltigkeit
eines positivierten Rechtfertigungsgrundes fithren, wenn die Form eines Gesetzes oder
einer Verordnung zu Unrechtszwecken missbraucht wird, wie es insbesondere in der NS-
Zeit, aber auch in der fritheren DDR?%* unter dem SED-Regime geschehen ist:253
Kommt in einer Regelung ein ,offensichtlich grober Verstof§ gegen Grundgedanken der
Gerechtigkeit und Menschlichkeit* zum Ausdruck, der so schwer wiegt, dass er die der
Volkergemeinschaft ,gemeinsamen, auf Wert und Wiirde des Menschen bezogenen
Rechtsiiberzeugungen verletzt, so bleibt sie wegen Verstofses gegen hoherrangiges Recht
als Rechtfertigungsgrund unbeachtlich (BGHSt 39 1, 15f [1. Mauerschiitzen-Entschei-
dung]).2*¢ Es geht um Regelungen, die dem iiberpositiven ,Kernbereich des Rechts*
widersprechen (BGHSt 2 234, 237; KG NJW 1956 1570; LG Berlin JZ 1992 691, 692),
»die Gerechtigkeit nicht einmal anstreben* (BGHSt 3 357, 363). Der Widerspruch zur
Gerechtigkeit muss so unertriglich sein, dass das positive Gesetz (oder die sonstige staat-
liche Regelung) als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu weichen hat, sog. Radbruch-
sche Formel (BGHSt 39 1, 16; 168, 183 f; 40 218, 232; 241, 244 ff; 41 101, 105).257 Auch
das Schrifttum erachtet mit dieser Begriindung verbreitet eine strafrechtliche Ahndung fiir
zulissig (Hassemer FS BGH 1V, 439, 463; Hirsch LK!! Rdn. 42; Saliger Radbruchsche For-
mel S. 36 ff).2%8 Die internationalen Menschenrechtspakte bieten hierbei Anhaltspunkte
dafiir, wann der Staat nach der ,,Uberzeugung der weltweiten Rechtsgemeinschaft Men-
schenrechte verletzt und damit seine Gesetze als unrichtiges Recht der Gerechtigkeit zu
weichen haben (BGHSt 39 1, 14ff; 168, 183; 40 241, 244 {f).25 Neben der Allgemeinen
Erklirung iiber Menschenrechte von 1948 ist hierbei der Internationale Pakt iiber biir-
gerliche und politische Rechte vom 19.12.1966 von besonderer Bedeutung (EGMR NJW
2001 3035, 3040), auch wenn er entgegen Art. 51 der DDR-Verfassung niemals in natio-

254 Siehe zur Geltungsproblematik in Bezug auf Buchner Rechtswidrigkeit S. 225; R. Dreier

Fille aus der ehemaligen DDR auch die Vergangenheitsbewiltigung S. 11 f; Eser
umfangreichen Schrifttumsangaben bei FS Odersky, 337, 338 f; Frommel FS
Liiderssen ZStW 104 (1992) 735 ff sowie Arth. Kaufmann, 81, 87 ff; Giinther FS
den Uberblick zum Meinungsstand bei Griinwald, 213, 219 f; Laufhiitte FS BGH
Lackner/Kiibl § 2 Rdn. 16 f. Zu Fillen IV, 409, 420 ff; Neumann NK § 17
aus der NS-Zeit naher Mawurach AT* § 25 Rdn. 101; Papier/Méller NJW 1999 3289,
V2. 3291 f; abw. insbesondere Amelung JuS
255 Gem. Art. 315 Abs. 1 EGStGB, § 2 StGB ist 1993 637, 640; Dannecker/Stoffers JZ 1996
zur Beurteilung der Taten auf das Strafrecht 490 ff; H. Dreier J]Z 1997 421, 429; Griin-
der DDR abzustellen, sofern nicht das Recht wald FS Arth. Kaufmann, 433, 445 ff;
der Bundesrepublik Deutschland milder ist Jakobs GA 1994 1, 11 ff; Arth. Kaufmann
(lex mitius). NJW 1995 81, 84 f; Pawlik GA 1994 472,
256 Weiter BGHSt 2 173, 177; 234, 237 ff; 357, 478 ff; ders. Rechtsphilosophische Hefte II
362 f (Verschleppung von Juden); auch (1993) S. 95, 102 ff; Rittstieg DuR 1991
BGHSt 39 168, 183 f (2. Mauerschiitzen- 404, 413 ff; Zielinski FS Grinwald, 811,
Entscheidung); KG NJW 1991 2653, 2654 821 ff; zweifelnd Lampe ZStW 106 (1994)
(Fall Honecker); Sch/Schréder/Lenckner 683, 712 f; weitere Schrifttumsnachw. bei
Rdn. 26. Paeffgen NK Rdn. 71 m. Fu8n. 176 u. 177,
257 Grundlegend Radbruch SJZ 1946 105, 107; eine Ubersicht zu den Argumenten findet
bestitigt durch BVerfGE 95 96, 134 ff (Art. sich bei Ebert FS Hanack, 501, 524.
103 Abs. 2 GG); BVerfG EuGRZ 1997 413, 259 Hierzu auch Buchner Rechtswidrigkeit
416 (Art. 103 Abs. 2 GG); EGMR NJW S. 192 ff; Herrmann NStZ 1993 118; Hirsch
2001 3035, 3038 (Art. 7 Abs. 1 EMRK) Rechtsstaatliches Strafrecht S. 16 ff; kritisch
m. krit. Bspr. Rau NJW 2001 3008 ff. Frisch FS Griinwald, 133, 139 ff; Miebe FS
258 Weiter Alexy Mauerschiitzen S. 22 f, 29 f; Gitter, 647, 657 ff.
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nales DDR-Recht umgesetzt worden ist (BGHSt 39 1, 16; 41 101, 109f; Ebert FS
Hanack, 501, 522 m. Fufin. 45).26% Er ist fiir die Bundesrepublik Deutschland und die
damalige DDR am 23.3.1976 in Kraft getreten (BGBI. 11 1068; GBl. DDR 1II 108).261 Bei
Anlegung dieser MafSstidbe ist der in § 27 Abs. 2 DDR-GrenzG vom 25.3. 1982 (GBI
DDR 1 197) fixierte Rechtfertigungsgrund, wie er sich in der damaligen Staatspraxis dar-
stellte (hierzu Rosenau Todliche Schiisse S. 72 ff), bei der Rechtsanwendung nicht zu
beachten (BGHSt 39 1, 15 ff; 168 ff; 40 218, 231f; 41 101, 106 ff; BGH NStZ 1997 491,
492; Roxin AT 1§ § Rdn. 54; Schreiber ZStW 107 [1995] 157, 166, 170)262 und vermag
daher die Strafratbestandsmifligkeit der Tétungshandlungen gem. §§ 112, 113 DDR-
StGB nicht auszuschliefen (BVerfGE 95 96, 136f; BGHSt 41 101, 112f; Giinther FS
Griinwald, 213, 220).263

Durch die Anwendung der Radbruchschen Formel wird das Gesetzlichkeitsprinzip
weder in Form des Analogie- noch des Riickwirkungsverbotes verletzt. Dieses kommt
zwar auch auf der Rechtfertigungsebene zur Anwendung (Rdn. 62 ff). Die in der DDR
praktizierte Auslegung und Anwendung der Gesetze und Verordnungen bieten jedoch
keine ausreichende Vertrauensgrundlage, die eine Anwendung des Art. 103 Abs. 2 GG
rechtfertigen konnte (BVerfGE 95 96, 130ff; BVerfG EuGRZ 1997 413, 416; Rittstieg
DuR 1991 404, 412).264 Das Riickwirkungsverbot ist schon deshalb nicht verletzt, weil
der Rechtfertigungsgrund bereits zur Tatzeit unwirksam war (zutreffend Ebert FS
Hanack, 501, 526; Hirsch FS BGH 1V, 199, 230f; Papier/Méller NJW 1999 3289, 3290 ff
fauch zu den NS-Verbrechen]).265 Ein Verstof§ gegen Art. 7 Abs. 1 EMRK liegt ebenfalls
nicht vor (EGMR NJW 2001 3035, 3040). Dass ein Rechtfertigungsgrund gegen den
ordre public der Bundesrepublik Deutschland verstofien hat, geniigt dagegen fiir sich
allein nicht, ihm bei der Aburteilung einer unter dem fritheren Recht der DDR begangenen
Tat die Beriicksichtigung zu versagen (BGHSt 39 1, 15 gegen Kiipper/Wilms ZRP 1992
91, 93).

260 Weiter H. Dreier JZ 1997 421, 425; abw. verneinen und gehen von einem normativen

einen VerstofS gegen den IPBPR jedenfalls wVakuum® aus; hierfiir Dannecker/Stoffers
mangels Transformation in nationales Recht JZ 1996 490, 493 f; H. Dreier JZ 1997 421,
ablehnend Dannecker Jura 1994 585, 591. 428 ff; Frisch FS Griinwald, 133, 147 ff;
Nach Rittstieg DuR 1991 404, 413 ff soll Jakobs GA 1994 1, 11 f; Arth. Kaufmann
zwar ein Verstoff gegen den IPBPR vorlie- NJW 1995 81, 84 f; Schreiber ZStW 107
gen, jedoch soll dies nicht zu einem ,,offen- (1995) 157, 165 f.
sichtlichen“ Verstof8 gegen international all- 264 Ferner Werle NJW 2001 3001, 3003, 3006
gemein anerkannte Rechtsgrundsitze (auch zu den NS-Verbrechen); Saliger Rad-
fithren; ebenso Polakiewicz EuGRZ 1992 bruchsche Formel S. 37. Abw. Classen GA
177, 181 ff. 1998 215, 224; Dannecker Jura 1994 5§85,

261 Zur Rechtslage vor dessen Inkrafttreten 592 f; Dencker KritV 1990 299, 304 ff;
BGHSt 40 241, 245 ff; 41 101, 105; BGH Ebert FS Hanack, 501, 526 ff; Jakobs GA
NStZ 1993 129; 486; 1994 533; Gropp 1994 1, 10 ff; Liiderssen Regierungskrimi-
FS Triffterer, 103 ff (auch zur Rechtslage nalitit S. 68 f; Lutber FS Bemmann, 202,
vor Inkrafttreten des DDR-GrenzG). 225 f; Pieroth VVDStRL 51 (1992) 91,

262 Zur Schuld der ,,Mauerschiitzen“ BGHSt 39 102 ff; Polakiewicz EuGRZ 1992 177,
1, 32 ff; 168, 188 ff; 40 241, 250 f; bestitigt 187 ff; Zielinski FS Griinwald, 811, 812 ff;
durch BVerfGE 95 96, 140 ff; niher kritisch Erb ZStW 108 (1996) 266, 283.
Dannecker Jura 1994 585, 593 f; Ebert FS 265 Abw. Ambos StV 1997 39, 41; Arnold NJ
Hanack, 501, 530 ff; Neusnann NK § 17 1997 115, 120; Griinwald FS Arth. Kauf-
Rdn. 101 f; jew. m.w. N. mann, 433, 445 ff; Schmitz MK § 1

263 Abw. wollen manche selbst bei Unwirksam- Rdn. 31.

keit des § 27 DDR-GrenzG eine Strafbarkeit
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Die Verurteilung der ,,Mauerschiitzen“ lasst sich im Ubrigen ohne einen Riickgriff auf
uberpositive Rechtsgrundsitze darauf stiitzen, dass die den strafgerichtlichen Verurtei-
lungen (Rdn. 72) zugrunde liegenden Taten bereits nach dem zur Tatzeit geltenden Recht
der DDR 266 rechtswidrig gewesen sind.267 Dies ergibt sich aus einer wortlautgetreuen
und von der DDR selbst nach auflen bekriftigten Auslegung des § 27 DDR-GrenzG
(EGMR NJW 2001 3035, 3038; R. Dreier Vergangenheitsbewiltigung S. 26 ff, 31; Hirsch
Rechtsstaatliches Strafrecht S. 11f, 29).268 Dariiber hinaus muss das zur Tatzeit geltende
Recht der DDR aufgrund der damals bestehenden vélkerrechtlichen Verpflichtungen der
DDR menschenrechtsfreundlich so ausgelegt werden, dass die erfolgten Tétungen nicht
als gerechtfertigt angesehen werden kénnen (hierzu BGHSt 39 168, 183f; 40 241, 244;
41 101, 104 ff, 111 {f; LG Berlin NStZ 1992 492, 494);26% in BGHSt 39 1, 10ff, 23 ff wird
eine ,,menschenrechtsfreundliche® Interpretation des § 27 DDR-GrenzG fiir nicht zwin-
gend, aber doch moglich gehalten. Dass die Rechtfertigungsnormen — vom Staat veran-
lasst und auch tatsichlich gewollt - vollig abweichend von ithrem Wortlaut praktiziert
wurden (hierzu Erb ZStW 108 [1996] 266, 281; Jakobs GA 1994 1, 5ff), ist dagegen
unerheblich.2’® Geheime Befehle, Erlasse und Ermichtigungsschreiben, die in Unrechts-
regimen praktisch noch bedeutsamer sind als in Gesetzes- oder Verordnungsform geklei-
dete (ungiiltige) Rechtfertigungsgriinde, sind schon deshalb (formell) unwirksam, weil es
an der fiir einen Rechtssatz erforderlichen Verkiindung fehlt (zu geheimen Fiihrerbefeh-
len: OHGSt 1 324 m. Anm. Eb. Schmidt SJZ 1949 559, 563 u. Anm. Welzel MDR 1949
373, 375; OLG Frankfurt SJZ 1947 621, 623f m. Anm. Radbruch).?”!

Aber auch eine abstrake giiltige Rechtsnorm kann in concreto solche MafSnahmen der
Exekutive nicht rechtfertigen, die als Willkiirakte einen Missbrauch der gesetzlich einge-
rdumten Befugnisse enthalten (OLG Braunschweig NdsRpfl. 1948 48, 50). Das gleiche
gilt fir den Bereich der Rspr. (BGHSt 3 110; 4 66). Schon zur Zeit des 1. Weltkrieges
hatte das RG entschieden, dass eine Schutzhaft, die nicht nach pflichtgemifSem Er-
messen, sondern willkiirlich angeordnet wurde, eine rechtswidrige Freiheitsentziehung
darstelle (RGSt 92 240; 101 322). Heute folgt die partielle, weil lediglich die Anwendung

266 Eingehend zur damaligen Rechtslage tatsdchlich praktizierten DDR-Rechts von

Rosenau Todliche Schiisse S. 42 ff, 57 ff,

98 ff; Renzikowski ZStW 106 (1994) 93 ff.

267 Yon einem Verstof} des nationalen Rechts
gegen die Verfassung der DDR, insbeson-
dere deren Art. 19 und 30, geht EGMR
NJW 2001 3035, 3039 aus; ablehnend
Ebert FS Hanack, 501, 520 f m.w.N.

268 Weiterhin Blumenwitz FS Kriele, 713, 727,
Liiderssen Regierungskriminalitat S. 34 f;
Starck JZ 2001 1102, 1104 ff. Abw. Ebert
FS Hanack, 501, 520 m. Fufin. 40, der
meint, dies gelte nicht fiir die, die auf
unterer Ebene die Gesetze ausfiihrten; in
diese Richtung auch Miebe FS Gitter, 647,
650 ff, der schon nach dem Wortlaut des

DDR-Rechts Straflosigkeit annimmt; ebenso

Schmitz MK § 1 Rdn. 31.

269 Ferner Baumann/Weber/Mitsch § 9 Rdn. 49;
R. Dreier Vergangenheitsbewiltigung S. 31;

Eser FS Odersky, 337, 338 f.
270 Abw, gehen bei Zugrundelegung des

-

einer Straflosigkeit der ,,Mauerschiitzen“
aus Ebert FS Hanack, 501, 519 f; Jakobs in
Battis u. a. S. 37, 51 ff; ders. GA 1994 1,

3 ff; Rau NJW 2001 3008, 3009 ff; Werle
NJW 2001 3001, 3004 f, 3007; dagegen vor
allem EGMR NJW 2001 3035, 3039;
Liiderssen ZStW 104 (1992) 735, 742 ff;
Schreiber ZStW 107 (1995) 157, 167 ff.
Auflerdem Arndt NJW 1964 486 u. 1310;
Baumann NJW 1964 1398; Henkys/Scharf/
Baumann/Goldschmidt Die nationalsozia-
listischen Gewaltverbrechen (1964); Lewald
NJW 1964 1658; Radbruch SJZ 1946 105;
Redeker NJW 1964 1097; Sch/Schréder/
Lenckner Rdn. 26; Welzel NJW 1964 521;
teilweise anders Rittler SchwZStr. 62 (1946)
253, 271; Roesen NJW 1964 133 u. 1111;
Werle NJW 1992 2529. Weitere Nachw.
zum Ganzen bei Paeffgen NK Rdn. 74 m.
FufSn. 182.
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im Einzelfall betreffende Nichtgeltung eines Rechtfertigungsgrundes aus dem Willkiirver-
bot des Art. 3 GG.

d) Da die Rechtswidrigkeit stets als Eigenschaft einer tatbestandsmifigen Handlung
auftritt, kann fiir die Rechtswidrigkeitsbewertung allein die Tatzeit i.S. der Zeit der Aus-
fithrungshandlung (vom ersten Versuchsakt bis zur abschlieffenden Titigkeit) entschei-
dend sein (z. B. RGSt 25 375, 383; 60 37; 61 393). Bei den relativ selbststindigen Akten
einer rechtlichen Einheit (z.B. des Dauerdelikts) ist jeder Einzelakt fiir sich zu bewer-
ten.2’2 Da die Tatzeit (im Gegensatz zu der Zeit des eintretenden Erfolgs) mafigebend ist,
kann es keine bedingte Rechtswidrigkeit dergestalt geben, dass sich durch nachtrigliche
Ereignisse eine nicht widerrechtliche Handlung zur widerrechtlichen oder eine zur Tatzeit
widerrechtliche Handlung zur nicht widerrechtlichen wandelt. Der zur Tatzeit bestehende
Rechtscharakter der Tat kann sich also nachtriglich nicht umgestalten. Mithin gibt es im
Unterschied zu der gem. § 184 BGB fiir Rechtsgeschifte geltenden Regelung auch kesne
Genehmigung des Delikts mit der Wirkung, dass seine Rechtswidrigkeit ex tunc entfiele
(RGSt 25 375, 383).273 Zu dem schon die Tatbestandsmifigkeit betreffenden Problem,
ob das Rechtsgut eines Zustandsdelikts im Zeitpunkt der Einwirkung auf das Tatobjekt
bereits vorhanden sein muss oder ob geniigt, es von vornherein gemindert entstehen zu
lassen, s. Lilie LK1 Vor § 223 Rdn. 7.

Wird nachtriglich durch den Gesetzgeber der Umfang der Rechtfertigung erweitert,
greift zwar § 2 Abs. 3 ein. Jedoch hebt er nicht die zur Tatzeit bestehende Rechtswidrig-
keit auf (wichtig fiir die Notwehrrechte anderer), sondern besagt nur, dass in Bezug auf
die Bestrafung des Titers so zu entscheiden ist, als habe der Rechtfertigungsgrund schon
gegolten (ebenso Paeffgen NK Rdn. 76).

e) Konkurrenz von Rechtfertigungsgriinden. Treffen bei einer tatbestandsmaifigen
Handlung mehrere Rechtfertigungsgriinde zusammen, finden sie in der Regel nebeneinan-
der Anwendung, da sie grundsitzlich voneinander unabhingig sind. Ausnahmsweise
kann jedoch ein Rechtfertigungsgrund andere Rechtfertigungsgriinde verdringen, wenn
er fir einen Teilbereich die Voraussetzungen spezieller regelt (grundlegend Warda FS
Maurach, 143 ff; niher Thiel Konkurrenz S. 109ff, 147£f27% und Seelmann Rechtferti-
gungsgriinde passim).2” Gegeniiber § 34 sind z.B. § 218a Abs. 2 und 3, § 193 (beziig-
lich der in ihm enthaltenen Notstandsfille) und die §§ 228, 904 BGB27¢ spezieller (niher

272 Mezger LK® Vor § 51 Bem. 9d; Paeffgen NK (zum Begriff auch Warda FS Maurach, 143,
Rdn. 76. 166 f) der nicht erfiillten Rechtfertigungs-
273 Zu Einzelfragen Mezger LK® Vor § 51 Bem. norm auch der Rickgriff auf die andere
9d. (deren Voraussetzungen vorliegen) gesperrt
274 Thiel unterscheidet zwischen ,,Kumulation® sein; vgl. dazu schon Warda FS Maurach,
und ,Kollision“ von Rechtfertigungsgriin- 143, 145 ff; Schroeder JuS 1980 336, 338 f
den: Wenn alle konkurrierenden Rechtferti- und Peters GA 1981 445, 447 f.
gungsgriinde vollstandig erfiillt sind, sollen 275 Weiter Baumann/Weber/Mitsch § 16
sie grundsatzlich nebeneinander anwendbar Rdn. 60; Jescheck/Weigend § 31 VI 2
sein. Liegen nicht samtliche Merkmale eines m. Fufin. 43; Gropengiefler Jura 2000, 262,
Rechtfertigungsgrundes vor, obgleich der 263; Roxin AT 1 § 14 Rdn. 45 ff; Wessels/
Sachverhalt in seinen Regelungsbereich fllt, Beulke Rdn. 287.
wihrend eine andere Rechtfertigungsnorm 276 Insofern aA Hellmann Zivilrechtliche Recht-
ihren Voraussetzungen nach gegeben ist, fertigungsgriinde S. 157 ff (strafrechtlicher
spricht Thiel von ,Kollision*. In einem sol- Vorrang des § 34).

chen Fall soll bei ,funktionaler Spezialitdt“
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Zieschang § 34 Rdn. 82ff; auch Paeffgen NK Rdn. 77) und gegenuber § 228 BGB der
§ 26 BJagdG. Die Spezialitit kann ihren Grund sowohl darin haben, dass die Voraus-
setzungen der Rechtfertigung gegeniiber der allgemeinen Regelung enger definiert wer-
den (so beschrinkt etwa § 26 BJagdG die Rechtfertigungsfolge gegeniiber § 228 BGB auf
bestimmte Tathandlungen)??” als auch darin, dass die speziellere Norm eine iiber die
Rechtfertigungswirkung hinausgehende Rechtsfolge (vgl. bei § 904 BGB die Gewihrung
von Schadensersatz) anordnet oder ausschlieft.278 Ist dagegen ein derartiges Verhiltnis
nicht gegeben, so konnen mehrere Rechtfertigungsgriinde gleichrangig nebeneinander ste-
hen, wobei jeder schon fiir sich allein die Rechtfertigungswirkung erzeugt. Wie die Not-
wehr zum rechtfertigenden Notstand steht, ist umstritten. Erklirt man ste mit der h. M.
mit einer — vom Gesetzgeber zugunsten der Rechtsordnung vorweggenommenen — Inter-
essenabwigung,2’? liegt es nahe, sie als Spezialfall des allgemeinen Interessenabwigungs-
prinzips des § 34 anzusehen.?80 Nach der hier vertretenen Auffassung beruht die Not-
wehr als ,auflerordentliches® Verteidigungsrecht fiir die Situation eines rechtswidrigen
Angriffs aber zumindest auch auf anderen Prinzipien als die Notstandsrechte.?8! Sie stellt
daher nicht lediglich einen Spezialfall des rechtfertigenden Notstands dar.282 Liegen die
Voraussetzungen der Notwehr bei einem menschlichen Angriff im Einzelfall nicht vor,
z.B. mangels Rechtswidrigkeit oder Gegenwirtigkeit des Angriffs, kommt daher noch
eine Rechtfertigung unter Notstandsgesichtspunkten in Betracht (BGH NJW 1989 2479,
2481; Erb MK § 34 Rdn. 26; Neumann NK § 34 Rdn. 13; Roxin AT I § 14 Rdn. 51).
Zur Frage, wie sich § 32 und die Besitzwehrvorschrift des § 859 Abs. 1 BGB zueinander
verhalten, s. Thiel Konkurrenz S. 257ff. Zu weiteren Konkurrenzverhiltnissen Thiel
Konkurrenz S. 232ff (§ 34 und § 127 StPO), S. 244ff (§ 34 und behérdliche Genehmi-
gung)?83; zum Verhiltnis von § 34 und Geschiftsfithrung ohne Auftrag etwa Kiihl AT
§ 9 Rdn. 48f m. w.N. Noch nicht abschlieflend geklirt ist das Verhiltnis 6ffentlich-recht-
licher Eingriffsbefugnisse zu den strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinden. Problematisch
sind namentlich Fallgestaltungen, in denen das fragliche Verhalten etwa durch § 32
gerechtfertigt ist, sich nach 6ffentlich-rechtlichen Kriterien aber als rechtswidrig darstellt;
ausfiihrlich dazu Felix Einheit der Rechtsordnung S. 58 ff; auch Roxin AT I § 14 Rdn. 31 ff
u. Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 216 ff.

277 Vgl. dazu Warda FS Maurach, 143, 164 f
und Roxin AT I § 14 Rdn. 46.

278 Roxin AT 1§ 14 Rdn. 45, 47; Warda FS
Maurach, 143, 162 ff.

279 Sratt vieler Schlebofer MK Rdn. 54.

280 Anders Hirsch LK Rdn. 46: Notwehr kein

Rdn. 13, Zieschang LK § 34 Rdn. 93,
Jakobs 11/17 u. Renzikowski Notstand

S. 16, 81 f, 275 ff, 321 f, der die Notwehr
als einer gegeniiber den Notstandsrechten
hoheren Normschicht zugehorig ansieht.
AA Seelmann Rechtfertigungsgriinde

Spezialfall des Notstands, weil es bei ihr
nicht um eine auf den Einzelfall bezogene
Interessenabwigung gehe; wie hier aber
Renzikowski Notstand S. 27. Roxin AT 1

§ 14 Rdn. 48 bezeichnet denn auch § 34 als
lex generalis fiir § 32 (was aber weder beim

Vorliegen noch bei einem Ausschluss des

§ 32 zur Unanwendbarkeit des § 34 fithren

soll, aaO Rdn. 51).

281 Vgl. dazu niher Rénnau/Hohn LK § 32
Rdn. 62 ff, insbes. Rdn. 70.

282 Im Ergebnis wie hier Neumann NK § 34

S. 46 ff (§ 34 als gegeniiber allen Recht-
fertigungsgriinden aufler der Einwilligung
logisch generelles Gesetz) u. Trondle/
Fischer § 34 Rdn. 22; differenzierend
Paeffgen NK Rdn. 77; Sch/Schréder/Lenck-
ner/Perron § 34 Rdn. 6; Gropengiefier Jura
2000 262, 264: § 34 sperrt bei Vorliegen
der Notwehrvoraussetzungen; beim Fehlen
der Notwehrvoraussetzungen trotz mensch-
lichen Angriffs ist § 34 jedoch anwendbar.

283 Dazu auch Kiibl AT § 9 Rdn. 134 ff m.w. N,
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2. System der Rechtfertigungsgriinde

In der Wissenschaft hat man immer wieder versucht, ein System der Rechtfertigungs-
griinde zu entwickeln. Dabei geht es darum, durch Herausarbeitung allgemeiner Prinzipien
nicht nur die bestehenden Rechtfertigungsgriinde zu systematisieren, sondern auch den
Weg zum Erkennen und Formulieren neuer Rechtfertigungsgriinde aufzuzeigen. Die ,,mo-
nistischen“ Theorien wollen alle Rechtfertigungsgriinde einem einzigen Prinzip unterord-
nen. So sind nach der ,,Zwecktheorie“ solche Eingriffe nicht rechtswidrig, die sich als
angemessenes Mittel zur Erreichung eines berechtigten Zweckes darstellen (v. Liszt/
Schmidt AT § 32 11, § 35 III).28* Auch das ,Mehr-Nutzen-als-Schaden“-Prinzip (Sauer
AT § 13 I 3f), das Prinzip der Beachtung des in der konkreten Situation vorrangigen
Gutsanspruchs (Schmidbduser AT 9/13; ders. StuB 6/1, 5, 16 ff; Rottger Unrechtsbegriin-
dung S. 277ff) oder des ,,im konkreten Fall iberwiegenden Interesses, Rechtsguts oder
Werts“ 285 sowie schlicht das Prinzip der ,Wertabwigung® (Noll ZStW 77 (1965] 1, 9)286
gehen von einem einzigen Leitgedanken aus. Roxin AT 1 § 14 Rdn. 41 nennt als um-
fassendes Prinzip der Rechtfertigungsgriinde die ,sozial richtige Regulierung kollidierender
Interessen®, arbeitet aber im Weiteren verschiedene soziale Ordnungsprinzipien heraus,
um den Rechtfertigungsgriinden Konturen zu verschaffen. Baumann/Weber/Mitsch § 16
Rdn. 51ff halten im Bereich der Rechtfertigungsgriinde das Prinzip des ,,iiberwiegenden
Gegeninteresses“ (begrenzt durch das Prinzip der kumulativen Interessenbefriedigung
bzw. das Erforderlichkeitsprinzip) fiir ,vorherrschend“. Dem stehen die ,,pluralistischen
Theorien gegeniiber, die von verschiedenen Grundgedanken der Rechtfertigung aus-
gehen. So wird neben das ,,Prinzip des mangelnden Interesses“ das ,,Prinzip des iiber-
wiegenden Interesses“ (Mezger Strafrecht § 27; Lenckner Notstand S. 133 ff; Sch/Schré-
der/Lenckner Rdn. 7; Gropp AT § 6 Rdn. 24) oder neben das ,,Prinzip des mangelnden
Unrechts“ (Einwilligung und Einwilligungssurrogate) das ,Prinzip des tiberwiegenden
Rechts“ (alle {ibrigen Rechtfertigungsgriinde, s. Blei I § 36 I) gestellt — eine Einteilung,
die zeigt, dass man leichter zu einem einheitlichen Prinzip der Rechtfertigungsgriinde
gelangen kann, wenn man die Einwilligung aus ihrem Kreis herausnimmt.28” Jakobs 11/3
und Kindhguser AT § 15 Rdn. 4 gehen von drei Prinzipien aus, denen sich die Recht-
fertigungsgriinde zuordnen lassen (Prinzip der Verantwortung durch das Eingriffsopfer,
Prinzip der Wahrnehmung des Opferinteresses, Prinzip der Mindestsolidaritdt). Jescheck/
Weigend § 31 11 3 sprechen von ,verschiedenen Kombinationen von Rechtfertigungsfak-
toren®, auf denen die Rechtfertigungsgriinde beruhen.288

Die von den monistischen, aber auch die von den pluralistischen Theorien aufgestell-
ten Prinzipien sind zu allgemein und formal, um aus ihnen konkrete Ergebnisse ableiten
zu koénnen. Die FEinteilungsversuche haben sich daher bisher als wenig fruchtbar er-
wiesen.28? Man ist iiber ,sehr formale Abstraktionen oder lockere Aneinanderreihun-

284 Auch Graf zu Dobna Rechtswidrigkeit 288 Ausfithrlicher zu den Systematisierungsver-

S. 48, 54; Eb. Schmidt ZStW 49 (1928) 350, suchen Paeffgen NK Rdn. 44 ff; Giinther
370 ff. SK Rdn. 71 ff; Lenckner GA 1985 295 ff;

285 Freund AT § 3 Rdn. 4; Otto AT § 8 Rdn. 5; Schroder SchwZStr. 76 (1960) 1, 8; Straten-
Paeffgen NK Rdn. 46; Rudolphi GedS Arm. werth ZStW 68 (1956) 41 ff. Niher zum
Kaufmann, 371, 393, 396; Schlehofer MK Ganzen auch Roxin AT 1§ 14 Rdn. 38 ff,
Rdn. 53 ff; Seelmann Rechtfertigungsgriinde 282 Ebenso Roxin AT I § 14 Rdn. 38; Mitsch
S. 32. Rechtfertigung S. 29: ,,Entwiirfe haben

286 Ebenfalls Noll ZStW 68 (1956) 181, 183; mehr oder weniger kriterienlosen Leer-
ders. SchwZStr. 80 (1964) 160 ff. formelcharakter“; zu den monistischen

287 Maurach/Zipf § 25 Rdn. 8; Paeffgen NK Theorien auch Baumann/Weber/Mitsch
Rdn. 46; vgl. auch Roxin AT I § 14 Rdn. 40. § 16 Rdn. 50.
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gen“ nicht hinausgekommen (Roxin Kriminalpolitik S. 26). Uberdies hat durch die
Schaffung von § 16 OWiG und § 34 das Interesse, mit Hilfe der Aufstellung allgemeiner
Rechtfertigungsprinzipien Quellen neuer Rechtfertigungsgriinde zu erschliefen, stark an
Bedeutung verloren. Auch ist dogmatisch unerheblich, wie man den Katalog der Recht-
fertigungsfille gruppiert und an welcher Stelle man einen Rechtfertigungsgrund in
ihn einordnet. Die h. L. verzichtet deshalb darauf, eine allgemeingiiltige Systematisierung
der Rechtfertigungsgriinde zu versuchen,?’® Der Verzicht auf die fragliche Systembil-
dung schliefft nicht aus, dass sich in der Rechtfertigungslehre einzelne allgemeine Erfor-
dernisse herausarbeiten lassen, wie etwa die subjektiven Rechtfertigungselemente und —
bei dzegn meisten Rechtfertigungsgriinden — der Gesichtspunkt der konkreten Erforderlich-
keit.21

3. Generelle Erfordernisse der Rechtfertigungsgriinde
Schrifttum

Alwart Der Begriff des Motivbiindels im Strafrecht, GA 1983 433; Arzt Falschaussage mit be-
dingtem Vorsatz, Festschrift Jescheck (1985) 391; Bauer Die Abgrenzung des dolus eventualis - ein
Problem der Versuchsdogmatik, wistra 1991 168; Baurmann Rechtsmissbrauch bei Notwehr, MDR
1962 349; Beling Die Lehre vom Verbrechen (1906); Bertel Notwehr gegen verschuldete Angriffe,
ZStW 84 (1972) 1; Berz An der Grenze von Notwehr und Notwehrprovokation - BGH NJW 1983,
2267, JuS 1984 340; Braun Subjektive Rechtfertigungselemente im Zivilrecht? NJW 1998 941;
Burgstaller Das Fahrlassigkeitsdelikt im Strafrecht (1974); Constadinidis Die actio illicita in
causa®, Diss. Wiirzburg 1982; Dencker Der verschuldete rechtfertigende Notstand — BayObLG
NJW 1978, 2046, JuS 1979 779; Délling Fahrlissige Totung bei Selbstgefihrdung des Opfers, GA
1984 71; Eisele Besprechung von BGH, Beschl. v. 21.3.2001, Rechtfertigung durch Notwehr beim
Fahrlissigkeitsdelikt, JA 2001 922; Erb Aus der Rechtsprechung des BGH zur Notwehr seit 1999,
NStZ 2004 369; Fahl Examensklausur/Fortgeschrittenenhausarbeit Strafrecht, Jura 2003 60; Freund
Richtiges Entscheiden — am Beispiel der Verhaltensbewertung aus der Perspektive des Betroffenen,
insbesondere im Strafrecht, GA 1991 387; ders. Actio illicita in causa. Ein Ubel oder eine Moglich-
keit, das Ubel an der Wurzel zu packen? GA 2006 267; Frisch Vorsatz und Risiko (1983); ders.
Grund- und Grenzprobleme des sog. subjektiven Rechtfertigungselements, Festschrift Lackner
(1987) 113; Frister Erlaubnistatbestandszweifel, Festschrift Rudolphi (2004) 45; Gallas Zur Struk-
tur des strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, Festschrift Bockelmann (1979) 155; Geilen Notwehr und
Notwehrexzef§ (3. Teil), Jura 1981 308; Geppert Die subjektiven Rechtfertigungselemente, Jura 1995
103; Graul Notwehr oder Putativnotwehr — wo ist der Unterschied? JuS 1995 1049; dies. Der
»umgekehrte Erlaubnistatbestandsirrtum®, JuS 2000 L 41; Gropengiefler Das Konkurrenzverhiltnis
von Notwehr (§ 32 StGB) und rechtfertigendem Notstand (§ 34 StGB), Jura 2000 262; Giinther
Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluff, Habil. Tibingen 1983; ders. Mordunrechtsmin-
dernde Rechtfertigungselemente — Ein Beitrag zur Konkretisierung unverhiltnismifliger Grenzfille
des § 211 StGB, JR 1985 268; ders. Grade des Unrechts und Strafzumessung, Festschrift Géppinger
(1990) 453; Hassemer Die provozierte Provokation oder iiber die Zukunft des Notwehrrechts, Fest-
schrift Bockelmann (1979) 225; ders. Ungewollte, iiber das erforderliche Maf§ hinausgehende Aus-
wirkungen einer Notwehrhandlung - BGHSt 27, 313, JuS 1980 412; Herzberg Handeln in Unkennt-

290 Vel. nur Bockelmann/Volk § 15 11; Eser recht § 14 1 3. Auch Roxin AT1§ 14

Schwangerschaftsabbruch: Auf dem verfas- Rdn. 38 duflert jetzt Zweifel, ob eine Syste-
sungsgerichtlichen Priifstand (1994) S. 108; matisierung abschlieffend gelingen kann
Jescheck/Weigend § 31 11 3; Kiibl AT § 6 (anders noch in Kriminalpolitik S. 26).
Rdn. 10; Mitsch Rechtfertigung S. 28; 291 Dazu Arm. Kaufmann Normentheorie
Maurach/Zipf § 25 Rdn. 6 ff; Straten- S. 254.

werth/Kublen AT § 9 Rdn. 2; Welzel Straf-
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nis einer Rechtfertigungslage, JA 1986 190; ders. Subjektive Rechtfertigungselemente, JA 1986 541;
ders. Erlaubnistatbestandsirrtum und Deliktsaufbau (Teil 1), JA 1989 243; ders. Unrechtsausschlufl
und Erlaubnistatbestandsirrtum bei versuchter und bei vollendeter Tatbestandserfiillung, Festschrift
Stree/Wessels (1993) 203; Heuchemer Der Erlaubnistatbestandsirrtum, Diss. Regensburg 2005; Hil-
lenkamp Vorsatztat und Opferverhalten, Habil. Géttingen 1981; Himmelreich Notwehr und unbe-
wusste Fahrlassigkeit, Diss. Koln 1971; Hirsch Strafrecht und rechtsfreier Raum, Festschrift Bockel-
mann (1979) 89; ders. Der Streit um Handlungs- und Unrechtslehre, insbesondere im Spiegel der
Zeitschrift firr die gesamte Strafrechtswissenschaft (Teil 1), ZS¢W 94 (1982) 239; ders. Rechtferti-
gungsfragen und Judikatur des Bundesgerichtshofs, 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der
Wissenschaft Bd. IV: Straf- und Strafprozefirecht (2000) 199; ders. Einordnung und Rechtswirkung
des Erlaubnissachverhaltsirrtums, Festschrift Schroeder (2006) 223; Hruschka Anm. zu BayObLG
v. 26.5.1978, JR 1979 125; ders. Der Gegenstand des Rechtswidrigkeitsurteils nach heutigem Straf-
recht, GA 1980 1; Jakobs Anm. zu LG Diisseldorf Urt. v. 22.7.2004, NStZ 2005 276; ders. Bemer-
kungen zur subjektiven Tatseite der Untreue, Festschrift Dahs (2005) 49; Jungclaussen Die subjek-
tiven Rechtfertigungselemente beim Fahrlissigkeitsdelikt, Diss. Gottingen 1987; Kargl Inhalt und
Begriindung der Festnahmebefugnis nach § 127 I StPO, NStZ 2000 8; Armin Kaufmann Zum
Stande der Lehre vom personalen Unrecht, Festschrift Welzel (1974) 393; Arthur Kaufmann Die Irt-
tumsregelung im Strafgesetz-Entwurf 1962, ZStW 76 (1964) 543; Kern Grade der Rechtswidrigkeit,
ZStW 64 (1952) 255; Kratzsch Grenzen der Strafbarkeit im Notwehrrecht, Diss. Kéln 1968;
Kretschmer Notwehr bei Fahrlissigkeitsdelikten, Jura 2002 114; Kriimpelmann Stufen der Schuld
beim Verbotsirrtum; GA 1968 129; ders. Die strafrechtliche Behandlung des Irrtums, Beiheft ZStW
90 (1978) 6; Kiihl Die ,,Notwehrprovokation®, Jura 1991 57; ders. Angriff und Verteidigung bei der
Notwehr, Jura 1993 57, 233; ders. Zur rechtsphilosophischen Begriindung des rechtfertigenden Not-
stands, Festschrift Lenckner (1998) 143; Kiiper Der ,verschuldete rechtfertigende Notstand
(1983); Lampe Unvollkommen zweiaktige Rechtfertigungsgriinde, GA 1978 7; Lenckner Notwehr
bei provoziertem und verschuldetem Angriff, GA 1961 299; ders. Der rechtfertigende Notstand,
Habil. Tibingen 1965; ders. Die Rechtfertigungsgriinde und das Erfordernis pflichtgemifler Prii-
fung, Festschrift H. Mayer (1966) 165; ders. ,,Gebotensein® und ,,Erforderlichkeit“ der Notwehr,
GA 1968 1; Loos Zum Inhalt der subjektiven Rechtfertigungselemente, Festschrift Oehler (1985)
227; Luzén ,,Actio illicita in causa“ und Zurechnung zum Vorverhalten bei Provokation von Recht-
fertigungsgriinden, JRE 1994 353; Marxen Die sozialethischen Grenzen der Notwehr (1979); Matz
Eigenverantwortlichkeit und Subjektives Recht im Notwehrrecht, NStZ 1993 271; M. K. Meyer
Opfer des Angriffs strafbar durch Verteidigung? Zu den subjektiven Voraussetzungen der Verteidi-
gung bei der Notwehr, GA 2003 807; Mitsch Rechtfertigung und Opferverhalten, Habil. Tubingen
1991 (erschienen 2004); ders. Rechtfertigung einer Ohrfeige, BayObLG NJW 1991 2031, JuS 1992
289; ders. Fahrlissigkeit und Straftatsystem, JuS 2001 105; Munoz Conde Die Putativnotwehr. Ein
Grenzfall zwischen Rechtfertigung und Entschuldigung, in Schiinemann/de Figueiredo Dias (Hrsg.)
Bausteine des europdischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin {1995) S. 213; Miither
Maoglichkeitsvorstellungen im Bereich der Notrechte des Strafgesetzbuches (§§ 32, 34 StGB), Diss.
Miinster 1998; Neubeuser Die Duldungspflicht gegeniiber rechtswidrigem hoheitlichen Handeln,
Diss. Bonn 1996; Niese Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit (1951); Nippert/Tinkl Erlaubnistat-
bestandsirrtum? Auswirkungen der ex-ante- bzw. ex-post-Beurteilung der Rechtfertigungslage von
§ 32 und § 34 StGB, JuS 2002 964; Noll Ubergesetzliche Milderungsgriinde aus vermindertem
Unrecht, ZStW 68 (1956) 181; ders. Tatbestand und Rechtswidrigkeit: Die Wertabwigung als Prin-
zip der Rechtfertigung, ZStW 77 (1965) 1; Nowakowski Zur subjektiven Tatseite der Rechtferti-
gungsgriinde, QJZ 1977 573; Oebler Das objektive Zweckmoment in der rechtswidrigen Handlung
(1959); Otto Rechisverteidigung und Rechtsmissbrauch im Strafrecht, Festschrift Wiirtenberger
(1977) 129; ders. Der Verbotsirrtum, Jura 1990 645; ders. Anmerkung zu BGH NStZ 2001 591,
NStZ 2001 594; ders. Grundlagen der strafrechtlichen Haftung fiir fahrlassiges Verhalten, Gedicht-
nisschrift Schliichter (2002) 77; Paeffgen Der Verrat in irriger Annahme eines illegalen Geheimnisses
(§ 97b StGB) und die allgemeine Irrtumslehre, Diss. Mainz 1979; ders. Fotografieren von Demonst-
ranten durch die Polizei und Rechtfertigungsirrtum, JZ 1978 738; ders. Anmerkungen zum Erlaubni-
statbestandsirrtum, Gedichtnisschrift Arm. Kaufmann (1989) 399; Plaschke Ein Nagetier schreibt
Rechtsgeschichte — Der Doppelirrtum im Strafrecht, Jura 2001 235; Prittwitz Zum Verteidigungs-
willen bei der Notwehr, GA 1980 381; ders. Der Verteidigungswille als subjektives Merkmal der
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Notwehr, Jura 1984 74; Puppe Der halbherzige Riicktritt, NStZ 1984 488; dies. Zur Struktur der
Rechtfertigung, Festschrift Stree/Wessels (1993) 183; dies. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Arztes bei mangelnder Aufklirung iiber eine Behandlungsalternative — Zugleich Besprechung von
BGH, Urteile v. 3.3.1994 und 29.6.1995, GA 2003 764; Quentin Fahrldssigkeit im Strafrecht, JuS
1994 L 57; Rath Das subjektive Rechtfertigungselement, Habil. Heidelberg 2002; Resip Titerhan-
deln bei ungewisser Rechtfertigungslage, Diss Tiibingen 1996; Renzikowski Notstand und Notwehr,
Diss. Titbingen 1994; Rinck Der zweistufige Deliktsaufbau, Diss. Miinchen 2000; Robrer Uber die
Nichtexistenz subjektiver Rechtfertigungselemente, JA 1986 363; Rénnau Dogmatisch-konstruktive
Losungsmodelle zur actio libera in causa, JA 1997 707; Réttger Unrechtsbegriindung und Unrechts-
ausschluff, Diss. Hamburg 1993; Roxin Die provozierte Notwehrlage, ZStW 75 (1963) 541; ders.
Die ,sozialethischen Einschrinkungen® des Notwehrrechts, ZStW 93 (1981) 68; ders. Rechtferti-
gungs- und Entschuldigungsgriinde in Abgrenzung von sonstigen Strafausschliefungsgriinden, in
Eser/Fletcher (Hrsg.) Rechtfertigung und Entschuldigung (1987) Bd. 1 S. 230; Rudolphi Inhalt und
Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre, Festschrift Maurach
(1972) 51; ders. Die pflichtgemifle Priifung als Erfordernis der Rechtfertigung, Gedichtnisschrift
Schréder (1978), 73; ders. Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht, Gedichtnisschrift Arm. Kaufmann
(1989) 371; Runte Die Verinderung von Rechtfertigungsgriinden durch Rechtsprechung und Lehre,
Diss. Frankfurt/M. 1991; Satzger Dreimal ,,in causa“ — actio libera in causa, omissio libera in causa
und actio illicita in causa, Jura 2006 513; Schaffstein Der Irrtum bei der Wahrnehmung berechtigter
Interessen, NJW 1951 691; Scheffler Der Erlaubnistatbestandsirrtum und seine Umkehrung, das
Fehlen subjektiver Rechtfertigungselemente, Jura 1993 617; R. Schmitt Subjektive Rechtfertigungs-
elemente bei Fahrlissigkeitsdelikten? JuS 1963 64; Chr. Schroder Angriff, Scheinangriff und Erfor-
derlichkeit der Abwehr vermeintlich gefahrlicher Angriffe, JuS 2000 235; Schroth Die Annahme und
das ,Fir-Méglich-Halten“ von Umstinden, die einen anerkannten Rechtfertigungsgrund begriin-
den, Festschrift Arth. Kaufmann (1993) 595; Schiiler Der Zweifel iiber das Vorliegen einer Rechtfer-
tigungslage, Diss. Gieflen 2004; Schumann Zum Notwehrrecht und seinen Schranken — OLG
Hamm, NJW 1977, 590, JuS 1979 559; Schiinemann Strafrecht: Liebhaber und Teilhaber, JuS 1979
275; ders. Die deutschsprachige Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des
Leipziger Kommentars und des Wiener Kommentars, GA 1985 341; Seelmann Notwehrrecht, JR
2002 249; Seier Der praktische Fall - Strafrecht: Die unnotige Rettungsfahrt, JuS 1986 217; Spendel
Der Gegensatz rechtlicher und sittlicher Wertung am Beispiel der Notwehr, DRIiZ 1978 327; ders.
Gegen den ,Verteidigungswillen“ als Notwehrerfordernis, Festschrift Bockelmann (1979) 245; ders.
Notwehr und ,Verteidigungswille“, objektiver Zweck und subjektive Absicht, Festschrift Oehler
(1985) 197; Steinbach Zur Problematik der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen bei
den vorsitzlichen Erfolgsdelikten, Diss. Trier 1987; 1. Sternberg-Lieben Voraussetzungen der Not-
wehr, JA 1996 299; Stuckenberg Provozierte Notwehrlage und Actio illicita in causa: Der Mei-
nungsstand im Schrifttum, JA 2001 894; ders. Provozierte Notwehrlage und Actio illicita in causa:
Die Entwicklung der Rechtsprechung bis BGH NJW 2001, 1075, JA 2002 172. Triffterer Zur sub-
jektiven Seite der Tatbestandsausschliefungs- und Rechtfertigungsgriinde, Festschrift Oehler (1985)
209; Warda Vorsatz und Schuld bei ungewisser Titervorstellung iiber das Vorliegen strafbarkeits-
ausschlieender, insbesondere rechtfertigender Tatumstinde, Festschrift R. Lange (1976) 119; Wai-
der Die Bedeutung der Lehre von den subjektiven Rechtfertigungselementen fiir Methodologie und
Systematik des Strafrechts, Habil. Kéln 1970; Welzel Der iibergesetzliche Notstand und die Irrtums-
problematik, JZ 1955 142; Widmaier Die Teilbarkeit der Unrechtsbewertung — OLG Celle, NJW
1969, 1775, JuS 1970 611; Wolter Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalen Straftatsystem, Habil. Bonn 1981; Zielinski Handlungs- und
Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, Diss. Bonn 1973.

a) Die Rechtfertigungsfrage hat zur Voraussetzung, dass der Tater iiberhaupt einen
Tatbestand verwirklicht hat. Es kann sich dabei um einen Vorsatz- oder auch Fahrlissig-
keitstatbestand handeln, wobei im zweiten Fall genau zu priifen ist, ob tatbestandlich
iiberhaupt ein Verstof§ gegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt vorliegt (zur Bedeu-
tung der Lehren von der ,Sozialadiquanz“ und vom ,erlaubten Risiko“ siehe Rdn. 48 ff
und 53 ff). Rechtsprechung und Schrifttum erkennen die Méglichkeit der Rechtfertigung
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auch fahrlissiger Handlungen an.?? War z. B. die mit dem Risiko des Eintritts ungewoll-
ter Folgen behaftete konkrete Verteidigungshandlung erforderlich, so ist damit auch der
Eintritt der Folgen durch Notwehr gerechtfertigt (niher Ronnaw/Hohn LK § 32
Rdn. 193). Es zeigt sich gerade auch bei diesem Punkt, dass Vorsatz und objektive Fahr-
lissigkeit (Sorgfaltswidrigkeit) schon Tatbestandselemente sind. Anderenfalls wiirde sich
die Frage, ob auch eine fahrlissige Handlung gerechtfertigt sein kann, im Rahmen der
Rechtfertigungspriifung gar nicht stellen. Eine exakte Entscheidung iiber die Rechtferti-
gung (und dabei speziell iiber das zumeist notwendige Merkmal der Erforderlichkeit) ist
auch nicht moglich, ohne dass zuvor geklirt worden ist, ob es um die Rechtfertigung
einer vorsitzlichen oder einer (objektiv) fahrldssigen Tatbestandshandlung geht. Ande-
rerseits lduft eine Auffassung, die weitergehend die Rechtfertigungsfrage schon im Rah-
men des Tatbestandes bei der Sorgfaltswidrigkeit stellt,2?3 darauf hinaus, dass die Wert-
differenz zwischen einer erfolgsverursachenden Handlung, die sich noch im Rahmen der
im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hilt, und einer, die gegen Sorgfaltsanforderungen ver-
stofft und nur ausnahmsweise gerechtfertigt ist, eingeebnet wird;2** die spezifischen
Rechtfertigungsvoraussetzungen werden hier leicht vernachlissigt.

b) Subjektive Rechtfertigungselemente

aa) Erfordernis eines subjektiven Rechtfertigungselements. Heute ist fast allgemein
anerkannt, dass die Rechtfertigungsgriinde neben dem Vorliegen der objektiven Recht-
fertigungsmerkmale auch ein subjektives Rechtfertigungselement voraussetzen;??* der
Titer muss die objektiven Merkmale des jeweiligen Rechtfertigungsgrundes also im
Sinne eines ,Rechtfertigungsvorsatzes kennen.2’® Den gesetzlichen Erlaubnisnormen

252 BGHSt 25 229; BGH bei Dallinger MDR NJW 1983 2267; NStZ 1983 117; 2000 365,

1958 12; OLG Karlsruhe NJW 1986 1358, 366 (Erfordernis eines ,Verteidigungswil-
1359; OLG Hamm NJW 1962 1169; Duttge lens“ bei der Notwehr); BGHSt 5 245,
MK § 15 Rdn. 192 ff; Jescheck/Weigend 247 (Verteidigungswille bei der Nothilfe);
§ 56 1 1; Kiibl AT § 17 Rdn. 77 ff; Mau- RGSt 67 324, 327; OLG Hamm NJW 1956
rach/GossellZipf § 44 1 D; Paeffgen NK 1690 (zum Zichtigungsrecht); RGSt 61 400;
Rdn. 78; Roxin AT 1 § 24 Rdn. 99; Samson 66 1; RG JW 1936 1909; BGHSt 18 182,
SK5 Anh. zu § 16 Rdn. 31; Schaffstein FS 186 (zur Wahrnehmung berechtigter
Welzel, 557, 562; Sch/Schroder/Lenckner Interessen; w. Nachw. bei Zaczyk NK
Rdn. 92 ff; Trondle/Fischer § 15 Rdn. 15; § 193 Rdn. 46); RGSt 71 49 (zur vorliufi-
Welzel Strafrecht § 18 IL. In der Rspr. frither gen Festnahme gem. § 127 StPO); aus der
anders OLG Frankfurt NJW 1950 119; Lit. etwa Baumann/Weber/Mitsch § 16
wohl auch RGSt 56 285. Rdn. 63; Giinther SK Rdn. 87; Hirsch LK1
293 S0 Otto NStZ 2001 594 f; ders. GedS Rdn. 50 m.w. Rspr.-Nachw.; Jescheck/
Schliichter, 77, 95 f; Arzt ZStW 91 (1979) Weigend § 31 IV 1; Kohler AT S. 321 ff;
857, 869 ff. Anders die h. M.: Statt vieler Lackner/Kiibhl Rdn. 6; Maurach/Zipf § 25
Duttge MK § 15 Rdn. 192; Sch/Schréder/ Rdn. 24; Prittwitz GA 1980 381, 383 f;
Lenckner Rdn. 94; Mitsch JuS 2001 105, Rudolphi GedS Arm. Kaufmann, 371, 380;
110; Stratenwerth/Kublen AT § 8 Rdn. 27. Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 13; Scheffler
294 Ahnlich Mitsch JuS 2001 105, 110. Jura 1993 617. Gegen das Erfordernis sub-
295 Vgl. nur RGSt 54 196, 199; 62 137; BGHSt jektiver Rechtfertigungselemente im Zivil-
2 111, 114 (Vorstellung von den rechtferti- recht statt vieler Braun NJW 1998 941; Jau-
genden Umstinden als Erfordernis der ernig BGB 11. Aufl. 2004 § 227 Rdn. 6.
Rechtfertigung aus iibergesetzlichem Not- 296 Kritisch zur gebrauchlichen Terminologie
stand); BGHSt 35 276, 279 (zu § 34); 3 194, und Sichtweise Frisch FS Lackner, 113,
198; 25 229, 232, 35 270, 279; BGH bei 144 f, 148: Das Wissen um die Rechtferti-
Holtz MDR 1978 279; GA 1980 67; gungslage sei kein rechtfertigendes subjek-
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ldsst sich das Erfordernis eines subjektiven Rechtfertigungselements allerdings nicht ein-
deutig entnehmen.2%” Zwar sprechen die Formulierungen einiger Erlaubnissitze (etwa
»um die Gefahr ... abzuwenden® in § 34) fiir ein solches Merkmal;2?® man kann die
»um-zu“-Konstruktionen aber auch im Sinne einer nur objektiven Zweckhaftigkeit ver-
stehen.2?? Die Notwendigkeit eines ,,Rechtfertigungsvorsatzes“ folgt aber zwingend aus
der personalen Unrechtslehre,3% fiir die der Handlungsunwert (primirer) Bestandteil des
Unrechts ist:391 Hat der Titer keine Vorstellung vom Vorliegen der Rechtfertigungsvo-
raussetzungen, steht sein Verhalten zwar objektiv im Einklang mit der Rechtsordnung, so
dass der Erfolgsunwert ,kompensiert“ wird; er lehnt sich aber gegen die Bestimmungs-
norm auf und verwirklicht damit Handlungsunrecht.3%2 Allein auf der Grundlage eines
rein objektiven Unrechtsverstindnisses, nach dem die innere Haltung des Handelnden
zur Tat nur die Schuld betrifft, kann man ein subjektives Rechtfertigungselement fiir ent-

tives Element, sondern ein ,,negatives Merk- untauglichen Versuchs — das Hauptargu-
mal subjektiven Unrechts®, dessen Fehlen ment Frischs fiir das Erfordernis subjektiver
schon fiir die Begriindung von (subjektivem) Rechtfertigungselemente — sei methodisch
Unrecht Voraussetzung sei. konsistent erklirbar nur auf der Basis einer
297 Ebenso Baumann/Weber/Mitsch § 17 personalen Unrechtslehre. S. aber Triffterer
Rdn. 31; Frisch FS Lackner, 113, 116 f; FS Ochler, 209, 222: Auch aus der Sicht der
Kiibl AT § 7 Rdn. 125; Loos FS Oehler, personalen Unrechtslehre mit ihrer Zwei-
227,235 f; M. K. Meyer GA 2003 807, 814; teilung in Erfolgs- und Handlungsunwert
Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 209 ff, konne der Gesetzgeber theoretisch eine
252; Roxin AT 1§ 14 Rdn. 100; Sch/Schro- Rechtfertigung davon abhingig machen,
der/Lenckner Rdn. 14; Schiiler Rechtferti- dass nur einer von beiden aufgewogen wird.
gungslage S. 26; Spendel FS Bockelmann, 302 Vgl. nur Geppert Jura 1995 103, 104;
245, 250 (zu den Notwehrvorschriften); Giinther SK Rdn. 87 (m. Nachw. zu den
Waider Subjektive Rechtfertigungselemente normativen Fundierungen dieses ,,Saldie-
S.91f 116 f. rungsmodells*); Jescheck/Weigend § 311V 1;
298 S0 Hirsch LK!! Rdn. 51, Paeffgen NK Kretschmer Jura 2002 114, 116 f; Kiib! AT
Rdn. 88 u. Triffterer FS Oehler, 209, 222 § 6 Rdn. 12; Maurach/Zipf § 25 Rdn. 26;
(bzgl. der Notwehr nach § 3 6StGB: gesetz- Merkel NK § 218a Rdn. 137; Miither Not-
liche Grundlage fiir die subjektive Seite rechte S. 13; Paeffgen NK Rdn. 90; Roxin
konne schon dem Wort ,Verteidigung“ ent- AT 1§ 14 Rdn. 96; Rudolphi FS Maurach,
nommen werden). 51, 58; ders. GedS Arm. Kaufmann, 371,
299 Ebenso Frisch FS Lackner, 113, 117; Jakobs 380; Sawmson SK3 Rdn. 41 f; Schlebofer MK
11/20 m. Fufin. 30; Loos FS Oehler, 227, Rdn. 90; Sch/Schroder/Lenckner Rdn. 13;
236; Oehler Zweckmoment S. 165 ff; Schiiler Rechtfertigungslage S. 27; Straten-
weiterhin Spendel FS Bockelmann, 245, werth/Kuhlen AT § 9 Rdn. 145. Dass
249 £; ders. FS Oechler, 197, 207; Waider diese Feststellung Ergebnis eines ,,Rechen-
Subjektive Rechtfertigungselemente S. 117 exempels® ist, hinterfragt kritisch Puppe FS
(zu der dhnlichen Formulierung in § 228 Stree/Wessels, 183 ff; s. auch Frisch FS Lack-
BGBY); kritisch dazu Paeffgen NK Rdn. 88. ner, 113, 125 f: Die Betitigung des Ent-
300 7y dieser grundlegend Welzel (zuletzt in der schlusses in Kenntnis der Rechtfertigungs-
11. Aufl. seines Lehrbuchs) Strafrecht § 11 lage stelle schon keinen (zu ,,kompen-
II 15 s. auch Roxin AT I § 10 Rdn. 88 ff u. sierenden“) Intentionsunwert dar, weil sie
SchiSchroder/Lenckner/Eisele Vor § 13 nur dem entspreche, was die Rechtsordnung
Rdn. 52 ff m. zahlr. Nachw. — auf der Basis von objektiven Kompensa-
301 Kritisch dazu Frisch FS Lackner, 113, 126 f: tionsiiberlegungen — als rechtens ausweise;
Rechtsfolgen kénnen nicht auf Unrechts- hierzu wiederum kritisch Paeffgen NK
konzepte gegriindet werden, sondern Rdn. 90. Das ,, Kompensationsmodell“ ins-
miissen gesetzlich vorgesehen sein. Dagegen gesamt ablehnend Réttger Unrechtsbegriin-
Paeffgen NK Rdn. 90: Auch die gesetzgebe- dung S. 150 ff und passim.

rische Entscheidung fiir die Strafbarkeit des
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behrlich halten und das Vorliegen der objektiven Merkmale eines Rechtfertigungs-
grundes fiir eine Rechtfertigung ausreichen lassen (so heute nur noch Spendel LK1 § 32
Rdn. 138 f; ders. FS Bockelmann, 245, 250 ff; Runte Rechtfertigungsgriinde S. 307f).303
Schon die mit dieser Auffassung verbundene Begiinstigung des Titers in Fillen, in denen
»zufillig® die objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen vorliegen — etwa im vielzitier-
ten Beispiel Spendels, in dem die hinter der Tir lauernde Ehefrau statt ihres spat heim-
kehrenden Ehemannes den Einbrecher mit dem Nudelholz niederschligt —, leuchtet nicht
ein (Paeffgen NK Rdn. 88). Entscheidend ist aber, dass einen rechtsfeindlichen Willen
betitigt, wer in Unkenntnis der Rechtfertigungslage handelt. Zu einer von der Rechts-
ordnung missbilligten Rechtsgutsverletzung oder -gefihrdung kann diese Betitigung
zwar nie fuhren, da der Verletzungserfolg durch einen Erlaubnissatz gedeckt ist. Das Ver-
halten entspricht aber strukturell dem wuntauglichen Versuch. Die Entscheidung des
Gesetzgebers in den §§ 22, 23 Abs. 3, diesen unter Strafe zu stellen, wird daher hiufig
als Stiitze fiir die ,,subjektivistische“ Ansicht angefiihrt. Frisch (FS Lackner, 113, 127ff)
sieht darin den ,,wahren normativen Grund der Notwendigkeit eines sog. subjektiven
Rechtfertigungselements“.3%* Dem ist zuzustimmen, wenn man wie hier eine direkte
Anwendung der Versuchsregeln bei fehlendem subjektiven Rechtfertigungselement befiir-
wortet (dazu niher Rdn. 90): Die Strafbarkeit eines Verhaltens, das keine Rechtsgiiter
gefihrdet, ist zwar keine Selbstverstindlichkeit, fiir den (untauglichen) Versuch ist sie
allerdings durch den Gesetzgeber festgelegt.

bb) Inhalt des subjektiven Rechtfertigungselements bei der Vorsatztat. Welche Quali-
tat das subjektive Rechtfertigungselement aufweisen muss bzw. welche ,Vorsatzform*
fiir eine (vollstindige) Rechtfertigung zu verlangen ist, wird hochst unterschiedlich be-
urteilt. Verbreitet werden die Anforderungen, die an den Tatbestandsvorsatz gestellt
werden, auf den Rechtfertigungsvorsatz iibertragen.3%5 Auf der kognitiven Seite3% hal-

303 Auch Spendel DRIZ 1978 327, 331 ff; ders. setzungen® an; die (analoge) Anwendung

FS Oehler, 197, 203 ff; weiterhin Oebler der Versuchsvorschriften lehnt der Autor ab.
Zweckmoment S. 165 ff; Robrer JA 1986 304 Ebenso Geppert Jura 1995 103, 104; Rinck
363, 368 f (iiberraschend angesichts der Zweistufiger Deliktsaufbau S. 208 f, 222;
Feststellung des Autors aaO S. 366, es gebe Roxin AT 1§ 14 Rdn. 96; Rudolphi GedS
ausschliefflich Handlungs- und kein Erfolgs- Arm. Kaufmann, 371, 380.

unrecht); treffend gegen diesen Rinck Zwei- 305 Vgl. etwa Sch/Schréder/Cramer/Sternberg-
stufiger Zweistufiger Deliktsaufbau S. 213 { Lieben § 16 Rdn. 22, die ausfithren, es

u. Herzberg JA 1986 541 ff. Weitere Nach- erscheine ,wenig (iberzeugend, [...] an den
weise zu dieser in der Literatur friiher ver- «Rechtfertigungsvorsatz» strengere Anfor-
breiteten Auffassung bei Spendel LK1 § 32 derungen als an den tatumstandsbezogenen
Rdn. 138 m. FufSn. 275; ders. FS Bockel- zu stellen.“; ebenso Giinther SK Rdn. 90.
mann, 245, 246 ff u. Hirsch LK!! Rdn. 51 Deutlich auch Baumann/Weber/Mitsch § 16
m, Fufn. 4. Kritik an der objektiven Rdn. 64: Bewusstseinserfordernis in Bezug
Unrechtslehre bei Herzberg JA 1986 190, auf die rechtfertigenden Tatsachen ,ent-
200 f; Prittwitz Jura 1984 74 {f u. Rinck spricht der Wissenskomponente des Tat-
Zweistufiger Deliktsaufbau S. 207 ff (insbes. vorsatzes“; vor dem Hintergrund eines von
an den von Spendel zur Stiitzung seiner den Anhingern der LnT gebildeten Gesamt-
objektiven Rechtfertigungslehre verwende- unrechtstatbestandes nachdriicklich Rinck
ten Beispielen, aaO S. 214 ff). Rath Recht- Zweistufiger Deliktsaufbau S. 256 ff.
fertigungselement S. 652 ff fordert zwar fiir 306 Zur Notwendigkeit einer kognitiven Kom-
die Rechtfertigung ein subjektives Element, ponente beim subjektiven Rechtfertigungs-
nimmt aber bei dessen Nichtvorliegen element Rath Rechtfertigungselement
,Unrechtsausschluss in Gestalt des bloflen S. 584; s. auch Paeffgen NK Rdn. 92: ,weit-
Wegfalls der objektiven Unrechtsvoraus- gehend unstr.“. Hirsch LK!! Rdn. 55 sieht
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ten daher viele eine Moglichkeitsvorstellung beziiglich des Vorliegens der Rechtferti-
gungsvoraussetzungen — also gewissermaflen Eventualvorsatz - fiir ausreichend, zumin-
dest dann, wenn der Titer dabei im ,Vertrauen® auf deren Vorliegen handelt.397 Haufig
wird daneben ein voluntatives Element in Gestalt einer ,,Absicht“ im Sinne des Handelns
zum Zweck der Rechtfertigung gefordert (dazu niher u. Rdn. 88 f).

Die Ubertragung der Voraussetzungen des Tatbestandsvorsatzes auf den ,Rechtferti-
gungsvorsatz“ begegnet aber Bedenken, weil letzterer eine ganz andere Funktion hat;308
Wihrend der Begriff des Tatbestandsvorsatzes die Voraussetzungen angibt, bei deren Vor-
liegen der Titer eine hinreichende Vorstellung davon hat, fremde Rechtsgiiter zu beein-
trachtigen (und damit Unrecht zu begehen), definiert der ,Rechtfertigungsvorsatz* die
Bedingungen, unter denen er einen Eingriff in fremde Rechtsgiiter ausnahmsweise vor-
nehmen darf - in der Sache geht es hier um eine Risikozuweisung. Damit ist auch der
Ausgangspunkt der in jiingerer Zeit entbrannten Diskussion iiber die Anforderungen an
das kognitive Element des Rechtfertigungsvorsatzes benannt. Zunehmend wird zu Recht
vertreten, dass die bloffe Moglichkeitsvorstellung nicht gentiigt, sondern der Titer positive
Kenntnis bzw. sicheres Wissen vom Vorliegen der Rechtfertigungsvoraussetzungen haben
muss, eine Unsicherheit in der Titervorstellung die Rechtfertigung also ausschliefit:399
Auf der Basis einer bloffen Moglichkeitsvorstellung von den jeweiligen Voraussetzungen
eines Erlaubnissatzes (bei der allerdings — wie bei ex ante zu beurteilenden Merkmalen ~

dagegen in der Wissenskomponente nur eine 607 f. Auch Giinther SK Rdn. 90: Bedingter
»unselbstindige Voraussetzung des Zweck- Rechtfertigungsvorsatz reiche aus, wenn
moments“; die Forderung einer Kenntnis Titer eine (objektiv gegebene) Rechtferti-
stellt fiir ihn eine iiber den Wortsinn hinaus- gungslage fiir méglich hilt und im Vertrau-
gehende, sachlich zu weitgehende Ein- en darauf handelt; abweichend ders. SK
schrinkung der Rechtfertigung dar. S. aber § 32 Rdn. 134 f: beim Fehlen eines ,Vertei-
oben Rdn. 82: Der Wortlaut ist insofern digungswillens, verstanden als zielgerichte-
nicht eindeutig und vor dem Hintergrund tes Wollen®, ist sicheres Wissen erforderlich.
der personalen Unrechtslehre entsprechend 308 Kritisch beziiglich einer solchen Uber-
auszulegen. tragung auch Miither Notrechte S. 51 ff u.
307 Das blofe Fiir-méglich-Halten lassen ge- Schiiler Rechtfertigungslage S. 97 ff. Weiter-
niigen Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 64, hin Gropp AT § 6 Rdn. 34: , Tatbestand
Schlehofer MK Rdn. 83 u. BGH VRS 40 und Rechtfertigung sind als Bezugspunkte
(1971) 104, 107 (bei Verteidigungsabsicht fiir die subjektive Seite nicht strukturell
des Titers); unter Einschrinkungen (wenn gleich.“
eine Rechtfertigungslage aus ex-ante-Per- 309 Wie hier positive Kenntnis fordernd BGH
spektive hinreichend wahrscheinlich und JZ 1978 762 f; Jakobs 11/29; Rudolphi SK
unverziigliches Handeln geboten ist und die § 16 Rdn. 13a; Schiiler Rechtfertigungslage
gegeniiberstehenden Interessen gleichwertig S. 129, 139; Warda FS Lange, 119, 126 ff;
sind} auch Frisch Vorsatz und Risiko Zielinski Handlungs- und Erfolgsunwert
S. 428 f, 433, 437 ff. Ein ,,Vertrauen“ des S. 289 f; dahingehend auch BGH NJW 1951
Taters auf das Vorliegen der Rechtferti- 412 fu. KG NJW 1958 921, 923. Paeffgen
gungsvoraussetzungen fordern Erb MK § 32 NK Rdn. 100 ff hilt einen ,,Rechtfertigungs-
Rdn. 215; Kiibl AT § 7 Rdn. 132; ders. Jura eventualvorsatz“ ebenfalls nicht fiir aus-
1993 233, 234; Merkel NK § 218a reichend (etwas anders noch ders. JZ 1978
Rdn. 138; Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau 738, 744 f: Titer miisse das Vorliegen der
S. 257 ff; Roxin AT I § 14 Rdn. 90; Samson Rechtfertigungsvoraussetzungen nur fir
SK® Rdn. 46a; Sch/Schréder/Cramer/Stern- wahrscheinlicher halten). Unklar bleibt, ob
berg-Lieben § 16 Rdn. 22; Sch/Schroder/ der Autor fiir die von ihm geforderte
Lenckner Rdn. 14; Stoffers JA 1994 35, 40; »Rechtfertigungstendenz* sicheres Wissen
Stratenwerth/Kublen AT § 9 Rdn. 149; aus- verlangt.

fithrlich Schroth FS Arth. Kaufmann, 595,
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durchaus schon objektiv blofe Wahrscheinlichkeiten [z.B. dringender Tatverdacht bei
§ 127 Abs. 1 StPO] ausreichen kénnen) darf grundsitzlich nicht in fremde Rechtsgiiter
eingegriffen werden. Wer nur damit rechnet, dass sein Verhalten die Merkmale eines
Rechtfertigungsgrundes erfiillt, stellt sich gleichzeitig ernsthaft vor, dass dessen Voraus-
setzungen nicht gegeben sind und hat damit Eventualvorsatz auch in Bezug auf eine
rechtswidrige Handlung.31% Er verwirklicht damit das Handlungsunrecht eines mit dolus
eventualis begangenen (untauglichen) Versuchs.3!! Eine bloffe Moglichkeitsvorstellung
geniigt den Anforderungen des subjektiven Rechtfertigungselements auch dann nicht,
wenn der Titer auf das Vorliegen der Rechtfertigungsvoraussetzungen vertraut oder eine
Absicht im Sinne des Handelns zur Verfolgung des Rechtfertigungszweckes hat.312 Allein
in Form des ,,dolus directus zweiten Grades“ berechtigt der Rechtfertigungsvorsatz zu
einem Eingriff in fremde Rechtsgiiter.3® Der Titer trigt damit bei Zweifeln iiber das
Vorliegen der Rechtfertigungsvoraussetzungen das Fehlentscheidungsrisiko: Hile er es
etwa nur fiir méglich, rechtswidrig angegriffen zu werden, darf er sich nicht verteidigen.
Der Grund fiir diese Verteilung des Irrtumsrisikos liegt darin, dass die dem Erlaubnissatz
zugrunde liegende objektive Risikozuweisung nicht auf subjektiver Ebene iiberspielt wer-
den darf. Wo eine Erlaubnis nur greift, wenn die Rechtfertigungslage wirklich (,ex
post“) vorliegt, kann Handlungsunrecht nur kompensiert werden durch eine entspre-
chend sichere Vorstellung.314

Dass der Titer positive Kenntnis vom Vorliegen der Rechtfertigungsvoraussetzungen
haben muss, heifit allerdings nicht, dass Unsicherheiten in der Situationseinschitzung
durch den Titer das subjektive Rechtfertigungselement stets entfallen lassen. Der Gesetz-
geber hat vielmehr den Grundsatz, dass der Titer das Fehlentscheidungsrisiko tragt, bei
einzelnen Rechtfertigungsgriinden und -merkmalen zu Lasten des Tragers des Eingriffs-
rechtguts modifiziert. Es geht dabei um Rechtfertigungsmerkmale, bei denen schon auf
objektiver Ebene Prognoseelemente entscheidend sind {(dazu Frisch FS Lackner, 113, 134;
ders. Vorsatz und Risiko S. 449 ff; ausfithrlich auch Schiiler Rechtfertigungslage S. 51 ff).315
So liegt beispielsweise eine Gefahr fiir Rechtsgiiter im Sinne des § 34 schon dann vor,

310 Warda FS Lange, 119 f; einschrinkend des Handelnden und den Wortlaut der

Schroth FS Arth. Kaufmann, 595, 607 Rechtfertigungsvorschriften ferner Hirsch
(Méglichkeit der psychischen Verarbeitung LK Rdn. 55. Weiterhin BGH VRS 40
des Risikowissens dahingehend, dass Tater (1971) 104, 107 f: Der Tater, der mit seinem
auf das Gegebensein einer Rechtfertigungs- Auto auf drei ihm den Weg versperrende
lage vertraut und das Gegenteil dann nicht Personen zufuhr, hatte es auch fiir moglich
mehr fiir méglich hilt); zust. Roxin AT | gehalten, dass er verpriigelt werden sollte.
§ 14 Rdn. 90 (grundsitzlich dolus even- Wegen seiner Verteidigungsabsicht nimmt
tualis, bei Vertrauen auf das Vorliegen der das Gericht Putativnotwehr an.
Rechtfertigungslage aber Erlaubnistat- 313 Abw. Reip Rechtfertigungslage S. 106, 133,
bestandsirrtum). 149, der schon den Eventualvorsatz bzgl.

311 Nach ganz h. M. geniigt Eventualvorsatz der Rechtfertigungslage fiir ausreichend
auch beim lediglich versuchten Delikt; hilt: In diesem stecke ein Handlungswert,
anders — und dem Gesetzeswortlaut wider- der bei der Gesamtbeurteilung des Titer-
sprechend — nur Puppe NStZ 1984 488, verhaltens zu beriicksichtigen sei.
491; Bauer wistra 1991 168, 169 f; fiir den 34 Niher Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 265.
untauglichen Versuch auch Schmidhdiuser Dass es darum geht, wem das Fehlentschei-
StuB 11/19; Kélz-Ott Eventualvorsatz und dungsrisiko aufzubiirden ist, betont auch
Versuch Diss. Ziirich 1974, S. 146 f. Miither Notrechte S. 61 ff.

312 S aber Giinther SK § 32 Rdn. 134 f u. 315 Roxin AT 1§ 14 Rdn. 88 f; Gropp AT § 6
wohl auch Paeffgen NK Rdn. 100; unter Rdn. 34; anhand eines Beispielsfalls erortert
Hinweis auf eine drohende Uberforderung die Problematik Seser JuS 1986 217.
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wenn nach den konkreten Umstinden der Eintritt eines Schadens nahe liegt (ex-ante-
Urteil),3!6 jemand also beispielsweise bei Unwetter ein Segelboot kentern sieht und in der
Vorstellung, die Gekenterten seien mdéglicherweise keine guten Schwimmer, einen Boots-
schuppen aufbricht, um ihnen mit dem darin liegenden Motorboot zu Hilfe zu eilen.3!”
Trotz der Unsicherheiten in der Lagebeurteilung hat der Tater hier positive Kenntnis vom
Vorliegen einer ,,Gefahr®; er ist nach § 34 gerechtfertigt, selbst wenn die Gekenterten
hervorragende Schwimmer sind. Der Hinweis auf einen ,,Erlaubnistatbestandsirrtum® ist
hier unnétig, um den zu Hilfe Eilenden straflos zu stellen,3!® weil sich objektive Recht-
fertigungslage und subjektive Vorstellung des Titers decken.3!® Voraussetzung fiir die
»sichere Kenntnis“ der Notstandsvoraussetzungen ist nur, dass der Titer von dem
jeweils im Rahmen des § 34 zu fordernden, insbesondere vom Wert der kollidierenden
Rechtsgiiter abhingigen Gefahrengrad ausgeht.320 Gleiches gilt etwa fiir das Festnahme-
recht gem. § 127 Abs. 1 StPO, wenn man statt einer wirklich vorliegenden Straftat einen
(dringenden) Tatverdacht geniigen ldsst32! und der Titer sich entsprechende Umstiande
vorstellt. Bei der Notwehr gilt dasselbe fiir das aus ex-ante-Sicht zu bestimmende Merk-
mal der Erforderlichkeit der Verteidigung (dazu niaher Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 264).
Es ist allerdings zu beachten, dass auch bei den (objektiv) ex-ante zu bestimmenden
Merkmalen die unsichere Tatervorstellung unter Umstinden lediglich Eventualvorsatz in
Bezug auf die Rechtfertigungsvoraussetzungen begriindet, der fiir die Annahme eines sub-
jektiven Rechtfertigungselements nicht ausreicht. Die ungewisse Tatervorstellung spiegelt
den objektiven Rechtfertigungstatbestand genau dann nicht wider — der Titer hat also
keine ,positive Kenntnis“ —, wenn die von ihm angenommene Wahrscheinlichkeit dem
jeweils objektiv zu fordernden Grad nicht entspricht.32? Es ist also ,,Eventualvorsatz
bezuglich der fir das objektive Rechtfertigungsmerkmal jeweils hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit denkbar: Der Titer kann z. B., sofern man das im Rahmen des § 127 Abs. 1
StPO verlangt, die Umstinde nicht sicher dahingehend zu deuten wissen, ob ein (dringen-
der) Tatverdacht besteht oder — um das vorgenannte Beispiel aufzugreifen — nicht sicher
sein, ob er sich nur einbildet, im Nebel das Kentern eines Segelbootes beobachtet zu

316 State vieler Lackner/Kiibl § 34 Rdn. 2; Meyer-Gofiner § 127 Rdn. 4; Paeffgen SK

Merkel NK § 218a Rdn. 139: ,,Gefahr- StPO § 127 Rdn. 7 ff; beide m. zahlr.
bestimmungen ex ante sind Prognosen Nachw.
unter Unsicherheit“; einschrinkend 322 Vgl. zu diesem Problemkreis auch Frisch FS
SchiSchréder/Lenckner/Perron § 34 Lackner, 113, 134 u. ders. Vorsatz und
Rdn. 12 ff m. Nachw. auch zur Gegenauf- Risiko S. 449 ff: Fiir den subjektiven
fassung. Bereich sei zu fordern, dass der Titer jeweils
317 Beispiel von Warda FS Lange, 119, 126; auf- die - durchaus unterschiedlichen ~ Méglich-
gegriffen von Roxin AT I § 14 Rdn. 92. keiten (oder auch praktischen Gewissheiten)
318 Davon ausgehend aber Warda FS Lange, kennt, tiber die die Handlungsbefugnisse
119, 126 f. definiert sind. So ist z. B. beim rechtfertigen-
39 Vgl. auch Roxin AT 1§ 14 Rdn. 88 u. den Notstand die Gefahr keine statische
Jakobs 11/29. Grofie: § 34 nennt den Grad der drohenden
320 Schiiler Rechtfertigungslage S. 76 ff, der auf Gefahren als Abwigungsgesichtspunkt, so
S. 63 ff mit Recht darauf hinweist, dass dass die Anforderungen an die Schadens-
nicht nur die unsichere Prognose, sondern prognose insbesondere vom Wert der in
auch eine unsichere Diagnose das Vorliegen Konlflikt stehenden Rechtsgiiter abhingen.
einer ,,Gefahr“ nicht ausschliefit; hierzu m. Entsprechend variieren auch die Anforde-
Nachw. auch zur Gegenauffassung weiter- rungen an das kognitive subjektive Recht-
hin Seier JuS 1986 217, 218 ff. fertigungselement; vgl. Reip Rechtferti-
321 S0 statt vieler BGH(Z) NJW 1981 745; gungslage S. 41, 56 m.w.N.; Jakobs 11/29,
Pfeiffer § 127 Rdn. 2; zum Streitstand etwa 13/30.
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haben. Er zweifelt dann nicht erst daran, ob ein Schaden tatsichlich eintreten werde (was
die sichere Kenntnis der Gefahr u.U. nicht ausschliefit), sondern bereits an der ,,objekti-
ven Basis fiir den Schadenseintritt,323

Bei den Rechtfertigungsmerkmalen, fiir die nach herrschender Meinung eine ex-post-
Sicht mafigeblich ist324, geniigt ein subjektives ,,Wahrscheinlichkeitsurteil“ den Anforde-
rungen des objektiven Rechtfertigungstatbestandes nie (s. oben Rdn. 84). Das gilt z. B.
fur die Frage, ob ein gegenwirtiger rechtswidriger Angriff im Sinne des § 32 vorliegt: Auf
eine Prognose kommt es hier nicht an (dazu niher Rénrnau/Hobn LK § 32 Rdn. 98). Hier
ist auch der Ansicht jener Autoren zu widersprechen, die im Sinne einer ,,gerechten Risiko-
verteilung“ mit Blick auf den Wert der betroffenen Rechtsgiiter fiir jedes einzelne Recht-
fertigungsmerkmal gesondert bestimmen wollen, welche konkreten Anforderungen an
die Vorstellung des Titers zu stellen sind (so etwa Frister FS Rudolphi, 45, 49:325 Ob
Handeln in der Vorstellung einer ungewissen Rechtfertigungslage vorsitzliches Unrecht
begriindet, lasse sich nur durch eine Abwigung der sich gegeniiberstehenden Fehlent-
scheidungsrisiken beurteilen).326 Diese Abwigungslosungen machen dabei Gerechtigkeits-
erwigungen fiir sich geltend,327 denn der Titer, der sich des moglichen Vorliegens einer

323 Reip Rechtfertigungslage S. 56 f; vgl. auch 326 Der Autor entwickelt dafiir aaO S. 52 ff

Schiiler Rechtfertigungslage S. 78. Mit der eine allgemeine Regel, nach der das ,tatbe-
Frage nach den Anforderungen an das standliche Interesse“ vom ,rechtfertigenden
intellektuelle Moment haben sich also selbst Interesse® zu subtrahieren und sodann zu
diejenigen auseinander zu setzen, die stets fragen sei, ob die Handlung zum Schutz der
eine (subjektive) ex-ante-Sicht fir mafigeb- sich ergebenden ,,Interessendifferenz® nach
lich erachten; vgl. Zielinski Handlungs- dem fiir den jeweiligen Rechtfertigungs-
unwert S. 289 f. Davon gehen auch Frister grund geltenden Abwigungsmafstab noch
FS Rudolphi, 45, 50 u. Miither Notrechte immer gerechtfertigt wire. Der Beurtei-
S. 25 ff aus. lungsmafstab soll dabei auch danach

324 Anders Arm. Kaufmann FS Welzel, 393, variieren, fir wie wahrscheinlich der Tater
400 ff u. zust. Rudolphi GedS Arm. Kauf- das Vorliegen der Rechtfertigungsvoraus-
mann, 371, 382 ff m.w. N.; auch Frisch setzungen hilt. Die Regel soll dabei aller-
Vorsatz und Risiko S. 424 ff: Bestimmung dings bei Notwehr und Defensivnotstand
aller Rechtfertigungsmerkmale aus objek- nur fiir die Merkmale gelten, die die Recht-
tiver ex-ante-Sicht. Fiir eine subjektive fertigungslage betreffen. Beziiglich der
ex-ante-Sicht (auf der Basis eines allein auf Rechtfertigungshandlung (Geeignetheit
den Handlungsunwert abstellenden und mildestes sicheres Mittel) sei - bei
Unrechtskonzepts) Zielinski Handlungs- unzweifelhafter Notwehr- oder Defensiv-
unwert S. 266 f. Dagegen hilt Samson SK’ notstandslage — das Fehlentscheidungsrisiko
§ 34 Rdn. 19 ff etwa auch fiir den Begriff allein dem Triager des Eingriffsrechtsguts
der Gefahr in § 34 die ex-post-Sicht fiir aufzubiirden, was tiblicherweise dadurch
maf3geblich. geschehe, dass fiir das objektive Vorliegen

325 Ahnlich Miither Notrechte, S. 61 ff, 129, dieser Merkmale eine ex-ante-Sicht fiir maf3-
Rath Rechtfertigungselement S. 586 f u. geblich erachtet werde (Frister FS Rudolphi,
Reip Rechtfertigungslage S. 138; dahinge- 45, 59). Zu der dieser Aussage zugrunde
hend auch Schlebofer MK Rdn. 84 u. liegenden fehlerhaften Annahme, dass es bei
Schroth FS Arth. Kaufmann, 595, 608 ff: einer ex-ante-Beurteilung keine unsichere
Ausschluss der Vorsatzverantwortlichkeit, Titervorstellung geben kann, s. oben
wenn die Eingriffshandlungen aus der Sicht Rdn. 85.
des Titers erforderlich waren und die Pro- 327 Reip Rechtfertigungslage S. 117 f, 138 ver-
portionalitdt der Interessen gewahrt wurde sucht sich zudem in einer theoretischen
(was wohl schon bei Gleichwertigkeit des Begriindung: Das Strafrecht fordere ein Ver-
[vermeintlich] geschiitzten Interesses der Fall halten, bei dem das Produkt aus moglichem
sein soll). Nutzen und Wahrscheinlichkeit seines Ein-
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Rechtfertigungssituation bewusst ist, wird sich haufig in Zugzwang sehen, weil er um
seine eigenen oder fremde Rechtsgiiter firrchtet. Wihrend der Titer, der auf Tatbestands-
ebene irrt und einen untauglichen Versuch begeht, sich ,,aus freien Stiicken® fiir die (ver-
meintliche) Rechtsgutsverletzung entscheide, handele derjenige, der vom moglichen oder
sogar hochstwahrscheinlichen Vorliegen der Voraussetzungen eines Rechtfertigungs-
grundes ausgeht, mit dem Ziel der Rettung von Rechtsgiitern.328 Die Autoren, die fiir
Abwigungslosungen eintreten, bemingeln die strengere Behandlung des zweifelnden
Titers in dieser Konfliktsituation: Warum solle derjenige, der sich der Méglichkeit eines
Fehlurteils seinerseits bewusst ist bzw. grundsitzlich Skrupel beziiglich des Eingriffs in
fremde Rechtsgiiter hat, wegen versuchten (bei tatsichlichem Vorliegen der Rechtferti-
gungsvoraussetzungen) bzw. vollendeten (bei Fehlbeurteilung der Lage) vorsitzlichen
Delikts bestraft werden, wihrend der sorglos Handelnde, der von der Richtigkeit seiner
Annahme ausgeht, straflos bleibe bzw. nur bei Vermeidbarkeit seines Irrtums wegen fahr-
lissigen Delikts bestraft werde?32 So plausibel diese Uberlegung auf den ersten Blick ist:
Die gesetzliche Risikozuweisung in den verschiedenen Erlaubnissitzen spricht gegen sie.
Daher lassen sich die Abwigungslésungen auch nicht mit dem Gedanken des ,erlaubten
Risikos“ erkliren:33° Man umginge damit die gesetzgeberische Wertung, dass nur bei
bestimmten Rechtfertigungsmerkmalen (s. oben Rdn. 85) der Triger des Eingriffsrechts-
guts einen Teil des Fehlentscheidungsrisikos tragt.

Es bleibt dabei: Das Handlungsunrecht kann nur entfallen,33! wenn der Titer fest
davon ausgeht, dass die Rechtfertigungsvoraussetzungen gegeben sind. Auch ein ,Ver-
trauen® auf das Vorliegen der Rechtfertigungsvoraussetzungen kann nicht zam Unrechts-
ausschluss fithren, wenn es nicht dahingehend verdichtet ist, dass der Titer das Nicht-
Vorliegen ausschlieft und also nicht mehr fiir moglich hidle. Hile er es fiir moglich,
nimmt er gleichzeitig in Kauf, dass seine tatbestandsmafige Handlung in objektiv recht-
lich zu missbilligender Weise Rechtsgiiter verletzt. Wenn der Titer die Situation priifen
oder ihr ausweichen kann, darf er auf die blofle Moglichkeitsvorstellung hin nicht han-
deln;332 tut er es gleichwohl, wird man mit Warda (FS Lange, 119, 132 ff)333 nur eine
iibergesetzliche Entschuldigung in Betracht ziehen konnen, wenn bei Wiirdigung aller
Umstinde des Einzelfalls die Vorwerfbarkeit ausgeschlossen oder erheblich vermindert
erscheint.33* Fiir die Beurteilung kann dabei etwa von Bedeutung sein, fiir wie wahr-

328
329

330

331

84

tritts am hochsten ist. Es sei daher moglich,
dass der Wert des Handelns in der Vor-
stellung von einer moglicherweise bestehen-
den Rechtfertigungslage den Handlungs-
unwert der Tatbestandsverwirklichung
neutralisiere.

Vgl. Arzt FS Jescheck, 391, 396 f u. Schiiler
Rechtfertigungslage S. 112 ff.

Frisch Vorsatz und Risiko S. 426; Schiiler
Rechtfertigungslage S. 159 f.

So aber Schlehofer MK Rdn. 84. Gegen die
Rechtfertigung eines Handelns zur Abwehr
einer als moglich vorgestellten Rechtferti-
gungslage unter dem Gesichtspunkt des
erlaubten Risikos auch Warda FS Lange,
119, 132.

Paeffgen NK Rdn. 102 deutet an, dass eine

Maoglichkeitsvorstellung gleichwohl zu einer

332

333

Unrechtsminderung fithren kann; ebenso
Reip Rechtfertigungslage S. 140 (der daraus
allerdings folgert, das verbleibende Unrecht
rechtfertige u.U. die [Vorsatz-]Strafe nicht).
Roxin AT 1§ 14 Rdn. 91; Warda FS Lange,
119, 143.

Ebenso Rudolphi SK Vor § 19 Rdn. 9a;
Seier JuS 1986 217, 222. Baldus LK®

§ 53 Rdn. 51 u. Sch/Schridert § 53

Rdn. 15 bff stellen hierfiir auf den Gesichts-
punkt der Unzumutbarkeit normgemiflen
Verhaltens ab; dazu ablehnend Warda FS
Lange, 119, 134 f.

Schiiler Rechtfertigungslage S. 150 ff hile
eine generelle Lésung auf Schuldebene aller-
dings fiir unvereinbar mit den Verhaltens-
normen der Unterlassungsdelikte: In Not-
hilfelagen verbleibe dem Titer ansonsten
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff

Vor § 32

scheinlich der Titer das Vorliegen der Rechtfertigungsvoraussetzungen hielt, ob ein
sofortiges Handeln geboten war und unter Umstidnden auch, ob der Titer bei Einhaltung
der gebotenen Sorgfalt die Lage korrekt hitte beurteilen kénnen.335 In Fillen einer
zweifelhaften Notwehrlage wird zudem sehr hiufig auch objektiv eine ,,Gefahr* im

Sinne des § 34 vorliegen, so dass ein Handeln gerechtfertigt ist, wenn sich der Tater auf
eine verhiltnismifige Gefahrenabwehr beschrankt
eine Entschuldigung nach § 35 in Betracht kommen.3

33

33

33

<

6

~

k9

336 _ und ansonsten unter Umstinden

37

Alter als der Streit um die Anforderungen an das kognitive Element der subjektiven
Rechtfertigung ist die das voluntative Element betreffende Frage, ob der Titer zum
Zweck der Rechtfertigung — also mit einer bestimmten Absicht ~ gehandelt haben muss.
Die Rechtsprechung hat ein solches Motiv oder Zweckmoment stets verlangt;338 ebenso
ein Teil des Schrifttums.33° Dabei soll es allerdings geniigen, dass die Rechtfertigung
neben anderen Zwecken verfolgt wird:34® Solange sie nicht durch die anderen Zwecke
vollig in den Hintergrund gedringt wird,>" muss sie nicht alleiniges Motiv des Titers
sein. Insbesondere in der neueren Literatur wird der Forderung einer Rechtfertigungsab-
sicht mit Recht widersprochen.3*? Wer in Kenntnis der Rechtfertigungsvoraussetzungen

keine Chance, sich rechtmifig zu verhalten,
weil ein Eingreifen wegen Fehlens des sub-
jektiven Rechtfertigungselements rechts-
widrig sei, er sich durch Nichteingreifen
aber nach § 323 ¢ oder ggf. einem unechten
Unterlassungsdelikt strafbar mache. Siehe
gegen diese Argumentation aber unten
Rdn. 88 m. Fufin. 347 a.E.: Kein Unter-
lassungsvorwurf wegen (rechtlicher) Un-
méglichkeit des Einschreitens.

Ausfiihrlich zu den Kriterien Warda FS
Lange, 119, 140 ff; auch Rudolphi SK

Vor § 19 Rdn. 9a. Genauere Anhaltspunkte
kénnen hier auch die von den Vertretern der
»Abwigungslésungen® (oben Rdn. 86 m.
Fufln. 325) befiirworteten Maf$stibe liefern.
Jakobs 11/29; Reip Rechtfertigungslage

S. 69; Roxin AT 1§ 14 Rdn. 92; Sch/Schré-
der/Cramer/Sternberg-Lieben § 16 Rdn. 22;
eingehend Schiiler Rechtfertigungslage

S. 159 ff; wohl auch Orto AT § 18

Rdn. 55 £.

Roxin AT 1§ 14 Rdn. 93; Jakobs 11/29;
Schiiler Rechtfertigungslage S. 141 ff, 172.
RGSt 54 196, 199; 56 259, 268; BGHSt 2
111, 114; 3 194, 198; 5 245, 247; BGH bei
Dallinger MDR 1969 15, 16; bei Dallinger
MDR 1972 16; aus neuerer Zeit BGH GA
1980 67, 68; NStZ 1983 117; NJW 1990
2263; NStZ 1996 29, 30; 2000 365, 366;
2005 332, 334; BayObLG JZ 1991 936,
937; StV 1999 147. OLG Stuttgart NJW
1992 850, 851 lasst dahingestellt, ob schon
die Kenntnis der Notwehrlage ausreicht,
ohne dass es auf die Motive des Titers
ankommt.
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Baumann/Weber/Mitsch § 17 Rdn. 31 f;
Blei1§ 39111, § 44 V; Geilen Jura 1981
308, 310; Geppert Jura 1995 103, 104 f;
Géssel FS Triffterer, 93, 99; Hirsch LK1
Rdn. 50, 51, 53; Jescheck/Weigend § 31

IV 1; Krey AT 1 Rdn. 415 f; Maurach/Zipf
§ 26 Rdn. 27 (fir die Notwehr); Schmid-
biuser StuB 6/21 ff; I. Sternberg-Lieben

JA 1996 299, 308; Trondle/Fischer § 32
Rdn. 14; Wessels/Beulke Rdn. 275. Paeffgen
NK Rdn. 100 fordert eine ,,Rechtfertigungs-
tendenz“, wobei aber unklar bleibt, wie sich
diese von einer Rechtfertigungsabsicht
unterscheiden soll.

BGHSt 3 194; 5 245, 247; BGH GA 1980
67; NStZ 1983 117; 1996 29, 30; 2000 365,
366; OLG Stuttgart NJW 1992 850, 851.

So angenommen in BGH NStZ 2005 332,
334.

Ein voluntatives Element generell ablehnend
Freund AT § 3 Rdn. 20; eingehend Frisch
Vorsatz und Risiko S. 455 ff; ders. FS Lack-
ner, 113, 135 ff; Gallas FS Bockelmann, 155,
176 ff m. Fufin. 56; Hruschka GA 1980 1,
15; Kindbhiduser AT 15/9; Merkel NK § 218a
Rdn. 137; Puppe FS Stree/Wessels, 183, 196;
Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 251 ff,
270 f; Roxin AT 1 § 14 Rdn. 97; Rudolphi
FS Maurach, 51, 57 f; ders. GedS Arm.
Kaufmann, 371, 380; Schlebofer MK

Rdn. 88; Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 14;
Schiiler Rechtfertigungslage S. 30 f; Schiine-
mann GA 1985 372 f; Stratenwerth/Kuhlen
AT § 9 Rdn. 148 f; Zielinski Handlungs-
unwert S. 233 ff (der allerdings Ausnahmen
fir moglich halt); fiir die Notrechte Loos

85

88



Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

und damit vorsitzlich einen rechtmifligen Zustand herbeifithrt, wiirde anderenfalls
allein wegen seiner ,,falschen“ inneren Finstellung bestraft (Roxin AT 1§ 14 Rdn. 99).343
In Notwehr- und Notstandssituationen ist zudem nur mit Miihe ein Fall vorstellbar, in
dem es dem in Kenntnis der Umstinde handelnden Tater nicht zumindest auch um seine
Verteidigung bzw. Rettung geht. Dariiber hinaus wird sich das ,,ginzliche Zuriicktreten*
eines solchen Verteidigungs- bzw. Rettungswillens kaum jemals nachweisen lassen.344
Anstelle eines ,,Um-zu-Motivs® im Sinne einer Rechtfertigungsabsicht wird im Schrift-
tum vereinzelt ein — ebenfalls voluntativ verstandenes — riickschauendes ,,Weil-Motiv*
gefordert. Der Titer miisse nur aufgrund des Vorliegens der Rechtfertigungsvorausset-
zungen handeln (Alwart GA 1983 433, 447 {);3%5 auf sein Ziel — etwa, dem Angreifer
Schaden zuzufiigen ~ soll es dagegen ebenso wenig ankommen wie auf Vorstellungen
iiber die Verteidigungshandlung.3*¢ Ein voluntatives subjektives Rechtfertigungselement
ist indes auch in dieser Form abzulehnen. Solange in Kenntnis der Sachlage ein von der
Rechtsordnung akzeptierter Zustand herbeigefiihrt wird, kann das Verhalten unabhingig
von der inneren Einstellung des Titers nicht zur Rechtswidrigkeit und Strafbarkeit
fithren.3*” Zwar ist der Gegenmeinung zuzugeben, dass die Formulierung in § 34 ,um

FS Oehler, 227, 235; fiir die Notwehr (Ver- Vorliegen einer Rechtfertigungslage gegen
teidigungsabsicht) Erb MK § 32 Rdn. 215; den Angreifer gewandt hitte. Eine solche
Kiibl AT § 7 Rdn. 128 ff; ders. Jura 1993 blofle Vermutung kann fehlendes Hand-
233, 234; M.-K. Meyer GA 2003 806, 821 f; lungsunrecht aber nicht ersetzen; vgl. auch
Otto AT § 8 Rdn. 52 f; Prittwitz GA 1980 Schiiler Rechtfertigungslage S. 31 f u. Rinck
381, 386, 389; Roxin ZStW 75 (1963) 541, Zweistufiger Deliktsaufbau S. 266 ff: fithrt
563. durch die Beschrinkung auf das Weil-Motiv
343 Ebenso Kiibl Jura 1993 233, 234; Merkel zu einer unzulissigen Privilegierung des
NK § 218a Rdn. 137: ,,Motive rechtmifiger Taters.
Handlungen gehen die Moral, nicht aber 347 Loos FS Oehler, 227, 235; SchiSchrider/
das Strafrecht etwas an“; Prittwitz GA 1980 Lenckner Rdn. 14. Loos aaO S. 231 f hat
381, 386. Gegen den Vorwurf des ,,Gesin- iiberdies zutreffend darauf hingewiesen,
nungsstrafrechts“ aber Geilen Jura 1981 dass die Auffassung der Rechtsprechung in
308, 310 u. Steinbach Subjektive Recht- Fillen der Notstands- und Not(wehr)hilfe in
fertigungselemente S. 176 ff. Konflikt mit § 323 ¢ geraten kann: Das
344 Roxin AT 1§ 14 Rdn. 99. unter Umstinden nach dieser Norm gebo-
345 Ahnlich Réttger Unrechtsbegriindung tene Handeln wire danach namlich strafbar,
S. 208 ff; im Ansatz schon Geilen Jura 1981 wenn eine rettungsfremde Motivation den
308, 310 f; auch Steinbach Subjektive Recht- Anstofs dazu gegeben hat. Der Tater wiirde
fertigungselemente S. 200, 225 ff, 238 f sich also durch Handeln und Unterlassen
(,reaktive® im Gegensatz zur ,intentio- gleichermafen strafbar machen (vgl. Roxin
nalen® Innentendenz). Die Vertreter dieser AT 1§ 14 Rdn. 99). Reip Rechtfertigungs-
These stiitzen sich unter anderem darauf, lage S. 63 f zieht § 323c auch in der Argu-
dass man anderenfalls den Titer bestrafen mentation gegen das Erfordernis sicheren
miisse, der sich verteidigt, obwohl er den Wissens um die Rechtfertigungslage heran:
endgiiltigen Erfolg dieses Unternehmens fiir Schon wenn der Titer das Vorliegen der
ausgeschlossen hilt {Alwart GA 1983 433, Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir moglich
450 f; Steinbach Subjektive Rechtfertigungs- halte, habe er auch Eventualvorsatz bzgl.
elemente S. 196 ff): Wer den Erfolg seiner des Unterlassungsdelikts. Der Folgerung,
Handlung unter keinen Umstinden fiir még- dass er sich daher durch sein Nichtein-
lich hilt, kann ihn nicht beabsichtigen. schreiten nach § 323 c strafbar mache, ist
346 Xritisch zu dieser Auffassung Roxin AT I aber zu widersprechen: Voraussetzung fiir
§ 14 Rdn. 102: Forensisch nicht rekonstru- den Vorwurf des ,,Unterlassens® ist, dass
ierbare Differenzierung. Auferdem werde dem Titer ein Handeln moglich ist. Daran
dem Tater unterstellt, dass er sich beim fehlt es hier aus rechtlichen Griinden
Fehlen eines Weil-Motivs unabhingig vom {,,Geboten ist nur, was erlaubt ist“), weil er
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Vorbemerkungen zu den §§ 32 ff Vor § 32

die Gefahr ... abzuwenden“ (anders als die um-zu-Konstruktion in § 32, die nur eine
Eigenschaft der objektiven Verteidigungshandlung umschreibt)348 auf eine Rettungsab-
sicht abzustellen scheint (vgl. auch BGHSt 35 270, 279). Die vorstehenden Uberlegungen
zwingen in diesem Fall jedoch zu einer - titerbegiinstigenden ~ teleologischen Reduktion
der Vorschrift.34°

Eine Absicht auf der Ebene der Rechtfertigung ist ausschlieflich bei den ,,unvollkom-
men zweiaktigen Rechtfertigungsgriinden® (Lampe GA 1978 7 £f)350 zu verlangen, die in
ihrer Struktur den Delikten mit ,,iiberschieffender Innentendenz® entsprechen und deren
bekanntestes Beispiel § 127 Abs. 1 StPO ist.3*! Kennzeichen dieser Erlaubnissitze ist,
dass der legitimierende Zweck nicht schon durch die deliktstatbestandliche Handlung
selbst {bei § 127 Abs. 1 StPO also die Freiheitsberaubung in Gestalt der Festnahme), son-
dern erst durch weitere Handlungen (bei § 127 Abs. 1 StPO etwa die Uberfithrung in den
behérdlichen Gewahrsam, die eine Strafverfolgung méglich macht) erreichbar ist. Das
fithre dazu, dass der Titer — gleichsam zur Kompensation des mangelnden selbstindigen
Erfolgswertes seiner Tat — den fraglichen Zweck verfolgen, also mit einer entsprechenden
Absicht handeln muss (Lampe GA 1978 7 {£).332 Um nach § 127 Abs. 1 StPO gerecht-

Vorsatz beziiglich der nicht gerechtfertigten 352 Fine Absicht fordern ferner Baumann/
tatbestandsmifligen Handlung hat. Weber/Mitsch § 16 Rdn. 65; ausfiihrlich
348 S0 Roxin AT 1§ 14 Rdn. 100 m.w. N. Auf Loos FS Oehler, 227, 237 ff (einschlieflich
den Wortlaut auch der § 904 BGB und § 32 einer Diskussion der ,,Riicktrittsproble-
stiitzen sich allerdings Hirsch LK!! Rdn. 51 matik“, die sich ergibt, wenn der T4ter nach
u. Paeffgen NK Rdn. 88. Alwart GA 1983 Vornahme des ersten Aktes seine Absicht
433, 452 fiihrt fiir seine Auffassung an, dass fallen lisst und den zweiten Akt dann nicht
das Wort ,Verteidigung® (vgl. § 32 Abs. 2) mehr vornimmt); Roxin AT 1§ 14 Rdn. 103;
eine Reaktion beschreibe. Sch/Schrider/Lenckner Rdn. 16 m.w. N_;
349 Loos FS Oehler, 227, 236; Roxin AT 1§ 14 Schiiler Rechtfertigungslage S. 32 m. Fufin.
Rdn. 100; vgl. auch Frisch FS Lackner, 113, 70; Schiinemann GA 1985 341, 372; Straten-
117 ff. Dasselbe gilt fiir §§ 228 f BGB. werth/Kublen AT § 9 Rdn. 150; Wolter
Unrichtig daher Schiinemann GA 1985 341, Funktionales Straftatsystem S. 157 ff; fiir
372, der (allein) wegen des Wortlauts bei zweiaktige Rechtfertigungskonstellationen
§ 34 und § 229 BGB eine Absicht verlangt. im Rahmen der mutmaflichen Einwilligung
350 Zu diesen schon Sch/Schréder/Lenckner® auch Mitsch Rechtfertigung S. 476 ff. Ein
(1975) Rdn. 16. Absichtserfordernis ablehnend aber Frisch
351 Weitere Beispiele solcher Rechtfertigungs- FS Lackner, 113, 145 ff; Herzberg JA 1986
griinde sind die §§ 102, 103 StPO; Lampe 190, 199 f (Titer miisse den kompensieren-
GA 1978 7, 10 f fiihrt weiterhin § 53 UrhG den Erfolg nur fiir méglich halten); dhnlich
an. Ahnliche Probleme (,,zweiaktige Recht- Jakobs 11/21; Schlebofer MK Rdn. 89.
fertigungskonstellationen) konnen auch Modifizierend Prittwitz GA 1980 381,
bei anderen Rechtfertigungsgriinden (z. B. 386 ff: Absicht sei nicht nur bei zweiaktigen
bei § 34) auftreten: Z. B. wenn der Arzt Rechtfertigungskonstellationen zu fordern,
trotz Fahruntauglichkeit infolge Alkohol- sondern in allen Fillen, in denen das héher-
konsums zu einem in Lebensgefahr befind- wertige Interesse, dessen Wahrung der
lichen Patienten fahrt, um diesen am Zielort Rechtfertigungsgrund dient, nicht gewahrt
zu behandeln; vgl. dazu Baumann/Weber/ wird und der Grund dafiir darin liegt, dass
Mitsch § 16 Rdn. 64. Auch hier gilt das der Handelnde andere Zwecke verfolgt hat.
Absichtserfordernis. Nach Herzberg (JA Andererseits beschriankt der Autor dieses
1986 190, 198 m. Fuf$n. 28) ist es bei allen Absichtserfordernis auf Fille, in denen das
Erlaubnisnormen denkbar, dass sich der angegriffene Rechtsgut objektiv nicht von
Erlaubnissinn erst durch weitere, der Ver- der Handlung des Titers ,,profitiert* hat.
letzung nachfolgende Akte erfiillt; ebenso Weiterhin Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau
Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 292. S. 291 ff: Absicht sei bei zweiaktigen Recht-
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

fertigt zu sein, muss der Festnehmende also etwa handeln, um den Festgenommenen der
Strafverfolgung zuzufiithren. Wenn der Tédter in zweiaktigen Rechtfertigungskonstellatio-
nen die Vornahme der zweiten, den Rechtfertigungserfolg herbeifithrenden Handlung
nicht beabsichtigt, ist er (anders als sonst bei fehlender Kenntnis der Rechtfertigungs-
voraussetzungen, s. dazu Rdn. 90) wegen vollendeten Delikts zu bestrafen,353 weil auch
der objektive Erfolgsunwert der tatbestandsmafigen Handlung durch die Vornahme des
ersten Aktes allein nicht aufgewogen wird.

cc) Handeln in Unkenntnis der Rechtfertigungslage. Fehlt das subjektive Rechtferti-
gungselement, hat der Titer also keine Kenntnis vom Vorliegen der rechtfertigenden Um-
stinde (sog. ,,umgekehrter Erlaubnistatumstandsirrtum®), macht er sich nach zutreffen-
der Meinung wegen versuchter Tat strafbar,3** wenn der Versuch des entsprechenden
Delikts mit Strafe bedroht ist; ansonsten bleibt er straflos:3%* Denn sind die rechtfertigen-
den Umstidnde objektiv gegeben, fehlt es an dem ein vollendetes Delikt mitkonstituieren-
den Erfolgsunwert (dazu schon oben Rdn. 82). Die Verfechter der frither uiberwiegend
vertretenen Gegenansicht nehmen gleichwohl ein vollendetes Delikt an;3%¢ Vertreter der
objektiven Unrechtslehre gelangen sogar zur Straflosigkeit.>s” Wer — wie Hirsch LK
Rdn. 61 — zur Begriindung der Vollendungslésung anfiihrt, man verlasse den Boden der
Realitit, wenn man trotz eingetretenen tatbestandsmifSigen Erfolges nur wegen versuch-
ten Delikts bestrafe,3%® diirfte allerdings auch beim Fehlen anderer Tatbestandserforder-
nisse als des Erfolges (etwa der objektiven Zurechnung) nicht fir eine Versuchsstrafbar-

356 RGSt 60 261, 262; 62 138; BGHSt 2 111,
114 f; Alwart GA 1983 433, 454 f; Foth JR
1965 366, 368 f; Gallas FS Bockelmann,
155, 168, 173 £, 177 (anders bei der Ein-
willigung); Gossel FS Triffterer, 93, 99;
Hirsch LK1! Rdn. 59 (der allerdings wegen
der ,,aus dem Vorliegen der objektiven

fertigungskonstellationen keine Voraus-
setzung. Bei Vornahme des geforderten
zweiten Aktes trete stets riickwirkend
Rechtfertigung ein, bei Unterlassen des
zweiten Aktes trotz realer Méglichkeit zur
Vornahme Rechtswidrigkeit. Bei Unmog-
lichkeit der Realisierung des zweiten Aktes

353

sei der Tater unter dem Gesichtspunkt des
erlaubten Risikos riickwirkend als gerecht-
fertigt anzusehen; zutr. kritisch dazu
SchiSchréder/Lenckner Rdn. 16.

Wie hier Baumann/Weber/Mitsch § 16

Rdn. 65; Jungclaussen Rechtfertigungsele-
mente S. 124 f; Lampe GA 1978 7, 9 f; Mitsch
Rechtfertigung S. 480 m. Fuf$n. 82; Roxin
AT 1§ 14 Rdn. 106; Sch/Schrider/Lenckner
Rdn. 16; Schiinemann GA 1985 341, 374;
Wolter Funktionales Straftatsystem S. 158.

Rechtfertigungsmerkmale folgenden
Unrechtsminderung® eine Strafmilderung
nach § 49 Abs. 1 vorsieht); ders. Negative
Tatbestandsmerkmale S. 254 f; ders. FS
BGH 1V, 199, 235; Kébler AT S. 323; Krey
AT 1 Rdn. 421, 423; Paeffgen NK Rdn. 128;
ders. GedS Arm. Kaufmann, 399, 422 ff;
Schmidhduser AT 9/17; ders. StuB 6/24;

R. Schmitt JuS 1963 64, 65; Welzel Straf-
recht § 14 1 3b; Zaczyk NK § 22 Rdn. 57;
Zielinski Handlungsunrecht S. 261 ff (kon-

354 Statt vieler BGHSt 38 144, 155 f (zu § 218a sequent auf Grundlage der allein Hand-
a.F.); KG GA 1975 213, 215; Frisch FS lungsunrecht anerkennenden Unrechtskon-
Lackner, 113, 138 f; Rinck Zweistufiger zeption des Autors). Eingehende Kritik der
Deliktsaufbau S. 246; Roxin AT 1 § 14 Vollendungslosung bei Frisch FS Lackner,
Rdn. 104; Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 15 113, 138 ff, Herzberg JA 1986 190, 193 f u.
m.w. N. Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 224 ff.

355 357
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So etwa im Beispiel 3 bei Roxin AT 1 § 14
Rdn. 94 zu § 167. Anders Jakobs 11/23, der
im Bereich der Unkenntnis der Rechtferti-
gungsvoraussetzungen die teilweise Straf-
losigkeit nach § 23 Abs. 1 ablehnt.

Spendel LK1 § 32 Rdn. 138 sowie die in
Rdn. 82 m. Fuf8n. 303 aufgefiihrten Auto-
ren.

358 S, auch Spendel LK § 32 Rdn. 141: ,Ver-
gewaltigung der Tatsachen®.
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keit eintreten (niher Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 268). Hier wird ein naturalistischer
Erfolgsbegriff verwendet, der der Aufgabe des Strafrechts, Unrecht zu vermeiden, nicht
gerecht wird (richtig Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau S. 224f).35° Nur vordergriindig
plausibel ist auch die These, eine Rechtfertigung konne nur dann eintreten, wenn der ge-
samte Rechtfertigungstatbestand erfiillt ist. Fehle nur ein Element, entfalle die unrechts-
ausschliefende Wirkung vollstindig; uibrig bleibe die vollendete Tat (Paeffgen NK Rdn.
128).36% An dieser Aussage ist zutreffend, dass das Verhalten wegen des verbleibenden
Handlungsunrechts trotz Vorliegens der objektiven Rechtfertigungsvoraussetzungen als
rechtswidrig einzustufen ist 36! (nur der vom Titer herbeigefiihrte Zustand ist rechtmiflig
und darf nicht verhindert werden, so dass gegen ihn keine Notwehr gegeben ist).362 Die
Vertreter der Versuchslésung sehen den Titer aber auch gar nicht als gerechtfertigt an;363
sie zeigen lediglich auf, dass aufgrund mangelnden Erfolgsunwerts der verbleibende
Unwert nur dem des versuchten Delikts entspricht36# (s. hierzu auch Rénnau/Hobn LK
§ 32 Rdn. 268). Teilweise wird betont, dass in der in Rede stehenden Konstellation der
Erfolg nicht objektiv zurechenbar ist: Es fehle an der Realisierung einer vom Titer ge-
schaffenen missbilligten Gefahr, da nach ihrer objektiven Gefahrendimension die Hand-
lung nicht zu beanstanden sei (Frisch FS Lackner, 113, 142; Puppe FS Stree/Wessels, 183,
195; Rudolphi GedS Arm. Kaufmann, 371, 379). Damit steht gleichzeitig fest, dass es
sich um eine unmittelbare,3¢5 nicht lediglich analoge Anwendung der Versuchsvorschrif-
ten handelt.3¢¢ Fir den Versuch im Sinne der §§ 22 f ist allein kennzeichnend, dass es

359 Kritisch auch Frisch FS Lackner, 113, 139 ff: stufung als vollendete Tat mit den ent-

»Naturalistische Uberschitzung vorrecht- sprechenden Rechtsfolgen schettert daran,
licher Phdnomene* u. Herzberg JA 1986 dass diese eine Kombination objektiver und
190, 193: Das Strafrecht frage, ob eine subjektiver Unrechtsteile voraussetzt, an der
Straftat vollendet oder nur versucht worden es hier fehlt; nur die dem Unrechtstypus

ist. »allein Handlungsunwert“ zugeordnete

360 Auch Gallas FS Bockelmann, 155, 168, Rechtsfolge kann zum Zuge kommen.
173f; Hirsch LK1! Rdn. 59. Herzberg JA Ubereinstimmend Graxl JuS 2000 L 41,
1986 190, 192 entlarvt den ,,subtilen, L 42 f; Nowakowski OJZ 1977 573, 578,
folgenschweren Fehler® dieser Begriindungs- Roxin AT I § 14 Rdn. 104; Rudolphi FS
linie: Ebenso wie die Tatbestandserfiillung Maurach, 51, 53; Samson SK® Rdn. 42.
bildet auch die Rechtswidrigkeit ein posi- 365 So auch BGHSt 38 144, 155 f (zu § 218a
tives Deliktserfordernis, so dass es nicht um a.F.); KG GA 1975 213, 215; Freund AT § 3
die Verneinung von Rechten, sondern um Rdn. 18; Frisch FS Lackner, 113, 138 f;
die Bejahung von Unrecht geht. Daher gilt Geilen Jura 1981 308, 309; Graul JuS 2000
auch auf beiden Ebenen, dass schon ein L 41, L 43; Herzberg JA 1986 190, 192 f;
Mangel das Unrecht eines vollendeten Vor- Hruschka GA 1980 1, 16 f; Joecks
satzdelikts entfallen lisst. Rdn. 11 ff; Lenckner FS H. Mayer, 165,

361 Roxin AT 1§ 14 Rdn. 96; Stratenwerth/ 175; Nowakowski OJZ 1977 5§73, 578;
Kublen AT § 9 Rdn. 151; dhnlich Schlehofer Prittwitz Jura 1984 74, 76 f; Puppe GA
MK Rdn. 90. 2003 764, 770 f; Roxin AT 1§ 14 Rdn. 104;

362 Giinther SK Rdn. 92; Kiibl Jura 1993 233, Rudolphi FS Maurach, 51, 58; Samson SK?
238; Roxin AT 1§ 14 Rdn. 96; Schroeder JZ Rdn. 42; Schlehofer MK Rdn. 91; Schonke/
1991 682, 683; s. auch Rénnau/Hohn LK Schroder/Eser § 22 Rdn. 8; Schiinemann GA
§ 32 Rdn. 270. 1985 341, 373 f.

363 Dies vertritt nur Spendel LK1 § 32 Rdn. 138 366 Fiir eine analoge Anwendung der §§ 22 f
auf der Basis seiner objektiven Unrechtsauf- aber Giinther SK Rdn. 91; Geppert Jura
fassung: Fiir Rechtfertigung und Straflosig- 1995 103, 105; Jakobs 11/23 f; Jescheck/
keit geniige das Vorliegen der objektiven Weigend § 31 IV 2; Kindhiduser AT 29/9;
Notwehrvoraussetzungen. Kretschmer Jura 2002 114, 117 m. Fuf$n. 33;

364 Deutlich Frisch FS Lackner, 113, 138: Ein- Kiibl AT § 6 Rdn. 16; Lackner/Kiibl § 22
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trotz des nach auflen getretenen Handlungsunwerts (zumindest unmittelbares Ansetzen)
am Erfolgsunwert fehlt — eine Beschreibung, die auf den ,,umgekehrten Erlaubnistatum-
standsirrtum® exakt zutrifft.367 Eine Analogie zu den Versuchsvorschriften ist iiberdies
weder vom grundsitzlichen Standpunkt der Versuchs- noch der Vollendungslosung zu-
lissig, denn sie verstieffe gegen Art. 103 Abs. 2 GG:%8 Fiir jeden, der annimmt, die
Konstellation sei nicht ausdriicklich geregelt, wire sie titerbelastend, weil angesichts des
Bestimmtheitsgrundsatzes sonst nur Straflosigkeit in Betracht kommt.36%

dd) Das Problem der Inkongruenz. Insbesondere im Kontext der Notwehr wird in
neuerer Zeit das Problem der Inkongruenz von objektiven Rechtfertigungsvoraussetzun-
gen und Rechtfertigungsvorsatz diskutiert.3’0 Es geht dabei um Situationen, in denen
objektiv rechtfertigende Umstinde vorliegen und der Titer sich auch siamtliche Voraus-
setzungen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes vorstellt — allerdings entspricht
seine Vorstellung nicht exakt der objektiven Situation (s. dazu fiir die Notwehr ausfiihr-
lich Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 271ff m. zahlr. Nachw.). Es gilt hier Folgendes: Ein
»Rechtfertigungsmotivirrtum® ist unbeachtlich, weil das Motiv des Titers fiir die Bewer-
tung der Rechtfertigungssituation grundsitzlich irrelevant ist.3”! Irrt der Titer etwa da-
riiber, wessen Rechtsgiiter er in einer Notstandssituation durch die tatbestandsmifige
Handlung rettet (nimlich die seines argsten Feindes anstelle seiner eigenen), oder hat er
eine falsche Vorstellung davon, wen er unter den Voraussetzungen des § 127 Abs. 1 StPO
vorldufig festnimmt, um ihn der Strafverfolgung zuzufithren (nimlich einen guten
Freund anstelle eines Unbekannten), ist er gleichwohl gerechtfertigt. In diesen Fillen geht
es nicht um ein Kongruenzproblem im engeren Sinne; objektiver und subjektiver Recht-
fertigungstatbestand decken sich vielmehr in hinreichendem Mafle: Der ,error in persona
vel obiecto” ist auf Rechtfertigungsebene — wie auf der Stufe des Tatbestandes — uner-
heblich. Deutlich komplexer in der Beurteilung ist die Abweichung der Titervorstellung
von den Tatsachen, wenn der Titer etwa meint, durch Notwehr gerechtfertigt zu sein,
weil er angegriffen wird, wihrend tatsichlich kein Angriff, sondern nur eine gegenwirtige
Gefahr und damit eine Notstandslage gegeben ist. Es trifft dann ein Erlaubnistat-
umstandsirrtum beziiglich der Notwebrlage mit einer objektiven Notstandslage zusam-
men. Eine sich trotz Irrtums im Rahmen der Verhiltnismafigkeit im Sinne des § 34 hal-
tende Abwehrhandlung bleibt hier straflos: Wegen des fehlenden Erfolgsunrechts kommt

Rdn. 16; Maurach/Zipf § 25 Rdn. 34; den eigenen Primissen einen Verstof gegen
Plaschke Jura 2001 235, 238; I. Sternberg- Art. 103 Abs. 2 GG vor; ebenso Hirsch LK1
Lieben JA 1996 299, 308; Stratenwerth/ Rdn. 52. Dagegen nimmt Nowakowski OJZ
Kublen AT § 9 Rdn. 151 {f; Wessels/Beulke 1977 583, 578 (selbst Anhinger der Ver-
Rdn. 279; unentschieden (jedenfalls entspre- suchslosung) eine titerbelastende Analogie
chende Anwendung) Baumann/Weber/ nur vom Standpunkt der Vollendungslésung
Mitsch § 16 Rdn. 68; Sch/Schréder/Lenck- an.
ner Rdn. 15. 369 Anders — aber nicht iiberzeugend — Brauer

367 Vgl. auch Nowakowski OJZ 1977 5§73, 578. Die strafrechtliche Behandlung genehmi-
Nach Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau gungsfihigen, aber nicht genehmigten Ver-
S. 246 ff (selbst Anhinger eines zweistufigen haltens, Diss. Trier 1988 S. 134 f.
Deliktsaufbaus) ldsst sich auf der Basis des 370 Vgl. dazu das Urteil des LG Miinchen I
dreistufigen Deliktsaufbaus konsequent nur NJW 1988 1860, in dem eine Kongruenz
die Vollendungslésung vertreten. gefordert wird.

368 Pgeffgen NK Rdn. 126 (selbst Anhinger der 371, schon oben Rdn. 88: Auf ein Handeln
Vollendungslésung) wirft den Vertretern der zum Zweck der Rechtfertigung kommt es
Versuchslésung ,,jedenfalls in Relation zu nicht an.
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aus den oben Rdn. 90 genannten Griinden keine Vollendungsstrafbarkeit in Betracht. An
einem Handlungsunwert fehlt es aufgrund des Erlaubnistatumstandsirrtums, sofern der
Tater die Notwehrlage nicht fahrlissig angenommen hat (dazu niher unten Rdn. 95 f).
Ist ihm ein Fahrlissigkeitsvorwurf zu machen, bleibt er im Ergebnis aufgrund des Vorlie-
gens der objektiven Notstandsvoraussetzungen ebenfalls straflos; dazu sogleich.

ee) Subjektives Rechtfertigungselement beim Fahrlassigkeitsdelikt? Beim fahrlissigen
Delikt kommt es auf die Vorstellung des Titers von rechtfertigenden Umstianden nicht
an, wenn objektiv die Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes gegeben sind
(Jakobs 11/30ff; Kiibl AT § 17 Rdn. 80; Puppe FS Stree/Wessels, 183, 187).372 Den
»fahrldssigen Versuch“ kennt das StGB nicht,373 so dass unsorgfiltiges Handeln fiir sich
allein in aller Regel nicht strafbar ist. Nimmt man wie hier an, dass die §§ 22 f auf Kon-
stellationen des umgekehrten Erlaubnistatumstandsirrtums unmittelbar anwendbar sind
(oben Rdn. 90), ist die Diskussion um ein subjektives Rechtfertigungselement beim Fahr-
lassigkeitsdelikt unergiebig,3”4 Die Frage nach einem konkreten Rechtfertigungsvorsatz
beim fahrlissigen Erfolgsdelikt lasst sich — zumindest bei unbewusster Fahrlissigkeit
ohnehin nicht sinnvoll stellen:3”> Wer sich der Moglichkeit des Erfolgseintritts nicht
bewusst ist, kann sich auch nicht vorstellen, dass der Eintritt desselben von einem Recht-
fertigungsgrund gedeckt sei.37¢ Sofern in Literatur und Rechtsprechung ein subjektives

372 Weiterhin Délling GA 1984 71, 92 m. Fufn. Rechtfertigungselemente S. 175; Maurach/

167; Frisch FS Lackner, 113, 130 f; Geilen Géssel/Zipf § 44 Rdn. 17 f; Paeffgen NK
Jura 1981 308, 309 f; Hardtung MK § 222 Rdn. 144; Schmidhiuser StuB 6/24; fiir das
Rdn. 54 f; Himmelreich Notwehr S. 100 ff; Zivilrecht BGH NJW 1985 490, 491; offen
Hruschka GA 1980 1, 17 f; Kindbduser AT gelassen von BGHSt 25 229, 232.

§ 33 Rdn. 66; Kretschmer Jura 2002 114, 373 Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 70; Kind-
117; Rath Rechtfertigungselement S. 325 ff, hiuser AT § 33 Rdn. 68. Samson SK3 Anh.
631 f; Rinck Zweistufiger Deliktsaufbau zu § 16 Rdn. 32 formuliert daher, eine

S. 281 ff; Samson SK° Anh. zu § 16 Bestrafung kdme nur dort in Betracht, wo
Rdn. 32; Schaffstein FS Welzel, 557, 573 f; wausnahmsweise einmal die folgenlose Fahr-
Stratenwerth/Kublen AT § 15 Rdn. 42 ff; lassigkeit («fahrlassiger Versuch») unter
Schmitt JuS 1963 64, 68; Quentin JuS 1994 Strafe gestellt sein sollte®; auch Puppe FS

L 57, L 59; Sch/Schroder/Lenckner/Perron Stree/Wessels, 183, 187.

§ 32 Rdn. 64; unter Einschrinkungen auch 374 1m Ergebnis daher ebenfalls fiir Straflosig-
Schi/Schroder/Lenckner Rdn. 99 f; be- keit: Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 70;
schranke auf die fahrlissigen Erfolgsdelikte Burgstaller Das Fahrlassigkeitsdelike
Jescheck/Weigend § 56 1 3; mit abw. Begriin- S. 180 f; Duttge MK § 15 Rdn. 198; Eisele
dung Otto NStZ 2001 594, 595: Bei objek- JA 2001 922, 925; Graul JuS 2000 L 41,
tivem Vorliegen der Rechtfertigungsvoraus- L 43; Hoyer SK Anh. zu § 16 Rdn. 91 f;
setzungen fehle es bereits an der Sorgfalts- Mitsch JuS 2001 105, 110 f; Roxin AT 1 § 24
widrigkeit (s. zur Kritik dieser Auffassung Rdn. 103; Seelmann JR 2002 249.

oben Rdn. 81); aA (subjektives Recht- 375 In OLG Frankfurt NJW 1950 119, 120
fertigungselement erforderlich) die Recht- {(m. abl. Anm. Ciippers) hat das Gericht
sprechung, s. BGHSt 27 313, 314; weitere einen solchen dennoch gefordert und —
Nachw. in Fuffn. 377; in der Literatur (mit durchaus konsequent - gefolgert, eine

2.'T. Abstrichen bei den Anforderungen) so Rechtfertigung fahrlissiger Taten komme
auch Alwart GA 1983 433, 455; Burgstaller nicht in Betracht. Kritisch dazu auch Niese
Das Fahrlissigkeitsdelike S. 180; Eser Straf- Finalitit, Vorsatz und Fahrlissigkeit (1951)
recht 113 20 ff; Fabl Jura 2003 60, 64 f; S. 47 f m. Fufln. 72 u. Schmitt JuS 1963 64,
Geppert Jura 1995 103, 107; ders. ZStW 83 66.

(1971) 947, 979; Hassemer JuS 1980 412, 376 Stratemwerth/Kublen AT § 15 Rdn. 41; vgl.

414; Hirsch LK1 Rdn. 58; Jungclaussen auch OLG Dresden JW 1929 2760.
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Rechtfertigungselement beim Fahrlissigkeitsdelikt verlangt wird, beschrinkt man sich
bei den Anforderungen daher (bezogen auf die Notwehr) zumeist auf einen ,generellen
Verteidigungswillen® (BGHSt 25 229, 232)377 oder die Kenntnis der rechtfertigenden
Situation und der Erforderlichkeit des Abwehrverhaltens (Duttge MK § 15 Rdn. 198;
Hassemer JuS 1980 412, 414; Roxin AT 1 § 24 Rdn. 102).378 Zur Begriindung wird ange-
fithrt, dass der Titer auch beim fahrlissigen Delikt in Form der Unsorgfiltigkeit Hand-
lungsunrecht verwirkliche, das durch den Handlungswert der Tatervorstellung ausgegli-
chen werden miisse.3”® Der in der Sorgfaltspflichtverletzung liegende Handlungsunwert
muss aber deshalb nicht aufgewogen werden, weil er fiir das Unrecht hier ebenso wenig
geniigt wie in den Fillen, in denen sorgfaltswidriges Verhalten tiberhaupt folgenlos
bleibt.380 Praktisch hat die Gegenauffassung zur Folge, dass eine Rechtfertigung fahrlis-
sigen Verhaltens nur in Situationen in Betracht kommt, in denen dem Titer die Rechtfer-
tigungssituation bewusst ist und seine vorsitzlich vorgenommene Verteidigungs- oder
Rettungshandlung unvorhergesehene Folgen hat, die er durch Umsicht hitte vermeiden
konnen.38! Die Tatbestandsverwirklichung soll dann gerechtfertigt sein, wenn sie sich in
den Grenzen des Erforderlichen bewegt, der ungewollte Erfolg also auch vorsitzlich
hitte herbeigefithrt werden diirfen.?82 Ist dem Titer die Rechtfertigungslage dagegen

377 Weiter OLG Hamm NJW 1962 1169 f; OLG wenigstens Fiir-moglich-Halten der recht-
Karlsruhe NJW 1986 1358, 1360 (bei Fehlen fertigenden Umstinde. Burgstaller Das Fahr-
des Verteidigungswillens soll danach aller- lassigkeitsdelikt S. 180 ldsst offen, ob
dings eine Rechtfertigung unter dem Kenntnis oder nur Erkennbarkeit zu fordern
Gesichtspunkt des erlaubten Risikos in ist. Kenntnis und Rechtfertigungswillen ver-
Betracht kommen); wohl auch BGH bei langen Geppert Jura 1995 103, 107; ders.
Dallinger MDR 1958 12 f; Hirsch LK ZStW 83 (1971) 978 f u. Jungclaussen
Rdn. 58; Niese Finalitit, Vorsatz und Fahr- Rechtfertigungselemente S. 175.
lassigkeit (1951) S. 47; fiir die fahrldssigen 379 Geppert Jura 1995 103, 107; vgl. auch
Titigkeitsdelikte (z. B. § 316) weiterhin Jungclaussen Rechtfertigungselemente
Jescheck/Weigend § 56 13 u. wohl auch S. 162 ff.

OLG Hamm VRS 20 (1961) 232 ff; in der 380 Kretschmer Jura 2002 114, 117.

Tendenz ebenso Stratenwerth/Kublen AT 381 Beispiele aus der Rechtsprechung: Unacht-

§ 15 Rdn. 44. Dazu ablehnend Rinck sam abgegebener Warnschuss, der ver-
Zweistufiger Deliktsaufbau S. 285 ff: Auch sehentlich den Angreifer bzw. den sich einer
bei ,,schlichten Titigkeitsdelikten“ entfalle Kontrolle Entzichenden trifft (RG JW 1925
beim Vorliegen der objektiven Rechtferti- 962; BGHSt 25 229; OLG Hamm NJW
gungsvoraussetzungen der (Gefihrdungs-)- 1962 1169; OLG Frankfurt NJW 1950 119),
Erfolgsunwert und der Vorwurf blofien die versehentliche T6tung bzw. schwere
fahrlassigen Handlungsunrechts sei hier wie Verletzung des Angreifers durch Verwenden
auch sonst nicht mit Strafe belegt. Diese eines Messers als Drohmittel (BGH bei Dal-
Aussage ist insofern zweifelhaft, als — jeden- linger MDR 1958 12 f) bzw. das Losen einer
falls nach herkommlicher Terminologie — Kugel bei Verwenden einer Schusswaffe als
fiir die Strafbarkeit aus den schlichten Tatig- Drohmittel (BGH NStZ 2001 591) bzw. als
keitsdelikten ein materieller Ecfolg(sunwert) Schlagwerkzeug (BGHSt 27 313).

gerade keine Voraussetzung ist. 382 BGHSt 25 229, 231 f; BGH NStZ 2001 591,

378 Weiterhin Fahl Jura 2003 60, 64 f; Mau- 5§92; OLG Hamm NJW 1962 1169; Roxin
rach/Géssel/Zipf § 44 Rdn. 17 f; fur die AT 1§ 24 Rdn. 101 ff; Jakobs 11/31; s. aber
Fallgruppe einer dort sog. blofen Hand- Rénnau/Hobn LK § 32 Rdn. 193 £. Bei
lungsbefugnis (kein Eingriffsrecht) auch Uberschreiten der Erforderlichkeitsgrenze
SchiSchréder/Lenckner Rdn. 100. Bau- soll es darauf ankommen, ob die ungewollte
mann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 70 fordern Folge ,aus der Gefahrentrichtigkeit des
bei unbewusster Fahrldssigkeit mindestens Verteidigungsmittels erwichst bzw. ,,zu
Erkennbarkeit, bei bewusster Fahrlissigkeit den typischen Risiken der berechtigt
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iiberhaupt nicht bewusst, so dass er etwa einen Angriff nur zufillig abwehrt (beim
unvorsichtigen Hantieren mit einer Waffe lost sich ein Schuss, der den sich von hinten
heranschleichenden Angreifer verletzt) — eine Konstellation, die hochst selten vorkom-
men diirfte -, soll eine Rechtfertigung der fahrlissigen Tat von vornherein ausscheiden
(Roxin AT 1 § 24 Rdn. 103). Am Ergebnis — Straflosigkeit — dndert das jedoch nichts,
denn es fehlt hier angesichts der objektiv erlaubten Tatbestandsverwirklichung am
Erfolgsunwert, der fiir die Strafbarkeit aus einem Fahrldssigkeitsdelikt unabdingbar ist.383
Die von Roxin AT I § 24 Rdn. 103 angenommene Rechtswidrigkeit der (straflosen)
Tat 384 hat im Ubrigen auch keinen Einfluss auf die Notwehrberechtigung des Angreifers:
Weil der herbeigefithrte Zustand rechtmifig ist, darf er nicht abgewehrt werden (s. schon
oben Rdn. 90). Der Streit ist daher rein akademischer Natur.385

ff) Keine gewissenhafte Priifung der Rechtfertigungsvoraussetzungen. Die Rechtspre- 93
chung fordert bis heute bei einigen Rechtfertigungsgriinden fiir die Rechtfertigung eine
gewissenhafte Priifung des Vorliegens der rechtfertigenden Umstinde. Insbesondere beim
rechtfertigenden Notstand soll die pflichtgemife Priifung der Notstandsvoraussetzungen
subjektives Erfordernis38¢ der Rechtfertigung sein (so schon RGSt 61 242, 255; 62 137,

138 und 64 101, 104 zum iibergesetzlichen rechtfertigenden Notstand).3¥” Hintergrund
dieser Forderung sind befiirchtete Strafbarkeitsliicken: Da die irrige Annahme von Recht-
fertigungsvoraussetzungen nach Uberzeugung von Rechtsprechung und iiberwiegendem

gewihlten Verteidigungsart gehort® (BGHSt 385 Ebenso Kretschmer Jura 2002 114, 117;

27 313, 314 bzw. BayObLG NStZ 1988 Kindbhduser AT § 33 Rdn. 68; Sch/Schro-
408 f; beide Gerichte verneinen allerdings der/Lenckner Rdn. 99; vgl. auch Rinck
unter diesen Umstinden schon den Vorwurf Zweistufiger Deliktsaufbau S. 284.
der Fahrlassigkeit). Sch/Schrioder/Lenckner 386 Ausdriicklich BGHSt 2 112, 114: Die Tat
Rdn. 100 f stellen fiir diese Fallgruppe zur aus dem iibergesetzlichen Notstand lasse
Begriindung auf den Gesichtspunkt des sich nur rechtfertigen, wenn der Tater vor-
erlaubten Risikos ab; vgl. auch Roxin AT I her gewissenhaft gepriift habe, ob dessen
§ 24 Rdn. 100. Niher zum Ganzen Ronnau/ Voraussetzungen vorliegen; der iibergesetz-
Hobn LK § 32 Rdn. 193 1. liche Notstand enthalte also ,ein subjektives
383 Darauf weisen ausdriicklich hin Duttge Rechtfertigungselement ebenso wie [die]
MK § 15 Rdn. 198 u. Roxin AT I § 24 Rdn. Notwehr, [die] nur fiir eine vom Ver-
103. Anders (Strafbarkeit) sehen das nur die teidigungswillen getragene Willensbetati-
Vertreter der Vollendungslésung, vgl. Hirsch gung gilt.“ Vgl. auch Lenckner FS
LK1 Rdn. 59 (der allerdings annimmt, die H. Mayer, 165: Intention des Titers und
von ihm befiirwortete Strafmilderung nach pflichtgemifle Priifung als zwei voneinander
§ 49 Abs. 1 kénne in diesen Fillen zu unabhingige subjektive Rechtfertigungs-
Straflosigkeit fuhren) u. Schmidhduser StuB elemente. Dagegen Zielinski Handlungs-
6/24 (der sogar mit der seiner Ansicht nach unwert S. 272: ,,als subjektives Rechtferti-
hier ,,verfehlten Straflosigkeit“ allgemein gungselement miffverstanden. Nach
gegen die Versuchslosung argumentiert). Paeffgen NK Rdn. 136 hat ,,die Unterlas-
384 Anders ausdriicklich Kretschmer Jura 2002 sung der pflichtgemiflen Priifung eine sub-
114, 117 u. Quentin JuS 1994 L 57, L 59: jektive und objektive Dimension“.
Bei Vorliegen der objektiven Rechtferti- 387 Weiter BGHSt 1 329, 330; 2 112, 114; 3 7,
gungsvoraussetzungen sei die Fahrlassig- 11; 14 1, 2; BGH JZ 1977 139. Zu weiteren
keitstat rechtmdfSig; dhnlich schon Frisch Rechtfertigungsgriinden BGHSt 3 105, 106
FS Lackner, 113, 130 f; ebenso Rath Recht- (Ziichtigungsrecht); RGSt 5 121, 124;
fertigungselement S. 631 f: , Die Tat ist nicht BGHSt 14 48, 51 (§ 193); RGSt 38 373,
rechtswidrig, ohne dass der Téter gerecht- 375; 61 297, 299; 72 305, 311; BGHSt
fertigt wire“ (Hervorhebungen vom 4 161, 164 (Amtsrechte); 38 144, 155
Verf.). (§ 218a).
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Schrifttum wenigstens im Ergebnis nach § 16 den Vorsatz ausschliefSt (dazu niher unten
Rdn. 95 f), kénnte der Titer ansonsten bei noch so leichtfertigem Glauben an einen
rechtfertigenden Sachverhalt fiir seinen tatbestandsmifligen Rechtsgutseingriff nicht
bestraft werden, wenn die fahrlissige Tat nicht mit Strafe bedroht ist.3¥® Liegen die
Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung tatsichlich nicht vor, geht der Titer in Folge
dieser Auffassung nur dann straflos aus, wenn sein Irrtum unvermeidbar war (die ge-
wissenhafte Priifung also zu keiner anderen Einschidtzung der Lage gefithrt hitte). Das
entspricht der Rechtsfolge des § 17 und damit der ,strengen Schuldtheorie® zur Behand-
lung des Erlaubnistatumstandsirrtums,3¥® der die Rechtsprechung an sich gerade nicht
folgen will. Im Schrifttum wird die ,pflichtgemife Priifung“ als Rechtfertigungsvoraus-
setzung ganz iiberwiegend abgelehnt.3?® Zum Teil wird sie nur bei bestimmten Recht-
fertigungsgriinden anerkannt: Lenckner (Sch/Schréder Rdn. 17 ff; niher ders. FS H. Mayer,
165, 172 ££)3%! unterscheidet zwischen Rechtfertigungsgriinden, die auf einem Eingriffs-
recht beruhen, und solchen, die lediglich eine auf dem Gedanken des erlaubten Risikos
beruhende Handlungsbefugnis vermitteln. Nur bei letzteren (etwa § 127 Abs. 1 StPO und
der mutmafllichen Einwilligung) soll das Fehlen einer gewissenhaften Prifung zur Ver-
sagung der Rechtfertigung fithren, und dies auch nur dann, wenn die Vorstellung des
Titers, der rechtfertigende Sachverhalt lige vor, unrichtig ist.32 In diesen Fillen, in
denen sich das Risiko einer unnétigen Rechtsgutsverletzung verwirklicht, kénne allein
die pflichtgemifle Priifung den tatsichlich nicht gegebenen Rechtfertigungssachverhalt
ersetzen.3?3

388 Eine Umgehung ihrer eigenen Irrtumsdog- dern als ,,objektiver Begleitumstand des Tat-

matik wirft der Rechtsprechung daher etwa vollzugs“); Blei 1 § 44 V; Gdssel FS Triffte-
Puppe FS Stree/Wessels, 183, 193 vor; vgl. rer, 93, 99; Schaffstein NJW 1951 691, 693;
weiter Jakobs 11/25. So auch Welzel JZ auch fiir § 32 Schlebofer MK Rdn. 85. Fiir
1955 142, 143, der daraus {aaO S. 146) die Irrtumssituation (also bei tatsichlichem
allerdings (umgekehrt) den Schluss zieht, die Fehlen der Rechtfertigungsvoraussetzungen)
Behandlung des Erlaubnistatumstands- fordern auch Paeffgen Verrat S. 150 £f; ders.
irrtums nach § 16 sei verfehlt. NK Rdn. 136 f u. Heuchemer Erlaubnistat-

389 Puppe FS Stree/Wessels, 183, 193; Roxin bestandsirrtum S. 217 eine pflichtgemifle
AT 1§ 14 Rdn. 83. Priifung.

390 Giinther SK § 34 Rdn. 53; Hirsch LK1 391 Ebenso Jescheck/Weigend § 31 1V 3, § 41
Rdn. 54; ders. LK!! § 34 Rdn. 48, 77; ders. IV 3; fiir die mutmafliche Einwilligung auch
FS BGH 1V, 199, 211; Jakobs 11/25; Krey Roxin FS Welzel, 447, 453 f (anders aber
AT 1 Rdn. 575; Kiihl AT § 8 Rdn. 186; jetzt ders. AT 1 § 14 Rdn. 84 f); gegen das
Kiiper Der ,verschuldete® rechtfertigende Prifungserfordernis bei der mutmafllichen
Notstand S. 115 ff; Merkel NK § 218a Einwilligung ferner Rieger Die mutmafliche
Rdn. 141; Neumann NK § 34 Rdn. 110; Einwilligung in den Behandlungsabbruch,
Otto AT § 8 Rdn. 181; Puppe NK § 16 Diss. Miinchen 1998 S. 96 ff.

Rdn. 132; dies. GA 2003 764, 771; Rath 392 Anderenfalls bestehe niamlich auch bei den
Rechtfertigungselement S. 185 ff m. an sich bloflen Handlungsbefugnissen ein
umfangreichen Nachw.; Roxin AT 1§ 14 Eingriffsrecht.

Rdn. 84 ff; Rudolphi GedS Schroder, 73, 85; 33 Kritisch zur Konzeption Lenckners Rath
ders. GedS Arm. Kaufmann, 371, 380; Rechtfertigungselement S. 189 ff: Schon die
SchiSchroder/Lenckner/Perron § 34 Existenz schlichter Handlungsbefugnisse sei
Rdn. 49; Schiinemann GA 1985 341, 372; fraglich; zudem sei nicht ersichtlich, warum
Steinbach Rechtfertigungselemente S. 254 ff; nicht bei strikten Eingriffsbefugnissen umso
Zielinski Handlungs- und Erfolgsunwert mehr eine pflichtgemife Priifung zu fordern
S. 271 ff. Anders (fiir den Notstand) Bau- sei; schliefSlich diirfe die blof3 irrtiimliche
mann/Weber/Mitsch § 17 Rdn. 84 (aller- Annahme der Rechtfertigungsvoraussetzun-
dings nicht als subjektives Merkmal, son- gen niemals rechtfertigende Wirkung ent-
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Die Forderung nach einer pflichtgemiflen Priifung kann — auch in Form der differen-
zierenden Ansicht — nicht {iberzeugen. Fiir den Fall, dass tatsiachlich ein Rechtfertigungs-
sachverhalt vorliegt und der Titer davon auch ausgeht,3%4 eine Uberpriifung der Recht-
fertigungsvoraussetzungen aber fehlt oder unsorgfiltig gepriift wird, folgt das schon aus
der mangelnden Strafbarkeit des ,fahrlissigen Versuchs“: Der Sorgfaltsmangel kann
allenfalls einen Fahrlissigkeitsvorwurf begriinden, so dass es sowohl am Erfolgs- als
auch am vorsitzlichen Handlungsunrecht fehlt.3%> Uberdies ist eine Priifungspflicht in
den gesetzlichen Rechtfertigungstatbestinden nicht normiert,3%¢ so dass ihre Implemen-
tierung im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG bedenklich ist.3%7 Schlielich kime eine
Prisfungspflicht hier auch dem Rechtsgut nicht zugute; das Ergebnis, dass dieses in der
konkreten Situation nicht schiitzenswert ist, wiirde auch eine ,gewissenhafte Priifung
hervorbringen.3%® Sofern die Rechtsprechung die Priifungspflicht in Fillen der irrtiim-
lichen Annahme von Rechtfertigungsvoraussetzungen zur Vermeidung der Folgen ihrer
eigenen, auf der eingeschrinkten Schuldtheorie beruhenden Irrtumsrechtsprechung heran-
zieht, ist dies gleichermaféen abzulehnen: Die nur fahrlissige Erfolgsherbeifithrung wird
hier im Ergebnis als vorsitzliches Delikt bestraft.3*® Die Frage, ob dem Titer bei sorg-
faltiger Beurteilung der Lage das Fehlen von Rechtfertigungsvoraussetzungen bewusst
geworden wire, ist von Bedeutung nur bei der Entscheidung, ob der Titer sich wegen
eines fahrlissigen Delikts strafbar gemacht hat.#%% Nichts anderes, d. h. keine Priifungs-

falten. Ablehnend auch Rudolphi Ged$S Mitsch § 17 Rdn. 84 und Blei 1 § 44 V: Die

Schréder, 73, 76 ff, 86 ff: Bei allen Recht- Formulierung ,,wenn bei Abwigung der
fertigungsgriinden sei die objektive Wahr- widerstreitenden Interessen ...« sei deu-
scheinlichkeit der Wahrung hoherwertiger tungsfihig.

Interessen entscheidend und nicht die Tat- 397 Hirsch LK!! Rdn. 37; ders. FS BGH 1V, 199,
sache, dass der Titer selbst diese Wahr- 212,

scheinlichkeit festgestellt habe. 398 Samson SK5 Rdn. 46 m.w. N.

394 Die Rechtsprechung hat auf das Erfordernis  3°? Roxin AT 1§ 14 Rdn. 84. Daher ist auch
der sorgfiltigen Priifung nur in Irrtumssitua- Paeffgen Verrat S. 150 ff; ders. NK Rdn. 136f
tionen zuriickgegriffen (darauf hat schon u. Heuchemer Erlaubnistatbestandsirrtum
Welzel JZ 1955 142, 143 hingewiesen). Es S. 217 zu widersprechen, sofern sie (ledig-
fehlt aber nicht an Feststellungen dahinge- lich) in der Irrtumssituation eine pflicht-
hend, dass die Priifung auch sonst Voraus- gemifSe Priifung fordern. Freilich verbleiben
setzung der Rechtfertigung sein soll, vgl. bei der hier bevorzugten Lésung — Priifungs-
etwa RGSt 62 137, 138: Rechtfertigung trete pflicht in keiner Situation — die oben genann-
selbst dann nicht ein, ,,wenn nachtriglich ten ,,Strafbarkeitsliicken®. Vgl. dazu aber
festgestellt wird, daf} die sonstigen Voraus- richtig Puppe FS Stree/Wessels, 183, 194 f:
setzungen gegeben waren® u. BGH JZ 1977 ~Wenn das Unrecht, das dem Titer vorzu-
139: Der eine Abtreibung ohne ge- werfen ist, seiner Qualitit nach Fahrlissig-
wissenhafte Prifung vornehmende Arzt keitsunrecht ist, so ist es keine Strafbarkeits-
konne sich ,,von vornherein® nicht auf liicke, wenn er nicht bestraft werden kann,

§ 218 a berufen. soweit Fahrlidssigkeit nicht strafbar ist.“

395 Kiibl AT § 9 Rdn. 186; Merkel NK § 218a 400 Fiir die Vertreter der strengen Schuldtheorie,
Rdn. 141; Rath Rechtfertigungselement die § 17 auf den Erlaubnistatumstandsirr-

S. 187; Roxin AT 1 § 14 Rdn. 84; Steinbach tum anwenden, ist dieselbe Frage fiir die
Rechtfertigungselemente S. 257 ff; vgl. auch Entscheidung iiber die Vermeidbarkeit des
Jakobs 11/25 und Zielinski Handlungs- und Irrtums relevant. Bei Fehlen einer (sorgfal-
Erfolgsunwert S. 275. tigen) Priifung gelangen sie — wie die Recht-

396 7u § 34 so auch Kbl AT § 9 Rdn. 186; sprechung iiber den dargestellten ,,Umweg*
Lackner/Kiibl § 34 Rdn. 13; Neumann NK — zur Vorsatzstrafbarkeit. Wenn Paeffgen
§ 34 Rdn. 110; Sch/Schrider/Lenckner/ (Verrat S. 150 ff u. ders. NK Rdn. 136 f) als
Perron § 34 Rdn. 49; aA Baumann/Weber/ Vertreter der strengen Schuldtheorie der
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pflicht, gilt fiir die Rechtfertigungsgriinde, die auf dem Gedanken des ,erlaubten Risikos“
beruhen und fiir die in der Literatur teilweise eine Ausnahme gemacht wird (dazu
Rdn. 93 m. Fufn. 393; weiter Roxin AT I § 14 Rdn. 85 und Hirsch LK!! Rdn. 54).

c) Der Erlaubnistatumstandsirrtum. Das isolierte Vorliegen des subjektiven Recht-
fertigungselements, also die irrige Vorstellung vom Vorhandensein tatsichlich rechtferti-
gender Umstinde, wird als Erlaubnistatumstandsirrtum (ungenau: Erlaubnistatbestands-
irrtum)4%! bezeichnet.42 Die Konstellation ist zu unterscheiden von jener, in der der
Titer sein Handeln durch einen (so) nicht existierenden Rechtfertigungsgrund gedeckt
glaubt; ein solcher ,,Erlaubnisirrtum® fallt in den Regelungsbereich des § 17. Das gilt
selbstverstandlich auch fiir den sog. ,,Doppelirrtum“:*93 Wenn der Titer sich die nach
der geltenden Rechtsordnung tatsichlich nicht rechtfertigenden Umstinde sogar nur vor-
stellt, kann er nicht besser stehen. Der Erlaubnistatumstandsirrtum ist hingegen gesetzlich
nicht geregelt;#0* iiber seine Behandlung besteht Streit.*05 Es gibt mittlerweile zu Recht
eine grofle Ubereinstimmung dahingehend, dass der iiber die rechtfertigenden Umstiinde
Irrende nicht aus dem Vorsatzdelikt zu bestrafen ist.4%¢ Begriindungen dafiir liefern
heute die verschiedenen ,eingeschriankten Schuldtheorien®.**7 Nach der Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen (die einen aus dem Tatbestand i.e.S. und der Rechts-
widrigkeitsstufe zusammengesetzten Gesamt-Unrechtstatbestand bildet) ist der Irrtum
iber den Rechtfertigungssachverhalt schlicht ein Tatumstandsirrtum und § 16 direkt an-
wendbar.*98 Fiir die Anhinger eines dreistufigen Deliktsaufbaus kommt nur eine analoge
Anwendung des § 16 in Betracht.*%® Abweichend wollen einige § 16 nur ,,den Rechtsfol-

gewissenhaften Priifung dariiber hinaus Habil. Frankfurt am Main 1987, S. 298 ff;
auch als ,,Unrechts-Element* Bedeutung Schliichter Irrtum iiber normative Tat-
zumisst, ist das zumindest iiberfliissig, er- bestandsmerkmale im Strafrecht, Habil.
klirt sich aber wohl aus der Grundannahme Tibingen 1983, S. 171 f.
des Autors, Rechtfertigungsverhalten sei 407 Die sog. Vorsatztheorie, nach der das Un-
stets riskantes Verhalten (vgl. ders. NK rechtsbewusstsein Element des Vorsatzes ist
Rdn. 81 ff). und auch der Verbotsirrtum mithin den Vor-
401§, zur , richtigen® Bezeichnung Kisib! AT satz ausschliefft, kommt zwar ebenfalls zu
§ 13 Rdn. 67. diesem Ergebnis. Sie ist aber mit dem gelten-
402 Sch/Schréder/Lenckner Rdn., 21: ,In der den Recht (§ 17!) schwerlich vereinbar und
Sache nichts anderes als das isolierte Vor- wird nur noch von Wenigen vertreten; vgl.
liegen subjektiver Rechtfertigungselemente®. aber Schmidhduser AT 10/64; ders. StuB
403 BGH GA 1975 305 f; NStZ 1987 322; 1988 7/68 ff und Langer GA 1976 193, 213 {. Fur
269, 270; Herzog NK § 32 Rdn. 134; eine ,modifizierte Vorsatztheorie“ setzt sich
SchiSchréder/Lenckner/Perron § 32 Rdn. 65. u.a. Orto AT § 15 Rdn. 5 ff; ders. Jura 1990
404 AA Paeffgen NK Rdn. 118 und ders. GedS 645, 647 ein.
Arm. Kaufmann, 399, 409 f: Erlaubnistat- 408 Vgl. Arth. Kaufmann ]JZ 1954 653, 654;
bestandsirrtum als Sonderfall des Verbots- ders. ZStW 76 (1964) 543, 564 ff; Samson
irrtums durch § 17 geregelt; dhnlich Géssel Strafrecht I S. 117 ff; Schroth FS Arth. Kauf-
FS Triffterer, 93, 98. Vgl. dagegen Puppe mann, 595, 597 f; Schiinemann GA 1985
NK § 16 Rdn. 127. 341, 373; jungst auch Rinck Zweistufiger
405 Ausfithrlich zum Theorienstreit in neuerer Deliktsaufbau S. 199 f.
Zeit Heuchemer Erlaubnistatbestandsirrtum 492 So etwa BGHSt 3 105, 106; 194, 196; 357,
S. 149 ff; Rinck Zweistufiger Deliktsauf- 364; 31 264, 286 f; 35 246, 250; 45 219,
bau S. 75 ff; vgl. auch Roxin AT 1§ 14 224 f; 378, 384; BGH GA 1969 23, 24; bei
Rdn. 54ff. Holtz MDR 1980 453; NStZ 1983 500,
406 Statt vieler Kublen Die Unterscheidung 1987 172; 1996 34, 35; 2001 530; 2004
zwischen vorsatzausschlieRendem und 204, 205; NStZ-RR 2002 73; Baumann/
nicht vorsatzausschlieSendem Irrtum, Weber/Mitsch § 21 Rdn. 29 ff; Kiihl AT
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gen nach“ anwenden, lehnen also (wegen fehlender ,Vorsatzschuld“) die Vorsatzstrafe —
trotz Vorsatzunrechts — ab.#19

Die strenge Schuldtheorie, nach der beim Erlaubnistatumstandsirrtum § 17 anwend-
bar sein soll,*I! iiberzeugt nicht. Wer in irriger Vorstellung vom Vorliegen der tatsich-
lichen Voraussetzungen eines anerkannten Rechtfertigungsgrundes einen Tatbestand ver-
wirklicht, handelt in Ubereinstimmung mit den Wertungen der Rechtsordnung;*2 er ist,
anders als der einem Verbotsirrtum unterliegende Titer, ,,an sich rechtstreu“ (BGHSt 3
105, 107).413 Lisst man mit der ganz h. M. in Bezug auf das Unrecht eine saldierende
Betrachtung zu,"1* gilt Folgendes: Dem verwirklichten Erfolgsunwert, der in der tat-
bestandsmifigen und rechtswidrigen Erfolgsherbeifiihrung liegt, korrespondiert kein
entsprechender Handlungsunwert. Der Wille des Titers ist {(ebenso wie beim Tatum-
standsirrtum) nicht auf die Verwirklichung eines den Gegenstand rechtlicher Missbilli-
gung darstellenden Sachverhalts gerichtet,*!5 dem Titer fehlt vielmehr der Unrechts-
vorsatz; man kann ihm — bei vermeidbarem Irrtum — nur Fahrlissigkeit vorwerfen.#16 Bei
Vorliegen des subjektiven Rechtfertigungselements und gleichzeitigem Fehlen eines
tatsichlich rechtfertigenden Sachverhalts ist § 16 daher entsprechend anzuwenden. Wenn
Paeffgen NK Rdn. 115 den materiellen Haupteinwand der eingeschrinkten Schuldtheorie
{konkret: die Unbilligkeit der von der strengen Schuldtheorie erzielten Ergebnisse!) nun-
mehr gegen die h.M. selbst richtet — im Beispiel: ,,Wieso es unbillig sein soll, den Arzt,

§ 13 Rdn. 73; Puppe NK § 16 Rdn. 137 £; 42 Kbl AT § 13 Rdn. 71; Roxin AT 1§ 14

dies. FS Stree/Wessels, 183, 191; Roxin AT I Rdn. 64; Puppe NK § 16 Rdn. 137.
§ 14 Rdn. 64 ff; Rudolphi SK § 16 Rdn. 12; 413 Durch den Hinweis auf die ,, Rechtstreue an
SchiSchréder/Cramer/Sternberg-Lieben § 16 sich® wird nur zum Ausdruck gebracht, dass
Rdn. 18; Stratenwerth/Kublen AT § 9 dem handelnden Titer weder der Vorwurf
Rdn. 162 ff. der bewussten Auflehnung gegen das Recht

410 OLG Hamm NJW 1987 1034, 1035; Blei [ noch der der Rechtsblindheit gemacht wer-
§ 59 1I 3; Gallas FS Bockelmann, 155, den kann; eine mégliche Strafbarkeit wegen
170 ff; Jescheck/Weigend § 41 IV 1d; (grober) Fahrlissigkeit wird damit nicht
Kriimpelmann GA 1968 129, 142 ff; ausgeschlossen; zutreffend Rinck Zwei-
Maurach/ Zipf § 37 Rdn. 19 ff, 43; Tréndle/ stufiger Deliktsaufbau S. 408 gegen die
Fischer § 16 Rdn. 20; Wessels/Beulke Argumentation von Hirsch Negative Tat-
Rdn. 478 {. Eine ,unselbstindige Schuld- bestandsmerkmale S. 236.
theorie® vertritt Jakobs 11/58: Danach soll 414 Nachdriicklich anders Paeffgen NK
wegen Vorsatzdelikts verurteilt, der Straf- Rdn. 111: Die Vorstellung rechtfertigender
rahmen jedoch auf den des Fahrlassigkeits- Tatsachen ... ,ist nur notwendiger Bestand-
delikts reduziert werden. Zur Ansicht teil eines hinreichenden Gesamt-Gefiiges:
Kriimpelmanns (Beiheft ZStW 90 [1978] 6, dem Vorliegen von objektiven und darauf
40 ff) und den einzelnen Spielarten der ein- bezogenen/aufruhenden subjektiven Erlaub-
geschrinkten Schuldtheorie s. Rinck Zwei- nistatbestands-Merkmalen.
stufiger Deliktsaufbau S. 133 ff, 149 ff. 45 Sch/Schréder/Lenckner/Eisele Vor § 13

41 S etwa Gossel FS Triffterer, 93, 98 f; Rdn. 19.
Hirsch LK11 Rdn. 8; ders. ZStW 94 (1982) 416 Roxin AT 1§ 14 Rdn. 64; Puppe NK § 16
239, 257 ff (fiir eine ,,vermittelnde Schuld- Rdn. 138; Sch/Schroder/Lenckner Rdn. 21
theorie® jiingstens aber ders. FS Schroeder, m. w. N. Deutlich auch Straterwerth/Kuhlen
223, 231 ff); Paeffgen NK Rdn. 108 ff; ders. AT § 9 Rdn. 163: , Ebenso wie die objek-
Verrat S. 91 ff; ders. GedS Arm. Kaufmann, tiven Elemente der Rechtfertigung den
399 ff (jeweils mit ausfiihrlicher Begriin- Erfolgsunwert ausschlieffen oder aufwiegen,
dung); Schroeder LK1 § 16 Rdn. 52; modi- so die subjektiven Elemente der Rechtferti-
fizierend Heuchemer Erlaubnistatbestands- gung den Handlungsunwert (des Vorsatz-
irrtum S. 320 ff u. passim. deliktes).“
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der frivol leichtfertig die Patienten verwechselt oder das falsche Bein amputiert, wegen
vorsitzlicher Korperverletzung haften zu lassen, ... harrt noch der Aufklarung” —, kann
diese Kritik letztlich nicht durchdringen. Denn das Problem liegt tiefer; es steckt schon in
der gesetzlichen Behandlung des Tatumstandsirrtums (§ 16) als Sachverbaltsirrtum, mit
dem der Erlaubnistatumstandsirrtum strukturell vergleichbar ist. Allein der Rechtsirrtum
fithrt nach geltender Rechtslage aber zu einer verschirften Strafhaftung. Das wird von
Jakobs 8/5a f in Bezug auf § 16 schon lange kritisiert und ist gerade in der Behandlung
des ,Mannesmann“-Falles (BGH NJW 2006 522) praktisch geworden; dazu Jakobs FS
Dahs, 49, 62 f; ders. NStZ 2005 276, 278.

d) Einschrinkung von Rechtfertigungsgriinden durch (rechtswidriges) Vorverhalten.
Die Frage, ob ein Rechtfertigungsgrund in seiner Geltung durch ein zu beanstandendes
Vorverhalten des Titers eingeschriankt werden kann, ist vielschichtig und in allen Details
umstritten. Die hierzu erschienene Rechtsprechung und Literatur bezieht sich ganz iiber-
wiegend auf die Notwehr,*!7 teilweise auch auf den Notstand,*8 so dass die Diskussion
stark durch deren spezifische Voraussetzungen geprigt ist. Auf sonstige Rechtfertigungs-
griinde wird nur vereinzelt Bezug genommen.*!” Dabei ist anerkannt, dass eine Ein-
schrinkung grundsitzlich bei allen Rechtfertigungsgriinden in Betracht kommt.*29 Allein
bei der Einwilligung sollen schon im Rahmen des Einwilligungstatbestands Tauschungen
und Drohungen beriicksichtigt werden.*?! Insgesamt werden allgemeinverbindliche Aus-
sagen zur rechtlichen Behandlung durch die konstruktive und dogmatische Vielfalt der
einzelnen Rechtfertigungsgriinde erschwert.#22

Das Grundproblem liegt darin, dass es dem Rechtsgefiihl widerspricht, wenn sich ein
Titer, der sich selbst in eine Rechtfertigungslage manévriert hat, wie jeder Unbeteiligte
auf eine Rechtfertigung soll berufen kénnen. Besonders deutlich wird dies, wenn es gar
beabsichtigt ist, unter ,dem Deckmantel““23 der Rechtfertigung fremde Rechtsgiiter zu
verletzen. Solche Fille sind zwar bislang — wohl auch wegen der Beweisschwierigkeiten —
theoretisch geblieben, bilden aber gleichwohl als Extremfille oft den Ausgangspunkt der
dogmatischen Diskussion.

Anlass dafiir, die Anwendung eines Rechtfertigungsgrundes einzuschrinken, ist
immer ein bestimmtes Verhalten des Handelnden im Vorfeld der Rechtfertigungssituation.
Uber die notwendige Qualitit des Vorverhaltens besteht Streit. Weitgehend Konsens gibt
es noch dariiber, dass eine blof vorhersehbare Verursachung einer Rechtfertigungslage
nicht ausreicht (BGHSt 27 336, 338; BGH NStZ 2005 85, 87),%2% da anderenfalls die

417 Vgl. die zahlreichen Nachw. bei Ronnau/ 421 Hirsch LK1 Rdn. 62; Sch/Schroder/Lenck-

Hobn 1K § 32 Rdn. 245 ff. ner Rdn. 23.
418 Dazu insb. Kiéiper Der ,verschuldete® recht- 422 Baumann/Weber/Mitsch § 16 Rdn. 73; auch
fertigende Notstand (1983). Maurach/Zipf § 25 Rdn. 22 weisen darauf
412 Zum Ziichtigungsrecht Hirsch LK1 hin, dass es auf den jeweiligen Rechtferti-
Rdn. 62; zur behordlichen Genehmigung gungsgrund ankomme.
Sch/Schroder/Lenckner Rdn. 23; zum Fest- 423 BGH NStZ 1983 452; Maurach/Zipf § 26
nahmerecht nach § 127 StPO, der recht- Rdn. 22; Matt NStZ 1993 271; Schumann
fertigenden Pflichtenkollision und § 218a JuS 1979 559, 564.
Abs. 2 Baumann/Weber/Mitsch § 16 424 Weiter Baumann/Weber/Mitsch § 16
Rdn. 72; ebenfalls zu § 218a Abs. 2 Sch/ Rdn. 73; Freund MK Vor § 13 Rdn. 266;
Schréder/Lenckner/Perron § 34 Rdn. 42. Gropp AT § 6 Rdn. 95a; Giinther SK § 32
420 Sch/Schréder/Lenckner Rdn. 23; Paeffgen Rdn. 125; Kiibl Jura 1991 57, 61; Lackner/
NK Rdn. 145; Baumann/Weber/Mitsch § 16 Kiibl § 32 Rdn. 14; Roxin AT 1§ 15
Rdn. 72. Rdn. 71; Trondle/Fischer § 32 Rdn. 24b f;
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Handlungsfreiheit durch sozialadiquates Verhalten zu sehr eingeschrinkt wiirde.*2* Aber
auch die Ankniipfung an ein sozialethisch missbilligtes Verhalten, wie es sich insbesondere
in der Rechtsprechung immer wieder findet,%26 muss sich den Vorwurf gefallen lassen,
die allgemeine Handlungsfreiheit des einzelnen zu stark zu beschneiden. Zwar mag es im
Einzelfall dem Rechtsgefiihl entgegenkommen, dem Titer, der sich ungebiihrlich oder
unvorsichtig verhilt, die Verantwortung fiir den Eintritt der Notlage ein Stiick weit zuzu-
schreiben (, selbst schuld®). Indes sind die Kriterien zur Bestimmung der sozialen Miss-
billigung eines Verhaltens derart vage, dass sie an die Unbestimmtheit eines Sitten-
widrigkeitsurteils (z. B. gem. § 228) grenzen.*?” Eine solche Vermischung von Recht und
Moral“28 ist daher abzulehnen. Somit kommt allein rechtswidriges Verhalten als recht-
fertigungseinschrinkend in Betracht.*2® Dariber hinaus besteht Einigkeit insofern, dass
das Vorverhalten jedenfalls in engem zeitlichen und rdumlichen Zusammenhang mit der
zu rechtfertigenden Tat stehen muss (BGH NStZ 1998 508, 509),430

Hat der Titer die Notlage fiir das Rechtsgut eines Dritten verursacht, ist das Vor-
verhalten des Taters grundsitzlich unbeachtlich und wirkt nicht zulasten des Unbeteilig-
ten; eine Ausnahme muss aber dann gelten, wenn das Verhalten dem Dritten zugerechnet
werden kann.*3! Ein Vorverhalten des Dritten ist stets vom Titer bei dessen Hilfehand-

lung zu beriicksichtigen.432
anders aber die nach heftiger Kritik in der schrinkung des Notwehrrechts damit
Literatur (Krey AT 1 Rdn. 514 m. Fufin. begriindet, dass das Offnen eines Zug-

192: ,iiberholt und abwegig®; Jakobs 12/55 fensters zum Herausekeln eines Mitfahrers
m. Fufdn. 112: ,,unvertretbar*) vereinzelt eine derartige Missachtung ausdriicke, dass
gebliebene Entscheidung BGH NJW 1962 sie dem Gewicht einer schwere Beleidigung
308, 309, in der das sich Nihern der eige- gleichkomme.

nen Wohnung in Kenntnis eines wartenden 429 Fir die h. M. in der Literatur Sch/Schrider/
Raufbolds als rechtfertigungseinschrankend Lenckner/Perron § 32 Rdn. 59; Roxin AT 1
bewertet wurde. § 15 Rdn. 73; ders. ZStW 93 (1981) 68,

425 Freund MK Vor § 13 Rdn. 266; Gropp AT 89 ff (unter Aufgabe seiner fritheren Mei-

§ 6 Rdn. 94; Kbl Jura 1991 57, 62; Consta- nung); jew. m.w. N. Auch das BayObLG
dinidis Die ,Actio illicita in causa“ S. 83. NJW 1962 1782 geht auf eine Einschrin-

426 S etwa in BGHSt 42 97, 101 — ,,Zugreisen- kung des Notwehrrechts eines Voyeurs im
denfall“; zust. Lackner/Kiihl § 32 Rdn. 14; Park durch eine Ausweichpflicht nicht ein,
Tréndle/Fischer § 32 Rdn. 24; Wessels/ da er sich dort aufhalten diirfe, vgl. dazu die
Beulke Rdn. 348; Roxin ZStW 75 (1963) abweichende Falllésung bei Schiinemann
541, 570 ff; Schiinemann JuS 1979 275, JuS 1979 275, 279.

279; Constadinidis Die ,Actio illicita in 430 Ferner Giinther SK § 32 Rdn. 126; Herzog
causa“ S. 87; zur insgesamt unklaren Lage NK § 32 Rdn. 121; Trondle/Fischer § 32
in der Rechtsprechung Sch/Schrider/ Rdn. 23.

Lenckner/Perron § 32 Rdn. 59; Roxin AT 1 431 Ausfiihrlich, auch zu den Kriterien der

§ 15 Rdn. 72; Hirsch FS BGH 1V, 199, 204 {. Zurechnung, Rengier KK-OWiG § 16

427 Zur Unbestimmtheit des Kriteriums ,,sozial- Rdn. 56; Hirsch LK1 § 34 Rdn. 70; Roxin
ethische Missbilligung“ vgl. nur Roxin AT I AT § 16 Rdn. 62 f; Dencker JuS 1979 779,
§ 15 Rdn. 73; Gropp AT § 6 Rdn. 95a; 781; Kiiper Der ,,verschuldete® rechtferti-
Kiihl Jura 1991 57, 62; Hirsch FS BGH IV, gende Notstand S. 151 ff; diese Frage warf
199, 205. insbesondere der Fikalien-Fall des Bay-

428 So Roxin AT 1§ 15 Rdn. 73; ders. ZStW 93 ObLG NJW 1978 2046 fiir den Bereich des
(1981) 68, 91; Hirsch LK! § 34 Rdn. 71; Notstands auf. AA Herzog NK § 32
Hassemer FS Bockelmann, 225, 230 f. Rdn. 118, der die Notwehrbefugnisse des
Besonders deutlich wird die Verquickung Titers auch in diesem Fall beschneiden will.
rechtlicher und sozialer Maf$stibe in der 432 Eyb MK § 34 Rdn. 134; Giinther SK § 32
Entscheidung BGHSt 42 97, 101 ~ ,,Zug- Rdn. 127; Herzog NK § 32 Rdn. 118 u.
reisendenfall“, in der der BGH die Ein- § 34 Rdn. 97; Hirsch LK!! § 34 Rdn. 70;
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Vor § 32 2. Abschnitt. Die Tat

Lehnt man eine Einschrinkung des Rechtfertigungsgrundes (und damit eine Strafbar-
keit) nicht grundsitzlich ab,*33 bieten sich fiir die dogmatische Behandlung der Fille
prinzipiell zwei Losungsmodelle an: Entweder wird die Moglichkeit der Rechtfertigung
im Zeitpunkt der Tathandlung je nach Vorverhalten eingeschrankt oder aber der Recht-
fertigungsgrund bleibt unangetastet und der Strafbarkeitsvorwurf wird schon an das
Vorverhalten angekniipft (sog. actio illicita in causa).

Zumindest fiir die hiufig diskutierten Fille der Notwehr und des Notstands ist der
erste Losungsweg herrschend. Der Umfang der Einschrinkung wird verbreitet von der
Qualitdt des Vorverhaltens abhiangig gemacht. Eine absichtliche Herbeifithrung der Situa-
tion soll die Rechtfertigung ganz ausschlieSen (BGH NStZ 2003 425, 427; 2001 143).434
Unterhalb der Schwelle zur Absicht, also bei sonst vorsitzlicher oder nur fahrlassiger Ver-
ursachung, wird dagegen das Eingriffsrecht reduziert (Erb MK § 34 Rdn. 135).435

Die Begriindungen fiir eine derartige Einschrankung variieren jedoch stark. Zumeist
wird auf den Gedanken des Rechtsmissbrauchs abgestellt (BGH NStZ 2001 143).436 Dies
ist indes eher eine Problembeschreibung als eine dogmatische Erklirung und daher wenig
hilfreich.*37 Eine Ubertragung dieses im Zivilrecht wurzelnden Prinzips ins Strafrecht ist
mit Blick auf dessen Unbestimmtheit zudem problematisch.#3 Verbreitet wird ange-
nommen, dass dem Titer der fiir erforderlich gehaltene Rettungswille fehle, wenn er
doch in Wahrheit das fremde Rechtsgut verletzen will.*3° Daran, dass er in der konkre-
ten Situation auch seine Rechtsgiiter bewahren will, kann aber kein Zweifel bestehen,*40

Jakobs 12/49; Sch/Schroder/Lenckner/
Perron § 32 Rdn. 61a.

433 S0 aber Paeffgen NK Rdn. 147 f; Hruschka
JR 1979 125 £f (zu § 34); vgl. auch die zahl-
reichen Nachweise bei Stuckenberg JA 2001
894, 903 m. Fufin. 171; eine Bestrafung
wegen des Vorverhaltens selbst bleibt frei-
lich unberiihrt, falls dieses einen Straftat-
bestand erfiillt (z. B. eine Beleidigung).

434 Weiter BGH NJW 1983 2267; Dencker JuS
1979 779, 780; Erb MK § 34 Rdn. 134;
Hirsch LK1 Rdn. 62; Maurach/Zipf § 25
Rdn. 22; Schroder JR 1962 187, 188;
Stuckenberg JA 2002 172; Trondle/Fischer
§ 32 Rdn. 23.

35 Tréndle/Fischer § 32 Rdn. 24; Dencker JuS
1979 779, 780; vgl. insb. zur Notwehr die
sog. Dreistufenlehre der Rechtsprechung,

z. B. BGHSt 24 356, 358 f; 26 143, 145 f;
NStZ 1988 269; ausfiihrlich dazu Stucken-
berg JA 2002 172, 174 und Rénnau/Hobn
LK § 32 Rdn. 256.

436 BGH NJW 1983 2267; 1962 308, 309; stg.
Rspr. Weiter Roxin AT 1§ 15 Rdn. 65;
Lenckner GA 1961 299, 302; Stuckenberg
JA 2001 894, 897; Dencker JuS 1979 779,
782.

437 Besonders deutlich wird dies bei der im
Rahmen des § 32 gebrauchlichen Formulie-
rung, der absichtlich Provozierende handele

100

rechtsmissbrauchlich, da er doch ,,in Wirk-
lichkeit angreifen will“; so etwa BGH NStZ
2001 143; Trondle/Fischer § 32 Rdn. 24; das
ist in der Tat das Problem, nicht aber eine
Losung.

438 Giehe nur die Untersuchungen bei Kratzsch

Grenzen der Strafbarkeit S. 39 ff u. Otto FS

Wiirtenberger, 129, 132 ff, die sich ein-

gehend mit dem zivilrechtlichen Ursprung

aus Treu und Glauben und den guten Sitten
sowie deren Ubertragung ins Strafrecht aus-
einandersetzen. Sch/Schroder/Lenckner

Rdn. 25 sehen das Verbot des Rechtsmiss-

brauchs gar als naturrechtliches Gemeingut

der Rechtsordnungen, das auch ohne gesetz-
liche Fixierung Bestandteil des positiven

Rechts sei; dagegen zu Recht wegen

Art. 103 Abs. 2 GG Paeffgen ZStW 97

(1985) 513, 524.

BGH NStZ 2001 143; NJW 1983 2267;

Hirsch LK1 Rdn. 62; Tréndle/Fischer § 32

Rdn. 23; Krey AT 1 Rdn. 510; Kratesch

Grenzen der Strafbarkeit S. 39.

440 Paeffgen NK Rdn. 145 (das Motiv konne
»selbst bei einem Profi-Killer noch mit-
schwingen“); Giinther SK § 32 Rdn. 122;
Dencker JuS 1979 779, 780 m. Fufin. 16;
Berz JuS 1984 340, 343; Stuckenberg JA
2001 894, 897.

43

©

Thomas Rénnau



