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Vorschau auf den IX. Internationalen Kongre§
fiir Rechtsvergleichung

(Teheran, 27. September — 4. Oktober 1974)

Die Auswahl eines passenden KongreBortes fiir internationale
Tagungen scheint immer schwieriger zu werden. Die Internatio-
nale Akademie fiir Rechtsvergleichung hat jedenfalls diese Erfah-
rung nun schon zweimal machen miissen. In der Schluflsitzung des
VIII. Internationalen Kongresses fiir Rechtsvergleichung verkiin-
dete ihr inzwischen verstorbener Secrétaire Général perpétuel
Gabriel Marty, die Akademie beabsichtige, mit einer fast 40jéhri-
gen Tradition zu brechen und erstmals ihren Kongrefl auBlerhalb
Europas zu veranstalten. An Den Haag (1932 und 1937), London
(1950), Paris (1954), Briissel (1958), Hamburg (1962), Uppsala (1966)
und Pescara (1970) solle sich 1974 Santiago de Chile als Treffpunkt
der in der Rechtsvergleichung Tétigen anschlielen und die zuneh-
mende Bedeutung unterstreichen, die Lateinamerika zukomme.

Leider muBite der Plan in dieser Form aufgegeben werden.
Schuld daran tragen nicht etwa organisatorische Schwierigkeiten
oder die weite Entfernung von Europa, das beim letzten Kongref3
in Pescara mehr als die Hilfte der rund 400 Teilnehmer gestellt
hatte. Die Universidad Caté6lica de Chile lieB es an sorgféltiger
Vorbereitung nicht fehlen; die chilenische Regierung bot tiber ihre
Fluggesellschaft einen subventionierten Charterflug ab Frankfurt
tiber Paris und Madrid an, der — finanziell gesehen — die Ent-
fernung schrumpfen lie8. Aber wiederum, wie schon beim VIIL
Internationalen Kongref3 fiir Rechtsvergleichung, machte die Poli-
tik einen Strich durch die Planung. So wie seinerzeit nach dem
Umsturz in Griechenland auf Athen als KongrefBlort verzichtet
werden mubflte, so blieb der Akademie nichts anderes, als diesmal
weniger als ein Jahr vor dem Beginn der Tagung Chile abzusagen.

Die dadurch aufgeworfenen und durch den unerwarteten Tod
des Generalsekretéirs der Akademie verschirften Probleme waren
betrichtlich, Die Zahl der Stiddte, die einen solchen Kongref§ auf-
nehmen koénnen, ist begrenzt. Zudem bereitet es erhebliche
Schwierigkeiten, wenn dem Organisationskomitee des Gastlandes

1 Zeitschr., £, d. ges. Strafrechtsw. — Teheran



2 Kurt Madlener

weniger als ein Jahr zur Planung und Finanzierung zur Verfiigung
stehen. SchlieBlich hat die Akademie durch ihren Verzicht auf
Athen und Santiago de Chile auch gezeigt, daB3 sie entschlossen
ist, gewisse Anforderungen an das gastgebende Land zu stellen.

Es sah daher so aus, als miisse der Kongref3 verlegt, der Vier-
Jahres-Rhythmus diesmal aufgegeben werden. Die Folgen wiren
vor allem fiir die Landesberichterstatter duBerst millich gewesen:
Die iiberwiegend bereits ganz oder teilweise fertiggestellten Be-
richte hétten fast ausnahmslos ein Jahr spéter noch einmal véllig
liberarbeitet werden miissen, und alle Zeitplane wiren umgestiirzt
worden.

Gliicklicherweise ersparen jedoch die in der Akademie durch
H, Afchar vertretenen persischen Kollegen! allen diese Verlegen-
heit durch ihre Bereitschaft, den Kongre3 1974 in Teheran aufzu-
nehmen. Die Anpassung an den mohammedanischen Kalender
macht es zwar erforderlich, an einem Freitag (statt wie urspriing-
lich vorgesehen an einem Samstag) zu beginnen, und eine kurz-
fristige, weniger als zwei Monate vor dem geplanten Beginn an-
gekiindigte Verschiebung um vier Wochen dirfte manchem sehr
ungelegen kommen. Im iibrigen &ndert sich jedoch nichts, ein be-
achtlicher Erfolg des Secrétaire Général p. i. R. Drago, der nach
dem Tode Gabriel Martys die Geschéifte iibernommen hat.

Das wissenschaftliche Programm des Kongresses ist wieder
sehr reich, fast zu reich. Insgesamt sind nicht weniger als 39 The-
men vorgesehen, die in sechs Sektionen behandelt werden sollen.
Das bedeutet, daB wahrscheinlich je Thema nur ein halber Tag
zur Verfiigung stehen wird (die Sektionen II/Zivilrecht und IV/
Offentliches Recht haben je neun Themen zu bearbeiten!). Ein

1 Die Akademie gliedert sich nach einer Ubersicht aus dem Jahre 1972 in
vier ,groupes“ (in Klammern jeweils die Liinder, die nach dieser Uber-
sicht vertreten sind): Groupe de V’Europe centrale et septentrionale
(Deutschland, Finnland, Osterreich, Schweden, Schweiz, Tiirkei) — sie-
ben Titularmitglieder, zwei assoziierte Mitglieder; Groupe latin (Argen-
tinien, Belgien, Brasilien, Chile, Frankreich, Griechenland, Italien, Me-
xiko, Niederlande, Portugal, Spanien, Venezuela) — 24 Titularmitglieder,
14 assoziierte Mitglieder; Groupe anglo-américain (Australien, GroS-
britannien, Kanada, USA) — acht Titularmitglieder, 16 assoziierte Mit-
glieder; Groupe Orient-Afrique (Agypten, Iran, Japan) — drei Titular-
mitglieder; Groupe des Pays de I'Est (Jugoslawien, Polen, Ruménien,
Tschechoslowakei, Ungarn, UdSSR) — fiinf Titularmitglieder, sechs
assoziierte Mitglieder. Insgesamt also 47 Titularmitglieder (davon gut
die Hilfte dem Groupe latin zugehdrig) und 38 assoziierte Mitglieder.
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halber Tag, das sind abziiglich einer Diskussionspause kaum mehr
als drei Stunden. Diese Zeit steht aber keineswegs fiir die Aus-
sprache voll zur Verfiigung. Zunichst mufl jeder Generalbericht-
erstatter eine Zusammenfassung seines Berichts vortragen, denn
dieser wird den Kongrefiteilnehmern erst bei ihrer Ankunft zur
Verfiigung gestellt, so dafl sie ihn kaum vor Beginn der Sitzung
lesen kénnen. Unter diesen Umstinden wird es nur in Gliicksfillen
moglich sein, zu den eigentlichen Problemen vorzustoBen und ih-
nen Aufmerksamkeit zu widmen.

Erfreulicherweise ist die Rechtswissenschaft der Bundesrepu-
blik mit Landesberichten zu allen 39 Themen vorziiglich vertre-
ten. Seit 1950 war bei den Kongressen der Akademie von deut-
scher Seite keine so umfassende Beteiligung mehr zu verzeichnen
wie jetzt flir Teheran.

Daf} gegeniiber dem letzten Kongref3 (Pescara 1970) etwa dop-
pelt so viele deutsche Landesberichte vorgelegt werden konnen,
dirfte dem Umstand zuzuschreiben sein, daB zur Vorbereitung
dieses Kongresses wieder ein Deutsches Nationalkomitee gebildet
wurde, wie das an dieser Stelle (Beiheft ZStW 1971) nach Pescara
empfohlen worden war. Besonderer Dank gebiihrt dem Bundes-
justizministerium und der Deutschen Forschungsgemeinschaft fiir
die Unterstiitzung, die sie dem Nationalkomitee zukommen liefen.

Zur Frage der Veroffentlichung der deutschen Landesberichte
hat sich das Nationalkomitee die Uberlegungen zu eigen gemacht,
die Teilnehmer des Kongresses von Pescara seinerzeit angestellt
hatten?. Auf einen Sammelband, der bei der Uberfiille ganz ver-
schiedener Themen keine thematische Ausrichtung haben kénnte
und deswegen wenig sinnvoll wéire, hat man daher verzichtet.
Leider hat die Akademie den Vorschlag von Drobnig bisher nicht
aufgegriffen, die einzelnen Landesberichte zu jedem der verschie-
denen Kongrefithemen zusammen mit dem Generalbericht jeweils
geschlossen zu veroffentlichen. Dies wire zweifellos die beste Lo-
sung. Da die Akademie aber nach wie vor die Verdffentlichung
den Berichterstattern iiberla3t, hat das Deutsche Nationalkomitee
den an dieser Stelle (Beiheft ZStW 1971) vorgeschlagenen zweit-
besten Weg gewihlt: die Verdffentlichung der Landesberichte,

2 S. Drobnig, VIII. Internationaler Kongrel flir Rechtsvergleichung,
RabelsZ 1971, 576 (577), sowie meinen Bericht im Beiheft ZStW 1971,
1 (2.

1.



4 Kurt Madlener

entsprechend den Sektionen des Kongresses nach Fachgebieten
zusammengefaflt, in Reihen oder Zeitschriften3.

Die ZStW hat es dankenswerterweise wieder {ibernommen,
die deutschen strafrechtlichen Landesreferate zu verdffentlichens.
Wie fiir Pescara, so hat es auch diesmal die Akademie fur gut be-
funden, nicht weniger als fiinf strafrechtliche und strafprozessuale
Themen aufzustellen. Vergleicht man das mit der Zahl der The-
men, die dem Kongrefl der A.LD.P. gestellt sind, und stellt man
die ungleich geringere Zahl teilnehmender Strafrechtler in Rech-
nung, so wird klar, wie schwer ein solches Programm zu bewilti-
gen ist.

Gliicklicherweise ist es gelungen, fiir alle fiinf Themen deut-
sche Landesberichterstatter zu gewinnen, durch deren schriftliche
Berichte die deutsche Strafrechtswissenschaft in allen Sektionen
vertreten sein wird. Diese fiinf Berichte enthilt das vorliegende
Beiheft zur ZStW. Um den Kollegen, die des Deutschen nicht
michtig sind, das Verstdndnis zu erleichtern, sind jeweils fremd-
sprachige Zusammenfassungen angefiigt, die teils von den Ver-
fassern eingereicht, teils im Auftrag des Nationalkomitees erstellt
worden sind. Fur ihre Mitarbeit an dieser Aufgabe gebiihrt beson-
derer Dank Frau Bleckmann, Lcda. Garcia de la Torre, Ledo,
Nicolds Mufiiz und Ger. Ref. Dipl.-Ubers. Niederndorfer.

Nach der Zahl der angemeldeten Landesberichte zu schlieflen,
haben die strafrechtlichen Themen grofies Interesse geweckt. Zum
Thema V A 1 sind elf Berichte angekiindigt: Athiopien, Argen-
tinien, Belgien, Deutschland (BRD), Frankreich, GroBbritannien,
Italien, Japan, Polen, Ungarn, USA; zum Thema V A 2 zehn:
Argentinien, Belgien, Deutschland (BRD), Frankreich, Israel, Ja-
pan, Niederlande, Peru, Ruméinien, USA; zum Thema V A 3 eben-
falls zehn: Deutschland (BRD), Frankreich, Grofibritannien, Israel,
Italien, Japan, Niederlande, Polen, Ruménien, Schweiz; zum The-
ma V B 1 vierzehn: Athiopien, Belgien, Chile, Deutschland (BRD),
Frankreich, Griechenland, GroBbritannien, Italien, Japan, Mexiko,

3 Die deutschen strafrechtlichen Landesreferate zum VIII. Kongre3 (Pes-
cara) sind in dem bereits zitierten Beiheft zur ZStW erschienen, die
{ibrigen weit verstreut; s. die Zusammenstellung in RabelsZ 1972, 379.
Eine vollstindige Liste der deutschen Berichte fiir Pescara findet sich
in Mitteilungen der Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung, Nr. 12 (Sep-~
tember 1970), S. 11, 12.

4 S. im tibrigen das Verzeichnis der fiir die Veréffentlichung der deutschen
Landesreferate vorgesehenen Zeitschriften und Reihen am Ende des
Heftes.
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Rumaénien, Ungarn, Somalia, USA; zum Thema V B 2 gar finf-
zehn: Argentinien, Belgien, Chile, Deutschland (BRD), Frankreich,
Griechenland, Groflbritannien, Italien, Israel, Japan, Mexiko, Po-
len, Portugal, Ruminien, USA. Leider ist bis zur Stunde noch
unbekannt, ob und wo die ausldndischen Landesberichte und die
Generalberichte verdffentlicht werden.

Dem KongreB wird es nicht an Themen fehlen, und sicher
auch nicht an Teilnehmern. Unseren persischen Kollegen, welche
die Last der Vorbereitung unter Zeitdruck auf sich genommen ha-
ben, gilt unser Dank. Wir hoffen, dafl dieser Kongre, auf dessen
Vorbereitung von deutscher Seite viel Milhe verwandt worden ist,
erfolgreich verlduft und neue Verbindungen insbesondere auch
zwischen dem gastgebenden Land und dem unsern entstehen 148t.

Dr. Kurt Madlener, MCL,

Referent am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches
und internationales Strafrecht in Freiburg i. Br.
Generalsekretdr des Deutschen Nationalkomitees



Das Fahrlissigkeitsdelikt*)

Von Professor Dr. Giinther Jakobs, Kiel

I. Gesetzlicher Rahmen, ,Rechtsfahrldssigkeit®

Weder im Strafgesetzbuch geltender Fassung noch in der Fas-
sung des Allgemeinen Teils durch das 2. Strafrechtsreformgesetz!
findet sich eine positive Bestimmung dessen, was Fahrlassigkeit
ist?3, Immerhin ergeben sich aus dem Kontext des Gebrauchs des
Wortes Fahrlissigkeit im Gesetz (insbesondere in den §§ 59 StGB/
16 Abs. 1 in der Fassung des 2. Strafrechtsreformgesetzes i. V. m.
den §§ 13 Abs. 1 S. 1 StGB/46 Abs. 1 S. 1 in der Fassung des 2.
Strafrechtsreformgesetzes) Ansidtze zur Entschlisselung des Ge-
meinten: Fahrlissigkeit ist eine Voraussetzung der Zurechnung
eines Verhaltens als schuldhaft mit derselben Stellung wie Vor-
satz; ihr Anwendungsbereich (nicht notwendig ihr Umfang; der
mag den Vorsatz umfassen) ist also das — weitere Deliktsvoraus-
setzungen unterstellt — noch als schuldhaft Zurechenbare und
nicht Vorséitzliche. Je nach dem Verstindnis von Schuld und Zu-
rechnung und je nach dem Gebrauch verfestigter dogmatischer
Auffacherungen des Verstdndnisses von Schuld und Zurechnung

* Abgeschlossen im September 1973.

1 Vom 4. 7. 1969, BGBL. I, 717 {f.

2 Wohl aber sah § 18 Entwurf 1962 (Bundestagsdrucksache IV 650) und
sieht § 18 Alternativ-Entwurf (vorgelegt von J. Baumann u. a., Tiibingen
1966) eine positive Bestimmung vor.

3 Auch ist nicht durchgehend im Gesetz ausgesprochen, wann nicht nur
die vorsidtzliche, sondern auch die fahrldssige Zuwiderhandlung gegen
eine Norm strafbar ist. Nach einhelliger Ansicht soll fahrlissige Zu-
widerhandlung strafbar sein, wenn dies ausdriicklich angeordnet oder
dem Sinn und Zweck der Vorschrift zu entnehmen ist (BGHSt. 6, S.
131 ff., 133). Letztere (interpretierend zu ermittelnde) Strafbarkeit fahr-
ldassigen Verhaltens bleibt zum StGB ohne grifiere Bedeutung (von den
Vergehen: § 330, Verletzung der Regeln der Baukunst; BGHSt., a.a. O.:
die Vorschrift sei bei Beschrinkung auf Vorsatz nahezu iiberfliissig);
Nachweise bei Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil.
2. Auflage, Berlin 1972, S. 217. — Diese unnétige Einschridnkung der Be-
stimmtheit des Gesetzes wird in § 15 in der Fassung des 2. Strafrechts-
reformgesetzes im Einklang mit den Intentionen der neueren Entwiirfe
(§ 15 E 1962; § 16 AE) beseitigt.
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148t sich dieser Rahmen, der wegen der dufBlerst fragmentarischen
gesetzlichen Bestimmung des Vorsatzes (in den §§ 59 Abs. 1 StGB/
16 Abs. 1 S. 1 in der Fassung des 2. Strafrechtsreformgesetzes) nur
diirftige Konturen abgibt, verschieden ausfiillen, ja sprengen: Ob
fahrléssiges Verhalten tiiberhaupt schuldhaftes Verhalten sein
kann, ist nach dem Gesetz nur terminologisch ausgemachtt. Von
der damit gegebenen Freiheit macht die Rechtslehre lippigen Ge-
brauch, freilich bei starker Konvergenz der praxisrelevanten Er-
gebnisse. Nur zu der Frage nach der Behandlung eines in Ver-
botsunkenntnis bei gegebener Kenntnis des (Verbots-)Gegenstan-
des vollzogenen Verhaltens bleiben die Ergebnisse uniiberbriick-
bar kontrovers: Der Bewertung des beschriebenen Verhaltens als
allenfalls fahrlidssig (rechtsfahrlassig i. S. der Vorsatztheorie) steht
die Bewertung als vorsétzlich und nach dem Mafl der Vermeidbar-
keit schuldhaft (Schuldtheorie) schroff gegeniiber. Die Kontrover-
se® soll hier nicht behandelt werden, da sie de lege ferenda zu-

4 Und soll hier auch nicht ansatzweise behandelt, sondern nur als Pro-
blem benannt werden: Es geht — in duBerster Simplifizierung — um
die Frage, ob derjenige, dem nicht zumindest sachgedanklich bewuBt ist,
sich unrecht zu verhalten (also jedenfalls: jeder unbewuBt fahrlissig
Handelnde), sich schuldhaft verhalten kann. DaB hier, je nach dem Vor-
verstdndnis von Schuld, Fahigkeit zur Unrechtsvermeidung u. a. m., dif-
ferente Antworten gegeben werden kénnen, ist evident. Jedenfalls 148t
sich eines ausmachen: Auch dem sich in aktueller Unrechtskenntnis Ver-
haltenden fehlt die aktuell hinreichende Zuwendung zur Norm, wie das
Verhalten beweist; es geht also nicht allein um das psychisch Aktuelle,
sondern auch um den — psychologisch meist nicht einmal zu erwarten-
den — hypothetischen Ausgleich eines Mankos. Um nichts anderes als
diese hypothetische Zuwendung zur Norm geht es auch bei der Schuld-
haftigkeit fahrldssigen Verhaltens: Die Formen sind identisch. Aus der
neueren Diskussion: Arth. Kaufmann, Das Schuldprinzip, Heidelberg
1961, S. 156 ff., 223 ff.; Horn, Verbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Berlin
1969, S. 150 f. (beide Schuld ohne zumindest sachgedankliches Unrechts-
bewuBtsein verneinend); Stratenwerth, ZStW 85 (1973), S. 482 ff., Ja-
kobs, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, Berlin ete. 1972, S. 127 ff.
m. Nachw.

Zur Aktualitit des UnrechtsbewuBltseins hat sie durch die Ergebnisse
neuerer Untersuchungen zu den BewuBtseinsformen an Schirfe ver-
loren: vgl. zum sachgedanklichen Bewufltsein: Schmidhduser, Beitrdge
zur ges. Strafrechtswissenschaft (H. Mayer-Festschrift), Berlin 1966, S.
317 ff., 326; ders., Strafrecht, Allgemeiner Teil, Tiibingen 1970, 10/72; zum
gestalthaften BewuBtsein: Schewe, BewuBtsein und Vorsatz, Neuwied
etc. 1967, S. 94 ff.; zum MitbewuBtsein, BewuBltsein am Rande: Platz-
gummer, Die BewuBtseinsform des Vorsatzes, Wien 1964, S. 63 ff., 71 {f.,
82 ff.

e
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gunsten der Schuldtheorie abgeschnitten wird (§ 17 in der Fassung
des 2. Strafrechtsreformgesetzes; auch § 20 AE, § 21 E 1962)8,

Die Entscheidung fiir die ,elastischere® und — wegen der nur
beschrinkten Strafbarkeit fahrldssigen Verhaltens — liickenlose
Regelung wird von der Erkenntnis getragen, daB der Stufung vom
(aktuellen oder sachgedanklichen) UnrechtsbewuBltsein zum Feh-
len des UnrechtsbewuBtseins eine Stufung von héherer Schuld zu
geringerer Schuld nicht notwendig entspricht, soweit Schuld als
konkrete Rechtsuntreue verstanden wird; denn gerade das Des-
interesse an einer Norm kann ihre Aktualisierung im BewuBtsein
hindern. Diese Blickrichtung von der vorverstandenen Schuld (ge-
nauer: vom vorverstandenen Strafzweck) kann nicht nur die
Rechts-,Fahrlissigkeit* treffen. Auch die Kenntnis des Verbots-
gegenstandes kann sich gerade mangels Interesse an der Norm
nicht aktualisieren oder sachgedanklich einstellen. Beispielhaft:
Dem Téater, der zur Flucht im Auto auf den die Strafle sperrenden
Polizisten mit voller Geschwindigkeit zufdhrt, mag die sich auf-
driangende Folge (Tod) bewullit geworden sein (dann vorsitzliche
— versuchte — T&étung) oder infolge Gleichgiiltigkeit nicht (dann
fahrlassige T6tung, aber nur bei Erfolgseintritt); die nach positi-
vem Recht eintretende Entlastungswirkung der Tatsachenblind-
heit” kann nicht aus sich heraus, sondern nur mit der Notwendig-
keit gerechtfertigt werden, der Rechtssicherheit wegen eine ge-
nerelle Grenze zu ziehen. Zumindest ist die ,,Elastizitdt“ hier posi-
tivrechtlich ausgeschlossen?.

¢ Ausgeklammert bleibt hier auch die Behandlung der irrigen Annahme
der Voraussetzungen eines rechtlich anerkannten Rechtfertigungsgrun-
des; § 19 Abs. 1 AE wertet diese Annahme als vorsatzausschlieBend,
§ 20 E 1962 gleichfalls, jedoch mit einer Ausnahmeregelung fiir den
rechtfertigenden Notstand in § 39 Abs. 2 E 1962; § 17 i. d. F. des 2. Straf-
rechtsreformgesetzes 148t die Entscheidung offen. DafB eine fiir alle Fille
befriedigende Lésung nur um den Preis des elastischen, d. h. die Straf-
rahmen ausdehnenden, d. h. rechtsunsicheren Ergebnisses der strengen
Schuldtheorie (jedenfalls kein Vorsatzausschlu3) gefunden werden kann,
liegt an dem — in der Literatur selten artikulierten — Unbehagen an
der Vorsatz-Fahrlidssigkeitsgrenze iiberhaupt; hierzu sogleich im Text.

7 Hierzu Mezger, Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik, Berlin ete. 1950,
S. 46; ders., Probleme der Strafrechtserneuerung (Kohlrausch-Festschrift),
Berlin 1944, S. 184; Hall, Mezger-Festschrift, Miinchen etc. 1954, S. 245 £.;
kritisch: Lang-Hinrichsen, ZStW 173 (1961), S. 233.

8 Im Unterlassungsbereich soll nach Armin Kaufmann (Die Dogmatik der
Unterlassungsdelikte, Gottingen 1959, S. 116, 120; ders., v. Weber-Fest-
schrift, Bonn 1963, S. 226 f., 229) und Welzel (Das Deutsche Strafrecht,
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Ob allerdings die Bindung des Vorsatzes wenigstens an das
psychische Faktum des Bewulitseins auch auf psychische Grenz-
situationen, insbesondere Affekttaten und KurzschluBhandlungen,
iibertragbar ist, ob also die Zweiteilung in Vorsatz und Fahrlassig-
keit iberhaupt ausschlieBlich ist, steht dahin; neuestens wird vor-
geschlagen, das BewuBtsein aus dem Vorsatz zu eliminieren und
ihn nach der ,duBeren Finalitit” zu bestimmen?®. Diese Problema-
tik betrifft die Fahrlassigkeit auf dem Umweg liber den Hand-
lungsbegriff im Rahmen der Automatismen; nur insoweit wird
darauf eingegangen werden.

I1. Bewufite Fahrldssigkeit

In dem der Fahrlidssigkeit verbleibenden Bereich scheinen
Schuld- und Handlungsbegriff noch am ehesten fiir die bewulite
Fahrlissigkeit zu passen, also fiir die Félle der Voraussicht des
tatbestandlichen Erfolgseintritts bei Nicht-in-Kauf-Nahme, Nicht-
Billigung, Fiir-leicht-Nahme des Erfolges oder bei Vertrauen auf
sein Ausbleiben. Diese oder #hnliche Umschreibungen bewulBiter
Fahrlissigkeit!?) stellen auf die Einstellung zur erkannten Mog-
lichkeit des Erfolgseintritts ab und — wenn sie nicht die ,,emotio-
nale“ oder ,voluntative“ Komponente aus der intellektuellen be-
griffsjuristisch konstruieren!! — lassen die Frage unbeantwortet,
wieso ein Vorgang, der die Erkenntnis nicht modifiziert und zur
Normbefolgung nichts beitrigt, entlasten soll. Der Ansatz zur Lo-
sung kann nicht ohne Leitpunkt gefunden werden. Wird jedoch
zum Leitpunkt genommen, dal es dem Recht darauf ankommt,
daBl bestimmte Gutsbeeintrichtigungen unterbleiben, und wird
hinzugenommen, daB3 der Vorsatz als der umfangreicher und mit
weit liberwiegend hoherer Strafe bedrohte Verhaltensmodus den

11. Auflage, Berlin 1969, S. 205) das BewuBtsein der Macht zur Erfolgs-
abwendung nicht Voraussetzung des (Quasi-) Vorsatzes sein; die Tat-
sachenblindheit beziiglich des Genannten soll also nicht entlasten; hier-
gegen insbesondere Griinwald, Beitrdge zur ges. Strafrechtswissenschaft
(H. Mayer-Festschrift), Berlin 1966, S. 291 ff., mit ausdriicklichem Ver-
weis auf die Parallele zur Tatsachenblindheit, S. 296.

% Schewe, Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz, Liibeck 1972, S. 27 ff. und
passim, zusammenfassend S. 140 ff.; zu Schewe — dem Ansatz durchaus
zustimmend: Stratenwerth, ZStW 85 (1973), S. 469 ff.

10 Zusammenfassende Darstellung des Meinungsstandes bei Roxin, Jus 64,
S. 53 ff.

1t Hiergegen treffend Schmidhduser, Vorsatzbegriff und Begriffsjurispru-
denz, Tiibingen 1968, S. 20 f.
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Tater ndher an die Vermeidung der Gutsbeeintrachtigung heran-
zieht, als es bei Fahrlissigkeit der Fall ist, so hilft es nicht mehr,
nach ,emotionalen“ Komponenten zu suchen, auch die Suche nach
dem ,Wollen“ wird iiberfliissig!®2. Die Vermeidbarkeitsnidhe hiangt
einzig vom Wissen des Téters um die — nicht unwahrscheinliche
— Verkniipfung seines Verhaltens mit der Gutsverletzung ab, so
daf} es gilt, dieses Wissen zu konkretisieren. Es reicht nicht aus,
an das Nicht-Unwahrscheinliche zu denken, sondern es muB} als
solches beurteilt werden. Das Urteil liber die Verkniipfung von
Verhalten und Erfolg ist ein Urteil iiber die Tatmacht, Wer so
urteilt, und zwar fiir sich giiltig urteilt, muf den Erfolgseintritt
ernstnehmen®® und bringt, so er handelt, die Kilte auf, ,,dal er
ernstlich den Gedanken an das Erfolgsrisiko besteht“l4, nur ist
das Urteil primér; Ernst des Erfolges und Kilte der Haltung sind
durch es bedingtt®.

Bei der bewuBten Fahrlissigkeit ist das Bewufltsein also eine
problematische Sache: Es ist eine Vorstellung ohne erlebten Reali-
tiatsbezug, insbesondere ohne fiir den Téter giiltise Verkniipfung
mit seinem Verhalten. Diese ,intellektuelle Komponente ist et-
was anderes als die Wissensseite des Vorsatzes, die Tatmacht-
kenntnis®. Das Nicht-Vorhandensein des Tatmachtwissens ist ein
Kennzeichen aller Fahrlissigkeit, sei sie bewufit oder unbewufit.
Damit ist der Weg zur Fahrlissigkeit vom Vorsatz iiber die be-
wufite Fahrlissigkeit nicht gangbar!.

12 Schmidhduser, a. a. O. (Anm. 11); ders., Strafrecht, a. a. O. (Anm. 5), 10/
26 ff.; Griinwald, a. a. O. (Anm. 8), 285 ff.; Jakobs, a. a. O. (Anm. 4), S.
36 ff., 114.

13 So die Abgrenzungsformel von Stratenwerth, ZStW 71 (1969), S. 56 ff.;
sehr verwandt: Roxin, a. a. O. (Anm. 10), S. 61.

14 So die Abgrenzungsformel von Gallas, Niederschriften uber die Sitzun-
gen der GroBen Strafrechtskommission, Bd. XII, Bonn 1959, S. 121.

15 Wie hier, freilich vorsatztheoretisch: Schmidhduser, GA 57, S. 305 fi.,
ders., Strafrecht, a.a.O. (Anm. 5), 10/94; Schrider, Sauer-Festschrift,
Berlin 1949, S. 224 ff.; der Sache — nicht der Terminologie — nach auch
BGHSt. 7, S. 363 ff., 369.

1% S. u. Abschnitt III. C.

17 Auch nicht zum Nachweis von ,Willensschuld“ zumindest bei bewuBlter
Fahrlissigkeit; so aber Arth. Kaufmann, Schuldprinzip, a. a. O. (Anm. 4),
S. 155, aufgrund der inhaltlichen Gleichsetzung des Bewufitseins bei
Eventualvorsatz und bewufiter Fahrlédssigkeit, S. 167.
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II1. Zurechnung bei Fahrldssigkeit
A. Grundlagen

Was zur Fahrlissigkeit kontrovers ist, betrifft vornehmlich
nicht ihren Inhalt, sondern ihre Zuordnung zu Unrecht oder
Schuld oder aufgeteilt zu Unrecht und Schuld. Diese Verteilungs-
schwierigkeiten, die teils aus dem Streit um den Handlungsbe-
griff und seine Verkniipfung mit der Tatbestands- und Unrechts-
lehre resultieren, teils aus Bestrebungen zur Wahrung der ,Ein-
heit der Rechtsordnung®, insbesondere bezliglich des Rechtswidrig-
keitsurteils, zumindest des Rechtswidrigkeitsurteils im Strafrecht
(Notwehrprobe!), brauchen hier nicht zu interessieren, soweit die
Konstruktionen fiir die anstehende Frage dquivalente Ergebnisse
zeitigen: flr die Zurechnung.

Zunichst das Geriist fiir das Erfolgsdelikt: Der Fahrlédssig-
keitstiter!® fiihrt einen Erfolg herbei oder hindert ihn pflicht-
widrig nicht. Der Erfolgseintritt ist nach positivem Recht Delikts-
voraussetzung; fahrlassigen Versuch kennt es nur in der Form
fahrlassiger konkreter oder konkret-abstrakter!® Gefihrdung. —

18 Das kann i. d. R. jedermann sein. Generelle Strafschirfung bei Fahr-
ldssigkeit, wenn der Titer ,vermige seines Amtes, Berufes oder Ge-
werbes“ zur ,Aufmerksamkeit” ,verpflichtet* ist (so §§ 222 Abs. 2, 230
Abs. 2 StGB a. F. — bis 1940 —) kennt das StGB nicht mehr, wobei bei
Streichung der Qualifizierung der allgemeine Strafrahmen (§ 222 StGB
a. F.: bis 3 Jahre, § 230 StGB a. F.: bis 2 Jahre Freiheitsstrafe) bis zur
Obergrenze der bislang qualifizierten Fahrldssigkeit (§ 222 StGB: bis
5 Jahre, § 230 StGB: bis 3 Jahre Freiheitsstrafe) erhoht, d. h. die Pro-
blematik in die Strafzumessung verschoben wurde. Freilich gibt es im
StGB und in strafrechtlichen Nebengesetzen eine Vielzahl von Vor-
schriften, die nur das fahrlissige Verhalten von Personen in bestimmter
Situation oder mit einer bestimmten Funktion mit Strafe bedrohen, et-
wa: fahrlissiger Falscheid (§ 160 StGB); fahrlissige unzulédssige Voll-
streckung von Strafen oder MafBregeln durch Beamte (§ 345 Abs. 2
StGB); fahrlissiges pflichtwidriges Fithren von Fahrzeugen im StraBen-
verkehr (§ 315 ¢ Abs. 3 Nr. 2 StGB); fahrlassiger VerstoB gegen die
Sonderpflichten eines Geschlechtskranken (§ 6 Abs. 3 GeschlKrG); fahr-
lassige Hehlerei durch Metallhdndler (§§ 5 UnedelMG, 18 EdelMG); Fahr-
lassigkeit bei Abgabe von Trink- oder Brauchwasser mangelnder Eig-
nung fiir Unternehmer oder Inhaber von Wasserversorgungsanlagen
(§ 64 Abs. 4 i. V.m. Abs. 1 BSeuchG). — Hierzu Schréder, v. Weber-
Festschrift, Bonn 1963, S. 233 ff.

18 Hierzu Schroder, JZ 67, S. 522 ff., 524 f.; ders., ZStW 81 (1969), S. 22 f.
— Ferner steckt in der rein abstrakten Gefiahrdung bei subjektiv mog-

licher Schadensprognose ein fahrlédssiger Versuch.
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Der Téater urteilt nicht, daB der Erfolgseintritt nicht unwahr-
scheinlich ist, konnte aber so urteilen, wenn ihm daran gelegen
ware. Das heif3t nicht, er sei zum Urteilen verpflichtet (urteilte er,
so handelte er vorsatzlich!); verpflichtet ist er vielmehr zur Ver-
meidung erkennbar schadenbringenden Verhaltens. — Freilich
mulBl er, um in Befolgung der Norm vermeiden zu koénnen, sein
Verhalten nicht nur als schlicht verursachend, sondern auch als
rechtsverletzend erkennen kdnnen. Beispielhaft: Der Spaziergin-
ger mag erkennen koénnen, dafl er einen bestimmten Kiifer zer-
tritt; erst wenn er zudem erkennen kann, dafl dies — etwa aus
Griinden des Naturschutzes — verboten ist, hat er einen rechtlich
beachtenswerten Grund, es zu unterlassen.

B. Erlaubtes (mafBvolles) Risiko?2®

DaB ein erkennbar schadenbringendes Verhalten nicht not-
wendig ein als schuldhaft zurechenbares Verhalten ist, hat der mo-
derne Umgang mit riskanter Technik gelehrt, doch ist das Sach-
problem alt; selbst wenn noch 1861 ein Eisenbahnbetrieb als ein an
sich rechtswidriges Unternehmen beurteilt wurde?!, so doch allein
bezogen auf die zivilrechtlichen Haftungsvoraussetzungen. Aber
schon lange vor dem ,technischen Zeitalter® waren nicht nur Bau,
Steinbruch, Bergwerk, Seefahrt etc, ,gefdhrliche Betriebe“, son-

20 Begriff und dogmatische Stellung sind kontrovers, der AusschluB8 der
Zurechnung ist im Grundsatz jedoch anerkannt. Zum (1) Begriffsum-
fang, zur (2) Dogmengeschichte und (3) dogmatischen Behandlung, ins-
besondere zu (4) den Versuchen einer Aufgliederung des mit der Sozial-
adidquanz verbundenen erlaubten Risikos kann hier nichts gesagt wer-
den, weil fiir die Entwicklung einer Tatbestandslehre kein Raum ist.
Nur zur Kennzeichnung des weiten Spektrums der in der Rechtslehre
vertretenen Ansichten sei verwiesen auf: (1 u. 3) Welzel, ZStW 58 (1939),
S. 514—518; ders., Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, Karlsruhe 1961,
S. 8 ff., ders., Strafrecht, a. a. O. (Anm. 8), S. 56 f., 132 £.; Zipf, ZStW 82
(1970), S. 647 ff. (Tatbestandsproblem); Engisch, Untersuchungen iliber
Vorsatz und Fahrlissigkeit, Berlin 1930, S. 285 f. (,,Spezialfdlle der Un-
rechtsausschlieBung®; hierzu weitere Nachweise bei Roeder, Die Einhal-
tung des sozialaddquaten Risikos, Berlin 1969, S. 66 Anm. 5); Maurach,
Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Auflage, Karlsruhe 1971, § 44
II B 1; Rehberg, Zur Lehre vom ,Erlaubten Risiko’, Ziirich 1962, S. 186,
(Tatverantwortungsproblem); Roeder, a.a. O., S. 92 ff., 107; Kienapfel,
Das erlaubte Risiko im Strafrecht, Frankfurt/M. 1966, S. 21, 27 f.,
(Schuldproblem); (2) Roeder, a. a. O., S. 13 ff.; Rehberg, a. a. O., S. 18 {f.;
(4) Hirsch, ZStW 174 (1962), S. 78 ff.; Jescheck, a.a. O. (Anm. 3), S.
298 ff.; — jeweils mit Nachweisen.

21 QAppG Miinchen, Seuff. Arch. 14, S. 354 ff., 358.
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dern gingen Pferde durch, fielen Kinder in Brunnen, stifteten
Herdfeuer Schaden, kurz, auch Einrichtungen zum alltdglichen
Umgang waren gefihrlich. Um zur Formulierung eines erlaubten
Risikos zu kommen, bedurfte es neben einer quantitativen Zu-
nahme neuer, ungewohnter Gefahren, die insbesondere im Eisen-
bahn- und StraBenverkehr evident wurde, der Erfahrung, inwie-
weit in den neu aufkommenden gefdhrlichen Unternehmungen
der gefidhrliche Bereich durch Sorgfalt beherrschbar ist und in-
wieweit nur um den Preis der Preisgabe des , Fortschritts®. Inso-
weit entspricht das erlaubte Risiko dem Notstand, wobei das
hoherwertige Gut selbst das Bediirfnis nach circenses (etwa:
Hochgeschwindigkeitsrennen) sein kann??, Bei der weiteren Er-
kenntnis eines nicht nur bei neuen und ungewsShnlichen Unter-
nehmungen, sondern schon stets vorhandenen Risikos dringt sich
auf, daf} es ,in Wirklichkeit“ nur ,Rechtsgiiter“ gibt, ,wenn und
soweit sie in ,Funktion’ sind, d. h. soweit sie im sozialen Leben
wirkend und Wirkungen empfangend darin stehen“?. Insoweit
entspricht das erlaubte Risiko der Sozialaddquanz®. Beide Wur-
zeln fithren zum Verlangen nach Plausibilitdt der Niitzlichkeit ge-
fahrlicher Unternehmungen und zu Anforderungen an ihre Aus-
gestaltung (Kraftfahrzeuge miissen zwei unabhingige Bremssy-
steme haben), an die Fahigkeiten des sie Betreibenden (vom Kraft-
fahrer bis zum Chirurgen) und an das Verhalten beim Betrieb
(Geschwindigkeitsbegrenzungen fiir Kraftfahrer, hygienische Vor-
schriften fiir Lebensmittelhersteller). Hierdurch soll nicht nur das
Gesamtrisiko reduziert, sondern die nur bei VerstoB gegen die
Anforderungen auftretenden Risiken sollen dem Typ nach elimi-
niert werden; nur das Risiko eines hiéchstens mit 50 Stundenkilo-
metern fahrenden Fahrzeuges ist innerhalb einer geschlossenen
Ortschaft (allenfalls) erlaubt, nur das Risiko eines Fahrzeugs mit
Bremsen bestimmter Mindestverzégerung etc. . .

Im fir die Fahrlédssigkeit quantitativ bedeutsamsten Bereich,
dem StraBenverkehr, wird das erlaubte Risiko vorwiegend durch
abstrakte Gefihrdungen untersagende Normen (§§ 2 ff. StVO)
ausgeschlossen. Das nicht Ausgeschlossene ist nicht notwendig und
nicht einmal ,normalerweise“ erlaubt, aber das Ausgeschlossene

22 Zur Pflichtenabwiigung insbesondere BGH VGS in BGHSt. 7, S. 118 ff.,
wo die Vor- und Nachteile des Vertrauensgrundsatzes und des MiB8-
trauensgrundsatzes subtil abgewogen werden.

23 Welzel, ZStW 58 (1939), S. 515.

24 Dem kommt die Begriindung von BGHZ 24, S. 21 ff., 26 f. nahe.
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— von Ausnahmesituationen abgesehen — unerlaubt. Das heifit
nicht, der Verstol gegen das Verbot abstrakter Gefihrdung sei die
Fahrlassigkeit?s, heillt aber doch, daB3 die strafrechtliche Haftung
fiir fahrliassige Erfolgsherbeifithrung durch einen erkennbar scha-
denbringenden Verstofl gegen eine abstrakte Gefihrdung untersa-
gende Norm im Normalfall nicht durch Berufung auf eine recht-
lich wegen ihrer generellen Niitzlichkeit gewihrte Verhaltenser-
laubnis aufgehoben werden kann. Nicht irgendein, sondern ein be-
stimmtes riskantes Verhalten wird erlaubt, dies aber nur, und das
kompliziert das erlaubte Risiko, unter dem Vorbehalt optimaler
Begleitbedingungen (also nicht abstrakt bestimmter Risikolage),
d. h,, nur wenn zu erwarten ist, dal ,kein Anderer geschidigt,
gefidhrdet oder mehr, als nach den Umstinden unvermeidbar, be-
hindert oder belistigt wird“ (§ 1 Abs. 2 StVO). Bei dieser Ein-
schrinkung wird freilich vorausgesetzt, dal der nach Beschrin-
kung durch die abstrakten Gefiahrdungsverbote verbleibende
Handlungsspielraum nicht iiberhaupt verloren geht, dafi also Ge-
fahren, die auch bei optimalen Begleitbedingungen nur durch Ein-
stellung des Betriebes oder bestimmter Betriebsformen ausge-
schaltet werden konnen, unberiicksichtigt bleiben.

Neben dieses erlaubte Grundrisiko, das selbst bei Idealbedin-
gungen nicht auszuschlieBen ist, tritt die Erlaubnis zu erhshten
Risiken (Fahren bei Nebel, bei Glatteis, im Berufsverkehr, bei Re-
gen auf einer Strafle mit Kopfsteinpflaster und Straenbahnschie-
nen), sofern der Betrieb unter den risikoerh6henden Bedingungen
als niitzlicher angesehen wird als ein volliges Verbot?s".

Deshalb ist es unmdglich, das erlaubte Risiko in einem Pro-
zentsatz anzugeben, auch abgesehen davon, dafl die Erlaubnis zur
Gefdhrdung bis zu irgendeiner Promillion keine taugliche Verhal-

25 Hierzu s. u. Abschnitt III. C.

258 Vgl. etwa die Rechtsprechung zur Verringerung des Regelabstandes,
wenn die ,Fliissigkeit des Verkehrs“ das erfordert; Nachweise bei
Cramer, StraBenverkehrsrecht, Frankfurt/M. 1971, StVO § 4 Rdn. 21.
— Die Niitzlichkeit ist im iiblichen StraBenverkehr nur generalisiert
bestimmbar; dem Spazierenfahrenden ist nicht weniger erlaubt als dem
beruflich Fahrenden. Fehlt freilich der praktische Zwang zur Generali-
sierung, so ist individualisiert abzuwigen: Der Soldat, der — wie nach
Zeitungsberichten geschehen — mit dem Panzer durch die Stadt spazie-
renfihrt, kann sich im Schadensfall nicht auf das mit einer Panzerfahrt
nun einmal verbundene Risiko berufen, auch wenn er das bei einer
yhiitzlichen* Fahrt kann.



