Vorsatzdogmatik in Deutschland

Von Prof. Dr. Helmut Frister, Disseldorf

I. Einfihrung
1. Eingrenzung des Themas

Lassen sie mich zunichst das Thema meiner Uberlegungen
ein wenig eingrenzen. Ich werde mich auf den Begriff des
Vorsatzes, d.h. insbesondere auf die Abgrenzung des Vorsat-
zes von bloRRer Fahrlassigkeit beschrénken. Den Vorsatzge-
genstand, also die Unterscheidung von Tatbestands- und
Subsumtionsirrtum und die Zurechnung zum Vorsatz, d.h. die
Behandlung von Abweichungen vom vorgestellten Kausal-
verlauf werde ich nicht erortern. Ebenfalls ausklammern
mdchte ich die Vorsatzfeststellung, weil es hierzu den Beitrag
von Mark Deiters gibt und sich auch Ingeborg Puppe? in
ihrem Beitrag mit den Bestrebungen zu einer Normativierung
der Vorsatzfeststellung befassen wird.

2. Aufbau

Meine Uberlegungen gliedern sich in zwei Teile. Im ersten
beschaftige ich mich mit dem traditionellen und in Recht-
sprechung und Lehre noch immer vorherrschenden Verstand-
nis des Vorsatzes als ,,Wissen und Wollen* des tatbestands-
maRigen Geschehens. Ich werde die Kritik an dem nach die-
sem Verstandnis erforderlichen Willenselement des Vorsat-
zes erortern und dabei herausarbeiten, dass der Streit zwi-
schen dem traditionellen Vorsatzverstandnis und der auf ein
selbstandiges Willenselement verzichtenden Mdaglichkeits-
theorie nicht inhaltlicher Natur ist, sondern lediglich die
Frage betrifft, wie man die Abgrenzung zwischen Vorsatz
und Fahrlassigkeit am besten beschreibt.

Der zweite Teil ist in erster Linie der Wahrscheinlich-
keitstheorie und ihrer modernen Weiterentwicklung, der
Lehre von der Vorsatzgefahr, gewidmet. Auf der Grundlage
der im ersten Teil hoffentlich erfolgten begrifflichen Klarung
werde ich zunéchst das Verhaltnis dieser Lehren zum traditi-
onellen Vorsatzverstandnis analysieren und sodann der Frage
nachgehen, ob die Kenntnis einer VVorsatzgefahr als alleiniges
oder zusatzliches Kriterium zur Abgrenzung von Vorsatz und
Fahrlassigkeit zu Uberzeugen vermag. Abschliefend werde
ich noch kurz auf die vereinzelt erhobene Forderung nach
einer vollstindigen ,,Normativierung” des Wissenselements
des Vorsatzes eingehen, die auf der Radikalisierung von
Erwagungen beruht, die bereits der Lehre von der Vorsatzge-
fahr zugrunde liegen.

I1. Das traditionelle Vorsatzverstandnis
1. Das Willenselement des Vorsatzes

Nach traditioneller Vorstellung setzt der VVorsatz voraus, dass
der Tater das tatbestandsméfige Geschehen zumindest fir
moglich halt und es billigend in Kauf nimmt.3 Die als Wil-

! Deiters, ZIS 2019, 401.

2 Puppe, ZIS 2019, 409.

% So — ungeachtet der uneinheitlichen Terminologie — Stern-
berg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schroder, Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 15 Rn. 84; Gropp, Straf-

lenselement des Vorsatzes bezeichnete billigende Inkauf-
nahme wird dabei seit dem ,,Lederriemen*“-Urteil des Bun-
desgerichtshofs* nicht mehr dahingehend verstanden, dass
dem Téater das tatbestandsméRige Geschehen erwiinscht sein
muss. Vielmehr nimmt ein Téter das tatbestandsmaRige Ge-
schehen bereits dann billigend in Kauf, wenn er die VVermei-
dung dieses Geschehens gegeniber den mit seiner Handlung
verfolgten Zielen als nachrangig bewertet.

Auf der Grundlage dieser Begriffsbestimmung lasst sich
das Willenselement des Vorsatzes auch in Fallen annehmen,
in denen der Tater das mit seiner Handlung verfolgte Ziel nur
bei Nichteintritt des tatbestandlichen Geschehens erreichen
kann. Das Klassische Beispiel dafir ist der von Lacmann zur
Widerlegung der sogenannten ersten Frankschen Formel®
erdachte SchieRbudenfall®: Auf einem Rummelplatz wettet
der Handelnde mit einem anderen Besucher darum, dass er an
einer Schiebude dem Madchen, das die Kunden bedient,
eine Glaskugel aus der Hand schieRen werde, ohne es zu
verletzen. Falls er das Madchen doch verletzt, plant er, das
Gewehr fallen zu lassen und in der Menge unterzutauchen.

Ungeachtet der Tatsache, dass der Téter eine Verletzung
des Médchens gerade vermeiden muss, um seine Wette zu
gewinnen, nimmt er die Mdglichkeit einer solchen Verlet-
zung im Sinne des traditionellen Vorsatzverstandnisses billi-
gend in Kauf. Wie sich aus der Existenz eines Plan B fir den
Fall der Verletzung des Madchens unzweifelhaft ergibt, ver-
traut er gerade nicht darauf, dass es ihm gelingen werde, das
Méadchen nicht zu verletzen. Damit bewertet er die Vermei-
dung einer Verletzung des Mdadchens als nachrangig gegen-
Uber seinem Interesse am Abschluss der Wette.

Anders als Ingeborg Puppe halte ich die Aussagekraft des
Lacmannschen SchielBbudenfalls fir begrenzt. Aus ihm ergibt
sich kein grundsatzlicher Einwand gegen die traditionelle
Vorstellung, der Vorsatz unterscheide sich von der Fahrlas-
sigkeit durch die mit der Tat zum Ausdruck gebrachte Ein-

recht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2015, 8 4 Rn. 174 ff.; Krey/
Esser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2016, Rn. 396
ff.; Kihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2017, § 5
Rn. 85; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 2018,
8 14 Rn. 30; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 21 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2011, 8§ 8 Rn. 117 ff;
Zieschang, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2017,
Rn. 123 ff.

4 BGHSt 7, 363 (368 ff.); zur vorherigen Rechtsprechung des
Reichsgerichts vgl. RGSt 33, 4 (5 f.); 72, 36 (44); 76, 115
(116).

®> Nach dieser Formel soll fir das Willenselement des Vorsat-
zes maligeblich sein, ob der Téter auch gehandelt hétte, wenn
er den Eintritt des tatbestandsméRigen Geschehens als sicher
vorausgesehen hatte; vgl. Frank, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 18. Aufl. 1931, § 59 Anm. V, S. 190.

6 Lacmann, GA 58 (1911), 109 (119); ders., ZStW 31 (1911),
142 (159).
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stellung des Taters zum tatbestandlichen Geschehen.” Der
Fall macht Kklar, dass der Vorsatztdter das tatbestandliche
Geschehen nicht erstrebt haben muss, spricht aber in keiner
Weise gegen die These, dass er sich dafur entschieden haben
muss, der Vermeidung dieses Geschehens nicht den Vorrang
zu geben. Man mag sich daran stof3en, dass diese Entschei-
dung von dem traditionellen Vorsatzverstandnis als Wille zur
Herbeiflihrung eines solchen Geschehens bezeichnet wird.®
Aber dies ist allenfalls eine terminologische Ungenauigkeit,
aus der sich keine sachlichen Einwande gegen die traditionel-
le Unterscheidung von Vorsatz und Fahrléassigkeit ableiten
lassen.

2. Selbstandigkeit des Willenselements?

Sachlich fragwiirdig ist die traditionelle Unterscheidung von
Vorsatz und Fahrlassigkeit nicht, weil sie ein den Vorsatz
von der Fahrlassigkeit unterscheidendes Willens- oder Ein-
stellungselement postuliert, sondern weil sie davon ausgeht,
dass dieses Willenselement bei der Begriindung des Vorsat-
zes selbstandige Bedeutung hat. Das Willenselement soll sich
nicht bereits aus dem Wissenselement ergeben, sondern — wie
der Bundesgerichtshof immer wieder betont® — in jedem Ein-
zelfall zusétzlich festgestellt werden miissen.

Wenn sich aber das Willenselement des Vorsatzes in der
bewussten Entscheidung erschopft, der Vermeidung des
tatbestandlichen Geschehens nicht den Vorrang zu geben,
dann ist nicht ersichtlich, wie dieses Element bei einem in
Kenntnis des Risikos der Verwirklichung dieses Geschehens
handelnden Téter fehlen kann. Wer sich in Kenntnis des mit
einer Handlung verbundenen Risikos dafiir entscheidet, die
betreffende Handlung vorzunehmen, der trifft damit zugleich
die Entscheidung, der Vermeidung dieses Risikos nicht den
Vorrang zu geben. Das eine ist nur die Kehrseite des ande-
ren. 1

Rechtsprechung und herrschende Lehre leugnen diesen
im Grunde auf der Hand liegenden Zusammenhang, weil sie
befiirchten, ohne das Korrektiv eines selbstdndigen Wil-
lenselements zu einer zu weitgehenden Ausdehnung der
Vorsatzstrafbarkeit zu gelangen. In der Tat gibt es eine ganze
Reihe von mehr oder weniger alltédglichen Fallen, in denen
die Annahme vorsétzlichen Handelns unangemessen waére,
obwohl der Tater die Mdoglichkeit der Verwirklichung des
tatbestandsmaRigen Geschehens erkannt zu haben scheint.

7 So aber Puppe, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl. 2017,
8 15 Rn. 40.

8 Vvgl. Puppe (Fn. 7), § 15 Rn. 40, mit dem berechtigten Hin-
weis, dass ein Téater, der — wie im Lacmannschen SchielRbu-
denfall — alltagssprachlich den tatbestandlichen Erfolg gerade
vermeiden will, dessen Eintritt nicht zugleich in einem all-
tagssprachlichen Sinne ,wollen kann; &hnlich bereits
Lacmann, ZStW 30 (1910), 767 (795).

® BGHSt 7, 363 (368 f.); 36, 1 (9 ff.); 63, 88 (93 f.) m.w.N.
10vgl. dazu bereits Frisch, Vorsatz und Risiko, 1983, S. 262
f.; Frister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl. 2018,
Kap. 11 Rn. 22 und 24 m.w.N.

Ein Paradebeispiel fiir einen solchen Fall ist das im Stra-
Renverkehr immer wieder zu beobachtende Uberholen auf
einer zweispurigen Stralle vor einer Kurve oder Bergkuppe.
Weil die Autofahrer bei diesen Uberholmandvern in der Re-
gel durchaus wahrnehmen, dass sie die Gegenfahrbahn nicht
einsehen kdnnen, und sie zumeist auch wissen, dass ein Zu-
sammenstoR mit dem Gegenverkehr tddlich sein kann,
scheint kein Weg an der Feststellung vorbei zu flihren, sie
hatten einen tdédlichen Unfall als méglich vorhergesehen.

Um nicht jedes dieser hochriskanten, aber gleichwohl
immer wieder zu beobachtenden Uberholmandver als zumin-
dest versuchten Totschlag ahnden zu missen, postuliert die
herrschende Meinung, dass die Fahrer in einem solchen Fall
typischerweise lediglich ,,bewusst fahrldssig* handeln. Sie
wirden die Mdglichkeit eines tédlichen Unfalls zwar erken-
nen, aber in der Regel nicht billigend in Kauf nehmen, weil
sie ernsthaft darauf vertrauten, dass es nicht zu einem todli-
chen Unfall kommen werde.*!

Dem naheliegenden Einwand, dass wer ernsthaft darauf
vertraue, dass etwas nicht geschehe, dieses Geschehen auch
nicht oder zumindest nicht mehr ernsthaft fir moglich halte,
beugt das traditionelle Vorsatzverstandnis mit dem Hinweis
vor, dass das ernsthafte Vertrauen des Téaters in den Féllen
der bewussten Fahrlassigkeit irrationaler Natur sei. Der Téter
halte das tatbestandsméalige Geschehen zwar flir mdglich,
vertraue aber zugleich ,,irrational*“ darauf, dass es nicht ein-
treten werde.

Diese Beschreibung ergibt einen Sinn, wenn man sich fir
das rationale Fir-mdglich-Halten mit einer abstrakt bleiben-
den Gefahrvorstellung begnugt, d.h. nicht verlangt, dass der
Téater sich das Risiko des tathestandsméBigen Geschehens flr
den konkreten Fall dadurch bewusst macht, dass er den ge-
fahrbegriindenden Sachverhalt unter sein Erfahrungswissen
subsumiert.*® Solange eine solche Subsumtion nicht erfolgt,
kann ein in Kenntnis des gefahrbegriindenden Sachverhalts
handelnder und (ber das erforderliche Erfahrungswissen
verfligender Téter ,,irrational”, d.h. unter AuBerachtlassung
seines eigenen Erfahrungswissen, auf das Ausbleiben des
tatbestandsmaRigen Geschehens vertrauen.

Die beschriebenen riskanten Uberholmanéver bei nicht
einsehbarer Gegenfahrbahn sind ein typisches Beispiel fir
eine solche Konstellation. Die Autofahrer nehmen den ge-
fahrbegriindenden Sachverhalt vollstdndig wahr und haben
das zur Beurteilung von dessen Gefahrlichkeit erforderliche
Erfahrungswissen, aber sie wenden dieses vorhandene Erfah-
rungswissen vor der Einleitung des Uberholmanévers nicht
oder nicht richtig an, messen ihm — aus welchen Griinden
auch immer™* — fiir ihr eigenes Uberholmandver keine Bedeu-

11 Krey/Esser (Fn. 3), Rn. 396.

12'v/gl. etwa Roxin (Fn. 3), § 12 Rn. 42.

13 vgl. zu diesem Erfordernis bereits Frister (Fn. 10),
Kap. 11 Rn. 25; &hnlich zuvor schon Schmidh&user, JuS
1980, 241.

14 Denkbare Griinde sind etwa Denkfaulheit, Ablenkung, aber
auch Verdrangung, d.h. die mehr oder weniger bewusste
Entscheidung, es lieber nicht so genau wissen zu wollen.
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tung zu und machen sich damit das Risiko eines todlichen
Geschehens fur den konkreten Fall nicht bewusst.

Mit der Kategorie der bewussten Fahrldssigkeit erfasst
das traditionelle Vorsatzverstandnis also offenbar die Félle,
in denen der Tater sdmtliche fiir den Vorsatz erforderliche
Wahrnehmungen gemacht hat und auch tber das zur Beurtei-
lung dieses Wahrnehmungen erforderliche Erfahrungswissen
verfligt, er diese Wahrnehmungen aber nicht oder nicht rich-
tig mit seinem vorhandenen Erfahrungswissen verkniipft und
sich damit das Risiko des tatbestandsmaRigen Geschehens fiir
den konkreten Fall nicht bewusst gemacht hat.

Wenn diese Analyse richtig ist, dann resultiert der Streit
zwischen dem herrschenden Vorsatzverstandnis und der
sogenannten Mdoglichkeitstheorie aus einem unterschiedli-
chen Verstandnis des Wissenselements des Vorsatzes. Wah-
rend die Moglichkeitstheorie fir das Wissenselement ver-
langt, dass sich der Téter das Risiko des tatbestandsmaéRigen
Geschehens durch eine Subsumtion unter das bei ihm vor-
handene allgemeine Erfahrungswissen bewusst macht, be-
steht das Wissenselement nach dem traditionellen Vorsatz-
verstandnis nur aus den flr diese Subsumtion erforderlichen
Wahrnehmungen und dem fiir deren Beurteilung erforderli-
chen Erfahrungswissen. Obwohl Juristen eigentlich wissen
missten, dass die Subsumtion eines Einzelfalls unter allge-
meine Regeln nicht automatisch geschieht, sondern ein eige-
ner psychischer Vorgang ist, der durchaus geistige Anstren-
gung erfordern kann,’® gerdt der Vorgang der Subsumtion
unter die allgemeinen Erfahrungssatze dem traditionellen
Vorsatzverstandnis bei der Beschreibung des Wissensele-
ments nicht in den Blick.

Weil man aber den Vorsatz im Ergebnis nur annehmen
will, wenn dem Tater das Risiko des tatbestandsmaRigen
Geschehens fur den konkreten Fall bewusst gewesen ist,
erfasst das traditionelle Vorsatzverstandnis den Subsumti-
onsvorgang mit der Konstruktion eines selbstandigen Wil-
lenselements. Wenn der Bundesgerichtshof dazu mahnt, das
Willenselement des Vorsatzes nicht allein aus dem Wis-
senselement abzuleiten,*® dann scheint mir das in der Sache
die Aufforderung zu sein, sich nicht mit der Feststellung der
notwendigen Wahrnehmungen und des zu deren Beurteilung
erforderlichen Erfahrungswissens zu begniigen, sondern auch
zu prifen, ob der Téter das bei ihm vorhandene Erfahrungs-
wissen auf den zu beurteilenden Fall angewendet und sich
damit das Risiko eines tatbestandsmaRigen Geschehens fir
den konkreten Fall bewusst gemacht hat.

Die Erfassung des bereits fiir eine konkrete Moglichkeits-
vorstellung erforderlichen Subsumtionsvorgangs unter dem
Etikett eines selbstandigen Willenselements halte ich — ob-

15 Allein mit dem Erfassen des Sachverhalts und der Kenntnis
der zu dessen rechtlichen Beurteilung heranzuziehender
Rechtssétze ist ein juristischer Fall bekanntlich noch nicht
geldst. Die Rechtssatze miissen auch noch auf den erfassten
Sachverhalt angewendet werden, was in der juristischen Aus-
bildung inshesondere Anfangern oft sogar besonders schwer
fallt.

16 BGHSt 7, 363, 368 f.; BGH NStZ 1984, 19; BGH NStZ
1988, 175.

wohl dieser Vorgang wie jeder Erkenntnisprozess auch durch
emotionale Elemente beeinflusst wird — begrifflich fiir wenig
Uberzeugend. Im Ergebnis ist sie jedoch unschadlich. Die
dogmatisch vorzugswirdige Mdglichkeitstheorie zieht zwi-
schen Vorsatz und Fahrlassigkeit keine andere Grenze als das
traditionelle Vorsatzverstandnis. Beide Theorien streiten
nicht uber die Abgrenzung zwischen Vorsatz und Fahrlassig-
keit, sondern ausschlieflich ber die Frage, wie man diese
Abgrenzung dogmatisch am besten beschreibt.

I11. Die Wahrscheinlichkeitstheorie und die Lehre von
der Vorsatzgefahr

1. Verhaltnis zum traditionellen Vorsatzverstandnis

Bei der in der &lteren Literatur u.a. von Lacmann vertretenen
Wahrscheinlichkeitstheorie!” und ihrer modernen Weiterent-
wicklung, der Lehre von der Vorsatzgefahr,'® ist dies hinge-
gen anders. Mit ihrer Unterscheidung nach dem Grad der von
dem Tater erkannten Gefahr pladieren diese Lehren fir eine
auch im Ergebnis von dem traditionellen Vorsatzverstdndnis
abweichende Grenzziehung zwischen Vorsatz und Fahrlés-
sigkeit.

Der Vorsatz soll voraussetzen, dass der Téter das tatbe-
standsmalige Geschehen nicht nur fir moglich, sondern in
einem bestimmten Mal3e flir wahrscheinlich gehalten hat. Das
flr den Vorsatz notwendige Wahrscheinlichkeitsmal® lasse
sich zwar nicht in Zahlen angeben, kénne aber — so insbeson-
dere die moderne Lehre von der Vorsatzgefahr — dahinge-
hend umschrieben werden, dass der Tater eine taugliche
Methode zur Herbeiflihrung des jeweiligen tatbestandlichen
Geschehens angewendet haben miisse.®

In welchem Verhéltnis eine solche Abgrenzung zwischen
Vorsatz und Fahrlassigkeit zu dem traditionellen Vorsatzver-
standnis steht, hangt maRgeblich davon ab, ob das Erforder-
nis einer Uber das blofRe Fir-mdglich-Halten hinausgehenden

7 Lacmann, GA 58 (1911), 109; Grossmann, Die Grenze von
Vorsatz und Fahrlassigkeit, 1924, S. 32 ff.; Sauer, Grundla-
gen des Strafrechts, 1921, S. 609; innerhalb des Lagers der
Vertreter der Wahrscheinlichkeitstheorie war allerdings um-
stritten, ob Vorsatz auch durch die absichtliche Erfolgsher-
beifihrung begriindet werden kann, wenn sich der Tater
einen nur geringfuigigen Grad an Erfolgswahrscheinlichkeit
vorstellt (dafir: Lacmann, GA 58 [1911], 109 [121]; Gross-
mann, ebenda, S. 32 ff.; dagegen: Biunger, ZStW 6 [1886],
291 [340]; Sauer, ebenda, S. 617 f.).

18 Ungeachtet der inhaltlichen und terminologischen Diffe-
renzen: Herzberg, JuS 1986, 249 (260 ff.); ders., JZ 1988,
635 (639 ff.); Puppe (Fn. 7), 8 15 Rn. 64 ff.; dies., Vorsatz
und Zurechnung, 1992, S. 35 ff.; dies., ZStW 103 (1991), 1
(18 ff.); aus einer dezidiert praktischen Perspektive mit ahnli-
chen Ergebnissen wie Puppe: Schneider, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Munchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4,
3. Aufl. 2017, § 212 Rn. 18 ff., 58 ff.; Velten, Salzburger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 28. Lfg., Stand: Juni 2013,
§ 75 Rn. 29 ff.

19 Puppe (Fn. 18 — Vorsatz und Zurechnung), S. 39; dies.
(Fn. 7), 8 15 Rn. 64; Velten (Fn. 18), 8 75 Rn. 34.
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Wahrscheinlichkeitsvorstellung den traditionell als selbstan-
diges Willenselement erfassten Subsumtionsvorgang ersetzen
oder ergdnzen soll. Wenn ich richtig sehe, wird beides in der
Literatur vertreten.

Insbesondere Petra Velten formuliert die Gber das bloRe
Far-moglich-Halten hinausgehende Wahrscheinlichkeitsvor-
stellung als eine zusatzliche Vorsatzvoraussetzung, mit der
die Anforderungen gegeniiber dem traditionellen Vorsatzver-
standnis lediglich verscharft und in keiner Weise vermindert
werden sollen.?® Sie kombiniert also die traditionellen Vor-
satzanforderungen mit dem Erfordernis einer Vorsatzgefahr.
Alle bereits nach dem traditionellen Vorsatzverstandnis der
Fahrlassigkeit zuzuordnenden Falle sind nach ihrer Lehre
ebenfalls als Fahrlassigkeitsfalle zu bewerten.

Ingeborg Puppe und die meisten anderen Verfechter der
Lehre von der Vorsatzgefahr stehen dagegen auf einem ande-
ren Standpunkt. Nach ihrer Auffassung fihrt das von dem
traditionellen Vorsatzverstandnis postulierte selbstandige
Willenselement zur unangemessenen Privilegierung auf
Htiefster Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem fremden® Rechtsgut
beruhenden Unverstands.?® Sie wollen das Willenselement
deshalb nicht mit gesteigerten Anforderungen an den Grad
der Gefahr kombinieren, sondern durch solche Anforderun-
gen ersetzen. Daraus kdnnen sich gegeniiber dem traditionel-
len Vorsatzverstandnis Verschiebungen in beide Richtungen
ergeben. Traditionell dem Vorsatz zuzuordnende Falle kon-
nen der Fahrléssigkeit, aber auch traditionell der Fahrlassig-
keit zuzuordnende Félle dem Vorsatz zuzuordnen sein.

2. Alleinige Anwendung des Kriteriums der Vorsatzgefahr

Da die Ersetzung eines selbstdndigen Willenselements durch
gesteigerte Anforderungen an den Grad der vom Téater er-
kannten Gefahr nur mdglich ist, wenn es solch ein selbstén-
diges Willenselement Uberhaupt gibt, muss die zur Abgren-
zung von Vorsatz und Fahrléssigkeit allein auf die Kenntnis
einer VVorsatzgefahr abstellende Lehre — ebenso wie das tradi-
tionelle Vorsatzverstandnis — davon ausgehen, dass sich das
Wissenselement des Vorsatzes in den fur den Vorsatz erfor-
derlichen Wahrnehmungen und dem zur Beurteilung dieser
Wahrnehmungen erforderlichen Erfahrungswissen erschopft.

Wenn diese Lehre davon spricht, dass der Téater eine flr
den Vorsatz ausreichend grofle Gefahr erkannt habe, dann
meint sie damit — anders als Petra Velten — nicht, dass er sich
eine ausreichend grof3e, sogenannte Vorsatzgefahr durch die
Subsumtion seiner Wahrnehmungen unter sein Erfahrungs-
wissen fiir den konkreten Fall bewusst gemacht, sondern dass
er den eine Vorsatzgefahr begrindenden Sachverhalt voll-
stdndig wahrgenommen und Uber das zur Beurteilung von
dessen Geféhrlichkeit erforderliche Erfahrungswissen verfligt
hat. Ein ungeachtet von Sachverhaltskenntnis und Erfah-
rungswissen bestehendes ernsthaftes Vertrauen auf das Aus-
bleiben der Tatbestandsverwirklichung sei mit den MaRsté-
ben allgemeiner Vernunft nicht zu vereinbaren und deshalb
dem Téter nicht zugute zu halten.??

20 \elten (Fn. 18), § 75 Rn. 34 m.w.N.
21 S0 die Formulierung bei Puppe (Fn. 7), § 15 Rn. 68.
22 Pyuppe (Fn. 7), § 15 Rn. 68.

Den firr jede konkrete Mdglichkeits- und damit natirlich
auch fir eine konkrete Wahrscheinlichkeitsvorstellung erfor-
derlichen Vorgang der Subsumtion lasst die allein auf die
Vorsatzgefahr abstellende Lehre bei den Anforderungen an
das Wissenselement des Vorsatzes damit ebenso unberiick-
sichtigt wie das traditionelle Vorsatzverstandnis. Wéhrend
aber das traditionelle Vorsatzverstdndnis die Subsumtion
unter die dem Tater bekannten Erfahrungssdtze unter dem
Etikett des selbstandigen Willenselements im Ergebnis doch
noch verlangt, fallt dieser Vorgang bei der allein auf die
Vorsatzgefahr abstellenden Lehre weg. Nach dieser Lehre
kann der Tater damit vorsatzlich handeln, ohne sich das Risi-
ko des tatbestandsmaBigen Geschehens fir den konkreten
Fall bewusst zu machen.

Ich habe Zweifel, ob dieses Ergebnis der gesetzlichen Re-
gelung des 8 16 StGB entspricht. Die dort fiir den Vorsatz
vorausgesetzte Kenntnis der den Tatbestand verwirklichen-
den Umstdnde hat der Tater m.E. nur, wenn er einen das
Risiko der Tatbestandsverwirklichung begriindenden Sach-
verhalt unter einen dazugehoérigen Erfahrungssatz subsumiert
hat. Ist dies nicht geschehen, so andert das VVorhandensein der
flr den unterbliebenen Subsumtionsvorgang erforderlichen
Wahrnehmungen und des zu deren Beurteilung erforderlichen
Erfahrungswissens nichts daran, dass der Tater die nach § 16
StGB notwendige Kenntnis des Risikos im Ergebnis nicht
erlangt hat. Und auf die Griinde fiir das Nichterlangen dieser
Kenntnis kommt es nach dem Gesetz nicht an.

Vor allem aber scheint mir der Verzicht auf den fur eine
tatséchliche Kenntnis des Risikos erforderlichen Subsumti-
onsvorgang mit dem Grundgedanken der Unterscheidung von
Vorsatz und Fahrlassigkeit nicht vereinbar zu sein. Wenn der
Tater sich das Risiko des tatbestandsmaRigen Geschehens
nicht fur den konkreten Fall bewusstgemacht hat, dann hat er
durch seine Handlung auch nicht die Entscheidung getroffen,
der Vermeidung des tatbestandsmaRigen Geschehens nicht
den Vorrang zu geben. Ihm fehlt damit gerade das eingangs
beschriebene Willens- oder Einstellungselement, aus dem
sich die hohere Strafwirdigkeit des Vorsatzes gegeniber der
Fahrléssigkeit ergibt.

Das Fehlen einer Entscheidung, der Vermeidung des tat-
bestandsmaligen Geschehens nicht den Vorrang einzurdu-
men, lasst sich auch nicht mit der Uberlegung kompensieren,
das Unterbleiben des Subsumtionsvorgangs sei nur damit zu
erklaren, dass dem Téater die Vermeidung des tatbestandsmé-
Rigen Geschehens zutiefst gleichgdltig sei, und er sich des-
halb — wenn er sich das Risiko eines solchen Geschehens
bewusstgemacht hétte — daflir entschieden hatte, dieses Ge-
schehen nicht zu vermeiden. Eine derartige Argumentation
kann schon deshalb nicht tiberzeugen, weil in einem Tatstraf-
recht eine lediglich hypothetische Entscheidung die tatséch-
lich fehlende Entscheidung gegen die Vermeidung des tatbe-
standsméaRigen Geschehens nicht zu ersetzen vermag.

Davon abgesehen ist es aber auch nicht richtig, dass in
Féllen, in denen der Téter den eine Vorsatzgefahr begriunden-
den Sachverhalt vollstandig wahrgenommen und Uber das zur
Beurteilung von dessen Gefahrlichkeit erforderliche Erfah-
rungswissen verfligt hat, das Unterbleiben des Subsumtions-
vorgangs nur auf ,tiefster Gleichgiiltigkeit gegeniiber der
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Vermeidung des tatbestandsméaBigen Geschehens beruhen
kann. Die Alltagserfahrung zeigt, dass es immer wieder Situ-
ationen gibt, in denen auch durchschnittlich intelligente Men-
schen begriffsstutzig sind und auf der Hand liegende Schliis-
se nicht ziehen. Besonders naheliegend ist dies bei Affekt-
oder Rauschzustanden, weshalb der Bundesgerichtshof in
solchen Féllen zu Recht zu besonderer Vorsicht bei der Fest-
stellung des Vorsatzes mahnt.?

3. Erganzende Anwendung des Kriteriums der Vorsatzgefahr

Die bisher genannten, nach meiner Uberzeugung durchschla-
genden Einwénde gegen eine Abgrenzung von Vorsatz und
Fahrlassigkeit allein mit dem Kriterium der Vorsatzgefahr
sprechen allesamt nicht dagegen, die Erkenntnis einer Vor-
satzgefahr als zusatzliche Voraussetzung fir vorsatzliches
Unrecht zu fordern. Auch wenn sich fir solch eine zusatzli-
che Voraussetzung aus der Regelung des § 16 StGB keine
Anhaltpunkte ergeben, lasst sich die Auffassung vertreten,
dass das in der Entscheidung gegen die Vermeidung des
tatbestandsmaRigen Geschehens liegende Unrecht ohne die
Erkenntnis einer Vorsatzgefahr nicht grof? genug ist, um eine
Bestrafung wegen einer VVorsatztat zu rechtfertigen.

Systematisch betréfe solch eine zusétzliche Vorausset-
zung allerdings nicht den Begriff des Vorsatzes, sondern den
objektiven Tatbestand der vorsétzlichen Erfolgsdelikte. Die-
ser wirde dann eine Erfolgsverursachung durch Handlungen
voraussetzen, die mit einem gesteigerten, Uber das fur die
rechtliche Missbilligung erforderliche Mal® hinausgehenden
Risiko des Erfolgseintritts verbunden sind. Es gibt fir eine
derartige, der geringeren Strafwirdigkeit weniger erfolgs-
tauglicher Handlungen® Rechnung tragende Einschrankung
des objektiven Tatbestands der vorsatzlichen Erfolgsdelikte
sogar einen mdglichen Anhaltspunkt im Wortlaut des Geset-
zes, weil die Tathandlung der Vorsatzdelikte insbhesondere
bei der Tétung und der Korperverletzung anders umschrieben
wird als die der Fahrléssigkeitsdelikte.

Wihrend die fahrlassige Tétung und die fahrléassige Kor-
perverletzung als Tathandlung explizit jede (fahrléssige)
Verursachung des jeweiligen Erfolgs ausreichen lassen
(88 222, 229 StGB), wird bei den entsprechenden Vorsatzde-
likten keine (vorsétzliche) Erfolgsverursachung, sondern ein
Htoten® (§§ 211, 212 StGB) bzw. ein , korperlich misshandeln
oder an der Gesundheit schidigen® (§ 223 StGB) verlangt.?®
Dieser bisher vor allem in der Diskussion Uber die actio libe-

23 BGH NStz 1988, 175; BGH NStZ 2003, 603 (604); BGH
NStZ 2009, 629; BGH NStZ 2012, 151; BGH NStZ-RR
2013, 341.

2 \gl. zur Bedeutung des AusmaBes des eingegangenen
Risikos der Tatbestandsverwirklichung fiir das Gewicht des
Unrechts Velten, Normkenntnis und Normverstdndnis, 2002,
S. 223 f. und 235.

% Im 6StGB gibt es bei den Totungsdelikten eine entspre-
chende Differenzierung (vgl. die unterschiedlichen Formulie-
rungen in den 8§ 75-79 0StGB einerseits und § 80 6StGB
andererseits), bei den Korperverletzungsdelikten jedoch nicht
(vgl. die gleichlautende Formulierung in den 8§ 83 und 88
OStGB).

ra in causa diskutierte?® Formulierungsunterschied ist zwar
sicherlich kein zwingendes Argument fir die Notwendigkeit
einer spezifischen Vorsatzgefahr, kann aber zumindest als ein
gewisses Indiz dafiir gedeutet werden, dass das Gesetz flr die
vorsatzlichen Erfolgsdelikte ein iber eine rechtlich missbil-
ligte Verursachung hinausgehendes, gesteigertes Risiko des
Erfolgseintritts, d.h. die Anwendung einer tauglichen To-
tungs- bzw. Korperverletzungsmethode verlangt.

Wenn man den objektiven Tatbestand vorsatzlicher Er-
folgsdelikte in dieser Weise einschréankt, hatte dies natirlich
auch Auswirkungen auf den Inhalt des Vorsatzes, weil der
Tater dann das gesteigerte Risiko kennen, d.h. wissen mdisste,
dass er eine taugliche Toétungs- bzw. Kdérperverletzungsme-
thode anwendet. Aber dies ware dann keine zusétzliche Vor-
satzanforderung, sondern lediglich die Konsequenz daraus,
dass sich der Vorsatz geméR § 16 StGB auf alle den objekti-
ven Tatbestand verwirklichenden Umstdnde beziehen muss.
Bei Téatigkeitsdelikten wie z.B. der Trunkenheit im Verkehr
(8 316 StGB) lasst sich eine entsprechende Einschréankung
des objektiven Tatbestands nicht formulieren und demen-
sprechend ergibt hier auch der Begriff der Vorsatzgefahr
keinen Sinn. Nach alledem ist das Erfordernis einer solchen
Gefahr nicht als VVoraussetzung des Vorsatzes, sondern allen-
falls als Einschrankung des objektiven Tatbestands der vor-
séatzlichen Erfolgsdelikte zu begriinden.

Zu der Frage, ob eine solche Begrindung im Ergebnis
tragfahig wére, soll im vorliegenden Zusammenhang nicht
abschlieBend Stellung genommen werden. Angemerkt sei
aber, dass der Abhangigkeit der Grole des Unrechts von dem
AusmaR des Risikos des Erfolgseintritts in der Regel auch
innerhalb der fur die Vorsatzdelikte vorgesehenen Strafrah-
men Rechnung getragen werden kann. Problematisch ist die
Bertcksichtigung dieser Abhéngigkeit nur bei absoluten
Strafdrohungen und damit insbesondere beim Tatbestand des
Mordes. Aber gerade in diesem Fall erscheint es mir frag-
wirdig, bei einer bewussten Entscheidung gegen die Vermei-
dung eines rechtlichen missbilligten Totungsrisikos lediglich
eine Fahrlassigkeitstat anzunehmen. Inshesondere wenn die
Tétung sogar absichtlich erfolgt, wird die nach dem Gesetz
fiir die fahrléassige Tétung (8§ 222 StGB) vorgesehene Hochst-
strafe von funf Jahren dem Unrecht einer solchen Tat schwer-
lich gerecht.?”

4. Radikalisierung der Lehre von der Vorsatzgefahr

Bevor ich zum Schluss komme, mdchte ich noch kurz auf die
von Gilnther Jakobs erhobene Forderung eingehen, in den
Féllen einer offensichtlichen, besonders leicht erkennbaren
Gefahr der Verwirklichung eines tatbestandsméRigen Ge-
schehens Vorsatz selbst dann anzunehmen, wenn der Téater
nicht einmal den die Gefahr begriindenden Sachverhalt er-

% Hettinger, Die ,,actio libera in causa*: Strafbarkeit wegen
Begehungstat trotz Schuldfahigkeit?, 1988, S. 423, 439;
ders., in: Hecker/WeiRer/Brand (Hrsg.), Festschrift fir Ru-
dolf Rengier zum 70. Geburtstag, 2018, S. 39 Fn. 25.

27 Roxin (Fn. 3), § 12 Rn. 51; ders., in: Rogall/Puppe/Stein/
Wolter (Hrsg.), Festschrift fir Hans-Joachim Rudolphi zum
70. Geburtstag, 2004, S. 249 (251).
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kannt hat.?® Jakobs Auffassung, eine solche — wie er es nennt
— , Tatsachenblindheit verdiene ebenfalls die Vorsatzstrafe,?
beruht auf einer Radikalisierung des Gedankens, dem Téater
einen auf Gleichgiiltigkeit gegentiber dem fremden Rechtsgut
zuriickgefuhrten Unverstand nicht zugutekommen zu lassen.

Da ich diesen Gedanken bereits bei der Erdrterung der
Lehre von der Vorsatzgefahr zuriickgewiesen habe, wird es
Sie nicht verwundern, dass ich der Auffassung von Jakobs
erst recht ablehnend gegeniberstehe. Sie ist nicht nur mit der
gesetzlichen Regelung des § 16 StGB unvereinbar, sondern
auch sachlich verfehlt.>® Wenn ein Téater keine Kenntnis des
gefahrbegriindenden Sachverhalts hat, trifft er keine Ent-
scheidung gegen die Vermeidung des tatbestandsméaBigen
Geschehens und darf deshalb nicht wegen eines Vorsatzde-
likts verurteilt werden. Dass er eine solche Entscheidung bei
Kenntnis des Sachverhalts moglicherweise getroffen hétte, ist
auch in den Fallen sogenannter Tatsachenblindheit nicht
mehr als eine Hypothese, die die Bestrafung aus einem Vor-
satzdelikt nicht zu rechtfertigen vermag.

1V. Fazit

Das Ergebnis meiner Uberlegungen ist rasch zusammenge-
fasst. Der Vorsatz unterscheidet sich von der Fahrlassigkeit
durch die vom Théter getroffene Entscheidung gegen die
Vermeidung des tatbestandsméBigen Geschehens. Eine sol-
che Entscheidung trifft der Tater immer dann, wenn er han-
delt, obwohl er sich das damit verbundene rechtlich missbil-
ligte Risiko des tatbestandsméRigen Geschehens fur den
konkreten Fall bewusstgemacht hat.

Ich gebe zu, dieses Ergebnis ist alles andere als originell
und gibt — was die Sache noch enttduschender macht — der
Praxis Steine statt Brot. Wenn Sie mich etwa fragen, ob die
beiden jungen Ménner, die auf dem Berliner Kurflrsten-
damm ein Rennen gefahren und dabei mit 150 km/h uber
mehrere rote Ampeln gerast sind,3 mit Totungsvorsatz ge-
handelt haben, so muss ich freimiitig bekennen, dass ich das
nicht weil3. Der Totungsvorsatz hangt davon ab, ob sich die
beiden das mit ihrem Handeln verbundene tddliche Risiko fir
den konkreten Fall bewusstgemacht haben. Ob das so war,
muss das zustandige Tatgericht aus dem Inbegriff der aus der

28 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993,
8. Abschn. Rn. 5b.

29 Jakobs (Fn. 28), 8. Abschn. Rn. 5a; Jakobs’ Auffassung zu
der Frage, ob die Zurechnung der Tatbestandsverwirklichung
zum Vorsatz in den Féllen der Tatsachenblindheit mit dem
geltenden Recht vereinbar ist, hat sich wohl im Laufe der Zeit
verdndert. Wahrend er in seinem Lehrbuch noch konstatiert,
dass der Wortlaut von § 16 StGB der Vorsatzstrafbarkeit
entgegenstehe (ders., ebenda, 8. Abschn. Rn. 5b), nimmt er in
spateren Beitrdgen wohl das Gegenteil an (ders., ZStW 114
[2002], 584 [597]; ders., System der strafrechtlichen Zurech-
nung, 2012, S. 56 f.; dazu auch Paeffgen, in: Kindh&u-
ser/KrelR/Pawlik/Stuckenberg [Hrsg.], Strafrecht und Gesell-
schaft, 2019, S. 419 [421 ff.]).

30 Vgl. fir eine eingehendere Kritik Gaede, ZStW 121
(2009), 239 (255 ff.).

31 vgl. BGHSt 63, 88.

Hauptverhandlung geschopften Uberzeugung in freier Be-
weiswiirdigung entscheiden.

Diese Antwort dirften viele unbefriedigend finden, weil
sie sich fragen, wie das Gericht so etwas feststellen soll. Es
konne ja schliellich den Angeklagten ,nicht in den Kopf
schauen®. Das ist einerseits unbestreitbar richtig, andererseits
aber insofern zu kurz gedacht, als unsere gesamte Gerichts-
barkeit auf der Pramisse beruht, dass die Richter innere Tat-
sachen feststellen, den Menschen also auf irgendeine Weise
doch ,,in den Kopf schauen® kénnen. Diese Fahigkeit ist nicht
nur zur Feststellung des Vorsatzes oder sonstiger subjektiver
Tatbestandsmerkmale, sondern bereits zur Feststellung des
objektiven Geschehens notwendig, weil Richter dieses Ge-
schehen in der Regel nur aus den Aussagen anderer Personen
erschlielen kénnen und sich solche Aussagen ohne die Be-
ricksichtigung der Motive der Aussagenden, also inneren
Tatsachen, nicht auf ihren Wahrheitsgehalt tberprifen lassen.

Die Frage, ob und gegebenenfalls wie die gerichtliche
Feststellung innerer Tatsachen — und damit auch die Feststel-
lung einer Entscheidung gegen die Vermeidung des tatbe-
standsmaRigen Geschehens — im Einzelnen funktioniert, ist
fiir die Praxis sicherlich bedeutsamer, aber leider auch erheb-
lich schwieriger zu beantworten® als die Frage nach dem
Begriff des Vorsatzes. Es ist durchaus denkbar, dass sich
innere Tatsachen im Ergebnis gar nicht zuverléssig feststellen
lassen, die fir die Wahrheitserforschung unerléssliche Féhig-
keit der Richter, den Menschen ,,in den Kopf zu schauen‘
also lediglich eine justiznotwendige Fiktion ist. Aber dies zu
klaren, ist — glicklicherweise! — nicht mehr die Aufgabe
dieses Beitrags.

32 Das LG Berlin hat die urspriingliche Verurteilung wegen
Mordes (LG Berlin, Urt. v. 27.2.2017 — 535 Ks 8/17), nach-
dem diese vom BGH wegen mangelhafter Begriindung des
Vorsatzes aufgehoben worden war (BGHSt 63, 88), jungst
bestatigt (LG Berlin, Urt. v. 26.3.2019 — 532 Ks 9/18). Ob
die erneut eingelegte Revision auch dieses Mal erfolgreich
ist, bleibt abzuwarten.

33 Allzu forsche und selbstgewisse Leser seien darauf hinge-
wiesen, dass mit der Formulierung, es handele sich bei der
Feststellung innerer Tatsachen um eine ,,Zuschreibung®,
diese Frage erst dann beantwortet ist, wenn man zugleich die
Regeln angibt, nach denen die ,,Zuschreibung* erfolgt.
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