Vorsatzliches und fahrldssiges Handeln § 15 StGB

§15StGB Vorsatzliches und fahrlassiges Handeln

Strafbar ist nur vorsitzliches Handeln, wenn nicht das Gesetz fahrlissiges Handeln ausdriicklich mit Strafe
bedroht.
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A. Grundlagen

Die Norm enthilt den Hinweis auf die Differenzierung zwischen vorsitzlichem und fahrlassigem Handeln.
Sie stellt klar, dass fiir die Strafbarkeit eines Verhaltens stets Vorsatz erforderlich ist, soweit das Gesetz
nicht ausdriicklich auch die Strafbarkeit fahrlissigen Handelns regelt. Dass bei manchen Delikten wie
bspw. im Fall der Sachbeschidigung lediglich die vorsitzliche Begehung unter Strafe steht, ist konsequenter
Ausdruck der Ultima-ratio-Funktion sowie des fragmentarischen Charakters des Strafrechts. Vor diesem
Hintergrund ist es konsequent, dass der Gesetzgeber tendenziell nur bei besonders wichtigen Rechtsgiitern
wie Leib oder Leben einen umfassenderen Schutz durch das Strafrecht vorsieht und auch fahrldssige Verlet-
zungshandlungen fiir strafbar erklirt (vgl. nur §§ 222, 229). Unterhalb dieser Schwelle, etwa bei dem auch
im Wirtschaftsstrafrecht relevanten Bereich der lediglich fahrlidssigen Beeintrachtigung des Vermégens, lasst
sich die Legitimitit der Strafbarkeit im Einzelfall bestreiten (s. dazu — Rn. 33 {f.).

Die Unterscheidung von vorsitzlichem und fahrldssigem Handeln wird nicht nur bei der Frage relevant, ob
das entsprechende Verhalten iiberhaupt strafbar ist, sondern (bei Bejahung einer Fahrldssigkeitsstrafbar-
keit) auch in Bezug auf die Strafzumessung. Der deutlich geringere Unrechts- und Schuldgehalt der lediglich
fahrlassigen Begehung kommt regelmifBig in einem niedrigeren Strafrahmen zum Ausdruck. Nur ganz ver-
einzelt siecht das Gesetz (wie etwa in § 316 Abs. 2} fiir vorsitzliches und fahrldssiges Handeln denselben
Strafrahmen vor, was dann bei der konkreten Zumessung der Strafe ausgeglichen werden muss.

In welchem Verhiltnis fahrlissiges zu vorsitzlichem Handeln steht, ist umstritten. Teilweise wird die These
vertreten, dass es sich bei einer von Wissen und Wollen getragenen vorsitzlichen Handlung um ein aliud im
Vergleich zur bloR sorgfaltspflichtwidrigen fahrldssigen Handlung handelt.’ Auch der BGH betont, Vorsatz
und Fahrlissigkeit stiinden ,nicht im Verhiltnis Mehr oder Weniger, sondern [sind] etwas grundsitzlich
voneinander Verschiedenes“.2 Nach der Gegenansicht besteht eine Art ,,Plus-Minus-Verhiltnis“? zwischen
beiden Begehungsformen; die vorsitzliche Begehung der Tat stellt nach diesem Verstandnis eine besonders
sorgfaltspflichtwidrige Handlung dar.* Relevant wird dies unter anderem bei der Frage der Anwendung des

113 Tiedemann WiStR AT § 5 Rn. 297.

Vgl. nur MitKoStGB/Duttge Rn. 101 ff.; SSW-StGB/Momsen Rn. 9.
BGH 22.9.1953 — 5 StR 213/53, BGHSt, 4, 340 (344).

LK/Vogel Rn. 18.

Dazu niher LK/Vogel Rn. 18 1.

N
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§ 15 5tGB Vorséatzliches und fahrldssiges Handeln

In-dubio-pro-reo-Grundsatzes. Wenn auf der Grundlage der Aliud-Theorie ein ,normatives Stufenverhalt-
nis“ zwischen Vorsatz und Fahrlissigkeit und damit eine Anwendung des Grundsatzes bejaht wird,’ ist das
zumindest stirker begriindungsbediirftig.® Gleiches gilt fiir das von der Rspr. trotz Betonung der Wesens-
verschiedenheit angenommene Verstindnis der Fahrldssigkeitsdelikte als ,,Auffangtatbestinde® in den Fil-
len, in denen Vorsatz nicht nachgewiesen werden kann.”

B. Vorsatz

I. Allgemeines

Der Vorsatz ist das wichtigste Element des subjektiven Tatbestands; letzterer umfasst bei einzelnen Delikten
dariiber hinaus noch besondere subjektive Tatbestandsmerkmale wie die Zueignungsabsicht in § 242 oder
die Bereicherungsabsicht in § 263, die keine Entsprechung im objektiven Tatbestand aufweisen.

Der genaue Inhalt des Vorsatzbegriffes ist im Gesetz nicht niher definiert; der Umkehrschluss zu § 16 zeigt
lediglich, dass vorsitzliches Handeln die Kenntnis der Umstinde voraussetzt, die zum gesetzlichen Tatbe-
stand gehéren (s. — § 16 Rn. 2). Dabei wird fiir die Annahme von ausreichender Kenntnis nicht verlangt,
dass dem Handelnden simtliche Umstinde im Sinne eines aktuellen Bewusstseinsinhalts prasent sind; ein
unterhalb dieser Schwelle liegendes ,,sachgedankliches Mitbewusstsein“ soll geniigen.’

Unabhingig von einer klaren gesetzlichen Definition wird ganz tiberwiegend von einem zweigliedrigen Vor-
satzbegriff ausgegangen, der durch ein Wissens- und ein Willenselement gekennzeichnet ist.” Die sogleich
erlduterten drei Erscheinungsformen des Vorsatzes sind eine unterschiedliche Ausprigung der beiden Kom-
ponenten gekennzeichnet.!?

Il. Vorsatzformen

Man unterscheidet iiblicherweise drei Vorsatzformen: Absicht (dolus directus 1), direkten Vorsatz (dolus di-
rectus II) sowie als schwichste Vorsatzform den bedingten Vorsatz (dolus eventualis), der besondere Defini-
tions- und Abgrenzungsprobleme mit sich bringt (s. — Rn. 9 ff.). Grundsitzlich geniigt die Annahme von
dolus eventualis fiir die Strafbarkeit aus dem Vorsatzdelikt. Das ist nur dann nicht der Fall, wenn der Ge-
setzgeber ausnahmsweise eine stirkere Vorsatzform ausdriicklich voraussetzt, zB im Rahmen der falschen
Verdichtigung gem. § 164 oder der Verleumdung gem. § 187, wo jeweils ein Handeln ,,wider besseres Wis-
sen“, also direkter Vorsatz erforderlich ist.

In Einzelfillen wurden im Gesetz nicht enthaltene erhohte Vorsatzanforderungen von der Rechtsprechung
entwickelt. Das betrifft etwa den Bereich des gefiahrlichen Eingriffs in den Straflenverkehr gem. §315b
Abs.1 Nr. 3, bei dem nach dem BGH im Falle des vom Fahrer selbst ausgehenden sog. ,,Inneneingriffs®
uber den Gefihrdungsvorsatz hinaus echter Schidigungsvorsatz erforderlich sein soll.!! Ahnlich erhohte
Anforderungen an den Bezugspunkt des Vorsatzes finden sich in der zur Untreue gem. § 266 ergangenen
(umstrittenen) Kanther/Weyrauch-Entscheidung des 2. Strafsenats des BGH:!? Liege lediglich eine konkrete
Vermogensgefihrdung vor, diirfe sich der Vorsatz des Titers nicht auf diese Gefihrdung beschrinken, son-
dern misse sich auch auf deren Realisierung beziehen (s. niher die Erliuterungen zu — § 266 Rn. 120).
Schliefstich hat das BVerfG entschieden, dass sich Strafverteidiger im Lichte der Berufsfreiheit gem. Art. 12
GG bei der Annahme von Honorarzahlungen ihrer Mandanten nur dann wegen Geldwische gem. § 261
strafbar machen, wenn sie beziiglich einer kriminellen Herkunft dieser Gelder sichere Kenntnis haben (s.
niher — § 261 Rn. 67).13

Dass solche Vorsatzmodifikationen zugunsten der Betroffenen gerade den wirtschaftsstrafrechtlichen Be-
reich betreffen, ist kein Zufall, sondern hingt mit dem Umstand zusammen, dass hier legale und illegale
Verhaltensweisen (jedenfalls aus Sicht der handelnden Personen) in vielen Fillen nicht klar unterschieden
werden kénnen und vielfach von gewissen ,,Grauzonen® ausgegangen wird. Das hat auch Einfluss auf die
bei Wirtschaftsstraftaten vergleichsweise wohlwollende Handhabung der Irrtumsregelungen in §§ 16
und 17 (s. va — § 17 Rn. 34).

5 S. MiKoStGB/Duttge Rn. 104.

6 LK/Vogel Rn. 18; NK-StGB/Puppe § 16 Rn. 5.

7 Vgl nur BGH 15.10.1956 — GSSt 2/56, BGHSt (GrSen) 9, 393; weitere Nachweise bel Fischer Rn. 19.

8 Vgl. Fischer Rn. 4 mwN.

9 GJW/Allgayer, § 15 Rn. 7; MAH WiStR/Volk § 2 Rn. 36, der zu Recht darauf hinweist, dass beim direkten Vorsatz auf die Erfiillung

beider Elemente letztlich verzichtet wird.

10 Roxin AT1§ 12 Rn. 4; SSW-StGB/Monisen Rn. 8.
11 BGH 20.2.2003 -4 StR 228/02, BGHSt 48, 233, 2371,
12 BGH 18.10.2006 — 2 StR 499/05, BGHSt 51, 100, 121 ff.; 5. zur Diskussion Fischer § 266 Rn. 181 ff. mwN.
13 BVerfG 30.3.2004 — 2 BvR 1520, 1521/01, BVerfGE 110, 226; s. dazu Fischer § 261 Rn. 35 ff. mwN.
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1. Absicht und direkter Vorsatz. Mit Absicht bzw. dolus directus ersten Grades handelt, wem ,es [gerade]
darauf ankommt, Umstinde zu verwirklichen, die zum gesetzlichen Tatbestand gehoren“.'* Bei der Absicht
ist das Willenselement also besonders stark ausgeprigt,'s beziiglich des Wissenselementes geniigt lediglich
die ,Annahme einer geringen Méglichkeit der Erfolgsherbeifithrung®.!® Der angestrebte Erfolg muss je-
doch nicht der alleinige oder gar Endzweck des Handelnden sein. Vielmehr geniigt es fiir die Annahme von
Absicht, dass sich die Tatbestandserfiillung als notwendiges Zwischenziel auf dem Weg zum eigentlich anvi-
sierten Ziel darstellt.'” Absicht scheidet jedoch aus, wenn es sich beim eingetretenen Erfolg nur um eine
unerwiinschte Nebenfolge handelt.!®

Der direkte Vorsatz bzw. dolus directus zweiten Grades ist durch ein starkes Wissenselement gekennzeich-
net:'? Der Titer sicht den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als sicher voraus. Hier kommt es auf die
Ausprigung des Willenselements nicht an; auch wenn der Erfolg dem Titer an sich unerwiinscht ist, han-
delt er mit direktem Vorsatz, wenn er sicher davon ausgeht, dass dieser eintreten wird.?? Sogar ein (vages)
Hoffen darauf, dass es letztlich nicht zur Tatbestandsverwirklichung kommt, ist dann irrelevant.

2. Dolus eventualis mit Abgrenzung zur bewussten Fahrlassigkeit. Die dritte Erscheinungsform des Vor-
satzes ist der bedingte Vorsatz bzw. dolus eventualis. Die Voraussetzungen dieser schwichsten Vorsatzform,
bei der weder sicheres Wissen noch Absicht des Handelnden vorliegt, sind besonders umstritten. Es bietet
sich an, diese Frage in Verbindung mit dem Problem der Abgrenzung zur bewussten Fahrlissigkeit zu eror-
tern.

Diese Abgrenzung hat grofle praktische Bedeutung, da eine Einordnung als Fahrldssigkeit entweder eine er-
heblich geringere Strafe oder gar keine Strafbarkeit nach sich zieht.?? Die genaue Bestimmung des Inhalts
des Eventualvorsatzes, um ein praktikables Abgrenzungskriterium gegeniiber der Fahrldssigkeit zu entwi-
ckeln, ist jedoch schwierig.?®> Hierfiir wurde eine Vielzah!l unterschiedlicher Theorien und Begrifflichkeiten
entwickelt. Hauptstreitpunke ist die Bedeutung des voluntativen Elementes.>* Damit lassen sich, angelehnt
an Hillenkamp,”> zwei wesentliche Theoriengruppen bilden, namentlich die Vorstellungstheorien und die
Willenstheorien.

Die Vertreter der Vorstellungstheorien halten ein voluntatives Element insgesamt fiir nicht erforderlich und
lassen ein rein kognitives Element geniigen.?® Man unterscheidet insbesondere zwei Varianten.?” Die Mog-
lichkeitstheorie geht auf Schréder?® zuriick und nimmt bereits dann einen bedingten Vorsatz an, wenn der
Titer die Moglichkeit des Erfolgseintrittes erkannt hat und dennoch handelt.?’ Nicht ganz so weitgehend
ist die Wahrscheinlichkeitstheorie, nach der fiir die Annahme von bedingtem Vorsatz erforderlich ist, dass
der Titer den Eintritt der Rechtsgutsverletzung fiir wahrscheinlich hilt.3°

Die Willenstheorien fordern zur Begriindung eines Eventualvorsatzes zumindest ,ein minimales voluntati-
ves Element“.3! Die zwei bedeutendsten sind die von der Rechtsprechung vertretene Billigungstheorie?? und
die von der wohl iiberwiegenden Ansicht in der Literatur vertretene Ernstnahmetheorie.?® Nach der Billi-
gungstheorie setzt der Eventualvorsatz voraus, dass der Titer den Erfolgseintritt als moglich vorausgesehen
hat und ihn billigend in Kauf nimmt.>* Dabei werden von der Rechtsprechung keine hohen Anforderungen
an das ,,Billigen® gestellt. Nicht vorausgesetzt sei, ,,daf§ der Erfolg den Wiinschen des Téters entsprechen
muf. Bedingter Vorsatz kann auch dann gegeben sein, wenn dem Titer der Eintritt des Erfolges uner-

14 LK/Vogel Rn. 79.

15 Kihl AT § 5 Rn. 34.

16 Roxin AT1§12 Rn. 4.

17 LK/Vogel Rn. 81; BGH 6.2.1963 — 2 StR 403/62, BGHSt 18, 246 (251); GJW/Allgayer Rn. 11.
18 Fischer Rn. 6.

19 Hierzu und im Folgenden Kiih{ AT § § Rn. 38.

20 GJW/Allgayer Rn. 12.

21 BGH 12.7.2005 — 1 StR 65/05, NStZ-RR 2006, 174.
22 Roxin AT1§24 Rn. 67.

23 Hierzu niher Kih! AT § 5 Rn. 45.

24 Satzger JURA 2008, 112 (117).

25 Hillenkamp AT S. 1££.

26 Satzger JURA 2008, 112 (117).

27 S, nur Kiihl AT § 5 Rn. 46; SSW-StGB/Momsen Rn. 46 f.
28  Schréder, Sauer-FS, S. 207 ff.

29 WBS AT Rn. 217; Roxin AT § 12 Rn. 41.

30 Nachw. bei SSW-StGB/Momsen Rn. 47.

31 Sarzger JURA 2008, 112 (117).

32 BGH 22.4.1955 -5 StR 35/55, BGHSt 7, 363.

33 Kiib! AT § 5 Rn. 84 f.; Roxin ATT1§ 12 Rn. 21 ff.

34 Kaspar AT Rn. 206.
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wiinscht ist. Im Rechtssinne billigt er den Erfolg trotzdem, wenn er, um des erstrebten Zieles willen, [...]
sich auch damit abfindet, daf seine Handlung den an sich unerwiinschten Erfolg herbeifiihre*.3

Eine scheinbare Einschrinkung erfuhr das Kriterium der ,Billigung im Rechtssinne“ durch die von der
Rechtsprechung im Bereich der Totungsdelikte entwickelte Hemmschwellentheorie.® Bei Totungsdelikten
seien an den Vorsatz besonders hohe Anforderungen zu stellen, da hier aufgrund des Totungstabus regel-
mifig eine besondere Hemmschwelle von Seiten des Titers iiberwunden werden miisse.3” In neueren Ent-
scheidungen hat der BGH allerdings klargestellt, dass damit lediglich an die erforderliche griindliche rich-
terliche Beweiswiirdigung in diesem Bereich erinnert werden solle; er betont zugleich, dass die offensichtli-
che Gefihrlichkeit einer Gewalthandlung trotz denkbarer Hemmschwellen ein gewichtiges, auf Tétungsvor-
satz hinweisendes Beweisanzeichen sei.’®

Die Ernstnahmetheorie nimmt einen Eventualvorsatz an ,wenn sich der Tater fiir die Ausfithrung einer
Handlung entscheidet, obwohl er die von dieser Handlung ausgehende Gefahr fur den Eintritt des tatbe-
standsmiRigen Erfolges erkannt, ernstgenommen und sich mit ihr abgefunden hat“.3? Dieser Ansatz er-
scheint vorzugswiirdig, weil er auf das von der Rechtsprechung herangezogene schon begrifflich problema-
tische ,,Billigen® eines an sich unerwiinschten Erfolges verzichtet. Im Ergebnis kommen beide Ansichten
ohnehin oft zu dhnlichen Ergebnissen. Die nicht zu bestreitende Nihe von Eventualvorsatz und bewusster
Fahrlissigkeit*® verkompliziert die in der Praxis ohnehin schwierige Feststellung des Vorsatzes.*! Dennoch
empfiehlt es sich nicht, die Unterschiede weiter einzuebnen und alle rein kognitiv erfassten Erfolgsrisiken
pauschal dem Vorsatzbereich zuzuschlagen.

lll. Relevanter Zeitpunkt

Der Vorsatz des Titers muss zum Zeitpunkt der Vornahme der Tathandlung vorliegen.*? Ein zeitlich vor-
ausliegender Vorsatz bzgl. der Tatbestandsverwirklichung, der zum relevanten Zeitpunkt aber nicht mehr
vorliegt (dolus antecedens), gentigt nicht. Daher ist es auch zweifelhaft, wenn die Rechtsprechung in Kon-
stellationen wie dem ,,]auchegrubenfall“43 trotz eines bei der unmittelbar tédlichen Handlung (,Entsor-
gung® des vermeintlich bereits toten Opfers) nicht mehr vorhandenen Vorsatzes eine Art iibergreifenden
und fortwirkenden ,,dolus generalis“ annimmt. Richtigerweise ist diese Konstellation als Problem der Ab-
weichung vom Kausalverlauf zu diskutieren, so dass je nach den Umstinden des Einzelfalls eine Strafbar-
keit wegen eines vollendeten Totungsdelikts (allein) wegen der urspriinglichen Tétungshandlung in Betracht
kommt.* Teilweise wird eine Strafbarkeit allerdings vom Vorliegen von direktem Vorsatz bei der Ersthand-
lung abhingig gemacht; ein Teil des Schrifttums lehnt eine Vollendungsstrafbarkeit ab und geht von einer
Kombination aus strafbarem Versuch und Fahrlissigkeitsdelike aus.*®

Auch der erst nach abgeschlossener Tathandlung gefasste Vorsatz (dolus subsequens) geniigt nicht.*® Der in
beiden Konstellationen relevante Zeitpunkt der Tathandlung ist in § 8 S.1 definiert als derjenige, in dem
der Titer gehandelt hat bzw. (im Fall eines Unterlassungsdelikts) hitte handeln miissen. Auf den Zeitpunkt
des Erfolgseintritts kommt es, wie § 8 S. 2 klarstellt, nicht an.

IV, Bezugspunkt

Der Vorsatz des Taters muss sich auf simtliche objektiven Elemente des gesetzlichen Tatbestands des jewei-
ligen Delikts beziehen.*” Fehlt es daran, etwa im Falles eines Tatbestandsirrcums gem. § 16 (s. dazu niher
die Erlduterung zu — § 16 Rn. 1{f.), ist vorsitzliches Handeln ausgeschlossen. Davon unberiihrt bleibt die
Moglichkeit einer Fahrlassigkeitsstrafbarkeit, wie in § 16 Abs. 1 S. 2 klargestellt wird.

BGH 22.4.1955 - 5 StR 35/55, BGHSt 7, 363 (369).

S. nur BGH 4.11.1988 - 1 StR 262/88, BGHSt 36, 1 (15); BGH 17.2.1983 — 4 StR 27/83, NStZ 1983, 365; BGH 16.2.2003 - 5 StR

458/03, NStZ 2004, 330.

37 Vgl. fur die Tétung des eigenen Kindes BGH 17.6.2015 — 5 StR 75/15, StraFo 2015, 290.

38 BGH 22.3.2012 - 4 StR 558/11, BGHSt 57, 183; BGH 26.11.2014 - 2 StR 54/14, NStZ 2015, 516; BGH 20.6.2012 - § StR 514/11,
BGH NStZ 2013, 159; BGH 28.2.2013 - 4 StR 357/12, NStZ 2013, 538-540; die Indizwirkung relativierend BGH 9.10.2013 — 4 St1R
364/13, NStZ-RR 2014, 371 (,,Gesamtbetrachtung im Einzelfall*).

39 Kiihl AT § 5 Rn. 85.

40 BGH 30.4.2014 - 2 StR 383/13, StV 2015, 300 (301).

41 GJW/allgayer, Rn. 15.

42 BGH 14.1.2015 - 5 StR 494/14.

43 BGH, 26.4.1960 - 5 StR 77/60, BGHSt 14, 193 - Jauchegruben-Fall; dazu auch Jiger, Schroeder-FS, S. 241 ff.; Hettinger GA 2006.
289; Oglakcioglt JR 2011, 103.

44 Dazu niher Fischer § 16 Rn. 9 sowie Kaspar AT Rn. 214,

45 S. die Nachw. bei Fischer § 16 Rn. 9.

46  SSW-StGB/Monisen Rn. 20.

47 SSW-S5tGB/Momsenr Rn. 9.

"
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Auch der Kausalverlauf als Element des objektiven Tatbestands der Erfolgsdelikte muss zumindest in seinen 16
wesentlichen Ziigen vom Vorsatz des Titers umfasst sein.*® Tritt der Erfolg nur aufgrund ungewéhnlicher
und so nicht vorhersehbarer besonderer Entwicklungen ein, ist der Vorsatz ausgeschlossen; es kommt dann
lediglich eine Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht. Nach der hL ist in solchen Konstellationen nicht erst
der Vorsatz, sondern regelmifig bereits die objektive Zurechnung des eingetretenen Erfolgs (auf der Ebene
des objektiven Tatbestands) ausgeschlossen.*’

Bei den konkreten Gefahrdungsdelikten muss sich der Vorsatz lediglich auf den Eintritt der Gefahrenlage,
nicht aber auf deren Realisierung beziehen; zwar wird vereinzelt bestritten, dass sich zwischen Verletzungs-
vorsatz und Gefihrdungsvorsatz unterscheiden lasst.’® Zumindest theoretisch ist es aber denkbar, dass sich
der Handelnde lediglich mit dem Eintritt einer Gefahrenlage abfindet, aber nicht mit deren Realisierung;
diese Annahme liegt auch der (allerdings sehr umstrittenen) Rechtsprechung des 2. Senats des BGH zum
Untreuevorsatz bei schadensgleicher Vermogensgefihrdung zugrunde®! (s. dazu — § 266 Rn. 120).

Obwohl sie der Strafzumessungsebene zuzuordnen sind und keine objektiven Tatbestandsmerkmale darstel-
len, miissen auch die Regelbeispiele (vgl. nur §§ 243, 263 Abs. 3) nach zutreffender hM vom Vorsatz um-
fasst sein. Ein Verstof§ gegen das Gesetzlichkeitsprinzip gem. Art. 103 Abs. 2 GG liegt darin nicht, da es um
eine zusitzliche Voraussetzung einer Strafschirfung und damit um eine Wirkung zu Gunsten des Téters
geht.52

Nicht vom Vorsatz umfasst sein miissen alle aufertatbestandlichen Umstinde,’3 also fiir die Erfiillung des
objektiven Tatbestands irrelevante Begleitumstinde, Absichten und Motive,’* aber auch die objektiven Be-
dingungen der Strafbarkeit sowie die (allgemeine) Rechtswidrigkeit der Tatbegehung. Das Merkmal
Jrechtswidrig® ist nur dann vorsatzrelevant, wenn es ausnahmsweise als echtes Tatbestandsmerkmal ausge-
staltet ist, wie zB bei der rechtswidrigen Zueignung in § 246.

C. Fahrlassigkeit
l. Allgemeines

Wie eingangs bereits erwihnt, schreibt § 15 vor, dass fahrldssiges Handeln nur strafbar ist, wenn das Ge- 17
setz dies ausdriicklich regelt. Eine derartige Vorschrift fehlte im RStGB; dennoch wurde hier eine Fahrlis-
sigkeitsstrafbarkeit durch Auslegung bejaht und teilweise sogar mit einer entsprechenden Vermutung gear-
beitet.55 Eine Differenzierung von Tirterschaft und Teilnahme existiert im Bereich der Fahrlissigkeit nicht,
vielmehr gilt hier das Einheitstiterprinzip, wonach jeder als Titer in Betracht kommt, der den Erfolg
pflichtwidrig (mit) herbeigefiihrt hat (s. auch — § 25 Rn 1f.). Anstiftung und Beihilfe zum fahrldssigen De-
likt kommen schon mangels der in §§ 26 und 27 geforderten , vorsitzlichen® Haupttat nicht in Betracht;
auch ein strafbarer Versuch des Fahrlissigkeitsdelikts existiert (mangels Tatentschluss) nicht.

Der strafrechtliche Begriff der Fahrlissigkeit ist (im Gegensatz zum biirgerlichen Recht, vgl. § 276 Abs.2 18
BGB), nicht gesetzlich definiert und bleibt in weitem Umfang der Konkretisierung durch die Gerichte iiber-
lassen.5¢ Bereits das ist im Hinblick auf den Bestimmtheitsgrundsatz gem. Art. 103 Abs. 2 GG nicht unpro-
blematisch. Als weiteres (regelungstechnisch aber wohl nicht vollstindig befriedigend lsbares) Problem
kommt hinzu, dass das Gesetz in vielen Fillen nur ein unerwiinschtes Ergebnis formuliert (insbesondere
fahrlissig verursachter Tod bzw. fahrlissig verursachte Korperverletzung), aber kein konkreter umrissenes
Verhaltensverbot.

Die Fahrlissigkeit wird nach heute iiberwiegender Meinung als eigenstandiger Deliktstyp eingeordnet.’” 19
Frither wurde sie als eine Art ,zweiter Schuldform® neben dem Vorsatz begriffen. Noch heute wird iiber-
wiegend von einem zweistufigen Fahrlissigkeitsbegriff ausgegangen, die die Fahrldssigkeit als Verhaltens-
und als Schuldform einordnet.’® So soll im Rahmen des Unrechtstatbestandes auf ,,die Auflerachtlassung

der objektiv erforderlichen Sorgfalt“>® und im Bereich der persénlichen Vorwerfbarkeit auf das ,,Maf8 des

48  Fischer § 16 Rn. 7 mwN.

49 Siche zum Ganzen Kaspar AT Rn. 221; dazu auch MAH WiStR/Volk Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, § 2 Rn 51 ff.

50 Nachw. bei Fischer Rn. 10.

51 BGH 18.10.2006 — 2 StR 499/05, BGHSt 51, 100, 121 ff. — Kanther/Weyrauch-Fall; dazu auch Fischer Rn. 181 ff.

52 SSW-StGB/Momsen Rn 12.

53 Zum Folgenden SSW-StGB/Momsen Rn. 9 sowie 13.

54 LK/Vogel Rn. 40.

55 LK/Vogel Rn. 1.

56 SSW-StGB/Momsen Rn. S; Fischer Rn. 1; zum damit verbundenen Vorwurf des Verstofles gegen Art. 103 Abs. 2 GG s. nur MiiKoStGB/
Duttge Rn. 33 ff.; ders. JZ 2014, 261 ff. einerseits sowie dagegen Herzberg ZIS 2011, 444.

57 Dazu niher Roxin AT I § 24 Rn. 3 ff.; LK/Vogel Rn. 151.

58 Vgl. WBS AT Rn. 657; Fischer Rn. 12a.

59 WBS AT Rn. 657.
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individuellen Kdnnens“®? abgestellt werden. Teilweise wird jedoch die sog Lehre von der individuellen Ver-
meidbarkeit vertreten, die ein einstufiges Fahrlissigkeitsmodell vertritt.5! Demnach soll bei Bestimmung der
Sorgfaltspflicht alleine auf den konkreten Titer abgestellt werden, und zwar bereits auf Tatbestandsebene.
Relevant wird diese Differenzierung vor allem wenn iiber- bzw. unterdurchschnittliche Fahigkeiten auf Sei-
ten des Titers vorhanden sind. Nach der Lehre von der individuellen Vermeidbarkeit konnen diese bereits
auf Tatbestandsebene beriicksichtigt werden. Letztlich wirken sich die Unterschiede jedoch kaum aus, da
sich die beiden Ansitze im Ergebnis auf verschiedene Weisen annihern.®? So konnen Sonderwissen und
Sonderfihigkeiten (die sich in der Regel nicht auf einzelne Personen beschrianken werden) durchaus auch
bei der Bestimmung des objektiven Sorgfaltsmafistabes mit einbezogen werden. Auch kann mit der Kon-
struktion des vorverlagerten Ubernahmeverschuldens einem Titer mit unterdurchschnittlichen Fihigkeiten
auch im Rahmen des zweistufigen Fahrlissigkeitsbegriffes regelmifSig eine (objektive) Sorgfaltspflichtverlet-
zung angelastet werden, selbst wenn die eigentliche Ausfithrungshandlung nicht vorwerfbar erscheint.®3

Es lassen sich verschiedene Ausprigungen von Fahrlissigkeit unterscheiden. Das betrifft zunichst die Diffe-
renzierung von bewusster und unbewusster Fahrlissigkeit.** Im Falle von unbewusster Fahrlissigkeit er-
kennt der Téter noch nicht einmal die Méglichkeit der Tatbestandsverwirklichung,% wohingegen der Titer
es bei der bewussten Fahrlissigkeit ,fiir méglich hilt, dass er den gesetzlichen Tatbestand verwirklicht, er
jedoch pflichtwidrig darauf vertraut, dass er ihn nicht verwirklichen werde®.66 Nur bei der bewussten Fahr-
lassigkeit wird eine Abgrenzung zum bedingten Vorsatz erforderlich;®” eine dariiber hinausgehende Bedeu-
tung kommt der Unterscheidung zwischen bewusster und unbewusster Fahrléssigkeit im Hinblick auf die
materielle Strafbarkeit nicht zu.®® Nach hM besteht auch kein Stufenverhiltnis, wonach die unbewusste
Fahrlissigkeit stets die weniger schwerwiegende Begehungsweise mit geringerem Unrechtsgehalt sei.®®
Weiterhin kann man zwischen verschiedenen Schweregraden der Fahrlissigkeit unterscheiden. Das betrifft
zunichst die auch im Gesetz angelegte Unterscheidung von einfacher Fahrldssigkeit und der in manchen
Vorschriften wie §251 erwihnten Leichtfertigkeit. Bei letzterer handelt es sich um eine gesteigerte Form
der vorwerfbaren Sorgfaltspflichtverletzung, in etwa vergleichbar mit der aus dem Zivilrecht bekannten
groben Fahrlassigkeit, allerdings mit einem stirkeren Fokus auf die erhéhte subjektive Vorwerfbarkeit des
Verhaltens. Leichtfertig handelt danach, wem sich die Gefahr des Erfolgseintritts in besonderer Weise hitte
aufdringen miissen, bspw. weil es sich um eine ex ante leicht erkennbare besondere Gefahrenlage handelte.
Dieses Kriterium ahnelt der von Dutige als allgemeine Anforderung der Fahrlissigkeit vorgeschlagenen
Konstellation, dass der Titer einen ,,triftigen Anlass“ hatte, von der riskanten Handlung Abstand zu neh-
men.”® Das dahinterstehende Ziel einer Eingrenzung der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit verdient zwar Anerken-
nung; dennoch ist den Kritikern Recht zu geben, die darin die Gefahr einer starken Beschrinkung jeglicher
Fahrlissigkeit auf die Konstellation des leichtfertigen Handelns sehen.”

In kriminalpolitischer Hinsicht wird teilweise die Legitimitit eines strafrechtlichen Verbots im Bereich leich-
ter Fahrlissigkeit in Zweifel gezogen.”? In der Tat bestiinde hier unter dem Gesichtspunkt des verfassungs-
rechtlichen Verhiltnismiafigkeitsgrundsatzes Spielraum fiir eine materielle Entkriminalisierung. Denn ein
leichter Verhaltensfehler, der sich auch beim besten Willen nicht sicher verhindern ldsst und der jedem pas-
sieren konnte, erscheint nicht als strafwiirdig. Und auch die Strafbediirfrigkeit lisst sich bestreiten, da das
Zivilrecht insbesondere in Form der deliktsrechtlichen Vorschriften in §§ 823 ff. BGB ausreichend Anreiz
bietet, nicht sorglos mit den Rechtsgiitern anderer Menschen umzugehen. Wenn man dem folgt, ist allein
eine materielle Entkriminalisierung sachgerecht und konsequent, wihrend der Weg iiber eine (sich de lege
lata aufdringende) Verfahrenseinstellung nach §§ 153 ff. StPO lediglich eine Notlosung darstellt.”

60 WBS AT Rn. 657.

61 Vgl. dazu Kindhduser AT § 33 Rn. 13.

62 Vgl nur Roxin AT 1§ 24 Rn. $6; Kaspar JuS 2012, 112.

63 Kaspar AT Ro. 872; Kudlich/Schulte-Sasse NStZ 2011, 241 (242).

64 Fischer Rn. 13.

65 BGH 2.8.1995 — 2 StR 221/94, BGHSt 41, 218; Fischer Rn. 13; GYW/Allgayer Rn. 25; Koch ZI1S 2010, 175 ff.

66 WBS AT Rn. 661.

67 GJW/Allgayer Rn. 23.

68 Roxin AT1§24 Rn. 68.

69 S. Koch ZIS 2010, 175 (181).

70 MiiKoStGB/Duttge Rn. 120.

71 Roxin AT 1§24 Rn. 47ff.

72 S. nur LK/ Vogel Vor Rn. 38; MiiKoStGB/Dutrge Rn. 217; umfassend Koch sowie zur unbewussten Fahrlassigkeit (auch aus historischer
Sicht) Koch Z1S 2010, 175 ff.

73 LK/Vogel Vor Rn. 38.
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IIl. Der Tatbestand des fahrlassigen Erfolgsdeliktes

Auch beim fahrlidssigen Erfolgsdelikt wird der Unrechtsgehalt durch Handlungs- und Erfolgsunrecht be-
schrieben.” So bildet die Erfolgsverursachung nur den Einstieg zur Priifung des Unrechtstatbestandes. Als
Handlungsunrecht muss hinzukommen, dass der Titer eine Sorgfaltspflicht verletzt und dadurch vorher-
sehbar und vermeidbar den Tatbestand verwirklicht.”> Die Verletzung einer Sorgfaltspflicht ,ist die ent-
scheidende Grenze zwischen blofer schicksalhafter Ursichlichkeit und [...] strafwiirdigem Verhalten*.”®
Zunichst muss daher der Umfang der Sorgfaltspflicht und damit auch der Mafistab fiir eine Verletzung der-
selben ermittelt werden.”” Entscheidend ist hier letztlich Frage, ,wie sich ein besonnener und gewissenhaf-
ter Mensch in der konkreten Lage und sozialen Rolle des Handelnden verhalten wiirde“.”8

Zur Konkretisierung kénnen andere Rechtsnormen, aber auch sog auerrechtliche Sondernormen herange-
zogen werden.” Grofle praktische Bedeutung haben hierbei etwa Vorschriften des Strafenverkehrs, die
nach der Rechtsprechung ,das Ergebnis einer auf Erfahrung und Uberlegung beruhenden umfassenden
Voraussicht moglicher Gefahren [seien]; sie besagen schon durch ihr Dasein, dass durch ihre Ubertretung
die Gefahr eines Unfalls im Bereich des Méglichen liegt“.3® Auflerrechtliche Sondernormen kénnen Dienst-
anweisungen, Verwaltungsvorschriften, anerkannte Berufsregeln, Sportregeln etc sein,®! ua DIN-Normen,
VDE-Vorschriftenwerk (Verband Deutscher Elektrotechniker), VDI-Richtlinien des Vereins Deutscher Inge-
nieure.®? Ein Verstof§ gegen die genannten Normen indiziert jedoch nur die Fahrlissigkeit und fithrt nicht
automatisch zu deren Begriindung; andernfalls hitten es private Akteure (bspw. Sportverbinde) durch
Schaffung von Regeln in der Hand, Gber den Umfang der Sorgfaltspflichten und damit iiber die Reichweite
der Strafbarkeit zu disponieren.

Fehlen solche konkretisierenden Regelwerke, ist direkt auf die oben erwihnte allgemeine ,,Meta-Sorgfalts-
regel“83 abzustellen (s. — Rn24). Bei der Unterhaltung von Gefahrenquellen kommt es darauf an, welche
Mafinahmen ein verstandiger und umsichtiger Tater far ausreichend und notwendig erachtet, wobei die
Anforderungen mit der Gefahr der Verwirklichung und der Bedeutung des gefihrdeten Rechtsguts stei-
gen 84

Bei der Bestimmung der Sorgfaltspflicht wird nach hM der sog Vertrauensgrundsatz herangezogen.®> Dieser
wurde urspriinglich fiir den Bereich des Straffenverkehrs entwickelt, ist jedoch als allgemeiner Grundsatz
auch in anderen Bereichen anerkannt.®¢ Allgemein besagt er, ,,dass derjenige, der sich ordnungsgemaf$ ver-
hilt, darauf vertrauen darf, dass andere dies auch tun, solange nicht konkrete Anhaltspunkte fiir die gegen-
teilige Annahme vorliegen®.®” Auf den Vertrauensgrundsatz kann sich nach hM nicht berufen, wer sich
selbst nicht sorgfiltig verhilt, er ,,verwirkt* dann den entsprechen Vertrauensschutz, wie teilweise formu-
liert wird.38 Dies kann jedoch richtigerweise nur dann gelten, wenn das eigene Fehlverhalten zu einer Risi-
koverwirklichung fithrt oder es anderes verkehrswidriges Verhalten veranlasst hat.® Auch kommt der
Grundsatz nicht zur Anwendung, wenn das Vertrauen in das ordnungsgemife Verhalten eines anderen
nicht gerechtfertigt ist.”® Dazu bedarf es jedoch besonderer Umstinde. Typischerweise sind damit Kinder
oder gebrechliche oder alte Menschen, die als Fuginger am Strafenverkehr teilnehmen, gemeint.”!

Ein weiterer Anwendungsbereich des Vertrauensgrundsatzes ist das arbeitsteilige Zusammenwirken, insbes.
im medizinischen Bereich,? der strafrechtlichen Produkthaftung oder im Bauwesen.”> Damit erlangt der
Grundsatz auch im Bereich der Wirtschaftsdelinquenz potenzielle Bedeutung, zumal unternchmerisches

74 S. dazuWBS AT Rn. 664.

75 GJW/Aligayer Rn. 19.

76 Kudlich/Schulte-Sasse NStZ 2011, 241.

77 Dazu niher GJW/Allgayer Rn. 27.

78 Z.B.BGH 11.2.1955 — 1 StR 478/54, BGHSt 7, 307.

79 GJW/Allgayer Rn. 28.

80 BGH 11.2.1995 ~ 1 StR 478/54, BGHSt 4, 182 (185).

81 GJW/Allgayer Rn. 28.

82 Roxin AT1§24 Rn. 18.

83 Kaspar JuS 2012, 16 (20).

84 BGH 22.1.1953 — 4 StR 417/52, BGHSt, 4, 20 (37) zit. nach GJW/Allgayer Rn. 29.
85 Dazu Roxin AT1§ 24 Rn. 21.

86 LK/Vogel Rn. 224; BGH 25.1.1955 - 2 StR 366/54, BGHSt 7, 118.
87 Roxin AT1§24 Rn. 21.

88 LK/Vogel Rn. 226.

89  GJW/Allgayer Rn. 30; LK/Vogel Rn. 226.

90 Dazu niher LK/Vogel Rn. 227.

91 Roxin AT1§24Rn. 23

92 Dazu niher Kudlich/Schulte-Sasse NStZ 2011, 241 (242).

93 LK/Vogel Rn. 232.
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Handeln typischerweise (ggf. tiber mehrere Ebenen hinweg) arbeitsteilig organisiert ist™ (s. dazu auch —
§25 Rn10f4f.).

Allerdings sollte die Aussagekraft des Grundsatzes auch nicht iiberschitzt werden.®> Bereits die oben er-
wihnten Einschrinkungen und Ausnahmen sind ein deutliches Zeichen dafiir, dass es sich dabei nur um
eine grobe Faustregel handelt, die nicht schematisch gehandhabt werden darf. Der Vertrauensgrundsatz hat
seine Berechtigung als Ausformulierung der (an sich selbstverstindlichen) Uberlegung, dass man nicht stets
und ohne Anlass mit dem Fehlverhalten anderer Menschen rechnen muss.

Umstritten ist, welche Rolle die Erkennbarkeit bzw. Vorhersehbarkeit der Tatbestandsverwirklichung ein-
nimmt. So will beispielsweise Schréder ausschliefSlich auf die Erkennbarkeit abstellen und auf das Merkmal
der Sorgfaltspflichtverletzung verzichten.’® Selbst wenn man dies mit der ganz iiberwiegenden Meinung ab-
lehnt, stellt sich die Frage ob es sich bei der Vorhersehbarkeit um ein ,,selbststandiges oder gar tragendes
Element der Fahrlissigkeit oder nur um ein unselbststindiges Element der Sorgfaltswidrigkeit[...] han-
delt“.%7 Zwischen der Vorhersehbarkeit und der Sorgfaltspflichtverletzung besteht richtigerweise eine enge
Verbundenheit, eine isolierte Betrachtung ist kaum moglich.”® Demnach ist die Vorhersehbarkeit ein we-
sentlicher Bestandteil des Fahrlissigkeitsbegriffs. Mit ihr wird allgemein die Méglichkeit umschrieben, die
Verwirklichung des Tatbestandes vorherzusehen.”® Nach der Rechtsprechung soll es geniigen, dass der Er-
folg im Endergebnis vorhersehbar war, auf den genauen Kausalablauf kommr es nicht an.’% Jedoch darf
sich der Erfolg nach aligemeiner Lebenserfahrung nicht als ganz ungewéhnliche Folge darstellen.’® Wirken
mehrere Umstinde zusammen, miissen alle eckennbar sein.19?

Letztlich muss beim fahrldssigen Erfolgsdelikt noch die objektive Zurechenbarkeit des Erfolges vorlie-
gen. 1% Zum Teil wird vertreten, dass es zur Beschreibung der Fahrlissigkeit allein des Kriteriums der ob-
jektiven Zurechnung bedarf.!* Nach hier vertretener Ansicht bleibr die Unterscheidung von sorgfalts-
pflichtwidrigem Verhalten und der Anschlussfrage der Zurechenbarkeit des damit verursachten Erfolgs
sinnvoll.!® Nicht zu bestreiten ist aber, dass sich die Kriterien teilweise iiberschneiden. So ist mit Bejahung
einer sorgfalrspflichtwidrigen Handlung bei Vorhersehbarkeit des Erfolgs klargestellt, dass kein Fall eines
erlaubten Risikos oder eines atypischen Kausalverlaufs vorliegt. Es kénnen aber noch andere Zurechnungs-
aspekte relevant werden, neben der eigenverantwortlichen Selbstgefihrdung vor allem der Pflichtwidrig-
keits- und der Schutzzweckzusammenhang.'% -

lll. Die Schuld beim Fahrldssigkeitsdelikt

Ausgehend vom zweistufigen Fahrlissigkeitsbegriff muss auf der Schuldebene noch die subjektive Fahrlis-
sigkeit festgestellt werden, um einen Fahrlissigkeitsschuldvorwurf begriinden zu kénnen.'9” Relevant sind
im Rahmen dieser subjektiven Fahrlissigkeit vor allem unterdurchschnittliche Kenntnisse oder Fihigkeiten
des Handelnden, die dazu fithren, dass die objektiven Fahrlissigkeitsmafstibe subjektiv nicht erfiillt wer-
den kénnen.!% Als Beispiel wird etwa eine ,,iiberaus mangelhafte intellekruelle Begabung® genannt.!®? Fine
in diesem Sinn fiir die konkrete Person nicht vermeidbare Verhaltensweise, etwa die fehlerhafte Durchfiih-
rung einer Operation im medizinischen Bereich, ist dann subjektiv nicht vorwerfbar und als solche nicht
strafbar. Konnte die Person ihre unzulinglichen Kenntnisse oder Fihigkeiten aber zumindest im Vorfeld er-
kennen, kommt ein Ubernahmeverschulden in Betracht.1??

Im Ubrigen gelten die iiblichen SchuldausschlieRungs- und Entschuldigungsgriinde. Erginzend wird teilwei-
se die Unzumutbarkeit normgeméfen Verhaltens als besonderer Entschuldigungsgrund beim Fahrlissig-
keitsdelikt herangezogen.!!!

94 Vgl. dazu und den daraus resultierenden Problemen Schiinenann Meurer-GS S. 37 (42),

95 S. ndher Kaspar AT Rn. 879.

96 Schroeder JZ 1989, 776 ff.

97 LK/Vogel Rn. 250.

98 Dazu Kiihl AT § 17 Rn. 18; Kaspar JuS 2012, 16 (19).

99  Vgl. nur GIW/Allgayer Rn. 35; Fischer Rn. 17.
100 BGH 29.8.1952 -2 StR 330/52 , BGHSt 3, 63 (64); BGH 10.7.1958 ~ 4 StR 180/58, BGHSt 12, 75 (77 £.).
101 BGH 26.5.2004 - 2 StR 505/03, BGHSt 49, 166 (174); Kiihl AT § 17 Rn. 40.
102 GJW/Allgayer § 16 Rn. 35.
103 WBS AT Rn. 673.

104 Vgl nur Roxin AT 1§24 Rn. 10.

105 Zum Folgenden Kaspar AT Rn. 886 ff.

106 Kiihl AT §17 Rn. 45,

107 LK/Vogel Rn. 155; BGH 17.11.1994 — 4 StR 441/94, BGHSt 40, 341 (348).

108 LK/Vogel Rn. 156.

109 RGSt 22, 163 (1641, zit. nach LK/Vogel Rn. 157.

110 Kaspar Ju$ 2012, 112 (116); BGH 29.4.2010 - 5 StR 18/10, BGHSt 55, 121 (133); BGH 7.7.2011 - 5 StR 561/10, BGHSt 56, 277.
111 Kaspar JuS 2012, 112 (116); WBS AT Rn. 692.
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IV. Sonderproblem: Leichtfertigkeit im Wirtschaftsstrafrecht

Ein im Wirtschaftsstrafrecht auffilliges Phinomen ist die Hiufung von Leichtfertigkeitstatbestinden in Be-
reichen, in denen klassischerweise (mangels Beeintrichtigung hochrangiger Rechtsgiiter wie Leib oder Le-
ben) nur vorsitzliches Handeln strafbewehrt ist.!!? Exemplarisch genannt seien hier der Subventionsbetrug
§ 264 Abs. 4 sowie die Geldwische gem. § 261 Abs. 5.

Hier liegt zunéchst der Einwand nahe, dass mit der Schaffung dieser Tatbestinde in erster Linie Beweis-
schwierigkeiten begegnet werden soll, also eine Art ,,Auffangfunktion” der Leichtfertigkeit bei fehlendem
Vorsatznachweis angenommen werden kann. Das ist nicht nur Spekulation, sondern ein Umstand, der in
der Gesetzesbegriindung bei der Einfithrung von § 261 Abs. § offen angesprochen wurde; die Norm wurde
danach auch eingefuihrt, um ,auftretende Beweisschwierigkeiten zu vermeiden und eine wirksame Strafver-
folgung der Geldwischer sicherzustellen (...)“ (BT-Drs. 12/989, 27).

Letzteres ist als legitimierender Schutzzweck fiir eine Strafnorm aber abzulehnen. Es wire schlicht unzulis-
sig, ein Verhalten allein deswegen zu bestrafen, weil es méglicherweise eine schwerwiegendere, aber nicht
beweisbare Variante enthilt. Genau hier setzen einige Kritiker an, die davon ausgehen, dass es sich bei den
Leichtfertigkeitsstraftaten im Bereich der Vermogensdelikte um verdeckte Beweisregeln handle, die dem
rechtsstaatlichen Schuldprinzip gem. Art.20 Abs. 3 GG widersprichen, indem das dort normierte Verbot
der Verdachtsstrafe ausgehebelt werde,113

Andererseits wird darauf hingewiesen, dass im 6konomischen Bereich ein erhohtes Sorgfaltsniveau der Ak-
teure vorausgesetzt werden kénne, da es sich regelmifig um Experten ihres Berufsstandes handle.!'* Nach
wohl iiberwiegender Ansicht kommt der Leichtfertigkeit auch im Zusammenhang mit ckonomischem Han-
deln ein eigenstindiger Unrechtsgehalt zu, so dass ein Verstof gegen das Schuldprinzip bzw. das Verbot der
Verdachtsstrafe ausscheide.!'’ Hier wird also offenbar ein Schutzzweck der entsprechenden Tatbestinde im
Hinblick auf die tangierten Rechtsgiiter anerkannt,'!¢ der iiber die problematische beweisbezogene Auf-
fangfunktion hinausgeht. Auch wird auf die erh6hten Voraussetzungen der Leichtfertigkeit hingewiesen, die
etwa im Bereich von § 261 Abs. 5 nach der Gesetzesbegriindung nur vorliege, ,,wenn der Titer aus beson-
derem Leichtsinn oder aus besonderer Gleichgiiltigkeit nicht erkennt®, daff der Gegenstand aus einer Straf-
tat herrithrt.!” Um Friktionen mit dem Schuldprinzip zu vermeiden, wird in Rspr. und hL in der Sache eine
svorsatznahe“ Interpretation der Leichtfertigkeit vorgenommen, die sicherstellen soll, dass das Unrecht die-
ser Begehungsweise nicht wesentlich geringer ist als bei vorsitzlichem Handeln.!!8

Jedoch bleiben Bedenken beziiglich dieser Vorgehensweise bestehen. Das Strafrecht dient als ultima ratio
dem fragmentarischen Schutz von Rechtsgiitern.''” Bei der Schaffung einer Strafnorm ist demnach immer
die Frage zu stellen, ob das Verhalten, das sanktioniert werden soll, iiberhaupt strafwiirdig und strafbediirf-
tig ist. Diese Anforderungen lassen sich letztlich auf den verfassungsrechtlichen VerhiltnismafRigkeitsgrund-
satz zuriickfithren, der einen schonenden Einsatz des gravierenden Grundrechtseingriffs durch Strafandro-
hung und —verhdngung fordert.’?® Mit der lapidaren Gesetzesbegriindung zu § 261 Abs. 5, bei der die be-
weisrechtliche Auffangfunktion offenbar in vollem Umfang zumindest mit zur Legitimation der Strafnorm
herangezogen wurde, ist der Gesetzesgeber der Frage nach der VerhiltnismiBigkeit der Norm anhand des
mit ihr bewirkten Rechtsgiiterschutzes letztlich ausgewichen.!?! Die Frage hitte sich gerade im Bereich der
Geldwische in besonderer Weise aufgedringt, weil das geschiitzte Rechtsgut bzw. die geschiitzten Rechts-
giiter alles andere als klar konturiert sind.'?* Allgemeine Begriindungs- und Legitimationsschwierigkeiten
erstrecken sich dann erst recht auf die lediglich leichtfertige Begehungsweise.

Das Begriindungsdefizit des Gesetzgebers wird vom BGH erkannt, aber mit dem knappen Hinweis abge-
tan, dass ,, der verkiirzten Bemerkung (...) nicht zu entnehmen [sei], daf deshalb umgekehrt ein eigenstin-
diges Strafbediirfnis gegeniiber leichtfertig handelnden Geldwischern nicht bestehe.!>* Fiir eine genauere
Darstellung der Problematik wird auf die Kommentierung in den jeweiligen Einzelnormen verwiesen (s. va
— §261 Rn. 75 ff. sowie — § 264 Rn. 66 ff).

112 KudlichlOglakciogls WiStR § 2 Rn. 44.

113 MiKoStGB/ WohlersiMiiblbauer § 264 Rn. 15 f.; krit. auch Biilre JZ 2014, 603 (606 ff.) sowie Fischer §261 Rn. 42 a.

114 Kudlich/Oglakcioglu WiStR § 2 Rn. 44,

115 BGH 17.7.1997 - 1 StR 791/96, BGHSt 43, 158 (166).

116 Krey/Dierlamm JR 1992, 353 (359).

117 BT-Drs. 12/989, 27 £.; Krey/Dierlamm JR 1992, 353 (359). S. auch BGH 17.7.1997 - 1 StR 791/96, BGHSt 43, 158 (168 f.) sowie {zu
den notwendigen Feststellungen) BGH 11.9.2014 — 4 StR 312/14, NJW 2015, 1035.

118 S. die Nachw. bei Sebastian NStZ 2015, 438 (439).

119 LK/Weigend Einl. Rn. 1.

120 Kaspar, S. 243 ff.

121 S. auch Biilte JZ 2014, 603 (607 £.). )

122 Vgl Fischer § 261 Rn. 3 mit Hinweis auf BVerfG, 30.4.2004 ~ 2 ByR 1520/01 Rn. 100, wo das Rechtsgut als ,vage* bezeichnet wird.

123 BGH 17.7.1997 — 1 StR 791/96, BGHSt 43, 158.
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