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A. Einleitung

Das Verhaltnis von Tatbestand und Rechtswidrigkeit wurde lange Zeit nur unter
dem rein dogmatischen Gesichtspunkt betrachtet, ob ein Irrtum Gber rechtfertigen-
de Umstande ein Tatbestandsirrtum, einem Tatbestandsirrtum gleichzusetzen oder
ein als Verbotsirrtum zu behandelnder Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit der Tat
sei'. Die logische Komponente des Problems fiir den Aufbau der Straftat war zwar
immer deutlich?, trat jedoch angesichts des heftigen Streits um die Behandlung des
Irrtums tiber rechtfertigende Umstande in den Hintergrund.

In letzter Zeit werden jedoch auch andere Fragen diskutiert, die mit dem logi-
schen Aufbau der Straftat zusammenhangen. Diese Fragen betreffen nicht nur
strafrechtsspezifische Probleme als vielmehr auch Themen, die die Rechtsordnung
insgesamt betreffen. Daher soll das Verhaltnis von Tatbestand und Rechtswidrig-
keit anhand normtheoretischer und logischer Methoden untersucht werden.

Dabei stehen sich zwei Auffassungen gegeniiber. Zum einen die Lehre vom
Leitbildtatbestand, die besagt, daB Tatbestand und Rechtswidrigkeit zwei unter-
schiedliche Wertungsstufen darstellen’, zum anderen die Lehre von den negativen
Tatbestandsmerkmalen, die der Ansicht ist, es gebe nur eine Wertungsstufe, die aus
positiven und negativen Voraussetzungen bestehe*. Dabei sind die Tatbestands-

1 Vgl. Engisch, Tatbestandsirrtum und Verbotsirrtum bei Rechtfertigungsgriinden, ZStW
70 (1958), S. 566 ff.; Herzberg, Erlaubnistatbestandsirrtum und Deliktsaufbau, JA 1989,
S. 243 ff.; Kaufmann, Arthur, Die Irrtumsregelung im Strafgesetz-Entwurf 1962, ZStW 76
(1964), S. 564 ff.; Schréder, Der Irrtum iiber Rechtfertigungsgriinde nach dem BGH, MDR
1953, S. 70 ff.; von Weber, Der Irrtum uiber einen Rechtfertigungsgrund, JZ 1951, S. 260 ff.;
Welzel, Der Irrtum iiber die Rechtswidrigkeit des Handelns, SJZ 1948, S. 368 ff.

2 Vgl. z. B. Engisch, Logische Uberlegungen zur Verbrechensdefinition, Welzel-Fest-
schrift, S. 343 ff.

3 Vgl. u. a. Baumann, Strafrecht. Allgemeiner Teil, S. 173 ff.; Bockelmann/ Volk, Straf-
recht. Allgemeiner Teil, S. 36 ff.; Gallas, Zum gegenwartigen Stand der Lehre vom Verbre-
chen, ZStW 67 (1955), S. 1 ff.; Herzberg, Handeln in Unkenntnis einer Rechtfertigungslage,
JA 1986, S. 190 ff.; Hirsch, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen; Hirsch,
Strafgesetzbuch: Leipziger Kommentar, vor § 32 Rn 5; Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
S. 153 ff.; Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, S. 225 f.; Kaufmann, Armin, Lebendiges und
Totes in Bindings Normentheorie, S. 248 ff.; Maurach/Zipf, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Teilband 1, S. 318; Stratenwerth, Strafrecht. Allgemeiner Teil I, S. 71 ff.; Welzel, Das deut-
sche Strafrecht, S. 49 ff.

4 Vgl. u. a. Engisch, Der Unrechtstatbestand im Strafrecht, DJT-Festschrift, S. 401 ff.;
Kaufmann, Arthur, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, JZ 1954, S. 653 ff.;
Rédig, Zur Problematik des Verbrechensaufbaus, Lange-Festschrift, S. 39 ff.; Samson, Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Auflage (1), vor § 32 Rn 6 ff.; Schaffstein,
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merkmale i. S. d. Leitbildtatbestandes positive und die Voraussetzungen der Recht-
fertigungsgriinde negative Tatbestandsmerkmale. TatbestandsmaBigkeit und
Rechtswidrigkeit sind danach identisch. Diese Unterscheidung hat nicht nur fir
das Problem des Irrtums iber rechtfertigende Umstande, sondern auch fiir andere
in letzter Zeit diskutierte Probleme Relevanz.

Die Bestrafung der Mauerschiitzen ist im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG pro-
blematisch, weil die Rechtsordnung der DDR mit § 27 des Grenzgesetzes einen
Rechtfertigungsgrund enthielt, die den SchuBwaffengebrauch ermoglichte. In der
DDR wurden die Mauerschiitzen grundsatzlich auch nicht bestraft. Nach verbreite-
ter Auffassung verstieB jedoch der SchuBwaffengebrauch an der innerdeutschen
Grenze in Kombination mit den erheblichen Schwierigkeiten, die mit einer legalen
Ausreise verbunden waren, gegen elementare Gerechtigkeits- und Menschen-
rechtsgrundsatze, so daf § 27 DDR-Grenzgesetz, wonach die Schiisse der Grenz-
soldaten bei illegalen Grenziibertritten gerechtfertigt waren, zum Teil als nichtig
angesehen wird, so dafl eine Strafbarkeit nach dem Leitbildtatbestand des Tot-
schlags verbleibt. Der Bundesgerichtshof halt so die Bestrafung der Mauerschiitzen
fiir zuldssig®. Es ergibt sich jedoch das Problem, ob der Totschlagstatbestand der
DDR isoliert angewendet werden kann. Dies ist nur moglich, wenn man Tatbestand
und Rechtfertigungsgriinde trennt und die Totung auch unabhangig von den vom
Gesetzgeber aufgestellten Ausnahmefallen als in dieser Rechtsordnung verboten
erachtet.

Die Differenzierung zwischen Tatbestand und Rechtswidrigkeit beschaftigte
auch das Bundesverfassungsgericht. Es erachtete die Formulierung als unzulassig,
der Schwangerschaftsabbruch innerhalb der ersten 3 Monate sei nicht rechtswidrig
(§ 218a StGB i. d. Fassung vom 27. 7. 1992), weil nach der Werteordnung des
Grundgesetzes ein generelles Totungsverbot bestehen miisse®. Der Ausschluf der
Rechtswidrigkeit begriinde jedoch eine Erlaubnis, die fiir die gesamte Rechtsord-
nung gilt. Gleichzeitig schlug das BVerfG die Formulierung als nicht tatbestands-
maBig vor’, die der Gesetzgeber auch in der Neufassung des § 218 vom 21. 8. 1995
Ubernommen hat. Diese Fassung sei verfassungsgemaB. Diese Differenzierung ist
jedoch nur sinnvoll, wenn man entgegen der Lehre von den negativen Tatbestands-
merkmalen von verschiedenen Wertungsstufen ausgeht.

Das Problem, mit dem sich das Bundesverfassungsgericht beschaftigt hat, 1aBt
sich verallgemeinemn. Es ist generell problematisch, ob eine Erlaubnis in einem

Soziale Adaquanz und Tatbestandslehre, ZStW 72 (1960), S. 369 ff.; Schréder, Die Irrtums-
rechtsprechung des BGH, ZStW 65 (1953), S. 207 ff.; Schiinemann, Die deutschsprachige
Strafrechtswissenschaft nach der Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentars
und des Wiener Kommentars, GA 1985, S. 341 ff.; von Weber, Negative Tatbestandsmerk-
male, Mezger-Festschrift, S. 183 ff.

5 BGH v. 3. 11. 1992, BGHSt 39, 1 ff.
6 BVerf. v. 28. 5. 1993, BVerfGE 88, S. 273.
7 BVerfG v. 28. 5. 1993, BVerfGE 88, S. 274.
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Rechtsgebiet Wirkung fiir die gesamte Rechtsordnung entfaltet, ob beispielsweise
ein rechtswidriger, aber wirksamer Verwaltungsakt im Strafrecht zwingend einen
Rechtfertigungsgrund darstellt (Problem der Einheit der Rechtsordnung). Das ist
nur der Fall, wenn die Erlaubnis eine Uber die Beseitigung eines konkreten Verbots
hinausgehende eigenstandige Funktion fiir die Rechtsordnung hat, was nur moglich
ist, wenn ein Erlaubnissatz isoliert, ohne Bezug auf bestimmte Verbote, in der
Rechtsordnung enthalten ist, was nach der Lehre von den negativen Tatbestands-
merkmalen abzulehnen ist, wie spater noch genauer dargestellt wird.

Nach der Erorterung des Problemstands (B.), bei der auch auf die historische
Entwicklung des Straftatbegriffs eingangen wird, soll das Problem des Verhaltnis-
ses von Tatbestand und Rechtswidrigkeit unter formalen Gesichtspunkten unter-
sucht werden, zunachst normentheoretisch (C.), dann logisch (E.). Danach wird ge-
priift, ob materielle Griinde fiir die Unterscheidung von Tatbestand und Rechtswid-
rigkeit sprechen (F.). SchlieBlich werden das Ergebnis der Untersuchung zusam-
mengefaBit (G.) und Folgerungen fiir die erorterten Probleme gezogen (H.).



