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Vorwort

Abstrakte Gefahrdungstatbestinde werden einerseits fiir besonders gerecht
gehalten, weil ihnen das Zufallsmoment des Erfolgseintritts — Verletzung oder
konkrete Gefahr — fehlt. Andererseits gelten sie aber auch als besonders
ungerecht, da eine Bestrafung auch erfolgen muB, wenn die fragliche Handlung
aufgrund der besonderen Umstdnde des Einzelfalls ausnahmsweise als vollig
ungefahrlich erscheint. Wahrend die Diskussion um diese Problematik heute
vornehmlich auf der Grundlage der herrschenden Gefahrmotivtheorie gefiihrt
wird, der zufolge die Geféhrlichkeit des Verhaltens nur gesetzgeberisches Motiv,
aber nicht Tatbestandsmerkmal ist, befaBt sich die vorliegende Arbeit haupt-
sachlich mit der noch keineswegs iiberholten Prasumtionstheorie, die die
abstrakten Gefiahrdungstatbestinde mit Hilfe einer unwiderleglichen oder
widerleglichen gesetzlichen Gefahr- oder Geféhrlichkeitsvermutung zu erklaren
sucht.

Ziel der Arbeit ist es zum einen, dieser Theorie endgiiltig ,,den Garaus zu
machen®, und zum anderen, fiir den immer wieder geforderten Wegfall der
Strafbarkeit bei ausnahmsweiser Ungeféahrlichkeit im Einzelfall einerseits die
genauen Voraussetzungen abzukliren und andererseits die dogmatisch richtige,
insbesondere verfassungsrechtlich zuldssige Konstruktion zu finden. Aus
diesem Grunde befaBt sich die Untersuchung hauptséchlich mit der Theorie der
widerlegbaren gesetzlichen Gefahr- oder Gefihrlichkeitsvermutung., Dabei
zeigt sich, daB widerlegliche gesetzliche Vermutungen im Strafrecht entweder
mit der Maxime ,,in dubio pro reo“ oder mit dem Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung kollidieren. Da diese Prinzipien, wie im 3. Ab-
schnitt herausgearbeitet wird, beide am Verfassungsrang des Grundsatzes
,»nulla poena sine culpa“ teilhaben, ergibt sich, daB widerlegliche Prasumtionen
im Strafrecht nur auf der nicht vom Schuldgrundsatz erfaBten Ebene der
objektiven Strafbarkeitsbedingungen, StrafausschlieBungs- und Strafaufhe-
bungsgriinde verfassungsrechtlich zuldssig sind. Damit erweist sich die Prasum-
tionstheorie als verfassungswidrig, da nach dieser Theorie die widerlegbar
gesetzlich vermutete Gefahr bzw. Geféhrlichkeit der Handlung Tatbestands-
merkmal ist. Daraus folgt des weiteren, da Strafbarkeitseinschrankungen bei
den abstrakten Gefdhrdungsdelikten, wenn sie, was sinnvoll und notwendig
erscheint, nur bei erwiesener Ungefahrlichkeit des Verhaltens — und nicht auch
bereits bei bloBen Zweifeln an der Gefahrlichkeit in concreto — eingreifen
sollen, auch auf der Grundlage der Gefahrmotivtheorie von der dogmatischen
Konstruktion her verfassungsrechtlich nur als StrafausschlieBungsgriindei.e. S.
zuldssig sind.



6 Vorwort

Die Arbeit hat im Wintersemester 1988/89 dem Fachbereich Rechtswissen-
schaften der Philipps-Universitdt Marburg als Dissertation vorgelegen. Litera-
tur und Rechtsprechung befinden sich auf dem Stand von 1988. Vereinzelt
wurden noch neuere Beitrdge und Entscheidungen eingearbeitet. Die Monogra-
phie von Urs Kindhéuser ,,Gefdahrdung als Straftat, Rechtstheoretische Unter-
suchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Gefdhrdungsdelikte*
ist erst nach AbschluB3 des Manuskrips erschienen und konnte daher nicht mehr
beriicksichtigt werden.

Dank schulde ich den Herren Professoren Dres. Reinhard von Hippel und
Dieter Meurer, die die Dissertation durch permanente Kritik nachhaltig
gefordert haben, sowie den Herren Professoren Dres. Eberhard Schmidhéuser
und Friedrich-Christian Schroeder fiir die Aufnahme der Arbeit in diese Reihe.
Das Sachregister hat Frau Assessorin Irmela Scharf erarbeitet. Auch ihr sei an
dieser Stelle gedankt.

Marburg, im Dezember 1990 Eva Graul
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1. Abschnirt
Begriffsbestimmungen [ Deliktskategorien

Das Strafgesetzbuch enthilt weder eine Legaldefinition noch den Begriff des
abstrakten Gefédhrdungsdelikts. Trotzdem ist dieser Terminus in Rechtspre-
chung! und Literatur? allgemein anerkannt; er dient zur schlagwortartigen
Kennzeichnung einer bestimmten Erscheinungsform von Delikten, ebenso wie
die — im Gesetz gleichfalls nicht vorkommenden — Bezeichnungen ,,(schlich-
tes) Tatigkeitsdelikt”, ,Erfolgsdelikt, ,konkretes Gefdhrdungsdelikt®,
,» Verletzungsdelikt*“3. Die Kriterien, nach denen ein Delikt der einen oder/und
anderen Kategorie zugeordnet wird, gilt es im Folgenden herauszuarbeiten, um
so zu einer Bestimmung dessen zu gelangen, was genau unter einem ,,abstrakten
Gefdhrdungsdelikt® zu verstehen ist.

A. Schlichte Tatigkeitsdelikte / Erfolgsdelikte

Nach dem geltenden Tatstrafrecht ist die duBere (auBenweltliche) Mindest-
voraussetzung eines jeden Verbrechens (i. w.S.#), d.h. einer jeden Straftat, das
Vorliegen einer menschlichen Handlung® (im strafrechtlichen Sinne®). Von den

1 S. BGH NJW 1982, 2329 li. Sp. und NStZ 1985, 408 [409]: ,,§ 306 Nr. 2 StGB ist ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt“; so auch bereits BGHSt 26, 121 [123].

2 S.z.B. S/S/Cramer Vorbem. §§ 306 ff. Rdn. 3 (3 a u. 4); D/Tréndle Vor §13 Rdn. 13 a;
Lackner Vor § 13 Anm. 3; SK-Rudolphi Vor §306 Rdn. 15 (bis 18); LK °-Heimann-Trosien
Einl. Rdn. 69; Arzt/Weber LH 2 Bem. 44, S. 13; Jescheck AT §26112, S.237/238; Jakobs
AT 6/86, S.145; Blei AT §231V2a, S.82; Bockelmann/Volk AT §1911, S.151/152;
Schmidhduser AT 8/103, S. 254, 255; Wessels AT §1113b, S. 6; Maurach/Zipf AT 1 §20
Rdn. 31, S.277; Baumann/Weber AT §12112bv, S.135; Welzel StrafR § 1211, S. 63; s. des
weiteren z.B. die Titel der Dissertationen von Volz ,,Unrecht und Schuld abstrakter
Gefahrdungsdelikte* und Brehm ,,Zur Dogmatik des abstrakten Gefahrdungsdelikts*
sowie der Untersuchung von Cramer ,,Der Vollrauschtatbestand als abstraktes Gefahr-
dungsdelikt*“.

3 Der Begriff ,,Unternehmensdelikt“ findet sich als solcher zwar auch nicht im Gesetz;
jedoch ist in §111 Nr.6 StGB die Legaldefinition dessen aufgestellt, was unter dem
,Unternehmen einer Tat“ zu verstehen ist, ndmlich: ,,deren Versuch und deren Vollen-
dung”.

4 Im Unterschied zu dem in § 121 StGB definierten Begriff des Verbrechens i.e.S.

5 Denn Verbrechen ist eine tatbestandsmaBige, rechtswidrige und schuldhafte (zure-
chenbare) Handlung (s. z.B. S/S/Lenckner Vorbem. §§ 13 ff. Rdn. 12 u. 23; Maurach/Zipf
AT 1§13 Rdn.5, S.161 u. §19 Rdn. 1, S.254), die mit Kriminalstrafe bedroht ist. Von
diesem formellen Verbrechensbegriff unterscheidet sich die Ordnungswidrigkeit lediglich
dadurch, daB letztere gemaB der in §1 I OWiG aufgestellten (formalen) Begriffsbestim-

2%
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Wirkungen her, die eine solche — bisweilen ndher umschriebene — Handlung
haben oder nicht haben muB}, um den Tatbestand eines Strafgesetzes zu erfiillen,
lassen sich die Straftatbestinde zunichst einteilen in Erfolgs- und (schlichte)
Tatigkeitsdelikte.

Der Unterschied zwischen diesen beiden Deliktsgruppen besteht in folgen-
dem: Bei den Erfolgsdelikten wird im gesetzlichen Tatbestand der Eintritt eines
von der Handlung raum-zeitlich? oder zumindest gedanklich® (logisch-begriff-
lich®) abgrenzbaren Effekts/Sachverhalts (Erfolges) vorausgesetzt, der mit der
Handlung durch eine Kausalkette verbunden ist'°. Bei den (schlichten) Tatig-
keitsdelikten dagegen bildet die Handlung als solche den tatbestandsméBigen
SchluBpunkt!!, ohne daB es auf den Eintritt eines Erfolges im eben gekennzeich-
neten Sinne ankdme!? (Beispiel: §316 StGB [Trunkenheit im Verkehr]).

Der eben umschriebene Erfolgsbegriff ist allgemein anerkannt. Daneben wird
jedoch mitunter noch ein anderer Erfolgsbegriff verwandt. So sprechen einige
Autoren davon, daB jedes vollendete Delikt einen Erfolg habe!3. Als Erfolg in
diesem weiteren Sinne wird dabei die ,,Erfiillung des Tatbestandes*# bezeichnet.
Auch die schlichten Tatigkeitsdelikte haben nach dieser Auffassungeinen Erfolg
i.w.S., ndmlich die Verwirklichung der tatbestandsméBigen Handlung. Kon-
struktiv beruht dieser Erfolgsbegriff i.w.S. auf der Vorstellung, daB man ,,die
,Handlung’ als Erfolg (i.w.S.) des ,Handelns‘“!* oder (besser) als ,eine
Wirkung des Willensimpulses des Téters“® auffassen konne.

Dieser Begriff des Erfolgesi.w. S. ist als ,,unfruchtbar und verwirrend*“!? bzw.
als dogmatisch bedeutungslos'® bezeichnet worden. Das ist jedoch jedenfalls
dann nicht richtig, wenn man z.B. im Rahmen des § 13 I StGB [Begehen durch

mung ,.eine rechtswidrige und vorwerfbare Handlung [ist], die den Tatbestand eines
Gesetzes verwirklicht, das die Ahndung mit einer GeldbuBe zuldBt*“.

6 Womit hier — ohne Festlegung auf eine bestimmte Handlungslehre und lediglich in
Abgrenzung zur sog. Nichthandlung — ein vom menschlichen Willen beherrschtes oder
beherrschbares Verhalten (und zwar vornehmlich ein sog. positives Tun) gemeint ist.

7 Jescheck AT §26111a, S.234.
8 Wessels AT §1112a, S. 5.
° Horn, Konkrete Gefdhrdungsdelikte, S.9.

10 Baumann/Weber AT §161111, S.201; Horn, Konkrete Gefahrdungsdelikte, S.8;
Lackner, Das konkrete Gefahrdungsdelikt, S. 7.

1 Maurach/Zipf AT 1 §20 Rdn. 27, S.276.
12 Jescheck AT §26111b, S.237; Jakobs AT 6/85, S. 144/145.

13 Maurach/Zipf AT 1§20 Rdn. 27, S. 276; so der Sache nach auch Baumann/Weber AT
§1611I1, S.201.

4 Maurach/Zipf AT 1 §20 Rdn. 27, S.276.
15 Baumann/Weber AT §161111, S.201.
16 Jescheck AT §26111a, S.234.

17 Schmidhduser AT 8/39 Fn. 12, S.213; dhnlich Stratenwerth AT1 Rdn. 207, S.82:
»-.. verwirrend, wenn nicht unzuldssig®.

18 Jescheck AT §26111a, S.234.
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Unterlassen] die Auffassung vertritt, mit dem dort verwendeten Begriff des
Erfolges sei nicht nur der oben umschriebene Erfolg i.S. der Erfolgsdelikte
gemeint (Erfolgi.e.S.), sondern als Erfolgi.S. von § 13 I StGB sei schlicht ,,das
tatbestandsmiBige Geschehen aufzufassen, das eine Strafbestimmung fiir die
Vollendung der Straftat voraussetzt“1°, d.h., unter Erfolgi.S. von §131 StGB
konne man ,,auch die Verwirklichung eines schlichten Begehungstatbestandes
verstehen“?°. Denn bei einer derartigen Interpretation des Merkmals ,,Erfolg*
in § 131 StGB wird zumindest im Rahmen dieser Vorschrift der weite Erfolgsbe-
griff anerkannt und zugrunde gelegt.

Die Frage nach der dogmatischen Bedeutung und Fruchtbarkeit des Erfolgs-
begriffs i.w.S. kann jedoch letztlich dahingestellt bleiben, denn fiir die
vorliegende Untersuchung ist dieser Begriff ohne Belang. Auch die Vertreter des
weiten Erfolgsbegriffes erkennen nidmlich an, daB unter Erfolg i.S. der
Erfolgsdelikte nur der oben gekennzeichnete Erfolg i.e.S. zu verstehen ist, d. h.
ein von der Handlung raum-zeitlich oder zumindest gedanklich trennbares
Ereignis, das mit der Handlung qua Kausalitdt verbunden ist?!.

19 §/S/Stree § 13 Rdn. 3, wobei allerdings die — zumindest indirekte — Identifizierung
der abstrakten Gefahrdungsdelikte mit den schlichten Tatigkeitsdelikten nicht richtig ist,
s. sogleich oben im Text nach Fn. 21 und in Fn. 28, des weiteren unten unter E bei Fn. 82
sowie unter G bei und nach Fn.437.

20 D/Tréndle §13 Rdn. 3 (ob Trondle selbst dieser Auffassung ist, ist allerdings nicht
vollig klar); so jedenfalls z. B. Gdssel in: Maurach/Géssel/Zipf AT 2 §46 Rdn.7, S.182;
BayObLG JR 1979, 289 [290 li. Sp. dritter Abs., 290 re. Sp. unten/291 li. Sp. oben] bzgl.
§§ 316, 13 StGB!; offensichtlich auch Horn JR 1979, 291 [292 1. Sp. dritter Abs.], ebenfalls
bzgl. §§ 316, 13 StGB!; konsequenterweise (s.0. bei, nach und in Fn. 13 sowie in Fn. 15)
auch Baumann/Weber AT §18111, S. 236, allerdings mit unzutreffendem Beispiel, da das
Herbeifiihren (= Verursachen) einer Brandgefahr gem. § 310 a StGB eine Erfolgsverursa-
chung i.S. der Erfolgsdelikte darstellt; Lackner §13 Anm.3, wobei allerdings die
Gleichsetzung der abstrakten Gefahrdungsdelikte mit den schlichten Titigkeitsdelikten
nicht richtig ist, s. sogleich oben im Text nach Fn.21 und in Fn. 28, des weiteren unten
unter E bei Fn. 82 sowie unter G bei und nach Fn. 437; anscheinend auch Stratenwerth
AT Rdn. 1034, 1036, was jedoch in Anbetracht des in Rdn. 207 Gesagten (s.o. Fn. 17)
inkonsequent ist; schlieBlich auch Arzt/Weber LH2 Bem. 158 Fn.9, S. 51, wobei diese
Aussage jedoch in dem dortigen Zusammenhang fehl am Platz bzw. iberfliissig ist, da
Inbrandsetzen i. S. der §§ 306 ff. StGB die Verursachung eines Erfolges i. S. der Erfolgsde-
likte bedeutet, s. sogleich bei und in Fn.26. — 4. 4. (Erfolgi.S. des § 13 StGB nur Erfolg
i.S. der Erfolgsdelikte = Erfolg i.e.S.) z.B. — konsequent (s.0. bei und in Fn.18) —
Jescheck AT § 581112, S. 547/548; ders. in: LK §13 Rdn. 2 (dort allerdings mit [logisch]
unrichtiger Einschrankung auf die lediglich eine Teilmenge der Erfolgsdelikte darstellen-
den Verletzungs- und Gefdahrdungserfolgsdelikte [s. unten unter E den ersten Absatz], und
zwar zudem auch noch auf solche im materiellen Sinne! [zu diesem Begriff's. unten unter G
den Absatz vor Fn.436)], s. unten Fn.456 a.E.); SK-Rudolphi §13 Rdn.10 u. 14;
Bockelmann[Volk AT §17 A1l, S.133; anscheinend auch — konsequent (s.o. bei und in
Fn.17) — Schmidhduser AT 16/68, S. 682.

2t Maurach/Zipf AT1 §20 Rdn.27, S.276; Baumann/Weber AT §161111a, S.201;
Jescheck AT §26111a, S.234, der den Erfolgsbegriff i.w.S. ja ohnehin fiir dogmatisch
bedeutungslos erachtet (a.a.0.).
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