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Abstract

Strafrechtswissenschaft und Rechtsprechung haben sich
im vorherigen Jahrhundert intensiv mit der Behandlung
des Sachverhaltsirrtums beziiglich eines Rechtfertigungs-
grundes beschdftigt. Der Gesetzgeber hat (bewusst) da-
von abgesehen, die Rechtsnatur eines solchen Irrtums
festzulegen. Der Beitrag geht der Frage nach, ob die bis-
herigen Losungsvorschlige geeignet sind, den technolo-
gischen Fortschritt angemessen zu beriicksichtigen.

I. Einleitung

Was in der theoretischen Physik oder der Philosophie das
Gedankenexperiment' ist, bedeutet fiir die Rechtswissen-
schaft der theoretische Fall. Die (Straf-)Rechtswissen-
schaft kann der Praxis dadurch einen Schritt voraus sein,
damit die Probleme aufgezeigt und die moglichen Losun-
gen diskutiert sind, bevor der Sachverhalt tatsdchlich einer
Loésung bedarf? Die Gesetzgebung wird hierdurch in die
Lage versetzt, die Notwendigkeit von Anderungen der be-
stehenden Vorschriften oder der Schaffung von neuen
Vorschriften zu erkennen. Die Rechtsprechung kann auf
Argumente und Begriindungen zuriickgreifen. Die folgen-
den Ausfiihrungen betreffen die Frage nach der Behand-
lung einer irrtiimlich angenommenen rechtfertigenden Si-
tuation (sog. Erlaubnistatbestandsirrtum bzw. Erlaub-
nistatumstandsirrtum) unter Berticksichtigung des techni-
schen Fortschritts auf dem Gebiet der Robotik.?

*  Der Verfasser ist Dozent fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Wirt-
schaftsstrafrecht und Steuerstrafrecht an der EBS Universitit fiir
Wirtschaft und Recht in Wiesbaden. Er dankt Frau Ref. iur. Sina
Eichhoff fiir die kritische Durchsicht und Herrn stud. iur. Abdalle
Yusuf fur die Unterstiitzung bei der Literarturrecherche und der Fu3-
notenerstellung. Der Beitrag ist im Anschluss an den Vortrag von
Reinhard Merkel ,Menschen, Cyborgs und humanoide Roboter —
Herausforderungen fiir Verantwortung und Autonomie* — gehalten
beim Symposium anlésslich des 80. Geburtstags von Rolf Dietrich
Herzberg an der EBS Universitit fiir Wirtschaft und Recht — ent-
standen.

Ein Gedankenexperiment ist die Vorstellung einer Situation, die
sich nicht oder nur sehr schwer bilden ldsst, um daraus Folgerungen
fiir die Annahme bzw. Nichtannahme bestimmter Theorien zu fin-
den. Genauer zum Begriff des Gedankenexperiments: Reinmann, in:
Csanyi/Reichl/Steiner (Hrsg.), Digitale Medien — Werkzeuge fiir ex-
zellente Forschung und Lehre, 2012, S. 29 (32 f. m.w.N.).

In dieser Richtung beispielsweise (wegen der thematischen Nahe
hinsichtlich des technischen Fortschritts): Weigend, ZIS 2017, 599-
605 zur Frage des Notstandsrecht und selbstfahrenden Autos; Pe-
ters, ZIS 2017, 662 zur Frage, ob das Strafrecht fiir den Angriff zi-
viler Drohen gewappnet ist; Simmler/Markwalder, ZStW 129
(2017), 20 zur Frage, ob es eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Robotern geben kann; Glefs/Weigend, ZStW 126 (2014), 561
(579) zur Frage, wie der Mensch hinter dem intelligenten Agenten
(Roboter) bestraft werden kann; Beck, JR 2009, 225 mit grundlegen-
den Fragen zum rechtlichen Umgang mit der Robotik.

II. Ausgangslage

Die Ausgangslage soll an einem Beispielsfall, wie er sich
dhnlich in vielen Lehrbiichern findet*, erlidutert werden:

T geht abends bei leichtem Nieselregen spazieren. Der
kréftig gebaute S néhert sich T von hinten. Als T einen
kurzen Blick iiber die Schulter wirft, sieht er, wie S ver-
meintlich einen Stock erhebt, um ihn zu schlagen. T dreht
sich schnell um und schldgt S schmerzhaft mit der Faust
ins Gesicht, um den von ihm erwarteten Schlag mit dem
Stock abzuwenden. Tatsédchlich hat S nur seinen Schirm
aufspannen wollen. S wurde verletzt. T hétte den Irrtum
vermeiden konnen.

Die derzeit am héufigsten vertretene Auffassung’ 16st den
Fall wie folgt. Nach Bejahung der objektiven und subjek-
tiven TatbestandsmaBigkeit der Korperverletzung (§ 223
StGB), wird auch die Rechtswidrigkeit bejaht. Dies ergibt
sich aus der Uberlegung, dass fiir einen Angriffi.S.d. § 32
StGB entscheidend ist, ob aus einer Perspektive ex post
das menschliche Verhalten ein rechtlich geschiitztes Indi-
vidualinteresse bedroht oder verletzt® (fiir den Gefahren-
begriff des § 34 StGB und der — hier noch nicht relevanten
— §§ 228, 904 BGB ist die Beurteilungsperspektive um-
stritten”), da der Ausgleich des Handlungsunrechts nicht
iiber den blolen Willen des Téters zu einem aus seiner
Sicht rechtmiBigen Verhalten erfolgen kann.® Im An-
schluss wird unter dem Aspekt ,,hypothetische Rechtferti-
gung™ bei Beriicksichtigung der Fehlvorstellung tiber das

Robotik ist hier im Sinn einer interdisziplindren Wissenschaft ge-

meint (vgl. hierzu Maier, Grundlagen der Robotik, 2016, S. 15 £.).

4 Vgl. Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. (2017), § 30

Fall 1; Kindhduser, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl. (2017),

§ 29 Fall 2; Jéiger, Examens-Repetitorium Strafrecht Allgemeiner

Teil, 8. Aufl. (2017), Rn. 212; Hoffmann-Holland, Strafrecht Allge-

meiner Teil, 3. Aufl. (2015), Rn. 437; Kaspar, Strafrecht Allgemei-

ner Teil, 2015, Rn. 649. Kiihl, Strafrecht Allgemeiner Teil, 8. Aufl.

(2017), § 13 Rn. 69 ausfiihrlich zu Fundstellen in der Ausbildungs-

literatur.

Sog. eingeschrinkte Schuldtheorien: Vgl. Hillenkamp/Cornelius, 32

Probleme aus dem Strafrecht Allgemeiner Teil, 15. Aufl. (2017),

S. 82 ff.

®  Kiihl, § 7 Rn. 21; Kindhduser, in: NK-StGB, 5. Aufl. (2017),
Band 1, § 32 Rn. 26; Erb, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), Bd. 1,
§ 32 Rn. 62, Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht Allgemeiner Teil,
47. Aufl. (2017), Rn. 492; Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 29.
Aufl. (2014), § 32 Rn. 3; eine Gegenansicht verlangt hingegen eine
Ex-ante-Betrachtung aus Sicht des Verteidigers: Schroder, JuS
2000, 235 ff.; Kaufinann, in: FS Welzel, 1974, S. 393 (401).

7 Vgl. Neumann, in: NK-StGB, §34 Rn. 45 ff.; Perron, in:
Schonke/Schroder, § 34 Rn. 13; Erb, in: MiiKo-StGB, § 34 Rn.
61 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 452; Roxin, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 4. Aufl. (2006), Bd. 1, § 16 Rn. 18. Der Streit hat keine
Auswirkung, wenn sogar der Téter die fehlerhafte Beurteilung der
Sachlage hitte erkennen koénnen.

8 Britz, JuS 2002, 465 (466); Kindhduser, in: NK-StGB, § 32 Rn. 26.
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tatsdchliche Geschehen’ die Frage aufgeworfen (und be-
jaht), ob T — trotz der Vermeidbarkeit seiner Fehleinschit-
zung der tatsdchlichen Lage — nicht wegen vorsétzlicher
Korperverletzung, sondern wegen féhrlassiger Korperver-
letzung bestraft werden sollte. Die dieses Ergebnis befiir-
wortende Ansicht!® soll durch die folgenden Argumente
gestiitzt werden: Erstens wére es unbillig, einen Téter, der
sich die tatsdchlichen Voraussetzungen eines Rechtferti-
gungsgrunds vorstellt und bei ihrem Vorliegen rechtstreu
handeln wiirde, allein wegen seines Irrtums hinsichtlich
der Bewertung der Tatsituation wegen eines vorsétzlichen
Delikts zu bestrafen.!! Zweitens sei auch zu beriicksichti-
gen, dass der Téter durch die rechtliche Fehlwertung den
Tatbestand nicht zu seinen Gunsten ausdehne und deshalb
gar nicht von der Appellfunktion des Tatbestandes er-
reicht werde.!? Drittens stehe der Erlaubnistatbestandsirr-
tum von seiner Struktur dem Tatbestandsirrtum des § 16
Abs. 1 S. 1 StGB néher, sodass die Anwendung des § 17
StGB (und damit die Bestrafung wegen vorsétzlich began-
gener Tat) nicht angemessen erscheine.!? Die Bestrafung
nur wegen des fahrlédssig begangenen Delikts wird des-
halb — wenn der Téter den Irrtum hétte vermeiden kdnnen
— hiufig als ausreichend angesehen.!* Das Ergebnis ver-
liert auch nicht im Fall einer hypothetisch gerechtfertigten
Totung an Uberzeugungskraft, sondern erscheint noch
viel mehr als das rechtliche gebotene Ergebnis. Die fahr-
lassige Totung wird mit Geldstrafe oder Freiheitstrafe bis
fiinf Jahren bestraft. Die fehlerhafte Einschitzung des Ta-
ters hinsichtlich des Sachverhalts kann in diesem Rahmen
tat- und schuldangemessen bestraft werden, ein Riickgriff
auf den Strafrahmen des § 212 StGB erscheint insoweit
unangemessen hart'>, da dieser selbst bei Beriicksichti-
gung der Milderung (§ 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB) zu einer
Mindeststrafe von zwei Jahren fiihrt.

Seitens des Gesetzgebers wurde ,,die Entscheidung, ob es
sich bei dem Irrtum iiber Voraussetzungen von Rechtfer-
tigungsgriinden um einen Tatbestands- oder Verbotsirr-
tum oder um einen Irrtum eigener Art handelt, [...] der
Rechtsprechung und Rechtslehre iiberlassen®!®. Trotz ei-
niger Gegenstimmen!” scheint die Losung — iiber die Ver-
neinung der Bestrafung aus dem vorsétzlichen Delikt —

°  Erb, in: MiiKo-StGB, §32 Rn. 62; Wessels/Beulke/Satzger,

Rn. 492; Rengier, § 18 Rn. 12; Kiihl, § 7 Rn. 21.

Ebenfalls zur Verneinung einer vorsitzlichen Korperverletzung ge-

langt man, wenn man die Lehre von den negativen Tatbestands-

merkmalen (vgl. hierzu Hillenkamp/Cornelius, S. 86 f.) bzw. die
modifizierte Vorsatztheorie (vgl. hierzu Hillenkamp/Cornelius,

S. 87 £.) anwendet.

""" Kiihl, § 13 Rn. 72; BGHSt 3, 105 (107) = NJW 1952, 1023 (1023).

12 Rengier, § 30 Rn. 14.

3 Triig/Wentzel, Jura 2001, 30 (33); Kindhduser, § 29 Rn. 18.

" Rengier, § 30 Rn. 21; Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 700 ff.; Mo-
msen/Rackow, JA 2006, 654 (659 f.); Esser/Langenauer, JA 2013,
28 ff. Die Rechtsprechung wendet diese Vorgehensweise derzeit
auch an (z.B. BGH, NStZ 2012, 272 [273 {.]).

1S Wessels/Beulke/Satzger, Rn. 699; Roxin, § 14 Rn. 62; Puppe, in:
NK-StGB, § 16 Rn. 137.

6 BT-Drs. V/4095 S. 9.

'7" Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Vorb. § 32 Rn. 108.

8 Vgl. die Darstellung bei Jordan, Roboter, 2017, S. 103 ff.; Maier,
S. 107 ff. Im Jahr 2016 wurden weltweit fast 300.000 Industriero-
boter verkauft: https://ifr.org/downloads/press/Executive_Sum-
mary_WR_2017_Industrial Robots.pdf (zuletzt abgerufen am
26.7.2018).

gefunden und der Gesetzgeber lag mit seiner Einschit-
zung richtig, die Losung anderen iiberlassen zu kdnnen.
Zur Uberpriifung dieses Losungsweges wird nun der tech-
nologische Fortschritt einbezogen.

II1. Roboter und Androiden ersetzen (oder erginzen)
den Menschen

Roboter werden in der Industrie schon lange eingesetzt. '8
Uber Verwendungsmdglichkeiten von autonomen'® Ro-
botern?® und Androiden?! wird schon jetzt nachgedacht
und es werden verschiedene Konzepte diskutiert und er-
probt.?? Die Frage der rechtlichen Behandlung spezifi-
scher Probleme im Zusammenhang mit Robotern (im wei-
ten Sinne) und kiinstlichen Intelligenzen findet bereits
statt.”?

Wandelt man nun den Ausgangsfall etwas ab, wird sich
zeigen, ob die bislang vermeintlich iiberzeugende Losung
Bestand haben kann. Ersetzt man das Opfer S — also den
Menschen — im Ausgangsfall durch einen Roboter bzw.
Androiden, stellen sich die Fragen, ob eine Verneinung
der Strafbarkeit aus dem vorsétzlichen Delikt noch in Be-
tracht kommt und ob das Ergebnis noch iiberzeugen kann.

1. Roboter iibernehmen Teile der Arbeitswelt

Der Begriff Roboter?* meint (hier?®) eine autonome?®, mo-
bile Maschine?’.

T geht abends spazieren. Thm kommt der Roboter R ent-
gegen. R wird von einem Lieferdienst eingesetzt. Letzte-
rer ist dafiir bekannt, die Wartungsroutinen zu vernachlés-
sigen, da hierdurch Kosten beim Betrieb eingespart wer-
den sollen. Deswegen ist es in der Vergangenheit bereits
zu Fehlfunktionen gekommen. T bemerkt den Roboter, als
dieser direkt auf ihn zukommt. T geht davon aus, dass der
Roboter entgegen seiner Programmierung handelt und das

Autonomie bedeutet hierbei, dass sich der Roboter ohne externe Un-

terstiitzung orientieren und iiber den Einsatz von Funktionen selbst-

stindig (beruhend auf seiner Programmierung) entscheiden kann

(Maier, S. 50, dort auch zu den verschiedenen Graden der Autono-

mie).

20 Zum Begriff Maier, S. 16 f.

2 Zum Begriff Jordan, S. 49 f.

22 Vgl. Giefelmann, Deutsches Arzteblatt 2017, 402; Giefielmann/Os-
terloh, Deutsches Arzteblatt 2017, 405; Maier, S. 270; die Rolle von
Robotern im Bereich der Kriegsfithrung bei Jordan, S. 183 ff. und
die Ubersicht der Projekte von ECHORD++ (The European Coor-
dination Hub for Open Robotics Development) unter
http://echord.eu/experiments/ (zuletzt abgerufen am 26.7.2018).

2 Beispielsweise: Giinther/Boglmiiller, BB 2017, 53; Denga, CR
2018, 69; Lutz, NJW 2015, 119; Kefsler, MMR 2017, 589; Scheffler,
DStR 2017, 2665.

24 Das Wort Roboter kommt im Theaterstiick ,,R.U.R. — Rossum’s

Universal Robots“ des Schriftstellers Karel Capek vor. Zu Herkunft

und Verbreitung vgl. Jordan, S. 50 ff.

Zu verschiedenen Definitionen des Begriffs ,,Roboter” Jordan,

S. 41 ff.

2 Vgl. Fn. 19.

27 Zur Einteilung von Robotern nach bestimmten Merkmalen: Maier,

S. 26 ff.
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»erste Robotgesetz*?® und ihn verletzen wird. Die einzige

Maoglichkeit fiir T der Gefahr zu entgehen, ist den Roboter
zu rammen und so zu Fall zu bringen. T handelt dement-
sprechend. Wie beabsichtigt wird der Roboter schwer be-
schadigt. Die Reparatur kostet mehrere zehntausend Zah-
lungseinheiten. Tatséchlich bestand zu keinem Zeitpunkt
eine Gefahr fiir T, was dieser auch hétte erkennen koénnen.
Nun ergibt sich bei Anwendung der Theorien, die die Be-
strafung wegen des vorsétzlichen Delikts ablehnen (unab-
hiingig von der exakten Konzeption®), eine bedeutende
Anderung. Beim Roboter handelt es sich um eine Ma-
schine, somit eine Sache i.S.d. § 303 StGB. Eine Bestra-
fung wegen vorsitzlicher Sachbeschiddigung scheitert am
Irrtum des T. Er hat sich eine Sachlage vorgestellt, bei der
er gemif § 228 BGB3® gerechtfertigt wiire. Eine fahrlis-
sige Begehung der Sachbeschidigung ist nicht strafbar.’!
Das Ergebnis der Straflosigkeit konnte mit der Anwen-
dung der strengen Schuldtheorie vermieden werden. Die
strenge Schuldtheorie behandelt den Irrtum {iber die tat-
sdchliche rechtfertigende Lage als Irrtum nach § 17
StGB.3? Im Fall der Vermeidbarkeit des Irrtums bleibt es
daher bei der Anwendung des vorsitzlichen Deliktes.*’
Die Strafe des Téaters kann gemil der §§ 17 S. 2, 49
Abs. 1 StGB gemildert werden. Im Fall einer Sachbesché-
digung (§ 303 StGB) kommt man dann zu einem Strafrah-
men von Freiheitsstrafe bis zu 1 Jahr und 6 Monaten
(§§ 49 Abs. 1 Nr. 2 S. 1, 39 StGB) oder Geldstrafe.

2. Androiden interagieren in der Welt der Menschen

Als Androide wird ein mechanisches Wesen bezeichnet,
das ein menschliches Aussehen hat und sich wie ein
Mensch verhalten kann.*

T geht abends spazieren. Auf einer schmalen Fuligénger-
briicke kommt ihm der Androide A entgegen. T halt die-
sen fiir einen Menschen. Aufgrund des leicht unheimli-
chen Gesichtsausdruckes®> geht T davon aus, dass A ihn

2 Asimov, ,Jch der Robot“, 5. Aufl. (1978), S. 34: ,,Ein Robot darf
kein menschliches Wesen verletzen oder durch Untitigkeit gestat-
ten, dafl einem menschlichen Wesen Schaden zugefiigt wird.” Zur
Frage, ob wir die Robotgesetze im Sinn von 4simov bendtigen: Bar-
thelmess/Furbach, in: Horbach (Hrsg.), Informatik angepasst an
Mensch, Organisation und Umwelt (GI-Jahrestagung 2013),
S. 1077.

% Vgl. Fn. 5 und Fn. 10.

30 Sofern man den Vorrang der zivilrechtlichen Regelungen iiber den

Notstand als speziellere Normen ansieht (Erb, in: MiiKo-StGB, § 34

Rn. 14 m.w.N. auch zur Gegenansicht).

Der Gesetzgeber wird hier ausdriicklich vor einer Losung des Prob-

lems durch die Einfiihrung der Bestrafung der fahrlissigen Sachbe-

schadigung gewarnt. Dies mag ein Problem 16sen, schafft aber viele
neue und wiirde das Zusammenleben erheblich erschweren. Zudem
wiirde es die Kriminalstatistik und die Ermittlungsbehorden mit
iiber 2 Millionen Féllen von fahrlassiger Sachbeschiadigung aus dem

Bereich des Stralenverkehrs belasten (vgl. Statistik Statistisches

Bundesamt, Verkehrsunfille: https://www.destatis.de/DE/Zahlen-

Fakten/Wirtschaftsbereiche/TransportVerkehr/Verkehrsunfaelle/T

abellen/PolizeilichErfassteUnfaelle.html (zuletzt abgerufen am

26.7.2018).

32 Joecks, in: MiiKo-StGB, § 16 Rn. 129; Hartung, NJW 1951, 209
(212); Dornseifer, JuS 1982, 761 (765); Heitzer, NJW 1953, 210
(210 f.).

3 Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Vorb. §32 Rn. 108; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Rn. 697; Heuchemer, JuS 2012, 795 (799).

31

toten will. Tatsdchlich wollte ihn der Androide A nur grii-
Ben. T hat keine andere Moglichkeit, als dem Angriff
durch einen Stof3 des A iiber das Briickengeldnder zu be-
gegnen. T stofit A von der Briicke. Er nimmt dabei den
Tod des vermeintlichen Menschen A billigend in Kauf.
Den Irrtum hitte T vermeiden kdnnen.

Beim Androiden A handelt es sich nicht um einen Men-
schen, daher kommt nur ein versuchter Totschlag (§§ 212,
22,23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB) in Betracht. Diese scheitert
jedoch bei Anwendung der Theorien, die eine Bestrafung
wegen vorsétzlicher Tat aufgrund des Erlaubnistatbe-
standsirrtums ablehnen. Eine Bestrafung wegen der Ver-
meidbarkeit des Irrtums scheitert wiederum an der Nicht-
strafbarkeit einer fahrldssigen Sachbeschiddigung. Die
strenge Schuldtheorie kommt hingegen wegen der Ver-
meidbarkeit des Irrtums zu einer Bestrafung des T wegen
versuchten Totschlags.

IV. Die Zukunft — Strenge Schuldtheorie als herr-
schende Meinung?

Die eingeschrankten Schuldtheorien sind nicht in der
Lage alle Fallgestaltungen angemessen zu erfassen.*® Im
Fall eines vermeidbaren Erlaubnistatbestandsirrtums bei
der Sachbeschiddigung (und anderen Delikten ohne Tatbe-
stand der fahrldssigen Begehung [z.B. § 239 StGB]) iiber-
zeugt das Ergebnis nicht vollstindig.’” Die strenge
Schuldtheorie ist in der Lage, dem Normbefehl bei vor-
satzlicher Begehung iiber die TatbestandsmiBigkeit hin-
aus Geltung zu verschaffen, indem der potentielle Téter
zu sorgfaltiger Priifung angehalten wird, ob eine rechtfer-
tigende Lage auch rein tatsichlich besteht.’® Fiir die
strenge Schuldtheorie spreche, dass die fiir eine Analogie
notwendige Regelungsliicke infolge der Existenz des § 17
StGB nicht bestehe.* Das vorsiitzliche Unrecht werde bei
einem vermeidbaren Irrtum nicht zu einem fahrlédssigen

3 Maier, S. 35. Vgl. zu Bildern von Androiden aus der aktuellen For-

schung von Hiroshi Ishiguro: http://www.geminoid.jp/en/ro-

bots.html (zuletzt abgerufen am 26.07.2018).

Die unheimliche Erscheinung von fast menschlichen Gesichtsziigen

wird als ,,uncanny valley* bezeichnet. Ausfiihrlich zu diesem Pha-

nomen: Mara/Appel, In-Mind 05/15 (abrutbar unter: http://de.in-
mind.org/article/roboter-im-gruselgraben-warum-uns-menschenae
hnliche-maschinen-oft-unheimlich-sind (zuletzt abgerufen am

26.7.2018); zur aktuellen Forschung: Lischetzke/IzydorczyklHiil-

ler/Appel, Journal of Research in Personality, 68, 96 (abrufbar unter:

http://www.mem.uni-wuerzburg.de/fileadmin/06110300/user_up-
load/Publikationen/The_Topography_of the Uncanny Valley an

d_Individua.pdf (zuletzt abgerufen am 26.7.2018).

3¢ Erb, in: FS Paeffgen, 2015, S. 216 fiir den Fall einer massiven Ge-
walteinwirkung mit einer Folge aus § 226 StGB und die Bestrafung
(nur) aus § 229 StGB oder bei einer grotesk anmutenden Fehlinter-
pretation der Situation.

37 Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Vorb. § 32 Rn. 115, bezeichnen diese
Folge als ,,eine schwer nachvollziehbare Straffreiheit*.

B Welzel, ZStW 67 (1955), 196 (218).

3 Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Vorb. § 32 Rn. 118. Jedenfalls ist
eine Regelungsliicke nicht planwidrig. Der Gesetzgeber hat mit der
Verweisung an Rechtsprechung und Literatur ausgedriickt, dass die
Losung des Problems moglicherweise im bestehenden Gesetz ge-
funden werden kann, weshalb keine Regelungsliicke vorliegt oder —
falls das Gesetz keine Losung zulédsst — die Unvollstdndigkeit nicht
planwidrig ist. Vgl. zur fehlenden unbewussten Regelungsliicke:
Paeffgen, in: FS Frisch, 2013, S. 405 f.

35
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Unrecht transformiert.*’ Ein ,,an sich rechtstreues Verhal-
ten“ liege bei einem Verstol gegen die Verkehrssiche-
rungspflicht fiir das eigene Verhalten nicht vor.*! Ein Ein-
wand gegen die Anwendung der strengen Schuldtheorie
hat im Bereich der Tétung eines Menschen aufgrund der
Fehleinschétzung der tatsédchlichen Lage jedoch weiterhin
Bestand. Die Bestrafung wegen nicht sorgfiltiger Priifung
der Rechtfertigungssituation als Totschlag (§ 212 StGB)
mit einer Mindestfreiheitstrafe von fiinf Jahren (zwei
Jahre im Fall der Milderung iiber § 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB)
erscheint namlich zu hart.*> Bei der irrigen Annahme ei-
nen Menschen statt eines Androiden vor sich zu haben,
konnen deshalb im Rahmen des Erlaubnistatbestandsirr-
tums beide Ergebnisse nicht {iberzeugen; weder die Straf-
losigkeit noch die Bestrafung wegen versuchten Tot-
schlags erfassen das Geschehen in einem (auch fiir die
Allgemeinheit*’) nachvollziehbaren Rahmen. Kénnen je-
doch alle Theorien die moglichen Félle nicht tiberzeugend
16sen, muss ein anderer Losungsweg gefunden werden.
Die Rechtswissenschaft bemiiht sich seit Jahrzehnten**
um die Kldrung des Problems, ohne eine vollstindig zu-
friedenstellende Losung anbieten zu koénnen. Mit den
§§ 16 und 17 StGB stellt der Gesetzgeber keine Normen
zur Verfligung, die das Problem des Erlaubnistatbe-
standsirrtums als Irrtum besonderer Art vollstindig erfas-
sen konnen. Aus diesem Grund ist das bestehende Gesetz

40 Paeffgen/Zabel, in: NK-StGB, Vorb. § 32 Rn. 114. Ausfiihrlich zu
weiteren Argumenten: Erb, in: FS Paeffgen, S. 213 ff.; Paeffgen, in:
FS Frisch, S. 405 ff.

41 Jakobs, in: FS Paeffgen, S. 228.

42 Zur Vermeidung von {iberhdhten Sanktionen: Erb, in: FS Paeffgen,

S.218f.

Die Nachvollziehbarkeit wird auch nicht durch die Anwendung von

weiteren gesetzlichen oder verfassungsmiflig gebotenen Milde-

rungsgriinden erreicht. Den Vorzug verdient eine klare gesetzliche

Regelung.

Zur Entwicklung des Problems: Schmidhduser, Strafrecht Allgemei-

ner Teil, 1970, Kap. 10 Rn. 54 ff. Zur strengen Schuldtheorie: Wel-

zel, SIZ 1948, 368 (369 und 371 m.w.N. in FuBnote 14); Gallas,

ZStW 67 (1955), 1 (45 £.) in FuBnote 89.

4 Der Entwurf eines Strafgesetzbuches von 1962 (E 1962, BT-Drs.
IV/650) sah in § 20 eine Regelung (Irrtum iiber rechtfertigende oder
entschuldigende Umstédnde) vor. Nach Absatz 1 der Vorschrift sollte
ein Téter, der bei Begehung der Tat irrig Umsténde annimmt, wel-
che die Tat rechtfertigen oder entschuldigen wiirden, nicht wegen
vorsitzlicher Begehung bestraft werden. Absatz 2 sah jedoch eine
Bestrafung wegen fahrldssiger Begehung vor, wenn ihm der Irrtum
vorzuwerfen ist und das Gesetz auch fahrlassiges Handeln mit Strafe
bedroht. § 20 sollte jedoch nach § 39 Abs. 2 bei einem rechtferti-
genden Notstand keine Anwendung finden. Zwar sollte einerseits
der Irrtum iiber die tatsdchliche Sachlage bei der Notwehr nicht zu
einer Bestrafung wegen vorsitzlicher Tat fithren (insoweit wurden
die Aspekte der eingeschrinkten Schuldtheorie und insbesondere
die Sichtweise des BGH im Urt. v. 6.6.1952 (1 StR 708/51; BGHSt
3, 105 ff.) beriicksichtigt), andererseits sollte ein solcher Irrtum
beim rechtfertigenden Notstand die vorsétzliche Tat nicht entfallen
lassen (insoweit wurden die Aspekte der strengen Schuldtheorie und
die Sichtweise des BGH im Urt. v. 6.6.1952 (1 StR 13/52; BGHSt
3, 7 ff.) aufgenommen). Die differenzierte Regelung sollte alle As-
pekte beriicksichtigen und war aufgrund der damit verbundenen feh-
lenden dogmatischen Verankerung zum Scheitern verurteilt (Kauf-
mann, ZStW 76 (1964), 543 (546): ,,von jedem System aus erscheint
sie [...] als inkonsequent, widerspruchsvoll und fehlerhaft®): ,,Da im
E 62 fiir die einzelnen Irrtumsgruppen unterschiedliche Losungen
vorgeschlagen wurden, fithlen sich alle wissenschaftlichen Lehr-
meinungen in irgendeiner Weise bestritten.* (BT-Drs. V/4095 S. 9).
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zu dndern.*> Ob dies mittels einer Ergdnzung der Vor-
schriften*® iiber die Rechtfertigungsgriinde in Anlehnung
an § 35 Abs. 2 StGB, iiber eine Orientierung an § 323a
StGBY, iiber eine Klarstellung in § 16 StGB*® oder iiber
eine Ergiinzung des § 17 StGB* erfolgt, ist der Entschei-
dung des Gesetzgebers iiberlassen®. Die Rechtswissen-
schaft sollte zur Erhellung des iiberzeugenderen Weges
(sowohl dogmatisch als auch rechtspraktisch) beitragen
und den Streit um die Anwendung des § 16 StGB oder des
§ 17 StGB ruhen lassen.

V. Fazit

Mag die Einbeziehung von Androiden in Lehrbuchfille
und Gerichtsentscheidungen noch nicht unmittelbar not-
wendig erscheinen, so wird die technische Entwicklung®!
diese Notwendigkeit belegen. Die derzeitige gesetzliche
Lage kann weder die Fille des Erlaubnistatbestandsirr-
tums bei fehlerhafter Annahme einer Gefahr, die von einer
Sache ausgeht (z.B. Roboter) noch die irrige Annahme bei
der Sache handle es sich zudem um einen Menschen
(Stichwort Androide) iiberzeugend 16sen. Aus diesem
Grund ist die strenge Schuldtheorie vorzugswiirdig. Nicht
weil sie insgesamt die iiberzeugenderen Ergebnisse zu-
lasst, sondern weil sie den Handlungsbedarf des Gesetz-
gebers eindriicklich bewusst macht. Die Aussicht einen

46 Trrt sich der Titer iiber die Widerrechtlichkeit seiner Tat, so handelt
er schuldlos, wenn sein Irrtum ihm nicht vorzuwerfen ist. Ist ihm der
Irrtum vorzuwerfen, so kann die Strafe nach § x gemildert werden.
(Ist die Schuld besonders leicht, so kann von Strafe abgesehen wer-
den)“ Welzel, ZStW 67 (1955), 196 (205).
Formulierungsmoglichkeit: Wer wegen eines Irrtum iiber das tat-
siachliche Bestehen eines Rechtfertigungsgrundes deshalb nicht we-
gen vorsitzlicher Tat bestraft werden kann, weil bei tatsdchlichem
Vorliegen der Sachlage eine Rechtfertigung anzunehmen wére, wird
mit Freiheitstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft. Vgl.
zur Schaffung einer Norm tber die ,,Rechtsfahrlassigkeit: § 17
Abs. 2 des Entwurfs eines deutschen Strafgesetzbuchs i.d.F. der
2. Lesung 1935/36 (Stand: 1. Juli 1936) ,,Fahrldssig handelt auch,
wer die Tat mit Wissen und Willen begeht, aber pflichtwidrig nicht
erkennt, daf3 er damit gegen ein Gesetz verstoBt oder sonst Unrecht
tut. Ist fahrldssiges Handeln nicht mit Strafe bedroht, so kann der
Richter gleichwohl nach freiem Ermessen auf Strafe erkennen; je-
doch darf die Strafe nach Art und MaB nicht schwerer sein als die
fiir die vorsétzliche Begehung der Tat angedrohte Strafe und Ge-
fangnis bis zu zwei Jahren oder Haft nicht iibersteigen. Besondere
Vorschriften iiber die Verfolgung der vorsitzlich begangenen Tat
gelten auch hier*.

Im Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches wurde fiir § 19
StGB vorgeschlagen: ,,Wer bei Begehung der Tat iiber einen gesetz-
lichen Umstand irrt oder irrig Umsténde annimmt, welche das Un-
recht der Tat ausschlieBen wiirden, handelt nicht vorsétzlich. Die
Strafbarkeit wegen fahrlassiger Begehung bleibt unberiihrt.* (Alter-
nativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
[1969], S. 56).

Formulierungsmoglichkeit: Das Gericht kann die Strafe nach sei-
nem Ermessen mildern (§ 49 Abs. 2), wenn der (vermeidbare) Irr-
tum die Annahme einer Sachlage betrifft, bei deren tatsdchlichen
Vorliegen eine Rechtfertigung anzunehmen wire (Erlaubnistatbe-
standsirrtum).

50 Der Gesetzgeber moge die Warnung von Welzel (ZStW 67 (1955),
196 (218) beachten: ,,.Der Gesetzgeber [...] verfehlt seine Aufgabe,
wenn seine Regelung wohl eine Gruppe von Fillen befriedigen
konnte, fiir eine andere dagegen eine Wegsperre zur gerechten Be-
urteilung bildete*.

Die Frage, wie weit die ,,Kiinstliche Intelligenz* (zum Begriff vgl.
Maier, S. 272 ft.) reichen wird und was Roboter und Androiden tat-
sdchlich leisten konnen, wird kontrovers diskutiert (vgl. z.B. die
Antworten von 180 Wissenschaftlern zur Frage ,,Was sollen wir von
Kiinstlicher Intelligenz halten?, Brockman (Hrsg.), 2017).

47

48

49

51



Beschuldigten zu einer Freiheitsstrafe von mindestens den Gesetzgeber zu einem Handeln anzuhalten, als der
zwei Jahren>? zu verurteilen, dessen strafwiirdiges Fehl- Hinweis auf ein Missverhiltnis in einem Zukunftsszena-
verhalten allein in der sorgfaltswidrigen Annahme eines rio.>
Angriffs durch das spdtere Opfer liegt, ist eher geeignet

2 Aufgrund der Milderung iiber § 49 Abs. 1 Nr. 3 StGB. 3 Mbgen es uns die kiinftigen Androiden auch danken.



