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Marc Thommen

Art. 333 Abs. 7 StGB

Grenzenlose Fahrlassigkeit im Nebenstrafrecht?

Im Kernstrafrecht gilt die Regel, dass im Grundsatz nur strafbar ist, wer ein Delikt vorsétzlich veribt. Im
Gegensatz dazu statuiert Art. 333 Abs. 7 StGB eine grundsétziiche Fahridssigkeitsstrafbarkeit bei Uber-
tretungen aus dem Nebenstrafrecht. Der nachfolgende Beitrag zeigt auf, dass sich die besagte Bestim-
mung mit Blick auf die Gesetzgebungsgeschichte zwar erkldren ldsst, dass sie heute aber aus rechts-
staatlicher Sicht nicht mehr haltbar ist. Ein Plddoyer fiir die Streichung von Art. 333 Abs. 7 StGB.
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L. Fahrlassiger Betrieb von Geld-
spielautomaten?

Einem Spielsalonbetreiber in Winterthur wurde vor-
geworfen, Spielautomaten ohne vorherige Konfor-
mitatsprifung aufgestellt und betrieben zu haben.
Das Obergericht des Kantons Ziirich verurteilte
ihn deshalb wegen mehrfacher Ubertretung von
Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ des Spielbankengesetzes. Ge-
gen diese Verurteilung wehrte sich der Spielsalon-
betreiber erfolgreich. Der Anklagegrundsatz war
verletzt, weil der Gllcksspielcharakter der Auto-
maten nicht nachgewiesen war. Das Bundesge-
richt hob das Urteil auf und wies es mit folgender
Anweisung zur erneuten Beurteilung zurick: «/m
neuerlichen Verfahren wird die Anklagebehdrde ...
das Vorliegen von Glicksspiel zu behaupten und
zu beweisen haben. Flir den Fall, dass dieser Nach-
weis gelingen sollte, ist zu beachten, dass nur der
vorsétzliche Betrieb von Gllicksspielautomaten

Dr. iur., LLM, Professor fur Strafrecht und Strafprozessrecht an
der Universitat Zirich. Der vorliegende Beitrag ist hervorgegan-
gen aus meinem Habilitationsvortrag an der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultat der Universitat Luzern vom 25. Marz 2013. RA Do-
minik Hasler, MLaw, RA lic. iur. Christina Diethelm sowie Prof. Dr.
iur. Felix Bommer danke ich herzlich fur die anregenden Diskus-
sionen, die wertvollen Hinweise und die kritische Durchsicht des
Manuskripts.

strafbar ist.»' Dieser Hinweis des Bundesgerichts,
dass nur der vorsétzliche Betrieb von (gemeint ist
hier: ungepriften) Glicksspielautomaten nach
Art. 56 Abs. 1 lit. ¢ Spielbankengesetz bestraft
wird, ist unzutreffend: Wie sich bereits aus der
Lektlre von Abs. 2 ergibt, wird «wer fahrldssig han-
delt ... mit Busse bis zu 250 000 Franken bestraft».
Doch selbst wenn das Spielbankengesetz die Fahr-
lassigkeit nicht explizit bestrafen wirde, ware sie
strafbar. Dies ergibt sich aus Art. 333 Abs. 7 StGB.
Nach dieser Bestimmung sind die nebenstraf-
rechtlichen Ubertretungen grundsatzlich auch bei
fahrldssiger Begehung strafbar. Die zitierte Pas-
sage des Bundesgerichtsurteils ist somit gleich
doppelt falsch.

In Art. 333 Abs. 7 StGB geht es um die Fahr-
lassigkeitsstrafbarkeit bei Ubertretungen im Ne-
benstrafrecht. Die ndhere Umschreibung dieser
Bestimmung wird zeigen, dass Fahrlassigkeit im
Nebenstrafrecht auch ohne explizite gesetzliche
Statuierung strafbar ist (Il.). Aus heutiger Sicht ist
diese Bestimmung aus mindestens fiinf Griinden
rechtsstaatlich schwer defizitar (lll.). Ihre Bedeu-
tung lasst sich nur im entstehungsgeschichtlichen
Kontext erschliessen (IV.). Dabei wird sich zeigen,
dass Art. 333 Abs. 7 StGB nicht auf die fahrlassige
Begehung nebenstrafrechtlicher Delikte abzielt
(sog. Tatfahrléssigkeit), sondern das im Nebenstraf-
recht besonders virulente Problem der pflichtwid-
rigen Verbotsunkenntnis (sog. «Rechtsfahrlassig-
keit») regeln mochte. Weil die vorwerfbare
Verbotsunkenntnis heute nicht ldnger als Problem
des Vorsatzes, sondern der Schuld verstanden
wird, welches durch Art. 21 StGB sachgerecht ge-
regelt ist, stellt sich abschliessend die Frage, ob
Art. 333 Abs. 7 StGB nicht ersatzlos gestrichen
werden kann (V.).

1 Bundesgerichtsurteil 6P.17/2006, 6S.43/2006 vom 14. Dezem-
ber 20086.
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ll. Regelungsgehalt von Art. 333
Abs. 7 StGB

Zunachst ist es hilfreich, das Problem im
«Gestripp»? des Nebenstrafrechts genau zu ver-
orten. Art. 333 StGB regelt das Verhaltnis des All-
gemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetz-
buchs zu den Strafbestimmungen in anderen
Bundesgesetzen. Es geht also um das Verhaltnis
zwischen dem Kernstrafrecht (StGB) und dem Ne-
benstrafrecht. Als Nebenstrafrecht gelten die Straf-
bestimmungen des Bundesrechts ausserhalb des
Strafgesetzbuchs.3 Praktisch bedeutsame neben-
strafrechtliche Erlasse sind etwa das Strassenver-
kehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SVG) oder
das Bundesgesetz vom 3. Oktober 1951 Uber die
Betdubungsmittel und die psychotropen Stoffe (Be-
taubungsmittelgesetz, Betm@G). Aber auch das
Bundesgesetz Uber Arzneimittel und Medizinpro-
dukte (Heilmittelgesetz, HMG) vom 15. Dezember
2000 oder das bereits erwahnte Spielbankenge-
setz gehodren zum bundesrechtlichen Nebenstraf-
recht.4 Hierzu bestimmt Art. 333 Abs. 1 StGB, dass
der Allgemeine Teil des Kernstrafrechts (StGB AT)
grundsatzlich auch im Nebenstrafrecht Anwen-
dung findet.5 Vorbehalten sind abweichende spe-
zialgesetzliche Bestimmungen. Einen weiteren Vor-
behalt zur Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils
im Nebenstrafrecht schafft Art. 333 StGB gleich
selbst: Dessen Absatz 7 bestimmt: «Die in andern
Bundesgesetzen unter Strafe gestellten Ubertre-
tungen sind strafbar, auch wenn sie fahrldssig be-
gangen werden, sofern nicht nach dem Sinne der
Vorschrift nur die vorsétzliche Begehung mit Strafe
bedroht ist.»

2 In Anlehnung an Pfund, Das Gestripp unseres Steuerstraf-
rechts, ASA 48 (1979) Heft 1/2, 1 ff.

3 Roland Wipréchtiger, BSK StGB II, Art. 333 N 5 ff., dem zufolge
der Begriff der Nebenstrafgesetzgebung durch die Arbeit von Eduard
Tschopp, Verhéltnis der allgemeinen Bestimmungen des Bundes-
strafrechtes von 1853 und des eidgendssischen Strafgesetzent-
wurfes von 1918 zur Nebenstrafgesetzgebung, Diss. Zirich 1930,
Lenzburg 1931, gepragt worden sein soll. Er findet sich allerdings
bereits in der parlamentarischen Beratung, vgl. Votum NR Seiler in
der Sitzung vom 3. Mérz 1930, StenBull NR 7930 41.

4 Fir Trouvaillen aus dem kantonalen Ubertretungsstrafrecht vgl.
etwa das Ubertretungsstrafgesetz des Kantons Luzern vom
14. September 1976 («§ 13 Unbefugtes Schiessen — Wer unbefugt
in Ortschaften oder in der Ndhe von Gebduden oder zur Nachtzeit,
an Hochzeiten oder anderen Anldssen schiesst oder Sprengladun-
gen detonieren ldsst, wird mit Busse bestraft. § 18 Ruhestérung
und unansténdiges Benehmen — Wer durch Ldrm oder groben Un-
fug die Nachtruhe stért, wer sich éffentlich in einer Sitte und An-
stand grob verletzenden Weise auffiihrt, wird mit Busse bestraft»).

5 Botschaft vom 23. Juli 1918, BBI 19181V, 77 («Auf die straf-
rechtliche Nebengesetzgebung des Bundes soll der allgemeine
Teil des ersten und zweiten Buches ergdnzende Anwendung
finden, soweit ndmlich das Nebengesetz nicht Sondervorschrif-
ten hat»). Fir die Anwendbarkeit des StGB AT im kantonalen (Ne-
ben-)Strafrecht vgl. etwa § 1 des Ubertretungsstrafgesetzes des
Kantons Luzern vom 14. September 1976 («Verhéltnis zum StGB -
Die allgemeinen Bestimmungen des StGB finden auf die nach dem
kantonalen Strafrecht strafbaren Tatbestdnde unter Vorbehalt der
nachstehenden Vorschriften Anwendung).

Es geht in Art. 333 Abs. 7 StGB also um Uber-
tretungen des Nebenstrafrechts. Ubertretungen
sind Delikte, die mit Busse bedroht sind (Art. 103
StGB). Fiir die Ubertretungen des Kemnstrafrechts
gelten grundsétzlich die Allgemeinen Bestimmun-
gen des Strafgesetzbuchs (Art. 104 StGB). Dies
giltinsbesondere auch fir die hier interessierende
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit. Im Kernstrafrecht ist
Fahrlassigkeit bei Verbrechen und Vergehen nur
strafbar, wenn dies ausdricklich so angeordnet
wird (Art. 12 Abs. 1 StGB). So ist etwa die Korper-
verletzung nach ausdriicklicher strafgesetzlicher
Anordnung sowohl vorsétzlich (Art. 122 f. StGB)
als auch fahrlassig begehbar (Art. 125 StGB). Ei-
nen Diebstahl hingegen kann man nur vorsatzlich
verliben (Art. 139 StGB). Fir Ubertretungen, die
im Schweizerischen Strafgesetzbuch geregelt sind,
gilt das Gleiche. Auch sie sind ohne explizite Sta-
tuierung der Fahrlassigkeit nur vorsatzlich begeh-
bar.6 Eine Arztin, die es unterlasst, Schwanger-
schaftsabbrliche der zustéandigen Gesundheitsbe-
horde zu melden, wird gebusst (Art. 120 Abs. 2
StGB). Diese Meldesdumnis muss vorsétzlich er-
folgen. Vergisst die Arztin die Meldung versehent-
lich, bleibt sie straflos.

Genau umgekehrt gestaltet sich die Regelung
von Vorsatz- und Fahrlassigkeitsstrafbarkeit bei
Ubertretungen im Nebenstrafrecht.” Dies ist der
Regelungsgehalt von Art. 333 Abs. 7 StGB. Es gilt
nicht die allgemeine Regel von Art. 12 Abs. 1 StGB,
wonach Delikte mangels expliziter Normierung nur
vorsatzlich begehbar sind, sondern nebenstraf-
rechtliche Ubertretungen sind auch ohne explizite
Normierung grundsétzlich fahrlassig begehbar.

Um das Problem zu erfassen, muss man sich
die Dimensionen dieser Vorschrift vor Augen fih-
ren. Konkret bedeutet sie, dass man jedes belie-
bige Bundesgesetz zur Hand nehmen und darin
Ubertretungen suchen kann, welche sodann ohne
entsprechende gesetzliche Normierung grundsatz-
lich auch bei fahrlassiger Begehung strafbar sind.
So wird etwa nach Art. 38 des Bundesgesetzes
Uber die Eidgendssischen Technischen Hochschu-
len (ETH-Gesetz) vom 4. Oktober 1991 mit Busse
bestraft, wer einen Titel verwendet, der den Ein-
druck erweckt, er seiihm von einer ETH verliehen

6 Art. 104 StGB; Heimgartner, BSK StGB I, Art. 104 N 6; vgl. dazu
bereits Botschaft vom 23. Juli 1918, BBI 79781V, 67 («Die Bestim-
mungen des allgemeinen Teils des ersten Buches gelten auch fir
die Ubertretungen, mit Vorbehalt der Anderungen, die hier ange-
bracht sind. Somit kommen zur Anwendung ... die Vorschriften be-
treffend Zurechnungsféhigkeit und Schuld [Art. 10-18]. Entgegen
der franzésischen Theorie, dass zur Strafbarkeit der Ubertretung die
Erfillung des ussern Tatbestandes hinreiche, wird hier derselbe
Schuldnachweis verlangt, wie bei Vergehen; insbesondere soll re-
gelmaéssig nur die vorsétzliche Verlibung strafbar sein [Art. 16]»).

7 Zind, Migrationsrecht — Kommentar, Art. 1156 N 1 («Fir die
Ubertretungen ... verhélt es sich gerade umgekehrt. Fahrldssige
Begehung ist strafbar, wenn nicht nach dem Sinn der Vorschrift
nur die vorsétzliche Begehung bestraft werden soll»).
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worden. Bereits die versehentliche Flihrung eines
solchen Titels soll somit strafbares Unrecht sein.

Ill. Art. 333 Abs. 7 StGB als
rechtsstaatliches Problem

Die Regelung von Art. 333 Abs. 7 StGB ist aus min-
destens funf Grinden problematisch. Sie ist zu-
nachst kontraintuitiv. Wenn im Kernstrafrecht, also
in demjenigen Bereich des Strafrechts, der primar
die fundamentalen Rechtsguter schiitzt,® die Fahr-
lassigkeit nur auf ausdrickliche Anordnung hin straf-
bar ist, so wirde man doch erwarten, dass fahrlas-
sige Ubertretungen des Nebenstrafrechts erst recht
nur bei expliziter Statuierung bestraft werden.
Art. 333 Abs. 7 StGB ist, was sogar der Bundesrat
einraumt,® zweitens in hohem Masse unbestimmt.
Mit der pauschalen Anordnung der Fahrlassigkeits-
strafbarkeit wird nicht ansatzweise deutlich ge-
macht, welche Sorgfaltspflichtsverletzungen ne-
benstrafrechtliche Folgen zeitigen sollen. Aus der
Ex-ante-Sicht des Normadressaten ist Uberdies
nicht abzuschétzen, ob das Strafgericht dereinst
zum Schluss kommen wird, dass «nach dem Sinn
der Vorschrift nur die vorsétzliche Begehung mit
Strafe bedroht ist».10 Drittens flhrt Art. 333 Abs. 7
StGB als blosse Verweisungsnorm in zahlreichen
Bundesgesetzen die Fahrldssigkeitsstrafbarkeit ein,
ohne dass dies aus diesen Gesetzen selbst ersicht-
lich ware. Wer also nur einen nebenstrafrechtlichen
Erlass und nicht zugleich noch das Strafgesetzbuch
in den Handen hélt, dem bleibt die Fahrlassigkeits-
strafe verborgen. Auch dies ist unter Gesichtspunk-
ten des Legalitatsprinzips (fair warning') problema-

8 Kritisch zur qualitativen Unterscheidung von Kern- und Neben-
strafrecht Niggli/Maeder, BSK StGB |, Art. 21 N 5.

9 Botschaft vom 21. September 1998, BBl 7999 2156 («... eine
Umkehrung von ... Art. 12 Abs. 1 E-StGB fiir das Nebenstrafrecht
dar, die mit Blick auf das Schuldprinzip und das Bestimmtheitsge-
bot zwar fragwdirdig ist. Eine entsprechende Uberarbeitung, des
gesamten Nebenstrafrechts wiirde jedoch weit liber die Ziele der
vorliegenden Revision hinausgehen»); zum Verbot unbestimmter
Strafnormen allg. Stratenwerth, AT |, 8 4 N 14 ff.

10 Verkannt von Nationalrat Gustav Adolf Seiler, Sitzung vom
3. Mérz 1930, StenBull NR 7930, 46 («Die Kommission hélt die
Basler Lésung, die ja dem richterlichen Ermessen einen weiten
Spielraum 1&R3t, fir richtiger, als die Ausdehnung der Straffreiheit
fiir fahrldssige Polizeitibertretungen ... Sache des Richters wird es
sein, zu erwégen, in welchen Féllen der Natur der Sache geméss
nur eine vorsétzliche Handlung als strafbar erachtet werden kann.
Trifft diese Einschrankung nicht zu, so ist auch die fahrldssige Hand-
lung strafbar»); zur materiellen Frage, wann nach dem Sinn der
Vorschrift nur vorsétzliche Begehung strafbar ist, Thormann/von
Overbeck, Art. 333 N 4 sowie unten bei Fn. 39.

1 Simester/Sullivan, 41 («The Rule of Law mandates that people
should be governed by rules which are fixed, knowable and cer-
tain.> This requires both that the rule be stated in advance, and also
that it be stated clearly. Clarity is essential if citizens are to have fair
warning that ... they are in danger of incurring a criminal sanction»);
s.a. Morrison, Southern California Law Review Vol. 74, 2000/2001,
Issue 2, January 2001, 455 («The «fair warning requirement, implicit
in the Due Process Clause demands that criminal statutes provide
«fair warning ... in language that the common world will understand,
of what the law intends to do if a certain line is passed»).

tisch.'2 Viertens statuiert der Gesetzgeber eine
pauschale Fahrlassigkeitsstrafbarkeit, ohne im Ein-
zelfall zu reflektieren, ob die fahrlassige Begehung
im entsprechenden Bundesgesetz (berhaupt straf-
wdrdig ist.!3 Die Regel von Art. 12 Abs. 1 StGB,
dass Fahrlassigkeit nur bei expliziter Statuierung
strafbar ist, zwingt den Gesetzgeber dazu, sich bei
jeder Schaffung einer Strafnorm im Besonderen
Teil des Strafgesetzbuchs zu tberlegen, ob die fahr-
lassige Begehung auch strafwirdig ist. So stuft der
Gesetzgeber die Korperintegritat als ein wichtiges
Rechtsgut ein. Deshalb ist sowohl deren vorsatzli-
che (Art. 122 f. StGB) als explizit auch deren fahr-
lassige Verletzung (Art. 125 StGB) strafbar. Genau
umgekehrt hat der Gesetzgeber bei Art. 144 StGB
entschieden, dass die versehentliche Sachbescha-
digung kein strafbares Unrecht sein soll. Wer eine
Vase versehentlich zerstort, soll nur zivilrechtlich
haftbar gemacht werden kénnen. Diese Differen-
zierung muss der Gesetzgeber aufgrund von
Art. 333 Abs. 7 StGB im Nebenstrafrecht nicht leis-
ten. Diese mangeinde Reflexion erklart auch, wes-
halb die fahrlassige Begehung vieler nebenstraf-
rechtlicher Ubertretungen nur unter Aufbietung
erheblicher Fantasie (iberhaupt denkbar ist.'4 Auf
den ersten Blick nicht nachvollziehbar ist schliess-
lich finftens, dass Art. 333 Abs. 7 StGB fir die
fahrlassige Begehung keine geringere Bestrafung
vorsieht, sondern die volle Vorsatzstrafe androht.
Dies im Gegensatz zum Kernstrafrecht, wo mit der
geringeren Strafandrohung regelméssig der gerin-
gere Unrechtsgehalt der fahrldssigen Begehung
zum Ausdruck gebracht wird.

Das Problem der ungenlgenden gesetzlichen
Grundlage 16st der Bundesgesetzgeber in neueren
Gesetzen unterdessen standardméssig dadurch,
dass die Fahrlassigkeit explizit (nochmals) fur straf-
bar erklart wird: So bestimmt Art. 52 Abs. 1 lit. f
des Fernmeldegesetzes (FMG) vom 30. April 1997,
dass mit Busse bis zu 100000 Franken bestraft
wird, wer Fernmeldeanlagen an unbefugte Perso-
nen abgibt. Absatz 2 lautet: «Wird die Tat fahridssig:
begangen, so ist die Strafe Busse bis zu 50000 Fran-
ken.» Damit wird in Bezug auf die Fahrldssigkeits-
strafbarkeit im Spezialgesetz eine explizite gesetz-
liche Grundlage geschaffen, die vorher aufgrund
von Art. 333 Abs. 7 StGB nur qua Verweis bestand.

2 Zum Bestimmtheitsgebot bei Verweisen im Nebenstrafrecht
vgl. Bundesgerichtsurteil 6B_771/2011 vom 11. Dezember 2012,
E. 2 (BGE-Publ.); dazu Eicker, Bemerkungen, Rz. 12 ff.

13 Krit. bereits fur die Vorldufergesetze Nationalrat Gustav Adolf
Seiler, Sitzung vom 3. Mérz 1930, StenBull NR 7930 45 («Diese
Zusammenstellung zeigt so recht die Mannigfaltigkeit der Strafbe-
stimmungen in der Nebenstrafgesetzgebung, und zwar in bezug
auf die Behandlung der Schuldform, insbesondere der Fahrldssig-
keit... Inwieweit diese Mannigfaltigkeit auf einer bewussten und
klar erfassten, den einzelnen Straftatbesténden angepassten straf-
rechtlichen Prifung beruht, bleibe dahingestellt»).

14 So schon Jenny, ZStrR 108 (1990) 245.
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Diese neuen Bestimmungen bringen in der Straf-
androhung regelmassig auch den qualitativen Un-
terschied zwischen vorsatzlicher und fahrlassiger
Begehung zum Ausdruck. Unbeantwortet bleibt
aber immer noch die Frage nach der Strafwirdig-
keit solcher fahrlassigen Ubertretungen. Ganz zu
schweigen von der Frage, wie man sich eine fahr-
lassige Abgabe von Fernmeldeanlagen vorzustel-
len habe oder wie es dazu kommen soll, dass je-
mand fahrlassig Postsendungen im Bereich des
reservierten Dienstes befordert.’s Nur «mit viel
konstruktivem Scharfsinn»' sind (iberhaupt Falle
konstruierbar, in denen Fernmeldeanlagen pflicht-
widrig unvorsichtig abgegeben oder Postsendun-
gen versehentlich beférdert werden. Das Gleiche
gilt fur die Strolchenfahrt mit dem Schiff eines Fa-
milienangehorigen.'” Man findet sich nicht verse-
hentlich am Ruder eines zum Gebrauch entwen-
deten Schiffes. In BGE 7771V 302 ging es um eine
Verurteilung wegen fahrlassigen Flhrens eines
Fahrzeugs trotz FUhrerausweisentzugs. Das Stras-
senverkehrsamt hatte einem Fahrzeuglenker tele-
fonisch die Rlickgabe des Fiihrerausweises flir den
Vortag zugesichert. Er hatte somit bei seiner Fahrt
«sachverhaltsirrtimlich» angenommen, wieder
fahrberechtigt zu sein. Der Irrtum war indes fahr-
lassig, weil es der Lenker pflichtwidrig unterlassen
hatte, sich des tatsachlichen Eintreffens seines
Flhrerausweises zu vergewissern. Bei genauer
Betrachtung war somit nicht das Fiihren des Fahr-
zeugs fahrlassig. Dies ware auch kaum denkbar.
Vielmehr wurde dem Lenker zugebilligt, irrtimlich
angenommen zu haben, dass er wieder zum Fah-
ren berechtigt ist. Weil das Strassenverkehrsge-
setz die Fahrldssigkeit bereits damals unter Strafe
stellte, fihrte der Sachverhaltsirrtum zu Recht zu
einer Bestrafung wegen fahrlassigen Fihrens ei-
nes Fahrzeugs trotz FUhrerausweisentzugs.'®
Diese Beispiele deuten in Umrissen bereits an,
worum es dem Gesetzgeber beim Erlass von
Art. 333 Abs. 7 StGB der Sache nach wohl ging:
Nicht um die fahrlassige Begehung der Tathand-
lung (Abgabe von Fernmeldeanlagen, Briefpostbe-
forderung, Strolchenschifffahrt), sondern um den
«Rechtsirrtum». Wer das Verbot, Fernmeldeanla-
gen an Unbefugte abzugeben nicht kennt, soll sich
auch dann nicht exkulpieren kénnen, wenn die Un-
kenntnis der Verbotsnorm auf pflichtwidriger Un-
vorsicht beruht. Ebenso wenig soll den Kurier-
dienst, der sich versehentlich auch zum Versand
von Briefen innerhalb der reservierten Dienste be-
rechtigt wahnt, die pflichtwidrige Unkenntnis des

15 Art. 31 Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (PG).

16 Jenny, ZStrR 108 (1990) 245.

17 Art. 44 Abs. 2 und Art. 50 Bundesgesetz iber die Binnenschiff-
fahrt (BSG) vom 3. Oktober 1975.

8 BGE 7771V 302 E. 3b/bb.

Postmonopolbereichs entlasten.'® Das Gleiche gilt
auch fur die Unkenntnis von Geboten. Wer nicht
um seine Pflicht weiss, die Beschadigung eines
Schifffahrtssignals unverziglich der Polizei zu
melden,20 unterliegt bei im Ubrigen gegebenen
Voraussetzungen auch der Fahrlassigkeitsstrafe.
Die These, dass die generelle Fahrlassigkeits-
strafbarkeit im Nebenstrafrecht nicht auf die pflicht-
widrig unvorsichtige Begehung der Tat, sondern auf
die vorwerfbare Verbotsunkenntnis abzielt, ist nicht
neu. Sie stammt von Guido Jenny, der 1990 zum
Tatbestands- und Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht
ausfuhrte: «Nicht wenige Tatbestdnde, insbeson-
dere jene, die ein Handeln ohne Bewilligung, Er-
madchtigung usw. erfordern, sind hier so formuliert,
dass sofort ins Auge springt: die Fahrldssigkeit, die
in erster Linie gemeint ist, ist nicht die ... Tatfahrlds-
sigkeit, sondern die (vermeidbare) Unkenntnis der
Norm bzw. Bewilligungspflicht.»2' Er spricht inso-
weit von «Rechtsfahrldssigkeit».?? Dieser Schluss-
folgerung geht eine ganze Reihe nicht ohne Weite-
res verstandlicher Uberlegungen voraus, die im
Folgeabschnitt nachvollzogen werden.

IV. Gesetzgebungsgeschichte
von Art. 333 Abs. 7 StGB

Aus heutiger Sicht ist kaum mehr verstandlich, wes-
halb zur Bekampfung der Normunkenntnis im Ne-
benstrafrecht eine grenzenlose Fahrlassigkeitsstraf-
barkeit geschaffen werden musste. Zur Bestrafung
des Briefkuriers, der behauptet, das Briefversand-
monopol der Post nicht zu kennen, brauchen wir
heute keine Fahrlassigkeitsstrafnorm mehr. Nach
Art. 21 StGB, der auch im Nebenstrafrecht gilt
(Art. 333 Abs. 1 StGB), handelt nicht schuldhaft,
wer ein Verbot weder kannte noch kennen konnte.
War die Unkenntnis vermeidbar, so wird die Strafe
gemildert. Dem Briefkurier wird somit vorgewor-
fen, dass seine Verbotsunkenntnis im Sinne von
Art. 21 StGB vermeidbar war. Damit unterliegt er
einer allenfalls gemilderten Bestrafung wegen vor-
sétzlicher Ubertretung des Postgesetzes.

Die Regelung von Art. 333 Abs. 7 StGB kann
mit anderen Worten nur im entstehungsgeschicht-
lichen Kontext verstanden werden. Der geschicht-
liche Rickblick wird zeigen, dass die umfassende

19 Art. 31 Postgesetz vom 17. Dezember 2010 (PG).

20 Art. 24 Abs. 2i.V.m. Art. 42 Abs. 1 und Art. 50 Bundesgesetz
lber die Binnenschifffahrt (BSG) vom 3. Oktober 1975.

21 Jenny, ZStrR 108(1990) 245; s.a. D’Addario/Vetterli, SHK AuG,
Vor Art. 115-120, N 15 («Gerade wenn es — wie bei den Fahrléas-
sigkeitstatbestédnden des Auslédnderstrafrechts — um den Verstoss
gegen Bewilligungserfordernisse geht, ist Fahrldssigkeit praktisch
nur noch definierbar als Unkenntnis der Regelung, um die der T&-
ter bei Anwendung der gehdrigen Sorgfalt hdtte wissen miisseny).

22 Jenny, ZStrR 108 (1990) 245.
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Fahrlassigkeitsstrafbarkeit flr nebenstrafrecht-
liche Ubertretungen erst vom Parlament in das
StGB/1937 eingefligt wurde. Ausschlaggebend
hierfir waren praktische Bedirfnisse (1.). Diese
praktischen BedUrfnisse sind tberhaupt erst ent-
standen, weil die Geltung des Schuldstrafrechts
auch auf das Nebenstrafrecht erstreckt wurde. Das
Formaldelikt wurde abgeschafft (2.). Damit stellte
sich erstmals das Problem des Vorsatznachweises
im Nebenstrafrecht (3.). Zum Vorsatz gehorte da-
mals auch die Unrechtskenntnis. Fehlte die Un-
rechtskenntnis, so fehlte auch der Vorsatz. Dies
fahrte in aller Regel zur Straflosigkeit, ausser wenn
auch die fahrlassige Begehung der Tat mit Strafe
bedroht war. Die damals ins Gesetz aufgenom-
mene umfassende Fahrldssigkeitsstrafbarkeit
zielte somit auf die fahrldssige Verbotsunkennt-
nis (4.). Es ging insoweit um die Rechtsfahrlassig-
keit (5.), welche damals noch nicht nach den Re-
geln des Rechtsirrtums (6.) behandelt wurde.

1. Praktische Bediirfnisse

Zunachst war noch vorgesehen, die Fahrlassigkeit
im Neben- und Kernstrafrecht gleich zu regeln.
Art. 350 des bundesréatlichen Entwurfs zum Straf-
gesetzbuch von 1918 erstreckte die Geltung der
Allgemeinen Bestimmungen auf nebenstrafrecht-
liche Erlasse, soweit diese keine abweichenden
Bestimmungen enthielten.23 Dies hatte fur die
Fahrlassigkeit im Nebenstrafrecht bedeutet, dass
sie nur bei expliziter spezialgesetzlicher Statuie-
rung strafbar gewesen wére.24 Die hier zur Diskus-
sion stehende Regel, dass Ubertretungen des Ne-
benstrafrechts generell auch bei Fahrlassigkeit
strafbar sind, wurde erstin den parlamentarischen
Beratungen ins Gesetz eingeflgt. Die national-
ratliche Kommission beantragte dem Rat in der
Sitzung vom 3. Mérz 1930 erfolgreich die folgende
Erganzung von Art. 350 des Entwurfs: «Die in an-
dern Bundesgesetzen unter Strafe gestellten Uber-
tretungen sind strafbar, auch wenn sie fahrldssig
begangen werden, sofern nicht nach dem Sinn der
Voorschrift nur die vorsétzliche Begehung mit Strafe
bedroht ist.»25

Diese Bestimmung lehnte sich in den wesent-
lichen Teilen wortlich an 8 10 des Polizeistrafge-
setzes flr den Kanton Basel-Stadt vom 23. Sep-
tember 1872 an:26 «Polizeilibertretungen sind

23 BBI 19781V 208; dazu Botschaft vom 23. Juli 1918, BBI 1918
v, 77.

24 \gl. Art. 350 Abs. 1i.V.m. Art. 16 VE-StGB/1918 («Bestimmt
es das Gesetz nicht ausdricklich anders, so ist nur strafbar, wer
ein Vergehen vorsétzlich veribt»).

25 Sitzung des Nationalrates vom 3. Marz 1930, StenBullNR 7930
44 ff.; Hafter, 108.

26 Mdiller, 53 f.

strafbar, auch wenn sie nur aus Fahrldssigkeit be-
gangen werden, sofern nicht nach Wortlaut oder
Sinn der Voorschrift nur die vorsétzliche Begehung
mit Strafe bedroht ist.» Dieser Basler Regelung lag
die Uberlegung zugrunde, dass es auf dem Gebiet
des Polizeirechts in erster Linie auf den «eingetre-
tenen Erfolg, nicht auf die rechtswidrige Gesin-
nung» ankommt. «Die fahrldssig herbeigefihrte
Geféhrdung bietet in der Regel die ndmliche Ge-
fahr, wie die vorsétzlich verursachte. Hieraus ergibt
sich die, wenn auch nicht absolute, Gleichstellung
von dolus und culpa auf dem Gebiet des
Polizeistrafrechts.»?’ Damit wollte man der «eigen-
artigen Natur des Polizeiunrechts» gerecht werden.
Bereits Carl Stooss erkannte, «in Bezug auf den
subjektiven Tatbestand wird die Polizeilibertretung
somit strenger behandelt als das Verbrechen.»?8
Zur Ergdnzung des bundesréatlichen Entwurfs
flhrte Nationalrat Gustav Adolf Seiler als Bericht-
erstatter der Kommission aus: «Wie aber verhéalt
es sich insbesondere mit der Behandlung der fahr-
ldssigen Straftatbestdande der Nebenstrafgesetzge-
bung? ... Soll mit andern Worten auch bei den Po-
lizeistraftatbestdnden, den Fiskaldelikten usw.
Bestrafung wegen Fahrldassigkeit nur eintreten,
wenn es ausdrlicklich im betreffenden Gesetz ge-
sagt ist? So weit glaubte die Kommission nicht ge-
hen zu kénnen. Gerade bei diesen Ubertretungen
von Bundesgesetzen ist der Beweis des Vorsatzes
oftmals fast unmdglich zu erbringen. Die Beschran-
kung der Strafbarkeit auf die vorséatzliche Begehung
mdsste zu einer Freisprechung auch in Féllen fih-
ren, in denen eine solche Losung stossend ware.»?9
Beide Rate folgten dieser Auffassung diskus-
sionslos.30 Die Ergédnzung von Art. 350 des Ent-
wurfs wurde schliesslich zum Gesetz. Art. 333
Abs. 3 StGB/1937 ebenso wie der heutige Art. 333
Abs. 7 StGB sind wortlich identisch mit dem Kom-
missionsantrag von 1930. Mit der Einfiihrung der
umfassenden Fahrlassigkeitsstrafbarkeit wurde ei-
nem «praktischen Bedrfnis» entsprochen.3!

2. Formaldelikt
Vor Inkrafttreten des Schweizerischen Strafgesetz-

buches galt im Nebenstrafrecht verbreitet die Er-
folgshaftung. Insbesondere im Polizei- und Fiskal-

27 Stooss, 1892, 207 (beide Zitate).

28 Beide Zitate bei Stooss, 1892, 167 f.

29 Gustav Adolf Seiler, Sitzung vom 3. Marz 1930, StenBull NR
1930 45.

30 \VVgl. StenBull NR 7930, 45-60; fir den Sténderat vgl. das Vo-
tum des spéteren Bundesrats Johannes Baumann in der Sitzung
vom 10. Dezember 1931, StenBull SR 7937677 f. («Die Beschrin-
kung der Strafbarkeit auf die vorsétzliche Begehung misste zu Frei-
sprechungen fiihren, die durchaus unangebracht wérenn).

31 Thormann/von Overbeck, Art. 333 N 4 und Art. 102 N 6: s.a.
Graf, ZStrR 60 (1946) 368 f.
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strafrecht herrschte das sogenannte «Formaldelikt»
vor.32 Hierbei handelte es sich um eine Art
strafrechtliche Kausalhaftung, also um eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit unabhéngig von
«Verschulden».33 Auf diese formaldeliktische Na-
tur von Ubertretungen spielte auch die Bemerkung
zum Basler Polizeigesetz von 1872 an, wonach es
«im Gebiet des Polizeirechts ... zundchst auf den
eingetretenen Erfolg, nicht auf die rechtswidrige
Gesinnung»3* ankomme. Carl Stooss soll sich dann
jedoch daflr eingesetzt haben, dass Tater nur fir
schuldhaft verursachte Erfolge belangt werden.3%

Im Gesetzgebungsverfahren zum Schweizeri-
schen Strafgesetzbuch setzte sich die Uberzeu-
gung durch, dass das Schuldprinzip auch im Uber-
tretungsstrafrecht Geltung haben musse: «/n
friihern Zeiten ist die Praxis mehr auf dem Stand-
punkt des Formaldeliktes gestanden. Man hat den
Schuldbeweis liberhaupt nicht verlangt, sondern
erklért: Wer sich gegen eine Polizeivorschrift ver-
stosst, verfallt der Strafe. Diesen Standpunkt hat
das Gesetz verlassen. Der Grundsatz der Schuld-
haftung soll auch bei den Uebertretungen gelten.»36
Soweit aber die damals schon bestehenden Uber-
tretungstatbestdnde noch als Formaldelikte erlas-
sen worden waren, mussten sie die Begehungs-
form (Vorsatz und/oder Fahrlassigkeit) nicht regeln.
Fir den wohl nicht seltenen Fall, dass Polizeivor-
schriften nur die vorséatzliche Begehung umfass-
ten, stellte der Gesetzgeber deshalb Uber Art. 333

32 Hafter, 40 und 107 f.; nach BGE 791676 E.2 handelt es sich
bei «Zolldefraudation» «um ein Formaldelikt, bei welchem der
Mangel der rechtwidrigen Absicht die Bestrafung nicht aus-
schliesst; gleich noch unter dem Zollgesetz von 1893: BGE 26|
338, 340; eine (zbgerliche) Praxisdnderung vollzog das Bundes-
gericht ausgerechnetin einem Fall, indem es um einen Angestell-
ten der Schweizerischen Bundesbahnen ging, der «als solcher die
Funktionen eines Zolldeklaranten am Bahnhof Brig» versah und
eingeflihrten Wein gestitzt auf die Angaben im Frachtbrief als
Naturwein deklarierte, obwohl es sich um «verdorbenen Kunst-
wein» handelte: BGE 391 395E. 6. Das Formaldelikt sollte nicht
mit dem unten (bei Fn. 57) zu thematisierenden crimen culpae
(dazu Welzel, 1969, 161), welches die Rechtsfahrlassigkeit betrifft,
verwechselt werden.

33 Miller, 20 («Das Formaldelikt bedeutet die reine Erfolgshaftung.
Nicht der deliktische Wille des Rechtsbrechers, sondern allein sein
rechtswidriges Verhalten ist massgebend. Die Tat nicht der Tater
wird bestraft»); zu den Schuldprdsumptionen vgl. Hafter, 109.

34 Stooss, 1892, 207.

35 Exner, ZStrR 24 (1911) 167 m.H.a. die Ausfihrungen zur Kor-
perverletzung von Stooss, 1901, 8 f. («Grundsatz, dass der Théter
nur flir den Erfolg, den er schuldhaft verursacht hat, und im Ver-
héltnis zu seinem Verschulden bestraft werden»); vgl. auch Bot-
schaft vom 23. Juli 1918, BBI 19181V 10 («Es sollte dem Entwurf
als Vorzug angerechnet werden, dass er den Grundsatz der Haf-
tung fir das Verschulden, mit Ausschluss einer Haftung fir den
zufélligen Erfolg, weit reiner durchgefiihrt hat, als irgendeines der
bestehenden Gesetzblicher»).

36 Gustav Adolf Seiler, Sitzung vom 3. Mérz 1930, StenBull NR
1930 45 f.; eingehend Mdiller, 19 ff.; s.a. Hafter, 107 f. und Bot-
schaftvom 23. Juli 1918, BBI 19181V 67 («Die Bestimmungen des
allgemeinen Teils des ersten Buches gelten auch fir die Ubertre-
tungen... Ebenso die Vorschriften betreffend Zurechnungsféhig-
keit und Schuld (Art. 10-18). Entgegen der franzdsischen Theorie,
dass zur Strafbarkeit der Ubertretung die Erfiillung des dussern Tat-
bestandes hinreiche, wird hier derselbe Schuldnachweis verlangt,
wie bei Vergehenn).

Abs. 3 StGB/1937 sicher, dass auch die fahrlassige
Begehung der ehemaligen Formaldelikte bestraft
wird. «Der Sprung vom Formaldelikt zur grundsétz-
lich nur vorsétzlich strafbaren Uebertretung wére
zu gross gewesen, und wiirde den Voraussetzun-
gen, unter denen diese Tatbestdnde entstanden
sind, nicht Rechnung tragen.»37

Vor diesem Hintergrund wird im Ubrigen auch
die Einschrankung verstandlich, wonach Fahrlés-
sigkeit bei der nebenstrafrechtlichen Ubertretung
nur dann strafbar sein soll, wenn «nicht nach dem
Sinne der Vorschrift nur die vorsétzliche Begehung
mit Strafe bedroht ist». Nur bei dlteren Nebenstraf-
gesetzen, welche sich zur «Schuldfrage» (Vorsatz,
Fahrldssigkeit) gar nicht dusserten, sollte Art. 333
Abs. 3 StGB/1937 nachtraglich die Fahrlassigkeits-
strafbarkeit einflhren. Statuierte ein alterer neben-
strafrechtlicher Erlass bereits den Vorsatz als Straf-
barkeitsvoraussetzung, sollte es dabei bleiben.38
Dass auf den Sinn und nicht den Wortlaut der ne-
benstrafrechtlichen Vorschrift abgestelit wird, soll
nach einer damaligen Lehrmeinung dahin gehend
zu verstehen sein, dass die Einschréankung auch
dann gelte, «wenn zwar nicht das Wort Vorsatz
oder vorsétzlich, wohl aber eine Wendung ge-
braucht wird, die den Vorsatz einschliesst oder mit
Notwendigkeit voraussetzt; dies wiirde z. B. zutref-
fen, wenn die Tat nur flir strafbar erklért wird, falls
sie boswillig, arglistig, oder in einer bestimmten
Absicht vertibt wird»39. Komplexe Auslegungsfra-
gen wirft die Einschrédnkung insbesondere bei Bun-
desgesetzen auf, deren Ubertretungsstrafbestim-
mungen jinger sind als Art. 333 Abs. 3 StGB/1937.
Hier muss unterstellt werden, dass der Bundes-
gesetzgeber wusste, dass jeder neu erlassene ne-
benstrafrechtliche Ubertretungstatbestand auto-
matisch, also auch ohne explizite Statuierung, bei
fahrlassiger Begehung strafbar ist. Diese Unter-
stellung vorausgesetzt, ist kaum mehr vorstellbar,
wie nach dem «Sinn» (nicht dem Wortlaut) der
Vorschrift nur die vorsatzliche Begehung strafbar
sein soll. Dies erklart auch die Schwierigkeiten,
welche die Einschrankung von Art. 333 Abs. 7
StGB der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
bis heute bereitet.40

37 Comtesse, SJZ 39 (1942) 107.

38 Ahnlich bereits Comtesse, SJZ 39(1942) 107 («Die bestehen-
den z. T. sehralten Ubertretungen des Bundesrechtes datieren mit-
unter noch aus der Zeit des Formaldeliktes; d.h. man stellte da-
mals nicht darauf ab, ob der Téter sich schuldhaft, sondern nur,
dass er objektiv tatbestandsmdssig gehandelt habe. So kommt es,
dass in vielen Féllen weder Vorsatz noch insbesondere von Fahr-
ldssigkeit die Rede ist, obschon nach dem urspriinglichen Sinn des
Gesetzes mindestens auch die Fahrldssigkeit bestraft werden soll»).

39 Thormann/von Overbeck, Art. 333 N 4.

40 Vgl. nur BGE 7771V 302 E. 3b/bb.
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3. Vorsatznachweis

Die Einfihrung von Art. 333 Abs. 7 StGB war also
von einem rechtsstaatlich durchaus unterstitzungs-
wrdigen Anliegen getragen: Das Schuldstrafrecht
sollte auch fiir Ubertretungen gelten.4! Mit diesem
Paradigmenwechsel stellte sich aber im eidgends-
sischen Polizei- und Fiskalstrafrecht erstmals das
beweisrechtliche Problem des Schuld- und damit
auch des Vorsatznachweises. Zum Schuldnachweis
gehorte nach damaligem Strafrechtsverstandnis
auch der Nachweis des Vorsatzes. Vorsatz und
Fahrlassigkeit galten damals als Formen der
Schuld.42 Das lasst sich bereits an der Marginalie
von Art. 18 StGB/1937 ablesen («Schuld. Vorsatz
und Fahrlassigkeit»). Allerdings kann man nicht so
weit gehen, die Marginalie als einen gesetzgeberi-
schen Positionsbezug in einem Meinungsstreit zu
deuten, «den es damals noch nicht gab».43 Der Um-
stand, dass insbesondere der Vorsatz als Form der
Schuld - und nicht wie heute als subjektiver Teil
des Tatbestands beim Unrecht — behandelt wurde,
ist mitanderen Worten keine gesetzgeberische Ab-
sage an den erst spéater entwickelten Deliktsauf-
bau nach der sog. finalen Handlungslehre.44
Vorsatz und Fahrlassigkeit waren damals also
noch unbestrittenermassen Formen der Schuld.
Dieser Unterschied im Deliktsaufbau erklart aber
noch nicht, weshalb der Vorsatznachweis im Ne-
benstrafrecht ein beweisrechtliches Problem sein
soll. Warum soll es schwieriger sein, dem Mobel-
handler einen Zollbetrugsvorsatz nachzuweisen,
als dem Messerstecher einen Totungsvorsatz?
Noch viel weniger klar ist, weshalb diesem Beweis-
problem nur dadurch soll begegnet werden kon-
nen, dass eine umfassende Fahrlassigkeitsstraf-
barkeit geschaffen wird. Dies wird erst verstandlich,
wenn man sich vor Augen hélt, dass nach Auffas-
sung des damaligen Gesetzgebers zum Vorsatz
nicht nur die wissentliche Vornahme der Tathand-
lung (Messerstich, Mébelimport) und das Wollen

41 Dazu im Allg. Mdiller, 24 ff.; Zircher, SJZ 15 (1919) Heft 22,
337 («Der Grundsatz <keine Strafe ohne Schulds findet Ausdruck ...
ferner darin, dass in Art. 288 ... derselbe Schuldnachweis bei den
Ubertretungen verlangt wird... Oft der Richter da allerdings vor
die schwersten Probleme gestellt»).

42 Nationalrat Gustav Adolf Seiler, Sitzung vom 3. Méarz 1930,
StenBull NR 793045 («... die Behandlung der Schuldform, insbe-
sondere der Fahrldssigkeit»); Nationalrat Paul Logoz, Sitzung vom
3. Mérz 1930, 47 f. («culpabilité intentionelle»); Hafter, 40 («Dar-
aus ist zu schliessen, dass in jedem Fall ein Schuldbeweis, min-
destens Fahrldssigkeit, erbracht sein muss...»); Exner, ZStrR 24
(1911) 168 («In Art. 19 werden konform der herrschenden Auffas-
sung konsequent zwei Schuldformen unterschieden. Die ... Fahr-
ldssigkeit ... der Vorsatz»); Ziircher, SJZ 15(1919) 337 («Die zwei
Schuldformen sind: Vorsatz und Fahridssigkeit»). B

43 Stratenwerth, ZStrR 114 (1996) 11; s.a. unter Hinweis auf die
dogmengeschichtliche Entwicklung ZStrR 774(1996) 7. («Zugleich
dlrfte deutlich sein, dass das Marginale bei Art. 18 StGB keines-
falls als Option des Gesetzgebers fir die klassische» Verbrechens-
lehre in Anspruch genommen werden kann»).

44 Dazu insb. Welzel, 1957, passim; ferner Stratenwerth, ZStrR
87 (1965) 179 ff.

des Taterfolgs (Tod), sondern auch das Wissen um
das strafrechtliche Verbot gehorte. Der Gesetz-
geber ging also davon aus, dass das Unrechts-
bewusstsein zum Vorsatz gehdrt (sog. Vorsatz-
theorie).45 Im Gegensatz zum universell bekannten
kernstrafrechtlichen Tétungsverbot ist die Kennt-
nis nebenstrafrechtlicher Zollbestimmungen, Post-
monopole oder Schiffsfihrerpflichten weit weni-
ger verbreitet, jedenfalls aber schwieriger
nachweis- resp. unterstellbar. Wie sollte der deut-
sche Kriegsdienstverweigerer («Refraktér») Gor-
ner, der Mitglied der Sozialdemokratischen Jugend
Luzern war, wissen, dass ihm jegliche politische
Aktivitat in der Schweiz verboten war?46

4. Fahrlassige Verbotsunkenntnis

Hier wird nun der Sinn der nebenstrafrechtlichen
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit deutlich: Wenn zum Vor-
satz auch die Verbotskenntnis gehort, dann flhrt
der fehlende Nachweis der Verbotskenntnis dazu,
dass der Téater vorsatzlos handelt. Vorsatzlosigkeit
wiederum fUhrt in der Regel zur Straflosigkeit, aus-
ser wenn auch die Fahrlassigkeit mit Strafe bedroht
ist. Mit anderen Worten konnten mit der Einflh-
rung der umfassenden Fahrlassigkeitsstrafbarkeit
in Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 digjenigen Strafbar-
keitsllcken geschlossen werden, die wegen des
neu konsequent eingefliihrten Schuldstrafrechts
durch die verbreitete Normunkenntnis im Neben-
strafrecht drohten.

Dies ldsst sich an einem noch vor Inkrafttreten
des Schweizerischen Strafgesetzbuchs geféllten
Bundesgerichtsentscheid aufzeigen: Franz Ludwig
Ritter war ein deutscher Kaufmann in Zirich, dem
1933 der «Darmhandel auf eigene Rechnung» be-
willigt, anderweitige Erwerbstatigkeiten indes ver-
boten wurden.47 In seinem Wohnhaus an der Horn-
bachstrasse 56 im Zircher Seefeld-Quartier war
er als Hausabwart tatig, ohne zu wissen, dass auch
eine solche unentgeltliche Tatigkeit der auslandes-
rechtlichen Bewilligungspflicht unterlag. Um seine
Verurteilung aufrechterhalten zu kénnen, musste
ihm das Bundesgericht eventualvorsatzliche Ver-
botskenntnis unterstellen. In casu war es indes viel
naheliegender, dass Ritter gerade darauf vertraute,
die unentgeltliche Nebenbeschaftigung unterliege
keiner Bewilligungspflicht. Seine Aufenthaltsbewil-
ligung vom 29. August 1933 bestimmte «Darm-

45 Auch heute gehort das Bewusstsein, Unrecht zu tun, insofern
noch zum Vorsatz, als sich der Tater wissentlich fir die Rechts-
gutsverletzung entscheiden muss: Stratenwerth, AT |, 8 9 N 70.
Uber das fundamentale Wissen hinaus, schutzwdrdige Gliter zu
verletzen, wird das Unrechtsbewusstsein nunmehr aber als Pro-
blem der Schuld behandelt, dazu unten Fn. 52.

48 BGE 701V 98.

47 BGE 601 412.
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héndler auf eigene Rechnung. Anderweitige Er-
werbstétigkeit und Berufswechsel verboten». Da er
ohne Entgelt als Hausabwart tatig war, musste er
nicht davon ausgehen, damit einer anderen «Er-
werbstatigkeit» nachzugehen. Vorgeworfen wurde
ihm schliesslich auch nicht die Zuwiderhandlung
gegen seine Aufenthaltsbewilligung, sondern die
Verletzung der allgemeinen auslédnderrechtlichen
Bestimmung, wonach sich «Ausldnder ... vor An-
tritt einer Stelle, bei der Fremdenpolizeibehérde ...
anzumelden» hatten.48 Als bewilligungspflichtiger
Stellenantritt galt nach dieser Bestimmung auch
die Aufnahme einer unentgeltlichen Tatigkeit. Da-
hinter steckte die Uberlegung, dass der Auslander
mit seinem entschadigungslosen Engagement ei-
nem Schweizer eine normalerweise bezahlte Stelle
wegnahm. Aufgrund des Wortlauts der Aufenthalts-
bewilligung ist jedoch davon auszugehen, dass Rit-
terdie Verletzung der auslanderrechtlichen Bestim-
mung nicht in Kauf nahm, sondern vielmehr darauf
vertraute, dass er all seinen Bewilligungspflichten
nachgekommen war und seine unentgeltliche Ab-
wartstatigkeit keine weitere Bewilligung erforderte.
Die fahrldssige Verletzung auslédnderrechtlicher Be-
stimmungen war nach damaliger Rechtslage nicht
strafbar.4® Richtigerweise hétte er deshalb freige-
sprochen werden mussen. Zwar ging er wissent-
lich und willentlich einer Hausabwartstatigkeit nach,
doch wusste er nicht um das Verbot unbewilligter
Gefalligkeitsarbeit. Sein Vorsatz umfasste somit
das Unrechtsbewusstsein nicht. Ware das Schwei-
zerische Strafgesetzbuch damals schon in Kraft ge-
wesen, hatte der drohende Freispruch ohne die
wenig plausible Unterstellung der Verbotskenntnis
schlicht Uber Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 abgewen-
det werden konnen: Mangels Nachweis des (Even-
tual-)Vorsatzes hatte Ritterwegen fahrldssiger Ver-
letzung des Bundesgesetzes Uber den Aufenthalt
und die Niederlassung der Auslander verurteilt wer-
den kénnen. Freilich hatte sich auch dann noch das
Problem des (hier wohl unvermeidbaren) Verbots-
irrtums gestellt.

48 BGE 601 413 ff.

49 Art. 3 Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber Aufenthalt und Nie-
derlassung der Auslander vom 26. Méarz 1931 (Eidgendssische
Gesetzessammliung, Amtliche Sammlung der Bundesgesetze und
Verordnungen, Band 49— Neue Folge, Jahrgang 1933, Bern 1934,
279 ff.) bestimmte: «Der nicht niedergelassene Ausldnder darf
eine Stelle erst antreten ..., wenn ihm der Aufenthalt zum Stellen-
antritt bewilligt ist.» In den Strafbestimmungen sah Art. 24 Abs. 1
vor: «Der erste Abschnitt des Bundesgesetzes vom 4. Februar
1853 (iber das Bundesstrafrecht der schweizerischen Eidgenos-
senschaft findet Anwendung.» Das Bundesgesetz (iber das Bun-
desstrafrecht der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 4. Hor-
nung 1853 (Amtliche Sammlung der Bundesgesetze und
Verordnungen der schweizerischen Eidgenossenschaft, IIl. Band,
Bern 1853, 404 ff., 408) bestimmte in Art. 11: «Die in dem beson-
dern Theile dieses Gesetzes bezeichneten Strafen finden, wo nicht
ausdricklich das Gegentheil bestimmt ist, nur da Anwendung, wo
die strafbaren Handlungen oder Unterlassungen mit rechtswidri-
gem Vorsatze ver(ibt worden sind»; vgl. Graf, ZStrR 60(1946) 372;
zu diesem Gesetz im Allg. Tschopp, 23 ff.

5. Rechtsfahrlassigkeit

Fest steht somit, dass mit Art. 333 Abs. 3
StGB/1937 das praktische Problem des Vorsatz-
nachweises geldst werden sollte. Der Vorsatznach-
weis erstreckte sich nach damaliger Vorstellung
auch auf die Verbotskenntnis. Durch die Statuie-
rung einer umfassenden Fahrlassigkeitsstrafbar-
keit sollte der im Nebenstrafrecht verbreiteten feh-
lenden Verbotskenntnis beigekommen werden.
Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 fihrte mit anderen Wor-
ten dazu, dass eine nebenstrafrechtliche Ubertre-
tung nicht mehr erst bei Kenntnis der Verbotsnorm
bestraft werden konnte, sondern nunmehr bereits
ein Kennensollen des Verbots ausreichte. Damit
ist aber auch die oben aufgestellte These erhértet,
dass die generelle Fahrlassigkeitsstrafbarkeit im
Nebenstrafrecht nicht auf die pflichtwidrig unvor-
sichtige Begehung der Tat, sondern auf die vor-
werfbare Verbotsunkenntnis abzielt. Man spricht
insoweit von «Rechtsfahrlassigkeit».50

Dieser Begriff wurde gepragt im Rahmen der
Auseinandersetzung um die Frage, wo innerhalb des
Verbrechensaufbaus das Unrechtsbewusstsein ab-
zuhandeln ist. Auf der einen Seite standen die Ver-
treter der oben bereits erwahnten «Vorsatztheorie».
Danach ist das Unrechtsbewusstsein ein Bestand-
teil des Vorsatzes. Die Gegner verfochten die soge-
nannte «Schuldtheorie». Danach ist die Unrechts-
kenntnis vor allem eine Voraussetzung der Schuld.
Zwar umfasst der Vorsatz auch nach der Schuld-
theorie insofern noch Elemente des Unrechtsbe-
wusstseins, als sich der Tater wissentlich gegen das
geschutzte Rechtsgut entscheiden muss,5! doch
geht es der Theorie im Kern darum, dass bei unver-
meidbarer Unkenntnis eines Verbots nicht langer ein
Schuldvorwurf erhoben werden kann.52

Der Vorsatztheorie wurde zundchst vorgewor-
fen, dass sie ihre Pramissen gerade in gravieren-
den Féllen nicht einhalten kbnne. Vorsatz verlange
gegenwartiges Bewusstsein. Bei Totungsdelikten
im Affekt etwa bedenke der Tater aber im Moment
seines Handelns das Tétungsverbot nicht. Sein Vor-
satz erstrecke sich nur auf die Verwirklichung der
Tat, nicht auch auf deren Rechtswidrigkeit. Diesem
Einwand wurde begegnet, indem man ein Mitbe-
wusstsein im Sinne eines aktuell zwar nicht gege-
benen, aber aktualisierbaren Wissens um das Un-
recht gentigen liess. Weit schwerer wog indes der
Vorwurf, dass die Vorsatztheorie die Bestrafung
von Personen nicht erklaren kann, die sich aus
Gleichgultigkeit nicht um strafrechtliche Verbots-

50 Wili, 64 ff.

51 Dazu oben Fn. 45.

52 Zu Vorsatz- und Schuldtheorien Donatsch, ZStrR 102 (1995)
16 und 48 ff.; ferner Graf, ZStrR 60 (1946) 363 ff.
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normen scheren.53 Solchen Verbotsindifferenten
fehlt die Unrechtskenntnis und damit — in der Lo-
gik der Vorsatztheorie — auch der Vorsatz. Damit
bleibt nur noch der Weg, entweder eventualvor-
satzliches Unrechtsbewusstsein zu fingieren, in-
dem dem Gleichgdltigen die Inkaufnahme eines
strafrechtlichen Verbots unterstellt wird,54 oder
eben eine umfassende «Rechtsfahrlassigkeit» zu
schaffen, mit der man den vorsatzlos handelnden
Gleichglltigen wenigstens der Fahrlassigkeitsstrafe
unterwerfen kann. Der erste Weg drangt sich vor
allem im Kernstrafrecht auf, wo dem Gleichgiilti-
gen vorgehalten werden kann, angesichts der Ver-
letzung elementarer GUter und Interessen auch die
Verletzung von Strafrechtsnormen in Kauf genom-
men zu haben.5® Der zweite Weg, die Rechtsfahr-
lassigkeit, wurde vom Gesetzgeber 1930/1931 fir
das Nebenstrafrecht eingeschlagen.56

Zur «Schaffung eines Aushilfetatbestandes der
Rechtsfahrldssigkeit» fihrte Hans Welzel 1957
aus: «In allen Féllen fahrldssiger Verbotsunkennt-
nis, in denen fahrldssiges Handeln nicht bereits
unter Strafe gestellt ist, soll der Tater wegen
Rechtsfahrldssigkeit mit Gefdngnis bis zu 2 Jah-
ren bestraft werden. Dieses von den einzelnen Tat-
bestdnden losgeldste crimen culpae stellt einfor-
mig die mangelnde Rechtserkundigung des Téters
unter Strafe. |lhm fehlt die Beziehung zur konkre-
ten Tat.»57 Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 kann in die-
sem Sinne als crimen culpae gedeutet werden.
Auch dieser Bestimmung fehlt der Bezug zur kon-
kreten Tat. Sie kommt jeweils zur Anwendung,
wenn eine abweichende spezialgesetzliche Rege-
lung fehlt. Sie regelt die Félle fahriassiger Unkennt-
nis eines nebenstrafrechtlichen Ubertretungsver-
bots. Der einzige Unterschied zu dem von Hans
Welzel beschriebenen crimen culpae besteht da-
rin, dass Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 nicht als los-
geldéste Norm mit selbstandiger Strafdrohung
strukturiert ist. Vielmehr droht die Bestimmung
anstelle einer selbstandigen Strafe flr die (rechts-)
fahrlassig begangene Tat unbesehen die Vor-
satzstrafe an. Letzteres ist nur in Bezug auf den
Normindifferenten konsequent. Bei ihm ist nicht
einzusehen, weshalb er in den Genuss einer
Strafmilderung kornmen sollte. Schliesslich bleibt
noch die Frage, weshalb die (behauptete) Rechts-

53 Zum Ganzen Welzel, 1957, 54 ff. und Stratenwerth, AT |, § 11
N 52.

54 So etwa im «Darmhandels-Fall» (BGE 60 | 412), dazu oben
Fn. 47 ff. Heute besteht die Tendenz, bei «wissentlichem Nicht-
wissen» Inkaufnahme des Verbots zu unterstellen, vgl. Niggli/
Maeder, BSK StGB [, Art. 21 N 20.

55 Dass sich die Unterstellung von eventualvorsatzlicher Verbots-
kenntnis nicht auf das Kernstrafrecht beschrankte, zeigt gerade der
bereits erwéhnte «Darmhandels-Fall» (BGE 601412), s. 0. Fn. 47 ff.

56 StenBull NR 7930 45-60; StenBull SR 79317 677 f.; Jenny,
ZStrR 108 (1990) 244 f.

57 Welzel, 1957, 55.

unkenntnis nicht von allem Anfang an Giber die Re-
geln des Rechtsirrtums abgehandelt wurde.

6. Rechtsirrtum

Auch die Stellung des Rechtsirrtums im Nebenstraf-
recht bedarf historischer Klarung. Der Gesetzgeber
wollte die drohenden Strafbarkeitslicken — wie aus-
geflhrt — schliessen, indem er im Nebenstrafrecht
eine umfassende Rechtsfahrlassigkeit statuierte.
Aus heutiger Sicht ist nur schwer verstandlich, wes-
halb die Verbotsunkenntnis nicht von Beginn weg
Uber den Rechtsirrtum geregelt wurde. Art. 20
StGB/1937 galt auch im Nebenstrafrecht (Art. 333
Abs. 1 StGB/1937). Wurde dies bei der Verabschie-
dung des Strafgesetzbuches Ubersehen?

Es wurde dargelegt, dass der Gesetzgeber bei
der Beratung von Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 in
den Kategorien der Vorsatztheorie dachte (IV. 3.
oben). Trifft dies auch auf den Rechtsirrtum zu?
Bereits der Umstand, dass der Rechtsirrtum unter
der Marginalie «Schuld» geregelt war, legt das Ge-
genteil nahe. Dies gilt auch fir den Wortlaut. Wéh-
rend Art. 18 des bundesratlichen Entwurfs von
1918 noch lautete: «Wer ein Vergehen in dem Glau-
ben veriibt, er sei zu der Tat berechtigt, kann mil-
der bestraft werden»,%8 hat das Parlament Art. 20
StGB/1937 wie folgt erweitert: «Hat der Tater aus
zureichenden Griinden angenommen, er sei zur
Tat berechtigt, so kann der Richter die Strafe nach
freiem Ermessen mildern (Art. 66) oder von einer
Bestrafung Umgang nehmen.»5° Danach ist bei
entschuldbarer Unkenntnis einer Verbotsnorm so-
gar ein Strafverzicht mdglich. Dies kénnte auf den
ersten Blick als Bekenntnis des Gesetzgebers zur
Schuldtheorie verstanden werden: Strafverzicht
als Folge fehlender Schuld. Auch der erste Teil des
Votums von Nationalrat Gustav Adolf Seiler scheint
sich in diesem Sinne interpretieren zu lassen, in-
dem er ausfihrte, dass der «richtige Weg» — auch
einen Strafverzicht zuzulassen - «durch die Schuld-
lehre vorgezeichnet» werde.8® Mit dem Hinwéis
auf die «Schuldlehre» war jedoch nicht die Schuld-
theorie als Gegenpol zur Vorsatztheorie gemeint.
Mit dem Begriff der «Schuldlehre» bezog sich Na-
tionalrat Seiler vielmehr auf die konsequente Ein-
fihrung des Schuldstrafrechts, welche neben der
Abschaffung des Formaldelikts (s.o. IV. 2.) auch
die Uberwindung des «error iuris nocet»-Grund-
satzes notwendig machte. Wer sich aus zureichen-
den Grinden zur Tat berechtigt wéhnte, ein Verbot
also nicht kannte und nicht kennen konnte, dem

58 Botschaft vom 23. Juli 1918, BBI 7978 1V 108.

59 Zu dieser Anderung siehe Stooss, ZStrR 42 (1929) 130 1.

60 NR Gustav Adolf Seiler, Sitzung vom 8. Mérz 1928, StenBull
NR 7928 88.
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sollte dieser Irrtum nicht langer schaden konnen.
Der Téater konnte in solchen Féllen nach schuld-
strafrechtlichen Grundsétzen nicht langer mit Strafe
belegt werden.

Dass sich der Nationalrat auch bei der Verab-
schiedung von Art. 20 StGB/1937 noch ganzlich
der Vorsatztheorie verpflichtet fiihlte, zeigt sich an
den weiteren Ausflihrungen von Nationalrat Sei-
ler: «Fehle das Bewusstsein der Rechtswidrig-
keit ... so fehle eben der Vorsatz und damit die
Strafbarkeit.»®' Der Gesetzgeber behandelte die
Verbotskenntnis somit noch als Vorsatzproblem.
Es war erst das Bundesgericht, welches nach In-
krafttreten des Schweizerischen Strafgesetzbuchs
am 1. Januar 1942 den «Rechtsirrtum» konsequent
nach der Schuldtheorie zu interpretieren begann.
So flhrte es 1944 im bereits erwahnten Leitent-
scheid («Refraktar Gorner») aus: «Das Bewusst-
sein der Rechtswidrigkeit gehdrt nicht zum Vor-
satz ... fehlt es, so gilt Art. 20 StGB.»%2 Damit steht
fest, dass der historische Gesetzgeber die Un-
kenntnis eines Verbots durchwegs als Vorsatzpro-
blem betrachtete. Es istinsofern konsequent, dass
er versuchte, die im Nebenstrafrecht beflirchteten
Strafbarkeitslicken Uber die Schaffung einer um-
fassenden Rechtsfahrldssigkeit (Art. 333 Abs. 3
StGB/1937) zu schliessen. Erst die Rechtspre-
chung interpretierte die vorwerfbare Verbotsun-
kenntnis als Schuldproblem nach Art. 20 StGB/1937.

7. Zusammenfassung

Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 wurde erst durch das
Parlament in das Strafgesetzbuch eingefligt. Un-
mittelbarer Anlass waren die praktischen Schwie-
rigkeiten des Vorsatznachweises im Nebenstraf-
recht. Dieses Nachweisproblem entstand, weil das
Schuldstrafrecht im neuen Strafgesetzbuch kon-
sequent umgesetzt wurde. Das Formaldelikt
wurde abgeschafft. Auch im Nebenstrafrecht sollte
keine Strafe mehr ohne Schuld ausgefallt werden
konnen. Zur Schuld gehoérte nach damaligem Ver-
standnis auch der Vorsatz und zum Vorsatz das Un-
rechtsbewusstsein (sog. Vorsatztheorie). Der Ta-
ter musste also nicht nur die Tathandlung
wissentlich und willentlich begehen, sondern auch
um das Unrecht wissen. Im Kernstrafrecht resp.
bei der Verletzung elementarer Rechtsgtter im Ne-
benstrafrecht konnen Verbote grundsatzlich als be-
kannt unterstellt werden. Im Ubrigen Nebenstraf-

61 So unter Bezugnahme auf eine von Hafter eingebrachte Kritik
NR Gustav Adolf Seiler, Sitzung vom 8. Méarz 1928, StenBull NR
192888; dazu bereits Jenny, ZStrR 108(1990) 245 dortige Anm. 15;
Ehrsam, SJZ 41 (1945) 233 («Seiler und der von ihm informierte
Nationalrat waren offenbar der Meinung, das Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit gehdre zum Vorsatzy).

62 BGE 701V 98 (Regeste); bestatigt in BGE 751V 150.

recht ist die Unkenntnis von Verboten hingegen
ein haufigeres Phdnomen.83 Um zu verhindern,
dass die Unkenntnis nebenstrafrechtlicher Verbote
verbreitet in Freisprichen mindet, wurde Art. 333
Abs. 3 StGB/1937 geschaffen. Dieser statuiert eine
umfassende Fahrlassigkeitsstrafbarkeit. Einem Ta-
ter, dessen Vorsatz sich nicht auf das nebenstraf-
rechtliche Verbot erstreckte, konnte somit zumin-
dest die Normunkenntnis als Pflichtwidrigkeit
angelastet werden. Man sprach insofern von
Rechtsfahrlassigkeit. Weil der damalige Gesetzge-
ber der Vorsatztheorie verhaftet war, kam er auch
nicht auf den aus heutiger Sicht naherliegenden
Gedanken, den Verbotsirrtum als Problem der
Schuld zu behandeln (sog. Schuldtheorie) und den
Tater im Nebenstrafrecht nur dann zu exkulpieren,
wenn er sich aus «zureichenden Griinden ... zur
Tat berechtigt» wahnte.

Art. 333 Abs. 3 StGB/1937 ist wortlich identisch
mit dem Kommissionsantrag von 1930. Auch die
Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbu-
ches von 2002 wurde nicht zum Anlass genom-
men, die Bestimmung zu Gberdenken. Sie wurde
lediglich vom dritten in den siebten Absatz ver-
schoben. Der Bundesrat stellte sich auf den Stand-
punkt, dass eine entsprechende Uberarbeitung des
gesamten Nebenstrafrechts den Rahmen der Re-
vision sprengen wirde.84 Das Versdumnis, bei der
grossen AT-Revision die grenzenlose Fahrlassig-
keitsstrafbarkeit einzuddmmen, war seinerseits
eine grenzenlose Fahrldssigkeit des Bundesgesetz-
gebers. So kommt es, dass der heutige Art. 333
Abs. 7 StGB weiterhin auf dem Stand von 1930
verharrt.

V. Streichung von Art. 333
Abs. 7 StGB?

Nachdem die grenzenlose Fahrlassigkeitsstrafbar-
keit im Nebenstrafrecht im vorangegangenen Ab-
schnitt aus historischer Perspektive erlautert
wurde, stellt sich abschliessend die Frage, welche
Folgerungen daraus flr das geltende Recht zu zie-
hen sind. Ist Art. 333 Abs. 7 StGB heute Uberhaupt
noch anwendbar?

Wer heutzutage ein Verbot nicht kennt, wird
nach den Regeln des Verbotsirrtums (Art. 21 StGB)
behandelt. Diese Bestimmung gilt auch im Neben-
strafrecht (Art. 333 Abs. 1 StGB). Beim Verbotsirr-
tum wird zunédchst gefragt, ob der Tater Anlass
hatte, die Rechtmassigkeit seines Verhaltens zu
Uberprtfen. Ein solcher Anlass ergibt sich aus der

63 Miiller, 54 («Ubertretungsstrafrecht, wo der entschuldbare
Rechtsirrtum nicht zu den Seltenheiten gehdrt»).
64 Botschaft vom 21. September 1998, BBl 7999 2156.
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sogenannten Appellwirkung des Vorsatzes: Wer
Tatbestandsmerkmale wissentlich verwirklicht,
sollte in der Regel bereits deshalb gehalten sein,
sich Uber die Erlaubtheit seines Tuns Gewissheit
zu verschaffen. Dahinter steckt der Gedanke, dass
mit tatbestandsmassigem Verhalten meist in hoch-
wertige GUter eingegriffen wird. Der Tater muss
sich somit auch ohne nahere Kenntnis der straf-
rechtlichen Verbote bewusst sein, mit seinem Ver-
halten das soziale Zusammenleben zu gefdhrden.
Diese Appellwirkung wird schwacher, je weiter sich
ein Verbot vom Kern unerldsslichen Rechtsglter-
schutzes entfernt. Dies zeigt sich etwa beim Ver-
bot, einen Ingenieurtitel zu fiihren, der den Eindruck
erwecken konnte, von der ETH verliehen worden
zu sein.b5 Andererseits ist es keineswegs so, dass
die Appellwirkung im Nebenstrafrecht generell
fehlt. Dies machen insbesondere gefahrengeneigte
Tatigkeiten, wie die unbewilligte Herstellung von
Schiesspulver, deutlich.86 Dem Schuldvorwurf ent-
geht nach Art. 21 StGB nur, wer gar keinen Anlass
hatte, sich Uber die Rechtmaéssigkeit seines Tuns
zu vergewissern, oder wer sich zwar so vergewis-
serte, etwa indem er Rechtsauskinfte einholte, da-
beijedoch Informationen erhielt, durch die sich auch
eine gewissenhafte Person héatte in die Irre fihren
lassen.87 Ebenfalls nicht vorwerfbar ist eine Ver-
botsunkenntnis, wenn zuverlassige Informationen
mangels richterlicher Klarung der (Un-)Rechtmas-
sigkeit nicht erhéltlich sind.68

Guido Jenny pladiert daflr, dass der Verbotsirr-
tum im Nebenstrafrecht «nur bei Ubertretungen
eingreift, die ein den Tatbestandstypen des Kern-
strafrechts strukturverwandtes Unrecht erfassen,
z B. falsche Angaben gegentiiber der Verwaltung».s®
In den (brigen Fallen nebenstrafrechtlicher Uber-
tretungen soll die Verbotskenntnis mit anderen
Worten weiterhin als Bestandteil des Vorsatzes be-
handelt werden. Er begriindet dies mit dem soeben
erlauterten Versagen der Appellfunktion des Vor-
satzes in weiten Bereichen des Nebenstrafrechts.
Bei der Verletzung kernstrafrechtlicher Normen
sollte sich dem Tater die Unrechtmassigkeit seines
Tuns bereits aufgrund der wissentlichen Erfillung

65 Art. 38 des Bundesgesetzes Uber die Eidgendssischen Tech-
nischen Hochschulen (ETH-Gesetz) vom 4. Oktober 1991.

86 \/gl. Art. 37 Ziff. 2 des Bundesgesetzes liber explosionsgeféhr-
liche Stoffe (Sprengstoffgesetz, SprstG) vom 25. Mérz 1977.

67 Zum Ganzen Donatsch, ZStrR 102(1995) 25 ff., insb. 35 («Aus-
gangspunkt fir die Beurteilung der Zumutbarkeit der Einholung
von Rechtsauskiinften muss m. E. die Uberlegung sein, dass es
nicht zuldssig sein kann, den Grundsatz <error iuris nocet» auf die-
sem Umweg de facto zur Geltung zu verhelfen»); Jenny, in: Mar-
cel Alexander Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Basler Kommen-
tar Strafrecht |, 2. Auflage, Basel 2007, Art. 21 N 15 ff.; Stratenwerth,
AT 1, 811 N 53 ff.

68 Joecks, MK, § 17 N B8 («Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum
wird weiterhin bei ungekldrten Rechtsfragen vorliegen»); Vogel,
LK, 8 17 N 75 («... kann das zu einem unvermeidbaren Verbotsirr-
tum fihren, wenn die Rechtslage insgesamt sehr unklar ist»).

89 Jenny, ZStrR 108 (1990) 257.

von Tatbestandsmerkmalen (z.B. Verursachen ei-
nes Todeserfolgs) erschliessen. Eine solche Appell-
wirkung vorsatzlichen Handelns fehlt indes bei
nebenstrafrechtlichen Tatbestdnden, «die (ber
keinerlei Gegenstlick in einer sozialen Norm
verfiigen»7% Hier erschliesst sich dem Téater das
Verbot seines Tuns erst aus der Kenntnis der Norm.
Wenn aber der Téater erst aufgrund der Verbots-
norm Uberhaupt wissen kann, dass er die Grenzen
des erlaubten (Risikos) Uberschritten hat, dann
ist «die Fahrldssigkeit zum vorneherein nicht als
eigensténdige, sondern nur noch als eine von der
virtuellen Verbotskenntnis abhéngige Grésse denk-
bar»7' Dies spricht daflr, in den dem kernstraf-
rechtlichen Rechtsglterschutz strukturell fernen
Gebieten des Nebenstrafrechts die Verbotskennt-
nis weiterhin als Tatbestandselement zu fassen.
Dagegen spricht, wie Guido Jenny selbst einrdumt
(«Schmerz der Grenze»?2), dass die geforderte Un-
terscheidung nur schwer praktizierbar ist.

Unabhéngig davon, ob man die fehlende Kennt-
nis eines nebenstrafrechtlichen Verbots nach den
géngigen Regeln des Verbotsirrtums oder im Sinne
von Guido Jennybehandelt, stellt sich die Frage der
heutigen Bedeutung von Art. 333 Abs. 7 StGB. Im
historischen Teil wurde dargelegt, dass mit der
Schaffung einer umfassenden Rechtsfahrlassigkeit
diejenigen Strafbarkeitslicken geschlossen werden
sollten, welche im Nebenstrafrecht durch die pflicht-
widrige Unkenntnis von Verboten drohten. Nach
heute wohl herrschender Lehre sind die Félle pflicht-
widriger Verbotsunkenntnis durch Art. 21 StGB
sachgerecht und abschliessend geregelt. Weil diese
Bestimmung auch im Nebenstrafrecht gilt (Art. 333
Abs. 1 StGB), steht fest, dass derjenige Anwen-
dungsbereich, welcher die Einfihrung der Fahrlas-
sigkeitsstrafbarkeit fir nebenstrafrechtliche Uber-
tretungen urspriinglich gerechtfertigt hatte, heute
entfallen ist. Kurz gesagt, ist die Rechtsfahrldssig-
keit heute durch den Verbotsirrtum abgedeckt. Folgt
man hingegen der Auffassung Guido Jennys und
behandelt das Wissen um das strafrechtliche Ver
bot in den kernstrafrechtsfernen Teilgebieten des
Nebenstrafrechts weiterhin als Vorsatzproblem,
dann flhrt die fehlende Verbotskenntnis dort zu vor-
satzlosem Handeln. Es tritt Straflosigkeit ein. Es sei
denn, auch die fahrlassige Tatbegehung ist strafbe-
wehrt. Diese Konzeption flhrt fir die nebenstraf-
rechtlichen Ubertretungen dazu, dass Art. 333
Abs. 7 StGB als Rechtsfahrldssigkeitstatbestand
wieder in vollem Umfang auflebt, weshalb sie hier
abgelehnt wird.

70 Jenny, ZStrR 108 (1990) 257.

7 Jenny, ZStrR 108 (1990) 252; gleich D’Addario/Vetterli, SHK
AuG, Vor Art. 115-120, N 15 («Gerade wenn es um den Verstoss
gegen Bewilligungserfordernisse geht, ist Fahrldssigkeit praktisch
nur noch definierbar als Unkenntnis der Regelung»).

72 Jenny, ZStrR 108 (1990) 253.
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Noch immer anwendbar ist Art. 333 Abs. 7
StGB —zumindest dem Wortlaut nach — auf die Tat-
fahrlassigkeit. Weil die Rechtsfahrlassigkeit heute
selbst unter Strafrechtspraktikern kaum mehr be-
kannt ist, bezieht der unbefangene Leser die For-
mulierung, wonach «die in andern Bundesgeset-
zen unter Strafe gestellten Ubertretungen strafbar
sind, auch wenn sie fahrldssig begangen werden»,
automatisch auf die Tatfahrlassigkeit von Art. 12
Abs. 3 StGB. Zu diesem heute geldufigen Fahrlas-
sigkeitsbegriff steht Art. 333 Abs. 7 StGB indes
vollig quer. Zunachst wird das Regel-Ausnahme-
Verhaltnis umgekehrt. Wahrend Fahrlassigkeit
selbst bei Ubertretungen des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches nur auf ausdriickliche Anord-
nung hin strafbar ist (Art. 104 StGB), ist sie es bei
nebenstrafrechtlichen Ubertretungen grundsétz-
lich immer. Blendet man die historischen, heute
indes nicht mehr einschlagigen Grinde hierflr
aus,’3 ist die Regelumkehr sachlich nicht mehr zu
rechtfertigen. Art. 12 Abs. 1 StGB zwingt den Ge-
setzgeber dazu, sich bei der Schaffung einer neuen
Strafnorm zur Strafwiirdigkeit der fahrlassigen Be-
gehung Gedanken zu machen. Im Nebenstrafrecht
ist er von dieser Pflicht dispensiert, ohne dass er-
sichtlich ware, weshalb die Fahrlassigkeit hier per
se strafwirdig sein soll. Die Fahrlassigkeit ist, wie
etwa das Beispiel der Strolchenschifffahrt zeigt,7*
hier konzeptionell meist auch nur als pflichtwidrige
Normunkenntnis denkbar.”s Hinzu kommt, dass
dort, wo Fahrlassigkeit im Kernstrafrecht fir straf-
wirdig gehalten wird, diese Begehungsform in al-
ler Regel einer milderen Strafe unterworfen ist. Da-
hinter steckt die offenkundige Uberlegung, dass
die versehentliche Rechtsgutsverletzung weniger
schwer wiegt als die sehende. Dieser Gedanke fin-
det in Art. 333 Abs. 7 StGB gar keinen Nieder-
schlag. Die Fahrlassigkeit wird ohne Abschlag pau-
schal flr strafbar erklart. Der Fahrlassigkeitstater
unterliegt der Vorsatzstrafe. Diese Rechtsfolge ist,
wie im historischen Teil zur Rechtsfahrldssigkeit
bereits erortert,’6 nur plausibel fir denjenigen Ta-
ter, der sich aus Gleichgultigkeit nicht um Verbote
schert. Auch nach heutigem Recht kann sich der
Téater, der die Regeln einer Rechtsordnung bewusst
ignoriert, nicht auf den Verbotsirrtum berufen.”? Er
unterliegt der ungemilderten Vorsatzstrafe. Mag
die Gleichbehandlung bei Rechtsfahrlassigkeit an-
gemessen sein, stellt die Ausféllung einer Vorsatz-

73 Dazu Comtesse, SJZ 39 (1942) 107 sowie oben bei Fn. 37.

74 Oben Fn. 17.

76 Z.R. Jenny, ZStrR 108(1990) 245 («Nicht wenige Tatbestédnde,
insbesondere jene, die ein Handeln ohne Bewilligung, Erméchti-
gung usw. erfordern, sind hier so formuliert, dass sofort ins Auge
springt: die Fahrldssigkeit, die in erster Linie gemeint ist ... die [ver-
meidbare] Unkenntnis der Normy).

76 Oben IV. 5.

77 Niggli/Maeder, BSK StGB I, Art. 21 N 20.

strafe flr den tatfahrldssig Handelnden eine ernst-
hafte Bedrohung des Schuldstrafrechts dar. Die
versehentliche wird der gewollten Rechtsgutsver-
letzung gleichgestellt. Dies spricht daflr, Art. 333
Abs. 7 StGB bereits de lege lata nicht mehr auf die
Tatfahrlassigkeit anzuwenden. Die Norm ist inso-
weit teleologisch zu reduzieren.

Damit steht zusammenfassend fest, dass
Art. 333 Abs. 7 StGB in Bezug auf die (rechts)fahr-
lassige Normunkenntnis durch die modernen Re-
geln zum Verbotsirrtum (Art. 21 StGB) verdrangt
wurde und hinsichtlich der Tatfahrlassigkeit schuld-
strafrechtlich unhaltbar ist. Nach geltendem Recht
sollte sie deshalb auf tatfahrlassige Deliktsverwirk-
lichungen nicht mehr angewendet werden. De lege
ferenda sollte der Gesetzgeber nachholen, was er
2002 in grenzenloser Fahrlassigkeit als «weit tber
die Ziele der vorliegenden Revision» hinausgehend
verworfen hat:78 Die ersatzlose Streichung von
Art. 333 Abs. 7 StGB!
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