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Grundlagen der Strafbarkeit § 16

S/S-Sternberg-Lieben 15 vor 32; MK-Duttge 202 zu § 15; SK-Giinther 92 vor § 32;
Jakobs AT 11/34; B/Weber/Mitsch AT 16/66f.; Jescheck/Weigend AT § 31 IV 2;
W/Beulke AT 279; Otto AT 5/30; ders., Geerds-FS [1995] 603, 620; Frisch,
Lackner-FS [1987] 113, 138f.; Streng, Otto-FS [2007] 469, 473; einschrinkend
jetzt Gropp, Kiihl-FS [2014] 247, zum ,,Nudelholzfall* Spendels [Frau schligt
Einbrecher mit Nudelholz in der irrigen Annahme, es handle sich um ihren Ehe-
mann| unter dem Gesichtspunkt der personalen Unrechtslehre; vgl. auch 27
zu § 32). Nach hM kommen die Versuchsregeln zumindest entsprechend zur An-
wendung (vgl. S/S-Sternberg-Lieben 15 vor § 32; L/Kiihl 16 zu § 22; MK-Duttge
202 zu § 15). Teile der Literatur nehmen mit der fritheren Rspr. Vollendung
der Tat an (BGH 2, 111, 114f.; NK-Paefigen/Zabel 128 vor § 32; Gdassel, Triffterer-
FS [1996] 93, 99; Kohler AT 323f.). Dem widerspricht freilich, dass es der Tat
am Erfolgsunrecht fehlt. Eine Sonderregelung enthilt §22 I S.2 WStG
(Anh. 16).

C. Fur Fille des Zweifels tiber das Vorliegen rechtfertigender Umstinde gehen
die vorgeschlagenen Losungen auseinander (vgl. dazu Rath [1a] 153ft.; Reip [1a]
133 ft.; Warda, Lange-FS [1976] 1191f.; Schroth, Arth. Kaufmann-FS [1993], 604 ft.;
Roxin AT 1 14/871t.; Jakobs AT 11/28f.; Frister, Rudolphi-FS [2004] 45 ff.; Schiiler
[oben 1a]). Der BGH hat in VRS 40 (1971), 104 eine den Vorsatz ausschlieBende
Putativnotwehr fiir den Fall angenommen, dass der Titer es fiir mdglich hilt, ange-
griffen zu sein (vgl. auch MDR/H 78, 108; so wohl auch SK-Giinther 90 vor § 32;
krit. Roxin AT I, 14/90). Nach in der Literatur verbreiteter Ansicht ist wegen
vorsitzlichen Delikts zu bestrafen, wenn bei Ungewissheit tiber die Rechtferti-
gungslage der Titer die Moglichkeit in Kauf nimmt, dass ein Rechtfertigungsgrund
nicht vorliegt (vgl. etwa NK-Paeffgen/Zabel 101 vor § 32). Nach aA ist zwischen
dem Zweifel tiber das Vorliegen der Voraussetzungen von Notwehr oder Defensiv-
notstand einerseits (in diesem Fall grds. Bestrafung wegen bedingt vorsitzlichen
Handelns; ggf. Entschuldigung moglich) und Zweifeln tiber das Vorliegen eines auf
Interessenabwigung beruhenden Rechtfertigungsgrunds andererseits (Aggressiv-
notstand) zu unterscheiden (in diesem Fall Erlaubnistatbestandsirrtum moglich;
vgl. zB MK-Joecks 137 ff.; Roxin AT 1 14/881tf.; Otto AT 18/55f.; Jakobs AT 11/
28f.; krit. dazu Frister, Rudolphi-FS [2004] 45, 48f.). Neuerdings wird eine von
dieser Unterscheidung geloste Abwigung vorgeschlagen, welche den durch die
Fehlentscheidung jeweils verursachten materiellen Unwert miteinander vergleicht
(Frister, Rudolphi-FS 45, 521f.); dabei ist der dem Rechtfertigungsgrund zugrunde
liegende Abwigungsmalstab zu beriicksichtigen. Das kommt im Ergebnis der
vorgenannten differenzierenden Losung nahe.

10) Beim Irrtum iiber Merkmale von SchuldausschlieBungsgriinden sind
nur solche SchuldausschlieBungsgriinde von Bedeutung, deren Umstinde der Titer
irrig annehmen kann, so dass zB die Fille des § 33 und des Verbotsirrtums aus-
scheiden, der selbst schon einen Irrtumssachverhalt darstellt. Auch die Schuld-
fahigkeit scheidet aus (LK-Vogel 128). Der Irrtum tiber eine entschuldigende Not-
standslage ist seit dem 2. StrRG ausdriicklich in § 35 II geregelt (vgl. dort). In
Betracht kommen noch § 5 I WStG und 3hnliche Fille des Nebenrechts (§ 7 11
UZwG; § 30 III ZDG). Zwar enthilt § 5 I WStG insoweit eine eigene Irrtumsre-
gelung, als der Untergebene die Natur der von ihm auf Befehl begangenen Hand-
lung verkennt (vgl. BGH 53, 145 [= NJW 09, 1360; Anm. Dau NStZ 09, 292];
NZWehrr 09, 78 [1 StR 554/08, Rn. 63ft.; Misshandlung von Rekruten]). Es
fehlt aber eine Regelung fiir den Fall, dass der Untergebene irrttimlich einen Be-
fehl annimmt, obwohl es daran fehlt. In diesen Fillen wird man ebenso wie beim
Irrtum tiber Rechtfertigungsmerkmale annehmen miissen, dass zwar Tatbestands-
vorsatz gegeben ist, aber Bestrafung (nur wegen Fahrlissigkeitsschuld) lediglich bei
vorwerfbarem Irrtum in Betracht kommt. Beim umgekehrten Irrtum, wenn also
zB die objektiven Voraussetzungen des § 5 I WStG gegeben sind, ohne dass der
Titer sie kennt, fehlt es an der psychischen Drucksituation, die zur Entschuldigung
fithrt. Der Titer ist daher wegen vollendeter Tat strafbar.
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11) Ein Irrtum tiber die Rechtswidrigkeit der Tat im Sinne fehlender Einsicht,
Unrecht zu tun, ist ein Verbotsirrtum (§ 17).

12) Ein Irrtum iiber personliche StrafausschlieBungs- und Aufhebungs-
griinde (dazu 17 vor § 32) schadet und niitzt dem Titer grundsitzlich nicht, kann
aber Quelle eines Verbotsirrtums sein. Dasselbe gilt fiir objektive Bedingungen
der Strafbarkeit, die Unrecht und Schuld nicht mitbegriinden (zB Rauschtat bei
§ 323a; Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gem. § 283 VI). Sie gehoren nicht
zum gesetzlichen Tatbestand und brauchen nicht vom Vorsatz umfasst zu sein (vgl.
zur Rechtsnatur Roxin AT 1, 23/21fF; Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Be-
dingungen der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip, 1998; ders. GA 00, 166). Fehlt
die Bedingung, so bleibt die Tat, auch flir den Teilnehmer, straflos.

Verbotsirrtum

l Fehlt dem Titer bei Begehung der Tat die Einsicht, Unrecht zu

tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er diesen Irrtum nicht ver-
meiden konnte. Konnte der Titer den Irrtum vermeiden, so kann die
Strafe nach § 49 Abs. 1 gemildert werden.

1) Die Vorschrift, in Anlehnung an § 21 E 1962 und § 20 AE durch das 2. StrRG einge-
figt, behandelt das vorher nur durch die Rspr. (GrSenBGH 2, 194) gelste Problem des Ver-
botsirrtums. § 17, der auch in seinem S. 2 nicht gegen das GG verstoBt (BVerfGE 41, 121),
entspricht § 11 II OWiG; in § 5 WStG (vgl. auch § 7 I1 UZwG; § 30 IIT ZDG) hat der Ver-
botsirrtum eine Sonderregelung (vgl. BGH 53, 145 [m. Anm. Dau NStZ 09, 292]). Einen
Sonderfall des Verbotsirrtums behandelt auch § 20.

Literatur (Auswahl): Arzt ZStW 91, 857; Biilte, Der Irrtum tiber das Verbot im Wirt-
schaftsstrafrecht, NStZ 13, 65; Dahs, Der gekaufte Verbotsirtum, Strauda-FS (2006) 99; Fak-
houri Gémez, Vorsatztheorie vs. Schuldtheorie. Zum Umgang mit der Irrtumsproblematik bei
normativen Tatbestandsmerkmalen und Blankettstrafgesetzen, GA 10, 259; Frisch, Gewissens-
taten und Strafrecht, Schroeder-FS (2006) 11; ders., Grundrecht der Gewissensfreiheit und
Gewissensdruck im Strafrecht, GA 06, 273; Gropp, Abschied vom ,,Doppelirrtum®, ZIS 16,
601; Groteguth, Norm- u. Verbots(un)kenntnis § 17 Satz 2 StGB, 1993; Herzberg GA 93, 439;
ders. JZ 93, 1017; ders., Fahrlissigkeit, Unrechtseinsicht und Verbotsirrtum, Otto-FS (2007)
265; Horn, Verbotsirrtum u. Vorwerfbarkeit, 1969; Jakobs ZStW 101, 533; Jescheck ZStW 93,
32; Kindhduser GA 90, 407; ders., Versuch und Wahn. Zum Irrtum {iber Rechtstatsachen,
Streng-FS (2017) 325; Kirchheim/Samson, Vermeidung der Strafbarkeit durch Einholung juris-
tischer Gutachten, wistra 08, 81; Kudlich/Wittig, Strafrechtliche Enthaftung durch juristische
Priventionsberatung?, ZWH 13, 253; Lange, Zum Bewertungsirrtum tber die Rechtswidrig-
keit des Angrifts bei der Notwehr, 1994 (Bespr. Otto GA 95, 578 u. Mitsch ZStW 110, 166);
Laubenthal /Baier, Durch die Auslindereigenschaft bedingte Verbotsirrtiimer u. die Perspekti-
ven europiischer Rechtsvereinheitlichung, GA 00, 205; Loew, Die Erkundigungspflicht beim
Verbotsirrtum nach § 17 StGB, 2002 (Diss. Frankfurt 1999); Liiderssen, Irrtum u. Privention,
Roxin-FS 457; Manso Porto, Normunkenntnis aus belastenden Griinden, 2010 (Diss Bonn
2009); Meier, 1llegakler Download: Alltagshandeln ohne Unrechtsbewusstsein, Ostendorf-FS
(29015) 615; Naucke, Staatstheorie u. Verbotsirrtum, Roxin-FS 503; Neumann, Der Verbots-
irrtum, JuS 93, 793; ders.,, Normtheoretische Aspekte der Irrtumsproblematik im Bereich des
,Internationalen Strafrechts”, Miiller-Dietz-FS 589; Otto Jura 90, 645 u. K. Meyer-GedS 597;
ders., Mittelbare Titerschaft u. Verbotsirrtum, Roxin-FS 483; Puppe, Tatirrtum, Rechtsirrtum,
Subsumtionsirrtum, GA 90, 145; dies., Bemerkungen zum Verbotsirrtum und seiner Ver-
meidbarkeit, Rudolphi-FS (2004) 231; dies., Vorsatz und Rechtsirrtum, Herzberg-FS (2008)
275; Radtke, Uberlegungen zum Verhiltnis von ,,zivilem Ungehorsam® zur ,,Gewissenstat®,
GA 00, 19; ders., Ziviler Ungehorsam — Rechtsphilosophische Grundlagen und strafrechtliche
Bedeutung, in: Klesczewski/Miiller-Mezger/Neuhaus (Hrsg.), Strafrecht in der Zeitenwende,
2010, 73; Rénnau/Faust/Fehling, Der Irrtum und seine Rechtsfolgen, JuS 04, 667; Roxin,
Uber Tatbestands- und Verbotsirrtum, Tiedemann-FS (2008) 375; Rudolphi, Unrechtsbe-
wuBtsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, 1969; ders., Das virtuelle
UnrechtsbewuBtsein (usw.), 1982; Schuster, Das Verhiltnis von Strafnormen und Bezugsnor-
men aus_anderen Rechtsgebieten, 2012 (Habil. Mainz); Streng, Das ,,Wahndelikt“ — ein
‘Wahn? Uberlegungen zum umgekehrten Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale, GA
09, 529; Valerius, Das globale Unrechtsbewusstsein, NStZ 03, 341; Walter, Der Kern des Straf-
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Grundlagen der Strafbarkeit § 17

rechts, 2006; Zabel, Aktuelle Begriindungs- und Anwendungsprobleme in der Dogmatik zu
§ 17 StGB, GA 07, 33.

2) Die Einsicht, Unrecht zu tun, dh das verstehende Erkennen der Rechts-
widrigkeit der Tat, ist nach der gesetzgeberischen Entscheidung in § 17 weder
irrelevant (so frither das RG; zB 63, 218) noch ein Bestandteil des Vorsatzes (so die
sog. Vorsatztheorie; vgl. dazu BGH [GrSen] 2, 194; 21 zu § 16), sondern ein Ele-
ment der Schuld, dessen Fehlen bei Unvermeidbarkeit des Irrtums die Schuld
ausschlieBt (zur Entwicklung vgl. Schuster [oben 1a] 57 ff.). Wegen des Kriteriums
der Vermeidbarkeit ist beim Irrtum iiber normative Merkmale (zB ,,Unbefugtheit™;
,,Pflichtwidrigkeit) die Zuordnung zum Tatbestands- oder Verbotsirrtum von
besonderer Bedeutung und vielfach umstritten (vgl. 15 zu § 16; 171 zu § 266).

A. Nach stRspr. muss der Titer nicht die Strafbarkeit seines Handelns kennen. Es
reicht das Bewusstsein, Unrecht zu tun (BGH 15, 377, 383; BGH 52, 227,
239f; wistra 86, 218; NStZ 96, 236, 237; NJW 08, 1827, Rn 34; 11, 1236, 1239).
Das Bewusstsein moralischer Verwerflichkeit (vgl. BGH 2, 202; GA 69, 61) oder
Sozialwidrigkeit reicht nicht aus; es geniigt aber das Bewusstsein eines VerstoBes
gegen die rechtliche Ordnung, ohne dass es der Kenntnis der verletzten Norm
bedarf (BGH [GrSen]| 11, 266); auch die Vorstellung, Beihilfe zu leisten (NStZ 84,
329) oder eine Ordnungswidrigkeit zu begehen (Celle NJW 87, 78; aA AG Got-
tingen NJW 83, 1210; differenzierend Stuttgart NStZ 93, 345; vgl. NK-Neumann
27; LK-Togel 131f.). Nicht ausreichend ist die bloBe Kenntnis der duleren Um-
stinde eines rechtswidrigen Verhaltens ohne entsprechende Wertung (vgl. etwa Bay
NZV 03, 430 [Verstindnis eines Verkehrsschilds]). Unrechtsbewusstsein ist somit
die Einsicht, dass das Tun oder Unterlassen gegen die durch verbindliches Recht
erkennbare Wertordnung verstoB3t (vgl. BGH 2, 201; 10, 35, 41; 15, 377, 383; 45,
97; NJW 63, 1931; Otto, K. Meyer-GedS 602; Roxin AT I 21/13; krit. zur Be-
stimmung dieses Bezugspunkts Naucke, Roxin-FS 503, 509ff.). Ohne Bedeutung
ist, ob der Titer glaubt, gegen straf-, 6ffentlich- oder zivilrechtliche Normen zu
verstoBen (BGH 52, 227, 239f. [= NStZ 09, 275; Anm. Dornis GRUR 08, 742;
Lagodny JR 09, 36; Brammsen NStZ 09, 279]).

B. Weil3 der Titer, dass er ein Gesetz verletzt, so hat er das Unrechtsbewusstsein
auch dann, wenn er die Verbindlichkeit der Norm fiir sich ablehnt (vgl. BGH 4,
3); etwa weil er sich als Uberzeugungstiter (vgl. auch 29 zu § 46) bewusst gegen
die Wert- und Rechtsordnung der Gemeinschaft auflehnt (vgl. MDR/D 73, 901;
Rudolphi, Welzel-FS 632; Radtke GA 00, 19; NK-Neumann 12; krit. Frisch, Schroe-
der-FS [2006] 11, 16ft.). Hier ist zu bedenken, dass solche Handlungen ihre
rechtspolitische Bedeutung oft dadurch gewinnen, dass sie aus Sicht des Titers nur
Mittel zum Zweck (beliebiger) weitergehender Ziele sind. Der Titer iibernimmt
die Rolle als Beschuldigter demonstrativ, weil er sie im Hinblick auf iibergeordnete
Motive und Ziele bestreiten will; die eigene ,,Kriminalisierung™ ist also als Legitimi-
tats-Argument eingeplant.

C. Die Unrechtseinsicht muss sich auf die spezifische Rechtsgutsverletzung
des in Betracht kommenden Tatbestandes beziehen, kann also bei Tateinheit ,,teil-
bar* sein (so BGH 10, 35; 15, 377; 22, 318; wistra 95, 306; NStZ 96, 237;
Neumann JuS 93, 796; krit. Laubenthal/Baier GA 00, 205, 207). Fiir das Unrechts-
bewusstsein gentigt es, wenn der Titer die von dem in Betracht kommenden Tat-
bestand umfasste Rechtsgutsverletzung als Unrecht erkennt, er kann nicht die An-
wendung eines Qualifikationstatbestandes mit der Behauptung von sich abwenden,
dass thm das Bewusstsein der Verwirklichung schwereren Unrechts gefehlt habe
(BGH 15, 383); das gilt insbesondere dann, wenn der straferhéhende Umstand (zB
Schusswaffengebrauch) fiir sich Unrecht bedeutet und der Titer davon ersichtlich
Kenntnis hatte (BGH 42, 130). Weil ein im Ausland handelnder Titer, dass er ein
am inlidndischen Erfolgsort seiner Tat strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut ver-
letzt hat, so handelt er auch dann nicht im Verbotsirrtum, wenn er von der Er-
laubtheit seines Tuns am Handlungsort ausgeht (BGH 45, 97 [Anwendung von
§ 258 iVm § 9 I auf im Ausland handelnden Titer; Anm. Neumann StV 00, 425;
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Barger NStZ 00, 31; Dollinger JR 00, 397; vgl. auch Valerius NStZ 03, 341f.]; zu
Internet-Straftaten vgl. BGH 46, 212; dazu 8ff. zu § 9). Hilt der Titer seine
rechtswidrige Handlung aus einem unzutreffenden Grund flir rechtswidrig, so hat
er Unrechtsbewusstsein (Bay NJW 63, 310).

D. Unrechtseinsicht liegt bereits dann vor, wenn der Titer mit der Moglichkeit
rechnet, Unrecht zu tun, und dies billigend in Kauf nimmt (BGH 4, 4; 52, 307,
313; NJW 09, 3173; NStZ-RR 09, 13; NJW 11, 1236, 1239; vgl. auch BGH 45,
97 [Strafvereltelung ‘durch im Ausland handelnden Auslander Anm. Borger NStZ
00, 31; Délling JR 00, 379; Neumann StV 00, 425; dazu auch Laubenthal /Baier GA
00, 205 213; Neumann, Miiller-Dietz-FS 589, 592ff] NStZ 16, 460; aA NK-
Neumann 33).

3) Bei Begehung der Tat (§ 8) muss dem Titer die Unrechtseinsicht feh-
len; nicht erforderlich ist, dass er positiv annimmt, kein Unrecht zu tun (Ber. 9;
Bay MDR 63, 334). Welchen Grund das Fehlen der Unrechtseinsicht hat, ist grds.
gleichgiiltig. Es kann auf einer sozialethischen Fehleinschitzung (vgl. BGH 2, 208),
einer falschen Rechtsauffassung (vgl. etwa wistra 86, 219 [dazu Reiff wistra 87,
161]), auf der irrigen Annahme der Wirksamkeit einer Genehmigung (Hamm
NJW 75, 1042), auf der Unkenntnis von der Notwendigkeit einer Genehmigung
(NStZ 93, 594 [m. Anm. Puppe|; NJW 96, 1605; Bay GA 76, 26; vgl. aber Rengier
ZStW 101 884; zur Differenzierung zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum in
diesem Fall vgl. NStZ 93, 594; NStZ-RR 03, 55, 56) beruhen; auf einem Sub-
sumtionsirrtum (13 zu § 16), einem Irrtum 'Liber eine Bedingung der Strafbarkeit
(27 zu § 16; NK-Neumann 50), auf dem Glauben an die bindende Wirkung eines
Befehls (BGH 22, 223; vgl. aber NStZ 84, 128; 1 StR 554/08 Rn. 62ft.). Beruht
das Fehlen der Einsicht auf einer der Eingangsvoraussetzungen des § 20, so ist
diese Vorschrift anzuwenden (zur Abgrenzung vgl. 3f. zu § 21). Die Annahme,
sich mit zweideutigen, ,.konkludent® oder ,,zwischen den Zeilen* volksverhetzen-
den AufBerungen noch in einem durch Art. 5 Abs. 1 GG geschiitzten Bereich
,formal® zulissiger AuBerungen zu bewegen, kann nach 4 StR 283/05 einen Ver-
botsirrtum begriinden. Das erscheint zw, denn wer meint, fiir Eingeweihte etwas zu
duBern, was strafbar ist, befindet sich hieriiber nicht deshalb im Irrtum, weil er
glaubt, man konne thm dies nicht nachweisen.

4) Vermeidbar ist ein Verbotsirrtum, wenn dem Titer zum Zeitpunkt der Tat-
handlung (LK-Vogel 43) sein Vorhaben unter Berticksichtigung seiner Fihigkeiten
und Kenntnisse hitte Anlass geben miissen, tiber dessen mogliche Rechtswidrigkeit
nachzudenken oder sich zu erkundigen, und wenn er auf diesem Wege zur Un-
rechtseinsicht gekommen wire (1 StR 217/85; NStZ 16, 460; Bay NJW 89, 1745
[m. Anm. Rudolphi JR 89, 387; Zaczyk JuS 90, 889]; Kéln NJW 96, 473). Er irrt
vermeidbar, wenn er sich nicht informiert (9) oder sich am Recht iiberhaupt des-
interessiert zeigt, es sei denn, er habe hierfiir nicht einzustehen (Timpe GA 84, 51,
69). Nach Lage des Einzelfalls objektiv fern liegende Fehlvorstellungen sind idR
vermeidbar (vgl. auch Bamberg NJW 07, 3081, 3083). Die Vermeidbarkeit wird
von Rspr. und hM im Wesentlichen als empirische Frage behandelt, ist aber im Kern
cher ein Anwendungsfall des Vorverschuldens (vgl. dazu auch Roxin AT 1 21/481t.;
Puppe, Rudolphi-FS [2004] 231, 238 ).

A. Die Rspr. verlangt, dass der Titer sein Gewissen anspanne (GrSenBGH 2,
194) und ,.alle seine Erkenntniskrifte und sittlichen Wertvorstellungen® einsetze,
und zwar auf der Grundlage der Vorstellungen seiner Rechtsgemeinschaft (BGH 4,
1, 5); danach sind nach Ansicht der Rspr. insoweit hohere Anforderungen zu stel-
len als an die Vermeidung eines Fahrlissigkeitsvorwurfs (BGH 4, 237; 21, 20;
VRS 14, 31; NJW 96, 1606 [hierzu Sonnen JA 96, 744]; Frankfurt NStZ-RR 03,
263). Angesichts der weit auseinander strebenden Vorstellungen der pluralistischen
Gesellschaft kann die Forderung nach ,,Gewissensanspannung* freilich nur noch
im Kernbereich strafrechtlicher Verbote ausreichen (zutr. Stuttgart NJW 06, 2422,
2423). Es kommt auf die jeweils konkreten Umstidnde sowie auf die Verhiltnisse
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Grundlagen der Strafbarkeit § 17

und die Personlichkeit des Titers an; daher sind zB Bildungsstand, Erfahrung,
berufliche Stellung, sprachliche Kenntnisse, Dauer des Aufenthalts in Deutschland
usw. zu berticksichtigen (vgl. BGH 2, 201; 3, 108; 4, 86; 9, 347), konkret bezogen
auf Art, Gewicht und Ausfiihrung der Tat (vgl. Bay NJW 89, 1745 m. Anm. Ru-
dolphi JZ 89, 387; Zaczyk JuS 90, 889; zusf. Otto Jura 90, 648; Roxin AT 121/
551t.).

Die personlichen Voraussetzungen des Titers sind im Hinblick auf die konkrete
Verbotsnorm zu bewerten (vgl. Bay NJW 03, 2253 [Hiufung von Verkehrszei-
chen]). Der Titer muss sich bemiihen, Zweifel an der RechtmiBigkeit seines Han-
delns zu kliren; er darf nicht vorschnell auf die Richtigkeit eines ihm giinstigen
Standpunkts vertrauen und die Augen nicht vor gegenteiligen Ansichten und Ent-
scheidungen verschlieBen (Koln NJW 96, 473). Unvermeidbarer Verbotsirrtum
ist zB in Einzelfillen des Veranstaltens oder Vermittelns von Gliicksspielen auslin-
discher Anbieter von Sportwetten aufgrund der Rechtslage vor dem 1.1.2008 ange-
nommen worden (vgl. NJW 07, 3078; Stuttgart NJW 06, 2422; LG Frankfurt
NStZ-RR 07, 201; vgl. dazu i.e. 16f. zu § 284); bei unterschiedlicher Entschei-
dung gleichrangiger Obergerichte {iber eine Rechtsfrage (Stuttgart NJW 08, 243
[Gebrauch von EU-Fahrerlaubnis wihrend deutscher Sperrfrist; vgl. 7 zu § 69b)).

Personliche Einschrinkungen der Erkenntnisfahigkeit, etwa bei Vorliegen ei-
nes Eingangsmerkmals des § 20, sind zu berticksichtigen; auch wenn eine (bloBe)
erhebliche Verminderung der Einsichtsfihigkeit fiir die Schuldfihigkeitsbeurteilung
grds. ohne Bedeutung ist (vgl. 4 zu § 20; 3 zu § 21), konnen ihre tatsichlichen
Voraussetzungen bei Fehlen der Einsicht die Unvermeidbarkeit des Irrtums be-
griinden. Bei Unterlassungsdelikten kann die Unrechtserkenntnis schwieriger
sein (BGH 16, 160). Bedeutung kann die Verwurzelung des Titers in einem
fremden Kulturkreis haben; bei aus dem Ausland stammenden Personen auch
Rechts- und Sprachunkenntnis (vgl. dazu Laubenthal/Baier GA 00, 205; Kraus,
InstKonfl. 7 49). Zu Gewissenstaten von Kriegsdienst- und Totalverweigerern vgl.
BVerfGE 23, 127ff.; Frankfurt StV 89, 107f;; 29 zu § 46; LK-Rénnau 360 ff. vor
§ 32; S/S-Sternberg-Lieben 7 f.

Besondere Probleme ergeben sich in Fillen sog. ,,gesetzlichen Unrechts®, in
welchen sich die Erkenntnis der Rechtswidrigkeit des eigenen Handelns fiir den
Titer nicht aus positiven Normen des eigenen Staats, sondern aus deren wertender
Uberpriifung an MalBstiben internationalen oder gar iiberpositiven Rechts ergeben
soll. Nach der Rspr. des BGH handelte ein ,,Mauerschiitze* der DDR-Grenz-
truppen, der sich fiir berechtigt hielt, auf einen unbewaffneten Fliichtling Dauer-
feuer zu erdftnen, grds. im vermeidbaren Verbotsirrtum (BGH 39, 35 [krit. Ame-
lung JuS 93, 642; Arnold/Kiihl JuS 92, 996]; 39, 188; 40, 251 [m. krit. Bespr.
Amelung NStZ 95, 30]; NStZ-RR 96, 324; vgl. dazu BVerfGE 95, 192 [dazu u.a.
Amelung NStZ 95, 30; GA 96, 57; Dreier JZ 97, 430; Gropp NJ 96, 397]; 40 vor
§ 3; dazu ausf. Roos, Die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums nach § 17 StGB im
Spiegel der BGH-Rspr., 2000, 245 ff.; vgl. auch Naucke, Roxin-FS 503, 510 ff. mit
iiberzeugender Abgrenzung von Rechtsgeltung und Rechtskenntnis). Dagdegen
war der Verbotssirrtum von MfS-Angehorigen, die weisungsge-maf3 RAF-Aus-
steiger, die in die DDR aufgenommen worden waren, strafrechtlich nicht verfolgt
und unterstiitzt haben, nach BGH 44, 60 (m.Anm. Schroeder JR 98, 428) unver-
meidbar.

B. Bleiben Zweifel oder handelt es sich um Delikte, die fiir einen bestimmten
Berufskreis bedeutsam sind, so triftt den Titer eine Erkundigungspflicht. So
muss sich etwa, wer geschiftlich titig ist, idR tber die insoweit geltenden Vor-
schriften informieren (BGH 4, 242; 5 289; 21, 18; wistra 84, 178 [m. Anm. Otfo
StV 84, 462]; Bay 71, 24; 81, 198) und ggf. Auskiinfte einholen (Zweibriicken StV
92, 119; vgl. auch Bay NStZ 03, 270 [Verkauf BtM-haltiger ,,Raumluftverbesse-
rer im Umfeld des BtM-Handels]). Ein Rechtsanwalt darf sich nicht mit als zw
erkannten eigenen Erkenntnissen zufrieden geben (vgl. BGH 18, 197; aber auch
BGH 15, 341; NJW 62, 1832); Mandanteninformationen hat er ggf. nachzupriifen
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(Karlsruhe Die Justiz 81, 213). Bei fortdauernder Geschiftstitigkeit bezieht sich die
Erkundigungspflicht auch auf mogliche Anderungen der Rechtslage (NStZ 96,
237; Roxin AT 1, 21/57).

a) Verlangt werden kann je nach Lage des Falles, dass der Titer die Auskunft
einer Behorde einholt (vgl. Bay NJW 65, 1924; GA 66, 182; Frankfurt VRS 28,
423), sich von einem Rechtsanwalt (vgl. BGH 20, 372; 21, 21) oder einer sonst
fachkundigen Person (BGH 40, 264) beraten lisst oder sich um Kenntnisnahme
einschligiger Rspr. bemiiht (MK-Joecks 521f.; vgl. auch wistra 07, 17, 18 [Erkun-
digungspflicht nach Amtstriger-Stellung]). Eine Auskunftsperson muss so ausge-
wahlt werden, dass sie die Gewihr fiir eine objektive, sorgfiltige, pflichtgemiBe
und verantwortungsbewusste Auskunftserteilung bietet (BGH 40, 264; Kudlich/
Wittig ZWH 13, 253, 256f. [zu Compliance-Beratung]). Auf die Entscheidung
eines Gerichts, die nicht tiberholt, aufgehoben oder auch fur den Laien offen-
sichtlich unzutreffend ist, kann sich das Vertrauen in die RechtmiBigkeit idR stiit-
zen.

b) Auf die Auskunft eines Rechtsanwalts, den er als kompetent angesehen
hat, darf sich ein rechtsunkundiger Titer idR verlassen, wenn sich nicht die Uner-
laubtheit des Handelns entgegen der Auskunft ohne weiteres erkennen ldsst
(Braunschweig StV 98, 492; Frankfurt NStZ-RR 03, 263; Stuttgart NJW 06,
2422, 2423; and. Frankfurt JR 96, 250 [Anm. Foth]) oder wenn dem Nachfragen-
den ein Interessenkonflikt bekannt ist; letzteres kann namentlich bei der Befra-
gung vom Titer wirtschaftlich abhdingiger Personen der Fall sein. Ggf. ist weiterer
Rat einzuholen (Stuttgart NJW 77, 1408; KG JR 77, 379; Hamm NJW 82, 659).
Eher zur Absicherung als zur Klirung bestellte Gefalligkeits-,,Gutachten* von
Rechtsanwilten oder Rechtslehrern scheiden als Grundlage glaubhafter Verbotsirr-
tiimer aus (vgl. dazu Dahs, Strauda-ES [2006] 991f,; 1 StR 213/10 [= ZWH 13,
193 m. Anm. Riibenstahl]; ebenso NStZ 13, 461; vgl. auch 2 StR 616/12 [Abofal-
le]). Unzutreffende Auskiinfte unzustindiger Behorden kénnen zur Unvermeid-
barkeit des Irrtums fiihren, wenn sich fiir den Titer die fehlende Zustindigkeit und
Beurteilungskompetenz nicht aufdringt (vgl. NStZ 00, 364). Es fithrt nicht schon
zur Vermeidbarkeit, wenn der Titer sich dariiber hat beraten lassen, wie er sein —
moglicherweise auch moralisch verwertliches — Ziel ohne Gesetzesverletzung errei-
chen konne; die Suche nach Gesetzes-,,Liicken* kann dem Titer nicht vorgewor-
fen werden, wenn er bei der Tat annahm, im erlaubten Bereich zu handeln.

Hat der Titer einer Erkundigungspflicht nicht geniigt, so setzt die Feststel-
lung von Vermeidbarkeit voraus, dass die Erkundigung zu einer richtigen Auskunft
gefihrt hitte (BGH 37, 55, 67; NJW 96, 1606; NStZ 16, 460; Braunschweig
StV 98, 492; Bay NJW 89, 1745; Hamburg NStZ 96, 102; aA BGH 21, 21; Pup-
pe, Rudolphi-FS [2004] 231, 237; vgl. dazu NK-Neumann 81). Zur Feststellung
mangelnden Unrechtsbewusstseins vgl. auch NJW 06, 522, 529 (gegen Vorinstanz
LG Disseldorf NJW 04, 3275, 3285 [Fall Mannesmann/Vodafone, in BGH 50, 331
nicht abgedr.] m. Bespr. Kort NJW 05, 333; krit. Anm. Jakobs NStZ 05, 276).

c) Kenntnis davon, dass eine Rechtsfrage umstritten oder die Rspr. hierzu kon-
trovers ist, kann im Einzelfall zu bedingtem Unrechtsbewusstsein fiihren
(vgl. BGH 4, 1, 4; 27, 196, 201f.; SK-Rudolphi 40; krit. Neumann JuS 93, 798 u.
NK 72; Puppe, Rudolphi-FS [2004] 231, 233ft)). Ein Irrtum ist jedenfalls ver-
meidbar, wenn der Titer nur hofft, das ihm bekannte Strafgesetz greife nicht (3 StR
82/85).

5) Bei umgekehrtem Irrtum, wenn also der Titer sein rechtmiBiges Handeln
fiir rechtswidnig hilt (vgl. Diisseldortf MDR 85, 866 [irrige Annahme, auch Han-

deln in Notwehr sei Unrecht]), ist ein strafloses Wahndelikt gegeben (vgl. zur
Abgrenzung Schuster [oben 1a] 77 ff., 121 ft.).

6) Die Unterscheidung zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum ist viel-
fach schwierig, wird in der Praxis bisweilen eher intuitiv gehandhabt und ist auch
dogmatisch umstritten (vgl. schon BGH 3, 357, 400; 4, 80, 105, 347; 5, 284, 301;
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6, 193; 9, 358; Bay NJW 03, 2253 [Verkehrszeichen]). Schwierigkeiten ergeben
sich oftmals im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts (vgl. dazu Biilte NStZ 13,
651f.) sowie im Bereich der Fahrlassigkeitsdelikte (dazu Arzt ZStW 91, 857;
Herzberg, Otto-FS [2007] 265 ff.; Ubersicht bei Roxin, AT 1, 24/103ff.; vgl. auch
SK-Rudolphi 19; MK-Joecks 85 ft.; NK-Neumann 86 ft.; Jescheck/Weigend § 57 1 2).
Fille des sog. Doppelirrtums (zB gleichzeitiger Irrtum tiber Voraussetzungen und
Grenzen eines Rechtfertugungsgrunds) werden idR als § 17 unterfallender Erlaub-
nisirrtum behandelt (vgl. Gropp ZIS 16, 601, 606; 13a zu § 16).

A. § 17 ist bei unbewusster Fahrlassigkeit anwendbar, wenn der Verbotsirrtum auf 19

dem Fehlen der Regel-Kenntnis beruht (MK-joecks 86; NK-Neumann 87; SK-
Rudolphi 20; aA Arzt ZStW 91, 857, 880; dazu Roxin AT 1, 24/105). Bei bewusster
Fahrlissigkeit ist § 17 anwendbar, wenn der Titer die Rechtswidrigkeit einer
als solcher erkannten Rechtsgutsgefihrdung verkennt (NK-Neumann 89). Ein
Rechtsirrtum unterfillt nach hM § 16, wenn der Titer den ,,sozial-normativen
Bedeutungsgehalt™ eines (normativen) Tatbestandsmerkmals nicht erkannt hat (sog.
,,Parallelwertung in der Laiensphire); dagegen unterfillt ein Irrtum tber die
Reichweite eines (als solches zutreffend erkannten) Verbots § 17. Zur Anwendung
von § 17 im Nebenstrafrecht, insb. bei Blanketttatbestinden, vgl. Tiedemann
ZStW 81, 869; Liiderssen wistra 83, 223; Puppe GA 90, 166; Kindhduser GA 90,
420; Ofto, Roxin-FS (2001) 483, 491 ff.; S/S-Sternberg-Lieben 99 zu § 15; L/Kiihl
22M; krit. Biilte NStZ 13, 65, 69 ff.; zum Steuerstrafrecht vgl. KG NStZ 82, 74;
Bremen StV 85, 284; Bay 92, 78; Schliichter wistra 85, 43; 94; Reiff wistra 86, 194,
87, 161; Meyer NStZ 86, 443; Bilsdorfer NJW 89, 1591

B. Das Wort ,,unbefugt” kann in einzelnen Tatbestinden je nach dem Sinnge-
halt der Vorschrift die Bedeutung eines Tatbestandsausschlusses (§ 132) haben oder
nur den Hinweis auf in diesem Bereich hiufige Rechtfertigungsgriinde enthalten
(§ 203). Bezieht sich das Wort ,,rechtswidrig** in der Tatbestandsbeschreibung nicht
auf die Handlung (wie zB in § 240; vgl. dazu BGH 2, 194), sondern auf ein ein-
zelnes Merkmal, so bezeichnet es ebenfalls ein Tatbestandsmerkmal, auf das sich
der Vorsatz erstrecken muss (vgl. zB 193 zu § 263).

In Fillen der Unkenntnis eines Genehmigungserfordernisses ist die Unter-
scheidung zwischen Tatbestands- und Verbotsirrtum mit Blick auf den jeweiligen
Tatbestand zu treffen (NStZ 93, 594; BGHR § 17 Unrechtsbewusstsein 2; vgl.
SSW-Momsen 19f.). Nach der Rspr. des BGH liegt ein Tatbestandsirrtum vor,
wenn die Genehmigung nur der Kontrolle eines im allgemeinen sozialadiquaten
Verhaltens dient und die Tat thren Unwert erst aus dem Fehlen einer Genehmi-
gung herleitet. Verbotsirrtum ist dagegen gegeben, wenn es sich um ein grundsitz-
lich wertwidriges Verhalten handelt, das im Einzelfall aufgrund der Genehmigung
erlaubt ist (= repressives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt; vgl. NStZ-RR 03, 55, 56;
StraFo 06, 461, 462; 1 StR 581/09 [Ausfuhr von BtM]; S/S-Sternberg-Licben 12a;
15 zu § 16).

Die Unkenntnis der Erlaubnispflichtwidrigkeit eines Verhaltens ist Tatbe-
standsirrtum; dagegen ist ein Irrtum tiber die Reichweite einer bestehenden Er-
laubnis Verbotsirrtum (Bay NStZ-RR 01, 281f. [Geltungsbereich auslindischer
waftenrechtlicher Erlaubnis]).

C. Die irrige Annahme eines Rechtfertigungsgrunds wird von der strengen
Schuldtheorie als Fall des Verbotsirrtums angesehen und nach § 17 behandelt (vgl.
dazu 22 zu § 16). Diese Lehre wird von Rspr. und hM in der Literatur ganz tiber-
wiegend abgelehnt; die auch von der Rspr. angewandte, in verschiedenen Varian-
ten vertretene eingeschinkte Schuldtheorie gelangt in diesen Fillen zur Anwendung
von § 16 (vgl.i.e. 22 zu § 16).

7) Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums fithrt zum Ausschluss der Schuld.
Bei Vermeidbarkeit kann die Strafe nach § 49 I gemildert werden. Das Urteil muss
erkennen lassen, dass das Gericht die Milderungsméglichkeit gepriift hat (StV 98,
186).
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Schwerere Strafe bei besonderen Tatfolgen

l Kniipft das Gesetz an eine besondere Folge der Tat eine schwerere
Strafe, so trifft sie den Titer oder den Teilnehmer nur, wenn ihm
hinsichtlich dieser Folge wenigstens Fahrléssigkeit zur Last fallt.

1) Die Vorschrift idF des 2. StrRG ist eine Fortentwicklung von § 56 idF des
3. StAG.

Neuere Literatur: Altenhain, Der Zusammenhang zwischen Grunddelikt u. schwerer Fol-
ge (usw.), GA 96, 19; Bacher, Versuch und Riicktritt beim erfolgsqualifizierten Delikt, 2000;
Bussmann, Zur Dogmatik erfolgsqualifizierter Delikte nach dem Sechsten Strafrechtsreformge-
setz, GA 99, 1; Degener ZStW 103, 357; Diez-Ripollés, Die durch eine fahrlissig herbeigefiihr-
te schwere Tatfolge qualifizierten Delikte u. das Schuldprinzip, ZStW 96, 157; Dornseifer,
Arm. Kaufmann-GedS 429; Duttge, Zum Begriff des erfolgsqualifizierten Delikts, Herzberg-
FS (2008) 309; Ferschl, Das Problem des unmittelbaren Zusammenhangs beim erfolgsqualifi-
zierten Delikt, 1998; Geilen, Unmittelbarkeit u. Erfolgsqualifizierung, Welzel-FS 655; Gassel,
Dogmatische Uberlegungen zur Teilnahme am erfolgsqualifizierten Delikt (usw.), Lange-
FS 219; ders., Uber die Straftat des versuchten erfolgsqualifizierten Delikts, ZIS 11, 386; Hard-
tung, Versuch und Ruicktritt bei den Teilvorsatzdelikten des § 11 Abs. 2 StGB, 2002; Herzberg,
Zum Versuch des erfolgsqualifizierten Delikts, Amelung-FS (2009) 159; H.-J. Hirsch, Der
,,unmittelbare* Zusammenhang zwischen Grunddelikt u. schwerer Folge beim erfolgsqualifi-
zierten Delikt, Oehler-FS 111; Ingelfinger, Die Korperverletzung mit Todesfolge durch Unter-
lassen u. die Entsprechensklausel des § 13 Abs. 1 Halbs. 2 StGB, GA 97, 573; Kohler, Beteili-
gung u. Unterlassen beim erfolgsqualifizierten Delikt, 1999 (Diss. Potsdam); Kostuch, Versuch
und Rcktritt beim erfolgsqualifizierten Delikt, 2004 (Diss. Wiirzburg 2004); Kiihl, Erfolgs-
qualifizierte Delikte in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, BGH-FG 237; ders., Der
Versuch des erfolgsqualifizierten Delikts, Gossel-FS (2002) 191; Kiiper, ,,Erfolgsqualifizierter™
oder , folgenschwerer Versuch?, Herzberg-FS (2008) 323; ders., ,,Vorsitzlich im Sinne dieses
Gesetzes ...“ — Zur Bedeutung des § 11 Abs. 2 StGB fiir die Teilnahme am erfolgsqualifizier-
ten Delikt und zur Dogmatik dieser Beteiligungsform, Kahl-FS (2014) 315; Kiipper, Der
,,unmittelbare* Zusammenhang zwischen Grunddelikt u. schwerer Folge beim erfolgsqualifi-
zierten Delikt, 1982; ders., Unmittelbarkeit u. Letalitit, H.]. Hirsch-ES (1999) 595; ders., Zur
Entwicklung der erfolgsqualifizierten Delikte, ZStW 111 (1999), 785; Laubenthal, Der Ver-
such des qualifizierten Deliktes, JZ 87, 1065; Lorenzen, Zur Rechtsnatur u. verfassungsrechtli-
chen Problematik der erfolgsqualifizierten Delikte, 1981 (hierzu Kiiper GA 84, 187); Maiwald,
Zurechnungsprobleme im Rahmen erfolgsqualifizierter Delikte, JuS 84, 439;: Miseré, Die
Grundprobleme der Delikte mit strafbegriindender besonderer Folge, 1997; Pacfigen, Die
erfolgsqualifizierten Delikte — eine in die allgemeine Unrechtslehre integrierbare Deliktsgrup-
pe?, JZ 89, 220; Radtke, Die Leichtfertigkeit als Merkmal erfolgsqualifizierter Delikte?, Jung-
FS (2007) 737; Rengier, Erfolgsqualifizierte Delikte und verwandte Erscheinungsformen, 1986;
ders., Kein Ende der Erfolgshaftung bei den erfolgsqualifizierten Delikten, Geppert-FS (2011)
479; Schroeder, Verborgene Probleme der erfolgsqualifizierten Delikte, Liiderssen-FS (2002)
599; Sowada, Das sog. ,Unmittelbarkeits’-Erfordernis als zentrales Problem erfolgsqualifizierter
Delikte, Jura 94, 643; ders., Die erfolgsqualifizierten Delikte im Spannungsfeld zwischen All-
gemeinem u. Besonderem Teil des Strafrechts, Jura 95, 644; Worner-Hofer, Die Auswirkungen
des 6. Strafrechtsreformgesetzes auf die erfolgsqualifizierten Delikte, 2008 (Diss. Giellen
2007); Walter, Zur Struktur der erfolgsqualifizierten Delikte, JuS 81, 168; ders., Der unmittel-
bare Zusammenhang zwischen Grunddelikt u. schwerer Folge beim erfolgsqualifizierten De-
likt, GA 84, 443; Whlters, Der Riicktritt beim ,,erfolgsqualifizierten Delikt”, GA 07, 65.

2) § 18 bringt die Abkehr des Schuldstrafrechts von einer reinen Erfolgshaftung
zum Ausdruck. Um dem Schuldgrundsatz Rechnung zu tragen, bestimmt § 18,
dass bei den sog. erfolgsqualifizierten Delikten, die durch den Eintritt einer
besonderen Folge gekennzeichnet sind, diese besondere Folge verschuldet, dh
mindestens fahrlassig herbeigefiihrt worden sein muss; zugleich ordnet § 11 1I
an, dass Vorsatz-Fahrlassigkeits-Kombinationen als vorsitzliche Taten gelten (zur
Beteiligung unten 5). Freilich ist die Abwendung von einer strafrechtlichen Haf-
tung fir den Zufall tatsichlich nicht so vollstindig, wie es die Verweisung auf die
(Fahrlissigkeits-)Schuld erscheinen lasst; die Addition minderer Vorsatzschuld (zB
§ 223) und minderer Fahrlissigkeitsschuld (zB § 222) zu schwerer Erfolgsschuld (zB
§ 227) bedarf im Grundsatz wie im Einzelfall der legitimierenden Begriindung.
Diese Legitimation ist iErg strittig (vgl. Kiipper ZStW 111, 785, 7891f.; SK-
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