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§ 17 StGB Verbotsirrtum

TFehlt dem Titer bei Begehung der Tat die Einsicht, Unrecht zu tun, so handelt er ohne Schuld, wenn er

diesen Irrtum nicht vermeiden konnte. ZKonnte der Titer den Irrtum vermeiden, so kann die Strafe nach
§ 49 Abs. 1 gemildert werden.

Literaturauswahl: Biilte, Der Irrtum iiber das Verbot im Wirtschaftsstrafrecht, NStZ 2013, 65; Cornelius, Die Verbotsirrtumslé-
sung zur Bewiltigung unklarer Rechtslagen - ein dogmatischer Irrweg, GA 2015, 101; Dabs, Der gekaufte Verbotsirrtum, Strau-
da-FS, 2006, S. 99 {t.; Eidam, Auswirkungen und Stellenwert strafrechtlicher Expertengutachten auf die Anwendbarkeit von § 17

Vgl. nur Roxin AT I § 21 Rn. 10; ders., Tiedemann-FS, 2008, S. 389 f.; s. auch B. Heinrich, Roxin-FS, S. 456 sowie 465 sowie (hilfs-
weise) Kudlich/Oglakciogle Rn. 69. Kritisch dazu Fakhouri-Gomez GA 2010, 265.
Einen Uberblick bietet Schuster, S. 196 £.; s. zur Problematik auch Lackner/Kithl/Heger/Kiib! § 17 Rn. 6 mwN.
95 BGH 23.8.2006 - 5 StR 105/06, BGH NStZ 2007, 644; BGH 22.7.1993 — 4 StR 322/93, BGH NStZ 1993, 594 (595).
96 BGH 11.9.2002 -1 StR 73/02, BGH NStZ-RR 2003, 55 (56).
97 S. Fischer Rn. 16 mwN.
98 So Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster § 17 Rn. 12 a, der daher stets von einem Verbotsirrtum gem. § 17 ausgeht.
99 S. dazu niher Kiiper Jura 2007, 260.
100 SK-StGB/RudolphifStein Rn. 5; LK/Vogel Rn. 98.
101 S. dazu BGH 14.9.2011 - 2 StR 145/11, NStZ 2012, 85.
102  Fischer Rn. 11; Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster Rn. 27.
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rie, GA 2010, 259; Gaede, Der unvermeidbare Verbotsirrtum des anwaltlich beratenen Biirgers, HRRS 2013, 449; Kirch-Heim/
Samson, Vermeidung der Strafbarkeit durch Einholung juristischer Gutachten, wistra 2008, 81; Kudlich/Wittig, Strafrechtliche
Enthaftung durch juristische Priventionsberatung?, ZWH 2013, 253; Laubenthal/Baier, Durch die Auslindereigenschaft bedingte
Verbotsirrtiimer und die Perspektiven europiischer Rechtsvereinheitlichung, GA 2000, 205; Leite, Der Unrechtszweifel als Ver-
botsirrtum, GA 2012, 688; Nestler, Gilt fiir die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums ein ,,strengerer Maflstab® als fiir die Tatfahr-
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A. Allgemeines

§ 17 behandelt den Fall der fehlenden Unrechtseinsicht, also die Fehlvorstellung dariiber, dass das tatbe-
standsmifige Verhalten Unrecht darstellt. Wer das verkennt, befindet sich in einem Verbotsirrtum.! Die
Norm stellt klar, dass die Unrechtseinsicht (die oft synonym auch als Unrechtsbewusstsein bezeichnet wird)
nicht bereits als Element des Vorsatzes im Rahmen des subjektiven Tatbestands relevant wird, sondern erst
auf der Ebene der Schuld.? Weiterhin ist geregelt, dass der Titer trotz fehlender Unrechtseinsicht nur dann
schuldlos handelt, wenn sein Irrtum unvermeidbar war. Bei Vermeidbarkeit des Irrtums verbleibt nach
Satz 2 lediglich eine fakultative Strafmilderung (s. ndher unten — Rn. 15 ff.).

Nicht nur im Vorsatzbereich, sondern auch bei den Fahrlissigkeitsdelikten kommt ein Verbotsirrtum
grundsitzlich in Betracht;® allerdings ist dies vor allem im Bereich der bewussten Fahrlissigkeit, in dem der
Handelnde per definitionem um die Sorgfaltspflichtwidrigkeit seines Verhaltens weif3, umstritten.* Da diese
aber nicht gleichbedeutend mit dem ,,Unrecht® im Sinne des § 17 ist, bleibt auch hier ein gewisser Spiel-
raum fiir die Anerkennung eines Verbotsirrtums.

Gem. Art. 1 EGStGB gilt die Norm auch im Nebenstrafrecht. Im Ordnungswidrigkeitenrecht existiert mit
§ 11 Abs.2 OWIG eine Parallelvorschrift. Soweit dort nicht von ,,Unrechtseinsicht®, sondern von der Ein-
sicht, etwas ,,Unerlaubtes® zu tun die Rede ist, wird damit nach hM nur auf den fehlenden besonderen so-
zial-ethischen Unwert von Ordnungswidrigkeiten Bezug genommen, aber kein anderer inhaltlicher Mag-
stab fiir die entsprechende Einsicht vorgegeben.’

Man unterscheidet je nach Bezugspunkt der Fehlvorstellung zwischen zwei Arten von Verbotsirrtiimern, die
beide in den Anwendungsbereich von § 17 fallen. Von einem direkten Verbotsirrtum spricht man, wenn der
Titer die Verbotsnorm selbst nicht kennt, sie fiir ungiiltig hilt oder sie zu seinen Gunsten falsch auslegt
und in der Folge sein Handeln fiir erlaubt hilt.® Gesetzlichen Niederschlag hat diese Form des Irrtums in
§ 11 Abs. 2 OWiG gefunden, wo im Rahmen einer nicht abschliefenden Aufzihlung die Fille erwihnt wer-
den, in denen der Handelnde das ,,Bestehen oder die Anwendbarkeit einer Rechtsvorschrift nicht kennt®.
Der indirekte Verbotsirrtum liegt vor, wenn der Handelnde irrig von einem in Wahrheit nicht existierenden
Rechtfertigungsgrund ausgeht oder einen existierenden Rechtfertigungsgrund zu seinen Gunsten falsch aus-
legt.”

Im Hinblick auf die prozessuale Feststellung des Verbotsirrtums wird vom BGH der (an sich selbstverstind-
liche) Umstand betont, dass die blofle Behauptung fehlender Unrechtseinsicht das Gericht nicht bindet.
Vielmehr bediirfe es einer ,,Gesamtwiirdigung aller Umstinde, die fiir das Vorstellungsbild des Angeklagten
von Bedeutung waren“.® Umgekehrrt ist es nicht erforderlich, dass der Téter sich ausdriicklich auf einen

—_

BGH 18.3.1952 ~ GSSt 2/51, BGHSt 2, 194 (197); s. dazu umfassend Roxin AT 1 § 21.

Vgl. auch BGH 18.3.1952 — GSSt 2/51, BGHSt 2, 194 sowie zur historischen Entwicklung zusammenfassend Roxin AT T § 21 Rn. Sff.
Zur Auseinandersetzung zwischen Vorsatz- und Schuldtheorie s. aus jiingerer Zeit nur Fakbouri Gomez GA 2010, 259 ff.

S. dazu Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster Rn. 9; Lackner/Kiihl/Heger/Kiibl Rn. 1; Nestler Jura 2015, 563 (570 f.).

S. dazu nur NK-5¢tGB/Neusann Ra. 89.

S. nur Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (254) mwN.

Vgl. nur WBS AT Rn. 684 sowie 691.

Vgl. nur Kaspar AT Rn. 645.

BGH 11.10.2012 — 1 $tR 213/10, BGHS¢ 58, 15 (27).
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Verbotsirrrum beruft; sobald sich Anhaltspunkte fiir fehlende Unrechtseinsicht ergeben, sind diese vom Ge-
richt zu beriicksichtigen.® Verbleiben Zweifel, ob der Titer mit oder ohne Unrechtseinsicht handelre, ist
nach dem Grundsatz ,,in dubio pro reo* Letzteres anzunehmen.!?

Nicht von § 17 erfasst ist der umgekehrte Fall, in dem der Handelnde alle Tatsachen zutreffend erkennt
und sein in Wahrheit rechtmifSiges Verhalten irrtiimlich als Unrecht einstuft (,umgekehrter Verbotsirr-
tum*). Dieses sog Wahndelikt bleibt straflos.

Auch die Fehlvorstellung iiber Tatsachen, bei deren Vorliegen der Téter gerechtfertigt wire (Erlaubnistatbe-
standsirrtum), fallt nach ganz hM nicht unter § 17 StGB, obwohl der Wortlaut dies zuliefe. Hier wird iiber-
wiegend einer (analogen) Anwendung von § 16 StGB der Vorzug geben (s. naher — § 16 Rn. 91.). Dagegen
fille der sog ,,Doppelirrtum®, bei dem der Titer sich sowoh! uber die tatsichlichen Voraussetzungen als
auch iiber die rechtlichen Grenzen eines Rechtfertigungsgrundes irrt, nach einhelliger Ansicht unter §17.11
Dem ist zuzustimmen; richtigerweise liegt hier nur ein Verbotsirrtum und kein ,doppelter Irrtum® als
Kombination aus Erlaubnistatbestandsirrtum und Verbotsirrtum vor. Die Voraussetzungen von Ersterem
sind hier nicht vollstindig erfiillt, weil der Tater auch dann nicht gerechtfertigt wire, wenn seine Vorstel-
lung iiber Tarsachen zutriife. Daher ist die Bezeichnung als ,,Doppelirrtum® an sich missverstindlich.!?

B. Fehlende Unrechtseinsicht
I. Gegenstand der Unrechtseinsicht

Der Gesetzeswortlaut weist mit dem besonderen Terminus der Unrechtseinsicht darauf hin, dass mafSgebli-
cher Gegenstand der Einsicht nicht zwingend die Rechtswidrigkeit iSd Strafrechts ist. Das blofie Bewusst-
sein, sich moralisch verwerflich oder in einer sozial missbilligten Weise zu verhalten, geniigt als Bezugnah-
me auf auBerrechtliche Kategorien zur Begriindung der Unrechtseinsicht zwar nicht.!3 Ausreichend ist es
aber, wenn , der Titer weifS, dass das, was er tut, rechtlich nicht erlaubt, sondern verboten ist“.!* Die Un-
rechtseinsicht bedarf also nach hM keiner Kenntnis beziiglich der Strafbarkeit des eigenen Vorgehens.!> Es
geht mit anderen Worten um ,,die Einsicht, rechtsgutsspezifisch gegen die Rechtsordnung zu verstofien®.}¢
Daraus folgt zugleich, dass die genaue Kenntnis der verletzten Norm nicht erforderlich ist.'” Auch wenn
der Titer filschlicherweise davon ausgeht, statt einer Straftat nur eine Ordnungswidrigkeit zu begehen, 4n-
dert dies nichts an seiner Einsicht, ,,Unrecht® zu tun.!® Sogar die Einsicht, mit dem eigenen Verhalten gegen
zivil- oder 6ffentlich-rechtliche Vorschriften zu verstofen, geniigt nach hM.'?

Begriinden lisst sich dieser weite Unrechtsbegriff, wenn man argumentiert, dass schon allein der bewusste
Verstof$ gegen die Rechtsordnung als solche einen Vorwurf begriindet. Wer sehenden Auges die Rechtsord-
nung verletzt, kann sich jedenfalls nicht mit vollstindig exkulpierender Wirkung darauf berufen, dass er
das Ausmaf seiner Rechtsverletzung unterschitzt hat. Das Verhalten ist damit dem Grunde nach vorwerf-
bar, die Abweichung in der wahrgenommenen Qualitit der Rechtsverletzung und die daraus resultierende
Schulddifferenz ist sodann auf Strafzumessungsebene zu beriicksichtigen.? Allerdings gibt es auch Gegen-
stimmen, die einen engeren Begriff des Unrechts vertreten. Nach den Vertretern dieser Ansicht kommt es
auf die Kenntnis der Strafbarkeit oder zumindest Sanktionierbarkeit des Verhaltens?! an.

Mafgeblich ist nach der oben dargestellten hM das Bewusstsein, dass das tatbestandsmifige Verhalten
rechtswidrig ist. Kennt der Titer alle fiir die Erfiillung des Tatbestands relevanten Umstinde (zur Proble-
matik der ,Parallelwertung® s. — § 16 Rn. 19 {f.) und die verletzte Norm, geht aber irrigerweise davon aus,
dass sein Verhalten den Tatbestand nicht erfiille, unterliegt er einem Subsumtionsirrtum. Dieser ist als Ver-

9 BGH 6.11.2001 - 5 StR 363/01, NStZ 2002, 143; s. auch LG Diisseldorf 22.7.2004 — XIV 5/03, NJW 2004, 3275 (3285).

10 Lackner/Kihl/Heger/Kiihl Rn. 5.

11 BGH 6.6.1952 -1 StR 708/51, BGHSt 3, 1035 (108).

12 Kaspar AT Rn. 664; WBS AT Rn. 715.

13 GJW/Allgayer Rn. 4; LK/Vogel Rn. 13; BGH 18.3.1952 - GSSt 2/51, BGHSt 2, 194 (202).

14 BGH 18.3.1952 - GSSt 2/51, BGHSt 2, 194 (196).

15 BGH 2.4.2008 — 5 StR 354/07, BGH NJW’ 2008, 1827 (1830). Zur umstrittenen Frage eines Irrtums tiber die Anwendbarkeit des deut-
schen Strafrechts s. BGH 19.5.1999 — 2 StR 86/99, BGHSt 45, 97 sowie Roxin AT I § 21 Rn. 19 mwN; Newmann, BGH-FGIV S. 99f.;
Valerius NStZ 2003, 341 (343).

16 GJW/Allgayer Rn. 1,

17 BGH 19.5.1999 — 2 StR 86/99, BGHSt 45, 97.

18 OLG Sturttgart 8.3.1993 - 3 Ss 569/92, NStZ 1993, 344 (345); s. auch Frister AT 19. Kapitel Rn. 3.

19 GJW/Allgayer Rn. 4; BGH 30.5.2008 - 1 StR 166/07, BGHSt 52, 227. Zur Kritik s. nur Laubenthal/Baier GA 2000, 205 (207 £).

20 Roxin AT1§21Rn. 13,

21 NK-StGB/Newmann Rn. 21; s. auch ders., BGH-FG IV 5. 97.
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Verbotsirrtum §17 StGB

botsirrtum gem. § 17 zu behandeln, sofern die (auf den Straftatbestand bezogene) fehlerhafte Subsumtion
zugleich die Einsicht beseitigt, gegen die Rechtsordnung zu verstofRen.?

Liegt Unrechtseinsicht im oben beschriebenen Sinn vor, entlastet es den Titer nach ganz hM nicht, wenn er
sich als Uberzeugungs- oder Gewissenstiter aus anderen (etwa moralischen oder politischen) Griinden zu
seinem Handeln berechtigt sieht.?® Weiff der Handelnde, dass das fragliche Verhalten nach der Rspr. als
verboten bewertet wird, handelt er auch dann mit Unrechtsbewusstsein, wenn er diese fiir falsch hilt.*

Fiir die Annahme von Unrechtsbewusstsein ist nach der Rspr. des BGH (mit Billigung des BVerfG)?® die
Vorstellung ausreichend, die Tat sei moglicherweise verboten, sofern der Titer den Verstof3 gegen die
Rechtsordnung billigend in Kauf nimmt?® (sog bedingtes Unrechtsbewusstsein).2” Unrechtszweifel schliefen
danach das Unrechtsbewusstsein nicht aus. Das wird mit guten Griinden als zu pauschale Einschrinkung
der Handlungsfreiheit des Biirgers kritisiert;2® nachvollziehbare und erhebliche Zweifel sollten (vor allem
bei unkiarer Rechtslage)?® als mogliche Grundlage eines Verbotsirrtums (zumindest im Wege einer analogen
Anwendung von § 17) anerkannt werden.3?

Das Unrechtsbewusstsein ist nach iiberwiegender Ansicht teilbar;3! es bezieht sich also nicht pauschal auf
einen bestimmten Sachverhalt, sondern stets in differenzierter Weise auf einen bestimmten Tatbestand. Es
wire danach denkbar, dass der Titer in Bezug auf die Verwirklichung des Betrugstatbestandes mit Un-
rechtsbewusstsein handelt, aber nicht beziiglich der (in ihren rechtlichen Voraussetzungen komplexeren)
zugleich verwirklichten Urkundenfilschung. Erst recht ist eine solche Aufspaltung der Unrechtseinsicht
denkbar, wenn sowohl ein Verstofs gegen Normen des Kernstrafrechts als auch gegen Sondernormen aus
dem Nebenstrafrecht in Rede steht.3> Nach der Rspr. geniigt bei Qualifikationstatbestinden die Unrechts-
einsicht im Hinblick auf den Grundtatbestand;?? das ist jedenfalls dann zweifelhaft, wenn die Qualifikation
ein anderes Rechtsgut schiitzt und damit einen anderen Unrechtsgehalt aufweist, der als Gegenstand eines
selbststindigen Irrtums in Betracht kommt.3*

Il. MaRgeblicher Zeitpunkt

Fiir die Annahme eines Verbotsirrtums kommt es auf die fehlende Unrechtseinsicht ,,bei Begehung der Tat*
an. Ein ,,Wegfall“ der zu diesem Zeitpunkt vorhandenen Unrechtseinsicht (etwa aufgrund erst nachtriglich
eingeholtem Rechtsrat) ist nicht méglich.3® Die Bejahung von Unrechtseinsicht erfordert allerdings nicht,
dass der Titer das Unrecht bei der Tatbestandsverwirklichung unmittelbar vor Augen hat. Ausreichend ist,
wenn er sein Wissen iiber das Unrecht jederzeit ohne besondere Erinnerungsleistung ins Bewusstsein rufen
und insoweit seine Unrechtseinsicht aktualisieren kénnte.® Hier besteht eine offensichtliche Parallele zum
ssachgedanklichen Mitbewusstsein“ im Vorsatzbereich (s. — § 15 Rn. 5).3” Ob und wie solche Gedanken-
und Bewusstseinsinhalte forensisch in einigermaflen verldsslicher Weise rekonstruiert werden kénnen, ist
eine andere Frage.

22 Vgl. zum letztgenannten Aspekt Roxin AT 1§ 21 Rn. 24.

23 S. dazu niher LK/Vogel Rn. 95 ff. sowie Lackner/Kithl/Heger/Kiibl Rn 2,

24 Puppe, Rudolphi-FS, S.231 (232 f.).

25 BVerfG 16.3.2006 — 2 BvR 954/02, NJW 2006, 2684.

26 BGH 23.12.1952 - 2 StR 612/52, BGHSt 4, 1 (4) sowie aus jiingerer BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (27); s. dazu
auch Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster Rn. 5 a sowie LK/Vogel Rn. 27 ff. Ob die Ubertragung der MaSstibe des bedingten
Vorsatzes (einschliefflich des voluntativen Elements) auf das Unrechtsbewusstsein sinnvoll ist, wird sehr kontrovers beurteilt, s. dazu
nur Puppe, Rudolphi-FS, 2004,5.231 (234 £.).

27 Roxin AT 1§21 Rn. 29; Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 {254) mwN.

28 S.etwa Puppe, Rudolphi-FS, S.231 (235 f.); weitere Nachweise bei Lackner/Kiihl/Heger/Kiih! Rn. 4.

29 S.(zu § 284 StGB) OLG Stuttgart 26.6.2006 — 1 Ss 296/05, NJW 2006, 2422 (2423). Gegen die Lésung iiber den Verbotsirrtum, son-
dern fiir einen auf Verfassungsrecht gestiitzten Ausschluss bereits des objektiven Unrechts Cornelius GA 2015, 101 ff.

30 Roxin AT 1§21 Rn. 29 ff, fiir direkte Anwendung Leite GA 2012, 688 (696 ff.).

31 S.BGH 6.12.1956 — 4 StR 234/56, BGHSt 10, 35 sowie Roxin AT I § 21 Rn. 16 sowie Neumann, BGH-FG IV S. 97, jeweils mit Hin-
weis auf die anderslautende frithere Rspr. des BGH.

32 Vgl. (zu einem Verstofs gegen Embargovorschrifren des AWG) BGH 11.7.1995 — 1 StR 242/95, wistra 1995, 306.

33 S. die Nachweise bei Lackner/Kithl/Heger/Kiib! Rn. 6 aE.

34 So NK-StGB/Neumann Rn. 36 1.

35 BGH 19.5.1999 — 2 StR 86/99, BGHSt 45, 97. Zur Relevanz nachtréglich eingeholter Gutachten fiir die Vermeidbarkeitspriifung s.
Kirch-Heim/Samson wistra 2008, 81 (86).

36 SK-StGB/Rudolphi Rn. 14.

37 So auch Frister AT 19. Kap. Rn. 3; Roxin AT1§21 Rn. 27.
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§ 17 StGB Verbotsirrtum

C. Vermeidbarkeit des Irrtums

Bei der Bestimmung der Rechtsfolge eines festgestellten Verbotsirrtums kommt es darauf an, ob dieser
,vermeidbar® war; ist dies der Fall, bleibt der Schuldvorwurf im Hinblick auf das Vorsatzdelikt bestehen.
Damit bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass hierfiir das lediglich potenzielle Unrechtsbewusstsein des
Titers geniigt.®

Das Gesetz enthilt allerdings keine niheren Angaben zu der Frage, welche Anstrengungen der Tater auf
sich nehmen muss, bevor ihm ein unvermeidbarer Irrtum attestiert werden kann. Die Rspr. legt seit jeher
einen strengen Mafstab an und fordert die gehérige ,,Anspannung des Gewissens*“.3® Dieser Topos ist aller-
dings aus mehreren Griinden keine gliickliche Wahl; das Gewissen kann man erforschen, aber nicht wie
einen Muskel ,,anspannen®. Dariiber hinaus ist schon die Bezugnahme auf das Gewissen fragwiirdig, geht
es doch nicht um Sitten- oder Moral-, sondern um Rechtswidrigkeit:** Das Gewissen tut sich mit der Be-
antwortung schwieriger Rechtsfragen schwer, ,,wire es anders, so wire das juristische Studium berfliss-
sig. <41

,Gewissensbisse“ sind indes nicht ganz irrelevant, kénnen sie doch Anlass geben, das eigene Verhalten in
Hinblick auf Recht und Unrecht zu iiberpriifen. Bei der Priifung ist dann aber nicht das Gewissen, sondern
schlicht die ,,Fahigkeit des Titers, das Unrecht der Tat zu erfassen“*? mafigeblich, und zwar im Rahmen
vom ,Nachdenken und Erkundigen®, worauf es letztlich auch der Rspr. selbst ankommt, wenn sie von
,»Gewissensanspannung* spricht.*3

Aus prozessualer Sicht besteht eine gewisse Friktion mit dem Schweigerecht des Angeklagten; denn in vielen
Fillen wird sich der Betroffene gendtigt sehen, persdnliche Angaben zu machen, um auf dieser Grundlage
substanziell darlegen zu konnen, dass er seinen diesbeziiglichen Pflichten nachgekommen ist.**

. Genereller MaBstab

Fraglich ist, wie weit die Pflicht zum Nachdenken und Erkundigen geht. Theoretisch vermeidbar wire
schliefSlich fast jeder Irrtum, wiirde man sich nur solange erkundigen ,,bis die Griinde, die gegen die Recht-
miifligkeit eines Verhaltens sprechen, zum Vorschein kommen.“*’ Zwar stellte schon die frithe BGH-Rspr.
klar, dass es auf das Ausmafd der ,,zumutbaren® bzw. ,,gehdrigen” Anstrengungen ankomme;* regelmifig
wurde aber dann auf der Grundlage des oben erwihnten strengen Mafistabes die Vermeidbarkeit verneint.
Die Anforderungen an die Bemiihungen des Téters zur Bejahung der Unvermeidbarkeit diirfen aber nach
hier vertretener Ansicht nicht zu hoch angesetzt werden.*” In der Rechtspraxis sind auf § 17 beruhende
Freispriiche die seltene Ausnahme,*® obwoh! dies weder die gesetzliche Systematik noch der Sinn und
Zweck der Vorschrift nahe legt. Eine ,,weiche Schuldtheorie“,* die die Anforderungen an die Bemithungen
des Taters zur Erlangung der Unrechtseinsicht nicht iiberspannt, ist daher vorzugswiirdig. Sie wiirde auch
dazu beitragen, die derzeit bestehenden Hirten und Inkonsistenzen bei der Abgrenzung von § 16 und § 17
abzumildern.

Schon der Ausgangspunkt der Rspr., wonach jeder einzelne sich ,,bei allem, was er zu tun im Begriffe steht,
sich bewusst zu machen [hat], ob es mit den Sitzen des rechtlichen Sollens in Einklang steht®, ist eine of-
fensichtlich lebensfremde und iiberzogene Forderung.>® Erforderlich ist vielmehr ein Anlass, sich iiber das
mogliche Verbotensein des eigenen Verhaltens zu vergewissern.’! Der ,vollig Arglose“,>2 der sich iiber
Recht oder Unrecht keinerlei Gedanken macht und auch bei entsprechenden Anstrengungen nicht zur Un-
rechtseinsicht gelangt wire, handelt schuldlos.

38 Lackner/KithVHeger/Kiih! Rn. 1 (mit Nachweisen zur Kritik).

39 BGH 18.3.1952 - GSSt 2/51, BGHSt (GrSen) 2, 194 (201); BGH 19.12.1952, 1 StR 2/52, BGHSt 3, 357.

40 Roxin AT1§21 Rn. 46.

41 BWAM AT § 21 Rn. 60; zust. Krey/Esser AT Rn. 725 sowie NK-StGB/Neumann Rn. 57; kritisch auch SSW-StGB/Momser Rn. 45: ,kon-
turloses Merkmal“; NK-StGB/Puppe § 16 Rn. §9: ,,viel verhohnt®.

42 SSW-StGB/Momisen Rn. 47.

43 Vgl nur BGH 27.1.1966 - KRB 2/65, BGHSt 21, 18 (20); BGH 15.12.1999 — 2 StR 365/99, NStZ 2000, 307 (309).

44 Vgl. Dabs StV 2014, 14.

45 Roxin AT1§21Rn. 38.

46 BGH 18.3.1952 — GSSt 2/51, BGHSt (GrSen) 2, 194 (201).

47 Kritisch gegeniiber den Anforderungen der Rspr. ua Frister AT 19. Kapitel Rn. 10; Roxin AT 1 § 21 Rn. 39; Eidam ZStW 127 {2015),
120 (128 ff.).

48 Roxin AT 1§21 Rn. 39; Dabs StV 2014, 14.

49 Roxin AT1§ 21 Rn. 41 sowie ders. Tiedemann-FS, S. 375 (389).

50 Zutreffend Roxin AT 1§21 Rn. 53; vgl. auch Newmann, BGH-FG IV S. 101.

51 S.niher Roxin ATT§21 Rn. 53; vgl. anch NK-StGB/Neusmann Rn. 62 sowie Lackner/Kithl/Heger/Kiibl Rn. 7.

52 Roxin ATI§21Rn. 21.
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Selbst wenn ein solcher Anlass vorliegt, ist es unter Schuldgesichtspunkten nicht nétig, dass der Téter ten-
denziell alle Moglichkeiten ausgeschépft hat, um die Frage zu kliren. Es geniigen solche Bemithungen, die
den dennoch verbleibenden Irrtum soweit menschlich nachvollziehbar machen, dass der Handelnde Nach-
sicht verdient und die Straflosigkeit (nicht zuletzt unter generalpriventiven Gesichtspunkten) vertretbar er-
scheint.®> Da weder die Herbeifithrung des Irrtums noch dessen Bewertung als ,unvermeidbar® durch die
Gerichte vom Handelnden rational kalkuliert werden kénnen, erscheint es nicht iiberzeugend, wenn die
Straflosigkeit bei Unvermeidbarkeit generell als priventiv dysfunktional bezeichnet wird;** auch aus krimi-
nalpolitischer Sicht besteht daher kein Grund fiir die sehr restriktive Handhabung der Rspr.

Hat der Tater unzureichende oder iiberhaupt keine Bemiithungen zur Klirung der Rechtslage angestellt, be-
deutet dies entgegen der fritheren Rspr.>® nicht automatisch, dass der Verbotsirrtum vermeidbar war. Man-
cher Rechtsirreum ist ndmlich selbst bei bestmoglicher Beratung unvermeidbar, das Schuldprinzip gebietet
dann die Straflosigkeit.’® Denkbar ist dies etwa bei einer nicht zu antizipierenden Rechtsprechungsinde-
rung, die auch bei Einholen von Rechtsrat nicht zur Unrechtseinsicht gefiithrt hitte.’” Allerdings ldsst es die
Rspr. fir die Annahme von Vermeidbarkeit gentigen, wenn die (hypothesische) Rechtsauskunft dazn ge-
fihre hitte, dass dem Auskunft Suchenden zumindest die Méglichkeit unrechten Handelns bewusst gewor-
den wire. Gerade bei unklarer Rechtslage bedeutet das allerdings eine zweifelhafte Einschrinkung der Ent-
lastungsméglichkeiten fiir den Titer.5

Il. Konkrete Anforderungen an den Handelnden

1. Nachdenken. Zunichst geht es um die Frage, ob der Titer die Unrechtseinsicht durch die Mobilisierung
seiner eigenen geistigen Krifte im Wege des Nachdenkens erlangen konnte. Dies richtet sich nach den per-
sonlichen Eigenschaften und Verhiltnissen des Téters sowie den konkreten Umstinden der Tat.’® Die Zuge-
hérigkeit zu einer Berufsgruppe oder zu einem bestimmten Expertenkreis kann Riickschliisse auf vorhande-
nes Wissen nahelegen. Gleiches gilt etwa fiir Bildungsstand, Sprachkompetenz und die Aufenthaltsdauer in
Deutschland.®® Dabei ist aber (dem Wesen der Bestimmung strafrechtlicher Schuld entsprechend) auf die
Beibehaltung eines individuellen Mafistabs zu achten. So darf bei einem Verstof§ gegen das WeinG nicht so
weit gegangen werden, dass bei der Frage der Erkennbarkeit des Unrechts anstelle des Taters von vornhe-
rein in abstrakt-genereller Weise auf einen objektivierten sorgfiltigen Weinbauern abgestellt wird.6!
Gegenstand der Bemithungen des Betroffenen ist im Grundsatz die Ubereinstimmung des Verhaltens mit
der hiesigen Rechtsordnung.®? Die Vorstellungen einer anderen Werte- oder Rechtsordnung kénnen aber
beriicksichtigt werden, wenn sie so fest ausgeprigt sind, dass sie die Einsicht in Bezug auf das hiesige Recht
tatsichlich reduzieren. Im FEinzelfall kann die Herkunft aus dem fremden Kulturkreis etwa dazu fithren,
dass fiir den Betroffenen keinerlei Anlass besteht, sich iiber Recht oder Unrecht seines Verhaltens zu verge-
wissern.®3

2. Erkundigung, Bleiben dem Titer trotz seines Nachdenkens Zweifel - und je mehr das tatbestandsmafSi-
ge Verhalten abseits des Kernstrafrechts liegt, desto eher wird dies der Fall sein®* — trifft ihn eine Erkundi-
gungspflicht.6® Dieser kann insbesondere durch Einholen von Rechtsrat oder Eigenstudium von Rechtspre-
chung und juristischer Fachliteratur nachgekommen werden.

53 Vgl. Roxin AT I §21 Rn. 38; s. zur generalpriventiven Deutung von § 17 auch Kaspar S. 716 f.; demgegeniiber krit. etwa LK/Voge!
Rn. 7 mwN.

54 So aber NK-StGB/Newmann Rn. 5. S. dazu auch Kaspar, S. 717.

55 BGH 27.1.1966 — KRB 2/65, BGHSt 21, 18 {21).

56 BayObLG 8.9.1988 — RReg. 5 St 96/88, NJW 1989, 1744 (1745).

57 Roxin AT1§21 Rn. 36; 5. auch LK/Vogel Rn. 46 (fehlender ,,Vermeidbarkeitszusammenhang™). Zu den Folgeproblemen dieser hypo-
thetischen Perspektive s. Puppe, Rudolphi-FS, S.231 (237).

58 BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (31 {f.); anders LG Diisseldorf 22.7.2004 ~ XIV 5/03, NJW 2004, 3275 (3285), wo
darauf abgestellt wird, dass der hypothetische Rechtsrat aufgrund der unklaren Rechtslage nicht zu cinem eindeutig negativen Ergebnis
gefiihrt hitte. Auch die Rspr. des BGH ist in dieser Frage uneinheitlich, s. dazu niher Cornelius GA 2015, 101 ff.

59 Roxin AT1§21 Rn. 37.

60  Fischer Rn. 8. )

61 So aber BGH 20.3.1956 — 1 StR 498/55, BGHSt 9, 164 (172); zustimmend Newusmann, BGH-FG IV S.101f.; dagegen zu Recht Roxin
AT 1§21 Rn. 37; s. auch LK/Vogel Rn. 42 sowie Raschke NZWiSt 2013, 18 (20).

62 BGH 11.12.1952 — 5 StR 639/52, BGH NJW 1953, 430 (432).

63 LK/Vogel Rn. 101; vgl. weiter Laubenthal/Baier GA 2010, 205 ff.; Valerius NStZ 2003, 341 ff.

64 Vgl. OLG Stuttgart 26.6.2006 — 1 Ss 296/05, NJW 2006, 2422 (2423).

65 Fischer Rn. 9.
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a) Einholen von Rechtsrat. Im Grundsatz gilt, dass verlissliche Rechtsauskiinfte,%¢ die das Unrecht der
Handlung verneinen, zu einem unvermeidbaren Verbotsirrtum fithren.®” Dabei miissen sowohl die Aus-
kunftsperson als auch die Auskunft selbst aus der Sicht des Titers verldsslich sein®® (doppelte Verlasslich-
keitspriifung). Die erteilte Auskunft muss zunichst einen ,unrechtsverneinenden Inhalt* aufweisen.®” Da-
bei darf , der Titer nicht vorschnell auf die Richtigkeit eines ihm giinstigen Standpunkts vertrauen und sei-
ne Augen nicht vor gegenteiligen Ansichten und Entscheidungen verschliefen. Mafigebend sind die jeweils
konkreten Umstinde, insbesondere seine Verhaltnisse und Persdnlichkeit; daher sind zB sein Bildungsstand,
seine Erfahrung und seine berufliche Stellung zu beriicksichtigen®.7®

Erteilte Auskiinfte miissen also nach der Rspr. kritisch iiberpriift werden, und bei Anhaltspunkten fir die
Unrichtigkeit der Auskunft muss ggf. erneuter Rechtsrat eingeholt werden.”! Derartige Anhaltspunkte lie-
gen insbesondere vor, wenn ,die Unerlaubtheit des Tuns entgegen der Auskunft bei auch nur mifiger An-
spannung von Verstand und Gewissen leicht erkennbar ist.”2 Gleiches gilt, wenn die Auskunft der dem
Titer bekannten Auffassungen der Gerichte, Staatsanwaltschaften oder Behérden widerspricht.”? Eine sol-
che inhaltliche Priffungskompetenz kann man juristischen Laien aber richtigerweise nur in begrenztem Um-
fang und nur bei konkreten Anhaltspunkten wie im zuletzt genannten Beispiel abverlangen.”*

Eine Auskunftsperson ist zuverldssig, wenn sic ,eine zustindige, sachkundige, unvoreingenommene Person
[ist], die mit der Erteilung der Auskunft keinerlei Eigeninteresse verfolgt und die Gewihr fiir eine objektive,
sorgfiltige, pflichtgemifie und verantwortungsbewusste Auskunftserteilung bietet“.”> Dabei ist richtiger-
weise fiir die Beurteilung der Verlisslichkeit der Auskunftsperson (wie auch der erteilten Auskunft selbst)
kein rein objektiver MaRstab anzulegen, sondern auf die subjektive Perspektive des Handelnden abzustel-
len.”¢

Die Objektivitit der Auskunftsperson setzt voraus, dass ,keine Zweifel an ihrer Neutralitat bestehen®.”’
Insbesondere bei internen Rechtsabteilungen oder Hausjuristen kénnen sich hierbei Probleme ergeben, weil
die Gerichte deren Auskiinfte unter Umstinden als ,durch die eigenen wirtschaftlichen Interessen [...] be-
einflusst“7S sehen. Als solche erkennbare Gefilligkeitsgutachten begriinden regelmifig keinen unvermeid-
baren Verbotsirrtum.” Diese sind meist oberflichlich und ersichtlich mangelhaft, so dass sie lediglich eine
. Feigenblattfunktion“3? erfiillen und keine Entlastung fiir den Téter bieten konnen. Bei komplexen Sach-
verhalten und schwierigen Rechtsfragen sollen nur schriftliche und deraillierte Gutachten fiir einen unver-
meidbaren Verbotsirrtum ausreichen.3!

Der Rat eines Rechtsanwalts ist nach dem BGH , nicht ohne Weiteres bereits deshalb vertrauenswiirdig,
weil er von einer kraft ihrer Berufsstellung vertrauenswiirdigen Person erteilt worden ist. MafSgeblich ist
[auch hier], ob der Rechtsrat — aus der Sicht des Anfragenden — nach einer sorgfiltigen Priifung erfolgt und
von der notwendigen Sachkenntnis getragen ist*.8? Dabei kann ua relevant sein, dass der Mandant schon
frither verlisslichen Rechtsrat erhalten hat.8? Dem Laien wird bei der Beurteilung der fachlichen Kompe-
tenz oft nichts anderes iibrig bleiben, als sich an der formalen Qualifikation und ggf. dem Titel des Beraters
bei der Finschitzung der Zuverlissigkeit zu orientieren.’* Damit schlielen richtigerweise nur offensichtli-
che Mingel die Zuverlissigkeit eines Rechtsanwaltes aus, zB wenn ein Fachanwalt in einem fiir ihn (er-
kennbar} véllig fremden Rechtsgebiet zu komplexen Fragestellungen berdt.

Als Auskunftsperson kommen auch die Amtstriger von Behorden in Betracht. Die Genehmigung einer Ver-
waltungsbehérde hat regelmiBig tatbestandsausschlieBende oder rechtfertigende Wirkung; soweit dies je-

66 Vertiefend zum Einholen von Rechesrat durch Anwilte und andere Experten Eidant ZStW 127 (2015), 120 ff.; Gaede HRRS 2013, 449
ff.; Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 ff. sowie bereits Kirch-Heim/Samson wistra 2008, 81 ff.

67 Vgl nur BGH 13.9.1994 - 1 StR 357/94, BGHSt 40, 257 (264); LK/Vogel Rn. 76.

68 Gaede HRRS 2013, 449 (454).

69 S.nur BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (29).

70 BGH 4.4.2013 - 3 StR 521/12, BGH NStZ 2013, 461.

71 OLG Frankfurt aM 14.7.2003 - 3 Ss 114/03, NStZ-RR 2003, 263.

72 OLG Frankfurt aM 14.7.2003 — 3 Ss 114/03, NStZ-RR 2003, 263.

73 LK/Vogel Rn. 86.

74 Vel Newmann, BGH-FG IV S. 105 f.

75 BGH 13.9.1994 — 1 StR 357/94, BGHSt 40, 257 {264); BGH 11.10.2012 - 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (29).

76 S. dazu Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (256).

77 MiiKoStGB/Joecks Rn. 57.

78 BGH 1.12.1981 — KRB 5/79, BGHSt 30, 270 (277).

79 Vgl BGH 4.4.2013 - 3 SR 521/12, BGH NStZ 2013, 461.

80 BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (30); BGH 4.4.2013 - 3 StR 521/12, BGH NStZ 2013, 461.

81 BGH 3.4.2008 — 3 StR 394/07, NStZ-RR 2009, 13 mwN sowie BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (30).

$2 BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (30).

83 BGH 4.4.2013 - 3 StR 521/12, BGH NStZ 2013, 461.

84 S. dazu LK/Vogel Rn. 81; Roxin AT 1§21 Rn. 62.
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doch nicht der Fall ist, kommt ein unvermeidbarer Verbotsirrtum in Betracht.?S Auch der Auskunft des fiir
die jeweilige Branche zustiindigen Fachverbands kann eine solche Wirkung zukommen.®¢ Eine blofe Dul-
dung des Verhaltens durch eine Behérde geniigt jedoch nicht, soweit es sich nicht um eine konkludente Ge-
nehmigung bzw. Beurteilung des Verhaltens als rechtmifig handelt.®” Nicht zwingend erforderlich ist, dass
die Auskunft vom richtigen Sachbearbeiter oder der in der Behordenhierarchie zustindigen Behorde erteilt
wird.®® Allerdings sind Auskiinfte untergeordneter Behérden niche verlisslich, wenn deren ubergeordnete
Behorde(n) oder Gerichte eine dem Titer bekannte andere Auffassung vertreten. Auch darf die Behérde aus
der Sicht des Anfragenden nicht offensichtlich unzustindig sein.?

b) Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Literatur. Eine weitere Moglichkeit, der Erkundigungs-
pflicht nachzukommen, ist es, die hochstrichterliche Rspr. zu dem fraglichen Verhalten zu studieren. Deren
Handhabung hat eine mafigebliche Bedeutung fiir die Frkennbarkeit der Rechtswidrigkeit.?® Zur Annahme
eines unvermeidbaren Verbotsirrtums bedarf es jedoch regelmifSig ,eine[r] einheitlichen, die Strafbarkeit
verneinende[n] Rspr*.’! Problematisch ist eine inkonsistente Rspr.”? Insoweit kann auf die Entscheidungen
hoherrangiger Gerichte vertraut werden.”> Gibt es sich widersprechende Urteile gleichrangiger Gerichte,
kann nicht ohne Weiteres auf das giinstigere vertraut werden. In der Regel ist hier lediglich ein vermeidba-
rer Verbotsirrtum anzunehmen.* Zwar kann nicht von einer gefestigten Rspr. gesprochen werden, wenn
lediglich die Entscheidung eines Amtsgerichtes vorliegt; dennoch kann hier — entgegen der Entscheidung des
OLG Diisseldorf’®> — ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorliegen.?s Daher ist es auch abzulehnen, wenn
der BGH in einer Entscheidung aus jiingerer Zeit den Findruck erweckt, dass bei unklarer Rechtslage schon
allein das Fehlen einer héchstrichterlichen Rspr. der Annahme von Unvermeidbarkeit entgegensteht.®”
Erginzend besteht die Moglichkeit, sich mithilfe von Fachliteratur zu erkundigen.”® Allerdings muss dies
tiefgehend erfolgen; das bloe Uberfliegen eines Kommentars etc geniigt nicht.”® Juristische Laien miissen
dabei stets in Rechnung stellen, dass ihnen je nach Komplexitit des Falles die Fihigkeit fehlen wird,
Rechtsfragen in hinreichend verlisslicher Weise selbst zu kliren.!%? Aber auch Rechtskundige konnen sich
je nach den Umstdnden des Falles nicht stets darauf verlassen, dass eine eigene Recherche ausreichend
ist.10?

lll. Besonderheiten im Wirtschaftsstrafrecht

1. Maf3stabe der Vermeidbarkeitspriifung. Auch im Wirtschaftsstrafrecht gilt § 17 im Ausgangspunkt ohne
Einschrinkung oder Besonderheiten. Bei der Ermittlung der Unrechtseinsicht sowie vor allem der Vermeid-
barkeit im konkreten Fall lassen sich aber zwei Charakteristika von Wirtschaftsdelinquenz feststellen, die
eine gegenldufige Tendenz aufweisen.!%?

Einerseits handelt es sich bei den Normen des Wirtschaftsstrafrechts oft um die Regulierung von Bereichen,
in denen sich die Akteure kraft ihrer besonderen beruflichen Position bewegen. Mehr als vom normalen
Biirger bzw. Laien kann man von den handelnden Personen verlangen, dass sie sich eine entsprechende pro-
fessionelle Expertise verschaffen und auch Kenntnis von den fiir sie relevanten Normen nehmen.!% Das gilt
(im Sinne einer Art Ubernahmeverschuldens) auch bereits fiir den Beginn einer entsprechenden beruflichen

85 Vgl. nur (zu § 284 StGB) OLG Stuttgart 26.6.2006 — 1 Ss 296/05, NJW 2006, 2422 (2423); s. daza auch LK/Vogel Rn. 71.

86 OLG Stuttgart 29.3.2012 — 1 Ss 142/12, NZWiSt 2014, 301 mAnm Nestler. Die Besonderheit dieses Falles war, dass die Auskunft erst
nachtréglich eingeholt wurde, aber vom OLG Stuttgart — konsequent — als relevant angesehen wurde, weil daraus Riickschliisse auf
den Inhalt einer hypothetischen Rechtsauskunft zum Tatzeitpunkt gezogen werden kénnen.

87 Vgl. dazu Roxin AT 1§21 Rn. 64 mwN.

88 Hierzu und im Folgenden LK/Voge! Rn. 83.

89 BGH 2.2.2000 -1 S$tR 597/99, BGH NStZ 2000, 364; BGH NJW 1988, 272 (273).

90 MiiKoStGB/Joecks Rn. 44.

91 BayObLG 16.11.1990 - RReg. 1 St 228/89, NJW 1991, 1493 (1496).

92 Vgl. LK/Vogel Rn. 66.

93 Roxin ATI§21 Rn. 65.

94 Vgl. dazu Lackner/Kiihl/Heger/Kiih! Rn. 7.

95 OLG Diisseldorf 21.1.1981 - 5 Ss (OWi) 727/80 I, NJW 1981, 2478 (2479).

96 Vgl. Roxin AT 1§21 Rn. 65.

97 BGH 11.10.2012 - 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (28).

98 LK/Vogel Rn. 74,

99 Vgl. (in Bezug auf einen Verstof gegen § 43 BRAO) BGH 23.2.1987 — AnwSt (R) 23/86, NJW 1987, 2451 (2452).

100 Roxin ATI1§21 Rn. 66.

101 LK/Vogel Rn. 76.

102 Vgl. die Darstellung bei Kudlich/Oglakcioglt Rn. 69 f.

103 BGH 2.4.2008 - 5 StR 354/07, BGHSt 52, 182 (190 £.): Normen des unmittelbaren beruflichen Bereichs; s. auch OLG Stuttgart
29.3.2012 — 1 Ss 142/12, NZWiSt 2014, 301 mAnm Nestler; GJW/Allgayer Rn. 13; Roxin AT I § 21 Rn. 54 und 57; Kudlich/Wittig
ZWH 2013, 253 (255).
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Titigkeit;19* fehlr die Normkenntnis dann zu einem spiteren Zeitpunkt der Ausfithrung der entsprechen-
den Handlungen und kann sie in diesem Zeitpunkt auch nicht mehr rechtzeitig erlangt werden, dndert dies
nichts an der Vorwerfbarkeit und damit Vermeidbarkeit der fehlenden Unrechtseinsicht. Schon die Aufnah-
me einer bestimmten Titigkeit bietet also im Grundsatz einen ausreichenden Anlass, sich iiber einschligige
rechtliche Vorschriften (auch itber solche des Nebenstrafrechts)!? zu erkundigen.

Dabei wird zu Recht davon ausgegangen, dass gerade bei Normen auflerhalb des Kernstrafrechts das blofle
Nachdenken (bzw. im Sinne der Rspr. die ,,Gewissensanspannung®) allein zu keinen klaren Ergebnissen
fithren wird. Hier gewinnt also die Pflicht, sich va durch Einholen von Rechtsrat zu erkundigen, an Bedeu-
tung (s. dazu auch — Rn.2S5 sowie speziell fiir den wirtschaftsstrafrechtlichen Bereich unten —
Rn. 35 ff.).106

Andererseits wird (ebenso berechtigt) darauf hingewiesen, dass im Wirtschaftsstrafrecht als spezieller Mate-
rie mit vielen eher technischen Normen des Nebenstrafrechts auch eine Unkenntnis einzelner Verbotsnor-
men eher zu erwarten sei, als im Bereich des Kernstrafrechts.'97 Da die Sozialschidlichkeit des verbotenen
Verhaltens hier oft weniger deutlich ausgeprigt ist,1% und zurecht {auch in Bezug auf wirtschaftsstrafrecht-
liche Normen des StGB) iiber eine unsichere und unklare Rechtslage geklagt wird,'% kann sowohl bei der
Beurteilung der Vermeidbarkeit als auch bei der Gewihrung der Strafmilderung gem. § 17 S.2 ein grofizi-
giger Mafistab angelegt werden.!1® In der Tat gibt es in der Rspr. gewisse Tendenzen, im Bereich des Ne-
ben- bzw. Wirtschaftsstrafrechts den sonst iiblichen strengen MafSstab bei der Beurteilung von Verbotsirrtii-
mern im Sinne der (auch hier vertretenen) ,weichen® Schuldtheorie aufzugeben.!!! Das sollte man richti-
gerweise aber nicht auf Wirtschaftsdelinquenz beschrinken, sondern tendenziell auf alle Straftaten auffer-
halb des Kernstrafrechts erstrecken (s. oben — Rn. 19). Griinde fiir eine Privilegierung allein der im Wirt-
schaftsleben Titigen bestehen (schon aufgrund des eben erwihnten Experten-Arguments) nicht; komplexe
und schwer durchschaubare Normen bzw. schwierige Rechtsprobleme finden sich auch in anderen Berei-
chen.

2. Die Bedeutung rechtlicher Gutachten. Im Bereich (potenzieller) Wirtschaftsdelinquenz kommt rechtli-
chen Gutachten (auch im Rahmen der Compliance-Beratung) grofe Bedeutung zu.''? Diese sind nach der
Rspr. wie sonstige Auskinfte einer doppelten Verlasslichkeitspriifung zu unterziehen, die sich sowohl auf
die Person des Auskunft Gebenden als auch auf die Auskunft selbst beziehen muss (s. oben — Rn. 26).113
Soweit fur die Verlisslichkeit der Auskunftsperson von der Rspr. verlangt wird, dass diese ,,keinerlei Eigen-
interesse” aufweist (s. oben — Rn.26), kann damit richtigerweise nur das Interesse an einem bestimmten
Ergebnis des Gutachtens gemeint sein, aber nicht ein Interesse an der Erstellung des Gutachtens selbst.
Denn dann wire allein schon die iibliche Vergiitung fiir ein externes Gutachten ein Umstand, der der Ver-
lasslichkeit entgegenstiinde.!'*

Auch muss bei der von der Rspr. geforderten kritischen Uberpriifung das regelmifig bestehende Kompe-
tenzgefille zwischen Gutachtenersteller und Auftraggeber beriicksichtigt werden, das in der Regel gerade
Anlass der Einholung von Rechtsrat auch in Form eines Gutachtens ist. Ein inhaltlich mangelhaftes und
juristisch unzutreffendes Gutachten kann daher vom Auftraggeber nicht ohne Weiteres erkannt werden!' -
und eine allgemeine Pflicht zur Einholung eines weiteren Gutachtens, um diese Frage zu beurteilen, fiihrt
offensichtlich in einen unzumutbaren regressus ad infinitum. Aus diesem Grund ist auch die Forderung des
BGH im Mannesmann-Verfahren nicht unproblematisch, wonach der Auftraggeber bei der Einholung von
Rechtsrat ,,die richtigen Fragen® stellen miisse.!'® Das mag im vorliegenden Fall moglich gewesen sein,

104 Vgl Roxin AT 1§ 21 Rn. 49 (,,Vorverschulden™).

105 LK/Vogel Rn, 39.

106 Vgl. etwa (zu § 284 StGB) OLG Stuttgart 26.6.2006 — 1 Ss 296/05, NJW 2006, 2422 (2423).

107 Mailler-Gugenberger/Bieneck/Niemeyer § 18 Rn. 7.

108  S. dazu auch Kaspar in: Bannenberg/Jehle, Wirtschaftskriminalitit, S. 135 ff.

109 Vgl. nur Ritbenstahl ZWH 2013, 194; Raschke NZWiSt 2013, 20; Eidam ZstW 127 (2015), 120f.

110 Vgl nur Schuster, S. 153 ff.; Nestler NZWiSt 2014, 306 sowie (allgemein zum Nebenstrafrecht) auch Roxin AT I § 21 Rn. 10.

111 S. nur im Mannesmann-Fall LG Diisseldorf 22.7.2004 - XIV 5/03, NJW 2004, 3275 (3285); strenger dann aber BGH 21.12.2005 - 3
StR 470/04, NJW 2006, 522 (529). Andeutungsweise auch OLG Stuttgart 26.6.2006 — 1 Ss 296/05, NJW 2006, 2422 (2423) sowie
OLG Stuttgart 29.3.2012 — 1 Ss 142/12, NZWiSt 2014, 301 mAnm Nestler. S. zu dieser Tendenz auch LK/Voge! Rn. 8 Fn. 5§ mwN
sowie Kudlich/Oglakcioglt Rn. 69.

112 S. dazu ndher Kirch-Heini/Samson, wistra 2008, 81; Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253.

113 Nibher Kirch-Heim/Samson wistra 2008, 81 (83 ff.).

114 Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (256 1.).

115 S. auch Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (259) sowie Kirch-Heim/Samson wistra 2008, 81 (83).

116 BGH 21.12.2005 - 3 StR 470/04, NJW 2006, 522 (529), insoweit nichc abgedrucke in BGHSt 50, 331#. S. dazu auch AMiiller-
Gugenberger/Bieneck/Niemeyer § 18 Rn. 11. Konkret ging es um die vom Auftraggeber unterlassene Formulierung der Frage, ob eine
ausschlie@lich durch den Wunsch des Begiinstigten motivierte, dem Unternehmen keinen Vorteil bringende Primiengewihrung recht-
lich zulissig ist, was nach Ansicht des BGH (aaO} ,,mit Sicherheit verneint worden wire.
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diirfte in vielen komplexeren Konstellationen aber eine Uberforderung des (juristisch gerade nicht ausgebil-
deten oder zumindest nicht spezialisierten} Rat Suchenden sein.

Nach allem ist die Entscheidung des EuGH, wonach der Rechtsrat durch einen (externen) Anwalt ,,auf kei-
nen Fall“ geeignet sei, ein rechtlich relevantes Vertrauen in die Vereinbarkeit einer Handlung mit dem
europdischen Kartellrecht zu begriinden, duflerst zweifelhaft.11”

Richtigerweise fithren nur solche Mingel eines Gutachtens, die auch fiir Nicht-Spezialisten erkennbar sind,
zu weiteren Erkundigungspflichten bzw. zur Vermeidbarkeit des Irrtums, wenn diesen nicht nachgekommen
wird (s. bereits oben — Rn. 26 {f.).118 Als solche erkennbare ,,Gefilligkeitsgutachten®,1*® die ,,eher zur Ab-
sicherung als zur Klirung“!29 bestellt werden, dndern nichts an der Vermeidbarkeit (s. bereits oben —
Rn.27). Der , gekaufte Verbotsirrtum®,'?! von dem aus der Praxis 2T gerade im Bereich der Wirtschaftsde-
linquenz berichtet wird, ist also aus materiellrechtlicher wie prozessualer Sicht kein Selbstldufer. Hier gilt es
allerdings noch klarere Kriterien zu entwickeln, wann ein solches unzuverlissiges Gefilligkeitsgutachten
vorliegt.12?

Soweit interne Stellen (etwa die Compliance-Abteilung bzw. Rechtsabteilung oder Syndikusanwilte) um
Auskunfte gebeten werden, steht dies der Verlisslichkeit nicht per se entgegen, eine entsprechende ,, Vermu-
tung der Unzuverlissigkeit® ist daher abzulehnen;!?? allerdings wird hier stets das ,eigene Interesse® genau
zu priifen sein. Das gilt erst recht, wenn geschiftliche Partner und andere Stellen, die unmittelbar von der
fraglichen wirtschaftlichen Handlung profitieren, um Rat gebeten werden.12* Solche Auskiinfte werden iib-
licherweise nicht verlisslich sein und daher keinen unvermeidbaren Verbotsirrtum begriinden kénnen.

D. Rechtsfolgen

Wird (nach den bisherigen Mafstiben der Rspr: eher ausnahmsweise) die Unvermeidbarkeit des Irrtums
bejaht, ist die Schuld gem. § 17 S. 1 ausgeschlossen. Der Handelnde selbst bleibt straflos, allerdings bleibt
die Méglichkeit der Bestrafung von Anstiftern und Gehilfen bestehen. Auch besteht die Moglichkeit einer
Strafbarkeit in mittelbarer Titerschaft, wenn der Irrtum vom ,,Hintermann® gezielt gesteuert wird (s. —
§ 25 Rn. 24, auch zur Sonderkonstellation der mittelbaren Taterschaft bei vermeidbarem Verbotsirrtum).
War der Irrtum vermeidbar, bleibt es bei der Strafbarkeit des Irrenden. Das Gesetz eroffnet lediglich die
Maéglichkeit, den Strafrahmen nach § 17 S.2 iVm § 49 Abs. 1 zu mildern. Das diesbeziigliche pflichtgema-
e Ermessen des Gerichts richtet sich dabei nur nach Erwigungen, die auf die Vermeidbarkeit des Verbots-
irrtums bezogen sind; eine ,, Gesamtbetrachtung aller Tatumstinde und der Téterpersonlichkeit® ist nicht
statthaft.!2’

Dass trotz fehlender Unrechtseinsicht auch die Méglichkeit einer Bestrafung aus dem ungemilderten Straf-
rahmen besteht, ist nach dem BVerfG mit dem Grundgesetz vereinbar und stellt weder einen Verstof§ gegen
Art. 3 Abs. 1 GG noch gegen das Schuldprinzip dar.’?® Dem kann man zustimmen, wenn man auf die Mog-
lichkeit einer Beriicksichtigung des Irrtums im Rahmen der konkreten Strafzumessung verweist, auf die
dann nicht verzichtet werden darf. Dennoch wire de lege ferenda die Einfithrung einer obligatorischen
Strafmilderung aus straftheoretischen Griinden geboten.!?” Denn auch der im vermeidbaren Verbotsirrtum
Handelnde zieht ein geringeres spezial- wie generalpriventives Strafbediirfnis nach sich, dem man auf diese
Weise Rechnung tragen sollte. Kriminalpolitisch vertretbar ist das allemal; denn auch die Aussicht auf obli-
gatorische Strafmilderung ist nach den empirischen Erkenntnissen der Generalpriventionsforschung kein
erhohter Tatanreiz.

117 EuGH 18.6.2013 — C-681/11, NJW 2013, 3083; dazu auch Lackner/Kiihl/Heger/Kiihl Rn. 7.

118 S. auch Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (258).

119 S. dazu im wirtschaftsstrafrechtlichen Kontext auch Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (257).

120 BGH 11.10.2012 — 1 StR213/10, BGHSt 58, 15 (30).

121 S. dazu Dabs, Strauda-FS, 2006, S. 99 ff.; Eidam Z5tW 127 (2015), 120 (129).

122 Vgl. die Ansitze bei Eidam ZStW 127 (2015), 120 (140 £.). )

123 Vgl. die Nachweise zu dieser umstrittenen Frage bei Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (257 mit Fn, 42). S. auch Raschke NZWiSt
2013, 18 (20) sowie Kirch-Heim/Samson wistra 2008, 81 (84).

124 S.BGH 11.10.2012 — 1 StR 213/10, BGHSt 58, 15 (29} sowie Kudlich/Wittig ZWH 2013, 253 (257) mwN.

125 Schénke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schuster Rn. 26.

126 BVerfG 17.12.1975, 1976 148 — 1 Bvl. 24/75, BVerfGE 74, 121 = NJW 1976, 413.

127 S. Kaspar S. 717 sowie Roxin AT 1§21 Rn. 71, der bereits de lege lata eine einschrinkende Auslegung fordert.
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