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Einleitung

Das Strafrecht soll ein Mittel des Staates sein, um mit dem Biirger! zu kommuni-
zieren.? Dem Biirger soll mittels der Straftatbestinde zur Kenntnis gebracht wer-
den, welche Verhaltensweisen unerwiinscht sind oder von ihm erwartet werden.?
Durch diesen Kommunikationsinhalt soll der Biirger in die Lage versetzt wer-
den, sein Verhalten nach den Vorstellungen des Gesetzgebers auszurichten.* Lei-
der fallen hinsichtlich dieses Kommunikationsprozesses Anspruch und Wirk-
lichkeit aber manchmal weit auseinander.’ Der Biirger versteht oft nicht, welche
Verhaltensweisen mit Strafe bedroht sind.®

Eine Ursache ist die schwer tiberschaubare Vielfalt der ponalisierten Verhal-
tensweisen. Vielfach ist die Rede von einer ,,Normenflut*.” Die Schwierigkeiten
des Biirgers, die strafbewehrten Ge- und Verbote zu erfassen, sind die Folge der
»zunehmenden Entwicklung einer technisierten und verrechtlichten Zivilisa-
tion“.® Dass der Gesetzgeber sich dann teilweise auch noch komplexer Verwei-
sungstechniken bedient, die ein miihsames Zusammensuchen der relevanten
Normbestandteile erforderlich machen, tut ein Ubriges.’

Selbst wenn der Biirger die jeweils einschldgigen Normen auffindet, ist ihm
nicht immer klar, welche Verhaltensweisen noch mitumfasst sind. Im Schrifttum
heil3t es schon, dass im Wirtschaftsstrafrecht verbleibende Unsicherheiten ,,mehr

! Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit auf die Differenzierung zwi-
schen weiblichen und méannlichen Personen verzichtet und stets die mannliche Form verwendet.

2 Sinn, in: FS Wolter, S. 503 (506).

3 S. zu den in den Straftatbestéinden enthaltenen Verhaltensnormen nur Kindhciuser, LPK-
StGB Vor § 1 Rn. 11. Vgl. dazu auch schon Busch, Ad Legendum 2016, 134 (141).

4 S.zur Verhaltenssteuerung durch das Strafrecht nur Radrke, in: MiiKo-StGB Vor § 38
Rn. 2. Vgl. dazu auch schon Busch, Ad Legendum 2016, 134 (140f.).

S Loré, S.61.

¢ Eidam, ZStW 127 (2015), 120f.

7 S. nur Heuchemer, in: BeckOK-StGB § 17 Rn. 3.1; Joecks, in: MiiKo-StGB § 17 Rn. 15;
Schaefer, in: StStGB § 17 Rn. 12; aus dem dsterreichischen Schrifttum etwa Schick, OJZ 1980,
595 (596) m.w.N.

8 Tiedemann, in: FS Geerds, S. 95 (97).

° Ausfiihrlich zu verschiedenen Arten von Blanketttatbestinden und ihrer Vereinbarkeit mit
dem Bestimmtheitsgebot Scamitz, in: MiiKo-StGB § 1 Rn. 60 ff.
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oder minder zur Tagesordnung gehdren.!® Das BVerfG zeigt sich bei der Kon-
trolle der Gesetzesbestimmtheit ausgesprochen groBziigig gegeniiber dem Ge-
setzgeber: Auch abstrakt gehaltene Tatbestandsmerkmale werden von ihm nicht
per se als Verstol3 gegen das verfassungsrechtlich verbiirgte Bestimmtheitsgebot
desavouiert."! Die Verwirrung des Biirgers kann schlieBlich noch dadurch gestei-
gert werden, dass der Staat gegen bestimmte Verhaltensweisen jahrelang nicht
vorgeht. Man denke nur an die Aktiengeschifte nach der Cum-Ex-Methode.'?

Bei verbleibenden rechtlichen Unklarheiten wird in unserer Rechtsordnung
der Ball dem Biirger zugespielt. Wer ein Vorhaben als rechtlich kritisch empfin-
det, soll nach Ansicht des BGH zuerst die Rechtslage ergriinden.'® Dazu stiinden
ihm prinzipiell zwei Moglichkeiten zur Verfiigung: Eigene Rechtserforschung
(durch Nachdenken, Nachlesen usw.) oder die Inanspruchnahme fremder Rechts-
erforschungsbemiihungen, also die Konsultation eines Spezialisten.'* Gerade bei
komplexen Sachverhalten und Rechtsfragen diirfte fiir gewohnlich nur die Inan-
spruchnahme professioneller Rechtsberatung die notwendige Sicherheit vermit-
teln.!> Es verwundert daher wenig, dass die Priventionsberatung immer mehr
Bedeutung erlangt hat.'®

Die strafrechtliche Praventionsberatung erfolgt sowohl in Form der Privat-
beratung als auch als dienstliche Rechtsauskunft. In Deutschland findet keine
flichendeckende strafrechtliche ausgerichtete staatliche Pridventionsberatung
statt.!” Praktisch wenig relevant sind dienstliche Auskiinfte von Richtern und
Staatsanwilten, zumal die Auskunftserteilung auch gar nicht zu deren eigent-
lichen Aufgaben gehért.'"® Zu beachten ist auch, dass dem Kreis der mdglichen

0 Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (134) m.w.N.; entsprechende AuBerungen finden sich
auch mit Blick auf die zivilrechtliche Organhaftung von Geschéftsleitern, so z.B. bei Verse,
ZGR 2017, 174 (175), demzufolge ,rechtliche Zweifelsfragen fiir Geschiftsleiter [...] mehr
denn je an der Tagesordnung [sind]*.

1S, nur BVerfG, NJW 2010, 3209 (3210); naher dazu Schmitz, in: MiKo-StGB § 1 Rn. 49 m.N.

12 Dazu z. B. Budras, Der groBte Steuerbluff aller Zeiten, abrufbar unter http://www.faz.net/
aktuell/finanzen/cum-ex-geschaefte-der-groesste-steuerbluff-aller-zeiten-14281836.html (zuletzt
abgerufen am 25.07.2019).

13 St. Rspr. seit BGHSt 2, 194 (201).

14 St. Rspr. seit BGHSt 2, 194 (201).

15 So auch die Einschitzung von Platzgummer, in: StPdG 13 (1985), 1 (191.); fiir eine prin-
zipielle Erkundigungsobliegenheit von juristischen Laien BayObLG, MDR 1965, 502.

16" Eidam, ZStW 127 (2015), 120 m. w.N.; Fleischer, EuZW 2013, 326 (328); Gaede, HRRS
2013, 449 (450); Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81; aus dem osterreichischen Schrifttum
Platzgummer, in: StPdG 13 (1985), 1 (20).

17" Gaede, HRRS 2013, 449 (464); speziell zu den Erkundigungsmdglichkeiten bei der BaFin
Hippeli, WM 2018, 253 (255).

18 Dazu auch bereits Rodenbeck, S. 2171.; Stolzenberger, S. 105; Kudlich/Koch, NJW 2017,
1490.
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Rechtsberater bestimmte rechtliche Grenzen gesetzt sind, welche dezentral gere-
gelt sind. So diirfen Richter gemil3 § 41 Abs. 1 DRiG auBlerdienstlich beispiels-
weise grundsitzlich keine entgeltliche(n) Rechtsberatung beziehungsweise
Rechtsauskiinfte anbieten.!” Zum Teil wird in der Literatur darauf verwiesen,
dass sich der Biirger dadurch informieren kdnne, dass er sich mit Erkundigungs-
schreiben an die Behdrden wendet.?® In dienstlicher Funktion werden auch gele-
gentlich Auskiinfte durch Behodrden (etwa durch die Ordnungsbehérden?! oder
die Polizei??) erteilt. Eine generelle gesetzliche Auskunftspflicht von Behorden
zur strafrechtlichen Beurteilung von Vorhaben gibt es allerdings nicht.” Die Be-
horden verweigern teilweise die Auskunftserteilung.?* Je nach Rechtsmaterie
und Zustandigkeitsbereich sind die Behdrden nicht darauf ausgerichtet, praven-
tiv-strafrechtliche Beratung anzubieten. Die Behorden iibernehmen zudem durch
das Erteilen von Auskiinften einige Verantwortung. Wenn Mitarbeiter von Be-
horden Auskiinfte erteilen, sind diese zur ,,erschopfende[n] Auskunftserteilung*
verpflichtet.”® Der jeweils zustindige Mitarbeiter ist verpflichtet, sich ,richtig,
klar, unmissverstéindlich und vollstindig* auszudriicken.?® Er hat den Ratsuchen-
den ggf. auch dariiber aufkléaren, dass noch weitere Fragen zu klédren sind und ihn
an die jeweils zustindige Stelle weiter zu verweisen.”’ Eine diesen Anforderun-
gen nicht geniigende Auskunft kann zu Amtshaftungsanspriichen sowie ggf. Fol-
genbeseitigungsanspriichen fithren.”® Um dies zu vermeiden, ist es ,,sicherer
freiwillige Auskiinfte grundsétzlich zu verweigern.

Vor diesem Hintergrund iiberrascht es wenig, dass die Praventionsberatung viel-
fach durch Anwillte geleistet wird.? Daneben erbringen auch Juristen in anderen Be-
rufen (z.B. Syndikusrechtsanwilte®® oder Professoren der Rechtswissenschaften®!)

19 Dazu bereits Rodenbeck, S. 217; ebenso Stolzenberger, S. 104.

20 Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT § 18 Rn. 107.

21 Vgl. z.B. BGH, NJW 2006, 2422.

22 Vgl. z.B. BGH, NJW 1988, 272; die Polizei als Auskunftsstelle erwahnt auch Rodenbeck,
S.219.

2 Gaede, HRRS 2013, 449 (464).

2 Gaede, HRRS 2013, 449 (464).

25 BayObLG, GA 1966, 182 (183).

26 BayObLG, GA 1966, 182 (183).

27 BayObLG, GA 1966, 182 (183).

28 Dazu Kallerhof, in: Stelkens/Bonk/Sachs § 25 VwV{G Rn. 19 m.N.

2 Dahs, StV 2014, 14 (15); Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81 (83 f.); Kudlich/Wittig,
ZWH 2013, 253 (256); Low, S. 1021.; Rodenbeck, S. 2121.; Vogel, in: LK § 17 StGB Rn. 82.

30" Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81 (84); Kudlich/Wittig, ZWH 2013, 253 (257); Vogel,
in: LK § 17 StGB Rn. 82.

31 Dahs, StV 2014, 14 (15); Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81 (84); Kudlich/Wittig,
ZWH 2013, 253 (256); Rodenbeck, S.2161.; Vogel, in: LK § 17 StGB Rn. 82 m. w.N.
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sowie Nichtjuristen (z. B. Steuerberater,’? Wirtschaftspriifer® oder auch z. B. Arzte’)
strafrechtliche Vorfeldberatung.

Strafrechtliche Priaventionsberatung wird prinzipiell sowohl von Entschei-
dungstragern in Unternehmen als auch von Privatpersonen in Anspruch genom-
men.* Eingang in die Rechtsprechung fand die strafrechtliche Priventionsbera-
tung bisher vor allem dann, wenn sie zur Absicherung bestimmter Geschéfts-
praktiken eingeholt wurde. Eine Entscheidung des BGH aus dem Jahre 1999
drehte sich beispielsweise um die Strafbarkeit gem. § 131 Abs. 1 Nr. 1 StGB und
§ 184 Abs. 3 Nr. 1 StGB wegen des Verkaufs von Comic-Heften mit gewaltver-
herrlichendem und pornographischen Inhalt.*® Im Jahre 2007 ging es in einem
Verfahren vor dem BGH um die Strafbarkeit wegen des unerlaubten Veranstal-
tens von Gliicksspiel durch die Vermittlung von Sportwetten.’” Gegenstand von
zwei BGH-Fillen aus den Jahren 2008 und 2012 war die Strafbarkeit wegen des
Verbreitens von Propagandamitteln verfassungswidriger Organisationen (in mit-
telbarer Tédterschaft) beziechungsweise wegen Volksverhetzung durch den Ver-
trieb von CDs mit rechtsradikalen Texten.*® Im Jahr 2012 beschiftigte den BGH
ein Fall, in dem es um die Strafbarkeit gemil3 den §§ 106 Abs. 1, 108a Abs. 1
UrhG durch den grenziiberschreitenden Verkauf von nachgebauten Mdbeln im
Bauhausstil ging.* In noch einem anderen Fall, der im Jahr 2016 vom BGH
entschieden wurde,*’ ging es um die Strafbarkeit eines Abschleppunternehmens
wegen Erpressung nach § 253 StGB und Nétigung nach § 240 StGB. Um Fahr-
zeugfiihrer zur Zahlung (iberhohter) Abschleppkosten zu veranlassen, drohte
der Abschleppunternehmer diesen damit, angebrachte Parkkrallen an deren Fahr-
zeugen zu belassen, ecingeleitete Abschleppvorginge fortzufithren oder den
Standort eines schon entfernten Fahrzeugs fiir sich zu behalten.*! In der nahen
Zukunft sind auch steuerstrafrechtliche Entscheidungen zu den — teilweise an-

32 S, nur Joecks, in: Joecks/Jager/Randt § 378 AO Rn. 44; Kudlich/Wittig, ZWH 2013, 253
(256).

3 S. nur Joecks, in: Joecks/Jager/Randt § 378 AO Rn. 44; Kudlich/Wittig, ZWH 2013, 253
(256).

3% BGHSt 40, 257 (263); Neumann, in: NK-StGB § 17 Rn. 75; Low, S. 133; Vogel, in: LK
§ 17 StGB Rn. 82.

35 Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81. Nach der Einschitzung von Dahs in: FS Strauda,
S. 99 sind natiirliche Personen als Auftraggeber allerdings seltener.

36 BGH, NStZ 2000, 307.

37 BGH, NJW 2007, 3078.

3% BGH, BeckRS 2008, 06856; BGH, NStZ 2013, 461.

3 BGH, NZWiSt 2013, 16.

4 BGH, NStZ 2017, 284.

41 BGH, NStZ 2017, 284 (285).
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waltlich empfohlenen — Cum-Ex-Geschiften zu erwarten.*? Mit den Cum-Ex-Ge-
schiften wurde bezweckt, auf Kosten des Fiskus mehrfache Steuererstattungen
von einmal gezahlter Kapitalertragssteuer zu erreichen.*

Die Triebfeder fiir die Entscheidung, einen rechtlichen Berater aufzusuchen,
sind in der Regel Zweifel des Ratsuchenden an der Legalitit einer bereits prakti-
zierten oder fiir die Zukunft geplanten Titigkeit.** Unterschiedlich ist aber, was
dem Téter den AnstoB fiir seine Zweifel gibt. Bei bereits ausgeiibten Tatigkeiten
konnen ErmittlungsmafBinahmen der Strafverfolgungsbehdrden, wie z. B. Durch-
suchungsmafnahmen, den Anlass zur Konsultation eines rechtlichen Experten
geben.® Teilweise geht es auch um geschiftliche Titigkeiten, die sich —um es in
den Worten des BGH zu sagen — ,,am Rande der Legalitit* abspielen wie z. B.
den Vertrieb von CDs mit rechtsradikalen Texten.* In derartigen Fillen wollen
sich Ratsuchende préaventiv absichern, dass sie die Schwelle objektiven straf-
baren Unrechts nicht iiberschreiten. Angestrebt werden dann sog. Unbedenklich-
keitsbescheinigungen.*’

Manche Ratsuchende legen es allerdings auch gar nicht wirklich darauf an,
ihre Zweifel in objektiver Weise auszurdumen. Sie holen nur zum Schein recht-
lichen Rat ein. Der vermeintlich , Ratsuchende* 14sst sich dann von einem Ex-
perten die Rechtslage bescheinigen, die ihm gerade gelegen ist. Sollte es zu einer
strafrechtlichen Verfolgung kommen, wird das Vertrauen in die unrechtsvernei-
nende Rechtsberatung vorgetduscht, was eine Bestrafung verhindern soll (sog.
Feigenblattfunktion*®). Es geht also darum, ,.den Beratenen gegen die Gefahr

einer persénlichen Haftung zu immunisieren‘.*’

42 Man darf dabei insbesondere gespannt sein, wie es gewertet werden wird, dass sich sogar
die Landesbanken dieser fragwiirdigen Konstruktion bedient haben. Vgl. zum Ganzen Szesny,
StV 2018, 1. Niher zur strafrechtlichen Seite der Cum-ex-Geschéfte auch unter Beriicksichti-
gung der Inanspruchnahme praventiver rechtlicher Beratung Knigge/Wittig, ZWH 2019, 69 ff.
sowie Knauer/Schomburg, NStZ 2019, 305 (3101t.).

43 Beschreibung der Vorgehensweise mit anschaulichem Schema bei Budras, Der grofte
Steuerbluff aller Zeiten, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/finanzen/cum-ex-geschaef-
te-der-groesste-steuerbluff-aller-zeiten-14281836.html (zuletzt abgerufen am 25.07.2019); Be-
schreibung des Grundfalls und verschiedener Fallgestaltungen auch bei Florstedt, NZG 2017,
601 (603); Erklarung der Vorgehensweise ferner bei Knauer/Schomburg, NStZ 2019, 305 ff.

4 Dazu Kunz, GA 1983, 457 (461). Im Zusammenhang mit der zivilrechtlichen Vorstands-
haftung spricht Diekmann, S. 87 ff. von einem ,,Anfangsverdacht™.

4 So z.B. im ,,Sportwetten“-Fall BGH, NJW 2007, 3078.

4 BGH, BeckRS 2008, 06856 Rn. 1.

47 Dieser Begriff findet sich z.B. in BGH, BGHR StGB § 17 Vermeidbarkeit 4.

4 Zu diesem Begriff Sternberg-Lieben/Schuster, in: Sch/Sch § 17 StGB Rn. 18; BGH,
BGHR StGB § 17 Vermeidbarkeit 4; BGH, BeckRS 2008, 06865 Rn. 40; BGH, BGHR StGB
§ 17 Vermeidbarkeit 9 Rn. 74; BGH, NStZ 2000, 307 (309); BGH, NStZ 2013, 461.

49 M. Miiller, S. 131.
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Derartige Auskiinfte konnen auf zweierlei Weise™ zustande kommen. Zum
einen kann der Experte bewusst ein vom Auftraggeber gewiinschtes Ergebnis
vertreten.’! Man konnte bei einer gezielten Verabredung zwischen Ratgeber und
Ratsuchendem von ,,Kollusion“ sprechen.’? Moglicherweise konzipiert der Be-
rater das Gutachten auch eigenstindig so, wie es mutmaflich den Wiinschen des
Ratsuchenden entspricht.”* Die offenbar teilweise anzutreffende Bereitschaft
— entgegen dem anwaltlichen Standesethos — geschonte Gutachten zu erstellen,
ist ein besonders beklagenswerter Auswuchs eines knallharten Anwaltsmarktes,
bei dem anscheinend zunehmend mit allen nur erdenklichen Mitteln** um Man-
date gekdmpft wird. Zum anderen gehen Auftraggeber teilweise auch so vor,
dass sie der Auskunftsperson nur einen unvollstindigen und verschleierten Sach-
verhalt zur Begutachtung présentieren, was dann zu einer dem realen Sachver-
halt inadiquaten Auskunftserteilung fiihrt.>

Auch die ,,aufrichtige Inanspruchnahme praventiven Rechtsrats vermag nicht
immer zu gewihrleisten, dass die Kommunikation mit dem Gesetzgeber gelingt.
Dafiir kommen verschiedene Erkldrungen in Betracht. Auskunftspersonen sind
zundchst vor Beratungsfehlern nicht gefeit. Echte Fehlberatung liegt in sdmtli-
chen Konstellationen vor, in denen die Rechtslage von dem Vermittler objektiv
nicht zutreffend kommuniziert wird. Der Auskunftsgeber kann beispielsweise
falschlicherweise behaupten, ein bestimmtes Verhalten sei nicht unter Strafe ge-
stellt. Der Grund fiir den Beratungsfehler kann in einer nicht lege artis durchge-
fithrten Rechtspriifung liegen. Der haftungsrechtlich relevanten Recherche- und
Aufklarungsverpflichtung des privaten Rechtsberaters sind auch von vornherein
bestimmte Grenzen gesetzt: Selbst in Bezug auf die hochstrichterliche Recht-
sprechung wird in der Regel nicht die Durchsicht samtlicher Spezialzeitschriften
verlangt.*® Uberdies werden auch gar nicht alle Entscheidungen der Rechtspre-

30 Vgl. zu den beiden nachfolgend genannten Konstellationen bereits Dahs, in: FS Strauda,
S. 99.

SU Dahs, in: FS Strauda, S. 99; Vogel, in: LK § 17 StGB Rn. 87.

2 M. Miiller, S. 131.

3 M. Miiller, S. 132 f. Auch Kreuz, S. 81 geht wohl davon aus, dass es Gefalligkeitsgutach-
ten gibt, die dem Ratsuchenden ohne klare Veranlassung angedient werden und die dieser dann
ggf. im Rahmen seiner Plausibilititskontrolle erst als solche ,,entlarven* muss.

3 Vgl. als Beispiel fiir ein kiirzlich gewihltes Modell der Mandatsakquise Bohmer, Unsitt-
liches Angebot fiir Trigema Chef Grupp, abrufbar unter https://www.welt.de/wirtschaft/bilanz/
article169009828/Unsittliches-Angebot-fuer-Trigema-Chef-Grupp.html (zuletzt abgerufen am
25.07.2019).

55 Dahs, in: FS Strauda, S. 99.

36 Dazu z.B. Schnorbus, DStR 1998, 1637 (1640); Vollkommer/Greger/Heinemann, An-
waltshaftungsrecht, § 11 Rn. 20f.
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chung iiberhaupt verdffentlicht.”” Im Einzelfall kann es deshalb vorkommen,
dass der Rechtsberater unbeabsichtigt die Rolle eines Informationsfilters (statt
eines Informationsvermittlers) wahrnimmt und bestimmte bereits durch Gerichte
vertretene Ansichten seinem Mandanten gar nicht mitteilt. Selbst wenn dem Be-
rater keine Pflichtverletzung vorgeworfen werden kann, dndert dies nichts daran,
dass er beim Ratsuchenden u.U. einen unzutreffenden Eindruck erweckt hat.
Fehlberatung lésst sich insgesamt als ein Problem umschreiben, welches der Be-
rater produziert. Auf Seiten des Biirgers wird so, um es in den Worten Neumanns
auszudriicken, ein ,,Informationsdefizit perpetuiert.’® Wird der Biirger trotz der
Befolgung einer die rechtliche Unbedenklichkeit bescheinigenden Rechtsaus-
kunft strafrechtlich verfolgt, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die Praven-
tionsberatung zum Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiihrt.

Auch der beste Ratgeber kann nur weitergeben, was der Gesetzgeber in den
Gesetzen an Informationen zur Verfligung stellt. Was aber, wenn sich aus dem
Gesetz auch unter Aufwendung der gesamten Expertise gar keine eindeutige In-
formation entnehmen ldsst, sondern dieses mehrere Interpretationsweisen zuldsst?
Neumann hat fiir derartige Konstellationen den Begriff des ,,Regelungsdefizits*
geprigt.’® Das Regelungsdefizit beschreibt ein prinzipielles Problem, welches
auf , kollektiver Ebene“®° besteht und von dem Berater vorgefunden wird.

Informiert der Ratgeber dariiber, dass das Gesetz interpretationsoffen formu-
liert ist, will der Ratsuchende typischerweise erfahren, welche Interpretation
denn nun die ,,richtige* ist. Anwaltliche Beratung hat sich grundsétzlich an der
hochstrichterlichen Rechtsprechung auszurichten.®' Jedenfalls in bestimmten
Féllen kann sich der Berater dementsprechend bei unklaren Gesetzen an einer
gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung orientieren und dem Ratsuchen-
den auf dieser Grundlage die Rechtslage beschreiben. Nichtsdestotrotz kann es
spéter zu einem fiir den Ratsuchenden nachteiligen Wandel der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung kommen, sodass sich die Beratung jedenfalls im Nach-
hinein betrachtet als unzutreffend und damit als unechte Fehlberatung (Unterfall-
gruppe der Beratung iiber ein Regelungsdefizit) erweist. In diesen Féllen stellt
sich dann die Frage, ob das Vertrauen des Ratsuchenden in den Fortbestand der
Rechtsprechung zum Strafbarkeitsausschluss fiihrt.

57 Henssler, JZ. 1994, 178 (180).

38 Neumann, in: NK-StGB § 17 Rn. 51.

9 Neumann, in: NK-StGB § 17 Rn. 51; im Zivilrecht hat J. Mayer, S.50 den Begriff
,.Rechtsquellenproblem* vorgeschlagen.

60 Zur Problemverortung auf ,,kollektiver Ebene* J. Mayer, S. 49.

o1 S. nur BGH, NJW 1993, 3323 (3324); Krause, NStZ 2006, 113 (115); Schlecht, S.98;
Vollkommer/Greger/Heinemann, Anwaltshaftungsrecht, § 11 Rn. 18 ff.
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In eine weitere Unterfallgruppe der Beratung iiber ein Regelungsdefizit geho-
ren Félle, in denen es nicht einmal eine gefestigte Rechtsprechung gibt, welche
dem Ratgeber als Orientierungshilfe dienen kann. Derartige Situationen sind in
der Praxis ,keineswegs selten*.®> Der Berater ist in diesen Fillen in der Regel
angehalten, die Bandbreite an Losungsmoglichkeiten gegeniiber dem Ratsuchen-
den offen zu legen.%® Der genaue Beratungsinhalt ist eine Frage des Einzelfalls.
Fiir den Ratsuchenden stellt sich dann die Frage, ob die Unklarheit der Rechts-
lage zu seinen Gunsten geht oder ob er umgekehrt zur Vermeidung von Strafbar-
keit von den eigenen Planen Abstand nehmen muss.

Die strafrechtlichen Auswirkungen der echten Fehlberatung und der Rechts-
beratung Uiber ein sog. Regelungsdefizit auf die Strafbarkeit des Ratsuchenden
sind die Schwerpunkte der vorliegenden Untersuchung. In der Arbeit wird analy-
siert werden, ob und unter welchen Voraussetzungen in diesen beiden Konstella-
tionen ein strafrechtlicher Verantwortungsausschluss in Betracht kommt. Dazu
werden die strafrechtliche Rechtsprechung und Literatur ausgewertet.

Bereits im Jahre 1956 wurde moniert, dass die Spezialisierung der Rechtswis-
senschaft zu einer isolierten Behandlung der Teilgebiete fiihre und ,,das Verbin-
dende in den Hintergrund zu treten droh[e]“.** In einem kiirzlich erschienenen
Beitrag konstatierte Lindner, dass auch die deutsche Rechtswissenschaft der Ge-
genwart mehr und mehr von der ,,Zentrifugalitit der einzelnen Bereiche ge-
kennzeichnet sei.® Gerade die Thematik dieser Arbeit bietet sich aber fiir eine
Abkehr von diesem Trend und einen rechtsvergleichenden Blick in intrasyste-
matische wie jurisdiktionsiibergreifende Parallelproblematiken an. Einen solch
iibergreifenden Forschungszuschnitt hat fiir die hiesige Thematik erst kiirzlich
Eidam empfohlen.® Der Prozess der rechtsgebiets- und jurisdiktionsiibergreifen-
den Vergleichung hat fiir die Félle der Inanspruchnahme rechtlichen Rates auch
bereits eingesetzt®’” und soll in dieser Arbeit fortgefiihrt werden.

2 Rogall, in: SK-StGB § 17 Rn. 67.

9 Dafiir spricht bereits der sog. Grundsatz des sichersten Weges, s. dazu nur Krause, NStZ
2000, 225 (228) m.w.N.

% Baumann, AcP 155 (1956), 495.

% Lindner, JZ 2016, 697.

% Zu diesem Forschungsansatz insbesondere Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (123 ff.).

7 Rechtsvergleichend im deutschen, franzosischen und européischen Kartellrecht Mazza,
passim. Beziige zum angloamerikanischen Recht finden sich auch in der zivilrechtlich ausge-
legten Arbeit von B. Miiller passim. Grundlegende intrasystematisch-vergleichende Erkennt-
nisse, welche im Rahmen der hiesigen Untersuchung auch Bestitigung finden werden, be-
schreibt Kaulich, S.146ff. und S.286. Niher zum bisherigen rechtsvergleichenden For-
schungsstand und der bisherigen wechselseitigen Rezeption der Rechtsgebiete unten S. 20 ff.



1. Kapitel

Grundbegriffe und Untersuchungsbereich

I. Grundbegriffe und Arten der Praventionsberatung

In der Arbeit werden Konstellationen untersucht, in denen im Vorfeld eines be-
stimmten Vorhabens rechtliche Priventionsberatung' in Anspruch genommen
wird. Die jeweilige rechtliche Information wird haufig als (Rechts-) Auskunft be-
zeichnet.? Fiir diesen Begriff hat Piepenbrock bereits die folgende allgemeine
Definition vorgeschlagen:

»Rechtsauskunft ist eine Erkldrung, die eine rechtliche Angelegenheit zum Gegenstand hat und
nach einer rechtlichen Priifung abgegeben wird*.>

Fiir die Information zur Rechtslage sind ferner die Begriffe (Rechts-)Beratung,*
Rat® und Gutachten® gebriuchlich. Die Bezeichnungen Beratung und Rat wer-
den hiufig synonym fiir die Auskunft verwendet.” Von einem Gutachten ist ins-
besondere dann die Rede, wenn die Ausfiihrlichkeit der Begriindung und die
Schriftlichkeit betont werden soll.® In der Untersuchung wird aus Griinden der
Einfachheit an diese bereits etablierte Terminologie angekniipft.

! Begriffsverwendung z. B. durch Kudlich/Wittig, ZWH 2013, 253 f.

2 BGH, NStZ 2000, 307; BGH, NStZ 2013, 461; OLG Frankfurt a. M., NStZ-RR 2003, 263;
Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (121 ff.); Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81 ff.; Kudlich/Wittig,
ZWH 2013, 253 (255); Kunz, GA 1983, 457 (457); Roxin, AT 1, § 21 Rn. 621t.; Vogel, in: LK
§ 17 StGB Rn. 76 f.

3 Piepenbrock, S. 13.

4 Gaede, HRRS 2013, 449 (457); Kudlich/Wittig, ZWH 2013, 253 ff.

3 BGH, NStZ 2000, 307 (309); BGH, GRUR Int 2013, 158 (162); BGH, NStZ 2013, 461;
Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (121 ff.); Gaede, HRRS 2013, 449 (450f.); Kirch-Heim/Samson,
wistra 2008, 81 (83). Naher zu diesem Begrift M. Miiller, S. 130.

¢ BGH, BeckRS 2008, 06865 Rn. 40; BGH, NStZ 2013, 461 (461); Eidam, ZStW 127 (2015),
120: ,,Expertengutachten®; Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81 f.; Vogel, in: LK § 17 StGB Rn. 87.

7 Die Begriffe werden oft innerhalb einer Entscheidung der Rechtsprechung beziehungs-
weise einer Publikation nebeneinander verwendet, ohne dass kontextspezifische Bedeutungs-
unterschiede auszumachen sind. Korrespondierend diagnostiziert dies im Zivilrecht Piepen-
brock, S. 13, die auch in Bezug auf den Begriff ,,Gutachten* von einem synonymen Begriffsge-
brauch ausgeht.

8 Vgl. die Verwendung des Begriffs ,,Gutachten* bei Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81
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Wann rechtlicher Rat ,,falsch* ist, hat bislang nur wenig Beachtung gefunden.’
Bei einer retrospektiven Sichtweise ist Rechtsrat dann ,,falsch®, wenn das spater
zustdndige Gericht die Rechtslage anders bewertet.'?

In dieser Arbeit wird, wie schon erwihnt,!! zwischen der echten Fehlberatung
und der Beratung iiber ein sog. Regelungsdefizit unterschieden.

Echte Fehlberatung liegt vor bei einer Information, welche inhaltlich den ein-
deutigen rechtlichen Vorgaben nicht entspricht.'? Ein Sonderfall der echten Fehl-
beratung, ist die — ebenfalls bereits erwiihnte'* — Konstellation bloBer Schein-
beratung. Fertigt der konsultierte Experte ganz bewusst ein geschontes Gutach-
ten an, bezeichnet man das Produkt als Gefilligkeitsgutachten.'*

In den Fillen der Beratung iiber ein sog. Regelungsdefizit sind wiederum zwei
Unterkonstellationen zu unterscheiden: Bei der unechten Fehlberatung berét der
Ratgeber im Vertrauen auf den Fortbestand einer bestimmten etablierten (hdch-
strichterlichen) Rechtsprechung, jedoch setzt sich die Rechtsprechungslinie im
Nachhinein erwartungswidrig nicht fort."* Der Unterschied zur echten Fehlbera-
tung besteht darin, dass der Ratgeber im Zeitpunkt der Auskunftserteilung zutref-
fend von der in der Rechtsprechung vorherrschenden Rechtsansicht ausgegan-
gen ist. Er hat dann zwar keine haftungsrechtlich relevante Pflichtverletzung
begangen, die Rechtslage aber anders als das spéter zustandige Gericht beurteilt,
sodass seine Information jedenfalls retrospektiv ,,falsch* war.'® In den Fillen des
sog. Regelungsdefizits kann es auch zu einer uneindeutigen Rechtsberatung'’
kommen. Bei dieser legt der Ratgeber gegeniiber dem Ratsuchenden offen, dass
das Gesetz mehreren Interpretationen zugéingig ist und sich das Entscheidungs-
verhalten des spéter zustdndigen Gerichts entweder nur prognostizieren oder gar
nicht absehen ldsst.'® Im weiteren Verlauf der Arbeit wird dann, wenn der Rat-

(85); BGH, BeckRS 2008, 06865 Rn. 40; BGH, NStZ 2013, 461. Zur Bedeutung der schrift-
lichen Begriindung auch bereits Piepenbrock, S. 14 f.

9 Darauf verweist auch M. Miiller, S. 130f.

10 M. Miiller, S. 134, der dies auf S. 135 als ,,absoluten Falschheitsbegriff betitelt.

I Dazu oben S. 6 fT.

12 Zu dieser Konstellation (ohne dies als echte Fehlberatung zu bezeichnen) auch M. Miiller,
S. 133.

13 Dazu oben S. 51.

14 Dieser Begriff wird sehr hdufig verwendet; s. nur BGH, BeckRS 2008, 06865 Rn. 38f.;
BGH, NStZ 2013, 461; BGH, NStZ 2017, 284 (288); aus dem Schrifttum statt vieler Gaede,
HRRS 2013, 449 (450); Kaspar, in: NK-WSS § 17 StGB Rn. 27.

15 Dazu oben S. 7.

16 Zu den moglichen Ansatzpunkten der ,Falschheit“ von Rechtsrat im Falle unklarer
Rechtsfragen auch M. Miiller, S. 133 1.

17 Von ,,uneindeutige[m] Rechtsrat* spricht im Zivilrecht auch Florstedt, NZG 2017, 601 (610).

18 Vgl. zu den verschiedenen Einschidtzungen durch den Berater im Falle einer unklaren
Rechtslage auch z. B. M. Miiller, S. 134.
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nulla poena sine lege siese Schuldprinzip

nullum crimen sine lege stricta 54 siehe
auch Analogieverbot

Objektive Bedingung der Strafbarkeit 101
Objektivitit 59f., 207, 275-289, 321
Opportunitétsprinzip 408
Ordnungsprinzip, rechtsstaatliches 358

pacta sunt servanda 92

Parallelwertung in der Laiensphére 118f.,
123-125, 128, 131, 135, 144, 155, 159,
400

Parteiverrat 289, 302

Perspektive

Perspektive / ex ante 208-212, 304, 314,
329, 378, 380, 428

Perspektive / ex post 209 —212

Pflichtenkollision 363, 415, 418

Pflichtverletzungslehre 198

Plausibilitdtspriifung 23 f., 26, 211, 225,
296, 298-301, 311-321, 338, 429, 433

poena naturalis 340

Prijudizienbindung 364, 371

Préventionsberatung sieie Beratung

Prézisierungsgebot 55, 375, 402, 416, 422

Prognosefille 10f., 386-394, 431

Quantitdtskriterium 363, 366, 370, 3721,
383f., 386, 388
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Ranking 253f.

Ratsuchender

— Entscheidungstrager im Unternehmen 4

— Privatperson 4

Rechtsauskunft siehe Auskunft

Rechtserforschung 2, 70, 92, 176, 192f.,
196-200, 212f., 215, 235, 238, 249, 294,
297, 302f., 3051, 322-326, 327, 329,
3311, 344,414

Rechtsfahrléssigkeit 15, 64,91, 191, 200 f,
203-207, 328-332, 342345, 403 1., 407,
4141, 4171, 428f.

Rechtsfahrldssigkeitstatbestand 345

Rechtsfortbildung 4547, 49, 53-58, 63

— gesetzesimmanente 53

— gesetzesiibersteigende 53

Rechtsgiiterschutz 37f., 43f., 227, 379-382,
393, 395-397, 417

Rechtsirrtum

— im Osterreichischen Strafrecht 26f., 321,
35,43, 48-50, 62, 72 1., 93, 144, 159,
185f.,, 204, 213, 218-224, 229-231,
239f.,245-247, 2501, 305, 337,407, 418

— im Zivilrecht 22-26, 31f., 49, 52, 59,
76f1., 93, 186f., 204, 224f., 373-381, 419

Rechtslage, unklare 8, 10, 31, 33, 69f1., 75,
348, 365, 370-381, 387, 392, 395, 414,
422

Rechtsmissbrauch 94f., 318, 433

Rechtsprechung

— Antizipation der ~sentwicklung 382f.

— Kenntnis der ~ als Anlass zur Hinter-
fragung der Auskunftsverlésslichkeit 303,
315

— Autoritit der Entscheidungen 366,
370-372

— einheitliche 359f., 368f., 399

— fehlende 366f.

— hochstrichterliche 6f., 10, 15, 315, 359,
368f., 3771, 382, 388-390, 399, 402407

— Letztentscheidungskompetenz 356

— Préjudizienbindung 364, 371

— uneinheitliche 19, 354, 360-365, 370, 385

— vereinzelte 360, 371f., 385

— Wandel der ~ 7, 10, 151, 29f., 31, 36,
359, 3651, 368, 370, 382, 389f.,
399409, 423 1., 429f.

Rechtsprinzip 46, 53, 57, 63-97, 202f1., 429

Stichwortverzeichnis

Rechtsrat siehe Auskunft

Rechtsstaat 64, 87, 90, 358, 363, 367, 405,
408, 420

Rechtstreue 66, 67f., 201 f.

Rechtsvergleichung 41-97

— intrasystematische 41

— jurisdiktionsiibergreifende 41f.

— siehe auch Strafrechtsvergleichung

Regelungsdefizit 7f., 10f., 15-20, 29-33,
351, 40, 47, 691., 72-74, 77, 86, 90, 96,
347-424, 432

— Dogmatische Verortung des Verantwor-
tungsausschlusses 398424

— objektiver Losungsweg 404408,
415418

— Schuldausschliefungsgrund (de lege
ferenda) 422424

— Schutzwiirdigkeit des Ratsuchenden 349-
397

— subjektiver Losungsweg 399404,
409415

Regelungseffekt 117, 130, 133, 426

Regelungsliicke, planwidrige 101f., 147

Reprisentationshaftung 78 siehe auch
Erfiillungsgehilfe

Richterrecht 56, 400—403, 410f.

Risikofille 368-398,409-419, 430

Risikogedanke 364, 381

Riickwirkungsverbot 404408, 416, 423

Sachkunde 23, 34, 59f1., 207, 211, 251-274,
284,293f1.,299, 304, 321, 337, 427

Sachverhaltsschilderung siehe auch
Instruktion

— Aktualitatsverlust 291f.

— unzureichende 290f.

Sachverhaltssicht, teleologisch reduzierte
118f.

Sammelbegriff 111f.

Scheinberatung siehe Gefalligkeitsauskunft

Schuld

— Ansprechbarkeit, normative 66

— im formellen Sinne 65

— im materiellen Sinne 64, 67, 69

— siehe auch Schuldbegriff

— siehe auch Schuldprinzip

— siehe auch Vorwurf, personlicher
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SchuldausschlieBungsgrund 64, 249, 103 f.,
422-424

Schuldbegriff

— charakterologischer 71

— diskursiver 67

— funktionaler 66, 68,201-203, 242, 340

— idealisitischer 71

— juristischer 71

— normativer 6567, 70, 73f., 90f., 217, 242

— psychologischer 64

— reduzierter 71

— sozialer 66, 71f., 213

Schuldfahigkeit 64, 103 1., 147f., 246

Schuldprinzip 46, 63-76, 78, 80, 93, 103,
158,216f1., 248

Schuldtheorie 22, 76, 1221, 137-142, 426

Schutzbehauptung 94, 190f., 336

singularia non sunt extendenda 102

Sittenwidrigkeit 154, 309f.

Sonderwissen 240f., 259, 302-309, 331,
386, 391f.

Sorgfaltsanforderungen 51, 54f., 200, 203,
206f.

— cura in eligendo 206, 251-290

— cura in instruendo 206, 290-292 siehe
auch Instruktion

— Uberpriifungspflicht 207, 300-321

— Uberwachungspflicht 207, 292-297

Sozialisationsdefizit 240, 244-246

Spezialpravention 201f.

Sportwetten 4, 17f., 347-349, 353

Steuerungsmacht 126, 130, 185

Strafauthebungsgrund 104, 148-150, 427

StrafausschlieBungsgrund 104, 145,
148-150, 427

Strafrechtsvergleichung, Methoden der ~
41f1.

— begrenzte 41f.

— computergestiitzte 42

— fallbasierte 42, 47,251

— funktionale 41, 43-52, 63-85

— Strukturvergleichung 42, 57-63

— systematische 42, 43-52, 63-85

— universale 41f.

— wertende 42

— wertvergleichende 42, 46, 63-96

Strafzweck siehe General- und Spezial-
préavention

Subjektivierung, ~ des Maf3stabs 239-247
siehe auch Mal}stab

— nach oben 240f.

— nach unten 241-247

Substituierungsargument 109f.

Substrat

— geeignetes 120f, 1311.

— ungeeigentes 121, 131f.

Subsumtionsirrtum 99, 105115, 143, 426

Subsumtionsirrtum, umgekehrter siese
Wahndelikt

Subsumtionsrisiko 365

System, bewegliches 299

Tatbestandsmerkmal, normatives 112—133,
135,137, 143145, 3421, 425f.

Tatbildirrtum (im Osterreichischen Straf-
recht) 49, 52, 55, 144, 185

Tatfahrlassigkeit 199-201, 205f., 249,
329f., 342

Tatsachen, institutionelle 120, 167

Tatumstandsirrtum

— im deutschen Strafrecht 11f., 14f., 21,
47-49, 116-147, 1521., 165175,
328-332,339-344, 399-415, 425-429

— im Ordnungswidrigkeitenrecht 21f.,
29-31, 48, 52, 144, 186, 408

tertium comparationis 45

Textbaustein 13f., 17, 22, 35, 56, 59, 61,
163, 195,197,277, 337

Theorie des Informationsvertrauens 35

Treu und Glauben 87, 91, 309

Ubernahmefahrldssigkeit 324, 332

ultra posse nemo obligatur 69

Umkehrschluss 49, 55, 68, 102, 104, 124,
1281, 138, 140, 158, 172, 257

Unabhéngigkeit siehe Objektivitat

Unbedenklichkeitsbescheinigung 5, 81, 153,
230

Universalisierungsgrundsatz, ethischer
306f.

Unrecht 65, 80, 128, 1531, 157

Unrechtsbewusstsein, bedingtes 164 f.,
169-171, 175-183, 185f1., 412-414

Unrechtseinsicht 153—160 siehe auch
Unrechtsbewusstsein, bedingtes

Unschuldsvermutung 70, 74
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Unvoreingenommbheit siehe Objektivitit
Unwerturteil, sozialethisches 65, 73, 75
siehe auch Vorwurf, personlicher

Verantwortungsprinzip 340

Verbotsirrtum

— direkter 100

— im deutschen Strafrecht 11-20, 47f.,
100f.,, 107, 134-143, 153-160, 169-171,
175-183, 195-326, 336344, 399404,
406f1., 409415, 417f., 425-429

— im europdischen Kartellordnungswidrig-
keitenrecht 27-29, 33, 49-51, 55, 75,
88-90, 204, 225f1., 244,277, 301, 314
=316, 365, 391

— im Ordnungswidrigkeitenrecht 21f., 29—
31,48, 50, 55, 731., 93, 144, 157, 1591,
186, 204f., 218 1., 226 1., 250, 408, 418 f.

— indirekter 100

— siehe auch Subsumtionsirrtum

Verdrangung 176, 181 f. siehe auch Zweifel

Verhaltensnorm 113-115, 138, 140, 1571,
249

Verhaltenssteuerung 1, 43f., 114, 381, 396

VerhiltnisméBigkeit 90, 320

Verlasslichkeit

— ~als Gesamteindruck 321

— ~der Auskunft 197,230, 292-321

— ~ der Auskunftsperson 197,230, 251-290

Vermeidbarkeit 13 f., 50-56, 88, 125, 142,
191, 195-346, 403 1., 406 1., 414 1., 4171.,
428f.

— ~als Zustandigkeit 201, 233

— Kodifikationsbedarf 336-339

— Kiriterien des schutzwiirdigen Vertrauens
in Rechtsrat 251-321, 328f., 4281.

— Pflichtverletzungslehre 198

— siehe auch Malistab

Vermeidewille 168f.

Verrichtungsgehilfe 83-86

Verschulden, formal organisatorisches 75,
80, 244

Verschuldensprinzip 46, 63, 75-77, 96 1., 429

Versuch, untauglicher 107, 109, 114, 121f.,
129

Vertrauen

— natiirliche Mechanismen der ~sbildung
581,202, 321

Stichwortverzeichnis

— Vertrauensentzugsfalle 173-175, 1821,

185, 188f., 427

Vertrauensfille 368 f., 399-409, 429

— Vertrauensgrundsatz 54, 87, 200, 203, 328

— Vertrauensherausforderungsfille 173—
175, 1821, 185, 188f., 427

Vertrauensschutz 46, 48, 86-90, 203, 243,
3591, 368f., 375

— Vertrauensbetétigung 87

— Vertrauensgrundlage 87

— Vertrauensschutz, horizontaler 86-90

— Vertrauensschutz, vertikaler 86-90, 375

Vertretenmiissen 78

Verweisungsbegriff 108

Vorfeldnorm 105-145

— definitorische 112

— sachverhaltsfeststellende 112

— merkmalausfiillende 111

— merkmalbegrenzende 111

— merkmalumschreibende 111

— normbereichsneutrale 111

Vorsatz

— kognitive Komponente 165, 171-175,

185-187

Risikobewusstsein 165-168

siehe auch dolus eventualis

— siehe auch Indizientheorie

voluntative Komponente 165, 168—171,

185-187

Vorsatzgefahr 167

Vorsatztheorie 23, 52, 76, 135, 137, 1391,
342, 345

Vorwerfbarkeit

— im deutschen Strafrecht 65, 193, 223,
414, 417 siehe auch Schuld

— im Ordnungswidrigkeitenrecht 21, 50,
73,78, 204 f.

— im Osterreichischen Strafrecht 27, 50, 55,
62,72,204,219-224, 246, 418

Vorwurf, personlicher 64-75, 90, 103, 156,
158, 182, 243 1., 249, 250

Wahndelikt 107-113, 120-122, 124, 129, 131

Wechselwirkungsverhéltnis siehe Interde-
pendenz

WGVT-Formel 118f., 136

Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung 25,
34
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Zumutbarkeit Zustandigkeitskriterium 363 f., 370, 3721,

— als Rechtsprinzip 46, 90-92, 96f., 203 384,386, 388

— ~ bei der Irrtumssubsumtion 192f. 413f., Zweifel 5,12, 161, 163—-187, 192f., 212,
417 287,323f1.,362,412f1., 427

— ~des Abwartens auf Klarung 31, 362f., — dilatorischer Charakter 177, 179
373,376f1., 397, 414f. — Rechtfertigungszweifel 175

— ~ (weiterer) Rechtserforschung 176-179, — Tatbestandszweifel 175

198, 200, 322-326 — Unrechtszweifel 161, 175-183
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