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fällt jedoch schwer“.

(J. Mayer, Der Rechtsirrtum und seine Folgen im bürgerlichen Recht, S.  58)
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Einleitung

Das Strafrecht soll ein Mittel des Staates sein, um mit dem Bürger1 zu kommuni­
zieren.2 Dem Bürger soll mittels der Straftatbestände zur Kenntnis gebracht wer­
den, welche Verhaltensweisen unerwünscht sind oder von ihm erwartet werden.3 
Durch diesen Kommunikationsinhalt soll der Bürger in die Lage versetzt wer­
den, sein Verhalten nach den Vorstellungen des Gesetzgebers auszurichten.4 Lei­
der fallen hinsichtlich dieses Kommunikationsprozesses Anspruch und Wirk­
lichkeit aber manchmal weit auseinander.5 Der Bürger versteht oft nicht, welche 
Verhaltensweisen mit Strafe bedroht sind.6

Eine Ursache ist die schwer überschaubare Vielfalt der pönalisierten Verhal­
tensweisen. Vielfach ist die Rede von einer „Normenflut“.7 Die Schwierigkeiten 
des Bürgers, die strafbewehrten Ge- und Verbote zu erfassen, sind die Folge der 
„zunehmenden Entwicklung einer technisierten und verrechtlichten Zivilisa­
tion“.8 Dass der Gesetzgeber sich dann teilweise auch noch komplexer Verwei­
sungstechniken bedient, die ein mühsames Zusammensuchen der relevanten 
Normbestandteile erforderlich machen, tut ein Übriges.9

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

1  Aus Gründen der besseren Lesbarkeit wird in dieser Arbeit auf die Differenzierung zwi­
schen weiblichen und männlichen Personen verzichtet und stets die männliche Form verwendet.

2  Sinn, in: FS Wolter, S.  503 (506).
3  S. zu den in den Straftatbeständen enthaltenen Verhaltensnormen nur Kindhäuser, LPK-

StGB Vor §  1 Rn.  11. Vgl. dazu auch schon Busch, Ad Legendum 2016, 134 (141).
4  S.zur Verhaltenssteuerung durch das Strafrecht nur Radtke, in: MüKo-StGB Vor §  38 

Rn.  2. Vgl. dazu auch schon Busch, Ad Legendum 2016, 134 (140 f.).
5  Loré, S.  61.
6  Eidam, ZStW 127 (2015), 120 f.
7  S. nur Heuchemer, in: BeckOK-StGB §  17 Rn.  3.1; Joecks, in: MüKo-StGB §  17 Rn.  15; 

Schaefer, in: StStGB §  17 Rn.  12; aus dem österreichischen Schrifttum etwa Schick, ÖJZ 1980, 
595 (596) m. w. N.

8  Tiedemann, in: FS Geerds, S.  95 (97).
9  Ausführlich zu verschiedenen Arten von Blanketttatbeständen und ihrer Vereinbarkeit mit 

dem Bestimmtheitsgebot Schmitz, in: MüKo-StGB §  1 Rn.  60 ff.
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oder minder zur Tagesordnung gehören“.10 Das BVerfG zeigt sich bei der Kon­
trolle der Gesetzesbestimmtheit ausgesprochen großzügig gegenüber dem Ge­
setzgeber: Auch abstrakt gehaltene Tatbestandsmerkmale werden von ihm nicht 
per se als Verstoß gegen das verfassungsrechtlich verbürgte Bestimmtheitsgebot 
desavouiert.11 Die Verwirrung des Bürgers kann schließlich noch dadurch gestei­
gert werden, dass der Staat gegen bestimmte Verhaltensweisen jahrelang nicht 
vorgeht. Man denke nur an die Aktiengeschäfte nach der Cum-Ex-Methode.12

Bei verbleibenden rechtlichen Unklarheiten wird in unserer Rechtsordnung 
der Ball dem Bürger zugespielt. Wer ein Vorhaben als rechtlich kritisch empfin­
det, soll nach Ansicht des BGH zuerst die Rechtslage ergründen.13 Dazu stünden 
ihm prinzipiell zwei Möglichkeiten zur Verfügung: Eigene Rechtserforschung 
(durch Nachdenken, Nachlesen usw.) oder die Inanspruchnahme fremder Rechts­
erforschungsbemühungen, also die Konsultation eines Spezialisten.14 Gerade bei 
komplexen Sachverhalten und Rechtsfragen dürfte für gewöhnlich nur die Inan­
spruchnahme professioneller Rechtsberatung die notwendige Sicherheit vermit­
teln.15 Es verwundert daher wenig, dass die Präventionsberatung immer mehr 
Bedeutung erlangt hat.16

Die strafrechtliche Präventionsberatung erfolgt sowohl in Form der Privat­
beratung als auch als dienstliche Rechtsauskunft. In Deutschland findet keine 
flächendeckende strafrechtliche ausgerichtete staatliche Präventionsberatung 
statt.17 Praktisch wenig relevant sind dienstliche Auskünfte von Richtern und 
Staatsanwälten, zumal die Auskunftserteilung auch gar nicht zu deren eigent­
lichen Aufgaben gehört.18 Zu beachten ist auch, dass dem Kreis der möglichen 

10  Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (134) m. w. N.; entsprechende Äußerungen finden sich 
auch mit Blick auf die zivilrechtliche Organhaftung von Geschäftsleitern, so z. B. bei Verse, 
ZGR 2017, 174 (175), demzufolge „rechtliche Zweifelsfragen für Geschäftsleiter […] mehr 
denn je an der Tagesordnung [sind]“.

11  S. nur BVerfG, NJW 2010, 3209 (3210); näher dazu Schmitz, in: MüKo-StGB §  1 Rn.  49 m. N.
12  Dazu z. B. Budras, Der größte 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 Einschätzung von Platzgummer, in: StPdG 13 (1985), 1 (19 f.); für 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 österreichischen Schrifttum 
Platzgummer, in: StPdG 13 (1985), 1 (20).

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

18  Dazu auch bereits Rodenbeck, S.  217 f.; Stolzenberger, S.  105; Kudlich/Koch, NJW 2017, 
1490.
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Rechtsberater bestimmte rechtliche Grenzen gesetzt sind, welche dezentral gere­
gelt sind. So dürfen Richter gemäß §  41 Abs.  1 DRiG außerdienstlich beispiels­
weise grundsätzlich keine entgeltliche(n) Rechtsberatung beziehungsweise 
Rechtsauskünfte anbieten.19 Zum Teil wird in der Literatur darauf verwiesen, 
dass sich der Bürger dadurch informieren könne, dass er sich mit Erkundigungs­
schreiben an die Behörden wendet.20 In dienstlicher Funktion werden auch gele­
gentlich Auskünfte durch Behörden (etwa durch die Ordnungsbehörden21 oder 
die Polizei22) erteilt. Eine generelle gesetzliche Auskunftspflicht von Behörden 
zur strafrechtlichen Beurteilung von Vorhaben gibt es allerdings nicht.23 Die Be­
hörden verweigern teilweise die Auskunftserteilung.24 Je nach Rechtsmaterie 
und Zuständigkeitsbereich sind die Behörden nicht darauf ausgerichtet, präven­
tiv-strafrechtliche Beratung anzubieten. Die Behörden übernehmen zudem durch 
das Erteilen von Auskünften einige Verantwortung. Wenn Mitarbeiter von Be­
hörden Auskünfte erteilen, sind diese zur „erschöpfende[n] Auskunftserteilung“ 
verpflichtet.25 Der jeweils zuständige Mitarbeiter ist verpflichtet, sich „richtig, 
klar, unmissverständlich und vollständig“ auszudrücken.26 Er hat den Ratsuchen­
den ggf. auch darüber aufklären, dass noch weitere Fragen zu klären sind und ihn 
an die jeweils zuständige Stelle weiter zu verweisen.27 Eine diesen Anforderun­
gen nicht genügende Auskunft kann zu Amtshaftungsansprüchen sowie ggf. Fol­
genbeseitigungsansprüchen führen.28 Um dies zu vermeiden, ist es „sicherer“ 
freiwillige Auskünfte grundsätzlich zu verweigern.

Vor diesem Hintergrund überrascht es wenig, dass die Präventionsberatung viel­
fach durch Anwälte geleistet wird.29 Daneben erbringen auch Juristen in anderen Be­
rufen (z. B. Syndikusrechtsanwälte30 oder Professoren der Rechtswissenschaften31) 

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 erwähnt auch Rodenbeck, 

S.  219.
23  Gaede, HRRS 2013, 449 (464).
24  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 VwVfG Rn.  19 m. N.
29  Dahs, StV 2014, 14 (15); Kirch-Heim/Samson, wistra 2008, 81 (83 f.); Kudlich/Wittig, 

ZWH 2013, 253 (256); Löw, S.  102 f.; Rodenbeck, S.  212 f.; 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.  216 f.; Vogel, in: LK §  17 StGB Rn.  82 m. w. N.
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sowie Nichtjuristen (z. B. Steuerberater,32 Wirtschaftsprüfer33 oder auch z. B. Ärzte34) 
strafrechtliche Vorfeldberatung.

Strafrechtliche Präventionsberatung wird prinzipiell sowohl von Entschei­
dungsträgern in Unternehmen als auch von Privatpersonen in Anspruch genom­
men.35 Eingang in die Rechtsprechung fand die strafrechtliche Präventionsbera­
tung bisher vor allem dann, wenn sie zur Absicherung bestimmter Geschäfts­
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.36 Im Jahre 2007 ging es in einem 
Verfahren vor dem BGH um die Strafbarkeit wegen des unerlaubten Veranstal­
tens von Glücksspiel durch die Vermittlung von Sportwetten.37 Gegenstand von 
zwei BGH-Fällen aus den Jahren 2008 und 2012 war die Strafbarkeit wegen des 
Verbreitens von Propagandamitteln verfassungswidriger Organisationen (in mit­
telbarer Täterschaft) beziehungsweise wegen Volksverhetzung durch den Ver­
trieb von CDs mit rechtsradikalen Texten.38 Im Jahr 2012 beschäftigte den BGH 
ein Fall, in dem es um die Strafbarkeit gemäß den §§  106 Abs.  1, 108a Abs.  1 
UrhG durch den grenzüberschreitenden Verkauf von nachgebauten Möbeln im 
Bauhausstil ging.39 In noch einem anderen Fall, der im Jahr 2016 vom BGH 
entschieden wurde,40 ging es um die Strafbarkeit eines Abschleppunternehmens 
wegen Erpressung nach §  253 StGB und Nötigung nach §  240 StGB. Um Fahr­
zeugführer zur Zahlung (überhöhter) Abschleppkosten zu veranlassen, drohte 
der Abschleppunternehmer diesen damit, angebrachte Parkkrallen an deren Fahr­
zeugen zu belassen, eingeleitete Abschleppvorgänge fortzuführen oder den 
Standort eines schon entfernten Fahrzeugs für sich zu behalten.41 In der nahen 
Zukunft sind auch steuerstrafrechtliche Entscheidungen zu den – teilweise an­

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

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

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

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

36  BGH, NStZ 2000, 307.
37  BGH, NJW 2007, 3078.
38  BGH, BeckRS 2008, 06856; BGH, NStZ 2013, 461.
39  BGH, NZWiSt 2013, 16.
40  BGH, NStZ 2017, 284.
41  BGH, NStZ 2017, 284 (285).
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waltlich empfohlenen – Cum-Ex-Geschäften zu erwarten.42 Mit den Cum-Ex-Ge­
schäften wurde bezweckt, auf Kosten des Fiskus mehrfache Steuererstattungen 
von einmal gezahlter Kapitalertragssteuer zu erreichen.43

Die Triebfeder für die Entscheidung, einen rechtlichen Berater aufzusuchen, 
sind in der Regel Zweifel des Ratsuchenden an der Legalität einer bereits prakti­
zierten oder für die Zukunft geplanten Tätigkeit.44 Unterschiedlich ist aber, was 
dem Täter den Anstoß für seine Zweifel gibt. Bei bereits ausgeübten Tätigkeiten 
können Ermittlungsmaßnahmen der Strafverfolgungsbehörden, wie z. B. Durch­
suchungsmaßnahmen, den Anlass zur Konsultation eines rechtlichen Experten 
geben.45 Teilweise geht es auch um geschäftliche Tätigkeiten, die sich – um es in 
den Worten des BGH zu sagen – „am Rande der Legalität“ abspielen wie z. B. 
den Vertrieb von CDs mit rechtsradikalen Texten.46 In derartigen Fällen wollen 
sich Ratsuchende präventiv absichern, dass sie die Schwelle objektiven straf­
baren Unrechts nicht überschreiten. Angestrebt werden dann sog. Unbedenklich­
keitsbescheinigungen.47

Manche Ratsuchende legen es allerdings auch gar nicht wirklich darauf an, 
ihre Zweifel in objektiver Weise auszuräumen. Sie holen nur zum Schein recht­
lichen Rat ein. Der vermeintlich „Ratsuchende“ lässt 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 vorgetäuscht, was eine Bestrafung verhindern soll (sog. 
Feigenblattfunktion48). Es geht also darum, „den Beratenen gegen die Gefahr 
einer persönlichen Haftung zu immunisieren“.49

42  Man darf dabei insbesondere gespannt sein, wie es gewertet werden wird, dass sich sogar 
die Landesbanken dieser fragwürdigen Konstruktion bedient haben. Vgl. zum Ganzen Szesny, 
StV 2018, 1. Näher zur strafrechtlichen Seite der Cum-ex-Geschäfte auch unter Berücksichti­
gung der Inanspruchnahme präventiver rechtlicher Beratung Knigge/Wittig, ZWH 2019, 69 ff. 
sowie Knauer/Schomburg, NStZ 2019, 305 (310 ff.).

43  Beschreibung der Vorgehensweise mit anschaulichem Schema bei Budras, Der größte 
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); Erklärung der Vorgehensweise ferner bei Knauer/Schomburg, NStZ 2019, 305 ff.

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

45  So z. B. im „Sportwetten“-Fall BGH, NJW 2007, 3078.
46  BGH, BeckRS 2008, 06856 Rn.  1.
47  Dieser Begriff findet sich z. B. in BGH, BGHR StGB §  17 Vermeidbarkeit 4.
48  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. Müller, S.  131.
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Derartige Auskünfte können auf zweierlei Weise50 zustande kommen. Zum 
einen kann der Experte bewusst ein vom Auftraggeber gewünschtes Ergebnis 
vertreten.51 Man könnte bei einer gezielten Verabredung zwischen Ratgeber und 
Ratsuchendem von „Kollusion“ sprechen.52 Möglicherweise konzipiert der Be­
rater das Gutachten auch eigenständig so, wie es mutmaßlich den Wünschen des 
Ratsuchenden entspricht.53 Die offenbar teilweise anzutreffende Bereitschaft  
– entgegen dem anwaltlichen Standesethos – geschönte Gutachten zu erstellen, 
ist ein besonders beklagenswerter Auswuchs eines knallharten Anwaltsmarktes, 
bei dem anscheinend zunehmend mit allen nur erdenklichen Mitteln54 um Man­
date gekämpft wird. Zum anderen gehen Auftraggeber teilweise auch so vor, 
dass sie der Auskunftsperson nur einen unvollständigen und verschleierten Sach­
verhalt zur Begutachtung präsentieren, was dann zu einer dem realen Sachver­
halt inadäquaten Auskunftserteilung führt.55

Auch die „aufrichtige“ Inanspruchnahme präventiven Rechtsrats vermag nicht 
immer zu gewährleisten, dass die Kommunikation mit dem Gesetzgeber gelingt. 
Dafür kommen verschiedene Erklärungen in Betracht. Auskunftspersonen sind 
zunächst vor Beratungsfehlern nicht gefeit. Echte Fehlberatung liegt in sämtli­
chen Konstellationen vor, in denen die Rechtslage von dem Vermittler objektiv 
nicht zutreffend kommuniziert wird. Der Auskunftsgeber kann beispielsweise 
fälschlicherweise behaupten, ein bestimmtes Verhalten sei nicht unter Strafe ge­
stellt. Der Grund für den Beratungsfehler kann in einer nicht lege artis durchge­
führten Rechtsprüfung liegen. Der haftungsrechtlich relevanten Recherche- und 
Aufklärungsverpflichtung des privaten Rechtsberaters sind auch von vornherein 
bestimmte Grenzen gesetzt: Selbst in Bezug auf die höchstrichterliche Recht­
sprechung wird in der Regel nicht die Durchsicht sämtlicher Spezialzeitschriften 
verlangt.56 Überdies werden auch gar nicht alle Entscheidungen der Rechtspre­

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

51  Dahs, in: FS Strauda, S.  99; Vogel, in: LK §  17 StGB Rn.  87.
52  M. Müller, S.  131.
53  M. Müller, S.  132 f. Auch Kreuz, S.  81 geht wohl davon aus, dass es Gefälligkeitsgutach­

ten gibt, die dem Ratsuchenden ohne klare Veranlassung angedient werden und die dieser dann 
ggf. im Rahmen seiner Plausibilitätskontrolle erst als solche „entlarven“ muss.

54  Vgl. als Beispiel für ein kürzlich gewähltes Modell der Mandatsakquise Böhmer, Unsitt­
liches Angebot für 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.
56  Dazu z. B. Schnorbus, DStR 1998, 1637 (1640); Vollkommer/Greger/Heinemann, An­

waltshaftungsrecht, §  11 Rn.  20 f.



7Einleitung

chung überhaupt veröffentlicht.57 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, ändert dies nichts daran, 
dass er beim Ratsuchenden u. U. einen unzutreffenden Eindruck erweckt hat. 
Fehlberatung lässt sich insgesamt als ein Problem umschreiben, welches der Be­
rater produziert. Auf Seiten des Bürgers wird so, um es in den Worten Neumanns 
auszudrücken, ein „Informationsdefizit“ perpetuiert.58 Wird der Bürger trotz der 
Befolgung einer die rechtliche Unbedenklichkeit bescheinigenden Rechtsaus­
kunft strafrechtlich verfolgt, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die Präven­
tionsberatung zum Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit führt.

Auch der beste Ratgeber kann nur weitergeben, was der Gesetzgeber in den 
Gesetzen an Informationen zur Verfügung stellt. Was aber, wenn sich aus dem 
Gesetz auch unter Aufwendung der gesamten Expertise gar keine eindeutige In­
formation entnehmen lässt, sondern dieses mehrere Interpretationsweisen zulässt? 
Neumann hat für derartige Konstellationen den Begriff des „Regelungsdefizits“ 
geprägt.59 Das Regelungsdefizit beschreibt ein prinzipielles Problem, welches 
auf „kollektiver Ebene“60 besteht und von dem Berater vorgefunden wird.

Informiert der Ratgeber darüber, dass das Gesetz interpretationsoffen formu­
liert ist, will der Ratsuchende typischerweise erfahren, welche Interpretation 
denn nun die „richtige“ ist. Anwaltliche Beratung hat sich grundsätzlich an der 
höchstrichterlichen Rechtsprechung auszurichten.61 Jedenfalls in bestimmten 
Fällen kann sich der Berater dementsprechend bei unklaren Gesetzen an einer 
gefestigten höchstrichterlichen Rechtsprechung orientieren und dem Ratsuchen­
den auf dieser Grundlage die Rechtslage beschreiben. Nichtsdestotrotz kann es 
später zu einem für den Ratsuchenden nachteiligen Wandel der höchstrichter­
lichen Rechtsprechung kommen, sodass sich die Beratung jedenfalls im Nach­
hinein betrachtet als unzutreffend und damit als unechte Fehlberatung (Unterfall­
gruppe der Beratung über ein Regelungsdefizit) erweist. In diesen Fällen stellt 
sich dann die Frage, ob das Vertrauen des Ratsuchenden in den Fortbestand der 
Rechtsprechung zum Strafbarkeitsausschluss führt.

57  Henssler, JZ 1994, 178 (180).
58  Neumann, in: NK-StGB §  17 Rn.  51.
59  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.
61  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 über ein Regelungsdefizit gehö­
ren Fälle, in denen es nicht einmal eine gefestigte Rechtsprechung gibt, welche 
dem Ratgeber als Orientierungshilfe dienen kann. Derartige Situationen sind in 
der Praxis „keineswegs selten“.62 Der Berater ist in diesen Fällen in der Regel 
angehalten, die Bandbreite an Lösungsmöglichkeiten gegenüber dem Ratsuchen­
den offen zu legen.63 Der genaue Beratungsinhalt ist eine Frage des Einzelfalls. 
Für 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 Plänen Abstand nehmen muss.

Die strafrechtlichen Auswirkungen der echten Fehlberatung und der Rechts-
beratung über 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 führe und „das Verbin­
dende in den Hintergrund zu treten droh[e]“.64 In einem kürzlich erschienenen 
Beitrag konstatierte Lindner, dass auch die deutsche Rechtswissenschaft der Ge­
genwart mehr und mehr von der „Zentrifugalität“ der einzelnen Bereiche ge­
kennzeichnet sei.65 Gerade die Thematik dieser Arbeit bietet sich aber für eine 
Abkehr von diesem Trend und einen rechtsvergleichenden Blick in intrasyste­
matische wie jurisdiktionsübergreifende Parallelproblematiken an. Einen solch 
übergreifenden Forschungszuschnitt hat für die hiesige Thematik erst kürzlich 
Eidam empfohlen.66 Der Prozess der rechtsgebiets- und jurisdiktionsübergreifen­
den Vergleichung hat für die Fälle der Inanspruchnahme rechtlichen Rates auch 
bereits eingesetzt67 und soll in dieser Arbeit fortgeführt werden.

62  Rogall, in: SK-StGB §  17 Rn.  67.
63  Dafür spricht bereits der sog. Grundsatz des sichersten Weges, s. dazu nur Krause, NStZ 

2000, 225 (228) m. w. N.
64  Baumann, AcP 155 (1956), 495.
65  Lindner, JZ 2016, 697.
66  Zu diesem Forschungsansatz insbesondere Eidam, ZStW 127 (2015), 120 (123 ff.).
67  Rechtsvergleichend im deutschen, französischen und europäischen Kartellrecht Mazza, 

passim. Bezüge zum angloamerikanischen Recht finden sich auch in der zivilrechtlich ausge­
legten Arbeit von B. Müller passim. Grundlegende intrasystematisch-vergleichende Erkennt­
nisse, welche im Rahmen der hiesigen Untersuchung auch Bestätigung finden werden, be­
schreibt Kaulich, S.  146 ff. und S.  286. Näher 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 Präventionsberatung

In der Arbeit werden Konstellationen untersucht, in denen im Vorfeld eines be­
stimmten Vorhabens rechtliche Präventionsberatung1 in Anspruch genommen 
wird. Die jeweilige rechtliche Information wird häufig als (Rechts-)Auskunft be­
zeichnet.2 Für diesen Begriff hat Piepenbrock bereits die folgende allgemeine 
Definition vorgeschlagen:

„Rechtsauskunft ist eine Erklärung, die eine rechtliche Angelegenheit zum Gegenstand hat und 
nach einer rechtlichen Prüfung abgegeben wird“.3

Für die Information zur Rechtslage sind ferner die Begriffe (Rechts-)Beratung,4 
Rat5 und Gutachten6 gebräuchlich. Die Bezeichnungen Beratung und Rat wer­
den häufig synonym für die Auskunft verwendet.7 Von einem Gutachten ist ins­
besondere dann die Rede, wenn die Ausführlichkeit der Begründung und die 
Schriftlichkeit betont werden soll.8 In der Untersuchung wird aus Gründen der 
Einfachheit an diese bereits etablierte Terminologie angeknüpft.

1  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 I, §  21 Rn.  62 ff.; Vogel, in: LK 
§  17 StGB Rn.  76 f.

3  Piepenbrock, S.  13.
4  Gaede, HRRS 2013, 449 (457); Kudlich/Wittig, ZWH 2013, 253 ff.
5  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 (450 f.); Kirch-Heim/Samson, 
wistra 2008, 81 (83). Näher zu diesem Begriff M. Müller, S.  130.

6  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 



10 1. Kapitel: Grundbegriffe und Untersuchungsbereich

Wann rechtlicher Rat „falsch“ ist, hat bislang nur wenig Beachtung gefunden.9 
Bei einer retrospektiven Sichtweise ist Rechtsrat dann „falsch“, wenn das später 
zuständige Gericht die Rechtslage anders bewertet.10

In dieser Arbeit wird, wie schon erwähnt,11 zwischen der echten Fehlberatung 
und der Beratung über ein sog. Regelungsdefizit unterschieden.

Echte Fehlberatung liegt vor bei einer Information, welche inhaltlich den ein­
deutigen rechtlichen Vorgaben nicht entspricht.12 Ein Sonderfall der echten Fehl­
beratung, ist die – ebenfalls bereits erwähnte13 – Konstellation bloßer Schein
beratung. Fertigt der konsultierte Experte ganz bewusst ein geschöntes Gutach­
ten an, bezeichnet man das Produkt als Gefälligkeitsgutachten.14

In den Fällen der Beratung über ein sog. Regelungsdefizit sind wiederum zwei 
Unterkonstellationen zu unterscheiden: Bei der unechten Fehlberatung berät der 
Ratgeber im Vertrauen auf den Fortbestand einer bestimmten etablierten (höch­
strichterlichen) Rechtsprechung, jedoch setzt sich die Rechtsprechungslinie im 
Nachhinein erwartungswidrig nicht fort.15 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 später zuständige Gericht beurteilt, 
sodass seine Information jedenfalls retrospektiv „falsch“ war.16 In den Fällen des 
sog. Regelungsdefizits kann es auch zu einer uneindeutigen Rechtsberatung17 
kommen. Bei dieser legt der Ratgeber gegenüber dem Ratsuchenden offen, dass 
das Gesetz mehreren Interpretationen zugängig ist und sich das Entscheidungs­
verhalten des später zuständigen Gerichts entweder nur prognostizieren oder gar 
nicht absehen lässt.18 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 Begründung auch bereits Piepenbrock, S.  14 f.

9  Darauf verweist auch M. Müller, S.  130 f.
10  M. Müller, S.  134, der dies auf S.  135 als „absoluten Falschheitsbegriff“ betitelt.
11  Dazu oben S.  6 ff.
12  Zu dieser Konstellation (ohne dies als echte Fehlberatung zu bezeichnen) auch M. Müller, 

S.  133.
13  Dazu oben S.  5 f.
14  Dieser Begriff wird sehr häufig verwendet; s. nur BGH, BeckRS 2008, 06865 Rn.  38 f.; 

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 möglichen Ansatzpunkten der „Falschheit“ von Rechtsrat im Falle unklarer 

Rechtsfragen auch M. Müller, S.  133 f.
17  Von „uneindeutige[m] Rechtsrat“ spricht im Zivilrecht auch Florstedt, NZG 2017, 601 (610).
18  Vgl. zu den verschiedenen Einschätzungen durch den Berater im Falle einer unklaren 

Rechtslage auch z. B. M. Müller, S.  134.
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–	 psychologischer  64
–	 reduzierter  71
–	 sozialer  66, 71 f., 213
Schuldfähigkeit  64, 103 f., 147 f., 246
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–	 ungeeigentes  121, 131 f.
Subsumtionsirrtum  99, 105–115, 143, 426
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Subsumtionsrisiko  365
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Tatbestandsmerkmal, normatives  112–133, 
135, 137, 143–145, 342 f., 425 f.

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

Tatfahrlässigkeit  199–201, 205 f., 249, 
329 f., 342

Tatsachen, institutionelle  120, 167
Tatumstandsirrtum 
–	 im deutschen Strafrecht  11 f., 14 f., 21, 

47–49, 116–147, 152 f., 165–175, 
328–332, 339–344, 399–415, 425–429

–	 im Ordnungswidrigkeitenrecht  21 f., 
29–31, 48, 52, 144, 186, 408
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230
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306 f.
Unrecht  65, 80, 128, 153 f., 157
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169–171, 175–183, 185 f., 412–414
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Unschuldsvermutung  70, 74
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–	 Vertrauensbetätigung  87
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Vertretenmüssen  78
Verweisungsbegriff  108
Vorfeldnorm  105–145
–	 definitorische  112
–	 sachverhaltsfeststellende  112
–	 merkmalausfüllende  111
–	 merkmalbegrenzende  111
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WGVT-Formel  118 f., 136
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