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Vorwort zur ZIS-Sonderausgabe fiir Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann

Von Prof. Dr. Roland Hefendehl, Freiburg i. Br.

Das Team der ZIS freut sich, mit der vorliegenden Ausgabe
dem Mitherausgeber dieser Zeitschrift, Bernd Schiinemann,
eine kleine weitere Ehrengabe darbringen zu diirfen. Sie
greift nicht nur die Bernd Schiinemann zu seinem 70. Ge-
burtstag iiberreichte Festschrift mit dem Titel ,,Streitbare
Strafrechtswissenschaft — Festschrift fiir Bernd Schiinemann
zum 70. Geburtstag am 1. November 2014 (herausgegeben
von Roland Hefendehl, Tatjana Hornle und Luis Greco) auf,
sondern erweitert diese auch noch einmal.

So enthilt die ZIS zundchst mit freundlicher Genehmi-
gung des Verlags de Gruyter drei Beitrige aus dieser Fest-
schrift, die uns besonders mit dem Wirken von Bernd Schii-
nemann sowie der Charakteristik der Zeitschrift verbunden zu
sein scheinen, namlich diejenigen von Ralf Kélbel', Jesiis-
Maria Silva Sdnchez* sowie Edda WefSlaw®. Die Aufsiitze von
Reinhard Merkel4, Cornelius Nestlers, Cornelius Prittwitzé,
Thomas Rotsch’ und Lorenz Schulz® wiederum gehen iiber
die Festschrift in Buchform hinaus und sind in gleicher Wei-
se speziell zum Geburtstag des Jubilars in Auseinanderset-
zung mit seinem bisherigen Werk verfasst worden.

Bernd Schiinemann fungiert nicht nur seit dem Entstehen
der ZIS als Mitherausgeber, er hat dieser Zeitschrift auch
durch zahlreiche eigene grofle Aufsitze ihr besonderes Ge-
prige verliehen. Nur beispielhaft erwédhnt seien grundlegende
Beitrdge zur beunruhigenden Dynamik einer europdischen
(auch strafrechtlichen) Sicherheitsarchitektur (ZIS 2007, 528:
,Buropdischer Sicherheitsstaat = europdischer Polizeistaat®;
ZIS 2009, 393: ,Spiat kommt ihr, doch ihr kommt: Glosse
eines Strafrechtlers zur Lissabon-Entscheidung des BVerfG*),
zur zunehmenden Erosion der Beschuldigtenrechte in der
Praxis des Strafverfahrens (ZIS 2009, 484: ,Risse im Fun-
dament, Flammen im Gebilk: Die Strafprozessordnung nach
130 Jahren*) oder gegen eine interessengeleitete Diffamie-
rung des Untreuetatbestandes (ZIS 2012, 84: ,Die Target 2-
Salden der Deutschen Bundesbank in der Perspektive des
Untreuetatbestandes*; ZIS 2012, 183: ,Wider verbreitete
Irrlehren zum Untreuetatbestand ).

Werk und Wirken von Bernd Schiinemann sind auch zu
seinem 70. Geburtstag mehrfach nachgezeichnet worden (so
seitens der Herausgeber in der erwihnten Festschrift auf den
S. XV-XIX sowie von Hornle in JZ 2014, 1050), worauf wir
an dieser Stelle verweisen diirfen. Herausgeber und Redakti-
on der ZIS freuen sich, Bernd Schiinemann in ihren Reihen
zu wissen, und setzen auch fiir die Zukunft auf seine mitrei-
Bende Schaffenskraft.

' Kolbel, ZIS 2014, 552.

% Silva Sdnchez, ZIS 2014, 546.
? Weplau, ZIS 2014, 558.

* Merkel, Z1S 2014, 565.

5 Nestler, ZIS 2014, 594.

® Prittwitz, ZIS 2014, 603.

" Rotsch, ZIS 2014, 579.

8 Schulz, Z1S 2014, 572.
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Objektive Zurechnung und Rechtfertigungsgriinde*

Versuch einer Differenzierung

Von Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Jesas-Maria Silva Sanchez, Barcelona

I. Einfiihrung

1. Der Ausdruck ,objektive Zurechnung und Rechtferti-
gungsgriinde* kann zwei verschiedene Bedeutungen haben.
Es kann einerseits ,,objektive Zurechnung (des Rechtferti-
gungserfolgs) innerhalb der Rechtfertigungsgriinde® und
andererseits ,,Rechtfertigungsgriinde bei der objektiven Zu-
rechnung des Tatbestandserfolgs* bedeuten.' Beide Bedeu-
tungen beziehen sich auf jeweils unterschiedliche Untersu-
chungsgegenstinde.”

2. Mit dem Ausdruck ,,objektive Zurechnung innerhalb
der Rechtfertigungsgriinde® ist hier folgendes Problem ge-
meint: Ist es sinnvoll, die Modelle, die auf die Schaffung
eines rechtlich missbilligten Risikos (tatbestandsmifiges
Verhalten) und auf der Verwirklichung des Risikos im Erfolg
(objektive Zurechnung) basieren, von der Lehre des Delikts-
tatbestands auf den Bereich der Lehre vom Erlaubnistat-
bestand mutatis mutandis zu iibertragen?’

3. Dementgegen ist mit dem Ausdruck ,,Rechtfertigungs-
grilnde im Zusammenhang der objektiven Zurechnung® ein
ganz anderes Problem gemeint: namlich ob das Vorliegen
eines Rechtfertigungsgrunds fiir das Verhalten des Téters die
objektive Zurechnung des Erfolgs zu diesem Verhalten aus-
schlieft. Diese Perspektive ldsst mindestens noch zwei mog-
liche Deutungen zu. Einerseits konnte damit gemeint sein,
dass das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds das Bestehen
eines rechtlich missbilligten Risikos (tatbestandsméBigen
Verhaltens) ausschlieft. In diesem Fall konnte die Zurech-
nung des rechtsgutsverletzenden Erfolgs zu jenem Verhalten
nicht begriindet werden. Andererseits kdnnte angenommen
werden, dass das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds
zwar weder das Bestehen des rechtlich missbilligten Risikos
noch die Zurechnung des rechtsgutsverletzenden Erfolgs
(Verletzungserfolg) zu jenem Risiko ausschliefit, wohl aber
die Zurechnung eines ,,Unrechtserfolgs®, d.i. ein Begriff aus

* Ubersetzung von Dr. Teresa Manso Porto, mag. iur. comp.,
Referentin fiir Spanien am MPI in Freiburg.

'So Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 14 Rn. 113 ff.

? Ublicherweise wird die Fragestellung iiber den Zusammen-
hang zwischen objektiver Zurechnung und Rechtfertigungs-
griinden auf Puppe, JZ 1989, 728, und Kuhlen, in: Schiine-
mann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag, 2001, S. 331, zuriickgefiihrt; so Hefendehl, in: Freund
u.a. (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten Straf-
rechtssystems, Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Ge-
burtstag, 2013, S. 465; erkannt wurde die erste Bedeutung
schon von Wolter, Objektive und personale Zurechnung von
Verhalten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Straf-
tatsystem, 1981, S. 20.

3 Kritisch zur Moglichkeit einer solchen Fragestellung Hefen-
dehl (Fn. 2), S.465 (469 1.).

der Lehre vom Gesamtunrechtstatbestand.” Beide Moglich-
keiten schlieBen sich gegenseitig aus, was allerdings einer
Annahme von bestimmten Nuancen innerhalb der jeweiligen
Positionen nicht entgegensteht. Diese konnen sich aus der
Beriicksichtigung des vom geschiitzten Rechtsgut des jewei-
ligen Deliktstypus erreichten Normativierungsgrads, des vom
tatbestandsmifligen Verhalten der jeweiligen Straftat erreich-
ten Normativierungsgrads oder schlieflich der Besonderhei-
ten der unterschiedlichen Rechtfertigungsgriinde ergeben.

II. Die objektive Zurechnung des Rechtfertigungserfolgs
beim Erlaubnistatbestand

1. In der Dogmatik der Rechtfertigungsgriinde ist die objek-
tiv-subjektive Inkongruenz (irrige Annahme der objektiven
Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrunds; Fehlen des
subjektiven Rechtfertigungselements) ausfiihrlich untersucht
worden. Etwas anderes gilt fiir die Kongruenz zwischen dem
(ex ante betrachteten) Rechtfertigungsverhalten und dem (ex
post betrachteten) Rechtfertigungserfolg. Eine Ansicht ver-
tritt, dass es bei Rechtfertigungsgriinden allein auf die ex
ante-Perspektive ankomme.” Die ex post-Perspektive sei
dagegen bedeutungslos. Eine andere Meinung legt die Auf-
merksamkeit auf die ex post-Perspektive, mit Ausnahme
einiger Prognose-Elemente, die beim jeweiligen Rechtferti-
gungsgrund vorliegen kénnten.® Im Rahmen der Losung mit
der ex post-Perspektive wird also als einzige Kongruenz
iiblicherweise nur diejenige zwischen dem objektiven ex post
und der subjektiven Ebene gepriift.” Tritt ex post ein Recht-
fertigungserfolg ein und der Téter kannte ihn nicht, so wird
blol vom Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements
gesprochen.

2. Eine Ubertragung der im Bereich der objektiven Zu-
rechnung stricto sensu verfolgten Methode auf die Rechtfer-
tigung wiirde allerdings dazu fiithren, dass man auch hier vor
der Priifung der subjektiven Seite des Erlaubnistatbestands ex
ante das Vorliegen einer Rechtfertigungslage und das einer
fiir die Herbeifithrung des Rechtfertigungserfolgs adiquaten
Rechtfertigungshandlung beriicksichtigen miisste. Im Bereich
der objektiven Zurechnung stricto sensu gilt, dass die blofie
Verursachung eines verletzenden Erfolgs (etwa bei einer
objektiv unvorhersehbaren Abweichung des Kausalverlaufs)

* Zu dieser mit der Lehre von den negativen Tatbestands-
merkmalen eng verwandten Doktrin siehe Hefendehl (Fn. 2),
S. 465 (473 ff.).

> Zur Herkunft dieser Ansicht im Werk Armin Kaufmanns,
vgl. Roxin (Fn. 1), § 14 Rn. 88 f. m.w.N.

® Siehe Beispiele in Roxin (Fn. 1), § 14 Rn. 88; anscheinend
auch Englinder, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Kommentar, 2013, Vor §§ 32 ff. Rn. 5.

7 Vgl. etwa Englinder (Fn. 6), Vor §§ 32 ff. Rn. 8; Ronnau,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 2, 12. Aufl. 2006, Vor
§ 32 Rn. 82; Pawlik, Das Unrecht des Biirgers, 2012, S. 208.

ZIS 1172014
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Objektive Zurechnung und Rechtfertigungsgriinde

fiir die objektive Zurechnung dieses Erfolgs zum Verhalten
unzureichend ist, wenn das Verhalten ex ante dazu ungeeig-
net war. Eine Anwendung dieses Kriteriums auf den Bereich
der Rechtfertigungsgriinde wiirde ergeben, dass, wenn das
Titerverhalten im jeweiligen Kontext ex ante fiir die Herbei-
fiihrung eines Rechtfertigungserfolgs ungeeignet ist, dieses
selbst dann nicht dem Téterverhalten zugerechnet werden
konnte, wenn der rettende Erfolg auf Grund unvorhersehbarer
Kausalverldufe eintrite. Dies wiirde bedeuten: der Téter kon-
ne weder von einem positiven Zufallsfaktor begiinstigt, noch
von der zufilligen Herbeifiihrung einer Verletzung in unge-
eigneter Weise benachteiligt werden. Die Frage ist, ob eine
solche methodologische Ubertragung richtig ist. Die Antwort
erfordert folgende Analyse.

3. Das Paradigma des gerechtfertigten Verhaltens ist in
einer Fallkonstellation (1) gegeben, in welcher das Titerver-
halten fiir die Herbeifiihrung des Rechtfertigungserfolgs ex
ante objektiv geeignet war, dieser Rechtfertigungserfolg in
einer der Rechtfertigungshandlung objektiv zurechenbaren
Weise ex post herbeigefiihrt wird und das subjektive Recht-
fertigungselement vorliegt.® In einer zweiten Fallkonstellati-
on (2) treten schon Probleme auf, wenn das Titerverhalten
fir die Herbeifithrung des Rechtfertigungserfolgs ex ante
objektiv geeignet scheint, das subjektive Rechtfertigungsele-
ment vorliegt, der Rechtfertigungserfolg ex post jedoch nicht
eintritt. In einem dritten Aufbau (3) ist das Verhalten fiir die
Herbeifithrung des Rechtfertigungserfolgs ex ante objektiv
geeignet, das subjektive Element liegt vor, und der rettende
Erfolg tritt ex post zwar ein, aber rein zufillig, in einer der
Rechtfertigungshandlung nicht zurechenbaren Weise. Die
ndchste Variante ist in einer vierten Konstellation (4) gege-
ben, in welcher das Titerverhalten fiir die Herbeifithrung des
Rechtfertigungserfolgs objektiv ex ante geeignet war, der
Rechtfertigungserfolg in einer der Rechtfertigungshandlung
ex post objektiv zurechenbaren Weise eintritt, das subjektive
Element der Rechtfertigung jedoch fehlt. Dieser Fall (4) ist
reichlich bekannt, sowie auch seine Losung nach herrschen-
der Meinung: direkte Anwendung der Regel des untauglichen
Versuchs.” Es gibt noch eine weitere Variante (5), in welcher
das Titerverhalten zur Herbeifiihrung des Rechtfertigungser-
folgs ex ante als objektiv geeignet scheint, der Rechtferti-
gungserfolg ex post jedoch nicht eintritt und das subjektive
Rechtfertigungselement auBlerdem fehlt. Und es gibt noch
eine letzte Fallkonstellation (6), in welcher das Taterverhal-
ten fiir die Herbeifiihrung des Rechtfertigungserfolgs ex ante
objektiv geeignet scheint, der rettende Erfolg ex post zwar
tatsdchlich eintritt, allerdings in einer der Rechtfertigungs-
handlung objektiv nicht zurechenbaren Weise, und das sub-
jektive Element der Rechtfertigung fehlt.

4. Der Vollstiandigkeit halber sind noch vier weitere Fall-
konstellationen zu analysieren. Das Paradigma des nicht

¥ Wolter (Fn. 2), S. 134, 139.

® Wolter (Fn. 2), S. 134 f.; Schiinemann, GA 1985, 341
(373 £.). Die Losung des untauglichen Versuchs in dieser
Konstellation setzt allerdings erstens die Annahme einer
subjektivistischen Konzeption des Versuchs sowie zweitens
die Ubernahme der Lehre vom Gesamttatbestand voraus.

gerechtfertigten Verhaltens ist in folgender Situation (7)
gegeben, in welcher das Titerverhalten fiir die Herbeifiihrung
des Rechtfertigungserfolgs schon objektiv ex ante ungeeignet
scheint, der Rechtfertigungserfolg ex post nicht eintritt und
das subjektive Rechtfertigungselement auch nicht vorliegt.
Zudem gibt es noch die Konstellation (8), in der das Titer-
verhalten fiir die Herbeifiihrung des Rechtfertigungserfolgs
objektiv ex ante ungeeignet ist, der rettende Erfolg ex post
zwar eintritt, allerdings in einer der Rechtfertigungshandlung
objektiv nicht zurechenbaren Weise, und aulerdem das sub-
jektive Rechtfertigungselement nicht vorliegt. Ferner ist ein
Aufbau (9) denkbar, in welchem das Taterverhalten fiir die
Herbeifiilhrung des Rechtfertigungserfolgs objektiv ex ante
ungeeignet ist, der Rechtfertigungserfolg ex post nicht ein-
tritt, das subjektive Rechtfertigungselement jedoch vorliegt.
Diese Anordnung wurde iiblicherweise unter der Bezeich-
nung ,irrige Annahme iiber das Vorliegen der objektiven
Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrunds* oder ,,Erlaub-
nistatbestandsirrtum* analysiert. Uberwiegend wird dieser
Fall als Tatbestandsirrtum behandelt, sodass Strafbarkeit
wegen Fahrldssigkeit bestehen bleibt, wenn der Irrtum ver-
meidbar war, wihrend der subjektive Tatbestand entfillt,
wenn der Irrtum personlich unvermeidbar war. Zuallerletzt
gibt es eine Konstellation (10), in welcher das Téterverhalten
fiir die Herbeifiihrung des Rechtfertigungserfolgs objektiv ex
ante ungeeignet scheint, der rettende Erfolg zwar ex post
eintritt, allerdings in einer der Rechtfertigungshandlung ob-
jektiv nicht zurechenbaren Weise,'” und das subjektive
Rechtfertigungselement vorliegt.

5. Diese strukturelle Analyse hebt hervor, dass es manche
problematische Konstellationen gibt. Insbesondere gilt das
fiir die Varianten (2) und (3), die Varianten (5) und (6) und
die Varianten (8) und (10). Die Varianten (2) und (3) diirften
fiir die Lehrmeinung unproblematisch sein, fiir die bei der
Priifung tiber das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrunds die
Beriicksichtigung der ex ante-Perspektive ausreicht. Diese
Meinung leugnet nicht, dass die volle Rechtfertigung einen
Ausgleich des objektiven und subjektiven Handlungsunwerts,
sowie des Erfolgsunwerts, verlangt. Allerdings wird darauf
hingewiesen, dass der Erfolgsunwert mangels Erfolgsun-
rechtszusammenhang nicht zurechenbar ist,11 wenn der Hand-
lungsunwert ausgeglichen wird (wie es hier der Fall ist, da
sowohl die ex ante Geeignetheit fiir den Rechtfertigungser-
folg als auch das subjektive Element der Rechtfertigung vor-
liegen).12 Allerdings fordern die Konstellationen (2) und (3)
die Kohidrenz derjenigen Autoren heraus, die einen Rechtfer-
tigungserfolg fiir die Annahme des Vorliegens eines Recht-
fertigungsgrunds verlangen. Fiir sie sollte in der Konstellati-

!9 Bei einem fiir die Herbeifiihrung des Rechtfertigungserfolgs
ex ante ungeeigneten Verhalten gibt es nur zwei Moglichkei-
ten: entweder tritt der Erfolg nicht ein, oder er tritt zwar ein,
aber in einer dem Verhalten objektiv nicht zurechenbaren
Weise.

" Wolter (Fn. 2), S. 139 f.

12 Was keine Rettungsintention, sondern eine ,reale Chance
zur Rechtsgutsbewahrung® voraussetzt; Schiinemann, JA 1975,
435 (438 1.); Wolter (Fn. 2), S. 137.
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Jestis-Maria Silva Sanchez

on (2) keine (oder zumindest keine volle) Rechtfertigung
anerkannt werden. Die Frage ist, wie aus dieser Perspektive
diese Konstellation behandelt werden soll, die ja eigentlich
eine ,,versuchte Rechtfertigung* darstellt. Ahnlich liegt es bei
der Struktur (3), denn diese Autoren miissten verlangen, dass
der Rechtfertigungserfolg der Rechtfertigungshandlung ob-
jektiv zurechenbar war. Besteht kein objektiver Sinnzusam-
menhang zwischen Rechtfertigungshandlung und -erfolg, wie
das in der Struktur (3) der Fall ist, miissten sie die volle
Rechtfertigung ebenfalls ablehnen.

Beispiel: T schie3t auf A in einer zur Totung geeigneten
Weise, nachdem er beobachtet hatte, wie A sich anschick-
te, die Wohnung des Behinderten O zu betreten, um ihn
zu ermorden. Der Schuss verfehlt sein Ziel. Vom Schock
erholt, mochte A sein Vorhaben vollenden. Der Schuss
hatte aber zufillig ein elektrisches Stromkabel des Hauses
getroffen. Als A das Haus betritt und das Licht auszu-
schalten versucht, damit O ihn nicht sehen kann, beriihrt
er das beschidigte Stromkabel und erhilt einen todlichen
Stromschlag. O bleibt unversehrt."

6. Die Varianten (5) und (6) stellen wiederum Herausforde-
rungen an beide Sichtweisen liber die Rechtfertigungsgriinde,
das heiflt, sowohl an diejenige Auffassung, die von einer ex
ante-Perspektive ausgeht, als auch an diejenige, die das Ge-
schehen aus einer ex post-Perspektive beurteilt. In der Tat
lasst sich aus der ex ante-Perspektive feststellen, dass es
mangels subjektiver Seite an einer Rechtfertigungshandlung
fehlt. Aus der ex post-Perspektive fehlt der Rechtfertigungs-
erfolg (5) bzw. dieser ist dem ex ante objektiv zur Rettung
geeigneten Verhalten nicht objektiv zurechenbar (6).

Beispiel: T schiefit in einer zur Totung geeigneten Weise
auf seinen Feind A, ohne zu ahnen, dass dieser dabei ist,
das Haus des behinderten O zu betreten, um ihn zu er-
morden. Der Schuss geht jedoch fehl. Vom Schock erholt,
mochte A sein Vorhaben vollenden. Der Schuss hatte aber
zufillig ein elektrisches Stromkabel des Hauses getroffen.
Als A das Haus betritt und das Licht auszuschalten ver-
sucht, damit O ihn nicht sehen kann, beriihrt er das be-
schiadigte Stromkabel und erhilt einen todlichen Strom-
schlag. O bleibt unversehrt.

T ist voll verantwortlich. Er macht sich allerdings nur wegen
eines Totungsversuchs an A strafbar, da ihm der Todeserfolg
(wegen der Abweichung vom Kausalverlauf) nicht objektiv
zurechenbar ist. Aulerdem ist der Totungsversuch in keiner
Weise gerechtfertigt, da der rettende Erfolg auch nicht dem
Schuss des T objektiv zuzurechnen ist. Und obwohl sein
Verhalten zur Rettung des O ex ante objektiv geeignet war,

" Die hiesige Position lautet: gerechtfertigte versuchte Totung.
Denn weder der Verletzungserfolg noch der Rechtfertigungs-
erfolg sind objektiv zuzurechnen. Viel problematischer ist die
Variante, in der der Verletzungserfolg objektiv zurechenbar
wire, der Rechtfertigungserfolg dagegen nicht.

ist ihm diese Dimension der Handlung subjektiv nicht zure-
chenbar."

7. Die Variante (8) konnte allein aus der Perspektive des
mangelnden subjektiven Rechtfertigungselements betrachtet
werden. Das wire allerdings falsch. Der paradigmatische
Fall, den die Lehre als Ausgangspunkt fiir die Diskussion um
das Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements nimmt,
ist der, in dem das Verhalten fiir die Herbeifiihrung des
Rechtfertigungserfolgs ex ante objektiv geeignet scheint und
dieser ex post in objektiv zurechenbarer Weise eintritt; nur,
dass der Titer es absolut verkennt."” Das entspricht unserer
Konstellation (4). Das Entscheidende in der Variante (8) ist
dagegen, dass das Verhalten fiir den Rechtfertigungserfolg
schon ex ante nicht geeignet ist. Tritt der Rettungserfolg ein,
ist dies einer Abweichung vom Kausalverlauf oder dem ob-
jektiv unvorhersehbaren Eingriff Dritter geschuldet; das
heiflit, es geschieht in objektiv nicht zurechenbarer Weise.
Das Problem ist also nicht subjektiv, unabhéngig davon, dass
der Titer sich zusitzlich keinen rechtfertigenden Vorgang
vorgestellt hat. Vielmehr handelt es sich hier um ein Problem
der objektiven Zurechnung des Rechtfertigungserfolgs. Es
geht darum, dass eine Verursachung des rettenden Erfolgs
geschehen ist, die dem Téter nicht objektiv zuzurechnen ist.

Beispiel: Wegen einer akuten Gasvergiftung befindet sich
O in Lebensgefahr in seinem Wohnzimmer. Der ahnungs-
lose Randalierer T wirft mit Steinen auf das Wohnzim-
merfenster, was fiir die Luftreinigung und die Vermei-
dung des Todes ungeeignet ist, aber dennoch ermoglicht,
dass der Passant D, der durch den Lirm alarmiert wird,
sich ndhert, das Gas riecht, das Haus betritt und O rettet.
T macht sich einer vollendeten, ungerechtfertigten Sach-
beschidigung schuldig.

8. Soweit ersichtlich, entspricht dieser Losungsvorschlag
nicht der herrschenden Lehre. Beispielsweise vertritt Wolter,
dass auch ohne ex ante-Geeignetheit des Téaterverhaltens und
ohne Titervorstellung iiber den Verhaltenssinn die Verursa-
chung des Erfolgswerts in Betracht gezogen werden miisse.
Es mangele in diesen Fillen nicht am Erfolgswertzusammen-
hang, sodass die objektive Zurechnung dieses Erfolgswerts
bejaht werden konne. Sein Losungsvorschlag fiir diese Fille
ist die Bestrafung wegen tauglichen Versuchs.'® Unklar ist
jedoch, warum die blo8 kausale (und zufdllige) Verursachung
eines ,rettenden* Erfolgs ohne Sinnzusammenhang mit einer
in diesem Fall nicht bestehenden Rechtfertigungshandlung
den Titer einer tatbestandsmiBigen Handlung begiinstigen
soll. Richtig ist, dass der Zufall — in Form einer unvorherseh-
baren Nicht-Verursachung des Erfolgs — im Tatbestandsbe-
reich im engeren Sinne den Téter sehr wohl begiinstigt. Doch
sollte der Abschied vom naturalistischen Denken und die

' Paradoxerweise fiihrt dies zur volligen Irrelevanz eines
(nur) objektiv ex ante fiir die Rettung geeigneten Verhaltens.
' Nur in Bezug auf diese Struktur kann behauptet werden, dass
der Titer ,,objektiv sachgemal, aber in Unkenntnis der Recht-
fertigungslage* gehandelt hat: Roxin (Fn. 1), § 14 Rn. 104.

' Wolter (Fn. 2), S. 140 Fn. 312.
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Orientierung an der sozialen Bedeutung zur Formulierung
folgender Regel fithren: So wie fiir die Unrechtsbegriindung
der Verletzungserfolg in einem objektiven Zurechnungszu-
sammenhang mit einem tatbestandsmifligen Verhalten stehen
muss, so muss auch der rettende Erfolg, der den Verletzungs-
erfolg neutralisiert, in einem objektiven Zurechnungszusam-
menhang mit einem Rechtfertigungsverhalten stehen, um
eben das Unrecht ausschlieBen zu konnen. '’

9. Dieselbe Debatte kann im Zusammenhang mit der
Konstellation (10) angestoen werden, in der das Verhalten
des Titers ex ante nicht objektiv geeignet war, um einen
Rechtfertigungserfolg herbeizufiihren, dieser aber trotzdem in
objektiv unvorhersehbarer Weise ex post eintritt. Dabei
glaubt der Titer, dass sein Verhalten fiir die Rettung ex ante
geeignet ist. Nun wiirde die hier kritisierte Meinung in diesen
Fillen zur Straflosigkeit fiihren, da eine (mangels Vorstellung
tiber die ex ante-Geeignetheit des eigenen Verhaltens fiir die
Rettung) bloB fahrldssige und (wegen der Verursachung des
Rettungserfolgs nicht vollendete, sondern) blof versuchte Tat
nicht strafbar ist. Aus den oben genannten Griinden sind hier
die Regeln des Tatbestandsirrtums anzuwenden (als ob der
rettende Erfolg nicht eingetreten wire).

III. Zur Lehre des Gesamtunrechtstatbestands

1. Die Lehre hat, soweit ersichtlich, den Kriterien der objek-
tiven Zurechnung innerhalb der Dogmatik der Rechtferti-
gungsgriinde jede Relevanz abgesprochen. Dagegen finden
sich in der Literatur Elemente fiir die Anerkennung einer
gewissen Bedeutung der Rechtfertigungsgriinde innerhalb der
Dogmatik der objektiven Zurechnung. Tatsdchlich wird die
objektive Zurechnung von einer Lehrmeinung nicht nur als
Lehre des spezifischen Tatbestandsunrechts, sondern als
Lehre des Gesamtunrechtstatbestands verstanden.'® Das stiin-
de auch im Einklang mit der Tatsache, dass die Lehre vom
Gesamtunrechtstatbestand — deren Verteidigung unseren
Jubilar auszeichnet' — tatsichlich zur herrschenden Lehre
tiber den Tatbestandsbegriff und seinen Zusammenhang mit
der Rechtswidrigkeit aufsteigt.”” Diese Position fiihrt uner-
bittlich zur (zukiinftigen) Konstruktion einer Makrotheorie
des tatbestandsméBigen Verhaltens und der Zurechnung des
Erfolgs oder, um es genauer auszudriicken, des ,,gesamtun-
rechtstatbestandsmiBigen Verhaltens* und der ,,Zurechnung
des Gesamtunrechtserfolgs.“*'

17 In diesem Sinne kann Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
1997, S. 321, zugestimmt werden (siehe auch S. 323).

8 Dazu Pawlik (Fn. 7), S. 195 ff.

1% Beispielsweise Schiinemann, GA 1985, 341 (348 ff.); ders.,
in: Schiinemann/Figueiredo Dias (Hrsg.), Bausteine des euro-
pédischen Strafrechts, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin,
1995, S. 149 (174 ff.); Schiinemann/Greco, GA 2006, 777
(788 ff.); alle m.w.N.

0 vgl. die Belege bei Schiinemann/Greco, GA 2006, 777 (782
Fn. 25); Ronnau (Fn. 7), Vor § 32 Rn. 10 ff.; auch bei Pawlik
(Fn. 7), S. 204 Fn. 329.

! Um die — etwas geinderte — Terminologie von Frisch, Tat-
bestandsméaBiges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988,
zu verwenden.

2. Aus der Sicht einer solchen Makrotheorie ist klar, dass
das ex ante-Bestehen einer objektiv-subjektiv rechtfertigen-
den Lage das gesamtunrechtstatbestandsmifiige Verhalten
ausschlieft und zur vollen Rechtfertigung fiihrt. Lediglich
beim Fehlen des subjektiven Rechtfertigungselements konnte
die Existenz eines gesamtunrechtstatbestandsmifligen Ver-
haltens in Form eines untauglichen Versuchs im subjektiven
Sinne bejaht werden.

3. Nach der Festlegung des gesamtunrechtstatbestands-
miBigen Verhaltens soll analysiert werden, wie die objektive
Zurechnung des Gesamtunrechtserfolgs verstanden werden
soll. Das setzt zunichst eine Definition des Begriffs des Ge-
samtunrechtserfolgs selbst voraus. Wie oben schon angedeu-
tet, resultiert der Gesamtunrechtserfolg aus erstens dem Vor-
liegen eines Verletzungserfolgs und zweitens dem Nicht-
Vorliegen eines Rechtfertigungserfolgs. Das erste Element
soll ndher prizisiert werden: Tritt ein Verletzungserfolg ein,
der aber nicht dem tatbestandsméBigen Verhalten zuzurech-
nen ist, muss in der Tat derselbe Schluss gezogen werden,
wie wenn der Verletzungserfolg nicht eingetreten wire, nim-
lich: es giibe keinen Gesamtunrechtserfolg. Nun: muss auch
das zweite Element nidher prizisiert werden? Die Antwort
miisste auf den ersten Blick ,,Nein* lauten. Sobald der Eintritt
eines (wenn auch bloB kausierten) Rechtfertigungserfolgs
festgestellt wird, fehlt es automatisch an einem Gesamtun-
rechtserfolg und dem gesamtunrechtstatbestandsméBigen
Verhalten wire objektiv nichts zuzurechnen (d.h.: tauglicher
Versuch). Allerdings stellt sich meiner Meinung nach die
Frage, ob an diesem Punkt nicht eine weitere Prézisierung
notwendig ist. Dies wiirde der Doktrin des Gesamtunrechts-
tatbestands nicht widersprechen. Es ist in der Tat so, dass das
Bestehen eines Rechtfertigungserfolgs den Gesamtunrechts-
erfolg ausschlieft. Dafiir ist es jedoch notwendig, dass jener
einer Rechtfertigungshandlung zugerechnet werden kann.
Man konnte behaupten, dass das Ausbleiben des Verlet-
zungserfolgs auf die mangelnde Kausalitdt zuriickzufithren
ist; und das stimmt. Dies ist ebenso richtig wie die Tatsache,
dass das Erscheinen des Verletzungserfolgs in der sinnhaften
Welt nicht auBerhalb dieser anhand bloBer kausaler Vorgéinge
kompensiert werden kann. Die Gegenmeinung kann diese
Schlussfolgerung nicht abstreiten: Besteht ein (objektiv zuge-
rechneter) Verletzungserfolg in der sinnhaften Welt, ver-
mischt derjenige, der behauptet, dass sowohl der einer Recht-
fertigungshandlung objektiv zurechenbare, als auch der zufil-
lig verursachte Rettungserfolg die Herbeifiihrung eines ,,Ge-
samtunrechtserfolgs gleichermaflen verhindern, in willkiirli-
cher Weise im selben Begriff Sinn und Zufall. Beim Beste-
hen eines vorsitzlichen, gesamtunrechtstatbestandsméfigen
Verhaltens, eines objektiv zugerechneten Verletzungserfolgs
und eines objektiv nicht zurechenbaren Rechtfertigungser-
folgs soll von Vollendung die Rede sein.

4. Es gibt noch eine Lehrmeinung, die darauf hinweist,
dass der Ausschluss der objektiven Zurechnung des von ei-
nem gesamtunrechtstatbestandsméfBigen Verhalten hervorge-
rufenen (Unrechts-)Erfolgs noch in einem anderen Kontext
anzunehmen wire, nimlich bei Beriicksichtigung des recht-
mifBigen Alternativverhaltens. Hier scheint z.B. der Kern der
Argumentation um die rechtfertigende Wirkung der sog.
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hypothetischen Einwilligung zu liegen.”> Eine Argumentati-
on, welche — wie die Lehre seit Puppe hervorgehoben hat™ —
auf andere Rechtfertigungsgriinde ausgeweitet werden konn-
te. Aber die Argumentation fiihrt eigentlich zur folgenden
Behauptung: Der Erfolg eines tatbestandlichen Verhaltens
kann diesem (ungeachtet der Tatsache, dass rechtswidrig
bzw. mit Rechtfertigungsmingeln gehandelt wurde) nicht
objektiv zugerechnet werden, wenn dieser Erfolg hypothe-
tisch auch dann hitte eintreten konnen, wenn der Titer voll
gerechtfertigt gehandelt hitte. In diesem Fall fehlt die objek-
tive Zurechnung des Erfolgs zum rechtswidrigen Verhalten,
weil kein Pflichtwidrigkeitszusammenhang besteht. So aus-
gedriickt, bewegt sich die Formel nicht mehr im Bereich der
Lehre von der objektiven Zurechnung des Gesamtunrechtser-
folgs, sondern innerhalb der Lehre der objektiven Zurech-
nung des Verletzungserfolgs.”*

5. Das bisher Gesagte fiihrt eigentlich zu der Frage, wel-
che Lehre der objektiven Zurechnung (oder besser: des ob-
jektiven Tatbestands) der Lehre der negativen Tatbestands-
merkmale oder des Gesamtunrechtstatbestands zugrunde
liegt. Vorwiegend hat sich die Lehre von den negativen Tat-
bestandsmerkmalen als Irrtumslehre gehalten;” zugleich hat
sie zur Klidrung der materiellen Identitdt zwischen dem tatbe-
standsméBigen und dem gerechtfertigten Verhalten entschei-
dend beigetragen, wobei man hier richtigerweise vom ,,un-
rechtstatbestandslosen Verhalten bzw. ,,gesamtunrechtstat-
bestandslosen Verhalten* sprechen sollte. Allerdings fehlt ihr
eine klare Positionierung hinsichtlich der Lehre von der ob-
jektiven Zurechnung, oder besser: hinsichtlich der Lehre vom
gesamtunrechtstatbestandsméfigen Verhalten und von der
Zurechnung des Gesamtunrechtserfolgs.

IV. Rechtfertigungsgriinde und objektive Zurechnung des
Verletzungserfolgs

1. Mit den bisherigen Uberlegungen zur Lehre vom Gesamt-
unrechtstatbestand ist noch nicht alles tiber die Auswirkungen
der Rechtfertigungsgriinde auf die Lehre von der objektiven
Zurechnung gesagt worden. Die Fragestellung, die im Fol-
genden analysiert werden soll, ist, ob die Rechtfertigungs-
grilnde schon auf die objektive Zurechnung des (Rechts-
guts-)Verletzungserfolgs Einfluss haben kénnen.”® Es geht
also darum, ob die Rechtfertigungsgriinde in irgendeiner
Weise in die Lehre des (positiv) tatbestandlichen Verhaltens
integriert werden konnen.

2 Die Literatur, die iiber die drztliche Haftung entstanden ist,
wird schwer iiberschaubar. Das gesamte diesbeziigliche Werk
von Kuhlen ist hier insbesondere zu unterstreichen. M.w.N.
Swoboda, 7ZIS 2013, 18 (20 f.) m. Fn. 16 und 17; in den
Kommentaren Engldnder (Fn.6), Vor §§ 32 ff. Rn. 27,
Rénnau (Fn. 7), Vor § 32 Rn. 230 ff.

> Puppe, JZ 1989, 728, im Zusammenhang mit der Notwehr.
** Dazu unten IV.

% Dies wird anerkannt von Schiinemann/Greco, GA 2006,
777 (792).

% Auf die Ansicht Kuhlens (Fn. 2), die auch von anderen
vertreten wird, wird nicht weiter eingegangen, wobei sie auch
eine Variation des hier Dargestellten ist.

2. Diesbeziiglich sollten zumindest drei grof3e Perspekti-
ven differenziert werden. Einerseits geht ein Vorschlag davon
aus, dass in manchen Fillen das Bestehen eines Rechtferti-
gungsgrunds die Behauptung erschwert, ein Rechtsgut sei
verletzt worden. Diese Aussage steht in Zusammenhang mit
hoch normativierten (oder zu normativierenden) Rechtsgii-
tern, in denen das naturalistische Substrat seine juristische
Relevanz weitgehend oder sogar vollstindig verloren hat. Sie
konnte allerdings insofern verallgemeinert werden, als das
Rechtsgut als rechtlich geschiitzte Freiheitssphidre definiert
wird. Dieser Definition ist eine relativierende Dimension
eigen: Eine Freiheitssphire kann gegeniiber einem bestimm-
ten Subjekt und nicht gegeniiber einem anderen Subjekt, das
iiber Eingriffsrechte in eine fremde Freiheitssphire verfiigt,
rechtlich geschiitzt sein.”” So gesehen, wiirde derjenige kein
Rechtsgut verletzen, der in eine fremde Freiheitssphire unter
Ausiibung eines Grundrechts, in Erfiillung einer rechtlichen
Pflicht oder gar mit einer offentlichen Genehmigung ein-
dringt.

3. Andererseits wird die Meinung vertreten, dass die ob-
jektive Zurechnung des tatbestandlichen Erfolgs zum Téter-
verhalten, beispielsweise bei Notwehr, auszuschlieBen sei.
Ein Argument wire, dass in solchen Fillen der Verletzungs-
erfolg beim Angreifer seiner eigenen Organisationssphire
zuzurechnen sei.”® Das schldsse die Zurechnung des Erfolgs
zum Verhalten des Opfers aus. Allgemeiner wird sogar ver-
treten, dass diejenigen Erlaubnissitze, die auf einem ,,Zu-
rechnungs-“ bzw. ,,Verantwortungsausschluss® basieren, als
TatbestandsausschlieBungsgriinde verstanden werden sollten.
Als Rechtfertigungsgriinde sollen dagegen nur diejenigen
Erlaubnissitze gelten, die auf einem Abwigungsprinzip ba-
sieren.”

4. Diese Unmoglichkeit der Tatbestandsverwirklichung
beim Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden zeigt sich drit-
tens in einer groBen Zahl von Straftatbestinden;” darunter
insbesondere solchen, in denen der Gesetzgeber das tatbe-
standsmdBige Verhalten mit Hilfe von gesamttatbewertenden

" Vgl. Renzikowski, Notstand und Notwehr, 1994; ders., in:
Byrd/Joerden (Hrsg.), Philosophia Practica Universalis, Fest-
schrift fiir Joachim Hruschka zum 70. Geburtstag, 2006, S. 643
(651ft.), anldsslich der sog. intrasystematischen Rechtferti-
gungsgriinde: ,Im Notstandsfall verschieben sich die Grenzen
der dem einzelnen zugewiesenen Freiheitssphéren®; ,.der Not-
standstiter hat also das Rechtsgut tiberhaupt nicht verletzt, da
das Eingriffsgut in seiner Zuordnung zur Sphire des Eingriffs-
opfers keinen rechtlichen Schutz genieft*; ebenso Silva Sdn-
chez, GA 2006, 382 (384 £.).

28 Vgl. insbesondere Palermo, La legitima defensa, Una revi-
sion normativista, 2006, S. 333 ff.; Jakobs, System der straf-
rechtlichen Zurechnung, 2012, S. 45 f.

¥ Jiger, Zurechnung und Rechtfertigung als Kategorialprinzi-
pien im Strafrecht, 2006, S.21; kritisch Pawlik (Fn. 7), S. 212
Fn. 382.

% Vgl. dazu etwa Schlehofer, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Straf-
rechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift
fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, 2011, S. 953 (963 f.);
Ronnau (Fn. 7), Vor § 32 Rn. 14.
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Merkmalen definiert.”’ Bei solchen Tatbestinden schlieBt das
Vorliegen irgendeines oder zumindest bestimmter Rechtferti-
gungsgriinde (zweifelsohne die Ausiibung eines Rechts oder
die Erfiillung einer Pflicht) das tatbestandsméBige Verhalten
selbst aus, und damit die objektive Zurechnung des Verlet-
zungserfolgs. Konkret setzt die objektive Zurechnung des
Erfolgs zum Titerverhalten voraus, dass dieser Erfolg inso-
fern den Ausdruck des Verhaltens darstellt, als es solche
Merkmale verwirklicht. Durchbrechungen des objektiven
Zurechnungszusammenhangs konnen in diesem Punkt nicht
ausgeschlossen werden.

5. Die eigentliche Fragestellung lautet, ob man der Lehre
von der objektiven Zurechnung zufolge nicht sogar zu dem
Schluss kommen konnte, dass alle Tatbestandsarten sich
langsam aber unerbittlich als Tatbestinde mit gesamttatbe-
wertenden Merkmalen konstruieren lassen. Im Rahmen der
Lehre von der objektiven Zurechnung ist die Bezeichnung
des tatbestandsmiffigen Verhaltens als Schaffung eines
,rechtlich missbilligten Risikos* oder, noch deutlicher, eines
,unerlaubten Risikos* iiblich.” Die ,rechtliche Missbilli-
gung® oder die ,rechtliche Unerlaubtheit konnen in voller
Hinsicht gesamttatbewertende Merkmale konstituieren. Dem-
entsprechend und von der gesetzlichen Formulierung mal
abgesehen, fiihrt die teleologisch-normativistische Rekon-
struktion der Tatbestinde des Besonderen Teils zur fort-
schreitenden Einfithrung von Elementen der Rechtfertigungs-
griinde in die Lehre des tatbestandsméBigen Verhaltens und
der objektiven Zurechnung des Erfolgs.”

6. In der Tat hat sich der Gedanke festgesetzt, dass das
tatbestandslose und das gerechtfertigte Verhalten fiir das
Strafrecht substantiell gleich sind. Aulerdem hat die Norma-
tivierung des objektiven Tatbestands dazu beigetragen, dass
die Unterscheidung zwischen tatbestandsausschlieenden
Griinden und Rechtfertigungsgriinden immer kiinstlicher
wird. Eine andere Frage ist allerdings, ob man so weit gehen
wiirde, der Eigenstidndigkeit der TatbestandsmifBigkeit jeden
dogmatisch-systematischen Sinn abzusprechen, um sich auf
einer lediglich didaktischen, strukturellen oder pragmatischen
Ebene zu bewegen.** Gerade derjenige, der — wie es hier der
Fall ist — einen zweiteiligen Verbrechensaufbau und dement-
sprechend das Verstindnis von Tatbestandsmifigkeit und
Rechtfertigung als — immer stdrker miteinander vermengte —
Teile eines Ganzen ansieht, muss darauf bestehen, nicht auf
die notwendigen Unterscheidungen zu verzichten.”” Und
zwar nicht nur, weil diese Komplexitét reduzieren,36 sondern
auch und vor allem weil, wie Schiinemann wiederholt her-
vorgehoben hat, wir ohne sie gerade das Spezifische unserer

3! Roxin (Fn. 1), § 10 Rn. 45 ff.

32 Roxin (Fn. 1) § 11 Rn. 53 ff.

3 Pawlik (Fn. 7), S. 212 f; dazu schon Lesch, Der Verbre-
chensbegriff, 1999, S. 264 ff.

* Pawlik (Fn. 7), S. 203, 205.

3 So Kéhler (Fn. 17), S. 236: ,,Unrechtstatbestand und Recht-
fertigungsgrund stehen somit in einem logischen und sachli-
chen Verhiltnis unterschiedlicher Stufen der Normkonkretisie-
rung aus dem Rechtsverhiltnis.*

3% Ronnau (Fn. 7), Vor § 32 Rn. 15 ff., 19.

systematischen Tradition aufgeben wiirden,”’ ndmlich die
Gewihrung einer kohidrenten, gleichen und vorhersehbaren
Behandlung in der groBtmoglichen Anzahl von Fillen. Ad
multos annos!

37 Schiinemann, in: Schiinemann u.a. (Fn. 2), S. 1 (2 ff.);
ders., GA 2006, 378 ff.
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Corporate Crime, Unternehmenssanktion und kriminelle Verbandsattitiide

Von Prof. Dr. Ralf Koélbel, Miinchen

Bernd Schiinemann steht fiir das Programm einer , gesamten
Strafrechtswissenschaft“. Er hat — und auch deshalb verdient
seine wissenschaftliche Arbeit die hochste Wertschdtzung —
nicht nur rechtsdogmatisches, kriminalpolitisches und philo-
sophisches Denken seit jeher zu verbinden gewusst, sondern
darin stets auch psychologisch-sozialwissenschaftliche Ele-
mente integriert. Dies zeigt sich in seinen eigenen empiri-
schen Untersuchungen (namentlich im strafprozessualen
Bereich), aber auch in seiner Offenheit gegeniiber Straf-
rechtssoziologie und Kriminologie. Dokumentiert wird das
etwa durch seine 1979 erschienene Monographie zu ,,Unter-
nehmenskriminalitdt und Strafrecht”. Die Studie, die den
Anfang der heutigen, noch unabgeschlossenen Debatte um
ein deutsches Unternehmensstrafrecht markiert, beruht auf
einer vor-bildlichen Methodik, indem sie ein soziales Phdno-
men empirisch analysiert, sodann rechtsdogmatisch die Be-
dingungen seiner aktuell moglichen juristischen Behandlung
dekonstruiert und daraus rechtspolitische Schliisse zieht.
Mittels einer sozialwissenschaftlichen Literaturanalyse wird
dabei die besondere Problematik der Unternehmensdevianz
in der , kriminellen Verbandsattitiide* identifiziert und ge-
biindelt." Diese Figur hat Bernd Schiinemann unter etlicher
Zustimmung® iiber die 1990er Jahren hinweg® bis heute auf-
rechterhalten.* Angesichts der seither vergangenen 35 Jahre

! Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979,
S. 18-29; ders., wistra 1982, 41 (43).

2 Bspw. Dannecker, GA 2001, 101 (103); Hefendehl, Mschr-
Krim 86 (2003), 27; Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unter-
nehmen, 2007, S. 46 ff.; Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht
im Kontext, 2007, S. 14 f., 43 f.; Schmitt-Leonardy, Unterneh-
menskriminalitit ohne Strafrecht?, 2013, Rn. 150 ff., 171 ff.;
zur Debatte auch Lampe, ZStW 106 (1994), 683 (698 f.,
708 f., 731 ff.); Erhardt, Unternehmensdelinquenz und Un-
ternechmensstrafe, 1994, S. 146 ft., 161 ff.; Bottke, wistra
1997, 241 (248); Lewisch/Parker, Strafbarkeit der juristi-
schen Person, 2001, S. 50 ff.; Bock, Criminal Compliance,
2011, S. 92 ff., 394 ff.

3 Schiinemann, in: International Association of Penal Law
(Hrsg.), The Taiwan/ROC Chapter, International Conference
on Environmental Criminal Law, 1992, S. 433 (437, 469);,
ders., in: Schiinemann/Sudrez Gonzédlez (Hrsg.), Bausteine
des europdischen Wirtschaftsstrafrechts, 1994, S. 265; ders.,
in: Schiinemann (Hrsg.), Unternehmenskriminalitit, Deutsche
Wiedervereinigung, Bd. 3, 1996, S. 129 (131 f.); ders., in:
Eser/Heine/Huber (Hrsg.), Criminal Responsibility of Legal
and Collective Entities, 1999, S. 293 (295). Zu den hier erfol-
genden kriminalpolitischen Prézisierungen Fn. 19.

* Schiinemann, in: Graul/Wolf (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir
Dieter Meurer, 2002, S. 37 (55); ders., in: Rogall u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi zum 70. Geburtstag,
2004, S. 295 (303); ders., in: Sieber u.a. (Hrsg.), Strafrecht
und Wirtschaftsstrafrecht, Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechts-
tatsachen, Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburts-
tag, 2008, S. 429 (439 f.); ders., in: Laufhiitte/Rissing-van
Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-

stellt sich allerdings die Frage, ob die kriminelle Verbands-
attitiide vor der zwischenzeitlichen wirtschaftskriminologi-
schen Entwicklung unvermindert Bestand haben kann.

I. Kriminelle Verbandsattitiide und Verbandssanktion

Gegenstand von Bernd Schiinemanns Uberlegungen ist das
Corporate Crime — kriminologisch gesprochen ein Verhalten
,,of employees acting on behalf of a corporation, which is
proscribed and punishable by law*.” Aus seiner Sicht kommt
es hierzu ganz unabhingig von den Merkmalen der involvier-
ten Person. Die fraglichen Mitarbeiter seien nicht nur aus-
tauschbare Organisationselemente, sondern im Allgemeinen
normkonforme Akteure, deren Deliktseinbindung ausschlief3-
lich auf der Verstrickung in die kriminelle Verbandsattitiide
beruht.® Je stirker ihr Unternehmen hiervon geprigt sei, desto
mehr gehe ihre personal sonst wirksame Deliktshemmung
verloren (was durch eine Reihe von Faktoren weiter begiins-
tigt werde: durch die Gewissensindifferenz vieler Wirt-
schaftsdelikte, die individuelle Abhingigkeit vom Unterneh-
men sowie durch die innerorganisatorische Einschriankung im
subjektiven Folgen- und Verantwortungserlebnis).’

Um ein hierdurch charakterisiertes Unternehmensdelikt
handele es sich bei einer sanktionsbedrohten Aktivitdt von
Organisationsmitgliedern immer dann, wenn ein Vorteil fiir
das Unternehmen bezweckt sei und jene Leitungs-/Aufsichts-
mafBnahmen, durch die sich das Geschehen unterbinden lie3e,
ganz oder teilweise ausgeblieben sind.® Diese Formel biete
indes nur eine operationale Definition (bzw. beweiserleich-
ternde Vermutung), um die Feststellbarkeit eines Unterneh-
mensdeliktes, das auf den schwer rekonstruierbaren Mecha-
nismen der kriminellen Verbandsattitiide beruhe, rechtsprak-
tisch gewihrleisten zu konnen.’ In der Sache wirkmichtig sei
jedoch jener spezifische ,,Gruppengeist”, den die Mitarbeiter
in Lernprozessen erwiirben und durch den sie sich sozial-
schidlich verhielten.'’ Er #uBere sich in iiberindividuellen
Rationalisierungs- und Neutralisierungsstrategien'' bzw. in

mentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 25 Rn. 21; ders., Zur
Frage der Verfassungswidrigkeit und der Folgen eines Straf-
rechts fiir Unternehmen, 2013, S. 20.

5 Braithwaite, Corporate Crime in the Pharmaceutical Industry,
1984, S. 6; fiir eine Typologie vgl. Friedrichs, Trusted Crimi-
nals, 4. Aufl. 2010, S. 64 ff.

6 Vgl. Schiinemann (Fn. 1), S. 22; ferner ders. (Fn. 4 — FS
Tiedemann), S. 429 (439).

" Niher Schiinemann (Fn. 1), S. 22 ff.

8 Schiinemann (Fn. 1), S. 254; ders. (Fn. 3 — Bausteine),
S. 265 (287).

? Insbesondere zur Abgrenzung von ,Exzesstaten® der Mit-
arbeiter — kriminologisch: Occupational Crimes —, die nicht
auf die Verbandsattitiide, sondern allgemeine kriminogene
Faktoren zuriickgehen (Schiinemann [Fn. 1], S. 27, 253).

10 Schiinemann (Fn. 4 — LK), Vor § 25 Rn. 21; ders. (Fn. 3 —
AIDP), S. 433 (437); ders. (Fn. 3 — Bausteine), S. 265 (271).
" Schiinemann (Fn. 1), S. 20.
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,.deviant values and rules* der Unternehmensmitglieder12 und
laufe so auf eine interne Ordnung hinaus, die die Verhaltens-
relevanz von Rechtsnormen relativiert."> Letztlich bezeichnet
die kriminelle Verbandsattitiide also (in Orientierung an
Sutherland)"* eine kollektive Haltung, die die Rechtsbefol-
gung davon abhidngig macht, dass die Normkonformitit fiir
die okonomischen Interessen des Unternehmens niitzlich oder
jedenfalls nicht hinderlich ist."” Fiir eine kriminelle Verbands-
attitiide sei im Ubrigen immer auch ein Defizit an internen
Kontrollen und Korrekturen kennzeichnend, weil sich der
besagte Gruppengeist anders gar nicht herausbilden kann.'®
Ein Unternehmen, das derartige Merkmale aufweise, wer-
de ,,dhnlich wie ein Riickfallverbrecher immer wieder eine
Quelle fiir die Verletzung von Rechtsgiitern“'” Das Individu-
alstrafrecht habe dem (zu) wenig entgegenzusetzen. Selbst
wenn die typische Zurechnungs- und Beweisfiithrungsprob-
lematik ausgerdumt und somit eine strafrechtliche Haftung
der Unternehmensmitarbeiter gewihrleistet wire, wiirde die
hiervon ausgehende Priventivwirkung durch die Ubermacht
der kollektiven Verbandsattitiide nachdriicklich geschwiicht.'®
Zur Einddmmung von Corporate Crimes bediirfe es folglich
der Implementierung einer hinzutretenden ,kumulativen*
Verbandssanktion." Die individualstrafrechtliche Wirksam-
keitsschwiche werde ndmlich nur durch eine GegengrofBe auf
eben jener (Organisations-)Ebene kompensiert, auf der die
kriminogenen Faktoren lozieren.”” Ebenso, wie man den
bosen Wille des Einzelnen mit der Aussicht auf die individu-
elle Bestrafung konfrontiere, sei die Verbandssanktion an den
besagten ,,Gruppengeist™ adressiert: Als Nachteilsdrohung
hebe sie nicht nur jene Organisationsvorteile auf, die den
Mitarbeitern sonst als Deliktsmotiv oder Rechtfertigung die-
nen konnten, sondern gebe zugleich einen Anlass, den Be-
trieb durch verstirkte Kontrollen vor Haftungslasten zu

12 Schiinemann (Fn. 3 — Criminal Responsibility), S. 293 (295).
" Schiinemann (Fn. 4 — FS Rudolphi), S. 295 (303).

** Sutherland, White Collar Crime, 1949.

!5 Kennzeichnend hierfiir der Hinweis Schiinemanns (etwa
ders. [Fn. 4 — FS Tiedemann], S. 429 [438]) auf die Kompa-
tibilitdt seines Konzeptes mit einem Verstindnis, das im
Unternehmen ein sich selbst autonom regulierendes System
sieht, das in seiner konomischen Handlungslogik die Auf3en-
rahmungen des Rechts allein als betriebswirtschaftliche Ent-
scheidungsaspekte wahrnimmt.

19 Schiinemann (Fn. 1), S. 26 f.

17 Schiinemann (Fn. 4 — GS Meurer), S. 37 (55).

18 Schiinemann (Fn. 1), S. 56 ff.; ders. (Fn. 3 — AIDP), S. 433
(441, 469); ders. (Fn. 4 — LK), Vor § 25 Rn. 21. Wegen der
konformen Sozialisierung der verstrickten Mitarbeiter wirke
Strafrecht auch spezialpriventiv kaum.

' Schiinemann (Fn. 3 — Bausteine), S. 265 (287 £.); ders. (Fn. 4
— FS Tiedemann), S. 429 (440); ders. (Fn. 4 — LK), Vor § 25
Rn. 21; fiir Subsidiaritdt gegeniiber Individualstrafe aber
noch ders. (Fn. 1), S. 236 ff., 244 ff.; entschieden gegen eine
Verbandsstrafe im Ubrigen ders. (Fn. 4 — ?), 4 ff. ?

2 Schiinemann (Fn. 3 — Bausteine), S. 265 (278 f.); ders.
(Fn. 4 — FS Tiedemann), S. 429 (439).

schiitzen.”' Dafiir eigne sich die Unternehmenskuratel besser
als die betriebswirtschaftlich kompensierbare Geldbufe.*

I1. Einordnung in die unternehmenskriminologische For-
schung

Diese rechtspolitische Begriindungslinie ist voraussetzungs-
reich, insofern sie auf einer Reihe von empirischen Annah-
men beruht und somit von deren Bestdtigung abhingen muss.
Eine dahingehende Uberpriifung ist (zumindest teilweise)
moglich. Zwar gehort die Unternehmensdelinquenz zu den
unterforschten Bereichen der Kriminologie, doch sind Be-
obachtungen und Analysen jedenfalls so weit gediehen, dass
dies einen Abgleich mit dem Konzept der Verbandsattitiide
erlaubt.”

1. Zentrale Befunde

Wegen der besonderen Schwierigkeiten, die Haufigkeit und
Verteilung von Unternehmensdelikten zu messen, liegen bis-
lang nur wenige systematisch-quantitative Untersuchungen
vor. Diese vorhandenen Arbeiten haben allerdings — auch
wenn sie ausschlieBlich auf Hellfelddaten beruhen — zu rela-
tiv klaren Befunden gefiihrt. Zum einen variiert die Privalenz
von Corporate Crimes hiernach zwischen den verschiedenen
regulativen Arenen. In manchen Regelungsbereichen herrscht
die korporative Normkonformitit (bisweilen gar Uberkonfor-
mitdt) eindeutig vor, wohingegen die Abweichungsraten in
anderen Feldern erheblicher sind. Zum anderen werden ,,T4-
ter-Unternehmen® vielfach riickfillig, so dass ein Grofteil
der Normverstofe aus einer relativ kleinen Gruppe von Or-
ganisationen hervorgeht.” Die hierdurch ausgewiesene Exis-
tenz von mehr- und stark auffilligen Unternehmen entspricht
dem Verbandsattitiilden-Konzept.

Dies gilt auch fiir die Annahme, dass die korporative De-
vianz in der Regel nicht auf die individuellen Merkmale der
ausfithrenden Mitarbeiter zuriickgefiihrt werden kann.” Aus

*! Etwa Schiinemann (Fn. 3 — Criminal Responsibility), S. 225
(231).

> Zumal sie die von der Unternehmenssanktion unschuldig
mitbetroffenen Anteilseigner vergleichsweise wenig beein-
triachtigt. Zum Ganzen Schiinemann (Fn. 3 — AIDP), S. 433
(471); ders. (Fn. 3 — Bausteine), S. 265 (291); ders. (Fn. 3 —
Criminal Responsibility), S. 293 (296 ff.).

» Zur Diskussion um die dadurch allerdings nicht iiberpriif-
bare normative Legitimierung der Verbandssanktion (Schiine-
mann [Fn. 3 — Bausteine], S. 265 [287 f.: Veranlassungsprin-
zip und Rechtsgiiternotstand]) vgl. etwa Lampe, ZStW 106
(1994), 683 (731).

* Zum Forschungsstand Simpson, Ohio State Journal of Cri-
minal Law 8 (2011), 481 (485); ergiinzend Boers, in: Boers/
Nelles/Theile (Hrsg.), Wirtschaftskriminalitit und die Privati-
sierung der DDR-Betriebe, 2010, S. 17 (29 {f.).

» Stellvertretend Simpson/Piquero, Law & Society Review
36 (2002), 509 (510 ff.); abweichend Baucus, Journal of Ma-
nagement 20 (1994), 699 (714 ff.); speziell zur ,,self-selection-
These*, wonach deliktisch anféllige Unternehmen fiir entspre-
chend disponierte Personen besonders attraktive Arbeitgeber
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den hierzu (freilich nur vereinzelt) vorliegenden Studien er-
gibt sich vielmehr die soziale und psychologische Unauffil-
ligkeit des fraglichen Personals.” Risikofaktoren hat die kri-
minologische Forschung eher auf den Organisations- und
Kontext-Ebenen ausmachen kénnen.”” Danach korrespondiert
die Mehrbelastung von Unternehmen mit:

= der Zugehorigkeit zu einer Branche mit geringen Profit-
margen,

= der Zugehorigkeit zu einer durch wenige GrofBunterneh-
men dominierten Branche (widerspriichliche Befunde),

= Marktstrukturen oder politisch-rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, die zu devianten Transaktionen dringen oder Ge-
legenheitsstrukturen erdffnen,”

= Ertragsdefiziten oder finanziellen Schwierigkeiten des
Unternehmens (widerspriichliche Befunde),

= der Unternehmensdimension (nur relativ zum GroBenver-
hiltnis mehr/weniger Delikte),

= der innerorganisatorischen Komplexitét (Zahl der Einhei-
ten, Hierarchieebenen und Standorte) und dezentralen
Entscheidungsstrukturen (widerspriichliche Befunde),

= sowie einem Management ohne eigene Unternehmens-
anteile.”’

Diese Beobachtungen weisen auf den Einfluss von 6konomi-
schen Bedingungen, von Gelegenheitsraumen und innerorga-
nisatorischen Kommunikationsbeziehungen hin. Damit be-
ziehen sie sich freilich auf Faktoren, die mit der kriminellen
Verbandsattitiide nicht identisch, sondern allenfalls fiir deren
Herausbildung forderlich sind. Etwas anders verhilt es sich

seien, vgl. Apel/Paternoster, in: Simpson/Weisburd (Hrsg.),
The Criminology of White Collar Crime, 2009, S. 15.

* Dazu m.w.N. Simpson, Annual Review of Sociology 39
(2013), 309 (315, 317); dies. u.a., Journal of Criminal Law
and Criminology 103 (2013), 231 (241, allerdings vorwiegend
anhand individueller White Collar-Crimes). Fiir Befunde zur
deliktischen Vorbelastung im Management auffilliger Un-
ternehmen allerdings Davidson/Dey/Smith, Executives ‘Off-
The-Job’ Behavior, Corporate Culture, and Financial Report-
ing Risk, 2012.

" Zum Folgenden die Auswertung der Forschungslage bei
McKendall/Wagner, Organization Science 8 (1997), 624
(625 ff.); Snider, in: Tombs/Whyte (Hrsg.), Unmasking the
Crimes of the Powerful, 2003, S. 49 (54 ff.); Yeager, in: Pon-
tell/Geis (Hrsg.), International Handbook of White-Collar
and Corporate Crime, 2007, S. 25 (27 ff.); Wang/Holtfreter,
Journal of Research in Crime and Delinquency 49 (2012),
151 (158 ff.); Simpson u.a., Journal of Criminal Law and
Criminology 103 (2013), 231 (240 ff.).

*  Beispielsweise Machtverhiltnisse und okonomischer
Druck in Lieferketten und Konkurrenzlagen, politisch-
kulturelle Handlungsrdume (Korruptionsiiblichkeit); Gele-
genheitsstrukturen  (Subventionsbereich). Vgl.  Tillman,
Crime, Law and Sozial Change 51 (2009), 73; Simpson, Ohio
State Journal of Criminal Law 8 (2011), 481 (492 ff.).

® Hierzu Alexander/Cohen, Journal of Corporate Finance 5
(1999), 1.

mit jenen Befunden, denen zufolge die Effektivitit unter-
nehmenseigener Compliance-Maflnahmen abhingig ist von
einem unterstiitzenden Verhalten der Fithrungskrifte (,,tone
from the top*), von der Integration der Programme in die be-
triebliche Kommunikationswirklichkeit und von der Verbrei-
tung gesellschaftlich anerkannter Werte im Unternehmen.
Wenn hiernach also eine konformitétsorientierte Unterneh-
menskultur als deliktshemmender Faktor fungiert, der oben-
drein fiir die Priventionseffizienz innerbetrieblicher Kontrol-
len ausschlaggebend ist,” so deutet dies ganz im Sinne Bernd
Schiinemanns auf die Relevanz des ,,Gruppengeistes* hin.
Seine Annahmen wiren aber insofern zu prézisieren, als mit
einer devianten korporativen Kultur nicht notwendig gerade
ein Aufsichtsdefizit korrespondiert, sondern ebenso gut die
Ineffizienz eines nur formalen Kontrollsystems.”' Ergebnisse
mit dem engsten Bezug zur kriminellen Verbandsattitiide er-
geben sich im Ubrigen aus einigen qualitativ vorgehenden
»Case Studies. Nach deren Beobachtung sind die Hand-
lungsentscheidungen des Personals, die direkt oder iiber lidn-
gere Verlaufsketten in Corporate Crimes miinden, oftmals
keine Abweichungen, sondern Bestandteile von Standardope-
rationen im Unternehmen. Sie erfolgen sehenden Auges —
allerdings auf Grundlage einer Handlungsbewertung, in der
der Normbruch eine Normalisierung und Rationalisierung
durchléduft: er ist je nach Konstellation erwartungsentspre-
chend,32 iiblich, notwendig, gerecht, unproblematisch oder
tolerabel.”

2. Aktuelle Deutungsmodelle

Insgesamt findet sich das, was unter krimineller Verbands-
attitiide firmiert, in den empirischen Daten also wieder. Ge-
messen an den danach mafBgeblichen Organisationsfaktoren
wird damit jedoch nur ein (und auch nicht unbedingt der
wichtigste) Ausschnitt erfasst. Dass die Unternehmenskrimi-
nologie vielfach andere Schwerpunkte setzt, wird noch sicht-
barer in den von ihr diskutierten Erkldarungskonzepten. Be-
legstiicke bieten die folgenden, oft diskutierten Ansitze, die
jeweils die Person des Mitarbeiters und deren Interaktion im
organisationellen Kontext in den Mittelpunkt riicken und

% Umfassende Literaturanalyse bei Kolbel, in: Rotsch (Hrsg.),
Criminal Compliance, Handbuch, 2015, § 37.

' Vgl. die aufschlussreichen Erhebungen von Weaver/Tre-
vifio/Cochran, Academy of Management Journal 42 (1999),
539; Parker/Nielsen, Administration & Society 41 (2009), 3;
Kaptein, Journal of Business Ethics 99 (2011), 233.

32 Speziell zu Gehorsamseffekten vgl. Piguero/Piquero, Crimi-
nology 44 (2006), 397 (404 ff.).

3 Zusammenfassend Slapper/Tombs, Corporate Crime, 1999,
S. 41 ff.; Yeager (Fn. 27), S. 25 (32 ff.); zu Neutralisierungs-
prozessen im unternehmensdeliktischen Kontext Passas, Con-
temporary Crisis 14 (1990), 157 (165 ff.); Hochstetler/Copes,
in: Shover/Wright (Hrsg.), Crimes of Privilege, 2001, S. 210-
222; Piquero/Brezina/Turner, Deviant Behavior 26 (2005),
159; Heath, Journal of Business Ethics 83 (2008), 595
(605 ff.); zur Eingewohnung in Nachldssigkeiten Vaughan,
The Challenger Launch Decision, 1996.
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somit fiir die kriminelle Verbandsattitiide an sich anschluss-
fihig sind.**

a) Rational Choice-Modell

Fiir unternehmenskriminologische Konzepte, die das Rational
Choice-Modell adaptieren,” sind korporative Delikte, da sie
auf den Handlungsentscheidungen der fiir das Unternehmen
tiatigen Mitglieder beruhen, iiber die jeweils individuell her-
angezogenen Entscheidungsaspekte rekonstruierbar.® Die
Unternehmensmitarbeiter beurteilen hiernach die Handlungs-
konsequenzen, die sie von ihren normwidrigen/-konformen
Optionen erwarten, und wihlen die Variante mit der besten
Bilanz. Mafigeblich sind die Ausprigungen und Wahrschein-
lichkeiten der fiir sie personlich eintretenden Folgen.”” Ab-
sehbare Nach- und Vorteile fiir ihr Unternehmen — etwa for-
melle Sanktionen, Renommeeschiden, Gewinn- oder Produk-
tivititssteigerungen, Marktpositionen, Senkung von Herstel-
lungskosten usw. — beriicksichtigen sie dabei ebenfalls, so-
fern sie mit sich hieraus ergebenden personlichen Konse-
quenzen rechnen oder wenn sie sich die Unternehmensbelan-
ge aus anderen Griinden zu eigen machen (Commitment).
Unternehmensdelikte werden, auch wenn sie in einer Ab-
folge von Individualakten entstehen, demnach wegen spezifi-
scher Anreizstrukturen bewusst in eine deviante Richtung ge-
lenkt. Allerdings ergehen die fraglichen Mitarbeiterentschei-
dungen nach den jeweils biografisch geprigten Priferenzen
und den subjektiven Folgenbewertungen. Ferner variieren die
Nachteils-/Nutzenwerte situativ: Je nach organisationsexter-
nem Umfeld (Marktlage, Regulierungssituation etc.) und
organisationsinternen Gegebenheiten (Unternehmenslage,
Unternehmensklima, unternehmensinterne Kontrollen usw.)
stellen sich fiir die Mitarbeiter die ,,Abwédgungsposten* an-
ders dar. Zudem konnen normative Aspekte ihre instrumen-

3 Es handelt sich um adaptierte ,,General Theories®, wobei
die im hiesigen Zusammenhang als unergiebig geltende
Selbstkontrolltheorie (Simpson/Piquero, Law & Society Re-
view 36 [2002], 509; m.w.N. auch Simpson, Annual Review
of Sociology 39 [2013], 309 [315 f.]) unberiicksichtigt bleibt.
Zu white collar-spezifischen Konzepten Slapper/Tombs
(Fn. 33), S. 110 ff.; 131 ff., sowie Piquero, Crime & Delin-
quency 58 (2012), 362 (365).

¥ Vgl. Paternoster/Simpson, in: Clarke/Felson (Hrsg.), Rou-
tiny Activity and Rational Choice, 1993, S. 40; dies., Law &
Society Review 30 (1996), 549 (553 ff.); Piquero u.a., Justice
Quarterly 22 (2005), 252; Shover/Hochstetler, Chosing White-
Collar Crime, 2006, S. 118 ff.; Smith/Simpson/Huang, Busi-
ness Ethics Quarterly 17 (2007), 633 (638 ff.); Piguero, Crime
& Delinquency 58 (2012), 362; Simpson, Annual Review of
Sociology 39 (2013), 309 (317 f.).

% Fiir Unternehmensentscheidungen auf Organisationsebene
ist das Modell ungeeignet, weil die Partikularrationalititen
der beteiligten Unternehmensbereiche keine konsistente Ge-
samtlogik ergeben (Boers [Fn. 24], S. 17 [53]).

37 Eintreten/Ausbleiben von Individualsanktionen, Karriere-
risiken, sozialer Ablehnung, etwaigen Schamgefiihlen bzw.
Boni, Karriereschritten, sozialer Anerkennung, Selbstbild-
bestitigungen usw.

telle Logik iiberformen und eine vorteilhafte Deliktsoption
aus moralischen Griinden verschlieBen. Mafigeblich hierfiir
ist bspw. die kontextspezifische Akzeptabilitit des Norm-
bruchs in den Mitarbeiteraugen (oder die wahrgenommene
Normverniinftigkeit, aufsichtsbehordliche Fairness usw.).

Vornehmlich an diesem Punkt zeigt sich die Integrierbar-
keit der kollektiven Wert-, Einstellungs- und Neutralisie-
rungsstrukturen, auf die das Verbandsattitiiden-Konzept
rekurriert: Sie verkorpern den sozialpsychologischen Grund,
aus dem die normative Korrektur der Kosten-Nutzen-Kalkiile
und der hierauf gestiitzten Deliktsentscheidung unterbleibt.
Von primirer Relevanz sind fiir das Rational Choice-Modell
dann aber doch ganz andere Aspekte: nimlich die Rahmen-
bedingungen, die die 6konomischen Implikationen korporati-
ver Devianz konstituieren und nach einer innerorganisatori-
schen Ubersetzung auch die personlichen Deliktsanreize und
-gelegenheiten konstituieren.

b) Control-Balance-Theory

In ihrer allgemeinen Fassung™ geht die Theorie davon aus,
dass Menschen unabhidngig vom Mal ihrer vorhandenen
Autonomie nach deren Erweiterung streben und daher versu-
chen, ihre eigene Umweltherrschaft zulasten ihrer sozial,
wirtschaftlich oder strukturell bedingten Verhaltensein-
schrinkungen zu erweitern. Insbesondere ein Ungleichge-
wicht zwischen der erfahrenen Begrenzung und der selbst
realisierbaren Kontrolle weckt, wenn dies der Person vor
Augen gefiihrt wird, die Bereitschaft, die eigene Kontrolle
auch auf deviantem Wege zu stirken.”” Die Umsetzung die-
ses Motivs setzt aber nicht nur von einer entsprechenden
Moglichkeit ab, sondern auch davon, welche Kontrollgewin-
ne und KontrolleinbuB3en erwartbar sind und welche personli-
che Tatinvolvierung erforderlich ist.*’

Bezogen auf Unternechmensdelikte*' geht das Konzept da-
von aus, dass die hierfiir verantwortliche Person meist eine
innerorganisatorische und soziale Position mit einer hohen
Gestaltungsmacht innehat (Uberschuss der ausiibbaren ge-
geniiber der erfahrenen Kontrolle). Wird ihr dies durch eine
wahrnehmbare Tatgelegenheit bewusst gemacht oder fiihlt sie
sich darin umgekehrt nach ihrem Eindruck beschrinkt (durch
storende regulative Anforderungen; durch neue Leistungs-

* Tittle, Control Balance, 1995, S. 142 ff., ders., Theoretical
Criminology 8 (2004), 395.

¥ Bei ausgewogener Balance von ausgeiibter/erfahrener Kon-
trolle lebt die Person unter Umstidnden, die deviante Motive
selten entstehen lassen und unter denen Devianz zu Reaktio-
nen fiihrt, die Kontrollgewinne nivellieren.

0 Entscheidungsrelevant sind auch moralische Vorstellungen,
Erfahrungen, Vorlieben. Bei gering ausgeprigter Selbstkon-
trolle kann das Bediirfnis nach Kontrollgewinnen im Ubrigen
zu iiberstiirzten Reaktionen auf die Provokation fithren (mit
der Folge geringer Kontrollgewinne oder schwerer Kontroll-
einbufen).

I Zum Folgenden Tittle, Theoretical Criminology 8 (2004),
395 (406); ndher Piquero/Piquero, Criminology 44 (2006),
397 (403 ft.); vgl. auch Friedrichs (Fn. 5), S. 234 {.; Singeln-
stein, MschrKrim 95 (2012), 52 (61 f.).
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vorgaben oder 6konomischen Optimierungsdruck), sieht sie
sich dazu veranlasst, ihr Autonomiepotenzial zu erweitern
oder sich seiner wenigstens zu versichern. Dass die deviante
Umsetzung nicht mittels herkommlicher, sondern gerade
durch Wirtschafts- und Unternehmenskriminalitét erfolgt, ist
fiir ihre Lage typisch. Einmal sind hieriiber besonders attrak-
tive Kontrollzuwichse (hohe wirtschaftliche Gewinne) reali-
sierbar — und zwar ohne personliche Involvierung (sondern
durch Einsatz von Infrastruktur und Personal, ,,to do their
dirty work®). Und zum anderen sorgt ihre organisatorisch-
hierarchische Stellung dafiir, dass GegenmafBnahmen, von
denen ihnen KontrolleinbuB3en drohen, trotz des Schadenspo-
tenzials unwahrscheinlich bleiben.

Die hier nur fragmentarisch referierbare, insgesamt aber
als vielversprechend geltende Theorie ist hinsichtlich der
Corporate Crimes augenscheinlich erst in Grundziigen ausge-
arbeitet. Schon in ihrer bisherigen Fassung erklért sie aber
individuelles Handeln ersichtlich mit strukturellen Gegeben-
heiten, die das individuelle Kontroll(un)gleichgewicht (,,Con-
trol-Ratio”) bedingen und damit sowohl die Basis fiir ein
aktivierbares Deliktsmotiv schaffen, als auch die jeweils ver-
fiigbare Art der deliktischen Kontrollsteigerung determinie-
ren. Dagegen ist das, was die kriminelle Verbandsattitiide ak-
zentuiert (kollektive Neutralisierungen, innerorganisatorische
Werte), in der Control-Balance-Theory bislang iiberhaupt
nicht ausgebildet.

c) Strain Theory

Ein letztes Beispiel bietet die allgemeine Strain Theory, die
ebenfalls auf korporative Delinquenz bezogen und hierfiir
angepasst worden ist.*> Unternehmensdelikte lassen sich hier-
nach als Transaktionsformen verstehen, deren Wahrschein-
lichkeit in unternehmensintern ,,umgelegten*, 6konomischen
Drucksituationen steigt. So steht ein Unternehmen, das infol-
ge von Marktbedingungen, Fithrungsentscheidungen usw. die
angestrebte Entwicklung (Rentabilitit, Gewinne, Marktposi-
tionen) nicht erreichen kann (,,blockage of economic goals®)
oder gar in wirtschaftliche Turbulenzen gerit (,,threat of eco-
nomic problems*), unter erheblichem Druck. Hierdurch wird
es zu innovativen Reaktionen gedringt. Sofern sich die regu-
laren betriebswirtschaftlichen Optionen (Einsparungen und
andere ,,conventional coping ressources*) dabei aus hausge-
machten oder Umweltgriinden als unzureichend erweisen,
steigt das Risiko einer ,,concomitant utilization of legitimate
(i.e., legal) and illegitimate (i.e., illegal) means“.* Dies gilt
vornehmlich in einem unterregulierten Umfeld mit glinstigen
Tatgelegenheitsstrukturen.

Dass und wie das Unternehmen auf den ,.extra-organiza-
tional Strain“ anspricht, wird jedoch durch seine Binnen-
gegebenheiten moderiert. Maf3geblich ist, ob und in welchem
MaBe die Unternehmensmitarbeiter einem ,,intra-organizatio-

* Grundlegend Agnew/Piquero/Cullen, in: Simpson/Weisburd
(Fn. 25), S. 35; vgl. auch Kolbel, in: Kolbel (Hrsg.), Abrech-
nungsverstde in der stationidren medizinischen Versorgung,
2013, S. 20.

43 Robinson/Murphy, Greed is Good, Maximization and Elite
Deviance in America, 2009, S. 3.

nal Strain“ (also rigorosen Erfolgs- und Leistungszielen) aus-
gesetzt sind.** Ob es hierzu kommt, hingt von der Ertrags-
orientierung des Managements und von dessen mikropoliti-
scher Durchsetzungsfihigkeit ab (wobei ein solcher Innen-
durch den 6konomischen Aufendruck wahrscheinlicher wird,
aber auch selbstindig entstehen kann).* Kénnen Abteilungen
und Mitarbeiter den Binnenerwartungen mit den verfiigbaren
Mitteln nicht entsprechen, unterliegen sie einem Innovations-
zwang, der (in Ermangelung konventioneller Alternativen) zu
delinquenten Formen der (wenigstens kurzfristigen) Zieler-
reichung fiihren kann.

Unternehmensdelikte gelten also weniger als Resultat von
dahingehenden top-down-Direktiven als von notorischen
organisationsinternen Stress-Konstellationen — was eine de-
liktsanfillige Grundausrichtung des Alltagsbetriebs und
dadurch auftretende, gewissermallen unorganisierte Delikte
auslost. Allerdings wird dies durch subtile Organisations- und
Leitungsstrukturen (Erwartungsklima, finanzielle Anreize,
defizitdre interne Kontrollen) verstirkt. Und die dahingehen-
de Empfinglichkeit des Personals beruht auf einer Vielzahl
ebenso untergriindiger Mechanismen: auf Identifizierung und
Verbundenheit (affektives Commitment); auf Unterordnung
und Gehorsam; auf dem Interesse an Aufstieg und Jobsicher-
heit (instrumentelles Commitment). Dies trigt dazu bei, auf
die entsprechenden Management-Anstofle anzusprechen, sich
in die grenzwertigen ,,ways of doing things* einzugewthnen
und diese zu normalisieren und in der Unternehmenspraxis zu
verstetigen.® Dabei ist auch die kriminelle Verbandsattitiide
von Belang, insofern die davon bezeichneten (iiberindividuell
fortwihrend reproduzierten und individuell ganz selbstver-
stindlich verwendeten) Deutungsmuster (oben II. 1.) fiir die
Selbstbildvertriaglichkeit der deliktischen Verhaltensweisen
sorgen: Mit Blick auf beispielsweise ,,wirtschaftliche Zwén-
ge“, die ,Sachwidrigkeit“ regulativer Vorgaben oder die
,,schikandse Praxis® der Aufsichtsbehorden wird das Vorge-
hen organisationsintern unproblematisch interpretier- und
kommunizierbar, weil es den Mitarbeitern akzeptabel, ge-
rechtfertigt und angemessen erscheint.”’

3. Verbandssanktion und Prdvention von Corporate Crimes

Obwohl die in der kriminellen Verbandsattitiide aufgegriffe-
ne Problemdiagnose aus der heutigen Warte als etwas verengt
erscheinen muss, wird mit ihr gerade ein solcher Aspekt nam-
haft gemacht, der sich als relevante Effizienzhiirde der indi-

“ Dazu Baucus, Journal of Management 20 (1994), 699
(705 £.); Simpson/Koper, Journal of Quantitative Criminology
13 (1997), 373; Fafauer/Schirmer, Soziale Welt 57 (2006),
351.

* Vgl. Passas, Contemporary Crisis 14 (1990), 157 (163).
Aufschlussreich Mishina u.a., Academy of Management Jour-
nal 53 (2010), 701: Bei erfolgreichen Firmen entsteht krimi-
nogener Strain durch Erwartungen der Mirkte oder Anteils-
eigner, die wirtschaftliche Situation aufrechtzuerhalten.

% Fallstudie bei Brief u.a., in: Turner (Hrsg.), Groups at Work:
Theory and Research, 2001, S. 471.

4 Dazu das empirische Material bei Kolbel/Sulkiewicz, in:
Kolbel (Fn. 42), S. 94.

ZIS 1172014

556



Corporate Crime, Unternehmenssanktion und kriminelle Verbandsattitiide

vidualstrafrechtlichen Priaventionswirkung herauskristallisiert
hat. Die von Bernd Schiinemann angesprochenen unterneh-
mensspezifischen Umdeutungs-, Werteverschiebungs-, Neut-
ralisierungs- und Normalisierungsprozesse gelten auch in der
neueren Unternehmenskriminologie als Ursache einer norma-
tiven Unempfinglichkeit der Mitarbeiter, denn sie geben die-
sen das Gefiihl, konform zu agieren und von einer einschla-
gigen Strafnorm gewissermallen gar nicht angesprochen zu
sein.*® Ob gerade deshalb die individualstrafrechtliche Steue-
rungseffizienz tatsdchlich geringer als in anderen Lebensbe-
reichen ist, wurde empirisch allerdings nicht speziell unter-
sucht. Und auch auf die Frage, ob die Unternehmenssanktion
im Sinne von Bernd Schiinemann eine iiberlegene regulative
Eignung aufweist, lasst der bisherige Forschungsstand keine
gesicherten Antworten zu:

Immerhin stellt die Governance-Debatte hierzu einige Ar-
beiten bereit, von denen die Eignung der Command and Con-
trol-Regulierung untersucht und speziell die Funktionalitit
von punitiv orientierten und kooperationsorientierten En-
forcement-Stilen verglichen wurde.*” Deren Befunde sind
allerdings uneinheitlich und weisen nur bei manchen Regulie-
rungsgegenstinden und Verbinden auf eine Abschreckungs-
wirkung korporationsgerichteter Sanktionsdrohungen hin.”
Studien auf der individuellen Management-Ebene zeigen
wiederum ein variierendes Motivbiindel auf, das — vor oder
jedenfalls neben der Furcht vor Sanktionierung des eigenen
Unternehmens — fiir eine konforme Transaktionsausrichtung
maBgeblich ist (etwa die andernfalls befiirchtete Amtsiiber-
wachung; drohende Reputationsschidden; Billigung der nor-
mativen Erwartung usw.).”' Aus eher kriminologischen Ar-
beiten geht ferner hervor, dass eine als wahrscheinlich erwar-
tete Unternehmenssanktion (neben der personlichen Strafe)
bei den Mitarbeitern durchaus deliktshindernd wirkt, doch
wird dies iiberlagert durch moralische Erwigungen und die
Furcht vor informellen Konsequenzen.”” Der Steuerungsef-
fekt der Verbandssanktion bleibt also diffus. Als am ehesten
berechtigt gilt daher derzeit die Erwartung, dass die Einfiih-
rung einer Verbandssanktion im Unternehmen selbstregulati-
ve Prozesse auslosen kann. Ob sich eine konformititsorien-

* Niher Vaughan, Law & Society Review 32 (1998), 23.

¥ Fairman/Yapp, Law & Policy 27 (2005), 491; Burby/Pa-
terson, Journal of Policy Analysis and Management 12 (1993),
753; Stafford, Journal of Policy Analysis and Management 31
(2012), 533.

0 Zusammenfassend Gunningham, in: Baldwin/Cave/Lodge
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Regulation, 2010, S. 123;
vgl. auch den Forschungsiiberblick Simpson, Ohio State Jour-
nal of Criminal Law 8 (2011), 481 (490 f.); dies., Annual
Review of Sociology 39 (2013), 309 (324).

> Baldwin, Modern Law Review 67 (2004), 351; Gunning-
ham/Thornton/Kagan, Law & Policy 27 (2005), 289; Niel-
sen/Parker, Journal of Law and Society 35 (2008), 3009;
Simpson u.a., Journal of Criminal Law and Criminology 103
(2013), 231.

52 Paternoster/Simpson, Law & Society Review 30 (1996),
549; Smith/Simpson/Huang, Business Ethics Quarterly 17
(2007), 633.

tierte Unternehmenskultur als insofern entscheidende Funkti-
onsbedingung in dieser Weise evozieren ldsst, ist allerdings
eine gleichermaBen offene Frage.”

I11. Fazit

Dass sich die Annahmen von Bernd Schiinemann auch nach
35 Jahren noch in den unternehmenskriminologischen Dis-
kurs einbinden lassen, belegt seine imponierende Weitsich-
tigkeit. Auch wenn die empirische Forschung inzwischen
zusétzliche und teilweise auch andere Schwerpunkte setzt (I1.
1. und 2.) und sich mit seiner Begriindungslinie (I.) nur teil-
weise deckt, entzieht sie der dort hergeleiteten Notwendigkeit
der Verbandssanktion jedenfalls auch nicht die empirische
Basis (II. 3.). Insgesamt ist die dahingehende Befundlage
unentschieden — was zu den vertrauten Problemen einer rati-
onalen Kriminalpolitik zéhlt.

>3 Eingehend zum Problemkreis Kolbel, ZStW 125 (2013),
499.
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Wahrheit und Legenden: die Debatte iiber den adversatorischen Strafprozess

Von Prof. Dr. Edda WeBlau‘L, Bremen

L. Der adversatorische Strafprozess als Vorbild?

Wenn es um Fragen der Strafprozessreform ging, hat sich die
deutsche Strafrechtswissenschaft immer wieder auf das an-
glo-amerikanische Prozessmodell mit seinen adversatori-
schen Ziigen als Vorbild bezogen — ob nun die Reformbe-
diirftigkeit der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung im
Raume stand oder im Gegenteil die Frage, wie eine aufwin-
dige Beweisaufnahme weitgehend vermieden und der Fall
weinvernehmlich® erledigt werden konnte. Auch wenn die
,Legalisierung des Regimes der ,,Absprachen‘ ohne irgend-
eine durchdachte Konzeption und ohne Besinnung auf Vor-
schlage aus der Wissenschaft ausgekommen ist, blieb im
rechtswissenschaftlichen Diskurs das Gespiir fiir tiefer lie-
gende Strukturschwichen des deutschen Strafprozesses und
das Bediirfnis nach einer Neuausrichtung der theoretischen
Legitimationsgrundlagen stets lebendig. Schiinemann war in
diesen Debatten, beginnend mit seinem Beitrag ,,Zur Reform
der Hauptverhandlung im StrafprozeB* aus dem Jahr 1978,'
kontinuierlich prisent” und hat dabei — allen jeweiligen ,,Mo-
den* widerstehend — den Vorbildcharakter des anglo-
amerikanischen Modells in Abrede gestellt. Zugleich lag es
ihm fern, den deutschen Strafprozess gegen Kritik zu vertei-
digen — im Gegenteil. So bestand er darauf, dass die Entste-
hung und Ausbreitung der Absprachen als Krise des deut-
schen Strafverfahrens gedeutet werden miissen, deren Ursa-
chen nur durch grundlegende Reformen insbes. des Ermitt-
lungsverfahrens und durch eine Entschlackung des hypertro-
phen materiellen Strafrechts beseitigt werden knnten.?

Doch die Entwicklungen haben ungeachtet der Antikritik
des skeptischen Lagers offenbar einen anderen Verlauf ge-
nommen. Zum einen kann man in der Rechtswirklichkeit —
worauf Schiinemann warnend hingewiesen hat* — ein welt-
weites Vordringen des anglo-amerikanischen Prozessmodells
beobachten, was von dessen Befiirwortern selbstverstindlich
als Zeichen der Uberlegenheit dieser Verfahrenskonzeption

T Edda Weflau ist am 12. April 2014 gestorben. Diesen letzten
Beitrag ihres wissenschaftlichen Werkes hat sie mit Pflicht-
bewusstsein und eiserner Disziplin ihrem schweren Krebs-
leiden abgerungen.

! Schiinemann, GA 1978, 161.

2 Schiinemann, in: v. Gamm u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Gerd
Pfeiffer zum Abschied aus dem Amt als Président des Bun-
desgerichtshofes, 1988, S. 461 (481); ders., in: Arzt u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Jirgen Baumann zum 70. Geburtstag
22. Juni 1992, 1992, S. 368 f.; ders., StV 1993, 657 (658 f.,
662 f.); ders., ZStW 114 (2002), 1 (13, 32 £, 43, 60 f.); ders.,
in: Lorenz (Hrsg.), Festschrift fiir Andreas Heldrich, 2005,
S. 1177 (1191 ff.); ders., ZStW 119 (2007), 945 (952); ders.,
in: WeBlau/Wohlers (Hrsg.), Festschrift fiir Gerhard Fezer zum
70. Geburtstag am 29. Oktober 2008, 2008, S. 555; ders., ZIS
2009, 484 (491 f.); ders., StraFo 2010, 90.

? Siehe v.a. die Beitrdge Schiinemann (Fn. 2 — FS Baumann),
S. 368; ders., StV 1993, 657; ders., ZStW 114 (2002), 1.

4 Schiinemann (Fn. 2 — FS Fezer), S. 555 f.

gedeutet wird. Zum anderen ist der hierzulande eher akade-
misch gefiihrte Disput unldngst durch die These befeuert
worden, die Umwandlung des deutschen Strafverfahrens in
einen Parteiprozess sei nicht nur rechtspolitisch verniinftig,
sondern sogar verfassungsrechtlich zwingend geboten.’

Nun krankt die gesamte Debatte an manchen Vorurteilen
iiber das anglo-amerikanische Modell und an irrtiimlichen
Deutungen, die u.a. durch Unklarheiten in Bezug auf grund-
legende prozessuale Kategorien bedingt sind. Namentlich in
seinen jiingeren Stellungnahmen hat sich Schiinemann darum
verdient gemacht, solchen irrtiimlichen Vorstellungen zu
widersprechen. Daran will dieser Beitrag ankniipfen und sich
einige typische Kategorienfehler vornehmen,® die in der Dis-
kussion um das anglo-amerikanische Prozessmodell immer
wieder auftauchen. Dabei soll dann auch gezeigt werden,
dass die Debatte noch an einem anderen Mangel leidet, der
fir eine rechtsvergleichend argumentierende Wissenschaft
durchaus nicht untypisch ist: Die Analyse dringt nicht tief
genug in das Rechtskonzept der ausldndischen Rechtsord-
nung ein, und es wird sich zeigen, dass vor allem materiell-
rechtliche Denkfiguren stdrker als bisher zum Verstindnis der
Unterschiede zwischen anglo-amerikanischem Verfahrens-
recht und unserem Prozessmodell herangezogen werden
miissen.

Die Kategorien, die im Folgenden beleuchtet werden sol-
len, sind: das Ziel des Strafverfahrens, Wahrheitsbegriffe und
Wahrheitskriterien im Strafverfahren und schlieBlich die
Konstitution des Verfahrensgegenstandes.

II. Zum Ziel des Strafverfahrens

Das inquisitorische Modell soll dem Ziel dienen, die ,,materi-
elle Wahrheit zu erforschen. Die ,,Pflicht zur Erforschung
der Wahrheit im Strafprozess® wurzelt nach Auffassung des
deutschen Bundesverfassungsgerichts im Rechtsstaatsprinzip
und ist damit verfassungsrechtlich unabdingbar. Denn ,,0hne
die Ermittlung des wahren Sachverhalts kann das materielle
Schuldprinzip nicht verwirklicht werden, so dass sich die
Wabhrheitsfindung als zentrales Anliegen des Strafprozesses
erweist.” Dagegen verfolge man im anglo-amerikanischen
Rechtskreis — so wird immer wieder behauptet — mit seiner
,formalisierten Wahrheitsfindung*® ein anderes Konzept. Die

5 Haas, Strafbegriff, Staatsverstindnis und Prozessstruktur,
2008, S. 365 ff.

® Auf die andere Quelle von Irrtiimern — die Verwechslung
von theoretischer Konzeption und Rechtswirklichkeit — wird
hier nicht eingegangen; zu diesem Thema aufschlussreich
Stuckenberg, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 6/2,
26. Aufl. 2013, § 257c Rn. 2.

" BVerfGE 77, 65 (77).

8 So die Terminologie von Triig, ZStW 120 (2008), 331 (346);
ders./Kerner, in: Schoch u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Reinhard
Bottcher zum 70. Geburtstag am 29. Juli 2007, 2007, S. 191
197).
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Begriffe, mit denen dieses Konzept charakterisiert wird, sind
durchaus verschieden. Teilweise wird von ,,formeller Wahr-
heit*” gesprochen, teilweise von einem ,.diskursbezogenen
Wahrheitsbegriff“!° oder einem ,,disponiblen Wahrheits- und
Richtigkeitsbegriff*."

Aus solchen begrifflichen Gegeniiberstellungen konnen
sich einige folgenreiche Missverstindnisse ergeben. Zu unter-
scheiden sind ndmlich die Gestaltungsmittel, mit denen ein
Gesetzgeber das justizformige Procedere der Wahrheitsfin-
dung zu optimieren trachtet, und das Ziel, dem dieses Proce-
dere dienen soll. Hier ist zunidchst festzustellen, dass der
Begriff ,,formalisierte Wahrheitsfindung* zur Kennzeichnung
irgendwelcher Unterschiede im Beweisrecht oder im Verfah-
rensziel nichts beitragen kann. Denn es ist das Charakteristi-
kum eines jeden rechtsformig geregelten Verfahrens, die
Wabhrheitsfindung zu formalisieren und dem Bemiihen um
Wabhrheitsfindung damit auch Grenzen zu setzen. Anders
verhélt es sich mit der Kennzeichnung des anglo-amerika-
nischen Konzepts der Wahrheitsfindung als ,,formell”, ,,dis-
kursbezogen® oder ,,disponibel“. Wenn damit lediglich zum
Ausdruck gebracht werden soll, dass im dortigen Beweisver-
fahren die Parteien den Beweisstoff einbringen und nicht der
Richter, dann wire gegen diese Begrifflichkeiten nichts ein-
zuwenden. Zugleich wiirden sie dann aber auch nichts iiber
das Ziel des Verfahrens besagen, sondern nur den Modus der
Stoffsammlung kennzeichnen. Sowohl die Sympathisanten
als auch die Kritiker des adversatorischen Systems wollen
mit diesen Begriffen allerdings durchaus behaupten, diesem
Modell liege tatséchlich eine abweichende Vorstellung iiber
das Verfahrensziel zugrunde.

Schiinemann hat dem stets widersprochen und darauf be-
standen, dass auch das anglo-amerikanische Prozessmodell
an seiner ,,Tauglichkeit zur materiellen Wahrheitsfindung*
gemessen werden miisse.'” Die ,,materielle Wahrheit* werde
dort nur auf einem anderen Weg angestrebt.'* Ein lohnender
Streit konne demnach nicht auf die Frage gerichtet sein, ob es
eine Alternative zum Verfahrensziel der ,,materiellen Wahr-
heit* gibt, sondern ob eine Verlagerung der Beweisfithrung
auf die Prozessparteien vorteilhafter wire.'

Bei der Kontroverse um das Ziel des anglo-amerikani-
schen Strafverfahrens lassen sich drei verschiedene Argu-
mentationsstringe unterscheiden.

Zum einen werden das inquisitorische Modell der Be-
weisaufnahme mit der ,,materiellen Wahrheit* und das adver-
satorische Modell mit der ,formellen Wahrheit* schlicht

o Stamp, Die Wahrheit im Strafverfahren, 1998, S. 17, 150 f.
1 Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (197).

" Liiderssen, StV 1990, 415 f.

12 Schiinemann, GA 1978, 161 (178); ders. (Fn. 2 — FS Fezer),
S. 555 (562).

3 So auch schon Dahs, in: Arndt u.a. (Hrsg.), Aktuelle Rechts-
probleme, Festschrift fiir Hubert Schorn zum 75. Geburtstag,
1966, S. 14 (23).

'* Zu dieser Frage hat Schiinemann konkrete und detailliert
ausgearbeitete Argumente genannt (u.a. in seinem Aufsatz in
GA 1978, 161, ders. [Fn. 2 — FS Fezer], S. 555), mit denen
ich mich hier nicht weiter auseinandersetzen will.

gleichgesetzt. Dies beruht auf der — v.a. in élteren Beitridgen
hiufiger zu findenden — Vorstellung, dass mit Hilfe der Ver-
handlungsmaxime iiberhaupt nur eine ,formelle Wahrheit*
gefunden werden konne.'® Der Begriff der ,formellen Wahr-
heit* wird dabei in der Regel als bekannt vorausgesetzt. In
der Tat verwenden wir ihn im kontinentaleuropdischen
Rechtsraum fiir das Zivilverfahren. Er bezeichnet das Ergeb-
nis eines Beweisverfahrens, das nicht nur nach dem Beibrin-
gungsgrundsatz organisiert, sondern auch mit der Idee ver-
bunden ist, eine allein durch den Parteivortrag konstituierte
Sachverhaltsversion gelte bereits dann als wahr, wenn sie
nicht bestritten wird, und zwar unabhingig davon, ob ein
auBlerhalb des Verfahrens liegendes Geschehen mit dieser
..Wahrheit“ iibereinstimmt oder nicht.'®

Manche wollen so weit nicht gehen und verwenden daher
den Begriff der ,formellen Wahrheit* absichtlich nicht. In
diesem zweiten Argumentationsstrang gesteht man einerseits
zu, dass ,,es ersichtlich auch im US-amerikanischen Strafver-
fahren um das Ziel der Wahrheitsfindung und ein gerechtes
Ergebnis* gehe.'” Andererseits wird betont, dass diese Ziele
nicht durch eine ,historische Rekonstruktion des Gesche-
hens*, sondern durch ein ,,prozessual hergestelltes Konstrukt*
und ,auf dialogische Weise“ erreicht werden sollen'® und
dass es in jenem Rechtsdenken weniger um ,,materielle
versus ,,formelle* Wahrheit gehe, sondern um die Frage des
gerechten Verfahrens.” Dieser Ansatz vermeidet es, die in
unserem Rechtsdenken geformten und auf die Rechtspraxis
der verschiedenen Verfahrensarten zugeschnittenen Begriff-
lichkeiten einfach zu iibertragen. Damit kommt man sicher-
lich einer seriosen rechtsvergleichenden Methodik niher;
dennoch ergeben sich deutliche Parallelen zum ersten Argu-
mentationsstrang. Auch hier wird aus dem Modus der Be-
weisvorfiihrung — ,,auf dialogische Weise® — unmittelbar
darauf geschlossen, dass man nicht an der ,,Wahrheit“, ver-

!> Gegen diese Stromung siehe bereits Dahs (Fn. 13), S. 14
(23 m.w.N. und mit dem Hinweis, englische und amerikani-
sche Juristen &dufBlerten iiber ,derartige Fehlbeurteilungen
ihres ProzeBsystems scharfes Mif3fallen®).

' Vgl. Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, 30. Aufl. 2011, § 25
Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17.
Aufl. 2010, § 77 Rn. 6 ff.; Rauscher, in: Kriiger/Rauscher
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung,
Bd. 1, 4. Aufl. 2013, Einl. Rn. 314. Allerdings trifft die krasse
Gegeniiberstellung von ,,wirklichem Geschehen* und ,,blof3
formeller Wahrheit* bereits die Konzeption des deutschen
Zivilprozesses nicht, denn die Parteien sind bei ihrem Tatsa-
chenvortrag an die Wahrheitspflicht gebunden, § 138 Abs. 1
ZPO. Keinesfalls kann also davon die Rede sein, die Parteien
diirften willkiirlich eine ,,Wahrheit* konstruieren. Wer durch
wahrheitswidrigen Vortrag z.B. einen Prozess gewinnt, kann
sich wegen Betruges strafbar machen.

" Triig, ZStW 120 (2008), 331 (347).

' Triig, ZStW 120 (2008), 331, (347).

¥ So v.a. Volk, in: Eser u.a. (Hrsg.), Straf- und Strafverfah-
rensrecht, Recht und Verkehr, Recht und Medizin, Festschrift
fir Hannskarl Salger zum Abschied aus dem Amt als Vize-
président des Bundesgerichtshofes, 1995, S. 411 (416 f.).
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standen als ein rekonstruierbares, auflerhalb des Prozesses
liegendes Geschehen, interessiert sei. Allerdings wird — wo-
rauf spiter noch gesondert einzugehen ist — geltend gemacht,
man habe ein unterschiedliches Wahrheitsverstdndnis in Be-
tracht zu ziehen, wenn man das anglo-amerikanische Rechts-
system richtig verstehen wolle.”” Das Besondere an diesem
Ansatz ist der Hinweis, das Urteil stiitze sich nach anglo-
amerikanischem Rechtsdenken nicht primir auf eine Legiti-
mation durch Wahrheit, sondern auf eine Legitimation durch
Gerechtigkeit. Im kontinental-europdischen Rechtsdenken
neige man dazu, ,,die Wahrheit als den Garanten von Gerech-
tigkeit zu iiberschiitzen“.”' Hier wird deutlich, dass die Zuver-
lassigkeit der Tatsachenfeststellungen kein Endziel an sich
sein kann, sondern nur ein Zwischenziel, eine notwendige
Bedingung, um das Urteil am Ende als ,,gerecht* zu empfin-
den. So sieht es allerdings auch die hierzulande verbreitete
Prozessdoktrin.?? Dass man im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis dennoch unmittelbarer auf ,,die Gerechtigkeit™ als Legi-
timationskategorie zuriickgreift als in unserem System, ist
eine zutreffende Beobachtung, bedarf freilich noch einer
niheren Erkldarung. Darauf wird zuriickzukommen sein.

Der dritte Argumentationsstrang assoziiert das Prinzip der
materiellen Wahrheit mit einem ,,absoluten Wahrheits- und
Richtigkeitsanspruch“** und hilt dagegen: ,Jm anglo-ameri-
kanischen Rechtskreis hingegen herrscht ein optimistischer
Umgang mit einem disponiblen Wahrheits- und Richtigkeits-
begriff. [...] Der Staat ist distanziert und akzeptiert im Straf-
prozess den Beschuldigten als Partei, der er nicht mit dem
Pathos der Selbstgerechtigkeit gegeniibertritt. Das bedeutet,
daB eine reale Konkurrenz zwischen der Konzeption des Be-
schuldigten und der des ,prosecutioners® entsteht. [...]*.**

Ungeachtet des Umstandes, dass auch der dritte Ansatz
auf Differenzen beim Wahrheitsbegriff verweist, bleibt fiir
die verschiedenen Argumentationsstringe generell festzuhal-
ten, dass zwischen dem Mittel der Wahrheitserforschung —
Untersuchungsmaxime oder Verhandlungsmaxime — und dem
Ziel des Verfahrens nicht wirklich unterschieden wird. Man
schreibt der Methode der Stoffsammlung und -présentation
also ein solches Gewicht zu, dass es gar keinen Sinn ergibt,
das Ziel des Beweisverfahrens getrennt davon zu betrachten
oder zu beschreiben. Das Fiir und Wider eines adversatori-
schen Prinzips anhand der Frage zu diskutieren, ob es geeig-
net sei, das Verfahrensziel der ,,materiellen Wahrheit* zu er-
reichen oder nicht, gilt somit bereits im Ansatz als verfehlt.
Die Befiirworter wie die Gegner des anglo-amerikanischen
Modells treffen sich in der Uberzeugung, dass das adversato-

2 Triig, ZStW 120 (2008), 331 (347); Volk (Fn. 19), S. 411
(416 f.).

2 Volk (Fn. 19), S. 411 (417).

* Vgl. nur Velten, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, Bd. 5, 4. Aufl. 2012, Vor
§ 261 Rn. 13.

2 Liiderssen, StV 1990, 415 (416); dhnlich ders., in: Michalke
(Hrsg.), Festschrift fiir Rainer Hamm zum 65. Geburtstag am
24.12.2008, 2008, S. 423 £.; ders., in: WeBlau/Wohlers (Fn. 2),
S. 531 (534).

** Liiderssen, StV 1990, 415 (416).

rische Prinzip als solches Grund genug ist, um die anglo-
amerikanische Verfahrensstruktur vorzuziehen oder umge-
kehrt, sie abzuwehren.

Anhinger des anglo-amerikanischen Modells argumentie-
ren — wie das oben wiedergegebene Zitat zeigt —, dass im
adversatorischen Prinzip eine demokratischere, weniger auto-
ritire Haltung des Staates gegeniiber den Streitparteien und
ihren ,,Konzeptionen* vom wahren Sachverhalt zum Aus-
druck komme. Diesem Argument muss man mit Vorsicht
begegnen. Thre Kehrseite ist ndmlich eine Fehlinterpretation
unseres mehr inquisitorischen Modells. Keineswegs ist das
Ziel, die ,,materielle Wahrheit* zu erforschen, verkniipft mit
einem ,absoluten Wahrheits- und Richtigkeitsanspruch®.
Zum einen ist die Vorstellung von einer ,absoluten Wahr-
heit* bereits vom Reichsgericht zuriickgewiesen worden, und
zwar mit dem zutreffenden Argument, dass die menschliche
Erkenntnisfihigkeit begrenzt ist.

Zum anderen miissen hier wie dort, also im kontinental-
europdischen wie im anglo-amerikanischen Raum, am Ende
die zur Urteilsfindung berufenen Personen den — wie auch
immer eingefithrten — Beweisstoff wiirdigen und sich eine
Uberzeugung bilden,”® welcher Sachverhalt als bewiesen gel-
ten kann. Die Urteilsfindung aber ist Ausiibung staatlicher
Gewalt, selbst wenn man sich dazu einer von Laien besetzten
Jury bedient. So gesehen muss jedes von einem staatlichen
Gericht verkiindete Strafurteil mit dem Anspruch auftreten,
den maligeblichen Sachverhalt ,richtig® wiederzugeben. Und
wenn eine amerikanische oder englische Jury etwa meint,
keine der vorgetragenen Versionen habe sie iiberzeugen kon-
nen, dann muss ein Freispruch verkiindet werden. Keinesfalls
ist die Jury im Sinne einer ,,formellen Wahrheit* an den Par-
teivortrag gebunden, solange die Gegenpartei ihn nicht be-
streitet. Der Sachverhalt wird also nicht ,,demokratisch® von
den Parteien im Sinne eines ,disponiblen” Umgangs mit
Wahrheit und Richtigkeit ,,hergestellt”, sondern ebenso wie
bei unserem Strafprozess von den zur Urteilsfindung berufe-
nen Personen ,festgestellt”, nachdem der vorgetragene Be-
weisstoff — ggf. in einem mehrstufigen Verfahren?”” — einer
Realitits-Priifung unterzogen worden ist. Zwar muss — anders
als in Deutschland etwa — nicht der gesamte Tatsachenstoff in
der Hauptverhandlung bewiesen werden; vielmehr kann der
Angeklagte zu einzelnen Sachverhaltselementen erkléren,
dass er kein streitiges Beweisverfahren dariiber anstrebe, sog.
nolo contendere. Dies ist freilich eine Besonderheit des US-
amerikanischen Beweisrechts und gilt im englischen Recht

B RGSt 61, 202 (206); 66, 163 (164).

*® Fiir das amerikanische Verfahren vgl. Schmid, Strafverfah-
ren und Strafrecht in den Vereinigten Staaten, Eine Einfiih-
rung, 2. Aufl. 1993, S. 70 ff., 153; danach gilt als Beweis-
mal, das die Jurymitglieder ihrer Entscheidung zugrunde zu
legen haben: ,,beyond a reasonable doubt“. Fiir das deutsche
Verfahren gilt § 261 StPO.

2" Siehe dazu Schmid (Fn. 26), S. 70 ff.; Herrmann, in:
Jung/Fincke (Hrsg.), Der Strafprozefl im Spiegel ausldandischer
Verfahrensordnungen, 1989, S. 133 (147).
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nicht.?® Auch diese Regel hat aber nichts mit einer ,,formellen

Wahrheit* zu tun. Zwar wird die Jury in diesen Fillen letzten
Endes von der ,,nicht bestrittenen* Version der Staatsanwalt-
schaft ausgehen, doch ist hier das im Beweisrecht vorgesehe-
ne zweistufige Verfahren zu bedenken: Zunichst muss die
Staatsanwaltschaft ihr Beweiskonzept abarbeiten. Erst dann
ist der Angeklagte mit seiner ,,Version* dran.”® Auf Antrag
der Verteidigung hat die Jury sogar zwischenzeitlich zu ent-
scheiden, ob der Anklagevorwurf geniigend bewiesen ist.
Liegen keine geniigenden Beweise vor, so wird die Klage
bereits an dieser Stelle abgewiesen.” Die Version der Staats-
anwaltschaft muss also nicht etwa ungepriift als ,,wahr* be-
handelt werden, nur weil und soweit sie nicht bestritten
wird.?!

Zuzugestehen ist natiirlich, dass die Jury faktisch nur das
wiirdigen kann, was iiberhaupt von den Parteien vorgetragen
worden ist.*> Dabei ist auch die Moglichkeit in Betracht zu
ziehen, dass eine Partei aus taktischen Griinden Tatsachen-
stoff gar nicht einbringt oder auf die kontradiktorische Prii-
fung der vom Gegner vorgebrachten Beweise verzichtet.”
Allein deswegen kann man aber nicht davon sprechen, der
anglo-amerikanische Prozess habe nur eine ,,formelle Wahr-
heit* oder ein ,prozessuales Konstrukt“ zum Ziel, das die
Parteien in ,dialogischer Weise ,herstellen. Denn damit
wiirden die Begriffe unscharf, und man verpasste den ent-
scheidenden Streitpunkt: Kann das adversatorische Prinzip
besser als die Inquisitionsmaxime ,richtige” Sachverhalts-
feststellungen garantieren, etwa weil die Jurymitglieder un-

* Vgl. Triig, Losungskonvergenzen trotz Systemdivergenzen
im deutschen und US-amerikanischen Strafverfahren, 2003,
S. 47; vgl. auch Herrmann (Fn. 27), S. 133 (147 f.). Im deut-
schen Strafverfahren herrscht demgegeniiber ein Alles-oder-
Nichts-Prinzip: Entweder muss der gesamte Tatsachenstoff in
der Hauptverhandlung bewiesen werden oder aber die Haupt-
verhandlung kann ganz entfallen; der Tatsachenstoff wird dann
aus den Akten entnommen und es ergeht ein Strafbefehl.

¥ Schmid (Fn. 26), S. 70 ff., 153, 216 ff.

0 Schmid (Fn. 26), S. 73.

*! Die Situation des guilty plea stellt das bisher Gesagte iibri-
gens nicht in Frage. Beim guilty plea geht es — anders als
beim Gestédndnis — gerade nicht um die (Wissens-)Erkldrung,
der ermittelte Sachverhalt sei wahr. Vielmehr stellt das guilty
plea nach authentischem Verstindnis der anglo-amerikani-
schen Prozessdoktrin eine unmittelbare Grundlage fiir einen
Schuldspruch dar und ersetzt daher die Notwendigkeit, dass
die Jury sich eine Uberzeugung vom ,,wahren** Sachverhalt
bildet; so der Supreme Court der USA in der Entscheidung
Kercheval v. United States, 274 U.S. 220, 223 (1927).

2 Die Frage, inwieweit der Richter im amerikanischen bzw.
englischen Prozess seinerseits in die Beweisfithrung der Par-
teien durch eigene Fragen intervenieren darf und auch tat-
sdchlich interveniert, wird offensichtlich unterschiedlich ge-
sehen; vgl. einerseits Weigend, ZStW 100 (1988), 733 (737);
andererseits Herrmann, Die Reform der deutschen Hauptver-
handlung nach dem Vorbild des anglo-amerikanischen Straf-
verfahrens, 1971, S. 322 {f.

3 Weigend, ZStW 100 (1988), 733 (753).

beeindruckt von den Akten der Ermittlungsbehorden die
Beweise wiirdigen kénnen? Oder muss, gerade weil der fakti-
sche Einfluss der Parteien bei einem konsequent durchgefiihr-
ten adversatorischen Prinzip womdglich zu grof} ist, seine
Eignung zur Aufklidrung des Sachverhalts bezweifelt werden?
Diese Frage soll hier — wie gesagt — nicht beantwortet wer-
den; es sollte aber deutlich geworden sein, dass man dieser
Frage nicht ausweichen kann, indem man das Verfahrensziel
gar nicht erst klar benennt, sondern aus den Gestaltungsma-
ximen des Beweisverfahrens auf ein irgendwie abweichendes
Wahrheitsverstindnis schlief3t.

II1. Wahrheitsbegriffe und Wahrheitskriterien im Straf-
verfahren

Damit ist man beim Wahrheitsbegriff. Verschiedene Wahr-
heitsbegriffe sollen die weltanschauliche Grundlage der je-
weiligen Konzeption bilden. Bei uns glaube man an das eine,
rekonstruierbare historische Geschehen. Es herrsche also ein
ontologischer Wahrheitsbegriff.* Die Korrespondenztheorie
der Wahrheit, nach der es auf eine Ubereinstimmung von
Aussage und Wirklichkeit ankommt, wird daher mit dem Ziel
der ,,materiellen Wahrheit“ nahezu einhellig gleichgesetzt®
und betont, sie sei ,,dem Strafverfahren als einem gesell-
schaftlichen Prozess véllig adiquat*.*

Mit diesen theoretischen Gebilden konkurrieren freilich
andere Wahrheitstheorien, und zwar im Wesentlichen die Ko-
hirenztheorie der Wahrheit und die Diskurstheorie der Wahr-
heit.’” Wie oben schon angedeutet, wird die Beurteilung des
anglo-amerikanischen Prozessmodells nicht selten mit dem
Hinweis verkniipft, diesem Modell liege ein anderes Konzept
von ,,Wahrheit* zugrunde. Man hiinge nicht dem Gedanken
an die eine Wirklichkeit an, die es zu erkennen gelte, sondern
lasse verschiedene ,,Wahrheiten zu.*® Zugrunde gelegt werde
hier also nicht ein ontologisches Versténdnis; vielmehr werde
anerkannt, dass Wahrheit ein ,soziales Konstrukt® sei.”
Demzufolge konnte man sagen, dass sich im anglo-amerika-
nischen Rechtsraum der Wahrheitsbegriff der Diskurstheo-
rie** durchgesetzt habe.

** Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (193).

¥ Vgl. Paulus, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter
Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 687
(688); Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (192) m.w.N.

3% Schiinemann (Fn. 2 — FS Fezer), S. 555 (559).

37 Habermas, in: Fahrenbach (Hrsg.), Wirklichkeit und Re-
flexion, Festschrift fiir Walter Schulz, 1974, S. 211; zur Re-
zeption in der Rechtswissenschaft Schmidt, JuS 1973, 219;
Arthur Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (433 ft.).

¥ Zu der Idee, im Verfahren ginge es um ein Aushandeln
zwischen verschiedenen Wahrheiten vgl. Volk (Fn. 19), S. 411
(413 f.); Grasnick, in: Eser u.a. (Hrsg.), Strafverfahrensrecht
in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Lutz Meyer-GofBner
zum 65. Geburtstag, 2001, S. 207 (219 ft.).

* Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (196).

40 Zur Diskurstheorie als ,rechtstheoretische Perspektive auch
fiir die Entwicklung des Strafverfahrens im kontinental-euro-
pdischen Raum vgl. Jahn, GA 2004, 272.
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Tatsdchlich ist die Annahme, das anglo-amerikanische
Modell korrespondiere mit der Konsensustheorie der Wahr-
heit, und zwar auf der Grundlage der Diskurstheorie, ebenso
falsch wie die Vermutung, mit dem Prinzip der materiellen
Wabhrheit im inquisitorischen Modell sei eine Festlegung auf
die Korrespondenztheorie bzw. auf einen ontologischen
Wabhrheitsbegriff verbunden. Beide Modelle sind im Hinblick
auf die philosophische Kontroverse ,,neutral®.

Zunichst einmal ist festzuhalten, dass das anglo-amerika-
nische Modell nicht entstanden ist, um der ,,Konsensustheo-
rie* Geltung zu verschaffen.* Der Konsens hat in der philo-
sophischen Diskussion den Status eines Wahrheitskriteriums.
Auf dieses Kriterium setzt die Diskurstheorie, die damit von
einem ontologischen Wabhrheitsbegriff Abschied nimmt.
Konzeptioneller Ausgangspunkt des adversatorischen Sys-
tems ist aber nicht der Konsens, sondern das Prinzip des
Streits zwischen zwei, durch die Parteien représentierten
Standpunkten. Nach der Diskurstheorie mit dem Konsens als
Wabhrheitskriterium miisste man so lange streiten, bis ein
Konsens gefunden ist. So ist das adversatorische System aber
keineswegs zu verstehen. Prigend fiir die Konzeption ist
nicht der Konsens der Parteien, sondern das dialogische Prin-
zip mit anschlieBender Streitentscheidung durch eine neutrale
Instanz, die Jury. Dass im Falle eines Konsenses der Prozess-
parteien das Verfahren ohne Beweisaufnahme zu dem fragli-
chen Punkt* oder iiberhaupt ohne Entscheidung der Jury
abzuschlieBen ist,” stellt eine bloBe Folge des adversatori-
schen Prinzips dar: Wo ein ,,Wettstreit* nicht stattfindet, ver-
liert der Prozess, der den ,,Wettstreit* organisieren soll, sei-
nen Sinn.

Zweitens gilt fiir die Jurymitglieder, dass sie sich ihrer
Entscheidung ,,beyond a reasonable doubt* sicher sein miis-
sen.* Dem entspricht die Aufforderung unseres Gesetzge-
bers, der Richter habe sich eine ,,Uberzeugung* zu bilden und
dabei den Grundsatz ,,in dubio pro reo* anzuwenden. Nicht
ohne Grund hiitet man sich hier wie dort, den zur Entschei-
dung berufenen Personen ein ,,Wahrheitskriterium* zu nen-
nen, das sie zu beachten haben. Die Jury oder der Einzelrich-
ter oder das Richterkollegium treten nicht mit dem Anspruch
auf, ,,die Wahrheit” gefunden zu haben, sondern zu einer
,.Uberzeugung** gekommen zu sein — oder eben nicht. In der
Strafrechtswissenschaft ist man sich heute zwar einig, dass
zwischen beiden Grofien eine enge Verbindung besteht, denn
mit dem Begriff der ,,Uberzeugung* sollte keineswegs einer
weitgehenden Subjektivierung der Weg geebnet werden. Die
,Uberzeugung* muss durch rationale Argumente und das Er-
gebnis der Beweisaufnahme getragen werden und intersub-
jektiv nachvollziehbar sein.” Damit aber fehlt jeder Hinweis
darauf, dass die Gerichte auf eine bestimmte weltanschauli-

*! Gegen die Heranziehung von Konsenstheorien zur Legiti-
mation von Absprache-Verfahren auch Damaska, StV 1988,
398 (401).

#8.0.8S.560 f. zum ,.,holo contendere*.

*'S.0. Fn. 31 zum guilty plea.

*“S.0. Fn. 26.

* Zum Begriff der ,Uberzeugung“ vgl. etwa Englinder,
ARSP-Beiheft 104 (2005), 85.

che Position festgelegt werden sollten. Der einzelne Richter
bzw. das einzelne Jurymitglied muss selbst entscheiden, ob
er/es ,.iiberzeugt® ist, weil er/es glaubt, sein Vorstellungsbild
stimme mit einer ontologisch verstandenen Wirklichkeit
iiberein (Korrespondenztheorie), oder weil er/es glaubt, sein
Vorstellungsbild konne sich in einem rationalen Diskursver-
fahren als allgemein zustimmungsfihig erweisen (Konsensus-
theorie) oder weil er/es glaubt, die von ihm getroffenen Aus-
sagen seien kohidrent zu den Denkwelten der Gesellschafts-
mitglieder (Kohidrenztheorie).

Drittens bleibt mysterids, was die Gegeniiberstellung ei-
nes ,,ontologischen Wahrheitsbegriffs* und eines Verstind-
nisses von Wahrheit als ,,soziales Konstrukt* im Zusammen-
hang mit dem Ziel des Strafprozesses bedeuten soll.* Es ist
nidmlich offensichtlich, dass die Kategorie des ,,Fehlurteils*
nicht nur im kontinental-europdischen Rechtsraum bekannt
ist, sondern ebenso auch im anglo-amerikanischen. Von ei-
nem ,Fehlurteil“ bzw. einer ,,wrongful conviction**’ kann
man aus logischen Griinden aber nur dann sprechen, wenn es
einen auflerhalb des konkreten Prozesses liegenden Mafistab
fiir die Richtigkeit der getroffenen Entscheidung gibt. Die
Unrichtigkeit kann sich dabei sowohl auf die Rechtsfragen
beziehen, die zu entscheiden waren, als auch auf die Tatsa-
chenfeststellungen. Einer Gesellschaft, die das Ergebnis eines
Gerichtsverfahrens im Hinblick auf die Tatsachenfeststellun-
gen als ,,soziales Konstrukt“ und nicht als Rekonstruktion
eines wirklichen Geschehens ansieht, konnte es aber allein
darauf ankommen, ob die Verfahrensregeln zur ,,Herstellung*
dieses Konstrukts eingehalten worden sind oder nicht. Mit
anderen Worten: Eine solche Gesellschaft diirfte die Katego-
rie des ,,Fehlurteils* gar nicht kennen — jedenfalls nicht, wenn
es um den Sachverhalt geht. Da es aber anders ist, kann man
festhalten: Auch nach anglo-amerikanischer Prozessdoktrin
wird der Sachverhalt nicht erst im Prozess nach bestimmten
Regeln ,hergestellt*, sondern dem Beweisverfahren wird sehr
wohl zugetraut, ein auflerhalb des Prozesses liegendes Ge-
schehen moglichst zutreffend zu rekonstruieren. Dass dabei
auch soziale Konstruktionen eine bedeutende Rolle spielen,
ist eine Banalitit, die fiir unseren Alltag ebenso wie fiir jedes
Gerichtsverfahren gilt; und die Erkenntnis, dass es so ist, hat
sich auch nicht allein im anglo-amerikanischen Rechtsraum
herumgesprochen. Ein Grund, die Redeweise von der ,,Wahr-
heitsfindung* deshalb fiir unpassend zu erkldren, kann daraus
jedenfalls nicht hergeleitet werden.*®

IV. Die Konstitution des Verfahrensgegenstandes

Die Beobachtung, dass es im anglo-amerikanischen Prozess
weniger als in unserem Prozess um ,,Erkenntnis* und mehr

“ Dagegen auch Bottke, in: Gossel/Triffterer (Hrsg.), Ge-
déchtnisschrift fiir Heinz Zipf, 1999, S. 451 (456): ,,Leistungs-
effizient sind sach- und rechtswahre Tatspriiche. Uber Tat-
spriiche ist kein funktionsgerechter Handel mdoglich, auch
wenn die Tat als Straftat und die Straftatzustindigkeit soziale
Konstrukte sind [...]“.

Y7 Vgl. etwa Huff/Killias (Hrsg.), Wrongful Conviction, Inter-
national Perspectives on Miscarriages of Justice, 2008.

* Anders aber wohl Volk (Fn. 19), S. 411 (414).
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um ,,Herstellung* geht, ist dennoch richtig. Diese Beobach-
tung wird freilich kategorial falsch zugeordnet, wenn man sie
auf die Tatsachenfeststellungen und den Wahrheitsbegriff
bezieht. Nicht fiir das, was als ,,Wahrheit* gelten kann, ist der
Parteivortrag mit seinen kontroversen Sachverhaltsversionen
konstitutiv, wohl aber fiir das, was wir in unserer Prozess-
doktrin als ,,Verfahrensgegenstand* bezeichnen. Der Verfah-
rensgegenstand wird ndmlich nicht, wie in unserem Modell,
durch die Anklage allein festgelegt, sondern durch beide
Parteien. Erst dadurch erlangt der anglo-amerikanische Pro-
zess eigentlich seinen Charakter als Parteiprozess.* Und die
Frage lautet, ob ein nach parteiprozessualem Muster gestalte-
tes Beweisverfahren nicht auch einen Parteiprozess im ei-
gentlichen Sinne voraussetzt, was freilich ein tiefgreifendes,
auch das materielle Rechtsverhéltnis umfassendes Umdenken
in der gesamten Strafrechtstheorie mit sich bringen wiirde.*

Die Dimension des Verfahrensgegenstandes ist nicht rein
prozessualer Natur. Das hat die Vielzahl der Beitrige gezeigt,
die sich mit der Frage beschiftigen, wie die Identitéit der pro-
zessualen Tat — also der Verfahrensgegenstand nach deut-
schem Recht — zu bestimmen sei. Auf Einzelheiten und un-
entschiedene Streitstinde kommt es hier nicht an.”' Jedenfalls
verfolgt dieser Beitrag die These, dass es einen Zusammen-
hang zwischen Verfahrensstruktur und der Vorstellung gibt,
wie sich das materielle Rechtsverhiltnis konstituiert, das Ge-
genstand des Verfahrens ist. Zwei Moglichkeiten stehen — so-
weit ersichtlich — zur Verfiigung: Das materielle Rechtsver-
héltnis wird bereits in Form eines Rechtsfalles konstruiert
und nimmt die Struktur eines Rechtsstreits ein; es wird
m.a.W. dialogisch aufgefasst. Oder es wird systematisch und
vollstindig aus der Rechtsfolge entwickelt und damit mono-
logisch aufgefasst.*

In der anglo-amerikanischen Denktradition wird das
Strafrechtsverhiltnis nach der Logik von Rechten und Gegen-
rechten — also dialogisch — konstruiert. Der Staatsanwalt
macht fiir die Allgemeinheit den Strafanspruch geltend. Die-
ser besteht, vereinfacht gesagt, aus der Begehung eines De-
liktes einschlieBlich seiner subjektiven Voraussetzungen.
Dem Strafanspruch kann der Beschuldigte mit Gegenrechten
— defenses — entgegentreten. Diese Gegenrechte muss er im
Prozess geltend machen. Erst durch diesen Akt des Geltend-
machens werden auch die Gegenrechte zum Verfahrensge-
genstand. Hierzu gehoren namentlich die Rechtfertigungs-

* Zur Abhingigkeit des Parteiprozesses von einer bestimmten
Logik, was die Konstruktion des materiellen Rechtsverhilt-
nisses angeht, vgl. Haas (Fn. 5), S. 365 ff.

%0 Angedeutet, aber nicht zufriedenstellend gelost bei Weich-
brodt, Das Konsensprinzip strafprozessualer Absprachen,
2006, S. 66 ff., zusammenfassend S. 110 ff.

>1'vgl. die Darstellung bei Velten (Fn. 22), § 264 Rn. 12 ff.

>2 Das Konzept des dialogischen Rechts kniipft an die Mono-
graphie von Neumann, Zurechnung und ,,Vorverschulden®,
1985, v.a. S. 276 ff., an. Zu den gegensitzlichen Logiken vgl.
Wefslau, Das Konsensprinzip im Strafverfahren — Leitidee fiir
eine Gesamtreform?, 2002, S. 216 mit Fn. 762; zu den jewei-
ligen prozessualen Konsequenzen s.a. die Andeutungen bei
Weplau, GA 2010, 47 (51).

und Entschuldigungsgriinde.”® Der Verfahrensgegenstand
wird also tatsdchlich erst durch den Parteivortrag konstituiert;
dass dazu dann auch ein entsprechender Tatsachenvortrag
gehort, ergibt sich gewissermaBen erst sekundér. Der Verfah-
rensgegenstand — das ist wichtig, festgehalten zu werden —
hat seinen Bezugspunkt nicht in einem Rechtsverhéltnis, das
auch aufBlerhalb eines Prozesses als schon existent gedacht
werden und auf dessen (blofe) Rekonstruktion es im Prozess
ankommen konnte.

So gesehen trifft auch der Begriff der ,,materiellen Wahr-
heit“>* wenn man ihn umstandslos auf das anglo-amerikani-
sche Modell anwendet, nicht das Richtige.”® Der Begriff steht
nicht fiir eine rein prozessuale Kategorie, sondern kniipft an
unser strafrechtliches Systemdenken an. Bezugspunkt der
,.materiellen Wahrheit”“ ist ein Rechtsverhiltnis, das durch
das begangene Delikt begriindet wurde, und das — weil es
samtliche systematisch entwickelten Strafbarkeitsvorausset-
zungen schon enthilt — im Prozess ,,nur noch* zu rekonstruie-
ren ist.

V. Ausblick

Zwischen der Prozessstruktur und der Konzeption des mate-
riellen Strafrechts besteht ein spezifischer Zusammenhang.
Es ist aber schwer vorstellbar, das adversatorische System
aus diesem Zusammenhang, der durch ein dialogisch struktu-
riertes Rechtsverhéltnis gebildet wird, zu 16sen und mit unse-
rem, vom materiellen Systemdenken beherrschten Straf-
rechtskonzept zu kombinieren.

In den beiden Kontinenten kommen entgegen einer ver-
breiteten Ansicht nicht wissenschaftsphilosophisch erkldrbare
Unterschiede bei der Wahrheitskonzeption zur Geltung. Fiir
die Favorisierung des Wettstreit-Ideals im anglo-amerika-
nischen Prozess gegeniiber staatlich/hoheitlich garantierter
Durchsetzung einer ,,Werteordnung* ist nach anderen Erkla-
rungen zu suchen. Vielfach rezipiert wurden etwa die von
Mirjan Damaska eingefiihrten Konzepte des ,reactive state*
und des ,,proactive state*>® So erkenntnisférdernd solche Ge-
geniiberstellungen auch sein mogen, sie nehmen aber die
Prozessstruktur als solche in den Blick und suchen fiir sie
eine Verbindung zu einer tiefer liegenden Ebene des Rechts-
und Kulturvergleichs. Dass aber wiederum juristische Denk-
figuren — hier: die Struktur des materiellen Rechtsverhiltnis-
ses — ihrerseits Bedingungen schaffen, die eine Favorisierung
des adversatorischen Ideals oder aber eines inquisitorischen
Ideals nahe legen, ist eine Erkenntnis, die in ihren Konse-
quenzen erst noch durchdacht werden miisste. Eine Konse-

33 Schmid (Fn. 26), S. 216 ff.

% Dass der Begriff der ,,formellen Wahrheit* unpassend ist,
wurde oben bereits gezeigt.

> Vgl. aber z.B. Schiinemann (Fn. 2 — FS Fezer), S. 555
(562 ftf.), wo die These vertreten wird, auch das anglo-ame-
rikanische Modell der Beweisaufnahme verfolge das Ziel, die
materielle Wahrheit zu erforschen.

36 Damaska, The Faces of Justice and State Authority, A Com-
parative Approach to the Legal Process, 1986; vgl. auch ders.,
StV 1988, 398; aufgegriffen z.B. von Hornle, ZStW 117
(2005), 801.
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quenz diirfte bereits deutlich geworden sein: Es gibt unter-
schiedliche Bediirfnisse, die Legitimitit der Verurteilung
durch Bezugnahme auf die Kategorie ,,Wahrheit* zu stiitzen.
Im kontinentalen System dient der Prozess der Verwirkli-
chung des materiellen Strafrechts. Aufgabe des Prozesses ist
es, alle Tatfragen zu kldren, die sich aus dem Rechtsverhilt-
nis ergeben. Wenn es um die Verwirklichung des materiellen
Strafrechts geht, dann muss der Prozess auf Wahrheitsfin-
dung ausgerichtet sein. Wo aber das Rechtsverhéltnis nicht in
einer Abfolge von verschiedenen Gesichtspunkten vollstéin-
dig durchstrukturiert, sondern nach dem Muster von Rechten
und Gegenrechten gedacht wird, auf die die Parteien sich im
Prozess berufen miissen, wo also der Strafrechtsfall aul3er-
halb des Prozesses gar nicht existiert, da wird die Frage nach
der Ubereinstimmung des Prozessergebnisses mit dem mate-
riellen Recht unsinnig. Das muss bedacht werden, wenn von
,,materieller Wahrheit“ als Verfahrensziel die Rede ist. All
das @ndert allerdings nichts daran, dass es auch in einem
Parteiverfahren um Wabhrheitsfindung im Sinne der Rekon-
struktion des vergangenen Geschehens als Verfahrenszweck
geht.

ZIS 1172014
564



Sind straflose Versuche rechtswidrig?

Von Prof. Dr. Reinhard Merkel, Hamburg

Was ist das Schwerste von allem? Was dir das Leichteste
diinket, / Mit den Augen zu sehn, was vor den Augen dir liegt.
Goethe/Schiller, Xenien. Aus Goethes Nachlass, Nr. 45.

I. Das Thema

Manchmal tauchen im Labyrinth der Strafrechtsdogmatik
Fragen auf, die vollig unspektakuldr anmuten, auf etwas
ginzlich Gelédufiges zu verweisen scheinen und die einem,
bedenkt man’s genauer, gleichwohl so noch nie begegnet
sind. Dann neigt man wohl dazu, das Letztere fiir die Folge
des Ersteren zu halten. Entweder, so die gleichsam achselzu-
ckende Intuition, ist die Frage zu unwichtig oder die Antwort
zu selbstverstindlich, um dem Thema einen plausiblen Platz
im Raum salonfihiger dogmatischer Probleme zu verschaf-
fen. Also beiseite damit, ad acta des Unbetrichtlichen, Zeit-
stehlenden, mit Recht Ignorierten.

Eine solche Frage scheint die obige Titelfrage zu sein.
Mir ist sie kiirzlich in einem bestimmten Zusammenhang
begegnet, von dem gleich die Rede sein soll. Bei verschiede-
nen Gelegenheiten habe ich sie dann beildufig weitergegeben
an eine Reihe befreundeter und hochgeschitzter Kollegen
und Kolleginnen. Zu meiner Verbliiffung fielen die Antwor-
ten schroff gegensitzlich aus. In einem Punkt, dem des oben
apostrophierten Achselzuckens, stimmten sie allerdings weit-
gehend iiberein. Im Ubrigen lassen sie sich in drei unter-
schiedliche Typen gliedern und ein wenig salopp, aber sach-
lich exakt, so zusammenfassen:

1. ,.Blode Frage, selbstverstindlich sind straflose Versu-
che rechtswidrig.*

2. ,,Blode Frage, selbstverstiandlich sind sie nicht rechts-
widrig.”

3. ,.Blode Frage®, schlechthin.

Grund genug, scheint mir, ihr ein wenig genauer nachzu-
gehen. Bernd Schiinemann, dem dieser Aufsatz zum 70.
Geburtstag in besonderer Hochachtung und Verbundenheit
gewidmet ist, mag solchen Gingen ein leises Vergniigen
abgewinnen, ob er ihrem Ergebnis zustimmt oder nicht. Wel-
che Seite auch immer iibrigens in der nun zu entwickelnden
Kontroverse irren mag (und dort konnte ich mich am Ende
natiirlich selbst finden) — sie mag das Motto am Anfang die-
ser Zeilen in seiner heiteren Gelassenheit einfach beim Wort
nehmen. Bernd Schiinemann ist nicht nur ein Meister der
gesamten Strafrechtswissenschaft, sondern auch ein Liebha-
ber und Kenner der klassischen Literatur. So mag jedenfalls
dieser Vorschlag seine Zustimmung finden.

II. Der Hintergrund...

... ist ein zweifacher. Zunéchst die im Friihjahr 2014 6ffent-
lich gewordene Affire um den ehemaligen Bundestagsabge-
ordneten der SPD Sebastian Edathy, ndmlich die gegen ihn
eingeleiteten Ermittlungen wegen des Verdachts des Erwerbs
und Besitzes kinderpornographischer Schriften gem. § 184b
Abs. 1 und 4 StGB. Und zweitens diverse Vorgéinge vertrau-
licher Kommunikation iiber diesen Verdacht zwischen hoch-
rangigen Amtstrigern und Politikern. Genauer: ein Anruf des

damaligen parlamentarischen Geschiftsfiihrers und heutigen
Fraktionsvorsitzenden der SPD Thomas Oppermann beim
Prisidenten des Bundeskriminalamts Jorg Ziercke im Okto-
ber 2013. Oppermann war zuvor vom ehemaligen Bundesin-
nenminister Friedrich in einem personlichen Telefonat iiber
den Verdacht gegen Edathy informiert und auf das dem BKA
dazu vorliegende Material hingewiesen worden. Darauthin
rief Oppermann beim BKA-Prisidenten an, um sich von
diesem — so die zunichst verbreitete Darstellung — den Ver-
dacht gegen Edathy ,bestitigen zu lassen“.' Die schnell fol-
gende offentliche Berichtigung Zierckes, er habe nichts ,,be-
stitigt”, und die daran ankniipfenden Zweifel in den Medien,
er habe in dem fraglichen Telefonat vermutlich doch ein
Dienstgeheimnis verletzt (§ 353b StGB), veranlassten dann
auch Oppermann zu der 6ffentlichen Korrektur seiner friihe-
ren Behauptung. Zwar sei zwischen ihm und Ziercke der Fall
Edathy angesprochen worden. Doch habe Ziercke die ihm
von Oppermann vorgetragene Version aus dessen Telefonat
mit Innenminister Friedrich ,,nicht kommentiert®. Er, Opper-
mann, habe daraus lediglich ,,den Eindruck* gewonnen, ,.ein
Ermittlungsverfahren sei nicht ausgeschlossen®.”

Das mochte man glauben oder nicht. Jedenfalls war es
nicht zu widerlegen. Fiir die strafrechtliche Frage, ob der
Président des BKA ein Dienstgeheimnis verraten habe, war
es daher vorauszusetzen.’ Im Ubrigen war die Frage, ob ge-
gen Edathy ein Ermittlungsverfahren eingeleitet worden oder
demnichst zu erwarten sei, fiir Oppermann und die gesamte
SPD-Parteispitze zur Zeit des Telefonats hochst bedeutsam.
Im Rahmen der damals laufenden Verhandlungen zwischen
CDU und SPD zur Bildung einer Regierung galt Edathy
wegen seiner Titigkeit als Vorsitzender im NSU-Untersu-
chungsausschuss als priadestiniert fiir ein hoheres Regierungs-
amt. Wire er (beispielsweise) zum Staatssekretir ernannt und
anschlieBend das Ermittlungsverfahren wegen Verdachts
einer Straftat nach § 184b StGB gegen ihn er6ffnet worden,
so hitte das nicht nur fiir die SPD, sondern auch fiir die ande-
re Regierungspartei das Risiko eines erheblichen Ansehens-

! Vgl. Sattar, FAZ v. 20.2.2014, online unter:
http://www.faz.net/aktuell/politik/edathy-affaere-die-sache-st
inkt-12812678.html (3.10.2014).

> Sattar, FAZ v. 20.2.2014.

3 Ubrigens wire bei diesem Geheimnisverrat nicht allein
§ 353b StGB, sondern auch § 203 Abs. 2 StGB einschlégig
gewesen. Dass die beim BKA gesammelten Indizien fiir
Bezug und Besitz kinderpornographischen Materials durch
Edathy ein zu dessen ,,personlichem Lebensbereich gehoren-
des Geheimnis“ (§ 203 Abs. 1 StGB) betrafen, ist nicht zwei-
felhaft. Und der Ausschluss des Tatbestands durch § 203
Abs. 2 S. 2 (Halbsatz 2) StGB ist hier schon deshalb nicht
einschlédgig, weil die Information seitens Zierckes ggf. nicht,
wie dort vorausgesetzt, an eine ,,andere Behorde oder sonsti-
ge Stelle fiir Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung bekannt-
gegeben” worden wire, sondern eben an Thomas Opper-
mann, den parlamentarischen Geschiftsfithrer der SPD-
Fraktion im Bundestag.
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verlusts bedeutet. Oppermann selbst galt damals als Kandidat
fiir den Posten des Innenministers. Uber das Anliegen hinaus,
Schaden fiir seine Partei zu vermeiden, hatte er daher auch
ein gewichtiges personliches Interesse an der Kldrung des
Sachverhalts.

Aber durfte er deswegen bei Ziercke anrufen und diesen
in unmissverstiandlicher Deutlichkeit auffordern, ihn iiber die
Sache Edathy zu informieren? Strafrechtlich war das der Ver-
such, den BKA-Prisidenten zum Geheimnisverrat anzustif-
ten, zu einem Vergehen also und somit straflos (§ 30 Abs. 1
S. 1 StGB).4 In einer offentlichen Diskussion, an der Thomas
Oppermann selbst teilnahm, wurde an mich seinerzeit die
Frage gestellt, wie sein Anruf beim BKA-Prisidenten straf-
rechtlich zu beurteilen sei. Meine Erwiderung reiht sich ein in
die erste Gruppe jener oben erwihnten drei Antworttypen:
Herrn Oppermanns Verhalten sei als Versuch der Anstiftung
zu einem Vergehen nicht mit Strafe bedroht. Es werde aber
vom Recht gleichwohl missbilligt, sei also rechtswidrig ge-
wesen. Der Mehrheit unter den Zuhorern jener Diskussions-
runde diirfte das nicht recht eingidngig erschienen sein. Sub
specie Strafrecht kam es mir damals ganz selbstverstiandlich
vor. Diese unbefangene Annahme war, um das Mindeste zu
sagen, blaudugig. Dariiber kldrte mich anschliefend der oben
angedeutete kollegiale Widerspruch auf. Dass sie in der Sa-
che irrig gewesen sei, glaube ich aber nach wie vor nicht.

III. Der prinzipielle Einwand: Fehlen eines Strafe andro-
henden Tatbestands und Art. 2 Abs. 1 GG

Vorweg zur Vermeidung von Missverstindnissen: Es geht im
Folgenden so wenig wie in der damaligen Diskussion darum,
ob es iiberhaupt rechtswidrige straflose Versuche gibt —
selbstverstindlich gibt es die, wie ein Blick in die Riicktritts-
vorschriften des § 24 StGB zeigt.” Genauso wenig geht es um
die ebenfalls selbstverstindliche Moglichkeit eines straflosen
Versuchs, dessen Handlung nach auBerstrafrechtlichen Nor-
men, etwa des Zivilrechts oder des OWiG, rechtswidrig ist.
Gefragt wird vielmehr, ob (1.) jeder Versuch einer Straftat,
den das StGB der Strafdrohung fiir Versuche ausdriicklich
entzieht — sei es iiber § 23 Abs. 1 StGB den titerschaftlich
begangenen, sei es, wie im Fall Oppermann, iiber § 30 Abs. 1
StGB die versuchte Teilnahme — gleichwohl rechtswidrig ist,

* Ein Problem der (etwas schief) so bezeichneten ,,notwendi-
gen Teilnahme* stellt sich hier nicht. Zwar ist der (einzige)
Adressat der Verletzung eines Dienstgeheimnisses, die ledig-
lich zwischen zwei Personen stattfindet, insofern ,,notwen-
dig®, als ohne ihn der Andere den Tatbestand des § 353b
StGB, eines sog. Konvergenzdelikts, nicht erfiillen konnte.
Solche Beteiligte werden von der wohl noch h.M. schon des-
halb fiir straflos gehalten (zum Streit dariiber Roxin, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 26 Rn. 51 m.w.N.).
Uber die tatbestandlich notwendige Funktion des bloBen
Geheimnisempfingers geht es freilich weit hinaus, wenn der
Adressat den Verrat auflerdem als Anstifter veranlasst hat;
dann steht seine Strafbarkeit auler Streit.

> Also in die gesetzliche Regelung personlicher Strafaus-
schlieBungsgriinde, die Unrecht und Schuld des Versuchs un-
beriihrt lassen.

und zwar (2.) aus rein strafrechtlichen Griinden, also, wenn
man so will, genuin strafrechtswidrig.

Nein, sagen die Vertreter des oben erwihnten zweiten
Antworttypus. Das folge zwar nicht aus Art. 103 Abs. 2 GG,
wohl aber aus dem rechtsstaatlichen Grundprinzip, wonach in
einer auf individuellen Grundrechten beruhenden Rechtsord-
nung jedes Verhalten freiheitsrechtlich erlaubt sei, das von
keiner Norm dieser Ordnung untersagt werde. Art. 2 Abs. 1
GG stelle dies ausdriicklich klar. Vom Strafrecht untersagt
werde aber nur ein Verhalten, das unter einen strafrechtlichen
Gesetzestatbestand subsumiert werden konne. Ein Verhalten,
bei dem dies ausgeschlossen sei, konne daher nicht strafrecht-
lich missbilligt, also nicht spezifisch strafrechtswidrig sein.
Und dies eben kennzeichne Oppermanns Anruf bei dem
BKA-Prisidenten. Die damit verbundene erfolglose Auffor-
derung an Ziercke, Auskunft iiber ein Dienstgeheimnis zu
geben, werde vom einschlidgigen Tatbestand der versuchten
Teilnahme (§ 30 Abs. 1 StGB) eindeutig ausgeklammert. Sie
sei daher nicht nur straflos, sondern auch nicht rechtswidrig.6

Richtig ist selbstverstindlich, dass § 30 Abs. 1 StGB, der
die Strafbarkeit der versuchten Teilnahme auf Versuche der
Anstiftung zum Verbrechen beschrinkt, Oppermanns Han-
deln nicht erfasst. Und ebenso richtig ist, dass nur solche
Verhaltensweisen, die unter das Handlungsmerkmal eines
Straftatbestands subsumiert werden konnen, strafrechtswidrig
sind. Nicht richtig ist aber der daraus offenbar gezogene
Schluss, dies treffe fiir Oppermanns Anruf eben deshalb nicht
zu, weil er von § 30 Abs. 1 StGB ausgeschlossen und somit
von keinem Straftatbestand erfasst werde.

IV. Die Griinde der (Straf-)Rechtswidrigkeit: systemati-
sche Uberlegungen

Was die Handlung des Versuchs der Anstiftung (des ,,Be-
stimmens®) zu einer Straftat verbietet, ist — wie bei jedem an-
deren Straftatversuch — der Gesetzestatbestand, der die Voll-
endung untersagt. Untersagt ist aber die Vollendung jeder
Anstiftung; und daher ist es auch jeder Versuch des Anstif-
tens, zu welcher Straftat immer. Im Fall Oppermann ist der
einschligige Verbotstatbestand der des Anstiftens zur Verlet-
zung des Dienstgeheimnisses; er ergibt sich also aus der
Verbindung von § 353b Abs. 1 und § 27 StGB. Und eben
daraus ergibt sich auch das Verbot des Versuchs einer sol-
chen Anstiftung. § 30 Abs. 1 StGB, der die Frage der Straf-

% Unser Problem hingt ersichtlich zusammen, deckt sich aber
nicht mit der alten und vielerorterten Streitfrage, ob zum
Unrecht einer Straftat auch deren Erfolg und nicht nur die ihn
bewirkende tatbestandsmiflige Handlung gehore (zum Streit
Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 6/69 ff.).
Mit der h.M. ist diese Frage nachdriicklich zu bejahen. Aber
daraus folgt nicht, dass (sogar straflose) Versuche kein Un-
recht sein konnten. Jeder Versuch produziert selbst einen
Erfolg: die im Sinn des § 22 StGB nach der Titervorstellung
zugespitzte (unerlaubte!) Gefahr. Unser Problem hier ist also
nicht die klassische Frage, ob zum Unrecht eines grds. straf-
bedrohten Versuchs auch der Versuchserfolg gehore — das tut
er; sondern ob ein a limine strafloser Versuch iiberhaupt
Unrecht sein kann.
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barkeit dieses Versuchs regelt (und ihn straflos stellt), hat mit
der Statuierung des tatbestandlichen Verbots nichts zu schaf-
fen. Er ist ersichtlich tiberhaupt kein selbstidndiger Deliktstat-
bestand, so wenig wie es die Teilnahmevorschriften der §§ 26
und 27 StGB sind. Vielmehr handelt es sich, so die gingige
Diktion, um Strafausdehnungsvorschriften.7 Sie dehnen aller-
dings nicht nur die Strafandrohung aus, sondern auch die
sachliche Verbotsmaterie selbst: die fiir das Verhalten des
Rechtsunterworfenen geltenden Bestimmungsnormen, die
sich aus den Handlungsmerkmalen der jeweils einschlidgigen
BT-Tatbestiinde ergeben. Nicht nur tdten, stehlen, betriigen...
etc. oder eben Dienstgeheimnisse ausplaudern darf man
nicht; auch andere dazu anzustiften ist verboten.

Das alles ist recht trivial. Es lohnt sich aber, sich diese
systematischen Zusammenhénge zu vergegenwirtigen, bevor
man, wie wir es nun tun wollen, den Blick zum Versuch
dreht. Auch § 22 StGB ist offensichtlich kein selbstdndiger
Tatbestand, sondern ebenfalls eine Strafausdehnungsnorm.
Im Verbund mit § 23 Abs. 1 StGB erstreckt er die Strafdro-
hung gegen ein Verhalten, das vom Handlungsmerkmal eines
BT-Tatbestands erfasst wird, bereits auf das unmittelbare
Ansetzen zu dieser Handlung. Aber anders als die Teilnah-
mevorschriften dehnt er allein die Strafandrohung aus, nicht
jedoch die sachliche Verbotsmaterie der Bestimmungsnor-
men im Handlungsmerkmal des jeweils einschligigen De-
liktstatbestands. Wem es verboten ist zu toten, dem ist es
schon damit eo ipso verboten, zum Toten ,,unmittelbar anzu-
setzen“.® Dagegen ist jemand, dem zu tdten verboten ist,
dadurch allein noch keineswegs verpflichtet, auch das ,,Be-
stimmen* Dritter zum Toten (oder die Hilfeleistung dazu) zu
unterlassen. In diesem Sinn erweitern daher die §§ 26 und 27
StGB nicht nur die Strafdrohung, sondern auch die Verbots-
materie, den Bereich des untersagten Handelns.

Kurz: Kein Verbot, einen Tatbestand des BT zu verwirk-
lichen, verbietet schon damit auch das Anstiften oder Hilfe-
leisten dazu; das tun erst die §§ 26 und 27 StGB. Aber jedes
Verbot der Verwirklichung eines solchen Tatbestands verbie-
tet auch und zugleich den Versuch dazu. Damit allein ist
freilich die Strafbarkeit des dergestalt verbotenen Versuchs-
handelns offenkundig noch nicht begriindet; denn die Tatbe-
stande des BT verlangen fiir ein Strafbarwerden grundsétzlich
den Vollzug der gesamten Handlung (nicht nur das unmittel-
bare Ansetzen dazu) und auBerdem regelmifBig noch den
Eintritt bestimmter Erfolge.9 Die §§ 22 und 23 StGB erstre-

" Statt aller Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 30 Rn. 1 m.w.N.; aus systematischen
Griinden stehen diese Normen daher richtigerweise im All-
gemeinen Teil.

¥ Das setzt begrifflich und daher fiir § 22 StGB ganz unbe-
stritten den Vollendungsvorsatz des Titers voraus. Wer nur
,ansetzen wollte und nicht mehr, setzte (,,nach seiner Vor-
stellung von der Tat*) zur Tatbestandsverwirklichung nicht
einmal an; er vollzoge eine tatbestandsferne, strafrechtlich
leere Geste.

? Den geliufigen Umstand beiseite, dass es auch Tatbestinde
gibt, die bereits das unmittelbare Ansetzen zu einer Tat als

cken daher lediglich die Strafandrohung, nicht aber das Ver-
botsverdikt auf Versuche, und eben nur auf einige davon.
Und daraus folgt: Gibe es die §§ 22, 23 im StGB nicht, so
wire kein Versuch strafbar, aber dennoch jeder Versuch ver-
boten (rechtswidrig). Und dieses Verdikt gilt, da es die §§ 22,
23 StGB gibt, selbstverstindlich unverdndert weiter fiir jeden
Versuch, auch fiir den, auf den sie die Strafandrohung nicht
erstrecken.

Das ldsst sich nun auf § 30 Abs. 1 StGB projizieren. Er
regelt sowohl die Teilnahme- als auch die Versuchsmaterie.
Nach dem soeben Ausgefiihrten muss er daher eine zweifa-
che, oder genauer, eine in zwei Schritten sich vollziehende
Strafausdehnung anordnen, und eben das tut er.' Erstens
absorbiert er fiir die von ihm in Bezug genommenen Tatbe-
stande des BT (fiir Verbrechen) vollstindig die bereits in § 26
StGB angeordnete Erweiterung. Sie ist, wie wir gesehen
haben, materiell eine doppelte: einerseits das zusitzliche
Verbot einer Handlungsvariante, die im BT-Tatbestand selbst
nicht vorkommt, nidmlich des Anstiftens Dritter, und anderer-
seits die auch darauf erstreckte Strafdrohung. Und zweitens
erweitert er nun — iiber § 26 StGB hinaus — die Strafdrohung
fiir jenes Anstiften auch und schon auf das unmittelbare An-
setzen dazu. Ein weiteres zusitzliches Handlungsverbot ist,
wie oben dargelegt, mit dieser zweiten Ausdehnung nicht
mehr verbunden. Denn wer nicht anstiften darf, darf schon
deshalb auch nicht versuchen anzustiften.' Strafbar wird er
dadurch aber erst iiber § 30 Abs. 1 StGB, und nur in den dort
gezogenen Grenzen.

Prizisieren wir noch ein wenig. § 30 Abs. 1 StGB ist als
Regelung der Strafbarkeit versuchter Teilnahme lex specialis
zu § 23 Abs. 1 StGB: Gibe es jenen nicht, wire dieser an-
wendbar. In dessen Grenzen wire dann freilich (und rechts-
staatlich hochst problematisch) jeder Versuch des Anstiftens
und sogar der Beihilfe zu einer Tat strafbedroht, ndmlich
gem. dem BT-Tatbestand der einschligigen Haupttat, z.B.
§ 242 i.V.m. §§ 26, 22, 23 StGB bzw. mit §§ 27, 22, 23
StGB. Lex specialis ist § 30 Abs. 1 StGB deshalb, weil er die
Voraussetzungen seiner Anwendbarkeit enger als die des
§ 23 StGB bestimmt. Nur Versuche der Anstiftung zum Ver-
brechen sind erfasst (und — e contrario — solche der Beihilfe
iiberhaupt nicht). Eben darum ist aber die in der Literatur
gelaufige Wendung, § 30 Abs. 1 StGB sei eine Strafausdeh-
nungsvorschrift, ungenau, oder besser: nur die halbe Wahr-
heit. Richtig ist, dass er gegeniiber § 26 StGB die Strafbarkeit
auch auf den Versuch der Anstiftung ausdehnt; und diese
Erweiterungsfunktion iibernimmt er von § 23 Abs. 1 StGB,

Vollendung definieren und mit Strafe bedrohen (,,Unterneh-
mensdelikte*).

' Systematisch konnte er daher ebenso gut bei § 22 StGB
stehen wie bei den Teilnahmevorschriften (anders aber Schii-
nemann [Fn. 7], Rn. 2). Im Ubrigen enthilt er ersichtlich
noch eine weitere Variante, einen moglichen dritten Schritt
sozusagen, ndmlich den Versuch des An-stiftens zum Anstif-
ten (zum Verbrechen). Das kann hier ignoriert werden.

"1 'Und das folgt eben bereits aus § 26 StGB im Verbund mit
dem jeweiligen BT-Tatbestand: aus dem Vollendungstatbe-
stand der Anstiftung.
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den er als lex specialis verdrdngt. Aber nun engt er, eben weil
er § 23 StGB verdridngt, auBerdem auch dessen sachliche
Reichweite ein: Nur Versuche der Anstiftung zum Verbre-
chen sind erfasst, nicht, wie in § 23 StGB, auch solche der
Anstiftung (und der Beihilfe) zu den dort bezeichneten Ver-
gehen. Kurz: § 30 Abs. 1 StGB ist nicht nur Strafausdeh-
nungs-, sondern auch Strafeinschrinkungsvorschrift.'?

Betrachten wir durch die Brille dieser systematischen Er-
wiagungen unsere Titelfrage: Schon von ihnen wird sie be-
antwortet. Ja, jeder Versuch einer verbotenen Tat ist selbst
verboten (rechtswidrig), auch wenn er nicht mit Strafe be-
droht ist. Das gilt daher auch fiir den Versuch der Anstiftung,
sei er strafbar oder nicht. Deshalb hat Oppermann mit seinem
Anruf bei Ziercke straflos, aber rechtswidrig gehandelt. Man
trete zur Erwidgung der Plausibilitdt dieses Ergebnisses nur
einmal aus den etwas verschlungenen Gedankengédngen der
Systematik heraus und betrachte die Frage mit einem unbe-
fangenen Blick. Was sonst wére denn plausibel? Jede vollen-
dete Straftat ist nichts anderes als ein Versuch, der gelingt.
Und da ein solches Gelingen stets von Umstdnden jenseits
des Taterhandelns abhédngt, wire es einigermallen bizarr,
wollte das Strafrecht dem, der eben zu einer Tat (deren Ver-
such straflos ist) ansetzt, sozusagen imaginir ins Ohr fliistern:
,Vollenden darfst du das nicht! Aber versuchen, es zu voll-
enden, darfst du getrost.*

Dennoch - tiberpriifen wir unser Ergebnis auch an einer
Reihe strafrechtlicher Regeln und Prinzipien, die primir in
anderen Zusammenhingen Anwendung finden, die aber bei-
laufig auch auf die Frage der Rechtswidrigkeit strafloser
Versuche ein Licht werfen.

V. Das Argument aus den Regeln der objektiven Zurech-
nung

Objektiv zurechenbar ist ein tatbestandlicher Erfolg nur,
wenn er sich als Verwirklichung eines vom Téter geschaffe-
nen ,rechtlich missbilligten® Risikos dartun lisst.”* Darauf
hat sich die Strafrechtswissenschaft der vergangenen 50 Jahre
nahezu umfassend verstidndigt. Strafrechtlich, missbilligt,
ndmlich vom Handlungsmerkmal eines Tatbestands erfasst,

12 Zahlreiche Einzelheiten sind umstritten; grds. abweichend
Zaczyk, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013, § 30
Rn. 9, der schon den Begriff des Versuchs in § 30 StGB an-
ders als den in § 22 StGB bestimmen will. Das negiert das
positive Recht und iiberzeugt auch straftheoretisch nicht;
zutreffend dagegen Schiinemann (Fn. 7) Rn. 17.

" In allerlei Varianten heute jedenfalls in der Rechtslehre
kaum noch bestritten; siehe etwa Frister, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 6. Aufl. 2013, Kap. 10. Es geht dabei nicht um
die Feststellung der Rechtswidrigkeit des konkreten Verhal-
tens X eines Taters T, sondern um die generelle, abstrakt
typisierte, eben tatbestandliche Unerlaubtheit solchen Verhal-
tens; im Einzelfall mag es von besonderen Rechtfertigungs-
griilnden legitimiert werden. Dass diese Zurechnung eines
komplexen Systems von Anwendungsregeln bedarf, ist
selbstverstiandlich; grundlegend Roxin, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 11 B.

ist ein Risiko erst und allenfalls dann, wenn der Téter ,,nach
seiner Vorstellung von der Tat* zu deren Verwirklichung
LHSunmittelbar ansetzt“.'* Aber dann ist und bleibt es dies auch:
missbilligt, unerlaubt, rechtswidrig. Der weitere Tatverlauf
kann diese normative Klassifizierung nicht riickwirkend
aufheben, auch wenn die Tat misslingt und im ggf. straflosen
Versuch stecken bleibt. Warum etwa ein gedachter Beobach-
ter, der beim Ansetzen des Titers zum Versuch das Uner-
laubte (Rechtswidrige) der Risikoschaffung zutreffend fest-
stellt, nach dem Scheitern des Versuchs genau dieses Verdikt
nun riickwirkend konfiszieren und die Risikoschaffung jetzt
fiir erlaubt sollte erklidren konnen, ist nicht recht verstindlich.

Wie unhaltbar es ist wird deutlich, wenn die Tathandlung
und der Eintritt des Taterfolgs oder eben die Gewissheit sei-
nes Ausbleibens durch eine lingere Zeitspanne getrennt sind.
A schickt an seinen Feind B in Australien einen beleidigen-
den Brief, der mindestens drei Tage unterwegs ist. Erlaubt?
Nun, ganz gewiss nicht. Aber die Vertreter der Auffassung,
straflose Versuche seien auch nicht rechtswidrig, miissten
hier sagen: ,,Nicht so voreilig! Bis der Brief angekommen,
vom Adressaten gedffnet, zur Kenntnis genommen und damit
die Beleidigung vollendet worden ist, kann man das nicht
wissen. Denn bleibt es beim bloBen Versuch der Beleidigung,
so ist dieser straflos und daher auch nicht rechtswidrig.* Erst
die Vollendung der Tat nach § 185 StGB konnte uns dann
also Gewissheit verschaffen, ob das Absenden des Briefes
unerlaubt gewesen ist. Das ist sonderbar genug. Es ist aber
mehr als das. Erst die Vollendung wiirde dann riickwirkend
die Rechtswidrigkeit erzeugen. Denn hitte unser B den emp-
fangenen Brief ungeoffnet weggeworfen, wie er es, so wollen
wir annehmen, mit zahlreichen fritheren Briefen des A getan
hat, dann — und eben deshalb — hitte A nach jener Auffassung
nichts Unerlaubtes getan.

Dass alles ist ungereimt. Aber erneut: mehr als das.
Nehmen wir an, in unserem Beispiel offnet und liest B den
Brief des A. Die Vertreter der hier kritisierten Auffassung
miissten nun sagen, B, das Opfer, sei es gewesen, der mit
seinem Handeln das Absenden jenes Briefes durch A, den
Titer, ex post zu etwas Rechtswidrigem verwandelt habe.
Dass das Verhalten des Adressaten einer verbotenen Hand-
lung diese erst zur vollendeten Tat werden lésst, ist im Straf-
recht nichts Ungewohnliches. Dass es aber auch das rechtli-
che Verdikt iiber dieses Verhalten ex post (und iiberhaupt)
erzeugen konnte, kann schwerlich richtig sein. Wohl kann die
Rechtsordnung die konkrete Erlaubnis einer generell verbo-
tenen Handlung der Entscheidung des Adressaten anheim
geben, ndmlich seiner (vorherigen!) Einwilligung. Nicht aber

' Das ist mit dem Vollzug der gesamten Tathandlung regel-
miBig der Fall. Ob es dies stets und notwendig ist, erscheint
aber zweifelhaft; mit guten Griinden dagegen Herzberg, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 1, 1. Aufl. 2003, § 22 Rn. 143 ff., der plausi-
bel zwischen ,,Ansetzungshandlung* und ,,Ansetzungserfolg*
— ndmlich Erfolg eines hinreichend zugespitzten (unerlaub-
ten) Risikos — unterscheidet. Der Bearbeiter der 2. Aufl.,
Hoffmann-Holland, hat diese wegweisende Unterscheidung
Herzbergs leider aus der Kommentierung entfernt.
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konnte sie umgekehrt das Verdikt des konkreten Verbotens-
eins eines generell erlaubten Tuns nachtrdglich vom Verhal-
ten seines Adressaten abhiingig machen.

Die Parallele zum Fall Oppermann liegt auf der Hand.
Oppermann hatte Ziercke aufgefordert, ein Dienstgeheimnis
auszuplaudern. Ob er das durfte oder nicht, muss rechtlich im
Moment seines Ansetzens dazu festgestanden haben. Nach
der Auffassung, die den straflosen Versuch fiir rechtens hilt,
hat dagegen erst die Reaktion Zierckes dariiber entschieden,
ob Oppermanns Aufforderung erlaubt war. Hitte er sich zum
Plaudern entschlossen, hitte er damit zugleich und hochstper-
sonlich Oppermanns Handeln rechtswidrig gemacht. Das
kann nicht richtig sein.

VI. Das Argument der Notwehr

Dass auch straflose Versuche, etwa der des unerlaubten Ent-
fernens vom Unfallort, den davon Betroffenen, also etwa den
Unfallgegner, zur Notwehr berechtigen, ist unbestritten."” Es
wire auch nicht gut bestreitbar. Dann muss aber auch der
straflose Versuch rechtswidrig sein (§ 32 StGB). Das ist so
trivial, wie es klingt. Man stelle sich vor, dass A in die Woh-
nung des B einzudringen sucht und dieser sich anschickt, im
MafB des Erforderlichen und Gebotenen den A hieran gewalt-
sam zu hindern. Miissten die Befiirworter der RechtméBigkeit
strafloser Versuche dem A nicht zustimmen, wenn dieser auf
die verwegene Idee kidme, den B anzuherrschen: ,Hénde
weg! Ich tue gegenwirtig nichts Unerlaubtes. Wissen Sie
denn nicht, dass der Versuch des Hausfriedensbruchs straflos
ist!?*. Das ist er. Und daher miissten sie wohl. Aber sie soll-
ten (und wiirden ganz gewiss) nicht. Also sollten sie ihre Pri-
misse aufgeben.

VII. Das Argument der Parallele zur Fahrliissigkeit

Fahrldssiges Verhalten, das keinen tatbestandlichen Erfolg
verursacht, weist in seiner normativen wie in seiner Hand-
lungsstruktur eine offensichtliche Parallele zum straflosen
Versuch auf: ein Handeln, das ,.erfolglos bleibt, im Erfolgs-
fall aber strafbar wire. Manche sprechen deshalb auch ganz
unbefangen von der immerhin begrifflichen Moglichkeit
eines ,,fahrlassigen Versuchs*.'® Das mag man mit dem Hin-
weis der ganz h.M. auf das ,,Vorstellungs®“-, also Vorsatzer-
fordernis in § 22 StGB und vielleicht auch im alltagssprachli-
chen Begriff des Versuchs verneinen, wiewohl schon das
durchaus zweifelhaft erscheint.'” Aber davon hingt fiir unse-

"> Der Angriff kann in Einzelfillen, abhingig von den kon-
kreten Bedingungen der Moglichkeit, ihn (noch) erfolgreich
abzuwehren, sogar schon vor Versuchsbeginn ,,gegenwértig*
sein und Notwehrbefugnisse auslosen; siehe Roxin (Fn. 13),
§ 15Rn. 22 f.

' Etwa Jakobs (Fn. 6), 9/27; die Debatte ist alt; fiir die be-
griffliche wie normative Moglichkeit fahrldssiger Versuche
bereits Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. 3,
1918, S. 449.

7 Merkwiirdigerweise wird bei dieser Diskussion kaum je
hingewiesen auf das Handeln im vermeidbaren Erlaubnista-
tumstandsirrtum, etwa die Korperverletzung in einer aus Un-

re Frage nichts ab. Hier kommt es nur auf die normativ-
strukturelle Parallele an, die schwerlich bestreitbar ist. ,,Fahr-
lassige Versuche* im dargelegten Sinn sind lediglich, anders
als Versuche nach § 22 StGB, de lege lata durchgéngig straf-
los (§ 23 Abs. 1 StGB)."® Aber nur diese Parallele, die zum
straflosen Versuch, ist es auch, was uns interessiert.

So verfehlt wie die oben abgelehnte Annahme, das Ver-
suchshandeln eines Téters konne riickwirkend vom reagie-
renden Handeln des Adressaten rechtswidrig gemacht wer-
den, wire nun hier die Behauptung, die Pflichtwidrigkeit
(Rechtswidrigkeit) des fahrldssigen Tuns hédnge, und eben-
falls ex post, davon ab, ob es einen tatbestandlichen Erfolg
herbeifiihre oder nicht. Und tue es dies nicht, so sei es (unbe-
schadet moglicher VerstoBe gegen zivil- oder 6ffentlichrecht-
liche Normen) nicht genuin strafrechtswidrig; es erfiille eben
keinen Straftatbestand. Das ist nicht richtig. So wie jeder
Versuch, auch der straflose, vom Handlungsmerkmal des
Vollendungstatbestands verboten wird, wird jedes fahrlassige
(fiir sich allein genommen stets straflose) Verhalten untersagt
vom Handlungsmerkmal desjenigen Fahrlédssigkeitstatbe-
stands, der genau dieses Verhalten als unerlaubtes (pflicht-
widriges) Risiko fiir das gerade in diesem Tatbestand ge-
schiitzte Rechtsgut erfasst und identifizierbar macht.'’

Das alles mag evident genug erscheinen, um keiner Eror-
terung zu bediirfen. Aber es liegt nun einmal in der Konse-
quenz der Auffassung, straflose Versuche seien nicht rechts-
widrig, auch die Ausfithrungen im vorigen Absatz zu bestrei-
ten. Darum sei erneut eine Veranschaulichung gestattet, eine
(beildufig), die zur Vermeidung ablenkender Rechtswidrig-
keits-Hinweise ein Verhalten wihlt, das von keiner aufler-

verstand irrig angenommen Notwehrlage. In solchen Fillen
versucht der Téter sehr wohl einen Tatbestand (§ 223 StGB)
zu verwirklichen (er verwirklicht ihn ja auch), macht sich
aber nach ganz herrschender und zutreffender Auffassung nur
wegen fahrldssiger Begehung strafbar (§ 229 StGB). Er ver-
sucht also durchaus vorsitzlich eine Tat zu begehen, die eine
Fahrldssigkeitstat ist. ,,Die Alten* kannten und erorterten das
Beispiel librigens sehr wohl; siehe etwa Frank, in Birkmeyer
uv.a. (Hrsg.) Vergleichende Darstellung des deutschen und
auslidndischen Strafrechts, Allgemeiner Teil, Bd. 5, 1908, S.
189, der dazu anmerkt: ,,Es gibt keinen fahrldssigen Versuch
eines Delikts, wohl aber gibt es den Versuch eines fahrlissi-
gen Delikts.” Das ldsst sich horen. In der Sache geht es frei-
lich primér um eine terminologische Frage.

8 Ob man mit Jakobs ([Fn. 6], 9/27) § 315¢ Abs. 3 Nr. 2
StGB als ,.einzige Ausnahme® anerkennen will oder nicht —
immerhin muss hier ja durchaus ein Erfolg herbeigefiihrt
werden (die objektive Gefahr nach Abs. 1), wenn auch eben-
falls nur fahrldssig — verschligt nicht viel. Auch das ist eine
weitgehend terminologische Frage.

' Bekanntlich sind die Handlungsmerkmale aller Fahrlissig-
keitstatbestdnde gleich, also nur hoch abstrakt umschrieben:
als ,fahrldssiges Verursachen®, salopp: als ,,Schlampigsein‘
im Hinblick auf die jeweils geschiitzten Rechtsgiiter, ndmlich
als darauf bezogenes Auflerachtlassen der ,,im Verkehr erfor-
derlichen Sorgfalt”, wie § 276 Abs. 2 BGB exemplarisch
definiert.
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strafrechtlichen Norm verboten wird. Vater V will seinen
achtjdhrigen Sohn S zur Tapferkeit und zur Naturliebe erzie-
hen. Er nimmt ihn deshalb an mehreren Abenden mit in den
Berliner Grunewald, um dort zusammen mit S die unmittel-
bare Néhe jeweils eines der vagabundierenden Wildschwein-
rudel zu suchen. So gut wie alle diese Rudel haben, leicht
erkennbar, zurzeit Frischlinge; das disponiert die Muttertiere
bekanntlich zu hoher Aggressivitit. Am dritten dieser Aben-
de 16st die menschliche Zudringlichkeit eine wiitende Attacke
der Tiere aus. Dabei wird S erheblich verletzt.

V ist wegen fahrldssiger Korperverletzung strafbar. Fiir
die korperliche Unversehrtheit seines Sohnes hat er ein er-
kennbar so hohes Risiko geschaffen, dass dessen Unerlaubt-
heit auler Zweifel steht. Aber ebenso zweifelsfrei ist, dass
das von ihm an den beiden vorherigen Abenden heraufbe-
schworene Risiko sub specie § 229 StGB mit dem am dritten
Abend verwirklichten vollkommen gleich und also genauso
unerlaubt gewesen ist. Straflos sind die beiden dabei verwirk-
lichten ,.fahrldssigen Versuche* (im oben angedeuteten Sinn)
gleichwohl. Dennoch waren sie rechtswidrig. Es wire offen-
sichtlich verfehlt, das gleichermaBen gefdhrliche Verhalten
am ersten und zweiten Abend wegen des gliicklichen Aus-
gangs fiir erlaubt, am dritten wegen des ungliicklichen fiir
verboten zu erklidren. Wohl erfiillte Vs Handeln an den bei-
den fritheren Abenden keinen Tatbestand. Aber es erfiillte
jeweils das Handlungsmerkmal des § 229 StGB — nicht an-
ders als Thomas Oppermann das Handlungsmerkmal des
Anstiftungstatbestands aus den §§ 353b, 26 StGB erfiillte. Da
wie dort blieb der Erfolg aus. Das fiihrt wegen Art. 103 Abs. 2
GG (und im Fall Oppermann via § 30 Abs. 1 StGB) zur
Straflosigkeit. Zum Erlaubtsein des Verhaltens fiihrt es nicht.
Tatbestandliches Handeln, fahrlédssiges wie deliktisch versu-
chendes, ist und bleibt auch bei Straflosigkeit rechtswidrig.

VIIL. Ein verwaltungsrechtliches Satyrspiel

So weit so gut. Nachdem sich mir in Diskussionen mit straf-
rechtlichen Kollegen der dargestellte Dissens erdffnet hatte,
kam eine, sit venia verbo, zweite Front aus dem o6ffentlichen
Recht hinzu. Friedrich Schoch, Professor fiir Verwaltungs-
recht in Freiburg, verwahrte sich in einem Artikel in der FAZ
energisch und im, wie soll man sagen, unwirschen Ton gegen
meine zuvor am gleichen Ort geduBerte Behauptung, Thomas
Oppermanns Anruf sei trotz seiner Straflosigkeit rechtlich
missbilligt gewesen.” Das erschien Schoch als Ubergriff des
Strafrechts in die souverinen Sphiren des Verwaltungsrechts,
weswegen es ,,an der Zeit” sei, ,,dass das Strafrecht auf die
ihm zukommende Rolle reduziert werde. Nun will ich die —

0 7um Gang dieser Kontroverse: Schoch, FAZ v. 20.2.2014,
S. 8; Merkel, FAZ v. 6.3.2014, S. 6; Schoch, FAZ v. 20.3.
2014, S. 6. Der fiihlbare Arger Schochs bei seiner Erwide-
rung hatte seinen Grund offenbar in meiner Formulierung, die
in Schochs erstem Artikel geduBerte und von Justizminister
Maas geteilte Auffassung, Oppermanns Verhalten sei ,,recht-
lich korrekt™ gewesen, sei ,falsch®. Das hat den Kollegen
ersichtlich ebenso sehr verstimmt wie den Ton seiner ver-
drossenen Replik, was ich natiirlich in beiderlei Hinsicht
bedauere.

wie man an den obigen Ausfiihrungen sieht ganz unverdiente
— Ehre, fiir das gesamte Strafrecht zu sprechen und Ausfille
in fremde Sphiren zu unternehmen, auf sich beruhen lassen.
Anders als offenbar die Verwaltungsrechtler scheinen ja die
meisten Strafrechtler (und jedenfalls ich) schon von sich aus
ehrgeizlos genug, ihre eigene ponalisierende Zustindigkeit so
weit wie moglich ,reduzieren” zu wollen, und zwar ldngst
bevor es andere tun oder dazu auffordern.

Sei dem, wie es sei. Schoch geht es natiirlich nicht um die
allgemeine strafrechtliche Frage, die den Titel dieses Aufsat-
zes ausmacht. Vielmehr besteht er darauf, dass im konkreten
Fall das Verwaltungsrecht, ndmlich das Informationsfrei-
heitsgesetz (IFG), fiir die RechtméiBigkeit des Anrufs Thomas
Oppermanns bei dem BKA-Prisidenten sorge. Denn nach
dem IFG habe ,jede Person®, also selbstverstindlich auch
Herr Oppermann, ,nach Mafigabe des Gesetzes gegeniiber
den Behorden des Bundes Anspruch auf Zugang zu amtlichen
Informationen®.*' Das Motiv fiir den begehrten Informations-
zugang sei irrelevant, wie Gerichte vielfach entschieden hit-
ten. Es obliege dann der befragten Behorde, ,,gesetzlich ge-
schiitzte o6ffentliche Belange (zum Beispiel Amtsgeheimnis-
se) [...] zu wahren*.**

Ich zweifle nicht. An diesen Darlegungen Schochs, die
schon in seinem ersten Zeitungsartikel standen, habe ich auch
damals nicht im Mindesten gezweifelt, als ich seine daraus
gezogene Folgerung, also sei Oppermanns Anruf ,rechtlich
korrekt* gewesen, falsch nannte. Und beim ehrlichsten Wil-
len, mich verwaltungsrechtlich von kompetenter Seite beleh-
ren zu lassen, kann ich ihm auch heute hierin nicht recht
geben. Er hitte sich vor seiner Schlussfolgerung zu Opper-
manns Verhalten von dem, was er zunichst selbst feststellt,
ein wenig warnen lassen sollen. Der Behorde, schreibt er mit
Recht, obliege es, geschiitzte Geheimnisse zu wahren — und
nicht etwa, so kann man das erginzen, auf private Anfrage
hin Dienstgeheimnisse nach § 353b StGB zu verletzen. Aber
wenn ihr das obliegt, dann ist auch sub specie Verwaltungs-
recht die Annahme ein wenig, wie soll man sagen, blaudugig,
dem anfragenden Privaten ,,obliege seinerseits im Hinblick
auf Modus und Begleitumstinde seiner Anfrage iiberhaupt
nichts. Er diirfe vielmehr schlechterdings anfragen, wer im-
mer er sei und wie immer er es tue. Das erlaube ihm das IFG.
Der Rest sei Sache der Behorde. Das ist (eneut sit venia ver-
bo) falsch.

Halten wir zunichst fest, dass § 3 Nr. 4 IFG einen Aus-
kunftsanspruch ausdriicklich verneint, ,,wenn die Information
einer durch Rechtsvorschrift [...] geregelten Geheimhal-
tungs- oder Vertraulichkeitspflicht oder einem Berufs- oder
besonderen Amtsgeheimnis unterliegt®. Einen Anspruch, auf
seine Frage von Ziercke Auskunft zu erhalten, hatte Opper-
mann daher nicht. Das weil3 Schoch natiirlich. Es dndere aber,
sagt er, nichts daran, dass Oppermann anfragen durfte ohne
sich vom Strafrecht deshalb des wenn auch straflosen Ver-
suchs einer Anstiftung zum Dienstgeheimnisverrat zeihen
lassen zu missen. Es sei schlieBlich ,,Rechtswirklichkeit®;
dass die meisten Journalisten zumindest mit dem Verbot der

2L Schoch, FAZ v. 20.3.2014, S. 6.
22 Schoch, FAZ v. 20.3.2014, S. 6.
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Auskunftserteilung rechneten, wenn sie bei Behorden darum
nachsuchten. Soll hier stets, fragt Schoch rhetorisch (und
fiihlbar kopfschiittelnd), der ,rechtlich missbilligte Versuch
einer Anstiftung zum Geheimnisverrat® vorliegen?

Nun, gewiss nicht. Aber hier hitte ein etwas scharferer
Blick angefangen, Unterschiede zu konstatieren — zwischen
der Bitte eines x-beliebigen Journalisten um Auskunft iiber
strafrechtlich geschiitzte Dienstgeheimnisse etwa und der
nidmlichen Bitte des hochrangigen Politikers Oppermann, der
damals in allen Medien als moglicher Innenminister, also als
der kiinftige direkte Dienstvorgesetzte des von ihm befragten
BKA-Prisidenten gehandelt wurde. Und nun sind wir frei-
lich, bei aller Dignitdt verwaltungsrechtlicher Alleinherr-
schaft, im Raume strafrechtlicher Kategorien. Der x-beliebige
Journalist J, der den Abteilungsleiter im Verteidigungsminis-
terium anruft und (sagen wir) nach militiarischen Geheimpla-
nen zum demnichst anstehenden Einsatz der Bundeswehr im
Irak fragt, wird die hofliche Auskunft des (sich an den Kopf
tippenden) Beamten erhalten, dazu werde nichts verlautbart —
ganz entsprechend dem Hinweis Schochs auf die Schutz-
pflicht der Behorden. Und die Einhaltung dieser stratbewehr-
ten Pflicht seitens des Beamten darf das Straf- wie das Ver-
waltungsrecht grundsitzlich voraussetzen. Daher schafft J,
strafrechtlich gesprochen, mit einer so offensichtlich aus-
sichtslosen Anfrage kein tatbestandlich unerlaubtes Risiko im
Sinne der §§ 353b, 26 StGB. Er ist nicht nur straflos, sondern
handelt auch nicht rechtswidrig. Und seine tausend Kollegen,
die Tag fiir Tag etwas Ahnliches tun, genauso wenig.

Das dndert sich aber, wenn einer von ihnen seine Anfrage
mit dem beildufigen Hinweis versieht, der Beamte konne fiir
die freundlicherweise vielleicht doch zu erteilende Auskunft
mit der angemessenen Aufwandsentschiddigung von 300.000
Euro rechnen. Darin lige nicht nur eine (vollendete) Beam-
tenbestechung nach § 334 Abs. 1 (ggf. i.V.m. Abs. 3) StGB,
sondern fraglos auch der rechtswidrige (und nach wie vor
straflose) Versuch der Anstiftung zur Verletzung des Dienst-
geheimnisses. Jetzt wird, bei aller Uberzeugung von der
grundsétzlichen Resistenz der meisten Beamten gegen solche
Offerten, das Risiko, just der angesprochene unter ihnen
konnte nun doch plaudern, zu einem strafrechtlich unerlaub-
ten. Und nun mag sich der Straf- wie der Verwaltungsrecht-
ler, ja sogar der juristische Laie, ganz unbefangen fragen, wie
sich das mit dem erlaubten oder unerlaubten Risiko wohl
verhilt, wenn der mogliche, ja wahrscheinliche kiinftige In-
nenminister seinen dann direkten dienstlichen Untergebenen
(und Parteifreund), den BKA-Prisidenten, anruft und um
genauere Auskunft iiber eine Sache ersucht, von der er er-
sichtlich ohnehin schon irgendeinen Wind bekommen hat.

Meinetwegen mag man immer noch zweifeln. Ich tue das
nicht: Oppermann hat ein unerlaubtes Risiko des Geheimnis-
verrats seitens Zierckes geschaffen, also rechtlich missbilligt
versucht, diesen eben dazu anzustiften. So stand das auch in
meinem FAZ-Artikel. Ich fiirchte, Kollege Schoch hat das
Argument missverstanden, mit dem ich — in einer fiir die
Zeitung gebotenen Anschaulichkeit — den Unterschied zwi-
schen erlaubtem und unerlaubtem Risiko bei Handlungen
erldutert habe, die in ihrer duBeren Form wie versuchte An-
stiftungen aussehen, es aber materiell mangels hinreichender

Gefahrschaffung ggf. nicht sind — wie z.B. im tdglichen
Normalbetrieb des IFG. Vielleicht war meine Illustration ein
wenig zu strafrechtsnah und verwaltungsrechtsfern, ndmlich
die mit dem verwegenen Verfasser eines Briefs an den Papst,
der den Heiligen Vater auffordert, den demnéchst zur Audi-
enz erwarteten ,kriegsverbrecherischen und massenmorderi-
schen amerikanischen Prisidenten zu vergiften.” Schoch
jedenfalls hat sie als Beleg meiner Lebensfremdheit gewertet
und, scheint mir, diesen Tadel gleich auf die ganze Zunft der
Strafrechtler bezogen. Das wire bedauerlich und ein Anlass
zur Abbitte bei meinen strafrechtlichen Kollegen. Wie dem
immer sei: Auch mit lebens- und verwaltungsrechtsniheren
Beispielen, den obigen etwa, und daher hoffentlich nicht
mehr missverstindlich, ldsst sich zeigen, dass Schochs Auf-
fassung zur gebotenen ,,Reduktion® des Strafrechts jedenfalls
fiir den Fall Oppermann ein wenig iibertrieben ist.

% Ein der Form nach als Verbrechen strafbarer Versuch der
Anstiftung zum Mord — und dennoch bei weitem plausibler
als irrelevanter ,,Versuch® zu beurteilen, ndmlich ginzlich
ungeeignet, ein tatbestandlich unerlaubtes Risiko im Sinn der
§§ 211, 26 StGB zu schaffen.
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Neues bei § 266a StGB

Methodendisziplin als Strafbarkeitsrisiko?

Von Prof. Dr. Lorenz Schulz, M.A., Frankfurt a.M.

I. Wachsende Bedeutung des § 266a StGB

§ 266a StGB ist nicht blof3 einer unter vielen Tatbestinden
des Wirtschaftsstrafrechts. Er ist vielmehr ein praktisch be-
deutsamer Straftatbestand. Fiir die Zukunft ist ihm, zum
Wohl der Staatskasse, eine weitere Karriere gewiss. Dies gilt
nicht nur fiir die Schattenwirtschaft, insbesondere die
Schwarzarbeit und ihre Bekimpfung, die der Offentlichkeit
seit langem geliufig ist,’ sondern zunehmend fiir , prekire®
Arbeitsverhéltnisse. Diese entwickeln sich mit der fortschrei-
tenden Erweiterung und Integration des gemeinsamen Mark-
tes der EU mehr und mehr zum typischen Fall des Arbeitsle-
bens. Damit riickt die Frage der Scheinselbstindigkeit als
dunkle Seite des Strukturwandels ins Zentrum des Tatbe-
stands. Dies spiegelt sich dogmatisch in dem Umstand eines
zunehmenden Schrifttums,2 das seit kurzem auch eine mono-
graphische Behandlung der Scheinselbstindigkeit umfasst.’
Friiher tabuisierte Orte einer moglichen Scheinselbstindig-
keit, gewissermallen Verwandte des besonderen Gewaltver-
hiltnisses, sind ins Visier der Rentenversicherungen geraten
oder werden es in absehbarer Zeit noch tun. Beim Besucher-
dienst des Bundesrats konnten die erstinstanzlichen Scherben
des Sozialgerichts Berlin durch das Landessozialgericht Ber-
lin-Brandenburg noch gekittet werden.* Fiir den Bundestag
ist guter Rat teuer, weil die Deutsche Rentenversicherung
offenbar davon unbeeindruckt in 43 Fillen nachtriglich Sozi-
alabgaben in Hohe von insgesamt 1,45 Millionen Euro, allei-
ne fiir den Zeitraum von 2006 bis zum 30.9.2010 fordert.’

' Vgl. die Bestandsaufnahme gegenwirtiger Tendenzen des
Arbeitsstrafrechts von Ignor/Rixen, NStZ 2002, 510. Die
Scheinselbstindigkeit ist hier noch kein Thema.

2 Siehe Tag, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013,
§ 266a vor Rn. 1.

3 Lanzinner, Scheinselbstindigkeit als Straftat, 2014.

* Die Deutsche Rentenversicherung Berlin Brandenburg hatte
die als selbstindig vorgestellten freien Mitarbeiter des Besu-
cherdienstes, iiberwiegend Studenten, nach einer Betriebsprii-
fung fiir die Jahre 2001 bis 2004 als Scheinselbstindige ein-
gestuft und einen Nachforderungsbescheid in Hohe von gut
15.500 Euro erlassen. Nach erfolglosem Widerspruch hatte
die Bundesrepublik Deutschland gegen den Widerspruchsbe-
scheid geklagt. Die Klageabweisung durch das Sozialgericht
Berlin (BeckRS 2009, 66951) wurde in der Berufung unein-
geschrinkt aufgehoben; LSG Potsdam, Urt. v. 15.7.2011 - L 1
KR 206/09. Der Besucherdienst ist verantwortlich insbeson-
dere fiir Fiihrungen durch das Bundesratsgebdude, den Be-
such von Plenarsitzungen sowie Rollenspiele zur Simulation
von Plenarsitzungen.

> Siiddeutsche Zeitung v. 7.10.2014
(http://www.sueddeutsche.de/politik/verdacht-auf-schein-
selbstaendigkeit-bundestag-soll-millionen-euro-nachzahlen-
1.2160939). Wihrend die SZ den Bericht noch mit ,,Verdacht
auf Scheinselbstindigkeit™ betitelte, war es fiir den ,,Stern*

Selbst im Arkanum des Staates, fiir das Bundesamt fiir Ver-
fassungsschutz, konnte es, wie eine Kleine Anfrage der Frak-
tion ,,Die Linke* vom 23.5.2014 vermuten ldsst, eng werden.’
In Bayern zog Finanzminister Soder die Notbremse, als der
Besucherdienst auf dem Obersalzberg ins Visier der Renten-
versicherung geraten war. Er wies das Miinchner Institut fiir
Zeitgeschichte an, kurzfristig die Zusammenarbeit mit allen
mehr als 20 freiberuflichen Rundgangsleitern im Dokumenta-
tionszentrum zum 31.10. zu beenden, was eine pointierte
Schlagzeile nach sich zog: ,,Auf dem Obersalzberg alle Fiih-
rer entlassen®. Blickt man in die Welt der bei den Medien
Beschiftigten, lidsst eine entscheidende Kompetenzverlage-
rung groBes Ungemach fiir die ,,Medienberufe* befiirchten:
die Verlagerung der Zustindigkeit fiir Betriebspriifungen bei
kiinstlersozialabgabepflichtigen Unternehmen von der Kiinst-
lersozialkasse auf die Deutsche Rentenversicherung.” Und
wie steht es schlieBlich mit der freien Mitarbeit in der Welt
des Jubilars, dem die folgenden Uberlegungen von Herzen
gewidmet sind? Zum Gliick braucht er sich nicht mehr um
die mogliche Scheinselbstidndigkeit im Innersten der Alma
Mater zu sorgen, den werkvertraglich beschiftigten Korrek-
turkriften, das Ol im Getriebe des akademischen Alltags, und
kann sich wichtigeren Gretchenfragen als der nach ,selbst-
standig® und ,,scheinselbstindig* zuwenden.

I1. Der Kreisverkehr bei § 266a StGB

Der mit dem 2. WiKG 1986 ins Kernstrafrecht gekommene
Tatbestand® ist dem Kreisverkehr vergleichbar, der unser
Stralenbild zunehmend prégt. In ihn miindet eine Reihe von
Stralen ein, und die Regeln des Kreisens gewihrleisten eine
zumeist hohe praktische Konkordanz der Verkehrsteilneh-
mer. Ubertriigt man das Bild auf den Tatbestand des § 266a
StGB, so miinden in seinen Kreis mehr Straflen ein als im
Regelfall: das Zivilrecht mit dem Arbeitsrecht und zweifach
das offentliche Recht mit dem Sozial- und Steuerrecht.” Al-
leine deshalb verbindet sich mit diesem Tatbestand eine Rei-
he von dogmatischen Problemen grundsitzlicher Natur, die
skizziert werden sollen, um den Rahmen fiir die Frage der

vom gleichen Tag bereits Fakt (,,Bundestag zahlte keine
Sozialabgaben fiir Mitarbeiter*) und das Verhalten der Bun-
destagsverwaltung wurde als ,,blanker Zynismus* gewiirdigt
(http://www.stern.de/politik/deutschland/bundestag-zahlte-
keine-sozialabgaben-fuer-mitarbeiter-2143533.html). Nach-
gegeben (und 253.000 Euro nachgezahlt) hat der Bundestag
bei den schlichten Besucherbetreuern, die jetzt als studenti-
sche Aushilfskrifte angestellt sind.

°BT-Drs. 18/1549.

7 3. KSVG-Anderungsgesetz v. 15.6.2007. Zu den Folgen
siehe Boss, NZS 2010, 483.

¥ Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Tag (Fn. 2), § 266a
Rn. 1.

9 Zum Vorfeld des Strafrechts Lanzinner (Fn. 3), S. 23 ff.
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Methodendisziplin als Indiz der Weisungsgebundenheit abzu-
stecken. '

1. Das Rechtsgut des Abs. 1

Das Rechtsgut des Tatbestands kann fiir die verschiedenen
Absitze des Tatbestands nicht einheitlich bestimmt werden.
Bei § 266a Abs. 1 StGB, auf den sich die folgenden Ausfiih-
rungen beziehen, weist man iiberwiegend auf das Interesse
der Solidargemeinschaft an der Sicherstellung des Aufkom-
mens der Mittel fiir die Sozialversicherung.'’ Geschiitzt seien
die Vermogensinteressen der Triager der Sozialversicherung
und damit die Funktionsfihigkeit der Sozialversicherung
selbst.'? Nach einer Mindermeinung soll in Abs. 1 auch das
in Abs. 3 ausdriicklich geschiitzte Vermogen des einzelnen
Arbeitnehmers mitgeschiitzt sein.'® Das lisst sich nicht leicht
mit dem Wortlaut, dem Willen des Gesetzgebers'* und der
ratio legis" verbinden. Da der Arbeitnehmer praktisch nicht
benachteiligt wird,'® bleibt die Einbeziehung des Arbeitneh-
mers in den Kreis jener, denen die deliktische Haftung nach
§ 823 Abs. 2 BGB offen steht, weil § 266a StGB ein Schutz-
gesetz ist, und in den Kreis jener, den als Verletzte das Kla-
geerzwingungsverfahren (§ 172 StPO) offen steht. Diese
Vorteile sind praktisch gering oder gehen gegen Null.'"” Man

' Der Terminus ,-Methodendisziplin“ wird hier anderen Ter-
mini vorgezogen, die gleichfalls gewéhlt werden konnten. Er
ist genauer als die vagen Begriffe ,,Methodenorientierung*
oder ,Methodengerechtigkeit* oder der Begriff ,,Metho-
denadidquanz®, der an die Diskussion zum Begriff der ,,pro-
fessionellen Adidquanz gemahnen wiirde. Er ist weiter als
der Begriff ,Methodenzwang®. Disziplin erinnert an den
Begriff der Disziplinierung, der im Strafrecht unwillkiirlich
an Michel Foucaults Perspektive auf das Strafrecht gemahnt.
Die vorliegende Frage konnte ohne weiteres in den grofleren
kriminalsoziologischen Zusammenhang Foucaults gestellt
werden. Dazu fehlt nicht alleine der Platz. Es wiirde auch,
weil im Disziplinierungsparadigma die Dogmatik verdachts-
hermeneutisch gewendet wird, dem Beitrag den dogmati-
schen Charakter nehmen; fiir Foucault siche den Uberblick
von Seibert, im Internet abrufbar unter:
http://www.rechtssemiotik.de/de/namen/foucault 61273.shtm
1(13.10.2014) und ausfiihrlich Biebricher, in: Buckel/Chris-
tensen/Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts,
2. Aufl. 2009, S. 135.

1 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
61. Aufl. 2014, § 266a Rn. 2 m.w.N.

12 Siehe nur Pananis, in: Ignor/Rixen (Hrsg.), Handbuch
Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl. 2008, § 6 Rn. 8 m.w.N.

1 Tag (Fn. 2), § 266a Rn. 8 ff. m.w.N.

“BT-Drs. 10/5058, S. 31.

1> Ausfiihrlich Radtke, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014,
§ 266a Rn. 4.

' Ausfithrlich Hoyer, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 125. Lfg., Stand: Oktober
2010, § 266a Rn. 5-9.

" Wo das Klageerzwingungsverfahren Aussicht auf Erfolg
hat, ist bei Einstellungen aus rechtlichen Griinden. Wo die

konnte so die Frage beschwichtigend als praktisch folgenlos
beiseitelegen, wire da nicht die generelle Skepsis gegen die
Zunahme frei flottierender Kollektivgiiter. Dabei kann offen
bleiben, ob sich diese Skepsis aus verfassungsrechtlichen
Uberlegungen nihrt oder dem Impuls aus der personalen
Rechtsgutslehre folgt, der Inflation von Kollektivgiitern zu
begegnen, indem man dem geschiitzten Kollektivgut nach
Moglichkeit ein Individualgut an die Seite stellt. Bei § 266a
StGB diirfte diese Skepsis immerhin fiir die Gefahr eines
subkutanen Kurzschlusses vom Rechtsgut der Sicherstellung
des Aufkommens der Mittel fiir die Sozialversicherung
(Kranken-, Pflege-, Rentenversicherung und Arbeitsforde-
rung) auf eine sozialrechtsakzessorische Anbindung des Tat-
bestands zum Nachteil des individuellen Gestaltungsspiel-
raums im Arbeitsrecht sensibilisieren.'® Allerdings ist es so,
dass man, um diesen Kurzschluss zu vermeiden, ein Indivi-
dualgut im Schutzgut des § 266a StGB nicht notwendiger-
weise braucht.

2. Komplexe Akzessorietdt

~Arbeitgeber* ist das in § 266a Abs. 1 StGB erstgenannte
und zuerst zu subsumierende Tatbestandsmerkmal. Es wirft,
da sich nach systematischer Auslegung kein strafrechtlicher
Arbeitgeberbegriff finden ldsst und es nicht sinnvoll ist, ne-
ben einem arbeits- und einem sozialrechtlichen Arbeitgeber-
begriff auch noch einen strafrechtlichen zu kreieren,19 die
Frage der Akzessorietdt auf. Wenn wir das Bild des Kreis-
verkehrs aufgreifen, wire zu fragen, welche Strafle zuerst in
den Kreisverkehr bei § 266a StGB miindet. Schon das Bild
zeigt, dass die Antwort nicht einfach ist, weil sie nach dem
Standort im Kreisverkehr zu geben ist. Mag das Bild die
Komplexitit des Tatbestands gut illustrieren, fiir die Beant-
wortung der Frage der Akzessorietit hinkt es. Es empfiehlt
sich, zunichst auf die Folgen der Antwort zu blicken. Prak-
tisch ist die Frage belangvoll, weil nach dem sozialrechtli-
chen Begriff gem. § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV auch die Beschif-
tigung im Sinne von § 3 SGB IV erfasst ist, d.h. die ,,nicht-
selbstéindige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhilt-
nis“. Damit wird anders als im Arbeitsrecht auch der unent-
geltlich Beschiftigte erfasst, soweit er von der Sozialversi-
cherungspflicht betroffen ist.”’ Arbeits- und Beschiftigungs-
verhiltnis sind mithin nicht deckungsgleich, was zumeist
nicht auffillt, weil beide Verhéltnisse in einer natiirlichen
Person zusammenkommen. § 266a StGB benennt allerdings
den Arbeitgeber und nicht den Beschéftigungsgeber, der nur
insofern nach § 28e Abs. 1 S. 1 ,,Arbeitgeber* ist, als er zum

Staatsanwaltschaft, weil sie beispielsweise bei den Eigen-
tumsdelikten nicht auf das Privatklageverfahren verweisen
kann, zur schnellen Erledigung den Anfangsverdacht aus
rechtlichen Griinden verneint, hat die Beschwerde zur Gene-
ralstaatsanwaltschaft aufgrund der Drohung einer erfolgrei-
chen Klageerzwingung durchaus Erfolgspotential.

'8 Vgl. Wiedner, in: Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts-
und Steuerstrafrecht, 2011, StGB § 266a Rn. 10.

' Einen strafrechtlich vorgegebenen Arbeitgeberbegriff gibt
es nicht; siehe U. Schulz, NJW 2006, 183 (184).

2 Fiir Beispiele siehe Hoyer (Fn. 16), § 266a Rn. 20.
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Abfiihren von Sozialbeitrigen verpflichtet ist. Das wird im
Hinblick auf das Rechtsgut und eben die Sozialrechtsak-
zessorietdt fiir nahe liegend erachtet. Die Erweiterung (,.ins-
besondere*) bestitigt aber zugleich, dass das SGB hier an das
Arbeitsrecht angekniipft wird, weil der Begriff des Arbeits-
verhiltnisses als bekannt vorausgesetzt wird.”' Die Schwie-
rigkeit, die zwei Rollen oder Funktionen trotz ihrer psychi-
schen Verschmelzung in einer natiirlichen Person zu diffe-
renzieren, mag sich im objektiven Tatbestand noch weitge-
hend dementieren lassen, manifest wird sie im subjektiven
Tatbestand, der nachfolgend zu erdrtern ist. Die sozialrechts-
akzessorische Bestimmung des Arbeitgeberbegriffs weitet
mithin den Tatbestand in der Tendenz aus. Hinzu kommit,
dass sich die sozialrechtliche Akzessorietit auch praktisch als
strafbarkeitsfreundlicher erweist.” Das ist nicht immer deut-
lich zu sehen, weil die meisten Fille bereits im Weg der Ver-
standigung erledigt werden. Aber auch eine Verstindigung
mit dem Tréger der Rentenversicherung profitiert davon, dass
es fir den Betroffenen angéngig ist, die arbeitsrechtliche
Perspektive einzunehmen und auf den Umstand zu verwei-
sen, dass die Logik des Werkvertrags gerade darin besteht,
dass der Unternehmer dem Werkvertragsnehmer klare me-
thodologische Vorgaben machen kann (nicht muss). Das
Ansinnen der Rentenversicherung ist in der Tendenz ebenso
leicht begreiflich wie die Neigung der Sozialgerichte, diesem
Ansinnen nachzugeben. Das gute Ende des genannten Falls
der freien Mitarbeiter im Besucherdienst des Bundesrats ist
hier eher die Ausnahme, weil die betroffenen Kldger im All-
gemeinen nicht das symbolische Kapital einer Klage durch
die Bundesrepublik Deutschland einbringen, das hier den
Ausschlag gegeben haben diirfte und es im eingangs genann-
ten Fall des Bundestags wiederum tun konnte.

Fiir die zunehmende Auffassung im Schrifttum ist der Ar-
beitgeberbegriff nach sozialversicherungsrechtlichen Grund-
sitzen zu bestimmen.” Manche Autoren legen sich nicht
unnotig fest** oder verweisen darauf, dass es auf eine Festle-

! Hoyer (Fn. 16), § 266a Rn. 21.

%2 Siehe unter IV.

* Méhrenschlager, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiede-
mann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 266a Rn. 15; Wittig, in: von Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.7.2014, § 266a Rn. 5; Radrtke
(Fn. 15), § 266a Rn. 9; Perron, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, Kom-mentar, 29. Aufl. 2014, § 266a Rn. 11;
Pananis (Fn. 12), § 6 Rn. 10; U. Schulz, NJW 2006, 183
(184); Bollacher, Das Vorenthalten von Sozialversicherungs-
beitragen, 2006, S. 83; Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschafts-
strafrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 548, 555; Thul, in: Miiller-
Guggenberger/Bieneck (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 5.
Aufl. 2011, § 38 Rn. 27; Ischebeck, Vorenthalten von Sozial-
versicherungsbeitridgen i.S.v. § 266a Abs. 1 StGB wihrend
der materiellen Insolvenz der GmbH, 2009, S. 74; Vogelberg,
PStR 2004, 90; Lanzinner (Fn. 3), S. 48 (,,rein sozialrechts-
akzessorisch®).

2 Fischer (Fn. 11), § 266a Rn. 4, 9a; Saliger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommen-

gung praktisch nicht ankomme, weil auch im Zusammenhang
von § 7 Abs. 1 SGB IV auf das zivilrechtliche Dienst- und
Arbeitsrecht abzustellen sei.”

Die arbeitsrechtsakzessorische Bestimmung des Begriffs,
fiir die vor allem der Wortlaut ins Feld zu fithren ist,26 findet
sich weiterhin hiufig.”’ Eine Ankniipfung an das Steuerrecht,
etwa an die Grundsitze, die fiir § 19 EStG oder § 1 LStDV
erarbeitet wurden, wird augenscheinlich fiir § 266a StGB mit
Recht nicht vertreten. Auch wenn das Votum fiir die Sozial-
rechtsakzessorietdt jedenfalls nach der neueren Auslegung
des Bestimmtheitsgebots aus Art. 103 Abs. 2 GG durch das
BVerfG*® dieses nicht mehr verletzen kann, sobald eine stin-
dige Rechtsprechung namhaft gemacht werden kann, bleibt
beachtenswert, dass der Wortlaut das Arbeitsrecht nahe legt.
Deshalb ist eine streng formale, mehr als nur materielle sozi-
alrechtliche Akzessorietidt mit dem Wortlaut nicht leicht zu
vereinbaren. Hinzu kommt, dass der Topos der stindigen
Rechtsprechung bei § 266 StGB ohnehin dem genannten
Kreisverkehr ausgesetzt ist, d.h. einer im Detail uneinheitli-
chen Judikatur mehrerer Rechtsgebiete”, was seine methodo-
logische Diirftigkeit erweist. Fiir die Sozialrechtsakzessorie-
tit spricht wiederum, dass alle librigen Tatbestandsmerkmale
sozialrechtsakzessorisch behandelt werden und durchaus
gefragt werden kann, ob die Akzessorietét nicht fiir den Tat-
bestand insgesamt bestimmt werden muss. Hier geht es da-
rum, den Rahmen fiir die Qualifizierung der Methodendiszip-
lin als Indiz der Weisungsgebundenheit abzustecken. Soweit
die Zuriickweisung dieser Qualifizierung auch bei einem

tar, 2. Aufl. 2014, § 266a Rn. 5 (,,zivil- bzw. sozialrechtsak-
zessorisch®), eindeutiger zugunsten der Sozialrechtsak-
zessorietdt in Rn. 11 (,,materiell sozialrechtsakzessorisch®);
Tag (Fn. 2), § 266 Rn. 19 (,,Doppelnatur).

2 Gercke, in: Gercke/Kraft/Richter, Arbeitsstrafrecht, 2012,
2/13; Pananis (Fn. 12), § 6 Rn. 10.

26So Hoyer (Fn. 16), § 266a Rn. 19.

2 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2014, § 266a Rn. 3; Hoyer (Fn. 16), § 266a Rn. 121; Wiedner
(Fn. 18), StGB § 266a Rn. 10; Kindhduser, Strafgesetzbuch,
Lehr- und Praxiskommentar, 5. Aufl. 2013, § 266a Rn. 5;
Esser, in: Leipold/Tsambikakis/Zoller (Hrsg.), AnwaltKom-
mentar StGB, 2011, § 266a Rn. 14; Matt, in: Matt/Renzi-
kowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2013, § 266a Rn. 16;
Beukelmann, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.), Handkom-
mentar, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, StGB § 266a
Rn.7; Bente, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2012, 12. Teil 2. Kap. Rn. 8;
Bisson/Schwab, AuA 2005, 276 (278); Jacobi/Reuffels, BB
2000, 771; Lackner/Kiihl (Fn. 27), § 266a Rn. 3.

2 Siehe L. Schulz, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift
fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001,
S. 305.

% Vor allem weil in der Praxis deliktische Schadensersatz-
klage der Einzugsstellen gegen den Arbeitgeber (respektive
Personen, die fiir ihn handeln, § 14 StGB) gem. § 823 Abs. 2
BGB i.V.m. § 266a Abs. 1 StGB sehr hdufig sind, ist fiir
§ 266a StGB eine im Umfang starke Zivilrechtsprechung
heranzuziehen.
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Votum fiir die Sozialrechtsakzessorietit moglich ist, bedarf
es keiner Entscheidung. Festzuhalten bleibt aber, dass die
Bestimmung der Akzessorietit fiir den Zugriff auf die Recht-
sprechung nach den einschldgigen Gerichtsbarkeiten nicht
ohne Bedeutung ist. Das zeigt die Behandlung des subjekti-
ven Tatbestands.

3. Der Tatbestandsirrtum als Lackmustest

Die Rechtsprechung des BGH in Strafsachen zum Vorsatz ist
kein Solitdr. Sie kniipft an seine Rechtsprechung nahezu im
gesamten Strafrecht an. Dariiber hinaus ist sie aber in ihrer
Schirfe auch auf der Folie zu verstehen, dass der BGH in
standiger Rechtsprechung der Akzessorietidt zum Sozialrecht
folgt. Sehen wir ndher zu. Der BGH hat seine Behandlung
des Vorsatzerfordernisses in einer Entscheidung des /. Senats
vom 7.10.2009 gegeniiber dem Merkmal der Arbeitgeberei-
genschaft, unbestritten ein normatives Tatbestandsmerkmal,
prizisiert.” Der Senat reduziert die erforderliche Kenntnis
auf die bloBen tatsdchlichen Umstdnde und funktioniert damit
praktisch das normative Tatbestandsmerkmal in ein Verwei-
sungsmerkmal um. Mit dieser Reduktion des Vorsatzes, dem
vielleicht letzten, manchmal auch anstofigen Privileg der
Ignoranz, erledigt er auch elegant Beweisprobleme im kurzen
Prozess. Mit seiner Auffassung steht der Senat in der Traditi-
on der obsoleten Lehre der ,,Komplexbegriffe“3 ! wonach der
Tatbestandsvorsatz (§ 16 StGB) nur die Kenntnis der reinen
tatsdchlichen Umsténde, nicht der Komplexbegriffe umfasst,
bei denen der Irrtum ein (vermeidbarer) Subsumtionsirrtum
(§ 17 StGB) ist. Der Senat verkniipft seine Auffassung mit
einem Hinweis auf die Beschreitung des Statusfeststellungs-
verfahrens nach § 7a SGB 1V, das im Regelfall die Vermeid-
barkeit des Subsumtionsirrtums entfallen lasse.” Die Vorstel-
lung, dass das Verfahren der Statusfeststellung — ganz unge-
achtet des Umstands, dass es den Vertragsparteien ohnehin zu
viel aufbiirden konnte™ — zu einem eindeutigen und zudem
bindenden Ergebnis fiihrt, ist zweifelhaft** und geht an den in
der Praxis problematischen Aspekten des Verfahrens vor-
bei.™> Im Ergebnis fiigt sich diese Entscheidung in eine straf-
rechtsfreundliche Judikatur ein, fiir die der /. Senat unter
seinem fritheren Vorsitzenden Nack lange in Erinnerung

* BGH, Beschl. v. 7.10.2009 — 1 StR 478/09 = NStZ 2010,
337 = wistra 2010, 29, dazu Weidemann, wistra 2010, 463;
Kudlich, ZIS 2011, 482 (488 f.); ausfiihrlich Popp, in: Stein-
berg/Valerius/Popp (Hrsg.), Das Wirtschaftsstrafrecht des
StGB, 2011, S. 113.

3 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006,
§ 12 Rn. 98 ff.

> BGH, NStZ 2010, 337.

S0 Beukelmann (Fn. 27), § 266a Rn. 7.

* Vel. Lanzinner (Fn. 3), S. 146 ff.

3 So wire im Hinblick auf den Vorsatz zu kldaren, ob dieser
bereits besteht, wenn eine Feststellung ergeht oder dann,
wenn der Rechtsbehelf gegen die Feststellung erfolglos war,
oder schlieBlich erst dann, wenn unabhéngig von der Status-
feststellung eine rechtskriftige, notfalls hochstrichterliche
Entscheidung im Verwaltungsverfahren gegen den Bescheid
der Rentenversicherung ergangen ist.

bleiben wird.*® Ausgehend davon, dass die Behandlung des
Irrtums ein Lackmustest des liberalen Strafrechts ist, emp-
fiehlt sich ein genauerer Blick. Der Akteur’’ muss richtiger-
weise etwaige vom Arbeits- und Sozialrecht geforderte kom-
plexere Abwidgungen in seiner eigenen Laiensphire nach-
vollziehen kénnen.” Gerade in komplexen Zusammenhin-
gen, die durch die Risikogesellschaft mit ihrer ,,neuen Un-
iibersichtlichkeit (J. Habermas) systematisch geschaffen
werden und die typisch insbesondere fiir das Wirtschaftsstraf-
recht sind, ist die durch § 16 StGB gewdhrleistete Entlastung
des individuellen Akteurs wichtiger denn je.” Die Befiirch-
tung, dass dann der Damm fiir Schutzbehauptungen gebro-
chen ist, erscheint unbegriindet. § 261 StPO erlaubt es dem
erkennenden Gericht, angemessen mit bloBen Schutzbehaup-
tungen umzugehen. Einzurdumen ist, dass dies den Routine-
betrieb der Justiz in Unruhe versetzt, weil die Beweisauf-
nahme nicht mit links, d.h. revisionssicher erledigt werden
kann. So wird die Reduktion des Vorsatzerfordernisses auf
die Kenntnis der Ankniipfungstatsachen mit Recht vielfach
zuriickgewiesen.”” Ein gewisser Trost ist es, dass die Recht-
sprechung im Zivilrecht dem BGH in Strafsachen weithin
nicht folgt.

I11. Das Problem der Scheinselbstéindigkeit

Bei der Auslegung von § 7 Abs. 1 SGB IV steht die Wei-
sungsgebundenheit im Zentrum. Sie ist nach der betrieblichen
Eingliederung sowie Art der Arbeitsleistung, Ort und Zeit zu
bestimmen. Es ist die ,,Art* der Leistung, bei der die Metho-
dik ins Spiel kommt. Auszuscheiden sind hier 6ffentlich-
rechtliche Vorgaben, mogen sie auch vom Arbeitgeber zu-
satzlich angemahnt sein. Von Interesse sind alleine Vorga-
ben, die vom Arbeitgeber eingefordert werden. Um die Probe
aufs Exempel zu versuchen, wire es gewiss reizvoll, den
genannten Fall der Korrekturkraft zum Ausgangspunkt zu
nehmen. Die Praxis unter den Hochschullehrern ist sehr un-
terschiedlich. In jedem Fall fiihrt die zunehmende Verschu-
lung des Studiums mit ihrer sprunghaften Zunahme von exa-
mensrelevanten Leistungskontrollen zur routinefreundlichen
Zunahme von Vorgaben fiir die Korrekturkrifte und damit,
das folgt aus der Natur der Sache, auf gewisse Weise zu einer

% Siehe Garcia, Myops 2012, 55.

37 Allzu oft gleich ,,Tdter* genannt, wiewohl er zunichst noch
nicht einmal Beschuldigter ist.

* Kudlich, ZIS 2011, 488 f. m.w.N. In diesem Sinn auch
Entscheidungen der Zivilgerichtsbarkeit. Nach der noch nicht
rechtskriftigen Entscheidung des LG Bochum, Urt. v.
28.5.2014, im Zusammenhang mit § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 266a StGB ist der Vorsatz sogar solange ausgeschlossen,
als keine rechtskriftige Entscheidung vorliegt.

% L. Schulz, in: Schulz/Reinhart/Sahan (Hrsg.), Festschrift fiir
Imme Roxin zum 75. Geburtstag, 2012, S. 89.

% Esser (Fn. 27), § 266a Rn. 87a; Perron (Fn. 23), § 266a
Rn. 17; Lackner/Kiihl (Fn. 27), §266a Rn. 16; Saliger
(Fn. 24), § 266a Rn. 24 m.w.N.; Popp (Fn. 30), S. 116 ff,;
a.A. Wittig (Fn. 23), § 266a Rn. 29; U. Schulz, NJW 2006,
183 (186); dhnlich Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/
Schoder (Fn. 23), § 16 Rn. 4.
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hoheren Weisungsgebundenheit. Auch wenn Korrekturkrifte
sich immer noch Zeit und Ort der Korrektur frei wihlen kon-
nen, kann gefragt werden, ob eine allzu detaillierte Losungs-
skizze, die noch dazu mit einem auf Zehntelpunkte versehe-
nem Schema der Benotung versehen wird, nicht den werkver-
traglich Beschiftigten zum Scheinselbstindigen werden lisst.
Da dieser Bereich zum Wohle der Alma Mater jedoch tabui-
siert bleiben soll, sei er nicht als Ausgangsfall vorgestellt.
Tun wir besser so, als gibe es diesen Fall nicht, als hétten
wir, wie wir das von US-amerikanischen Gerichtsfilmen ken-
nen, nie davon gesprochen.

Der Ausgangsfall sei der Studierende, der sich sein Zu-
brot nicht durch das Korrigieren, sondern dadurch verdient,
dass er mittels sozialwissenschaftlich mehr oder weniger ver-
lasslichen Interviews der Meinungsforschung dient. Es soll
dabei so sein, dass wie praktisch iiblich die Wahl der Metho-
de nicht in seinen Hénden liegt, er also nicht, obwohl er per-
sonlich dazu neigen mag, ein qualitatives Tiefeninterview
filhren darf oder die Gesprichsfithrung situativ handhaben
darf, wie es etwa seiner philosophischen Vorliebe fiir Paul
Feyerabend entspriche. Er muss gebunden an ein sozialwis-
senschaftlich standardisiertes Raster von Fragen vorgehen.

Wihrend dazu in der Vergangenheit noch das Callcenter
des Unternehmens aufzusuchen war, wo ihm die IT-Gerit-
schaften zur Verfligung gestellt wurden, erlaubt es jetzt die
fortschreitende Digitalisierung, ortlich flexibel arbeiten kon-
nen. Auch die Zeitvorgaben sind heute weiter als frither. Die
Flexibilisierung der Arbeitsverhiltnisse hat niamlich auf Sei-
ten der angerufenen Interviewpartner dazu gefiihrt, dass ein
Anruf auch zu Zeiten sozial addquat ist, wo der Angerufene
frither erbost aufgelegt hitte. Wihrend somit nicht wenige
Umstinde, die als ein Indiz fiir Unselbstiandigkeit gehandhabt
wurden, ihre Konturen verlieren diirften, bleibt es bei der
Bindung an wissenschaftliche Mafstibe. Daran dndert auch
der Verweis darauf nichts, dass es sozialwissenschaftlich
vielfiltige Methoden und Moglichkeiten der Verkniipfung
von Methoden im Weg von Sequenzierung und Hybridisie-
rung bis hin zur Triangulation gibt, die versprechen, dass
Empirie ,robust™ erfasst werden kann.*' Ein Meinungsfor-
schungsunternehmen kann es dem Interviewer nicht iiberlas-
sen, das ihm vorgegebene methodologische Design nach
Gutdiinken zu handhaben.**

IV. Das Beispiel der Meinungsforschung

Ausgehend vom Fall des studentischen Interviewers, der
einer bestimmten sozialwissenschaftlichen Methode der Be-
fragung zu folgen hat, lohnt ein Blick in die Rechtsprechung.
Die Sozialgerichte sind in der jiingeren Vergangenheit durch
die Neigung hervorgetreten, die Methodendisziplin(ierung)
als Indiz fiir Weisungsgebundenheit zu handhaben. Das BSG

*! Flick, Triangulation, 2. Aufl. 2008, S. 11 ff.

' So wenig, wie es — in einer FuBnote diirfen wir die Maxime
des Verschweigens unterlaufen — beim Korrigieren (sub spe-
cie GleichmiBigkeit der Korrektur) angehen sollte, einer
Korrekturkraft anheimzustellen, mit der Losungsskizze so zu
verfahren wie der sprichwortliche Stdldnder mit der Ver-
kehrsampel.

hat angesichts des Strukturwandels der Arbeitsverhiltnisse
hin zu prekdren Arbeitsverhiltnissen, welcher die Frage der
Scheinselbstindigkeit ins Zentrum geriickt hat, von seiner
Leitentscheidung vom 14.11.1974 (8 RU 266/73) zum Status
von Interviewern seit 2009 Abstand genommen. Jene Ent-
scheidung hatte Jahr fiir Jahr in jeder Gerichtsbarkeit als
Ankniipfungspunkt gedient. Das BSG argumentierte damals
mit dem Topos der ,,Natur der Sache®, um die Methodendis-
ziplin von der Weisungsgebundenheit zu isolieren:

,Nach der Natur der Sache war es hier gar nicht anders
moglich, als da die Ermittler bei ihren Befragungen sich
strikt nach den von der Klédgerin ausgearbeiteten Unterla-
gen zu richten und die Ergebnisse ihrer Befragungen auch
in einer bestimmten Zeit vorzulegen hatten, andernfalls
wiren verwertbare Befragungsergebnisse wohl gar nicht
zu erzielen gewesen.*

Wiihrend sich Sozialgerichtsbarkeit* und Finanzgerichtsbar-
keit* davon inzwischen abgewendet haben, hielt die Recht-
sprechung des BAG daran fest. Arbeitsrechtlich relevante
Weisungen betreffen die Gestaltung der Arbeitsbedingungen,
dagegen verhalten sich Weisungen im Hinblick auf Inhalt
einer Methode neutral zur Abgrenzung des Arbeitnehmers
vom freien Mitarbeiter.*’ In der ,,Moskito*“-Entscheidung
vom 13.3.2008 wurde dies auf Berichtspflichten eines Plakat-
anschldgers erstreckt. Die zum Arbeitsverhidltnis fithrende
Freiheitseinbufe sei trotz der Tourenpldne, die den Tag der
Plakatierung und die jeweiligen Orte vorgeben, erst dann
hinreichend, ,,wenn die Begrenzung der personlichen Frei-
heit, insbesondere in rdumlicher und zeitlicher Hinsicht, eine
Dichte erreicht, die sich nicht allein aus der Natur der zu
leistenden Téatigkeit, sondern gerade aus der vertraglich dem
Arbeitgeber zugestandenen Verfiigungsmacht iiber die Ar-

* LSG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 2.2.2006 — L 6 KR
253/04: ,,Obwohl der Senat bei der Beurteilung der Titigkeit
von Interviewern zu einem anderen Ergebnis kommt als das
BSG in dem oben genannten Urteil vom 14. November 1974,
liegt dennoch keine Abweichung von der Rechtsprechung des
BSG vor. Vielmehr unterscheidet sich das Gesamtbild der
Tétigkeit der Interviewer in dem frither und aktuell zur Beur-
teilung anstehenden Fall grundlegend. Die Freiheiten, die
jenseits der methodisch bedingten Vorgaben hinaus in dem
1974 entschiedenen Fall fiir Interviewer bestanden, rdaumt die
Kldgerin den Beigeladenen zu 1. und 2. weder vertraglich
noch tatsdchlich ein.” Wenn es am Ende keine Rechtspre-
chungsinderung gewesen sein sollte, lige es an der gewan-
delten Natur der Sache. Zur Frage, ob diese sich nachvoll-
ziehbar erschlieBen ldsst, sieche im Text unter V. Parallel zum
Wandel der Rechtsprechung hob der Gesetzgeber die frithere
Vermutung der Selbstindigkeit nach § 7 Abs. 4 SGB IV auf.
*“FG Kéln, Urt. v. 6.12.2006 — 11 K 5825/04.

“ BAG, Urt. v. 9.5.1996 — 2 AZR 438/95: ,Nach der Recht-
sprechung des BAG spricht es nicht gegen die Stellung als
freier Mitarbeiter, wenn spezifische Methoden nach dem
hierfiir entwickelten Konzept des Auftraggebers anzuwenden
sind.”
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beitsleistung ergibt.“* Das konnte sich mit der Entscheidung
vom 25.9.2013 (10 AZR 282/12) nun dndern, wie bereits der
Leitsatz andeutet:

»Gegenstand eines Werkvertrags kann sowohl die Her-
stellung oder Verdnderung einer Sache als auch ein ande-
rer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiihrender
Erfolg sein (§ 631 Abs. 2 BGB). Fehlt es an einem ver-
traglich festgelegten abgrenzbaren, dem Auftragnehmer
als eigene Leistung zurechenbaren und abnahmefidhigen
Werk, kommt ein Werkvertrag kaum in Betracht, weil der
»Auftraggeber dann durch weitere Weisungen den Ge-
genstand der vom ,,Auftragnehmer* zu erbringenden Leis-
tung erst bestimmen und damit Arbeit und Einsatz erst
bindend organisieren muss.

Zwar konnen Weisungen, die sich ausschlieBlich auf das
vereinbarte Werk beziehen, im Rahmen eines Werkvertrags
unbedenklich erteilt werden, aber kritisch ist die ,,Ausiibung
von Weisungsrechten beziiglich des Arbeitsvorgangs®™. Das
sind bei Interviewern beispielsweise Leitfiden fiir Interviews
und andere methodische Vorgaben. Damit kénnen im Ergeb-
nis methodologische Weisungen, soweit sie eben den Ar-
beitsvorgang (und nicht das abzuliefernde Werk) betreffen,
als Weisung interpretiert werden.

Es bleibt abzuwarten, ob das BAG damit dem BSG folgt
und sich auf diesem Weg die im Schrifttum gelegentlich
beschworene Konkordanz von sozial- und arbeitsgerichtlicher
Rechtsprechung erweist. Bislang lag die Konkordanz zumeist
darin, dass man die Fille ,,verstindigungsorientiert im Weg
von Verfahrensabsprachen erledigte. Naturgemif ist es beim
,Handel mit der Gerechtigkeit” fiir den Anwalt hilfreich,
wenn er es schafft, dass die Verstindigung bei der unterneh-
merischen Freiheit einsetzt, bei selbstindigen Titigkeiten
Arbeitsvertrige auch als Werkvertrige auszugestalten.

V. Weisungsbindende Disziplinierung durch Methoden-
disziplin?

Leicht hitte man es, die Behauptung, dass in der Methoden-
disziplin kein Indiz fiir die Weisungsgebundenheit liegt,
sondern aufgrund der ,,Natur der Sache* ein fiir die Frage von
selbstindiger oder abhiingiger Beschiftigung neutraler Um-
stand, wenn man fiir den Tatbestand des § 266a StGB auf die
Zurechnungslehre im Allgemeinen Teil verweisen konnte.
Dort namlich wirkt die Methodendisziplin strafbarkeitsentlas-
tend. Betrachtet man sie zutreffend als Fall der Einhaltung
einer lex artis, dann entlastet sie insbesondere im Bereich der
Fahrldssigkeit. Die lex artis bestimmter Verkehrskreise kon-
kretisiert den Sorgfaltsmaf3stab des besonnenen Biirgers im
Bereich gesetzlicher Sondernormen. Allerdings ist sie, wenn
man diese Begriffe philosophisch streng unterscheidet, kein
Kriterium, sondern nur ein Indiz fiir straffreies Verhalten, so

“ BAG NJW 2008, 2872. Dem Selbstindigen kénnen in
bestimmtem Umfang methodische Standards (hier: Berichts-
pflichten) auferlegt werden. Eine Berichtspflicht als solche ist
statusneutral und beispielsweise fiir den selbstindigen Han-
delsvertreter ausdriicklich gesetzlich vorgesehen.

dass bei Einhaltung der lex artis im objektiven Tatbestand
auch der subjektive Tatbestand herangezogen werden muss.
Erst dann ist ein endgiiltiges RechtmiBigkeitsurteil moglich.
Das zeigt sich auch auf dem Feld der Compliance bei § 130
OWiG. Das Handeln des ordentlichen Kaufmanns (etwa im
Insolvenzstrafrecht) entlastet typischerweise. Ausnahmsweise
ist dies nicht der Fall, wenn bei Wahrung der Sorgfaltsmal-
stibe des ordentlichen Kaufmanns subjektiv rechtsmiss-
brauchliche Absichten verfolgt werden. Entsprechend verhilt
es sich bei der Strafvereitelung, die ausscheidet, wenn ein
Strafverteidiger sich lege artis (d.h. prozessordnungsgemif)
verhilt und ihm kein Umgehungsvorsatz nachgewiesen wer-
den kann. In gleicher Weise ist die neutrale Beihilfe zu be-
handeln, fiir welche Privilegierungen in Betracht kommen,
wenn das Verhalten methodologisch korrekt ist. Anders ver-
hilt es sich auch hier, wenn damit zugleich deliktische Ziele
verfolgt werden.

Man ist verfiihrt, allgemeine Zurechnungsregeln ungefil-
tert auf individuelle Tatbestinde anzuwenden. Aber der Ver-
fiihrung braucht man nicht zu erliegen. Es ist — die ,,Natur der
Sache® gemahnt daran — immer mit lebensweltlichen Beson-
derheiten zu rechnen, die aus der jeweiligen Lebenswelt
induktiv oder abduktiv zu erschlieBen sind.”’” Bernd Schiine-
mann hat schon friith in seinen ,,Methodologischen Prolego-
mena zur Rechtsfindung im Besonderen Teil des Strafrechts*
im Abduktionsverfahren ,,eine wissenschaftstheoretisch ein-
wandfreie Begriindung fiir das so beliebte und doch so lange
orakelhaft gebliebene Denken aus der ,Natur der Sache*
gesehen, weil ,.eine leitende Wertsetzung, soll sie unter den
gegebenen sozialen Umstidnden realisierbar sein, gewisse
Folgeentscheidungen impliziert, die in einer idealen Welt
hingegen nicht zwingend wiren und infolgedessen bei einer
empiriefreien Betrachtung willkiirlich erscheinen wiirden®.*®
Sofern die Abduktion auch praktischen Belangen generell
gilt, an welche die ,pragmatische Maxime* von Charles
Peirce ankniipft,* ist sie eine gehalterweiternde Schlussform,
die auch auf normativem, dogmatischen Gebiet fruchtbar
gemacht werden kann. So ldsst sich beim Blick auf die ge-
samte Rechtsordnung, deren Einheit auch fiir die Behandlung
der Methodendisziplin zu wahren ist, arbeitsrechtlich auf die
sachlich verwandte Unterscheidung von Arbeitsverhalten und
Ordnungsverhalten in § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG verweisen.
Im Strafrecht liegt die Frage nahe, ob sich die Situation bei
§ 266a StGB nicht analog zu den Regeln beim é&rztlichen

4 Zur Abduktion L. Schulz, Normiertes Misstrauen, 2001,
2. Teil Abschnitt 2.

48 Schiinemann, in: Kaufmann (Hrsg.), Festschrift fiir Paul
Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dez. 1978, 1979,
S. 117 (S. 123).

* In der urspriinglichen Formulierung von 1878 (im Aufsatz
,,How to Make Our Ideas Clear*) lautet sie: ,,Uberlege, wel-
che Wirkungen, die denkbarerweise praktische Bedeutung
haben konnen, wir dem Gegenstand unseres Begriffes zu-
schreiben. Dann ist unser Begriff dieser Wirkungen der ganze
Umfang unseres Begriffs des Gegenstandes.” Zum Zusam-
menhang zwischen pragmatischer Maxime und Abduktion
siehe L. Schulz (Fn. 47), 2. Teil Abschnitt 2.
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Heileingriff behandeln ldsst. Das liegt nahe, sofern dort die
Einhaltung der lex artis die Straflosigkeit garantiert und
Rechtsprechung wie Schrifttum eine reichhaltige Dogmatik
beigesteuert haben. Die Eigenheiten der Methodendisziplin
sind jedenfalls beim Heileingriff wegen der Gefahr weitrei-
chender Kunstfehler eingehender erortert worden als bei
§ 266a StGB und den zugehorigen Rechtsgebieten. Nimmt
man etwa den Fall, dass alle in einer Klinik tatigen Chirurgen
auf eine bestimmte Operationstechnik verpflichtet wiren,
obwohl auch alternative Methoden des Eingriffs vertretbar
wiren, so wiirde das wohl nicht als Form der lex artis ver-
standen werden. Es wire tendenziell als Eingriff in die drztli-
che Freiheit zu verstehen. Auf § 266a StGB gewendet, konnte
insoweit ein Weisungselement dingfest gemacht werden.
Dann bliebe es dabei, dass auch im Einklang mit den allge-
meinen Regeln der Zurechnung die Einhaltung der lex artis
nicht strafbegriindend wirkt. Worin beim Beispiel des Inter-
viewers dann Weisungsabhingigkeit hinsichtlich der anzu-
wendenden Methode liegen konnte, wire am Gegenstand,
dem sozialwissenschaftlichen methodischen Design, noch zu
ermitteln. Was immer sich bei dem Versuch, an dieser Stelle
die Natur der eben auch dogmatischen Sache auszuloten, am
Ende ergeben sollte, es ist gewiss nicht eine Vermischung
von Methodendisziplin mit Weisungsgebundenheit im Sinne
von § 7 Abs. 1 SGB 1V, die jedenfalls fiir einen Teil der
Rechtsprechung aufgezeigt wurde. Festzuhalten ist dabei,
dass dies, auch wenn gerade die Sozialgerichtsbarkeit zu
dieser Vermischung neigt, dogmatisch nicht aus dem Votum
fiir die Sozialrechtsakzessorietit rithrt. Es scheint vielmehr so
zu sein, dass es sich einem Defizit deontologisch verfasster
Dogmatik, mit anderen Worten: einem schlicht folgenorien-
tierten Kalkiil verdankt. Das erkennt man an dem Ausweg,
den die Vermischung von Methodendisziplin mit methodi-
scher Disziplinierung nahe legt, um das mit ihr einhergehen-
de neue Strafbarkeitsrisiko zu beseitigen: die Anwendung der
Maxime ,,Against Method*“*, die ein Beispiel fiir das gleich-
falls folgenorientierte argumentum ad absurdum liefern wiir-
de. Wire das Ergebnis doch, wenn ein auf das Fallbeispiel
gewendetes Wortspiel gestattet ist, gleichbedeutend mit dem
,Feyerabend der Meinungsforschung®.

% So der gleichnamige Titel der Abhandlung Paul Feyer-
abends, in: Radner/Winokur (Hrsg.), Minnesota Studies in
the Philosophy of Science, Bd. 4, Theories & Methods of
Physics and Psychology, 1970, S. 17; tibersetzt: Wider den
Methodenzwang, 1976.
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Mythologie und Logos des § 298 StGB*

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Gieflen**

I. Einfiihrung

Es gibt wohl wenige Vorschriften des Strafgesetzbuches, zu
denen eine trotz erheblicher praktischer Bedeutung nur diirf-
tige Rechtsprechung und eine vergleichsweise iiberschaubare
Anzahl an literarischen Stimmen einen gleichermaBlen un-
ibersichtlichen Streitstand hervorgebracht haben, wie dies im
Rahmen des § 298 StGB' der Fall ist. Bei dem Verstindnis
dessen, was eine Strafbarkeit wegen ,,Wettbewerbsbeschrin-
kende[r] Absprachen bei Ausschreibungen*® gem. § 298
StGB voraussetzt, ist nahezu jede Frage von Bedeutung um-
stritten. Einigkeit besteht im Wesentlichen allein darin, dass
die Tathandlung nicht etwa in der vom Tatbestand vorausge-
setzten rechtswidrigen Absprache, sondern vielmehr in der
Abgabe eines Angebotes (das auf dieser rechtswidrigen Ab-
sprache beruht) besteht.” Nahezu alles andere wird kontrovers

* Wegen eines Krankheitsfalles im Familienkreis war dem
Verf. die fristgemiBe Fertigstellung des fiir die Printausgabe
der Festschrift fiir Bernd Schiinemann gedachten Beitrages
nicht moglich. Er wird hiermit, verbunden mit den besten
Wiinschen fiir den verehrten Jubilar, nachgereicht.

** Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Deutsches, Euro-
pdisches und Internationales Straf- und Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht an der Justus-
Liebig-Universitdt GieBen, Geschiftsfiihrender Direktor des
Instituts fiir Kriminalwissenschaften und Leiter des CCC —
Center for Criminal Compliance sowie des ICCG -
International Center for Compliance and Governance
(http://www.uni-giessen.de/cms/fbz/fb01/rotsch/ccc-neu).

! § 298 Abs. 1 StGB lautet: ,,Wer bei einer Ausschreibung
tiber Waren oder gewerbliche Leistungen ein Angebot abgibt,
das auf einer rechtswidrigen Absprache beruht, die darauf
abzielt, den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten
Angebots zu veranlassen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. In § 298 Abs. 3 StGB ist
geregelt: ,,Nach Absatz 1, auch in Verbindung mit Absatz 2
[der die freihiindige Vergabe eines Auftrages nach vorausge-
gangenem Teilnahmewettbewerb der Ausschreibung i.S.d.
Abs. 1 gleichstellt; Anm. des Verf.], wird nicht bestraft, wer
freiwillig verhindert, dass der Veranstalter das Angebot an-
nimmt oder dieser seine Leistung erbringt. Wird ohne Zutun
des Titers das Angebot nicht angenommen oder die Leistung
des Veranstalters nicht erbracht, so wird er straflos, wenn er
sich freiwillig und ernsthaft bemiiht, die Annahme des Ange-
bots oder das Erbringen der Leistung zu verhindern.*

2 So die amtliche Uberschrift, vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 12.

> Dannecker, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013,
§ 298 Rn. 48; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 10, 12. Aufl. 2008, § 298 Rn. 26; Hohmann, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 298 Rn. 60; Bése, in: Graf/
Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kom-
mentar, 2011, § 298 StGB Rn. 17; Heine/Eisele, in: Schonke/

diskutiert: So ist schon unklar, was das durch die Vorschrift
geschiitzte Rechtsgut ist (dazu unten II. 1). Uneinigkeit
herrscht weiterhin in der Frage, ob der Gesetzgeber mit § 298
StGB ein Verletzungs- oder ein blofes (abstraktes oder kon-
kretes?) Gefdhrdungsdelikt normiert hat (II. 2.). Auch die
Frage, ob es sich um ein schlichtes Tatigkeitsdelikt oder um
ein Erfolgsdelikt handelt, ist umstritten (II. 3.), und zwar iiber
die von der herrschenden Meinung an sich fiir richtig gehal-
tene Gleichschaltung von Tétigkeits- und abstrakten Gefédhr-
dungsdelikten einerseits sowie Erfolgs- und Verletzungs-
bzw. konkreten Gefihrdungsdelikten andererseits hinaus.* Im
Streit ist dariiber hinaus, ob es sich um ein Allgemein- oder
doch um ein Sonderdelikt handelt (II. 4.). Keine Uberein-
stimmung ist bislang auch in der Frage erzielt, ob die Norm
einen Blanketttatbestand oder einen Tatbestand mit normati-
ven Tatbestandsmerkmalen enthilt (IL. 5.).

Wihrend die Beantwortung dieser Fragen ganz grundsitz-
liche Uberlegungen zur Deliktsstruktur des § 298 StGB
voraussetzt (sogleich unter II.), sind von diesem Komplex
zwei weitere — ihrerseits streitig gefiihrte — Diskussionen zu
unterscheiden, die ebenfalls durch ein bestimmtes Struktur-
verstindnis der Vorschrift im Wesentlichen pridisponiert
sind. So wird aulerdem dariiber gestritten, wer Beteiligter der
rechtswidrigen Absprache sein kann (dazu unten IIL.). Und
schlieBlich geht es in einem weiteren, hiervon zu unterschei-
denden Problembereich um den Kreis moglicher Téter im
Rahmen der Angebotsabgabe (unten IV.).

All diese Fragen sollen in dem vorliegenden Beitrag einer
niheren Untersuchung unterzogen werden. Wie sich recht
schnell zeigen wird, spielen sie sich sdmtlich an der Schnitt-
stelle von Wirtschaftsstrafrecht und allgemeiner Strafrechts-
dogmatik ab — zwei Bereiche, die der verehrte Jubilar Bernd
Schiinemann in vielen Beitrigen wie kaum ein zweiter virtu-
os verkniipft und einer hdufig sehr kritischen Analyse unter-
zogen hat.

I1. Die Deliktsstruktur des § 298 StGB
1. Das geschiitzte Rechtsgut

Im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut lassen sich zwei
Problemkreise unterscheiden. Zum einen steht in Frage, was
das durch die Norm ([nur] primér?/allein?) geschiitzte
Rechtsgut ist; zum anderen gehen die Meinungen iiber ein
moglicherweise daneben geschiitztes Rechtsgut Vermogen
auseinander.

Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
§ 298 Rn. 11 ff.; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
61. Aufl. 2014, § 298 Rn. 13.

* Konkret zu dieser Frage unten II. 3 bei und in Fn. 66 und
67.
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a) Die Freiheit des Wettbewerbs

Insbesondere Liiderssen hat sich gegen einen strafrechtlichen
Schutz des Wettbewerbs ausgesprochen.” Diese Fundamen-
talkritik hat sich — zu Recht — nicht durchgesetzt.® Dement-
sprechend wird von der heute ganz herrschenden Meinung
»~der freie Wettbewerb®, meist ,,in seiner Ausprigung als
Ausschreibungswettbewerb®, als geschiitztes Rechtsgut ange-
sehen.” Mit dem Hfreien Wettbewerb® ist die Freiheit des
Wettbewerbs gemeint: Geschiitzt ist nimlich zunichst die
Freiheit der Marktkonkurrenz vor unlauteren, den freien
Preisbildungsprozess hemmenden Einfliissen bei Ausschrei-
bungen.® Damit ist aber noch keine Aussage dariiber getrof-
fen, ob hiermit der Wettbewerb als Institution — also als
gleichsam abstrakte Idee’ — oder in seiner Konkretisierung
des einzelnen, in Rede stehenden Ausschreibungswettbe-
werbs, im Rahmen dessen die rechtswidrige Absprache statt-
findet, geschiitzt ist. Die iiberwiegende Auffassung geht
zutreffend davon aus, dass von § 298 StGB (mindestens pri-
mir) der Wettbewerb als Institution des Wirtschaftslebens
geschiitzt wird."” Fiir diese Ansicht wird zunichst die amtli-
che Uberschrift des 26. Abschnitts des StGB — ,,Straftaten
gegen den Wettbewerb* — angefiihrt.'"' Dem entspricht auch
die Begriindung des Regierungsentwurfs, der ausdriicklich
»schwerwiegende Beeintrichtigungen des Wettbewerbs* ins
Visier nahm, den ,,qualifizierten Unrechtsgehalt der zugrun-
deliegenden Wettbewerbsverstole* hervorhob und ,,zur Ein-
dimmung dieser schweren Verstofe gegen das Wettbewerbs-
recht* einen verstidrkten strafrechtlichen Schutz durch einen
neuen Straftatbestand gegen wettbewerbsbeschrinkende
Absprachen fiir notwendig hielt, ,,um rechtswidrige Verhal-
tensweisen bei der Beteiligung an Ausschreibungen wirksa-
mer zu bekimpfen“.'” Im Gegensatz zu vorangegangenen
Vorschldgen, die die Schaffung eines Straftatbestandes des
»Ausschreibungsbetruges®™ als abstraktes Gefahrdungsdelikt
im Vorfeld des Betruges vorsahen und den Schutz des Ver-
mogens des Veranstalters einer Ausschreibung in den Vor-

> Liiderssen, StV 1997, 318 (320); ders., in: Dahs (Hrsg.),
Kriminelle Kartelle?, 1998, S. 53 (54 f.). Ebenso Oldigs,
Moglichkeiten und Grenzen der strafrechtlichen Bekdmpfung
von Submissionsabsprachen, 1998, S. 120 f.

% Vgl. Kuhlen, in: Dolling (Hrsg.), Jus humanum, Grundlagen
des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim
Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 742 (744); Bose (Fn. 3),
§ 298 StGB Ran. 1.

" Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11 m.w.N. in Fn. 48; Kuhlen
(Fn. 6), S. 744.

8 Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11. Bereits in der Be-
schrinkung auf (bestimmte) Ausschreibungen manifestiert
sich der nur partiell kartellrechtsakzessorische Strafrechts-
schutz. Darauf wird immer wieder zuriickzukommen sein.

? Zum Rechtsgut als ideeller Wert oder realer Gegenstand
vgl. Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002,
S. 5 ff. (32).

19 Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 6; Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 11; Fischer (Fn. 3), Vor § 298 Rn. 6.

" Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 6.

"> BT-Drs. 13/5584, S. 13.

dergrund stellten,” nennt der schlieBlich Gesetz gewordene
Entwurf expressis verbis den ,.freien Wettbewerb* als ,,das in
erster Linie durch den neuen Straftatbestand geschiitzte
Rechtsgut.“14 Der Entwurf hat damit ausdriicklich die ,,Kri-
minalisierung eines Teilbereichs der bisherigen Ordnungs-
widrigkeiten nach § 38 Abs. 1 Nrn. 1 und 8 GWB* zum
Gegenstand."

Der mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen
(GWB) angesprochene Bezugsgegenstand des § 298 StGB,
der — neben Art. 101 AEUV - seinen Niederschlag in dem
Merkmal der Rechtswidrigkeit der Absprache'® gefunden hat,
stellt denn in diesem Kontext auch das stirkste Argument fiir
einen institutionellen Wettbewerbsschutz dar, ist das GWB
doch seinerseits einem insgesamt institutionellen Wettbe-
werbsschutz verpflichtet.'”

Gegen einen von Teilen des Schrifttums'® favorisierten
Schutz des Wettbewerbs in Gestalt des konkreten Preisbil-
dungsprozesses'’ spricht entscheidend aber eine andere, bis-
lang weitgehend vernachlissigte Uberlegung. Wer eine
Rechtsgutsbestimmung in diesem Sinne vornimmt, der muss
dessen Beeintrichtigung konsequenterweise bereits mit der
Absprache annehmen.”” Denn wenn das von § 298 StGB
geschiitzte Rechtsgut der Wettbewerb in seiner Erscheinung
als der ganz konkrete, in Rede stehende Ausschreibungswett-
bewerb ist,”' so hat mit der Absprache die unlautere einseiti-
ge Beeinflussung des Austauschverhiltnisses von Waren und
Leistungen zugunsten eines Beteiligten™ bereits stattgefun-
den. ,,Der Wettbewerb® ist dann — in Gestalt des konkreten

" Siehe die Nachweise bei BT-Drs. 13/5584, S. 13.

" BT-Drs. 13/5584, S. 13. Freilich sei ,das Vermogen des
Veranstalters einer Ausschreibung und der (moglichen) Mit-
wettbewerber [...] allerdings durch den Straftatbestand mit-
geschiitzt”, siehe BT-Drs., a.a.0. Dazu unten b).

" BT-Drs. 13/5584, S. 13.

' Hierzu ausfiihrlich unten IIL.

" BT-Drs. 13/8079, S. 14; BGHSt 49, 201 (205); Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 6, 33; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11, 59;
Wunderlich, Die Akzessorietit des § 298 StGB zum Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), 2009, S. 6 ff,,
38 ff., 72. Vgl. Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 10; Rogall, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 141. Lfg., Stand: Juli 2014, § 298 Rn. 24; Heine/Eisele
(Fn. 3), § 298 Rn. 13; Griitzner, Die Sanktionierung von Sub-
missionsabsprachen, 2003, S. 524 f.; Jaeschke, Der Submis-
sionsbetrug, 1999, S. 51; Achenbach, WuW 1997, 958 (959);
Hohmann, NStZ 2001, 566 (571); Konig, JR 1997, 397 (402).
'8 Bése (Fn. 3), § 298 Rn. 1; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 9;
Walter, GA 2001, 131 (140).

' Kuhlen (Fn. 6), S. 748 f., entnimmt auch der Gesetzes-
begriindung (BT-Drs., 13/5584, S. 13) eine Stellungnahme
zugunsten einer Rechtsgutskonzeption in diesem konkreti-
sierten Sinne.

* Anders aber offenbar Bosch, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2014, § 298 Rn. 2.

' Vgl. Kuhlen (Fn. 6), S. 746 ff. (748).

2 Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11.

ZIS 1172014

580



Mythologie und Logos des § 298 StGB

Preisbildungsprozesses — bereits verfalscht bzw. ausgeschal-
tet und das Rechtsgut ist verletzt.> Mit einer solchen Kon-
zeption ladsst sich aber nicht nur die herrschende Sichtweise
von § 298 StGB als abstraktes (Wettbewerbs-)Gefahrdungs-
delikt nicht mehr vereinbaren,” sondern auch die Regelung
der titigen Reue in Abs. 3* kaum mehr in Einklang brin-
gen.”® Es ist insoweit aber ein noch gewichtigerer Einwand,
der die Auffassung, geschiitztes Rechtsgut sei der konkrete
Preisbildungsvorgang, endgiiltig als unzutreffend entlarvt:
Die unlautere Absprache allein ist nach einhelliger Ansicht
gerade nicht unter Strafe gestellt, sondern vielmehr als bloSer
Ordnungswidrigkeitentatbestand in § 81 GWB lediglich mit
GeldbuBe bedroht.”’” Die Absprache begriindet damit zwar
einen Wettbewerbsverstof, stellt sich im Hinblick auf die
Konstruktion des Straftatbestandes gem. § 298 StGB aber
lediglich als Vorbereitungshandlung dar,” deren Inkriminie-
rung der Gesetzgeber nicht fiir erforderlich gehalten hat.”
Mit dieser Konstruktion des Gesetzes, die Ausdruck der
asymmetrischen Kartellrechtsakzessorietit des § 298 StGB
ist,30 vertrigt sich aber die Annahme, Schutzgut sei der kon-
krete Preisbildungsprozess, nicht.”’ Wenn ein solches
Rechtsgut mit der Vornahme der Absprache verletzt ist, wire
ndmlich auch allein die Inkriminierung dieser wettbewerbs-
widrigen Absprache sinnvoll gewesen. Denn eine an die
bereits existente Rechtsgutsverletzung sich anschlieende
»lathandlung® der Angebotsabgabe kann dann keinerlei
strafrechtliche Relevanz mehr entfalten, weil sie der schon
eingetretenen Rechtsgutsverletzung — scil. der Manipulation
des konkreten Preisbildungsprozesses — kein weiteres straf-
rechtlich relevantes Unrechtspotential mehr hinzuzufiigen
vermag. Hielte man die hier kritisierte Ansicht vom konkre-
ten Ausschreibungswettbewerb als von § 298 StGB geschiitz-
tes Rechtsgut fiir zutreffend, wiirde man dem Gesetzgeber die
Schaffung eines Straftatbestandes unterstellen, der die Vor-
nahme einer rechtsgutsneutralen Handlung unter Strafe stellt,
die der bereits eingetretenen und abgeschlossenen — fiir sich
gesehen aber straflosen — Rechtsverletzung erst nachfolgt.
Ein solcher Straftatbestand hat im System eines rechtsstaatli-
chen Strafrechts keinen Platz. Die Auffassung kann daher

* In diesem Sinn jiingst denn auch deutlich und konsequent
Bose (Fn. 3), § 298 Rn. 1. Vgl. auch bereits Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 9 m.w.N.

2 Konsequent daher Bdse (Fn. 3), § 298 Rn. 2, und Tiede-
mann (Fn. 3), § 298 Rn. 9, die dementsprechend von einem
Verletzungsdelikt ausgehen; siehe dazu unten 2. Ausdriick-
lich anders aber Bosch (Fn. 20), § 298 Rn. 2.

* Siehe Anm. 1.

%% Ebenso bereits Kuhlen (Fn. 6), S. 747.

" Siehe BT-Drs. 13/5584, S. 14; Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 48.

% Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 15; Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 48; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 96.

* BT-Drs. 13/5584, S. 14.

0 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Ra. 3.

' Vgl. Kuhlen (Fn. 6), S. 747.

nicht richtig sein. Geschiitzes Rechtsgut des § 298 StGB ist
damit der Wettbewerb als Institution.*

b) Das Vermogen als mitgeschiitztes Rechtsgut

Umstritten ist auch, ob durch § 298 StGB das Vermégen der
(moglichen) Mitbewerber bzw. des Veranstalters zumindest
mitgeschiitzt wird.” Eindeutig ist zunichst der Wille des
Gesetzgebers, der ausweislich der Begriindung im Regie-
rungsentwurf in Abkehr von den bisherigen Vorschligen®
nicht mehr das Vermogen in den Vordergrund riicken, son-
dern eben gerade den freien Wettbewerb als zentrales
Schutzgut normiert sehen wollte: ,,Der Entwurf sieht dagegen
vor, daB der freie Wettbewerb das in erster Linie durch den
neuen Straftatbestand geschiitzte Rechtsgut ist. Das Vermo-
gen des Veranstalters einer Ausschreibung und der (mogli-
chen) Mitwettbewerber wird allerdings durch den Straftatbe-
stand mitgeschiitzt.*

Gegen einen durch die Vorschrift bewirkten Vermogens-
schutz 1ésst sich auch nicht einwenden, dass das Gesetz gera-
de nicht auf den Eintritt eines Vermogensschadens abstelle.*
Diese Argumentation verkennt, dass der — sogar unmittelbare
und alleinige — Schutz eines Rechtsgutes auch iiber abstrakte
Gefiahrdungsdelikte gewéhrleistet werden kann und in einem
~modernen* Strafrecht auch zunehmend gewdhrleistet wird.
Nach ganz h.M. sind abstrakte Gefiahrdungsdelikte aber gera-
de keine Erfolgsdelikte.”” So setzt etwa § 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB nach ganz iiberwiegender Auffassung ebenfalls den
Eintritt einer Vermdgensschiddigung nicht voraus, schiitzt
aber als abstraktes Geféihrdungsdelikt38 das (staatliche) Ver-
mogen mindestens (neben dem Allgemeininteresse an einer
effektiven staatlichen Forderung der Wirtschaft) mit™; man-
che gehen gar von einem alleinigen Vermdgensschutz aus.*’

Ob, wie Kuhlen meint‘“, die Gesetzesbegriindung als
Beleg fiir einen zumindest beabsichtigten ausschlieflichen
Schutz des Wettbewerbs herhalten kann, erscheint duflerst

2 Im Ergebnis ebenso etwa Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 12.
33 Siehe Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 13 f.

** Siehe oben bei und in Fn. 12.

* BT-Drs. 13/5584, S. 13.

3% So aber Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 13, der sich mit die-
sem Argument gegen einen unmittelbaren Schutz des Ver-
mogens von (moglichen) Mitbewerbern wendet und es als
Grundlage seiner Stellungnahme zugunsten eines nur mittel-
baren Vermogensschutzes hernimmt. Vgl. auch Hohmann
(Fn. 3), § 298 Rn. 4.

37 7Zu der Richtigkeit dieser Annahme siehe noch unten 3.

38 Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
5. Aufl. 2013, § 264 Rn. 1. Vgl. auch Saliger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Fn. 20), § 264 Rn. 2 m.w.N.

¥ Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
37. Aufl. 2014, Rn. 684; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 264 Rn. 1; Perron, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 3), § 264 Rn. 4; Mitsch, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2/2, 2001, § 3 Rn. 37.

40 Hellmann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3),
§ 264 Rn. 10.

* Kuhlen (Fn. 6), S. 745.
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zweifelhaft. Zum einen sagt sie ausdriicklich das Gegenteil.*

Zum anderen vermag auch die Behauptung Kuhlens, der
Gesetzgeber habe ,den [...] Tatbestand vom Erfordernis
einer Vermogensbeeintrichtigung ginzlich geldst,* nicht zu
tiberzeugen. Die von Kuhlen insoweit in Bezug genommene
Passage der Gesetzesbegriindung gibt fiir eine solche Aussa-
ge in Wahrheit nichts her. Liest man nidmlich die beiden
einschligigen Absitze des Regierungsentwurfs* im Zusam-
menhang, ldsst sich die Aussage, der Gesetzgeber habe ,,sich
auch® gegen ein ,abstraktes Gefihrdungsdelikt im Vorfeld
des Betruges*® ausgesprochen“”’, nicht halten. Der Regie-
rungsentwurf wendet sich nimlich nur gegen die bisherigen
Gesetzesvorschlige, die in der Tat die Schaffung eines Straf-
tatbestandes ,,Ausschreibungsbetrug als abstraktes Gefédhr-
dungsdelikt im Vorfeld des Betruges vorgeschlagen hatten.*
Im Gegensatz hierzu sollte ,,in erster Linie* der freie Wett-
bewerb das durch den neuen Straftatbestand geschiitzte
Rechtsgut sein. Einen parallelen Schutz des Vermogens
schlieit dies aber gerade nicht aus. Dass es hier mehr um
einen terminologischen als um einen inhaltlichen Streit geht,
zeigt denn auch das Fazit Kuhlens, der den Vermogensschutz
als typische und erwiinschte Folge des § 298 StGB bezeich-
net und dennoch von einem ausschlieBlichen Rechtsgut
Wettbewerb spricht.*’ Das bedeutet dann aber jedenfalls, dass
ein Rechtsgut Vermogen der (moglichen) Mitwettbewerber
bei der Auslegung des Tatbestandes keine Beriicksichtigung
erlangen kann.

Von einem sogar unmittelbaren Vermogensschutz wird
man jedoch im Hinblick auf den Veranstalter der Ausschrei-
bung ausgehen miissen. Denn der Zweck einer Ausschrei-
bung besteht insbesondere in der Ermittlung eines moglichst
giinstigen Preises fiir das betreffende Ausschreibungsobjekt
und damit dem Schutz der Vermdgenslage des Veranstal-
ters.”” Dieser Zweck wird durch die wettbewerbswidrige
Absprache und die hierauf beruhende Angebotsabgabe beein-
trichtigt.”

*> Siehe bei und in Fn. 35.

*3 Kuhlen (Fn. 6), S. 745.

* BT-Drs. 13/5584, S. 13.

4 Gemeint ist ersichtlich »sogar, da Kuhlen das Zitat offen-
sichtlich als Grundlage eines erst-recht-Schlusses verwendet.
*BT-Drs. 13/5584, S. 13.

*7 Kuhlen (Fn. 6), S. 745. Ebenso Wunderlich (Fn. 17), S. 71.
* BT-Drs. 13/5584, S. 13. Hervorhebung durch den Verf.

* Kuhlen (Fn. 6), S. 745. Fiir einen mittelbaren Schutz des
Vermogens der (moglichen) Mitbewerber auch z.B. Tiede-
mann (Fn. 3), § 298 Rn. 6; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 13;
Kosche, Strafrechtliche Bekdmpfung wettbewerbsbeschrin-
kender Absprachen bei Ausschreibungen — § 298 StGB —,
2001, S. 135; Wunderlich (Fn. 17), S. 57 ff., 70 ff.

0 Vel. Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 7; Dannecker (Fn. 3),
§ 298 Rn. 14.

> So auch ein groBer Teil des Schrifttums, vgl. Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 7; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 14; Kind-
hduser (Fn. 38), § 298 Rn. 1; Gossel/Dolling, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Auflage 2004, § 1 Rn. 55; Wessels/
Hillenkamp (Fn. 39), Rn. 703; a.A. aber z.B. Bosch (Fn. 20),

2. Gefihrdungs- oder Verletzungsdelikt?

Werden durch § 298 StGB der Wettbewerb als Institution
sowie das Vermogen des Veranstalters unmittelbar als
Rechtsgiiter geschiitzt (siehe soeben unter 1.), so ist es jeden-
falls grundsitzlich moglich, dass die Vorschrift im Hinblick
auf ihre Einordnung als Gefdhrdungs- bzw. Verletzungsdelikt
eine gespaltene Beurteilung erfihrt. Daher ist die Frage nach
der Einordnung fiir die beiden Rechtsgiiter getrennt zu stel-
len.

a) Im Hinblick auf die Institution des Wettbewerbs als ge-
schiitztes Rechtsgut

Mit der Stellungnahme gegen ein Rechtsgut des konkreten
Preisbildungsvorganges (s.o. 1. a) kann es sich bei § 298
StGB insoweit jedenfalls nicht um ein Verletzungsdelikt
handeln. Denn der Wettbewerb als Institution kann durch die
Vornahme der Tathandlung — anders als der konkrete Preis-
bildungsvorgang, der aber nicht vom Schutzzweck des § 298
StGB umfasst ist — nicht im Sinne einer Verletzung beein-
trachtigt werden. Auch eine derart ernsthafte Gefihrdung des
Wettbewerbs in diesem Sinne, dass von einem konkreten
Gefihrdungsdelikt auszugehen wire, kann durch die Vor-
nahme der einzelnen Tathandlung nicht erfolgen; sie tritt
allenfalls und erst durch eine grole Anzahl von einzelnen den
Wettbewerb manipulierenden Tathandlungen ein.”* Daher
spricht mehr dafiir, § 298 StGB mit der herrschenden Mei-
nung™ im Hinblick auf den Wettbewerbsschutz als abstraktes
Gefihrdungsdelikt anzusehen.™

b) Im Hinblick auf das Vermdgen des Veranstalters als ge-
schiitztes Rechtsgut

Unabhingig von der Einordnung als abstraktes Gefdahrdungs-
delikt im Hinblick auf den durch die Vorschrift gewihrleiste-
ten Wettbewerbsschutz ist aber die Frage zu entscheiden,
welche Deliktsstruktur der Norm hinsichtlich des daneben
geschiitzten Vermogens des Veranstalters der Ausschreibung
zukommt.” Jedenfalls ein Verletzungsdelikt scheidet auch
insoweit aus, da ein Vermogensschaden — im Gegensatz zu

§ 298 Rn. 1; Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 1; Hohmann
(Fn. 3), § 298 Rn. 4f.; Rogall (Fn. 17), § 298 Rn. 4; Wunder-
lich (Fn. 17), S. 73; Kuhlen (Fn. 6), S. 747 ff.

32 Insoweit ebenso bereits Kuhlen (Fn. 6), S. 748.

33 BGH NStZ 2003, 549; Lackner/Kiihl (Fn. 39), § 298 Rn. 1;
Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 2; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 3a; Kosche (Fn. 49), S. 138; Kuhlen (Fn. 6), S. 747,
Greeve, ZVgR 1998, 463 (464 f.); Konig, JR 1997, 397
(402); Otto, wistra 1999, 41; unklar Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 16 einerseits, Rn. 17 andererseits; a.A. Hohmann (Fn. 3),
§ 298 Rn. 6 (anders noch ders., NStZ 2001, 566 [571]); Tie-
demann (Fn. 3), § 298 Rn. 9; Walter, GA 2001, 131 (140).

> Vgl. aber auch Hefendehl (Fn. 9), der zu Recht auf die
Unterschiede zwischen den traditionell den abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten zugeschlagenen Tatbestinden und den dem
Institutionenschutz dienenden Normen hinweist. Die Frage
kann hier nicht weiter verfolgt werden.

55 7utreffend erkannt von Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 8 f.
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§ 263 StGB™ — gerade nicht eingetreten zu sein braucht.”’
Aber auch um ein konkretes Gefidhrdungsdelikt kann es sich
bei § 298 StGB insoweit nicht handeln. Denn nicht nur ent-
hélt der Wortlaut der Vorschrift die Voraussetzung des Ein-
tritts einer konkreten Gefahr fiir das Vermogen des Veran-
stalters nicht, sondern lédsst es geniigen, dass der Titer ,.ein
Angebot abgibt“*®. Vielmehr ergibt auch die Auslegung, dass
eine Strafbarkeit nach § 298 StGB den Eintritt eines Gefihr-
dungsschadens nicht voraussetzt. Zwar ldsst sich durchaus
argumentieren, dass mit dem von der herrschenden Mei-
nung” vorausgesetzten Zugang des Angebotes bereits eine
Gefihrdung des Vermogensbestandes des Veranstalters ein-
getreten ist. Hinreichend konkret ist diese Gefihrdung aber
noch nicht, da weder die Kenntnisnahme noch gar die An-
nahme des Angebotes fiir erforderlich gehalten wird, eine
Vermdgensschidigung also nicht unmittelbar bevorsteht.
Dass der Gesetzgeber dies anders gesehen hat®' — worauf
Pasewaldt™ zutreffend hinweist — kann daran nichts indern.
Im Ubrigen setzte die Annahme einer konkreten Vermogens-
gefihrdung die verfestigte Anwartschaft des Veranstalters auf
den (hypothetischen) Wettbewerbspreis voraus.® Eine solche
besteht aber nicht.”* Damit ist § 298 StGB auch hinsichtlich
des 6\S/tf,)rmb'gens des Veranstalters abstraktes Gefidhrdungsde-
likt.

3. Erfolgs- oder Titigkeitsdelikt?

Mit der iiberwiegend vorgenommenen Charakterisierung des
§ 298 StGB als abstraktes Gefidhrdungsdelikt geht in konse-
quenter Anwendung der herrschenden Doktrin® von der
Parallelisierung von Titigkeits- mit abstrakten Gefiahrdungs-
delikten einerseits und Erfolgs- mit konkreten Gefdahrdungs-

%6 Zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. zuniichst nochmals BT-
Drs. 13/5584, S. 13 f., sowie Korte, NStZ 1997, 513 (516);
Wolters, JuS 1998, 1100 (1101); Konig, JR 1997, 397 (402);
Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 1 ff.; Tiedemann (Fn. 3), § 298
Rn. 1 ff.

37 Zu den unterschiedlichen Moglichkeiten der Identitit von
Rechtsgut und Handlungsobjekt siehe Hefendehl (Fn. 54),
S.39f.

>% Beachte dazu aber noch sogleich unten 3.

% Siehe zunichst nur Tiedemann (Fn. 9), § 298 Rn. 29
m.w.N.

%0 Zu den Voraussetzungen der konkreten Gefahr siehe Schii-
nemann, JA 1975, 787 (793 ff.); Horn, Konkrete Gefdhr-
dungsdelike, 1973, S. 31 ff.

' Vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 14.

82 pasewaldt, ZIS 2008, 84 (85).

63 Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 9/1,
12. Aufl. 2008, § 263 Rn. 137 m.w.N.

% Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 8.

% Insoweit ebenso Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 8.

% Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 10 Rn. 102 ff., Rn. 123 ., § 11 Rn. 146 ff.; Heinrich,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2012, Rn. 157 ff.; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 44. Aufl.
2014, Rn. 22 ff.

bzw. Verletzungsdelikten andererseits die Einordnung als
Titigkeitsdelikt einher.”” Von einem Erfolgsdelikt sprechen
bei § 298 StGB meist nur diejenigen, die es fiir ein Verlet-
zungsdelikt® halten. Die Beantwortung dieser Frage hat vor
allem Bedeutung fiir die Lehren von Kausalitdt und objekti-
ver Zurechnung, die nur bei Erfolgsdelikten eine Rolle spie-
len.”” Sie verlangt aber einen genaueren Blick auf das Ver-
hiltnis von Verletzungs- und Gefihrdungsdelikten einerseits
sowie Erfolgs- und Titigkeitsdelikten andererseits:

Dabei lassen sich zunéchst drei grundsitzlich unterschied-
liche Meinungen unterscheiden. Wihrend die herrschende
Ansicht, wie gesagt,”’ davon ausgeht, dass abstrakte Gefihr-
dungsdelikte stets Téatigkeitsdelikte, konkrete Gefihrdungs-
und Verletzungsdelikte hingegen Erfolgsdelikte seien, billi-
gen andere der Zuordnung zu den Titigkeitsdelikten auf der
einen bzw. zu den Erfolgsdelikten auf der anderen Seite kei-
nerlei Aussagewert fiir die Charakterisierung als Verletzungs-
bzw. Gefidhrdungsdelikt zu und anerkennen grundsitzlich die
Moglichkeit einer beliebigen Verkniipfung,”' sodass Verlet-
zungsdelikte auch Titigkeitsdelikte’®, abstrakte Gefihr-
dungsdelikte auch Erfolgsdelikte” sein konnen. Nach dieser
Ansicht ist § 298 StGB Erfolgsdelikt, und zwar unabhingig
von der Einordnung als Verletzungsdelikt.”* Noch einen
Schritt weiter geht diejenige Auffassung, die sdmtliche De-
liktstypen — Verletzungsdelikte, konkrete und abstrakte Ge-
fihrdungsdelikte — fiir Erfolgsdelikte hilt.”> Sie kommt fiir
§ 298 StGB trotz der mit der herrschenden Meinung iiberein-
stimmenden Einordnung als abstraktes Gefihrdungsdelikt’®
dementsprechend zu einer anderen Charakterisierung als
diese. Nach ihr handelt es sich niamlich bei § 298 StGB — wie

 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 16; Bosch (Fn. 20), § 298
Rn. 2; Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 3a.

% Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 6; Tiedemann (Fn. 3), § 298
Rn. 31; Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 2.

% Vgl. nur Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 103.

7% Siehe die Angaben in Fn. 66.

7' So etwa — am Beispiel des § 298 StGB — Walter, GA 2001,
131 (140), der freilich fir § 298 StGB (aufgrund einer im
oben genannten Sinne [bei und in Fn. 18] dargestellten kon-
kretisierten Rechtsgutsbestimmung) im Ergebnis letztlich zur
traditionellen Doppelcharakterisierung als Verletzungs- und
Erfolgsdelikt gelangt.

2 Walter, GA 2001, 140, nennt insoweit § 154 StGB.

3 So interpretiert Walter, GA 2001, 140, den Tatbestand des
§ 267 StGB.

" Walter, GA 2001, 131 (140).

75 Vgl. zum Folgenden bereits Rotsch, ,Einheitstiterschaft*
statt Tatherrschaft, Zur Abkehr von einem differenzierenden
Beteiligungsformensystem in einer normativ-funktionalen
Straftatlehre, 2009, S. 432 ff.

7® Siehe oben unter 2., wobei die von der h.M. vorgenomme-
ne Einordnung als abstraktes Gefidhrdungsdelikt hédufig aller-
dings ohne ausdriickliche Beriicksichtigung des doppelten
Schutzzweckes der Norm erfolgt, vgl. etwa Fischer (Fn. 3),
§ 298 Rn. 3a.
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bei allen Straftatbestinden’’ — deshalb um ein Erfolgsdelikt,
weil es reine Titigkeitsdelikte nicht gibt.

Konsens besteht bei der Frage der Typisierung von Ver-
letzungs- und Gefahrdungsdelikten bzw. Erfolgs- und Tatig-
keitsdelikten nur im Ausgangspunkt. So ist man sich wenigs-
tens noch einig, dass Verletzungs- und Gefihrdungsdelikte
die Wirkung der strafbaren Handlung charakterisieren, wih-
rend Erfolgs- und Titigkeitsdelikte danach zu unterscheiden
sind, ob der Tatbestand das Bewirken eines von der Hand-
lung gedanklich abtrennbaren AuBlenwelterfolges voraussetze
oder ob bereits ein schlichtes Tatigwerden zur Erfiillung des
Tatbestandes geniige, ohne dass der Eintritt eines davon zu
trennenden tatbestandsmiiBigen Erfolges verlangt wird.”®
Freilich bleibt dabei hdufig schon unberiicksichtigt, dass der
jeweilige Deliktstypus sich aus der Beziehung zwischen der
Tathandlung und einem bestimmten Bezugsobjekt ergibt.”
Dort, wo dies erkannt wird, werden solche Bezugsobjekte
insbesondere in dem Handlungsobjekt und dem Rechtsgut,
zum Teil auch dem Rechtsgutsobjekt ausgemacht.** Jenseits
dieses einigermaflen konsentierten Ausgangspunktes ist dann
aber alles umstritten. So werden hinsichtlich der vermeintlich
richtigen Verkniipfung von Handlung und Bezugsobjekt
tatsidchlich sdmtliche denkbaren Auffassungen vertreten:
Manche behaupten, Erfolgs- bzw. Titigkeitsdelikte zeichne-
ten sich durch ein bestimmtes Verhiltnis zum Handlungsob-
jekt aus.®" Andere stellen die Beziehung zwischen Handlung
und Erfolg im Rahmen der Erfolgsdelikte iiber die Wirkun-
gen am Rechtsgut her.*” Puppe hilt die Beziehung zwischen
Handlung und Rechtsgutsobjekt fiir entscheidend.*> Ebenso
uneinheitlich ist die Beurteilung der Frage, worauf die Ver-
letzung bzw. Gefidhrdung sich im Rahmen der Verletzungs-
bzw. Gefidhrdungsdelikte bezieht: Zum Teil werden Hand-
lung und Rechtsgutsobjekt verkniipft,** zum Teil wird die
Verletzungs- bzw. Gefidhrdungshandlung auf das Handlungs-
objekt bezogen,* zum Teil das Rechtsgut zum Bezugsgegen-
stand gemacht.®

" Durchexerziert bei Rotsch (Fn. 75), S. 209 ff.

" Vel. Rotsch (Fn. 75), S. 432.

” Instruktiv hierzu aber z.B. Schulenburg, in: Hefendehl/
v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Legitima-
tionsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlen-
spiel?, 2003, S. 244 (246).

8 Rotsch (Fn. 75), S. 433.

81 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 26 II. 1. a); Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1993, 6/78; Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 8 Rn. 39 ff;
Schulenburg (Fn. 79), S. 244 {f.

82 Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
2004, § 6 Rn. 5.

% Puppe, Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, S. 17.
5 Suhr, JA 1990, 308.

% Jescheck/Weigend (Fn. 81), § 26 11. 2.; Roxin (Fn. 66), § 10
Rn. 122; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 66), Rn. 26.

8 Maurach/Géssel/Zipf, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 8. Aufl.
1992, § 20 Rn. 29; Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und

Richtigerweise wird man zu differenzieren haben. Wich-
tig in unserem Zusammenhang ist die Erkenntnis, dass es
jedenfalls einer Unterscheidung zwischen dem Handlungsob-
jekt als Bezugsobjekt der Erfolgs- bzw. Tatigkeitsdelikte und
dem Rechtsgut als Bezugsobjekt der Verletzungs- bzw.
Gefihrdungsdelikte bedarf.®”” Diese Trennung zwischen ei-
nem Bezugsgegenstand der Erfolgsdelikte einerseits und der
Verletzungs- bzw. Gefidhrdungsdelikte andererseits stellt die
Grundlage fiir die Erkenntnis dar, dass zum einen jeder Straf-
tatbestand den Eintritt eines strafrechtlich relevanten Erfolges
voraussetzt und zum andern aus der Bewirkung des Eintritts
eines tatbestandsmifBigen Erfolges nicht notwendig eine
Rechtsgutsbeeintrichtigung folgt.” Beispielhaft:

Bei den klassischen Erfolgsdelikten lisst die Trennung
von Handlungsobjekt und Rechtsgut sich leicht illustrieren.
So stellt § 212 StGB die objektiv zurechenbare Verursachung
des Todeserfolges bzw. — bei weniger affirmativer Einstel-
lung zur Lehre von der objektiven Zurechnung — die Verursa-
chung der Lebensverkiirzung unter Strafe. Der Erfolg des
Totungstatbestandes vollzieht sich am Handlungsobjekt (an-
derer) ,,Mensch®. Das geschiitzte Rechtsgut ,,.Leben* ist dann
mit dem Eintritt des Erfolges am Handlungsobjekt verletzt.
Aus diesem Grunde — Verletzung des Rechtsgutes, nicht des
Handlungsobjektes — stellt § 212 StGB ein Verletzungsdelikt
dar. Logisch-gedanklich lassen Handlungsobjekt und Rechts-
gutstriger sich bei § 212 StGB trennen, inhaltlich stimmen
sie iiberein.”” Das indert aber nichts an der Richtigkeit der
Feststellung, dass der tatbestandsméfige Erfolg sich am
Handlungsobjekt, die Verletzung sich hingegen am Rechtsgut
realisiert.”” Das wird noch deutlicher bei Tatbestinden, bei
denen sich das Handlungsobjekt schidrfer vom Rechtsgut
unterscheiden lidsst. So schiitzt § 242 StGB, der nach heute
wohl einhelliger Auffassung klassisches Erfolgsdelikt ist,”'
jedenfalls das Eigentum.”> Handlungsobjekt ist aber die
(fremde bewegliche) Sache. Wihrend der tatbestandsmifBige
Erfolg — der Gewahrsamswechsel — sich an dem vom Tatbe-
stand geschiitzten Objekt vollzieht, ist die Verletzung des
Rechtsgutes Eigentum hiervon zu trennen. Sie tritt erst mit
dem Tatbestandserfolg und unter der weiteren Voraussetzung

Priasumtionen im Strafrecht, 1991, S. 140 f.; Kindhduser,
Gefiahrdung als Straftat, 1989, S. 225.

8 Rotsch (Fn. 75), S. 433; dort auch zur Notwendigkeit der
weiteren Differenzierung zwischen Rechtsgut und Rechts-
gutsobjekt, a.a.0., S. 433 f.

% So bereits Rozsch (Fn. 75), S. 434.

% Siche hierzu Hefendehl (Fn. 9), S. 40; Rotsch (Fn. 75),
S. 434,

% Schulenburg (Fn. 79), S. 244 (247 ff.).

! Das war freilich nicht immer unumstritten, vgl. anders z.B.
noch Gallas, in: Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1,
1954, S. 125.

% Zur Frage, ob auch der Gewahrsam Rechtsgut des § 242
StGB ist, vgl. Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012,
§ 242 Rn. 8.
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der beabsichtigten Zueignung® ein, und zwar dergestalt, dass
nicht mehr der Eigentiimer, sondern nunmehr der Dieb mit
der Sache nach Belieben verfahren konnen soll.”

Bei den sog. Tdtigkeitsdelikten ist es so einfach nicht. Sie
sollen nach iiberkommener Auffassung ja gerade nicht die
Verursachung eines von der Rechtsordnung missbilligten
Erfolges, sondern vielmehr bereits die Vornahme einer Hand-
lung unter Strafe stellen.”> Uberzeugend ist das freilich nicht.
Dass jede Handlung sich in irgendeiner Weise als objektiv
wahrnehmbares Phinomen in der Aulenwelt manifestiert und
dementsprechend einen Erfolg bewirkt, ldsst sich kaum be-
streiten. Das wird von den Vertretern der herrschenden Mei-
nung hiufig auch eingerdumt, die diesem Phinomen fiir die
hier interessierende Frage aber keine Bedeutung zumisst.
Nach Weber etwa darf ein ,minimaler AuBenwelterfolg*
nicht mit dem tatbestandsméBigen Erfolg ,,verwechselt* wer-
den.”® Und nach Roxin gibt es Delikte, bei denen der Eintritt
eines tatbestandsméfigen Erfolges sich nicht vom letzten
Handlungsakt abtrennen lisst.”” Beides vermag nicht zu
tiberzeugen. Weshalb ein ,,minimaler Auf3enwelterfolg* (der,
wie wir sogleich sehen werden, hdufig gar nicht ,,minimal*
ist) nicht einen — kausal und objektiv zurechenbar zu verursa-
chenden — tatbestandsmiBigen Erfolg darstellen konnen soll,
wird nicht klar. Und sofern jede Handlung als objektiv wahr-
nehmbares Phidnomen in der AuBenwelt hervortritt, hat sie
einen Erfolg, der durchaus nicht in der Handlung selbst liegt.
Fiir die hier interessierende Frage spielt es in Wahrheit keine
Rolle, ob man Handlung und Erfolg theoretisch trennt oder
Handlung und Erfolg zwar als Einheit auffasst, ,,so dass seine
Abtrennung nur relative Bedeutung hat**®, die Moglichkeit
normativer Abtrennung aber anerkennt.” Denn diese relative
Bedeutung der Moglichkeit, iiberhaupt vom Eintritt eines
Erfolges reden zu konnen, liegt jedenfalls auch darin, diesen
,Handlungseffekt“'® in eine personale Relation zum Han-
delnden bringen zu konnen. Anders ausgedriickt: Jeder Hand-
lung ldsst sich im Wege normativer Wertung ein Erfolg zu-
ordnen, an den strafrechtliche Verantwortlichkeit gekniipft
werden kann.'"'

Besonders gut illustrieren ldsst sich das an dem Parade-
beispiel des § 316 StGB. Die Vorschrift stellt nach ganz
herrschender Auffassung eigenhidndiges Delikt, abstraktes

% Weshalb der Tatbestand — etwas missverstindlich — hiufig
als ,erfolgskupiertes Delikt* bezeichnet wird, vgl. z.B.
Fischer (Fn. 3), § 242 Rn. 32. Der Erfolg der Gewahrsams-
verschiebung — der Ergebnis der Tathandlung ist — muss aber
tatsdchlich eingetreten sein, die (nur erstrebte) Zueignung
stellt einen dariiber hinausgehenden ,,Erfolg* dar.

% Vgl. aber auch noch Schulenburg (Fn. 79), S. 250.

% Vel. nur Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 103.

% Weber (Fn. 81), § 13 Rn. 56.

°7 Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 103.

% Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 104.

% Rotsch (Fn. 75), S. 438.

19 Rotsch (Fn. 75), S. 438.

191 Rotsch (Fn. 75), S. 438.

Gefihrdungsdelikt und Titigkeitsdelikt dar.'” Nach iiber-
kommener Ansicht setzt die Tathandlung des ,Fiihrens*
keinen Erfolg, sondern lediglich die Vornahme einer Tatig-
keit voraus. Richtig ist das freilich nicht. Wenn der BGH
unter Billigung der Literatur formuliert, es sei allein ein
Bewegungsvorgang des Abfahrens erforderlich, der durch das
Anrollen der Réder nach auflen in Erscheinung trittm, be-
schreibt er damit doch tatsichlich nichts anderes als einen in
der AuBlenwelt sich manifestiert habenden Erfolg. Sobald
aber das Anrollen der Rédder erkennbar geworden ist, ldsst
sich hieran auch eine Strafbarkeit kniipfen, die auf die norma-
tive Verbindung von Handlung und Erfolg — genauer: auf die
Verbindung von Verursachungsakt und AufBenwelterfolg —
gestiitzt wird.'"™ Weshalb es einen tatbestandsmiiBigen Erfolg
des ,,Totens“ i.S.d. § 212 StGB, nicht hingegen einen solchen
des ,Fithrens® gem. § 316 StGB geben soll, ldsst sich nicht
iiberzeugend erkldren.

Die Moglichkeit, einen Erfolg in strafrechtlich relevanter
Art und Weise von der Tathandlung zu abstrahieren, besteht
dann aber nicht nur bei dem Delikt des § 316 StGB, sondern
bei allen sogenannten , Titigkeitsdelikten®.'"” Der Hausfrie-
densbruch setzt immer ein ,,Betreten-haben* der geschiitzten
Riumlichkeit, der Meineid immer ein ,,Geschworen-haben*
voraus usw.

Folgt man dieser Auffassung, gerit man im Ubrigen auch
nicht in die Verlegenheit, einen Deliktstatbestand in einem
Fall fiir ein Téatigkeitsdelikt, in einem anderen Fall fiir ein
Erfolgsdelikt halten zu miissen. Der Charakter eines Tatbe-
standes richtet sich origindr nach seiner Deliktsstruktur, die
sich nicht je nach Sachverhalt anpassen lisst.'” Wenn man —
wie die herrschende Meinung'”” — den Tatbestand der Kor-
perverletzung gem. § 223 StGB fiir ein Erfolgsdelikt halt,'"®
ist er nicht nur dann ein Erfolgsdelikt, wenn die Korperver-
letzung durch einen Steinwurf bewirkt wird, sondern auch
dann, wenn sie mittels einer Ohrfeige erfolgt. Die von Roxin
insoweit vorgenommene Unterscheidung zeigt deutlich das
Dilemma der herrschenden Ansicht. Erfolgs- und Tétigkeits-
delikt lassen sich ndmlich auf ihrer Grundlage ganz offen-
sichtlich nur anhand der Zeitspanne zwischen der Setzung
des Verursachungsaktes und dem Eintritt des Effekts beim
Opfer unterscheiden. Unabhédngig von der Unmoglichkeit,

"2 Vgl. nur Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schroder
(Fn. 3), § 316 Rn. 1 m.w.N.

103 BGHSt 35, 394 f.; vgl. nur Sternberg-Lieben/Hecker
(Fn. 102), § 316 Rn. 1.

104 Rotsch (Fn. 75), S. 439.

105 Im Ergebnis ebenso Walter, GA 2001, 131 (141): ,,Daher
sollte man alle Delikte als echte Erfolgsdelikte betrachten.*
% Ganz richtig im hier vertretenen Sinne schon Horn
(Fn. 60), S. 10.

"7 Vgl. nur Fischer (Fn. 3), § 223 Rn. 3a m.w.N.

1% Was freilich — auf dem Boden der h.M. — ebenfalls nicht
iiberzeugt. Denn der Tatbestand spricht von korperlicher
Misshandlung einerseits und Gesundheitsschidigung ande-
rerseits. Dann leuchtet aber eine undifferenzierte und einheit-
liche Kategorisierung als Erfolgsdelikt ohne weiteres jeden-
falls nicht ein.
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insoweit eine trennscharfe Grenze ziehen zu konnen, dndert
auch ein annidherndes zeitliches Zusammenfallen von ,,Akt
und Effekt* nichts daran, dass ein Effekt eintritt.'” Dieser
Effekt ist der Erfolg im hier verstandenen Sinne. Er ist der
Ausgangspunkt normativer Strafwiirdigung und er zeichnet
auch die sogenannten Tétigkeitsdelikte aus — die damit in
Wabhrheit Erfolgsdelikte sind.

Diese tatbestandsméBigen Erfolge sind aber nicht iden-
tisch mit einer wie auch immer gearteten Rechtsgutsbeein-
trichtigung. Fiir die konkreten Gefidhrdungsdelikte wird ge-
meinhin davon ausgegangen, dass es sich bei ihnen um
Erfolgsdelikte handele, weil der Tatbestand den Eintritt einer
konkreten Gefahr voraussetze.''’ Diese Ansicht lisst sich
jedenfalls konsequent vertreten, wenn man das Handlungsob-
jekt nicht nur zum Bezugsobjekt der Deliktskategorie
Erfolgsdelikt, sondern auch des Typus der Gefiahrdungsdelik-
te macht. Dann ldsst sich sagen, dass Verletzungs- und
Gefihrdungsdelikte sich nach der Intensitidt der Beeintriachti-
gung des Handlungsobjekts unterscheiden.''' Uberzeugend
ist das aber nicht. Das Handlungsobjekt stellt nicht notwen-
dig die Konkretisierung des geschiitzten Rechtsgutes dar.'"?
Legitimiert aber die Existenz einer Norm sich iiber den von
ihr gewihrleisteten Rechtsgiiterschutz, so ldsst die Legitimitiit
einer Sanktionierung mit Strafe sich auch nur an die (zure-
chenbare) Gefidhrdung oder Verletzung des von der Norm
geschiitzten Rechtsgutes kniipfen.'"> Nach hier vertretener
Ansicht ergibt diese Gefdhrdung oder Verletzung des Rechts-
gutes sich zwar immer aus der (zurechenbaren) Verwirkli-
chung eines tatbestandsmifigen Erfolges. Die Trennung
zwischen Handlungsobjekt und Rechtsgut bzw. Rechtsguts-
objekt wird dadurch aber nicht aufgehoben.

Erkennt man aber an, dass die Kategorie der Gefdhrdung
sich nur auf das Rechtsgut (Rechtsgutsobjekt), nicht aber auf
das Handlungsobjekt beziehen kann, kann diejenige konkrete
Gefahr, die die Gefidhrdung des Rechtsgutes ist, nicht gleich-
zeitig der tatbestandsmiBige Erfolg des konkreten Gefihr-
dungsdeliktes sein. Der Erfolg einer strafunrechtsrelevanten
Handlung vollzieht sich am Handlungsobjekt; nach hier ver-
tretener Ansicht muss daher ein von dem Eintritt einer kon-
kreten Gefihrdung des Rechtsgutes zu trennender Erfolg
festzustellen sein, will man die Behauptung aufrechterhalten,
auch das konkrete Gefihrdungsdelikt sei Erfolgsdelikt.'"* Das
bedeutet nicht, dass die konkrete Gefihrdung des Rechtsgutes
nicht mit dem FEintritt des tatbestandsmifigen Erfolges zu-

1 Das sieht in aller Deutlichkeit bereits Horn (Fn. 60),
S.9f.

10 Siehe z.B. Lackner, Das konkrete Gefiahrdungsdelikt im
Verkehrsstrafrecht, 1967, S. 7; Horn (Fn. 60), S. 7.

"1'So denn auch etwa Jescheck/Weigend (Fn. 81), § 26 11. 2.;
Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 122.

"2 S0 auch Schulenburg (Fn. 79), S. 251.

"3 In diesem Sinne zutreffend auch Schulenburg (Fn. 79),
S.251. Vgl. auch Wohlers, Deliktstypen des Priventions-
strafrechts — zur Dogmatik ,,moderner” Gefdhrdungsdelikte,
2000, S. 285; Zieschang, Die Gefiahrdungsdelikte, 1998,
S. 36 ff.

"4 Vol Rotsch (Fn. 75), S. 441.

sammenfallen konnte. Identisch sind Gefahr und Erfolg je-
doch nicht. Dies soll an zwei Beispielen knapp dargestellt
werden.

Paradebeispiel eines konkreten Gefihrdungsdeliktes ist
§ 315¢ StGB.'" Die Vorschrift setzt nach Abs. 1 Nr. 1 zu-
nichst voraus, dass der Tater im Stralenverkehr ein Fahrzeug
fithrt, obwohl er aus bestimmten (in Nrn. 1. a) und b) ndher
umschriebenen) Griinden hierzu nicht in der Lage ist. Nach
dem oben zu § 316 StGB Gesagten, setzt der Tatbestand
schon insoweit einen — tatbestandsméfigen — Erfolg voraus.
Dariiber hinaus verlangt § 315¢ StGB aber, dass durch das
Fiihren des Fahrzeuges Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefihrdet
worden sind. Das Erfordernis einer solchen konkreten Ge-
fahr''® macht den zunichst als Titigkeitsdelikt im herrschen-
den Sinne konzipierten Tatbestand zum konkreten Gefihr-
dungsdelikt. Schon hier lésst sich erkennen, dass Erfolg und
Gefihrdung auseinander fallen. Denn der tatbestandsmiflige
Erfolg tritt am Handlungsobjekt (Mensch), die Gefdahrdung
aber am Rechtsgut (Leben und korperliche Unversehrtheit)
ein. Diese Erkenntnis wird bei den konkreten Gefdhrdungsde-
likten nur dadurch verschleiert, dass hier gleichsam eine
,.doppelte” Gefdhrdung eintritt. So ist der tatbestandsmiBige
Erfolg hier in der Tat ein ,,Gefahrerfolg*; dieser ist aber nicht
identisch mit demjenigen Gefahrerfolg, der das Delikt nach
herrschender Ansicht zu einem Gefdhrdungsdelikt macht.
Dass es aber einen vom rechtsgutsbezogenen Erfolg zu unter-
scheidenden tatbestandsméBigen Erfolg geben muss, ldsst
sich auch mit der Zielrichtung des Vorsatzes belegen. Dieser
muss und kann sich ndmlich immer nur auf den Eintritt des
tatbestandsmifligen Erfolges am anvisierten Handlungsobjekt
richten. Der Vorwurf, dem Titer sei es etwa gerade darauf
angekommen, das Rechtsgut als ideellen oder realen Wert zu
beeintrichtigen, ist nicht Gegenstand des Deliktstatbestandes.

Ebenso liegt es zum Beispiel bei § 306a Abs. 2 StGB.
Auch hierbei handelt es sich um ein konkretes Gefdahrdungs-
delikt. Die Vorschrift normiert, wenn man so will, ein ,,zwei-
faches Erfolgsdelikt®. Zunichst ist der Erfolg des § 306
Abs. 1 Nr. 1-6 StGB — das Inbrandsetzen bzw. Zerstoren der
betreffenden Sache — vorausgesetzt. Schon aus diesem Grund
ist auch § 306a Abs. 2 StGB Erfolgsdelikt. Indem die Vor-
schrift weiter voraussetzt, dass dadurch ein anderer Mensch
in die Gefahr der Gesundheitsschiadigung gebracht wird, wird
der tatbestandsmifBige Erfolg des § 306 Abs. 1 StGB freilich
zum tatbestandsmifBigen Zwischenerfolg des § 306a Abs. 2
StGB ,herabgestuft”. Die Gefahr einer Gesundheitsschidi-
gung eines anderen Menschen stellt dann den tatbestandsmi-
Bigen Enderfolg dar, der § 306a Abs. 2 StGB von der bloen
Verwirklichung des § 306 Abs. 1 StGB abhebt. Aus diesem
Grund also ist auch 306a Abs. 2 StGB originidres Erfolgs-
delikt. Dennoch: Erst durch den Eintritt dieses tatbestands-
mifBigen Erfolges tritt auch die konkrete Gefihrdung des
Rechtsgutes ein. So ist denn Verletzungs- und (bis hierher:

15 Vgl. etwa Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 123.

"1® Horn, in: Rudolphi/Horn/Samson (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 34. Lfg., Stand: Januar
1995, § 315¢ Rn. 19.
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konkreten) Gefdhrdungsdelikten der Eintritt eines tatbe-
standsméBigen Erfolges gemeinsam, ihre Kategorisierung als
Verletzungs- bzw. Gefihrdungsdelikt beruht aber auf der
(unterschiedlichen) Intensitit der Rechtsgutsbeeintrichtigung.

Daraus erklért sich dann auch, weshalb die richtige Aus-
sage der herrschenden Meinung, eine abstrakte Gefahr stelle
keine Tatbestandsvoraussetzung dar, nichts daran @ndert, dass
es sich auch bei abstrakten Gefiahrdungsdelikten um Erfolgs-
delikte handelt. Freilich gibt es einen Erfolg der abstrakten
Gefahr nicht.'"” Abstrakte Gefihrdungsdelikte lassen sich
dementsprechend nicht positiv, sondern nur in negativer
Abgrenzung von Verletzungs- und konkreten Gefdhrdungs-
delikten beschreiben: Immer dann, wenn die Norm eine Ver-
letzung oder zumindest konkrete Gefdhrdung des von ihr
geschiitzten Rechtsgutes nicht verlangt, handelt es sich bei ihr
um ein abstraktes Gefihrdungsdelikt.'"® Der die Strafdrohung
bestimmende Schutzzweck, so hat Schiinemann 1975 formu-
liert, ist in der Handlungsbeschreibung nur noch typischer-
weise, aber nicht mehr notwendig realisiert.'"’

Die bereits bislang von einem Teil der Literatur vorge-
nommene Einordnung der abstrakten Gefdhrdungsdelikte als
Erfolgsdelikte iiber eine — undurchfiihrbare — Umdeutung der
vom Gesetz normierten abstrakten Gefihrdung des Rechtsgu-
tes in eine mehr oder weniger konkrete Gefahr,'*’ kann heute
als iiberwunden gelten.'”’ Dennoch setzen auch abstrakte
Gefihrdungsdelikte den Eintritt eines tatbestandsmifBigen
Erfolges voraus. So fordert etwa § 306a Abs. 1 StGB das
Inbrandsetzen bzw. Zerstoren gerade einer solchen Réum-
lichkeit, die zur Wohnung von Menschen dient; erst mit dem
Eintritt dieses Brandstiftungserfolges an dem konkreten Tat-
objekt ist die Tat vollendet. Um ein abstraktes Gefahrdungs-
delikt handelt es sich bei der Vorschrift gleichwohl, da sie
weder die Verletzung noch die konkrete Gefdhrdung des
Rechtsgutes voraussetzt. Aus dem konkreten, auf das beson-
dere Handlungsobjekt der Vorschrift bezogenen Erfolg folgt
dann regelméBig, aber eben nicht notwendig die Rechtsguts-
gefihrdung, die gerade aus dem Grunde, dass sie der Erfolgs-
verwirklichung nicht zwingend nachfolgt, nur eine abstrakte
1st.

Die abstrakten Gefiahrdungsdelikte unterscheiden sich von
den Verletzungs- und den konkreten Gefidhrdungsdelikten
also nicht dadurch, dass sie einen tatbestandsmifigen Erfolg
nicht voraussetzten. Der Unterschied liegt vielmehr in der
Beziehung zwischen dem Tatbestandserfolg und dem von der
Norm geschiitzten Rechtsgut. Wihrend bei den Verletzungs-
wie auch den konkreten Gefdhrdungsdelikten aus der
Erfolgsverwirklichung die Rechtsgutsbeeintrachtigung in
concreto ex post folgt, ergibt diese Konsequenz sich bei den

"7 Horn (Fn. 116), Vor § 306 Rn. 15.

"8 Horn (Fn. 116), Vor § 306 Rn. 15. Vgl. auch Graul
(Fn. 86), S. 108; Hirsch, in: Philipps/Frommel (Hrsg.), Jen-
seits des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65.
Geburtstag, 1989, S. 549 (558); Jiihnke, DRiZ 1990, 425.

"9 Schiinemann, JA 1975, 787 (797).

120 yol. die Nachweise bei Rotsch (Fn. 75), S. 443.

2! Zur grundsitzlichen Kritik Schiinemann, JA 1975, 787
(797 £.); Roxin (Fn. 66), § 11 Rn. 128 ff.

abstrakten Gefdahrdungsdelikten nur in abstracto ex ante. Hat
der Titer durch seine Handlung die Voraussetzungen eines
abstrakten Gefdhrdungsdelikts verwirklicht, so hat die der
Handlung eigentiimliche rechtsgutsbezogene Gefihrlichkeit
zwar zu dem FEintritt eines tatbestandsmifigen Erfolgs ge-
fithrt, sie muss sich aber nicht auch tatsdchlich in einer
Rechtsgutsbeeintriichtigung niedergeschlagen haben.'”

Was bedeutet dies nun im Hinblick auf den hier in Frage
stehenden Tatbestand des § 298 StGB? Wie wir bereits gese-
hen haben, handelt es sich bei der Vorschrift um ein abstrak-
tes Gefdhrdungsdelikt (s.0. 2) — und zwar sowohl im Hinblick
auf das Rechtsgut der Institution des Wettbewerbs (s.o. 2. a)
wie auch hinsichtlich des Vermodgens des Veranstalters (s.o.
2. b). Nach hier vertretener Ansicht kann es sich aber — ent-
gegen der h.M.'* — nicht um ein bloBes Titigkeitsdelikt han-
deln, weil es solche in Wahrheit nicht gibt. Das lédsst sich nun
— auch und gerade auf dem Boden des herrschenden Delikts-
verstandnisses im Rahmen der Vorschrift — fiir § 298 StGB
leicht zeigen.

Tathandlung im Rahmen des § 298 StGB ist allein die
Abgabe eines Angebotes.'** Daran indert es auch nichts, dass
die Abgabe auf der vom Tatbestand vorausgesetzten rechts-
widrigen Absprache beruhen muss. Denn die Absprache ist
straflose  Vorbereitungshandlung,'” deren Mitursichlich-
keit'?® fiir die Tathandlung sie nicht zu deren Bestandteil
macht. Nach ganz herrschender Meinung ist ein Angebot —
also die Erkldrung eines Bieters, eine bestimmte Leistung
gegen Entgelt unter Einhaltung festgelegter Bedingungen
erbringen zu wollen'”” — aber erst dann abgegeben, wenn es
dem Veranstalter so zugeht, dass es bei ordnungsgemifiem
Ablauf im Ausschreibungsverfahren beriicksichtigt werden
kann.'”® Das bloBe Absenden des Angebotes geniigt nach

122 yol. Rotsch (Fn. 75), S. 445; dort finden sich auch Aus-
fiihrungen zu verschiedenen Erscheinungsformen abstrakter
Gefihrdungsdelikte (a.a.O., S. 445 ff.). — Nebenbei: Wer
abstrakte Gefidhrdungsdelikte als Erfolgsdelikte ansieht, gerit
dann auch im Strafanwendungsrecht nicht in Begriindungs-
note, wenn es darum geht, i.R.d. § 9 StGB den Erfolgsort zu
bestimmen (den es bei abstrakten Gefidhrdungsdelikten auf
dem Boden der h.A. ja eigentlich nicht geben kann); vgl. zum
Problem und den wenig iiberzeugenden Losungsmoglichkei-
ten Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
6. Aufl. 2013, § 5 Rn. 25 ff.

'2 Siehe die Angaben in Fn. 66.

124 Sjehe statt aller Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 48.

> Siehe oben bei und in Fn. 28.

126 7um Bedingungszusammenhang zwischen Absprache und
Angebotsabgabe vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 76.

27 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 49.

'28 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 20; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 15; Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 12; Momsen, in: v.
Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.7.2014, § 298 Rn. 24; Rogall
(Fn. 17), § 298 Rn. 30; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 29 ff.;
Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 53; ders., in: Rotsch (Hrsg.),
Criminal Compliance, Handbuch, 2015, § 16 Rn. 44; Pase-
waldt, ZIS 2008, 84 (87 £.).
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ganz iiberwiegender Ansicht nicht.'” Sie verlangt also den
Zugang des Angebotes beim Veranstalter."”® Auch wenn mit
dieser Auffassung eine Vorverlagerung der Tatvollendung''
einhergeht — Kenntnisnahme vom Inhalt des Angebots oder
gar seine Annahme sind nicht erforderlich'*? —, setzt diese
Vollendung mit dem Zugang des Angebotes ganz offensicht-
lich den Eintritt eines tatbestandsmiiBigen Erfolges voraus.'”
Dabei geht es auch nicht — wie Kuhlen meint'** — um ein
»uberwiegend terminologisches Problem®. Vielmehr ist auch
§ 298 StGB ein Beispiel dafiir, dass die sachliche Differen-
zierung der herrschenden Meinung zwischen Titigkeits- und
Erfolgsdelikten nicht trigt. Wie samtliche anderen Deliktstat-
bestiinde'” auch ist § 298 StGB — trotz seiner Eigenschaft als
(,,zweifaches®) abstraktes Gefahrdungsdelikt — Erfolgsdelikt.

4. Sonder- oder Allgemeindelikt?

Nach herrschender Lehre werden au8erdem bekanntlich Son-
der- und Allgemeindelikte unterschieden. Regelmifig nor-
miere das Gesetz Allgemeindelikte, die von jedermann
begangen werden konnten; nur ausnahmsweise kniipften
Tatbestinde eine Strafbarkeit an das Vorliegen einer beson-
deren Titereigenschaft.'*® Allerdings soll dieser Deliktstypus
des Sonderdelikts, der zu einer Beschriankung des Titerkrei-
ses fiihrt, insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht stark vertre-
ten sein,"’ da dort dem potentiellen Titer hiufig bestimmte
Eigenschaften zukdmen, die Voraussetzung des besonderen
tatbestandsmiiBigen Unrechts seien.'”® Im Rahmen dieser
Sonderdelikte setzt eine strafrechtliche Verantwortlichkeit als
Titer voraus, dass der Betreffende die im Tatbestand voraus-
gesetzte besondere Subjektsqualitit besitzt."”” Andernfalls

'2 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 53.

0 Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 12; Bosch (Fn. 20), § 298
Rn. 7.

B! Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 53.

132 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 20; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 15; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 70; Rogall (Fn. 17),
§ 298 Rn. 30; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 29; Otto, wistra
1999, 41 (42). Dieser Umstand stiitzt im Ubrigen die hier
vertretene Ansicht, dass nicht der Wettbewerb in Form des
konkreten Preisbildungsprozesses, sondern vielmehr als
abstrakte Idee geschiitzt wird.

33 Insoweit ebenso Bése (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 2; Walter,
GA 2001, 131 (134); Pasewaldt, ZIS 2008, 84 (85).

3% Kuhlen (Fn. 6), S. 752, der sich insoweit selbst freilich
nicht eindeutig positioniert (,,so spricht das fiir die Annahme,
§ 298 regele ein Erfolgsdelikt.*).

135 50 richtig auch bereits Walter, Der Kern des Strafrechts:
Die allgemeine Lehre vom Verbrechen und die Lehre vom
Irrtum, 2006, S. 16 ff.; ders., in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 13 Rn. 63.

% Heinrich (Fn. 66), Rn. 172.

137 Rotsch, in: Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht, 2013,
1. Kap. B. Rn. 10.

18 Rotsch (Fn. 137), 1. Kap. B. Rn. 10.

9 Vgl. Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 129 ff., der deshalb von
Pflichtdelikten spricht, weil die Téterqualifikation regelmaBig

kommt nur eine Strafbarkeit als Teilnehmer in Betracht.!*’

Dabei ergibt die Qualitét als Sonderdelikt sich hidufig unmit-
telbar aus dem Gesetz, muss aber auch nicht selten erst durch
Auslegung ermittelt werden.'"!

§ 298 StGB ist nach allgemeiner Ansicht Allgemeinde-
likt."** Uberzeugend ist auch das nicht. Schon die von der
herrschenden Meinung vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen Allgemein- und Sonderdelikten ist alles andere als
unproblematisch. Tonio Walter hat zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die trennscharfe Abgrenzung zwischen den
beiden Deliktstypen nicht moglich ist, da auch die Allge-
meindelikte mit der Beschreibung der Tatbestandsvorausset-
zungen letztlich Sonderpflichten normieren.'*® Dementspre-
chend ist es denn auch insbesondere bei zahlreichen Tatbe-
stinden des Wirtschaftsstrafrechts duflerst umstritten, ob sie
zu den Allgemein- oder zu den Sonderdelikten zu zihlen
sind."* Unabhiingig davon ist die Auffassung vom Allge-
meindeliktscharakter des § 298 StGB auch nicht schliissig.
Einerseits ordnet sie die Vorschrift als Allgemeindelikt ein,
andererseits begrenzt sie den Titerkreis im Wege eines erst-
recht-Schlusses, weil der Bugeldtatbestand gem. § 81 Abs. 2
Nr. 1 GWB den personlichen Anwendungsbereich auf Inha-
ber eines Unternehmens oder Organe, Vertreter und Beauf-
tragte von Unternehmen begrenzt, weshalb das Strafrecht
dariiber nicht hinausgehen diirfe."® Warum ,[d]urch diese
Beschrinkung des Téaterkreises im Wege der teleologischen
Reduktion des § 298 [...] dieser Straftatbestand nicht seinen

Charakter als Gemeindelikt [verliert]“146, erschlieBt sich

in einer auBerstrafrechtlichen Pflichtenstellung bestehe,
a.a.0., Rn. 129. Noch nicht beantwortet ist damit die — dem-
entsprechend umstrittene — Frage, ob mit der betreffenden
Subjektsqualitdt dann auch bereits die Frage titerschaftlicher
Verantwortlichkeit bejaht ist (so die wohl h.M., vgl. Roxin,
Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 739 f.; ders.,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 14,
267 ff. m.w.N.; Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Fn. 135), § 25 Rn. 42; Heine/Weifser, in: Schon-
ke/Schroder [Fn. 3], Vor § 25 Rn. 82 f. m.w.N.; Kiihl
[Fn. 108], § 20 Rn. 15; Wessels/Beulke/Satzger [Fn. 66],
Rn. 522 f.) oder ob daneben die sonst fiir notwendig gehalte-
ne Voraussetzung der Tatherrschaft gegeben sein muss (i.d.S.
z.B. Hoyer, in: Wolter [Fn. 17], § 25 Rn. 21 f.; differenzie-
rend Joecks, in: Joecks/Miebach [Hrsg.], Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25
Rn. 48 £.); vgl. dazu noch eingehend unten Fn. 209.

0 Heinrich (Fn. 66), Rn. 173 ff.

! Rotsch (Fn. 137), 1. Kap. B. Rn. 10 m.w.N.

42 BGH NStZ 2013, 41; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 19;
Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 17; Heine/Eisele (Fn. 3), § 298
Rn. 22; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 99; Tiedemann (Fn. 3),
§ 298 Rn. 13; Lackner/Kiihl (Fn. 39), § 298 Rn. 6. A.A. Bése
(Fn. 3), § 298 StGB Rn. 4.

' Walter (Fn. 135 — LK), Vor § 13 Rn. 59.

" Walter (Fn. 135 — LK), Vor § 13 Rn. 59.

195 Zutreffend Bose (Fn. 3), § 298 StGB Ru. 4.

6 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 19. Ebenso Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 18.
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nicht. Eine titerschaftliche Verantwortlichkeit im Rahmen

des § 298 StGB setzt damit eine bestimmte Subjektsquali-
147

tat™"' voraus und richtet sich nicht bzw. jedenfalls nicht al-
lein'*® nach den allgemeinen Regeln von Titerschaft und
Teilnahme. '’

Die Sonderdeliktseigenschaft des § 298 StGB konnte sich
aber daneben noch aus einem anderen Umstand ergeben. Ein
prominenter Teil der Literatur nimmt ndmlich eine weitere
Begrenzung des Titerkreises auf Kartellmitglieder vor.'*
Dabei ist es zwar richtig, dass die Frage nach dem Téterkreis
mit der Frage danach, wer Beteiligter der Absprache sein
kann, nicht ohne weiteres gleichzusetzen ist."”' Allerdings hat
die von der iiberwiegenden Meinung insoweit vorgenomme-
ne Beschriankung naturgemif eine Begrenzung des Téterkrei-
ses zur Konsequenz.

Auch zur Rechtfertigung dieser Einschrinkung wird auf
die Akzessorietit der Vorschrift zum Kartellrecht abge-
stellt."> Der Wortlaut zwingt zu dieser Restriktion freilich
nicht. Denn auch das von einem Auflenseiter abgegebene
Angebot kann — im Sinne von Mitursichlichkeit'™® — auf der
rechtswidrigen Absprache der Kartellmitglieder ,,beruhen®."™*
Entgegen weitverbreiteter Ansicht'> geben aber auch teleo-
logische und systematische Argumente nichts fiir eine solche
Beschrinkung her. Zwar ist es im Ergebnis richtig, dass ,,die
einseitige Anpassung an wettbewerbsbeschrinkendes Verhal-
ten anderer [...] insgesamt aullerhalb des Systems des GWB
[bleibt].“156 Das hat aber — jedenfalls auf dem Boden der
herrschenden Meinung'”’ — nichts mit der Frage moglicher
Titerschaft zu tun. Das soll das folgende Beispiel verdeutli-
chen:

Die vier Kartellmitglieder A, B, C und D verstindigen
sich unter Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht darauf, vier
Angebote in Hohe von 1,1 Mio. €, 1,0 Mio. €, 1,2 Mio. € und

7y gl. Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 4.

148 Beachte die Anm. in Fn. 139.

149 Anders freilich die ganz h.M., vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 14
(zur Aussagekraft des dort zu findenden Hinweises auf die
allgemeinen Regelungen {iiber Téterschaft und Teilnahme
siehe Bose [Fn. 3], § 298 StGB Rn. 4); Dannecker (Fn. 3),
§ 298 Rn. 88; Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 22; Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 46; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 99;
Momsen (Fn. 128), § 298 Rn. 17; Otto, wistra 1999, 41 (42).
50 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 92; Hohmann (Fn. 3), § 298
Rn. 103; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 15 f.; Bose (Fn. 3),
§ 298 StGB Rn. 34. Dieser Umstand soll freilich nach den
Vertretern dieser Auffassung (ebenfalls) nicht zur Sonderde-
liktseigenschaft des § 298 StGB fiihren, vgl. etwa Tiede-
mann, a.a.0.: ,materielle Beschrinkung des Titerkreises.*

B! Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 13; Pasewaldt, ZIS 2008, 84
(89).

12 yol. z.B. Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 34; Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 15.

133 Siehe nur Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 76 m.w.N.

134 Zutreffend Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 15.

133 ygl. die Angaben in Fn. 150.

156 Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 15.

15" Dazu noch sogleich im Text bei Fn. 160 f.

1,3 Mio. € abzugeben, damit B den Zuschlag erhilt. Der
AuBenseiter X erfdahrt von der Kartellabsprache und macht
sich seine Kenntnis zunutze, indem er ein Angebot in Hohe
von 900.000.- € abgibt, das immer noch 100.000.- € iiber
dem hypothetischen Wettbewerbspreis liegt.

Dass X sich in diesem Fall nicht gem. § 298 StGB straf-
bar gemacht hat, liegt nicht daran, dass er nicht an der straflo-
sen Vorbereitungshandlung der rechtswidrigen Absprache
zwischen A, B, C und D beteiligt war und deshalb schon
nicht Téter sein kann. Es hat seinen Grund vielmehr darin,
dass er im Rahmen der Tathandlung der Angebotsabgabe
kein rechtlich missbilligtes Risiko gesetzt, sondern das durch
den bereits in Gang gesetzten Kausalverlauf bedingte Risiko
verringert hat. Eine solche Risikoverringerung ist aber nach
ganz iiberwiegender und zutreffender Ansicht'™® im Wege
normativer Wertung von der TatbestandsméBigkeit auszu-
nehmen."’ Zwar spricht einiges dafiir, die unterschiedlichen
Wertungsebenen von objektiver Zurechnung und Titerschaft
aufzugeben und sie in einem einheitlichen Zurechnungstatbe-
stand aufgehen zu lassen.'® Wenn aber die ganz herrschende
Meinung an dieser Trennung im objektiven Tatbestand fest-
hilt,'®" dann muss sie diese auch konsequent durchfiihren.
Dann betreffen Fragen der objektiven Zurechnung nidmlich
bereits das ,,Ob*, Fragen von Téterschaft und Teilnahme aber
lediglich und erst das ,,Wie* der Zurechnung. In den Fillen
der Angebotsabgabe durch Aufenseiter fehlt es bereits an
ersterem.

§ 298 StGB ist, hilt man an der iiberkommenen Differen-
zierung fest, Sonderdelikt. Dies gilt aber nur im Hinblick auf
die Beschrinkung des Titerkreises auf Inhaber eines Unter-
nehmens oder Organe, Vertreter und Beauftragte von Unter-
nehmen. Dariiber hinaus findet eine Beschrinkung des Titer-
kreises auf Kartellmitglieder nicht statt.

5. Blankett oder Tatbestand mit normativen Tatbestands-
merkmalen?

Einigkeit besteht auch im Hinblick auf die Einordnung des
§ 298 StGB als Blankettnorm oder Tatbestand mit normati-
ven Tatbestandsmerkmalen nicht. So wird die Vorschrift zum
Teil als unechte Blankettnorm bezeichnet, die durch die iiber
das Merkmal der Rechtswidrigkeit der Absprache in Bezug
genommenen Vorschriften des GWB als Ausfiillungsnormen
erginzt werde.'®® Daran ist richtig, dass die Reichweite des
tatbestandlichen Verbotes jedenfalls grundsitzlich in Ak-
zessorietit zum Kartellrecht zu bestimmen ist.'® Dies macht
§ 298 StGB aber noch nicht zu einer unechten Blankettnorm.

'8 Vol nur z.B. Heinrich (Fn. 66), Rn. 246 ff. m.w.N.

'3 Dagegen kann auch nicht vorgebracht werden, dass die
Lehre von der objektiven Zurechnung bei reinen Tétigkeits-
delikten keine Geltung beanspruche, denn § 298 StGB stellt
ein Erfolgsdelikt dar, siehe oben 3.

' Dazu umfassend Rotsch (Fn. 75), passim.

"' Beachte Fn. 157.

12 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 3; Hohmann (Fn. 3), § 298
Rn. 12.

16 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20; Bose (Fn. 3), § 298
StGB Rn. 3. Beachte aber noch sogleich im Text.
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Vielmehr spricht im Ergebnis mehr dafiir, die Vorschrift als
abgeschlossenen Tatbestand anzusehen.'® Zwar kénnen zu
dessen Auslegung, insbesondere beziiglich des Merkmals der
Rechtswidrigkeit der Absprache, die Vorschriften des GWB
herangezogen werden. Dies impliziert aber nicht, dass der
Regelungsgehalt des § 298 StGB sich erst aus einer Verkniip-
fung von Verweisungs- und Ausfiillungsnorm ergibt.'®
Vielmehr handelt es sich bei § 298 StGB um eine vollstandi-
ge Norm, die die Strafbarkeit inhaltlich eigenstindig be-
stimmt. Daran dndert auch die Orientierung an den Vorgaben
des GWB nichts; eine Verweisung, wie sie von einer Blan-
kettnorm vorausgesetzt wird, stellt dies nicht dar.'® Daher ist
§ 298 StGB eine Vorschrift, die mit dem Merkmal der
Rechtswidrigkeit der Absprache ein rechtsnormatives Tatbe-
standsmerkmal'®’ enthilt.'®® Dem entspricht es auch, wenn
die Abgrenzung zwischen Blankettnormen und normativen
Tatbestandsmerkmalen zugunsten letzterer sich danach rich-
ten soll, ob das betreffende Merkmal — wie hier — das
Schutzobjekt des Straftatbestandes — bei § 298 StGB: den
Wettbewerb (s.0. 1. a) — bezeichnet.'” In diesem Fall liegt
ein normatives Tatbestandsmerkmal vor, weil dann das frag-
liche Merkmal dem Schutz des auferstrafrechtlichen Rechts-
instituts dient.'”® Auch wenn einzelne Rechtsbegriffe sich aus
anderen Rechtsgebieten, deren Auslegung die Strafrechtsord-
nung rezipiert, ergeben (GWB), ist die Strafbestimmung
vollstindig.'”!

Diese Zuordnung hat insbesondere die Konsequenz, dass
Anderungen der in Bezug genommenen kartellrechtlichen
Vorschriften nicht zwingend auch zu einer entsprechenden
(geinderten) Auslegung des § 298 StGB fithren miissen.'”
Relevant wird dieser Umstand im Folgenden insbesondere
bei der Beurteilung der Frage, ob die Erweiterung des § 1
GWB und die damit einhergehende Erfassung auch vertikaler
Absprachen als rechtswidrig im kartellrechtlichen Sinne
automatisch zu einer entsprechenden Ausweitung des An-
wendungsbereiches des strafrechtlichen Wettbewerbsschutzes
im Sinne des § 298 StGB fithren muss.'”

1% Ebenso Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20.

15 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20.

1% Ebenso Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20.

167 Dannecker, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Fn. 135), § 1 Rn. 149.

18 A A. Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 3; Hohmann (Fn. 3),
§ 298 Rn. 12; Momsen (Fn. 128), § 298 Rn. 2; Rogall
(Fn. 17), § 298 Rn. 25.

1 Dannecker (Fn. 167), § 1 Rn. 149.

" Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Einfithrung und Allge-
meiner Teil, 3. Aufl. 2010, Rn. 108, Dannecker (Fn. 167), § 1
Rn. 149.

" Dannecker (Fn. 167), § 1 Rn. 149.

2 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20. A.A. Hohmann, in: Birk
(Hrsg.), Legum omnes servi sumus ut liberi esse possimus,
Festschrift fiir Eberhard Wahle zum 70. Geburtstag, 2008,
S. 76 (82).

' Dazu sogleich unten III.

I11. Die Beteiligten der (rechtswidrigen) Absprache

Die Tathandlung der Abgabe eines Angebotes'’”* muss nach

dem Wortlaut des § 298 StGB auf einer rechtswidrigen Ab-
sprache beruhen. Schon bei dem Merkmal der Absprache —
das von demjenigen der Rechtswidrigkeit der Absprache zu
trennen ist — wird die nur asymmetrische Akzessorietéit des
§ 298 StGB zum Kartellrecht deutlich. Denn anders als der
Straftatbestand spricht § 1 GWB nicht von ,,Absprachen®,
sondern von ,,Vereinbarungen®. Dementsprechend wird von
weiten Teilen der Literatur schon insoweit im Rahmen des
strafrechtlichen Wettbewerbsschutzes eine engere Auslegung
fir richtig gehalten als im Wettbewerbsrecht,'”> wo etwa
auch abgestimmte Verhaltensweisen ohne rechtlichen Bin-
dungswillen vom Merkmal der Vereinbarung als erfasst an-
gesehen werden.'” Danach beinhaltet eine Absprache im
Sinne des § 298 StGB ein rechtlich bindendes Ubereinkom-
men zwischen zwei Unternehmen iiber das Verhalten in ei-
nem stattfindenden oder bevorstehenden Ausschreibungs-
oder sonstigen Vergabeverfahren, wobei die Beteiligten sich
dariiber einig sein miissen, in dem betreffenden Verfahren ein
oder mehrere bestimmte Angebote abgeben zu wollen,'”” um
den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebotes
zu veranlassen.' ™

Deutlich kontroverser erfolgt die Auseinandersetzung
iiber den Inhalt des Merkmals der Rechtswidrigkeit der Ab-
sprache. Einigkeit besteht noch darin, dass mit dem Merkmal
der Rechtswidrigkeit nicht der allgemeine Widerspruch zur
Rechtsordnung, sondern derjenige zum Wettbewerbsrecht,
insbes. zu § 1 GWB und Art. 101 AEUV,'” gemeint ist.'"*
Hochst umstritten ist aber die Frage nach den méglichen
Beteiligten einer solchen rechtswidrigen Absprache. Dabei
wird zwar die Beschrinkung auf Unternehmen noch weithin
geteilt.181 AuBerst umstritten ist aber, ob neben den unzwei-
felhaft erfassten sog. horizontalen Absprachen — die unter
Wettbewerbern stattfinden — auch die sog. vertikalen Abspra-
chen — also solche zwischen Unternehmen verschiedener
Wirtschaftsstufen, insbes. dem Veranstalter der Ausschrei-

'"* Siehe oben bei Fn. 124.

'S Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 57; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 9; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 75. A.A. Bose (Fn. 3),
§ 298 StGB Rn. 22; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 32 m.w.N.

176 Kritisch zur diesbeziiglichen Entscheidungspraxis der
Kommission aber Zimmer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, GWB, Kommentar zum Deutschen Kar-
tellrecht, 4. Aufl. 2007, § 1 Rn. 81 ff. (86).

771.4.S. z.B. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 56 m.w.N.

'78 Nach h.M. stellt dieses Ziel der Absprache zwar ein objek-
tives Tatbestandsmerkmal dar, vgl. Wirtig, Wirtschaftsstraf-
recht, 3. Aufl. 20134, § 25 Rn. 34; Mitsch (Fn. 39), § 3
Rn. 205. Das dndert aber nichts daran, dass es vom Vorsatz
der an der Absprache Beteiligten umfasst und also Gegen-
stand des Einigungsprozesses sein muss.

% Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 59.

80 Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 33.

'8 Siche bereits oben bei und in Fn. 145. Daraus folgt nach
hier vertretener Ansicht der Charakter des § 298 StGB als
Sonderdelikt, vgl. oben 4.
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bung und einem Wettbewerber — in den Anwendungsbereich
des § 298 StGB einzubeziehen sind. Dannecker erblickt darin
»eine der zentralen Fragen des Wettbewerbsstrafrechts*.'®?

In der jiingeren Zeit hat der Streit sich vor dem Hinter-
grund der Frage verschirft, inwieweit Anderungen des von
§ 298 StGB in Bezug genommenen § 1 GWB zwingend zu
einer verdnderten Auslegung des Anwendungsbereiches des
§ 298 StGB fiihren miissen. Er ist damit Ausdruck der Aus-
einandersetzung um die Reichweite der Kartellrechtsak-
zessorietdt des § 298 StGB, deren Konsequenz insbesondere
die parallele Beurteilung der Problematik zu sein scheint, ob
der Veranstalter Kartellmitglied (also Beteiligter der rechts-
widrigen Absprache) sein kann.'"™ Die seit jeher gefiihrte
Auseinandersetzung iiber die Einbeziehung vertikaler
Absprachen in den Anwendungsbereich des § 298 StGB hat
namlich mit der 7. GWB-Novelle vom 1.7.2005 eine durch-
aus neue Qualitét erreicht. Erst mit ihr wurden auch vertikale
Wettbewerbsbeschriinkungen von § 1 GWB erfasst.'® Ein
groBer Teil der Literatur'® und auch der BGH'™ nehmen
jedenfalls seitdem auch bei § 298 StGB die Einbeziehung
vertikaler Absprachen vor.

Es ist allerdings fraglich, ob dieser Schluss zwingend ist.
Mit dem Charakter des § 298 StGB als Blankettnorm lisst er
sich zumindest — entgegen manchen Stimmen in der Litera-
tur'®” — nicht begriinden. Denn bei § 298 StGB handelt es
sich, wie wir gesehen haben,188 um einen Tatbestand mit
normativen Tatbestandsmerkmalen, der einen solchen Auto-
matismus jedenfalls gerade nicht voraussetzt."® Fiir eine
Einbeziehung vertikaler Absprachen kann auch — entgegen
Bise' — nicht vorgebracht werden, dass eine Absprache
zwischen Veranstalter und Bieter sogar dazu fithren konne,

%2 Dannecker, JZ.2005, 49 £.

'8 Diese Frage ist nicht identisch mit derjenigen danach, ob
der Veranstalter Titer des § 298 StGB sein kann. Dazu unten
IV. 3. a) und b).

184 Zimmer (Fn. 176), § 1 Rn. 1 ff. (4).

"85 Vgl. Bannenberg, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 3. Aufl. 2013, § 298
Rn. 11 (anders noch in der Voraufl.); Bosch (Fn. 20), § 298
Rn. 9; Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 9; Heine, in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28 Aufl. 2010,
§ 298 Rn. 11 (anders jetzt Heine/Eisele [Fn. 3], § 298 Rn.
17); Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 84; Momsen (Fn. 128),
§ 298 Rn. 18; Rogall (Fn. 17), § 298 Rn. 22 f.; Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 14; Wunderlich (Fn. 17), S. 227.

"% BGH NStZ 2013, 41. Anders noch BGHSt 49, 201 mit
krit. Anm. Dannecker, JZ 2005, 49.

87 Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 12; Momsen (Fn. 128), § 298
Rn. 2; Rogall (Fn. 17), § 298 Rn. 25.

' Siehe oben II. 5.

'8 vgl. auch noch Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 3, 24, der —
umgekehrt — trotz der von ihm vorgenommenen Charakteri-
sierung des § 298 StGB als unechte Blankettnorm aufgrund
der von ihm geteilten Ansicht von dessen asymmetrischer
Kartellrechtsakzessorietét eine solch zwingende Konsequenz
verneint.

1% Bgise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 24.

dass der Wettbewerb nicht nur beschrinkt, sondern voll-
kommen ausgeschaltet werde, indem der Veranstalter einem
Bieter den Auftrag zusichere.'”’ Denn wenn als geschiitztes
Rechtsgut des § 298 StGB richtigerweise (u.a.) der Wettbe-
werb als Institution anzusehen ist, kann dieses Rechtsgut
weder durch die Absprache (die nicht die Tathandlung dar-
stellt!) verletzt werden noch wird es regelmifig durch die
Tathandlung der Angebotsabgabe tatsidchlich beeintrachtigt.

Aber auch im Ubrigen sprechen die besseren Griinde ge-
gen eine Einbeziehung vertikaler Absprachen. Dabei ist zu-
nichst zuzugeben, dass der Wortlaut des § 298 Abs. 1 StGB
beide Auslegungen zulisst.'”> Trotz nicht ganz unmissver-
standlicher Gesetzesbegriindung'®® hat der Gesetzgeber je-
doch lediglich horizontale Absprachen erfasst sehen wol-
len."”* Durchaus zu Recht betonen Vertreter der hier geteilten
restriktiven Ansicht zudem den geringeren Unrechtsgehalt
von auf vertikalen Absprachen beruhenden Angebotsabgaben
mit der Begriindung, dass diesen die wirtschaftspolitisch
besonders gefihrliche Tendenz zur Wiederholung fehle.'”
Dass auch horizontale Absprachen auf Wiederholung ange-
legt sein konnen, dndert an der Richtigkeit dieser Beschrén-
kung nichts. Zwar ist insofern Vorsicht geboten, als man
diesen Umstand nicht als Begriindung eines gegeniiber hori-
zontalen Absprachen gesteigerten Potentials einer Rechts-
gutsbeeintrichtigung anfiihren kann, da die Absprache als
straflos gebliebene Vorbereitungshandlung nicht die Tathand-
lung darstellt und daher keinen unmittelbaren Rechtsgutsbe-
zug hat."”® Dennoch konstituiert sie das tatbestandliche Un-
recht mit. Wenn aber horizontalen Absprachen die Tendenz
zur Wiederholung regelmiBig, vertikalen Absprachen hinge-
gen nur ausnahmsweise zukommt, so stellt die Abgabe eines
Angebotes, das auf einer wettbewerbswidrigen horizontalen
Absprache beruht, in strafrechtlicher Hinsicht im Vergleich
zu der Abgabe eines auf einer wettbewerbswidrigen vertika-
len Absprache beruhenden Angebotes die Verwirklichung
gesteigerten Unrechts dar.

Entscheidend fiir eine solche nur ,,asymmetrische‘ Uber-
tragung der kartellrechtlichen Grundsitze in das Strafrecht
mag freilich das im Lichte seines Schutzzwecks gewonnene
Ergebnis der Auslegung des § 298 StGB sprechen. Wenn
§ 298 StGB sowohl das Rechtsgut des Wettbewerbs als Insti-
tution wie auch das Vermogen des Veranstalters (,,abstrakt*)

1 So aber Wunderlich (Fn. 17), S. 220 — was vor dem Hin-
tergrund seiner mit der h.M. {ibereinstimmenden Auffassung,
geschiitztes Rechtsgut des § 298 StGB sei der Wettbewerb als
Institution (dazu oben II. 1.), erstaunt. Siehe dazu noch so-
gleich im Text.

2 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 64; ders., JZ 2005, 49 (50);
BGHSt 49, 201 (205).

'3 Vel. BT-Drs. 13/5584, S. 14.

4 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 65; Heine/Eisele (Fn. 3),
§ 298 Rn. 17; Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 23; Greeve,
NZWiSt 2013, 139 (141).

%5 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 66; Heine/Eisele (Fn. 3),
§ 298 Rn. 17; Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 24. Ebenso noch
BGHSt 49, 201 (207).

19 Siehe bereits oben Fn. 28, 125.
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schiitzt, so stellt jedenfalls eine Verhaltensweise, die nur
eines dieser beiden Rechtsgiiter iiberhaupt zu beeintrichtigen
vermag, geringeres Unrecht als dasjenige Verhalten dar, das
beide geschiitzten Rechtsgiiter angreift. So liegt der Fall aber
hier. Wenn der Rechtsgutsangriff bei § 298 StGB stets erst
tiber die Vornahme einer Tathandlung erfolgt, die auf einer
rechtswidrigen Absprache beruht — die Absprache selbst ist
straflose Vorbereitungshandlung und kann daher keinen ei-
genstindigen Rechtsgutsangriff darstellen'”’ —, so begriindet
die auf einer horizontalen Absprache beruhende Abgabe
eines Angebotes sowohl einen Angriff auf den Wettbewerb
wie auch das Vermogen des Veranstalters. Die auf einer
vertikalen Absprache beruhende Angebotsabgabe gefihrdet
aber das Vermogen des Veranstalters gerade nicht, weil die-
ser durch seine Einflussnahme regelmifig eine Preisbildung
forciert, die fiir ihn moglichst vorteilhaft ist. Auch unter die-
sem Blickwinkel verwirklicht die auf einer horizontalen Ab-
sprache beruhende Angebotsabgabe groferes Unrecht als die
auf einer vertikalen Absprache beruhende Tathandlung.

Daher muss das iibereinstimmende wettbewerbsrechtliche
Verbot eben gerade nicht zwingend ,,symmetrisch® in das
Strafrecht iibertragen werden.

IV. Der Titerkreis

Aus dem Vorstehenden ergeben sich zundchst zwingende
Konsequenzen fiir den Kreis moglicher Tater des § 298
StGB."* Sie sind im Hinblick auf § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB
noch einmal festzuhalten (sogleich unter 1.). Daneben ist
kurz die Frage einer mittelbaren Titerschaft kraft Organisati-
onsherrschaft zu beleuchten (s.u. 2.). Originir beteiligungs-
dogmatische Fragen stellen sich dann insbesondere im Rah-
men der Mittiterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB (dazu unten
3).

1. § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB

§ 298 StGB ist Sonderdelikt lediglich im Hinblick auf die
vom Tatbestand vorausgesetzte Eigenschaft als Unternehmer,
nicht hingegen hinsichtlich einer etwaigen Beschrinkung des
Titerkreises auf Kartellmitglieder.'”” AuBenseiter konnen
freilich schon deshalb nicht Titer des § 298 StGB sein, weil
ihnen der tatbestandsméfige Erfolg des Zugangs des Ange-
botes bereits grundsitzlich objektiv nicht zugerechnet werden
kann. Damit setzt die Verwirklichung des § 298 StGB als
unmittelbarer Téter zunichst jedenfalls voraus, dass der Han-
delnde Unternehmer ist.*”

2.§25Abs. 1 Var. 2 StGB

Weithin Einigkeit besteht darin, dass eine traditionelle Form
der mittelbaren Titerschaft (fiir den Unternehmer) dann in
Betracht kommt, wenn ein fiir das Unternehmen befugt han-
delnder Angestellter gutgldubig ein Angebot im Sinne des

7 Oben im Text bei Fn. 27 ff.

198 Siehe bereits oben bei Fn. 150.
199 Siehe oben II. 4.

20 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 4 f.

§ 298 StGB abgibt.””! Auf dem Boden der — viel gescholte-
nen””” — Rechtsprechung des BGH zur Ubertragbarkeit der
(schon per se umstrittenen””®) Rechtsfigur der sog. Organisa-
tionsherrschaft ist der Tatbestand auch fiir diese Form der
mittelbaren Taterschaft durch ,,Ausnutzung regelhafter Ab-
liufe* geradezu pridestiniert.”®

3. § 25 Abs. 2 StGB

Zwar sind die Voraussetzungen der Mittidterschaft im Einzel-
nen hochst umstritten.”” In der Sache besteht freilich weitge-
hend Einigkeit, dass eine Verantwortlichkeit im Sinne des
§ 25 Abs. 2 StGB eine gemeinschaftliche Tatausfithrung
sowie einen gemeinsamen Tatentschluss voraussetzt.”® In
unserem Zusammenhang sind zwei Konstellationen zu unter-
scheiden: in der ersten beteiligt der Betreffende sich an der
Tathandlung der Angebotsabgabe (siehe unter a), in der zwei-
ten lediglich an der Absprache (dazu unter b). Wie wir sehen
werden, gibt es noch eine dritte Konstellation (c), bei der eine
Strafbarkeit als Mittiter aber bereits deshalb ausscheidet,
weil sie sich schon in der zweiten richtigerweise nicht be-
griinden lasst.

a) Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB bei Beteiligung an der
Angebotsabgabe

Beteiligt der Betreffende sich in irgendeiner Art und Weise
an der Abgabe des Angebots, richtet die Abgrenzung von
Titerschaft und Teilnahme sich — trotz des Sonderdeliktscha-
rakters des § 298 StGB*”” — nach den allgemeinen Grundsiit-
zen. Dabei wird die Rechtsprechung mit der Annahme einer
mittdterschaftlichen Verantwortlichkeit auf dem Boden ihrer
insoweit noch immer stark subjektiv geprigten Auffassung
regelmalig deutlich grofziigiger sein als die Tatherrschafts-
lehre. Insbesondere auch dasjenige Kartellmitglied, das ab-
sprachegemil} kein Angebot abgibt, kann demnach Mittiter
sein.®® In Frage wird hier regelmiBig stehen, ob der pri-
sumtive Mittiter Tatherrschaft hat.*” Da also die mittiter-

21 1.d.S. zB. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 97.

2 Rotsch, NStZ 1998, 491.

% Vgl. Schild, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 2013,
§ 25 Rn. 124; Schiinemann (Fn. 139), § 25 Rn. 122 ff. Einge-
hend Rotsch, NStZ 1998, 491; ders., ZStW 112 (2000), 512;
ders., NStZ 2005, 13; ders., ZIS 2007, 260; ders., ZIS 2009,
549; ders. (Fn. 75), S. 372 ff.

204 Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 97 m.w.N.

2% Siehe dazu in jiingerer Zeit umfassend und kritisch
Rotsch, in: Paeffgen u.a. (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als
Analyse und Konstruktion, Festschrift fiir Ingeborg Puppe
zum 70. Geburtstag, 2011, S. 887 ff.; ders., ZJS 2012, 680
(682 ft.).

2% Eingehend Rotsch, ZJS 2012, 680 (682 ff.). Siehe auch
Schiinemann (Fn. 139), § 25 Rn. 156 ff.

7 Beachte Fn. 209.

2% Missverstindlich Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 95.

2% Auch wenn nach hier vertretener Auffassung § 298 StGB
Sonderdelikt ist, spricht die Struktur der Vorschrift dafiir,
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schaftliche Verantwortlichkeit die eigenhidndige Abgabe des
Angebotes gerade nicht voraussetzt, kann auch der Veranstal-
ter Mittiter des § 298 StGB sein.*”

b) Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB bei Beteiligung nur an
der Absprache

Einen geradezu klassischen Streitfall der Mittéterschaft stellt
die zweite Konstellation dar, in der der Betreffende sich zwar
nicht an der Tathandlung, wohl aber an der ihr zugrundelie-
genden rechtswidrigen Absprache beteiligt. Auch hier ist
neben seiner Eigenschaft als Unternehmer auf dem Boden der
herrschenden Meinung zusitzlich Tatherrschaft, auf der
Grundlage der Rechtsprechung ein eigenes Interesse am
Taterfolg zu verlangen. In der Sache geht es um die Frage
moglicher Mittiterschaft bei bloBer Mitwirkung im Vorberei-
tungsstadium.”'' Wer insoweit mit guten Griinden restriktiv
arguzrgentiert, kann eine solche Mittiterschaft nicht anerken-
nen.

¢) Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB bei Beteiligung im
Vorbereitungsstadium der Vorbereitungshandlung

Wenn Straftatbestinde Vorbereitungshandlungen als un-
rechtsbegriindende Tatbestandsmerkmale normieren, ermog-
licht § 25 Abs. 2 StGB jedenfalls auf dem Boden eines wei-
ten Tatherrschaftsverstindnisses grundsétzlich die Annahme
von Mittiterschaft auch bei bloBer Beteiligung im (auflertat-
bestandlichen) Vorbereitungsstadium der (tatbestandsmifi-
gen) Vorbereitungshandlung. Wer freilich — wie hier — bereits
die strafrechtliche Verantwortlichkeit als Mittiter bei Beteili-
gung an der rechtswidrigen Ansprache fiir zu weitgehend
hilt, kann in dieser Konstellation erst recht eine mittiter-
schaftliche Strafbarkeit nicht fiir begriindbar halten.

V. Ergebnis

§ 298 StGB schiitzt den Wettbewerb als Institution und das
Vermogen des Veranstalters. Mit diesem doppelten Rechts-
giiterschutz geht grundsitzlich die Moglichkeit einer gespal-
tenen Deliktsstruktur einher; § 298 StGB ist freilich im Hin-
blick auf beide Rechtsgiiter abstraktes Gefihrdungsdelikt.
Dennoch ist die Vorschrift entgegen der herrschenden Mei-
nung nicht Titigkeits-, sondern Erfolgsdelikt. Auch die von
der iiberwiegenden Ansicht vorgenommene Einordnung als
Allgemeindelikt iiberzeugt nicht: Die Auslegung der Norm
ergibt eine Begrenzung des Titerkreises, die zur Annahme
eines Sonderdelikts fiihrt. SchlieBlich wird iiber das Merkmal
der Rechtswidrigkeit der Absprache keine Blankettnorm,

neben der Eigenschaft als Unternehmer auflerdem Tatherr-
schaft vorauszusetzen. Ob Tatherrschaft bei samtlichen Son-
derdelikten vorauszusetzen, oder ob insoweit eine differen-
zierte Behandlung angezeigt ist, kann hier nicht entschieden
werden.

19 Im Ergebnis ebenso Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 96
m.w.N. in Fn. 387.

2'''ygl. den Streitstand im Uberblick bei Kiikl (Fn. 108), § 20
Rn. 110 ff. und 126 ff.

212 Rotsch, ZJS 2012, 680 (684).

sondern ein Tatbestand mit normativen Tatbestandsmerkma-
len konstruiert. Vertikale Absprachen sind auch nach der
Anderung des § 1 GWB nicht zwingend von § 298 StGB
erfasst. Im Hinblick auf die Voraussetzungen téterschaftlicher
Verantwortlichkeit im Rahmen des § 298 StGB spricht eini-
ges dafiir, trotz des Sonderdeliktscharakters der Vorschrift
aullerdem die von der herrschenden Meinung auch sonst fiir
erforderlich gehaltene Tatherrschaft zu verlangen.
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Uberlegungen zur Reform des Ermittlungsverfahrens

Von Prof. Dr. Cornelius Nestler, Koln

I. Einleitung

Bernd Schiinemann ist weithin bekannt als Rechtstheoretiker
und Dogmatiker, der sich nicht im Kleinteiligen verliert,
sondern gerade auch zum Strafprozess in grofen Entwick-
lungslinien denkt' und sich dabei auch nicht davor scheut,
GroBkonzepte zu entwerfen.” Aber Schiinemann ist genauso
ein Strafrechtler, der den Einzelfall nicht nur als exemplari-
schen Gegenstand fiir systematische Uberlegungen wahr-
nimmt. Sondern ihm ist die Ungerechtigkeit, die Verletzung
der Rechte des betroffenen Biirgers, der Konflikt zwischen
dem gerade im Strafverfahren (mitunter iiber-)michtigen
Staat und dem (bildhaft) mit dem Riicken zur Wand stehen-
den Biirger das zentrale Anliegen. Auf den Einzelfall, in dem
die Ungerechtigkeit und der Schaden, der dem Biirger durch
das Strafverfahren zugefiigt wird, offen zu Tage treten, rea-
giert er mit mehr als nur wissenschaftlicher Empathie. So
waren sein Erstaunen, seine Neugier und sein Entsetzen (Wie
kann denn so etwas passieren?) groB, als der Fall des Bauern
Rupp bekannt wurde. Die Bezeichnung ,Fall des Bauern
Rupp* ist geldufig, aber eigentlich falsch: Es ein Fall des
Rundumversagens der Justiz, von den ermittelnden Polizei-
beamten bis zum Gericht. Und es ist sicherlich auch ein Fall
des Versagens der Verteidigung. Denn als zufillig der Mer-
cedes des Bauern in der Donau gefunden und herausgezogen
wurde, da war doch recht bald klar, dass vieles schief gegan-
gen sein musste im Strafverfahren gegen seine Frau, seine
beiden Tochter und den Freund der einen, die vier Jahre zu-
vor wegen gemeinsamer Beteiligung an der T6tung des Bau-
ern im gemeinsamen Haus durch Schlige auf und mit dem
Hammer in den Kopf verurteilt worden waren und ihre Haft-
strafen absafen. Der Bauer, dessen Leiche laut der Urteils-
griinde nach der Tat durch Kleinhacken und Verfiittern an die
Tiere entsorgt worden war, glitschte zwar durch die bei der
Bergung des Mercedes berstende Offnung der Windschutz-
scheibe in die Donau, wobei die Fiile verloren gingen, aber
als das im Ubrigen ganz unversehrte Skelett geborgen und
auf dem Tisch der Rechtsmedizin obduziert worden war, da
konnte es wenig Zweifel daran geben, dass diese Verurtei-
lung zu Unrecht ergangen war.

Ich habe schon vor fiinf Jahren auf einem von Schiine-
mann veranstalteten Symposium® den damals nur als Presse-
meldung bekannten Fall des Bauern Rupp fiir meinen Beitrag
als Authidnger benutzt. In der Schlussbemerkung dieses Bei-
trags, in der ich den Umgang der Rechtsprechung des BGH
mit den Rechten aus § 136 StPO und insbesondere dem Recht

' Beispielhaft Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1.

* Beispielhaft die Initiierung und Leitung einer Arbeitsgruppe
zu einem ,,Gesamtkonzept fiir die Europiische Strafrechts-
pflege®, vgl. Schiinemann, Gesamtkonzept fiir die Europdi-
sche Strafrechtspflege, 2006.

3 Dokumentiert bei Nestler, in: Schiinemann (Hrsg.), Risse im
Fundament, Flammen im Gebilk: Zum Zustand des kontinen-
taleuropdischen Strafverfahrens, 2010.

des Beschuldigten auf Konsultation mit seinem Verteidiger
analysiere,* hatte ich vermutet, ,dass eine genauere Analyse
im Fall des Bauern Rupp zusitzliche praktische Erkenntnisse
erbringen konnte, wie es zu Falschaussagen kommen kann
und wo vermehrt der Schutz des Beschuldigten gerade auch
durch frithe Verteidigung geboten ist.“ Und ich hatte vorge-
schlagen, man solle ,,genauer untersuchen, wie die Ermitt-
lungsbeamten ein so offensichtlich falsches Ergebnis produ-
ziert haben, das letztlich auch ganz problemlos die Revisions-
instanz passieren konnte.“ Meine Vermutung war richtig:
Mittlerweile liegt mir die Akte aus dem Verfahren vor, die
einen Einblick erlaubt — soweit das allein auf Grund der Do-
kumentation einer Akte moglich ist® —, was im konkreten
Verfahren passiert ist. Als weitere Information gibt es eine
Filmdokumentation zu dem Fall, die in Ausziigen eine
Videoaufnahme enthilt, die zeigt, wie die ermittelnden Poli-
zeibeamten am Tatort die Beschuldigten zum Tathergang
vernehmen.® Auf dieser Grundlage ist es moglich, Antworten
auf die Frage zu versuchen, die sich ja sofort aufdringen:
Wie sind die Gestindnisse im Ermittlungsverfahren zustande
gekommen, auf denen alleine am Ende das Urteil beruhte?
Denn die Leiche gab es ja nicht und auch keinerlei Tatspuren.
Wie kann in unserem System der Strafprozessordnung so ein
krass falsches Urteil zustande kommen - Systemfehler,
menschliches Versagen oder eine Mischung aus beidem?
Was kann man daraus lernen, wie konnte man die Fehlerquel-
len in der Zukunft besser verhindern? Diesen Fragen nachzu-
gehen lohnt sich vor allem auch deswegen, weil Schiinemann
selbst nicht mit Vorschldgen geizt, wie man den Strafprozess
verbessern sollte,” und weil aktuell eine vom Bundesjustiz-
minister eingerichtete Expertengruppe damit befasst ist, Vor-
schldge fiir eine Reform ,,eines praxistauglichen und effekti-
ven* Strafverfahrens zu erarbeiten. Der Versuch an einem
Einzelfall typische oder mogliche Fehlerquellen zu erkennen
und zu iiberlegen, mit welchen Reformen derartige Fehler
vermeidbar sein konnten, ist damit auch ein Beitrag zur aktu-

* Filschlich von mir bezeichnet als ,Bauer RuppEL*, vgl.
Nestler (Fn. 3), S. 51.

> 7Zu den Problemen, die sich mit der mangelhaften Doku-
mentation von Ermittlungsvorgéngen bei der derzeit iiblichen
Praxis ergeben, vgl. den folgenden Text unter IV.

® Die Videoaufzeichnung dieser Tatortbegehung ist nicht Be-
standteil der mir vorliegenden Akte. Ausschnitte dieser Vide-
oaufzeichnung, die ich fiir diesen Beitrag nutze, sind Be-
standteil eines Beitrages von Spiegel-TV, der auch fiir jeden
Leser dieses Beitrages einsehbar ist, online unter:
http://www.youtube.com/watch?v=MFTV-7TBefs
(14.10.2014).

" Exemplarisch der Epilog mit Nachweisen zu den vielfilti-
gen Veroffentlichungen von Schiinemann zur Analyse des
Strafprozesses in: Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
28. Aufl. 2014, S. 537 ff.
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ellen Reformdiskussion,8 bei der die realistische Chance
besteht, dass aktuelle Reformiiberlegungen auch tatsidchlich
umgesetzt werden.

II. Der Beginn des Verfahrens

Nachdem der Bauer Rupp nach Verlassen seiner Stammbknei-
pe nicht zu Hause eintrifft, erstattet seine Frau im Oktober
2001 eine Vermisstenanzeige bei der ortlichen Polizei. Deren
Nachforschungen bleiben erfolglos. 18 Monate spiter wird
dann der Vorgang als Vermisstensache an die Kriminalpoli-
zei abgegeben. Die nunmehr erfolgenden Befragungen im
Umfeld der Familie Rupp ergeben eine Geriichtelage — es
gebe Schiferhunde auf dem Hof, die hitten den Bauern viel-
leicht gefressen; die eine Tochter habe einen aggressiven
Freund, der mit im Haus lebe, was dem Bauern missfallen
habe. Der sachbearbeitende Kripobeamte entscheidet sich im
Oktober 2003 zwischen den moglichen Optionen — eines
Untertauchens des Bauern Rupp, seines Suizids und eines
gewaltsam von Dritten herbeigefithrten Todes — fiir die
,~wahrscheinlichste* Variante: Ein gewaltsamer Tod, herbei-
gefithrt durch Ehefrau, beide Tochter und den Freund der
einen Tochter. Schon an dieser Stelle des Verfahrens ergeben
sich erste Zweifel an der RechtmiBigkeit des Verfahrens.
Denn man kann daran zweifeln, ob die Geriichtelage und die
Einschitzung, dass von den verschiedenen Moglichkeiten,
mit denen das Verschwinden des Bauern Rupp erklért werden
konnte, der gewaltsame Tod durch Fremdeinwirkung mit
anschlieender Beseitigung von Leiche und Pkw, die wahr-
scheinlichste sei, fiir die Einleitung eines Ermittlungsverfah-
rens iiberhaupt ausreicht.” Aber die Strafverfolgungsbehorden
haben bei der Annahme eines Anfangsverdachts einen weiten
Ermessensspielraum und fiir den weiteren Fortgang des Ver-
fahrens ist diese Frage nicht relevant, weil allein an die feh-
lerhafte Einleitung eines Ermittlungsverfahrens keine rechtli-
chen Konsequenzen, wie etwa ein Verfahrenshindernis, ge-
kniipft werden.

Interessant sind aber zwei andere Fragen. Hat die Aus-
gangsthese der weiteren Ermittlungen, Ehefrau, Tochter und
Freund hitten den Bauern umgebracht, die weiteren Ermitt-
lungen so geprégt, dass es nur noch um die Bestitigung die-
ser These ging, so dass die Ermittler blind waren fiir alles,
was nicht in das Konzept passte, den Angehdrigen der Fami-
lie die Tat nachzuweisen? Und wie ist die Kripo dann vorge-
gangen, um ihre These zu iiberpriifen?

¥ Ich beschrinke mich dabei auf solche Probleme des Verfah-
rens, die zu einer Diskussion der vorliegenden Reformvor-
schldge und Reformiiberlegungen einladen und verzichte auf
die Mitfiihrung eines dariiber hinausgehenden wissenschaftli-
chen Apparates.

? Vgl. dazu Eschelbach, ZAP 2013, 661 (662), der den Fall
»Rudi R* als Grundlage nimmt fiir seinen Beitrag: Fehlur-
teilsquellen aus der polizeilichen Beschuldigtenvernehmung.

II1. Verfahren gegen Unbekannt?

Die klare Arbeitsthese der Kripo lautet: Mutter, Tochter und
Freund sind tatverdichtig.'® Dennoch werden von der Staats-
anwaltschaft die Durchsuchung der Wohngebidude und anlie-
genden Riume sowie die Telefoniiberwachung von mehreren
auf den Namen der Ehefrau angemeldeter Telefonanschliisse
sdmtlich in einem Verfahren ,.,gegen Unbekannt* beantragt,
so dass die Durchsuchungsanordnung nicht gem. § 102 StPO,
sondern gem. § 103 StPO erging, und die Telefoniiberwa-
chung wurde ebenfalls nicht gegen Beschuldigte, sondern
gegen sonstige Personen angeordnet. Das weitere Vorgehen
der Polizei erklirt, warum die — vom Ermittlungsrichter ,,ab-
gehakten — Antrige auf die Anordnung der Ermittlungsmal-
nahmen so gestellt wurden. So werden Ehefrau, Tochter und
Freund in den frithen Morgenstunden des 13.1.2004 von der
Kripo aus dem Bett geholt und zur Polizeiwache verbracht,
wo gegen 8:00 Uhr eine getrennte Vernehmung aller vier
beginnt. Ersichtlich soll hier der Beschuldigtenstatus mit der
Konsequenz der Belehrung gem. § 136 StPO hinausgezogert
werden. Klar ist sowohl nach der Verdachtslage als auch
nach der Zielrichtung von Durchsuchung und Telefoniiber-
wachung, dass der ,,unbekannte* Titer zu den vier Personen
zdhlt, die in dem Haus leben. Ersichtlich geht es weder da-
rum, Spuren der Tat zu finden, die ein anderer ,,unbekannter*
Titer, der nicht in dem Haus lebte, im Haus hinterlassen
hatte,'" noch ging es darum, dass gem. der zweiten Alternati-
ve des § 100a StPO unbekannte Beschuldigte Gespriche von
den Anschliissen der im Haus lebenden Familienmitglieder
fiihren oder dass unbekannte Beschuldigte diese Anschliisse
anrufen wiirden. Mit Verfahren gegen ,,unbekannt* konnte
also allenfalls gemeint sein, dass noch keinerlei Anhaltspunk-
te dafiir vorlagen, wer von den vieren letztlich als Tatbeteilig-
ter in Betracht kam. '

Der Sache nach handelt es sich daher schon bei der
Durchsuchung wie auch bei der Telefoniiberwachung um Er-
mittlungsmaBnahmen mit dem Ziel der Inkulpation,” so dass

' Die Kripo entwickelt jetzt schon einen dreifigseitigen
Fragenkatalog, ,der sich teilweise wie ein Drehbuch liest®,
vgl. Rick, StraFo 2012, 400.

' 7umal es keinerlei ,.oestimmte erwiesene Tatsachen®, also
keine konkrete Auffindevermutung gab, die als Vorausset-
zung fiir eine Durchsuchungsanordnung gem. § 103 StPO
erforderlich ist, sondern allenfalls eine kriminalistische Ver-
mutung i.S.v. § 102 StPO. Eschelbach, ZAP 2013, 661 (662),
der vom Fehlen einer Auffindevermutung gem. § 103 StPO
darauf schlieBt, dass eine Durchsuchung gem. § 102 StPO
stattgefunden habe, ist diese Umgehungsstrategie der Staats-
anwaltschaft bei Abfassung seines Beitrages offenbar nicht
bekannt gewesen.

"2 Eine interessante Variante des von Volk/Englinder
(Grundkurs StPO, 8. Aufl. 2013, § 9 Rn. 6) gebildeten Lehr-
buchbeispiels: Wenn eine von sieben Personen der Téter sein
muss, diirften alle informatorisch befragt werden. Kommen
dann nur noch drei als Téter in Frage, seien sie als Beschul-
digte zu behandeln.

13 Ebenso fiir die Durchsuchung Eschelbach, ZAP 2013, 661
(663).
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die vier Verdichtigen schon durch die Antrige auf Anord-
nung der Ermittlungsmafnahmen zu Beschuldigten geworden
waren.'* Deutlich wird dies auch am Umgang mit den Ver-
ddchtigen am Morgen des 13.1.2004. Diese werden zum Ver-
hor auf die Polizeiwache mitgenommen. Abgesehen davon,
dass § 161a StPO fiir eine zwangsweise Mitnahme zu einer
polizeilichen'’ Vernehmung keinerlei Grundlage gibt, musste
sich dieser Vorgang aus der Sicht der vier wie eine Festnah-
me darstellen — sie wurden wie Beschuldigte behandelt.'®

IV. Vernehmungen und Dokumentation

Die Rekonstruktion an Hand der Akte, wie es zu den Ge-
standnissen der Angehorigen des Bauern Rupp gekommen
ist, ergibt folgendes Bild:'" Zunichst enthilt die Akte das
Formblatt mit Protokoll einer Beschuldigtenvernehmung der
Ehefrau. Als Beginn ist 8:30 Uhr eingetragen und das Proto-
koll enthilt am Anfang einen Vermerk, der die Belehrung
gem. § 136 StPO enthilt und die Feststellung, dass die Beleh-
rung verstanden wurde. Die protokollierte Aussage der Ehe-
frau beginnt mit einer eine Seite langen Schilderung der Ent-
wicklung ihrer Ehe in Ich-Form, die dann im Frage- und
Antwortmodus iiber eine weitere Seite fortgesetzt wird.

Dann kommt ein ,,Vermerk: Die Vernehmung wird um
12:30 Uhr fiir 5 Minuten unterbrochen. Frau Rupp muss auf
die Toilette.*

Direkt darunter dann der ,,Hinweis: Frau Rupp wurde zu-
nichst als Zeugin zur KPI Ingolstadt verbracht. Nach einem
informatorischen Gesprich ergab sich der Verdacht, dass
Frau Rupp als Beschuldigte in einem To&tungsdelikt zum
Nachteil ihres Mannes in Frage kommen wird. Sie wurde
daraufhin um 11:20 Uhr als Beschuldigte belehrt.*

Die Vernehmung wird dann um 12:40 Uhr fortgesetzt und
im Protokoll geht es weiter mit Fragen, die inhaltlich an die
vor der Unterbrechung der Vernehmung gestellten Fragen
und Antworten nach dem Zusammenleben der Familie an-
schlielen, bis es etwa zwei Seiten spiter unvermittelt zu der
Frage kommt: ,,Wann ist ihr Mann an dem Abend des 12.10.
[das war der Tag, an dem der Bauer Rupp verschwunden war,
Anm. d. Verf.] nach Hause gekommen?* Antwort: ,,Das diirf-
te kurz nach 1:00 Uhr gewesen sein.” Die Ehefrau schildert
dann, wie es nach der Ankunft des Mannes zu einem Streit
kam, der so endete: ,,Ich habe meinen Mann ein- oder zwei-
mal geschubst. Es kann auch sein, dass ihn die A [eine der
beiden Tochter, Anm. d. Verf.] einmal geschubst hat. Auf
jeden Fall ist mein Mann dann umgefallen und mit dem

4 So BGHSt 51, 367 (371 £.); 53, 112 (114 ff.).

' Zur Abgrenzung zwischen staatsanwaltlicher und polizeili-
cher Vernehmung i.S.d. § 161a StPO klarstellend OLG Ham-
burg NStZ 2010, 716.

16 ,,Wie sich das Verhalten des Beamten nach auflen, auch in
der Wahrnehmung des Betroffenen darstellt, ist nach der
Leitentscheidung BGHSt 51, 367 (371 f.) ein zentrales Krite-
rium dafiir, ob ein Beschuldigtenstatus gegeben ist oder nicht.
7 Vgl. zum Folgenden auch den Beitrag von Rick, StraFo
2012, 400, die den Ablauf der Vernehmungen umfangreicher
und detaillierter als hier schildert.

Kopf, oberhalb des rechten Ohres an die Steinstufe am Trep-
penaufgang zur oberen Wohnung gefallen.*

Es folgen dann weitere Fragen und Antworten zum Her-
gang — wie viel Blut geflossen war, wer von den anderen
Angehorigen noch dazu kam, wie der Bauer in den Keller
geschafft wurde, was man dort mit ihm gemacht hat, warum
er am nichsten Tag, als die Vermisstenanzeige erstattet wur-
de, nicht mehr im Keller war, etc.

Liest man allein dieses Protokoll, bleibt vieles im Unkla-
ren:

Ausweislich der Vorgaben am Ende — ,,Im Diktat mitge-
hort und genehmigt, sowie: F.d.R.d. Abschrift: Name, Ang.*
— handelt es sich um eine Abschrift von einem auf Tonband
aufgenommenen Diktat der Vernehmungsbeamten. Das er-
kldrt nur, warum eine Vernehmung, die (zu Unrecht) als
Zeugenvernehmung begann, als Beschuldigtenvernehmung
protokolliert ist. Dass hier nicht durchgehend chronologisch,
sondern auch nachtriglich protokolliert wurde, zeigt schon
die Tatsache, dass das Protokoll am Anfang den Vermerk
iiber die Belehrung nach § 136 StPO enthilt, obwohl nach
dem ,,Hinweis®, der nach dem Ablauf des Protokolls in der
Unterbrechung der Vernehmung um 12:30 Uhr aufgenom-
men wurde, mitgeteilt wird, dass die Ehefrau um 11:20 Uhr
als Beschuldigte belehrt wurde. Unklar ist daher schon, ob
der im ersten Teil des Protokolls protokollierte Aussageinhalt
nach der Belehrung um 11:20 Uhr entstanden ist oder schon
davor. Viel wichtiger aber ist, was eigentlich der Inhalt des
iinformatorischen Gesprichs® war, das offenbar von 8:30
Uhr bis 11:20 Uhr gefiihrt wurde. Dazu enthélt das Protokoll
gar nichts. Und noch wichtiger wére es zu wissen, woraus
sich auf einmal der Verdacht ergab, dass die Ehefrau als Be-
schuldigte der Totung ihres Mannes in Betracht kam und in
welcher Form dieser Verdacht der Ehefrau mitgeteilt wurde.
Aus dem Ablauf der protokollierten Fragen und Antworten
ergibt sich vor und auch nach der Unterbrechung um 12.30
Uhr — und damit schon gar nicht um 11:20 Uhr — irgendeine
Verdachtslage. Erstaunlich ist insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass die Ehefrau im spéteren Verlauf des Verfahrens
ihre Aussage widerrufen und darauf bestanden hat, der Bauer
Rupp sei nach dem Kneipenbesuch gar nicht mehr nach Hau-
se gekommen, dass sie auf die laut Protokoll im Kontext von
Fragen und Antworten ganz unvermittelt gestellte Frage:
»Wann ist er an diesem 12.10. nach Hause gekommen?*‘ ohne
jedes weitere Uberlegen und ohne jede weitere Riickfrage
unmittelbar mit der Zeitangabe antwortet. Das ldsst schon auf
der Grundlage allein des Protokolls vermuten, dass es zwi-
schen den Vernehmungsbeamten und der Ehefrau schon im
Vorfeld der protokollierten Fragen und Antworten als festste-
hende Tatsache besprochen war, dass der Bauer nach Hause
gekommen war. Ebenso diirfte es mit der ,,Tatschilderung*
gewesen sein, die unmittelbar auf die Frage: ,,Was ist dann
passiert?* in komprimierter Form erfolgt.

Was sich wihrend der Vernehmung der Ehefrau ereignet
hat, stellt der fiinf Monate (und ca. 1.500 Bl. der Akte) spiter
verfasste Schlussbericht der Kripo so dar: ,,Gleichzeitig [zur
Durchsuchung, Anm. d. Verf.] wurden alle Personen, die im
Anwesen gemeldet waren und angetroffen wurden, zu einer
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staatsanwaltlichen Vernehmung'® zur KPI Ingolstadt ver-
bracht und getrennt als Zeugen befragt. [...] Gegen 11.15h
desselben Tages gestand M.E (der Freund der einen Tochter)
als Erster, dass Herr Rupp in der Tatnacht nach Hause ge-
kommen war. Die o.a. Personen wurden darauthin in den
Beschuldigtenstatus erhoben.*

Thren Anfang hatte die Serie der iiber Monate erfolgenden
Aussagen der Angehorigen, wonach sie den Bauern Rupp
gewaltsam zu Tode gebracht und dann samt Pkw entsorgt
hatten, also in der Vernehmung des Freundes M.E." Aus
dem zu dieser Vernehmung vorliegenden Protokoll (wiede-
rum diktiert von dem Vernehmungsbeamten und dann von
einer Schreibkraft niedergeschrieben) ergibt sich: ,,Vor Pro-
tokollierung der nachgenannten Angaben wird in der Zeit von
08.00 Uhr bis 11.15 Uhr ein eingehendes Gesprich gefiihrt.
Nach anfinglichem Abstreiten bestimmter Sachverhalte
macht der Zeuge nachgenannte Angaben: [die dann folgen,
Anm. d. Verf]*“ Die eigentliche Vernehmung, offenbar so
,eingehend* gefiihrt, dass der zunichst ,,abstreitende* Zeuge
am Ende zu einer Aussage gebracht wird, in der er eine erste
Tatversion schildert, die jene verhingnisvolle Welle von
Falsch-Gestidndnissen in Gang bringt, enthdlt das Protokoll
nicht. Das Protokoll ,,dokumentiert” allein die schon zuvor
im Vorgesprich zwischen den Vernehmungsbeamten und
dem Zeugen ausgehandelte Aussage zum Tathergang. Ebenso
das daraufhin erfolgte Gestindnis der Ehefrau kam offenbar
in dem gerade nicht durch das Protokoll dokumentierten Vor-
gesprich zustande, und das Protokoll dokumentiert dann nur
noch die Wiederholung dieser zuerst im Vorgesprich erfolg-
ten Aussage.”’ Nachdem auch ein erstes Gestiindnis der Ehe-
frau vorliegt, wird mit Druck weiter vernommen. So werden
bereits mittags um 13:35 Uhr erste Widerspriiche zwischen
den Aussagen abgearbeitet und die Ehefrau wird mit wider-
sprechenden Detailangaben sowohl des Freundes als auch der
Tochter A. konfrontiert.*’

Die Tochter A. gibt in ihrer Zeugenvernehmung zunichst
auch auf dringendes Nachfragen an, der Vater sei in der
Nacht nicht nach Hause gekommen. Dann wird sie als Be-
schuldigte belehrt und damit konfrontiert, dass ihre Mutter
und der Freund der Schwester bereits gestanden hatten, dass
der Vater nach seiner Ankunft im Haus im Rahmen eines
Streites zwischen den Familienangehorigen ungliicklich zu
Tode gekommen und dann entsorgt worden sei. Die Beschul-
digte verzichtet laut Protokoll auf ihr Recht, einen Anwalt
hinzuzuziehen, rdumt ein, dass der Vater nach Hause ge-
kommen ist, gesteht zunichst einen Tathergang, der aber zu
den anderen schon vorliegenden Aussagen nicht passt und

" In der Sache war es eine polizeiliche Vernehmung, vgl.
oben bei Fn. 14.

' Zur Choreographie der Vernehmungen und der darin er-
folgten Aussagen detailliert Rick, StraFo 2012, 400.

0 Auch im Vorfeld der Aussage der Tochter M, die am 13.1.
auch bis zum Ende ihrer Vernehmung noch darauf bestand,
der Vater sei in der Nacht nicht nach Hause gekommen, wur-
de vor der protokollierten Aussage ein Vorgesprich gefiihrt.
' Vgl. zu den erheblichen Widerspriichen der Aussagen zum
Tathergang Rick, StraFo 2012, 400 (401 ff.).

gesteht dann Schritt fiir Schritt das, was mit den Aussagen
der Mutter und dem Freund der Schwester besser zusammen-
passt.

Die vier Beschuldigten werden nach ihren Vernehmungen
festgenommen, nach weiteren Vernehmungen am néchsten
Tag dem Haftrichter vorgefiihrt und in Haft verbracht, dort
immer wieder vernommen, und zehn Tage nach der Festnah-
me rdumt dann auch die Tochter M., die bislang bestritten
hatte, dass der Vater nach Hause gekommen war, eine ge-
waltsame Totung durch die anderen Familienmitglieder ein.

V. Probleme und Reformvorschlige
1. Belehrungsmdngel

Die vier Verdichtigen hitten nach geltender Rechtslage alle
zu Beginn der Vernehmungen am 13.1.2004 als Beschuldigte
vernommen werden miissen.”> Dann hitte zunichst die Chan-
ce bestanden, dass der Freund M.E. von seinem Schweige-
recht Gebrauch gemacht und nicht jene verhdngnisvolle Aus-
sage gemacht hitte, die der Ausloser fiir die Gestdndnisse der
Ehefrau und der einen Tochter und nachfolgende Verneh-
mungskette war, oder dass er vor einer Aussage einen Anwalt
verlangt und dieser ihn davon abgehalten hitte, eine Aussage
zu machen. Fiir sehr wahrscheinlich halte ich es nicht, dass
eine Belehrung nach § 136 StPO diese Folgen gehabt hiitte.
So haben alle Verdichtigen, nachdem sie als Beschuldige
belehrt worden waren, (weiterhin) Aussagen gemacht und
weder von ihrem Schweigerecht noch von ihrem Konsultati-
onsrecht Gebrauch gemacht. Das mag zum Teil darauf beruht
haben, dass die ersten belastenden Aussagen schon vor der
Belehrung gemacht wurden, so dass es aus der Sicht der
Verdidchtigen keinen Sinn mehr machte, nunmehr zu schwei-
gen. Dennoch — hier scheint es sich um Verdéchtige zu han-
deln, die von den Rechten, iiber die sie nach § 136 StPO
belehrt werden, in der Vernehmungssituation nur schwerlich
Gebrauch machen kénnen.*

2. Dokumentation der Beschuldigtenvernehmungen

Klar erkennbar ist aber, dass die Art der Dokumentation der
Vernehmungen keinerlei verlissliche Uberpriifung zu den
zwei zentralen Fragen der Beschuldigtenvernehmung zulésst.
Zunichst ist anhand der vorliegenden Protokolle nicht ein-
deutig iiberpriifbar, ob rechtzeitig belehrt wurde und wie be-
lehrt wurde, da der genaue Zeitpunkt der Belehrung und der
Inhalt der Belehrung nicht dokumentiert sind. Und ein von
der Vernehmungsperson diktiertes Protokoll des Verneh-
mungsinhalts macht es unmoglich nachzuvollziehen, wie die
Fragen wirklich gestellt wurden, wie die vernommene Person
auf die Fragen reagiert hat und vor allem, was sie tatsdchlich
geantwortet hat. Nur zwei Beispiele aus der Akte: Die Ur-
teilsgriinde enthalten zu der Einfiihrung der ersten Verneh-
mung der Ehefrau durch den Vernehmungsbeamten die Fest-
stellung, die Ehefrau habe ihre Angaben zum Tathergang am
13.1.2004 ,,ohne Vorhalt einer anderen Aussage von sich aus
getitigt.” Der Schlussbericht der Kripo teilt aber mit, dass die

*? Siehe oben unter III.
 Zu den Konsequenzen aus diesem Befund unten bei V. 3.
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Beschuldigtenbelehrung der Ehefrau erfolgte, nachdem der
Freund in seiner Vernehmung angegeben hatte, dass der
Bauer in der Nacht nach Hause gekommen war. Das wirft die
Frage auf, ob diese Tatsache im Rahmen der Beschuldigten-
belehrung mitgeteilt wurde, ob das sog. Vorgesprich auch
nach dieser Mitteilung noch fortgesetzt wurde, so dass die
selbstbelastende Aussage zustande kam, bevor dann die
formliche Belehrung erging, und welche Fragen und Antwor-
ten Teil dieses (insoweit nicht einmal im Protokoll dokumen-
tierten) Vorgesprichs waren. Zweites Beispiel: In den Folge-
vernehmungen kommt es immer wieder zu Korrekturen der
Aussagen — entweder, weil sie in der Schilderung des Tather-
gangs nicht zusammenpassen und in den Folgevernehmun-
gen, ersichtlich durch Vorhalte, immer mehr angeglichen
werden, oder, weil sie mit den Tatsachen unvereinbar waren.
So behauptet etwa der Freund in einer frithen Vernehmung,
er habe den Pkw des Bauern in einem Weiher in der Néhe des
Anwesens entsorgt. Die Vernehmungsbeamten fahren mit
ihm an diesen Ort und der Freund zeigt die Stelle, an der er
den Wagen ins Wasser gefahren hat. Dort ist aber auch mit
Einsatz von Tauchern kein Pkw auffindbar. Daraufthin kommt
es in einer weiteren Vernehmung zu einer Aussagednderung,
wonach der Wagen noch nachts zu einem Schrotthiindler
gebracht wurde. Diese Aussage fiihrt nicht nur zu einer mo-
natelangen Inhaftierung dieses Schrotthindlers,® sondern
auch zu einer der Urteilsfeststellungen, die spiter durch den
Fund des Pkw in der Donau widerlegt wurden. Eine Auf-
zeichnung dieser Vernehmung hitte moglicherweise geholfen
zu erkennen, wie diese neue Aussage zustande kam.

Die Probleme und Unzuldnglichkeiten des von der Ver-
nehmungsperson verfassten Protokolls sind altbekannt.” Seit
langerem wird daher die wortwortliche Dokumentation der
Beschuldigtenvernehmung durch audio-visuelle Aufzeich-
nung eingefordert.

Im Folgenden werde ich die beiden, die aktuelle Reform-
diskussion prigenden Entwiirfe der Bundesrechtsanwalts-
kammer (BRAK) und des Alternativ-Entwurfs Beweisauf-
nahme (AE-Beweisaufnahme)26 darauthin analysieren, wie
weit sie die im Verfahren gegen die Angehorigen des Bauern

** Seine Geschichte ist auch Gegenstand der Filmdokumenta-
tion zum Verfahren, Nachweis in Fn. 6.

* Die Stichworte sind: Nichterkennbarkeit suggestiver Ein-
flisse der Befragung, Verzerrungen des Aussageinhalts, Ver-
lust an Details — alle diese Méngel des herkémmlichen Proto-
kolls sind in der Lit. umfangreich dokumentiert und unbe-
stritten, vgl. dazu nur FEisenberg, Beweisrecht der StPO,
Kommentar, 8. Aufl. 2013, Rn. 609 m.w.N.; neuerdings und
zusammenfassend v. Schlieffen, freispruch 2014, 1. Fiir eine
Aufzeichnung sdmtlicher Zeugenvernehmungen deshalb
Roxin/Schiinemann (Fn. 7), S. 540.

* BRAK (Strafrechtsausschuss), Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Wahrheitsfindung im Strafverfahren durch
verstiarkten Einsatz von Bild-Ton-Technik, 2010 (Entwurf
BRAK) = BRAK-Mitt. 2010, 60; dazu auch zusammenfas-
send Nack/Park/Brammsen, NStZ 2011, 310 (312). Eser u.a.,
Alternativ-Entwurf Beweisaufnahme (AE-Beweisaufnahme)
=GA 2014, 1.

Rupp erkennbaren Probleme adressieren. Zu klédren ist zu-
nichst, unter welchen Voraussetzungen eine audio-visuelle
Aufzeichnung der Beschuldigtenvernehmung stattfinden
muss. Der Vorschlag der BRAK sieht dazu vor, dass die
Beschuldigtenvernehmung immer dann audio-visuell aufzu-
zeichnen ist, wenn im gerichtlichen Verfahren ein Fall not-
wendiger Verteidigung gegeben sein wird.”” Der Vorschlag
des AE-Beweisaufnahme sieht die audio-visuelle Aufzeich-
nung als Regel vor, wenn dem Beschuldigten ein Verbrechen
zur Last gelegt wird und macht sie nur zur Pflicht, wenn der
Beschuldigte die Aufzeichnung beantragt.*®

Das Verfahren gegen die Angehdrigen des Bauern Rupp
ist zunichst ein instruktives Beispiel dafiir, dass die Beschul-
digtenvernehmung (jedenfalls bei schwereren Tatvorwiir-
fen)” immer aufgezeichnet werden sollte. Das vom AE-
Beweisaufnahme vorgesehene Antragsrecht des Beschuldig-
ten setzt ein Mall der Autonomie des Beschuldigten bei der
Wahrnehmung seiner Rechte voraus, das bei den Angehori-
gen des Bauern Rupp nicht vorlag.*

Beide Reformvorschldge versuchen das weitere Problem,
dass auch auflerhalb der Aufzeichnung (schon) verfahrensbe-
zogene Gespriche gefiihrt werden, durch eine Regelung zu
l6sen, wonach die Vernehmungsperson am Ende der Auf-
zeichnung zu erklédren hat, ob und mit welchem Inhalt verfah-
rensbezogene Gespriche aulerhalb der Aufzeichnung gefiihrt
wurden, und dass die vernommene Person Gelegenheit erhal-
ten muss, sich hierzu zu erkliren.’! Der praktische Hinter-
grund dieser Regelung sind vor allem Konstellationen, in
denen im Vorfeld einer formlichen Vernehmung (am Tatort,
auf dem Transport zur Vernehmung etc.) hdufig schon Ge-
spriache gefiithrt werden, die der Sache nach die formliche
Vernehmung vorpriigen.”” Im Verfahren gegen die Angehori-
gen des Bauern Rupp geht es aber um die Konstellation, dass
durchgehend vor den ersten Vernehmungen und offenbar
auch ganz gezielt Vorgespriache gefiihrt wurden, bevor dann
mit der im diktierten Protokoll festgehaltenen Vernehmung
begonnen wurde. Diese nach Auskunft von Strafverteidigern
durchaus verbreitete Praxis unterlduft den Sinn und Zweck
der audio-visuellen Aufzeichnung, die ja moglichst von An-
fang an den Ablauf und den Inhalt der Vernehmung verliss-
lich dokumentieren soll. Um eine solche Vorgehensweise zu

7 Entwurf BRAK, § 136 Abs. 4 StPO-neu.

** AE-Beweisaufnahme, § 136 Abs. 4 S. 2 und 3 StPO-neu.

* Ich sehe keine iiberzeugenden Argumente dagegen, dass
jede formliche Beschuldigtenvernehmung aufgezeichnet
wird, aber die Reformvorschlidge sind hier zuriickhaltender.

** Dazu schon oben bei V. 1.

31 Entwurf BRAK, § 58a Abs. 2 StPO-neu; dieser Vorschlag
wird vom AE-Beweisaufnahme iibernommen, § 58a Abs. 2.
S. 1 StPO-neu. Beide Entwiirfe verweisen in ihren Vorschli-
gen zur Aufzeichnung der Beschuldigtenvernehmung geset-
zestechnisch jeweils auf die Neuregelung fiir die Aufzeich-
nung einer Zeugenvernehmung in einem § 58a StPO-neu.

32 Daher erscheint es sinnvoll, nicht — wie von den Entwiirfen
vorgeschlagen — erst am Ende, sondern gerade zu Beginn der
Aufzeichnung zu thematisieren, was vor der Aufzeichnung
besprochen wurde.
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verhindern, wird man eine Regelung einfiihren miissen, dass
immer dann, wenn eine aufzuzeichnende formliche Verneh-
mung stattfindet, was jedenfalls immer dann der Fall ist,
wenn ein Beschuldigter oder Zeuge auf einer Polizeistation
vernommen wird, die Aussage nur verwertbar ist, wenn sie
audio-visuell aufgezeichnet wurde.

Damit stellt sich die weitere Frage, in welcher Form die
Einfithrung der Aufzeichnung in die Hauptverhandlung statt-
finden soll. BekanntermaBien erfolgt nach der geltenden
Rechtslage der Transfer der nicht-richterlichen Beschul-
digtenvernehmung aus dem Ermittlungsverfahren in die
Hauptverhandlung iiber den Weg der Vernehmung der Ver-
nehmungsperson als Zeuge vom Horensagen. Damit wird als
Inhalt der Beschuldigtenaussage im Ermittlungsverfahren das
Verstiandnis der Vernehmungsperson von der Aussage einge-
filhrt, die die Vernehmungsperson selbst herbeigefiihrt hat,
und dieses Verstidndnis wird entweder durch Vorhalt des von
der Vernehmungsperson selbst erstellten Inhalts der Verneh-
mung oder auch durch das seiner Vernehmung als Zeuge in
der Hauptverhandlung vorangegangene Studium seines Ver-
nehmungsprotokolls ,,aufgefrischt.” Akzeptiert man die Aus-
gangsthese, dass das von der Vernehmungsperson erstellte
Vernehmungsprotokoll im Hinblick darauf, was der Beschul-
digte tatsidchlich ausgesagt hat, hochgradig fehleranfillig ist
und gleichzeitig die Entstehung der Aussage nur verzerrt
wiedergibt, dann gibt die aktuelle Praxis nur selten die Mog-
lichkeit, dass diese Méngel korrigiert werden konnen, denn
die Darstellung der Verhorsperson entspricht ja dem instituti-
onell legitimierten Wissen des Protokolls. ,,Warum sollte sich
denn auch der Polizeibeamte, der als zuverlédssiger Ermittler
bekannt ist, gerade in diesem Fall fehlverhalten haben*** ; das
ist die wiederkehrende Logik auch in der Beweiswiirdigung
der Stratkammer, die die Angehdrigen des Bauern Rupp ver-
urteilt hat.

Wiihrend der Vorschlag der BRAK™ den Anwendungsbe-
reich des § 254 StPO-neu einfach auch auf die Aufzeichnung
einer polizeilichen Vernehmung erstreckt, sieht der AE-Be-
weisaufnahme eine differenzierte Regelung vor: Angaben des
Angeklagten aus dem Ermittlungsverfahren diirfen in der Re-
gel nur mit seiner Zustimmung in die Hauptverhandlung ein-
gefiihrt werden.”> Ohne Zustimmung diirfen seine Angaben
in drei Konstellationen eingefiihrt werden:

= 1. wenn die Vernehmung durch den Richter durchgefiihrt
wurde;

= 2. wenn bei der Vernehmung ein Verteidiger anwesend
war;

3 So treffend Witting, in: Liiderssen/Volk/Wahle (Hrsg.),
Festschrift fiir Wolf Schiller zum 65. Geburtstag am 12.
Januar 2014, S. 691 (692), der in diesem Zusammenhang
auch an den Fall des Bauern Rupp erinnert.

** Technisch erfolgt dies iiber eine allzu komplizierte Ver-
weisungstechnik, die iiber einen Verweis in § 254 Abs. 3
StPO-neu auf § 136 Abs.4 StPO n.F. und eine auf diesen
verweisende Anderung des § 163a Abs. 4 S. 2 StPO-neu auch
die Aufzeichnung der polizeilichen Vernehmung umfasst.

3§ 254 Abs. 1 S. 1 StPO-neu.

= 3. darf nur die Bild-Ton-Aufzeichnung eingefiihrt wer-
den, wenn der Angeklagte vor der Vernehmung auf die
Mitwirkung eines Verteidigers verzichtet hat.*

Dieses Modell hitte die zentrale Fehlerquelle des Verfahrens,
die Einfithrung der ersten Vernehmungen der Ehefrau und
der einen Tochter, die ohne Verteidiger stattfanden und nicht
aufgezeichnet worden waren, erfasst. Aber es hitte weder die
Einfithrung der nicht aufgezeichneten Vernehmungen durch
den Ermittlungsrichter und ebenfalls nicht die Einfiihrung
solcher nicht aufgezeichneter Vernehmungen, bei denen die
Verteidiger anwesend waren, verhindert. Das Modell das AE-
Beweisaufnahme mag daher als Gesamtkonzeption fiir das
gesamte Strafverfahren sinnvoll sein,”’ zumal es mit einer
Rangfolge der Beweismittel, wonach die Vorfiihrung der
audio-visuellen Aufzeichnung der Verlesung eines Protokolls
und diese der Vernehmung der Verhorsperson vorgehen
sollen, kombiniert ist.®® Aber in solchen Fillen, in denen es
wie im Verfahren gegen die Angehorigen des Bauern Rupp
um schwerwiegende Tatvorwiirfe geht, dringt es sich auf,
einen verstirkten Schutz des Beschuldigten dadurch vorzuse-
hen, dass

= ]. alle Vernehmungen aufzuzeichnen sind,

= 2. die Angaben des Beschuldigten nur durch die Vorfiih-
rung der Aufzeichnung in die Hauptverhandlung einge-
fithrt werden diirfen und

= 3. eine Regelung zur notwendigen Verteidigung schon bei
der ersten Vernehmung eingefiihrt wird.

Alle Vernehmungen, also auch solche, bei denen ein Vertei-
diger anwesend ist, sind deswegen aufzuzeichnen, weil nur so
die Entstehung der Aussage und der Aussageinhalt verldss-
lich festgestellt werden kénnen. Auch hierzu ist das Verfah-
ren gegen die Angehorigen des Bauern Rupp instruktiv: Eine
der beiden Tdchter hatte zunichst bestritten, dass der Vater
nach Hause gekommen war. Bei jener dann zehn Tage spéter
stattfindenden Aussage, bei der auch diese Tochter einge-
rdaumt hat, der Vater sei nach Hause und gewaltsam zu Tode
gekommen, war ihr Verteidiger anwesend. Auch bei dieser
Vernehmung wire es wichtig gewesen, das Frage-Antwort-
Geschehen, innerhalb dessen diese neue Aussage entstand,
prézise nachvollziehen zu konnen. So weist auch die aussa-
gepsychologische Literatur darauf hin, dass auf der Grundla-
ge eines von der Verhorsperson formulierten Protokolls die
Glaubwiirdigkeitsbeurteilungen einer Aussage und insbeson-
dere auch die Konsistenz des Aussageverhaltens praktisch

0§ 254 Abs. 1. S.21.V.m. S. 4 Var. 2. StPO-neu; richtiger-
weise soll die Einfiihrung der Angaben des Beschuldigten in
diesen Fillen nur dann zulédssig sein, wenn der Beschuldigte
vor Beginn der Vernehmung iiber die Moglichkeit der spite-
ren Verwendung in der Hauptverhandlung belehrt worden ist.
7 Eine weitergehende Auseinandersetzung mit dem Konzept
des AE-Beweisaufnahme kann im Rahmen dieses Beitrages
nicht geleistet werden.

3% AE-Beweisaufnahme § 251 StPO-neu.
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nicht zu beurteilen sind.* Der anwesende Verteidiger mag
Einfluss nehmen konnen auf den Ablauf der Vernehmung,
aber wenn es zu Angaben kommt, ist sein Einfluss darauf,
was im schriftlichen Protokoll dokumentiert wird, ersicht-
lich* allenfalls minimal. Weiterhin gibt es in einem Verfah-
ren, in dem alle polizeilichen Vernehmungen aufzuzeichnen
sind, auch keinen Grund dafiir, bei den richterlichen Ver-
nehmungen eine Ausnahme zum machen.

3. Notwendige Verteidigung bei der ersten Beschuldigtenver-
nehmung

Das Verfahren gegen die Angehorigen des Bauern Rupp
macht auch deutlich, warum (jedenfalls) bei schweren Tat-
vorwiirfen schon bei der ersten Beschuldigtenvernehmung
eine Verteidigung notwendig ist. Diese hitte zwar nicht den
Uberrumpelungseffekt verhindern konnen, der darin bestand,
dass die Angehorigen vor der Beschuldigtenbelehrung auf die
Polizeistation verbracht und als Zeugen vernommen wurden.
Aber sie hitte die nach der Beschuldigtenbelehrung erfolgten
Aussagen verhindern konnen, insbesondere auch das erste
,Festklopfen® und ,,Abstimmen® der Aussagen am Nachmit-
tag der Festnahme und am darauf folgenden Morgen, bevor
die Beschuldigten dem Haftrichter vorgefiihrt wurden. Es ist
geradezu erschreckend zu sehen, wie die Verteidiger der
Beschuldigten in den Tagen nach der Inhaftierung, als die Tat
dem Grunde nach gestanden war, auf Grund der vorangegan-
genen Aussagen offenbar ebenfalls soweit von der Begehung
der Tat durch ihre Mandanten iiberzeugt waren, dass sie die
Folgevernehmungen zulieBen (und iiberwiegend nicht daran
teilnahmen),41 mit denen iiber Monate hin dann die Wider-
spriiche zwischen den Aussagen geglittet und der Ermitt-
lungslage so angepasst wurden, dass sie mit dem Fehlen jeg-
licher Spuren am Tatort sowie dem Verschwinden des Pkw
des Bauern Rupp einigermallen kompatibel wurden. Wiren
zu dem Zeitpunkt, zu dem mit der Aussage des Freundes, der
Bauer sei nach Hause und gewaltsam zu Tode gekommen,
die Beschuldigtenbelehrungen vorgenommen und zwingend
die weiteren Vernehmungen bis zum Eintreffen von Anwil-
ten unterbrochen worden, hitte die realistische Chance be-
standen, dass das Aussagenkonvolut, das spiter allein die
Grundlage fiir die Verurteilung aller Angeklagten war, nicht
zustande gekommen wire.

Die Belehrungsvorschriften das § 136 StPO gehen von
einem Beschuldigten aus, der trotz der psychologischen
Zwangssituation der Konfrontation mit den Strafverfolgungs-
behorden zu einer autonomen Entscheidung fihig ist, ob er

¥ Zusammenfassend dazu eine mir vorliegende aktuelle Stel-
lungnahme von Renate Volbert, ausgewiesene Expertin fiir
Aussagepsychologie mit vielfiltigen Verdffentlichungen,
auch zu Griinden fiir ,,Falsche Gestindnisse®, vgl. Volbert,
Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2013,
230.

0 Das lehrt die aktuelle Praxis.

! Treffend Rick, StraFo 2012, 400 (402): ,Jetzt kommt das
Schmerzlichste an der ganzen Geschichte: Pflichtverteidiger
werden beigeordnet. Und lassen die Beschuldigten weiter
reden.”

eine Aussage macht oder nicht und ob er dabei der Unterstiit-
zung durch einen Anwalt bedarf. Das Verfahren gegen die
Angehorigen des Bauern Rupp, die allesamt sowohl ausge-
sagt als auch auf einen Anwalt verzichtet haben, zeigt aber
exemplarisch das Autonomiedefizit, das die Grundlage fiir
das Institut der notwendigen Verteidigung ist.*> Nur eine
generelle Regel, die jedenfalls bei schweren Tatvorwiirfen
eine notwendige Verteidigung schon bei der ersten Beschul-
digtenvernehmung vorsieht, vermag das im FEinzelfall dro-
hende Autonomiedefizit zu kompensierten.*

4. Dokumentation der Zeugenvernehmungen

Samtliche Zeugenaussagen (miissen) von Anfang an per
Video aufgezeichnet werden* — so die zweite der Reformfor-
derungen, mit denen Schiinemann im Epilog sein Lehrbuch
enden lisst.** Auch fiir diese Forderung ist das Verfahren
gegen die Angehorigen des Bauern Rupp instruktiv, wenn
auch in einer untypischen Konstellation. So war die erste
Aussage, die die Gestindnisse der Beschuldigten ins Rollen
brachte, die Aussage des Freundes der einen Tochter bei sei-
ner Zeugenvernehmung. Insbesondere das schriftliche Proto-
koll dieser Aussage wirft die Frage auf, wie jenes ,kiinstli-
che[] Produkt aus dem Wissen des Zeugen und den leitenden
Hypothesen der Vernehmungsbeamten“® zustande gekom-
men ist. Und nur dann, wenn auch schon die noch vor der
Beschuldigtenbelehrung gemachten Aussagen von Ehefrau
und Tochtern auf Video aufgezeichnet worden wéren, konnte
jenes in den Protokollen wiedergegebene Gemisch aus Vor-
gesprichen und Zeugenvernehmung, aus dem dann die ersten
,,Gestidndnisse* entstanden sind, rekonstruiert werden. Dass
sich mit der audio-visuellen Dokumentation von Zeugenaus-
sagen sehr viel kompliziertere Fragen als bei der Beschul-
digtenvernehmung im Hinblick auf den Transfer der so do-
kumentierten Aussage in die Hauptverhandlung ergeben

2 Vgl. Liiderssen/Jahn, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosen-
berg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungs-
gesetz, Bd. 4, 26. Aufl. 2007, § 140 Rn. 2 ff.; die h.M. sieht
darin eine Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips, das eine
wirksame Verteidigung des Beschuldigten verlange, beispiel-
haft Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung, Kommen-
tar, 57. Aufl. 2014, § 140 Rn. 1 m.w.N.

® Im Detail wird es bei einer Regelung zur notwendigen
Verteidigung schon bei der ersten Beschuldigtenvernehmung
um drei Fragen gehen: Wann soll notwendige Verteidigung
gegeben sein — Kriterien konnen sein die Schwere des Tat-
vorwurfs und die Vernehmungssituation. Und sicherlich wird
man eine Regelung finden miissen, die eine moglichst schnel-
le Anwesenheit eines Verteidigers ermoglicht, ohne damit so-
gleich eine Bestellung fiir das weitere Verfahren gem. § 141
StPO mit ihren Folgewirkungen zu verbinden. Die dritte
Frage, die sich mit dem Verfahren gegen die Angehdrigen
des Bauern Rupp aufdringt, ist die Sicherung der Qualifikati-
on von Anwilten, die als Strafverteidiger titig sind.

* Roxin/Schiinemann (Fn. 7), S. 540. Ich bin mir sicher, dass
Schiinemann auch die Aufzeichnung der Beschuldigtenver-
nehmung fiir geboten hilt.

* Roxin/Schiinemann (Fn. 7), S. 540.
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konnen,*® ist kein Argument dagegen, dass die ,komplette
Videoaufzeichnung® der Zeugenaussage die Voraussetzung
dafiir ist, dass Zeugenaussagen zuverlidssig beurteilt werden
konnen.

Wie notwendig eine ,komplette Aufzeichnung einer
Vernehmung ist, demonstriert das Verfahren gegen die An-
gehorigen des Bauern Rupp ebenfalls. So wurden die bei der
Tatortbegehung vorgenommenen Vernehmungen der Tochter
und des Freundes aufgezeichnet. Diese in Ausziigen offent-
lich zugingliche Aufzeichnung®® enthilt die Vernehmung der
Tochter M. zum unmittelbaren Tathergang. Im Aktenvermerk
des Polizeibeamten, der die Vernehmung durchfiihrte, heil3t
es dazu: ,,Wie aus der Videoaufzeichnung ersichtlich, schil-
derte M.R. den Tatablauf zunichst so, dass nur der M.E. auf
den Vater eingeschlagen habe. Nachdem ihr in einem kurzen
Gesprich die Widerspriiche in ihrer Schilderung erldutert
worden waren, gab sie zu, dass auch ihre Mutter mit einem
Gegenstand auf den am Boden liegenden Vater eingeschlagen
habe. Im Anschluss daran wird diese neue ,,Version® mit
M.R. nochmals mit Video dokumentiert.“ Sieht man sich das
Video an, was ich jedem Leser dieses Beitrages nur dringend
empfehlen kann — man sieht auch hier, wie sehr die audio-
visuelle Darstellung einer Vernehmung jeder Wiedergabe im
Text liberlegen ist —, zeigt sich, dass die Aufnahme fiir jenes
~kurze Gesprich® unterbrochen wurde, und dann mit der
Dokumentation der neuen Version fortgesetzt wird. Aber
selbstverstiandlich wire es notwendig gewesen, exakt dieses
Gesprich, das dann die ,,neue Version® herbeigefiihrt hatte,
ebenfalls aufzuzeichnen.*’

5. Zur Justizorganisation

Bernd Schiinemann spricht seit Jahrzehnten von der Zersto-
rung der Verfahrensbalance, die u.a. durch den Funktionsver-
lust der Hauptverhandlung immer mehr ins Schlepptau der
polizeilichen Ermittlungsergebnisse geraten sei.”® Dieser
Effekt werde befordert durch ,,die in keiner Rechtsordnung
der Welt so intensiv durchgefiihrte organisatorische Verzwir-
nung zwischen Richtern und Staatsanwilten®, die einen
»Schulterschlusseffekt” auslose, ,.kraft dessen die Hypothe-
sen von StA und Polizei vom Richter [...] grundsitzlich als an
der 5Slalche orientiert und damit objektiv interpretiert” wer-
den.

Das vorliegende Verfahren bestitigt diese Thesen. Schon
nach Aktenlage bestanden erhebliche Zweifel an der Titer-
schaft der Angeklagten. Schon die oben geschilderte Entste-
hungsgeschichte der Aussagen wirft erste gravierende Zwei-

% Vgl. dafiir beispielhaft den AE-Beweisaufnahme, der dazu
ein umfassendes Konzept vorlegt.

*" Roxin/Schiinemann (Fn. 7), S. 540.

% Im Internet unter:
http://www.youtube.com/watch?v=MFTV-7TBefs.

* Treffend zu diesem Vorgehen der Kommentar des Aussa-
gesachverstindigen Hans-Ludwig Krober in der auf Youtube
veroffentlichten Filmdokumentation (Fn. 48).

% Roxin/Schiinemann (Fn. 7), S. 537 m.w.N. zu seinen um-
fangreichen Veroffentlichungen zu diesem Thema.

1 Roxin/Schiinemann (Fn. 7), S. 538.

fel an der RechtmiBigkeit ihres Zustandekommens und an
der Richtigkeit der Angaben auf. Und selbst die von der Poli-
zei protokollierten Inhalte zeigen, dass es zwar ein Einrdu-
men der Tat gab, dass aber die geschilderten Tatversionen
ganz unterschiedlich und widerspriichlich waren. Und immer
dann, wenn es moglich war, die Aussagen anhand von Tatsa-
chen zu tberpriifen (Beispiel wiederum: Das vom Freund
geschilderte Entsorgen des Pkw in einem Weiher, wo der
Pkw aber nicht gefunden werden konnte), werden die Aussa-
gen durch die Tatsachen widerlegt. Erstaunlicherweise gibt es
ja trotz der Schilderung von Blutlachen und anderen Spuren-
verursachern keinerlei Tatspuren im Haus, so dass am Ende
sogar das Geriicht, der in Stiicke zerségte und zerhackte Bau-
er sei den Hunden oder gar Schweinen verfiittert worden,
Eingang in die Urteilsgriinde findet. So hitte spitestens die
ca. drei Wochen nach der Festnahme auf Video aufgezeich-
nete Vernehmung, mit der im Anwesen der Familie Rupp
unter Mithilfe der Beschuldigten der Tathergang rekonstruiert
wurde, zu durchgreifenden Zweifeln Anlass geben miissen.
Denn dieses Video, das gegen den Widerstand der Verteidi-
ger in der Haupthandlung durch Vorfithrung in Augenschein
genommen wurde, zeigt erstens, welche Welten zwischen der
von den Vernehmungsbeamten stammenden Formulierung
der Aussagen laut den Vernehmungsprotokollen und der Art
und Weise, wie die Beschuldigten ihre Aussagen gemacht
haben, liegen. Das Video zeigt vor allem auch hochst instruk-
tiv,”> wie die Aussagen der Beschuldigten selbst nach Wo-
chen von Vernehmungen, in denen die Aussageinhalte gera-
dezu eintrainiert worden waren, nicht wirklich von diesen
selbst stammen, sondern das Produkt einer Mischung von
Korrekturen, Anregungen und Suggestionen der Verneh-
mungsbeamten ist, die eine einigermaflen plausible Tatversi-
on herstellen wollen. Dass das Gericht die Angeklagten, alle
vier Personen im Grenzbereich der Debilitit, die zwischen-
zeitlich ihre Aussagen widerrufen und erkldrt hatten, sie seien
auf Druck der Polizei zustande gekommen, auf einer Beweis-
grundlage verurteilte, die im Kern ausschlielich auf den Mit-
teilungen der Vernehmungsbeamten iiber die Vernehmungen
der Angeklagten beruhte, verlangt nach einer Fehleranalyse
und Korrekturen im deutschen Strafverfahren.

In diesem Verfahren ist das Gericht seiner Aufkldrungs-
pflicht, die angesichts der schon nach der Aktenlage klar
erkennbaren Fehler bei den Beschuldigtenbelehrungen™ dazu
gezwungen hitte, der Frage nachzugehen, wann und vor
allem auch wie belehrt wurde, ersichtlich nicht gerecht ge-
worden.”* Auch die Verteidigung ist hier nicht aktiv gewor-

32 Hier erneut der Hinweis auf:
http://www.youtube.com/watch?v=MFTV-7TBefs
(14.10.2014).

> Dazu oben unter ITI. und IV.

>* Die Strafkammer mag diese Fragen bei der Vernehmung
der Vernehmungsbeamten angesprochen haben, worliber das
Protokoll der Hauptverhandlung, weil es kein Wortprotokoll
ist (1), keine Auskunft gibt. Aus dem Protokoll und vor allem
auch aus den Urteilsgriinden ist aber nicht zu entnehmen,
dass das Gericht diesen Fragen irgendwann ernsthaft nachge-
gangen ist.
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den: Da es keinerlei andere Beweise gab, drohte eine Verur-
teilung allein auf der Grundlage der Gestindnisse der Ange-
klagten, die ihre Aussagen sdmtlich widerrufen hatten. Ziel
musste es daher sein zu verhindern, dass diese Aussagen
durch die Vernehmung der Vernehmungsbeamten eingefiihrt
und verwertet werden konnten. Aber die Angeklagten
schwiegen, wohl auf Anraten der Verteidiger, in der Haupt-
verhandlung, so dass mit Thnen nicht thematisiert werden
konnte, wie die Vernehmungen abliefen und wie es unter
dem Druck der Vernehmungssituation zu den wahrheitswid-
rigen Aussagen gekommen war. Und ersichtlich® haben die
Verteidiger in der Hauptverhandlung keiner einzigen Einfiih-
rung und Verwertung der Aussagen im Ermittlungsverfahren
widersprochen, sondern allein versucht zu verhindern, dass
die Aufzeichnung der Tatortbegehung mit den Vernehmun-
gen der Angeklagten in Augenschein genommen wurde, also
gerade versucht die Einfiihrung desjenigen Beweismittels zu
verhindern, das sowohl das Aussageverhalten als vor allem
auch die manipulative Form der Vernehmung demonstrierte.
Bei aller Vorsicht, von auBlen bewerten zu wollen, welche
Strategien sich einer Verteidigung im konkreten Mandat
anbieten — nachvollziehbar ist dieses Verhalten der Verteidi-
ger nicht.

Eine letzte Bestidtigung erfuhr der ,,Schulterschlusseffekt*
dann, als jenes Gericht, das nach Auffinden des unversehrten
Skeletts des Bauern und seines Pkw und auch angesichts der
mit den Tatschilderungen der Beschuldigten und den darauf
beruhenden Urteilsfeststellungen ganz unvereinbaren Ergeb-
nisse der Obduktion den Wiederaufnahmeantrag mit einer
Begriindung abgelehnt hatte, die man schlicht auf den Nenner
bringen kann: ,,Tot ist tot” — dann miissen es die Angeklagten
eben irgendwie anders als im Urteil festgestellt gemacht
haben. Erst in der Beschwerdeinstanz war der Wiederauf-
nahmeantrag dann erfolgreich und hat letztlich zum Frei-
spruch gefiihrt.*®

VI. Schlussbetrachtung

Gezielte Umgehung der Beschuldigtenstellung, im Verneh-
mungsprotoll nicht dokumentierte Vorgespriche, einseitiges
Verfolgen einer bestimmten Ermittlungshypothese bis hin
zum Zuriickhalten entlastender Beweise,57 permanente Beein-
flussung des Aussageverhaltens durch die Polizei — alles dies
(und mehr) findet sich im Verfahren gegen die Angehorigen
des Bauern mit einer derartigen Selbstverstindlichkeit, dass
zu befiirchten ist, dass der Fall durchaus représentativ ist. Die
hier zu Tage tretende Praxis der Justiz wire dann kein Einzel-
fall, sondern zum Einzelfall wurde das Verfahren nur da-
durch, dass die Fehlerhaftigkeit des Ergebnisses durch den
Fund von Leiche und Pkw offen zu Tage trat. Das macht

> Insoweit ist das Hauptverhandlungsprotokoll aussagekriif-
tig.

°% Zum Wiederaufnahmeverfahren und zum Ablauf der neuen
Hauptverhandlung siehe die Schilderung von Rick, StraFo
2012, 440 (404 f.), die eine der Verteidigerinnen war, die
erfolgreich die Wiederaufnahme des Verfahrens betrieben
haben.

57 Beispiele bei Rick, StraFo 2012, 400 (403).

Angst, zumal der Fall in einer Reihe von Justizirrtiimern der
letzten Jahre steht.”™ Aber es besteht auch ein wenig Hoff-
nung: Der Fall zeigt vor allem,” dass eine verlissliche Do-
kumentation von Vernehmungen durch audio-visuelle Auf-
zeichnung und eine Erweiterung des Instituts der notwendi-
gen Verteidigung Reformen wiren, die die Chance, dass der-
artige Fehlurteile vermieden werden, deutlich erhoht — Re-
formen, die ohne groflere Schwierigkeiten zeitnah stattfinden
konnten.

% Zum Fall ,Peggy“ vgl. die Analyse von Eisenberg, JA
2013, 860. Einen guten Uberblick iiber die bekannten Fille
der letzten Jahre gibt Darnstddt, Der Richter und sein Opfer,
Wenn die Justiz sich irrt, 2013, passim.

% So beendet Rick ihre Priisentation des Verfahrens mit ,,.Leh-
ren aus einem solchen Verfahren* und kommt zu der Forde-
rung: ,.Dokumentation, Dokumentation, Dokumentation®,
vgl. Rick, StraFo 2012, 400 (405).
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,,Pra saber, tem que vivir!‘ oder ,,Man sieht nur, was man weif}!*?

Ein Versuch iiber die angemessene Herangehensweise an Tatsachenwahrnehmung und Tatsachen-
bewertung praktischer und theoretischer Rechtsanwender

Von Prof. Dr. Cornelius Prittwitz, Frankfurt a.M.

L. Der Jubilar im Lichte der titelgebenden Mottos

Juristen, die nichts wissen, sehen — folgt man dem bekannten
Diktum — nichts, und sind deswegen, wie mir scheint,
schlechte Rechtsanwender. Rechtsanwender andererseits, die
nicht zu leben wissen (und gewusst haben), wissen — nach
dem weniger bekannten Motto der brasilianischen Universitit
Unisinos' — auch nichts und sind folglich auch schlechte
Juristen.

Bernd Schiinemann, dem ich als Rechtswissenschaftler
hochsten Respekt zolle, seitdem ich selbst begonnen habe,
mich rechtswissenschaftlich zu versuchen, und dem ich mich
freundschaftlich verbunden fiihle, seitdem sich unsere straf-
rechtlich-kriminalpolitischen Vortragswege — iiberwiegend
im spanisch und portugiesisch sprechenden Ausland — ge-
kreuzt haben, Bernd Schiinemann also, der Jubilar, dem ich
mit diesem Beitrag sehr herzlich zum runden Geburtstag
gratuliere, ist ein in jeder Hinsicht herausragender Rechtsan-
wender: Er sieht viel, (auch) weil er viel wei}, und er weil3
viel, (auch) weil er zu leben weifl und gewusst hat. Der Mut,
ihm diesen Essay zu widmen, hat viel mit der Person Bernd
Schiinemanns zu tun, seinem von mir immer vorgefundenen
und daher auch fiir diesen kleinen Beitrag erhofften Interesse
und seiner Nachsicht, auf die man sich stets verlassen kann,
solange es nicht um den intellektuellen und kriminalpoliti-
schen Wettstreit in der Kriminalwissenschaft geht.

I1. Leben, Wissen und Rechtsanwendung

Was kann man den zitierten Mottos fiir die Rechtsanwendung
und die Rechtslehre entnehmen, kann man sie in diesem Kon-
text iiberhaupt nutzbringend verwenden? In einem ersten
Schritt will ich versuchen, anhand von Erfahrungen als
(Straf-)Rechtslehrer Nutzen und Risiken des programmati-
schen Goethe-Zitates fiir den Rechtsanwender zu skizzieren.
Beispiele aus der Praxis sollen dann klarstellen, in welchem
Sinn mir die Beriicksichtigung von durch Leben erlernten
Wissens vorschwebt, um abschliefend einige Verallgemeine-
rungen vorzuschlagen.

' Dieses Motto habe ich anlisslich eines 2004 an der — 1969
von Jesuiten gegriindeten und auch seither von ihnen
gepragten

(vgl. http://www.unisinos.br/institucional/a-unisinos/historia
[15.10.2014]) — Universitit Unisinos in Porto Alegre,
Brasilien, gehaltenen Vortrags kennengelernt.

(Vgl. http://noticias.universia.com.br/destaque/noticia/2005/0
4/25/484397/unisinos-lana-sua-nova-campanha-institucional-
pra-saber-tem-viver.html [15.10.2014]).

1. Nutzen und Risiken des Satzes ,,Man sieht nur, was man
weif3! “ in der Rechtsanwendung und -lehre

Das vielzitierte Diktum, man sehe nur, was man wisse, wird
Johann Wolfgang von Goethe zugeschrieben.” Die Weisheit
des Satzes — evident, aber keineswegs trivial—, seine plakati-
ve Aussagekraft und Plausibilitit sind vielfach erprobt. In der
Strafrechtsvorlesung werbe ich — ansonsten iiberzeugt und
vehement das Vorurteil bekdampfend, das Jurastudium sei ein
(trockenes) ,,Paukstudium‘ — mit ihm fiir die Notwendigkeit,
(wenige) Definitionen,® (manche) in prominenten Fillen
fokussierte Probleme® und (einige) systematische Zusam-
menhénge (notfalls) zu ,,pauken®, und versuche, den Satz mit
dem Vergleich zwischen den um Blumen, Griser und Insek-
ten Wissenden und insoweit Unwissenden zu veranschauli-
chen. Ganz analog unterscheide sich der Rechtskundige vom
Rechtsunkundigen, wenn er im Sachverhalt Probleme er-
kennt, sie systematisch verorten und den Fall unter Verwen-
dung der fachsprachlichen Begrifflichkeit nach den Regeln
des Rechts ,,10sen* kann.

Dass der Satz (auch in der Rechtslehre) seine Tiicken hat,
ist nicht zu tibersehen, wird von mir in den ersten Semestern
zur Vermeidung groBerer Verwirrung aber selten themati-
siert. Spitestens in den Klausuren des Staatsexamens, bei
deren Durchsicht erschreckend klar wird, welches Missver-
hiltnis zwischen Skriptwissens- und Lebenswissenserwerb in
den vier bis sieben Studienjahren der meisten Rechtsstudie-
renden zu bestehen scheint, muss man konstatieren, dass
nicht wenige Priiflinge geradezu verzweifelt versuchen, das
mithsam erworbene Wissen auch und gerade in der hic et
nunc zu bearbeitenden Aufgabenstellung zu entdecken und
(zumeist ausfiihrlich) zu thematisieren. , Examenswichtige
Klausurprobleme*® wie die Abgrenzung zwischen dolus

* Das Originalzitat (aus einem Brief Goethes an Friedrich
Miiller vom 24.4.1819, zitiert nach Beutler [Hrsg.], Gedenk-
ausgabe der Werke, Briefe und Gespriche, Bd. 13, 1948,
S. 142) lautet: ,,Man erblickt nur, was man schon weif3 und
versteht.*

3 Man denke an die ,verkorperte Gedankenerkldrung, die
zum Beweis geeignet und bestimmt ist und ihren Aussteller
erkennen ldsst™, eine Definition, die sich mir sofort einprigte,
nachdem (Bernd Schiinemanns und) mein Lehrer Claus Roxin
sie, dabei die Horsaalbithne mit ausgreifenden Schritten que-
rend, wie ein Gedicht deklamierte.

% Zum Beispiel der vom PreuBischen Obertribunal entschie-
dene Fall Rose-Rosahl (GA 7 [1859], 332), der von dem vom
BGH abgeurteilten Hoferbenfall (BGHSt 37, 214) nur zoger-
lich abgelost wird.

> Darin mag eine Schwiiche der ansonsten von mir durchaus
geschitzten Reihe liegen. Sie sind fiir den sicher im ,,befrie-
digenden* Bereich liegenden Priifling von grolem Wert, um
in den Pridikatsbereich zu gelangen; die Mingel der schlech-
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eventualis und bewusster Fahrldssigkeit werden auch dort
vertieft, wo sie zwar systematisch zutreffend angesiedelt,
aber (in aller Regel) nicht entscheidungsrelevant sind.

Diese Gefahr des (zu viel) Wissens erscheint freilich im
Vergleich mit anderen Auswirkungen der Problemsicht und
Problemlosung durch die strenge Brille dogmatischen Wis-
sens vergleichsweise harmlos. Gemeint ist der juristisch nicht
nur strukturierte, sondern eingeengte, der im Wortsinn ,,be-
schrinkte, Blick. Im Extremfall eine Karrierestufe notorisch
furchtbarer Juristen“®, wie sie im Dienst nicht nur national-
sozialistischen Macht bestens funktioniert haben, diirfte er im
Normalfall Voraussetzung einer lebensfremden — und biswei-
len auch im Alltag nicht menschengerechten — Rechtsanwen-
dung sein, die sich im UbermaB auf die schon prima facie
juristisch relevanten Tatsachen konzentriert und dabei den
Lebenskontext dieser Tatsachen bewusst oder unbewusst aus-
blendet.

Spitestens an dieser Stelle muss gefragt werden, ob das
hier kritisierte Verhalten der Rechtsanwender nicht genau
dem entspricht, was unseren Studierenden zu Recht beige-
bracht wird, was also unserer Vorstellung von angemessener
Rechtsanwendung entspricht. Und es muss auch hinterfragt
werden, ob der Vorwurf ,lebensfremder” Rechtsanwendung
nicht naiv laienhafte Missverstindnisse des juristischen Ge-
schifts nachbetet, ob die Forderung nach Beriicksichtigung
des Lebenskontextes nicht sogar ein gefihrliches Einfallstor
fiir eine Rechtssicherheit nicht garantierende Einzelfalljustiz
darstellt, die im besten (aber unter den gegebenen gesell-
schaftlichen Verhiltnissen unrealistischen) Fall die Recht-
sprechung einem Rat der rechts- und lebensklugen Dorfiltes-
ten iiberlidsst, im schlechtesten (und historisch leidvoll er-
probten) Fall in eine Justiz miindet, die sich nicht von dem
Gesetzlichkeitsgebot unterworfenen Rechtsregeln, sondern
von dem gesunden Volksempfinden leiten ldsst. Zudem stellt
sich rechtsphilosophisch die Frage, ob das Plddoyer fiir durch
leben erworbenes Wissen nicht all den Bedenken ausgesetzt
ist, die anderen Versuchen, vom Sein auf das Sollen zu
schliefen, unter dem Stichwort des naturalistischen Fehl-
schlusses vorgeworfen werden.’

Dass die Sympathie mit dem Motto ,pra saber, tem que
vivir!* nicht als Plidoyer dafiir verstanden werden soll, die
Rechtsprechung durch gesetzestreue Juristen zu ersetzen
durch aufs Volksempfinden schielende, diirften (wohlwollen-
de) Leser unterstellen. Umso interessierter wird man fragen,
wofiir dann plddiert wird, wenn fiir eine wichtigere Rolle des
durch Leben erworbenen Wissens pladiert wird. Es sei dies

teren Bearbeitungen liegen nach meiner Erfahrung nicht an
Defiziten in diesem Bereich, sondern an weit grundsétzliche-
ren, methodischen Liicken.

% So der — eine Formulierung des Dramatikers Rolf Hochhuth
aufgreifende — Titel des 1987 erschienenen Buches von Ingo
Miiller tiber die verheerende Rolle der Juristen im National-
sozialismus und ihr Talent nachtriglicher Beschonigung in
der jungen Bundesrepublik.

7 Dazu instruktiv und mit umfangreichen Nachweisen
Liiderssen, Rechtsfreie Rdume, 2012, S. 95 ff.

anhand von drei kurzen Beispielen illustriert, bevor versucht
wird, verallgemeinerbare Konsequenzen zu formulieren.

2. Beispiele defizitiren Lebenswissens in der Rechtsanwen-
dung

Um dem Motto ,,pra saber, tem que vivir!* auch selbst ge-
recht zu werden,8 wihle ich zunidchst zwei selbst erlebte
Beispiele, an die sich eine dritte Fallgruppe anschlieft, die
ich wie die meisten anderen als interessierter Leser von Ta-
ges- und Fachpresse beobachtet habe:

Beispiel I: Einem befreundeten (nicht Deutsch als Mut-
tersprache sprechenden) Ehepaar, wurde Betrug vorge-
worfen, weil der Ehemann beim Beantragen von Wohn-
geld einen geringfiigigen Verdienst seiner Ehefrau nicht
angegeben hatte. Wie er uns — glaubhaft’ — versicherte,
war ihm nicht bewusst, dass die Einnahmen aus diesem
,450 Euro-Job*, der zudem weit weniger als 450 Euro in
die knappe Haushaltskasse spiilte, anzugeben waren, und
auch der Sachbearbeiter, zur Beratung — gerade der
sprachlich nicht perfekt auf deutsche Formulare vorberei-
teten Antragsteller — durchaus verpflichtet, war nicht hilf-
reich gewesen. Nach einer polizeilichen Vernehmung, in
der unser Freund den Sachverhalt — besten Gewissens und
natiirlich ohne anwaltliche Beratung und Begleitung — aus
seiner Sicht schilderte, kam Post von der Staatsanwalt-
schaft, in der er (und seine Frau) ohne weitere Ermittlun-
gen des Betruges beschuldigt wurde. Tatvorsatz und Be-
reicherungsabsicht wurden als erwiesen erachtet, die Ein-
stellung des Verfahrens gem. § 153a StPO gegen Zahlung
von 650 Euro — ein erheblicher Teil des monatlichen Ein-
kommens der fiinfkopfigen Familie — wurde angeboten.
Motiviert von der berechtigten Furcht, aus einem Straf-
verfahren mit einer Verurteilung und einer die Arbeitsfin-
dung (im Sicherheitsbereich) fast unmoglich machenden
Eintragung in das Fithrungszeugnis herauszukommen,
wurde der Einstellung zugestimmt und die aus Sicht die-
ser Familie exorbitant hohe Summe liberwiesen.

Beispiel 2: Bei dem Besuch einer Hauptverhandlung am
Landgericht Frankfurt mit einer Delegation chilenischer
Staatsanwilte und Richter ging es — die Verhandlung
wurde von einem weithin anerkannten, mir personlich
auch gut bekannten und geschitzten Vorsitzenden geleitet
— um die lebensgeschichtlichen Hintergriinde eines Raub-
delikts. Dieser Hintergrund bestand aus einer — aus mei-
ner Sicht recht iiberzeugend dargelegten — Spielsucht des
Angeklagten, der sich — durchaus problembewusst — frei-

8 Dies nicht etwa aus rhetorisch motivierter Koketterie, son-
dern weil man iiber das selbst Erlebte mit allen Vor- (und
auch Nachteilen, wie mir bewusst ist) anders sprechen kann.

° Die Glaubhaftigkeit dieser Einlassung ist nicht nur in dem
personlichen Kennen begriindet, sondern auch darin, dass der
vermeintliche Sozialbetrug nicht etwa durch findige Behor-
den aufgedeckt wurde, sondern durch spitere eigene Anga-
ben des ,.Beschuldigten®.
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willig in allen deutschen Spielkasinos hatte sperren las-
sen, um nicht in Versuchung zu geraten, beim Gewin-
nenwollen Geld zu verlieren. Der Angeklagte hatte sich
aber nicht auch im benachbarten Ausland sperren lassen
und prompt in einem ,,schwachen Moment®, den der ver-
antwortungsvolle und verantwortliche Biirger nicht, der
spielsiichtige Mitmensch aber sehr wohl kennt, den Weg
nach Luxemburg und in das dortige Spielkasino gefun-
den, und dort, wie zu erwarten war, Geld verloren, das er
benétigte und sich dann durch den Raub beschaffte. In-
tensiv — und ersichtlich darum bemiiht, die Glaubhaf-
tigkeit der Versuche des Angeklagten, sich selbst gegen
seine Spielsucht zu schiitzen, zu erschiittern — befragte
der Vorsitzende ihn dazu, wie es denn sein konne, dass er,
der sich im Inland habe sperren lassen, gleiches nicht
auch im Ausland getan habe; das sei ja ganz unlogisch.

Beispiel 3: Das dritte Beispiel spielt in ganz anderen
Sphiren. Ich konstruiere es aus einer Reihe von mehr
oder weniger prominenten und daher auch bekannten
Wirtschaftsstrafverfahren, die in Jahren der Ermittlung
und Verhandlung Regalmeter Prozessstoff behandeln, und
nicht selten, wie z.B. im sogenannten ,Mannesmann-
Verfahren“!° oder im ,,Fall Ecclestone* in durchaus zwei-
felhaften Verfahrenseinstellungen enden. Erwihnt seien
auch, ohne dass es insoweit und in diesem Kontext auf die
Details ankommt, Verfahren gegen Mitglieder des Vor-
standes der Norddeutschen Landesbank oder der Immobi-
lienbank Hypo Real Estate, in der die Staatsanwaltschaft
»hach jahrelangen Ermittlungen Anklage erhoben hat
und den Beschuldigten vorwirft, die Lage des Unterneh-
mens in der Konzernbilanz 2007 und der Halbjahresbilanz
Mitte 2008 nicht richtig dargestellt zu haben.

3. Beobachtungen und Kommentare zu den Beispielen

Was ist nun zu diesen Beispielen zu sagen?

Der erste Fall und die dritte (nur skizzierte und damit un-
zuléssig verkiirzte) Fallgruppe werfen zunichst die Frage auf,
ob es nicht jenseits des fiir alle geltenden (materiell- und
formellrechtlichen) Gesetzesprogramms in der konkreten
Rechtsanwendung durch die Instanzen der Strafverfolgung
eine Rechtsqualititsdiskrepanz zwischen dem real existieren-
den Strafrecht der (wirklichen oder vermeintlichen) Unter-
schicht und einem Strafrecht der (wiederum: wirklich oder
vermeintlichen) Oberschicht gibt."' Dass es — ungeachtet der

10 Die Beschuldigten in diesem Verfahren, das durch eine
erste Anzeige gegen den damaligen Vorstandsvorsitzenden
der Mannesmann-AG, Klaus Esser, in Gang kam, wurden
vom LG Diisseldorf zunéchst freigesprochen (22.7.2004);
nach der iiberwiegend erfolgreichen Revision der Staatsan-
waltschaft in der BGH-Entscheidung v. 21.12.2005 (BGHSt
50, 331) wurden die Verfahren am 29.11.2006 gem. § 153a
StPO eingestellt.

""'Vgl. zu diesen fiir viele in der Rechtswissenschaft auf den
ersten Blick anachronistisch anmutenden Begriffspaar Schii-
nemann, in: Kithne/Miyazawa (Hrsg.), Alte Strafrechtsstruk-

allseits wohl konsentierten normativen Inakzeptabilitit —
idealtypisch solche zwei Strafrechte gibt, scheint mir kaum
bestreitbar. Dabei geht es nicht darum, in der Tradition (his-
torisch weitgehend berechtigter) herrschaftstheoretischer
Strafrechtskritik auch heute einzelnen Strafrechtsanwendern
oder den Strafverfolgungsinstanzen kollektiv bewusst soziale
Eindugigkeit vorzuwerfen. Insoweit ldsst sich wohl eher be-
obachten, dass in Verfahren gegen politisch'? oder wirtschaft-
lich Miichtige' besonders strenge MaBstibe angewandt wer-
den, um auf jeden Fall (und um fast jeden Preis'*) den popu-
liren Vorwurf zu vermeiden, die Kleinen hinge man, die
GroBlen lasse man laufen. Vielmehr geht es um strukturelle
Unterschiede in Zahl und Gewicht von Tatvorwiirfen und um
unterschiedlich verteilte soziale Beschwerdemacht, die im
(auch) sozialstaatlichen Strafverfahren — z.B. durch das Insti-
tut der Pflichtverteidigung — so weit wie moglich klein zu
halten sind, die aber in einer freiheitlichen Gesellschaft, in
der der Einkauf besonders kompetenter Rechtsberatung mog-
lich sein muss, aber eben nicht jedem offen steht, nicht vollig
beseitigt werden konnen und auch nicht sollen.

Gleichwohl wire es verfriiht, sich — achselzuckend oder
mitleidig — mit diesem Ergebnis zufrieden zu geben, und in
Fall 1 dem zu Unrecht des Betruges beschuldigten Freund

turen und neue gesellschaftliche Herausforderungen, 2000,
S. 15, und dazu Prittwitz, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische
und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus,
2005, S. 287.

"2 Wie mir dies z.B. in dem Verfahren des friiheren Bundes-
prasidenten Christan Wulff wegen des Vorwurfes der Be-
stechlichkeit bzw. Vorteilsannahme der Fall zu sein scheint,
den Prantl in der Suiddeutschen Zeitung ,absurd, peinlich
und beschidmend* genannt hat.

(Vgl. http://www.sueddeutsche.de/politik/prozessauftakt-geg
en-christian-wulff-wegen-euro-1.1817168 [15.10.2014])

" Wie es z.B. in den Strafverfahren gegen den friiheren
Deutsche Bank Vorstandsvorsitzenden Rolf E. Breuer und
Kollegen (wegen versuchten Prozessbetruges im Zusammen-
hang mit der Zahlungsfihigkeit des Kirch-Imperiums) oder in
dem Verfahren gegen die Porsche-Vorstandsmitglieder Wen-
delin Wiedeking und Holger Harter (wegen Untreue im Zu-
sammenhang mit dem Versuch, sich Volkswagen einzuver-
leiben) moglich erscheint.

4 Bei dem ,,Preis‘ ist neben den beachtlichen Kosten solcher
Strafverfahren, die — vielleicht absehbar — mit einem Frei-
spruch enden (die Ermittlungen gegen Christan Wulff sollen
den Steuerzahler Millionen Euro gekostet haben), die Belas-
tung der Beschuldigten durch lange Strafverfahren (und auch
speziell die Belastung, die sehr offentliche Ermittlungsver-
fahren fiir Personen, die im Interesse der Offentlichkeit ste-
hen) in Anschlag zu bringen; nicht zu iibersehen ist auch der
(u.U. unberechtigte) Reputationsschaden fiir Justiz, Rechts-
system und Recht, wenn 6ffentlichkeitswirksam eingeleitete,
fortgefiithrte und zur Anklage gefiihrte Ermittlungsverfahren
in — nicht zu beanstandende, aber mit Unterstiitzung der Mas-
senmedien missverstindliche — Freispriiche oder Einstellun-
gen miinden.

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

605



Cornelius Prittwitz

vorzuhalten, er hitte sich eben im Bewusstsein seiner straf-
rechtlichen Unschuld anwaltlich beraten lassen miissen, was
fiir die Beschuldigten im Parallelfall eines Subventionsbe-
trugsvorwurfes oder auch Korruptionsvorwurfs — unabhingig
von Unschuld und Unschuldsbewusstsein — selbstverstind-
lich gewesen wire. Denn auch wenn nicht der Vorwurf vor-
sdtzlicher Klassenjustiz erhoben wird, bleibt zu priifen, ob
das Verhalten der Strafverfolgungsorgane nicht doch (einen
anderen) Vorwurf verdient.

Untersucht man ndmlich die Griinde fiir die Unterschiede
im Qualitdtsniveau des Rechts fiir ,,GroBe” und ,,Kleine®,
dann finden sich schnell Befunde, die durchaus Anhaltspunk-
te fiir Weichenstellungen in Kriminalpolitik und Strafverfol-
gung sein konnten, es aber zur Zeit nicht sind. So verdanken
sich Freispriiche und Verfahrenseinstellungen in den groflen
Wirtschaftsstrafsachen ersichtlich der allgemein-strafprozess-
rechtlichen und wirtschaftsstrafrechtlichen Kompetenz der
kleinen Gruppe der die Beschuldigten vertretenden Strafver-
teidiger. Schon der Frage der Anklageerhebung, regelmiflig
aber der Frage der Zulassung der Anklage gehen in aller Re-
gel umfang- und kenntnisreiche Schutzschriften der Verteidi-
ger voran, denen (zwar zunehmend, aber) nicht immer ver-
gleichbare Kompetenzen bei Staatsanwaltschaften und Ge-
richten entsprechen. Nun wire es ebenso naiv, fiir die ,klei-
nen Beschuldigten in einem Sozialbetrugsverfahren ver-
gleichbaren Rechtsrat zu fordern, wie es undenkbar ist, den
»groBen Beschuldigten* die kompetente Verteidigung zu ver-
wehren. Aber das rechtfertigt nicht eine Strategie des ,,weiter
so!“ unter Verweis darauf, dass die Welt eben ungerecht sei.
Denn es ist der Staat mit seinen materiell-rechtlichen Verbo-
ten, seiner Strafverfolgungspraxis (einschlieBlich seiner
RiStBV) und — last not least — seiner Verpflichtung, von
Amts wegen die ,,Wahrheit* zu ermitteln, der fiir die faktisch
bestehende Ungerechtigkeit mitverantwortlich ist. Eine all-
tagstheoretisch gezimmerte Vorsatzvermutung im Probelauf
einer angebotenen Einstellung als ,,Vorsatznachweis* auszu-
geben, ein Schicksal, das unseren Freund in Fall 1 traf, wiirde
vermutlich die Abteilung Wirtschaftsstrafrecht von sich aus
nicht wagen, jedenfalls wiirde die Verteidigung solch ein
Vorgehen nicht durchgehen lassen.

Damit sind wir mitten in der Wirklichkeit des Schiine-
mann zu Recht am Herzen liegenden Problems von ,,Unter-
schicht- und Oberschichtstrafrecht.“"® Liiderssen hat schon
vor zehn Jahren versucht, zu hinterfragen, was der Jubilar mit
seinem Vorwurf, ,,die Frankfurter wiirden das , ,Elendsstraf-
recht” kultivieren, genau meint'® und klargestellt, dass die
,GrofBziigigkeit in grofen Verhiltnissen [...] gerade nicht
durch Kleinlichkeit in kleinen Verhiltnissen kompensiert

!> Wobei die soziologische — aber nicht wertungsfreie und
klassenkdmpferisch wirkende — Nomenklatura in Zeiten
durchlédssiger (und verschwindender, bzw. neu definierter)
,Schichten® (erstaunlichen wirtschaftlichen Karrieren trotz
geringem Bildungsstand [und ihren strafrechtlichen Risiken]
steht mancher arbeitslose Akademiker, der mit den Tiicken
der Sozialbiirokratie kimpfen muss, gegeniiber) dnderungs-
bediirftig erscheint.

1 Liiderssen, in: Hefendehl (Fn. 11), S. 281.

werden (darf)“”. In demselben Band zu Schiinemanns 60.
Geburtstag habe ich dem Jubilar vorgehalten, dass die Un-
termauerung seiner Kritik am kultivierten Elendsstrafrecht
mit der Kritik an ,rigide(r) Legitimititsbedingungen® und
,rechtsstaatlicher Penibilitdt™ B im ,,Oberschichtstrafrecht*
nicht zu seinem ansonsten makellosen Eintreten fiir hohe
Legitimititsanforderungen an das Strafrecht und rechtsstaat-
liche Penibilitidt in diesem Rechtsbereich passt,19 habe aber
mein Unbehagen dariiber, dass erfolgreiche Strafverteidiger
nicht oft genug pro bono ,,Unterschichtverteidigungen® iiber-
nehmen oder sich dafiir sogar zu vornehm sind, nicht ver-
schwiegen.” Es reicht jedenfalls nicht aus, auf einzelne Er-
folge zu verweisen”' und sich dann mit der Hoffnung zufrie-
den geben, die in Wirtschaftsstrafverfahren der ,,Gro3en* er-
rungenen strafrechtsdogmatischen Fortschritte wiirden sich
iiber kurz und lang auch bei den ,,Strafverfahren der Kleinen*
durchsetzen.*

Was folgt kriminalpolitisch daraus, dass es nicht hin-
nehmbar erscheint, die Verteidigungsrechte der ,,Groflen® zu
beschrinken, und naiv wire, daran zu glauben, dass Strafver-
folgungsorgane und Justiz von sich aus und ohne Druck der
Verteidiger, ,,Oberschichtstrafrechtsdogmatik® in ,,Unter-
schichtstrafrechtsverfahren® anzuwenden? Was folgt daraus
insbesondere in Bereichen, in denen man vermuten darf, dass
schon die Massenhaftigkeit der Verfahren rechtsstaatliche
Rigiditit faktisch unmoglich macht? In erster Linie miissten
Legislative oder Exekutive darauf dergestalt reagieren, dass
vorhersehbare Fehleinschidtzungen in Verfahren, die im glei-
chen MaBl Massen- wie Bagatellverfahren sind, nicht zu un-
gerechten Sanktionen fithren. Datenaustausch zwischen Be-
horden und eine polizeiliche Anhorung darf nicht dazu fiih-
ren, dass Staatsanwaltschaften als Versuchsballon ein Ange-
bot einer Verfahrenseinstellung mit verlockenden Verspre-
chungen einerseits, mit wirtschaftlich ins Gewicht fallender™
,,Sanktionierung“24 andererseits versenden und das Schreiben

7 Liiderssen (Fn. 16), S. 283.

'8 Schiinemann (Fn. 11), S. 24.

9 Prittwitz (Fn. 11), S. 292.

% Prittwitz (Fn. 11), S. 293.

2! Liiderssen (Fn. 16), S. 285 f.

22 Liiderssen (Fn. 16), S. 284.

 Die Zahlungen, die in Fall 1 als Auflage vorgesehen waren,
beliefen sich auf iiber 600 Euro, und damit auf einen beacht-
lichen Teil der Summe, die die Familie zum Leben benotigt.
Obwohl die Lebensumstinde leicht ermittelbar waren, fanden
solche Ermittlungen — anders als in der Offentlichkeit berich-
tet bei den 3,3 Millionen Euro, die Josef Ackermann im
Mannesmann fiir die Einstellung (angeblich) berappen muss-
te, oder die 100 Millionen Euro, die Bernhard Ecclestone
(nach Presseberichten) es sich kosten lie3, weiterhin als un-
bestraft zu gelten — nicht statt; jedenfalls wurde eine Zahlung
in Raten, die sozialstaatlich geboten erscheint, nicht angebo-
ten.

2 Als nichts anderes denn als Sanktionierung (Strafe) wird
ein solches bedingtes Angebot verstanden. Bemiiht man sich
ernsthaft, sich die Empfinger solcher ,,Angebote vorzustel-
len, dann steht fest, dass die ,,Androhung* von Strafverfahren
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mit der Bemerkung erginzen, das Gericht habe dieser Sach-
behandlung bereits zugestimmt. Die (faktische) Unmoglich-
keit, Strafverfahren rechtsstaatlich unbedenklich durchzufiih-
ren, muss (schlicht) dazu fiihren, dass solche Strafverfahren
unterlassen werden. Den — hier durchaus gesehenen —Gefah-
ren des massenhaften Sozialbetrugs muss anderweitig begeg-
net werden; dabei ist zunédchst an eine weniger flieBbandartig
arbeitende Sozialbiirokratie, die ihre Beratungspflichten ernst
nimmt, zu denken; im Ubrigen erscheinen ,,Gefdhrderanspra-
chen®, gerne priventiv eingesetzt bei potenziellen jugendli-
chen Gewalttitern, ein probates Mittel, sicherzustellen, dass
bei danach immer noch vorkommenden UnregelmiBigkeiten
wegen eines moglichen Betruges ermittelt werde.

Wenn aber ermittelt wird, dann muss, daran kann — bei al-
ler Einsicht in die Note von Behorden im Massenbetrieb —
kein Zweifel bestehen, darauf geachtet werden, dass dem
Rechtsstaat Geniige getan wird, dass — auch zum subjektiven
Tatbestand — ordentlich ermittelt wird.

Ein Gesetzgeber, der Lebenswissen beriicksichtigt, dem
es nicht nur darum geht, im generalpriventiv motivierten
,~Hauruck“-Verfahren das Phinomen Sozialbetrug zu mini-
mieren, sondern dem auch daran gelegen ist, das — in
Deutschland nach wie vor relativ hohe — Ansehen des Straf-
rechts zu wahren (und der dabei nicht nur auf massenmedial
erzeugte Effekte schielt, sondern die Rechtsunterworfenen,
die es tat-sdchlich mit dem Recht und seinen Durchsetzern zu
tun bekommen, im Auge hat), muss dafiir Sorge tragen, dass
solche unverhiltnismiBigen Hiebe mit dem ,scharfen
Schwert“ Strafrecht™ unterbleiben.

Wenn aber der Gesetzgeber versagt, bleibt die Verantwor-
tung des Rechtsanwenders, im konkreten Fall die Verantwor-
tung des die Einstellung vorschlagenden Staatsanwalts und
des dem Vorschlag zustimmenden Gerichts. Mir fehlt nicht
die Phantasie, mir den Vorgang in den Institutionen vorzu-
stellen: Reihenweise — jedenfalls prima facie — gleichgelager-
te Fille, Erfahrungen mit fritheren ebenfalls gleichgelagerten
Fiéllen, wenige konkrete und individuelle Tatsachen, dafiir
aber ein enormer Zeit- und Erledigungsdruck. Und ich unter-
stelle den beteiligten Personen gerne, dass sie das formliche
Recht eingehalten haben. Aber dieses ,,Buchwissen® um das
Recht, um § 263 StGB und § 153a StPO reicht nicht aus.
Man muss auch ,Jeben* und gelebt und daraus gelernt haben.
Ein Blick in die Akte des Ermittlungsverfahrens hitte die
beteiligten Akteure, konkret die Personen motivieren konnen,
ich meine miissen, sowohl nach dem Betrugsvorsatz zu fra-
gen und ihn nicht zu unterstellen, zumindest sich um die
Hohe der ertriglichen Zahlung Gedanken zu machen. Das ist,
ich weil}, viel verlangt, wenn es sich um vorformulierte

(mit der ausdriicklichen Erwidhnung der moglichen Verurtei-
lung, also des Vorbestraftseins) und das Locken mit der
»weilen Weste* im Fiihrungszeugnis auf ein ,,unanstindiges
Angebot* hinauslauft.

» Auch wenn die Zahlungen im Kontext einer Einstellung
gem. § 153a StPO keine Strafe darstellen, geht es bei Andro-
hung des Strafverfahrens um die Androhung und damit die
Anwendung des ,,scharfen Schwertes*.

Schreiben, in denen nur noch Namen und Daten einzufiigen
sind, handelt. Aber es ist nicht zu viel verlangt. Denn der
Vorwurf, einen Betrug begangen zu haben, wiegt schwer; er
kann nicht nur Berufschancen minimieren, er kann auch
ehrverletzend sein. Genau deswegen hat der einzelne Rechts-
anwender diese konkrete Verantwortlichkeit beziiglich seiner
Aktionen. Was ist ,,schief” gegangen? Der tiefere Grund da-
fiir, warum die handelnden Justizakteure sich — meiner Uber-
zeugung nach — dieser Verantwortlichkeit nicht bewusst
waren, liegt neben der Individualisierung faktisch erschwe-
renden bis unmoglich machenden Massenhaftigkeit der Ver-
fahren darin, dass die Lebenswelt der moglichen Sozialbetrii-
ger und die der beteiligten Juristen aller Voraussicht nach
wenig Gemeinsamkeiten haben. Solch unterschiedliche Le-
benswelten prigen Wahrnehmungen und Wertungen, und es
kann dies nicht anders sein. Im sozialstaatlich aufgeklirten
Rechtsstaat, der sich ein ,Elendsstrafrecht” nicht leisten
kann, das auch auf unterschiedlicher Schichtzugehorigkeit
von Juristen und Beschuldigten beruht, darf das der Ver-
pflichtung zur Wahrheitsermittlung nicht im Weg stehen.

Uberlegungen ganz anderer Art, die mit Buch- und Le-
benswissen zu tun haben, liegen nahe, wenn man isoliert die
grolen Wirtschaftsstrafverfahren der vergangenen Jahre be-
trachtet. Natiirlich sind die Verantwortlichen z.B. der soge-
nannten Finanzkrise nicht a limine und auch nicht ,syste-
misch® von Verantwortung freizusprechen.”® Aber dass ,das
Problem* eher systemischer Natur ist, was individuelle Ver-
antwortlichkeit fiir individuelles Fehlverhalten nicht aus-
schlieB3t, wird sich kaum bestreiten lassen. Zur systemischen
Natur des Problems gehort eben auch das Ausmal} an Frei-
heit, d.h. Unreguliertheit und Unkontrolliertheit, dass die
Staaten — und auch die Bundesrepublik Deutschland — in Zei-
ten der Globalisierung den Finanzmirkten und ihren Akteu-
ren gewihrt hat. Die Frage nach der Gerechtigkeit der von
einzelnen Akteuren zu zahlenden Zeche, dem Preis, den sie
als Individuen fiir die Freiheit der Finanzmirkte zahlen sol-
len, ist eine Frage schwierigster Balancierung und Abwégun-
gen zwischen individueller und kollektiver, namentlich auch
staatlicher Verantwortung. Die Akteure in Strafverfolgung
und Justiz haben — ganz tiberwiegend — nicht das durch Le-
ben erworbene Wissen, um diese Abwigungen vorzunehmen.
Auch in dieser Situation gilt, was liber die Juristen, die den
mutmaBlichen Sozialbetriiger als solchen wahrnehmen und
beurteilen, gesagt wurde: Die Welt, in der die Tatsachen ge-
schaffen werden und bewertet werden miissen, ist nicht ihre
Lebenswelt. Das muss nicht ausschlieBen, dass sie solche
Vorginge aburteilen miissen. Und man muss sich durchaus
der Gefahr bewusst sein, dass die Akteure der ,,groen’ Wirt-
schafts- und Finanzwelt nicht ohne Mitschuld der Staaten ein
Selbstbewusstsein entwickelt haben, in dem es fast schon
selbstverstindlich erscheint, dass die normativen Vorgaben
fiir das Recht von der Wirtschaft und nicht umgekehrt von
dem Recht der Wirtschaft gesetzt werden.

%6 So die rhetorische Frage Strates in seinem Kommentar zur
strafrechtlichen (Nicht-) Aufarbeitung der Finanzkrise, vgl.
Strate, HRRS 2009, 441.
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All das gilt ganz unabhingig davon, dass es auch mir un-
abweisbar erscheint, Schwerpunktstaatsanwaltschaften und
Wirtschaftsstrafkammern bei den Landgerichten einzurichten.
Aber wenn im Gefolge der Finanzkrise deutlich wurde, dass
eine Reihe von Akteuren mit Produkten gehandelt hat, die sie
selbst nicht oder kaum durchschaut haben, wenn man sich
vor Augen fiihrt, mit welcher Geschwindigkeit iiber welche
Summen verfiigt werden musste, dann fragt man sich schon,
ob ein Strafrecht aus einer ersichtlich anderen Welt der rich-
tige Ort ist, iiber individuelle Verantwortlichkeit zu befinden,
nachdem die grofe Krise ausgebrochen war. Die unter Um-
stinden vorwerfbaren, unverantwortlichen Verhaltensweisen
hat es jahrelang gegeben, auch an Warnungen hat es vor der
Krise nicht gefehlt, die Staaten sind dennoch nicht titig ge-
worden.

Wiederum ganz andere Aspekte betreffen Fall 2, in dem
ich mit meinen chilenischen Besuchern den Vorsitzenden
Richter beim Verhandeln iiber Logik, Vernunft und Glaub-
wiirdigkeit eines wohl spielsiichtigen Beschuldigten beobach-
ten durfte. Er hatte ja Recht, dass er sich vermutlich verniinf-
tigerweise auch in den ausldndischen Spielkasinos hitte sper-
ren lassen. Ubersehen hat er dabei, dass es vermutlich kein
Zufall ist, dass er sich liberhaupt nicht hat sperren lassen
miissen. Seine Empathie fiir den Spielsiichtigen entsprang der
Introspektion und der Logik, vermutlich nicht die Wege, um
herauszufinden, wie es um die Verantwortlichkeit dieses
Beschuldigten stand.

III. Versuch einiger Verallgemeinerungen

Lisst sich aus diesen Beobachtungen Verallgemeinerbares
ableiten? Einiges ist schon deutlich geworden; ich will versu-
chen, es zusammenzufassen:

Dass in der Rechtsanwendung neben oder statt dem Ge-
setzesprogramm ein ,,Second Code angewendet wird, kann
inzwischen als rechtssoziologische Binsenweisheit gelten.”’
Die Fiille von Beobachtungen, welcher ,,second code* den
ersten, den gesetzlichen Code, angeblich vollstindig ersetzt,28
lasst freilich daran zweifeln, dass die radikale Sichtweise von
dem den ersten Code ersetzenden zweiten Code zutrifft.
Gleichwohl und auch in einer Version, die nicht zu einem
radikalen Konstruktivismus fiihrt, in dem der ,,naive* Glau-
ben an die Feststellung von Tatsachen durch den Glauben an

z Vgl. MacNaughton-Smith, Journal of Research in Crime
and Delinquency 5 (1968), 189; deutsche Ubersetzung in:
Liuderssen/Sack (Hrsg.), Abweichendes Verhalten, Bd. 2/1,
1975, S. 197. MacNaughton-Smith (in: Liiderssen/Sack
[a.a.0.], S. 210 Fn. 1) spricht allerdings, wie er in der deut-
schen Ubersetzung ausdriicklich feststellt, nicht von einer
erginzenden, zweiten Gruppe von Regeln, sondern davon,
dass der zweite Code den ersten ersetzt.

28 Vgl. die informative Ubersicht zum Stichwort ,,Zweiter
Code* auf der Seite www.rechtssemiotik.de

(vgl. www.rechtssemiotik.de/de/begriffe/zweiter code 6125

1.shtml [15.10.2014]). Kandidaten waren die Schichtzugeho-
rigkeit, das politische Bewusstsein und politische Sympathien
und Antipathien zwischen Richtern und Beschuldigten, die
Linientreue.

eine unbeeinflussbare Zuschreibung ersetzt wird, ist die For-
mulierung, ,.,der Code des Rechts bleibe das Geheimnis der
Juristen“,” gleichermaBen normativ provozierend wie plau-
sibel. Vor dem Hintergrund der hier eingefiihrten Beispiele
aus dem Bereich der moglichen Wirtschaftskriminalitit
~kleiner” und ,,grofler* Beschuldigter interessiert besonders,
dass nicht nur das Strafrecht insgesamt eine ,,strafrechtlich
strukturierte Umwelt* wahrnimmt,30 sondern dass diese straf-
rechtlichen Zuschreibungen durchaus beeinflussbar und ver-
handelbar sind,31 wobei sofort einleuchtet, dass solche Ein-
fluss- und Verhandlungsmdéglichkeiten im Unternehmens-
strafrecht hochplausibel, im ,,Elendsstrafrecht” des vermute-
ten alltdglichen Sozialbetruges aber fast ausgeschlossen. Zu
spekulieren ist sogar, ob die Beschwerdemacht der grof3en
Wirtschaftsakteure, verstiarkt durch eine intensive auch straf-
rechtswissenschaftliche Publikationstitigkeit auch von Straf-
verteidigern,”® systematischen Einfluss auf die wirtschafts-
strafrechtlichen Zuschreibung nehmen kann. Das muss nicht
kritisiert werden, es kann auch interpretiert werden als In-
tegration des ,,Lebenswissens* in das ,,(Gesetz-) Buchwissen
der Juristen®. Kritisiert werden muss aber, dass eine ver-
gleichbare Integration anderen Lebenswissens nahezu ausge-
schlossen erscheint.

Neben diesem Beriihrungspunkt zwischen ,,second code
und ,,Lebenswissen scheint mir aber ein zweiter Punkt von
Bedeutung. Idealtypisch und optimistisch unterstellt, dass die
Schichtenzugehorigkeit in der (zumindest deutschen) Gesell-
schaft abnimmt, und auch — mit nach wie vor mehr Optimis-
mus als Realismus — davon ausgegangen werden kann, dass
politische motiviert second codes in der freiheitlichen Gesell-
schaft an Bedeutung verloren haben und weiter verlieren,
scheint es mir nicht utopisch, daran zu glauben, dass die
Rechtsanwendung zunehmend vom ,first code®, also dem
gesetzlichen Programm determiniert wird. Das wire ein gro-
Ber rechtskultureller Fortschritt. Es besteht aber die Gefahr,
dass die seit langem zu beobachtende ,.Expansion des Straf-
unter anderem zu einer ,,Differenzierung, Diversifi-
zierung und Divisionalisierung® von Strafrechtspraxis und —
theorie™ gefiihrt haben, die diesen rechtskulturellen Fort-
schritt gefdhrden, weil zu unterschiedliche (und zu speziali-
sierte) Gegenstandsbereiche dem Strafrecht iiberantwortet
werden. Ein (nicht als Elendsstrafrecht missverstandenes)
Kernstrafrecht garantiert am ehesten, dass die beteiligten

2 S0 der Beginn des Beitrags zum Stichwort ,,Zweiter Code*
auf der eben zitierten Seite.

30 Sehr instruktiv: Theile, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.),
Unternehmensstrafrecht, 2012, S. 175 (178).

*! Theile (Fn. 30), S. 180 f.

32 Kritisch dazu: Schiinemann, ZIS 2012, 183 (185).

* Dazu in inzwischen 3. (erweiterter) Aufl.: Silva-Sanchez,
La expansion del derecho Penal, 2011; deutsch: Die Expansi-
on des Strafrechts, 2003.

¥ Dazu Rotsch, ZIS 2007, 260 (265), und speziell zu diesem
Gesichtspunkt beim Wirtschaftsstrafrecht Prittwitz, ZIS
2012, 58 (60 f.).
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,,Pra saber, tem que vivir!“ oder ,,Man sieht nur, was man weif3!*“?

Juristen bei der Rechtsanwendung nicht nur Buch- sondern
auch Lebenswissen gerecht (!)35 nutzen konnen.

Dazu passt ein Plidoyer, Strafrecht nicht auf Sachverhalte
anzuwenden, die als Massenphinomene anzusehen sind,
daher besser durch Maschinen (Computer) erledigt werden,
und so in der Regel (Stichwort ,,Textbaustein®) auch erledigt
werden. Eine materiell verstrafrechtlichte Gesellschaft, die
nicht auch noch ein UbermaB an Instanzen strafrechtlicher
Sozialkontrolle zu ihrem Erkennungszeichen machen will,
muss sich bewusst werden, dass das individuell gerechte und
so vom Rechtsstaat geforderte Strafrecht in diesen Bereichen
nicht zu haben ist.

Vor allem das zweite Beispiel zeigt aber, dass auch im
Kernbereich des Strafrechts Gefahren lauern. Die subjektiven
Tatbestandsmerkmale, Fragen subjektiver Rechtsfertigung
und der Entschuldigung sind willkommene Gegenstinde von
Zuschreibung. Diesen Bereich empfinden viele Richter als
ureigenste richterliche Aufgabe; das soll ihnen nicht abge-
sprochen werden, aber die bisweilen zu beobachtende Immu-
nisierung gegen iiberlegenes Fachwissen, sollte abgebaut
werden.

Am Herzen liegt mir, dass im rechtswissenschaftlichen
Studium, das — man mag dazu stehen, wie man will — auch
rechtliche Ausbildung ist, die Bedeutung von Lebenswissen
im Vergleich zum Buchwissen (und erst Recht zum
Skriptenwissen) an Bedeutung gewinnt. Das kann nicht nur
durch ein (Wieder-)Erstarken der juristischen Grundlagenfa-
cher gefordert werden, sondern auch dadurch, dass die Praxis
eine weitaus groflere Rolle spielt als dies bisher der Fall ist.
Von amerikanischen Law Schools kann man durchaus lernen,
dass klinische Kurse die Juristen auf ihre berufliche Zukunft
vorbereiten. Rechtsberatung durch Rechtsstudierende ist
dabei ein wichtiges Stichwort. Dabei pléddiere ich nicht fiir
ein vorgezogenes ,learning on the job“, sondern fiir ein pra-
xisnahes, aber politisch und wissenschaftlich reflektiertes
,Jlearning for the job*.

Grundsitzlich gilt es, den anfénglich vermuteten Gegen-
satz zwischen den titelgebenden Mottos zu beseitigen: ,,Pra
saber, tem que vivir* sollte nicht gegen ,,Man sieht nur, was
man weill” ausgespielt werden, sondern die beiden Mottos
sollten erginzend gelesen werden. Denn es stimmt ja, dass
man nur sieht, was man weif3. Entscheidend ist aber, was man
woher weil}. Hier ist anzusetzen, dem Buchwissen muss Le-
benswissen an die Seite gestellt werden, wenn das (Straf-)
Recht seine Aufgabe (sinnvoll und legitim) erfiillen soll.
Stimmt man dem zu, kommen wichtige Zusatzfragen hinzu,
und es geht um Abwédgungen schwieriger Art: Welche Leis-
tungen erbringt das Recht warum? Systematisierungen, ver-
allgemeinerbare Sitze, die notwendig vom Einzelfall abstra-
hieren, sind ohne Zweifel die Grundlage eines ,,gut funktio-
nierenden” Rechts und zwar sowohl in Sachen Rechtssicher-
heit als auch als Barriere gegeniiber Klientelrecht. Anderer-
seits ist uniibersehbar, dass die Verallgemeinerungen einen
Preis haben, dass der Einzelfall — und die ebenfalls wichtige

% Das zu betonen ist wichtig, weil auch ,,Vorurteile“ zum
,Lebenswissen* gehoren, wenn der Abgeurteilte und der Ab-
urteilende nicht aus denselben Lebenswelten stammen.

Einzelfallgerechtigkeit — mit ihnen nicht immer angemessen
gelost wird. Diese — durchaus altehrwiirdigen — Abwigungs-
fragen bekommen in der Mediengesellschaft neues Gewicht,
weil das Bild von Recht und Justiz in der Mediengesellschaft
weit stirker vom berichteten (weil berichtenswerten, interes-
santen und Mitgefiihl auslosenden) Einzelfall geprigt wird
als von den Systemleistungen des Rechts.
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