Sanktion und Verantwortung

Von Prof. Dr. Heiner Alwart, Jena*

Zur Einfiihrung: Die Suche nach den Wurzeln moralischer
und rechtlicher Verantwortung fiihrt zu einem Primat der
Sanktion gegeniiber der Norm. Damit erreicht die Straf-
rechtstheorie einen gleichermafien sicheren wie fruchtbaren
Ort, von dem aus sie das Programm einer Integration von
Wirtschaft, Ethik und Strafrecht durchfiihren und einer
Fehlleitung von Zuschreibung“' entgegenwirken kann.
Fernziel ist die Entwicklung einer hochkomplexen Haftungs-
matrix, die mit dem Problem der Einheit und Differenz von
Verantwortung sachgerecht umzugehen vermag, indem sie
den vor allem im Bereich der Mesokriminalitit notwendigen
Abstimmungsprozessen individueller und kollektiver Zurech-
nung konsequent Rechnung trdgt. Dabei wird es in Zukunft
darauf ankommen, der besonders strukturierten Pluralitdt
der im okonomischen Kontext fiir eine Sanktion in Betracht
kommenden Akteure von Grund auf gerecht zu werden. Das
wiederum bedeutet, die Verantwortung eines Wirtschaftsun-
ternehmens als Organisation und Gemeinschaft einerseits
von der Verantwortung einzelner Tdter als Individuen inner-
halb des grofien Ganzen andererseits moglichst genau abzu-
schichten (und umgekehrt). Das Zusammenspiel dieser Ak-
teure, die so konstruiert sind, dass sich das konkrete delikti-
sche Geschehen auf jeweils unterschiedlichem Abstraktions-
niveau niederschligt, sowie gleichsam interne Interessenkol-
lisionen sind in allen Facetten auszudifferenzieren und aufzu-
losen. Die neue Kategorie des ,, Unternehmens-Verhaltens-
delikts* deutet das Ziel an, auf das sich eine Strafrechtswis-
senschaft, die auf die Herausforderungen der Gegenwart mit
einer zeitgemdfs mehrschichtigen ,, Personifizierung des Bo-
sen* (unter Beriicksichtigung okonomisch relevanter Verhal-
tensregeln) reagieren will, zubewegen muss. Diesem herme-
neutisch fundierten Primat der Sanktion gegeniiber der Norm
steht der strikt objektivistische Ansatz gegeniiber, wonach es
sich bei den Strukturen der Moral, der Verantwortung, der
Zurechnung, dem Wesen von Unrecht, Schuld und Strafe um
vorgegebene Realititen aufierhalb der wandelbaren Erfah-
rungswelt handeln soll, die als solche unverfiighar und im
Hier und Heute nur zur Geltung zu bringen sind. Der traditi-
onelle begriffliche Bestand der deutschen Strafrechtsdogma-
tik erscheint vielen von daher als unantastbar oder wird
zumindest — aus welchen Griinden auch immer — als sakro-
sankt hingestellt. Zwar hat der ontologische Handlungsbeg-
riff inzwischen mehr oder weniger ausgedient, das heifit er
hat einen gewissen Legitimationsverlust erlitten, z.B. fiir
Verabsolutierungen der kompromisslos individualistisch
ausgelegten Rechtsguts- und Tdterdoktrin trifft das jedoch
nicht zu. Sie steht nach wie vor qua Schulterschluss verschie-
dener akademischer Schulen vor jedem Erneuerungsdiskurs.
Das Durchhaltevermdgen dieser seltsamen Gestalt von Kon-
servativismus diirfte hauptsichlich wohl aus der deutschen

* Der Autor ist Professor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht
an der Rechtswissenschaftlichen Fakultit der Friedrich-
Schiller-Universitét Jena.
' Daniel Schilling, Frankfurt a.M., in einem Diskussionsbei-
trag wihrend der Tagung.

Geschichte der zweiten Hdlfte des 20. Jahrhunderts heraus
zu erkldren sein.

I. Methodologische Prémissen einer Weiterentwicklung
des Strafrechtsdenkens und einer Uberwindung evoluti-
onsfeindlicher Hemmnisse

Der vorliegende Text trigt eher provisorischen als definitiven
Charakter. Wie kommt das? Was macht die besondere
Schwierigkeit des nach ,,Sanktion und Verantwortung* fra-
genden Themas aus?

Dafiir gibt es mehrere Ursachen. Zunéchst ist daran zu er-
innern, dass wir alle uns, jedenfalls bei Riickblicken in die
Vergangenheit, daran gewohnt haben, die geistigen Emanati-
onen eines Zeitalters nicht nur aus sich selbst heraus, also
immanent, zu betrachten, sondern sie von Grund auf zu hin-
terfragen, also sie gleichsam aus einer Beobachterperspektive
zu relativieren. Das geht manchmal so weit, dass von ihnen
dann nichts mehr iibrig bleibt. Eine Perspektive, die auf sol-
che Ergebnisse zielt und an sich als gehaltvoll intendierte
Entwiirfe letztlich auf die vortheoretischen Primissen ihrer
Urheber und die Wirkungskraft des jeweiligen historischen
Kontextes reduziert, kann man Dekonstruktivismus nennen.
Wer aber ist schon bereit, und das ist dann der entscheidende
Punkt, dekonstruktivistische Tendenzen auf die eigene Ge-
genwart, geschweige denn auf sich selbst in dieser Gegenwart
zu beziehen? Wer ist bereit, sich selbst zu dekonstruieren, um
sich neu zu orientieren und noch einmal, so weit das iiber-
haupt geht, auf einer gesunderen Basis von vorne anzufan-
gen? Die meisten sind durchaus damit einverstanden, Irrtii-
mer und Missverstdndnisse zu prolongieren, wenn sie nur den
Eindruck haben, auf diese Weise theoretisch und praktisch
irgendwie klar kommen zu konnen. Besser gesagt: Man ver-
meidet es natiirlich, sich solche Fehler iiberhaupt erst bewusst
zu machen.

Fiir die deutsche Strafrechtslehre zumindest gilt, dass sie
zum einen ihr in der Epoche nach 1945 eingeiibtes juristi-
sches Vokabular und zum anderen ihre politische Emphase
weiterpflegt, ja zum Teil sogar jetzt erst auf die Spitze treibt.
Man klammert sich an inzwischen veraltete Konzepte und
bequeme Illusionen. Vor allem kommt man von der national-
sozialistischen Vergangenheit nicht los, die weiterhin abge-
biilit werden muss. Von daher diirfen die akademischen Kin-
der und Enkel nicht zu selbststindigem Denken gebracht
werden, sondern sie miissen in erster Linie zu einer politi-
schen Gesinnung erzogen werden, die sie scheinbar unver-
fithrbar macht und die sie eine Fiille von Denkverboten res-
pektieren ldsst. Das aber ist ein Programm, das Dinge ver-
mengt, die nichts miteinander zu tun haben.

Nach aller Erfahrung ist freilich vollig klar, dass man eine
auf die Sache gerichtete Neujustierung der Theoriebildung
auf Dauer nicht wird verhindern koénnen. Man muss kein
Dekonstruktivist sein, um zu akzeptieren, dass sich vortheo-
retische Pramissen immer wieder in undurchschaubarer Wei-
se neu formieren und dass der verdnderte historische Kontext
zudem ein ritselhaftes Ubriges bewirkt. Einem kreativen, von
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Authentizitit und Giiltigkeit geprigten Entwurf tut das jeden-
falls keinen Abbruch. Eine Weile kann man das im Grunde
schon abgehingte Alte durch kiinstliche Beatmung und auto-
ritire Lenkung des Diskurses noch am Leben erhalten. Das
gelingt jedoch keineswegs fiir immer. Plotzlich ist das Neue
da und kann nicht mehr verleugnet werden.

Das Strafrecht als solches, nimlich auch wegen der un-
aufhaltsam ablaufenden Gesetzgebungs-, Europiisierungs-
und Globalisierungsprozesse, befindet sich gleichwohl, trotz
der massiven intellektuellen Hemmnisse, uniibersehbar im
Ubergang. Die Strafrechtswissenschaftler sollten daher davon
Abstand nehmen, ihre Konzepte auf den Gemiitszustand der
alten Nachkriegs-Bundesrepublik einfrieren zu wollen, und
Anschluss an die reale Entwicklung suchen, um Fortschritte
zu gewihrleisten. Die methodologischen Moglichkeiten fiir
eine Offnung und eine Generierung weiterfiihrenden kriti-
schen Potentials gibt es. Man muss sie nur ergreifen und sich
geduldig auf den Weg einer ,,Revision der Grundsitze und
Grundbegriffe” (Feuerbach) des Strafrechts machen. Teilma-
terien wie Wirtschafts- und Unternehmensstrafrecht, Korrup-
tionsstrafrecht oder auch die volkerstrafrechtliche Zurech-
nungslehre laufen bisher aber nur lose und zudem unterein-
ander isoliert neben dem iiberkommenen Bestand her. Wer
demnach in der skizzierten Situation auf einen Ubergang zu
etwas Neuem reflektieren und das heiBit hier: Grundbegriffe
wie ,,Verantwortung“ und ,Freiheit* hinterfragen, sie aus
gewissen herkunftsbedingten Verengungen befreien und auf
aktuelle gesellschaftliche Fragestellungen sowie notwendige
Gesetzgebungsvorhaben hin ausrichten will, der muss sich
schwer tun, umso mehr natiirlich, weil er damit rechnen
muss, von zahlreichen leidenschaftlichen Befiirwortern des
Status quo angefeindet zu werden. Diese Umstidnde diirften
die besondere Schwierigkeit des vorliegenden Themas aus-
machen, auf die eingangs des Abschnitts hingewiesen worden
ist.

II. Zur Reihenfolge der Begriffe ,,Sanktion* und ,,Ver-
antwortung‘ in der Themenstellung

Es muss demnach klein angefangen werden, wenn man sich
nunmehr, das heifft im Anschluss an die vorangegangenen
programmatischen Vorbemerkungen, einer Erlduterung der
gemeinten Sachfrage ein Stiick weit ndhern will. Zunéchst
fillt an der Uberschrift auf, dass das Wort ,,Verantwortung*
nicht links, sondern rechts und dass das Wort ,,Sanktion*
nicht rechts, sondern links vom ,,und* steht. Das Thema lau-
tet also nicht: ,,Verantwortung und Sanktion®. Es lautet ganz
bewusst: ,,Sanktion und Verantwortung® — und das Thema
oder genauer gesagt die Leitidee der Ausfiithrungen erschopft
sich im Grunde in der Betonung dieser Reihenfolge.

Jeder Logiker freilich wird hiergegen sofort einwenden,
dass das vollig unwichtig sei: Es mache eben gerade keinen
Unterschied, ob etwas links oder rechts vom ,und* stehe.
Links und rechts diirfe man hier getrost verwechseln. Ob ich
drei und fiinf zusammenzihle oder fiinf und drei laufe ja auch
exakt auf dasselbe hinaus.

Die These aber, wie bereits erwihnt, ist die, dass es fir
das richtige Verstidndnis auf die gewihlte Reihenfolge der
Begriffe ,,Sanktion® und ,,Verantwortung* ganz entscheidend

ankommt. Gewiss besteht zwischen Sanktion und Verantwor-
tung, Verantwortung und Sanktion ein austauschbarer logi-
scher Zusammenhang dergestalt, dass sie gleichsam als zwei
Seiten ein- und derselben Medaille untrennbar miteinander
verbunden sind. Der Begriff des Verbrechens verweist auf
den Begriff der Strafe und umgekehrt.” Man kann einmal die
eine Seite der Medaille nach oben legen, das andere Mal die
andere. Die damit gemeinte begriffslogische Implikation
zeigt sich iiberaus deutlich im Vergeltungsgedanken, namlich
im Phénomen der Vergeltung, die als Belohnung oder als
Bestrafung eine jeweils zu verantwortende gute (mit Beifall
bedachte) oder bose (missbilligte) Tat voraussetzt, eine Tat,
die, umgekehrt betrachtet, mit der besonderen Natur der aus
ihr erst noch zu ziehenden Konsequenzen von vornherein
untrennbar verbunden ist. Aber das braucht nicht weiter er-
lautert zu werden, weil es trivial ist. Nicht trivial hingegen ist
die These, dass erst Sanktionen ,,Verantwortung* hervorbrin-
gen und dass moralisches Sollen, an dem ,,Verantwortung*
gemessen wird, unabhidngig von Sanktionen nicht einmal
gedacht werden kann.

II1. Der Primat der Sanktion gegeniiber der Norm

Die Leitidee des hier behandelten Themas besteht demnach
darin, dass die besagten Phinomene Verbrechen und Strafe —
trotz der logischen Verkniipfung in der Struktur unseres Den-
kens und Handelns — eben gerade nicht gleichurspriinglich
sind. Die Kernfrage zielt jedoch nicht, wie noch bei Kant, auf
die Verantwortungsseite. Sie lautet also nicht: Was soll ich
tun? Oder: Was darf ich nicht tun? Es kann also keine Rede
sein vom apriorischen Vernunftgesetz der Moral in mir. Die
Kernfrage oder die strafjuristische Grundfrage zielt vielmehr
auf die aposteriorische Sanktionsseite. Sie lautet: Wie soll die
immer schon als solche vorgefundene gesellschaftliche Kon-
trolle, namentlich die Sanktionierungspraxis der Behorden
und Gerichte, die jedermann als unleugbare Realitit und die
sich im Reflexionsprozess ja selbst so erlebt, im Einzelnen
ausgestaltet sein? Wann oder worauf darf mit Missbilligung,
Emporung, Abscheu oder nachhaltiger gezielter Ubelzufii-
gung reagiert werden? Wann oder worauf nicht? Das Ent-
scheidende dabei nun ist (und darauf wird sogleich zuriickzu-
kommen sein), dass das Aufwerfen und Beantworten solcher
Fragen dem genuin moralischen Sollen, im Unterschied etwa
zu Postulaten der Klugheit, der spezifischen Form nach sowie
als Fluchtpunkt einer allgemeinen Rechtsordnung iiberhaupt
erst hermeneutisches Leben einhaucht. Zugleich driickt sich
in der Beantwortung solcher Fragen zwangsldufig ein be-
stimmtes, ein grundlegendes Verstindnis der Einheit von
Freiheit und Bindung aus. Dieses Verstindnis konstituiert
praktische Vernunft. Das wiederum heiflt: Vernunft kann
nicht einfach als solche vorausgesetzt werden.

Da soeben der Name Kant fiel, miissen die methodologi-
schen Vorbemerkungen von eben noch ein wenig ergénzt und

* Schmidhiiuser, Der Begriff der Strafe in der deutschen
Strafrechtswissenschaft der Gegenwart, 1987 (Separata do
nimero especial do Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra — ,,Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Eduar-
do Correia“ — 1984).
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es muss daran erinnert werden, dass die Tagung ,,Einheit und
Differenz von Verantwortung® vom Forschungszentrum
Laboratorium Aufkldrung mitveranstaltet wird. Dieses For-
schungszentrum hat sich zum Ziel gesetzt, die hermeneuti-
schen Bildungs- und Problemverluste des 21. Jahrhunderts
durch Wiederbelebung der Aufbruch-Situation des 18. Jahr-
hunderts zu kompensieren oder gar, etwas tiberspitzt formu-
liert, zu heilen.®> Der Schritt vom kantischen »Was soll ich
tun?“, eine Frage, die strukturell immer noch himmelwirts
gerichtet ist, zum spidtmodernen Eine-Welt-Pathos des ,,Wie
wollen wir leben?* oder ,,Wie wollen wir uns als Menschen
verstehen?*“ oder ,,Wie wollen wir die Gesellschaft gestal-
ten?* und spezieller: ,,Wie wollen wir die Gesellschaft mit
ethischen und rechtlichen Mitteln lenken?* bleibt insofern
einerseits in der Spur der Aufkldrung, als die im 18. Jahrhun-
dert gewonnene Perspektive der Autonomie nicht verleugnet
wird. Dieser Anfangsschritt verzichtet aber andererseits dar-
auf, die bereits damals entleerte Vernunft durch Hypostasie-
rungen wieder aufzufiillen oder zumindest als Instanz einzu-
betonieren. Demnach braucht das Forschungszentrum Labo-
ratorium Aufklidrung Kant, um sich ideengeschichtlich ver-
standlich zu machen. Es braucht ihn m.E. nicht als Gewéhrs-
mann fiir hohere Wahrheiten, die ohnehin ein fiir allemal
zumindest verloren scheinen.

Leitet man den moralischen Standpunkt mit seinen diver-
sen Ge- und Verboten also nicht aus sich selbst heraus oder
aus einer Vernunftfiktion ab, sondern aus faktischen Sanktio-
nierungen innerhalb von Vergesellschaftungsprozessen, wie
z.B. Liebesentzug oder einen ehrenriihrigen Eintrag in das
Klassenbuch, um zunichst nur iiberaus harmlose Beispiele zu
nennen, dann bedeutet das selbstverstindlich nicht, dass etwa
die Todesstrafe deshalb legitim wire, weil sie verhdngt wird,
und dass das Verhalten, fiir das sie verhingt wird, deshalb,
also weil deswegen gestraft wird, moralisch falsch wire. So
konkret und unvermittelt, so zirkelhaft, kann das nicht funk-
tionieren. Vielmehr geht es, wie bereits ausgefiihrt, um das
richtige Verstindnis fiir die kategoriale Herleitung dessen,
was Moral ihrer Form nach ausmacht, das heiffit etwa im
Unterschied zur Klugheit. Und da betrachten wir in erster
Linie komplexe soziale Praxen und folgen nicht einer ver-
meintlichen praktischen Vernunft, die uns Gott gleichsam als
Moralkompass mit auf die Erde gegeben hitte. Die Gramma-
tik unseres Denkens und Handelns, die unseres Fiihlens bleibt
hier aulen vor, braucht eine andere Fundierung als die, die
uns die philosophische Schultradition anbietet und mit der
Juristen, etwa iiber Bekenntnisse zu einem vermeintlichen
Natur- oder Vernunftrecht, die ureigene Verantwortung
manchmal zu verschleiern pflegen.

Um Missverstdndnisse zu vermeiden, soll im Folgenden
ein weiteres Beispiel dafiir gegeben werden, wie die These
vom Primat der Sanktion gegeniiber der Norm eher nicht
gemeint ist: Den Mannesmann-Prozess hatte der Bundesge-

? Forschungszentrum und Doktorandenschule Laboratorium
Aufkldrung: http://www.dsla.uni-jena.de/ (vgl. dort unter
Programm, Leitlinien). Datum des Zugriffs: 21.4.2010. Ein
echtes Zuriick gibt es natiirlich nicht. So etwas sollte man
auch nicht wollen.

richtshof dazu benutzt, auf dem Weg iiber den Untreuetatbe-
stand des Strafgesetzbuches eine Vergiitungsmoral fiir Spit-
zenmanager zu etablieren oder dies wenigstens zu versu-
chen.* Anders als etwa das Verbot von geheimen Wettbe-
werbsabsprachen besall aber eine solche Forderung bis dahin
weder soziale noch juristische Akzeptanz und Geltung. Viel-
mehr stellen Vergiitungsregeln in der freien Marktwirtschaft
nach wie vor gerade einen Fremdkorper dar. Den schlechthin
gerechten Preis oder Lohn gibt es nun einmal nicht. Man
kann, dann aus fiirsorglichen oder sozialstaatlichen Griinden,
sicherlich besser iiber den Mindest- als liber einen Hochst-
lohn debattieren. Die Diskussion iiber Boni usw. ist im Ubri-
gen auch bekanntlich erst jetzt voll entbrannt. Man wird se-
hen, was dabei gesetzgebungspolitisch letzten Endes heraus-
kommt. Unstreitig jedenfalls sollte sein, dass man nicht einen
einzelnen Strafprozess zulasten der Angeklagten dazu benut-
zen darf, das 6konomische System zu verdndern oder umzu-
stiirzen oder, bescheidener ausgedriickt, in mehr oder weniger
demagogischer Manier MaBllosigkeit und vermeintliche oder
wirkliche Gier anzuprangern.” Dass die Angeklagten dann
letztlich doch nicht bestraft worden sind, steht auf einem
ganz anderen Blatt, ist juristisch einigermafen kompliziert
und soll an dieser Stelle nicht weiter erliutert werden.’®

Der betreffende Senat des Bundesgerichtshofs hat sich
demnach — bei allem moralischen Verstindnis fiir sein Vor-
gehen — letztlich kritikwiirdig verhalten. Es wire ja bei-
spielsweise auch niemand auf die Idee gekommen, ein
Rauchverbot dadurch zu statuieren, dass riicksichtslose Rau-
cher plotzlich wegen Korperverletzung zum Nachteil von
Nichtrauchern bestraft werden. Das Strafrecht kann sich nur
auf gesellschaftlich bereits sanktionierte, vielleicht dariiber
hinaus zivil- oder offentlich-rechtlich abgesicherte Regeln
beziehen. Anders herum geht es nicht. Eine solche Verdre-
hung ist mit der These vom Primat der Sanktion keinesfalls
gemeint. Oder aber — das wire freilich ein ganz anderer Ty-
pus von Rechtssetzung — Verordnungs- bzw. Gesetzgeber
usw. miissen, etwa im Kontext des Wertpapierhandels, unfai-
re und als solche nicht mehr tolerierbare Handlungsweisen
fiir einen bestimmten Adressatenkreis von Personen, die etwa
von Berufs wegen an der Borse titig sind, mehr oder weniger
unmissverstindlich definieren und vertatbestandlichen, ehe es
zu entsprechenden Delikten und einschldgigen Strafverfol-
gungsmalinahmen kommen kann.

Die Tatsache darf nicht verschwiegen werden, dass der
strafrechtsdogmatische Hase iiblicherweise genau anders
herum lduft: Die Strafrechtstheorie pflegt in der Regel gerade

* Zu dieser Interpretation s. naher Alwart, JZ 2006, 546.

> So wurde der damalige Vorsitzende des zustindigen Straf-
senats beim BGH, Tolksdorf, im Anschluss an die Urteilsver-
kiindung im Mannesmann-Prozess in allen Medien mit der
wunderbar anschaulichen Formulierung zitiert, dass die An-
geklagten nur Gutsverwalter und keine Gutsherren seien und
daher durch die Geldgeschenke ihre Pflichten verletzt hitten.
 Zur Prozessgeschichte: Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht,
Einfithrung und Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2010, Rn. 121,
und andeutungsweise Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2010, § 6
Rn. 23, § 20 Rn. 45, 49.

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

175



Heiner Alwart

nicht, fiir einen Primat der Sanktion einzutreten. Sie nihert
sich den Strukturen der Moral, der Verantwortung, der Zu-
rechnung, dem Wesen von Unrecht und Schuld vielmehr so,
als handle es sich dabei um objektiv bereits vorgegebene
Realititen auBerhalb der Erfahrungswelt, Realititen, die es
nur richtig zu erkennen und zuverldssig umzusetzen gelte.
Erst in zweiter Linie — also im Umsetzungsprozess — mag
sich dann die Frage nach der Sanktion stellen. (Sie stellt sich
naturgemdB unausweichlich dann, wenn es in einem konkre-
ten Fall, also weit unterhalb der hier interessanten kategoria-
len Ebene, darum geht, eine nach Art und Umfang zu Tat und
Titer passende Sanktion zu bestimmen.)

Einem solchen objektivistischen Denkansatz in Bezug auf
die Verantwortungsseite spielt im Ubrigen auch die derzeitige
Strafrechtsausbildung an der Universitit in die Hédnde. Sie
beginnt und endet ja inzwischen mit dem so genannten Losen
von Fillen. Man wagt eigentlich nicht mehr, sich mit einem
theoretischen Klimmzug jenseits von Aufbauschemata aufzu-
halten, und verzichtet auf eine zeitgemiBe, sich schrittweise
vortastende Konstituierung von Vokabular und Begrifflich-
keiten. Das Strafgesetz wird bekanntlich anhand von kleinen,
oftmals erfundenen Geschichten schlicht danach befragt, ob
nach den tatbestandlichen und dogmatischen Vorgaben ein
Delikt vorliegt oder nicht. Erginzend werden Kommentare
und vor allem Werke, die den bereits vorgefundenen Stoff
nach systematischen Gesichtspunkten ordnen (Lern- oder
Lehrbiicher), dazu bemiiht, in Zweifelsfragen eine Antwort
zu finden. Eine Infragestellung der dort zumeist nur still-
schweigend in Bezug genommenen, letztlich aber ma3geben-
den Kriterien hingegen wiirde den vordergriindig positivisti-
schen Ansatz des Fillelosens iiberschreiten. Von daher lautet
die Communis Opinio: Man darf sich, was die Kldrung von
Verantwortung betrifft, mit Vereinfachungen begniigen. Die
Herkunft der einschligigen Begriffe noch aus zumeist meta-
physischen Ableitungen féllt also schlicht unter den Tisch.
Lieber ldsst man das Gesprich verflachen, als zu versuchen,
iber vermeintlich im Kern unverinderbare und ewige Struk-
turen objektiver und subjektiver Zurechnung, die dem Men-
schen qua Vernunft zuginglich seien, Rechenschaft abzule-
gen. Dem Problemverlust korrespondiert zugegebenermaf3en
keinerlei Leidensdruck.

IV. Grenzen individualistischer Strafrechtstheorie

Die unkritische Einfrierung des Moral- und damit des Ver-
brechensbegriffs — vom parallelen Verflachungssymptom sei
im Folgenden abgesehen — wird entscheidend verstiarkt durch
den Freiheits-Individualismus der Moderne. Diese an sich
zwangsldufige Tendenz macht sich in der deutschen Straf-
rechtsdogmatik geradezu staatsphilosophisch geltend: Der
besagte Individualismus ist ndmlich vermeintlicher emotiona-
ler und politischer Garant gegen eine Wiederkehr der men-
schenverachtenden Nazi-Zeit und fiihrt sogar noch in den
abstrakten Gefilden der Strafrechtstheorie zu {iiberholten
Tabuisierungen bestimmter Lehrmeinungen. Die historischen
Befangenheiten sind eingangs bereits angedeutet worden. So
erscheint dem gewohnlichen ,.Nachkriegs-Strafrechtler” der
Prototyp des Delikts als ein durch und durch individualistisch
geprigtes Phianomen, nédmlich als ein brutaler Akt des einen

Grundrechts- und Wiirdetrigers gegen den anderen Grund-
rechts- und Wiirdetrdger. Ein solcher schiadigender Akt aber
kann selbstverstindlich nur Entriistung und eben Strafe im
technischen Sinne auslosen. Wihrend das eine Individuum,
das heifit der Téter, gleichsam schuldbeladen nach der Sank-
tion lechzt, leckt das andere Individuum, das heif3t das Opfer,
die Wunden seiner Rechtsgiiter. Der eine hat seine Willens-
freiheit auf Kosten des anderen bosartig missbraucht. Nur
dann sei der Automatismus von Verbrechen und Strafe legi-
tim — wenn denn gezielte Ubelzufiigung iiberhaupt legitim
sein kann (und die Begehung des Verbrechens nicht der Ge-
samtgesellschaft zugerechnet werden muss).

Wer demgegeniiber behauptet, dass ein materieller Ver-
brechenskern auch oder, wenn man so will, bereits darin
gefunden werden kann, dass bestimmte Verhaltensregeln, die
in identitdts- und stabilitdtsverbiirgenden sozialen Praxen ihr
Fundament haben, im Umgang mit anderen nicht eingehalten
werden, freilich ohne dass dadurch bei irgendwem ein deut-
lich erkennbarer Opferstatus, ein echter Schaden, entstanden
wire, der muss sich fast schon oder immer noch als ,,Neona-
zi* beschimpfen lassen: Es sei illiberal, das staatliche Strafen
auf so genannte bloe Ordnungsverstole anstatt auf die hand-
feste Verletzung individueller Rechtsgiiter zu stiitzen. Wer in
einer solchen Situation versucht, sowohl die Bestrafung von
Wirtschaftsunternehmen, also von Kollektivpersonen, als
auch die von abstrakten Regelverletzungen in das auf Priven-
tion und Repression ausgerichtete Gedankengebdude des
Strafrechts zu integrieren, lauft Gefahr einer Doppelkollision
mit dem Zeitgeist: Er erweckt zum einen den Eindruck, als
wolle er durch Strafe einen Beitrag zur Losung der Probleme
moderner Gesellschaften leisten und kollidiert dadurch mit
einem verbreiteten latenten Abolitionismus. Zum anderen
erweckt er den Eindruck, dass er aus der Geschichte nichts
gelernt habe und das Strafrecht fiir Ordnungspolitik miss-
brauchen wolle. Wer in dieser Weise mit dem Zeitgeist kolli-
diert, muss feststellen, dass es mit Toleranz und Liberalitit
entgegen allen Lippenbekenntnissen immer noch nicht weit
her ist. So schreckt Wissenschaft vor ihrer eigenen Haustiir
manchmal nicht davor zuriick, Dinge zu vermengen, die
nichts miteinander zu tun haben, und dem dissentierenden
Gesprichspartner moralische Vorhaltungen wegen an sich
rational begriindeter Konzepte zu machen.

V. Grundlinien einer neuen Kriminalpolitik

Auf ein verkapptes Totschlags-Argument wie ,,Verdacht auf
nationalsozialistisches Gedankengut im weiteren Sinne®
sollte demnach verzichtet werden. Ethik und Strafrechtslehre
miissen mancherlei ad acta legen, wenn sie den aktuellen
Herausforderungen gerecht werden wollen. Also nicht: Was
soll ich tun? Welche moralisch-rechtlichen Ge- und Verbote
sind vorgegeben? Was sagt uns Vernunft im kantischen Sin-
ne? Wie vermeide ich politische Verfithrung? Diese letzte
Frage lduft offensichtlich auf eine inakzeptable und sowieso
nutzlose Metabasis hinaus: auf ein willkiirliches Hin- und
Herspringen zwischen Wissenschaft und Politik. Sondern:
Wie wollen wir unsere moralisch-rechtliche Gemeinschaft
gestalten und ausrichten? Auf welche Verhaltensweisen und
von wem begangen sollten wir die Aufmerksamkeit der staat-
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lichen Strafinstitution lenken? LieBe sich der Etablierung
eines kollektiven, echten Unternehmensstrafrechts ein tragfa-
higes ethisches Fundament verleihen? Ich lasse den Blick
nunmehr zur weiteren Verdeutlichung unserer Freiheit und
Verantwortung in eine etwas andere Richtung schweifen und
frage: Wie steht es mit der ,,Wiirde™ der Tiere im Verhiltnis
zu der des Menschen? Welche 6konomischen und 6kologi-
schen Chancen geben wir zukiinftigen Generationen auf
dieser Erde? Welchen Standpunkt wollen wir gegeniiber
Phiinomenen der Korruption vertreten? Wollen wir als Unter-
driicker leben oder dem Egalitarismus eine Chance bieten?
Sind wir tatsdchlich bereit, das globale Nord-Siid-Gefille
weiterhin zu akzeptieren, oder kommt es vielmehr darauf an,
neue Tabus zu definieren? Und welche Rolle diirfte das Straf-
recht dabei spielen? Die zuallerletzt (oder zuallererst) ent-
scheidende, anthropologisch unterfiitterte Grundfrage der
Kriminalpolitik lautet demnach: Was wollen wir iiberhaupt
sanktionieren? Sie lautet nicht: Was diirfen wir sanktionie-
ren?

Selbstverstindlich werden Antworten auf solche Fragen
niemals unmittelbar in Strafrechtsnormen miinden. So wenig
es eine Strafrechtsnorm gibt, die jedwede absichtliche Scha-
digung eines Opferindividuums unter Strafe stellt, so wenig
gibt es eine Strafrechtsnorm gegen jede Form von 6konomi-
scher o0.d4. Ausbeutung. Es hat sich lidngst herausgestellt, dass
etwa der Untreuetatbestand des StGB da nur ein Stiick weit
helfen kann oder vielleicht sogar dazu missbraucht wird, eine
Art wirtschaftsstrafrechtliche Ausfallbiirgschaft zu {iberneh-
men. Es darf aber nicht so sein, dass das Stellen der soeben
aufgezihlten Fragen von der Strafrechtswissenschaft verges-
sen wird. Vielmehr gilt es, den auf den Rechtsgutsgedanken
fokussierten materiellen Verbrechensbegriff sinnvoll zu er-
weitern, z.B. mit dem Ziel, zentrale Fairnessanforderungen
der Marktwirtschaft konsequent durchzusetzen. Ein eigentli-
ches Marktwirtschaftsstrafrecht, vom Unternehmensstrafrecht
ganz zu schweigen, gibt es in Deutschland bisher nur in der
Gesetzgebung und in der Praxis der Gerichte, nicht aber in
der Theorie.” Darunter leidet die Qualitit der Strafjustiz ins-
gesamt. Man muss anfangen, Phantasie zu entwickeln, und
mit verschiedenen Ideen ohne schlechtes Gewissen und
Schuldgefiihle experimentieren. Man sollte sich dabei dessen
bewusst sein, dass es darum geht, Sanktionen zu verantwor-
ten, und nicht darum, sich hinter objektivistisch verstandenen
Zuschreibungen von Verantwortung zu verstecken.

Wie nun konnte eine fiir das Wirtschafts- und Unterneh-
mensstrafrecht notwendige Modifikation des materiellen
Verbrechensbegriffs ansetzen? Gewisse Anregungen lassen
sich einer Schrift Tugendhats entnehmen. Im Folgenden
werden zur Verdeutlichung einige Passagen aus seinen Uber-
legungen zitiert, ohne dass dabei Riicksicht auf den genauen

7 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl.
2008, Rn. 13, betont, dass sich die Dogmatik des Wirt-
schaftsstrafrechts erst seit relativ kurzer Zeit zu entwickeln
beginne und dass die positive Durchdringung und Systemati-
sierung der einzelnen Gebiete und Tatbestinde gegeniiber
einer grundsitzlichen, zumindest partiellen Ablehnung dieser
bedeutsamen Materie deutlich in den Hintergrund geraten sei.

Textzusammenhang genommen wird. Obwohl durch dieses
Vorgehen manches unvermeidlich aus dem Kontext gerissen
wird, sollen Tugendhats Intentionen gewahrt bleiben. Jeden-
falls ist das hier das Ziel.®

Tugendhat unterscheidet zwei Arten unmoralischer Hand-
lungen, erstens die Handlungen, in denen einer einen anderen
schidigt (oder ihm nicht hilft), zweitens Handlungsweisen,
die wir als unkooperative bezeichnen konnen, deren Durch-
fiihrung niemanden geradezu schidigt, die aber zu einem
Ergebnis fiihrt, das fiir alle schidlich ist. Tugendhat unter-
scheidet also, unter Einbeziehung von Korruptionsphdnome-
nen, die zwischenmenschlich schidigenden von den unko-
operativen Handlungen. Dem Strafrechtler fallen hierfiir
sofort einfache Beispiele ein. Ein Beispiel fiir eine zwi-
schenmenschlich schdidigende Handlung aus dem StGB ist
die Korperverletzung. Ein Beispiel fiir eine unkooperative
Handlung aus dem StGB sind die wettbewerbsbeschrinken-
den Absprachen bei Ausschreibungen, ist also der so genann-
te Submissionsbetrug, der im Kern dadurch definiert wird,
dass ein Akteur in einer bestimmten Situation nur so tut, als
wiirde er der sozialen Praxis des Wettbewerbs weiterhin die
Treue halten, wihrend er in Wahrheit im untechnischen Sinne
betriigt.

Damit tut sich fiir zukiinftige Untersuchungen auch des
protojuristischen Verbrechensbegriffs zumindest ansatzweise
ein weites Feld auf.

VL Uber das Unternehmens-Verhaltensdelikt

Zum Abschluss sollen die vorstehenden, hochst vorldufigen
Uberlegungen zusammengefasst oder, besser gesagt, auf die
Spitze getrieben werden. Das soll in Gestalt einer knappen
These geschehen: Das Unternehmens-Verhaltensdelikt ist das
Desiderat einer modernen Strafrechtslehre.

Strafwiirdigkeit kann nicht im Wesentlichen nur in sol-
chen Handlungen gefunden werden, die sich in Subjekt-
Pridikat-Objekt-Sitzen beschreiben oder interpretieren lassen
— nach dem grobschlachtigen Muster: der Téter T schligt/
schidigt das Opfer O. Man muss vielmehr auf der einen Seite
zulasten des nunmehr beschuldigten Wirtschaftsunterneh-
mens ein Stiick weit den Individualtiter zum Verschwinden
bringen und auf der anderen Seite zugunsten eines moralisch-
rechtlichen Gemeinschafts- oder Fairnessgedankens die
Schiadigung eines Opferindividuums in ihrer Bedeutung fiir
die Zuschreibung von Verantwortlichkeit fiir einen Regel-
bruch relativieren. Die Erfiillung dieser gleichermaBen wich-
tigen wie reizvollen Aufgaben wird durch einen Ansatz er-
leichtert, der praktisch wirksamen Rechtsinstitutionen aus-
buchstabierte Vorschldge unterbreitet und der sich nicht mit-
tels traditioneller philosophischer Phantasmagorien oder
ideologischer Vorfixierungen von der Realitdt und dem Ge-
meinwohl abkoppelt. Die doppelte Provokation, die in der
These vom Unternehmens-Verhaltens-Delikt steckt, ist oben
(IV.) hinreichend verdeutlicht worden. Ohne Provokation
sind Paradigmenwechsel nun einmal nicht mdglich.’

¥ Tugendhat, Dialog in Leticia, 2. Aufl. 2008, S. 133 ff.
° Die Kategorie des ,Unternehmens-Verhaltens-Delikts*
entstand wihrend der Diskussion als pointierte Zusammen-
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Das Thema ,,Sanktion und Verantwortung* kann hier und
heute nicht noch weiter ausdifferenziert werden. Ziel war, es
sozusagen aus der Erstarrung zu befreien und die moderne
Diskussion fiir das ,,Unternehmens-Verhaltensdelikt“ zu
sensibilisieren. Die Entwicklung einer neuen protostrafrecht-
lichen Haftungsmatrix steckt zugegebenermallen noch in den
Kinderschuhen. An dieser Stelle soll noch einem moglichen
Missverstandnis vorgebeugt werden: Es geht nicht darum,
vor dem Hintergrund irrationaler gesellschaftlicher Strafbe-
diirfnisse das bewihrte Strafrechtssystem zu verabschieden
und nunmehr einer Zurechnungswillkiir das Wort zu reden.
Das Gegenteil ist der Fall. Es gilt, blinde Fehlleitungen von
Zuschreibungen zu vermeiden und Freiheit und Bindung neu
zu definieren. Zu diesem Zweck aber muss das iiberkommene
Strafrechtssystem auf den Priifstand gestellt werden. Vor
allem kommt es darauf an, das Problem von Einheit und
Differenz von Verantwortung in der Organisation und Ge-
meinschaft eines Wirtschaftsunternehmens aus dem Blick-
winkel einer zukunftssichernden Sanktionierungspraxis rich-
tig einzuordnen. Dieses Problem riihrt daher, dass beispiels-
weise eine Aktiengesellschaft nicht in der Summe der ihrem
Betrieb angehorenden Individuen aufgeht und dass umge-
kehrt ein Individuum nicht auf den Faktor Wirtschaftsunter-
nehmen reduziert werden kann und sollte. Wie 16st man das

fassung der Thesen, die ich auf Einladung von Cornelius
Prittwitz im Juni 2008 in Frankfurt am Main im Kreis der
dortigen Strafrechtslehrer und Mitarbeiter vortrug. Das The-
ma meines Referates damals lautete: ,,Unrecht als adverbiale
Bestimmung — iiber das Verschwinden von Titer und Opfer
im Unternehmens- und Wirtschaftsstrafrecht”. Um eine ,,sys-
tematische Kldrung des Verhiltnisses zwischen individueller
und kollektiver Verantwortung im Strafrecht” bemiihen sich
neuerdings Giinther/Prittwitz, in: Herzog/Neumann (Hrsg.),
Festschrift fiir Winfried Hassemer zum 70. Geburtstag am 17.
Februar 2010, 2010, S. 331 (S. 333). Die dafiir gewdhlte
Methode der ,.generalisierenden Unterstellungen* (vgl. Giin-
ther/Prittwitz, a.a.0., S. 333) fiihrt aber nicht weit genug.
Zwar wird ein ,,Zurechnungsdreieck zwischen personaler
Verantwortung des Individuums, kollektiver Verantwortung
der Gesellschaft und Zuschreibung von Natur* skizziert
(Giinther/Prittwitz, a.a.0., S. 339) und innerhalb eines sol-
chen ,,Dreiecks* nach Ent- und Belastungseffekten differen-
ziert (Giinther/Prittwitz, a.a.0., S. 339). Die kriminalpoliti-
schen und schulischen Vorbehalte z.B. gegeniiber einem
Unternehmensstrafrecht wiegen offenbar jedoch stirker als
die Kritik am ,,Strafrecht des Neo-Individualismus® (Giin-
ther/Prittwitz, a.a.0., S. 333). Von daher bleiben die Ausfiih-
rungen in einer Einbahnstrale befangen: Giinther und Pritt-
witz pladieren lediglich dafiir, zurechenbare kollektive Ver-
antwortlichkeit aus Gerechtigkeitsgriinden zum Anlass zu
nehmen, individuelle Verantwortung zu mindern (vgl. Giin-
ther/Prittwitz, a.a.0., S. 352). Die zum Unternehmensstraf-
recht fithrende, Kollektiv-Verantwortung dingfest machende
Gegenrichtung existiert danach also nicht. Das aber erscheint
vollig willkiirlich. Fiir Ansétze eines schliissigen Gesamtkon-
zepts vgl. bereits mein Referat auf der Baseler Strafrechtsleh-
rertagung 1993: Alwart, ZStW 105 (1993), 752.

Zurechnungsproblem, wenn der eine Téter, also das Téterun-
ternehmen, dem anderen Titer, also dem einzelnen Unter-
nehmensangehorigen, gleichgiiltig welcher Hierarchiestufe,
iibergeordnet ist? Und auerdem: Was heif3t hier ,,iibergeord-
net“?

Kathleen Mittelsdorf bringt den Begriff der Mesokrimina-
litdt und vor allem den des Mesostrafrechts auf breiter Front
in das Gespriach von Kriminologie und Strafrechtsdogmatik
ein.'” Dieser Begriff bezieht sich auf die besonderen Verhilt-
nisse im Wirtschaftsunternehmen und die eben angedeuteten
ambivalenten Zurechnungsstrukturen innerhalb einer solchen
Organisation. Abweichendes Verhalten als Teil einer beste-
henden Gesellschaft, also die alltigliche Mikrokriminalitit,
sowie die Makrokriminalitit skrupelloser Machthaber, die
eine kriminelle Ordnung allererst errichten, fiigen sich dem-
gegeniiber nicht nur nahtlos in das individualistische Zurech-
nungsparadigma ein, Untersuchungen zur Makrokriminalitit
eignen sich dariiber hinaus dazu, die Abkehr vom National-
sozialismus als eigentliche Herausforderung unserer Zeit und
moralische Botschaft der Deutschen an die Welt ad infinitum
zu prolongieren. Die Etablierung des Internationalen Strafge-
richtshofs der Vereinten Nationen in Den Haag, ein spites
Kind der Niirnberger Prozesse nach dem Ende des Zweiten
Weltkriegs, tut ihr Ubriges: Die Dogmatiker des Volkerstraf-
rechts bilden gemeinsam mit denen des Allgemeinen Straf-
rechts weiterhin und scheinbar unangefochten die altbekann-
ten Sidtze nach dem Subjekt-Priadikat-Objekt-Schema: T
schlachtet O ab. Eine solche Tat ist grauenhaft, gewiss. Das
durch dieses Denkschema transportierte Bild kann aber das,
wie oben gezeigt worden ist, vielschichtige Thema von Sank-
tion und Verantwortung nicht erschopfen.

Was Hassemers durchaus exemplarische Aussagen in ei-
nem Aufsatz jiingeren Datums speziell zu einer, wie er sie
nennt, ,,Basis des Wirtschaftsstrafrechts* betrifft, so dringt er,
entgegen der Uberschrift ,Basis* auf dem Gebiet des Wirt-
schaftsstrafrechts keineswegs zu einer zentralen Thematik
vor. Vielmehr versucht er, im Gegenteil, das Problem einer
addquaten Regulierung der Marktwirtschaft gleichsam durch
gesellschaftliche Zerstiickelung zu 16sen: ,,.Die Wirtschaft®,
so Hassemer wortlich, habe ihre ,.eigene Vernunft®. Deshalb
miisse sich ,,das Strafrecht der Wirtschaft [...] mit Respekt
[...] ndhern“. Die Vernunft des Strafrechts bestehe demge-
geniiber in dessen ,,Konzentration [...] auf handfeste Rechts-
gutsverletzungen®.!" Liuft diese undifferenzierte Absegnung
des Status quo nicht auf das genaue Gegenteil von Aufkli-
rung und Kritik hinaus? Das Waschen von Geld iibrigens,
wenn es denn gelingen soll, hitte sicherlich auch seine ,,eige-
ne Vernunft®.

10 Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht im Kontext, 2007,
passim. Der spezifische Ansatz der Untersuchung von Mit-
telsdorf tritt in der von Pelz verfassten Buchrezension klar
hervor; s. Pelz, Z1S 2009, 327.

""" Hassemer, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Hrsg.), Die Hand-
lungsfreiheit des Unternehmers — wirtschaftliche Perspekti-
ven, strafrechtliche und ethische Schranken, 2009, S. 29
(S. 43).
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Die Uberlegungen wiirden damit, trotz des von vornher-
ein eingerdumten Provisoriums, etwas zu abrupt enden. So
soll noch eine abschlieBende, aber auch notwendige Ergén-
zung angefiigt werden: Dass das Strafrecht mit dem Handeln
seiner Funktionstriger den Gedanken einer in faktischen
Sanktionsinstanzen fundierten moralischen Verantwortung
voraussetzt und in Anspruch nimmt — diese Erkenntnis
stammt nicht vom Aufor. Sie ist abgeleitet aus ,,Ernst Tu-
gendhats Ethik”. Zum Beleg sei lediglich noch ein einziges
Zitat angefiihrt. Tugendhat schreibt: ,,Versteht man die Rede
von einer Sanktion ganz weit, muss man sogar sagen: es gibt
tiberhaupt kein praktisches Miissen irgendeiner Art ohne
Sanktionsbezug [...], und die Vorstellung, dass es dies doch
geben konne, ist bei den meisten die Folge von Gedankenlo-
sigkeit, hingegen bei Kant die Folge seines sinnwidrigen
Sollensbegriffes.“'* Selbstverstindlich untermauert Tugend-
hat seine Kant-Interpretation mit Argumenten. Es wiirde zu
weit fithren, darauf an dieser Stelle einzugehen. Auf die prin-
zipielle Wandelbarkeit der Grundstrukturen und die Konver-
genz von historischer und systematischer Perspektive kommt
es an.

Das Fazit lautet: Moderne Strafrechtstheorie befasst sich
heute mit der Entwicklung einer fiir die gegenwértigen Ver-
hiltnisse hinreichend komplexen Haftungsmatrix, einem
faszinierenden Gewebe aus Freiheit und Bindung, von dem
das 18. Jahrhundert nur sehr wenig hat ahnen konnen. Stiin-
den aber die Meister von damals in der heutigen diffusen
Realitit, so wiirden sie sich einer solchen Modifizierung des
gemeinsamen Projekts gewiss nicht verschliefen. Im Gegen-
teil. Sie wiirden es sozusagen aus Klarstellungsgriinden ent-
schlossen voranbringen, die Verbindung zur gesellschaftli-
chen Entwicklung in alle Richtungen aufrechterhalten oder
herstellen und, wo notwendig, dazu ermuntern, eingefahrene
Gleise ohne falsche Sentimentalitidt zu verlassen.

"2 Tugendhat, in: Scarano/Sudrez (Hrsg.), Ernst Tugendhats
Ethik, Einwédnde und Erwiderungen, 2006, S. 273 (S. 302 f.).
Vgl. die psychoanalytische Sicht Freuds, Das Unbehagen in
der Kultur, 1930, Kap. VIIL
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