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Zur Hypertrophie des Rechts*

Pladoyer fiir eine Annéiherung von Wissenschaft und Praxis

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Augsburg

I. Einleitung

Uber das Verhiltnis von Strafrechtswissenschaft und Praxis
zu lamentieren, ist in Mode, und das nicht erst in jlingster
Zeit. So hat bereits von Savigny in seinem ,,System des heuti-
gen romischen Rechts“ von 1840 beklagt, dass ,,das Haupt-
ibel unsres Rechtszustandes in einer stets wachsenden Schei-
dung zwischen Theorie und Praxis“ liege.! Auch in jiingerer
Zeit ist dieser Zustand wortméichtig beklagt worden. Allein
drei bekannte Antrittsvorlesungen haben sich der Problematik
angenommen: So hat 1957 Thomas Wiirtenberger sehr kri-
tisch ,,Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissen-
schaft* beéiugtz, Lutz Meyer-Gofsner im Jahre 2000 eine
,,Theorie ohne Praxis und Praxis ohne Theorie [...]“3 ausge-
macht und Volker Erb nur ein Jahr spiter ,,Strafrechtswissen-
schaft, hochstrichterliche Rechtsprechung und tatrichterliche
Praxis des Strafrechts** in ein ,,unauflésbares Spannungsver-
hiltnis* gesetzt. Weitere einschligige Beitrige stammen etwa
von Fritz L00s5, Hans Joachim Hirsch6, Bjorn Burkhardi’
und Rainer Zaczyk®. Erst im letzten Jahr hat Henning Radtke
das Phinomen unter der Uberschrift ,,Gestorte Wechselbezii-
ge?* traktiert.” Dabei hat Wolfgang Naucke bereits in seinem
Referat auf der Strafrechtslehrertagung 1972 in Kiel formu-
liert: ,.Die Trennung von Wissenschaft und Praxis ist ent-
schieden um 1850 und wird danach nur noch subtil ausge-
formt.“'”

Bei dieser Trennung handelt es sich freilich nicht um ein
auf unser Thema begrenztes Phinomen. So kennen wir alle
den Gemeinspruch: ,,Das mag in der Theorie richtig sein,
taugt aber nicht fiir die Praxis®, den bekanntlich auch Kant
zum Titel einer Schrift gemacht hat, mit der er sich 1793

* Im Text leicht gekiirzte, um Fufinoten erweiterte Fassung
der Antrittsvorlesung, die der Verf. am 26.10.2007 an der
Universitidt Augsburg gehalten hat. Der Vortragsstil wurde
beibehalten.

' Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Band 1,
Berlin 1840, S. XXV.

* Wiirtenberger, Die geistige Situation der deutschen Straf-
rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1959.

3 Meyer-Gofiner, ZRP 2000, 345.

* Erb, ZStW 113 (2001), 1.

5 Loos, in: Immenga (Hrsg.), Rechtswissenschaft und Rechts-
entwicklung, 1980, S. 261 ff.

6 Hirsch, in: Jescheck/Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Herbert
Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989, 1989,
S. 19 ff.

! Burkhardt, in: Eser/Hassemer/Burkhardt, Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000,
S. 111 ff.

8 Zaczyk, in: Widmaier/Lesch/Miissig/Wallau (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hans Dahs, 2005, S. 33 ff.

® Radtke, ZStW 119 (2007), 69.

19 Naucke, ZStW 85 (1973), 399 (424).

gegen Angriffe auf seine Moralphilosophie zur Wehr setzte."'
Ist also moglicherweise der Versuch, die hier konstatierte
Kluft zwischen Wissenschaft und Praxis zu tiberwinden, von
vornherein zum Scheitern verurteilt? Ich glaube dies nicht.
Daher werde ich in meinem Vortrag nach einer kurzen Be-
standsaufnahme (unter II.) zunidchst auf die Suche nach
Griinden fiir das hier konstatierte Kommunikationsdefizit
zwischen Wissenschaft und Praxis gehen (unter IIL.). Dass
ich diese Griinde vor allem in einer pathologischen Uberwu-
cherung der deutschen Strafrechtsdogmatik sehe, mag nach
dem Titel des Vortrages schon deutlich geworden sein. Des-
halb mochte ich Thnen in diesem dritten Abschnitt zuerst
einige besonders prignante Beispiele hypertropher Rechts-
und Strafrechtsdogmatik zumuten (unter 1.). Die tieferen
Griinde fiir diese Hypertrophie sind damit ihrerseits aber
noch nicht benannt. Mit ihnen beschiftige ich mich sodann
unter 2. Im vierten Abschnitt (unter IV.) mochte ich schlie3-
lich mogliche Wege der Annédherung beschreiben, bevor ich
unter V. die Ergebnisse kurz zusammenfasse.

II. Inventur: Tiefe Kluft, gestorte Wechselbeziige oder
fruchtbarer Austausch zwischen Wissenschaft und Pra-
xis?

Hirsch hat in seinem Beitrag in der Festschrift fiir Trondle
konstatiert, dass es nur wenige Staaten gebe, in denen der
fachliche Kontakt zwischen Rechtswissenschaft und Recht-
sprechung so eng sei wie in Deutschland.'” Auch Schiine-
mann weist darauf hin, dass ein auf deutschen Gerichten
lastender vergleichbarer ,,Kontrolldruck® durch die Wissen-
schaft etwa in England und Frankreich nicht existiere."” Und
Radtke verneint die von ihm in der Uberschrift seines bereits
genannten Beitrages noch als Frage formulierten ,,gestorten
Wechselbeziige* letztlich: der Gesamteindruck sei positiv,
Harmonie iiberwiege und iiberdecke die teils unvermeidli-
chen Stérungen."

Sicher ldsst sich nicht bestreiten, dass iiberhaupt eine
Auseinandersetzung etwa des Bundesgerichtshofes mit straf-
rechtswissenschaftlichen Ansichten stattfindet. Und in der
Tat ist etwa die Bezugnahme auf wissenschaftliche Stellung-
nahmen in anderen Lindern durchaus uniiblich.” Fiir das
deutsche Strafrecht wie die deutsche Rechtswissenschaft
jedoch ist der Umstand, dass die Rechtsprechung sich iiber-
haupt mit der Wissenschaft auseinandersetzt, eine Selbstver-
stindlichkeit. Vor diesem Hintergrund ist mit grofer Sorge

'S, Zaczyk (Fn. 8), S. 33.

2 Hirsch (Fn. 6), S. 19.

13 Schiinemann, in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/
Rudolphi (Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 70. Ge-
burtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 5.

' Radtke, ZStW 119 (2007), 90.

> Auch der EGMR verzichtet weitgehend auf eine Bezug-
nahme, vgl. bspw. EGMR NJW 2006, 3117; EGMR NJW
2004, 2209.
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ein Korrodieren des Verhiltnisses von Strafrechtswissen-
schaft und Praxis zu konstatieren, das mich an die bekannte
Metapher vom gekochten Frosch erinnert'®: Taucht man
einen Frosch in einen Topf mit heilem Wasser, so versucht er
sofort, aus dem Topf zu springen. Setzt man ihn jedoch in
kaltes Wasser, und erhoht die Wassertemperatur nur langsam,
so ldsst sich das Tier zu Tode kochen, ohne sich dagegen zu
wehren. Dieses Phidnomen scheint mir auch auf den derzeiti-
gen Zustand der Strafrechtswissenschaften zuzutreffen: Wir
bemerken seit Jahrzehnten, wie das Wasser immer wirmer
wird, und bleiben dennoch sitzen!

In seinem &duBerst differenzierten und kritischen Beitrag
zur ,gegliickten und folgenlosen Strafrechtsdogmatik® hat
Burkhardt die Problematiken des Verhiltnisses von Wissen-
schaft und Praxis treffend herausgearbeitet und dabei ein
deprimierendes Fazit gezogen: ,.Die knappe Auflistung von
Griinden fiir den unerfreulichen Zustand der Strafrechtsdog-
matik lisst die Hoffnung auf Besserung eher schwinden. '’

III. Recht und Zeit — Auf der Suche nach Griinden fiir
das Kommunikationsdefizit zwischen Wissenschaft und
Praxis

Die existierenden Beriihrungsingste zwischen Theorie und
Praxis haben viele Griinde, die hier nicht einmal im Ansatz
umfassend erortert werden konnen.'™ Ich mochte aber doch
versuchen, zwei grole Gruppen herauszuschilen, die vor
allem fiir das prekdre Verhiltnis von Theorie und Praxis
verantwortlich zu sein scheinen. Sie handeln von der Hyper-
trophie des Rechts (sogleich unter 1.) und dem Geist der
Zeiten (unter 2.).

1. Von der Hypertrophie des Rechts

Der Begriff der Hypertrophie wird insbesondere in der Medi-
zin verwandt und beschreibt dort die VergrofBerung eines
Organs durch VergroBerung der Zellen." Unter kompensato-
rischer Hypertrophie versteht man die krankhafte Anpassung
an eine pathologische Mehrbelastung.® Mit diesem Begriffs-
paar der kompensatorischen Hypertrophie®' scheint mir der
derzeitige Zustand der Strafrechtsdogmatik recht treffend
beschrieben: Kein anderes Strafrechtssystem der Welt zeich-
net sich durch ein dermafien komplexes und kompliziertes

'® Der Hinweis auf das ,.boiling frog principle® findet sich
auch bei Burkhardt (Fn. 7), S. 137 in Fn. 90.

' Burkhardt (Fn. 7), S. 156.

'8 Vgl. insbes. bereits Burkhardt (Fn. 7), passim.

' Pschyrembel Klinisches Worterbuch, 259. Aufl. 2002,
Stichwort Hypertrophie, S. 753 f.

20 Pschyrembel Klinisches Worterbuch (Fn. 19), Stichwort
Kompensation, S. 885, ebenso Aktivititshypertrophie, S. 35.
*! Beriicksichtigt man, dass durch die Aufblihung des Straf-
rechts dogmatische Wucherungen auch auflerhalb des ur-
spriinglichen Systems entstehen, ldsst sich auch von kompen-
satorischer Hyperplasie sprechen, vgl. Rotsch, ZIS 2007, 260
(263). Zum Unterschied im medizinischen Sinne vgl. Pschy-
rembel Klinisches Worterbuch (Fn. 19), Stichwort Hyperpla-
sie, S. 749.

Normen-, Theorien- und Judikatsgeflecht aus wie das deut-
sche. Und in keinem anderen Strafrechtssystem der Welt sind
Strafrechtswissenschaftler mit einer solchen Akribie der
letzten Verfeinerung einer praktisch irrelevanten Theorie auf
der Spur. Dass aber eine bis zum Exzess betriebene ,,Verge-
nauerung“** der Dogmatik in der an ganz anderen Notwen-
digkeiten ausgerichteten Praxis nicht mehr ankommt, liegt
auf der Hand. Dieses Phidnomen hat im iibrigen noch eine
andere, aktuelle und dringende Seite: In einer europdisierten
und globalisierten Welt, in der schon jetzt nach einer Dogma-
tik des Volkerstrafrechts und vielleicht bald nach einem ge-
samteuropdischen Strafrechtskonzept gesucht wird, ist fiir ein
dermaBen hypertrophes Rechtssystem kein Platz.> Und nie-
mand von uns wird wollen, dass die Befiirchtung von Burk-
hardt irgendwann Realitdt wird, dass der deutsche Straf-
rechtsdogmatiker in einigen Jahren fiir das Uberleben der
deutschen Strafrechtsdogmatik — zu tiichtig war.**

Verstehen Sie mich nicht falsch: Ich mochte nicht einer
unterkomplexen Dogmatik das Wort reden. Aber ich mochte
mit meinem Vortrag den Aufruf verkniipfen, Abschied zu
nehmen von einer iiberkomplizierten Strafrechtsdogmatik
und sich zuriickzubesinnen auf ein — nicht unterkomplexes,
aber — in hinreichendem Mal3e einfaches und in notwendiger
Weise klares und kompromissfihiges strafrechtliches Haf-
tungssystem, das eine wirkliche inhaltliche Auseinanderset-
zung zwischen Theorie und Praxis zuldsst. Das bekannte
Wort von Albert Einstein: ,,Jede Theorie sollte so einfach wie
moglich sein, aber nicht einfacher!* ldsst sich auch umkeh-
ren: ,Jede wissenschaftliche Theorie darf so kompliziert wie
notig sein, aber nicht komplizierter!*

Dass der aktuelle Zustand ein vollig anderer ist, mochte
ich Thnen im Folgenden anhand einiger Beispiele zeigen
(unter a). Danach soll ein vergleichender Blick iiber den
nahen Tellerrand des Strafrechts gewagt werden (unter b),
bevor wir (unter 2.) uns der zweiten Gruppe von Griinden
zuwenden, die ich fiir das Kommunikationsdefizit zwischen
Wissenschaft und Praxis verantwortlich mache.

a) Die Hypertrophie des Strafrechts

Im Strafrecht vertieft sich das durchaus bereits jahrhunderte-
alte” Kommunikationsdefizit zwischen Theorie und Praxis
zunehmend.”® Wiihrend die Strafrechtswissenschaft sich in
immer feinsinnigere Theorien, rechtstheoretische und rechts-
philosophische Auseinandersetzungen versteigt, ihre Er-
kenntnisse zudem ,.europdisiert” und ,,internationalisiert™, hat
der Praktiker heute Miihe, nicht in einer Flut von Akten zu

*? Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 80,
mit Verweis auf Busch, Moderne Wandlungen der Verbre-
chenslehre, 1949.

» Vgl. hierzu ausfithrlich Rotsch, in: Hattenhauer/Hoyer/
Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), Gedichtnisschrift fiir Jorn
Eckert, 2008 (im Erscheinen).

* Burkhardt (Fn. 7), S. 157.

»Vgl. Fn. 1.

%% Siehe neben den in Fn. 1-9 genannten Beitriigen auch Vogel,
in: Schiinemann/Achenbach/Bottke/Haffke/Rudolphi (Fn. 13),
S. 105.
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Zur Hypertrophie des Rechts

ertrinken und ist froh, wenn sein Dezernat nicht ,,absduft®.
Dass ihm hierbei weder die Zeit noch die Mittel zur Verfii-
gung stehen, die Erkenntnisse der Wissenschaft in ein mog-
lichst gerechtes Urteil, eine umfassende Anklageschrift oder
einen iiberzeugenden Schriftsatz zu transportieren, liegt auf
der Hand. Dass in der Praxis zu einem solch wissenschaftli-
chen Arbeiten hiufig nicht einmal die Notwendigkeit besteht,
kommt hinzu.

Ich habe in dieser Zeitschrift’’ die derzeitige Entwicklung
als Diffusion der Strafrechtsdogmatik beschrieben und dabei
unter Zuhilfenahme von Begrifflichkeiten aus der Okonomie
zu analysieren versucht. Die Beschreibung der von mir aus-
gemachten Tendenzen zur Diffusion der Dogmatik als Diffe-
renzierung, Diversifizierung und Divisionalisierung hat da-
bei, so meine ich, mehrere Vorteile: Zum einen lassen sich
moglicherweise die Erkenntnisse aus der Okonomie iiber die
mit den verschiedenen Tendenzen einhergehenden Risiken
auf den uns interessierenden Bereich ubertragenzg, zum ande-
ren stellt diese Zuordnung vielleicht eine Grundlage dar, auf
der man iiber Wege zur Verringerung der Kluft zwischen
Wissenschaft und Praxis nachdenken kann. Ich mochte dies
hier nicht weiter ausfithren, sondern beschrinke mich auf
eine kurze Darstellung einiger aktueller Beispiele hypertro-
pher Strafrechtsdogmatik:

aa) Ein prominentes Beispiel der Tendenz zur hypertro-
phen Diffusion in der Dogmatik des Allgemeinen Teiles des
StGB ist die Auseinandersetzung um die mittelbare Téter-
schaft kraft ,,Organisationsherrschaft‘‘.29 Das Beispiel zeigt,
dass der BGH sich an der Diffusion der Strafrechtsdogmatik
durchaus zu beteiligen weil. Wéhrend Claus Roxin urspriing-
lich (1967) den im Volksmund so genannten Schreibtischtd-
ter eben auch strafrechtsdogmatisch als Tdter bestrafen woll-
te und hierzu die fiir viele sofort einleuchtende Rechtsfigur
der Organisationsherrschaft schuf — Titer ist, wer die in einen
organisatorischen rechtsgelosten Machtapparat eingliederten
Handlanger so beherrscht, dass der von ihm avisierte Erfolg
mit Sicherheit eintritt — hat der BGH™ drei Jahrzehnte (!)
spiter vermeintlich’ diese Rechtsfigur adaptiert, um die
Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates der ehemaligen
DDR als Titer (und nicht nur als Anstifter) eines Totschlages
wegen der Schiisse an der innerdeutschen Grenze bestrafen
zu konnen. Mittlerweile hat sich freilich spitestens durch eine
ungewdohnlich freimiitige AuBerung von Armin Nack™, da-
mals Mitglied des entscheidenden 5. und heute Vorsitzender
des I. Strafsenats des BGH, lidngst herausgestellt, dass der
BGH Roxin zwar ausgiebig zitiert, durchaus aber eine ganz
andere — viel pragmatischere — Konstruktion im Sinne gehabt
hat: Der Chef des Wirtschaftsunternehmens sollte tdterschaft-
lich haften und fiir die Konstruktion einer solchen Téterschaft
— hinter einem ja selbst voll verantwortlichen Straftater (ur-
spriinglich dem Mauerschiitzen, jetzt dem Arbeiter oder An-

" Rotsch, Z1S 2007, 260.

2 Rotsch, ZIS 2007, 260 (263).

¥ Ausfiihrlich Rotsch, ZIS 2007, 260 (264).

30 BGHSt 40, 218.

31 Beachte aber jiingst Rotsch, ZIS 2007, 260 (262).
32 Nack, GA 2006, 342.

gestellten) — schien diese Fallgruppe des so genannten ,,Ti-
ters hinter dem Téter* jedenfalls dem Grunde nach gut zu
passen. Freilich hat die Rechtsprechung sich von der Idee
Roxins in vielerlei Hinsicht langst entfernt, und mittlerweile
so viele unterschiedliche Begriindungsparameter verwandt,
dass sie ganz pragmatisch in all denjenigen Fillen, in denen
sie den ,Hintermann®“ fiir den eigentlichen Ubeltiter hilt,
diesen eben auch als Titer bestrafen kann. Roxin hat nach
Einwiénden aus der Literatur seine urspriingliche Konstrukti-
on seinerseits nunmehr so sehr modifiziert, dass sie mit sei-
nem origindren organisationstheoretischen Ansatz kaum noch
etwas zu tun hat. Der natiirlich weiter gefiihrte wissenschaft-
liche Streit, an dem ich zugegebenermaBlen nicht ganz unbe-
teiligt bin, ist unter praktischen Gesichtspunkten umso unver-
stindlicher, als die Strafrahmen von Anstiftung und Téter-
schaft identisch sind, vgl. das Gesetz!

Das ist die Hypertrophie des Strafrechts.

bb) In einer der meistdiskutierten BGH-Entscheidungen
iiberhaupt hat der 5. Strafsenat im Fall des Schiedsrichters
Robert Hoyzer mit dem sog. ,,Quotenschaden einen neuen
Schadensbegriff erdacht. Es ist hier nicht der Ort, die Unno-
tigkeit einer solchen Konstruktion darzutun. In unserem Zu-
sammenhang interessiert die Potenz der Entscheidung zur
Diffusion des Strafrechts: Bislang nahmen h.L. und BGH
einen vollendeten Betrug — nur, aber immerhin — in zwei
Fillen an: Das Erfolgsdelikt des Betruges ist jedenfalls und
selbstverstindlich dann erfiillt, wenn der Vermogensschaden
als Nachteil beim Opfer tatsidchlich eingetreten, das Opfer
also fiir einen hingegebenen Vermogensgegenstand nicht den
entsprechenden Gegenwert erhalten hat. In diesem Fall han-
delt es sich bei dem Erfolgsdelikt gleichzeitig um ein Verlet-
zungsdelikt, denn mit Eintritt des tatbestandlichen Enderfol-
ges ist das vom Tatbestand geschiitzte Rechtsgut — das Ver-
mogen — verletzt. Aber auch in einer zweiten Konstellation
war man sich bekanntlich iiber das Vorliegen eines vollende-
ten Betruges weitgehend einig. Sind die Leistungen, zu deren
Erbringung die Vertragsparteien sich — etwa im Rahmen des
Abschlusses eines Kaufvertrages — verpflichtet haben, noch
nicht erbracht,* ist das Vermdgen des Opfers aber durch das
Eingehen der vertraglichen Verpflichtung wirtschaftlich
bereits so stark gefihrdet, dass es praktisch bereits verloren®
ist, liegt ein sog. ,,Gefihrdungsschaden*** vor. Dogmatisch
wird eine gewisse ,,Konkretheit der Gefidhrdung™ vorausge-
setzt, womit der Betrug zwar Erfolgsdelikt bleibt, aber zum
konkreten Gefihrdungsdelikt wird. Diese Vorverlagerung der
Strafbarkeit wird von der h.M. akzeptiert.

Ist die Situation damit an sich komplex genug — jeder E-
xamenskandidat weif} ein Lied davon zu singen —, so entsteht
durch das aktuelle Urteil des BGH und die Annahme des
Quotenschadens iiber die vermeintliche Begriindung einer

3 Tatsichlich geniigt, dass mindestens eine Leistung noch
nicht erbracht ist; richtig Krack, ZIS 2007, 103 (109 f.).
*1.d.S. der BGH jiingst in NJW 2007, 782 (786), unter Ver-
weis auf BGHSt 34, 394; BGH NStZ 2004, 264; BGHSt 21,
112.

% Der Ausdruck ,,schadensgleiche Vermdgensgefihrdung® ist
ungenau, vgl. Rotsch, ZStW 117 (2005), 577 (584 £.).
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dritten Schadenskategorie hinaus endgiiltig eine durch unno-
tige Diversifizierung bewirkte Diffusion der Strafrechtsdog-
matik. Indem die Richter ndmlich trotz des neu kreierten
Quotenschadens offenbar weiter von einem Eingehungsbe-
trug ausgehen,®® verkehrt sich das Verhiltnis von Einge-
hungs- und Erfiillungsbetrug: Wihrend bislang auf den Ein-
gehungsbetrug nur zu rekurrieren war, wenn es zum tatsich-
lichen Austausch der Leistungen nicht gekommen ist, lasst
der Quotenschaden sich — anders als der BGH? meint — nun
nicht mehr als ,.Durchgangsstadium® bis zum Erfiillungs-
schaden konstruieren. Denn wenn der Quotenschaden, wie
der BGH™ glaubt, tatsichlich in der Verschiebung der Ge-
winnchance liegt, ist diese Chance entweder bereits zum
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses verschoben oder sie ist es
nicht. Bejaht man eine solche Verschiebung, kann sich diese
Verschiebung aber nicht durch die Auszahlung des Gewinns
in den Gewinnfillen ,,vertiefen“.39 Entsprechen sich jedoch
der Schaden im Eingehungs- und der Schaden im Erfiillungs-
zeitpunkt, so hat der Erfiillungsschaden keinerlei Funktion
mehr. Der Tatbestand des Betruges mutiert zum blofen kon-
kreten Gefihrdungsdelikt.

Das ist die Hypertrophie des Strafrechts.

cc) In der kurz zuvor® ergangenen Entscheidung des
BGH zum Fall , Kanther*' gelingt dem BGH die offensicht-
lich fiir notwendig gehaltene Flucht aus der Annahme der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Angeklagten tiiber
eine duflerst beachtenswerte Modifikation des subjektiven
Tatbestandes. Den Einwand des ehemaligen Bundesinnenmi-
nisters, er habe die Partei nicht schiddigen, sondern im Gegen-
teil schiitzen wollen, wendet der BGH dogmatisch und ver-
langt trotz im objektiven Tatbestand angenommener blofer
Vermogensgefihrdung einen auf die ,.endgiiltige” Schidi-
gung gerichteten Vorsatz. Wenn der 2. Senat hier einen blo-
Ben Gefdhrdungsvorsatz nicht geniigen lassen will, geschieht
das zunichst einmal in dem grundsitzlich anerkennenswerten
Bestreben, die Reichweite des Untreuetatbestandes einzu-
schrinken. Dies gelingt freilich nur iiber die Schaffung einer
Inkongruenz zwischen objektivem und subjektivem Tatbe-
stand, die die Richter sogar sehen, aber fiir unbeachtlich
erkldren*”. Unabhiingig davon, ob diese Vorgehensweise
dogmatisch iiberzeugt, ist sie ein weiterer Beleg fiir die Dif-
fusion von Untreue- und Vorsatzdogmatik gleichermalen.

Das ist die Hypertrophie des Strafrechts.

6 Vgl. BGH NJW 2007, 782 (785).

3T BGH NJW 2007, 782 (786).

¥ BGH NJW 2007, 782 (785).

¥ In diesem Sinne aber der BGH in NJW 2007, 782 (786),
der freilich gleichzeitig nicht ganz klar davon spricht, der
Quotenschaden stelle ,,einen erheblichen Teil des beabsich-
tigten endgiiltigen Schadens bei dem Wettanbieter dar.*

“ Die vielfach sog. ,Hoyzer“-Entscheidung stammt vom
15.12.2006 (5 StR 181/06), das bislang erstaunlicherweise
wenig beachtete ,,Kanther“-Urteil vom 18.10.2006 (2 StR
499/05; vgl. dazu jetzt aber Ransiek, NJW 2007, 1727).

*' BGH wistra 2007, 136.

“2 BGH wistra 2007, 136 (142).

dd) Nach § 2 StPO konnen ,,zusammenhédngende* Straf-
sachen aus prozessokonomischen Griinden ,,verbunden*
werden.”” Wann der nach § 2 StPO vorausgesetzte Zusam-
menhang besteht, ist in § 3 StPO geregelt. Ein sog. ,,sachli-
cher Zusammenhang® ist nach § 3 Var. 2 StPO u.a. dann
gegeben, wenn mehrere Personen beschuldigt werden, Téter
oder Teilnehmer einer Tat zu sein. Die bislang einmiitige
Auffassung* nimmt an, dass zwar der Begriff des Titers im
materiell-rechtlichen Sinne, derjenige des Teilnehmers hin-
gegen in einem eigenen, strafprozessualen Sinne zu verstehen
sei.”” Auch hier wollen wir uns nicht inhaltlich mit der Frage
auseinandersetzen46, sondern konnen uns mit der Einsicht
begniigen, dass auch insoweit die Tendenz zur Diffusion
auszumachen ist

Das ist die Hypertrophie des Strafrechts.

ee) Wihrend wir in unseren Erstsemesterveranstaltungen
den Studenten einbliuen, dass es einen Riicktritt nur vom
versuchten Delikt gebe und die Priifung eines Riicktritts bei
vollendeter Tat einen genauso schwerwiegenden Fehler dar-
stelle wie ein unzutreffender Versuchsaufbau, muss ich mei-
nen Examenskandidaten erkldren, dass der Normierungs-
drang des modernen Gesetzgebers etwa im Wirtschaftsstraf-
recht dazu gefiihrt hat, dass wir in Wahrheit auch einen Riick-
tritt vom vollendeten (!) Fahrldssigkeitsdelikt (!) kennen
(man werfe einen Blick auf § 330b Abs. 1i.V.m. § 330a Abs.
5 StGB)!

Das ist die Hypertrophie des Strafrechts.

ff) Eine Entwicklung scheint mir besonders fatal. Tat-
sdchlich lédsst sich schon liangst nicht mehr von ,,Strafrecht*
als einheitlichem und homogenem Rechtsgebiet sprechen.
Liangst hat eine Aufspaltung in die unterschiedlichsten Divi-
sionen stattgefunden, die durch eine besondere Dialektik
gekennzeichnet ist. Das insbesondere von Jakobs unter gro-
Bem Aufsehen in die Diskussion eingefiihrte gegensitzliche
Begriffspaar vom Biirger- und Feindstrafrecht ist hierfiir nur
das vielleicht derzeit prominenteste Beispiel.” Weitere Ge-
gensitze lassen sich leicht benennen. So sprechen wir seit
einigen Jahren von ,,modernem* Strafrecht, das sich offenbar
priagnant unterscheidet von dem, was wir bislang zwar nicht
als unmodern, aber doch als ,traditionell” (und das soll wohl
heiBen: rechtsstaatlich-liberal*®) bezeichnet haben. Das Pri-

“ Vgl. Rotsch, in: Krekeler/Loffelmann (Hrsg.), Anwalt-
kommentar zur StPO, 2007, § 2 Rn. 1 ff.

“ Anders jetzt Rotsch/Sahan, ZIS 2007, 142.

45 Wendisch, in: Rie3 (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl.
1999, § 3 Rn. 6; Pfeiffer, in: ders. (Hrsg.), Karlsruher Kom-
mentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfas-
sungsgesetz, 5. Aufl. 2003, § 3 Rn. 3; Lemke, in: Lemke u.a.
(Hrsg.), Heidelberger Kommentar zur Strafprozessordnung,
3. Aufl. 2001, § 3 Rn. 4.

“ Hierzu ausfiihrlich Rotsch/Sahan, ZIS 2007, 142.

7 Vgl. bereits Rotsch, ZIS 2007, 265 m.w.N. in Fn. 53.

* Das lisst freilich einen Riickschluss auf die Bedeutung des
Terminus ,,modern* zu. Diese Entwicklung hat ihren Ur-
sprung natiirlich in einem Klimawechsel der Kriminalpolitik
— auch wenn dieser, jedenfalls in Deutschland, wissenschaft-
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ventionsstrafrecht (im Gegensatz zum Repressionsstrafrecht)
lasst sich als besondere Entwicklung des modernen Straf-
rechts konkretisieren; wer den hier geduBerten Eindruck der
wachsenden Kluft zwischen Wissenschaft und Rechtspre-
chung teilt, wird die Diskrepanz zwischen ,theoretischem*
und ,praktischem® Strafrecht betonen. Wir sprechen von
Kern- und Nebenstrafrecht und auch die Dichotomie von
Oberschicht- und Unterschichtstrafrecht ist uns nicht unbe-
kannt. Das fiir die Zukunft vielleicht einschneidendste Be-
griffspaar scheint mir das des nationalen und des internatio-
nalen (auch europiischen) Strafrechts zu sein.

Liegt es nicht auf der Hand, dass ein solchermafen diffu-
ses Strafrecht einer einheitlichen Begriffsbildung iiberhaupt
nicht mehr zugénglich ist, zerfasert, uniiberschaubar und —
vor allem fiir die Praxis — unfassbar wird?

Das ist die Hypertrophie des Strafrechts.

b) Die Hypertrophie des Rechts

Die Phinomene beschrinken sich auf den Bereich des Straf-
rechts nicht. Lassen Sie mich in aller Kiirze und soweit mir
das moglich ist, einen Blick ins Verfassungsrecht werfen.
Bernhard Schlink hat seinen im Februar letzten Jahres in
der Juristenzeitung verdffentlichten Aufsatz iiberschrieben
mit: ,,Abschied von der Dogmatik. Verfassungsrechtspre-
chung und Verfassungsrechtswissenschaft im Wandel“?.
Schlink macht dort die Aufgabe der Selbstbindung des Bun-
desverfassungsgerichts an seine eigenen Entscheidungen aus.
Eine offenbar auch im Verfassungsrecht zunehmende Diffu-
sion fiihrt zur Zunahme von Selbstkorrekturen, also der An-
derung fritherer verfassungsrechtlicher Entscheidungen durch
das Bundesverfassungsgericht selbst. ,Nachdem dem
BVerfG zunichst aufgefallen ist, wie dhnlich Abgeordnete
Beamten geworden sind (BVerfGE 40, 296, 311 ff.), fallen
ihm bei genauem Hinsehen gleichwohl bestehende Unter-
schiede auf (BVerfGE 76, 256, 341 ff.); nachdem das
BVerfG vielfach gescholten worden ist, weil es das Familien-
existenzminimum nicht von der Steuer befreit hat (BVerfGE
43, 108, 121 ff.), ist es die Schelte leid und besinnt sich eines
anderen (BVerfGE 82, 60, 85 f.); nachdem das bundesverfas-
sungsgerichtliche Insistieren auf strafrechtlichem Schutz des
ungeborenen Lebens (BVerfGE 39, 1, 45 ff.) seine gesell-
schaftliche und politische Evidenz verloren hat, will auch das
BVerfG nicht mehr insistieren (BVerfGE 88, 203, 264);
nachdem es nicht gerne gesehen hat, dass unter seinem wei-
ten Versammlungsbegriff (BVerfGE 69, 315, 343) auch
Spal-, Unterhaltungs- und Aktionsveranstaltungen vom
Grundrecht der Versammlungsfreiheit geschiitzt sind, wech-
selt es zu einem neuen, engen Versammlungsbegriff (BVerf-
GE 104, 92, 104), und bei der verfassungsrechtlichen Beur-
teilung der Parteienfinanzierung ist es so ratlos und schwan-
kend (BVerfGE 8, 51, 63; 20, 56, 97; 73, 40, 84 ff.; 85, 264,
285 ff.) wie die moglichen Losungen des Problems vielfiltig

lich kaum verbalisiert wird; eine Ausnahme bildet Sack, in:
Obergfell-Fuchs/Brandenstein (Hrsg.), Nationale und interna-
tionale Entwicklungen in der Kriminologie: Festschrift fiir
Helmut Kury zum 65. Geburtstag, 2006, S. 35.

* Schlink, Z 2007, 157.

sind.“” Diese Selbstkorrekturen fiihren zu einem Verlust der
Fremdbindung: nicht mehr nur ist das Bundesverfassungsge-
richt selbst nicht an seine eigene Rechtsprechung gebunden,
auch die Rechtsprechung im Ubrigen verweigert den obersten
Richtern immer 6fter die Gefolgschaft.”'

Die mit dieser Rechtsprechung einhergehende Entdogma-
tisierung fiihrt zu einer Entrationalisierung richterlicher Ent-
scheidungsfindung. Sie begriindet eine Uberspezialisierung
Einzelner und die Ohnmacht Vieler. Da auch sie im Deck-
mantel wissenschaftlicher Dogmatik daherkommt, fiihrt sie
im Ergebnis zur Hypertrophie der Verfassungsdogmatik.

Das ist die Hypertrophie des Rechts.

Ich mochte es bei diesem kurzen Ausflug auf fremdes
Terrain bewenden lassen. Jeder der anwesenden Rechtswis-
senschaftler und Praktiker moge sich fiir seinen Bereich fra-
gen, ob dort nicht dhnliche Tendenzen zu beobachten sind.
Bei schon nur oberflidchlicher Betrachtung scheint mir eine
dhnliche Entwicklung in manchen Bereichen — etwa dem
Urheber-, Steuer- und Internationalen Privatrecht — nicht fern
zu liegen.

Bevor nunmehr nach moéglichen Losungswegen gesucht
werden kann, ist nach den tieferen Griinden fiir den derzeiti-
gen Zustand unseres Rechtssystems zu fragen:

2. Vom Geist der Zeiten

Wir miissen uns heute nicht mehr dariiber streiten, dass eine
Einheit zwischen Theorie und Praxis — anders als etwa Bin-
ding’* und mit ihm das 19. Jahrhundert noch glaubte — nicht
existiert, sich nicht herstellen lédsst, ja auch nicht erstrebens-
wert ist.”> Zu verschieden sind die Aufgaben und Handlungs-
bedingungen®: Die Rechtsprechung, als Teil des gesell-
schaftlichen Machtanwendungsapparates hat fiir eine gerech-
te Entscheidung des Einzelfalles zu sorgen. Dabei ist sie
insbesondere der Rechtssicherheit verpflichtet. Die Recht-
sprechung sucht sich ihre Probleme nicht aus, sie werden ihr
préasentiert. Sie darf sich der Rechtsanwendung nicht verwei-
gern. Sie steht unter dem Zwang, zu einer Entscheidung
kommen zu miissen, und das in einer begrenzten Zeit.” Die
Wissenschaft hingegen ist frei. Sie wihlt sich ihren Untersu-
chungsgegenstand selbst aus, sie traktiert ihn um der Origina-
litdat willen, und sie traktiert ihn, so lange und so oft sie will.
Ihr geht es um die Perfektion des Rechtssystems.”® Dass der
Rock dieser Idee so weit ist, dass unter ihm die unterschied-
lichsten Karriere- und Manipulationsinteressen Platz haben,57

0 Sehlink, JZ 2007, 157 (159).

St Sehlink, JZ 2007, 157 (158).

32 Binding, ZStW 1 (1881), 4 (29).

3 1.d.S. auch Erb, ZStW 113 (2001), 18.

* Burkhardt (Fn. 7), S. 116 m.w.N. in Fn. 19-21.

%5 Der allenthalben kritisierte Zeitdruck, unter dem Entschei-
dungen gefillt werden miissen, hat freilich auch eine andere,
den Interessen des Beschuldigten dienende Funktion, vgl.
etwa Radtke, ZStW 119 (2007), 83.

% Rohricht, ZGR 1999, 445 (463).

" Mertens, ZGR 1998, 386.
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steht auf einem anderen Blatt. Die Wissenschaft weil} alles —
aber eben auch nicht mehr.>®

a) Der Geist der Praxis

Zeit- und Ressourcenknappheit der Praxis sind vielbeklagt,
diese Klage muss hier nicht wiederholt werden. Lassen Sie
mich vielmehr nur ein einziges Beispiel aus der Praxis der
Strafrechtsprechung anfiihren, das auch in der nichtjuristi-
schen Offentlichkeit heftig und kontrovers diskutiert worden
ist. Es handelt sich um das — mittlerweile abgeschlossene —
sog. ,,Mannesmann-Verfahren“. Bekanntlich hat das Landge-
richt Diisseldorf das Verfahren nach einer Absprache unter
den Verfahrensbeteiligten gem. § 153a Abs. 2 i.V.m. Abs. 1
StPO eingestellt.”” Die Einstellung wurde im Hinblick auf
den bekanntesten der Angeklagten, den Vorstandssprecher
der Deutschen Bank Dr. Ackermann — bei einem Jahresgehalt
von 15-20 Mio. €, so genau konnte er das nicht sagen —, mit
der Auflage der Zahlung von 3,2 Mio. € verbunden, die die-
ser zwischenzeitlich geleistet hat. Hier ist nicht der Ort, sich
grundsitzlich zu Zulédssigkeit und Notwendigkeit von Ab-
sprachen im Strafverfahren zu duflern. Der Fall zeigt aber in
groBler Deutlichkeit, wozu das Spannungsverhiltnis von hy-
pertropher Strafrechtswissenschaft einerseits und — wenn man
so will — atropher Strafrechtspraxis andererseits fiihrt: Straf-
rechtsdogmatisch geht es in diesem Fall um schwierigste
Probleme des Untreuetatbestandes, komplexe Irrtums- und
komplizierte Beteiligungsfragen.®® Der Bundesgerichtshof®'
hat zu diesen Fragen in seiner Revisionsentscheidung sehr
deutlich Stellung genommen und das Landgericht unzwei-
deutig auf seine Rechsauffassung — Strafbarkeit wegen Un-
treue — hingewiesen. Das Landgericht ficht dies nicht an. Es
sieht das offentliche Interesse an der Strafverfolgung durch
die Auferlegung der Geldzahlungen als beseitigt an. Und es
behauptet gar, durch die Entscheidung des Bundesgerichtsho-
fes seien die iiber das konkrete Strafverfahren hinausgehen-
den bedeutsamen Rechtsfragen geklért! Das Landgericht geht
also — wie der BGH — von einem strafwiirdigen, ja strafbaren
Verhalten aus, freilich bei gleichzeitigem Vorliegen solch
geringer Schuld, dass diese — wie § 153a Abs. 1 StPO formu-
liert — der Einstellung ,,nicht entgegensteht®. Dass diese Auf-
fassung angesichts des immensen 6ffentlichen Interesses und
des im Raume stehenden Schadens in Héhe von 57 Mio. €
nicht jedermann zu iiberzeugen vermag, scheint verstindlich.
Und wenn das Landgericht beschwichtigend behauptet, die
Verfahrenseinstellung schmilere die Bedeutung des BGH-
Urteils nicht, trifft dies den verheerenden Eindruck, den der
Beschluss nicht nur in weiten Teilen der Offentlichkeit62,
sondern auch in der Strafrechtswissenschaft hervorgerufen

38 paul Montel.

> Vgl. Pressemitteilung Nr. 09/2006; Nr. 01/2007; www.lg-
duesseldorf.nrw.de.

%0 vgl. jiingst Saliger/Sinner, ZIS 2007, 476 (477).

' BGH NJW 2006, 522 mit Anm. Hohn, wistra 2006, 161;
Ransiek, NJW 2006, 814; Ronnau, NStZ 2006, 218; Schiine-
mann, NStZ 2006, 196.

62 Vgl. die Nachw. zur Medienberichterstattung bei Saliger/
Sinner, ZIS 2007, 476 in Fn. 1.

hat, jedenfalls nicht. Frank Saliger und Stefan Sinner haben
in einem aktuellen Beitrag in ZIS 12/2007 ganz treffend eine
Dichotomie von ,,abstraktem Recht* und , konkretem Willen*
ausgemacht®: Das Interesse an der Klirung grundlegender
abstrakter Rechtsfragen wird kurzerhand fiir erledigt erklért,
der konkrete Wille der Beteiligten zur Verfahrensbeendigung
offensichtlich als vorrangig erachtet. Eine solche Auflésung
der Fremdbindung an hochstrichterliche Urteile ist uns nicht
unbekannt; wir haben sie im Rahmen der Darstellung der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes bereits
kennengelernt. Dass diese Kultur der Rechtsfindung in der
Strafrechtswissenschaft mit allergrofiter Sorge gesehen wird,
liegt auf der Hand. Unter praktischen und pragmatischen
Gesichtspunkten mag der Einstellungsbeschluss des LG Diis-
seldorf vertretbar sein, unter strafrechtsdogmatischen Ge-
sichtspunkten ist er eine Katastrophe.

b) Der Geist der Wissenschaft

An solchen Entwicklungen ist natiirlich nicht die Praxis allei-
ne schuld. Wenn es der Strafrechtswissenschaft offensichtlich
immer weniger gelingt, ihre Erkenntnisse verstindlich und
verwertbar in die Praxis zu transportieren, so verfehlt sie ihr
vornehmstes Ziel, bleibt ,,welt- und lebensfremd* und ,,kann
keine Theorie des Rechts sein.“®* So trigt sie ihren Teil zum
gegenwirtigen Zustand unseres Strafrechtssystems bei.”

Die tieferen Griinde fiir dieses Phianomen sind vielfiltiger
Art, sie alle haben zu tun mit dem derzeitigen Zustand der
Geisteswissenschaften, der Art und Weise, wie sich an der
Hochschule heute Karriere machen lidsst, einer immensen
Publikationsflut, die sich, hervorgerufen von dem Veroffent-
lichungszwang héufig auf immer gréBere Originalitit bedach-
ter junger Wissenschaftler, iber uns ergief3t, mit einem stin-
digen Anwachsen von Wissen, das — nicht nur fiir Studenten
— mittlerweile immer weniger beherrschbar wird. Burkhardt
hat treffend formuliert: ,,Zu den Problemen, die die neue
Dogmatikergeneration vorfindet, gehoren die Losungsvor-
schlige der alten.“%

Hieraus folgt eine hochgradige Verunsicherung der Wis-
senschaft. Rechtsunsicherheit ist damit nicht erst das Resultat
widerspriichlicher Rechtsprechung, sondern findet ihren
Ausgangspunkt in der Vielzahl fein ausziselierter, hochgradig
kontroverser, und hiufig doch nur fiir den Spezialisten im
Detail zu unterscheidender wissenschaftlicher Theorien. Alle
kommen sie mit wissenschaftlichem Erkenntnisinteresse
daher, das Resultat sind zur Verunmoglichung jeglicher si-
cheren Meinungsbildung fithrende Gewissheitsverluste. Um
mit Arzt zu sprechen: Die Vielfalt wird zum Primirschaden.®’
Das ldsst es nur zu verstindlich erscheinen, wenn etwa der
BGH sich von der strafrechtswissenschaftlichen Diskussion

% Saliger/Sinner, ZIS 2007, 476 (479, 481).

% Zaczyk (Fn. 8), S. 41.

% Freilich war im Mannesmann-Fall mit dem Revisionsurteil
des BGH eine klare Rechtsauffassung in der Welt; darauf
weisen Saliger/Sinner, Z1S 2007, 481 zu Recht hin.

% Burkhardt (Fn. 7), S. 148.

67 Arzt, in: Dornseifer u.a. (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Ar-
min Kaufmann, 1989, S. 839 (867 ff., 873).
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mehr oder weniger unbeeindruckt zeigt und sein eigenes
Recht findet.

Die Anstrengungen der Strafrechtswissenschaft sind um
so fragwiirdiger, als sich lingst erwiesen hat, dass die Uber-
nahme einer strafrechtswissenschaftlichen Theorie in die
hochstrichterliche Rechtsprechung nicht etwa dann erfolgt,
wenn sie dogmatisch besonders tiberzeugend ist, sondern sich
schlicht nach dem bestehenden kriminalpolitischen Bediirfnis
richtet. Wir erinnern uns an das zur Rezeption der Roxin-
schen Rechtsfigur der Organisationsherrschaft durch den
BGH vor einigen Minuten Gesagte.

Im ,,modernen‘ Strafrecht, von dem bereits die Rede war,
ist zudem die wissenschaftliche Diskussion durch ein weite-
res Phinomen gekennzeichnet. Wenn es dort in zunehmenden
MaBe nicht mehr um die Reaktion auf Vergangenheit, son-
dern um die Bewiltigung der Zukunft geht,*® Strafrecht also
zum Risikosteuerungs- und -bewiltigungsinstrument ver-
kommt, sehen wir uns mit der Schwierigkeit konfrontiert,
immer komplexere Probleme in immer kiirzerer Zeit 16sen zu
miissen. Dies hat unmittelbar Riickwirkungen auf die Qualitit
einer Wissenschaft, die nicht mehr die Zeit findet, sich ihrer
selbst zu versichern.

Die Entwicklung hat freilich noch eine besorgniserregen-
de, gleichsam entgegengesetzte Konsequenz: Offenbar wird
insbesondere von wissenschaftlichen Verlagen zunehmend
angenommen, (Straf)Rechtswissenschaft konne nur noch
unterkomplex vermittelt werden. Wihrend selbst meisterhaft
verfasste Lehrbiicher, wie etwa dasjenige von Roxin zum
Allgemeinen Teil des StGB, sich mittlerweile im Ausland
besser verkaufen als in Deutschland, finden auf wenigen
Seiten zusammengeschriebene ,,Kurzanleitungen zum Pradi-
katsexamen* reilenden Absatz. Den Verlagen hierfiir einen
Vorwurf zu machen, wire absurd; sie sind auf Gewinnmaxi-
mierung ausgerichtete Wirtschaftsunternehmen, fiir die bei
der Konzeption ihres Verlagsprogramms natiirlich der Ver-
kaufserfolg eines Buches an oberster Stelle steht.

c) Der Geist der Zeit

Wir alle sind Hausgenossen des Geistes unserer Zeit.” Diese
Aussage ist banal und dennoch bleibt sie wahr. Von vielen
noch immer — nicht ganz zutreffend — Johann Gottfried Her-
der zugeschrieben, stammt die Idee, die Eigenarten einer
bestimmten Epoche mit Hilfe von zeitiibergreifenden Instru-
mentarien und Messkriterien aufzuspiiren, aus einem 1760
verfassten Werk des Philologen Christian Adolph Klotz.”
Der deutsche Begriff des ,,Zeitgeistes ist nach einer Entleh-
nung aus dem Lateinischen in die Globalsprache eingegan-
gen, auch im Englischen findet er Verwendung. Dieser ,,Geist
der Zeiten*’! ist verfiihrerisch: Anonym, bilderlos’? und ne-

68 Hassemer, Produktverantwortung im modernen Strafrecht,
1994, S. 9 ff.

% Hiery, Zur Einleitung: Der Historiker und der Zeitgeist,
abrufbar unter www.uni-bayreuth/de/departments/neueste/
ZeitgeistEinleitung.htm.

™ Hiery (Fn. 69).

n Vgl. Goethe, Faust, Erster Teil, Nacht.

& Konersmann, in: unizeit v. 8.1.2005, S. 2.

bul6s wie er ist, gibt uns der Begriff eine Rechtfertigungsfo-
lie fiir unsere Bequemlichkeit an die Hand, uns mit den Um-
stinden unserer Zeit abzufinden. Man bedient sich eines
Begriffsgespenstes, um das Gespenst der Hilflosigkeit zu
vertreiben. Und dennoch lédsst er manchmal einen erhellenden
Blick zu auf das intellektuelle und kulturelle Klima einer
Epoche.

Ein aktuelles Beispiel: Seit Jahren ldsst sich, auch in den
so genannten seriosen Medien, eine Riickkehr zur Oberflich-
lichkeit beobachten. Nunmehr hat auch die altehrwiirdige
FAZ mit einem Dogma gebrochen und prisentiert uns auf der
Titelseite ein Farbfoto, dessen von der Redaktion in einem
vielsagenden Rechtfertigungsversuch behauptete bildhafte
Einmaligkeit von der tdglichen Realitdt Liigen gestraft wird.
Wie auch immer man zu dieser Boulevardisierung der Form
stehen mag: Jedenfalls hat das neue Layout dazu gefiihrt,
dass ein Drittel des bislang auf der Titelseite untergebrachten
Textes verschwunden ist. Der moderne Leser, euphemistisch
als ,eiliger Leser tituliert, wird zum entmiindigten Leser
degradiert. In einer digitalisierten Welt, in der es keine Ent-
fernungen mehr gibt, hat sich nicht nur die Verbreitung von
Nachrichten, sondern auch deren Présentation und Rezeption
in einer Art und Weise beschleunigt und verschlankt, die aus
dem Leibeigenen von einst einen Zeiteigenen> gemacht hat.
Der vermeintliche Segen des modernen E-Mail-Verkehrs
etwa mutiert fiir viele mittlerweile zum Fluch und nicht we-
nige wiinschen sich die Langsamkeit vergangener Zeiten
zuriick.

Die Universitit aber ist seit jeher der vornehmste Ort, die-
ser Tendenz zum ,,Verzicht auf das Denken*™ die Lust auf
die Nachdenklichkeit entgegenzusetzen. Womit ich bei dem
Versuch angelangt bin, von einer Anndherung von Wissen-
schaft und Praxis zu sprechen.

IV. Plidoyer fiir eine Anniherung von Wissenschaft und
Praxis

Wie passt das nun zusammen: Die Schilderung der hier be-
haupteten Hypertrophie des Rechts, die Forderung, zu einem
,vereinfachten Rechtssystem zuriickzukehren, und der
gleichzeitige Appell zur tieferen Nachdenklichkeit?

Den Versuch zu unternehmen, das Recht von der Last
seiner Hypertrophie zu befreien, sollte nicht missverstanden
werden als der Aufruf zur Problemverniedlichung.” Im Ge-
genteil: Gerade die Universitdt kann und soll ein Ort vertief-
ter, ja wissenschaftlicher Problembewiltigung sein. Die
Kunst des Dozenten besteht nicht in der Verharmlosung
komplexen Rechtsstoffes, sondern in der Reduktion auf und
der Vermittlung von tragende(n) Grundstrukturen ohne unan-
gebrachte Vereinfachung. Dabei sollte der praktische Nutzen
der Ausbildung aber nicht aus den Augen verloren werden.
Es liegt in unserer Hand, aus den jungen Studentinnen und
Studenten unserer Fakultiten kritische und nachdenkliche
Juristen zu machen, die nicht zu Subsumtionsautomaten im

”® Hiery (Fn. 69).

™ Zaczyk (Fn. 8), S. 41.

5 Siehe Erb, ZStW 113 (2001), 18, der eine Selbstreduzie-
rung der Wissenschaft fiir unméglich halt.
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Thomas Rotsch

Sinne Montesquieus verkommen, sondern juristisches Sys-
temverstdndnis und soziale Kompetenz entwickeln. Das
braucht Zeit und verlangt eine Methode der Vermittlung des
Rechts, die sich vom kommerziellen Repetitor unterscheiden
muss. Wir sollten den Jurastudenten von heute nicht unter-
schitzen, wir sollten ihn aber auch nicht in einer Flut prak-
tisch irrelevanten Insiderwissens ertrinken lassen. Es liegt an
uns, Vorsorge dafiir zu treffen, dass aus einem guten Exa-
menskandidaten auch ein im besten Sinne des Wortes guter
Praktiker werden kann.

Gerade die Universitit Augsburg hat, so glaube ich, in
mancherlei Hinsicht schon jetzt die Weichen fiir die Ausbil-
dung zukiinftiger Juristengenerationen gut gestellt. So ist die
Studentenschaft in das Verfahren der Berufung neuer Profes-
soren, etwa iiber die Beriicksichtigung studentischer Evalua-
tionen, frithzeitig einbezogen. In Augsburg ist ein ,,Examina-
torium ohne Rep™ entstanden, das ein erstklassiges Alterna-
tivangebot zum kommerziellen Repetitor darstellt und als
Vorbild fiir andere bayerische Universititen dient. Uber die
Ausstattung an der Universitét ein Wort zu verlieren, eriibrigt
sich ohnehin, auch wenn das Studenten, die andere Universi-
tiaten nicht kennengelernt haben, ohne weiteres vielleicht gar
nicht zu schitzen wissen.

Trauen wir den Studenten etwas mehr zu: Mit spannenden
Veranstaltungen lisst sich das Vorurteil widerlegen, der Stu-
dent sei am Montagmorgen noch nicht, am Freitagmittag
schon nicht mehr an der Universitidt anzutreffen; ein Vorur-
teil, das ja bekanntlich auch iiber Professoren kursiert. Nicht
wenige Studenten sind dankbar fiir Lektiirehinweise abseits
ausgetretener Repetitoriumspfade, der Griff zum diinnen
Buch erfolgt nicht selten schlicht deshalb, weil der Student
nicht auf anspruchsvollere Literatur hingewiesen worden ist
und in der Masse der angebotenen Literatur dann eben zum
kostengiinstigsten Band greift. Und nicht jedem philosophi-
schen Kopf unter den Studenten muss man anraten, das Jura-
studium in kurzen und vermeintlich vorbildhaften 8 Semes-
tern moglichst schnell hinter sich zu bringen.

Da eine Antrittsvorlesung auch dazu dienen soll, das ei-
gene gegenwirtige und zukiinftige Arbeitsgebiet zu umrei-
en, erlauben Sie mir, einige bescheidene Losungsvorschlige
fiir die im Strafrecht beschriebenen Defizite zu unterbreiten,
die zum Teil mit der wertvollen Hilfe vieler Kollegen bereits
auf den Weg gebracht sind.

Vor mittlerweile zwei Jahren haben wir die reine online-
Publikation ZIS — Zeitschrift fiir Internationale Strafrechts-
dogmatik gegriindet.”® Sie hat sich — wenn man so will: quer
zum Zeitgeist — das Ziel gesetzt, dem wissenschaftlich ver-
tieften Gedanken wieder mehr Raum zu geben. Dabei hat sie
gegeniiber einem klassischen Printmedium den Vorteil, kei-
nerlei Platzbeschrinkung zu unterliegen. Auch die iiblichen,
fiir den Autor wie den Leser unattraktiven monatelangen
Wartezeiten bis zur Verdffentlichung entfallen. Nach der
guten Aufnahme in Wissenschaft und Praxis ist es uns gelun-
gen, unter der Leitung des renommierten Volkerstrafrechtlers
Kai Ambos ein International Advisory Board ins Werk zu

’® Sie erscheint monatlich zur Monatsmitte und ist abrufbar
unter www.zis-online.com.

setzen, das fiir die Einwerbung und Beurteilung auslidndischer
Beitridge zustindig ist. Thm gehoren mittlerweile mehr als 25
renommierte Professoren aus aller Welt an.

Der Erfolg der Zeitschrift hat uns ermutigt, zum 1. Febru-
ar 2008 mit einer ebenfalls kostenlosen online-Ausbildungs-
zeitschrift an den Start zu gehen. Zu Beginn des neuen Jahres
werden wir die alle examensrelevanten Rechtsgebiete umfas-
sende Zeitschrift fiir das Juristische Studium (ZJS)”" als zu-
nichst alle zwei Monate erscheinendes Angebot ins Netz
stellen.

Matthias Jahn und Armin Nack haben mit dem letztes
Jahr zum ersten Mal organisierten Karlsruher Strafrechtsdia-
log einen verdienstvollen Beitrag zu einer Anniherung zwi-
schen Strafrechtswissenschaftlern und Richtern des BGH
geleistet. Auf dieser Tagung ist die Idee gereift, diese Anni-
herung auch praktisch umzusetzen. Mittlerweile haben wir
mit einigen jiingeren Strafrechtskollegen, Armin Nack und
sechs weiteren Strafrichtern des BGH die Arbeitsgruppe
Wissenschaft und Praxis (WuP) gegriindet. Sie stellt den
Versuch dar, die Strafrechtswissenschaft an der Rechtsfin-
dung des hochsten Strafgerichtes vor der Urteilsfindung zu
beteiligen. Hierzu sind die Schilderungen rechtlicher Proble-
me anstehender BGH-Entscheidungen auf der Homepage der
ZIS eingestellt; jedem Wissenschaftler ist so die Moglichkeit
gegeben, vorab zu einem entscheidungsrelevanten prakti-
schen Problem unter wissenschaftlichen Gesichtspunkten
Stellung zu nehmen. ”®

Und natiirlich ist es an uns, praktischen Sachverstand an
die Universitit zu holen. In Augsburg konnten bereits mehre-
re ausldndische Strafrechtswissenschaftler fiir Vortrige ge-
wonnen werden — am 5.11.2007 etwa sprach auf Initiative
von Henning Rosenau Prof. Taguchi aus Tokio zu dem ,,Pro-
zessgegenstand im japanischen Strafprozessrecht*””; Claus
Roxin hat bereits zum Strafprozessrecht gesprochen, Kristian
Kiihl hat einen Vortrag zum materiellen Strafrecht zugesagt
und fiir das Sommersemester ist eine gemeinsame Veranstal-
tung von Armin Nack und mir geplant, im Rahmen derer wir
versuchen werden, die Rechtsfigur der mittelbaren Titer-
schaft kraft Organisationsherrschaft aus theoretischer wie aus
praktischer Sicht zu beleuchten.

V. Ergebnis

Nicht nur das Strafrecht zeichnet sich durch eine zunehmende
Diffusion der Dogmatik aus, die zu einer Hypertrophie des
Rechts fiihrt. Diese Hypertrophie 16st die Systematisierungs-
konzepte der deutschen Rechtswissenschaft auf; nicht zuletzt
sie stellt daher einen wesentlichen Grund fiir eine zunehmen-
de Entfremdung von Wissenschaft und Praxis dar. Wer diese
Entfremdung verringern will, muss jedenfalls zweierlei leis-
ten: Er hat in der Ausbildung dafiir zu sorgen, dass Wissen-
schaft mit Blick auf praktische Notwendigkeiten vermittelt
wird und er hat die sich in seiner Position bietenden Mog-
lichkeiten der Intensivierung der Kontakte zur Praxis wahr-
zunehmen und auszubauen.

"7 Abrufbar unter www.zjs-online.com.
8 Der erste Beitrag von Gdssel findet sich in ZIS 2007, 557.
" Der Beitrag erscheint in ZIS 2/2008.
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Zur Europiisierung im Strafrecht

Vom Schutz finanzieller Interessen der EG zu einem gemeineuropiischen Strafgesetzbuch?

Von Prof. Dr. Henning Rosenau, Augsburg

Gegenstand dieses Beitrages ist ein aktueller Trend in der
Strafrechtswissenschaft. Gewannen europarechtliche Beziige
in Forschung und Lehre schon geraume Zeit an Bedeutung,
kann nicht geleugnet werden, dass auch das Strafrecht in
einer europdischen Dimension zu denken ist. Das zeigen
nicht zuletzt drei Habilitationsschriften' und drei neuere
Lehrbiicher’ zum Thema: Setzen wir hinter den Haupttitel
getrost ein Ausrufezeichen! Eine Europiisierung im Straf-
recht stellt eine gegenwirtige Erscheinung dar. Sie findet seit
langerem statt, dauert unumkehrbar fort und weitere Schritte
stehen unmittelbar bevor.” Dies wird im ersten Teil des Bei-
trags zu skizzieren sein.

Genauso eindeutig ist auf der anderen Seite festzuhalten:
ein europdisches Strafrecht als solches gibt es nicht. Unter
dem Begriff Strafrecht soll hier das Strafrecht im eigentlichen
Sinne, also das Kriminalstrafrecht verstanden werden, bei
welchem die verhidngte Sanktion prinzipiell zum Freiheits-
entzug fiithren kann und ein sozialethisches Unwerturteil zum
Ausdruck bringen soll. Beide Elemente werden international,
zumindest aber auf europdischer Ebene, auf die es in werten-
der Rechtsvergleichung im hiesigen Zusammenhang allein
ankommt, mit dem Strafrecht verbunden.” Entsprechend wird
der weite und facettenreiche Bereich verwaltungsrechtlicher
Sanktionen des Europarechts mit teils quasi-strafrechtlichem
Charakter im Folgenden nicht behandelt.’

! Braum, Europdische Strafgesetzlichkeit, 2003; Satzger, Die
Europiisierung des Strafrechts, 2001; Schroder, Europdische
Richtlinien und deutsches Strafrecht, 2002.

2 Ambos, Internationales Strafrecht, 2006; Hecker, Europii-
sches Strafrecht, 2. Aufl. 2007; Satzger, Internationales und
Europiisches Strafrecht, 2. Aufl. 2007.

3 Zieschang, ZStW 113 (2001), 255 (256); noch zuriickhal-
tender in der Bewertung Harms, in: Hanack (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Peter RieB3, 2002, S. 725 ff. (736).

* Damit sind die wesentlichen Elemente bezeichnet, was das
Hinzutreten weiterer Aspekte, wie der regelmidfigen Verhin-
gung der Strafe im Rahmen eines Gerichtsverfahrens, nicht
hindert, vgl. Satzger (Fn. 1), S. 79; Hecker (Fn. 2), S. 150 f.
Zum Unwerturteil vgl. Generalanwalt Jacobs, in: EuGHE
1992, 1-5383, Rn. 11: ,der Zweck der Strafsanktion [geht]
tiber die bloe Abschreckung hinaus; er umfafit weiter die
gesellschaftliche Mi3billigung oder ein Unwerturteil*.

> Ein Beispiel bildet die Kartellverordnung (Verordnung [EG]
Nr. 1/2003 vom 16.12.2002, ABI. 2003, Nr. L 1/1), welche in
ihrem Art. 23 Abs. 1 GeldbuBlen bei Kartellverstolen bis zu
einem Hochstbetrag von 1% des im vorausgegangenen Ge-
schiftsjahr erzielten Gesamtumsatzes ermoglicht, bei Kon-
zernen bis zu 10% (Art. 23 Abs. 3). Davon hat die Kommis-
sion in Aufsehen erregenden Verfahren mit Buflen in Millio-
nenhohe gegen etablierte GroBunternehmen schon héufig
Gebrauch gemacht. Aufgrund neuer Leitlinien zur Bulenfest-
setzung werden sich die Folgen fiir betroffene Firmen ver-
schirfen; dazu Moosmayer, wistra 2007, 91. Fiir die Abgren-

Es wird allerdings diskutiert, ob nicht in Form von Spu-
renelementen bereits echtes europdisches Strafrecht existiert
und die Eingangsthese vom fehlenden europdischen Straf-
recht zu relativieren wire. Umstritten ist, ob Art. 30 Satzung
EuGH? ein solches Strafrecht darstellt. Dort wird angeordnet,
dass die Mitgliedstaaten die Eidesverletzung eines Zeugen
vor dem EuGH nach den eigenen nationalen Strafbestim-
mungen zum Meineid ahnden. Da Art. 30 Satzung EuGH
quasi self-executing die nationalen Strafanwendungsrechte
und die nationalen Meineidsdelikte um eine europdische
Komponente erweitert, wollen viele in der Bestimmung sup-
ranationales Strafrecht der EG sehen.” Zwar ist zutreffend,
dass Art. 30 Satzung EuGH unmittelbar geltendes Gemein-
schaftsrecht darstellt.® Die unmittelbare Anwendung indert
aber nichts an dem Umstand, dass auf nationaler Ebene zu-
nichst ein entsprechender Tatbestand vorhanden sein muss,
anderenfalls liefe die primérrechtliche Verweisung bzw.
Assimilierung ins Leere. Deswegen ist die Qualifizierung des
Art. 30 Satzung EuGH als supranationales, europdisches
Strafrecht irrefithrend.” Dabei ist vor allem zu beachten, dass
dieser Gesamtstraftatbestand, zusammengesetzt aus dem
europdischen Primédrrecht und den jeweiligen nationalen
Strafbestimmungen, kein von der EG gesetztes Strafrecht
darstellt, sondern als Primérrecht von den Mitgliedstaaten fiir
die EG und deren Funktionieren konzipiert wurde.

zung zur Kriminalstrafe ist Art. 23 Abs. 5 bezeichnend, der
explizit feststellt, dass die festgelegten BuBgelder ,keinen
strafrechtlichen Charakter (haben)“. Wenn dem so wire, hitte
es einer solchen — dann rein deklaratorischen — Regelung an
sich nicht bedurft. Deutlich wird dadurch zweierlei: ange-
sichts der Hohe der verhéngten BuBigelder sowie der in Kapi-
tel V der Kartellverordnung vorgesehenen Eingriffsbefugnis-
se der Kommission im Rahmen der Ermittlungen bewegt sich
die Kartellverordnung in einem Graubereich zwischen reinem
Verwaltungssanktionen- und Kriminalstrafrecht. Damit hat
die klarstellende Regelung in Art. 23 Abs. 5 offenbar auch
den Zweck, kritischen Nachfragen und letztlich gerichtlichen
Aufthebungen der Verordnung zu begegnen, die mit der feh-
lenden Kompetenz der EG zur Setzung autonomen Straf-
rechts begriindet sein kénnten. Der EuGH hat auf dem Gebiet
der quasi-strafrechtlichen, weil punitiven, Verwaltungssank-
tionen Regeln ausgebildet, die einen nahezu kompletten,
vereinfachten Allgemeinen Teil bilden und in der Rahmen-
verordnung 2988/95 fiir Sanktionen bei UnregelmaBigkeiten
kodifiziert wurden.

° AbL. 2001, Nr. C 80.

" Bise, Strafen und Sanktionen im europiischen Gemein-
schaftsrecht, 1996, S. 108; Eisele, JA 2000, 896 (900).

¥ Vgl. zu einem entsprechenden Beispiel aus dem Primiir-
recht, Erstreckung der Landesverratstatbestinde auf Vorfille
im Bereich EURATOM nach Art. 194 Abs. 2 EAG,
BGHSt 17, 121.

® Zutreffend kritisch Satzger (Fn. 2), S. 88.
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Gibt es also kein europiisches Strafrecht, so bleibt doch
offen, ob wir uns mitten in einer Entwicklung befinden, die
frither oder spiter, gleichwohl unausweichlich, zu einem
europdischen Strafrecht fithren wird. Manche sehen die Visi-
on einer Constitutio Criminalis Europaea bereits am Hori-
zont."” Um diese Frage wird es im zweiten Teil des Beitrags
gehen, in dem den Einwédnden gegen die These nachzugehen
ist, der strafrechtliche Schutz finanzieller Interessen der EG,
der im Vordergrund der Diskussion um die Europiisierung
des Strafrechts steht, fithre zwangsldufig zu einem gemeineu-
ropdischen Strafgesetzbuch.

I. Die Européisierung des Strafrechts
1. Europdiisiertes deutsches Strafrecht

Es lassen sich zahlreiche Normen aus dem deutschen StGB
finden, die belegen, dass bereits heute nationale Strafvor-
schriften von europarechtlichen Vorgaben abhingig sind und
direkt beeinflusst werden.'' Die Beispiele zeigen zugleich,
dass der Vorgang der Europiisierung ein versteckter ist und
fiir die Rechtsanwender gleichsam schleichend vonstatten
geht; denn die europidischen Wurzeln der einzelnen Bestim-
mungen sind oft nicht mehr erkennbar.

' Gropp, in: ders. (Hrsg.), Wirtschaftskriminalitit und Wirt-
schaftsstrafrecht in einem Europa auf dem Weg zu Demokra-
tie und Privatisierung, 1998, S. 187 (202).

" Pars pro toto seien genannt:

§ 261 StGB (Geldwische), zuriickgehend auf die Richtlinie
91/308/EWG vom 10.6.1991, die sog. Geldwische-Richt-
linie, und das Zweite Protokoll zum Ubereinkommen iiber
den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften vom 19.6.1997, das seinerseits das Uberein-
kommen der UN gegen den unlauteren Verkehr von Sucht-
stoffen und psychotopen Stoffen vom 20.12.1988 und das
Ubereinkommen des Europarats iiber das Waschen, das Auf-
spiiren, die Beschlagnahme und die Eintrdge aus Straftaten
vom 8.11.1990 umsetzt.

§ 264 StGB (Subventionsbetrug), zuriickgehend auf das
Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Européischen Gemeinschaften vom 26.7.1995.

§ 232 StGB (Menschenhandel zum Zweck der sexuellen
Ausbeutung), zuriickgehend auf den Rahmenbeschluss des
Rates der Europdischen Union zur Bekdmpfung des Men-
schenhandels vom 19.7.2002.

§ 326 StGB (Unerlaubter Umgang mit gefdhrlichen Abfil-
len), zuriickgehend auf die Verordnung zur Uberwachung
und Kontrolle der Verbringung von Abfillen in der, in die
und aus der Europdischen Gemeinschaft vom 1.2.1993. Hier
existiert auf globaler Ebene das Baseler Ubereinkommen
tiber die Kontrolle der grenziiberschreitenden Verbringung
gefihrlicher Abfille und ihrer Entsorgung vom 22.3.1989.
Zahlreiche weitere Beispiele lieen sich insbesondere unter
den rund 2000 Gesetzen des Nebenstrafrechts finden.

2. Das Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen
Interessen der EG vom 26.7.1995

Bei der Herkunft dieser Normen'? spielt ein Ubereinkommen
eine tragende Rolle: die sog. PIF-Konvention (protection des
intéréts financiers), also das Ubereinkommen iiber den
Schutz der finanziellen Interessen der EG."

Dieses Ubereinkommen haben die Mitgliedstaaten auf der
Grundlage des Art. 31 des EU-Vertrages (EUV) geschlossen.
Ziel ist es, einen gemeinsamen Sockel von Strafvorschriften
zum Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaften
zu bilden, indem die Strafrechtsbestimmungen der Mitglied-
staaten durch Schaffung strafrechtlicher Mindestnormen
harmonisiert werden. Es geht um die effizientere Bekdmp-
fung von Betriigereien. Das Ubereinkommen enthilt eine
Definition des Betrugstatbestandes zum Nachteil der EG und
verpflichtet die Mitgliedstaaten, fiir diese Art von Betrug
einen selbstindigen Straftatbestand zu schaffen und durch
wirksame, angemessene und abschreckende Strafen zu ahn-
den. Fiir schwere Fille miissen Freiheitsstrafen vorgesehen
werden. Auflerdem miissen Unternehmensleiter fiir das be-
triigerische Verhalten der ihnen unterstellten Personen straf-
rechtlich verantwortlich gemacht werden kénnen.

Allerdings war das Ubereinkommen iiber sechs Jahre
nach Unterzeichnung noch immer nicht von allen Mitglied-
staaten ratifiziert worden. Dies war erst am 17.10.2002 nach
der Ratifizierung in Italien der Fall.'* In Deutschland erfolgte
die Umsetzung im Jahre 1998, indes hat Deutschland das
Zweite Protokoll nicht ratifiziert, welches die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen vorsieht."> Es ist
auch nicht absehbar, dass das geschehen wird.

3. Der Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie iiber den
strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der Ge-
meinschaft

Die schleppenden Ratifizierungsverfahren haben die EG-
Kommission veranlasst, nach neuen Wegen zu suchen, um
die in den verschiedenen Mitgliedsldndern ausgemachten
Blockaden zu iiberwinden. Der Schutz der finanziellen Inte-
ressen der Gemeinschaft und die Glaubwiirdigkeit ihrer Insti-
tutionen verboten es, weiter auf Fortschritte zu warten, so die
Kommission.'® Die Mingel in den nationalen Rechtsordnun-
gen begiinstigten kriminelle Machenschaften. Vor diesem
Hintergrund hat die Kommission sdmtliche Bestimmungen

S.0., Fn. 11.

" ABL. 1995, Nr. C 316, S. 49.

14 Dannecker, ZStR 121 (2003), 280 (292). Nunmehr wiirden
nach Art. 34 Abs. 2 EUV bei Ratifizierung in der Hilfte der
Mitgliedstaaten die Ubereinkommen vorzeitig in Kraft treten.
In Deutschland erfolgte die Umsetzung durch das EG-
Finanzschutzgesetz vom 10.9.1998, BGBI. II, S. 2322, durch
das u.a. in § 264 Abs. 1 Nr. 2 StGB die zweckwidrige Ver-
wendung von Subventionen erfasst wird.

"% Zweites Protokoll vom 19.6.1997, ABL. 1997, Nr. C 221.

' Begriindung zum Vorschlag fiir die Richtlinie vom
23.5.2001, KOM (2001), 272 endg. — 2001/0115/CO001,
S. 6.
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des Ubereinkommens und der Zusatzprotokolle, die strafpro-
zessualen Regelungen ausgenommen, in einen Richtlinien-
entwurf iibernommen.'” Die Umsetzung der Richtlinie durch
die Mitgliedstaaten habe bis zum 31.12.2001 zu erfolgen
(Art. 15 Abs. 1). Dieser Zeitpunkt ist freilich folgenlos ver-
strichen. Auch eine iiberarbeitete Fassung vom 16.10.2002'
wurde vom Rat bislang nicht angenommen.

Es findet sich wiederum eine Definition eines Mustertat-
bestandes des Betruges. Die Mitgliedstaaten werden ver-
pflichtet, die Bestimmungen ,,so in ihr Strafrecht umzusetzen,
dass die darin bezeichneten Handlungen strafbar sind* (Art. 7
Abs. 1 S. 1). Dariiber hinaus verpflichtet der Entwurf die
Mitgliedstaaten, die ,,Verantwortlichkeit* einer juristischen
Person sicherzustellen, wenn eine Person aus der Fithrungs-
etage einen Betrug etwa zu Gunsten der juristischen Person
begangen hat (Art. 9 Abs. 1). Als Sanktionen miissen ,,wirk-
same, angemessene und abschreckende Strafen verhingt
werden® (Art. 10 Unterabs. 1), wobei den juristischen Perso-
nen auch nichtstrafrechtliche Sanktionen auferlegt werden
konnen, beispielsweise der Ausschluss von offentlichen Hil-
fen oder die richterlich angeordnete Auflosung.

4. Das Corpus Juris 2000

Versteht sich der soeben in aller Kiirze vorgestellte Richtli-
nienvorschlag als erster wichtiger Schritt fiir ein Fundament
strafrechtlicher Vorschriften zum Schutz der finanziellen
Interessen der EG und bleibt er damit im engen Bereich des
Wirtschaftsstrafrechts, hat das Corpus Juris unterschwellig
eine weitaus globalere Perspektive. Manche sehen darin den
Nukleus eines kiinftigen Strafgesetzbuchs oder zumindest
Modellstrafgesetzbuchs fiir die EG."

Das Etikett ,,Corpus Juris* nimmt sprachlich Anleihen an
die epochale Sammlung des romischen Rechts durch Kaiser
Justinian (527-565 n.Chr.), das in wesentlichen Teilen 533
n.Chr. in Kraft gesetzt wurde und tiber Jahrhunderte als Cor-
pus luris Civilis das Zivilrecht Europas prigte und bestimm-
te. Davon ist das hier vorgelegte Corpus Juris weit entfernt.
Da sich die Bezeichnung aber eingebiirgert hat, soll sie trotz
des pritentiosen Sprachgebrauches® verwendet werden. Das
,.Corpus Juris 2000°*' — so die Bezeichnung des iiberarbeite-
ten Entwurfes — enthilt in lediglich 39 Artikeln Regelungen
eines Allgemeinen und Besonderen Teils sowie prozessuale
Vorschriften. Es ist zundchst auf den strafrechtlichen Schutz

7 RiLi-Entwurf vom 23.5.2001, KOM (2001), 272 endg. —
2001/0115/COD, ABI. 2001, Nr. C 240 E.

'8 RiLi-Entwurf vom 16.10.2002, KOM (2002), 577 endg. —
2001/0115/COD, ABI. 2003, Nr. C 71 E.

' Zu einem Europiischen Modellstrafgesetzbuch losgeldst
vom Corpus Juris s. Sieber, JZ 1997, 369. Vgl. in kritischer
Attitiilde, Hassemer, KritV 1999, 133 (134); Hefendehl, in:
Prittwitz u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002,
S. 411 ff. (413).

2 Prittwitz, ZStW 113 (2001), 774 (775, Fn. 8).

*! Eine deutsche Fassung, besorgt von Walter, kann herunter-
geladen werden unter: http://www.jura.uni-augsburg.de/prof/
rosenau/medienverzeichnis/Forschung/corpus_iuris deutsch.pdf.
Auf derselben Seite ist auch die englische Version erhéltlich.

der Finanzinteressen der EU beschrinkt, was der Titel des
ersten Modells aus dem Jahre 1997 bezeichnenderweise noch
deutlich zum Ausdruck bringt: ,,Corpus Juris strafrechtlicher
Regelungen zum Schutz finanzieller Interessen der EU*.

Das Corpus Juris beruht auf einer Zusammenarbeit nam-
hafter europdischer Strafrechtswissenschaftler der Europdi-
schen Juristenvereinigung, die auf Anregung des Europii-
schen Parlaments und der Kommission zustande kam.”” Die
Ideen des Corpus Juris hat die Kommission in einem Griin-
buch® aufgegriffen und zur Diskussion gestellt.

Materiellrechtlich enthilt das Corpus Juris acht Straftat-
bestinde (Betriigereien zum Nachteil des Gemeinschafts-
haushalts, Ausschreibungsbetrug, Bestechlichkeit und Beste-
chung, Missbrauch von Amtsbefugnissen, Amtspflichtverlet-
zung, Verletzung des Dienstgeheimnisses, Geldwische und
Hehlerei sowie Bildung einer kriminellen Vereinigung). Fiir
natiirliche Personen sind Freiheitsstrafen oder auf der Grund-
lage eines Tagessatzsystems Geldstrafen vorgesehen, fiir
juristische Personen Geldstrafen bis zu 10 Millionen Euro
sowie zusitzliche Strafen, wie etwa die Bekanntmachung der
Verurteilung.

Zur Strafzumessung und weiteren Fragen des Allgemei-
nen Teils finden sich detaillierte Regelungen. Hervorzuheben
ist, dass mit einem solchen Corpus Juris supranationales
Kriminalstrafrecht, also echtes europdisches und nicht ledig-
lich europdisiertes Strafrecht entstiinde. Ob dies iiberhaupt
moglich und sinnvoll wire, soll sogleich im Anschluss unter-
sucht werden. Jedenfalls ist an dieser Stelle ein Zwischenfazit
nicht von der Hand zu weisen: Die Europdiisierung im Straf-
recht findet statt.

II. Die Entwicklung eines gemeineuropéischen Strafge-
setzbuches

1. Einwand mangelnder europarechtlicher Kompetenzen

Die Schaffung einheitlicher Strafvorschriften iiber die Gren-
zen der einzelnen Mitgliedstaaten hinweg wire ohne groflere
Schwierigkeiten zu bewiltigen, wenn den Europiischen Ein-
richtungen eine eigene Kriminalstrafgewalt zustehen wiirde.
Es ist also zuerst zu fragen, welche europarechtlichen Kom-
petenzen im Bereich des Strafrechts bestehen, wobei sich
diese Fragen sehr anschaulich mit den eingangs dargestellten
Dokumenten: Ubereinkommen — Richtlinie — Corpus Juris
exemplifizieren lassen.

Dabei stehen wir vor einem gewissen Dilemma, weil
nicht klar ist, von welcher Rechtsgrundlage ausgegangen
werden soll. Der am 29.10.2004 feierlich unterzeichnete
Verfassungsvertrag fiir Europa ist bereits Geschichte. Ob
aber auch der Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007** jemals
in Kraft treten wird, ist angesichts der gescheiterten Verfas-

> Otto, Jura 2000, 98 (99).

» Griinbuch der Kommission zum Schutz der finanziellen
Interessen der EG und zur Schaffung einer Europdischen
Staatsanwaltschaft vom 11.12.2001, KOM (2001), 715 endg.
* Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die
Europiische Union und des Vertrags zur Griindung der Euro-
paischen Gemeinschaft, ABI. 2007, Nr. C 306.
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sungsreferenden in Frankreich und in den Niederlanden und
der Notwendigkeit der Ratifikation in allen 27 EU-Mitglied-
staaten keinesfalls gesichert.

Deswegen muss man sich zunichst an das geltende Ver-
tragsrecht des EUV und EGV halten. Das ist im Ubrigen auch
deshalb unschédlich, weil sich die meisten Normen eins zu
eins umgesetzt im Entwurf fiir einen Verfassungsvertrag
wiederfanden und nun auch der Vertrag von Lissabon in
groBe;? Teilen auf dem gescheiterten Verfassungsvertrag auf-
baut.

a) Die intergouvernementale Zusammenarbeit

Fiir die Kompetenzen der EG zur Rechtsetzung gilt das Prin-
zip der begrenzten Einzelermichtigung. Die Gemeinschaft
darf nur innerhalb der Grenzen der ihr zugemessenen Befug-
nisse titig werden (vgl. Art. 5 Abs. 1 EGV).*® Die Befugnisse
miissen sich aus dem Primirrecht der Gemeinschaft ergeben,
es miissen sich also ausdriickliche Kompetenzzuweisungen in
den Griindungsvertrdagen finden lassen. Freilich sind die ein-
zelnen Ermichtigungen teilweise so weit formuliert, dass sie
grundsitzlich auch strafrechtliche Malnahmen rechtfertigen
konnten. So konnte sich die allgemeine Richtlinienkompetenz
des Art. 95 EGV fiir den Binnenmarkt zur Harmonisierung
des nationalen Strafrechts aktivieren lassen.”’ Denn dass
weite Bereiche des Strafrechts, nicht nur des Wirtschaftsstraf-
rechts (man denke nur an die Produkthaftung, die Fragen der
Korperverletzungstatbestinde und allgemeine Zurechnungs-
fragen in organgesteuerten Unternehmen beriihrt™), generell
mit dem Funktionieren des Binnenmarktes in Zusammenhang
gebracht werden konnen, wire durchaus begriindbar, so dass
der Rat nach Art. 95 Abs. 1 S. 2 EGV MafBnahmen zur An-
gleichung von Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten erlas-
sen konnte. Vergleichbare Uberlegungen lieBen sich zum
Politikfeld gemeinsamer Verkehrspolitik nach Art. 71 EGV
anstellen. Uber einheitliche Lenkzeiten hinaus konnten glei-
che Promille-Grenzen im LKW-Verkehr wirtschaftliche
Hemmnisse unter den Mitgliedstaaten abbauen und den Wa-
renaustausch optimieren — nur bewegte man sich dann mitten
im Bereich der klassischen Stralenverkehrsdelikte und damit
des Kriminalstrafrechts.”

* Richter, BuZW 2007, 631.

*® Die Mitgliedstaaten haben ganz offenbar die Notwendig-
keit verspiirt, diesen Grundsatz bei der Unterzeichnung des
Vertrages von Lissabon nochmals zu bekriftigen. In der
Schlussakte findet sich zur Erkldrung der Rechtspersonlich-
keit der EU der ausdriickliche Vermerk, dass diese neu zu
schaffende Rechtspersonlichkeit “keinesfalls* die Erméchti-
gung enthalte, iiber die in den Vertrdgen iibertragenen Zu-
standigkeiten hinaus gesetzgeberisch titig zu werden; Ziffer
24 der Schlussakte.

*" Dannecker, Jura 2006, 95 (96).

* Vgl. BGHSt 37, 314, zur Riickrufpflicht bei gefihrlichen
Produkten (Erdal-Rex) und der Strafbarkeit der Vorstands-
mitglieder.

¥ Vgl. Hecker (Fn. 2), S. 301. Bislang existiert zur Trunken-
heitsproblematik nur eine Empfehlung der Kommission, ABI.
2001, Nr. L 43.

Die Europiische Union ist derzeit noch nach dem Drei-
Sadulen-Modell aufgebaut. Die Erste Sdule bildet die ur-
spriingliche Europidische Gemeinschaft (EG). Die Zweite
Saule bildet der Kooperationsbereich Gemeinsame Aufen-
und Sicherheitspolitik (GASP) und die Dritte Séule schlief3-
lich die polizeiliche und justitielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen (PJZS).

Nur der Ersten Saule ist Hoheitsgewalt von den Mitglied-
staaten iibertragen worden. Allerdings besteht weitgehend
Ubereinstimmung, dass bei Abschluss der Vertrige von Rom
der EG keine kriminalstrafrechtlichen Kompetenzen — auch
nicht bruchstiickhaft — zugewiesen wurden.”® Der Vertrag
von Maastricht vom 7.2.1992, mit dem die Européische Uni-
on gegriindet wurde, scheint diese Auffassung zu bestitigen.
Im Unionsvertrag werden die Regelungen iiber die Zusam-
menarbeit in Strafsachen der sog. Dritten Sédule zugeordnet.
Dieser Politikbereich wird damit gerade nicht der hoheitli-
chen Ebene der Europiischen Gemeinschaft zugewiesen,
sondern dem Bereich der Gemeinsamen Innen- und Rechts-
politik. Dieser ist auflerhalb der Gemeinschaft angesiedelt
und hat intergouvernementalen, mithin voélkerrechtlichen
Charakter. Justiz und Inneres sind im EUV also nicht verge-
meinschaftet und nicht in den Bereich des EG-Rechts iiber-
tragen worden. Das BVerfG hat diesen Befund folgenderma-
Ben umschrieben: ,,Die Bereiche [...] der Justiz- und Innenpo-
litik sind zwar Gegenstiinde europdischer Zusammenarbeit im
Rahmen der Union, sie sind jedoch von den Vertragsstaaten
bewusst nicht in die supranationale Zustindigkeitsordnung
der EG eingegliedert worden. "'

Zu den Materien der Zusammenarbeit in den Bereichen
Justiz und Inneres gehort generell die Zusammenarbeit in
Strafsachen, die gem. Art. 29 EUV eine Anndherung der
Strafvorschriften der Mitgliedstaaten einschlieit, wobei nach
Art. 31 e) EUV im Bereich der organisierten Kriminalitét
Mindestvorgaben fiir Straftatbestdnde und auch Strafen fest-
gesetzt werden diirfen. Wie sich aus dem Regelzusammen-
hang mit Art. 29 Unterabs. 2 EUV ergibt, betrifft die Form
der Zusammenarbeit auch weitere schwerwiegende Formen
der internationalen Kriminalitiat. Angesichts des Umfanges,
der Schadenshohe und des grenziiberschreitenden Tétigkeits-
feldes sind auch die Bereiche der Wirtschaftskriminalitét
umfasst. Art. 29 EUV nennt ausdriicklich den Betrug.

Als Beispiel fiir strafrechtliche Harmonisierungsmaf-
nahmen im Bereich der Dritten Siule ldsst sich das bereits
erwihnte PIF-Ubereinkommen aus dem Jahre 1995 anfiihren.
Als volkerrechtlicher Vertrag bedarf diese intergouvernemen-
tale Ubereinkunft aber der Ratifikation und Umsetzung in die
nationale Rechtsordnung, so dass von originir europdischem
Strafrecht nicht gesprochen werden kann. Inzwischen domi-
niert der Weg der Angleichung iiber Rahmenbeschliisse.
Diese sind den Richtlinien des EGV nachgebildet und ver-
pflichten die Mitgliedstaaten hinsichtlich des in ihnen festge-
haltenen Zieles, miissen aber ebenfalls in die jeweiligen nati-
onalen Rechtsordnungen transformiert werden.

% Dannecker, Jura 1998, 79 (80); ders., Jura 2006, 95 (96);
Otto, Jura 2000, 98.
31 BVerfGE 89, 155 (176 f.).
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Zugleich zeigt jenes Ubereinkommen die Achillesferse
dieses Weges: Es bleibt offen, ob die Mitgliedstaaten ihre
volkerrechtlichen Verpflichtungen erfiillen und die Ratifizie-
rung durchfiihren.

Angesichts solcher Schwierigkeiten und Ungewissheiten
hat die Kommission die Richtlinie gleichen Inhalts vorgelegt.
Die Kommission ist zum Instrumentarium der Ersten Séule
tibergegangen und versucht auf diesem Wege, die Einlosung
der mitgliedstaatlichen Harmonisierungsverpflichtungen zu
erzwingen. Dieses Vorgehen beleuchtet nicht nur die politi-
schen Zustinde im Verhiltnis der Kommission zu den Mit-
gliedstaaten, sie verschirft zugleich die Auseinandersetzung
um die Kompetenzfrage.

b) Das Urteil des EuGH zum Rahmenbeschluss iiber den
strafrechtlichen Umweltschutz vom 13.9.2005

Der Kompetenzkonflikt kulminierte 2005 in einem vorlaufi-
gen Hohepunkt, als sich der EuGH auf die Seite der Kom-
mission stellte. Der EuGH erklirte den Rahmenbeschluss
tiber den Schutz der Umwelt durch das Stmfrecht,32 der auf
dem Gebiet des Umweltstrafrechts Harmonisierungen vorsah,
fir nichtig.” Ganz im Sinne der Kommission hielt er die
Richtlinie fiir die einschldagige Rechtsgrundlage, und zwar
ausschlieBlich das Instrument der Richtlinie.

Der Rat hatte zunichst einen entsprechenden Richtlinien-
vorschlag der Kommission aus dem Jahr 2001** zuriickge-
wiesen. Gerade fiir die Strafbestimmungen fand sich keine
Mehrheit der Mitgliedstaaten, weil in deren Souverinitit
eingegriffen wurde. Stattdessen einigte man sich auf den nun
verworfenen Rahmenbeschluss im Bereich der Dritten Séule.

Der EuGH sah darin einen unzulidssigen Eingriff in die
Zustindigkeit der EG. Zwar falle das Strafrecht grundsitzlich
nicht unter die Zustindigkeit der Gemeinschaft.*> Umwelt-
schutz als eines der wesentlichen Gemeinschaftsziele (Art.
174 EGV) konne aber auch strafrechtliche MaBBnahmen er-
fordern und umfassen. Das sei hier anzunehmen, weshalb die
strafrechtliche Harmonisierung auf die Befugnis der EG
gestiitzt werden konne, den Umweltschutz abzusichern, und
damit das Handlungsinstrumentarium der Ersten Séule zur
Verfiigung stehe.

Das hartnickige Vorgehen der Kommission erklért sich
nicht auf den ersten Blick; denn der EuGH hat in einem ande-
ren Urteil aus dem Jahre 2005 (Fall Pupino) die gemein-
schaftsrechtskonforme Auslegung nationalen Rechtes nach
Wortlaut und Zweck auf Rahmenbeschliisse ausgedehnt und
damit weitgehend dem Instrument der Richtlinie angegli-
chen.*® Es bleiben aber wichtige Unterschiede zwischen
Richtlinie einerseits und Rahmenbeschluss andererseits. Die-
ser ist aufgrund der ausdriicklichen Regelung in Art. 34 Abs.

32 Rahmenbeschluss 2003/80/J1 vom 27.1.2003, ABIL. 2003,
Nr. L 29, S. 55.

3 EuGH, Urteil vom 13.9.2005 — C-176/03; JZ 2006, 307 =
NVwZ 2005, 1289.

3 ABL. 2001, Nr. C 180 E, S. 238.

33 S0 ausdriicklich der EuGH, JZ 2006, 307 (310).

% BuGH, GroBe Kammer, Urteil vom 16.6.2005 — C-105/03;
JZ 2005, 838 = NJW 2005, 283.

2 S. 2 lit. b) EUV niemals unmittelbar anwendbar. Entschei-
dender diirfte fiir die Kommission aber gewesen sein, dass
die Rahmenbeschliisse keine qualifizierten Mehrheiten ken-
nen, also gem. Art. 34 Abs. 2 S. 2 EUV die Einstimmigkeit
der 27 Mitgliedstaaten voraussetzen, jedem Staat folglich ein
Veto-Recht zukommt. Ferner kann die Umsetzung von Rah-
menbeschliissen nicht mit einem Vertragsverletzungsverfah-
ren (nach Art. 226 EGV) erzwungen werden. Dariiber hinaus
verliert die Kommission bei den Rahmenbeschliissen ihr
alleiniges Initiativmonopol, welches ihr der EGV zuspricht
(Art. 250 EGV).37 Die Rahmenbeschliisse konnen auch auf
Initiative der Mitgliedstaaten entwickelt werden, diese kon-
nen also viel intensiver deren Inhalt steuern oder beeinflussen
(Art. 34 Abs. 2 S. 2 EUV). Es diirften der Kommission mit
ihrer Nichtigkeitsklage vor dem EuGH mehr deren Kompe-
tenzen vor Augen gestanden haben als etwa die Forderung
der europarechtlichen Demokratie, auch wenn Kommissions-
préasident Barroso nach dem Sieg der Kommission vor dem
EuGH meinte, das Urteil stirke die Demokratie in Europa.3 8
Das Urteil des EuGH hat zu heftigen Reaktionen inner-
halb der europiischen Strafrechtswissenschaft —gefiihrt.*
Manche sehen den EuGH ultra vires und sprechen von einem
Briisseler/Luxemburger Putsch*’, von einer die Fundamente
des Strafrechts ignorierenden, riicksichtslosen Europiisie-
rung.*' Jedenfalls wird dem Urteil vielfach ein Paradigmen-
wechsel zugeschrieben, weil das herrschend angenommene
Dogma, der Gemeinschaft stehe keinerlei strafrechtliche
Rechtsetzungskompetenz zu,”> nun héchstrichterlich ge-
schleift worden sei. Das ist iiberzeichnet,43 weil der EuGH
lediglich im EGV wie in seiner Rechtsprechung angelegte
Entwicklungen konsequent fortentwickelt. Dass der EuGH
der EG eine eigenstindige, supranationale Strafrechtsset-
zungskompetenz zur Schaffung europidischen Strafrechtes
zuspricht, ldsst sich seinem Urteil nicht entnehmen. Zu kriti-
sieren bleibt aber die Sperrwirkung, die die Richtlinienkom-
petenz auslosen und die Staaten an Rahmenbeschliissen in
derselben Materie hindern soll. Mit dem Wortlaut des Art. 47
EUV, wonach der EUV den EGV unberiihrt lasse und damit
auch dessen Kompetenzen, ldsst sich zwar ein Nebeneinander
von Richtlinie und Rahmenbeschluss, nicht aber ein Vorrang

7 Zum Initiativmonopol vgl. nur Gellermann, in: Streinz/
Burgi (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar, Art. 250 EGV Rn. 6
m.w.N.

38 ,Dieses wegweisende EuGH-Urteil stiarkt die Demokratie
und die Effizienz in der Europdischen Union. Es stellt klar,
dass strafrechtliche Sanktionen, wo immer sie das Gemein-
schaftsrecht vorsieht, nicht ohne eine umfassende demokrati-
sche Kontrolle durch das Europiische Parlament beschlossen
werden konnen®; zit. nach Hefendehl, ZIS 2006, 161 (167).

¥ Vgl. nur Braum, wistra 2006, 121; Fromm, ZIS 2007, 26;
Heger, JZ.2006, 310; Pohl, ZIS 2006, 213.

* Hefendehl, ZIS 2006, 161 (167).

! Schiinemann, in: ders. (Hrsg.), Ein Gesamtkonzept fiir die
europiische Strafrechtspflege, 2006, S. VI ff. (VIII).

2 Satzger (Fn. 1), S. 143.

“ Im Hinblick auf das Pupino-Urteil entsprechend Lorenz-
meier, ZIS 2006, 576 (582).
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der Richtlinie herleiten.* In der Sache konnte sich der Sieg
der Kommission gar als Pyrrhussieg erweisen; denn es ist
fraglich, ob sich die Staaten, die ihre Souverinitdtsrechte
gefihrdet sahen und darum auf den Rahmenbeschluss auswi-
chen, in der erforderlichen Mehrheit auf einen Richtlinien-
vorschlag einigen konnen.

c)Art. 280 Abs. 4 EGV

Bei der Frage nach der Sanktionskompetenz kommt dem
Urteil des EuGH im sog. griechischen Maisskandal aus dem
Jahr 1989 tragende Bedeutung zu.*’ Es ging an sich um ju-
goslawischen Mais, das Skandalon lag aber auf griechischer
Seite. Der Mais war aus Jugoslawien eingefiihrt, dann aber
unter Mitwirkung griechischer Beamter als griechischer Mais
deklariert und nach Belgien verschifft worden. Er unterfiel
damit als angeblich griechischer Mais dem freien Warenver-
kehr mit der Folge, dass keine Agrarabschopfungen zu Guns-
ten des EG-Haushalts erhoben wurden. Diese wiren fiir Mais
jugoslawischer Provenienz fillig gewesen, um das dort ge-
ringere Preisniveau auf das subventionierte Hochpreisniveau
innerhalb der EG anzuheben. Griechenland hatte es in der
Folge unterlassen, die an den Betriigereien beteiligten Zoll-
beamten straf- oder disziplinarrechtlich zur Verantwortung zu
ziehen, was die Kommission zu einem Vertragsverletzungs-
verfahren veranlasste.

Der EuGH entschied, Griechenland habe durch dieses
Versdumnis gegen Art. 10 EGV verstolen. Art. 10 EGV
verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Loyalitdt gegeniiber der
Gemeinschaft. Danach miissen die Mitgliedstaaten die Gel-
tung und Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts gewihrleis-
ten. Das ergebe sich aus den Grundsitzen der Gemeinschafts-
treue und dem Effektivititsprinzip. Hierzu zihle, dass Ver-
stofle gegen das Gemeinschaftsrecht nach dhnlichen Regeln
geahndet werden wie gleichartige Verstofle gegen das natio-
nale Recht. Bei der Wahl der Sanktionen sind die Mitglied-
staaten frei, wobei diese aber ,,wirksam, verhdltnismaBig und
abschreckend® sein miissen.”® Das impliziert fiir schwere
Fille auch den Einsatz von strafrechtlichen Sanktionen, was
sich auch aus dem Urteilszusammenhang ergibt, bei dem die
griechischen Behorden die strafrechtlichen Sanktionen gerade
hatten leerlaufen lassen.

Der EGV enthilt in Art. 280 nunmehr eine Vorschrift, die
die Betrugsbekimpfung durch die Mitgliedstaaten und die
Gemeinschaftsorgane betrifft. In Abs. 1 und 4 finden sich die
tragenden Sentenzen des Maisskandal-Urteils wieder. Zu
gewihrleisten ist ein effektiver und gleichwertiger Schutz in
den Mitgliedstaaten, der nach Abs. 1 abschreckend sein muss.

Damit werden die mitgliedstaatlichen Pflichten aus Art.
10 EGV wiedergegeben. Insoweit hat Art. 280 Abs. 1 EGV
nur deklaratorischen Charakter. Versteht man Art. 280 im
Sinne des EuGH-Urteils, sind zwar die Mitgliedstaaten ver-

* Zweifelnd auch Heger, JZ 2006, 310 (312).

* EuGH, Urteil vom 21.9.1989 — Rs. 68/88, Slg., S. 2956 ff.
(2979 ff.) = NJW 1990, 2245; dazu Dannecker, Jura 1998, 79
(81).

* BuGH, Urteil vom 21.9.1989, S. 2985; vgl. Dannecker,
Jura 1998, 79 (81).

pflichtet, den Strafrechtsschutz der EG-Finanzinteressen an
den der nationalen Interessen anzugleichen (das sog. Assimi-
lieren) — dann ist aber fiir eine Harmonisierung nichts ge-
wonnen, weil nur die Angleichung an den vorhandenen, von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat verschiedenen Strafrechts-
schutz gefordert wird.

Die Kommission versteht Art. 280 Abs. 4 EGV weiter,
weil er nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern gleichermaf3en
die Gemeinschaft verpflichtet, effiziente Maflnahmen zum
Schutz der finanziellen EG-Interessen zu ergreifen. Sehr
umstritten ist, ob damit der EG eine eigene Strafrechtsset-
zungskompetenz erwachsen ist, so dass die Gemeinschaft auf
der Grundlage des Art. 280 Abs. 4 eigene Strafnormen zum
Schutz ihrer finanziellen Interessen schaffen diirfte.

Manche Stimmen in der Literatur verstehen Art. 280 Abs.
4 in diesem weiten Sinne und sehen ihn als strafrechtliche
Erginzungskompetenz.*’ In der Konsequenz dieser Ansicht
wire es moglich, echte supranationale Straftatbestinde zu
erlassen, die ohne jeden nationalen Zwischenschritt unmittel-
bar in den Mitgliedstaaten anzuwenden wiren. Um Art. 280
Abs. 4 S. 2 einen Sinn zu geben, welcher die Anwendung
nationaler Strafnormen unberiihrt ldsst, wird Folgendes pos-
tuliert: im Fall einer Konkurrenz der nationalen mit der euro-
parechtlichen Strafnorm gehe das nationale Strafrecht als lex
specialis vor. Im Sinne einer Harmonisierung wire diese
Losung freilich nicht. Weiter wird mit dem Wortlaut argu-
mentiert. Nach Art. 280 Abs. 4 S. 1 EGV hat der Rat die
erforderlichen MaBBnahmen zu beschlieBen. Der Begriff der
MaBnahme findet sich auch in Abs. 2, die dort, da es um die
Bekidmpfung von Betriigereien geht, unzweideutig strafrecht-
liche Bestimmungen umfasse. Also sei dort wie hier das
Strafrecht mit gemeint.*® Das hieBe aber, dass die Bekimp-
fung von Betriigereien notwendigerweise mit strafrechtlichen
Mitteln zu erfolgen habe; die Mdoglichkeit von verwaltungs-
rechtlichen Sanktionen wird damit iibersehen.

Im Gegenteil spricht der Wortlaut der Norm eher gegen
eine origindre Strafsetzungskompetenz fiir die EG. Zwar
lieBe sich anfiihren, eine Anwendung des Strafrechts betreffe
allein das prozessuale Recht, zumal im gleichen Atemzuge
die Strafrechtspflege genannt wird. Dieser Ansatz verkennt
aber die engen Verflechtungen gerade im Bereich des Straf-
rechts zwischen materiellem und formellem Recht. Zusitzli-
che EG-Strafbestimmungen miissten notwendig aufgrund der
Vorgaben gemeinschaftsrechtskonformen Auslegens auf das
nationale Strafrecht ausstrahlen. Sie wiirden auch den nicht-
ponalisierten Freiraum nicht unberiihrt lassen. Der Umstand,
dass ein Verhalten unter keine Strafnorm zu subsumieren ist,
stellt eine positive Entscheidung das nationalen Gesetzgebers
dar, insoweit seinen Biirgern einen Freiraum straflosen Han-
delns zu gewihren. Diese Entscheidung bliebe durch EG-

*" Etwas unklar Fromm, Der Strafrechtliche Schutz der Fi-
nanzinteressen der EG, 2004, S. 271, der nicht die Kompe-
tenz in Frage stellt, Strafrechtssetzung qua EG aber wegen
des Demokratiedefizites ablehnt.

*® Tiedemann, ZStW 116 (2004), 945 (955).
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Strafrecht und dessen Anwendung nicht unberiihrt, weil der
straflose Freiraum beschnitten wiirde.*

Dass die Mitgliedstaaten keineswegs der EG Strafrechts-
kompetenzen iibertragen wollten, zeigt sich anhand einer
vergeblichen Kommissionsinitiative. Die Kommission hatte
auf der Regierungskonferenz in Nizza im Dezember 2000 die
Schaffung eines Art. 280a EGV vorgeschlagen, der ausdriick-
lich und eindeutig die Setzung von Kriminalstrafrecht unmit-
telbar durch die EG vorsah.”’ Die Kommission ist ganz of-
fensichtlich selbst der Auffassung gewesen, dass der jetzige
Art. 280 EGV als strafrechtliche Erméchtigungsgrundlage
nicht geniigt. Der Vorschlag ist nicht angenommen worden.
Das bestitigt die historische Deutung, dass die Mitgliedstaa-
ten als die ,,Herren der Vertridge* ihre Strafgewalt auch in
einzelnen Politikfeldern nicht auf die Gemeinschaft iibertra-
gen wollen.”' Systematisch folgerichtig haben sie die justi-
zielle Zusammenarbeit der Dritten Siule, und nicht der ver-
gemeinschafteten EG zugeordnet und in Nizza diese Position
bekriftigt. Als argumentum in futuro ist auf den Verfas-
sungsvertrag und den Vertrag von Lissabon hinzuweisen, die
ausdriicklich Kompetenzregeln fiir ein echtes supranationales
Strafrecht der EG bzw. der EU vorsehen. Dazu sogleich
mehr. Hier ist nur festzuhalten, dass diese Regelungen eines
kiinftigen Primirrechts nicht qua Auslegung des derzeitigen
Primirrechts vorweggenommen werden konnen.

Insgesamt spricht mehr dafiir, dass die Mitgliedstaaten
den Bereich der Strafrechtspflege nicht auf den Rat iibertra-
gen haben und die EG weiterhin keine eigene Strafgewalt
besitzt, die originire Strafrechtskompetenz also nur im Be-
reich der Dritten Sdule verankert ist.

Aber auch wer sich anders entscheidet, hitte die Frage
noch nicht beantwortet, ob die Entwicklung auf ein gemein-
europdisches Strafrecht zulduft. Art. 280 EGV eroffnete al-
lenfalls ein sehr partielles Fenster fiir Strafnormen, ndmlich
nur, soweit finanzielle Interessen der EG beriihrt werden.

d) Anweisungskompetenz

Von der gerade verneinten Kompetenz, Straftatbestinde auf
Gemeinschaftsebene einzufiihren, ist die Moglichkeit der EG
zu unterscheiden, Mitgliedstaaten zur Verabschiedung natio-
naler Strafvorschriften anzuweisen. Die fehlende Kompetenz
fiihrt also nicht zwangslaufig dazu, dass die Gemeinschaft
keine Anweisungen in Form von Richtlinien erteilen konnte.
Denn eine derartige — bloBe — Harmonisierungskompetenz
dndert nichts daran, dass die Vorgaben der Richtlinien in
nationales Strafrecht zu iiberfithren sind. Es handelt sich bei

¥ Satzger (Fn. 2), S. 92; ders. (Fn. 1), S. 136 f.; gegen ihn
ausfiihrlich Fromm (Fn. 47), S. 28 ff.

50 Mitteilung der Kommission vom 29.9.2000, KOM (2000),
608 endg.

>! Das bleibt von Bedeutung, auch wenn der EuGH die sub-
jektiv-teleologische Auslegung nicht fiir bindend hilt, siehe
Tiedeman, in: Schiinemann u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Claus
Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001, 2001, S. 1401
ff. (1408).

dem dann angepassten Strafrecht weiterhin um nationales,
nur eben europiisiertes Strafrecht.”

Diese Anweisungskompetenz wird entweder auf eine An-
nex-Kompetenz 1.V.m. den Spezialvorschriften des EG-
Vertrages gestiitzt, die den Rat zur Angleichung und Harmo-
nisierung mitgliedstaatlicher Rechte erméchtigen, oder es
wird die allgemeine Handlungserméchtigung zur Rechtsan-
gleichung im Binnenmarktsektor der Art. 94, 95 EGV heran-
gezogen, soweit ein Funktionszusammenhang mit dem Ge-
meinsamen Markt besteht.”

Von dieser Moglichkeit, die Mitgliedstaaten allgemein
zum Erlass von Strafnormen zu verpflichten, hat die EG
mehrfach Gebrauch gemacht. Dabei ist zu beachten, dass die
Richtlinie einen Rahmen darstellt und sich ihre Verbindlich-
keit auf das festgelegte Ziel bezieht, nicht aber auf das ,,Wie*
der Umsetzung (Art. 249 Abs. 3 EGV). Gerade im Bereich
des Strafrechts muss den Staaten ein Spielraum bei der Um-
setzung bleiben, so dass ausformulierte Straftatbestinde mit
exakt festgelegten Strafen nicht denkbar wéren. Denn dann
wiirde die fehlende Kompetenz zur Strafsetzung iiber den
Weg der Richtlinie umgangen.™

Es ist noch ein Ergebnis nachzutragen: Ist der von der
Kommission vorgelegte Richtlinienentwurf zum Schutz der
finanziellen Interessen der EG von einer solchen Anwei-
sungskompetenz gedeckt? Die Richtlinie wird von der Kom-
mission auf Art. 280 Abs. 4 EGV gestiitzt. Zwar scheint Art.
280 Abs. 4 S. 2 EGV nach seinem Wortlaut das Strafrecht
insgesamt aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift aus-
zunehmen, wenn es heifit, die Anwendung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten bleibe unberiihrt. Es ist oben bereits disku-
tiert worden, dass manche darin eine Schranke sehen, die die
Gemeinschaft an der Assimilierung von strafrechtlichen Tat-
bestinden oder Strafen hindert. Aber es will nicht einleuch-
ten, dass bei weniger engen strafrechtlichen Bezugspunkten
etwa iiber die allgemeine Richtlinienkompetenz im Binnen-
marktsektor oder beim Umweltschutz eine Angleichung mog-
lich sein soll, nicht aber bei Betriigereien zu Lasten der EG-
Finanzen.” Daher ist nach Sinn und Zweck die Eingrenzung
in S. 2 dahin zu verstehen, dass nur der unmittelbare Erlass
von Kriminalstrafrecht durch die EG, nicht aber die Richtli-
niengebung im Bereich des Strafrechts ausgeschlossen ist.”®
In diesem Sinne ldsst sich auch die oben skizzierte Entschei-
dung des EuGH”’ zur Richtlinienkompetenz der EG fiir das
Umweltstrafrecht verstehen, was erhellt, dass ihr nicht die

2 Einschligige Beispiele im deutschen StGB sind oben
(Fn. 11) genannt.

3 Tiedemann (Fn. 51), S. 1412; Dannecker, Jura 2006, 95
(97). Kritisch Albrecht/Braum, KritV 1998, 460 (470 £.).

* Satzger (Fn. 2), S. 109 f.

> A.A. Satzger, ZRP 2001, 549 (552 f.); wie hier Fromm
(Fn. 47), S. 12, 29; skeptisch auch Schiinemann, GA 2002,
501 (505).

% Briiner/Spitzer, NStZ 2002, 393 (394), fiir die Sichtweise
der Kommission.

" BuGH, Urteil vom 13.9.2005 — C-176/03; JZ 2006, 307 =
NVwZ 2005, 1289.
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umstiirzlerische Bedeutung zukommt, die ihr von manchem
Interpreten zugemessen wird.

Zwischenfazit: Eine origindre, europarechtliche Strafge-
walt fehlt derzeit. Ein supranationales, europiisches Strafge-
setzbuch ist auf der Grundlage des derzeitigen Primérrechts
nicht realisierbar. Die EG kann lediglich auf die Harmonisie-
rung der nationalen Strafbestimmungen hinarbeiten. Diese
Moglichkeit bleibt aber auf wenige, sektoral begrenzte Felder
beschrinkt.

e) Entwurf eines Verfassungsvertrages fiir Europa und der
Vertrag von Lissabon

Wire der Verfassungsvertrag (VerfV) in Kraft getreten, gilt
dieser beschrinkte Befund so nicht mehr. Er 16ste nicht nur
die Séulenstruktur auf und iiberfiihrte die EU in eine eigene
Rechtspersonlichkeit, er hitte der Union schlieBlich doch
eine originire Strafgewalt gegeben. Insofern bleibt die Eror-
terung der gescheiteren Verfassung auch fiir die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts de lege lata von Interesse.

Zunichst findet sich — entsprechend Art. 29 EUV - die
Moglichkeit, im Bereich der organisierten Kriminalitit und
dariiber hinaus fiir weitere Kriminalitdtsfelder, fiir die das
erforderlich erscheint, Mindestvorgaben durch Européische
Rahmengesetze zu schaffen: Art. III-271 VerfV. Das ent-
spricht cum grano salis der bisherigen Anweisungskompetenz
iiber eine Richtlinie, freilich mit der latenten Tendenz zur
Ausweitung, wenn es dort heilit: ,,je nach Entwicklungen der
Kriminalitdt“. Denn die Erfahrung mit den vorliegenden
Rahmenbeschliissen lehrt, dass der europédischen Kriminalpo-
litik die Vorstellung vom Strafrecht als einem Fragmentari-
schen i.S.v. Liickenhaften fremd ist. Sie ist vom Geist zu-
nehmender Punitivitdt gekennzeichnet und jedenfalls tenden-
ziell strafschirfend, weil sie mit der Methode der Mindest-
harmonisierung arbeitet.”® Das Ziel ist ein vollstindiger straf-
rechtlicher Vermogensschutz fiir die EG.

Eine neue Qualitit hitte Art. III-415 VerfV gebracht. Das
zeigt der Vergleich mit der Vorgingernorm des Art. 280
EGV. In Absatz 4 des Art. III-415 fehlt nun der strafrechtli-
che Vorbehalt. Ergo ist Art. III-415 VerfV zu lesen: Die
Anwendung des Strafrechts der Mitgliedstaaten bleibt nicht
mehr unberiihrt. Zwar war die Bedeutung dieses nun fehlen-
den Satzes, wie die Diskussion gezeigt hat, bislang schon
sehr umstritten. Indem auf ihn vollig verzichtet wird, spricht
aber vieles dafiir, dass echte supranationale Kriminaltatbe-
stande hitten erlassen werden konnen.” Fiir diese Auslegung
streitet auch, dass Art. III-415 VerfV ausdriicklich das Euro-
pidische Gesetz als denkbare Rechtsakte nennt: Dieses wire,
der heutigen Verordnung entsprechend, nach der Verfas-
sungskonzeption in allen Mitgliedstaaten unmittelbar an-
wendbar gewesen (I-33 Abs. 1 UA 2 VerfV).

Wie sieht die Rechtslage nun aus, wenn der Vertrag von
Lissabon vom 13.12.2007 in Kraft treten sollte? Art. III-271
VerfV ist praktisch wortgleich nun als Art. 69b des Vertrages

38 Schiinemann, GA 2004, 193 (195 ff.); Prittwitz, ZStW 113
(2001), 774 (797 £.); in der Analyse entsprechend, in der Be-
wertung weniger kritisch, Vogel, GA 2003, 314 (332).

¥ Tiedemann, ZStW 116 (2004), 945 (955).

iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)6O in
das kiinftige Primérrecht libertragen worden. Art. 280 EGV
wird nun einem Titel ,,Betrugsbekdampfung® unterstellt und
hinsichtlich der angesprochenen Organe zum neuen Art. 280
AEUV erweitert.®’ Dann der absehbare Paukenschlag: Mit
einem unscheinbaren Anhingsel zur Anderung des Art. 280
Abs. 4 EGV (,,und der letzte Satz wird gestrichen.*) kommt
es zur umwélzenden und in der Geschichte der europdischen
Einigung tiefgreifendsten Erweiterung der europdischen
Kompetenzen. Die Regelung des Art. III-415 VerfV wird in
ihrem entscheidenden Punkt {ibernommen. Hinsichtlich der
Betrugsbekdmpfung zum Nachteil der finanziellen Interessen
der EU wichst der EU eine supranationale originire Straf-
rechtssetzungskompetenz im neuen Regelwerk zu. Wenn
oben festgestellt wurde, dass die EG keine eigene Strafgewalt
besitzt, gilt mit dem Vertrag von Lissabon genau das Gegen-
teil. Die EU erhilt nicht nur eigene Rechtspersonlichkeit,
sondern auch eigene Strafgewalt.

2. Einwand des Subsidiaritditsgrundsatzes

Nach der Behandlung der formellen Kompetenzproblematik
soll es um inhaltliche Fragen gehen: Ist die Forderung nach
dem europdischen StGB begriindet?

Dazu ist auf das Subsidiarititsprinzip einzugehen, das
zwar mit der Kompetenzfrage eng verwoben ist, aber selbst
keine Kompetenzregelung darstellt, sondern als Kompetenz-
ausiibungsregel zu verstehen ist. Es setzt voraus, dass liber-
haupt erst eine Gemeinschaftskompetenz besteht. Es erstreckt
sich folglich nur auf die sog. konkurrierenden Kompetenzen,
in denen die EG neben den Mitgliedstaaten zustdndig ist.
GemiB dem in Art. 5 EGV verankerten Subsidiaritéitsprinzip
im weiteren Sinne wird die Gemeinschaft nur titig, sofern —
darin liegt der Gedanke der Effektivitit — sich das Ziel best-
moglich auf Gemeinschaftsebene und nicht der unteren Ebe-
ne der Staaten verwirklichen lidsst (Art. 5 Abs. 2 EGV) und
zudem die vorgesehene Gemeinschaftsaktivitit erforderlich
ist (Art. 5 Abs. 3 EGV).? Fiir die Handlungsinstrumentarien
der Dritten S#ule stellt sich die Frage im Ubrigen nach Art.
29 EUV entsprechend; denn diese diirfen nur eingesetzt wer-
den, ,,soweit dies erforderlich ist* (Art. 29 Abs. 2, 3. Spiegel-
strich EUV).

Ubertragen auf unsere Fragestellung wire zu priifen, ob
erstens die Notwendigkeit vereinheitlichter Strafnormen
besteht und zweitens, ob sich diese Notwendigkeit nur da-
durch effektiv realisieren lidsst, dass sich die Gemeinschaft

% Der EGV wird durch Art. 2 des Vertrages von Lissabon
nun in AEUV umbenannt, was sprachliche wenig geschickt,
angesichts der Auflosung der EG in die EU aber zumindest
konsequent erscheint; dazu Richter, EuZW 2007, 631 (632).
o' Art. 2 Ziff. 275 und Ziff. 276 des Vertrages von Lissabon.
%2'S. nur Kahl, AGR 118 (1993), 414 (433 ff.) m.w.N. Durch
den Verfassungsvertrag wiirde das Subsidiarititsprinzip for-
mell gestidrkt, weil Art. IT1-365 i.V.m. Art. 8 des 2. Protokolls
zur Subsidiaritit eine Subsidiaritdtsklage nach Einspruch
beim EuGH durch die Parlamente ermoglicht. Dazu bedarf es
in Deutschland des Entschlusses einer Fraktion, soweit nicht
2/3 der Parlamentarier widersprechen.
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ein uniformes Strafgesetz gibt, wie sie die Verfasser des
Corpus Juris 2000 vorschlagen. Es geht folglich um das Ob
und das Wie eines europiischen Strafrechtes.

Zunidchst zum Ob: Der Vermogensschaden, der in der
Gemeinschaft durch Betrug sowie Wirtschafts- und Finanz-
kriminalitdt entsteht, ist enorm. Dunkelfeldschitzungen der
Schadenshohe reichen von 1% bis zu 20% des EU-
Haushaltsvolumens, was bei rund 120 Mrd. €% im Jahr zu
Schadenssummen von 1,2 Mrd. bis zu 24 Mrd. € fithrte.® Die
Kriminalitdt zu Lasten der Gemeinschaft ist dabei im Kern
typisch fiir planwirtschaftliche Systeme. Auf der Einnahmen-
seite, die durch Erhebung von Zollen und Agrarabschopfun-
gen gekennzeichnet ist, finden sich Abgabenhinterziechung
und Zolldelikte.”> Solch einem Delikt lag auch der griechi-
sche Maisskandal zugrunde. Auf der Ausgabenseite spielen
vor allem Subventionserschleichungen eine Rolle.

Die Notwendigkeit harmonisierter Regelungen wird kaum
hinterfragt. Eher holzschnittartig wird vorgebracht, dass das
Fehlen gemeinsam definierter Tatbestinde die Strafverfol-
gung grenziiberschreitender Betrugsdelikte sehr schwierig,
wenn nicht sogar unmdéglich mache. Kriminelle wiirden die
Sanktionsgefille in den Mitgliedstaaten fiir ihre Zwecke
ausnutzen. Vollig auflen vor bleibt dabei, inwieweit die EG
als Opfer solcher Straftaten an den Verlusten ihrer Rechtsgii-
ter selbst beteiligt ist und sich durch strukturelle administrati-
ve Vorkehrungen gegen typisch planwirtschaftliche Delikte
selbst schiitzen konnte.

Letztlich wird man die hier zitierte Einschidtzung der
Kommission akzeptieren konnen,” wenngleich gesicherte
Erkenntnisse kaum moglich sind und die genannten Scha-
denssummen auf Schitzungen basieren.”® Es ist auch nicht
von der Hand zu weisen, dass angesichts des komplizierten
internationalen Wettbewerbssystems einerseits und der
grenziiberschreitenden Wirtschaftskriminalitdt andererseits
die vorhandenen Handlungsinstrumente konsequent zu nut-
zen und neue moglicherweise zu schaffen sind.

Doch zum Wie: Es ist zu fragen, ob das Instrument ein
neues europdisches StGB sein muss, ob dieses gegeniiber den
nationalen Rechtsordnungen das effizientere Mittel wire.
Zunichst ist festzuhalten, dass nach den Grundregeln des
Strafanwendungsrechts auch die wirtschaftlichen Interessen
der EG durch die nationalen Vermogenstatbestinde geschiitzt
sind. Denn ausldndische und iiberstaatliche Interessen liegen
dann nicht von vornherein auflerhalb des Schutzbereiches des

6 Vgl. den Gesamthaushaltsplan der EU fiir das Haushalts-
jahr 2006, SEC (2006), 50 — DE, S. 7.

% Die Kommission selbst nennt als errechneten Gesamtscha-
den ein Volumen von 1,042 Mrd. € fiir 2005, Jahresbericht
der Kommission 2005, KOM (2006), 378 endg., S. 13 ff.

% Hecker (Fn. 2), S. 524 ff.

% Hassemer, KritV 1999, 133 (137); Hecker (Fn. 2), S. 526.
%7 Hecker (Fn. 2), S. 527. Mit guten Argumenten eher kritisch
gegen sich verfestigende Bedrohungsszenarien, Braum
(Fn. 1), S. 441 ff.

% Gropp (Fn. 10), S. 188.

nationalen Strafrechts, wo sie den Charakter von Individual-
rechtsgiitern, wie etwa Eigentum oder Vermogen, haben.®

Zum Zweiten ist zu fragen, ob dann nicht auch die natio-
nalen Rechte die Rolle iibernehmen konnen, die ansonsten
ein Einheitsstrafrecht zu erfiillen hitte. An dieser Stelle gerit
die Rechtsvergleichung ins Blickfeld,” die die Frage zu be-
antworten hat, ob die Unterschiede in den Strafrechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten wirklich so grof3 sind, dass ein echter
Harmonisierungsbedarf besteht. Dabei diirfen nicht einfach
die in Teilbereichen durchaus unterschiedlich ausgestalteten
Strafrechtsordnungen gegeniibergestellt werden. Es ist vollig
ungeniigend, isoliert einzelne Gesetzesparagraphen zu bewer-
ten, weil auf diese Weise die Frage nach der Differenziertheit
der Rechtsordnungen voreilig und vordergriindig bejaht wer-
den wiirde.

Das zeigt das folgende kurze Beispiel: Es wird kritisiert,
dass der Betrug zum Nachteil des Gemeinschaftshaushaltes
nach Art. 1 Corpus Juris keinen Vermdgensschaden mehr
voraussetzt, sondern es geniigen ldsst, dass der Gemein-
schaftshaushalt gefihrdet werden kann, bzw. bei den weiteren
Tatbestandsvarianten selbst die Gefdhrdung nicht mehr erfor-
derlich ist.”" Steht die deutsche Betrugssystematik, die den
Vermogensschaden verlangt, dieser Konzeption diametral
entgegen? Wer dies vorschnell bejaht, wire — so wiirde Ernst
Rabel es sagen — bereits den Pfeilen der Eingeborenen im
Dickicht der Rechtsvergleichung zum Opfer gefallen.”> Auch
das deutsche Recht fasst Fille unter § 263 StGB, bei denen
lediglich eine schadensgleiche Vermogensgefihrdung einge-
treten ist.”* Und selbst dort, wo es an jeglicher materieller
Gefiahrdung fehlt, wird der Betrug bejaht, wenn wir etwa an
den Anstellungsbetrug des Beamten denken, der ordentlich
seine Arbeit erbringt, aber relevante Stasi-Belastungen nicht
offenbart hat.”* Das zeigt, dass die Funktionen und die Rolle
der verschiedenartigen Rechtsgestaltung zu erfassen sind,”
ausgehend von der in der Rechtsvergleichung iiberwiegend
akzeptierten Grundannahme, dass sich die heutigen Indust-
riegesellschaften vergleichbaren Fragen gegeniibergestellt
sehen und es regelmifBig um identische Sachprobleme geht,
die hdufig im Ergebnis dhnlich gelost werden.

Hier kann nicht fiir das gesamte Wirtschaftsstrafrecht und
den Allgemeinen Teil in die Realien der Rechtsvergleichung

69 Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, Vorbem. §§ 3-7 Rn. 21 m.w.N.

" Zum Bedeutungszuwachs der Strafrechtsvergleichung
Sieber, in: Sieber/Albrecht (Hrsg.), Strafrecht und Krimino-
logie unter einem Dach, Freiburg 2006, S. 78 (93).

" Braum, JZ 2000, 493 (495 f.); Otto, Jura 2000, 98 (100).

2 Rabel, RabelsZ 16 (1951), 340.

" Cramer/Perron, in: Schonke/Schroder (Fn. 69), § 263
Rn. 143 f. m.w.N.

" BGHSt 45, 1.

s Rabel, in: Leser (Hrsg.), Gesammelte Aufsitze, Bd. III,
1967, S. 1 ff. (4); vgl. auch Jung, JuS 1998, 1 (2); Junker, JZ
1994, 921 (922); Rheinstein, Einfithrung in die Rechtsver-
gleichung, 2. Aufl. 1987, S. 15; Zweigert/Kotz, Einfithrung in
die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts,
3. Aufl. 1996, S. 33 u. 37.
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hinabgestiegen werden. Aber einige Befunde sind es wert,
festgehalten zu werden.

Die Gemeinsamkeiten der getrennten nationalen Straf-
rechtssysteme sind in den Grundlagen erstaunlich grof. Ins-
besondere im Allgemeinen Teil gelangen die unterschiedli-
chen Rechtsordnungen in wesentlichen Bereichen, etwa der
Irrtumslehre, den zentralen Rechtfertigungsgriinden und der
Téterschaftslehre trotz unterschiedlicher Ausgangspunkte
(etwa der Behandlung des Rechtsirrtums/Einheitstédterschaft
hier/differenzierte Téterschaft dort) zu prinzipiell identischen
Losungen. Lost man sich von der Regelungsebene, lassen
sich auf Prinzipienebene mehr Ahnlichkeiten zwischen dem
kontinentaleuropiischen civil law und dem anglo-amerikani-
schen common law ausmachen als gemeinhin angenommen
wird.”® Die neuen Strafgesetzbiicher Frankreichs (1994),
Portugals (1995) und Spaniens (1996) weisen in der Zusam-
menschau mit dem deutschen oder osterreichischen Recht
zahlreiche Gemeinsamkeiten und Parallelen auf.

Auf der anderen Seite ldsst sich auch mit rechtsverglei-
chender Methode nicht iiber gewichtige Differenzen hinwe%-
sehen. Der Betrugstatbestand nach altem franzosischem,’’
belgischem oder niederlidndischem Muster unterscheidet sich
signifikant vom deutschen Betrugsmodell. Dort wird wie im
Corpus Juris die Herbeifithrung eines Schadens nicht ver-
langt, andererseits ist er enger, weil ein Betrug durch Unter-
lassen nicht strafbar ist.”® Die Beispiele lieBen sich gerade im
Besonderen Teil fortfiihren.

Die fiir das deutsche Recht augenfilligste Verschiebung
sieht Art. 13 des Corpus Juris bei der Behandlung der Straf-
barkeit der juristischen Person vor, die hier (auf der Grundla-
ge des Schuldgrundsatzes) unbekannt ist, von anderen Rechts-
ordnungen, nicht nur solchen des common law, sondern auch
in Landern mit kontinentaleuropdischer Rechtstradition, aber
durchaus akzeptiert wird.

Damit lasst sich festhalten: Das Bediirfnis nach effiziente-
rer Bekdmpfung europaweiter Kriminalitit ldsst sich begriin-
den: freilich nur fiir einen engen, spezifischen Bereich, fiir
den die Notwendigkeiten im Einzelnen iiberpriift werden
miissen. Ein supranationales Strafgesetzbuch dagegen stiinde
mit dem Subsidiaritdtsgrundsatz nicht in Einklang.

3. Zum Einwand des Demokratiedefizits

Das Strafrecht begriindet die intensivsten Eingriffe in die
Rechte seiner Biirger, die dem Staat zur Verfiigung stehen.””

76 Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, 2. Aufl.
2004, S. 47 £.; eingehend Tiedemann, in: Eser/Schittenhelm/
Schumann (Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum
70. Geburtstag, 1998, S. 411 (412 ff.); vgl. mit eher vorsich-
tigerer Einschitzung Perron, ZStW 109 (1997), 281 (295).

7 Sei dem 1.3.1994 erfordert nun Art. 313-1 Code pénal
(Escroquerie) eine Nachteilszufiigung fiir den Getduschten
oder einen Dritten.

8 Wobei funktional wiederum zu beachten ist, dass das
Merkmal der manoeuvres frauduleuses (betriigerische Ma-
chenschaften) weit ausgelegt wird.

7 Kiihl, in: Kempf/Jansen/Miiller (Hrsg.), Festschrift fiir
Christian Richter II: Verstehen und Widerstehen, 2006,
S. 341 ff.; Dannecker, J6R 52 (2004), 127 (129 f.).

Die Eingriffe konnen bis zur Zerstorung der biirgerlichen
Existenz reichen. Bei Franz Kafka lesen wir ,In der Strafko-
lonie®, wie dem Delinquenten mit feinen Nadeln der Tenor
seines Urteils immer tiefer in den Korper hineingeritzt wird,
er soll es im wahrsten Sinne am eigenen Leib erfahren.®
Dieses Bild fiihrt so deutlich wie kein anderes vor, was mit
der hohen Eingriffsintensitdt gemeint ist. Deshalb erscheint
mir die Forderung auch nicht obsolet, zumindest der demo-
kratische Gesetzgeber miisse derartige Ma3nahmen legitimie-
ren.

Soweit die EG — wie vorgeschlagen — Richtlinien erldsst,
die der Umsetzung in nationales Recht durch die nationalen
Parlamente bediirfen, beruhen die Strafvorschriften an sich
auf der Ausiibung eigener nationaler Strafgewalt und sind
damit zugleich demokratisch fundiert. Es bestehen aber wei-
ter Defizite, weil den Rahmen der Rat vorgibt, welcher nur
mittelbar legitimiert ist und sich aus Vertretern der Exekutive
zusammensetzt. Zum anderen zeigt sich in den Rahmenbe-
schliissen mit bis ins Detail vorgegebenen konkreten Tatbe-
standsformulierungen, dass den Parlamenten der Mitglied-
staaten die Wahl der Form und der Mittel vielfach aus der
Hand genommen wird, diese zum bloflen Vollzugsorgan
degradiert werden.®" Schiinemann spricht vom Briisseler
Lakaien,82 nicht ganz ohne Grund, wie das Urteil des
BVerfG® zeigt, das den Parlamentariern im Deutschen Bun-
destag deren Gesetzgebungsverantwortung wie gesetzgeberi-
schen Spielraum erst wieder in Erinnerung rufen musste.
Dieses Demokratiedefizit wird auch aufgrund des Mitspra-
cherechts des Europiischen Parlamentes in den Verfahren der
Mitentscheidung nach Art. 251 EGV nicht ausgeglichen. Es
lasst sich trefflich streiten, ob ein gewisses Mal} an exekuti-
ver oder gubernativer Rechtssetzung in einer Staatengemein-
schaft akzeptabel ist oder nicht. Manche wollen das auch fiir
strafrechtliche Normen bejahen.** Jedoch sind fiir ein origini-
res supranationales Kriminalstrafrecht die Mitwirkungsbe-
fugnisse des Europiischen Parlamentes keinesfalls weitrei-
chend genug, als dass ein solches Strafrecht hinreichend
demokratisch legitimiert wire, auch wenn man europaweit
den Parlamentsvorbehalt nicht {iberall mit dem nullum cri-
men sine lege-Satz verbindet.

Der gescheiterte Verfassungsvertrag hétte die parlamenta-
rische Legitimation verstirkt und wire insoweit ein echter
Fortschritt, weil nach Art. 1II-396 VerfV eine umfassende
Beteiligung des Europidischen Parlaments vorgesehen war

80 ,Kennt er sein Urteil?* [...] ,,Nein,” sagte der Offizier wie-
der, [...] ,,Es wire nutzlos, es ihm zu verkiinden. Er erfihrt es
ja auf seinem Leib.“; Kafka, in: Raabe (Hrsg.), Sdamtliche
Erzéhlungen, 1970, S. 100 ff. (104).

81 Duttge, in: Heinrich u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich
Weber, 2004, S. 285 (307); Fromm (Fn. 47), S. 271; Schiine-
mann (Fn. 58), S. 201; Hirsch spricht von einem strukturellen
Demokratiedefizit, ZRP 2007, 69 (70); vgl. auch Habermas,
zur debatte 1/2004, 1 (3); Kaiafa-Gbandi, ZIS 2006, 521
(523).

82 Schiinemann, GA 2004, 193 (206); ders., ZIS 2007, 535.

% BVerfGE 113, 237.

¥ Vogel, GA 2003, 314 (331 f.); dagegen eher kritisch ders.,
in: Zieschang/Hilgendorf/Laubenthal (Hrsg.), Strafrecht und
Kriminalitat in Europa, 2003, S. 29 ff. (54 f.).
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und das Parlament auch Abidnderungen vorschlagen konnte.
Allerdings wire weiter moglich geblieben, dass ganz ohne
Beschlussfassung des Europdischen Parlaments, namlich —
denkbar in den Parlamentsferien — nach fehlender Gegeniu-
Berung durch das Parlament iiber einen Zeitraum von drei
Monaten (Art. III-396 Abs. 7 lit. a) VerfV) Europdische Ge-
setze zustande gekommen wiren.* Das ist fiir Strafgesetze,
die ein Hochstmall an Legitimation verlangen, nicht vertret-
bar.

4. Zum Einwand fehlender Staatlichkeit

Das Strafrecht ist in besonderem Mafle Sinnbild nationaler
Souverdnitdt. In ihm findet das staatliche Machtmonopol
seinen Ausdruck. Nicht von ungefihr stammt das deutsche
StGB aus dem Jahr 1871, dem Jahr der Griindung des Deut-
schen Reiches. Das BGB, in dem Windscheid den ,Dom
nationaler Herrlichkeit* erblickte,86 trat erst 29 Jahre spiter in
Kraft. Das Strafrecht weist in weiten Teilen eine besonders
starke Bindung an Traditionen und Wertebewusstsein der
einzelnen Nationen auf.®” Sein Besonderer Teil — so ein hiu-
fig gebrauchter Vergleich — sei der negativ formulierte Spie-
gel der Werthaltungen einer Gesellschaft.*® Welzel sprach von
der negativen Folie der positiven Sozialordnung. Diese Fest-
stellung mag zwar trivial sein,® verliert dadurch aber nichts
an ihrer Wirkkraft.

Lisst sich diesem Einwand, der EU fehle zur Schaffung
eines eigenen Strafgesetzbuches die Staatlichkeit,” mit dem
Hinweis auf die aktuellen Entwicklungen im Volkerrecht
begegnen, wo ein Internationales Volkerstrafrecht etabliert
wurde? Das Romische Statut eines Internationalen Strafge-
richtshofs zeigt, dass nicht jede Strafsetzung nationalstaatlich
fundiert sein muss. Es zeigt aber auch, dass eine von den
Nationalstaaten losgeldste Kriminalstrafgewalt nicht umfas-
send sein kann, sondern sich auf bestimmte Materien be-
schrinken muss, fiir die sich ein staateniibergreifendes Be-
diirfnis artikulieren lisst.”"

Es geht dort gerade nicht um die Moglichkeit eines Welt-
rechtes, sondern um minimalia essentialia, um die Formulie-
rung volkerrechtlicher Kerntatbestinde des Genozids, des

% Das Manko findet sich auch in Art. 250 Abs. 7 lit. a)
AEUV nach dem Vertrag von Lissabon fiir die weiterhin
vorgesehenen Rechtsakte der Verordnung, Richtlinie etc. Der
Begriff Europiisches Gesetz ist im Lissabonner Vertragswerk
tunlichst vermieden worden.

86 Windscheid, Gesammelte Reden und Abhandlungen, 1904,
S. 48.

87 Hecker, JA 2002, 723 (729); Dannecker, JoR 52 (2004),
127 (128); Fuchs, JBL. 2003, 406 (413); Satzger (Fn. 1),
S. 159 ff.

% Tiedemann, in: Kreuzer/Scheuing/Sieber, Die Europiisie-
rung der mitgliedsstaatlichen Rechtsordnungen in der Euro-
péischen Union, 1997, S. 133 (134).

% Schiinemann, ZIS 2007, 535.

% 7Zutreffend Kaiafa-Gbandi, KritV 2004, 3 (4); Liiderssen,
GA 2003, 71 (77); Prittwitz, ZStW 113 (2001), 774 (789 f.);
vgl. dazu auch Jung/Schroth, GA 1983, 241 (242).

I Insoweit zu restriktiv Satzger (Fn. 1), S. 160.

Verbrechens gegen die Menschlichkeit und der Kriegsverbre-
chen etwa.”” Ubertragen auf die europiische Ebene hieBe das,
dass allenfalls ein echtes Kriminalstrafrecht fiir europdische
Rechtsgiiter denkbar wire, was im Ubrigen auch vorgeschla-
gen wird.” Ein universelles gemeineuropiisches Strafrecht
vernachlédssigt dagegen die nationalen rechtskulturellen Ge-
gebenheiten. Diese bestehen fort, auch wenn sich die EU als
Verfassungs- und Werteverbund mit zuriickgenommenen
Souverinititen der Mitgliedstaaten und verzahnten Verfas-
sungsordnungen versteht und verstehen lisst. °* Nicht zu
verkennen ist, dass bei Briichen mit den sozial-ethischen
Wertvorstellungen innerhalb der Gesellschaft qua EU-Recht
die Akzeptanz europdischen Rechts gefdhrdet ist.

Diese Absage an ein europdisches Strafrecht darf nicht als
Euroskeptizismus oder Europaverdruss missverstanden wer-
den. Aber die in Art. 6 Abs. 3 EUV und im Art. 3a Abs. 2
EUV in der Fassung des Vertrages von Lissabon verbiirgte,
auf dem Foderalismusprinzip beruhende Achtung der natio-
nalen Identititen” ist auch auf die jeweiligen nationalen
Strafrechte zu beziehen. Ein umfassendes Europastrafrecht ist
damit nur vorstellbar, wenn aus dem neuartigen Staatenver-
bund EU ein echter Bundesstaat geworden ist. Das Strafrecht
steht am Ende der Europdisierung. Es kann nicht sein Motor
sein.

I11. Ergebnis

Die stattfindende Europdisierung wird nicht zu einem ge-
meineuropdischen Strafgesetzbuch fithren. Die Einwénde
gegen ein solches Konzept, wie es im Corpus Juris im Ansatz
angelegt ist, lassen sich nicht entkréften. Es wird sich iiber
die Assimilierungs- und Angleichungsinstrumente der euro-
pdischen Vertridge etwa zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Gemeinschaften ein Wirtschaftsstrafrecht entwickeln.
Ein allgemeines Europiisches Strafrecht ist kein aktuelles
Erfordernis der Strafrechtspflege.”®

%2 Vgl. Ambos (Fn. 2), S. 118.

% Schiinemann (Hrsg.), Alternativentwurf Europiische Straf-
verfolgung 2004; in eine vergleichbare Richtung zielt das
Projekt der Europadelikte, Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht
in der Europdischen Union: Rechtsdogmatik, Rechtsver-
gleich, Rechtspolitik, 2002. Dazu Jescheck, in: Arnold u.a.
(Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht — Festschrift fiir Albin
Eser zum 70. Geburtstag, 2005, S. 991 (998).

* Callies, JZ 2004, 1033 (1041).

% Kahl, ASR 118 (1993), 414 (416 £.).

% Auch das Europiische Parlament hat sich in einer Ent-
schlieBung vom 13.4.1999 dahin geduBert, dass ein europii-
sches StGB nicht angestrebt werde. Zum gegensitzlichen
Ergebnis kommt Sieber, in: Duttge u.a. (Hrsg.), Gedéchtnis-
schrift fiir Ellen Schliichter, 2002, S. 107 ff. (111 ff.).
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Kartellrechtliche GeldbuBen als strafrechtliche Anklage im Sinne der Européischen

Menschenrechtskonvention

Von Wiss. Assistent Dr. Stefan Lorenzmeier, LL.M. (Lugd.), Augsburg*

Die Kartellverfahrensverordnung VO 1/2003 der Europdi-
schen Gemeinschaft gewdhrt der EG-Kommission in den
Kapiteln V und VI der VO umfangreiche Ermittlungs- und
Sanktionierungsbefugnisse, die die vom Europdischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) entwickelten Voraus-
setzungen der ,,strafrechtlichen Anklage “ im Sinne von Art. 6
Abs. 1 EMRK erfiillen. Dennoch sieht die Verordnung keine
einem Strafverfahren entsprechenden Sicherungsrechte fiir
die betroffenen Unternehmen vor, so dass das Kartellverfah-
rensrecht der Europdischen Gemeinschaft nicht im Einklang
mit der EMRK steht.

I. Einleitung

Die seit dem 1. Mai 2004 geltende neue Kartellverfahrens-
verordnung der EG' enthilt die grundlegende Regelung des
von der EG-Kommission zu beachtenden Verfahrensrechts®
fiir die Durchfiihrung von Art. 81 EGV. Ergénzt wird sie
durch die Durchfiihrungsverordnung 773/2004°, in der ein-
zelne Verfahrensvorschriften der VO 1/2003 konkretisiert
werden. Art. 23 VO 1/2003 sieht bei Zuwiderhandlungen von
Unternehmen oder Unternehmensverbinden gegen die Wett-
bewerbsvorschriften einen Katalog von Geldbuflen vor, wel-
chen nach Art. 23 Abs. 5 der VO 1/2003 ausdriicklich kein
strafrechtlicher Charakter zukommt. Die von der Kommissi-
on festgesetzten Geldbuflen koénnen geméal Art. 23 Abs. 2 VO
1/2003 bei bestimmten VerstéBen bis zu 10% des im voraus-
gegangenen Geschiiftsjahr weltweit® erzielten Umsatzes eines
Unternehmens oder einer Unternehmensvereinigung betra-
gen.” Diese, fiir die betroffenen Unternehmen sehr hohe

* Der Autor ist Wiss. Assistent am Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, Volkerrecht und Europarecht sowie Sportrecht (Prof.
Dr. Christoph Vedder) an der Universitit Augsburg.

' VO 1/2003 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, AB1. 2003 L
1/1, im Folgenden: ,,VO 1/2003%. Grundlegend zur VO
1/2003: Schwarze/Weitbrecht, Grundziige des europdischen
Kartellverfahrensrechts, 2004; Schnelle/Bartosch/Hiibner,
Das neue EU-Kartellverfahrensrecht, 2004; Klees, Europi-
sches Kartellverfahrensrecht, 2005, S. 78 ff.; Dalheimer/
Feddersen/Miersch, in Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der
Europiischen Union, EGV, Kommentar, Stand: April 2007,
nach Art. 83.

2 Die bislang geltende VO 17 (ABI. 1962, S. 204/62, mehr-
fach gedndert) wurde als nicht mehr zeitgemill angesehen.
Siehe den 3. Erwidgungsgrund der VO 1/2003.

? Verordnung Nr. 774/2004 der Kommission iiber die Durch-
fiihrung von Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und
82 EG-Vertrag durch die Kommission, ABI. 2004 L 123/18 ff.
* Schwarze/Weitbrecht (Fn. 2), § 7 Rn. 18.

> Bei VerstoBen gegen die in den Art. 17, 18 und 20
VO 1/2003 niedergelegten Ermittlungsbefugnisse der Kom-
mission kann die Geldbufle bis zu 1% des vorjdhrigen Ge-
samtumsatzes betragen, s. Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003.

Summe, die nicht auf den Gewinn, sondern auf den Umsatz
des Unternehmens bzw. der Unternehmensvereinigung ge-
richtet ist, verfolgt den Zweck, dass die gegen Art. 81 EGV
verstolenden Unternehmen ihr wettbewerbswidriges Verhal-
ten beenden. Allgemein neigt die EG-Kommission zu der
Verhidngung sehr hoher, die Unternehmen durchaus empfind-
lich treffender GeldbuBen.’

Der vorliegende Beitrag untersucht, ob die von der EG-
Kommission verhidngten GeldbuBlen, die sekundirrechtlich
als ,,nicht strafrechtlich* festgeschrieben wurden, dennoch als
,strafrechtliche Anklage* im Sinne von Art. 6 Abs. 1| EMRK
zu verstehen sind und sich folglich die betroffenen Unter-
nehmen im Rahmen eines Verfahrens auf die Gewihrleistun-
gen der Konvention vor dem EGMR berufen koénnen. Uber
die primérrechtliche Vorschrift des Art. 6 Abs. 2 EUV finden
die Vorschriften der EMRK als Rechtserkenntnisquelle iiber-
dies auch im Gemeinschaftsrecht Beachtung,7 so dass der
EuGH die VO 1/2003 auch an den materiellrechtlichen Ver-
biirgungen der Konvention zu messen hat. Eine Bindung des
EuGH an die Rechtsprechung des EGMR zum Verstindnis
der EMRK besteht jedoch nicht.?

I1. Die Grundlagen des EG-Wettbewerbsrechts
1. Freier und ungehinderter Wettbewerb

Die Vorschriften zur Herstellung eines freien und ungehin-
derten Wettbewerbs gehtren zu den in Art. 3 lit. g EGV aus-
driicklich aufgefiihrten ,,Herzstiicken* des Vertrages. Art. 81
EGV richtet sich gegen wettbewerbseinschrinkende Verein-
barungen und Verhaltensweisen, insbesondere auch Kartelle.’
Die Ahndung von Verstoflen gegen die Vorschrift durch die
EG-Kommission geschieht zum Schutz des freien Wettbe-
werbs in der Gemeinschaft.'” Zur Verwirklichung des Ver-

®S. z. B. EuZW 2007, 98 und die Nachweise bei Nowak/
Pombo, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf (Hrsg.), Kar-
tellrecht, Bd. I, 2005, Art. 23 VerfVO, Rn. 8; Schwarze/
Weitbrecht (Fn. 1), § 7 Rn. 3 und Fromm, ZIS 2007, 279
(282). Zur Verhidngung iiberhohter Geldbuflen siehe u. a. Gel,
T-71/03, Urt. v. 15. 6. 2005 (Graphitelektrodenkartell), nicht
in der amtlichen Sammlung veroffentlicht.

" Vertieft Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 2 Rn. 17 ff.

8 Vgl. Pechstein, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Kommentar,
2003, Art. 6 EUV Rn. 11; Lorenzmeier, in: Becker u.a.
(Hrsg.), Die Europidische Verfassung — Verfassungen in Eu-
ropa, 2005, S. 210 ff. Eine Bindung annehmend und insoweit
zu weit gehend Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 1), Art. 6
EUV Rn. 48.

? S. grundlegend zu den Art. 81 EGV: Frenz, Handbuch Eu-
roparecht, Bd. 2: Europdisches Kartellrecht, 2006; Emmerich,
in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht: EG,
4. Aufl. 2007.

' EuGH, Rs. C-308/04 P (SGL Carbon I), Slg. 2006, I-5977,
Rn. 31.
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bots erlédsst der Rat gemifl Art. 83 EGV die zweckdienlichen
Rechtsakte, wozu auch die VO 1/2003 gehort.

Zur Anwendung von Art. 23 VO 1/2003 hat die Kommis-
sion rechtlich unverbindliche , Leitlinien fiir das Verfahren
zur Festsetzung von GeldbuBen“'' aufgestellt. Sinn und
Zweck der Leitlinien ist die Vereinheitlichung des von der
Kommission durchzufiihrenden ~ Verwaltungsverfahrens.'?
Anders als die Vorgéngerleitlinien unterscheiden die neuen
Leitlinien nicht mehr zwischen drei Kategorien von Versto-
Ben (minder schweren, schweren und besonders schweren,
wobei jeder Kategorie ein eigener BuB3geldrahmen zugewie-
sen Wurde)B, sondern die Hohe der Geldbuflen wird nunmehr
im Regelfall'* nach einem zweistufigen System berechnet.
Zuerst wird ein Grundbetrag festgesetzt, der dann anhand der
Umsténde des Einzelfalls angepasst, d.h. erhoht oder ernied-
rigt, wird."> Insgesamt fiihren die neuen Leitlinien im Regel-
fall zu einer oftmals erheblichen Verschérfung der von der
Kommission verhdngten Geldbuflen. So wird etwa bei zeit-
lich aufeinander folgenden Verstoen gleichartiger oder &hn-
licher Zuwiderhandlungen laut Nr. 28 der Leitlinien der
Grundbetrag verdoppelt und iiberdies ein so genannter ,,Ab-
schreckungszuschlag* eingefiihrt. Gemifl den Leitlinien kann
die Kommission ferner die GeldbuBle gegen Unternehmen
erhOhen, die besonders hohe Umsitze mit Waren oder
Dienstleistungen, die nicht mit der Zuwiderhandlung in Zu-
sammenhang stehen, erzielt haben.'® Mildernde Umstinde
konnen gemifl Nr. 29 der Leitlinien nur beriicksichtigt wer-
den, wenn die betroffenen Unternehmen selbst die entspre-
chenden Beweise beigebracht haben, also selbst zu ihrer
,Entschuldung* titig geworden sind.'” Eine solche Beweis-
lastumkehr ist bei strafrechtlichen Verfahren uniiblich und
mit allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsitzen wie der Un-
schuldsvermutung kaum zu vereinbaren.'®

" Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbu-
en gemill Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a) der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003, ABL. 2006, C 210/2, welche die bis dahin
geltenden Leitlinien (ABL. 1998, C 9/3 ff.) ablost. Zur Recht-
méiBigkeit der Vorgéngerleitlinien s. u.a. Gel, T-71/03 (Gra-
phitelektrodenkartell), Urt. v. 15.6.2005, Rn. 160 f.

"2 Vgl. Nr. 3 der Leitlinien.

13 Frenz (Fn. 9), Rn. 1573.

" Vgl. Nr. 37 der Leitlinien.

"5 Vgl. Nr. 9 ff. der Leitlinien. Vertieft zur neuen Berech-
nungsmethode Siinner, EuZW 2007, 8.

'® Nr. 30 der Leitlinien.

" Vgl. zur Verdeutlichung die Berechnungsbeispiele bei
Siinner, EuZW 2007, 8 (9, Fn. 16).

'8 Ahnlich Siinner, EuZW 2007, 8 (13). Siinner (a.a.0.) sicht
die Leitlinien in dieser Hinsicht allgemein als sehr problema-
tisch an. Trotz ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit wire ein
NichtverstoBen der Leitlinien gegen rechtsstaatliche Grund-
siatze wiinschenswert, da sie das Kommissionsverfahren ver-
einheitlichen sollen und sich die Kommission bei der Durch-
filhrung der Kartellverfahrensverordnung nach ihnen richtet.
Vertieft zur Unschuldsvermutung unten Punkt IV. 1.

2. Die rechtliche Qualifizierung der Kartellbufle

Sehr unterschiedlich werden die nach Art. 23 Abs. 1, 2 VO
1/2003 verhidngten Geldbufien von der Literatur, der Recht-
sprechung und den Generalanwilten rechtlich qualifiziert.

a) Literaturansichten

Nach allgemeiner Ansicht in der Literatur stellt ein Verstof3
gegen das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft kein krimi-
nalstrafrechtlich zu ahndendes Unrecht dar.” Dies kommt
auch in Art. 23 Abs. 5 der VO 1/2003 zum Ausdruck, wo-
nach GeldbuBlen keinen strafrechtlichen Charakter haben
sollen.”® Der Grund liegt darin, dass der Gemeinschaft keine
Kompetenz fiir den Erlass strafrechtlicher Vorschriften iiber-
tragen wurde,”’ der Vorschrift kommt insoweit nur deklarato-
rischer Charakter zu.*> Auch soll durch die Wortwahl klarge-
stellt werden, dass die an eine strafrechtliche Verurteilung in
den Rechtsordnungen der EG-Mitgliedstaaten entstehenden
Folgen nicht durch eine Entscheidung der Kommission aus-
gelost werden konnen.” Demnach geht die weit iiberwiegen-
de Meinung in der deutschsprachigen Literatur entgegen der
Meinungen einiger auslindischer Wissenschaftler” davon
aus, dass die von der Kommission verhdngten GeldbuBlen
nicht kriminalstrafrechtlicher Natur sind.” Argumentiert wird
dabei, dass die GeldbuBlen zwar ein Unrechtsurteil enthalten,
ihnen jedoch das Element der sittlich-ethischen Missbilligung
fehle, welches einer Kriminalstrafe immanent sei.”® Begriin-

¥ Vgl. Siinner, EuZW 2007, 8 (13).

* Die Vorgingervorschrift des Art. 15 Abs. 4 der VO 15
(ABL 13 v. 21.2.1962, S. 204/62 ff.) sprach bereits davon,
dass die Sanktionen ,,nicht strafrechtlicher Art* seien.

' Grundlegend Dannecker/Biermann, in: Immenga/Mest-
micker (Fn. 9), VO 1/2003, Art. 23 Rn. 290; vgl. jedoch
EuGH, Rs. C-176/03 (Umweltstrafrecht), Slg. 2005, 1-7879
und — zu den Grenzen der gemeinschaftlichen Kompetenz —
EuGH, Rs. C-387/02 u.a. (Berlusconi), Slg. 2005, I-3565.
Interessant sind in diesem Zusammenhang auch die Vor-
schriften der Art. 280 EGV und Art. 194 Euratom. Art. 280
Abs. 3 EGV sieht eine origindre strafrechtliche Kompetenz
der Gemeinschaft vor, wihrend Art. 194 Euratom die Mit-
gliedstaaten zur Anwendung nationaler strafrechtlicher Vor-
schriften im Anwendungsbereich des Euratom verpflichtet.

22 Feddersen, in: Grabitz/Hilf (Fn. 1), nach Art. 83 EGV,
Art. 23 VO 1/2003, Rn. 18.

2 De Bronett, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), EU/EG-Ver-
trag, Kommentar, Bd. II, 6. Aufl. 2003, nach Art. 83 EGV,
Rn. 51.

* Insbesondere in der italienischen und der niederlindischen
Literatur wird die entgegenstehende, Geldbuflen dem Krimi-
nalstrafrecht zurechnende, Ansicht vertreten, s. die Nachwei-
se bei Fromm, ZIS 2007, 279 (283, Fn. 28) und Danne-
cker/Biermann (Fn. 21), VO 1/2003, Art. 23 Rn. 293 m.w.N.
» Vgl. die Nachweise bei Dannecker/Biermann (Fn. 21), VO
1/2003, Art. 23 Rn. 290.

% Dannecker/Biermann (Fn. 21), VO 1/2003, Art. 23
Rn. 298; Hecker, Europdisches Strafrecht, 2. Aufl. 2007, § 4
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det wird dies zumeist mit der Aufgabe der EG-Kommission,
die als Verwaltungsbehorde nicht auch Kriminalstrafen aus-
sprechen koénne und im Rahmen ihrer Kompetenz nicht nur
den Sachverhalt ermittele, sondern die Strafe auch festlege
und vollziehe””. Uberwiegend abgelehnt wird in der deut-
schen Literatur die auf den letztgenannten Aspekt abstellende
(reine) Verwaltungstheoriezg, die das Kartellverfahrensrecht
ausschlieBlich dem Verwaltungsrecht unterstellt, da sie die
dem Verfahren innewohnende priaventive und repressive
Wirkung® nicht ausreichend beachtet.

Deshalb werden die Geldbuflen seitens der Literatur in-
zwischen weit iiberwiegend als Strafrecht im weiteren Sinne
eingestuft,”® welche den Ordnungswidrigkeiten des deutschen
Rechts vergleichbar seien.’’ Gemeinsam ist diesen Sanktio-
nen ihr punitiver Charakter.”> Fiir eine solche Einordnung
sprechen die insoweit wortgleichen Absétze 1 und 2 von Art.
23 VO 1/2003, die jeweils eine vorsitzliche oder fahrldssige
Begehung des wettbewerbswidrigen Verhaltens fiir die Ver-
hiangung einer GeldbuBle fordern. Dariiber hinaus werden
seitens der EG-Kommission mit den Geldbuflen repressive
und praventive Zwecke verfolgt, wie sich aus der Hohe der
verhdngten GeldbuBen und insbesondere dem in ihnen enthal-
tenen Abschreckungszuschlag® ableiten lisst.*

b) Die Ansicht des EuGH

Der EuGH hat sich bislang noch nicht eindeutig zur Rechts-
natur der Sanktionen geiufert,” tendenziell scheint er sie
jedoch eher dem Verwaltungsrecht zu unterstellen’® und neigt
somit der erwdhnten ,reinen Verwaltungstheorie* zu. Der
Gerichtshof begriindet dies in der insoweit grundlegenden
Entscheidung Kéiserei Champignon mit dem Telos der Sank-

Rn. 79; Ambos, Internationales Strafrecht, 2006, § 11 Rn. 2;
Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts, 2001, S. 76 f.

7 Vgl. Dannecker/Biermann (Fn. 21), VO 1/2003, Art. 23
Rn. 298.

S, dazu Krajewski, GeldbuBen und Zwangsgelder im Recht
der Europidischen Gemeinschaften, 1971, S. 62; Fromm, ZIS
2007, 279 (283).

¥ Dazu vertieft Nowak/Pombo (Fn. 6), Art. 23 VerfVO Run. 4.
% Hecker (Fn. 26), § 4 Rn. 79. Nicht eindeutig sind insoweit
Nowak/Pombo (Fn. 6), Art. 23 VerfVO Rn. 5, die nur von
einem ,,Strafcharakter* sprechen.

3 Dannecker/Biermann (Fn. 21), VO 1/2003, Art. 23
Rn. 290.

32 Hecker (Fn. 26), § 4 Rn. 76; Heitzer, Punitiver Charakter
von Sanktionen im Europidischen Gemeinschaftsrecht, 1996,
S. 20 ff. Trotz ihrer punitiven Wirkung ordnet Frenz (Fn. 9),
Rn. 1586, die Sanktionen dem Verwaltungsrecht zu.

3 Siehe dazu oben Punkt II. 1.

* Schwarze/Weitbrecht (Fn. 1), § 7 Rn. 17 £.

* Bspw. erwihnt er in der Rechtssache Internationales Chi-
ninkartell (Slg. 1970, 703/763 u. 810) den Zweck der Geld-
buflen als die ,,Ahndung unerlaubter Handlungsweisen und
der Vorbeugung ihrer Wiederholung*.

% EuGH, Rs. C-194/99 P (Thyssen Stahl), Slg. 2003, I-
10821, Rn. 30; Rs. C-328/05 P (SGL Carbon), Urteil v. 10.
Mai 2007, Rn. 70.

tionen, welcher in der wirksamen Durchsetzung des Gemein-
schaftsrechts, hier des freien Wettbewerbs auf dem Gebiet
der Gemeinschaft, bestehe.”” Diese Argumentation des Euro-
pdischen Gerichtshofs erscheint jedoch leicht verkiirzt, da
durch die GeldbuBlen, wie der EuGH ausdriicklich anerkennt,
ebenfalls eine Abschreckungswirkung erzielt werden soll,*
die spezial- und generalpriventive Wirkungen entfalten
soll.*” Andererseits hat der Gerichtshof in einem friiheren
Verfahren festgestellt, dass im Wettbewerbsverfahren die
strafrechtlichen Garantien der EMRK zu beachten seien.*
Dies lisst jedoch keine Riickschliisse darauf zu, ob der EuGH
das Verfahren als verwaltungsrechtlich oder strafrechtlich
einstuft, da auch im Verwaltungsverfahren die rechtsstaatli-
chen Garantien des Art. 6 Abs. I EUV*' zu beachten sind.

c¢) Die Ansicht der Generalanwiilte

Ausfiihrliche Stellungnahmen zur Rechtsnatur der Geldbuf3en
finden sich in den Ausfiihrungen der Generalanwilte in den
frithen Rechtssachen zum ,Internationalen Chininkartell“42,
die im Ergebnis die kriminalstrafrechtliche Natur der Sankti-
onen ablehnen. Hinsichtlich der positiven Einordnung der
Sanktionen finden sich dort allerdings sehr unterschiedliche
Stellungnahmen.” In einer neueren Rechtssache hat GA
Colomer jedoch auf den ,strafrechtlichen Charakter* # der
(alten) Kartellverfahrensverordnung hingewiesen. Seiner
Ansicht nach strebt das Kartellverfahren aufier der Einstel-
lung der wettbewerbswidrigen Praktiken ebenfalls die Verur-
teilung der Verhaltensweisen an, die diese hervorgerufen

7 EuGH, Rs. C-210/00 (Kiserei Champignon), Slg. 2002, I-
6453, Rn. 40. Daneben hat der EuGH (a.a.0.) noch auf die
Aufrechterhaltung einer ordnungsgemiflen Verwaltung abge-
stellt.

* EuGH, Rs. 100/80-103/80 (Musique Diffusion Francaise),
Slg. 1983, S. 1825, Rn. 106.

% Vgl. Nr. 4 der Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung
von GeldbuBlen gemif3 Artikel 23 Abs. 2 Buchstabe a) der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABL. 2006, C 210/2.

“ EuGH, Rs. C-199/92 P (Hiils), Slg. 1999, 1-4287, Rn. 150.
A.a.0. wird ausdriicklich die Unschuldsvermutung fiir an-
wendbar erklart, s. dazu unten Punkt IV.1.

* Vertieft dazu Pechstein (Fn. 8), Art. 6 EUV Rn. 4 ff.;
Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 1), Art. 6 EUV Ran. 6 ff.
*> GA Gand, EuGH (ACF Chemiefarma), Slg. 1970, S. 706
ff. (727 ff.); GA Roemer, EuGH (Walt Wilhelm), Slg. 1969,
S. 17 ff. 25 f.), GA Mayras, EuGH (Boehringer II), Slg.
1972, S. 1293 ff. (1303 ff.).

3 GA Roemer: ,,Gleiche Rechtsnatur wie die Geldbufen des
dt. Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen® (wodurch
allerdings die Autonomie des Gemeinschaftsrechts in Frage
gestellt wiirde); GA Mayras: ,,verwaltungsrechtliche Sankti-
onen nichtstrafrechtlicher Art“. Ahnlich GA Jacobs, Rs.
C 240/90, EuGH (Deutschland/Kommission), Slg. 1992, I-
5383, Rn. 11.

“ GA Colomer, EuGH (Buzzi Unicem), Slg. 2004, 1-267,
Rn. 29. Vgl. zur Problematik die Ubersicht bei Dannecker/
Biermann (Fn. 21), Art. 23 VO 1/2003 Rn. 292.
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haben.” GA Léger hat in seiner Stellungnahme in der
Rechtssache Baustahlgewerbe*® ausdriicklich die Anwendung
der in der EMRK enthaltenen strafrechtlichen Garantien fiir
moglich erachtet. Beiden Schlussantrigen ldsst sich aller-
dings keine Festlegung der Generalanwilte auf eine positive
Qualifizierung der GeldbuBle als Strafrecht entnehmen.

d) Stellungnahme

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen fiir die Ablehnung
der kriminalstrafrechtlichen Theorie. Der Gemeinschaft fehlt
auf dem Gebiet des Wettbewerbsrechts die Kompetenz zum
Erlass strafrechtlicher Vorschriften. Die in den verschiedenen
Mitgliedstaaten hierzu vertretenen Literaturmeinungen nei-
gen dazu, das jeweils einschldgige nationale Rechtsverstiand-
nis auf die Gemeinschaft zu iibertragen und konnen zur Lo-
sung des Qualifizierungsproblems wenig beitragen. Starken
Bedenken begegnet die Tendenz der Gemeinschaftsgerichte,
die wettbewerbsrechtlichen Geldbuflen als rein verwaltungs-
rechtliche Sanktionen einzustufen, fiir die ein geringerer
Grundrechtsschutz besteht als bei strafrechtlichen Sanktio-
nen."” Diese Ansicht ist im Hinblick auf die fehlende Krimi-
nalstrafkompetenz der Gemeinschaft nachvollziehbar, sie
tiberzeugt jedoch im Hinblick auf den Sinn und Zweck der
verhdangten Geldbuflen nicht. Allerdings kommen den Geld-
buBlen zum einen durchaus strafrechtsdhnliche Wirkungen zu
und zum anderen werden mit ihnen strafrechtliche Ziele ver-
folgt. Pridventiv und repressiv wirkende Sanktionen sind
aufgrund ihres bedeutenden Eingriffs in die Rechtssphére der
Betroffenen und dem enthaltenen sozial-ethischen Unwertur-
teil als strafrechtliche Sanktionen einzustufen.”® Die Geldbu-
Ben gehoren demnach richtigerweise zum Strafrecht im wei-
teren Sinne, wie sie auch von einem Grofteil der deutschen
Literatur eingeordnet werden.*’

III. Die Voraussetzungen einer ,,strafrechtliche Anklage*
im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK

Das Verfahren zur Verhdngung von Geldbuflen gemill der
VO 1/2003 und der VO 773/2004 konnte als ,,strafrechtliche
Anklage® im Sinne von Art. 6 Abs. 1| EMRK anzusehen sein.
Der Begriff der ,strafrechtlichen Anklage* in Art. 6 Abs. 1
EMRK wird vom EGMR autonom konventionsrechtlich
verstanden,™ damit die Verbiirgung nicht zur Disposition des

Y GA Colomer, a.a.O.

* EuGH, Rs. C-185/95 P, Slg. 1998, 1-8417, Schlussantriige
GA Léger, Rn. 31.

*" Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-210/00 (Kiserei Champignon), Slg.
2002, 1-6453, Rn. 33 ff., wo der EuGH die Qualifizierung
einer Geldsanktion als strafrechtlich ausdriicklich ablehnt. S.
vertieft zur Problematik Schwarze/Weitbrecht (Fn. 1), § 7
Rn. 9.

* Schwarze/Weitbrecht (Fn. 1), § 7 Ra. 14.

4 Siehe dazu oben Fn. 25.

%0 St. Rspr., vgl. EGMR (K&nig), Urt. v. 28.6.1978, Rn. 88;
EGMR (Adolf), Urt. v. 26.3.1982, Rn. 30 ff.; Meyer-
Ladewig, EMRK, Handkommentar, 2. Aufl. 2006, Art. 6
Rn. 13.

jeweiligen nationalen Gesetzgebers gestellt wird.”' Zweck ist
die Verhinderung nationaler Rechtsumgehungsversuche.”
Die dargestellten Qualifizierungsunterschiede der oben ge-
nannten verschiedenen Ansichten zur rechtlichen Qualifizie-
rung der Geldbufle sind insoweit unerheblich. Aufgrund des
Nichtabstellens auf die nationalstaatlichen Definitionen des
Begriffs der ,strafrechtlichen Anklage“53 hat der Gerichtshof
fir Menschenrechte die Tatbestandsmerkmale richterrecht-
lich konkretisiert.

1. ,,Strafrechtlichkeit der Anklage

Bei dem Merkmal der ,Strafrechtlichkeit der Anklage ist
insbesondere problematisch, dass der Europédischen Gemein-
schaft keine Kompetenz zum Erlass strafrechtlicher Vor-
schriften zukommt und dass den Unternehmen als Zuwider-
handelnden in letzter Konsequenz keine Freiheitsstrafe dro-
hen kann.

a) Die Engel-Kriterien

Der Gerichtshof fiir Menschenrechte hat sich in der aus dem
Jahre 1976 stammenden Rechtssache Engel™ grundlegend
mit dem Merkmal ,strafrechtlich® auseinandergesetzt.55 In
dem Urteil stellte der Gerichtshof fiir Menschenrechte drei
Kriterien auf, die die Strafrechtlichkeit einer Anklage be-
griilnden. Entscheidend ist danach zuerst die Zuordnung einer
Vorschrift im nationalen Recht, an zweiter Stelle die Natur
des Vergehens und an dritter Stelle die Art und Schwere des
Vergehens. Nach der Rechtsprechung gelten die drei genann-
ten Kriterien alternativ, jedoch werden die Voraussetzungen
zwei und drei vom EGMR hidufig nicht einzeln, sondern
kumulativ zur Bestimmung des Vorliegens einer strafrechtli-
chen Anklage herangezogen.™ Seit 1976 hat der Gerichtshof
die Engel-Kriterien in zahlreichen Urteilen weiter ausgearbei-

St Grabenwarter/Pabel, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), EMRK/
GG, Konkordanzkommentar, 2006, Kap. 14 Rn. 19. Zur
Anwendung der EMRK auf EG-Sekundirrechtsakte siehe
Punkt III. 1. a) aa).

2 EGMR (Oztiirk), Urt. v. 21.2.1984, Rn. 49.

>3 Die deutsche Ubersetzung ist insoweit irrefiihrend, als dass
die verbindlichen Wortlaute nicht das Vorliegen einer ,,An-
klage* verlangen (,,determination of a criminal charge®, ,,bien
fondé de toute accusation pénale*), s. vertieft Grabenwar-
ter/Pabel (Fn. 51), Kap. 14 Rn. 19, Fn. 66.

> EGMR (Engel), Urt. v. 23.11.1976.

5 Der EGMR fasste dort, wie auch in vielen weiteren Rechts-
sachen, die Merkmale der strafrechtlichen Anklage in seiner
Analyse zusammen. Zur besseren Ubersichtlichkeit werden
die beiden Merkmale hier getrennt untersucht.

% EGMR (Ezeh and Connors), GroBe Kammer, Urt. v.
9.10.2003, Rn. 82 ff.; Grabenwarter, Europdische Men-
schenrechtskonvention, 2. Aufl. 2005, § 24 Rn. 17. Zu den
,.Bngel“-Kriterien siehe auch Peukert, in: Frowein/Peukert
(Hrsg.), EMRK, Kommentar, 2. Aufl. 1996, Art. 6 Rn. 36;
Scheer, ZeuS 2004, 664/683. Zur Problematik der Grenzzie-
hung vertieft Appel, Verfassung und Strafe, 1998, S. 277 f.
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tet und prizisiert.”” Die fehlende Kompetenz der Gemein-
schaft zur Setzung von Kriminalstrafrecht ist nach den Engel-
Kriterien irrelevant, weil fiir die Qualifizierung nach der
EMRK nur die genannten Voraussetzungen erforderlich sind.

aa) Voraussetzungen

Ausgangspunkt ist die nationalstaatliche Einordnung eines
Verhaltens. Wird ein Verhalten vom nationalen Gesetzgeber
als ,.strafrechtlich® eingestuft, so unterfillt es dem Anwen-
dungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK. Hinsichtlich der
untersuchungsgegenstdndlichen VO 1/2003 ist zu beachten,
dass sie als Sekundirrechtsakt der EG kein nationales Recht
der Mitgliedstaaten der Konvention darstellt, vielmehr gilt sie
gemill Art. 249 EGV unmittelbar in den Rechtsordnungen
der EG-Mitgliedstaaten™ und ist von den EG-Institutionen
und den EG-Mitgliedstaaten durchzusetzen.” Jedoch ist nach
der stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte die EMRK auch auf Rechtsakte zwischenstaatli-
cher Organisationen wie der Europidischen Gemeinschaft
anwendbar, da es den Mitgliedstaaten der Konvention ver-
wehrt ist, durch das Schaffen zwischenstaatlicher Einrichtun-
gen die Rechtsverbiirgungen der Konvention zu umgehen.*
Wie oben bereits festgestellt wurde, sind die Geldbuflen
des EG-Wettbewerbsrechts nicht als Kriminalstrafe im enge-
ren Sinn einzustufen, so dass zu ihrer Einordnung die Krite-
rien zwei und drei heranzuziehen sind. Bei dem zweiten Kri-
terium der Natur des Vergehens kommt es auf die im Inhalt
der heranzuziehenden Norm zum Ausdruck gebrachte Art des
Vergehens an.®’ Im Falle des Vorliegens einer Sanktion mit
repressivem und praventivem Charakter liegt nach der Recht-
sprechung des EGMR eine ,.strafrechtliche Anklage* vor.*”
Dariiber hinaus zieht der Gerichtshof fiir Menschenrechte den
Adressatenkreis einer Vorschrift zur Definition des Merkmals
heran. Im Falle eines allgemein bestimmten Adressatenkrei-
ses unterliegt die staatliche Manahme dem Anwendungsbe-
reich des Art. 6 Abs. 1 EMRK. Das dritte und letzte Kriteri-
um, die Art und Schwere des Vergehens, hdngt sehr eng mit
dem zweiten Kriterium, der Natur des Vergehens, zusam-

7 Siehe die umfangreichen Nachweise bei Grabenwarter
(Fn. 56), § 24 Rn. 17.

%% Zum Instrument der Verordnung vertieft Oppermann, Eu-
roparecht, 3. Aufl. 2005, § 6 Rn. 77 ff.

% Zur Aufgabenverteilung im europiischen Verwaltungs-
recht: Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl.
2005, S. CI ff. Das Wettbewerbsrecht gehort zu den wenigen
von der EG-Kommission durchzusetzenden Materien, im
Einzelfall kann sie jedoch auf die Unterstiitzung nationaler
Behorden zuriickgreifen, vgl. Art. 19 Abs. 2 VO 1/2003.

0 Zuletzt grundlegend EGMR (Grof3e Kammer) (Bosphorus),
Urt. v. 30.6.2005, Rn. 153 und Lorenzmeier, Jura 2007, 370.
Ferner gilt die EMRK auch im Recht der Gemeinschaft, siche
oben, Art. 6 Abs. 2 EUV.

" Grabenwarter (Fn. 56), § 24 Rn. 19.

62 Grundlegend dazu: EGMR (Oztiirk), Urt. v. 21.2.1984,
Rn. 53.

men.” Unter der Art des Vergehens sind hier die Auswirkun-
gen der Sanktion auf den Beschuldigten zu verstehen. Die
Schwere bestimmt sich nach der abstrakten Strafdrohung,®*
wobei Geldstrafen zu schwerwiegenden Konsequenzen fiir
den Betroffenen fithren miissen, die nicht nur einer kurzen
Freiheitsstrafe gleichkommen.®

bb) Geldbuflen ohne Freiheitsstrafenakzessorietdt

Der Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in den dargestellten
Judikaten héufig auch das Rechtsinstitut der Geldbuf3e in den
Anwendungsbereich der Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 EMRK
gezogen. In der weit tiberwiegenden Mehrzahl der bisher
entschiedenen Sachverhalte konnte die von den nationalen
Organen verhidngte Geldbufie bei Nichtbefolgung in eine
Freiheitsstrafe fiir das betroffene Individuum umschlagen.®
Dadurch gehoren sie dogmatisch nach dem deutschen Ver-
stindnis zu den strafrechtlichen Vorschriften im weiteren
Sinn. Bei den untersuchungsgegenstindlichen Geldbuf3en des
EG-Wettbewerbsrechts ist ein Umschlagen der Geldbufle in
eine Freiheitsstrafe nicht moglich. Der EG-Kommission steht
gemil Art. 23 Abs. 1 und 2 VO 1/2003 nur das Mittel der
Geldbufle zur Verfiigung, da mangels kriminalstrafrechtlicher
Kompetenz der Gemeinschaft das Institut der Freiheitsstrafe
nicht moglich ist. Das ist in den Wettbewerbsgesetzen vieler
Mitgliedstaaten durchaus anders geregelt. Dort steht den
nationalen Behorden neben der GeldbuBle hdufig auch das
Rechtsinstrument der Freiheitsstrafe zur Verfiigung.®’
Fraglich ist nunmehr, ob die zumindest theoretische Mog-
lichkeit der Freiheitsstrafe fiir das Merkmal der ,,Strafrecht-
lichkeit ein zwingendes Erfordernis ist.”® Der EGMR ist
darauf in seinen Entscheidungen zum Begriff der ,,strafrecht-

% Wie sich z. B. aus dem Abstellen des EGMR auf die Art
des Vergehens beim zweiten Kriterium deutlich ergibt. Eine
trennscharfe Abgrenzung und eindeutige Zuordnung der
einzelnen Kriterienmerkmale erscheint somit kaum mdoglich.
b4 Vgl. zum Ganzen Grabenwarter (Fn. 56), § 24 Rn. 19 f.
Der EGMR formuliert in ,,Engel®, Urt. v. 23.11.1976, Rn. 82:
»l...] It is first necessary to know whether the provision(s)
defining the offence charged belong, according to the legal
system of the respondent State, to criminal law. [...] This
however provides no more than a starting point. The indica-
tions so afforded have only a formal and relative value [...].
The very nature of the offence is a factor of greater impor-
tance. [... The Court’s] supervision would generally prove to
be illusory if it did not also take into consideration the degree
of severity of the penalty that the person concerned risks
incurring.*

% Vertieft bei Grabenwarter/Pabel (Fn. 51), Kap. 14 Rn. 25.
% Siehe z. B. die Rechtssachen EGMR (Ravnsborg), Urt. v.
23.3.1994 und EGMR (Foti), Urt. v. 21.11.1983. Zur soweit
ersichtlich einzigen Ausnahme s.u. Fn. 88.

%7 7.B. in Deutschland gemiB Art. 16 ff. UWG.

% Dieser Aspekt wird ausdriicklich angesprochen bei Trech-
sel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005, S. 24, der
a.a.0. ebenfalls die Eintragung der Strafe in ein (staatliches)
Register als Voraussetzung nennt.
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lichen Anklage® nicht weiter eingegangen.”’ Voraussetzung
fiir das Subsumieren von Geldbulen unter den Begriff der
»trafrechtlichkeit* ist nur, dass die Geldbulle Konsequenzen
zeitigt, die einer Freiheitsstrafe vergleichbar sind. Der Recht-
sprechung des EGMR lésst sich ein notwendiger Mindestbe-
trag nicht entnehmen,”® geringfiigige Betriige reichen jedoch
nicht aus.”' Wie oben bereits festgestellt wurde’* erreichen
die von der Kommission verhingten GeldbuBlen zum Teil
schwindelerregende Hohen, so dass dieses Kriterium unzwei-
felhaft erfiillt wird. Die genannten Argumente sprechen da-
fiir, auch wettbewerbsrechtliche Geldbuflen, die nicht in eine
Freiheitsstrafe umschlagen konnen, bei entsprechender
Schwere unter das Merkmal der ,,Strafrechtlichkeit* zu sub-
sumieren.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch die oben
bereits erwihnte stindige Rechtsprechung des EGMR zum
Verhiltnis von Konventions- und Gemeinschaftsrecht.”” Da-
nach ist es den Mitgliedstaaten der Konvention verwehrt, sich
durch den Abschluss anderer volkerrechtlicher Ubereinkom-
men aus den Verpflichtungen der EMRK zu l6sen.” Fiir das
Merkmal der ,,Strafrechtlichkeit” des Art. 6 Abs. 1 EMRK
bedeutet dies eine Bindung der Mitgliedstaaten an die Vor-
schrift, auch unter der Agide des EG-Vertrags. Folglich ist es
ihnen verwehrt, die Gemeinschaft mit strafrechtlichen Kom-
petenzen im weiteren Sinne auszustatten, deren Durchsetzung
aber auf die Verhiingung von GeldbuBlen beschrinkt ist, um
nicht in den Anwendungsbereich der strafrechtlichen Garan-
tien der EMRK zu fallen. Ob die Mitgliedstaaten dabei wirk-
lich die genannte Intention verfolgen, ist unerheblich, ent-
scheidend ist der Effekt der in Rede stehenden Mafinahme.
Im Bereich des Wettbewerbsrechts bedeutet dies, dass auch
das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft an den Vorausset-
zungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK zu messen ist, wenn es die
Engel-Kriterien“ erfiillt.”

Unterstiitzt wird die hier vertretene Ansicht durch die
Entscheidung der (damals noch bestehenden) Kommission
fir Menschenrechte’® in der Rechtssache Société Stenuit'’.
Dem Verfahren kommt grundlegende Bedeutung zu, da es,
soweit ersichtlich, die einzige Rechtssache ist, in der eine

% Auch lassen sich aus der Entscheidung ,,Fortum Corporati-
on (Urt. v. 15. Juli 2003) des EGMR keine Anhaltspunkte
entnehmen, da der EGMR dort ausdriicklich offen lasst, ob er
Art. 6 EMRK in seiner zivil- oder seiner strafrechtlichen
Gewihrleistung anwendet, a.a.O., Rn. 40.

" Vgl. die Rechtsprechungsiibersicht bei Grabenwarter
(Fn. 56), § 24 Rn. 22.

""EGMR (Oztiirk), Urt. v. 21.2.1984, Rn. 54.

2S.0. Fn. 7.

7 Siehe oben Punkt I1I. 1. a) aa).

™ A.a.0.

™ Dies ist nach der hier vertretenen Ansicht gegeben, s.o.
Punkt III. 1. a) aa).

’® Im Folgenden ,,EKMR*.

"7 EGMR, vol A Nr. 232, S. 9 ff. Durch Klageriicknahme sah
sich der EGMR an der Beendigung des Verfahrens durch eine
Sachentscheidung gehindert, EGMR (Société Stenuit), a.a.O.,
S.7f1.

wettbewerbsrechtliche GeldbuBle als ,,strafrechtliche Ankla-
ge“ angesehen werden sollte. In dem zugrundeliegenden
franzosischen Verfahren hatte der zustindige Minister eine
wettbewerbsrechtliche Geldbufle gegen das Unternehmen
Société Stenuit verhidngt. Allerdings bestand auch im streit-
gegenstindlichen franzosischen Recht die Moglichkeit fiir
den Minister, neben dem Erlass einer Geldbuf3e den Fall an
eine Anklagebehorde weiterzuleiten, welche dann ein straf-
rechtliches Verfahren gegen den, den freien Wettbewerb
storenden, ,,Zuwiderhandler“78 einleiten konnte.” Nach der
Ubergabe des Falles an die Anklagebehdrde war es dem
Minister verwehrt, das Verfahren weiter zu betreiben und
eine GeldbuBe zu verhingen.”” Die EKMR maB dem im
Rahmen ihrer Analyse keine weitere Bedeutung zu. Vielmehr
stellte sie allein auf die ausgesprochene GeldbuBle ab und
wendete die Kriterien zwei und drei der Engel-Recht-
sprechung an.®' Die EKMR erwihnt ausdriicklich, dass nicht
jeder Freiheitsentzug und jede Geldbufle als strafrechtliche
Anklage zu sehen sei.*” Hieraus kann geschlossen werden,
dass auch bei Nichtvorliegen einer Freiheitsstrafe der An-
wendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK erdffnet sein
kann und die theoretische Moglichkeit einer Freiheitsstrafe
zur Erdffnung der Vorschrift gerade nicht bestehen muss.®
Dagegen kann auch nicht die von der Kommission in ihren
Schlussfolgerungen gemachte Aussage vorgebracht werden,
wonach das Merkmal der ,strafrechtlichen Anklage* unter
Heranziehung ,.aller oben genannten Faktoren“® zu bejahen
sei. Unklar bleibt bei dem Verweis, ob sie sich auch auf die
in der Kommissionsentscheidung ,,oben“ genannte Mdoglich-
keit der Verhidngung einer Freiheitsstrafe bezieht. Dies ist aus
dem Gesamtzusammenhang des Gutachtens der EKMR eher
zu verneinen. Sie analysiert in der fraglichen Passage aus-
schlieBlich die Hohe der Geldbuf3e und den daraus folgenden
strafrechtlichen Charakter der Sanktion. Eine gegensitzliche
Bewertung lésst sich auch nicht aus der neueren Rechtssache
00O Neste St. Petersburg des EGMR™ herleiten. Im Unter-

8 Im Original: ,,contrevenant”, siche EKMR (Société Ste-
nuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 62. Im Strafrecht mehrerer
Mitgliedstaaten der Konvention wurde damals noch zwischen
verschiedenen Arten von Zuwiderhandlungen (criminal, délit,
contrevenant) unterschieden, s. dazu EGMR (Oztiirk), Urt. v.
21.2.1984, Rn. 53.

7 EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 62.

%0 EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 62.

8 EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 62.

82 EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 63
unter Bezug auf EGMR (Engel), Urt. v. 23.11.1976, Rn. 85.
%3 Auch wenn im fraglichen Fall die GeldbuBe ein “Substitut”
fiir die Freiheitsstrafe war, s. EKMR (Société Stenuit), vol A
Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 62.

8 [...] the criminal aspect of the case for the purposes of the
convention is revealed unambiguously by the combination of
concordant factors noted above.”; EKMR (Société Stenuit),
vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 65. Dies ist zugleich eine gute
[lustration fiir die kombinierte Anwendung der Kriterien
zwei und drei der ,,Engel“-Rechtsprechung, s.o. III. 1. a) aa).
% EGMR, Zulissigkeitsentscheidung v. 3.6.2004.
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schied zur hier untersuchten Situation ging es in dem Fall
nicht um die Verhidngung eines Buligeldes, sondern um den
Einzug zu Unrecht erlangter Gewinne, so dass Art. 6 EMRK
nicht Gegenstand der Zulissigkeitsentscheidung war.*

Selbst wenn man den genannten Verweis in der Rechtssa-
che Société Stenuit auf die Moglichkeit der Verhdngung einer
Freiheitsstrafe beziehen mochte, findet diese Ansicht der
EKMR heute keinen Anhaltspunkt mehr in der neueren
Rechtsprechung des Gerichtshofs fiir Menschenrechte. Der
EGMR hat in auf Société Stenuit zeitlich folgenden Urteilen
auch andere Sanktionen als strafrechtliche Sanktionen dem
Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK unterworfen.
Dabei bestand in zumindest einem Fall auch nicht die theore-
tische Moglichkeit einer Freiheitsstrafe, das streitgegenstind-
liche Verfahren war innerstaatlich als ein reines Verwal-
tungsverfahren ausgestaltet, welches jedoch vor den Strafge-
richten durchgefiihrt wurde.*’

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft hat zu-
mindest in den Verfahren gegen das Polypropylen-Kartell*®
die hier vertretene Sichtweise indirekt geteilt. Dort hat er
unter Berufung auf das Urteil des EGMR in der Rechtssache
Oztiirk™ die Bindung der EG-Kommission an die strafrechtli-
chen Garantien der EMRK im Wettbewerbsverfahren festge-
stellt.” Diese Bindung wire nicht erforderlich, wenn der
EuGH den wettbewerbsverfahrensrechtlichen Geldbufen in
den Rechtssachen nicht eine strafrechtliche Qualitdt zuge-
messen hitte. Allerdings finden sich in den Polypropylen-
Fillen Hiils’' und Montecatini’* keine ausdriicklichen Aussa-
gen des Gerichtshofs zur Qualitit des Verfahrens.

cc) Unternehmen als Zuwiderhandelnde

Ein weiteres Problemfeld ist das Einbeziehen von Unterneh-
men in den Schutzbereich der ,,Strafrechtlichkeit”. Problema-
tisch ist hierbei, dass die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Gesellschaften in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten des Europarats sehr unterschiedlich geregelt ist.”> Ten-
denziell ldsst sich eine Ausweitung des Anwendungsbereichs

% Zur weiteren Kritik an der Zulissigkeitsentscheidung des
EGMR siehe Feddersen (Fn. 1), nach Art. 83 EGV, Art. 23
VO 1/2003, Rn. 21.

" EGMR (Malige), Urt. v. 23.9.1998, Rn. 35 ff. In ,,Malige*
ging es um den Entzug einer Fahrerlaubnis. Der EGMR sah
das Verfahren als , strafrechtliche Anklage* an, da die Fahrer-
laubnis heutzutage sehr niitzlich und fiir die Ausiibung einer
Arbeit notwendig sei, a.a.0., Rn. 39.

8 Rs. C-199/92 P (Hiils), Slg. 1999, S-4287 ff.; Rs. C-235/92
P (Montecatini), Slg. 1999, 1-4539 ff.

¥'S.0. Fn. 53.

% Rs. C-199/92 P (Hiils), Slg. 1999, S-4287 Rn. 150; Rs. C-
235/92 P (Montecatini), Slg. 1999, 1-4539 Rn. 176.

°! Slg. 1999, S-4287 ff.

%2 Slg. 1999, 1-4539 ff.

3 Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen
sehen z.B. Art. 19.1 ruménisches StGB und Art. 102 schwei-
zerisches StGB vor. Weitere Nachweise finden sich bei
Rotsch, in: Trunk u.a. (Hrsg.), Rechts- und Amtshilfe im
Ostseeraum, 2005, S. 189 ff. (199 f. m.w.N.).

des Strafrechts auf Unternehmen feststellen. Demgegeniiber
wird im deutschen Schrifttum der strafrechtliche Charakter
der GeldbuBen hiufig abgelehnt, da sich strafrechtliche Sank-
tionen nur gegen Individuen richten konnten.”*

Nach der oben wiedergegebenen Rechtsprechung des
EGMR zur autonomen Bestimmung des Begriffes der ,,Straf-
rechtlichkeit® vermag dieser Einwand fiir das konventions-
rechtliche Schutzsystem nicht zu iiberzeugen. Das nationale
Vorverstindnis ist gerade nicht entscheidend zur Begriffsbe-
stimmung, sondern ausschlieBlich die einzelnen, vom Ge-
richtshof fiir Menschenrechte aufgestellten Kriterien. Dariiber
hinaus sind nach Art. 34 EMRK auch Personengruppen be-
schwerdeberechtigt. Zu den Personengruppen gehoren juristi-
sche Personen wie privatrechtliche Unternehmen.”” Das Be-
schwerderecht von Unternehmen wiirde unterlaufen, wenn sie
sich nicht auf die Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 EMRK berufen
konnten. Daneben sichern die Mitgliedstaaten der Konventi-
on gemifl Art. 1 EMRK allen [...] Personen die [...] Rechte
und Freiheiten zu.

Fraglich ist jedoch, ob Art. 6 Abs. 1 EMRK im Falle der
strafrechtlichen Anklage zu den Rechten gehort, auf die sich
Unternehmen berufen konnen oder ob dies aufgrund der
Natur des Rechts ausgeschlossen ist.”® Die Beschwerdebe-
rechtigung juristischer Personen wird allgemein abgelehnt,
wenn das betreffende Recht seinem Wesen nach nicht auf
juristische Personen anwendbar sein kann.”” Danach wird ein
Ausschluss z. B. fiir Art. 5 (Recht auf Freiheit und Sicher-
heit) EMRK und Art. 3 (Verbot der Folter) EMRK bejaht.”®
Die strafrechtliche Anklage des Art. 6 Abs. 1 EMRK zihlt
jedoch nicht zu diesen Rechten, was mit der Souverénitit der
Mitgliedstaaten, die Anwendbarkeit strafrechtlicher Vor-
schriften auf juristische Personen auszudehnen, erklirt wer-
den kann. Ferner kniipft der Tatbestand auch nicht an Eigen-
schaften an, die nur natiirlichen Personen aufweisen kon-
nen.” Uberdies spricht der Wortlaut der Norm von ,jede
Person®, worunter sowohl natiirliche als auch juristische
Personen verstanden werden konnen.

Zum gleichen Ergebnis kam die Kommission in Société
Stenuit. Zur Begriindung fiihrte sie zuerst an, dass die Kon-
vention keine die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Ge-

% Frenz (Fn. 9), Rn. 1587. So auch das Vorbringen der fran-
zdsischen Regierung in EKMR (Société Stenuit), vol A Nr.
232, S. 9 ff., Rn. 66, hinsichtlich der franzosischen Rechts-
ordnung.

% Meyer-Ladewig (Fn. 50), Art. 34 EMRK Rn. 7. Anders
unter Berufung auf die verbindlichen Wortlaute (,,group of
individuals‘/“groupe de particuliers®): Rogge, IntKomm, Art.
34 EMRK, Rn. 125 ff. (134 f.), wonach juristische Personen
als ,,Nichtregierungsorganisationen* im Sinne der Vorschrift
anzusehen sind. Im Ergebnis fiihren beide Ansichten zu einer
Beschwerdeberechtigung juristischer Personen.

% Zur Problematik im Anwendungsbereich des GG siche
Art. 19 Abs. 3 GG und Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2004, Art. 19 Rn. 30 ff.

" Grabenwarter (Fn. 56), § 17 Rn. 5.

% Siehe Grabenwarter (Fn. 56), § 17 Rn. 5 m.w.N.

* Grabenwarter (Fn. 56), § 17 Rn. 5.
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sellschaften ausschlieBende Bestimmung enthalte.'® Ferner
seien die mitgliedstaatlichen Rechtssysteme insoweit unter-
schiedlich und eine einheitliche Ablehnung der Gesell-
schaftsstrafbarkeit lasse sich nicht feststellen.'”" Drittens
stellte die EKMR auf die iiberragende Bedeutung von Atrt. 6
EMRK fiir das Rechtsschutzsystem der Konvention ab und
viertens darauf, dass sich Unternehmen ebenfalls auf die in
der Konvention verbiirgten Rechte berufen kénnten.'” Ohne
es deutlich zu benennen, lehnte die Kommission hier eine
ausschlieBliche Anwendung von Art. 6 Abs. 1 EMRK im Fall
der strafrechtlichen Anklage nur auf natiirliche Personen ab.
Letztlich stiinde eine restriktive Auslegung der Vorschrift
auch nicht im Einklang mit dem Telos der Konvention,'”
d.h. einen umfassenden Schutz der unterworfenen Rechtssub-
jekte zu gewihrleisten.

dd) Protokollerkldrung der Bundesrepublik Deutschland zu
Art. 2 VO 1/2003

Eine gegenldufige Bewertung kann sich auch nicht aus der
Protokollerkldrung der Bundesrepublik Deutschland zu Art. 2
VO 1/2003'", der Beweislastverteilungsregel der Verord-
nung, ergeben. Laut der Erkldrung bietet ,,Art. 83 [EGV]
keine ausreichende Rechtsgrundlage fiir die Einfithrung oder
Anderung strafrechtlicher oder strafverfahrensrechtlicher
Bestimmungen. Dies gilt insbesondere fiir grundlegende
Verfahrensgarantien im Strafverfahren, wie die Unschulds-
vermutung zugunsten des Angeklagten. [...] Deutschland
weist darauf hin, dass diese Verfahrensgarantien in Deutsch-
land auch fiir strafrechtliche Verfahren wie Bu3geldverfahren
gelten und Verfassungsrang genief3en. [...] Deutschland geht
dementsprechend davon aus, dass die vorliegende Verord-
nung [...] nicht derartig fiir Strafverfahren oder strafrechts-
dhnliche Verfahren geltende strafrechtliche oder strafverfah-
rensrechtliche Bestimmungen oder Rechtsgrundsitze der
Mitgliedstaaten dndern oder beeintrichtigen kann.* Aufgrund
des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen
Recht'” ist die Erklirung nur deklaratorischer Natur, da die
Erklirung das System der VO 1/2003 nicht zu 4dndern ver-
mag.'® Auch fiir die Einschitzung des rechtlichen Charakters
der Bufigelder nach Art. 6 Abs. 1 EMRK ist die Erkldrung
nicht relevant, da die Vorschrift seitens des EGMR autonom,
unabhingig vom Begriffsverstindnis der Mitgliedstaaten,
interpretiert wird.'”’

1 EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff. Rn. 66.
"TEKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff.

22 EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff.

1% EKMR (Société Stenuit), vol A Nr. 232, S. 9 ff., Rn. 66.
"% Die Erklirung ist abgedruckt als Anhang 3 bei Schwar-
ze/Weitbrecht (Fn. 1), S. 269.

19 ygl. Art. 10 EGV und grundlegend EuGH, Rs. 6/64 (Cos-
ta ENEL), Slg. 1964, S. 585 ff. Siehe aber fiir grundrechtliche
Verbiirgungen BVerfGE 73, 339 (Solange II).

1% Frenz (Fn. 9), Rn. 1588.

197'S 0. Punkt III.

b) Zwischenergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die von der EG-
Kommission verhidngten Kartellgeldbulen bei Heranziehung
der vom EGMR richterrechtlich aufgestellten Kriterien als
,strafrechtlich® im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu qualifi-
zieren sind.'”® Die zumindest theoretische Moglichkeit der
Freiheitsstrafenverhdngung ist fiir die Erfiillung des Merk-
mals nicht erforderlich. Dem Schutzbereich koénnen auch
Unternehmen unterfallen. Ebenso unerheblich ist die im Be-
reich des Wettbewerbrechts nicht bestehende strafrechtliche
Kompetenz der Europédischen Gemeinschaft, da der Terminus
vom EGMR autonom ausgelegt wird.

2. Anklage

Der Begriff der ,,Anklage* wird vom Gerichtshof fiir Men-
schenrechte ebenfalls autonom dahingehend verstanden, dass
keine offizielle Anklage nach den jeweiligen nationalen
Strafverfahrensrechten vorliegen muss.'” Vielmehr ist es
bereits ausreichend, wenn die in Rede stehende Maflnahme
die rechtliche Position des Betroffenen wesentlich beein-
flusst.''® Allerdings muss die fragliche MaBnahme zumindest
eine offizielle ErmittlungsmaBnahme darstellen,''! Behorden-
interna werden von der Vorschrift nicht erfasst. Fiir den un-
tersuchungsgegenstindlichen Bereich ist dies ab dem Beginn
der Ermittlungen seitens der Kommission nach Art. 17 ff. VO
1/2003 gegeben. Gemi3 Art. 2 Abs. 3 VO 773/2004 kann
dieser Zeitpunkt vor dem Zeitpunkt der eigentlichen Verfah-
renseinleitung liegen.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis akzeptiert der Gerichtshof fiir Menschenrechte
folglich die positive mitgliedstaatliche Determination der
wstrafrechtlichen Anklage®, lehnt jedoch eine negative Aus-
schlusskompetenz ab, um Rechtsumgehungsversuchen der
Mitgliedstaaten entgegentreten zu konnen''? und eine einheit-
liche Anwendung der Konventionsrechte zu gewihrleisten.'"
Der EGMR sieht somit nur das mitgliedstaatliche Vorver-
standnis der strafrechtlichen Qualitidt einer MaBnahme als
verbindlich an und geht ferner mit seinem Verstdndnis des
Begriffs ,strafrechtliche Anklage® deutlich iiber das Ver-
standnis der Mitgliedstaaten hinaus.

Zur umfassenden Garantiegewihrleistung des Art. 6 Abs.
1 EMRK hat er richterrechtliche Kriterien entwickelt, die
auch von den Mitgliedstaaten nicht als strafrechtlich definier-
tes Recht in den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen
lasst. Dies ist insbesondere deswegen sehr wichtig, weil der

1% So im Ergebnis auch de Bronett (Fn. 23), nach Art. 83
EGV, Rn. 51.

' EGMR (Deweer), Urt. v. 27.2.1980, Rn. 46; Scheer ZEuS
2004, 664/687.

"0 EGMR (Deweer), Urt. v. 27.2.1980, Rn. 46; EGMR (Fo-
ti), Urt. v. 21.11.1983, Rn. 52; EGMR (Oztiirk), Urt. v.
21.2.1984, Rn. 55.

"TEGMR (Eckle), Urt. v. 15.7.1982, Rn. 74.

12 80 deutlich EGMR (Oztiirk), Urt. v. 21.2.1984, Rn. 49 f.
3 Trechsel (Fn. 68), S. 15.
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Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK sich nur auf zivil-
und strafrechtliche Verfahren erstreckt, verwaltungsrechtliche
Verfahren im engeren Sinn jedoch ausspart.''* Die Vorschrift
ist insoweit unvollstdndig und nicht geeignet, eine umfassen-
de Garantie zu gewéhrleisten.

Die Anwendung der vom EGMR in der Rechtssache En-
gel aufgestellten Kriterien fiihrt vorliegend dazu, dass kar-
tellverfahrensrechtliche GeldbuB3en als ,strafrechtliche An-
klage* im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK anzusehen sind.
Dagegen spricht weder, dass nur Unternehmen als Zuwi-
derhandler tdtig werden konnen, noch dass es der EG-
Kommission verwehrt ist, Haftstrafen auszusprechen.

IV. Die Anwendung der Grundsiitze auf das EG-Kartell-
verfahrensrecht

Im Folgenden ist zu analysieren, welche Auswirkungen die
Anwendung der strafrechtlichen Gewihrleistungen der Kon-
vention, soweit sie auf juristische Personen anwendbar sind,
auf die RechtmiBigkeit des von der EG-Kommission heran-
zuziehenden Kartellverfahrensrechts hat.

1. Aussageverweigerungsrecht

Das Recht, sich nicht selbst zu beschuldigen, ist nicht aus-
driicklich in der Konvention niedergelegt. Es wird vom
EGMR in stindiger Rechtsprechung aus Art. 6 Abs. 1
EMRK, dem fairen Verfahren'”, und Art. 6 Abs. 2 EMRK,
der Unschuldsvermutung, abgeleitet.''® Es zihlt zu den we-
sentlichen Verbiirgungen des fairen Verfahrens.'"” Dem steht
die in Art. 18 und Art. 20 Abs. 2 lit. e VO 1/2003 niederge-
legte Auskunftspflicht der Unternehmen und Unternehmens-
verbinde gegeniiber. Eine Auskunftspflicht fiir die Unter-
nehmen besteht auch bei eventuell vorgenommenen Nachprii-
fungen der Auskunft nach den Art. 20 f. VO 1/2003.""* Be-
fragungen der Kommission nach Art. 19 VO 1/2003 in Ver-
bindung mit Art. 3 f. VO 773/2004 sind demgegeniiber frei-
willig und konnen verweigert werden. Zu den in Art. 18 VO
1/2003 genannten Auskiinften zihlen nicht nur Antworten auf
Fragen, sondern auch die Ubersendung von Dokumenten und
Unterlagen seitens der Unternehmen an die EG-
Kommission.'"” Die Unternehmen haben hierbei eine Pflicht
zur aktiven Mitwirkung.'*

" Die Rechtsprechung des EGMR zur wiederum autonom
bestimmten Abgrenzung ist sehr umfangreich und nicht ganz
einheitlich, s. die Nachweise bei Grabenwarter (Fn. 56),
§ 24 Rn. 6 ff.

'S EGMR NJW 2002, 499.

"% Meyer-Ladewig (Fn. 50), Art. 6 EMRK, Rn. 52.

" Meyer-Ladewig (Fn. 50), Art. 6 EMRK, Rn. 54.

""" Zu dem gemeinschaftsrechtlich garantierten Grundrechts-
schutz siehe vertieft Nowak/Pombo (Fn. 6), Art. 20 VerfVO
Rn. 16 ff.

"9 Barthelmef3, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf
(Fn. 6), Art. 18 VerfVO Rn. 32.

120 EuGH, Rs. 374/87 (Orkem), Slg. 1989, S. 3283, Rn. 22,
27.

Jedoch sind die Vorschriften der VO 1/2003 laut dem 37.
Erwigungsgrund der Priambel im Einklang mit den Rechten
und Prinzipien der gemeinschaftsrechtlich anerkannten
Grundrechte und den Prinzipien der Charta der Grundrech-
te'”' auszulegen. Seit der Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Orkem ist dabei anerkannt, dass die EG-
Kommission im Rahmen des Auskunftsverlangens keine
Fragen stellen darf, die die Beweislastverteilung zwischen
der Kommission und dem Unternehmen veréindern wiirden.'*
Dies wird damit begriindet, dass der gemeinschaftsrechtlich
anerkannte Grundsatz des rechtlichen Gehors eine Vorwir-
kung im vorgeschalteten Auskunftsverfahren entfalten wiir-
de,'” da die Wahrung der Verteidigungsrechte einen funda-
mentalen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts darstelle.'*
Dies fiihrt zu einer Anerkennung des Verbots der Selbstbe-
zichtigung durch den EuGH, dessen Grenzen in der Recht-
sprechung bislang noch nicht endgiiltig definiert wurden.'”
Verfriiht scheint jedoch der Schluss zu sein, dass der EuGH
die Rechtsprechung des EGMR iibernehme. Der EuGH er-
kennt in der Rechtssache Orkem dem Wettbewerbsverfahren
eine strafrechtsihnliche Stellung zu, ohne den Charakter des
Verfahrens ausdriicklich zu benennen.

Die stindige Rechtsprechung des EGMR geht iiber den
Standard des EuGH hinaus. Nach der hier vertretenen Mei-
nung des Unterfallens der EG-Wettbewerbsvorschriften unter
die Garantien des Art. 6 Abs. | EMRK wiirde dies zu einer
Unvereinbarkeit der Vorschriften der Art. 18 und Art. 20
Abs. 2 lit. e VO 1/2003 mit Art. 6 Abs. 1 EMRK fiihren. Die

2! Vertieft zur Grundrechtecharta und ihrem Verhiltnis zur
EMRK, Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.),
EVV, Kommentar, 2007, S. 259 ff.

'22 EuGH, Rs. 374/87 (Orkem), Slg. 1989, S. 3283, Rn. 29 f.
Dieser in der Theorie sehr iiberzeugende Grundsatz steht in
der Praxis hdufig vor sehr groen Umsetzungsproblemen,
z.B. wenn die Kommissionsmitarbeiter die Sprache des Lan-
des des zu durchsuchenden Unternehmens sehr unzureichend
sprechen, s. dazu EuGH, Rs. C-328/05 P (SGL Carbon II),
Urteil v. 10.5.2007, Rn. 70 ff. Interessanterweise hat der
EuGH in ,,Orkem* die Anwendung von Art. 6 Abs. | EMRK
als Gemeinschaftsgrundrecht im Rahmen der Uberpriifung
von wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen ausdriicklich
zugelassen, jedoch die Unschuldsvermutung nicht in den
Anwendungsbereich einbezogen (a.a.O., Rn. 30). Dabei hat
er die Rechtsprechung des EGMR verkannt, der beim Vorlie-
gen einer ,strafrechtlichen Anklage* auch die Garantien von
Art. 6 Abs. 2 und 3 EMRK als spezielle Auspriagungen des
Grundsatzes des fairen Verfahrens heranzieht (vgl. zum gan-
zen Grabenwarter [Fn. 56], § 24 Rn. 60). Aus diesem Grund
gilt die in Art. 6 Abs. 2 EMRK niedergelegte Garantie trotz
des leicht unterschiedlichen Wortlauts auch in allen Verfah-
ren, die ,,Strafverfahren* im Sinne des Art. 6 Abs. 1 EMRK
sind (Meyer-Ladewig [Fn. 50], Art. 6 EMRK, Rn. 85).

'2 EuGH, Rs. 374/87 (Orkem), Slg. 1989, S. 3283, Rn. 35.
"** EuGH, Rs. C-194/99 P (Thyssen Stahl), Slg. 2003, I-
10821, Rn. 30.

1 Vertieft zur Problematik Barthelmef (Fn. 119), Art. 18
VerfVO Rn. 41 ff.
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EG-Kommission als ermittelnde und vollziehende Behorde
wire insoweit in ihren Ermittlungsbefugnissen eingeschrinkt,
sie miisste sich auf andere Beweismittel als die Aussagen der
Betroffenen beschriinken.'*® Daran indert auch der Hinweis
im 37. Erwédgungsgrund der Verordnung nichts. Die Prdam-
bel eines Rechtsakts ist nur als Auslegungshilfe heranzuzie-
hen, die an der grundsitzlichen Rechtswidrigkeit eines
Rechtsakts nichts dndern kann, da der Wortlaut als absolute
Grenze der Auslegung auch im Gemeinschaftsrecht aner-
kannt ist.'”’

2. Nullum crimen sine lege, Art. 7 EMRK

Art. 23 Abs. 1 und 2 der VO 1/2003 legen nur eine Ober-
grenze der zu bestimmenden Geldbufle fest und iiberlassen
die genauere Ausgestaltung der Geldbufle dem Verwaltungs-
ermessen der Kommission, welche zumindest zur niheren
Bestimmung der GeldbuBlen nach Art. 23 Abs. 2 lit. a VO
1/2003 die oben bereits genannten Leitlinien aufgestellt hat.
Das Verwaltungsermessen wird sekundérrechtlich allerdings
nur durch die in Art. 23 Abs. 3 VO 1/2003 genannten Grund-
sdtze der Schwere und der Dauer der Zuwiderhandlung be-
grenzt. Sehr fraglich ist, ob die in den Leitlinien enthaltenen
Richtlinien den Anforderungen des nullum crimen-Grund-
satzes des Art. 7 EMRK geniigt.'”®

Der Gerichtshof fiir Menschenrechte legt den Begriff der
wotrafe in Art. 7 EMRK wiederum autonom aus. Er priift
dabei, ob eine Sanktion fiir eine strafbare Handlung auferlegt
wurde, wobei er auf die Natur der MaBnahme und ihren
Zweck abstellt.'"” Die Kriterien dhneln denen der Engel-
Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK und sollen eine
gleiche Beurteilung aller strafrechtlichen Sachverhalte her-
beifiihren. Folglich ist Art. 7 EMRK auf alle strafrechtlichen
Verfahren nach Art. 6 EMRK anwendbar.'” Der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift beschrinkt sich dabei nicht nur
auf die Festschreibung des jeweiligen Tatbestandes, sondern
auch auf die Hohe der zu erwartenden Sanktion'*' im Sinne
des Bestimmtheitsgebots. Die sehr weiten Formulierungen in
Art. 23 VO 1/2003 begegnen starken Bedenken hinsichtlich
ihrer Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot.'”> Eine
Konkretisierung in nur die Kommission bindenden, nicht
rechtsverbindlichen Leitlinien ist dafiir sicherlich nicht aus-
reichend. Die Tendenz der EG-Kommission, immer héufiger
immer hohere Geldbuflen zu verhédngen, verstirkt die Beden-
ken. Ein (Straf-)Rahmen ist auszuschopfen, nicht alle Versto-
e konnen zur Herstellung einer Abschreckungswirkung mit
der Hochstsanktion geahndet werden.

126 So auch Scheer, ZEuS 2004, 664/687.

127 Ahnlich Schwarze/Weitbrecht (Fn. 1), § 7 Rn. 22.

128 Siehe insoweit auch Nowak/Pombo (Fn. 6), Art. 23 Verf-
VO Ru. 6.

2 EGMR (Welch), Urt. v. 9.2.1995, Rn. 27 f.; Meyer-
Ladewig (Fn. 50), Art. 7 EMRK Rn. 10 m.w.N.

B0 Grabenwarter (Fn. 56), § 24 Rn. 129.

BIEGMR (Welch), Urt. v. 9.2.1995, Rn. 28 ff.; EGMR
(Krenz u.a.), Urt. v. 22. Mirz 2001, Rn. 50.

132 Vertieft dazu Schwarze/Weitbrecht (Fn. 1), § 7 Rn. 23.

3. Strafermdiffigung

Ahnliche Bedenken bestehen gegeniiber StrafermiBigungen.
Die EG-Kommission hat als die das Wettbewerbsrecht an-
wendende Behorde eine so genannte ,,Kronzeugenregelung*
fiir Kartellsachen nach Art. 81 EGV erlassen.'” Darin legt sie
selbst in einer Administrativmitteilung fest, unter welchen
Bedingungen die GeldbuBe ermifigt oder erlassen werden
kann. Fraglich ist nunmehr, ob dieses Vorgehen den rechts-
staatlichen Verbiirgungen der EMRK geniigt. Die Strafermi-
Bigung gehort wie die Straffestsetzung zum materiellen Straf-
recht, so dass die Vorschrift des Art. 7 EMRK wiederum
einschligig ist. Danach ist das Vorliegen eines ,,Rechts* zur
Bestimmung der Strafbarkeit notwendig. Darunter sind Ge-
setze und das ungeschriebene Recht der common law-Staaten
zu verstehen."** Die Kommissionsmitteilung wurde im Amts-
blatt Teil C veroffentlicht, dem Teil Kommunikation, Rechts-
akte finden sich in Teil L. Die EG-Kommission ging ihrer-
seits folglich nicht von einem Rechtsakt aus, ein solcher
diirfte nach Art. 83 EGV auch nur vom Rat beschlossen wer-
den.

Jedoch konnte das der Kommission in Art. 20 Abs. 1, 2
VO 1/2003 eingerdumte Rechtsfolgenermessen als Rechts-
grundlage fiir die einheitliche Anwendung einer Kronzeugen-
regelung ausreichend sein. Das Telos der Kronzeugenrege-
lung liegt in der besseren Aufdeckung von den Wettbewerb
storenden Kartellen."”® Uberdies stelle die Mithilfe eines
Unternehmens bei der Aufdeckung einen Wert an sich dar,"’
der es im Ergebnis rechtfertigen soll, die gebotene einheitli-
che Sanktionierung von den den Wettbewerb verletzenden
Unternehmen aufzuheben. Diese Argumentation begegnet
wiederum rechtsstaatlichen Bedenken. Zum einen hebt sie die
juristische Gleichbehandlung von Zuwiderhandelnden auf,
zum anderen verlangt das Bestimmtheitsgebot gerade, dass
die Rechtsfolgen eines Tatbestandes eindeutig vom Gesetz
festgelegt sein miissen. Ansonsten leidet die gerade im Be-
reich strafrechtlicher Vorschriften besonders gebotene
Rechtssicherheit. Das Fehlen der Normierung einer Grund-
entscheidung fiir eine Kronzeugenregelung in der VO 1/2003
erscheint als Intention des Verordnungsgebers, eine solche
Regelung nicht zu wollen. Falls die Aufnahme von ihm nur
als unnétig angesehen wurde,'® erscheint diese Ansicht nach
den genannten Ausfiithrungen als hochst bedenklich und mit

'3 Mitteilung der Kommission iiber den Erlass und die Er-

mifBigung von Geldbulen in Kartellsachen, ABI. 2006,
C298/11 ff. Eine ausfiihrliche Erldauterung der Vorginger-
mitteilung findet sich bei Klees (Fn. 1), S. 373 ff.

13 Meyer-Ladewig (Fn. 50), Art. 7 EMRK Run. 6.

35 Statt aller: Lorenzmeier/Rohde, Europarecht, 3. Aufl.
2005, S. 156.

1% 3 Erwigungsgrund der Mitteilung.

37 4. Erwigungsgrund der Mitteilung.

"% Die erste Vorldufermitteilung stammt aus dem Jahre 1996
(Mitteilung der Kommission tiber die Nichtfestsetzung oder
die niedrigere Festsetzung von Geldbuflen in Kartellsachen,
ABI. 1996, C 207/4 ff.), so dass sie dem Verordnungsgeber
beim Erlass der VO 1/2003 bekannt war.
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dem Bestimmtheitsgrundsatz nicht zu vereinbaren."*’ Die zu
den Leitlinien im Rahmen des nullum crimen-Grundsatzes
gemachten Ausfiithrungen gelten entsprechend.

V. Résumé

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die in der
VO 1/2003 enthaltenen wettbewerbsrechtlichen Verfahrens-
vorschriften der Gemeinschaft unter den Begriff der ,,straf-
rechtlichen Anklage* des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu subsumie-
ren sind. Nach Heranziehung des MafBstabs der EMRK be-
gegnet insbesondere die in Art. 18 und 20 Abs. 2 lit. ¢ VO
1/2003 niedergelegte Aussageverpflichtung schwerwiegen-
den Bedenken. Gleiches gilt fiir das Verfahren der EG-
Kommission hinsichtlich der Strafbemessung und der Kron-
zeugenregelung.

Fiir die von einer gemeinschaftsrechtlichen Geldbuf3e be-
troffenen Unternehmen und Unternehmensverbéinde besteht
dabei ein zweigleisiger Rechtsschutz, einerseits gemifl Art.
230 Abs. 4 EGV zum EuGH, der gemif} Art. 6 Abs. 2 EUV
Rechtsakte der Gemeinschaft auch am MaBstab der in der
EMRK verbiirgten Grundrechte priift, und andererseits nach
Erschopfung des Rechtswegs vor dem EGMR, nach dessen
standiger Rechtsprechung Akte der Gemeinschaft von ihm
ebenfalls iiberpriift werden konnen. Hieran hat auch die
Bosphorus-Rechtsprechung des EGMR keine Anderungen
vorgenommen, allerdings hat der Gerichtshof fiir Menschen-
rechte dort seine Uberpriifungsmoglichkeiten, vergleichbar
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in den
Solange-Rechtssachen'*, reduziert. Dies fiihrt im Ergebnis
zu einer weiteren Klagemoglichkeit der betroffenen Unter-
nehmen.

9 vol. Schwarze/Weitbrecht (Fn. 1), § 7 Rn. 35.
40 BVerfGE 37, 271; BVerfGE 73, 339.
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Rien ne va plus - Zur Strafbarkeit wegen des Anbietens privater Sportwetten nach
der Sportwettenentscheidung des BVerfG v. 28.3.2006

Von Wiss. Assistentin Dr. Katharina Beckemper, Wiss. Assistent Dr. Norbert Janz, Potsdam*

I. Einfiihrung

Die Sportwettenentscheidung des BVerfG vom 28. Mirz
2006 hat zwar einerseits mit klaren Worten eine Remedur im
deutschen Wettgeschift geschaffen und den legislativen Sta-
tus quo fiir verfassungswidrig erklart, andererseits aber auch
den Sportwettenmarkt zutiefst verunsichert. Die nach dem
bundesverfassungsgerichtlichen Verdikt ergangene Instanz-
rechtsprechung legt hiervon beredt Zeugnis ab. Sie zeigt sich
ebenso uneinheitlich und widerspriichlich wie vor dem Karls-
ruher Urteil. Eine Rechtsbefriedung, wie sie im Idealfall zu
erwarten gewesen wire, ist mithin nicht eingetreten; eher das
Gegenteil ist der Fall, wie obendrein ein Blick auf die Weiter-
filhrung bzw. Untersagung der gewerblichen Vermittlung von
Sportwetten beweist.”

Diese fehlende befriedigende Wirkung ist zunichst un-
mittelbare Folge verschiedener Urteilspassagen, die AnlaB fiir

* Die Autorin Beckemper ist Wiss. Assistentin am Lehrstuhl
fiir Strafrecht, insbesondere Wirtschaftsrecht an der Universi-
tiat Potsdam, der Autor Janz ist Wiss. Assistent am Lehrstuhl
fiir Staatsrecht, Allgemeines Verwaltungsrecht und Kommu-
nalrecht daselbst.

" Az. 1 BVR 1054/01; BVerfGE 115, 276.

> So hat das VG Stuttgart (GewArch 2007, 382) wegen
grundlegender Zweifel an der Vereinbarkeit des Lotterie-
staatsvertrages (LottStV) sowie des baden-wiirttemberg-
ischen Staatslotteriegesetzes (StLG Ba-Wii) mit dem Europa-
ischen Gemeinschaftsrecht ein Vorabentscheidungsersuchen
an den EuGH zu den Voraussetzungen einer systematischen
und kohidrenten Begrenzungspolitik auf dem Gebiet des
Sportwetten- und Gliicksspielrechts gestellt; gleichfalls in
diese Richtung zuvor schon VG Stuttgart GewArch 2006,
424; OVG Schleswig NJW 2007, 1547 und OVG Saarlouis
NJW 2007, XIV; VG Dresden, Entscheidung v. 26.4.2007,
Az. 14 K 2134/06 n.v. (nur in juris einsehbar); VG Frankfurt
(Oder), Entscheidung v. 23.4.2007, Az. 4 L 38/07, n.v. (nur
in juris einsehbar); VG Mainz GewArch 2007, 491. A A.
etwa ausdriicklich OVG Liineburg GewArch 2007, 339;
VGH Baden-Wiirttemberg VBIBW 2006, 424; OVG Berlin-
Bbg. EuZW 2006, 741; ThirOVG ThirVBI. 2007, 83;
BayVGH GewArch 2006, 419; OVG NW NVwZ 2006, 1078
(1079 £.); OVG Hamburg NVwZ 2007, 725, die weder ein
entsprechendes Ersuchen gestellt noch aus sonstigen Griinden
Sportwettuntersagungen aufgehoben haben. Dies erscheint
auch deswegen besonders bemerkenswert, weil nach dem
Diktum des BVerfG das gewerbliche Veranstalten von
Sportwetten durch private Wettunternehmer bis zur Neurege-
lung ,,weiterhin als verboten angesehen und ordnungsrecht-
lich unterbunden werden* darf (BVerfGE 115, 276 [319],
Hervorhebung durch die Verf.); weitere Nachweise zur ein-
schldgigen, den sofortigen Vollzug von behordlichen Unter-
sagungsverfiigungen bestitigenden Rechtsprechung bei Ba-
cku, GewArch 2007, 225 (226, Fn. 8). Siehe zur uneinheitli-
chen Judikatur iiberblickartig ders., GewArch 2007, 225.

Irritationen iiber das Ausmaf} und die inhaltliche Reichweite
geben. Demzufolge fand die Entscheidung nicht nur einen
vielstimmigen, sondern auch widerspriichlichen Widerhall im
Schrifttum.” Dariiber hinaus bietet ebenso die jiingere Judika-
tur des EuGH* Raum fiir eine unterschiedliche Bewertung
des nationalstaatlichen Gliicksspielmonopols.

Die Verwirrung betrifft nicht nur die Ordnungsbehorden,
die keine klaren Vorgaben bekommen haben, inwieweit ge-
gen das Anbieten von Sportwetten ohne die erforderliche
Genehmigung vorgegangen werden darf, sondern auch die
Strafverfolgungsbehdrden. Das BVerfG hat in seinem Urteil
die strafrechtliche Bewertung ausdriicklich den Strafgerichten
zugewiesen. Lange Zeit haben die Strafgerichte die Entschei-
dung, ob das Anbieten privater Sportwetten strafbar ist, aber
nicht treffen wollen. Wie im Wirtschaftsstrafrecht leider
iiblich, haben die Gerichte sich auf den zweifelhaften Stand-
punkt gestellt, daf} ein unvermeidbarer Verbotsirrtum vorlie-
ge oder sie haben das Verfahren eingestellt. Der BGH hat nun
aber in einer jiingst ergangenen Entscheidung die Strafbarkeit
nach § 284 StGB in den so genannten ,,Altfdllen* — also die
Fille aus der Zeit vor der BVerfG-Entscheidung — abgelehnt.’

Die Frage nach der Strafbarkeit wird nach dem Inkrafttre-
ten der 16 Landesgliicksspielgesetze, die auf der Grundlage
des Gliicksspielstaatsvertrages zum 1. Januar 2008 in Kraft
gesetzt wurden, anders beantwortet werden miissen. Die
bundesstaatliche Kompetenzverteilung nach Art. 30, 70
Abs. 1 GG fiihrt zu einer Dominanz der Léander im Gliicks-
spielbereich; da dem Bund keine Gesetzgebungskompetenz

3 Siehe Bethge, DVBI. 2007, 917; Koenig/Ciszewski, DOV
2007, 313; Lindner, ZG 2007, 188; Mertens, DVBI. 2006,
1564; Leupold/Walsh, WRP 2006, 973; Petropoulos, wistra
2006, 332; Pestalozza, NJW 2006, 1711; Janz, NWVBI.
2006, 248; Pischel, GRUR 2006, 630 (631 ff.); Biicker/Gab-
riel, NVwZ 2006, 662 (664 f.); Kment, NVwZ 2006, 617
(618 ff.); Horn, JZ 2006, 789; Fackler, BB 2007, 313;
Scheidler/Biittner, GewArch 2006, 401; Fafbender, VR
2006, 181 (183 ff.); Vallone/Dubberke, GewArch 2006, 240;
G. Schmid, GewArch 2006, 177, mit unterschiedlicher Be-
wertung.

# Rechtssache Placanica et al., Urteil v. 6.3.2007 — C-338/04,
C-359/04, C-360/04, NJW 2007, 1515; dazu z.B. Backu,
GewArch 2007, 225; Hamacher/Soldner, SpuRt 2007, 89;
Ruttig, WRP 2007, 621; Reichert/Winkelmiiller, EnZW 2007,
214; mit Erwiderung T. Stein, EuZW 2007, 230; T. Stein,
ZfWG 2007, 133; Haltern, NJW 2007, 1520. Rechtssache
Gambelli et al., Urteil v. 6.11.2003 — C-243/01, NJW 2004,
139; hierzu Berberich, Das Internet-Gliicksspiel, 2004,
S. 96 ff.; Hecker, DOV 2005, 943 (946 f.); Tettinger, Ge-
wArch 2005, 49 (54); Barbist/Klausegger, EuZW 2005, 390;
Ohlmann, WRP 2005, 48 (60 ff.); Korte, NVwZ 2004, 1449;
Hoeller/Bodemann, NJW 2004, 122; Fritzemeyer/Rinderle,
CR 2004, 367.

> BGH NIW 2007, 3078.
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zukommt, liegt es an den einzelnen Lindern, rechtsetzend
titig zu werden.® Deshalb schlieBt sich ein Uberblick iiber die
durch die neuen Gliicksspielgesetze der Lénder ab dem 1.
Januar 2008 begriindete Rechtslage einschlielich eines kur-
sorischen Ausblicks an.

I1. Die Sportwettenentscheidung des BVerfG
1. Tenor der Entscheidung und Vorgeschichte

Mit Urteil vom 28. Mirz 2006 hat das BVerfG das deutsche
nationalstaatliche Monopol fiir Sportwetten nur dann mit der
Berufsfreiheitsgarantie des Art. 12 Abs. 1 GG fiir vereinbar
erkldrt, wenn es konsequent am Ziel der Bekdmpfung von
Suchtgefahren ausgerichtet ist. Die aktuelle Gesetzeslage und
die konkrete Staatspraxis hingegen weisen diese Ausrichtung
nicht in ausreichendem MaBe auf und werden als verfas-
sungswidrig tituliert. Weiter wird der Gesetzgeber verpflich-
tet, die Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten unter
Beachtung der verfassungsrechtlichen Vorgaben bis Ende
2007 neu zu regeln. Bis zu einer solchen Neuregelung darf
das Landesstaatslotteriegesetz dann weiter angewandt wer-
den. Der Gesetzgeber konnte also entweder die Regelungs-
dichte beziiglich der Suchtbekdmpfung erhohen oder aber
Regelungen schaffen, nach denen privaten Wettanbietern der
Marktzugang zu gewihren ist.

Die Entscheidung erging auf der Grundlage einer Verfas-
sungsbeschwerde einer Miinchener Wettbiirobetreiberin, die
seit langem als Buchmacherin gewerbsmiflig Wetten bei
offentlichen Leistungspriifungen fiir Pferde abschlieft und
vermittelt.” Der Beschwerdefiihrerin wurde 1997 die bean-
tragte Erweiterung ihres Gewerbes auf die Vermittlung von
Sportwetten an Wettunternehmen im EU-Ausland mit Hin-
weis auf das umfassende strafbewehrte Verbot offentlichen
Gliicksspiels gemil § 284 StGB versagt. Hiergegen gerichte-
te Klagen blieben letztlich ohne Erfolg.®

 Mitunter wird entgegen der bisherigen legislatorischen
Praxis eine Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes postu-
liert, welche auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 (Recht der Wirtschatft),
72 Abs. 1 und 2 GG beruhen soll; so etwa Vallone/Dubberke,
GewArch 2006, 240 (241 f.); wohl auch Degenhart, NVwZ
2006, 1209 (1213 f.); jedenfalls fiir die Regelung einer ge-
werblichen Lotteriespielvermittlung Pieroth/Gorisch, NVwZ
2005, 1225. Skeptisch etwa Fackler, BB 2007, 313 (315).
Auch das BVerfG hatte deutliche Hinweise (BVerfGE 115,
276 [318 f.]) in diese Richtung gegeben (pointiert kritisch zu
der Auﬁerung des BVerfG, Pestalozza, NJW 2006, 1711
[1713]). Indes macht der Bund hiervon auch keinen Gebrauch
mit der Folge, dass selbst bei Bestehen einer entsprechenden
Bundeskompetenz die Linder gesetzgebungsbefugt nach
Art. 30, 70 Abs. 1, 72 Abs. 1 GG sind, da der Bund in diesem
Fall seine Gesetzgebungszustindigkeit nicht aktiviert hat. Ein
entsprechender Vorstol der FDP-Bundestagstagsfraktion v.
21.11.2006 mit dem Ziel einer Bundesregelung (BT-Drs.
16/3506) blieb — wenig iiberraschend — ein Erfolg versagt.
"BVerfGE 115, 276 (281 f.).

¥ VG Miinchen SpuRt 2001, 208; BayVGH GewArch
2001, 65; BVerwGE 114, 92.

Auch mit der dann erhobenen Verfassungsbeschwerde er-
reichte sie ihr Ziel nicht, obgleich das BVerfG den bestehen-
den Rechtszustand fiir verfassungswidrigen hilt. Das ein-
schldgige bayerische Staatslotteriegesetz billige das Recht zur
Veranstaltung von Wetten in Bayern ausschlieSlich dem Staat
zu und lasse somit keine privaten Anbieter zu. Daher werde
in den Schutzbereich der Berufsfreiheit der Beschwerdefiih-
rerin eingegriffen. Der Eingriff in die Berufsfreiheit der Be-
schwerdefiihrerin sei aber wegen der gegenwirtigen Ausge-
staltung des Wettmonopols in Bayern im Ergebnis nicht ge-
rechtfertigt.

2. Das argumentative Geriist
a) Eingriff in den Schutzbereich

Das Veranstalten und das Vermitteln von Sportwetten seien
berufliche Titigkeiten im Sinne dieser Norm und fielen damit
in den Schutzbereich des Grundrechts der Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 GG.? Dem stehe es iiberdies nicht entgegen,
daB diese Titigkeiten einfachgesetzlich gem. § 284 StGB
verboten seien und das Anbieten von derartigen Wetten in
Bayern allein dem Staat vorbehalten sei. Eine Begrenzung
des Schutzbereiches des Art. 12 Abs. 1 GG von vornherein
auf nur erlaubte Titigkeiten komme allenfalls hinsichtlich
solcher in Betracht, die schon ihrem Wesen nach aufgrund
ihrer innewohnenden Sozial- und Gemeinschaftswidrigkeit
als verboten zu klassifizieren seien. Dies konne bei der Ver-
anstaltung und Vermittlung von Sportwetten nicht angenom-
men werden. Bekanntlich anerkenne die Rechtsordnung an-
dernorts das Anbieten von Sportwetten als erlaubte Tétigkeit.
So gestalte das Rennwett- und Lotteriegesetz des Bundes den
Beruf des Buchmachers im einzelnen aus. Zusétzlich besédBen
ehemalige DDR-Unternehmen aus Thiiringen und Sachsen-
Anbhalt eine alte, 1990 erteilte DDR-Sportwettlizenz. Schlie3-
lich sei das Anbieten von Sportwetten als eine wirtschaftliche
Titigkeit im Sinne des europdischen Gemeinschaftsrechts
anerkannt.'” Fernerhin seien das Veranstalten und Vermitteln
von Sportwetten nicht von vornherein allein der 6ffentlichen
Hand zugiinglich und nur ihr vorbehalten. Der Vergleich mit
Pferdewetten zeige, dafl das Wettgeschéft sehr wohl auch von
privater Hand durchgefiihrt werden konne. Der am 1.7.2004
in Kraft getretene Lotteriestaatsvertrag (LottStV),"" der die
Liander verpflichte, die Veranstaltung und Durchfithrung von
Glucksspielen staatlicherseits zu monopolisieren, fithre zwar
zu einem Ausschlul gewerblicher Sportwettenveranstaltung
durch private Wettunternehmer. Dieses sei aber nur ein Mittel
zur Erreichung der in § 1 LottStV definierten (Gemeinwohl-)
Ziele, welches als Eingriff in den Schutzbereich des Grund-
rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG zwingend rechtfertigungsbe-
diirftig sei. Ausdruck eines hoheitlichen Charakters der
betreffenden Tétigkeit sei es hingegen nicht.

? BVerfGE 115, 276 (300 ff.); Janz, NJW 2003, 1684 (1698).
" EuGH NJW 2004, 139 (Gambelli).
' Zu diesem Ohlmann, WRP 2005, 48 (54 ff.).
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b) Rechtfertigung

Eingriffe in den einheitlichen Grundrechtskomplex der Be-
rufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG, der also sowohl die
Berufsausiibung wie ebenso die Berufswahl umfasse,'> seien
nur aufgrund einer gesetzlichen Regelung erlaubt, die den
Anforderungen der Verfassung an grundrechtsbeschrinkende
Gesetze geniige.”” Dies sei der Fall, wenn die eingreifende
Norm kompetenzgemil erlassen wurde, durch hinreichende,
der Art der betroffenen Betitigung und der Intensitdt des
jeweiligen Eingriffs Rechnung tragende Griinde des Ge-
meinwohls gerechtfertigt werde und iiberdies dem Grundsatz
der VerhiltnismiBigkeit entspreche.*

aa) Gesetzgebungskompetenz der Linder

Das Land sei nach Art. 30, 70 Abs. 1 GG gesetzgebungsbe-
fugt.15 Das ,,Recht der Wirtschaft“ — eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 11 GG - entfalte keine Sperrwirkung i.S.d. Art. 72 Abs. 1
GG, da der Bundesgesetzgeber mit seinem Rennwettengesetz
keine abschlieBende Regelung getroffen habe.'®

bb) Verfassungslegitimer Zweck

Insbesondere die Bekdmpfung der Spiel- und Wettsucht sei
ein besonders wichtiges und das staatliche Wettmonopol
legitimierendes Gemeinwohlziel, da Gliicksspiele und Wetten
zu krankhaftem Suchtverhalten fiihren konnten.'” Ohne daB
abschliefend zu kldren sei, inwieweit angesichts dieses Be-
fundes nach Art. 2 Abs. 1 S. 1 GG sogar eine Pflicht des
Staates zum Schutz der Gesundheit der Biirger bestehe, sei
die Vermeidung und Abwehr von Suchtgefahren jedenfalls
ein iiberragend wichtiges Gemeinwohlziel, da Spielsucht zu
schwerwiegenden Folgen nicht nur fiir die Betroffenen selbst,
sondern auch fiir ihre Familien und fiir die Gemeinschaft
filhren konne. Ferner seien der Schutz der Spieler vor betrii-
gerischen Machenschaften seitens der Wettanbieter und ein
dariiber hinaus gehender Verbraucherschutz, insbesondere
vor der hier besonders nahe liegenden Gefahr irrefithrender
Werbung, weitere legitime Ziele. Ebenfalls ein staatliches
Anliegen sei in der Abwehr von Gefahren aus mit dem Wet-
ten verbundener Folge- und Begleitkriminalitit zu erblicken.
Soweit hauptsédchlich Sportwetten Suchtpotential hitten, gehe
von ihnen zugleich die typische Gefahr aus, daf} Siichtige ihre

2 BVerfGE 7, 377 (399 ff.); 86, 28 (40).

B BVerfGE 115, 276 (303 f.).

'* Sog. Drei-Stufen-Theorie, BVerfGE 7, 377 (399 ff.); 95,
193 (214), die allerdings mit dieser Entscheidung zu einer
einzelfallbezogenen und umfassend angelegten Verhiltnis-
méiBigkeitspriifung verschoben wird; frither schon BVerfGE
102, 197.

" BVerfGE 115, 276 (304).

'S, dazu BVerwGE 114, 92 (98); BayVGH GewArch
2001, 65 (66); Korte, Das staatliche Gliicksspielwesen, 2004,
S. 207 f.; Janz, NJW 2003, 1696 (1699). Ferner Postel, WRP
2005, 833 (834 ff.).

" BVerfGE 115, 276 (304 ff.).

Sucht durch kriminelle Handlungen ganz oder teilweise fi-
nanzierten.

Demgegeniiber miifiten fiskalische Interessen des Staates
als solche zur Rechtfertigung der Errichtung eines Wettmo-
nopols ausscheiden.'® Zwar werde ein nicht unerheblicher
Teil der Einnahmen aus Gliicksspielen fiir gemeinniitzige
oder offentliche Zwecke abgezweigt. Eine Abschopfung von
Mitteln sei jedoch nur als Weg zur Suchtbekdmpfung und als
Konsequenz aus einem &ffentlichen Monopolsystem gerecht-
fertigt, nicht dagegen als selbstidndiges Ziel.

cc) Geeignetheit und Erforderlichkeit

Der Gesetzgeber habe bei dieser Zielsetzung die Grundsitze
der Geeignetheit und Erforderlichkeit eines Wettmonopols
hinreichend beachtet.' Unter Zugrundelegung seines weiten
Einschitzungs- und Prognosevorrangs lasse sich die Annah-
me des Gesetzgebers, da3 die Errichtung eines staatlichen
Wettmonopols ein geeignetes Mittel sei, die mit dem Wetten
verbundenen Gefahren zu bekdmpfen, nicht beanstanden. An
der Beurteilung sei ferner deswegen nicht zu deuteln, weil
das Wettmonopol naturgemdfl nur beschridnkt durchsetzbar
sei. Es werde immer illegale Gliicksspiele geben, die nicht
vollig unterbunden werden konnen. Auch dafl Sportwetten
heutzutage iiber das Internet ohne nationalstaatliche Kontrol-
le weltweit zu plazieren seien, mache eine im Grundsatz
geeignete Organisation staatlicher Gemeinwohlverfolgung
auf nationaler Ebene nicht ungeeignet.

Des weiteren sei das Gebot der Erforderlichkeit gewahrt.
Insbesondere hinsichtlich der Suchtgefahren habe der Ge-
setzgeber angesichts seines weiten Beurteilungsspielraums
darauf vertrauen diirfen, dal diese mit Hilfe eines auf die
Bekimpfung von Sucht und problematischem Spielverhalten
ausgerichteten Wettmonopols mit staatlich verantwortetem
Wettangebot effektiver als im Wege einer Kontrolle privater
Wettunternehmen beherrscht werden kénnten.

dd) Angemessenheit

Der Eingriff in die Berufsfreiheit der Beschwerdefiihrerin sei
aber wegen der gegenwirtigen Ausgestaltung des Wettmono-
pols in Bayern im Ergebnis unangemessen und damit nicht
gerechtfertigt.”’ Den an entsprechender beruflicher Titigkeit
interessierten Biirgern sei der — zudem strafbewehrte —
Ausschlufl gewerblicher Wettangebote durch private Wettun-
ternehmen allein dann zumutbar, wenn das bestehende
Wettmonopol in seiner konkreten Ausgestaltung der Vermei-
dung und Abwehr von Spielsucht und problematischem
Spielverhalten diene. Hieran fehle es vorliegend.

Denn das staatlich verantwortete Sportwettenangebot
Oddset sei nicht konsequent am Ziel der Begrenzung der
Wettleidenschaft und Bekdmpfung der Wettsucht ausgerich-

'8 BVerfGE 115, 276 (307).

' BVerfGE 115, 276 (308 f.). A.A. Janz, NJW 2003, 1684
(1699 ).

2 Dazu BVerfGE 102, 197 (218 f.).

2 BVerfGE 115, 276 (309 ff.). Siehe auch Janz, NJW 2003,
1684 (1700).

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

33



Katharina Beckemper/Norbert Janz

tet. Das Staatslotteriegesetz enthalte keine entsprechenden
materiellrechtlichen Regelungen und strukturellen Sicherun-
gen, die dies hinreichend gewihrleisteten. Diese Unzulédng-
lichkeiten stellten in diesem Zusammenhang nicht nur ein
Defizit im Vollzug des einfachen Rechts dar. Vielmehr drii-
cke sich darin ein entsprechendes Regelungsdefizit aus, was
aus grundrechtlicher Sicht nicht hinzunehmen sei. Die Fixie-
rung eines Monopols fiir sich allein konne jedenfalls eine
Ausrichtung am Ziel der Bekdampfung der Wettsucht nicht
hinreichend sicherstellen. Denn zundchst erdffne sich der
Staat selbst eine Betitigungsmoglichkeit fiir ein gefahrenbe-
haftetes Verhalten. Ihm fléssen dadurch erhebliche finanziel-
le Mittel zu. Eine gemeinwohlorientierte Ausrichtung miisse
sich deswegen in der rechtlichen wie tatsidchlichen Ausgestal-
tung des Wettmonopols positiv ausdriicken. Gerade aus
suchtmedizinischer Sicht werde eine aktive Priavention gefor-
dert, insbesondere durch angebotsimmanente Aufkldrung,
Fritherkennung problematischen Spielverhaltens und Forde-
rung der Motivation zur Verhaltensdanderung.

Diese rechtliche Ausgestaltung des Wettmonopols ge-
wihrleiste nicht hinreichend, dal} das staatliche Wettangebot
konsequent in den Dienst einer aktiven Suchtbekdmpfung
und der Begrenzung der Wettleidenschaft gestellt sei.”* Das
tatsdchliche Erscheinungsbild entspreche vielmehr dem der
wirtschaftlich effektiven Vermarktung einer grundsitzlich
unbedenklichen Freizeitbeschiftigung, ohne dall eine Anlage
auf die Begrenzung der Wettleidenschaft erkennbar sei; viel-
mehr wiirden auerdem evident fiskalische Zwecke verfolgt.

3. Folgen der Verfassungswidrigkeit

Die Unvereinbarkeit des in Bayern bestehenden staatlichen
Wettmonopols mit Art. 12 Abs. 1 GG fiihre nicht gemi8 § 95
Abs. 3 S. 1 BVerfGG zur Nichtigkeit der angegriffenen
Rechtsgrundlage.”” Denn der Gesetzgeber habe mehrere
Moglichkeiten, den Verfassungsverstof3 zu beseitigen. Dem
sei hier dadurch Rechnung zu tragen, daf} die Regelung fiir
mit dem Grundgesetz unvereinbar, nicht aber fiir nichtig zu
erkldren ist. Der Gesetzgeber sei verfassungsrechtlich gehal-
ten, den Bereich der Sportwetten unter Ausiibung seines
rechtspolitischen Gestaltungsspielraums neu zu regeln. Wolle
der Gesetzgeber an einem staatlichen Wettmonopol festhal-
ten, so miisse er dieses konsequent am Ziel der Bekdmpfung
von Wettsucht und der Begrenzung der Wettleidenschaft
ausrichten. Dabei ergidben sich fiir die verfassungsgemife
Ausgestaltung eines Wettmonopols materiellrechtliche und
organisatorische Anforderungen, die das BVerfG ungewohn-
lich deutlich offenlegt. Hierzu seien vor allem inhaltliche
Kriterien betreffend Art und Zuschnitt der Sportwetten sowie
konkrete Vorgaben zur Beschrinkung ihrer Vermarktung zu
zahlen. Die Werbung — wenn man sie noch als eine solche
bezeichnen mag — sei strikt auf eine Information und Aufkla-
rung iiber die Moglichkeit zu einem legalen Wetten zu be-
schrinken. Suchtbekdmpfende Maflnahmen wie Selbstsper-
rungen u.d. seien zu ergreifen. Spieler- und Jugendschutz

2 BVerfGE 115, 276 (312 ff.).
2 BVerfGE 115, 276 (317); siehe auch BGH NJW 2007,
3078 (3080 f.).

miifiten gewihrleistet werden. Insbesondere eine Verkniip-
fung von Wettmoglichkeiten mit Fernsehiibertragungen von
Sportereignissen wiirde dem Ziel der Suchtbekimpfung zu-
widerlaufen und die mit dem Wetten verbundenen Risiken
verstirken. Durch zu schaffende geeignete Kontrollinstanzen
sei die Umsetzung dieser Vorgaben sicherzustellen.

Fiir die Neuregelung sei eine Frist bis zum 31. Dezember
2007 angemessen.”* Wihrend der Ubergangszeit bleibe die
bisherige Rechtslage mit der Maf3gabe bestehen, dafl unver-
ziiglich ein Mindestmall an Konsistenz zwischen dem Ziel
der Begrenzung der Wettleidenschaft und der Bekdmpfung
der Wettsucht einerseits und der tatsidchlichen Ausiibung
seines Monopols andererseits herzustellen sei. Die Linder
miifiten unverziiglich damit beginnen, das bestehende staatli-
che Sportwettenmonopol konsequent anhand dieser Maliga-
ben am Ziel der Begrenzung der Wettleidenschaft und der
Bekidmpfung der Wettsucht auszurichten. Das gewerbliche
Veranstalten und Vermitteln von Wetten durch private Wett-
unternehmen sei weiterhin verboten und konne ordnungs-
rechtlich unterbunden werden.

4. Verfassungsgerichtliche Januskopfigkeit

Das Urteil zeigt sich daher januskopfig: Einerseits qualifiziert
es den Zustand auf dem Sportwettenmarkt de lege lata als
verfassungswidrig. Andererseits schlu3folgert der erkennende
Senat hieraus nicht, daf3 ein Anspruch privater Sportwetten-
anbieter auf Zulassung entstiinde. Vielmehr wird das Quasi-
Monopol der offentlichen Hand im Grundsatz aufrechterhal-
ten. Bis zum festgesetzten Stichtag bleibt die Rechtslage
bestehen: Veranstaltung und Vermittlung von Wetten durch
private Wettunternehmen sind verboten.”

Diese Beurteilung der Rechtslage durch das BVerfG ist
grundsitzlicher Art und kann daher nicht auf das Gebiet
Bayerns beschrinkt werden. Vielmehr hat eine entsprechende
Bedeutung fiir alle anderen Bundesldnder, obgleich es einer
ausdriicklichen Entscheidung des BVerfG zur Unvereinbar-
keit der jeweiligen landesgesetzlichen Regelung mit der Bun-
desverfassung ermangelt.”®

5. Das nachfolgende landesrechtliche Agieren

Im Nachgang zum bundesverfassungsgerichtlichen Urteil
haben dann alle Bundesldnder begonnen, die Ausgestaltung
ihres (Landes-) Wettmonopols”’ den Anforderungen des

* BVerfGE 115, 276 (319).

» Mit Ausnahme der Unternehmen mit fortgeltenden DDR-
Genehmigungen.

% So ausdriicklich BGH NJW 2007, 3078 (3080). Ferner
BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats) NJW 2007, 1521
(1523); ThiirOVG ThiirVBI. 2007, 83 (85); OVG NW NVwZ
2006, 1078 LS 1.

*" Angesichts verschiedener giiltiger DDR-Wettlizenzen
sowie des unbegrenzten Internet-Sportwettenmarktes mit
ausldandischen Anbietern und Vermittlern kann von einem
Wettmonopol des Léander eigentlich keine Rede sein; selbst
ein Oligopol liegt nicht vor, zumal auch in rechtstatsichlicher
Hinsicht die staatlichen Oddset-Anbieter keine dominierende
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Grundgesetzes (und europarechtlichen Anforderungen) anzu-
passen.”®

Inwieweit das angemahnte Agieren der zustindigen Stel-
len ausreichend war, um das Monopol verfassungskonform
zu umhegen, ist (naturgeméaB) heftig umstritten und soll vor-
liegend weder weiter verfolgt noch gar entschieden werden,
zumal die einzelnen vorgeschriebenen Mafnahmen und Kon-
trollen in jedem Bundesland in quantitativer wie qualitativer
Hinsicht erheblich divergierten; von einem -einheitlichen
Vorgehen aller Linder kann insoweit jedenfalls keine die
Rede sein.”

Obwohl das Zeitfenster fiir die Lander, innerhalb dessen
sie eigenstindige, die Vorgaben des BVerfG umsetzende
Regelungen zu treffen haben, von vornherein bis zum
1. Januar 2008 begrenzt war, haben die Linder zum Teil
erhebliche kreative Anstrengungen entfaltet, um ,,ihr* Wett-
monopol zu sichern, sei es auch nur fiir den knappen Zeit-
raum von 21 Monaten. Dieses hektische Handeln offenbarte
einmal mehr, wie stark die fiskalischen Interessen der Linder
im Vordergrund stehen.

II1. Strafbarkeit nach § 284 StGB trotz Unvereinbarkeit
der Sportwettengesetze mit dem Grundgesetz

Im auffilligen Gegensatz zu den ungewohnlich detaillierten
Vorgaben des BVerfG an den Gesetzgeber fiir eine Neurege-

Stellung am nationalen Sportwettenmarkt besitzen (und die-
sen auch nie besessen haben!).

** Siehe dazu etwa die Ausfithrungen bei VG Braunschweig
GewArch 2007, 422 (423) und OVG Liineburg GewArch
2007, 339 (340) fiir Niedersachsen (mit divergierenden Re-
sultaten!); VG Stuttgart GewArch 2007, 382 (383 f.), VG
Stuttgart GewArch 2006, 424 und VGH Baden-Wiirttemberg
VBIBW 2006, 424 (425) fiir Baden-Wiirttemberg; BVerfG
(1. Kammer des Zweiten Senats) NJW 2007, 1521 (1523),
OVG NW NVwZ 2006, 1078 (1079 f.) fiir Nordrhein-
Westfalen; ThiirOVG ThiirVBI. 2007, 83 (85 f.) fiir Thiirin-
gen; BayVGH GewArch 2006, 421, Scheidler/Biittner, Ge-
wArch 2006, 401 (406), G. Schmid, GewArch 2006, 177 (178
f.) fiir Bayern.

¥ Praktikable (und dazu praktizierte) Mafnahmen, die den
schutzwiirdigen Offentlichen Interessen zum Durchbruch
verhelfen konnen und sollen, sind generelle Einschrinkung
von Werbung und Vertrieb, und keine Erweiterung des Wett-
angebotes; keine Live-Wetten im Oddset-System der Lotto-
gesellschaften; keine Halbzeitwetten o.4.; keine Internetwet-
ten; keine SMS-Wetten; keine Wettmdglichkeiten vor Ort;
keine TV- und Telefon-Werbung; rein informative Horfunk-
werbung; jegliche Werbung ohne Aufforderungscharakter;
umfassendere Begrenzung des Spieleinsatzes; sichere Alter-
verifikation zum Zweck des Minderjdhrigenschutzes; keine
Gewinnspiele; keine Banden- und Trikotwerbung; keine
Plakate; Absenkung des Wettlimits; MaBnahmen der Sucht-
priavention (aktive Aufklirung der Wettsuchtgefahren, Sozi-
alkonzept fiir Suchtgefdhrdete, Spieler-Selbstsperren, Be-
schrinkungen zur Verhinderung von Mehrfachspielen, Spiel-
scheinaufdrucke, Flyer etc.) sowie Schulungen der Mitarbei-
ter der Annahmestellen.

lung steht die Zuriickhaltung des Gerichts, sich dazu zu du-
Bern, ob das Anbieten von Sportwetten ohne behordliche
Erlaubnis trotz der Unvereinbarkeit des Wettmonopols mit
dem Grundgesetz vor der Entscheidung und wiéhrend der
Weitergeltung des Landesgesetzes stratbar war. Die Antwort
auf diese Frage obliege den Strafgerichten. Lange Zeit haben
aber auch diese keine Entscheidung getroffen.

1. Verbotsirrtum

Zum Teil haben die Gerichte eine Auseinandersetzung mit
der Strafbarkeit wegen des Anbietens von Sportwetten nach
dem BVerfG-Urteil vermieden, indem sie einen unvermeid-
baren Verbotsirrtum angenommen haben. Mit der Begriin-
dung, daf} das Risiko der extrem unklaren Rechtslage, wie sie
von den Behorden und Gerichten geschaffen wurde, nicht
einseitig dem Normadressaten aufgebiirdet werden diirfe, hat
z.B. das OLG Stuttgart’® einen Verbotsirrtum bejaht. Der
Irrtum sei auch unvermeidbar, wenn der private Anbieter von
Sportwetten von der Behorde und einem Rechtsanwalt die
Auskunft erhalten habe, da3 sein Verhalten straflos sei. Das
soll sogar gelten, wenn die Ordnungsbehdrden bzw. die Ver-
waltungsgerichte des betreffenden Bundeslandes das Verbot
des § 284 StGB fiir einschldgig hielten. Das seien lediglich
ordnungsrechtliche, nicht aber strafrechtliche Entscheidun-
gen.

Das OLG Stuttgart hat damit die oftmals beklagte — gera-
de im Wirtschaftsstrafrecht anzutreffende — Tradition® fort-
setzt, zur Losung eines Einzelfalls vorschnell auf die subjek-
tiven Anforderungen zu rekurrieren, ohne die Zweifelsfragen
zu kldren, die sich im objektiven Tatbestand ergeben. Statt
die Anwendbarkeit eines Tatbestandes auf konkrete Fallge-
staltungen generell zu untersuchen und eine Aussage dariiber
zu treffen, was bei Strafe verboten ist, wird mit Vorsatzre-
striktionen oder eben der Annahme eines Verbotsirrtum der
Einzelfall gelost.”” Dem Anliegen des Rechtsanwenders,
Rechtssicherheit zu erlangen, wird so nicht Rechnung getra-
gen.

Aber auch inhaltlich ist diese Entscheidung zweifelhaft.
In dem zugrunde liegenden Sachverhalt hat der Auskunft
erteilende Rechtsanwalt den Angeklagten durchaus auf die
unsichere Rechtslage hingewiesen und ihn iiber die — diver-
gierende — neue Rechtsprechung informiert. Dal der Ange-
klagte darauf vertraute, sein Verhalten werde als nicht straf-
bar bewertet, ist damit wenig iiberzeugend, zumal an die

% OLG Stuttgart NJW 2006, 2422.

3' Zur so genannten Vorsatzlosung bei Risikogeschiften
Hillenkamp, NStZ 1981, 161 (163); zur Einschrinkung der
Untreuestrafbarkeit bei gesellschaftsrechtlichen Pflichtverlet-
zungen Kubiciel, NStZ 2005, 353 (356); zur Einschrinkung
des Untreuetatbestandes im subjektiven Tatbestand im Fall
,Kanther* (BGH wistra 2007, 136) kritisch Saliger, NJW
2007, 545 (551); siehe dazu aber auch die Stellungnahme von
Fischer in Beckemper, ZStW 2007, 959 (984).

32 Hillenkamp, NStZ 1981, 161 (163); Kubiciel, NStZ 2005,
353 (356).
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Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums bei gewerblichen An-
bietern hohe Anforderungen zu stellen sind.”

Inwieweit eine ungeklirte Rechtslage die Folge hat, daf}
der Normadressat sein moglicherweise verbotenes Verhalten
unterlassen muf, ist umstritten. Zum Teil wird die Unver-
meidbarkeit des Irrtums damit begriindet, daf3 das von der
Justiz zu vertretene Normenchaos nicht zu Lasten des Téters
gehen diirfe. Es sei deshalb von dem Téter nicht zu verlan-
gen, sein Verhalten an Normen auszurichten, deren Inhalt
nicht klar ist.* Letztlich wird so gar nicht die Frage nach der
Unvermeidbarkeit eines Verbotsirrtums beantwortet, sondern
nach der Anwendung von Strafgesetzen bei unklarer Rechts-
lage und danach, wer das Risiko der Rechtsunsicherheit zu
tragen hat. Weil3 der Téter ndmlich, daf sein Verhalten even-
tuell strafbar ist, irrt er nicht iiber die Verbotenheit seines
Verhaltens, sondern er kann es nicht abschlieBend beurteilen.
Deshalb liegt schon kein Verbotsirrtum vor. Der Weg iiber
die Annahme der Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums ist im
Ergebnis damit eine bei der Schuld angesiedelte Abwégung,
ob es dem Téter zuzumuten ist, die Klarung der Rechtsfrage
durch die Gerichte abzuwarten.”

Den Anbietern privater Sportwetten war es zuzumuten,
ihre Geschiftstitigkeit einzustellen. Thnen wird damit zwar
aufgebiirdet, ihr Gewerbe nicht mehr auszuiiben, weshalb an
die Zumutbarkeit hohe Anforderungen zu stellen sind, so daf3
die Zumutbarkeit zu verneinen wéire, wenn es sich um ein
Gewerbe handelt, das zuldssig war und eventuell nach Kla-
rung der Rechtsfrage auch wieder zuldssig ist. In einem sol-
chen Fall ist es dem Titer kaum zuzumuten, sein Gewerbe
zwischenzeitlich aufzugeben. Diese Situation liegt hier je-
doch nicht vor. Die Ordnungsbehorden sind schon in der
Vergangenheit gegen private Anbieter von Sportwetten vor-
gegangen, und das BVerfG hat in seinem Urteil auch nicht
angedeutet, dal das Anbieten privater Sportwetten ohne Ge-
nehmigung in der Zukunft erlaubt sein soll. Es stand also
schon vor dem neuen Gliicksspielstaatsvertrag zu erwarten,
dal der Gesetzgeber eine den MaBgaben des BVerfG ent-
sprechende Regelung erlassen und es weiterhin einer behord-
lichen Genehmigung bediirfen wiirde. Unter diesen Umstén-
den war es den Anbietern privater Sportwetten damit zumut-
bar, das Gewerbe nicht auszuiiben.

Im Ergebnis liegt damit weder ein unvermeidbarer Ver-
botsirrtum vor noch entfiel die Strafbarkeit aufgrund der
unklaren Rechtslage aus Griinden der Unzumutbarkeit.

B F ischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
55. Aufl. 2007, § 17 Rn. 9 m.w.N.

* OLG Stuttgart NJW 2006, 2422.

3 Joecks, in: ders./Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 2003, Bd. 1, § 17 Rn. 21; Neumann, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2005, § 17 Rn. 72; Sternberg-
Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Aufl. 2006, § 17 Rn. 21.

2. Einstellung aus Opportunitdtsgriinden

Einen anderen Weg ist das Landgericht Frankfurt a.M.*
gegangen, das offensichtlich zwar grundsitzlich die Strafbar-
keit wegen des Anbietens von Sportwetten ohne behordliche
Genehmigung auch nach der Entscheidung des BVerfG fiir
moglich hielt, aber wegen der Rechtsunsicherheiten auf eine
Verwarnung mit Strafvorbehalt erkannt hat. Dieses Urteil hat
der BGH"" aufgehoben, allerdings ebenfalls ohne die Chance
zu nutzen, die offene Rechtsfrage zu kldren. Der Senat hat
vielmehr das Verfahren mit einem Hinweis auf die unklare
Rechtslage und der deshalb iiblichen Einstellungspraxis in
Hessen nach § 153 Abs. 2 StPO eingestellt. Auch diese Vor-
gehensweise ist — vor allem — im Wirtschaftsstrafrecht nicht
ungewohnlich. Die Einstellung nach §§ 153 ff. StPO wird
langst nicht mehr nur auf die Fille beschréinkt, in denen der
Sachverhalt nicht vollstindig aufgeklirt ist, sondern auch bei
unklaren Gesetzeslagen. So hat sich das LG Bonn® in dem
,.Kohl“-Fall ganz offen auf die seit einigen Jahren vorherr-
schende Rechtspraxis berufen, auch den Einstellungsgrund
der Ungewissheit iiber das Ergebnis, weil Rechtsfragen un-
geklart sind, heranzuziehen. Diese — in der Literatur als Kapi-
tulation der Gerichte”, Verlust an Rechtskultur®® oder gar
Rechtsverweigerung”' — beklagte Rechtspraxis bemiiht nun
offenbar auch der BGH.

Es ist schon fraglich, ob dies mit geltendem Recht verein-
bar ist. Der Beschuldigte hat nach allgemeiner Auffassung
keinen Anspruch darauf, dass der Sachverhalt bis zu seiner
volligen Entlastung ermittelt wird.** Die Anwendung des
§ 153 StPO bringt dem Beschuldigten keinen Nachteil, so
dass die Strafverfolgungsbehorden das Verfahren einstellen
konnen, wenn die Voraussetzungen des § 153 StPO geklart
sind, die des § 170 Abs. 2 StPO jedoch nicht. Die Einstellung
erlaubt es den Gerichten damit, schwierige Sachverhaltser-
mittlungen zu unterlassen. Inwieweit der Sachverhalt nicht
aufgeklért war, hat der BGH in seinem Einstellungsbeschluf3
nicht dargelegt, sondern lediglich auf die unklare Rechtslage
hingewiesen. Es lagen also offenbar keine Unsicherheiten
iiber das Geschehen vor, sondern iiber die rechtliche Bewer-
tung. Eine Einstellung aus diesem Grunde sehen die §§ 153
StPO aber nicht vor. Rechtsfragen miissen durch die Gerichte
geklirt werden; etwas anderes bezwecken auch die Einstel-
lungsmoglichkeiten nicht.* Die Durchbrechung des Legali-

36 Zitiert in LG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2007, 201 (203).

" BGH wistra 2007, 111.

% NStZ 2001, 375; krit. dazu Beulke/Fahl, NStZ 2001, 426
(428); Hamm, NJW 2001, 1694.

* Hamm, NJW 2001, 1694.

0 Roxin, in Beckemper, ZStW 2007, 959 (986).

! Roxin, in Beckemper, ZStW 2007, 959 (986).

** Beulke, in: RieB (Hrsg), Lowe/Rosenberg, Die Strafpro-
zeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 25. Aufl.
2001, § 153 Rn. 36; Schoreit, in: Pfeiffer (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsver-
fassungsgesetz mit Einfithrungsgesetz, 5. Aufl. 2003,
§ 153 Rn. 7.

* Beulke/Fahl, NStZ 2001, 426 (428); Hamm, NJW 2001,
1694.
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tatsprinzips soll den Strafverfolgungsbehdrden langwierige
Beweisaufnahmen ersparen. Die Losung materiell-rechtlicher
Zweifelsfragen obliegt ihnen aber weiterhin.

Ebenso wie der Grundsatz in dubio pro reo nur anwend-
bar ist, wenn Zweifel iiber Tatfragen bestehen, nicht aber,
wenn die Rechtlage nicht klar ist, ist auch der Anwendungs-
bereich der §§ 153 ff. StPO auf unklare Sachverhalte be-
schriankt. Die Strafbarkeit auf der Grundlage eines ermittelten
Sachverhaltes miissen die Gerichte bewerten und diirfen sich
dieser Verantwortung nicht entziehen, indem sie von der
Einstellungsmoglichkeit Gebrauch machen. Das gilt in erster
Linie fiir die Einstellung nach § 153a StPO, aber auch bei der
sanktionslosen Einstellung nach § 153 StPO.** Eine Verwei-
gerung der notwendigen Aufklirungsarbeit ist nicht nur be-
klagenswert, sondern widerspricht auch dem Rechtsstaats-
prinzip.*

c) Straflosigkeit in den sog. ,,Altfillen

Diese Aufkldrungsarbeit hat nun der 4. Strafsenat mit seinem
Urteil vom 16.8.2007* geleistet, obwohl die Beantwortung
der Frage, ob das Anbieten privater Sportwetten ohne Ge-
nehmigung auch nach der Entscheidung des BVerfG strafbar
ist, in dem konkreten Fall nicht entscheidungserheblich war,
weil auch der BGH einen unvermeidbaren Verbotsirrtum
bejaht hat.

Der Senat lehnt eine Strafbarkeit nach § 284 StGB zu-
mindest in den ,,Altfillen®, also den Féllen vor der Entschei-
dung des BVerfG, ab. § 284 StGB sei zwar an sich verfas-
sungsrechtlich unbedenklich.*” Nach Auffassung des Senats
folgt die Straflosigkeit aber aus der verwaltungsakzessori-
schen Natur des Tatbestandes. Die fehlende Erlaubnis beruhe
auf einer Rechtslage, welche die Betreiber von Gliicksspielen
in verfassungswidriger Weise verletze. Der Staat habe unter
Androhung von Kriminalstrafe etwas verboten, das er selbst
betrieb, ohne sicherzustellen, dass er die Ziele des Verbots
einhalte.

Auch in der Literatur wird die Strafbarkeit in den Altfil-
len zum Teil abgelehnt.”® Das folge unmittelbar aus der ver-
waltungsakzessorischen Natur des § 284 StGB. Das Merkmal
»ohne behordliche Erlaubnis® sei ein negatives Tatbestands-
merkmal, so dass die verwaltungsrechtliche Grundlage un-
mittelbar Eingang in das Gesetz gefunden habe. Sei die ein-
schldagige verwaltungsrechtliche Grundlage fiir verfassungs-
widrig erklidrt worden, so konne dies bei der strafrechtlichen
Bewertung nicht auBer Betracht bleiben.*’

Sowohl der BGH als auch die Literatur begriinden die
Straflosigkeit also mit der Verwaltungsakzessorietit des Tat-

* Hamm, NJW 2001, 1694,

* Beulke/Fahl, NStZ 2001, 426 (428).

* BGH NJW 2007, 3078.

* BGH NJW 2007, 3078 (3080 f.), mit wenig tragfihigem
Hinweis auf BVerfGE 115, 276 (Rn. 116 ff. [= S. 309 ff.]);
das BVerfG hat sich mit der Verfassungskonformitit des
§ 284 StGB nicht befasst, sondern diese nur, aber immerhin,
unausgesprochen seiner Entscheidung zugrunde gelegt.

48 Widmaier, Rechtsgutachten, www.vewu.com, S. 14.

¥ Widmaier, Rechtsgutachten, www.vewu.com, S. 9.

bestandes. Zuzustimmen wire der Ansicht der Straflosigkeit
des Anbietens privater Sportwetten ohne Genehmigung,
wenn § 284 StGB wegen seiner Verwaltungsakzessorietit ein
Blankettatbestand wire, der eine Verweisung auf ein anderes
Gesetz enthilt. Da sich der Tatbestand erst durch das Zu-
sammenlesen von Tatbestand und Ausfiillungsnorm ergibt,
sind an die in Bezug genommenen Gesetze die gleichen An-
forderungen zu stellen wie an den Straftatbestand.™ Die Ver-
fassungswidrigkeit der Ausfiillungsnorm wiirde somit auch
zur Verfassungswidrigkeit des Tatbestandes fiihren.

§ 284 StGB ist aber kein Blankettatbestand, weil sich sein
Norminhalt allein aus dem Tatbestand ergibt.”’ Das Merkmal
,;,ohne behordliche Genehmigung* fiihrt zur Verwaltungsakt-
sakzessorietit, was gerade bedeutet, daf} kein Blankettgesetz
vorliegt.”> Zum Teil wird allerdings auch bei der Abhingig-
keit der Strafbarkeit von einer Genehmigung die Natur des
Tatbestandes als Blankettatbestand gefolgert, weil die Ge-
nehmigungsfihigkeit in einem anderen Gesetz enthalten sei,
auf das folglich verwiesen werde.” Diese Charakterisierung
ist aber unzutreffend. Das Gesetz, aufgrund dessen die Ge-
nehmigung ergeht, wird nicht Teil des Tatbestandes, sondern
lediglich die nicht erteilte Genehmigung. Deshalb 148t es die
Strafbarkeit auch unberiihrt, wenn das Verhalten des Téiters
nach dem Gesetz genehmigungsfihig ist, wenn die Behorde —
gegen die Vorgaben des Gesetzes — tatsidchlich keine Geneh-
migung erteilt hat.>* Das Merkmal der behordlichen Geneh-
migung stellt zwar einen Bezug zu den jeweiligen Gesetzen
der Lander her; § 284 StGB enthilt aber eine in sich ge-
schlossene Tatbestandsbeschreibung, welche das Unrecht
vollstindig umfaft. Das Genehmigungserfordernis ist damit
negatives Tatbestandsmerkmal.”

Damit haben die landesgesetzlichen Regelungen nicht
unmittelbar Eingang in die Strafnorm gefunden. Die uner-
laubte Veranstaltung eines Gliickssiels ist vielmehr ein voll-
standiger Tatbestand, der lediglich eine der Voraussetzungen
an das Verwaltungshandeln ankniipft. Grundsitzlich ist die
Abhingigkeit einer strafrechtlichen Sanktion — auch unter
dem Gesichtpunkt des Bestimmtheitserfordernisses — nicht zu
beanstanden, wenn die Voraussetzungen fiir die Erteilung im
Gesetz oder in der Verordnung hinreichend festgelegt sind.™
Daraus scheint der BGH zu folgern, daf3 die strafrechtliche
Sanktion aber dann keine Giiltigkeit mehr hat, wenn das
Gesetz mit dem Grundgesetz unvereinbar ist. Dem ist aber zu
widersprechen. Das BVerfG hat die Weitergeltung des Ge-

% BVerfG NJW 1992, 107; Hassemer/Kargl, in: Nomos
Kommenar (Fn. 35), § 1 Rn. 22; Hohmann, ZIS 2007, 38
(43 ft.); Fischer (Fn. 33), § 1 Rn. 5.

! Mosbacher, NTW 2006, 3529 (3532).

52 Breuer, NJW 1988, 2078.

> BVerfGE 75, 329; Rogall, NStZ 1992, 561 (564).

> Délling, JZ 1985, 468; Laufhiitte/Mihrenschlager, ZStW
92 (1990), 920; Rogall, NStZ 1992, 561 (565); Schiinemann,
wistra 1986, 235 (241).

3 Heine, wistra 2003, 443; Horn, NJW 2004, 2048; Fischer
(Fn. 33), § 284 Rn. 15; Wohlers, in: Nomos Kommentar
(Fn. 35), § 284 Rn. 49.

% BVerfGE 75, 329 (343); 78, 374 (387).
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setzes angeordnet; die Grundlage fiir die Genehmigung also
gerade nicht entzogen. Auch sollte an dem Genehmigungser-
fordernis festgehalten werden. Aus der Unvereinbarkeit der
landesrechtlichen Regelungen folgt also nicht, daf die Straf-
barkeit aus § 284 StGB entfillt. Die Behauptung des BGH,
das Urteil des BVerfG fiihre zur Straflosigkeit in den Altfil-
len bleibt damit unbewiesen.

Der BGH setzt sich mit seinem Urteil auch in Wider-
spruch zu seiner eigenen Rechtsprechung im Steuerstrafrecht.
§ 370 AO wird von der h.M. sogar als Blankettatbestand
qualifiziert’’, dennoch bejaht die Rechtsprechung die Straf-
barkeit wegen Steuerhinterziehung, wenn der Téter Steuern
hinterzieht, die vom BVerfG fiir verfassungswidrig oder mit
dem Grundgesetz unvereinbar erklirt wurden.” Der Strafbar-
keit stehe es nicht entgegen, wenn das BVerfG ein Steuerge-
setz fiir mit der Verfassung unvereinbar erkldre, weil die in
Frage stehende Steuervorschriften weiterhin geeignet seien,
den Tatbestand der Steuerhinterziehung auszufiillen, gegen
den deshalb auch weiterhin verstoen werden konne. Selbst
wenn das BVerfG den Weitergeltungsanspruch einer Steuer-
norm nicht ausdriicklich auf das Strafrecht ausdehne, bleibe
nicht nur das Steuergesetz, sondern auch die Strafnorm wei-
terhin anwendbar.

Leider versaumt der BGH in dem vorliegenden Urteil zu
erkldren, weshalb dies fiir § 284 StGB nicht gelten sollte. Im
Steuerstrafrecht wird die Strafbarkeit auch damit begriindet,
daB es zu einer Steuerungerechtigkeit fiithre, wenn die Nicht-
angabe erzielter Einkiinfte strafrechtlich nicht sanktioniert
wird, obwohl das BVerfG die Weitergeltung des Steuergeset-
zes angeordnet hat. Gleiches kann aber auch hier eingewandt
werden: Es gibt durchaus private Anbieter fiir Sportwetten
mit behordlicher Genehmigung, sei es aus einem EU-Mit-
gliedstaat oder mit weiter geltender DDR-Genehmigung.” Es
ist wenig einsichtig, weshalb Anbieter ohne Genehmigung
diesen gleich gestellt werden sollten, obwohl vor dem Urteil
des BVerfG an der VerfassungsmiBigkeit der Landesgliicks-
spielgesetze kaum Zweifel bestanden.

Der BGH weicht aber nicht nur von seiner eigenen Recht-
sprechung im Steuerstrafrecht ab, sondern auch von einem
vorangegangenen Urteil des BVerfG. Deshalb verfingt der
Verweis auf die Auﬁerung des BVerfG nicht, nach dem es
den Strafgerichten obliege, iiber die Strafbarkeit zu entschei-
den. Es ist zwar richtig, da3 das BVerfG in dem Sportwetten-
urteil die strafrechtliche Beurteilung ausdriicklich den Straf-
gerichten liberantwortet hat. Aber es hat seine Ansicht iiber
die Anwendbarkeit des § 284 StGB selbst bei verfassungs-

57 BVerfG NJW 1992, 35; BGH wistra 1987, 139 (142);
Brandenstein, NJW 2000, 2326 (2327); Franzheim, NStZ
1982, 137; Resing, DStR 1999, 922 (923); Schdifer, wistra
1983, 167; Schleifer, wistra 1986, 250; dagegen Hellmann,
in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.), GroBkommentar zur
Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, AO FGO Zoll-
kodex, Stand: Dezember 2007, § 370 Rn. 47.

* BGH NJW 2002, 762; OLG Frankfurt a.M. NJW 2000,
2368; OLG Hamburg NStZ 2001, 147; LG Miinchen II NJW
2000, 372.

% Beckemper, NStZ 2004, 39.

widrigen Landesgesetzen durchaus geduflert. Im Jahr 2000
erklirte das BVerfG das baden-wiirttembergische Spielban-
kengesetz fiir mit der Verfassung unvereinbar und nichtig®.
Es forderte den Landesverfassungsgesetzgeber auf, eine ver-
fassungsgeméfe Neuregelung zu erlassen. Im Wege einer
Anordnung nach § 35 BVerfGG traf das Gericht eine Uber-
gangsregelung und erhielt so die Genehmigungen fiir die
klagenden Spielbankenbetreiber aufrecht. Dabei weist das
Gericht aber ausdriicklich darauf hin, daB diese Ubergangsre-
gelung nur bis zum Verstreichen der dem Gesetzgeber ge-
setzten Frist gelte. Selbst wenn der Gesetzgeber es bis dahin
nicht schaffe, eine verfassungsgemifle Regelung zu erlassen,
sei das Verhalten wegen des Auslaufens der Genehmigung
strafbar. Das BVerfG hat also angeordnet, daf} das Betreiben
einer Spielbank ohne Genehmigung auch dann strafbar ist,
wenn es keine gesetzliche Grundlage gibt, auf der die Ge-
nehmigung erteilt werden konnte. Eine Begriindung dafiir,
weshalb der gleiche Straftatbestand zwar auf das ungeneh-
migte Betreiben einer Spielbank, nicht jedoch auf das Anbie-
ten privater Sportwetten ohne Erlaubnis anwendbar ist, bleibt
der BGH leider schuldig.

Das Anbieten privater Sportwetten war deshalb in den
Altféllen, also vor der Entscheidung des BVerfG, trotz der
spiter festgestellten Unvereinbarkeit der Landesgesetze mit
dem Grundgesetz, strafbar.

Auch in der Ubergangszeit, also in dem Zeitraum bis zum
31.Dezember 2007 ist deshalb eine Strafbarkeit nach § 284
StGB gegeben. Zwar haben die Lander — wie oben gezeigt —
z.T. stark voneinander abweichende MafBinahmen ergriffen,
um in der Ubergangszeit den MaBgaben des BVerfG gerecht
zu werden und damit ihr Wettmonopol zu sichern und es
kann nicht mit Sicherheit gesagt werden, ob diese Aktivititen
ausreichend sind, um die Unvereinbarkeit der Landesgesetze
mit dem Grundgesetz zu beseitigen. Darauf kommt es aber
gar nicht an, weil das Anbieten von Sportwetten auch bei
verfassungswidrigen Gliicksspielgesetzen strafbar wiire.

IV. Ausblick: Der neue Gliicksspielstaatsvertrag und die
Ratifikation durch die Linder

1. Das Zustandekommen

Im Oktober 2006 einigten sich die Ministerprisidenten der
Linder auf die wesentlichen Eckpunkte eines neuen Gliicks-
spielstaatsvertrages der Linder.®' Bereits im Juni 2006 hatte
die Ministerprdsidentenkonferenz einstimmig eine Fort-
schreibung des staatlichen Wettmonopols fiir vier Jahre,
beginnend ab dem Jahr 2008, beschlossen.

Der Entwurf eines Staatsvertrags zum Gliicksspielwesen
in Deutschland (GliiStV) wurde — vor allem wegen des Wi-
derstands Schleswig-Holsteins®® — am 13.12.2006 durch die

% BVerfGE 102, 197.

o Faz v. 21.10.2006, S. 12; Der Tagesspiegel v. 21.10.2006,
S. 4. Zuvor Faz v. 5.9.2006, S. 1 f.; Der Tagesspiegel v.
3.9.2006, S. 26; Faz v. 23.6.2006, S. 15.

62 Schleswig-Holstein hegte insbesondere europa- und wett-
bewerbsrechtliche Bedenken. Das Land legte sogar einen
Gegenentwurf zum Gliicksspielstaatsvertrag vor, demzufolge
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Zur Strafbarkeit wegen des Anbietens privater Sportwetten

Ministerprédsidenten der Linder wider Erwarten nicht unter-
zeichnet,63 obwohl sie sich schon im Oktober auf erste Eck-
punkte des neuen Vertrages geeinigt hatten.** Er sollte die
Vorgaben des BVerfG umsetzen und ,,ein den Anforderungen
des Europa- und Verfassungsrechts entsprechendes Gliicks-
spielrecht in Deutschland“ schaffen. Die einzelnen Landes-
parlamente ratifizierten hiernach — in dem {iiblichen Procedere
— den GliiStV in Deutschland und transformierten die Rege-
lungen damit in geltendes Landesrecht, was zu einer Anpas-
sung des durchaus verschiedenartigen Landesrechts fiihrte.
Dies erfolgte in Nordrhein-Westfalen etwa durch das ,,Gesetz
des Landes Nordrhein-Westfalen zum Staatsvertrag zum
Gliicksspielwesen in Deutschland®, welches als Artikelgesetz
in Art. 1 die Bekanntmachung und das Inkrafttreten des
GliiStV sowie in Art. 2 ein Ausfiihrungsgesetz zum GliiStV
enthilt, welches in weiten Teilen die Normen des GliStV
wiederholt und auflerdem spezielle nordrhein-westfélische
Regelungen konstituiert.”’

Piinktlich zum 1. Januar 2008 konnte der GliStV damit
bundesweit in Kraft treten. Wie nicht anders zu erwarten war,
wurde von allen Landesparlamenten dieser Staatsvertrag im
wesentlichen 1:1 ratifiziert. Soweit ersichtlich wurden in den
jeweiligen Ausfiihrungsgesetzen nur redaktionelle Versehen
im Vertrag selbst durch die Landesgesetzgeber korrigiert.””

Der knappe Zeitraum zwischen der Unterzeichnung und
dem gleichermaflen (vom BVerfG) vorgegebenen wie avi-
sierten Inkrafttreten hatten zur Folge, daf} einige Linder erst
ganz am Ende des Jahres 2007 Landesgesetze zum Gliicks-
spielwesen in Deutschland erlieen.

2. Uberblick iiber die Regelungen des GliiStV

Die Kernregelung des Staatsvertrages besteht darin, da auch
in Zukunft nur die Lander Lotterien, Wetten, Spielbanken

der Markt fiir Sportwetten und Gliicksspiele durch ein staatli-
chen Konzessionsmodell fiir private Anbieter geoffnet wer-
den sollte; dazu Wirtschaftswoche 6/2007, S. 13; Faz v.
26.1.2007, S. 4 (,Nervoses Kartell”); Faz v. 14.12.20006,
S.11; Faz v. 13.12.2006, S. 13. Durchzusetzen vermochte
sich der Vorschlag aber nicht.

% Text unter www.zfwg.de/fileadmin/pdf/Entwurf%?20Staats
vertrag.pdf. Hierzu etwa Fremuth, EuZW 2007, 565; Backu,
GewArch 2007, 225 (226); Albrecht/Gabriel, WRP 2007,
616 (618); Liiderssen, NStZ 2007, 15. Neben diesem Entwurf
liegen Vorlduferentwiirfe v. 22.8.2006 (zu diesem {iiberblick-
artig Kim/Diibbers, ZtWG 2006, 220) und (nur leicht modifi-
ziert) v. 25.10.2006 vor.

% Zur uniibersichtlichen Genese instruktiv Liiderssen, NStZ
2007, 15 (16).

% Gesetz v. 30.10.2007, GV NRW 2007, S. 445-460.

% Dieser Zeitpunkt ist nicht zufillig gewihlt, sondern resul-
tiert aus der o.g. Frist-Vorgabe des BVerfG.

%7 Hierbei handelt es sich um unvollstindige oder fehlerhafte
Gesetzesverweise; s. etwa der Verweis in § 6 Abs. 1 S. 1
GliiStVG-NRW hinsichtlich des fiir Gliicksspielwesen zu-
standigen Innenministeriums auf den (richtigen) § 18 Abs. 1
anstelle des im Staatsvertrag genannten unzutreffenden § 17
Abs. 1 GliStV, NRW LT-Drs. 14/5231 v. 19.10.2007, S. 8.

und sonstige Gliicksspiele veranstalten diirfen. Nach § 10
Abs. 1 S. 1 GliStV (i.V.m. § 1 Abs. 2 GliStVG NRW®)
nimmt daher das jeweilige Land die Sicherstellung eines
ausreichenden Gliicksspielangebotes, die Sicherstellung der
wissenschaftlichen Forschung zur Vermeidung und Abwehr
von Suchtgefahren durch Gliicksspiele, die Suchtprivention
und -hilfe sowie die Gliicksspielaufsicht als ¢ffentliche Auf-
gaben wahr. Nur Lotterien mit einem geringeren Gefihr-
dungspotential (§§ 12 ff. GluStV) diirfen gem. § 10 Abs. 5
GliiStV nach Erlaubniserteilung von Privaten veranstaltet
werden.

§ 10 Abs. 5 GliStV (i.V.m. § 2 Abs. 1 GluStVG NRW)
bestimmt ferner ausdriicklich, dafl nur die Liander auf ihrem
jeweiligen Gebiet befugt sind, Gliicksspiele zu veranstalten
und durchzufiihren, wobei nach § 10 Abs. 2 GliStV (i.V.m.
§ 3 Abs. 1 GliiStVG NRW) das Land diese nunmehr rein
offentliche Aufgabe an staatlich kontrollierte juristische Per-
sonen delegieren kann.*”’ Es ist unschwer zu erkennen, daf
damit die einzelnen bereits bestehenden Lottogesellschaften
der Lander gemeint sind. Private oder auslidndische Veran-
stalter sollen damit vom deutschen Markt ausgeschlossen
werden.” Sportwetten diirfen zudem ausdriicklich nach § 14
Abs. 1 GIliStVG NRW nur durch den (6ffentlich-rechtlich
strukturierten oder zumindest 6ffentlich-rechtlich kontrollier-
ten) Veranstalter von Gliicksspielen vertrieben werden.

Auch wenn sich die Lander nach dem Sportwettenurteil
des BVerfG fiir unterschiedliche Konzepte einer ,,Wettland-
schaft® in Deutschland, die ausreichend suchtpriventiv aus-
gestaltet ist, hitten entscheiden konnen, war es unrealistisch
zu glauben, dafl die Linder von sich aus das Wettmonopol
aufbrechen und de lege ferenda den Zugang Privater zum
Wettgeschift ermoglichen wiirden. Diese Marktoffnung war
also von vornherein nur theoretischer Natur, selbst wenn das
Urteil diese Option eben ausdriicklich offenlieB.”"

Die Suchtprivention soll massiv in den Vordergrund ge-
riickt werden. Im augenfilligen Gegensatz zu dem bis dahin
geltenden LottStV wird damit der zentralen Forderung des
BVerfG — der Suchtbekimpfung — Rechnung getragen.”” Die
vormaligen fiskalischen Zwecke (§ 1 Nr. 4 LottStV wurden
ersatzlos gestrichen.”

Die verfassungsgerichtlich initiierte und scheinbar um-
fangliche (wenn nicht gar alleinige) Ausrichtung auf die
Suchtbekdmpfung wird bereits in § 1 GliStV (i.V.m. § 1
Abs. 1 GliStVG NRW) deutlich, in dem die Zielsetzung der
Regelung umrissen wird. Danach ist es das gesetzgeberische
Bestreben, das Entstehen von Gliicksspielsucht und Wett-

% Es wird im Folgenden beispielhaft fiir alle Linder auf die
Rechtslage in Nordrhein-Westfalen abgestellt.

% Zur Vereinbarkeit des Ausschlusses privater Unternehmen
mit dem EG-Wettbewerbsrecht Fremuth, EuZW 2007, 565.

" Backu, GewArch 2007, 225 (226).

" Fackler, BB 2007, 313 (315 f.), unter Hinweis auf die
Osterreichische Rechtslage, die Deutschland als Vorbild die-
nen konnte (indes nicht dienen wird).

2 Albrecht/Gabriel, WRP 2007, 616 (618).

73 Unveriindert ist, daf} die Einnahmen weiterhin in die Haus-
halte der Léander flieBen.
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sucht zu verhindern und die Voraussetzungen fiir eine wirk-
same Spielsuchtbekdmpfung zu schaffen (Nr. 1), das Gliicks-
spielangebot zu begrenzen und den natiirlichen Spieltrieb der
Bevolkerung in geordnete und iiberwachte Bahnen zu lenken,
insbesondere ein Ausweichen auf nicht erlaubte Gliicksspiele
zu verhindern (Nr. 2), den Jugend- und den Spielerschutz zu
gewihrleisten (Nr. 3), sicherzustellen, dass Gliicksspiele
ordnungsgemal durchgefiihrt, die Spieler vor betriigerischen
Machenschaften geschiitzt und die mit Gliicksspielen ver-
bundene Folge- und Begleitkriminalitdt einschlieBlich der
Geldwische abgewehrt werden (Nr. 4). Nach § 1 Abs. 1 Nr. 5
GliiStVG NRW soll zudem ein sicherer und transparenter
Spielbetrieb zu gewihrleistet werden.

§ 5 GIiiStV normiert verschiedene Werbebegrenzungen.
Die Bewerbung von Gliicksspielen im Sinne der Erzeugung
eines Teilnahmeanreizes ist nach § 5 Abs. 1 und Abs. 2
GliStV verboten; es besteht also ein Zwang zu einer rein
sachlichen Information. Internet- sowie TV-Sportwetten
werden nach § 5 Abs. 3 GliiStV generell untersagt.

Die Lander regeln gem. § 2 S. 1 GliiStV die Veranstal-
tung, die Durchfiihrung und die Vermittlung von 6ffentlichen
Gliicksspielen. Nach § 24 S. 1 GliiStV erlassen die Linder
die zur Ausfithrung dieses Staatsvertrages notwendigen Be-
stimmungen. Nach Satz 2 sind sie aulerdem berechtigt, wei-
tergehende Anforderungen insbesondere zu den Vorausset-
zungen des Veranstaltens und Vermittelns von Gliicksspielen
festzulegen.

Nach § 4 Abs. 1 GliiStV diirfen offentliche Gliicksspiele
nur mit Erlaubnis der zustindigen Behorde des jeweiligen
Landes veranstaltet oder vermittelt werden. Die Norm enthélt
somit ein umfassendes Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Das
Veranstalten und das Vermitteln ohne diese Erlaubnis (uner-
laubtes Gliicksspiel) sind verboten. Die Erlaubnis ist gem. § 4
Abs. 2 GliiStV zu versagen, wenn das Veranstalten oder das
Vermitteln des Gliicksspiels den Zielen des § 1 GliiStV zu-
widerlduft. Die Erlaubnis darf nicht fiir das Vermitteln nach
diesem Staatsvertrag nicht erlaubter Gliicksspiele erteilt wer-
den. Auf die Erteilung der Erlaubnis besteht kein Rechtsan-
spruch.

Annahmestellen, Lotterieeinnehmer und gewerbliche
Spielvermittler bediirfen nach § 3 Abs. 4 GliStVG NRW fiir
die Vermittlung von Gliicksspielen der Erlaubnis der zustéin-
digen Behorde, welche sich im einzelnen nach Voraussetzun-
gen des § 4 Abs. 1 S. 1 GliStVG NRW richten. Nach § 4
Abs. 4 GliStVG NRW darf die Erlaubnis nicht fiir das Ver-
mitteln nach dem GliiStV nicht erlaubter Gliicksspiele erteilt
werden.

Diese Regelungen verbieten also zusitzlich jedwede
Vermittlung an private Sportwettenveranstalter, und zwar
unabhingig davon, ob diese eine behordliche Erlaubnis besit-
zen oder nicht. Konkret soll es also in Zukunft keine Rolle
mehr spielen, ob etwa eine alte DDR-Erlaubnis oder eine
auslandische Genehmigung der Veranstaltung zugrunde liegt.
Nur die vom Staat selbst betriebenen Gliicksspiele sind nur
mehr iiberhaupt noch vermittelbar, und dies fernerhin nur
nach Erteilung einer diesbeziiglichen Erlaubnis.

Fernerhin muf} das Land nach §§ 6 und 11 GliStV (i.V.m.
§§ 8 und 9 GliStVG NRW) eine hinreichende Suchtpriven-
tion und Suchthilfe betreiben.

Nach § 10 Abs. 1 GliiStVG NRW (i.V.m. §§ 10 Abs. 4
und 16 Abs. 1 GliiStV) sind Zweckabgaben aus den staatlich
veranstalteten Gliicksspielen zur Erfiillung sozialer, kulturel-
ler und sonstiger gemeinniitziger Aufgaben an das Land ab-
zufithren. Nach § 10 Abs. 2 GluStV NRW diirfen die Zweck-
abgaben aus Sportwetten ausschlieBlich fiir sportliche und
kulturelle Zwecke, fiir Zwecke des Umweltschutzes und der
Entwicklungszusammenarbeit, fiir Zwecke der Jugendhilfe
und fiir Zwecke der Wohlfahrtspflege nach § 21 Abs. 2
Spielbankgesetz sowie fiir Hilfeeinrichtungen fiir Gliicks-
spielsiichtige verwendet werden.

Der Jugendschutz ist gem. § 11 GliStVG NRW zu ge-
wihrleisten. Nach § 10 Abs. 1 GIliStV (1.V. mit § 12
GluStVG NRW) ist eine Sperrdatei einzurichten.

Aufgaben der Gliicksspielaufsicht werden in § 9 GluStV
normiert. Die Erlaubnis- und Aufsichtsbehorden werden in
§§ 17, 18 GliStVG NRW geregelt. Zustindig ist hiernach
das Innenministerium des Landes.

Den privaten Veranstaltern und Vermittlern von Lotterien
(nicht: Sportwetten!) wird unter bestimmten Voraussetzungen
nach § 19 GliStVG NRW (miBverstindlich ,,Uberleitvor-
schrift* betitelt) eine Ubergangsfrist bis zum 31. Dezember
2008 eingerdumt. Nach § 22 Abs. 3 GliStVG NRW bleiben
auch alle nach altem Recht erteilten Erlaubnisse nur mehr bis
zu diesem Termin in Kraft. Allerdings finden die Regelungen
des GliiStV — mit der Ausnahme des Erlaubniserfordernisses
— Anwendung, so § 25 S. 1 GliiStV. Ab dem 1. Januar 2009
ist mithin das Oktroi der offentlichen Hand perfekt. Hieran
kann selbst die abschlieBende Vorschrift des § 22 Abs. 4
GliiStVG NRW nichts dndern, wonach die Landesregierung
dem Landtag bis zum 31. Dezember 2013 iiber die Notwen-
digkeit des Fortbestehens dieses Gesetzes zu berichten habe.
Nach § 28 Abs. 1 S. 1 GliiStV tritt dieser Staatsvertrag Ende
2011 auBler Kraft, sofern nicht die Ministerprisidentenkonfe-
renz unter Beriicksichtigung des Ergebnisses einer Evaluation
gem. § 27 GliStV mit mindestens 13 Stimmen das Fortgelten
des Staatsvertrages beschlief3t.

V. Fazit

Ob der Gliicksspielstaatsvertrag den Mal3gaben des BVerfG
entspricht, ist schwer zu prognostizieren. Eins jedoch ist
gewiss: Die Anbieter privater Sportwetten werden mit Si-
cherheit um Rechtsschutz — auch verfassungsgerichtlichen —
nachsuchen. Die Diskussion, ob § 284 StGB anwendbar ist,
wenn die Landesgesetze verfassungswidrig sind, wird viru-
lent bleiben. Es bleibt zu wiinschen, da} die zur Entscheidung
berufenen Gerichte ihr Verdikt kohérent begriinden und auch
die Frage beantworten, aus welchem Grund bei dem Anbieten
privater Sportwetten ein anderer MafBstab angelegt wird als
im Steuerstrafrecht oder dem Betreiben einer Spielbank. Ob
auch weiterhin dem Gliicksspielwesen eine Irrationalitiit
immanent ist, wie Uwer’* behauptet, wird sich dann zeigen.

™ Uwer, NJW 2006, 3257 (3258).
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Das Ich und sein Gehirn - zur Eroffnungsveranstaltung des Instituts fiir Kriminal-
wissenschaften an der Universitidt Gottingen am 13. Juli 2007

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Stefan Harrendorf, Gottingen

Die neueren Erkenntnisse der Hirnforschung sind auf grof3e
Aufmerksamkeit sowohl in der Offentlichkeit' als auch in der
juristischen Fachwelt® gestoBen. Untersuchungen, die zeig-
ten, dass auf neuronaler Ebene bereits Handlungsimpulse
nachweisbar sind, bevor der Mensch die bewusste Entschei-
dung zu einer Handlung trifft, stellen die Willensfreiheit des
Menschen in Frage: Ist der freie Wille eine blofe Illusion?
Dies jedenfalls behaupten einige prominente Hirnforscher
sehr dezidiert’ und leiten daraus auch gleich die Folgerung
ab, dass dem Schuldstrafrecht damit die Grundlage entzogen
sei. Es wird fiir ein reines pridventives erziehendes Malnah-
menrecht als Reaktion auf Straftaten plidiert.*

Vor diesem Hintergrund stand die Eroffnungsveranstal-
tung des neu gegriindeten Instituts fiir Kriminalwissenschaf-
ten’ der Juristischen Fakultit der Universitit Géttingen am
Nachmittag des 13. Juli 2007 unter dem Motto ,, Das Ich und
sein Gehirn: Die Herausforderung der neurobiologischen
Forschung fiir das (Straf-)Recht“. Fiir einfiilhrende Vortriage
zur Thematik der Veranstaltung konnten der Biologe Holk
Cruse, Professor an der Abteilung fiir biologische Kybernetik
der Universitét Bielefeld, und der Philosoph Michael Pauen,
zum Zeitpunkt der Veranstaltung Professor am Institut fiir
Philosophie der Universitit Magdeburg,” gewonnen werden.
Im Anschluss an deren Vortrige fand eine Podiumsdiskussi-
on statt, an der neben Cruse und Pauen auch der Richter am
BGH Dr. Axel Botticher (1. Strafsenat), die Strafrechtspro-
fessoren Franz Streng (Erlangen) und Leonidas Kotsalis
(Athen), sowie Jiirgen Miiller, Professor am Institut fiir Fo-
rensische Psychiatrie der Universitit Gottingen, teilnahmen.

I. Einfiihrung in die Thematik

Eroffnet wurde die Veranstaltung mit einer BegriiBungsan-
sprache des geschiftsfilhrenden Direktors des Instituts fiir
Kriminalwissenschaften, Jorg-Martin Jehle. Einleitend machte

" Der Spiegel hat dem Thema zB. kiirzlich eine Titelge-
schichte gewidmet: Das Bose im Guten — Die Biologie von
Moral und Unmoral, Der Spiegel 31/2007, S. 108 ff., 117 ff.

* In dieser Zeitschrift dazu jiingst Spilgies, ZIS 2007, 155
m.w.N.

3 Vgl. Singer, Ein neues Menschenbild?, 2003, S. 9 ff., 24 ff., 65;
Roth, Fiihlen, Denken, Handeln, 2003, S. 494 ff., 536 ff.;
Prinz, Das Magazin 2/2003, 18.

* Singer (Fn. 3), S. 34.

° Das Institut umfasst die strafrechtlichen Lehrstiihle der
Professoren Ambos, Duttge, Jehle und Murmann. Die Aus-
richtung des Instituts ist damit ganz im v. Lisztschen Sinne an
der gesamten Strafrechtswissenschaft orientiert. Die For-
schungsgebiete umfassen neben dem klassischen Straf- und
Strafprozessrecht internationales und ausldndisches Straf-
recht, strafrechtliches Medizinrecht und Wirtschaftsrecht
sowie Kriminologie, Jugendstrafrecht und Strafvollzug.

% Nunmehr lehrt und forscht Pauen am Institut fiir Philoso-
phie der Humboldt-Universitit zu Berlin.

er darauf aufmerksam, dass die Veranstaltung ausgerechnet
an einem Freitag, den 13., stattfinde. Dies sei jedoch kein
Ungliickszeichen; vor gut 20 Jahren habe er schon einmal die
Eroffnungsfeierlichkeiten fiir eine Einrichtung an einem
Freitag, den 13., abgehalten. Und diese Einrichtung existiere
noch heute.” Kurz ging er dann auf das neu gegriindete Insti-
tut selbst ein, sprach dessen Wurzeln an und duferte die Er-
wartung, dass das neue Institut zu Synergieeffekten fiithren
werde. Als bereits existierende Gemeinschaftsprojekte sprach
er das Doktorandenseminar sowie die gerade kiirzlich ge-
griindete Schriftenreihe des Instituts fiir Kriminalwissen-
schaften beim Universititsverlag Gottingen® an.

Dann leitete er zum Thema des Kolloquiums iiber. Jehle
verwies zundchst auf den historischen Streit um die Einfliisse
von Anlage und Umwelt fiir die Entstehung von Kriminalitit.
In diesem Zusammenhang verwies er auf die alte Auffassung
Lombrosos vom uomo delinquente.’ Als extreme Gegenposi-
tion markierte er die Auffassung, die ganze Welt sei schuld,
nur nicht der Verbrecher.

Danach sprach der Dekan der Géttinger Juristischen Fa-
kultét, Alexander Bruns, ein GruBwort. Er wies auf ein Span-
nungsverhiltnis zwischen Medizin und Jurisprudenz hin, das
in der Diskussion um die Existenz eines freien Willens offen-
bar werde. Anschlieend lieferte Gunnar Duttge, am Institut
Direktor der Abteilung fiir strafrechtliches Medizin- und
Biorecht, eine Einfithrung in die Thematik des Symposions.
Aus der Sicht des Strafrechts lieferte er einen Uberblick iiber
den Stand der Debatte.

Einfithrend skizzierte er den Streit zwischen Philosophie
und Hirnforschung zur Frage des freien Willens. Er konsta-
tierte eine anscheinende Vermessenheit auf Seiten der Hirn-
forschung, auf alles Antworten zu kennen und gegebenenfalls
sogar Antworten auf Ewigkeitsfragen. Die derzeit in der
Hirnforschung teilweise vertretenen extremen Positionen
machte er sodann deutlich. Er zitierte Stellungnahmen dreier
fithrender Vertreter einer These der volligen Unfreiheit des
Willens und einer volligen Determiniertheit des Menschen
von neuronalen Prozessen, der Hirnforscher und Neurobiolo-
gen Singer, Roth und Prinz."

Duttge meinte, die These von der Unfreiheit des Willens
miisse ein sich als frei empfindender Mensch als Ehrab-

7 Jehle meint hier die Kriminologische Zentralstelle e.V. in
Wiesbaden, deren Direktor er von der Griindung 1986 bis
Mai 1997 war.

8 ,Gottinger Studien zu den Kriminalwissenschaften*. Der
Verf. dieses Berichts hatte die grole Ehre, seine Dissertation
als ersten Band der Reihe veroffentlichen zu diirfen. Der
dritte Band der Reihe ist derzeit im Erscheinen. Fiir ndhere
Informationen siehe http://www.univerlag.uni-goettingen.de/
media/serials/krimwiss/.

? Lombroso, L'uomo delinquente in rapporto all'antropologia,
giurisprudenza ed alle discipline carcerarie, 1876.

10 Vgl. dazu die Nachweise oben, Fn. 3.
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schneidung begreifen. Obwohl auch die Hirnforschung bis
heute die Regeln, nach denen das Gehirn im Einzelnen arbei-
te, noch gar nicht kenne, werde ein vollstindiger Determi-
nismus behauptet. Grundlage dafiir seien vor allem For-
schungsergebnisse zu vorbewussten neuronalen Vorgingen.
In Experimenten habe sich nachweisen lassen, dass ein Be-
reitschaftspotenzial auf neuronaler Ebene bereits vor dem
bewusst empfundenen Willensentschluss, z.B. zu einer Be-
wegung, bestehe. Allerdings lieBen sich die Experimente, so
Duttge, aus methodischer Perspektive kritisieren.

Es sei jedoch nicht von der Hand zu weisen, dass die
Hirnforschung erhebliche Fortschritte gemacht habe und er-
hebliche Potenziale berge. Diese Fortschritte hitten dazu
gefiihrt, dass es mittlerweile bereits eine Art ,,Neurotheolo-
gie* 1glebe. Die Hirnforschung suche nach dem ,,Gottesmo-
dul®.

Vor diesem Hintergrund sei es erforderlich, iiber die Kon-
sequenzen der modernen Hirnforschung fiir das Strafrecht
nachzudenken. Der BGH sei bisher wie selbstverstindlich
davon ausgegangen, dass der Mensch einen freien Willen
habe. Dies werde insbesondere in dem Urteil BGHSt 2, 194
deutlich: ,,.Der innere Grund des Schuldvorwurfs liegt darin,
dall der Mensch auf freie, verantwortliche, sittliche Selbstbe-
stimmung angelegt und deshalb befidhigt ist, sich fiir das
Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden.“'> Das Schuld-
strafrecht basiere danach gerade auf der Fihigkeit zur freien
Selbstbestimmung.

Diese freie Selbstbestimmung aber stelle die moderne
Hirnforschung in Frage. So habe Singer die Auffassung ge-
dufert, es miisse aus neurobiologischer Sicht eine schuldu-
nabhingige Erziehung des Straftiters erfolgen: ,,Wir wiirden
den Straftiter also wegsperren und bestimmten Erziehungs-
programmen unterwerfen.> Daher habe Hillenkamp die
berechtigte Frage gestellt: ,,Was lédsst die Hirnforschung vom
Strafrecht iibrig?*"*

IL. ,,Ich bin mein Gehirn‘ — Holk Cruses materialistischer
Monismus

Nach diesem generellen Aufriss der Problematik leitete er
tiber zum Referat des Biologen Cruse, den er als dezidierten
Vertreter eines materialistischen Monismus vorstellte.

Cruse referierte in seinem mit dem Titel ,JIch bin mein
Gehirn“" iiberschriebenen Vortrag iiber Substrate der Ent-
scheidungsfindung. Einleitend stellte er ein einfaches Modell
eines riickgekoppelten neuronalen Netzes vor mit verschie-
denen #duBeren Reizen (Stimuli) und verschiedenen Verhal-
tensalternativen. Es handele sich um eine einfache Simulation
eines reaktiven Systems. Er erlduterte, dass bei einem solchen
einfachen Netz das zu erwartende Verhalten determiniert sei.

" Dieser Begriff geht zuriick auf den Neurologen Rama-
chandran, vgl. ders., Phantoms of the Brain — Human Nature
and the Architecture of the Mind, 1998.

2 BGHSt 2, 194 (200).

" Singer (Fn. 3), S. 34.

' Hillenkamp, JZ 2005, 313 (318).

'3 Vgl. dazu auch Cruse, in: Geyer (Hrsg.), Hirnforschung
und Willensfreiheit, 2004, S. 223 ff.

Das System strebe einem Attraktor zu, der Harmonie, wes-
halb eine klare Entscheidung fiir eine der Verhaltensalternati-
ven vorherzusagen sei.

Allerdings seien neuronale Netze nicht nur durch duflere
Reize beeinflusst, sondern auch durch innere Zustinde. Auch
dadurch éndere sich jedoch zundchst einmal nichts daran,
dass das System determiniert bleibe, da auch die inneren
Zustdnde lediglich weitere, den vorausberechenbaren Ent-
scheidungsprozess beeinflussende Faktoren darstellten.

Dariiber hinaus sei zu beriicksichtigen, dass auch das Ge-
lernte auf die Entscheidungsprozesse einwirke. Durch Ler-
nen, sei es im Wege des Belohnens oder des Bestrafens, kon-
ne man die inneren Zustinde beeinflussen. Schon Bienen
seien imstande, abstrakte Begriffe wie gleich und ungleich,
symmetrisch und asymmetrisch zu lernen. Doch selbst der
Hund, der gelernt habe, stubenrein zu sein, sei in Bezug auf
dieses Verhalten determiniert. Es frage sich jedoch, ob er
nicht dennoch fiir sein Verhalten verantwortlich sei. Dem
Menschen erscheine es jedenfalls so, wenn der Hund gegen
erlernte Regeln verstofen habe. Er sei zumindest ,als-ob*
verantwortlich.

Sodann erweiterte Cruse sein einfaches Modell eines neu-
ronalen Netzes eines reaktiven Systems, indem er es zu dem
Netz eines kognitiven Systems ausbaute, d.h. zu einem Sys-
tem, das imstande ist zur Vorausplanung, das (angeborene)
Bewertungsfunktionen besitzt (richtig/falsch; gut/bose) und
in der Lage ist, nach zufilligen Kriterien nach neuen Ideen zu
suchen. Er warf die Frage auf, ob auch ein solches System
noch als determiniert bezeichnet werden konne.

Er erliduterte, der entscheidende Unterschied zwischen ei-
nem reaktiven und einem kognitiven System sei, dass das
reaktive System nur lebend, das kognitive aber auch erlebend
sei. Er bezeichnete diese als NIP- bzw. HIP-Systeme, also
Systeme ohne bzw. mit innerer Perspektive (NIP = not ha-
ving an internal perspective; HIP = having an internal per-
spective).

Das Erleben, so Cruse, beruhe auf einem Konstrukt des
Gehirns. Das Bild von der Aullenwelt entstehe erst im Ge-
hirn: ,,Es ist fraglich, ob die Natur iiberhaupt aussieht.“'® So
seien auch Phantomempfindungen erklédrbar, wenn z.B. Bein-
amputierte weiterhin den fehlenden Korperteil spiirten.

Zum Erleben komme es, wenn im System ein geniigend
hoher Harmoniewert erreicht sei. Dabei sei die Sicht der
dritten Person (Harmoniewert) von der Sicht der ersten Per-
son (Erleben) zu unterscheiden. Die Beschreibung des Vor-
gangs hinge also vom Bezugssystem ab, dhnlich wie bei der
Beschreibung physikalischer Zustdnde, die ebenfalls entwe-
der von auflen oder aus dem Bezugssystem heraus beschrie-
ben werden konnen. Cruse verwies auf die Moglichkeit,
Licht entweder als Welle oder aber als Korpuskel zu be-
schreiben oder die mittlere kinetische Energie der Molekiile
als Temperatur zu begreifen. Eine Ubertragung der Begriffe
auf die jeweils andere Ebene sei sinnlos, ein Kausalzusam-
menhang bestehe nicht, schon eher eine Entsprechung.

16 Zitat von Willi Baumeister (1889-1955), deutscher Maler,
Biihnenbildner, Akademieprofessor und Typograph.
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Das Erleben nun entstehe erst zeitlich verzogert, erst nach
einer Reizdauer von mindestens 500 Millisekunden, es werde
aber riickdatiert auf den tatsichlichen Zeitpunkt. Es frage sich
nun, ob man deswegen davon sprechen konne, dass alles
Erlebte nur eine Illusion sei. Dies stellte Cruse in Abrede:
,,Es ist unsere/meine Realitit, realer geht’s nicht.*

Sei aber der freie Wille eine Illusion? Zu dieser Frage be-
richtete Cruse die Ergebnisse verschiedener Experimente. So
konne eine Stimulation des Thalamus dazu fiihren, dass eine
durch Stimulation erzwungene Bewegung als gewollt emp-
funden werde. Durch transkraniale Stimulation sei es mog-
lich, Willensakte auszulosen.

Trotz dieser Untersuchungsergebnisse sprach Cruse sich
dafiir aus, das Konstrukt des freien Willens als real zu begrei-
fen. Allerdings sei das Konstrukt allein auf die subjektive
Ebene bezogen, auf der Ebene der dritten Person hingegen,
also von aufBlen betrachtet, herrsche Determinismus. Nur im
subjektiven Bezugssystem sei es sinnvoll, von freiem Willen,
von Schuld und Strafe zu reden.

Ein determiniertes System konne im Ubrigen durchaus
verantwortlich gemacht werden. Verantwortlichkeit bestehe
dann, wenn eine Person in der Lage war, Wissen iiber die
Konsequenzen in ihre Entscheidung einzubeziehen. Dann
konne sie auch bestraft werden. Feststellbar sei dies grund-
sdtzlich auch: Bei Wiederholung der Situation und sukzessi-
ver Erhohung der Strafe miisse diese sich irgendwann auf das
Verhalten auswirken. Die grundsitzliche Bejahung der Ver-
antwortlichkeit eines Angeklagten miisse jedoch — da der
Nachweis tatsidchlicher Verantwortlichkeit in diesem Sinne
fehle — als Beweislastentscheidung zu Lasten des Angeklag-
ten gewertet werden: in dubio contra reum.

II1. ,,Illusion Freiheit?‘ — Pauens Pladoyer fiir Freiheit im
Determinismus
Als zweiter Referent hielt dann der Philosoph Pauen einen
Vortrag iiber ,Illusion Freiheit? Mogliche und unmdogliche
Konsequenzen der Hirnforschung“."” Er stellte seinem Vor-
trag ein Zitat von Wolfgang Prinz voran: ,Die Idee eines
freien Willens ist mit wissenschaftlichen Uberlegungen prin-
zipiell nicht zu vereinbaren. Wissenschaft geht davon aus,
dass alles, was geschieht, seine Ursachen hat und dass man
diese Ursachen finden kann. Fiir mich ist unverstindlich, dass
jemand, der empirische Wissenschaft betreibt, glauben kann,
dass freies, also nichtdeterminiertes Handeln denkbar ist, 18
Pauen erliduterte die Probleme, die in Bezug auf ein Kon-
strukt der ,,Freiheit* bestiinden. Zunichst sei das philosophi-
sche Problem zu beriicksichtigen, was unter Freiheit eigent-
lich zu verstehen sei, sodann bestehe das empirische Prob-
lem, menschliche Handlungen in der Realitit anhand dieses
Freiheitsbegriffes zu messen. Alltagstheoretisch herrsche da-
bei die Auffassung vor, dass es in einer determinierten Welt
weder Freiheit noch Schuld geben konne. Er wolle hingegen
belegen, dass Freiheit und Determination miteinander verein-
bar seien und damit auch Schuld und Determination sich
nicht ausschlossen. Der Determinismus sei keine These {iber

17 Vgl. dazu auch Pauen, Illusion Freiheit?, 2004.
18 Prinz (Fn. 3).

die Freiheit, sondern tiber naturwissenschaftliche Verlaufsge-
setze.

Sodann leitete Pauen den Freiheitsbegriff her. Er ging da-
bei zunidchst von den Alltagsvorstellungen und -konzepten
aus. Diese divergierten jedoch in betridchtlichem Umfang. Es
gebe jedoch grundlegende iibereinstimmende Vorstellungen
davon, was Freiheit nicht sei. Von diesen Vorstellungen aus-
gehend lasse sich ein Minimalkonzept der Freiheit entwi-
ckeln.

Abzugrenzen sei die Freiheit demnach einerseits von
Zwang und externer Determination, andererseits vom Zufall.
Es gehe insofern um Autonomie und Urheberschaft. Dieses
Minimalkonzept der Freiheit lasse sich auch mit dem Begriff
der Selbstbestimmung fassen, da Selbstbestimmung sowohl
von Fremdbestimmung als auch von Zufall zu unterscheiden
sei.

Von Urheberschaft als Bedingung fiir eine nicht zufillige
Handlung lasse sich sprechen, wenn personale Priferenzen
die Handlung (mit-)bestimmt hitten. Je groBer der Einfluss
der personalen Priferenzen auf eine Handlung sei, desto mehr
konne man die Handlung als selbstbestimmt bewerten. Um
auch eine Abgrenzung von inneren Zwingen der Person zu
ermoglichen, sei weiteres Kriterium fiir Selbstbestimmtheit,
dass eine wirksame Entscheidung gegen diese Priferenzen
grundsitzlich moglich sei.

Fiir das Verhiltnis von Determination und als Selbstbe-
stimmung verstandener Freiheit bedeute dies, dass auch eine
determinierte Handlung frei sei, wenn sie durch die Person
determiniert sei. Eine Aufhebung der Determination fiihre
nicht zu einem Zuwachs an Freiheit, sondern zu einem Zu-
wachs an Zufall. Der Einfluss der eigenen Priferenzen werde
verringert. Freiheit und Determination seien also vereinbar,
entscheidend sei nicht ob, sondern wie eine Handlung deter-
miniert sei.

Auch eine materiell realisierte Handlung konne demzu-
folge frei sein, wenn sie durch neuronale Prozesse determi-
niert sei, die den Uberzeugungen und Wiinschen einer Person
zugrunde ldgen.

Sehr viel schwieriger sei die Frage zu beantworten, ob in
einer determinierten Welt auch alternative Handlungsmog-
lichkeiten existieren konnten. Der Schuldvorwurf beinhalte
immer die Vorstellung, der andere hitte anders handeln kon-
nen. Zu klidren sei, was man darunter verstehen konne.

Eine Moglichkeit wire, das ,,Andershandelnkdnnen® aus
ex-ante-Sicht so zu beschreiben, als geschehe vielleicht das
eine, vielleicht aber auch das andere. In einer determinierten
Welt sei das nicht denkbar. Eine solche Auffassung des ,,An-
dershandelnkonnens sei aber schon deshalb nicht sinnvoll,
da dann, wenn unter sonst gleichen Bedingungen eine Person
entweder Handlung A oder Handlung B ausiibe, die Hand-
lung vollig unabhiingig vom Urheber variieren wiirde.'® Sinn-

' Mit dieser Argumentation Pauens sympathisierend Roxin,
Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl., 2006, § 19
Rn. 45; auf Widerspriiche in diesem Abschnitt des Lehr-
buchs, in dem Roxin sein Schuldkonzept vor ,radikale(n)
Deterministen” (a.a.0., § 19 Rn. 43) zu verteidigen sucht,
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voller sei es, von einem Andershandelnkdnnen dann auszu-
gehen, wenn es nur von der Person und ihren personalen
Priferenzen selbst abhinge, ob Handlung A oder Handlung B
vollzogen werde. Ex ante miisse dafiir die Moglichkeit der
Entscheidung zwischen mehreren Handlungsalternativen
bestehen. Ex post miisse die Person sagen konnen, obwohl
sie sich fiir A entschieden habe, hitte sie auch B ausfiihren
konnen. Eine solche Definition sei vereinbar mit Determina-
tion. Dariiber hinaus fiithre Indetermination sogar zu einer
Verringerung, nicht zu einer Erhohung von Selbstbestim-
mung.

Der Schuldvorwurf lasse sich danach dann erheben, wenn
eine Normverletzung durch eine selbstbestimmte Handlung
erfolgt sei. Der Vorwurf sei gerechtfertigt, wenn und weil die
Person die Norm hitte einhalten konnen und wusste, dass sie
dies auch sollte.

Auch die Erkenntnisse der Hirnforschung zum Bestehen
eines Bereitschaftspotentials bereits vor der Handlung bzw.
der Entscheidung zur Handlung wiirden diese Einstufungen
nicht widerlegen. Vielmehr werde die besondere Bedeutung
intentionaler Handlungen durch neuere Forschungsergebnisse
gerade bestitigt. So entstehe eine Bindung zwischen einer
Handlung und einem Effekt nur bei intentionaler Handlung.
Im Gegensatz dazu trete eine Bindung nicht auf bei nichtin-
tentionalen Handlungen.

Als Fazit sei demnach festzuhalten: Schuld, Verantwor-
tung und Freiheit seien vereinbar mit Determination und
materieller Realisierung. Indetermination verringere sogar die
Kontrolle. Auch die empirischen Erkenntnisse der Hirnfor-
schung widerspréichen diesen Ergebnissen nicht.

IV. Podiumsdiskussion

Nach diesem Vortrag leitete Jehle zur Podiumsdiskussion
tiber. Diese wurde mit Kurzstatements der weiteren Diskutan-
ten neben Pauen und Cruse eingeleitet. Zunichst gab Botti-
cher ein Statement ab. Er machte deutlich, dass er sich der
Haltung Hillenkampszo, der das Schuldstrafrecht retten wolle,
anschliefe. Eine Aufgabe des Schuldprinzips und des darun-
ter liegenden Prinzips der freien Selbstbestimmung wiirde
nicht nur im Strafrecht, sondern auch in allen anderen
Rechtsgebieten erhebliche Folgen haben. Allerdings sei zu
konstatieren, dass die Praxis der Rechtsanwendung vollig
ungeachtet der neueren Erkenntnisse der Hirnforschung so
weiter laufe wie bisher. Zudem lasse sich das Schuldstraf-
recht auch bei Determiniertheit der Entscheidungen der Men-
schen retten, wenn man mit Roxin*' den Schuldvorwurf dar-
auf zuriickfithre, dass trotz normativer Ansprechbarkeit un-
recht gehandelt worden sei. Es gehe dann nicht mehr um ein
Andershandelnkonnen in der konkreten Situation, sondern
nur um eine Disposition fiir den Anruf der Norm.

Dennoch befinde sich das Schuldstrafrecht derzeit in einer
Krise. Diese Krise sei jedoch eher einem tiefen Misstrauen
der Politik in die Leistungsfihigkeit der Gerichte und Gut-

weist Spilgies, ZIS 2007, 155 (158, dort Fn. 36), zu Recht
hin.

20 S.o., Fn. 14.

2! Roxin (Fn. 19), § 19 Rn. 36 ff.

achter unter der Agide des Schuldprinzips zuzuschreiben. So
wolle die Politik immer mehr abriicken von der konkreten
Beurteilung der Tat. Der Fokus verschiebe sich auf die Per-
son des Titers und dessen Gefahrlichkeit, weg vom Schuld-
prinzip hin zum Prinzip polizeilicher Priavention. Die Einfiih-
rung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung belege dies
eindrucksvoll. Auch psychologischen und psychiatrischen
Gutachtern begegne die Politik mit wachsendem Misstrauen.
Das gehe bis zu dem Vorschlag, ,,schwarze Listen zu fithren
mit Gutachtern, deren Prognosen sich als unzutreffend erwie-
sen hitten.

Der neurobiologischen Forschung sei zudem ihre Ge-
schichtsvergessenheit vorzuwerfen. Botticher verwies auf
Ahnlichkeiten in den aufgestellten Thesen und der Zielrich-
tung zu der Kriminalbiologie der NS-Zeit. AbschlieBend
warnte er davor, dass sich zu jeder Forderung, die die Natur-
wissenschaft als erforderlich aufstelle, auch immer Juristen
finden, die bereit wiren, diese Forderungen durch Gesetze
umzusetzen.

Sodann nahm Kotsalis zum Verhéltnis von Determinis-
mus und Schuld aus strafrechtsdogmatischer Sicht Stellung.**
Das Strafrecht setze zwar Willensfreiheit voraus, Willens-
freiheit erfordere aber keinen volligen Indeterminismus.” Die
Entscheidung miisse nicht spontan getroffen werden.

In der Strafrechtslehre stiinden sich — so Kotsalis — vier
grundsitzlich unterschiedliche Auffassungen zu Willensfrei-
heit und Schuld gegeniiber. Die traditionelle Auffassung
werde in der bereits von Duttge angesprochenen Entschei-
dung des BGH* deutlich. Der Titer werde fiir sein Verhalten
zur Rechenschaft gezogen, da er frei und verantwortlich sich
selbst determiniere. Er konne frei zwischen Recht und Un-
recht entscheiden.

Nach anderer Auffassung hingegen miisse der Schuldbe-
griff aufgegeben werden, da sich die Willensfreiheit empi-

2 Vgl. auch Kotsalis, in: Arzt (Hrsg.), Festschrift fiir Jiirgen
Baumann zum 70. Geburtstag, 22. Juni 1992, 1992, S. 33 ff.
» Zu der hiufig anzutreffenden, aber problematischen An-
nahme eines relativen Indeterminismus vgl. aber Streng,
ZStW 101 (1989), 273 (278), und mit besonderer Schirfe
Spilgies, Die Bedeutung des Determinismus-Indeterminis-
mus-Streits fiir das Strafrecht, 2004, S. 40 ff.; dazu krit. Be-
sprechung bei Kudlich, HRRS 2004, 217, mit Replik von
Spilgies, HRRS 2005, 43 und Duplik von Kudlich, HRRS
2005, 51.

* BGHSt 2, 194 (200 f.); dazu bereits oben bei Fn. 12; ob-
wohl der BGH sich nur selten mit derart deutlichen Worten
zum Indeterminismus bekannt hat, finden sich doch bis in die
heutige Zeit Formulierungen in Entscheidungen des BGH,
die belegen, dass das Gericht weiterhin eine indeterministi-
sche Sichtweise vertritt, vgl. Haddenbrock, MschrKrim 1994,
44; Spilgies, ZIS 2007, 155 (157). Zu den aktuellen Vertre-
tern eines Indeterminismus im Strafrecht vgl. die Nachweise
bei Spilgies, HRRS 2005, 44; ders., ZIS 2007, 155 (158 ff.),
der darzulegen sucht, dass es sich bei dieser Auffassung um
die (noch) h.M. handelt.
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risch nicht nachweisen lasse.” Eine dritte Auffassung sehe
die Bedeutung der Schuld nicht in einem Tadel fiir das Ver-
halten des Titers, sondern als Widerspiegelung der Bediirf-
nisse der Strafenden nach einer gerechten Bestrafung.”® Nach
einer vierten Auffassung schlielich diirfe das Strafrecht die
Frage nach der Willensfreiheit offenlassen. Der Schuldvor-
wurf erwachse daraus, dass eine Person sich nicht normkon-
form verhalten habe, obwohl sie in der Lage gewesen sei, das
rechtliche Verbot seinem Sinne nach richtig zu erfassen.”’

Im Andershandelnkénnen, so Kotsalis, liege die Essenz
der Schuldfdhigkeit. Insofern bleibe die Legitimitit eines
Strafrechts auf der Basis des Schuldprinzips offen. Die Wil-
lensfreiheit des Menschen sei nur ein Postulat, das empirisch
nicht nachgewiesen werden konne. Also lasse sich der
Schuldvorwurf nur so begriinden, dass andere Personen in der
Lage des Titers anders gehandelt hitten.”® Im Ubrigen sei es
ein Fehler anzunehmen, dass rechtliche Hypothesen immer
einem empirischen Beweis zuginglich sein miissten. Die
wertende Dimension rechtlicher Entscheidungen werde damit
verkannt. Auch eine metaphysische Verankerung rechtlicher
Hypothesen sei zuldssig. Die rechtliche Hypothese von der
Willensfreiheit des Menschen formuliere eine Erwartung, die
auf einer gesellschaftlichen Entscheidung beruhe. Der
Mensch konne nur in dem Bewusstsein der Freiheit und Ver-
antwortung leben. Im Ergebnis also sei die Frage des An-
dershandelnskdnnens eine Frage der Wertsetzung, die als
Postulat so weiterhin bestehen konne.

Im Anschluss gab Miiller als forensischer Psychiater sein
Statement ab. Er wolle, so erklirte er einleitend, die Diskus-
sion lenken auf das, was die Neurobiologie bei forensisch-
psychiatrischen Sachverhalten zu leisten imstande sei. Ihm
stelle sich zunidchst die Frage, warum wir von der Diskussion
nicht loskdmen. Die 1990er Jahre seien die ,,Decade of the
Brain“ gewesen. Daher sei sehr viel Forschung unternommen
worden, die zu einer dramatischen Verbreiterung der Er-

% Baurmann, Zweckrationalitdt und Strafrecht, 1987; Kargl,
Kritik des Schuldprinzips, 1982; Scheffler, Kriminologische
Kritik des Schuldstrafrechts, 1985, sowie ders., Grundlegung
eines kriminologisch orientierten Strafrechtssystems, 1987.

*% Funktionaler Schuldbegriff: Jakobs, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 2. Aufl. 1991, 17/18 ff.; ders., Schuld und Priventi-
on, 1976; ders., ZStW 117 (2005), 247; Streng, ZStW 101
(1989), 273 (insbes. 286 ft.); ders., ZStW 92 (1980), 637,
ders., in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 2005, Bd. 1, § 20 Rn. 51 ff.

% S0 z.B. Roxin (Fn. 19), § 19 Rn. 36 ff., der freilich Schuld
nur als begrenzendes Kriterium verstehen will und den
Schuldbegriff dem Oberbegriff der Verantwortlichkeit zuord-
net, zu dem auch die ,,priventive Notwendigkeit strafrechtli-
cher Ahndung* als weiteres Element zu zihlen ist, vgl. Roxin,
a.a.0., § 19 Rn. 1 ff.

¥ Krit. zu dieser sehr hiufig anzutreffenden Begriindungsva-
riante Jakobs (Fn. 26), 17/25: ,Eine generalisierte Person mit
nun einmal tiberwiegenden Tatantrieben (also motivatorisch
in der Lage des Téters) vollzieht die Tat per Definition.” Die
Generalisierung funktioniere nur, wenn unter der Hand ein
Zweckbezug eingefiihrt werde.

kenntnisse iiber neurobiologische Zusammenhinge gefiihrt
habe. Eine dieser Erkenntnisse sei es auch gewesen, dass
Handlungsvorstellungen der Menschen neurobiologisch ab-
bildbar seien. Das gelte z.B. auch fiir eine abweichende emo-
tionale Verarbeitung bei forensisch-psychiatrischen Patien-
ten.

Diese neuen Erkenntnisse wiirden jedoch hiufig iiberbe-
wertet, insbesondere in der medialen Rezeption. So habe er
selbst Forschungen zur Emotionsverarbeitung bei Psychopa-
then mit Hilfe der funktionellen Magnetresonanztomographie
angestellt; dabei hitten sich signifikante, im MRT sichtbare
Unterschiede in der Emotionsverarbeitung im Vergleich zu
,.hnormalen‘ Probanden ergeben.29 In der Presse habe es hin-
terher geheiflen: ,,Regensburger Forscher findet Sitz des
Bosen®. Tatsdchlich aber gebe es zu den entscheidenden
Fragestellungen in Bezug auf Schuld und Willensfreiheit nur
sehr wenig neue Aspekte, viele Folgerungen seien kurz-
schliissig. Grund dafiir sei auch, dass gerade das Thema
Verbrechen immer interessiere und den Zeitgeist treffe, so
dass es eine gewisse Tendenz zu verkiirzten und zugespitzten
Darstellungen gebe.

Miiller argumentierte, dass eine Einbeziehung der neueren
neurobiologischen Befunde in die Determinismusdebatte
nicht méglich sei. Der Nutzen dieser Befunde liege vielmehr
in einer erleichterten Diagnosestellung. Insofern lasse sich
festhalten, dass die neuen neurobiologischen Diagnoseverfah-
ren zwar wichtig seien, dass man sich aber auch ihrer Gren-
zen bewusst sein miisse. Es handele sich allein um diagnosti-
sche Verfahren.

Als letzter Diskutant erhielt sodann Streng die Gelegen-
heit fiir ein Statement. Er stellte einleitend eine grofe Har-
monie unter den Diskutanten fest. Auch Cruse habe keinen
Extremstandpunkt eingenommen, sondern der Willensfreiheit
jedenfalls auf subjektiver Ebene eine Existenzberechtigung
zugesprochen. Damit, so Streng provokant, sei letztlich kein
Grund benannt, warum man sich zur Diskussion zusammen-
gefunden habe. Die Kontroverse sei vor der Tiir geblieben.

Er selbst wolle mit Franz von Liszt beginnen: Schuldfihig
(bzw. nach damaliger Terminologie: zurechnungsfihig) sei,
wer durch Motive normal bestimmbar sei.”” Ein psychiatri-
scher oder psychologischer Gutachter kdnne sich zwar iiber
die Normalitit, nicht aber iiber die Freiheit eines Verhaltens
duBern. Die Juristen miissten mit einem solchen Schuldbe-
griff leben. Ein Problem hitte die Jurisprudenz erst dann,
wenn sich herausstellte, dass die Menschen bereits unterbe-
wusst vollstindig gelenkt seien, eine Abwigung zwischen
verschiedenen Handlungsoptionen tatsdchlich also gar nicht
stattfinde.

Im strafrechtlichen Bereich sei das Freiheitsbewusstsein
von besonderer Bedeutung.31 Dieses Bewusstsein fithre dazu,
dass die Menschen Handlungsalternativen abwégten, bevor
sie handelten. Das Gefiihl der Freiheit fithre zu der Heraus-

¥ Miiller et al., Biological Psychiatry 54 (2003), 152; Weber
et al., Psychiatrische Praxis 31 (2004), 50 f.

30y, Liszt, Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrige, Bd. 2,
1905, S. 214, 219 ff.

3! Ausfiihrlich schon Streng, ZStW 101 (1989), 273 (297 ff.).
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forderung, sich Normen zu stellen. Im Rahmen der Abwi-
gung konnten Realitétspriferenzen zur Geltung kommen. Das
Strafrecht stelle an die Biirger Forderungen, die diese in ihr
Verhalten implementieren konnten. Insofern sei es richtig,
mit Jakobs® nur den auBergewdhnlichen Zwang als Unfrei-
heit zu interpretieren.

Nach diesem letzten Statement wurde aus dem Publikum
die Uberlegung geduBert, dass man nicht nur iiber das
Schuldstrafrecht sprechen diirfe. Wenn das stimme, was be-
stimmte Hirnforscher behaupteten, brauchte man auch keine
Grundrechte, keinen Markt usw.?

Eine weitere Frage richtete sich direkt an Cruse. Sei das
Fazit seines Vortrags nicht, dass es heilen miisse ,,Ich bin
nicht mein Gehirn“?** Inwiefern habe er sich in seinem Vor-
trag tatsdchlich fiir einen materialistischen Monismus ausge-
sprochen?

Cruse entgegnete, dass er keinen Unterschied zwischen
dem Ich (Erste-Person-Perspektive) und dem Gehirn (Dritte-
Person-Perspektive) mache. Es handele sich um ein und das-
selbe Phidnomen, nur der Blickwinkel dndere sich. Pauen
machte daraufhin deutlich, dass er mit einer solchen Sicht-
weise Schwierigkeiten habe. Der Beschreibungsdualismus
habe zwar seine Berechtigung, solange man einen bestimm-
ten Prozess betrachte. Dennoch sei das Ich als Person mehr
als das Gehirn.

Ein weiterer Diskutant aus dem Publikum setzte, wie er es
sagte, zu einer ,,naiven Uberlegung“ an. Es bestiinden aufBer-
ordentliche Schwierigkeiten, die Menge der Einflussfaktoren
und deren Wechselwirkungen zu iiberblicken. Viele Faktoren
wiirden einander hemmen, storen oder sonst beeinflussen.
SchlieBlich setzten auch die Umstinde, unter denen wir eine
Entscheidung trifen, erneut Determinanten. Sei nicht gerade
die uniibersehbare Vielzahl der Einflussfaktoren ein Argu-
ment fiir eine relative Freiheit?

Streng bezeichnete diesen Gedankengang als weiterfiih-
rend. Komplexe Entscheidungsprozesse mit vielen Determi-
nanten fiihrten zu Schwierigkeiten bei der Entscheidungsfin-
dung. Auch sei eine dynamische Betrachtung erforderlich.
Man setze schliellich durch eigenes Verhalten und innere
Einstellungen auch selbst Determinanten. Insofern sei er,
Streng, Determinist und dennoch ein Verfechter des Schuld-
strafrechts.”

Pauen machte darauf aufbauend deutlich, dass es in der
Wirklichkeit keine Ursachenketten gebe, sondern nur Ursa-
chennetze. Dadurch nehme die Indeterminiertheit zu. Die

32 Jakobs (Fn. 26), 17/23 ff.; Streng, ZStW 101 (1989), 273
(297 f1.).

3 Dies ist indes unzutreffend, da die innere und die dufiere
Freiheit des Menschen verwechselt werden. Streng hat dies
iiberzeugend begriindet (ZStW 101 [1989], 273 [281 f.]):
,Der Freiheit zu ich-addquater Entscheidung und Entfaltung
entspricht die Determiniertheit durch Bindung an eben die
personlichkeitstypische (ich-addquate) und daher — im Prin-
zip — berechenbare Verarbeitung von Faktoren®.

* Also in Verneinung des eigentlichen Vortragstitels.

* Dies wird auch bei Streng, ZStW 101 (1989), 273, sehr
deutlich.

entscheidende Frage sei: Sind unter den Ursachen solche, die
auf einen selbst zuriickzufiihren seien? Dann seien die rele-
vanten Kriterien fiir Willensfreiheit erfiillt.

Cruse erginzte, dass dann, wenn man neuronale Netze
vergroflere, natiirlich auch die Wahrscheinlichkeit steige,
dass keine eindeutige Entscheidung mehr zu bestimmen sein,
sondern etwas ,.hidngen bleibe®. Damit komme dann der Zu-
fall ins Spiel.

Botticher fiihrte aus, dass es doch auch in der Hauptver-
handlung in der Regel so sei, dass man nicht iiber eine Spon-
tantat urteile. Die Frage ,,Wie kam es zu der Tat?* habe im-
mense Bedeutung. Erst wenn jemand zu der Tat ,,getrieben*
wurde, konne man nicht mehr von Freiheit reden. Wenn es
Alternativen zur Tat gegeben habe, konne man dem Téter die
Verantwortung nicht wegnehmen.

Duttge lud die Diskutanten sodann zu einem Gedanken-
spiel ein. Es moge ein Computerprogramm existieren, das
komplex sei. Die Nutzer des Programmes sdhen aber nur das,
was in dem Programm fiir sie vorgesehen sei. Alle Pro-
grammabldufe seien durch die Software vorherbestimmt.
Wiirden sich die Nutzer nicht dennoch frei fithlen, wenn sie
die komplexen vorherbestimmten Programmabldufe nicht
kennten?

Er wolle daher eher aus der ,,subjektiven Phalanx* aus-
brechen. Er neige dazu, Freiheit nicht nur auf subjektiver
Ebene zu verorten. Auch auf der objektiven Ebene miisse die
Freiheit aufscheinen. Nach seiner Auffassung sei jedenfalls
Pauens Minimalkonzeption erforderlich fiir das Strafrecht.
Aber gehe nicht auch Pauens Modell von einem Dualismus
aus? Sei es nicht daher durch die Erkenntnisse der Neurobio-
logie ausgeschlossen?

Pauen entgegnete, dass determinierte neuronale Prozesse
die Freiheit nach seinem Modell gerade nicht hinderten, son-
dern im Gegenteil ihre Voraussetzung seien. Ein Dualismus
fiihre nur zu einer Verlagerung der Probleme. Letztlich er-
mogliche die Neurobiologie — ebenso wie z.B. die Psycholo-
gie — eine differenzierte Sicht auf die ablaufenden Prozesse.

Erginzend gab Cruse zu bedenken, dass Objektivitit kein
biologischer Begriff sei. Objektivitit meine Intersubjektivitit.
Insofern bestehe auch kein Problem in Bezug auf die Kon-
vergenz mit Innenfunktionen.

In Antwort auf das Gedankenspiel Duttges fiihrte Streng
sodann aus, dass das Freiheitsbewusstsein zwar fiir sich ge-
nommen nichts legitimiere. Es habe jedoch immense Bedeu-
tung fiir die gesellschaftliche Wahrnehmung. Dessen elemen-
tare funktionale Bedeutung fiir das Leben in der Gesellschaft
liege darin, die Attraktivitit von abweichendem Verhalten zu
senken.

Im Anschluss wies Miiller darauf hin, dass Schuldfihig-
keit nicht mit Freiheit gleich gesetzt werden diirfe. Psychiat-
rische und psychologische Gutachter duflerten sich nur iiber
Krankheit, nicht iiber Freiheit. Zu dem Beispiel des Compu-
terprogramms gab Miiller zu bedenken, dass es sich um ein
lernfahiges Programm handeln miisse. Auch das Gehirn wer-
de durch Lernen verindert. Am Anfang der groflen Beweis-
ketten der Wirklichkeit stehe die Genetik, stiinden die Um-
weltbedingungen, stiinde die Psychologie und stiinden die
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neurobiologischen Determinanten gleichberechtigt nebenein-
ander.

Kotsalis wies darauf hin, dass diese Diskussion gar nicht
so neu sei. Schon 1967 habe der Psychiater Haddenbrock™
die Forderung aufgestellt, wenn die Freiheit des Willens nicht
beweisbar sei, das Strafrecht durch ein Mafnahmenrecht zu
ersetzen. Verantwortung aber sei zunichst einmal auch ein
juristischer Begriff.

AbschlieBend meinte Botticher, dass das Schuldstrafrecht
erst dann ggf. ein Dilemma erlebe, wenn der exakte Nach-
weis der Arbeit des Gehirns mdglich sei. Schon jetzt habe
eine Anwiltin z.B. einen Beweisantrag auf einen neurobiolo-
gischen Scan ihres Mandanten gestellt und beantragt, das
Verfahren bis zur technischen Moglichkeit eines solchen
Vorgehens auszusetzen.”’ Thm falle in diesem Zusammen-
hang auch das Beispiel der Polygraphentests ein, die der
BGH nicht als Beweismittel anerkannt habe.” In der wissen-
schaftlichen Fachwelt, so hatte die damalige Expertenanho-
rung beim BGH ergeben, gab es keine anerkannten Maf3stéibe
und keinerlei Ubereinkunft iiber die Aussagekraft derartiger
Tests. Botticher stellte die Vermutung an, dass dies letztlich
auch fiir die neuen neurobiologischen Erkenntnismethoden zu
gelten habe.

Mit einen kurzen Schlusswort Duttges endete der offiziel-
le Teil der Veranstaltung, die sodann in einem geselligen
Beisammensein ausklang, in dessen Rahmen noch einige der
angerissen Fragen weiter diskutiert werden konnten.

V. Fazit

Die Diskussion kam ganz ohne die Uberspitzungen und Auf-
geregtheiten, die die Kontroverse in letzter Zeit insbesondere
in der offentlichen Debatte bestimmt haben, aus. Insofern ist
Streng zuzustimmen, der — wie erwihnt — eine grole Harmo-
nie unter den Diskutanten konstatierte.

Seinem ohnehin eher provokanten Zwischenfazit, nach-
dem die Kontroverse gleichsam vor der Tiir geblieben sei,
vermag ich mich indes nicht anzuschlieBen. Denn in der
Sache bestanden durchaus grofle Unterschiede in den Auffas-
sungen der Diskutanten einschlieBlich des Moderators. Dutt-
ge gab sich selbst eher als Indeterminist zu erkennen. Dassel-
be galt grundsitzlich fiir Botticher, wenn auch mit der prak-
tisch-pragmatischen Bestrebung, das Schuldstrafrecht auch
fiir den Fall einer Determiniertheit des Menschen iiber das
Roxinsche Konzept retten zu wollen. Demgegeniiber verfolg-
te Kotsalis den Standpunkt der herrschenden Meinung, nach
der das Strafrecht sich einer Stellungnahme zur empirischen
Willensfreiheit enthalten konne. Miiller bezog zu dem De-
terminismus-Indeterminismus-Problem keine Stellung, mach-
te aber deutlich, dass die Hirnforschung dieses Problem —

% Haddenbrock, NJW 1967, 285; vgl. aus jiingerer Zeit fiir
eine Abschaffung des Begriffs der Steuerungsfdhigkeit bei
§ 20 StGB auch Haddenbrock, MschrKrim 1994, 44, mit krit.
Erwiderung Frister, MschrKrim 1994, 316 und Replik Had-
denbrock, MschrKrim 1994, 324.

7 Das Gericht hat den Antrag abgelehnt.

3 BGHSt 44, 308 (= NJW 1999, 657).

anders als manche ihrer Vertreter nun optimistisch behaupten
— letztlich auch nicht beantworten konne.

Pauen hingegen enthielt sich zwar weitgehend einer Stel-
lungnahme zur empirischen Frage der Willensfreiheit. Indes
suchte er philosophisch zu beweisen, dass sein ,,Minimalkon-
zept™ von Freiheit mit Determinismus nicht nur zu vereinen
sei, sondern dass Freiheit Determiniertheit erfordere: Ein
Zuwachs an Indeterminiertheit fithre zu einem Zuwachs an
Zufall und damit zur Verringerung der Freiheit. Insofern
muss er wohl als Determinist eingestuft werden. Dies gilt
auch fiir die beiden anderen Diskutanten, Cruse und Streng.
Dass dabei unter den Deterministen die Auffassungen iiber
das Ausmal} der Entsprechung zwischen inneren und duferen
Vorgingen, zwischen objektiver und subjektiver Sichtweise
auseinander gehen, zeigt auch der kurze Austausch zwischen
Cruse und Pauen zum Leitmotiv der Veranstaltung: Bin ich
mein Gehirn oder ist das Ich mehr als die Summe neuronaler
Prozesse? Es darf wohl behauptet werden, dass auch die
Hirnforschung nicht in der Lage ist, solche Fragen letztgiiltig
zu beantworten.

Dennoch wird das Strafrecht sich einer Positionierung ge-
geniiber der Frage der Willensfreiheit nicht entziehen kon-
nen: Wiren menschliche Handlungen determiniert, wire
nicht nur die klar indeterministische Stromung im Strafrecht,
allen voran der BGH, in Erkldrungsnot. Es wére dann auch
iiberaus fraglich, ob man dennoch ein blo metaphysisches
Freiheitspostulat aufrechterhalten konnte. Strafe an ein sol-
ches blof3 gedachtes Prinzip zu kniipfen erschiene rechtsstaat-
lich héchst problematisch.™

Die Auffassung Roxins, der Schuld (auch und gerade we-
gen des Willensfreiheitsproblems) nur als Begrenzungsprin-
zip verstehen will, kommt dabei ebenfalls nicht ohne das
Freiheitspostulat aus, denn er denkt den Menschen zumindest
,als-ob-frei“.*® Damit ist diese Auffassung aber gegeniiber
dem Determinismusproblem nicht indifferent: Schuld wirkt
auch nach dieser Auffassung zumindest strafbegriindend und
damit hinge die Strafbarkeit von einem Postulat ab. Eine
andere Frage ist, ob sich nicht die Essenz der Roxinschen
Auffassung, namlich Schuld als normative Ansprechbarkeit
im Sinne einer Motivierbarkeit durch Normen zu verstehen,
behaupten lieBe ohne auf Freiheitspostulate zu griinden. Dies
scheint mir iiberlegenswert.*'

Tatsdchlich gegeniiber dem Determinismus-Indeterminis-
mus-Streit indifferent ist hingegen der funktionale Schuld-
begriff. Insofern erscheint es mir — ohne dass ich diesen Ge-
danken im Rahmen dieser ,,Tagungsbesprechung® vertiefen
konnte oder wollte — weiterfithrend, diesen Begriff kritisch
auf seine Leistungsfihigkeit zu iiberpriifen. Dass durch ein
funktionales Schuldverstindnis der einzelne Straftiiter per se

% So auch Streng, ZStW 101 (1989), 273 (280); Roxin
(Fn. 19), § 3 Rn. 55.

“ Roxin (Fn. 19), § 3 Rn. 55; vgl. auch Spilgies, ZIS 2007,
155 (158).

*I Auch Bdtticher hat sich in seinem oben dargestellten Sta-
tement dafiir ausgesprochen. Die Néhe zur ebenfalls beden-
kenswerten Auffassung Pauens wire dann sehr grof3; vgl.
auch oben, Fn. 19.
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zum Objekt der Stratbediirfnisse der Bevolkerung herabge-
wiirdigt wiirde,”” ist dabei nicht erkennbar. Da positiv-
generalprdventiv wirksam nur die gerechte Strafe sein diirfte
(ibermaBiges Strafen diirfte Furcht und Verunsicherung
erzeugen und das Vertrauen in den Staat erschiittern), trigt
der funktionale Schuldbegriff eine Begrenzung in sich.*
Dass daneben mit der Strafe auf andere praventive Erforder-
nisse, insbesondere auch solche positiv-spezialpriaventiver
Art eingegangen werden kann und soll, wird nicht in Frage
gestellt. Innerhalb des Rahmens (freilich dann positiv gene-
ralpriventiv zu bestimmender) gerechter Strafe kann ihnen
Rechnung getragen werden. Insofern kann nicht die Rede
davon sein, dass der Angeklagte, dem eine funktional ver-
standene Schuld zugeschrieben wird, dadurch zum bloBen
Objekt des Staates gemacht wiirde, dass seine Subjektqualitiit
prinzipiell in Frage gestellt wiirde.** Unter Menschenwiirde-
aspekten weitaus problematischer wire ein Schuldbegriff, der
dem Titer einen individuellen Vorwurf macht, nicht anders
gehandelt zu haben, obwohl er — da determiniert bzw. jeden-
falls nicht erweislich indeterminiert — tatsidchlich eben nur so
und nicht anders hitte handeln konnen.*

Auch das BVerfG versteht die Leistungsfiahigkeit des
Schuldprinzips zum groflen Teil bezogen auf dessen Wirkung
gleich dem UbermaBverbot.*® Schwieriger ist dagegen eine
andere Vorstellung, die das BVerfG mit der Schuldstrafe
verbindet: ,,Mit der Strafe wird dem Titer ein rechtswidriges
sozialethisches Fehlverhalten vorgeworfen. Eine solche straf-
rechtliche Reaktion wire ohne Feststellung der individuellen
Vorwerfbarkeit mit dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar*."’
Das BVerfG scheint insofern von der klassischen indetermi-
nistischen Sichtweise auszugehen.

Die in weiten Teilen der Strafrechtswissenschaft erkenn-
bare Ablehnung gegeniiber einem deterministischen Weltbild
diirfte dabei teilweise auch auf einer fatalistischen Fehldeu-
tung des Determinismus beruhen.”* Doch die Erkenntnisse
der Hirnforschung zur Determiniertheit des Menschen kon-
nen auf keinen Fall bedeuten, dass der Mensch nicht selbst
gestaltend in seine Umwelt eingreifen konnte. Die Hirnfor-
schung widerlegt auch nicht die Lernféhigkeit des Menschen,
sondern hat sie im Gegenteil wiederholt eindrucksvoll besta-
tigt. Der Mensch ist bis in hohe Alter hinein lernfihig; auch
dies ist auf biologischer Ebene darstellbar, da sich — entgegen
der vormals herrschenden Auffassung — sogar neue neuronale
Verschaltungen in jeder Lebensphase noch bilden konnen.

280 aber Roxin (Fn. 19), § 19 Rn. 35.

® Streng, ZStW 101 (1989), 273 (292 ft.); Jakobs (Fn. 26),
17/29 ff. Ob diese Grenze auch empirisch bestimmbar oder
zumindest auf anderem Wege zuverlédssig zu ermitteln wire,
ist eine ganz andere, durchaus problematische Frage.

* Vgl. zu diesen Anforderungen in Bezug auf Art. 1 Abs. 1
GG, BVerfGE 109, 279 (312 f.); BVerfGE 96, 375 (399).
 Insofern iibereinstimmend Roxin (Fn. 19), § 3 Rn. 55 £, fiir
das — von ihm ebenfalls nicht befiirwortete — Vergeltungs-
strafrecht.

*ygl. zB. BVerfGE 110, 1 (13 m.w.N.).

" BVerfGE 95, 96 (140); BVerfGE 20, 323 (331).

* S0 auch Spilgies (Fn. 23), S. 78 ff.

Keineswegs lernt Hans nimmermehr, was Hénschen nicht
lernte. Auch fiir das Strafrecht macht das Hoffnung.

Es darf vermutet werden, dass der Streit zwischen Deter-
ministen, Indeterministen und der sich einer klaren Positio-
nierung enthaltenden Mehrheit zu grofien Teilen auf einer
unterschiedlichen Sprache beruht. Es wird héufig dasselbe
gemeint, wenn es auch unterschiedlich benannt wird.®* So
mag der Eindruck von Harmonie zwischen den Diskutanten
auch darauf zuriickzufiihren sein, dass die Unterschiede in
den jeweiligen Auffassungen — abgesehen von der Termino-
logie — vielleicht so grof gar nicht sind.

* So auch Kudlich, HRRS 2005, 51 (52); Streng, ZStW 101
(1989), 273 (296 m. Fn. 76); dhnlich Roxin (Fn. 19), § 19
Rn. 48. Dennoch ist die verwendete Terminologie nicht be-
deutungslos, da die Benennung eines Phanomens immer auch
schon einen Teil seiner Bewertung in sich trégt.

ZIS 1/2008

48



Zur Korruptionsstrafbarkeit kommunaler Mandatstriager
Zugleich Anmerkung zur Entscheidung des BGH vom 9.5.2006 — 5 StR 453/05*

Von Richter i.H. Dr. Holger Niehaus, Miinster

Entscheidungen der kommunalen Volksvertretungen sind
hiufig von erheblicher wirtschaftlicher Tragweite fiir die
Betroffenen, so etwa bei der Verwirklichung von Grofbau-
vorhaben, der Schaffung von Versorgungsinfrastruktur
(Miillverbrennungsanlagen) oder bei der Ausweisung von
Baugebieten. Weil zudem auf kommunaler Ebene héufig eine
personliche Bekanntschaft zwischen den Betroffenen und den
Entscheidungstrigern vorhanden ist, sind derartige Beschliis-
se in besonderem MaBe der Gefahr ausgesetzt, Gegenstand
unlauterer Manipulationsversuche der wirtschaftlich Betrof-
fenen zu werden.' Daher ist die Frage, ob und unter welchen
Voraussetzungen die Mitglieder von Stadt- und Gemeindera-
ten Téter der Korruptionsdelikte (§§ 331 ff. StGB) sein kon-
nen, von erheblicher Bedeutung. Der 5. Strafsenat hat mit
seiner Entscheidung vom 9.5.2006 die Frage dahingehend
beantwortet, dass Zahlungen und ihre Entgegennahme dann
nicht unter dem Gesichtspunkt der §§ 331 ff. StGB strafbar
seien, wenn sie fiir das Abstimmungsverhalten im Kommu-
nalparlament oder fiir dessen Vorbereitung erfolgen. Dem hat
sich der 2. Strafsenat in seiner Entscheidung vom 12.07.2006
angeschlossen.” Da diese Auslegung in erheblichem Umfang
zur Straflosigkeit von Zuwendungen an kommunale Man-
datstrdger fiihrt, fordert der 5. Strafsenat des BGH den Ge-
setzgeber ausdriicklich zum Titigwerden auf.’ Inzwischen
liegt ein erster Gesetzentwurf vor, der der Aufforderung des
Gerichts Rechnung tragen will.* Die Entscheidung des
5. Strafsenates wirft damit zentrale Fragen des Amtstriger-
begriffs auf, die auch weiterhin Gegenstand der rechtswissen-
schaftlichen und rechtspolitischen Diskussion sein werden.

I. Meinungsstand

Die Frage der Amtstragereigenschaft von Ratsmitgliedern ist
seit langem Gegenstand einer Kontroverse, deren Ursache in
der offenen Frage der Zuordnung von Gemeindevertretungen
zur Exekutive oder Legislative liegt. Die mit der Frage be-
fassten erstinstanzlichen Gerichte haben die Amtstrigerei-
genschaft — gestiitzt auf § 11 Abs. 1, Nr. 2 ¢) StGB - einhel-
lig bejaht.” Soweit die Amtstrigereigenschaft gelegentlich
offen gelassen wurde,’ beruhte dies auf Sachverhaltsgestal-
tungen, in denen die Téter nicht in ihrer Eigenschaft als
Ratsmitglied titig wurden, sondern in dariiber hinausgehen-

* BGHSt 51, 44 = NStZ 2006, 389.

! Vgl. Dahs/Miissig, NStZ 2006, 191 (195); Riibenstahl,
HRRS 2006, 34; BT-Drs. 12/5927, S. 6.

2 BGH wistra 2006, 419 (420).

* BGHSt 51, 44 (60, Rn. 47).

* BT-Drs. 16/6726 (Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion
Biindnis 90/Die Griinen v. 16.10.2007).

> LG Kéln NStZ-RR 2003, 364; LG Krefeld NJW 1994,
2036; AG Wuppertal, 12 Ls 835 Js 79/01.

® OLG Celle MDR 1962, 671; OLG Stuttgart NJW 1966,
679.

den Funktionen, im Fall des OLG Stuttgart’ etwa als Mitglied
des Jagdvorstandes.

Im Schrifttum werden dagegen pauschalierende Aussagen
zugunsten oder gegen die Einordnung kommunaler Mandats-
triger iiberwiegend zugunsten differenzierender Ansitze
verworfen. Zum Teil wird auf den Charakter der erstrebten
oder vorgenommenen Handlung des Ratsmitglieds abgestellt.
Entscheidend sei, ob die konkret vorgenommene Handlung
sich ihrer Art nach als Exekutiv- oder als Legislativtitigkeit
darstelle.® Letzteres soll insbesondere beim Erlass von Sat-
zungen der Fall sein, so dass etwa ein Ratsmitglied, das sich
bei der Aufstellung eines Bebauungsplanes von einem Land-
eigentiimer, dessen Grundeigentum in Bauland umgewandelt
werden soll, bestechen ldsst, in dieser Konstellation kein
Amtstriager und damit kein tauglicher Titer des § 332 StGB
wiire.”

Demgegeniiber wird die Amtstrigereigenschaft von Rats-
mitgliedern zum Teil im Grundsatz abgelehnt.'® Etwas ande-
res soll nur dann gelten, wenn Ratsmitglieder iiber ihre ei-
gentliche Tétigkeit hinaus mit der Wahrnehmung von Ver-
waltungsaufgaben betraut werden (wie etwa in dem oben
beschriebenen Fall der Wahrnehmung von Aufgaben des
Jagdvorstandes)."'

II. Die Entscheidung des BGH

Die nunmehr vom BGH favorisierte Losung deckt sich in-
haltlich mit der zuletzt genannten Auffassung im Schrifttum.
Sein Ergebnis stiitzt das Gericht auf zwei Sdulen. Zum einen
handele es sich bei den Ratsmitgliedern nicht um Amtstriger
1.S.d. § 11 Abs. 1, Nr. 2 StGB; zum anderen stelle § 108e
StGB eine abschlieBende Sonderregelung fiir die Beeinflus-
sung des Verhaltens im Rat, seinen Ausschiissen sowie des
Verhaltens im Vorfeld von Abstimmungen dar. Diese Ausle-
gung gibt Anlass zu einer kritischen Wiirdigung; im Ergebnis
diirften die besseren Argumente fiir eine Amtstrigereigen-
schaft von Ratsmitgliedern (und zwar gemif3 § 11 Abs. 1 Nr.
2 b) StGB) sprechen.

" OLG Stuttgart NJW 1966, 679.

8 Eser, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar,
27. Auflage 2006, § 11 Rn. 23; Heinrich, Der Amtstrigerbe-
griff im Strafrecht, 2001, S. 501, 675 ff.; Krey/Heinrich,
Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 1, 13. Aufl. 2005, Rn. 666:
,,jedenfalls bei ihrer Legislativtitigkeit”.

? Krey/Heinrich (Fn. 8), Rn. 666; Sachverstindiger Fischer,
Rechtsausschuss, 12. Wahlperiode, 69. Sitzung, S. 68.

' Gribbohm, in: 1 dhnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Auflage, § 11 Rn. 37,
42; Rudolphi/Stein, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 7. Aufl., 40. Lfg., Stand:
Februar 2005, § 11 Rn. 21; Deiters, NStZ 2003, 453 (458).

" Deiters, NStZ 2003, 453 (458); Rudolphi/Stein (Fn. 10),
§ 11 Rn. 21.
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III. Amtstrigereigenschaft gem. § 11 I Nr. 2 b) oder c)
StGB?

Die Amtstragereigenschaft entsteht entweder aufgrund einer
besonderen dienstlichen Stellung des Betroffenen (§ 11 Abs.
1, Nr. 2 a), b) StGB) oder als Folge der Wahrnehmung be-
stimmter Aufgaben (§ 11 Abs. 1, Nr. 2 ¢) StGB)."” Die ge-
setzliche Begriffsbestimmung weist insoweit eine dualisti-
sche Struktur auf."’ Im Fall eines Ratsmitgliedes kommt so-
wohl eine Amtstrigereigenschaft kraft einer besonderen Stel-
lung (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB) als auch aufgrund der
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben (§ 11 Abs. 1, Nr. 2 ¢)
StGB) in Betracht.

Ganz iiberwiegend wird die Frage — zumeist ohne Ausei-
nandersetzung mit der Moglichkeit einer Subsumtion unter
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB — als Problem des § 11 Abs. 1 Nr.
2 ¢) StGB diskutiert.'"* Demgegeniiber qualifiziert Rudolphi
im Anschluss an Samson" Ratsmitglieder als Amtstréiger im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB, soweit sie exekutive
Aufgaben wahrnehmen.'® Ohne diese Einschrinkung geht
Welp von einer Amtstrigereigenschaft gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2
b) StGB aus."” Paeffgen'® lisst die Frage offen, wihrend
Deiters"” sie verneint, da jedenfalls keine ,,Wahrnehmung
von Aufgaben der oOffentlichen Verwaltung™ vorliege, die
Voraussetzung sowohl fiir eine Amtstrigereigenschaft i.S.d.
§ 11 Abs. 1, Nr. 2 b) StGB als auch gem. Nr. 2 ¢) sei.

Der Entscheidung des BGH gebiihrt zunédchst das Ver-
dienst, die Auseinandersetzung mit einer denkbaren Amtstréa-
gereigenschaft gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB — im Gegen-
satz zu den oben genannten erstinstanzlichen Entscheidun-
gen” — gefiihrt zu haben. Denn die Amtstrigereigenschaft
gemdlB § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) ist vorrangig gegeniiber lit. ¢) zu

12 Welp, in: Kiiper (Hrsg.), Festschrift fiir Karl Lackner zum
70. Geburtstag am 18. Februar 1987, S. 761.

13 Welp (Fn. 12), S. 761, 764; vgl. Lenckner, ZStW 2004,
532, Fn. 93.

' Jeweils ohne Auseinandersetzung mit der Moglichkeit
einer Amtstragereigenschaft gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB:
LG Koln NStZ-RR 2003, 364; LG Krefeld NJW 1994, 2036
(2037); Bernsmann, StV 2003, 521 (525); Eser (Fn. 8), § 11
Rn. 23; Gribbohm (Fn. 10), § 11 Rn. 37, 42; Radtke, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 2005, § 11 Rn. 47; ausdriicklich gegen § 11
Abs. 1 Nr. 2 b) StGB Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 25. Aufl. 2004, § 11 Rn. 11; Heinrich (Fn. 8), S. 676;
BGH wistra 2006, 419 (420; dort wird zur Begriindung ledig-
lich auf die Entscheidung des 5. Strafsenates Bezug genom-
men); kritisch zur fehlenden Diskussion des § 11 Abs. 1 Nr. 2
b) Deiters, NStZ 2003, 453 (455).

' Samson, in: Rudolphi u.a. (Fn. 10), 1. Auflage, 1975, § 11
Rn. 13.

16 Rudolphi, in: ders. (Fn. 10), 6. Aufl., § 11 Rn. 20.

" Welp (Fn. 12), S. 761 ff. (764, Fn. 16); ebenso Riibenstahl,
HRRS 2006, 23 (27).

'8 Paeffgen, JZ 1997, 178 (179 £.).

"% Deiters, NStZ 2003, 453 (455).

20 Oben, Fn. 5.

untersuchen, der nur solche Personen erfasst (,,sonst dazu
bestellt”), die nicht bereits Amtstriger gemil Nr. 2 a) und b)
121

sind.

IV. Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB

1. Innergesetzliche Systematik/Kein Erfordernis der ,, Wahr-
nehmung von Aufgaben der Offentlichen Verwaltung

Das sonstige offentlich-rechtliche Amtsverhiltnis im Sinne
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB setzt besondere personale
Bindungen zum Staat voraus, die einem Offentlich-
rechtlichem Dienst- und Treueverhiltnis, wie es die Beam-
tenstellung 1.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 a) StGB kennzeichnet,
vergleichbar sind.”> Hierdurch unterscheidet es sich von der
sonstigen Bestellung zur Wahrnehmung von Aufgaben der
offentlichen Verwaltung gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢) StGB,
neben dem lit. b) ansonsten iiberfliissig wére. Anders als in
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢) StGB wird in Nr. 2 a) und b) die Amts-
tragereigenschaft also iiber den Charakter des Innenverhdilt-
nisses des Amtstrigers zu seinem Dienstherrn und nicht
durch die Qualitidt der wahrgenommenen Aufgabe begriin-
det.” Daher setzt § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB nicht voraus,
dass die Betreffenden Aufgaben der offentlichen Verwaltung
i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢) StGB wahrnehmen (so wenig, wie
die Ernennung zum Beamten notwendigerweise die Ubertra-
gung eines Amtes voraussetzt),”! wie dies jedoch zum Teil
aus der einleitenden Gesetzesformulierung (,,sonst dazu be-
stellt) gefolgert wird.”> Anderenfalls miissten diejenigen
Vertreter des Schrifttums, die etwa die fiskalische Tétigkeit
(etwa im Beschaffungswesen) nicht als Wahrnehmung von
Aufgaben der offentlichen Verwaltung i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr.
2 c) StGB ansehen, die Amtstragereigenschaft solcher Beam-
ter im statusrechtlichen Sinne ablehnen, die ausschlieBlich
zur Wahrnehmung derartiger Téatigkeiten bestellt sind. Dies
wird jedoch im Schrifttum mit Recht ausdriicklich abgelehnt,
und es wird lediglich die Frage aufgeworfen, ob angesichts
der — auf der Grundlage dieser Sichtweise zum fiskalischen
Verwaltungshandeln bestehenden — Ungleichbehandlung
zwischen fiskalisch handelnden Beamten einerseits und An-
gestellten im 6ffentlichen Dienst andererseits, die Strafbarkeit
der Beamten in diesen Fillen rechtspolitisch zu rechtfertigen
ist, ohne dass aber diese Strafbarkeit de lege lata in Zweifel
gezogen wird.”®

Auch der 5. Strafsenat geht offenbar nicht davon aus, dass
eine Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben im Sinne des § 11
Abs. 1 Nr. 2 c¢) StGB Voraussetzung fiir eine Amtstrigerei-
genschaft gemif3 Nr. 2 b) wire. Er ist vielmehr der Auffas-
sung, dass ,historische, systematische und teleologische
Argumente entgegenstiinden, obwohl der Wortlaut ohne

2! Riibenstahl, HRRS 2006, 23 (33).

2 Welp (Fn. 12), S. 761 ff. (762, 764); Eser (Fn. 8), § 11
Rn. 20; Lenckner, ZStW 1994, 502 (523, Fn. 70).

> Welp (Fn. 12), S. 761 ff. (763).

* Welp (Fn. 12), S. 761 ff. (763); Lenckner, ZStW 1994, 502
(531).

3 Deiters, NStZ 2003, 453 (455).

2% Heinrich (Fn. 8), S. 487.

ZIS 1/2008

50



Zur Korruptionsstrafbarkeit kommunaler Mandatstrager

Weiteres eine Subsumtion unter § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB
zulisst.”” Die Frage der fehlenden Wahrnehmung von Aufga-
ben der offentlichen Verwaltung wird demgegeniiber erst im
Rahmen der anschlieBenden Priifung des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢)
StGB angesprochen.™

Dieses Ergebnis entspricht auch der innergesetzlichen
Systematik des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB, denn § 11 Abs. 1
Nr. 2 ¢) StGB ist als Auffangtatbestand fiir Fille konzipiert,
die nicht unter die lit. a) und b) fallen,” nicht aber als Ein-
schriankung der vorangehenden Begriffsbestimmungen.

2. Sonstiges offentlich-rechtliches Amtsverhdltnis

Setzt also § 11 Abs. 1 Nr. 1 b) StGB — ebenso wenig wie
Nr. 1 a) — die Wahrnehmung von Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung voraus, so stellt sich die Frage, ob Mitglieder der
Kommunalparlamente die personalen Voraussetzungen dieser
Norm erfiillen. Das Innenverhiltnis zwischen den Ratsmit-
gliedern und der Gemeinde weist zahlreiche Parallelen zu den
personlichen Dienst- und Treuepflichten von Beamten auf.*
Das LG Koln weist zu Recht etwa auf die Pflicht zur Ver-
schwiegenheit (z.B. §§ 43 Abs. 2, 30 GO NW) und auf den
Ausschluss von der Mitwirkung, wenn die Entscheidung
einer Angelegenheit dem Ratsmitglied selbst oder seinen
Angehorigen einen unmittelbaren Vorteil bringen kann, oder
wegen Besorgnis der Befangenheit (§§ 43 Abs. 2, 31 GO
NW), hin.*' Diese Regelungen entsprechen den verwaltungs-
verfahrensrechtlichen Vorschriften der §§ 20, 21 VwV{G —
und damit Normen, die gerade Ausdruck des fiir das Beam-
tenverhiltnis kennzeichnenden Treueverhiltnisses sind.*
Weiterhin ist auf die Haftung des Ratsmitgliedes fiir Ratsbe-
schliisse hinzuweisen, durch die die Gemeinde einen Schaden
erleidet (etwa § 43 Abs. 4 GO NW).” Auch diese Ausgestal-
tung der Haftung ist dem traditionellen Beamtenrecht nach-
gebildet (vgl. § 84 LBG NW) und ist Ausdruck der — in die-
sem Fall verletzten — besonderen beamtenrechtlichen Dienst-
und Treuepflicht.

Demnach ldsst sich festhalten, dass das Innenverhiltnis
zwischen dem Ratsmitglied und der Gemeinde in zentralen
Aspekten (Haftung, Pflicht zur Verschwiegenheit, Ausschluss
wegen Besorgnis der Befangenheit) den beamtenrechtlichen
Vorschriften nachgebildet ist. Daher ist die Aussage gerecht-
fertigt, dass es sich bei der Innenbeziehung zwischen Rats-
mitglied und Gemeinde um ein Verhiltnis handelt, das durch
Pflichten gekennzeichnet ist, wie sie ansonsten typisch fiir
das Verhiltnis zwischen dem Beamten und seinem Dienst-
herrn sind.

Y BGHSt 51, 44 (49, Rn. 25).

% BGHSt 51, 44 (52 f., Rn. 30, 33).

% Riibenstahl, HRRS 2006, 23 (32 f.).

30 Riibenstahl, HRRS 2006, 23 (27 f.).

' LG Koln NStZ-RR 2003, 364; vgl. auch Riibenstahl,
HRRS 2006, 23 (29).

32 LG Kéln NStZ-RR 2003, 364.

¥ LG Kéln NStZ-RR 2003, 364.

3. keine Zugehorigkeit zur Legislative

Obwohl also die Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b)
StGB vorliegen, konnte eine Amtstriagereigenschaft der Rats-
mitglieder zu verneinen sein, wenn sie der gesetzgebenden
Gewalt zuzuordnen wiren. Die Primisse, dass Mitglieder der
Legislativorgane keine Amtstrdager im strafrechtlichen Sinne
sind, darf heute als allgemein anerkannt gelten.”* Sie geht
zuriick auf eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1953, in
der der BGH - allerdings lediglich im Rahmen eines obiter
dictums — ausfiihrt, die Abgeordneten tibten zwar ,,6ffentlich-
rechtliche Befugnisse* aus, seien aber als Mitglieder der
gesetzgebenden Gewalt gleichwohl keine Beamte im straf-
rechtlichen Sinne.”” Diese Auffassung hat auch der Gesetz-
geber bei der Schaffung des § 108e StGB zugrunde gelegt,
indem ausgefiihrt wird, dass es dieses Tatbestandes bediirfe,
da Abgeordnete keine Amtstriger seien.*®

Mit dieser Festlegung ist allerdings fiir die Frage der
Amtstriagereigenschaft von Ratsmitgliedern noch nichts ent-
schieden, denn ob diese der Legislative angehoren, richtet
sich danach, anhand welcher Kriterien eine Abgrenzung der
Legislative von der Exekutive vorgenommen wird. In Be-
tracht kommen insoweit die Art der Ubertragung des Manda-
tes, der Vorgang der Entscheidungsfindung innerhalb des
Gremiums und die Art der Regelung, die das Ergebnis dieses
Vorgangs darstellt.”’

a) Der Einordnung der Gemeinderatsmitglieder als Ange-
horige eines Exekutivorgans steht zunichst nicht entgegen,
dass diese ihr Mandat in allgemeiner, freier und gleicher
Wabhl direkt vom Volk erhalten und nicht wie Beamte ernannt
werden.”® Denn auch Wahlbeamte sind Amtstriger i.S.d. § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB, wie das Beispiel des Biirgermeisters in
Nordrhein-Westfalen zeigt, der wie die Ratsmitglieder direkt
gewihlt wird (§ 65 GO NW).*

b) Dasselbe gilt fiir das Argument, dass bei Beschliissen
von Gemeinderdten das demokratische Prinzip der Stim-
menmehrheit gilt (§ 50 Abs. 1 GO NRW) und sich die Ent-
scheidung aufgrund politischer Willensbildung im demokra-
tischen Prozess vollzieht.” Diese Voraussetzungen liegen
auch etwa bei Beschliissen der Bundesregierung vor (§ 24
Abs. 2 GO BReg), ohne dass an der Zuordnung von deren
Mitgliedern zur Exekutive Zweifel bestiinden. Zudem ldsst
sich der Aussage, wonach aufgrund der politischen Willens-
bildung im Rat dessen Aufgabe ,,nicht — auch nicht teilweise
— Verwaltung im materiellen Sinne* sei, zumindest der
grundgesetzliche Sprachgebrauch des Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG
entgegenhalten.*’ Danach haben die Gemeindeverbinde (fiir

* BGHSt 51, 44 (51, Rn. 51); Krey/Heinrich (Fn. 8),
Rn. 666; Heinrich (Fn. 8), S. 500.

3 BGHSt 5, 100 (105 f.).

3% BT-Drs. 12/5927, S. 5.

37 Deiters, NStZ 2003, 453 (456).

3% A.A. Deiters, NStZ 2003, 453 (456).

% Vgl. Riibenstahl, HRRS 2006, 23 (33).

Y Vgl. Deiters, NStZ 2003, 453 (456); Dahs/Miissig, NStZ
2006, 191 (194); Rudolphi/Stein (Fn. 10), § 11 Rn. 21.

* A.A. Dahs/Miissig, NStZ 2006, 191 (194).
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die Gemeinden gilt nichts anderes) das Recht zur Selbst-
»verwaltung®, welches sie unter anderem und primédr durch
die Gemeinderite bzw. Kreistage ausiiben.

¢) Der BGH qualifiziert die Gemeindevertretungen in
Ubereinstimmung mit der verwaltungs- und verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung®” daher vielmehr aufgrund des
Charakters der Beschliisse des Rates zu Recht als Bestandteil
der Exekutive — in Abgrenzung zu (echten) Parlamenten im
staatsrechtlichen Sinne.* Denn der Gemeinderat wird ledig-
lich in Ausfiillung der Befugnis der Kommunen zur kommu-
nalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) in Angelegen-
heiten der ortlichen Gemeinschaft titig, auch wenn die Sat-
zungen, zu deren Erlass er befugt ist, normtheoretisch als
Gesetze im materiellen Sinne einzuordnen sein mdogen.*
Administrative Normgebung ist Verwaltungstitigkeit; insbe-
sondere enthalten kommunale Satzungen — im Gegensatz zu
formellen Gesetzen (vgl. Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG) — auch
konkret-individuelle Regelungen (insbesondere Bebauungs-
pline).” Dass eine Befugnis zum Erlass von Gesetzen im
materiellen Sinne eine Zuordnung zur Exekutive nicht aus-
schlieBt, zeigt im Ubrigen das Beispiel des Ministers,"® der
zum Erlass von Rechtsverordnungen befugt, gleichwohl aber
nach einhelliger Meinung Amtstréiger ist und von der Geset-
zesbegriindung des EGStGB gerade als Beispiel fiir Amtstra-
ger i.5.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB genannt wird."” Der
Legislative gehoren demgegeniiber nur Mitglieder von Kor-
perschaften an, die zum Erlass von Gesetzen im formellen
Sinne berufen sind.** Ratsmitglieder sind daher Teil eines
Exekutivorgans.

4. Differenzierende Losung?

Mit dem Vorstehenden sind zugleich solche differenzieren-
den Ansitze unvereinbar, die eine Amtstragereigenschaft von
Ratsmitgliedern ablehnen, soweit sie in legislatorischer Funk-
tion titig werden, mithin beim Erlass von Satzungen.*’ Denn
indem § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB die Amtstrigereigenschaft
an die personalen Bindungen der Person zum Staat kniipft
und nicht an die konkret wahrgenommene Aufgabe, wird
derartigen Differenzierungen die Grundlage entzogen. Im
Ubrigen wird eine solche Differenzierung bei Ministern des
Bundes oder Landes, die in Gestalt von Rechtsverordnungen
Vorschriften erlassen, welche den Parlamentgesetzen und
damit der Legislative eher nédher stehen als die Ortssatzungen
des Rates, zu Recht nicht erwogen.

*2 BVerfGE 78, 344 (348); BVerwG NJW 1993, 411 (412).

> BGHS! 51, 44 (52, Rn. 31); a.A. Stein/Rudolphi (Fn. 10),
§ 11, Rn. 21.

“ Vgl. BGHSt 51, 44 (52, Rn. 31): ,,gewisser legislatorischer
Charakter” der Rechtssetzungstitigkeit; LG Krefeld NJW
1994, 2036.

* Riibenstahl, HRRS 2006, 23 (30).

0 LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (365).

" BT-Drs. VII/550, S. 209.

* LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (365).

* Vgl. LG Kéln NStZ-RR 2003, 364 (365).

5. Zwischenergebnis

Eine zunidchst auf Wortlaut und innergesetzliche Systematik
des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB gestiitzte Auslegung fiihrt
daher entgegen der Auffassung des BGH zur Amtstrigerei-
genschaft von Ratsmitgliedern. Darauf, dass eine Wahrneh-
mung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung i.S.d. § 11
Abs. 1 Nr. 2 ¢) StGB nicht vorliegen mag,”® kommt es nach
der hier vertretenen Auffassung nicht an.

V. § 108e als abschlieSende Sonderregelung?

Etwas anderes konnte sich aus einer normiibergreifenden
systematisch-teleologischen Auslegung unter Beriicksichti-
gung des § 108e StGB ergeben, worauf der 5. Strafsenat als
zweite Begriindungslinie sein Ergebnis stiitzt (wihrend der
2. Senat diese Frage in seiner Entscheidung, die sich ansons-
ten dem 5. Senat anschlieBt, ausdriicklich offen ldsst® 1). Es
handele sich bei § 108e StGB um eine abschlieende Sonder-
regelung im Zusammenhang mit Wahlen und Abstimmungen
im Gemeinderat.”*> Diese auch von Teilen des Schrifttums
geteilte Auffassung™ stiitzt sich im Wesentlichen auf die
Aussage des Gesetzgebers von 1994, wonach der Tatbestand
systematisch nicht den Amtsdelikten zugeordnet werde, ,,da
der Abgeordnete kein Amitstriger sei.”* Da aber § 108e
StGB neben den Abgeordneten der Landes- und Bundespar-
lamente (sowie des Europarlamentes) auch die Angehorigen
der Volksvertretungen der Gemeinden und Gemeindeverbin-
de erfasst, ergebe sich hieraus, dass der Gesetzgeber in
§ 108e StGB eine abschlieende Regelung habe formulieren
wollen.”

Im Ergebnis stehen jedoch auch diese Gesichtspunkte ei-
ner Amtstragereigenschaft von Ratsmitgliedern nicht entge-
gen.”® Der Gesetzgeber hatte bei der Schaffung des § 108e
StGB primir die Abgeordneten der Landtage und des Bun-
destages vor Augen.”’ Dies ergibt sich etwa aus der Einlei-
tung der Gesetzesbegriindung, die unter ,,Allgemeines* for-
muliert, es bestehe ein Bediirfnis, ,,die Legislative“58 strafbe-
wehrt vor unlauterer Einflussnahme zu schiitzen.”

Richtig ist zwar, dass auch die Angehorigen der Gemein-
devertretungen Eingang in den Tatbestand des § 108e StGB
gefunden haben, so dass die oben zitierte Aussage der Geset-
zesbegriindung, Abgeordnete seien keine Amtstriger, auch
auf Ratsmitglieder bezogen werden kann. Diese Annahme
der Gesetzesbegriindung entfaltet jedoch keine Bindungswir-

% Vgl. dazu BGHSt 51, 44 (52, Rn. 30).

> BGH wistra 2006, 419 (420).

2 BGHSt 51, 44 (55).

3 Dahs/Miissig, NStZ 2006, 191 (195); Feinendegen, NJW
2006, 2014 (2015).

> BT-Drs. 12/5927, S. 5.

% Dahs/Miissig, NStZ 2006, 191 (195).

% 1.G Kéln NStZ-RR 2003, 364 (365); Riibenstahl, HRRS
2006, 23 (35).

57 Riibenstahl, HRRS 2006, 23 (35).

8 BT-Drs. 12/5927, S. 4.

% BT-Drs. 12/5927, S. 3 f.; vgl. LG Koln NStZ-RR 2003,
364 (365).
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kung fiir die Auslegung.” Denn eine ,,verbindliche Richt-
schnur® fiir die Auslegung bildet nach der juristischen Me-
thodenlehre allenfalls die Regelungsabsicht des Gesetzge-
bers. Als fiir die Auslegung bedeutsamer Wille des Gesetzge-
bers sind nur die in der Regelung erkennbar ausgeprigte und
in ihr angelegte Grundabsicht und diejenigen Vorstellungen
anzusehen, die in der gesetzgebenden Korperschaft oder
ihren Ausschiissen zum Ausdruck gebracht und ohne Wider-
spruch geblieben sind.®’ In dem der Schaffung des § 108e
StGB vorangegangenen Gesetzgebungsverfahren ist jedoch
zum einen — im Gegenteil — mehrfach im Rechtsausschuss
unwidersprochen vorgetragen worden, dass Gemeinderats-
und Kreistagsmitglieder grundsitzlich Amtstriiger seien.®®
Weder in den Sitzungen des Bundestages noch in denjenigen
des Rechtsausschusses ist eine klare AuBerung eines Abge-
ordneten dahingehend getroffen worden, Gemeinderatsmit-
glieder seien kiinftig nicht nach den §§ 331 ff. StGB straf-
bar.” Die Aussage des BGH, es entspreche ,,dem ausdriickli-
chen Willen des Gesetzgebers, weite Teile von [...] Manipu-
lationen im Zusammenhang mit Wahlen und Abstimmungen
in Volksvertretungen der Gemeinden und Gemeindevertre-
tungen straflos zu stellen“®, findet daher keine Stiitze in den
Beratungen des Gesetzes, wie bereits das LG K&ln mit Recht
betont hat.”” An einer bewussten ,,Regelungs- und Struktur-
entscheidung* des Gesetzgebers dahingehend, dass kommu-
nale Mandatstrdger nicht unter den Begriff des Amtstrigers
fallen sollen,66 fehlt es somit gerade.

Zum anderen sind konkrete Normvorstellungen des Ge-
setzgebers, die iiber die nihere Bedeutung oder Reichweite
einer gesetzlichen Bestimmung gedufBlert werden, weder ein-

% Vol Larenz/Canaris, Methodenlehre des Rechts, 3. Aufl.
1995, S. 150.

o' Larenz/Canaris (Fn. 60), S. 150.

%2 So der Abgeordnete Eylmann (Protokolle des Rechtsaus-
schusses des Deutschen Bundestages, 12. Wahlperiode,
Bl. 58) und die Sachverstindigen Fischer und Dr. Scheu im
Rahmen der Sachverstindigenanhérung in der 69. Sitzung
des Rechtsausschusses (Protokolle des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages, 12. Wahlperiode, 69. Sitzung, S. 68,
82); vgl. LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (365).

% LG Kéln NStZ-RR 2003, 364 (366; unter Bezugnahme auf
BT-Plenarprotokoll 12/70 v. 16.1.1992, S. 5918-5926; BT-
Plenarprotokoll 12/134 v. 21.1.1993, S. 11698-11701; BT-
Plenarprotokoll 12/182 v. 21.10.1993, S. 15729; BT-
Plenarprotokoll 12/190 v. 12.11.1993, S. 16421-16428; BT-
Plenarprotokoll 664 v. 17.12.1993, S. 628). Der Abg. de With
sprach im Bundestag von Mitgliedern ,,kommunaler Korper-
schaften® wie den ,,Bezirksriten in Bayern und den gewéhl-
ten Mitgliedern der Landschaftsverbidnde in NRW*, hinsicht-
lich derer eine Strafbarkeitsliicke bestehe (Protokolle des Dt.
Bundestages, 12. Wahlperiode, 190. Sitzung v. 12.11.1993,
S. 16422); vgl. LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (365).

% BGHSt 51, 44, Rn. 47 (Hervorhebung vom Verf.).

% LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (365 f.).

% Dahs/Miissig, NStZ 2006, 191 (194); vgl. auch Feinende-
gen, NJW 2006, 2014 (2015).

zeln noch in ihrer Gesamtheit bindende Kriterien fiir die
Auslegung; vielmehr wird diese nicht selten von ihnen ab-
Weichen,67 wie dies in der Tat in den auf die Gesetzesinde-
runég8 folgenden erstinstanzlichen Entscheidungen geschehen
1st.

Die rechtliche Einschitzung der schriftlichen Gesetzesbe-
griindung, Abgeordnete seien keine Amtstréiger, ist daher fiir
die Gesetzesauslegung nicht mafgeblich. Orientiert man die
Auslegung vielmehr an der Regelungsabsicht des Gesetzge-
bers, so bestand diese ersichtlich nicht darin, die Strafbarkeit
der Bestechung von Ratsmitgliedern einzuschrinken.”” Eben-
dies wire jedoch die Konsequenz einer Auffassung, die aus
der Schaffung des § 108e StGB das Nichtvorliegen der Vor-
aussetzungen des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB herleiten wollte.
Zweck der Einfithrung des Tatbestandes des § 108e StGB
war vielmehr die Ausdehnung der Strafbarkeit.”

Entgegen der Auffassung des 5. Strafsenates und von Tei-
len des Schrifttums ldsst sich daher auch aus einer systemati-
schen Auslegung unter Beriicksichtigung des § 108e StGB
nicht herleiten, dass Gemeinderatsmitglieder keine Amtstré-
geri.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB sind.

5. Teleologische Gesichtspunkte

Zu einer solchen Annahme besteht schlieBlich auch unter
spezifisch teleologischen Gesichtspunkten keine Veranlas-
sung. Zum Teil wird darauf verwiesen, dass Abgeordnete und
Amtstriger sich in ihrer Stellung unterschieden und der Ge-
setzgeber bei ersteren die interessengeleitete Beeinflussung
des Willensbildungsprozesses — abgesehen vom Stimmen-
kauf — nicht als strafwiirdig angesehen habe. Dies moge zwar
politisch als fragwiirdig angesehen werden konnen, jedoch
sei der dahingehende Wille des Gesetzgebers und dessen
. Wertentscheidung® zu respektieren.”' Hiergegen lisst sich
einwenden, dass — wie oben gezeigt — der Gesetzgeber gerade
nicht zu erkennen gegeben hat, dass er mit der Schaffung des
§ 108e StGB eine Einschriankung der Strafbarkeit verbunden
sehen wollte. Zumindest dies wire jedoch Voraussetzung fiir
eine so weitgehende FEinschrinkung der Strafbarkeit von
Gemeinderatsmitgliedern aufgrund eines vorgeblichen ge-
setzgeberischen Willens. Es liegt insoweit nahe, sich der
deutlichen Formulierung des LG K&ln anzuschlieBen: ,,Wenn
der Gesetzgeber die Strafbarkeit von Ratsmitgliedern nach

7 BVerfGE 54, 277 (298); Larenz/Canaris (Fn. 60), S. 150;
LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (366): Aus der moglicherweise
vorhandenen ,rechtsirrigen” Auffassung einzelner Abgeord-
neter, Gemeinderatsmitglieder unterfielen generell nicht den
§§ 331 ff. StGB, konne fiir die Bestimmung des fiir die Aus-
legung malgeblichen gesetzgeberischen Willens nichts her-
geleitet werden.

% LG Koln NStZ-RR 2003, 364; LG Krefeld NJW 1994,
2036; AG Wuppertal, 12 Ls 835 Js 79/01.

% LG Koln NStZ-RR 2003, 364 (365); Riibenstahl, HRRS
2006, 23 (35).

" LG Kéln NStZ-RR 2003, 364 (365); Riibenstahl, HRRS
2006, 23 (35).

" Deiters, NStZ 2003, 453 (458).
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§8§ 331, 332 StGB aufheben will, so mag er dies in einem
Korruptionserleichterungsgesetz klar sagen und die Verant-
wortung hierfiir iibernehmen.“’* Der Gesetzgeber hat indes —
im Gegenteil — bei der Schaffung des § 108e StGB in der
Gesetzesbegriindung ausgefiihrt: ,Es gibt keine einleuchten-
den Griinde dafiir, dass Bestechung und Bestechlichkeit bei
Amtstragern strafrechtlich geahndet werden, bei Volksvertre-
tern, die oft noch erheblich weiterreichende Entscheidungen
zu treffen haben, hingegen nicht.“”* Diese Aussage verdeut-
licht eindringlich, dass nicht davon gesprochen werden kann,
es sei der fiir die Auslegung auch der §§ 331 ff., 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB mafigebliche Wille des Gesetzgebers gewesen,
durch Schaffung des § 108e StGB eine bestehende Strafbar-
keit nach den §§ 331 ff. StGB fiir den Fall der Ratsmitglieder
einzuschrinken. Der zitierten Aussage des Gesetzgebers ist
zudem auch in der Sache zuzustimmen. Denn es mag zwar
richtig sein, dass die Verfolgung politischer Zwecke und
damit von Partikularinteressen bei der Stimmabgabe Teil des
politischen Kriftespiels im Parlament und als solches nicht
zu beanstanden sei.”* Hieraus folgt indes nichts fiir die Aus-
legung. Denn die Entgegennahme von Vorteilen fiir ein Ver-
halten im Rahmen der Mandatsausiibung ist qualitativ etwas
anderes als eine legitime Vertretung der Interessen bestimm-
ter gesellschaftlicher Gruppen im Parlament.” Eine Parteien-
demokratie akzeptiert zwar ihrem Wesen nach, dass der Ab-
geordnete — im Rahmen seines freien Mandats — sein Verhal-
ten auch an den Interessen der ihn wihlenden Gruppe der
Wabhlberechtigten ausrichtet, nicht aber, dass er dieses an den
Zuwendungen ausrichtet, die nicht in seiner erstrebten (Wie-
der-) Wahl bestehen.”®

IV. Zusammenfassung/Kritik der Entscheidung des 5. Straf-
senates

Die Entscheidung des BGH vermag im Ergebnis nicht zu
tiberzeugen. Wie der 5. Strafsenat zugesteht, spricht der
Wortlaut des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB dafiir, Ratsmitglieder
als Amtstrager im Sinne dieser Vorschrift anzusehen. Die
Griinde dafiir, weshalb die Vorschrift nach der Auffassung
des Senats gleichwohl nicht eingreifen soll, bleiben demge-
geniiber im Ungefihren. Das ,historische” Argument’’, wo-
nach nach dem Willen des Gesetzgebers Ratsmitglieder keine
Amtstrdger sein sollen, findet im Gesetzgebungsverfahren zu
§108e StGB gerade keine Stiitze, wie oben gezeigt wurde. Da
der Gesetzgeber durch die Schaffung des § 108e StGB die
bestehende Strafbarkeit ausweiten wollte, ist es auch nicht
tiberzeugend, fiir Ratsmitglieder in dieser Vorschrift eine die
§§ 331 ff,, 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB verdringende Sonderre-

" LG Kéln NStZ-RR 2003, 364 (366); Hervorhebung vom
Verf.

" BT-Drs. 12/5927, S. 3; vgl. auch Deiters, PVS 2005, 424
(437).

™ BT-Drs. 12/5927, S. 5; BGHSt 51, 44 (51, Rn. 28); vgl.
Deiters, NStZ 2003, 453 (458).

> Deiters, PVS 2005, 424 (437).

"0 Vgl. Deiters, PVS 2005, 437 (438).

""BGHSt 51, 44 (49 £.).

gelung zu sehen. Aus der innergesetzlichen Systematik des
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB lassen sich ebenfalls keine Argumen-
te gegen die Amtstrigereigenschaft gemifl § 11 Abs. 1 Nr. 2
b) StGB gewinnen, wovon offenbar auch der 5. Strafsenat
ausgeht, da er die im Schrifttum vertretene Auffassung, wo-
nach auch eine Amtstrigereigenschaft gemall § 11 Abs. 1 Nr.
2 b) StGB voraussetze, dass Aufgaben der 6ffentlichen Ver-
waltung im Sinne der Nr. 2 c¢) wahrgenommen werden,”
nicht aufgreift. Ebenfalls nicht {iberzeugend sind schlielich
die teleologischen Erwidgungen, mit denen der Senat seine
Ausfithrungen zu § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB beschlie3t. Es
mag richtig sein, dass gewisse Unterschiede zwischen Amts-
und Mandatsausiibung bestehen, wie etwa die vom BGH
angefiihrte Unvertretbarkeit der Entscheidungen von Man-
datstriigern.” Nicht ersichtlich ist jedoch, weshalb sich aus
diesen Unterschieden die Erforderlichkeit einer teleologi-
schen Reduktion — nichts anderes stellt die Entscheidung dar,
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB trotz Vorliegens seiner Vorausset-
zungen aufgrund von ,teleologischen Argumenten“® nicht
anzuwenden — ergeben sollte. Der Senat selbst fiihrt in der-
selben Entscheidung an anderer Stelle aus, dass ,sich der
Inhalt der Titigkeit einer kommunalen Volksvertretung in
Teilbereichen kaum von der kommunalen Verwaltungstitig-
keit unterscheidet” und Manipulationen des Verhaltens von
Abgeordneten ebenso strafwiirdig sind wie es korruptives
Verhalten von Beamten ist.*’ Ebendies hat auch der Gesetz-
geber bei Schaffung des § 108e StGB deutlich zum Ausdruck
gebracht.** Vor diesem Hintergrund besteht zu teleologischen
Einschriankungen des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB ersichtlich
keine Veranlassung.

V. Rechtspolitische Postulate des BGH

Der 5. Strafsenat beschlieit seine Entscheidung mit einer
unmittelbaren Aufforderung an den Gesetzgeber, durch An-
derungen des Strafgesetzes die Strafbarkeit kommunaler
Mandatstriager auszudehnen, um ,.alle strafwiirdigen korrup-
tiven Verhaltensweisen [...] zu erfassen.“®® Der Senat zitiert
hierzu Stimmen aus dem Schrifttum, welche die Vorschrift
des § 108e StGB mit Recht als praktisch bedeutungslos und
als symbolisches Strafrecht unter dem Gesichtspunkt einer
Vortiuschung von Bestechlichkeitsstrafbarkeit von Abgeord-
neten gegeniiber der Offentlichkeit gekennzeichnet haben.*
Diese Ausfiihrungen des BGH geben in mehrfacher Hinsicht
Anlass zu Bedenken. Denn zum einen besteht der vom
5. Strafsenat angemahnte Handlungsbedarf nicht, da eine
Anwendung der §§ 331 ff. StGB ohne weiteres durch eine
Auslegung des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu erreichen ist, der
auch §108e StGB — wie oben gezeigt — nicht entgegensteht.
Zudem hiitte sich eine solche Auslegung in Ubereinstimmung

8 Deiters, NStZ 2003, 453 (455).

" BGHSt 51, 44 (51, Rn. 28).

%0 BGHSt 51, 44 (49, Rn. 25; 51, Rn. 28).
8 BGHSt 51, 44 (60, Rn. 47).

82 BT-Drs. 12/5927, S. 3.

8 BGHSt 51, 44 (50, Rn. 47).

8 Geerds, TR 1996, 309 (312).
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mit der UN-Konvention gegen Korruption® befunden, die
Abgeordnete als Amtstriiger behandelt,”® und deren Umset-
zung der Bundesgerichtshof ebenfalls anmahnt.*” Da Rats-
mitglieder entsprechend den obigen Ausfithrungen Amtstra-
ger sind und vor Schaffung des § 108e StGB auch als solche
von der Rechtsprechung angesehen wurden, wire es folge-
richtig gewesen — wie das LG Koln treffend ausgefiihrt hat —
vom Gesetzgeber zu verlangen, eine etwa beabsichtigte Auf-
hebung der Strafbarkeit von Ratsmitgliedern gemill den
§§ 331 ff. StGB klar zum Ausdruck zu bringen, anstelle einer
Aufforderung zum legislatorischen Titigwerden, wie sie
durch den 5. Strafsenat erfolgt ist.

Zum anderen weckt das Vorgehen des 5. Strafsenates
aber auch grundsitzliche Bedenken vor dem Hintergrund der
Kompetenzverteilung zwischen Judikative und Legislative.
Wenn — wie der Senat meint — ,,nach dem ausdriicklichen
Willen des Gesetzgebers™ strafwiirdige Manipulationen im
Zusammenhang mit Wahlen und Abstimmungen in Volksver-
tretungen der Gemeinde und Gemeindeverbinde straflos
gestellt wurden, so hat die Rechtsprechung dies nach dem
Grundsatz der Gewaltenteilung zu respektieren (Art. 20 Abs.
3 GG). Die Aufgabe der Rechtsprechung beschrinkt sich
darauf, die im demokratischen Kampf der Meinungen zu-
stande gekommenen Gesetze auszulegen und iiber ihre Ein-
haltung im Einzelfall zu wachen.®® Nur im Rahmen dieser
Auslegungsaufgabe — und nicht etwa zum Zweck der Formu-
lierung rechtspolitischer Forderungen — ist der Bundesge-
richtshof zur ,Fortbildung des Rechts* (vgl. § 132 Abs. 4
GVG) berufen. Mit der vom Grundgesetz vorausgesetzten
Stellung des Richters als eines neutralen, nicht streitbefange-
nen Dritten, die sich in der strikten Gesetzesbindung im
Strafverfahren konkretisiert, ist eine aktive Teilnahme der
Gerichte am Meinungskampf nicht vereinbar.*’ Dies gilt —
wie Dencker mit Recht ausgefiihrt hat — auch und gerade
dann, wenn der Gesetzgeber nach der Meinung des Gerichts
,versagt® hat.*

V1. Gesetzesvorhaben

Ungeachtet der nach dem oben Ausgefiihrten ohnehin beste-
henden Strafbarkeit von Ratsmitgliedern gemif3 den §§ 331
ff. StGB, ist damit zu rechnen, dass der Gesetzgeber der offen
formulierten Forderung des 5. Strafsenates nach einer Geset-
zesdnderung nachkommen wird. Zwischenzeitlich liegt ein
entsprechender Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen vor.”!

%5 BGBI. III, Nr. 47/2006; vgl. Deiters, PVS 2005, 424.

86 Vgl. Art. 2(a) der Konvention; dazu Deiters, PVS 2005,
424 (427).

 BGHSt 51, 44 (60, Rn. 47).

% Dencker, StV 1994, 667 (683).

% Dencker, StV 1994, 667 (683).

% Dencker, StV 1994, 667 (683).

! BT-Drs. 16/6726: Entwurf eines Strafrechtsdnderungsge-
setzes — Bestechung und Bestechlichkeit von Abgeordneten.
Der Einfluss des BGH auf die rechtspolitische Willensbil-
dung wird dabei deutlich, wenn es in dem Vorstellungstext

Inhaltlich sieht der Gesetzentwurf keine weitere Regelung
neben § 108e StGB oder eine Ergiinzung des §11 Abs. 1 Nr.
2 StGB vor, was in Bezug auf Ratsmitglieder vor dem Hin-
tergrund der Forderung des BGH ebenfalls denkbar gewesen
wire, nicht jedoch im Hinblick auf die ebenfalls erstrebte
Erweiterung der Strafbarkeit von Parlamentsabgeordneten,
die — wie oben gezeigt — keine Amtstriiger sind.”* Es wird
auch nicht der Weg gewihlt, die Tatbestinde der §§ 331 ff.
StGB iiber Amtstriager hinaus auf Abgeordnete zu erweitern.
Stattdessen sieht der Entwurf vor, dass der objektive Tatbe-
stand des § 108e StGB nunmehr durch die Forderung, das
Versprechenlassen oder die Annahme eines rechtswidrigen
Vorteils (zugunsten des Abgeordneten oder eines Dritten) fiir
eine Handlung zur Vertretung oder Durchsetzung der Interes-
sen des Leistenden in Ausiibung seines Mandates verwirk-
licht wird statt durch den Kauf oder Verkauf einer Stimme.
Der objektive Tatbestand wiirde daher weitgehend dem § 331
StGB a.F. in der Fassung vor dem Korruptionsbekdmpfungs-
gesetz” angeglichen, womit freilich auch die gegen diese
Regelung erhobenen Einwinde auf den Entwurf zutreffen
diirften, namentlich die Schwierigkeit des praktischen Nach-
weises einer Unrechtsvereinbarung mit Bezug auf eine kon-
krete Handlung.”* Ebendiese Schwierigkeiten in der Praxis
der Strafprozesse, die dem Tatbestand der Vorteilsannahme
in der fritheren Fassung einen Grofiteil seiner praktischen
Bedeutung genommen haben, waren der Anlass fiir den Ge-
setzgeber, die Anforderungen an die sog. Unrechtsvereinba-
rung zu lockern. Fiir Abgeordnete soll diese Verschérfung
offenbar nicht iibernommen werden, denn das sog. Anfiittern,
also das Gewihren von Vorteilen fiir die Dienstausiibung,
ohne dass ein Bezug zu einer konkreten Diensthandlung be-
stehen muss,95 wire nach diesem Entwurf straflos. Dasselbe
gilt fiir das nachtrédgliche ,,Belohnen“,96 da sich nach dem
Entwurf die Gegenleistung auf eine kiinftige Handlung oder
Unterlassung beziehen muss. Soweit sich die Gesetzesinitia-
tive hinsichtlich ihrer Erforderlichkeit daher ausdriicklich auf
die Entscheidung des BGH beruft,”’ ist der Gesetzentwurf
inkonsequent, da er die Kritik des 5. Strafsenates an der

des Gesetzentwurfes zu seiner Notwendigkeit heiflt, der Bun-
desgerichtshof habe ,entschieden, dass diese gesetzliche
Liicke geschlossen werden sollte* (http://www.gruene-
bundestag.de/cms/default/dok/201/201762.htm).

%2 Vgl. auch BT-Drs. 16/6726, S. 4.

% § 331 Abs. 1 a.F.: Ein Amtstrdger oder ein fiir den 6ffentli-
chen Dienst besonders Verpflichteter, der einen Vorteil als
Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen 143t oder an-
nimmt, dal er eine Diensthandlung vorgenommen hat oder
kiinftig vornehme, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft.

% Dolling, ZStW 112 (2000), 334 (343); vel. BGHSt 32, 290.
% Vgl. Dolling, ZStW 112 (2000), 334 (343 f.).

% Vgl. zur Straflosigkeit dieser Verhaltensweisen auf der
Grundlage des bisherigen Rechts: BGHSt 51, 44 (59, Rn. 46).
7 http://www.gruene-bundestag.de/cms/default/dok/201/201
762.htm.
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Straflosigkeit des sog. Anfiitterns und des nachtriglichen
Belohnens gerade nicht reflektiert.

Sachliche Griinde fiir eine derartige Privilegierung von
Volksvertretern sind nicht ersichtlich, wie der Gesetzgeber
selbst bei Schaffung des § 108¢ StGB ausgefiihrt hat.” Dem-
nach hitte es nahe gelegen, die Abgeordneten denselben
Regeln wie Amtstriger zu unterstellen, also den §§ 331 ff.
StGB. Hierzu hitte auch das weitere Ziel des Gesetzentwur-
fes Veranlassung gegeben, ndmlich die Umsetzung der UN-
Konvention gegen Korruption. Diese bezieht Abgeordnete
von vornherein in den Amtstrigerbegriff mit ein, so dass sich
aus der Konvention die Forderung an den deutschen Gesetz-
geber ergibt, einheitliche Regelungen fiir korruptives Verhal-
ten von Angehorigen der Legislative und der Exekutive zu
schaffen. Wenn dies indes nicht gewollt ist, weil die Auswei-
tung der §§ 331 ff. StGB, die diese durch das Korruptionsbe-
kidmpfungsgesetz 1997 erfahren haben, als zu weitgehend
angesehen werden, so geht es nicht an, nur die Abgeordneten
von dieser Ausweitung der Strafbarkeit auszunehmen.

Die Erweiterung der Strafbarkeit, die der Entwurf vor-
sieht, beschriankt sich mithin darauf, dass nunmehr nicht nur
das Verhalten in Abstimmungen, sondern alle Handlungen
im Parlament, Gegenstand der Abgeordnetenbestechung sein
sollen (wihrend ,Handlungen [...] auBlerhalb des Parla-
ments* ausdriicklich ausgenommen sind). Diese Mallnahme
kann indes nicht ernstlich als Schritt in Richtung auf eine
intensivere Verfolgung korruptiven Verhaltens und zur An-
gleichung an die Rechtslage bei Beamten gewertet werden.
Denn es stellt sich die Frage, welche parlamentarischen
Handlungen — aufler den bereits erfassten Abstimmungen — in
der Praxis Gegenstand von Bestechungen sein sollen. Die
Entwurfsbegriindung #uBert sich hierzu nicht.” Theoretisch
in Frage kommende Handlungen, wie etwa das Stellen von
Anfragen oder die AuBerung von Redebeitriigen, diirften im
Zusammenhang der Bestechungsdelikte in der Rechtswirk-
lichkeit ohne Bedeutung sein.

Der dem Bundestag vorgelegte Entwurf ist daher wie die
bestehende Rechtslage'® dem Vorwurf einer fiir die Praxis
bedeutungslosen symbolischen Gesetzgebung ausgesetzt, mit
der eine Annidherung der Strafbarkeit von Abgeordneten an
die fiir Amtstrager bestehende Rechtslage in der Rechtswirk-
lichkeit nicht verbunden sein wird.

VII. Fazit

Im Widerspruch zur Entscheidung des 5. Strafsenates des
BGH ergibt eine Auslegung des § 11 Abs. 1 Nr. 2 b) StGB,
dass Ratsmitglieder Amtstrager i.S.d. §§ 331 ff StGB sind.
Einer solchen Auslegung steht auch § 108e StGB nicht ent-
gegen. Der Kritik des Senates am Gesetzgeber und der aus-
driicklichen Aufforderung zum legislatorischen Tatigwerden,
hitte es daher nicht bedurft.

Der erste Vorschlag aus den Reihen des Parlaments, die-
sem angeblichen Regelungsbediirfnis nachzukommen — der

% BT-Drs. 12/5927, S. 3.
% Ebenso wenig wie Zypries, StraFo 2004, 221 (224).
10ygl. BGHSt 51, 44 (60, Rn. 47).

Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom
16.10.2007 — ist zur Erreichung seines Zieles, der Kritik des
5. Senates durch gesetzgeberische Malnahmen Rechnung zu
tragen,'®" ungeeignet und als iiberfliissige symbolische Ge-
setzgebung zu bezeichnen.

19" Vgl. die Entwurfsbegriindung: http:/www.gruene-bundes-
tag.de/cms/default/dok/201/201 762.htm.
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Rezensionen

Helmut Goerlich (Hrsg.), Staatliche Folter, Heiligt der
Zweck die Mittel?, fundamenta iuris Band 5, mentis Verlag,
Paderborn 2007, 95 S., € 17,80.-

Der von Helmut Goerlich herausgegebene Band stellt die
Dokumentation eines Forums des Instituts fiir Grundlagen
des Rechts an der Universitit Leipzig dar, das am 14.12.2004
im Plenarsaal des Bundesverwaltungsgerichts in Leipzig
stattfand. Ausgangspunkt fiir das Thema ,,Staatliche Folter*
waren die Geschehnisse um den im September 2002 von dem
damaligen Jurastudenten Magnus Gifgen entfithrten und
getoteten Bankierssohn Jakob von Metzler. Fiir Schlagzeilen
weit iiber den nationalen Bereich hinaus hatte vor allem die
Tatsache gesorgt, dass der Frankfurter Polizeivizeprisident
Wolfgang Daschner, der nach dem damaligen Ermittlungs-
stand nicht wusste, dass das Entfithrungsopfer bereits getotet
worden war, durch einen seiner Kriminalhauptkommissare
dem Beschuldigten Gifgen fiir den Fall der weiteren Weige-
rung, den Verwahrort des entfithrten Kindes preiszugeben,
unmittelbaren Zwang durch spurenlose Zufiigung von
Schmerzen unter &drztlicher Aufsicht androhen lief. Mit Urteil
des LG Frankfurt am Main vom 28.7.2003' wurde Magnus
Gifgen wegen Mordes in Tateinheit mit erpresserischem
Menschenraub mit Todesfolge und falscher Verdédchtigung in
Tateinheit mit Freiheitsberaubung in zwei Fillen zu lebens-
langer Freiheitsstrafe verurteilt. Die besondere Schwere der
Schuld (§ 57a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 StGB) wurde festgestellt.
Auch im Falle Daschners sowie des seine Weisung umset-
zenden Kriminalhauptkommissars kam es zu Verurteilungen
wegen Verleitung eines Untergebenen zu einer Straftat nach
§ 357 StGB bzw. einer Nétigung nach § 240 Abs. 1 StGB?.
Wie die nachfolgende, intensiv gefiihrte Debatte deutlich
machte, war durch diese rechtskriftigen Urteile die gesell-
schaftliche und juristische Aufarbeitung der Problematik aber
langst nicht abgeschlossen. Sie fiihrte vielmehr — nicht zuletzt
vor dem Hintergrund der aktuellen Bedrohung durch den
islamistischen Terrorismus — zu der allgemeinen Frage, ob
und unter welchen Umstinden der Staat zur Rettung von
Menschenleben zum Mittel der Folter greifen darf. Hinzu
kommt, dass Giéfgen am 15.6.2005 Individualbeschwerde
gegen die Bundesrepublik Deutschland vor dem Europii-
schen Gerichtshof fiir Menschenrechte erhoben hat’. Es steht
somit zu erwarten, dass die bislang ausstehende Entscheidung
der Straiburger Richter die Diskussion in Kiirze wiederbele-
ben wird. Insofern ist der Einschidtzung Goerlichs in dem von
ihm verfassten Vorwort (S. 8 f.) zuzustimmen, dass der er-
hebliche Zeitablauf zwischen dem Leipziger Diskussionsfo-
rum und der Publikation seiner Dokumentation letztere nicht
iberfliissig gemacht hat. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall,

AV 2003, 325 m. Anm. Weigend, StV 2003, 436; vgl. auch
Malek, StraFo 2005, 441.

2 1.G Frankfurt am Main NJW 2005, 692 m. Anm. Gotz, NJW
2005, 953; Jerouscheck, JuS 2005, 296; vgl. auch Braum,
KritV 2005, 282; Fahl, Jura 2007, 743.

3 Aktenzeichen 22978/05 — ,Géfgen v. Germany*.

auch weil die Autoren der einzelnen Beitrige auf diese Weise
Gelegenheit erhielten, auch die nach 2004 erschienene Litera-
tur auszuwerten und aufzubereiten.

Den Anfang macht dabei der Beitrag des Frankfurter Ge-
neralstaatsanwalts Dieter Anders iiber ,,Die Diskussion zur
rechtlichen Zulidssigkeit staatlicher Folter in Ausnahmesitua-
tionen*. Dabei weist er bereits zu Beginn darauf hin, dass die
Folter auf den Kern der Garantie der identititsbildenden und -
erhaltenden Personlichkeitsentfaltung zielt und dem Staat
daher angesichts einer allseits konsentierten Achtung im
Zeichen der Menschenrechte und Rechtsstaatlichkeit (Art. 5
Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte, Art. 7 IPbpR,
Art. 3 EMRK, Art. 4 Grundrechte-Charta der EU) nach gel-
tendem deutschen Recht (Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG, § 136 a
StPO) nicht zur Verfiigung steht (S. 16 f.). Nach einer aus-
filhrlichen und instruktiven Darstellung der tatsidchlichen
Geschehnisse im Mordfall von Metzler (S. 18 ff.) wird so-
dann dem in Teilen der Literatur zu beobachtenden Versuch
einer Unterscheidung zwischen Gefahrenabwehr bzw. ,.Pri-
ventivfolter und der im Strafprozess wurzelnden inquisitori-
schen Folter eine deutliche Absage erteilt (S. 24). Zu Recht
wendet sich Anders gegen eine Anerkennung der Folter als
rechtmélig oder gar geboten in extremen Ausnahmefillen, da
ansonsten die durch Art. 15 EMRK gewollte absolute Gel-
tung des Folterverbots beseitigt und die dadurch ausgeschlos-
sene Anwendung von Notstandsgesichtspunkten ,,quasi durch
die Hintertiir wieder eingefiihrt werden wiirde (S. 27). Zu-
dem zeigt er in einer schulméfBigen und nicht zuletzt fiir den
universitdren Ausbildungsbetrieb empfehlenswerten Priifung
denkbarer Legitimationsmoglichkeiten fiir solche Foltermal3-
nahmen auf, dass unsere Rechtsordnung hierfiir keine Recht-
fertigungsgriinde bereit stellt. Polizeirechtliche Ermichti-
gungsgrundlagen existieren insoweit nicht. Ein Vergleich mit
dem finalen Todesschuss hinkt schon deshalb, weil die Aus-
sagenotigung durch Folterandrohung kein minus, sondern ein
aliud hierzu darstellt (S. 31). Eine Berufung auf Nothilfe
i.S.v. § 32 StGB wird mit der zutreffenden Erwigung ver-
neint, dass die darin enthaltene Gebotenheitsklausel das Not-
wehrrecht unter sozialethischen Gesichtspunkten einschrinkt,
und zu den obersten Grundsitzen der Sozialethik die Respek-
tierung der Menschenwiirde gehort (S. 32). Vergleichbares
muss dann auch im Rahmen der Notstandsvorschrift des § 34
StGB beziiglich der Frage gelten, ob die Folter ein angemes-
senes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden. Fraglich ist allein,
ob — so Anders (S. 35) — die Annahme eines iibergesetzlichen
entschuldigenden Notstandes fiir alle denkbaren Fille katego-
risch auszuschlieBen ist, weil das geltende Recht mit not-
standsfesten Folterverboten dem potenziellen Titer die Ver-
antwortung und damit den Gewissenskonflikt abgenommen
habe. SchlieBlich setzt die iibergesetzliche Notstandsent-
schuldigung nicht zwingend voraus, dass durch die Rettungs-
handlung quantitativ mehr Leben gerettet wird als ohne den
rettenden Eingriff. Es reicht vielmehr zur Bewahrung des
notstandsfihigen Rechtsguts Leben auch die Gleichwertigkeit
des geschiitzten Interesses aus’. Aber schon die Kategorie

* Vgl. nur Rudolphi, in: ders. u.a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 23. Lieferung, Stand: Au-
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,ubergesetzlich* macht deutlich, dass man sich bei derartigen
Bemiihungen um die Begriindung von Entschuldigungsgriin-
den schnell im Bereich von Spekulationen und Mutmafungen
wiederfindet.

Entscheidend bleibt daher das Fazit des Beitrags von An-
ders (S. 40): ,,Wollte man den Einsatz von Folter vor dem
Hintergrund der Abwehr moglicher terroristischer Angriffe
als Ausnahme zulassen, nihme man billigend in Kauf, dass
postwendend weitere Ausnahmen verlangt und das Folterver-
bot mehr und mehr aufgeweicht wiirde. Dieser Gefahr kann
nur durch bedingungslose Akzeptanz der Absolutheit des
Verbots begegnet werden, die Wiirde des Menschen zu ver-
letzen“. Dies hat man aus Kreisen der staatsanwaltschaftli-
chen Praxis in der bisherigen Diskussion selten mit einer
derartigen Klarheit vernommen.

Im daran anschlieBenden Beitrag gibt Bernd-Riidiger
Kern sodann einen kurzen Uberblick iiber ,,Die Folter in der
rechtsgeschichtlichen Entwicklung®“. Unter Folter im juris-
tisch-technischen Sinne sei dabei jede gewaltsame Herbeifiih-
rung einer Aussage, insbesondere eines Gestindnisses im
Rahmen eines Beweisverfahrens zu verstehen (S. 41). Abge-
sehen von ersten Quellenbelegen im romischen Corpus iuris
civilis finde sich die Folter als Gestindniserzwingungsmittel
erstmalig im Stadtrecht von Wiener Neustand von 1221/1230
wieder. Der Grund fiir ihre Anwendung sei zum einen in der
Verstaatlichung der Strafrechtspflege und zum anderen in der
Einfilhrung moderner, rationaler Beweismittel zu sehen
(S. 43). Schlieflich galt in der Doktrin des Spitmittelalters
und der frithen Neuzeit das Gestéindnis ,,geradezu als Krone
der Beweismittel* (S. 44). Die Strafrechtswissenschaft und
-praxis konnte somit erst dann endgiiltig auf die Folter ver-
zichten, als sich der Grundsatz der Beweiswiirdigung im
Strafprozess durchsetzte.

In seinen ,,Strafrechtlichen Bemerkungen zum Folterver-
bot*“ weist Manfred Seebode sodann darauf hin, dass die
ausnahmslose Geltung des Folterverbots zunichst den Ge-
setzgeber bindet, dies aber noch nichts iiber die Rechtsfolgen
seiner Missachtung und des also menschenrechtswidrigen
Handelns eines Amtstrigers besagt (S. 54). Sodann richtet er
das Augenmerk des Lesers auf die oft iibersehene Tatsache,
dass die hochstrichterliche Rechtsprechung und ein Teil der
Strafrechtslehre im Rahmen von § 136a StPO die sog. Fern-
wirkung ganz oder teilweise verneint und auf diese Weise
eine beachtliche Effizienz-Liicke in die gesetzlich umfassen-
de Sicherung des strafprozessrechtlichen Schutzes vor Folter
reif3t (S. 56 f.). Auf diese Weise wird in der Tat und entgegen
der gesetzlich getroffenen Abwigung das Strafverfolgungsin-
teresse iiber den effektiven Schutz der Menschenwiirde ge-
stellt (S. 59). Gerade die von der neueren Lehre und Recht-
sprechung propagierte Losung der Beweisverbotsproblematik
durch Abwigung im Einzelfall verkennt im Rahmen der
Folterdebatte, dass das Gesetz auf einer Interessenabwigung
beruht, die der Gesetzgeber 1950 bei der Einfiigung des
§ 136a in die StPO zugunsten der Aussagefreiheit abschlie-

gust 2003, Vor § 19 Rn. 8; Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 5. Aufl. 2005, § 12 Rn. 100.

Bend vorgenommen hat (S. 60). Allerdings schliet Seebode
im Ergebnis eine Rechtfertigung des zur Angriffsabwehr
folternden Amtstrigers auf der Grundlage von § 32 StGB
nicht aus. Das dort enthaltene Wort ,,geboten* meine nichts
anderes als die Eingrenzung ,.erforderlich® des § 32 Abs. 2
StGB (S. 71 f.). Wire die Gebotenheit ein Notwehr begren-
zendes Merkmal, so wire die Regelung seiner Ansicht nach
wegen evidenter Unbestimmtheit nicht verfassungskonform.
Dieser Auslegung, fiir die sich, entgegen der iiberwiegend
vertretenen Meinung, insbesondere im Rahmen der Folter-
problematik auch Erb ausgesprochen hat’, wird man ange-
sichts des eindeutigen Wortlauts des § 32 StGB und seiner
Entstehungsgeschichte allerdings nicht ohne weiteres folgen
kénnen®.

Den Abschluss des Bandes bildet schlieBlich der instruk-
tive Beitrag von Frank Rottmann iiber ,,Das Misshandlungs-
verbot des Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG als MaBstab verfassungs-
konformer Auslegung®. Er betont, dass diese Bestimmung
nach ihrer Normstruktur kein Freiheitsgrundrecht ist, das mit
kollidierenden Grundrechten Dritter abgewogen werden
kann, sondern eine an die Offentliche Gewalt adressierte
Verbotsnorm (S. 83). Wesentlich fiir ihr Verstidndnis ist da-
her, dass korperliche und seelische Misshandlungen — unab-
hingig von der Zuldssigkeit von Eingriffen in die grundrecht-
liche Freiheit im Ubrigen — schlechthin und in jedem Fall
verboten sind. Das Verbot des Art. 104 Abs. 1 S. 2 GG gilt
kraft Verfassungsrechts. Es ist damit fiir die Auslegung un-
terverfassungsrechtlicher Normen der zentrale Kontroll- und
PriifungsmaBstab. Zugleich ist er die im Verhéltnis zu Art. 1
Abs. 1 und Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG speziellere Norm (S. 85).
Vor ihrem Hintergrund lehnt Rotfmann daher auch die Ana-
logie von Misshandlung und Folter zum finalen Todesschuss
als ultima ratio zur Abwehr einer gegenwirtigen Lebensge-
fahr mit tiberzeugender Begriindung ab. Die Vertreter dieser
Argumentationslinie verkennen gerade, dass Art. 104 Abs. 1
S. 2 GG das Sonderrechtsverhiltnis festgehaltener Personen
in besonderer Weise und insoweit abschliefend regelt.
(S. 90). Entscheidend kann daher nur ein Verstindnis dieser
Norm als absolutes Misshandlungsverbot sein, das sich fiir
die Gesetzgebung und die gesetzesvollziehende Verwaltung
als absolute Schranken-Schranke darstellt (S. 94).

Dass Tagungsbidnde oder Veranstaltungsdokumentationen
nicht immer ,trockene Kost“ sein miissen, die auBler den
seinerzeitigen Teilnehmern nur tiberschaubare Leserkreise zu
erschlieBen vermogen, stellt der von Goerlich herausgegebe-
ne Band eindrucksvoll unter Beweis. Wer sich mit vertretba-
rem Aufwand in die Thematik um die Zuldssigkeit staatlicher
Folter und die Strafbarkeit ihrer moglichen Protagonisten
einarbeiten will, dem sei dieses Buch wirmstens empfohlen.
Die entscheidenden Gesichtspunkte werden auf 95 knappen

5 Erb, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 2005, Bd. 1, § 32 Rn. 180; ders., NStZ
2005, 593 (596).

6 Vgl. dazu nur Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 26. Aufl. 2006, § 32 Rn. 44
m.w.N.
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Seiten aus verschiedenen Perspektiven dargestellt und in
durchweg gut lesbaren Beitragen erkldrt. Angesichts des
zudem erschwinglichen Verkaufspreises wird dem — insoweit
durchaus bemiihten — Rezensenten somit die Suche nach
moglichen Kritikpunkten fast schon ,,unzumutbar* erschwert.
Der einzig logische Schluss hieraus lautet daher: es handelt
sich schlicht um ein gutes Buch!

Wiss. Assistent Dr. Mark A. Zoller, Mannheim
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Walter Gollwitzer, Menschenrechte im Strafverfahren. MKR
und IPBPR, Kommentar, DeGruyter, Berlin 2005. XII, 700S.,
geb., € 198.-

1. Individueller Grundrechtsschutz im deutschen Verfahrens-
recht wird schon lange nicht mehr allein durch die Grund-
rechte des Grundgesetzes gewihrleistet, sondern auch durch
volkerrechtlich garantierte Menschenrechte. Nicht zuletzt
aufgrund der erreichten Dignitit des europdischen Menschen-
rechtsschutzes durch die EMRK und des jedenfalls iiber den
indirekten Gemeinschaftsrechtsvollzug zur allgemeinen Sys-
tembildung beitragenden EG-Grundrechtsschutzes nehmen
Uberlagerung und gegenseitige Rezeption in jiingerer Zeit
rasant zu. Trotz der verbleibenden Differenzen in Schutzum-
fang und -qualitdt amalgamieren die verschiedenen grund-
und menschenrechtlichen Gewihrleistungen zunehmend zu in
allen Verfahren zu beachtenden Mindeststandards. Gerade
das Strafprozessrecht sieht sich regelmifig mit Fragen des
Menschenrechtsschutzes konfrontiert. Der hier besprochene
Kommentar verfolgt daher das lohnenswerte Projekt einer
einheitlichen Darstellung der im Strafverfahren zu beachten-
den internationalen Menschenrechtsstandards. Im Mittelpunkt
stehen dabei die Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK) und der Internationale Pakt iiber biirgerliche und
politische Rechte (IPbpR). Bei dem Kommentar handelt es
sich um eine erweiterte Sonderausgabe der entsprechenden
Kommentierungen in der 25. Auflage des bekannten GroB3-
kommentars zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsver-
fassungsgesetz Lowe-Rosenberg. Durch die hier besprochene
Parallelveroffentlichung wird das Werk vor allem einer brei-
teren Leserschicht verfiigbar gemacht, die nicht die Gesamt-
ausgabe bezieht, was uneingeschrinkt zu begriillen ist.

2. Der knapp 100 Seiten umfassende Teil I enthilt ein-
schlagige menschenrechtliche Vertragstexte. Insbesondere zu
erwihnen sind die EMRK und der IPbpR (jeweils einschlief3-
lich der Zusatzprotokolle und in synoptischer Zusammenstel-
lung der verbindlichen englischen und franzosischen Fassun-
gen sowie der deutschen Ubersetzung), die UN-Antifolter-
konvention und das Europiische Ubereinkommen gegen
Folter.

3. Teil II enthilt den eigentlichen Kommentar der einzel-
nen Menschenrechte. Vorangestellt ist eine ausfiihrliche
Einfithrung in die einschldgigen menschenrechtlichen Schutz-
regimes, die neben knappen Erlduterungen zur Entstehungs-
geschichte vor allem (vor die Klammer gezogene) allgemeine
Frage der Rechtsnatur, des innerstaatlichen Ranges und der
Auslegung umfasst. Auch ein Uberblick iiber die Bedeutung
der (durch allgemeine Rechtsgrundsitze des Gemeinschafts-
rechts und Art. 6 Abs. 2 EUV rezipierten) EMRK fiir die
Ausdifferenzierung eines eigenstindigen grundrechtlichen
Schutzstandards in der Europdischen Union wird hier gege-
ben (Rn. 45 ff.).

Der Aufbau der einzelnen Kommentierungen folgt der
Reihung der Artikel in der EMRK. Inhaltlich wird jedoch ein
integratives Konzept verfolgt, das zugleich die thematisch
parallelen Bestimmungen des IPbpR mitbehandelt und damit
gleichsam eine menschenrechtliche Gesamtbetrachtung ent-
sprechend einer Topik der Schutzbereiche vornimmt. Dem

entsprechen im Ubrigen auch andere grund- und menschen-
rechtliche Kommentare aus jiingerer Zeit, allen voran der
wegweisende Konkordanzkommentar (herausgegeben von
Rainer Grote und Thilo Marauhn). Dabei ist freilich nicht zu
iibersehen, dass der IPbpR sowohl in seiner Schutzintensitét
als auch in der Dichte dogmatischer Differenzierung deutlich
hinter der EMRK zuriickbleibt. Die EMRK verfiigt iiber ein
effektives, traditionell umfinglich in Anspruch genommenes
sowie mit dem 11. ZP grundlegend ausgebautes Rechts-
schutzsystem und damit tiber eine umfangreiche und gedrun-
gene Spruchpraxis zur Auslegung der verschiedenen Be-
stimmungen. Das Ausschussverfahren nach den Art. 28 ff.
IPbpR i.V.m. dem Individualbeschwerden erdffnenden Fa-
kultativprotokoll ist schon nicht auf verbindliche Entschei-
dungen gerichtet. Es hat zudem keine vergleichbar effektive
Schutzintensitdt und dogmatische Aufficherung wie die
EMRK erreichen konnen. Es nimmt damit nicht wunder, dass
der IPbpR innerhalb der Staaten des Europarates aus dem
Schatten der EMRK kaum hervortritt. V6llig zu Recht richtet
der Verf. daher sehr deutlich den Fokus auf die Kommentie-
rung der EMRK als den aus deutscher Sicht unangefochten
wichtigsten Menschenrechtsvertrag. Dies spiegelt sich
zwangsldufig auch in der Auswahl und Dichte der Nachweise
aus Rechtsprechung und Schrifttum wider.

Entsprechend seiner Herkunft setzt das Werk akzentuiert
Schwerpunkte bei der Erlduterung strafprozessualer Fragen.
Die Kommentierung beschridnkt sich erfreulicherweise hier-
auf jedoch nicht, sondern erfasst die gesamte Breite men-
schenrechtlicher Detailprobleme. Dies verdeutlicht zum einen
die jeweils thematisch umfassende Kommentierung der Ein-
zelartikel, zum anderen aber auch die ungeschmaélerte Erldu-
terung von Bestimmungen, die zum Strafverfahrensrecht eher
periphere Beziige aufweisen, etwa die Gewissens- und Reli-
gionsfreiheit (Art. 9 EMRK), die Meinungsfreiheit (Art. 10
EMRK), die Versammlungsfreiheit (Art. 11 EMRK) oder das
Recht auf EheschlieBung (Art. 12 EMRK). Die Erfassung
von Fragen der Religionsausiibung im Schulunterricht (Art. 9
EMRK Rn. 8b) belegt exemplarisch und eindrucksvoll, dass
auch auferhalb strafrechtlich relevanter Kontexte keine Ab-
striche bei der Kommentierungsbreite gemacht wurden. Der
Kommentar enthilt hier also weitaus mehr, als der mit unno-
tigem Understatement gefasste Titel zunichst erwarten 1ésst.
Das Herzstiick bildet die iiber 150 Seiten umfassende und
damit schon fiir sich monographischen Umfang erreichende
Erlduterung zu Art. 6 EMRK. Die in dieser Bestimmung
enthaltenen Verfahrensgarantien haben gerade das deutsche
Strafprozessrecht entscheidend geprigt und in zentralen Fra-
gen fairer Verfahrensfithrung grundlegende Weichenstellun-
gen getroffen. Die Kommentierung ist sensibel fiir die gerade
in der Prozesspraxis duBerst wichtigen Details, verliert sich in
diesen aber nicht.

4. Ein sich mit etwa 60 Seiten Umfang gerade als Einfiih-
rung fiir den mit der Verfahrenspraxis der einschldgigen
internationalen Spruchkorper nicht vertrauten Rechtsanwen-
der empfehlender Anhang behandelt schlielich das Verfah-
rensrecht des internationalen Menschenrechtsschutzes, also
Organisation und Prozessrecht vor dem EGMR und dem
zustandigen UN-Menschenrechtsausschuss nach Art. 28 ff.
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IPbpR. Erldutert werden zunichst organisationsrechtliche
Fragen und allgemeine Verfahrensgrundsitze, detailliert die
Sachentscheidungsvoraussetzungen und schlieflich der prak-
tische Ablauf der Verfahren, wobei auch hier mit Recht der
Schwerpunkt auf die Darstellung der EMRK gelegt wird.
Informativ sind auch die Exkurse zu weiteren menschenrecht-
lichen Kontrollverfahren auflerhalb von EMRK und IPbpR.
Inwieweit man das in einem kurzen Exkurs gestreifte System
der internationalen Strafgerichtsbarkeit (Rn. 107 ff.) freilich
systematisch dem Menschenrechtsschutz zuordnen kann,
erscheint jedenfalls nicht unproblematisch. Auch wenn das
Volkerstrafrecht als mittelbares Ziel der Etablierung elemen-
tarer internationaler Menschenrechtsstandards dienen soll,
handelte es sich hierbei doch letztlich um volkerrechtlich
begriindetes Eingriffsrecht, das seinerseits zunichst an inter-
nationalen Menschenrechtsstandards zu messen wire (vgl.
stellvertretend Christoph J. M. Safferling, Towards an Inter-
national Criminal Procedure, 2001, S. 21 ff.).

5. Insgesamt handelt es sich um eine exzellente und in ih-
rer thematischen Breite ,,vollwertige“ Kommentierung der
EMRK, die (justiz-)praktischen wie auch wissenschaftlichen
Bediirfnissen in jeder Hinsicht gerecht wird. Besonders posi-
tiv hervorzuheben ist die hohe Nachweisdichte gerade auch
in Bezug auf das einschldgige wissenschaftliche Schrifttum,
durch die sich das hier besprochene Werk von tendenziell
einseitig rechtsprechungsorientierten Praxiskommentaren ab-
hebt. Dem Kommentar bleibt vor allem zu wiinschen, dass er,
anders als dies (jedenfalls dem Eindruck des Rezensenten
nach) bislang der Fall ist, auch iiber das Strafrecht hinaus
eine breitere Beachtung und Rezeption erfihrt, die er unein-
geschrinkt verdienen wiirde. Moglicherweise konnte eine
allgemeinere Fassung des Titels, der bislang ein strafrechts-
spezifisches Werk suggeriert, nicht nur dem erfreulich um-
fassenden Anspruch der Kommentierung besser gerecht wer-
den, sondern auch die Wahrnehmung insbesondere im Of-
fentlichen Recht erleichtern.

Wiss. Assistent Dr. Klaus Gdrditz, Bayreuth
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Karsten Altenhain/Ina Hagemeier/Michael Haimerl/Karl-
Heinz Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschafts-
strafverfahren, Diisseldorfer Rechtswissenschaftliche Schrif-
ten Bd. 51, Nomos, Baden-Baden 2007, 354 S., ISBN-10:
3832926771, € 79.-

I. Empirisches Material zu ,,Absprachen oder Verstindigun-
gen* im Strafprozess gibt es wenig. Noch im Jahr 2006
spricht Jahn von einem ,,spérlichen rechtstatsdchlichen Wis-
sen iiber die Praxis® (ZStW 118 [2006], 427 [428]). Diese
Liicke ein Stiick weit zu schlieBen hatten die Autoren des
Buches sich zum Ziel gesetzt. In ihrer Studie befragten sie
142 in Nordrhein-Westfalen titige Praktiker — 42 Berufsrich-
ter sowie je 50 Staatsanwilte und Fachanwiilte fiir Strafrecht
mit Tatigkeitsschwerpunkt im Wirtschaftsstrafrecht.

Eingangs des ersten Kapitels legen die Autoren kurz dar,
dass sie die neutralen Bezeichnungen ,,Absprachen oder
Verstindigungen® dem pejorativen Ausdruck ,,Deal* vorzie-
hen. Sie verstehen darunter ,,das Ergebnis einer Kommunika-
tion iiber eine kooperative und damit beschleunigte Abwick-
lung einer Hauptverhandlung, die entweder noch bevorsteht
oder bereits begonnen hat* (S. 18). Notwendiges und zu-
gleich hinreichendes Kriterium fiir ,,Absprachen® sei eine
Verstindigung ,iiber das materielle Verfahrensergebnis®
(S.19). Von ,,Verstiandigungsgesprichen* ist die Rede, wenn
das Bemiihen der Verfahrensbeteiligten um eine Absprache
gemeint ist.

Nach diesen begrifflichen Klarstellungen umreilen die
Verf. das Ziel ihrer Studie: Es gehe ihnen nicht darum, argu-
mentativ in die Diskussion um die ,,Absprachen‘ einzugrei-
fen, sondern allein darum, ,eine nun schon seit lingerem
fehlende aktuelle rechtstatsdchliche Grundlage fiir die rechts-
politische Diskussion zu liefern* (S. 31). Ihr Bericht verstehe
sich daher in erster Linie ,als eine Bestandsaufnahme des
Absprachephidnomens im Wirtschaftsstrafverfahren und
gehe der Frage nach, ,,wie Urteilsabsprachen an den Wirt-
schaftskammern heute in ihren faktischen Abldufen prakti-
ziert werden, auf welchen Motivationen der beteiligten Juris-
ten“ sie ,,beruhen und — vor allem — inwieweit das sich daraus
ergebende Bild mit dem Typus von Rechtsgesprichen iiber
das Verfahrensergebnis iibereinstimmt, wie sie dem
4. Strafsenat im Jahr 1997 vorschwebten® und die als ,,Min-
destbedingungen® auch vom Groflen Senat fiir notig erachtet
worden seien: ,,Es darf keine Absprache iiber den Schuld-
spruch geben; das Gestédndnis ist auf seine Glaubhaftigkeit zu
tiberpriifen; alle Verfahrensbeteiligten sind einzubeziehen;
das Ergebnis der Absprache ist offenzulegen und zu protokol-
lieren; es darf nur eine Strafobergrenze zugesagt werden; von
dieser darf nur abgewichen werden, wenn sich neue schwer-
wiegende Umstinde zu Lasten des Angeklagten ergeben
haben; die beabsichtigte Abweichung ist in der Hauptver-
handlung (per Hinweis) mitzuteilen; schlieBlich muss die
Strafe schuldangemessen sein. Nicht zulissig ist es, den An-
geklagten durch die Androhung einer iiberhohten Strafe oder
durch Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vor-
teils zu einem Gestindnis zu dringen, ihm eine mildere Stra-
fe fiir das Versprechen des Rechtsmittelverzichts zuzusagen
und [...] einen Rechtsmittelverzicht iiberhaupt zu vereinba-

ren” (BGHSt 50, 40, 47). Ob und in welchem Umfang die
praktisch tétigen Strafjuristen diese Vorgaben einhalten, auch
das zu kldren war Ziel der Studie.

Auf die gebiindelte Darstellung fritherer Studien, in denen
die Vorgaben des BGH noch nicht beriicksichtigt werden
konnten, folgt eine kurze Erkldrung der angewendeten Me-
thode: Die Leiter der Studie haben sich dafiir entschieden,
»ein vollstandardisiertes, personlich-miindliches Erhebungs-
verfahren® durchzufithren, weil solche vereinheitlichten In-
terviews die beste Gewéhr boten fiir eine Erhebung vollstin-
diger, vergleichbarer und zuverléssiger Daten.

Den Kern des Buches bildet das 266 Seiten starke zweite
Kapitel, das dem Leser die ,,Ergebnisse der Untersuchung*
darbietet. Dabei nennt dieses Kapitel nur Ergebnisse zu den
»groen Wirtschaftsstrafkammern®. Den ,kleinen Wirt-
schaftsstrafkammern ist das abgesonderte dritte Kapitel
vorbehalten — wegen erheblicher ,,Unterschiede in den Ver-
fahrenszielen und somit auch der Ausgangsposition fiir Ab-
sprachen (S. 53). Die ,allgemeinen Erkenntnisse” zu den
~groen Wirtschaftsstrafkammern® fassen die Autoren plau-
sibel so zusammen (S. 79): Die Urteilsabsprachen nehmen in
Wirtschaftsverfahren einen ,,zentralen Platz* ein; wofiir Rich-
ter und Staatsanwilte vor allem den Aspekt der ,,schnellen
Verfahrenserledigung®™ als Grund anfiihren, die Verteidiger
nennen den Umstand, dass oft ,.eine konsensuale Erledigung
das beste Verfahrensergebnis fiir den Angeklagten erzielt.
Alle interviewten Praktiker sehen denn auch im Angeklagten
denjenigen, der am stdrksten von den Absprachen profitiert.
Die eigenen Vorteile, die eine Absprache bringt, sehen die
meisten befragten Strafjuristen auf der Stufe von ,.eher grof3
bis sehr grof*“. 81% halten Absprachen fiir ein ,,unverzichtba-
res Instrument in Wirtschaftsstrafverfahren, dementspre-
chend befiirwortet die Mehrheit die Absprachenpraxis oder
billigt sie zumindest.

Die ,FEinzelprobleme der Absprachenpraxis® teilen die
Verf. in die folgenden fiinf Gruppen: 1. ,,Einbeziehung sdmt-
licher Verfahrensbeteiligter; 2. ,Inhalte von Verstindi-
gungsgesprichen®; speziell: 3. ,,Gespriche iiber das mogliche
Strafmal3*“ und 4. ,,den spiteren Rechtsmittelverzicht; schlief3-
lich 5. den ,,Ablauf von Verstindigungen®. Bezogen auf diese
Punkte zeichnet die Studie das folgende Bild der Abspra-
chenpraxis:

1. Der Angeklagte ist bei Verstindigungsgespriachen ,.ty-
pischerweise nicht anwesend. Den Hauptgrund sehen alle
Berufsgruppen in der dadurch gewéhrleisteten grofleren Of-
fenheit des Gesprichs. Daneben nennen sie unter anderem die
personliche Betroffenheit des Angeklagten, das Fehlen juris-
tischer Kenntnisse und den Mangel der Fihigkeit, auf Basis
der Schuldhypothese zu argumentieren; Verteidiger nennen
zusitzlich die Sorge, dass der Angeklagte sich selber belastet.
Schoffen werden etwas hidufiger als Angeklagte an Verstéin-
digungsgesprichen beteiligt. Etwa die Hélfte der befragten
Berufsjuristen hatte aber noch nicht an Verstindigungsge-
sprachen teilgenommen, bei denen Schoffen anwesend wa-
ren. (Die Nichtbeteiligung ist klar, wenn die Gespriche so
frih im Verfahren stattfinden, dass die Schoffen noch gar
nicht namentlich benannt sind.) Als Griinde, warum selbst
benannte Schoffen nicht einbezogen werden, geben die Be-
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fragten — neben anderem und in absteigender Haufigkeit — an,
dass die Schoffen keine juristischen Kenntnisse aufwiesen,
korperlich nicht greifbar gewesen seien, ihre Unbefangenheit
fir die Hauptverhandlung gewahrt bleiben sollte und dass
Schoffen aus Rechtsgriinden Kenntnisse zum Sachverhalt nur
aus der Hauptverhandlung erlangen diirften.

2. Auf die Frage, was typischerweise Gegenstand von
Verstiandigungsgesprichen gewesen sei, nennen die Befrag-
ten: das Strafmafl (96 %), das Gestdndnis (95,2 %), Reduzie-
rung der Beweisaufnahme (57,3 %), Reduzierung des Verfah-
rensumfangs gemal den §§ 154, 154a StPO (57,3 %), Aus-
setzung oder Aufhebung eines Haftbefehls (46 %), Scha-
denswiedergutmachung (40,3 %), Verfahrenseinstellung be-
ziiglich nicht angeklagter Taten (34 %), Vollzugsfragen, ins-
besondere offener Vollzug (25 %), Halbstrafen- oder Zwei-
Drittel-Erlass, § 57 StGB (20,2 %), Einziehung und Verfall
(19,4 %), Schuldspruch (16,9 %), Strafsplitting nach § 41
StGB (13,7%) und Aufkldrungshilfe bei Verfahren gegen
Dritte (7,3 %). Einige der Befragten nannten weitere Themen
wie ausldnderrechtliche Fragen, Verwarnung mit Strafvorbe-
halt (§ 59 StGB), Berufsverbote als Nebenfolge der Strafe
und anderes mehr (vgl. S. 145).

3. Mit Blick auf das Gespréch iiber das Strafmalf} hat die
Studie untersucht, wer die Initiative ergreift und wie die Ge-
spriche insgesamt ablaufen, wie weit die angebotene Straf-
milderung reicht, ob die Gerichte die zuvor angegebene
Strafobergrenze einhalten und wie es sich mit der ,,Sankti-
onsschere” verhilt. Beziiglich der Initiative zu Verstindi-
gungsgesprachen fassen die Autoren die Erkenntnisse so
zusammen, dass ,klare Typizititen nicht auszumachen® sei-
en; die Befragten nannten als den Initiator von Verstindi-
gungsgespriachen zu je einem Drittel den Vorsitzenden, den
Staatsanwalt und den Verteidiger. Zum Umfang der gewihr-
ten Strafmilderung gab die groBte Gruppe der befragten Rich-
ter an (29 %), das Gestdndnis reduziere die Strafe um 25-
33 %, sogar ,,bis zur Hilfte* gehen 6 % der Richter. Immer-
hin vier der befragten Richter bekannten sich auch zur Nen-
nung und Umsetzung der so genannten ,,Tarife” (Strafmilde-
rung je nach Verfahrensstadium). Als Begriindung fiir die
Strafmilderung verwiesen 58,1 % auf die prinzipielle Milde-
rungswirkung des Gestindnisses, dieselbe Gruppe nannte
zusitzlich die Verfahrensockonomie; 37,7 % nannten Reue
und Einsicht sowie den Grad der inneren Umkehr. Die Frage,
ob sie als Richter oder Staatsanwalt schon einmal einer Straf-
hohe zugestimmt hitten, die ihnen — gemessen am Tatvor-
wurf — als unangemessen milde vorgekommen sei, bejahten
19,4 % der Richter und 56,8 % der Staatsanwilte mit Ja. Die
beiden Hauptgriinde dafiir sahen sie erstens darin, das Ver-
fahren, das sonst in Umfang und Dauer ,,uferlos* zu werden
drohte, ,justiziabel“ zu machen, und zweitens darin, das
Risiko auszuschlieBen, dass der Tatnachweis nicht gelingt.
66,4 % aller Befragten gaben an, dass das Gericht typischer-
weise sowohl seine Strafmafeinschitzung in die Nennung
einer Strafobergrenze kleide als auch, dass es diese Strafe mit
dem spiteren Urteil exakt treffe. Dazu passend gehen 63,4 %
der Befragten davon aus, die spétere Strafzumessung werde
genau die angegebene Obergrenze erreichen. Die Autoren
haben auch untersucht, inwieweit das Gericht die ,,Sanktions-

schere einsetzt und wie sich ihr Aufzeigen auswirkt; mit
»Sanktionsschere® meinen die Verf. nicht nur den Fall zweier
StrafmaBalternativen, die vor dem Hintergrund schuldange-
messenen Strafens zu weit auseinander liegen, sondern jegli-
che Strafmaflbewertung des Gerichts, die zwei StrafmaBalter-
nativen mitteilt. 37,8 % der Befragten halten es fiir typisch,
dass das Gericht die Sanktionsschere ohne besondere Veran-
lassung, also von sich aus, aufzeigt. 70,6 % der Richter mei-
nen, dass typische Folge solchen Aufzeigens der Strafrechts-
alternativen ein Schuldeingestindnis des Angeklagten sei.
60 % von 40 Verteidigern erklirten, sie hitten es schon er-
lebt, ,,dass der Mandant unter dem Eindruck zweier Alterna-
tivstrafen zur Vermeidung der hoheren Strafe einen zuvor
bestrittenen Tatvorwurf eingerdumt habe, von dessen Berech-
tigung sie (die Verteidiger) in tatsidchlicher oder rechtlicher
Hinsicht nicht iiberzeugt gewesen seien. Die Autoren sehen
in diesen Ergebnissen einen Beleg fiir die ,,willensbeugende
Kraft der Sanktionsschere® (S. 190).

4. Zum ,Rechtsmittelverzicht* ergibt die Befragung, dass
ihn 97,6 % der Strafjuristen entweder schon einmal in einem
Verstandigungsgesprich thematisiert haben oder dies deshalb
nicht getan haben, weil sie den spéteren Verzicht ohne eine
vorherige Erorterung als sicher vorausgesehen hatten
(S.199). Allerdings wurde seit dem einschlidgigen Richter-
spruch des Groflen Senats der Rechtsmittelverzicht wohl
weniger oft thematisiert (S. 198). Der Aussage, die Ver-
zichtserkldrung sei ,.ein unverzichtbarer Bestandteil der Ab-
sprachenpraxis®, stimmten 21,4 % ,voll und ganz“ und
31,6 % ,,iberhaupt nicht* zu. Die Staatsanwilte, die in der
Befragung ihr Interesse an Rechtsmittelverzichten offenge-
legt hatten, begriindeten dieses Interesse damit, dass die
durch die Absprache erzielte Verfahrensverkiirzung ad ab-
surdum gefiihrt werde, wenn eine ,Partei”, Staatsanwalt-
schaft oder Angeklagter, spiter Rechtsmittel einlege. Interes-
santen Aufschluss iiber die Wahrnehmung der Beteiligten
brachte die Frage, welcher Prozessbeteiligte typischerweise
die Initiative ergreife und den Rechtsmittelverzicht zum
Thema der Verstindigungsgespriache mache. Die Hilfte der
Richter nannte den Verteidiger als Initiator, hingegen 66 %
der Verteidiger den Vorsitzenden; die Staatsanwilte hatten —
grob gesagt — zu je einem Drittel den Vorsitzenden, den
Staatsanwalt und den Verteidiger als Initiator vor Augen.
Aufschlussreich ist auch eine weitere Wahrnehmung der
Verteidiger, und zwar dahin, was das Gericht in puncto
Rechtsmittelverzicht erwarte: ,,76,1 % bezeichneten die Au-
Berung einer bestimmten Erwartungshaltung als charakteris-
tisch®; die Autoren weisen zutreffend darauf hin, dass die
Wahrnehmung der Verteidiger allein bedeutsam ist, wenn es
darum geht, dem Angeklagten die Haltung des Gerichts zu
vermitteln — denn vor der Verstindigung und ihrem Vollzug
spricht nur der Verteidiger mit dem Angeklagten iiber den
Rechtsmittelverzicht.

5. Zum verfahrensmifigen Ablauf der Verstindigungen
fassen die Autoren ihre Ergebnisse so zusammen (S. 262 ff.):
Verstindigungsgespriche finden ,iiberwiegend vor oder
auBlerhalb der Hauptverhandlung® statt; sie werden ,,vor-
nehmlich und in etwa gleichem Malle vom Gericht und der
Verteidigung initiiert*; das vom BGH erhobene Protokollie-
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rungsgebot befolgen die Gericht iiberwiegend nicht — nur
20,7 % der Befragten haben seit der Entscheidung des
4. Senats die Erfahrung gemacht, dass ,der (wesentliche)
Inhalt und die Ergebnisse einer Verstindigung [...] immer in
die Sitzungsniederschrift aufgenommen wurden®; eine auffal-
lende Diskrepanz ergab sich in der Wahrnehmung von Ge-
richt und Verteidigung, wo es um Umfang und Uberpriifung
des Gestiindnisses ging: Die Richter schilderten, dass mehr-
heitlich der Angeklagte das ausfiihrliche Gestdndnis selber
vortrage und das Gericht dieses dann durch mehrere prozes-
suale Maflnahmen iiberpriife; die Verteidiger gaben an, dass
sie in den meisten Fillen anstelle des Angeklagten die
schlanke Finlassung vortriigen (meist nur die schlichte Best-
tigung des Anklagevorwurfs) und dass die Richter die Glaub-
haftigkeit des Gestdndnisses nur noch durch einzelne Fragen
an den Angeklagten iiberpriiften. Die Befragten bestitigten
schlieBlich noch, dass der Rechtsmittelverzicht selbstver-
standlicher Bestandteil einer Absprache sei, der Angeklagte
habe in iiber 90 % der Absprachenfille, an denen die Befrag-
ten beteiligt waren, den Rechtsmittelverzicht erklart. Die
Interviews erstreckten sich auf die Praxis der ,,qualifizierten
Belehrung* des Angeklagten, also auf die gerichtliche Beleh-
rung dariiber, dass es ihm trotz der Absprache freistehe, kei-
nen Rechtsmittelverzicht zu erkldren. 60,9 % der Befragten
gaben an, dass eine solche Belehrung auch schon vor der
Entscheidung des Groflen Senats praktiziert worden sei. Die
eigene Bewertung solcher Belehrung fiel iiberwiegend ableh-
nend aus: 59,7 % meinen, die qualifizierte Belehrung sei kein
taugliches Mittel, um die Entscheidungsfreiheit des Ange-
klagten zu sichern.

Dass Verstindigungsbemiihen auch scheitern, ist bekannt.
Der Studie zufolge scheitert ,,im Mittel [...] knapp jedes
vierte Verstidndigungsgespriach“ — wobei es kaum einmal
vorkomme, dass ein einmal gefundener Konsens nachtrig-
lich, also im Vollzug der Absprache zerbricht. Als Griinde fiir
ein Scheitern nennen die Praktiker, dass der Angeklagte ein
»uberschieBendes Gestindnis* abgebe oder auch ein zu ge-
ringes oder abweichendes Geschehen ,,gestehe® (die Verf.
erkldren Letzteres mit dem besonderen Typus des Wirt-
schaftsstraftiters, der bis zuletzt eine Rechtfertigungsstrategie
verfolge und einer Unrechtseinsicht kaum zugénglich sei); zu
knapp 25 % beruhe das Scheitern auf einem Sinneswandel
des Angeklagten; selten gebe es auch die Fille eines ver-
steckten Dissenses oder eines Sinneswandels der Staatsan-
waltschaft (der dann auf einem Dezernentenwechsel oder
einer Intervention des Behordenleiters beruhe). Zu der Frage,
ob das Gericht dem Angeklagten nach einem solchen nach-
traglichen Scheitern einen Hinweis erteile, nannten es 18 von
40 Befragten, die ein Scheitern erlebt hatten, ,,typisch®, dass
ein gerichtlicher Hinweis erfolgt. Ein Schlaglicht auf den
Rechtsmittelverzicht geworfen hat die Befragung hinsichtlich
des Scheiterns von Absprachen, denn vier der Befragten
stuften es als Scheitern ein, dass der Angeklagte keinen
Rechtsmittelverzicht erklirt hatte.

Ein eigener Abschnitt ist den Wirtschaftsstrafverfahren
gegen mehrere Angeklagte gewidmet. Dabei kommen die
Verf. nach Auswertung ihrer Interviews zu dem Ergebnis,

dass die Gerichte auf unterschiedliche Verteidigungsstrate-
gien mehrerer Angeklagter in der Regel mit der Abtrennung
und beschleunigten Erledigung der Verfahren gegen die ko-
operationsbereiten Angeklagten* reagierten. Das gilt fiir Félle
ohne und mit Drittbelastung gleichermaflen. Die Verf. formu-
lieren vorsichtig, man konne nicht ohne Weiteres behaupten,
,dass die Gerichte [...] nicht wenigstens bei der Uberpriifung
des Gestidndnisses die notwendige Sensibilitéit aufbrichten®,
wobei die Verteidiger aber durchweg ein negatives Bild
zeichneten.

Es schlief3t sich ein Abschnitt an, der die ,,Bewertung der
Richtlinien des BGH durch die Praktiker bei den Tatgerich-
ten* wiedergibt. 64,3 % der Befragten stimmten der Aussage
zu, die Vorgaben des BGH seien ,,praktisch umsetzbar*. Und
umgekehrt wiesen 61,7 % die Aussage zuriick: ,Die Vorga-
ben des BGH sind in ihrer Gesamtheit zu eng®. Ein noch
hoherer Prozentsatz lehnte es ab, die Vorgaben als zu ,,unpra-
zise* zu kennzeichnen. Den Interviewten wurde schlielich
noch Gelegenheit gegeben, offen Kritik an den Vorgaben des
BGH zu duBern. Von den Richtern nahmen 24 der 31 Vorsit-
zenden diese Gelegenheit wahr. Zentrale Kritikpunkte waren
die Vorgaben, die dem Richter keinen Spielraum lassen, also
das Verbot, den Rechtsmittelverzicht zu thematisieren (13
Richter), und das Gebot, den Inhalt der Absprache zu proto-
kollieren (vier Richter). Ersteres wurde unter anderem be-
zeichnet als ,,zu streng®, ,lebensfremd®, ,uneffektiv* und
,bescheuert; Letzteres als ,,praxisfern®, ,realititsfern” und
,.zu theoretisch®. Auf Ablehnung stie} auch das vom Groflen
Senat erkannte Gebot zur ,,qualifizierten Belehrung®. Sieben
Richter lehnten die Vorgabe ab (,,iiberfliissig*, ,,iibertrieben,
,vollig verfehlt“ oder ,endgiiltig realititsfern®). Weitere
sieben Richter kritisierten die BGH-Vorgaben in ihrer Ge-
samtheit als ,,praxisfern®, ,realitdtsfern®, ,,zu starr oder ,,zu
theoretisch®; was die Beteiligung des Angeklagten angeht, so
sei diese sogar ,hinderlich“. Bei den Staatsanwilten nahmen
21 von 42 Befragten die Gelegenheit zur Kritik wahr. Im
Groben entspricht die geduflerte Kritik der Linie der Richter.
Hiufiger als diese betonen die Staatsanwilte, dass sich derje-
nige, der nach einer Absprache ein Rechtsmittel einlege,
,.widerspriichlich® und ,hinterhiltig* verhalte. Die Vorgabe
des BGH, Absprachen nur bei Anwesenheit aller Beteiligten
zu treffen, wurde ebenfalls abgelehnt; Verstindigungsgespri-
che, so einige Staatsanwilte, sollten nur von denen gefiihrt
werden, ,,die Ahnung von der Sache* hitten. Manche Staats-
anwilte raumten auch offen ein, dass, gemessen an den For-
derungen des BGH, ,,die derzeit angewandten Methoden der
Sachverhaltsfeststellung bei Absprachen zu fehleranfallig®
seien.

Das Spektrum der Verteidigerkritik beginnt schon damit,
dass sich zwei von 36 Kritikern der BGH-Leitlinien gegen
die Zulassung der Absprachen iiberhaupt richteten: Die StPO
sdhe Absprachen in der jetzt praktizierten Form nicht vor,
und es gebe nichts, ,,was der Wahrheitserforschung, als dem
eigentlichen Ziel des Strafverfahrens, so sehr entgegenstehe
wie die Absprachen®. Im Ubrigen erhebt ein Teil der Vertei-
diger dieselbe Kritik wie die Richter und Staatsanwilte: Die
Vorgaben seien iiberfliissig und wiirden der Dynamik des
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Strafverfahrens nicht gerecht. Eine andere Gruppe kritisiert
umgekehrt, dass die Vorgaben allzu leicht eine Umgehung
ermoglichten, weshalb sie keinen effektiven Schutz gegen
Missbrauch darstellten. Auch wurde der Wunsch geduBert,
das Gericht zu groBerer Transparenz zu verpflichten. Das
Protokoll solle Ausfiihrungen enthalten, die eine revisionsge-
richtliche Kontrolle ermodglichen (wie: Anwesende, Inhalt der
Gespridche, ausgetauschte Argumente). Ein Verteidiger
sprach sich fiir eine umfassende Wortlautprotokollierung
auch in landgerichtlichen Verfahren aus, zumindest die Ent-
stehungsbedingungen miissten erfasst werden. Neben ande-
rem wurde noch kritisiert, dass die Anwesenheit des Ange-
klagten vorgeschrieben sei; der laufe nur Gefahr, von den
justiziellen Beteiligten zu einer Stellungnahme zu den Ankla-
gevorwiirfen oder zur Abgabe eines Abspracheangebots ge-
notigt zu werden.

Den Fragen zur Bewertung der BGH-Richtlinien folgten
solche nach ihrer Einhaltung. Knapp 45 der Befragten geben
an, in etwa der Hilfte der Fille, in denen Verstindigungsge-
spriche liefen, werde gegen mindestens eine Richtlinie ver-
stolen. Bei den Verteidigern liegt die Zahl noch hoher; sie
gehen im Mittel davon aus, dass in 70 % der Absprachen-
Fille, an denen sie beteiligt waren, gegen das Reglement des
BGH verstoflen worden sei.

Befragt wurden die Praktiker auch nach einer stirkeren
Regulierung der Absprachen. Sie sollten das Statement be-
werten: ,JIch halte eine weiter reichende Regulierung der
Absprachenpraxis durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung oder eine gesetzliche Normierung fiir notwendig®.
64,3 % der Befragten duferten sich ablehnend. Die relative
Mehrheit aller Berufsgruppen stimmte der Aussage ,,iiber-
haupt nicht zu*“. Ein Viertel der Verteidiger stimmt allerdings
,»voll und ganz zu“. Insgesamt sind die Praktiker aufgeschlos-
sener fiir eine Prézisierung der Absprachen, die vom Gesetz-
geber stammt.

Das dritte Kapitel gibt die Befragungen der Berufsrichter
aus einer ,kleinen Wirtschaftsstrafkammer wieder. Danach
werden vor diesen Spruchkdrpern weniger Verstindigungs-
gespriche gefiihrt und, wenn sie gefiihrt werden, seltener mit
einer Absprache beendet; die Verstindigungsgespriche fin-
den hiufiger in der Hauptverhandlung statt, ihr Ablauf ist
trotzdem informeller; der Einfluss des Vorsitzenden auf die
Gesprichsfithrung ist groBler; und schlielich besteht bei den
Richtern eine groBere Unzufriedenheit, was die Richtlinien
des BGH angeht. Die Autoren betonen, dass sie — bezogen
auf die kleinen Wirtschaftsstrafkammern — zwar alle Vorsit-
zenden Richter Nordrhein-Westfalens befragt haben, es sich
aber nur um neun Befragte handelt. Bedenkt man weiter, dass
zwei der Richter erst kurz vor der Befragung ins Amt kamen,
mindert sich der Erkenntniswert nochmals. Der Grund fiir die
geringere Zahl erfolgreicher Absprachen liegt wohl darin,
dass die Berufungskammern in der Regel keine Fille ,,bedeu-
tenden Umfangs* verhandeln (vgl. § 24 Abs. 1 Nr. 3 Mod. 2
GVG). Dem Angeklagten fehlt es also am ,,Absprachenpo-
tenzial®“, er hat nicht viel an Verfahrensverkiirzung zu bieten.
Damit macht die Studie eine geldufige ,,Ungerechtigkeit™ der
Absprachenpraxis sichtbar: Nur wer als Angeklagter — viel-
leicht zufdllig oder weil viele Taten aufzukldren sind — eine

starke Verfahrensverkiirzung zu bieten hat, kann den Vorteil
des ,besten Ergebnisses erlangen; freilich besteht diese
Diskrepanz auch zwischen den einzelnen Deliktsgruppen,
weil etwa der wegen Mordes Angeklagte in der Regel nichts
fiir eine Absprache anzubieten hat.

II. Dass die Verf. die empirischen Daten so sorgfiltig erho-
ben haben, ist verdienstvoll. Auch sind Konzept und Durch-
fiihrung der Untersuchung wohl nicht verbesserungsfihig. Ich
sehe nicht, wie man die Absprachepraxis verldsslicher hitte
ermitteln konnen als mit den durchgefiihrten Interviews. Der
Inhalt des Buches ist daher allemal ein Gewinn fiir denjeni-
gen, der sich dem normativen Problem der Absprachen stel-
len will. Die vielen tabellarischen Darstellungen ermoglichen
die schnelle Aufnahme vieler Informationen. Die ausformu-
lierten Erlduterungen und Bewertungen sind in einer sehr
klaren und fliissigen Sprache verfasst. Selbstverstindlich
haben die Autoren noch mehr herausgefunden als hier darge-
stellt werden konnte. Deshalb bleibt die Lektiire jedem emp-
fohlen, der sich empirisch oder normativ mit dem Abspra-
chephidnomen befasst. Auch ,,der Gesetzgeber* tite gut daran,
die Studie sorgfiltig auszuwerten.

III. Allerdings sollte diese Auswertung mit der notigen Vor-
sicht und Bedachtheit erfolgen. Zu dieser Mahnung besteht
Anlass, weil selbst Altenhain und Mitarbeiter allzu voreilig
den gefundenen Praxisverhiltnissen die normativen Vorga-
ben anpassen wollen. So schreiben sie etwa in ihren Vor-
schldgen zur gesetzlichen Regelung der Urteilsabsprachen,
die sie ,,im Lichte aktueller rechtstatsdchlicher Erkenntnisse‘
unterbreiten: ,,Keiner weiteren Erorterung bedarf der Aus-
gangspunkt aller Entwiirfe, die Notwendigkeit einer gesetzli-
chen Regelung (gemeint ist eine ausdriickliche gesetzliche
Zulassung, J.S.). 81 % aller Befragten stimmen dem Satz zu
,Urteilsabsprachen sind fiir mich ein unverzichtbares Instru-
ment zur Bewiltigung von Wirtschaftsstrafverfahren’, 54 %
sogar ,voll und ganz’* (NStZ 2007, 71 f.). Doch ist die Not-
wendigkeit einer gesetzlichen Zulassung von Absprachen
sehr wohl der Erorterung bediirftig, es handelt sich geradezu
um die Kardinalfrage! Die Autoren erwecken den Eindruck,
als stehe der Gesetzgeber der Absprachenpraxis hilflos ge-
geniiber und es konne nur noch um die nidhere Ausgestaltung
des ,konsensualen Verfahrens® gehen. Diese Sicht auf die
Dinge ist schief. Der Gesetzgeber muss nicht eine Regelung
finden, die der Praxis entspricht, sondern muss sich entschei-
den, wie die Praxis verfahren soll, und dann die Gesetzeslage
so gestalten, dass die Praxis ihm zu folgen gezwungen ist.
Wenn die vorhin zitierte Aussage der Autoren darauf
verweisen will, dass ein praktisch ,,unverzichtbares* Interesse
tatsichlich besteht, so mag man diese Einschétzung der Ver-
fahrenswirklichkeit durchaus den Aussagen der Praktiker
entnehmen. Der Gesetzgeber sollte aber nicht blindlings
darauf vertrauen, dass die Stellungnahmen der Justizangeho-
rigen, die ja ein handfestes Eigeninteresse haben, die Zustin-
de korrekt wiedergeben (vgl. schon die Formulierung der
Interview-Frage: ,,Urteilsabsprachen sind [...] fiir mich un-
verzichtbar®). Immerhin gibt es fast 20 % der Praktiker, fiir
die eine Absprachenpraxis verzichtbar ist. Aufschluss bietet
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auch der Umstand, dass acht der Befragten im Jahr 2004
keinen einzigen Fall im Wege der Verstindigung erledigt
haben (vgl. S. 54 der Studie). Es scheint also auch ohne Ab-
sprachen zu funktionieren.'

Sollte eine Uberlastung der staatlichen Strafjuristen tat-
sdchlich auszumachen sein, dann darf der Gesetzgeber den-
noch nicht reflexartig einer Anregung des Grofien Senats
folgen und die Absprachen gesetzlich gestatten. Vielmehr
sollte er zuvor — und wie Fischer zutreffend betont hat: in
Ruhe —” abschiitzen, welche Folgen das auf den Strafprozess
im Ganzen hat. Daneben wiren auch belastungsmindernde
Alternativen zu erwigen: wie etwa Entkriminalisierung,
Neueinstellungen, Anderung anderer Verfahrensvorschriften
etc. Dieser Aufwand sollte auch nicht deshalb gescheut wer-
den, weil die Praxis ein Verbot ohnehin nicht akzeptierte und
wieder im Informellen die Absprachen triife.” Dieser Ein-
wand miisste sich sogleich die Riickfrage gefallen lassen,
warum die Praktiker, die sich iiber ein gesetzliches Verbot
der Absprachen hinwegzusetzen bereit finden, denn nun
geneigt sein sollen, diejenigen normativen ,,Formalititen™ zu
beachten, die sie nur zum Teil einengen. Wer das Gesamtver-
bot missachtet, wird noch weniger Skrupel haben bei lédstigen
Einzelaspekten.

Im Ubrigen will mir nicht einleuchten, dass die Abspra-
chenpraxis nicht zu unterbinden sein soll. Erst kiirzlich hat
Meyer-Gofiner ein wirksames Mittel benannt: ,,Wenn ein
Generalstaatsanwalt einmal einen Staatsanwalt disziplina-
risch zur Ordnung rufen wiirde, weil er sich an heimlichen
Absprachen beteiligt hat, wiirden sich die Staatsanwilte in
Zukunft hiiten, weiter bei einer solchen Verfahrensweise
mitzumachen [...] Es ist nicht bekannt, dass ein General-
staatsanwalt oder eine Generalstaatsanwiltin eine Verfiigung
erlassen hat, wonach Staatsanwilte sich der Teilnahme an
heimlichen — d.h. nicht protokollierten Absprachen — zu ent-
halten haben; gibe es eine solche Verfiigung, so wire
sogleich die Durchsetzung der von der Rechtsprechung auf-
gestellten Regeln gesichert.* Gleiches muss natiirlich gelten,
fiir eine Verfiigung, die eine Beteiligung der Staatsanwilte an
Verstidndigungsgesprichen generell untersagt. Und was die
Richter betrifft, so muss ihnen der Gesetzgeber, wenn er sie
nicht iiberzeugen kann, mit der Ultima Ratio zu Leibe riicken
und eine Strafvorschrift erlassen — etwa den § 339 StGB um
den Tatbestand der Beteiligung an Verfahrensabsprachen
erweitern; ein Richter, der vorsitzlich wichtige Verfahrens-

" Nur 18 % der Staatsanwilte und sogar nur 3,2 % der Richter
gaben als Hauptgrund fiir die Absprachenpraxis ihre Arbeits-
belastung an (vgl. S. 64 f. bzw. S. 62 der Studie).

> NStZ 2007, 433.

3 So die Vermutung von Meyer-Gofiner, NStZ 2007, 425
(429): ,,Der einzige Erfolg [...] wire der, dass wiederum alles
absolut heimlich [...] vereinbart werden wiirde* (allerdings
bezogen auf ein Verbot nicht des Gesetzgebers, sondern des
BGH); &hnlich die Leiter der Studie: ,,[...] volliges Verbot
von Konsensgespriachen [...] wire [...] nicht durchsetzbar*
(S. 341).

4 Meyer-Gofsner, NStZ 2007, 425 (432).

vorschriften missachtet, hat die Berechtigung, iiber andere zu
urteilen, verloren.

Es kommt, wie gesagt, fiir die Problematik der Urteilsab-
sprachen alles darauf an, was sein soll. Gesetzgeberische
Alternativen zur Zulassung der Absprache haben wohl wenig
Aussicht auf Erfolg, vor allem, weil derzeit das Sparinteresse
dominiert. Bei der Gesamtkalkulation zu veranschlagen sind
aber auch die Kosten, die der Rechtsstaatlichkeit des Verfah-
rens erwachsen. Denn was die Studie auch belegt hat, ist die
ausnehmende Unsensibilitdt einiger staatlicher Strafjuristen
fiir die Belange des Angeklagten. Beispielhaft: Dass ein An-
geklagter, der von einem ihm bislang unbekannten Pflichtver-
teidiger ,,vertreten” wird, den der Vorsitzende ausgesucht hat
(§ 141 Abs. 4 StPQO!), sich nicht unbedingt als Subjekt des
Verfahrens einstuft, wenn die Berufsjuristen ohne seine ,,hin-
derliche® Anwesenheit und unter sich den Fall beraten,
kommt ihnen anscheinend ebenso wenig in den Sinn wie die
Brisanz des Umstandes, dass die Absprache faktisch ohne die
Anwesenheit von */5 der zur Urteilsfindung Berufenen getrof-
fen wird (beim amtsgerichtlichen Schoffengericht fehlt sogar
die Hilfte oder die */;-Mehrheit).

Die verfahrensokonomischen Vorteile der Absprachen
mogen am Ende rechtfertigen, gewisse Abstriche vom ,,alten
Strafprozess* zu machen. Zum Teil mag es sogar geboten
sein, die Hauptverhandlung dem Verstindigungsprinzip des
§ 153a StPO anzugleichen, um Ungleichbehandlungen zwi-
schen einstellungstauglichen und einstellungsuntauglichen
Verfahren auszuschlieBen. Der Gesetzgeber sollte aber ein
Modell entwerfen, ,,das mit den tragenden Prinzipien des
rechtsstaatlichen Strafprozesses in eine praktische Konkor-
danz gebracht werden* kann® und das einen ,,Missbrauch des
Michtigen* ausschlieBt’. Dafiir bietet die vorgestellte Studie
eine wichtige empirische Basis.

Wiss. Assistent Dr. Jorg Scheinfeld, Bochum

> So die Formulierung des Strafausschusses des Deutschen
Anwaltvereins, StraFo 2006, 89 (98).

® Schiinemann, Wetterzeichen vom Untergang der deutschen
Rechtskultur, 2005, S. 24 £.
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