Die Funktion der objektiven Bedingung der Strafbarkeit
Einschrankung auf strafbedurftige Falle oder Versto3 gegen das Schuldprinzip?

Von Prof. Dr. Katharina Beckemper, Leipzig

Der Jubilar schreibt in seinem Kommentar zu § 323a StGB:
,,Die Bedingung der Strafbarkeit soll den Bereich des Straf-
wirdigen einengen. Damit kann aber nicht erklart werden,
warum dieselbe Handlung ohne weitere Unrechtsfaktoren
einmal Ordnungswidrigkeit (§ 122 OWiG), einmal kriminel-
les Unrecht sein soll. “! Es lasst sich dem einiges an Zweifel
herauslesen: Zweifel, ob die objektive Bedingung der Straf-
barkeit wirklich immer so objektiv ist, und denen hier zu
Ehren des Jubilars weiter nachgegangen werden soll.

1. Problemaufriss

Die objektive Bedingung der Strafbarkeit zeichnet sich
dadurch aus, dass sich Vorsatz und Fahrlassigkeit nicht auf
sie beziehen muss.? Das macht sie so beliebt.

Eine solche Bedingung findet sich bei einigen Straftatbe-
stdnden des Besonderen Teils — gemein ist ihnen aber immer,
dass sie ,,unrechtsneutral“ sein soll.> Das muss sie sein, um
keinen VerstoR gegen das Schuldprinzip zu begriinden. Ob-
jektiv verwirklichtes Unrecht muss einem Tater individuell
zugerechnet werden kdnnen. Deshalb kann eine Bedingung
der Strafbarkeit, die neben dem Unrechtstatbestand steht, nur
zuldssig sein und gerade keinen VerstolR gegen den Schuld-
grundsatz begriinden, wenn sie kein Unrecht verkérpert. Ein
Verstoll gegen den Schuldgrundsatz ldge aber vor, wenn
objektive Bedingungen der Strafbarkeit in Wahrheit denatu-
rierte Schuldmerkmale* sind, bei denen die Schuldbeziehung
unzulassigerweise fehlt.®

I1. Allgemeine Anerkennung der vierten Deliktskategorie
»objektive Bedingung der Strafbarkeit“?

Dies soll aber nicht so sein, weil das Unrecht im Tatbestand
erfasst ist.® Objektive Bedingungen der Strafbarkeit stellen

! Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 65. Aufl. 2018,
§ 323a Rn. 17; Zweifel auch zu Einzelfallgestaltungen der
objektiven Bedingung bei den Insolvenzdelikten bei Fischer,
a.a.0., Vor 8§ 283 Rn. 4, 5.

2 Geisler, Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingungen mit dem
Schuldprinzip, 1998, S. 211 ff.; Schwalm, MDR 1959, 906;
Krause, Jura 1980, 449; Schweikert, ZStW 70 (1958), 394
(402).

3 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
47. Aufl. 2017, Rn. 208; Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 565
(569).

4 Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 565 (566).

® Rénnau/Brockers, GA 1995, 549 (550).

® Krause, Jura 1980, 449 (451); ausdriicklich auf Seite 453:
,~Aber selbst wenn man sich noch so sehr am Schuldprinzip
orientiert, das keinen Raum fiir Zufallshaftung 1&Rt, hat es
wenig Sinn, die Existenz objektiver Strafbarkeitsbedingungen
zu leugnen. Die Praxis arbeitet nach wie vor mit ihnen, und
auch die Lehre verschlieit sich ihnen nicht, ist jedoch be-
muht, das schier unlésbare Problem, Schuldprinzip und kri-

dagegen nach Uberwiegender Auffassung keine strafbestim-
menden Merkmale dar, sondern lassen den flr die Strafe
maRgeblichen Unrechtsgehalt unberiihrt.” Ob diese Ansicht
tatséchlich die herrschende Meinung ist, kann aber bezweifelt
werden. Es wird ndmlich durchaus darauf hingewiesen, dass
die dogmatische Legitimation der objektiven Bedingung der
Strafbarkeit nicht grundsétzlich und vor allem nicht bei je-
dem Tatbestand des Besonderen Teils aus seiner strafbar-
keitseinschrankenden Funktion hergeleitet werden kann.® So
spricht etwa Arthur Kaufmann von einer ,,dogmatischen
Verrenkung, die eine nicht bestehende Ubereinstimmung mit
dem Schuldprinzip vortiuscht“® und Sax von einem ,,irgerli-
chen Problem*!°. Zum Teil wird sogar ausdriicklich zugege-
ben, dass ein Versto? gegen den Schuldgrundsatz vorliege —
den man aber hinnehmen misse.!! Viele haben sich wohl
eher mit dem Rechtsinstitut der objektiven Bedingung der
Strafbarkeit arrangiert.?

1. Abzugsthese

Doch sei mit der Ansicht — und sei sie auch nur aus Resigna-
tion geboren — begonnen, die einen Versto? gegen den
Schuldgrundsatz verneint und diese als Priifungsmafiistab
herangezogen, inwieweit objektive Bedingungen der Straf-
barkeit tatsachlich unrechtsneutral sind.

minalpolitische Notwendigkeit miteinander zu vereinbaren,
in den Griff zu bekommen.*“ Siehe auch Seite 455: , Trotz
aller Bemihungen, die objektiven Bedingungen der Strafbar-
keit mit dem Schuldprinzip in Einklang zu bringen, bleibt ein
ungutes Gefiihl. Auf der anderen Seite kann man sich den
kriminalpolitischen Notwendigkeiten nicht verschliel3en, die
zu ihrer Entwicklung gefuihrt haben.

" Fischer (Fn. 1), § 16 Rn. 27; Schmidhauser, ZStW 71
(1959), 545 (557); Schwalm, MDR 1959, 906.

8 Bemmann, Zur Frage der objektiven Bedingung der Straf-
barkeit, 1957.

° Kaufmann, JZ 1963, 435 (426); siehe auch Paeffgen, in:
Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017, § 323a Rn. 9: ,,Zu
vielen Bedenken aus dem Schuldprinzip immer noch unwi-
derlegt.”

10 Sax, JZ 1976, 9.

11 Krause, Jura 1980, 449 (453); vgl. auch Heger, in: Lack-
ner/Kuhl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018,
8 323a Rn. 1: ,Einzurdumen bleibt allerdings, dass sich keine
der moglichen Deutungen widerspruchsfrei in den allgemei-
nen dogmatischen Systemzusammenhang einfiigt. Zweifelnd
auch Schweikert, ZStW 70 (1958), 697 (698).

12 Sjehe etwa Geisler (Fn. 2), S. 211 ff.; Krause, Jura 1980,
449 (451); Ronnau/Brockers, GA 1995, 553.
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Nach einer erst einmal plausiblen Abzugsthese!®* um-
schreibt der Gesetzgeber das bereits per se strafwiirdige Ver-
halten vollstandig in dem jeweiligen Tatbestand.* Das straf-
wirdige Verhalten sei jedoch als solches nicht als strafbe-
durftig zu werten.’® Deshalb verzichte der Gesetzgeber auf
die Bestrafung des strafwiirdigen Verhaltens und bestrafe nur
im Falle des Eintritts einer Bedingung.'® Die objektive Be-
dingung der Strafbarkeit wirkt danach wie ein Filter und ist
fur den Betroffenen ausschlieBlich strafbarkeitseinschréan-
kend.'” Damit scheide aber auch ein VerstoR gegen den
Schuldgrundsatz aus, weil das strafwiirdige Unrecht alleine
durch den Tatbestand beschrieben sei.

Wenn diese These zutrifft, ist gegen die objektive Bedin-
gung der Strafbarkeit tatsachlich schwerlich etwas einzuwen-
den, weil ihre Existenz den Tater, der in jedem Fall strafwiir-
diges Unrecht begeht, aber nicht in jedem auch bestraft wird,
besserstellt. Zuzugeben wére dann allenfalls, dass Strafwdr-
digkeit und Strafbedirftigkeit schillernde Begriffe sind, die
nicht immer einheitlich verwendet werden.*® In diesem Zu-
sammenhang wird unter einem strafwirdigen Verhalten ein
solches verstanden, bei dem der Tater die Strafe verdient. Ein
strafbediirftiges Verhalten setzt dariiber hinaus voraus, dass
die Strafe fiir die Erhaltung des Rechtsfriedens notwendig ist.

2. Uberpriifung der These anhand der §§ 323a, 231 StGB;
88 130 OWIG, 283 StGB; § 104a StGB

Doch I&sst sich diese These auch aufrechterhalten, wenn sie
konsequent auf einzelne Tatbestdnde angewendet wird? Das
eingangs genannte Zitat des Jubilars lasst zumindest an der
Allgemeingultigkeit zweifeln.

Die Bestétigung der Abzugshypothese — oder eben ihre
Nichtgeltung — findet sich in manchen Tatbestdnden leichter
als in anderen. Deshalb kénnen drei Gruppen gebildet wer-
den. Die erste soll das Problem beschreiben mit Tatbestén-
den, bei denen der fehlende Unrechtsbezug auch in der Lite-
ratur oftmals beklagt wird (88 323a, 231 StGB). Bei der
zweiten Gruppe ist die objektive Bedingung der Strafbarkeit
in den Tatbestdnden als solche zwar anerkannt, aber ob der
zweifelhaften Ergebnisse finden sich zumindest Alternativ-
vorschldge (88 130 OWiIG, 283 StGB). Und dann gibt es die
Tatbesténde, bei denen die objektive Bedingung der Strafbar-
keit wirklich keinen Unrechtsbezug hat, z.B. § 104a StGB.

13 Geisler, GA 2000, 166 (168); ders. (Fn. 2), S. 211; Gott-
wald, JA 1998, 343 (344); Stratenwerth, ZStW 71 (1959),
565.

14 Schwalm, MDR 1959, 906; Rénnau, JuS 2011, 697 (698).
15 Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 565 (567).

16 Bosch, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 3. Aufl. 2016, Vor 8§ 283 ff.
Rn. 15; Satzger, NStZ 1998, 112 (116).

17 schwalm, MDR 1959, 906; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 3),
Rn. 208.

18 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 20086,
§ 23 Rn. 34.

a) §§ 323a/231 StGB

Das tatbestandsmaRige Verhalten des § 323a StGB ist das
Sich-Versetzen in einen Rausch, bestraft wird aber nur, wenn
die objektive Bedingung der Strafbarkeit — die Rauschtat —
eingetreten ist. Trifft die Abzugshypothese zu, dann ist allei-
ne das Sich-Versetzen in einen Rausch das strafwiirdige Ver-
halten; die Begehung der Rauschtat dagegen vollkommen
unrechtsneutral .

Die Strafwirdigkeit kann nur aus einer angenommenen
abstrakten Geféhrlichkeit fir die Allgemeinheit folgen, was
aber nach Ansicht des Gesetzgebers offensichtlich fur den
Rauschtatbestand gilt. Das Herbeifiihren eines Rausches ist
danach stets als abstrakt gefahrlich zu werten, so dass sich
der soziale Unwert zu einem strafwirdigen Verhalten ver-
dichtet.?° Die Konzeption setzt damit nicht den Schuldgrund-
satz auBer Kraft, sondern schiitzt die Allgemeinheit vor der
,unberechenbaren menschlichen Gefahrenquelle, die jeder
vollstindig Berauschte darstellt“.?! Auch der BGH? betont
bisweilen, der Rausch sei seit jeher als Quelle von Gewaltta-
ten und anderen Rechtsbriichen bekannt, weil er Eigenschaf-
ten wecke, die ansonsten beherrscht werden.?® Auch der
friedfertigste Mensch sei fur die Dauer des Rausches fur die
Umwelt gefahrlich.?* Aus dieser Gefahrlichkeit des Rausches
folge das strafwiirdige Unrecht.?®

Ganz unbestritten ist diese These aber nicht.?® Jedenfalls
aber l&sst sich aus dem Umstand, dass es zu Straftaten im
berauschten Zustand kommt, nicht folgern, dem Sich-
Versetzen in diesen Zustand wohne grundsatzlich eine Er-
folgsgefahr inne. Dem wirde wohl auch die grofle Anzahl
folgenloser Rausche widersprechen. Das folgenlose Sich-
Versetzen in den Rausch als ein strafwirdiges Verhalten zu
qualifizieren, kénne jedenfalls schwerlich tiberzeugen.?’

19 Gottwald, JA 1998, 343 (344); Heger (Fn. 11), § 323a
Rn. 1; auf das Risiko abstellend Schweikert, ZStW 70 (1958),
394 (403).

20 satzger, Jura 2006, 108 (111).

2L Kusch, NStZ 1994, 131.

22 Sjehe auch die Entscheidungen BGHSt 16, 124; 20, 294;
21, 334 (364). Insgesamt ist die Rechtsprechung aber nicht
vollstdndig einheitlich, siehe dazu Fischer (Fn. 1), 8 323a
Rn. 18; Heger (Fn. 11), § 323a Rn. 14 und Dallmeyer, in:
v. Heintschel-Heinegg ~ (Hrsg.),  Beck’scher  Online-
Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.8.2018, § 323a
Rn. 1.1 ff.

23 BGH NJW 1961, 1733.

24 BGH NJW 1961, 1733.

% Siehe auch Satzger, Jura 2006, 108 (111), nach dem die
weit verbreitete Toleranz gegeniiber dem Rausch aus der
Gefahrwertung des Gesetzgebers keine unvertretbare mache.
% Siehe z.B. Paeffgen (Fn. 9), § 323a Rn. 9, der vor allem
Kritik am Strafrahmen @bt. Ahnlich macht schon Straten-
werth, ZStW 71 (1959), 565 (566), den VerstoR gegen den
Schuldgrundsatz vom StrafmaR abhéngig.

2 Geisler, GA 2000, 167 (174); Sick/Renzikowski, ZRP 1997,
484 (487) m.w.N.
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Letztlich wird die Geféhrlichkeit eines konkreten Rau-
sches erst durch die Rauschtat — also dem eigentlich Un-
rechtsneutralen — gefolgert und der Nachweis einer abstrakten
Gefahr gar nicht mehr versucht.?? Es wird auch zutreffend
bezweifelt, ob dies Uberhaupt gelingen kdnnte oder nicht gar
aussichtslos wére. Ein Rausch in einer Gesellschaft ohne
Prohibition zu etwas abstrakt Gefahrlichem zu erklaren mit
der Folge eines strafwirdigen Unrechts beruht jedenfalls auf
einer nur behaupteten Geféhrlichkeit fur die Allgemeinheit.
Wenn sie nur mit dem Hinweis auf die Rauschtat bewiesen
wird, verliert diese ihren unrechtsneutralen Charakter.

Daneben l&sst die Ansicht, das Sich-Versetzen in einen
Rausch sei strafwirdiges Unrecht, die Existenz des § 122
OWIiG unerklart, der die gleiche tatbestandliche Handlung
enthalt — was auch der Jubilar im eingangs genannten Zitat
verwundert feststellt.

Bei der Beteiligung an einer Schlégerei nach § 231 StGB
stellt sich das Bild nicht ganz so deutlich dar. Nach ganz h.M.
ist eine Schldgerei oder ein von mehreren veribter Angriff
per se so gefahrlich, dass eine Beteiligung daran das straf-
wiirdige Unrecht ausreichend beschreibt.?® Da es erfahrungs-
gemal bei Schlégereien oder von mehreren veriibten Angrif-
fen zu den beschriebenen schweren Folgen komme, sei allei-
ne die Beteiligung daran strafwiirdiges Unrecht.® Ein Ver-
stoR gegen das Schuldprinzip sei abzulehnen, weil mit dem
Eintritt der schweren Folge die Gefahrlichkeit der Handlung
festgestellt worden sei und damit auch das Unrecht der Betei-
ligung.

Im gleichen Atemzug werden die Beweisschwierigkeiten
betont, die sich aus einer uniiberschaubaren Lage bei einer
Schlagerei ergeben konnen.3! Der Tatbestand der Schlagerei
sei notwendig, weil es den Beteiligten ansonsten mdglich
waére, sich durch Schutzbehauptungen der Strafbarkeit zu
entziehen.

Dieser Hinweis schwécht die h.M. aber eher als sie zu
stitzen, weil Schwierigkeiten beim Beweis das Unrecht
schwerlich beschreiben kdnnen. Gerade die Beweisnot als
Kriminalisierungsgrund offenbart Schwéchen und fihrt letzt-
lich zu einem fehlenden Schuldnachweis.®> So ist deshalb
auch die h.M. nicht unangefochten, z.T. auch mit der Folge,
dass § 231 StGB fir verfassungswidrig gehalten wird.* Eine
Beteiligung an einer Rauferei, die eine schwere Folge nicht
befurchten lasst, verdiene keine Freiheitsstrafe bis zu drei

28 Niju, Die objektive Bedingung der Strafbarkeit der §§ 283
ff., 2013, S. 101, die wegen des Verstoles gegen den Schuld-
grundsatz eine Reform des Gesetzgebers fordert.

29 Hohmann, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 3. Aufl. 2017, § 231
Rn. 2; Stree/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, 29. Aufl. 2014, § 231 Rn. 1.

30 BGHSt 15, 369 (370).

31 Hohmann (Fn. 29), § 231 Rn. 27; Kihl, in: Lackner/Kiihl
(Fn. 11), 8 231 Rn. 1.

%2 Giinther, JZ 1985, 585.

% Ronnau/Brockers, GA 1995, 549.

Jahren.3* Es sei zumindest kein vollkommen unibliches Ver-
halten sich an ,,harmlosen Raufereien® zu beteiligen.

Auch wenn es nicht ganz so eindeutig erscheint wie bei
8§ 323a StGB, so lassen sich auch bei der Beteiligung an einer
Schldgerei letzte Zweifel, dass das Unrecht vollumfanglich
im Tatbestand umschrieben ist, nicht ausraumen.

Den Angriffspunkt liefert die h.M. mit ihrer Begrindung
— der Erfolg der schweren Folge indiziere die Geféhrlichkeit
der Tat® — selbst.®” Wenn das Unrecht im Tatbestand und nur
dort umschrieben ist, muss dem die Annahme zugrunde lie-
gen, dass jegliche Rauferei typischerweise geféhrlich und
damit Unrecht ist.*® Das ist Charakteristikum eines abstrakten
Gefahrdungsdelikts, bei dem die konkrete Gefahr gerade
nicht gefordert wird.®® Indem die h.M. den Eintritt der schwe-
ren Folge zum Indiz fir die Geféhrlichkeit macht, stellt sie
das selbst in Frage und bricht damit mit der Dogmatik der
abstrakten Gefahrdungsdelikte.*® Dies wohl, weil es gar nicht
so selbstversténdlich ist, jegliche Schlégereien oder Angriffe
mehrerer fir gefahrlich und damit ausreichendes Unrecht zu
halten.

Man kommt bei diesen Tatbestdnden nicht herum, die ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit bei der Feststellung des
Unrechts zu berlcksichtigen. Dieser Befund alleine — der im
Ubrigen nicht neu ist — lasst die Zulassigkeit objektiver Be-
dingungen noch nicht automatisch entfallen. SchlieBlich
kénnte es sich um ein Problem des Besonderen Teils handeln
und nicht das Rechtsinstitut der objektiven Bedingung in
Frage stellen. So werden in den neueren Publikationen zur
objektiven Bedingung der Strafbarkeit auch gerade die beiden
genannten Tatbestdnde genannt und kritisch hinterfragt; frei-
lich nicht mit der Folge, dass das ganze Rechtsinstitut in
Frage gestellt wird, sondern ,,nur die beiden Tatbestdnde.

b) § 104a StGB

Es lassen sich ndmlich auch Delikte anfihren, bei denen die
objektive Bedingung der Strafbarkeit*! keinen Unrechtsbezug

3 Rénnau, JuS 2011, 697 (698).

% Roxin (Fn. 18), § 23 Rn. 12. Siehe aber auch Eschelbach,
in: v. Heintschel-Heinegg (Fn. 22), § 231 Rn. 2: ,,Bei Schli-
gereien oder Angriffen mehrerer auf ein Opfer ist die schwere
Folge, die in diesem Zusammenhang tatsachlich eintritt,
regelmaRig auch vorhersehbar. Harmlose Schlégereien gibt es
nicht.

36 Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 29), § 231 Rn. 6.

37 Rénnau/Brockers, GA 1995, 549 (555).

%8 Sehr ausdriicklich Eschelbach (Fn. 35), § 231 Rn. 2.

39 Arthur Kaufmann, JZ 1963, 425 (432).

40 Rénnau/Broéckers, GA 1995, 549 (555).

4l Die Natur als objektive Bedingung der Strafbarkeit soll
hier mit der h.M. (Fischer [Fn 1], § 104a Rn. 1; Finger, GA
50 [1903], 32 [46]; Kihl [Fn. 31], § 104a Rn. 1) erst einmal
zugrunde gelegt werden. Mit gewichtigen Argumenten fur
eine Prozessvoraussetzung aber KreB, in: Joecks/Miebach
(Hrsg.), Munchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 3,
3. Aufl. 2017, § 104a Rn. 7; Walter/Kargl, in: Kindh&u-
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aufweist. Zu nennen ist hier z.B. die objektive Bedingung der
Strafbarkeit nach § 104a StGB, nach der Angriffe gegen
Organe oder Vertreter auslandischer Staaten, ihre Beleidung
oder die Verletzung von Flaggen und Hoheitszeichen auslan-
discher Staaten nur strafbar sind, wenn diplomatische Bezie-
hungen unterhalten werden und die Gegenseitigkeit verbirgt
wird.*? Die Taten nach 8§ 102-104 StGB sind fiir sich —
wenn man mit diesen Topoi argumentieren mdchte — straf-
wirdiges Unrecht.*® Die Unterhaltung von diplomatischen
Beziehungen oder die Verbiirgung der Gegenseitigkeit haben
keinen Einfluss auf das Unrecht der Tat.** Ein VerstoR gegen
den Schuldgrundsatz lasst sich also nicht ausmachen.

Allerdings eignet sich die Abzugsthese auch hier nicht,
die objektive Bedingung der Strafbarkeit zu erkléaren. Diplo-
matische Beziehungen oder die Verburgung der Gegenseitig-
keit machen aus einer strafwiirdigen Tat ndmlich keine straf-
bedirftige Tat. Vielmehr ist die Tat als solche schon beides,
strafwirdig und strafbedrftig. Der Gesetzgeber verzichtet
aus ganz anderen — auerstrafrechtlichen — Griinden*® auf die
Bestrafung, wenn die Bedingung nicht eingetreten ist.*® So
soll den deutschen Vertretern im Ausland ebenfalls Schutz
gewahrt werden und die objektive Bedingung ist ein aulRen-
politisches Druckmittel.4’

c) 88 283 StGB, 130 OWiG

Es seien aber auch zwei Tatbestdande genannt, bei denen die
Abzugshypothese vordergriindig zutrifft: bei dem Straftatbe-
stand des Bankrotts und der Ordnungswidrigkeit der Auf-
sichtspflichtverletzung.

Nach § 283 StGB macht sich strafbar, wer in der Krise
eine Bankrotthandlung vornimmt, etwa das Beiseiteschaffen
von Vermdgenswerten oder das Unterlassen von Fihren von
Handelsbiicher. Demgegeniber l&sst sich prima facie kaum
etwas einwenden. Es ist eine plausible Annahme, dass die
genannten Tathandlungen grundsatzlich gefahrlich fir das
Gléubigervermdgen und damit strafwirdige Handlungen
sind, die Strafbedirftigkeit aber davon abhangt, dass das
Insolvenzverfahren ertffnet oder mangels Masse abgelehnt
worden ist oder die Zahlungen eingestellt worden sind.*

Die Analyse der abstrakten Geféahrlichkeit der unter-
schiedlichen Tathandlungen gestaltet sich aber sehr disparat.
Wahrend bei den Varianten Abs. 1 Nr. 1-4 (das Eingehen
von Verlustgeschdften, unwirtschaftliche Ausgaben sowie
das Eingehen von Spiel- und Wettgeschaften) die Gefahrdung
ohne groRere Probleme behauptet werden kann, weil sich das

ser/Neumann/Paeffgen (Fn. 9), § 104a Rn. 4; Stratenwerth,
ZStW 71 (1959), 565 (572).

42 Dazu grundlegend, Finger, GA 50 (1903), 32 (46).

3 Niu (Fn. 28), S. 102.

* Finger, GA 50 (1903), 32 (46).

% Finger, GA 50 (1903), 32 (45); Roxin (Fn. 18), § 27
Rn. 22.

46 Allgemein dazu Roxin (Fn. 18), § 23 Rn. 39.

47 KreR (Fn. 41), § 104a Rn. 3.

8 Bosch (Fn. 16), Vor §§ 283 ff. Rn. 15; Stratenwerth, ZStW
71 (1959), 565 (566); Satzger, Jura 2006, 108 (111).

Vermdgen mindert oder die Anzahl der Teiler erhéht wird,*
ist dies fur andere Tatvarianten etwa das Unterlassen der
Fihrung von Handelsbichern (Abs. 1 Nr. 5), die nicht ord-
nungsgemale Aufbewahrung der Bucher (Abs. 1 Nr. 6) oder
VerstdRe gegen das Bilanzrecht (Abs. 1 Nr. 7) nicht ganz so
selbstverstandlich.

Die abstrakte Gefahrlichkeit auch z.B. von der nicht ord-
nungsgemafien Flhrung der Biicher oder Bilanzrechtsversto-
Ben lasst sich nach dem Gesetzgeber aus den damit resultie-
renden Fehleinschatzungen der wirtschaftlichen Lage, die zu
Geschéftsabschliissen fuhrt, die mit den vorhandenen Kapi-
talmitteln nicht tragbar sind, folgern.®® Vorsitzliche Zuwi-
derhandlungen gegen diese Grundforderungen einer ord-
nungsgemalen Wirtschaftsfiihrung seien deshalb sozial-
ethisch zu missbilligen und damit strafwiirdiges Unrecht.

Auch dagegen lassen sich Bedenken vorbringen. Es muss-
te erklart werden, aus welchem Grund es strafwiirdiges Un-
recht sein sollte, die Bucher nicht richtig oder nicht zu fiihren
oder zu vernichten.5? Ein solches Verhalten — bliebe es fol-
genlos — wére doch eher als Ordnungsverstol3 zu werten, wie
schon Welzel betonte.>® Unrecht folge doch nur aus der damit
einhergehenden Verletzung der Glaubigerinteressen.>*

Der Gesetzgeber hat die Bestrafung dennoch ,,nur” von
der objektiven Bedingung der Strafbarkeit abhéngig gemacht.
Grund fir die Einschrankung war die Vermeidung von De-
nunziationen, die der Gesetzgeber befiirchtete.® Es solle
vermieden werden, dass in jedem Betrieb Ermittlungen dar-
Uber angestellt werden konnen, ob die Handelsbiicher ord-
nungsgemal gefuhrt und aufbewahrt und die Bilanz rechtzei-
tig erstellt wird.%®

Damit ist das nicht ordnungsgeméRe Fihren und Aufbe-
wahren der Blcher bzw. die unzureichende Bilanzierung fur
abstrakt gefahrlich erklart worden — es wird aber bis zum
Eintritt der objektiven Bedingung der Strafbarkeit geduldet.>’
Die Bedenken Welzels sind aber niemals widerlegt worden,
vielmehr wird die Gefahrlichkeit dieser VerstoRRe gegen das
Handels- und Bilanzrecht behauptet. Uberzeugen kann es
aber nicht, aus welchem Grund der Inhaber eines Unterneh-

4 Reinhart, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 283 Rn. 2.

%0 BT-Drs. 7/3441, S. 38.

%1 Roxin (Fn. 18), § 27 Rn. 23.

%2 S0 schon Stratenwerth, ZStW 71 (1959), 565 (566).

53 Welzel, Niederschriften iiber die Sitzungen der GroRen
Strafrechtskommission, Bd. 8, 1959, Besonderer Teil,
78. Sitzung, S. 103.

% So auch Krille, Niederschriften iber die Sitzungen der
GrolRen Strafrechtskommission, Bd. 8, 1959, Besonderer
Teil, 78. Sitzung, S. 105; anders ausdricklich Wilhelm, NStZ
2003, 511 (513).

% BT-Drs. 7/3441, S. 38.

% Lackner, Niederschriften iiber die Sitzungen der GroRen
Strafrechtskommission, Bd. 8, 1959, Besonderer Teil,
78. Sitzung, S. 103; zu den Beweisschwierigkeiten Roxin
(Fn. 18), § 27 Rn. 23.

ST BGHSt 21, 231; Wilhelm, NStZ 2003, 511 (513).
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mens, das seine Vertradge ordnungsgeman erfullt, strafwirdi-
ges Unrecht begeht, wenn er seine Blicher nicht ordnungsge-
mal verwahrt.

Ein scheinbares Argument fur die Gefahrlichkeit dieser
Handlungen ist das tatbestandsméfBige Merkmal ,,in der Kri-
se“. Zuzugeben ist hier, dass der Verstol gegen kaufmanni-
sche Buchhaltungspflichten in der Krise gefahrlicher sein
mag als ohne diese. Es soll aber bestritten werden, dass diese
ausreicht, um strafwirdiges Unrecht zu beschreiben. Auch
durch das Merkmal der Krise wird nur eine unerwinschte
Handlung beschrieben, die aber ohne den Erfolgseintritt der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit nicht Gberzeugend als
strafwiirdig erachtet werden kann.%8

Letztlich sieht auch die h.M. das Problem durchaus — ver-
lagert es aber auf eine andere Ebene. So ist anerkannt, dass
eine Bankrotthandlung — etwa durch eine fehlerhafte Buch-
fuhrung — die Strafbarkeit nach § 283 StGB nicht entstehen
lasst, wenn die spéatere Insolvenz oder Zahlungseinstellung in
keinerlei Zusammenhang mit der Tathandlung steht>® (etwa,
weil der einzige GroRkunde abhandenkommt). Damit wird
aber letztlich zugegeben, dass die tatbestandsméRige Hand-
lung als solche das Unrecht nicht beschreibt, sondern mit der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit zusammengelesen
werden muss.%

Ahnliches wird bei der Aufsichtspflichtverletzung nach
8 130 OWIiG angenommen, der nach einem Teil der Literatur
ein abstraktes Gefahrdungsdelikt ist.® Geahndet wird das
Unterlassen der erforderlichen Aufsichtsmanahmen im
Unternehmen nur, wenn als objektive Bedingung der Ahnd-
barkeit tatsachlich eine Zuwiderhandlung eingetreten ist.
Grundsétzlich sei schon das Unterlassen der Aufsichtsmal3-
nahmen als solches so gefahrlich, dass es als der Ahndung
wirdiges Unrecht ausreicht. Das Merkmal der tatséchlichen
Zuwiderhandlung ware demnach eine reine Einschrankung
der Ahndbarkeit.5? Gleichzeitig soll sie aber auch Indiz fir
den Organisationsmangel im Unternehmen sein.®

Doch all dem Hype um Compliance ungeachtet: Wenn
ein Unternehmen funktioniert, auf Vertrauen aufgebaut ist —
etwa, weil es sich um einen Familienbetrieb handelt — und
eben auch keine Straftaten passieren (!): warum sollte dann
fehlende Aufsicht strafwirdig sein? Auf die Kritik und die
gemachten Ldsungsvorschlédge soll unten kurz eingegangen

%8 Siehe aber auch Tiedemann, NJW 1977, 777 (781), nach
dem die Delikte durch die Einfuhrung des Merkmals der
Krise zu konkret-abstrakten Geféahrdungsdelikten werden.

59 Wilhelm, NStZ 2003, 511 (513).

€0 Folgerichtig verneint Geisler (Rn. 2), S. 492, das Erforder-
nis des Zusammenhangs, weil dies dem Sinn und Zweck
einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit entgegensteht.

61 Engelhart, in: Esser/Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis
(Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, 2017, § 130 OWIiG Rn. 6.

62 Siehe dazu Will, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir
die Verletzung von Aufsichtspflichten, 1998, S. 89.

63 Beck, in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten, Stand 15.6.2018, § 130
Rn. 79.

werden. Hinzuweisen ist an dieser Stelle lediglich darauf,
dass eine fehlende Aufsicht und eine mangelnde Organisation
alleine ohne jeden Zusammenhang mit der konkreten Zuwi-
derhandlung als Begriindung fiir die Ahndbarkeit auch nach
h.M. nicht ausreicht.

d) Zwischenergebnis

Die Einteilung in unrechtsrelevante und unrechtsneutrale
Bedingungen der Strafbarkeit ist folglich schwierig und um-
stritten. Die Abzugshypothese — so sympathisch sie ist — kann
jedenfalls zur Uberzeugung aller und ohne Systembriiche nur
in wenigen Tatbestanden verifiziert werden.5

1. Abschaffung der objektiven Bedingung der Strafbar-
keit?

Ergibt sich damit, dass das Regelungsinstrument der objekti-
ven Bedingung der Strafbarkeit vollstandig abzulehnen ist?
Eine grundsatzliche Diskussion uber die objektive Bedingung
der Strafbarkeit fand in der GroRen Strafrechtskommission®®
und auf der Strafrechtslehrertagung 1959% in Erlangen statt.
Beide Diskussionen zeichnen sich dadurch aus, dieses
Rechtsinstitut grundsatzlich in Frage gestellt zu haben.

Wenn man den Meinungsstand clustern mdchte — und im
Zuge dieses Beitrags mag dies der Verstandlichkeit dienen —,
so zeigen sich in den genannten Diskussionen und der Aufbe-
reitung in der Literatur drei Grundstrdmungen: Auf der einen
Seite die vollige Ablehnung der objektiven Bedingung der
Strafbarkeit, auf der anderen Seite seine Akzeptanz und ein
wenig vermittelnd, diejenigen, die wie oben bereits angedeu-
tet, sich auf die Analyse einzelner Tatbestdnde beschranken
und das Rechtsinstitut einzelfallgerecht gutheif3en wollen.

Schwere Bedenken gegen die Rechtsfigur sind z.B. erho-
ben worden von Bockelmann. Er weist in der groRen Straf-
rechtskommission darauf hin, es sei der Sinn der Tatbe-
standsmerkmale, dass in ihnen alle Voraussetzungen zusam-
mengefasst sind, die gegeben sein missen, damit ein staatli-
cher Strafanspruch entsteht.” Woértlich betont er: ,,Nach
meiner Meinung gibt es keine objektiven Bedingungen der
Strafbarkeit. Dass es sie nicht gegen kann, folgt aus dem
Grundsatz: Keine Strafe ohne Schuld.“®8. Auch Armin Kauf-
mann, Bemmann und Hass wenden sich gegen das Rege-
lungsinstitut. Im Detail unterscheiden sich die Ansichten

64 Schon Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bin-
dings Normentheorie, 1954, S. 215.

6 Siehe dazu die Diskussionen in Niederschriften tiber die
Sitzungen der GroRRen Strafrechtskommission, Bd. 5, 1958,
53.-58. Sitzung, Allgemeine Fragen zum Besonderen Teil
und Niederschriften Uber die Sitzungen der Grofien Straf-
rechtskommission, Bd. 8, 1959, 76.-90. Sitzung, Besonderer
Teil.

% Siehe dazu Schmidhauser, ZStW 71 (1959), 545; Straten-
werth, ZStwW 71 (1959), 565.

67 Bockelmann, Niederschriften tber die Sitzungen der Gro-
Ren Strafrechtskommission, Bd. 5, 1958, 55. Sitzung, S. 84
(85).

68 Bockelmann (Fn. 67), S. 84 (85).
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zwar, aber im Ergebnis wurde eine Gesetzgebungstechnik mit
der objektiven Bedingung der Strafbarkeit abgelehnt. Wah-
rend Bemmann das begriindet mit einem geschlossenen Sys-
tem aus Tatbestand/Rechtswidrigkeit und Schuld,® stiitzt sich
Hass auf die historische Auslegung und wehrt sich dagegen,
Richterrecht in kodifiziertes Recht zu Ubertragen,’® wenn es
an einer dogmatischen Linie fehle. Und Armin Kaufmann
&uBert offen seine Verwunderung dariiber, aus welchem
Grunde ausgerechnet die objektive Bedingung der Strafbar-
keit aus Belings Normentheorie sich allgemeiner Anerken-
nung erfreue.”

Grundsatzlich anerkannt wird die Regelungsart dagegen
von Jakobs”™ und Baumann. Fir Jakobs ist die objektive
Bedingung eine Erfolgsmaterialisierung, welche die Notwen-
digkeit des Verbots der abstrakten Gefahrdung demonstriert.
Seiner Ansicht nach hat die objektive Bedingung der Straf-
barkeit eine riickwirkende und aufschiebende Funktion, ohne
die das Unrecht gar nicht materialisiert worden ware. Eine
neue Kategorie fihrt Baumann ein, nach der es sich bei den
Bedingungen der objektiven Bedingung der Strafbarkeit um
,.Risikomerkmale*“ handelt.”* Mit der tatbestandlichen Hand-
lung schaffe der Téter ein Risiko, fur das er bestraft werden
kdnne, wenn sich der Erfolg realisiert. Er gesteht aber auch
offen ein, dass objektive Bedingungen der Strafbarkeit
Merkmale sind, die eigentlich der Umschreibung der strafba-
ren Handlung dienen, aber aus kriminalpolitischen Erwégun-
gen nicht der giinstigen Irrtumsregel unterliegen durfen.

IV. Objektive Bedingung der Strafbarkeit als Beschrei-
bung eines konkreten Geféhrdungsdelikts?

Eine Abschaffung der objektiven Bedingung der Strafbarkeit
oder das Verdikt der Verfassungswidrigkeit zumindest ein-
zelner Tatbestédnde ist aber gar nicht nétig, wenn der Vor-
wurf, die Bedingung enthalte Unrechtsmerkmale, durch Aus-
legung entkraftet werden konnte.

Das Grundproblem bei den Tatbestdnden, in denen ein
VerstoR gegen den Schuldgrundsatz entweder allgemein oder
zumindest an dieser Stelle beklagt wird, ist ihre Interpretation
als abstraktes Gefahrdungsdelikt, welches das Unrecht eines
typischerweise gefahrlichen Verhaltens umschreibt — gerade
diese in allen Féllen aber bei den genannten Vorschriften
mehr oder weniger deutlich nicht vorliegt.

Es gibt aber durchaus Bemihungen, aus den einzelnen
Tatbestanden (zumindest beinahe) konkrete Geféhrdungsde-
likte zu machen.

69 Bemmann (Fn. 8), S. 14.

0 Zur Entwicklung des Richterrechts zur objektiven Straf-
barkeitsbedingung, Krause, Jura 1980, 449 (450 f.); Niu
(Fn. 28), S. 63 ff.

"l Hass, ZRP 1970, 196 (197).

2 A, Kaufmann (Fn. 64), S. 214.

3 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1993,
10/1 ff.

4 Baumann/Weber, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl.
1985, § 31 S. 464.

1. Vorschlage zur verfassungskonformen Auslegung der
8§ 231/323a StGB

Im Tatbestand der Schlégerei sieht z.B. Bemmann ein kon-
kretes Gefahrdungsdelikt mit der Konsequenz, dass die
schwere Folge in den Tatbestand hineingelesen werden, der
Tater mithin Vorsatz beziiglich dieser Folge gehabt haben
muss.” Eine Einschrankung nimmt er aber insofern vor, als
er kein voluntatives Element fordert, sondern nur Wissen.”®

Dem nicht undhnlich ist der Ansatz von Hirsch, nach dem
die schwere Folge zwar zum Unrechtsgehalt gehort, aber kein
Vorsatz erforderlich sei, sondern nur Fahrlassigkeit.”” Zwei-
fel an der VerfassungsmaRigkeit sollen ausgerdumt werden,
indem nur der Tater wegen der schweren Folge bestraft wird,
fiir den diese zumindest vorhersehbar war.”® Danach handelt
es sich bei der Schlagerei nicht um ein abstraktes, sondern
um ein ,,verobjektiviertes, konkretes Gefahrdungsdelikt®. Die
Strafandrohung des § 231 StGB kodnne aus den oben genann-
ten Grinden — dass eine harmlose Rauferei keine Freiheits-
strafe Gber drei Jahre nach sich ziehen kénne™ — nur dahin-
gehend eingeschréankt werden, dass der Normbefehl des § 231
StGB lautet: ,,Beteilige dich nicht an einer konkret gefahrli-
chen Rauferei®. Damit wird zwar noch nicht der Weg gegan-
gen, die Schldgerei allgemein zu einem konkreten Geféhr-
dungsdelikt zu machen, weil vom Téter kein Vorsatz beziig-
lich der schweren Folge verlangt wird, sondern ein Sorgfalts-
pflichtverstoR ausreichen soll.

Durchsetzen konnte sich diese Lesart bei § 231 StGB
nicht — in § 323a StGB sieht aber eine ,,starke Mindermei-
nung“®, die ,,vermehrt Zuspruch gewinnt“®! ein konkretes
Gefahrdungsdelikt.?? Danach wird das Unrecht in § 323a
beschrieben als Sich-Versetzen in den Rausch bei objektiver
Gemeingefahrlichkeit dieses Zustandes bzw. einer konkreten
Gefahrlichkeit des Rausches.®® Auf diese Gefahrlichkeit muss
sich der Vorsatz des Taters bezogen haben — nicht dagegen
auf die konkrete Rauschtat.

2. § 283 StGB als konkretes Gefahrdungsdelikt

Wéhrend eine Interpretation als konkretes Geféahrdungsdelikt
bei § 323a StGB immerhin beachtlich viele Firsprecher hat,
wird dieser Ldsungsweg beim Bankrotttatbestand nur verein-
zelt beschritten, inshesondere bei Triig/Habetha®.

> Bemmann (Fn. 8), S. 42 ff.

6 Bemmann (Fn. 8), S. 42 ff.

" Hirsch, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 11. Aufl. 2003,
§ 227 Rn. 1; zustimmend Roxin (Fn. 18), § 28 Rn. 12;
Roénnau, JuS 2011, 698 (698); ablehnend Niu (Fn. 26), S. 98.
"8 So schon BGH JR 1958, 28.

™ Roxin (Fn. 18), § 28 Rn. 12.

80 paeffgen (Fn. 8), § 323a Rn. 10 m.w.N.

81 Geisler, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 323a Rn. 9.
82 Geisler (Fn. 81), § 323a Rn. 9 m.w.N.

8 0Otto, Jura 1986, 478.

8 Triig/Habetha, wistra 2007, 365.
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Die Autoren néhern sich einer Einschrankung des Tatbe-
standes aber nicht, indem sie die objektive Bedingung der
Strafbarkeit hinterfragen oder gar ihre Legitimitdt bezwei-
feln.2® Diese lassen sie ausdriicklich offen. Es geht ihnen
auch nicht darum, eine allgemeine Losung fur das umstrittene
Konstrukt zu finden, sondern sie thematisieren in ihrer Unter-
suchung den Zusammenhang zwischen Tathandlung und
§ 283 Abs. 6 StGB.8 Diesen wollen sie eingrenzen, indem
sie aus § 283 StGB ein konkretes Geféahrdungsdelikt machen.
Ausgangspunkt ist die Feststellung, der Gesetzgeber habe die
Strafbarkeit der Bankrotthandlungen nicht jenseits des Erfol-
ges normieren wollen, sondern nur beim Eintritt der objekti-
ven Bedingung der Strafbarkeit. Daraus miisse aber gefolgert
werden, dass eine konkrete Gefahr vorgelegen haben muss,
auch wenn diese nicht expressis verbis im Tatbestand ge-
nannt sei. Die abstrakte Gefahr kénne nicht ausreichen und
Abs. 6 kdme die Bedeutung zu, die abstrakte Gefahr zu kon-
kretisieren. Zum Beweis ziehen sie Literaturstimmen heran,
die unausgesprochen auf die Natur als konkretes Geféhr-
dungsdelikt hindeuten.®

Leider bleiben auch sie hier auf halber Strecke stehen,
weil sie 1. nicht genau darlegen, welche Konsequenzen es
hat, wenn der Bankrott ein konkretes Gefahrdungsdelikt ist
und sie 2. sich nicht zum erforderlichen Vorsatz verhalten,
bzw. ausdriicklich betonen, es bedirfe nicht des Vorsatzes
beziglich der Einleitung bzw. der Ablehnung des Insolvenz-
verfahrens bzw. der Zahlungseinstellung.

3. Die Zuwiderhandlungsgefahr im Tatbestand des § 130
OWiG

Die Bestimmung der Rechtsnatur des § 130 OWiG als kon-
kretes oder abstraktes Gefahrdungsdelikt ist seit jeher um-
stritten und dieser Streit soll hier als Anhaltspunkt fir eine
Ldsung herhalten. Fir die Ordnungswidrigkeit der Aufsichts-
pflichtverletzung vertritt sogar ein nicht unbeachtlicher Teil
der Literatur, sie sei ein konkretes Gefahrdungsdelikt,® was
er aus der Existenz der objektiven Strafbarkeitsbedingung
folgert.

8 130 OWiG erfordert wie oben kurz dargestellt das Un-
terlassen der Aufsichtsmalnahmen im Unternehmen, die
erforderlich sind, eine Zuwiderhandlung eines Mitarbeiters zu
erschweren oder zu verhindern. Fir den Tatbestand ist es
nicht erforderlich, dass es tatséchlich zu einer Zuwiderhand-
lung gekommen ist; diese ist als objektive Bedingung der

8 Triig/Habetha, wistra 2007, 365.

8 Dazu schon Tiedemann, NJW 1977, 777 (782).

87 Triig/Habetha, wistra 2007, 365 (370), mit besonderer
Betonung auf Otto, in: Baltzer (Hrsg.), Gedachtnisschrift fir
Rudolf Bruns, 1973, S. 282, der ausfihrt, dass sich im Eintritt
der Strafbarkeitsbedingung jene Gefahr realisiert hat, die in
der Krisensituation ihren Ausdruck fand bzw. Anfang nahm.
8 Rogall, in: Mitsch (Hrsg.), Karlsruher Kommentar zum
Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten, 5. Aufl. 2018, § 130
Rn. 1; Wilhelm, Das AusmaR der erforderlichen Aufsichts-
malinahmen iSd. § 130 OWIG, 2013, S. 48; Bock, ZIS 2009,
68 (72); Theile/Petermann, JuS 2011, 496 (497).

Ahndbarkeit ausgestaltet. Aus dieser Einordnung folgert ein
Teil der Literatur, es handele sich um ein abstraktes Gefahr-
dungsdelikt.®® Der Tatbestand erschopfe sich in der Nicht-
vornahme der erforderlichen Aufsichtsmanahmen, ohne
dass es auf einen konkreten Geféhrdungserfolg ankomme.
Der Eintritt einer Gefahr sei nur gesetzgeberischer Grund fir
die BuRRgeldandrohung, der Unwert duRere sich aber schon in
der Tathandlung.

Richtigerweise ist § 130 OWIG aber ein konkretes Ge-
fahrdungsdelikt, mit der Folge, dass die abzuwendende Zu-
widerhandlungsgefahr in den Tatbestand hinein zu lesen ist.
Das kann bei § 130 OWIiG schon daraus gefolgert werden,
dass sich der Sanktionsrahmen nach der Ankniipfungstat
richtet.®® Die Zuwiderhandlung muss damit einen Ankniip-
fungspunkt im Unrecht haben, weil es schwerlich zu erklaren
ist, dass nicht nur die Frage der Ahndbarkeit, sondern auch
ihre Hohe vollig vom Verhalten des Téters entkoppelt sein
sollte.®*

Nun ist dieses Argument nicht unmittelbar auf andere
Tatbestdnde zu lbertragen. Die Natur des § 130 OWiG als
konkretes Gefahrdungsdelikt folgt dariiber hinaus aber auch
aus der Erfolgsbezogenheit der Zuwiderhandlung. Ohne den
Erfolg der objektiven Bedingung der Ahndbarkeit zu kennen,
lasst sich nicht bestimmen, welche Aufsichtsmalinahmen
erforderlich sind und wie diese konkret vorzunehmen sind.
Die Verhaltensbeschreibung héngt damit vom konkreten
Erfolg, der konkreten Zuwiderhandlung, ab.

Das kann aber nicht dazu fiihren, dass die Zuwiderhand-
lung in den objektiven Tatbestand einzubeziehen ist. Das
wadre gar nicht maglich, weil sich in diesem Fall der Vorsatz
oder die Fahrlassigkeit des Normadressaten auf die Zuwider-
handlung beziehen miisste. Das wiirde § 130 OWIiG aber
Uberfliissig machen, weil der Inhaber des Betriebs dann selbst
Téater der Zuwiderhandlung (durch Unterlassen) ware, %

Deshalb muss man auf das Vorstadium, d.h. auf die Ge-
fahr der Zuwiderhandlung abstellen. Diese kann im Wege
einer teleologischen Reduktion des Tatbestandes in den ob-
jektiven Tatbestand hineingelesen werden. Damit ist die
Tathandlung umschrieben als das Unterlassen der erforderli-
chen Aufsichtsmafnahmen, die der Abwendung und Beseiti-
gung von konkreten Zuwiderhandlungsgefahren dienen. VVon
dem Inhaber des Unternehmens wird also nicht erwartet,
durch seine Aufsicht jegliche Zuwiderhandlungen zu er-
schweren oder zu verhindern, sondern nur solche bezuglich
derer eine Gefahr besteht.®® Das kann sich aus der Konkreti-
sierung nach Gefahrenkreisen, wie z.B. bei Verstofien gegen
Umweltvorschriften, Absprachen, Bestechungen oder ahnli-
ches ergeben. Liegt eine solche Gefahr vor, ist sie Tatbe-
standsmerkmal und die gehdrige Aufsicht verpflichtend.

Lediglich die Einordnung des § 130 OWIiG als konkretes
Geféhrdungsdelikt kann der engen tatbestandlichen Verkniip-

8 Beck (Fn. 63), § 130 Rn. 17.
% Rogall (Fn. 88), § 130 Rn. 19.
% Rogall (Fn. 88), § 130 Rn. 19.
%2 Wilhelm (Fn. 88), S. 49.

% Wilhelm (Fn. 88), S. 49.
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fung in Form eines Zurechnungszusammenhangs zwischen
der erforderlichen AufsichtsmaBnahme und der Zuwider-
handlung gerecht werden. In der Konsequenz bedeutet dies
aber auch, dass sich Vorsatz und Fahrlassigkeit auf die be-
triebstypischen Gefahren beziehen miissen.%

Diese Losung ist nicht entwickelt worden ist, um einen
Verstol? gegen das Schuldprinzip durch eine objektive Bedin-
gung der Ahndbarkeit zu verhindern, sondern um die tatbe-
standliche Handlung des § 130 OWIG (Uberhaupt beschreiben
zu kdnnen. Sie ist aber auch geeignet, die Bedenken, die
gegen objektive Bedingungen der Ahndbarkeit bzw. Straf-
barkeit erhoben werden, zu beseitigen.

4. Herbeiftihrung einer konkreten Gefahr als Folge einer
unrechtsbezogenen objektiven Bedingung der Strafbarkeit

Damit gibt es also unterschiedliche Vorschldge — jeweils
deliktshezogen — aus den angeblich abstrakten Gefahrdungs-
delikten konkrete zu machen. Es kann ihnen ein allgemeiner
Grundsatz entnommen werden, nach dem abstrakte Geféhr-
dungsdelikte, bei denen die Strafbarkeit von dem in einer
objektiven Bedingung beschriebenen Erfolg abhéngt, in kon-
krete Gefahrdungsdelikte umzudeuten sind. Das hat dann
aber mit aller Konsequenz zu erfolgen und das bedeutet vor
allen Dingen, dass sich auch der Vorsatz — oder gegebenen-
falls die Fahrlassigkeit — des Taters auf die konkrete Gefahr
beziehen muss.

Diese Ansétze beruhen auf abweichenden Motivationen,
insbesondere um bei den Bankrotthandlungen die Insolvenz
und die Zahlungseinstellung nicht vollkommen ohne Zu-
sammenhang stehen zu lassen oder bei der Aufsichtspflicht-
verletzung eine Beschreibung der geforderten Handlung
Uberhaupt zu ermdglichen.

Der dabei gefundene Ansatz, die Gefahr des beschriebe-
nen Erfolges in den Tatbestand hineinzulesen, lasst sich aber
als ein genereller Ldsungsweg auch beschreiten, um den
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen & 323a StGB und
8 231 StGB zu begegnen. Zum Teil ist die Literatur diesen
Weg schon gegangen, indem auch diese Tatbestdande als
abstrakt-konkrete oder sogar konkrete Gefédhrdungsdelikte
interpretiert werden.

Diese vereinzelten Ansatze lassen sich zu einer generellen
Interpretationsmdglichkeit zusammenfassen. Damit lassen
sich nicht nur die sich in den einzelnen Tatbestanden stellen-
den Probleme — insbesondere beim Zusammenhang zwischen
der Tathandlung und dem in der objektiven Bedingung der
Strafbarkeit niedergelegten Erfolg — l6sen, sondern auch der
Vorwurf, die Strafbarkeitsbedingung sei schuldbegriindend,
entkraften.

Unrechtsbezogene objektive Bedingungen der Strafbar-
keit — also solche, die zur Beschreibung des Unrechts not-
wendig sind, weil die Handlungsbeschreibung das Unrecht
nicht vollstandig abdeckt — sind nicht vollstandig in den Tat-
bestand hineinzulesen, wohl aber die konkrete Gefahr des
Erfolges.

% Wilhelm (Fn.88), S. 50.

Danach macht sich wegen Beteiligung an einer Schléagerei
strafbar, wer sich an einer konkret geféhrlichen Schlagerei
oder an einem von mehreren veriibten Angriff beteiligt. Der
objektive Tatbestand des § 323a StGB ist nach hier vertrete-
ner Lesart folglich ,,das Sich-Versetzen in einen Rausch bei
konkreter Rauschtatgefahr®, § 283 StGB verbietet ,,die Vor-
nahme einer konkret geféhrlichen Bankrotthandlung® und
8§ 130 OWiG ahndet das ,.Unterlassen der erforderlichen
AufsichtsmaBnahmen bei konkreter Zuwiderhandlungsge-
fahr,

Das ruft Widerspruch hervor; wird das Verdienst einiger
Tatbestande doch gerade darin gesehen, Beweisschwierigkei-
ten zu verhindern. Die Hochstufung zu einem konkreten
Gefahrdungsdelikt bringt es aber mit sich, nicht nur das Vor-
liegen einer konkreten Gefahr zu beweisen, sondern dartiber
hinaus auch den Vorsatz (bzw. gegebenenfalls die Fahrlés-
sigkeit) bezlglich dieser Gefahr.

Die Auswirkungen dieser Losung durften aber im Einzel-
fall weniger drastisch sein als auf den ersten Blick zu vermu-
ten steht. Ist der in der Strafbarkeitsbedingung beschriebene
Erfolg eingetreten, wird die Annahme einer durch die tatbe-
standliche Handlung hervorgerufenen konkreten Gefahr nahe
liegen. Ausgeschlossen ware sie, wenn die Handlung mit dem
Erfolg in keinem Zusammenhang steht, weil es keine konkre-
te Erfolgsgefahr gab. Die Diskussion, die dogmatisch wenig
Uberzeugend verankert in unterschiedlichen Einzelaspekten
gefuhrt wird, verlagert sich mithin in den objektiven Tatbe-
stand.

Wenn aber die konkrete Gefahr und der Zusammenhang
zwischen Tathandlung und der konkreten Gefahr vorliegt,
dirfte im Regelfall auch der Vorsatz (zumindest in der Form
des dolus eventualis) vorliegen® und — mit den ganz norma-
len Schwierigkeiten des Nachweises des dolus eventualis —
beweishar sein.%

IV. Fazit

Bisweilen verwendet der Gesetzgeber unrechtsrelevante
objektive Bedingungen der Strafbarkeit, mithin solche, die
nicht unrechtsneutral sind, sondern zur Beschreibung des
Unrechts herangezogen werden missen. Tatbestdnde mit
einer solchen Strafbarkeitsbedingung haben zur Folge, dass
die konkrete Gefahr des in der Bedingung beschriebenen
Erfolges Teil des Tathestands ist, dieser also ein konkretes
Geféhrdungsdelikt ist. Diese Losung fuhrt gleichzeitig zu der
Verfassungskonformitét der objektiven Bedingung der Straf-
barkeit und den genannten Tatbestanden, verlagert aber auch

% Siehe aber auch Paeffgen (Fn. 9), § 323a Rn. 9, der darauf
hinweist, dass die jeweils erste Rauschtat nach strenger Les-
art straffrei bleiben musste.

% Rénnau, JuS 2011, 697 (698), zu den Tatbestanden Schia-
gerei und Vollrausch: ,,.Die wirklich gefdhrlichen Téter han-
deln regelmé&Rig fahrléssig beziiglich der konkreten Folge.*
Dem ist uneingeschrankt zuzustimmen und l&sst sich sogar
erweitern, dass der Tater sogar bedingten Vorsatz haben
wird.
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dogmatisch stringent Diskussionen zur Einschrankung der
Tatbestande in den objektiven Tatbestand.

Fuhrt diese Interpretation zu Strafbarkeitsliicken? Nein.
Diese Lesart fihrt zu einer Bestrafung von Unrecht. Eine
fehlende Bestrafungsmdglichkeit, der kein Unrecht zugrunde
liegt, ist keine Strafbarkeitsllcke.
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