®
OPEN a ACCESS Universitit Augsburg
OPUS AUGSBURG w L Universitatsbibliothek

Unentbehrliches Wirtschaftsstrafrecht, entbehrliche
Tatbestande

Michael Kubiciel

Angaben zur Veroéffentlichung / Publication details:

Kubiciel, Michael. 2017. “Unentbehrliches Wirtschaftsstrafrecht, entbehrliche
Tatbestande.” Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 129 (2): 473-91.
https://doi.org/10.1515/zstw-2017-0024.

Nutzungsbedingungen / Terms of use: licgercopyright
Dieses Dokument wird unter folgenden Bedingungen zur Verfiigung gestellt: / This document is made available under these conditions: P ‘\1 "_)ﬁ
[; kY

Deutsches Urheberrecht I \
Weitere Informationen finden Sie unter: / For more information see: ) 5
https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/ L
<
A T


https://doi.org/10.1515/zstw-2017-0024
https://www.uni-augsburg.de/de/organisation/bibliothek/publizieren-zitieren-archivieren/publiz/

DE GRUYTER ZSTW 2017; 129(2): 473-491

Professor Dr. Dr. h.c. Michael Kubiciel*
Unentbehrliches Wirtschaftsstrafrecht,
entbehrliche Tatbestdnde

https://doi.org/10.1515/zstw-2017-0024

I. Entstehung und Legitimation des
Wirtschaftsstrafrechts

Ein Grofdteil der Falle werde von den existierenden Straftatbestinden nicht
erfasst, in einem anderen Teil fiihrten Beweisschwierigkeiten zu Freispriichen,
zudem schliefie die Verlegung der Tat in das Ausland eine Strafverfolgung in
Deutschland haufig aus’. Was wie ein Auszug aus der Begriindung eines Regie-
rungsentwurfes eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption oder anderer
Formen der Wirtschaftskriminalitét klingt, sind Ausfiihrungen zu den besonderen
Herausforderungen dieser Materie in dem ersten Aufsatz in der ,,Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, der einem genuin wirtschaftsstrafrechtlichen
Thema gewidmet ist. Die Diskussion um das Wirtschaftsstrafrecht war zu diesem
Zeitpunkt erst wenige Jahre alt?.

1. Von der Organisation des Kapitalismus zum
Wirtschaftsstrafrecht

Das entwicklungsgeschichtliche und rechtstheoretische Fundament fiir die Ent-
stehung des Wirtschaftsstrafrechts bildet der sog. ,,organisierte Kapitalismus®.
Dieses, um die Wende vom 19. zum 20. Jahrhundert entwickelte Konzept® zielte
darauf ab, die sich ,ins Riesenhafte“ ausdehnende industrielle Entwicklung

1 Kohlrausch, ZStW 50 (1930), S. 30.

2 Vgl. Hedemann, in: C. Lindemann, Gibt es ein eigenes Wirtschaftsstrafrecht?, 1932, S. IIl.

3 Dazu Norr, ZRG GA 108 (1991), S. 347, 354ff.; Schmoeckel, Rechtsgeschichte der Wirtschaft,
2. Aufl. 2016, Rdn. 732, 734.

*Kontaktperson: Michael Kubiciel, Inhaber des Lehrstuhls fiir Deutsches, Europdisches und
Internationales Straf- und Strafprozessrecht, Medizin- und Biorecht an der Universitdt Augsburg.
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durch Normen und Institutionen zu kanalisieren, um einerseits die ,,Lebens- und
Entfaltungsbedingungen der Industrie“ zu sichern und andererseits den dem
Gemeinwohl abtrdglichen Folgen der wirtschaftlichen Dynamik entgegenzuwir-
ken*. Vor allem nach dem sog. ,,Griinderkrach“, der den 6konomischen Libera-
lismus verunsicherte und den (in Deutschland nie iiberwundenen) gemein-
wohlorientierten Interventionsstaat starkte®, setzte der Staat das Recht in
zunehmenden Maf} auch fiir die Einhegung der wirtschaftlichen Entwicklung
ein®. Mit der Zunahme wirtschaftslenkender Normen nahm auch die Notwendig-
keit zu, die Primarnormen durchzusetzen — auch mit Hilfe des Strafrechts.

Daher entstand nach dem sog. Industrierecht das Wirtschaftsstrafrecht, das
damit sowohl in entstehungsgeschichtlicher als auch in struktureller Hinsicht ein
akzessorisches Recht ist. Die Akzessorietdt ist zwar keine Eigenheit des Wirt-
schaftsstrafrechts’, sondern kennzeichnet das Strafrecht insgesamt®. Dennoch
weist das akzessorische Wirtschaftsstrafrecht eine Besonderheit auf, die Max
Ernst Mayer im Jahr 1903 auf den Punkt brachte. Wahrend einfach strukturierte
Rechtssysteme nicht zwischen religiosen, moralischen und rechtlichen Normen
unterschieden hétten, habe sich das Recht moderner Staaten zwar nicht neue
Inhalte angeeignet, wohl aber die Inhalte religiéser und moralischer Normen mit
einer eigenen Form und einer eigenen Garantie ausgestattet®. Nun, zu Beginn des
20. Jahrhunderts, habe eine dritte Entwicklungsepoche begonnen, meinte Mayer.
In dieser Epoche garantiere das Strafrecht Rechtsnormen, denen der Bezug zur
Sozialmoral und Alltagskultur fehlt, auf deren Einhaltung eine moderne Gesell-
schaft mit ihren vielfdltigen Steuerungsproblemen aber gleichwohl angewiesen
sei'°.

4 Lehmann, Festschrift fiir Zitelmann, 1913, S. 1, 4f. Zu dieser wirkméachtigen Schrift Schmoeckel
(Anm. 3), Rdn. 1f.; Weller, in: Augsberg/Funke (Hrsg.), Kélner Juristen im 20. Jahrhundert, 2013,
S. 33, 49ff.

5 Stolleis, ZNR 11 (1989), S. 129, 133f.

6 Zu dieser ,,Gesetzgebungsmaschine® F. Naumann, Werke, Bd. 4, 1964, S. 215 ff.; ferner Stolleis,
ZNR 11 (1989), S. 129, 137 ff.

7 Umfassend dazu Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, Rdn. 2ff.;
Wagner, Die Akzessorietat des Wirtschaftsstrafrechts, 2016, S. 87ff., insbes. S. 98.

8 Achenbach, ZStW 119 (2007), S. 789; Frisch, NStZ 2016, 16, 17; Gdrditz, ]Z 2016, 641, 642; Haffke,
Festschrift fiir Roxin I, 2001, S. 955, 964; Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des
Strafrechts, 2013, S. 181, 267.

9 Mayer, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, S. 19 ff.

10 Dazu und zum Folgenden Mayer (Anm. 9), S. 22.
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2. Wirtschaftsstrafrecht als Sonderrecht?

Dieser Schritt stellt fiir die Diskussion eine entscheidende Zasur dar. Flankiert das
Strafrecht wirtschaftsrechtliche Normen, deren spezifischer Inhalt nicht aus den
Wertvorstellungen der Gesellschaft abgeleitet werden kann, nimmt der Legitima-
tionsdruck auf wirtschaftsstrafrechtliche Tatbestdnde zu. Dass man andere Men-
schen nicht durch Gewalt um Sachen aus ihrem Eigentum bringen darf, ist eine
seit Jahrhunderten anerkannte Regel und bedarf keiner Erklarung. Weshalb aber
ein Vorstand einer Kapitalgesellschaft bestraft wird, der eine Insiderinformation
zu publizieren versdaumt, ldsst sich weder an den Regeln der Sozialmoral ablesen
noch an einer sichtbaren und nachteiligen Verdnderung der Auflenwelt erken-
nen'’. Die Verletzung einer Publizitdtspflicht ist, anders gewendet weder eine
mala per se noch offensichtlich sozialschadlich®.

Auch mit der tradierten Systematik des Strafgesetzbuchs und den dazu ent-
wickelten Legitimationsfiguren der Strafrechtswissenschaft lassen sich die Tat-
bestdnde des Wirtschaftsstrafrechts hdufig nur schwer in Einklang bringen. Vom
Blickwinkel des iiberkommenen Vermogensstrafrechts, das den Schutz des Ver-
mogens des Einzelnen bezweckt, miissen sich Straftatbestdnde wie der Subventi-
ons-, Versicherungs-, Kredit- oder Kapitalanlagebetrug als problematisch erwei-
sen, da sie die Strafbarkeit in das Vorfeld einer konkreten Gefahrdung des
Vermdgens verlegen. Verantwortlich fiir diese Legitimationsprobleme ist jedoch
nicht der Gesetzgeber, sondern die Wissenschaft, die diese Tatbestdnde an ,,rigi-
den Legitimitatskriterien“* misst. Denn die kritisierten Tatbestdnde schiitzen —
anders als klassische Eigentums- und Vermogensdelikte — keine Rechte der
Person wie das Vermdégen, sondern Normen, die wesentlich fiir den Bestand von
gesellschaftlichen Institutionen sind (Subventions-, Versicherungs- und Kredit-
wesen bzw. Kapitalmarkt)®®. Ohne solche Institutionen mag eine einfach struktu-
rierte Gesellschaft, in der Waren unmittelbar getauscht werden, auskommen;
heute stellt sich die Frage nach Funktion und Bedeutung von Institutionen und

11 Zum Fehlen eines Auflenwelterfolges Geerds, Wirtschaftsstrafrecht und Vermoégensschutz,
1990, S. 39; ebenso Nockel, Grund und Grenzen eines Marktwirtschaftsstrafrechts, 2012, S. 148.

12 Prittwitz, ZIS 2012, 217, 219.

13 Baumann, JZ 1972, 1; Prittwitz, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische Erkenntnisse, dogmatische
Fundamente und kriminalpolitischer Impetus, 2005, S. 287, 291.

14 So, mit Blick auf die ,,Frankfurter Schule“, Schiinemann, in: Kiihne/Miyazawa (Hrsg.), Alte
Strafrechtsstrukturen und neue gesellschaftliche Herausforderungen in Deutschland und Japan,
2000, S. 15, 24.

15 So schon Tiedemann, JZ 1986, 865, 868; ferner Kubiciel, in: Jahn u.a. (Hrsg.), Strafverfolgung
in Wirtschaftsstrafsachen, 2015, S. 158, 165ff.; s. auch Hedemann, Mitteilungen des Jenaer Insti-
tuts fiir Wirtschaftsrecht, Heft 19 (1930), 51; Jescheck, JZ 1959, 457; C. Lindemann (Anm. 2), S. 14.
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ihres strafrechtlichen Schutzes aber ,fiir eine Massen- und Konsumgesellschaft,
die durch enge gegenseitige volks- und betriebswirtschaftliche Abhdngigkeiten,
Kreditverflechtungen und Absatzkampfe gekennzeichnet ist.“*

Vom Blickwinkel einer Rechtsgutslehre, derzufolge das Strafrecht die einer
Person gehorenden Giiter schiitzen soll, werden diese Institutionen nicht erfasst.
Um den Schutz solcher Institutionen dennoch innerhalb der Rechtsgutslehre
abbilden zu konnen, haben Gesetzgeber und Wissenschaft Rechtsgiiter ent-
wickelt, die den Institutionenschutz auf ein (scheinbar) individuelles Gut bzw.
Interesse zuriickfithren: das Vertrauen in die Integritdt und Funktionstiichtigkeit
des Kapitalmarktes und andere Institutionen. Diese Anpassung der Rechtsguts-
lehre an die Gestalt einer Industrie- und Dienstleistungsgesellschaft des 20. Jahr-
hunderts hat zu Recht den Vorwurf auf sich gezogen, die Strafwiirdigkeit mit Hilfe
Hkiinstlich erscheinender Konstruktionen“® zu begriinden. Angesichts dessen
und des Umstandes, dass die an einfachen Erfolgsdelikten entwickelten Zurech-
nungsregeln hiufig nicht zu den Tatbestdnden des Wirtschaftsstrafrechts passen,
liegt es nahe, das Wirtschaftsstrafrecht als ,,Sonderstrafrecht® zu bezeichnen, das
mit dem ,,hergebrachten Strafrecht” wenig zu tun habe®.

3. Legitimation des Wirtschaftsstrafrechts

An der These vom Sonderstrafrecht ist historisch richtig, dass das Wirtschafts-
strafrecht in den Ausnahmesituationen — Erster Weltkrieg, Weltwirtschaftskrise
sowie Zweiter Weltkrieg — erheblich an Umfang zunahm?®, weil der Gesetzgeber
auf die Herausforderungen dieser Kriegs- und Krisenzeiten mit der Schaffung
eines wirtschaftsstrafrechtlichen Ausnahmerechts reagierte?. Jedoch darf nicht

16 So Tiedemann, Verhandlungen des 49. Juristentages, Bd. 1, 1972, C 19; weiterfiihrend Tiede-
mann, in: ders./Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski (Hrsg.), Die Verfassung moderner Strafrechts-
pflege, 2016, S. 13, 18: ,Es geht hier nicht um ,entfremdendes‘ Sicherheitsdenken. Nachdem
vielmehr Wirtschaften seit der Mitte des 19. Jahrhunderts weitgehend anonym und massenhaft,
kapitalintensiv und international geworden ist, werden insbesondere durch technische Hoch-
entwicklungen neuartige Schutzbediirfnisse der Wirtschaftsakteure und Verbraucher produziert,
denen individualgerichtete Tatbestsinde wie Betrug und Untreue nicht mehr gerecht werden (...).“
17 Krit. Hassemer, StV 1995, 483, 484.

18 Treffend Nockel (Anm. 11), S. 147.

19 So Prittwitz, ZIS 2012, 217, 219.

20 Vgl. dazu Jescheck, JZ 1959, 457; C. Lindemann (Anm. 2), S. 3ff.; Tiedemann, Wirtschafts-
strafrecht — Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2014, S. 34f.

21 S. zur strafrechtlichen Reaktion auf den ,,wirtschaftlich-finanziellen Ausnahmezustand“ (Hu-
ber, Deutsche Verfassungsgeschichte seit 1789, Bd. 6, 1981, S. 767f.) der Weltwirtschaftskrise der
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iibersehen werden, dass die Gesellschaft auch zur Stabilisierung ihrer Normallage
des strafrechtlichen Schutzes gesellschaftlicher Institutionen bedarf. Denn Insti-
tutionen, deren Regeln sich iiber die Zeit und in der sozialen Praxis bewéahrt
haben, bieten dem Einzelnen Orientierung: Die in ihnen geltenden Regeln ermog-
lichen es dem Einzelnen, sich in personlicher, wirtschaftlicher und unternehmeri-
scher Hinsicht zu entfalten, ohne dass er die Regeln in jedem Einzelfall inter-
subjektiv aushandeln und auf ihre Einhaltung dringen miisste. Vielmehr sind es
Rechtsnormen, welche den Bestand von Institutionen verfestigen®. Wer Institu-
tionen schiitzen und damit dem Einzelnen die Ausiibung seiner Freiheit ermogli-
chen will, muss mithin jene Normen garantieren, die fiir Stabilitdt und Funktion
dieser Institution unabdingbar sind®.

Die Bedeutung des Institutionenschutzes hatte bereits Curt Lindemann in der
ersten, dem Wirtschaftsstrafrecht gewidmeten Monographie angedeutet: Es gebe
Falle, in denen man mit dem tradierten Vermdgensschutz nicht auskomme, ,,weil
die Gefdhrlichkeit des Tadters weder darin liegt, dal er das Vermdgen eines
anderen direkt angegriffen, noch daf} er sich einen rechtswidrigen Vermoégens-
vorteil verschafft hat. Es gehort hierher der Fall, wo durch die Beeinflussung oder
sonstige Mittel die Aktienkurse kiinstlich in die Hohe getrieben werden (...). Hier
ist die Handlungsweise nicht deswegen gefdhrlich, weil ein, zwei oder zwanzig
Menschen tatsachlich Schaden erlitten haben®, sondern weil es ,,das Vertrauen
auf das ordnungsgemifle Geschiftsgebaren an der Borse“ zerstoren konne?.
Anders formuliert: Nur wenn die Regeln des Borsengeschifts garantiert werden
(und die Einzelnen darauf vertrauen konnen), kann die Institution Kapitalmarkt
seine freiheitsermoglichende Funktion entfalten. Ein strafrechtlicher Schutz die-
ser Normen ist daher nicht verdachtig oder gefdhrlich®, sondern im Gegenteil
(freiheits-)freundlich.

Die Monographie Lindemanns endet mit dem Appell, Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft miissten der grolen Bedeutung der Wirtschaft auch auf dem

spéaten 1920er Jahre Kubiciel, Nomos — Kansai L. Journal 33 (2013), S. 21, 32ff. Zu ausnahmerechts-
ahnlichen Ansédtzen aus Anlass der Finanzkrise des Jahres 2008 ders., ZIS 2013, 53 ff.; Naucke, Der
Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat, 2012, S. 39 ff.; krit. zu letzterem Bung, in: JefSberger u.a.
(Hrsg.), Wirtschaftsvolkerstrafrecht, 2015, S. 129 ff.

22 Zur Notwendigkeit, Institutionen durch Normen ,,juristisch zu verfestigen®, vgl. Lampe, Fest-
schrift fiir Tiedemann, 2008, S. 79, 97.; s. ferner Hauriou, Die Theorie der Institution, hrsg. von
Roman Schnur, 1965, S. 35.

23 Kindhduser, Festschrift fiir Krey, 2010, S. 249, 265; Kubiciel (Anm. 15), S. 165.

24 C. Lindemann (Anm. 2), S. 17.

25 S. aber Hassemer, in: KempfLiiderssen/Volk (Hrsg.), Die Handlungsfreiheit des Unterneh-
mers — wirtschaftliche Perspektiven, strafrechtliche und ethische Schranken, 2009, S. 29, 37;
KempfLiiderssen/Volk, in: dies. (Hrsg.), Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, 2013, VII.
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Gebiet des Strafrechts Rechnung tragen®. Die Strafrechtswissenschaft schenkte
diesem Aufruf zundchst keine Beachtung. So konstatierte Rauch wenige Jahre
spdter, das Wirtschaftsstrafrecht sei zwar bestindig ausgeweitet worden, die
Strafrechtswissenschaft habe mit dieser Entwicklung aber nicht Schritt gehal-
ten”. Die ,grofien Kriminalisten“, heif3t es an anderer Stelle, hidtten vom Wirt-
schaftsstrafrecht keine Notiz genommen?. Diejenigen aber, die zum Wirtschafts-
strafrecht schrieben, waren von dessen Unentbehrlichkeit {iberzeugt. Dabei
wirkte sich zweifellos auch der Umstand aus, dass gerade die Zeit der Wirtschafts-
krise den Sinn fiir die ,,ungeheure® wirtschaftliche Macht von Unternehmen und
ihre Bedeutung fiir das ,,Schicksal der Gesamtheit* scharfte, wie E.R. Huber mit
Blick auf die Schwer- und Chemieindustrie meinte®.

Il. Gegenbewegung: Wirtschaft ohne Strafrecht?

1. Der wirtschaftsstrafrechtliche Skeptizimus und seine
Griinde

Verglichen mit der Diskussionslage wahrend der Formierungsphase des Wirt-
schaftsstrafrechts finden wir heute eine grundlegend gewandelte Diskussionslage
vor. Kein anderes Feld hat die Strafrechtswissenschaft in den letzten Jahrzehnten
so intensiv bestellt wie das Wirtschaftsstrafrecht. Bezeichnend ist aber nicht
nur, dass sich die Strafrechtswissenschaft intensiv mit dem Wirtschaftsleben be-
fasst; bezeichnend ist vor allem, wie bzw. mit welcher StofSrichtung sie es tut. Sie
kritisiert ganz iiberwiegend die Weite bestehender Straftatbestinde wie § 266
StGB und begegnet Referentenentwiirfen zu Anderungen des Wirtschaftsstraf-
rechts mit Skepsis bis Ablehnung®. Neue Straftatbestdnde pflegt die Strafrechts-
wissenschaft in aller Regel als ,kriminalpolitisch verfehlt“ und ,,verfassungs-
rechtlich bedenklich® einzustufen, iiber die Gesetzgebung ergiefit sich ein
»stetiger saurer Regen der Kritik“3.

Diese, geradezu orthodox-kritische, Haltung hat sich erst in den letzten Jahr-
zehnten herausgebildet. In der frithen Zeit der Bundesrepublik stand zundchst die

26 C. Lindemann (Anm. 2), S. 90.

27 Rauch, ZStW 58 (1939), S. 75.

28 Hedemann (Anm. 2), S. 51.

29 Huber, Das deutsche Reich als Wirtschaftsstaat, 1931, S. 16.

30 Pointiert Volk, in: Kempf/Liiderssen/Volk (Anm. 25), S. 7: In unserer Gesellschaft habe jedes
Problem die Tendenz, erst zum Rechts- und dann zum Strafrechtsproblem zu werden.

31 Arzt, ZStW 111 (1999), S. 757, 765 sowie 781.
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Beseitigung der ,,zahlreichen Mif3stande” des ,relativ jungen Gebildes* Wirt-
schaftsstrafrecht auf der Agenda®. Zu diesen Missstdnden zidhlte vor allem die
starke Ausdehnung des so genannten Verwaltungsstrafrechts wahrend der Wei-
marer Republik und der NS-Zeit®. Da sich die Anwendungsbereiche verwaltungs-
strafrechtlicher Vorschriften hdufig mit denen genuiner Straftatbestande iiber-
schnitten, fiir die Durchsetzung des Verwaltungsstrafrechts aber geringere
Verfahrensstandards galten, erachtete die Strafrechtswissenschaft die Rechtslage
aus systematischen und rechtsstaatlichen Griinden als unbefriedigend. Die For-
derung nach Zuriickdrangung parastrafrechtlicher Normen wurde bald von Rufen
nach einer Effektivierung des Wirtschaftskriminalrechts begleitet. Die White-col-
lar-Kriminalitdt und die von ihr verursachten Schédden, hief} es, verdienten die
gleiche Beachtung wie die ,,Schadigungen von Individualrechtswerten‘“**. Die
Strafrechtswissenschaft miisse sich der bislang vernachldssigten Frage zuwen-
den, wie das Strafrecht der wirtschaftlichen Entwicklung anzupassen sei*® und
was es zur ,Bewiltigung der Wirtschaftskriminalitdt**® beitragen konne. Diese
Forderungen passten zu der gewachsenen Sensibilitit der Gesellschaft fiir (ver-
meintliche oder tatsichlich existierende) Ungleichheiten bei der Verfolgung von
Blue-collar- und White-collar-Kriminalitdt*. Eine Effektivierung des Strafrechts
durch die Anpassung der Tatbestinde an komplexe Wirtschaftssachverhalte mit
grofien Nachweisschwierigkeiten galt als Auspragung ,,sozialstaatlicher Gerech-
tigkeitsvorstellungen“*®. Ende der 1970er konstatierte Schiinemann, das lange
vernachldssigte Wirtschaftsstrafrecht sei innerhalb weniger Jahre in den Mittel-
punkt des allgemeinen Interesses geriickt™.

In dieser Zeit begann das Pendel zuriickzuschlagen. Das bislang wohlwollend
aufgenommene Wirtschaftsstrafrecht riickte nach und nach in das Zentrum der
Kritik. Zweifellos wirkt sich dabei jener Strafrechtsskeptizismus aus, der sich in
den 1960er Jahren ausbreitete und das Selbstverstandnis der Strafrechtswissen-

32 Tiedemann, GA 1969, 71, 72.

33 Dazu und zum Folgenden Eb. Schmidt, Das neue westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, 1950,
S. 10, 21 ff.; Tiedemann, GA 1969, 71, 75 ff.

34 Baumann,]JZ1972,1, 2.

35 Tiedemann, ZRP 1970, 256, 260.

36 Tiedemann, ZRP 1970, 256, 257; s. auch dens., GA 1969, 71, 90; Schneider, JZ 1972, 461, 467.

37 Besonders prdgnant Baumann, JZ 1972, 1, 2: Das StGB diirfe nicht ldnger nur ein ,,Gesetzbuch
allein gegen Arme und Dumme sein, denen nicht besseres einfdllt, als dem Nachbarn mit plumper
Hand in die Tasche zu fallen.“ S. ferner Schiinemann (Anm. 14), S. 17 ff.

38 Baumann,JZ1972,1, 2.

39 Schiinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, S. 1; ebenso Heinz, GA 1977,
193.
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schaft als eine ,kritische* Wissenschaft tiefgreifend pragte®®. Zwar spricht nichts
dagegen, die seit den 1970er Jahren im Vordergrund stehende Strategie der Neukri-
minalisierung fortlaufend kritisch zu hinterfragen, um das Einsickern ,,{iberfliissi-
ger und ungeeigneter® Straftatbestdnde zu verhindern*'. Bemerkenswert ist aber,
dass jede Neuschopfung des Gesetzgebers auf dem Feld des Wirtschaftsstrafrechts
abgelehnt wird, inklusive solcher, die erhebliche Strafbarkeitsliicken im Bereich
der Arztekorruption schlieen*?. Die ehemals (links)liberal-kritische Haltung der
Strafrechtswissenschaft scheint in den letzten Jahrzehnten in jene extrem libertdre
Uberzeugung umgeschlagen zu sein, die sich in den 1980er Jahren zunéchst in der
Wirtschaftspolitik ausgebreitet hatte. Der Staat soll nach dieser Denkschule die
Regulierung der Wirtschaft mdglichst weit zuriicknehmen, um die Wettbewerbs-
fahigkeit westlicher Staaten zu starken. Der Siegeszug dieser Denkungsweise in
der Gesellschaft konnte nicht ohne Folgen fiir die Strafrechtswissenschaft bleiben:
Weisen die Zeichen der Zeit in Richtung Deregulierung, muss gerade das Strafrecht
als das ,,scharfste Schwert” des Staates eine moglichst kleine Rolle spielen. Das
Wirtschaftsstrafrecht erscheint nicht als Garant essentieller Normen der marktwirt-
schaftlichen Ordnung, sondern als ,,Wachstumsbremse‘““.

2. Am Beispiel: Die Erweiterung des § 299 StGB

Die wirtschaftspolitische Skepsis gegeniiber dem Wirtschaftsstrafrecht paart sich
mit einer strafrechtstheoretischen Ablehnung, die sich aus vagen, aber mit gro-
Ben kriminalpolitischen Hoffnungen aufgeladenen Begriffen und Postulaten
(Rechtsgutsbegriff und dem Ultima-ratio-Grundsatz) speist. Die Diskrepanz zwi-
schen dieser Skepsis und der Wirklichkeit hat die Strafrechtswissenschaft in den
letzten Jahren indes zu einem zaghaften Nachdenken {iber ihre eigenen Ansprii-
che und Méglichkeiten veranlasst®. Gleichwohl verlangen auch weite Teile der

40 Néher zu diesem Selbstverstandnis Kubiciel (Anm. 8), S. 16 ff.

41 Schiinemann, Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, S. 629.

42 S, etwa H. Schneider, HRRS 2013, 473, 480: Zwingend sei diese LiickenschliefSung nicht, da es
keinen Grund zu der Annahme gebe, dass die Einwirkung durch Strafrecht im Bereich des Wirt-
schaftslebens erfolgversprechender ist als bei der Bekdmpfung der Elends-, Straf3en- und Drogen-
kriminalitat.

43 Zur Wirtschaftskrise der 1970er Jahre und der anhaltenden fehlenden Wettbewerbsfahigkeit
Deutschlands Wolfrum, Die gegliickte Demokratie, 2007, S. 335ff.; zur Deregulierung etwa Base-
dow, Mehr Freiheit wagen. Uber Deregulierung und Wettbewerb, 2002, S. 3ff.

44 Vom Wirtschaftsstrafrecht als ,,Wachstumsbremse* spricht H. Schneider, NK 2012, 30 ff.

45 Ambos, GA 2016, 177 ff.; Kubiciel (Anm. 8) S. 100 ff.; Stuckenberg, GA 2011, 653ff.; Vogel, JZ
2012, 25 ff.
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Strafrechtswissenschaft unverdrossen die Anderung der Wirklichkeit. Wie (we-
nig) aussichtsreich dieser Versuch ist, soll im Folgenden an einem aktuellen
Beispiel demonstriert werden: der Erweiterung des Verbots der Bestechlichkeit
und Bestechung im geschéftlichen Verkehr (§§ 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 StGB).
Den neuen Tatvarianten zufolge ist es strafbar, wenn Angestellte oder Beauftragte
eines geschiftlichen Betriebes beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen
einen Vorteil gegen ein Verhalten tauschen, das eine Pflicht gegeniiber dem
Unternehmen verletzt. Die Erweiterung des § 299 StGB hat ihren Grund in einem
zwingend umzusetzenden EU-Rahmenbeschluss und bereitet {iberdies die Ratifi-
kation des Europaratsiibereinkommens gegen Korruption vor“. Gegen diese — in
ihrer praktischen Auswirkung iiberschaubare — Anderung haben Wirtschaftsver-
bidnde, Strafverteidiger und Strafrechtswissenschaftler ein ganzes Arsenal von
Argumenten in Stellung gebracht.

a) Entbehrlich, weil auslegungsbediirftig?

Um die Entbehrlichkeit der Anderung zu belegen, ist ein Beispiel gebildet wor-
den, das regelrecht Karriere gemacht hat. Die Tatvariante, heif3t es, kriminalisiere
auch denjenigen, der die Angestellten eines Catering-Unternehmens dafiir bezah-
le, dass diese bei einer Veranstaltung unangemessene Kleidung tragen*. Das
Beispiel enthilt ein argumentum ad absurdum®®. Unter Verweis auf eine (vor-
geblich) unsinnige Konsequenz soll die gesamte Vorschrift delegitimiert werden.
Jedoch lasst sich bereits hinterfragen, ob das Beispiel tatsdchlich ein in jedem Fall
strafunwiirdiges Verhalten abbildet. Denn iiblicherweise verfolgen Vorteilsgeber
mit ihrer Zahlung einen eigenen (zumeist wirtschaftlichen) Zweck. So kann man
sich leicht vorstellen, dass das Geld an die Angestellten des Catering-Unterneh-
mens nicht grundlos, sondern mit der Absicht gezahlt wird, dem Unternehmer zu
schaden und einen eventuellen Markteintritt des Vorteilgebers vorzubereiten.
Bildet man das Beispiel in dieser (realitidtsndheren) Weise, erscheint die Strafbar-
keit der Zahlung nicht mehr als eine schlechterdings absurde Konsequenz. Vor
allem aber ist eine {iberschiefiende Kriminalisierungstendenz schlicht Folge der

46 Dazu Kubiciel, ZIS 2014, 667.

47 Vgl. Ronnau, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht,
4, Aufl. 2012, 3. Teil 2. Kap. Rdn. 80; Zéller, GA 2012, 137. Eine fehlende praktische Notwendigkeit
fiir die neue Tatvariante konstatiert auch Saliger, in: Hatje u.a. (Hrsg.), Verantwortung und
Solidaritdt in der EU, 2015, S. 425, 443; ders., Festschrift fiir Kargl, 2015, S. 493, 501f.

48 Zur Struktur dieser rhetorischen Figur Gast, Juristische Rhetorik, 5. Aufl. 2015, Rdn. 1067 ff.;
T. Walter, Kleine Rhetorikschule fiir Juristen, 2009, S. 197 ff.
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unvermeidbaren Auslegungsbediirftigkeit sdmtlicher Straftatbestinde. Wollte
man den Tatbestand der Koperverletzung in Zweifel ziehen, liele sich eine
Vielzahl von Beispielen bilden, die zwar unter den Wortlaut des § 223 StGB sub-
sumiert werden konnen, aber nach allgemeiner Auffassung im Wege einer teleo-
logisch-restriktiven Interpretation aus dem objektiven Tatbestand auszuscheiden
sind. Dies zeigt, wie mit weit gefassten Vorschriften des Wirtschaftsstrafrechts zu
verfahren ist: Erfassen diese auch nicht-strafwiirdiges Unrecht, ist dem bei der
Auslegung Rechnung zu tragen; erst wenn eine Strafnorm ganz tiberwiegend und
systematisch strafunwiirdige Minimalverst6f3e erfasst, ist die Verbotsnorm unver-
haltnismafig und verfassungswidrig®. Auch die § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2
StGB fordern daher nicht zu einer ,,geltungsbestreitenden* Auslegung ad absur-
dum, sondern zu einer ,geltungserhaltenden“ restriktiven Interpretation heraus.
Wer — wie die Strafrechtswissenschaft — hingegen mit dem Catering-Beispiel im
Gepdck nach Berlin reist, um dem Gesetzgeber die Erweiterung des § 299 StGB
auszureden, muss damit rechnen, dass seine Argumente gewogen und fiir zu
leicht befunden werden. Mit einem — nur auf den ersten Blick absurden — Beispiel
lasst sich die Entbehrlichkeit der § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 StGB jedenfalls
nicht begriinden.

b) Inneres System und Legalordnung als Grenzen der
Wirtschaftsstrafgesetzgebung?

Verbreitet verweist die Strafrechtswissenschaft auch auf ein inneres System und
die Legalordnung, in die sich neue Straftatbesténde (angeblich) nicht einfiigten.
So heifdt es, § 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB widerspridche der deutschen Teilnahmedog-
matik: Da der Vorteilsgeber gegeniiber dem Geschiftsherren keine Loyalitdts-
pflicht habe, stufe § 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB ein Teilnahmeunrecht zu einem Téater-
unrecht hoch®®. Dies ist freilich nichts Ungewdhnliches. So ponalisiert § 334 StGB
denjenigen, der einen Amtstrager besticht, obgleich dieser Vorteilsgeber selbst
ein Extraneus ist, da er selbst nicht in die beamten- oder dienstrechtlichen
Pflichten des Amtstragers eingebunden ist®’. Auch die Bestechung stellt mithin

49 So Bdcker, Kriminalpraventionsrecht, 2015, S. 365f.; s. auch Fischer, StV 2010, 95.

50 Krack, Festschrift Samson, 2010, 377, 382; Zéller, GA 2009, 137, 146 f.

51 Vgl. Heinrich, Der Amtstragerbegriff im Strafrecht, 2001, S. 240. Daher stellt § 334 StGB nach
richtiger Auffassung eine vertatbestandlichte Beteiligung dar, so Amelung, Festschrift fiir Schroe-
der, 2006, S. 147, 166; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 24. Abschnitt Rdn. 11;
Reinhold, Amtstrigerbestechung, 2011, S. 73f.; T. Zimmermann, ZStW 124 (2012), S. 1023, 1032f.
Vom Standpunkt der herrschenden Rechtsgutslehre erscheint das Unrecht des Amtstragers
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vertyptes Teilnahmeunrecht dar. Wer das Teilnahmeargument gegen § 299 Abs. 2
Nr. 2 StGB in Stellung bringt, miisste sich auch fiir die Entkriminalisierung der
Bestechung aussprechen. Dies verlangt — zu Recht — niemand.

Andere wenden ein, die §§ 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 StGB seien deswegen
systemwidrig, weil sie die Untreuestrafbarkeit in das Vorfeld eines Vermégens-
schadens verlagerten®>. Mehr noch: Da — was allerdings fiir alle Korruptions-
straftatbestdnde gilt — bereits der Abschluss einer Unrechtsvereinbarung tat-
bestandsmifig sei, werde die versuchte Anstiftung zur Untreue bestraft, was zu
einem ,eklatanten Wertungswiderspruch® mit Blick auf die Straflosigkeit der
versuchten Untreue fiihre*. Diese Einwadnde sind ausgesprochen voraussetzungs-
reich. So wire zunichst darzutun, weshalb sich der Gesetzgeber bei der Anderung
eines Korruptionstatbestandes, der den Wetthewerb schiitzt, von der Ausgestal-
tung der Untreuevorschrift leiten lassen soll. Selbst wenn dieser Nachweis geldn-
ge: Die Legalordnung ist vielgestaltig und folgt nicht durchweg einem ,,inneren*
System. Daher kann die Strafrechtswissenschaft nicht eine Teilstruktur — die der
Untreuevorschrift oder der Vermégensdelikte — als fiir den Gesetzgeber verbind-
lich ausweisen. Dem Gesetzgeber steht es grundsitzlich frei, mit der Legalord-
nung auch systematische Teilstrukturen zu verdandern, solange er sich dabei
innerhalb der Grenzen der Verfassung bewegt>*. Sich bei der Fortschreibung des
Strafrechts an der dem geltenden Recht eingeschriebenen Grammatik zu orientie-
ren, ist zwar ein Gebot der Klugheit. Dieses verpflichtet den Gesetzgeber aber
nicht kategorisch dazu, die bestehenden Strukturen des Strafgesetzes unangetas-
tet zu lasten. Vielmehr ist sowohl funktional als auch freiheitsfreundlich, wenn
der Gesetzgeber auf die Dynamik der Gesellschaft und die sich daraus entwickeln-
den neuartigen sozialen Probleme mit einer Flexibilisierung des Strafrechts rea-
giert. Eine solche Flexibilisierung des Strafrechts und seiner Strukturen mag fiir
die Strafrechtswissenschaft systematisch unbefriedigend sein; sie ist aber un-
erlasslich, wenn das Strafrecht seine Aufgabe erfiillen soll: Jene Normen zu
garantieren, die im gesellschaftlichen Hier und Jetzt notwendig sind, damit die
Einzelnen ihre personale Freiheit wirkméachtig entfalten kdnnen.

immerhin hoher als das des aktiv bestechenden Extraneus, dazu Stein/Deiters, in: Systematischer
Kommentar StGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2016, Vor § 331 Rdn. 12.

52 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323, 326; Ronnau, StV 2009, 302, 308; Schiinemann, ZRP 2015, 68,
69; Walther, NZWiSt 2015, 255, 257; dagegen Kubiciel, ZIS 2014, 664, 670 ff.; eine ,,Entdramatisie-
rung anmahnend Hoven, NStZ 2015, 553, 557 ff.

53 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323, 327.

54 Vgl. zur Fortentwicklungsoffenheit der Regeln und Strukturen des Strafverfahrensrechts Jahn,
GA 2004, 272, 275; Kubiciel, HRRS 2014, 204, 206.
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Zu den Realitdten der heutigen Gesellschaft gehdrt auch, dass viele Tater-
gruppen nicht an nationalen Grenzen Halt machen, sondern sich in deutlich
grofleren kriminalgeographischen Raumen bewegen. Zudem sind die Folgen der
Wirtschaftskriminalitdt nicht auf eine nationale Volkswirtschaft beschrankt, son-
dern wirken sich — insbesondere in der tief integrierten Europdischen Union — auf
andere Mitgliedsstaaten aus. Dies gilt insbesondere fiir die Korruption (in der
Privatwirtschaft) und deren Folgen®. Da die einzelnen Staaten dieser transnatio-
nalen Kriminalitdt nicht mehr effektiv entgegentreten kénnen, haben sie ihrem
Einflussverlust mit einer Ubertragung der Rechtssetzung auf inter- und suprana-
tionale Gesetzgeber zu begegnen versucht*®. So kommt es, dass der deutsche
Gesetzgeber immer hiufiger durch Vorgaben internationaler Ubereinkommen
oder des europdischen Rechts zu Verdnderungen der Legalordnung des StGB und
damit auch zur schrittweisen Verdnderung der Strukturen des Strafrechts ver-
anlasst ist. Auch aus diesem Blickwinkel betrachtet erweisen sich die gegen die
Erweiterung des § 299 StGB vorgetragenen Einwdnde der Strafrechtswissenschaft
als schwach: Wer moniert, die Einfiihrung der neuen Tatvarianten in § 299 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 StGB verdndere die dufiere Gestalt und innere Struktur des
StGB, iibersieht, dass der Sinn europdischer Rahmenbeschliisse bzw. Richtlinien
gerade in der Verdnderung des nationalen Strafrechts liegt. Ein strafrechtliches
Harmonisierungsprojekt, das die Struktur des nationalen Rechts unverdandert
lief3e, wire sinn- und nutzlos.

IV. Entbehrliche Tatbestdnde

Die Strafrechtswissenschaft steht mithin vor dem Dilemma, einerseits ihrem
Selbstverstdandnis als kritische Wissenschaft gerecht werden zu wollen und ande-
rerseits das Eigenrecht einer demokratisch legitimierten Gesetzgebung sowie die
europdische und internationale Integration Deutschlands anerkennen zu miissen.
Letzteres steht dem Anspruch der Strafrechtswissenschaft entgegen, dem Gesetz-
geber wie eine ,,Herrin“ Anweisung erteilen zu konnen*. Dennoch muss sich die
Strafrechtswissenschaft nicht in die Rolle einer passiven und unkritischen Be-
obachterin der Gesetzgebung fiigen, gibt es doch durchaus Kriterien, mittels derer

55 Naher dazu Kubiciel, HRRS 2013, 213, 218f.

56 Umfassend dazu Meyer, Strafrechtsgenese in internationalen Organisationen, 2012. Dazu
Peilert, ZIS 2013, 50 ff.; Kubiciel, GA 2015, 61ff.

57 Zu diesem traditionell ethobenen Anspruch der Strafrechtswissenschaft Schmidt, Einfiihrung
in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 223; s. auch Arzt, ZStW 111
(1999), S. 757, 758.
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sie Straftatbestdnde als kriminalpolitisch verfehlt und entbehrlich ausflaggen
kann. Indes sind entbehrliche Tatbestinde — anders als dies heute vielfach
insinuiert wird — auch auf dem Gebiet des Wirtschaftsstrafrechts die Ausnahme
und nicht die Regel.

1. Fehlender rationaler Zweck oder nachtraglich entfallende
Aufgabe

Ob ein Straftatbestand unter diese Fallgruppe zu subsumieren ist, ldsst sich nicht
mit Hilfe der Rechtsgutslehre beantworten. Denn die Rechtsgutslehre macht der
Wissenschaft keineswegs das ,,Geschenk® klar konturierter und handfester Krite-
rien, mit deren Hilfe ,,dysfunktionale® Eingriffe des Gesetzgebers in die Wirtschaft
vermieden werden konnten®®. Vielmehr ist es der Strafrechtswissenschaft auch
nach einem halben Jahrhundert nicht gelungen, die Konturen eines engeren
Rechtsgutsbegriffs zu zeichnen*®. Ebenso wenig hat sie einen Geltungsgrund fiir
einen solchen Begriff benennen konnen®. Schon 2013 konstatierte Hassemer, der
sich iiber Jahrzehnte fiir einen systemkritischen Rechtsgutsbegriff stark gemacht
hatte, daher eine sich seit langerem abzeichnende ,,Verabschiedung des Rechts-
guts“®', Kudlich hat den Rechtsgutsbegriff unldngst auf die Rolle reduziert, einen
»space of reasons* aufzuspannen, ,,innerhalb dessen wir {iber die Legitimitdt von
Strafnormen diskutieren miissen.“¢* Das Wort Rechtsgut ist danach nicht mehr als
ein Platzhalter fiir kriminalpolitische Erdrterungen®®. In den Worten Vogels erwei-
sen sich Rechtsgiiter als ,,etwas diskursiv und relativ zu einer Welt und Gesell-
schaft vorfindlicher, wenn auch sich verdndernder Gestalt Hergestelltes“¢*. Zu-
standig fiir die kriminalpolitische Erorterung sind in einer Demokratie die
Parlamente und ihre Ausschiisse. Die Strafrechtswissenschaft kann beratend mit-
wirken, ist aber nicht dazu in der Lage, besser zu beurteilen, was strafrechtlich
schutzwiirdig ist und was nicht®. Diese Entscheidung hat der demokratisch
legitimierte Gesetzgeber zu treffen, der fiir diese Entscheidung politisch und

58 So aber Hassemer (Anm. 25), S. 38 f.: Der ,einzige Anker, an dem strafrechtliche Zuriick-
haltung und Prinzipienbindung befestigt werden kdnnen.“

59 Kubiciel (Anm. 8), S. 57 ff.

60 Umfassend dazu Englénder, ZStW 127 (2015), S. 616 ff.

61 Hassemer bei Youssef/ Godenzi, ZStW 125 (2013), S. 659, 665.

62 Kudlich, ZStW 127 (2015), S. 635, 651; dhnlich bereits Roxin, ZStW 81 (1969), S. 613, 622.

63 Naher dazu Kubiciel, in: Duve/Ruppert (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der Berliner Republik,
im Erscheinen.

64 Vogel, Festschrift fiir Roxin I, 2001, S. 105, 114.

65 Kindhduser, ZStW 121 (2009), S. 954, 963 f.
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gegeniiber dem BVerfG auch rechtlich verantwortlich ist®®. Da der Strafgesetz-
geber zudem in nicht wenigen Fillen international oder europarechtlich zur
Schaffung bzw. Verschirfung einzelner Tatbestdnde verpflichtet ist, fiihrt der
traditionelle Zugang der deutschen Strafrechtwissenschaft, kriminalpolitische
Fragen mit Hilfe materieller Kriterien (Rechtsgut) beantworten zu wollen®, in
eine — zwar heimelige, allerdings eben nicht weiterfiihrende — Sackgasse.

Aber auch ohne Zuhilfenahme vorpositiver materieller Kriminalisierungskri-
terien kann die Strafrechtswissenschaft jene Straftatbestdnde sichtbar machen,
die keinem rationalen bzw. realistischerweise erfiillbaren Zweck dienen. Diese
Fille sind selten, aber durchaus vorhanden. So soll das Verbot der Auslands-
bestechung (§ 335a StGB) Bundesjustizminister Maas zufolge dem Ziel dienen, die
good governance in korrupten Staaten des Globalen Siidens zu fordern®. Ganz
abgesehen davon, dass zu diesem Ziel das beschriankte Strafanwendungsrecht
nicht passt, ist es unrealistisch, korrupte Regime in Afrika mit Hilfe gelegentlicher
Verurteilungen deutscher Tater in Deutschland verdndern zu wollen. Wenn sich
§ 335a StGB nicht durch andere oder zusitzliche Zwecke rationalisieren lassen
sollte, ware § 335a StGB ein kriminalpolitisch verfehlter Straftatbestand. Er miiss-
te dann zumindest auf das Maf} zuriickgeschnitten werden, das nach interna-
tionalem Recht absolut zwingend ist®.

Ein anderes Anwendungsbeispiel fiir diese Fallgruppe entbehrlicher Tat-
bestdnde sind Strafbestimmungen, deren Regelungsziel nachtraglich weggefallen
ist, denen also hier und heute kein rationaler Zweck mehr zugewiesen werden
kann. Dazu zwei hypothetische, aber keineswegs unrealistische Beispiele: Sollte
der Kapitalmarkt vollstdndig reguliert werden, so dass der sog. graue Kapital-
markt verschwénde oder auf einen wirtschaftlich irrelevanten Bereich verkleinert
wiirde, entfiele auch die Aufgabe des § 264a StGB. Und wenn die wertpapierrecht-
lichen Publizitdtspflichten in einer Weise ausgedehnt werden, dass Marktteilneh-
mer der Vielzahl tdglich erscheinender Mitteilungen keine Beachtung mehr
schenken, entfiele auch der Strafgrund des § 38 WpHG’. Auch in diesem Fall

66 S. bereits Tiedemann (Anm. 16), C. 38.

67 Lepsius in: Masing et al. (Hrsg.), Strukturfragen des Grundrechtsschutzes in Europa, 2015,
S. 45, 46.

68 Maas, NStZ 2015, 305, 308; s. dazu auch Schiinemann, ZRP 2015, 68, 71; Weigend, in: Hoven/
Kubiciel (Hrsg.), Das Verbot der Auslandsbestechung, 2016, 109, 1181f.

69 Zu einem solchen Versuch s. Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel (Anm. 68), S. 45, 55ff.; s. dazu (mit
Kritik) Deiters, Gedachtnisschrift fiir Wef3lau, 2016, S. 51 ff.

70 Fiir ein Bsp. zweckverfehlender Verwendungen von Ad-hoc-Mitteilungen s. Schréder, Hand-
buch des Kapitalmarkstrafrechts, 3. Aufl. 2015, 2. Kapitel Rdn. 109.
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ware die Vorschrift auf das nach europdischem Recht unerldssliche Maf3 zuriick-
zuschneiden.

Die Beispiele zeigen: Anstatt sich weiterhin mit dem — hauptsdchlich in
Deutschland bekannten — Rechtsgutsbegriff zu befassen, sollte die Strafrechts-
wissenschaft hdufiger hinterfragen, ob eine internationale oder europaweite An-
gleichung in der Sache notwendig ist”’. Diesbeziigliche Bedenken muss sie recht-
zeitig zur Sprache bringen. Ist ein internationales Abkommen ndmlich einmal
unterzeichnet oder eine europdische Richtlinie verabschiedet, tendiert die Ein-
flussmoglichkeit nationaler Wissenschaftler und Rechtspolitiker gegen Null. Sich
auf internationaler Ebene stdrker einzubringen heifdt aber nicht, vor allem als
Bedenkentragerin zu fungieren oder — wie in der Diskussion um § 299 StGB —
nationale Sonderwege zu verteidigen. Vielmehr sollte die Strafrechtswissenschaft
starker als bislang ein positives Agenda-Setting betreiben, wenn sie ihren krimi-
nalpolitischen Vorstellungen grofieres Gewicht verleihen will2

2. Ultima-ratio?

Soll ein wirtschaftliches Problem mit potenziell schaddlichen sozialen Folgen
behoben werden, stehen dem Gesetzgeber eine grofie Auswahl von regulatori-
schen Moglichkeiten zur Verfiigung’. Dazu zdhlt auch das Strafrecht, insbeson-
dere in Kombination mit anderen regulatorischen Mitteln. Obgleich das Strafrecht
von der Praxis als ein Instrument unter anderen behandelt wird, erscheint es in
der ,,Binnensicht der Strafrechtswissenschaft als ein ganz besonderes Staatshan-
deln“’*, Dazu passt der sog. ultima-ratio-Grundsatz, der vielen als ,tragendes
Strukturprinzip des Strafrechts“” gilt, obgleich er bislang so gut wie keine wahr-
nehmbare praktische Relevanz erlangt hat’®. Dessen ungeachtet halten weite
Teile der Strafrechtswissenschaft daran fest, dass das Strafrecht lediglich das
Mittel der letzten Wahl sein diirfe, weil die Rechtsfolge Strafe von besonderer
Schirfe sei””. Daher solle von dem besonders eingriffsintensiven Mittel nur ,,als

71 Bose, in: ders. (Hrsg.), Europaisches Strafrecht, 2014, § 27 Rdn. 10.

72 Vogel, in: Bise (Anm. 71), § 7 Rdn. 22.

73 Kolbel, in: Tiedemann et al. (Anm. 16), S. 379, 380ff.

74 Treffend Kélbel (Anm. 73), S. 392.

75 Jahn/Brodowski, JZ 2016, 969, die aber zugleich von einem ,,gefdhrdeten Eckpfeiler” sprechen.
76 Dazu Gdrditz, JZ 2016, 641, 642; Goeckenjahn, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verhiltnismafig-
keit, 2015, S. 184, 188; Greco, in: Brunhober/Hoffler/Kaspar/Reinbacher/M. Vormbaum (Hrsg.),
Strafrecht und Verfassung, 2013, S. 13, 23; Landau, ZStW 121 (2009), S. 965, 971.

77 Ausf. Kaspar, Verhidltnismafigkeitsgrundsatz und Grundrechtsschutz im Praventionsstraf-
recht, 2014, S. 2431f.; s. aber Achenbach, ZStW 119 (2007), S. 789, 813.
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,allerletztes Mittel, d.h. in besonders sparsamer Weise Gebrauch gemacht wer-
den.*“"®

Indes hat schon Tiedemann mit Blick auf das Wirtschaftsstrafrecht betont,
dass der Einsatz des Strafrechts nicht mit leichter Hand als subsididr bezeichnet
werden konne: Die Inkriminierung missbrauchlichen Verhaltens stelle einen
geringeren staatlichen Eingriff dar als die Errichtung eines dichten Netzes ver-
waltungsrechtlicher Vorschriften und Kontrollverfahren”. Dem hilt Bdse zwar
entgegen, dass auch die Androhung einer Strafe die Freiheit aller adressierten
Unternehmer bzw. Unternehmensangehorigen einschranke®. Jedoch iiberladsst
es der strafrechtliche Ansatz den Wirtschaftsakteuren und Unternehmen, wie sie
die unter Strafe gestellten Verbotsnormen umsetzen. Mit dem Mittel des Straf-
rechts (und des Strafverfahrens) interveniert der Staat erst, wenn zureichende
tatsachliche Anhaltspunkte fiir einen Verstof3 vorliegen. Das Verfahren richtet
sich dann gegen einen speziellen Tater bzw. Taterkreis, nicht gegen samtliche
Akteure. Demgegeniiber sind nach dem wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Kon-
zept grundsatzlich alle Unternehmen und Unternehmer einer flichendeckenden
und fortlaufenden Kontrolle unterworfen. Verglichen mit einer vollstindigen
Regulierung des grauen Kapitalmarktes stellt das Tauschungsverbot des § 264a
StGB den geringeren Eingriff dar.

Das Ordnungswidrigkeitenrecht gilt vor allem deshalb als milderes Mittel®’,
weil dessen Sanktion — das Buf3geld — der sozialethische Tadel fehle, der kenn-
zeichnend fiir die Strafe sei®’. Eine solche sanktionsbezogene Unterscheidung
zwischen Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht ldsst sich aber nicht durchfiih-
ren. Denn die Rechtsfolge kann keinen substanziell stdrkeren sozialethischen
Gehalt aufweisen als die Norm, auf deren Verletzung das Recht reagiert. Zwischen
strafrechtlich und ordnungswidrigkeitenrechtlich sanktionierten Verhaltensnor-
men bestehen aber nicht durchweg substanzielle Unterschiede. So ist bei vielen
Straftatbestdnden des Kernstrafrechts der sittlich-ethische Gehalt der in Bezug
genommenen Verhaltensnorm so stark ausgediinnt, dass etwa die Straffolge des
§ 298 StGB kaum stdrker sozialethisch eingefdrbt ist als die fiir einen Verstof3
gegen §1 GWB verhdngte Geldbufie. Umgekehrt sind nicht alle Normen des

78 Kaspar (Anm. 77), S. 245.

79 Tiedemann, ZRP 1976, 49, 54; ders., JZ 1986, 865, 866; vertiefend Haffke (Anm. 8), S. 966 ff.;
zustimmend Gdrditz, JZ 2016, 641, 646; Schiinemann, Gedachtnisschrift fiir Armin Kaufmann,
1989, S. 629, 632.

80 Bose, in: KempfLiiderssen/Volk (Anm. 25), S. 180, 181, 183f.
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Ordnungswidrigkeitenrechts sozialethisch belanglos®®. Sdmtliche theoretischen
Versuche, strafwiirdiges Verhalten von bloflen Ordnungswidrigkeiten abzugren-
zen, sind denn auch gescheitert®.

Aus diesem Grund ist es das Vorrecht des demokratisch legitimierten Gesetz-
gebers zu bestimmen, ob eine Norm durch einen Straftatbestand garantiert wer-
den soll oder mit Hilfe des Ordnungswidrigkeitenrechts®. Zwar kann die Straf-
rechtswissenschaft — so wie jeder andere Beobachter der Strafgesetzgebung —
fragen: ,,Really? Das ist eine Straftat? Wozu haben wir dann iiberhaupt noch das
Ordnungswidrigkeitenrecht?“, so wie das Maximilian Steinbeis im ,,Verfassungs-
blog® anldsslich der Entscheidung des BVerfG zum Rindfleischetikettierungs-
gesetz getan hat®®. Die Frage verbindlich beantworten kann aber nur diejenige
Instanz, die dazu verfassungsrechtlich autorisiert ist und die fiir die Folgen ihrer
Entscheidung politisch und vor dem BVerfG einzustehen hat: der parlamentari-
sche Gesetzgeber. Die Strafrechtswissenschaft verfiigt weder iiber klare theoreti-
sche Konzeptionen zur Abgrenzung einer Straftat von einer Ordnungswidrigkeit
noch iiber eine bessere Einsicht in das Wesen strafwiirdigen Verhaltens. Da es in
einer pluralistischen Gesellschaft kein feststehendes Gemeinwohl gibt, das sich
aus feststehenden (religiosen oder sittlichen) Prinzipien deduzieren lief3e®, steht
auf3erhalb eines engen Kerns von Straftatbestdnden auch nicht fest, was hier und
jetzt als strafwiirdiges Unrecht gelten kann. Sowohl das Gemeinwohl als auch
sein Gegenteil — ein gemeinwohlschéddliches strafbares Verhalten — miisse viel-
mehr in einem (demokratischen) Verfahren festgelegt werden. Auch und gerade
Strafgesetzgebung ist daher ein genuin politischer Akt. Ob die Einfiihrung eines
Straftatbestandes ein ultimativ notwendiges Mittel darstellt, steht mithin nicht
fest (und ist fiir die Strafrechtswissenschaft auch nicht feststellbar), sondern das
Ergebnis eines kriminalpolitischen Diskurses und einer Entscheidung des Gesetz-
gebers®®. Auch dem Verfassungsrecht ldsst sich kein klarer Maf3stab entnehmen.
Das BVerfG hat zwar in einem Nebensatz erwdhnt, auf ,blofles Verwaltungs-
unrecht” diirfe nicht mit Strafe reagiert werden®. Operationalisierbar ist diese
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Aussage freilich nicht®°. Es bleibt daher nichts anders iibrig, als darauf zu ver-
trauen, dass das BVerfG in den Fillen, in denen eine Kriminalisierung offensicht-
lich nicht erforderlich ist, ein ,Evidenzerlebnis“ hat und den Straftatbestand
verwirft®!. Dabei diirfte es sich aber um ein dufierst seltenes und wissenschaftlich-
serios nicht voraussagbares Ereignis handeln.

3. Entbehrlichkeit durch strafrechtliches ,,Triggern*“ von
Selbstregulierung

Unabhéngig von der Diskussion um den ultima-ratio-Grundsatz zeichnet sich
eine kriminalpolitische Strategie ab, die eine Regulierung der Wirtschaft mit Hilfe
von Straftatbestanden jedenfalls teilweise entbehrlich macht. Gemeint ist die
Strategie, Straftatbestdnde vornehmlich als Impulsgeber fiir die Auslésung von
Selbstheilungskrdften bzw. Compliance-Mafinahmen einzusetzen. Die Einfiih-
rung solcher Straftatbestdnde hat eine ,,katalytische Funktion®, da sie eine Regel-
konkretisierung, ja Regelsetzung durch Verbande und Private aktiviert und damit
eine Selbstregulierung ,triggert“?>. Gerade wer sich gegen eine Wirtschaftslen-
kung qua Wirtschaftsstrafrecht ausspricht® und letzterem die Aufgabe der Siche-
rung der Grenzen wirtschaftlichen Handelns zuweist®, sollte diese kriminalpoliti-
sche Strategie goutieren. Ein Beispiel fiir diese Strategie bildet § 54a KWG, der die
Implementierung eines hinreichenden Risikomanagementssystems in Kreditinsti-
tuten gewdhrleisten soll, aber — mit Recht® — keine exakten Vorgaben macht, wie
ein solches System aussieht. Ein anderes Beispiel stellen die kiirzlich in Kraft
getretenen §§ 299a, 299b StGB dar, die nicht nur auf das Gesundheitsrecht Bezug
nehmen, sondern auch - iiber das Merkmal ,unlauter® — auf die Regeln der
Berufsverbdnde und Kammern. Damit steigt der Druck auf diese in jeder Hinsicht
sachnahen Institutionen, sich um die Abgrenzung von zuldssigen und unzulassi-
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gen Kooperationen zu bemiihen®. Soweit sie dies tun, kénnen die § 299a, 299b
StGB auf stdrkere inhaltliche Vorgaben verzichten. Hier wie auch im Fall des § 54a
KWG sind ,,dichter” formulierte oder weitergehende Straftatbestdnde entbehrlich.

V. Uberkriminalisierung im Wirtschaftsstrafrecht?

Thomas Weigend hat jiingst vor der Gefahr einer in den USA zu beobachtenden
overcriminalization gewarnt”. In manchen Bereichen des Strafrechts — etwa dem
modernen Sittlichkeits- bzw. Sexualstrafrecht®® — konnte dieser Punkt bereits
erreicht sein. Im Wirtschaftsstrafrecht besteht diese Gefahr nach meiner Uber-
zeugung noch nicht. Im Gegenteil: Die Gesetzesinitiativen der letzten drei Jahre
haben vor allem im Bereich der Korruptionsdelikte bestehende Strafbarkeits-
liicken geschlossen, d.h. einer undercriminalization abgeholfen. Dies war auch
aus gesamtgesellschaftlichen Griinden notwendig. Denn die Finanzkrise hat ein-
driicklich gezeigt, in welchem Ausmafd die Gesellschaft auf die Durchsetzung
einer Regelordnung angewiesen ist. Die Stabilitdt des wirtschaftlichen Regelrah-
mens darf auch das Strafrecht sichern. Diese alte ordoliberale Einsicht scheint die
dem Wirtschaftsstrafrecht besonders skeptisch gegeniiberstehende Strafrechts-
wissenschaft in den letzten Jahrzehnten vergessen zu haben. Dabei steht nicht
weniger auf dem Spiel als die Akzeptanz unserer marktwirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Ordnung. Denn eine Gesellschaft, die seit den 1990er Jahren
den von der Globalisierung ausgehenden Wettbewerbs- und Leistungsdruck spiirt
und mit einer Okonomisierung fast aller Lebensbereiche aufzufangen versucht,
fragt sich zu Recht, ob Verhaltensregeln auch gegen die ,Eliten* und ,,Leistungs-
trager” durchgesetzt werden, die in besonderem Maf3e von unserer Gesellschafts-
und Wirtschaftsordnung profitieren. Unbestrittenermaf3en haben sich in Deutsch-
land wahrend des letzten Vierteljahrhunderts die Wettbewerbs-, Arbeits- und
Lebensbedingungen fiir die Mehrheit der Bevolkerung erheblich verschérft. Fiir
diese Mehrheit ist das jedoch nur dann akzeptabel, wenn konsequent gegen alle
»Iritthbrettfahrer” vorgegangen wird, die sich mit Hilfe von Regelumgehungen das
Leben, die Arbeit oder den Wettbewerb leichter machen wollen. Ein effizientes
Wirtschafts- und Unternehmensstrafrecht, das fiir einen gleichen Handlungsrah-
men — modern: ,level playing field“ — sorgt, ist auch aus diesem gesamtgesell-
schaftlichen Grund nach meiner Auffassung schlicht unentbehrlich.
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