THEMEN | Schneider, Wachstumsbremse Wirtschaftsstrafrecht

Wachstumsbremse Wirtschaftsstrafrecht

Problematische Folgen iiberzogener Steuerungsanspriiche und mangelnder
Randscharfe in der wirtschaftsstrafrechtlichen Begriffsbildung

Prof. Dr. Hendrik Schneider

1. Einfithrung

Das Wirtschaftsstrafrecht wird weltweit nach dem Modell des politisch-publizistischen Verstirkerkreislaufs' kontinuierlich ausgeweitet,
verschirft und internationalisiert®. Die zunehmende Einschrankung der ,,Handlungsfreiheit des Unternehmers“3 erfolgt aber nicht nur durch
den Gesetzgeber, sondern auch durch die hochstrichterliche Rechtsprechung, die es versaumt, den konturenlosen Tatbestinden berechenbare
Grenzen zu verleihen®. Insbesondere der Bundesgerichtshof hat sich offensichtlich von der allgemeinen ,,Korruptionshysterie“ anstecken
lassen und sorgt nicht nur im Bereich der §§ 266, 299, 331ff. StGB fur Verunsicherung. Kritik formulieren hauptsichlich die am strafrechts-
wissenschaftlichen Diskurs teilnehmenden Verteidiger®, Compliance Officer® und Verbandsjuristen”, die letztlich aber gezwungen sind, ihren
Mandanten, Mitarbeitern und angeschlossenen Unternehmen die Leitlinien der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu verdeutlichen und
fir den Arbeitsalltag handhabbar zu machen. Die punitive Kriminalpolitik im Gewand des modernen ,,prozeduralisierten Wirtschaftsstraf-
rechts® beruht primér auf Richterrecht. Sie hat nur wenige potente Gegner aber viele Wegbereiter in Gestalt publizierender Staatsanwalte’
und Richter!?, einiger Strafrechtslehrer!!, einflussreicher Institutionen und nicht zuletzt auch der Kriminologie, die ihr kritisches Potential im
Bereich des Wirtschaftsstrafrechts'? nie entfaltet hat'. Sukzessiv mehren sich Symptome eines anti-freiheitlichen und anti-marktwirtschaft-
lichen Wirtschaftsstrafrechts, das die Okonomie behindert, unternehmensinterne Ablaufe verlangsamt und Kosten verursacht'*, Umkehr

und Neubesinnung sind von Noten:

2. Entwicklungstendenzen im
Wirtschaftsstrafrecht

2.1 Beispielhafte Verdeutlichung:
,Milestones“ aus der aktuellen
Rechtsprechung

Die nachstehenden fiinf Beispiele aus der
aktuellen Rechtsprechung sind Meilensteine
fur die oben skizzierte Entwicklung, die
durch zwei Charakteristika gekennzeichnet
ist: Insbesondere die ,,Compliance Offi-
cer Entscheidung® des Bundesgerichtshofs
und die ,Vertragsarztentscheidung“ des
Oberlandesgerichts Braunschweig doku-
mentieren den zunehmenden ,,Steuerungs-
anspruch® der Gerichte, die sich nicht mehr
darauf beschrinken, Fille zu entscheiden,
sondern offensichtlich auch darauf abzielen,
wirtschaftspolitisch als richtig empfundene
Ergebnisse mit den Mitteln des Strafrechts
durchzusetzen. Die beiden Vorlagebeschliis-
se des 3. und 5. Strafsenats des Bundesge-
richtshofs und die ,,Schulfotographenent-
scheidung® des 3. Senats geben dariiber
hinaus Aufschluss tiber die hierbei eingesetz-
ten methodischen Prinzipien, die sich zuneh-
mend von den etablierten Formen der Ge-
setzeshermeneutik 16sen.
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2.1.1 Die ,,Compliance Officer
Entscheidung® des 5. Strafsenats
des Bundesgerichtshofs

Die ,,Compliance Officer Entscheidung®
des S. Strafsenats'S hat den wirtschafts-
strafrechtlichen Diskurs der Jahre 2009 und
2010 wie kaum ein anderes Urteil gepragt.
Der Senat hatte tiber die Strafbarkeit eines
Leiters der Innenrevision und Rechtsab-
teilung der Berliner Stadtreinigung zu ent-
scheiden, der gegen die von dem Vorstand
des Unternehmens zu verantwortenden
Betrugstaten nicht eingeschritten war. Die
tiber 60 Entscheidungsrezensionen und Be-
sprechungsaufsitze beziehen sich allerdings
nicht auf die tragenden Entscheidungsgriin-
de, sondern auf einen kurzen Abschnitt der
Urteilsbegriindung, in dem der Senat straf-
rechtliche Berufsrisiken eines Compliance
Officers aufzeigt:

»Eine ... neuerdings in Groflunternehmen als
»Compliance® bezeichnete Ausrichtung, wird
im Wirtschaftsleben mittlerweile dadurch umge-
setzt, dass so genannte ,,Compliance Officers“
geschaffen werden ... . Deren Aufgabengebiet
ist die Verhinderung von Rechtsverstofien, ins-
besondere auch von Straftaten, die aus dem Un-
ternehmen heraus begangen werden und diesem
erhebliche Nachteile durch Haftungsrisiken oder
Ansehensverlust bringen konnen ... . Derartige
Beauftragte wird regelmifig strafrechtlich eine
Garantenpflicht im Sinne des § 13 Abs. 1 StGB
treffen, solche im Zusammenhang mit der Tatig-

keit des Unternechmens stehende Straftaten von
Unternehmensangehérigen zu verhindern. Dies
ist die notwendige Kehrseite ihrer gegeniiber der
Unternehmensleitung tibernommenen Pflicht,
Rechtsverstofle und insbesondere Straftaten zu
unterbinden ... .“

Die zitierte Passage ist fiir die Urteilsbegriin-
dung nur von marginaler Bedeutung. Sie
dient allenfalls der Abgrenzung zwischen
Tatigkeitsfeldern eines Leiters der Rechtsab-
teilung und eines Compliance Officers und
stiitzt die Schlussfolgerung des Senats, der
Angeklagte habe derart weitreichende Er-
folgsabwendungspflichten nicht tibernom-
men. Es handelt sich mithin um ein ,,obiter
dictum®, das haufiger in Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts, in Urteilen
des BGH in Strafsachen aber bisweilen nur
dann aufzufinden ist, wenn es sich um Fille

mit weitreichender politischer Dimension'®

handelt.

2.1.2 Die Vertragsarztentscheidung des
OLG Braunschweig

Dasselbe Stilmittel findet sich in einem viel-
beachteten Beschluss des Oberlandesge-
richts Braunschweig aus dem Jahr 2010'7.
Auch hier setzen sich uber 30 Entschei-
dungsrezensionen und Besprechungsauf-
sdtze kritisch mit einem obiter dictum im
Beschluss des Oberlandesgerichts zu einem
dogmatischen Detailproblem des § 299
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StGB auseinander oder versuchen seine
Konsequenzen fiir die Praxis auszuloten. In
dem zur Entscheidung stehenden Fall hatte
das Oberlandesgericht tiber die sofortige
Beschwerde der Staatsanwaltschaft gegen
den vorausgegangenen Nichter6ffnungs-
beschluss des Landgerichts zu entscheiden.
Das Oberlandesgericht verwarf die sofortige
Beschwerde, nahm das Verfahren jedoch
zum Anlass, seine Rechtsauffassung zu der
nicht entscheidungserheblichen Frage zu pu-
blizieren, ob ein niedergelassener Vertrags-
arzt als ,Beauftragter der Krankenkasse®
als tauglicher Tater im Sinne des § 299 StGB
in Betracht kommt:

»Nach Auffassung des Senats handelt es sich bei
einem niedergelassenen Kassenarzt um einen Be-
auftragten i. S. d. genannten Vorschrift des geschaft-
lichen Betriebes der Krankenkassen. Ein Beauftrag-
ter in diesem Sinne ist, wer ohne Geschéftsinhaber
oder Angestellter zu sein, aufgrund seiner Stellung
berechtigt und verpflichtet ist, fiir den Betrieb zu
handeln und auf die betrieblichen Entscheidungen
Einfluss zu nehmen. Die Beauftragtenstellung eines
Kassenvertragsarztes zeigt sich bereits in dem
Rechtsverhéltnis zwischen den Krankenkassen, den
Kassenérzten, den Kassenpatienten und den Apothe-
ken bei der Verordnung von Medikamenten, um die
es hier geht. ...

Die besondere Bedeutung des obiter dictums
wird sogar noch dadurch unterstrichen,
dass es in den Leitsatz der Entscheidung
aufgenommen wird: ,,Bei einem niedergelas-
senen Kassenarzt handelt es sich um einen
Beauftragten des geschaftlichen Betriebes ei-
ner Krankenkasse i. S. d. § 299 StGB, soweit
es um die Verordnung von Medikamenten
geht®.

2.1.3 Die Vorlagebeschliisse des
3. und 5. Strafsenats des
Bundesgerichtshofs vom 05. Mai
bzw. 20. Juli 2011

Die genannten Beschliisse der beiden Straf-
senate beziehen sich ebenfalls auf die vom
Oberlandesgericht Braunschweig themati-
sierte Frage der Rechtsstellung des Vertrags-
arztes'S. Beide Senate sehen den Vertrags-
arzt nicht nur als Beauftragten der Kran-
kenkasse im Sinne des § 299 StGB, sondern
auch als Amtstrager im Sinne des § 11
Abs. 1 Nr. 2¢ StGB an, wollen diese Rechts-
auffassung aber offensichtlich durch eine
Entscheidung des Groflen Senats in Straf-
sachen dogmatisch ,adeln® lassen. Beide
Beschliisse betonen die besondere Praxisre-
levanz der Entscheidung und die wirtschaft-
liche Tragweite im Zusammenhang mit dem
intendierten Eingriff in Marketingstrategien
der Medizinprodukteindustrie und begriin-
den so ihre Ermessensentscheidung!®, den
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Groflen Senat anzurufen. Dementsprechend
heifst es in dem die Verordnung von Hilfs-
mitteln betreffenden Beschluss des 3. Senats:

»Die Beantwortung der Frage, ob ein niedergelas-
sener, fiir die vertragsirztliche Versorgung zugel-
assener Arzt bei Wahrnehmung der ihm in diesem
Rahmen tbertragenen Aufgaben, hier konkret
bei der Verordnung eines Hilfsmittels ... als Amts-
triager im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢
StGB handelt, ist von grundsitzlicher Bedeutung.
Sie ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
bisher nicht geklart und kann sich in einer Viel-
zahl von Verfahren erneut stellen. Ihre Beant-
wortung wirkt deshalb richtungsweisend fiir die
Rechtsanwendung im Bereich der strafrechtlichen
Verfolgung des sog. Pharmamarketing. ... Die
Vorlage ist zur Fortbildung des Rechts erfor-
derlich. Sie zielt auf die Festlegung neuer Ausle-
gungsgrundsitze, als deren Folge sich ein gedn-
dertes Verstindnis der Stellung des Vertragsarztes
im Verhiltnis zu den Krankenkassen ergibt.“2°

Der 3. Senat schliefSt sich der Rechtsposition
des 3. Senats an und subsumiert den Ver-
tragarzt sowohl unter den Begriff des Beauf-
tragten im Sinne des § 299 StGB als auch
unter den Amtstrigerbegriff des § 11 Abs. 1
Nr. 2¢ StGB. Anstatt der prozessual mog-
lichen aber ,,gerduschlosen® Aussetzung des
die Verordnung von Arzneimitteln betref-
fenden Verfahrens bis zur Entscheidung des
Groflen Senats entscheidet sich der 5. Senat
ebenfalls fiir einen Vorlagebeschluss:

,,Durch die unterschiedliche Fallkonstellation kann
eine Vertiefung der dort zu erdrternden Rechtsfragen
erreicht werden. Dabei stimmt der Senat dem Ansatz
des 3. Strafsenats zu, mit der Vorlage insbesondere
im Bereich des Pharmamarketings zu einer einheit-
lichen, sich an entsprechenden Vorgaben des Grofien
Senats fiir Strafsachen orientierende Handhabung der
Praxis zu gelangen.*

2.1.4 Die Schulfotographenent-
scheidung des 3. Senats des
Bundesgerichtshofs vom 26. Mai
2011

Das letzte Beispiel zur Verdeutlichung der
eingangs skizzierten Entwicklung ist die
»Schulfotographenentscheidung® des 3. Se-
nats, die sich ebenfalls auf das so genannte
Korruptionsstrafrecht bezieht. Der Fall be-
trifft finanzielle Zuwendungen eines Schul-
fotographen u.a. an die Klassenkassen einer
Schule, mit denen der Einsatz der Lehrkrifte
im Zusammenhang mit der Organisation
der Aufnahmen, der Entgegennahme und
Weiterleitung des Geldes usw. entschadigt
werden sollte. Der 3. Senat halt an der bis-
herigen Rechtssprechung fest, nach der
ein Vorteil auch dann vorliegt, wenn es
sich um eine Verglitung auf der Grundlage
eines gegenseitigen Vertrages handelt’!. Die
hierdurch gegebene Aufweichung des Vor-

teilsbegriffs und die Ausweitung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit versucht der
BGH sodann durch ,,prozeduralisierende
Regelungselemente zu korrigieren, die in
die §§ 331ff. StGB hineingelesen werden. So
raumt der Senat zunachst ein, dass aufgrund
der weiten Auslegung des Vorteilsbegriffs
ynahezu jeder Vertragsschluss eines Amts-
tragers in dienstlichen Angelegenheiten in
Verbindung mit der dadurch begriindeten
Forderung sowie deren spiteren Erfiillung®
einen Vorteil nach §§ 331ff. StGB darstellt
,und dies selbst dann, wenn es sich um ei-
nen im Rahmen der laufenden Dienstge-
schifte ordnungsgemafs geschlossenen Ver-
trag handelt“?2,

Die notwendige Abgrenzung zwischen den
Fillen ,des unlauteren korruptiven Kaufs
einer Diensthandlung im formellen Ge-
wande eines gegenseitigen Vertrages“ und
strafrechtlich unbedenklichen Fillen soll
nach Auffassung des Senats tiber das Ver-
waltungsrecht erfolgen: ,Als taugliches
Abgrenzungskriterium kann hierbei die ver-
waltungsrechtliche RechtmiBigkeit des Ver-
tragsschlusses herangezogen und dabei ins-
besondere die Frage gestellt werden, ob die
Diensthandlung in rechtlich zulassiger Wei-
se von einer Vergiitung abhingig gemacht
werden darf“. Da dies vorliegend nicht der
Fall sei, und der Schule ein weitergehendes
,»Gebiihrenfindungsrecht“ nicht zustehe,
sei die Aufbesserung der Klassenkassen als
tatbestandsmafiger Vorteil im Sinne der
§§ 331ff. StGB zu werten. Sind demge-
gentiber bei dem Vertragsschluss und den
wechselseitigen Leitungserbringungen die
Voraussetzungen des Verwaltungsverfah-
rens eingehalten, soll — ebenso wie bei der
Drittmittelakquise des Hochschullehrers im
Rahmen des jeweils geltenden Hochschul-
rechts®? — auch das Strafrecht nicht zustin-
dig sein.

2.2 Kriminalpolitiker in Robe

Die Fille verdeutlichen zunichst einen
wirtschafts- und kriminalpolitischen Steu-
erungsanspruch und ein entsprechendes
Sendungsbewusstsein der zustindigen Rich-
ter. Urteils- oder Beschlussbegriindungen
haben grundsitzlich und ausschliefslich die
Funktion, den Tenor der Entscheidung zu
rechtfertigen. Sie geben die Griinde fir den
Inhalt der Entscheidung an. Gemafs § 13 der
Geschiftsordnung des Bundesgerichtshofs
sind Tatbestand und Entscheidungsgriinde
deshalb ,klar und moglichst kurz abzu-
fassen. Sie sollen sich auf das Wesentliche
und auf den Gegenstand der Entscheidung
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beschrinken, auch entbehrliche Fremdwor-
ter und nicht allgemein tbliche Ausdriicke
moglichst vermeiden®.

Diese gebotene ,,puristische“ Ausrich-
tung auf den Streitgegenstand bzw. die er-
mittelte Tat und die hiermit verbundene
Selbstbeschrinkung und Bescheidenheit,
das geltende Recht lediglich auf einen Le-
benssachverhalt anzuwenden, ist zumindest
in den beiden zuerst genannten Beispielen
nicht mehr ersichtlich. Sowohl das OLG
Braunschweig als auch der 5. Strafsenat des
Bundesgerichtshofs im Compliance Officer
Fall wollen rechtspolitisch titig sein und be-
stimmten kriminalpolitischen Vorstellungen
zur Geltung verhelfen. Inhaltlich zielen die
Richter — wie die oben angefiihrten Beispiele
verdeutlichen - darauf ab, von ihnen als
strafwiirdig und strafbediirftig angesehene
Marketinginstrumente der Pharmaindustrie
und damit bestimmte Vorstellungen von
der Funktionsweise des Gesundheitswesens
durchzusetzen, die Verantwortung der Com-
pliance Mitarbeiter eines Unternehmens fiir
den ubernommenen Aufgabenbereich zu
schirfen oder (Schulfotographenentschei-
dung) eine wirtschaftliche Betdtigung von
Amtstragern in die Schranken zu verwei-
sen. Die Entscheidungsbegrindungen der
Urteile und Beschlisse sind damit ein Akt
der Rechtspolitik im Gewand der Recht-
sprechung, durch den weitaus schneller und
flexibler Veranderungen herbeifiithrt werden
konnen, als durch den Gesetzgeber. Die obi-
ter dicta sind das Stilmittel, durch das der
kriminalpolitische Gestaltungswillen zum
Ausdruck gebracht** und der Entschei-
dungsauftrag verlassen wird®®. Die Gerichte
operieren folglich in der Funktion als aka-
demische ,, Think Tanks*“ und werden von
den Normadressaten (z.B. Compliance Offi-
cern oder der Medizinprodukteindustrie) als

»key opinion leader® wahr genommen?®.

Obwohl ein obiter dictum keine Bindungs-
wirkung entfaltet, erhilt die Urteilsbegriin-
dung eine ,,Durchschlagskraft“, die in Threr
Bedeutung eine wissenschaftliche Publika-
tion bei weitem iibertrifft>”. Denn nur der
Richter hat die ,Definitionsmacht® {iber
die jeweilige Rechtsfrage. Das obiter dictum
nimmt dem Normadressaten den Verbots-
irrtum, macht ,bosglaubig® und zwingt
zum Umdenken?®. Auch die beiden Vorlage-
beschliisse des 3. und 5. Senats lassen sich
in diesen Kontext einfigen. Die Vorgehens-
weise nach § 132 Abs. 4 GVG steigert die
Spannung bei den Normadressaten weiter,
unterstreicht die Wichtigkeit der Materie
und die Tragweite des kriminalpolitischen
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Anliegens. Der tberfliissige zweite Vorlage-
beschluss des 5. Senats stirkt der dogma-
tischen Position des 3. Senats den Riicken
und verengt die argumentativen Spielrdu-
me des GrofSen Senats, der nur mit groflem
Begriindungsaufwand eine dogmatische
Kehrtwendung vollziehen konnte.

2.3 Methodische Prinzipien
der Fortbildung des
Wirtschaftsstrafrechts durch
Richterrecht

2.3.1 Das Prinzip der weiten
Auslegung so genannter
»Auffangtatbestinde”

Bemerkenswert ist nicht nur das rheto-
rische Stilmittel, sondern insbesondere auch
die methodische Vorgehensweise bei der
Auslegung des geltenden Rechts, die insbe-
sondere durch die Normstruktur des Wirt-
schaftsstrafrechts ermoglicht wird. Bereits
mit der Einfiihrung des Ersten und Zweiten
Gesetzes zur Bekimpfung der Wirtschafts-
kriminalitdit war es das erklirte Ziel des
Gesetzgebers, Beweisschwierigkeiten durch
eine Korrektur des materiellen Strafrechts zu
umgehen?’. Die Tatbestandsmerkmale der
reformierten oder neu eingefithrten Normen
operieren daher mit einer im Hinblick auf
das Bestimmtheitsgebot zumindest bedenk-
lichen Lockerung der Gesetzesbindung?®
und enthalten zwar ,kernpriagnante,
nicht aber ,randscharfe“3! Rechtsbegriffe,
die Exekutive und Judikative weite Beur-
teilungsspielraume zuerkennen. Ist es bei
einzelnen Tatbestandsmerkmalen demnach
kaum moglich, an ,,die Grenzen des mog-
lichen Wortsinnes zu stofSen“32, lassen sich
mit ihnen unproblematisch und im Rahmen
des juristisch ,vertretbaren® beliebige kri-
minalpolitische Vorstellungen dogmatisch
adeln und umsetzen.

Besonders deutlich wird dies zum Beispiel
bei dem Begriff des Amtstragers im Sinne
des § 11 Abs. 1 Nr. 2¢ StGB und dem des
Beauftragten eines geschiftlichen Betriebes
(§ 299 StGB). Beide Rechtsbegriffe haben
die Aufgabe, den Taterkreis der als Sonder-
delikte ausgestalteten Straftatbestinde der
§§ 299f., 331ff. StGB zu definieren und
innerhalb des Systemzusammenhangs der
Normen die Funktion eines Auffangtatbe-
standes®®. Durch die offene Formulierung
der Tatbestandsvoraussetzungen (vgl. § 11
Abs. 1 Nr. 2¢ StGB: ,,sonstige Stelle“, ,,Auf-
gaben der offentlichen Verwaltung®, bzw.
§ 299 StGB: ,,Beauftragter®, , geschaftlicher
Betrieb®) ist eine extensive Auslegung mog-

lich und nach Auffassung zahlreicher Auto-
ren und der Rechtsprechung zur Schliefung
von Strafbarkeitsliicken sogar geboten.
Diese Rechtlage nutzen sowohl der 3. als
auch der 5. Senat in den Vorlagebeschliis-
sen, um den Vertragsarzt, bei dem es sich
nach tiberkommener Lesart noch immer
um einen Freiberufler handelt, sowohl als
Amtstrdger als auch als Beauftragten der
Krankenkassen einzustufen. Die gesetz-
lichen Krankenkassen sind danach einerseits
,behordendhnliche Institutionen® (§ 11
Abs. 1 Nr. 2¢ StGB), andererseits aber auch
»geschiftliche Betriebe“ im Sinne des § 299
Abs. 1 StGB. In Bezug auf ein und dieselbe
Titigkeit tibt der Arzt daher vier Rollen
aus. Er ist erstens Vertragspartner des Pati-
enten, zweitens Unternehmer, der das wirt-
schaftliche Risiko des Praxisbetriebes trigt,
drittens Beauftragter des geschiftlichen Be-
triebes Krankenkasse und viertens als Amts-
trager dazu bestellt, fir die Krankenkasse
»Aufgaben der offentlichen Verwaltung
wahrzunehmen*.

2.3.2 Das Prinzip der
Prozeduralisierung

Insbesondere die Schulfotographenentschei-
dung offenbart ein weiteres Charakteristi-
kum der Auslegung wirtschaftsstrafrecht-
licher Normen durch die Judikatur. Da die
extensive Auslegung der interpretations-
offenen Rechtsbegriffe keine strafrechtsin-
ternen Grenzen kennt, werden einschrin-
kende Mafsstibe auflerhalb des Strafrechts
gesucht. Die einschligigen Straftatbestinde
werden daher als Blankette interpretiert,
wobei Verfahrensregelungen des Sozial-
rechts oder Verwaltungsrechts die Funktion
von Voraussetzungen der Strafbarkeit tiber-
nehmen®. Fiir die Strafbarkeit des Schul-
fotographen bzw. Lehrers aber auch des
Hochschullehrers bei der Einwerbung von
Drittmitteln®® oder des Arztes bei der Ab-
rechnung von Leistungen der Gesetzlichen
Krankenversicherung?” kommt es daher da-
rauf an, ob er sich an das in aufSerstrafrecht-
lichen Normen, Verwaltungsverfiigungen,
Dienstvorschriften oder Satzungen geregelte
Prozedere gehalten hat.

Durch diese Akzessorietit des Strafrechts
wird Dynamik erzeugt und Wandel mog-
lich, denn insbesondere Satzungen und
Dienstvorschriften lassen sich unbiirokra-
tischer und schneller als Gesetze dndern
und Strafbarkeitsrisiken daher elastischer
als durch Strafgesetzgebung den als relevant
empfundenen Bediirfnissen des Marktes
anpassen. Andererseits verletzt diese In-
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terpretation des Strafrechts als Instrument
verwaltungs- und zivilrechtsakzessorischer
Wirtschaftslenkung aber elementare Gren-
zen des Strafrechts: Das Gebot der gesetz-
lichen Bestimmtheit der Straftatbestinde
(Art. 103 Abs. 2 GG) wird ausmanévriert,
wenn Straftatbestinde in Blankette umin-
terpretiert werden®3. Denn soweit die Vo-
raussetzungen der Strafbarkeit z.B. durch
Dienst- und Verwaltungsvorschriften oder
Satzungen abgesteckt werden, sind sie
nicht mehr gesetzlich bestimmt im Sinne
des Art. 103 Abs. 2 GG*. AuRerdem wird
das ultima ratio Prinzip verletzt. Danach ist
zwar eine ,asymmetrische Akzessorietit“*’
dergestalt denkbar, dass die strafrechtliche
Verantwortlichkeit auf der Verletzung zi-
vil- oder sozialrechtlicher bzw. verwaltungs-
rechtlicher Gebote beruht. Was sich nach
den MafSstiben des Zivilrechts, Sozial- oder
Verwaltungsrechts als rechtswidrig darstellt,
ist aber nur dann strafbar, wenn der Gesetz-
geber sich explizit fiir die Schaffung eines
Straftatbestands entschieden hat (vgl. z.B.
§ 266a StGB) oder das Verhalten unabhin-
gig von der aufSerstrafrechtlichen Rechtsla-
ge unter den Tatbestand eines Strafgesetzes
subsumiert werden kann.

Die mit der Idee der LiickenschlieSung le-
gitimierte weite Auslegung interpretations-
offener Rechtsbegriffe und die Prozedurali-
sierung wirtschaftsstrafrechtlicher Normen
durch deren systemwidrige Interpretation
als Blankett stellt daher in mehrfacher Hin-
sicht einen Tabubruch dar. Er ist das Pro-
dukt ubertricbener Hoffnungen in die
systemsteuernde Kraft des Strafrechts und
Ausdruck tiberzogener Steuerungsansprii-
che im Hinblick auf bestimmte sozial und
wirtschaftspolitisch als richtig empfundene
Zielvorstellungen.

3. Kriminalpolitische Verstarker

Die kriminalpolitischen Vorstellungen, die
durch Richterrecht nach dem oben darge-
legten modus operandi umgesetzt werden,
diirften allerdings nur selten auf origindren
Vorstellungen der beteiligten Staatsanwilte
und Richter beruhen, sondern sie assimi-
lieren und artikulieren im gesamtgesell-
schaftlichen Diskurs bereits vorhandene
Auffassungen und Stromungen. Um fest-
zustellen, welchen wirtschafts- und krimi-
nalpolitischen Vorstellungen durch Rich-
terrecht zum Durchbruch verholfen wird,
lohnt sich ein Blick auf die ,Moralunter-
nehmer® und ,,Normbenefiziare“, das heifst
diejenigen Akteure des Wirtschaftslebens,
die von einer Ausweitung der strafrechtli-
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chen Verantwortlichkeit profitieren und die
sich kraft ihrer Definitionsmacht gegen die
normunterworfenen Akteure durchsetzen
konnen.

3.1 Der Einfluss von Institutionen und
Organisationen

Unmittelbare Benefiziare*! der Ausweitung
strafrechtlicher Verantwortlichkeit und der
Intensivierung der Strafverfolgung im Be-
reich des Medizinstrafrechts sind vor allem
die Gesetzlichen Krankenkassen, deren
HPrifgruppen Abrechnungsmanipulation®
Betrug und Korruption durch Vertragsirzte,
Apotheker und Krankenhiuser nachgehen.
Primires Ziel ihrer Tatigkeit ist die Riick-
forderung von zu Unrecht erbrachten Leis-
tungen der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung, bei der insbesondere das Strafrecht
eine bedeutende Rolle spielt. Denn erstens
verschafft der Vorwurf strafbarer Abrech-
nungsmanipulationen einen unschitzbaren
Vorsprung bei den Verhandlungen mit den
Leistungserbringern tber die Riickerstat-
tung erhaltener Verglitungen und zweitens
sehen die verantwortlichen Mitarbeiter der
Prifgruppen und Stellen zur Bekimpfung
von Fehlverhalten im Gesundheitswesen
im Strafrecht ein wichtiges Praventionsin-
strument, von dem sie sich Abschreckungs-
effekte erhoffen. Reprasentativ fiir diese
Position ist der Erfahrungsbericht von Dina
Michels*?, die ihren Arger iiber Einstel-
lungsverfigungen der Staatsanwaltschaften
kundtut und sich fir die Sozialrechtsakzes-
sorietdt des Strafrechts und Lickenschlie-
Bung im Korruptionsstrafrecht im Sinne der
Rechtsprechung des OLG Braunschweig so-
wie des 3. und S. Strafsenats ausspricht*,
Es ist offensichtlich, dass die Verantwort-
lichen auf Seiten der Krankenkassen schon
aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit sehr
gut mit den zustindigen Staatsanwaltschaf-
ten vernetzt sind und im Rahmen der gesetz-
lich gebotenen Kooperation mit den Ermitt-
lungsbehorden auch auf die Verfahrensab-

laufe Einfluss nehmen**.

Sehr aufschlussreich und kennzeichnend
fiir die Rolle eines ,,Moralunternehmers*
ist weiterhin die Position von Transparency
International (T1), einer international und in
Deutschland seit 1993 in der Struktur eines
eingetragenen Vereins operierenden Organi-
sation, die ausweislich des Internetauftritts
auf ,strukturelle Verinderungen® abzielt
und sich insbesondere fiir die ,,Verinderung
rechtlicher und politischer Rahmenbedin-
gungen® im ,Kampf gegen Korruption®
einsetzt*, Im Rahmen der Arbeitsstrategie

wird vornehmlich auf Netzwerkbildung
gesetzt*®. In der praktischen Arbeit tre-
ten Reprisentanten von TI auflerdem auf
zahlreichen Tagungen zum Thema Kor-
ruption und Korruptionspravention auf
und veroffentlichen Positionspapiere und
Monographien, in denen die Thematik der
Korruption z.B. durch Schitzungen uber
die Hohe der materiellen Schiden drama-
tisiert wird*’, durch Verwendung eines dif-
fusen Korruptionsbegriffs*® die Grenzen
zwischen amoralischem und strafbarem
Verhalten verschwinden und abweichende
Meinungen, die sich fir eine Zuriicknah-
me des Strafrechts einsetzen, systematisch
ausgeblendet werden. Das Strafrecht hat
dabei die Funktion einer Speerspitze. Vor-
zugswiirdig sind stets Auffassungen, die
ein Maximum an Kriminalisierung zulas-
sen*’. Parallel werden Gesetzesinderungen
zur Erweiterung des Korruptionsstrafrechts
gefordert und bestehende Vorschlige nach
einer Ausweitung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit unterstiitzt>®. Es ist Teil der
Netzwerkbildung von TI, diejenigen Richter
und Staatsanwilte auf Tagungen einzuladen
und Publikationsmoglichkeiten zu eroffnen,
die fir die in das Weltbild von TI passenden
Entscheidungen verantwortlich sind>!, Der
HRitterschlag® durch TI symbolisiert den
Akteuren dabei, auf der ,richtigen Seite* zu
stehen, wihrend abweichende Perspektiven
zumindest faktisch als amoralisch, vertrau-
ensunwiirdig und undemokratisch ausge-
grenzt werden.

Bei genauerem Hinsehen schwingen in den
einschldgigen Publikationen aus der Feder
der bis in die Bundespolitik hinein einfluss-
reichen Reprasentanten von TI bisweilen
antikapitalistische Ressentiments mit, die
Riickschlisse auf das gesellschaftliche Ide-
albild zulassen. In der ,nicht-korrupten
Demokratie“ ist es nach Auffassung von
TI verdachtig, wenn Pharmaunternehmen
mehr Geld fir Marketing ausgeben, als fiir
Forschung. Das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung tritt gegeniiber dem
Transparenzgebot zuriick, Arbeitnehmerda-
tenschutz muss sich den Belangen der Kor-

ruptionsaufdeckung unterordnen®2.

3.2 Das Selbstverstiandnis der
Kriminologie

3.2.1 Renaissance marxistischer
Ansdtze und rational choice
Theoreme

Das geschilderte Weltbild von TI deckt sich
mit der Position bestimmter international

33


https://doi.org/10.5771/0934-9200-2012-1-30

THEMEN | Schneider, Wachstumsbremse Wirtschaftsstrafrecht

einflussreicher Kriminologen, die ihrerseits
im Anschluss an Klassiker der marxistischen
Kriminologie®® anti-marktwirtschaftliche
Positionen vertreten und im Zusammen-
hang mit der Bekimpfung der Wirtschafts-
kriminalitit auf ein starkes Strafrecht set-
zen. In den einschligigen Arbeiten domi-
niert ein kriminaldtiologischer Ansatz, nach
dem die Ursachen fiir Wirtschaftskrimina-
litait sowohl in den ,Systembedingungen*
als auch im Individuum zu suchen sind.
Die ,Kultur des Wettbewerbs“ (,culture
of competition“>*), der ,,market society“
und die Versorgung der Mirkte mit ,,Ver-
suchungen® (,,lure“>%) werden als Ursache
der Wirtschaftskriminalitit ausgemacht
und zum Ausgangspunkt eines Pladoyers fiir
eine Verinderung des Wirtschaftssystems
(Verbot bestimmter Produkte des Finanz-
marktes, stirkere staatliche Regulierung,
hohere Kontrollintensitit) genommen. Dem
Strafrecht soll dabei eine zweifache Funkti-
on zukommen. Erstens soll es die Transakti-
onskosten der Straftat erhohen und damit -
nach dem Modell der ,,crime as a choice“*®
Theorie - die Abwagung des Individuums
fur und gegen die Wirtschaftsstraftat be-
einflussen. Zweitens soll es ein moralisches
Bollwerk gegen zuigelloses Gewinnstreben
darstellen und diejenigen wirksam stigma-
tisieren konnen, die seine Grenzen verlet-
zen®’.

Der Ruf namhafter Kriminologen nach dem
starken, eingriffsintensiven Wirtschafts-
strafrecht operiert mit Vorstellungen, die im
Bereich der Elends- und Stralenkriminalitit
insbesondere durch die kritische Kriminolo-
gie und empirische Erkenntnisse zu den pri-
ventiven Effekten eingriffsintensiver Sank-
tionen lingst verworfen wurden®®. Dass sie
im Zusammenhang mit der Verhinderung
von Wirtschaftskriminalitit eine Renais-
sance erfahren und Beachtung finden, wird
durch die Weltwirtschafts- und Bankenkrise
zwar nachvollziehbar, iiberzeugend sind die
Ansitze hingegen nicht.

3.2.2 Ausgeblendete kriminologische
Gegenpositionen

Empirische Untersuchungen zu den per-
sonalen und situativen Risikofaktoren der
Wirtschaftskriminalitdt sprechen dezidiert
gegen die Annahme eines rationalen Wahl-
verhaltens des Wirtschaftsstraftiters fiir
oder gegen die Wirtschaftsstraftat. In der
Untersuchung von Schneider&Jobn ,Der
Wirtschaftsstraftiter in seinen sozialen

«59

Beziigen“>” zeigte die Analyse der Tatgele-

genheitsstrukturen bei den vier unterschied-
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lichen idealtypischen Konstellationen per-
sonaler Risikofaktoren (,, Tédter mit einem
wirtschaftskriminologischen Belastungssyn-
drom®, , Krisentiter®, , Abhingige“ und
»Unauffillige“), dass langfristige Kosten
der Straftat (Entdeckung und Sanktionie-
rung der Tat zu einem spiteren Zeitpunkt)
nicht in Rechnung gestellt, bagatellisiert
oder verdriangt werden. Die untersuchten
Wirtschaftsstraftiter entsprachen daher ge-
rade nicht dem Idealtypus des homo oeco-
nomicus, weil nur der (erhebliche) kurzfri-
stige Nutzen, nicht aber die Kosten — zum
Beispiel auch in Gestalt der Sanktionsharte
- in eine denkbare Bilanzierung einbezogen
wurden.

Zu dhnlichen Ergebnissen kam die Unter-
suchung von Cleff, Luppold, Naderer und
Volkert®®, die insbesondere bei den Téter-
profilen der ,Narzissten“ und der ,Na-
iven“ von einer geringen Ansprechbarkeit
durch das Strafrecht und seine Sanktionen
ausgehen. Der ,Naive“ stolpere tiber die
Gelegenheit, ,,ohne sie wirklich konsequent
zu reflektieren, geschweige denn ihre Kon-
sequenzen zu erfassen, wihrend der ,,Nar-
zisst“ aus Selbstiiberschatzung keine Kon-
sequenzen fiirchte®!. In dieselbe Richtung
weisen die Erkenntnisse der die Methode
der Spieltheorie nutzenden experimentel-
len Wirtschaftswissenschaften, die kiirzlich
von Laue fiir die wirtschaftskriminologische
Forschung fruchtbar gemacht wurden®?. In
den von Laue analysierten Spielsituationen
orientierte sich kein Spieler am Prinzip der
Nutzenmaximierung, sondern an Empfin-
dungen von Fairness, Gerechtigkeit und
Reziprozitit. Menschen sind danach zumin-
dest in den experimentellen Spielsituationen
bereit, wirtschaftliche Nachteile zu erleiden,
um andere fair und gerecht zu behandeln.
Werden sie unfair behandelt (z.B. durch ei-
nen seinen eigenen Nutzen maximierenden
Spieler), zeigen sie eine deutliche Priferenz
dafiir, dieses Verhalten zu sanktionieren,
auch wenn ihnen die Sanktionierung nur
wirtschaftliche Nachteile und keine Vorteile
einbringt und sich deshalb aus der Perspek-
tive des rational choice approach als 6kono-
misch unverniinftig erweist.

4. Okonomische Folgen

Die geschilderte Entwicklung im Wirt-
schaftsstrafrecht unterliegt daher zahl-
reichen Einflussfaktoren und ist Teil einer
gesamtgesellschaftlichen Stromung, in der
dem Staat zunehmend die Rolle eines ,,inter-
venierenden Sozialstaats“ zuerkannt wird.
Das ,regulative Recht“ ist das Mittel der

»aktiven Steuerung® und Verhaltensbeein-
flussung und das Strafrecht das ,,Macht-
medium®, durch das die erwiinschten Ziele
mit dem erforderlichen Nachdruck umge-
setzt werden®3. Die Umgestaltung und Ver-
schirfung des Strafrechts durch die ,,weite
Auslegung von Auffangtatbestinden® und
,Prozeduralisierung* ist aber nicht nur dog-
matisch bedenklich und kriminalpolitisch
ineffizient, sondern auch kostenintensiv und
Ressourcen vernichtend®*. Die ,,Wachs-
tumsbremse Wirtschaftsstrafrecht* zeigt
sich insbesondere in folgenden Punkten:

4.1 Die Uberlastung der
Strafrechtspflege und ihre
Konsequenzen

Werden die Schleusen des materiellen
Rechts geoffnet, muss die Flut potentieller
Straftaten durch die Strafrechtspflege und
ihre Instanzen bewiltigt werden. Dies ist
ohne mafigebliche Aufstockung der perso-
nellen Ressourcen unmaglich und fiihrt ent-
weder zu einem inflationdren Ausweichen
auf das ,,soft law* der §§ 153ff. StPO oder
zu einem exponentiellen Anstieg des Dun-
kelfeldes, weil die Kontrolle der potentiell
verdachtigen Geschaftsvorfille nicht durch-
fithrbar ist. Beide Varianten beeintrachtigen
mafsgeblich die Normanerkennung und den
Glauben an die Legitimitat der Strafgesetze
und fithren damit langfristig zu einer Erosi-
on des Strafrechts auch im Kernbereich der

Normen®’.

Erkldrt z.B. die Rechtsprechung den Ver-
tragsarzt zum tauglichen Tater eines Be-
stechungsdeliktes, steht jegliche Koope-
ration mit der Medizinprodukteindustrie
unter Korruptionsverdacht. Dies gilt zum
Beispiel fir das besonders praxisrelevante
Feld der ,Anwendungsbeobachtungen®,
die TI zu unrecht®® grundsitzlich verbie-
ten mochte, und die gegenwirtig von rund
50% der etwa 140.000 niedergelassenen
Vertragsirzte®” fiir die Pharmaindustrie
auf vertraglicher Grundlage durchgefithrt
werden. Da Anwendungsbeobachtungen
auch Marketinginstrumente zur Vertriebs-
forderung der jeweiligen Arzneimittel dar-
stellen, wiren die hdufig fremdsprachigen
Vertrdge bei vorliegendem Anfangsverdacht
nach Anhaltspunkten fur das Vorliegen ei-
ner Unrechtsvereinbarung zu uberprifen.
Dasselbe gilt fir Sponsoringvereinbarungen
von Fortbildungsveranstaltungen, im Hin-
blick auf die Kooperation niedergelassener
Vertragsirzte mit Krankenhdusern usw. Die
bisher bestehenden Einheiten der Staatsan-
waltschaft und Polizei zur ,,Bekdmpfung
von Fehlverhalten im Gesundheitswesen®
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missten vor der zu erwartenden Verfahrens-
flut kapitulieren. Die Uberlastung wiirde
sich nicht zuletzt auch auf die Bearbeitung
der schweren Erscheinungsformen der Kri-
minalitdt auswirken, fir deren Erledigung
ebenfalls nicht mehr die erforderlichen per-
sonellen Ressourcen zur Verfugung stiinden.

4.2 Kosten auf Unternehmensebene

Auf Unternehmensebene ist mit einer in-
flationdren Anwendung der so genannten
Vorfeldverteidigung zu rechnen, fiir deren
Vertrieb die unberechenbare und intranspa-
rente Rechtsprechung in Wirtschaftsstrafsa-
chen ungewollt bereits jetzt das beste Mar-
ketinginstrument der auf Strafrecht speziali-
sierten Berater darstellt.

Im Rahmen der ,,Vorfeldverteidigung“ wer-
den bestimmte Geschiftsablaufe im Vorfeld
der Transaktion strafrechtlich begutachtet.
Da die Entscheidungstriger in den Unter-
nehmen haufig keine Juristen sind und in
den Rechtsabteilungen nur selten auf Straf-
recht spezialisierte Rechtswissenschaftler
arbeiten, wird die strafrechtliche Prifung in
der Regel ausgelagert und auch aus Griin-
den der Haftungsdelegation Dritten iiber-
antwortet. Der externe Sachverstand wird
ferner deshalb benotigt, weil das Strafrecht
in seiner Auslegung durch die hochstrich-
terliche Rechtsprechung derart komplex ist,
dass es von den Normadressaten nicht mehr
tberblickt und durchschaut werden kann.
Die Grenzen zwischen erlaubter Geschifts-
tichtigkeit und Straftat sind flissig und die
Expertisen der Strafjuristen sollen die Gren-
zen des noch Zulissigen ausloten und vor
dem Zugriff des Staatsanwaltes schiitzen.
Dies verursacht zunichst direkte Kosten,
die fur die Vergiitung der externen Berater
anfallen. Auflerdem entstehen Sekundarko-
sten aufgrund der Verlangsamung der Ge-
schiftsprozesse und der Reibungsverluste,
die durch die Angst und Zogerlichkeit der
Mitarbeiter verursacht werden, aufgrund
der Unkenntnis der Grenzen des Strafrechts
und ohne Absicherung durch ein externes
Gutachten oder ein Votum der Compliance
Abteilung folgenschwere Fehler zu begehen.

Dartber hinaus wird wiederum die Gel-
tungskraft des Strafgesetzes beeintrachtigt.
Da die Festlegung der strafrechtlichen Gren-
zen durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung von den Normunterworfenen haufig
nicht nachvollzogen wird, verliert das Straf-
recht seinen Charakter als sozialethisches
Unwerturteil®®. Es scheint kaum mehr vom
eigenen Geschick und der eigenen inneren
Haltung zur Gesetzeskonformitat, sondern
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vom Zufall abhingig zu sein, ob strafrecht-
liche Vorwiirfe im Zusammenhang mit
der Berufsttigkeit erhoben werden oder
nicht®?,

Aufgrund der dramatischen Folgen, die fir
Unternehmen und Individuen bereits mit
einem Ermittlungsverfahren verbunden
sind, fiihrt das unberechenbare Strafrecht
seine Benefiziare auch dazu in Versuchung,
es fiir eigene monetire Zwecke zu instru-
mentalisieren. Der Vorwurf, eine Straftat be-
gangen zu haben, sichert die Verhandlungs-
position im Rahmen einer arbeitsrechtlichen
Auseinandersetzung mit einem unliebsam
gewordenen Mitarbeiter oder er driickt den
Preis beim Unternehmenskauf, wenn bei ei-
ner ,integrity due diligence* des Zielunter-
nehmens moglicherweise strafrechtlich re-
levante Sachverhalte zu Tage getreten sind.
Auch das ,Anschwirzen“ des Wettbewer-
bers kann ein Mittel sein, um moglicherwei-
se durch Straftaten entstandene Vorspriinge
zu neutralisieren. Okonomische Prozesse
werden durch Strafrecht somit verzerrt und
gegebenenfalls unlauter beeinflusst.

5. Neubesinnung und Ausweg

Die genannten Defizite des durch Richter-
recht entfesselten Wirtschaftsstrafrechts
stellen Rechtswissenschaft und Kriminolo-
gie vor neue Herausforderungen.

Einzufordern ist zunichst eine Kritik des
Wirtschaftsstrafrechts aus kriminologischer
Sicht. Die Kriminologie sollte ihr kritisches
Potential auch im Rahmen einer Analyse
des Wirtschaftsstrafrechts entfalten. Dies
gilt zundchst fiir die Prozesse der Normge-
nese, der Auslegung des geltenden Rechts
sowie deren Beeinflussung durch die mit
Definitionsmacht ausgestatteten Akteure.
Die obigen Ausfithrungen stellen diesbeziig-
lich lediglich einen Anfang dar und beziehen
sich auf ein eng umgrenztes Feld vornehm-
lich des Medizinstrafrechts. Diese Perspek-
tive gilt es auf andere Regelungsmaterien
des Wirtschaftsstrafrechts zu erweitern.
Dariiber hinaus wire die Anwendung wirt-
schaftsstrafrechtlicher Normen auf unter-
schiedliche Gruppen von Normadressaten
zu hinterfragen”®, sowie die Bedeutung der
Normen in der Praxis mit Blick auf mog-
liche Felder der Entkriminalisierung zu ana-
lysieren.

Rechtssoziologisch steht, abgesehen von
der bemerkenswerten Arbeit von Beckem-
per’!, eine konomische Analyse des Wirt-
schaftsstrafrechts nach den von Posner
entwickelten Maximen noch aus. Inhaltlich

muss es insoweit darum gehen, die Kosten
bestimmter wirtschaftsstrafrechtlicher Nor-
men und Entscheidungen sowohl der Krimi-
nalisierung als auch der Nicht-Kriminalisie-
rung und Entkriminalisierung namhaft zu
machen.

Aus strafrechtsdogmatischer Perspektive
gilt es, der Neukriminalisierung durch Rich-
terrecht Grenzen aufzuzeigen. Die Bedeu-
tung der Strafrechtsbegrenzungsprinzipien
der ,ultima ratio®, des ,Bestimmtheits-
grundsatzes“ und der ,,Subsidiaritit“ sind
fur einzelne Rechtsfragen differenziert aus-
zuloten”?. Diesbeziiglich hat der Verfasser
bereits an anderer Stelle exemplarisch vor-
geschlagen”, bei Vorliegen eines Leistungs-
austauschs auf der Grundlage gegenseitiger
Vertrage den Vorteil i. S. der §§ 299, 331ff.
StGB zu verneinen. Alleine diese Losung
vermeidet auch Eingriffe in die Vertragsfrei-
heit. Denn die gegenwirtige Interpretation
des Vorteilsbegriffs macht Staatsanwilte
und Richter zu Hiitern der Angemessenheit
der gezahlten Vergiitung, die somit ohne
strafrechtliche Risiken nicht mehr frei von
den Vertragspartnern ausgehandelt werden
kann. Dies setzt die marktwirtschaftliche
Preisbildungstheorie in dem genannten Fall-
spektrum aufSer Kraft.

Eine vergleichbare teleologische Redukti-
on des Vorteilsbegriffs ist auch fir solche
Drittvorteile in Erwédgung zu ziehen, die zu
keinerlei Eigenvorteil des betroffenen Amts-
tragers bzw. Normadressaten des § 299
StGB gefithrt haben. Denn insoweit ist die
Unparteilichkeit des Amtstragers nicht ge-
fahrdet und damit das von §§ 331ff. StGB
geschiitzte Rechtsgut nicht betroffen. Zur
Veranschaulichung kann auf den Schulfo-
tographenfall verwiesen werden. Die Zu-
wendungen an die Klassenkasse sind fak-
tisch ein Rabatt, der auch den Kindern zu-
gute kommt, die keine Bilder bestellt haben.
Der Klassenlehrer hat davon nichts und er
erweist sich in den Augen der Offentlichkeit
nicht als kauflich. Seine Kriminalisierung ist
nicht angezeigt.

Statt avantgardistischer Strafrechtsdogma-
tik”* mit akzessorischer Begriffsbildung und
Prozeduralisierung pladiert der Verfasser
dafiir, die mafigeblichen Grenzen und Kon-
turen der strafrechtlichen Tatbestandsmerk-
male durch Auslegung der Tatbestandsvo-
raussetzungen selbst vorzunehmen’®. Die
Arbeit des Juristen ist und bleibt damit die
bescheidene Auslegung des geltenden Rechts
mit dem dafiir vorgesehene Werkzeug der
Gesetzeshermeneutik. Neue Kriminalpolitik
gehort in die Hande des Gesetzgebers.
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mers — wirtschaftliche Perspektiven, strafrecht-
liche und ethische Schranken, Berlin 2009,
S. 80ff.

BGH, Urt. v. 17.07.2009, 5 StR 394/08, BGHSt
54, 44ff., vgl. hierzu niher Schneider: Uberwa-
chungsgaranten in Unternehmen. Neue Pro-
bleme der Geschiftsherrenhaftung am Beispiel
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
17. Juli 2009 — 5 StR 394/08, in: Kiithl/Seher
(Hrsg.): Rom, Recht, Religion. Festschrift fiir
Udo Ebert, Tiibingen 2011 (im Druck); ders./
Gottschaldt: Offene Grundsatzfragen der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit von Compli-
ance-Beauftragten in Unternehmen, ZIS 2011,
573ff.

36

16 Lambrecht: Obiter dictum — Arabeske oder Ba-
last, NJW 1998, 1039ff.

17 OLG Braunschweig, Beschl. v. 23.02.2010, Ws
17/10, StV 2010, 365f. mit Anmerkung Schnei-
der, StV 2010, 366ff.; vgl. auch Schneider:
Strafrechtliche Grenzen des Pharmamarketings.
Zur Strafbarkeit der Annahme umsatzbezo-
gener materieller Zuwendungen durch nieder-
gelassene Vertragsarzte, HRRS 2010, 241ff.

18 BGH, Beschl. v. 05. Mai 2011, 3 StR 458/10;
BGH, Beschl. v. 20. Juli 2011, 5 StR 115/11,
vgl. hierzu niher: Schneider/Straufs: Die Zu-
kunft der Anwendungsbeobachtungen. Rechts-
sichere Grenzen zwischen Korruption und zu-
lassiger Kooperation angesichts der aktuellen
Vorlagebeschliisse des 3. und 5. Senats des Bun-
desgerichtshofs, HRRS 2011 (im Druck).

19 Hannich, in: Karlsruher Kommentar StPO,
GVG, EGGVG, EMRK, § 132 GVG Rn. 16.

20 BGH, Beschl. v. 05. Mai. 2011, 3 StR 458/10,
Rn. §2, 53.

21 BGHSt 31, 264, 279f.; BGH wistra 2003, 303,
304; BGH NStZ 2005, 334, 335; 2008, 216,
217.

22 BGH, Beschl. v. 26. Mai 2011, 3 StR 492/10.
23 Grundlegend: BGHSt 47, 295, 303ff.
24 Vgl. vor allem Schliiter: Das obiter dictum,
Miinchen 1973, S. 24ff., 191, der wegen des
Ubergriffs der Rechtsprechung in das Aufga-
benfeld des Gesetzgebers die Gerichte dazu
aufruft, zu ,einer vorsichtigen, mehr einzelfall-
bezogenen Begriindungsweise zuriickzukehren,
wie sie auch heute noch in ihren Geschiftsord-
nungen vorgeschrieben ist“.

Hirsch: Auf dem Weg zum Richterstaat? Vom

Verhiltnis des Richters zum Gesetzgeber in un-

serer Zeit, JZ 2007, 853ff.; Riithers: Demokra-

tischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richter-
staat, JZ 2002, 365ff.

26 Die fiir die Entscheidung verantwortlichen
Richter und die beteiligten Staatsanwilte sind
daher gern gesehene Referenten auf den ein-
schligigen Fortbildungsveranstaltungen, bei
denen sie aber nicht selten von den Organisa-
toren als Marketinginstrumente im Rahmen des
,»Geschiiftes mit der Angst vor dem Strafrecht*
instrumentalisiert werden. Eine juristische Be-
ratungsleistung oder ein Compliance Produkt
verkauft sich eben besser, wenn die Folgen von
Noncompliance durch den Staatsanwalt oder
Richter eindrucksvoll personifiziert werden.

27 Vgl. nur Lilie: Obiter dictum und Divergen-
zausgleich in Strafsachen, Koln u.a. 1993,
S. 235, der zur Ausstrahlungswirkung von
obiter dicta auf die Rechtsprechung der In-
stanzrichter schreibt: ,,Hier hat sich bislang die
Tendenz nachweisen lassen, daf$ die vom Bun-
desgerichtshof gebrauchte Trennung zwischen
ratio decidendi und obiter dictum von den Tat-
sacheninstanzen nicht immer mitgetragen wird.
... Dabei scheint die Trennung zwischen ratio
und dictum in den Sog hinsichtlich der Beur-
teilung der Prijudizienbindung mit hineinge-
zogen worden zu sein. Beide Aspekte sind zu
trennen®.
Nach Lilie (Fn. 27), S. 250ff. konne es gar da-
hinstehen, ob es sich bei den Entscheidungs-
griinden der Strafsenate des Bundesgerichtshofs
um tragende oder lediglich obiter dicta handele.
Denn nur wenn alle in hochstrichterlichen Ent-
scheidungen geduflerten Rechtsauffassungen
als verbindlich erachtet werden, konne eine
vorhersehbare und gleiche Rechtsanwendung
garantiert werden, die es dem Biirger ermogli-
che, sein Handeln mit hinreichender Sicherheit
zu beurteilen.

29 Niher: Albrecht (Fn. 12), S. 331ff.

30 Schneider: Unberechenbares Strafrecht. Ver-
meidbare Bestimmtheitsdefizite im Tatbestand
der Vorteilsannahme und ihre Auswirkungen
auf die Praxis des Gesundheitswesens, in: Ders.
u.a. (Hrsg.): Festschrift fiir Manfred Seebode
zum 70. Geburtstag, Berlin 2008, S. 331ff.,
334.

31 Die beiden Begriffe gehen zuriick auf Steiner:
Nach Babel. Aspekte der Sprache und des Uber-
setzens, Frankfurt am Main 1992, S. 129ff. Fiir
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den Hinweis auf Steiner danke ich Herrn An-
dreas Franke, FAZMED GmbH, Sonneberg.
Tag: Drittmitteleinwerbung — stratbare Dienst-
pflicht? Uberlegungen zur Novellierung des
Straftatbestands der Vorteilsannahme, JR
2004, 50, 52.

Der Bundestag geht in seiner Begriindung zum
Entwurf des Korruptionsbekdmpfungsgesetzes
explizit davon aus, dass die Erstreckung der
Amtstragereigenschaft auf die Beschiftigten
privatrechtlich organisierter Rechtssubjekte
im Bereich der offentlichen Aufgabenwahr-
nehmung notwendig sei, um ,,erhebliche Straf-
barkeitsliicken, insbesondere bei der Bekimp-
fung von Korruption® zu schlieSen (BT-Drs.
13/5584, S. 12). Bzgl. § 299 StGB vgl. BGH
NJW 1968, 1572, 1573; Dannecker, in: NK
StGB, 3. Aufl. 2010, § 299 Rn. 22; Tiedemann,
in: LK StGB, 12. Aufl. 2008, § 299 Rn. 16;
Heine, in: Schonke/Schroder, StGB, 28. Aufl.
2010, § 299 Rn. 8.

Vgl. zum Begriff des Beauftragten Fischer: Straf-
gesetzbuch, 58. Aufl. 2011, § 299 Rn. 10; Die-
mer/Krick, in: MiiKo StGB, 2006, § 299 Rn. 5
(m. w. N. zur Rechtsprechung): ,,Beauftragter
ist jeder, der — ohne Inhaber oder Angestellter
eines Betriebes zu sein — auf Grund seiner Stel-
lung im Betrieb berechtigt und verpflichtet ist,
fur den Betrieb geschiftlich zu handeln, und
unmittelbar oder mittelbar Einfluss auf die im
Rahmen des Geschiftsbetriebes zu treffenden
Entscheidungen ausiiben kann. Der Begriff ist
weit auszulegen.“ Danach sei die Beauftragung
faktisch zu bestimmen und konne auch gericht-
lich oder behérdlich erfolgen; ein Rechtsge-
schift ist somit nicht zwingend vorausgesetzt.
Zum Begriff des Geschiftlichen Betriebes vgl.
nur Bannenberg, in: NK Gesamtes Strafrecht,
2. Aufl. 2011, § 299 Rn. 7: ,Dieser Begriff ist
sehr weit zu verstehen.

Vgl. Schneider (Fn. 30), S. 339ff.; Tag (Fn. 32),
S. 53f.; dies./Tréger: Drittmitteleinwerbung —
strafbare Dienstpflicht?, Dtsch Arztebl 2003
(100. Jg.), 2776, 2779 sowie die Kritik bei Es-
ser: Strafrechtliche Relevanz der Drittmittelein-
werbung unter besonderer Beriicksichtigung
der Kooperation von Industrie und Arzteschaft,
Hamburg 2008, S. 152ff. m. w. N.

BGHSt 47, 2951f.

Nibher: Schneider: Plidoyer fiir die Abkehr von
der ,streng formalen Betrachtungsweise® im
Bereich des Abrechnungsbetruges, in: Wienke/
Jahnke/Kramer (Hrsg.): Der Arzt im Wirt-
schaftsstrafrecht. Abkehr von unerwiinschten
und unerwarteten Strafbarkeitsrisiken in der
vertragsarztlichen Berufsausiibung, Heidelberg
2011, S. 57ff. m. w. N. zur Rechtsprechung.
Zuriickhaltender: Tag (Fn. 32), S. 53.
Grundlegend: Liiderssen: Primire oder sekun-
ddre Zustandigkeit des Strafrechts?, in: Arnold
u.a. (Hrsg.), Menschengerechtes Strafrecht.
Festschrift fiir Albin Eser zum 70. Geburtstag,
Miinchen 20035, S. 163ff., 174: ,Der obrigkeit-
liche Zug bei der Anwendung der §§ 331ff.
StGB kommt auch darin zum Ausdruck, dass
die strafrechtliche Haftung nur beim Vorliegen
entsprechender Genehmigungen ausgeschlossen
sein soll — obwohl diese ja nichts dazu beitragen
konnen, eine Drittmitteleinwerbung in der Sub-
stanz zu rechtfertigen und im Falle einer sozi-
aladiquaten Drittmitteleinwerbung gar nicht
erforderlich sein diirften®. Spater [S. 177] heift
es: ,[Selbst] die ausdriickliche Bezugnahme
eines Blankett-Strafgesetzes auf die zu Grunde
liegende auferstrafrechtliche Norm kann nicht
den Ausschlag geben. Von dieser Formalitit
kann nicht abhdngen, was strafbar ist und was
nicht. Vielmehr muss auch das interne Blankett
— in dieser Funktion — den Anforderungen der
Bestimmtheit gentigen®. Vgl. auch Liiderssen:
Entkriminalisierung des Wirtschaftsstrafrechts
11, Baden-Baden 2007, S. 145ff.

Liiderssen (Fn. 39), S. 170; beispielhafte Ver-
deutlichung bei Schneider/Gottschaldt (Fn. 15),
S. 576f.; Schneider: Das Strafrecht als Biittel
des Sozialrechts? Ein Plidoyer fiir die Autono-
mie strafrechtlicher Begriffsbildung im Fall des
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Abrechnungsbetruges im Gesundheitswesen,
in: Duttge (Hrsg.): Tatort Gesundheitsmarkt:
Rechtswirklichkeit — Strafwiirdigkeit — Priven-
tion, Gottingen 2011 (im Erscheinen); Theile:
Konvergenzen und Divergenzen zwischen Ge-
sellschaftsrecht und Strafrecht — Das Merk-
mal der gravierenden Pflichtverletzung (§ 266
StGB) aus systemtheoretischer Sicht, ZIS 2011,
616, 626f.

41 Popitz: Die normative Konstruktion von Ge-
sellschaft, Berlin 1980, S. 41.

42 Michels: Weie Kittel — Dunkle Geschifte. Im
Kampf gegen die Gesundheitsmafia, Berlin
2009.

43 Michels (Fn. 42), S. 74f., 196ff.

44 Michels (Fn. 42), S. 74: ,,Bei den Krebsvorsor-
geuntersuchungen vertraten die Strafverfolger
die Ansicht, der Gynikologe habe nicht vor-
sdtzlich gehandelt. Wenigstens fiihrte unsere
Beschwerde dazu, dass weiter ermittelt wurde.
Denn wichtig ist: Wenn ein Arzt immer nur die
falsch abgerechneten Betrdge erstatten muss
und sonst nichts zu befiirchten hat, wird ihn
auch kiinftig nichts davon abhalten, weiterhin
Abrechnungen zu frisieren®.

45 http://www.transparency.de/Die-Gruendungs-
geschichte-von-T.1420.0.html (zuletzt besucht:
06.09.2011).

46 ,Transparency Deutschland arbeitet nicht
konfrontativ. Um Veridnderungen voranzu-
treiben, bilden wir Koalitionen mit denjeni-
gen Regierungen, Verwaltungen, Politikern,
Firmen und zivilgesellschaftlichen Gruppen,
die eine vertrauenswiirdige, transparente, wer-
teorientierte und zivile demokratische Politik-
kultur vertreten®. http://www.transparency.
de/Standpunkte.43.0.html  (zuletzt besucht:
06.09.2011).

47 Vgl. z.B.: http://www.transparency.de/Bericht-
von-der-European-Heal.630.0.html (zuletzt
besucht 06.09.2011): ,,Von den rund tausend
Milliarden (= 1 Billion) Euro, die in Europa
jahrlich im Gesundheitsmarkt ausgegeben
werden, entstehen zwischen dreiffig und ein-
hundert Milliarden Verlust durch Betrug und
Korruption. Diese Zahl wurde analog zu ame-
rikanischen Erfahrungen zugrunde gelegt, denn
dort werden 3-10 % des gesamten Gesund-
heitsbudgets durch Betrug und Korruption auf-
gezehrt. In Europa sind die Zustinde im Prinzip
nicht besser*.

48 TI definiert Korruption als ,,Missbrauch von
anvertrauter Macht zum privaten Nutzen oder
Vorteil“, vgl. hierzu Ziercke: Die internationale
Bekdmpfung der Korruption und die Rolle des
Bundeskriminalamtes, in: TI/Friedrich Ebert
Stiftung (Hrsg.): Strafverfolgung der Korrupti-
on 2010 — ,Neue“ Strategien der Korruptions-
bekampfung, Berlin 2010, S. 7ff.

49 Paradigmatisch: Spelsberg: Rezension zu Bo-
emke/Schneider: Korruptionspravention im Ge-
sundheitswesen, in: Scheinwerfer 52, Juli 2011,
S. 36: ,Die Autoren vertreten dabei zum Teil
Auffassungen, die nachhaltige Korruptionspri-
vention verhindern®.

Schneider, Wachstumsbremse Wirtschaftsstrafrecht | THEMEN

50 Z.B. Positionspapier zur Reform des Straf-
tatbestands der Bestechung im geschiftlichen
Verkehr:  http://www.transparency.de/filead-
min/pdfs/Themen/Wirtschaft/§299%20-%20
Positionspapier_09-09-30.pdf (zuletzt besucht:
06.09.2011), vgl. zu einem Gesetzesentwurf der
SPD ferner http://www.transparency.de/Trans-
parency-schafft-es-in-den.1951.0.html (zuletzt
besucht: 06.09.2011): ,,Und wie das Kaninchen
auf die Schlange schaut die Regierung auf den
Bundesgerichtshof, der demnichst entscheiden
wird, ob niedergelassene Arzte wie Amtstriger
behandelt werden diirfen. Anstatt den tiblichen
Rundumschlag zu landen, die Opposition dis-
kriminiere einen ganzen Berufsstand, sollte die
Regierungskoalition die Moglichkeit nutzen,
dem Bundesgerichtshof zuvor zu kommen und
niedergelassene Arzte im Hinblick auf Vorteil-
nahme und Bestechlichkeit den Krankenhau-
sdrzten gesetzlich gleichzustellen.

51 Vgl. das Referat bzw. die Publikation des
Staatsanwalts André Schmidt: Kassenirzte
als taugliche Titer in Bestechungsdelikten im
geschiftlichen Verkehr — Beschluss des OLG
Braunschweig vom 23.02.2010, in: TI/Fried-
rich Ebert Stiftung (Hrsg.): Strafverfolgung
der Korruption 2010 — ,Neue“ Strategien der
Korruptionsbekampfung, Berlin 2010, S. 79ff.
Der im Ubrigen sehr abgewogen und kundig ar-
gumentierende StA Schmidt war zustindig im
Verfahren vor dem OLG Braunschweig.

52 Vgl. z.B. die ,,Stellungnahme von Transparency
International Deutschland e.V. zum Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung des Beschiftigten-
datenschutzes (Stand des Gesetzesentwurfs:
28.05.2010); http://www.transparency.de/
fileadmin/pdfs/Themen/Wirtschaft/Stellung-
nahme_BDSG_10-06-28.pdf (zuletzt besucht
06.09.2011); dhnlich_Michels (Fn. 42), S. 201:
,Datenschutz darf nicht linger Titerschutz
sein®.

53 Bonger: Criminality and Economic Conditions,
1916.

54 Coleman: The criminal elite. Understanding

white-collar crime, New York 2006, S. 198;

dhnlich Taylor: Crime in Context. A critical

Criminology of market society, Boulder 1999.

Shover/Hochsteler, Choosing ~White-Collar

Crime, 2006; Shoverd*Grabosky, White-

Collar crime and the Great Recession,

Criminology&Public Policy 2010, 429 ff.; Gra-

bosky/Shover, Forestalling the next epidemic

of white-collar crime. Linking policy to theory,

Criminology&Public Policy 2010, 641ff.

56 Vgl. die in Fufinote 55 genannten Arbeiten.

57 Vgl. Coleman (Fn. 54), S. 204: To create “a
stigmatizing label for those who violate its
standards — a label that is, moreover, especially
repugnant to the respectable businesspeoble,
politicians, and the professionals who consti-
tute the majority of white-collar criminals”.

58 Schneider (Fn. 13), S. 63ff.

59 Schneider/John: Der Wirtschaftsstraftiter in
seinen sozialen Beziigen. Empirische Befunde
und Konsequenzen fiir die Unternehmenspra-

5

“

Dreilandertagung ,,Wegsperren - und zwar fiirimmer?*“
4./ 5.Juni 2012 in Luzern, Schweiz

60

61
62

63
64

65

66
67

68
69
70

7

iy

72

73
74

75

xis, in: Bannenberg/Jehle (Hrsg.): Wirtschafts-
kriminalitit, Monchengladbach 2010, S. 159ff.
Cleff/Luppold/Naderer/Volkert, in: Pricewater-
houseCoopers  (Hrsg.): Wirtschaftskriminali-
tit. Eine Analyse von Motivstrukturen, 2009;
Zusammenfassung bei Salvenmoser/Schmitt:
Personlichkeit von Wirtschaftsstraftitern: Eine
empirische Studie, in: Bannenberg/Jehle, Wirt-
schaftskriminalitit, Ménchengladbach 2010,
S. 151 ff.

Cleff/Luppold/Naderer/Volkert (Fn. 60), S. 33.
Laue: Die konventionelle Theorie als Grund-
lage der Wirtschaftskriminologie und des
Wirtschaftsstrafrechts, in: Bannenberg/Jehle
(Hrsg.):  Wirtschaftskriminalitdit, Maonchen-
gladbach 2010, S. 117 ff.

Eicker (Fn. 8), 21f.

Kritisch zu Ausweitungstendenzen im Straf-
recht auch: Prittwitz: Das deutsche Strafrecht:
Fragmentarisch? Subsididr? Ultima ratio?, in:
Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt
a. M. (Hrsg.): Vom unmoglichen Zustand
des Strafrechts, Frankfurt a. M. u.a. 1995,
S. 387ff., 405: ,Es steht fest, dafs wir nur be-
grenzte Ressourcen haben und fiir Strafrecht
einsetzen wollen. Es spricht viel dafiir, daf§ das
Mittel Strafrecht sich abnutzt, wenn es inflatio-
nir eingesetzt wird“.

Ausfihrlich zu diesen Mechanismen der posi-
tiven Generalprivention: Schneider (Fn. 13),
S. 61ff. Die rechtssozilogischen Grundiiberle-
gungen sind dargelegt bei Popitz (Fn. 41).
Eingehend: Schneider/Straufl (Fn. 18).
Lieb/Brandténies: A Survey of German Physi-
cians in Private Practice About Contacts With
Pharmaceutical Sales Representatives, Dtsch
Arztebl Int 2010, 392, 394.

Schneider (Fn. 13), S. 72f.; ders. (Fn. 40).
Schneider (Fn. 30), S. 338.

Wegweisend: Homann: Betrug in der gesetz-
lichen Krankenversicherung. Eine empirische
Untersuchung tiber vermogensschidigendes
Fehlverhalten zulasten der Solidargemein-
schaft, Monchengladbach 2009.

Beckemper: Okonomische Analyse der Tiu-
schungsdelikte des Wirtschaftstrafrechts, Pots-
dam, unveroffentlichte Habilitationsschrift.
Beispielhaft: Hamm: Begrenzung des Wirt-
schaftsstrafrechts durch die Grundsitze der
ultima ratio, der Bestimmtheit der Tatbestin-
de, des Schuldgrundsatzes, der Akzessorietdt
und der Subsidiaritit, in: Kempf/Liderssen/
Volk (Hrsg.): Die Handlungsfreiheit des Unter-
nehmers — wirtschaftliche Perspektiven, straf-
rechtliche und ethische Schranken, Berlin 2009,
S. 44ff.; Schneider (Fn. 30), S. 331ff.; Theile
(Fn. 40), 616ff.

Schneider (Fn. 30), S. 347ff.

Zu diesem Begriff niher: Schneider/Morguet:
Gefihrliches Strafrecht. Zu den Grenzen avant-
gardistischer Strafrechtsdogmatik, in: Uwer
(Hrsg.): Bitte bewahren sie Ruhe. Leben im
Feindrechtsstaat, Berlin 2006, S. 335ff.
Schneider (Fn. 37), S. 57ff.; ders. (Fn. 40).

Resozialisierung im Spannungsfeld von Sicherheitserwartungen und sozialer Integration: Standortbestimmung und neue
Perspektiven in der Schweiz, in Deutschland und Osterreich

Spitestens seit den 1970er- Jahren galt in demokratischen Rechtsstaaten wie in der Schweiz, in Deutschland oder in Osterreich die Resozialisie-
rung als zentrales und unbestrittenes Ziel des Strafvollzugs. Resozialisierung und Bewihrung gehoren denn auch nach wie vor zu den priméren
Zielsetzungen des Straf- und Massnahmenvollzugs in den gesetzlichen Grundlagen dieser Lander. Heute ist hingegen die offentliche Diskussion
tiber Strafjustiz und Strafvollzug gepragt von Forderungen nach Nulltoleranz, Sicherheit und Wegsperren von gefihrlichen Straftitern. Es
stellt sich deshalb eine Reihe von Fragen: Ist die Idee der Resozialisierung gescheitert? Kann gesellschaftliche Sicherheit allein durch harte, un-
erbittliche Strafen hergestellt werden? Und wie sehen die Perspektiven von Resozialisierung und Sicherheit im nationalen und internationalen

Vergleich aus?

An der internationalen Fachtagung ,, Wegsperren — und zwar fiir immer?“ vom 4./ 5 Juni 2012 in Luzern versuchen anerkannte Fachleute aus
Deutschland, Osterreich und der Schweiz auf diese Fragen eine Antwort zu geben. Mehr dazu auf: www.hslu.ch/dreilaendertagung
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