§ 10 Text-externe genetische Interpretation

A. Vorbemerkungen

Nach diesen historischen Betrachtungen kann nun mit der mehr ,,genetischen*
Auslegung begonnen werden. Ein kurzer Uberblick iiber das Gesetzgebungs-
verfahren (I.) soll insoweit die wesentlichen Stationen aufzeigen. Zur Erleich-
terung der Lektiire soll sodann (II.) der kurze Absatz der Entwurfsbegriindung
zum Zweck der Verbandsgeldbuf3e als wesentliche Arbeitsgrundlage dieses
Kapitels im Wortlaut wiedergegeben werden. Daraus wird sich (III.) beinahe
von selbst der Gang der weiteren Darstellung ergeben.

I. Uberblick iiber das Gesetzgebungsverfahren

Der spiter Gesetz gewordene § 26 OWiGgg entspricht im Wesentlichen § 19
des von der Bundesregierung eingebrachten Entwurfs eines Gesetzes iiber
Ordnungswidrigkeiten.! Dieser Entwurf wurde in der 92. Sitzung des Fiinf-
ten Deutschen Bundestages am 3. Februar 1967 eingebracht und nach erster
Lesung an den federfiihrenden Rechtsausschuss verwiesen.?

Der Sonderausschuss fiir die Strafrechtsreform® wurde um gutachterliche
Stellungnahme gebeten und sprach sich nach ausgiebiger Beratung ,.ein-
stimmig fiir die Moglichkeit der Geldbue gegen juristische Personen aus.**
Der Rechtsausschuss beriet den Entwurf beginnend am 19. April 1967 in
insgesamt 12 Sitzungen.’ § 19 EOWiG wurde in der ersten Lesung ,,nach

1 EOWIiG, BT-Drs. V/1269.

2 Siehe BT-PlenProt. 92/V, S.4261 (D). Der InnenA sollte mitberatend titig, der
SondA-StrafR sollte gutachterlich gehort werden. Die Verweisung an den VerkehrsA
zur Mitberatung wurde durch Berichtigung des Protokolls in BT-PlenProt. 93/V,
S.4284 (D) korrigiert.

3 Dabei handelt es sich um den am 8. Dezember 1965 konstituierten — Prot.
SondA-StrafR V! S. 1 — Nachfolger des Sonderausschusses ,,Strafrecht* aus der
4. Legislaturperiode. Seine Hauptaufgabe bestand darin, den in der 14. Sitzung (13. Ja-
nuar 1966) als BT-Drs. V/32 erneut eingebrachten Eg, zu beraten, siche BT-PlenProt.
14/V, S.545 (D) u. S. 573 (B).

4 Prot. SondA-StrafR V37 S. 1083 ff. (Beratung) u. S. 1089 (Abstimmung).
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eingehender Beratung“® und in der zweiten Lesung ohne Aussprache an-
genommen.’ Die vorgeschlagenen Anderungen® sollten ,,nur redaktionelle
Bedeutung* haben.’

In der 161. Sitzung des Fiinften Deutschen Bundestages am 27. Mirz 1968
kam es zur zweiten und dritten Lesung.!” Wihrend sich § 19 EOWiG in der
zweiten Lesung noch gegen den erbitterten Widerstand der FDP durchsetzen
musste,!" wurde das Gesetz — incl. § 19 EOWiG — in der dritten Lesung
einstimmig beschlossen.!?

Der auf Verlangen des Bundesrates einberufene Vermittlungsausschuss
befasste sich mit der Frage der VerbandsgeldbuBe nicht mehr.!* Nachdem
sich Bundestag und Bundesrat hinsichtlich der offenen Fragen geeinigt hatten,
wurde das Gesetz in der Fassung des Anderungsantrags des Vermittlungs-
ausschusses'* in der 173. Sitzung des Fiinften Deutschen Bundestages am
10. Mai 1968 beschlossen.!> Das Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten wurde
am 24. Mai 1968 ausgefertigt und im Gesetzblatt vom 30. Mai 1968 veroffent-

5 Im Einzelnen in den Sitzungen 40, 41, 43, 44, 47, 48, 50, 52-54, 63 u. 65. Wenn der
schr. Bericht des RechtsA, BT-Drs. zu V/2600u. 2601, S. 1 (li. Sp.) von 14 Sitzungen
spricht, liegt das daran, dass der Ausschuss auch den Entwurf eines Einfiihrungsgeset-
zes zu beraten hatte. Diesem widmete er sich zusétzlich in der 64. u. der 70. Sitzung.

6 Siehe den schr. Bericht des RechtsA, BT-Drs. zu V/2600u. 2601, S. 4 (re. Sp.). Die
Beratungen finden sich in Prot. RechtsA V¥ S. 43 ff. u. Prot. RechtsA V¥ S. 23 ff.

7 Siehe Prot. RechtsA V¥ S. 54 fiir die erste u. V& S. 13 fiir die zweite Lesung.

8 Siehe die Zusammenstellung der Anderungen in BT-Drs. V/2600, S. 11f.

9 Siehe den schr. Bericht des RechtsA, BT-Drs. zu V/2600 u. 2601, S. 4 (re. Sp.). Die
redaktionellen Anderungen, die M. Hirsch, in: BT-PlenProt. 161/V, S. 8484 (B) zu
Beginn der zweiten Lesung am Bericht vornahm, betrafen § 19 EOWiG nicht. Siehe
zu dem Redaktionsversehen im RechtsA noch D.III. 1. (S. 387).

10 Siehe BT-PlenProt. 161/V, S. 8483 (D) fiir die zweite u. S. 8502 (B) fiir die dritte
Beratung.

11 Siehe Busse, in: BT-PlenProt. 161/V, S. 8492 (A): Der Widerstand galt allein der
Konstruktion als Geldbuf3e u. nicht deren Zwecksetzung. Auch die FDP wollte si-
cherstellen, dass ,,nicht ungerechtfertigte Vorteile, die von dem Vertretenen [...]
gezogen werden, ihm verbleiben®. Allerdings miissten ,,diese Gewinne [...] fiir ver-
fallen erklédrt werden®. Die FDP wolle ,,es im System richtig bringen und nicht die
Strafe ansprechen, wo in Wirklichkeit ,Einziehung von Gewinnen* gesagt werden
muB.” Die Strafe (i. w.S.) sei schlicht ,,nicht das richtige Mittel, um eine solche
Gewinnabschopfung vorzunehmen.*

12 BT-PlenProt. 161/V, S. 8502 (C), bei einer Enthaltung.

13 Siehe BT-Drs. V/2857.

14 BT-Drs. V/2888.

15 BT-PlenProt. 173/V, S.9250 (B), bei einer Gegenstimme.
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licht.'® Die GeldbuBe gegen juristische Personen und Personenvereinigungen
war darin in § 26 vorgesehen.!’

Die Verbandsgeldbufle hat den Weg von § 19 EOWiG zu § 26 OWiGgg
folglich beinahe ohne Umgestaltungen genommen. Das macht es im Folgen-
den moglich, die hier interessierenden Aussagen aus den einzelnen Etappen
des Gesetzgebungsverfahrens — Entwurf, Sonderausschuss fiir die Strafrechts-
reform, Rechtsausschuss, zweite und dritte Lesung im Plenum — am Stiick
zu behandeln.

II. Entwurfsbegriindung zu § 19 EOWiG

Ausgangspunkt der Betrachtungen muss insoweit die Begriindung zu § 19
EOWiG sein. Nach einer 40 Jahre wihrenden Rechtsentwicklung'® hielt der
Entwurf eines Gesetzes liber Ordnungswidrigkeiten ,,den Zeitpunkt fiir ge-
kommen, die Frage der Geldbufle gegen juristische Personen [...] einer
einheitlichen und abschlieBenden Losung zuzufiihren.“!” Mit § 19 EOWiG
sollte ,,dem Recht der Sanktionen gegen juristische Personen [...] eine um-
fassende Grundlage gegeben werden, ,,die einen gewissen Abschluf} der
bisherigen Entwicklung* bilde.?’ Die Regelung stand folglich ganz im Zei-
chen der Evolution, nicht der Revolution. Der Entwurf fordert den Leser
geradezu auf, die Aussagen im Lichte eben jenes historischen Kontextes zu
sehen, fiir den sie einen Abschluss bilden soll.

Wer vor diesem Hintergrund eine Aussage des Entwurfs erwartet, die
VerbandsgeldbuBe solle das Priventionsdefizit der reinen Individualverant-
wortlichkeit schlielen, indem sie bei der juristischen Person umfassend den
unmittelbaren wie den mittelbaren Gewinn abschdpft, wird jedoch iiberrascht.
Auf gerade einmal 31 halben Zeilen gibt der Entwurf vordergriindig einen
ganz anderen Zweck aus. Der zentrale Absatz lautet:?!

16 OWiGgg, BGBI1.1 196833 S.481 ff. mit § 26 auf S. 487 f.

17 Im RechtsA hatte man sich entschieden, die zahlr. Verweisungen auf das StGB
aufzuldsen u. durch ausdr. Bestimmungen (§§ 10a u. b, sowie §§ 18a—e) zu ersetzen,
sieche Prot. RechtsA V# S. 6 ff. u. BT-Drs. zu V/2600u.2601, S. 2 ff. § 19 EOWiG
wurde entsprechend um sieben Vorschriften versetzt u. zu § 26 OWiGgs.

18 Diese Entwicklung, auf die sich der Entwurf beruft, ist in BT-Drs. V/1269, S.57
(re. Sp.) kompakt zusammengestellt.

19 BT-Drs. V/1269, S. 57 (re. Sp.).

20 BT-Drs. V/1269, S. 58 (li. Sp.).

21 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) 2. Abs.
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Anm. 10.1: Die Ausgestaltung der Vorschrift [scil.: des § 19 EOWiG] wird im
einzelnen von dem Zweck bestimmt, der mit der Geldbufle gegen juristische
Personen und Personenvereinigungen verfolgt werden soll. Sie soll namentlich
einen Ausgleich dafiir ermdglichen, daf3 der juristischen Person, die nur durch
ihre Organe zu handeln imstande ist, zwar die Vorteile dieser in ihrem Interesse
vorgenommenen Betétigung zuflieBen, daf sie aber beim Fehlen einer Sanktions-
moglichkeit nicht den Nachteilen ausgesetzt wire, die als Folge der Nichtbeachtung
der Rechtsordnung im Rahmen der fiir sie vorgenommenen Betidtigung eintreten
konnen. Die juristische Person wire dann gegeniiber der natiirlichen Person besser
gestellt. So kann z. B. gegen einen Einzelunternehmer, der unter Verletzung der ihm
obliegenden Pflichten als Unternehmer eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit selbst
begeht, die Strafe oder Geldbufle unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Wer-
tes seines Unternehmens und der fiir das Unternehmen erzielten oder beabsichtigten
Vorteile festgesetzt werden, wihrend bei einer entsprechenden Pflichtverletzung
durch das Organ einer juristischen Person die Strafe oder Geldbufle nur unter
Beriicksichtigung seiner personlichen wirtschaftlichen Verhéltnisse festgesetzt
werden kann. Die hiernach zulédssige Strafe oder Geldbufle wiirde vielfach in
keinem angemessenen Verhiltnis zur Tragweite der Tat stehen und weder geeignet
sein, die der juristischen Person zugeflossenen Gewinne abzuschdpfen noch die
Erzielung solcher Gewinne zu bekémpfen.

Dieser viel zitierte Absatz ist weit gehaltvoller und tiickischer, als es der erste
Anschein vermuten ldsst. Aus dem Bestreben heraus, iiber — vermeintliche —
dogmatische Hindernisse hinwegzutiuschen,?? sind die fiir das Verstindnis
entscheidenden Gedanken so sehr verdichtet und so eng miteinander verwo-
ben worden, dass die eigentliche Aussage leicht verloren zu gehen droht —und
oft auch verloren gegangen ist. Die Vorteile der juristischen Person sollen
durch die Verbandsgeldbuf3e mit einem Nachteil verkniipft werden. Anderen-
falls komme es zu einer ungerechtfertigten Besserstellung der juristischen
gegeniiber der natiirlichen Person. Als Beleg wird der Einzelunternehmer
herangezogen, der den rechtswidrigen Tatgewinn stets auf das Risiko ei-
ner Sanktion hin erstrebe. Was als Vergleich zwischen juristischer Person
und Einzelunternehmer beginnt, wird ohne jede erkennbare Zisur in einen
Vergleich der moglichen Sanktion gegen den Einzelunternehmer und den
Organwalter iiberfiihrt. Letztere weise bestimmte Beschriankungen auf, deret-

22 Dekuvrierend ist denn auch, was Géhler, in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1083 ein-
gestanden hat: Mit der Verbandsgeldbufle des § 19 EOWIiG ,,k6nnen wir zu einer
dogmatisch meines Erachtens, ich will nicht sagen vollig unbedenklichen, aber durch-
aus vertretbaren und kriminalpolitisch sinnvollen Losung kommen, zu einer Losung,
die der Gerechtigkeit dient und die [...] verfassungsrechtlich einwandfrei ist.“ Herv.
nur hier.
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wegen die Entwurfsbegriindung — scheinbar® — ihr die Fihigkeit abspricht,
die Erzielung rechtswidriger Verbandsgewinne — sprich: die Begehung von
Verbandsdelikten — wirksam zu bekdmpfen.

Dieser michtige und schwer verdauliche Begriindungseintopf>* soll im
Folgenden etwas bekommlicher gemacht werden. Das gelingt, wenn die
eben umrissenen Gedankenfragmente herausgestellt und als mundgerechte
Happen in die richtige Beziehung zueinander gesetzt werden. Dann wird sich
zeigen, dass die VerbandsgeldbuB3e des § 26 OWiGgg hinsichtlich Zweck und
Mechanismus tatsichlich die versprochene ,,organische Fortfiihrung* der
vorangegangenen Arbeiten,? der ,,AbschluB der bisherigen Entwicklung‘>
ist.

III. Gang der Darstellung

Die Darstellung orientiert sich dabei an dem fundamentalen Grundsatz der
Auslegungslehre,?” wonach einen (Norm-)Text nur verstehen kann, wer auch
die Frage oder die Lage versteht, auf die der (Norm-)Text eine Antwort
war.?® Zunichst (B.) soll anhand der spérlichen Aussagen in der Entwurfs-
begriindung nachgewiesen werden, dass der Gesetzgeber bei Schaffung der
VerbandsgeldbuBe tatséchlich das Problem und die Frage vor Augen hatte,
die eben herausgearbeitet worden sind. Gewisse Wiederholungen zu dem
vorangegangen Kapitel sind dabei unvermeidlich. Mit diesen Erkenntnissen
ausgeriistet soll zunichst (C.) der Versuch unternommen werden, die Ant-
wort zu formulieren, die der Gesetzgeber als organische Fortfiihrung der
umfangreichen Vorarbeiten hitte geben sollen. Anschlieflend wird (D.) unter-
sucht werden, in welcher Weise der Gesetzgeber die Frage mit § 19 EOWiG
bzw. § 26 OWiGgg tatsichlich beantwortet hat. Das erlaubt es, den genauen
Mechanismus der Verbandsgeldbuf3e herauszustellen, mit dem sich zuletzt

23 Tatséchlich ist dieses vermeintliche Praventionsdefizit der Individualsanktion ein Pra-
ventionsdefizit der reinen Individualverantwortlichkeit. Dazu sogleich B. IL. (S. 332).

24 Sehr krit. Schiinemann, ZIS 2014} S. 1 (6): ,,Die Diirftigkeit dieser Argumente ist
kaum zu tibertreffen®. Er hat den Absatz freilich schon im Ausgangspunkt erheblich
anders gedeutet, als dies hier geschehen wird.

25 Vgl. Géhler, in: Prot. SondA-StrafR VY7 S. 1083 (li. Sp.).

26 BT-Drs. V/1269, S. 58 (li. Sp.).

27 Siehe Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie!' Rn. 787 m. w. N., die bemiingeln, dass
dieser Grundsatz in der juristischen Methodendiskussion kaum Beachtung finde.

28 Der Grundsatz gilt fiir den Normtext des § 26 OWiGgg u. den Absatz der Entwurfs-
begriindung gleichermalen.
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auch die eigentliche Forschungsfrage wieder in den Blick nehmen ldsst: Ist
die Verbandsgeldbuf3e ein Schaden im Sinne der Ersatzpflichtanordnung?

B. Das Problem ohne Verbandssanktion

Vor allem der erste dieser Schritte gelingt dabei nicht ohne Miihe. Dazu soll
die erste Hilfte des Absatzes aus der Entwurfsbegriindung! zunichst in den
Hintergrund treten. Auf sie wird spiter? zuriickzukommen sein. Mit der zwei-
ten Hilfte des Begriindungsabsatzes verbleibt die Schilderung des Problems,
auf das die VerbandsgeldbuBle die Antwort sein sollte. Insoweit wird — unter
dem Vorbehalt des Fehlens einer Sanktionsmoglichkeit gegen die juristische
Person® — die mdgliche Sanktion gegen den Einzelunternehmer mit jener
gegen den Organwalter einer juristischen Person verglichen. Die Méngel, zu
denen es bei der reinen Individualverantwortlichkeit des Organwalters kime,
waren damals wohl so geldufig,* dass die Entwurfsbegriindung sich nicht die
Miihe machte, sie genau zu bezeichnen. Das ist heute jedoch nicht mehr der
Fall. Nur die genaue Bezeichnung dieser Mingel macht es jedoch moglich,
die VerbandsgeldbuBe als das Instrument zu begreifen, das der Gesetzgeber
zur Losung des Problems in § 26 OWiGgg erlassen hat. Die Defizite einer
reinen Individualverantwortlichkeit lassen sich ihrerseits nur aufzeigen, wenn
zunichst der Endpunkt des Vergleichs, die ,,gesunde‘ Sanktion gegen den
Einzelunternehmer verstanden ist.

Deshalb soll zunéchst (I.) die ,,gesunde® Sanktion gegen den Einzelun-
ternehmer ausgeleuchtet werden, um sie so zu verstehen, wie es auch die

1 Das meint den 2. Abs. der BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) bis zu den Worten ,,gegen-
tiber der natiirlichen Person besser gestellt.” Der vollstindige Wortlaut des Absatzes
ist oben in Anm. 10.1 unter A.IL. (S. 323) wiedergegeben.

2 Siehe unten D. II. (S. 384).

3 Zwar bestanden zum Zeitpunkt des Entwurfs zahllose solcher Sanktionsmdoglichkei-
ten, weil das ,,Nebenrecht geradezu eine Flut von Sondervorschriften iiber Geldbuf3e
gegen juristische Personen‘ hervorgebracht hatte, BT-Drs. V/1269, S.58 (li. Sp.).
Diese Sondervorschriften sollten allerdings durch das parallel beratene — EEGOWiG,
BT-Drs. V/1319 — u. verabschiedete Einfiihrungsgesetz zum Gesetz iiber Ordnungs-
widrigkeiten v.24.5.1968 (EGOWiG), BGBL. I3* S. 503 fT. beseitigt werden. Bei
Verabschiedung des OWiGgg ohne dessen § 26 hiitte eine Sanktionsmoglichkeit ge-
gen juristische Personen deshalb tatsichlich gefehlt.

4 So konnte Lenz, in: Prot. RechtsA V#! S. 45 f. apodiktisch u. unangefochten feststellen:
,Das Ergebnis, das eintrite, wenn man sich auf die Verfolgung der [...] handelnden
natiirlichen Personen beschrinkte, werde wohl von niemandem gewollt.*
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Entwurfsbegriindung tat. AnschlieBend kann (II.) die Individualsanktion
gegen den Organwalter daran gemessen werden. Aus diesem Vergleich wird
sich dann die genaue Ursache fiir das Priventionsdefizit der reinen Indivi-
dualverantwortlichkeit ableiten und schlieBlich (III.) die Frage formulieren
lassen, auf die § 26 OWiGgg die Antwort geben sollte.

I. Einzelunternehmer als Vergleichsmafstab

Gegen einen Einzelunternehmer, ,,der unter Verletzung der ihm obliegenden
Pflichten als Unternehmer eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit selbst be-
geht, konnte nach der Entwurfsbegriindung5 eine ,,Strafe oder GeldbuBe [...]
festgesetzt werden.* Sie wiirde ,,unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen
Wertes seines Unternehmens und der fiir das Unternehmen erzielten oder
beabsichtigten Vorteile® bemessen. Der Umkehrschluss aus dem restlichen
Absatz legt nahe.® dass eine solche Sanktion wohl in einem angemessenen
Verhiltnis zur Tragweite der Tat stehen* wiirde. Sie wire geeignet, ,,die
[dem Einzelunternehmer] zugeflossenen Gewinne abzuschopfen [und] die
Erzielung solcher Gewinne zu bekimpfen.*’ Den genauen Grund fiir diese
nur im Umkehrschluss angedeutete praventive Wirksamkeit der Sanktion
gegen den Einzelunternehmer lédsst der Entwurf an dieser Stelle weitgehend
offen. Aus den AuBerungen zum Mechanismus der GeldbuBe an anderer
Stelle der Entwurfsbegriindung ladsst sich der Gedanke jedoch prizisieren.

1. Ubels-Androhung und Gewinnabschdpfung
Die GeldbuBle gegen eine natiirliche Person sei als Hauptinstrument des

Ordnungswidrigkeitenrechts ,,nicht nur eine Antwort auf Bagatellunrecht.*®
Sie habe keine rein repressive Funktion, sondern erfiille einen priventiven

5 Die wortlichen Zitate dieses Absatzes sind BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) entnommen.
Der vollstindige Wortlaut des Absatzes aus der Entwurfsbegriindung ist oben in
Anm. 10.1 unter A.IL (S. 323) wiedergegeben.

6 Anderenfalls hitte die angestrebte Angleichung keinen Sinn.

7 Auf die hier mégliche Gewinnabschdpfung hat Géhler, in: Prot. SondA-StrafR V37
S. 1080 (li. Sp.) ausdr. hingewiesen.

8 BT-Drs. V/1269, S. 52 (re. Sp.). Siehe auch Géhler, in: Prot. RechtsA V' S.29: , Die
GeldbufBle diene nicht nur dazu, einen angemessenen Ausgleich fiir die Tatschuld
zu bieten, sondern habe vielfach auch die Aufgabe, Gewinne abzuschopfen. Nur so
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Zweck. Eine ,,ihrer wesentlichen Aufgaben bestehe gerade darin, den unrecht-
miBig erlangten Gewinn abzuschopfen und den Titer durch das Risiko einer
nicht unerheblichen Vermogenseinbufle davon abzuschrecken, unter Verlet-
zung von Ordnungsvorschriften zum Schaden der Allgemeinheit Gewinne
zu erzielen.*

Die Abschopfung des unrechtmiBig erlangten Gewinns hat dabei selbst
eine doppelte Aufgabe. Sie ist insoweit Selbstzweck, als sie die rechtswidrige
Giiterzuordnung beseitigen und den rechtmiBigen Zustand vor Begehung
der Tat wiederherstellen soll.'° Der Adressat der Gewinnabschdpfung soll
den ihm nicht zustehenden Vorteil nicht behalten diirfen.

Vor allem aber hat die Gewinnabschopfung dienende Funktion. Sie soll die
Voraussetzung dafiir schaffen, dass die Sanktion auch als tatsichliches Ubel
verspiirt wird.!! Denn ,,das Risiko einer nicht unerheblichen Vermogens-
einbufle® droht dem Titer nur, wenn die angedrohte Sanktion den erzielten
Tatgewinn libersteigt. Wenn dagegen die Bufle niedriger als der Gewinn wiire
und der Titer den Uberschuss behalten konnte, wiirde er ein lohnendes, ein
wiederholungswiirdiges Geschiift machen.!? Das Sanktionsiibel ginge ins
Leere und bliebe in Hohe der Bereicherung wirkungslos.!? Die Sanktion
wiirde lediglich den Tatgewinn schmilern und es wire ,,geradezu ein An-
reiz geschaffen, Ordnungswidrigkeiten zu begehen®."* Die Abschdpfung
des unrechtmifig erlangten Gewinns ist danach notwendige Bedingung fiir
eine echte Ubelszufiigung.'> Nur im Zusammenspiel bewirken Gewinnab-
schépfung und Ubelszufiigung einen effektiven Sanktionseingriff, dessen
Androhung als Gegenmotiv zur Tatbegehung wirken kann.

2. Arbeitsteilige Gewinnabschopfung

Entgegen der iiberkommenen Terminologie war die Aufgabe der Gewinnab-
schopfung urspriinglich'® nur teilweise dem Abschopfungsteil der Geldbu-

erklirten sich GeldbuBendrohungen bis zu 1 Million DM im Kartellgesetz [...] und
in mehreren anderen Gesetzen.*
9 BT-Drs. V/1269, S.52 (re. Sp.).

10 Ausf. zum Zweck des — damals — funktionsidentischen Verfalls im Strafrecht u. dessen
Legitimation durch das Wiederherstellungsprinzip Geiger, S. 229 ff. m. zahlr. Nw.

11 Vgl. Geiger, S.241 zum strafrechtlichen Verfall.

12 M. Hirsch u. Dreher, in: Prot. RechtsA V#' S.32 bzw. S. 33.

13 Geiger, S.229f1.

14 So M. Hirsch, in: Prot. RechtsA V4! S. 32.

15 Vgl. Geiger, S.230 zum Verfall.
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Be!” iiberantwortet. Tatséchlich versprach sich die Entwurfsbegriindung in
gewissem Umfang auch vom Ahndungsteil eine Abschopfung von Tatgewin-
nen.

Der Abschopfungsteil der Geldbufle war in § 11 Abs.4 EOWiG vorge-
sehen.'® Nach dessen Satz 1 soll die GeldbuBe ,.ein Entgelt, das der Titer
fiir die Ordnungswidrigkeit empfangen, und einen Gewinn, den er aus ihr
gezogen hat, iibersteigen.* Nach Satz 2 durfte das gesetzliche Hochstmal zu
diesem Zwecke auch iiberschritten werden.!” Unter dem Gewinn i.S.d. § 11
Abs. 4 EOWIG sollte jedoch, ,,wie im geltenden Recht, nur der unmittelbare
Gewinn zu verstehen* sein.?

Die Griinde fiir diese Beschrinkung waren im Zuge der parallel gefiihrten
Diskussion um den strafrechtlichen Verfall des Eg, so geldufig,?! dass sie
in der Entwurfsbegriindung nicht angegeben werden mussten: Die Gewin-
nabschopfung darf nur der Wiederherstellung des status quo ante dienen.
Entzieht sie dem Titer mehr, als er aus der Tat gewonnen hat, so ist sie echte
Strafe.?? Dann aber muss die Abschdpfung, um nicht doch eine versteckte

16 Zu der iiberraschenden Ausdehnung des Abschopfungsteils im RechtsA noch D. II1.
1. (S.387).

17 Die damalige Geldsummenstrafe war in § 27c StGB a. F. exakt gleich ausgestaltet.
Die spitere Tagessatzstrafe des Eg, entspricht insoweit nur dem Ahndungsteil. Die
Aufgabe des Abschopfungsteils wurde durch die begleitende Maflnahme des Verfalls
erfiillt. Siehe dazu bereits § 9 B.III. 2. (S. 300).

18 Siehe § 11 Abs.4 EOWiG in: BT-Drs. V/1269, S. 6. Im spiteren § 13 Abs. 4 des
OWiGgg, BGBI.1 196833 S. 481 (485) sind das Entgelt u. der Gewinn in Satz 1 zu
dem ,,wirtschaftlichen Vorteil, den der Téter aus der Ordnungswidrigkeit gezogen
hat,” zusammengefasst worden. Siehe zu den Griinden BT-Drs. zu V/2600 u. 2601,
S.3 (re. Sp.f.).

19 Fiir die Geldstrafe war in § 27c StGB i.d. F. des Art. I der VermStrafen-VO, RGBI. I
19247 S. 44 (44) beinahe wortgleich dasselbe vorgesehen. Abs. 2: ,,Die Geldstrafe
soll das Entgelt, das der Titer fiir die Tat empfangen, und den Gewinn, den er aus der
Tat gezogen hat, iibersteigen.” — Abs. 3: ,,Reicht das gesetzliche Hochstmaf hierzu
nicht aus, so darf es iiberschritten werden.*

20 BT-Drs. V/1269, S. 53 (li. Sp.). Herv. nur hier. Der ,,wirtschaftliche Vorteil* im spite-
ren § 13 Abs. 4 des OWiGgg, BGBL.1 19683 S. 481 (485) sollte dagegen auch gewisse
Formen mittelbaren Gewinns erfassen, etwa ,.eine Verbesserung der Marktposition*
erfassen, die durch das Ausschalten u. Zuriickdringen anderer Wettbewerber erreicht
wurde, siehe BT-Drs. zu V/2600 u. 2601, S. 3 (re. Sp. f.). Vor allem aber sollte die
Handhabung erleichtert werden, weil auch hinsichtlich der unmittelbaren Tatvorteile
nicht mehr verlangt wurde, dass ,,der Gewinn zahlenmifig genau errechnet wird.*
Zu der wichtigen Unterscheidung von unmittelbarem u. mittelbarem Gewinn bereits
oben die Anm. 9.5in §9B.1.4. (S.291).

21 Siehe dazu oben bereits ausf. § 9 B. I11. 2. (S. 300).
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Strafe zu sein, einigermaflen exakt erfolgen. Eine rechnerisch exakte Erfas-
sung gelinge jedoch nur fiir die unmittelbaren Gewinne.?® Die Praxis wiire
iiberfordert, miisste sie auch den mittelbaren Gewinn rechnerisch erfassen,
weil dieser auf einer Vielzahl von Faktoren beruhe, von denen die Straftat
nur einer sei.>* Der schuldgeldste Abschdpfungsteil durfte und sollte deshalb
nur die unmittelbaren Tatgewinne entziehen.

Dadurch alleine wire noch nicht sichergestellt, dass dem Téter durch die
Sanktion tatséichlich ein Ubel zugefiigt wird. Denn dem Einzelunternehmer
entstehen aus seiner Tat auch mittelbare Vorteile. Wenn diese die angedrohte
Sanktion iibersteigen und dem Titer belassen wiirden, machten auch sie die
Geldbufle wirkungslos. Dem Titer drohte durch die Geldbuf3e nicht ,,das
Risiko einer nicht unerheblichen VermdgenseinbuBe“,> sondern schlicht
die Schmailerung des Tatgewinns. Die Tat bliebe ein lohnendes und des-
halb wiederholungswiirdiges Geschiift.?® Die mittelbaren Gewinne diirfen
dem Einzelunternehmer folglich nicht belassen werden. Sie konnen mangels
rechnerischer Feststellbarkeit aber nicht {iber den schuldgelosten Abschop-
fungsteil entzogen werden. Thre Abschopfung musste auf anderem Wege
erfolgen.

Auch deshalb sollte die Geldbuf3e nach § 11 Abs. 4 Satz1 EOWiG den
(unmittelbaren)?” Gewinn iibersteigen. Als Grundlage fiir die Zumessung des

22 Siehe zum parallelen Problem beim Verfall, der nach Einfiihrung des Bruttoprinzips
teilweise auch Strafzwecke verfolgen miisse u. deshalb insoweit verfassungswidrig
sei, Geiger, S. 302 ff.

23 Die Mitglieder des RechtsA waren dogmatisch weit weniger zimperlich. Sie fassten —
wie eben schon erwihnt — Entgelt u. Gewinn zum wirtschaftlichen Vorteil zusammen,
der teilweise auch mittelbare Gewinne erfassen sollte. Man wollte letztlich auch fiir
die unmittelbaren Vorteile darauf verzichten, dass ,,die Gewinne zahlenmifig exakt
errechnet” werden miissen, um die Handhabung der Vorschrift zu erleichtern, BT-Drs.
zu V/2600 u. 2601, S. 3 (re. Sp. f.). Erfrischend offen M. Hirsch, in: Prot. Rechts A V#
S. 17: Mit der neuen Fassung konne man ,,eher iiber den Daumen peilen, und das
sei der Sinn einer solchen Vorschrift®. Statt ,,umfangreiche Ermittlungen* iiber die
Folgen einer Ordnungswidrigkeit anzustellen, ,,solle beriicksichtigt werden, was fiir
einen Vorteil sich der Betreffende dadurch verschafft habe.*

24 Vgl. BT-Drs. IV/650, S. 242 (li. Sp.).

25 BT-Drs. V/1269, S. 52 (re. Sp.).

26 Vgl. M. Hirsch, in: Prot. RechtsA V# S.32: , Der Titer wiirde [...] ein Geschift
machen konnen, wenn die BuBe niedriger als der Gewinn sei und er den Uberschuf}
behalten konnte.

27 Siehe abermals BT-Drs. V/1269, S.53 (li. Sp.): ,,Unter dem [Gewinn i.S.d. § 11
Abs. 4 EOWiG] ist, wie im geltenden Recht, nur der unmittelbare Gewinn zu verste-
hen.” Herv. nur hier.
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dariiber hinaus gehenden Ahndungsteils werden in § 11 Abs. 3 Satz 1 EOWiG
genannt, ,,die Bedeutung der Ordnungswidrigkeit und der Vorwurf, der den
Titer trifft.“?® Jenseits der geringfiigigen Ordnungswidrigkeiten sollten nach
Satz 2% auch ,,die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers [...] in Betracht*
kommen.*® Daher war bei der Bemessung des Ahndungsteils ,,nach oben hin
ein Ermessensspielraum gegeben, der es* gerade wegen der Ankniipfung
auch an die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téters ,.,ermoglicht, in gewis-
sem Umfang auch den mittelbaren Gewinn zu beriicksichtigen.**! Denn die
mittelbaren Gewinne aus der Tat des Einzelunternehmers sind seinem Ver-
mogen zugeflossen und haben seine wirtschaftlichen Verhiltnisse verbessert.
Bei gleicher Schuld und urspriinglich gleichen wirtschaftlichen Verhiltnis-
sen konnte und miisste gegeniiber demjenigen Téter, der hohere mittelbare
Gewinne erzielt hat, ein hoher bemessener Ahndungsteil festgesetzt werden.
Dadurch ist — theoretisch — sichergestellt, dass auch der mittelbare Tatvorteil
in dem Umfang entzogen ist, in dem er auf der Tat selbst beruht.

3. Zwischenfazit

Die Sanktion gegen den Einzelunternehmer ist danach wirksam, weil sie
dem Titer fiir die Verletzung einer Verhaltensnorm ein echtes Vermogens-
iibel androht. Die umfassende Gewinnabschopfung stellt sicher, dass der
Titer das zugefiigte Ubel im Falle der Zuwiderhandlung auch als solches
verspiirt. Dazu wird zunéchst der rechnerisch bestimmbare unmittelbare Tat-
vorteil durch den Abschopfungsteil entzogen. Die dadurch nicht erreichbaren
mittelbaren Vorteile haben die wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téters ver-
bessert. Sie fithren deshalb zu einem héher bemessenen Ahndungsteil, mit
dem insoweit auch die mittelbaren Gewinne entzogen werden. Dem Tater

28 § 11 Abs. 3 EOWiG — BT-Drs. V/12609, S. 6 — stimmt wortlich mit dem spéteren § 13
Abs. 3 OWiGeg u. dem heutigen § 17 Abs. 3 OWiG {iberein.

29 Dem entsprach fiir die Geldstrafe § 27c Abs.1 StGB i.d.F. des Art.I der Verm-
Strafen-VO, RGBI. I 19247 S. 44 (44): ,Bei der Bemessung einer Geldstrafe sind die
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Taters zu beriicksichtigen.*

30 Zu den Griinden u. der Bedeutung der Beriicksichtigung auch der wirtschaftlichen
Verhiltnisse BT-Drs. V/1269, S. 51 (re. Sp.).

31 BT-Drs. V/1269, S. 53 (li. Sp.). Herv. nur hier. Damit hat sich die Entwurfsbegriin-
dung den Gedanken zu eigen gemacht, den Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I}?
S.320 (li. Sp.) u. dhnlich in: Bd.IV3° S. 323 (re. Sp.) geiuBert hatte: Bei der Verurtei-
lung der Einzelperson ,,1a8t sich auch der mittelbare Gewinn wenigstens einigermafen
durch die viel fiihlbareren Strafmdglichkeiten beriicksichtigen®.
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verbleiben aus der Tat keine Vorteile, mit denen er das Sanktionsiibel quer-
subventionieren konnte. Er muss die Sanktion aus ,,unbemakeltem®, nicht
mit der Tat verstricktem Vermogen begleichen und steht nach Aufdeckung
der Tat schlechter, als er bei rechtmifligem Verhalten gestanden hitte. Er hat
nicht lediglich den angemalten Vorteil verloren, sondern eine echte Einbuf3e
erlitten.’? Die Androhung einer solchen wirklichen, persnlich spiirbaren
EinbuBe soll und kann — im Rahmen des strafrechtlich Moglichen — den Titer
von der Begehung des RechtsverstoBes abhalten.

Einzelunternehmer ‘
Abschopfungsteil Ahndungsteil
(Es: Verfall) (Esy: Strafe)

L wirtschaftliche Verhiltnisse L Bedeutung L Vorwurf ‘

unmb Vorteile H mb Vorteile H Schuldausgleich ‘

Abbildung 10.1: wirksame Sanktion gegen Einzelunternehmer.

Der Abschopfungsteil entzieht die unmittelbaren Gewinne. Die mittelbaren Gewinne verbessern
die wirtschaftlichen Verhiltnisse und erhohen dadurch den Ahndungsteil. Dieser schopft die
mittelbaren Gewinne ab und trifft dariiber hinaus ,,unbemakeltes* Vermogen des Titers. Die
Sanktion wird deshalb als Ubel empfunden.

II. Mingel der reinen Individualverantwortlichkeit

Erst vor diesem nur mitgedachten Hintergrund — der Wirkungsweise der
»gesunden‘* Sanktion gegen den Einzelunternehmer — wird deutlich, welche
Mingel die Entwurfsbegriindung bei einer reinen Individualverantwortlich-
keit der Organwalter aufdecken mochte. Die Entwurfsbegriindung unterstellt
dazu die Begehung ,.einer entsprechenden Pflichtverletzung durch das Organ
einer juristischen Person*.>* Der RechtsverstoB des Einzelunternehmers sei
fiir dasselbe, von einer juristischen Person getragene Unternehmen durch de-

32 Ohne diese Einbufle wire der Rechtsverstofl ein Null-Summen-Spiel, das bei einer
deutlich unter 100 % liegenden Aufdeckungswahrscheinlichkeit ebenfalls mehr zur
Verletzung als zur Einhaltung der Rechtsordnung auffordern wiirde. Vgl. Schiinemann,
Unternehmenskriminalitét, S. 161 f., der darin die ,,gravierendste Liicke* einer sich
auf den strafrechtlichen Verfall beschrinkenden Prévention sieht.

33 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).
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ren Organwalter begangen. Die Bedeutung der Tat und der Vorwurf, der den
Titer trifft, sind — beinahe®* — identisch. Die gedachte Vergleichstat miisste
zu denselben unmittelbaren und mittelbaren Vorteilen fiir das Unternehmen
fiihren, die aber der juristischen Person und nicht der Leitungsperson selbst
zugute kommen.>

Zwar konne in einem solchen Fall gegen das Organmitglied personlich eine
,.Strafe oder GeldbuBe [...] festgesetzt werden®.*® Diese diirfe allerdings ,,nur
unter Beriicksichtigung seiner personlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse®,
nicht aber ,,des wirtschaftlichen Wertes [des] Unternehmens und der fiir
das Unternehmen erzielten [...] Vorteile* bemessen werden. Die ,,hiernach
zulassige Strafe oder Geldbufle wiirde vielfach in keinem angemessenen
Verhiltnis zur Tragweite der Tat stehen und weder geeignet sein, die der
juristischen Person zugeflossenen Gewinne abzuschopfen, noch die Erzielung
solcher Gewinne zu bekdmpfen.*

Diese fiir das Verstindnis des § 26 OWiGgg so zentrale wie aufschluss-
reiche Passage ist so dicht formuliert, dass die eigentliche Aussage leicht
verloren geht. Der ohnehin schon méchtige Begriindungs-Eintopf wird hier
nahezu ungeniefBbar. Die Beschriankung auf die personlichen Verhiltnisse
des Titers habe ein Missverhiltnis zwischen Tat und Individualsanktion zur
Folge und mache die Individualsanktion ungeeignet, rechtswidrige Verbands-
gewinne abzuschopfen und deren Erzielung zu bekdmpfen. Diese gleich-
rangig nebeneinander gestellten Faktoren stehen indes nicht beziehungslos
nebeneinander. Weil die Entwurfsbegriindung diese Beziehung nicht heraus-
stellt, wird nicht deutlich, worin genau das Priventionsdefizit besteht. Der
eigentlich zentrale Aspekt wird gar verschwiegen. Das wiederum hat zur
Folge, dass dem Instrument der Verbandsgeldbuf3e eine priaventive Wirkung
auf unterschiedlichstem Wege zugesprochen werden kann und jeder dieser
Mechanismen sich scheinbar mit der Zwecksetzung der Entwurfsbegriin-
dung deckt. Wird dagegen das Stufenverhiltnis aufgedeckt, ldsst sich die
genaue Ursache fiir das Priventionsdefizit freilegen. Fast von selbst ergibt

34 Der Vorwurf, der den Organwalter trifft, wird regelmifig ein wenig geringer zu
bewerten sein, weil er aus Unterordnung unter die Verbandsinteressen altruistisch
u. nicht egoistisch handelt. Dazu oben § 9 A.III. 2. b) aa) (S. 267).

35 BT-Drs. V/1269, S.59 (li. Sp.): ,,Handelt der Vorstand [ eines Vereins] unter Mif3-
achtung der Rechtsordnung zum Vorteil des Vereins, so flieft der Gewinn nicht ihm
zu, sondern er vermehrt das zweckgebundene Vereinsvermogen.

36 Die wortlichen Zitate dieses Absatzes sind BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) entnommen.
Der vollstindige Wortlaut des Absatzes aus der Entwurfsbegriindung ist oben in
Anm. 10.1 unter A.IL (S. 323) wiedergegeben.
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sich dann auch der exakte Mechanismus, den der historische Gesetzgeber fiir
die Verbandsgeldbuf3e vorgesehen hatte.

1.  Unmoglichkeit der Gewinnabschopfung

Zutreffend ist zunichst, dass die gegen den Organwalter mogliche Sanktion,
sofern sie ,,nur unter Beriicksichtigung seiner personlichen wirtschaftlichen
Verhiltnisse festgesetzt™ wird, nicht geeignet wire, ,,die der juristischen
Person zugeflossenen Gewinne abzuschdpfen*.’” Das gilt gleichermaBen fiir

die unmittelbaren wie die mittelbaren Vorteile.

a) Die unmittelbaren Tatvorteile sind nicht in das Vermogen des Organ-
walters geflossen und sind deshalb i.S.d. § 11 Abs.4 Satz 1 EOWiG kein
,.Gewinn, den er aus [der Ordnungswidrigkeit] gezogen hat*.>® Die Entzie-
hung von (Verbands-)Vorteilen, die dem Organmitglied nie zugeflossen sind,
wire aber nicht Wiederherstellung des status quo ante, sondern Entziehung
sonstigen, nicht Tat-verstrickten Vermdgens. Sie wire nicht schuldgeloste
Gewinnabschopfung, sondern echte Strafe (im weiteren Sinne).

Als solche wiire sie gegeniiber einer natiirlichen Person nur im Rahmen der
individuellen Schuld und nach MaBgabe der personlichen Leistungsfihigkeit
des Titers moglich. Diese Kriterien werden aber bereits bei der Zumessung
des Ahndungsteils herangezogen. Sie sind dadurch ,,verbraucht und kénnen
nicht ein weiteres Mal zu einer Erhohung der Sanktion fiihren, um den
unmittelbaren Gewinn abzuschdpfen.

Die unmittelbaren Vorteile des Verbandes konnen folglich — de lege lata
wie de lege ferenda — weder durch den Abschdpfungsteil der Individualsank-
tion, noch durch eine Erhdhung des Ahndungsteils erfasst werden. Bei dem
in der Entwurfsbegriindung unterstellten Fehlen einer Sanktionsmoglichkeit
miissten sie der juristischen Person belassen werden.

Anm. 10.2: Das bedeutet freilich nicht, dass der Organwalter aus der Tat nicht
einen personlichen Vorteil gezogen haben konnte, der durch einen personlichen
Abschopfungsteil sehr wohl entzogen werden konnte. Wenn etwa der Manager
fiir die Erreichung eines Ziels einen Bonus erhilt und dieses Ziel nur wegen der
geahndeten Tat erreicht wurde, handelt es sich bei diesem Bonus ohne Weiteres
um einen Gewinn, den er aus der Tat gezogen hat. Das bedeutet, dass sich dieser

37 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).
38 Siehe § 11 Abs.4 EOWiG in: BT-Drs. V/1269, S. 6. Siehe zu den Umgestaltungen
dieser Vorschrift im Gesetzgebungsverfahren die Fuinoten zu I. 2. (S. 329)
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Bonus abschopfen liee, ohne dass der Abschopfungsbetrag auf den personlichen
Ahndungsteil angerechnet oder der juristischen Person zuriickgegeben werden
miisste. Kurzfristig®® lieBe sich damit bereits de lege lata die Durchschlagskraft der
Individualsanktion erhdhen. Dariiber hinaus liee sich dem begreiflichen Unmut in
der Bevolkerung begegnen, weshalb die Manager fiir den Gesetzesverstofl auch noch
mit Bonuszahlungen belohnt werden. Schlief3lich erscheint es auch wertungsméaBig
richtig, dass die von dem Verband ausgereichten Boni ,,verfallen* und diesem
nicht im Wege des zivilrechtlichen Schadensausgleichs erstattet werden konnen.
Denn ohne ein solches Verfallsrisiko wire fiir die im Verband zusammengefassten
Personen kein — oder ein nur sehr viel geringerer — Anreiz gesetzt, die Bonusstruktur
auf die Einhaltung des Gesetzes auszurichten.

b) Ebensowenig lassen sich die mittelbaren Verbandsvorteile durch den Ahn-
dungsteil der Individual-Geldbufe abschopfen. Wie beim Einzelunternehmer
miisste dieser Ahndungsteil nach der Bedeutung der Ordnungswidrigkeit,
dem Vorwurf, der den Organwalter trifft, und den wirtschaftlichen Verhalt-
nissen bemessen werden. Letztere meinen aber eben nur die personlichen
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Organwalters und nicht jene der juristi-
schen Person, fiir die er gehandelt hat. Die mittelbaren Gewinne aus dem
Verbandsdelikt sind dem Vermogen der juristischen Person zugeflossen und
haben die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Leitungsperson nicht verbessert.
Sie konnen deshalb — anders als beim Einzelunternehmer — nicht zu einer
Erhohung des Ahndungsteils der Individualsanktion fiihren.

Die nach dem Vorwurf und den wirtschaftlichen Verhiltnissen (nur) des
Téters bemessene Geldbufle kann deshalb auch die mittelbaren Gewinne des
Verbandes nicht abschopfen — auch nicht in gewissem Umfang. Der juris-
tischen Person verbliebe beim Fehlen einer Sanktionsmoglichkeit folglich
auch der mittelbare Tatgewinn.

2. Missverhiltnis von Sanktion und Tat

Die nach den personlichen Verhiltnissen des Organwalters bemessene Sank-
tion kann die Gewinne des Verbandes nicht abschopfen. Fehlt eine Sank-
tionsmoglichkeit gegen die juristische Person, konnen die Vorteile auch
anderweitig nicht entzogen werden.*’ Sie blieben der juristischen Person
erhalten. Dann aber liegt es auf der Hand, dass die Individualsanktion ge-

39 Es diirfte fiir die Beteiligten schon mittelfristig wohl ein Leichtes sein, die Bonusziele
so diffus zu formulieren, dass ihre Erreichung sich nicht auf eine spezifische Tat wird
zurlickfiihren lassen.
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gen den Organwalter als einzig mogliche Reaktion der Rechtsordnung auf
das Verbandsdelikt ,,in keinem angemessenen Verhiltnis zur Tragweite der
Tat stehen‘* kann.*! Gemessen an den zum Einsatz gebrachten Macht- und
Betriebsmitteln des Verbandes und den erzielbaren und erzielten Gewinnen
muss die Individualsanktion geradezu licherlich klein erscheinen.

Einzelunternehmer ‘
Abschopfungsteil Ahndungsteil
(Eg>: Verfall) (Eg2: Strafe)

L wirtschaftliche Verhiltnisse L Bedeutung L Vorwurf

unmb Vorteile H mb Vorteile ‘ Schuldausgleich

pers. Ahndungsteil

|
|
wirt. Verh. L Bedeutung L Vorwurf ‘
k

e e e Y —

Organwalter

Abbildung 10.2: Sanktionsvergleich: Einzelunternehmer u. Organwalter.

‘Weder die unmittelbaren, noch die mittelbaren Tatvorteile sind dem Vermdgen des Organwalters
zugeflossen. Sie sind durch seine Individualsanktion nicht erreichbar und miissen dem Verband
belassen werden. Den Titer trifft allein der nach seinen personlichen Verhiltnissen und seiner
individuellen Schuld bemessene Ahndungsteil, der zwar ,,unbemakeltes” Vermogen entziehen
konnte, aber in keinem Verhiltnis zur Tragweite der Tat und den erzielten und erzielbaren
Gewinnen steht.

Anm. 10.3: Glaubt man dem verdffentlichen Entwurf des Buf3geldbescheides,
so wurde mit der Verbandsgeldbufle gegen die Siemens AG im Nachgang der
SchmiergeldafFire ein Gewinn i. H. v. 394,75 Mio. Euro abgeschopft.*? Gestiitzt
wurde die Verbandssanktion auf eine fahrlédssige Aufsichtspflichtverletzung eines
Vorstandsmitglieds, die diesem gegeniiber mit einer Geldbufle von hochstens
500000 Euro hiitte geahndet werden konnen.*® Das entspricht 0,13 % der erzielten

40 Hier wird — mit Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd.I}? S. 301 (li. Sp.) — unterstell,
dass eine Abschopfung auf zivilrechtlichem Wege nicht erfolgen kann, weil gerade
bei den Wirtschaftsdelikten oft ,,gar keine Einzelperson da* sei, die dem Verband
,.den Gewinn wegnehmen oder ihn schadensersatzpflichtig machen* konne.

41 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).

42 Siemens AG,@BuBgeldbescheid, S. 12. Zwar wurde die Hohe des Gewinns geschitzt.
Die Siemens AG war damit jedoch einverstanden, sodass die Erzielung von Gewinnen
in dieser GroBenordnung — oder dariiber hinaus — unterstellt werden darf.
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Gewinne.** Wire die Rechtsordnung auf die reine Individualverantwortlichkeit
beschrinkt, hitte die Siemens AG das Bufigeld des Organwalters — auf welchem

Wege auch immer® — erstatten kénnen und trotzdem 99,87 % des rechtswidrigen

Gewinnes behalten diirfen.

Das darf — trotz der missverstiandlichen Aussagen in den Materialien — nicht
dahin missverstanden werden, dass die Sanktion gegen den Organwalter fiir
ihn personlich unangemessen niedrig wire. Wie eben*® beschrieben will die
GeldbuBe ,,den Titer durch das Risiko einer nicht unerheblichen Vermogens-
einbufle davon‘* abschrecken, rechtswidrig ,,zum Schaden der Allgemeinheit
Gewinne zu erzielen.**” Damit die angedrohte VermdgenseinbuBe von dem
Tater auch als solche verspiirt wird, muss die Geldbuf3e so hoch bemessen
sein, dass sie auch den unrechtmifig erlangten Gewinn abschopfen kann.
Konnte der Titer die Sanktion aus den Tatgewinnen bezahlen und den Uber-
schuss behalten, wire lediglich der Tatgewinn geschmilert und das Delikt
ein lohnendes Geschift. Eine abschreckende Wirkung kéime der Sanktion
nicht zu.

Bei der Verbandstat flielen die Gewinne aber in das Vermogen der juristi-
schen Person. Der individualverantwortliche Organwalter kann nicht frei iiber
diese Mittel verfiigen und sie nicht verwenden, um seine eigene Sanktion aus
ihnen zu bezahlen. Es ist deshalb gar nicht notig, dem Téter diese — bei ihm
ohnehin nicht vorhandenen — Mittel durch eine Erhohung der personlichen
Sanktion oder eine daneben erfolgende Gewinnabschopfung zu entziehen,
um ihn fiir das eigentliche Vermdogensiibel empfianglich zu machen. Wire
sichergestellt, dass er die Sanktion vollstindig und endgiiltig aus eigenem
Vermogen bezahlen muss,*® so miisste schon der erste Euro der Sanktion

43 In Siemens AG,@BuBgeldbescheid, S. 12 wird fiir die Hohe der Geldbuf3e auf § 130
Abs. 3 Satz 1 u. § 17 Abs. 2 OWiG abgestellt.

44 Darin sind nur die durch diese Geldbufle abgeschopften Gewinne einbezogen. Zur
Vermeidung einer mehrfachen Gewinnabschopfung war die von den amerikani-
schen Behorden zu erwartende Abschopfung beriicksichtigt worden, Siemens AG,
@BuBgeldbescheid, S. 12. Zu den dortigen Sanktionen i. H. v. umgerechnet 350 Mio.
und 270 Mio Euro sieche Siemens AG,°PM v. 15. 12. 2008.

45 Ausf. zur Frage, ob das Bezahlen der Geldstrafe oder -bufle durch das Unternehmen
als Vollstreckungsvereitelung oder als Untreue strafbar ist, Kranz, ZJS 2008 S. 471 fF.
Dazu auch unten § 13 B. 1. (S. 544).

46 Zum Wirkmechanismus der Sanktion gegen den Einzelunternehmer oben I.1.
(S.327).

47 BT-Drs. V/1269, S.52 (re. Sp.) zu § 11 Abs. 4 EOWiG u. der Funktion der Geldbufle
im Allgemeinen.
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aus sonstigem, aus ,,unbemakeltem‘* Vermogen aufgebracht werden. Die
Sanktion wiirde in voller Hohe als schmerzhafte Einbufle verspiirt. Sofern
die Individualsanktion in ausreichender Hohe angedroht wére und der Téter
sie aus eigenem Vermogen aufbringen miisste, konnte ihre Androhung auch
ohne (angedrohte) Abschopfung der Verbandsgewinne abschreckend wirken.

Was die Hohe des angedrohten und zugefiigten Ubels angeht, ist die Be-
schrinkung auf die personlichen Verhiltnisse des Titers ebenfalls kein zu
beseitigender Mangel. Vielmehr wird sie von dem in § 11 Abs.3 Satz2
EOWiG* zum Ausdruck kommenden®® und nicht bestrittenen®! Grundsatz
der Opfergleichheit uniiberwindlich vorgeschrieben. Danach soll gleicher-
mafBen Schuldigen trotz unterschiedlicher wirtschaftlicher Verhiltnisse ein
gleiches Opfer auferlegt werden.’? Die abschreckende Wirkung der GeldbuBe
muss daran gemessen werden, wie empfindlich sie den Titer trifft.>* Wihrend
der wirtschaftlich Starke sich nur durch Androhung eines groBeren Ubels
von der Tat wird abschrecken lassen, geniigt bei dem wirtschaftlich weniger
Starken die Androhung eines geringeren Ubels, um ihn in gleicher Weise
abzuschrecken.

Der Organwalter ist, anders als der Einzelunternehmer, nicht selbst Inhaber
der eingesetzten Macht- und Betriebsmittel.>* Das fiihrt ceteris paribus®
zwangsliufig dazu, dass seine wirtschaftlichen Verhiltnisse geringer zu be-

48 Tatsdchlich lie3e es sich bei den Verbandsdelikten ohne eine eigene Verbandssanktion
gerade nicht gewihrleisten, dass der Organwalter die Sanktion selbst bezahlen miisste.
Dazu bereits § 9 A.II1. 3. a) (S. 274) u. sogleich 3. (S. 339).

49 § 11 Abs. 3 Satz2 EOWiG — BT-Drs. V/1269, S. 6 — entspricht wortlich dem spéteren
§ 13 Abs. 3 Satz2 des OWiGgg, BGBI. I 19683 S. 481 (485) u. dem heutigen § 17
Abs. 3 Satz2 OWiG.

50 Zum Zusammenhang von Opfergleichheit u. § 17 Abs.3 Satz2 OWiG bzw. § 40
Abs. 2 StGB siehe nur Sackreuther, in: BeckOK-OWiG?® § 17 Rn. 84. Monographisch
zur Konkretisierung des Gedankens der Opfergleichheit im Hinblick auf Geldstrafen
v. Selle, passim u. hierauf aufbauend Farivar Meemar, passim.

51 Siehe zur Anerkennung des Grundsatzes als systemtragendes Prinzip die Nachw. aus
Lit. u. Rspr. bei v. Selle, S.32 (Fn. 26 u. 27).

52 Statt vieler v. Selle, S.32. Vgl. auch BGH, Urt. v. 27.3.1979 — 1 StR 503/78 —
BGHSt28, 360 fF. (363).

53 So BT-Drs. V/1269, S. 52 (li. Sp.), wo ersichtlich mit dem Grundsatz der Opfergleich-
heit argumentiert wird, ohne diesen Begriff zu verwenden.

54 Zu dieser einseitigen ,,Hebelwirkung® der Verbandstitigkeit bereits oben § 9 A. III. 2.
b) bb) (S.269).

55 Auch die Entwurfsbegriindung unterstellt in BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) mit der
Begehung ,.einer [ der Tat des Einzelunternehmers ] entsprechenden Pflichtverletzung
durch das Organ einer juristischen Person* sonst gleiche Voraussetzungen.
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messen sind. Entsprechend geniigt bei dem wirtschaftlich (erheblich) weniger
starken Organwalter die Androhung einer (erheblich) niedrigeren Sanktion,
um ihn ebenso schmerzhaft zu treffen wie den wirtschaftlich starkeren Ein-
zelunternehmer. Auch hier gilt: Wire sichergestellt, dass der Organwalter die
Sanktion vollstindig und endgiiltig aus eigenem Vermdgen zahlen miisste,
drohte ihm eine Vermdgenseinbulle, die fiir ihn personlich dieselbe abschre-
ckende Wirkung hitte, wie fiir den Einzelunternehmer. Mit ihrer Androhung
lieBe sich die Erzielung rechtswidriger Verbandsgewinne ebenso wirksam
bekampfen.

Um es noch einmal zugespitzt zu sagen: Die Sanktion gegen den Or-
ganwalter ist nicht unangemessen niedrig, weil sie hinter jener des Ein-
zelunternehmers zuriickbleibt. Im Gegenteil ist sie nur angemessen, wenn
sie entsprechend der verringerten wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des
Organwalters niedriger bemessen ist. Anderenfalls wiirden wirtschaftlich
erheblich ungleiche Tater gleich behandelt oder dem gleichermafen Schul-
digen ein ungleiches Opfer auferlegt. Will man der Entwurfsbegriindung
nicht unterstellen, dass sie die einzig verfassungskonforme Ausgestaltung
der Individualsanktion kritisieren und beseitigen wollte, muss der Gedanke
anders verstanden werden.

3. Préventionsdefizit wegen 6konomisch-rationaler Kollusion

Die Androhung einer auf den Organwalter zugeschnittenen Sanktion als
solche wire, wenn er diese nach ihrer Festsetzung aus eigenem Vermogen
aufbringen miisste, sehr wohl geeignet, ihn von der Begehung von Verbands-
delikten abzuhalten. Sie wire dazu auch dann geeignet, wenn die rechtswid-
rigen Gewinne des Verbandes nicht abgeschopft wiirden. Und doch ist es
richtig, wenn die Entwurfsbegriindung — vordergriindig — der Individual-
sanktion die Fahigkeit abspricht, ,,die Erzielung [rechtswidriger Verbands- ]
Gewinne zu bekimpfen.

Der Schliissel zur Auflosung dieses scheinbaren Widerspruchs ist das
unterstellte ,,Fehlen einer Sanktionsmdglichkeit* gegen die juristische Per-
son. Diirfte diese die rechtswidrigen Gewinne behalten, wire keineswegs
sichergestellt, dass das Organmitglied seine Sanktion selbst tragen muss. Im
Gegenteil: Es wire geradezu ein Anreiz dafiir geschaffen, den altruistischen
Delinquenten von seiner Sanktion freizustellen. Dadurch wiirde die Sank-

56 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).
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tion letztlich doch aus den Tatgewinnen erbracht und der Téter der an sich
ausreichend abschreckenden Wirkung seiner Individualsanktion entzogen.

Mit etwas Aufwand lasst sich dieser Gedanke, wenn auch nur zwischen
den Zeilen,”” aus der Entwurfsbegriindung zu § 19 EOWiG herauslesen:
Die Individualsanktion gegen den Organwalter darf — de lege lata wie de lege
ferenda — ,,nur unter Beriicksichtigung seiner personlichen wirtschaftlichen
Verhiltnisse festgesetzt werden.* Dadurch ist es mit ihr nicht moglich, ,,die
der juristischen Person zugeflossenen Gewinne abzuschopfen®. Beim ,,Fehlen
einer Sanktionsmoglichkeit* wiirden ihr ,,zwar die Vorteile [der] in ihrem
Interesse vorgenommenen Betdtigung zuflieBen®. Sie wire aber, anders als
der Einzelunternehmer, nicht zugleich ,,den Nachteilen ausgesetzt [...], die
als Folge der Nichtbeachtung der Rechtsordnung [...] eintreten konnen.* Mit
anderen Worten: Die juristische Person diirfte die rechtswidrigen Tatgewinne
behalten.

Das aber bedeutet, dass die Nichtbeachtung der Rechtsordnung durch den
Organwalter fiir den Verband sogar im Falle der Aufdeckung ein lohnendes,
ein wiederholungswiirdiges Geschiift wire.> Zum Zwecke der Gewinnmaxi-
mierung miissten die im Verband zusammengefassten Einzelpersonen diesen
so organisieren, dass moglichst viele lukrative Verbandsdelikte begangen
werden. Weil sie diese Taten nicht selbst begehen konnen, sondern hierzu auf
Organwalter und sonstige Vertreter angewiesen sind, miissten sie fiir diese
moglichst alle Hemmnisse beseitigen.

Beim Fehlen einer Sanktionsmoglichkeit gegen die Verbidnde wire die
angedrohte Individualsanktion gegen den Organwalter das einzige Hemm-
nis, das der Staat als Gegenmotiv zur Tatbegehung in Stellung bringt. Weil

57 Wieder einmal war es M. Hirsch, der den Gedanken in: Prot. RechtsA V#* S. 24 offen
aussprach: Er bemingelt, dass die Aktiengesellschaft im Falle eines Rechtsverstof3es
,»grole Gewinne mache, deren Organe aber [...] nur zu einer licherlich niedrigen Geld-
bufle verurteilt werden konnten, die die Gesellschaft aus der Westentasche bezahlen
werde.” Herv. nur hier. Der Gedanke war den Mitgliedern des Ausschusses wohl so
geldufig, dass auch Lenz, in: Prot. RechtsA V¥ S. 45 f. apodiktisch u. unangefochten
feststellen konnte: ,,Das Ergebnis, das eintrite, wenn man sich auf die Verfolgung
der [...] handelnden natiirlichen Personen beschrinkte, werde wohl von niemandem
gewollt.*

58 Die wortlichen Zitate dieses Absatzes sind BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) entnommen.
Der vollstindige Wortlaut des Absatzes aus der Entwurfsbegriindung ist oben in
Anm. 10.1 unter A.II. (S.323) wiedergegeben.

59 Vgl. bezogen auf die Individualsanktion M. Hirsch, in: Prot. RechtsA VH S.32 zu
§ 11 Abs. 4 EOWIiG: ,,Der Titer wiirde [...] ein Geschaft machen konnen, wenn die
BuBe niedriger als der Gewinn sei und er den UberschuB behalten konne.*
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diese Sanktion nach den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Organwalters
zu bemessen wire, miisste sie verhéltnismiBig gering sein und konnte ,,in
keinem angemessenen Verhiltnis zur Tragweite der Tat* und den durch sie
erzielbaren Gewinnen stehen. Regelmifig und ohne Weiteres wiirden die
erheblichen Tatgewinne ausreichen, um den Téter von den Folgen seiner
Individualsanktion freizustellen, ihn fiir seine Opferbereitschaft zu belohnen
und den Uberschuss als Gewinn einzustreichen.®

Diese zu befiirchtende und 6konomisch geradezu gebotene® Kollusion
zwischen den Verbandsmitgliedern und dem Individualtéter ist der Grund,
weshalb die Individualsanktion ungeeignet ist, ,,die Erzielung [ rechtswidriger
Verbands- |Gewinne zu bekimpfen.*“®> Denn das eigentliche Abschreckungs-
potenzial der Individualsanktion beruht auf dem angedrohten ,,Risiko einer
nicht unerheblichen VermégenseinbuBe.“%* Zu diesem Zweck miissen auch
dem Einzelunternehmer die rechtswidrigen Vorteile aus der Tat entzogen
werden.** Er soll die Sanktion nicht aus den Tatgewinnen begleichen kon-
nen, sie nicht als eine Schmilerung des Tatgewinns, sondern als ein echtes
Ubel wahrnehmen. Beim Fehlen einer entsprechenden Sanktionsmoglichkeit
wiren aber die Gewinne der juristischen Person dem staatlichen Zugrift ent-
zogen. Sie stiinden, wenn die Verbandsmitglieder und die Leitungsperson
sich zusammentun, als eine Art Haftungsfonds zur Verfiigung, aus dem die
Sanktion bezahlt werden konnte. Die Individualsanktion fiihrte fiir das Ge-
samtsystem aus Verband und Organwalter lediglich zu einer — marginalen —
Schmailerung des Tatgewinns. Sie verkdme zu einem ,,leicht kalkulierbaren
Kostenfaktor [...], dessen Inkaufnahme von einer reinen Kosten-Nutzen-
Analyse geradezu geboten* wiirde.%

Das fiihrt zu der letztlich fatalen Konsequenz und dem innersten Kern
des Priventionsdefizits der reinen Individualverantwortlichkeit: In einem
solchen Sanktionssystem konnte sich der Einzeltéiter schon vor Begehung

60 Vgl. hierzu das besonders eindriickliche Beispiel der Siemens Schmiergeld-Affire,
das oben in Anm. 10.3 unter 2. (S. 335) wiedergegeben ist.

61 Zur sog. ,,.Sog-*“ u.,,Spiralwirkung® bereits oben § 9 A.IIl. 3. a) (S.276).

62 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).

63 BT-Drs. V/1269, S.52 (re. Sp.).

64 Das Zusammenspiel von Gewinnabschopfung u. Ubelszufiigung hat Geiger, 229 f.
treffend umschrieben: Gemessen am status quo ante fiihrt erstere zu einer Gleich-
stellung u. letztere zu einer Schlechterstellung des Titers. Die Abschopfung der
Tatvorteile sei ,,notwendige Bedingung fiir einen effektiven Strafeingriff. Im Origi-
nal kursiv hervorgehoben.

65 So Schiinemann, Unternehmenskriminalitit, S. 162, der sich dabei aber auf den
strafrechtlichen Verfall bezieht.
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der Tat darauf verlassen, dass der Verband ihm das Sanktionsiibel aus den
Tatgewinnen abnehmen und dabei noch ein gutes Geschift machen werde.
Die angedrohte Vermogenseinbuf3e, die den Téter an sich ausreichend ab-
schrecken konnte, wiirde ihn mit Sicherheit nicht erreichen. Wo aber der
Titer ,,den Denkzettel zur Erledigung beliebig weiterreichen kann®, verliert
das angedrohte Sanktionsiibel, das ,.fithlbare Opfer, das dem Titer das Maf}
seiner Schuld vergeltend abverlangt wird,* jede abschreckende Wirkung.®
Das fiir den Verband ohnehin kaum fiihlbare Vermdgensiibel machte sich
auch fiir den Verurteilten ,,hdchstens als fliichtiges Schattenbild bemerkbar,
niemals aber als ein die Rechtssicherheit wirklich gewéhrleistender, erns-
ter Eingriff.“’ Tun sich die Verbandsmitglieder und die Leitungsperson
zusammen, konnten sie sicherstellen, dass im Ergebnis keinem Beteiligten
,»das Risiko einer nicht unerheblichen Vermogenseinbufle* droht. Die ihres
Abschreckungspotenzials beraubte Individualsanktion kénnte die Erzielung
rechtswidriger Verbandsgewinne auf diese Weise in der Tat nicht wirksam
bekampfen.

4. Zwischenfazit

Tatsachlich also ist, was sich wie ein Praventionsdefizit einer vermeintlich
zu niedrigen Individualsanktion liest, das Priventionsdefizit einer reinen
Individualverantwortlichkeit. Wie es Busch schon 35 Jahre zuvor auf den
Punkt gebracht hatte, reicht die ,,strafrechtliche Verantwortlichkeit der Titer-
Individuen allein [...] nicht aus, um die Verbrechen [...] aus dem Machtbe-
reich der Verbénde [...] so wirksam zu bekdmpfen, wie dies zum Schutze der
Gesellschaft und im Interesse der Bewdhrung der Rechtsordnung notwendig
ist«.68

Ausgeriistet mit dieser Erkenntnis l&sst sich die Briicke zu dem entschei-
denden Absatz der Entwurfsbegriindung schlagen. Er ist vor dem Hinter-
grund zu lesen, dass nicht die Individualsanktion, sondern die reine Individu-
alverantwortlichkeit der handelnden Organwalter nicht in der Lage sei, ,,die
Erzielung [rechtswidriger Verbands- JGewinne zu bekdmpfen.* Erginzt man

66 So zur Geldstrafe Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S.455 (461). Zust. Holly/
Friedhofen, NZA 1992% S. 145 (149). Dazu auch Schmitt, MaBnahmen, S. 141.

67 So bereits Jescheck, DOV 19537 S.539 (541f.). Ahnlich Schmitt, MaBnahmen,
S.141.

68 Busch, S.122. Ausf. zu den hier maigebenden Gedanken Buschs bereits oben § 9 A.
III. (S.261).
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den sehr stark verdichteten Absatz um die eben herausgearbeiteten und im
Hintergrund nur mitgedachten Gedanken, so sagt die Entwurfsbegriindung
Folgendes:®

Das Priventionsdefizit der reinen Individualverantwortlichkeit besteht
nicht darin, dass das ,,nur unter Beriicksichtigung [ der] personlichen wirt-
schaftlichen Verhiltnisse” des Organwalters bemessene — und auch de lege
ferenda zwingend zu bemessende — individuelle Sanktionsiibel fiir sich ge-
nommen zu niedrig wire. Vielmehr wurzelte das Problem darin, dass das
zur Abschreckung angedrohte Ubel den Titer nicht erreichen kénnte. Denn
mit der Individualsanktion ist es nicht moglich, ,.die der juristischen Person
zugeflossenen Gewinne abzuschopfen®. Das fiihrte zum einen dazu, dass die
Individualsanktion — wenn sie die einzige Reaktionsmoglichkeit des Staa-
tes wire — ,,vielfach in keinem angemessenen Verhiltnis zur Tragweite der
Tat* und den durch sie erzielbaren Gewinnen stehen wiirde. Vor allem aber
wire das Verbandsdelikt, wenn die erheblichen Tatvorteile nicht entzogen
werden konnten, ein lohnendes Geschéft. Bei 6konomisch-rationalem Verhal-
ten miisste die Leitungsperson, schon um sie zur Wiederholung anzuhalten,
fiir den lukrativen Rechtsverstof belohnt, jedenfalls aber von den negativen
Sanktionsfolgen freigestellt werden. Die Tatgewinne wiirden dazu regelma-
Big ausreichen und der erhebliche Uberschuss kime als Betriebsgewinn den
Verbandsmitgliedern zugute. Der Einzeltiter wiederum konnte sich schon
vor Begehung der Tat darauf verlassen, dass ihn die schiitzende Hand des Ver-
bandes vor dem angedrohten Sanktionsiibel bewahren werde. Beim ,,Fehlen
einer Sanktionsmoglichkeit* gegen die juristische Person wire die Abschre-
ckungswirkung auch der Individualsanktion beseitigt und dem Strafrecht der
einzige Giftzahn gezogen. Die einzig mogliche Sanktion wiirde letztlich aus
den Tatgewinnen bezahlt und konnte den Titer nicht als ein nachhaltig spiir-
bares Opfer erreichen. Ohne die Unterstiitzung durch eine Verbandssanktion
wire sie — anders als die Sanktion gegen den Einzelunternehmer — in der
Tat ungeeignet, die Begehung von Verbandsdelikten, sprich: ,,die Erzielung
[rechtswidriger Verbands- |Gewinne zu bekimpfen.*°

69 Die wortlichen Zitate des folgenden Absatzes entstammen BT-Drs. V/1269, S. 59
(li. Sp.). Der vollstindige Wortlaut des Absatzes aus der Entwurfsbegriindung ist
oben in Anm. 10.1 unter A.IL. (S. 323) wiedergegeben.

70 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).
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III. Zwischenfazit: Die Frage zu § 26 OWiGgg

Damit ist das Problem freigelegt, auf das die Verbandsgeldbufle des § 26
OWiGgg die Antwort sein sollte. Das Vorstehende hat gezeigt, dass auch
der etwas kryptische Vergleich zwischen den Sanktionsmoglichkeiten beim
Einzelunternehmer und dem Organwalter der juristischen Person in der Ent-
wurfsbegriindung zu § 19 EOWiG im — gut versteckten — Kern genau dieses
Problem umschreibt.

Beschrinkt sich das Strafrecht (im weiteren Sinne) auf die Verantwortlich-
keit der Tater-Individuen, so ist es nicht in der Lage, seine giiterschiitzende
Aufgabe zu erfiillen, weil es die Begehung von Verbandsdelikten nicht wirk-
sam zu bekdmpfen vermag. Denn die Instrumente, die bei dem egoistisch
handelnden Titer die priaventive Durchschlagskraft der Sanktionsandrohung
absichern, werden bei den Verbandsdelikten vor unlosbare Aufgaben gestellt.
Der altruistisch handelnde Téter des Verbandsdeliktes mehrt nicht sein ei-
genes, sondern das Vermogen der juristischen Person. Dieses ist durch die
Individualsanktion nicht zu erreichen. Ohne Verbandssanktion wire es dem
staatlichen Zugriff vollends entzogen und die juristische Person diirfte die
rechtswidrigen, auf Kosten der Allgemeinheit angemal3ten Gewinne behal-
ten. Damit wire die Saat der 6konomisch-rationalen Kollusion gesét. Die
nach den wirtschaftlichen Verhéltnissen des Téters bemessene und fiir den
Verband deshalb kaum spiirbare Individualsanktion wiirde dem Titer aus
den Tatgewinnen erstattet, der Uberschuss als Betriebsgewinn verbucht.

Das Gesamtsystem aus juristischer Person und Organwalter’' wiire in
einer nicht zu rechtfertigenden Weise gegeniiber dem Einzelunternehmer
privilegiert.”> Diesem wird umfassend der mittelbare wie der unmittelbare
Gewinn entzogen, damit er das Sanktionsiibel nicht lediglich als eine Schmé-
lerung des Tatgewinns, sondern als eine echte Einbufle verspiirt. Jenes wiirde
in toto zu einer weit geringeren Sanktion verurteilt, zu deren Begleichung die
nicht abschopfbaren Tatertriige zur Verfiigung stiinden. Sie wirkte sich als
eine marginale Schmilerung des Tatgewinns aus, die von keinem Beteiligten
als ein echtes Ubel verspiirt wiirde.

Ein solches Priaventionsdefizit konnte selbstredend nicht hingenommen
werden. Der von dem Strafrecht (im weiteren Sinne) bezweckte Giiterschutz

71 Insoweit ungenau BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.): ,,.Die juristische Person wire dann
gegeniiber der natiirlichen Person besser gestellt.” Herv. nur hier.

72 Treffend schon Busch, S. 112: Zwar wird ,,das Individuum in der Interessenverwirk-
lichung vom Staate gehemmt [...], sobald es rechtlich verbotene Wege beschreitet,
nicht aber der iiber groBere Machtmittel und Lebenskrifte verfiigende Verband.*
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wiirde nicht weniger als auf den Kopf stellt, wenn das Verbandsdelikt ein
lohnendes Geschift bliebe. Der Gesetzgeber musste deshalb einen Weg
finden, diese vollig verquere Anreizstruktur zu beseitigen oder — besser
noch — in ihr Gegenteil zu verkehren.

Die Frage, auf die § 26 OWiGgg die Antwort sein sollte, lautete folglich:
Wie lésst sich der Anreiz zur 6konomisch-rationalen Kollusion beseitigen,
damit der Titer des Verbandsdeliktes die Sanktion tatséichlich als ein Ubel
verspiirt, dessen Androhung ihn von der Begehung des Deliktes wirksam
abschrecken kann?

C. Die folgerichtige Verbandssanktion

Noch bevor im néchsten Abschnitt die Antwort des Gesetzgebers in § 26
OWiGgg untersucht wird, soll zuerst der Versuch unternommen werden, eine
eigene Antwort zu geben. Zwar wird dadurch der Rahmen der Text-exter-
nen Auslegung voriibergehend verlassen. Gleichwohl empfiehlt sich dieses
Vorgehen, weil den Gesetzesmaterialien zu dem eigentlichen Zweck und
Mechanismus der Verbandsgeldbufle noch weniger zu entnehmen ist als zu
dem Problem, das sie 16sen sollte. Apodiktisch bestimmt die Entwurfsbe-
griindung, dass die VerbandsgeldbuBe einen Ausgleich dafiir ermoglichen
solle, dass ,,der juristischen Person [...] nur die Vorteile [der] in ihrem In-
teresse begangenen Betitigung zuflieBen, daB sie aber beim Fehlen einer
Sanktionsmoglichkeit nicht den Nachteilen ausgesetzt wire, die als Folge
der Nichtbeachtung der Rechtsordnung [...] eintreten konnen.*! Die Vorteile
der juristischen Person sollen folglich in irgendeiner Weise mit dem Nach-
teil einer VerbandsgeldbuBle verkniipft werden. Ohne eine solche Sanktion
wire die ,,juristische Person [...] gegeniiber der natiirlichen Person besser
gestellt.*“?> Die VerbandsgeldbuBe bezweckt danach eine Gleichstellung von
juristischer und natiirlicher Person. Wie aber diese Gleichstellung durch eine
VerbandsgeldbuBe erreicht werden soll, bleibt vollig offen.

Zur Beantwortung der Frage soll zunéchst versucht werden, die Vorarbei-
ten, auf die auch der Gesetzgeber zuriickgreifen konnte, organisch fortzufiih-
ren.’ Dabei wird sich zeigen, dass eine Verbandssanktion das Problem der

1 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).

2 BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.).

3 Gohler, in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1083 (li. Sp.) meinte, ,,man wiirde die histori-
sche Entwicklung [...] nicht organisch fortfiihren, sondern iiber den Haufen werfen,
wenn man sich gegen eine GeldbuBle gegen juristische Personen ausspriche.* Herv.
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§ 10 Text-externe genetische Interpretation

Individualverantwortlichkeit bereits 10st, wenn sie umfassend die unmittel-
baren wie die mittelbaren Gewinne des Verbandes abschopft. Sind Zweck
und Mechanismus einer sinnvollen Verbandssanktion auf diese Weise her-
ausgestellt, wird sich im néchsten Abschnitt (D.) zeigen lassen, dass auch der
Gesetzgeber die Geldbufle des § 26 OWiGgg letztlich als solch umfassendes
Gewinnabschopfungsinstrument konzipiert hatte.

I. AuBerer und innerer Zweck der Verbandssanktion

Ist die Verbandssanktion ein im weiteren Sinne strafrechtliches Instrument,
so ist ihr duBlerer Zweck vorgegeben. Sie ist eines jener Mittel, die im Zu-
sammenspiel die Aufgabe des Strafrechts bewiltigen sollen. Diese Aufgabe
besteht im Schutz von Rechtsgiitern durch Vorbeugung von Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten.* Das Strafrecht ist freilich seinerseits nur eines von
mehreren Mitteln,” die im Zusammenspiel den Giiterschutz insgesamt bezwe-
cken. Diese duBlere Zwecksetzung liee sich immer weiter fortsetzen, bis die
Aufgabe der Gesamtrechtsordnung® selbst erreicht ist. Fiir den spezifischen,
den inneren Zweck der Verbandssanktion wire dadurch jedoch nicht viel
gewonnen. Vielmehr ist durch diese ineinander verschachtelten du3eren Zwe-
cke nur der Ausschnitt aus der Gesamtaufgabe der Rechtsordnung bezeichnet,
zu dem die Verbandssanktion einen Beitrag leisten soll. Thr eigentlicher, ihr
innerer Zweck muss dort gesucht werden, wo sich die Verbandssanktion von
den iibrigen gleichrangigen Mitteln des Strafrechts unterscheidet.

Insoweit hat der vorangegangene Abschnitt (B.) gezeigt, weshalb eine
Verbandssanktion notwendig ist. Solange sich die Mittel des Strafrechts aus-
schlielich gegen natiirliche Personen richten, konnen sie die Aufgabe des
Strafrechts — Giiterschutz durch Vermeidung von Straftaten und Ordnungs-
widrigkeiten — im Hinblick auf Verbandsdelikte nicht erfiillen. Denn keines
dieser Mittel wire in der Lage, der juristischen Person den rechtswidrigen

nur hier. Dem lésst sich entnehmen, dass er in der avisierten VerbandsgeldbufBle eine
organische Fortfithrung dieser Entwicklung sah.

4 Ausf. zur Aufgabe des Straf- u. Ordnungswidrigkeitenrechts oben § 7 A. (S. 193).

5 Dazu gehorten dann etwa der zivilrechtliche Schadenersatz, die praventiven Verbote
des oOffentlichen Rechts mit Erlaubnisvorbehalt etc.

6 Fiir Zipf, in: Maurach/Zipf® § 2 Rn. 11 istes ,,die Aufgabe der Rechtsordnung schlecht-
hin, Vorkehrungen fiir ein geregeltes Zusammenleben der vom Staat umschlossenen
Gesamtheit zu treffen.” Ganz dhnliche Definitionen etwa bei Eisele, in: Baumann/
Weber!? § 2 Rn. 4 u. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie!'! Rn. 72.
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C. Die folgerichtige Verbandssanktion

Tatgewinn zu entziehen. Wo aber der juristischen Person die Tatgewinne
belassen werden, ist das Verbandsdelikt sogar im Falle der Aufdeckung ein
lohnendes Geschift. Die potentiellen Téter konnen damit rechnen, von dem
Verband aus den Tatgewinnen von etwaigen Sanktionsfolgen freigestellt und
fiir die eigene Opferbereitschaft belohnt zu werden. Dadurch verliert das
angedrohte Sanktionsiibel nicht nur jede abschreckende Wirkung. Es wird
vielmehr der Anreiz nicht zur Vermeidung, sondern zur Begehung moglichst
vieler verbandsniitzlicher Delikte gesetzt.

Daraus folgt unmittelbar der innere Zweck, das néchste Ziel einer effekti-
ven Verbandssanktion: Sie muss als einzelnes strafrechtliches Zahnridchen
im groBen Ridderwerk der Rechtsordnung das Préiventionsdefizit der reinen
Individualverantwortlichkeit beseitigen. Dieses Defizit besteht darin, dass
die Individualsanktion ihre abschreckende Wirkung nicht entfalten kann, so-
lange das Verbandsdelikt ein lohnendes Geschift ist. Die Verbandssanktion
muss deshalb schlicht dazu fiihren, dass sich das Verbandsdelikt im Falle der
Aufdeckung fiir die juristische Person nicht mehr lohnt.

Hat der Verband aus dem Rechtsbruch seines Organwalters keinen nach-
haltigen Vorteil, sondern droht ihm regelméBig ein — gegebenenfalls auch
nur auBerstrafrechtlicher — Nachteil,” so wird die Anreizstruktur der 6kono-
misch-rationalen Kollusion in ihr Gegenteil verkehrt: Die Organisation des
Verbandes miisste zum Zwecke der Gewinnmaximierung auf die Deliktsver-
meidung ausgerichtet werden. Die Mitglieder des Verbandes titen gut daran,
»ihre Organe nicht nur nach den MaBstiben besonderer Geschiftstiichtigkeit
auszuwihlen, [...] sondern auch danach, ob die Organe sich auch an die
Rechtsordnung halten.*

Der potentielle Tater liefe Gefahr, dass seine ,,Handlung nicht zum Vor-
teil, sondern zum Nachteil der juristischen Person ausschlédgt, wenn [er] die
Rechtsordnung missachtet*.® Er konnte nicht mehr mit der sicheren Abnahme

7 Auch ohne eine finale Ubelszufiigung erleidet der Verband — wie Eidam, Unternehmen
u. Strafe, S. VIII es sagte — durch ,,, negative Publizitdiit‘ sowie , Verlust an Akzeptanz,
an Arbeitszeit und -kraft*“ einen ganz erheblichen Nachteil. Herv. im Original.

8 Gohler, in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1080 (li. Sp.), der damit wiederholte, was er
zuvor in: Prot. SondA-StrafR IVZ3 S. 402 (li. Sp.) zu § 12 RefE-OWiG gesagt hatte.
Der Gedanke geht auf Jescheck, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I1!? S.299 (re. Sp.)
zuriick, der sich von seiner rein praventiven Sicherungsmafregel gegen Verbinde
diese Wirkung versprochen hatte.

9 So Géhler, in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1080 (li. Sp.) u. zuvor in: Prot. SondA-
StrafRIV?® S.402 (li. Sp.f.) zu § 12 RefE-O