§ 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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A. Vorbemerkungen

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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A. Vorbemerkungen

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 Titer

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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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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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-OWiG. Dieser Gedanke ist bereits bei
Busch, S. 105 angedeutet.
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des Sanktionsiibels durch den Verband rechnen, diirfte darauf an sich schon
nicht mehr hoffen. Vielmehr miisste er damit rechnen, dass ihn die ange-
drohte staatliche Sanktion unmittelbar und unverwissert selbst treffen und er
sich im (vermeintlichen) Verbandsinteresse die eigenen Finger verbrennen
werde. Wo die Abschreckungswirkung der staatlichen Sanktionsandrohung
zu wiinschen librig lieBe, wiirde sie in einem effizienten und auf Gewinn-
maximierung ausgerichteten Verband durch interne SanktionsmafBinahmen
flankiert werden. Dem Titer drohte tatsidchlich das abschreckend wirken-
de, personliche ,,Risiko einer nicht unerheblichen VermogenseinbuBe*.!”
Dieses wiirde ihn, auch wenn es nur nach seiner Schuld und seinen indi-
viduellen Verhiltnissen bemessen ist, von der Tatbegehung abschrecken,
soweit dies strafrechtlich moglich ist. Er wire fiir die priventiven Gebote der
Rechtsordnung so empfinglich wie jeder andere auch.

Soweit die Verbandssanktion sicherstellt, dass das Verbandsdelikt fiir
die juristische Person kein lohnendes Geschift ist, kann sie die priventive
Wirksamkeit der Individualsanktion (wieder-)herstellen. Sie wiirde dadurch
zur Verbrechensbekdmpfung, dem Schutz von Rechtsgiitern und letztlich der
Gesamtaufgabe der Rechtsordnung beitragen.

II. Die Antwort der , Impulsgeber*

Wie also muss eine Verbandssanktion ausgestaltet sein, damit das Verbands-
delikt fiir die juristische Person kein lohnendes Geschift ist? Die Antwort auf
diese Frage ist — wenn auch die Frage vielleicht nicht so deutlich formuliert
war — im Vorfeld des § 26 OWiGgg prizise herausgearbeitet worden und liegt
nach dem bisher Gesagten auf der Hand: Die Verbandssanktion wiirde dieses
Ziel schon dann erreichen, wenn sie moglichst umfassend den unmittelba-
ren wie den mittelbaren Gewinn der juristischen Person abschopfte. Zur
Erinnerung:!!

Schon auf dem Vierzigsten Deutschen Juristentag hatte Engisch — en
passant — gezeigt, unter welcher Voraussetzung der individuelle Strafzwang
ausreichend abschreckend wirken konne. Es miisse durch ,,Schadensersatz
oder Vorteilsentziehung auf zivilrechtlichem oder polizeirechtlichem Wege
ein Ausgleich fiir das geschaffen werden, ,,was im Interesse des Verbandes
an Rechtsgiiterverletzungen bewirkt und an Gewinn eingeheimst wurde.“'?

10 BT-Drs. V/1269, S.52 (re. Sp.).
11 Siehe ausf. zu den Impulsgebern des § 26 OWiGgg bereits oben § 9 B. (S. 280).
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Hartung prazisierte diese Forderung dahingehend, dass nicht nur der un-
mittelbare, sondern auch der mittelbare Gewinn entzogen werden miisse.!3
Weil aber die polizeirechtlichen'* und zivilrechtlichen' Instrumente eine
umfassende Gewinnabschopfung nicht sicherstellen konnten, musste der
von Engisch angemahnte Ausgleich durch ein neues Instrument geschaffen
werden.

Koffka hatte sich deshalb in der GroBen Strafrechtskommission zundchst
fiir einen ,,0ffentlich-rechtlichen Gewinnabschdpfungs- und Schadensersatz-
anspruch® eingesetzt.'® Sie wollte ,,eine Abschopfung des unmittelbaren und
mittelbaren Gewinns unter dem Gedanken eines erheblichen Schadensersat-
zes* vorgesehen wissen.!” Die Abschépfung gerade auch des mittelbaren
Gewinns war ihr dabei ein besonderes Anliegen.'

Dieses umfassende Abschopfungsinstrument ist nach einiger Umgestal-
tung in der Kombination zweier Instrumente aufgegangen. Der aus der Um-
stellung auf das Tagessatzsystem hervorgegangene Verfall sollte sich auch
gegen die juristische Person als schuldlosen Dritten wenden kdnnen und
ihr den unmittelbaren Gewinn entziehen. Fiir den mittelbaren Gewinn war
in der Grof3en Strafrechtskommission eine zusitzliche Geldsanktion/-bufle
vorgesehen, die bei ,,der juristischen Person Gewinne und sonstige Vorteile*
abschopfen sollte, ,,die ihr durch eine Verbandstat zugeflossen sind und die
ihr nicht durch die Verfallvorschriften entzogen werden konnen. !

12 Engisch, Referat 40. DJT (1953), E 34. Herv. nur hier. Ganz in diesem Sinne auch
Hartung, Korreferat 40. DJT (1953), E 54: ,,Selbstverstindlich ist [...], daB die Kor-
perschaft den rechtswidrigen Vorteil, der ihr infolge der Straftat zugeflossen ist,
herauszugeben hat.*

13 Hartung, Korreferat 40. DJT (1953), E 54.

14 Das hatte fiir die Einziehung der BGH, Urt. v. 27.10. 1953 — 5 StR 723/52 - BGHSt S,
28 ff. (33) u. fiir die noch mit der Strafe verbundene Gewinnabschdpfung Koffka, in:
NdSchr. GrStrKomm, Bd. I!? S. 301 (li. Sp.) nachgewiesen.

15 Siehe auch insoweit Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I!? S. 301 (li. Sp.): Gerade
bei den Wirtschaftsdelikten sei oft ,,gar keine Einzelperson da, die [dem Verband ]
den Gewinn wegnehmen oder ihn schadensersatzpflichtig machen* konne.

16 So ausdr. Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd.I!? S. 303 (li. Sp.). Zuvor (Bd.I!?
S.301 re.) sprach sie bereits von einem ,,6ffentlich-rechtlichen Schadensersatzan-
spruch®.

17 Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. 1}* S. 320 (li. Sp.).

18 Vgl. Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I!* S.320 (li. Sp.) u. ihr Referat in: Bd. IV,
S.567 (li. Sp. ff.). Weitere Nachw. hat Lang-Hinrichsen, in: FS Mayer (1966), S. 49
(71 in Fn. 77) zusammengetragen.
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III.  Das rechtspolitisch Wiinschenswerte. ..

Schon der Vierzigste Deutsche Juristentag in Hamburg war darum bemiiht,
das rechtspolitisch gegebenenfalls Wiinschenswerte mit dem dogmatisch
Machbaren in Einklang zu bringen.2® Zutreffend hat Schmitt festgestellt, dass
die Antwort auf diese Frage oft von der Reihenfolge abhénge, in der man sich
der beiden Einzelfragen annehme:?! Wer ,.die dogmatische Unméglichkeit
der Verbandsbestrafung® zum Ausgangspunkt nehme, werde stets auch ver-
sucht sein, ,,das praktische Bediirfnis fiir die Kdrperschaftsstrafe in Abrede zu
stellen.” Diese Beobachtung gilt selbstredend auch in ihrer Umkehrung: Wer
von dem praktischen Bediirfnis einer Verbandssanktion iiberzeugt ist, muss
sich stets auch der Gefahr bewusst sein, bei den dogmatischen Schwierig-
keiten vorschnell ein Auge zuzudriicken. Mit dieser Warnung im Hinterkopf
soll im Folgenden zunichst zusammengetragen werden, wie die rechtspoli-
tisch wiinschenswerte Antwort des Gesetzgebers im Lichte der Vorarbeiten
hitte aussehen sollen. Im nichsten Abschnitt (IV.) wird sich dann zeigen,
dass diese Losung auch bei gebotener Vorsicht keineswegs eine dogmatische
Unmoglichkeit war.

1. Reaktion, Retrospektion und Restitution

Die konsequente und organische Fortfiihrung der Vorarbeiten wire eine reak-
tiv-retrospektive und restitutive Verbandssanktion gewesen.?? Im Regelfall
miisste diese neben die Individualsanktion treten, deren Abschreckungswir-
kung sie ja gerade gewihrleisten soll. Wo feststeht, dass ein Verbandsdelikt
begangen wurde, eine Individualsanktion aber daran scheitert, dass sich die
Person des Titers nicht sicher ermitteln lasst, muss die Verbandssanktion
auch ohne Individualsanktion verhingt werden kdnnen. Auch hier ist es zu
rechtswidrigen Gewinnen gekommen, auf die die juristische Person keinen
Anspruch hat. Der Verzicht auf ihre Abschopfung wiirde den Anreiz der
okonomisch-rationalen Kollusion gerade dort aufrechterhalten, wo die Té-

19 Siehe den Leitsatz C. in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. IV, S. 574. Diese ,,Geldbufe soll
gegebenenfalls auch einen Schaden ausgleichen, der der Allgemeinheit durch die

Verbandstat erwachsen ist.“ Herv. nur hier.

20 Vgl. Engisch, Referat 40. DJT (1953), E 12 sowie Heinitz, Gutachten 40. DJT (1953),
E20 (=S.84).

21 Schmitt, MalBnahmen, S. 130.

22 Zu der Bedeutung dieser hier entwickelten Terminologie siehe oben § 7 C. 1. (S.210).
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ter besonders geschickt und trickreich vorgehen. Vor allem aber soll dem
einzelnen Tater die psychologische Rechtfertigungsmoglichkeit genommen
werden, indem die Vorteile auch dann zuriickzugewéhren sind, wenn es zu
keiner individuellen Sanktion kommt. Das Geschift soll sich fiir den Verband
in keinem Fall lohnen.

Reaktiv ist diese Sanktion, weil der Grund fiir ihre Festsetzung ein in der
Vergangenheit liegendes Fehlverhalten ist.® Retrospektiv ist die Sanktion,
weil bei ihrer Festsetzung allein auf das zuriickliegende Fehlverhalten ge-
schaut werden kann.?* Es muss keine Gefahrenprognose angestellt werden;
auf eine Wiederholungsgefahr oder die Gefahr anderer kiinftiger Rechtsbrii-
che kommt es nicht an.?’ Insoweit entspricht die Verbandssanktion tatséichlich
den zuriickschlagenden und typischer Weise als ,,repressiv‘‘ bezeichneten
Instrumenten der Strafe und der klassischen Individual-Geldbufe.

Der wesentliche Unterschied besteht in der Reichweite des Sanktionsein-
griffs. Die klassisch repressiven Instrumente entziehen dem Tater (trans-
restitutiv)®® mehr, als er aus der Tat erlangt hat.?” Sie sollen — in dem schénen
und bis heute unerreichten Bilde Bindings — ,,eine Wunde schlagen®.?® Die
Verbandssanktion, wie sie im Vorfeld des § 26 OWiGgg erwogen worden
war, sollte das zu keinem Zeitpunkt. Stets ging es schlicht darum, der ju-
ristischen Person zu entziehen, was sie bei rechtméfigem Verhalten ihrer
Organwalter nicht erworben hiitte.?’ Die Sanktion sollte, wenn und soweit

23 Zur Unterscheidung von reaktiven u. proaktiven Maflnahmen bereits § 7C.1. 1.
(S.212).

24 Siehe zur Unterscheidung von retrospektiven u. prospektiven Maflnahmen § 7 C. 1. 2.
(S.213).

25 Das Gegenbeispiel wire die (reaktiv-prospektive) MaBregel der Besserung
u. Sicherung, die ihrerseits (reaktiv) an zuriickliegendes Verhalten ankniipft, aber
(prospektiv) nur bei einer fortbestehenden Gefihrlichkeit des Téters verhidngt werden

darf.

26 Zur Unterscheidung von restitutiven u. trans-restitutiven Maflnahmen § 7 C. 1. 3.
(S.215).

27 Wegen des oft weit iiber das begangene Unrecht hinausgehenden Ubels spricht
Schiinemann, Z1S 2014} S.1 (3 m.Fn. 14) treffend von einem ,,Overkill-Effekt*:
,»Wer ein Vermogensdelikt begeht, [...] wird unter Umsténden liber Jahre hinweg wie
ein wildes Tier in einen Kifig gesperrt®.

28 Binding, Normen1, S. 170 (= Normen IZ S. 288): ,.Die Strafe soll eine Wunde schlagen,
der Schadenersatz eine andere heilen, wenn mdoglich ohne eine zweite zu verursachen®.
Herv. im Original durch Sperrung.

29 Engisch, Referat40. DJT (1953), E 34: ,,Schadensersatz oder Vorteilsentziehung*.
BGH, Urt. v. 27.10.1953 — 5StR 723/52 — BGHStS5, 28 ff. (33): Geldstrafe als
,»geeignetes Mittel, der juristischen Person die Vorteile der Tat wieder abzunehmen.*
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der zivilrechtliche Schadenersatz nicht zum Zuge kam,* dessen Aufgabe
iibernehmen, sprich: die Wunde der rechtswidrigen Giiterzuordnung ,,heilen,
[...] ohne eine zweite zu verursachen.“3! Wer also die Vorarbeiten organisch
fortfiihren wollte, durfte die Verbandssanktion nicht als (trans-restitutive)
Ubelszufiigung verstehen, sondern musste in ihr die (restitutive) Herstellung
der rechtméBigen Giiterzuordnung sehen.

Zur wirksamen Absicherung der Individualsanktion war das auch ausrei-
chend. Das Préiventionsdefizit der reinen Individualverantwortlichkeit be-
steht im Anreiz zur 6konomisch-rationalen Kollusion. Dieser Anreiz entfillt,
sobald das Verbandsdelikt kein lohnendes Geschift mehr ist.>* Schon die
umfassende Abschopfung aller Tatvorteile wiirde geniigen, um aus dem loh-
nenden Geschift im Falle der Aufdeckung allenfalls ein Null-Summen-Spiel
zu machen. Sie wiirde gewihrleisten, dass die Sanktion des Einzeltiters nicht
aus den Tatgewinnen bestritten wird. Er muss das Sanktionsiibel nachhaltig
selbst tragen, sodass dessen Androhung abschreckend wirken kann. Einer
zusiitzlichen Ubelszufiigung beim Verband bedarf es hierzu nicht.*> Auf sie
konnte aber auch deshalb verzichtet werden, weil der Verband in aller Regel
durch ,,,negative Publizitdt sowie , Verlust an Akzeptanz, an Arbeitszeit und
-kraft*“** ohnehin einen handfesten, auBerstrafrechtlichen Nachteil erleiden
miisste.

30 Siehe vor allem Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd.I!? S.301 (li. Sp.), die ihren
offentlich-rechtlichen Bereicherungs- u. Schadenersatzanspruch gerade aus den Fil-
len der Wirtschaftsdelikte entwickelt hatte, in denen oft ,,gar keine Einzelperson da
[sei], die [dem Verband] den Gewinn wegnehmen oder ihn schadensersatzpflichtig
machen* konne.

31 Vgl. auch insoweit das eben wiedergegebene Zitat von Binding, NormenI, S. 170
(= NormenI? S.288).

32 So bereits eben 1. (S. 347).

33 Sie wire bei dieser Argumentation nicht erforderlich, damit unverhiltnismaBig u. in
letzter Instanz verfassungswidrig. Zu einem moglichen Gegenargument sogleich 2.
(S.353).

34 Eidam, Unternehmen u. Strafe, S. VIIL. Herv. im Original.

35 Allein die Kosten externer Berater fiir die interne Untersuchung des Schmiergelds-
kandals hat die MAN SE mit 30,2 Mio. Euro beziffert, MAN SE,© Zusf. Vergleichs-
Bericht, S. 1. Die Siemens AG bezifferte diese Kosten in ihrem Schmiergeldskandal
mit rund 857 Mio. Euro (1), Siemens AG,®Einladung HV 2010, S. 27.
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2. Exkurs: Trans-restitutive Verbandssanktionen

Zwar kann man diesen Nachteil mit guten Griinden fiir zu gering oder fiir
zu ungewiss halten. Geht man beispielsweise®® von einer ,,wahllos gegrif-
fenen Sanktionierungsrate von 10 % aus, so kiimen auf jedes aufgedeckte
Verbandsdelikt neun unentdeckt gebliebene Fille. Die aus diesen Taten gezo-
genen Gewinne diirften allemal ausreichen, um die negativen Auswirkungen
eines aufgedeckten Falles abzufedern, den altruistischen Titer freizustellen
und weiterhin ein gutes Geschift zu machen. Die Gefahr der 6konomisch-ra-
tionalen Kollusion wire dann in der Tat nicht beseitigt. Entsprechend konnte
man — parallel zur insoweit vergleichbaren Lage bei der natiirlichen Person’” —
verlangen, dass mit der Verbandssanktion ein ausreichender ,,Overkill* ange-
droht werde, um auch die Gewinne aus vermuteten anderen Taten zu errei-
chen und die bei einer rein restitutiven Verbandssanktion moglicherweise
verbleibenden Fehlanreize endgiiltig zu beseitigen.

Anm. 10.4: Nur auf diesem Wege wird sich eine Verbandssanktion mit der Grund-
konzeption unseres Strafrechts vereinbaren lassen. Unser Strafrecht bezweckt ,,den
Rechtsgiiterschutz durch das Mittel der mit Androhungsgeneralprivention ausge-
statteten Verhaltensnormen®.>® Rechtsgiiter werden nie durch juristische Personen,
sondern immer nur durch die fiir sie handelnden natiirlichen Personen verletzt. Bei
einem jeden strafrechtlichen Instrument kann es deshalb stets nur darum gehen,
die mit ,,Handlungsfahigkeit und Vermeidemacht* ausgestatteten Normadressaten
— sprich: die natiirlichen Personen — zur Einhaltung ebendieser Verhaltensnormen
anzuhalten. Zu diesem Zweck werden die Verhaltensnormen durch Sanktions-
normen abgesichert, die dem potentiellen Titer fiir den NormverstoB ein Ubel
androhen. Wo die Sanktionsandrohung alleine die Einhaltung der Verhaltensnorm
wegen systemisch bedingter Defizite nicht zu gewihrleisten vermag, ist sie durch
zusitzliche Mittel abzusichern. Zu dieser tertiiren Normenordnung — sprich: den
Normen, die als Hilfsinstrumente die sekundidre Sanktionsnorm absichern — ge-
hort neben der Einziehung von Tatertridgen eben auch die Verbandssanktion. Sie
soll bei den Verbandsdelikten das systemisch bedingte Defizit beseitigen, das in
dem Auseinanderfallen von dem begiinstigten und dem per Individualsanktion
erreichbaren Vermogen besteht. Die als solches tertidres Hilfskonstrukt verstan-

36 Mit Schiinemann, Unternehmenskriminalitit, S. 161 f.

37 Siehe etwa Schiinemann, ZIS 2014! S.1 (3 in Fn. 14), der zutr. darauf hinweist, dass
,nur ein geringer Teil der tatsdchlich begangenen Verbrechen aufgeklért und abge-
urteilt werden® konne u. deshalb nur ein ,,angedrohter ,Overkill* auch diejenigen
potentiellen Straftiter zu beeindrucken vermag, die das Ausmaf} der Entdeckungs-
wahrscheinlichkeit in ihr Kalkiil einbeziehen.*

38 So Schiinemann, Z1S 2014! S. 1 (3), der die wichtige u. richtige Frage stellt, wie ,,man
damit ein Unternehmensstrafrecht vereinbaren® will.
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dene Verbandssanktion gewihrleistet dann die Durchschlagskraft der sekundéren
Sanktionsnorm und damit die Einhaltung der primédren Verhaltensnorm. Mit der
Grundkonzeption unseres Strafrechts liefe sie sich ohne Weiteres vereinbaren. In
der aktuellen Diskussion,* die darum bemiiht ist, ein — immer theoretisch bleiben-
des und auf Fiktionen beruhendes — Verbandsverschulden zu konstruieren, kommt
dieser Gedanke soweit ersichtlich nicht vor.

Gleichwohl: Eine entsprechende Zwecksetzung ist weder bei den Impulsge-
bern, noch bei den Beratungen des § 26 OWiGgg erkennbar. Im Gegenteil:
Der Gesetzgeber sah — freilich ohne die hier entwickelte Terminologie —
in jeder trans-restitutiven Sanktion eine mit dem Schuldgrundsatz nicht zu
vereinbarende Bestrafung der juristischen Person.*’ Die ihm von den Impuls-
gebern angetragene und schlieBlich auch vorgenommene Beschrinkung auf
eine rein restitutive Sanktion soll im Rahmen dieser Arbeit respektiert und
nicht hinterfragt werden.*!

3. Abschopfung des unmittelbaren Gewinns

Keine Schwierigkeiten bereitet die Abschopfung des unmittelbaren Gewinns.
Er ldsst sich rechnerisch ausreichend exakt erfassen, ohne dass die Praxis
durch diese Aufgabe iiberfordert wiirde. Die Abschopfung eines Vermogens-
bestandteils, der dem Betroffenen ohnehin nicht zusteht, ist als bloRe Restituti-
on des status quo ante ein dffentlich-rechtlicher Bereicherungsanspruch*? und
keine dem Schuldprinzip unterworfene Strafe. Weil niemand einen Anspruch
darauf hat, durch eigenes oder fremdes rechtswidriges Verhalten bereichert
zu sein, bereitet seine Legitimation keine Miihe. Der Vorschlag der Grof3en
Strafrechtskommission, die Abschopfung des unmittelbaren Gewinns dem zu

39 Siehe die Zusammenstellungen etwa bei Meyberg, in: BeckOK-OWiG2® § 30 Rn. 17 fT.
u. Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG; § 30 Rn. 2 fT. jew. m. w. N.
40 Dass diese Befiirchtung tatséchlich unbegriindet war, wird im néchsten Abschnitt

nachgewiesen. Siehe IV. (S.359).

41 Fiir die Zwecke dieser Untersuchung ist das auch nicht notwendig: Wiirde die rein
restitutive Verbandssanktion als ungeeignet eingestuft, so wire sie ein verfassungs-
widriger Eingriff. Dem Problem des GeldbuB3en-Regresses wire dann der Boden
entzogen, weil es an dem Substrat eines entsprechenden Anspruches fehlen wiirde.

42 Entsprechend wurde der frithere Verfall — jetzt: Einziehung von Tatertréigen — jeden-
falls bei Anwendung des Netto-Prinzips als quasi-kondiktionelle Ausgleichsmafnah-
me eigener Art bezeichnet. Siehe nur Heuchemer, in: BeckOK-StGB#® § 73 Rn. 1
m. w. N. Der Begriff der quasi-kondiktionellen Ausgleichsmafinahme geht auf Eser,
Sanktionen, S. 284 ff. zuriick.
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einem allgemeinen Institut ausgestalteten Verfall zu {ibertragen, konnte sich
entsprechend auch lange halten.*? Er ist nur deshalb nicht Gesetz geworden,
weil die Verfallskomponente der Verbandssanktion in der weitergehenden
VerbandsgeldbuBe des § 26 OWiGgg aufgegangen ist.**

4.  Abschopfung des mittelbaren Gewinns

Fiir die mittelbaren Gewinne gilt an sich dasselbe: Auch insoweit hat niemand
einen Anspruch darauf, durch verbotenes Handeln bereichert zu werden; die
(exakte) Abschopfung (nur) des mittelbaren Gewinns bereitet entsprechend
ebenfalls keine grundsitzlichen Legitimationsprobleme.*’

Dass der Gesetzgeber sich mit der Abschopfung des mittelbaren Gewinns
so schwer tat, lag bekanntlich*® an einem anderen, ganz praktischen Pro-
blem. Der mittelbare Gewinn beruht auf unzidhligen Faktoren, von denen die
urspriingliche Straftat nur einer ist.*’ Schon die Unternehmen seien nicht
in der Lage, ihre Gewinne und Verluste auf eine bestimmte MaBnahme
zuriickzufiihren.*® Erst recht miisse dann die Praxis iiberfordert sein, den
mittelbaren Gewinn rechnerisch exakt zu erfassen.*” Seine Abschdpfung

43 Noch in der zweiten Lesung des § 19 EOWiG — BT-PlenProt. 161/V, S. 8491 (A)
u. (B) — machte sich die Fraktion der FDP fiir eine allgemeine Trennung von Gewin-
nabschopfung u. Geldbufle durch die Einfiihrung eines allgemeinen Verfalls auch im
Ordnungswidrigkeitenrecht stark. Die Argumentation ist unten zu D. 1. 2. (S.383)
wiedergegeben.

44 Siehe den zweiten schr. Ber. des SondA-StrafR in: BT-Drs. V/4095, S. 40 (re. Sp.):
Im Ausschuss bestand Einigkeit dariiber, dass ,,eine aufgrund des § 26 OWiG [...]
verhingte GeldbufBe als die umfassendere Mafinahme den Verfall ausschlief3t.”

45 Vgl. Schiinemann, ZIS2014! S.1 (7), der aber nicht zwischen mittelbaren
u. unmittelbaren Gewinnen unterscheidet u. diese Aussage nur zur Verfallskompo-
nente des § 30 OWiG titigt. Mit dieser Aussage zum strafrechtlichen Dritt-Verfall
auch Geiger, S.232.

46 Siehe dazu bereits § 9 B.II1. 2. (S.300) u. § 9B.1V. 1. (S.310).

47 Meyer, in: Prot. SondA-StrafRIVZ?® S.414 nannte etwa ,,die Tiichtigkeit und Ge-
schiftserfahrung der Betriebspersonen sowie die Ausnutzung legaler Betriebsmittel.

48 So zutr. Baldus, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. IV3° S. 332 (re. Sp. f.).

49 Mit diesem Argument ist im E¢, die Erstreckung des Verfalls auf mittelbare Gewinne
abgelehnt worden, BT-Drs. IV/650, S.242 (li. Sp.). Zuvor mit diesem Argument
gegen eine Verbandssanktion etwa Baldus, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. IV3° S. 332
(1i. Sp.), Gopfrau, Bd. 1V S.322 (li. Sp.), Jescheck, Bd. TV S.331 (re. Sp.) u. S. 333
(re. Sp.), Schafheutle, BA.TV3° S. 333 (li. Sp.) u. Strauf, Bd. IV S. 332 (li. Sp.).
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kann deshalb nur ungefihr und nur durch Schitzung,> sprich: im Wege einer
Ermessensentscheidung erfolgen.

Wie unter der Spitze eines Eisbergs verbarg sich hinter diesem prakti-
schen Problem eine ganze Reihe dogmatischer und verfassungsrechtlicher
(Schein-)Probleme. Sie sollen im nichsten Abschnitt (IV.) freigelegt und
entkriftet werden. Vorerst genligt insoweit Folgendes: Zwar sind die prak-
tischen Schwierigkeiten bei der Ermittlung des mittelbaren Gewinns nicht
zu verkennen.’! Sie diirfen umgekehrt aber auch nicht iiberbewertet werden.
Die gedankliche Operation, die der jeweils entscheidenden Stelle abverlangt
wird, unterscheidet sich durch ihre Komplexitit nicht wesentlich von anderen
Entscheidungssituationen.>?

Auch bei der Zumessung des Ahndungsteils einer (Individual-)Geldbul3e
wird von dem behordlichen Sachbearbeiter oder dem Tatrichter eine wigen-
de Entscheidung im pflichtgemiiBen Ermessen verlangt.>® Er soll sich ein
umfassendes Bild von dem Gewicht der Tat und dem den Téter treffenden
Vorwurf machen®* und dieses — gegebenenfalls unter Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Titers — in einen exakten Geldbetrag®
iibersetzen. Der Akt der BuBBgeldbemessung verlangt damit nicht weniger
als ,,eine das Tatunrecht quantifizierende Einordnung der betreffenden Tat
unter Beriicksichtigung der titerbezogenen Umstinde und Gesichtspunk-

50 Zutr. hat Lang-Hinrichsen, in: FS Mayer (1966), S.49 (71{.) darauf hingewiesen,
dass dies in gewissem Umfang auch beim unmittelbaren Gewinn der Fall sei. Heute
scheint sich an dieser Tatsache niemand mehr zu storen. Im Gegenteil sei im Rahmen
des § 17 Abs. 4 OWiG stets die (auch grobe) Schitzung des Gewinns zuldssig. Siehe
nur BGH, Urt. v. 14.2.2007 — 5 StR 323/06 — NStZ-RR 2008! S. 13 f. (15) m. w. N.
aus der Rspr.; Meyberg, in: BeckOK-OWiG?2® § 30 Rn. 101; Rogall, in: KarlsrKomm-
OWiG; § 30 Rn. 141 u. Sackreuther, in: BeckOK-OWiG?2® § 17 Rn. 135 jew. m. w. N.

51 Auch Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. IV, S.569 (re. Sp.) u. Lang-Hinrichsen,
in: FS Mayer (1966), S.49 (71 f.) haben diese Schwierigkeit als Befiirworter einer
— jew. unterschiedlich ausgestalteten — Gewinnabschopfung eingerdumt.

52 Zutr. bereits Mezger, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. 1!* S. 318 (re. Sp.): Bei der Ab-
schopfung des mittelbaren Verbandsgewinnes miisse ,,im Einzelfall eine Abschétzung
Platz greifen, wie sie auch sonst vom Richter verlangt werde.*

53 Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 30 u. Sackreuther, in: BeckOK-OWiG?2®
§ 17 Rn. 27.

54 Vgl. nur OLG Diisseldorf, Beschl. v. 22.12. 1998 — 3 Ws OWi 667-668/98 — NJW
199936 S. 2686 f. (2687) u. Sackreuther, in: BeckOK-OWiG2® § 17 Rn. 27. Zu Recht
kritisiert Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG; § 17 Rn. 30, dass mit der ,,Bedeutung*
u. dem ,,Vorwurf* nur Selbstverstindlichkeiten ausgedriickt wiirden, u. diese Begriffe
so vage blieben, dass sie in der Praxis keine echte Entscheidungshilfe boten.

55 Bei Straftaten gar in eine Dauer des Freiheitsentzuges.
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te*.3® Eine solche Einordnung kann kaum genauer erfolgen als die ungefihre
Bestimmung des mittelbaren Gewinns.>’

Anm. 10.5: Dariiber hinaus sollte es der Ahndungsteil der Geldbufle ermdglichen,
»in gewissem Umfang auch den mittelbaren Gewinn zu beriicksichtigen.*>® Das be-
deutet, dass die Unschirfe bei der Feststellung des mittelbaren Gewinns automatisch
auch in die Bemessung des Ahndungsteils einflie3t. Je ungenauer der tatséchlich
entstandene mittelbare Gewinn erfasst wurde, umso weniger genau vermag die
ausgeworfene Sanktion das tatséchlich begangene Unrecht zu quantifizieren. Kann
diese Ungenauigkeit bei der am Schuldprinzip zu messenden Individualsanktion
hingenommen werden, so kann sie auch einer diesem Prinzip nicht unterworfenen>
Verbandssanktion nicht entgegenstehen.

So wenig sich trotz dieser Komplexitit auf die Zumessung des Ahndungsteils
verzichten ldsst, so wenig konnte auf die Abschopfung des mittelbaren Ver-
bandsgewinnes verzichtet werden.®® Im Gegenteil: In demselben MaRe, in
dem eine gewisse Streubreite bei der Quantifizierung des Tatunrechtes hinzu-
nehmen ist,%! konnte und musste auch die nur ungenau mogliche Erfassung
des mittelbaren Gewinns hingenommen werden. Wer also den Gerichten und
Behorden bei der Zumessung des Ahndungsteils vertraut, kann ihnen auch
bei der Bemessung des mittelbaren Gewinns der Verbandssanktion vertrauen.
Auch hier wird sich ,,ein gerechtes Verhiltnis zwischen der Zuwiderhandlung
und der aufzuerlegenden Geldleistung herausbilden®®? bzw. hat sich dieses
zwischenzeitlich herausgebildet.%?

56 So Klusmann, in: Hdb-KartR? § 57 Rn. 86. Treffend zur Strafzumessung Kudlich/
Koch, NJW 20183 S.2762 (2763): Selbst ,,wenn die Schuld genau festgestellt werden
konnte®, géibe es ,.keinen festen , Wechselkurs® in eine bestimmte StrafhShe™.

57 Thre Uberpriifung wird denn auch darauf beschrinkt, ob der Tatrichter oder Sach-
bearbeiter von rechtlich zutreffenden Erwédgungen ausgegangen ist u. von seinem
Ermessen rechtsfehlerfrei Gebrauch gemacht hat. Vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v.
22.12.1998 — 3 Ws OWi 667-668/98 — NJW 199936 S. 2686 f. (2687) m. w. N. Siehe
auch Mitsch, in: KarlsrKomm-OWiG? § 17 Rn. 30.

58 BT-Drs. V/1269, S.53 (li. Sp.). Dazu bereits oben B. 1. (S. 327).

59 Zur Unbeachtlichkeit des Schuldprinzips bei Verbandssanktionen sogleich IV. 1.
(S.360).

60 Auch Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. IV, S. 569 (re. Sp.) u. Lang-Hinrichsen,
in: FS Mayer (1966), S. 49 (71 f.) wollten wegen des groBen praktischen Bediirfnisses
trotz der erkannten u. eingerdumten Schwierigkeiten nicht auf eine Gewinnabschop-
fung verzichten.

61 Aufdas Stichwort der sog. ,,Spielraumtheorie* als Gegenentwurf zur sog. ,,Theorie der
Punktstrafe* sei unter Verweis auf Jescheck/Weigend, StrafR-AT? § 821V 6 (S. 880f.)
nur hingewiesen.

62 So zutr. Mezger, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I!* S. 318 (re. Sp.).
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Anm. 10.6: Die gedankliche Operation ist im Ubrigen sehr ihnlich:%* So wie be-
sonders perfides und trickreiches Vorgehen des Organwalters den diesen treffenden
Vorwurf erhoht, fiihrt es im Zweifel auch zu hoheren mittelbaren Gewinnen des
Verbandes. Dasselbe gilt fiir die Bedeutung der Tat, wenn die Zuwiderhandlung
langere Zeit andauert oder der Verband, fiir den die Tat vorgenommen wurde, {iber
eine herausragende Marktposition verfiigt. Umgekehrt kann ein positives Nachtat-
verhalten des Téters den Vorwurf verringern oder bei der juristischen Person — etwa
durch die aus eigenen Mitteln finanzierte Sachverhaltsaufkldrung durch externe
Berater® — dazu fiihren, dass erhebliche Teile des mittelbaren Gewinns bereits
wieder abgetragen sind. Solange man sich dieses Wesensunterschieds zwischen
Verbands- und Individualsanktion bewusst ist, kann man den Teil der Verbandssank-
tion, der im Wege einer Ermessensentscheidung den mittelbaren Gewinn abschopft,
in Anlehnung an die Terminologie bei der Individualsanktion gut und gerne als
Pseudo-Ahndungsteil®® bezeichnen.

5. Zwischenfazit

Das rechtspolitisch Wiinschenswerte wire danach eine reaktiv-retrospektive
Verbandssanktion gewesen, die neben die Individualsanktion tritt und dem
Verband umfassend restitutiv die mittelbaren und unmittelbaren Tatgewinne
entzieht.

63 Insoweit sei nur auf die® BuBgeldleitlinien des BKartA verwiesen. Zu den Besonder-
heiten der nach § 81 Abs.4 GWB bemessenen Verbandsgeldbufle noch § 11 B.II. 1.
(S.438).

64 Aus diesem Grund wird bei der Bemessung der Verbandsgeldbufle — in eindeutiger
Missachtung des Wortlautes — auch eine wenigstens sinngeméf3e Anwendung des
§ 17 Abs. 3 OWiG befiirwortet. Siehe nur OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 28.1.2010
- WpUG 10/09 - NZG 2010!° S. 583 ff. (584 f.); Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30
Rn. 103; Rogall, in: KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 134 m. w. N. auch zur Gegenan-

sicht.

65 Als Bsp. mogen abermals die Siemens AG und die MAN SE herhalten, die die Kosten
der Sachverhaltsaufkldrung im Zuge ihrer jew. Schmiergeldskandale mit 857 Mio.
Euro (Siemens AG,@Einladung HV 2010, S.27) bzw. 30,2 Mio. Euro (MAN SE,
@7usf. Vergleichs-Bericht, S. 1) beziffert haben.

66 Ein echter Ahndungsteil kann es natiirlich nicht sein, weil die juristische Person
— BT-Drs. V/1269, S. 58 (li. Sp.) — ,.als fiktives und im natiirlichen Sinne handlungs-
unfihiges Wesen* einer (S. 61 li.) ,,Tat im natiirlichen Sinne nicht fahig* ist. Ihr
nicht-Handeln kann ihr deshalb auch nicht zum Vorwurf gemacht werden, sodass
der Ankniipfungspunkt fiir eine echte Ahndung fehlt.
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IV. ... und das dogmatisch Machbare

Steht das rechtspolitisch Wiinschenswerte danach fest, stellt sich nur mehr die
Frage der dogmatischen Machbarkeit. Der Gesetzgeber tat sich allein mit der
Abschopfung des mittelbaren Gewinns schwer. Weil dieser auf unzidhligen
Faktoren beruhe, lasse er sich von der Behorde oder dem Tatrichter nicht mit
der nétigen Genauigkeit errechnen. Warum aber die fehlende Berechenbarkeit
des mittelbaren Gewinns eine uniiberwindliche Hiirde sein sollte, ist selten
deutlich geworden.! Griibt man ein wenig, so lisst sich der eigentliche Kern
freilegen:

Lasst sich der mittelbare Gewinn rechnerisch nicht exakt erfassen, so kann
seine Abschopfung nur ungefihr erfolgen. Stets drohte dann die Gefahr, dass
dem Verband mehr entzogen wird, als er tatsichlich aus der Tat erhalten
hat.? Thm wiirde nicht lediglich ein (restitutiver) Ausgleich fiir den ihm nicht
zustehenden Vorteil auferlegt, sondern sonstiges ,,unbemakeltes* Vermogen
entzogen. Eine solche Vermdgensentziehung wire aber ein echtes (trans-
restitutives) Vermdogensiibel, sprich: eine Strafe im weiteren Sinne.

Weil Strafe (im weiteren Sinne) aber von Verfassungs wegen stets Schuld
voraussetze, miisste der trans-restitutive Teil® der Verbandssanktion aus den
bekannten Griinden gegen die Verfassung verstoflen. Gegeniiber der juris-
tischen Person sei (1.) ein Schuldvorwurf nicht moglich und kénne eine
Strafe nicht ohne VerstoB gegen den Schuldgrundsatz verhéingt werden.* Die

1 Offen ausgesprochen hat es nur der Ausschussassistent Meyer, in: Prot. SondA-
StrafR IV2* S. 415 (re. Sp.): Die praktischen Schwierigkeiten der Berechenbarkeit
lieBen sich beseitigen, ,,wenn man der [ Verbands-]Geldbufle, wie im Ordnungs-
widrigkeitenrecht [...], einen stirkeren repressiven Gehalt geben wiirde und die
Hohe der [...] zu entziehenden Vorteile [...] nicht besonders errechnet zu werden
brauchte. Eine solche Geldbufle wiirde sich aber in dieser Hinsicht nicht mehr von
der Geldstrafe unterscheiden®.

2 Heute scheint sich an dieser Tatsache niemand mehr zu stéren. Im Gegenteil sei
im Rahmen des § 17 Abs.4 OWiG stets die (auch grobe) Schitzung des Gewinns
zuliissig. Siehe nur BGH, Urt. v. 14.2.2007 — 5 StR 323/06 — NStZ-RR 2008! S. 13 T.
(15) m. w. N. aus der Rspr.; Meyberg, in: BeckOK-OWiG?® § 30 Rn. 101; Rogall, in:
KarlsrKomm-OWiG? § 30 Rn. 141 u. Sackreuther, in: BeckOK-OWiG?2® § 17 Rn. 135
jew.m. w. N.

3 Sprich: Der iiber die tatsdchlich erzielten mittelbaren Vorteile hinaus gehende Teil.

4 Siehe BT-Drs. V/1269, S. 58 (li. Sp.): Wihrend das ,,Strafrecht [...] von einer per-
sonlichen, menschlichen Schuld*“ ausgehe u.,.die Strafe [...] eine sozialethische
MiBbilligung verschuldeten Unrechts* enthalte, sei die ,,juristische Person [...] als
fiktives und im natiirlichen Sinne handlungsunfahiges Wesen weder einer Schuld
fahig, noch einer sozialethischen Mifbilligung zugénglich.” Die Strafbarkeit der
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Verbandssanktion wiirde (2.) tatsdchlich die Mitglieder des Verbandes und
dessen Arbeitnehmer und damit die ,,Falschen‘ bestrafen, die tiberdies meist
ohne Schuld gehandelt haben. Schlielich wiirde (3.) der schuldige Téter, so-
fern er an der Gesellschaft beteiligt ist, ein zweites Mal bestraft.’ Tatsichlich
aber hilt keines dieser Bedenken einer kritischen Uberpriifung stand. Das
ist andernorts so liberzeugend und umfassend herausgestellt worden, dass
die wesentlichen Erkenntnisse im Folgenden nur kurz zusammengestellt und
vereinzelt prézisiert werden sollen.

1. Juristische Person und Schuldprinzip

Dem ersten Einwand ist entgegenzuhalten, dass strafrechtliche Sanktionen
gegen juristische Personen nicht gegen den Schuldgrundsatz verstoBen (kon-
nen), weil sie an diesem schon nicht zu messen sind. Denn dieser Grundsatz
ruht auf der Menschenwiirde-Garantie des Grundgesetzes, auf die sich eine
juristische Person gerade nicht berufen kann.®

a) Schuldprinzip und Menschenwiirde-Garantie

Diese Erkenntnis, die sich im neueren Schrifttum mit Recht immer mehr
durchsetzt,” stand dem Gesetzgeber des OWiGgg freilich noch nicht zur
Verfiigung. Er konnte allein auf die Grundsatzentscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts® aus dem Jahre 1966 zugreifen. Darin hatte das Gericht den
Schuldgrundsatz lediglich mit dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)

juristischen Person lasse sich deshalb ,,weder mit dem Schuldstrafrecht noch mit dem
Wesen der Strafe vereinbaren.*

5 BT-Drs. V/1269, S. 61 (re. Sp.): ,,Wenn zunichst gegen den Organwalter u. ,,an-
schlieBend gegen die juristische Person [...] eine GeldbufBle festgesetzt wird [...], so
konnte dies einer — vom Grundgesetz untersagten — Doppelbestrafung mindestens
nahekommen.*

6 Pointiert wie treffend Prittwitz, in: Rationalitdt u. Empathie (2014), S. 111 (114):
,Das Schuldprinzip schiitzt Menschen, es schiitzt nicht das Strafrecht vor Weiterent-
wicklung und es schiitzt auch nicht die Unternehmen vor einer moglichen Strafbarkeit

de lege ferenda.”
7 Siehe etwa Jahn, in: Untern-StrafR u. Alternativen (2016), S. 53 (74) u. Kirch-Heim,

S. 186 ff. jew. m. w. N. Siehe auch DRiB,@Stellungnahme Nr. 16/2014, S. 3; Kudlich/
Oglakcioglu, Wirtschafts-StrafR? Rn. 89; Neumann, in: UnternehmensstrafR (2012),
S.13(19f.) u. Vogel, in: Corporate Criminal Liabilty (2014), S. 337 (339).
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begriindet, dem es etwas zusammenhanglos die allgemeine Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG) zur Seite stellte.” Das so formulierte Schuldprinzip
lie sich von dem allgemeinen Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit nicht un-
terscheiden'® und hiitte deshalb auch auf juristische Personen Anwendung
finden miissen.

Die Besonderheit des Schuldgrundsatzes folgt erst aus der Aufladung'!
des rechtsstaatlichen UbermaBverbotes durch die Menschenwiirde-Garantie.
Diese nahm das Gericht allerdings erst drei Jahre spéter und deshalb nach
Verabschiedung des § 26 OWiGgg vor.!? In dieser Entscheidung stiitzte es
den Schuldgrundsatz — nunmehr ohne Riickgriff auf das Rechtsstaatsprinzip —
auf die mit der Menschenwiirde vorausgesetzte Eigenverantwortlichkeit des
Menschen.!? Seither hat es ,,in nahezu beliebig erscheinender Weise auf

8 Beschl. v. 25.10. 1966 — 2 BvR 506/63 (,,nulla poena sine culpa“) — BVerfGE 20,
323 ff. (331). Auf diesen Beschl. hat bspw. Gdhler, in: Prot. RechtsA V#* S. 26 hin-
gewiesen.

9 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63 (,,nulla poena sine culpa“) —
BVerfGE 20, 323 ff. (331): ,,Dem Grundsatz, daf jede Strafe [...] Schuld voraussetze,
kommt verfassungsrechtlicher Rang zu. Er ist im Rechtsstaatsprinzip begriindet.
[...] Die strafrechtliche [...] Ahndung einer Tat ohne Schuld des Téters ist demnach
rechtsstaatswidrig und verletzt den Betroffenen in seinem Grundrecht aus Art.2
Abs. 1 GG.“

10 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63 (,,nulla poena sine culpa“) —
BVerfGE 20, 323 ff. (331): ,,Zur Rechtsstaatlichkeit gehort [...] auch die materielle
Gerechtigkeit [...]. Die Idee der Gerechtigkeit fordert, dal Tatbestand und Rechtsfol-
ge in einem sachgerechten Verhiltnis zueinander stehen.* Zutr. auch BVerfG, Beschl.
v. 16.1.1979 — 2 BVL 44/77 (,, Riickfall“) — BVerfGE 50, 125 ff. (133) m.w.N.:
. IInsoweit deckt sich der Schuldgrundsatz in seinen die Strafe begrenzenden Aus-
wirkungen mit dem Verfassungsgrundsatz des UbermaBverbots®.

11 Lagodny, StrafR u. GrundR, § 15 CIV 4 (S. 415) spricht von einer ,,Verstirkung des
Abwigungsschutzes* durch die Menschenwiirde-Garantie.

12 Diese Entwicklung scheinen etwa Achenbach, wistra 20183 S. 185 (189) u. Mciger/
v. Schreitter, NZKart 2017% S.264 (274 u.278) zu iibersehen, wenn sie allein auf
BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63 (,,nulla poena sine culpa“) —
BVerfGE 20, 323 ff. (331) gestiitzt einwenden, dass das Schuldprinzip nicht in der
Menschenwiirde, sondern im Rechtsstaatsprinzip wurzele. Das BVerfG selbst hat
diese Ankniipfung an das Rechtsstaatsprinzip abgeschwicht u. — wie sogleich zu
zeigen sein wird — den Schwerpunkt immer weiter in Richtung der Menschenwiirde
verschoben.

13 BVerfG, Beschl. v. 26.2.1969 — 2 BvL 15/68 (,,Verfolgungsverjihrung“) —
BVerfGE 25, 269 ft. (285): ,,[ Der ] Grundsatz wurzelt in der vom Grundgesetz vor-
ausgesetzten und in Art. 1 T und Art. 2 I GG verfassungskriftig geschiitzten Wiirde
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einen oder mehrere dieser Ausgangspunkte Bezug“ genommen.'* Ohne die
Menschenwiirde kam die Begriindung des Schuldgrundsatzes dabei jedoch
— fast — nicht mehr aus. !

Richtig verstanden ist der Schuldgrundsatz damit eine strafrechtsspe-
zifische und mit engeren Abwigungsgrenzen versehene Ausprigung des
rechtsstaatlichen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes. Es geniigt bei Strafen
und GeldbufBlen (gegen natiirliche Personen) eben nicht, dass ,,Tatbestand
und Rechtsfolge in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen. !¢
Denn ihre Festsetzung und Vollstreckung soll — allen Rechtsunterworfenen
und mit ihnen auch dem Titer selbst!” — fiir die Zukunft verdeutlichen, dass
der Staat es mit den Sanktionsnormen und den durch sie geschiitzten Verhal-
tensnormen ernst meint. An dem Titer, den die strafrechtliche Privention
in der Vergangenheit ersichtlich nicht erreichen konnte,'® wird ein Exem-
pel statuiert, um die Priventionswirkung des Strafrechts fiir die Zukunft zu
stirken. Zum Zwecke der Abschreckung wird ihm allein wegen der zuriick-
liegenden Tat ein Ubel zugefiigt und zwar unabhiingig davon, ob von ihm
weitere Storungen der Rechtsordnung zu erwarten sind."

Eine solche Instrumentalisierung des Titers® ist mit dem Menschen-
bild des Grundgesetzes jedoch nur solange zu vereinbaren, wie der Téater

und Eigenverantwortlichkeit des Menschen, die vom Gesetzgeber auch bei der Aus-
gestaltung des Strafrechts zu achten und zu respektieren ist.*

14 So ausdr. Lagodny, StrafR u. GrundR, § 15 C11 a) (S. 387) mit einer beeindruckenden
Zusammenstellung der entsprechenden Entscheidungen in Fn. 99. Zust. Kirch-Heim,
S. 188, der seinerseits (S. 155 in Fn. 277) die Rspr. des BVerfG zusammengetragen
hat.

15 BVerfG, Beschl. v. 17.12.1975 — 1 BvL 24/75 (,,Verbotsirrtum*) — BVerfGE 41,
121 ff. (125 1.) scheint insoweit die einzige Ausnahme zu sein. Siehe abermals die
Zusammenstellungen bei Lagodny, StrafR u. GrundR, § 15C11 a) (S.387 in Fn. 99)
u. Kirch-Heim, S. 188 (in Fn.277).

16 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63 (,,nulla poena sine culpa“) —
BVerfGE 20, 323 . (331).

17 Insoweit sei an das in Anm. 7.12 in § 7 C.1I. 3. (S.226) Gesagte erinnert.

18 Siehe etwa Freund/Rostalski, StrafR-AT? § 1 Rn. 29: Strafe wird verhéingt, wenn ,,das
Kind bereits in den Brunnen gefallen® ist.

19 Dadurch unterscheidet sich die reaktiv-retrospektive Strafe von der reaktiv-prospek-
tiven Mafregel, die stets eine Gefahrenprognose voraussetzt. Dass bei der Strafzu-
messung auch prospektive Elemente beriicksichtigt werden kénnen u. miissen, dndert
hieran nichts.

20 Vgl. Stree, S.37: Herabwiirdigung und Entpersonlichung des Téters zum bloBen
Mittel, zum reinen Objekt. Auch Schiinemann, Unternehmenskriminalitit, S. 199 f.
spricht treffend von einer ,,Benutzung des Straftiters als Mittel fiir andere Zwecke*,
fiir die der Schuldgrundsatz das iiber die zweckrationale Notwendigkeit hinausge-
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,.nicht unter Verletzung seines verfassungsrechtlich geschiitzten sozialen
Wert- und Achtungsanspruchs zum bloen Objekt der Verbrechensbekdmp-
fung gemacht* wird.?! Ein zuriickschlagendes (= reaktiv-retrospektives) Ubel
(= trans-restitutiv) darf deshalb nur unter zusétzlichen Voraussetzungen ver-
hiingt werden: Es muss durch ein freies Verhalten des Titers?? legitimiert
sein.?* Deshalb ist es richtig, wenn das Bundesverfassungsgericht sagt, der
Schuldgrundsatz habe ,,seine Grundlage [...] in der Menschenwiirdegarantie
des Art. 1 Abs. 1 GG*“.**

b) Kein Wiirdeschutz der juristischen Person

Die juristische Person jedoch kann sich auf die Menschenwiirde-Garantie
nicht berufen.” Die Grundrechte gelten nach Art. 19 Abs. 3 GG fiir juristi-
sche Personen nur, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind.
Dem Schutz der Menschenwiirde liegt dagegen ,.die Vorstellung vom Men-
schen als einem geistig-sittlichen Wesen zugrunde, das darauf angelegt ist,
in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten*.?® Sie kniipft
damit an ,,Eigenschaften, Auﬁerungsformen oder Beziehungen an, die nur
der natiirlichen Personen wesenseigen* sind, sodass ihre ,,Erstreckung auf
juristische Personen als bloBe Zweckgebilde der Rechtsordnung nicht in
Betracht* kommt.?’

hende Legitimationsprinzip sei. Zum genauen Inhalt des oft nur Schlagwort-artig
verwendeten Instrumentalisierungsverbotes, sieche Greco, S. 177 ff. u. S. 484 ff.

21 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 16. 1. 1979 — 2 BvL 44/77 (,, Riickfall “) - BVerfGE 50, 125 ff.
(133) m. w. N.

22 Mit den Worten des BGH (GrS), Beschl. v. 18.3.1952 — GSSt 2/51 — BGHSt 2,
194 ff. (200): Der Téter muss die Tat begangen haben, obwohl er als ,,Mensch auf
freie, verantwortliche, sittliche Selbstbestimmung angelegt und deshalb beféhigt ist,
sich fiir das Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden®.

23 Zutr. zu diesem Legitimationserfordernis Schiinemann, ZIS 2014} S. 1 (3) mit ausf.
Erlduterung in Fn. 14.

24 So BVerfG, Urt. v. 30. 6.2009 — 2 BVE 2/08 u. a. (,, Lissabon “‘) — BVerfGE 123, 267 ff.
(413). Zum Ganzen auch Landau, NStZ20111° S.537 (537f1.).

25 Siehe statt aller nur Herdegen, in: Maunz, Theodor/Diirig, Giinter?' Art. 1 (Abs. 1)
Rn. 72 (Stand: Mai 2009); Hillgruber, in: BeckOK-GG¥ Art. 1 Rn. 6; Sachs, in:
Sachs?® Art. 19 Rn. 68 u. Sodan, in: Sodan? Art. 19 Rn. 20 teilw. m. w. N.

26 BVerfG, Urt. v. 30.6.2009 — 2 BVE 2/08 u. a. (,, Lissabon*) — BVerfGE 123, 267 ff.
(413).

27 So ausdr. BVerfG, Beschl. v. 26.2. 1997 — 1 BvR 2172/96 (,,Aufzeichnungspflicht ) —
BVerfGE 95, 220 ff. (242) u. dhnlich im Beschl. v. 13.6.2007 — 1 BvR 1550/03 u. a.
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c¢) Unanwendbarkeit des Schuldgrundsatzes

Damit ist aber auch die Frage nach der Anwendbarkeit des Schuldgrundsatzes
auf die juristische Person entschieden: Der Schuldgrundsatz ist eine durch
die Menschenwiirde-Garantie aufgeladene Ausprigung des rechtsstaatlichen
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes. Die juristische Person ist nicht Trigerin der
Menschenwiirde. Wird aber der Schuldgrundsatz seiner ,,auf den Menschen
zugeschnittene[ n] Besonderheit™ beraubt, bleibt schlicht ,,der allgemeine,
aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit*
zuriick.?® Eine — auch trans-restitutive — Sanktion gegen juristische Personen
ist deshalb nur an diesem, nicht aber an dem nur auf natiirliche Personen
anwendbaren Schuldgrundsatz zu messen.?

Mit anderen Worten: Weil die juristische Person keinen Wiirdeschutz
nach Art. 1 Abs. 1 GG genief3t, droht bei ihr nicht die ,,Verletzung [ihres]
verfassungsrechtlich [nicht] geschiitzten sozialen Wert- und Achtungsan-
spruchs*.*° Sie darf — jedenfalls im Hinblick auf den Schuldgrundsatz®' —
,,zum bloBen Objekt der Verbrechensbekiimpfung gemacht* werden,*? so-
lange der rechtsstaatliche VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz gewahrt ist, sprich:
»Tatbestand und Rechtsfolge in einem angemessenen Verhiltnis zueinander
stehen.*33

(,, Kontostammdaten ) — BVerfGE 118, 168 ff. (203). Vgl. auch Jahn, in: Untern-
StrafR u. Alternativen (2016), S. 53 (74) sowie Remmert, in: Maunz, Theodor/Diirig,
Giinter)! Art. 19 (Abs. 3) Rn. 101 (Stand: Mai 2009).

28 Kirch-Heim, S. 192.

29 Pointiert Schiinemann, Unternehmenskriminalitit, S. 234: ,,Es ist daher bereits von
Grund auf irreparabel falsch, wenn man die VerbandsgeldbuBe in irgendeiner Weise
mit dem Schuldprinzip in Verbindung bringt*.

30 Arg. e contrario aus BVerfG, Beschl. v. 16.1. 1979 — 2 BvL 44/77 (,, Riickfall ) —
BVerfGE 50, 125 ff. (133) m. w.N.

31 Weitere verfassungsrechtliche Einwiinde gegen eine Verbands(kriminal-)strafe hat
Jahn, in: Untern-StrafR u. Alternativen (2016), S. 53 ff. aufgespiirt u. iiberzeugend
entkriftet.

32 BVerfG, Beschl. v. 16.1.1979 — 2 BvL 44/77 (,, Riickfall “) — BVerfGE 50, 125 ff.
(133) m. w.N.

33 BVerfG, Beschl. v. 25.10.1966 — 2 BvR 506/63 (,,nulla poena sine culpa‘) —
BVerfGE 20, 323 ff. (331).
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d) Schuldgrundsatz und Gewinnabschépfung

Der Schuldgrundsatz hitte den Gesetzgeber folglich nicht daran gehindert,
der juristischen Person fiir die Tat ihres Organwalters ein als solches gewolltes,
trans-restitutives Ubel aufzuerlegen. Dann aber kann dieser Grundsatz erst
recht keiner Sanktion entgegenstehen, die auf die restitutive Abschopfung
der mittelbaren Vorteile ausgerichtet ist und diese nur ungewollt und nur
deshalb iibersteigt, weil sich die Vorteile nicht exakt beziffern lassen. Solange
also die Abschopfung in einem angemessenen Verhéltnis zu der Tat des
Organwalters steht,** begegnet die Abschépfung des mittelbaren Gewinns
keinen Bedenken, selbst wenn sie nur ungenau moglich ist und die tatséachlich
erzielten Gewinne deshalb moglicherweise iibersteigt.?

Anm. 10.7: Mehr noch: Auch die natiirliche Person muss es sich gefallen lassen,
dass ihre Schuld im Wege der Strafzumessung in eine Geld- oder Freiheitsstrafe
bzw. eine GeldbuBe ,,libersetzt* wird. Auch diese Ubersetzung kann nur ungefihr
und durch eine sehr ungenaue und kaum iiberpriifbare Schétzung erfolgen.>® Wenn
aber die ungenaue Abbildung der personlichen Schuld bei der natiirlichen Person
als Trédgerin der Menschenwiirde hinzunehmen ist, muss auch die notwendige
Ungenauigkeit einer ungewollt iiberschieBenden Gewinnabschdpfung bei der
weniger schutzwiirdigen juristischen Person hingenommen werden.

2. Bestrafung der ,,Falschen*

Auch der zweite Einwand, die Verbandssanktion bestrafe mit den Mitgliedern
und Arbeitnehmern die Falschen, die iiberdies ohne Schuld gehandelt haben,
verfangt nicht. Diese Personen werden nicht mitbestraft, sondern allenfalls
mitbetroffen. Diese Mitbetroffenheit unterscheidet sich nicht von der auch
sonst zu beobachtenden Dritt-Wirkung staatlicher Sanktionen, die auf Schuld
oder Nicht-Schuld der Dritten keine Riicksicht nehmen miissen. Dariiber

34 Bezeichnenderweise heifit es in BT-Drs. V/1269, S. 62 (li. Sp.), dass ,,sich die Hohe
der Geldbufle gegen die juristische Person [...] an der Bewertung der von dem Organ
begangenen Tat zu orientieren hat.*

35 Mezger, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I!* S. 318 (re. Sp.) sagte zutr., dass sich ,,ein
gerechtes Verhiltnis zwischen der Zuwiderhandlung und der aufzuerlegenden Geld-
leistung [ werde ] herausbilden miissen.* Es miisse ,,im Einzelfall eine Abschitzung
Platz greifen, wie sie auch sonst vom Richter verlangt werde.*

36 Siehe auch insoweit das eben wiedergegebene Zitat von Mezger, in: NdSchr. GrStr-
Komm, Bd.I!® S.318 (re. Sp.).
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hinaus wird den Mitgliedern des Verbandes durch dessen Sanktionierung
kein VermoOgen entzogen, das ihnen selbst zusteht. Thre hochst mittelbare
Mitbetroffenheit erschopft sich darin, dass die vielfach bedingte Expektanz
auf eine mogliche Dividendenauszahlung geschmaélert wird. SchlieBlich be-
reinigt die hier konzipierte Verbandssanktion die Verteilungsmasse lediglich
um die rechtswidrigen Tatgewinne, sprich: um solche Elemente, auf deren
Verteilung der Aktiondr ohnehin keinen berechtigten Anspruch hiitte.

a) Mitbestrafung und Mitbetroffenheit

Um eine ,,Bestrafung® der Mitglieder und Arbeitnehmer des Verbandes han-
delt es sich dabei gleich aus zwei Griinden nicht. Die hier Verbandssanktion,
wie sie hier verstanden wird, ist keine gewollte (trans-restitutive) Ubelszufii-
gung, sondern eine (restitutive) Abschopfungsmalinahme. Sie soll nicht eine
Wunde schlagen; stattdessen soll sie, wo der Schadenersatz mangels eines
Berechtigten nicht zum Zuge kommt, eine andere Wunde heilen, ohne dabei
eine zweite zu verursachen.’” Daran éndert sich auch dann nichts, wenn die
Abschopfung im Einzelfall — mafvoll — iiber die tatsichlich erzielten Gewin-
ne hinaus geht. Eine solche iiberschiefende Gewinnabschopfung ist allein
dem Umstand geschuldet, dass sich die mittelbaren Gewinne rechnerisch
nicht exakt erfassen lassen.

Selbst wenn es sich bei dieser Sanktion um eine echte Ubelszufiigung
handelte, wire sie keine Bestrafung der Mitglieder und Arbeitnehmer des
Verbandes. Denn die Sanktion wiirde sich gegen den Verband als solchen
richten. Die Mitglieder und Arbeitnehmer der juristischen Person wiirden
nicht angeklagt, ihnen wiirde kein Vorwurf gemacht, gegen sie wiirde keine
Strafe oder sonstige Sanktion festgesetzt, sie wéren nicht vorbestraft und eine
Eintragung in ein Register finde nicht statt.*® Die Verbandsmitglieder und
Arbeitnehmer werden durch eine Verbandssanktion folglich nicht mitbestraft,
sondern — allenfalls — mitbetroffen.

37 Binding, Normen1, S. 170 (= Normen I? S. 288): ,,Die Strafe soll eine Wunde schlagen,
der Schadenersatz eine andere heilen, wenn moglich ohne eine zweite zu verursachen®.
Herv. im Original durch Sperrung.

38 Siehe etwa B. Ackermann, S.204; Kirch-Heim, S.177; Pohl-Sichtermann, S. 10;
Rotberg, in: FS 100 Jahre DIT (1960), S. 193 (204) sowie v. Weber, GA 1954, S.237
(240) u.in: JZ 195310 S.293 (294).
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b) Sanktions-Drittwirkung als typische Begleiterscheinung

Eine solche Mitbetroffenheit von der Sanktion eines Dritten ist im Strafrecht
nichts Ungewdhnliches.®® Wird ein erwerbstiitiger Elternteil bestraft, so er-
leiden auch die iibrigen Familienmitglieder finanzielle Einbu3en; wird der
Schuldner zu einer empfindlichen Geldleistung oder gar einer Freiheitsstrafe
verurteilt, droht dem Gldubiger der Ausfall seiner Forderung.4° Niemand
kdme jedoch auf die Idee, den delinquenten Einzelunternehmer aus Riicksicht
auf seine Familienmitglieder oder seine Gléiuber straflos zu lassen.*!

Fiir die Arbeitnehmer gilt dies ebenso, weil auch ihre Mitbetroffenheit
kein Spezifikum der Verbandssanktion ist. Auch der Arbeitnehmer eines
Einzelunternehmers muss um seinen Arbeitsplatz fiirchten, wenn letzterer
wegen einer Straftat zu einer Geld- oder gar einer Freiheitsstrafe verurteilt
wird.*? Darin realisiert sich in gewissem Umfang das Insolvenzrisiko des
Vertragspartners, das ein jeder Arbeitnehmer bei Abschluss des Arbeitsver-
trages — ob bewusst oder unbewusst, ob aus freiem Willen oder aus Mangel
an Alternativen — auf sich genommen hat.** Niemand kime hier auf die
absurde Idee, den delinquenten Einzelunternehmer wegen der unsozialen
Auswirkungen auf seine Arbeitnehmer straflos zu lassen.** Wieso nun der
Arbeitnehmer einer juristischen Person insoweit stirker geschiitzt werden
miisste — oder auch nur sollte — als der Arbeitnehmer einer natiirlichen Person,
ist nicht ersichtlich und ldsst sich auch nicht begriinden.

39 Siehe die unzihligen Nachw. bei Kirch-Heim, S. 177 (Fn.412). Monographisch zur
sog. ,,Drittwirkung der Geldstrafe v. Spiegel, passim. Zur umgekehrten Perspekti-
ve, dass sich die gewiinschte ,,Hochtspersonlichkeit der Geldstrafe* oftmals nicht
gewibhrleisten lasse, Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S. 455 ff.

40 Mit diesen Bsp. statt vieler B. Ackermann, S.204 u. Kirch-Heim, S.178.

41 Hier scheint die Anwendung der Geldsanktion ,.kriminalpolitisch ein Kunstfehler
zu sein. So Lackner, JZ 1967!7 S. 513 (518), wenn auch in anderem Zusammenhang.
Zu Recht hat Hillenkamp, in: FS Lackner (1987), S. 455 (465), wo es moglich ist, ge-
fordert: ,,Gegen den erkennbar Abwilzungswilligen ist statt Geldstrafe Freiheitsstrafe
zu verhingen®. Auf die praktischen Probleme bei der Umsetzung dieser Forderung
hat er gleichwohl selbst hingewiesen.

42 Ahnlich Hirsch, ZStW 1072 (1995), S. 285 (298).

43 Nicht zu teilen ist der Vorwurf des Zynismus, den Schmitt-Leonardy, Unternehmens-
kriminalitdt, Rn. 721 u.in: ZIS2015! S. 11 (21) hiergegen erhebt. Zwar wird das
Risiko des Arbeitnehmers einer juristischen Person, zum Leidtragenden einer Sank-
tions-bedingten Rationalisierung zu werden, tatsidchlich durch das Recht geschaffen.
Das gilt fiir den Arbeitnehmer einer natiirlichen Person jedoch gleichermalien, ohne
dass seine Mitbetroffenheit dadurch zu beanstanden wire.

44 Hirsch, ZStW 107% (1995), S. 285 (298).

(13
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Mehr noch: Die Verbandssanktion, wie sie hier verstanden wird, entzieht
dem Verband lediglich die mittelbaren und unmittelbaren Vorteile aus den
Taten ihrer Organwalter. Das sind solche Mittel, die der Verband bei recht-
mifBigem Verhalten seiner Organwalter nicht hétte. Wenn es also (nur) wegen
einer Verbandssanktion zu Rationalisierungsmafinahmen und dem Wegfall
von Arbeitsplitzen kommt, so waren diese Arbeitsplitze zuvor nur wegen
der rechtswidrigen Tatvorteile zu halten. Wer also die hier vertretene Ver-
bandssanktion wegen des drohenden Wegfalles von Arbeitsplitzen ablehnen
wollte, miisste konsequenterweise auch den Schutz von Arbeitsplidtzen durch
den Einsatz rechtswidriger Tatgewinne billigen.

¢) Keine zielgerichtete Drittwirkung

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die leidtragenden Dritten
typischerweise nur zufillig, die Mitglieder des Verbandes dagegen stets ziel-
gerichtet mitbetroffen wiirden.* Denn diese vermeintliche Zielgerichtetheit
der Verbandssanktion beruht — jedenfalls im Hinblick auf die hier vertrete-
ne Konzeption — auf einer unzutreffenden Annahme:*¢ Sie unterstellt, dass
die Entziehung von Geld immer ,,nur auf dem Wege iiber eine Motivation
priaventiv wirken* konne. Wenn aber ,,der Verband als solcher einer Moti-
vation nicht zugénglich* sei, konne die Entziehung von Geld priventiv nur
wirken, wenn sie als eine Heranziehung der ,,Mitgliederschaft zum Zwecke
der Verhinderung* kiinftigen Unrechts gedacht werde. Dann handelte es sich
in der Tat um die finale Inanspruchnahme und intendierte Mitbetroffenheit
der Verbandsmitglieder, die sich von der typischen und zufélligen Mitbetrof-
fenheit Dritter in qualitativer Hinsicht unterscheiden wiirde. Sie konnte nicht
mit dem mehr formalen Argument beiseite gewischt werden, der (Schein-)

45 So aber etwa DAV, @ Stellungnahme Nr. 54/2013, S. 18 f. u.v. Freier, S. 242 ff. fiir
eine Verbandsstrafe de lege ferenda. Siehe auch Bosch, S. 68, der diesen Gedan-
ken aber ausdr. von der Richtigkeit eines bestimmten u. nur krit. wiedergegebenen
Wirkungsmechanismus der Verbandsstrafe abhingig macht. Eine qualitativ andere
Betroffenheit konzediert auch Kirch-Heim, S. 178, der eine solche Belastung gleich-
wohl fiir ,,berechtigt halt.

46 Siehe insoweit bsph. Schmitt, MaBnahmen, S. 216 ., von dem die folgenden wortli-
chen Zitate stammen. Denselben Wirkmechanismus unterstellen etwa auch Engisch,
Referat40. DJT (1953), E 25; v. Freier, S. 230 ff. u. Schmitt-Leonardy, Unternehmens-
kriminalitét, Rn. 714 ff.
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Adressat der — letztlich doch fiir die Mitglieder bestimmten Sanktion — sei
eben der Verband und nicht seine Mitglieder.*’

Tatsdchlich aber hat die bisherige Untersuchung gezeigt, dass der Wirk-
mechanismus einer Verbandssanktion sehr wohl ein anderer sein kann. Nach
der hier vertretenen Konzeption, die sich mit jener der Impulsgeber und auch
jener des § 26 OWiGgg deckt, besteht er in der umfassenden Abschopfung der
Tatvorteile. Denn bereits die umfassende Abschopfung der Tatvorteile bei der
drittbegiinstigten juristischen Person vermag sicherzustellen, dass der Straf-
eingriff beim Einzeltéter nicht aus dem Erlangten kompensiert und dadurch
wirkungslos wird.*® Sie nimmt den Anreiz zur 6konomisch-rationalen Kollu-
sion und gewihrleistet, dass der Einzeltiter das angedrohte Ubel im Falle des
Rechtsbruches tatsiichlich als solches fiirchten muss.* Die so verstandene
Verbandssanktion erreicht ihr Ziel, indem sie dem Verband wegnimmt, was
er bei rechtméBigem Verhalten seiner Organwalter nicht erworben hitte. Auf
eine Motivation der Verbandsmitglieder durch deren zielgerichtete Inan-
spruchnahme ist sie nicht angewiesen. Dass diese — auf welche Weise auch
immer — von der Verbandssanktion mitbetroffen werden, ist wie bei den oben
genannten Personen ein unvermeidlicher Kollateralschaden.

Anm. 10.8: Das bedeutet jedoch nicht, dass eine solche Verbandssanktion nicht
auch den Anreiz zu einer gewissenhafteren Auswahl der Organwalter und einer
Steigerung der internen Kontrolle setzen konnte und tatséchlich auch setzt. Weil
aber der Abschopfungsmechanismus auf diese konomisch sinnvollen Manahmen
der Mitglieder nicht angewiesen ist, bleiben sie ein duBlerst positiv zu bewertender
Nebeneffekt.

Derselbe Effekt ist bei der sonst iiblichen Sanktions-Drittwirkung ebenso denkbar.
Zwar wird ein ,,straffélliger Familienvater [...] nicht bestraft, um seine Familie
durch die von ihr zu tragenden Nebenfolgen dazu zu motivieren, ihn von Strafttaten
abzuhalten.“>® Auch hier kann es zu dem wiinschenswerten Nebeneffekt kommen,
dass die Familienmitglieder im Wege auf3errechtlicher Sozialkontrolle positiv auf
den Delinquenten einwirken.

47 So jedenfalls folgerichtig Bosch, S. 68, wiederum unter dem Vorbehalt eines bestimm-
ten Wirkungsmechanismus der Verbandssanktion. Ahnlich u. in sich konsequent auch
Yoon, S. 181 {. Treffend spricht v. Freier, S. 242 ff. insoweit von einer ,,intendierten
Ubelszufiigung®.

48 Zutr. erkennt Geiger, S.232 darin den identischen Wirkmechanismus des Dritt-
Verfalls, der urspriinglich aber auf den unmittelbaren Gewinn beschrinkt sein sollte.

49 Zu der 6konomisch-rationalen Kollusion als der innersten Ursache fiir das Priventi-
onsdefizit der reinen Individualverantwortlichkeit bereits B.II. 3. (S. 339).

50 So zutr. v. Freier, S. 244 mit Verweis u. a. auf v. Bar, Gesetz u. Schuld II, S. 145.
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d) Keine unmittelbare Vermogenseinbuf3e

Ohnehin stellt sich die Frage, worin die Betroffenheit der Verbandsmitglie-
der genau bestehen soll.’! Von einer unmittelbaren Betroffenheit der Ver-
bandsmitglieder kann nur ausgehen,’”> wer nicht ausreichend zwischen der
juristischen Person und ihren Anteilseignern unterscheidet.

Die Verbandssanktion gleich welcher Ausgestaltung trifft — wie es der
BGH?? in kaum zu iiberbietender Klarheit formuliert hat — ,.das rechtlich
selbstindige, in erster Linie zu bestimmten wirtschaftlichen Zwecken einge-
setzte, auch gegeniiber den Mitgliedern [...] verselbstindigte Vermogen* der
juristischen Person. Der Grundstock dieses Vermogens ist urspriinglich von
den Griindern der Aktiengesellschaft aufgebracht worden.>* Diese sind nach
den strengen Regeln der Kapitalaufbringung von ihrer Einlage-Verpflichtung
nur freigeworden, wenn sie den eingeforderten Betrag zur freien Verfiigung
des Vorstands eingezahlt haben.> Diesem Erfordernis ist nur entsprochen,
wenn die Einlage vollstindig und vorbehaltlos aus dem Herrschaftsbereich
des Einlegers ausgesondert und dem Vorstand dergestalt iibermittelt wurde,
dass dieser nach eigenem pflichtgemidBem Ermessen und ohne rechtliche
oder tatsichliche Einschrinkung dariiber verfiigen kann.’®

Mit anderen Worten: Das urspriingliche Vermdgen der Aktiengesellschaft
besteht aus der Summe der Einlagen. Diese miissen in einer Weise erbracht
werden, dass die Inferenten sie vollstindig und vorbehaltlos aus ihrem eigenen
Vermogen aussondern. Sobald also die Einlage — mit befreiender Wirkung —
Verbandsvermogen wird, ist sie nicht mehr Vermogen des Inferenten. Dann
aber kann eine gegen das Verbandsvermogen gerichtete Sanktion das private
Vermogen des Griinders nicht unmittelbar treffen.

51 Im Lichte des hier gestellten Themas werden die folgenden Ausfiihrungen zur Akti-
engesellschaft gemacht. Auf die GmbH wird das meiste iibertragbar sein. Bei den
Personen(handels-)gesellschaften, auf die § 30 OWiG ebenfalls anwendbar ist, mo-
gen sich hier komplizierte Sonderprobleme ergeben, auf die es im Rahmen dieser
Untersuchung jedoch nicht ankommt.

52 So etwa DAV, ®Stellungnahme Nr. 54/2013, S. 19.

53 Beschl. v. 11.3.1986 — KRB 8/85 — wistra 19867 S.221 f. (222). Herv. nur hier.

54 Thnen stehen bei einer Kapitalerhhung die Zeichner der neuen Aktien gleich.

55 Siehe § 36 Abs. 2 sowie § 54 Abs.3 Satz 1 AktG. Siehe fiir die GmbH § 7 Abs. 3
GmbHG, der entgegen seiner systematischen Stellung auch fiir Bareinlagen gilt,
Herrler, in: MiinchKomm-GmbHG? § 7 Rn. 129.

56 Vgl. nur J. Koch, in: Hiiffer/Koch!* § 36 Rn. 7 u. Pentz, in: MiinchKomm-AktG; § 36
Rn. 48 jew. m. w. N. aus Rspr. u. Lit. Fiir die GmbH siehe nur Herrler, in: Miinch-
Komm-GmbHG? § 7 Rn. 129.
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Aus demselben Grund ist auch eine unmittelbare Betroffenheit des spéteren
Aktionirs ausgeschlossen. Der Griinder erhiilt — untechnisch gesprochen’’ —
als Gegenleistung fiir seine Einlage eine Aktie. In dieser Aktie sind seine
mitgliedschaftlichen Verwaltungs- und Vermogensrechte verbrieft. Sie ist als
schwungvoll handelbares Wertpapier ausgestaltet und kann nahezu beliebig
an einen Dritten verduBert werden. Diese Transaktion findet jedoch auf dem
Sekundidrmarkt und damit vollstindig auBBerhalb der Aktiengesellschaft statt.
Das Vermogen der juristischen Person wird dadurch nicht beriihrt.

Anm. 10.9: Um die Trivialitit beim Namen zu nennen: Der VerdufBerer verkauft
dem Erwerber seinen Anteilsschein. Der Kaufpreis fliet aus dem Vermdgen des
Erwerbers in das Vermdgen des Verduferers. Weder erhilt der VerduBerer von der
Aktiengesellschaft seine Einlage zuriick, noch leistet der Erwerber seinerseits eine
Einlage nach den Regeln der Kapitalaufbringung.

So wenig das von der Transaktion unberiihrte Vermogen der Aktiengesell-
schaft vorher Vermogen des Griinders war, so wenig ist es danach Vermogen
des Aktionirs.’® Eine gegen das selbstiindige und verselbstiindigte Vermdgen
der Aktiengesellschaft gerichtete Sanktion kann deshalb auch das Vermogen
der Aktiondre nicht unmittelbar treffen.

e) BloBe Schmilerung einer unsicheren Expektanz

Wenn also das Vermdgen der juristischen Person auch und gerade gegeniiber
ihren Mitgliedern verselbstidndigt ist, kann deren Mitbetroffenheit nur eine
Schmiilerung eines mitgliedschaftlichen Beteiligungsrechtes®® sein. Werden
die Verwaltungsrechte, die von einer Vermogenssanktion nur in Ausnah-

57 Zur Vermeidung von Missverstdndnissen: Damit soll nicht gesagt sein, dass die
Mitgliedschaftsrechte zur Einlagepflicht in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis i. S. d.
§§ 320 ff. BGB stiinden, siehe J. Koch, in: Hiiffer/Koch!* § 54 Rn.2 u. Gétze, in:
MiinchKomm-AktG; § 54 Rn. 6 jew. m. w. N.

58 Das gilt selbstverstindlich auch bei der WeiterverduBerung eines Aktionérs, der
nicht seinerseits Griinder war. Schon zur Vermeidung solcher Missverstindnisse
sollte die verbreitete Redeweise vermieden werden, nach der der Vorstand einer
Aktiengesellschaft mit dem Geld der Aktionire hantiere. Sie ist schlicht unzutreffend.
Der Vorstand handelt mit dem Vermdgen allein der Aktiengesellschaft, das auch
u. gerade gegeniiber den Aktiondren verselbstindigt u. deshalb gerade nicht das Geld
der Aktiondre ist.

59 Fiir eine erschopfende Zusammenstellung der verbrieften Verwaltungs-
u. Vermdgensrechte siehe etwa Rieckers, in: MiinchHdb-GesR, IV (AG);
§17 Rn.3f.
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mefillen betroffen sein konnen, insoweit ausgeklammert, so verbleiben die
Vermogensrechte. Zu den in der Aktie verbrieften Vermogensrechten gehort
vor allem® das in § 58 Abs. 4 AktG®' behandelte Recht auf Beteiligung am
Gesellschaftsgewinn.?

Das meint zunichst nicht mehr, als dass jeder Aktionér fiir die Dauer
seiner Mitgliedschaft ein abstraktes und latentes ,,Gewinnstammrecht* hat,
aus dem in Abhingigkeit von der Ertragslage der Gesellschaft wiederkeh-
rende Forderungsrechte hervorgehen konnen.®® Sobald ein ordnungsgemil
festgestellter Jahresabschluss vorliegt, der einen Bilanzgewinn® ausweist,
aktualisiert sich das latente Gewinnstammrecht zu einem Anspruch auf Teil-
habe an dem konkreten Periodengewinn.%® Auch dieser konkrete(re) Teilhabe-
,,Anspruch“ bleibt jedoch ein abstraktes Recht, das dem Aktionir noch kei-

60 Es wurde von Lutter, in: KolnKomm-AktG? § 58 Rn. 79 als ,,das wichtigste mit-
gliedschaftliche Vermogensrecht des Aktionérs* bezeichnet. Zust. Drygala, in: Koln-
Komm-AktG? § 58 Rn. 112; Henze, in: GroBKomm-AktG?* § 58 Rn. 85; Fleischer,
in: K. Schmidt/Lutter! § 58 Rn. 43 u. Schiippen, in: FS Rohricht (2005), S. 571 (571).
Krit. dagegen Bayer, in: MiinchKomm-AktG; § 58 Rn. 97.

61 Bei Verabschiedung des § 26 OWiGgg entsprach § 58 Abs.4 des Aktiengesetzes
v.6.9.1965 (AktGgs), BGBIL. 1% S. 1089 (1102) bereits dem heutigen § 58 Abs. 4
Satz 1 AktG. Ob die Vorschrift den mitgliedschaftlichen Beteiligungsanspruch oder
den schuldrechtlichen Auszahlungsanspruch behandelt, kann fiir die Zwecke dieser
Untersuchung dahinstehen. Dazu Waclawik, in: Holters} § 58 Rn. 29.

62 Ausf. u. systematische Darstellungen des Gewinnverwendungsrechts etwa bei Hoff-
mann-Becking, in: MiinchHdb-GesR, IV (AG); § 47 u. Schiippen, in: Schiippen/
Schaub? § 30.

63 Mit dem treffenden Begrift des Gewinnstammrechts zur insoweit vergleichbaren
Lage in der GmbH Ekkenga, in: MiinchKomm-GmbHG? § 29 Rn. 39. Im Ergebnis
ebenso, wenn auch mit anderer Terminologie, Drygala, in: KSInKomm-AktG? § 58
Rn. 112 u. Henze, in: GroBKomm-AktG? § 58 Rn. 87.

64 Zum ,,Bilanzgewinn‘ u. den weiteren relevanten Grundbegriffen siehe Bayer, in:
MiinchKomm-AktG? § 58 Rn. 3 ff.; Henze, in: GroBKomm-AktG?* § 58 Rn. 15 ff.
u.J. Koch, in: Hiiffer/Koch!* § 58 Rn. 3f. jew. m. w. N.

65 Vgl. BGH, Urt. v. 28.10. 1993 —-IX ZR 21/93 - BGHZ 124, 27 ff. (31) m. w. N. aus der
Rspr. Vgl. auch Bayer, in: MiinchKomm-AktG; § 58 Rn. 99; Cahn /v. Spannenberg,
in: BeckOGK-AktG, § 58 Rn.96; Drygala, in: K6lnKomm-AktG? § 58 Rn. 112
u. 113; Fleischer, in: K. Schmidt/Lutter? § 58 Rn. 44; Grigoleit/Zellner, in: Grigoleit,
§ 58 Rn. 31; Henze, in: GroBKomm-AktG?* § 58 Rn. 92; J. Koch, in: Hiiffer/Koch!*
§ 58 Rn. 26; K. Lange, in: Henssler/Strohn? § 58 Rn. 11 u. Schiippen, in: FS Réhricht
(2005), S.571(573).

66 Zutr. weist Waclawik, in: Holters? § 58 Rn. 30 darauf hin, dass schwerlich von einem
Gewinnanspruch die Rede sein kann, wenn der einzelne Aktionir ,,selbst durch einen
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nen Zahlungsanspruch gewihrt.®” Denn die Frage, ob und in welcher Hohe
der noch verteilungsfihige Bilanzgewinn tatsdchlich ausgeschiittet wird, ist
der insoweit freien®® Entscheidung der Hauptversammlung vorbehalten.®
Erst wenn diese einen ordnungsgemiiBen’’ Gewinnverwendungsbeschluss
(§ 174 AktG) fasst und darin die (teilweise) Ausschiittung des Bilanzgewinns
vorsieht, geht aus dem abstrakten Teilhaberecht des Aktionirs ein konkreter
Anspruch auf Auszahlung einer Dividende in bestimmter Hohe hervor.”!
Wenn also § 58 Abs. 4 Satz 1 AktG den Aktiondren einen Anspruch auf den
Bilanzgewinn einrdumt, ist damit ein Anspruch nur auf den Betrag gewihrt,
der nach dem Gewinnverwendungsbeschluss zur Verteilung bestimmt ist.
Bis zu dessen Wirksamwerden erschopft sich die ,,Rechtsposition* des ein-
zelnen Aktionirs in einer vielfach bedingten Expektanz auf die kiinftige und
keineswegs sichere Ausschiittung der Dividende.

Bevor aus der Expektanz ein konkreter Ausschiittungsanspruch wird, sind
zahlreiche Hiirden zu iiberwinden: Allem voran ist es — grundsitzlich’? —

Gewinnverwendungsbeschluss, der den gesamten Bilanzgewinn in Gewinnriicklagen
einstellt [...], nicht in seinen Rechten verletzt* wird.

67 Stattdessen kann der einzelne Aktionidr auf Herbeifiihrung eines Gewinnverwen-
dungsbeschlusses klagen, wenn die Frist des § 175 Abs. 1 Satz2 AktG abgelaufen
ist. Details bei Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK-AktG, § 58 Rn. 96; Drygala, in:
KolnKomm-AktG? § 58 Rn. 127 ff. u. Henze, in: GroBKomm-AktG* § 58 Rn. 87. Zu
den Besonderheiten in ,,Pattsituationen® in der Hauptversammlung Schiippen, in:
FS Rohricht (2005), S. 571 ff.

68 Dagegen ist die Hauptversammlung gem. § 174 Abs. 1 Satz 2 AktG an den festgestell-
ten Jahresabschluss gebunden. Das heift, dass sie den Bilanzgewinn nicht selbstin-
dig verringern oder erhohen kann. Siehe BGH, Urt. v. 28.10.1993 —IXZR 21/93 —
BGHZ 124, 27 ff. (32); Drygala, in: KolnKomm-AktG? § 58 Rn. 9 u. 113; Fleischer,
in: K. Schmidt/Lutter? § 58 Rn. 37 u. Hoffinann-Becking, in: MiinchHdb-GesR, IV
(AG); §47 Rn. 16.

69 BGH, Urt. v. 28.10. 1993 - IXZR 21/93 - BGHZ 124, 27 ff. (31); Drygala, in: Koln-
Komm-AktG? § 58 Rn. 127; J. Koch, in: Hiiffer/Koch!* § 58 Rn. 26.

70 Beruht der Gewinnverwendungsbeschluss auf einem nichtigen Jahresabschluss (§ 253
Abs. 1, §256 AktG) oder ist er aus anderen Griinden nichtig, entsteht auch der
konkrete Dividenden-Ausschiittungs-Anspruch nicht. Siehe Cahn/v. Spannenberg,
in: BeckOGK-AktG, § 58 Rn. 100; Drygala, in: Ko6lnKomm-AktG? § 58 Rn. 133
u. Grigoleit/Zellner, in: Grigoleit, § 58 Rn. 33.

71 BGH, Urt. v. 28.10.1993 —IXZR 21/93 — BGHZ 124, 27 ff. (31) m. w. N. aus der
Rspr. Siehe auch Bayer, in: MiinchKomm-AktG; § 58 Rn. 104; Cahn /v. Spannenberg,
in: BeckOGK-AktG, § 58 Rn.99; Drygala, in: KSlnKomm-AktG? § 58 Rn. 112
u. 132; Grigoleit/Zellner, in: Grigoleit, § 58 Rn. 33; Henze, in: GroBKomm-AktG?#
§ 58 Rn. 93; J. Koch, in: Hiiffer/Koch!* § 58 Rn. 28; Schiippen, in: FS Rohricht (2005),
S.571(573) u. Waclawik, in: Holters? § 58 Rn. 31.
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erforderlich, dass die Aktiengesellschaft im jeweiligen Abrechnungszeitraum
{iberhaupt einen Uberschuss erwirtschaftet hat. Bilanzpolitische Spielriume
ermoglichen es der Verwaltung schon bei der Aufstellung des Jahresabschlus-
ses, den Uberschuss in gewissem Umfang zu verschleiern oder kiinstlich klein
zu rechnen, indem etwa ,,stille Riicklagen* gebildet oder Vermogenswerte
in Tochterunternehmen ,,versteckt* werden.”® Aus diesem gegebenenfalls
verzerrten Uberschuss ergibt sich durch die nach MaBgabe des § 158 AktG
erfolgende Korrektur und Ergénzung der Bilanzgewinn. Dabei kann ein Ver-
lustvortrag aus dem Vorjahr (§ 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AktG) dazu fiihren,
dass der aktuell erwitschaftete Uberschuss vollstindig aufgezehrt wird und
ein verteilungsfiahiger Bilanzgewinn nicht verbleibt. Abermals kann sich der
Uberschuss durch die Riicklagendotierung (§ 158 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AktG)
verringern. Im Regelfall des § 58 Abs.2 AktG konnen Vorstand und Auf-
sichtsrat — in den weiten Grenzen ihres unternehmerischen Ermessens’ —
bis zu der Hilfte des Uberschusses in die anderen Gewinnriicklagen einstel-
len.”> Was nach Abzug all dieser — und weiterer — Posten iibrig bleibt, ist der
Bilanzgewinn.”®

Damit ist das Ende des Hiirdenlaufs noch nicht erreicht. Besteht ein
Gewinnabfiihrungsvertrag (§ 291 AktG), ist der Bilanzgewinn abzufiihren
und ein Ausschiittungsanspruch ausgeschlossen.”” Gesetz und Satzung kon-
nen dariiber hinaus die Verteilung des Bilanzgewinnes (teilweise) ausschlie-
Ben. SchlieBlich kann die Hauptversammlung nach § 58 Abs. 3 AktG mit
einfacher Mehrheit beschlieen, weitere Betrige oder den gesamten Gewinn

72 Zur moglichen Dividendenauszahlung bei Jahresfehlbetrigen durch Auflosung ,,an-
derer Gewinnriicklagen* siehe Drygala, in: KSInKomm-AktG? § 58 Rn. 11 m. w. N.

73 Siehe dazu Bayer, in: MiinchKomm-AktG? § 58 Rn. 6; Drygala, in: KélnKomm-
AktG? § 58 Rn. 12 u. 20 sowie Henze, in: GroBKomm-AktG? § 58 Rn. 20 jew. m. w. N.

74 Bayer, in: MiinchKomm-AktG; § 58 Rn. 39; Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK-
AKktG, § 58 Rn. 36; Drygala, in: KélnKomm-AktG? § 58 Rn. 53 ff.; Fleischer, in:
K. Schmidt/Lutter* § 58 Rn. 18; J. Koch, in: Hiiffer/Koch!* § 58 Rn. 9.

75 Nach § 58 Abs. 2 Satz 1 AktG kann die Verwaltung iiber hochstens die Hélfte des
Uberschusses bestimmen, wobei Satz2 eine statutarische Erweiterung oder Be-
schrankung zulésst. Ausf. zur Riicklagendotierung durch die Verwaltung Bayer, in:
MiinchKomm-AktG? § 58 Rn. 38 ff.; Cahn/v. Spannenberg, in: BeckOGK-AktG, § 58
Rn. 36 u. Henze, in: GroBKomm-AktG?* § 58 Rn. 35 ff.

76 Selbstverstindlich kann sich der Betrag durch einen Gewinnvortrag, Entnahmen
aus der Kapital- oder den Gewinnriicklagen u. sonstigem auch erhdhen. Ausf. zum
Zusammenhang zwischen Jahresabschluss u. Bilanzgewinn Cahn/v. Spannenberg,
in: BeckOGK-AktG, § 58 Rn. 17 ff.

77 Siehe dazu Drygala, in: KslnKomm-AktG? § 58 Rn. 64 f. u. Henze, in: GroBKomm-
AktG? § 58 Rn. 47 fT.
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in die Riicklage einzustellen oder auf neue Rechnung vorzutragen. Das kann
die Mehrheit — in den weiten Grenzen des § 254 AktG — auch aus taktischen
Griinden und nur deshalb tun, um die Minderheit ,,auszuhungern.”® Trennt
sich der Aktiondr vor Beschlussfassung von seiner Aktie oder verzichtet
er auf die Dividendenausschiittung, so kann er sich alledem in gewissem
Umfang entziehen.

Diese keineswegs vollzidhlige Aufschliisselung der verschiedenen Etap-
pen des Dividenden-Anspruchs macht eines deutlich: Zwar ldsst sich nicht
von der Hand weisen, dass eine Vermogenssanktion gegen den Verband
dessen Rendite schmalert und deshalb auch die Gewinnerwartung des Ak-
tiondrs schmilern kann. Sie wirkt sich als negativer Verrechnungsposten
schon auf der Ebene des Jahresergebnisses aus, indem sie den Uberschuss
verringert, diesen in einen Fehlbetrag verwandelt oder einen ohnehin be-
stehenden Fehlbetrag erhoht. Ob aber der einzelne Aktionir deshalb eine
geringere oder gar keine Dividende ausgezahlt erhilt, steht auf einem anderen
Blatt. Denn die Bedeutung jeder einzelnen Verrechnungsposition wird durch
das Zusammenspiel mit allen iibrigen Positionen und durch die Vielzahl an
Zwischenschritten und -entscheidungen so sehr vermittelt und verwassert,
dass sich ihre spezifische Auswirkung kaum je isoliert ermitteln lassen wird.
Die Dividenden-schmélernde Wirkung der Sanktion lésst sich von jeder
sonstigen EinbuBe nicht mehr unterscheiden. Der Dividenden-Anspruch des
Aktionérs wird von der Sanktion — gleich welcher Ausgestaltung — in der Tat
nicht anders betroffen, als etwa von einer allgemeinen Rezession, einer un-
vorhergesehenen Verteuerung von Rohstoffen oder einer unternehmerischen
Fehlleistung:” als eine Schmélerung der eben vielfach bedingten Expektanz
auf eine kiinftige Ausschiittung.

f) Anspruch auf Tatgewinn-Dividende?

SchlieBlich miissen sich alle Bedenken gegen eine Ungerechtigkeit der Mitbe-
troffenheit auflosen, wenn die Verbandssanktion wie hier als ein Instrument

78 Zu dem schon dem Gesetzgeber des AktGgs bekannten — Kropff, S. 339 f. — Phidnomen
des ,,Aushungerns‘ u. dem insoweit bewusst schwach ausgestalteten Minderheiten-
schutz Drygala, in: KSInKomm-AktG? § 58 Rn. 101 ff. u. Henze, in: GroBKomm-
AktG?* § 58 Rn. 79.

79 Siehe nur B. Ackermann, S.205; Brender, S. 65 f.; Kirch-Heim, S. 178 m. zahlr. Nw.;
Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. IV} S. 323 (re. Sp.); Rotberg, in: FS 100 Jahre
DIJT (1960), S. 193 (205); Schiinemann, in: Madrid-Symposium (1994), S. 265 (286).

375



https://doi.org/10.5771/9783748913566-321
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 10 Text-externe genetische Interpretation

der Gewinnabschopfung angesehen wird. Das wird besonders deutlich, wenn
man den realitats-fernen Grenzfall untersucht, in dem der Dividenden-An-
spruch allein an der Verbandssanktion scheitert. Das heil3t, dass die Hauptver-
sammlung den gesamten verteilungsfihigen Bilanzgewinn hitte ausschiitten
wollen. Die Ausschiittung wiirde weder durch einen Gewinnabfiihrungsver-
trag, noch durch Gesetz oder Satzung verhindert. Die Verwaltung verzichtete
in groBtmoglichem Umfang auf die Riicklagendotierung und aus dem Vorjahr
wiirde weder Gewinn noch Verlust vorgetragen. In diesem theoretischen Fall
wiirde die Verbandssanktion den Dividendenanspruch nur vereiteln, wenn
der ohne sie bestehende Uberschuss durch sie zu einem Fehlbetrag wird.
Anderenfalls hitte eine Dividendenauszahlung ohnehin unterbleiben miissen
oder wire sie trotz der Sanktion moglich gewesen.

Wird die Verbandssanktion nun als eine Abschdpfung der unmittelbaren
und mittelbaren Tatvorteile verstanden, so kann der ohne die Sanktion beste-
hende Jahresiiberschuss — und mit ihm der Bilanzgewinn und die einzelne
Dividende — nur aus rechtswidrigen Tatgewinnen bestehen. Die Ausschiit-
tung der Dividende wire danach Verteilung eines rechtswidrigen Gewinns.
Auf die Verteilung rechtswidrigen Gewinns hat der Aktionar jedoch keinen
schutzwiirdigen Anspruch® — und zwar ganz unabhingig von seiner Beteili-
gung an der Ankniipfungstat. Die so verstandene Verbandssanktion bereinigt
danach das Jahresergebnis des Verbandes um rechtswidrige Elemente und
verhindert eine Verteilung rechtswidriger Gewinne.

Anm. 10.10: Per Extension ldsst sich der Gedanke auch auf alle anderen Fille
libertragen. Wenn sich auch die spezifische Auswirkung der Sanktion auf das
Dividendenergebnis nicht isoliert feststellen ldsst, wiirden Jahresergebnis und
Bilanzgewinn ohne eine abschopfende Sanktion rechtswidrige Gewinne enthalten.
Soweit es nach all den Zwischenschritten zu einer Dividendenauszahlung kéme,
wiirde mit ihr in gewissem Umfang rechtswidriger Tatgewinn verteilt.

Um es noch einmal und zugespitzt zu sagen: Eine ungerechtfertigte Mitbe-
troffenheit der Mitglieder von der abschopfenden Verbandssanktion kann nur
annehmen, wer diesen Mitgliedern einen schutzwiirdigen Anspruch auf Be-
teiligung am rechtswidrigen Tatgewinn einrdumen mochte. Tatsédchlich ist die
Frage nach einer ungerechten Mitbetroffenheit der Verbandsmitglieder — je-
denfalls im Hinblick auf die hier vertretene rein abschopfende Verbandssank-
tion — falsch gestellt. Es geht weniger darum, ob den Verbandsmitgliedern ein

80 So bereits Schmitt, Mainahmen, S. 221 {. u. ihm zust. Lang-Hinrichsen, in: FS Mayer
(1966), S.49 (73).
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ungerechtes Vermdogensiibel auferlegt wird. Vielmehr stellt sich die Frage,
ob und gegebenenfalls weshalb man den Verbandsmitgliedern eine Dividen-
de zukommen lassen sollte, durch die der rechtswidrige Tatgewinn verteilt
wiirde und auf die deshalb niemand einen schutzwiirdigen Anspruch hat.

3. Doppelbestrafung der Taiter

Der Einwand einer unzuldssigen Doppelbestrafung des an der Gesellschaft
beteiligten Titers ist damit ebenfalls entkriftet. Er wird nicht ein weiteres Mal
bestraft, sondern in seiner Eigenschaft als Verbandsmitglied mitbetroffen.
Diese Mitbetroffenheit erschopft sich in einer Schmailerung der ohnehin
vielfach bedingten Expektanz auf Gewinnausschiittung und verhindert ledig-
lich, dass rechtswidriger Tatgewinn unter den Verbandsmitgliedern verteilt
wird. Auch dieser Einwand steht der hier vertretenen Verbandssanktion nicht
entgegen.

4. Zwischenfazit

Die dogmatischen und verfassungsrechtlichen Bedenken, deretwegen der
Gesetzgeber eine Abschopfung des mittelbaren Gewinns nicht hatte vorsehen
wollen, haben sich danach allesamt als Scheinprobleme erwiesen. Dogmatik
und Verfassung hitten den Gesetzgeber keineswegs daran gehindert, eine
Abschopfung des mittelbaren Verbandsgewinnes vorzusehen, selbst wenn
sich dieser rechnerisch nicht exakt erfassen ldsst. Das rechtspolitisch Wiin-
schenswerte war dogmatisch ohne Weiteres machbar.

V. Die folgerichtige Verbandssanktion

Die rechtspolitisch wiinschenswerte und dogmatisch machbare Verbandssank-
tion hitte wegen der unterschiedlichen gedanklichen Operationen bei der
Abschopfung des unmittelbaren und des mittelbaren Gewinns — jedenfalls
gedanklich — aus zwei Teilen bestehen miissen. Will man sich, wie es auch
der Gesetzgeber tat, wegen der Ahnlichkeit der gedanklichen Operationen
terminologisch an die Geldbufle anlehnen, so kann von einem Abschop-
fungsteil und einem Pseudo-Ahndungsteil gesprochen werden. Ob man diese
beiden Teile auf zwei Instrumente aufteilen oder sie in einer kombinierten
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Sanktion zusammenfassen wollte,3! war gesetzgebungstechnisch wohl eine
rein stilistische Frage. Wichtig ist allein, dass die Teile im Zusammenspiel
eine umfassende Abschopfung des unmittelbaren und mittelbaren Gewinns
gewihrleisten.

Der Abschopfungsteil bildet insoweit den Sockelbetrag der Sanktion und
entzieht dem Verband die rechnerisch einigermallen exakt erfassbaren unmit-
telbaren Gewinne. Der dariiber hinaus verbleibende mittelbare Gewinn wird
durch den Pseudo-Ahndungsteil abgeschopft. Dabei versucht die zustéindi-
ge Stelle durch Beriicksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalles im Wege
einer Ermessensentscheidung den schwer erfassbaren mittelbaren Gewinn
moglichst genau zu schitzen. Unvermeidliche Ungenauigkeiten sind dabei
im selben Maf3e hinzunehmen, wie auch bei der Zumessung einer Individu-
alsanktion die nur ungenaue Quantifizierung des Tatunrechts hingenommen
werden muss.

Diese Verbandssanktion tritt neben die Individualsanktion gegen den Or-
ganwalter. Gemeinsam fiihren sie dazu, dass das Gesamtsystem aus juristi-
scher Person und Organwalter in gleicher Weise getroffen wird, wie der als
VergleichsmaBstab herangezogene Einzelunternehmer getroffen wiirde. Thm
werden die Vorteile aus der eigenen Tat gegnommen,®? damit er die angedrohte
Sanktion nicht aus ihnen begleiche. Er soll die Sanktion nicht lediglich als
Schmilerung des Tatgewinns, sondern als echtes und abschreckend wirken-
des Ubel verspiiren. Die Binding’sche Wunde®* soll in sein rechtmiBiges
Vermdogen geschlagen werden und nicht lediglich in das schiitzende Polster
der rechtswidrigen Tatgewinne.

Der Versuch, dem Individualtiter eines Verbandsdeliktes eine Wunde bei-
zubringen, scheitert dagegen, solange die rechtswidrigen Tatgewinne ohne
staatliche Zugriffsmoglichkeit bei der juristischen Person verbleiben. Fiir sie
wire es sinnvoll, eine marginale Schmailerung des Tatgewinnes hinzunehmen
und ihre durch die Tatgewinne gepolsterte Hand schiitzend iiber den altruis-
tischen Organwalter zu halten. Bliebe ihm die Wunde erspart, so wiirde er

81 Ersteren Weg hatte die Grofie Strafrechtskommission vorgeschlagen, letzteren hatte
der Gesetzgeber in § 26 OWiGgg gewihlt.

82 Die unmittelbaren Gewinne werden durch den Abschopfungsteil, die mittelbaren
Gewinne in gewissem Umfang durch den Ahndungsteil abgeschopft. Dazu oben B. 1.

(S.327).
83 Siehe abermals u. auch zum Folgenden das schone Bild von Binding, Normen [, S. 170

(= Normen IZ S. 288): ,Die Strafe soll eine Wunde schlagen, der Schadenersatz eine
andere heilen, wenn moglich ohne eine zweite zu verursachen®. Herv. im Original
durch Sperrung.
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die angedrohte staatliche Sanktion nicht fiirchten und auch kiinftig lukra-
tive Gesetzesverstofle begehen. Sobald aber der rechtswidrige Tatgewinn
entzogen ist, kann der Verband die Wunde des Organwalters nur dadurch ver-
meiden, dass er eigenes und rechtmifig erworbenes Vermdgen opfert, sprich:
selbst eine Wunde erleidet. Ist das Verbandsdelikt wegen der umfassenden
Gewinnabschopfung jedoch ein Null-Summen-Spiel oder — wahrscheinli-
cher — gar ein Verlustgeschift, hitte der Verband aus diesem Vermogensopfer
keinen Nutzen. Bei 6konomisch-rationalem Verhalten der in ihm zusammen-
gefassten Einzelpersonen miisste eine Freistellung des Organwalters mithin
unterbleiben. Kann der Téater nicht mehr auf die schiitzende Hand des Ver-
bandes hoffen, muss er — ebenso wie der delinquente Einzelunternehmer —
fiirchten, dass das fiir die Tat angedrohte Ubel ihn tatsichlich nachhaltig und
personlich erreichen werde. Deshalb geniigt es, wenn dieses Ubel nach den
personlichen wirtschaftlichen Verhiltnissen des Organwalters bemessen ist,
weil er sich als wirtschaftlich (erheblich) schwicherer Tater bereits durch die
Androhung einer (erheblich) geringeren Sanktion in gleicher Weise von der
Tatbegehung abschrecken lasst.

Die folgerichtige Antwort auf die Frage, die der Gesetzgeber sich bei
Schaffung des § 26 OWiGg; stellte,®* hiitte lauten miissen: Der Anreiz zur
Okonomisch-rationalen Kollusion l&sst sich beseitigen, indem fiir die Tat des
Organwalters auch eine reaktiv-retrospektive Sanktion gegen den Verband
angedroht wird, die diesem restitutiv alle unmittelbaren und mittelbaren
Gewinne entzieht. Eine solche Sanktion wiirde sicherstellen, dass das Ver-
bandsdelikt kein lohnendes Geschift mehr ist. Dadurch wiirden der Anreiz
zur 6konomisch-rationalen Kollusion und mit ihm das Préaventionsdefizit
einer reinen Individualverantwortlichkeit beseitigt, sprich: die Durchschlags-
kraft der Individualsanktion gewihrleistet. Das angedrohte Ubel, das den
Téter im Falle der Aufdeckung sicher erreichen wird, kann diesen — im Rah-
men des strafrechtlich Moglichen — von der Begehung von Verbandsdelikten
abschrecken.

D. Die Losung des § 26 OWiGgg

Der Gesetzgeber hat die Frage in § 26 OWiGgg bekanntlich mit einer Geld-
bulle gegen juristische Personen und Personenvereinigungen beantwortet.
Daraus wird deutlich, dass auch er sich fiir eine reaktiv-retrospektive Sank-

84 Siehe oben B.III. (S. 345).
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Einzelunternehmer

Abschopfungsteil Ahndungsteil
(Egy: Verfall) (Egy: Strafe)

Organwalter

pers. Ahndungsteil

L |
[ |
’ unmb Vorteile H mb Vorteile H wirt. Verh. L Bedeutung L Vorwurf ‘
L |

’ Abschopfungsteil ‘[ Pseudo-Ahndungsteil ‘ Schuldausgleich

’ juristische Person ‘ {

Abbildung 10.3: Verbandssanktion als Ergiinzung d. Organwaltersanktion.

Der Organwalter erstrebt die Tatvorteile fiir die juristische Person stets auf das Risiko hin,
dass ebendiese Vorteile durch eine Verbandssanktion wieder abschopft werden. Stehen dem
Verband die Tatvorteile nicht zur Verfiigung, kann er den Organwalter aus diesen nicht mehr von
dessen Sanktion freistellen. Der Organwalter muss die Sanktion aus eigenem, ,,unbemakeltem*
Vermdgen aufbringen und verspiirt diese als echtes Ubel. Thre Androhung schreckt ihn in
derselben Weise ab, wie die Individualsanktion den Einzelunternehmer abzuschrecken vermag.

tion! entschieden hat.”> Aus dem Gesetzeswortlaut® und der Entwurfsbe-
griindung* geht allerdings nicht eindeutig hervor, ob der Gesetzgeber sich

1 Die Entwurfsbegriindung operiert freilich mit den unscharfen Begriffen von Re-
pression u. Priivention, mit denen sich die eigentliche Unterscheidung gerade nicht
umschreiben ldsst. Siehe BT-Drs. V/1269, S. 58 (re. Sp. f.), wo sich die Entwurfs-
begriindung den Gedanken Géhlers, in: Prot. SondA-StrafR TV2* S. 403 (li. Sp.) zu
eigen macht: Man habe in § 12 RefE-OWiG die ,,mehr auf zukiinftiges Wohlverhal-
ten ausgerichtete priventive Sanktion der Geldbufle* gewihlt, der zwar ,,auch ein
repressiver Charakter anhafte,” bei der aber ,,die praventiven Gesichtspunkte doch
eine grofiere Bedeutung* hitten, so dass sich die dogmatischen Schwierigkeiten nicht
in gleicher Weise ergében.

2 Die prospektiven Ma3nahmen wie ,,z. B. die Festsetzung eines Sicherungsgeldes
nach Art einer Friedensbiirgschaft” sind in der Entwurfsbegriindung ausdr. verworfen
worden, sieche BT-Drs. V/1269, S.58 (re.Sp.). Ausf. zu den Griinden fiir diese
Ablehnung — namentlich die fehlende Eignung zur Gewinnabschopfung — Meyer, in:
Prot. SondA-StrafR IV S. 415 (re. Sp. ff.).

3 §26 Abs. 3 verweist auf § 13 Abs.4 OWiGgg u. macht deshalb deutlich, dass die
Verbandsgeldbufle den ,,wirtschaftlichen Vorteil“ des Verbandes iibersteigen soll.
Ob aber der dariiber hinaus gehende Pseudo-Ahndungsteil der Restitution oder
der Ubelszufiigung dienen soll, wird nicht deutlich. Zu dem hierin enthaltenen
Redaktionsversehen noch III. 1. (S. 387).
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diese Geldbuf3e als eine nur restitutive AbschopfungsmafBinahme oder als
eine teilweise auch trans-restitutive Ubelszufiigung gedacht hatte. Wegen
der vielen dogmatischen und verfassungsrechtlichen (Schein-)Probleme hat
der Gesetzgeber sich alle Miihe gegeben, das ,,schlechte Gewissen* und das
groBe ,,Unbehagen [...] gegeniiber dem Institut der VerbandsgeldbuBe* so
gut wie moglich zu kaschieren.®

Blickt man jedoch in die Protokolle zu den Ausschusssitzungen und der
Plenardebatte, so wird deutlich, dass die gegen den Verband gerichtete Geld-
buBe in jeder Phase des Gesetzgebungsprozesses als eine reine Abschopfungs-
mafBnahme verstanden wurde. Zu keinem Zeitpunkt ist sie als ein Instrument
gedacht worden, das dem Verband sonstiges, ,,unbemakeltes* Vermdgen hatte
entziehen sollen.” Werden die Entwurfsbegriindung und die Ausgestaltung
des Gesetzes mit dem auf diese Weise geschirften Blick gelesen, so lésst
sich auch ihnen entnehmen, dass die reaktiv-retrospektive Verbandsgeldbufie
des § 26 OWiGgs nach dem Willen des historischen Gesetzgebers allein der
restitutiven Abschopfung des unmittelbaren und des mittelbaren Gewinnes
dienen sollte.

4 Dunkel spricht die Entwurfsbegriindung — BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.) — davon,
dass die Individualsanktion gegen den Organwalter ,,beim Fehlen einer Sanktions-
moglichkeit* gegen den Verband ,,weder geeignet sein [ wiirde ], die der juristischen
Person zugeflossenen Gewinne abzuschopfen, noch die Erzielung solcher Gewinne
zu bekdmpfen.” Mit der Verbandsgeldbufle solle (S. 60 1i.) ,,u. a. der Zweck verfolgt
werden, der juristischen Person die Tatvorteile abzunehmen, ,,und weiterhin der
Zweck, die Erzielung solcher unrechtmifliger Vorteile zu bekdmpfen.“ In welchem
Verhiltnis diese Zwecke zueinander stehen, wird nicht deutlich.

5 So Schmitt, in: FS Lange (1976), S. 877 (877 u. 880).

6 Geradezu erfrischend offen Gohler, in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1083 (li. Sp.): Mit
der VerbandsgeldbuBe des § 19 EOWiG ,.konnen wir zu einer dogmatisch meines
Erachtens, ich will nicht unbedingt sagen: vollig unbedenklichen, aber durchaus ver-
tretbaren und kriminalpolitisch sinnvollen Losung kommen, zu einer Losung die der
Gerechtigkeit dient und die [...] verfassungsrechtlich einwandfrei ist.” Zuvor bereits
Gohler, in: Prot. SondA-StrafR IVZ?? S. 402 (re. Sp.): Bei allen Verbandssanktionen
,werde lediglich versucht, iiber die dogmatischen Schwierigkeiten hinwegzukom-
men," deretwegen echte Strafen gegen Verbénde nicht verhingt werden konnten.

7 Das gilt — sofern man diese Aussagen im jew. Kontext liest u. die nicht immer
offen ausgesprochene Unterscheidung von unmittelbaren u. mittelbaren Gewinnen
mitliest — auch fiir die beiden vermeintlichen Gegenbeispiele Gohler, in: Prot. SondA-
StrafR V37 S. 1088 (li. Sp. f.) u. Dreher; in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1084 (li. Sp.).
Drehers Erwiderung auf die Anfrage des Anwaltsvereins in: Prot. RechtsA V# S.25
bleibt hingegen der einzig unerklérliche Ausreier, mit dem Dreher sich zu allen
fritheren u. spiteren Aussagen selbst in Widerspruch setzt.
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I. Ausschiisse und Plenum

Wie bereits angedeutet, trat die (nur) gewinnabschopfende Zwecksetzung der
Verbandsgeldbuf3e in den Ausschusssitzungen und der Plenardebatte ganz
offen zutage. Zwar ist bei dem Riickgriff auf diese Dokumenttypen zu Recht
Vorsicht angemahnt worden.® Hier ist er gleichwohl erforderlich, weil sich
nur diesen Dokumenten entnehmen ldsst, welcher Wirkmechanismus fiir
die Verbandsgeldbufle vorgesehen war. Die insoweit bestehende Einigkeit
war so grof3, dass man wohl meinte, auf die ausdriickliche Fixierung dieser
Selbstverstindlichkeit in der Entwurfsbegriindung, der Beschlussempfehlung
und dem Gesetzeswortlaut verzichten zu konnen. Dariiber hinaus war die
gewinnabschopfende Funktion der Verbandsgeldbufle von einem so breiten
Konsens getragen, dass hier weder ,,der letztlich unterlegenen Minderheits-
position im Umweg iiber die Gesetzesmaterialien zur Geltung* verholfen
wird,” noch ein ,,,picking and choosing‘ der [hier] giinstigen Stimmen aus
der Masse des historischen Kontextes heraus* droht.'?

1. Breiter Konsens

Ausgangspunkt fiir die Diskussionen im Plenum und den Ausschiissen war
die Erkenntnis, dass die gegen den Organwalter mogliche Sanktion niedrig
ausfallen miisse, ,,obwohl die Tat der juristischen Person grolen Gewinn habe
bringen sollen.“!! Welches ,,Geschiift die juristische Person [...] gemacht*
habe, kénne mit der Individualsanktion nicht beriicksichtigt werden.'> An den
»groBen Gewinn [der] Aktiengesellschaft [...] komme man auf diese Weise
nicht heran.“!? | Daher* — so heiBit es direkt im Anschluss — ,,miisse eine

GeldbuBe gegen die juristische Person selber verhiingt werden konnen*.!*

8 Lesenswert zum Umgang mit Gesetzesmaterialien u. zu den typischerweise zu be-
folgenden ,,Regeln fiir den Umgang mit spezifischen Dokumenttypen‘ Wischmeyer,
S.377ff. bzw. S. 389 ff. Monographisch zu ,,Gesetzesmaterialien und Wille des Ge-
setzgebers* Frieling, passim.

9 Zu diesem Einwand Wischmeyer, S.387 m. w. N.

10 So der Vorwurf bei Wischmeyer, S.398 gegeniiber dem Sondervotum Gaiers,
in: BVerfG, Beschl. d. Plenums v. 3.7.2012 — 2 PBvU 1/11 (,, Luftsicherheitsge-
setz I[1“) — BVerfGE 132, 1 ft.

11 Géhler, in: Prot. RechtsA V¥ S. 24.

12 M. Hirsch, in: Prot. RechtsA V¥ S. 44,

13 Dreher, in: Prot. RechtsA V#' S. 46 f. Ahnlich M. Hirsch (V' S.46), der bemiingelt,
dass ,,die Bereicherung der Aktiengesellschaft nicht zu fassen sei.*
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Mit ihr werde der juristischen Person ,.fiir den Vorteil, den sie aus der Straftat
oder Ordnungswidrigkeit ihrer Organe gezogen hat, nunmehr ein Ausgleich
zugemutet.“!> Es sei schlicht ,,angemessen, [...] der juristischen Person
durch eine GeldbuBe [...] Gewinne abzunehmen*.'® Dabei sei gerade die

,,Abschdpfung des mittelbaren Gewinns [...] eines der beiden Ziele des § 19-
«w 17

2. Widerstand nur gegen die Konstruktion

Vor allem der ablehnende Redebeitrag des FDP-Abgeordneten Busse macht
deutlich, dass die VerbandsgeldbuBle des § 19 EOWiG allgemein als ein
Instrument der Gewinnabschdpfung aufgefasst wurde. Als Wortfiihrer fiir die
Fraktion der FDP hatte er sich noch in der zweiten Lesung im Bundestag'®
fiir eine Streichung des § 19 EOWiG eingesetzt."

Dabei ging es allein um die Ausgestaltung der Maflnahme als Geldbufe.
Hinsichtlich des Zwecks und der Notwendigkeit einer solchen Maflnahme be-
stand Einigkeit: Auch die FDP sei dagegen, dass ,,ungerechtfertigte Vorteile,
die von dem Vertretenen [...] gezogen werden, ihm verbleiben®. Sie wolle die
allseits angestrebte Gewinnentziehung jedoch nicht durch eine systemwidri-
ge Geldbufle erreichen, sondern — parallel zum strafrechtlichen Verfall des
Eg; — ,,eine Moglichkeit schaffen, daB [...] ungerechtfertigte Gewinne [...]
in einem ordnungsmafigen objektiven Verfahren fiir verfallen erklart wer-
den“ konnen.?’ Man solle ,,es im System richtig bringen und nicht die Strafe
ansprechen, wo in Wirklichkeit ,Einziehung von Gewinnen‘ gesagt werden*

14 So Dreher, in: Prot. RechtsA V#' S. 47, der diese Konsequenz sowohl fiir eine Ord-
nungswidrigkeit als auch eine Straftat des Organwalters zu begriinden versucht.

15 Erhard, in: BT-PlenProt. 161/V, S. 8491 f.

16 Gohler, in: Prot. RechtsA V#' S. 44. Er bezog sich dabei auf solche Gewinne, die die
juristische Person ,.dadurch erzielt habe, daf sie durch [unerlaubte ] Handlungen
[ihrer Organwalter ] ihre Konkurrenten aus dem Feld gerdumt und sich dadurch eine
Machtstellung erobert habe.*

17 Dreher, in: Prot. SondA-StrafR V37 S. 1084 (li. Sp.). Sie sei allerdings ,,nur* eines
der beiden Ziele. Daneben gehe es darum, ,,neben der handelnden natiirlichen Person
auch die dahinter stehende juristische Person in einer ihren geldlichen Verhiltnissen
angemessenen Relation treffen zu konnen.*

18 In der dritten Lesung ist das Gesetz — incl. § 19 EOWiG — bei einer Enthaltung
einstimmig beschlossen worden, BT-PlenProt. 161/V, S. 8502 (C).

19 Die folgenden wortlichen Zitate stammen von Busse und sind BT-PlenProt. 161/V,
S. 8491 (A) u. (B) entnommen.
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miisse.”! Die GeldbuBe als eine Strafe im weiteren Sinne sei schlicht ,,nicht
das richtige Mittel, um eine solche Gewinnabschépfung vorzunehmen.*??

Damit sagt Busse aber nur, dass das von der Mehrheit des Bundestages
favorisierte Instrument des § 19 EOWiG als Geldbufle falsch bezeichnet sei
und ,,in Wirklichkeit“ die ,,Einziehung von Gewinnen* bezwecke.

II. Entwurfsbegriindung

Ausgeriistet mit dieser Erkenntnis ldsst sich nunmehr auch der oben®’
ausgesparte Teil aus dem zentralen Absatz der Entwurfsbegriindung?* in
den Blick nehmen. Mit dem Konzept einer nur gewinnabschopfenden Ver-
bandsgeldbufse im Kopf lasst sich vollig zwanglos verstehen, was oben als
schwer verdauliche Begriindungseintopf? bezeichnet worden ist.

1. Schaffen einer Sanktionsmoglichkeit

Die VerbandsgeldbuBle des § 19 EOWiG soll ,,namentlich einen Ausgleich
dafiir ermoglichen, daf der juristischen Person [...] zwar die Vorteile [der]
in ihrem Interesse vorgenommenen Betitigung zuflieBen,* sie aber ,,beim
Fehlen einer Sanktionsmdglichkeit nicht den Nachteilen ausgesetzt wiire, die
als Folge der Nichtbeachtung der Rechtsordnung [...] eintreten kdnnen.* Sie

20 Die Worte ,,ungerechtfertigte Gewinne* sind im Original durch Fettdruck hervorgeho-
ben. Speziell zur Lage bei der juristischen Person sagte Busse, in: Prot. RechtsA V!
S. 49 hierzu u. auch zum Vorstehenden: ,,[ A Juch er sei der Meinung, daf der ju-
ristischen Person das, was sie unrechtméfig erworben habe, nicht belassen werden
sollte.*

21 Damit u. mit dem Folgenden wiederholt Busse, was lange zuvor Engisch, Referat
40.DIT (1953), E 34 f. gesagt hatte. Zu der Argumentation Engischs siehe oben § 9
B.1.3.(S.288).

22 Zuvor bereits Busse, in: Prot. RechtsA V¥ S.49: Er halte es lediglich fiir ,,falsch,
solche Gewinne durch eine Strafe oder eine Bufle abzuschopfen.” Allgemein zur
Verkniipfung von GeldbuBe u. Gewinnabschopfung Busse, in: Prot. RechtsA V!
S.34: ,,Geldbulle und Abschopfung des Gewinns seien zwei verschiedene Dinge. Es
gehe nicht an, den Gewinn in der Weise abzuschopfen, da3 die Bufle entsprechend
hoch angesetzt werde.*

23 Siehe oben B. (S.326).

24 Der vollstindige Wortlaut des zweiten Absatzes der BT-Drs. V/1269, S. 59 (li. Sp.)
ist oben in Anm. 10.1 unter A.II. (S. 323) wiedergegeben.

25 Siehe oben A.1II. (S. 325).
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soll das ,,Fehlen einer Sanktionsmoglichkeit* ausgleichen, indem sie die aus
der Nichtbeachtung der Rechtsordnung gezogenen Vorteile der juristischen
Person mit einem diese Vorteile abschopfenden Nachteil verkniipft.

2. Entlastung der Individualsanktion

Dadurch wiirde die im restlichen Absatz dargestellte Schieflage beseitigt.?
Wird der Tatgewinn durch eine eigenstindige Verbandssanktion entzogen,
so ist es schon nicht mehr Aufgabe der Individualsanktion, ,,die der juristi-
schen Person zugeflossenen Gewinne abzuschdpfen.“ Es ist deshalb gar nicht
erforderlich, diese Individualsanktion — wie beim delinquenten Einzelunter-
nehmer — auch ,,unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Wertes [des ]
Unternehmens und der fiir das Unternehmen erzielten oder beabsichtigten
Vorteile* festsetzen zu kénnen. Denn die von der Aufgabe der Gewinnab-
schopfung befreite Sanktion gegen den Organwalter muss nur mehr eine
angemessene Antwort der Rechtsordnung auf das individuelle Fehlverhalten
des Titers sein. Fiir ihn personlich, dem die Vorteile aus der Tat selbst nicht
zugeflossen sind, steht die Sanktion aber auch dann — genauer: nur dann?” —
in einem ,,angemessenen Verhiltnis zur Tragweite der Tat“, wenn sie ,,nur
unter Beriicksichtigung seiner personlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse
festgesetzt werden kann®.

3. Beseitigung der 6konomisch-rationalen Kollusion

Werden dem Verband durch die neue GeldbuBe die Tatgewinne entzogen, so
verbleibt ihm aus dem Delikt kein Vorteil und der Anreiz zur 6konomisch-
rationalen Kollusion entfillt. Es ist fiir den Verband regelméfig nicht sinn-
voll, ,,unbemakeltes* eigenes Vermogen aufzuwenden, um den Organwalter
von seiner personlichen Sanktion freizustellen. Der Organwalter muss die
nach seinen personlichen wirtschaftlichen Verhéltnissen bemessene Sanktion
deshalb im Regelfall aus eigenem Vermogen aufbringen. Dann aber wire die
Androhung eines solchen Ubels — im Rahmen des strafrechtlich Moglichen —

26 Ausf. zu dieser Schieflage bereits oben B. II. (S. 332).
27 Zu dieser Folgerung aus dem Gedanken der Opfergleichheit bereits oben B.1I. 2.

(S.338).
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geeignet, ihn von der Begehung von Verbandsdelikten abzuschrecken, sprich:
,»die Erzielung [rechtswidriger Verbands- JGewinne zu bekampfen.*

4. Deliktsvorbeugung durch Gewinnabschopfung

Das andernorts in der Entwurfsbegriindung offengelassene Verhiltnis von
Vorteilsentziehung und Verbrechensbekdmpfung?® Iisst sich danach prizisie-
ren: Die Verbandsgeldbule dient als Instrument des Strafrechts im weiteren
Sinne selbstverstidndlich dem Zweck, der Begehung von Verbandsdelikten
entgegenzuwirken, sprich: ,,die Erzielung [...] unrechtméBiger Vorteile zu
bekimpfen.*?® Das tut sie aber, indem sie schon vor Tatbegehung androht,
dem Verband alle rechtswidrig erzielten Vorteile abzunehmen. Dadurch wird
die Priaventionswirkung der Individualsanktion gewéhrleistet, die ihrerseits
den — zur Tat allein fihigen®® — Einzeltiter von der Tatbegehung abschreckt.
Die VerbandsgeldbuBle dient folglich iiber den ,,Umweg* der umfassenden
Gewinnabschopfung der Absicherung der Individualsanktion und dadurch
dem Schutz von Rechtsgiitern durch Verbrechensvermeidung.

III. Die Gesetz-gewordene Verbandsgeldbuf3e

Das jahrzehntelange Ringen um eine Verbandssanktion miindete in die Ver-
bandsgeldbuBe des § 26 OWiGgz.>! Dessen Absatz 1 sah vor, dass im Falle
einer verbands- und vertretungsbezogenen®? Ankniipfungstat eines taug-
lichen Titers ,,als Nebenfolge der Straftat oder Ordnungswidrigkeit eine
GeldbuBe* gegen den Verband ,,festgesetzt werden* konnte. Die unter diesen
Voraussetzungen mogliche Geldbufle sollte aus zwei Teilen bestehen, deren
einen man ohne Weiteres als Abschopfungsteil, deren anderen man — mit
aller gebotenen Vorsicht — als Pseudo-Ahndungsteil bezeichnen kann.

28 BT-Drs. V/1269, S. 60 (li. Sp.): Mit der VerbandsgeldbuBle solle ,,u. a. der Zweck
verfolgt werden,* der juristischen Person die Tatvorteile abzunehmen, ,,und weiterhin
der Zweck, die Erzielung solcher unrechtméfiger Vorteile zu bekampfen.*

29 BT-Drs. V/1269, S. 60 (li. Sp.).

30 BT-Drs. V/1269, S. 58 (li. Sp.): ,.Die juristische Person [...] ist als fiktives und im
natiirlichen Sinne handlungsunfihiges Wesen* einer (S. 61 1i.) ,,Tat im natiirlichen
Sinne nicht fahig. Sie selbst kann keine Ordnungswidrigkeit oder Straftat begehen®.

31 §26 des OWiGgg, BGBIL.1 19683 S. 481 (4871.).

32 Zu diesen Begriffen bereits oben § 8 A. 1. (S. 230).
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1. Abschopfungsteil

In § 26 Abs. 3 war vorgesehen, dass § 13 Abs.4 OWiGes™ entsprechende
Anwendung finden sollte. Die VerbandsgeldbuB3e sollte danach ,,den wirt-
schaftlichen Vorteil, den der [ Verband ] aus der [ Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit der Leitungsperson] gezogen hat, iibersteigen. Reicht das gesetzliche
Hochstmal hierzu nicht aus, so kann es iiberschritten werden. Dass die Ver-
bandsgeldbulie insoweit der Gewinnabschdpfung dient, liegt auf der Hand.

Gegeniiber der urspriinglichen Fassung im Regierungsentwurf hatte § 13
Abs. 4 Satz 1 OWiGgg mit dem Begriff des ,,wirtschaftlichen Vorteils* eine
nicht unerhebliche Weiterung erfahren — deren mogliche Auswirkungen
auf die Verbandsgeldbul3e augenscheinlich nicht bedacht worden sind. Die
entsprechende Vorschrift des Entwurfs®* hatte noch vorgesehen, dass die
GeldbuBe ,.ein Entgelt, das der Titer fiir die Ordnungswidrigkeit empfangen,
und einen Gewinn, den er aus ihr gezogen hat, {ibersteigen* solle. Dabei
sei unter ,,dem Gewinn, den der Titer aus der Tat erlangt hat, [...] wie
im geltenden Recht, nur der unmittelbare Gewinn zu verstehen.“>> Da die
Geldbufe ,,jedoch den [unmittelbaren] Gewinn iibersteigen® solle, sei ,,nach
oben hin ein Ermessensspielraum gegeben,* durch den es moglich werde,
,in gewissem Umfang auch den mittelbaren Gewinn zu beriicksichtigen.*3

Diese aus praktischer Notwendigkeit geborene Trennung von mittelbarem
und unmittelbarem Gewinn war seit der GroBen Strafrechtskommission ge-
pflegt und gegen zahlreiche Angriffe verteidigt worden.*” Der — dogmatisch
alles andere als zimperliche® — Rechtsausschuss hat sie mit fast schon er-
schreckender Leichtigkeit beiseite gewischt: Die einstimmig beschlossene

33 § 13 Abs. 4 des OWiGgg, BGBI. I 19683* S. 481 (485) entspricht wortlich dem heuti-
gen § 17 Abs. 4 OWiG.

34 Siehe § 11 Abs.4 EOWIiG in: BT-Drs. V/1269, S. 6.

35 BT-Drs. V/1269, S. 53 (li. Sp.).

36 BT-Drs. V/1269, S.53 (li. Sp.). Zu dem genauen Mechanismus der arbeitsteiligen
Gewinnabschopfung bereits oben B. 1. 2. (S.328).

37 Noch in: Prot. RechtsA V#* S. 17 hatte Dreher erfolglos versucht, die Mitglieder des
RechtsA wegen der erheblichen praktischen Schwierigkeiten bei der rechnerischen
Feststellung des dann auch erfassten mittelbaren Gewinns zur Beibehaltung der
Fassung des RegE zu bewegen.

38 Exemplarisch M. Hirsch, in: Prot. RechtsA V#' S. 35. Der Einwand Busses (V' S. 34)
—,,Geldbufle und Abschdpfung des Gewinns seien zwei verschiedene Dinge* — sei
,vom Dogmatischen her [...] zweifellos* richtig. Es ,,gehe aber darum, ein prak-
tikables Gesetz zu schaffen®, bei dem ,,die Geldbufe im Verhiltnis zum Gewinn
angemessen® sein miisse. Weil nach ,,dem Grundsatz ,in dubio pro reo‘ [...] im
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Anderung?® sollte ,,eine einfachere praktische Handhabung erméglichen. 4

Unter den wirtschaftlichen Vorteil sei ,,nicht nur ein in Geld bestehender Ge-
winn“ zu fassen, ,,sondern auch ein sonstiger Vorteil wirtschaftlicher Art.*!
Die als Beispiel genannte ,.Verbesserung der Marktposition, die der Téater
dadurch erreicht, daf} er andere Wettbewerber ausgeschaltet oder zuriick-
gedringt hat**,*? ist geradezu der Archetypus dessen, was als mittelbarer
Gewinn die Diskussion um eine Verbandssanktion angestoBen hatte.*> Neben
der urspriinglich beabsichtigten Kenntlichmachung des sog. Netto-Prinzips**
sollte der Begrift des ,,wirtschaftlichen Vorteils* die Verwaltungsbehdrden
und Gerichte entlasten, ,,weil er nicht verlangt, dal der Gewinn zahlenméaBig
genau errechnet wird.“* Mit ihm ,.kénne man [...] eher iiber den Daumen
peilen,” was auch ,,der Sinn einer solchen Vorschrift sei*.*® Die — im Er-
gebnis nicht zu liberschitzenden — Auswirkungen dieser Entscheidung auf
die parallel diskutierte VerbandsgeldbuBe sind zu keinem Zeitpunkt bedacht

worden.*

Zweifel der niedrigstdenkbare Betrag fiir den Gewinn angenommen** werde, fiihre
dies ,,zu dem gleichen Ergebnis wie eine dogmatisch saubere Losung.

39 Siehe die Diskussion in: Prot. RechtsA V# 16 ff. mit dem Abstimmungsergebnis auf
S. 18. In der Plenardebatte zu § 11 EOWiG —i. d. F. der Beschlussempfehlung des
RechtsA, BT-Drs. V/2600, S. 6 — ist die Frage nicht aufgegriffen worden, sieche BT-
PlenProt. 161/V, S. 8489 (D ff.)

40 BT-Drs. zu V/2600u.2601, S. 3 (re. Sp.).

41 BT-Drs. zu V/2600u.2601, S. 4 (1i. Sp.).

42 BT-Drs. zu V/2600u.2601, S. 4 (1i. Sp.).

43 Gerade solche Gewinne hatten etwa Hartung, Korreferat40.DJT (1953),E 53
u. Koffka, in: NdSchr. GrStrKomm, Bd. I1* S. 320 (li. Sp.) sowie Bd. IV, S. 568 (li. Sp.)
im Sinn, als sie eine Abschopfung des mittelbaren Gewinns hatten vorsehen wollen.
Noch wiihrend der Beratung des § 19 EOWiG hatte Géhler, in: Prot. RechtsA V!
S.44 den mittelbaren Gewinn genau auf diese Weise umschrieben.

44 BT-Drs. zu V/2600u. 2601, S. 4 (li. Sp.): Es ,,sollen nicht nur die nominellen Zah-
lungsmittel, die dem Titer zugeflossen sind, beriicksichtigt werden, sondern auch
seine etwaigen Aufwendungen.* Die von Stark, in: Prot. RechtsA V#* S. 16 f. bean-
tragte Anderung des § 11 Abs. 4 EOWiG ging auf eine Anregung des Deutschen
Anwaltvereins zuriick. Es sei ,,nicht eindeutig, was unter ,Gewinn‘ zu verstehen sei,
ob etwa eine Gegenleistung abzuziehen sei oder nicht.*

45 BT-Drs. zu V/2600u.2601, S. 4 (1i. Sp.).

46 So ausdr. M. Hirsch, in: Prot. RechtsA V#* S.17. Auch Reischl (V#* S. 18) sprach
davon, dass ,,der wirtschaftliche Vorteil bei der Strafzumessung iiber den Daumen
gepeilt beriicksichtigt werden* miisse.

47 Gerade der Einwand von Reischl, in: Prot. RechtsA V# S, 18, der mit Blick auf das
Aktiengesetz GeldbuBen i. H. v. 1000 DM fiir zu niedrig hélt, macht deutlich, dass
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Nur wenige ,,berichtigende Worte des Gesetzgebers* haben vielleicht nicht
.ganze Bibliotheken [...] zu Makulatur* werden lassen,*® wohl aber die lange
entwickelte und dogmatisch feinsinnige Architektur der Verbandsgeldbufle
verschoben. Statt das Problem des rechnerisch nur schwer fassbaren mittel-
baren Gewinns dogmatisch zu 16sen, hat man sich dafiir entschieden, dass
auch der mehr oder weniger exakt berechenbare unmittelbare Gewinn nicht
mehr ,,zahlenmiBig genau errechnet werden musste.* Fiir die urspriinglich
als kombinierte Sanktion konzipierte Verbandsgeldbuf3e hatte das zur Fol-
ge, dass die im Grenzbereich ohnehin nicht trennscharf verlaufende Linie
zwischen den beiden Teilaufgaben verschoben, wenn nicht gar ausradiert
wurde. Entgegen aller Vorarbeiten entzog der Abschopfungsteil dem Verband
nicht lediglich die unmittelbaren Gewinne, sondern — jedenfalls in gewissem
Umfang — auch den mittelbaren Gewinn. Dem lange umstrittenen Pseudo-
Ahndungsteil verblieb damit fast keine eigenstindige Aufgabe mehr.

2. Pseudo-Ahndungsteil

Welche Auswirkungen diese geradezu hemdsérmlige Weiterung in § 13 Abs. 4
OWiGgg auf den Pseudo-Ahndungsteil der VerbandsgeldbuB3e hatte, ist nicht
gesehen, geschweige denn bedacht worden. Das wird schon daran deutlich,
dass der Rechtsausschuss in seiner Beschlussempfehlung meinte, der ur-
spriinglichen ,,Vorschrift [scil.: § 19 EOWiG] nach eingehender Beratung
zugestimmt* zu haben, und dass die vorgeschlagenen ,,Anderungen [...] nur
redaktionelle Bedeutung® hiitten.’® Die in § 26 Abs. 3 OWiGgg angeordne-
te entsprechende Anwendung des § 13 Abs. 4 OWiGgg hitte nach der dort
vorgenommenen Weiterung nunmehr jedoch zur Folge gehabt, dass die Ver-
bandsgeldbuBe nicht lediglich den unmittelbaren Tatgewinn,”' sondern den
,,wirtschaftlichen Vorteil*“ und damit auch die mittelbaren Gewinne iiberstei-
gen sollte. Dann aber miisste es sich bei der VerbandsgeldbuB3e, die letztlich
Gesetz geworden ist, doch um eine trans-restitutive Sanktion handeln.

das gerade zu diesem Zweck vorgesehene Institut der Verbandsgeldbuf3e nicht recht
bedacht worden ist.

48 So das beriithmte Zitat bei v. Kirchmann, S. 23.

49 Vgl. BT-Drs. zu V/2600u. 2601, S. 4 (li. Sp.).

50 BT-Drs. zu V/2600u. 2601, S. 4 (re. Sp.).

51 Siehe § 11 Abs. 4 Satz 1 EOWiG in: BT-Drs. V/1269, S. 6, wobei unter ,,dem Gewinn,
[...] nur der unmittelbare Gewinn zu verstehen* sei, S. 53 (li. Sp.). Herv. nur hier.
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Tatsédchlich war das jedoch nicht die Absicht des Gesetzgebers. Anderen-
falls hitte er Kriterien dafiir aufstellen miissen, wie der dann intendiert trans-
restitutive Pseudo-Ahndungsteil zu bemessen sei. Solche Kriterien sucht
man indes vergebens. Allein die duBersten Grenzen sind — wohl um den
duBeren Anschein einer GeldbuBe aufrecht zu erhalten®? — in § 26 Abs. 2
OWiGgg festgelegt worden.> Bei vorsitzlichen Straftaten (Satz 1 Nr. 1) des
Organwalters durfte der Pseudo-Ahndungsteil der Verbandsgeldbufle ,,bis zu
hunderttausend Deutsche Mark*,>* bei fahrlissigen Straftaten (Satz 1 Nr. 2)
,.bis zu fiinfzigtausend Deutsche Mark* betragen. Bestand die Ankniipfungs-
tat in einer Ordnungswidrigkeit der Leitungsperson (Satz 2), so sollte das
angedrohte HochstmaB fiir diese Ordnungswidrigkeit zugleich die Hohe der
Verbandsgeldbuf3e bestimmen. Weitere Vorgaben gab es nicht. Insbesondere
sind die Zumessungskriterien fiir die Individual-Geldbufle in § 13 Abs. 3
OWiGgg nicht fiir entsprechend anwendbar erklért worden.

Fiir die urspriingliche Konzeption der Verbandsgeldbuf3e waren solche Kri-
terien auch nicht erforderlich. Es wire die Aufgabe der entscheidenden Stelle
gewesen, den mittelbaren Gewinn im Wege einer pflichtgeméfen Ermes-
sensentscheidung moglichst exakt zu schitzen. Der so verstandene Pseudo-
Ahndungsteil hétte sich auch ohne weitere Kriterien festsetzen lassen. Dass
der Gesetzgeber trotz der beschlossenen Weiterung des § 13 Abs. 4 OWiGgg
auf die Festlegung jedweder Zumessungskriterien verzichtet hat, ldsst sich
nur damit erklédren, dass die fernwirkende Funktionsverschiebung im Rah-
men der Verbandsgeldbufe iibersehen worden ist. In Anbetracht der langen
Vorarbeiten und des erkennbaren Willens des Gesetzgebers, diese organisch
fortzufiihren, darf dieses Missgeschick nicht dahin gedeutet werden, dass der
Pseudo-Ahndungsteil der VerbandsgeldbuB3e nunmehr einen vollig neuen
und anderen Zweck haben sollte.>

Die eingerissene Grenze zwischen mittelbaren und unmittelbaren Gewin-
nen hatte zur Folge, dass die ,,Verfallskomponente* — sprich: der Abschop-

52 Dass es sich bei einer solchen Geldbufie nicht um die klassische Geldbufle als Reakti-
on auf den Verstol3 gegen eine Verwaltungsvorschrift handelte, war offen eingestanden
worden. Siehe nur Schafheutle, in: Prot. SondA-StrafR TV S. 407 (li. Sp.)

53 Die Regelungstechnik entspricht jener des heutigen § 30 Abs. 2 OWiG.

54 Das entsprach dem duBersten Hochstmaf3 der Geldstrafe, das — auch neben einer
Freiheitsstrafe — verhdngt werden konnte, wenn das ,,Verbrechen oder Vergehen [...]
auf Gewinnsucht beruht®, siche § 27 a StGB i.d. F. der VermStrafen-VO, RGBI. 1
19247 S. 44 (44).

55 Eine entsprechende neue Zwecksetzung ldsst sich den Protokollen der Plenardebatte
zu § 19 EOWIG an keiner Stelle entnehmen, siehe BT-PlenProt. 161/V, S. 8491 (B ff.)
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E. Ergebnis

fungsteil der Verbandsgeldbufie — ,,vollstindig in den Vordergrund geriickt
worden* ist.® Die VerbandsgeldbuBe diente — wie die bisherige Untersu-
chung gezeigt hat — ausschlieBlich und nicht etwa nur ,,auch dem Zweck, die
dem Unternehmen durch die Straftat oder Ordnungswidrigkeit unrechtmaBig
verschafften Vermdgensvorteile abzuschopfen.>” Wenn aber der mittelbare
Gewinn, dessen Abschopfung urspriinglich Aufgabe des Pseudo-Ahndungs-
teils hatte sein sollen, bereits durch den Abschopfungsteil entzogen werden
konnte, blieb dem Pseudo-Ahndungsteil keine eigenstindige Aufgabe mehr.
In der Justiz-Praxis hat man sich entsprechend auch damit begniigt, einen
mehr symbolischen Pseudo-Ahndungsteil festzusetzen.>® Er liisst sich damit
plausibilisieren, dass sich mit ihm der dogmatisch vermeintlich notwendige
Anschein einer GeldbuB3e aufrechterhalten lie3. In der Sache werden mit ihm
in marginalem Umfang die mittelbaren Gewinne entzogen, die nicht bereits
durch den Abschopfungsteil abgeschopft worden sind.

E. Ergebnis

Entgegen anders lautender Stimmen™ ist die VerbandsgeldbuBe des § 26
OWiGggs keine klassische GeldbuBe, die Gewinnabschdpfung mit Ubelszu-
fligung kombiniert. Vielmehr hat der Gesetzgeber mit ihr ein Instrument
geschaffen, das einer juristischen Person die Vorteile entziehen soll, die ihr
aus der Tat eines ihrer Organwalter zugeflossen sind und mit der gegen diesen
gerichteten Individualsanktion nicht entzogen werden konnen. Bereits der
sog. Abschopfungsteil — § 26 Abs. 31. V.m. § 13 Abs. 4 OWiGgg —nimmt dem
Verband dabei die unmittelbaren Gewinne und teilweise auch die mittelbaren
Gewinne. Der dariiber hinaus gehende — und wegen des Redaktionsversehens

56 So Schiinemann, ZIS 2014} S. 1 (61.), der das jedoch nicht dem gesetzgeberischen
Missgeschick, sondern einer ,,genialen Intuition* der Justizpraxis zuschreibt. Das
Wort , Verfallskomponente* ist im Original kursiv hervorgehoben.

57 So aber Schiinemann, Z1S 2014! S. 1 (6f.). Herv. nur hier.

58 Der (Pseudo-)Ahndungsteil der Geldbufle gegen die MAN SE betrug bei einem Ab-
schopfungsteil i. H. v. (wohl) 150 Mio Euro gerade einmal 600.000 Euro (= 0,4 %),
vgl. MAN SE,®Zusf. Vergleichs-Bericht, S. 1 u. 5. Bei der Siemens AG wurde der
(Pseudo-)Ahndungsteil bei einer Abschopfung von 394,75 Mio. Euro mit 250.000 Eu-
ro angegeben (= 0,06 %), vgl. Siemens AG,®BuBgeldbescheid, S. 12 u. 13.

59 Besonders deutlich statt vieler Schmitt, in: FS Lange (1976), S. 877 (878): ,,Auch die
Verbandsgeldbufle ist natiirlich eine Geldbufie im Sinne von § 17 OWiG.* Meyberg,
in: BeckOK-OWiG?? § 30 Rn. 15 spricht immerhin von einer ,,buBgeldrechtliche[n]
Sanktion eigener Art*, ohne jedoch die genaue Eigenart herauszustellen.
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§ 10 Text-externe genetische Interpretation

eigentlich funktionslos gewordene — Pseudo-Ahndungsteil entzieht in ganz
marginalem Umfang die verbleibenden mittelbaren Gewinne. Aulerdem gibt
er dem Instrument den fiir eine reaktiv-retrospektive Manahme damals fiir
notwendig gehaltenen Anschein einer Geldbufe.

Die Abschopfung der Tatvorteile ist nur teilweise Selbstzweck. Es kommt
dadurch zum Ausdruck, dass der Verband den auf Kosten der Allgemeinheit
angemalten rechtswidrigen Vorteil nicht soll behalten diirfen. Dadurch wird
verhindert, dass die juristische Person sich durch die Taten der Organwalter
einen bleibenden Wettbewerbsvorteil verschaffen kann. Anderenfalls kime es
zu einer ungerechtfertigten Besserstellung der juristischen Person gegeniiber
einem vergleichbaren Einzelunternehmer, dem der angemafite Vorteile durch
seine Sanktion umfassend entzogen werden kann.

Vor allem aber beseitigt die Abschépfung der Tatvorteile den Anreiz zur
okonomisch-rationalen Kollusion zwischen den Verbandsmitgliedern und
dem potentiellen Téter. Denn ein Verbandsdelikt, das nicht nur keinen Vorteil
bringt, sondern durch ,,,negative Publizitét* sowie , Verlust an Akzeptanz, an
Arbeitszeit und -kraft*“*° zu einem handfesten Nachteil fiihrt, wird von der
juristischen Person bzw. den insoweit zustindigen Personen nicht gefordert,
sondern miisste bekampft werden. Der potentielle Tater diirfte nicht mehr
darauf hoffen, von seinen personlichen Sanktionsfolgen freigestellt zu wer-
den, sondern miisste diese aus seinem privaten Vermogen aufbringen. Die
Abschopfung der Tatvorteile gewéhrleistet dadurch, dass der individualverant-
wortliche Titer durch das fiir seine Tat vorgesehene Sanktionsiibel tatséchlich
erreicht wird. Die Verbandsgeldbufle dient — als in diesem Sinne tertifires
Instrument — der Absicherung der sekundiren (Individual-)Sanktionsnorm,
die ihrerseits die Einhaltung der giiterschiitzenden priméren Verhaltensnorm
gewihrleistet.

Mit anderen Worten: Die Verbandsgeldbulle betreibt Giiterschutz, in-
dem sie die verbrechensvorbeugenden Sanktionsnormen durch die fiir ihre
Wirksamkeit unerlédssliche umfassende Gewinnabschopfung beim Verband
erginzt. Auf diese Weise fiigt sie sich bruchlos in das Regelungsgefiige des
Strafrechts im weiteren Sinne ein und trégt zur Erfiillung der Aufgabe des
Strafrechts im weiteren Sinne bei.

60 Eidam, Unternehmen u. Strafe, S. VIIL. Die in Anfithrungszeichen gesetzten Passagen
sind im Original zusétzlich kursiv hervorgehoben.
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