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Professionell adiiquate Kriminalitat

Eine Anmerkung zu Schwierigkeiten mit Dunkelziffern und Labeling

1. Die Problemstellung

Als die Diskussion iiber die Strafbarkeit von Parteispenden gefiihrt
wurde, fanden sich Autoren bereit, die Straflosigkeit des Handelns
der Parteien und ihrer Suborganisationen zu bestitigen'. Selbiges
passiert, nachdem in den Geschéftsriumen der Dresdner Bank AG
und zahlreicher anderer Banken und #hnlicher Organisationen
durchsucht wurde?®.

Von den Ermittlungen betroffen sind wie bei der Kassenarztkrimi-
nalitit® oder beim Ausschreibungsbetrug® gesellschaftlich etablierte
Gruppierungen, die fiir sich die Vermutung legalen Handelns in An-
spruch nehmen méchten, d. h. eine Art priaventiven Ermittlungs-
verzicht wiinschen.

Dieser Beitrag stellt die Frage, ob die Auseinandersetzung der Justiz
mit den betreffenden Gruppen nicht eher dokumentiert, dafh ange-
sichts der modernen Ausdifferenzierung von technischen Leistungen
und Dienstleistungen, politischer und wirtschaftlicher Macht und
den sich daraus ergebenden variantenreichen Kriminalitétsformen
die klassische Strafverfolgungsorganisation aus Polizei, Staatsan-
waltschaft und Gericht gegeniiber professionell addquater Kriminali-
tat immer ineffizienter agiert. Oder wie es neulich ein Staatsanwalt
formulierte: ,,Unter uns gesagt, wir erwischen nur die Doofen.

2. Strukturelle Vorgaben fiir Labeling und Dunkelfeld

Geht man nach dem Wahrscheinlichkeitsgrundsatz ,,Was gemacht
werden kann, wird auch gemacht“, ist nachvollziebar, wann sich in
welchen Bereichen strafrechtlich relevantes Verhalten entwickelt
und staatlich oder nichtstaatlich sanktioniert wird oder auch nicht.

Hierbei konnen, ohne Anspruch auf Vollstindigkeit, Typen von
struktureller Kontrollineffizienz gebildet werden, die sich aus Er-
fahrungssitzen ableiten lassen:

— Kriminalitdtswahrscheinlichkeit besteht immer dann, wenn der
Titer einen relativ hohen Nutzen bei einem relativ geringen Ri-
siko erwartet.

— Der Téater muf fiir die Kalkulation von Nutzen und Risiko eine
Art Multifaktorenprognose abgeben und bemiiht sein, sdmtliche
Faktoren, die den Umfang des Risikos und den Umfang des
moglichen Nutzens, seine Fihigkeiten, Eigenschaften des Op-
fers und Umfeldes usw. bestimmen, zu kennen und genau im
voraus zu erfassen, um planméfBig vorgehen zu konnen.
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— Hilfreich werden dem Titer dabei die Faktoren sein, die er be-
herrschen kann, beim Computerbetrug den Computer, beim
Diebstahl den kontrollfreien Raum, bei Delikten im Rotlichtmi-
lieu das riumliche Viertel und die sozialen Kontakte, bei treuwid-
rigen Handlungen im Konzern die Abschirmbarkeit der organisa-
torischen Einheit, beim Umweltdelikt im grofen Chemieunter-
nehmen den abgrenzbaren Betriebsteil etc.

— Neben den rdumlichen Strukturen und der giinstigen Situation
wird die Fihigkeit, unentdeckt oder sonstwie unsanktioniert
handeln zu kénnen, um so mehr vom planerischen und profes-
sionellen Geschick abhingen, je schwieriger die Kontrolle ist.
Waihrend der Handtaschendiebstahl auf offener Strafie fiir jeden
erkennbar eine Straftat ist, kann das Fertigen von Raubkopien
aus einer Software selbst fiir den Profi nachher vielleicht nicht
oder nur mit grofen Miihen nachvollziehbar sein.

— Hiufig werden spezielles Know-how und spezielles professio-
nelles Vorgehen zur Schaffung giinstiger Situationen, zur Ver-
schleierung von Spuren etc. zusammenwirken miissen, um eine
rundum professionelle Handlung darzustellen.

Aus Zeitungen und Spielfilmen sind regelmiBig professionelle
Kenntnisse populdr geworden, die sich auf das Beherrschen von
SchuBwaffen, die Fihigkeit zu schnellen Verfolgungsfahrten etc.
ergeben. Im Film , Der Pate TI“ wird eine speziellere Professionali-
tit geschildert. Der junge Vito Corleone wird in die kriminellen
Praktiken hineingezogen, indem sich direkt gegeniiber der eigenen
Wohnung ein Fenster 6ffnet und jemand sagt ,,Du bist doch Sizilia-
ner, kannst du mir mal einen Gefallen tun®. Er gibt ihm dann sofort
ein verhiilltes Paket ,zum Aufbewahren®. In dem Paket befinden
sich Pistolen, die der Nachbar spiter mit der Frage zuriickholt, ob
Vito Corleone in das Paket hineingeschaut habe, er verneint. Mit
der direkten Bereitschaft, zu handeln, und der dann mit der Ant-
wort ,nein“ geduBerten Bereitschaft, sich in ein arbeitsteiliges Sy-
stem zu integrieren, ohne Fragen zu stellen und nachzuforschen,
qualifiziert er sich fiir weitere Kooperationen.

1 Vgl. etwa Kohlmann ,Zur Bindungswirkung steuerlicher Regelungen im Bereich
der Parteienfinanzierung — dargestellt am Beispiel der Staatsbiirgerlichen Vereini-
gung®, wistra 1986, 85 ff.

2 Vgl. etwa Hassemer, ,Professionelle Adiiquanz*, wistra 1995, 41 ff., 81 f.

3 Vgl. BGH, wistra 1992, 95 ff.

4 Vgl BGH, wistra 1992, 98 ff., mit Anmerkung Joecks, ,Zur Schadensfeststellung
beim Submissionsbetrag®, wistra 1992, 247 (.
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Es ist evident, daB diese Art von Mitwirkung tiberall dort angezeigt
ist, wo die Inhaberschaft von Teilwissen auch zum ordnungsgemé-
Ben professionellen Ablauf gehdrt. In einem System, in dem Kom-
munikationsstringe und Abhiéingigkeiten zu einem gut organisierten
Netzwerk verkniipft werden, wird daher ohne Insiderwissen die
Abgrenzung von legalem und illegalem professionellen Handeln
kaum gelingen. Die Strafverfolgungsbehérden reagieren konse-
quent mit dem Wunsch an den Gesetzgeber, wenigstens die Gesprii-
che abzuhéren und V-Minner cinsetzen und mit der Kronzeugenre-
gelung einen Anreiz zum Plaudern geben zu diirfen. Bevor man die
Zuldssigkeit von solchen Interventionen der Strafverfolger priifen
kann, lohnt sich jedoch ein Blick auf das, was das Professionelle,
jedenfalls auch, typisiert.

3. Typisierungen des Professionellen

Es ist bereits dargelegt worden, daB der Profi moglicherweise an-
ders arbeitet als der Spontantiiter. Der eine riskiert den Uberfall auf
offener Straffie und will in einer kurzen Aktion schnell seinen Vor-
teil erreichen (Handtaschendieb), der andere arbeitet iiber eine lan-
ge Zeit und viele raumliche und technische Bereiche hindurch, um
sdmtliche hineinwirkenden Faktoren zu beherrschen. Dies gibt der
professionell addquaten Kriminalitit naturgemil eine andere Typo-
logic als allen unintelligenteren Formen der Kriminalitit. Tm ein-
zelnen:

a) Méglich ist ein geplanter Eingriff bereits in die Faktoren, die zur
gesetzmiBigen Bestrafung zusammenwirken miissen, Gesetzge-
bung, Ermittlungsverfahren, Wertung von Beweismitteln, organi-
satorische Effizienz der Strafverfolger, ausreichende Besetzung der
Strafverfolgungsbehdrden, ausreichende Qualifikation der mit der
Strafverfolgung befaBten Personen etc. Mit unzureichend qualifi-
zierten Beamten, unzureichenden Gesetzen, unzureichendem Zu-
griff auf Beweismittel ete. gerit die staatliche Strafverfolgung zwar
in den Ruf prophylaktischer Strafvereitelung, fiir professionelle
Kriminalitit ergeben sich jedoch direkte Ansatzpunkt zur Reduzie-
rung des eigenen Risikos.

b) Dic erste Intervention ist bereits im Gesetzgebungsverfahren
moglich. Man kann lobbyistisch Privilegien durchsetzen, daB etwa
die Bestechung von Abgeordneten straffrei ist, daf eine bestimmte
Verfehlung nur als Ordnungswidrigkeit geahndet werden kann, eine
kurze Verjahrungszeit festgelegt wird etc. Zu dieser Art der Pro-
phylaxe gehért auch die Einflufnahme auf die Haushaltsposten der
Behorden, deren Ineffizienz gewiinscht ist, und von deren Titigkeit
die Strafverfolgungsorgane im engen Sinne abhéingig sind. Wenig
oder unzureichend strukturiertes und ausgebildetes Personal zur
Kontrolle der Einhaltung von AuBienwirtschaftsgesetz, Lebensmit-
telgesetz, Kreditwesengesetz, Gesundheitsvorschriften usw. und/
oder gebundenes Ermessen im Sinne einer Fesselung verhindern
dann geplant Effizienz.

¢) Die zweite Intervention kann sich auf die Wahrscheinlichkeit der
Entdeckung beziehen. Bei rdumlicher und zeitlicher Beherrschung
aller Spuren, die zur Entdeckung der Tat und der Titer fithren kén-
nen, Beherrschung aller Datentriiger und Personen ist der Zugriff
fiir die Strafverfolgung strukturell ineffizient. Daten im PC kénnen
geloscht, Papiere in den ReiBwolf gesteckt und potenticlle Zeugen
umstrukturiert oder desinformiert werden, die Art und Weise des
jeweils geeigneten Vorgehens ergibt sich aus der Struktur des je-
weiligen Unternehmens oder der jeweiligen Behorde als gesell-
schaftliches Subsystem, das nach eigenen Sachgesetzlichkeiten und
Regeln funktioniert. Diese ,Insiderkriminalitit setzt genaue
Kenntnis der Organisation, der Abliufe, der technischen Hilfsmit-
tel, der Riiumlichkeiten etc. voraus. Hinzu kommt die Fihigkeit des
Tiiters, gestaltend auf diese Faktoren einwirken zu kénnen. Ange-
strebt wird dann eine spezielle Form des ,,Datenschutzes®, d. h. die
Nichtzuginglichkeit von Informationen, die die Spur auf die Tat
und die Téter lenken kénnen. Entsteht etwa bei einer Bank, z. B.
durch treuwidrige Handlungen eines Abteilungsleiters, Direktors
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oder des Vorstandes, ein Wertberichtigungsbedarf, kann sowohl die
Feststellung des Wertberichtigungsbedarfs selbst, seine Gréfienord-
nung als auch die rechtliche Einordnung so definiert werden, daf3
die Wahrscheinlichkeit einer Strafverfolgung sehr unwahrschein-
lich wird.

d) Eine dritte Intervention kann stattfinden, wenn das Ermittlungs-
verfahren lduft. Der Austausch der ermittelnden Personen, Einwir-
kungen auf dieselben, Einflulnahme auf die beschlagnahmten Un-
terlagen, auf das Weisungen gebende Justizministerium etc. kinnen
zu einer Demotivierung der Strafverfolger fithren. Auch hier be-
darf es eines spezicllen professionellen Know-hows iiber juristi-
sche, politische und organisatorische Zusammenhinge.

e) Die vierte Intervention ist bei der Auswertung der Beweismittel
moglich, Wiihrend viele Fachbegriffe und Datentriiger dem Ermitt-
lungsbeamten {iberhaupt nichts sagen, so daB er Sachverstindige
hinzuziehen muB, kann lingst eine Einflufnahme auf den Sachver-
stindigen stattgefunden haben. Diese professionelle Einwirkung
hat um so gréBere Chancen, je wahrscheinlicher es ist, daB der
Sachverstiindige nicht aus der Behdrdenorganisation der Ermitt-
lungsbehorde rekrutiert werden kann. Schliefilich kénnen Organi-
sationen, Vertréige, Verflechtungen etc. so strukturiert werden, dal
Mehrdeutigkeiten, Unklarheiten, Alternativen etc. genutzt werden
wic eine gute Software. Es 148t sich dann nicht widerlegen, daf} der
Vertrag X zugrunde zu legen ist, wonach der Geschiidigte ciner
Schidigung zugestimmt hat (z. B. bei Warenterminhindlern), es
kann nicht ausgeschlossen werden, daff der Y gar keinen Zugriff
auf diese organisatorische Einheit, in der die Straftat begangen
wurde, hatte. Der Grundsatz ,,Im Zweifel fiir den Angeklagten® er-
leichtert fiir den, der professionell Zweifel setzen kann, enorm die
Arbeit.

f) Eine strukturelle Blockade ist weiterhin moglich, wenn die Gruppe
oder Organisation, die moglicherweise der Strafverfolgung ausge-
setzt ist, ein Bestreben hat, nach aulien als fehlerfrei, rein, integer
ctc. zuerscheinen.

In diesem Fall kann sich selbst bei nicht organisierten Delikten je-
des Mitglied der Gruppe auf eine Art Kameraderiestruktur verlas-
sen, die dazu fiihrt, dafl Beweismittel vernichtet werden, Kollegen
glinstig aussagen etc.

Aus der Presse bekannt sind in diesem Zusammenhang die regel-
miiBig nicht zur Verurteilung fithrenden Verfahren gegen Polizisten
wegen Kérperverletzung im Amt, das Stillschweigen (iber sexuel-
len Mifibrauch durch Priestr oder Vertuschungsmuster nach dem
klassischen Labeling: Die Tochter aus dem Prominentenviertel
wird nach dem Ladendiebstahl von der Polizei zu den Eltern ge-
bracht, die gleichaltrige Ladendiebin aus dem sozialen Brennpunkt
bekommt die Anklageschrift und muB zur 6ffentlichen Hauptver-
handlung antreten.

¢) Unendlich sind schliefilich die Maoglichkeiten, die sich fiir den
professionellen Titer daraus ergeben, daff die Weiterentwicklung
von Wissenschaft, Organisation und Technik immer neue Varianten
der Begehung entstehen 1dBt, die nur dem Profi zugiinglich sind.
Wihrend man vielleicht weil}, was der schlecht kontrollierte Bau-
unternehmer an schlechten Baustoffen und Pfusch einbauen wird,
wird man sich iiberraschen lassen miissen, welche MiBbrauchsfor-
men sich aus der Entdeckung neuer Chemikalien, etwa im Lebens-
mittelrecht, aus der Gentechnik, im Kunstfehlerbereich oder bei
der Verschleierung von Wirtschaftskriminalitit in allen Formen
ergeben.

4. Die Wahrscheinlichkeit gesellschaftlicher Reaktionen

Die beschriebene Spezialisierung im Aufbauen straffreier Delikts-
bereiche durch Professionalisierung fiihrt dazu, daB sich gegen kri-
minelle professionelle Handlungen nur noch diejenigen wehren
kénnen, die die ausreichenden finanziellen Mittel haben, sich selbst
adidquate Professionalitit zu beschaffen. Macht etwa eine Bank eine
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Anschlufifinanzierung bei einem Bautriger, den eine konsortialfiih-
rende Bank als Kunden eingefiihrt hat, wird man den Verdacht der
Untreue durch eigene Profis ermitteln lassen und dies nicht der zu-
standigen Staatsanwaltschaft iibergeben. Das System professionell
adiquater Kriminalitdt 1d8t also gleichsam balancierend Gegen-
(macht)systeme entstehen. Das Risiko fiir die Akzeptanz staatlicher
Stellen ist, daB die ihr verbleibende Kriminalititsbekdmpfung |, fiir
die Armen*, nur symbolische Effizienz hat.

Der Eindruck, professioneller Uberlegenheit hil flos ausgeliefert zu
sein und gegen professionell addquate Kriminalitit nichts machen
zu konnen, wiirde ohne Zweifel das Rechtsgefiihl weiter Teile der
Bevilkerung beeintrichtigen. Daher ist feststellbar, dafl sowohl die
Rechtsprechung als auch die Gesetzgebung eine starke Tendenz zei-
gen, der sich ausbreitenden strukturellen Ubervorteilung durch Zu-
sammenwirken von Profis aller Art Grenzen zu setzen, Wo mit cle-
veren Techniken, ausgekliigelten Vertriigen, Schulungen in der
Technik des Uberrumpelns, professionell adiquate Kriminalitit
etwa in der Form des Betrugs Verbreitung findet, reagiert Gesetz-
gebung in der Gestalt, daB} sich »Lug und Trug als Profitcenter®
nicht mehr lohnen sollen. Die Rechtsprechung zu den allgemeinen
Geschiftsbedingungen, das Haustirwiderrufsgesetz, das Verbrau-
cherkredilgesetz, das Wertpapierhandelsgesetz, das Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb und die rechtliche Konstruktion des
konkludenten Beratungsvertrages, der unentgeltlich und nicht aus-
driicklich abgeschlossen werden kann, sowic die Produkthaftung
als Verbraucher- oder Unterlegenenschutz fiir die Opfer fithren
nicht nur fiir die Titer, sondern fiir alle, die mit einer Dienstleistung
oder einem Produkt auf den Markt gehen, zu einer neuen Typisie-
rung von Risiken. Dazu gehért auch das Risiko, ungerechtfertigt
Objekt einer StrafverfolgungsmaBnahme zu werden. Rechtsschutz-
versicherungen, die den Strafverteidiger zu frei gewiihlten Honora-
ren cbenso finanzieren wie die Kaution, reagieren auf diesen
Trend.

Besonders riskant, im Hinblick auf gerechtfertigte oder unbe-
rechtigte Strafverfolgung sind, wie die Erfahrung zeigt, alle Straf-
tatbestinde, die sich direkt oder indirekt gegen den Staat richten.
Hierbei ist der Bereich der Steuerhinterziehung als besonderer Risi-
kobereich bekannt.

Gerade weil die professionell adiquate CleverneR schr viele Mog-
lichkeiten gibt, Aufwendungen abzuschreiben, Verluste vom Fiskus
bezahlen zu lassen, Gewinne in den Bilanzen zu verstecken sowie
privilegiert mit zivilrechtlichen und steuerrechtlichen Gestaltungs-
formen sowie auf der Zeitschiene zu jonglieren, so daB eine deutli-
che Privilegierung gegeniiber dem Lohnsteuerzahler eintritt, ist es
traditionell fiir solche privilegicrten Gruppen riskant, noch mehr
Geld mit noch mehr Clevernefy herausschlagen zu wollen. Wenn
eine politische Partei bereits direkt Steuergelder bekommt und
Spenden privilegiert sind, verwundert es nicht, daB die Konstruk-
tion von verdeckten Parteispenden zu einem Zugrift fithrt. Gleiches
gilt, wenn Bankenkonzerne, die iiber ihre Rechtsabteilungen und
ihr spezielles Know-how alle Privilegien des internationalen Ge-
schiftsverkehrs nutzen kénnen, dazu tibergehen, den Schwarzgeld-
transfer nicht mehr den dubiosen Firmen des grauen Kapitalmarkts
zu Uberlassen.

Da die staatliche Strafverfolgung keinerlei Méglichkeiten hat,
Wirtschaftssubjekte zu motivieren, sich an ungeschriebene Regeln
der Redlichkeit und Seriositit zu halten und den Bogen nicht zu
iiberspannen, bedeutet das Austesten von Grenzen auch das Risiko,
daB in einer staatlichen Reaktion ,,Das Kind mit dem Bade ausge-
schiittet” wird. Dies gehort allerdings zu dem von den professionel-
len Beteiligten eingerechneten Kalkiil und damit zum typischen Ri-
siko. So wie derjenige, der mit besonders cleveren Geschiiftsbedin-
gungen den Kunden ,iibers Ohr haut®, damit rechnen muf}, daf
ihm ein Zivilrichter die Vertragsklausel fiir unwirksam erklért,
miissen Banken fiir ambivalente Transferkonstruktionen mit steuer-
strafrechtlichen Reaktionen rechnen.
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Nicht nachvollziehbar ist insofern, wenn Hassemer formuliert:

»Wessen Profession cine staatliche und gesellschaftliche Aufgabe erfiillt,
wer iiberdies die Handlungsregeln des beruflichen Bereichs vor der dffentli-
chen Wahrnehmung nicht versteckt, ist gegenliber der Vermutung, scine
Regeln stiinden quer zu denen des Strafrechts, nicht in derselben Situation
wie ctwa das Mitglied einer kriminellen Vereinigung, fiir welche in beiden
Hinsichten jeweils das Gegenteil zotrifft.5*

Wie bereits dargestellt, ist jede Person und jede Organisation, die
zu professionell adiquatem Handeln in der Lage ist, mit hoher
Wahrscheinlichkeit dann dazu bereit, mit diesem professionel| ad-
dquaten Know-how auch Straftaten zu begehen, wenn die Kosten-/
Nutzenkalkulation zu einem giinstigen Ergebnis fithrt. Ob die Pro-
fession auch eine staatliche oder gesellschaftliche Aufgabe erfiillt,
diirfte dann unbeachtlich sein, weil diese Aufgabenerfiillung im
Falle des MiBbrauchs der cigenen professionellen Fihigkeiten je-
denfalls nicht zu einer ethischen Riickkoppelung fithrt und von da-
her auch keine Privilegicrung erméglicht. Das Nichtfunktionicren
der Selbstkontrolle ergibt sich schon aus dem Anfangsverdacht.

Auch die zweite Voraussetzung, daf sich die Profession nicht ver-
steckt, ist nicht gegeben, da es gerade zu den typischen professio-
nellen Kommunikationsformen gehért, ein eigenes Bild in der 6f-
fentlichen Meinung aufzubauen, welches in den Medien gut und
mit guten Ergebnissen transportiert werden kann, wihrend das pro-
fessionelle Know-how und seine MiBbrauchsformen gerade nicht
nach aufien getragen werden sollen, weil es um die Vermeidung von
Entdeckung und um die Verschleierung problematischer Hand-
lungsweisen geht und nicht um die Offenbarung. Demgegeniiber
kann ein echtes Problem darin bestehen, daB das professionelle
Handeln so abgehoben erfolgt, daB selbst fiir den bemiihten Ermitt-
ler die Grenzen zwischen strafbarem und nicht strafbarem Handeln
nicht oder schwer bestimmbar sind. Dies kann zu schr langwierigen
Ermittlungsverfahren und Zufallsergebnissen fithren, die auch eine
ungerechte Verurteilung zur Folge haben. Auch das ist nichts Neu-
es, betrachtet man nur den IndizienprozeB, der im professionellen
Wertungsbereich die nur vom Sachverstindigen zu offenbarende
Tatsache kennt.

5. Rechtspolitische Konsequenzen

Es ist wahrscheinlich, daf die klassischen Kriminalititsformen, Ka-
pitalverbrechen, Diebstahl etc. zwar nicht zuriickgehen, die Bedeu-
tung von allen Kriminalititsformen, die sich mit Hilfe professionel-
len Know-hows auch durch gesellschaftlich renommierte Gruppen
und Organisationen begehen lassen, aber zunimmt. Von daher ist
eine langfristige kriminalpolitische Strategie wiinschenswert, pro-
fessionell adiquate Kriminalitiit frithzeitig zu erfassen und zu sank-
tionieren. Anders als bei Jedermanndelikten ist zu erwarten, daf
ein erfolgreiches Vorgehen gegen einzelne Beteiligte aus einem
professionellen Segment eine hohe generalpriiventive Wirkung
zeigt, weil Branchen aller Art primir funktionieren, weil sich alles
rasch herumspricht.

Die Bekdmpfung professionell adiquater Kriminalitit diirfte mit
dem zur Verfiigung stehenden Fachpersonal stehen oder fallen.
Ohne spezielles professionelles Know-how innerhalb der Kriminal-
amter und Polizeibehtrden sowie innerhalb der Staatsanwaltschaft
diirfte es wenig bringen, Telefonmitschnitte zu genehmigen oder
verdeckte Ermittler einzusetzen, die mit dem, was sie horen, man-
gels Know-how und Professionalitit nichts anfangen konnen.

Spezialisierte Polizeibehirden setzen spezialisierte Staatsanwalt-
schaften und Richter voraus, um in einem System der Gewaltenba-
lance ein Controlling ausiiben zu kinnen. Es bedarf also der Ent-
wicklung spezieller Transparenzkriterien fiir die Ermittlungstitig-
keit, die die Aufdeckung professionellen Handelns auch fiir die ge-
richtsinterne Informationsverarbeitung zugénglich macht. Dieses

5 Vgl. aaO., wistra 1995, 85,
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System der Strafverfolgung mufl wiederum in einem Balancestatus
zur Verteidigung und zur Beschuldigtenseite allgemein stehen, um
ein faires Verfahren zu ermdglichen. Dies bedeutet aber, daBl durch
Organisation, Macht, Geld und Professionalitit privilegierte Grup-
pen im beschriebenen Sinne ihre Uberlegenheit vorstrukturieren
konnen, weil die diesbeziigliche Gesetzgebung etwa einem lobby-
istischen Zugriff ausgesetzt ist. Insofern ist es naheliegend, die
weitgehenden Ermittlungsmoglichkeiten, die bisher fiir terroristi-
sche und kriminelle Vereinigungen gelten, auch zuzulassen, wenn
es um organisierte Kriminalitit geht, um die Privilegierung organi-
sierten — gerade wirtschaftskriminellen — Handelns aufzuheben.
Dies fithrt im Balancesystem dann allerdings zu ebenso weitgehen-
den Rechten der Verteidigung, die sich dann aber einer Gegenkon-
trolle ausliefern muff, um den professionellen MiBbrauch zu ver-
meiden.

Beschreibt man nur grob diese Aufgaben an ein leistungsfihiges
Strafrechtssystem, wird erkennbar, daf die heutige Hard- und Soft-
ware der Strafverfolgung und auch der StrafprozeBordnung gegen-
iiber professionell addquater Kriminalitdt ineffizient und eine Er-
weiterung aus klassisch strafprozessual-verfassungsrechtlicher
Sicht bedenklich ist.

Eine Alternative zum hochqualifizierten omniprisenten Polizei-
und Justizstaat wire die Entkriminalisierung. Anstelle des Straf-
rechtssystems triite ein Sanktionensystem eigener Art, welches mit
der Widerrufung von Betriebsgenehmigungen, der Sperrung von
Konten, der Untersagung von Tétigkeiten und praktisch unbegrenz-
ten Bufigeldern arbeiten koénnte. Mit einem solchen Instrumenta-

6 Vgl. Gallandi, ,Das Auskunftsverweigerungsrecht nach § 44 Abs. 4 KWG", wistra
1987, 127 ff. m.w.N.
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rium konnte Transparenz und Offenlegung erzwungen und ein Zu-
griff entsprechend spezialisierter Behorden auf die relevanten Da-
ten zwangsweise durchgesetzt werden, ohne dafl strafprozessuale
Prinzipien im Sinne eines Verbots der Selbstbelastung etc. verletzt
wiirden. Diese Offenbarungspflicht ist etwa nach dem Kreditwe-
sengesetz oder der Konkursordnung lingst anerkannt®, nur sind die
Interventionsinstrumente der zustindigen Behérden stumpf. Kann
der Profi seine Ressourcen Intransparenz und professionelle Uber-
legenheit durch Transparenz- und Erklérungszwang nicht mehr nut-
zen, konnen auch viele professionelle Kriminalititsformen nach
heutigem Recht zum Verschwinden gebracht werden. Der Bauun-
ternehmer muB dann beweisen, daB er tatsichlich den teuren Bau-
stoff durch Facharbeiter hat einarbeiten lassen, und nicht den billi-
gen durch Schwarzarbeiter. Der Speditionsunternehmer muB nach-
weisen, dali der Fahrtenschreiber immer richtig benutzt wird, das
Chemieunternehmen, daf es jedes Zweitwerk perfekt kontrolliert.
Die Bank muf} nachweisen, daB sie bei der Beratung der Kunden al-
lein ihre Aufgabe wahrgenommen hat, in wirtschaftlicher Hinsicht
eine Anlageberatung durchzufiihren und das System der Geldwei-
terleitung und der vertraglichen Bindungen zu erldutern, ohne auf
die steuerhinterziehenden Aspekte in irgendeiner Form einzugehen.

Das hochorganisierte und spezialisierte Unternehmen miiite in
einem solchen System das entsprechende Controlling und Doku-
mentations-Know-how bereithalten, welches es im iibrigen zur
Wahrnehmung cigener Belange gegeniiber ungetreuen Angestell-
ten, neugierigen Konkurrenten etc. meist ohnehin betreiben mub.
Ist der professionell addquaten Kriminalitdt damit ein Offenba-
rungszwang dezent vorgegeben, ist zu erwarten, daB sich die ent-
sprechenden Bereiche als selbstorganisierte Systeme so umstruk-
turieren, dalBb Kriminalitit als Profitcenter nicht mehr lukrativ er-
scheint.

Untreueverhalten durch Unterlassen

I. Einleitung

Gemeinsam mit dem Betrug bildet die Untreue den Kernbereich des
Vermogensstrafrechts. Nicht nur die Gesetzessystematik legt diese
Aussage nahe, auch in der Praxis der Strafgerichte nehmen die Ver-
stofe gegen die §§ 266 ff. StGB eine herausragende Stellung ein.
Neuere Erhebungen zeigen, dal die Untreuchandlungen hinter dem
Betrug und dem Komplex der Taten gegen wirtschaftsstrafrechtli-
che Nebengesetze' immerhin den 3. Rang in der Kriminalstatistik
fir Wirtschaftsstraftaten einnehmen?, wobei — im Gegensatz zu der
zuletztgenannten Deliktsgruppe — bei der Untreue in den vergan-
genen Jahren eine kontinuierliche Steigerung der erfafiten Delikts-
begehungen zu verzeichnen ist’.

Es ist aber weniger diese zahlenmifBige Entwicklung, die in jiinge-
rer Vergangenheit den Blick des Strafjuristen auf den § 266 StGB
gelenkt hat. In den Mittelpunkt des Interesses ist der Untreuepara-
graph vielmehr durch eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs

| Hier sind vor allem die Straftatbestinde des GmbHG und des AktG zu nennen.

2 Polizeiliche Kriminalstatistik Bundesrepublik Deutschland (PKS), Berichtsjahr
1993, hsrg. vom Bundeskriminalamt, Wiesbaden 1994, §. 16.

3 10962 im Jahr 1991 erfaBten Fiillen stehen 12283 Fiille fiir das Jahr 1992 und 14 389
Fille fiir das Jahr 1993 gegeniiber. Quelle: PKS, Berichtsjahr 1991, Wiesbaden
1992, S. 14; PKS, Berichtsjahr 1992, Wicsbaden 1993, S. 16; PKS, Berichtsjahr
1993, Wiesbaden 1994, S. 16.

4 BGHSt 36, 227 ff. = wistra 1989, 345.
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aus dem Jahre 1989 geriickt. Dieses Urteil, das sich im 36. Band
der amtlichen Entscheidungssammlung befindet?, hat lebhafte Dis-
kussionen um einen bis dahin stark vernachlissigten, in Schrifttum
und Rechtsprechung kaum diskutierten Bereich strafbaren Untreue-
verhaltens entfacht. Der BGH hat in seiner Entscheidung zu dem
Fragenkomplex einer Untreuebegehung durch Unterlassen Stellung
genommen, wobei er insbesondere das Verhiltnis des § 266 StGB
zu der allgemeinen Unterlassungsbestimmung des § 13 StGB be-
leuchtet hat. Die Urteilsbegriindung ist in der Literatur auf zum Teil
heftigen Widerstand gestoBien. Die daraus resultierenden und noch
anhaltenden Kontroversen nimmt der vorliegende Beitrag zum An-
1aB, einmal gesondert auf den Bereich des Untreueverhaltens durch
Unterlassen, seine Voraussetzungen und seine strafrechtliche Be-
deutung einzugehen.

II. Die dogmatische Grundstruktur des
Untreuetatbestandes

Bevor sich das Augenmerk auf die spezielle Form der Tatbegehung
durch Unterlassen richtet, erscheint es tunlich, zunichst die grund-
sdtzlichen Voraussetzungen der Unrechtsverwirklichung bei § 266
StGB einer niheren Betrachtung zu unterzichen, um so vorab den
Rahmen abzustecken, in dem sich ein strafbares Untreueverhalten
(durch Unterlassen) nach dem Willen des Gesetzgebers bewegen
muf.

wistra 1996, Heft 3



